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AGG und Altersdiskriminierung

Arbeitgeber in der Zwickmihle

Viele Personalentscheidungen im Unternehmen sind mit dem Alter der Arbeitnehmer

verkniipft. Damit sind Konflikte vor allem bei der Einstellung, der Beforderung, bei

Vergiitungsfragen, aber auch beim Trennungsprozess programmiert. VON BERND WELLER

Nach der Einfithrung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) vor
vier Jahren hatsich dasBundesarbeitsge-
richt (BAG) in den vergangenen Mona-
ten gleich mehrfach zu (vermeintlichen)
Diskriminierungsfillen gedufSert. Alter-
diskriminierung spielt dabei eine wich-
tige Rolle. In Deutschland sind traditio-
nell viele Entscheidungen mit dem Alter
der Arbeitnehmer verkniipft, weswegen
das AGG bei Einstellung, Beférderung,
Vergiitungsfragen sowie bei Entlas-
sungen eine wichtige Rolle spielt.

Bei der Einstellung

Das AGG untersagt, Mitarbeiter auf-
grund des Alters zu benachteiligen. Die
Festlegung eines Mindest- oder Hochstal-
ters fiir die Besetzung einer Stelle kann
aber ausnahmsweise nach § 10 Abs.
3 Nr. 2, 3 AGG gerechtfertigt sein. Im
offentlichen Sektor sind die Verwal-
tungsgerichte bislang recht grofziigig
bei der Akzeptanz solcher Grenzen;
so wird ein Hochstalter von 25 Jahren
fir die Aufnahme in den Polizeidienst
unter Hinweis auf die korperlichen An-
forderungen fiir gerechtfertigt gehalten,
obwohl esim Auswahlverfahren andere
Moglichkeiten des Aussiebens ohne Al-
tersgrenze gibe. Die Arbeitsgerichte —
etwa bei dem Hochsteinstiegsalter von
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Nicht das Alter, sondern die Betriebstreue sollte bei der Vergitung eine Rolle spielen.

Piloten— urteilenstrenger.Dasdecktsich
mit dem Regelungsinhalt und -zweck
des AGG. Mindest- und Hochstalter als
Einstellungsvoraussetzung kénnen nur
im absoluten Ausnahmefall gerecht-
fertigt sein, etwa wenn die Einstellung
eines dlteren Arbeitnehmers unterneh-

merisch keinen Sinn mehr macht, weil
nach seiner Einarbeitung beziehungs-
weise Ausbildung kein signifikanter
Zeitraum bis zum Ruhestand verbleibt
oder weil ein bestimmtes Mindestalter
fir die Ausiibung der Tatigkeit erfor-
derlich ist (zum Beispiel Fiihrerschein-
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alter). Das BAG hat dem Europdischen
Gerichtshof (EuGH) die Frage vorge-
legt, ob ein abgelehnter Bewerber gegen
den potenziellen Arbeitgeber Anspruch
auf Auskunft dariiber hat, ob dieser ei-
nen anderen Bewerber eingestellt hat
und aufgrund welcher Kriterien die
Einstellung erfolgte. Sollte der EuGH
diese Frage bejahen, verbessern sich die
Prozessaussichten abgelehnter Bewer-
ber deutlich. Unternehmen sollten sich
daher bereits heute die Frage stellen, wie
sie dem entgegnen konnen.

In der Praxis sollten Unternehmer die
im AGG genannten Kriterien nur dann
als Entscheidungskriterium heranzie-
hen, wenn an der Berechtigung dieses
Kriteriums kein verniinftiger Zweifel
besteht. In allen anderen Fillen sollte
bei der Einstellung nach der Qualifika-
tion des Bewerbers und einem verniinf-
tigen Anforderungsprofil entschieden
werden. Die Einstellungsentscheidung
sowie die — auferhalb des AGG lie-
genden — Kriterien sollten sauber und
gerichtlich beweisbar dokumentiert
werden. Im Hinblick auf Fragen an den
Bewerber sollte sich der Arbeitgeber
immer selbst fragen, ob die Antwort
fir die kiinftige Tatigkeit des Bewerbers
wirklich relevant ist. Wenn die Antwort
kein glasklares ,ja“ ist, sollte die Frage
unterbleiben.

An dieser Stelle sei auch eine Lanze
fur US-amerikanische Personalleiter
gebrochen: Der Verzicht auf Bewer-
berfotos und die Anonymisierung von
Bewerbungen machen die Einstellungs-
entscheidung unangreifbarer; wenn
der Personalleiter nicht weif, dass sich
die 57-jahrige Ayse oder der 19-jihrige
Serdar bewerben, kann er zumindest
die erste Auswahlrunde nach Papier-
form diskriminierungsfrei vornehmen.
Damit ist das Gros der Klagerisiken be-
seitigt.

