
g) Rechtfertigung der Diskriminierung wegen Rasse/ethnischer Herkunft
Umstritten ist die Rechtfertigung einer Benachteiligung wegen Rasse/ethnischer Herkunft unter dem
Gesichtspunkt der Authentizit�t. Darf etwa ein Chinarestaurant einen Farbigen als Kellner ablehnen
und muss ein Thai-Massagesalon eine polnische Masseuse einstellen? (verneinend Bauer/Gçpfert/
Krieger § 8 Rz. 42). Geht es nur um das Lokalkolorit, wird man solche Gesichtspunkte wohl als unbe-
achtliche »Customer Preference« (s. C/Rz. 3847) ansehen m�ssen. Anders kann es allenfalls sein,
wenn man einer Person ohne einschl�gige ethnische Herkunft die Leistungserbringung schlicht nicht
zutraut. Aber chinesisch kochen kann man lernen, so dass der Koch in einem Chinarestaurant nicht
unbedingt Chinese sein muss. Und auch bei einem Studio f�r »tibetanische Heilkunde« erwartet das
Publikumnicht notwendig einen Tibeter. EineDiskriminierung bestimmter ethnischer Gruppenwird
auch dann nicht gerechtfertigt sein, wenn auf Grund bestimmter tradierter Rivalit�ten eine Stçrung
des Betriebsfriedens droht (z. B. bei gleichzeitiger Besch�ftigung von Juden und Pal�stinensern oder
von Griechen und T�rken). Das AGG will solchen ethnischen Klischees gerade vorbeugen und ver-
weist den Arbeitgeber darauf, hier im Einzelfall Abhilfe zu schaffen (Wisskirchen DB 2006, 1493
Fn. 21).

h) Rechtfertigung der Altersdiskriminierung

aa) �bersicht

Einen langen Ausnahmekatalog enth�lt das AGG hinsichtlich der Altersdiskriminierung. Die in
§ 10 AGG nominierten Ausnahmen, bei denen eine Differenzierung hinsichtlich des Alters zul�s-
sig ist, beziehen sich auf bestehende Gesetze, tarif�bliche Regelungen sowie tradierte Gerechtig-
keits�berzeugungen der deutschen Arbeitswelt. § 10 AGG senkt die Schwelle f�r die Rechtferti-
gung einer Altersdiskriminierung ab, hier soll jede Ungleichbehandlung zul�ssig sein, wenn sie
nur »objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt« ist. Der Ausnahme-
katalog des § 10 AGG l�uft darauf hinaus, in weiten Teilen das allgemeine Diskriminierungsverbot
»wegen Alters« letztlich wieder zu konterkarieren und die Bevorzugung �lterer gegen�ber J�nge-
ren in vielerlei Hinsicht doch wieder zu erlauben. »Altes Alter« ist dem Gesetzgeber – zu Recht! –
tendenziell schutzw�rdiger als »junges Alter«.

§ 10 AGG folgt der »Regelbeispieltechnik«. Zun�chst werden in S�tzen 1 und 2 allgemeine Vorausset-
zungen aufgestellt, unter denen eine Ungleichbehandlung wegen des Alters zul�ssig ist. Diese Voraus-
setzungen sind erheblich weicher als die nach § 8 AGG f�r die Rechtfertigung wegen anderer Diskri-
minierungsmerkmale. In Satz 3 Nrn. 1 bis 6 folgen dann Beispiele f�r gerechtfertigte Altersdifferen-
zierungen. Im Anwendungsbereich dieser Regelbeispiele braucht nach richtiger Ansicht nicht mehr
gepr�ft zu werden, ob die allgemeinen Voraussetzungen des § 10 S. 1 und 2 vorliegen (a. A. Bauer/
Gçpfert/Krieger § 10 Rz. 25). § 10 Abs. 3 AGG z�hlt folgende Regelbeispiele auf:

