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Zusammenfassung

Seit gutvier Jahren verbietet das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) unter ande-
rem nicht zu rechtfertigende Benachteiligungen aufgrund des Alters. Mit dem AGG wur-
den européische Richtlinienvorgaben aus dem Jahre 2000 umgesetzt, die ein ganzes Biin-
delvon AntidiskriminierungsmafBnahmen vorsahen. Dieses fiir Deutschland neue
Diskriminierungsverbot ist seitdem kontrovers diskutiert worden. Die Haltung ihm gegen-
uiber war tiberwiegend ablehnend. Dennoch sollte das Verbot der Altersdiskriminierung
nichtnur als Last, sondern auch als Chance begriffen werden. Denn es stellt ein wichtiges
Instrument dar, in einer alternden Gesellschaft unsere dréngenden demographischen,
volkswirtschaftlichen und sozialen Probleme zu l6sen.

Zu diesem Ergebnis gelangt eine Untersuchung des Psychologen Klaus Rothermund aus
Jena und des Juristen Felipe Temming aus Koln, die im Auftrag der Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes erstellt wurde. Die Autoren werten in ihrer Studie den bisherigen For-
schungsstand zu dem gesellschaftlich relevanten Thema Diskriminierung aufgrund des
Alters aus und beleuchten die juristischen Folgen, die das Verbot der Altersdiskriminierung
insbesondere auf dem Gebiet des Arbeitsrechts mit sich bringt. Insgesamt sei von einer
gesteigerten Bedeutung des Verbots der Altersdiskriminierung auszugehen, stellen beiden
Autoren fest. Fiir diese Entwicklung wiirde mafB3geblich der Européische Gerichtshof der EU
verantwortlich zeichnen, der dieses Diskriminierungsverbot ernst nehme. Freilich bahne
sich auch beim deutschen Gesetzgeber und der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung
teilweise ein Umdenken im Umgang mit dem Verbot der Altersdiskriminierung an.

Dass Handlungsbedarf besteht, bestdtigen empirische Untersuchungen, die zum Teil deut-
liche Unterschiede in der Behandlung élterer und jingerer Menschen in verschiedenen
Lebensbereichen aufzeigen. Von Benachteiligungen sind iiberwiegend &dltere Menschen
betroffen. Allerdings finden sich in einigen Zusammenh&ngen auch Benachteiligungen
jungerer Menschen. Fiir das Phdnomen der Altersdiskriminierung lasst sich ein ganzes
Biindel von Ursachen ausmachen, die voneinander abhdngen und sich gegenseitig verstar-
ken (neben gesellschaftlichen und kulturellen Randbedingungen sind dies insbesondere
situative und personale Faktoren sowie faktische Unterschiede in der Lebenssituation
junger und dlterer Menschen).

Wenngleich es moglich ist, Altersdiskriminierung positiv zu bewaltigen, fiihrt sie haupt-
sdchlich zu materiellen, sozialen und persénlichen Nachteilen. Aber auch auf gesamtge-
sellschaftlicher Ebene ergeben sich Kosten, etwa durch die mangelnde Nutzung der
Potenziale diskriminierter Altersgruppen auf dem Arbeitsmarkt und in anderen sozialen
Kontexten sowie durch das Schiiren sozialer Konflikte und Spaltungen zwischen Genera-
tionen.

Um Altersdiskriminierung zu tiberwinden, bedarf es eines umfassenden und nachhaltigen
MafBnahmenbiindels. Mit der bloBen Formulierung von Diskriminierungsverboten ist es
also nicht getan. Erfolg wird sich nur dann einstellen, wenn die Komplexitit des Phédno-
mens der Altersdiskriminierung sowie wichtige Unterscheidungen berticksichtigt werden
(etwa zwischen aktiver und passiver, vorsédtzlicher und automatischer sowie direkter und
mittelbarer Benachteiligung). Von Bedeutung sind rechtliche Vorschriften, wie eben das
im AGG niedergelegte Verbot der Altersdiskriminierung, aber dariiber hinaus auch die



Einrichtung von Anlaufstellen fiir von Altersdiskriminierung betroffene Personen, die
Entwicklung altersfairer Unternehmensleitlinien, Programme zur Schaffung eines positi-
ven Altersklimas in Organisationen, die Einrichtung altersheterogener Arbeitsgruppen
oder die Gestaltung altersfreundlicher Umwelten.

Das deutsche Arbeitsrecht, auf das die Autoren das Hauptaugenmerk gelegt haben, ist
durchzogen von altersdiskriminierenden und sich teilweise widersprechenden Regelun-
gen. Das betrifft die Anbahnung und Begriindung, die Durchfiihrung sowie die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses. Der Widerspruch rithrt daher, dass das Arbeitsrecht prinzi-
piell Altere schiitzt, die durch Sonderregeln und Arbeitsgerichte geprigte Praxis aber das
Gegenteil bewirkt - also die Verdriangung Alterer aus der Arbeit. Faktisch werden sie durch
aktuelle Praktiken und Sonderregelungen benachteiligt und Jiingere begunstigt. Der tiber-
maBige Schutz Alterer schldgt so in Diskriminierung um.

Werden arbeitsrechtliche Regelungen, die nach dem Lebensalter oder der Dauer der
Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorigkeit unterscheiden, am MafBstab des Verbots der
Altersdiskriminierung streng geprift oder verlangt man, wie es der EuGH in aktuellen
Urteilen tut, diesbeziiglich zumindest eine in sich widerspruchsfreie Regulierung, hat
dieses Diskriminierungsverbot spiirbare Auswirkungen auf das deutsche Arbeitsrecht. Es
fuhrtdazu, dass das Lebensalter grundsétzlich nicht mehr unreflektiert als Tatbestands-
merkmal bzw. typisierendes Stellvertretermerkmal verwendet werden darf.

Die Konsequenzen betreffen alle Stadien des Arbeitsverhéltnisses. Einige Beispiele seien
hierfiir benannt: Bei der Anbahnung und Begriindung des Arbeitsverhéltnisses darf das
Lebensalter im Regelfall keine Rolle mehr spielen. So sind unter anderem Einstellungs-
hochstaltersgrenzen zu tiberdenken. Sich begiinstigend auswirkende Senioritétsregelun-
gen im bestehenden Arbeitsverhéltnis sind neu zu konzipieren. MafBgebliches Kriterium ist
die Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszugehérigkeit und nicht mehr das Lebensalter.
Vergutungsregelungen, gesetzliche bzw. tarifliche Kindigungsfristen oder Unkiindbar-
keitsklauseln dirfen nicht mehr an das Alter ankntipfen. Regelungen, die sich bei Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses fiir dltere Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowohl
begtinstigend als auch belastend auswirken, muss grundsétzlich diese Ambivalenz genom-
men werden. Das wirkt sich auf die Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen aus,
diein § 1 Absatz 3 Satz1KSchG geregeltist. Auf den ausdriicklich genannten sozialen
Gesichtspunkt des Lebensalters sollte verzichtet werden. Rentenndhe und Rentenberechti-
gung sind als unbenannte Kriterien nicht mehr zu Lasten dlterer Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer zu werten. SchlieBlich verstot die so genannte allgemeine Altersgrenze, die
das Arbeitsverhdltnis mit Erreichen des 65. Lebensjahres automatisch beendet, als belas-
tende Senioritiatsregelung in ihrer starren Form gegen das Verbot der Altersdiskriminie-
rung. Als milderes Mittel kommen zumindest flexible Losungen in Betracht. Vorzugswiir-
dig sind freilich Lésungen, die gdnzlich auf Altersgrenzen verzichten und Anreize zu einem
gleitenden Ubergang in die Rentenphase setzen.
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Abstract

Das Arbeitsrecht schiitzt prinzipiell Altere. Widerspriichlich hierzu verhalt sich die durch
Sonderregeln und Gerichte geprégte Praxis, die das Gegenteil bewirkt -also die Verdran-
gung Alterer aus der Arbeit. Faktisch werden sie dadurch benachteiligt und Jiingere
begtinstigt. Zukunftsweisend ist das nicht. Das Arbeitsrecht muss die demographisch
bedingte Alterung der Gesellschaft, eines der drangenden Themen unserer Zeit, wahrneh-
men. Es gibt Moglichkeiten, die mehr Produktivitit in unserer Gesellschaft entfesseln.
Lange Zeit bestanden in der Arbeitsrechtswissenschaft Denkverbote, solche zu ergreifen.
Ein neues europdisches Menschenrecht hat den bisherigen Weg in Frage gestellt. Das ist
das Verbot der Altersdiskriminierung. Seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon im
Dezember vergangenen Jahresist es in Artikel 21 Absatz 1 der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union niedergelegt. Zuvor hatte es der Européaische Gerichtshof als unge-
schriebenen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts im November 2005 entwickelt, was das
Bundesverfassungsgericht nun im Juli 2010 gebilligt hat. Wird das Verbot der Altersdiskri-
minierung mutig und folgerichtig angewendet, kann ein reformiertes Arbeitsrecht einen
wichtigen Beitrag firr den gesellschaftlichen Wohlstand der Bundesrepublik Deutschland
liefern. Doch der jetzige juristische Common Sense in Deutschland reagiert noch gré3ten-
teils verhalten. Teilweise bahnt sich ein Umdenken an. Die vorliegende Expertise weist
einen fachiibergreifenden Weg, um dorthin zu gelangen. Ihr Ziel ist es, Chancen und Vor-
teile dieses Diskriminierungsverbotes in einer alternden Gesellschaft herauszustellen. Sie
bietet dem Gesetzgeber und der arbeitsrechtlichen Praxis Vorschldge zur Losung dieser
drangenden Probleme. Hierfiir analysiert sie den bisherigen Forschungsstand zur Alters-
diskriminierung aus sozialwissenschaftlicher Sicht, fragt nach ihren Ursachen und Folgen
und gibt Antworten darauf, wie aus einem umfassenden Ansatz heraus Altersdiskriminie-
rungen vermieden werden konnen. Am Beispiel typischer arbeitsrechtlicher Fallgestaltun-
gen mit Altersrelevanz wird das Reformpotenzial des Verbots der Altersdiskriminierung
verdeutlicht. Es wirkt sich auf die Anbahnung und Begriindung, die Durchfiihrung sowie
die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen aus. Eine der juristischen Kernerkenntnisse der
vorliegenden Expertise ist, dass die gesamte Wirkkraft des Verbots der Altersdiskriminie-
rung von der richterlichen Kontrollintensitdt im Rahmen des Grundsatzes der Verhaltnis-
maBigkeit abhdngt. Indes ist es mit einem Verbot der Altersdiskriminierung alleine nicht
getan. Toleranzl&sst sich schwer von oben verordnen. Aus psychologischer Sicht ist es
wichtig, die Komplexitit des Phdnomens Altersdiskriminierung zu berticksichtigen. Kon-
takte zwischen Gruppen fithren nur dann zu einer Aufweichung von Negativstereotypen
und entsprechenden Verhaltenstendenzen, wenn diese in persénlicher Atmosphére statt-
finden und wenn vorher kognitive Voraussetzungen zur Perspektiveniibernahme geschat-
fen und passende tolerante Verhaltensweisen gegentiber Mitgliedern der anderen Alters-
gruppe gelernt wurden.
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L.

Einleitung und Problemstellung

[.1. Ein neues Diskriminierungsverbot

Neben Geschlecht, Rasse und sozialer Herkunft ist das Alter ein wichtiges soziologisches
Unterscheidungsmerkmal. Mit seiner Hilfe kann eine Gesellschaft die sie ausmachenden
Teilnehmerinnen und Teilnehmer unterscheiden. Dadurch bilden sich Hierarchien heraus,
was zur Grundlage gesellschaftlicher Ungleichheit fiihren kann. Das hat Auswirkung auf
die Verteilung und den Zugang zu Ressourcen und Lebenschancen in persoénlicher, politi-
scher und 6konomischer Hinsicht. Aber auch die sozialen Beziehungen untereinander sind
betroffen, weil sich Interessen formieren und Konflikte bilden. Diese Prozesse beeinflussen
und bestimmen wiederum das Alter.

Unterscheidungen nach dem Alter konnen auf verschiedenen Grundlagen beruhen. Zu
nennen sind insbesondere Stereotypen, Vorurteile oder Generalisierungen. Ein Alters-
stereotyp ist ein vereinfachtes, undifferenziertes Abbild einer Altersgruppe, das auf die
Wirklichkeit bezogen oft irrig und nicht reprasentativ und gleichzeitig &nderungsresistent
ist. Das Vorurteil kann als wertende Stereotypisierung einer Gruppe verstanden werden
und besitzt somit einen emotionalen Gehalt. Abwertende Vorurteile kénnen bewusst
(Antipathie, Hass, Angst oder §hnliche negative Neigungen) oder unbewusst zutage treten.
SchlieBlich kann die Generalisierung verstanden werden als das Zuschreiben von Charak-
teristika auf eine Person ohne individuelle Uberpriifung, weil die Zugehorigkeit zur Grup-
pe oder der Kategorie iiblicherweise mit diesen Charakteristika einhergeht; Generalisie-
rungen kdénnen negativ, positiv, neutral, wahr oder falsch sein'.

Kommt es zu nachteiligen bzw. belastenden Verhaltensweisen gegentiber Personen, die
aufgrund des Unterscheidungsmerkmals Alter verursacht werden, l4sst sich von Altersdis-
kriminierung sprechen. Je nachdem, ob stereotypisiert, vorverurteilt oder generalisiert
wurde, ist die Belastung oder Benachteiligung unterschiedlich intensiv (empfunden). In
jedem Fall schrankt Altersdiskriminierung die Moglichkeit der personlichen Teilhabe von
Menschen ein; ihre Ressourcen und Lebenschancen werden verkiirzt. Juristisch erfassbar
wird diese Problematik, weil innerhalb der Europdischen Union (EU) das Verbot der Alters-
diskriminierung zu beachten ist. Dieses Diskriminierungsverbot schiitzt jegliches Alter —
also Menschen gleich welchen Lebensalters. Ihm kommt eine dynamische Dimension zu.
Diese Eigentiimlichkeit des Verbotes der Altersdiskriminierung unterscheidet es von ande-
ren bekannten Diskriminierungsmerkmalen, wie bspw. Geschlecht, Rasse, Staatsangeho-
rigkeit, Religion oder sexuelle Orientierung. Bei diesen handelt es sich um binére Kriterien.

1 Vgl. auch die Ausfihrungen unter II.2b.cc; aus juristischer Sicht Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Gene-
ralisierung, 2008.
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Fur dierechtliche Durchdringung der Altersdiskriminierung ist dies von groem Wert, wie
noch spéater auszufiihren sein wird.

Das Verbot der Altersdiskriminierung ist ein groes Prinzip. Es ist ein Menschenrecht.
Anders als in den USA ist es in Europa ein relativ neues besonderes Diskriminierungsverbot?.
Seine Geburtswehen waren heftig. Das betrifft nicht nur die Schaffung der primérrecht-
lichen Kompetenzgrundlage Art. 19 AEUV (ex-Art. 13 EG) sowie die Verabschiedung der
Richtlinie 2000/78/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung
der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf (Rahmenrichtlinie 2000/78/EG)?, die in
ihrem Art.1u.a. das Verbot der Altersdiskriminierung verankert. Das betrifft vor allem das in
letzter Zeit wohl am meisten Kkritisierte Urteil des Européischen Gerichtshofes (EuGH) mit Sitz
in Luxemburg. In seiner Entscheidung Mangold* aus dem Jahre 2005 erkannten die Luxem-
burger Richterinnen und Richter, dieses Verbot der Altersdiskriminierung sei nicht nurin
der 0.g.Rahmenrichtlinie verankert. Vielmehr stelle dieses nur die sekundéarrechtliche
Konkretisierung eines ungeschriebenen Pendants dar, welches im priméren Gemeinschafts-
recht (jetzt Unionsrecht), also im Recht der Européischen Grundungsvertréage, beheimatet
sei. Damit maB der EuGH dem Verbot der Altersdiskriminierung Grundrechtsqualitédt bei
und effektuierte es dadurch ungemein. Denn verstoBen mitgliedstaatliche Vorschriften
gegen dieses Verbot, sind sie im so genannten Anwendungsbereich des Unionsrechts unter
Umsténden fortan nicht mehr anzuwenden®.

Mit diesem Urteil sdte der EuGH Wind und erntete einen heftigen Sturm der Entriistung in
Deutschland. Dem EuGH wurde von namhaften deutschen Rechtswissenschaftlern unter
anderem Verriicktheit attestiert sowie unbefugtes Eindringen in fremdes Territorium
vorgeworfen. Im internationalen Kontext wurde es als European Meltdown, eine européi-
sche Kernschmelze, beschrieben. Generalanwalt Mazak ging in seinem Schlussantrag zur
Rechtssache Palacios de la Villa sogar so weit zu behaupten, das ungeschriebene Verbot
der Altersdiskriminierung seivom , platonischen Rechtshimmel® gefallen. Riickblickend
betrachtet handelt es sich bei der Entscheidung Mangold freilich um eine mutige und
insgesamt vertretbare Entscheidung. Sie verdient Zustimmung. Seit Dezember 2009 ist das
Verbot der Altersdiskriminierung nun rechtsverbindlich in Art. 21 Abs. 1der Charta der
Grundrechte der EU (GRCh) niedergelegt. Sie ist zusammen mit dem Vertrag von Lissabon,
dem jiingsten volkerrechtlichen Anderungsvertrag der EU, in Kraft getreten. Die Charta
der Grundrechte bindet 25 der 27 Mitgliedstaaten der EU, darunter auch die Bundesrepub-
lik Deutschland. Das entschérft die kontrovers gefithrte Debatte um die Herleitung dieses
Unionsgrundrechts.

2 In der Grundrechtsqualitdt und der Tatsache, dass es jegliches Alter schiitzt, unterscheidet sich das euro-
pdische Verbot der Altersdiskriminierung wesentlich vom US-amerikanischen Verbot der Altersdiskrimi-
nierung. Dieses ist einfachgesetzlich im Age Discrimination in Employment Actvon 1967 (ADEA) fir Arbeit-
nehmende ab dem 40. Lebensjahr normiert. Der U.S. Supreme Court hatihm bislang die Qualitét eines
Menschenrechts versagt, und diesbeziigliche Rechtsfrageni.R.d. Gleichheitssatzes der US-amerikanischen
Verfassung nicht der strengen Priifungskontrolle unterworfen, die er nur fiir besondere Diskriminierungs-
verbote, wie bspw. die Rasse, bereithélt; vgl. dazu U.S. Supreme Court 25.6.1976, Massachusetts Board of
Retirementv. Murgia, 427 U.S. 307, 313; U.S. Supreme Court 22.2.1979, Vance v. Bradley, 440 U.S. 93,108 {.
(1979); U.S. Supreme Court11.1.2000, Kimel v. Florida Board of Regents, 120 S.Ct. 631 {f. (2000).

3 ABL.EGNr.L303v.2.12.2000, S.16 ff.

4 EuGH 22.11.2005, Rs. C-144/04, Mangold, S1g. 2005, I-9981 ff. = NZA 2005, 1345 ff.; u. a. Colneric, NZA-Beil.
2008,66,70f.;Bohm,]Z2008, 324 ff. und jetzt BVerfG 6.7.2010, Az.: 2 BvR 2661/06, BeckRS 2010, 52067.

5 Vgl. auch die Ausfiithrungen unterIV.l.a..
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Mit dem nun bindenden Verbot der Altersdiskriminierung mussten deutsche Richterinnen
und Richter, Anwéltinnen und Anwélte, Rechtswissenschaftlerinnen und Rechtswissen-
schaftler vor gut fiinf Jahren juristisches Neuland betreten. Denn bis zum Ablauf der
Umsetzungsfrist der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG in Bezug auf das Merkmal Alter

(2. Dezember 2006) und der Mangold-Entscheidung hatten sie ein solches im Geltungsbe-
reich des Grundgesetzes nicht zu beachten. Der abschlieBend formulierte Art. 3 Abs. 3 GG
kennt kein solches besonderes Diskriminierungsverbot. Internationale Menschenrechts-
vertrdge, die die Bundesrepublik Deutschland ratifiziert hat, listen es nicht ausdriicklich
auf. Gesetzgebung und Gerichte legten in den vergangenen Jahrzehnten hierfiir kaum
gesellschaftliche oder juristische Sensibilitdt an den Tag.

Das Verbot der Altersdiskriminierung hat bislang vor allem die Arbeitsrechtswissenschaft
und gerichtliche Praxis intensiv beschéftigt; andere privatrechtliche Bereiche stehen noch
nichtim Zentrum der Diskussion®. In Zusammenschau mit einem notwendigen Umdenken
und einem nachhaltigen Ansatz’ bietet es diesbeziiglich eine gro3e Chance: Und zwar
diejenige, das teilweise in sich widerspriichliche und éltere Arbeitnehmer benachteiligen-
de Arbeitsrecht fur die zukiinftigen Herausforderungen unserer Gesellschaft ,fit“ zu
machen. Dafiir lohnt es sich einzutreten, weil anderenfalls massive Wohlstandsverluste fir
unsere Gesellschaftin den kommenden vier Jahrzehnten drohen. Die Grenzen der Steige-
rung von Produktivitdt und Kapitaleinsatz sind fast erreicht und kénnen nur noch margi-
nal ausgereizt werden. Aus 6konomischer Sicht wird es deshalb maBgeblich auf den Pro-
duktionsfaktor Arbeit ankommen, weil er die einzig verbleibende Stellschraube bei der
Berechnung des Bruttoinlandsprodukts darstellt. Dieser Produktionsfaktor darf sich nicht
zu einem Hemmschuh entwickeln, soll die Bundesrepublik Deutschland ihr bisheriges
Wohlstandsniveau nicht verlieren. Genau das droht aber, wenn der Gesetzgeber u.a. das
Arbeitsrecht in den kommenden Jahren nicht entscheidend weiterentwickelt oder die
Gerichte die européischen Vorgaben nicht wirksam umsetzen.

[.2. Notwendigkeit eines interdisziplindren Ansatzes

Fir die Neuausrichtung des Arbeitsrechts muss der interdisziplindre Ansatz dringend
verstarkt werden. Dasist fiir das Verstandnis des Verbots der Altersdiskriminierung von
groB3er Bedeutung. Daher sollten Gesetzgeber und Rechtsprechung Erkenntnisse und
Prognosen aus der Demographie, Gerontologie und Volkswirtschaft fiir die arbeitsrecht-
liche Praxis zugrunde legen. Denn auch von diesen Wissenschaftsdisziplinen hdngt die
inhaltliche Ausformung des Arbeitsrechts ab.

Beispielsweise ist die obergerichtliche Rechtsprechung, was die Zulédssigkeit von Alters-
grenzen betrifft, iberwiegend noch immer dem so genannten Defizitmodell des Alterns
aus der Frithphase der Gerontologie verhaftet®. Diese Theorie lehnt sich stark an die biologi-
schen Alternstheorien an, die den Abbau wichtiger kérperlicher und seelischer Funktionen
in den Vordergrund stellten, und wendet diese Annahmen auch hinsichtlich der Zusam-

6 Vgl.jedoch OLG Karlsruhe 1.3.2007 VersR 2007,1399 ff.; AG Potsdam 10.7.2008 MMR 2008, 769 {.

Vgl. dazu die Ausfihrungen unter II.2.c.bb.

8 Vgl. bspw. BVerfG7.8.2007 NZS 2008, 311, 312; BVerfG 26.1.2007 GewArch 2007,149 {.; BVerfG 25.11.2004 AP
Nr.25zu § 620 BGB Altersgrenze; BVerfG 31.3.1998 NZA 1998, 589, 590; BVerf{G 25.7.1997 NVwZ 1997,1207;
BVerfG4.5.1983 NJW 1983, 2869, 2870; BVerfG 16.6.1959 NJW 1959, 1579, 1580; VGH Miinchen 28.1.2009
GewArch 2009, 202, 203; OVG Miinster 7.7.1989 NVwZ-RR 1990, 300, 302.

~
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menhénge zwischen Intelligenz, Reaktionsfdhigkeit und Gedédchtnis auf der einen Seite
und Lebensalter auf der anderen Seite an. In der gerontologischen Forschung ist dieses
Modell des Alterns empirisch wie theoretisch spétestens seit den 1960er Jahren widerlegt®.
Das Arbeitsrecht jedoch neigtihr tiberwiegend noch immer unausgesprochen zu und
nimmt neuere Forschungsergebnisse der Gerontologie oder der Medizin nur zogerlich
wahr'. Ein jiingeres Urteil des Neunten Senats des BAG weist erfreulicherweise in eine
andere Richtung™.

Was sind allgemein die wichtigsten Erkenntnisse der Nachbardisziplinen, die fiir das
Arbeitsrecht in einer alternden Gesellschaft von Bedeutung sind? Die Demographiefor-
schung betont eindringlich, dass es genauso auf jingere wie auf dltere Arbeitnehmer
ankommen wird®?. In den ndchsten drei Jahrzehnten stehen wir vor einer massiven Veralte-
rung unserer Gesellschaft®. Sie geht einher mit einer ansteigenden Lebenserwartung und
wird die Struktur der deutschen Bevolkerung zunehmend in eine Urne verwandeln. Grund
dafuristvor allem die so genannte Babyboomer-Generation, also die heute 40- bis 50-Jahri-
gen. Ab 2035 wird dieser strukturelle Prozess noch zusétzlich von der Schrumpfung unse-
rer Gesellschaft iberlagert. Diese demographischen Prognosen sind bezogen auf die
nachste Generation, also die kommenden 30 bis 40 Jahre, sehr valide, weil die Mortalitat
sehr genau berechnet werden kann und die Menschen von morgen bereits heute leben.

Die Alterung der Bevolkerung im Erwerbsalter, die ab 2012 auch durch die schrittweise
Anhebung der Regelaltersgrenze auf 67 Jahre bis zum Jahre 2029 zusétzlich begiinstigt
wird, stellt eine groBBe beschaftigungspolitische Herausforderung dar, der sich die Politik
stellen muss. Dass hier gehandelt werden muss, mag zunédchst angesichts eines ebenfalls
prognostizierten unumkehrbaren Riickgangs des Erwerbspersonenpotenzials verwun-
dern. Der Grund, warum dennoch keine Entwarnung gegeben werden kann, liegt darin,
dass bis 2030 von einer Unterbeschéftigung in Deutschland ausgegangen werden kann -
wenngleich diese Prognosen weitaus schwieriger anzustellen sind als die Vorhersage der

9 Stattaller: Lehr, Psychologie des Alterns, 11. Aufl. 2007, S.16, 76 {f.,179 ff. mit umfangreichen Nachweisen.

10 Beibesonderen Altersgrenzen: BAG17.6.2009 RIW 2010, 76, 80; BAG 21.7.2004 ZTR 2005, 255, 256 unter
Verweis auf BVerfG 31.3.1998 NZA 1998, 589 1.; BAG 27.11.2002 NZA 2003,1056; BAG 6.3.1986 EzA § 620 BGB
Bedingung Nr. 6; BAG 20.12.1984 NZA 1986, 325, 326 {.; seltener bei der ,allgemeinen Altersgrenze 65 Jahre®,
dazudie Ausnahmeentscheidung BAG 20.11.1987 NZA 1988, 617, 619; zu Altersgrenzen vgl. auch die Ausfiih-
rungen unterIll.3cund IV.3c.cc.

11 BAG13.10.2009 NZA 2010, 327 ff.

12 SodieEinschiatzung der Okonomen Kirsch und Mackscheidt in FAZ v. 27.5.2006, Nr. 122, S.13:
~Arbeiten bis 90“; ebenso IAB Forum, Nr. 2,2006, S. 47.

13 Ausf. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Bevolkerung Deutschlands bis 2060, 12. koordinierte Bevoélkerungs-
vorausberechnung, 2009: Ende 2008 lebten ca. 82 Millionen Einwohner in Deutschland. Im Jahr 2060 wer-
den eszwischen 65 Millionen und 70 Millionen sein. Zu diesem Zeitpunkt wird die Bevolkerungszahl unter
dem Niveau des Jahres 1950 liegen. Die Zahl der Kinder und Jugendlichen sinkt ebenso wie die der jungen
Menschen im Ausbildungsalter. Dagegen wird sich die Zahl der 80-Jahrigen und Alteren von heute nicht
ganzvier Millionen (fiinf Prozent der Bevolkerung) auf zehn Millionen im Jahr 2050 nahezu verdreifachen
und 2060 bei etwa neun Millionen liegen. Zur Bevolkerung im Erwerbsalter von 20 bis 64 Jahren gehéren
heute knapp 50 Millionen Menschen. Im Jahr 2060 werden es je nach dem Ausmaf der Zuwanderung
36 Millionen bzw. 27 Prozent oder 33 Millionen bzw. 34 Prozent weniger sein (Zuwanderung von 100.000
0der200.000 Personen pro Jahr). Die Altersstruktur innerhalb dieser Bevolkerungsgruppe wird sich ver-
schieben. Zurzeit gehoren die Halfte der Menschen im erwerbsfadhigen Alter zur mittleren Altersgruppe
von 30 bis49 Jahren, ein Drittel zur dlteren von 50 bis 64 Jahren und knapp ein Fiinftel zur jungen von
20 bis 29 Jahren. Zwischen 2017 und 2024 werden die mittlere Altersgruppe und die dltere mit etwa
40 Prozentnahezu gleich stark sein. Gleichzeitig wird aber die Gesamtzahl der Personen im Erwerbsalter
stark sinken. In jedem Fall wird das Erwerbspersonenpotenzial der Zukunftzu einem erheblichen Teil
aus Menschen bestehen, die dlter als 50 Jahre sind. SchlieBlich fiihrt die schrittweise Erh6hung des Ren-
teneintrittsalters auf 67 Jahreim Jahr 2060 zu einer um ein bis zwei Millionen gréeren Bevoélkerung im
Erwerbsalter. Die dltere Gruppe innerhalb des Erwerbsalters erhélt dadurch gleichzeitig ein noch starkeres
Gewicht. Fiir den Arbeitsmarkt wird es also auf die Alteren in gleichem MaBe ankommen wie auf die
Menschen mittleren Alters.
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demographischen Entwicklung. Das Institut fir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung geht
auch im Jahre 2020 von einer Unterbeschéftigung in Héhe von ca. drei Millionen Personen
aus. Sie wird zwar je nach Bundesgebiet unterschiedlich abnehmen, aber nicht verschwin-
den und vor allem das Segment der élteren Arbeitnehmer betreffen. Gleichzeitig besteht
die Gefahr, dass es langfristig zu einem Fachkrédftemangel kommen wird*. Die Prognos AG
schéatztin ihrem ,Deutschland Report 2030“ die Unterbeschéiftigung auch im Jahre 2030
noch auf gut zwei Millionen.

Das bedeutet: Die Erwerbsbevoélkerung altert nicht nur, sondern fiir eine alternde Erwerbs-
bevolkerung miissen auch zusétzliche Arbeitsplédtze geschaffen werden. Freilich st68t das
Arbeitsrecht, was die Schaffung von Arbeitsplidtzen angeht, an seine natiirlichen Grenzen.
Dasist mehr die Aufgabe des Steuer- und Sozialversicherungsrechts. Was das Arbeitsrecht
jedoch dazu beitragen kann, ist zumindest seine altenkritische Einstellung abzulegen; es
muss Chancen fiir jede Erwerbsgruppe bieten.

Die Gerontologie hat aufgezeigt, dass dltere Menschen sehr verschieden voneinander sind
und sehr unterschiedlich altern. Altern ist individuell. Es wird vom differentiellen Altern
oder von der interindividuellen bzw. intraindividuellen Variabilitdt des Alterns gespro-
chen. Vieles deutet darauf hin, dass die Unterschiede im Alter sogar zunehmen'. Besonders
hinsichtlich der Leistungsfihigkeit Alterer haben Untersuchungen kein altersbedingtes
generelles und groBes Nachlassen der Leistungsfdhigkeit im mittleren und héheren
Erwachsenenalter belegen kdnnen. Die Leistung von élteren Arbeitnehmenden ist nicht
notwendigerweise besser oder schlechter als diejenige von jiingeren Arbeitnehmenden.
Durch langjihrige Erfahrung werden nicht nur nachlassende Geschwindigkeit und
Geschicklichkeit ausgeglichen, sondern auch spezifische Qualifikationen im Bereich
Expertise, Wissen und Menschenkenntnis aufgebaut'. Dariiber hinaus ist es méglich,
Entwicklungs- und Handlungsreserven im Alter zu mobilisieren (also die Aktivierung des
prinzipiell Méglichen im Alter und die Mobilisierung von stillen Kraft- und Lernreserven)”.
Das Alter, gerade das ab 55 Jahren, bietet Schétze, die zu heben sich lohnen, worauf der
beriihmte Gerontologe Paul Baltes kurz vor seinem Tod hingewiesen hat®. Dieser ,,Schatz*“
sind in den kommenden zwei Jahrzehnten vor allem die Babyboomer.

14 IABKurzberichtv. 8.12.2005, Nr. 24: , Arbeitsmarktbilanz bis 2020: Besserung langfristig moglich®; IAB
Kurzberichtv. 27.7.2005, Nr. 12: ,Projektion des Arbeitskraftebedarfs bis 2020: ,Nur zégerliche Besserung
am deutschen Arbeitsmarkt®; IAB Kurzberichtv. 26.7.2005, Nr.11: ,,Projektion des Arbeitsangebots bis 2050:
Demographische Effekte sind nicht mehr zu bremsen®; zu den Auswirkungen der Anhebung der Regel-
altersgrenze auf 67 Jahre vgl. IAB Kurzberichtv.12.10.2006, Nr. 16: ,,Rente mit 67: Neue Herausforderungen
fur die Beschaftigungspolitik“; ebenso Ebert/Kistler/Trischler, Ausrangiert - Arbeitsmarktprobleme
Alterer in den Regionen, 2007, S.13.

15 Lehr(Fn.9),S.24,76,212f.,340 jeweils m.w. N.; llmarinen/Tuomi/Klockars, ,Changes in the work ability of
active employees as measured by the work ability index over an 11-year periode”, Scandinavian Journal of
Work, Environment & Health 1997, Beil. 1, S. 49, 55 {.; Baltes, in: FAZ v.12.5.2004, Nr. 110, S. 39; Bérsch-Supan/
Diizgiin/Weiss, Altern und Produktivitat: Zum Stand der Forschung, 2006, MEA Discussion Paper,
www.mea.uni-mannheim.de/publications/meadp_073-05.pdf (19.3.2010).

16  Ericsson/Charness, ,Expert performance: Its structure and acquisition”. American Psychologist, 1994,
(Bd.49), 725 ff.; Salthouse, ,Effects of age and skill in typing”. Journal of Experimental Psychology:
General, 1984 (Bd.113), 345 ff.

17  Dieeinschldgige Forschung liefert eindriickliche Belege fiir enorme Entwicklungspotenziale auch im
hohen Lebensalter. Gleichzeitig zeigt sich jedoch auch, dass das Ausma8 an kognitiver Plastizitdt und Ent-
wicklungsfdhigkeitim hohen Alter nachléasst: Jingere Menschen profitieren generell deutlich starker von
intensiven TrainingsmaBnahmen als dltere (vgl. dazu z. B. Kliegl/Smith/Baltes, ,Testing-the-limits and the
study of adult age differences in cognitive plasticity of amnemonic skill“, Developmental Psychology, 1989,
(Bd. 25), 247 ff. Statt zu versuchen, dlteren Arbeitnehmenden typische Qualitdten von jungen Arbeitneh-
menden anzutrainieren, empfiehlt sich daher, spezifische Qualifikationen von dlteren Arbeitnehmenden
zunutzen und zu férdern (Expertise, Erfahrungswissen, Zuverldssigkeit).

18  Baltes, in: FAZv.12.5.2004, Nr.110, S. 39; Baltes/Lindenberger, in: FAZ v. 23.10.2004, Nr. 248, S. 37.
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Altere bauen also lingst nicht so eindimensional und pauschal ab, wie in der Rechtspre-
chung noch heute grétenteils angenommen wird. Aus diesem individuellen Prozess folgt,
dass sich das chronologische Lebensalter nicht als abstrakt-generelles Tatbestandsmerk-
mal bzw. ,Stellvertreter® verwenden lasst, soll mit seiner Hilfe das funktionelle Alter abge-
bildet werden. Die oft verwendete, typisierende Gleichung ,,hoheres Alter =abnehmende
Produktivitat® stimmt so nicht und hat nie gestimmt. Daraus folgt, dass im arbeitsrechtlichen
Kontext dem Lebensalter an sich als Kriterium keine tragende Rolle zukommen sollte.

Deshalb passt es so gut, dass das Verbot der Altersdiskriminierung jegliches Alter schiitzt.
Daraus folgt, dass der Gesetzgeber sich im Grundsatz um eine altersneutrale Regulierung
bemiihen sollte. Im Falle der Notwendigkeit von Unterscheidungen sollten andere Kriteri-
en starker in den Vordergrund riicken. Dabei wird es sich nicht vermeiden lassen, dass aus
dieser umfassenden Gleichbehandlung wiederum potenzielle Ungleichheiten entstehen.
Um dem entgegensteuern zu kénnen, kénnen notwendige Ungleichbehandlungen unter
bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt werden. Allerdings sollte eine Ungleichbe-
handlung wegen des Alters grundséatzlich die Ausnahme darstellen®.

Eine der weiteren Herausforderungen, die der Ubergang zur Dienstleistungsgesellschaft
der deutschen Erwerbsbevolkerung stellt, ist eine nachhaltige Neuzuordnung von Arbeits-
kraften zwischen den Sektoren und Branchen?!. Denn der Riickgang der Beschéaftigungs-
quoten im primdren und sekundéaren Sektor setzt Arbeitskréfte frei. Dabei ist besonderes
Augenmerk auf die altersméBige Verteilung der Arbeitskréfte in den verschiedenen Wirt-
schaftssektoren, Branchen und Berufen zu legen. Soll der anhaltende Ubergang in die
Dienstleistungsgesellschaft erfolgreich fiir alle Erwerbsschichten gelingen und die Globa-
lisierung nicht zu viele Opfer fordern, wird die notwendige Integration von Arbeitskréaften
in den immer wichtiger werdenden Dienstleistungssektor hauptséchlich dltere Arbeitneh-
mende betreffen. Dies ist auch zahlenmé&8ig nicht zu unterschétzen, weil ein groSer Anteil
der Babyboomer noch im verarbeitenden Gewerbe tétig ist.

Die Hindernisse fiir einen Wechsel in Tatigkeiten, die im Extremfall ein vollkommen unter-
schiedliches inhaltliches und fachliches Anforderungsprofil aufweisen, miissen angegan-
gen und gemeistert werden. Der Ubergang zur Dienstleistungsgesellschaft wird deshalb
nur erfolgreich und bruchlos vollzogen werden konnen, wenn dltere Arbeitnehmende auf
diese Herausforderungen vorbereitet werden. Es kommt auf Bildung und Weiterbildung
an?. Die Beschiftigungsfihigkeit Alterer muss erhalten bleiben. Vollkommen fehl geht die
Entwicklung, wenn Altere auf das Abstellgleis gestellt werden. Eine Erkenntnis, die auch
die Gerontologie mit Vehemenz vertritt: Nichtstun schadet Seele und Korper. Das sieht im
Grundsatz auch das Bundesarbeitsgericht so und beruft sich in diesem Zusammenhang bei
Kindigungssachverhalten auf die Menschenwiirde des Art.1 GG*. Es sollte diesen Ansatz
generell verfolgen.

19  Vgl.dazubspw. Brauer/Backes/Clemens, DRV 2009, 223, 235.

20 ZurRechtfertigungvon Unterscheidungen nach dem Lebensalter vgl. die Ausfihrungen unterII.2.b.aa.
undIV.2.c.

21  Vgl.auchdie Ausfihrungen unterIl.l.e undIl.2.b.aa.

22 Eindringlich Backer/Brussig/lansen/Knuth/Nordhause-Janz, DRV 2009, 93,103; aus Sicht der Jiingeren,
eindringlich und zugespitzt Heinsohn, FAZ v.15.3.2010, Nr. 62, S.10.

23 Sobeim Weiterbeschéaftigungsanspruch im Falle der Kiindigung: BAGv. 27.2.1985 NZA 1985, 702, 703 ff.
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SchlieBlich zeigen empirische 6konomische Untersuchungen, aber auch die theoretischen
Grundlagen der Volkswirtschaftslehre, dass die Menge an Arbeit keineswegs konstant ist.
Gegenteilige Annahmen betiteln Okonomen als Lump of Labour Fallacy, also als einen
Trugschluss, der Arbeitsmarkt sei ein gro3er ,Klumpen®: Zuwéchse bei der Erwerbstatig-
keit Alterer gehen aber nicht zu Lasten Jiingerer®4. Es ist vielmehr so, dass der allgemeine
Arbeitsmarkt regelméBig aufgrund seiner Anpassungsfdahigkeit an verénderte Rahmenbe-
dingungen einen hohen Beschéftigungsstand sowohl von Alt als auch Jung erreichen
kann?®. Der Arbeitsmarkt ist nicht statisch, sondern dynamisch!

Fiir Juristen heiBt das eigentlich: mehr Mut! Wenn in der Okonomie solche Annahmen als
Milchmédchenrechnung bezeichnet werden, der vor allem Politikerinnen und Politiker
gerne verhaftet sind, bedarf es zum Beispiel im Arbeitsrecht der ,allgemeinen Altersgrenze
65 Jahre® nicht?¢. Diese Altersgrenze beendet das Arbeitsverhéltnis automatisch - das hei3t
ohne Kiindigung - am Ende des Monats, an dem der Arbeitnehmer die Regelaltersgrenze
erreicht, die gem. § 235 SGB VInoch bei 65 Jahren liegt. Sie ist angeblich das Steuerungs-
mittel fiir die Regulierung des Arbeitsmarktes, obwohl sowohl im 6ffentlichen Dienst als
auchin der Privatwirtschaft die Anzahl der durch allgemeine Altersgrenzen frei werden-
den Stellen duBerst gering ist. Denn nur die wenigsten Arbeitnehmer gehen von einer
aktiven, sozialversicherungspflichtigen Beschéftigung in die Altersrente. Die Werte liegen
bei unter einem Prozent in Bezug auf alle ca. 26 Millionen sozialversicherungspflichtigen
Beschaftigten. Gerechtfertigt werden allgemeine Altersgrenzen in juristischen Diskussio-
nen vor allem mit dem Argument der generationengerechten Verteilung der Arbeitsplatze,
weil die oder der Arbeitnehmende ab dem 65. Lebensjahr eine Regelaltersrente beziehen
konne. Damit einher geht die Einschédtzung, dass Arbeit Last und nicht Lust ist und Arbeit-
nehmende ohnehin so kurz wie moéglich arbeiten wollen. Die Rente hingegen wird als
soziale Wohltat verstanden, die die Harten der allgemeinen Altersgrenze abmildert. In
Wabhrheit istjedoch die Altersgrenze der Preis, der in der Bundesrepublik Deutschland fur
den hohen Bestandsschutz im bestehenden Arbeitsverhéltnis zu entrichten ist. Sie ist die
Sollbruchstelle, die automatisch aktiviert wird — eine Artletzte personalpolitische Verteidi-
gungslinie der Arbeitgeber?.

[.3. Gang der Darstellung

Wenngleich unter I1.2.a.bb. auch auf altersdiskriminierende Aspekte in anderen zivil- und
sozialrechtlich relevanten Bereichen eingegangen wird (medizinische Versorgung und
Pflege, Wohnen, Finanz- und Versicherungsmarkt und andere rechtliche Zusammenhan-
ge), haben die Gutachter den Schwerpunkt dieser Expertise auf das Arbeitsrecht gelegt. Das
hat vornehmlich seinen Grund darin, dass gerade das Arbeitsrecht in der Rechtswissen-
schaft und Praxis momentan den Brennpunkt und das Wirkfeld fiir das Verbot der Alters-
diskriminierung darstellt. Vieles ist seit Inkrafttreten der Rahmenrichtlinie und der Ent-
scheidung Mangold in Fluss gekommen. Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung und der

24 Roth, Beschiftigungsorientierte Sozialpolitik, 2002, S.14 bis 20 und 37 bis 47; s. a. Bérsch-Supan, Reduction
of Working Time: Does it decrease Unemployment, 1999, S. 23.

25 Bertelsmann Stiftung, Beschéftigungschancen fiir dltere Arbeitnehmer, 3. Aufl. 2005, S. 37 bis 40, insbe-
sondere Abb. 5a und 7a; ebenso OECD, Alterung und Beschéftigungspolitik, 2005, S. 12,43, 48,1711.

26 BAGI18.6.2008 NZA 2008,1302 ff.; dazu unterIIl.3.c.aa. und IV.3.c.cc(l).

27 Levine, Age Discrimination and the Mandatory Retirement Controversy, 1988, S.101, benutzt das Bild eines
Kugelfangs (,backstop®).
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Gesetzgeber in Deutschland bewegen sich tastend vorwérts - mal progressiv®?, mal zuriick-
haltend® und teilweise nur auf Druck des EuGH?’. Zudem ist mit weiteren Korrekturen aus
Luxemburg zu rechnen; das diirfte vor allem die konservative Altersgrenzen-Rechtspre-
chung betreffen?®. Das Manuskript dieser Expertise wurde im Méarz 2010 fertiggestellt.
Neuere Entwicklungen konnten noch grundsatzlich bis Ende Juni 2010 bertiicksichtigt
werden. Auf die wichtige Entscheidung Honeywell des BVerfG, die in der Schlussredaktion
dieser Expertise veroffentlicht wurde, kann an dieser Stelle nur hingewiesen werden*?. In
dieser hat der Zweite Senat des BVerfG die Mangold-Entscheidung des EuGH im Ergebnis
gebilligt und fiir keinen ausbrechenden Rechtsakt gehalten. Der EuGH habe weder durch
die Bejahung des Anwendungsbereichs des Unionsrechts mit Blick auf den konkret zu
entscheidenden Sachverhalt, noch durch die Art und Weise der moglichen Wirkung von
Richtlinienbestimmungen oder die Schaffung eines primérrechtlichen Grundsatzes des
Verbots der Altersdiskriminierung seine ihm verliehenen Kompetenzen tiberschritten.
Unter anderem hat es das BVerfG dahinstehen lassen, ob sich aus den volkerrechtlichen
Quellen und Verfassungen der Mitgliedstaaten ein derartiger Grundsatz vertretbar heraus-
lesen lasst, und dem EuGH insgesamt betrachtet einen ,,Anspruch auf Fehlertoleranz*
zugebilligt. Damit ist die jahrelange Kontroverse um die Mangold-Entscheidung zumin-
dest gerichtlich zu einem Schluss gekommen.

Im dem nun folgenden zweiten Teil dieser Expertise wird der bisherige Forschungsstand
zur Altersdiskriminierung aus sozialpsychologischer Sicht aufbereitet. Notwendige
Begrifflichkeiten werden geklart, einschldgige Forschungen zur Altersdiskriminierung
vorgestellt und bewertet. Insbesondere wird es um die Ursachen, aber auch die Folgen und
die so wichtigen Vermeidungsstrategien von Altersdiskriminierungen gehen. Dieser Teil
wird vom Gutachter Rothermund verantwortet. Die verwendete Literatur findet sich im
Anhang zu dieser Expertise wieder und ist vollstdndig recherchierbar.

Der dritte Teil der Expertise wendet sich Fallgestaltungen mit Altersrelevanz im Arbeits-
recht zu. Dabei konnen nicht sdmtliche Situationen und Regelungen angesprochen wer-
den, die auf dem Priifstand des Verbots der Altersdiskriminierung stehen. Ausgewéahlt
wurden einige typische bzw. reprasentative Sachverhalte, die arbeitsgerichtliche Recht-
sprechung und Lehre beschéftigen. Sie reichen von der Anbahnung und Begriindung iiber
die Durchfithrung bis zur Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses.

Im vierten Teil der Expertise werden die rechtlichen Priifungsmafstidbe in Bezug auf das
Verbot der Altersdiskriminierung dargestellt sowie die Fallgestaltungen aus dem dritten
Teil aufihre rechtliche Vereinbarkeit mit dem Verbot der Altersdiskriminierung hin unter-

28 BAG22.1.2009NZA 2009, 945 ff. (Entschddigung bei altersdiskriminierender Versetzung in einen Stellen-
pool); BAG13.10.2009 NZA 2010, 327 ff. (Schutz des jungen bzw. mittleren Alters bei altersdiskriminierenden
Versetzungen); BAG18.8.2009 NZA 2010, 223 ff. (Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei mittel alters-
diskriminierenden Stellenausschreibungen); BAG19.8.2010, Az. 8 AZR 530/09 - PM Nr. 64/10 (Altersdiskri-
minierende Stellenbewerbung); s.a. BAG11.4.2006 NZA 2006, 1217 ff. (Auslegung des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes im Lichte der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG).

29 Bspw.aufdem Gebietder Sozialplanrechtsprechung: BAG30.9.2008 NZA 2009, 386 ff.; BAG11.11.2008
NZA 2009, 210 ff.; BAG 26.5.2009 NZA 2009, 849 ff.; BAG 23.3.2010 NZA 2010, 774 {f. oder der Sozialauswahl
BAG18.11.2008 NZA 2009, 361 ff.; BAG 5.11.2009 NZA 2010, 457 ff.

30 Bspw.inBezugaufdie Gemeinschaftsrechtswidrigkeitdes § 622112 BGB: EuGH 19.1.2010, Rs. C-555/07,
Kuciikdeveci, NZA 2010, 85 ff.; s.a. dazu den zogerlichen Beschluss des BVerfG 18.11.2008 EzA § 622 BGB 2002
Nr. 6.

31 Vgl.die AusfihrungenunterIV.2.c.bb.undIV.3.

32 BVerfG6.7.2010, Az.:2BvR 2661/06, BeckRS 2010, 52067; dazu Willemsen/Sagan, FAZ v.1.9.2010, Nr. 202,
S.21: ,Auf deutsche Gesetze ist kein Verlass mehr*. Vgl. auch die Ausfithrungen unter IV.1.a.bb.
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sucht. Zudem wird auch die aktuelle Rechtsprechung des EuGH und des BAG analysiert und
bewertet. Diese beiden Teile der Expertise werden vom Gutachter Temming verantwortet.
Was die auBerordentliche Fiille der einschlégigen juristischen Literatur zum Verbot der
Altersdiskriminierung im Arbeitsrecht betrifft, wird an dieser Stelle nattirlich auf aktuelle
Publikationen hingewiesen. Die reichhaltige Literatur bis 2008 findet sich zudem aufgear-
beitet und recherchierbar in den umfangreichen rechtswissenschaftlichen Monographien
zum Verbot der Altersdiskriminierung wieder®.

Der fiinfte Teil fasst die wesentlichen Ergebnisse der Expertise zum Verbot der Altersdis-
kriminierung zusammen.

33 Hahn, Auswirkungen der européischen Regelungen zur Altersdiskriminierung im deutschen Arbeitsrecht,
2006; Korthaus, Das neue Antidiskriminierungsgesetz, 2006; Senne, Auswirkungen des europdischen
Verbots der Altersdiskriminierung auf das deutsche Arbeitsrecht, 2006; Sprenger, Das arbeitsrechtliche
Verbot der Altersdiskriminierung nach der Richtlinie 2000/78/EG, 2006; Polloczek, Altersdiskriminierung
im Licht des Europarechts, 2008; Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008; Trebeck, Die
verfassungsrechtliche Zuléssigkeit von Altersgrenzen, 2008; v. Medem, Kiindigungsschutz und Allge-
meines Gleichbehandlungsgesetz, 2008; v. Hoff, Das Verbot der Altersdiskriminierung aus Sicht der Recht-
sprechung und der 6konomischen Analyse des Rechts, 2009.

19



1.

Bisheriger Forschungsstand

I1.1. Begriffliche Unterscheidungen
I1.1.a. Diskriminierung, Benachteiligung, Ungleichbehandlung

Der Begriff der Diskriminierung tauchtim AGG lediglich innerhalb der Worter ,,Antidiskri-
minierungsverbande® und ,Antidiskriminierungsstelle auf. Die zu verhindernden oder zu
beseitigenden Sachverhalte werden dagegen als Benachteiligung, als unterschiedliche,
weniger giinstige oder ungiinstige Behandlung bezeichnet, die ,aus Griinden des Alters*
(oder anderer sozialer Kategoriezugehorigkeiten) erfolgt. Nun ist Diskriminierung nicht
ohne Weiteres dasselbe wie Benachteiligung oder Ungleichbehandlung. Diskriminierung -
im Sinne eines tadelnswerten Verhaltens - impliziert die Verletzung legitimer Anspriiche
auf Gleichbehandlung auf Seiten der diskriminierten Person. Ohne eine solche Verletzung
von gerechtfertigten Anspriichen reflektiert eine Benachteiligung (oder Bevorzugung) -
egal aus welchen Griinden sie erfolgt - lediglich personliche Entscheidungen aufgrund von
Vorlieben, Einstellungen oder Sympathie/Antipathie. Zwar sind solche persénlichen Bewer-
tungen und Einstellungen, die zu Ungleichbehandlungen fithren, durchaus nicht immer
moralisch einwandf{rei; sie konnen Vorurteile, Unbarmherzigkeit oder Menschenverach-
tung ausdriicken - in Abwesenheit starker Anspriiche auf Gleichbehandlung handelt es
sich bei einer entsprechend motivierten Ungleichbehandlung dennoch nicht um Diskrimi-
nierung, sondern zundchst nur um einen Ausdruck persénlicher Freiheit und Willkir.

Aus sich heraus liefern viele der Situationen, die vom AGG geregelt werden, keine Basis fiir die
Formulierung von starken Anspriichen auf Gleichbehandlung durch z. B. Bewerberinnen
bzw. Bewerber, Arbeitnehmende, Mieterinnen bzw. Mieter, Versicherungs- oder Kreditneh-
mende etc. Werden Arbeitsmoglichkeiten oder andere Produkte von einem nichtoéffentlichen
bzw. privaten Arbeitgeber oder Eigentiimer auf einem freien Markt angeboten, so kann die
bzw. der Anbietende in aller Regel frei dartiber entscheiden, wen sie bzw. er als Arbeitneh-
menden bzw. Kduferin oder Kaufer auswéahlt. Ebenso ist sie bzw. er den potenziellen Interes-
sentinnen oder den potenziellen Interessenten gegentiber bzgl. ihrer bzw. seiner Auswahl-
entscheidung keine Rechenschaft schuldig®. Entsprechende Ungleichbehandlungen auf der
Basis von Altersunterschieden (oder anderen Kategoriezugehdorigkeiten) stellen daher also
zundachst typischerweise keinen Fall von Diskriminierung dar.

34 Andersliegtder Fall selbstverstdndlich, wenn bzgl. bestimmter Leistungen bereits vertragliche Vereinba-
rungen getroffen wurden, die einklagbare Anspriiche auf eine entsprechende Behandlung garantieren
(z.B. Anspriiche auf Heilbehandlung durch Krankenversicherung, auf Weiterbildung oder Beférderung
beiErbringung spezifischer Arbeitsleistungen etc.). Auch bei 6ffentlichen Giitern besteht ein Anspruch auf
gerechte Verteilung ohne Ansehen der Person.
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Allerdings definiert das AGG selbst weitgehende und spezifische Anspriiche auf Gleichbe-
handlung und schrankt damit die Moglichkeit des Auslebens personlicher Vorlieben und
Willkurentscheidungen erheblich ein. Ungleichbehandlungen und insbesondere Benach-
teiligungen aufgrund bestimmter Merkmale (Alter, Geschlecht, ethnische Herkunft etc.)
werden somit durch das Gesetz ipso facto zu Diskriminierungen.

Gleichzeitig schrankt das Gesetz die Gleichbehandlungsanspriiche bzw. die Verpflichtung
zur Gleichbehandlung von Personen unterschiedlicher Altersgruppen in § 2 AGG auf
bestimmte Sachbereiche ein (Arbeit, Gesundheit, Bildung, Versorgung mit 6ffentlichen
Giitern) und rdumt dartiber hinaus Ausnahmen ein, um sachlich begriindete Ungleichbe-
handlungen zu ermdglichen und um personliche Interessen und Vorlieben in Vertrauens-
verhdltnissen zu schitzen (§§ 8,10,19, 20 AGG). So konnen altersbedingte Unterschiede in
der Behandlung von Personen etwa gem. § 10 S. 3Nr. 1, 2, 6 AGG damit gerechtfertigt wer-
den, dass fir die Erfiilllung der mit einer beruflichen Tatigkeit verbundenen Anforderun-
gen Altersunterschiede bestehen (z.B. hinsichtlich kérperlicher Belastbarkeit oder Berufs-
erfahrung), dass der Erhalt bestimmter Leistungen (bspw. Sozialplan) von zeitlichen
Faktoren abhédngt, oder dass tibergeordnete Giiter und Zwecke Altersunterschiede in der
Behandlung notwendig machen (z. B. Fiirsorge fiir bestimmte Altersgruppen aufgrund
unterschiedlicher Arbeitsmarktbedingungen oder Lebenssituationen)*. Eine Ungleichbe-
handlung aufgrund des Alters ist § 20 II AGG ebenfalls gerechtfertigt, wenn fiir verschie-
dene Altersgruppen bzgl. vertragsrelevanter Merkmale unterschiedliche Risikostrukturen
bestehen und nachgewiesen werden kénnen. In den genannten Féllen stellt eine Ungleich-
behandlung aufgrund des Alters somit keine Altersdiskriminierung im Sinne des AGG dar.

I1.1.b. Altersdiskriminierung vs. Diskriminierung aufgrund
alterskorrelierter Merkmale

Die Verwendung der Begriffe Benachteiligung/Ungleichbehandlung aus Griinden des
Alters, auf die der Begriff der Altersdiskriminierung zurtickgefihrt wird, bedarf der weite-
ren Kldrung. Der vermeintlich einfache Fall der unmittelbaren Benachteiligung liegt gem.
§ 31 AGG vor, ,,wenn eine Person wegen eines in § 1 genannten Grundes eine weniger giinstige
Behandlung erfdhrt, als eine andere Person in einer vergleichbaren Situation erfdhrt, erfahren
hat oder erfahren wiirde*. Von Altersdiskriminierung im eigentlichen Sinne ist also nur
dann zu sprechen, wenn das Alter einer Person den Grund der Ungleichbehandlung dar-
stellt.

Wie aber stellt man fest, ob ein bestimmtes Merkmal (das Alter) der Grund fir eine
bestimmte Behandlung war? Hier miissen zwei Typen von Situationen unterschieden
werden. Zum einen kénnen die Griinde fur die Benachteiligung ausdriicklich formuliert
worden sein. Dies ist etwa der Fall, wenn fiir die Entscheidung auf offizielle Regeln, Prinzi-
pien oder Absichtsbekundungen zuriickgegriffen wurde (wie sie etwa in den Kriterien fir
Einstellung, Beférderung, Kiindigung eines Unternehmens, in einer Stellenausschreibung,
in einer medizinischen Entscheidungs- oder Behandlungsrichtlinie, in einer ausdriick-
lichen Nennung von Kriterien fiir eine Kreditvergabe, in den Berechnungsgrundlagen fiir
Versicherungspramien etc. formuliert werden) oder wenn eine spezifische Behandlung
durch eine ausdriickliche Erklarung begriindet wird, die auf das Alter der betroffenen

35 Vgl.auchdie Ausfithrungen zu den Rechtfertigungstatbestdnden der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG unter
IV.2.c.aa.
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Person oder Gruppe Bezug nimmt. In diesem Fall 1dsst sich aus dem Wortlaut der Begriin-
dung bzw. Regel zweifelsfrei bestimmen, ob das Alter der entscheidende Grund fiir eine
Ungleichbehandlung ist; auf den schwierigeren Fall der ,mittelbaren Benachteiligung®
ohne explizite Benennung des Alters wird spadter noch eingegangen. Liegen solche klar
formulierten Regeln, Vorschriften oder Begriindungsmuster vor, so ldsst sich aus dem
Inhalt der Regel ableiten, ob sie eine unerlaubte Benachteiligung aufgrund des Alters
impliziert. In jedem Einzelfall, in dem die Regel zur Anwendung kam und handlungslei-
tend fiir die Behandlung gegentiber einer Person war, kann somit eindeutig entschieden
werden, ob dies eine Benachteiligung aufgrund des Alters zur Folge hatte.

