Sachbearbeiter: Aktenzeichen: Datum:

Dr. Sziegoleit 25-Lo 2. November 2009
Sekretariat: 58 60 2-25 Fr. Hur D21/5199
Fax-Durchw.: 58 60 2-90
E-Mail: sziegoleit@friesrae.de
Pakt 50

Vortrag am 22.10.2009

Dr. Dieter Sziegoleit



Einstellung, Beschaftigung und Trennung von alteren Mitarbeitern —
Relevanz des Alters im Arbeitsrecht

Folie 1: Einstellung alterer Arbeitnehmer

- Begriff ,Alter" meint jedes Lebensalter

Der Begriff ,Alter” im Sinne des AGG knupft an das biologische Alters des
Menschen an, ohne dabei ein bestimmtes Alter besonders hervorzuhe-
ben. Dies ergibt sich auch aus den Rechtfertigungsregeln in Art. 6 der RL
2000 — 78, die sowohl &ltere als auch jingere Arbeitnehmer betrifft. Der
Schutzbereich erfasst grundsatzlich Jingere wie auch Altere. Aus den
Begriindungserwégungen zur RL 2000 — 78 ergibt sich jedoch, dass der
Schutz und die Integration alterer Arbeitnehmer stérker betont sind. In
Erwdgungsgrund 6 zur Richtlinie heil3t es, dass schon in der Gemein-
schaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer anerkannt wur-
de, wie wichtig die soziale und wirtschaftliche Eingliederung &lterer Men-
schen sei. Noch deutlicher wird Erwéagungsgrund 8, in dessen Satz 2 es
heil3t:

.Ferner wird betont, dass der Unterstitzung alterer Arbeitnehmer
mit dem Ziel der Erh6hung ihres Anteils an der Erwerbsbevdlkerung
besondere Aufmerksamkeit gebihrt.”

Dies greift die Gesetzesbegriindung des AGG auf, wenn sie in den Erlau-

terungen zu 8 1 formuliert:

.Der Begriff ,Alter’ meint Lebensalter, schitzt also die ungerechtfer-
tigte, unterschiedliche Behandlung, die an das konkrete Lebensalter
anknupfen. Es geht also nicht ausschlie3lich um den Schutz alterer
Menschen vor Benachteiligung, wenngleich dies ein Schwerpunkt
des Anwendungsbereichs sein wird.”



Besonders hohe Benachteiligungswirkungen haben altersabhéngige Ent-
scheidungen im Bereich der Einstellung, der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses, der Einstufung in Entgeltgruppen, des Ubergangs in den Ru-

hestand und der Teilnahme an WeiterbildungsmalRnahmen.

Schafft umfassendes Benachteiligungsverbot

Das sich hieraus ergebende umfassende Benachteiligungsverbot hat
Auswirkungen auf all diese Bereiche und zwingt dazu, die Verwendung
des Lebensalters als Differenzierungskriterium im Arbeitsrecht stets ge-
sondert zu rechtfertigten. Hieraus folgt nicht, dass Altersunterschiede im
Arbeitsverhaltnis kinftig unbericksichtigt bleiben missen. Umfangreiche
Ausnahmetatbestande zum Benachteiligungsverbot wegen des Alters
sieht § 10 AGG vor.

Gleichwohl ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass nach 8§ 7 AGG
eine Benachteiligung wegen des Alters unzuléassig ist und zur Unwirk-
samkeit entsprechender Vereinbarungen fihren kann. Der Gesetzgeber
wertet eine Benachteiligung wegen des Alters durch den Arbeitgeber als

Verletzung von dessen vertraglichen Pflichten.

Die Unwirksamkeitsfolge aus § 7 Abs. 2 AGG gilt grundsétzlich fur Ver-
einbarungen aller Art, neben Arbeitsvertrdgen also auch fur Tarifvertrage
und Betriebsvereinbarungen. Von dieser Rechtsfolge wird nur die ver-
botswidrige Bestimmung selbst erfasst, nicht der gesamte Arbeitsvertrag
oder die regelméafig mit einer Benachteiligung einhergehende Bevorzu-
gung eines Dritten (LAG Baden-Wirttemberg 23.04.2007 — NZA-RR
2007, 630). Dieselbe Folge gilt fir Regelungen in Kollektivvertrdgen
(Wiedemann, NZA 2007, 950). Bei Schliel3ung der so entstandenen Lu-
cke durch eine Ersatzregelung ist die Rechtsprechung des EuGH zu ,,An-
gleichungen nach oben* zu bertcksichtigen (EuGH 27.06.1990 — Rs. C —
33/89, NZA 1990, 771). Auch das BAG geht diesen Weg fur die Vergan-



genheit, wenn auf andere Weise eine Gleichbehandlung nicht herstellbar
ist, weil der Arbeitgeber den Begtinstigten fir die Vergangenheit die Leis-
tung praktisch nicht mehr entziehen kann (BAG 07.03.1995 — NZA 1996,
48).

