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Alter
Mit dem Merkmal Alter diskriminierungsfrei umzugehen, wird
zukünftig in den Betrieben eine wichtige Aufgabe sein. Denn eine
Vielzahl von betrieblichen Regelungen knüpfen an das Alter an.

Der Begriff Alter meint Lebensalter und schützt gegen un-
gerechtfertigte Behandlungen, die sich auf das konkrete Lebens-
alter beziehen. Es geht also nicht ausschließlich um den Schutz
älterer Menschen vor Benachteiligungen.

Diskriminierende Tatbestände
können zum Beispiel vorliegen bei:

Vergütungsstaffeln, die allein
an das Lebensalter anknüpfen,
Lohnabschlagsklauseln für Jüngere,
wenn sie die gleiche Tätigkeit ausüben,
Regelungen zur Unkündbarkeit,
die ein bestimmtes Lebensalter voraussetzen,
längere Wochenarbeitszeiten
für Jüngere bei gleicher Entlohnung,
Einstellungsvoraussetzungen,
die ein Höchst- oder Mindestalter fordern.

Nur wenn es hierfür einen triftigen Grund gibt, dürfen Bewer-
ber/innen oder Mitarbeiter/innen wegen des Alters unterschiedlich
behandelt werden. Welche Gründe dies sein können, nennt das AGG
in § 10 AGG.
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So ist eine Differenzierung nach Alter unter folgenden Bedingungen zulässig:

bei Leistungen in Sozialplänen, wenn hierdurch beson-
dere Nachteile auf dem Arbeitsmarkt für bestimmte
Altersgruppen ausgeglichen werden sollen oder wenn
Gruppen ausgeschlossen werden, die wirtschaftlich
abgesichert sind;

bei der Festsetzung von Altersgrenzen als Zugangsvoraus-
setzung für die Mitgliedschaft in betrieblichen Systemen
der sozialen Sicherheit;
zulässig nach dem AGG sind Vereinbarungen, die die Be-
endigung des Beschäftigungsverhältnisses zu einem
Zeitpunkt vorsieht, zu dem ein Beschäftigter Rente wegen
Alters beantragen kann;
seit dem 1.5.2007 ist eine bis zu fünfjährige Befristung
des Arbeitsvertrages mit Arbeitnehmer/innen möglich, die
52 Jahre oder älter sind. Voraussetzung ist, dass diese
Mitarbeiter zuvor mindestens vier Monate beschäftigungslos
waren, Transferkurzarbeitergeld bezogen oder an einer
öffentlich geförderten Beschäftigungsmaßnahme nach SGB II
oder SGB III teilgenommen haben (§ 14 Abs. 3 TzBfG).

um die berufliche Eingliederung von Jugendlichen
oder auch Älteren zu fördern;
bei der Sozialauswahl im Rahmen von Kündigungen, soweit
dem Alter kein genereller Vorrang vor anderen Kriterien
innerhalb der Sozialauswahl zugeordnet wird;
bei Einstellungen ist die Festsetzung eines Höchstalters
dann zulässig, wenn ansonsten das Rentenalter bereits
absehbar ist und einer aufwendigen Einarbeitung am
Arbeitsplatz keine betriebswirtschaftlich sinnvolle Mindest-
dauer einer produktiven Arbeitsleistung entgegensteht;
bei der Festsetzung von Unkündbarkeitsregelungen, soweit
dadurch der Kündigungsschutz anderer nicht grob fehler-
haft gemindert wird.

Doch aufgepasst...

...problematisch sind Unkündbarkeits-
regelungen, die beispielsweise nach
15 Jahren Betriebszugehörigkeit und der
Vollendung des 40. Lebensjahres die
Unkündbarkeit aussprechen. Es ist eine
Benachteiligung wegen des Alters, wenn
ein 39 Jahre alter Betriebsangehöriger
bei 20 Jahren Betriebszugehörigkeit
kündbar ist, ein 40 Jahre alter Betriebs-
angehöriger mit 15 Jahren Betriebs-
zugehörigkeit aber unkündbar ist.



Bemerkungen sowohl in Bezug auf sie selbst als auch in Bezug auf
ihr Kind gegeben habe.

Der EuGH hat entschieden, dass das in der europäischen Richt-
linie über die Gleichbehandlung in Beschäftigung und Beruf enthalte-
ne Diskriminierungsverbot nicht auf Personen mit einer Behinderung
beschränkt ist. Die Richtlinie will nicht nur Menschen mit Behinderung
schützen, sondern will jede Diskriminierung wegen Behinderung
verhindern. Würde man die Richtlinie nur auf Menschen beziehen, die
selbst eine Behinderung haben, würde man der Richtlinie einen gro-
ßen Teil ihrer Wirksamkeit nehmen und den Schutz, den sie gewähren
will, mindern.

Die Mutter muss im verhandelten Fall allerdings Tatsachen glaub-
haft machen, die auf eine unmittelbare Diskriminierung schließen las-
sen. Gelingt ihr dies, liegt die Beweislast dann bei dem Arbeitgeber,
der beweisen muss, dass eine Diskriminierung nicht vorgelegen habe
(EuGH 17.7.2008).

Behinderung

Nach dem AGG gelten Menschen als behindert, wenn ihre körper-
liche Funktion, geistige Fähigkeit oder seelische Gesundheit mit
hoher Wahrscheinlichkeit länger als sechs Monate von dem für das
Lebensalter typischen Zustand abweicht und daher die Teilnahme am
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Behindertes Kind
Der EuGH hat entscheiden, dass eine Diskriminierung eines Arbeit-
nehmers auch dann vorliegen kann, wenn sich diese nicht auf den
Arbeitnehmer selbst, sondern auf sein behindertes Kind bezieht.