Invielen Féllen liegen solche ausdriicklichen Handlungs- und Entscheidungsregeln jedoch
nichtvor, so dass die Griinde fiir eine bestimmte Behandlung einer Person oder Gruppe erst
erschlossen werden miissen. In einer solchen ,,impliziten Entscheidungssituation* wird
ein Einfluss des Alters empirisch durch einen Vergleich der Behandlungen nachgewiesen,
die Personen unterschiedlichen Alters in einer ansonsten vergleichbaren Situation erhal-
ten, vgl. den Wortlaut des § 3 AGG. Das bloBe Aufzeigen eines faktischen Unterschieds in
der Behandlung von Personen unterschiedlichen Alters allein reicht jedoch nicht aus, um
das Alter als Grund der Ungleichbehandlung zu identifizieren. Moglicherweise unterschei-
den sich alte und junge Personen ja noch in anderen Merkmalen, die auch fiir eine unter-
schiedliche Behandlung verantwortlich sein kdnnen?®.

Eine solche Konfundierung von Alter mit anderen Merkmalen kann sich entweder auf
Unterschiede in Merkmalen beziehen, deren Beriicksichtigung fur eine gegebene Situation
und Entscheidung wichtig und naheliegend ist. Zum Beispiel kénnte eine medizinische
Behandlungsempfehlung fiir alte und junge Personen anders ausfallen, weil sich die
Erfolgschancen oder die zu erwartenden Nebenwirkungen eines Behandlungstyps fiir alte
und junge Personen trotz gleicher Diagnose unterscheiden. Eine Andersbehandlung alter
und junger Menschen wére damit durch verniinftige Griinde erklédrt und gerechtfertigt
(vgl. allgemein §§ 10, 20 AGG), genauer gesagt, es wire gezeigt, dass bzgl. des entscheiden-
den Handlungsziels fiir jede Altersgruppe die jeweils passende Behandlung gewé&hlt wur-
de, dass also in relevanter Hinsicht (Optimierung des Heilungserfolgs) eine Gleichbehand-
lung erfolgt, obwohl dies gleichzeitig auf der Ebene der Mittel eine Ungleichbehandlung
erfordert.

Personen unterschiedlichen Alters konnen sich jedoch auch in Merkmalen unterscheiden,
die fiir die Behandlung in einer bestimmten Situation eigentlich unbedeutend sind; trotz-
dem kénnen genau diese alterskorrelierten Merkmalsunterschiede der eigentliche Grund
fiir den Unterschied in der Behandlung sein und eben nicht das Alter. Handelt es sich bei
den dlteren Personen etwa iiberwiegend um Frauen, so kann es sein, dass die Benachteili-
gung alterer Personen keine Altersdiskriminierung, sondern eigentlich eine Geschlechts-
diskriminierung darstellt, wenn namlich in erster Linie Frauen benachteiligt wurden, wie
bspw. bei der Gewdhrung von Gehaltserh6hungen.

36 InmanchenFallen stellt sogar die Tatsache, dass Personen unterschiedlichen Altersim Ergebnis die gleiche
Behandlung erfahren, eine Diskriminierung dar. Diesistdann der Fall, wenn Unterschiede in entschei-
dungs- und behandlungsrelevanten Merkmalen zwischen Personen unterschiedlichen Alters bestehen, die
aberbeider Behandlung nicht berticksichtigt werden. Hier liegt die Schlussfolgerung nahe, dass Altersun-
terschiede benutzt werden, um bestehende relevante Unterschiede zwischen Altersgruppen zu nivellieren
oder zu konterkarieren.

22



Interessantist der Fall, wenn das kritische alterskorrelierte Merkmal selbst keinem explizi-
ten Diskriminierungsverbot unterliegt, also nicht unter die in § 1 AGG genannten Kategori-
en féllt. Dies wére beispielsweise der Fall, wenn sich Bewerberinnen bzw. Bewerber unter-
schiedlichen Alters in ihrer koérperlichen Attraktivitdt unterscheiden, was fiir die
beruflichen Anforderungen in einem spezifischen Fall zwar irrelevant sein mag und daher
keinen objektiven Rechtfertigungsgrund fiir die Ungleichbehandlung liefert, dennoch
aber ausschlaggebend fir Einstellungsentscheidungen sein kann. Das AGG spricht gem.

§ 3IIAGG in solchen Féllen von ,mittelbarer Benachteiligung®, die analog zur unmittelba-
ren Benachteiligung, die wegen des Alters selbst erfolgt, zu vermeiden ist. Fir die Bewer-
tung einer Benachteiligung als mittelbare Benachteiligung von Personen eines bestimm-
ten Alters spielt es keine Rolle, ob das ausschlaggebende alterskorrelierte Merkmal mit der
Absicht gewdahlt wurde, dadurch eine Ungleichbehandlung zwischen Altersgruppen zu
erzeugen. Es zahlt zundchst die Tatsache, dass die Zugrundelegung eines Merkmals de
facto Altersunterschiede im Ergebnis der Behandlung nach sich zieht®’.

Ein weiteres Beispiel soll die Schwierigkeiten illustrieren, die sich aus dem Begriff der ,,mit-
telbaren” Benachteiligung ergeben. Wird etwa eine Stelle im Internet ausgeschrieben, so
ist diese Information zwar prinzipiell fiir alle zuganglich. Aufgrund der geringeren Nut-
zung des Internets bei dlteren Personen ist aber davon auszugehen, dass diese mehr Schwie-
rigkeiten haben werden, an diese Information zu gelangen. Durch die Nutzung des Inter-
nets als Medium der Stellenausschreibung entsteht somit ein ,,mittelbarer” Nachteil fiir
Altersgruppen mit geringerer Bereitschaft oder Méglichkeit der Internetnutzung. Lasst
sich aber hieraus der Tatbestand einer Benachteiligung durch den Stellenanbieter ableiten?
Stattvon aktiver Benachteiligung sollte man in diesem Zusammenhang eher davon spre-
chen, dass eine Altersgruppe im Nachteil ist, in manchen Fallen, dass sie sich durch ihr
eigenes Verhalten schadet — zum Beispiel durch erhohtes Risikoverhalten von Jugendlichen
(zur Unterscheidung von aktiver und passiver Benachteiligung vgl. die Ausfiihrungen
unterIl.l.e.).

Eine eindeutige Identifikation mittelbarer oder unmittelbarer Benachteiligung von Alters-
gruppen auf der Grundlage empirischer Evidenz kann sich aus zwei Griinden als schwierig
erweisen. Zum einen stellt sich die Frage, auf welcher Basis dariiber entschieden wird,
welche Ziele rechtmaBig und welche Merkmale zur Erreichung dieser Ziele angemessen
sind. Hier ist die Decke des gesellschaftlichen Konsenses moglicherweise diinn. Auffassun-
gen etwa dartiber, welche Gesichtspunkte eine Arbeitgeberin oder ein Arbeitgeber bei der
Wahlihrer/seiner von ihr/ihm bezahlten Belegschaft verfolgen darf, und ob sie/er sich
hierbei allein auf objektive Produktivitdt und Leistungsparameter beschranken muss,
werden zwischen den betroffenen Parteien moglicherweise stark divergieren.

Eine zweite Schwierigkeit besteht darin, bei impliziten Entscheidungssituationen eindeutig
festzustellen, welche Merkmale fiir eine Ungleichbehandlung ausschlaggebend sind oder
waren. Diesistinsbesondere in Einzelfallentscheidungen, bei denen sich die betroffenen
Einzelpersonen nicht nur hinsichtlich ihres Alters, sondern auch in einer Vielzahl anderer
Merkmale unterscheiden, hdufig schwierig. Eindeutige Hinweise auf Benachteiligung
aufgrund des Alters bestehen in einem solchen Fall eigentlich nur dann, wenn die ungins-
tige Behandlung einer Person eines bestimmten Alters trotz eines Vorteils der Person auf

37 Vgl.auchdie Ausfihrungen unter IV.2.b.bb. zur Reichweite der mittelbaren Diskriminierung.
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entscheidungsrelevanten Merkmalen erfolgt, wenn das Ergebnis also einer rational
begriindeten Entscheidung entgegensteht®®. Klarere Hinweise auf eine altersbedingte
Benachteiligung kénnen in Situationen identifiziert werden, in denen wiederholt Entschei-
dungen fiir eine groBe Zahl von Personen getroffen wurden. In diesem Fall 1dsst sich der
spezifische Beitrag einzelner Merkmale auf das Behandlungsergebnis mit Hilfe kausalana-
lytischer statistischer Verfahren bestimmen, so dass eine spezifische Altersdiskriminie-
rung anhand entsprechender Daten belegt (oder widerlegt) werden kann¥.

I[I.1.c. Wahrgenommene Altersdiskriminierung

Die subjektive Einschédtzung einer von einer Ungleichbehandlung betroffenen Person, die
ihr widerfahrene Behandlung sei aufgrund ihres Alters erfolgt und stelle insofern einen
Fall von Altersdiskriminierung dar, ist weder hinreichende noch notwendige Bedingung
fir das faktische Vorliegen einer Altersdiskriminierung. Ebenso wenig reicht die Beteue-
rung des Akteurs, die Unterschiede in der Behandlung der Personen seien nicht aufgrund
ihres Alters getroffen worden, aus, um den Vorwurf einer Altersdiskriminierung zu ent-
kraften. Wie der vorangehende Abschnitt zeigt, stellt die empirische Identifikation der
tatsdchlichen Griinde einer Ungleichbehandlung ein komplexes und oftmals schwierig zu
losendes Problem dar. Subjektive Einschiatzungen von Situationen und Handlungen als
altersdiskriminierend stellen Konstruktionen eines Sachverhalts dar, die durch vielféltige
psychologische Faktoren beeinflusst werden konnen (Perspektivenunterschiede, motivati-
onale Faktoren, Personlichkeitsunterschiede, Werte und Ideologien)*. Insbesondere unter-
liegen Kausalattributionen von Handlungen - also Erklarungen von Handlungen durch
Ursachen und Griinde - systematischen Einfliissen und Verzerrungen. Die Kenntnis solcher
psychologischen Einfliisse auf die Urteilsbildung ist zum einen fiir die Bewertung von
Aussagen tiber widerfahrene oder (nicht) begangene Altersdiskriminierung von Bedeu-
tung; zum anderen schérft sie den Blick auch fiir mogliche systematische Verzerrungen der
eigenen Sichtweise.

Fur die subjektive Wahrnehmung von Altersdiskriminierung spielt die Salienz des Alters
eine entscheidende Rolle. Eine Benachteiligung wird vor allem dann mit dem Alter in
Zusammenhang gebracht, wenn das Alter in dem jeweiligen Kontext ein auffélliges bzw.
hervorgehobenes Merkmal darstellt, das sich als mégliche Erklarung fiir das Behandlungs-
ergebnis durch seine Salienz aufdréangt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn sich eine
Bewerberin oder ein Bewerber von der Gruppe der Mitbewerberinnen und Mitbewerber
altersmédBig deutlich abhebt. Das Alter kann aber auch dann salient werden*, wenn sich
Bewerberinnen bzw. Bewerber und Personalmanagerin bzw. Personalmanager deutlich im
Alter unterscheiden (junge Bewerberin bzw. junger Bewerber und deutlich dltere Personal-
chefin bzw. dlterer Personalchef | alte Bewerberin bzw. alter Bewerber und deutlich jiingere
Auswdhlerin bzw. jiingerer Auswaéhler). In den zuletzt genannten Fallen wird zudem ein

38 Auchdannistesjedochimmernochnichtsicher, dass das Alter der Grund der Benachteiligung war - es
konnte auch ein anderes Merkmal fiir die Behandlung verantwortlich gewesen sein.

39 Steyer,1992. Starke Kausalaussagen sind bei konfundierten Variablen dennoch hdufig nicht moglich, da
die Liste der moglichen konkurrierenden Ursachen prinzipiell sehr groB istund nicht zu allen potenziellen
Ursachen verldssliche Informationen vorliegen. Zudem werden kausale Zusammenhénge hédufig durch
Drittvariablen moderiert, was bei einer Analyse desselben Sachverhalts zu paradoxen und gegenldufigen
Ergebnissen von Zusammenhangsanalysen fiihren kann, je nachdem welche Auflésung fiir die Analyse
gewdahltwird (sog. Simpson-Paradox; vgl. Steyer, 1992).

40 Vgl.Rothermund & Mayer, 2009, Kap. 3.

41 EinMerkmal wird als salient bezeichnet, wenn es sich deutlich von anderen Merkmalen in der Umgebung
unterscheidet und dadurch auffallt bzw. Aufmerksamkeit bindet.
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spezifisches Rollenschema der Altersdiskriminierung aktiviert (starke Altersdiskrepanz
von Akteur und Opfer der Benachteiligung), das die Wahrscheinlichkeit wahrgenommener
Altersdiskriminierung zusétzlich erhoht.

Neben der Salienz des Alters hdngt die Wahrnehmung einer Diskriminierung auch von der
Existenz situationsspezifischer Altersstereotype ab. Erhélt etwa eine erfolgreiche junge
Managerin bzw. ein erfolgreicher junger Manager eine Absage auf ihre bzw. seine Bewer-
bung auf eine einflussreiche und verantwortungsvolle berufliche Position, so wird sie bzw.
er dies eher als eine dltere Bewerberin bzw. dlterer Bewerber damit erklaren, dass sie bzw.
er aufgrund ihres bzw. seines Alters noch fir zu unerfahren gehalten wurde. Eine dltere
Person, die sich auf eine Stelle als Einkaufsleiterin oder Einkaufsleiter fiir den Musik- und
Videobereich oder bei einer Werbeagentur beworben hat, wird ihre Ablehnung ebenfalls
eher als altersbedingt wahrnehmen als eine jiingere Bewerberin bzw. ein jiingerer Bewer-
ber, weil dieser Bereich typischerweise mit jungen Personen assoziiert ist.

Die meisten der genannten Faktoren beeinflussen nicht nur die Wahrnehmung, sondern
auch die faktische Wahrscheinlichkeit von Altersdiskriminierungen. Durch eine erhohte
Salienz des Alters einer Person steigt die Wahrscheinlichkeit, dass diese Person als jung
(oder alt) kategorisiert und anhand stereotyper Annahmen und Wissensbestédnde zu dieser
Altersgruppe in der jeweiligen Situation eingeschétzt, bewertet und behandelt wird. Den-
noch darf die Wahrnehmung nicht mit dem Tatbestand der Altersdiskriminierung gleich-
gesetzt werden. Auch trotz hoher Salienz der Altersvariable und naheliegenden stereotypen
Alterswahrnehmungen konnen auch andere und durchaus angemessene Entscheidungs-
kriterien ausschlaggebend fiir eine ungiinstige Behandlung von Personen gewesen sein,
die sich nur zuféllig auch hinsichtlich ihres Alters von den besser behandelten Personen
unterschieden.

I1.1.d. Nichtintentionale Altersdiskriminierung

Eine bislang noch unbeachtete Unterscheidung liegtin der Gegeniiberstellung bewusster
und unbewusster Einfliisse des Alters auf Entscheidungen und Behandlungen. Alter kann
als kausaler Faktor das Ergebnis von Handlungsentscheidungen beeinflussen, auch ohne
dass dies von der jeweiligen Entscheiderin oder dem jeweiligen Entscheider beabsichtigt
oder bemerkt wird.

Die aktuelle Sozialpsychologie ist voll von Beispielen solcher automatischen, oft unbewusst
wirkenden Einfliisse sozialer Hinweisreize auf menschliches Verhalten und Entscheiden*2.
Altersbezogene Hinweise kénnen in spezifischen Kontexten automatisch spezifische
inhaltliche Assoziationen, Bewertungen und auch Verhaltenstendenzen ausldsen, die
dann zu einer unbeabsichtigten, unbemerkten und schwer zu kontrollierenden Ungleich-
behandlung alter und junger Personen fithren kénnen. Offenbar erfolgtin solchen Féllen
die Benachteiligung zwar wegen des Alters (kausal), nicht aber notwendig aus Griinden des
Alters (intentional).

Ein anderer Fall von ebenfalls nichtintentionaler Altersdiskriminierung liegt vor, wenn die
Benachteiligung in eigentlich wohlmeinender Absicht geschieht, also um Personen einer

42  Zum Uberblicks. Degner et al.,2009.
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bestimmten Altersgruppe zu unterstiitzen, anstatt ihnen zu schaden. Diese gut gemeinte
Form der Ungleichbehandlung kann sich jedoch manchmal auch nachteilig auswirken.
Systematisch untersucht wurden solche Félle paradoxer Effekte vor allem im Zusammen-
hang mit dem Verhalten von Pflegepersonal in Altenheimen. Die Tendenz, alten Menschen
zu helfen, ihre Defizite auszugleichen und sie bei der Bewaltigung des Alltags zu unterstiit-
zen, kann leicht dazu fithren, dass alten Menschen die Verantwortung fiir ihre Lebensge-
staltung entzogen und die Kontrolle tiber ihr Handeln genommen wird. In Verbindung mit
einem generalisierten Defizitstereotyp des Alters bilden sich so hdufig Umgangsformen
heraus, die im Sinne einer selbsterfiillenden Prophezeiung zu einer Verstarkung von
Unselbststdndigkeit und zu einem Verlust an Kontrolle und Autonomie beitragen (,,depen-
dency support script®)®.

Die genannten Unterscheidungen dndern zwar nichts daran, dass jedwede altersbedingte
Benachteiligung unerwiinschtist. Unter bestimmten Umstdnden entlasten sie aber mogli-
cherweise die Personen, deren Handeln und Entscheiden unbeabsichtigt eine Benachteili-
gung bestimmter Altersgruppen hervorgebracht hat.

I1.1.e. Aktive versus passive Benachteiligung

Die Erlauterung des Begriffs der Benachteiligung in § 3 AGG als weniger giinstige Behand-
lung, die eine Person erfahrt, legt nahe, dass ein Akteur fiir die Diskriminierung verant-
wortlich ist, durch dessen Handeln und Entscheiden die Benachteiligung von Personen
einer Altersgruppe erst entsteht. Neben diesem Gebrauch des Begriffs der Benachteiligung
im Sinne des ,Benachteiligt-Werdens® gibt es jedoch auch eine zweite Verwendung von
Benachteiligung im Sinne des ,,Benachteiligt-Seins“ bzw. des ,,Einen-Nachteil-Habens®.

Im Falle des Alters ist klar, dass ein niedriges, mittleres oder hohes Alter per se keinen Nach-
teil oder Vorteil darstellt. Trotzdem kann ein bestimmtes Alter aufgrund alterskorrelierter
Merkmale fiir verschiedene Lebensvollziige einen Nachteil darstellen. Aufgrund wirt-
schaftlicher Entwicklungen (Veranderungen in der Nachfrage bestimmter Qualifikationen
und Berufe; Aufbau und Absterben von Industriezweigen; Ubergang von einer Produktions-
zu einer Dienstleistungsgesellschaft) konnen etwa bestimmte Alterskohorten aufgrund
ihrer frither erworbenen beruflichen Spezialisierung und ihrer ausbildungsbezogenen
Qualifikationen auf dem Arbeitsmarkt einen Nachteil haben. Ebenso kénnen Unterschiede
in der Mobilitdt zwischen verschiedenen Alterskohorten, die durch verschiedene Faktoren
bedingt sein kénnen (Familien- und Wohnsituation, unterschiedlich ausgeprégte regiona-
le Verbundenheit und soziale Identitéten, Verfiigen tiber finanzielle Ressourcen, gesund-
heitlich bedingte Mobilitdtsunterschiede), zu Chancenunterschieden in der Partizipation
am Arbeitsmarktund auch in der Nutzung anderer 6ffentlicher Giiter beitragen (Woh-
nungsmarkt, Unterhaltungsangebote, Erreichbarkeit von Amtern etc.).

Die fiir die erwdhnten Nachteile jeweils relevanten altersbedingten Unterschiede gehen
vor allem auf kohortenspezifische gesellschaftliche Randbedingungen zuruck, zum Teil
kénnen sie auch durch unterschiedliche Motive und Prédferenzen und damit verbundene
personliche Entscheidungen entstanden sein. Haufig entstehen die altersspezifischen
Nachteile jedoch erstin Verbindung mit weiteren externen Faktoren (Krisen, wirtschaftli-

43 Baltes & Reisenzein, 1986; Baltes & Wahl, 1992.

26



che und gesellschaftliche Verdnderungen), die die Personen verschiedener Alterskohorten
aufgrund ihrer unterschiedlichen Lebenssituation in unterschiedlicher Weise treffen*:.

Allen diskutierten Fillen gemeinsam ist jedenfalls, dass per definitionem kein verantwort-
licher Akteur fiir die Benachteiligung identifiziert werden kann. Eine offene Frage ist
daher, inwieweit aus dem AGG bei solchen Féllen passiver oder struktureller Benachteili-
gung ein Handlungsbedarf zur Beseitigung von Nachteilen abgeleitet werden kann, inso-
fern die entstandenen Nachteile potenziell im Anwendungsbereich des Gesetzes liegen
(z.B.Zugang zu Erwerbstétigkeit, Zugang zu 6ffentlichen Giitern und Dienstleistungen
i.5.d. § 2AGQG).

Im Falle einer positiven Antwort wiirde sich die weitergehende Frage stellen, wer fir den
Ausgleich von Nachteilen in die Pflicht genommen werden soll, wenn keine Akteurin bzw.
Akteur identifiziert werden kann, die bzw. der die Benachteiligung zu verantworten hat.
Die offenkundige Schwierigkeit, in Abwesenheit von verantwortlichen Akteuren der
Benachteiligung Anspriche auf die Beseitigung der Benachteiligung zu definieren und
entsprechende Verpflichtungen zuzuweisen, verdeutlichen, dass es weder Aufgabe noch
realistisches Ziel des Gesetzes sein kann, sdmtliche altersbedingten Unterschiede zu elimi-
nieren oder zu kompensieren®. Allerdings sind 6ffentliche Entscheidungstrager gehalten,
im Rahmen ihrer Méglichkeiten vorhandene altersbedingte Unterschiede und Nachteile
(bzgl. sozialer Situation, Arbeitsmarktposition, Mobilitét etc.) zu berticksichtigen und ggf.
auszugleichen. § 5 AGG, aber auch § 10 S. 3 Nr. 1 AGG er6ffnen hierfur grundsétzlich die
Moglichkeit, positive MaBnahmen vorzusehen?®.

[I.1.f. Zusammenfassung der Implikationen begrifflicher
Unterscheidungen

Altersdiskriminierung ist ein normativer Begriff, fiir dessen Zuschreibung ein Anspruch
auf Gleichbehandlung vorliegen muss. Das AGG definiert diesen Anspruch auf Gleichbe-
handlung von Altersgruppen fiir verschiedene Lebensbereiche. Fiir den Tatbestand der
Altersdiskriminierung ist weiterhin zu zeigen, dass eine Benachteiligung aufgrund des
Alters erfolgtist. Vor allem in Situationen, in denen Handlungsentscheidungen ohne expli-
zite Begriindung oder Regel mit Altersbezug getroffen werden (,,implizite Entscheidung®),
kann ein solcher Nachweis schwierig sein.

Problematisch istin diesem Zusammenhang der Begriff einer ,mittelbaren“ Altersdiskri-
minierung, also einer Ungleichbehandlung aufgrund von Kriterien, die bestimmte Alters-
gruppen systematisch benachteiligen. Angemessen begriindete Ungleichbehandlungen
werden jedoch dezidiert von dem Benachteiligungsverbot ausgenommen. Die Schwierig-
keit besteht zum einen darin, die Unangemessenheit der Kriterien eindeutig nachzuwei-
sen, die mittelbar zu einer Altersbenachteiligung fithren. Zum anderen scheinen auch
solche Sachverhalte den Tatbestand einer mittelbaren Altersdiskriminierung zu erfillen,
in denen dltere oder jingere Menschen aufgrund ihrer Lebenssituation einen Nachteil
haben, auch ohne dass hierfiir ein Agent verantwortlich ist (,,passives Benachteiligt-Sein®).

44 Elder,1995.
45 Dazuauch Temming, 2008.
46 Vgl.auchdie Ausfithrungen unterIV.2.c.aa(2)und (3).
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Wichtig ist eine klare Unterscheidung zwischen faktischer und wahrgenommener Alters-
diskriminierung. Fiir die Behauptung von Altersdiskriminierung gelten klare Kriterien, die
im Einzelfall der wahrgenommenen Altersdiskriminierung aufgrund verzerrender moti-
vationaler und perspektivenbedingter Einfliisse nicht immer erfiillt sein miissen. Fiir die
Beurteilung von altersdiskriminierendem Verhalten ist auch zu berticksichtigen, inwieweit
dieses intentional erfolgtist.

I1.2. Einschldgige Forschung zur Altersdiskriminierung
inverschiedenen Bereichen

Neben Untersuchungen zum Tatbestand, zur Auftretenshéufigkeit und zu den Erschei-
nungsformen von Altersdiskriminierung liegen Forschungsergebnisse zu den Ursachen,
zur Wahrnehmung, den Folgen und der Vermeidung von Altersdiskriminierung vor.
Sozialwissenschaftliche Forschung zu Altersdiskriminierung beschéftigt sich vor allem mit
den unter I1.1.b. dargestellten, als ,,implizit“ bezeichneten Entscheidungssituationen, in
denen keine ausdriicklichen Regeln oder Begriindungen einer spezifischen Behandlung
von Personen unterschiedlichen Alters vorliegen. Explizit begriindete bzw. auf klare Vor-
schriften und Regeln zurtickfithrbare Ungleichbehandlungen von Personen unterschied-
lichen Alters konnen meist leicht als altersdiskriminierend erkannt werden. Ein zentrales
Anliegen der Forschung ist es dariiber hinaus, durch experimentelle und quasiexperimen-
telle Untersuchungsdesigns sowie durch entsprechende kausalanalytische Verfahren auch
fur implizites“ Verhalten Benachteiligungen ,aufgrund des Alters” zu identifizieren.

I1.2.a. Auftreten und Erscheinungsformen von Altersdiskriminierung

Die meisten Untersuchungen zur Benachteiligung aus Griinden des Alters beziehen sich
auf das Arbeitsleben. Mogliche altersbedingte Benachteiligungen konnen bei der Auswahl
und Einstellung von Mitarbeiterinnen bzw. Mitarbeitern, bei deren Bezahlung, den Befér-
derungschancen, der Beteiligung an betrieblichen Angeboten der Weiterbildung, der
Gewahrung von Sozialleistungen sowie bei Entlassungen, Kiitndigungen und Ruhestands-
regelungen auftreten®.

I1.2.a.aa(1) Altersunterschiede in der Beschéftigungsquote, Weiterbildung und
Entlohnung

Erste Hinweise auf Altersdiskriminierungen ergeben sich aus bevolkerungsstatistischen
Daten, die einen Zusammenhang zwischen dem Lebensalter und verschiedenen Indikato-
ren der Partizipation am Berufsleben belegen. Aus EU-Statistiken geht etwa hervor, dass
der prozentuale Anteil der aktiv Berufstétigen an der jeweiligen Altersgruppe ab einem
Lebensalter von etwa 50 Jahren sowohl fiir Frauen als auch fiir Mdnner deutlich zurick-
geht*8. Bei den 30- bis 50-Jdhrigen werden Beschédftigungsquoten von >60 Prozent (Frauen)
bzw. >90 Prozent (Manner) erreicht, danach nimmt dieser Prozentsatz stetig ab (Frauen:
50-54: 50 Prozent, 55-59: 30 Prozent, 60-64: 5 Prozent, 65+: <zwei Prozent; Manner:
50-54: 85 Prozent, 55-59: 65 Prozent, 60-64: 25 Prozent, 65+: <fiinf Prozent). Auch in
Deutschland liegt die Quote der Beschéftigten fiir den Altersbereich zwischen 55 und 64

47  Kluge &Krings, 2007.
48 Avramov & Maskova, 2003.
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Jahren deutlich niedriger als bei den jungeren Altersgruppen. Nach einem Absinken der
Beschaftigungsquote von 52 Prozent auf 43 Prozent in dem Zeitraum von 1970 bis 2000 ist
in Deutschland in den letzten Jahren allerdings wieder eine Zunahme in der Beschéfti-
gungsquote dlterer Menschen zu verzeichnen; im Jahr 2006 betrug der prozentuale Anteil
der Beschéftigten in der Altersgruppe der 55- bis 64-Jahrigen wieder 48 Prozent, was unter
anderem mit dem Eindringen der geburtenschwachen Jahrgénge in den Arbeitsmarkt
erklart wird®.

Auch fiir die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmafnahmen kann eine deutliche
Unterreprésentation dlterer Menschen konstatiert werden. EU-Statistiken belegen, dass
auch hier ab einem Alter von 50 Jahren ein deutlicher Knick in der Teilnahme an Aus- und
Weiterbildung zu verzeichnen ist*. In Deutschland besitzt die Gruppe der 50- bis 64-jahri-
gen Arbeitnehmer in Deutschland nur einen Anteil von etwa zehn Prozent am gesamten
beruflichen Weiterbildungsvolumen?®.

Diese Statistiken belegen deutliche Alterseffekte auf dem Arbeitsmarkt. Einen eindeutigen
Beleg fur Altersdiskriminierungen stellen sie jedoch nicht dar. So kann ein Ausscheiden aus
der aktiven Berufstétigkeit, die Annahme von Teilzeitjobs und auch die geringere Teilnah-
me an Aus- und Weiterbildungsangeboten auch motivationale oder gesundheitliche Griin-
de haben®2. Insbesondere hdngt das Ausscheiden aus dem Berufsleben von gesellschaft-
lichen Rahmenbedingungen ab, die dlteren Arbeitnehmenden eine Frithpensionierung
mit entsprechenden Ausgleichszahlungen ermdéglichen®. Diese Option kann bei dlteren
Arbeitnehmenden die Motivation reduzieren, weiter nach aktiver Beschéftigung zu
suchen. Ebenso mogen strukturelle Unterschiede in den Ausbildungsvoraussetzungen und
in der Verteilung junger und alter Arbeitnehmender auf bestimmte Wirtschafts- und
Berufssparten dazu beitragen, dass éltere Arbeitnehmende eine schlechtere Ausgangsposi-
tion am Arbeitsmarkt besitzen.

Einige Forschungsergebnisse sprechen jedoch gegen die These, dass altersbedingte Unter-
schiede in der Beschéftigungsquote und Teilnahme an Weiterbildungen von Arbeitneh-
menden tiberwiegend selbst gewdhlt werden. In Deutschland geben 50 Prozent der friih-
pensionierten Personen an, dass diese Entscheidung unfreiwillig erfolgte®%. Der Ausstieg
aus dem Berufsleben stellt offenbar haufig eine resignative Reaktion auf die aussichtslose
Arbeitsmarktsituation fiir dltere Arbeitssuchende dar®. Auch ist die Bereitschaft zur
Annahme von flexiblen Teilzeitbeschaftigungen und weniger anspruchsvollen Tatigkeiten
keine aus Lebensstil- und Freizeitverlangen getroffene Wahl, sondern stellt hdufig die
einzig verbliebene Moglichkeit fiir &ltere Arbeitnehmende dar, um die finanzielle Notlage
nach einer Entlassung zu lindern®e.

Auch bei Weiterbildungsangeboten spielen Faktoren eine Rolle, die von der Motivationsla-
ge der Arbeitnehmenden unabhédngig sind. In einer Umfrage unter den gréten deutschen
Unternehmen duBerten die Entscheidungstrdgerinnen und Entscheidungstrager im Perso-

49  Brussig & Wojtkowski, 2008.

50 Avramov & Maskova, 2003.

51 Kuwan et al.,2006.

52  Arrowsmith & McGoldrick, 1997; Colquitt et al.,2000; Maurer, 2007.
53 Wise, 2004.

54 Dorn &Souza-Poza, 2005.

55 Patrickson & Ranzijin, 2004.

56 Branine &Glover,1997.
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nalmanagement die Auffassung, dass dltere Angestellte in ihrer Laufbahn bereits hinrei-
chend WeiterbildungsmafBnahmen bekommen hétten und dass sich eine Weiterbildungs-
investition bei lteren Arbeitnehmenden aus Kosten-Nutzen-Gesichtspunkten weniger
rentiere als bei jingeren Arbeitnehmenden®’.

In der gleichen Umfrage gaben mehr als 50 Prozent der Unternehmen an, dass sich die
Entlohnung ihrer Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter am Senioritatsprinzip orientiere. Dies
fuhrtzu durchschnittlich h6heren Gehéltern élterer Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter,
selbst bei prinzipiell vergleichbaren T4tigkeiten und Aufgaben. Ahnliche alterskorrelierte
Effekte in der Entlohnung entstehen durch Tarifvereinbarungen, in denen Gehaltsstufen
durch Erfahrung - also die zeitliche Dauer, mit der eine Tatigkeit ausgefiihrt wurde - defi-
niert werden. In den genannten Féllen entsteht eine mogliche Asymmetrie zuungunsten
der Entlohnung jingerer Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die fur vergleichbare Aufga-
ben und bei gleicher Qualifikation eine geringere Bezahlung erhalten®®. Ob durch Erfah-
rung tatsdchlich ein Zugewinn an geldwerter Arbeitsleistung erbracht wird, ist nicht
immer eindeutig zu klaren>°. Immer mehr Unternehmen gehen daher dazu tiber, Gehalts-
steigerungen und Zulagen in Abhédngigkeit von expliziten Leistungsvereinbarungen und
messbaren Erfolgskriterien zu vergeben.

Die bislang noch vorhandene Altersschere in den Gehéltern (auch nach Bereinigung der
Unterschiede in beruflichen Positionen) fihrt allerdings auch dazu, dass dltere Personen
bei Bewerbungen fiir dieselbe Stelle h6here Gehaltsforderungen stellen als jingere, zumin-
destentspricht dies den Erfahrungen und Erwartungen der Personalmanagerinnen und
Personalmanager®. Die tatsdchliche oder auch nur erwartete hohere Bezahlung von dlte-
ren Arbeitnehmenden kann auch dazu beitragen, dass diese bei der Neubesetzung von Stel-
len Nachteile haben bzw. eher entlassen und ggf. durch billigere jiingere Arbeitnehmende
ersetzt werden®'.

I1.2.a.aa(2) Altersunterschiede bei der Personalauswahl
Der groBte Teil der Forschung zur Altersdiskriminierung am Arbeitsmarkt beschéftigt sich
mit Chancenungleichheiten bei Auswahlprozessen im Kontext von Einstellung, Beférde-
rung und Entlassungen. Fir den amerikanischen Arbeitsmarktliegen etwa Ergebnisse vor,
die eine erhohte Schwierigkeit von dlteren Arbeitnehmenden beim versuchten Wiederein-
stieg in den Beruf nach einer Kiindigung/Entlassung konstatieren®?; die Wahrscheinlich-
keit einer erfolgreichen Wiedereingliederung in den Arbeitsmarktist deutlich niedriger
und die finanziellen EinbuBen im Vergleich zur letzten Beschéftigung fallen fiir &ltere
Arbeitnehmende deutlich héher aus®. Altere Arbeitnehmende werden zudem seltener
befordert®s. Bei Entlassungen ist die Gruppe der dlteren Arbeitnehmenden prozentual
deutlich iberrepréasentiert®®, obwohl gleichzeitig die Entlassungswahrscheinlichkeit fiir
Personen mitldngeren Betriebszugehérigkeiten geringer ist, was jiingere Personen im

57 Capgemini Consulting, 2007.

58 Vgl.Bisch et al., 2009.

59 Vgl.auchdie Ausfithrungen unterIII.2.b.
60 Capgemini Consulting, 2007.
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62 Goldberg,2007.
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65 Heyma, 2004; Kyyra & Wilke, 2007.
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Durchschnitt benachteiligt (,last in - first out“-Prinzip)°®. Ubereinstimmend wird ange-
nommen, dass der Zugang zu Frithpensionierungsangeboten eine entscheidende Variable
fir die hohere Entlassungswahrscheinlichkeit dlterer Arbeitnehmer darstellt®. In einer
finnischen Studie konnte etwa nachgewiesen werden, dass die Erhéhung der Altersgrenze
firden Zugang zu Frithpensionierungen eine Reduktion des Anteils dlterer Arbeitnehmen-
der an den Entlassungen zur Folge hatte®®.

Neben deskriptiven Daten liegt bereits eine Vielzahl von Studien vor, die in iberwiegend
gut kontrollierten Untersuchungsdesigns Altersbenachteiligungen bei der Auswahlund
Beférderung von Bewerberinnen und Bewerbern nachweisen konnten. Bereits bei der
Ausschreibung einer Stelle kann durch entsprechende Formulierung des gewiinschten
Stellenprofils ausdriicklich oder unausgesprochen eine bestimmte Altersgruppe favorisiert
werden - etwa durch die Nennung von Attributen wie ,jung und dynamisch®. Eine spezifi-
sche Suche nach élteren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern tritt demgegeniiber nur sehr
selten auf, lediglich bei Fiihrungspositionen werden gelegentlich ausdriicklich dltere
Personen gesucht®®.

In weiteren Studien wurden Entscheidungsvoreingenommenheiten bei der Auswahl von
Bewerberinnen und Bewerbern untersucht. Typischerweise werden hierbei fiktive Bewer-
bungsunterlagen fiir eine Ausschreibung erstellt, die sich systematisch im Alter der Bewer-
berinnen und Bewerber unterscheiden, wahrend andere Merkmale (Qualifikation, Berufs-
erfahrung) entweder konstant gehalten oder unabhédngig vom Alter der Bewerberinnen
und Bewerber variiert werden. Insgesamt konnte in diesen Untersuchungen eine Tendenz
zur Benachteiligung alterer Bewerberinnen und Bewerber festgestellt werden. Allerdings
fanden sich groBe Unterschiede im Grad der Altersbenachteiligung. Wahrend in Laborstu-
dien mit Studierenden, die sich in die Rolle einer Personalmanagerin oder eines Personal-
managers hineinversetzen und uiber fiktive Stellenbeschreibungen und Bewerbungsunter-
lagen entscheiden sollten, deutliche Benachteiligungen &dlterer Arbeitnehmender
nachgewiesen wurden, zeigten sich in Feldstudien mit echten Bewerbungen aufreale
Stellenausschreibungen, die von Personalmanagerinnen oder Personalmanagern bearbei-
tet wurden, deutlich kleinere Alterseffekte”. Offenbar spielen in realen Bewerbungssitua-
tionen andere Faktoren eine wesentlich gréBere Rolle als Altersunterschiede.

Vor allem aber belegen die Studien drastische Unterschiede in der Grée und Richtung von
Altersbenachteiligungen bei der Personalselektion in Abhdngigkeit von der Art der ausge-
schriebenen Stelle. Stellen unterscheiden sich deutlich in ihrem Anforderungsprofil und
sind mit stellenspezifischen Altersstereotypen verkniipft’2. Das Alters- und Anforderungs-
profil der zu besetzenden Stelle bildet dann die Grundlage fiir die Benachteiligung entwe-
der junger oder alter Bewerberinnen bzw. Bewerber. Vor allem die mangelnde Passung des
Bewerberalters mit dem wahrgenommenen Anforderungs- und Altersprofil der Stelle ist
entscheidend fiir die Bewertungs- und Auswahlprozesse”. Allerdings wirkt sich eine solche
mangelnde Passung vor allem fiir dltere Bewerberinnen und Bewerber negativ aus. Jingere
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Bewerberinnen oder Bewerber, die sich etwa fiir ,,altentypische® Fihrungspositionen
bewerben, werden dagegen eher als ambitioniert und kompetent wahrgenommen?.

Ein kritischer Punkt der genannten Studien liegt darin, dass das Alter der Bewerberin oder
des Bewerbers in Verbindung mit Informationen zu Qualifikation und Berufserfahrung
durchaus indirekt aufschlussreich bzgl. weiterer personlicher Qualitidten einer Bewerberin
oder eines Bewerbers sein kann. Insbesondere bei gleicher Qualifikation und Berufserfah-
rung weist ein geringeres Alter einer Bewerberin oder eines Bewerbers darauf hin, dass
diese Bewerberin oder dieser Bewerber in deutlich kiirzerer Zeit dieselben Qualifikationen
erworben hat wie eine dltere Bewerberin oder ein dlterer Bewerber, die bzw. der sich mit
den gleichen Voraussetzungen bewirbt - die jingere Kandidatin bzw. der jiingere Kandidat
hat offenbar pro Zeit mehr geleistet, was fiir einen héheren Ehrgeiz und héhere Kompetenz
diagnostischist, wahrend die dltere Bewerberin oder der dltere Bewerber wenig Wert
darauf gelegt hat, sich im Laufe der Zeit zusétzliche Qualifikationen anzueignen. Ein weite-
rer Punkt, der auch bei gleicher formaler Qualifikation fir jiingere Bewerberinnen oder
jungere Bewerber sprechen konnte, ist die hohere Aktualitdtihrer Ausbildung. Es kann also
in einigen Féllen nicht ausgeschlossen werden, dass hinsichtlich Qualifikation und berufli-
chen Kenntnissen und Erfahrungen vermeintlich parallelisierte Bewerbungsunterlagen
dennochindirekt eine bessere Eignung der jingeren Bewerberin oder des jungeren Bewer-
bers signalisieren”. Da dieser Vorsprung auf Kriterien der allgemeinen Kompetenz und
Motivation durch Verweis auf einen Zusammenhang zwischen Lebenszeit und beruflichen
Errungenschaften auch rational gerechtfertigt werden kann, ist unklar, inwieweit die in
den genannten Studien berichteten Altersunterschiede in der Personalselektion tatsach-
lich als Ausdruck von Altersdiskriminierung interpretiert werden kénnen.

(1) Gesundheitliche Versorgung und Pflege

Im Gesundheitsbereich wird von verantwortlichen Personen und Entscheidungstrégern
uber die Frage diskutiert, ob knappe und teure medizinische Leistungen fiir Personen ohne
Ansehen des Alters in gleicher Weise zur Verfiigung gestellt werden sollten. Diese Diskussion
wird nicht nur hinter verschlossenen Tiiren gefiihrt, sondern findet angesichts steigender
Kosten im Gesundheitssystem breites 6ffentliches Interesse. Von einigen durchaus ange-
sehenen und einflussreichen Personen wird dabei die Position vertreten, dass dltere Perso-
nen einen - verglichen mit ihren Beitragszahlungen - tiberproportional gro8en Anteil der
medizinischen Leistungen empfangen wiirden. Vor allem aber hitten diese Leistungen
angesichts des Lebensalters und der damit verbundenen geringen Restlebenszeit der Emp-
fédnger einen vergleichsweise geringen zu erwartenden Nutzen’®. Diese Form der utilitaris-
tischen Argumentation impliziert eine Abwertung des Lebens dlterer Menschen, dieim
Interesse jiingerer Leute zuriickstecken, wichtige Ressourcen schonen und letztlich einfach
»Platz machen® sollen.

In Deutschland hat diese Form der altersabhdngigen Zuweisung von medizinischen
Behandlungen zumindest noch keinen Eingang in offizielle Behandlungsma@gstdbe und

74  Finkelstein et al.,1995; Perry & Bourhis, 1998; Perry et al.,1996.

75 Im Wissenschaftsbetrieb ist es beispielsweise gang und gabe, nicht (nur) die absoluten Publikations- und
Forschungsleistungen eines Wissenschaftlers zu bewerten, sondern diese in Relation zu der Dauer der
bisherigen Forschungstatigkeit zu stellen.
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Selektionskriterien gefunden. Der Wert der Heilung von Krankheiten besteht ohne Anse-
hen der Person, wobei vorausgesetzt wird, dass der Erhalt der Gesundheit unabhédngig vom
Alter ein schiitzens- und erhaltenswertes Gut darstellt. Dennoch liegen auch Studien vor,
die auf verschiedenartige altersbedingte Benachteiligung in der medizinischen Versor-
gung hinweisen.

Bereits die Diagnostik von Krankheiten erfolgt bei élteren Personen weniger sorgfaltig”’,
Krankheitssymptome werden hédufig mit Verweis auf generelle altersbedingte Verdnde-
rungen erklédrt’®, insbesondere werden psychische Stérungen haufig als altersbedingt
eingestuft, wie etwa der mittlerweile tiberholte, aber in der Altenpflegeausbildung immer
noch gebrauchliche Begriff der Altersdepression nahelegt. Dementsprechend werden
Beschwerden &lterer Personen als weniger therapierbar eingeschéitzt und es werden nicht
immer die eigentlich angemessenen Behandlungsverfahren empfohlen und eingesetzt™.

Auch strukturelle Faktoren tragen dazu bei, dass die medizinische Versorgung dlterer
Menschen generell schlechter ist. In stationédren gerontopsychiatrischen Einrichtungen ist
der Personalschliissel (behandelnde Arztinnen bzw. Arzte und Psychologinnen bzw. Psy-
chologen/Patientinnen bzw. Patienten) beispielsweise niedriger als bei vergleichbaren
allgemeinpsychiatrischen Stationen®, auch ist bei angehenden Medizinerinnen bzw.
Medizinern und Psychologinnen bzw. Psychologen allgemein nur ein geringes Interesse
vorhanden, sich auf die Arbeit mit dlteren Menschen zu spezialisieren®'. Offentliche For-
schungsgelder werden iiberwiegend fiir die Erforschung von Krankheiten eingesetzt, die
in der Kindheit, im jungen und mittleren Erwachsenenalter auftreten — ein Trend, der der
faktischen Nutzung medizinischer Leistungen entgegenlauft®.

Die Befunde zur medizinischen Versorgung sind jedoch in ihrer Aussagekraftin mehrerer
Hinsicht zu relativieren. Zum einen ist aufgrund von Multimorbiditdten im hohen Alter die
Diagnostik und Indikationsstellung bei dlteren Personen objektiv schwieriger als bei jinge-
ren Personen®:. Gerade bei depressiven Storungen neigen besonders Personen dlterer
Kohorten dazu, ihre Beschwerden als kérperliche Symptome darzustellen und lehnen eine
Depressionsdiagnose und entsprechende Behandlungen eher ab als jiingere Patienten®*.
Auch fallen die Erfolgs- und Heilungschancen bestimmter Behandlungen fiir dltere Men-
schen aufgrund zusétzlicher Krankheiten und geringerer korperlicher Robustheit unter
Umsténden objektiv schlechter aus als bei jingeren Patientinnen bzw. Patienten. Die
gefundenen Unterschiede in der Diagnostik und Behandlung sind daher nicht in jedem Fall
als Ausdruck von Altersdiskriminierung zu werten, sondern lassen sich teilweise auch
rational begriinden. Dennoch lédsst sich in einigen Fallen die Tendenz belegen, dass alte
Menschen in der gesundheitlichen Versorgung benachteiligt werden und dass der Wert
und die Erfolgsaussichten von auf Heilung zielenden Behandlungen bei jiingeren Men-
schen hoher eingeschétzt werden, obwohl dies sachlich nicht gerechtfertigt ist.
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Ein weiteres groB3es Forschungsfeld zur benachteiligenden Behandlung dlterer Menschen
stellt die Versorgung und Behandlung dlterer Menschen in Pflegekontexten dar. Eine Viel-
zahl von Forschungsergebnissen weist darauf hin, dass dltere Menschen hdufig unange-
messen behandelt werden. Neben Hilfeverhalten, das unabhéngig vom tatsdchlichen
individuellen Hilfebedarf dlterer Menschen gezeigt wird und so deren Selbststandigkeit
und Alltagskompetenzen untergrabt, zeigen Pflegekréfte im Interaktionsverhalten gegen-
uber dlteren Menschen hiufig patronisierendes und bevormundendes Verhalten®. Nicht
nur in Einzelfillen treten auch gewaltihnliche Ubergriffe, Missbrauch und Vernachlissi-
gungen gegeniiber hilflosen Altenheimbewohnern auf®e.

Die genannten Studien belegen zwar eindeutig unangemessenes Verhalten gegentiber
dlteren Personen in Pflegekontexten, es fehlen jedoch bisher Studien, die einen spezi-
fischen Altersbezug dieser unangemessenen Verhaltensweisen nachweisen. Viele Autorin-
nen und Autoren vermuten zwar einen starken Einfluss von negativen Altersstereotypen
auf unangemessenes Pflegeverhalten, so dass deutliche Altersunterschiede in der Ange-
messenheit des Pflegeverhaltens zu erwarten sind, ein direkter Nachweis eines solchen
Zusammenhangs bzw. tiberzeugende vergleichende Studien von Pflegebehandlungen in
Alterskontexten und in altersneutraler Umgebung liegen bislang jedoch noch nicht vor.

(2) Altersdiskriminierung in weiteren Lebensbereichen

Altersbedingte Benachteiligungen finden sich auch im Bereich des Finanz- und Versiche-
rungswesens. Alte und junge Menschen erhalten seltener Kredite als Personen mittleren
Alters, da aus unterschiedlichen Griinden die Wahrscheinlichkeit einer reibungslosen
Riickzahlung des Kredits als geringer eingeschétzt wird. Vom Bundesverband Deutscher
Banken werden vor allem altersbedingte Risiken als Grund fiir die Mitberucksichtigung
des Alters bei der Kreditvergabe genannt (Erkrankung und Pflegebedirftigkeit im htheren
Alter, unsichere Verdienstperspektive im jungen Alter)®’.

Auch im Versicherungswesen werden in Abhédngigkeit vom Alter der Versicherungsneh-
mer unterschiedliche hohe Pramien verlangt. Altere Menschen miissen insbesondere bei
privaten Krankenversicherungen mit deutlich hoheren Beitrdgen rechnen, bei Kfz-Versi-
cherungen werden sowohl von jungen wie auch von dlteren Autofahrerinnen und Autofah-
rern hohere Pramien verlangt®®. Diese Unterschiede lassen sich mit versicherungsstatis-
tisch untermauerten Unterschieden in Erkrankungs- und Unfallrisiken sowie damit
verbundenen Unterschieden in den erwarteten Behandlungs- und Regulierungskosten
begriinden?®’; auBerdem ist bei Krankenversicherungen zu berticksichtigen, dass mit
zunehmendem Alter die Zeit fiir eine Riicklagenbildung durch Beitragszahlungen sinkt.

In aller Regel ist davon auszugehen, dass im Finanz- und Versicherungswesen ein generel-
les Interesse am Verkauf von Produkten (Kredite, Versicherungen) besteht. Da auch eine
Konkurrenzsituation zwischen Anbietern vorliegt, ist davon auszugehen, dass die iiber alle
Anbieter hinweg bestehenden altersbedingt schlechteren Konditionen und Mdéglichkeiten
in diesen Bereichen reale Altersunterschiede in der Risikostruktur widerspiegeln und
somit als begriindet gelten kénnen.
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In Rechtskontexten wurde untersucht, wie Personen unterschiedlichen Alters als Zeugen
bzw. als Angeklagte wahrgenommen und beurteilt werden. Die Befundlage zur Zeugen-
wahrnehmung ist uneindeutig: Altere Menschen werden zwar als ehrlicher, in manchen
Studien allerdings auch als weniger kompetent und tiberzeugend eingeschétzt®’; andere
Studien konnten diese altersbedingten Unterschiede in der Zeugenwahrnehmung jedoch
nicht bestatigen®.

Weitere experimentelle Studien zur Einschdtzung und Beurteilung von Straftatern und
Straftiterinnen legen nahe, dass dltere Personen bei gleichen Delikten milder beurteilt
werden als Erwachsene mittleren Alters®s; in manchen Studien finden sich auch Hinweise
auf eine mildere Beurteilung jlingerer Erwachsener®. Offenbar werden hier in Abhéngig-
keit vom Alter des Téters jeweils andere Interpretationen des Verhaltens fiir wahrscheinlich
gehalten (Vergesslichkeit statt Diebstahl) und andere Beurteilungsmafstdbe angelegt.

Die genannten Laborstudien belegen Altersunterschiede in der Wahrnehmung von Zeu-
gen und potenziellen Straftdtern und Straftiterinnen, zu einer faktisch anderen Behand-
lung in Rechtskontexten liegen jedoch keine systematischen Untersuchungen vor. Da die
Studien tiberwiegend mit juristischen Laienpersonen als Versuchsteilnehmern durchge-
fiihrt wurden, ist auch eine Ubertragung auf die tatsichliche Rechtsprechungspraxis
unsicher.

Uberwiegend strukturelle Benachteiligungen insbesondere dlterer Menschen finden sich
in der Gestaltung 6ffentlicher Lebensraume. So gibt es nach wie vor Defizite in der Verfiig-
barkeit altersgerecht eingerichteter Wohnungen und auch die Infrastruktur vieler 6ffent-
licher Gebdude und Rdume ist nach wie vor durch Barrieren gekennzeichnet, die dlteren
Menschen eine aktive Teilnahme am sozialen Leben erschweren. Auch durch die Verlage-
rung von Geschéften, Banken, Postfilialen etc. aus Wohnbereichen wird es fiir dltere Men-
schen, die weniger mobil sind als jiingere Personen, zunehmend schwieriger, ihre alltédg-
lichen Bediirfnisse zu erledigen. Auch bei der Gestaltung technischer Gerate wird bislang
noch wenig auf die Bedirfnisse dlterer Menschen geachtet, so berichtet eine nennenswerte
Anzahl dlterer Menschen etwa tiber grof3e Probleme bei der Bedienung von Bankautoma-
ten®.

Neben diesen strukturell bedingten Nachteilen wurden vereinzelt auch aktive Benachteili-
gungen in der Behandlung élterer Personen nachgewiesen. Feldstudien belegen etwa, dass
Wohnungen bevorzugt an jlingere als an alte Personen vermietet werden®.

Die Befundiibersicht verdeutlicht zum Teil deutliche Unterschiede in der Behandlung
dlterer und jingerer Menschen in verschiedenen Lebensbereichen (Arbeit, medizinische
Versorgung und Pflege, Wohnen, Finanz- und Versicherungsmarkt, Rechtskontexte). Von
Benachteiligungen sind tiberwiegend dltere Menschen betroffen, allerdings finden sich in
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einigen Kontexten auch Benachteiligungen jingerer Menschen (Beurteilung von Strafta-
tern und Straftdterinnen; Selektionsnachteile bei als ,,alt“ typisierten beruflichen Positio-
nen).

Bevolkerungsstatistische Daten lassen normalerweise keine eindeutigen Riickschliisse auf
Benachteiligungen aufgrund des Alters zu, da eine Vielzahl von Variablen fiir die unter-
schiedlichen Ergebnisse und Behandlungen von Altersgruppen verantwortlich sein kon-
nen. In der Laborforschung wurden dagegen eindeutige Hinweise auf Benachteiligungen
aufgrund des Alters nachgewiesen, allerdings fallen die dort berichteten Effekte hdufig
deutlich starker aus als in Feldstudien. Dies mag daran liegen, dass sich relevante Variablen
in Feldstudien schlechter kontrollieren lassen als in Laborexperimenten; es ist allerdings
wahrscheinlich, dass in realen Entscheidungskontexten anderen, nichtaltersbezogenen
Einflussfaktoren ein deutlich stérkeres Gewicht zukommt als in kiinstlich konstruierten
Laborsituationen.

I1.2.b. Ursachen der Altersdiskriminierung

Wissenschaftliche Erkldrungen des Phdnomens der Altersdiskriminierung in verschiede-
nen Lebensbereichen wurden vor allem von Okonomen, Soziologen, Politologen und Psy-
chologen vorgelegt. Die verschiedenen Erkldrungsansétze tiberlappen sich zum Teil in den
Konzepten und angenommenen theoretischen Zusammenhédngen, dennoch werden wir
makrostrukturelle und mikroprozessuale Erkldrungen separat diskutieren, da sie sich
hinsichtlich ihrer Reichweite, vor allem aber hinsichtlich der Ebene, auf der die entschei-
denden Wirkmechanismen angenommen werden, deutlich unterscheiden lassen.

Aus 6konomischer Sicht wird hdufig darauf verwiesen, dass Benachteiligungen &lterer
Arbeitnehmer auf einen preisbedingten Wettbewerbsnachteil dieser Altersgruppe auf dem
Arbeitsmarkt zuriickgehen®®. Insofern jiingere Arbeitskréfte fiir gleiche Leistungen giinsti-
ger zu beschéftigen sind, besteht fiir Unternehmen ein Anreiz, sich von teureren dlteren
Arbeitnehmenden zu trennen. Auch eine geringere Investition in die Weiterbildung alterer
Arbeitnehmender stellt sich als rationale Entscheidung dar, die unter Kosten-Nutzen-
Gesichtspunkten getroffen wird. Aus dieser Perspektive wird eine Benachteiligung dlterer
Arbeitnehmender als ein Fall begriindbarer Ungleichbehandlung aufgefasst - es ist nicht
das Alter per se, das die Benachteiligung hervorruft, sondern die aus Unternehmersicht
damit verbundenen Kosten- und Nutzenunterschiede, die fiir die unterschiedliche Behand-
lung entscheidend sind. Insofern eine freie Marktwirtschaft jedem Agenten die moglichst
autonome und unregulierte Optimierung seiner Gewinne ermdoglichen sollte, kdnnen
okonomisch begriindete unterschiedliche Behandlungen von alten und jungen Arbeitneh-
menden sinnvoll sein und damit im Grundsatz gerechtfertigt werden.

Die erhohte Konzentration dlterer Arbeitnehmender in niedrig bezahlten und unsicheren
Beschéaftigungsverhdltnissen wird aus dieser Perspektive mit Selbstselektionseffekten
erklart: Die erhohte , Flexibilitédt” dieser Beschaftigungsformen komme den Wiinschen und
Bedirfnissen dlterer Beschéftigter entgegen und sei ein tiberwiegend selbst gewédhltes
Phanomen®. Insbesondere diese letztere These ist jedoch mit Selbstauskiinften dlterer

96 Arrowsmith & McGoldrick,1997; zur Ubersicht s. Wood et al.,2008.
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Arbeitnehmender kaum vereinbar, die mit ihrer prekdren Beschaftigungssituation unzu-
frieden sind und angeben, diese lediglich aus finanzieller Not nicht zu verlassen®.

Theorien des industriellen Wandels betonen, dass der Zusammenbruch robuster Wachs-
tumsspiralen im Konsum und Lohnniveau zu einem verschirften Wettbewerb und einem
damitverbundenen Einsparungsdruck auf die Unternehmen gefiihrt hat, der sich in MaB-
nahmen zum Abbau der Belegschaft, verbunden mit dem Versuch, teurere Arbeitskréafte
durch gunstigere zu ersetzen, niederschlégt. Zugleich wurde die klassische Massenproduk-
tion durch hoch technisierte und weniger personalintensive Herstellungsmethoden
ersetzt, Produktionsstiatten wurden in Billiglohnlénder verlagert und die Wirtschaftin den
grofen Industrienationen verlagert sich vom produzierenden Gewerbe mehr und mehr zu
einem Dienstleistungsmarkt. Diese Faktoren fithrten zu einer Destabilisierung des Arbeits-
markts, von der dltere Arbeitnehmende deutlich stdrker getroffen wurden als jingere.
Grinde hierfiir sind Qualifikationsdefizite und eine h6here Konzentration édlterer Arbeit-
nehmender in den Wirtschaftszweigen, die unter dem industriellen Wandel besonders zu
leiden hatten. Dieser Erkldrungsansatz verweist somit zunachst auf strukturelle Nachteile
fur die Gruppe édlterer Arbeitnehmender, die nicht den Tatbestand aktiver Benachteiligung
oder Altersdiskriminierungen erfiillen. Allerdings wird die generell ungtiinstige Position
alterer Arbeitnehmender am Arbeitsmarkt von Arbeitgebern moéglicherweise auch ausge-
nutzt, so dass dltere Menschen einen tiiberproportional gro3en Anteil an den gesamtgesell-
schaftlichen Umstrukturierungslasten zu tragen haben®.

