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In Deutschland gibt aktuell die Umsetzung der EU-Richtlinie 2000/78/EG mit dem Erlass des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes vom 14. August 2006 grossen Anlass zur Diskussion.
Das Gesetz auferlegt Arbeitgebern zahlreiche Organisationspflichten, unter anderem solche zur
Bekdampfung der Altersdiskriminierung. Es soll daher untersucht werden, ob das Schweizer Recht

ebenfalls solche Organisationspflichten kennt.

EU-Recht

Gemass EU-Richtlinie 2000/78/EG liegt eine unmit-
telbare Diskriminierung vor, wenn eine Person in
einer vergleichbaren Situation aufgrund ihres Alters
schlechter behandelt wird als eine andere Person.
Von einer mittelbaren Diskriminierung ist die Rede,
falls dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Krite-
rien oder Verfahren Personen eines bestimmten
Alters gegenlber anderen Personen in besonderer
Weise benachteiligen kénnen; ausser ein rechtmassi-
ges Ziel werde verfolgt und die Mittel zur Erreichung
dieses Zieles sind angemessen und erforderlich.

Die Mitgliedstaaten k&nnen unter gewissen Voraus-
setzungen Ungleichbehandlungen vorsehen. Als
zuldssige Ungleichbehandlungen werden etwa die
folgenden Beispiele genannt:

— Festlegung besonderer Bedingungen flir den Zu-
gang zur Beschaftigung und zur beruflichen
Bildung sowie besonderer Beschaftigungs- und
Arbeitsbedingungen, einschliesslich der Bedin-
gungen fur Entlassung und Entléhnung, um
die berufliche Eingliederung von Jugendlichen,
alteren Arbeitnehmern und Personen mit Fiirsor-
gepflichten zu fordern oder ihren Schutz sicher-
zustellen;

— Festlegung von Mindestanforderungen an das
Alter, die Berufserfahrung oder das Dienstalter
fir den Zugang zur Beschéaftigung oder fur
bestimmte mit der Beschaftigung verbundene
Vorteile;

— Festlegung eines Hochstalters fur die Einstellung
aufgrund der spezifischen Ausbildungsanforde-
rungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder auf-
grund der Notwendigkeit einer angemessenen
Beschaftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhe-
stand.

Der Europaische Gerichtshof greift hierbei weit in die
autonome Umsetzung in jeweiliges Landesrecht ein.
Er hat bspw. ein deutsches Gesetz, das befristete
Arbeitsvertrage mit dlteren Arbeitnehmern uneinge-
schrankt zuliess, als gegen das Verbot der Altersdiskri-
minierung verstossend qualifiziert. Das Gericht argu-
mentierte im Wesentlichen, dass mit der Regelung
zwar ein legitimes Ziel verfolgt werde, indem die be-
rufliche Eingliederung arbeitsloser alterer Arbeitneh-
mer angestrebt werde, dass der Massnahme jedoch
die Verhaltnismassigkeit fehle, da eine grosse Gruppe
von Arbeitnehmern wahrend eines erheblichen Teils
des Berufslebens die Gefahr laufe, von festen Beschaf-
tigungsverhaltnissen ausgeschlossen zu sein.

Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz vom

14. August 2006 (AGG)

Den EU-Staaten steht es frei, Uber die Anforderungen
der EU-Richtlinien hinauszugehen, soweit sich daraus
nicht andere Verletzungen des EU-Rechts ergeben.
So ist Deutschland in der Umsetzung der EU-Richtli-
nie 2000/78/EG (sowie anderer Richtlinien) tenden-
ziell Gber die Anforderungen der EU-Richtlinie hin-
ausgegangen. Unter anderem auferlegt das AGG
dem Arbeitgeber zahlreiche Organisationspflichten
wie z.B.:
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— Pflicht zur Implementierung praventiver Mass-
nahmen;

— Pflicht zur Aus- und Weiterbildung der Arbeit-
nehmer bezlglich der Unzulassigkeit von Benach-
teiligungen sowie Hinwirken darauf, dass diese
unterbleiben;

— Pflicht zum Ergreifen von Massnahmen zur Unter-
bindung der Benachteiligung wie Abmahnung,
Versetzung oder Kiindigung, falls Beschaftigte
gegen das Benachteiligungsverbot verstossen;

— Pflicht zum Ergreifen von Massnahmen zum
Schutz der Beschéftigten, falls Beschéftigte bei
der AusUbung ihrer Tatigkeit durch Dritte benach-
teiligt werden;

— Pflicht zur Bekanntmachung der gesetzlichen
Regelungen, inklusive der fur die Beschwerden
zustandigen Stellen im Betrieb.