In dem verhandelten Fall arbeitete die Mutter eines behinderten
Kindes als Anwaltssekretärin für eine Kanzlei in London. Der
Gesundheitszustand des Kindes erforderte eine spezialisierte und
besondere Pflege, die im Wesentlichen von der Mutter geleistet
wurde.

Am 4. März 2005 stimmte sie einer freiwilligen Entlassung zu,
wodurch der Vertrag mit ihrem ehemaligen Arbeitgeber beendet
wurde. Am 30. August 2005 reichte sie vor dem Londoner Arbeits-
gericht eine Klage ein. Darin bringt sie vor, dass sie wegen der
Tatsache, dass sie Hauptbetreuerin eines behinderten Kindes sei,
Opfer einer erzwungenen sozialwidrigen Kündigung geworden sei
und eine weniger günstige Behandlung als die anderen Arbeitneh-
mer erfahren habe.
Durch diese Behandlung sei sie gezwungen gewesen, ihr Arbeits-
verhältnis mit ihrem ehemaligen Arbeitgeber zu beenden. Sie
stützt ihre Klage auf mehrere Vorkommnisse, die nach ihrer
Ansicht eine Diskriminierung oder Belästigung darstellen, da Eltern
nicht behinderter Kinder unter vergleichbaren Umständen anders
behandelt worden seien. Sie macht unter anderem geltend, dass
ihr Arbeitgeber sich geweigert habe, sie nach der Rückkehr aus
dem Mutterschaftsurlaub an ihren früheren Arbeitsplatz zurück-
kehren zu lassen, dass ihr keine flexiblen Arbeitszeiten gewährt
worden seien und dass es unangemessene und verletzende
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Kein Mitbestimmungsrecht besteht bei der personellen Zusammensetzung
der Beschwerdestelle. Ebenfalls kein Mitbestimmungsrecht besteht bei
der Frage, wo eine Beschwerdestelle eingerichtet wird, im Betrieb oder auf
Unternehmensebene. (Bundesarbeitsgericht 21.07.2009)

Beschwerdestelle – Verhältnis zu
Beschwerderecht nach Betriebsverfassungsrecht
Auch wenn eine Beschwerdestelle gemäß § 13 AGG eingerichtet ist, können
sich Arbeitnehmer zu Fragen von Diskriminierung im Betrieb an den Betriebsrat
wenden. Der Betriebsrat muss dann versuchen, falls er eine solche Beschwer-
de für berechtigt hält, beim Arbeitgeber Abhilfe zu erreichen. Dies folgt aus §
85 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG).

Weder im Beschwerdeverfahren nach dem AGG noch nach dem BetrVG kön-
nen Ansprüche auf Schadenersatz oder Entschädigung festgesetzt werden.
Ein Arbeitnehmer, der sich bei der zuständigen Stelle des Betriebs beschwert,
kann sich von einem Betriebsratsmitglied unterstützen lassen oder ihn zur Ver-
mittlung hinzuziehen (§ 84 BetrVG).

Wird eine Beschwerde erhoben, so ist die erhobene Beschwerde zu prüfen.
Das Ergebnis ist dem Arbeitnehmer mitzuteilen.
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Leben in der Gemeinschaft beeinträchtigt ist. Ein bestimmter Grad
der Behinderung ist nicht Voraussetzung, insbesondere muss keine
Schwerbehinderung vorliegen.

Nach der Definition des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) fällt
eine Einschränkung dann unter den Begriff ›Behinderung‹, wenn
wahrscheinlich ist, dass sie von langer Dauer ist (EuGH, 11.07.2006).

Um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf
Menschen mit Behinderung zu gewährleisten, muss der Arbeitgeber
angemessene Vorkehrungen treffen. Das bedeutet, der Arbeitgeber
muss es Menschen mit einer Behinderung generell ermöglichen, bei
ihm zu arbeiten – also eine Beschäftigung anzunehmen und einen
Beruf auszuüben. Des Weiteren muss er ihnen den beruflichen Auf-
stieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungen ermöglichen.

Diese Voraussetzungen dürfen den Arbeitgeber aber nicht unverhält-
nismäßig belasten. Keine unverhältnismäßige Belastung liegt etwa
vor, wenn ein Arbeitgeber diesbezüglich staatliche Unterstützungslei-
stungen erhalten kann. Trifft ein Arbeitgeber, obwohl es ihm zuzumu-
ten wäre, solche Vorkehrungen nicht und kündigt er einem behinder-
ten Beschäftigten, so wird dies in einem Kündigungsprozess zulasten
des Arbeitgebers gewertet. Eine Erkrankung ist im Sinne des AGG
nicht als eine Behinderung anzusehen, auch wenn sie möglicherweise
die Vorstufe zu einer Behinderung sein kann. Werden arbeitsrechtli-
che Kündigungen allein wegen einer Erkrankung ausgesprochen, so
können hier weder das AGG noch die europarechtlichen Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien angewendet werden.

Beschwerdestelle –
Mitbestimmung bei Verfahrensregelungen
Gemäß § 13 AGG haben Beschäftigte das Recht, sich bei den zustän-
digen Stellen des Betriebs, des Unternehmens oder der Dienststelle
zu beschweren, wenn sie im Zusammenhang mit ihrem Beschäfti-
gungsverhältnis diskriminiert werden. Es muss daher in jedem Betrieb
und in jeder Dienststelle mindestens eine Beschwerdestelle geben.

