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Antidiskriminierungsschutz durch Abbau
von Privilegien fur ArbeitnehmerInnen?

Zum Verbot der Altersdiskriminierung im Arbeitsrecht -
zugleich Kritik der Honeywell-Entscheidung des BVerfG
sowie der Rosenbladt-Entscheidung des EuGH

Kaum eine Entscheidung auf europdischer Ebene hat solch heftige Reaktionen aus-
gelost, wie die Mangold-Entscheidung des EuGH zum ungeschriebenen primarrecht-
lichen Verbot der Altersdiskriminierung. Nicht nur Roman Herzog - ehemaliger
Bundesprasident und ehemaliger Prasident des BVerfG - forderte den offenen Ver-
fassungskonflikt zwischen Karslruhe und Luxemburg, in dem er das BVerfG aufforderte:
»Stoppt den Europdischen Gerichtshof«!. Dieses sollte dem EuGH in der Terminologie
des Lissabon-Urteils einen sog. ultra-vires-Akt? bescheinigen. Auch die Reaktionen in
der arbeitsrechtlichen Literatur waren von heftigster Polemik gegen die Entscheidung

gekennzeichnet. Hintergrund dafiir diirfte sein, dass das gesamte deutsche Arbeits-

recht von Regelungen durchzogen ist, die an das Alter der Beschaftigten ankniipfen.

Dieser Beitrag mochte am wohl umstrittensten Punkt des arbeitsrechtlichen Verbots

der Altersdiskriminierung - den Hochstaltersgrenzen, die zu einer automatischen
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses bei Erreichen des Rentenalters fithren - die These
wagen, dass eine benachteiligunsfreie Ausgestaltung des Arbeitslebens nur um den

Preis der Aufgabe gewohnter ArbeitnehmerInnenrechte zu haben ist.

Die Ausgangssituation

Nicht nur in der Diskussion um den demographi-
schen Wandel, sondern in nahezu allen gesellschaft-
lichen Bereichen hat der Begriff des Alters in den
letzten drei Jahrzehnten eine tiefgreifende Verinde-
rung erfahren. Dem frither vorherrschenden Bild
vom langsamen Verfallsprozess der kérperlichen
und geistigen Fihigkeiten wird heutzutage ein po-
sitives Bild vom Altern entgegengesetzt. Seniori-
tit wird nunmehr als Potentialaufbau durch einen
lebenslangen Lernprozess und die damit einher-
gehende Akkumulation von Fihigkeiten und Qua-
lititen begriffen. Dieser Erkenntnis steht allerdings
die Realitiit dlterer Menschen in der Arbeitswelt ent-
gegen. In Deutschland waren 2004 gerade einmal
25,3 % aller Personen im Alter zwischen 60 und 64
Jahren beschiftigt, gegeniiber 75,3 % der Personen
zwischen 25 und 59 Jahren. Viele Unternehmen be-
trachten ArbeitnehmerInnen ab 45 nur noch als il-

tere Beschiftigte, in die sich Investitionen nicht mehr
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lohnen. Das Streben nach einer leistungsstarken Be-
legschaft fithre hiufig zu einer Bevorzugung jiinge-
rer ArbeitnehmerInnen, da diese als leistungsfihiger
eingeschitzt werden. Nicht zuletzt deshalb sieht die
Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November
2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rabmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf auch das Verbot der unmittelbaren oder

mittelbaren Diskriminierung wegen des Alters vor.?