bb) Berufliche Eingliederung, Fçrderung, Schutz (Nr. 1)
§ 10 S. 3 Nr. 1 AGG erlaubt die Festlegung besonderer Bedingungen f�r Einstellung, Besch�ftigung,
Entlohnung und Beendigung des Arbeitsverh�ltnisses, um die berufliche Eingliederung von Jugend-
lichen, �lteren Besch�ftigten oder Personen mit F�rsorgepflichten zu fçrdern oder zu sch�tzen. Hier-
hin gehçren beispielsweise Altersteilzeitvertr�ge, die den gleitenden�bergang �lterer Arbeitnehmer in
die Verrentung sicherstellen. Auch tarifliche Regelungen zur �bernahme von Auszubildenden fallen
unter Nr. 1 (w�ren aber wohl auch als Affirmative Action nach § 5 AGG zul�ssig, s. Rz. 3876). Kritisch
ist dagegen § 622 Abs. 2 S. 2 BGB, wonach bei der Berechnung der gesetzlichen K�ndigungsfrist Be-
sch�ftigungszeiten vor Vollendung des 25. Lebensjahres nicht ber�cksichtigt werden d�rfen. Die Vor-
schrift war schon vor Inkrafttreten des AGG kaum noch zu rechtfertigen, jetzt erst recht nicht mehr
(Willemsen/Schweibert NJW 2006, 2586). Zul�ssig, weil dem Schutz �lterer Arbeitnehmer dienend,
d�rfte die in Tarifvertr�gen teilweise vorgesehene Staffelung der Dauer der wçchentlichen Arbeitszeit
nach dem Lebensalter sein (Bauer/Gçpfert/Krieger § 10 Rz. 28). Hierin gehçrt auch die vom EuGH
verworfene Regelung des § 14 Abs. 3 TzBfG, wonach Arbeitsverh�ltnisse mit �lteren Arbeitnehmern
befristet werden durften (EuGH 22.11.2005 EzA § 14 TzBfG Nr. 21 = NZA 2005, 1345; Mangold).
Nach Auffassung des EuGHwar dermit Art. 14 Abs. 3 TzBfG bezweckte Effekt, n�mlich die berufliche
Eingliederung arbeitsloser �lterer Arbeitnehmer, zwar grunds�tzlich ein legitimes objektives angemes-
senes Ziel. Nach Auffassung des EuGH hatte der Gesetzgeber jedoch bei der Bestimmung der einge-
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setzten Mittel seinen Ermessensspielraum �berschritten, weil keine Hçchstgrenze f�r die Dauer bzw.
die Verl�ngerung der Befristungen vorgesehen war und die Zul�ssigkeit der Befristung auch nicht von
einer vorangegangenen Arbeitslosigkeit oder deren Dauer abh�ngig gemacht worden war. Damit hat
der EuGH eine an der Struktur des jeweiligen Arbeitsmarkts und der persçnlichen Situation der Be-
troffenen ausgerichtete Pr�fung der Zweck-Mittel-Relation gefordert (ausf. Bauer/ArnoldNJW 2006,
8). Der Gesetzgeber wird das bei der geplanten Neuregelung des § 14 Abs. 3 TzBfG zu beachten haben.

cc) Mindestanforderungen bei Einstellung (Nr. 2)
§ 10 S. 3 Nr. 2 AGG erlaubt die Festlegung von Mindestanforderungen an Alter, Berufserfahrung
oder Dienstalter f�r eine Einstellung oder bestimmte Vorteile. Dass es gerechtfertigt sein muss,
f�r bestimmte Positionen eine Mindestbesch�ftigungszeit oder eine Mindestberufserfahrung zu ver-
langen, ist selbstverst�ndlich. Je verantwortungsvoller, schwieriger und besser bezahlt eine Position
ist, desto grçßere Bedeutung hat die vorangegangene Berufserfahrung. Kaum denkbar ist jedoch,
dass das Erreichen eines bestimmten Alters als Bedingung einer Einstellung gerechtfertigt sein kçnnte.
�hnlich ist es bei Verg�tungssystemen. Dass diese mit zunehmender Dienstzeit und zunehmender Be-
rufserfahrung steigende Verg�tungen oder sinkende Wochenarbeitszeiten (Lçwisch DB 2006, 1730)
vorsehen kçnnen, ist anerkannt, auch wenn darin eine mittelbare Altersdiskriminierung liegt (zuletzt
EuGH 3.10.2006 Cadman DB 2006, 2350; vgl. Lçwisch DB 2006, 1730). Kaum vertretbar d�rfte es al-
lerdings sein, die Verg�tung oder einen automatischen Aufstieg ausschließlich ans Alter zu kn�pfen.

dd) Hçchstalter bei Einstellung (Nr. 3)
§ 10 S. 3 Nr. 3 AGG erlaubt die Festsetzung einesHçchstalters f�r die Einstellung auf Grund speziel-
ler Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder auf Grund derNotwendigkeit
einer angemessenen Besch�ftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand. Bei speziellen Ausbil-
dungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes geht es typischerweise um »Traineeprogram-
me«, die auf einen langfristigen Karriereweg innerhalb eines Unternehmens gerichtet und deshalb
sehr breit �ber alle Gesch�ftsbereiche angelegt sind. Von solchen Programmen kann der Arbeitgeber
�ltere Mitarbeiter ausschließen. Zu vielen Berufen muss ein Schul-/Hochschulabsolvent zun�chst in-
nerbetrieblich weitergebildet werden. Dabei kann eine vorangehende Berufst�tigkeit bei anderen Un-
ternehmen eher hinderlich denn n�tzlich sein. So ist bspw. die T�tigkeit in einer wirtschaftsberaten-
den Großkanzlei so verschieden von der eines Einzelanwalts, dass Großkanzleien beschließen kçnnen,
nur Berufseinsteiger bis zu einem gewissen Alter einzustellen. In den genannten F�llenwird aber ohne-
hin meist keine feste Altersgrenze festgelegt, sondern durch Ankn�pfen an die konkrete Lebenssitua-
tion lediglich mittelbar das Alter tangiert (»Berufsanf�nger«, »Hochschulabsolvent« etc.). Dann
liegt allenfalls eine mittelbare Altersdiskriminierung vor, die ohnehin �ber § 3 Abs. 2 AGG leichter
zu rechtfertigen ist.
Bei der zweiten Alternative der Nr. 3, einer angemessenen Besch�ftigungszeit vor dem Eintritt in