Der Betriebsrat hat mitzubestimmen bei der Einführung und Ausge-
staltung des Verfahrens, in dem Arbeitnehmer ihr Beschwerderecht
nach dem AGG wahrnehmen können. Dieses Beschwerdeverfahren
kann der Betriebsrat über die Einigungsstelle durchsetzen.
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Betriebsrente und
eingetragene Lebenspartnerschaft
Überlebende einer eingetragenen Lebenspartnerschaft können
aus Gründen der Gleichbehandlung einen Anspruch auf Hinter-
bliebenenrente haben, wenn für Ehegatten im Rahmen der betrieb-
lichen Altersversorgung eine dahingehende Zusage besteht
(BAG 14.01.2009).

Betriebsrente und Wechsel
des Betriebs
Das Betriebsrentengesetz sieht vor, dass Arbeitnehmer, die vor
Vollendung des 30. Lebensjahres ausscheiden, bereits bestehende
Anwartschaften aus einer betrieblichen Altersversorgungszusage
verlieren. Bis zum Jahr 2000 lag diese Grenze bei 35 Jahren.
Ab 2009 wird sie auf 25 Jahre abgesenkt.

Das Landesarbeitsgericht (LAG) Köln hat entschieden, dass die-
se Regelung nicht gegen das europarechtliche Verbot der Alters-
diskriminierung verstößt. Das LAG hat die gesetzliche Altersgrenze
für gerechtfertigt gehalten, da sonst Arbeitgeber mit einem erheb-
lichen bürokratischen Aufwand belastet würden, Versorgungsan-
wartschaften jung ausgeschiedener Arbeitnehmer in geringer Höhe
über 30 Jahre und mehr verwalten zu müssen. Auch würden jünge-
re Arbeitnehmer durch den Verlust der Anwartschaft weniger be-
lastet als ältere, da sie noch lange Zeit hätten, dies auszugleichen
(LAG Köln, 18.01.2008).

Betriebsrente
§ 2 Abs. 2 S. 2 AGG scheint auf den ersten Blick eine klare Rege-
lung zu treffen. Es heißt: ›Für die betriebliche Altersvorsorge gilt
das Betriebsrentengesetz‹. Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift
gilt das AGG in der betrieblichen Altersvorsorge nicht.

Trotz des Wortlauts dieser Gesetzesregelung hat das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) entschieden, dass das AGG auch in der
betrieblichen Altersvorsorge gilt. Es besteht ein Nebeneinander von
Betriebsrentengesetz und AGG, wobei § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG als
Kollisionsregelung feststellt, welches der beiden Gesetze im kon-
kreten Einzelfall anzuwenden ist. Soweit das Betriebsrentengesetz
selbst Regelungen bezüglich von Diskriminierungsmerkmalen trifft,
gelten die Regeln des Betriebsrentenrechts. Das AGG verbietet
die Diskriminierung wegen Alters, Behinderung, Geschlecht, sexuel-
ler Orientierung, Weltanschauung, Religion und Herkunft. Soweit
sich das Betriebsrentenrecht auch auf solche Kriterien bezieht, ge-
hen die Regelungen des Betriebsrentenrechts vor. Das Betriebsren-
tenrecht enthält solche Regelungen, etwa hinsichtlich der Unverfall-
barkeit der Betriebsrente und indem es eine feste Altersgrenze vor-
gibt.

Soweit das Betriebsrentenrecht sich nicht äußert, wie etwa
zu Auswirkungen einer geschlechtsbezogenen Benachteiligung,
greifen die Regelungen des AGG (BAG, 11.12.2007).
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Betriebsrente und Benachteiligung
wegen des Geschlechts
Eine Versorgungsordnung verstößt gegen das AGG, wenn bei
männlichen Arbeitnehmern die Hinterbliebenenversorgung an keine
weiteren Voraussetzungen geknüpft ist, bei Arbeitnehmerinnen
die Zahlung einer Witwenrente aber davon abhängig gemacht wird,
ob die Arbeitnehmerin die Hauptversorgerin der Familie war.
Solche Regelungen sind laut AGG unzulässig, da die Versorgungs-
ansprüche von Frauen weniger Wert sind als die Versorgungs-
ansprüche von Männern (BAG, 11.12.2007).

Betriebs- oder Dienstvereinbarungen
Auch Betriebs- oder Dienstvereinbarungen sind darauf zu überprü-
fen, ob die darin enthaltenen Regelungen diskriminierungsfrei sind.
Denn Bestimmungen in Vereinbarungen, die gegen das Benach-
teiligungsverbot verstoßen, sind unwirksam (§ 7 Abs. 2 AGG). Dies
gilt übrigens nicht nur für Betriebs- oder Dienstvereinbarungen, die
nach dem 18.08.2006 (Tag des In-Kraft-Tretens des AGG) abge-
schlossen wurden, sondern auch für alle davor geschlossenen.



Einstellung, Versetzung

Der Betriebsrat kann eine Einstellung ablehnen, wenn sie
gegen ein Gesetz verstößt (§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG).
Ein Gesetzesverstoß liegt auch vor, wenn die Einstellung
eine geltende Vorschrift verletzt, die der Arbeitgeber bei
der Einstellung hätte berücksichtigen müssen. Eine sol-
che Vorschrift kann auch das AGG sein. Stellt der Arbeit-
geber beispielsweise aus Prinzip Menschen einer

bestimmten Religion nicht ein und gibt es hier für
keinen rechtfertigenden Grund, so verstößt der
Arbeitgeber schon im Einstellungsverfahren gegen
das Gesetz. Dies kann der Betriebsrat rügen,
indem er der geplanten Einstellung nicht zustimmt
und verlangt, dass ein diskriminierungsfreies Ein-
stellungsverfahren durchgeführt wird.