Die rechtliche Situation bis 2006

Ein ausdriicklich normiertes Verbot der Diskrimi-
nierung wegen des Alters gab es im deutschen Recht
vor In-Kraft-Treten des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes (AGG) am 18. August 2006 nicht.
Hauptfeld der verfassungsrechtlichen Auseinan-
dersetzung war die Zulissigkeit von Altersgrenzen,
welche an Art. 12 Abs. 1 GG gepriift, jedoch fast nie
beanstandet wurden. Von den speziellen Differen-
zierungsverboten des Art. 3 Abs. 3 GG ist das Al-
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ter nicht umfasst. Eine Priifung der Altersdifferen-
zierungen anhand des allgemeinen Gleichheitssat-
zes von Art. 3 Abs. 1 GG erfolgte nicht, obwohl die
Ungleichbehandlung an personenbezogene Merk-
male ankniipft und deshalb eigentlich eine intensive
Kontrolle der Ungleichbehandlungen erforderlich
wire. Mit In-Kraft-Treten des Vertrages von Lissa-
bon zum 1. Dezember 2009 wurde die Grundrech-
techarta iiber die Inbezugnahme in Art. 6 I EUV ver-
bindlicher Bestandteil des primiren Gemeinschafts-
rechts. Vor diesem Zeitpunkt war das Verbot der
Altersdiskriminierung seit 2000 in der 0. g. Rahmen-
richtlinie Beschdftigung sekundirrechtlich verankert.
Nur das primire Gemeinschaftsrecht entfaltet je-
doch unmittelbare Geltung in den Mitgliedsstaaten,
ohne dass es einer nationalen Transformation bedarf.
In diesem Fall gilt bei einer dem primiren Unions-
recht entgegenstehenden nationalen Regelung ein
Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts. Die
Richtlinien gestalten die nationalen Rechtsordnun-

gen hingegen nicht unmittelbar. Sie entfalten ihre
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Wirkung erst nach der innerstaatlichen Umsetzung.
Folglich stellte die Rabhmenrichtlinie Beschiftigung als
nicht unmittelbar wirkendes Sekundirrecht »ledig-
lich« einen Auftrag an die Mitgliedsstaaten zur Um-
setzung der in der Richtlinie festgelegten Ziele dar.

Die Mangold-Entscheidung
des EuGH

In einer Entscheidung der Groflen Kammer vom
22, November 2005 verortete der EuGH das Verbot
der Altersdiskriminierung jedoch als ungeschrie-
benen allgemeinen Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts auf primirrechtlicher Ebene.* Seine Brisanz
erhielt der Fall dadurch, dass die innerstaatliche
Umsetzungsfrist der Richtlinie noch nicht abgelau-
fen war, weshalb sie auch deshalb keine unmittel-
bare Wirkung erzeugen konnte.” Der EuGH stellte
jedoch fest, dass das Verbot der Altersdiskriminie-
rung nicht in der Richtlinie selbst verankert, sondern
als eine Ausprigung des allgemeinen Grundsatzes

der Gleichbehandlung ungeschriebenes europii-
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sches Primirrecht ist. Nationale Regelungen, welche
diesem primiren Unionsrecht entgegenstehen, habe

das nationale Gericht daher unangewendet zu lassen.

Der Orkan im Wasserglas

Das Urteil hat heftigste Reaktionen in der deut-
schen Rechtswissenschaft hervorgerufen. Nicht we-
gen der Feststellung der Europarechtswidrigkeit
der vom EuGH zu priifenden Norm®, sondern we-
gen der dogmatischen Begriindung des EuGH. Es
wurde von »unzulissiger Rechtsfortbildung»” oder
einem »Dammbruch»® gesprochen, manche mein-
ten gar, der EuGH habe eine »Bombe platzen»® las-
sen, die ein »EBrdbeben im deutschen Arbeitsrecht»*°
ausgelost hitte. Die Kritik kulminierte schliefflich
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Gleichheitssatz gehort
nicht nur zum Kern-

bestand gewohnheits-
rechtlicher Menschen-

rechte und bindet da-

in der bereits eingangs zitierten Forderung von Ro-
man Herzog und Liider Gerken an das Bundes-

verfassungsgericht: »Stoppt den Europiischen Ge-
richtshof«.