Aus soziologischer und sozialpsychologischer Sicht sind unterschiedliche Behandlungen
junger und élterer Menschen auch damit zu erkléren, dass zwischen diesen gesellschaft-
lichen Gruppen reale Interessenskonflikte bestehen - manche Autoren sprechen in diesem
Zusammenhang bereits von einem ,,Generationenkrieg“1°°. Junge, mittelalte und alte
Menschen konkurrieren um knappe Giiter, wie bspw. Geld, Arbeit, gesundheitliche Versor-
gung oder Status. In solchen Wettbewerbs- und Konfliktsituationen dominiert das Bestre-
ben, der eigenen Gruppe einen (relativen) Vorteil vor anderen Gruppen zu verschaffen, von
dem die Gruppenmitglieder direkt oder indirekt, materiell oder immateriell profitieren.
Sobald die Alterskategorie in gesellschaftlichen Kontexten salient wird - etwa in 6ffent-
lichen Diskussionen um Generationenkonflikte, bei der Frage nach Renteneintrittsalter,
Rentenerhohungen und Rentenbeitragssédtzen, bei der Diskussion um erhohte Kosten,
Leistungen und Beitrdge im Gesundheitssystem, die hdufig mit demografischen Entwick-
lungen in Zusammenhang gebracht werden, bei Entscheidungen tiber den Schutz junger
und alterer Arbeitnehmender bei Massenentlassungen - neigen Personen dazu, sich als
Vertreter ihrer eigenen Gruppe wahrzunehmen und entsprechend im Interesse der Gruppe
zu handeln'.

Esistnicht immer klar, ob und wenn ja wie sich dieser Erkldrungsansatz auf die oben disku-
tierten Félle von (aktiver) Altersdiskriminierung tibertragen lasst. Eine Personalmanagerin
oder ein Personalmanager etwa, die bzw. der dltere (oder jungere) Personen bei einer Stel-
lenbesetzung, einer Beférderungsentscheidung oder beim Zugang zu einer Weiterbil-
dungsmafBnahme benachteiligt, agiert typischerweise nicht als Vertreterin bzw. Vertreter

98 Branine & Glover,1997; Soidre, 2005.
99 Glover &Branine, 1997.

100 Gronemeyer,1991.

101 Mummendey et al.,2009.
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einer der Gruppen und ist auch selbst gar nicht von der Entscheidung betroffen, genauso
wenig wie eine Arztin bzw. ein Arzt oder eine Pflegekraft durch eine benachteiligende
Behandlung einer dlteren Patientin oder eines dlteren Patienten damit sich oder der Grup-
pe der jungen Menschen einen Gefallen tut (zu der sie oder er vielleicht gar nicht gehort).
Dennoch ist nicht ausgeschlossen, dass sich auch in solchen Féllen die entscheidenden
Personen selbst mit einer Altersgruppe identifizieren und daher zu einer Ungleichbehand-
lung alter und junger Personen neigen. Offensichtlich treten Gruppenkonflikte jedoch
zutage, wenn sich Vertreterinnen und Vertreter beider Altersgruppen als Konkurrenten
direkt gegeniiberstehen. Manchmal ist nicht ohne Weiteres zu erkennen, dass sich hinter
solchen Interessenvertretungen Zugehorigkeiten zu Altersgruppen verbergen. Es ist aber
naheliegend, Personen, die sich fiir oder gegen Reglementierungen und Gleichbehand-
lungsvorschriften fiir den Arbeitsmarkt aussprechen, auch als Vertreter von aktuell privile-
gierten oder weniger privilegierten Altersgruppen einzuordnen'®2. In solchen Situationen
polarisierter MeinungsauB3erungen und evtl. auch des kollektiven Handelns (Streik etc.)
wirde man jedoch normalerweise nicht von Altersdiskriminierung, sondern von Interes-
senvertretung sprechen, und normalerweise besteht fiir einen Interessenvertreter keiner-
lei Verpflichtung, die eigenen Interessen und die der konkurrierenden Gruppen gleichwer-
tig in seinem Reden und Handeln zu berticksichtigen.

Als eine weitere Erkldrung fiir Altersdiskriminierung wird die gesellschaftliche Alters-
bzw. besser gesagt Jugendkultur angefiihrt. Jugendlichkeit und mit Jugend assoziierte
Merkmale (Attraktivitat, Schlankheit, Gesundheit, Robustheit, Mobilitdt, Dynamik, Sport-
lichkeit, Kreativitit, Innovation) werden in nahezu allen gesellschaftlichen Kontexten
positivbewertet. Eine interessante, wenn auch empirisch schwer zu belegende These
besagt, dass diese gesellschaftliche Fokussierung auf Jugendlichkeit als Ausdruck des
Einflusses einer dominanten gesellschaftlichen Gruppe (,die Jungen®) auf deren Kultur und
Normen zu deuten ist. Demnach stellt die generell positive Sicht der genannten jugend-
typischen Merkmale ein Ergebnis des Einflusses der Gruppe der Jungen auf gesellschaft-
liche Selektions- und Bewertungsnormen dar, mit der die eigene Gruppe begiinstigt und
die Gruppe der Alteren benachteiligt wird'3.

An dieser Deutung sind jedoch berechtigte Zweifel anzumelden. Zum einen besitzen die
meisten der mit Jugend assoziierten Merkmale auch vollig unabhéngig von ihrer Alterskor-
relation eine uneingeschrankt positive Bedeutung, zur Durchsetzung einer entsprechen-
den Sichtweise bedarf es keines Einflusses oder Diktats einer bestimmten gesellschaft-
lichen Gruppe. Vor allem aber fiihrt die zum Teil extreme Fokussierung auf Jugendlichkeit
(»Jugendwahn®) und damit assoziierte Merkmale auch und gerade bei jungen Menschen
selbst zu einem enormen Konformitédtsdruck, der als sehr belastend wahrgenommen wird
(Schlankheitsideal, Gesundheitskult, Mobilitdtszwang). Es ist daher nicht ohne Weiteres
naheliegend anzunehmen, dass die entsprechenden Ideale von der Gruppe der jungen
Menschen selbst propagiert wurden, um sich gegeniiber ,den Alteren® einen Vorteil zu
verschaffen. Eher noch scheint es plausibel, dass die bereits etablierte gesellschaftliche
Schicht (vorwiegend Personen des mittleren Erwachsenenalters) durch Setzung entsprechen-
der Ideale und Normen das Verhalten der jungen Generation in erwiinschte Bahnen zu
lenken versucht; vielleicht aber auch, um die numerisch stetig wachsende Gruppe der alten
Menschen und ihre steigenden Bedurfnisse und Forderungen nach Versorgung und gesell-

102 Mummendey et al.,2009.
103 Darity, 2001.
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schaftlicher Unterstiitzung zu diskreditieren. Der skizzierte Erkldrungsansatz ldsst in
jedem Fall vollig offen, auf welchem Wege und durch welche vermittelnden Prozesse und
Mechanismen der Einfluss einer Gruppe auf gesellschaftliche Normsetzungen erfolgt - wer
sind in diesem Fall eigentlich die im Interesse einer Gruppe Handelnden und mit welchen
Mitteln setzen sie ihren Einfluss auf die gesellschaftliche Meinungsbildung durch? In
Abwesenheit iberpriifbarer Hypothesen bleibt der Erkldrungsansatz spekulativund in
seiner Aussage unterbestimmt.

Eine naheliegende und weitverbreitete Erkldrung von Altersdiskriminierungen liefern
Altersstereotype und Altersnormen'®. Altersstereotype sind Annahmen tiber typische
Merkmale und Verhaltensweisen bestimmter Altersgruppen: Junge Leute sind naiv; alte
Menschen sind vergesslich. Dazu gehoren auch Annahmen tiber altersbedingte Verdnde-
rungen'®. Altersnormen (,age norms“°¢) beinhalten Vorschriften und normative Erwar-
tungen bzgl. altersangemessenen Verhaltens: Mit 60 sollte man in der Offentlichkeit keinen
Bikini mehr tragen; spatestens mit 30 sollte man in einer eigenen Wohnung wohnen.
Altersnormen und Altersstereotype sind Bestandteil des kulturellen und gesellschaftlich
geteilten Wissens; auch wenn sich nicht alle Personen die entsprechenden Inhalte als
Uberzeugungen zu eigen machen und fiir richtig bzw. verbindlich halten, sind sie doch
allen Personen bekannt und konnen mit groBer Ubereinstimmung identifiziert werden.

Stereotypes Wissen und entsprechende Verhaltenserwartungen werden automatisch
aktiviert, wenn die Alterszugehorigkeit einer Person oder Gruppe salient wird. Liegen in
einer Situation keine detaillierteren Informationen zu einer Person vor, so wird das stereo-
type Wissen genutzt, um das Bild der Person zu ergdanzen bzw. um die vorliegenden, mehr-
deutigen Informationen in der entsprechenden Richtung zu deuten. In einer Vielzahl von
Untersuchungen konnte eine altersstereotype Wahrnehmung von Personen und entsprechen-
des Verhalten gegeniiber Personen einer bestimmten Altersgruppe nachgewiesen wer-
den'”. Esistdaher nicht verwunderlich, dass negative wie auch positive Elemente von
Altersstereotypen in den verschiedensten Zusammenhéangen zu einer unterschiedlichen
Beurteilung und Behandlung alter und junger Menschen beitragen kénnen (alte Arbeit-
nehmer werden als zuverléssig, aber unflexibel wahrgenommen, junge Arbeitnehmer
dagegen als flexibel, kreativ und wenig loyal)'®®. Altersstereotype liefern hdufig auch eine
gute Erklarung, warum eine Ungleichbehandlung aufgrund des Alters erfolgt: SchliefBlich
sind es in diesem Fall ja genau die altersbezogenen Erwartungen und Uberzeugungen, die
fir die unterschiedliche Behandlung verantwortlich sind.

Gerade mit Bezug auf Altersstereotype bedarf dieses einfache Bild der Diskriminierung auf
der Basis von Stereotypen jedoch der Differenzierung. Wie unschwer erkennbar ist, exis-
tiert eine Unmenge sehr unterschiedlicher Uberzeugungen zu den verschiedenen Alters-
gruppen. Hierbei mischen sich auch innerhalb jeder Altersgruppe positive mit negativen

104 Filipp & Mayer, 1999; Rothermund & Wentura, 2007; Wentura & Rothermund, 2005.

105 Heckhausen et al.,1989. Grob zusammengefasst kann die Gruppe der dlteren Menschen auf den fundamen-
talen Dimensionen stereotyper Wahrnehmung als inkompetent und warm verortet werden, wahrend die
Kategorie der Jungen als kompetent und eher kalt eingeschétzt wird (Cuddy & Fiske, 2002). Diese vermeint-
lich einfache Zusammenfassung ignoriertjedoch die groBe inhaltliche Komplexitdt und Heterogenitit der
Altersstereotype.

106 Neugarten et al.,1965.

107 Finkelstein & Farrell, 2007; Kite et al., 2005.

108 Biisch et al.,2009; Capgemini Consulting, 2007.
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Altersbildern und Inhalten'®. Eine entscheidende Frage ist nun, welcher der vielen méog-
lichen Inhalte und Wissensbestédnde, die zu einer Altersgruppe vorhanden sind, in einer
konkreten Situation tatsdchlich abgerufen und genutzt wird. Aktuelle Untersuchungen
weisen darauf hin, dass der jeweilige Kontext, in dem eine Person wahrgenommen und
behandelt wird, einen entscheidenden Einfluss auf die Auswahl, Aktivierung und Nutzung
stereotyper Inhalte nimmt"?. In Arbeitszusammenhadngen werden vor allem arbeitsrele-
vante alterstypische Merkmale abgerufen (,flexibel®, ,zuverlédssig“), in medizinischen und
Pflegekontexten dagegen gesundheitsbezogene Merkmale (,,gebrechlich®, ,robust®), in
Interaktionskontexten werden dagegen kommunikationsbezogene Eigenschaften akti-
viert (,hort schlecht®, ,redet viel®). Tatsdchlich erfolgt die Aktivierung von Stereotypen in
maximal spezifischer, situationsgebundener Form: Welche typisch arbeitsrelevanten
Merkmale alter bzw. junger Personen aktiviert werden, hdngt beispielsweise auch von dem
Anforderungsprofil der zu besetzenden Stelle, vom Geschlecht oder vom sozialen Status
eines Bewerbers ab'.. Eine altersdiskriminierende Behandlung ergibt sich meist als kom-
plexes Zusammenspiel von person- und situationsbezogenen Altersstereotypen.

Bewertende altersgruppenbezogene Einstellungen (sog. ,Bewertungsvorurteile) stellen
eine weitere potenzielle Quelle der Altersdiskriminierung dar"2. Im Unterschied zu Alters-
stereotypen sind diese Wertungen nicht an spezifische Inhalte gekoppelt, man spricht
daher auch von affektiven Wertungen, im Gegensatz zu den in Stereotypen enthaltenen
deskriptiven bzw. kognitiven Wissenselementen. Wertende Einstellungen duBern sich als
spontane Reaktionen der Sympathie/Antipathie gegeniiber einer bestimmten Altersgrup-
pe oder deren Mitgliedern, die bei Konfrontation mit entsprechenden Hinweisen auf eine
entsprechende Alterskategorie oder sichtbaren ,age markern® automatisch aktiviert wer-
den'™. Affektive Reaktionen gegenuber einer Person konnen den weiteren Verlauf von
Beurteilungsprozessen massiv verzerren, insbesondere nehmen sie durch eine enge Kopp-
lung mit globalen Tendenzen der Anndherung bzw. Vermeidung unmittelbaren Einfluss
auf die Verhaltenssteuerung.

Altersstereotype und altersbezogene Wertungsvorurteile spielen eine wichtige Rolle fiir
die Erkldrung von Altersdiskriminierung. In gewisser Weise erscheint ein Einfluss von
Altersstereotypen und/oder altersbezogenen Abwertungen nachgerade als zwingend, um
uberhaupt von einer Altersdiskriminierung sprechen zu kénnen - worin sonst soll der
Grund liegen, um Personen einer Altersgruppe anders zu behandeln, wenn nicht in Vor-
stellungen und Wertungen, die sich auf deren Alter beziehen? Diese Position tibersieht
jedoch, dass es durchaus auch andere Griinde geben kann, die zu einer Altersdiskriminie-
rung fihren, z. B. reale Interessenskonflikte zwischen Personen verschiedener Altersgrup-
pen (s.o.).

Vor allem aber ist der Einfluss von Altersstereotypen und negativen Einstellungen gegen-
uber einer Altersgruppe auf altersdiskriminierendes Verhalten bislang noch nicht eindeu-
tig nachgewiesen worden. So sollten Personen, die stark ausgeprégte stereotype Vorstel-
lungen und negative Bewertungen bzgl. einer bestimmten Altersgruppe besitzen, auch
eine starkere Tendenz zu diskriminierenden Verhaltensweisen gegentiber Personen dieser

109 Heckhausen et al.,1989; Hummert, 1990.

110 Casper et al.,im Druck, 2010.

111 Diekman & Hirnisey, 2007; Perry & Bourhis, 1998.
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113 Nosek et al.,2002; Perdue & Gurtman, 1990; s. aber Chasteen et al., 2002.
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Gruppe zeigen. Genau dieser Zusammenhang konnte bislang jedoch noch nicht wirklich
liberzeugend nachgewiesen werden'.

Wenn altersdiskriminierende Tendenzen nachgewiesen werden, treten sie meist generell
beinahezu allen Personen auf, unabhingig von der Auspragung und Extremitét individu-
eller gruppenbezogener Uberzeugungen und Einstellungen. Eine mégliche Erklarung fiir
den mangelnden Zusammenhang zu individuellen Uberzeugungen mag darin liegen, dass
die bloBe Kenntnis gesellschaftlicher verbreiteter Stereotype und Vorurteile schon aus-
reicht, um die Wahrnehmung und das Verhalten gegeniiber alten und jungen Personen in
bestimmten Situationen ganz automatisch zu steuern. Entsprechende Altersdiskriminie-
rungstendenzen sind demnach weitgehend unabhéngig davon, ob man sich diese Vorstel-
lungen personlich zu eigen gemacht hat und fiir richtig halt".

Allerdings sind bestimmte Personen besonders gefdhrdet, diskriminierendes Verhalten
gegeniiber anderen Personen und Gruppen zu zeigen. In vielen Untersuchungen wurden
systematische Unterschiede in der Diskriminierungsbereitschaft von Personen beobachtet,
die aber nicht auf bestimmte soziale Gruppen beschrankt sind, sondern in Bezug auf nahe-
zu beliebige Fremdgruppen auftreten. Fiir die Erklarung solcher stabilen Unterschiede
zwischen Personen liefern personlichkeits- und entwicklungspsychologische Theorien und
Untersuchungen Hinweise.

Zum einen hingt die generelle Tendenz zur Abwertung und schlechteren Behandlung von
Fremdgruppen mit stabilen Personlichkeitsmerkmalen (Autoritarismus, soziale Dominanz-
orientierung) zusammen'®. Entsprechende Persoénlichkeitsprofile pradisponieren daher
auch dazu, Personen einer anderen Altersgruppe zu benachteiligen. Umgekehrt konnte
nachgewiesen werden, dass eine stark ausgeprégte intrinsische Motivation zu vorurteils-
freiem, nichtdiskriminierendem Verhalten geringere Stereotypaktivierungen zur Folge
hat und vorurteilsfreies Verhalten begiinstigt'”. Verbote von Diskriminierung und Versu-
che, entsprechende Verhaltenstendenzen zu unterdriicken, haben demgegentber meist
kaum Einfluss auf Ungleichbehandlungstendenzen und Wahrnehmungsverzerrungen; im
Gegenteil treten bei solchen von auf3en ,verordneten“ Formen des Diskriminierungsver-
bots paradoxe Effekte einer verstérkten Diskriminierungstendenz in Folgesituationen auf,
die mit einem automatischen ,rebound” unterdriickter Stereotyp- und Vorurteilsaktivie-
rungen erklart werden's.

Aus entwicklungspsychologischer Sicht bilden frithe Kontakte mit negativen Einstellungen
gegeniber Fremdgruppen, die von den Eltern gedufB3ert oder in den Medien transportiert
werden, die Wurzel fiir die Entstehung feindseliger und vorurteilsbehafteter Verhaltens-
weisen. Verstarkt werden diese Tendenzen durch mangelnden Kontakt zu Personen ande-
rer Gruppen sowie durch ein Klima der gegenseitigen Bestdtigung von Vorurteilen und
einer erhohten Bereitschaft, diesen Vorurteilen durch Gewalt und Aggression Ausdruck zu
verleihen'.

114 Dovidio et al.,1996; Finkelstein & Farrell, 2007; Lukas, 2007.
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Personlichkeitsbasierte, entwicklungspsychologische und motivationale Erkldrungen
stellen wichtige Voraussetzungen von Diskriminierungstendenzen dar. Aufgrund der
Globalitét solcher Erkldrungen liefern sie jedoch keine Hinweise auf spezifische Ursachen
der Altersdiskriminierung. Fiir die Frage nach der Verhinderung von Diskriminierungsten-
denzen im Allgemeinen liefern sie jedoch wichtige Hinweise.

Abbildung1fasst die Ergebnisse der bisherigen Forschung zu Bedingungen und Einfluss-
faktoren fiir die Entstehung von altersbedingten Benachteiligungen zusammen:

Abbildung 1: Randbedingungen von Ungleichbehandlungen aufgrund des Alters

Gesellschaftliche Faktoren

I Altersstereotype, Altersbilder, Altersnormen (Medien, kulturelles Wissen)

I Gesetzliche Regelungen (Renteneintrittsalter, Diskriminierungsverbote)
INormen und Werte (Jugendkult, Solidaritats- vs. Leistungsorientierung)

I Demografische Entwicklung (Interessenkonflikte zwischen Alt und Jung)

1 Okonomische Veranderungen (Technisierung, Dienstleistung, Globalisierung)

Situative Faktoren

I Alterssalienz (Altersheterogenitat, ,age marker*)
I Situative Altersstereotype (alterstypische Berufe)
I Alterstypische Kontexte (Pflege)

Personale Faktoren (Handelnder)
I Personlichkeit (Autoritarismus, SDO, Aggression)
I Altersbezogene Einstellungen (Gerontophobia)

IMotivation (Vorurteilskontrolle, Fairnessnormen)

|
- X -
!

Alterskorrelierte Merkmale von Zielpersonen

I Berufliche Qualifikationen (Ausbildung, Erfahrung, Berufswahl)
IMobilitat (regionale Bindung, familidre Situation)

IFinanzielle Situation (Ressourcen, Gehaltsniveau)

I Préferenzen, Motive, Personlichkeit

I Gesundheit

Globale gesellschaftliche Bedingungen liefern den Hintergrund fiir eine Ungleichbehand-
lung von Personen verschiedener Altersgruppen (kulturelle, rechtliche, demografische
und wirtschaftliche Rahmenbedingungen). Faktische Ungleichbehandlungen aufgrund
des Alters entstehen jedoch vor allem in solchen Zusammenhéngen, in denen das Alter von
Personen salient wird, und fiir die spezifische situative Altersstereotype existieren. Auch
spielen personliche Faktoren auf Seiten der Entscheidungstrager und Handelnden, die fir
die Entstehung (oder Verhinderung) von Altersdiskriminierung verantwortlich sind, eine
wichtige Rolle (personliche Interessen und Einstellungen). Weiterhin diirfen die alterskor-
relierten Merkmale der von Ungleichbehandlung betroffenen Personen nicht auBBer Acht
gelassen werden. Alte und junge Personen unterscheiden sich eben nicht nur hinsichtlich
ihres Lebensalters, sondern in einer Reihe weiterer Eigenschaften, so dass sie an vielen
Entscheidungssituationen mit teilweise sehr unterschiedlichen Voraussetzungen teilneh-
men (Qualifikation, Gesundheitsstatus, Mobilitit) und von den Ergebnissen der Entschei-
dungen aufgrund ihrer unterschiedlichen Lebenssituation auch in sehr unterschiedlicher
Weise betroffen sind (Bediirfnisse, Praferenzen, Ziele, Familiensituation).
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Die genannten Faktoren sind nicht unabhéngig voneinander und verstarken sich gegensei-
tig in ihrer Wirkung. Typischerweise entsteht erst durch das gleichzeitige Zusammentref-
fen verschiedener ungunstiger Bedingungen eine Situation, in der Altersdiskriminierung
wahrscheinlich wird. Einfache monokausale Erklarungen von Benachteiligungen auf-
grund des Alters sind daher dem komplexen Bedingungsgefiige, durch das altersbedingte
Benachteiligungen entstehen, in aller Regel nicht angemessen. Die Ubersicht der Einfluss-
faktoren soll verdeutlichen, dass der Fokus auf nur einen Ausschnitt nahezu notwendig zu
einer verzerrten Wahrnehmung und Schuldzuweisung fiir die Entstehung von Altersdis-
kriminierung fithrt. Gleichzeitig eréffnet die Ubersicht den Blick fiir verschiedene Ansatz-
punkte bei der Identifikation und Bekdmpfung der Altersdiskriminierung.

I1.2.c. Folgen und Vermeidung von Altersdiskriminierung

Der Schwerpunkt der vorliegenden Forschungsiibersicht liegt auf den Erscheinungsformen
und Ursachen von Altersdiskriminierung. Weitere Forschungsarbeiten beschéftigen sich
mit den Folgen von Altersdiskriminierung und mit MaBnahmen zu ihrer Vermeidung. Im
Folgenden werden die zentralen Befunde aus diesen Bereichen knapp zusammengefasst.
Eine detailliertere Darstellung zu Folgen und Interventionsmaoglichkeiten von Altersdis-
kriminierung geben Mayer und Rothermund'?°.

Altersdiskriminierung ist als Benachteiligung definiert. Uber die unmittelbaren materiel-
len, sozialen und sonstigen Nachteile hinaus, die den Kern einer Altersdiskriminierung
ausmachen, sind entsprechende altersbedingte Benachteiligungen jedoch auch mit indi-
rekten Folgen verbunden. Eine erlebte Benachteiligung aufgrund des Alters kann auf der
Seite der Betroffenen motivationale Probleme hervorrufen. Dies beinhaltet Leistungsdefizi-
te, die durch die Angst vor Diskriminierung und Altersstereotypisierung hervorgerufen
werden, Selbstwertprobleme, die durch die Zugehoérigkeit zu einer diskriminierten Alters-
gruppe bedingt sind, und Rickzugstendenzen (,disengagement®) aus den Lebensberei-
chen, in denen Altersdiskriminierung erfahren oder erwartet wird'.

Erfahrene oder wahrgenommene Altersdiskriminierung kann bei den Betroffenen jedoch
auch positiv bewéltigt werden und sogar zu einer Aufwertung der eigenen Person und
Leistung beitragen: Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn Negativstereotype der eige-
nen Altersgruppe als Kontrastfolie benutzt werden, von der sich die eigene Person positiv
abhebt'?2, aber auch, wenn unerwiinschte Ergebnisse mit Altersdiskriminierung erklart
werden, und so durch externale Attribution das Selbstkonzept und der Selbstwert gegen
negative Erfahrungen geschiitzt werden'®.

Folgen entstehen jedoch nicht nur fur die durch eine Altersdiskriminierung direkt betrof-
fenen Personen. Auch auf gesamtgesellschaftlicher Ebene ergeben sich Kosten von Alters-
diskriminierung, etwa durch die mangelnde Nutzung der Potenziale diskriminierter
Altersgruppen auf dem Arbeitsmarkt und in anderen sozialen Kontexten sowie durch das
Schiiren sozialer Konflikte und Spaltungen zwischen Generationen'.

120 Mayer und Rothermund (2009) und Rothermund und Mayer (2009).
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Verschiedene MaBBnahmen wurden vorgeschlagen, um das Auftreten und die negativen
Folgen von Altersdiskriminierung zu verhindern bzw. auszugleichen. Diese Ma3nahmen
konnen auf gesellschaftlicher oder organisationaler Ebene ansetzen: rechtliche Vorschrif-
ten, Einrichtung von Anlaufstellen fiir von Altersdiskriminierung betroffene Personen,
Entwicklung altersfairer Unternehmensleitlinien, Programme zur Schaffung eines positiven
Altersklimas in Organisationen, Schaffung altersheterogener Arbeitsgruppen oder bspw.
Gestaltung altersfreundlicher Umwelten. Sie kénnen versuchen, die fiir die Altersdiskrimi-
nierung verantwortlichen Akteure zu sensibilisieren und altersfaires bzw. altersangemes-
senes Verhalten aufzubauen: bspw. durch Wissensvermittlung, Korrektur von Stereotypen,
Kontaktzwischen Altersgruppen oder Erwerb angemessener Kommunikations- und Interak-
tionsmuster im Umgang mit alten Menschen. Sie konnen schlieBlich auf Seiten der potenziell
Betroffenen Verhaltensweisen vermitteln, um sich effektiv gegen altersdiskriminierendes
Verhalten zu behaupten'®.

Systematische Evaluationen der Wirksamkeit der verschiedenen MaBnahmen zur Bekdmp-
fung von Altersdiskriminierung sind bislang selten. Auch hier ist damit zu rechnen, dass
MaBnahmen nur dann erfolgreich sind, wenn sie die Komplexitdt des Phdnomens der
Altersdiskriminierung berticksichtigen. Kontakte zwischen Gruppen fithren nur dann zu
einer Aufweichung von Negativstereotypen und entsprechenden Verhaltenstendenzen,
wenn diese in personlicher Atmosphdre stattfinden und wenn vorher kognitive Vorausset-
zungen zur Perspektiveniibernahme geschaffen und addquate tolerante Verhaltensweisen
gegeniiber Mitgliedern der anderen Altersgruppe gelernt wurden. Auch bei der Gestaltung
von Arbeitspldtzen, etwa durch die Einrichtung altersheterogene Gruppen, ist vor allem
dann mit positiven Effekten zu rechnen, wenn die Personen unterschiedlichen Alters ein
gemeinsames Ziel verfolgen und ihre jeweils spezifischen Kompetenzen einbringen kén-
nen, die auch fiir die Bearbeitung der Aufgaben hilfreich sind'?°.

Beider Gestaltung von MafSnahmen zum Abbau von Altersdiskriminierung sollten poten-
zielle Negativ-Effekte bedacht und nach Méglichkeit vermieden werden. Die bloBe Formu-
lierung von Diskriminierungsverboten ohne begleitende akzeptanzférdernde MaBnahmen
kann etwa als Verhaltenseinschrénkung und Beschneidung personlicher Entscheidungs-
und Wahlfreiheiten erlebt werden, auf die typischerweise mit Reaktanz reagiert wird. In
dhnlicher Weise zeigen Untersuchungen zur instruierten Unterdriickung von Stereotypen
und Vorurteilen, dass nach der Untersuchung deutlich stdrkere Stereotypisierungseffekte
auftreten. Diese so genannten ,rebound“-Effekte werden damit erklért, dass Stereotype
und Vorurteile durch die intentionale Unterdriickung eine zusdtzliche indirekte Aktivati-
on erfahren, die sich in der Wahrnehmung und im Verhalten niederschlégt, sobald die
bewusste Kontrolle nachlasst'>”.

125 Vgl. Braithwaite, 2002.
126 Staudinger et al., 2008.
127 Macraeet al.,1994.
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[11.

Typische Fallgestaltungen
mit Altersrelevanz im Arbeitsrecht

Im folgenden Kapitel werden einige fiir das Arbeitsrecht typische Fallgestaltungen mit
Altersrelevanz dargestellt. Die Systematisierung erfolgt entlang des Arbeitsverhaltnisses.

[II.1. Anbahnung und Begriindung des Arbeitsverhéltnisses

I1I.1.a. Ausschreibung

Gesetzliche Bindungen waren in Bezug auf das Alter bei der Ausschreibung von Arbeits-
plédtzen und der Vorauswahl der Bewerberinnen bzw. Bewerber bis zum Inkrafttreten des
AGG am 18.8.2006 nicht zu beachten. Es ist kein Geheimnis, dass das 40., spatestens aber
das45. Lebensjahr eine Art,,Schallmauer® fiir Arbeitsuchende darstellt. Dieses Problem hat
auch das AGG bislang nicht geldst; die Ergebnisse einer neueren Studie fiir die Jahre 2006
bis 2008 sind insoweit vernichtend'?®. Aus der Frankfurter Allgemeinen Zeitung seien aus
dem Jahre 2005 beispielhaft einige Stellenanzeigen zitiert:2°

»Leiter Fertigungstechnik (m/w). ... Sie ... sind im Alter zwischen 30 und 35 Jahren, haben
mind. 3-5 Jahre Berufserfahrung* (Friatec),

wInteressenten und Interessentinnen im Alter von 35 bis 45 Jahren senden bitte ihre aussage-
kriftigen Unterlagen®, ,,Sie passen am besten in unser Team, wenn Sie zwischen 25 und

40 Jahren alt sind*“, ,,Sie verfligen liber ausgeprdgte Reisebereitschaft, sprechen verhand-
lungssicheres Englisch und sind etwa 35 bis 40 Jahre alt*“(alle Mercuri Urval GmbH
Management Consulting),

.Ihr Profil: Ihr Alter beweist sich zwischen 28-45 Jahren (Pierburg GmbH),

wIhr Alter: Mitte 30 bis Mitte 40“ (MR Personalberatung GmbH),

wIhrIdealalter: Mitte 30 bis Anfang 40“ (Dr. Heimeier & Partner Management- und Perso-
nalberatung).

Kurz vor Inkrafttreten des AGG musste sich das LAG Kéln noch mit einer fast identischen
Klausel wie der zuletzt genannten -, Das ideale Alter liegt zwischen Mitte und Ende 30 -

beschéftigen und lieB sie passieren'°.

128 Brauer/Backes/Clemens, DRV 2009, 223 ff.
129 FAZ19.3.2005,Nr.66,5.V2,V6,V19,V20und V21.
130 LAGKOIn17.4.2008 NZA-RR 2009, 123 ff.
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Anstatt direkt an das Lebensalter anzukniipfen, kénnen jiingere Arbeitnehmende auch
dadurch gezielt angesprochen werden, dass die Stelle nur Bewerberinnen bzw. Bewerbern
im ersten Tétigkeits- bzw. Berufsjahr - Tj. bzw. Bj. - vorbehalten ist: ,,... fiir die Verkaufsstelle
... suchen wir ab sofort Verkdufer/Kassierer (mdnnlich/weiblich) fiir 20,0 Stunden/Woche, Tarif-
gruppe: A/1. Bj. 662,40 Euro®; hierzu hat sich jiingst das BAG geduBert, worauf noch unter
IV.3.a.aa. zuriickzukommen sein wird®!. Viele juristische Stellenanzeigen kniipfen eben-
falls an gar keine, eine kurze oder lange Berufserfahrung an*. Allerdings ist in diesem
Zusammenhang hinzuzufiigen, dass in diesen Féllen hdufig gezielt Nachwuchs rekrutiert
werden soll.

[I1.1.b. Einstellungsho6chstaltersgrenzen

Anders als im Beamtenrecht™? sind Einstellungshéchstaltersgrenzen im Arbeitsrecht kaum
verbreitet. Eine Ausnahme ist die starre Hochstaltersgrenze fiir Pilotinnen und Piloten bei
der Lufthansa. Sie istin der Betriebsvereinbarung Auswahlrichtlinien aus dem Jahre 1998
geregelt und sieht keine Hértefallklausel vor (vgl. zur Errichtung der Vertretung fiir im
Flugbetrieb beschéftigte Arbeitnehmer auch den TV Personalvertretung der Lufthansa
i.V.m. § 117 I BetrVG)®*. Die Lufthansa hat diese Betriebsvereinbarung 2009 gekiindigt; sie
wird aber weiterhin angewendet. Im Internet werden Bewerberinnen und Bewerber auf
diese folgendermafBen hingewiesen: ,,Sie miissen zum Bewerbungszeitpunkt mindestens

17 Jahre alt sein und diirfen max. 28 Jahre (28. Geburtstag) fiir die Schulung bzw. max. 26 Jahre
(26. Geburtstag) fiir das Studium alt sein. D. h. wenn Sie 28 Jahre plus einen Tag alt sind bzw. 26
Jahre plus einen Tag, ist die Bewerbung nicht mehr mdéglich***. Die unterschiedlichen Alters-
grenzenresultieren daraus, dass die Bewerberinnen und Bewerber zwischen einer zweijah-
rigen Schulung oder einem vierjahrigen kombinierten Studiengang wahlen kénnen.

Die Ausbildung zur Pilotin bzw. zum Piloten kostet insgesamt ca. 140.000 €, wovon die
jungen Pilotinnen und Piloten selbst 60.000 € beisteuern miissen. Dafiir verpflichten sie
sich, diesen Betrag in ihren ersten Berufsjahren zurtickzuzahlen. Das geschieht in der
Regelin einem Zeitraum tiber zehn Jahre. Faktisch verldsst in dieser Zeit keiner der Pilotin-
nen oder Piloten das Unternehmen. Unter der Geltung des bisherigen Regimes gibt es
sodann folgende grobe zeitliche Orientierungsmarken: Spétestens mit 60 Jahren muss das
fliegende Personal der Lufthansa aufgrund der besonderen tariflichen Altersgrenze gem.
§191S.1MTV Nr. 5a fiir das Cockpitpersonal bei der Lufthansa aus dem Arbeitsleben aus-
scheiden™®. Nimmt man die 28 Jahre als Ausgangspunkt, bedeutet dies aus Sicht des Arbeit-
gebers Lufthansa einen betriebswirtschaftlichen Einsatz von 30 Jahren, weil die Schulung
zwei Jahre dauert. Die Amortisationszeit fiir die ca. 80.000 €, die die Lufthansa selbstin die

131 BAG18.8.2009 NZA 2010, 223 ff.

132 ,2-4]JahreBE%,,0-2]Jahre BE® ,2+]ahre BE%,,8-10 Jahre BE“ - Shilton Sharp Quarry, NJW 2010, Heft 9, S. 45
der Stellenangebote.

133 Vgl. bspw. § 3INr.1Hessische Feuerwehrlaufbahnverordnung (30 Jahre), dazu EuGH 12.1.2010, Rs. C-229/08,
Colin Wolf, EuZW 2010, 142 ff.;s.a. § 12INr. 2 Verordnung iiber die Laufbahnen der Polizeivollzugsbeam-
tinnen und Polizeivollzugsbeamten in der Bundespolizei (25 Jahre). Freilich geht auch im Beamtenrecht der
Trend hin weg von einer Einstellungshochstaltersgrenze, vgl. die einschldgigen Regelungen der Verord-
nung tber die Laufbahnen der Bundesbeamtinnen und Bundesbeamten (BLV).

134 Auswahlrichtliniensindin § 95 BetrVG geregelt. Anforderungen an ein Héchst- bzw. Mindestalter sind als
personliche Voraussetzungen grds. zuléssig, vgl. Preis, in: Wlotzke/Preis/Kreft (Hrsg.), BetrVG, 4. Aufl. 2009,
§ 95 BetrVG, Rn.11. Hingegen ist die Kompetenz der Betriebspartner zur Verabschiedung einer allgemeinen
Beendigungsaltersgrenze hochst problematisch, vom BAG aber in st. Rspr. bejaht, vgl. dazu kritisch Walter-
mann, RdA 2007, 257 ff.; Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 356 bis 363.

135 Abzurufen unter www.lufthansa-pilot.de.

136 Zurbesonderen Altersgrenze vgl. die Ausfiihrungen unterIIl.3.c.bb. und IV.3.c.cc(2).
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Ausbildung der Piloten investiert hat, diirfte hingegen weitaus kiirzer sein. Ab Vollendung
des 55. Lebensjahres besteht fiir die Pilotinnen und Piloten die Méglichkeit, auf Grundlage
einer arbeitgeberfinanzierten Ubergangsversorgung vorzeitig in Ruhestand gehen. Dies
gewihrleistet der TV Ubergangsversorgung. Freilich kann man nur vor Vollendung des
60. Lebensjahres vorzeitig in Ruhestand gehen, wenn das durchschnittliche Versorgungs-
eintrittsalter der Pilotinnen und Piloten bei 58 Jahren liegt. Zusétzlich wird wahrend des
Gro8teils der aktiven Dienstzeit eine Flugdiensttauglichkeitsversorgung gewahrt; sie
entspricht einer Berufsunfahigkeitsversicherung. Sie greift frithestens ab dem 35. Lebens-
jahr; des Weiteren miissen hierfiir mindestens zehn Jahre Betriebszugehorigkeit vorliegen.
Abgesichert sind zunéchst 20 Prozent des Gehalts, mit jedem weiteren Jahr steigt die Absi-
cherung und erreicht den Maximalbetrag von 60 Prozent mit Erreichen des 55. Lebensjah-
res. Das ist der fritheste Zeitpunkt, ab dem der o. g. TV Ubergangsversorgung greift.

Da derartige Einstellungshéchstaltersgrenzen unmittelbar nach dem Alter differenzieren
und auch zu einem recht frithen Zeitpunkt greifen, sind sie gemessen am Verbot der Alters-
diskriminierung bedenklich. Darauf wird unter IV.3.a.bb. zuriickzukommen sein.

III.1.c. ,Generation Praktikum*

Nicht nur dltere Arbeitnehmende erfahren bei der Suche nach einem Arbeitsplatz Proble-
me. Vergleichbar benachteiligt wird in einigen Berufssparten auch die so genannte ,,Gene-
ration Praktikum®. Dabei handelt es sich um Personen, die nach einer abgeschlossenen
Berufsausbildung zum Beginn ihrer Karriere im Rahmen eines ,,Praktikums® fiir einen
Arbeitgeber entweder nur zu einer unterdurchschnittlichen Vergiitung oder sogar
umsonst tatig werden; das diirfte je nach Branche vor allem die Gruppe der 25- bis 35-Jdhri-
gen betreffen. Im juristischen Zusammenhang ist dieses Phdnomen bislang nicht als Alters-
diskriminierung begriffen worden'”.

Dabei weisen neuere Untersuchungen durchaus in diese Richtung. So fihrte unter ande-
rem die Europdische Stiftung zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen im
Jahre 2005 ihre vierte Untersuchung tiber die Arbeitsbedingungen in Europa durch'.
Befragt wurden circa 31.000 Arbeitnehmer aus den jetzt 27 Mitgliedstaaten der EU sowie
vier weiteren europdischen Staaten unter anderem iiber von ihnen selbst wahrgenommene
Altersdiskriminierungen. Ein Ergebnis dieser Studie war, dass Altersdiskriminierung in
den duBeren Alterssegmenten (15 bis 29 Jahre beziehungsweise iber 50 Jahre) ausgepragter
istalsim mittleren Segment (30 bis 49 Jahre). Wenngleich bei dieser Umfirage nicht direkt
nach der Zugehorigkeit zur ,Generation Praktikum® gefragt wurde, so lassen sich doch die
sie betreffenden Probleme mit den wahrgenommenen Altersdiskriminierungen im Seg-
mentder Jiingeren in Verbindung bringen - bei aller Vorsicht, mit der man Untersuchungen

137 Vgl. bspw. Orlowski, RdAA 2009, 38 ff. Die Entscheidung des BAG vom 18.8.2009 (NZA 2010, 223 ff.) zur mit-
telbaren Altersdiskriminierung durch Stellenanzeigen, die allein auf Bewerber des ersten Berufsjahres
zugeschnittenen sind, istin abstrakter Hinsicht ein guter Beleg dafiir, das Phdnomen der ,Generation Prak-
tikum* als Altersdiskriminierung zu begreifen. Denn bei dieser Gruppe handelt es sich um Personen, die
zwar eine abgeschlossene Berufsausbildung, jedoch keine Berufserfahrung haben. In der Terminologie der
inFn.132 zitierten Stellenanzeige bedeutet das also ,,0 Jahre BE“.

138 Europaéische Stiftung zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen (2007): Fourth European
Working Conditions Survey 2005, S. 35 ff., www.eurofound.europa.eu/pubdocs/2006/98/en/2/ef0698en.pdf
(19.3.2010). Die finfte Studie wird momentan in diesem Jahr durchgefiihrt.
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basierend auf subjektiven Einschidtzungen begegnen sollte’. Denn bei der ,,Generation
Praktikum® handelt es sich um Jiingere. Von Finfzigjdhrigen oder Sechzigjahrigen, die als
Praktikanten umsonst oder fur einen ,Hungerlohn® eingestellt werden, ist selten zu lesen.

Geht man vom so genannten Normalarbeitsverhéltnis aus — das hei3t unbefristet und
Vollzeit - erfahrt die jingere Generation die gré3ten Hiirden beim Zugang zu den Bedin-
gungen eines Normalarbeitsverhéltnisses. Diese Einschdtzung wird auch durch die beiden
entscheidenden juristischen Probleme bestétigt, mit denen sich die ,,Generation Prakti-
kum“ konfrontiert sieht. Denn es geht vornehmlich um die Vorenthaltung des Arbeitneh-
merstatus und den daraus resultierenden Konsequenzen bei der unterdurchschnittlichen
Vergiitung. Hier liegt ein gewisser Unterschied zu den Problemen Alterer bei der Stellensu-
che, die eher den Zugang zu einem Normalarbeitsverhaltnis an sich betreffen. Beides ist
jedoch thematisch der Begriindung und Anbahnung von Arbeitsverhéltnissen zu verorten.

Mit Blick auf die ,Generation Praktikum® betrifft der erste Problembereich die exakte
Bestimmung des Status des jiingeren ,Praktikanten“!*°. Ist sie oder er ,echte Praktikantin®
bzw. ,echter Praktikant®, so dass sie oder er dem Berufsbildungsgesetz (BBiG) unterfillt und
ein Vergutungsanspruch nach §§ 26,17 BBiG erlangt? Oder ist sie oder er nur eine ,unechte
Praktikantin®“ bzw. ,unechter Praktikant® und damit in Wirklichkeit arbeitnehmend? Sollte
dies der Fall sein, wiirde fiir sie bzw. ihn das gesamte arbeitsrechtliche Schutzinstrumenta-
rium eingreifen - vor allem die fiir sie bzw. ihn giinstige Vermutungsregel des § 612 I BGB
im Hinblick auf die ibliche Vergiitung.

Dient das Praktikum schwerpunktmaéBig Ausbildungs- und Lernzwecken, diirfte es sich um
eine echte Praktikantin bzw. einen echten Praktikanten handeln. Sprechen Inhalt der
Leistung, ihre wirtschaftliche Verwertbarkeit, die Art und Weise ihrer Ausiibung und eine
Gegenleistung im Rahmen einer objektiven Gesamtbetrachtung mehr fiir echte Arbeit,
handelt es sich um eine unechte Praktikantin bzw. einen unechten Praktikanten. Sie bzw.
eristdann arbeitnehmend. Die Abgrenzung zwischen echtem Praktikum und unechtem
Praktikum bzw. Arbeitsverhéltnis findet in einem nebuldsen Graubereich statt. Das ist fiir
die ,Praktikantin® oder den , Praktikanten” deshalb misslich, weil sie bzw. er nicht nur fir
das Vorliegen eines Arbeitsvertrages ihre bzw. seine Arbeitnehmereigenschaft, sondern
auch die Hohe der Vergiitung, insbesondere ihre Ublichkeit, darlegen und gegebenenfalls
beweisen muss!*l. Darin liegt ein nicht zu vernachléssigendes Prozessrisiko.

Des Weiteren ist die Bestimmung der Grenze, unterhalb derer die Praktikumsvergiitung
moglicherweise gem. § 138 BGB sittenwidrig ist, der zweite wichtige Problembereich. Grob
gesagt, geht das BAG im Rahmen einer Gesamtbetrachtung von einer sittenwidrigen Lohn-
vereinbarung aus, wenn sie zwei Drittel des branchenublichen Entgelts unterschreitet. So
genannte ,Hungerl6hne* sind immer sittenwidrig'*2. Die Diskussion ist aber noch im Fluss,

139 Vgl.die Ausfithrungen unterIl.l.c..

140 BAG13.3.2003 EzB-VjA BBiG § 19 Nr. 33a; LAG Halle 18.5.2009, Az. 6 Sa 432/08 —juris; LAG Stuttgart 8.2.2008
NZA2008,768 ff.; LAG Ko6ln 31.5.2006 NZA-RR 2006, 626 {f.; LAG Frankfurt 25.1.2001 EzB-VjA BBiG § 19
Nr. 28a; ArbGKiel 19.11.2008 PfIR 2009, 188 ff.; ArbG Berlin 8.1.2003 AuR 2004, 74 ff.

141 Dollmann, ArbRB 2006, 306 {f.; Preis, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 10. Aufl. 2010, § 612 BGB, Rn. 44.

142 BAG10.3.1960 AP Nr. 2 zu § 138 BGB; Preis, in: ErfK (Fn.141), § 612 BGB, Rn. 3.
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gerade was den VergleichsmaBstab betrifft'*3. Von Nachteil ist fiir die unechte Praktikantin
bzw. den unechten Praktikanten und damit fiir die ,,Generation Praktikum® freilich, dass
zum einen erst ein Korridor von einem Drittel durchschritten werden muss und zum ande-
ren die Hiirden fiir die notwendige Ausbeutung einer Zwangslage relativ hoch sind, ehe das
Verdikt der Sittenwidrigkeit feststeht.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es bis auf ganz wenige klar umris-
sene Ausnahmen das unbezahlte , Praktikum® aus rechtlicher Sicht eigentlich nicht geben
darf: Denn entweder ergibt sich ein Vergiitungsanspruch bei echten Praktika aus §§ 26,17
BBiG, ansonsten aber gem. § 612 II BGB, weil die unechte Praktikantin bzw. der unechte
Praktikant ja als arbeitnehmend anzusehen sind. Auch Beweisfragen in Bezug auf die
Existenz einer Vereinbarung zwischen den Parteien diirften eigentlich keine Rolle spielen.
Denn sowohl das §§ 26, 11 BBiG als auch § 2 Nachweisgesetz ordnen die — deklaratorische -
Schriftform des Praktikanten- bzw. Arbeitsverhéltnisses an. Ob sich die rechtliche bzw. vor
allem die prozessuale Situation der ,Generation Praktikum® durch das Verbot der Altersdis-
kriminierung verbessert, wird unter IV.3.a.cc. ndher untersucht.

II1.2. Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses
I11.2.a. Allgemeines

Die nachfolgend ausgewdhlten Regelungen betreffen speziell dltere Arbeitnehmende. Sie
kniipfen an das Lebensalter und/oder die Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszuge-
horigkeit an. Handelt es sich um begiinstigende Regelungen, werden diese traditionell als
Senioritatsregeln bezeichnet!*“. Sie dienen der Einordnung der Arbeitnehmenden in eine
Rangordnung oder Hierarchie, von denen dann die jeweiligen Vorteile abhdngen. Streng
genommen bezeichnet Senioritiat nur diejenigen Regeln, die an das Lebensalter des Arbeit-
nehmenden anknipfen. Der Gegenbegriff dazu ist die Anciennitét; bei dieser ergibt sich
die Rangfolge aus dem Dienstalter oder der Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszuge-
horigkeit. Da im deutschen Kontext meistens beide Kriterien synonym benutzt werden, ist
eine trennscharfe Einordnung in der Praxis nicht zu leisten. Deshalb wird der Begriff der
Senioritdt verwendet werden. Freilich bietet es sich an, diesen in einer modifizierten Weise
anzuwenden: Senioritdt wird als Oberbegriff fiir Regelungen verstanden, die dltere Arbeit-
nehmende allgemein betreffen, und sodann in drei Unterkategorien aufgeteilt.

Handelt es sich um begiinstigende Regelungen, kann man von ,,normaler* bzw. begtinsti-
gender Senioritédt sprechen. Dies deckt sich mit dem traditionellen Verstdndnis von Seniori-
tat. Solche Regelungen betreffen zumeist die Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses,
bspw. in Bezug auf die Vergiitung. Dabei betreffen Klauseln in Bezug auf die Kiindigungs-
fristen und den Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit bereits die Beendigung des
Arbeitsverhédltnisses.

143 Derinder Arbeitsrechtswissenschaftauf groBe Zustimmung getroffene Entwurf eines Arbeitsvertrags-
gesetzes gehtin § 34 Absatz 2 ArbVG-E ebenfalls von der Zwei-Drittel-Grenze aus, vgl. Beil. zu NZA Heft
21/2007; BAG 26.4.2006 AP Nr.163 zu § 138 BGB; BAG 23.5.2001 AuR 2001, 509 f.; BAG10.4.1991 AP Nr.3zu § 10
BBiG; BAG4.2.1981 AP Nr. 45 zu § 242 BGB; Henssler/Sittard, RAA 2007,159 ff.; Peter, AuR 2001, 510 ff.

144 Vgl. zur Senioritatim Arbeitsrecht auch Daubler, in: Ddubler/Bobke/Kehrmann (Hrsg.), FS f. Gnade, 1992,
S.95, 96 ff.;s.a. Lowisch/Caspers/Neumann, Beschadftigung und demographischer Wandel, 2003, S. 21 ff.
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Lebensalter und Betriebszugehorigkeit konnen sich jedoch begiinstigend und zugleich
belastend auswirken. Diese Situation entsteht dann, wenn zuséatzlich aufgrund des héheren
Lebensalters die Gesichtspunkte Rentennéhe oder sogar Rentenberechtigung zu Lasten
von dlteren Arbeitnehmenden berticksichtigt werden. Das betrifft besonders Kiindigungen
und Abfindungen, bspw. in Sozialpldnen gem. §§ 112, 112a Betriebsverfassungsgesetz
(BetrVG). Derartige Regelungen sollen als ,ambivalente® Senioritdt bezeichnet werden.

SchlieBlich kénnen an das Lebensalter auch nur belastende bzw. nachteilhafte Regelungen
geknipft werden. Das ist vor allem bei allgemeinen wie besonderen Altersgrenzen der Fall,
nach denen das Arbeitsverhéltnis ohne Kiindigung mit Erreichen eines bestimmten
Lebensjahres automatisch endet. Diese Regelungen werden , belastende” Senioritét
genannt. Ambivalente und belastende Senioritét betreffen vor allem die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses.

III.2.b. Die Kriterien Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorigkeit und
Lebensalter

Begtinstigende Senioritdtsregeln konnen entweder unmittelbar oder mittelbar an das
Lebensalter ankntipfen. Im letzteren Fall geschieht dies hdufig durch das Abstellen auf die
Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorigkeit!*®, weil dies fiir den Arbeitgeber ein
einfach zu handhabendes Kriterium ist. Es kann aber auch Regelungen geben, die beide
Merkmale miteinander kombinieren. Begiinstigende Senioritdtsregeln bevorzugen éltere
Arbeitnehmende. Konsequenterweise wirken sie sich gegentiber jingeren Arbeitnehmen-
den benachteiligend aus. Wird an das Lebensalter angekniipft, liegt eine unmittelbare
Benachteiligung wegen des Alters vor. Ist Grundlage die Dauer der Betriebs- bzw. Unterneh-
menszugehorigkeit, kann eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters gegeben sein.
Denn hoheres Lebensalter und langere Betriebszugehorigkeit korrelieren miteinander.

Mit der Dauer der Betriebszugehorigkeit lassen sich vor allem drei Aspekte erfassen: Das
Abstellen auf die Dauer der Betriebszugehdorigkeit ist zunédchst Ausdruck der bislang
erbrachten Treue des Arbeitnehmenden zum Betrieb, in dem sie oder er tétig ist'¥’. Diese
Honorierung der Betriebstreue ist vergangenheitsbezogen und Ausdruck des Prinzips des
Vertrauensschutzes. Umgekehrt kann sich der Arbeitgeber dazu entschlieen, die Betriebs-
zugehorigkeit zu honorieren, um dem Arbeitnehmenden einen Anreiz zu geben, seinem
Betrieb langer anzugehoren; das ist im Regelfall mit Senioritatsklauseln gewollt. Sie kon-
nen sich somit als ,goldene Fessel” entpuppen!*.

Die Honorierung der Betriebstreue ist eng verbunden mit einem zweiten Anliegen, das mit
der Anknupfung an die Betriebszugehorigkeit hdufig verfolgt wird. Erwiinschte bzw.
unweigerliche Nebenfolge einer ldngeren Betriebszugehorigkeit ist, dass sich mit ihrer
Zunahme nicht nur die anfénglichen Einstellungs- und Einarbeitungskosten des Arbeit-
nehmenden amortisieren, sondern diese oder dieser durch eine ldngere Betriebszugeho-
rigkeit zunehmend wichtige Praxiserfahrung sammelt. Das macht den Arbeitnehmenden

145 ImZweifelistderalltdgliche Gebrauch des Ausdrucks ,Dauer der Betriebszugehoérigkeit®juristisch mitder
Dauer der Unternehmenszugehorigkeit gleichzusetzen. Denn es kommt mafBgeblich auf den Bezug zum
Arbeitgeber an.

146 OECD, Alterung und Beschéaftigungspolitik, 2005, S. 61 (Abb. 2.11).

147 Erstmals EuGH10.3.2005, Rs. C-196/02, Nikoloudi, Slg. 2005, 1-1789 ff., Rn. 63 =NZA 2005, 807, 811.

148 Kritisch Daubler (Fn.144),in: FSf. Gnade, S. 95, 106.
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wertvoller. Mit der Betriebszugehorigkeit wird in diesermn Fall also die hohere Berufserfah-
rung des Arbeitnehmenden im Allgemeinen und Besonderen honoriert.

Da ein hoheres Lebensalter mit einer ldngeren Betriebszugehorigkeit korreliert, konnen
durch das Abstellen auf die Betriebszugehorigkeit schlieBlich gezielt Regelungen fiir dltere
Arbeitnehmende geschaffen werden, die speziell aufihre Bediirfnisse zugeschnitten sind:
Darunter kénnen bspw. MaBBnahmen fallen, die den gestiegenen Gesundheitsrisiken dlte-
rer Arbeitnehmende préventiv oder repressivbegegnen. Auch speziell auf sie zugeschnit-
tene berufliche Weiterbildungs- und Fortbildungsprogramme sind denkbar. Alternativ
konnte dafiir natiirlich gleichzeitig oder allein auf das Lebensalter abgestellt werden. Je
mehr dabei die Gewichtung bei der Betriebszugehorigkeit liegt, desto mehr kommt wieder
ebenfalls die Honorierung der Betriebstreue ins Spiel. Denn in der Regel wird es sich in
diesem Zusammenhang um finanzwirksame MaBnahmen handeln, fir die der Arbeitge-
ber ganz oder zum Teil aufkommt.

Dass Arbeitgeber das Kriterium der Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorigkeit als Instru-
mente der abstrakten Generalisierung grundsétzlich verwenden dirfen, hat der EuGH in
standiger Rechtsprechung auf dem Feld der Geschlechterdiskriminierung anerkannt. Bei
beiden Gesichtspunkten handelt es sich um legitime unternehmerische Ziele. In seiner
Entscheidung Cadman hat er darin grundsétzlich auch keine mittelbare Diskriminierung
gegeniiber Frauen gesehen®™’, obwohl Frauen bei gleichem Lebensalter eine durchschnitt-
lich geringere Dauer der Betriebszugehorigkeit aufweisen.

Die Rechtsprechung des EuGH ldsst aber zudem darauf schlieBen, dass fiir die Honorierung
der Berufserfahrung bzw. der Betriebstreue das Lebensalter irrelevant ist. Denn ohne Riick-
griff auf andere Kriterien kann allein auf Grundlage dieses Gesichtspunktes weder steigen-
de Berufserfahrung noch Betriebstreue korrekt abgebildet werden. Beguinstigende Seniori-
tatsregelungen, die der Verwirklichung dieser beiden Ziele dienen, diirfen deshalb nichtin
(teilweiser) Abhdngigkeit vorn Lebensalter formuliert werden. Hingegen scheint fur die
Verwendung des Lebensalters zur Erméglichung altersspezifischer Regelungen ein Korri-
dor zu bestehen, der in der Rechtsprechung des EuGH noch nicht ausgelotet worden ist.

Die Verwendung der Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorigkeit entbindet den
Arbeitgeber gleichwohl nicht von einer grundsétzlichen Rechtfertigungspflicht. Der EuGH
dirfte so zu verstehen sein, dass sich der Arbeitgeber auf den hinter der Honorierung der
Berufserfahrung stehenden Erfahrungssatz berufen kann. Der EuGH raumt dem Arbeit-
nehmenden aber die Méglichkeit ein, bei ernsthaften Zweifeln die hinter der abstrakten
Generalisierung stehende Vermutung zu widerlegen'!. Wenn ihr oder ihm dies gelingt,
muss der Arbeitgeber seinerseits nun tiberzeugenden Beweis erbringen. Was die Honorie-
rung bzw. Bewertung der Berufserfahrung angeht, kommt es also auf den Einzelfall und
damit die einzelne Tatigkeit an.

149 EuGH3.10.2006, Rs. C-17/05, Cadman, Slg.2007,1-9583 ff., Rn. 34 ff. = NJW 2007, 47 f.; EuGH 10.3.2005, Rs.
C-196/02, Nikoloudi, Slg. 2005, 1-1789 ff., Rn. 55=NZA 2005, 807, 810 f.; EuGH 2.10.1997, Rs. C-1/95, Gerster,
$1g.1997,1-5253, Rn. 39 =NZA1997,1277,1279; EuGH 2.10.1997, Rs. C-100/95, Kording, S1g.1997,1-5289, Rn. 23
=NZA1997,1221,1222; EuGH 7.2.1991, Rs C-184/89, Nimz, S1g. 1991, 1-297,Rn. 14 =NVwZ 1991, 461, 462; EuGH
17.10.1989, Rs.109/88, Danfoss, S1g. 1989, 3199 {f., Rn. 22 f. =NZA 1990, 772, 774.

150 EuGH3.10.2006, Rs. C-17/05, Cadman, S1g. 2007,1-9583 ff., Rn. 36 bis 38 =NJW 2007, 47 f. m.w. N.

151 EuGH3.10.2006, Rs. C-17/05, Cadman, Slg.2007,1-9583 ff.,Rn.40 =NJW 2007, 47,48.
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Zubeachten ist auch, dass die Honorierung der Betriebs- bzw. Unternehmenstreue zwin-
gend arbeitgeberspezifisch ist. Daraus folgt, dass der Kreis der Betriebe, in denen Arbeit-
nehmende Beschiftigungszeiten hinter sich gebracht haben, nicht zu weit gezogen wer-
den darf. Der Wechsel zwischen Betrieben eines einzelnen Unternehmens schadet bei der
Bertucksichtigung der akkumulierten zeitlichen Betriebsdauer nicht. Der Wechsel zwi-
schen verbundenen Unternehmen eines Konzerns diirfte zu rechtfertigen sein. Hingegen
konnen die Zeiten, die durch den Wechsel zwischen verschiedenen rechtlich nicht verbun-
denen Arbeitgebern aufgelaufen sind, nicht mehr zusammengezéhlt werden. Der Gedanke
der Betriebs- bzw. Unternehmenstreue geht dann ins Leere. Unter IV.3.b.aa. wird skizziert,
wie sich Senioritdtsregeln allgemein im Hinblick auf das Alter benachteiligungsfrei gestal-
ten lassen.