Bei einem Verstoss gegen das Benachteiligungsverbot
haben Arbeitnehmer, jedoch auch Nichtarbeitneh-
mer wie Stellenbewerber, zusatzlich zu den sonstigen
gesetzlichen Anspriichen einen speziellen Anspruch
auf Schadensersatz und eine angemessene Entscha-
digung (im Falle einer Nichteinstellung bis zu drei
Monatslohnen).

Offensichtlich ist, dass die Organisationspflichten
fur den Arbeitgeber mit erheblichem finanziellem
Aufwand verbunden sind.

Rechtslage in der Schweiz

In den Bilateralen Vertragen zwischen der Schweiz
und der EU, insbesondere im Abkommen Uber die
Freiztigigkeit des Personenverkehrs, wird auf die ent-
sprechenden EU-Richtlinien nicht Bezug genommen.
Die EU-Richtlinien bezuglich Gleichbehandlung fin-
den daher in der Schweiz keine direkte Anwendung.

Die Bundesverfassung enthalt jedoch in Art. 8 ein
ausdrtckliches Verbot der Altersdiskriminierung.
Wahrend jedoch in der Bereichen Rassen- und Ge-
schlechtsdiskriminierung gesetzliche Regelungen
erlassen wurden, ist dies im Bereich Altersdiskriminie-
rung nicht der Fall. In verschiedenen arbeitsrecht-
lichen Bestimmungen des Obligationenrechts wird
hingegen auf das allgemeine Gleichbehandlungsge-
bot Bezug genommen. Eine generelle Pflicht zur
Gleichbehandlung aller Arbeitnehmer wird in der
Schweiz jedoch Gberwiegend verneint. Das Bundes-
gericht ist diesbeziglich zuriickhaltend und hielt
fest, dass auch eine unsachliche und willkirliche Ent-
scheidung des Arbeitgebers nur dann eine Person-
lichkeitsverletzung und somit einen Verstoss gegen
das individuelle Diskriminierungsverbot darstellen
konne, falls darin eine den Arbeitnehmer verletzende
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Geringschatzung seiner Personlichkeit zum Ausdruck
komme.

Dieser Grundsatz gilt auch beziglich Kiindigungs-
schutz, da grundsatzlich von der Kiindigungsfreiheit
ausgegangen wird. Eine Kiindigung wegen des
Alters kann wohl unter Umstanden missbrauchlich
sein, das Gesetz sieht jedoch selber zwei Rechtferti-
gungsgriinde vor, welche den Anwendungsbereich
der sog. Diskriminierungskindigung erheblich ein-
schranken. Falls namlich der Grund der Kiindigung
im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis steht
oder die Zusammenarbeit im Betrieb wesentlich
beeintrachtigt, ist die Kiindigung nicht missbrauch-
lich. Unbestritten ist etwa, dass eine Kiindigung
wegen unbefriedigender Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers nicht missbrauchlich ist. Das Obergericht
Zurich hat es in einem (in der Literatur) kritisierten
Entscheid auch nicht als missbrauchlich angesehen,
als bei einer Restrukturierung primar die alteren,
teureren Arbeitnehmer entlassen wurden. Zulassig
ist denn auch eine Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses auf das Pensionierungsalter hin, was in anderen
Landern bereits nicht mehr méglich ist.

Im Gegensatz zu Deutschland, besteht in der Schweiz
derzeit noch keine Verpflichtung, praventiv organisa-
torische Massnahmen zur Verhinderung von (Alters-)
Diskriminierung zu treffen. Die Ubernahme solcher
Organisationspflichten ist denn auch entschieden
abzulehnen. Aufgrund der allgemeinen Fursorge-
pflicht muss jedoch der Arbeitgeber bei Altersdiskri-
minierung innerhalb des Betriebes einschreiten und
diese beseitigen, sobald er von der Diskriminierung
Kenntnis erhalt.

Rechtlich unbestritten ist die Anwendung des allge-
meinen Gleichbehandlungsgrundsatzes dagegen im
Bereich des Weisungsrechts des Arbeitgebers sowie
bei freiwilligen Sozialleistungen wie Abgangsent-
schadigungen oder Gratifikationen. Insgesamt gibt
es jedoch nur wenige gerichtliche Entscheidungen in
diesem Bereich.

