Altersdiskriminierung in Tarifvertrigen’

Von Professor Dr. Volker Rieble/ Marc Alexander Zedler, ZAAR Miinchen
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Diskriminierung

Das Verbot der Altersdiskriminierung der Richtlinie 2000/78/EG stellt gesetzliche Re-
gelungen im Arbeitsrecht in Frage'. Dies zeigt sich aktuell bei dem Urteil des EuGH zu
§ 14 Abs. 3 Satz 4 TzBfG?. Doch miissen auch alle Regelungen in den derzeit geltenden
61.772 Tarifvertragen® auf einen Verstofl gegen das Diskriminierungsverbot aufgrund des

* Der Beitrag beruht auf einem Vortrag im Rahmen des Symposions »Das neue Anti-Diskriminie-
rungsrecht: Gesetzgeberische Ziele, gestalterische Vorschlige und praktische Konsequenzen« am
6./7.10. 2005 in Bonn.

1 Neben dem bereits festgestellten Verstofl der Befristungserlaubnis fiir dltere Arbeitnehmerin § 14
Abs. 3 TzB{G sind dies vor allem die Beriicksichtigung des Lebensalters bei der Sozialauswahl gem.
§ 1 Abs. 3 KSchG, die fehlende Beriicksichtigung von Beschiftigungszeiten vor dem 25. Lebensjahr
bei der Berechnung der Kiindigungsfristen nach § 622 Abs. 2 BGB und einzelne Regelungen des
BetrAVG, wie z. B. § 1b oder § 10 Satz 2 Nr. 4.

2 EuGH 22. 11. 2005, Rs. C-144/04— Mangold/Helm, NJW 2005, 3695 = DB 2005, 2638 = ZIP 2005,
2171 =SAE 2006, 45 mit Anm. Giesen.

3 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit, Tarifvertragliche Arbeitsbedingungen im Jahr
2004, S. 5/6.
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Merkmals Alter untersucht werden. Der Umgang mit Diskriminierungen aufgrund des
Alters in Tarifvertrigen stellt sowohl den Gesetzgeber als auch die Tarifvertragsparteien
vor grofle Aufgaben.

I. Auswirkung der Richtlinie auf bestehende Tarifvertrige

In Deutschland wurde die Richtlinie noch nicht umgesetzt. Eine Umsetzung muss aber
in diesem Jahr erfolgen. Sie ist nur dann entbehrlich, wenn das derzeit geltende Recht
bereits die Ziele der Richtlinie erreicht. Dies ist insbesondere beim Merkmal Alter nicht
der Fall*. Dass eine blofle Auslegung der zivilrechtlichen Generalklauseln in Verbin-
dung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz nicht ausreicht, ergibt sich aus der Entschei-
dung des EuGH vom 28. 4. 2005°. Eine solche »Umsetzung« widerspricht dem Gebot
der Transparenz®. Selbst nach dem Urteil des EuGH zu § 14 Abs.3 TzBfG vom
22.11. 20057 (dazu IL.), in dem das Gericht das Diskriminierungsverbot zu einem un-
mittelbar geltenden allgemeinen Grundsatz des Europarechts erkoren hat, sind doch die
»Rahmenbedingungen« der Richtlinie noch umzusetzen.

Dabher stellt sich zunichst die Frage, ob allein die Richtlinie schon auf Tarifvertrige
wirkt. Dabei ist zu beachten, dass die Richtlinie zwar grundsatzlich gemafl Art. 18 Abs. 1
Satz 1 bis zum 2. 12. 2003 umzusetzen war, in Art. 18 Abs. 2 aber eine Zusatzfrist fiir
Diskriminierungen aufgrund des Merkmals Alter bis zum 2. 12. 2006 eingerdumt wird.
Im Gegensatz zu den anderen Diskriminierungsmerkmalen ist daher die Umsetzungs-
frist fiir das Diskriminierungsmerkmal Alter noch nicht abgelaufen.

1. Unmittelbare Wirkung der Richtlinie

Richtlinien richten sich gemif Art. 249 Abs. 3 EGV an die Mitgliedstaaten. Zunichst ist
der Staat aufgefordert, innerhalb der Umsetzungsfrist die Richtlinie in nationales Recht
zu transferieren. Schon wihrend der Frist darf der Staat jedoch keine Mafinahmen er-
greifen, die dem Zweck der Richtlinie entgegenstehen®. Dieses sog. »Frustrationsverbot«

4 Linsenmaier, Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters, RdA 2003, Sonderbeilage Heft 5,
22, 24; Klumpp, Diskontinuitit und ihre Folgen fiir das Antidiskriminierungsrecht, NZA 2005, 848,
849.

5 EuGH 28. 4. 2005 im Vertragsverletzungsverfahren der Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland wegen Nichtumsetzung der Richtlinie 2000/43/EG, Rs. C-329/04, ABL C. 143 v.
11. 6. 2005, 13 = EuZW 2005, 444 = BetrAV 2005, 494.

6 Klumpp, Diskontinuitit und ihre Folgen fiir das Antidiskriminierungsrecht, NZA 2005, 848, 849;
von Roetteken, Anforderungen des Gemeinschaftsrechts an Gesetzgebung und Rechtsprechung —
Am Beispiel der Gleichbehandlungs-, der Arbeitsschutz- und der Betriebsiibergangsrichtlinie,
NZA 2001, 414, 418; Wiedemann/Thiising, Der Schutz ilterer Arbeitnehmer und die Umsetzung
der Richtlinie 2002/78/EG, NZA 2002, 1234; Reichold/Hahn/Heinrich, Neuer Anlauf zur Umset-
zung der Antidiskriminierungs-Richtlinien: Plidoyer fiir ein Artikelgesetz, NZA 2005, 1270, 1271.

7 EuGH 22. 11. 2005, Rs. C-144/04 - Mangold/Helm, NJW 2005,3695 = DB 2005, 2638 = ZIP 2005,
2171 = SAE 2006, 45 mit Anm. Giesen.

8 EuGH 18. 12. 1997, Rs. C-129/96 — Inter-Environnement Wallonie, Slg. 1997, 1-7411, 1-7450 =
EuZW 1998, 167 = NVwZ 1998, 385.
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folgt aus Art. 10 Abs. 2 i. V. m. Art. 249 Abs. 3 EGV. »Staat« ist dabei weit auszulegen
und umfasst auch Unternehmen, die »dem Staat oder dessen Aufsicht unterstehen oder
mit besonderen Rechten ausgestattet sind«’. Ist der Staat daher als Arbeitgeber an Tarif-
verhandlungen beteiligt, darf er zumindest keine neuen, zusitzlichen Diskriminierungen
des Merkmals Alter einfithren. Dass neben dem Staat als Arbeitgeber auch Gewerkschat-
ten am Tarifvertrag beteiligt sind, wirkt sich nicht auf die unmittelbare Wirkung der
Richtlinie aus'®. Der Staat ist Normadressat der Richtlinie und sowohl in seinem einseitig
hoheitlichen Handeln als auch in seinem nicht hoheitlichen Handeln (privatwirtschaft-
liche Vertrige, Tarifvertrige) an die Richtlinien gebunden.

Dass diese Einseitigkeit bei »normalen« Arbeitgebern als tarifsystemwidrig zu kriti-
sieren ist (unten I11.3.c) gilt zwar auch fiir den Staat, aber eben nur im Prinzip. Der Staat
als Fiskus ist fiir die von ihm mit getragenen Richtlinien in besonderem Mafle selbst
verantwortlich und hitte seinen gestaltenden Einfluss rechtzeitig geltend machen kén-
nen. Die besondere Pflichtenstellung mag zwar seine (einfachrechtliche) Tarifautonomie
beeintrichtigen; doch ist dies der Preis seiner Verpflichtung.

Nach dem Ablauf der Umsetzungsfrist am 3. 12. 2006 kann eine Richtlinie unmittel-
bare Wirkung gegen den Staat entfalten!!, wenn diese nicht'? oder nur unzureichend"
umgesetzt wurde (»vertikale Direktwirkung«). Dies ist jedoch nur bei Rechten méglich,
die in der Richtlinie unbedingt und inhaltlich hinreichend genau bestimmt sind oder
wenn in der Richtlinie solche Rechte verliehen werden, die der Einzelne dem Staat gegen-
iiber geltend machen kann''. Gegeniiber 6ffentlichen Arbeitgebern oder einer Gesell-
schaft des privaten Rechts, deren Anteile in staatlicher Hand sind, kann man sich daher
nach Ablauf der Umsetzungsfrist auf die Richtlinie berufen®.

Biirger sind hingegen durch eine Richtlinie nicht unmittelbar in ihren Rechtsverhilt-
nissen untereinander betroffen (keine »horizontale Direktwirkung«)'®. Sie kénnen sich

9 EuGH 12.7. 1990, Rs. C-188/89 — Foster u. a., Slg. 1990, 1-3313 = EuZW 1990, 424 = NJW 1991,
3086.

10 Lgwisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 1 Rn. 307; Klumpp, NZA 2005, 848, 853.

11 Erstmals ausdriicklich in diesem Sinne EuGH 4. 12. 1974, Rs. 41/74 — van Duyn/Home Officer,
Slg. 1974, 1337, 1348 = EuGRZ 1976, 115 = NJW 1976, 1553, danach st. Rspr.

12 EuGH 22. 2. 1984, Rs. 70/83 — Kloppenburg/Finanzamt Leer, Slg. 1984, 1075, 1085.

13 EuGH 25. 1. 1984, Rs. 126/82 — Smit/Comissie Grensoverschrijdend Beroepsgou-Derenervoer,
Slg. 1983,73, 88.

14 Zur hinreichenden Bestimmtheit zumindest nach Ablauf der Umsetzungsfrist 0.

15 EuGH 12. 7. 1990, Rs. C-188/89 — Foster #. a., Slg. 1990,1-3313 = EuZW 1990, 424 = NJW 1991,
3086. EuGH 26.5.2005 — Rs. C-297/03 (nicht veréffentlicht); Klumpp, NZA 2005, 848, 853;
Biibring/Lang, Vorwirkung von EG-Richtlinien gegeniiber staatlich kontrollierten Unternehmen
des Privatrechts, ZEuP 2005, 88.

16 Dies hatder EuGH mehrfach bestitigt: EuGH 26. 2. 1986, Rs. 152/84 — Marshall/Southhampton
and South-West Hampshire Area Health Authority, Slg. 1986,723,749 = EuR 1986,370 = NJW 1986,
2178;7. 3. 1996, Rs. C-192/94 — El Corte Englés, Slg. 1996, 1-1281, 1-1304 = EuZW 1996, 236 = NJW
1996, 1401; 4. 12. 1997, Rs. C-97/96 — Daihatsu Deutschland, Slg. 1997,1-6843,1-6865 = EuZW 1998,
45=N]JW 1998, 129.
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gegeniiber Privaten nicht auf eine Richtlinie berufen'”. Dies ergibt sich schon aus dem
Wortlaut von Art. 249 EGV, der die Definitionen von Verordnung'® und Richtlinie'” ent-
hilt. Wer diesen Grundsatz mit Ausnahmen strapazieren will, erlegt Privatleuten Ver-
pflichtungen auf, die sie gar nicht kennen kénnen. Sie miissten nicht nur den Inhalt der
betreffenden Richtlinie kennen, sondern auch zutreffend iiber ihre unmittelbare An-
wendbarkeit urteilen®. Die Rechtssicherheit gebietet mithin eindeutig, eine horizontale
Direktwirkung von Richtlinien abzulehnen. Erleiden Private durch ungentigende oder
fehlende Umsetzung von Richtlinien einen Schaden, kénnen sie einen Anspruch auf
Schadensersatz aus Staatshaftung geltend machen?!.

Da fiir die unmittelbare Wirkung der Richtlinie 2000/78/EG somit entscheidend ist,
ob staatliches oder privates Handeln vorliegt, kommt es hinsichtlich des Tarifvertrages
auf dessen Natur an. Sieht man in der normativen Wirkung des Tarifvertrages (§ 4 Abs. 1
TVG) eine staatliche Delegation, die zur Rechtssetzung ermichtigt’?, muss man daraus
nicht nur die unmittelbare Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien, sondern auch
eine Bindung an die Richtlinien ableiten. Versteht man hingegen den Tarifvertrag richtig
als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie®, ist die Bindung der Tarifvertragsparteien an
Richtlinien nach den allgemeinen Grundsitzen iiber die horizontale Direktwirkung zu
beurteilen. Auf einen Tarifvertrag, an dem der Staat nicht beteiligt ist, findet daher die
Richtlinie 2000/78/EG weder vor noch nach Ablauf der Umsetzungsfrist unmittelbare

17 So auch die Entscheidung BAG 18. 2. 2003 - 1 ABR 2/02, BAGE 105,32 = AP Nr. 12 zu § 611
BGB Arbeitsbereitschaft = NZA 2003, 1387 zum Arbeitszeitgesetz = SAE 2004, 265 mit Anm.
Henssler/Henke.

18 »Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmit-
telbar in jedem Mitgliedstaat.«(Art. 249 Abs. 2 EGV).

19 »DieRichtlinie st fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichen-
den Ziels verbindlich, {iberlisst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mit-
tel.« (Art. 249 Abs. 3 EGV).

20 Kandler, Sanktionsregelungen fiir die Verstéfle gegen die EG-Gleichbehandlungsrichtlinie
(76/207/EWG) im deutschen Recht, 2003, S. 55; Herber, Direktwirkung sogenannter horizontaler
EG-Richtlinien, EuZW 1991, 401, 404.

21 EuGH 19. 11. 1991, Rs. C-6/90 - Francovich u. a., Slg. 1991, 1-5357,1-5415 = EuZW 1991, 758 =
NJW 1992, 165; 5. 3. 1996, Rs. C-46/93 und C-48/93 — Brasserie du Pécheur und Factortame, Slg.
1996, 1-1029, [-1153 = EuZW 1996, 205 = NJW 1996, 1267.

22 Diese Auffassung wurde lange Zeit vom BAG vertreten: 7. 11, 1989 — GS 3/85, BAGE 63,211 =
AP Nr. 46 zu § 77 Betr VG 1972 = NZA 1990, 816; 20. 12. 1984 — 2 AZR 436/83, BAGE 47, 363 =
NZA 1986,21 =DB 1985, 2689; 24. 5. 19892 AZR 285/88, BAGE 62,59 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB
Gewissensfreiheit = NZA 1990, 144 = SAE 1991, 1 mit Anm. Bydlinski.

23 So mittlerweile auch das BAG: 25. 2. 1998 — 7 AZR 641/96, BAGE 88, 118 = DB 1998, 1420 =
NZA 1998,715 =SAE 1999, 143 mit Anm. Oetker; 11. 3. 1998 -7 AZR 700/96, BAGE 88, 162=DB
1998,1422=NZA 1998,716 =SAE 1999, 146 mit Anm. Oetker; 27. 5. 2004 -6 AZR 129/03, APNr. 5
zu § 1 TVG Gleichbehandlung = DB 2004, 2538 = NZA 2004, 1399 = SAE 2005, 181 mit Anm.
Léwisch; ausfiihrlich hierzu Rieble, Der Tarifvertrag als kollektiv-privatautonomer Vertrag, ZfA
2000, 5; Picker, Die Tarifautonomie in der deutschen Arbeitsverfassung, 2000, S. 39 ff.; Schliemann,
Arbeitsgerichtliche Kontrolle kollektiver Regelungen, in: Isenhardt/Preis (Hrsg.), Arbeitsrecht und
Sozialpartnerschaft, Festschrift fiir Peter Hanau, 1999, S. 577, 581.
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Anwendung®. Ein Diskriminierungsopfer kann aber einen Staatshaftungsanspruch gel-
tend machen.