den Ruhestand, geht es um den Zugang zu Berufen, die eine aufw�ndige innerbetriebliche Ausbil-
dung voraussetzen. Diese ist einem Arbeitgeber nicht zuzumuten, wenn das Arbeitsverh�ltnis kurz
nach Abschluss der Ausbildung durch Eintritt in den Ruhestand enden w�rde. Paradebeispiel ist
die Pilotenausbildung. Man kann von einer Fluggesellschaft nicht verlangen, einen 56,5-J�hrigen ein-
zustellen und drei Jahre lang zum Piloten zu schulen, wenn dieser ein halbes Jahr nach dem Ausbil-
dungsende die (derzeit noch �bliche) tarifliche Altersgrenze von 60 f�r Piloten erreichen und aus-
scheiden w�rde (Bauer/Gçpfert/Krieger § 10 Rz. 34). Nr. 3 ist aber auch außerhalb formalisierter Aus-
bildungen anwendbar.Wenn etwa ein einzustellender Personalchef oder Vertriebsleiter typischerweise
zwei Jahre braucht, bis er die Belegschaft bzw. die Außendienstler gut genug kennt, um seine T�tigkeit
vern�nftig aus�ben zu kçnnen, dann kann der Arbeitgeber bei der Einstellung ein gewisses Hçchstal-
ter festlegen. In der Literatur (Bauer/Gçpfert/Krieger § 10 Rz. 34) wird als Faustformel vorgeschlagen,
dass der Arbeitgeber festlegen kann, dass die verbleibende Besch�ftigungszeit nach dem Ende der Aus-
bildungs- bzw. Einarbeitungszeit mindestens dreimal so lang seinmuss wie die Ausbildungs- bzw. Ein-
lernzeit selbst.

ee) Altersgrenzen im BetrAVG (Nr. 4)
§ 10 S. 3 Nr. 4 AGG erlaubt Altersgrenzen bei Systemen der betrieblichen Altersversorgung (ausf. Ren-
gier NZA 2006, 1254 ff.). Gesetzestechnisch ist das vçllig verungl�ckt, da gem�ß der Ausnahmerege-
lung in § 2 Abs. 2 das AGG eigentlich f�r die betriebliche Altersversorgung gar nicht gelten soll
(s. C/Rz. 3840), die Regelung h�tte also ins BetrAVG gehçrt. Dass es im Bereich der betrieblichen Al-
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tersversorgung zul�ssig ist, den Bezug bestimmter Leistungen vom Erreichen eines bestimmten Alters
abh�ngig zu machen (betriebliche Altersrente ab 65), ist nie bezweifelt worden. Das gilt auch f�r In-
validit�tsleistungen, die davon abh�ngig gemacht werden kçnnen, dass bei Eintritt der Invalidit�t ein
bestimmtes Lebensalter erreicht ist. Zul�ssig ist auch, die Mitgliedschaft in Versorgungssystemen von
bestimmten Altersgrenzen abh�ngig zu machen. So bleibt bspw. § 1b Abs. 1 S. 1 BetrAVG wirksam,
wonach Anwartschaften auf betriebliche Altersversorgung nicht entstehen, wenn der Arbeitnehmer
bereits vor Erreichen des 30. Lebensjahres das Unternehmen wieder verl�sst. Ebenso kann geregelt
werden, dass �ltere Arbeitnehmer nichtmehr in die betriebliche Altersversorgung einbezogenwerden,
wenn sie erst oberhalb einer gewissen Altersgrenze in das Unternehmen eintreten und ohnehin keine
nennenswerten Anspr�che mehr erwerben kçnnten.

ff ) Altersgrenzen f�r die Beendigung von Arbeitsverh�ltnissen (Nr. 5)

