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Der Schutz alterer ArbeitnehmerInnen im osterreichischen Arbeitsrecht — ausreichend
oder reformbediirftig???

0. Sichtweise der Sozialpartner

Im Februar 1999 haben die Sozialpartner der damaligen Bundesregierung ein
MaBnahmenpaket fiir dltere ArbeitnehmerInnen iibergeben.' Dabei sind sie von folgenden
Gegebenheiten ausgegangen:

Die Arbeitsmarktprobleme Alterer wurden in den letzten Jahren deutlicher sichtbar. Im Jahre
1997 waren 94.000 tiber 50jéhrige von Arbeitslosigkeit betroffen. Das fortgeschrittene Alter
wird sowohl bei der Aufrechterhaltung einer Beschéftigung als auch bei der Wiederaufnahme
als Benachteiligung wirksam. Maf3geblich fiir die wachsende Instabilitdt der Beschéftigung
und die steigende Arbeitslosigkeit Alterer sind im wesentlichen folgende Phéinomene:

* Demographische Gegebenheiten: aufgrund geburtenstarker Jahrgdnge besteht heute
ein hoher Anteil von iiber 50-Jdhrigen an der erwerbstétigen Bevolkerung, was sich
entsprechend in den Statistiken niederschlagt.

* Ein tiefgreifender Strukturwandel, der insbesondere traditionelle Produktions- und
Dienstleistungsbranchen erfasst.

* Das rasche Veraltern beruflicher Qualifikationen, von dem insbesondere gut
qualifizierte &ltere ArbeitnehmerInnen betroffen sind.

* Generelle Verjiingungsprozesse auf betrieblicher Ebene in Verbindung mit
Rationalisierungen und Verénderungen in der Arbeitsorganisation.

* Ein Anstieg im Arbeitskrafteangebot.

+ Vorurteile in Wirtschaft und Gesellschaft gegeniiber Alteren.

Nicht zuletzt haben auch die Budgetkonsolidierungsmafinahmen den Prozess der
Friihpensionierungen gebremst, damit aber auch ein Ventil beseitigt, durch das
Arbeitsmarktprobleme abgeleitet wurden. Bis Mitte der 90iger Jahre wurden diese
Arbeitsmarktprobleme fiir Altere vor allem iiber erleichterte Zuginge in die Pension
aufgefangen. Dies ist aus einer Vielzahl von Griinden nicht mehr méglich bzw sinnvoll.
Damit ist aber die Gefahr erhohter Arbeitslosigkeit vor Pensionsantritt verbunden. Es sind
daher Moglichkeiten zu schaffen, die einen ldngeren Verbleib in Beschéftigung begiinstigen.

1. Die Situation alterer Arbeitnehmerinnen auf dem Arbeitsmarkt
Ausgangspunkt einer derartigen Untersuchung kann nur der Status quo auf dem
Osterreichischen Arbeitsmarkt sein. Arbeitsmarktdaten sind zwar konjunkturabhdngig und
branchenspezifisch, aber signifikante Besonderheiten bei bestimmten Altersgruppen zeigen
doch einen bestimmten Handlungsbedarf auf. Hier zeigt sich folgendes Bild:

1.1. Erwerbsquoten alter Arbeithehmerinnen

Die Erwerbsquoten der Ménner sanken seit den fiinfziger Jahren besonders stark: Die
Erwerbsquote der Ménner iiber 65 verringerte sich zwischen 1955 und 1995 von 25,7 auf 2,2
Prozent, jene der 60 bis 64-jéhrigen sogar von 74,9 auf 15,4 Prozent. Seit Mitte der 70-er
Jahre sinkt auch die Erwerbsquote der 55 bis 59-jdhrigen Mianner kraftig: Nachdem sie
zwischen 1955 und 1975 noch von 88,8 auf 97,6 Prozent gestiegen war, reduzierte sich die
Quote seitdem auf 61,8 Prozent.” Die Entwicklung der Erwerbsquoten weiblicher

' Den vollstindigen Text siche unter http:/www.wk.or.at/wp/cp-besch-sp-aeltere.htm. )
* Vgl Hauptverband der Sozialversicherungstriger, Hofer/Koman (2001); dhnlich auch Schonbauer, Altere am
Arbeitsmarkt, Studie der AK-Wien (1998) 64 f.



Arbeitnehmer ist uneinheitlich: Wéhrend sie sich in den jiingeren Altersgruppen erhdhte — in
der Altersgruppe 45 — 49 von 42,2 auf 69,4 Prozent, in der Altersgruppe 50 — 54 von 42,2 auf
60,9 Prozent, war in den hoheren Altersgruppen eine Verringerung festzustellen. Bei den 55
bis 59-jdhrigen ist ein dhnliches Trendmuster wie bei den Méannern zu beobachten: Zwischen
1955 und 1975 stieg die Erwerbsquote von 38,7 auf 47,1 Prozent, danach reduzierte sie sich
sukzessive auf 23,5 Prozent.’ Die Entwicklung der Erwerbsquoten spiegelt bis zu einem
bestimmten Umfang die Verschlechterung der Arbeitsmarktsituation wider. Dies wird auch
durch eine Studie des Arbeitsmarktservice und des Bundesministeriums fiir Arbeit und
Soziales bestitigt.* Nach dieser Studie interessierten sich die Hilfte der im Rahmen der Studie
befragten Unternehmen nur fiir BewerberInnen unter 45, mit iiber 50jédhrigen wollte nur noch
ein Fiinftel der Betriebe zumindest ein Gesprach fithren. Die Griinde fiir die Verschlechterung
der Situation &lterer Arbeitskréfte im Hinblick auf das Arbeitsplatzrisiko sowie die
Arbeitslosigkeitsdauer sind struktureller und konjunktureller Art. Der Strukturwandel der
Branchenbeschéftigung vollzieht sich zum Teil iiber den natiirlichen, aber auch iiber einen
forcierten Altersabgang. Der zusdtzliche Bedarf expandierender Branchen wird vorwiegend
mit jlingeren Arbeitskréften gedeckt. Mit den ,,alten Industriezweigen* verschwinden auch
stabile Arbeitsplitze Alterer mit langer Betriebszugehdrigkeit. Weniger dynamische Branchen
nutzen die Frithpensionierung zur betrieblichen ,,Verjiingung®. Branchen- und
unternehmensspezifische Qualifikationen verlieren an Wert, da es dafilir kaum noch adéquate
Arbeitsplitze gibt.

Eine Ausgrenzung der élteren Arbeitskrifte bringt viele menschliche Probleme und
wirtschaftliche Kosten mit sich. Da der Anteil von Arbeitskréiften tiber 45 an der Bevolkerung
in absehbarer Zeit deutlich steigen wird, miissen rechtzeitig Gegenmaflnahmen gesetzt
werden. Die oa Studie hebt vor allem die Aus- und Weiterbildung als Mdglichkeit hervor, die
Beschéftigungsstabilitit von Alteren trotz des Strukturwandels zu erhdhen. Der Lernwille sei
durchaus vorhanden, er miisse allerdings durch entsprechende Anreize gestiitzt werden.
Zudem gelte es, das altersspezifische Lernverhalten und die Erfahrungen dieser
ArbeitnehmerInnengruppe in die Malnahmenkonzepte zu integrieren.

Die gegenstandliche Studie stellt die Eignung des Senioritdtsprinzips in der Entlohnung fiir
die heutigen Wirtschaftsstrukturen in Frage und weist darauf hin, dass mehr Kreativitét bei
der Arbeitszeitgestaltung fiir dltere Arbeitskrifte von erheblichem Nutzen sein kdnnte, und
dies insbesondere bei reduzierter Belastbarkeit.

1.2. Arbeitslosigkeit alterer Arbeithehmerinnen

Die Arbeitslosigkeit ist in den ersten Jahren der Berufstitigkeit aufgrund einer Such- und
Selektionsphase der Arbeitgeber und Arbeitnehmer bei Méannern und Frauen sehr hoch, sinkt
dann mit der Etablierung im Beschéftigungssystem ab und steigt in den Jahren vor Erreichung
des gesetzlich moglichen Antrittsalters wieder an. So entfallen beispielsweise 10,1% aller
arbeitslosen Frauen auf die Altersgruppe der 45 bis 49- Jahrigen (Méanner 10,3%), bereits
11,3% auf die 50 bis 54-Jahrigen (Méanner 11%), aber lediglich 7,3% auf die 55 bis 59-
Jahrigen (Ménner 1 1%).> Bei Ménnern tritt — bedingt durch das unterschiedliche Anfallsalter
der vorzeitigen Alterspension — dieses Phinomen erst ab 60 ein, hier betrdgt der Anteil der
iiber 60-jdhrigen Arbeitslosen nur noch 3,2%. Mit dem Alter eng gekoppelt ist die
durchschnittliche Vormerkdauer. Sowohl bei Ménnern als auch bei Frauen zeigt sich eine mit
dem Alter deutlich abnehmende Vermittelbarkeit. Kdnnen unter 35-Jahrige damit rechnen,

? Vgl Hauptverband der Sozialversicherungstriger, Hofer/Koman (2001); dhnlich auch Schonbauer, Altere am
Arbeitsmarkt, Studie der AK-Wien (1998) 64 f.

* Vgl Untersuchung von Ruth Finder unter Mitarbeit von Erich Dimitz, Volker Eickhoff, Matthias Euba, Simon
Gdchter und Sigrid Stagl, ams info 3, 1996.

* www.ams.or.at; Juni 2002.



innerhalb von rund 6 Monaten wieder einen Arbeitsplatz zu finden, so miissen 40-Jdhrige mit
bis zu einem Jahr Wartezeit rechnen und iiber 46-Jéhrige mit mehr als einem Jahr.

Ob ein Hinaufsetzen des Antrittsalters nur zu einem parallelen Verschieben der
Altersarbeitslosigkeit in hhere Altersgruppen fiihrt, oder zu einem Anstieg derselben kann
derzeit nur vermutet werden. Moglich ist, dass beides stattfinden wird: Die
Altersarbeitslosigkeit wird sich erh6hen und éltere Menschen betreffen. Die Arbeitslosigkeit
der iiber 50-Jahrigen stieg um 5.163 (+13,7%) auf 42.936 an. Aus einem Bericht des BMWA®
vom Juni 2002 ergibt sich, dass die Arbeitslosenzahl der 50- bis 54-Jéhrigen um +1.353
(+6,8%) und jene der 55- bis 59-Jahrigen (+2.912 bzw +19,5%) leicht tiber dem Durchschnitt
zugenommen hat, jene der iiber 60-Jahrigen jedoch kriftig um +898 oder +31,8% auf 3.724
angestiegen ist. Nach Angaben des BMWA ist dies neben demographischen Faktoren auf die
gednderten Zugangsbestimmungen in die vorzeitige Alterspension und den entsprechenden
BegleitmaBnahmen im Arbeitslosenversicherungsgesetz zuriickzufiihren.’

1.3. demographische Entwicklung®

Osterreichs Bevolkerung wird auch in der ersten Hilfte des 21. Jahrhunderts stark altern.
Dafiir gibt es zwei Ursachen: steigende Lebenserwartung, sinkende Kinderzahlen. Um 1850
wurden unsere Vorfahren im Schnitt nur rund 38 Jahre alt. 1950 hatten Minner in Osterreich
bei der Geburt eine Lebenserwartung von etwa 64 Jahren, Frauen von etwa 68 Jahren. Derzeit
liegt die Lebenserwartung der Méanner bei 74 Jahren. Frauen werden im Schnitt schon 80
Jahre alt. Die Alterung am oberen Ende der Alterspyramide hat mit dieser positiven
Entwicklung zu tun. Zweite Ursache des Alterungsprozesses ist die verringerte Kinderzahl in
unserer Gesellschaft. An der Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert brachten Osterreichs
Frauen im Laufe ihres Lebens im Schnitt vier Kinder zur Welt. Damals war die Hélfte der
Bevolkerung Osterreichs unter 20 Jahre alt. Heute kommen im statistischen Durchschnitt nur
noch 1,34 Kinder pro Frau zur Welt. Durch die geringere Anzahl von Geburten altert die
Alterspyramide auch an der Basis.

Derzeit ist ein Fiinftel der in Osterreich lebenden Bevdlkerung iiber 60 Jahre alt (21 Prozent),
darunter etwas iiber sieben Prozent iiber 75-Jéhrige. Bis zum Jahr 2030 wird der Anteil der
dlteren Menschen in Osterreich auf gut ein Drittel steigen (35 Prozent), darunter fast 15
Prozent iiber 75-Jdhrige. In Zahlen bedeutet das:

Heute leben in Osterreich 1,6 Millionen iiber 60-Jihrige, nach dem Jahr 2030 werden es
mindestens 2,7 Millionen sein. Der Riickgang der Kinder und Jugendlichen in unserer
Gesellschaft ldsst sich aus heutiger Sicht relativ gut vorhersehen. Heute sind 21 Prozent der
Bevolkerung unter 20 Jahre alt, 2030 werden gerade noch 16 Prozent unserer Bevolkerung zu
dieser Altersgruppe gehoren. In Zahlen bedeutet das einen Riickgang von derzeit 1,6
Millionen Kindern und Jugendlichen auf dann nur noch 1,2 Millionen Angehdrige dieser
Altersgruppe. Diese Entwicklung ist bis zu einem gewissen Grad unausweichlich. Denn durch
die niedrigen Kinderzahlen der Gegenwart sind die Geburtenriickgdnge der Zukunft bereits
vorprogrammiert. Im frithen 21. Jahrhundert wird es fast 40 Prozent weniger potentielle
Jungeltern geben als noch zu Beginn der 90er Jahre. Und das bedeutet in Zukunft fast
automatisch weniger Geburten.