2. Richtlinienkonforme Auslegung

Mittelbare Wirkung kann eine Richtlinie auch ohne ein Umsetzungsgesetz durch die
Pflicht von Verwaltung und Gerichten zur richtlinienkonformen Auslegung nationalen
Rechts erlangen®. Uber eine richtlinienkonforme Auslegung wirkt die Richtlinie auch
auf horizontale Verhiltnisse ein?. Eine richtlinienkonforme Auslegung bleibt jedoch
Auslegung und muss sich an die allgemeinen Grenzen der Auslegung und insbesondere
an die Wortlautgrenze halten”. Sie kann daher nicht benutzt werden, um eindeutige
Regelungen, die gegen Diskriminierungsverbote verstoflen, in ihr Gegenteil zu ver-
kehren. Auch wenn der EuGH in manchen Entscheidungen die Grenze zwischen
richtlinienkonformer Auslegung und unmittelbarer Wirkung schon tiberschritten hat®,
ist bisher nicht zu erkennen, dass er diese Unterscheidung grundsitzlich aufgeben
méchte.

Zwei besondere Probleme ergeben sich bei der Wirkung der Richtlinie 2000/78/EG
auf Tarifvertrige: zum einen, ob bereits vor dem Ablauf der Umsetzungsfrist einer Richt-
linie eine richtlinienkonforme Auslegung méglich ist und zum anderen, ob auch Tarif-
vertrige richtlinienkonformer Auslegung zuginglich sind.

a) Richtlinienkonforme Auslegung vor Ablauf der Umsetzungsfrist

Umstritten ist, ob die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung auch schon wihrend
der Umsetzungsfrist besteht. Der Bundesgerichtshof hat eine richtlinienkonforme Aus-
legung vor Ablauf der Umsetzungsfrist zwar fiir zulissig, nicht aber fiir zwingend be-
funden®. Die Rechtsprechung des EuGH scheint in dieser Frage nicht eindeutig. Er hat
die Anfrage eines nationalen Gerichts bereits mit der Begriindung zuriickgewiesen, zu
dem mafigeblichen Zeitpunkt sei die Umsetzungsfrist der Richtlinie noch nicht abge-
laufen®. In einer anderen Entscheidung hat er hingegen festgestellt, dass es fiir die Ver-

24 Soauch Linsenmaier, RAA 2003, Sonderbeilage Heft 5, 22, 23; Klumpp, NZA 2005, 848, 849.

25 EuGH10. 4. 1984,Rs.79/83 - Harz,Slg. 1984,1921 =APNr. 2zu§ 611aBGB=DB 1984, 1042 =
SAE 1984, 244 mit Anm. Scholz; BAG 14. 3. 19898 AZR 447/87, BAGE 61,209 =NZA 1990, 21 =
BB 1989,2187.

26 Zum Beispiel EuGH 10. 4. 1984, Rs. 14/83 —v. Colson und Kamann, Slg. 1984, 1891, 1909 = AP
Nr. 1zu § 611a BGB = NZA 1984, 157 = SAE 1984, 237 mit Anm. Scholz; 15. 5. 1986, Rs. 222/84 —
Johnston, Slg. 1986, 1651, 1689 = AP Nr. 18 zu Art 119 EWG-Vertrag = DVBI 1987, 227.

27 BAG18.2.2003-1 ABR2/02,BAGE 105,32=NZA 2003,742=DB 2003, 1387 =SAE 2004, 265
mit Anm. Henssler/Henke; Franzen, Privatrechtsangleichung durch die Europiische Gemeinschaft,
1999, S. 261 ff.

28 Zuletzt deutlich in EuGH 5. 10. 2004, Rs. C-397/01 bis 403/01 — Pfeiffer, AP EWG-Richtlinie
93/104 Nr. 12 = EzA Richtlinie 93/104 EG-Vertrag 1999 Nr. 1 =NZA 2004, 1145 = SAE 2005, 23 mit
Anm. Konzen.

29 BGH 5. 2. 1998 -1 ZR 211/95, BGHZE 138, 55, 59 = NJW 1998, 2208 = DB 1998, 2161.

30 EuGH 15. 3. 2001, Rs. C-165/98 — Mazzoleni und ISA, Slg. 2001, 1-2189,1-2219 = AP Nr. 2 zu
EWG-Richtlinie Nr. 96/71 = NZA 2001, 554.
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pflichtung der nationalen Gerichte zur richtlinienkonformen Auslegung unerheblich sei,
ob die Umsetzungsfrist schon abgelaufen ist oder nicht*’.

Die Literatur ist dhnlich gespalten und bejaht die Pflicht zur richtlinienkonformen
Auslegung vor Ende der Umsetzungsfrist’? oder lehnt diese ab®. Fiir die Altersdiskrimi-
nierung wird zudem vertreten, dass die Richtlinie den Mitgliedstaaten bei der Altersdis-
kriminierung so weite Spielriume belasse, dass eine Beriicksichtigung bei der Auslegung
nicht méglich sei*. Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Das Verbot der Altersdiskrimi-
nierung lisst nach dem Wortlaut der Richtlinie sehr umfassende Ausnahmen zu. Aus
diesem Grund wurde der Schutz vor Altersdiskriminierung bereits als ein Grundrecht
2. Klasse bezeichnet*. Die Richtlinie fiihrt in ihrem Erwigungsgrund 25 aus, dass
»Ungleichbehandlungen wegen des Alters unter bestimmten Umstinden jedoch gerechtfertigt sein

kénnen und daher besondere Bestimmungen erfordern, die je nach der Situation der Mitgliedstaaten
unterschiedlich sein kénnens«.

Auch die Diskussion um das ADG-E in der Fassung vom Dezember 2004 hat gezeigt,
dass bei der Altersdiskriminierung weitgehende Ausnahmen erforderlich sind*. Wenn
jedoch dem Gesetzgeber weite Entscheidungsspielriume eingeriumt werden (sowohl
hinsichtlich der Rechtfertigung einer Unterscheidung aufgrund des Alters als auch hin-
sichtlich der Rechtsfolgen), muss ein Gericht schon aufgrund der Gewaltenteilung die
Entscheidungen des Gesetzgebers abwarten?.

31 EuGH 8. 10. 1987, Rs. 80/86 — Kolpinghuis Nijmegen, Slg. 1987, 3969, 3987 = RIW 1988, 826 =
EuR 1988, 391.

32 Lingscheid, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht, 2004, S. 280; Weber, Das Verbot altersbeding-
ter Diskriminierung nach der Richtlinie 2000/78/EG - eine neue arbeitsrechtliche Dimension, AuR
2002, 401, 405.

33 Thiising, Richtlinienkonforme Auslegung und unmittelbare Geltung von EG-Richtlinienim An-
ti-Diskriminierungsrecht, NJW 2003, 3441, 3442; Leible/Sosnitza, Richtlinienkonforme Auslegung
vor Ablauf der Umsetzungsfrist und vergleichende Werbung, NJW 1998, 2507, 2508; Klumpp, NZA
2005, 848, 853.

34 Linsenmaier, RAA 2003, Sonderbeilage Heft 5, 22, 24; a. A: Weber, AuR 2002, 401, 405, der von
der unmittelbaren Anwendung der Diskriminierungsverbote des EG-Vertrages auf eine ebenso
selbstverstindliche unmittelbare Anwendung der Diskriminierungsverbote der Richtlinie
2000/78/EG schliefit.

35 Schmidt/Senne, Das gemeinschaftsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung und seine Bedeu-
tung fiir das deutsche Arbeitsrecht, RdA 2002, 80, 89.

36 Die Stellungnahmen zur dffentlichen Anhérung von Sachverstindigen und Verbinden vor dem
Bundestagsausschuss fiir Familie, Senioren und Jugend kénnen auf der Webseite www.zaar.de unter
den Meniipunkten »Dokumentation«, »Gesetzgebung« und » ADG-Entwurf« aufgerufen werden.

37 Gitz, Europiische Gesetzgebung durch Richtlinien — Zusammenwirken von Gemeinschaft und
Staat, NJW 1992, 1849,1854; Jarass, Richtlinienkonforme bzw. EG-rechtskonforme Auslegung na-
tionalen Rechts, EuR 1991, 211, 221; daher unterscheiden Warnk, RAA 2004, 246, 250 f. und ders.,
Bereitschaftsdienst von Arzten — Gesetzgeberischer Handlungsbedarf, ZRP 2003, 414, 419 sowie
ihm folgend Kamanabron, EzA EG-Vertrag 1999, Richtlinie 93/104 Nr. 1 konsequent zwischen der
Gestaltungs- und der Verbotswirkung von Richtlinien. Wenn eine Richtlinie ein Verbot ausspreche
und dem nationalen Gesetzgeber keinen Handlungsspielraum lasse, liege auch kein Eingriff in die
Kompetenz des Gesetzgebers vor, wenn ein Gericht schon vor dem Ablauf einer Umsetzungsfrist
entsprechende Richtlinien zur Auslegung benutze. In dieser Diktion muss man die Antidiskriminie-
rungsrichtlinie als eine Richtlinie mit Gestaltungswirkung ansehen: Zwar will sie Diskriminierungen
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Da die Richtlinie bei dem Verbot der Altersdiskriminierung umfassende Rechtferti-
gungen zulisst und zudem von weiteren Ausnahmen in den einzelnen Mitgliedstaaten
spricht, ist das Verbot der Altersdiskriminierung zu unbestimmt, um es wihrend der
Umsetzungsfrist zur richtlinienkonformen Auslegung zu nutzen. Nach dem Ablauf
der Umsetzungsfrist schligt dieser Befund jedoch um: der nationale Gesetzgeber hatte
Zeit, den Inhalt der Richtlinie in nationales Recht umzusetzen und es dabei den speziel-
len nationalen Erfordernissen anzupassen. Nach dem Ablauf der Umsetzungsfrist erfor-
dert es der europarechtliche effet-utile Grundsatz, trotz dieser Unbestimmtheit deutsche
Normen anhand der Richtlinie auszulegen.

Eine mittelbare Einwirkung der Richtlinie iiber die richtlinienkonforme Auslegung ist
daher — wenn iiberhaupt — erst ab dem 2. 12. 2006 méglich®.

b) Richtlinienkonforme Auslegung von Tarifvertrigen

Ist grundsitzlich nach dem Ablauf der Umsetzungsfrist eine richtlinienkonforme Aus-
legung moglich, stellt sich zusitzlich die Frage, ob Tarifvertrige der richtlinienkonfor-
men Auslegung tiberhaupt zuginglich sind. Aus den Schlussantrigen des Generalanwalts
in der Rechtssache Pfeiffer u. a.— C-397/01 bis C-403/01 —vom 6. 5. 2003 und 27. 4. 2004
kann man schliefen, dass der Generalanwalt eine europarechtskonforme Auslegung von
Tarifvertrigen befiirwortet”. Mit dem heute in Deutschland vorherrschenden Verstind-
nis von Tarifvertrigen als kollektiv ausgeiibter Privatautonomie*® ist dies nicht vereinbar.
Allerdings ging es im Fall Pfeiffer um die Besonderheit, dass § 7 Abs. 1 Nir. 1 a) ArbZG
Abweichungen von der zulissigen Héchstarbeitszeit erlaubt, wenn diese in einem Tarif-
vertrag festgelegt werden. Als gesetzliche Norm unterliegt § 7 ArbZG der richtlinien-
konformen Auslegung. Verstofit er gegen europarechtliche Vorgaben und bleibt unan-
gewandt, entfillt somit auch die Legitimationsgrundlage fiir die entsprechende Regelung
eines Tarifvertrages. Eine Auslegung der entsprechenden Regelung eines Tarifvertrages
ist nicht notwendig. Daher hat sich der EuGH auch nur auf die Auslegung des Gesetzes
bezogen. Dies wird deutlich, wenn er von der »Regelung eines Mitgliedsstaates« spricht,
die »gegebenenfalls iiber einen Tarifvertrag die wochentliche Hochstarbeitszeit der
Richtlinie 93/104 iiberschreitet«*'. Damit beschreibt er aber nur den Wirkungsweg einer

verhindern und dieses Ziel hat durchaus Verbotscharakter, in der Definition der verbotenen Unter-
scheidungen aufgrund des Merkmals Alter und in der Festlegung der Rechtsfolgen lisst sie dem na-
tionalen Gesetzgeber jedoch so weite Spielriume, dass ein Gericht derzeit nicht klar beurteilen kann,
welches Verhalten einen Verstof gegen das Diskriminierungsverbot in Deutschland darstellen wird.
Etwas anderes kann zum Beispiel fiir das sehr streng gefasste Diskriminierungsverbot aufgrund der
Merkmale Rasse und ethnischer Herkunft der Richtlinie 2000/43/EG gelten.

38 Derzeit erscheint es jedoch unwahrscheinlich, dass bis zu diesem Zeitpunkt ein Umsetzungs-
gesetz noch nicht in Kraftist. Der aktuelle Entwurf des AGG wurde am 17. 5. 2006 von der Bundes-
regierung dem Bundesrat als besonders eilbediirftig gemifl Art. 76 Abs. 2 Satz 4 GG zur Stellung-
nahme zugeleitet (BT-Drucks. 329/06).

39 Dies vermutet Thiising, Zu den Grenzen richtlinienkonformer Auslegung, ZIP 2004, 2301, 2304.
40 Hierzu Fn. 23.

41 Antwort auf die dritte Frage, EuGH 5. 10. 2004, Rs. C-397/01 bis 403/01 — Pfeiffer, AP EWG-
Richtlinie 93/104 Nr. 12 = EzA Richtlinie 93/104 EG-Vertrag 1999 Nr. 1 = NZA 2004, 1145 = SAE
2005, 23 mit Anm. Konzen.
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gesetzlichen Regelung. Eine richtlinienkonforme Auslegung des Tarifvertrages ist das
nicht.

Rechtskontrolle und Auslegung von Tarifvertrigen kénnen nur anhand des in
Deutschland unmittelbar geltenden Rechts vorgenommen werden. Das gilt etwa fiir
die EMRK, fiir den EG-Vertrag, insbesondere das Gebot der Lohngleichheit*, und die
Verordnungen der EG*. Hingegen konnen Richtlinien ohne ein Umsetzungsgesetz
nicht die Tarifvertragsparteien verpflichten (dazu auch 1.1.)* — sofern nicht der Staat
als Arbeitgeber am Tarifvertrag mitwirkt.

Ohne eine Verpflichtung der Tarifvertragsparteien ist aber auch eine Auslegung an-
hand von Richtlinien abzulehnen. Es kann nicht vermutet werden, dass sich die Tarif-
vertragsparteien richtlinienkonform verhalten, wenn die Richtlinien fiir sie keine
Rechtspflicht dazu begriinden. Zu keinem anderen Ergebnis fiihrt die Bindung des den
Tarifvertrag auslegenden Richters als staatliches Organ an die Richtlinien. Fiihrte allein
die Bindung des Richters zu einer Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung, miisste
jeder Vertrag und sogar jede Willenserkldarung vor Gericht richtlinienkonform ausgelegt
werden. Natiirlich ist der Richter als staatliches Organ an die Grundrechte gebunden —
ein Testament muss er dennoch nicht im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG auslegen.

I1. Verbot der Diskriminierung aufgrund des Alters als allgemeiner Grundsatz
des Gemeinschaftsrechts

Neue Bedeutung gewinnt das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Alters durch das
Mangold-Urteil des EuGH vom 22. 11. 2005%. Der EuGH sah im Diskriminierungsver-
bot einen allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts, der sich nicht erst aus der
Richtlinie 2000/78/EG ergebe. Die Richtlinie bezwecke nur »die Schaffung eines allge-
meinen Rahmens zur Bekimpfung der Diskriminierung«, Das Verbot der Diskriminie-
rung als solches finde sich hingegen bereits in verschiedenen vélkerrechtlichen Vertrigen
und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten. Die Richtlinie 2000/
78/EG stelle lediglich den Rahmen zur Bekimpfung der ohnehin schon verbotenen Dis-
kriminierungen zur Verfiigung.