Bei Einstellungsverfahren wird häufig überse-
hen, dass einen Arbeitgeber die Pflicht trifft zu
prüfen, ob ein Arbeitsplatz mit einem schwerbehin-
derten Menschen besetzt werden kann. Wenn der
Arbeitgeber eine Stelle mit einem nichtbehinderten
Menschen besetzt, ist dies grundsätzlich nicht ver-
boten. Der Betriebsrat kann im Rahmen des Ein-
stellungsverfahrens dennoch auf einen Gesetzes-
verstoß hinweisen, wenn der Arbeitgeber nicht
geprüft hat, ob diese Stelle auch mit einem
Schwerbehinderten hätte besetzt werden können.

E
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Ist zum Beispiel in einer Betriebsvereinbarung geregelt, dass
ältere Arbeitnehmer kürzere Wochenarbeitszeiten bei gleicher
Entlohnung haben, könnte darin eine Benachteiligung von
jüngeren Arbeitnehmern liegen.

Verstößt eine Klausel in einer Betriebsvereinbarung gegen
das AGG, so ist diese unwirksam.

Es stellen sich dann zwei Fragen:
1. Was passiert mit einer Betriebsvereinbarung, wenn ein Teil,

hier die Klausel ›kürzere Arbeitszeit für Ältere‹, unwirksam ist?
In aller Regel ist aufgrund einer unwirksamen Klausel nicht die
gesamte Betriebsvereinbarung hinfällig. Die sonstigen Klauseln
und Regelungen bleiben in Kraft, sofern diese rechtmäßig sind.

2. Welche Regelung tritt an die Stelle der nichtigen Klausel?
In dem genannten Beispiel sind unterschiedliche Anpassungen
möglich: Entweder eine nach oben, mit der Klausel ›alle arbeiten
weniger‹, oder eine Anpassung nach unten, ›alle arbeiten mehr‹.
Denkbar ist auch, auf den hypothetischen Willen der Betriebs-
parteien einzugehen, also zu fragen: Was hätten die Betriebs-
parteien abgeschlossen, wenn
ihnen dieses Problem bereits
bei Abschluss der Vereinba-
rung bekannt gewesen wäre?

Bisher sind der Europäische
Gerichtshof und das Bundesar-
beitsgericht in ihren Entscheidun-
gen in die Richtung gegangen,
eine Anpassung nach oben vorzu-
nehmen. Ob dies so bleibt, kann
derzeit nicht gesagt werden.

Sollten einzelne Passagen
einer Betriebsvereinbarung dem
AGG widersprechen, so ist es rat-
sam, nachzuverhandeln und eine
AGG-konforme Lösung zu verein-
baren.
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Elternzeit und Eingruppierung

Wenn eine tarifliche Eingruppierung abhängig ist von der Tätigkeit
und den ausgeübten Berufsjahren, ist es zulässig, Eltern-
zeiten nicht zu berücksichtigen. Auch wenn Elternzeiten ganz
überwiegend von Frauen in Anspruch genommen werden, liegt in
der Nichtberücksichtigung von Berufsjahren keine mittelbare
Diskriminierung.

Der Europäische Gerichtshof (EuGH) hat in seiner Entscheidung
vom 3.10.2006 das Modell der Gehaltssteigerung nach Berufs-
jahren als ein legitimes Mittel der Entgeltpolitik eines Arbeitgebers
akzeptiert.

Diese vom EuGH für einen einzelnen Arbeitgeber aufgestellten
Grundsätze gelten erst recht für einen Tarifvertrag. Aufgrund
dessen Richtigkeitsgewähr ist die Entscheidung der Tarifvertrags-
parteien zu respektieren, das Entgeltsystem unter anderem an die
Berufserfahrung anzuknüpfen (Arbeitsgericht Heilbronn, 03.04.2007).

Entlohnung
Eine unterschiedliche Bezahlung für gleichwertige Arbeit, etwa
schlechtere Entlohnung von Frauen, verstößt gegen das AGG.

Der Betriebsrat kann Einblick in die Bruttolohn und -gehalts-
listen verlangen, damit er seiner Aufgabe nachkommen kann, die
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu prüfen. Ein-
blick in die Listen bedeutet Vorlage der Listen. Der Betriebsrat
kann sich Notizen machen, aber nicht verlangen, dass ihm diese
Unterlagen ausgehändigt werden. Dieses Einblicksrecht des
Betriebsrats besteht unabhängig vom Einverständnis des Arbeit-
nehmers.

Geht es um die Überprüfung betrieblicher Lohnsysteme, die
der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegen (wie etwa Lohn-
gestaltungen im außertariflichen Bereich), so besteht neben dem
Einsichtsrecht des Betriebsrats auch die Pflicht des Arbeitgebers,
die entsprechenden Lohnlisten dem Betriebsrat zur Verfügung zu
stellen (Bundesarbeitsgericht, 10.10.2006).

Entlohnung nach Alter
Die Staffelung des Arbeitsentgelts nach dem Lebensalter wird
überwiegend als unmittelbare Diskriminierung wegen des Alters
bewertet.

Zulässig ist eine Staffelung der Vergütung nach Berufserfahrung
oder Beschäftigungsdauer. Hier wird die Berufs- oder Beschäfti-
gungsdauer honoriert und nicht an das Lebensalter angeknüpft.
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Geltungsbereich

Das AGG kennt keine Kleinbetriebsklausel und findet auf alle
Arbeitsverhältnisse ohne Rücksicht auf die Größe des Betriebs
Anwendung.

Das AGG bezieht auch arbeitnehmerähnliche Personen und
Auszubildende ein.

Auch die Bewerber auf eine Arbeitsstelle fallen unter das AGG.