Besonders umstritten in den Diskussionen vor Inkrafttreten des AGG waren tarifliche und einzel-
vertragliche Altersgrenzen. § 10 S. 3 Nr. 5 AGG bestimmt dazu jetzt, dass solche Regelungen wei-
terhin zul�ssig sind, § 41 SGB VI soll allerdings davon unber�hrt bleiben. Im Einzelnen bedeutet
dies, dass die �blichen auf das Erreichen des 65. Lebensjahres gezogenen Altersgrenzen in Einzel-
arbeitsvertr�gen und vor allem Tarifvertr�gen weiterhin wirksam bleiben (an ihrer Stelle werden
nach der Neuregelung des Renteneintrittsalters Regelungen bzgl. des 67. Lebensjahres treten). Eu-
roparechtlich ist § 10 S. 3 Nr. 5 AGG entgegen einer weit verbreiteten Auffassung unproblema-
tisch, da nach Erw�gungsgrund 14 der EG-Richtlinie 2000/78 einzelstaatliche Bestimmungen
�ber die Festsetzung von Altersgrenzen f�r den Eintritt in den Ruhestand unber�hrt bleiben. Tat-
s�chlich ist nicht zu verkennen, dass Altersgrenzen ein legitimes Ziel verfolgen, n�mlich den Ar-
beitsmarkt f�r den Zugang j�ngerer Arbeitnehmer offen zu halten. Allerdings ist insbesondere
im angels�chsischen Rechtskreis die �berzeugung verbreitet, Altersgrenzen seien generell alters-
diskriminierend und unzul�ssig (Wiedemann/Th�singNZA2002, 1238;Th�singNZA2001, 1064).

Der Hinweis auf § 41 SGBVI bedeutet, dass es nach wie vor grunds�tzlich unzul�ssig ist, ein Arbeits-
verh�ltnis statt auf den Zeitpunkt des Bezugs der Regelaltersrente (derzeit 67 Jahre) bereits auf ein
niedrigeres Alter zu befristen, in demder Arbeitnehmer nur vorgezogene (gek�rzte) Altersrente in An-
spruch nehmen kann. Eine Befristung auf ein geringeres Alter als 67 ist nach § 41 S. 2 SGBVI nur dann
wirksam, wenn sie innerhalb der letzten drei Jahre vor dem geplanten Ausscheidenszeitpunkt abge-
schlossen oder vom Arbeitnehmer best�tigt worden ist.
Nicht unter § 10 S. 3 Nr. 5 AGG fallen Altersgrenzen, die nichts mit der gesetzlichen Altersversor-

gung oder dem Offenhalten des Arbeitsmarkts zu tun haben, sondern die in besonders gef�hrlichen
und gef�hrdenden Berufen aus Gr�nden der Gefahrenabwehr ein niedrigeres Hçchstalter vorsehen.
Dies betrifft insbes. die im Bereich der Luftfahrt verbreiteten Altersgrenzen von 60 Jahren f�r Cock-
pit-Besatzungen. Diese Altersgrenzen sind – auch nach der Einschr�nkung der çffentlich-rechtlichen
Flugverbote f�r �ber 60-j�hrige Piloten – von der Rechtsprechung immer als wirksam angesehenwor-
den, da es medizinischen Erfahrungswerten entspreche, dass Fehlleistungen ab einemAlter von 60 zu-
nehmen (zuletzt BAG 27.11.2002 EzA § 620 BGB 2002 Altersgrenze Nr. 1 = NZA 2003, 812; 21.7.2004
EzA § 620 BGB – Altersgrenze Nr. 5; ausf. Schmidt/Senne RdA 2002, 87 f.). Die Rechtfertigung ergibt
sich hier sowohl aus § 8 AGG (»wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung«) als auch aus
der Generalklausel des § 10 S. 1 und 2 AGG. F�r Kabinenpersonal sind dagegen spezielle Altersgren-
zen nicht gerechtfertigt (BAG 31.7.2002 EzA Art. 9 GG Nr. 78 = NZA 2002, 1155).

gg) Differenzierungen in Sozialpl�nen (Nr. 6)
§ 10 S. 3Nr. 6 (urspr�nglichNr. 8) erlaubt in gewissemUmfang und unter bestimmten Voraussetzun-
gen alters- und dienstzeitabh�ngige Differenzierungen in Sozialpl�nen. Die Regelung muss entspre-
chend f�r freiwillige Sozialpl�ne gelten, die außerhalb von Betriebs�nderungen nach § 111 Nr. 1 bis
5 BetrVG die Folgen betriebsbedingter K�ndigungen abfedern (Lçwisch DB 2006, 1730; Bauer/Gçp-
fert/Krieger § 10 Rz. 51). Das Gleiche muss f�r entsprechende Richtlinien nach dem SprAuG sowie
f�r Tarifsozialpl�ne gelten, jedenfalls �ber § 10 S. 1 und 2 AGG. Nr. 6 privilegiert entgegen demWort-
laut (»oder«) auch solche Sozialpl�ne, die gleichzeitig (»und/oder«) nach Alter und Betriebszugehç-
rigkeit differenzieren (Bauer/Gçpfert/Krieger § 10 Rz. 52 gegen Lçwisch DB 2006, 1731). Nr. 6 kn�pft
an die allgemein anerkannte »�berbr�ckungsfunktion« des Sozialplans (BAG 31.7.1996 EzA § 112
BetrVG NR. 86 = NZA 1997, 166) an und erlaubt zwei – an sich vçllig kontr�re Abweichungen –
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vomGebot der altersneutralen Dotierung. Auf der einen Seite d�rfen �ltere Arbeitnehmer (und/oder
solche mit l�ngerer Besch�ftigungsdauer) hçhere Sozialplanleistungen erhalten als j�ngere mit nied-
rigerer Betriebszugehçrigkeit, weil �ltere Arbeitnehmer typischerweise schwerer vermittelbar sind
und deshalb eines besseren/l�ngeren Schutzes bed�rfen (erste Alternative). Gleichzeitig ist es aber we-
gen der �berbr�ckungsfunktion des Sozialplans auch zul�ssig, dass diejenigen �lteren Arbeitnehmer
keine oder nur noch geringe Sozialplanleistungen erhalten, die unmittelbar oder gegebenenfalls nach
Bezug von Arbeitslosengeld in Altersrente gehen kçnnen (zweite Alternative).
Welche der in der Praxis �blichen Sozialplangestaltungen unter § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG noch zul�ssig