Die Wirkung fur die Zukunft ist allerdings umstritten. Wahrend der EuGH
die Anpassung fur die Zukunft fordert und insoweit den Gedanken der
Gleichbehandlung tber den Schutz der Tarifautonomie stellt, wird in der
nationalen Diskussion die Auffassung vertreten, den Tarifvertragsparteien

die Chance zur Anpassung ihrer tariflichen Regelungen zu geben.

Verbot der Altersdiskriminierung ist allgemeiner Grundsatz des Gemeinschafts-

rechts

Nach Auffassung des EuGH ist der Grundsatz der Gleichbehandlung in
Beschaftigung und Beruf nicht in der Richtlinie 2000/78/EG selbst veran-
kert. Die Richtlinie dient nach ihrem Art. 1 namlich lediglich der Schaffung
eines allgemeinen Rahmens zur Bekampfung der Diskriminierung wegen
der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Ausrichtung. Das grundsétzliche Verbot dieser For-
men der Diskriminierung hat seinen Ursprung in verschiedenen volker-
rechtlichen Vertrage und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der
Mitgliedsstaaten, wie sich aus der ersten und der vierten Begriindungs-
erwagung der Richtlinie ergibt. Damit ist das Verbot der Diskriminierung
wegen des Alters als ein allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrech-
tes anzusehen (EuGH 22.11.2005 — C — 144/04 ,Mangold* — NZA 2005,
1345, 1348). Dieser Auffassung hat sich das BAG angeschlossen (BAG
11.04.2006 — NZA 2007, 1217; 26.04.2006 — NZA 2006, 1163;
27.06.2006 — NZA 2006, 1276).



Unterschiedliche Behandlung wegen des Alters

Eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters ist zulassig, wenn
dieser Grund wegen der Art der auszulibenden Téatigkeit oder der Bedin-
gung ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche An-
forderung darstellt. Dies setzt voraus, dass der Zweck rechtmaflig und die
Anforderung angemessen ist, 8 8 Abs. 1 und § 10 Abs. 1 Satz 1 AGG.

§ 10 Satz 1 und Satz 2 formulieren eine Generalklausel im Verhéltnis zu
8 8 AGG, mit der eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters un-
ter bestimmten Bedingungen fur zuldssig erklart wird. Voraussetzung
hierfir ist, dass die unterschiedliche Behandlung objektiv und angemes-
sen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Die Voraussetzungen
der Ausnahmen gemalR § 10 AGG entsprechen den zur Rechtfertigung
einer mittelbaren Benachteiligung gemaf 8§ 3 Abs. 2 AGG. Die Benachtei-
ligung wegen des Alters unterschiedet sich daher von den anderen
Merkmalen gemaR § 1 AGG, fur die Ausnahmen vom Verbot der unmit-
telbaren Benachteiligung nur unter deutlich strengen Voraussetzungen
zugelassen werden als fur die Rechtfertigung einer mittelbaren Benach-
teiligung. Dies ist sachangemessen, da legitime Ziele die Beschafti-
gungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung sein kénnen. Es ist eine
VerhaltnismaRigkeitsprifung vorzunehmen, dass die eingesetzten Diffe-
renzierungsmittel das angestrebte Ziel auch tatsachlich férdern kénnen
und die Interessen der benachteiligten Gruppe nicht unverhaltnismafig
stark vernachlassigt werden. Das Bundesarbeitsgericht hat beispielswei-
se das Angebot glinstigerer Vertragsbedingungen an solche Beschaftigte,
denen wegen Unterschreitens bestimmter Altersgrenzen ein Arbeitge-
berwechsel noch mdglich ware, den davon ausgeschlossenen Beschéf-
tigten gegentber als angemessenes Mittel eingestuft (BAG 11.04.2006 —
NZA 2006, 1217). Problematisch ist auch die Nichtberiicksichtigung von

Beschaftigungszeiten vor dem 25. Lebensjahr durch die Berechnung der



gesetzlichen Kindigungsfristen gemald § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB. Das
LAG Ddusseldorf hat mit Beschluss vom 13.12.2007 (EWS 2008, 160)
dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt. In dem Verfahren vor dem EuGH
(Az.: C — 555/07) hat der Generalanwalt in seinen Schlussantragen vom
07.07.2009 die Auffassung vertreten, dass 8 622 Abs. 2 Satz 2 BGB ge-
gen das gemeinschaftsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung ver-
stoldt. An diesem Beispiel zeigt sich, dass das ,Alter” jingere als auch &l-

tere Arbeitnehmer gleichermalien trifft.