® Presseinformation — Die Arbeitsmarktlage Ende Juni 2002 - http://www.bmwa.gv.at/presse/33de/2002-06-

Arbeitsmarkt.pdf
7 Presseinformation — Die Arbeitsmarktlage Ende Juni 2002 - http://www.bmwa.gv.at/presse/33de/2002-06-

Arbeitsmarkt.pdf
8 Vgl R. Miinz, Graue Zukunft Osterreich, dieUniversitaet.at-Magazin Nr 2/2000,

http://www.univie.ac.at/dieuniversitaet/index2.htm?/dieuniversitaet/2000/magazin/10000083.htm.
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Im Zuge dieser Studie soll mit dem Mittel der Rechtsvergleichung versucht werden, allfillige
geeignete Rechtsinstrumente aus einem Staat, welcher sich schon seit Jahrzehnten mit dem
Problem der Diskriminierung dlterer ArbeitnehmerInnen beschéftigt, flir das osterreichische
Recht fruchtbar zu machen. Ob dies grundsétzlich sinnvoll ist, bedarf jedoch vorerst eines
Vergleichs der tatsdchlichen Gegebenheiten.

1.4. Situation alterer Arbeitnhehmerinnen in den USA

In den USA sind von den iiber 55-jdhrigen im Juni 2002 von insgesamt 63,797 Mio 19,465
Mio ArbeitnehmerInnen erwerbstitig, das entspricht einer Quote von 30,5%. Diese Zahl ist
zwar auch nicht besonders hoch, aber immer noch erheblich héher als die dsterreichische.

Die Arbeitslosenrate dlterer ArbeitnehmerInnen in den USA ist schon seit Jahren deutlich
niedriger als jene vergleichbarer jiingerer ArbeitnehmerInnen. Im Juni 2002 betrigt sie fiir die
Gruppe der 25-54-jahrigen 4,9%, wihrend sie fiir iiber 55-jdhrige nur 4,2% betrigt. Dieser
Abstand zugunsten der Gruppe der iiber 55-jahrigen war aber in der Vergangenheit meist
grofer, etwa 1992 ca 1,7%, 1993 1,1%, 1994 0,9%, 1995 0,9%, 1996 0,8%, 1997 1%, 1998
0,5%, 1999 0,4%, 2000 0,5% und 2001 0,7%. Trotz dieser Schwankungen ist signifikant, dass
die Arbeitslosigkeit dlterer ArbeitnehmerInnen erheblich geringer ist als die jiingerer
ArbeitnehmerInnen. Dies ist auch deshalb bemerkenswert, da in den USA ein gesetzliches
Pensionsalter nicht besteht.'’

1.5. Schlussfolgerungen

Das methodische Grundprinzip einer Rechtsvergleichung ist das der Funktionalitit."'
Unvergleichbares kann man nicht sinnvoll vergleichen, und vergleichbar ist im Recht nur,
was dieselbe Aufgabe, dieselbe Funktion erfiillt. Den Ausgangspunkt der Untersuchung
bilden daher nicht die Normen und Institute einer Rechtsordnung, sondern die wirtschaftlich-
sozialen Probleme und Zwecke, die sie regeln.'” Daher wurde auch die Arbeitsmarktsituation
dlterer ArbeitnehmerInnen in beiden Staaten miteinander verglichen. Da die diesbeziiglichen
Vergleichswerte auf dem Arbeitsmarkt der USA fiir dltere ArbeitnehmerInnen erheblich
giinstiger sind als in Osterreich, rechtfertigt dies vorerst die grundsitzliche These, dass
allféllige Normen in den USA dies positiv beeinflussen. Dies gilt es nun in den folgenden
Untersuchungen zu ergriinden.

2. Die Rechtslage

2.1. Osterreichisches Arbeitsrecht

? Vgl die Zahl der Erwerbstitigen ftp:/ftp.bls.gov/pub/suppl/empsit.cpseea8.txt, die Zahl der nicht
Erwerbstétigen ftp://ftp.bls.gov/pub/suppl/empsit.cpseea3 6.txt.

' Ob dieser Faktor auch fiir die (geringere) Altersarbeitslosigkeit von Bedeutung ist, kann im Rahmen dieser
Untersuchung nicht beantwortet werden. Sollte dies der Fall sein, so wére dies ein weiteres positives Argument
fiir das in Diskussion befindliche Modell eines ,,Pensioskontos® mit variablem Pensionsantrittsalter.

"' Vgl Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts®, Bd I (1984) 34.
'2 Vgl Rheinstein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung® (1987) 15, 26; Déubler, Systemvergleich im
Arbeitsrecht?, Demokratie und Recht 1979/1, 23 ff (27); Rheinstein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung
(1987) 26; Moll, Arbeitsrechtsvergleichung, RdA 1984, 223 ff (235 f).
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2.1.1. Aligemeines

Versucht man, sich in den géngigen Lehrbiichern des dsterreichischen Arbeitsrechts zur
gegenstindlichen Problematik einen Uberblick zu verschaffen, so ist dies nicht einfach, da es
den Bereich , dltere ArbeitnehmerInnen® als solchen nicht gibt, sondern deren Probleme bei
den einzelnen Spezialkapiteln mitbehandelt werden. Schon dies zeigt, dass es hiefiir bisher
kein bzw kaum ein Problembewusstsein gibt. Es verwundert daher auch nicht, wenn in einem
Lehrbuch'® zu einer automatischen Ruhestandsversetzungsklausel bei Erfiillen der
Anspruchsvoraussetzungen fiir die gesetzliche Alterspension gesagt wird, dass ,,gegen eine
derartige Befristung keine grundsitzlichen Bedenken bestehen*. Wie unter Punkt 2.2.
dargestellt wird, sind derartige Klauseln im Hinblick auf Art 6 RL 2000/78/EG in Zukunft
zumindest nicht ohne weiteres moglich.

Anzufiihren ist auch noch, dass Regelungen des besonderen Kiindigungsschutzes hier nicht
behandelt werden, da diese grundsétzlich vom Alter unabhéngig sind. Da sich die
gegenstindlichen Bestimmungen nicht immer in den klassischen arbeitsrechtlichen Gesetzen
befinden, ist auch darauf hinzuweisen, dass der Begriff ,,Arbeitsrecht* im Rahmen dieser
Darstellung sehr weit zu verstehen ist.

Nun jedoch zu den einzelnen Bestimmungen des Osterreichischen Arbeitsrechts:

2.1.2. § 105 Arbeitsverfassungsgesetz

2.1.2.1. System der Kiindigungsanfechtung

Unter bestimmten Voraussetzungen kann eine Arbeitgeber-Kiindigung vom Arbeitnehmer
wegen Sozialwidrigkeit oder wegen eines verponten Motivs binnen einer Woche ab
Ausspruch der Kiindigung (bei einem ausdriicklichen Widerspruch des Betriebsrates kann es
zu einer zusitzlichen Woche kommen) angefochten werden. Dies wird als ,,allgemeiner
Kiindigungsschutz* verstanden. Die Moglichkeit der Kiindigungsanfechtung besteht einerseits
im Falle einer Kiindigung wegen eines verponten Motivs (§ 105 Abs 3 Z 1 ArbVG — zB
wegen Gewerkschaftsmitgliedschaft etc, das Alter ist kein derartiges Motiv!) und andererseits
wegen Sozialwidrigkeit (§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG). Im folgenden beschiftigen wir uns nur mit
der Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit, da diese Form der Anfechtung einen gewissen
Schutz dlterer ArbeitnehmerInnen vorsieht. Die Moglichkeit dieser Anfechtung besteht jedoch
nur dann, wenn zum Zeitpunkt der Kiindigung das Arbeitsverhiltnis bereits sechs Monate
gedauert hat. Bei der Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit ist zwar primdr vom Arbeitnehmer
die Sozialwidrigkeit der Kiindigung — dazu im folgenden — glaubhaft zu machen, aber sodann
eine Interessensabwigung mit den allenfalls vom Arbeitgeber vorgebrachten personen- oder
betriebsbezogenen Kiindigungsgriinden vorzunehmen.'* Hinsichtlich der personen- oder
betriebsbezogenen Kiindigungsgriinde bestehen dann Besonderheiten zugunsten &lterer
ArbeitnehmerInnen, welche im folgenden zu besprechen sind.

2.1.2.2. Sozialwidrigkeit'

Die Kiindigung ist sozial ungerechtfertigt, wenn wesentliche Interessen des Arbeitnehmer
beeintrichtigt werden. Dies ist dann der Fall, wenn eine durch die Kiindigung eintretende

13 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 375.

' Vgl Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Kundtner/Preis/Schneller, Kommentar zum ArbVG?, Bd 3 (2002) 362 f

mwN.

15 Vgl Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Kundtner/Preis/Schneller, Kommentar zum ArbVG?, Bd 3 (2002) 330 ft;
Rauch, Die Kiindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit im Licht der jiingeren Judikatur, ASoK 1999, 42 ff;

Karl, Die sozial ungerechtfertigte Kiindigung (1999).



finanzielle Schlechterstellung zu einem wesentlichen Nachteil des Arbeitnehmers fiihrt bzw

wenn die Kiindigung eine fiihlbare, ins Gewicht fallende Verschlechterung der

wirtschaftlichen Lage zur Folge hat, ohne dass aber schon eine soziale Notlage oder eine

Existenzgefiahrdung eintreten miisste.

Ein solcher wesentlicher Nachteil liegt etwa vor, wenn

» eine langere Arbeitslosigkeit zu erwarten ist, wenn insbesondere aufgrund des
Lebensalters des Arbeitnehmers nicht damit gerechnet werden kann, dass er in absehbarer
Zeit einen neuen Arbeitsplatz erlangt.'® Die Frage, ob der Arbeitnehmer einen neuen
Arbeitsplatz finden kann, wird im Verfahren durch ein Sachverstindigengutachten geklart.
Da jiingere Arbeitnehmer in der Regel die Moglichkeit haben, einen neuen Arbeitsplatz
(ohne erhebliche Einkommensverluste) zu finden, und daher die Anfechtung eher
chancenlos ist, werden die Anfechtungen von Kiindigungen meistens von élteren
Arbeitnehmern (ab ca 45 Jahren) vorgenommen. Das Gesetz selbst kennt jedoch keine
Altersgrenze fiir Kiindigungsanfechtungen.

* Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers zu erfiillen sind. Sorgepflichten fiir Ehepartner und
Kinder sind bei der Beurteilung der Gesamtsituation des gekiindigten Arbeitnehmers stets
zu beriicksichtigen. Wenn diese Sorgepflichten durch eine Kiindigung gefédhrdet werden
oder der bisherige (durchschnittliche) Standard durch die verminderten
Einkommensaussichten nicht aufrechterhalten werden kann, ist von wesentlichen sozialen
Nachteilen der Kiindigung auszugehen.'’

« die EinkommenseinbuBen 12-15% iibersteigen.'® Ein Einkommensverlust von 10% wurde
ausdriicklich als ,,geringfiigig* bezeichnet und darauf hingewiesen, dass eine solche
Einbuf3e unerheblich sei, weil auch schon durch gesetzliche Mafinahmen (,,Sparpaket*)
bei aufrechten Dienstverhiltnissen EinkommensbufBen hinzunechmen waren."” Wenn sich
jedoch das Einkommen des Arbeitnehmers durch die Kiindigung um die Halfte verringert
und somit eine gravierende Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Lage erfolgt,
insbesondere auch, weil die Ehefrau kein eigenes Einkommen hat und die beiden Kinder
in Berufsausbildung stehen, so liegt eine Sozialwidrigkeit der Kiindigung vor.” Bei
grundsétzlich moglicher Pensionierung geht der Gesetzgeber aber davon aus, dass der
Einkommensverlust, der durch die Pensionierung regelmafig eintritt, zumutbar ist. Daher
ist eine Kiindigung, nach der ein Arbeitnehmer Anspruch auf eine gesetzliche Pension hat,
im Normalfall nicht sozialwidrig.'

* die gesamte wirtschaftliche Lage des Arbeitnehmers unter Einbeziehung der Veridnderung
der Einkommensverhéltnisse, der Sorgepflichten, Kreditbelastungen, des
Gesundheitszustandes, der Hohe der Abfertigung und die Auswirkungen der Kiindigung
auf die Bemessungsgrundlage der zu erwartenden Pension erheblich beeintrichtigt wird.”