III.2.c. Verguitungsregelungen - Entgeltstufen

Gesetzliche Vorgaben hinsichtlich der Alters(un)abhéngigkeit des Entgelts fiir das Arbeits-
recht existieren nicht. Tarifliche Entgeltgestaltung kann altersabhéngige Komponenten
bei Lohnen und Gehdltern vorsehen. Sie kommen zumeist erst innerhalb der einzelnen
Vergutungsgruppen zum Tragen und bewirken so eine innere Abstufung innerhalb einer
Vergiitungsgruppe. Dies geschieht dadurch, dass das Grundgehalt der jeweiligen Ver-
gutungsgruppe in direkter oder indirekter Abhédngigkeit vom Lebensalter ansteigt. Wird
indirekt an das Lebensalter angeknipft, steigt die Grundvergiitung mit der Dauer der
Tatigkeit an sich, der Tatigkeit im konkreten Betrieb, der Tatigkeit innerhalb des Berufs
oder der Dauer in der konkreten Tarifgruppe.

In der Privatwirtschaft ist zu beobachten, dass das echte Senioritatsprinzip in Bezug auf
eine direkte Ankopplung des Entgelts an das Alter maBig ausgeprdgt und im Schwinden
begriffen ist. Bspw. gilt fiir gut 260 Betriebe in der Metall- und Elektroindustrie in NRW
noch das Gehaltsabkommen vom 23.5.2002 iiber die Tarifgehélter in der Metall- und Elek-
troindustrie weiter. Sein § 2 sieht Gehaltsstufungen nach dem Lebensalter vom 19. bis zum
21. Lebensjahr vor - danach nicht mehr. Dieser Tarifvertrag ist mit Wirkung zum 1.3.2009
durch den Tarifvertrag ERA abgeldst worden. Freilich wenden ihn trotz Tarifbindung ca.
260 Betriebe noch nicht an. Denn seine Einfithrung wird betrieblich organisiert. Sie soll
spatestens Ende dieses Jahres abgeschlossen sein.

Aus dem Rahmen fiel insbesondere der 6ffentliche Dienst mit dem BAT. Dieser sah in

§ 27 A1BAT die Bemessung der Grundvergiitung nach maximal 15 Lebensaltersstufen vor.
Allerdings ist er mittlerweile von den in der Grundstruktur miteinander vergleichbaren
§16 TVOD bzw. § 16 TVL vor gut fiinf Jahren abgeldst worden. Diese neuen Tarifvertrage
bemessen das Grundgehalt nicht mehr unmittelbar nach dem Lebensalter, sondern grund-
satzlich nach Entwicklungsstufen, die wiederum mit der Dauer der Betriebszugehérigkeit
zusammenhdngen. Da die beiden Ladnder Berlin und Hessen aus der Tarifgemeinschaft der
Lénderim Jahre 2004 und 1993 ausgeschieden waren und auch zunéchst keine Einigung
zwischen den Tarifpartnern zustande kam, galtin diesen Ldndern jedoch der BAT im
Ergebnis auch nach dem Inkrafttreten des AGG weiter.
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Wahrend sich die Tarifvertragsparteien fiir das Land Berlin immer noch nicht auf einen
neuen Tarifvertrag einigen konnten'™?, hat das Land Hessen diese Hangepartie zum 1.1.2010
beendet. Seitdem gilt im 6ffentlichen Dienst des Landes der TVH, der gro3tenteils die tarif-
politischen Entwicklungen des TVL nachvollzieht. Insbesondere wurde das Vergiitungssys-
tem des BAT nach MaBBgabe der Anlage 1Teil A des TVUH abgelost. Rechtlich gesehen war
die Zeit vom 18.8.2006 bis 31.12.2009 fur das Land Hessen ein risikoreiches Unterfangen. Fur
das Land Berlin ist es diesimmer noch. Denn insbesondere das Vergiitungsregime des BAT
benachteiligt hochgradig wegen des Alters. Das BAG hat am 20.5.2010 beziiglich der Recht-
maBigkeit des § 27 BAT mit Blick auf Hessen und Berlin verhandelt und den EuGH um eine
Vorabentscheidung gebeten’?. Darauf wird unter IV.2.d. und unter IV.3.b.bb. eingegangen.

I11.2.d. Gesetzliche Kiindigungsfristen - § 622 11 2 BGB

Ordentliche Kiindigungen eines Arbeitsverhéltnisses sind grundsétzlich an Kiindigungs-
fristen und -termine gebunden, vgl. § 622 BGB. Dadurch wird ein zeitlich begrenzter
Bestandsschutz gewéhrt. Dem Arbeitgeber dienen sie fiir eine zeitlich vorausschaubare
Personalplanung. Dem Arbeitnehmenden niitzen sie in wirtschaftlicher Hinsicht, weil sie
oder er sich aus einem bestehenden Arbeitsverhéltnis - wenn auch zeitlich begrenzt -
finanziell abgesichert um einen neuen Arbeitsplatz bemiihen kann®*; zusétzlich kommt
ihm § 629 BGB zugute. Die soeben fiir Arbeitnehmende angesprochene soziale Schutzfunk-
tion kommt mit zunehmender Dauer des Arbeitsverhéltnisses vor allem élteren Arbeitneh-
menden zugute. Das ist vom Gesetzgeber auch so beabsichtigt gewesen, weil diese einem
hoheren Entlassungsrisiko ausgesetzt seien'®. § 622 1und II BGB sehen fiir Arbeiterinnen
bzw. Arbeiter und Angestellte gleichermafBen’®*® zusammengenommen acht Stufen vor, bei
denen die Lange der Kiindigungsfrist mit zunehmender Dauer des Arbeitsverhédltnisses
ansteigt. Die Grundkiindigungsirist betragt vier Wochen (28 Tage) zum 15. oder zum Ende
eines Kalendermonats. Nach zwei Jahren Dauer des Arbeitsverhaltnisses betrdgt sie einen
Monat und steigt in sechs weiteren Stufen (fiinf, acht, zehn, zwélf, 15, 20 Jahre) monatsweise
bis auf sieben Monate.

Beguinstigt werden dltere Arbeitnehmende dariiber hinaus noch durch die Art und Weise
der Berechnung der Dauer des Arbeitsverhéltnisses, weil gem. § 62211 2 BGB Zeiten nicht zu
berticksichtigen sind, die vor der Vollendung des 25. Lebensjahres des Arbeitnehmenden
liegen'. Ihre historische Herkunft leitet sich aus § 622 112 BGB in den beiden Fassungen bis
zum 30.6.1990 bzw. 14.10.1993 und § 213 AngKSchGi.d.F. bis zum 14.10.1993 ab'®. Gesetzge-
berisches Anliegen des vom BVer{G fiir verfassungswidrig erklédrten § 622112 BGB a.F. (1990),
der fiir Arbeiterinnen und Arbeiter noch das 35. Lebensjahr und nicht wie im AngKSchG das
25. Lebensjahr vorsah, war die als notwendig hervorgehobene Mobilitidt der Arbeiterinnen

152 Sollte eine groBe Losung —also der Abschluss eines neuen Tarifvertrags - fiir das Land Berlin scheitern,
haben die Tarifvertragsparteien in einem Vorvertrag vereinbart, dann wenigstens gezielt iiber die Ablo-
sung des Lebensaltersprinzips zu verhandeln. Uber diesen Systemwechsel sind sich die Tarifvertragspar-
teien in Berlin im Ergebnis einig.

153 LAGBerlin-Brandenburg11.9.2008 NZA-RR 2009, 378 ff.; LAG Frankfurt 22.4.2009 NZA 2009, 799 ff.; die
Revisionen sind beim BAG anhéngig unter den Az. 6 AZR148/09 und 6 AZR 481/09; s.a. BAG 20.5.2010 NZA
2010, 961 ff. mit Anm. Lingemann, ArbRAktuell 2010, 297.

154 Soausdriicklich BVerfG16.11.1982 BVerfGE 62, 256, 274.

155 Vgl. BT-Drs. V4376, S. 3; BT-Drs. V[3913.

156 BVerfGv.30.5.1990 NJW 1990, 2246 {f.; s.a. Ddubler (Fn.144),in: FS f. Gnade, S. 95,100.

157 Zur Ubertragung des § 62211S. 2 BGB auf tarifliche Kiindigungsfristen, vgl. BAG 12.11.1998 NZA 1999, 489,
490=APNr.4zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Dachdecker.

158 S.a.BVerfG16.11.1982 BVerfGE 62, 256 ff.; BAG16.1.1992 AP Nr.12 zu § 2 AngKSchG; Art. 2 des Gesetzes
v.26.6.1990, BGBL.1S.1206 ff.; Kiindigungsfristengesetz v. 7.10.1993, BGBL. 1 S. 1668 ff.
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bzw. Arbeiter; ein Argument, welches das BVerf{G unter Beriicksichtigung des oben
beschriebenen einheitlichen Schutzzwecks der Kiindigungsfristen nicht akzeptierte'™”.
Ein aktuelles gesetzgeberisches Argument fiir die Nichtbertiicksichtigung von Zeiten der
Beschaftigung vor dem 25. Lebensjahr ist nicht ersichtlich; die Gesetzesmaterialien zur
Ursprungsfassung erwdhnen den Schutz alterer Arbeitnehmender vor Arbeitslosigkeit'°.
Auch die Vereinbarkeit des § 622 I1 2 BGB mit dem Verbot der Altersdiskriminierung ist von
vielen Seiten bezweifelt worden'®!. Dies wird unter IV.3.b.cc. ndher ausgefiihrt.

II1.2.e. Tariflicher Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit

Zusdtzlich zu den verbesserten Kiindigungsfristen fur dltere Arbeitnehmende sehen Tarif-
vertrdge dariiber hinaus besondere Klauseln hinsichtlich ihres Kiindigungsschutzes vor'¢2.
Tarifliche Unkiindbarkeitsklauseln schlieBen die ordentliche Kiindigung meistens durch
eine Kombination von Lebensalter und Dauer der Betriebszugehérigkeit aus. Teilweise wird
nach den Kiindigungsgrinden unterschieden; im Regelfall wird die betriebsbedingte
ordentliche Kiindigung ausgeschlossen. Solche Klauseln bewirken, dass der Arbeitgeber
grundséatzlich nur noch nach Ma3gabe des § 626 BGB aus wichtigem Grund kiindigen
kann.

Zwei Beispiele fiir Unkiindbarkeitsklauseln seien an dieser Stelle erwdhnt: Die extremste
Form der Unkiindbarkeit ist wohl in § 4.4 des Manteltarifvertrages der Metallindustrie
Nordwiirttemberg/Nordbaden vereinbart; an ihm scheiden sich seit Jahren die Geister'®.
Der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung setzt hier ab dem 53. Lebensjahr bei drei Jah-
ren Betriebszugehorigkeit ein. § 34 [Iund I[II TVOD bzw. TVL gewdhren grundsétzlich
Unkiindbarkeit ab dem 40. Lebensjahr, wenn der Arbeiternehmende davor bzw. danach
Zeiten von 15 Jahren Betriebszugehdorigkeit bei einem 6ffentlich-rechtlichen Arbeitgeber
aufweisen kann. Ob die Gewdhrung tariflicher ordentlicher Unkiindbarkeit in dieser Form
vor dem Verbot der Altersdiskriminierung noch Bestand haben kann, wird unter IV.3.b.dd.
naher untersucht.

I11.3. Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

Bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses wirkt sich ansteigende Senioritdt zunehmend
ambivalent, wenn nicht sogar belastend fir dltere Arbeitnehmende aus. Ersteres betrifft
insbesondere die betriebsbedingte Kiindigung nach dem KSchG sowie die Gestaltung von
Leistungen in Sozialpldnen, zweites vor allem Altersgrenzen. Diese drei Aspekte seien kurz
skizziert.

159 BVerfG16.11.1982 BVerfGE 62, 256,279 f.= AP Nr.16 zu § 622 BGB.

160 RATrbBI. 1926, Nr. 28, S.488; dieser Aspekt wird in BT-Drs.12/4907,S. 6, BT-Drs.12/4902, S. 7, und BT-Drs.
12/5228 aber nicht mehr aufgegriffen.

161 Vgl.die Nachweise in Fn. 2190 bei Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 528.

162 Zur Geschichte des tariflichen Alterskiindigungsschutzes vgl. Brohl, Die auBerordentliche Kiindigung mit
notwendiger Auslauffrist, 2005, S. 9 ff.; Buse, Die Unkiindbarkeitim Arbeitsrecht, 2009.

163 Kiel,in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kiindigungsrecht, 3. Aufl. 2007, § 1KSchG, Rn. 704 ff. m.w. N., insbes.
Rn.706; Bitefisch, Die Sozialauswahl, 2000, S. 149; Rieble, NZA 2003, 1243 ff.
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I11.3.a. Betriebsbedingte Kiindigung

Mit der betriebsbedingten Kiindigung will der Arbeitgeber den vorhandenen Personalbe-
stand an den zukiinftigen Personalbedarf angleichen. Findet das Kiindigungsschutzgesetz
Anwendung, ist sie gem. § 1111KSchG nur sozial gerechtfertigt, wenn sie durch dringende
betriebliche Erfordernisse bedingtist, die einer Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmen-
den entgegenstehen's*.

Gibt es mehr vergleichbare Arbeitnehmende als verfiigbare Arbeitsplétze, ist gemas § 11111
KSchG eine Sozialauswahl durchzufiihren'®. Sie bewirkt, dass der sozial starkere Arbeit-
nehmende vor dem sozial schwécheren zu entlassen ist. Sozial schwach ist die- oder derje-
nige, die oder der auf dem Arbeitsmarkt geringere Chancen auf einen neuen Arbeitsplatz
hat. Von den vier ausdriicklich erwdhnten sozialen Gesichtspunkten Dauer der Betriebszu-
gehorigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten und eine etwaige Schwerbehinderung, die
der Arbeitgeber bei dieser Selektion zu beachten hat, favorisieren durch die in der Praxis
verwendeten Punkteschemata gleich zwei Kriterien dltere Arbeitnehmende.

Zundchst kommt ihnen unmittelbar ein hoheres Lebensalter zugute. Dahinter steht die
typisierte Annahme, dass es fiir dltere Arbeitnehmende schwieriger sei, einen neuen
Arbeitsplatz zu finden. Zusdtzlich kommt dlteren Arbeitnehmenden mittelbar die Dauer
der Betriebszugehorigkeit zugute, weil dltere Arbeitnehmende im Regelfall eine ldngere
Dauer der Betriebszugehorigkeit aufweisen'®®. Hinter diesem Gesichtspunkt steht der Ver-
trauensschutz in Form der berechtigten Erwirkung von Bestandsschutz. Hingegen wirken
sich die anderen beiden sozialen Kriterien — bestehende Unterhaltspflichten und eine
etwaige Schwerbehinderung - relativ neutral aus.

Dartiber hinaus kénnen auch weitere, ungeschriebene soziale Gesichtspunkte herangezo-
gen werden. Denn die Gesetzesmaterialien weisen darauf hin, dass der Kriterienkatalog
des § 1111 1KSchG nicht abschlieBend ist'’. Teile der Rechtsprechung und Literatur bertick-
sichtigen in diesem Zusammenhang die Rentenndhe und Rentenberechtigung ab Errei-
chen der Regelaltersgrenze zu Lasten des alteren Arbeitnehmenden!®®. Daraus resultiert die
Ambivalenz der Sozialauswahl mit Blick auf &ltere Arbeitnehmende.

164 Stattaller: Oetker, in: ErfK (Fn.141), § 1KSchG, Rn. 211 ff. Auf die Vorschrift des § 21V AGG wird in dieser
Expertise nichteingegangen. Die Herausnahme des Kiindigungsschutzes aus dem sachlichen Schutzbe-
reich des AGG ist ein Problem des allgemeinen Gleichheitssatzes, weil es alle Diskriminierungsmerkmale
betrifft. Die Auffassung ist einhellig insoweit, als dass der Gesetzgeber den Kiindigungsschutz nicht vom
AGG freistellen durfte; vgl. BAG 6.11.2008 NZA 2009, 361 {f.; allgemein dazu Hein, NZA 2008,1033 ff.; inso-
weit eindeutig EuGH 11.7.2006, Rs. C-13/05, Chacén Navas, Slg. 2006, I-6467 ff. =NZA 2006, 839 ff. mit Anm.
Preis/Wolf, EzA Richtlinie 2000/78 EG-Vertrag 1999 Nr. 1.

165 Ausf. Oetker, in: ErfK (Fn.141), § 1KSchG, Rn. 299 ff.; Biitefisch, Die Sozialauswahl, 2000.

166 OECD, Alterung und Beschéaftigungspolitik, 2005, S. 61 (Abb. 2.11).

167 BT-Drs.15/1204, S.11: Erwdahnt werden Tatsachen, die in einem unmittelbaren spezifischen Zusammenhang
mitden Grunddaten stehen miuissen oder sich aus solchen betrieblichen Gegebenheiten herleiten miissen,
bspw. Berufskrankheiten oder ein vom Arbeitnehmenden nicht verschuldeter Arbeitsunfall.

168 Rentenndheund Rentenberechtigung bspw.: LAGKéln [7. Kammer]17.8.2005 EZA-SD 2006, Nr. 6,12; LAG
Hannover 28.5.2004 ArbRB 2005, 110; LAG Hannover 23.5.2005 NZA-RR 2005, 584 {.; Oetker, in: ErfK (Fn. 141),
§ 1KSchG, Rn. 332; Bauer/Lingemann, NZA 1993, 625, 628; Kiinzl, ZTR 1996, 385, 390; Kittner, AuR 1997, 182,
184; Stindt, DB1993,1361,1366; Kiel, in: APS (Fn.163), § 1KSchG, Rn. 721; nur Rentenberechtigung bspw.: ArbG
Wetzlar 21.7.1987 BB1987, 760; Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhéltnissen, 1987, S. 420;
Worzalla, NZA Beil. 4/1991, S.15, 16; Rost, ZIP 1982, 1396, 1398; so noch Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung
und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis, 9. Aufl. 2007, Rn. 1114, anders jetzt 10. Aufl. 2010, Rn. 1098.
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Bereits unter Ausblendung des Verbots der Altersdiskriminierung zeigt sich in einer ersten
Bewertung, dass die Verwendung des Lebensalters und der Rentennéhe bzw. Rentenbe-
rechtigung als soziale Gesichtspunkte eigentlich mehr als fragwiirdig sind. Die Bedenken
resultieren vor allemn daraus, dass der Arbeitgeber grundsétzlich nur diejenigen Kriterien
in der Sozialauswahl beriicksichtigen sollte, die mit dem Arbeitsverhéltnis und/oder dessen
personalen Charakter in Zusammenhang stehen®®. Mit anderen Worten miissen diese
Kriterien Ausdruck vertragsbezogener, betriebs- bzw. unternehmensbezogener oder perso-
nenbezogener Interessen sein. Dabei sind personenbezogene Interessen nur beriicksichti-
gungsfdhig, wenn sie unmittelbar mit dem Arbeitsverhédltnis zusammenhé&ngen oder sie
sich aus dem Zweck heraus rechtfertigen lassen, den der Arbeitnehmer mit dem Arbeitsver-
héltnis verfolgt. Unter Umstdnden konnen auch verfassungsrechtliche Grundentscheidun-
gen den Kriterienkatalog beeinflussen. SchlieBlich sind bei der Sozialauswahl - in Abwei-
chung vom allgemeinen Grundsatz - zumindest diejenigen Drittinteressen der von der
betriebsbedingten Kiindigung iibrigen bedrohten Arbeitnehmenden zu beachten. Hinge-
gen sollten ebenso wie bei den Kiindigungsgriinden arbeitsmarktpolitische, 6ffentliche
und sozialpolitische Interessen i.R. d. Sozialauswahl unberticksichtigt bleiben. Diese Interes-
sen finden in besonderen Verfahren ihre Beachtung, bspw. in den Vorschriften zur Massen-
entlassung (§§ 17 ff. KSchG) oder zum Schwerbehindertenschutz (§§ 85 ff. SGB IX).

Nach diesen MaBBgaben diirfte die Vermégenssituation des Arbeitnehmenden, wozu auch
der Rentenanspruch und die Rentenberechtigung im Ergebnis gehéren, nicht bertcksich-
tigt werden. Dasselbe trifft auf die geringeren Arbeitsmarkt- und Vermittlungschancen
Alterer zu, die hinter dem Lebensalter stehen. Erschwerend kommt diesbeztiglich hinzu,
dass trotz Korrelation zwischen einem hoheren Lebensalter und (Langzeit-) Arbeitslosigkeit
diese durch ein Biindel anderer Faktoren verursacht wird. Das sind bspw. Ausbildung und
Qualifikation des Arbeitnehmenden, seine gesundheitliche Verfassung, seine konkrete
Mobilitatsbereitschaft, seine konkrete persénliche und familidre Situation, ein moglicher
Migrationshintergrund, die Branchenzugehorigkeit, die allgemeine und besondere wirt-
schaftliche Konjunkturlage sowie regionale Besonderheiten. Zu nennen wéaren des Weite-
ren vor allem das Vermittlungsverhalten der Arbeitsagenturen sowie die eigenen Be-
mihungen der oder des Arbeitslosen°.

Zugespitzt formuliert stellt das Lebensalteri.R. d. gesetzlichen Sozialauswahl nichts ande-
res als eine leere Hiille dar. Es sorgt in seiner mafBgeblichen Auslegung durch die Praxis
dafir, zum einen Klischees zu verfestigen und zum anderen den bereits durch die Dauer
der Betriebszugehorigkeit erh6hten Bestandsschutz dlterer Arbeitnehmender ohne sach-
lichen Grund erheblich zu verstdrken'”'. Allgemein wirft dieser Aspekt die Frage auf, ob und
insbesondere inwieweit ein Menschen- bzw. Grundrecht es dem Gesetzgeber, den Tarifver-

169 Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts, 1987, S. 222 ff., 128 ff., 418 ff.; ders., RdA 1999, 311, 316; Herschel, in:
Hubmann (Hrsg.), FSf. Schnorr v. Carolsfeld, 1972, S.170 ff. zur Betriebsbezogenheit aller Kindigungsgriin-
de;in diese Richtung auch BT-Drs.15/1204 S.11;s.a. BT-Drs. 14/45 S. 16.

170 Vgl.auchdie Vorschldge der OECD zur Festlegung risikogruppenspezifischer Vermittlungsziele fiir die BA
und Intensivierung des Profiling fiir dltere Arbeitnehmende sowie die Politik der BA ggii. dlteren Arbeit-
nehmenden, OECD, Alterung und Beschéftigungspolitik, 2005, S. 21,154 bis 163; zu letzterem Aspekt und
der einschldgigen Problematik des moral hazard s. iwp/owiwo, Der Ordnungspolitische Kommentar,
Nr.11/2007, S.1f., abzurufen unter www.iwp.uni-koeln.de (19.3.2010); dazu auch IAB Forum, Heft 2, 2006,
S.79; MPI f. demographische Forschung, Demographische Forschung - Aus Erster Hand, 2007, Nr. 4, S. 4;
auch Hagedorn/Ashok, IZADP Nr. 680, S. 11 ff. sehen u. a. Fehlanreize im Sozialversicherungssystem als
Grund fiir Langzeitarbeitslosigkeit an; Koch/Kupka/Steinke, Aktivierung, Erwerbstétigkeit und Teilhabe,
IAB-Bibliothek, Bd. 315, 2009, S.194.

171 Diesen Effekt haben eigene Berechnungsbeispiele gezeigt, vgl. Temming, Altersdiskriminierung im
Arbeitsleben, 2008, S. 203 bis 204.
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trags- oder Betriebspartnern ermoglicht, durch grobe Tatbestandsmerkmale bzw. Stellver-
treter typisierend téatig zu werden. Das ist insbesondere bei Altersdifferenzierungen rele-
vant?. Darauf wird im Hinblick auf das Verbot der Altersdiskriminierung unter IV.3.c.aa.
noch eingegangen. In diesem Zusammenhang bestehen offensichtliche Parallelen zu der
in der Einleitung dieser Expertise bereits kritisierten Verfahrensweise, eine abnehmende
Produktivitit allein mit Hilfe des ansteigenden Lebensalters darzustellen.

Gem. § 1111 2KSchG sind in die soziale Auswahl diejenigen Arbeitnehmenden nicht einzu-
beziehen, deren Weiterbeschéftigung, insbesondere wegen ihrer Kenntnisse, Fahigkeiten
und Leistungen oder zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur des Betriebes,
im berechtigten betrieblichen Interesse liegt'”:. Diese Vorschrift erméglicht es, dem Arbeit-
geber auf seine Initiative hin ausnahmsweise betriebliche Interessen (u.a. den Gedanken
der Leistungsstérke) dem Gesichtspunkt der sozialen Schwéche in § 11111 KSchG entgegen-
zuhalten. In der Praxis kommt diese Vorschrift denjenigen zugute, die sozial zu stark sind,
als dass sie bereits iiber § 11111 KSchG von der betriebsbedingten Kiindigung verschont
bleiben. Tendenziell wird es sich also um jingere Arbeitnehmende handeln. § 1111 2 KSchG
wird aufgrund seiner kollektiven Dimension erst relevant, wenn es um die Kiindigungen
vieler Arbeitnehmender geht. Welche Anzahl an Arbeitnehmenden mafB3geblich ist, sagt
die Norm nicht. Vertretbar diirfte es sein, an die Schwellenwerte in § 112a BetrVG anzu-
kniipfen'”®.

An dieser Stelle soll es nur umn die Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur des
Betriebes gehen - sie kann von erheblicher Altersrelevanz sein?®. Denn werden gleichzeitig
mehrere Arbeitnehmende entlassen und ist die prozentuale Auswirkung auf die Gesamtbe-
legschaft des Betriebes spiirbar oder ist der Arbeitgeber sogar zu Massenentlassungen
gezwungen, kann die Sozialauswahl nach § 11111 KSchG dazu fithren, dass sich die bisheri-
ge Personalstruktur des Betriebes unter verschiedenen Blickwinkeln nachhaltig ver-
schlechtert. Dies wirkt sich durch die iberméBige Betonung auf Senioritétskriterien
(Betriebszugehorigkeit und Lebensalter) in der Regel besonders auf die bisherige Alters-
struktur der Belegschaft aus. Ohne die Moglichkeit, die Personalstruktur ausgewogen zu
sichern, lieBen sich daher bei der Kiindigung eines erheblichen Teils der Arbeitnehmenden
eine den berechtigten betrieblichen Interessen zuwiderlaufende Uberalterung der Beleg-
schaft oder Verschiebungen in der Altersstruktur des Betriebes kaum vermeiden. Dem
Arbeitgeber muss eine langfristige und vor allem nachhaltige Personal- und Nachwuchs-
planung ermoglicht werden.

Ob der Arbeitgeber ein berechtigtes betriebliches Interesse am Erhalt einer ausgewogenen
Altersstruktur hat, ist im Hinblick auf die speziellen Zwecke seines Betriebes und ihrer
Umsetzung zu ermitteln. Dafiir muss er schliissig darlegen, welche konkreten Nachteile
sich ergeben wiirden, wenn er die zu kiindigenden Arbeitnehmenden allein nach dem

172 Vgl.dazu auch Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, 2008, S.17{., 311., 58 ff., 113 ff., 147 bis
164, 219.

173 Stattaller: Oetker, in: ErfK (Fn.141), § 1KSchG, Rn. 342 ff.

174 Dasich der Arbeitgeber auf § 1111 2 KSchG berufen kann, aber nicht muss, folgt daraus, dass die Rechtméa8ig-
keitdes § 11II11KSchGund § 11112 KSchG getrennt zu prifen ist.

175 Kiel,in: APS (Fn.163), § 1KSchG, Rn. 772; Preis, RdA 1999, 311, 319; Biitefisch, Die Sozialauswahl, S. 330 {.; Aus-
nahmekonstellationen beiKiittner, in: Oetker/Preis/Rieble (Hrsg.), FS 50 Jahre BAG, 2004, S. 409, 417.

176 Nichtnurdie Sicherung, sondernsogar die Schaffung einer neuen Altersstruktur ermdoglicht § 125 I Nr. 2
2.Hs.InsO.
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MaBstab des § 11111 KSchG auswéhlen wiirde, bzw. welche Verzerrungen oder Verschlech-
terungen im Hinblick auf die bestehende Personalstruktur durch die Sozialauswahl zu
befiirchten waren'”. Die reale Sozialauswahl muss also mit einer hypothetischen abgegli-
chen werden. Gelingt dem Arbeitgeber dies, braucht er nichtinnerhalb der Gesamtheit der
vergleichbaren Arbeitnehmenden eine einzige Sozialauswahl durchzufiihren'’®. Vielmehr
kann er vorab Altersgruppen bilden, um sodann innerhalb der jeweiligen Altersgruppen
die Sozialauswahl gesondert vorzunehmen'°. Im Ergebnis fithrt dies dazu, dass der Arbeit-
geber jede Altersgruppe proportional bei den Kiindigungen heranzieht und so die beste-
hende Altersstruktur mit Hilfe der ,Rasenméahermethode” gesichert wird.

Das BAG und mit ihm der iiberwiegende Teil der Lehre gewdhren dem Arbeitgeber bei der
Bildung der Altersgruppen gewissen Spielraum'?, wobei eine Missbrauchskontrolle nicht
ausgeschlossen ist’®!. Die Altersgruppen miissen sachgerecht, abstrakt plausibel sein und
ein MindestmaB an Ausgewogenheit zeigen. Unabhéngig von den Altersschritten sind
Altersgruppen gewisse Verzerrungen immanent und daher unvermeidlich'®2.

Sieht man einmal von dem Eingriff in die alterslastige Sozialauswahl gem. § 11111 KSchG ab,
den die Bildung von Altersgruppen mit innerhalb dieser Gruppen durchgefiihrten be-
grenzten Sozialauswahlen bewirkt, und nimmt sich § 1111 2 KSchG einmal isoliert vor, tre-
ten interessante Effekte zutage. Der wichtigste Effekt durch die Bildung von Altersgruppen
und in diesen durchgefiihrten Sozialauswahlen besteht darin, dass das Gewicht des Le-
bensalters relativ zurtickgedréangt wird.

Dafiir gibt es drei Griinde: Wird erstens auf Grundlage von Altersgruppen gekiindigt, wird
an jede Altersgruppe gleichma8ig, d. h. proportional , die Axt angelegt®. Zweitens machen
Altersgruppen die miteinander zu vergleichenden Arbeitnehmenden in Bezug auf das
Lebensalter notwendigerweise homogener. Und drittens tritt ein relativierender Effektim
Vergleich zu den sozialen Gesichtspunkten der Unterhaltspflichten und Schwerbehinde-
rung ein. Hierfiir vergebene Sozialpunkte sind im Regelfall absolut gesehen geringer als
firdas Lebensalter und die Betriebszugehorigkeit. Sinkt nun die relative Differenz an mog-
lich zu erreichenden Sozialpunkten fiir das Lebensalter innerhalb einer Altersgruppe ab,
sorgt dies fiir eine relative Aufwertung von Unterhaltspflichten und einer etwaigen
Schwerbehinderung. Insgesamt fiihrt dies zu dem Ergebnis, dass Kiindigungen auf Grund-
lage von § 1111 2 KSchG fiir sich genommen altersneutral sind.

I11.3.b. Sozialplédne

Sozialplédne gem. §§ 112, 112a BetrVG sollen fiir Arbeitnehmende die Folgen von Betriebsan-
derungeni.S.d. § 111 BetrVG finanziell abfedern. Dabei kommt betrieblichen Sozialplanan-

177 BAG23.11.2000NZA 2001, 601, 603 {.; LAG Sachsen-Anhalt13.5.1998 LAGE § 1KSchG Soziale Auswahl Nr. 28;
LAG Diisseldorf17.3.2000 LAGE § 1KSchG Soziale Auswahl Nr. 32; LAG K6In 2.6. 2006 LAGE § 1KSchG Soziale
AuswahlNr. 51a.

178 BeiMassenkiindigungen oder Massenentlassungen wird der Arbeitgeber hdufig mehrere Vergleichsgrup-
pen bilden miissen, vgl. BAG 6.7.2006 NZA 2007, 139, 143; Réder/Krieger, DB 2005, 2578 f.

179 LAGDiisseldorf17.3.2000 NZA-RR 2000, 421, 423.

180 BAG20.4.2005NZA 2005, 877, 878; BAG 23.11.2000 NZA 2001, 601, 604; Fischermeier, NZA1997,1089,1093;
v. Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz, 14. Aufl. 2007, § 1KSchG, Rn. 965; Stahlhacke/Preis/
Vossen (Fn.168), Rn. 1143; Beispiele bei Roder/Krieger, DB 2005, 2578 ff.; Biitefisch, Die Sozialauswahl, 2000,
S.334.

181 BAG23.11.2000NZA 2001, 601, 604; LAG Sachsen 5.1.2005 LAGE § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 48.

182 BAG6.7.2006 NZA 2007,139,144; BAG 20.4.2005 NZA 2005, 877, 878.
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sprichen nach der noch jingst bestatigten, standigen Rechtsprechung des BAG, der Teile
des Schrifttums folgen, lediglich ein zukunftsbezogener Uberbriickungscharakter zu.
Entschddigungscharakter konnten sie nur insoweit aufweisen, als vergangenheitsbezo-
gene Nachteile noch in der Zukunft fortwirken'®. Von dieser Marginalie abgesehen
schlieBtdas BAG und mitihm Teile der Literatur die Entschddigungsfunktion kategorisch
aus. Diese Sozialplanrechtsprechung wurde in Zeiten massiver Frithverrentungspraxis vor
dem Hintergrund der Externalisierung betrieblicher Restrukturierungskosten durch
sozialversicherungsrechtliche Abfederungen entwickelt. Sie hat sich heutzutage von ihren
historischen Wurzeln emanzipiert und im juristischen Denken verfestigt.

Diese Sichtweise ist widerspriichlich, wenn man bedenkt, dass die Hohe von Sozialplanleis-
tungen im Grundsatz von der Dauer der Betriebszugehorigkeit abhdngt und vor allem
jungeren Arbeitnehmenden im Ergebnis somit echte Abfindungen aus Sozialpldnen zuflie-
Ben, dltere Arbeitnehmende sich hingegen wegen ihrer Rentennéhe oder Rentenberechti-
gung mit deutlich geringeren Uberbriickungszahlungen zufriedengeben miissen.
Dadurch wird ihr erdienter Bestandsschutz verzerrt wiedergegeben, ja sogar teilweise
vernichtet. Je nach Ausgestaltung der Sozialpldne kann daher in der Rechtswirklichkeit
eine klare Zweiteilung weiterbestehen. Unter Senioritdtsgesichtspunkten besteht darin die
Ambivalenz von Sozialplananspriichen.

Diese soeben aufgezeigten Widerspriiche werden dadurch verstéarkt, dass gesetzliche
Abfindungen -z.B. nach § 1a, §§ 9,10 KSchG oder § 113 BetrVG - im Grof3en und Ganzen
ebenfalls nach der Dauer der Betriebszugehorigkeit berechnet werden. Da gesetzliche
Abfindungen an die Stelle des kiindigungsrechtlichen Bestandsschutzes treten'®4, wird
ihnen aber zu Recht maBgeblich eine Entschadigungsfunktion zuerkannt'®. Sie stellen
namlich den vermdgensrechtlichen Ersatz fiir die Aufgabe des sozialen Besitzstandes
(ndmlich den Arbeitsplatz als solchen) dar. Da der Arbeitsplatzi.R. d. sozialplanpflichtigen
Betriebsdnderungen im Regelfall ebenfalls zur Disposition steht, der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmenden also betriebsbedingt kiindigen muss, liegt die unterschiedliche Bewer-
tung des Charakters von gesetzlichen Abfindungen und Sozialplanleistungen bei Verwen-
dung derselben Berechnungskriterien auf der Hand.

Typische Berechnungsformeln fiir Sozialplanleistungen sind bspw.

I dieFaustformel:
Abfindungshéhe = ein halbes Bruttomonatsgehalt pro Beschéftigungsjahr,

I dieDivisorformel:
Abfindungshohe =[Lebensalter x Betriebszugehorigkeit x Bruttomonatsgehalt] + Divisor

I oderdieeinfache Abfindungsformel:
Abfindungshéhe = Betriebszugehorigkeit x Bruttomonatsgehalt x Faktor.

183 BAG30.9.2008 NZA 2009, 386 ff.; BAG11.11.2008 NZA 2009, 210 ff.; BAG 26.5.2009 NZA 2009, 849 ff; BAG
23.3.2010 NZA 2010, 774 ff.; BAG 9.11.1994 AP Nr. 85 zu § 112 BetrVG 1972; zur darauf aufbauenden Gestaltung
von Sozialplanen, vgl. bspw. Kleinebrink, FA 2010, 66 ff.

184 BAG29.1.1981APNTr. 6 zu § 9 KSchG; Preis, DB 2004, 70, 78; Kiel, in: ErfK (Fn. 141), § 9 KSchG, Rn. 3.

185 BAG15.2.1973 APNr.27zu § 9KSchG1969; BAG 9.11.1988 AP Nr. 6 Zu § 10 KSchG1969; Kiel, in: ErfK (Fn. 141),

§ 10 KSchG, Rn. 1; v. Hoyningen-Huene/Linck, Kiindigungsschutzgesetz, § 10 KSchG, Rn. 4.
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Die Sozialplanleistungen fiir dltere Arbeitnehmende, die zu den rentennahen Jahrgangen
gehoren oder regelaltersrentenberechtigt sind, werden in der Regel sodann durch Héchst-
betragsklauseln wieder begrenzt. Dies geschieht, sobald - ggf. durch zeitliche Uberbrii-
ckung mit Hilfe von Arbeitslosengeld I - die Méglichkeit eines vorzeitigen Rentenbezugs
nach den Vorschriften des SGB VI besteht. Teilweise sehen Sozialpldne sogar den komplet-
ten Ausschluss von Sozialplanleistungen vor.

Der Charakter von Sozialplanleistungen ist der Dreh- und Angelpunkt der gesamten Dis-
kussion; von ihm hangt ihre weitere RechtmaBigkeitskontrolle ab. Entgegen der Rechtspre-
chung des BAG sprechen die besseren Argumente dafiir, Sozialplanleistungen einen mogli-
chen Abfindungscharakter nicht abzusprechen. Die Sozialpartner haben es in der Hand,
Sozialplanleistungen als Uberbriickungs- und/oder Abfindungsleistung zu widmen'®¢, Aus
der Doppelfunktion des Sozialplans folgt zugleich eine ,,Zwei-Topfe-Theorie“ bzw. eine
~Irennungstheorie®. Wichtigistin diesem Zusammenhang, dass sie im Hinblick auf den
einschldgigen Charakter der Sozialplanleistungen jeweils sachgerechte Kriterien verwen-
den. Geht es um Entschiddigungen, sind vergangenheitsbezogene Kriterien zu benutzen;
geht es um die Ausgestaltung von Uberbriickungsleistungen, haben die Sozialpartner
zukunftsbezogene Aspekte heranzuziehen. Dieser Gesichtspunktist entscheidend. Die
bisherige Sozialplanrechtsprechung wird im Lichte des Verbots der Altersdiskriminierung
unter IV.3.c.bb. gewtirdigt.

[11.3.c. Altersgrenzen

Nicht nur ambivalent, sondern sogar belastend wirkt sich Senioritdt mit Blick auf Alters-
grenzen aus. Sie beenden zu einem bestimmten Zeitpunkt das Arbeitsverhéltnis, ohne dass
es hierfiir einer arbeitgeberseitigen Kiindigung bedarf. Eine gesetzliche Altersgrenze gibt
es fur das Arbeitsrecht nicht. Von gro3er Relevanz sind tarifvertragliche Altersgrenzen, die
nachfolgend im Fokus stehen. Zu unterscheiden sind die allgemeine und die besondere
Altersgrenze.

Nach der allgemeinen Altersgrenze endet das Arbeitsverhdltnis, ohne dass es einer Kiindi-
gung bedarf, am Ende des Monats, in dem Arbeitnehmende das 65. Lebensjahr vollendet
haben. In Deutschland ist die allgemeine Altersgrenze der ,,Preis” fiir den hohen Bestands-
schutz, den vor allem das KSchG oder u. a. tarifvertragliche Unkiindbarkeitsklauseln bieten.
Sie ist gewissermalBen das letzte Sicherungsventil bzw. eine Sollbruchstelle zugunsten der
Arbeitgeber.

Seit fast100 Jahren ist das 65. Lebensjahr die Regelaltersgrenze. Da sie ab 2012 gem. § 235
SGB VInach und nach auf das 67. Lebensjahr angehoben wird (vgl. auch § 35 SGB VI), wer-
den zukiuinftige Klauselformulierungen dahin gehen, nicht mehr an ein konkretes Renten-
eintrittsalter, sondern allgemein an die jeweilige Regelaltersgrenze anzukniipfen - falls die
allgemeine Altersgrenze in ihrer jetzigen Form Bestand haben wird.

Die standige Rechtsprechung des BAG begreift die Altersgrenze als Sachgrund fiir eine
Befristung und zwar nach § 1412 Nr. 6 Teilzeit- und Befristungsgesetz (ein in der Person des

186 Ausf. Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 272 ff., ders., RdA 2008, 205 ff.; dagegen
Mohr, RdA 2010, 44 ff. und mit Verve ebenfalls Willemsen, in: Baeck/Hauck/Preis/Rieble/Roder/Schunder
(Hrsg.), FSf. Bauer, 2010, S. 1119 ff.
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Arbeitnehmers liegender Grund)'®’. Findet eine Altersgrenze also entweder kraft normati-
ver Wirkung eines Tarifvertrags oder per Bezugnahmeklausel auf einen Tarifvertrag oder
per einzelvertraglicher Vereinbarung Anwendung, so ist das ,,gefiihlt* unbefristete
Arbeitsverhdltnis in Wahrheit befristet und eben nicht auf unbestimmte Zeit'®®. Haben die
Arbeitsvertrags- oder Tarifvertragsparteien die Moglichkeit der ordentlichen Kiindigung
nicht gem. § 15 I1I TzBfG ausdriicklich vorgesehen, so wird diese regelméaBig in methodisch
teilweise grenzwertiger Weise in den Arbeitsvertrag hineingelesen.

Dass es sich bei der allgemeinen Altersgrenze um eine Sachgrundbefristungi.S.d. § 141
TzB{G handelt, ist deshalb wichtig, weil § 14 TzB{G bis auf § 14 II 3 und 4 TzBI{G einseitig
zwingend ist. Das heif3t, weder die Tarifvertragsparteien noch der Arbeitgeber diirfen von

§ 14 TzBfG zuungunsten des Arbeitnehmenden abweichen. Daraus folgt: Kann die allgemei-
ne Altersgrenze nicht als Sachgrundi.S.d. § 141 TzBfG begriffen werden, so ist eine Befris-
tung des Arbeitsvertrages auf die Vollendung des 65. Lebensjahres bzw. das Erreichen der
Regelaltersgrenze nach der geltenden Rechtslage gar nicht moglich, weil die tibrigen
sachgrundlosen Befristungsmoglichkeiten in § 14 I1, Ila und III TzBfG nicht einschlédgig sind
und auch besondere Befristungsregelungeni.S. d. § 23 TzBfG in anderen speziellen Geset-
zen eine solche nicht vorsehen.

Die allgemeine Altersgrenze ist seit Jahrzehnten umstritten!*°. Unabhdngig vom Verbot der
Altersdiskriminierung lassen sich gegen sie sowohl verfassungsrechtliche Argumente'*° als
auch dogmatische Gesichtspunkte anfiihren, die mit der Konzeption eines Sachgrunds
i.R.d. § 141 TzBfG zusammenhé&dngen''. Ob die allgemeine Altersgrenze vor dem Verbot der
Altersdiskriminierung Bestand haben kann, wird unter IV.3.c.cc(l) ndher behandelt.

In Tatigkeitsbereichen mit hohen Sicherheitsanforderungen begrenzen besondere tarif-
vertragliche Altersgrenzen die Tatigkeitsdauer von Arbeitnehmenden. Sie beenden das
Arbeitsverhaltnis noch vor Erreichen der Regelaltersgrenze. Relevant ist vor allem die
besondere Altersgrenze fiir Pilotinnen und Piloten, die mit der Vollendung des 60. Lebens-
jahres eingreift. Die besondere tarifliche Altersgrenze 60 Jahre ist bspw. fiir die Pilotinnen
bzw. Piloten der Lufthansain § 191S.1MTV Nr. 5a fiir das Cockpitpersonal bei Lufthansa
niedergelegt. Hintergrund fiir besondere Altersgrenzen bei Pilotinnen und Piloten ist die
sichere Befoérderung von Personen. Der damit korrespondierende Sachgrund ist die typisier-
te Abnahme der Eignungs- bzw. Leistungsféhigkeit des Arbeitnehmenden ab einem
bestimmten Alter in Relation zu dem mdoglichen Schadensrisiko. Es handelt sich um einen
unbenannten Falli.R.d. § 14 Abs.1TzB{G. Die Tatigkeit als Pilotin oder Pilot erfordert eine
gute korperliche und geistige Konstitution, da ein plétzlicher Ausfall aufgrund kérperlicher
oder geistiger Schwéchen hohe Schdden nach sich ziehen kann. Regelmé&8ig sind Leib und
Leben der beférderten Personen betroffen. Die Einhaltung der kérperlichen und geistigen

187 BAG18.6.2008 NZA 2008,1302ff.; BAG 27.7.2005 NZA 2006, 37 ff. m.w. N.; s.a. Miiller-Glége, in: ErfK, § 14
TzBfG, Rn. 56 ff.

188 Wegender Altersgrenzenim TVL, TV6D bzw. TVH gibt es bspw. im 6ffentlichen Dienst deshalb gar kein
Arbeitsverhéltnis auf unbestimmte Zeit.

189 Vgl. die umfangreichen Nachweise bei Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 304 ff.

190 Bspw.Boecken, DJT-Gutachten, 1998, S. 32 ff., 42 ff., 50; Boerner, Altersgrenzen fiir die Beendigung von
Arbeitsverhéltnissen in Tarifvertrdgen und Betriebsvereinbarungen, 1992, S.136, 2011{., 274; Waltermann,
Berufsfreiheitim Alter, 1989, S. 122 ff.

191 Gitter/Boerner, Anm. AP Nr.7zu § 41SGB VI; Temming, Anm. EzA § 14 TzBfG Nr. 49.
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Voraussetzungen ist daher absolut notwendig und macht das Wesen der Tatigkeit einer
Pilotin oder eines Piloten aus.

Flankiert werden diese tariflichen Altergrsenzen von 6ffentlich-rechtlichen gesetzlichen
Altersgrenzen, die sich auf die Pilotenlizenzen zur gewerblichen Beférderung von Fluggés-
ten beziehen. Fiir den internationalen Flugverkehrist § 20 LuftVZO i. V.m. den Regelungen
JAR-FCL1.060 der Joint Aviation Authorities zu beachten'?. Danach kénnen Pilotinnen und
Piloten auch nach Vollendung des 60. Lebensjahres unter bestimmten Voraussetzungen bis
zum 65. Lebensjahr ihrer Tatigkeit auch weiterhin nachgehen. Fiir rein innerdeutsche
Fliige k6nnen Pilotinnen und Piloten voraussetzungslos bis zur Vollendung des 65. Lebens-
jahres arbeiten, vgl. § 127 der Verordnung tiber Luftpersonal bzw. § 4 der Ersten Durchfiih-
rungsverordnung zur Verordnung iiber Luftfahrtpersonal®.

Der Vergleich zwischen dem o6ffentlich-rechtlichen Lizenzrecht, das zum Gefahrenabwehr-
recht gehort (vgl. nur § 29 I LuftVG), und dem Arbeitsrecht, offenbart, dass die tarifvertrag-
liche besondere Altersgrenze rigider ist als ihr 6ffentlich-rechtliches Pendant. Trotz der
involvierten Rechtsgiiter ist das widersprichlich, insbesondere weil die tarifvertragliche
Altersgrenze nicht flichendeckend gilt. Es gibt also Pilotinnen und Piloten, die bis 65
fliegen, und Pilotinnen und Piloten, die mit 60 Jahren ausscheiden, obwohl die Argumenta-
tion jeweils dieselbe ist. Das BAG rechtfertigt seine zuriickgenommene, auf eine Billigkeits-
kontrolle beschrankte richterliche Kontrolldichte mit der weiten Einschédtzungsprarogati-
ve, die den Tarifvertragsparteien zuzugestehen sei'®. Es ist zweifelhaft, ob diese Sichtweise
am Mafstab des Verbots der Altersdiskriminierung aufrechtzuerhalten ist. Darauf wird
unter IV.3.c.cc(2) ndher eingegangen.

192 Bekanntmachung der Bestimmung tiber die Lizenzierung von Piloten (Flugzeug, JAR-FCL1), BAnz
v.29.4.2003, Nr. 80a, JAR-FCL1.060: ,,Beschrdnkungen fiir Lizenzinhaber nach Vollendung des 60. Lebensjahres
(a) 60 bis 64 Jahre: Der Inhaber einer Lizenz darf nach Vollendung des 60. Lebensjahres nicht mehr als Pilot von
Flugzeugen bei der gewerbsmdRigen Beférderung eingesetzt werden, es sei denn: (1) er ist Mitglied einer Flugbesat-
zung, die aus mehreren Piloten besteht und (2) die anderen Piloten haben das 60. Lebensjahr noch nicht vollendet.
(b) 65 Jahre: Der Inhaber einer Lizenz darf nach Vollendung des 65. Lebensjahres nicht mehr als Pilot von Flugzeu-
gen bei der gewerbsmdRigen Beforderung eingesetzt werden*.

193 BAnzv.3.5.2003, Nr. 82b.

194 BAG18.6.2009 NZA 2009, 945 ff.

62



IV.

Das Verbot der Altersdiskriminierung
und Konsequenzen fiir das Arbeitsrecht

Im Folgenden sollen die Rechtsquellen des Verbots der Altersdiskriminierung und seine
Dogmatik kurz strukturiert werden. Danach werden die Konsequenzen fiir das nationale
Arbeitsrecht dargestellt. Hierfiir werden die soeben unter III. dargestellten typischen Fall-
gestaltungen mit Altersrelevanz am MaBstab des Verbots der Altersdiskriminierung
gemessen. Auf aktuelle Rechtsprechung des BAG und des EuGH sowie auf Rechtssachen, die
noch in Luxemburg bzw. in Erfurt anhéngig sind, wird hingewiesen. AbschlieBend erfolgt
eine kurze Bewertung.

IV.1. Rechtsquellen

Das Verbot der Altersdiskriminierung ist in mehreren Rechtsquellen niedergelegt. Zu
nennen sind das Unionsrecht und das nationale Recht. Im Unionsrecht findet sich das
Verbot der Altersdiskriminierung sowohl im primaéren als auch sekundéren Unionsrecht
wieder. Jenes bezeichnet die européischen vélkerrechtlichen (Anderungs-)Vertrége, die die
Mitgliedstaaten in Staats- und Regierungskonferenzen unterzeichnet und ratifiziert haben.
Dieses meint dasjenige Unionsrecht, das die rechtsetzenden Organe der EU erlassen haben.
Im nationalen Arbeitsrecht ist das Verbot der Altersdiskriminierung im AGG beheimatet.
Das Grundgesetz kennt ein solches besonderes Diskriminierungsverboti.R.d. Art. 3I1II GG
nicht.

IV.1l.a. Unionsrecht

Das Verbot der Altersdiskriminierung ist seit Dezember 2009 ausdriicklich in Art. 211 GRCh
normiert, vgl. auch Art. 6 I EUV. Als allgemeine Schranke und Schranken-Schranke fungiert
Art. 52 GRCh, nach dem jede Einschrédnkung der Ausiibung der in dieser Charta anerkann-
ten Rechte und Freiheiten gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensgehalt dieser Rechte
und Freiheiten achten muss. Des Weiteren diirfen unter Wahrung des Grundsatzes der
VerhaltnismaBigkeit Einschrédnkungen nur vorgenommen werden, wenn sie notwendig
sind und den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder
den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsdchlich entspre-
chen. Gem. Art. 51 GRCh bindet die Grundrechte-Charta die Organe und Einrichtungen der
Union unter Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips und die Mitgliedstaaten ausschlieBlich
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beider Durchfiihrung des Rechts der Union'®. Versto3en die Mitgliedstaaten gegen Unions-
grundrechte, ist die in Frage stehende Regelung, soweit sie nicht unionsrechtskonform
ausgelegt werden kann, nicht nichtig, sondern lediglich unanwendbar. Relevant ist diese
Unterscheidung bspw. fiir so genannte Drittstaatenfélle; das sind Sachverhalte ohne unions-
rechtlichen Bezug.

Ob die Bundesrepublik Deutschland Unionsrecht ausfiithrt, hdngt davon ab, ob die in Frage
stehende Regelungin den ,Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts* fallt. Dafiir ist
nach MaBgabe des Art. 6 I Unterabsatz 3 EUV und der Praambel der Grundrechte-Charta
vor allem die bisherige einschldgige Rechtsprechung des EuGH heranzuziehen. Grundle-
gend sind dafiir die beiden Entscheidungen Wachauf bzw. ERT'.

Danach ergibt sich erstens eine Bindung an Unionsgrundrechte, wenn die Bundesrepublik
Deutschland Unionsrecht durchfiihrt (Wachauf). In dieser Konstellation handelt sie bzw.
die iibrigen Mitgliedstaaten quasi als verldngerter Arm der Gemeinschaft (sog. ,agency
situation®). Davon umfasst ist auch die Umsetzung von Richtlinien'”’. In diesem Zusam-
menhang ist es irrelevant, wann die mitgliedstaatliche Norm verabschiedet wurde; wichtig
ist nur, dass sich der streitige Sachverhalt aus Sicht des EuGH nach dem Ablauf der Umset-
zungsirist zugetragen hat. Zweitens folgt die mitgliedstaatliche Bindung an Unionsgrund-
rechte aus der ERT-Rechtsprechung. Nach dieser sind die Mitgliedstaaten an die Unions-
grundrechte gebunden, wenn eine nationale Regelung ,,in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts® fillt. Diese Rechtsprechung ist hauptsdchlich mit den européischen
Grundfreiheiten verkntipft. Die Mitgliedstaaten sind an Unionsgrundrechte gebunden,
wenn sie mit nationalen Regelungen die (un-)geschriebenen Rechtfertigungsmoglichkei-
ten fur Beeintrachtigungen der Grundfreiheiten ausfillen.

Das Verbot der Altersdiskriminierung stellt des Weiteren auch einen ungeschriebenen
allgemeinen Grundsatz des priméren Unionsrechts dar, vgl. Art. 6 IIl EUV', Das ist aus
Sicht der Bundesrepublik Deutschland nur noch fiir Sachverhalte zwischen dem 2.12.2006
und dem 30.11.2009 von Bedeutung. Denn seit Dezember 2009 ist sie an die Charta der
Grundrechte der EU gebunden.

Fir die Herleitung des ungeschriebenen Primérrechts ist der EuGH verantwortlich. Er fiillt
durch seine Rechtsprechung die Liicken auf, die das geschriebene Priméarrecht aufweist.
Dies ist ein politisch hochsensibler Bereich. Denn indem der EuGH das geschriebene Pri-
marrecht fortbildet, erganzt beziehungsweise verandert er einen volkerrechtlichen Ver-
trag, Uber den die Mitgliedstaaten sich eigentlich in inhaltlicher Hinsicht bereits verbindlich
abgestimmt hatten. Unter Umstdnden ist es ihm méglich, Entwicklungen vorwegzuneh-
men, die die Mitgliedstaaten noch gar auf der Ebene des Unionsrechts angesto3en wissen
wollten.

195 Vonden 27 Mitgliedstaaten gilt die Grundrechte-Charta aufgrund eines Protokolls nicht fiir das Vereinigte
Konigreich und Polen. Das hat fiir die Bindung der Bundesrepublik Deutschland an die Grundrechte-Char-
tajedoch keine Auswirkungen.

196 EuGH13.7.1989, Rs. 5/88, Wachauf, S1g.1989, 2609 ff. = AgrarR 1990, 118,119, Rn. 19; EuGH 18.6.1991, Rs.
C-260/89, ERT, S1g.1991, 1-2925 ff. =]Z1992, 682, 685, Rn. 42.

197 EuGH12.12.1996, Rs. C-74/95,NZA 1997, 307, 308, Rn. 25 f.; EuGH 27.6.2006, Rs. C-540/03, Slg. 2006, I-5769 ff.
=EuZW 2006, 566,569 1.,Rn.71,104.

198 EuGH19.1.2010, Rs. C-555/07, Kiiciikdeveci, NZA 2010, 85 ff.
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Grundsétzlich wird dem EuGH gem. Art. 1912 EUV (ex-Art. 220 EG) diese Kompetenz zur
Rechtsfortbildung zugebilligt, vgl. auch Art. 6 IIl EUV (ex-Art. 6 Il EU). Teilweise ist der EuGH
sogar zur Entwicklung des ungeschriebenen Primérrechts von einigen nationalen Verfas-
sungsgerichten gedrangt worden. Bei der Gewinnung des ungeschriebenen Priméarrechts
lasst sich der EuGH von den internationalen Menschenrechtsvertrdgen und den Verfas-
sungstraditionen der Mitgliedstaaten, den so genannten Rechtserkenntnisquellen, inspi-
rieren. Doch wird jedes Agieren in diesem Bereich genau beobachtet. Eines der wichtigsten
Ergebnisse dieses nicht immer konfliktfreien juristischen Dialoges zwischen dem EuGH
und den Hochstgerichten der Mitgliedstaaten war die Herleitung der damaligen Gemein-
schaftsgrundrechte (jetzt Unionsgrundrechte) als allgemeine Grundsétze des ungeschrie-
benen Primérrechts. Sie stellten den Ersatz dafiir dar, dass die EU jahrzehntelang keine
geschriebenen Grundrechte kannte, und sollten die 6ffentliche Gewalt der damaligen
Gemeinschaftsorgane disziplinieren. Spater hat der EuGH die Bindung an européische
Grundrechte auch beziiglich der Mitgliedstaaten ausgeweitet. Diese Entwicklung ist jetzt
in Art. 51 GRCh kodifiziert.

Dasungeschriebene primaérrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung hat der EuGH in
der kontrovers diskutierten Mangold-Entscheidung im November 2005 durch Rechtsfort-
bildung entwickelt'*®. Der Fall war konstruiert und betraf den Arbeitnehmer Mangold, der
sich gegen die damalige Fassung der Altersbefristung in § 14 Il TzBfG a. F. wehrte, die unbe-
grenzt Befristungsverhéaltnisse von tiber 52-jahrigen Arbeitnehmenden bis zu ihrem Ren-
teneintrittsalter legitimierte. Die bereits erwdhnte Rahmenrichtlinie 2000/78/EG durfte
der EuGH nicht anwenden, weil die Frist fiir die Bundesrepublik Deutschland zur Umset-
zung des Verbots der Altersdiskriminierung noch nicht abgelaufen war; das war der
2.12.2006. Das hei3t, es gab damals noch gar kein bindendes ausdriickliches europarechtli-
ches Verbot der Altersdiskriminierung, das der EuGH hétte anwenden kénnen, um § 14 I1I
TzBfG fiir unanwendbar zu erkldren und der Privatklage des Arbeitnehmers Mangold
stattzugeben.