Festlegung besonderer Bedingungen, um Eingliederungen alterer Arbeitnehmer

zu erleichtern

Ein legitimes Ziel wird in § 10 Satz 3 Nr. 1 AGG konkretisiert: Die Forde-
rung der beruflichen Eingliederung solcher Personen, die gegenwartig als
Problemgruppe des Arbeitsmarktes bezeichnet werden. Durch dieser Re-
gelung wird ausdricklich gestattet, besondere Bedingungen nicht nur far
den Zugang zur Beschéftigung und Berufsbildung, sondern auch beson-
dere Arbeitsbedingungen einschliel3lich der Entlohnungs- oder Entlas-
sungsbedingungen vorzusehen, um die Eingliederung von Problemgrup-
pen — hier: altere Arbeitnehmer — in das Arbeitsleben voranzutreiben.
Nach Auffassung des EuGH gewahrt die Richtlinie den Mitgliedsstaaten
insoweit einen weiten Ermessensspielraum (EuGH 16.10.2007 — NZA
2007, 1219), mit welchen MalRnahmen die legitimen Ziele verwirklicht
werden sollen. Grundséatzlich dirfen keine verallgemeinernden Annah-
men Uber Arbeitnehmergruppen zugrundegelegt werden. Ist Ziel die Wie-
dereingliederung é&lterer Arbeitsloser, darf nicht ausschlie3lich das Le-
bensalter zum Anknupfungskriterium der Sondervorschriften tber erleich-
terte Vertragsbefristungen gemacht werden. Mehrfach belastende Mal3-
nahmen, d.h. MalRnahmen, die sowohl aus Sicht der von der Mal3hahme
ausgeschlossenen Mitglieder eine Benachteiligung darstellen, weil durch

die MaRnahme deren Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch Einfilhrung



zusatzlicher Konkurrenz belastet werden, als auch aus Sicht der Mitglie-
der der angesprochenen Altersgruppe, denen eine direkte merkmalsbe-
zogene Diskriminierung zugemutet wird. Solche MafRnahmen sind nur
dann akzeptabel, wenn der Gesetzgeber mit ihnen ein wichtiges Allge-
meininteresse verfolgt, das arbeitsmarktpolitische Ziel der Eingliederung
von Problemgruppen in den Arbeitsmarkt. Diese Begriindung wird auch
fur die erleichterte Zulassung von befristeten Arbeitsvertragen bei alteren
Bewerbern herangezogen (EuGH 22.11.2005 — NZA 2005, 1345). Trotz
der grundsatzlichen Zulassigkeit derartiger MaRnahmen ist die Verhalt-
nismafigkeit im Einzelfall vorzunehmen (BAG 18.09.2007 — Az.: 9 AZR
788/06).



Folie 2: Einstellung &alterer Arbeitnehmer (2)

Als Folge der Mangold-Entscheidung des EuGH vom 22.11.2005 ist durch das Ge-
setz zur Verbesserung der Beschéaftigungschancen alterer Menschen vom
19.04.2007 der § 14 Abs. 3 TzBfG mit Wirkung zum 01.05.2007 geandert worden.

Die Neufassung dient der Anpassung an das Europarecht. Er lautet nunmehr:

.Die kalenderméfige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines
sachlichen Grundes ist bis zu einer Dauer von funf Jahren zulassig, wenn der
Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsverhaltnisses das 52. Lebens-
jahr vollendet hat und unmittelbar vor Beginn des befristeten Arbeitsverhaltnis-
ses mindestens vier Monate beschaftigungslos im Sinne des § 119 Abs. 1 Nr. 3
des Dritten Buches Sozialgesetzbuch gewesen ist, Transferkurzarbeitergeld
bezogen oder an einer 6ffentlich geférderten BeschéftigungsmalRhahmen nach
dem Zweiter oder Dritten Buch Sozialgesetzbuch teilgenommen hat. Bis zu der
Gesamtdauer von funf Jahren ist auch die mehrfache Verlangerung des Ar-
beitsvertrags zulassig.”

Damit hat sich der Gesetzgeber bemiiht, die Vorgaben des EuGH aus der Mangold-
Entscheidung umzusetzen. Die Regelung knipft nicht mehr ausschlie3lich an das
Alter des Arbeitnehmers an. Weitere Voraussetzung ist vielmehr die mindestens 4-
monatige Beschéaftigungslosigkeit oder gleichgestellte Tatbestdnde und damit die

personliche Arbeitsmarktsituation des Arbeitnehmers.