Bei der Vergiitung

Im Grunde genommen gibt es keinen
Grund, warum ein 50-Jdhriger mehr
verdienen muss als ein 23-Jahriger. Um
nicht gegen das AGG zu verstof3en, hilft
oft die Umstellung altersbezogener Ent-
geltstufen auf Betriebszugehorigkeit.
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Bei einfach gelagerten Titigkeiten aber
tritt durch Alter und Berufserfahrung
kein Mehrwert fiir den Arbeitgeber ein.
Hier kann man allenfalls die Praimierung
von Betriebstreue zur Rechtfertigung
heranziehen. Klassische Altersgrenzen
sind im Ubrigen bei betrieblichen Al-
tersversorgungssystemen nach wie vor
iiblich und weitgehend zuldssig.

Bei der Trennung

Nach dem Kindigungsschutzgesetz
(KSchG) hat der Arbeitgeber iltere
Arbeitnehmer mit lingerer Betriebs-
zugehorigkeit gegentiiber jiingeren zu
schiitzen. Die deutschen Arbeitsge-
richte bemiihen sich sichtlich darum,
diese Linie (Sozialplan, Abfindung und
Altersgruppen) auch unter dem AGG
fortzuftihren. Das BAG beruft sich zur
Rechtfertigung auf die allgemeine Le-
benserfahrung, wonach iltere Arbeit-
nehmer schlechtere Arbeitsmarktchan-
cen hitten und zum anderen linger
arbeitslos seien.

Die Arbeitsmarktstatistiken widerle-
gen diesen Erfahrungssatz allerdings:
Jingere Arbeitnehmer sind stirker von
Arbeitslosigkeit bedroht und auch fur
lingere Zeitraume arbeitslos als dltere.
In einem aktuellen Verfahren hat
die (deutsche) Generalanwiltin dem
EuGH empfohlen, die Zahlung einer
geringeren Abfindung an einen Arbeit-
nehmer wegen dessen Rentennihe als
Altersdiskriminierung zu verurteilen.
Sollte der EuGH wie iiblich der General-
anwiltin folgen, steht dem deutschen
Arbeitsrecht damit ein Paradigmen-
wechsel bevor.

Altersgrenzen flir Arbeitsverhiltnisse
werden von den Gerichten bislang
recht unterschiedlich betrachtet. Wih-
rend die Arbeitsgerichte die Altersgren-
ze fuir Piloten fiir rechtmifig erachten,
scheinen die Verwaltungsgerichte die
Zwangspensionierung von Beamten fiir
durchaus fragwiirdig zu halten. <]
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DIE LEIHARBEITER
MUSSEN ALS ERSTE GEHEN
Beschaftigt ein Betrieb dauerhaft Leih-
arbeiter, muss er sich zunachst von
ihnen trennen, bevor er eine Stamm-
kraft betriebsbedingt entlasst, urteilte
das Landesarbeitsgericht (LAG) Berlin-
Brandenburg. Voraussetzung ist, dass
der Leiharbeiter auf einem fir eine
Stammkraft geeigneten Arbeitsplatz
beschaftigt ist. Das gilt auch, wenn
der Zeitarbeiter als Kranken- oder Ur-
laubsvertretung eingesetzt wird, der
Bedarf aber dauerhaft ist.
LAG Berlin Brandenburg,

Az. 12 Sa 2468/08

UNTERNEHMEN MUSSEN
ALLE VERSANDKOSTEN ANGEBEN

Wer mit Lieferung frei Haus wirbt und
nicht erwdhnt, dass Verpackungskos-
ten anfallen, handelt wettbewerbs-
widrig, urteilte das Oberlandesgericht
(OLG) Hamm. Versender missten in
Newslettern und auf der Homepage
deutlich alle Versandkosten nennen.
Im vorliegenden Fall hatte der Anbie-
ter damit geworben, Online-Bestel-
lungen innerhalb Deutschlands frei
Haus zu liefern, jedoch nicht erwahnt,
dass Verpackungskosten in Hohe von
2,45 Euro pro Sendung anfielen.
OLG Hamm, Az. 4 U 32/10

WER MIT TRADITION WIRBT,
MUSS SIE AUCH HABEN

Ein Unternehmen darf nicht mit ,110
Jahre Maobeltradition” werben, wenn
es erst 1992 gegrindet wurde. Dies
gelte auch dann, wenn eine Gesell-
schafterfamilie des Unternehmens auf
eine solche Tradition zurtckblicken
konne, urteilte das OLG Oldenburg.
Diese Anforderungen an Werbung mit
der Tradition seien geboten, weil die
JAlterswerbung” versteckte Quali-
tatssignale transportiere, die Wettbe-
werbsvorteile sichere.

0LG Oldenburg, Az. 1 W 12/10
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