Europarechtliche Grundsitze gelten anders als Richtlinien unmittelbar auch zwischen
Privatleuten in der EU. Nur so kann der EuGH zur unmittelbaren Geltung eines Alters-
diskriminierungsverbotes gelangen. Das in Deutschland erst zu schaffende Umsetzungs-
gesetz liefert demnach lediglich den Rahmen fiir ein umfassendes Diskriminierungsver-
bot, das bislang unerkannt europarechtlich gegolten hat. Insofern ist kein fester Zeit-

42 Dazu EuGH 9. 9. 1999, Rs. C-281/97 — Andrea Kriiger, EuGHE 1 1999, 5127 = AP Nr. 11 zu
Art. 119 EG-Vertrag.

43 Gemifd Art. 249 Abs. 2 EGV.

44 Liwisch/Rieble, TVG,2. Aufl. 2004, § 1 Rn. 306; Schliemann, Arbeitsgerichtliche Kontrolle kol-
lektiver Regelungen, in: Isenhardt/Preis (Hrsg.), Arbeitsrecht und Sozialpartnerschaft, Festschrift
fiir Peter Hanau, 1999, S. 577, 581; Klumpp, NZA 2005, 848, 853.

45 EuGH 22. 11. 2005, Rs. C-144/04 — Mangold/Helm, NJW 2005, 3695 = DB 2005, 2638 = ZIP
2005,2171 =SAE 2006, 45 mit Anm. Giesen.
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punkt fiir den Beginn des Altersdiskriminierungsverbotes zu erkennen. Als allgemeiner
europarechtlicher Grundsatz gilt dieses fiir zuriickliegende Zeitraiume. Das bedeutet,
dass alle derzeit bestehenden Tarifvertrige an diesem Verbot zu messen sind.

Dieses nicht nur im Ergebnis fragwiirdige Urteil ist auch dogmatisch unzureichend
begriindet. Zum einen lisst es der EuGH offen, aus welchen vélkerrechtlichen Vertrigen
und welchen Verfassungen er das Verbot der Altersdiskriminierung herleitet oder ob er
(»etwas« undemokratisch) als Ersatzverfassungsgeber agiert.

Nun lasst sich iiber ein allgemeines europiisches Gleichbehandlungsgebot — vergleich-
bar Art. 3 Abs. 1 GG - diskutieren (auch wenn es dem Gericht nicht zukommt, die Ab-
lehnung des Verfassungsvertrages* zu iiberspielen). Der dem EuGH anzulastende
grundsitzliche Denkfehler liegt darin, dass er ein solches allgemeines Verbot der Un-
gleichbehandlung dann zu einem strikten Verbot der Diskriminierung nach dem Alter
umgemiinzt hat — augenscheinlich kime in Deutschland niemand auf die Idee, Art. 3
Abs. 1 GG auf diese Weise in ein Altersdiskriminierungsverbot umzuwandeln.

Bei der Lektiire des Urteils dringt sich der Verdacht auf, dass das Gericht kurzerhand
allgemeines Gleichbehandlungsgebot und Diskriminierungsverbot aufgrund eines be-
stimmten Merkmals »gleich behandelt«, Beides sind jedoch ginzlich ungleiche Rege-
lungen: Wihrend das Gleichbehandlungsgebot bedeutet, dass Gleiches gleich und Un-
gleiches ungleich zu behandeln ist und somit lediglich einen sachlichen Grund fiir eine
Ungleichbehandlung verlangt, verbieten absolute Diskriminierungsverbote jede un-
gleiche Behandlung aufgrund eines bestimmten Merkmals — unabhingig vom Vorliegen
eines »normalen« Sachgrundes?. Allenfalls besonders schwerwiegende »zwingende«
Griinde kénnen eine Diskriminierung rechtfertigen.

Dieser Verdacht wird bestirke durch die Erkenntnis, dass der EuGH in seiner Begriin-
dung auf Ausfithrungen des Generalanwalts zuriickgreift, die dieser zum allgemeinen
Gleichbehandlungsgebot gemacht hat*®. Dann versteht man auch, worauf sich der EuGH
in den Verfassungen der Mitgliedstaaten berufen will. Aus einem Gleichbehandlungsge-
bot lisst sich jedoch kein spezifisches Diskriminierungsverbot ableiten. Andernfalls

46 Dort fand sich ein Gleichbehandlungsgebot in Art. 11-80, die Diskriminierung aufgrund des Al-
ters war — zusammen mit anderen Diskriminierungsverboten —in Art. I1-81 Abs. 1 geregelt.

47 Ausfihrlich zur Unterscheidung zwischen Gleichstellungsgebot und Diskriminierungsverbot:
Lingscheid, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht, 2004, S. 10 ff.

48 »Ich méchte auch daran erinnern, dass der Gerichtshof schon vor dem Erlass der Richtlinie
2000/78 und der in ihr enthaltenen besonderen Bestimmungen das Vorliegen eines allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes bekraftigt hat, der die Mitgliedstaaten »bei der Durchfithrung der gemein-
schaftsrechtlichen Regelungen bindet«, so dass er selbst anhand dieses Grundsatzes die nationalen
Regelungen nachpriifen kann, die »in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts [fallen]«.
Dieser Grundsatz besagt, dass »vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedli-
che Sachverhalte nicht gleich behandelt werden diirfen, es sei denn, dass eine unterschiedliche Be-
handlung objektiv [zur Verfolgung eines rechtmifigen Zieles] gerechtfertigt« und »zur Erreichung
des verfolgten Zieles angemessen und erforderlich ist«.»Es wire vielleicht besser, auf den — auch vom
vorlegenden Gericht, wenngleich nur beildufig, angesprochenen — Gleichheitsgrundsatz abzustellen,
dadieserals allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts, dessen Inhalt eindeutig und unbedingt
ist, Wirkungen fiir alle Rechtsbiirger entfaltet mit der Folge, dafl sich Herr Mangold gegen Rechts-
anwalt Helm unmittelbar auf ihn berufen konnte — was bei der Richtlinie nicht der Fall ist —und das
Arbeitsgericht ihn im Ausgangsverfahren anwenden konnte.« Nr. 83 und 84 des Schluflantrags des
Generalanwalts in der Rechtssache C-144/04.
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kénnte jedes Merkmal vor Diskriminierung (die nichts anderes als Unterscheidung be-
deutet) geschiitzt werden. Das Ergebnis ist eine Ergebnisgleichheit anstelle einer Chan-
cengleichheit.

Zudem muss aber die Legitimation des EuGH zur Entwicklung dieses allgemeinen
Grundsatzes des Verbots der Altersdiskriminierung bezweifelt werden. Unabhingig da-
von, ob die Berechtigung zur Entwicklung allgemeiner Grundsitze des Europarechts aus
dem Gedanken der Rechtsverweigerung®, aus Art. 220 EGV*® oder aus der gemeinsa-
men Erklirung der Gemeinschaftsorgane zum Grundrechtsschutz vom 5. 4. 1977°! ab-
geleitet wird, beruht sie doch immer darauf, dass der gemeinschaftsrechtliche Gesetz-
geber den jeweiligen Sachverhalt noch nicht geregelt hat. Eine solche Regelung liegt aber
aufgrund der Richtlinie 2000/78/EG, die der EuGH sogar zur Herleitung des allgemei-
nen Grundsatzes verwendet, vor. Das Fehlen einer entsprechenden Regelung kann auch
nicht fiir die Zeit bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist angenommen werden. Damit
wiirde die Intention von Richtlinien und Sinn und Zweck der Umsetzungsfristen auf
den Kopf gestellt werden.

Der EuGH missachtet den ausdriicklichen Willen der gesetzgebenden Gewalt. Hitte
das Verbot der Altersdiskriminierung unmittelbar gelten sollen, wire die Richtlinie als
Verordnung erlassen worden. Nur weil sie gerade nicht unmittelbar gelten soll, wurde
das Instrument der Richtlinie gewihlt. Wenn der EuGH nun »durch die Hintertiir« eines
allgemeinen Grundsatzes diese Wahl der Handlungsform umgeht, schwingt er sich zum
Gesetzgeber auf.

Der EuGH ist also aufgefordert, diesen groben Missgriff alsbald zu korrigieren®. Die
Praxis freilich muss sich auf diese Eventualitit eines allgemeinen riickwirkenden gemein-
schaftsrechtlichen Diskriminierungsverbotes — fiir alle denkbaren Diskriminierungs-
merkmale, insbesondere aber fiir das Alter —vorerst einstellen, schon weil sich jeder auch
nur vermeintlich Diskriminierte darauf berufen wird.

Insofern sind eine Reihe von Fragen zu kliren: Welchen Inhalt hat jener allgemeine
Grundsatz? Kann zu seiner Bestimmung auf die Richtlinie 2000/78/EG zuriickgegriffen
werden? Der EuGH hat dies in der Priifung des § 14 Abs. 3 TzB{G getan, widerspricht
sich dabei aber, da die Richtlinie doch nur »Rahmen zur Bekimpfung« und nicht die
inhaltliche Bestimmung des Diskriminierungsverbotes enthalten soll.

49 EuGH 12.7. 1957 -7/56,3/57,4/57,5/57,6/57,7/57, Slg 1957, 83/118.
50 Pernice, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union, Art. 164 Rn. 7.
51 ABI 1977 Nr. C 103/01.

52 Kritisch zur Mangold-Entscheidung Thiising, Europarechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz
als Bindung des Arbeitgebers?, ZIP 2005, 2149; Brock/Windeln, Anm. zu EuGH Rs. C-144/04,
EWIiR 2005, 869; Nicolai, Anm. zu EuGH Rs. C-144/04, DB 2005, 2641; Bauer/Arnold, Auf »Junk«
folgt »Mangold« — Europarecht verdringt deutsches Arbeitsrecht, NJW 2006, 6; Annufi, Das Verbot
der Altersdiskriminierung als unmittelbar geltendes Recht, BB 2006, 325.
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111, Auswirkung eines Umsetzungsgesetzes

Von dem zweifelhaften und inhaltlich unbestimmten allgemeinen EuGH-Grundsatz des
Diskriminierungsverbots einmal abgesehen, wird sich das Verbot der Altersdiskriminie-
rung in Deutschland und seine Auswirkung auf Tarifvertrige vor allem durch das deut-
sche Umsetzungsgesetz bestimmen. Typische tarifliche Regelungen miissen sich jeden-
falls an diesem messen®.

1. Unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen

Eine unmittelbare Diskriminierung des Merkmals Alter liegt immer dann vor, wenn eine
Regelung unmittelbar an das Alter ankniipft. Mit den Worten der Richtlinie liegt eine
unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen ihres Alters in einer ver-
gleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erfihrt, erfahren hat oder er-
fahren wiirde, als eine andere Person erfihrt, erfahren hat oder erfahren wiirde®. Verbo-
ten ist jede Differenzierung nach dem Alter, also nicht nur die Benachteiligung ilterer
Arbeitnehmer, sondern auch die Benachteiligung jiingerer®. Anders als alle anderen Dis-
kriminierungsmerkmale ist die Besonderheit beim Merkmal Alter, dass jeder potentiell
betroffen ist. Linsenmaier formuliert dies treffend: »Jeder wird mal alt, aber nicht jeder
wird mal katholisch«®,

Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen des Alters gegeniiber anderen Per-
sonen benachteiligen kénnen, es sei denn, diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
sind durch ein rechtmifliges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel sind zur Errei-
chung dieses Ziels angemessen und erforderlich®”. Vor allem Merkmale wie Dienstalter
und Betriebszugehorigkeit kniipfen mittelbar an das Alter an®.

Um die Rechtfertigung einer solchen Differenzierung zu priifen, muss zunichst das
Ziel der Differenzierung bestimmt werden. Bei dem Merkmal Betriebszugehorigkeit
kommen vor allem zunehmende Berufserfahrung und Honorierung der Betriebstreue
in Betracht.

53 Im Folgenden wird der aktuelle Gesetzentwurf des AGG in der Fassung vom Mai 2006, der auf
dem letzten Entwurf des ADG-E in der nach der 6ffentlichen Anh6rung vom 7. 3. 2005 gednderten
Fassung vom 18. 3. 2005 beruht, zu Grunde gelegt. In dieser wurden fiir das Merkmal Alter einige
wichtige Erginzungen im § 10 ADG-E vorgenommen.

54 Art. 2 Abs. 2 lit. a der Richtlinie 2000/78/EG.

55 Schlachter, Altersgrenzen angesichts des gemeinschaftlichen Verbots der Altersdiskriminierung,
in: Richardi/Reichold (Hrsg.), Altersgrenzen und Alterssicherung im Arbeitsrecht, Gedenkschrift
Blomeyer, 2003, S. 355, 357; Lingscheid, Antidiskriminierungim Arbeitsrecht, 2004, S. 201; Schmidt/
Senne, RdA 2002, 80, 89.

56 Linsenmaier, RdA 2003, Sonderbeilage Heft 5, 22, 25.
57 Art. 2 Abs. 2 lit. b der Richtlinie 2000/78/EG.

58 Zollner, Altersgrenzen beim Arbeitsverhiltnis jetzt und nach Einfithrung eines Verbots der Al-
tersdiskriminierung, Gedenkschrift Blomeyer, 2003, 8. 517, 527; Schmidt/Senne, RdA 2002, 80, 83;
Lingscheid, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht, 2004, S. 203.
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a) Berufserfahrung

Nimmt man Berufserfahrung als Mafistab der Qualifikation eines Arbeitnehmers, stellt
dieses Kriterium einen legitimen Differenzierungsgrund dar. Dieser miisste aber auch
geeignet und erforderlich sein, um die jeweilige Differenzierung zu rechtfertigen.

Lingere Berufserfahrung geht nicht stets mit einer Steigerung der Qualifikation ein-
her®. Je einfacher die Titigkeit ist, um so kiirzer ist die Dauer, innerhalb der ein Ar-
beitnehmer seinen héchsten Qualifikationsgrad in der Titigkeit erworben hat. Fortan
erhéht eine steigende Berufserfahrung die Qualifikation nicht nennenswert. Diese Auf-
fassung wird auch vom EuGH vertreten. Zunichst hatte dieser 1989 festgestellt, dass
die Betriebszugehorigkeit »mit der Berufserfahrung einhergeht und diese den Arbeit-
nehmer im allgemeinen befihige, seine Arbeit besser zu verrichten«*. Insbesondere
habe der Arbeitgeber nicht darzulegen, dass die Berufserfahrung fiir die Ausfithrung
der dem Arbeitnehmer tibertragenen spezifischen Aufgaben von Bedeutung sei. Schon
1991 hat der EuGH seine Aussage korrigiert. Auf Vorlage des Arbeitsgerichts Hamburg
hatte der EuGH zu entscheiden, ob das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts der damaligen Regelung des § 23a Nr. 6 BAT entgegensteht®’. Die Tarifnorm
bestimmte, dass die Dienstzeiten fiir einen Aufstieg in eine héhere Vergiitungsgruppe
nur zur Hilfte angerechnet werden, wenn die Arbeitnehmer zwischen der Hilfte und
Dreiviertel der regelmifligen Arbeitszeit beschiftigt waren. Der Tarifverteidigungs-
argumentation, vollzeitbeschiftigte Arbeitnehmer wiirden Erfahrungen schneller gewin-
nen, mafl der EuGH nur das Pridikat »verallgemeinerte Aussagen«, denen sich »keine
objektiven Kriterien entnehmen lassen«, bei. Das Dienstalter gehe zwar Hand in Hand
mit der dienstlichen Erfahrung, die den Arbeitnehmer grundsitzlich zu einer besseren
Erfiillung seiner Aufgaben befihige, jedoch hinge der objektive (!) Charakter eines sol-
chen Kriteriums von allen Umstinden des Einzelfalls und insbesondere davon ab, welche
Beziehung zwischen der Art der ausgeiibten Tétigkeit und der Evfabrung bestebe, die die
Ausiibung dieser Titigkeit nach einer bestimmten Anzahl geleisteter Arbeitsstunden ver-
schaffe. Der Arbeitgeber muss also nachweisen, dass die Berufserfahrung den Arbeit-
nehmer bei seiner konkreten Titigkeit zu besserer Leistung befihigt.