- Mindestalter

Die sachgrundlose Befristung nach § 14 Abs. 3 TzBfG darf nur vereinbart
werden, wenn die Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsver-
haltnisses das 52. Lebensjahr vollendet haben. Unter Beriicksichtigung
von § 187 Abs. 2 Satz 2 BGB darf der erste Tag des Arbeitsverhaltnisses

der 52. Geburtstag des Arbeitnehmers sein.

- Beschaftigungslosigkeit im Sinne von § 119 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il

Beschaftigungslosigkeit kann auch in einem noch rechtlich bestehenden

Arbeitsverhaltnis gegeben sein. Es ist allein auf den leistungsrechtlichen



Gesichtspunkt nach 8 119 Abs. 1 SGB Il abzustellen. Danach gilt nicht
als Beschéftigung im Sinne dieser Vorschrift: Arbeitstherapie als Mal3-
nahme der Kranken- und Heilbehandlung oder medizinischen Rehabilita-
tion, gemeinnitzige und zusatzliche Arbeiten bzw. Arbeitsgelegenheiten,
wenn daflr nicht das tbliche Arbeitsentgelt, sondern eine Entschadigung
fur Mehraufwendungen bzw. Hilfe zum Lebensunterhalt gezahlt wird, so-
wie ehrenamtliche Tatigkeit. Arbeithehmer, deren Arbeitsverhaltnis un-
wirksam gekiindigt worden ist, sind wahrend des laufenden Kindigungs-
rechtsstreits beschaftigungslos im Sinne von § 119 Abs. 1 Nr. 1 SGB llI,
solange sie nicht vorlaufig weiterbeschéftigt werden oder ein anderes Ar-
beitsverhaltnis begriinden. Aufgrund der ausdricklichen Verweisung von
§ 14 Abs. 3 TzBfG auf § 119 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il findet die Ausnahme-
vorschrift des 8 119 Abs. 3 SGB Il keine Anwendung.

Bezug von Transferkurzarbeitergeld

Neben der Beschaftigungslosigkeit ist der Bezug von Transferkurzarbei-
tergeld nach § 216b SGB Il als weitere Tatbestandsvoraussetzung auf-
genommen worden. Dies wird damit begrindet, dass &ltere Arbeitneh-
mer, die durch eine Betriebsénderung ihren Arbeitsplatz verlieren, beson-
derer Hilfe bedirfen, um eine Anschlussbeschaftigung zu finden und Ar-

beitslosigkeit vermeiden zu kdnnen.

Teilnahme an gefdrderter BeschéaftigungsmaflRnahme

Den Zeiten der Beschéftigungslosigkeit werden auch Zeiten gleichge-
stellt, in denen der Arbeitnehmer an einer 6ffentlich geférderten Beschaf-
tigungsmalRnahme teilgenommen hat. Die Teilnehmer einer solchen Mal3-
nahme befinden sich in einer &hnlich schwierigen Situation wie beschafti-
gungslose Arbeitnehmer. Beispiele hierfur sind Arbeitsbeschaffungsmaf3-

nahmen und Arbeitsgelegenheiten.
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4-Monatszeitraum

In den letzten vier Monaten vor Beginn des befristeten Arbeitsverhaltnis-
ses muss der Arbeitnehmer durchgangig beschaftigungslos im Sinne des
Gesetzes gewesen sein oder Transferkurzarbeitergeld bezogen haben
oder an einer offentlich geférderten Beschaftigungsmaflinahme teilge-
nommen haben. Die Frist orientiert sich an den Vorgaben der Mangold-
Entscheidung des EuGH. Sie ist zu bestimmen beginnend mit dem letz-
ten Tag vor dem rechtlichen Beginn des Arbeitsverhaltnisses durch Rick-
rechnung. Nicht entscheidend ist der Zeitpunkt der Vertragsunterzeich-

nung. Eine Unterbrechung des 4-Monatszeitraums ist schadlich.

Kalendermalige Befristung

§ 14 Abs. 3 TzBfG in der jetzt geltenden Fassung ist allein auf kalenderméfiige
Befristungen beschrénkt. eine Zweckbefristung kann nicht auf § 14 Abs. 3
TzBfG gestitzt werden. Auch eine aufldésende Bedingung kann hiertiber nicht

gerechtfertigt werden.

Der Befristungszeitraum nach § 14 Abs. 3 TzBfG ist auf finf Jahre begrenzt.
Die Frist rechnet ab dem rechtlichen Beginn des Arbeitsverhéltnisses. Innerhalb
der Gesamtdauer ist auch die mehrfache Verlangerung mdglich. Die Zahl der
Verlangerungsvertrage ist nicht limitiert. Der Verlangerungsvertrag ist formbe-
dirftig. Bei der Verldngerung sind jeweils die Vorgaben des BAG zu beachten,
dass Anderungen des Vertrages im Zuge der Verlangerung schadlich sind, da

sie als Neuabschluss eines Arbeitsverhaltnisses gewertet werden.
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Folie 3: Beschaftigung &lterer Arbeithehmer

- Es gelten die gleichen Arbeitsbedingungen.