und die Tragfahigkeit
der EuGH-Entscheidung

Hauptkritikpunkt war die Herleitung des primir-
rechtlichen Verbots der Altersdiskriminierung aus
den »verschiedenen volkerrechtlichen Vertrigen
und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der
Mitgliedstaaten«.’* Infolge des Bestreitens einer
solchen Verfassungstradition bzw. des Vorliegens
bindender vélkerrechtlicher Vertrige wurde die
Entscheidung vielfach dahingehend missverstan-
den, dass der EuGH eine unmittelbare Wirkung der
Richtlinien im Rechtsstreit zwischen Privaten an-
erkannt habe. Stattdessen hat der EuGH das Ver-
bot der Altersdiskriminierung als Ausprigung des

allgemeinen Gleichheitssatzes'> subsumiert. Der

allgemeine Gleichheitssatz ist ein unionsrechtliches
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Grundrecht, welche der EuGH seit 1970 zu den all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen zihlt, die er zu wah-
ren hat.”® Entgegen der vielfach geiuf8erten Kri-
tik konnte sich der EuGH bei seiner Entscheidung
auch auf verbindliche vélkerrechtliche Vertrige, wie
den Internationalen Pake iiber biirgerliche und poli-
tische Rechte und die EMRK, stiitzen. Problematisch
war lediglich, dass diese Vertrige das Verbot der Al-
tersdiskriminierung nicht explizit regeln, sondern
es jeweils iiber den offenen Tatbestand des »sons-
tigen Status« zu subsumieren ist. Leider wird dies in
der Entscheidung nicht ausgefiihrt.'* Zudem stellt
der EuGH im Rahmen einer wertenden Rechtsver-
gleichung darauf ab, ob sich der fragliche Rechts-
grundsatz in die Ziele und Strukturen des Gemein-
schaftsrechts einfiigt.’® Dies diirfte durch die — da-
mals zwar noch nicht rechtsverbindliche, aber den
bereits geltenden Grundrechtsstand wiedergebende
— Grundrechtecharta und das 12. Zusatzprotokoll
zur EMRK der Fall gewesen sein. Der ultra-vires-

Vorwurf an den EuGH war daher unberechtigt.

Die nachfolgende Honeywell-
Entscheidung des BVerfG?e

Das BVerfG untersucht das umstrittene primir-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung nicht
niher, da es die Mangold-Entscheidung in die Recht-
sprechung des EuGH zur innerstaatlichen Wirkung
von Richtlinien einordnet.’” Das BVerfG geht von
einer — auch im Rechtsstreit zwischen Privaten wir-
kenden — »negativen« Vorwirkung der Richtlinie
aus.'® Dies iiberzeugt allerdings nicht. Der EuGH
hat den Unanwendbarkeitsausspruch ausschliefSlich
mit dem primirrechtlichen Verbot der Altersdis-
kriminierung begriindet. Eine grundsitzlich mdg-
liche »negative« Vorwirkung der Richtlinie durch
eine richtlinienkonforme Auslegung des nationalen
Rechts'® scheitert am eindeutigen Wortlaut der vor-
gelegten nationalen Norm. Die richtlinienkonforme
Auslegung des nationalen Rechts darf nicht zur
Auslegung contra legem fithren.”® Gerade deshalb
musste der EuGH in dieser Entscheidung auf den
primirrechtlichen Grundsatz zuriickgreifen. Die
Ausfiithrungen des BVerfG zu diesem primirrecht-
lichen Grundsatz sind — wie schon die des EuGH
im Urteil Mangold — sehr diirftig. Es bestitigt letzt-
lich jedoch, dass der vom EuGH angenommene all-
gemeine Grundsatz des Verbots der Altersdiskrimi-
nierung keine unzulissige Kompetenzerweiterung
darstellt.”” Dies ist im Ergebnis zu begriifien, auch

wenn die Begriindung dazu nicht iiberzeugt.
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Die Auswirkungen des Verbots
der Altersdiskriminierung auf das
nationale Arbeitsrecht