sind, ist angesichts des unklaren Regelungsinhalts und der Vielzahl der verwendeten unbestimmten
Rechtsbegriffe nicht prognostizierbar. Wenn das Gesetz beispielsweise von den »wesentlich vom Alter
abh�ngenden Chancen auf dem Arbeitsmarkt« als Rechtfertigungsgrund spricht, muss dann im Einzel-
fall nachgewiesenwerden, dass in der betreffenden Region und Branche die Chancen auf demArbeits-
markt wesentlich vom Alter abh�ngen oder ist diese Formulierung nur inhaltslose Gesetzeslyrik mit
der Folge, dass stets ohneweitere Pr�fung unterstellt werden kann, dass die Arbeitsmarktchancen vom
Alter abh�ngen und deshalb eine Differenzierung zul�ssig ist? Genauso unklar ist, ob die »verh�ltnis-
m�ßig starke« (?) Betonung des Alters tats�chlich – wie es der Wortlaut nahe legt – Voraussetzung der
Rechtfertigung nach § 10 S. 3 Nr. 6 AGG sein soll oder ob nicht bei verh�ltnism�ßig geringer Beto-
nung des Alters erst recht die Sozialplanregelung wirksam sein muss.

Letztlich spricht einiges daf�r, dass im Wesentlichen all das weiter zul�ssig sein wird, was in der
Praxis verbreitet ist, n�mlich:
– gleiche Abfindung f�r jeden betroffenen Arbeitnehmer ohne Ber�cksichtigung von Alter und
Betriebszugehçrigkeit,

– Formel »Monatsgehalt � Dienstjahre � Faktor«
– Formel »(Monatsgehalt � Dienstjahre � Alter): Divisor«.

Bei richtigem Verst�ndnis von § 10 S. 3 Nr. 6 AGG m�ssen aber auch Sozialplanstaffelungen zul�ssig
sein, die Alter und Betriebszugehçrigkeit zwar anspruchserhçhend ber�cksichtigen, aber nicht linear.
So wird beispielsweise auch k�nftig nichts einzuwenden sein gegen Sozialpl�ne, die altersunabh�n-
gige Mindestbetr�ge (»Sockel«) vorsehen oder die zu ber�cksichtigenden Lebensjahre und/oder
Dienstjahre auf einen bestimmtenHçchstbetrag kappen (BAG 19.10.1999 EzA § 112 BetrVGNr. 102
= AP 135 zu § 112 BetrVG zur fr�heren Rechtslage). Unabh�ngig von § 10 S. 3 Nr. 6 AGG problema-
tisch d�rfte dagegen das Herausrechnen von Erziehungszeiten/Elternzeiten sein, weil hier regelm�ßig
eine mittelbare Frauendiskriminierung vorliegen d�rfte. Unabh�ngig von § 10 S. 3 Nr. 6 AGG wird
auch k�nftig nichts dagegen einzuwenden sein, wenn Teilzeitbesch�ftigte Abfindungen nur anteilig
erhalten und geringf�gig Besch�ftigte ganz aus Sozialpl�nen herausgenommen werden (Bauer/Gçp-
fert/Krieger § 10 Rz. 55). Nicht diskriminierend sind Sozialplanzuschl�ge f�r Schwerbehinderte sowie
f�r Unterhaltspflichten (Spitzfindige kçnnten zwar in Kinderzuschl�gen eine mittelbare Diskriminie-
rung Homosexueller sehen, aber dies w�re jedenfalls sachlich gerechtfertigt, weil nicht an der Kinder-
zahl angekn�pft wird, sondern an den diesbez�glichen Unterhaltspflichten).
In der zweiten Alternative gestattet § 10 S. 3 Nr. 6 AGG den Ausschluss von Sozialplanleistungen