Aufgrund des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes gelten
fur die Beschaftigung alterer Arbeithehmer keine abweichenden Bestim-
mungen im Verhéltnis zu jingeren Arbeitnehmern. Dies betrifft insbeson-
dere die wesentlichen Inhalte des Arbeitsverhéltnisses wie Arbeitszeit,

Arbeitsentgelt, Sonderleistungen und Urlaub.

Staffelt sich der einzelvertraglich gewahrte Urlaubsanspruch im Betrieb
nach der Betriebszugehdrigkeit, gelten diese Regelungen grundséatzlich
auch fur altere Arbeitnehmer. Diese missen ebenfalls erst die entspre-
chende Betriebszugehdrigkeit aufweisen, um in den Genuss des héheren

Urlaubsanspruches zu kommen.

- Branchenspezifische Anforderungen im Gesundheitsschutz

Hier sind im Einzelfall besondere Anforderungen fur altere Arbeitnehmer
denkbar. Dies gilt im Bereich Arbeitsschutz oder Arbeitssicherheit. Je
nach Téatigkeit und Exponation des Arbeitnehmers gegeniber schadigen-
den Einflissen ist eine haufigere arztliche Betreuung durch den Betriebs-
arzt denkbar. Als Beispiel kann hier genannt werden die regelmalRige
Fahrtauglichkeitsuntersuchung bei Berufskraftfahrern ab vollendetem 50.

Lebensjahr.
- Tarifliche Sonderregelungen
Auf viele Arbeitsverhaltnisse finden auch heute tarifliche Regelungen An-

wendung. Dies kann zum einen der Fall sein aufgrund beidseitiger Tarif-

bindung. In Betracht kommt aber auch, dass die Tarifvertrage aufgrund
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einer Allgemeinverbindlichkeitserklarung unmittelbare und zwingende
Anwendung auf das Arbeitsverhdltnis finden. Dies gilt beispielsweise in
weiten Bereichen von Bau und Handwerk, aber auch bei der Gebaude-
reinigung. Als dritte Méglichkeit kommt in Betracht, dass die Arbeitsver-
tragsparteien die Geltung eines Tarifvertrages fur das Arbeitsverhaltnis

vereinbart haben.

In den Tarifvertragen, beispielsweise in der Metall- und Elektroindustrie,
finden sich Regelungen uber einen Sonderkiindigungsschutz fur &ltere
Arbeitnehmer. Die Mdglichkeit einer betriebsbedingten Kiindigung wird
bei Vorliegen eines bestimmten Lebensalters und einer bestimmten Be-

triebszugehdrigkeit ausgeschlossen.

Ebenso kommen Urlaubsregelungen vor, bei denen &lteren Arbeitneh-

mern ein hoherer Urlaubsanspruch zugebilligt wird.

Diese Regelungen knipfen in den seltensten Fallen allein am Lebensalter
an. Es muss haufig die zweite Komponente ,Betriebszugehérigkeit® hin-
zutreten. Entsprechende Regelungen — gerade beim Kiindigungsschutz —
sind beispielsweise die Vollendung des 50. Lebensjahres und 15-jahrige
Betriebszugehdorigkeit oder die Vollendung des 55. Lebensjahres und 10
Jahre Betriebszugehorigkeit. Bei Einstellung eines Arbeithehmers tber 50

werden diese Voraussetzungen erst spater erfullt.

Anzumerken ist, dass gerade der Kindigungsschutz bei betrieblichen
Umstrukturierungsmafl3nahmen in der Regel aufgrund entsprechender
Offnungsklauseln nicht mehr greift.

Hohe des Arbeitsentgeltes

Das LAG Hessen hat in seiner Entscheidung vom 22.04.2009 (Az.: 2 Sa
1689/08 — NZA 2009, 799 ff.) entschieden, dass eine tarifliche Regelung
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(BAT), in der die Grundvergitung der Hohe nach nach Lebensaltersstu-
fen gestaffelt wird, wegen unmittelbarer Benachteiligung des Alters im
Sinne des 88 1, 3 unwirksam ist. Die hierdurch eintretende unmittelbare
Benachteiligung ist nach Auffassung des LAG nicht im Sinne des AGG
gerechtfertigt. Als Folge dieses Verstol3es gegen das Benachteiligungs-
verbot wegen des Alters sind die leistungsgewahrenden, nicht benachtei-
ligenden Tarifvertragsbestimmungen auf diejenigen Personen zu erstre-
cken, die entgegen den Benachteiligungsverboten von den tariflichen
Leistungen ausgeschlossen wurden. Der Arbeitgeber kann sich hierge-

gen nicht auf Vertrauensschutzgesichtspunkte berufen.

