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Personalabbau nach Einfiihrung des AGG -
ein Fall von Diskriminierung?

Nach dem Hype vor Einflhrung des
Aligemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes (AGG) ist es in den letzten
Monaten scheinbar ruhiger um das
Thema geworden. Kothe-Hegge-
marnn hat im Herbst 2007 ein ver-
halten positives Zwischenresimee
gezogen (GmbHR 2007 R337f). Der
von vielen Untemehmen fur das
Jahr 2010 geplante Personalabbau
riicki das AGG emeut in den Fokus,
Es verbletet schlieBlich iede Be-
nachieiligung wegen des Alters,
wenn diese nicht nach §10 AGG
gerechtfertigt ist Zugleich verangt
das Kiindigungsschuizgesatz
(KSchG) vom Arbeitgeber, seine
Entscheidung  Uber die Auswahl
des zu kiindigenden Arbeitnehmers
anhard der Kriterien Alier, Unter-
haltspfiichten, Betriebszugendtrigkel
und Schwerbehinderung zu treffen,
also entweder direkt cder zumindest
mittelbar einzelne Arbeitnehmer we-
gen ihres (zu gerngen) Alters zu be-
nachieiligen. Dieser Beftrag sol die
sich bei  PersonalabbaumaBnah-
men in diesem Spannungsfeld am
haufigsten stellenden Fragen auf
greifen: st §622 Abs.2 S.2 BGE,
demzufolge  Beschaftigungszeiten
vor dem vollendeten 25.Lebensjahr
fir die Lange der Kindigungsiist
unbeachtlich sind, altersdiskriminie-
rend? Sind tarifvertragliche Unklnd-
barkeitsregeln  rechtswidrig?  Darf
das Kriterium Alter' bei der Sozial-
auswanl berlicksichtigt  werden?
Darf die HGhe von Sczialplanabfin-
dungen vom Alter des Asbeitneh-
mers abhéngen?

Diskriminierung jiingerer
Arbeitnehmer?

Mit Urt v. 1812010 - C-555/07 hat
der EuGH auf Vorlage des LAG Dis-
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seldort (12 Sa 1311/07) entschieden,
dass §622 Abs.2 5.2 BGB eine eu-
roparechiswidrige  Diskriminierung
jingerer Arbeitnehmer darstelit (s.
dazu auch Kothe-Heggemann,
GmbHR 2010, R58 - in diesem
Hefth Der EuGH ist — wie die wohl
Uberwiegende Literaturmeinung
und der Generalanwalt in seinen
Schlussantragen v. 772002 -~ C-555/
07 - davon ausgegangen, dass die
in §622 Abs.2 5.2 BGB vorgesehe-
ne Nichtberlicksichtigung vor Be-
schafligungszeiten vor dem 25. Le-
bensjahr mangels sachlicher Recht-
feriigung europarechtswidrig ist Die
hypothetisch groBere Flexibilitat jin-
gerer Arbeitnehmer sel kein solcher
Grunc: §622 Abs.2 3.2 BGB wirke
sich schiieBlich auch auf gie Lange
der Kiindigungsfrist von (&iteren) Ar-
beitnehmem aus, soweit diese ihre
Tatigkeit vor dem 25 Lebensjahr
aufgenommen haben, In der Praxis
hat dies letztlich nur die Auswirkung,
dass sich. die KUndigungsfristen
iungerer Arbeitnehmer verl@ngem.
Damit geht ,nur eine Uberschauba-
re finanzielle Belastung einher; die
Wirksamkeit von Kindigungen wird
durch die falsche" Kindigungsfrist
nicht berdhr.

Rechim&Bigkeit tarifvertraglicher
Unkiindbarkeitsregein?

Zur Rechtm&Bigkeit tanflicher Un-
kindbarkeitsregealn gibt es noch
keine belastbare Rechisprechung.
Das LAG Baden-Wirtemberg hat
schon 2007 (Baschl v 1532007 ~
21 Sa 97/06) die sehr groBzigige
Regeiung in §4.4 des Manteltarifver-
trags der Metallindustrie Nordwirnt-
ternberg/Nordbaden, wonach Un-
kilndbarkelt bel einem Aller von