Das umstrittenste Thema der arbeitsrechtlichen
Diskussion in Bezug auf das Verbot der Altersdis-
kriminierung sind zweifelsohne die Hochstalters-
grenzen. Aber auch zu anderen Fragen kniipft das
Arbeitsrecht an das Alter an, wie z.B. bei der Mog-
lichkeit einer sachgrundlosen Befristung ilterer Ar-
beitnehmerInnen, der Beriicksichtigung des Le-
bensalters bei der Sozialauswahl im Fall betriebli-
cher Kiindigungen oder der nach dem Lebensalter
gestaffelten Sozialplanleistungen im Falle betriebli-
cher Umstrukturierungen und damit verbundener
Kiindigungen oder Aufhebungsvertrige kniipfen
unmittelbar an das Alter — als grundsitzlich péna-
lisiertes Kriterium der Richtlinie — an. Im Zusam-
menspiel all dieser Faktoren zeigt sich, dass die an
das Alter ankniipfenden Seniorititsrechte (lingere
Kiindigungsfristen, héherer Lohn in Tarif- und Ar-
beitsvertrigen bei lingerer Dienstzugehorigkeit, ho-
here Sozialplanabfindungen und bevorzugte Be-
handlung bei betrieblich notwendigen Kiindigun-
gen etc.) sowohl jiingere KollegInnen mittelbar oder
unmittelbar wegen ihres Alters benachteiligen als
auch nur unter Zulassung der Hochstaltersgrenze
und schlechterer Arbeitsmarktchancen im héheren
Alter erkauft werden. So verfolgt z.B. die Ankniip-
fung an das Lebensalter bei der Sozialauswahl oder
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den Sozialplanleistungen den Schutz ilterer Arbeit-
nehmerInnen vor betriebsbedingten Kiindigungen
aufgrund ihrer schlechteren Vermittlungschancen
auf dem Arbeitsmarke, Diese schlechteren Chan-
cen basieren wiederum auf den besonderen Senio-
rititsrechten, die in nahezu allen Tarifvertrigen vor-
gesehen sind. Die Regelung des § 622 BB, wonach
die Kiindigungsfristen mit steigender Betriebszuge-
hérigkeitsdauer ansteigen findet in den meisten Ta-
rifvertrigen ihre Fortsetzung darin, dass Arbeitneh-
merInnen ab einem bestimmten Alter (regelmifig
ab 50 oder 55 Jahren) und einer bestimmten Be-
triebszugehérigkeitsdauer (z.B. zehn Jahre) grund-
sitzlich unkiindbar sind. Dies trage nunmehr wie-
derum dazu bei, dass iltere Menschen nur ungern
eingestellt werden und dass zugleich auf der star-
ren Hochstaltersgrenze zur Beendigung der Atr-
beitsverhiltnisse beharrt werden miisse. Zur Recht-
fertigung der Hochstaltersgrenze wird angefiihre,
dass auch die junge Generation ihre Beschiftigung-
schance verdient. Nicht unerwiinschter Nebeneffekt
diirfte jedoch sein, dass die ilteren Arbeitnehme-
rInnen keinen Tag zu lange von den héheren Léh-
nen profitieren konnen. Der Kreislauf beginnt dann
schén von vorne. Nur, dass heutzutage vor dem Ein-
stieg mit niedrigem Gehalt in den ersten Berufsjah-
ren noch ein paar Jihrchen der unentgeltlichen Aus-
beutung, 4h der wichtigen Sammlung von Berufs-
erfahrung im Wege des unbezahlten Praktikums

vorgeschaltet werden.

Die Entscheidung
Rosenbladt des EuGH??