Gegen diese Entscheidung ist Revision eingelegt zum BAG unter dem
Az.: 6 AZR 481/09.

Gleichlautend zum BAT hat sich zuvor das LAG Berlin-Brandenburg in
seinem Urteil vom 11.09.2008 (Az.: 20 Sa 2244/07 — NZA-RR 2009, 378
ff.) geduRRert. Auch gegen diese Entscheidung ist die Revision anhangig
vor dem BAG (Az.: 6 AZR 148/09).
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Folie 4: Trennung von &alteren Arbeitnehmern

- Lebensalter als ein Sozialkriterium

Fir die Sozialauswahl gibt § 1 KSchG die Kriterien Lebensalter, Betriebs-
zugehdorigkeit, Unterhaltspflichten und GdB vor. Keinem dieser gesetzli-
chen Kriterien kommt ein absoluter Vorrang zu (BAG 09.11.2006 — AP
KSchG 1969, § 1 Soziale Auswahl Nr. 87). Die aufgezéhlten Kriterien
sind nur ,ausreichend” zu berticksichtigen. Dem Arbeitgeber verbleibt da-
her in Zweifelsfallen ein Wertungsspielraum (BAG 09.11.2006 a.a.O.).

Ausreichend ist, wenn die Auswahlentscheidung vertretbar ist.

Die Berucksichtigung des Abwagungskriteriums ,Lebensalter” stellt kei-
nen Verstol3 gegen das aus dem primaren Gemeinschaftsrecht folgenden
Verbot einer Diskriminierung wegen des Alters dar, sofern dieses im Hin-
blick auf die Vermittlungschancen im Arbeitsmarkt und etwaigen Versor-
gungsleistungen bezogen wird (LAG Niedersachsen 23.05.2005 — NZA-
RR 2005, 584). Die mit der Suche nach einem neuen Arbeitsplatz ver-
bundenen Schwierigkeiten sind einem jungeren Arbeitnehmer eher zu-

zumuten als einem alteren.

- Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur

Die Ausnahmeregelung in 8 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG ermdglicht dem Ar-
beitgeber, eine ausgewogene Personalstruktur seines Betriebes zu si-
chern. Sein Bestreben muss final auf diese Zielsetzung ausgerichtet sein.
Der Begriff Personalstruktur erfasst die Altersstruktur. Eine Ausgewogen-
heit setzt im Hinblick auf altere Arbeitnehmer voraus, dass nicht nur ihnen
gekiindigt wird. Die Bildung von Altersgruppen, innerhalb der zur Auswahl
anstehenden Personen und dann anteilsmaflige Kindigungen aus den
jeweiligen Altersgruppen, ist zulassig (BAG 20.04.2005 — NZA 2005, 877,
06.07.2006 — AP KSchG 1969, 8§ 1 Soziale Auswahl Nr. 82). Die Bildung
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von Altersgruppen verstof3t nicht gegen § 7 Abs. 2 AGG (LAG Nieder-
sachsen 09.11.2007 — NZA-RR 2008, 348).

Bildung von Altersgruppen bei Sozialauswahl zuléassig

Das Bundesarbeitsgericht hat ausdriicklich klargestellt, dass die Bildung
von Altersgruppen nach § 10 Satz 1 AGG durch legitime Ziele gerechtfer-
tigt sein kann. Nach seiner Auffassung ist davon regelméfiig auszugehen,
wenn die Altersgruppenbildung bei Massenkiindigungen aufgrund einer

Betriebsénderung erfolgt.

Tariflicher Sonderkiindigungsschutz

Wie bereits erwéhnt, greift der tarifliche Sonderkuiindigungsschutz in aller
Regel bei Umstrukturierungen nicht. Altere Arbeitnenhmer, soweit sie die-
sem tariflichen Sonderkiindigungsschutz unterfallen, kénnen im Rahmen
von Betriebsteil- oder Betriebsstillegungen daher mit in die Personalab-

baumal3nahmen einbezogen werden.

Richtige Planung und Vorgehensweise

Bei Nutzung der gesetzlichen Instrumente sind daher nicht nur die jinge-
ren Arbeitnehmer bei Massenentlassungen betroffen. Es gibt keinen ab-
soluten Kiindigungsschutz fur éltere Arbeitnehmer. Auch diese kénnen im
Rahmen einer Sozialauswahl zu dem betroffenen Kreis der zu kiindigen-
den Arbeitnehmer gehdren. Im Interesse einer Gleichbehandlung und
Vermeidung von Diskriminierungen ist die Bildung von Altersgruppen und
der prozentuale Ausspruch von Kiindigungen in den Altersgruppen gebo-

ten (Pyramidenmodell).
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Folie 5: Trennung von alteren Arbeitnehmern (2)

- Nach Alter gestaffelte Leistungen

§ 10 Satz 1 AGG lasst unterschiedliche Behandlungen wegen des Alters
zu. Dies schliel3t insbesondere eine unterschiedliche Behandlung in So-
zialplanen nach § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG mit ein.