mehr als 53 Jahren und einer Be-
triebszugehdrigkeit von mehr als
drei Jahren besteht, fir unbedenk-
lich erachtet; die streitgegensténdli-
che Kindigung wurde vor Inkrafttre-
ten des AGG ausgesprochen. Nach
Meinung des LAG Baden-Wirttem-
berg wirke sich selbst eine Rechts-
widrigkeit des Tarfvertrags nicht auf
das Arbeitsverhalinis aus, wenn der
Tarifverirag arbeitsvertraglich in Be-
zug genommen werde. Diese Hilfs-
ernwagiung vermag nicht zu Uberzeu-
gen. Ein Tanfverrag, der gegen hd-
herrangiges Recht — ob AGG oder
primérrechtliches  Altersdiskriminie-
rungsverhot - versioBt, ist zumindest
insoweit unwirksam. Die Beantwor-
tung der Ausgangsfrage hangt da-
von ab, ob die tarifiiche Unkindbar-
keitsregelung  Altere  Arbeitnehmer
wegen deren schlechterer Aussich-
ten auf dem Arbeitsmarkt angemeas-
sen gegeniiber jingeren Arbeitneh-
mern privilegier, cb also die Alters-
differenzierung durch §10 AGG ge-
rechifertigt wird. Bei den zumeist
Oblichen Tarifvertragsklauseln, die
fir die Unkiindbarkeit neben dem
Lebensalter auch eine signifikante
Betriebszugehdrigkeit fordem, er-
scheint dies tendenziell gerechtfer-
tigt. Die vom LAG Baden-W0ritern-
berg lberprifie Regelung in §44
des Mantelarifvertrags der Metaliin-
dustrie  Nordwurttemberg/Nordba-
den hingegen erscheint bedenklich:
Dis dort neben dem Lebensalter ge-
forderte  Mindestbeschatigungs-
dauer von mehr als drei Jahren ist
50 kurz, dass zB. die Privilegierung
gines 53jahrigen gegenliber einem
52jahrigen mit 30j&hriger Betriebs-
zugehorigkeit kaum gerechtfertigt
erscheint Es bleibt abzuwarten, wie
sich die Rechtsprechung dazu &u-
Rern wird.
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Beriicksichtigung des Kriteriums
JAlter” hei der Sozialauswahl?

§2 Abs.4 AGG erklant das AGG fir
Kindigungen fir unanwendbar und
damit die herkdmmiiche Sozialaus-
wah! nach §1 Abs.3 KSchG - ua
nach dem Alter - fir scheinbar un-
problematisch, Die Wirksamkeit die-
ser Bestimmung wurde jedoch von
Beginn an hezweifelt vgl Sagan,
NZA 2006, 125871; Schrader, DB
2008, 25711, Freckmann, BB 2007
10491; Lowisch, BB 2006, 2190f).
Das ADG QOsnabrick Ut w
522007 - & Ca 724/06, NZA 2007,
£26) legte §2 Abs.4 AGG europa-
rechiskonform s¢ aus, dass das
AGG auch auf Kindigungen an-
wendbar sel. Es lenkie dig Diskus-
slon zudem auf die Frage, ob eine
Sozialauswahl getrennt nach Alters-
gruppen zulassig ist. Dabei wird der
Perscnalabbau proportional gleich-
maBig in allen Aliersklassen der Be-
iegschaft durchgefihrt und die Be-
deutung der Sozialauswahlkriterien
damit nivelliert Das ADG Osna-
briick hielf dieses Vargehen flir eine
unzulassige Benachteiligung &lterer
Arbeitnehmer. Die hM. {LAG Nieder-
sachsen v. 13.72007 - 16 Sa 262/07
LAGE §1 KSchG Interessenaus-
gleich Nr13; AbG Bielefeld v
2642007 - 6 Ca 2886/06, BB 2007,
1961; LAG Berlin-Brandenburg v
1342007 - 13 Sa 2208/06, LAGE
§1 KSchG Scziale Auswahl Nr.54;
BAG v. 8112008 - 2 AZR T701/07)
bejahen die Zulassigkeit von Alters-
gruppen im Rahmen der Sozialaus-
wahl hingegen valig zu recht Die
Bildung von Altersgruppen relativiert
schliefilich die Bedeutung des Krite-
riumns Alter fUr die Kindigung und
vermindert damit die nach §1 Abs.3
KSchG geforderie Benachtelligung
jngerer Arbeitnehmer. Zudem sei
ger Erhalt der Altersstruktur in der
Belegschatt ein grundsétzlich sach-
lich gerechifertigtes Ziel Abgesehen
von Extremfallen dirfte damit die
Bildung von Altersgruppen bei der
Sozialauswahl rechissicher sain. Die
Bildung von Altersgruppen ist je-
doch nicht zwingend. Das LAG Dis-
selcforf {Urt v. 1642008 - 2 Sa 1/08)
halt auch die Soczialauswahl an-
hand eines Punkieschemas mit
sich linear emdéhenden Werten flr
das Lebensalter (1 Punkt je Lebens-