f�r solche �lteren Besch�ftigten, die wirtschaftlich abgesichert sind, weil sie, ggf. nach Bezug von Ar-
beitslosengeld, rentenberechtigt sind. Entgegen dem Wortlaut muss nach Sinn und Zweck der Vor-
schrift nicht nur eine vçllige Herausnahme gerechtfertigt sein, sondern auch eine Reduzierung der
Leistungen (LAG Kçln 4.6.2007 – 14 Sa 201/07 – BB 2007, 2572; Bauer/Gçpfert/Krieger § 10 Rz. 54),
dies entspricht auch der bisherigen Rechtslage (BAG 31.7.1996 EzA § 112 BetrVGNr. 86 = NZA 1996,
165; krit. Leuchten NZA 2002, 1260; Fischer DB 2002, 1997). Das Gesetz stellt nur auf die Rentenbe-
rechtigung ab, ohne dass es darauf ank�me, ob es sich um Regelaltersrente oder (gek�rzte) vorgezo-
gene Altersrente handelt. Auch stellt das Gesetz klar, dass solche Arbeitnehmer von Sozialplanleistun-
gen ausgeschlossen werden kçnnen, die zwar noch nicht sofort in (vorgezogene) Rente gehen kçnnen,
aber nahtlos nach Bezug vonArbeitslosengeld. Die finanzielle Einbuße wegen des gegen�ber demNet-
togehalt niedrigeren Arbeitslosengelds braucht also nicht ausgeglichen zuwerden. Nr. 6 wirdman ent-
sprechend auch auf diejenigen F�lle anwenden kçnnen, in denen zwar der nahtlose �bergang vom
Arbeitsverh�ltnis ins Arbeitslosengeld und von dort in die Altersrente nicht gelingt, aber die dazwi-
schen liegenden, nicht durch Sozialleistungen abgedeckten Zeitr�ume nur sehr kurz sind; in solchen
F�llen kann sich der Sozialplan darauf beschr�nken, diese Zeiten finanziell zu �berbr�cken. Bei
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schwerbehindertenMenschen ist zu ber�cksichtigen, dass sie regelm�ßig schonmit 60 Jahren in Rente
gehen kçnnen (a. A. Fischer DB 2002, 1997). Fraglich ist, ob sich aus der zweiten Alternative des § 10
S. 3 Nr. 6 AGG ergibt, dass lineare Steigerungen der Abfindung mit zunehmendem Alter wegen Be-
nachteiligung der J�ngeren unzul�ssig sind, wenn f�r rentennahe Jahrg�nge keine Abschl�ge vorgese-
hen sind (s. Annuß BB 2006, 1634).

hh) Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG

Schon im Vorfeld besonders heftig umstritten waren die Auswirkungen des Verbots der Altersdis-
kriminierung auf die Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG sowie auf tarifvertragliche Unk�ndbar-
keitsregelungen. Die urspr�nglich in § 10 S. 3 Nr. 6 und 7 AGG a. F. enthaltenen Regelungen sind
durch das Korrekturgesetz vom 2.12.2006 (BGBl. I S. 2742) wieder gestrichen worden. Sie waren
gesetzestechnisch unvereinbar mit § 2 Abs. 4 AGG, wonach das gesamte AGG f�r K�ndigungen
nicht gilt (s. Rz. 3841). F�r die Praxis ist durch diese Streichung nichts gewonnen. Die Unklarhei-
ten sind eher noch grçßer als vorher, da sich der Gesetzgeber aus unerfindlichen Gr�nden nicht
getraut hat, die gestrichenen Regelungen ins KSchG zu �bernehmen (wo sie ohnehin systematisch
hingehçrt h�tten, vgl. oben C/Rz. 3821). Im Hinblick auf die Sozialauswahl wird in der Literatur
so gut wie alles vertreten (gute �bersicht bei Gaul/Bonanni BB 2008, 318). W�hrend einige der
Auffassung sind, das Alter d�rfe �berhaupt nicht mehr ber�cksichtigt werden, vertreten andere
die Auffassung, gegen�ber dem bisherigen Verst�ndnis von § 1 Abs. 3 KSchG �ndere sich – jeden-
falls nach der Streichung von § 10 S. 3 Nr. 6 a. F. – gar nichts (Bauer/Gçpfert/Krieger § 10 Rn. 41
ff ). Zur richtigen Lçsung gelangt man, wenn man vom Wortlaut des § 1 Abs. 3 KSchG ausgeht.
Dort steht das Alter ausdr�cklich als eines der zu ber�cksichtigenden Kriterien. Dabei geht der
Normbefehl der gestrichenen Nr. 6 a. F., wonach dem Alter kein genereller Vorgang gegen�ber
den anderen Auswahlkriterien zukommen durfte, ohnehin an der Praxis und der Rechtsprechung
des BAG vorbei, weil dem Alter nie ein genereller Vorrang gegen�ber anderen Auswahlkriterien
zugute gekommen war (ErfK/Ascheid, § 1 KSchG Nr. 485). Wegen des klaren Wortlauts des § 1
Abs. 3 KSchG k�me man an der Ber�cksichtigung des Alters bei der Sozialauswahl nur dann hin-
weg, wenn die Vorschrift europarechtswidrig w�re. Das ist sie aber schon deshalb nicht, weil i. S. v.
§ 10 S. 1 und 2 AGGmit zunehmendem Alter tendenziell die Chancen auf dem Arbeitsmarkt sin-
ken und deshalb der Schutz der �lteren vor K�ndigungen geboten ist. Bedenklich w�re allerdings
eine Bevorzugung �lterer Arbeitnehmer bei K�ndigungen auch dann, wenn diese schon rentennah
sind, sie also unmittelbar oder nach Bezug von Arbeitslosengeld Altersrente in Anspruch nehmen
kçnnen. Hier l�ge in der Parallelwertung zu Nr. 6 n. F. (Nr. 8 a. F.) nahe, eine unzul�ssige Privile-
gierung der �lteren gegen�ber den J�ngeren anzunehmen, was durch europarechtskonforme ein-
schr�nkende Auslegung von § 1 Abs. 3 KSchG zu korrigierenw�re. Die Sozialauswahl nachAlters-
gruppen ist nach richtiger Ansicht weiterhin zul�ssig (LAG Nds. 13.7.2007 LAGE § 2 AGG Nr. 3;
Bauer/Krieger NZA 2007, 674). Im �brigen �ndert das Inkrafttreten des AGG nichts daran, dass
die Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG eine Auswahlentscheidung ist, bei der der Arbeitgeber
einen erheblichenWertungsspielraum hat; die Sozialauswahl muss nur »ausreichend« vorgenom-
men werden (BAG 5.12.2002 EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 49 = NZA 2003, 791 und
2.6.2005 EzA § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 63 = NJW 2006, 315).