Insofern sind zwei Formen der Differenzierung anhand der Betriebszugehorigkeit zu
unterscheiden: zuerst feste Differenzierungsstufen, die Vorteile ab einer festgelegten
Dauer der Betriebszugehdrigkeit vorsehen, wie insbesondere Gehaltszuschlige oder ver-
lingerte Kiindigungsfristen. Daneben kénnen relative Bevorzugungen gegeniiber ande-
ren Arbeitnehmern an die Dauer der Betriebszugehérigkeit gekoppelt werden, wenn
eine Auswahl aus mehreren Arbeitnehmern erfolgt, wie zum Beispiel bei Beforderungs-
entscheidungen. Ist dabei die Betriebszugehorigkeit nur ein Merkmal von mehreren, ist
eine Rechtfertigung als Anerkennung einer hoheren Qualifikation méglich. Die vom
EuGH geforderte Betrachtung des Einzelfalls bleibt moglich, wenn die Regelung nur

59 Schmidt/Senne, RAA 2002, 80, 88; Linsenmaier, RAA 2003, Sonderbeilage Heft 5,22, 29; Lowisch/
Caspers/-Neumann, Beschiftigung und demographischer Wandel, 2003, S. 35.

60 EuGH 17. 10.1989, 109/88 — Danfoss, Slg. 1989, 3199 = AP Nr. 19 zu Art 119 EWG-Vertrag =
NZA 1990,772.

61 EuGH 7.2.1991 — Nimz, Slg. 1991,1-297 = AP Nr. 25 zu § 23 a BAT = EzA Art 119 EWG-Ver-
trag Nr. 1 = DB 1991,660.
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Richtliniencharakter hat. Sind solche Auswahlentscheidungen fest an der Betriebszuge-
horigkeit auszurichten — krasses Beispiel ist die Senioritit in der Luftfahrt —, lassen sie
keine Einzelfallbetrachtung mehr zu. Sie sind daher nicht gerechtfertigt.

Unzulissig ist die Differenzierung nach der Betriebszugehérigkeit als Qualifikations-
merkmal auch dann, wenn unberiicksichtigt bleibt, dass die durch Berufserfahrung ver-
mittelte Qualifikation auch bei einem anderen Arbeitgeber auf einem vergleichbaren
Arbeitsplatz gewonnen werden kann. Solange solche Beschiftigungszeiten nicht in die
Betriebszugehérigkeit eingerechnet werden, missrit die Berufserfahrungsdifferenzie-
rung unverhiltnismaflig.

b) Betriebstreue

Mittelbare Diskriminierungen anhand der Betriebszugehérigkeit kénnen als Belohnung
fiir Betriebstreue gesehen werden. Dies wird vielfach als taugliche Rechtfertigung gese-
hen®, Freilich gebietet das Antidiskriminierungsrecht eine sorgfiltige und konkrete Prii-
fung: Zieht der Arbeitgeber einen Nutzen aus der Forderung der Betriebstreue, der den
zugewandten Vorteil trigt? Die Abwehr einer starken Fluktuation kann im Arbeitgeber-
interesse liegen; nur muss eine solche Fluktuation ohne die Betriebstreuebelohnung auch
konkret drohen. In Zeiten hoher Arbeitslosigkeit ist das eher fragwiirdig. Zudem muss
der Arbeitgeber dartun, weswegen er der Abwanderung gerade differenziert nach der
Betriebszugehorigkeit begegnen muss. Typischerweise fiihrt langjihrige Beschiftigung
auch ohne gesonderte Belohnung zu einer verstirkten Bindung des Arbeitnehmers an das
Unternehmen; nicht nur mit Blick auf die Gewdhnung, sondern auch wegen der Besitz-
standsverfestigung, insbesondere im Rahmen der Sozialauswahl. Wenn aber schon die
Arbeitnehmer an Betriebstreue interessiert sind, ist jede zusitzliche Férderung durch
den Arbeitgeber besonders rechtfertigungsbediirftig.

Auch wenn man beriicksichtigt, dass der Arbeitgeber Fluktuation abwenden will, um
Einarbeitungszeiten zu sparen und dem Risiko fehlerhafter Personalauswahl zu entge-
hen, darf der Arbeitgeber nicht einfach ein Priventionsbediirfnis behaupten. Sonst liefe
das Diskriminierungsverbot mit Blick auf die Betriebszugehérigkeit womoglich leer.

Konsistent kann ein System zur Belohnung von Betriebstreue schlieflich nur sein,
wenn es auf ein und denselben Arbeitgeber fixiert ist — also anders als bei der Berufser-
fahrung Beschiftigungszeiten bei anderen Arbeitgebern ausblendet. Das beschrinkt ins-
besondere Tarifvertrige des 6ffentlichen Dienstes mit etwaigen Dienstalterszulagen. Zu-
dem konnen solche Systeme die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gem. Art. 39 EGV beein-
trichtigen. Die Bindung 6sterreichischer Hochschulprofessoren an den ésterreichischen
Staat als Arbeitgeber durch eine Dienstalterszulage hat der EuGH beanstandet, weil der
hierfiir erforderliche zwingende Grund des Allgemeininteresses fehlt®’. Die Betriebs-

62 Schmidt/Senne, RdA 2002,80, 88, die eine Rechtfertigung aufgrund der Honorierung der Be-
triebstreue aber an Art. 6 ankniipfen; Lawisch/Caspers/Newmann, Beschiftigung und demographi-
scher Wandel, 2003, S. 42.

63 EuGH 30. 11. 2003 - Rs. C-224/01 — Gerbard Kaobler/Republik Osterreich, EuGHE I 2003,
10239 = DB 2003, 2331 = NJW 2003, 3539; weiter fiir Fachirzte unter der Geltung des BAT:
EuGH 15. 1. 1998 — Rs. C-15/96 — Kai'fiope Scbdning-Kosgeberapom'q_s, EuGHE I 1998, 47 =
AP Nr. 1 zu Art 48 EG-Vertrag = NZA 1998, 205; und fiir Lehrer in Osterreich: EuGH 30. 11.
2000 - Rs. C-195/98, EuGHE I 2000, 10497 = AP Nr. 10 zu Art 39 EG = NJW 2001, 2704.
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treue konnte jene Regelung nicht rechtfertigen, weil die Universititen in Osterreich kon-
kurrieren und die Zulage den Arbeitgeberwechsel tibersteht.

Bei Beforderungen scheidet eine Rechtfertigung iiber die Honorierung der Betriebs-
treue aber aus. In der Begriindung der Kommission zur Richtlinie 2000/78/EG heifit
es:

»In Bezug auf den beruflichen Aufstieg bedeutet Gleichbehandlung, dafl sichergestellt werden muf,
dafl ein Aufstieg innerhalb einer bestimmten Laufbahn an berufliche Fihigkeiten, Qualifikationen
und Kompetenzen und andere fiir die betreffende Stelle relevante objektive Kriterien gekniipft
ist«®,

Betriebstreue ist kein solches Kriterium. In den Kernbereichen des unmittelbaren Leis-
tungsaustausches, dem beruflichen Aufstieg und Weiterbildung kann sie daher nicht zur
Rechtfertigung einer Diskriminierung benutzt werden. Aber auch in anderen Bereichen
sind Regelungen streng darauf zu {iberpriifen, ob unter dem Deckmantel der Honorie-
rung der Betriebstreue eine Umgehung des Verbots der Altersdiskriminierung versucht
wird®,

Angemessenheit und Erforderlichkeit muss fiir jede Regelung konkret gepriift wer-
den; das liefert entsprechende Tarifbestimmungen einer belastenden Einzelfallpriifung
aus.

2. Berufliche Anforderungen, gerechtfertigte Ungleichbehandlung und positive
Mafinahmen

Die Richtlinie 2000/78/EG und ihr folgend der AGG-E kennen drei zuldssige Ausnah-
men vom Verbot der Altersdiskriminierung. Dies sind die beruflichen Anforderungen®,
die speziellen Rechtfertigungen fiir eine Ungleichbehandlung aufgrund des Alters®” und
positive Mafinahmen zur Verhinderung oder Ausgleich einer Benachteiligung®. Nach
den Formulierungen der Richtlinie richten sich diese Ausnahmen an die Mitgliedstaaten.
Thnen obliegt es, von den Regelungen Gebrauch zu machen®. Daraus wird teilweise

64 Kommissionsbegriindung, KOM (1999) 565 endg,., S. 11.

65 Nachgerade als Einladung zur Umgehung wirkt die Aussage bei Wiedemann/Thiising, NZA
2002, 1234, 1242: »Wenn es sich nicht um das Grundentgelt, sondern um zusitzliche Sozialleistungen
handelt, wird man im Zweifel von der Zulissigkeit einer Unterscheidung ausgehen kénnen.«; eben-
falls fiir unbedenklich hilt solche Regelungen auch Liideritz, Altersdiskriminierung durch Alrers-
grenzen, 2005, S. 118.

66 Art. 4 der Richtlinie, § 8 AGG-E.
67 Art. 6 der Richtlinie, § 10 AGG-E.
68 Art. 7 der Richtlinie, § 5 AGG-E.

69 Art. 4 Abs. 1: »Ungeachtet des Artikels 2 Absitze 1 und 2 kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen,
dass eine Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im Zusammenhang mit einem der in Ar-
tikel 1 genannten Diskriminierungsgriinde steht, keine Diskriminierung darstellt, wenn (. . .).«; Ar-
tikel 6 Abs. 1: »Ungeachtet des Artikels 2 Absatz 2 kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Un-
gleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern sie (. . .).«; Artikel 7
Abs. 1: »Der Gleichbehandlungsgrundsatz hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, zur Gewihrlei-
stung der vélligen Gleichstellung im Berufsleben spezifische Mafinahmen beizubehalten oder ein-
zufiihren, mit denen (. . .).«.
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gefolgert, dass die Mitgliedstaaten jede einzelne zulissige Ausnahme benennen miissen.
Es sei aufgrund der Adressierung an die Mitgliedstaaten nicht méglich, allgemeine Aus-
nahmeregelungen, wie sie die Richtlinie enthilt, zu schaffen™.

Diese Interpretation ergibt sich keinesfalls aus dem »klaren Wortlaut der Richtlinie«!.
Es liegt in der Natur einer Richtlinie, sich nur an die Mitgliedstaaten zu richten, da sie
lediglich ein Ziel verbindlich vorgibt, Form und Mittel zur Erreichung dieses Zieles aber
den Mitgliedstaaten iiberlisst”. Die Formulierungen in den Artt. 4, 6 und 7 richten sich
(genauso wie alle anderen Art. der Richtlinie)” an die Mitgliedstaaten, weil diese die
einzig zulissigen Adressaten einer Richtlinie sind.

Andersherum: die Richtlinie kann gar nicht vorschreiben, dass Private eine Benach-
teiligung unter bestimmten Umstinden rechtfertigen konnen, da dies eine Frage der Aus-
gestaltung des nationalen Rechts ist. Dies kann gemifl Art. 8 der Richtlinie aber auch
iiber das Schutzniveau der Richtlinie hinausgehen.

Ziel der Richtlinie 2000/78/EG ist ein Diskriminierungsverbot. Dazu definiert die
Richtlinie Diskriminierung und damit verwandte Begriffe und stellt Ausnahmen auf,
innerhalb derer eine Diskriminierung zulissig ist. Beides zusammen steckt das Ziel der
Richtlinie ab. Dieses Ziel wird umgesetzt, wenn der Mitgliedstaat die Ausnahmebestim-
mungen wortlich ibernimmt™. Die Mitgliedstaaten diirfen lediglich nicht weitere Aus-
nahmen zulassen, als sie in der Richtlinie vorgegeben sind. Damit verfehlen sie das Ziel
der Richtlinie.

Wenn diese Ausnahmen, wie im Fall der Altersdiskriminierung, sehr allgemein gehal-
ten sind, werfen sie bei der Umsetzung Fragen hinsichtlich ihrer Grenzen auf. Hierzu
kann man dreierlei festhalten:

— Die Ausnahmen diirfen nicht dazu fiihren, dass der Altersdiskriminierungsschutz
ganz leer liuft. Es muss ein hinreichend grofler Anwendungsbereich verbleiben.

— Entscheidend ist dabei die Verhiltnismifigkeitspriifung: Die jeweilige Ausnahme
muss — entweder auf der Ermichtigungsebene (wenn man eine hinreichend konkrete
Regelungsermichtigung fordert) oder aber auf der Differenzierungsebene (des Tarifver-
trags) ein angemessenes Verhiltnis zwischen Differenzierungsrechtfertigung und dem
Differenzierungsgrund bieten.

70 Lowisch/Caspers/Neuwmann, Beschiftigung und demographischer Wandel, 2003, S. 18; Thiising,
Handlungsbedarf im Diskriminierungsrecht — Die Umsetzungserfordernisse aufgrund der Richt-
linien 2000/78/EG und 2000/43/EG, NZA 2001, 1061, 1064; Lingscheid, Antidiskriminierung im
Arbeitsrecht, 2004, S. 208; a. A: Weber, AuR 2002, 401, 403.

71 So Lingscheid, Antidiskriminierung im Arbeitsrecht, 2004, S. 208.
72 Art. 249 EGV.

73 Art. 8: »Die Mitgliedstaaten kénnen (.. .)« Art. 9: »Die Mitgliedstaaten stellen sicher (.. .)«;
Art. 10: »Die Mitgliedstaaten ergreifen (. . .)«; Art. 11: »Die Mitgliedstaaten treffen (.. .)«; Art. 12:
»Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge (. . .)«; Art. 13: »Die Mitgliedstaaten treffen (. . .)«; Art. 14:
»Die Mitgliedstaaten fordern (.. .)«; Art. 16: »Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MafR-
nahmen (. . )« Art. 17: »Die Mitgliedstaaten legen die Sanktionen fest (. . .)«; Art. 18: »Die Mitglied-
staaten erlassen (.. .)«.

74 Diesist z. B. auch in Frankreich der Fall, Artikel L 122—45-3 Code du Travail in der Fassung des
Gesetzes no. 2002-73 vom 17. 1. 2002.
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— Daran kniipft sich die Frage an, ob fiir diese Verhiltnismifligkeitsbewertung ein ein-
heitlicher europiischer Mafistab gilt, der dann auch vom EuGH judiziert werden konnte,
oder ob diese Verhiltnismifigkeitspriifung nach nationalen Gepflogenheiten erfolgen
soll. Viel spricht fiir die letztere Wertung”. Denn die Richtlinie will Riicksicht nehmen
auf die nationalen Besonderheiten. Auflerdem ist daran zu denken, dass Altersdiskrimi-
nierung vielfach mit Sozialpolitik verbunden ist, fiir die die Mitgliedstaaten vorrangig
zustindig sind. Aus diesem Grund konnen auch Gerichtsentscheidungen aus einem an-
deren Mitgliedstaat iiber die Frage zulissiger Altersdiskriminierung bloff eine Indizwir-
kung haben, da die nationale Verhiltnismifigkeitspriifung anders ausfallen kann.

Esist aus Griinden der Rechtssicherheit und -klarheit erstrebenswert, wenn der deutsche
Gesetzgeber iiber die allgemeinen Ausnahmen der Richtlinie hinaus einzelne, konkrete
Ausnahmebestimmungen schafft, die eine Altersdiskriminierung in bestimmten Fillen
rechtfertigen, wie er dies in § 10 Nr. 5 — 8 AGG-E getan hat. Er stellt sich damit seiner
gestaltenden Verantwortung als Legislative und iiberlisst diese Aufgabe nicht den Ge-
richten. Die allgemeinen Rechtfertigungen in § 10 Nr. 1 -4 AGG-E als eine wortgleiche
Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht sind aber genauso europarechtskonform
und konnen von Tarifvertragsparteien zur Rechtfertigung einer ungleichen Behandlung
benutzt werden.