Deshalb hitte der Kldger Mangold eigentlich nicht Recht bekommen diirfen. Doch der
EuGH rekurrierte auf das ungeschriebene Primérrecht, das er ja entwickeln darf, und
leitete das Gemeinschaftsgrundrecht des Verbotes der Altersdiskriminierung auf sehr
pauschale Weise her. Anders als die Rahmenrichtlinie hatte die Bundesrepublik Deutsch-
land dieses zu beachten, weil sie Ende der 90er Jahre die Teilzeit- und Befristungsrichtlinie
hatte umsetzen miissen. Da sie sich nun im Sinne der Wachauf-Rechtsprechung in der
Situation des Vollzugs von Gemeinschaftsrecht befand und der EuGH die deutsche Alters-
befristung fiir unzuldssig hielt, war diese wegen des Versto3es gegen ein Gemeinschafts-
grundrecht nicht mehr anwendbar.

Die Mangold-Entscheidung ist und war eine riesengroBe Uberraschung?®. Sie ist vor allem
im deutschen arbeitsrechtlichen Schrifttum massiv kritisiert worden. Der Vorwurf betrifft
vor allem die Ansicht des EuGH, ein Verbot der Altersdiskriminierung lieBe sich aus den
internationalen Menschenrechtsvertragen und Verfassungstraditionen der Mitgliedstaa-
ten herleiten. Die Mehrheit im arbeitsrechtlichen Schrifttum sieht dies ganz anders und
héalt die Entscheidung des EuGH daher fiir einen ausbrechenden Rechtsakt, weil der EuGH

199 EuGH 22.11.2005, Rs. C-144/04, Mangold, NZA 2005, 1345 ff.
200 Vgl.bspw. ausderjiingeren Literatur Steiner, EuZA 2009,140 ff.; ders., NZA 2008, 73 ff.; Rolfs, EuZA 2009,
235 ff.
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auBerhalb seiner Kompetenz zur Rechtsfortbildung gem. Art. 1912 EUV (ex-Art. 220 EG)
gehandelt habe?’!. Das BVerfG nimmt fiir sich in Anspruch, einen solchen ausbrechenden
Rechtsaktim Geltungsbereich des Grundgesetzes festzustellen?’2. Freilich ist auch die
Mangold-Entscheidung nicht zum ,.casus bell

™
1

zwischen dem EuGH und dem BVerfG
geworden. Die Entscheidung war mittelbar Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde
gegen Urteil des BAG vom April 2006, das auf das Mangold-Urteil zuriickgreift?®. In dieser
hat der Zweite Senat des BVerfG nun juingst die Rechtsfortbildung des EuGH im Ergebnis
gebilligt.

M. E. sprechen einige Argumente dafiir, Mangold nicht als ausbrechenden Rechtsakt zu
betrachten. Wenngleich das BVerfG nicht darauf eingegangen ist, findet sich gut ein halbes
Dutzend Leitentscheidungen sowohli.R.d. Europaischen Menschenrechtskonvention als
auchi.R.d. Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische Rechte, die das Verbot
der Altersdiskriminierung heranziehen (Art. 14 EMRK und Art. 26 S. 2 IPBPR)***. Unabhé&n-
gig davon lasst sich zudem das Merkmal Alteri.R.d. Art. 14 EMRK bzw. Art. 26 S. 2 IPBPR
auch unter den Begriff ,,sonstiger Status“ wegen der Vergleichbarkeit zu den anderen dort
aufgefiihrten persénlichen Merkmalen subsumieren??. Das sind schon einmal zwei wichti-
ge Rechtserkenntnisquellen, die den internationalen Menschenrechtsschutz betreffen und
alle Mitgliedstaaten der EU binden. Dariiber hinaus ist das Verbot der Altersdiskriminie-
rung mehr oder weniger konkret auch in drei mitgliedstaatlichen Verfassungen angespro-
chen (Finnland, Griechenland, Portugal). Sie stellen ebenfalls eine maBgebliche Rechtser-
kenntnisquelle fiir den EuGH dar.

Im Ergebnis steht das Verbot der Altersdiskriminierung auf einem breiteren Fundament als
oft behauptet, was den gegentiber dem EuGH geduB3erten Vorwurf, au8erhalb seiner Kom-
petenzen gehandelt zu haben, entscheidend schwécht. Das Verbot der Alterdiskriminie-
rung mag zwar jung und auBBerhalb des unionsrechtlichen Kontexts nicht sehr ausgepragt
gewesen sein. Aber die Herleitung des ungeschriebenen Verbots der Altersdiskriminierung
ist,,nicht unvertretbar*. Das war der Gradmesser des BVerfG im so genannten Kloppen-
burg-Beschluss?°® und nur darauf darf esi.R.d. aus rechtlicher Sicht konsequenten, aber

201 Gerken/Rieble/Roth/Stein/Streinz, ,Mangold“ als ausbrechender Rechtsakt, 2009, S.19 ff., 67 ff.; kritisch
inAnlehnung an Larenz auch Hépfner, ZfA 2010, im Erscheinen (,,missgliickte richterliche Rechtsfort-
bildung*); dagegen bspw. Kocher, AuR 2009, 332 ff.; Leitmeier, FA 2010, 4 ff.; Groh, myops 2009, 9 {f.; Baer,
VVDStRL2009, 290, 334; E. Klein, VVDStRL 2009, 367; Potters/Traut, ZESAR 2010, 265, 269 ff.

202 BVerfG30.6.2009 NJW 2009, 2267, 2272; BVerfG12.10.1993 NJW 1993, 3047, 3052; BVer{G 8.4.1987 NJW 1988,
1459, 1461; BVerfG 23.6.1981 NJW 1982, 507, 510; BVerfG 29.5.1974 NJW 1974, 1697, 1698.

203 BVerfG6.7.2010 BeckRS 2010, 52067; BAG 26.4.2006 NZA 2006, 1162 ff.; Thilsing, ZIP 2009, 199, 201:,,sehr viel
groBere Bedeutung als bislang vermutet“; ders.,RdA 2010, 187f.

204 Firdie EMRK: Menschenrechtskommission13.10.1986, Nelson v. United Kingdom, Nr.11077/84; Ministerko-
miteev.12.10.1978 bzw. v.12.6.1979, X v. United Kingdom, Nr. 7215/75; EGMR 22.10.1981, Dudgeon v. United
Kingdom, Nr.7525/76. Fiir den IPBPR: Menschenrechtsausschuss 9.8.2001, Beschwerde Nr. 855/1999,
Schmitz de Jong v. Netherlands; Menschenrechtsausschuss 28.4.2003, Beschwerde Nr. 983/2001, ,, Love et al.
v. Australia®“ Seit der Mangold-Entscheidung hat der Menschenrechtsausschuss das Verbot der Altersdiskri-
minierung erneutin der Beschwerde v. 27.3.2006, Nr.1016/2001, Rubén Solis gegen Peru, herangezogen.
Der Fall betrifft aber einen Sachverhalt vor November 2005.

205 Die Spruchkorper der EMRK und des IPBPR haben die nicht abschlieBend formulierten Diskriminie-
rungsverbote neben dem Lebensalter auch auf folgende Kriterien angewendet: Adoptionsrecht/gleich-
geschlechtliche Gemeinschaft, Bauleitplanung/Eigentum, Familienrecht/uneheliche Kinder, Jagdrecht/
GroBe der Grundstiicke, Kindergeld/Aufenthaltserlaubnis, Mietrecht/Status des Vermieters, Steuerbefrei-
ung/Ortsansdssige, Versammlungsfreiheit/sexuelle Ausrichtung, dazu Frowein/Peukert, Europdische Men-
schenrechtskonvention, 3. Aufl. 2009, Art. 14 EMRK, Rn. 33; Staatsangehorigkeit, Familienstand, Wohnsitz,
(Un-)Ehelichkeit, staatliche und Privatschule, (un)selbststdndige Tétigkeit, Zivildienst/Wehrdienst, Haus-
haltsgemeinschaften mit Familien bzw. anderen Personen, dazu Joseph/Schultz/Castan, The International
Covenanton Civil and Political Rights, 2. Aufl. 2004, Rn. 23.22.

206 BVerfG8.4.1987NJW1988,1459,1461.
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rechtspolitisch nicht unproblematischen, zuriickgenommenen ultra-vires-Kontrolle
durch das BVerfG ankommen. Diese Tendenz hat das BVerfG nun zumindest im Ergebnis
bestatigt.

Das Verbot der Altersdiskriminierung ist des Weiteren auch in Art.1 Rahmenrichtlinie
2000/78/EG niedergelegt. Die Rahmenrichtlinie ist nicht nur fiir das nationale Umsetzungs-
gesetz, das AGG, von Bedeutung, sondern steht auch in Wechselwirkung mit dem priméren
Unionsrecht. Denn einerseits versteht der EuGH das in der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG
normierte Verbot der Altersdiskriminierung nur als Konkretisierung eines primérrecht-
lichen Grundsatzes (ungeschriebeni.S.d. Art. 6 I EUV oder geschriebeni.S.d. Art. 211 GRCh).
Andererseits wird das primérrechtliche Pendant maBgeblich durch die sekundéarrecht-
lichen Vorgaben vorgepragt. Mit anderen Worten prédjudiziert ein Versto3 gegen die Rah-
menrichtlinie 2000/78/EG nach Ansicht des EuGH einen VerstoB auf der Ebene des Primar-
rechts??’. Das belegen die Urteile Mangold und Kiiciikdeveci®®®. Auf die Rahmenrichtlinie
2000/78/EG wird unter IV.2. ndher eingegangen.

IV.1.b. Nationales Recht: AGG

Das Verbot der Altersdiskriminierung ist schlieBlich in §§ 1, 7,19, 24 AGG niedergelegt, das
am 18.8.2006 in Kraft getreten ist. Was Konstellationen mit Altersrelevanz im Arbeitsrecht
betrifft, erweckt freilich das AGG den Eindruck, als méchte der deutsche Gesetzgeber den
bestehenden Rechtszustand im Arbeitsrecht zementieren®®. Das rihrt vornehmlich daher,
dass er es zum einen unterlassen hat, das einfache Gesetzesrecht auf unmittelbare bzw.
mittelbare Altersdiskriminierungen hin zu durchforsten - trotz der gegenteiligen Vorga-
benin Art. 288 III AEUV (ex-Art. 249 III EG) und Art. 16 Rahmenrichtlinie 2000/78/EG. Zum
anderen legitimiert der Gesetzgeber, wie die Auflistung der Rechtfertigungsgriinde fur
Altersdiskriminierungenin § 10 S. 3 AGG zeigt, den vorhandenen acquis des deutschen
Arbeitsrechts. Damit schreibt er vorsorglich den status quo fest, soweit er nach dem
Lebensalter differenziert. § 10 S. 3Nr. 1, 2, 3, 5 und 6 AGG rechtfertigen aber u. a. diejenigen
arbeitsrechtlichen Regelungen, die gerade besonders verdachtig sind, wie z. B. die Verein-
barung einer allgemeinen Altersgrenze oder die unterschiedliche Behandlung élterer
Arbeitnehmender in Bezug auf Sozialplananspriiche. Da die dazugehorige Gesetzesbe-
griindung keine vertiefte Beschédftigung mit dem altersdiskriminierenden Potenzial der in
§ 10 AGG angesprochenen Regelungen erkennen lasst, muss der Erkenntniswert des § 10
AGG als begrenzt bezeichnet werden?®. Die praktische Wirksamkeit des Verbots der Alters-
diskriminierung speist sich bislang vornehmlich aus der europédischen Ebene, die wieder-
um die nationale maBgeblich beeinflusst.

207 Dasistfiirdie Rechtsprechung zur Reichweite der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien von nicht zu
unterschédtzender Bedeutung, dazu ausf. Preis/Temming, NZA 2010, 185 ff.

208 EuGH19.1.2010, Rs. C-555/07, Kiiclikdeveci, NZA 2010, 85 ff.

209 ZurKritik vgl. Preis, ZESAR 2007, 249 ff.; ders., ZESAR 2007, 308 ff.; Schlachter, ZESAR 2006, 391, 396.

210 Bspw.fuhrtdie Gesetzesbegriindung auf, dass die jetzigen Nummern finfund sechs des § 10 S. 3 AGG der
Rechtssicherheitdienen, indem die Regelbeispiele der Nummern eins bis vier des § 10 AGG ergdnzt werden
und klarstellen, dass auch weiterhin das Alter bei der Beendigung von Arbeitsverhéltnissen und der damit
imZusammenhang stehenden Leistungen des Arbeitgebers beriicksichtigt werden kann, vgl. BT-Drs.
16/1780, S. 36.
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IV.1.c. Verhaltnis der Rechtsquellen zueinander

Das Unionsrecht genief3t Vorrang vor dem Recht der Bundesrepublik Deutschland. Auf die
strittigen Ausnahmekonstellationen kommt es mit Blick auf das AGG und das sonstige
deutsche Arbeitsrecht nicht an. Im Einzelnen gilt fiir die Priifungsmafstébe und das Ver-
héltnis der Rechtsquellen, in denen das Verbot der Altersdiskriminierung niedergelegtist,
grundsétzlich Folgendes:

Soweit es um gesetzliche Vorschriften — wie bspw. § 622 11 2 BGB - geht, ist das primar-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung direkter Priifungsmafstab (geschrieben/
ungeschrieben)?"’. Kann die Vorschrift nicht unionsrechtskonform ausgelegt werden, ist
sie unanwendbar. Sollte die Benachteiligung wegen des Alters unzuldssig sein, konnen

§§ 81,10 AGG diese keinesfalls rechtfertigen. Falls esum die in § 10 S. 3 AGG genannten
Fallgruppen geht, sind diese priméarrechtskonform restriktiv auszulegen oder mangels
Auslegungsmaoglichkeit ggf. unanwendbar. Das heif3t, nicht auslegungsfdahige Rechtferti-
gungsmoglichkeiten des § 10 S. 3 AGG konnen selbst dem primérrechtlichen Verbot der
Altersdiskriminierung entgegenstehen??. Des Weiteren muss die allgemeine General-
klausel des § 10 S.1und S. 2 AGG dann ebenfalls unionsrechtskonform restriktiv ausgelegt
werden.

Betriebsvereinbarungen - wie bspw. Sozialplane gem. §§ 112, 112a BetrVG-sind an § 751
BetrVG zu messen, der ebenfalls unionsrechtskonform auszulegen ist. Er ist die spezielle
Norm im Vergleich zu den Vorschriften des AGG. Freilich versperren weder das BetrVG
noch das AGG die Moglichkeit, auf die Rechtfertigungsmoglichkeit des § 10 AGG zurtickzu-
greifen, vgl. § 21111 AGG. Sollte die Benachteiligung wegen des Alters in Sozialplanen gem.
§ 751BetrVG unzuléssig sein, kann bspw. § 10 S. 3 Nr. 6 AGG diese nicht rechtfertigen. Folge
istdie Unwirksamkeit gem. § 134 BGB. § 10 S. 3 Nr. 6 AGG wére dartiber hinaus selbst unions-
rechtswidrig und im Falle der nicht méglichen Auslegungsmaoglichkeit aufgrund seines
konkreten Inhalts unanwendbar; § 10 S. 1und S. 2 AGG wéren dann entsprechend eng aus-
zulegen. Tarifvertrdge und arbeitsrechtliche Vereinbarungen bzw. Mafnahmen der Tarif-
vertragsparteien und des Arbeitgebers sind an §§ 8, 9,10 AGG zu messen, soweit der sachli-
che Anwendungsbereich des AGG ertffnet ist. Des Weiteren sind auch die Generalklauseln
der §§ 138,242,307 I BGB sowie der arbeitsrechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung
heranzuziehen. Diese Vorschriften kénnen im Regelfall unionsrechtskonform ausgelegt
werden.

Insgesamt zeigt sich, dass bereits das deutsche einfache Gesetzesrecht privates Handeln
effektivzu beschranken vermag. Die Rechtsfolge der Unanwendbarkeit im Falle des Versto-
Bes gegen primaéres Unionsrecht betrifft privatrechtliches Handeln nicht direkt. Relevant
wird diese Konstellation nur, soweit Arbeitgeber, Betriebsparteien und Tarifvertragspartei-
en auf Grundlage einer gesetzlichen Vorschrift handeln, die sich nicht unionsrechtskon-
form auslegen lésst. Allerdings ergibt sich die Rechtsfolge der Unanwendbarkeit dann aus
der Bindung der Bundesrepublik Deutschland an das primére Unionsgrundrecht (geschrie-

211 DasAGG selbstkann kein PriiffungsmaBstab fiir das einfache Gesetzesrecht sein, weil es normhierarchisch
auf derselben Stufe steht, vgl. dazu auch BVerf{G18.11.2008 EzA § 622 BGB 2002 Nr. 6.

212 Dasmag paradoxklingen, aber § 10 AGG ist eine gesetzliche Vorschrift, die ebenfalls am primérrechtlichen
Verbotder Altersdiskriminierung zu messen ist. Es gilt das zu § 622 BGB Gesagte.
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ben/ungeschrieben). Die Situation ist nicht anders als im Falle der Bindung der Privatrechts-
gesetzgeber an deutsche Grundrechte gem. Art. 111l GG und deshalb zu akzeptieren.

IV.2. Dogmatik des Verbots der Altersdiskriminierung
IV.2.a. Vergleichstatbestand

Ausgangspunkt fiir die Frage, ob eine verbotene Benachteiligung wegen des Alters vor-
liegt, ist ein Vergleich. Dafiir miissen innerhalb eines Vergleichsrahmens Vergleichsgrup-
pen gebildet werden. Folgende duBerste Grenzen konnen gezogen werden: Der relevante
Vergleichsrahmen setzt sich aus Arbeitnehmenden zusammen. Einschrénkend tritt hinzu,
dass es sich um Arbeitnehmende handeln muss, die derselben Regelungsgewalt unterfal-
len. Es muss sich also bspw. um Arbeitnehmende desselben Arbeitgebers handeln; oder um
Arbeitnehmende, die der Regelungsgewalt der Tarifvertragsparteien oder des Mitglied-
staates unterfallen.

Innerhalb dieses Vergleichsrahmens lassen sich denkbar viele Sachverhalte bilden, die
miteinander verglichen werden kénnen. Dies sind die Vergleichsgruppen, und ihre Zusam-
mensetzung richtet sich nach der tatbestandlichen Reichweite der einschldgigen arbeits-
rechtlichen Regelung (Gesetz, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung, AGB) bzw. Ma3nahme.
Fur die Vergleichbarkeit dieser Gruppen wird das Merkmal des Lebensalters dann als unwe-
sentlich fingiert, sofern eine unterschiedliche Behandlung nicht gerechtfertigt werden
kann.

Da das unionsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung jegliches Alter schiitzt, miissen
die sichin den Vergleichsgruppen befindlichen Arbeitnehmenden kein bestimmtes Alter
aufweisen. Wegen der Vielgestaltigkeit von Sachverhalten wird es auch oft auf die sog.
~hypothetische Vergleichsperson® ankommen. Bspw. hat der irische Equality Officer in der
Entscheidung Perry v. Garda Commissioner zwei hypothetische Vergleichspersonen her-
angezogen, deren Altersunterschied bei gleicher Dienstzeit nur einen Tag betrug (60 Jahre
+ einen Tag), wahrend die Kldgerin tatsdchlich 64 Jahre alt und die von ihr herangezogene
Vergleichsperson 59 Jahre alt war.?® Dies ist ein gewisser Unterschied bspw. zur Geschlech-
ter- oder Rassendiskriminierung, die von einer strengeren Dichotomie geprégt sind, wobei
der EuGH zumindest im Falle der Geschlechterdiskriminierung den Ansatz der hypotheti-
schen Vergleichsperson oft im Zusammenhang mit der Schwangerschaft verfolgt hat.

IV.2.b. Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung

Gem. Art. 211 1it. a Rahmenrichtlinie 2000/78/EG liegt eine unmittelbare Altersdiskriminie-
rung vor, wenn eine Person wegen ihres Alters in einer vergleichbaren Situation eine weni-
ger gunstige Behandlung erféhrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfah-

ren wiirde. Geht es um eine abstrakt-generell formulierte Regelung gleich welchen Ranges

213 Vgl. die Entscheidung desirischen Equality Officers 24.9.2001, Az. DEC-E2001-029, Maura Perryv. Garda
Commissioner, abzurufen unter www.equalitytribunal.ie (19.3.2010). In diesem Fall ging es um ein alterdis-
kriminierendes Abfindungssystem, welches fiir Arbeitnehmende iber 60 Jahren geringere Abfindungen
vorsah als fiir Arbeitnehmende unterhalb dieser Altersgrenze.
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(Gesetz, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung, AGB), betrifft die unmittelbare Altersdiskrimi-
nierung die Anordnung unterschiedlicher Rechtsfolgen fiir die Vergleichsgruppen sowie
die ungleichen Auswirkungen. In Bezug auf eine (Einzel-)MaBnahme, insbesondere des
Arbeitgebers, kann es nur um einen einzigen Sachverhalt gehen (bspw. Anweisung, Verset-
zung, Abmahnung, Kiindigung). Deshalb muss dieser Sachverhalt mit einem anderen,
anders behandelten Sachverhalt verglichen werden. Dabei gewéhrleistet die Formulierung
in Art. 2111it. a Rahmenrichtlinie 2000/78/EG, dass sowohl vergangene, aktuelle als auch
hypothetische Sachverhalte miteinander verglichen werden konnen (,.erfahrt, erfahren
hat oder erfahren wiirde“).

Der EuGH hat die allgemeine Reichweite der unmittelbaren Diskriminierung durch die
zwei jiingeren Urteile Feryn sowie Coleman ausgeweitet und dafiir neben systematischen
Erwdgungen insbesondere den Gedanken der praktischen Wirksamkeit des Gemein-
schaftsrechts angefiihrt?4. In der Entscheidung Feryn erkannte er, 6ffentliche AuBerungen,
durch die ein Arbeitgeber kundtue, dass er im Rahmen seiner Einstellungspolitik keine
Arbeitnehmenden einer bestimmten ethnischen Herkunft oder Rasse beschéftigen werde,
wiirden ausreichen, um eine Vermutung im Sinne des Art. 8 Abs. 1der Richtlinie 2000/43/
EG fiir das Vorliegen einer unmittelbar diskriminierenden Einstellungspolitik zu begriin-
den. Mitanderen Worten muss es fiir das Vorliegen einer unmittelbaren Diskriminierung
kein konkretes Diskriminierungsopfer geben. Die Entscheidung ist auf die Rahmenrichtli-
nie 2000/78/EG iibertragbar.

In der Entscheidung Coleman sah der EuGH auch die so genannte ,assoziierte Diskriminie-
rung“von der unmittelbaren Diskriminierung als mit umfasst an. Das in der Rahmenricht-
linie 2000/78/EG vorgesehene Verbot der unmittelbaren Diskriminierung sei nicht auf
Personen beschréankt, die selbst behindert sind. Erfahre ein Arbeitnehmender, der nicht
selbst behindertist, durch einen Arbeitgeber eine weniger giinstige Behandlung, als ein
anderer Arbeitnehmender in einer vergleichbaren Situation erfahrt, erfahren hat oder
erfahren wiirde, und sei nachgewiesen, dass die Benachteiligung des Arbeitnehmenden
wegen der Behinderung ihres oder seines Kindes erfolgt ist, fiir das sie oder er im Wesent-
lichen die Pflegeleistungen erbringt, deren es bedarf, so verstof3e eine solche Behandlung
gegen das Verbot der unmittelbaren Diskriminierung. Im englischen Recht ist assoziierte
Diskriminierung bspw. seit Langem anerkannt; es bedarf dariiber hinaus auch keiner
besonderen Ndhebeziehung zwischen dem Diskriminierungsopfer und dem Tréger des
verponten Merkmals?®. Freilich hat sich dazu der EuGH noch nicht geduBert.

Als Fall einer unmittelbaren Diskriminierung lieBen sich auch diejenigen Félle einordnen,
in denen das Merkmal zwar nicht notwendigerweise alle Arbeitnehmenden einer
bestimmten Altersgruppe gegentiber einer anderen benachteiligt, doch umgekehrt in der
Altersgruppe der benachteiligten Arbeitnehmenden sich vollsténdig alle Vertreter einer
abgrenzbaren Altersgruppe befinden. Mit anderen Worten handelt es sich um ein Differen-
zierungskriterium, das trotz seines unterschiedslosen Charakters dennoch nur ausschlief3-
lich Arbeitnehmende einer bestimmten Altersgruppe betrifft. Im Bereich der Geschlech-
terdiskriminierung ist dies das Merkmal der Schwangerschaft?®. Darauf aufbauend lie3e

214 FEuGH10.7.2008, Rs. C-54/07, Feryn, NZA 2008, 929 ff.; EuGH 17.7.2008, Rs. C-303/06, Coleman, NZA 2008,
9321f.;s.a. Lobinger, EuZA 2009, 365 ff.

215 DazuSutschet, EuZA 2009, 245 ff. m.w. N. aus der englischen Rechtsprechung.

216 Grdl. EuGH 8.11.1990, Rs. C-177/88, Elisabeth Dekker, S1g. 1990, I-3941 ff., Rn. 12=NZA1991,171,172.
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sich in Bezug auf Altersdiskriminierungen ebenfalls nach biologischen, tatséchlichen bzw.
gesellschaftlichen und rechtlichen Aspekten unterscheiden.

Da esin der vorliegenden Expertise aber mafBgeblich um die Kriterien Lebensalter sowie
Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorigkeit geht, wird hierauf nicht vertieft eingegangen.
Ersteresist als unmittelbare Altersdiskriminierung zu begreifen, Letzteres kann nach
einhelliger Auffassung zu einer mittelbaren Altersdiskriminierung fithren. Dariiber hin-
ausist der Rechtfertigungsmafstab einer unmittelbaren wie mittelbaren Altersdiskrimi-
nierungi.R.d. Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit nach hier vertretener Auffassung
derselbe, wie sogleich bei der mittelbaren Diskriminierung ausgefiihrt wird. Deshalb ist es
im Ergebnis auch irrelevant, ob die Unterscheidung nach der Gruppe der Berufsanfdnge-
rinnen bzw. Berufsanfanger, also der ,Generation Praktikum®, als eine unmittelbare oder
mittelbare Altersdiskriminierung zu begreifen ist.

Gem. Art. 2111it. bRahmenrichtlinie 2000/78/EG liegt eine mittelbare Altersdiskriminie-
rung vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Perso-
nen eines bestimmten Alters gegentiiber anderen Personen in besonderer Weise benachtei-
ligen konnen, es sei denn, diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich?”. Vorsatz oder Absicht sind nach der Rechtsprechung des
EuGH nicht erforderlich?®.

Der Grund fiir die Figur der mittelbaren Diskriminierung liegt zunéchst in der Absiche-
rung des Verbotes der unmittelbaren Diskriminierung. Denn jene verhindert, dass durch
die Ankniipfung an scheinbar neutrale Kriterien dasselbe Ergebnis, also die unterschiedli-
che Auswirkung, erzielt wird, welches ein besonderes Diskriminierungsverbot in Bezug auf
dasin Frage stehende verponte Kriterium gerade verbietet (Umgehungsverbot)?°. Die
mittelbare Diskriminierung behandelt damit die Problematik der Gleichwertigkeit, also
die Frage des Zusammenhanges einer Differenzierung auf Grundlage eines neutralen
Merkmals mit dem verbotenen Diskriminierungsmerkmal.

Ferner kommt der mittelbaren Diskriminierung die Funktion einer Beweislastregel zu. Hat
der Klager oder die Kldgerin eine unterschiedliche Betroffenheit und damit Ungleichbe-
handlung aufgrund des neutralen Kriteriums bewiesen oder wird nur verlangt, dass eine
iiberwiegende bzw. hohe Wahrscheinlich dafiir spricht, so muss der oder die Beklagte den
vollen Beweis dafiir fithren, dass die Ungleichbehandlung nichts mit einer Diskriminie-
rung aufgrund des verbotenen Merkmals zu tun hat??. In diesem Zusammenhang ist die
Rechtsprechung des EuGH i.R.d. Art. 1571 AEUV (ex-Art. 1411 EG) und in Art. 2 und Art. 4 der

217 Vgl. bereits EuGH15.10.1969, Rs.15/69, Wiirttembergische Milchverwertung-Siidmilch AG v. Salvatore Ugli-
ola, S1g.1970, 363 ff., Rn. 6 =RdA 1970, 58, 59; EuGH 12.2.1974, Rs.152/73, Giovanni Maria Sotgiu, Slg.1974,
153 ff.,Rn.11=APNr. 6 zu Art. 177 EWG-Vertrag.

218 EuGH7.2.1991, Rs. C-184/89, Nimz, Slg.1991,1-297 ff., Rn. 12=EuZW 1991, 217, 218; Schlachter, in: ErfK (Fn. 141),
Art. 141 EGV, Rn. 14; Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europédischen Gemeinschaftsrecht, 2003,
S.240.

219 Plotscher, Der Begriff der Diskriminierung im Europédischen Gemeinschaftsrecht, 2003, S. 61 m. w. N.; Preis,
ZESAR2007,308, 311.

220 Vgl.bspw. EuGH 6.4.2000, Rs. C-226/98, Birgitte Joargensen, Slg. 2000, [-2447 ff., Rn. 30 =AP Nr. 21zu EWG-
Richtlinie Nr. 76/207.
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Beweislastrichtlinie 97/80/EG kodifiziert worden*'. Im Zuge der beiden neueren Antidis-
kriminierungsrichtlinien aus dem Jahre 2000 sind die Darlegungs- und Beweislastanforde-
rungen an den Klager bzw. die Kldgerin noch einmal abgesenkt worden, weil statistisches
Datenmaterial jenseits der Geschlechterdiskriminierung u. U. nicht erhoben werden darf,
kaum existiert oder ein diesbeziiglicher Nachweis sehr schwer zu fiihren ist?*2. Diese Absen-
kung kommt nun in der oben zitierten Legaldefinition der mittelbaren Diskriminierung
zum Ausdruck, die sich auf den Umfang der Darlegungs- und Beweislast des Kldgers oder
der Kldgerin auswirkt.

Von wesentlicher Bedeutung fiir das europédische Antidiskriminierungsrechtist die Frage,
wie die Ungleichbehandlung gehandhabt werden muss: formal oder materiell. Das ist
gleichzusetzen mit dem Verstdndnis, das Diskriminierungen zugrunde liegt. Nach einem
formalen Verstandnis ist eine Diskriminierung gegeben, wenn sie mittels bestimmter
Kriterien zwei Sachverhalte unterschiedlich behandelt. In diesem Fall kommt es dann
mafgeblich auf die Ausgestaltung der MaBnahme an. Bspw. folgen in Bezug auf Regelun-
gen die mafBgeblichen Kriterien dabei grundsétzlich aus ihrem Anwendungsbereich bzw.
ihren Tatbestandsvoraussetzungen. Auf besondere Diskriminierungsverbote gemunzt
liegt eine Diskriminierung nur dann vor, wenn die Regelung mittels eines Tatbestands-
merkmals, das dem verbotenen Kriterium entspricht, (un-)mittelbar differenziert und
insoweit unterschiedlich anwendbar ist.

Hingegen zielt ein materielles Verstdndnis der Diskriminierungsverbote auf die unglei-
chen Auswirkungen einer Regelung ab. Diese entstehen nicht nur, wenn die Regelung
selbst differenziert, sondern auch dann, wenn es sich um Regelungen handelt, die formal
gar nicht diskriminieren, also unterschiedslos ausgestaltet sind. Bei diesem Verstdndnis ist
bereits die unterschiedliche Auswirkung auf die Vergleichsgruppen im Ergebnis ein hin-
reichendes Kriterium fiir das Vorliegen einer Diskriminierung. Sie soll materielle Diskrimi-
nierung genannt werden. Die unterschiedlichen Auswirkungen entstehen dabei durch das
Zusammentreffen der ggf. unterschiedslos ausgestalteten Regelung mit einer vorgegebe-
nen Situation, in der sich die Vergleichsgruppen befinden, und sind in der zeitlichen
Dimension Anderungen unterworfen.

Mittelbare Diskriminierung und materielle Diskriminierung im soeben definierten Sinne
sind strikt von einander zu trennen. Diese schlieBt jene aber nicht aus, weil es bei der mittel-
baren Diskriminierung nattuirlich auch auf die Auswirkungen einer Regelung oder Ma8-
nahme ankommt. Fraglich ist nur, ob dies ausreicht, mithin bereits eine hinreichende
Bedingung fiir das Vorliegen einer Diskriminierung darstellt; so sieht es das materielle
Diskriminierungsverstdndnis. Die Antwort auf diese Frage ist wichtig, denn sie legt die
Grenzen der mittelbaren Diskriminierung fest.

Eine Analyse der Rechtsprechung des EuGH, die an dieser Stelle nicht geleistet werden
kann?%, offenbart, dass dieser eher einem formellen Diskriminierungsverstdndnis folgt.

221 Richtlinie 97/80/EG des Rates vom 15.12.1997 tiber die Beweislast bei Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts, ABl. EGNr.L14v.20.1.1998, S. 6 {f.; diese Richtlinie trat gem. Art. 34 RL 2006/54/EG mit Wirkung
zum15.8.2009 auBer Kraft.

222 Tyson, E[]ML2001,199,203;Bell, IL] 2000, 79, 82. Die Mitgliedstaaten waren dariiber geteilter Ansicht, daher
kam es zu einer Kompromisslésung, vgl. Erwagungsgrund Nr. 15 Rahmenrichtlinie 2000/78/EG.

223 Vgl. dazu Plétscher, Der Begriff der Diskriminierung im Européischen Gemeinschaftsrecht, 2003, S.118,
151£.,194,199, 225, 284; Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 441 bis 455.
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Daraus folgt, dass ein allgemein formuliertes Verbot - bspw. das an alle Arbeitnehmende
eines Unternehmens gerichtete Verbot, religitése Bekundungen zu unterlassen - nicht an
einem Diskriminierungsverbot und damit am MaBstab des Art. 211 GRCh, der Rahmen-
richtlinie 2000/78/EG oder dem AGG gemessen werden kann.

Das bedeutet nicht, dass derartige Sachverhalte, die sich lediglich im Ergebnis als mittelbar
und damit als materiell diskriminierend erweisen, einer gleichheitsrechtlichen Priifung
vollkommen entzogen sind. Einschlégig ist vielmehr der zweite Teil des allgemeinen
Gleichheitssatzes, nach dem wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln ist. Thematisch
gehtesum einen so genannten Anspruch auf Ungleichbehandlung, den auch der EuGH
kennt?*; freilich ist diesbeziiglich in dogmatischer Hinsicht noch einiges im Unklaren. Auf
der nationalen Ebene wére der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz einschlé-
gig. Kann der Sachverhalt nach diesen Ma3gaben auch nicht an einem allgemeinen Gleich-
heitsrecht gemessen werden, so sind schliefBlich Freiheitsrechte heranzuziehen. Denn
regelméasBig geht es dann um die Beschrdnkung einer Ausiibung einer Tatigkeit. Das wird
an dem obigen Beispiel des Religionsaustibungsverbots deutlich. Das ist die Domé&ne der
Freiheitsrechte. Einfachrechtlich ist dann nicht das AGG einschlégig, sondern es sind bspw.
die §§ 307 ff. BGB heranzuziehen.

Kann die Benachteiligung aufgrund des neutralen Merkmals sachlich gerechtfertigt wer-
den, liegt nach Art. 2 1I1it. b Rahmenrichtlinie 2000/78/EG keine mittelbare Diskriminie-
rung vor. Die Thematik der Rechtfertigung ist damit Bestandteil des Tatbestandes der
mittelbaren Diskriminierung. Dabei ist zweistufig vorzugehen: Zunachst ist nach Rechtfer-
tigungsgriinden zu suchen, die einem legitimen Ziel dienen. Dartiber hinaus miissen sie
objektiver Natur sein. Generell scheidet dafiir das verbotene Differenzierungskriterium
selbst aus. Ebenso wenig diirfen die Rechtfertigungsgriinde mit dem verbotenen Differen-
zierungsgrund im Zusammenhang stehen.

Sodann werden diese Rechtfertigungsgriinde einer VerhéltnismaBigkeitspriifung unterzo-
gen. Das fithrt zu der bereits angesprochenen wichtigen Frage, wie intensiv diese Priifung
ausfallt. Vergegenwartigt man sich noch einmal die beiden Hauptgriinde der mittelbaren
Diskriminierung, muss wegen der Umgehungsgefahr bzw. der Gleichstellungsfunktion mit
der unmittelbaren Diskriminierung die VerhéltnismaéBigkeitspriifung in beiden Féllen
dieselbe Intensitét besitzen??>. Aus diesem Grund richtet sich die Rechtfertigung von mittel-
baren Benachteiligungen wegen des Alters nach denjenigen MafBstdben, die fiir unmittelba-
re Altersdiskriminierungen gelten. Deshalb sei auf die folgenden Ausfiihrungen unter
IV.2.c.bb. verwiesen.

224 FEuGH16.9.2004, Rs. C-400/02, Gerard Merida, Slg. 2004, 1-8471ff., Rn. 22 =1StR 2004, 830, 832.

225 Rossi, EuR2000,197,2131.; Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S.459f. m.w.N.; a. A.
Plétscher, Der Begriff der Diskriminierung im Européischen Gemeinschaftsrecht, 2003, S. 293 {.; v. Dan-
witz, ]Z2007,697,705; Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, 2008, S. 53; fiir unterschied-
liche Prifungsmagstdbe in Bezug auf Art. 4 und Art. 6 Rahmenrichtlinie 2000/78/EG Wiedemann/Thiising,
NZA2002,1234,1238.
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IV.2.c. Rechtfertigung

Benachteiligungen hinsichtlich des Lebensalters aufgrund neutraler Kriterien konnen
ebenso wie unmittelbare Altersdiskriminierungen grundsatzlich gerechtfertigt werden?°.
Allgemein gilt, dass das Verbot der Altersdiskriminierung nur aus Griinden beschrankt
werden darf, welche sich auf die dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft
bzw. der Mitgliedstaaten oder den Schutz der Rechte und Freiheiten anderer zurtickfiihren
lassen. Diese Ziele durfen selbst nicht diskriminieren. Weiterhin miissen die Schranken-
Schranken eingehalten werden. Neben der Wesensgehaltsgarantie und den Grundfreihei-
tenistdiesinsbesondere der Grundsatz der VerhdltnismaéaBigkeit. Das bedeutet, die betref-
fende Mafnahme muss zur Verfolgung des angestrebten Ziels notwendig bzw. geeignet
sein, dabei das mildeste Mittel darstellen (Erforderlichkeit) sowie angemessen bzw. verhalt-
nisméBig im engeren Sinne sein.

Die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG bietet mehrere Rechtfertigungstatbestdnde. Auf Art. 211
lit. b Rahmenrichtlinie ist bereits bei den Ausfiithrungen zur mittelbaren Altersdiskriminie-
rung hingewiesen worden. Fiir staatliche unmittelbare Benachteiligungen wegen des
Altersist Art. 2V Rahmenrichtlinie 2000/78/EG von Relevanz. Nach dieser Vorschrift
beriihrt die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG nicht die im einzelstaatlichen Recht vorgesehe-
nen MaBnahmen, die in einer demokratischen Gesellschaft fiir die Gewéahrleistung der
offentlichen Sicherheit, die Verteidigung der Ordnung und die Verhtiitung von Straftaten,
zum Schutz der Gesundheit und zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig
sind. Der EuGH versteht diese Vorschrift nicht als sachliche Schutzbereichsbestimmung,
sondern als Rechtfertigungstatbestand. Das hat das Urteil Petersen gezeigt, das die Zulds-
sigkeit der mittlerweile aufgehobenen Altersgrenze 68 in der gesetzlichen Krankenversi-
cherung gem. § 95 VII 3SGB V a.F. betraf. U.a. maf3 der EuGH die gesetzliche Altersgrenze
68 an Art. 2 V Rahmenrichtlinie 2000/78/EG??’. Private diirften sich auf diese Rechtferti-
gungsmoglichkeit wohl nicht berufen kénnen, denn sie erlassen keine ,,im einzelstaatli-
chen Recht vorgesehenen MaRnahmen®.

Im hier interessierenden arbeitsrechtlichen Zusammenhang stehen vor allem Art. 41,
Art.61und Art. 7Rahmenrichtlinie 2000/78/EG im Fokus.

IV.2.c.aa(l) Art. 4 I Rahmenrichtlinie 2000/78/EG
Die Mitgliedstaaten konnen gem. Art. 41 Rahmenrichtlinie 2000/78/EG vorsehen, dass eine
Ungleichbehandlung wegen des Alters keine Diskriminierung darstellt, wenn das Alter auf-
grund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Aus-
uiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich
um einen rechtméBigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt. Obwohl
Art.41Rahmenrichtlinie 2000/78/EG auf den eigenen Art. 2 und II verweist, diirfte dieser
Rechtfertigungsgrund systematisch nur eine unmittelbare Altersdiskriminierung erfas-
sen, da die Voraussetzung der Rechtfertigung bereits Bestandteil der mittelbaren Diskrimi-
nierung ist.

226 S.a.Preis/Temming, NZA2010,185,194 ff.
227 EuGH12.1.2010, Rs. C-341/08, Domnica Petersen, EuZW 2010, 137,139, Rn. 49 ff. mit Anm. R6bke, EuZW 2010,
145 f.; Rixen, ZESAR 2010, 249 ff.; Mestre, ELR 2010, 88;
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Thematisch geht es um diejenigen Félle, in denen es um das Wesen der beruflichen Téatig-
keit geht und entweder alle Mitglieder dieser Altersgruppe das in Frage stehende Charakte-
ristikum teilen oder eine individuelle Leistungsbewertung unpraktikabel, vielleicht sogar
unmaoglich ist. Dieser Rechtfertigungstopos entspricht im US-amerikanischen Antidis-
kriminierungsrecht der sog. bona fide occupational qualification (sog. BFOQ-Einrede)*.
Im Geltungsbereich des ADEA in den USA werden mit Hilfe dieses Topos fiir gewdhnlich
besondere Altersgrenzen in sicherheitsrechtlich oder sicherheitstechnisch sensiblen
Bereichen gerechtfertigt. Betroffen sind in den USA berufliche Tatigkeiten als Polizisten,
Feuerwehrleute, Jagdaufseher, Fluglotsen, Flugzeugpiloten oder Busfahrer. In Bezug auf
den Pilotenberuf wurde fiir den deutschen Rechtsraum die Relevanz dieses Rechtferti-
gungstoposi.R.d. § 14 I TzBfG unter III.3.c.bb. herausgestellt. Das dahinterliegende Ziel ist
die sichere Beforderung von Passagieren.

Weiterhin werden in diesem Bereich fiir den européischen Rechtsraum Fallgruppen disku-
tiert, in denen es um die Wahrung der Authentizitat geht**. Eng damit zusammen kénnen
so genannte Kundenpréferenzen hdngen, sofern man die wesentlichen und entscheiden-
den beruflichen Anforderungen sehr weit auslegt. Dann wére auch das vom Unternehmen
gewollte Erscheinungsbild gegentiber Klientinnen bzw. Klienten und Kundinnen bzw.
Kunden von diesem Gesichtspunkt erfasst. Legitimes Ziel ist diesbeziiglich ebenfalls die
Wahrung der Authentizitidt der durch den Arbeitnehmenden ausgetibten Tatigkeit oder
das Unternehmenskonzept. In der Entscheidung Feryn ist der EuGH darauf mit keiner Silbe
eingegangen??; freilich hatte der Sachverhalt mit einer auslédnderfeindlichen Auerung
aufgrund (angeblicher) Kundenerwartungen zu tun. Soweit ersichtlich, ist dieser Gesichts-
punkt bei Altersdiskriminierungen bislang nicht praxisrelevant geworden.

IV.2.c.aa(2) Art. 6 I Rahmenrichtlinie 2000/78/EG
Weit wichtiger fiir unmittelbare Altersdiskriminierungen ist die speziell dafiir vorgesehe-
ne Rechtfertigungsmoglichkeit in Art. 6 | Rahmenrichtlinie 2000/78/EG. Danach kénnen
die Mitgliedstaaten ungeachtet des Art. 2 Il vorsehen, dass Ungleichbehandlungen wegen
des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern sie objektivund angemessen sind und
im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere recht-
maéBige Ziele aus den Bereichen Beschaftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bil-
dung zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels ange-
messen und erforderlich sind.

Das Verhéltnis zwischen Art. 4 Iund Art. 6 | Rahmenrichtlinie 2000/78/EG ist nicht unum-
stritten. Eigentlich sprechen die besseren Argumente dafir, fir Altersdiskriminierungen
beide Vorschriften parallel heranziehen zu kénnen. Der Wortlaut in Art. 4 I Rahmenrichtli-
nie 2000/78/EG ist klar. Er ist als Rechtfertigungstatbestand an jedes in Art. 1Rahmenricht-
linie 2000/78/EG aufgefiihrte Merkmal gerichtet; eine Sperrwirkung kann ihm nicht ent-
nommen werden. Nur fiir das Lebensalter stellt die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG den offen
formulierten Art. 6 I zuséatzlich zur Verfiigung. Dieser wiederum ist in Bezug auf die legiti-
men Ziele seinerseits nicht abschlieBend. Denn er verwendet zweimal das Wort ,,insbeson-
dere*.

228 Section 623(f) ADEA, Vol. 29 USC.

229 Schmidt/Senne, RdA 2002, 80, 83; Wiedemann/Thiising, NZA 2002,1234,1237f.; s.a. Linsenmaier, RdA
2003, Sonderbeilage Heft5, S. 22, 26, 28.

230 EuGH10.7.2008,Rs. C-54/07, Feryn, NZA 2008, 929 ff.
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Freilich scheint die Rechtsprechung des EuGH eine andere Entwicklung zu gehen. Denn die
Luxemburger haben begonnen, die Rechtfertigungspriifung bei Ungleichbehandlungen
nach dem Alter auszudifferenzieren. Es konnte sein, dass sie das Wort ,,insbesondere*
i.R.d. Art. 6 IRahmenrichtlinie 2000/78/EG, das auf nicht abschlieBenden Charakter dieser
Vorschrift begriindet, bewusst ibergehen und nur Ziele aus den Bereichen Beschéfti-
gungspolitik, Arbeitsmarkt sowie berufliche Bildung am MafBstab des Art. 6 I Rahmenricht-
linie 2000/78/EG gelten lassen wollen. Das haben die jiingsten Entscheidungen Petersen,
Wolf und Age Concern vor Augen gefiihrt?3.

Waéhrend das vorlegende VG Frankfurt mit Blick auf § 3 FeuerwLVO nur auf Art. 6 [und
Fragen der Versorgung durch Pension und Beihilfe abstellte, griff der EUGH auf Art. 41
Rahmenrichtlinie 2000/78/EG zuriick und priifte, ob im Lichte des 18. Erwdgungsgrundes
die korperliche Eignung fiir die Tatigkeit eines Brandmeisters eine wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung darstellt. In der Entscheidung Petersen priifte der
EuGH die beiden legitimen Ziele Schutz der Gesundheit der GKV-Patienten und die finanzi-
elle Stabilitdt der GKV anhand von Art. 2 V Rahmenrichtlinie, die Verteilung der Berufs-
chancen fiir Arztinnen und Arzte hingegen i.R.d. Art. 6 | Rahmenrichtlinie 2000/78/EG.

Solange also auch andere Rechtfertigungsgriinde auf3erhalb des sozialpolitischen Bereichs
einschlédgig sind, zieht der EuGH diese heran. Diese Ausdifferenzierung starkt die Normati-
vitat des Verbots der Altersdiskriminierung, weil die soeben genannten Rechtfertigungs-
griinde unterschiedliche Adressatenkreise haben und ihre Wortlaute die Prifungsintensi-
tat des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes teilweise selbst vorgeben. Das vermindert ein
wenig die Notwendigkeit, auf die unter IV.2.c.cc. noch auszufithrenden dogmatischen
Vorerwdgungen zurtickzugreifen, um die richterliche Kontrolldichte auf vorhersehbare
Weise zu bestimmen.

Allgemein zu klédren isti.R.d. Art. 6  Rahmenrichtlinie 2000/78/EG insbesondere, inwie-
weit die privaten bzw. unternehmerischen Interessen des Arbeitgebers berticksichtigt
werden konnen. Denn der EuGH hat in der Entscheidung Age Concern England den Korri-
dor fiir die Berticksichtigung der legitimen Interessen Privateri.R.d. Art. 6 | Rahmenricht-
linie 2000/78/EG eng gezogen?*2:,, Diese Ziele [= Beschdftigungspolitik, Arbeitsmarkt oder
berufliche Bildung] unterscheiden sich insoweit, als sie im Allgemeininteresse stehen, von rein
individuellen Beweggriinden, die der Situation des Arbeitgebers eigen sind, wie Kostenreduzie-
rung oder Verbesserung der Wettbewerbsfdhigkeit, ohne dass allerdings ausgeschlossen werden
kann, dass eine nationale Rechtsvorschrift bei der Verfolgung der genannten rechtmdfRigen Ziele
den Arbeitgebern einen gewissen Grad an Flexibilitdt einrdumt®.

Da bei Fragen der Altersdiskriminierung im Privatrecht gegenldufige Positionen und Inter-
essen von prinzipiell gleichgeordneten Personen auszutarieren sind, ist es von Bedeutung,
private Gegeninteressen nicht ganzlich unbeachtet zu lassen. Auch im US-amerikanischen
Antidiskriminierungsrecht findet das unternehmerische Interesse in der sog. business
necessity defense bzw. RFOA-Einrede — Reasonable Factors Other Than Age - Bertiicksich-

231 EuGH12.1.2010, Rs. C-341/08, Domnica Petersen, EuZw 2010, 137,141, Rn. 67 ff.; EuGH 12.1.2010, Rs. C-229/08,
Colin Wolf, EuzZw 2010, 142,143, Rn. 32 ff.; EuGH 5.3.2009, Rs. C-388/07, Age Concern England, NZA 2009,
305,309, Rn.52.

232 EuGH5.3.2009, Rs. C-388/07, Age Concern England, NZA 2009, 305,308, Rn. 46, 51; s.a. Sprenger, EuZA
2009, 355 ff.
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tigung?®3. Private Gegeninteressen sollten also nicht per se fiir verdachtig gehalten wer-
den. Neben einer Uberpriifung ihrer Legitimitét ist ein notwendiges Korrektiv spatestens
eine sorgféltige VerhaltnismaBigkeitprifung.

Art. 6121lit. a bis lit. cRahmenrichtlinie 2000/78/EG vervollstandigt den allgemeinen Recht-
fertigungstatbestand des Satzes 1 mit einem Beispielkatalog. Naher aufgeschliisselt bedeu-
tet er Folgendes: Die erste Gruppe kombiniert drei abstrakte MaBnahmen, die alle Stadien
des Arbeitsverhéltnisses umfassen, mit einem legitimen Ziel, das hier am Ende genannt
wird:

I dieFestlegung besonderer Bedingungen fiir den Zugang zur Beschaftigung und
I dieFestlegung besonderer Bedingungen fiir den Zugang zur beruflichen Bildung sowie

I dieFestlegqung besonderer Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen (einschlieBlich
der Bedingungen fir Entlassung und Entlohnung),

I umdieberufliche Eingliederung von Jugendlichen, dlteren Arbeitnehmenden und
Personen mit Fursorgepflichten zu férdern oder ihren Schutz sicherzustellen.

Die zweite Gruppe nennt ebenfalls nur abstrakte Ma3nahmen, die zum einen den Zugang
zur Beschéftigung und zum anderen das Arbeitsverhédltnis in seiner Ausfithrungsphase
betrifft. Ein legitimes Ziel wird dabei Giberhaupt nicht erwédhnt. Im Einzelnen geht es um

I dieFestlegqung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das
Dienstalter fiir den Zugang zur Beschéftigung sowie

I dieFestlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das
Dienstalter fiir bestimmte mit der Beschéftigung verbundene Vorteile.

Die dritte Gruppe schlielich nennt eine konkrete Ma3nahme und zwei legitime Ziele.
Beide Male geht es um den Zugang zur Beschédftigung und es handelt sich dabei um

I dieFestsetzung eines Hochstalters fur die Einstellung aufgrund der spezifischen Aus-
bildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder

I dieFestsetzung eines Hochstalters fur die Einstellung aufgrund der Notwendigkeit
einer angemessenen Beschéftigungszeit vor dem Eintrittin den Ruhestand.

233 Zimmer/Sullivan/White, Employment Discrimination, 6. Aufl. 2003, S. 374 ff.; US Supreme Court 30.3.2005,
Azel P. Smithv. City of Jackson, 544 U.S. 228 (2005); s. a. v. Hoff, Das Verbot der Altersdiskriminierung aus
Sichtder Rechtsprechung und der 6konomischen Analyse des Rechts, 2009, S. 218 f., 225 bis 230; zu eng
bspw. ArbG Osnabriick 5.2.2007 NZA 2007, 626, 628.
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Die MaBnahmen der ersten Gruppe lassen sich zugleich als Félle positiver Diskriminierung
auffassen®*. Denn die Férderung und der Schutz bestimmter Gruppen von Arbeitnehmen-
den wirken sich benachteiligend fiir andere Gruppen von Arbeitnehmenden aus, die hier-
von ausgeschlossen sind. Voraussetzung fiir eine positive MaBnahme ist allerdings, dass die
Forderung bzw. der Schutz nicht durch die einseitige Absenkung des Bestandsschutzes
erreicht wird. Dasist letztlich die Philosophie der Mangold-Entscheidung. Die zweite Grup-
pe nennt zunéchst iberhaupt kein legitimes Ziel. Ferner sollen mit der Beschaftigung
verbundene Vorteile auch dann mdoglich sein, wenn nur an das Lebensalter angekntipft
wird. Dasistinsofern bemerkenswert, weil die unter III. vorgestellten begiinstigenden Seni-
oritdtsregelungen entweder allein auf die Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorigkeit
abgestellt hatten oder aber mit dem Lebensalter kombiniert wurden. Versteht man unter
Vorteil auch altersspezifischen Schutz, besteht freilich ein enger Zusammenhang mit der
ersten Gruppe. Die dritte Gruppe schlieBlich will konkret Hochstaltersgrenzen bei der
Einstellung legitimieren und nennt dafiir zwei legitime Ziele.

IV.2.c.aa(3) Art. 7 Rahmenrichtlinie 2000/78/EG
Nach Art. 7Rahmenrichtlinie 2000/78/EG hindert der Gleichbehandlungsgrundsatz die
Mitgliedstaaten nicht daran, zur Gewédhrleistung der vélligen Gleichstellung im Berufsle-
ben spezifische MaBnahmen beizubehalten oder einzufithren, mit denen Benachteiligun-
gen u.a.wegen des Alters verhindert oder ausgeglichen werden. Diese Vorschrift ermdg-
licht positive Diskriminierungen im Hinblick auf alle verbotenen Differenzierungen und
entsprichtinhaltlich Art. 1571V AEUV (ex-Art. 1411V EG). Trotz eines scharferen Wortlauts
im Vergleich zur Vorgdngernorm Art. 2 Abs. 4 RL 76/207/EWG deutet sich an, dass der EuGH
seine Rechtsprechung zur positiven Diskriminierung von Frauen und Mé&nnern auch unter
der Geltung der Neufassung beibehélt; so ldsst sich die Entscheidung Abrahamsson verste-
hen??®. Es muss abgewartet werden, ob die Kommission die Grenzen neu auszuloten ver-
sucht, sollte der EuGH erneut mit Fallen positiver Diskriminierung befasst werden3¢.

Wie bereits ausgefiihrt, lassen sich positive MaBnahmen in Bezug auf das Lebensalter
jedoch auch mit Hilfe des Art. 6 I 21it. a) Rahmenrichtlinie 2000/78/EG grundsétzlich recht-
fertigen, weil sie unter die Forderung bzw. den Schutz von Arbeitnehmenden subsumiert
werden kénnen. Die Beglinstigung der einen Altersgruppe stellt immer eine unmittelbare
Diskriminierung der anderen Altersgruppe dar, die von der Begiinstigung ausgeschlossen
ist. RechtmaéBig sind derartige MaBnahmen nur, wenn sie einem legitimen Ziel dienen und
verhdltnismagig sind.

234 Vergleicht man diese MaBnahmen mit denjenigen auf dem Feld der Geschlechterdiskriminierung, befindet
man sich eigentlich in demjenigen Bereich, den Art. 3RL2006/54/EG bzw. Art.157 IV AEUV (ex-Art. 1411V
EG)regeln. Ohne auf die Leitentscheidungen, iber die der EuGH im Bereich der positiven Diskriminierung
erkannt hat, vertieft einzugehen, kann alsihre Essenz Folgendes herausdestilliert werden: Regelungen,
die Frauen positiv diskriminieren, sind nur dann verhéltnisméaBig, wenn der ménnliche Bewerberin jedem
Einzelfall die Chance hat, doch noch zum Zuge zu kommen. Ubertrigt man diese Rechtsprechungslinie auf
das Lebensalter, so ist diese Voraussetzung im Bereich von altersspezifischen Schutzregelungen, die an ein
bestimmtes Lebensalter ankniipfen, nicht erfiillt. Denn diejenigen, die sich unterhalb dieser Altersschwelle
befinden, kdnnen diese Manahme nichtin Anspruch nehmen.

235 EuGH 6.7.2000, Rs. C-407/98, Katarina Abrahamsson, Slg. 2000, I-5539 ff. =NZA 2000, 935, 938 {.; ebenso die
Einschédtzung von Waddington/Bell, CML Rev. 2001, 587, 601.

236 Vgl. Européische Kommission (Hrsg.), Chancengleichheit verwirklichen - Welche Rolle soll positiven MaB-
nahmen zukommen?,2007,S. 5 ff.; Tyson, EJ]ML 2001, 199, 211.
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Die gesamte Wirkkraft des Verbotes der Altersdiskriminierung hangt von seiner Priifungs-
intensitdt durch die Gerichte ab. Die Priifungsintensitétlegt fest, wie viel Einschitzungs-
spielraum den Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung von Regelungen noch verbleibt,
wenn sie altersdifferenzierende Regelungen im Arbeitsrecht erlassen. Dabei droht einer
Vorschrift das Verdikt der Unionsrechtswidrigkeit, je strenger die Gerichte kontrollieren,
weil damit einhergehend der Einschitzungsspielraum der Mitgliedstaaten geringer wird.
Dasselbe trifft im Ergebnis auf das Handeln Privater zu. Dieses wird ja vor allem an den
Vorschriften des §§ 8, 9,10 AGG bzw. § 75 1BetrVG gemessen, welche ihrerseits von den
Arbeitsgerichten unionsrechtskonform auszulegen und anzuwenden sind. Ohne dass
dieses vertieft werden kann, sprechen die iberwiegenden Griinde dafiir, dass bei Unter-
scheidungen nach dem Lebensalter diese Kontrolle streng, bisweilen sogar sehr streng
auszufallen hat®.

Diesrihrt vornehmlich daher, dass es sich bei dem Alter um ein hochstpersonliches Kriteri-
um handelt, das die oder der Einzelne nicht beeinflussen kann. Dartiiber hinaus istim
Arbeitsrecht regelmaBig der Aspekt der Berufsfreiheit und der beruflichen Entfaltung
betroffen. Dieser Gesichtspunktist ebenfalls sehr personlichkeitsrelevant. Denn er korres-
pondiert mit dem zentralen Stellenwert, welcher der Arbeit in der Wertstruktur einer
modernen Gesellschaft zukommt. Die Positionierung im Erwerbssystem istim Rahmen
einer Arbeitsgesellschaft wie der unsrigen von grof3er Bedeutung. Mit Arbeit werden Leis-
tung, materieller Gewinn, Erfolg und Selbstverwirklichung verbunden. Arbeit ist nicht nur
die Grundlage der 6konomischen Sicherheit, sondern ist auch der zentrale Bezugspunkt fir
Werte, ethische Vorstellungen, Ideologien und Weltanschauungen32.