jahr, gekappt bei 55 Punkten} fir zu-
lassig. Das AGG finde geméR §2
Abs. 4 AGG keine Anwendung auf
Kindigungen. Dies sel nicht euro-
parechiswidrg, da die Vorgaben der
Richtlinie 2000/78/EG auch durch
gine europarechiskonforme Ausle-
gung des KSchG el werden
kénnten. Das linear ansteigende
Punkieschema beruhe auf dem Er-
fahrungssatz, dass  Arbeitnehmer
mit zunehmendem Alier grbfere
Schwiengkeiten aul dem  Arbeits-
mark! haben. Diese typisierende Be-
trachiung sel durch At.6 Abs.t RL
2000/78/EG gerechtfertigt Eine Ein-
zeliallbetrachtung sei vom Arbelige-
ber weder zu leisten noch durch
ALB Abs.1 RL 2000/78/EG gefor-
derl. Eine spezifischere Betrachtung
sel nur dann gefordert, wenn die
Varhaltnisse im Arbeitsmarkt ainer
konkreten Region oder Branche
von den aligemeinen Erfahrungs-
werten abweichen und dies vom Ar
beitnehmer substantiiert dargelegt
und bewiesen werde. Mit wohliuen-
dem Blick fir die praktischen Gege-
benheiten tendiert die Rechispre-
chung dazu, trotz des AGG und der
RL 2000/78/EG die bisherige Recht-
sprechung zur Sozialauswahl nach
81 Abs.3 KSchG - ggf mit neuer
Begrindung - fortzufuhren. Bei der
Vereinbarung neuer Punkleschema-
ta ist aflerdings darauf zu achten,
das Kritlerum Alier nicht GberméBig
zu berlicksichtigen, sondern stérker
auf die anderen Kiriterien {insbeson-
dere Betrigbszugendrigkeit) abzu-
stellen.

Abh#ngigkeit von Sozialplan-
ahfindungen vom Alter?

Auch bei Sczialplanen spielt das Al-
ter der Arbeitnehmer bislang ~ direkt
oder mittelbar - eine groBe Rolie,
Nach den beiden am weitesten ver-
breiteten Berechnungsformeln wird
die Héhe der Sozialplanabfindung
malgeblich durch die Dauer der
Betriebszugehbrigksit oder das Le-
bensalier bestimmt Die Zulassigkeit
dieses hergebrachten Vorgehens
kann vor dem Hintergrund des AGG
mit gewlichtigen Argumenten be-
zweifelt werden. Das BAG (Ut v
2652009 - 1 AZR 198/08; U v
2172009 - 1 AZR 566/08) raumt Ar-
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beitgebem und Betriebsriten je-
doch auch insoweit einen erfraulich
welten  Gestaltungsspiglraum  ein.
Die Festlegung von Kappungs- bzw.
Héchstgrenzen flr die Sozialplanab-
findung ist nach seiner Auffassung
villig unbedenklich. Auch die Ver-
ginbarung wvon nach Lebensalter
oder Betriebszugehbrigkeit gestal-
felten  Abfindungsregelungen  soll
zulassig sein. Zur Rechifertigung
wird die schon fr die Zul&ssigkeit
von Punkieschemata angefihrie fy-
pisiente Betrachtung herangazogen;
dltere Arceitnehmer seien von &iner
Kundigung - wegen der schlech-
teren Aussichten auf dem Arbeits-
markt - schwerer betroffen, und ain
hoherer Ausgleich fUr den Verlust
des Arbeitsplaizes sei daher ge-
rechfertigh. Aus denselben Erwéa-
gungen heraus sei auch die Redu-
zierung von Abfindungen flr renten-
nahe Arbeitnehmer oder der voli-
stindige Ausschiuss von  Abfin-
dungszahlungen fir rentenberech-
figte Arbeitnehmer zulissig. Die Ab-
findungen ssien schiielich ein Er
saiz flr die durch den Verlust des
Arbeiispiatzes  entstehenden  wirt-
schaftlichen Nachteile. Diese Nach-
teile seien bei rentennahen oder gar
rentenberechtigten  Arbeitnehmem
aber, wenn (berhaupt, deutich ge-
ringer als bei rentenfernen Arbeit-
nehmermn, Ergénzend fihrt das BAG
§10 Abs. 3 Nr.6 AGG an.

Fazit

Insgesamt halten die Arbeitsgerich-
te ihre bisherge Rechisprechung
und die daran ausgerichtete Praxis
aufrecht - trotz Einflihrung des
AGG, Das gewéhr den Arbeitge-
bem in den ohnehin schwierigen
Verhandlungen mit Betriebsraten zu
begrifende Rechtssicherheit und
Gestaltungsspielraume. Historische
Vorpehalte von Betrigbsraten gegen
die Bildurg von Altersgruppen, die
restiegung von Kappungsgrenzen
filr Sozialplanabfindungen und die
Vereinbarung degressiver Faktoren
flr rentennahe Ambefinehmer schei-
nen curch das AGG sogar aufge-
weicht zu werden. Alles in allem hat
sich das AGG bislang nicht als wei-
terer Hemmschuh fir Personalab-
bau erwiesen.