Ziel des Sozialplanes ist der Ausgleich oder die Abmilderung wirtschaftli-
cher Nachteile, die aus einer Betriebsdnderung bestehen. Eine Differen-
zierung nach der Schwere der auftretenden Belastung ist daher zulassig.
Entscheidend bleibt, wann Arbeitsmarktchancen altersabhéngig derart
unterschiedlich sind, dass diese durch unterschiedlich hohe Sozialplan-
leistungen ausgeglichen werden durfen. Die Ausnahmebestimmung soll
sich nach beiden Richtungen auswirken kénnen: Altere Arbeitnehmer
kénnen bevorzugt werden, um ihre vergleichsweise schlechten Chancen
auf dem Arbeitsmarkt auszugleichen. Dies entspricht den Anforderungen
der Richtlinie, sofern die Gruppenbildung nicht linear nach dem Alter,
sondern nach den Chancen am Arbeitsmarkt differenziert. Rentennahe
Jahrgénge sollen zum anderen aber benachteiligt werden durfen, indem
sie von Sozialplanleistungen ausgeschlossen werden, zumindest wenn
sie nach dem Ausscheiden in den vorgezogenen Ruhestand gehen kon-
nen (LAG Kéln 04.06.2007 — DB 2007, 2572). Die Hochstbegrenzung von
altersabhangig ansteigenden Abfindungsregelungen ist keine Benachtei-
ligung (BAG 02.10.2007 — DB 2008, 69), soweit sie lediglich eine alters-

abhangige Vergunstigung umfangmanig beschrénkt.
- Europarechtliche Zulassigkeit, § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG
Das BAG hat mit Urteil vom 26.05.2009 — Az.: 1 AZR 198/08 — ausdriick-

lich klargestellt, dass § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG nicht gegen das gemein-

schaftsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung verstof3t. Nach Auffas-
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sung des BAG entspricht es einem allgemeinen sozialpolitischen Interes-
se, dass Sozialplane danach unterscheiden kdnnen, welche wirtschaftli-
chen Nachteile den Arbeitnehmern drohen, die durch eine Betriebséande-

rung ihren Arbeitsplatz verlieren.

Reduzierung des Abfindungsanspruches bei Anspruch auf vorgezogenes Ru-

hegeld

Das BAG hat mit Urteil vom 20.01.2009 festgestellt, dass Betriebspartei-
en in einem Sozialplan die Reduzierung oder gar den volligen Ausschluss
von Leistungen bei den Arbeithehmern vorsehen kénnen, die Anspruch
auf vorgezogenes Altersruhegeld haben. Danach soll jedenfalls die M6g-
lichkeit der Reduzierung von Abfindungen bestehen auch fir Arbeitneh-
mer rentennaher Jahrgange, die nach einem relativ kurzen, vollstéandig
oder Uberwiegend durch den Bezug von Arbeitslosengeld tberbriickbaren
Zeitraum gesetzliche Altersrente beziehen kdénnen (BAG 20.01.2009 —
Az.: 1 AZR 740/07, NZA 2009, 495 ff.).
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Folie 6: Ubergang in Rentenphase

- Ende der Altersteilzeitférderung 31.12.2009

Die Férderung der Altersteilzeit nach dem Altersteilzeitgesetz endet zum
31.12.2009. Nach § 16 Altersteilzeitgesetz wird eine Férderung durch die
Bundesagentur fur Arbeit nur noch fir die Altersteilzeitverhaltnisse er-
bracht, bei denen die Fordervoraussetzungen vor dem 01.01.2010 vorge-
legen haben. Dies bedeutet, dass zukiinftig eine Erstattung der Aufsto-
ckungsleistungen durch die Bundesagentur fur Arbeit nur noch erfolgt,
wenn das Altersteilzeit-Arbeitsverhaltnis spatestens am 31.12.2009 in
Vollzug gesetzt worden, d.h. dies der erste Tag des Altersteilzeit-

Arbeitsverhaltnisses gewesen ist.

Ob eine Verlangerung des Altersteilzeitgesetzes in der bestehenden
Form oder eine Modifikation der Férderrichtlinien erfolgen wird, ist derzeit
noch nicht absehbar. Etwaige Absichten der neuen Regierungskoalition
sind derzeit (Stand 15.10.2009) nicht bekannt.