Oft wird im Zusammenhang mit der Hochstalters-
grenze auf die Entlastung des Arbeitsmarktes ver-
wiesen. Laut dem BaG suchen Arbeitnehmerln-
nen regelmifig keine Anschlussbeschiftigung auf
dem Arbeitsmarkt, weshalb andere Arbeitnehmer-
Innen die Maglichkeit hitten, die frei werdenden
Arbeitsplitze zu besetzen.?® Der Entscheidung des
BAG lag §19 Nr. 8 des Tarifvertrages fiir das Rei-
nigungsgewerbe zugrunde. Dass jedoch gerade im
Reinigungsgewerbe Beschiftigte auch nach Errei-
chen des Rentenalters gezwungen sind, eine Wei-
terbeschiftigung zu suchen, zeigt exemplarisch
der Fall des vorlegenden ArbG Hamburg*, wo-
nach die vom EuGH immer wieder betonte erfor-
derliche Existenzsicherung oft gerade nicht vorliegt.
Die automatische Beendigung der Arbeitsverhile-
nisse bedeutet fiir die ArbeitnehmerInnen des Ge-

biudereinigungsgewerbes nicht selten einen erhebli-

chen finanziellen Nachteil. So betrug die Rente aus
der gesetzlichen Altersversorgung von Frau Rosen-
bladt monatlich 253,19 Euro brutto bzw. 228,26 Euro
netto. Da die Reinigungsbranche durch gering ver-
giitete Beschiftigungsverhiltnisse und Teilzeitarbeit
gekennzeichnet ist, reichen die gesetzlichen Alters-
renten oft nicht fiir den Lebensunterhalt der Arbeit-
nehmerInnen aus. Der EuGH weist dieses Argu-
ment recht formal zuriick, indem er betont, dass das
deutsche Arbeitsrecht einer Person, die ein Alter er-
reicht hat, in dem sie Rente beantragen kann, die
Fortfithrung einer Berufstitigkeit nicht untersagt.
ArbeitnehmerInnen in dieser Lage genieflen weiter-
hin den Schutz gegen Diskriminierungen in Bezug
auf das Alter gemifl dem aGG. Der EuGH weist da-
rauf hin, dass es das AGG verbietet, einer Person in
der Lage von Frau Rosenbladt nachdem ihr Arbeits-
verhiltnis wegen Erreichens des Rentenalters geen-
det hat, eine Beschiftigung — sei es bei ihrem/r frii-
heren ArbeitgeberIn, sei es bei einem Dritten — aus
einem Grund zu verweigern, der mit ihrem Alter
zusammenhingt. Hier gelingt dem EuGH die Qua-
dratur des Kreises. Die Hochstaltersgrenze — also
die automatische Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses wegen Erreichen des Rentenalters — ist wirksam.
Gleichzeitig darf aber der/die ArbeitgeberIn bei der
sich anschlieffenden Neubewerbung die Betroffenen
nicht wegen ihres Alters benachteiligen, sprich sie
miissten erneut eingestellt werden. Das verstehe wer
will. Sinn macht es nicht, zumal der EuGH auch
nicht auf die in diesem Punkt praktische Problema-
tik eingeht, dass eine Benachteiligung bei der Be-
werberInnenauswahl im Regelfall nicht nachweisbar
ist, da die ArbeitgeberInnen keine Begrﬁndung fiir

ihre Absagen angeben miissen.

Fazit

Es ist daher an der Zeit, den derzeit bestehenden
»Teufelskreis« aus den jiingere KollegInnen benach-
teiligenden Seniorititsrechten®® einerseits und der
die ilteren Kolleglnnen andererseits belastenden
Regelaltersgrenze zu durchbrechen und zu einem
Gleichgewicht der Nichtdiskriminierung zu gelan-
gen. Dies gilt umso mehr, als tradierte Vorstellun-
gen vom Normalarbeitsverhiltnis zunehmend ihre
Giiltigkeit vetlieren. So verhindert z.B. ein hiufi-
ger Wechsel des Beschiftigungsverhiltnisses, dass
die niedrigere Entlohnung in jiingeren Jahren tat-
sichlich auch durch eine héhere Entlohnung im Al-
ter kompensiert werden kann, die ihrerseits an die
Dauer der Betriebszugehorigkeit ankniipft. (1}
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