Der Kiindigungsschutz iSd § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG soll ausschlieBlich jenen Arbeitnehmern
gewihrt werden, die auf ihren Arbeitsplatz angewiesen sind.

'® Bei einer drohenden Arbeitslosigkeit von 10 Monaten sind wesentliche Interessen des Arbeitnehmers
beeintrachtigt (OGH 15.3.1989, Arb 10.771); bei 3 bis 4 Monaten jedoch noch nicht (vgl EA Wien 20.12.1977,
Arb 9642); nach dem ASG Wien 8.6.1998, ARD 4982/52/98 auch bei 8 Monaten noch nicht; 6 bis 8 Monate
geniigten auch nach OGH 10.6.1998, DRAA 1998, 445 nicht.

" Vgl EA Wien, Re 11 209/76; EA Amstetten 12.6.1975, Arb 9389; EA Wien, Re II 307, 308/76; OGH
12.10.1988, Arb 10.755.

" OGH 23.5.1997, Arb 11.611; OGH 10.6.1998, DRAA 1998, 445.

" OLG Wien 26.5.1997, ARD 4880/37/97.

Y OLG Wien 2.6.1997, ARD 4921/13/98.

*1 Vgl OGH 18.3.1992, DRAA 1992, 460; VWGH 16.1.1985, RAW 1985, 318; EA Wien 25.1.1985, Arb 10.164;
Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Kundtner/Preis/Schneller, Kommentar zum ArbVG?, Bd 3 (2002) 343 mwN.
2 OGH 18.3.1992, DRAA 1992/53 (Mosler).



Es kann daher nicht von starren Grenzen ausgegangen werden, sondern ist stets die gesamte
finanzielle, gesundheitliche und familidre Situation des gekiindigten Arbeitnehmers eingehend
zu priifen.

2.1.2.3. Personenbedingte Kiindigungsgriinde

Liegt eine Sozialwidrigkeit vor, so kann der Arbeitgeber — im Rahmen der dann
vorzunehmenden Gesamtinteressenabwagung - auf Umsténde, die in der Person des
Arbeitnehmers gelegen sind und die betriebliche Interessen nachteilig beriihren, verweisen.
Dies konnen Griinde sein,

* die an sich bereits fiir eine Entlassung ausreichen.

* die fiir eine Entlassung noch nicht ausreichen (Unpiinktlichkeit, Arbeitsversdumnisse,
Unvertréglichkeit etc).

* die nicht auf einem Verschulden des Arbeitnehmers beruhen (auB3erordentlich hdufige bzw
lange Krankenstidnde, jahrelange Alkoholabhéngigkeit mit verminderter
Leistungsfdhigkeit etc).

* wenn der Arbeitnehmer durch unkollegiales Verhalten Auf8endienstmitarbeiter
gegeneinander aufbringt und dadurch ein gespanntes Betriebsklima herbeifiihrt, welches
die betrieblichen Interessen des Arbeitgebers jedenfalls soweit nachteilig beriihrt, dass die
betrieblichen Interessen gegeniiber dem wesentlichen Interesse des Arbeitnehmers an der
Aufrechterhaltung des Arbeitsverhiltnisses iiberwiegen.”

 wenn in einem Kleinbetrieb ein Arbeitnehmer besonders unvertriglich ist.**

* wenn ein im Verkauf titiger Mitarbeiter ein unfreundliches oder ,,muffiges* Verhalten
und die Beschwerden iiberpriifbar verifiziert und berechtigt sind.”’

Altere und im Betrieb lange beschiftigte Arbeitnehmer haben Anspruch auf Schonung. Der
Arbeitgeber wird daher versuchen miissen, diese Arbeitnehmer auf einem ihren geminderten
Kriften entsprechenden Arbeitsplatz zu verwenden.*®

Die Frage, ob ein Ersatzarbeitsplatz durch die Kiindigung eines anderen Arbeitnehmers frei zu
machen ist, ist nur im Rahmen eines Sozialvergleichs zu priifen. Falls jedoch mangels
Widerspruchs des Betriebsrates gegen die Kiindigung (bzw falls kein Betriebsrat vorhanden
ist) kein Sozialvergleich zu erfolgen hat, ist die Frage des Ersatzarbeitsplatzes fiir den
schonungsbediirftigen dlteren Arbeitnehmer nur insoweit relevant, als ein solcher Arbeitsplatz
ohne Kiindigung eines anderen Arbeitnehmers zur Verfligung steht und der Arbeitnehmer
bereit ist, die angebotene neue Arbeit zu verrichten.

2.1.2.4. Betriebsbedingte Kiindigungsgriinde

Liegt Sozialwidrigkeit vor, so sind neben personenbedingten Kiindigungsgriinden auch

allféllige betriebsbedingte Kiindigungsgriinde zu priifen.

Betriebliche Griinde liegen vor allem dann vor, wenn

* aufgrund der schwierigen wirtschaftlichen Lage Personalkosten reduziert werden miissen
und daher der Arbeitnehmer gekiindigt wird, wobei sein Arbeitsplatz nicht mehr
nachbesetzt wird und auch eine anderweitige Weiterbeschéftigungsmoglichkeit im
Unternehmen nicht gegeben ist.

2 OGH 20.4.1995, ARD 4687/9/95.

2 OGH 12.3.1998, ARD 4998/11/99.

* OGH 28.1.1998, ARD 4917/8/98, im vorliegenden Fall nicht berechtigt.
2 OGH 24.8.1998, ARD 5024/5/99.
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» Rationalisierungen, Produktionsumstellungen und triftige organisatorische Griinde
vorliegen.
Eine Kiindigung ist jedenfalls dann nicht betriebsbedingt, wenn der gekiindigte éltere
Arbeitnehmer durch einen jiingeren (und ,,billigeren*) Arbeitnehmer ersetzt wird oder wenn
der gekiindigte Arbeitnehmer in einem anderen Bereich ohne weiteres hétte eingesetzt werden
konnen.
Der Arbeitgeber verletzt seine soziale Gestaltungspflicht nicht, wenn er es unterldsst, dem
Arbeitnehmer einen von der bisherigen Titigkeit stark abweichenden Posten anzubieten.”’
Demnach miisste der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer, dessen Arbeitsplatz aufgrund von
Rationalisierungen wegfillt, lediglich eine Ersatztitigkeit anbieten, die seiner bisherigen
Beschiftigung wenigstens dhnlich ist. Falls der Arbeitnehmer dies ablehnt, ist die Kiindigung
zulédssig. Gibt es angesichts der bisherigen Tatigkeit des Arbeitnehmers nur ungewdhnliche
Moglichkeiten der Weiterverwendung, miisste der Arbeitnehmer selbst initiativ werden und
dem Arbeitgeber seine Bereitschaft mitteilen, auch derartige Tétigkeiten zu verrichten.
Falls eine Rationalisierung aufgrund verminderter Aufgaben durch eine geringere Anzahl von
Arbeitnehmern angestrebt wird, so ist die Kiindigung durch betriebliche Erfordernisse
gerechtfertigt, wenn der Arbeitsplatz des gekiindigten Arbeitnehmers, der in anderen
Bereichen nicht eingesetzt werden kann, weggefallen ist (bzw nicht nachbesetzt wird).?®
Néhere Feststellungen zur Umsatzentwicklung und Entwicklung der Arbeitnehmeranzahl sind
diesfalls nicht mehr erforderlich.*
Letztlich hat das Gericht aufgrund einer Interessenabwégung festzustellen, ob dem
Arbeitgeber die Weiterbeschiftigung eher zumutbar ist als dem Arbeitnehmer die
Kiindigung.*

2.1.2.5. Sozialvergleich

Falls ein Betriebsrat im Betrieb vorhanden ist, so ist dieser vor jeder Kiindigung zu
verstdndigen und kann innerhalb von 5 Arbeitstagen zur Kiindigung eine Stellungnahme
abgeben (§ 105 Abs 1 ArbVG).

Nur wenn der Betriebsrat der Kiindigung ausdriicklich widerspricht, ist ein Sozialvergleich
durchzufiihren.

Im Zuge des Sozialvergleichs ist zu priifen, ob ein Vergleich sozialer Gesichtspunkte fiir den
Gekiindigten eine grofere soziale Harte ergibt als flir andere Arbeitnehmer (familidre
Situation, Unterhaltspflichten, Vermogenssituation etc) des gleichen Betriebes und derselben
Titigkeitssparte, deren Arbeit der Gekiindigte leisten kann.’'

Bei dlteren Arbeitnehmern sind hierbei weiters eine vieljahrige ununterbrochene
Beschéftigungszeit im Betrieb oder Unternehmen sowie die wegen des hoheren Lebensalters
gegebenen Schwierigkeiten bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess besonders zu
berticksichtigen.

2.1.3. § 15 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz

Da die Anfechtung gem § 105 ArbVG voraussetzt, dass Arbeitnehmer in einem
betriebsratspflichtigen Betrieb (mit mindestens 5 ArbeitnehmerInnen) beschiftigt sind,

2T OGH 15.11.1997, ARD 4947/16/98.; vgl Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Kundtner/Preis/Schneller,
Kommentar zum ArbVG?, Bd 3 (2002) 362 f mwN.

* OGH 10.6.1998, DRAA 1999/43 (Kallab).

> OGH 30.3.1998, ARD ARD 4949/3/98.

** OGH 1.4.1998, DRdA 1998, 361.

! Vgl Gahleitner in Cerny/Gahleitner/Kundtner/Preis/Schneller, Kommentar zum ArbVG?, Bd 3 (2002) 366 ff
mwN.
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besteht fiir ArbeitnehmerInnen in Kleinbetrieben grundsitzlich keine Mdglichkeit der
Kiindigungsanfechtung. In Ausnahmefillen, wozu altersbedingte Kiindigungen
normalerweise nicht zu zihlen sind, konnen jedoch Kiindigungen nichtig gem § 879 ABGB
sein.’® Durch § 15 Abs 3 AVRAG besteht nun fiir Arbeitnehmer in einem nicht
betriebsratspflichtigen Betrieb dennoch die Moglichkeit der Anfechtung im Sinne des § 105
ArbVG, wenn sie als Arbeitnehmer den Jahrgingen 1935 bis 1942 oder als Arbeitnehmerin
den Jahrgingen 1940 bis 1947 angehdren. Da diese Regelung im Zuge der Anhebung des
Antrittsalters fiir die vorzeitige Alterspension geschaffen wurde, bedeutet dies natiirlich, dass
in einigen Jahren ArbeitnehmerInnen in Kleinbetrieben (unter 5 ArbeitnehmerInnen) wieder
schutzlos sein werden.

2.1.4. § 14 AVRAG - Herabsetzung der Normalarbeitszeit

Durch das ASRAG 1997°* wurden die hier interessierenden Abs 2 Z 1 und 4 des § 14
AVRAG eingefligt. Danach gilt fiir den Fall der Herabsetzung der Normalarbeitszeit nach
Vollendung des 50. Lebensjahrs ex lege eine besondere Berechnungsart der Abfertigung,
welche grundsitzlich das bisherige Beschéftigungsausmal} voll bei der Berechnung
berticksichtigt und die Teilzeitbeschiftigung nur dann berticksichtigt, wenn sie linger als 2
Jahre dauert und dadurch eine Verdnderung der fiir die Abfertigung maf3geblichen Dienstjahre
eintritt.>> Dies hat ua zur Folge, dass nach Vollendung der 25 Dienstjahre ohne jeden
abfertigungsrechtlichen Nachteil in Teilzeit gewechselt werden kann, wenn das 50.
Lebensjahr vollendet ist.

Durch die Altersteilzeitregelung hat diese Bestimmung dzt aber praktisch keinen
Anwendungsbereich.

2.1.5. § 27 Arbeitslosenversicherungsgesetz - Altersteilzeit

Anspruch auf Altersteilzeitgeld hat ein Arbeitgeber, der éltere Arbeitnehmer beschéftigt, die
ihre Arbeitszeit verringern und denen er einen Lohnausgleich gewédhrt (§ 27 Abs 1 AIVG).
Altersteilzeitgeld gebiihrt dem Arbeitgeber ldngstens 6 1/2 Jahre fiir Frauen ab Vollendung
des 50. Lebensjahres und fiir Médnner ab Vollendung des 55. Lebensjahres.

Voraussetzungen dafiir sind:

1. Der Arbeitnehmer war in den letzten 25 Jahren vor Geltendmachung des Anspruchs 780
Wochen (ca 15 Jahre) arbeitslosenversicherungspflichtig beschéftigt.

2. Aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung wurde die der gesetzlichen oder
kollektivvertraglichen Normalarbeitszeit entsprechende (oder diese um hochstens 20 Prozent
unterschreitende individuelle) Normalarbeitszeit um 40 Prozent bis 60 Prozent verringert.