Geschlecht
Eine geschlechtsbezogene unmittelbare oder mittelbare Benach-
teiligung einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers durch
einen Arbeitgeber war bereits durch § 611a BGB verboten. Diese
Vorschrift ist durch das AGG ersetzt worden.

Ein Fall der unmittelbaren Benachteiligung liegt etwa dann
vor, wenn eine Frau wegen Schwangerschaft oder Mutterschaft
ungünstig behandelt wird.

Eine mittelbare Diskriminierung kann vorliegen, wenn Teil-
zeitkräfte, die ja oft weiblich sind, von betrieblichen Leistungen, wie
etwa der Altersvorsorge, ausgeschlossen werden.

Auch Tarifverträge und Betriebsvereinbarungen können Ele-
mente mittelbarer Diskriminierung enthalten. Eine mittelbare Diskri-
minierung liegt immer dann vor, wenn die Bestimmungen in Tarifver-
trägen oder Betriebsvereinbarungen nicht direkt zwischen Männern
und Frauen unterscheiden, aber in ihrer Wirkung zu unterschied-
lichen Behandlung der Geschlechter führen. Hieraus kann zum
Beispiel eine Frauen diskriminierende (Unter-) Bezahlung resultieren.

Ethnische Herkunft

Der Fall: Der Direktor eines Unternehmens, das auf den Einbau von
Garagentoren spezialisiert ist, äußert öffentlich, dass sein Betrieb
grundsätzlich Monteure einstellen wolle – ausgenommen Monteure
einer bestimmten ethnischen Herkunft. Als Grund nennt er, dass
die Kunden Bedenken hätten, diesen Firmen-Mitarbeitern Zugang zu
ihren privaten Wohnungen zu gewähren. Einen konkreten Fall,
wonach bestimmte Bewerber abgewiesen wurden, gibt es aller-
dings nicht.

Die öffentliche Äußerung eines Arbeitgebers, er werde keine
Arbeitnehmer einer bestimmten ethnischen Herkunft oder Rasse
einstellen, stellt nach dem Gleichbehandlungsgrundsatz eine unmit-
telbare Diskriminierung dar. Denn solche Äußerungen können
bestimmte Bewerber ernsthaft davon abhalten, ihre Bewerbungen
einzureichen und behindern damit ihren Zugang zum Arbeitsmarkt,
urteilte der Europäische Gerichtshof (EuGH).

Öffentliche Äußerungen, durch die ein Arbeitgeber kundtut, dass
er im Rahmen seiner Einstellungspolitik keine Arbeitnehmer einer
bestimmten ethnischen Herkunft oder Rasse beschäftigen werde,
reichen aus um zu vermuten, dass hier eine unmittelbar diskriminie-
rende Einstellungspolitik vorliegt. Es obliegt dann diesem Arbeit-
geber, das Gegenteil zu beweisen. Er kann dies dadurch tun, dass
er nachweist, dass die tatsächliche Einstellungspraxis des Unter-
nehmens diesen Äußerungen nicht entspricht. Es ist dann zu prüfen,
ob die gerügten Tatsachen glaubhaft sind. Außerdem muss beurteilt
werden, ob die vom Arbeitgeber vorgelegten Beweise ausreichen,
um glaubhaft zu machen, dass er den Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht verletzt hat (EuGH, 10.07.2008).
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Kirchenklausel
Ein kirchlicher Arbeitgeber kann die Einstellung eines Arbeit-
nehmers von der Kirchenzugehörigkeit abhängig machen. Dies gilt
allerdings nur im verkündungsnahen Bereich. Tätigkeiten,
die keine Berührung mit der Botschaft einer Religionsgemeinschaft
haben (verkündungsferner Bereich), fallen nicht unter die
Kirchenklausel.
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Geschlecht und Zielvereinbarung/
leistungsbezogene Entgelte
Bei der Aufstellung von Zielvereinbarungen oder der Regelung von
leistungsbezogenen Entgelten ist zu berücksichtigen, dass Frauen
und Männer, die Kinder beziehungsweise ältere Angehörige
betreuen, ausschließlich während der vereinbarten Arbeitszeit ihre
Arbeitsleistung erbringen können.

Diskriminierend können daher sein:

Regelungen, die an die erbrachte Arbeitsmenge anknüpfen,
ohne zu regeln, innerhalb welcher Zeit diese Leistung
erbracht wird;
die Bewertung der Weiterbildungsanstrengungen während
und außerhalb der Arbeitszeit;
das Anknüpfen an Mobilität;
die Nichtberücksichtigung von Ausfallzeiten wegen
Schwangerschaft und
das Herausnehmen von bestimmten Personengruppen
(z.B. befristet Beschäftigten, Teilzeitkräften) aus dem
Leistungssystem.

Aus der Praxis

Eine Mitarbeiterin erhält 2007 keine Pro-
visionszulage, weil sie die vereinbarten
Ziele nicht erreicht hat. Grund hierfür
waren Fehlzeiten wegen zweier Fehlge-
burten in diesem Jahr.
In diesem Fall verstößt der Arbeitgeber
eindeutig gegen das AGG, da er bei der
Aufstellung der Zielvereinbarung mögli-
che Ausfallzeiten nicht berücksichtigt hat.

Aus der Praxis

Das Diakonische Werk verwehrt einer gebürtigen,
aber nicht praktizierenden Muslimin einen
Job im Rahmen eines Integrationsprojektes –
nach dem AGG zulässig?
Nein, wenn das Diakonische Werk nicht darlegen
kann, warum nur Personen mit Kirchenzu-
gehörigkeit die Ziele des Projektes verwirklichen
können. Die Nichteinstellung verstößt somit
gegen das AGG (Arbeitsgericht Hamburg, 04.12.2007).
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Der Betriebsrat kann allerdings nicht die individuellen Ansprüche
auf Schadenersatz oder Entschädigung von benachteiligten Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmern geltend machen.