Gesetzgebungsprojekte

Die Teilnahme der alteren Erwerbstatigen am Arbeits-
markt wird wegen der demographischen Alterung
auch fur die Schweiz wichtiger. Der Abbau von
Altersdiskriminierung kann einen wichtigen Schritt in
Richtung Integration von alteren Arbeitnehmern dar-
stellen. Der Bundesrat beschloss vor gut zwei Jahren
ein Massnahmenpaket zu Gunsten der Arbeitsmarkt-
beteiligung alterer Arbeitnehmer mit den folgenden
drei Zielen:



EmploymentNews Nr.5 Dezember2006

(i) Anreizneutrale Ausgestaltung der Sozialgesetzge-
bung,

(ii) altersgerechte Arbeitsbedingungen und Verbesse-
rung der gesundheitlichen Voraussetzungen fur den
Erhalt der Arbeitsfahigkeit und der Arbeitsmotivation
sowie

(iii) die Verbesserung der Arbeitsmarktchancen alte-
rer Arbeitnehmer.

Folge dieses Massnahmenpaketes sind verschiedene
beabsichtigte Anderungen in der Sozialgesetzge-
bung. Eine Strukturreform der beruflichen Vorsorge
ist in Prifung. Auch die 12. AHV-Revision befasst sich
mit dem demographischen Effekt, dass das Verhalt-
nis der Rentner zu den Erwerbstatigen in den kom-
menden Jahren stark anwachsen wird. In Bezug auf
die Arbeitslosenversicherung ist geplant, diesen
Strukturwandel im Rahmen der nachsten Revision zu
bertcksichtigen.

Abgesehen von den geplanten Anderungen in der
Sozialgesetzgebung sind im Bereich des Arbeits-
rechts keine gesetzlichen Anderungen vorgesehen,
welche sich mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz
oder dem Thema Altersdiskriminierung befassen.

Fazit

Das in der EU-Richtlinie 2000/ 78/EG verankerte
Altersdiskriminierungsverbot findet in der Schweiz
keine direkte Anwendung. Es besteht lediglich ein
punktueller Diskriminierungsschutz, hauptsachlich
durch den Schutz vor missbrauchlicher Kiindigung.
Derzeit bestehen in der Schweiz keine Anhaltspunkte
dafr, dass der Arbeitgeber praventiv organisatori-
sche Massnahmen treffen muss, um eine mogliche
Altersdiskriminierung zu verhindern respektive um
sicherzustellen, dass alle Altersgruppen gleich
behandelt werden. Wo jedoch eine effektive Alters-
diskriminierung auftritt, muss der Arbeitgeber un-
verzUglich das Notwendige unternehmen, um die
Diskriminierung zu beseitigen.

Die Rechtsprechung hat sich bisher sehr selten mit
dem Thema Altersdiskriminierung auseinanderge-
setzt. Nach einer gerade veroffentlichen Studie des
Personalvermittlungsunternehmens Kelly Services
fuhlen sich 24 % der Befragten bei der Stellensuche
aufgrund ihres Alters diskriminiert. Beachtlich ist
auch, dass sich 10 % der in der Schweiz beschéftig-
ten Arbeitnehmer am Arbeitsplatz aufgrund ihres
Alters benachteiligt fihlen. Damit steht die Altersdis-
kriminierung gemass der Studie vor der Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts oder der Herkunft.
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Unter dem Einfluss der Gesetzgebung in der EU so-
wie im Bewusstsein der demographischen Verdnde-
rung der Bevolkerung in der Schweiz ist durchaus
maoglich, dass die Altersdiskriminierung die Gerichte
vermehrt beschaftigten wird. Dabei ist denkbar, dass
die Gerichte in ihrer Rechtsprechung zu einer gewis-
sen Angleichung des schweizerischen Rechts an die
Rechtslage in der Europdischen Union tendieren wer-
den. Es empfiehlt sich daher fur jeden Arbeitgeber,
bereits heute innerhalb der eigenen Organisation das
Thema Altersdiskriminierung auf das Tapet zu brin-
gen und interne Prozessablaufe und Entscheidungs-
strukturen auf mogliche Benachteiligungen zu unter-
suchen und die Belegschaft fir die Thematik zu sen-
sibilisieren.

Insbesondere bei folgenden Sachverhalten, welche
derzeit in der Praxis noch weit verbreitet sind, wird
international Gber deren Zulassigkeit diskutiert:

— Angabe von Alterslimiten bei Stellenausschrei-
bungen;

— kleine Anzahl von Arbeitnehmern tber 50 Jahren;

— Festlegung der automatischen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses bei Erreichen eines gewissen
Alters, insbesondere wenn dieses vor das allge-
meine Pensionierungsalter fallt;

— Fokussierung auf altere Arbeitnehmer bei Massen-
entlassungen und Restrukturierung.
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Themen im Bereiche des schweizerischen Arbeitsrechts. Die darin
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