3. Aufgrund einer Vereinbarung bzw Regelung im Kollektivvertrag oder einer
Betriebsvereinbarung erhélt der Arbeitnehmer bis zur Hochstbeitragsgrundlage einen
Lohnausgleich in der Hohe von mindestens 50 Prozent des Unterschiedsbetrags zwischen dem

32 Nach Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 386 kommen als solche Griinde die Zugehdrigkeit
zu einer politischen Partei oder einer Religionsgemeinschaft in Betracht. Vgl auch K. Mayr, Urlaubsrecht und
arbeitsrechtliche Begleitregelungen zur Pensionsreform, in: Resch (Hrsg), Aktuelle Neuerungen im Arbeits- und
Sozialrecht (2001) 48 f mwN.

33 Zur EU-Widrigkeit der unterschiedlichen Geburtsjahrginge zwischen Minnern und Frauen: K. Mayr,
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts und Kiindigung in Kleinbetrieben, RAW 2001/44; K. Mayr,
Urlaubsrecht und arbeitsrechtliche Begleitregelungen zur Pensionsreform, in: Resch (Hrsg), Aktuelle
Neuerungen im Arbeits- und Sozialrecht (2001) 49 ff.

**BGBI I Nr 139/1997.

*% Zur exakten Berechnung vgl K. Mayr, Ausgewihlte Rechtsprobleme bei der Berechnung der Abfertigung, in:
Mayr/Resch (Hrsg), Abfertigung (1999) 53 ff.
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vor der Herabsetzung der Normalarbeitszeit (zw 40 und 60%) gebiihrenden Entgelt und dem
der verringerten Arbeitszeit entsprechenden Entgelt.

4. Der Arbeitgeber leistet die SV-Beitrdge entsprechend der Beitragsgrundlage vor
Herabsetzung der Normalarbeitszeit.

5. Der Arbeitnehmer hat Anspruch auf Berechnung der zustehenden Abfertigung auf der
Grundlage der Arbeitszeit vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit.

Teilzeitbeschiftigte, deren Arbeitszeit die gesetzliche oder kollektivvertragliche
Normalarbeitszeit um nicht mehr als 20 Prozent unterschreitet (zB bei einer 40-Stunden-
Woche 32 Stunden), kdnnen auch einbezogen werden.

Es bestehen zwei Moglichkeiten der Altersteilzeitregelung, namlich einerseits die
Vereinbarung einer Teilzeitbeschéftigung fiir die gesamte Laufzeit der Vereinbarung und
andererseits das Erreichen der Teilzeit durch Nutzung eines Durchrechnungszeitraumes,
sogenannte ,,Blockvariante®. Dabei wird meist in der ersten Hélfte im bisherigen
Beschiftigungsausmal} weitergearbeitet und in der zweiten Hélfte die eingearbeitete Zeit
konsumiert (Freistellungsphase). Gerade die zweite Variante erfreut sich groBBter Beliebtheit.
Mit Stand 4/2002 befinden sich 14.316 ArbeitnehmerInnen in Altersteilzeit.*

2.1.6. §§ 5a, 5b AMPFG - Bonus-Malus-System zur Beschaftigungssicherung
ilterer Arbeitnehmer®’

* Bonusregelung (§ Sa AMPFQG)

Arbeitgeber, die Personen einstellen, die élter als 50 Jahre sind, zahlen nur einen
verminderten Dienstgeberanteil zum Arbeitslosenversicherungsbeitrag, nimlich bis zum
vollendeten 55. Lebensjahr eines eingestellten dlteren Arbeitnehmers die Halfte (dzt 1,5%).
Ab dem vollendeten 55. Lebensjahr entfdllt der Dienstgeberanteil zur Génze. Fiir
Neueinstellungen nach dem 30.9.2000 entféllt der Dienstgeberanteil zum
Arbeitslosenversicherungsbeitrag zur Géinze.

Dieser Bonus wird nicht wirksam, wenn der eingestellte dltere Arbeitnehmer bereits beim
selben Arbeitgeber beschiftigt war und der Auflosungszeitpunkt des vorigen
Arbeitsverhéltnisses nicht linger als 3 Jahre zuriickliegt. Auch bei Arbeitgeberwechsel
innerhalb eines Konzerns kommt die Bonusregelung nicht zum Tragen.

* Malusregelung (§ 5b AMPFG)

Wird das Arbeitsverhéltnis eines Mitarbeiters, der dlter als 50 Jahre ist, nach mindestens
zehnjéhriger Beschiftigungsdauer im Unternehmen aufgeldst, so hat der Arbeitgeber durch
Einmalzahlung einen besonderen Arbeitslosenversicherungsbeitrag zu entrichten. Die
Malusregelung trat mit 1. 4. 1996 in Kraft.

Die Maluspflicht besteht in folgenden Auflosungsféllen nicht:

- Selbstkiindigung des Arbeitnehmers,

- verschuldete Entlassung,

- unberechtigter Austritt und

- Austritt aus gesundheitlichen Griinden.

Keine Maluspflicht besteht ferner bei Auflosung wegen Betriebsstillegung bzw wegen
Teilstillegung.

36 hitp://www.oegb.at/downloads/nachrichtendienst/oegb nachrichtendienst230502.pdf, Seite 11.
*" Vgl Andexlinger, Bonus-Malus-System zur Beschiftigungssicherung ilterer Arbeitnehmer, ecolex 1996, 292.
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Der Malus entfillt bei Auflosung nach Erreichen der Altersgrenze fiir die vorzeitige
Alterspension (Ménner 60, Frauen 55) und auch dann, wenn der Arbeitnehmer im Zeitpunkt
der Auflosung bereits Anspriiche auf Invaliditits- oder Berufsunfihigkeitspension hat.

Bei der maB3geblichen Dauer des Arbeitsverhéltnisses sind Unterbrechungen bis zu einem Jahr
einzurechnen. Allerdings entfillt die Maluspflicht auch dann, wenn im Zusammenhang mit
der Auflosung ein Wiedereinstellungsvertrag oder eine Wiedereinstellungszusage vorliegt.
Der besondere Arbeitgeberbeitrag wird nach dem letzten in der Arbeitslosenversicherung
beitragspflichtigen Arbeitsverdienst bemessen.

Grundbetrag: 0,2%, erhoht um 0,1 vH fiir jeweils drei volle Monate iiber dem 50. Lebensjahr
bis zum Ausscheiden, maximal bis zur Hohe des Dienstgeberanteils (dzt 3 vH);
Einmalzahlung: Grundbetrag x Monate vom Ausscheiden bis zur Altersgrenze fiir die
vorzeitige Alterspension (M 60, F 55).

Der so ermittelte Malusbetrag erhoht sich um 30 %, wenn die verpflichtende Anzeige der
beabsichtigten Kiindigung &lterer Arbeitnehmer beim AMS unterlassen wird (§ 45 AMPFQG).
Fiir die Feststellung der Beitragspflicht, die Vorschreibung und die Einhebung der Beitrige ist
die Gebietskrankenkasse zustindig. Uber Berufungen entscheidet der Landeshauptmann
endgiiltig.

Durch den durch das Konjunkturbelebungsgesetz 2002°® neu eingefiigten § 1 Abs 2 lit e
AIVG entfdllt ab 1. 7. 2002 fiir Personen, die das fiir die vorzeitige Alterspension bei langer
Versicherungsdauer maf3gebliche Mindestalter vollendet haben, ab dem Beginn des folgenden
Kalendermonats der Arbeitslosenversicherungsbeitrag sowie der IESG-Zuschlag. Diese
Neuregelung gilt auch fiir Personen, die ein bestehendes Dienstverhéltnis haben und das
Pensionsalter fiir die vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer bereits erreicht
oder tiberschritten haben.

2.1.7. Wurdigung der Funktionalitat der 6sterreichischen Rechtslage

Das System der Kiindigungsanfechtung sieht zwar die Beriicksichtigung typischer Probleme
von dlteren ArbeitnehmerInnen vor, doch kommt es aus folgenden Griinden in der
arbeitsgerichtlichen Praxis statt zu einer Weiterbeschiftigung fast ausschlieSlich zu
Vergleichen mit Abschlagszahlungen:

* Kann ein Arbeitnehmer die Sozialwidrigkeit nicht zumindest glaubhaft machen, so kommt
es liberhaupt zu keiner Beriicksichtigung der Situation als élterer Arbeitnehmer.
Besonders negativ wirkt sich dabei die Judikatur des OGH aus, wonach das
Partnereinkommen bei Beurteilung der Sozialwidrigkeit beriicksichtigt wird.*

* Da die Kiindigungsanfechtungsverfahren oft Monate bzw 2 — 3 Jahre dauern, sind die
Arbeitsverhéltnisse in der Zwischenzeit lingst beendet und ist eine Riickkehr an den
friiheren Arbeitsplatz oft schon faktisch unmoglich.

* Die Moglichkeit der grundlosen Kiindigung fiir den Arbeitgeber ist ein Anreiz, éltere
ArbeitnehmerInnen gegen jlingere, billigere ArbeitnehmerInnen auszutauschen.

* Die Anfechtungsfrist von einer Woche ist extrem kurz, um den ArbeitnehmerInnen eine
ausreichende Informationsmdglichkeit zu geben.

* Ein Sozialvergleich ist nur bei einem ausdriicklichen Widerspruch des Betriebsrates
vorzunehmen, was in der Praxis eher selten passiert.

Die Anfechtung in Kleinbetrieben gem § 15 Abs 3 AVRAG ist mE bisher totes Recht.

* BGBI I Nr 68/2002.
%% Da davon iiberwiegend Frauen betroffen sind, stellt dies eine unzulissige mittelbare Diskriminierung aufgrund
des Geschlechts dar. Vgl dazu Smutny/Mayr, Kommentar zum GIBG (2001) 310 ff mwN.
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Besonders positiv entwickelt und sehr geschitzt von Arbeitnehmerlnnen und Unternehmen
wird jedoch das Modell der Altersteilzeit, zumal es fiir alle Beteiligten praktisch nur Vorteile
bringt: Dem Unternehmen stehen die Erfahrungen der édlteren ArbeitnehmerInnen noch langer
zur Verfligung bzw erfolgt der Ausstieg aus der Firma nicht abrupt, was auch fiir die
Einschulung der Nachfolger von Vorteil ist. Aber auch den betroffenen &lteren
ArbeitnehmerInnen wird so ermoglicht, ,,sanft“ in die Pension zu gleiten, was von den
meisten personlich sehr geschitzt wird.*® Dadurch gelingt es mE das faktische
Pensionsantrittsalter hinaufzusetzen.

Der Bonus und der Malus des Bonus-Malus-System wurden zwar erhoht, doch wirkt sich
zumindest der Malus mE lediglich einnahmenerhdhend beim AMS aus. Um einen Einfluss
auf das Beendigungsverhalten der ArbeitgeberInnen zu haben, ist der Betrag jedenfalls viel zu
gering, da er im Normalfall kaum mehr als 1 Monatsentgelt betrdgt. Ob der Entfall des
Arbeitgeberanteils zur Arbeitslosenversicherung (3%) einen ausreichenden Anreiz zur
Einstellung von iiber 50-jahrigen Arbeitnehmerlnnen darstellt, ist mE ebenfalls zu bezweifeln.
Dies ist sicherlich eine Verbesserung hinsichtlich der Entlastung des Faktors Arbeit, doch
werden diese 3% durch wesentliche hohere Gehaltsanspriiche dlterer ArbeitnehmerInnen nur
ein kleiner Anreiz sein. Unterstiitzt wird diese Mafinahme in Zukunft sicher durch die tw von
den Sozialpartnern bereits vorgenommenen Abflachungen der Gehaltssteigerungen nach dem
Senioritatsprinzip.

Weitere Diskriminierungsverbote zugunsten dlterer ArbeitnehmerInnen sind dem
osterreichischen Recht fremd.

2.2. Gemeinschaftsrecht

Erst Anfang der neunziger Jahre setzte sich zunehmend die Ansicht durch, dass es auch
Aufgabe der Europiischen Union sei, den dlteren Menschen einen gerechten Platz in der
Gesellschaft sowie die uneingeschrinkte Wahrnehmung ihrer staatsbiirgerlichen Rechte zu
gewihrleisten, indem auch Diskriminierungen aus Griinden des Alters und die soziale
Ausgrenzung dlterer Menschen bekampft werden.