- Arbeitszeitguthaben/Wertguthaben

Arbeitszeitguthaben entstehen, wenn die vom Arbeitnehmer geleistete
Arbeitszeit nicht unmittelbar vergitet, sondern einem Arbeitszeitkonto
gutgeschrieben wird. Fir welchen Zweck das Arbeitszeitguthaben ver-
wendet wird, ist zwischen den Arbeitsvertragsparteien zu vereinbaren. So
kann sich der Arbeitnehmer eine langere bezahlte Freistellungsphase er-
arbeiten, um etwa (iber Altersteilzeit sich einen gleitenden Ubergang in

den Ruhestand zu verschaffen.

Im Sozialrecht spricht man dagegen vom ,Wertguthaben®, wenn der Ar-
beitnehmer fir Zeiten, in denen er von seiner Arbeitspflicht vertraglich

freigestellt ist, Anspruch auf Arbeitsentgelt hat, das er sich vor oder nach
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der Freistellung erarbeitet hat. Trotz Freistellung steht er dann in einem

sozialversicherungspflichtigen Beschéftigungsverhaltnis.

Sozialversicherungsrechtlich besteht grundsatzlich das Problem, dass
keine sozialversicherungsrechtliche Versicherungspflicht besteht, wenn
der Arbeithehmer zwar Arbeitsentgelt erhalt, dafiir aber keine Arbeitsleis-
tung erbringt. Diesem Problem hat der zum 01.01.1998 in Kraft getretene
§ 7 Abs. 1a SGB IV Rechnung getragen, der eine Regelung zur Verbes-
serung des Sozialversicherungsschutzes fur samtliche Arbeitszeitkonten-
Modelle traf. Seitdem ist die sozialrechtliche Absicherung flexibler Ar-
beitszeitregelungen madglich. Die geleistete Arbeitszeit kann in einem be-
sonderen Wertguthaben oder Zeitguthaben angesammelt und zu einem
spateren Zeitpunkt zur kurz-, mittel- oder langfristigen Freistellung von

der Arbeit eingesetzt werden.

Voraussetzungen fiir die Erhaltung der Versicherungspflicht in Freistellungs-

phasen:

- Entgeltzahlung aus angesparten Wertguthaben wahrend der Freistellung

Die Versicherungspflicht in der SV bleibt erhalten, wenn wéahrend der
Freistellung Arbeitsentgelt aus einem Wertguthaben nach § 7b SGB IV
fallig wird und das monatliche Arbeitsentgelt nicht unangemessen von
dem fir die vorausgegangenen 12 Kalendermonate abweicht, in denen

Arbeitsentgelt bezogen wurde.

- Es muss eine Vereinbarung Uber Wertguthaben und Abgrenzung zur ar-
beitsvertraglichen Gleitzeit vorliegen. Diese ist an funf Voraussetzungen

geknupft:

- Der Aufbau des Wertguthabens muss aufgrund einer schriftlichen

Vereinbarung erfolgen.
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Ziel der Vereinbarung muss von vornherein eine langerfristige Frei-
stellung von der Arbeit gegen Zahlung von Arbeitsentgelt aus dem

Wertguthaben sein.

Die Einbringung von Arbeitsentgelt in das Wertguthaben muss mit
dem Ziel geregelt werden, es fiir Zeiten der Freistellung von der Ar-
beitsleistung oder der Verringerung der vertraglich vereinbarten Zeit

Zu entnehmen.

Es muss vorgesehen werden, dass das aus dem Wertguthaben

flieRende fallige Arbeitsentgelt aus einer Arbeitsleistung erzielt wird.

Das fallige Arbeitsentgelt muss im Regelfall monatlich 400,00 €
Ubersteigen. Seit 01.01.2009 konnen jedoch auch geringfligig Be-
schéftigte ein Wertguthaben aufbauen. In diesem Fall kdnnen aus
dem Wertguthaben auch Betrage unter 400,00 € monatlich gezahlt

werden.

Soweit keine Regelungen zur Fortgeltung des Altersteilzeitgesetzes geschaffen

werden, erscheinen Arbeitszeitkonten/Zeitwertkonten als Alternative fir einen

gleitenden

Einstieg in die Rente. Durch entsprechende Vereinbarungen kann

Arbeitnehmern die Mdglichkeit verschafft werden, Uberstunden iber die Jahre

anzusparen und fir einen vorzeitigen Ausstieg aus dem Berufsleben zu nutzen.

Dies ist auch fur Arbeitgeber interessant, da die Falligkeit des Arbeitsentgeltes

und die hierauf entfallenden Sozialversicherungsbeitrage nach hinten gescho-

ben wird.

Dr. Dieter Sziegoleit

- Rechtsanwalt -