Andersherum stellt sich die Frage, ob im Falle einer engeren Umsetzung sich Private
unmittelbar auf die Ausnahmevorschriften der Richtlinien berufen kénnen. Dies ist je-
doch klar zu verneinen. Die Richtlinien gestehen den Mitgliedstaaten ausdriicklich die
Méglichkeit zu, iiber das in ihnen festgelegte Schutzniveau hinauszugehen. Wenn sich
daher ein Staat dazu entscheidet, eine Ausnahmevorschrift enger oder gar nicht in natio-
nales Recht umzusetzen, kénnen sich Private nicht auf die Ausnahmeregelung in der
Richtlinie berufen.

3. Folge eines diskriminierenden Tarifvertrages

Gemifd Art. 16 lit. b der Richtlinie 2000/78/EG miissen die Mitgliedstaaten Vorkehrun-
gen treffen, um sicherzustellen, dass die mit dem Diskriminierungsverbot nicht zu ver-
einbarenden Bestimmungen in Arbeits- und Tarifvertrigen, Betriebsordnungen und Sta-
tuten der freien Berufe und der Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen fiir nich-
tig erklirt werden oder erklirt werden kénnen oder geindert werden. Damit wird den
Mitgliedstaaten ein weiter Spielraum bei den Folgen einer Diskriminierung gelassen.

a) Die Regelung des AGG-E

§ 7 Abs. 2 AGG-E sieht vor, dass Bestimmungen in Vereinbarungen, die gegen das Be-
nachteiligungsverbot verstofien, unwirksam sind. Damit entspricht die Norm der Fas-
sung des ADG-E vom Dezember 2004. Der Entwurf vom Marz 2005 sah dariiber hinaus
einen Satz 2 vor:

»An die Stelle der unwirksamen kollektivrechtlichen Vereinbarung tritt die Regelung, die die Ver-

tragspartner vereinbart hitten, wenn sie die Unwirksamkeit gekannt hitten. Kannte der Arbeitgeber
im Zeitpunkt der Anwendung der kollektivrechtlichen Vereinbarung den Verstoff gegen Absatz 1,

75 Vom nationalen Recht bei der Verhiltnismifigkeitspriifung auszugehen empfiehlt auch Walter-
mann, Verbot der Altersdiskriminierung — Richtlinie und Umsetzung, NZA 2005, 1265, 1268.
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dann kann der oder die Beschiftigte Gleichstellung mit dem oder den bevorzugten Beschiftigten
verlangen. «

Tarifvertragliche Bestimmungen, die gegen das Diskriminierungsverbot verstofien, sind
nach dem AGG-E demnach sofort mit Inkrafttreten des Umsetzungsgesetzes unwirk-
sam. Die Folgen sind, insbesondere im Hinblick auf die Tarifautonomie, bedenklich:
Jeder Richter in einem individualrechtlichen Verfahren wird zunichst mit Wirkung inter
partes feststellen miissen, ob die Bestimmung des Tarifvertrages eine ungerechtfertigte
Diskriminierung darstellt. Was danach passiert, ist fraglich. Nach dem ADG-E vom
Miirz 2005 hitte der Richter nun einen hypothetischen Inhalt des Tarifvertrages bestim-
men und anwenden miissen.

Das bricht zentral mit herkémmlichem Tarifrecht. Mit guten Griinden ist die Ande-
rung und Erganzung von Tarifvertrigen bislang stets den Tarifparteien vorbehalten ge-
blieben und der richterliche Eingriff fiir unzuldssig gehalten worden’. So entspricht es
herrschender Meinung, dass die erganzende Tarifauslegung grundsitzlich unzulissig ist,
weil der Tarifwille von den Tarifparteien und nicht von Richtern gebildet wird”. Das-
selbe gilt fiir die hypothetische Tarifwillensbildung, wie das insbesondere bei der Anpas-
sung des Tarifvertrages an eine geinderte Geschiftsgrundlage augenscheinlich wird:
Wihrend der Richter in sonstige Schuldverhiltnisse ohne weiteres eingreifen darf, um
einer Geschiftsgrundlagenstorung durch Anpassung des Vertrages Rechnung zu tragen,
ist dies fiir Tarifvertrige nach ganz herrschender Meinung ausgeschlossen, gerade weil
der Richter keinen hypothetischen Tarifparteiwillen bilden kann. Hier bleibt nur ein
auflerordentliches Kiindigungsrecht, das die Anderungslast und die Anderungsverant-
wortung bei den Tarifvertragsparteien belisst. Allerdings hat der Erste Senat jiingst die-
sen Respekt vor der verfassungsrechtlich geschiitzten Tarifautonomie aus Griinden der
political correctness verloren und homosexuellen Lebenspartnern den Anspruch auf
BAT-Ortszuschlag verschafft — nach Mafigabe eines neuen Auslegungstypus, der »Folge-
richtigkeit«”®. Und so steht zu befiirchten, dass auch ohne Tariferginzungsermichtigung
im AGG die Gerichte fiir sich in Anspruch nehmen, besser als die Tarifparteien zu wis-
sen, wie ein verniinftiger diskriminierungsfreier Tarifvertrag aussicht. Dass die Gleich-
heit der Feind der Freiheit ist, gilt auch im Tarifrecht. Dass die Arbeitsgerichte nach der
Rolle des Ersatzgesetzgebers diejenige der Ersatztarifpartei ergreifen, ist fiir manche
folgerichtig.

Diskriminierungskontrolle von Tarifvertrigen, etwaige Beanstandung und womégli-
che Tariferginzung erfolgen typischerweise in Individualverfahren zwischen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber. Die Tarifparteien sind nicht beteiligt und kénnen zum Diskrimi-

76 Nahezu unstreitig ist dies fiir bewusste Regelungsliicken, dem entspricht auch die st. Rspr. des
BAG: 10.11. 1982 — 4 AZR 109/80, BAGE 40, 345 = AP Nr. 69 zu §§ 22, 23 BAT 1975 = EzBAT
§§ 22, 23 BAT D2 VergGr VIb Nr 2; 23. 9. 1981 — 4 AZR 569/79, BAGE 36, 218 = AP Nr. 19 zu
§ 611 BGB Lehrer/Dozenten = DB 1982, 608.

77 BAG23.9.1981 -4 AZR 569/79, BAGE 36,218 = AP Nr. 19 zu § 611 BGB Lehrer/Dozenten =
DB 1982, 608; 6. 2. 1985 -4 AZR 155/83, AP Nr. 3 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Textilindustrie = EzA
§ 4 TVG Textilindustrie Nr. 1 = DB 1985, 1481; Wank, in: Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 815.

78 BAG 29. 4. 2004 -6 AZR 101/03, BAGE 110,277 = AP Nr. 2 zu § 26 BAT = NZA 2005, 57; dazu
Ingrid Schmidt, Lebenspartnerschaftsgesetz und 6ffentlicher Dienst — Zum Dominoeffekt eines An-
tidiskriminierungsgesetzes, Festschrift fiir Hellmut Wiflmann, 2005, S. 80 ff.
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nierungsvorwurf Stellung nur nehmen, soweit sie iiber die Prozessvertretung beteiligt
sind.

Bindungswirkung fiir andere Verfahren oder Gerichte entfaltet weder die Beurteilung
der Diskriminierung, noch die Bestimmung eines alternativen Inhalts. Ein und derselbe
Tarifvertrag konnte demnach vor dem einen Richter als wirksam gelten und vor dem
anderen nicht; der eine Richter greift zu jener Anpassung, der andere beurteilt die Frage
anders. Selbst derselbe Arbeitgeber konnte sich verschiedenen Inhalten desselben Tarif-
vertrages ausgesetzt sehen. Ob die Diskriminierungskontrolle zum BAG getrieben wird,
hingt nicht von den Tarifparteien ab.

Die Gefahr divergierender Tariferkenntnis durch verschiedene Spruchkérper ist zwar
nicht neu. Doch erfasst das Rechtsmittelprivileg in § 64 Abs. 3 Nr. 2lit. b ArbGG mit der
Tarifauslegung schon nicht die Diskriminierungskontrolle, da diese die Kontrolle der
Rechtmifigkeit einer Tarifnorm™ darstellt und nicht ihre Auslegung; einen erleichterten
Zugang zur Revisionsinstanz gibt es in Tarifsachen nicht mehr. Vor allem aber: Das Ver-
bot der Altersdiskriminierung ist im deutschen Rechtssystem eine neue Rechtsidee. De-
ren Folgen sind nicht abschitzbar.

b) Verfahren zur Feststellung einer Diskriminierung
Man sollte erwigen, die Wirksamkeit des Tarifvertrages in einem Verbandsverfahren
nach § 9 TVG zu kliren — in dem die Tarifparteien ihrerseits notwendig beteiligt sind.

Dies ist jedoch ebenfalls nicht unproblematisch. Die Verbandsklage ist bislang als kon-
tradiktorisches Verfahren ausgestaltet. Wie der Vierte Senat konsequent feststellt, muss
daher eine Tarifvertragspartei die umstrittene Regelung fiir giiltig und die andere Partei
sie fiir ungiiltig halten, andernfalls fehlt es an einem Feststellungsinteresse®. Wird ein
gemeinsam ausgehandelter Tarifvertrag gegen Diskriminierungsvorwiirfe verteidigt,
wird es am Streit zwischen den Tarifparteien oft fehlen, weil beide davon ausgehen, keine
Diskriminierung zu verantworten.

Abhilfe ist in zwei Schritten denkbar. Zum einen kénnte man die Giiltigkeitskontrolle
im Verfahren nach § 9 TVG vom kontradiktorischen Verfahren in ein Beschlussverfahren
iiberleiten — in augenscheinlicher Parallele zur Feststellung von Tariffihigkeit und Tarif-
zustindigkeit nach § 97 ArbGG. In der Sache geht es in allen Fillen um eine Feststellung
mit Wirkung gegeniiber Dritten. Das setzt die Tarifvertragsparteien in die Lage, unab-
hingig von einem konkreten Streit zwischen ihnen die Wirksamkeit eines Tarifvertrages,
dem von dritter Seite Diskriminierung vorgehalten wird, rechtssicher feststellen lassen
zu kénnen. In einem zweiten Schritt kénnten solche Tarifvertragskontrollverfahren zen-
tralisiert werden, indem — wiederum in Parallele zu § 97 Abs. 5 ArbGG - diese Frage
durch eine Aussetzungspflicht dem Individualprozess entzogen wird.

79 Diese muss von der Auslegung einer Tarifnorm unterschieden werden, BAG 25. 4. 1996 -3 AZR
316/95 (A), AP Nr. 10 zu § 76 ArbGG 1979 = EzA § 76 ArbGG 1979 Nr. 6 = NZA 1997, 231.

80 BAG 30.5.2001 — 4 AZR 387/00, BAGE 98, 42 = AP Nr. 64 zu § 256 ZPO 1977 = NZA 2002,
228.
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¢) Rechtsfolge einer Diskriminierung

Neben diesem zentralen, ersten Problem, wie eine Diskriminierung rechtssicher festge-
stellt werden kann, stellt sich die zweite Frage, welche Rechtsfolge der Diskriminie-
rungsvorwurf im Tarifvertrag haben soll.

(1) Angleichung nach oben

Insofern sind bislang zwei Modelle denkbar: einmal die automatische Unwirksamkeit
mit Angleichung nach oben, wie sie der EuGH in Diskriminierungsfillen®" — auch fiir
Tarifvertrige™ - bislang fordert. Diese L6sung mag zwar im Sinne der Diskriminierungs-
opfer liegen, die so eine bestmégliche Diskriminierungsabwehr erfahren, sie belastet aber
das Tarifvertragssystem erheblich. Die Angleichung nach oben fithrt dazu, dass die typi-
sche Rollenverteilung in Tarifauseinandersetzungen nicht mehr gilt: Normalerweise liegt
das Unwirksamkeitsrisiko bei derjenigen Seite, die eine Anderung der sonst geltenden
Regeln begehrt. Insbesondere in Entgeltfragen triagt mithin die Gewerkschaft das Un-
wirksamkeitsrisiko; die Arbeitgeberseite muss das Risiko tragen, dass Tarifregelungen,
die dispositives Gesetzesrecht abbedingen, unwirksam sind.

Eine Angleichung nach oben fithrt nun dazu, dass allein die Arbeitgeberseite das Ri-
siko der Diskriminierung, insbesondere nach dem Alter, trigt und dieses Rechtsrisiko
nicht zwischen beiden Seiten verteilt ist. Das wirkt sich doppelt aus: Priventiv miissen
Arbeitgeber bei einer differenzierenden Ausgestaltung tariflicher Regelungen versuchen,
der Gewerkschaft jede Regelung »auszuredenc, die in die gefihrliche Nihe einer Dis-
kriminierung riickt. Die Arbeitgeberseite hat Interesse an einem gewissen Sicherbeitsab-
stand. Diese Privention wird deutlich, wenn etwa die Gewerkschaft eine Regelung, die
iltere Arbeitnehmer begiinstigt, durch Arbeitskampf durchsetzen will. Ist diese Rege-
lung als Diskriminierung unzulissig, hitte die Arbeitgeberseite nur geringe Chancen,
den Arbeitskampf im Verfiigungsverfahren abzuwehren. Die Arbeitgeberseite miisste
den Streik durchstehen, auch, um die Diskriminierung abzuwehren. Umgekehrt kénnte
die gewerkschaftliche Strategie sogar darin liegen, eine Diskriminierung auszuhandeln,
um bei der anschlieflenden Tarifkontrolle die Angleichung nach oben als »Nachschlag«
geltend machen zu kdnnen.

Das Problem zeigt sich deutlicher, wenn einmal festgestellt ist, dass ein Tarifvertrag
eine unzulissige Altersdiskriminierung enthilt. Denn die Angleichung nach oben sorgt
dafiir, dass die Arbeitgeberseite bei der Gewerkschaft »erbitten« muss, dass die beanstan-
dete Regelung beseitigt oder abgesenkt wird. Ganz unabhingig davon, ob die zugrunde
liegende Regelung nichtig ist oder nicht, sorgt doch die Angleichung nach oben dafiir,
dass vor dem Inkrafttreten einer diskriminierungsfreien Nachfolgeregelung eine spezifi-
sche Antidiskriminierungs-Nachwirkung des Tarifvertrages greift, die die Verhand-
lungslast den Arbeitgebern auferlegt.

81 ».. finanzielle Wiedergutmachung . .. muss . .. angemessen in dem Sinne sein, dass sie . . . die
durchdie diskriminierende Entlassung tatsichlich entstandenen Schiden. . . in vollem Umfang (aus-
gleicht).« EuGH 2. 8. 1993, Rs. C-271/91 — Marshall I1, Slg. 1993,1-4367 = EuZW 1993, 706 = ZEuP
1995, 646.

82 EuGH 27. 6. 1990, Rs. C-33/89, Slg. 11990, 2591 = AP Nr. 21 zu Art. 119 EWG-Vertrag = NZA
1990, 771.
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Die einseitige Zuweisung des Verstofirisikos ist zudem mit dem Antidiskriminierungs-
schutzkonzept nicht kompatibel. Denn die Sanktionen — und damit auch die Unwirk-
samkeit — miissen einen Anreiz zu diskriminierungsfreien Regeln auslsen.