Das Europédische Parlament hat zwar festgestellt, dass ,,die dltere Bevolkerung an der
Steigerung der wirtschaftlichen Produktivitdt und des Wohlstandes angemessen beteiligt
ist“*!, jedoch hat es gleichzeitig auch darauf hingewiesen, dass ,,dltere Menschen von
Diskriminierungen nicht nur im Erwerbsleben, sondern im Alltag im allgemeinen besonders
betroffen sind*.** Daher hat es wiederholt gefordert, dass ,,der Grundsatz der
Chancengleichheit und der Gleichbehandlung gemif3 der Empfehlung Nr 162 der ILO auf
dltere Arbeitnehmer angewandt wird* und dass ,,gezielte positive Maflnahmen getroffen
werden, um die Arbeitsbedingungen dieser Arbeitnehmergruppe zu verbessern“.*> Weiterhin
hat es die Kommission bzw die Mitgliedstaaten sowie die Unternehmen und Sozialpartner
aufgefordert, ,,mit gutem Beispiel voranzugehen und bei der Einstellung dltere Arbeitnehmer
nicht zu diskriminieren“** bzw ,,einklagbare Rechte gegen Diskriminierungen am
Arbeitsmarkt, insbesondere bei Stellensuche, Weiterbildung und Personalkiirzungen, zu
schaffen®, ,lebenslanges Lernen zu fordern* und ,,Fort-, Weiterbildungs-, Schulungs- und

* Vgl Presseerklirung des AMS OO unter http://www.ams.or.at/ooe/med/event/arbeitsprogramm2002.htm.

*! EntschlieBung zu ,,Altere Menschen im 21. Jhd - Neue Lebensperspektiven® (EP Dok Nr A4-0160/99,
weitergeleitet an Rat und Kommission am 19.4.1999).

*2 EntschlieBung zu ,,Altere Menschen im 21. Jhd - Neue Lebensperspektiven® (EP Dok Nr A4-0160/99,
weitergeleitet an Rat und Kommission am 19.4.1999).

* EntschlieBung zu gemeinschaftlichen Aktionen zugunsten élterer Menschen (ABI C 284/1469 vom
12.11.1990), zur Veranstaltung des Europdischen Jahres der dlteren Menschen und der Solidargemeinschaft der
Generationen (ABI C 176/239 vom 13.7.1992), zum européischen Arbeitsmarkt nach 1992 (ABI C 241/51 vom
21.9.1992) sowie zu MafBnahmen zugunsten der dlteren Menschen (ABI C 77/24 vom 14.3.1994).

* EntschlieBung zu MaBnahmen zugunsten der ilteren Menschen (ABI C 77/24 vom 14.3.1994).
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Umschulungsmafinahmen auf die Bediirfnisse von dlteren Arbeitnehmern abzustimmen sowie
Bildungssysteme auch fiir nicht mehr im Arbeitsprozess befindliche Personen zu &ffnen®.*
Seit der Vertragsrevision von Amsterdam ist das Parlament der Auffassung, dass ,,die
Kommission basierend auf Art 13 iVm 137 EG legislative Vorschlige zur Bekimpfung von
Diskriminierung und sozialer Ausgrenzung aus Griinden des Alters vorlegen® sollte.*

Die Kommission hat durch die Unterbreitung von Vorschldgen fiir unverbindliche Rechtsakte,

dh, Empfehlungen und Erkldrungen, versucht, zur Bekampfung jeglicher in bezug auf das

Alter bestehender Stereotypen beizutragen. Schwerpunkte waren dabei allerdings die

Bereiche der Beschiftigung und der sozialen Sicherung, insbesondere die Erstellung von

gemeinsamen Kriterien fiir ausreichende Leistungen im Rahmen der Systeme der sozialen

Sicherung®’, die Anniherung der Ziele und Politiken im Bereich des sozialen Schutzes*®

sowie die Flexibilisierung der Regelungen fiir das Ausscheiden aus dem Erwerbsleben.*

Auch in threm Weilbuch ,,Europdische Sozialpolitik — ein zukunftsweisender Weg fiir die

Union* hat die Kommission als zu verfolgende Ziele die Forderung der Rolle und der

Moglichkeiten der aktiven Rentner, sowie die Ausarbeitung von Lésungsansétzen beziiglich

der Verbesserung der Situation ilterer Frauen, des Ubergangs vom Erwerbsleben in den

Ruhestand und der Integration ilterer isolationsgefihrdeter Menschen aufgefiihrt.>

Der Rat hat diese Kompetenz nun bereits zwei Mal in Anspruch genommen:

- Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.6.2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft®';

- Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf™.

Diese Richtlinien sind bis spétestens 19.6.2003 bzw 2.12.2003 in nationales Recht

umzusetzen.

Wie das Européische Parlament in einem Arbeitsdokument™ betont hat, ist die

Diskriminierung von Menschen wegen bestimmter Merkmale, insbesondere aufgrund der

Zugehorigkeit zu einer Gruppe, die sie sich nicht ausgesucht haben, nicht nur ungerecht und

ein Verstof3 gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz, sondern bringt auch wirtschaftliche

und soziale Kosten mit sich. Diese werden nicht nur von den Betroffenen selbst, sondern auch
von den Staaten, den Kommunen, den Sozialsystemen und den Unternehmen getragen, weil

Menschen, die diskriminiert werden, hiufig nicht in gleichem Mafle am Wohlstand teilhaben

wie andere und auf Hilfe angewiesen sind. Ferner ist Diskriminierung ein Storfaktor im

Gemeinsamen Markt, weil sie die Auslibung der Grundfreiheiten, insbesondere der

Personenverkehrsfreiheiten, behindert. Es ist daher nicht nur die Aufgabe der

Mitgliedsstaaten, sondern auch die der Europdischen Union, zur weitestmdglichen

Beseitigung von Diskriminierungen beizutragen.”* Der durch den Vertrag von Amsterdam neu

in den Vertrag zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft aufgenommene Art 13 bietet

* EntschlieBung zu ,,Altere Menschen im 21. Jhd - Neue Lebensperspektiven® (EP Dok Nr A4-0160/99,
weitergeleitet an Rat und Kommission am 19.4.1999) sowie zu MaBinahmen zugunsten der élteren Menschen
(ABI C 77/24 vom 14.3.1994).

¢ EntschlieBung zu ,,Altere Menschen im 21. Jhd - Neue Lebensperspektiven® (EP Dok Nr A4-0160/99,
weitergeleitet an Rat und Kommission am 19.4.1999) sowie zu MaBinahmen zugunsten der élteren Menschen
(ABI C 77/24 vom 14.3.1994).

Vgl ABI L 245/46 vom 26.8.1992.

* Vgl ABI L 245/49 vom 26.8.1992.

* Vgl ABI C 188/1 vom 10.7.1993.

%% Vgl dazu KOM(94)0333 endg.

° ABI L 180/22 vom 19.7.2000.

>2 ABI L 303/16 vom 2.12.2000.

>3 Perspektiven der Anti-Diskriminierungspolitik Reihe soziale Angelegenheiten, Soci 105 DE (PE 168.637) -
April 2000.

** Vgl dazu die Praambeln der RL 2000/43/EG und der RL 2000/78/EG.
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dazu neue Perspektiven. Zum einen, da er selbst den Rat ausdriicklich dazu erméchtigt,

geeignete Vorkehrungen im Rahmen der Zustdndigkeit der Gemeinschaft zu treffen, zum

anderen deshalb, weil er im ersten Teil des EG mit dem Titel ,,Grundsétze* steht und daher

eine enorme symbolische Bedeutung hat. Die Verabschiedung dieser 2

Antidiskriminierungsrichtlinien stellt ein klares Zeichen dafiir dar, dass die Mitgliedstaaten

und die EU die erforderlichen MaBBnahmen zur Gewihrleistung einer uneingeschrankten

Mitwirkung bisher diskriminierter Menschen in der Gesellschaft ergreifen und sich fiir die

Verwirklichung der Chancengleichheit fiir alle Biirger einsetzen. Dies ist ein wichtiger Schritt

auf dem Weg zur Schaffung einer Gesellschaft mit einem stirkeren inneren Zusammenhalt

und hat positive Auswirkungen auf die Lebensqualitét der betroffenen Menschen.

Da in der alltdglichen Praxis bzw der Arbeitswelt Diskriminierungen und Vorurteile eng

miteinander verbunden sind, ist es mE bedeutsam, die bestehenden Diskriminierungsverbote

zu analysieren und allenfalls neue, geeignetere Losungswege aufzuzeigen.

Da mit den oa RL 2000/43/EG und RL 2000/78/EG zum Teil neue Diskriminierungsverbote

normiert wurden, welche aber schon seit Jahrzehnten in den USA bestehen, soll unter der

nachfolgenden Darstellung der ma3geblichen amerikanischen Rechtslage hinterfragt werden,
ob es nicht Mechanismen aus dem anglo-amerikanischen Raum gibt, die bei der Umsetzung
der RL 2000/78/EG hinsichtlich des Alters verwendet werden konnen, um einen effektiven,
den sozialen Frieden sichernden Diskriminierungsschutz zu erreichen.

Vor der Vertragsrevision von Amsterdam war ein ausdriickliches Diskriminierungsverbot aus

Griinden des Alters in den Vertrégen iiberhaupt nicht vorgesehen. Allerdings wire es

moglich, dass dltere Menschen durch eine weite Auslegung von einigen der Bestimmungen

des EG-Vertrags erfasst werden.”

Gem Art 2 Abs 1 iVm Art 1 RL 2000/78/EG sind unmittelbare und mittelbare

Diskriminierungen ua wegen des Alters verboten.

Art 6 RL 2000/78/EG sieht davon folgende Ausnahmemdglichkeiten fiir die Mitgliedstaaten

vor, sofern die Ausnahme objektiv und angemessen ist und im Rahmen des nationalen Rechts

durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmiflige Ziele aus den Bereichen

Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt

ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Diese

Regelung entspricht der bisherigen Judikatur des EuGH zur Frage der Rechtfertigung einer

mittelbaren Diskriminierung.*

Exemplarisch werden dann folgende gerechtfertigte Ungleichbehandlungen aufgezéhlt:

* die Festlegung besonderer Bedingungen filir den Zugang zur Beschéftigung und zur
beruflichen Bildung sowie besonderer Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen,
einschlieBlich der Bedingungen fiir Entlassung und Entlohnung, um die berufliche
Eingliederung von Jugendlichen, dlteren Arbeitnehmern und Personen mit
Fiirsorgepflichten zu fordern oder ihren Schutz sicherzustellen;

* die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das
Dienstalter fiir den Zugang zur Beschiftigung oder fiir bestimmte mit der Beschéftigung
verbundene Vorteile;

» die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung aufgrund der spezifischen
Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder aufgrund der
Notwendigkeit einer angemessenen Beschiftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand.

* Ungeachtet des Art 2 Abs 2 konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass bei den
betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit die Festsetzung von Altersgrenzen als
Voraussetzung fiir die Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente oder von

>> Solche Bestimmungen wiren Art 117 und 118 EGV (Bekidmpfung der sozialen Ausgrenzung), Art 109p EGV
(Gewihrleistung eines hohen Beschéftigungsniveaus), Art 126 und 127 EGV (Beitrag zu einer qualitativ
hochstehenden (beruflichen) Bildung), Art 129 EGV (Sicherstellung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus).

*% Vgl Smutny/Mayr, Kommentar zum GIBG (2001) 715 ff mwN.
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Leistungen bei Invaliditdt einschlieBlich der Festsetzung unterschiedlicher Altersgrenzen
im Rahmen dieser Systeme fiir bestimmte Beschiftigte oder Gruppen bzw Kategorien von
Beschiftigten und die Verwendung im Rahmen dieser Systeme von Alterskriterien fiir
versicherungsmathematische Berechnungen keine Diskriminierung wegen des Alters
darstellt, solange dies nicht zu Diskriminierungen wegen des Geschlechts fiihrt.

2.3. Bundesgesetzliche Regelungen betreffend die Diskriminierung alterer
Arbeitnehmerilnnen in den Vereinigten Staaten von Amerika

In den Vereinigten Staaten existieren auf Bundesebene einige Vorschriften, deren
Regelungsgegenstand das Problem der Ungleichbehandlung dlterer ArbeitnehmerInnen ist.

Im einzelnen sind dies:

2.3.1. Der “Age Discrimination in Employment Act of 1967” (ADEA)*’

Der ADEA verbietet privaten ArbeitgeberInnen, der 6ffentlichen Hand in ihrer Eigenschaft
als Arbeitgeber sowohl auf Bundes- wie auch auf Ebene der US-Bundesstaaten, Stellen- und
Arbeitsvermittlungen sowie Arbeitnehmerorganisationen die willkiirliche
Ungleichbehandlung von ArbeitnehmerInnen und StellenbewerberInnen, die élter als 40 Jahre
sind, wegen deren Alters. Untersagt ist auch die Verdffentlichung von Stellenanzeigen, aus
denen sich eine Bevorzugung jiingerer Bewerber entnehmen ldsst, sowie die Benachteiligung
Einzelner, die gegen eine gegen den ADEA verstoBende Handlung oder Maflnahme
vorgegangen sind oder an einem ADEA-Verfahren in irgendeiner Weise beteiligt waren.
Ausnahmsweise ist eine Ungleichbehandlung dlterer ArbeitnehmerInnen - mit Ausnahme der
Bediensteten des Bundes - im wesentlichen dann gestattet, wenn die jeweilige, grundsitzlich
zwar diskriminierende, Handlung auf folgenden Griinden basiert:

* einer sogenannten “bona fide occupational qualification (BFOQ)”, die zur
ordnungsgemiflen Erfiillung der mit dem Arbeitsplatz verbundenen Aufgaben
unabdingbar vorhanden sein muss,”®

« verniinftigen Erwigungen, die nicht auf dem Faktor “Alter” beruhen,

9560

* einem “bona fide seniority system » 0l

oder einem “bona fide employee benefit plan”.