ii) Unk�ndbarkeit
Der ebenfalls durch das Korrekturgesetz vom 2.12.2006 gestrichene § 10 S. 3 Nr. 7 a. F. betraf die
Rechtfertigung einzelvertraglicher oder tarifvertraglicher Unk�ndbarkeitsregeln, nach denen ab
einem bestimmten Alter, gegebenenfalls kombiniert mit einer gewissenMindestdienstzeit, die ordent-
liche K�ndigung ausgeschlossen ist (vgl. § 34 Abs. 2 TVçD: Ausschluss der ordentlichen K�ndigung
ab Alter 40 bei mindestens 15 Jahren Dienstzeit). Nr. 7 a. F. hatte solche Unk�ndbarkeitsregeln f�r
wirksam gehalten, sofern sie nicht im Einzelfall im Rahmen der Sozialauswahl den K�ndigungsschutz
anderer Besch�ftigter grob fehlerhaft mindern. Der Gesetzgeber hatte sich also f�r die Lçsung ent-
schieden, Unk�ndbarkeitsregeln grunds�tzlich f�r wirksam zu erkl�ren und sie lediglich im Einzelfall
durch die Grunds�tze der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG zu �berspielen. Da der Gesetzgeber
diese Regelung zwar im AGG gestrichen, aber (unverst�ndlicherweise) nicht ins KSchG �bernommen
hat, steht die Praxis vor der ungelçsten Frage, wie sie k�nftig mit Alterssicherung umgehen soll. Denk-
bar w�re die Lçsung, individual- und tarifvertragliche Unk�ndbarkeitsregelungen nachwie vor f�r an
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sichwirksam zu halten (so LAG BW 15.3.2007 – 21 Sa 97/06 – juris), sie jedoch in Grenzf�llen europa-
rechtskonform dahingehend einschr�nkend auszulegen, dass sie nicht zu einer groben Unbilligkeit
gegen�ber nicht altersgesicherten Arbeitnehmern f�hren d�rfen. Das entspr�che im Wesentlichen
dem Pr�fungsmaßstab, den die Arbeitsgerichte bei Vorliegen einer Namensliste nach § 1 Abs. 5
KSchG im Verh�ltnis zu § 1 Abs. 3 KSchG vornehmen (�hnlich Bauer/Gçpfert/KriegerNachtrag S. 6).
Sollte dagegen die Rechtsprechung zu dem Ergebnis kommen, dass individual- und tarifvertragliche
Unk�ndbarkeitsregelungen generell diskriminierend sind, w�rde sich die spannende Frage nach der
Fehlerkorrektur stellen. An sich ist allgemeiner Grundsatz des Diskriminierungsrechts, dass eine dis-
kriminierende Bevorzugung einer Personengruppe dadurch ausgeglichenwird, dass der jeweilige Vor-
teil auch den diskriminierten Arbeitnehmern zugute kommt. Bei einer diskriminierenden Unk�nd-
barkeitsregelung w�rde das heißen, dass s�mtliche Arbeitnehmer unk�ndbar w�ren. Ein wahrhaft ab-
surdes Ergebnis! Deshalb m�sste die Fehlerkorrektur hier ausnahmsweise so erfolgen, dass die
Regelung insgesamt unwirksam ist und kein Mitarbeiter unk�ndbar ist.