Noch deutlicher als aus Art. 17 der RL 2000/78/EG, der eine wirksame und abschre-
ckende Sanktion vorschreibt, wird dies aus dem Erwigungsgrund 35 der Richtlinie, der
dies ausdriicklich auf einen Verstof} gegen eine Verpflichtung aus der Richtlinie bezieht.
Gegen das Diskriminierungsverbot verstoflen aber die Tarifvertragsparteien, die eine
diskriminierende Regelung vereinbaren und nicht erst der Arbeitgeber, der eine solche
anwendet. Eine wirksame und vor allem abschreckende Sanktion »fiir den Fall, dass
gegen die Richtlinie verstoflen wird« muss daher bei den Tarifvertragsparteien ansetzen.

Die einseitige Belastung nur einer Tarifpartei mit den Unwirksamkeitsfolgen ist kon-
traproduktiv (weil sich die Diskriminierung fiir die andere Seite lohnen kann) und dys-
funktional (weil der Vertragsmechanismus ein gemeinsames Interesse an der Diskrimi-
nierungsfreiheit verlangt — insoweit geht es um eine gemeinsame Verantwortung der
Tarifpartei und nicht um einen Abgleich gegenliufiger Interessen).

Auch wenn man dieses Risiko fiir neue Tarifvertrige (systemwidrig) den Arbeitgebern
auferlegen wollte, wird dies augenscheinlich ungerecht bei der Anpassung der bislang
geltenden Tarifwerke an das neue Antidiskriminierungsrecht. Man stelle sich etwa vor,
ein bislang geltender Tarifvertrag differenziert nach Dienstjahren in der Besoldung oder
Vergiitung (sogleich 4. a). Mit Inkrafttreten des Antidiskriminierungsschutzes wird die-
ser Tarifvertrag unzulissig, weswegen die Arbeitgeberseite in den Verhandlungen mit der
Gewerkschaft einen Preis dafiir bezahlen muss, um den Tarifvertrag an das neue Anti-
diskriminierungsrecht anzupassen. Augenscheinlich wird das im 6ffentlichen Dienst bei
den Lindern, die sich der Neuordnung des BAT bislang verweigert haben. Sie werden
dies damit bezahlen miissen, dass der bei ihnen weiterhin geltende »alte« BAT eine An-
gleichung nach oben erfihrt.

Dass eine solche Angleichung nach oben fiir Tarifvertrige nicht passt, hat schon das
bisherige Gesetzgebungsverfahren zum ADG-E gezeigt, doch hat man dort versucht,
den Teufel mit dem Beelzebub auszutreiben, indem den Gerichten der Eingriff in den
Tarifvertrag und seiner Anpassung zu einem diskriminierungsfreien Ergebnis erlaubt
worden ist (dazu 3. a).

(2) Anpassung durch die Tarifvertragsparteien

Der Weg des Verfassungsgerichtes, aus Respekt vor dem demokratischen Gesetzgeber
ein Gesetz zwar wegen Verstofles gegen Art. 3 GG als verfassungswidrig zu erkliren, es
jedoch nicht zu kassieren, um die Ausgestaltung einer Neuregelung dem Gesetzgeber zu
tiberlassen, ist nicht ohne weiteres tibertragbar. Denn die bipolare Struktur der tariflichen
Normsetzung fithrt dazu, dass auch eine solche Anpassungslast immer zum Vorteil der
einen und zum Nachteil der anderen Seite gereicht. Zudem miisste entschieden werden,
was nach Ablauf einer etwaigen Anpassungsfrist gelten soll, und welche Sanktionen dann
greifen.

Richtig ist jedoch, dass die Anpassung einer unzulissig differenzierenden Regelung
von den Tarifvertragsparteien vorgenommen werden muss, weil nur sie in der Lage sind,
eine mittlere Regelung zu finden, die einerseits (anders als die automatische Angleichung
nach oben) nicht zu einer schidlichen Lohnkostenlast fithrt, die aber andererseits auch
nicht zu einer Angleichung nach unten fithren kann, weil das dem Diskriminierungs-
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schutz zuwiderliefe. Ausweg kann nur eine solche Lsung sein, die beiden Tarifvertrags-
parteien ein Interesse an einer diskriminierungsfreien Neuregelung auferlegt.

(3) Haftung fiir diskriminierende Tarifvertrige

Hierzu muss nach spezifischen Sanktionen fiir (diskriminierende) Tarifvertragsparteien
gefragt werden. Denn der Sanktionsmechanismus zu Lasten der Arbeitgeber ist europa-
rechtlich darin begriindet, dass effektive Sanktionen Diskriminierung verhindern sollen.
Insofern stellt sich die Frage, ob ein effektiver Antidiskriminierungsschutz nicht eine
Sanktion gegeniiber den Tarifparteien fordern muss, damit diese im ureigensten Interesse
auf diskriminierungsfreie Tarifvertrige achten. Insofern geht es um eine »Haftung fiir
Tarifunrechte«.

Als Sanktionen lassen sich — wie sonst auch — zwei Fille denken: Eher theoretisch ist
der Fall, dass Tarifvertragsparteien vom Staat eine Strafzahlung, etwa ein Bufigeld wegen
diskriminierender Tarifvertrige auferlegt wird. Praktischer kénnte ein Strafschadens-
ersatz zugunsten der Diskriminierungsopfer werden. Insofern liefe sich insbesondere
daran denken, dass die Belastungen des einzelnen Arbeitgebers durch eine Angleichung
nach oben jeweils hilftig bei den Tarifvertragsparteien geltend gemacht werden kénnen.
Das wirft im Einzelnen weitere Folgeprobleme auf, nimlich inwieweit die Tarifparteien
auch fiir die Nutzung ihrer Tarifregelungen auflerhalb der normativen Tarifgeltung
gegeniiber Mitgliedern in Anspruch genommen werden kénnen. Dies wire fiir die Fille
der Allgemeinverbindlichkeitserklirung, §3 Abs.2 TVG und bei Bezugnahmen zu
kldren.

Dabet ist zu beriicksichtigen, dass die Tarifvertragsparteien in diesen Fillen zwar nicht
unmittelbar die Wirkung ihrer Regelungen beschlieflen, aber —um in den hier relevanten
Kategorien zu bleiben — zumindest auf Seite des Wissenselementes sicher davon ausgehen
konnen, dass auf ihren Abschluss in Arbeitsvertrigen Bezug genommen werden wird.
Daher erscheint jedenfalls eine anteilige Haftung gegeniiber dem Arbeitgeber ange-
messen.

Schliefilich ist neben der hilftigen Teilung im Einzelfall auch eine genauere Differen-
zierung nach dem Verschulden der Tarifvertragsparteien denkbar. Dabei kénnte beriick-
sichtigt werden, wer die diskriminierende Regelung eingebracht und sie eventuell durch
die Drohung mit Arbeitskampfmafinahmen mafigeblich beférderte. Im Regelfall ist je-
doch von einer hilftigen Teilung auszugehen.

Statt eines Anspruches diskriminierter Arbeitnehmer gegen ihren Arbeitgeber kommt
auch ein Anspruch direkt gegen die Tarifvertragsparteien als Gesamtschuldner in Be-
tracht — zumindest wenn der Tarifvertrag aufgrund seiner normativen Wirkung gilt. Es
stellt sich doch die Frage, durch wen der Arbeitnehmer diskriminiert wird. Durch den
Arbeitgeber, der selbst durch einen Verbandsaustritt nicht mit sofortiger Wirkung ver-
hindern konnte, dass die diskriminierende Regelung auf das Arbeitsverhiltnis einwirkt?
Oder nicht vielmehr direkt durch die Tarifvertragsparteien, deren Feder die Regelung
entsprang™?

83 Ahnliche Uberlegungen lassen sich auch fiir diskriminierende Betriebsvereinbarungen aufstellen:
Hier kénnre das europarechtliche Effizienzgebot dazu fiihren, dass eine persénliche Haftung der
Betriebsratsmitglieder angenommen werden muss, um einen wirksamen Diskriminierungsschutz
zu gewihrleisten.
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Ohne solche Sanktionen tragen letztlich die Arbeitgeber die Verantwortung dafiir,
dass Bestimmungen, die von ihnen zwar angewandt, aber von Gewerkschaften und Ar-
beitgeberverbinden ausgehandelt wurden, diskriminierungsfrei sind. Die Arbeitgeber
wiirden so zu einer Art Diskriminierungsaufsicht iiber die Tarifvertrige berufen, obwohl
die tarifgebundenen Arbeitnehmer mit Blick auf den Tarifvertrag ihrer Gewerkschaft
viel niher stehen. Ein solcher Mechanismus ist kaum als eine wirksame, verhiltnismifige
und abschreckende Sanktion im Sinne des Art. 17 der Richtlinie zu bezeichnen.

4. Einzelne Tarifregelungen

Diskriminierungen aufgrund des Merkmals Alter finden sich in Tarifvertrigen (noch)
sehr hiufig. Typische sollen im Folgenden untersucht werden.

a) Leistungsbezogenes Entgelt

Ein leistungsbezogenes Entgelt kénnte eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Alters darstellen, da mit dem Alter — zumindest in vielen Berufsfeldern — die Leistungs-
fihigkeit typischerweise abnimmt*. Dies wiirde bedeuten, dass nur Zeitentlohnungs-
systeme sich nicht gegeniiber der Altersdiskriminierung rechtfertigen miissen. Dieses
Verstindnis lisst jedoch die Natur des Arbeitsvertrages als Austauschvertrag aufler
Acht.

Die Arbeitsleistung ist die im Synallagma stehende Verpflichtung des Arbeitnehmers,
nicht blof seine Zeit. Es wire grotesk, wenn ein Fuflballverein einen Sportler aufgrund
altersbedingter Leistungsschwiichen nicht anders bezahlen diirfte als zuvor. Daher ist
jede leistungsbezogene Vergiitung schon aufgrund des zentralen Leistungszwecks des
Arbeitsvertrages gerechtfertigt.

b) Seniorititsentlohnung

Tarifvertrige, die die Lohnhéhe in Altersstufen staffeln, stellen eine unmittelbare Dis-
kriminierung dar. Man kdnnte sie zwar als Festlegung von Mindestanforderungen an das
»Alter fiir den Zugang fiir bestimmte, mit der Beschiftigung verbundene Vorteile« an-
sehen und versuchen, sie somit {iber § 10 Nr. 2 AGG-E bzw. Art. 6 Abs. 1 Satz 2 b der
Richtlinie zu rechtfertigen. Es fehlt aber an einer Rechtfertigung fiir eine solche Un-
gleichbehandlung®.

Staffelungen der Lohnhohe nach dem Lebensalter sind vor allem in den Tarifvertrigen
des dffentlichen Dienstes und in der Luftfahrt zu finden. Hier ergibt sich fiir die Lander
ein Problem, die sich der BAT-Neuordnung verweigern.

In der Privatwirtschaft spielen sie eine untergeordnete Rolle. Bei den gewerblichen
Arbeitnehmern wird — sofern vorhanden — die hochste Gehaltsstufe in der Regel bereits
im Alter von 18 bis 21 Jahren erreicht, bei den Angestellten in der Privatwirtschaft noch

84 Ob dies wirklich schon mit 40 Jahren einsetzt, wie es die umstrittene Auffierung vom baden-
wiirttembergischen Ministerprisidenten Oettinger nahe legt, sei an dieser Stelle dahingestellt. Die
grundsitzliche Tatsache, dass ab einem gewissen Alter in jedem Beruf mit Leistungsabnahmen zu
rechnen ist, ist offensichtlich.

85 Lowisch/Caspers/Newmann, Beschiftigung und demographischer Wandel, 2003, S. 34; Schmidt/
Senne, RAA 2002, 80, 88; Linsenmaier, RAA Sonderbeilage Heft 5, 22, 29.
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vor dem 30. Lebensjahr®. Aus diesem Grund ist es in der Privatwirtschaft nur selten
erforderlich, sich mit dem Argument auseinander zu setzen, dass eine hohe Leistung
bei geringer Bezahlung im mittleren Lebensalter durch hohe Bezahlung bei geringerer
Leistung im fortgeschrittenen Alter kompensiert wird¥. Im Ergebnis verhilft diese Ar-
gumentation jedenfalls nicht zu einer Rechtfertigung, da eine der individuellen Leistung
angepasste Bezahlung ein einfacheres Mittel ist, das zudem nicht iltere Arbeitnehmer
benachteiligt.

Selbst eine geringe Differenzierung bis zum Alter von 21 Jahren lasst sich kaum recht-
fertigen. Im Zusammenhang mit § 27 BAT wird als Begriindung fiir die Differenzierung
auf die steigende Dienst- wie auch Lebenserfahrung verwiesen®. Beide Argumente ver-
mégen nicht, die Diskriminierung zu rechtfertigen. Als Mafistab fiir die Dienst- oder
Berufserfahrung ist das Lebensalter nicht geeignet. Hierfiir kann direkt auf das Dienst-
alter oder die Berufszugehérigkeit zuriickgegriffen werden. Die Lebenserfahrung ist als
Rechtfertigung ebenso ungeeignet. Sieht man in ihr mehr als das blofie Lebensalter, lisst
sie sich kaum und schon gar nicht pauschal anhand des Alters bestimmen. Andernfalls ist
die Lebenserfahrung aber lediglich ein anderer Begriff fiir das Lebensalter — und kann
nicht als Rechtfertigung fiir eine Diskriminierung aufgrund desselben herangezogen
werden®,

Andere Tarifvertrige staffeln Verdienststufen nach der Berufserfahrung®. Wie bereits
dargestellt, ist eine solche Differenzierung eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Alters. Zur Rechtfertigung oben I.1.a. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass bei einfachen
Titigkeiten die hochste Entgeltstufe schnell erreicht werden muss, um die tatsichliche
Leistungssteigerung widerzuspiegeln, wihrend bei komplizierten Tatigkeiten, insbeson-
dere solchen, die auch Personalfiihrung und -management umfassen, die Entgeltstufen
zeitlich weiter gestreckt werden kénnen. Gerade bei einfachen Titigkeiten kommen da-
her eher Einarbeitungsabschlige als Entgeltabstufungen in Betracht.

c) Verdienstsicherungen

Verdienstsicherungen garantieren den Beschiftigten, dass sie ab einem bestimmten
Lebensalter und einer gewissen Betriebszugehorigkeit ihren bisherigen Verdienst bei-
behalten. Eine solche Regelung stellt eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des
Merkmals Alter dar. Sie ist aber als besondere Bedingung der Entlohnung ilterer Ar-
beitnehmer durch ein rechtmifliges Ziel der Beschiftigungspolitik gemafl Art. 6 Abs. 1
lit. a der Richtlinie 2000/78/EG zu rechtfertigen. Die Verdienstsicherung will gerade
ausschliefen, dass iltere Arbeitnehmer aufgrund nachlassender Leistungsfihigkeit fi-

86 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit, Tarifvertragliche Arbeitsbedingungen im Jahr
2004, S. 36.

87 Wiedemann/Thiising, Der Schutz ilterer Arbeitnehmer und die Umsetzung der Richtlinie
2000/78/EG, NZA 2002, 1234, 1241.

88 Dassan/Wiesend-Rothbrust, BAT, § 27, Rn. 1.
89 Schmidt/Senne, RdA 2002, 80, 88.

90 Beispiele nennt Liwisch/Caspers/Neumann, Beschiftigung und demographischer Wandel, 2003,
S. 35.
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nanzielle Nachteile erleiden”. Ob sie dieses Ziel erreicht, erscheint hingegen fraglich,
da dltere Arbeitnehmer durch solche Regelungen auch in ihrem Arbeitsplatz bedroht
werden”.