Dass diese Einschétzung nicht von der Hand zu weisen ist, zeigt ein Vergleich mit der Recht-
sprechung des BVerfG zu Art. 31 GG. Dieses priift den allgemeinen Gleichheitssatz je nach
Sachlage mit einer gleitenden Priifungsintensitét, die von einer bloBen Willkiirpriifung bis
hin zu einer strengen VerhdltnismaBigkeitspriifung reicht. Dabei ist die Priifung umso
strenger, je ndher sich das Differenzierungskriterium denjenigen des Art. 3 III GG annéhert.
Gleichfalls streng wird gepriift, wenn der Schutzbereich eines besonderen Freiheitsrechts
betroffen ist. Im Arbeitsrecht ist regelméBig die Berufsfreiheit des Art. 121 GG thematisiert.
Daraus folgt, dass — theoretisch — aus dogmatischen Griinden Unterscheidungen nach dem
Lebensalter eigentlich auchi.R.d. Art. 31 GG streng zu priifen wéren. Allerdings ist das
BVerfG bislang nicht bereit, diesen Schritt mit Blick auf das Alter zu gehen??, fiir das nicht
in Art. 31II GG aufgelistete Kriterium der sexuellen Orientierung hingegen sehr wohl?*. Die
Rechtsprechung ist diesbeziiglich im Fluss, weil die beiden Senate unterschiedlich dazu
erkennen. Ein jiingerer Beschluss des Ersten Senats des BVerfG weist erneut auf eine Art

237 Dazuausf. Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 473 bis 484 mit Nachweisen zu den
Gegenansichtenin Fn. 2016.

238 Diese Wertung wird vom BAG im Kiindigungsschutz so nachvollzogen, vgl. BAG 27.2.1985 NZA 1985, 702,
703 ff.

239 BVerfG26.1.2007 GewArch 2007,149 1.; BVerfG 7.8.2007 BeckRS 2007, 25563; BVerfG18.11.2008 EzA § 622 BGB
2002 Nr. 6.

240 BVerfG7.7.2009]Z 2010, 37, 38:,, Die Anforderungen bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen sind
umso strenger, je grofRer die Gefahr ist, dass eine Ankntipfung an Persénlichkeitsmerkmale, die mit denen des
Art. 3Abs. 3 GG vergleichbar sind, zur Diskriminierung einer Minderheit fiihrt ... Das ist bei der sexuellen Orientie-
rungder Fall*.
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Aufgabenteilung mit Blick auf den Individualrechtsschutz zwischen EuGH und BVeriG
hin?.

Ahnliches trifft auch auf den EuGH zu. Seine Priifungsintensitét schwankte insbesondere
zwischen den beiden Urteilen Mangold und Palacios. Bereits im Mangold-Urteil hélt sich
der EuGH alles bereit, was ein Hochstgericht als flexiblen Handlungskorridor typischerwei-
se fur sich selbst beanspruchen méchte. Einerseits genie3en die Mitgliedstaaten einen
weiten Ermessensspielraum. Gleichzeitig war dies jedoch nur ein bloBes Lippenbekenntnis.
Denn der EuGH priifte § 14 1114 TzBfG a. F. sehr streng. Hingegen hielt er in dem Urteil Pala-
cios die spanische tarifliche allgemeine Altersgrenze ,,65“ fiir gemeinschaftsrechtlich
unbedenklich, weil sie ,nicht unverniinftig” sei?*2. Die fragwiirdigen volkswirtschaftlichen
Annahmen, die den legitimen Zielen von allgemeinen Altersgrenzen zugrunde liegen
sollen, ibernahm er unkritisch und hielt das zwangsweise Herausdrangen élterer Arbeit-
nehmender aus dem Arbeitsmarkt fiir nicht unverniinftig.

Beide Entscheidungen sind in Bezug auf die richterliche Kontrolldichte widerspriichlich. Die
am meisten wegen des Alters diskriminierende Klausel im Arbeitsrecht - eine allgemeine
Altersgrenze?*® -ist unionsrechtskonform, wenn der Arbeitnehmende durch eine Regelalters-
rente angemessen abgesichertist. § 14 1114 TzBfG a. F. hingegen diskriminierte unverhaltnis-
maBig wegen des Lebensalters, weil es die Bundesregierung nicht vermochte darzulegen, dass
trotz signifikanter Korrelation die Festlegung der Altersgrenze 52 Jahrein § 14 III TzBfG a.F. als
solche unabhéngig von anderen Erwdgungen im Zusammenhang mit der Struktur des jewei-
ligen Arbeitsmarktes und der personlichen Situation des oder der Betroffenen zur Erreichung
desZieles der beruflichen Eingliederung arbeitsloser dlterer Arbeitnehmender objektiv erfor-
derlich war. Das passt nicht zusammen: Mit dem in der Entscheidung Palacios angewandten
WillkiirmaBstab hatte § 14 111 TzBfG a. F. nicht reformiert werden miissen. Mit der im Mangold-
Urteil angewandten strengen VerhaltnisméaBigkeitspriifung, bei der Korrelation nicht, son-
dern nur Kausalitét gereicht hétte, wéren allgemeine Altersgrenzen mit Sicherheit nicht
erforderlich gewesen, weil zumindest flexible Altersgrenzen in Betracht kommen.

Seit der Entscheidung Palacios hat der EuGH die Kontrolldichte wieder angezogen, wenn-
gleich er jedes Mal den weiten Ermessensspielraum betont und dabei auf das Mangold-
Urteil verwiesen hat***. Das wird zum einen an der Ausdifferenzierung der Rechtferti-
gungsgriinde fiir Unterscheidungen nach dem Alter deutlich, was bereits unter IV.2.c.
naher ausgefuhrt wurde. Zum anderen deutete sich diese Entwicklung bereits in der
Rechtssache Age Concern an. Trotz abermaliger Billigung allgemeiner Altersgrenzen
fuhrte er aus, dass das Verbot der Altersdiskriminierung nicht ausgehohlt werden diirfe
und allgemeine Behauptungen iiber die Geeignetheit einer MaBnahme nichtin der Lage
seien, die Rechtfertigungsschwelle des Art. 6 IRahmenrichtlinie 2000/78/EG zu tiberklim-
men. Diese Forderung steht auch im Einklang mit der Beweislastvorschrift in Art. 10 Rah-
menrichtlinie 2000/78/EG. Des Weiteren verengte er den Korridor fiir die Beriicksichtigung
derlegitimen Interessen Privateri.R.d. Art. 6 | Rahmenrichtlinie 2000/78/EG**®.

241 BVerfG25.2.2010 NZA 2010, 439 ff. Temming, ZESAR 2010, 275 ff.; Thiising/Potters/Traut,
NZA 2010, 930 ff.

242 FEuGH16.10.2007, Rs. C-411/05, Palacios de la Villa, Slg. 2007, 1-8531 ff. = NZA 2007,1219, 1223, Rn. 75 mit Anm.
Kocher,RdA 2008, 238 ff. und Kamanabrou, EuZA 2008, 251ff.

243 Diese Einschdtzung teilen Meenan, MaastrichtJournal of European and Comparative Law 2003, 9,15 und
auch Waas, EuZW 2007, 359 ff.

244 Ausf. Preis/Temming, NZA 2010, 185,194 ff.

245 FEuGH5.3.2009, Rs. C-388/07, Age Concern England, NZA 2009, 305,308, Rn. 46, 51.
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In der Entscheidung Hiitter, in der der §sterreichische § 311it. a) Vertragsbedienstetenge-
setz Zeiten der Betriebszugehorigkeit im 6ffentlichen Dienst vor dem 18. Lebensjahrin
Bezug auf Anciennitétsrechte ausschloss, zog der EuGH bei der VerhaltnisméaBigkeitsprii-
fung interessanterweise zunéchst ein Kohdrenzgebot heran und untersuchte die von § 31
lit. a) VBG angefiihrten beiden Ziele auf ihre innere Stimmigkeit hin. Er verneinte nicht nur
eine solche, sondern verwarf ferner die in § 311it. a) VBG geregelte Altersgrenze auch noch
im Hinblick auf jedes dieser Einzelziele fir sich genommen, weil sie sich nicht als erforder-
lich bzw. angemessen erwies?*.

Im Urteil Petersen, das die Zuldssigkeit der mittlerweile aufgehobenen Altersgrenze 68 in
der gesetzlichen Krankenversicherung gem. § 95 VII 3SGB V a.F. betraf, ging der EuGH
i.R.d. Art.2Vund Art. 6 I Rahmenrichtlinie 2000/78/EG d@hnlich vor. Erneut priifte eri.R.d.
Geeignetheit die Kohdrenz der drei von der Bundesregierung genannten legitimen Ziele,
die mit der ehemaligen Altersgrenze erreicht werden sollten. Doch vor allem untersuchte
er, ob angesichts mehrerer Ausnahmetatbestdnde die Geeignetheit der Altersgrenze tiber-
haupt sichergestellt werden konnte. In diesem Zusammenhang verwarf er das wiederholt
in mehreren Zusammenhédngen vom BVerfG herangezogene Argument, die Altersgrenze
68 diene dem Schutze der Patientinnen und Patienten vor dlteren, nicht mehr leistungsfa-
higen Arztinnen und Arzten. Die iiberzeugende Begriindung des EuGH: Im System der
privaten Krankenversicherung gébe es keine Altersgrenze?¥. Dies erachtete der EuGH als
inkonsequent und damit willkirlich.

In der Entscheidung Wolf befand der EuGH das Hochstalter von 30 Jahren fiir die Einstel-
lung in den mittleren Dienst bei der Berufsfeuerwehr gemessen an Art. 4 I Rahmenrichtli-
nie 2000/78/EG vertretbar fiir rechtméBig - entgegen der Ansicht des vorlegenden VG
Frankfurt?®. Fiir die RechtméBigkeit des § 31 Nr. 1 Hess. FeuerwLVO diirfte von entscheiden-
dem Einfluss gewesen sein, dass der Bundesregierung wohl die iiberzeugende, griindliche
und unwidersprochene Darlegung in der miindlichen Verhandlung gelang, das Einstel-
lungshoéchstalter sei aufgrund der durchzufiihrenden Aufgaben (Brandbekdmpfung und
Personenrettung) als verhdltnisméBige Mafnahme anzusehen?.

In der Entscheidung Kiiciikdeveci lie3 der EuGH schlieBlich § 622 I1 2 BGB nicht passieren®°.
Dasvon der Bundesregierung angefiihrte und vom EuGH i.R. d. Art. 6 IRahmenrichtlinie
2000/78/EG als rechtmé&Big anerkannte Ziel der Entlastung des Arbeitgebers kann zu Recht
nicht durch die AuBerachtlassung von Beschéftigungszeiten vor dem 25. Lebensjahr auf
verhéltnisméaBige Weise verfolgt werden. § 622 I1 2 BGB ist bereits keine geeignete MafBnah-
me. Denn § 622 11 2 BGB trifft auch diejenigen, die tiber 25 Jahre sind und die von der Bun-
desregierung behauptete Flexibilitdt nicht mehr aufweisen. Unabhéngig davon werden
zudem junge Arbeitnehmende untereinander ungleich behandelt. Im Ergebnis, so der

246 EuGH18.6.2009, Rs. C-88/08, David Hiitter, NZA 2009, 891, 893 f., Rn. 46, 48,49 mit zustimmender Anm.
Potz, ZESAR 2009, 495 ff.; Risak, EuZA 2010, 244 ff.; s.a. Sagan, BB 2009, 1814 {.; Kromer, ELR 2009, 301 {f.

247 FEuGH12.1.2010, Rs. C-341/08, Domnica Petersen, EuZW 2010, 137 ff., Rn. 60 bis 62; zur thematisch einschléa-
gigen Rechtsprechung des BVerfG vgl. bspw. BVerfG 7.8.2007 NZS 2008, 311, 312; BVerf{G 26.1.2007 GewArch
2007,1491.

248 VGFrankfurt21.4.2008 ArbRB 2008, 261.

249 FEuGH12.1.2010, Rs. C-229/08, Colin Wolf, NZA 2010, 244 {f., Rn. 41. mit Anm. R6bke, EuZW 2010, 145 ff.;
Mestre, ELR 2010, 88 {f.

250 EuGH19.1.2010, Rs. C-555/07, Kiicikdeveci, NZA 2010, 85 ff. mit Anm. Schubert, EuZW 2010, 180 {f.; Gaul/
Koehler, BB 2010, 503 ff.; Franzen, GPR 2010, 81 ff.; Thiising, ZIP 2010, 199 {f.; ders., RdA 2010, 187 ff.; Bauer|
von Medem, ZIP 2010, 449 ff.; Joussen, ZESAR 2010, 185 ff.; L. Link, NJW 2010, 430 {.; Wackerbarth/Kre3e,
EuZWw 2010, 252 ff.; Huke, SAE 2010, 77 ff.; Ziegenhorn, NVwZ 2010, 803 ff.
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EuGH, wiirden ndmlich diejenigen jungen Menschen hérter getroffen, die ohne oder nach
nur kurzer Berufsausbildung friih eine Arbeitstétigkeit aufnehmen. Hingegen wiirden
diejenigen keine Nachteile erleiden, die nach einer langen Ausbildung spéter einen Beruf
ergriffen. Dieses jiingste Urteil zum Verbot der Altersdiskriminierung hatte sich spatestens
seit der Entscheidung Hitter angedeutet.

Alsvorlaufige Schlussfolgerung dieser Urteilsserie ldsst sich zunéchst festhalten, dass der
EuGH in der Entscheidung Palacios wohl Angst vor der eigenen Courage bekommen zu
haben schien. Denn er schreckte davor zurtick, iber das Antidiskriminierungsrecht zu
weitreichend in das rechtspolitische Feld der Arbeits- und Sozialpolitik der Mitgliedstaaten
einzugreifen. Sicherlich diirfte auch die heftige Diskussion um die Mangold-Entscheidung
die Richter nicht unbeeinflusst gelassen haben. Interessanterweise ist dieses Urteil aber
weder beim EuGH noch bei der Kommission dahingehend eingeschéatzt worden, dass
dadurch das Verbot der Altersdiskriminierung ,,weichgespiilt” zu werden drohe®!. Dies
kann eigentlich nur dann der Fall sein, wenn der EuGH unter einer angemessenen Alters-
rente eine volle Altersrente versteht?2.

Wenngleich der EuGH nicht mehr zu dem sehr strengen Priifungsmagstab aus der Man-
gold-Entscheidung zuriickgekehrtist, ist doch ferner festzustellen, dass er den Grundsatz
der VerhéltnismaéaBigkeit auf allen drei Stufen durchpriift - teilweise ausgesprochen, teil-
weise unausgesprochen. Zugleich entscheidet der EuGH nicht notwendigerweise durch,
sondern iiberldsst die konkrete Entscheidung unter Umstédnden auch den vorlegenden
Gerichten. Trotz des den Mitgliedstaaten eingerdumten weiten Ermessensspielraums ist
dartiber hinaus deren Darlegungslast deutlich erhéht worden.

Vor allem aber scheinen die Richterinnen und Richter des EuGH schlie8lich mit dem Gebot
der Kohadrenz bzw. der Widerspruchsfreiheit der zu priifenden Regelungen seit der Ent-
scheidung Hiitter einen effektiven Kompromiss in Bezug auf die Kontrollintensitat gefun-
den zu haben. Denn gegen die Forderung einer widerspruchsfreien Rechtsordnung lasst
sich aus Sicht eines Mitgliedstaats weniger iiberzeugend anargumentieren als gegen eine
uberstrenge gerichtliche Priifung. Treten demnach Ungereimtheiten in den mitgliedstaat-
lichen Regelungen oder der einschldgigen Rechtsprechung auf, hinterfragen die Luxem-
burger Richterinnen und Richter die (mittelbar) altersdiskriminierende MaB3nahme im
Hinblick auf daslegitime Ziel oder die legitimen Ziele i.R. d. Geeignetheit kritisch. Falls
diese systematischen Widerspriiche mit der einseitigen Absenkung des arbeitsrechtlichen
(Bestands-)Schutzes zu Lasten einer bestimmten Gruppe von Arbeitnehmenden zusammen-
fallen, werden die betreffenden Vorschriften besonders streng betrachtet und haben - wie
in der Entscheidung Mangold oder jiingst Kiiciikdeveci - kaum Chancen, gerechtfertigt zu
werden. Werden hingegen Arbeitnehmende bzw. Gruppen von Arbeitnehmenden hinsicht-
lich etwaiger Altersgrenzen homogen behandelt, wird der Gestaltungsspielraum der Mit-
gliedstaaten sich eher durchsetzen (Palacios); freilich sind daraus resultierende Harten
abzumildern.

251 Sodieeigenen Einschétzung damalsin NZA 2007,1193,1196 - vor allem angesichts der augenfalligen Wider-
sprichlichkeiten zur Entscheidung Mangold aus dem Jahre 2005; Bertelsmann, AiB 2007, 689, 692 ff., hielt
inseiner Anmerkung die allgemeine Altersgrenze im Arbeitsrecht selbst am MaBstab der Palacios-Ent-
scheidung fiir gemeinschaftsrechtswidrig.

252 Vgl. die Ausfithrungen unterIV.3.c.cc(2).
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Interessantist in diesem Zusammenhang, dass dieses unionsrechtliche Gebot der Wider-
spruchsfreiheit eine viel hohere StoBkraft zu besitzen scheint, als das deutsche Pendant des
verfassungsrechtlichen Gebots der Folgerichtigkeit. Dieses istim allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 31 GG angesiedelt. Er fordert u. a., dass die Folgerichtigkeit innerhalb der
Gesamtrechtsordnung oder aber im Binnenbereich einer Teilrechtsordnung hergestellt
werden muss®53. Das BVerfG hat in diesem Zusammenhang den Begriff der Systemgerech-
tigkeit geprédgt. Allerdings trennt das BVerfG scharf zwischen einem Gleichheitsverstof3
und Systemwidrigkeit?>*. Letzteres sei allenfalls ein Indiz fiir einen GleichheitsverstoB. Das
Gebot der Systemgerechtigkeit hat damit primar disziplinarische Wirkung gegentiiber dem
Gesetzgeber und verlangt von ihm logische Konsequenz bei der Einfiigung von Rechtssat-
zen in ein Teilrechtsgebiet und in die Gesamtrechtsordnung. Nur ausnahmsweise scheint
dasBVerfGi.R.d.von ihm aufgestellten Erfordernisses der Folgerichtigkeit bei dessen
Verletzung einen Gleichheitsverstof3 anzunehmen. Das ist erst dann der Fall, wenn der
Erfolg der gesetzgeberischen Regelung prinzipiell verfehlt wird; die Widerspriichlichkei-
ten also nach dem Regelungsziel und seinem normativen Umfeld wider die Ordnungsstruk-
tur des Sach- und Rechtsbereiches und die Billigkeit stehen. Dabei spielt auch die Komplexi-
tat desin Frage stehenden Systems eine Rolle?%°,

Sollte ein strikt verstandenes Gebot der Widerspruchsireiheit der Ansatz des EuGH mit
Blick auf das Verbot der Altersdiskriminierung sein, dann deutet das auf dem Gebiet des
Arbeitsrechts insgesamt auf eine im Grundsatz altersneutrale Regulierung hin, die auch
diese Expertise propagiert. Dabei bilden aus Sicht des EuGH zumindest zwei allgemeine
Altersgrenzen den zeitlichen Rahmen des Erwerbslebens. Das ist erstens die Grenze von

15 Jahren wegen des Verbots der Kinderarbeit und zweitens eine mogliche allgemeine
Altersgrenze zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Sie greift, sobald der Arbeitneh-
mende eine Regelaltersrente beantragen kann. Aus Sicht des EuGH ist sie homogen, weil sie
jeden Arbeitnehmenden trifft. Der EuGH mildert ihre Harte bislang allein dadurch ab, dass
die Regelaltersrente eine angemessene Hohe haben muss. Flexible Altersgrenzen erwahnt
er nicht. Auf die RechtmaéBigkeit der deutschen Altersgrenzen wird unter IV.3.c.cc. zuruck-
zukommen sein.

Allesin allem weisen die jingsten Urteile aus Luxemburg damit auf eine gesteigerte Bedeu-
tung des Verbots der Altersdiskriminierung hin?®. Das hat fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land auch deshalb so deutliche Auswirkungen, weil das vom EuGH herangezogene Gebot
der Widerspruchsfreiheit im deutschen Arbeitsrecht auf besondere Resonanz sto3t. Denn
das deutsche Arbeitsrecht ist durchtrdnkt von altersdiskriminierenden und sich teilweise
widersprechenden Regelungen, was auch die Ausfithrungen unter IV.3 zeigen werden. Mit
weiteren Korrekturen diirfte demnach in Zukunft zu rechnen sein?’.

253 Ausfihrlich dazu P. Kirchhof, in: Handbuch des Staatsrechts V, 2. Aufl. 2000, § 124, Rn. 222 {.; Peine, System-
gerechtigkeit, 1985; Degenhart, Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als Verfassungs-
postulat,1976.

254 St.Rspr.vgl. bspw. BVerfG 9.12.2008 NJW 2009, 48, 49 ff.; BVerfG 14.2.2005 NVwZ 2005, 568, 571; BVerfG
10.11.1999 AktStR 2000, 476 f.; BVerfG11.2.1992 NJW 1992, 1815, 1816; BVerfG 23.1.1990 NZA 1990, 161, 168;
BVerfG 26.4.1988 NJW 1988, 2231, 2233.

255 BVerfG9.12.2008 NJW 2009, 48, 49 ff.; BVerfG 27.6.1991 NJW 1991, 2129, 2130; Kirchhof, in: Handbuch des
Staatsrechts (Fn. 253), § 124, Rn. 232; zur Komplexitidt sinngemaB Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,
5.Aufl. 2009, Art. 3GG, Rn. 98 ff.

256 Vgl.auch Grobys/v. Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2010, 114, 115.

257 Vgl.bspw.das Verfahren Rs. C-109/09, Deutsche Lufthansa, zu § 14 I111TzBfG a. F., worauf aber in dieser
Expertise nicht eingegangen wird. Es spricht sehr viel fiir die Unionsrechtswidrigkeit dieser Vorschrift. Ein
weiteres Beispiel wére der - wenig praxisrelevante - § 1b I BetrAVG (Unverfallbarkeit und Durchfithrung der
betrieblichen Altersversorgung erst ab dem 25. Lebensjahr) oder so genannte Altersabstandsklauseln in der
betrieblichen Altersversorgung, dazu Preis/Temming, NZA 2008, 1209 ff.
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IV.2.d. Rechtsfolgen bei einem Versto3 gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung

Bei den Rechtsfolgen im Falle eines VerstoBes gegen das Verbot der Altersdiskriminierung
sind im Arbeitsrecht primar zwei Fallkonstellationen von Belang?®. In der einen wehrt sich
der Arbeitnehmende gegen eine gleichheitswidrige Benachteiligung, in der zweiten geht
sie oder er gegen einen gleichheitswidrigen Ausschluss einer Begiinstigung vor. Jene Kons-
tellation bereitet weniger Probleme als diese. Denn wegen der besonderen Struktur von
Gleichheitsrechten kann in diesemn Fall die erste Gruppe wie die zweite, die zweite wie die
erste oder beide Gruppen auf eine neue Weise behandelt werden (sog. Entscheidungstrias
bei einem VerstoB3 gegen ein Gleichheitsrecht).

Verstoft eine belastende gleichheitswidrige Benachteiligung in einem Gesetz (bspw.

§ 622112 BGB) gegen das Verbot der Altersdiskriminierung, so ist die Vorschrift gemessen
am primérrechtlichen Unionsrecht (geschrieben/ungeschrieben) unanwendbar. Damit
steht zugleich fest, dass die Bundesrepublik Deutschland gegen Art. 16 lit. a Rahmenrichtli-
nie 2000/78/EG verstoBen hat. Denn sie hat nach dieser Vorschrift die erforderlichen MaB-
nahmen zu treffen, um sicherzustellen, dass diejenigen Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten aufgehoben werden, die dem Gleichbehandlungsgrundsatz zuwiderlaufen. Im
Hinblick auf das Arbeitsrecht bedeutet diese Verpflichtung aus der Rahmenrichtlinie
2000/78/EG unausgesprochen, dass die Bundesrepublik Deutschland das nationale Arbeits-
recht auf altersdiskriminierende Vorschriften hétte durchforsten miissen. Nicht zu recht-
fertigende Vorschriften hétte sie daraufhin aufheben oder novellieren miissen.

In Bezug auf das Handeln Privater haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die mit
dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu vereinbarenden Bestimmungen in Arbeits-
und Tarifvertrdgen, Betriebsordnungen und Statuten der freien Berufe und der Arbeitge-
ber- und Arbeitnehmerorganisationen fur nichtig erkldart werden oder erklart werden
kénnen oder gedndert werden. Dies ist mit § 7 AGG und § 75 I BetrVG jeweilsi. V. m.

§ 134 BGB geschehen.

Bei einer gleichheitswidrigen Vorenthaltung einer Begiinstigung ordnet die Rahmenricht-
linie 2000/78/EG keine konkrete Rechtsfolge an. Freilich steht ein VerstoB gegen sie aber
fest. Der EuGH verfédhrt je nach Sachbereich anders. Gegeniiber den Organen der Union
kann er die Norm fiir unvereinbar erkldren, wobei diese die Pflicht haben, den Gleichheits-
verstoB innerhalb einer angemessenen Frist zu beheben?*. Bis zum Erlass einer Neurege-
lung kann der EuGH die Unionsorgane aber verpflichten, die Begiinstigung auch auf die
benachteiligte Gruppe auszudehnen?®°. Das ist der beriichtigte so genannte Anspruch auf
»~Anpassung nach oben®. Unter Umstdnden formuliert der EuGH konkrete Vorgaben: So
hebt er in beamtenrechtlichen Streitigkeiten die EinzelmaBnahme auf und verweist die

258 AufdasSanktionssystem mittels Entschadigung und Schadensersatz soll grundsatzlich nicht eingegangen
werden. Zu § 15 AGG vgl. Schlachter, in: ErfK (Fn.141), § 15 AGG, Rn. 2 ff.

259 Bspw.EuGH19.10.1977, verb. Rs.117/76 u.16/77, Ruckdeschel, S1g.1977,1753 ff., Rn. 13=EuGRZ 1977, 494,
497; EuGH 10.10.1977, verb. Rs.124/76 u. 20/77. SA Moulins et Huileries de Pont-a-Mousson, S1g.1977,1795 ff.,
Rn.27/29=N]JW 1978, 478, 479.

260 Bspw.EuGH 29.6.1988,Rs. C-300/86, Luc van Landschoot, S1g.1988, 3443 ff., Rn. 24 f. = EuGH-Tatigk 1988,
Nr.16,5,7.
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Sache zuriick, die gem. Art. 266 AEUV (ex-Art. 233 EG) die sich aus dem Urteil ergebenden
MaBnahmen zu ergreifen hat?®.

Vergleichbar geht der EuGH gegen Mitgliedstaaten, Tarifvertragsparteien und Arbeitgeber
vor. Freilich bleibt es, soweit ersichtlich, nicht bei der Alternative des bloBen Ausspruches
der Unanwendbarkeit der MaBnahme mit der Ma3gabe ihrer gleichheitsrechtlich unbe-
denklichen Neuausgestaltung. Vielmehr scheint diese Adressatengruppe der ,,Anpassung
nach oben® regelmaBig bis zur Neuausgestaltung der MaBBnahme ausgesetzt zu sein,
grundsétzlich auch mit Wirkung fir die Vergangenheit®®2. Das gilt nicht, wenn der EuGH
wegen des Grundsatzes der Rechtssicherheit die zeitliche Wirkung seines Urteil gem.

Art. 264 II AEUV (ex-Art. 23111 EG) begrenzt?®3. Der Anspruch auf ,Anpassung nach oben®
ergibt sich unmittelbar aus dem Gemeinschaftsrecht. Die bislang relevanten Félle betref-
feninsbesondere Art. 2RL2006/54/EG und Art. 157 I AEUV (ex-Art. 1411 EG), wonach die
Mitglieder der benachteiligten Gruppe Anspruch auf die gleiche Behandlung wie die ibri-
gen Arbeitnehmenden und auf Anwendung der gleichen Regelung haben, wobei diese
Regelung, solange Art. 2 RL2006/54/EG bzw. Art. 157 I AEUV (ex-Art. 1411 EG) nicht ord-
nungsgemaf in nationales Recht umgesetzt sind, das einzig gtiltige Bezugssystem bleibt.

Zu Uiberlegen ist, ob diese 0. g. Rechtsprechung bei altersdiskriminierenden Begtinsti-
gungsausschliissen unbesehen tiibernommen werden kann, ja ibernommen werden
darf?®4. Das betrifft insbesondere Systeme, die insgesamt bzw. als solche altersdiskriminie-
rend sind.

Der erste Grund, warum der Anspruch auf ,,Anpassung nach oben® nicht unreflektiert auf
das Verbot der Altersdiskriminierung tibertragen werden darf, liegt darin, dass Arbeitneh-
mende die Moglichkeit besitzen, beliebige Vergleichsgruppen hinsichtlich des Lebensal-
ters zu bilden. Diese Wahlmadglichkeit resultiert aus der Struktur dieses Diskriminierungs-
verbotes. Denn es schiitzt jegliches Lebensalter. Es ist kein bindres Kriterium. Das ist ein
fundamentaler Unterschied zu den Merkmalen der Staatsangehorigkeit, Rasse oder des
Geschlechts.

Zudem tritt aber zweitens erschwerend hinzu, dass iiberlegt werden muss, worauf sich eine
vom EuGH festgestellte Unanwendbarkeit beziehen soll. Denn nicht nur ein Teil, sondern
das komplette System ist unionsrechtswidrig und folglich unanwendbar. Es bleibt kein
giiltiges, unionsrechtskonformes Bezugssystem iibrig?®. Dies ist ein groBer Unterschied zu
den Félleni.R.d. Art. 157 AEUV (ex-Art. 141 EG). Dort bleiben wichtige Bestandteile von
bspw. Vergtitungs- oder Betriebsrentensystemen weiterhin bestehen. Statt der diskriminie-
renden Regel wird diejenige angewandet, die fiir die iibrigen Arbeitnehmenden gelten.

261 EuGH11.9.2007, Rs. C-227/04 P, Lindorfer, EAS Statut der Beamten der Europdischen Gemeinschaften Art. 1a
Nr.1,Rn. 85 ff.; EuGH 11.7.1985, Rs. 119/83, Edmund Appelbaum, Slg. 1984, 2423, Rn. 36.

262 Mitgliedstaaten: bspw. EuGH 2.2.1989, Rs.186/87, Ian William Cowan, S1g.1989,195, Rn. 11,20 =NJW 1989,
2183, 2184; EuGH 7.9.2006, Rs. C-81/05, Cordero Alonso, S1g. 2006, I-7569 ff., Rn. 46 =NZA 2006, 1347,1349;
Tarifvertragsparteien: bspw. EuGH 27.6.1990, Rs. C-33/89, Maria Kowalska, S1g.1990, I-2591 ff., Rn.20=NZA
1990, 771, 772; EuGH 7.2.1991, Rs C-184/89, Nimz, Slg. 1991, 1-297, Rn. 18,20 =NVwZ 1991, 461, 462; Arbeitge-
ber:grundlegend EuGHv. 8.4.1976, Rs. 43|75, ,Defrenne I1%, Slg. 1976, 445 ff., Rn. 14/15=NJW 1976, 2068 {.

263 Bspw.EuGH17.5.1990, Rs. 262/88, Douglas Harvey Barber, S1g.1990, 1-1889 ff., Rn. 40 ff. = NZA 1990, 775, 776.

264 Warnend Preis, ZESAR 2007, 308, 315.

265 Vgl.zudieser Problematiki.R.d. Art.141 Abs.1EG Langenfeld, in: Grabitz/Hilf, Art. 141EG,Rn. 68 a.E.;
Schlachter, in: EASB4100, Rn. 60 {.; dies., Wege zur Gleichberechtigung, 1993, S. 213 bis 217; allgemeiner
Wiedemann, NZA 2007, 950, 953; ebenso Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 667; Hanau, ZIP 2007, 2381,
2386.
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Schlieflich wéren drittens auch die Unionsgrundrechte der Gegenseite, also die Tarifauto-
nomie der Tarifvertragsparteien und vor allem die Berufsfreiheit des Arbeitgebers zu beach-
ten (Art.16 und Art. 28 GRCh), da ein Gericht bei Gewdhrung eines finanzintensiven
Anspruchs auf ,,Anpassung nach oben®in diese spiirbar eingreifen wiirde. Hier wére an eine
angemessene oder sogar konkrete Fristsetzung durch den EuGH zu denken, bis wann der
Gleichheitsrechtsversto3 zu beheben ist. Freilich existiert hierzu noch kein Prézedenzfall.

Aus diesen drei Griinden sollte der Anspruch auf ,,Anpassung nach oben®i.R. d. Verbotes
der Altersdiskriminierung fiir den gleichheitswidrigen Ausschluss einer Begiinstigung
nichtim Sinne eines Automatismus angewendet werden. Er eignet sich besser fiir ein biné-
res Differenzierungskriterium. Als ein regelmaRig heranzuziehendes Prinzip ist es fiir das
Verbot der Altersdiskriminierung ungeeignet. Wiei.R.d. Art. 1571 AEUV (ex-Art. 1411 EG)
wird es dort passen, wo es um Leistungen geht und diese auf Grundlage von mindestens
zweivoneinander unabhdngigen Systemen berechnet werden. Fiir alle anderen Félle ist
jedoch eine Losung mit Hilfe der allgemeinen Regeln zu erarbeiten, die fir die Folgen von
Gleichheitsrechtsversto3en entwickelt worden sind. Dabei kann sowohl auf die bereits
weiter oben zitierte Rechtsprechung des EuGH als auch auf diejenige des BVer{G zuriickge-
griffen werden.

Im Regelfall spricht das BVerfG bei Gleichheitsrechtsversté8en die Unvereinbarkeit der
Norm und die Verpflichtung des Gesetzgebers aus, den verfassungswidrigen Zustand
unverziglich, ggf. innerhalb einer bestimmten Frist zu beseitigen. Das betrifft auch die
Beglinstigung?®®. Fiir die Ubergangszeit bis zum Erlass einer neuen verfassungsmaBigen
Norm ist die unvereinbare Norm in der Regel nicht mehr anwendbar (sog. Anwendungs-
sperre), es sei denn, das BVerfG ordnet ausnahmsweise deren vorldufige, ggf. befristete
Anwendbarkeit aus Griinden der Rechtssicherheit an?” oder formuliert selbst detaillierte
Ubergangsregelungen im Tenor der Entscheidung?®8. Verstreicht die Frist und der Gesetz-
geber hat nichtreagiert, so miissen die Fachgerichte, wollen sie nicht selbst verfassungs-
widrig handeln, die bei ihnen anhdngigen Rechtsstreitigkeiten verfassungskonform ent-
scheiden?®. Im Extremfall ordnet das BVerfG selbst eine Regelung an, die in Kraft tritt,
sollte der Gesetzgeber bis zum Ablauf der Frist nicht handeln?”°. SchlieBlich ordnet es die
Aussetzung des zugrunde liegenden verfassungsgerichtlichen Verfahrens und moglicher
weiterer rechtshangiger Parallelfélle an, bis der Gesetzgeber nachgebessert hat>"".

Was den EuGH betrifft, so istihmi.R.d. Art. 264 Il AEUV (ex-Art. 23111 EG) diese Vorgehens-
weise gegentiiber den Organen der Union grundsétzlich nicht unbekannt, wie die dlteren
Entscheidungen Ruckdeschel und SA Moulins zeigen; dort spricht er sogar ausdriicklich
von der Unvereinbarkeit einer Norm?’2. In einer anderen Entscheidung, in der er eine Ver-
ordnung zur Regelung der Dienstbeziige der Beamten der damaligen Gemeinschaft fiir

266 Bspw.BVerfG24.6.1986 NJW 1986, 2629, 2638; zum zeitlichen Umfang der Regelungsverpflichtung vgl.
BVerfG 25.9.1992 NJW 1992, 3153, 3157; ausf. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 7. Aufl. 2007,
Rn.423 ff.

267 Bspw.BVerfG18.7.1972NJW1972,1561,1568 {.; BVerfG 8.6.1993 NJW 1994, 122,123.

268 BVerfG14.7.1986 BVerfGE 73,40 ff. =NJW 1986, 2487 ff.; BVerfG v. 24.5.1995 BVerfGE 93, 37, 85 = NVwZ 1996,
574 ff.; dazu Schlaich/Korioth, BVerfG, Rn.420 f. m.w. N.

269 Bspw.BVerfG30.5.1990 NZA 1990, 721, 723 1.

270 Bspw.BVerfG11.7.2006 NVwZ2007,436,437.

271 Bspw.BVerfG30.5.1990NZA 1990, 721,723 {.;s.a. BAG 26.1.1982 NJW 1982, 2573.

272 EuGH19.10.1977, verb. Rs.117/76 u.16/77, Ruckdeschel, S1g.1977,1753 ff., Rn. 13 =EuGRZ 1977, 494, 497; EuGH
10.10.1977, verb. Rs.124/76 u. 20/77, SA Moulins et Huileries de Pont-a-Mousson, S1g.1977,1795 ff., Rn. 27/29 =
NJW1978,478,479.
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nichtig erklérte, ordnete er die Aufrechterhaltung der erforderlichen Wirkung derjenigen
Bestimmungen bis zum Erlass der erforderlichen MaBnahme durch den Rat an, die die
Angleichung der Beamtenbezlige betrafen?’3.

Primar sollte diese dogmatische Losung fur altersdiskriminierende Fallgestaltungen
gegangen werden?”. Die Ausweitung der gleichheitswidrig vorenthaltenen Begiinstigung
sollte wieder zur Ausnahme werden und nur dort Anwendung finden, wo eine solche dhn-
lich vollzogen werden kann wie bei einem Diskriminierungsversto3 gegen ein binéres
Merkmal. Diese Differenzierung innerhalb der Diskriminierungsverbote ist sachgerecht.
Sie achtet insbesondere die Kompetenzverteilung zwischen der européischen Judikative
und den Mitgliedstaaten gem. Art. 4 EUV und berticksichtigt angemessener die unions-
grundrechtlichen Belange von Arbeitgeber und Tarifvertragsparteien gem. Art. 16 und
Art. 28 GRCh.

IV.3. Konsequenzen fur nationales Arbeitsrecht

Im Folgenden werden die unter III. dargestellten Fallgestaltungen mit Altersrelevanz am
Verbot der Altersdiskriminierung gemessen. Prifungsmafstab ist grundsatzlich das AGG,
soweit nicht direkt auf priméres Unionsrecht zuriickzugreifen ist. Das betrifft vor allem
altersdiskriminierende gesetzliche Vorschriften.

IV.3.a. Anbahnung und Begriindung des Arbeitsverhéltnisses

Gem. § 11 AGG darf ein Arbeitsplatz nicht unter Versto3 gegen § 71 AGG ausgeschrieben
werden. Bei der Ausschreibung freier Stellen ist zum einen zu unterscheiden, ob der Arbeit-
geber direkt oder indirekt an das Lebensalter ankniipft. Zum anderen kann relevant sein,
ob es sich um eine interne oder externe Stellenausschreibung handelt.

Nennt die Stellenausschreibung ein konkretes Alter oder eine Altersspanne, liegtgem. § 31
AGG eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters vor, die zu rechtfertigen ist. Gem.
§ 8IAGG st eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters zuldssig, wenn das Alter
wegen der Art der auszuiibenden Téatigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der Zweck recht-
mafBig und die Anforderung angemessen ist. Abgesehen von moglichen Héchstaltersgren-
zen, zu den sogleich unter 3.a.bb. Stellung genommen wird, diirfte diese eng auszulegende
Rechtfertigungsmoglichkeit gerade in Bezug auf die Altersspanne, um die es normalerwei-
sein diesem Zusammenhang geht (30 bis 40, maximal 45 Jahre), selten erfiillt sein. Der
Grund liegt vor allem darin, dass dieses Alterssegment in Bezug auf jegliche Tétigkeit das
von Arbeitgebern bevorzugte ist. § 8 | AGG akzeptiert jedoch nur besondere Ausnahmen in
Bezug auf eine spezifische Tétigkeit.

Dartiber hinaus wéare an § 10 S. 3 Nr. 2 oder Nr. 3 AGG zu denken. Danach kann die Festle-
gung von Mindestanforderungen an das Alter fiir den Zugang zur Beschéaftigung gerecht-

273 EuGH5.6.1973,Rs. 81/72,S1g.1973, 575 ff.,Rn.15=EuR 1973, 238, 242; EuGH 6.10.1982, Rs. 59/81, S1g. 1982,
3329 ff.,Rn.39.
274 Schlachter, in: ErfK (Fn.141), § 7 AGG, Rn. 5; Preis, ZESAR 2007, 308, 315; Kamanabrou, RdA 2006, 321, 334.
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fertigt sein (Nr. 2) ebenso die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung aufgrund
der spezifischen Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder auf-
grund der Notwendigkeit einer angemessenen Beschédftigungszeit vor dem Eintritt in den
Ruhestand (Nr. 3). Freilich gilt auch diesbeziiglich zun&chst, dass pauschale Einstellungs-
grenzen die vor dem Hintergrund der §§ 1, 31 AGG gebotene Differenzierung vermissen
lassen werden. Generell gilt des Weiteren, dass 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber nicht das
Ziel verfolgen diirfen, Pensionslasten nur im Verhéltnis zu langen Beschéftigungszeiten
libernehmen zu wollen?”s. Mit Blick auf das oben genannte typische Alterssegment diirfte
die zweite Alternative des § 10 S. 3 Nr. 3 AGG nicht erfiillt sein. Geht man bspw. von einem
Maximalwunschalter seitens des Arbeitgebers von 45 Jahren aus, ist ein produktiver Ein-
satz bis zum Erreichen der Regelaltersgrenze von noch immerhin mindestens 20 Jahren,
wenn nicht noch mehr méglich. Das ist weit mehr als ein lediglich betriebswirtschaftlich
sinnvoller Mindesteinsatz.

Ahnliches diirfte in Bezug auf das legitime Ziel der spezifischen Ausbildungsanforderun-
gen gelten. Zwar bietet die Rechtsprechung des BAG zur Zuléssigkeit einer Riickzahlung
von Weiterbildungskosten eine erste Orientierungshilfe. Indes ist auch hier zu beachten,
dass der Bezugspunkt die spate Regelaltersgrenze von noch 65 Jahren ist?’6. Was § 10 S. 3
Nr. 2 AGG angeht, der selbst kein legitimes Ziel nennt, ware bspw. an einen Zuwachs an
Lebenserfahrung oder altersbedingte Autoritét zu denken. Fiir die Rechtfertigungsprii-
fung kommt es dafiir allerdings auf die spezifische Tatigkeit und damit auf den konkreten
Einzelfall an. Als pauschales Kriterium eignet sich das Alter hierfiir ebenfalls nicht?”.

Demgegentiber diirfte die Rechtfertigung dem Arbeitgeber leichter fallen, wenn er an die
Berufserfahrung ankniipft. Nach Ansicht des BAG handelt es sich, wenn tiberhaupt um eine
mittelbare Benachteiligung wegen des Alters gem. §§ 3 II, 1 AGG?2. Sucht der Arbeitgeber
externen Nachwuchs fiir sein Unternehmen, kann er sich auf einen legitimen Grund i.R. d.
§ 3IIAGG berufen (Personal- und Nachwuchsplanung, ausgewogene Altersstruktur)?°. Im
Regelfall miisste dem Arbeitgeber deshalb die Rechtfertigung gelingen und eine mittelba-
re Benachteiligung wegen des Alters ausscheiden.

Anders ist die Situation, wenn der Arbeitgeber mittels innerbetrieblicher Versetzungen, die
durch interne Stellenausschreibungen vorbereitet werden, eine ausgewogene Altersstruk-
tur sichern und Personalkosten begrenzen will. Eine Begrenzung der Bewerbergruppe auf
bspw. Arbeitnehmende im ersten Berufs-/Tédtigkeitsjahr ist dann nach Ansicht des BAG zu
Rechtunzuldssig und stellt eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters dar. Denn die
Besetzung der ausgeschriebenen Arbeitsplatze mit Arbeitnehmenden im ersten Berufs-|
Tatigkeitsjahrist schon nicht geeignet, die von einem Arbeitgeber verfolgten Ziele zu errei-
chen. Die Versetzung eines bereits eingestellten Arbeitnehmenden im ersten Berufs-|
Tatigkeitsjahr auf einen der ausgeschriebenen Arbeitsplédtze hat keine Auswirkungen auf
die bestehende Altersstruktur in demselben Betrieb. Die Besetzung der ausgeschriebenen

275 BAG14.11.2006 NZA 2006, 1217 ff.

276 DazuBAG15.12.1993NZA 1994, 835 ff.; BAG 6.9.1995 NZA 1996, 314 {f.; Schlachter, in: ErfK (Fn.141), § 10 AGG,
Rn. 5; Thiising, ZESAR 2009, 84.

277 Generell groBziigiger bei der Frage nach dem Lebensalter v. Hoff, Das Verbot der Altersdiskriminierung aus
Sichtder Rechtsprechung und der 6konomischen Analyse des Rechts, 2009, S. 301 bis 305.

278 BAG18.8.2009NZA 2010, 222,223f..;s.a.BAG19.8.2010, Az. 8 AZR 530/09 - PM Nr. 64/10.

279 Diese Gesichtspunkte kénnen alslegitime Griinde aus den Bereichen Arbeitsmarkt oder Beschaftigungs-
politiki.S.d. Art. 6 IRahmenrichtlinie 2000/78/EG verstanden und diirften daher auchi.R.d. Art. 211 lit.b
Rahmenrichtlinie 2000/78/EG bertiicksichtigt werden.
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Arbeitsplétze durch eine innerbetriebliche Bewerberin oder einen Bewerber fiihrt des
Weiteren auch nicht zu der von einem Arbeitgeber angestrebten Reduzierung der zukinf-
tig anfallenden Personalkosten. Die Stellenbesetzung mit einem bereits i Betrieb beschéf-
tigten Berufsanfdngerin oder Berufsanfénger ist ndmlich kostenneutral?®®. Hinzuzufiigen
bleibt, dass auch der EuGH seit der Entscheidung Age Concern reinen Kostenargumenten
des Arbeitgebers skeptisch gegeniiber eingestellt ist?®!; fraglich ist, ob er diese Linie auch
auf die Rechtfertigung mittelbarer Benachteiligungen wegen des Alters tibertragt.

Allgemein ist noch darauf hinzuweisen, dass, wenn in Stellenanzeigen ausdricklich an das
Lebensalter bzw. an das erste oder zweite Berufsjahr angekniipft wird, die Bewerberin oder
der Bewerber eine unmittelbare bzw. mégliche mittelbare Benachteiligung aufgrund ihres
bzw. seines Alters spéter vor den Arbeitsgerichten leichter darlegen und ggf. beweisen
kann. Noch nicht hochstrichterlich bestétigt sind diesbezuglich aber vor allem mdogliche
Auskunftsanspriiche der Bewerberin oder des Bewerbers gegen Dritte, bspw. ein Personal-
rekrutierungsunternehmen iiber die Identitit des Arbeitgebers?®?; freilich dirfte ein Aus-
kunftsanspruch anhand des in § 242 BGB geregelten Grundsatzes von Treu und Glauben
einzurdumen sein.

Im Zweifel wird jedoch der gut beratene Arbeitgeber auf derartige Formulierungen regel-
maéBig verzichten. Dasselbe trifft auf die schriftliche Absage zu. Wenn dann keine Zeichen
einer Benachteiligung eines dlteren Stellenbewerbers wahrend des Entscheidungsprozes-
sesnach au3en dringen, ist die Beweisnot groB. Die Situation ist dann nicht anders als bei
der Diskriminierung von Stellenbewerberinnen aufgrund ihres Geschlechts?®3. Denn das
Verbot der Altersdiskriminierung bzw. seine Konkretisierungen in der Rahmenrichtlinie
2000/78/EG und dem AGG vermogen es naturgema8 nicht, in die Kopfe der Personalverant-
wortlichen hineinzugucken und ihre wahren Motive offenzulegen3.

Dementsprechende ,Praxistipps” sind im Zweifel wie folgt formuliert: ,, Der Arbeitgeber ist
seinerseits gehalten, durch ein mdglichst neutrales Absageschreiben dem Bewerber keine Infor-
mationen zu geben, die auf eine mégliche Benachteiligung schlieBen lassen. Insoweit ist eine
,neutrale’ standardisierte Absage zu verwenden, auch wenn dem Bewerber insoweit ein berech-
tigterweise erwartetes Feedback fehlt, warum er fiir die ausgeschriebene Stelle nicht in Betracht
gekommen ist. Dies ist vor dem Hintergrund drohender Diskriminierungsprozesse jedoch
hinzunehmen“*®. In diesem Zusammenhang bleibt noch hinzuzufiigen, dass das BAG mit
Beschluss vom 20.5.2010 dem EuGH die Frage vorgelegt hat, ob es das Unionsrecht gebietet,
einem Bewerber, der darlegt, dass er die Voraussetzungen fiir eine von einem Arbeitgeber
ausgeschriebene Stelle erfiillt, dessen Bewerbung jedoch nicht berticksichtigt wurde,
gegen den Arbeitgeber einen Anspruch auf Auskunft einzurdumen, ob dieser einen ande-
ren Bewerber eingestellt hat, und wenn ja, aufgrund welcher Kriterien diese Einstellung
erfolgt ist?®,

280 BAG18.8.2009NZA 2010, 222, 225.

281 EuGH5.3.2009, Rs. C-388/07, Age Concern England, NZA 2009, 305,308, Rn. 46, 51.

282 Einendiesbeziiglichen Auskunftsanspruch bejaht LAG K6In17.4.2008 NZA-RR 2009,123,124m.w.N.;s.a.
Diller, NZA 2007, 649 {f.; zur Rechtswegfrage vgl. BAG 27.8.2008 NZA 2008,1259.

283 BAG5.2.2004 NZA 2004, 540 ff.; BAG 24.4.2008 NZA 2008, 1351 {f.; BAG 28.5.2009 NZA 2009, 1016 ff.

284 SoauchdieKritik von Brauer/Backes/Clemens, DRV 2009, 223, 229.

285 Bissels/Litzeler, BB 2009, 833, 835.

286 BAG20.5.2010 NZG 2010, 821, mit abl. Anm. Bauer, ArbRAktuell 2010, 296.
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Einstellungshochstaltersgrenzen stellen unmittelbare Benachteiligungen wegen des
Alters dar. Dies trifft demgemad8 auch auf diejenige in der Betriebsvereinbarung Auswahl-
richtlinien bei der Lufthansa zu. Die Altersgrenzen von 26 bzw. 28 Jahren miissen sich an

§ 75 1BetrVG messen lassen. Fraglich ist, ob sie gerechtfertigt werden kdénnen. Zieht man
die Entscheidung Wolf vomn Januar dieses Jahres heran, dirfte eine Rechtfertigung am
MaBstab von § 8 I AGG bzw. Art.4 I Rahmenrichtlinie 2000/78/EG nicht gelingen. Im Gegen-
satz zur Tatigkeit eines Feuerwehrbrandmeisters im mittleren Dienst kann der Beruf einer
Pilotin oder eines Piloten als solcher nach MaB3gabe der 6ffentlich-rechtlichen Lizenzie-
rungsvorschriften grundsdtzlich bis zum 65. Lebensjahr ausgeiibt werden - bei innerdeut-
schen Fliigen sogar voraussetzungslos?’. Der Arbeitgeber kann also Pilotinnen und Piloten
erheblich langer in dieser Tatigkeit einsetzen. Dies sind immerhin 35 Jahre, da die Piloten-
ausbildung spétestens zum 30. Lebensjahr abgeschlossen ist. Es stellt sich also nicht die
Notwendigkeit, Pilotinnen und Piloten ab dem 50. Lebensjahr oder teilweise sogar davor
auf anderen Téatigkeiten einzusetzen. Das war bei der Feuerwehrlaufbahn im mittleren
Dienst der Fall, weil Brandmeister die korperlich anstrengenden Tatigkeiten der Brandbe-
kdmpfung und Personenrettung fast ausnahmslos nicht bis zum Erreichen der Pensionsal-
tersgrenze ausiiben konnen.

Ob die Rechtfertigungsmoglichkeit des § 10 S. 3 Nr. 3 AGG eingreift, dirfte ebenfalls vor
dem Hintergrund der Moéglichkeit, die Pilotentéatigkeit bis zum Erreichen der Regelalters-
grenze auszuliben, fraglich sein. § 10 S. 3 Nr. 3 AGG definiert zwei legitime Ziele, ndmlich
spezifische Ausbildungsanforderungen und angemessene Beschédftigungszeiten vor dem
Eintrittin den Ruhestand. Dieser Ausnahmevorschrift liegt die Uberlegung zugrunde, dass
bei Beschéftigten, deren Rentenalter bereits absehbar ist, eine betriebswirtschaftlich
sinnvolle Mindestdauer und produktive Arbeitsleistung einer aufwendigen Einarbeitung
gegeniiberstehen miissen®®. Von der zweiten Ausnahmemaoglichkeit kbnnen nur rentenna-
he Jahrgange erfasst werden?®, so dass es vorliegend auf die spezifischen Ausbildungsan-
forderungen ankommt.

In diesem Zusammenhang legitimieren Stimmen in der Literatur Einstellungshdchstalters-
grenzen speziell bei der Pilotenausbildung wegen der langen Einarbeitungszeit oder der
langen Ausbildung?®. Freilich ist festzustellen, dass die Pilotenausbildung in der normalen
Variante (also nicht der kombinierte vierjahrige Studiengang) genauso lange dauert wie
bspw. die Referendarzeit fiir die Ausbildung zum Volljuristen oder Studienrat. Ein nicht
unbetrachtlicher Teil der mdnnlichen Juristen diirfte zum Zeitpunkt des zweiten Staatsexa-
mens ebenfalls kurz vor dem Erreichen des 30. Lebensjahres stehen. Insoweit iiberzeugt die
Dauer der Pilotenausbildung als solche zugunsten einer Einstellungshéchstaltersgrenze
nicht.

287 Diebesondere Altersgrenze fir Piloten begegnet ebenfalls erheblichen Zweifeln. Deshalb sollte sie nicht
zur Unterstiitzung der Einstellungshochstaltersgrenze herangezogen werden; vgl. auch die Ausfiihrungen
unterIV.3.c.cc(2).

288 BT-Drs.16/1780S. 36.

289 So ArbGFrankfurt29.5.2007 DSB2007, Nr. 9, 20: Bei einem Zeitraum von neun Jahren liegt eine angemes-
sene Beschéftigungszeitim Sinne des § 10 S. 3Nr. 3 Hs. 2 AGG vor, so dass die Festsetzung einer Hochstgrenze
als Notwendigkeitim Sinne der Norm nicht gegeben ist.

290 Bspw. Roloff, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg.), Beck‘scher Online-Kommentar, Edition Nr. 14,
§ 10 AGG, Rn.17 (Stand 12/2009); Brors, in: Ddubler/Bertzbach, AGG, 2. Aufl. 2008, § 10 AGG, Rn. 81;s. a.

v. Hoff, Das Verbot der Altersdiskriminierung aus Sicht der Rechtsprechung und der 6konomischen Analyse
desRechts, 2009, S.312bis 318 m.w. N.
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Damit kdme vorliegend nur noch ein Amortisationsinteresse seitens des Arbeitgebers in
Betracht, das aus der teuren Ausbildung zur Pilotin oder zum Piloten resultiert. Hierfiir sind
Einstellungshochstaltersgrenzen sicherlich geeignet. Fraglich ist ihre Erforderlichkeit. Die
Lufthansa tragt diesbeztiglich Kosten in H6he von 80.000 €, wobei die jungen Pilotinnen
und Piloten ihre eigenen Kosten von 60.000 € innerhalb der ersten zehn Jahre zurtickzah-
len. Wahrscheinlich diirften sich die von der Lufthansa getragenen Ausbildungskosten
innerhalb einer noch kiirzeren Zeit amortisieren. Stellt man dennoch bspw. zehn Jahre ab,
istauf den momentanen Endzeitpunkt von 60 Jahren ein betriebswirtschaftlich sinnvoller
Einsatz von noch 20 Jahren moglich. Die Rechtsprechung des BAG sieht als maximale
Bindungsdauer bei Riickzahlungsklauseln einen Zeitraum von fiinf Jahren an?°!. Halt man,
wie bspw. diese Expertise, die besondere Altersgrenze von 60 Jahren fiir eine unzulédssige
Altersdiskriminierung, wiirde sich dieser Zeitraum im Durchschnitt um weitere sieben
Jahre verldngern. Das ist die Differenz zwischen dem 65. Lebensjahr und dem durchschnitt-
lichen Eintrittsalter der Piloten in den Ruhestand von momentan 58 Jahren. Dies wiirde
zugleich zu einer spiirbaren finanziellen Entlastung bei der arbeitgeberfinanzierten Uber-
gangsversorgung durch Auflésungen von Riickstellungen fithren.

Unabhéangig davon, dass der EuGH rein finanziellen Interessen des Arbeitgebersi.R.d.

Art. 6 IRahmenrichtlinie 2000/78/EG kritisch gegeniiber eingestellt ist, sprechen die obi-
gen Argumente dafiir, dass die Einstellungshdchstaltersgrenze von spétestens 28 Jahren zu
rigide ist und daher eine nicht erforderliche unmittelbare Benachteiligung wegen des
Alters darstellt. Dies gilt umso mehr, als dass die besondere tarifliche Altersgrenze 60 Jahre
mit groBer Wahrscheinlichkeit gegen die Rahmenrichtlinie 2000/78/EG verst683t. Auch
Versorgungsaspekte und dahinterstehende gewerkschaftliche Philosophien kénnen jene
nicht rechtfertigen. Sinn und Zweck der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG bzw. des AGG ist es,
Menschen im Beruf zu halten; darin ist dem BAG Recht zu geben?°%. Das System der Uber-
gangsversorgung ist vielmehr angesichts der wahrscheinlichen Ausweitung der berufli-
chen Lebensarbeitszeit von Pilotinnen und Piloten neu zu konzipieren. Die Betriebsverein-
barung Auswahlrichtlinie verstoBtim Hinblick auf die Einstellungshochstaltersgrenze
gegen § 75 I BetrVG und ist insoweit gem. § 134 BGB unwirksam. Sie stellt angesichts der
§15Tund § 1511 AGG ein erhebliches rechtliches Risiko dar.

Unzuldssige unmittelbare Benachteiligungen wegen des Alters stellen auch Einstellungs-
hochstaltersgrenzen im Universitdtsbereich dar, mit deren Hilfe das hochschulpolitische
Ziel verfolgt werden soll, das Erstberufungsalter fiir Professorinnen und Professoren herab-
zusetzen. Danach darf eine Universitdt zu Recht nicht die Weiterbeschaftigung bzw. Befris-
tung eines Arbeitsvertrages nach dem WissZeitVG bzw. TzBfG verweigern, nur weil die
Nachwuchswissenschaftlerin bzw. der Nachwuchswissenschaftler das 40. Lebensjahr
erreicht hat-noch dazu, wenn die Nachwuchsqualifikation nicht fiir den eigenen Bedarf
erfolgt, weil sog. Hausberufungen grundsatzlich nicht vorgenommen werden?®. Die
Unwirksamkeit der Befristung hat zur Folge, dass der Vertrag gemaf § 11S.5 WissZeitVG
i.V.m. § 16 TzBfG als auf unbestimmte Zeit geschlossen gilt. Das BAG wird sich mit der Revi-
sion der Universitat zu Kéln beschédftigen miissen2%4.

291 BAG12.12.1979 AP Nr.4 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe.

292 BAG25.2.2010 NZA 2010, 561ff. mitzust. Anm. Krieger, ArbRAktuell 2010, 272; kritisch Bieder, AuR 2010,
268 f.; Bissels/Liitzeler, BB 2010, 1661,1666.

293 LAGK6In12.2.2009ZTR 2009, 596 mit Anm. Kossens, jurisPR-ArbR 40/2009 Anm. 5.

294 Revision eingelegt unter dem Az.7 AZR 524/09.
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Wird eine unechte Praktikantin bzw. ein unechter Praktikant und damit Mitglieder der
Gruppe ,,Generation Praktikum® fiir einen Arbeitgeber tétig, konnte dies eine verbotene
Benachteiligung wegen des Alters darstellen. Denn diese werden anders als vergleichbare
Arbeitnehmende unterschiedlich entlohnt; teilweise werden jene sogar ohne Gegenleis-
tung tatig. Darin liegt eine Benachteiligung. Bei unechten Praktikantinnen und Praktikan-
ten wird es sich im weit tiberwiegenden Regelfall um Jiingere handeln. Das Segment der-
jenigen, die nach einer abgeschlossenen Berufsausbildung im Rahmen eines unechten
Praktikums fiir einen Arbeitgeber tétig werden, durfte je nach Branche die Gruppe der
25-bis 35-Jdhrigen betreffen.