Dariiber hinaus ist es einem Arbeitgeber gem sec. 631 auch gestattet, einen mindestens 65-
jahrigen Arbeitnehmer gegen dessen Willen in den Ruhestand zu schicken, wenn es sich dabei

>7 Age Discrimination in Employment Act of 1967: Public Law No. 90 -202, 81 Stat. 602 (1967) as amended,
angeordnet in 29 U.S.C. §§ 621-634 (1990).

*¥ Die Voraussetzungen der BFOQ-Einrede sind (vgl 4. Fenske, Das Verbot der Altersdiskriminierung im US-
amerikanischen Arbeitsrecht (1998) 145 ff mwN):

1. Das Wesen der Geschéftstétigkeit des Arbeitgebers muss so beschaffen sein, dass dafiir eine bestimmte
Eigenschaft bei den ArbeitnehmerInnen notwendige Voraussetzung ist.

2. Die Ankniipfung an das Alter muss die einzige Mdglichkeit sein, um das Vorhandensein dieser Eigenschaft
sicherzustellen.

*% 7B Kiindigung wegen mangelhafter Leistung, vgl dazu 4. Fenske, Das Verbot der Altersdiskriminierung im
US-amerikanischen Arbeitsrecht (1998) 171 ff mwN.

% Dabei handelt es sich um ein Konzept, wonach ArbeitnehmerInnen mit zunehmender Betriebszugehdrigkeit
mehr Rechte und Vergiinstigungen erhalten, zB automatische Gehaltsvorriickungen. Vgl dazu 4. Fenske, Das
Verbot der Altersdiskriminierung im US-amerikanischen Arbeitsrecht (1998) 196 ff mwN.

%1 Gegenstand dieser Leistungen sind Belohnungen fiir langjihrige Betriebszugehdrigkeit, zB Betriebspension,
Abschluss von Lebens- und/oder Krankenversicherungen, Abfindungen, vgl dazu 4. Fenske, Das Verbot der
Altersdiskriminierung im US-amerikanischen Arbeitsrecht (1998) 155 ff (164 mwN).
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um einen Arbeitnehmer handelt, der die letzten zwei Jahre vor seiner Pensionierung® eine
leitende Position innehatte und der von Beginn seines Ruhestandes an eine nicht verfallbare
Rente von mindestens $ 44.000.- jahrlich beanspruchen kann. Ebenso kdnnen unbefristet
beschiftigte Lehrer an hoheren Schulen ab 70 pensioniert werden.

2.3.2. Der “Age Discrimination Act of 1975” (ADA)®®

Dieses Gesetz verbietet die Altersdiskriminierung im Rahmen von Programmen und
Mafnahmen, die vom Bund gefordert werden. Zuschiisse bzw Fordermittel im Sinne des
ADA sind, mit Ausnahme von Vermittlungs-, Versicherungs- oder Garantievertrégen, alle
Leistungen des Bundes in Form von Dienstleistungen, Geld und Sachmitteln. Der ADA
statuiert fiir den Bund jedoch keine Moglichkeit, rechtliche Schritte im Hinblick auf die
Beschéftigungspolitik von Arbeitgeberlnnen zu ergreifen. Im Falle des VerstoBBes gegen den
ADA beschridnken sich die Mdglichkeiten nach diesem Gesetz im Prinzip auf eine Einstellung
der Leistungen.®® Eine Ausnahme besteht lediglich hinsichtlich der Ausbildungs- und
Beschiftigungsprogramme, die unter den “Job Training and Partnership Act" (JTPA)® fallen.
In diesen Féllen besteht die Moglichkeit, Manahmen zu ergreifen, um vorangegangene
Diskriminierungen auszugleichen.’® Aber auch dann werden Arbeitgeber nur erfasst, wenn sie
Finanzhilfen nach dem JTPA erhalten, um Ausbildungsprogramme anzubieten oder
durchzufiihren. Die Anwendung des ADA ist bereits dann ausgeschlossen, wenn der
Arbeitgeber eine nach dem JTPA forderungsfihige Person zunichst eingestellt hat und erst
danach derartige Zahlungen erhilt, um zusétzlich angefallene Ausbildungskosten abzudecken.
Im Hinblick auf die geringe Relevanz dieses Gesetzes fiir die hier behandelte Problematik soll
auf weitere Ausfithrungen hierzu verzichtet werden.®’

2.3.3. Executive Order 11141 vom 12.2.1964%

In dieser Verfiigung wird das Gebot der Vermeidung von Altersdiskriminierung zu einem
Programmsatz der Bundesexekutive erhoben. Durch dieses Gebot sollten auch die
Vertragspartner des Bundes sowie deren Submittenten und Zulieferer angehalten werden,
willkiirliche Ungleichbehandlungen élterer ArbeitnehmerInnen im Hinblick auf Einstellung
und Beschiftigungsbedingungen zu unterlassen. Insbesondere sollten Altersgrenzen in
Stellenausschreibungen vermieden werden. Ausnahmen waren nur aufgrund einer
sogenannten ,,bona fide occupational qualification®, einer Ruhestandsregelung oder dann
zuldssig, wenn die Erflillung anderer gesetzlicher Verpflichtungen eine derartige
Ungleichbehandlung erforderte. Der praktische Erfolg dieser Verfiigung war jedoch nur
gering. Es wurden weder entsprechende Durchfiithrungsbestimmungen erlassen, noch die
Zusténdigkeit einer Stelle oder Einrichtung begriindet, die {iber die Einhaltung dieser Order

62 Abweichend von der sonst iiblichen Nomenklatur soll der Begriff der “Pensionierung” im Rahmen der
folgenden Ausfiihrungen ganz allgemein den Umstand des Ausscheidens eines Arbeitnehmers aus dem
Erwerbsleben umschreiben.

6 Age Discrimination Act of 1975: Public Law No. 94-135, 89 Stat. 42 U.S.C. §§ 6101-6107 (1990).

442 U.S.C. § 6104(a) (1990).

%% Job Training and Partnership Act (JTPA): Public Law No. 97-300, 96 Stat. 1322 (1982) as amended, angeord-
net in verschiedenen §§ in 29 U.S.C. (1990).

029 U.S.C. § 1574(g) (1990).

57 Wegen weiterfiihrender Hinweise zum ADA: P.. Schuck, The Graying of Civil Rights Law: The Age Dis-
crimination Act of 1975: Yale L.J. 89 (1979) 27-93.

8 57U.S.C. § 3301 (1990).
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wachte. Dartiber hinaus hat es die Rechtsprechung abgelehnt, dem Einzelnen aufgrund dieser
Order ein gerichtlich durchsetzbares Recht zuzugestehen.®

2.3.4. Andere bundesrechtliche Regelungen betreffend
Arbeitnehmerdiskriminierung

Die Rechtsprechung geht einhellig davon aus, dass die Moglichkeiten des Einzelnen,
aufgrund Bundesrechts gegen ihn betreffende Fille von Altersdiskriminierung vorzugehen,
auf die im ADEA zur Verfligung gestellten beschrénkt sind. Insbesondere das Verhéltnis des
ADEA zu den Bestimmungen in 42 U.S.C. §§1981, 1983 und 1985 (1990) oder zur ,,Equal
Protection Clause* des Vierzehnten Amendments zur Verfassung war und ist immer wieder
Gegenstand von Streitigkeiten. Vor allem im Hinblick auf die umfassende und detaillierte
Regelung des ADEA lehnt es die ganz hM aber ab, Rechtsbehelfe gegen
Altersdiskriminierung auf der Grundlage anderer Vorschriften als des ADEA zuzulassen.”
Der ADEA ist daher insoweit als eine abschlieBende Regelung zu betrachten.

In sec. 9 wird die EEOC zum Erlass von Vorschriften ermédchtigt, nach denen u.a. bestimmte
Sachverhalte ganz oder zum Teil aus dem Schutzbereich des ADEA ausgenommen sind.
Voraussetzung ist, dass solche Ausnahmeregelungen verniinftig, d.h. angemessen und im
offentlichen Interesse notwendig sind. Die EEOC hat von dieser Erméchtigung bisher nur
einmal Gebrauch gemacht. Danach sind im wesentlichen alle Programme und Initiativen des
Bundes und der Staaten, mit denen gezielt und speziell Personen mit besonderen
Beschéftigungsproblemen (zB: Behinderte, Jugendliche, Minderheiten oder Suchtkranke)
unterstiitzt werden sollen, vom Schutzbereich des ADEA ausgenommen. Auf diese Weise soll
verhindert werden, dass der Erfolg derartiger Programme und Initiativen beeintréchtigt wird.

2.3.5. Verbotene MaBRnahmen und Verhaltensweisen

Ausgehend von der doch relativ klar umrissenen und umfassenden Zwecksetzung des ADEA
- Forderung der Beschéftigungschancen dlterer Arbeitnehmer auf der Grundlage ihrer
individuellen Leistungsfahigkeit und Verhinderung willkiirlicher Altersdiskriminierung -
sollte man annehmen, auch die Verbotsregelung des ADEA beinhalte eine entsprechend klar
und umfassend gehaltene Formulierung. Diese Erwartungen werden jedoch nur teilweise
erfiillt. Im Gegensatz zu der fiir Bundesbedienstete mafgeblichen Vorschrift der sec. 15(a)
enthélt die alle tibrigen dem Anwendungsbereich des ADEA unterfallenden Personen und
Einrichtungen betreffende Verbotsregelung in sec. 4 einen eher kasuistisch anmutenden
Katalog verbotener Verhaltensweisen. So wird in sec. 4(a)-(c) und (i) zwischen Arbeitgebern,
Arbeitsvermittlungen und Arbeitnehmerorganisationen getrennt und gesondert fiir jede dieser
Gruppen eine Reihe von grundsitzlich verbotenen, da diskriminierenden Verhaltensweisen

% Kodish v. United Airlines, Inc., 463 F.Supp. 1245, 1250-1252 (D. Colorado 1979), affirmed 628 F.2d 1301,
1303 (1980); vgl zur selben Problematik betreffend die Executive Order No. 10925 (5 U.S.C. § 631; ersetzt
durch Executive Order No. 11246, 30 F.R. 12319), die die parallele Regelung beziiglich der Diskriminierung
wegen Rasse, Glaube, Hautfarbe oder nationaler Herkunft enthélt: Farmer v. Philadelphia Electric Company,
329F.2d 3,9 (3»rd Cir. 1964); Farkas v. Texas Instrument, Inc., 375 F.2d 629, 632 f. (5th Cir.), certiorari denied
389 U.S. 977, 88 S.Ct. 480, 19 L.Ed.2d 471 (1967).

" Izquierdo Prieto v. Mercado Rosa, 894 F.2d 467, 469 (1* Cir. 1990); Zombro v. Baltimore City Police De-
partment, 868 F.2d 1364, 1369 (4™ Cir.), certiorari denied -- U.S. ---, 110 S.Ct. 147, 107 L.Ed.2d 106 (1989);
Purtill v. Harris, 658 F.2d 134, 137 (3" Cir. 1981), certiorari denied 462 U.S. 1131, 103 S.Ct. 3110, 77 L.Ed.2d
1365 (1983); Paterson v. Weinberger, 644 F.2d 521, 524 f. (5" Cir. 1981); White v. Frank, 718 F.supp. 592, 595
(W.D. Texas 1989); Ring v. Crisp County Hospital Authority, 652 F.Supp.477, 479 (M.D. Georgia 1987); Dod-
son v. U.S. Army Finance and Accounting Center, 636 F.Supp. 894, 895 f. (S.D. Indiana 1986); Morgan v. Hum-
boldt County School District, 623 F.Supp. 440, 443 (D. Nevada 1985); Graham v. F.B.Leopold Company, Inc.,
602 F.Supp. 1423, 1424 (W.D. Pennsylvania 1985); Wilkins v. Walters, 571 F.Supp. 474, 477 (N.D. Ohio 1982);
Seidel v. Chicago Savings and Loan Association, 544 F.Supp. 508, 509 f. (N.D. lllinois 1982).
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aufgefiihrt. Daneben enthalten auch die sec. 4(d), (e) und (i) Verbotsregelungen. Diese
Vorschriften gelten jedoch fiir jede der genannten Gruppen gleichermaf3en.

Die in den genannten Vorschriften enthaltenen und im Folgenden néher dargestellten Verbote
gelten in der Regel aber nicht absolut, sondern besteht die Form der Rechtfertigung aus den in
2.3.1. genannten Griinden.