Deswegen ist es eine wesentliche Frage, ob dieser 6konomische Bumerang-Effekt fiir
die Eignung und die Verhiltnismifligkeit einer solchen, iltere Arbeitnehmer begiinsti-
genden Schutzvorschrift zu beriicksichtigen ist. Klassische Rechtskontrolle ist rechtsge-
schiftlich-inhaltsbezogen und nicht wirkungsbezogen. Doch ist der Diskriminierungs-
schutz seit jeher und insbesondere in seinem europiischen Geltungsfundament gerade
umgekehrt wirkungsbezogen und weniger regelungsbezogen. Dies zeigt sich deutlich an
der Einbeziehung von mittelbarer Diskriminierung, die sich gerade dariiber definiert,
dass eine neutrale Regelung sich diskriminierend auswirkt. Deswegen sind solche 6ko-
nomischen, also mittelbaren Folgen differenzierender Regelungen bei der Diskriminie-
rungsbeurteilung ebenso zu beriicksichtigen.

In diesem konkreten Fall hilft diese Uberlegung aber nicht viel weiter. Denn die kon-
krete Wirkung zu Lasten der ilteren Arbeitnehmer lisst sich nicht exakt bestimmen.
Insofern bleiben grundsitzlich nur Schitzungen anhand des gesunden Menschenverstan-
des. Eine Rechtfertigung der Verdienstsicherung bedarf jedenfalls keiner ausdriicklichen
Gestattung im deutschen Umsetzungsgesetz”,

d) Arbeitszeit
Einige Tarifvertrige enthalten sog. Altersfreizeitregelungen. Dabei wird ab einem be-
stimmten Lebensalter die wochentliche Stundenzahl reduziert, ohne den Lohn entspre-
chend zu kiirzen. Auch eine solche Regelung ist je nach Ausgestaltung grundsitzlich
nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. a der Richtlinie 2000/78/EG als besondere Beschiftigungs-
und Arbeitsbedingung zum Schutz ilterer Menschen zu rechtfertigen®. Auch sie be-
wirkt jedoch, dass die synallagmatische Beziehung zwischen Lohn und Leistung im Al-
ter auseinander fillt; genauer: dass nach Alter unterschiedlich bezahlt wird.
Insbesondere die jiingsten Arbeitszeitkompromisse im 6ffentlichen Dienst kénnen
keinen funktionalen Zusammenhang zwischen Lebensalter und Arbeitszeitdifferenzie-
rung zur Rechtfertigung nachweisen. Erforderlich ist ein konkreter Zusammenhang zwi-
schen individueller Schutzbediirftigkeit und Arbeitszeitdifferenzierung..

e) Urlaub

Die Tarifvertrige fiir rund 36 % aller Arbeitnehmer differenzieren die Dauer des Erho-
lungsurlaubs nach dem Lebensalter der Arbeitnehmer. Bei weiteren 5 % ist eine Kombi-
nation aus Lebensalter und Betriebszugehorigkeit mafigebend. Fiir 6 % aller Arbeitneh-
mer bestimmt sich die Urlaubsdauer ausschliefilich nach der Betriebszugehérigkeit und
53 % unterfallen einer einheitlichen Urlaubsregelung®.

91 Soauch Linsenmaier, RAA 2003, Sonderbeilage Heft 5, 20, 29.

92 Boecken, Wie sollte der Ubergang vom Erwerbsleben in den Ruhestand rechtlich gestaltet wer-
den?, Gutachten fiir den 62. Deutschen Juristentag in Bremen 1998, S. B 148 ff.

93 A. A. Léwisch/Caspers/Neumann, Beschaftigung und demographischer Wandel, 2003, S. 38.
94 Waltermann, NZA 2005, 1265, 1269.

95 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit, Tarifvertragliche Arbeitsbedingungen im Jahr
2004, S. 63.
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Somit liegt bei 41 % aller Beschiftigten eine Diskriminierung aufgrund des Merkmals
Alters vor. Je nach Umfang ldsst sie sich aber iiber Art. 6 Abs. 1 Satz 1 lit. a der Richtlinie
2000/78/EG rechtfertigen, da der zusitzliche Erholungsurlaub dem Ausgleich der nach-
lassenden Leistungsfihigkeit und einem gesteigerten Erholungsbediirfnis alterer Men-
schen dient”. Beschiftigungspolitisch ist jedoch auch eine solche Regelung ein Nachteil
fiir dltere Menschen.

In diesem Fall ist eine mittelbare Diskriminierung iiber das Merkmal Betriebszugeho-
rigkeit oder Berufserfabrung keine bessere Losung. Es erscheint nicht sachlich gerecht-
fertigt, die Besserstellung an die Berufserfahrung anzukniipfen, weil die personliche
Leistungsfihigkeit unmittelbar mit dem Alter, nicht jedoch mit der Erfahrung im Beruf
zusammenhingt. Daher ist beim Erholungsurlaub eine mittelbare Diskriminierung nicht
zu rechtfertigen, obwohl eine unmittelbare Diskriminierung gerechtfertigt ist. Hiervon
sind 6 % aller Arbeitnehmer betroffen.

f) Altersgrenzen

Altersgrenzen haben in der bisherigen Diskussion um die Altersdiskriminierung eine
grofie Rolle gespielt”. Die Richtlinie fiihrt in threm Erwigungsgrund 14 aus, dass sie
die einzelstaatlichen Bestimmungen iiber die Festsetzung der Altersgrenze fiir den Ein-
tritt in den Ruhestand nicht beriihrt. Dennoch nimmt sie Altersgrenzen nicht von threm
Anwendungsbereich aus. Vielmehr lassen diese sich unter »Entlassungsbedingungen«im
Sinne des Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ subsumieren. Ein blofler Erwigungsgrund kann den An-
wendungsbereich einer Richtlinie nicht einschrinken, so dass die Richtlinie auch auf
Altersgrenzen Anwendung findet”. Der Erwigungsgrund bewirkt jedoch, dass Rege-
lungen iiber eine Altersgrenze einem weniger strengen Rechtfertigungsmafistab unter-
liegen®.

§ 10 N. 5 AGG-E hilt eine unterschiedliche Behandlung aufgrund des Alters fiir zu-
lissig, wenn sie die Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses ohne Kiindigung zu
einem Zeitpunkt vorsehe, zu dem der oder die Beschiftigte eine Rente wegen Alters
beantragen kann. Ob der Gesetzgeber von der Richtlinie zu einer solchen Ausnahme
ermichtigt ist, ist umstritten'®. Angesichts des Erwigungsgrundes 14, der bei der Aus-
legung des Umsetzungsspielraumes zu beriicksichtigen ist, ist eine derartige Regelung

96 Waltermann, NZA 2005, 1265, 1269.

97 Schlachter, Altersgrenzen angesichts des gemeinschaftlichen Verbots der Altersdiskriminierung,
Gedenkschrift Blomeyer, 2003, S. 355; Waltermann, Ubergang vom Erwerbsleben in den Ruhestand
und arbeitsrechtliche Altersgrenzen, Gedenkschrift Blomeyer, 2003, S. 495; Zéllner, Altersgrenzen
beim Arbeitsverhiltnis jetzt und nach Einfiihrungeines Verbots der Altersdiskriminierung, Gedenk-
schrift Blomeyer, 2003, S. 517.

98 Schmudt/Senne, RAA 2002, 80, 85.
99 Ahnlich Zéllner, Gedenkschrift Blomeyer, 2003, S. 517, 530.

100 Fiir die Rechtmifigkeit sprechen sich aus Lowisch/Caspers/Nenmann, Beschiftigung und de-
mographischer Wandel, 2003, S. 45; Zéllner, Altersgrenzen beim Arbeitsverhiltnis jetzt und nach
Einfiihrung eines Verbots der Altersdiskriminierung, Gedenkschrift Blomeyer, 2003, S. 517, 526;
Hégenauer, Die europiischen Richtlinien gegen Diskriminierung im Arbeitsrecht, 2002, S. 240;
a. A. Waltermann, NZA 2005, 1265, 1270, der dies zwar gut begriindet, dabei aber nicht auf die Aus-
legung anhand der Erwigungsgriinde eingeht; Schmidt/Senne, RdA 2002, 80, 87 die Zweifel an der
Legitimitit des Ziels einer festen Altersgrenze duflern; Wiedemann/Thiising, NZA 2002, 1234, 1239,
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europarechtskonform. Im Vergleich zur bisher geltenden Rechtsprechung wird sich
keine Anderung ergeben'®. Die MaBstibe, die die Rechtsprechung fiir besondere Alters-
grenzen, wie zum Beispiel fiir Piloten, entwickelt hat'®, geniigen auch den Anforderun-
gen einer Rechtfertigung gemif! Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie bzw. § 8 Abs. 1 des AGG-E
als besondere berufliche Anforderung'®. Allerdings wire der Gesetzgeber gut beraten,
solche Hochstaltersgrenzen ausdriicklich zuzulassen. Sonst droht namlich ein Umkehr-
schluss aus dem Katalog des § 10 AGG-E.

Angreifbar sind Altersgrenzen allenfalls unter dem Aspekt der VerhiltnismiRighkeit.
Insofern wird man zwei Dinge festhalten kénnen: Wenn man die Altersgrenze zum
Schutz der ilteren Arbeitnehmer vor eigener Leistungsunfihigkeit fiir gerechtfertigt
hilt, ist sie in der Tat eine unverhaltnismifige Reaktion, weil sie demjenigen Arbeitneh-
mer, der noch leistungsfihig ist, die Weiterbeschiftigung versperrt. Insofern kénnte man
an einen Weiterbeschiftigungsanspruch oder einen Verlingerungsanspruch denken, der
als milderes Mittel geboten ist. Das zweite Problem liegt darin, dass die Altersgrenze eine
sozialpolitische Bedeutung hat: Die ilteren Arbeitnehmer sollen den jiingeren Platz ma-
chen. Inwiefern diese sozialpolitische Erwigung Altersgrenzen tragen kann, ist durch-
weg problematisch. Denn der grundsitzliche Diskriminierungsschutz riumt jedem
Arbeitnehmer unabhingig von seinem Alter das gleiche individuelle Recht auf Teilhabe
am Erwerbsleben und auf Zugang zu Arbeitsverhiltnissen ein. Eine Norm, die die
Altersdiskriminierung von Arbeitnehmern im Rentenalter, etwa bei Einstellungen er-
laubt, ist augenscheinlich unverhiltnismifig. Insofern lisst sich fragen, ob eine Alters-
grenze, die dem Arbeitnehmer einen Arbeitsplatz automatisch und strikt und ausnahms-
los nimmt, nicht ebenso unverhaltnismifig ist.

g) Mindestalter

Soweit ersichtlich, kommen Mindestaltersgrenzen in der Privatwirtschaft kaum vor. Sie
konnen sich aber mittelbar tiber staatliche Vorschriften ergeben. So wird durch Gesetz
ein Mindestalter zur Fiihrung bestimmter Fahrzeuge, auch als Berufskraftfahrer, vorge-
schrieben'™. Sie lassen sich nach der Richtlinie 2000/78/EG gemif} Art. 6 Abs. 1 Satz 2b
rechtfertigen, wenn sie ein legitimes Ziel verfolgen. Zumeist diirften sie dazu dienen, eine
gewisse Lebenserfahrung und Reife bei einem Bewerber voraussetzen zu kénnen. Wie
zuvor ausgefiihrt, ist Lebenserfahrung aber kein taugliches Kriterium, das sich anhand
des Alters bestimmen lisst—wenn es mehr bedeuten soll als das Lebensalter selbst. Daher
verstoflen solche Bestimmungen gegen das Diskriminierungsverbot'®. Etwas anderes ist

101 So auch Waltermann, NZA 2005, 1265, 1267.

102 BAG 25.2.1998 -7 AZR 641/96, BAGE 88, 118 = AP Nr 11 zu § 1 TVG Tarifvertrige: Luft-
fahrt = NZA 1998, 715 = SAE 1999, 143 mit Anm. Oetker; 20. 2. 2002 — 7 AZR 748/00, BAGE 100,
292 = AP Nr 18 zu § 620 BGB Altersgrenze = NZA 2002, 789.

103 Linsenmeier, RdA 2003, Sonderbeilage Heft 5, 20, 32.

104 Geregelt in § 10 Fahrerlaubnisverordnung: Das Mindestalter fiir Fahrzeuge der Klasse D be-
tragt gemif Abs. 1 21 Jahre. Berufskraftfahrer kénnen gemifl Abs. 3 auch schon mit 20 Jahren die
Fahrerlaubnis erwerben, miissen die erforderliche korperliche und geistige Eignung aber in diesem
Fall durch Vorlage eines medizinisch-psychologischen Gutachtens nachweisen. Mindestalter ist da-
mit auch fiir Berufskraftfahrer 20 Jahre.

105 Relevant wird dies vor allem fiir den 6ffentlichen Dienst.
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wiederum eine mittelbare Diskriminierung durch das Erfordernis einer (bestimmten)
Berufserfahrung, zum Beispiel Fiihrungsverantwortung. Sofern diese fiir den auszu-
{ibenden Beruf tatsichlich erforderlich ist, bestehen gegen diesbeztigliche Mindestanfor-
derungen keine Bedenken.

h) Tarifliche Unkiindbarkeit

Viele Tarifvertrige enthalten Kiindigungsverbote fiir iltere Arbeitnehmer. Diese kniip-
fen zumeist an ein bestimmtes Lebensalter und eine gewisse Betriebszugehorigkeit an.
Solche Bestimmungen sind zwar eine unmittelbare Diskriminierung jiingerer Arbeitneh-
mer, sie konnten aber gemdfl Art. 6 Abs. 1 Satz 2 a der Richtlinie 2000/78/EG gerecht-
fertigt sein, da sie eine Bestimmung iiber die Entlassung zum Schutz ilterer Arbeit-
nehmer darstellen. In der Form, die die Rechtsprechung solchen Kiindigungsverboten
gegeben hat, verletzen sie nicht das Diskriminierungsverbot'®.

Dies wurde auch im AGG ausdriicklich festgestellt. § 10 Nr. 7 AGG-E sieht eine
Ausnahme fiir individual- oder kollektivrechtliche Vereinbarungen der Unkiindbarkeit
von Beschiftigten eines bestimmten Alters und einer bestimmten Betriebszugehorig-
keit vor, soweit dadurch nicht der Kiindigungsschutz anderer Beschiftigter im Rahmen
der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 des Kiindigungsschutzgesetzes grob fehlerhaft ge-
mindert wird. Um diesen Gedanken Rechnung zu tragen, konnten Tarifvertrags-
parteien Regelungen treffen, die eine Einbezichung unkiindbarer Arbeitnehmer in
die Sozialauswahl unter bestimmten Umstinden und mit einem »Unkiindbarkeits«-
Bonus vorsehen!?.

Entscheidend ist letztlich eine Verhiltnismifligkeitspriifung jeder einzelnen Unkiind-
barkeitsbestimmung mit Blick auf die 6konomischen Folgen. Jedenfalls in denjenigen
Tarifgebieten, in denen schon nach kurzer Betriebszugehérigkeit Unkiindbarkeit er-
worben wird, wird niemand einen ilteren Arbeitnehmer einstellen. Man denke nur an
Baden-Wiirttemberg, wo nach dem dortigen Metalltarif nach nur drei Jahren Betriebs-
zugehorigkeit und ab einem Lebensalter von 53 Jahren Unkiindbarkeit erreicht wird'®.
Fiir den Arbeitgeber ist somit schon die Einstellung eines 50-jahrigen ein riskantes Spiel.
Die Vorschrift verhindert solche Einstellungen und wirkt deshalb diskriminierend.

i) Kiindigungsfristen

Teilweise werden die gesetzlichen Kiindigungsfristen des §622 Abs.2 BGB durch
Tarifvertrige zugunsten ilterer Arbeitnehmer modifiziert. Dies dient dazu, dlteren Ar-
beitnehmern ausreichend Zeit zu geben, um sich nach einer Kiindigung eine neue
Stelle suchen zu kénnen und somit ihrem Schutz. Unverhiltnismiflig erscheint dies
nicht.

j) Vorteile fiir Gewerkschaftsmitglieder
Auf den ersten Blick stellen Vorteile fiir Gewerkschaftsmitglieder keine Altersdiskrimi-
nierung dar. Hilt man sich jedoch die Mitgliederstruktur der Gewerkschaften vor Au-

106 Léwisch/Caspers/Neumann, Beschiftigung und demographischer Wandel, 2003, S. 51.
107 Waltermann, NZA 2005, 1265, 1269.