Klagerecht des Betriebsrats

Der Betriebsrat kann bei groben Verstößen des Arbeitgebers
gegen das AGG vor Gericht verlangen, dass ein Arbeitgeber diskri-
minierende Maßnahmen unterlässt (gemäß § 17 AGG in Verbindung
mit § 23 BetrVG). Der Betriebsrat kann den Arbeitgeber auch
zwingen, zum Beispiel Maßnahmen zum Schutz vor Benachteiligun-
gen zu ergreifen.

Aus der Praxis

In Hamburg hatte ein Betriebsrat unter Bezug
auf diese Vorschrift, die Praxis des Arbeitge-
bers, Männer und Frauen für die gleiche Arbeit
unterschiedlich zu entlohnen (Differenz bis zu
300 Euro pro Monat) vor Gericht gebracht. Das
Arbeitsgericht Hamburg hat im Rahmen eines
Vergleiches hierin einen Verstoß gegen das AGG
gesehen.

Kündigung und AGG

Der Wortlaut des § 2 Abs. 4 AGG schließt ausdrücklich die Anwen-
dung des AGG bei arbeitsrechtlichen Kündigungen aus.

Damit stände das AGG in Widerspruch zum Europarecht. Denn
die europarechtlichen Antidiskriminierungsrichtlinien beziehen auch
die Beendigung eines Beschäftigungsverhältnisses in den Anwen-
dungsbereich der Benachteiligungsverbote ein.

Das Bundesarbeitsgericht hat die Frage entschieden: Danach
finden die Diskriminierungsverbote des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes (§§ 1 - 10 AGG) im Rahmen des Kündigungs-
schutzes nach dem Kündigungsschutzgesetz Anwendung. Eine
Kündigung, die ein Diskriminierungsverbot verletzt, kann daher
sozialwidrig und damit unwirksam sein (§ 1 KSchG).

(BAG 06.11.2008).

Bei allen Kündigungen sind die Vorgaben der Antidiskriminierungs-
richtlinien zu beachten. So ist beispielsweise auch eine Kündigung
in einem Kleinbetrieb, die aus diskriminierenden Gründen erfolgt,
unwirksam.
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Kündigung und Krankheit
Kündigt ein Arbeitgeber einem älteren Arbeitnehmer wegen – im
Vergleich zu jüngeren Kollegen – erhöhten krankheitsbedingten
Fehlzeiten, so kann hierin eine unzulässige Altersdiskriminierung
im Sinn der §§ 1, 3 Abs. 2 AGG liegen.

Eine Altersdiskriminierung scheidet aber dann aus, wenn
der ältere Arbeitnehmer deutlich häufiger gefehlt hat als der
Durchschnitt vergleichbarer Arbeitnehmer in seiner Altersgruppe
(LAG Baden-Württemberg, 18.06.07).

Kündigungsfristen § 622 Abs. 2 BGB
Die Kündigungsfristen, die ein Arbeitgeber bei einer ordentlichen
Kündigung einzuhalten hat, sind von der Dauer der Betriebs-
zugehörigkeit abhängig. Bei der Berechnung der Beschäftigungs-
dauer werden Zeiten, die vor Vollendung des 25. Lebensjahres des
Arbeitnehmers liegen, nicht berücksichtigt (§ 622 Abs. 2 BGB).

Mit dieser Vorschrift werden jüngere Arbeitnehmer allein auf-
grund ihres Lebensalters gegenüber älteren Arbeitnehmern benach-
teiligt (LAG Berlin-Brandenburg, 24.07.2007). Denn für die jüngeren
Arbeitnehmer gäbe es eine Verlängerung der Kündigungsfrist auf-
grund ihres Lebensalters auch dann nicht, wenn sie die entspre-
chende Betriebszugehörigkeit aufweisen würden. Die Revision zum
Bundesarbeitsgericht ist zugelassen.

Das Landesarbeitsgericht Düsseldorf hat durch Beschluss vom
27.11.2007 dem Europäischen Gerichtshof die Frage vorgelegt,
ob § 622 BGB gegen Europarecht verstößt. Des Weiteren will
das Landesarbeitsgericht Düsseldorf wissen, ob die Vorschrift des
§ 622 BGB aus Vertrauensschutzgründen bis zu einer Entschei-
dung des Europäischen Gerichtshofes in Kraft bleibt.

In einem Kündigungsverfahren müssen Betriebsräte beteiligt
werden. Diese müssen in einem solchen Verfahren auch prüfen,
ob die Kündigungsfristen eingehalten werden. Beschäftigungsjahre,
die vor Vollendung des 25. Lebensjahres liegen, sind mitzu-
berücksichtigen und führen gegebenenfalls zu längeren Kündi-
gungsfristen.

Minderheitengeschlecht

Gemäß § 15 BetrVG muss ein Geschlecht, das in der Belegschaft
in der Minderheit ist, mindestens entsprechend seinem zahlen-
mäßigen Verhältnis im Betriebsrat vertreten sein, wenn dieser aus
mindestens drei Mitgliedern besteht.

Dies kann zu einer Diskriminierung führen, wenn Bewerber
des Mehrheitsgeschlechts nicht in den Betriebsrat kommen,
obwohl sie mehr Stimmen haben als Bewerber des Minderheiten-
geschlechts.