2.3.5.1. Verbote fiir den Arbeitgeber

Gemal sec. 4(a)(1) ist es einem Arbeitgeber grundsitzlich verboten, die Einstellung einer
Person aufgrund ihres Alters abzulehnen. Der Begriff der ,,Einstellung* umfasst dabei nicht
nur die Einstellungsentscheidung als solche. Bereits in Personalfragebogen,
Bewerbungsformularen und im Rahmen von Vorstellungsgespréichen sollen diskriminierende
Verhaltensweisen unterbunden werden. Insbesondere die Frage nach dem Alter oder dem
Geburtsdatum ist nur dort erlaubt, wo sie fiir die Einstellungsentscheidung notwendig ist und
ohne Diskriminierungsabsicht gestellt wird. Ob eine einzelne Frage oder Verhaltensweise
tatsichlich diskriminierenden Charakter besitzt oder nicht, kann jedoch nicht isoliert, sondern
jeweils nur aus dem Gesamtzusammenhang heraus beantwortet werden.

Ebenfalls sec. 4(a)(1) verbietet es den verpflichteten Arbeitgeberlnnen, einen Arbeitnehmer
wegen seines Alters zu kiindigen oder ihn in sonstiger Weise aus diesem Grunde im Hinblick
auf Entlohnung, Arbeitsbedingungen oder Beschéftigungsprivilegien zu diskriminieren.
Daneben untersagt sec. 4(a)(2), ArbeitnehmerInnen ausschlieBlich aufgrund ihres Alters in
einer Weise zu gruppieren oder sonst voneinander abzugrenzen, die geeignet ist, die Lage
oder den Status dieser ArbeitnehmerInnen oder ihre Beschiftigungs- und
Beforderungschancen negativ zu beeinflussen. Durch diese Regelung sollen auch blof3
mittelbare, durch die Gruppierung bedingte oder auch nur ermoglichte Ungleichbehandlungen
unterbunden werden.

Unter Entlohnung fallen in diesem Zusammenhang alle Aufwendungen des Arbeitgebers, die
der Arbeitnehmer als Gegenleistung fiir von ihm erbrachte Arbeit erhdlt. Dies sind in der
Regel der Lohn im eigentlichen Sinne sowie sogenannte echte Leistungszulagen. Daneben
werden von den Begriffen Arbeitsbedingungen und Beschiftigungsprivilegien grundsitzlich
all die den Arbeitnehmer betreffenden Verhaltensweisen und Entscheidungen des
Arbeitgebers erfasst, die nicht an die vom Arbeitnehmer erbrachte Arbeitsleistung ankniipfen.
Die im Gesetz enthaltene Formulierung ,,terms, conditions, or privileges of employment* wird
als Hinweis auf den Willen des Gesetzgebers erachtet, eine insoweit umfassende Regelung zu
schaffen. Unter die genannten Kategorien fallen daher zB auch die Regelung der
Arbeitszeiten, des Urlaubs und der Uberstunden, die Méglichkeiten der Beforderung,
Weiterbildung und Weiterbeschéftigung, die Fragen der Arbeitsplatzsicherheit sowie
samtliche sonstigen Zulagen, Zusatzleistungen und Gratifikationen.

Im weiteren untersagt sec. 4(a)(3) eine Lohnsenkung, um den Vorschriften des ADEA zu
geniigen. Geschiitzt werden durch diese Regelung bemerkenswerterweise lediglich jlingere, in
der Regel nicht dem Schutzbereich des ADEA unterliegende Arbeitnehmer. Denn um zur
Anwendung des ADEA zu kommen, sind es notwendigerweise diese, die besser bezahlt
werden als ihre dlteren Kollegen.

Daneben verbietet sec. 4(d) die Diskriminierung eines Arbeitnehmers nur weil sich dieser
zuvor gegen eine diskriminierende und nach dem ADEA verbotene MaBBnahme zur Wehr
gesetzt hat oder in sonstiger Weise an einem ADEA-Verfahren beteiligt war (sogenanntes
,Retaliation-Verbot*). Dieses Verbot gilt, wie sich aus der Ausnahmevorschrift in sec. 4(f)
mittelbar ergibt, im Gegensatz zu den {ibrigen Verboten absolut.

SchlieBlich ist es einem Arbeitgeber auch grundsétzlich untersagt, Stellenausschreibungen zu
verdffentlichen, aus denen sich eine wie auch immer geartete Bevorzugung jlingerer
Stellenbewerber ergibt, sec. 4(e). Dieses Verbot greift nicht nur bei ausdriicklich genannten
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Altersgrenzen, sondern auch dann, wenn sich solche nur mittelbar, zB aus
Qualifikationsanforderungen ergeben, die in der Regel nur von einer bestimmten Altersgruppe
erflillt werden. Verboten ist daher die Verwendung von Qualifikationsbeschreibungen wie zB
,college student”, ,recent college graduate* oder ,,accountant: new grad“. Eine
Stellenausschreibung unterliegt jedoch immer einer Gesamtbetrachtung. Entscheidend ist der
gesamte Kontext, nicht nur einzelne Schlagworte, die isoliert betrachtet diskriminierend
wirken kénnen.”!

2.3.5.2. Verbote fiir Arbeitsvermittlungen

Sec. 4(b) verbietet es Arbeitsvermittlungen grundsatzlich,:

- zu vermittelnde Arbeitskréfte aufgrund ihres Alters zu klassifizieren,

- den Nachweis offener Stellen vom Alter des einzelnen Bewerbers abhiingig zu machen,

- die Vermittlung eines Arbeitsuchenden aufgrund seines Alters abzulehnen oder aus diesem
Grunde zu unterlassen oder

- einzelne aufgrund ihres Alters in sonstiger Weise zu diskriminieren.

Ebenso gilt auch fiir Arbeitsvermittlungen das (absolute) ,,Retaliation-Verbot* aus sec. 4(d)
sowie sec. 4(e) beziiglich der Verdffentlichung von Stellenausschreibungen.

2.3.5.3. Verbote fiir Arbeitnehmerorganisationen

Arbeitnehmerorganisationen ist es nach sec. 4(c)(1) grundsitzlich untersagt, die Aufnahme
oder das Ausscheiden eines Mitglieds von dessen Alter abhdngig zu machen oder es in
sonstiger Weise aufgrund seines Alters zu diskriminieren. Daneben verbietet sec. 4(c)(2) die
Begrenzung oder Klassifizierung der Mitgliedschaft, die geeignet ist, sich nachteilig auf die
Beschiftigungsmoglichkeiten des Einzelnen auszuwirken. Verboten ist daneben auch eine am
Alter des Bewerbers orientierte Beschrinkung oder Verweigerung eines Stellennachweises.
Wie fiir die Arbeitsvermittlungen gilt auch fiir Arbeitnehmerorganisationen das ,,Retaliation-
Verbot* aus sec. 4(d) sowie die Regelung betreffend Stellenanzeigen aus sec. 4(e).

2.3.5.4. Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung — ,,disparate treatment“ und ,,disparate
impact“

Bei der Uberpriifung angegriffener Verhaltensweisen hinsichtlich ihrer ADEA-Relevanz ist
stets zu beachten, dass mit den vorgenannten Verbotsregelungen nicht nur unmittelbare,
sondern auch mittelbare Diskriminierungen élterer ArbeitnehmerInnen verhindert werden
sollen. Unter dem Begriff ,,unmittelbare Diskriminierung® (,,disparate treatment*) werden die
Fille zusammengefasst, in denen der Arbeitgeber einen oder mehrere ArbeitnehmerInnen
aufgrund deren Alters vorsétzlich (,,intentionally*) diskriminiert. Es handelt sich hierbei um
die offensichtlichste Art der Altersdiskriminierung; sie stellt auch den Regelfall dar.”
Anders verhilt es sich hingegen bei der sog. ,,disparate impact theory*. Darunter sind die
Fallgestaltungen zu verstehen, bei denen sich die als ADEA-widrig geriigten Mallnahmen des
Arbeitgebers an scheinbar ,,alters-neutralen Kriterien orientieren, im Ergebnis jedoch
iiberwiegend Angehorige der vom ADEA geschiitzten Altersgruppe benachteiligen. Ein
entsprechender Diskriminierungsvorsatz (,,intent”) des Arbeitgebers ist im Gegensatz zur
,disparate treatment theory* hier nicht erforderlich. Die besonders im Rahmen von ,,class

"' Hodgson v. Approved Personnel Service, Inc., 529 F.2d 760, 765 (4™ Cir. 1975).

" Vgl Joseph E. Kalet, Age Discrimination in Employment Law (1986) 59; B. Schlei/P. Grossman, Employment
Discrimination Law® (1983) 497; H. Eglit, The Age Discrimination in Employment Act's Forgotten Affirmative
Defense: The Reasonable Factors Other Than Age Exception: B.U.L.Rev. 66 (1986) 155-226 (166).
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actions* bedeutende Ausdehnung der Verbotsregelungen tiber die ,,disparate impact theory*
geht auf ein Urteil des Supreme Court zu Title VII zuriick. In der Entscheidung Griggs v.
Duke Power Company hatte das Gericht ausgefiihrt, dass das Ziel des ,,Civil Rights Act* nicht
nur die Verhinderung vorsétzlich diskriminierenden Verhaltens sei. Vielmehr gelte es, auch
all diejenigen Maflnahmen und Verhaltensweisen zu unterbinden, die ,,nur im Ergebnis zu
einer Diskriminierung geschiitzter Personen fithrten.”” Diese Argumentation lisst sich ohne
weiteres auf den ADEA iibertragen, der - ebenfalls ergebnisorientiert - in dem Verbot
diskriminierender Verhaltensweisen nicht das Finalziel, sondern nur ein Mittel zum Zweck
sieht. Ebenso spricht der Umstand, dass die Verbotsregelungen des ADEA teilweise wortlich
aus Title VII iibernommen wurden, fiir eine Ubernahme der ,,disparate impact theory* auch
auf den ADEA. Die Gerichte haben sich auch, soweit diese Frage zur Klarung anstand,
unisono flir eine Anwendung der ,,disparate impact theory* im Rahmen des ADEA
ausgesprochen.’* Dem folgen auch die EEOC” und weite Teile der Literatur.”

2.3.5.5. Erzwungene Arbeitnehmerkiindigung (,,constructive discharge doctrine*)

Fast ausschlieBlich im Zusammenhang mit Kiindigungen ergibt sich die Problematik, dass
zwar der Arbeitnehmer gekiindigt hat, diese Entscheidung im Grunde jedoch keine freiwillige
war. In der Regel handelt es sich dabei um Situationen, in denen der Arbeitgeber
Arbeitsbedingungen geschaffen hat, unter denen der Arbeitnehmer nicht mehr zu arbeiten
bereit ist (,,constructive discharge®). Die Rechtsprechung verlangt vom Klidger lediglich den
Nachweis, dass der Arbeitgeber die Arbeitsbedingungen vorsitzlich in einer Art und Weise
gestaltet, d.h. verschlechtert hat, dass ein objektiver und verniinftiger Dritter dies zum Anlass
einer Kiindigung genommen hitte (,,reasonable person standard*).”’

7 Griggs v. Duke Power Company, 401 U.S. 424,431 C., 91 S.Ct. 849, 28 L.Ed.2d 158 (1971). Vgl hierzu auch
die eingehende Besprechung bei: A. Blumrosen, Strangers in Paradise: Griggs v. Duke Power Co. and the Con-
cept of Employment Discrimination: Mich.L.Rev. 71 (1972) 59-110 (75-81 und 100-107).

™ Rose v. Wells Fargo & Company, 902 F.2d 1417, 1421 und 1423 f. (9" Cir. 1990); Lowe v. Commack Union
Free School District, 886 F.2d 1364, 1369 (2nd Cir. 1989); Holt v. Gamewell Corporation, 797 F.2d 36, 37 (1*
Cir. 1986); Monroe v. United Air Lines, Inc., 736 F.2d 394, 404 N3 (7™ Cir. 1984), certiorari denied 470 U.S.
1004,105 S.Ct.1356, 84 L.Ed.2d 378 (1985); Leftwich v. Hanis-Stowe State College, 702 F.2d 686, 690 (8" Cir.
1983); Allison v. Western Union Telegraph Company, 680 F.2d 1318, 1321 (11™ Cir. 1982); Geller v. Markham,
635 F.2d 1027, 1032 (2™ Cir. 1980), certiorari denied 451 U.S. 945, 101 S.Ct. 2018, 68 L.Ed.2d 332 (1981);
Lusardi v. Xerox Corporation, 118 F.R.D. 351, 361 f. (D.New Jersey 1987); Woodfield v. Heckler, 591 F.Supp.
1390, 1397 (E.D.Pennsylvania 1984).

¥ Vgl zB 29 C.F.R. § 1625.8(d) (1989).