108 § 4.4 der Manteltarifvertrige fiir Beschftigte in der Metallindustrie in Nordwiirttemberg/
Nordbaden, Siidbaden und Siidwiirttemberg/Hohenzollern vom 14. 6. 2005.

299

ZfA 37. Jg. 2/2006



Rieble/Zedler, Altersdiskriminierung in Tarifvertrigen

gen'?, fiihren solche Vorteile in den meisten Fillen zu einer Begiinstigung ilterer Arbeit-
nehmer. Es konnte sich daher um eine mittelbare Altersdiskriminierung handeln. Dage-
gen sprechen jedoch zwei Uberlegungen: Zum einen ist es legitimes Interesse einer
Organisation, ihre Mitglieder zu vertreten. Dies kann auch den Gewerkschaften nie-
mand verweigern. Zum anderen steht es Arbeitnehmern aller Altersklassen offen, in
die Gewerkschaft einzutreten. Sie haben es daher selbst in der Hand, an den erstrebten
Vorteilen zu partizipieren. Solange beides gewihrleistet ist, ist zumindest die faktisch
durch Vorteile fiir Gewerkschaftsmitglieder entstehende mittelbare Diskriminierung
gerechtfertigt.

IV. Bedeutung fiir die Tarifpolitik

Auch wenn nach unserer Auffassung manche Fille der Altersdifferenzierung in Tarif-
vertragen nicht gegen das Diskriminierungsverbot verstofien, liegt es im Interesse der
Tarifvertragsparteien, vor allem solche Regelungen zu ersetzen, die nicht ausdriicklich
im Umsetzungsgesetz als zulissig bezeichnet werden. Es ist schwer zu prognostizieren,
wie die Gerichte mit den allgemeinen Rechtfertigungen umgehen werden. Insbesondere
durch die derzeit geplanten Diskriminierungsfolgen entsteht die Gefahr fiir den Arbeit-
geber, alle Beschiftigten mit dem nach Auffassung des Gerichts zu Unrecht Begiinstigten
gleichstellen zu miissen. Fiir den Fall einer Lohnstaffelung bedeutet das nichts anderes,
als dass alle Arbeitnehmer nach der héchsten Lohnstufe zu bezahlen sind. Unkiindbar-
keitsregelungen auf alle Arbeitnehmer zu erstrecken, befordert die auRerordentliche
Kiindigung.

1. Abbau von Schutzvorschriften

Ein weiterer Grund spricht fiir einen Abbau der Schutzvorschriften zugunsten alterer
Arbeitnehmer in Tarifvertrigen: der Schutzgedanke. Nachdem bisher danach gefragt
wurde, welche der vorhandenen Regelungen zum vermeintlichen Schutz der Arbeitneh-
mer noch mit dem Diskriminierungsverbot aufgrund des Merkmals Alter zu vereinbaren
ist, sollte nun auch umgekehrt gefragt werden, welche Mafinahmen zur Forderung der
Beschiftigung von ilteren Arbeitnehmern méglich und rechtmifig sind.

Der zuletzt genannte Punkt der Kiindigungsfristen wirft exemplarisch ein Problem
des gesamten Schutzes ilterer Arbeitnehmer auf. Weil iltere Arbeitnehmer linger brau-
chen, um eine neue Anstellung zu finden, dient es ihrem Schutz, die Kiindigungsfristen
zur Kiindigung solcher Arbeitnehmer zu verlingern. Letztlich fiihrt aber moglicher-
weise genau die gleiche, lingere Kiindigungsfrist dazu, dass der nach Arbeit suchende
dltere Arbeitnehmer linger braucht, um eine neue Anstellung zu finden. Einige Arbeit-
geber werden ihn vielleicht nicht einstellen, weil ihnen eine iiber die Frist des § 622
Abs. 2 BGB hinausgehende Kiindigungsfrist zu unflexibel erscheint. Anders gewendet:
Der besondere Schutz ilterer Arbeitnehmer ist eventuell gar nicht erforderlich, wenn es

109 Hierzuausfiihrlich bereits: Wolf (Hrsg.), Alter und gewerkschaftliche Politik. Auf dem Weg zur
Rentnergewerkschaft?, 1994,
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den Schutz ilterer Arbeitnehmer nicht mehr gibt. Beziehungsweise: Der Schutz ilterer
Arbeitnehmer macht den Schutz ilterer Arbeitnehmer erst erforderlich.

Die Gesamtheit der zuvor behandelten Regelungen (zu denen noch weitere gesetzliche
Schutzvorschriften hinzukommen) wirft daher die Frage auf, ob sie wirklich dltere Men-
schen insgesamt eher schiitzt. Zwar kommen die verschiedenen Regelungen dem einzel-
nen Arbeitnehmer zugute, der einen Arbeitsplatz hat und zusitzlich die Vorteile von
verbessertem Kiindigungsschutz, Verdienstsicherung, mehr Urlaubstagen, Altersfreizeit
etc. erhilt. Alteren Arbeitsuchenden hingegen macht es dieser Schutz oft schwer, einen
Arbeitsplatz zu erhalten'.

Aber nicht nur Arbeitsuchende sind durch den gutgemeinten Schutz ilterer Arbeit-
nehmer benachteiligt. Ein wirtschaftlich denkender Unternehmer muss seine Arbeitneh-
mer entlassen, bevor sie von den zahlreichen Regelungen profitieren und so das Verhalt-
nis von Leistung und Gegenleistung auseinander fillt. Wer iltere Arbeitnehmer daher
wirklich schiitzen méchte, muss das Auseinanderfallen von Leistung und Gegenleistung
im Alter eher verhindern als es weiter voranzutreiben.

Diese Forderung wendet sich gerade auch an Tarifvertragsparteien, die kontraproduk-
tiven Seniorititsregelungen zu beseitigen''". Einer solchen Bereinigung der Tarifvertrige
steht insbesondere nicht Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG entgegen, da diese Vor-
schrift lediglich den Mitgliedstaaten untersagt, anlisslich der Umsetzung der Richtlinie
das Schutzniveau abzusenken.

Wohlgemerkt: Es geht um den Abbau von Schutzvorschriften, nicht die Schaffung
neuer Diskriminierungen. Diese sind selbstverstindlich demnichst am Diskriminie-
rungsverbot zu messen. Anders als zum Beispiel die Regelung des § 14 Abs. 3 TzBfG
sollen nicht Nachteile geschaffen werden, um Vorteile auszugleichen, sondern die Vor-
teile abgeschafft werden. Unter Diskriminierungsgesichtspunkten kann dieses Verhalten
sogar geboten sein.

2. Besondere Regelungen fiir dltere Arbeitnehmer, insbesondere Einstiegslohne

Selbst wenn die Tarifvertragsparteien konsequent Besserstellungen von ilteren Arbeit-
nehmern aus ihren Vertrigen entfernen, bleiben die gesetzlichen Ungleichbehandlungen
zugunsten ilterer Arbeitnehmer bestehen. Um Arbeitgebern dennoch Beschiftigungs-
anreize fiir iltere Menschen zu geben, muss man daher auch priifen, ob nicht die gezielte
Benachteiligung (zuvor arbeitsloser) ilterer Menschen geboten ist. Der EuGH hat in der
Mangold-Entscheidung ausdriicklich festgehalten, dass rechtliche Benachteiligungen al-
terer Menschen zulissig seien, wenn diese deren Chancen auf dem Arbeitsmarkt verbes-
sern. Auf diese Rechtfertigung kénnen sich nicht nur der Staat, sondern auch die Tarif-
vertragsparteien berufen.

Insbesondere kénnten die Tarifvertragsparteien vereinbaren, den Einstiegslohn ilterer
Arbeitnehmer unter dem sonst geltenden Tariflohn anzusetzen, wie dies teilweise auch
schon bei Jugendlichen oder Langzeitarbeitslosen der Fall ist. Eine solche Ausgestaltung
stellt zwar eine Benachteiligung dar, dient aber gemifl Art. 6 Abs. 1 lit. a der Eingliede-

110 Boecken, Wie sollte der Ubergang vom Erwerbsleben in den Ruhestand rechtlich gestaltet wer-
den?, Gutachten fiir den 62. Deutschen Juristentag in Bremen 1998, S. B 150.

111 Boecken,Fn. 110,S.B 151.
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rung von ilteren Arbeitnehmern und ist - sofern es sich um moderate Abschlige handelt
—als Anreiz zur Einstellung auch angemessen und erforderlich. Dass die Richtlinie den
Gegensatz zwischen Schutz und Forderung ilterer Arbeitnehmer ebenfalls sieht, zeigt
sie in Art. 6 Abs. 1 lit. a am Ende. Gerechtfertigt ist demnach, was die berufliche Ein-
gliederung von Jugendlichen, ilteren Arbeitnehmern und Personen mit Fiirsorgepflich-
ten fordert oder ihren Schutz sicherstellt. Nachdem bisher hauptsichlich der Schutz
ilterer Menschen im Vordergrund der Rechtfertigungen fiir Diskriminierung steht,
konnen solche Mafinahmen ihrer Férderung dienen und somit ebenfalls gerechtfertigt
sein — zumindest solange sie gesetzlichen Besserstellungen ilterer Menschen gegeniiber-
stehen.

Da solche Mafinahmen dazu dienen, die Benachteiligungen ilterer Arbeitsuchender
durch fehlgeleitete Schutzvorschriften auszugleichen, ist sogar daran zu denken, sie als
positive Mafinahmen gemifl Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie zu rechtfertigen. Dafiir fehlt
aber wohl derzeit die Einsicht, dass der Schutz dlterer Arbeitnehmer sich in der Mehrzahl
der Fille wider die Geschiitzten wendet''2. Wie anders ist es zu erkliren, dass die Arbeits-
losenquote im Jahr 2000 fiir Beschiftigte ansteigt, je lter sie werden: bei den 55— bis 60-
jahrigen betrigt sie 18,7 %, bei den iiber 60-jihrigen sogar 21 %, wihrend sie im Ver-
gleich bei allen jiingeren Jahrgingen bei 12 % liegt'".

Darin liegt jedoch die Chance bei der Umsetzung des Diskriminierungsverbotes: Das
Erfordernis einer Rechtfertigung fiir jede (also auch fiir eine begiinstigende) Regelung,
die an das Alter ankniipft, kann zu einer grundsitzlichen Diskussion iiber die Frage
fithren, ob ein hoher Schutzstandard iiberhaupt mit dem Diskriminierungsverbot ver-
einbar ist und ob nicht die angestrebten Ziele besser mit Forderungs- denn mit Schutz-
mafinahmen zu erreichen sind.

V. Verpflichtung des Gesetzgebers

Die wichtigen Entscheidungen zur Altersdifferenzierung und -diskriminierung hat je-
doch der Gesetzgeber zu treffen. Auch er muss seine Besserstellungen ilterer Arbeit-
nehmer auf den Priifstand stellen und auf einen hohen Schutzstandard fiir Altere ver-
zichten. Der Gesetzgeber kénnte ein strenges Antidiskriminierungsrecht erlassen und
vor allem von den Ausnahmemaoglichkeiten der Richtlinie nicht Gebrauch machen. Dies
hitte gegeniiber einer Regelung durch die Tarifvertragsparteien den Vorteil, dass eine
schnelle, bundeseinheitliche Regelung nur so erreicht werden kann. Zudem betreffen
die Fragen nach dem zulissigen Maf} der Altersdiskriminierung alle Arbeitnehmer und
nicht blof§ solche, die in Gewerkschaften vertreten sind. Auch fiir Fragen der Arbeits-
platzverteilung zwischen den Generationen sind die Tarifvertragsparteien nur be-
schrinkt legitimiert. Das zeigt sich nicht zuletzt an der Mitgliederstruktur der Gewerk-

112 Dazu Hanau, Schranken zwingenden gesetzlichen Arbeitsrechts, in: Kohte/Dérner/ Anzinger
(Hrsg.), Arbeitsrecht im sozialen Dialog, Festschrift fiir Hellmut Wiffmann, 2005, S. 27.

113 Zahlen aus Léwisch/Caspers/Neumann, Beschiftigung und demographischer Wandel, 2003,
S.12.
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schaften. Sie ist stark iiberaltert'* und fiihrt schon zu einem strukturellen Hang zur
Altersdiskriminierung durch die Gewerkschaften im Interesse ihrer Mitglieder.

Ein zukunftsfihiger Ausgleich zwischen den Generationen im Arbeitsrecht muss da-
her vom Gesetzgeber geleistet werden. Wenn er hierzu ein schliissiges Gesamtkonzept
verfolgt, sind einzelne Regelungen, die Altere besser oder schlechter stellen, gerechtfer-
tigt. In ihrer Gesamtheit miissen sich jedoch Vor- und Nachteile sowohl aus beschafti-
gungspolitischer als auch aus diskriminierungsrechtlicher Sicht ausgleichen.

VI. Zusammenfassung

Das Verbot der Altersdiskriminierung — als allgemeiner Grundsatz des Europarechts
oder aus einer noch umzusetzenden Richtlinie — stellt alle Beteiligten des Arbeitsrechts
vor grofie Herausforderungen. Es geht zwar etwas weit, wenn man angesichts der zu
erwartenden Anderungen wieder davon spricht, dass im Arbeitsrecht »kein Stein auf
dem anderen bleiben« werde'”®. Das Verbot der Altersdiskriminierung wird aber das
Arbeitsrecht in Deutschland verindern.

Zunichst ist der Gesetzgeber gefordert. An ihm liegt es, die Ausgestaltung des Verbots
der Altersdiskriminierung in Deutschland dem EuGH aus den Handen zu nechmen und
ein praxistaugliches Umsetzungsgesetz zu schaffen. Wichtiger als die haufig geforderte
1:1-Umsetzung der Richtlinie ist dabei die Ausgestaltung der von der Richtlinie offen
gelassenen Fragen. Der Gesetzgeber muss Stellung beziehen, welche Unterscheidungen
aufgrund des Alters kiinftig zulissig seien sollen und welche er als verbotene Diskrimi-
nierung ansieht. Je ungenauer er diese Entscheidung trifft, um so mehr Aufmerksamkeit
ist bei der Frage erforderlich, wem er das Risiko einer diskriminierenden Regelung auf-
biirdet. Dabei sind auch die Tarifparteien in die Verantwortung zu nehmen.

Die Tarifvertragsparteien ihrerseits diirfen diese Entscheidungen des Gesetzgebers
nicht erst abwarten, bis sie die Tarifvertrige auf eine Altersdiskriminierung hin iiberprii-
fen. Dadurch, dass der Gesetzgeber die gesamte Zeit der (verlingerten) Umsetzungsfrist
ausschopfen wird, bleiben ihm europarechtlich kaum Spielriume, um Ubergangsfristen
im Umsetzungsgesetz einzufithren. Auch wenn die Bedeutung der Mangold-Entschei-
dung noch nicht geklart ist, dringt dies die Tarifparteien zu zusitzlicher Eile.

Bei der inhaltlichen Uberpriifung der Tarifvertrige werden sich Begiinstigungen lte-
rer Arbeitnehmer vielfach nicht halten lassen. Da eine Anhebung der Arbeitsbedingun-
gen aller Arbeitnehmer auf dieses Niveau nicht in Betracht kommt, miissen auch Ver-
schlechterungen fiir Altere hingenommen werden. Dies ist letztlich in ihrem eigenen
Interesse, da ihre Arbeitskraft damit wieder konkurrenzfihiger wird.

114 Siche Fn. 109.
115 So Nicolai, DB 2005, 2641, 2642.
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