Das Bundesarbeitsgericht hat diese Vorschrift in seiner Ent-
scheidung vom 16.03.2005 für verfassungsgemäß gehalten. Denn
durch die Quotenregelung erhalten beispielsweise Frauen in männ-
lich dominierten Betrieben die Möglichkeit, ihr Potenzial wirksamer
in die Betriebsratsarbeit einzubringen und Einfluss insbesondere
auf frauenspezifische Themen zu nehmen, wie etwa Förderung der
Gleichberechtigung, Förderung von Familie und Erwerbstätigkeit
sowie Frauenförderpläne.

Dies sind gleichzeitig Gründe, die eine positive Diskriminierung
rechtfertigen, die sowohl nach Europarecht als auch nach § 5 AGG
erlaubt ist.

Durch diese Regelung wird auch nicht einseitig ein Geschlecht
bevorteilt oder benachteiligt, denn es wird nicht ein bestimmtes
Geschlecht geschützt, sondern das jeweilige Geschlecht in der
Minderheit.
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Rente – zwangsweise mit derzeit 65 Jahren
Das Bundesarbeitsgericht hatte folgenden Fall entschieden:

Seit 1975 arbeitete eine Frau als Innenreinigerin bei einer Firma.
Im Juni 2005 wurde sie 65 Jahre alt, womit ihr Arbeitsvertrag aus-
lief. Denn laut Tarifvertrag endet das Arbeitsverhältnis mit dem
Ablauf des Monats, in dem der/die Beschäftigte das 65. Lebensjahr
vollendet. Die Frau klagte gegen die Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses, weil sie sich wegen ihres Alters diskriminiert sah. Einen
anderen Grund für die Beendigung des Arbeitsverhältnisses als das
Alter gab es nicht.

Die Klage blieb vor dem Bundesarbeitsgericht erfolglos (BAG,

18.06.2008).
Zulässig sind tarifliche Altersgrenzen, die sich an der Regel-

altersgrenze des Sozialversicherungsrechts orientieren. Zwar wird
hier ein Arbeitsverhältnis befristet. Dies ist allerdings laut Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) gerechtfertigt, wenn
der Arbeitnehmer auf Grund der Beschäftigung eine gesetzliche
Altersrente erwerben kann. Auch das gemeinschaftsrechtliche
Verbot der Diskriminierung wegen des Alters ändert nichts an der
Wirksamkeit einer derartigen tariflichen Regelung. Grund: Die
Ungleichbehandlung ist durch ein legitimes Ziel aus der Arbeits-
markt- und Beschäftigungspolitik gerechtfertigt.

Der Europäische Gerichtshof (EuGH) hat ebenso eine entspre-
chende Regelung des spanischen Rechts (Zwangsversetzung
in den Ruhestand mit Vollendung des 65. Lebensjahres) für zulässig
erklärt, da aus Gründen der Beschäftigungspolitik in dem zu ent-
scheidenden Fall die Zwangsgrenze gerechtfertigt sei.

Personalfragebogen28

Personalfragebogen
Personalfragebogen sind sowohl Fragebogen für die schon im
Betrieb tätigen Arbeitnehmer als auch Einstellungsfragebogen für
Bewerber. Der Einsatz solcher Fragebogen verstößt gegen das
AGG, wenn diese unzulässige Fragen enthalten.

Als Faustregel galt bereits vor Inkrafttreten des AGG, dass nur
Fragen zulässig waren, die für die Ausübung der Tätigkeit und für die
berufliche Entwicklung im Betrieb von Bedeutung waren oder sind.

Durch das AGG wird das Fragerecht weiter eingeschränkt. Fragen
nach der weiteren Lebensplanung wie, ›Wo sehen Sie sich in fünf
Jahren?‹, können diskriminieren, wenn hiermit Kinderwunsch und
Familienplanung angesprochen werden. Auch die Frage nach Behin-
derungen ist nur noch zulässig, wenn die körperliche Verfassung für
die angestrebteTätigkeit entscheidend ist.

Bestehende und neue Personalfragebogen sind unter dem
Gesichtspunkt des Benachteiligungsverbots (§ 1 AGG) zu überprüfen.
Der Einsatz von Fragebogen ist mitbestimmungspflichtig gemäß
§ 94 BetrVG.
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Schulung des Betriebsrats zum AGG
Schulungen des Betriebsrats zum AGG sind notwendig im Sinne des § 37 Abs. 6
BetrVG. Ohne Kenntnisse des AGG kann der Betriebsrat seine Pflicht, die Einhal-
tung des AGG zu überwachen und damit diskriminierendes Handeln zu vermei-
den, nicht wahrnehmen.

Schulung von Mitarbeitern zum AGG

Gemäß § 12 Abs. 2 AGG soll ein Arbeitgeber seine Mitarbeiter schulen, damit
Diskriminierungen vermieden werden. Der Betriebsrat kann nicht erzwingen,
dass ein Arbeitgeber solche Schulungen seinen Mitarbeitern anbietet. Wenn aber
solche Schulungen von dem Betrieb angeboten werden, hat der Betriebsrat bei
der Durchführung dieser Schulung mitzubestimmen (§ 98 Abs. 6 BetrVG).

Schwerbehinderung –
Information des Betriebsrats bei Nichteinstellung
Stellt ein Arbeitgeber einen schwerbehinderten Bewerber nicht ein, so hat der
Arbeitgeber den Betriebsrat sowie die Schwerbehindertenvertretung unter
Benennung der Gründe über diese Entscheidung zu informieren, wenn folgende
Punkte erfüllt sind (§ 81 SGB IX):

Die Informationspflicht trifft die Arbeitgeber, die mindestens 20 Arbeitsplätze
haben und weniger als fünf Prozent dieser Arbeitsplätze mit schwerbehinder-
ten Menschen besetzt haben.
Betriebsrat oder die Schwerbehindertenvertretung sind mit der Entscheidung
des Arbeitgebers nicht einverstanden (Arbeitsgericht Frankfurt 09.07.2008).