Sieht das BAGin Stellenausschreibungen, die das Bewerberfeld auf Arbeitnehmende im
ersten oder zweiten Berufs-/Tatigkeitsjahr beschréanken, als eine mogliche mittelbare
Benachteiligung nach dem Alter gem. §§ 3 II, 1 AGG an?*, miissten die Erfurter Richterinnen
und Richter das Phdnomen der ,,Generation Praktikum® folgerichtig ebenfalls als eine mog-
liche mittelbare Benachteiligung nach dem Alter begreifen. Denn die Chiffre ,Generation
Praktikum® steht fiir nichts anderes als die Gruppe derjenigen, die im Regelfall ,,0 Jahre
Berufserfahrung® aufweisen. Dabei ist fiir die Annahme einer mittelbaren Benachteili-
gung wegen des Alters nach Ansicht des BAG kein statistischer Nachweis erforderlich, dass
eine bestimmte Altersgruppe durch die in Frage stehenden Kriterien tatsdchlich wegen
ihres Alters benachteiligt wird: ,, Es ist ausreichend, wenn das Kriterium hierzu typischerweise
geeignet ist“?°®, Das BAG beruft sich auf den Gesetzeswortlaut und das unionsrechtliche
Gebot der praktischen Wirksamkeit.

Als Zweck fiir eine Rechtfertigung der unterschiedlichen Vergiitung kdmei.R.d. § 3I1AGG
der Lern- und Ausbildungszweck eines Praktikums in Betracht. Dieser Gesichtspunkt tiber-
lagert die Austibung der vertraglich geschuldeten Tatigkeit. Die Folge ist, dass eine Prakti-
kantin oder ein Praktikant deswegen nicht ebenso produktiv wie ein Arbeitnehmender ist,
der eine vergleichbare Tatigkeit verrichtet. Denn das Praktikantenverhaltnis wird mafBgeb-
lich durch Lern- und Ausbildungsinhalte und dem gewollten Erfahrungszuwachs durch
das ,training on the job® geprégt. Liegt jedoch ein unechtes Praktikantenverhaltnis vor,
weil die oder der Jingere akademisch oder beruflich voll qualifiziert ist und Tétigkeiten
wie andere vergleichbare Arbeitnehmende ebenso produktivund verwertbar verrichtet,
greiftder legitime Gesichtspunkt des Ausbildungszwecks nicht durch. Er kann die Benach-
teiligung wegen des Alters nicht rechtfertigen.

Zu denken ware noch an daslegitime betriebliche Interesse, unterschiedliche Produktivi-
tat unterschiedlich zu entlohnen. Freilich weisen die Erkenntnisse der Altersforscher dar-
aufhin, dass das chronologische Alter ungeeignet ist, unterschiedliche Produktivitat oder
auch das so genannte funktionale Alter korrekt abzubilden. Dartiber hinaus handelt es sich
gerade bei den Hauptbetroffenen der ,Generation Praktikum® in Bezug auf die Produktivi-
tdt um eine viel homogenere Gruppe. Bei Zwanzig- bis DreiBigjdhrigen treten Unterschiede
in der Produktivitit Iingst nicht so klar zutage wie bei Alteren. Die unterschiedliche Ent-
lohnung von unechten Praktikantinnen und Praktikanten auf der einen Seite und Arbeit-

295 BAG18.9.2009NZA 2010, 222 ff.S.a. BAG19.8.2010, Az. 8 AZR 530/09 - PM 64/10.
296 BAG18.9.2009 NZA 2010, 222, 225.
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nehmenden auf der anderen Seite mit Alterserwdgungen zu begriinden, scheitert mithin
insgesamt. Eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters liegt gem. § 3 II AGG deshalb
VOr.

Als Folge istdaher die Entgeltabrede im Falle eines unechten Praktikantenvertrages gem.

§ 7I1 AGGi.V.m. § 134 BGB nichtig. Die entstandene Vertragsliicke ist nach altersneutralen
MaBstében zu schlieBen. Fur die diskriminierten Jingeren greift der Entgeltgleichheits-
grundsatz ein. Sollte tiberhaupt keine Entgeltabrede abgeschlossen worden sein, die
unechte Praktikantin oder der unechte Praktikant also umsonst tiatig geworden sein, so ist
auch in diesem Fall eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters gegeben. Die Prakti-
kantin bzw. der Praktikant konnen sich auf den Entgeltgleichheitsgrundsatz berufen. Die
genaue Anspruchsgrundlage des Entgeltgleichheitsgrundsatzes ist allerdings diffus. Denn
der Gesetzgeber hat mit Inkrafttreten des AGG die Vorschrift des § 612 III BGB a. F. aufgeho-
ben; ein entsprechendes Pendant fehlt im AGG. Rechtsprechung und Lehre greifen auf § 8 II
i.V.m. §§ 1, 2INr. 2 AGG zurtick - ggf. auch in Verbindung mit §§ 611, 612 I BGB?*".

Dasunechte Praktikantenverhdltnis als mittelbare Benachteiligung wegen des Alters zu
begreifen, bietet zwei Vorteile: Erstens sind die unionsrechtlichen Voraussetzungen fiir das
Vorliegen einer mittelbaren Altersdiskriminierungi.S.d. Art. 2 Il Rahmenrichtlinie
2000/78/EG weniger rigide als die Voraussetzungen, die fiir den Tatbestand der Sittenwid-
rigkeitim Rahmen des § 138 BGB erfiillt werden miissen. Vorsatz oder Absicht sind nicht
erforderlich. Das wirkt sich darauf aus, wie streng die Anforderungen an die Darlegung der
»Situation der Ausbeutung” einer unechten Praktikantin oder eines unechten Praktikanten
sind. Aus deutscher Sicht sind die unionsrechtlich zu bestimmende Diskriminierung und
das deutsche Verstdndnis der Sittenwidrigkeit grundsatzlich nicht gleichzusetzen.

Zweitens ist wichtig, dass der unechten Praktikantin oder dem unechten Praktikanten auf
jeden Fall die Beweislasterleichterung des § 22 AGG zur Hilfe kommt. An die Vermutungs-
voraussetzung ist nach Auffassung des BAG kein strenger MaBstab anzulegen?®. Das verrin-
gertihr bzw. sein Prozessrisiko ungemein. Denn hat sie oder er einmal mit Hilfe von Indizi-
en den Anschein einer Benachteiligung wegen des Alters dargelegt—und damitim
Ergebnis den Status der unechten Praktikantin bzw. des unechten Praktikanten/Arbeitneh-
menden - trifft den Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast, dass kein Versto3 gegen
das Verbot der Altersdiskriminierung vorliegt. Gerade in der Moglichkeit, sich auf den

§ 22 AGG zu stiitzen, konnte der groBte Vorteil liegen, das Phdnomen der ,,Generation
Praktikum® als eine mittelbare Benachteiligung wegen des Alters zu begreifen. Denn eines
der Hauptprobleme der ,,Generation Praktikum® ist bislang die unguinstige Verteilung der
Darlegungs- und Beweislast, die die unechten Praktikanten trifft. Die Voraussetzungen der
Arbeitnehmereigenschaft und Ublichkeit der Vergiitung haben sie ndmlich im Rahmen
der Entgeltklage normalerweise darzulegen und zu beweisen.

297 BAG11.12.2007 NZA 2008, 532, 536; Schlachter, in: ErfK (Fn.141), § 8 AGG, Rn. 6.
298 BAG17.12.2009NZA 2010, 383, 385; BAG 22.10.2009 NZA 2010, 280, 283; s.a. BAG 24.4.2008 NZA 2008, 1351,
1354; BAG 27.8.2008 NZA 2008, 1259.
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IV.3.b. Durchfiihrung des Arbeitsverhéaltnisses

Das Verbot der Altersdiskriminierung wird sich auch vor dem Hintergrund der unter I. und
insbesondere unter II. dargestellten Erkenntnisse der Altersforschung auch auf die Klausel-
gestaltung begiinstigender Senioritdt aus. Unterzieht man begiinstigende Senioritédtsklau-
seln der hier propagierten intensiven Priifung am Mafstab des Verbots der Altersdiskrimi-
nierung, so werden zwei Tendenzen deutlich. Regelungen, die an die Betriebs- bzw.
Unternehmenszugehorigkeit ankniipfen, konnen grundsétzlich mit Hilfe der Honorierung
der Betriebs- bzw. Unternehmenstreue sowie der Honorierung der Berufserfahrung
gerechtfertigt werden. Diesbeziiglich ist es sehr vertretbar, die zu Art. 1571 AEUV (ex-
Art.1411EG) ergangene Rechtsprechung des EuGH auf den Problemkreis der Altersdis-
kriminierung zu iibertragen®®°. Rechtfertigungsma@stab ist § 3 Il AGG.

Hingegen ist der juristische Korridor fiir Klauseln, die an das Lebensalter ankniipfen, enger
gefasst. Denn die soeben genannten beiden Aspekte stellen in Bezug auf das Alter keine
sachlichen Rechtfertigungstopoi dar. Es fehlt ein relativer zeitlicher Bezugspunktin der
Vergangenheit, der eben nur mit der Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszugehdorigkeit
dargestellt werden kann. Das Lebensalter ist deshalb als abstrakt-generelles Tatbestands-
merkmal ungeeignet, diese beiden an sich legitimen Ziele korrekt abzubilden. Klauseln, die
an das Lebensalter ankntipfen, sind daher als unmittelbare Benachteiligungen wegen des
Altersgem. § 10 S.3Nr.2AGGi.V.m. § 10 S.1und S. 2 AGG nicht zu rechtfertigen.

Wollen begiinstigende Senioritdtsklauseln hingegen ein bestimmtes Alter oder einen
Altersabschnitt schiitzen oder féordern, was ebenfalls ein legitimes Ziel darstellt, scheidet
das Alter als Tatbestandsmerkmal per se nicht aus. Solche Regelungen kénnen grundsétz-
lich gem. § 10 S. 3 Nr. 1 AGG gerechtfertigt werden. Das kann im hier interessierenden
Zusammenhang bspw. gesundheitliche Belange betreffen, die spezifisch nur bei dlteren
oder jingeren Arbeitnehmenden auftreten. In Frage kommen aber auch spezielle berufli-
che Fort- und WeiterbildungsmaBnahmen, die nur an bestimmte Altersgruppen gerichtet
sind. Spezielle Bewerberprogramme sind ebenfalls denkbar. Bei dieser so verstandenen
Kompensation von altersspezifischen Nachteilen handelt es sich nach hier vertretener
Auffassung um Félle positiver Diskriminierung, soweit direkt an das Alter des Arbeitneh-
menden angekniipft wird*®°. Denn die grundsétzlich ausgeschlossene Altersgruppe von
Arbeitnehmenden wird unmittelbar nach dem Lebensalter diskriminiert.

Solche positiven MaBnahmen miissten gem. § 10 S.1und S. 2 AGG verhdltnismaéBig sein.
Was ihre Notwendigkeit in Bezug auf bestimmte Altersgruppen im Unternehmen oder
Betrieb anbelangt, werden sie daran selten scheitern, sofern zumindest der Nachweis einer
Korrelation gelingt. Damit sie aber auch erforderlich sind, muss in diesem Zusammenhang
gefragt werden, wofir das Alter im Hinblick auf den Schutz oder die Forderung als abs-
trakt-generelles Merkmal iiberhaupt stehen kann. Dabei darf die Tatsache des differentiel-
len Alterns der Arbeitnehmenden bzw. die interindividuelle und intraindividuelle Variabi-

299 Vgl. auchdie Ausfihrungen unterII1.2.b.; ausfiihrlich Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben,
2008, S.119 bis 145, 515 bis 536 jeweils m.w. N.

300 Vgl. auchdie Ausfithrungen unterIV.2.c.aa(2) und (3). Rechtspolitisch bietet es sich an, derartige Forder-
mafBnahmen entweder steuer- oder beitragsfinanzierti.R.d. Arbeitsférderungsrechts, also dem SGBIII, zu
konzipieren. Daswiirde die direkten Kosten des Arbeitgebers fiir den Einsatz dlterer Arbeitskréfte mindern
und Anreize fiir eine erhdhte Beschéftigung Alterer setzen.
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litat des Alterns nicht auBBer Acht gelassen werden. Erinnert werden muss auch daran, dass
die Unterschiede der Arbeitnehmenden im Alter sogar zunehmen kénnen.

In diesem Zusammenhang wirkt sich die hier - in Anlehnung an die Entscheidung Man-
gold - vertretene strenge Priiffung des Grundsatzes der VerhéltnisméaBigkeit dergestalt aus,
dass auf der Stufe der Erforderlichkeit bloBe Korrelation nicht ausreicht, sondern vielmehr
Kausalitét zu verlangen ist. Die intensive Kontrolldichte i. R. d. VerhéltnisméBigkeitsgrund-
satzes setzt dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bzw. der Sozialpartner und
Arbeitsvertragsparteien also insofern eine engere Grenze, als sie diese dazu zwingt, das
Lebensalter als abstrakt-generelles Tatbestandsmerkmal (bzw. Stellvertreter oder Platzhal-
ter) nur dann zu benutzen, soweit sie mit diesem korrekt typisieren bzw. generalisieren
kénnen. Solange sie jedoch das Anliegen der positiven MaBnahme anders formulieren
kénnen, ohne zugleich an das Lebensalter ankniipfen zu miissen, gibt es ein milderes, aber
gleich geeignetes Mittel. Das fiihrt dazu, dass in diesem Fall das Abstellen auf das Lebens-
alter zur Gestaltung beguinstigender Senioritdtsklauseln ausscheidet.

Unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EuGH zur positiven Geschlechterdiskrimi-
nierungi.R.d. Art. 1571V AEUV (ex-Art. 1411V EG) bieten sich fur die Gestaltung finf andere
Moglichkeiten an:

I Erstenskann der Arbeitgeber den altersspezifischen Sinn und Zweck der positiven
MaBnahme als einziges Tatbestandsmerkmal formulieren.

I Erkannzweitens die Inanspruchnahme durch mindestens zwei alternativ zu erfiillende
Voraussetzungen ermoglichen. Das sind einmal das Alter des Arbeitnehmenden oder der
Bewerberin bzw. des Bewerbers und dann bspw. das Tatbestandsmerkmal, welches das
altersspezifische Bedtirfnis umschreibt, oder weitere altersneutrale Kriterien.

I Erkanndrittens die positive MaBnahme allein auf das legitime Ziel der Honorierung
der Betriebstreue stiitzen und deshalb nur an die Dauer der Betriebs- beziehungsweise
Unternehmenszugehorigkeit ankntiipfen.

I Viertens kann er kumulativ eine bestimmte Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszu-
gehorigkeit und die Erfiillung des altersspezifischen Tatbestandsmerkmals verlangen.

I SchlieBlich kann sie oder er fiinftens beide legitimen Ziele verfolgen und neben dem
altersspezifischen Tatbestandsmerkmal alternativ an die Dauer der Betriebs- bezie-
hungsweise Unternehmenszugehorigkeit ankniipfen.

Esistfast einhellige Meinung, dass das nach Lebensaltersstufen strukturierte Entgeltsystem
des § 27 A1BAT eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters gem. §§ 31, 1AGG dar-
stellt, die nicht gem. § 10 AGG gerechtfertigt werden kann. Sieist gem. § 711i.V.m. § 134 BGB
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unwirksam?'. Die praktisch wichtigste Frage ist, ob als Rechtsfolge der Anspruch auf
»~Anpassung nach oben® greifen kann.

Das LAG Berlin-Brandenburg und ihm folgend das LAG Frankfurt gewédhren diesen®’2. Das
heift, der klagende Arbeitnehmende bekommt den Vergiitungsanspruch, der der hochs-
ten Lebensaltersstufe in der jeweiligen Vergiitungsgruppe entspricht. Als Argumente
fuhren die beiden Gerichte das unionsrechtliche Gebot der praktischen Wirksamkeit, das
Bestehen einer klaren Vergleichsgruppe mit Blick auf die Gruppe mit der hochsten im
Tarifvertrag enthaltenen Lebensaltersstufe sowie die Ansicht an, eine unterschiedliche
Rechtsfolge diirfe es fiir die unterschiedlichen Merkmale des § 1 AGG nicht geben. In Anbe-
tracht der unterIV.2.d.bb. ndher dargelegten Gedanken beziiglich der Rechtsfolgen bei
VerstoBen gegen das Verbot der Altersdiskriminierung sprechen die besseren Griinde
freilich dafiir, den Anspruch auf ,,Anpassung nach oben” bei altersdiskriminierenden
Gesamtsystemen nichtim Sinne eines Automatismus zu ibernehmen. Es bleibt also bei der
Unwirksamkeit der tarifvertraglichen Regelung mit der Folge, dass eine - zugegebenerma-
Ben -gravierende Liicke im BAT gem. § 157 BGB ergédnzend aufgefiillt werden miisste;
ansonsten kdmen §§ 316, 315 III BGB in Betracht.

Auch wenn im Falle der Lickenhaftigkeit eine ergdnzende Auslegung von Tarifvertragen
wegen der in Art. 9 III GG geschiitzten Tarifautonomie die Ausnahme bleiben sollte, ist es
nichtso, dass im Falle der Unwirksamkeit tarifvertraglicher Regelungen das BAG eine
solche niemals vornimmt3®. Vertretbar diirfte sein anzunehmen, vorliegend handele es
sich nicht um eine bewusste Regelungsliicke. Denn hétten die Tarifvertragsparteien um
das altersdiskriminierende Potenzial des § 27 AIBAT gewusst, hatten sie die Vergiitungs-
regelung anders konzipiert. Bieten sich diesbeziiglich mehrere Méglichkeiten an, die alle
im Rahmen des Regelungsspielraumes der Tarifvertragsparteien liegen, miissen die
Arbeitsgerichte diejenige Ergdnzungsmoglichkeit auswdahlen, die dem Regelungssystem
des Tarifvertrages am ndchsten kommt und keine ergénzende oder zweckdndernde rechts-
politische Entscheidung erforderlich macht.

Bedenkt man, dass die Tarifvertragsparteien sowohl fiir das Land Hessen als auch dem-
nachst fiir das Land Berlin das Vergiitungssystem nach Lebensaltersstufen abgeschafft
haben bzw. auf jeden Fall abschaffen wollen3®, bote sich fiir das BAG als folgerichtige Orien-
tierung das Vergiitungssystem nach dem TVH bzw. TVOD/TVL an. Fir den 6ffentlichen
Dienst des Landes Hessen ist ein Systemwechsel hin zu einem Vergtitungssystem nach
Entwicklungsstufen vollzogen worden; fiir das Land Berlin ist er unbedingt gewollt - unab-
hédngig davon, wie die Tarifvertragsverhandlungen fiir einen Tarifvertrag nach dem Vor-
bild des TV6D bzw. TVL ausgehen. Somit kdnnen diese Tarifvertrdge als Anhaltspunkte fir
eine erganzende Vertragsauslegung gem. § 157 BGB herangezogen werden.

301 EbensoLAG Berlin-Brandenburg11.9.2008 NZA-RR 2009, 378 ff.; LAG Frankfurt22.4.2009 NZA 2009, 799 ff.;
in einem obiter dictum wohl auch LAGK6In 6.2.2009 ZTR 2009, 492 f.; Schlachter, in: ErfK (Fn. 141), § 10
AGG, Rn. 4; Hanau, ZIP 2006, 2189, 2197; Lingemann/Gotham, NZA 2007, 663, 666; Dornbusch/Kasprzyk,
NZA2009,1000 ff. m.w.N.

302 LAGBerlin-Brandenburg11.9.2008 NZA-RR 2009, 378, 381{.; LAG Frankfurt22.4.2009 NZA 2009, 799, 802.

303 Vgl.bspw.BAG29.4.2004NZA 2005,57,59f. m.w.N. (analoge Anwendung des Ortszuschlages gem. § 29 BII
Nr.1BAT bei eingetragener Lebenspartnerschaft); BAG 14.12.1982 BB1983,1034 ff. (fehlende Besitzstands-
wahrung bei Versorgungstarifvertragen); s.a. Preis, in: ErfK (Fn.141), § 612 BGB, Rn. 38,42 f. m.w.N.

304 Vgl.dieAnm.inFn.152.
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Dafiir miissten die beiden Kléger in den Ausgangsverfahren hypothetisch fiir den die Klage
betreffenden Zeitraum in den TVH bzw. TV6D|TVL tibergeleitet und in die neuen Vergii-
tungsgruppen eingruppiert werden. Sodann wéren sie entsprechend der zeitlichen Dauer
ihrer Zugehorigkeit zum 6ffentlichen Dienst der entsprechenden Entwicklungsstufe einzu-
ordnen. Beispielhaft sei dies fiir den Kldger aus Hessen vollzogen.

Er war auf Grundlage einer halben Stelle nach der Vergutungsgruppe Ila der Anlage 1a zum
BAT tétig. Fiktiv tibergeleitet auf den TVH wiirde dies zur Entgeltgruppe 13 mit dem Grund-
entgelt der Stufe 2 fiir das zweite und dritte Beschaftigungsjahr (1.8.2007 bis 31.12.2008) im
klagegegenstidndlichen Zeitraum fiihren. Die seit dem 1.1.2010 giltige Tariftabelle sieht in
der Entgeltgruppe 13 in der Stufe 2 von 3.362,95 € vor. Da der Kldger nur eine halbe Stelle
innehatte, folgt daraus ein Bruttomonatsgehalt von 1.681,48 €. Der altersméafig an der
Lebensaltersstufe 31 zutreffende Bruttomonatslohn nach dem BAT betrug 1.317,83 €. Der
Unterschiedsbetrag ist mit 383,65 € etwas geringer als im Vergleich mit der Lebensalters-
stufe 45 (1.709,96 €); dort betrug er 392,13 €. Das fiihrt fiir den klagegegenstédndlichen
Zeitraum (August 2007 bis Dezember 2008) zu einem Betrag i. H.v. 6.522,05 € zzgl. Zinsen
spétestens seit Rechtsanhédngigkeit. Ggf. wire noch an einen Inflationsabschlag zu denken.

Obwohl die besseren Argumente fiir eine ergdnzende Vertragsauslegung und nicht fiir die
Gewdahrung des Anspruchs auf ,Anpassung nach oben® sprechen, ist auch die Vorlage-
pflicht des BAG gem. Art. 267 III AEUV (ex-Art. 234 II1 EG) zu beachten?®’®. Denn die hier
favorisierte Losung weicht von dem Automatismus des Anspruchs auf ,Anpassung nach
oben”in Bezug bei VerstoBen gegen das Verbot der Altersdiskriminierung durch insgesamt
diskriminierende Entgeltsysteme ab. Und genau darauf kommt es bei den beim BAG anhén-
gigen Verfahren an. Diesbeziiglich sei auch an die Entscheidung des EuGH erinnert, in der
er eine Verordnung zur Regelung der Dienstbeziige der Beamten der Gemeinschaft fir
nichtig erklédrte und die Aufrechterhaltung der erforderlichen Wirkung derjenigen Bestim-
mungen bis zum Erlass der erforderlichen MaBnahme durch den Rat anordnete, die die
Angleichung der Beamtenbeziige betrafen*°¢. Hier bestehen augenféllige Parallelen zur
Problematik in Bezug auf § 27 A1BAT. Sollten die Luxemburger Richterinnen und Richter
an dem Anspruch auf Anpassung nach oben in dieser Konstellation beharren, miissten sie
erkldren, wieso sie unterschiedliche Rechtsfolgen anordnen, je nachdem, ob Unionsorgane
oder Organe der Mitgliedstaaten involviert sind. Das ist unter gleichheitsrechtlichen
Aspekten relevant, an die sie sich auch halten miissen (vgl. Art. 20 GRCh). Des Weiteren ist
auch das Recht der Tarifvertragsparteien auf Kollektivverhandlungen, welches auch deren
Tarifautonomie zum Inhalt hat, zu berticksichtigen. Das BAG jedenfalls hat in seiner miind-
lichen Verhandlung vom 20.5.2010 den EuGH im Zusammenhang mit den altersdiskrimi-
nierenden Entgeltstufen um Vorabentscheidung gebeten3®’.

305 Geradevordem Hintergrund des Beschlusses des BVerfG vom 25.2.2010 NZA 2010, 439 ff.

306 EuGH5.6.1973,Rs. 81/72,S1g.1973,575 ff.,Rn.15=EuR 1973, 238, 242; EuGH 6.10.1982, Rs. 59/81, S1g. 1982,
3329 ff.,Rn.39.

307 BAG20.5.2010 NZA 2010, 961ff. mit Anm. Lingemann, ArbRAktuell 2010, 297.
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Bereits unter IV.2.c.bb. wurde auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache Kiiciikdeveci

vom 19.1.2010 hingewiesen3®. § 622 I1 2 BGB stellt eine unmittelbare Altersdiskriminierung
i.S.d. Rahmenrichtlinie 2000/78/EG dar, die nicht gem. Art. 6 I Rahmenrichtlinie 2000/78/
EG zurechtfertigen ist. Gleichzeitig ist auch ein Versto3 gegen das ungeschriebene unions-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung gegeben. § 622 I1 2 BGB ist seit der Verkiin-
dung der Entscheidung Kiiciikdeveci unanwendbar und darf zur Berechnung gesetzlicher
bzw. tariflicher Kiindigungsiristen nicht mehr herangezogen werden. Der Entscheidung ist
vorbehaltlos zuzustimmen. Das BAG diirfte in Bezug auf die bei ihm anhéngigen Verfahren
nicht anders entscheiden®®.

Das Urteil wirkt sich auch auf bereits beendete Arbeitsverhéltnisse bzw. anhéngige Kiindi-
gungsschutzverfahren aus. Das giltim Grundsatz fiir Sachverhalte ab dem 2.12.20063!°. Im
konkreten Ausgangsrechtsstreit vor dem LAG Diisseldorf hat sich die Arbeitnehmerin
Kiiciikdeveci mitihrem Arbeitgeber verglichen. Fiir die um drei Monate ldngere Kiindi-
gungsirist einigte sie sich mit diesem gegen eine Zahlung in H6he von anderthalb Brutto-
monatsgehdaltern. Der Rechtsstreit wurde durch einen Beschluss nach § 91a ZPO beendet®".

IV.3.b.dd(1) § 4.4. MTV Metallindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden
§ 4.4 des Manteltarifvertrages der Metallindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden gewéahrt
tarifliche Unkiindbarkeit ab dem 53. Lebensjahr und drei Jahren Betriebszugehorigkeit bis
zum Erreichen des 65. Lebensjahres. Diese Klausel benachteiligt Arbeitnehmende unter
53 Jahren gem. §§ 31,1AGG unmittelbar wegen des Lebensalters und benachteiligt sie
zudem wegen des Abstellens auf die Dauer der Betriebszugehorigkeit moglicherweise
mittelbar gem. § 311, 1AGG. Die durch die Betriebszugehorigkeit hervorgerufene Belastung
istaberrelativ mild, weil nur drei Jahre verlangt werden. Freilich wird dieser Effekt durch
dasverlangte Lebensalter tiberlagert.

I.R.d. Rechtfertigung ist jedes Merkmal getrennt zu betrachten, vgl. auch § 4 AGG. Die
durch das Abstellen auf die Dauer der Betriebszugehorigkeit verursachte Benachteiligung
kann gem. § 311 AGG mit der Honorierung der Betriebstreue gerechtfertigt werden. Sie ist
ein legitimes Ziel. In Zusammenschau mit dem Lebensalter ist erkennbar, dass die Tarifver-
tragsparteien auf die dltere Stammbelegschaft sowie mobile dltere Arbeitnehmende zielen,
weil eine dreijahrige Betriebszugehorigkeit auch bei mehrmaligem Arbeitgeberwechsel
erlangt werden kann. Dass die Tarifvertragsparteien diese beiden Zielgruppen im Visier
haben, begegnet fiir sich gesehen keinen Bedenken. Die Honorierung der Betriebstreue
mit einer tariflichen Unkiindbarkeit ist insgesamt betrachtet auch verhaltnisméBig. Hat
man nur die geringe Dauer der Betriebszugehorigkeit im Blick, ist dieses Geschenk fiir den
Arbeitgeber nattirlich ein teures; als Korrelat dagegen wirkt aber das relativ hohe Lebens-
alter.

308 EuGH19.1.2010, Rs. C-555/07, Kiiciikdeveci, NZA 2010, 85 ff.

309 Vgl.BAG1.9.2010, Az.5AZR700/09 - PM 67/10 sowie die weiteren beim BAG anhé&ngigen Revisionen unter
denAz.2AZR 815/09; Az.2 AZR456/09 und Az.2 AZR 714/08; a.A.v. Medem, NZA 2009, 1072 ff.

310 Dazu Preis/Temming, NZA 2010, 185,188 {f.; s.a. Gaul/Koehler, BB 2010, 503 {f.; Grobys/v. Steinau-Steinriick,
NJW-Spezial 2010,114 f.; Joussen, ZESAR 2010, S. 139 ff.; Kursawe, ArbRAktuell 2010, 110 ff.

311 LAGDiisseldorf17.2.2010 ZIP 2010, 596 ff.; s.a. LAG Diisseldorf 30.4.2010, Az. 9 Sa 354/09 - juris.
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Fur die durch die Ankniipfung an das Lebensalter bewirkte unmittelbare Diskriminierung
scheidet das legitime Ziel der Honorierung der Betriebstreue aus. Andere legitime Ziele
auBer dem Schutz bzw. Forderung élterer Arbeitnehmender ab dem 53. Lebensjahr gem.
§10S. 3 Nr.1AGG sind nicht ersichtlich. Die tarifliche Unkiindbarkeitsklausel miisste als
positive MaBnahme verhéltnisméagig sein. Sie ist sicherlich geeignet, dltere Arbeitnehmen-
de tiber 53 Jahren zu schiitzen. Versteht man unter Forderung auch berufliche Eingliede-
rungsmaBnahmen und darunter wiederum MafBnahmen, die Arbeitnehmende im Beruf
halten, ist die Unkiindbarkeitsklausel auch unter diesem Gesichtspunkt geeignet.

Freilich scheitert die Rechtfertigung der Unkiindbarkeitsklausel an ihrer mangelnden
Erforderlichkeit. Denn mittels der Ankniipfung an ein konkretes Lebensalter kann kein
altersspezifisches Bediirfnis korrekt abgebildet werden. Das betrifft sowohl gesundheit-
liche Aspekte als auch die Chancen auf dem Arbeitsmarkt. Insbesondere ist ein héheres
Lebensalter auch nicht kausal fiir ein hoheres Risiko der Langzeitarbeitslosigkeit®?2. SchlieB-
lich spricht gegen die Erforderlichkeit dieser Klausel, dass Arbeitnehmende unter 53 Jahren
mit denselben Problemen keine Chance auf Unkiindbarkeit im Rahmen einer Einzelfallbe-
trachtung haben. Damit ist auch die allgemein herausgearbeitete Voraussetzung bei positi-
ven MafBnahmen nicht gewahrt, wonach die unmittelbar diskriminierte Gruppe eine
Chance im Einzelfall haben muss. § 4.4 des Manteltarifvertrages Metallindustrie Nord-
wiirttemberg/Nordbaden ist somit mangels Erforderlichkeit unverhéltnisméBig und ver-
stoBt gegen das Verbot der Altersdiskriminierung. Die Vorschrift kann nicht gem. § 10S. 3
Nr.1AGG gerechtfertigt werden und ist gem. § 7II AGGi.V.m. § 134 BGB unwirksam. Das ist
nahezu einhellige Auffassung im Schrifttum.

IV.3.b.dd(2) § 34 I TV6D/§ 34 II TVL
§ 3411 TV6D gewdhrt Arbeitnehmenden im Tarifgebiet West umfassende Unkiindbarkeit
ab dem 40. Lebensjahr bei einer Mindestdauer der Betriebszugehorigkeit von 15 Jahren
i.S.d. § 34 Abs. 3TV6D. Davon ist ca. ein Drittel der Beschéftigten erfasst. Die Ausfithrungen
zu der Unkiindbarkeitsklausel der Metallindustrie Nordwiirttemberg/Nordbaden kénnen
auf § 34 IITV6D sinngemadl Gibertragen werden. Auch diese Klausel diskriminiert unmittel-
bar wegen des Lebensalters und kann gem. § 10 S. 3 Nr. 1 AGG nicht gerechtfertigt werden.
Sieist deshalb gem. § 711 AGGi.V.m. § 134 BGB unwirksam?®. Freilich diirfte diese Feststel-
lung kaum praxisrelevant werden, da es im Offentlichen Dienst faktisch nicht zu betriebs-
bedingten Kiindigungen kommt.

IV.3.c. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

IV.3.c.aa(1) Sozialauswahl - § 11111 KSchG
Beziiglich der Sozialauswahl gem. § 11111 KSchG soll an dieser Stelle nur auf die beiden
sozialen Gesichtspunkte Lebensalter sowie Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszugeho-

312 Vgl.die Ausfihrungen unterIll.3.a.aa.; s.a. Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 530
bis 536, insbesondere mit Ausfiihrungen zu den moglichen Rechtsfolgen.

313 InBezugaufdie Gemeinschaftsrechtswidrigkeit ebenso Wulfers/Hecht, ZTR 2007, 475,479 f. m.w.N.;
Willemsen/Schweibert, NJW 2006, 2583, 2587; Bauer/Gopfert/Krieger, § 10 AGG, 2. Aufl. 2008, Rn. 50; a. A.
Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2007, Rn. 451 u. a. speziell in Bezug auf § 34 TV6D; kri-
tisch auch Guth, PersR 2009, 352, 354.
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rigkeit ndher eingegangen werden®". Priifungsmafstab ist das (un)geschriebene primar-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung. Es ist eine strenge Kontrollintensitdt anzuset-
zen.

Was die Dauer der Betriebszugehorigkeit anbelangt, dient die Sozialauswahl dem legiti-
men Ziel der vergangenheitsorientierten Honorierung der Betriebstreue (vgl. auch § 10S. 3
Nr. 2 AGG bzw. Art. 6 I Rahmenrichtlinie 2000/78/EG). Fiir sich betrachtet kann die Dauer
der Betriebszugehorigkeit mittelbar wegen des Lebensalters benachteiligen, da ihre ldnge-
re Dauer mit einem héheren Lebensalter korreliert. Allerdings stellt die Sozialauswahl mit
dieser Funktion eine verhédltnisméafige MaBnahme dar. Sie ist geeignet, zwischen den
vergleichbaren Arbeitnehmenden auf Grundlage der erbrachten Betriebstreue und damit
auf Grundlage des Prinzips des Vertrauensschutzes eine auf bestandsschutzrechtlichen
MaBgaben fuBBende Unterscheidung zu produzieren. Die Sozialauswahl ist in dieser Form
auch erforderlich und angemessen, weil es fiir den Gesichtspunkt der Betriebstreue kein
weniger einschneidendes, gleich geeignetes Kriterium gibt. Eine auf der Dauer der
Betriebszugehorigkeit basierende Sozialauswahl verst6t deshalb nicht gegen das Verbot
der Altersdiskriminierung.

Hingegen kann die durch den sozialen Gesichtspunkt des Lebensalters bewirkte unmittel-
bare Benachteiligung in der Sozialauswahl nicht mit dem legitimen Ziel der Honorierung
der Betriebstreue oder der Berufserfahrung gerechtfertigt werden. Au3er als positive
MaBnahme zum Schutz bzw. der Férderung von dlteren Arbeitnehmenden gem. Art. 612
lit. aRahmenrichtlinie 2000/78/EG (vgl. § 10 S. 3 Nr.1AGG) scheiden andere legitime Ziele
aus.

Fraglich ist, ob das Lebensalter als sozialer Gesichtspunkti.R.d. § 111I1KSchG auch verhalt-
nismaéBig ist. Losgeldst von der konkreten Anwendung des Lebensalters in der Praxisistdie
Sozialauswahl abstrakt geeignet, die Gruppe der dlteren Arbeitnehmenden zu schiitzen
bzw. zu férdern. Denn durch die fehlende Nennung eines konkreten Lebensalters ist es
grundséatzlich moglich, diesei.R.d. Sozialauswahl zu erfassen. Eine auf das Lebensalter
bezogene Sozialauswahl miisste weiterhin auch erforderlich sein. In diesem Zusammen-
hang muss tiberlegt werden, wofiir das Lebensalteri.R.d. Sozialauswahl typisierend steht
und welcher altersspezifische Schutz mit seiner Hilfe abgebildet werden kann. Diesbeziig-
lich wird die Vermeidung von Langzeitarbeitslosigkeit angefiihrt, weil es fiir dltere Arbeit-
nehmende schwerer sei, nach der Kindigung eine erneute Beschaftigung zu finden.

Esistiiberaus fraglich, ob geringere Chancen auf dem Arbeitsmarkt und die Vermittlungs-
féhigkeit von Arbeitnehmenden und damit auch die Langzeitarbeitslosigkeit allein vom
Lebensalter im Sinne einer Kausalitdt abhdngen. Die Frage ist zu verneinen. Denn noch
weitere Faktoren spielen eine bedeutende Rolle, auf die bereits unter I11.3.a.aa. hingewie-
sen wurde. Wesentlich sind schliefSlich auch die Anreize, die das Sozialversicherungssys-
tem setzt. Dies wirkt sich zum einen auf das Vermittlungsverhalten der Arbeitsagenturen
aus, Arbeitslosigkeit und ihre Kosten ggf. zu externalisieren. Zum anderen beeinflusst es
die Eigenbemiihungen der oder des Arbeitslosen. Der im Jahre 2008 zu gewéartigende
Aufwaértstrend im Hinblick auf die Beschaftigungsquote dlterer Arbeitnehmender tiber

50 bzw. 55 Jahren und die damit einhergehende sinkende (Langzeit-)Arbeitslosenquote in

314 Ausfihrlich Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 537 bis 558.
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diesem Segment deutete auf einen Erfolg der Hartz-I1I-Reformen hin. Er lie3 den Schluss zu,
dass das deutsche Sozialversicherungssystem und die Politik der Frithverrentungspro-
gramme ungewollt falsche Anreize auf die Akteure ausgeiibt haben. Dann mag zwar eine
Korrelation zwischen Langzeitarbeitslosigkeit und hoherem Lebensalter bestehen, die
tieferen Ursachen liegen jedoch woanders.

Unterzieht man § 11I11KSchG einer strengen VerhdltnismaBigkeitspriifung, verstot die
auf das Lebensalter bezogene Sozialauswahl gegen das primérrechtliche Verbot der Alters-
diskriminierung. Der Grund dafiir liegt darin, dass die Sozialauswahl bezogen auf den
Zweck der positiven MaBnahme - Schutz und Férderung von élteren Arbeitnehmenden -
nicht erforderlich ist. Das resultiert vor allem aus der allzu groben Typisierung der Arbeits-
markt- und Vermittlungschancen allein mit Hilfe des Lebensalters. Zudem gibt es mildere,
aber gleich geeignete Mittel, das (Langzeit-)Arbeitslosigkeitsrisiko von édlteren Arbeitneh-
menden zu verringern. Das ist zum Beispiel zunédchst das an einen Arbeitgeber gerichtete
Verbot, bei Einstellungsentscheidungen gem. § 2INr.1AGGi.V.m. § 7AGGund § 11 AGG
nach dem Alter zu differenzieren. Ferner sind MaBnahmen zur Vermeidung von Langzeit-
arbeitslosigkeit Alterer im Arbeitsforderungsrecht zu nennen, wie bspw. § 421f I Nr. 1SGB I1I
oder § 421j I SGBIII. Folgt man dieser Ansicht, wére das Alter als sozialer Gesichtspunkt
i.R.d. § 1III1KSchG unanwendbar. Eine gesetzgeberische Reform des § 11111 KSchG wiirde
sich anbieten, die auch aus rechtspolitischen Gesichtspunkten heraus auf das Kriterium
einer etwaigen Schwerbehinderung verzichtet3®.

DasBAG st freilich diesen Weg in seiner Entscheidung vom 6.11.2008 nicht gegangen und
hat das Lebensalter gemessen am MafBstab des Verbots der Altersdiskriminierung fiir unions-
rechtskonform erklart®. Insbesondere hat es die Typisierung der schlechteren Chancen auf
dem Arbeitsmarkt mit Hilfe des sozialen Gesichtspunktes des Lebensalters akzeptiert: , Die
Beriicksichtigung des Lebensalters als Sozialdatum ist zur Einbeziehung individueller Arbeits-
marktchancen geeignet und erforderlich. Ein milderes Mittel ist nicht ersichtlich. Dass die
Arbeitsmarktchancen auf diese Weise typisierend und nicht rein individuell beriicksichtigt
werden, ist letztlich, will man die Arbeitsmarktchancen iiberhaupt einbeziehen, unvermeidbar:
Jede mégliche Aussage tiber Chancen muss sich naturgemdl8 an Wahrscheinlichkeiten orientie-
ren, die ihrerseits nicht ohne Berticksichtigung von Erfahrungswerten beurteilt werden kénnen.
Wenn also, was unstrittig ist, ein Erfahrungswert dahin besteht, dass mit steigendem Lebens-
alter die Vermittlungschance generell zu sinken pflegt, so kénnte dieser Umstand auch bei

strikt individueller Bewertung von Arbeitsmarktchancen nicht auSer Betracht bleiben“?". Ver-
gleichbares betrifft die bisherige Praxis, bei Auswahlrichtlinien und Namenslisten nach

§ 95 BetrVG bzw. § 1V KSchG das Lebensalter als Auswahlkriterium durchgehend linear zu
beriicksichtigen —auch dies hat der Zweite Senat des BAG bestétigt®®.

315 Vgl.auchdenrechtspolitischen Vorschlag von Preis/Henssler, § 117 I ArbVG-E, Beil. zu NZA Heft 21/2007,
der ebenfalls bei der Sozialauswahl auf den Gesichtspunkt des Lebensalters verzichtet; kritisch ebenfalls
Kopke, ZRP 2009, 41 {f.; Kaiser/Dahm, NZA 2010, 473 ff.; dagegen bspw. Brors, AuR 2008, 288 ff.

316 BAG®6.11.2008 NZA 2009, 361 ff. mit groBtenteils zustimmenden Anm. v. Hoff, SAE 2009, 293 ff.; Lingemann/
Beck,NZA 2009, 577 ff.; Schiefer, DB 2009, 733 {f.; Adomeit/Mohr, NJW 2009, 2255 {f.; Boemke, jurisPR-ArbR
20/2009, Anm. 1; Gaul/Niklas, NZA-RR 2009, 457 {f.; kritischer Benecke, AuR 2009, 326 {f.; s.a.v. Medem,
Kiindigungsschutz und Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2008, S. 537 {., 543, geht ebenfalls von der
Unionsrechtskonformitédt des § 11111 KSchG in Bezug auf das Lebensalter aus, solange geringe Altersunter-
schiede bei anderen Kriterien aufgewogen werden kénnen. Eine abschlieBende Abwédgung im Einzelfall sei
europarechtlich nicht erforderlich.

317 BAG®6.11.2008 NZA 2009, 361, 365 mit Nachweisen zu Beftirwortern in der Literatur; ebenso BAG 6.9.2007
NZA2008,405,407.

318 BAG5.11.2009 NZA 2010, 457 ff.

101



IV.3.c.aa(2) Altersgruppenbildung - § 111 2 KSchG
Da es mangels anderweitiger Vorgaben auch weiterhin bei einer tendenziell ltere Arbeit-
nehmende begunstigenden Sozialauswahl bleibt, kommt den berechtigten betrieblichen
Bediirfnissen gem. § 1111 2 KSchG auch weiterhin gro3e Bedeutung zu. Was die strukturellen
Sachgriinde anbelangt, versto3t die Sicherung einer ausgewogenen Altersstruktur nicht
gegen das Verbot der Altersdiskriminierung. Das hat das BAG in zwei jiingeren Entscheidun-
gen zu Recht bestétigt®”. Zweifel bestehen freilich beim ArbG Siegburg unter Berticksichti-
gung der EuGH-Entscheidung Age Concern; es hat deshalb dem EuGH die Frage der Recht-
maBigkeit der Altersgruppenbildung vorgelegt3°.

Entschieden abzulehnen ist eine Entscheidung des BAG vom 6.9.2007, in der die Erfurter
Richter es zugelassen haben, Altersgruppen bezogen auf einen betrieblichen Bereich zu
bilden?*. Im zugrunde liegenden Fall wurden in einer Abteilung von elf Mitarbeitern fiinf
gekiindigt; hierfiir bildete der Arbeitgeber drei Altersgruppen. Der gekiindigte 54-jahrige
Klager befand sich nur noch mit einer anderen, fiinf Jahre dlteren, nach Ansicht des Arbeit-
gebers um einen Sozialpunkt schwécheren Arbeitnehmerin in der letzten Altersgruppe.
AuBerst fraglich ist bereits die prinzipielle Moglichkeit, in diesem Fall angesichts der gerin-
gen absoluten Anzahl von Arbeitnehmenden und geplanten Kiindigungen, iiberhaupt
Altersgruppen bilden zu kénnen. Die zur Orientierung dienenden Schwellenwerte des § 112a
BetrVGssind nicht erreicht. Das heif3t, der Arbeitgeber hétte gar nicht auf § 11112 KSchG
zurickgreifen durfen; auf Fragen das Verbot der Altersdiskriminierung betreffend wére es
mithin nicht angekommen.

Als Grund fiir die generelle Unbedenklichkeitsbescheinigung der Altersgruppenbildung
lasstsich anfiithren, dassi.R.d. § 1111 2KSchG die getrennt fiir mehrere Altersgruppen durch-
zufiithrenden Sozialauswahlen den massiven Einfluss des Lebensaltersi.R.d. § 11111 KSchG
innerhalb der jeweiligen Altersgruppen wirksam zuriickdrangen. Dieser Effekt der vom
BAG instédndiger Rechtsprechung gebilligten ,Rasenmé&hermethode” ist unter I11.3.a.bb
beschrieben worden und ist insbesondere losgelést von § 11111 KSchG zu begreifen.

Sollte es bei den getrennt durchzufithrenden Sozialauswahlen zu unmittelbaren Benach-
teiligungen wegen des Alters kommen?®??, konnen diese durch das legitime Interesse an der
Sicherung der ausgewogenen Personalstruktur des Betriebes gerechtfertigt werden3?3. Die
Bildung von Altersgruppen ist hierfiir geeignet und erforderlich. Sie ist auch angemessen,
weil dieses legitime Ziel allein mit Hilfe eines solchen Konzeptes durchgesetzt werden
kann. Nur wenn innerhalb der Altersgruppen altersneutrale Sozialauswahlen durchge-
fuhrtwerden, die Arbeitnehmenden insbesondere also nicht mit Arbeitnehmenden aus
anderen Altersgruppen verglichen werden, kann die proportionale Verringerung des
Personals entlang der vorhandenen Altersstruktur erreicht werden. Deswegen muss es sich

319 BAG®6.11.2008 NZA 2009, 361,366 f. m.w. N.; BAG19.6.2007 NZA 2008,103,107; LAG Hannover 13.7.2007 LAGE
§ 2AGGNr.3m.w.N.; ebensov. Medem, Kiindigungsschutz und Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz,
2008,S.564f;a.A.LAGHamm 11.11.2009, EzA-SD 2010, Nr. 8 mit abl. Anm. Gragert, ArbRAktuell 2010, 302.

320 ArbGSiegburg27.1.2010 DB 2010, 1466 f.; mit zust. Anm. Brors, jurisPR-ArbR 16/2010 Anm. 1; s. a. Bissels/Liit-
zeler, BB 2010,1661,1662; Thiising, ZESAR 2010, 285 ff.

321 BAG6.9.2007NZA 2008,405 ff.

322 Beispiel: Aistinnerhalb seiner Altersgruppe der sozial Starkste. Im Vergleich zu anderen Altersgruppen ist
sie oder er es jedoch nicht. Die Bildung von mehreren Altersgruppen bewirkt also eine Verringerung der
Anzahlder Arbeitnehmenden, mit denen A verglichen wird. Mit seinen Sozialdaten wird sie oder er gegen-
uber eventuell sozial starkeren Arbeitnehmenden aus anderen Altersgruppen nicht mehr gehort.

323 Vgl.jedoch auch die Ausfithrungen unterIV.2.c.aa(3) beziglich der Bereitschaft des EuGH, private Interes-
seni.R.d. Art. 6 IRahmenrichtlinie 2000/78/EG zu akzeptieren.
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relativ gegeniiber dem Interesse eines Arbeitnehmenden durchsetzen, der vielleicht gegen-
uiber einem Arbeitnehmenden aus einer unteren Altersgruppe bspw. wegen einer langeren
Unternehmenszugehorigkeit sozial schwécher waére. Sollte es an den Rédndern der gebildeten
Altersgruppen zu Verzerrungen kommen und dies auf das Lebensalter zuriickzufiihren sein,
kann diesimmer noch im Rahmen einer Einzelfallentscheidung gewiirdigt werden.

Die noch jiingst vom BAG bestatigte Sozialplanrechtsprechung®?* begegnet unionsrechtli-
chen Zweifeln, die der EuGH am MaBstab des Kohdrenzgebots korrigieren konnte. Pri-
fungsmaBstab ist § 75 [ BetrVG, wobei zur Rechtfertigungauf § 10 S. 3Nr. 2, 3,6 bzw. § 10 S.1
und S. 2 AGG (je nach Charakter der Sozialplanleistung) bzw. aus Sicht des EuGH Art. 6 I Rah-
menrichtlinie 2000/78/EG zuriickgegriffen werden kann. Der Widerspruch ist gleich ein
doppelter und von Befiirwortern der Linie des BAG bislang nicht aufgelost worden: Zum
einen enthédlt das BAG rentennahen Arbeitnehmenden echte Abfindungsleistungen vor,
wohingegen jiingere Arbeitnehmende diese auf Grundlage der Dauer der Betriebs- bzw.
Unternehmenszugehérigkeit gewédhrt bekommen, obwohl Sozialplanleistungeni.S.d.

§ 11212 BetrVG insgesamt nur ein zukunftsgerichteter Uberbriickungscharakter zukom-
men soll. Zum anderen lésst es das BAG geniigen, dass Sozialplanleistungen fiir jiingere
Arbeitnehmende pauschal, fiir rentennahe Arbeitnehmende jedoch konkret berechnet
werden konnen. Warum ein konkreter Uberbriickungsbedarf auch bei jiingeren Arbeit-
nehmenden nicht festgestellt werden muss, erschlief3t sich nicht sofort.

In diesem Zusammenhang diirfte das ddnische Vorlageersuchen Andersen von gewisser
Relevanz sein®®. Darin geht es um die Frage, ob es zuléssig ist, dass ein Arbeitgeber bei der
Kiindigung des Dienstverhéltnisses einer oder eines Beschéftigten, die bzw. der zwolf,

15 oder 18 Jahre lang ununterbrochen im selben Betrieb beschéftigt war, im Fall der Ent-
lassung eine Abfindung in H6he von einem, zwei oder drei Monatsgehéltern zahlen muss,
diese Abfindung aber nicht zu zahlen ist, wenn die oder der Beschéftigte beiihrer bzw.
seiner Entlassung die Moglichkeit hat, eine Altersrente aus einem Rentensystem zu bezie-
hen, zu dem der Arbeitgeber Beitrdge geleistet hat. In der miindlichen Verhandlung wurde
von der danischen Regierung eindringlich darauf hingewiesen, dass diese Zahlungen
keine Betriebstreue honorieren sollen und damit keine echten Abfindungen, sondern
vielmehr Uberbriickungszahlungen darstellen. Grund fiir diese Zahlungen sei die pau-
schale Annahme, dass Arbeitnehmende mit einer sehr langen Betriebszugehdorigkeit einen
Arbeitsplatz weniger leicht finden als Arbeitnehmende mit einer kurzen Betriebszuge-
horigkeit. Sie dienen also der finanziellen Unterstiitzung bei der Arbeitsplatzsuche. Aller-
dingsistdiese Zahlung nicht mehr zu leisten, sobald der Arbeitnehmende eine vorgezo-
gene Regelaltersrente beziehen kann. Das istin Ddnemark grundsétzlich noch mit
Vollendung des 60. Lebensjahres moglich.

Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH die Berechnung von zukunftsgerichteten Uberbrii-
ckungszahlungen mit Hilfe der Dauer der Betriebszugehorigkeit unbeanstandet lassen
wird. Dessen ungeachtet ist der vollstandige Ausschluss dlterer Arbeitnehmender tiber

60 Jahren von diesen Leistungen an sich zweifelhaft. Wahrend Generalanwaéltin Kokott die
Prozessbeteiligten in der miindlichen Verhandlung nach der méglichen Bedeutung der in

324 BAG30.9.2008 NZA2009,386 ff.; BAG11.11.2008 NZA 2009, 210 ff.; BAG 26.5.2009 NZA 2009, 849 ff.; BAG
23.3.2010 NZA 2010, 774 ff.; s.a. Roth, EWiR 2009, 167 {.
325 DasVerfahren wird unter dem Az. C-499/08, Ole Andersen, gefiihrt.
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Art.15 GRCh niedergelegten Berufsireiheit fiir die Arbeitnehmer befragte und darauf keine
Antwort erhielt, wiesen die Richterinnen und Richter des EuGH auf den achten Erwdgungs-
grund der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG hin. Darin wird auf die vom Européischen Rat auf
seiner Tagung im Dezember 1999 in Helsinki vereinbarten beschaftigungspolitischen
Leitlinien verwiesen und betont, dass der Unterstiitzung dlterer Arbeitnehmender mit dem
Ziel der Erhohung ihres Anteils an der Erwerbsbevolkerung besondere Aufmerksamkeit
gebiihrt. Insgesamt betrachtet konnte es sein, dass die Entscheidung Andersen einen Para-
digmenwechsel in der deutschen Sozialplanrechtsprechung vorbereiten kénnte. Die
Schlussantrdge von Generalanwaltin Kokott weisen deutlich in diese Richtung?*¢. Soweit
ersichtlich ist allerdings ein einschldgiges Vorlageverfahren eines deutschen Arbeitsge-
richts noch nicht anhéangig.

Unterzieht man die Art und Weise der Berechnung von Sozialplanleistungen der hier
befiirworteten strengen VerhéltnisméBigkeitskontrolle, so bietet es sich an, zunachst zwi-
schen Abfindungs- und Uberbriickungszahlung zu unterscheiden.

Was vergangenheitsbezogene Abfindungszahlungen betrifft, konnte die durch die ver-
wendeten Abfindungsformeln bewirkte unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters
gerechtfertigt sein, weil sie der Kompensation fiir den Verlust des Arbeitsplatzes dienen.
Die Abfindungsfunktion von Sozialplanleistungen kann als legitimes Ziel i.R.d. §10S.3

Nr. 2 AGG aufgefasst werden. Des Weiteren miisste die unmittelbare Benachteiligung
jedoch verhaltnismaBig sein. Dazu miisste die Ankniipfung an das Lebensalter im Hinblick
aufdaslegitime Ziel eine geeignete MaBnahme darstellen. Freilicht hdngt die finanzielle
Bewertung des bereits erarbeiteten Bestandsschutzes nicht vorn Lebensalter des Arbeitneh-
menden ab. Dafiir sind vielmehr andere Gesichtspunkte von Bedeutung, insbesondere die
Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszugehérigkeit und der monatliche Bruttoverdienst.
Abfindungsformeln, die an das Lebensalter ankniipfen, sind zur Ermittlung des erarbeite-
ten Besitzstandes ungeeignet. Die hieraus resultierende unmittelbare Benachteiligung ist
deshalb nicht notwendig. Damit verstoBen derartige Abfindungsformeln gegen § 751
BetrVG und sind gem. § 134 BGB unwirksam. Ebenso unwirksam diirften nicht unter-
schiedslos ausgestaltete Hochstbetragsklauseln sowie Klauseln sein, die den kompletten
Ausschluss von Abfindungsleistungen fiir rentennahe Jahrgéange vorsehen.

Sollen hingegen zukunftsgerichtete Uberbriickungsleistungen mit Blick auf das Lebensal-
ter benachteiligungsfrei konzipiert werden, so muss sich mit Hilfe der verwendeten Kriteri-
en ein konkreter Uberbriickungsbedarf sachgerecht ermitteln lassen. Dabei zeigt sich, dass
sowohl die Dauer der Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorigkeit als auch das Lebensalter
hierfiir ungeeignete Kriterien darstellen. Hingegen besteht die Méglichkeit, die Rentenné-
he bzw. Rentenberechtigung zu Lasten dlterer Arbeitnehmender in Ansatz zu bringen, ggf.
kombiniert mit méglichen Hartefallklauseln. Legitimes Ziel ist die Verhinderung einer
unangemessenen Uberversorgung, das sich auch i.R.d. VerhéltnismaBigkeitspriifung
relativ durchsetzt®?’. Als weitere zuldssige Gesichtspunkte kénnen der Familienstand,
bestehende Unterhaltspflichten oder bspw. eine moégliche Schwerbehinderung herangezo-
gen werden.

326 Schlussantrdge der Generalanwéltin Kokott v. 6.5.2010 in der Rs. C-499/08, Andersen, Rn. 86 bis 90 mit
Anm.von Medem, ArbRAktuell 2010, 266.

327 Temming,RdA 2008, 205, 218 ff. m.w.N.; kritisch auch Hase, AiB 2009, 218 ff., in Bezug auf die Moglichkeit,
mit Hilfe des Lebensalters die Arbeitsmarktchancen abzubilden.
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Sollte der EuGH die Zuléssigkeit der herrschenden widerspriichlichen Sozialplanpraxis in
Deutschland erkennen, so bestehen aufgrund der soeben gemachten Ausfihrungen hohe
unionsrechtliche Risiken. Das betrifft nicht nur die grundsétzliche Konzeption von Sozial-
planleistungen, sondern insbesondere die méglichen Rechtsfolgen ihrer Unionsrechtswid-
rigkeit. Denn sollten die altersdiskriminierenden Klauseln unwirksam sein, bestehen wei-
terhin gultige Referenzsysteme, auf die der Anspruch auf ,Anpassung nach oben“bezogen
werden kann (ndmlich diejenigen fur jiingere Arbeitnehmende). Wahrend die Rechtspre-
chung des BAG bei der Ausweitung der gleichheitswidrig vorenthaltenen Begiinstigung
duBerst vorsichtig ist®?8, diirfte der EuGH zu Recht diese Zurtickhaltung nicht tiben. Wenn
iiberhaupt, wére noch die Gewdhrung von Vertrauensschutz zu denken.

Als ein Argument ist das unionsrechtliche Aquivalenzprinzip anzufithren, welches Ausfluss
des Gebots der praktischen Wirksamkeit ist. Versto3t der Arbeitgeber gegen seine betriebs-
verfassungsrechtlichen Pflichten aus den §§ 111 ff. BetrVG, muss er als gesetzgeberische
Antwort darauf mit den individualrechtlich ausgestalteten Anspriichen auf Nachteilsaus-
gleich gem. § 113 BetrVG rechnen. Sie stellen u. a. eine Sanktion fiir sein betriebsverfas-
sungswidriges Verhalten dar. Die Hohe des Anspruchs richtet sich nach den finanzintensi-
ven Abfindungsvorschriften der §§ 9,10 KSchG; die herrschende Meinung gewéhrt diesen
Anspruch sogar bis an den Rand der wirtschaftlichen Existenz des Arbeitgebers —auch in der
Insolvenz. Die Anwendung des Gebots der praktischen Wirksamkeit (,,effet utile“) in Form
der Gewdhrung eines Anspruchs auf ,,Anpassung nach oben® bei Sozialpldnen, die unzu-
lassigerweise wegen des Alters benachteiligen, steht wertungsméBig im Einklang mit den
Rechtsfolgen, die § 113 BetrVG bei Verst63en gegen die §§ 111 ff. BetrVG vorsieht. Die restrik-
tiven Grundsétze der BAG-Rechtsprechung bei gleichheitswidrigen Sozialpldnen stehen
der praktischen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts entgegen.