jj) K�ndigungsfristen

Als unproblematisch werden die mit zunehmender Betriebszugehçrigkeit steigenden K�ndi-
gungsfristen des § 622 Abs. 2 BGB angesehen (z. B. Willemsen/Schweibert NJW 2006, 2586). Un-
haltbar d�rfte dagegen § 622 Abs. 2 S. 2 BGB sein, wonach bei den Betriebszugehçrigkeitszeiten
f�r die Berechnung der K�ndigungsfrist nur die Zeiten nach Vollendung des 25. Lebensjahres
z�hlen sollen (LAG Bln. 24.7.2007 – 7 Sa 561/07 – BB 2008, 283; LAGD�sseld. 21.11.2007 BB 2008,
116; Willemsen/Schweibert a. a. O.; Preis NZA 2006, 408).

i) Rechtfertigung von Diskriminierung wegen Religion/Weltanschauung
Ebenso wie § 10 AGG besondere Rechtfertigungsmçglichkeiten f�r bestimmte Formen der Altersdis-
kriminierung enth�lt, sieht § 9 AGG f�r die Diskriminierung wegen Religion und Weltanschauung
großz�gigere Rechtfertigungsregelungen vor (ausf. Belling NZA 2004, 885 zur Gesetzgebungsge-
schichte und den europarechtlichen Vorgaben). Dabei geht es vor allem um den Schutz des Selbstver-
waltungsrechts der Kirchen und der �brigen Religionsgesellschaften (Art. 140 GG i. V.m. Art. 136 ff.
Weimarer Reichsverfassung).

aa) Differenzierung nach Religionszugehçrigkeit
§ 9 Abs. 1 AGG erlaubt den Religionsgemeinschaften eine unterschiedliche Behandlung der Besch�f-
tigten nach Religion und Weltanschauung, wenn die geforderte Religion oder Weltanschauung nach
Art der T�tigkeit und imHinblick auf das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaft eine ge-
rechtfertigte berufliche Anforderung darstellt. Der Wortlaut stellt klar, dass es nicht auf einen objek-
tiven Maßstab ankommt, sondern auf das Selbstverst�ndnis der Religionsgemeinschaft. Dar�ber
hinausmussman bei Abs. 1 nach der Art der T�tigkeit differenzieren. Je n�her eine T�tigkeit dem »ver-
k�ndungsnahen Bereich« (Bauer/Gçpfert/Krieger § 9 Rz. 14) steht, desto eher ist eine Differenzie-
rung gerechtfertigt. So darf beispielsweise die katholische Kirche oder eine muslimische Glaubensge-
meinschaft sicherlich darauf bestehen, dass ihre Religionslehrer dem zu lehrenden Glauben selbst an-
gehçren. Ob dagegen auch der Hausmeister oder die Putzfrau der Kirche dem »richtigen« Glauben
angehçren, ist unerheblich und rechtfertigt eine Differenzierung nicht (Wisskirchen DB 2006, 1492).
Gesch�tzt von § 9 Abs. 1 AGG sind nicht nur die Kirchen/Religionsgemeinschaften selbst, sondern
auch die ihnen zugeordneten Einrichtungen ohne R�cksicht auf ihre Rechtsform. Entscheidender
Maßstab ist das Ausmaß der institutionellen Verbindung zwischen der Einrichtung und der Religions-
gemeinschaft. Von Abs. 1 gesch�tzt sind beispielsweise auch Hospit�ler als karitative Einrichtungen
der katholischen Kirche (BVerfG 11.10.1977 EzA § 118 BetrVG Nr. 15 = BVerfGE 46, 73) sowie kirch-
liche Bildungseinrichtungen (BVerfG 21.9.1976 AP 5 zu Art. 140 GG). Der gesch�tzte Bereich ist aber
enger als bspw. bei § 118 BetrVG.
§ 9 Abs. 1 AGG erlaubt den Religionsgemeinschaften nur die Differenzierung hinsichtlich der Re-

ligionszugehçrigkeit bzw. der Zugehçrigkeit zu einer bestimmten Weltanschauung. Andere Differen-
zierungen dagegen sind nicht von § 9 Abs. 1 privilegiert und deshalb nur �ber die allgemeinen Recht-
fertigungsregeln des § 8 AGG aufrecht zu erhalten. Das Gebot der katholischen Kirche, dass Priester
m�nnlich sein m�ssen, ist deshalb �ber § 9 Abs. 1 AGG nicht zu rechtfertigen.
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