Rente30

Offen geblieben ist die Frage, ob eine Zwangsverrentung auch
dann möglich ist, wenn die Beschäftigungspolitik und die konkrete
Situation auf dem Arbeitsmarkt sie nicht mehr rechtfertigen. Dies
könnte etwa dann der Fall sein, wenn in dieser Branche ein Fach-
kräftemangel eingetreten ist und die älteren Arbeitnehmer in einem
solchen Fall den jüngeren Arbeitnehmern keinen Arbeitsplatz ›weg-
nehmen‹.

Offengeblieben ist ebenfalls, ob eine solche Zwangsverrentung
auch zulässig ist, wenn die zu erwartende Rente nicht existenz-
sichernd ist (EuGH, 16.10.2007).
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Sozialplan –
ausgewogene Altersstruktur des Betriebs
Folgender Fall liegt vor: In einem Unternehmen der Automobil-
zuliefererindustrie mit ursprünglich mehr als 5.000 Arbeitnehmern
kam es seit dem Jahre 2004 wegen mangelnder Auslastung zu meh-
reren Entlassungswellen. Im September 2006 einigte sich die Arbeit-
geberin mit ihrem Betriebsrat in einem Interessenausgleich auf die
Entlassung von 619 namentlich benannten Arbeitnehmern. Der Aus-
wahl der zu Kündigenden lag eine Punktetabelle zugrunde. Die Tabel-
le sah Sozialpunkte unter anderem für das Lebensalter vor. Die Aus-
wahl erfolgte sodann nicht unter allen vergleichbaren Arbeitnehmern,
sondern proportional nach Altersgruppen, die jeweils bis zu zehn
Jahrgänge umfassten (bis zum 25., 35., 45. und ab dem 55.
Lebensjahr).

In der Zuteilung von Sozialpunkten nach dem Lebensalter und in
der Altersgruppenbildung liegt eine an das Alter anknüpfende unter-
schiedliche Behandlung vor. Diese ist gemäß § 10 Satz 1 AGG
gerechtfertigt. Die Zuteilung von Alterspunkten führt mit einer hin-
nehmbaren Unschärfe zur Berücksichtigung von Chancen auf dem
Arbeitsmarkt und im Zusammenspiel mit den übrigen sozialen
Gesichtspunkten (Betriebszugehörigkeit, Unterhalt, Schwerbehinde-
rung) nicht zu einer Überbewertung des Lebensalters. Die Bildung
von Altersgruppen wirkt der Überalterung des Betriebs entgegen und
relativiert damit zugleich die Bevorzugung älterer Arbeitnehmer
(BAG 06.11.2008).

Sozialplan –
Höhe der Leistung abhängig vom Alter
In vielen Sozialplänen finden sich Regelungen, wonach rentennahe
Jahrgänge, die unmittelbar oder nach Bezug von ALG I in Rente
gehen können, keine oder geringere Sozialplanleistungen erhalten.
Die Herausnahme von Arbeitnehmern aus dem Sozialplan beziehungs-
weise die Kürzung von Sozialplanansprüchen bei Arbeitnehmern,
die kein Arbeitsmarktrisiko mehr zu tragen haben, kann gerecht-
fertigt sein. Es muss allerdings berücksichtigt werden, dass
der frühere Renteneintritt auch mit hohen Abschlägen verbunden ist.

(BAG 30.09.2008, LAG Köln 04.06.2007)

Urlaubsdauer nach Alter
Ein nach Alter gestaffelter Urlaubsanspruch stellt eine unmittelbare
Diskriminierung dar. Eine solche Ungleichbehandlung kann gerecht-
fertigt sein, wenn der längere Urlaub dem gesundheitlichen Schutz
der Älteren dient. Wenn aber einem 29-Jährigen 26 Tage Urlaub
zugesprochen werden und ein 30-Jähriger 29 Tage Anspruch auf
Urlaub hat, bestehen doch erhebliche Zweifel, ob dies im Hinblick
auf den gesundheitlichen Schutz Älterer gerechtfertigt ist.
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Eine Kammer für Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer im Lande Bremen

Die Arbeitnehmerkammer Bremen vertritt als Körperschaft
des öffentlichen Rechts die Interessen der Beschäftigten.
Mitglieder der Arbeitnehmerkammer sind – so bestimmt
es das ›Gesetz über die Arbeitnehmerkammer im Lande
Bremen‹ – alle im Bundesland Bremen abhängig Beschäftig-
ten (mit Ausnahme der Beamten). Zurzeit sind dies rund
285.000 sozialversicherungspflichtig Beschäftigte und
knapp 50.000 Minijobber. Auch Arbeitslose, die zuletzt
ihren Arbeitsplatz im Land Bremen hatten, sind Mitglieder
der Arbeitnehmerkammer.

Neben einer umfassenden Rechtsberatung bietet die
Arbeitnehmerkammer ihren Mitgliedern zahlreiche Infor-
mationen zu den Themen Wirtschaft, Arbeit, Bildung und
Kultur.

Darüber hinaus berät sie Betriebs- und Personalräte
sowie die Politik und öffentliche Verwaltung im Land
Bremen. Die berufliche Weiterbildung übernimmt die Wirt-
schafts- und Sozialakademie (WiSoAk).

Zusätzlichen Service und Vergünstigungen gibt es mit
der KammerCard, die jedes Mitglied auf Wunsch kostenlos
erhält.

www.arbeitnehmerkammer.de