Aufgrund dieser unionsrechtlichen Risiken sollte das Sozialplanvolumen von vorneherein
furalle Arbeitnehmenden gerecht verteilt werden. Die Losung der auf der Hand liegenden
Diskriminierungsproblematik liegtin der deutlichen Trennung der Zwecke und Leistun-
gen. Entschidigungsfunktion auf der einen Seite und Uberbriickungsfunktion auf der
anderen Seite miissen deutlich voneinander getrennt werden. Aus der Doppelfunktion des
Sozialplans folgt zugleich eine ,,Zwei-Topfe-Theorie® bzw. eine , ITrennungstheorie. Die
Sozialpartner besitzen die Moglichkeit, mit den Sozialplanleistungen nicht nur Abfin-
dungszwecke, sondern auch Uberbriickungszwecke zu verfolgen. Sie sind frei darin, einen
oder beide Zwecke zu verfolgen. Dafiir kdnnen verschiedene Sozialplantitel vorgesehen
werden, die jeweils fiir sich einen finanziellen Hochstrahmen vorsehen. In dem gesonder-
ten Topf ,Uberbriickungsleistungen“ kénnen Sozialpldne auch zum Inhalt haben, gegen-
waértige oder auch zukiinftige Bedarfe auszugleichen bzw. abzumildern. Wichtig ist nur,
dass beide Ziele getrennt voneinander betrachtet werden und sich nicht gegenseitig kor-
rumpieren. Fiir Arbeitgeber wirkt sich der hier vorgeschlagene Paradigmenwechsel im
Sozialplanrecht kostenneutral aus. Denn der Gesamtdotierungsrahmen kann unverandert
bleiben. Dafiir sind die gesamten Einzelleistungen nur in Abhdngigkeit des Gesamtdotie-
rungsrahmens zu setzen3?°.

328 Falltdie Korrekturins Gewicht, sucht das BAG die Losung Uiber die Grundséatze des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage gem. § 313 BGB. Das heif3t, der Sozialplan muss neu verhandelt und, ggf. durch Spruch der
Einigungsstelle, angepasst werden, vgl. dazu BAG17.2.1981 AP Nr. 11zu § 112 BetrVG 1972; BAG 28.8.1996 AP
Nr.104 zu § 112 BetrVG1972; BAG10.8.1994 AP Nr. 86 zu § 112 BetrVG 1972.

329 Vorschldge bei Temming, RdA 2008, 205, 213 ff.; ders., Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 583
bis 595.
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Sollte auch dieser Weg nicht goutiert werden, koénnte nach neuester Rechtsprechung des
BAG auch folgendermaBen vorgegangen werden. Wéahrend sich die mit Abfindungszah-
lungen kompensierte Personalabbaumafnahme auf bspw. den Kreis der unter 55-jahrigen
Arbeitnehmenden beschrénkt, behalten die Giber 55-jdhrigen Arbeitnehmenden ihren
Arbeitsplatz. Nach Auffassung des BAG liegt darin keine verbotene Altersdiskriminierung.
Esfehle bereits an einer unmittelbaren Benachteiligung wegen des Alters gem. § 31, 1 AGG.
Den dlteren Arbeitnehmenden bliebe ihr Arbeitsplatz erhalten. Sie wirden deshalb nicht
weniger glinstig als jiingere Arbeitnehmende behandelt, die ihren Arbeitsplatz - wenn
auch unter Zahlung einer Abfindung - verléren®. In dem zugrunde liegenden Fall waren
betriebsbedingte Kiindigungen tariflich ausgeschlossen gewesen; der Arbeitgeber bot
Aufhebungsvertrage gegen Abfindungen an. Unter Berticksichtigung von Sinn und Zweck
des AGG st diese Entscheidung i. E. nicht unvertretbar. Wer hohe Abfindungen an éltere
Arbeitnehmende scheut, muss diese eben weiterbeschéftigen. Freilich spricht aus dogma-
tischen Gesichtspunkten mehr dafiir, diese Fragen i.R. d. Rechtfertigung und nichti.R.d.
Tatbestandes der unmittelbaren Diskriminierung zu erortern.

IV.3.c.cc(1) Allgemeine Altersgrenze
Die tarifliche allgemeine Altersgrenze von noch 65 Jahren benachteiligt gem. §§ 31, 1AGG
unmittelbar wegen Alters und ist rechtfertigungsbediirftig. Als moglicher Rechtferti-
gungsgrund kénnte § 10 S. 3 Nr. 5 1. Hs. AGG in Betracht kommen, der gerade solche Klau-
seln per se legitimieren moéchte. Die Vorschrift beldsst keinen Auslegungsspielraum?!.
Indes: Ist die deutsche allgemeine Altersgrenze in ihrer bisherigen Form unionsrechtswid-
rig, dann kann auch §10S. 3Nr. 51. Hs. AGG diese nicht rechtfertigen. In diesem Fall ver-
stoBt diese Norm dann selbst gegen das (un-)geschriebene primérrechtliche Verbot der
Altersdiskriminierung und wéare unanwendbar; § 10 S.1und S. 2 AGG miissten beziiglich
tariflicher, betrieblicher bzw. arbeitsvertraglicher allgemeiner Altersgrenzen entspre-
chend richtlinienkonform eng ausgelegt werden.

Das ArbG Hamburg hat dem EuGH die Frage der Rechtmé&Bigkeit der allgemeinen tarif-
lichen Altersgrenze vorgelegt®2. In dem dazugehorigen Verfahren Rosenbladt wurde
bereits miindlich verhandelt; die EuGH-Richter haben Zweifel erkennen lassen. Generalan-
waéltin Trstenjak hat Ende April dieses Jahres ihre Schlussantrdge verkiindet und der allge-
meinen Altersgrenze keinen Blankoscheck ausgestellt®®. In diesem Verfahren erhélt die
mit einem Rentner verheiratete und teilzeitbeschéftigte Kldgerin lediglich eine monatliche
Bruttorente von 253 €. Nach eigenen Angaben ist sie auf den Hinzuverdienst angewiesen,
weil sie ihren schwerbehinderten Sohn pflegen muss (GdBi. H.v. 100 Prozent). Der Fall hat
—theoretisch - auch eine diskriminierungsrechtliche Dimension im Hinblick auf das
Geschlecht. Denn im Dienstleistungssektor der Gebédudereinigung sind vornehmlich
Arbeitnehmerinnen angestellt, oft in Teilzeit; eine geringe Rentenhohe ist damit vorpro-
gramimiert.

330 BAG25.2.2010 NZA 2010, 561ff. mit zust. Anm. Krieger, ArbRAktuell 2010, 272; kritisch Bieder, AuR 2010,
268 f.; Bissels/Liitzeler, BB 2010, 1661,1666.

331 Schlachter, in: ErfK (Fn.141), § 10 AGG, Rn. 7.

332 ArbGHamburg20.1.2009 LAGE Richtlinie 2000/78 EG-Vertrag 1999 Nr. 2.

333 DasVerfahren wird unter dem Az. C-45/09, Rosenbladt, gefiihrt.
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Priift man den Grundsatz der VerhdltnisméaBigkeit streng durch, so ist bereits angesichts
der legitimen Ziele (generationengerechte Verteilung der Arbeitsplétze, vorhersehbare
Personal- und Nachwuchsplanung) die Notwendigkeit allgemeiner Altersgrenzen duf3erst
fragwiirdig®**. Unabhdngig davon miissten sie freilich spatestens auf der Stufe der Erforder-
lichkeit scheitern®. Der Grund, dies so eindeutig aussprechen zu kénnen, liegt in der Starr-
heit allgemeiner Altersgrenzen. Als milderes Mittel kommen ndmlich zumindest flexible
Losungen in Betracht. Sie sind in der Regel dergestalt formuliert, dass Arbeitnehmende sich
bspw. ein Jahr vor Erreichen der Regelaltersgrenze zu ihrer Weiterbeschaftigung du3ern
missen und der Arbeitgeber dem Verlangen der Arbeitnehmenden (dringende) Griinde der
ausgewogenen Personalstruktur des Unternehmens bzw. der mangelnden Eignung entge-
genhalten kann. Es verbleibt dann nur noch die Frage, wie die Darlegungs- und Beweislast
zu verteilen ist®*. Wegen § 22 AGG miisste diese beim Arbeitgeber liegen. Zudem wiirde es
gleichfalls auf eine angemessene Absicherung im Alter ankommen. Vorzugswiirdig sind
freilich Losungen, die gédnzlich auf Altersgrenzen verzichten und Anreize zu einem gleiten-
den Ubergang in die Rentenphase innerhalb eines unbefristeten Arbeitsverhéltnisses
setzen.

Dass die Abenddédmmerung fiir die deutsche Variante der allgemeinen Altersgrenze
begonnen hat, ergibt sich — so paradox es klingen mag - bereits aus der EuGH-Entscheidung
Palacios. Dariiber hinaus bestehen auch gemessen am MaBstab des Kohdrenzgebotes
tiefgreifende Zweifel.

Es spricht sehr viel dafiir, dass die EuGH-Richter in der Entscheidung Palacios nur deshalb
bereit waren, die spanische tarifliche allgemeine Altersgrenze zu rechtfertigen, weil sie die
Hérten mit einer relativ hohen Mindestrente absicherte. Nur dieser Umstand fiihrte zur
Angemessenheit der unmittelbaren Altersdiskriminierungi.S.d. Rahmenrichtlinie
2000/78/EG. In diese Richtung weist ebenfalls eine AuBerung des am Palacios-Urteil betei-
ligten Prasidenten des EuGH, Skouris, in einem Zeitungsinterview hin: ,,Altersgrenzen fiir
das Ausscheiden aus dem Arbeitsleben sind ebenso verntinftige wie notwendige Regelungen, die
allerdings in angemessener Weise ausgestaltet sein miissen. Wie der Gerichtshof im Fall Palacios
dela Villa dargelegt hat, kann das bedeuten, dass der Arbeitnehmer bei Erreichung der Alters-
grenze eine volle Pension zu bekommen hat “®*’. Eigene Berechnungen ergaben, dass die
spanische Klausel bezogen auf den Arbeitnehmer Palacios eine fiktive Mindestrente von
ca.1.000 € ergab; im konkreten Fall war die Altersrente sogar noch héher, weil er die
Hochstzahl von 35 Beitragsjahren fiir die spanische Rentenversicherung vorweisen konnte.
Seine Altersrente diirfte etwas iber 2.000 € betragen, was der Hochstrente entspricht>2.

334 Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 303 bis 367 und 602 bis 619 m.w. N. zum Sach-
und Streitstand; s.a. Kolbe, BB 2010, 501, 503, der nach der EuGH-Entscheidung Kiiciikdeveci die allgemeine
tarifliche Altersgrenze fur nicht mehrrechtfertigungsfahig hélt.

335 Auchwenn diese Feststellung beiv. Hoff, Das Verbot der Altersdiskriminierung aus Sicht der Rechtspre-
chung und der 6konomischen Analyse des Rechts, 2009, S. 273 bis 301, nicht ausdriicklich fallt, sind seine
Ausfihrungen zur Altersgrenzenproblematik nur dann schliissig, wenn auch er die tarifliche allgemeine
Altersgrenze fiir unzuléssig halt, vgl. allerdings auch S. 272, 278 und 379, a.a. O.

336 Beispiele bei Waltermann, ZfA 2006, 305, 325; Preis/Henssler, § 130 ArbVG-E, Beil. zu NZA Heft 21/2007; s. a.
Preis,RdA 2003, 65,79 (§19).

337 FAZv.28.7.2008,Nr.174,S.4.

338 Temming, Anm.zu EzA § 14 TzBfG Nr. 49 unter II1.2.b.
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So zuriickhaltend die EuGH-Richter in der Entscheidung Palacios priiften - die Kontroll-
dichte entspricht in etwa dem MaBstab eines bloBen Willkiirverbotes -, entfaltet dieses
Urteil bezogen auf Deutschland gerade deshalb so viel StoBkraft, weil nur die wenigsten
Arbeitnehmenden mit einer vollen deutschen Regelaltersrente auf Grundlage einer allge-
meinen Altersgrenze zwangsweise in den Ruhestand gedrangt werden. Zudem stellt die
Altersgrenzenklausel durch die blo8e Ankniipfung an § 35 SGB VI an eine du3erst geringe
Regelaltersrente ab. Das mogen folgende Berechnungen verdeutlichen:

Der Gesetzgeber verwendet zwar nicht den Begriff der vollen Altersrente, dafiir aber denje-
nigen der Standardrente. Eristin § 154 III Nr. 2 Hs. 2 SGB VIlegal definiert, wo es um die
Sicherung des Rentenniveaus geht: ... verfiighare Standardrente ist die Regelaltersrente aus
der allgemeinen Rentenversicherung mit 45 Entgeltpunkten ohne Berticksichtigung der auf sie
entfallenden Steuern, gemindert um den allgemeinen Beitragsanteil zur Krankenversicherung
und den Beitrag zur Pflegeversicherung; verfiigbares Durchschnittsentgelt ist das Durchschnitts-
entgelt ohne Berticksichtigung der darauf entfallenden Steuern, gemindert um den durch-
schnittlich zu entrichtenden Arbeitnehmersozialbeitrag einschlieRlich des durchschnittlichen
Aufwands zur zusdtzlichen Altersvorsorge®.

Diese Eck-, Standard- oder Aquivalenzrentnerin bzw. dieser so genannte Eck-, Standard-
oder Aquivalenzrentner ist eine fiktive Person. Sie oder er hat 45 Jahre lang gearbeitet und
jeweils immer das Durchschnittsentgelt aller Rentenversicherten verdient (vgl. Anlage 2
zum SGB VI) und mit Vollendung des 65. Lebensjahres eine abschlagsfreie Regelaltersrente
nach § 35 SGB VIbeantragt. Das heift, sie oder er bekommt pro Jahr einen Entgeltpunkt an
Rentenanwartschaft zugeschrieben (§ 66 SGB VI). Der Wert eines Entgeltpunkts hdngt vom
aktuellen Rentenwert ab (§ 68 SGB VI). Dieser betrdgt momentan 27,20 € pro Entgeltpunkt.
Damit ergibt sich eine Standardbruttomonatsrente i. H. v. 27,20 € x 45 Entgeltpunkte =
1.224 €. Fur diese Gruppe der Standardrentnerinnen und -rentner mag die vom BAG verall-
gemeinerte Pramisse noch stimmen, mit der gesetzlichen Rentenversicherung existiere
ein geeignetes Altersversorgungssystem fir Arbeitnehmende, welches nach ihrem Aus-
scheiden aus dem Erwerbsleben ihren Lebensunterhalt sicherstelle. Wobei hinzugefiigt
werden sollte, dass es fiir den notwendigen Bezugspunkt des Sicherungsniveaus eigentlich
um die zuvor durch Arbeit erreichte wirtschaftliche Teilhabe geht. Fiir einen Grofteil der
Versicherten, vor allem Frauen, sieht die aktuelle und vor allem zukiinftige Lage hingegen
weit weniger rosig aus®°.

Die Rentenhohe, die eine Durchschnittsversicherte oder ein Durchschnittsversicherter
erreicht, wenn sie oder er die Voraussetzungen fiir den Bezug einer Regelaltersrente nach

§ 35 SGB VI erfullt (darauf stellen allgemeine tarifliche oder arbeitsvertragliche Altersgren-
zenklauseln ab), ist ebenfalls geringer. Voraussetzung fir die Regelaltersrente ist zum
einen das Erreichen der Regelaltersgrenze von noch 65 Jahren (§ 235 SGB VI). Zum anderen
muss die allgemeine Wartezeit erfiillt sein. Diese betrdgt gem. § 50 I Nr.1SGB VI fiinf Jahre.
Zugunsten des Arbeitnehmenden sei unterstellt, dass die fiinf Jahre mit vollen Beitragszei-
ten belegtsind (§§ 511, 55 I1SGB VI). Das heif3t, sie oder er hat fiinf Entgeltpunkte erworben.
Damit ergibt sich eine Bruttomonatsrente von 27,20 € x 5 Entgeltpunkte =136 €.

339 Dazubspw. Schmahl, in: Becker/Kaufmann/Baron von Maydell/Schmé&hl/Zacher (Hrsg.), FS f. Ruland, 2007,
S.291ff.; Stegmann, DRV 2009, 254, 260.
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Angenommen, dies sei die gesamte Altersrente, muss der Rentenversicherungstréger in
dieser Situation gem. § 109a SGB VI auf die Moglichkeit der Antragsstellung zur steuerfi-
nanzierten Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung hinweisen. Sie istin den
§§ 411f. SGB XII geregelt. Die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung ist eine
Leistung der Sozialhilfe und erfiillt die gleiche Funktion wie die Hilfe zum Lebensunterhalt,
jedoch fur einen speziellen Personenkreis, u. a. Personen, die die Regelaltersgrenze erreicht
haben. Die Leistungen der Grundsicherung richten sich nach § 42 SGB XII und entsprechen
denen der Hilfe zum Lebensunterhaltin der Sozialhilfe. Die Leistungen werden nach Regel-
sdtzen pauschaliert bemessen. Momentan betragt der monatliche Regelsatz 359 € fur
Alleinstehende. Hinzu kommen Mehrbedarfe nach § 42 Nr. 2 bis Nr. 5 SGB XII. Gem. § 821
SGB XII'wird die oben ermittelte monatliche Altersrente als Einkommen angerechnet.

Die Rentenversicherungstréager verschicken in der Regel den Antrag fiir Leistungen der
Grundsicherung unterhalb einer monatlichen Altersrente von ca. 750 €; die genaue Schwel-
leistin §109aS. 3 SGB VIvorgegeben. Berechnet man die fiir eine solche Regelaltersrente
notwendigen Entgeltpunkte, ergeben sich 750 € x 27,20 € (aktueller Rentenwert) = ca. 27,5
Entgeltpunkte. Haben Arbeitnehmende jeweils das Durchschnittsentgelt der Versicherten
verdient, muissen sie fiir diese Rente ca. 27,5 Jahre lang arbeiten. Haben sie lediglich 0,75
Entgeltpunkte pro Jahr erworben, benotigen sie hingegen ca. 36,6 Jahre. Haben sie jahrlich
soviel verdient, wie es den zuldssigen Hochstwerten an Entgeltpunkten entspricht (Anlage
2b zum SGB VI), reichen hierfiir bereits ca. 15 Jahre (Beispiel von 2002 an riickwérts gerech-
net). Da die erreichbaren Entgeltpunkte pro Jahr bzw. Monat gedeckelt sind, ist es also nicht
moglich, innerhalb von fiinf Jahren — also der in § 35 SGB VIverlangten allgemeinen Warte-
zeit - auf eine Regelaltersrente i. H. v. 750 € zu kommen. Maximal moglich sind nur 27,20 € x
9,5157 Entgeltpunkte = ca. 258,83 € Bruttomonatsrente (Beispiel fiir den Zeitraum 2002 bis
1998). Fur eine solche Rentenleistung muss der Arbeitnehmende Vergiitungen erreichen,
die der Beitragsbemessungsgrenze in der Rentenversicherung nach Anlage 2 entspricht.
Seit 2003 betragt diese mehr als 60.000 € jahrlich.

Stellen demnach weder die tarifliche allgemeine Altersgrenze noch § 10 S. 3 Nr. 5 AGG auf
eine ,volle Pension®i.S.d. EuGH-Rechtsprechung ab, bestehen in der sténdigen Rechtspre-
chung des BAG zudem noch deutliche Widerspriche, die der EuGH mit Hilfe des Kohdrenz-
gebots monieren diirfte. In Bezug auf die Regelaltersrente versteht das Bundesarbeitsge-
richtin seiner Entscheidung vom 18.6.2008 das EuGH-Urteil Palacios dahingehend, dass es
nichtauf die konkrete Rentenhthe ankomme. Vielmehr solle die bloBe Moglichkeit des
Altersrentenbezugs ausreichen.

Zudem prift es iberhaupt nicht, ob die fiir eine Altersgrenze angegebenen legitimen Recht-
fertigungsgrinde im konkreten Fall iberhaupt vorliegen. Das verstdt klar gegen die Darle-
gungs- und Beweislastanordnungen in § 22 AGG bzw. Art.10 Rahmenrichtlinie 2000/78/EG.
Im Ergebnis verzichtet das BAG auf eine Einzelfallpriifung und geht diesbeziiglich sogar von
einem so genannten acte clair aus. Das bedeutet, beziiglich dieser Frage bestiinden aus
unionsrechtlicher Sicht keinerlei Zweifel, so dass es nach seiner Ansicht auch den EuGH
deswegen nicht gem. Art. 267 Il AEUV (ex-Art. 234 EG) anrufen miisse: ,,Danach ist auch nach
Gemeinschaftsrecht die Héhe der dem Arbeitnehmer bei Ausscheiden aus dem Arbeitsverhdltnis
zustehenden Altersversorgung ohne Bedeutung. Maligeblich ist nur, dass die von der Altersgren-
ze betroffenen Arbeitnehmer bei Ausscheiden aus dem Arbeitsverhdltnis eine beitragsbezogene
Altersrente beanspruchen kénnen, deren Héhe sich nach den in den Mitgliedstaaten geltenden
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Vorschriften richtet ... Hinsichtlich der Beriicksichtigung der individuellen Altersversorgung der
Kldgerin geht der Senat aus den oben dargestellten Griinden ... davon aus, dass das gefundene
Ergebnis keinem verniinftigen Zweifel unterliegen kann“3*.

Der Grund fiir die nicht notwendige Einzelfallprifung zum Zeitpunkt des Ausscheidens
aus dem Arbeitsleben liegt nach Auffassung des BAG darin, dass die Voraussetzungen einer
Sachgrundbefristungi.R.d. § 14 I TzBfG allein beim Abschluss des Arbeitsvertrages zu
priifen und auch Ausdruck der Befristungsrichtlinie 1999/70/EG seien. Diese Ansicht begeg-
netin Bezug auf allgemeine Altersgrenzen nicht nur verfassungs-, sondern auch europa-
rechtlichen Zweifeln. Eine Einzelfallpriifung ist dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
immanent. Esistdaher fraglich, ob die einfachrechtliche Sachgrunddogmatik des BAG in
der Lage ist, den in der Rahmenrichtlinie 2000/78/EG konkretisierten und in Art. 52 GRCh
niedergelegten VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz derart zu modifizieren. Das ist unter
Bertucksichtigung des Vorrangs des Unionsrechts eine sehr kritisch zu hinterfragende
These und hitte zumindest eines Ersuchens um Vorabentscheidung bedurft, als das BAGim
Juni 2008 zur Rechtm&Bigkeit allgemeiner Altersgrenzen entschied.

Sollte der EuGH in dem Verfahren Rosenbladt zu einer vergleichbaren Einschitzung gelan-
gen, ware zum einen moglicherweise § 10 S. 3 Nr. 5 AGG unanwendbar und zum anderen die
tarifliche allgemeine Altersgrenze gem. § 7 I[I AGGi.V.m. § 134 BGB unwirksam. Damit ist
ebenfalls der Sachgrund fiir die Befristung gem. § 1412 Nr. 6 TzBfG unwirksam. Will der
Arbeitnehmende die Unwirksamkeit der Befristung geltend machen, so muss sie oder er
gem. § 17 TzBfG innerhalb von drei Wochen ab dem vereinbarten Ende des Arbeitsverhéltnis-
ses Entfristungsklage erheben#. Anders als bei den besonderen Altersgrenzen fiir Pilotinnen
und Piloten (dazu sogleich) sind die unionsrechtlichen Risiken mit Blick auf die allgemeine
Altersgrenze enorm: Der Arbeitnehmende steht in einem ,echt® unbefristeten Arbeitsver-
héltnis.

IV.3.c.cc(2) Besondere Altersgrenze
Die besondere tarifliche Altersgrenze 60 Jahre ist fiir die Pilotinnen und Piloten der Luft-
hansain § 191S.1MTV Nr. 5a fuir das Cockpitpersonal bei Lufthansa niedergelegt. Sie stellt
gem. §§ 31,1AGG eine unmittelbare Benachteiligung wegen des Alters dar. Das BAG hatim
Juni2009 dem EuGH die Frage nach der Gemeinschaftsrechtsmafigkeit der besonderen
Altersgrenze vorgelegt3®#2. In dem dazugehorigen Verfahren Prigge u. a. diirfte sie der
EuGH in Anlehnung an die Entscheidung Petersen an den strengen Vorgaben der Art. 41
Rahmenrichtlinie messen; das entspricht dem einfachrechtlichen MafBstab des § 8  AGG.
Art. 2V Rahmenrichtlinie 2000/78/EG scheidet als Rechtfertigungstatbestand aus, da es
sich bei dieser Altersgrenze um keine staatliche Rechtsnorm handelt. Ebenso wenig diirfte
der EuGH Art. 6 I Rahmenrichtlinie 2000/78/EG heranziehen, da die besondere Altersgren-
ze nicht aus den sozialpolitischen Griinden der Beschéftigungspolitik, des Arbeitsmarktes
oder der beruflichen Bildung zu rechtfertigen ist343.

340 BAG18.6.2008 NZA 2008,1302,1308f.

341 Bspw.BAG14.8.2002NZA 2003,1397 ff.; Hanau, ZIP 2007, 2381, 2389.

342 BAG17.6.2009 RIW 2010, 76 ff.; das Verfahren wird beim EuGH unter dem Az. C-447/09, Reinhard Prigge,
Michael Fromm, Volker Lambach, gefiihrt.

343 Soaber ArbG Frankfurt14.3.2007 BB 2007,1736 ff. prift besondere Altersgrenzen an § 10 AGG und damit
indirekt an Art. 6 Rahmenrichtlinie 2000/78/EG; es hétte auch § 8IAGG und damitindirekt Art.41Rahmen-
richtlinie 2000/78/EG heranziehen konnen. Vgl. statt aller die Nachweise bei v. Hoff, BB 2007,1739 f.
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Am MaB8stab einer streng durchzufiihrenden VerhéltnisméBigkeitsprifung diirften weder
Art.41Rahmenrichtlinie 2000/78/EG noch der unionsrechtskonform auszulegende § 8 1
AGG die besondere Altersgrenze in § 19 1S.1MTV Nr. 5a rechtfertigen. Der Grund liegt
darin, dass die aktuellen medizinischen Erkenntnisse die Ausiibung der Pilotentétigkeit
grundsatzlich bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres erlauben. Diese Wertung hat das
offentliche Rechtin § 127 der Verordnung tiber Luftpersonal bzw. § 4 der Ersten Durchfiih-
rungsverordnung zur Verordnung iiber Luftfahrtpersonal bzw. § 20 LuftVZOi.V.m. JAR-
FCL1.060 nachvollzogen. Daraus folgt, dass es sehr wohl méglich ist, die Tatigkeit einer
Pilotin oder eines Piloten auch mit Giber 60 Jahren auszuiiben; auf dieser Grundlage setzen
dementsprechend auch einige Luftfahrtunternehmen éltere Pilotinnen und Piloten ein.
Dann kann ein Hochstalter von 60 Jahren aber keine wesentliche und entscheidende beruf-
liche Anforderung fur den Beruf einer Pilotin oder eines Piloten darstellen.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Beschrankung in JAR-FCL1.060%*** tiber-
haupt auf Sicherheitsbedenken hinsichtlich eines Piloteneinsatzes im Alter tiber 60 Jahren
schlieen lésst. Denn die Regelung findet auch auf moderne Zweimanncockpits Anwendung
(ist eine Pilotin oder ein Pilot tiber 60, muss die oder der andere unter 60 Jahren sein). Das
bedeutet aber auch, dass die Annahme, eine Pilotin oder ein Pilot im Alter tiber 60 Jahren
stelle ein Risiko dar, nicht durchweg schliissig ist. Denn wenn nur zwei Piloten im Cockpit
sitzen und einer ausfillt, trdgt die oder der andere die gesamte Verantwortung fiir die Passa-
giere, Besatzung und das Flugzeug. Da es keine Regelvermutung gibt, dass stets die dltere
Pilotin oder der éltere Pilot ausféllt, kann der Altersgrenze unter Sicherheitsaspekten nicht
die tragende Rolle zukommen. Die Vorschrift der JAR-FCL1.060 traut vielmehr beiden Piloten
im Notfall die volle Verantwortung zu.

Das fiuhrt unmittelbar zu der weiteren Frage, ob die Altersgrenze von 65 Jahren fiir Pilotin-
nen und Piloten nicht nur aus medizinischen Griinden, sondern vielleicht auch aus dem
Gesichtspunkt der unmittelbaren Ankniipfung an die bisherige Regelaltersrente ihre
Legitimation speist. Ist es aus medizinischen Griinden méglich, die Grenze um weitere zwei
Jahre nach hinten zu verschieben, kénnte die stufenweise Anhebung der Regelaltersgrenze
von 2012 bis 2029 auch fiir Pilotinnen und Piloten nachvollzogen werden.

Aus alledem ergibt sich, dass § 19 1S.1MTV Nr. 5a nicht erforderlich ist. Diesbeziiglich ver-
kennt das BAG des Weiteren wie bei allgemeinen Altersgrenzen die Darlegungs- und
Beweislastanordnungen in § 22 AGG bzw. Art.10 Rahmenrichtlinie 2000/78/EG, weil es dem
Arbeitgeber bzw. den Tarifvertragsparteien eine substantiierte Darlequngi.R.d. § 8IAGG
gar nicht abverlangt. Auf die Bedeutung einer moglichen Ubergangsversorgung der Pilo-
tinnen und Piloten zwischen dem 60. und dem 65. Lebensjahr kommt es deshalb gar nicht
mehr an. Dieser Aspekt wére nur auf der Ebene der Angemessenheit relevant geworden.

Zu derselben Einschétzung dirfte der EuGH am Mafstab des von ihm herangezogenen
Kohérenzgebots gelangen. Der Grund liegtin den unterschiedlichen Altersgrenzen, die
der MTV und das Luftverkehrsrecht vorsehen. In diesem Zusammenhang hat es eine gewis-
seIronie, dass das Luftverkehrsrecht als 6ffentliches Gefahrenabwehrrecht (§ 29 I LuftVG)
alteren Pilotinnen und Piloten mehr zutraut und sie fiir ein geringeres Risiko hélt, als es das
Privatrechtin der Lesart des BAG vermag. Zusétzlich bestehen Widerspriiche, weil bspw.

344 Vgl.den Wortlautin Fn.192.
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bei der Lufthansa CityLine keine besonderen Altersgrenzen fiir Pilotinnen und Piloten
gelten und, wie bereits erwdhnt, solche auch bei anderen Luftfahrtunternehmen nicht zur
Anwendung gelangen.

Beruht der Arbeitsvertrag auf der besonderen tariflichen Altersgrenze 60 Jahre, die das
Arbeitsverhédltnis mit dem 60. Lebensjahr ohne Verlingerungsmoglichkeit beendet, so ist
diese gem. § 7II AGGi.V.m. § 134 BGB unwirksam. Um dies erfolgreich zu riigen, muss der
Arbeitnehmende gem. § 17 TzBfG Entfristungsklage erheben. Sollten die Piloten Prigge u.a.
vor dem EuGH in Luxemburg Erfolg haben, stehen sie mit der Lufthansa in einem unbefris-
teten Arbeitsverhdltnis. Freilich kann diese jenen mit Vollendung des 65. Lebensjahres
gem. § 111 KSchG personenbedingt kiindigen, weil in diesem Moment ihre Eignung nicht
mehr gegeben sein wird. Denn ab diesem Zeitpunkt ist die Erbringung der arbeitsvertrag-
lich geschuldeten Leistung rechtlich unméglich, weil sie gem. § 4 S. 2 Erste DVLuftPersV
nicht mehr eingesetzt werden diirfen und ihre Lizenz gem. § 29 LuftVZO zu widerrufen
ist**®. Das aus der Unionsrechtswidrigkeit resultierende Risiko ist deshalb in zeitlicher
Hinsicht begrenzt.

IV.4. Bewertung: Das Verbot der Altersdiskriminierung
als Chance

Nimmt man das Verbot der Altersdiskriminierung ernst, priift man es also streng, sind
bedeutende arbeitsrechtliche Vorschriften oder auch standige Rechtsprechungslinien des
BAG unionsrechtlich bedenklich und somit reformbediirftig. Zu derselben Einschitzung
gelangt man, wenn das deutsche Arbeitsrecht am Mafstab des Kohdrenzgebotes einer
Priifung unterzogen wird, so wie es der EuGH seit der Entscheidung Hiitter heranzieht. Die
vorliegenden Beispiele mégen dies veranschaulicht haben; freilich stehen auch andere
arbeitsrechtliche Regelungen auf dem Priifstand. Zu nennen wéren auf der Ebene des
Gesetzesrechts bspw. noch § 1b1S.1BetrAVG, der die Unverfallbarkeit von betrieblichen
Altersversorgungsanspriichen anordnet, solange der Arbeitnehmende das 25. Lebensjahr
noch nicht vollendet hat, oder die ratierliche Kiirzung von Vorsorgungsanwartschaften
gem. § 211BetrAVG**. Jene Norm benachteiligt unmittelbar, diese mit Griitnden mittelbar
wegen des Alters.

Die nach der Entscheidung Palacios vermeintlich eingekehrte Ruhe war somit wohl nur
eine triigerische. Gesetzgeber und Rechtsprechung werden sich darauf einstellen miissen,
weitere Korrekturen im Arbeitsrecht vorzunehmen. Gro3tenteils dirfte dieser Druck vom
Unionsrecht und damit vom EuGH ausgehen. Ein neuerer Beschluss des BVerfG zur Star-
kung des Individualrechtsschutzes im Falle des Unterlassens der Vorlagepflichtung gem.
Art. 267III AEUV (ex-Art. 234 I11 EG) deutet mittelbar darauf hin, dass zumindest die Richter
des Ersten Senats des BVerfG diese Rollen- und Aufgabenzuweisung auf dem Gebiet der
Altersdiskriminierung wollen3¥. Allerdings ist es &uBerst fraglich, ob es dabei insgesamt zu
einer harmonischen, in sich schliissigen Neujustierung des Arbeitsrechts kommt. Die ver-

345 Speziell fiir Piloten vgl. BAG 7.12.2000 NZA 2001, 1304, 1305 ff. m.w. N.; BAG 31.1.1996 NZA 1996, 819, 820 ff.

346 Vgl.dazuLAGK6In18.1.2008 ZIP2008,1548 - auch zu § 30f BetrAVG; s.a. BR-Drs. 540/07, in der der Gesetz-
geber keine echte Begriindung fir Altersgrenzen, insbesondere deren Herabsenkung nennt. LAG Kéln
6.5.2009, Az.9Sa1/09 -juris (Revision eingelegt unter dem Az. 3 AZR 434/09). Zum Verhéltnis BetrAVG und
AGGs. Rolfs, NZA 2008, 553 ff.; Adomeit/Mohr, ZfA 2008, 449 ff.; Preis, BetrAV 2010 (i.E.).

347 BVerfG25.2.2010 NZA 2010, 439 ff. Temming, ZESAR 2010, 275 ff.; Thiising/Po6tters/Traut, NZA 2010, 930 ff.
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gangenen Jahrzehnte und insbesondere die letzten Jahre haben gezeigt, dass der Gesetzge-
ber auf dem Gebiet des Arbeitsrechts nahezu reformunfihig ist. Der im deutschen Eini-
gungsvertrag niedergelegte Auftrag, das Arbeitsvertragsrecht zu kodifizieren, ist bislang
unerfullt.

Dabei hat diese Expertise auch gezeigt, dass das Verbot der Altersdiskriminierung sowohl
Arbeitnehmenden als auch dem Arbeitgeber etwas zu bieten hat und daher nicht als Last,
sondern als Chance begriffen werden sollte**. Fiir den Arbeitgeber wiirde bspw. eine Sozi-
alauswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen ohne die Beachtung des Lebensalters als
sozialen Gesichtspunkt transparenter und berechenbarer werden. Einige juristische Prob-
leme wiirden sich vermeiden lassen, wodurch das Prozessrisiko entscheidend gemindert
werden konnte - vor allem bei Massenentlassungen. Altere Arbeitnehmende sind auch
durch das Kriterium der Betriebs- bzw. Unternehmenszugehorigkeit hinreichend begtins-
tigt. Gleichzeitig wiirde eine Reform der Sozialauswahl auch jiingeren Arbeitnehmenden
zugutekommen. Mittelbar wiirde sie schlieBlich den Alteren helfen, weil ein zu ihren Guns-
ten iberméBiger Bestandsschutz abgebaut wiirde, der sich in den vergangenen Jahrzehn-
ten zunehmend gegen sie gerichtet hat und mitursachlich fiir die heutigen Benachteili-
gungen ist. Zu viel Schutz schadet und kehrt sich im Ergebnis in Diskriminierung um. Das
ist kontraproduktiv3*.

Gerade dieser Aspekt weist auf einen wichtigen Effekt des Verbotes der Altersdiskriminie-
rung hin: Mit Hilfe des aus ihm resultierenden altersneutralen Ansatzes lassen sich auch
Widerspruichlichkeiten beseitigen, die das deutsche Arbeitsrecht wie ein roter Faden
durchziehen. Das kann insbesondere an der naher unterIII.3.a. und II1.3.c. behandelten
Sozialauswahl und allgemeinen Altersgrenze gut aufgezeigt werden. Denn zwischen
beiden besteht ein gewisser Widerspruch. Die Sozialauswahl hilt dltere Arbeitnehmende
im Erwerbsleben, wahrend die allgemeine Altersgrenze diese herausdrangt.

So paradox es klingt: Die Sozialauswahl gem. § 11111 KSchG ist mit einer der Hauptgriinde
fiir das jahrzehntelange systematische Herausdriangen Alterer aus dem Erwerbsleben. Erst
aufgrund solcher Vorschriften wurde diese Gruppe von Arbeitnehmenden zu einer preka-
ren und schlieBlich zu einer sozialpolitischen Verschiebemasse. Teilweise hat die Politik
diese Entwicklung durch das Setzen finanzieller Anreize sogar verstarkt. Das Stichwort
Altersteilzeitim Blockmodell muss an dieser Stelle gentigen. Sie ermdglicht den sozialver-
traglichen Ausstieg aus dem Erwerbsleben sogar schon vor dem 65. Lebensjahr. Es ist inso-
weit zu begrii3en, dass der Gesetzgeber angefangen hat, diese Anreize insbesondere im
Sozialversicherungsrecht massiv zu verringern.

Der tibermdBige Schutz und das Zuviel an Begiinstigung, bspw. durch Unktindbarkeits-
oder tibermiBige Verdienstsicherungsklauseln, haben sich fiir die Alteren im Normal-
arbeitsverhéltnis zum Nachteil entwickelt und Vorurteile geschiirt. Die seit Jahren prak-
tisch fehlenden Chancen selbst fiir qualifizierte Arbeitnehmer, die die Schallmauer des
50. Lebensjahres tiberschritten haben, sind inzwischen Allgemeingut und kénnen an
zahlreichen Arbeitsmarktberichten abgelesen werden. Der deutsche Arbeitsmarkt befin-

348 Positivbspw. auch Britz, Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, 2008, S.190 bis 204, 219; viel kri-
tischer dagegen Bauer, in: Hanau/Thau/Westermann (Hrsg.), FS f. Adomeit, 2008, S. 25 ff.

349 IndieseRichtungauch v. Hoff, Das Verbot der Altersdiskriminierung aus Sicht der Rechtsprechung und der
okonomischen Analyse des Rechts, 2009, S. 323, 365 bis 369, 379.
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detsich in einer Situation, in der sich das Vorurteil hartnéckig hélt, dltere Arbeitnehmende
seien weniger leistungsfédhig bzw. weniger produktiv und somit vergleichsweise teuer.
Hinzu kommt die Klage von Arbeitgebern und ihren Verbédnden, sich von dlteren Arbeit-
nehmenden zu trennen sei im unbefristeten Normalarbeitsverhéltnis ein Ding der Unmég-
lichkeit. Daher bedarf es eines Sicherheitsventils, damit dieser Druck wenn nicht schon
vorher, so doch spétestens mit Erreichen der Regelaltersgrenze entweichen kann. Genau
dasistdie Funktion von allgemeinen Altersgrenzen. Sie sind der hohe Preis fiir den
Bestandsschutz im deutschen Arbeitsrecht®°.

Die Rechtswissenschaft hat vor dieser kontraproduktiven Entwicklung sehr lange die
Augen verschlossen. Warnrufe von Simitis verhallten 1993 ungehort — dem europdischen
Jahr der dlteren Menschen und der Solidargemeinschaft der Generationen®'. Fiinf Jahre
spater, als sich der einflussreiche Deutsche Juristentag mit der Thematik beschaftigte, wie
mit dlteren Beschéftigten arbeits- und sozialrechtlich umzugehen sei, stérte der Ruf des
Gutachters Boecken nach der Aufhebung von allgemeinen Altersgrenzen wegen ihrer
angeblichen Verfassungswidrigkeit den damaligen common sense.

Zehn Jahre spéter hat Preis in seinem Juristentagsgutachten erneut den Versuch unternom-
men, Fragen des Arbeits- und Sozialversicherungsrechts im Hinblick auf die Erwerbsbeteili-
gung alterer Arbeitnehmer nachhaltig und zukunftsgerichtet zu denken?®2. Das Gutachten
nimmt das Verbot der Altersdiskriminierung ernst; es dient als Hebel fiir eine rechtspoliti-
sche Weiterentwicklung des Arbeitsrechts. Seine Losungen sind in sich stimmig und kénn-
ten in Zusammenschau mit einer Kodifizierung des Arbeitsvertragsrechts neue Impulse
setzen®%. Der 67. Juristentag jedenfalls istim Jahre 2008 Teilen seiner Vorschlage gefolgt,
u.a.in Bezug auf die generelle Empfehlung, gesetzliche Anreize fiir ein friihzeitiges Aus-
scheiden aus dem Erwerbsleben konsequent abzubauen. Freilich sind einige der Abstim-
mungsentscheidungen mit Blick auf diese Forderung oder das Gesamtsystem weiterhin
widerspriichlich, weil auch weiterhin u. a. auf die Altersteilzeit im Blockmodell gesetzt
wird. Zudem wird zwar einerseits eine Reform der allgemeinen tariflichen Altersgrenze
befiirwortet, andererseits soll es aber weiterhin bei der Alterslastigkeit der Sozialauswahl
bleiben3%.

Nattrlichistklar, dass das Verbot der Altersdiskriminierung fiir sich allein genommen kein
Wundermittel sein wird. Auf die Gefahr paradoxer Effekte einer verstarkten Diskriminie-
rungstendenz durch Diskriminierungsverbote ist unter II. hingewiesen worden. Es bedarf
eines umfassenden, nachhaltigen Ansatzes, wovon das Verbot der Altersdiskriminierung

350 Einanderes, weniger genutztes bzw. bekanntes Ventil ist bspw. die so genannte ,Austauschkiindigung®. Mit
ihrer Hilfe lasst sich abhdngige Beschéftigung in selbststandige Tatigkeit umwandeln oder sogar - unter
vollstandiger Ausschaltung der Voraussetzungen der Anderungskiindigung zur Entgeltabsenkung - ein
entgeltliches Arbeitsverhéltnisin ein unentgeltliches Ehrenamt transformieren, vgl. dazu BAG13.3.2008
NZA 2008, 878 ff. und BAG18.9.2008 NZA 2009, 142 ff. Als weiteres Beispiel lieBe sich das Befristungsrecht
anfiihren, insbesondere § 14 11 TzBfG a.F. und n.F.

351 Simitis, in: Blanpain/Weiss (Hrsg.), Liber Amicorum for Summers, 1993, S.177 ff.; ders., NJW 1994, 1453 {f.; ders.,
RdA1994,2571f.

352 Preis, Welche arbeits- und sozialrechtlichen Regelungen empfehlen sich zur Anpassung der Rechtsstellung
und zur Verbesserung der Beschéftigungschancen alterer Arbeitnehmer?, Gutachten B fiirden 67. Deut-
schen Juristentag, 2008; dazu Kohte, AnwB1 2008, 575 ff.; Waltermann, NJW 2008, 2529 ff.; Rolfs/Witschen,
JURA 2008, 641{f.; Rieble, JZ2008, 811 {f.

353 Vgl.den Entwurf eines Arbeitsvertragsgesetzes von Preis/Henssler, Beil. zu NZA Heft 21/2007, s. a.
www.arbvg.de (19.3.2010); Sittard/Lampe, RAA 2008, 249 ff.

354 Vgl.dazudie Beschliisse des 67. DJT, abzurufen unter www.djt.de/files/djt/67/djt_67_beschluesse.pdf
(19.3.2010).
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aus juristischer Sicht aber einen wichtigen Teil darstellt®®. Festzustellen bleibt jedenfalls,
dass auch auf rechtspolitischer Ebene ein vorsichtiges Umdenken stattfindet. Das betrifft
nicht nur den renommierten Deutschen Juristentag, sondern u.a. auch die politischen
Vorhaben der Bundesregierung®®®. Und das stimmt in Zusammenschau mit der jingeren
Rechtsprechung des EuGH, insbesondere seit der Entscheidung Hitter, und einigen Urtei-
len des BAG*” hoffnungsvoll.

355 Dazubspw. Koch/Kupka/Steinke, Aktivierung, Erwerbstétigkeit und Teilhabe, IAB-Bibliothek, Bd. 315,2009,
S.195f,;vgl. die Ausfithrungen unterII.2.b.cc. und unter II.2.b.

356 ,Wachstum.Bildung.Zusammenhalt.“, Koalitionsvertrag von CDU, CSU und FDPv. 26.10.2009, Rn. 3.3, S. 24,
abzurufen unter www.cdu.de (19.3.2010); s. a. Bauer/Klebe/Schunder, NZA 2009, 1190 ff.

357 Vql. dieRechtsprechungsnachweise in der Fn. 28.
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V.

Zusammenfassung
der wesentlichen Ergebnisse

Das Lebensalter ist ein wichtiges Unterscheidungsmerkmal in unserer Gesellschaft.
Nichtjede Benachteiligung oder Ungleichbehandlung aufgrund des Lebensalters ist
aber mit einer verbotenen Altersdiskriminierung gleichzusetzen. Diskriminierung im
Sinne eines tadelnswerten Verhaltens hat die Verletzung legitimer Anspriche auf
Gleichbehandlung auf Seiten des Diskriminierten zum Inhalt. Von Bedeutung ist dari-
ber hinaus die Unterscheidung zwischen aktiver Benachteiligung durch einen verant-
wortlichen Agenten und passivem Benachteiligt-Sein aufgrund bestehender Rahmen-
bedingungen oder personlicher Voraussetzungen. Nur im ersten Fall ist ein
Altersdiskriminierungsverbot sinnvoll anzuwenden.

Obwohl Altersdiskriminierung aufgrund der Komplexitat dieses Phdnomens insbeson-
dere bei nur implizit begriindeten Handlungen schwer zu messen ist, weisen Studien
zum Teil deutliche Unterschiede in der Behandlung élterer und jiingerer Menschen in
verschiedenen Lebensbereichen auf. Dies betrifft iberwiegend den Arbeitsmarkt, aber
auch in den Bereichen Gesundheit/Pflege, Wohnen, Finanzen und Versicherungen
sowie in rechtlichen Kontexten konnten altersbedingte Ungleichbehandlungen nach-
gewiesen werden. Von Benachteiligungen sind tiberwiegend dltere Menschen betrof-
fen, allerdings finden sich in einigen Zusammenhédngen auch Benachteiligungen
jungerer Menschen. Wichtig ist insbesondere eine klare Unterscheidung zwischen
faktischer und subjektivwahrgenommener Altersdiskriminierung. Fiir die Behaup-
tung von Altersdiskriminierung gelten klare Kriterien, die im Einzelfall der wahrge-
nommenen Altersdiskriminierung aufgrund verzerrender motivationaler und pers-
pektivenbedingter Einfliisse nicht immer erfiillt sein missen.

Fir das Phdnomen der Altersdiskriminierung lasst sich ein ganzes Ursachenbiindel
ausmachen, dessen Faktoren voneinander abhdngen und sich gegenseitig verstarken.
Typischerweise entsteht erst durch das gleichzeitige Zusammentreffen verschiedener
unginstiger Bedingungen eine Situation, in der Altersdiskriminierung wahrscheinlich
wird. Globale gesellschaftliche Bedingungen liefern den Hintergrund fiir eine
Ungleichbehandlung von Personen verschiedener Altersgruppen. Faktische Ungleich-
behandlungen aufgrund des Alters entstehen jedoch vor allem in solchen Zusammen-
hédngen, in denen das Alter von Personen salient wird, und fir die spezifische situative
Altersstereotype existieren. Auch spielen persénliche Faktoren auf Seiten der Entschei-
dungstrager und Handelnden, die fur die Entstehung bzw. Verhinderung von Altersdis-
kriminierung verantwortlich sind, eine wichtige Rolle. Weiterhin diirfen die alterskor-
relierten Merkmale der von Ungleichbehandlung betroffenen Personen nicht auf3er
Acht gelassen werden.
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10.

Wenngleich es moglich ist, erfahrene oder wahrgenommene Altersdiskriminierung
positiv zu bewaéltigen, filhrt Altersdiskriminierung hauptsichlich zu materiellen, sozia-
len und personlichen Nachteilen. Aber auch auf gesamtgesellschaftlicher Ebene erge-
ben sich Kosten von Altersdiskriminierung, etwa durch die mangelnde Nutzung der
Potenziale diskriminierter Altersgruppen auf dem Arbeitsmarkt und in anderen sozia-
len Kontexten sowie durch das Schiiren sozialer Konflikte und Spaltungen zwischen
Generationen.

Um Altersdiskriminierung zu tiiberwinden, bedarf es eines umfassenden und nachhal-
tigen MaBnahmenbiindels. Dieses kann auf gesellschaftlicher oder organisationaler
Ebene ansetzen. Von Bedeutung sind rechtliche Vorschriften, Einrichtung von Anlauf-
stellen fiir von Altersdiskriminierung betroffene Personen, Entwicklung altersfairer
Unternehmensleitlinien, Programme zur Schaffung eines positiven Altersklimas in
Organisationen, Schaffung altersheterogener Arbeitsgruppen oder bspw. die Gestal-
tung altersfreundlicher Umwelten.

Zu betonen ist, dass MaBnahmen nur dann erfolgreich sind, wenn sie die Komplexitét
des Phanomens der Altersdiskriminierung berticksichtigen. Die bloBe Formulierung
von Diskriminierungsverboten ohne begleitende akzeptanzférdernde MaBnahmen
kann von den Adressaten dieser Verbote etwa als Verhaltenseinschrankung und
Beschneidung personlicher Entscheidungs- und Wahlireiheiten erlebt werden, auf die
sie typischerweise mit einer eindeutigen Abwehrhaltung reagieren.

Das Verbot der Altersdiskriminierung ist fiir den europdischen Rechtsraum ein relativ
neues besonderes Diskriminierungsverbot. Es handelt sich um ein Menschenrecht. Seit
dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon steht es in Artikel 21 Absatz1der Charta
Grundrechte der EU auf rechtlich gesicherter Grundlage. Konkretisiert wird es in der
Rahmenrichtlinie 2000/78/EG. Seine gesamte Wirkkraft hdngt von der richterlichen
Kontrollintensitdtim Rahmen des Grundsatzes der VerhéltnisméaBigkeit ab.

Das deutsche Arbeitsrechtist durchtranktvon altersdiskriminierenden und sich teil-
weise widersprechenden Regelungen. Das betrifft die Anbahnung und Begriindung,
die Durchfiihrung sowie die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses. Werden arbeits-
rechtliche Regelungen, die nach dem Lebensalter oder der Dauer der Betriebs- bzw.
Unternehmenszugehorigkeit unterscheiden, nun am Verbot der Altersdiskriminierung
gemessen, kann je nach Kontrollintensitét — bloBes Willkiirverbot bzw. strenge Verhélt-
nismaéBigkeitspriifung - entweder ,alles oder fast nichts“ méglich sein.

Vertritt man die hier vorgeschlagene strenge VerhédltnismaBigkeitspriifung, die auch
unausgesprochen der Mangold-Entscheidung des EuGH aus dem Jahre 2005 zugrunde
liegt, hat das Verbot der Altersdiskriminierung spiirbare Auswirkungen auf das deut-
sche Arbeitsrecht. Es fithrt dazu, dass das Lebensalter grundsétzlich nicht mehr unre-
flektiert als Tatbestandsmerkmal bzw. typisierendes Stellvertretermerkmal verwendet
werden darf.

Bei der Anbahnung und Begriindung des Arbeitsverhéltnisses darf das Lebensalter im

Regelfall keine Rolle mehr spielen. Die Nennung eines konkreten Lebensalters in Stel-
lenanzeigen istin den seltensten Féllen zu rechtfertigen. Dasselbe gilt fiir Einstellungs-
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15.

hochstaltersgrenzen, bspw. diejenige von 28 Jahren fiir Pilotenanwaérterinnen und
-anwadrter bei der Lufthansa. Grundsatzlich zuléssig ist es hingegen, auf die Berufser-
fahrung abzustellen. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der Arbeitgeber gezielt
externen Nachwuchs rekrutieren mochte. Eine unzuléssige mittelbare Benachteili-
gung wegen des Alters stellt die Vorenthaltung des Arbeitnehmerstatus fir ,,unechte
Praktikantinnen® und ,unechte Praktikanten“ dar. Es ist sinnvoll, das Phdnomen ,,Gene-
ration Praktikum® als mittelbare Altersdiskriminierung zu begreifen.

Sich begtinstigend auswirkende Senioritdtsregelungen im bestehenden Arbeitsverhalt-
nis sind neu zu konzipieren. MafBgebliches Kriterium ist die Dauer der Betriebs- bzw.
Unternehmenszugehorigkeit und nicht mehr das Lebensalter. Vergiitungsregelungen,
gesetzliche bzw. tarifliche Kiindigungsfristen oder Unkiindbarkeitsklauseln diirfen
nicht mehr an das Alter ankniipfen.

Regelungen, die sich bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fiir dltere Arbeitnehmen-
de sowohl begtinstigend als auch belastend auswirken, muss grundsatzlich diese Ambi-
valenz genommen werden.

Das wirkt sich bspw. auf die Sozialauswahl gem. § 11111 KSchG aus. Rentenndhe und
Rentenberechtigung sind als unbenannte Kriterien nicht mehr zu Lasten dlterer Arbeit-
nehmender zu werten. Dariber hinaus ist der ausdriicklich genannte soziale Gesichts-
punkt des Lebensalters nicht geeignet, ein hoheres Risiko fiir Langzeitarbeitslosigkeit
typisiert abzubilden. Diesbeziiglich verstoBt die Sozialauswahl gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung.

Die Sozialplanrechtsprechung des BAGi.R.d. §§ 112, 112a BetrVG begegnet unionsrecht-
lichen Bedenken. Rentenndhe und Rentenberechtigung sind ebenfalls nicht zu Lasten
alterer Arbeitnehmender zu werten. Die Losung der auf der Hand liegenden Diskrimi-
nierungsproblematik liegtin der deutlichen Trennung der Zwecke und Leistungen.
Entschidigungsfunktion auf der einen Seite und Uberbriickungsfunktion auf der
anderen Seite miissen deutlich voneinander getrennt werden. Aus der Doppelfunktion
des Sozialplans folgt zugleich eine ,,Zwei-Topfe-Theorie® bzw. eine ,Trennungstheorie®.
Die Sozialpartner besitzen die Moglichkeit, mit den Sozialplanleistungen nicht nur
Abfindungszwecke, sondern auch Uberbriickungszwecke zu verfolgen. Sie sind frei
darin, einen oder beide Zwecke zu verfolgen. Dafiir kdnnen verschiedene Sozialplanti-
tel vorgesehen werden, die jeweils fiir sich einen finanziellen H6chstrahmen vorsehen.
In dem gesonderten Topf ,Uberbriickungsleistungen® konnen Sozialplane auch zum
Inhalt haben, gegenwaértige oder auch zukiinftige Bedarfe auszugleichen bzw. abzu-
mildern. Wichtig ist nur, dass beide Ziele getrennt voneinander betrachtet werden und
sich nicht gegenseitig korrumpieren. Fiir Arbeitgeber wirkt sich der hier vorgeschlage-
ne Paradigmenwechsel im Sozialplanrecht kostenneutral aus. Denn der Gesamtdotie-
rungsrahmen kann unverédndert bleiben. Dafiir sind die gesamten Einzelleistungen
nur in Abhédngigkeit des Gesamtdotierungsrahmens zu setzen.

Die allgemeine Altersgrenze 65 Jahre ist als belastende Senioritiatsregelung in ihrer
allgemeinen, starren Form nicht mehr denkbar. Als milderes Mittel kommen ndmlich
zumindest flexible Losungen in Betracht. Sie sind in der Regel dergestalt formuliert,
dass Arbeitnehmende sich bspw. ein Jahr vor Erreichen der Regelaltersgrenze zu ihrer

118



16.

17.

18.

Weiterbeschaftigung &uBBern miissen und der Arbeitgeber dem Verlangen der Arbeit-
nehmenden (dringende) Griinde der ausgewogenen Personalstruktur des Unterneh-
mens bzw. der mangelnden Eignung entgegenhalten kann. Vorzugswiirdig sind frei-
lich Losungen, die gédnzlich auf Altersgrenzen verzichten und Anreize zu einem
gleitenden Ubergang in die Rentenphase innerhalb eines unbefristeten Arbeitsverhélt-
nisses setzen.

Wenn tiberhaupt haben als belastende Senioritdtsregelungen starre Altersgrenzen in
besonderen Einzelféllen, bspw. fiir Pilotinnen und Piloten, weiterhin Bestand. Freilich
sind diese im Unterschied zur bisherigen Handhabung im Grundsatz an das 65. Lebens-
jahr anzuheben. Damit ndhern sie sich der allgemeinen Altersgrenze an. Viel spricht
dafiir, dass es auch bei besonderen Altersgrenzen, wie sie das 6ffentliche Luftverkehrs-
recht fiir Pilotinnen und Piloten vorsieht, u. a. um eine nahtlose Anbindung an die
Regelaltersgrenze geht. In den kommenden Jahren ist daher zu tiberlegen, ob es die
medizinischen Erkenntnisse zulassen, die besondere Altersgrenze fiir Pilotinnen und
Piloten ebenfalls an die stufenweise Anhebung der Regelaltersgrenze zu koppeln.

Der EuGH schwanktim Hinblick auf die richterliche Kontrollintensitét beim Verbot der
Altersdiskriminierung. Nach acht einschlédgigen Urteilen scheint er aber mit dem
Kohérenzgebot, also der Forderung nach einer widerspruchsfreien und folgerichtigen
Regulierung, einen aus seiner Sicht iberzeugenden Kontrollmafstab i.R. d. Grundsat-
zes der VerhéltnismaéBigkeit gefunden zu haben. Das ist zwar nicht mit einer strengen
VerhéltnisméBigkeitspriifung gleichzusetzen. Doch bezogen auf das Arbeitsrecht der
Bundesrepublik Deutschland wird dies auf eine ebenso gro3e Resonanz treffen - eben
weil die Behandlung von dlteren und jiingeren Arbeitnehmenden teilweise in sich
widerspriichlich ist. Es ist daher mit weiteren Korrekturen aus Luxemburg zu rechnen,
sofern nicht der deutsche Gesetzgeber und die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung von
sich aus bereit sind, diese vorzunehmen. Teilweise bahnt sich hier ein Umdenken im
Umgang mit dem Verbot der Altersdiskriminierung an.

AbschlieBend sei daran erinnert, dass das Verbot der Altersdiskriminierung nicht nur
als Last, sondern auch als Chance begriffen werden sollte. Arbeitnehmende ebenso wie
Arbeitgeber kénnen von grundsétzlich altersneutralen Arbeitsbedingungen profitie-
ren. In Zusammenschau mit tibrigen gesellschaftlichen und organisationalen MaBnah-
men zur Verhinderung von Benachteiligungen wegen des Alters stellt es ein wichtiges
Instrument dar, in einer alternden Gesellschaft unsere drangenden demographischen
und volkswirtschaftlichen Probleme zu l6sen.
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