"% R.. Boehmer, The Age Discrimination in Employment Act - Reductions in Force as America Grays:
Am.Bus.LJ. 28 (1990) 379-453 (398); Ch. Sullivan/M. Zimmer, Proving A Violation Under The Age Discrimina-
tion In Employment Act Of 1967: Seton Hall L.Rev. 17 (1987) 803-856 (831-839), die sich eingehend mit den
vereinzelt gegen die Anwendung der ,,disparate impact theory* im Rahmen des ADEA vorgebrachten Bedenken
auseinandersetzen; H. Eglit, The Age Discrimination in Employment Act's Forgotten Affirmative Defense: Tbe
Reasonable Factors Other Than Age Exception: B.U.L.Rev. 66 (1986) 155-226 (175-177) m.w.N.; M. Ziegler,
Disparate Impact Analysis and the Agc Discrimination in Employment Act: Minn.L.Rev. 68 (1984) 1038-1076
(1049-1065); M. Thomas, Mandatory Retirement and Impact Discrimination under tbe Age Discrimination in
Employment Act: You'll get Yours when You're 70: Akron L.Rev. 17 (1983) 65-85 (80). A.A.: P. Krop, Age
Discrimination and tbe Disparate Impact Doctrine: Stan.L.Rev. 34 (1982) 837-855 (842-854).

" Mitchell v. Mobil Oil Corporation, 896 F.2d 463, 467 (10" Cir. 1990); Guthrie v. J.C.Penny Company, Inc.,
803 F.2d 202,207 (5™ Cir 1986); Calhoun v. Acme Cleveland Corporation, 798 F.2d 559, 561 (1* Cir. 1986);
Bishopp v. District of Columbia, 788 F.2d 781, 789 f. (D.C.Cir 1986); Lewis v. Federal Prison Industries, Inc.,
786 F.2d 1537, 1542 N.4 (11" Cir. 1986); Williams v. Caterpillar Tractor Company, 770 F.2d 47, 49 (6" Cir.
1985); Martin v. Citibank, NA., 762 F.2d 212, 221 (2™ Cir. 1985) (Title VII); Goss v. E.xxon Office Systems
Company, 747 F.2d885, 888 (3™ Cir. 1984) (Title VII); Satterwhite v. Smith, 744F:2d 1380, 1381 (9™ Cir. 1984)
(Title VII). Siehe auch: S. Finnegan, Constructive Discharge under Title VII and the ADEA: U.Chi.L.Rev. 53
(1986) 561-580 (577-580) mwN.
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2.3.6. Rechtsfolgen einer Verletzung des ADEA

Ist eine Verletzung des ADEA erwiesen, so stellt sich die Frage nach der Rechtsfolge. Das
Prinzip, welches der Bestimmung der Rechtsfolgen einer AD EA -Verletzung zugrunde liegt,
ist ein der Osterreichischen/deutschen Schadenersatzformel entsprechendes Prinzip der
Naturalrestitution bzw das Wiedergutmachungsprinzip (sog. make whole standard). Danach
ist der Kldger in die Lage zu versetzen (in finanzieller und anderweitiger Hinsicht), in der er
sich befinde, wenn die Diskriminierung nicht geschehen wire.”® Die Anspruchsgrundlagen
fiir die Wiedergutmachung sind die §§ 626(b) und (c)” fiir Klagen von Einzelpersonen gegen
private und offentliche Arbeitgeber (auler den USA). § 626(b), der auf die §§ 216 und 217
des Fair Labor Standards Act (FLSA)® verweist, stellt die Anspruchsgrundlage fiir
Wiedergutmachungsbegehren der EEOC dar. SchlieBlich berechtigt § 633a zur
Wiedergutmachung gegeniiber den USA.®'

Ebenso wie der Kliger die Beweislast flir die Verletzung des ADEA trégt, obliegt es ihm auch
zu beweisen, dass und in welcher Weise ihm ein - ideeller oder materieller - Schaden
entstanden ist.**. Gelingt ihm dies nicht, so bekommt er hochstens nominalen Schadenersatz.™
Es steht weitgehend im Ermessen der Gerichte zu entscheiden, welche Art von
Wiedergutmachung sie im zu entscheidenden Fall fiir angebracht halten.* Die Entschidigung
kann in Geld oder anderweitig erfolgen. Als Wiedergutmachung in Geld kommen
Entschiddigung fiir entgangenen Lohn und entgangene Lohnnebenleistungen in Frage,
verdoppelter Schadenersatz sowie Zinsen fiir die prinzipiell seit der diskriminierenden
MaBnahme geschuldete Summe. Im Rahmen nicht monetédrer Wiedergutmachung kann das
Gericht Verfligungen erlassen, welche beispielsweise die Wiedereinstellung des entlassenen
Arbeitnehmers anordnen, ebenso die erstmalige Einstellung eines diskriminierten
Stellenbewerbers oder auch die Beforderung eines Arbeitnehmers, dem die Beforderung aus
Altersgriinden verweigert worden ist.

In den mit den Rechtsfolgen des ADEA befassten Urteilen sowie in der Literatur findet sich
immer wieder die Unterscheidung zwischen Rechtsfolgen, die entweder legal oder equitable
sind. Diese Unterscheidung hat ihren Ursprung in den Durchsetzungsvorschriften des FLSA®’,
die durch § 626(b) in den ADEA iibernommen worden sind. Der hier relevante § 216 des
FLSA bezeichnet entgangenen Lohn, pauschalierten Schadenersatz sowie Spesen als legal.

" Rodriguez v. Taylor, 569 F.2d 1231, 1238 (3" Cir. 1977), certiorari denied, 436 U.S. 913 (1978); ebenso
Graefenhain v. Pabst Brewing Co., 870 F.2d 1198, 1212 (7™ Cir. 1989); Hansard v. Pepsi-Cola Metro Bottling
Co., 865 F.2d 1461, 1469 (5" Cir. 1989), certiorari denied, 493 U.S. 842 (1989); Castle v. Sangamo Weston,
Inc., 837 F.2d 1550, 1561 (11th Cir. 1988); Robb v. Chemetron Corp., 17 F.E.P. 1535, 1545 (S.D. Texas 1978);
s.a. Sandlin v. Corporate Interiors, Inc., 972 F.2d 1212, 1215 (10" Cir. 1992).

" Die in § 626(b) und (c) vorhandene Redundanz ergibt sich aus folgenden Umstinden: § 626(b) iibertrigt die
Durchsetzungsmechanismen des Fair Labor Standards Act (29 U .S.C.§§ 200- 219) auf den ADEA. Die
Rechtsprechung unter dem Fair Labor Standards Act hatte sich allerdings dahingehend entwickelt, dass Klager
keine gerichtlichen Verfligungen begehren konnten. Um diese Rechtsprechung fiir den ADEA ausser Kraft zu
setzen, wurde § 626(c) verabschiedet; vgl. Neurnan v. Northwest Airlines, Inc., 28 F.E.P. 1488, 1491 (N.D.
[linois 1982).

%29 U.S.C. §§ 200-219.

81 Zu Klagen gegen die USA siche H. Eglit, The Age Discrimination in Employment Act's Forgotten Affirmative
Defense: The Reasonable Factors Other Than Age Exception: B.U.L.Rev. 66 (1986), § 8.68, 8-349 ff.

82 Gibson v. Mohawk Rubber Co., 695 F.2d 1093,1100 n. 7 (8th Cir. 1982); Meschino v. International Tel. & Tel.
Co., 661 F. Supp. 254, 256 (S.D. New York 1987); Wilson v. Monarch Paper Co., 939 F.2d 1138, 1147 (5" Cir.
1991) (die Entscheidung zitiert Kolb v. Goldring, Inc., 694 F.2d 869, 873 (1% Cir. 1982), die ihrerseits die
Entscheidung Bigelow v. RKO Radio Pictures, Inc., 327 V.S. 251,264,66 S. Ct. 574, 579 f. (1946) zitiert);
Grimes v. City of Fort Valley, 773 F. Supp. 1536, 1539 (M.D. Georgia 1991).

%3 Grimes v. City of Fort Valley, a.a.O.

¥ Vgl S 626(b) Satz 4 (,,In any action brought to enforce this chapter the court shall have jurisdiction to grant
such legal or equitable relief as may be appropriate to effectuate the purposes of this chapter.*).

#3529 U.S.C. §§ 200 —219; die durch § 626(b) iibernommenen Vorschriften sind § 216 (fiir Klagen von
Einzelpersonen) und § 217 (fiir Klagen der EEOC).
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Dagegen werden die Rechtsfolgen Wiedereinstellung und zukiinftig entgangener Lohn als
equitable eingestuft.

Ob eine Rechtsfolge als legal oder equitable qualifiziert wird, hat folgende Konsequenzen:
Wenn eine Rechtsfolge legal ist, hat sie ein auf eine bestimmte Geldsumme lautendes Urteil
zur Folge, das mittels der iiblichen Verfahren vollstreckt werden kann. Eine equitable
Rechtsfolge hingegen wird mittels einer gerichtlichen Verfligung ausgesprochen. Sie kann
nicht direkt durchgesetzt werden; bei einem Verstofl kann das Gericht hdchstens in einem
contempt of court-Verfahren ein BuBgeld auferlegen.*® Zweitens muss eine Rechtsfolge,
wenn sie legal ist, zwingend angeordnet werden, sobald eine Verletzung des betreffenden
Gesetzes feststeht.®” Die Anordnung von equitable Rechtsfolgen steht dagegen im Ermessen
des Gerichts. SchlieBlich wird die Hohe der zu zahlenden Summe bei legal Rechtsfolgen von
der Jury bestimmt, {iber das Ob und Wie von equitable Rechtsfolgen dagegen entscheidet
allein das Gericht.*

Steht eine Verletzung des ADEA fest, so hat der Kldger gemil § 626(b) und (c) einen
Anspruch auf Schadenersatz. Nach dem sogenannten ,,make whole standard* ist er in die
Lage zu versetzen, in der er sich befidnde, wenn die Diskriminierung nicht geschehen wiére.
Die Wiedergutmachung kann durch die Zahlung einer Geldsumme oder auf andere Weise
erfolgen. Diese Entschidigung wird regelméBig in Féllen zugesprochen, in denen der
Arbeitnehmer in Verletzung des ADEA entlassen, herabgestuft, nicht eingestellt oder nicht
befordert worden ist.* Die Zahlung des entgangenen Verdienstes soll sowohl den dem
Arbeitnehmer durch die Diskriminierung entstandenen Schaden ausgleichen als auch den
Arbeitgeber fiir die Zukunft von Diskriminierungen abschrecken.” Die Frage, ob und in
welcher Hohe dem Kliger Verdienste entgangen sind, wird von der Jury entschieden. Die von
der Jury bestimmte Summe kann vom Berufungsgericht nur in Ausnahmeféllen abgeéndert
werden.”' Der entgangene Verdienst wird bei Kiindigungen/Entlassungen ab dem Zeitpunkt
der Beendigung berechnet. Bei Stellenberwerberlnnen ist dieser Zeitpunkt jener, wann ein
jingerer Arbeitnehmer diese Stelle erhélt. Bei der Wahl des Endzeitpunktes haben die
Gerichte eine gewisse Ermessensfreiheit zwischen dem Zeitpunkt des Beginns der
Gerichtsverhandlung, der Urteilsverkiindung oder bei (Wieder)Einstellungen dem Datum der
(Wieder)Einstellung.”® Bietet der Arbeitgeber eine angemessene Stelle an, so ist der
Schadenersatz nur bis zu diesem Zeitpunkt zu bemessen. Die Schadenersatzsumme setzt sich

8 Vgl Wirtz v. Jones, 340 F.2d 901 (5" Cir. 1965) einerseits, Dunlop v. Tulsa Building Supply, Inc., 22 Wage &
Hour Cases (BNA) 737 (N.D. Oklahoma 1975) andererseits.

8 Lorillard v. Pons, 434 V.S. 575, 98 S. Ct. 866 (1978); Albermarle Paper Co. v. Moody, 422 V .S. 405, 95 S.
Ct. 2362 (1975) (Title VII-Fall); Player, Employment Discrimination Law (1988) § 6.21, 552 f.

% Vgl Lorillard v. Pons a.a.0..

% Vgl zB Fiedler v. Indianhead Truck Line, Inc., 670 F.2d 806 (8" Cir. 1982); Syvock v. Milwaukee Boiler
Manufacturing Co., 665 F.2d 149 (7" Cir. 1981); Wehr v. Burroughs Corp., 619 F.2d276 (3" Cir. 1980); Loeb v.
Textron, Inc., 600 F.2d 1003 (1 Cir. 1979); Rodriguez v. Taylor, 569 F.2d 1231 (3™ Cir. 1977), certiorari de-
nied, 436 V.S. 913(1978); Hodgson v. First Federal Savings & Loan Association, 455 F.2d 818 (5™ Cir.1972).
% Rodriguez v. Taylor, 569 F.2d 1231, 1237 (3" Cir. 1977), certiorari denied, 436 V.S. 913 (1978).

°! Die von den Gerichten gebrauchten Formulierungen lassen Meinungsunterschiede beziiglich des Respekts
erkennen, der den von der Jury festgesetzten Summen gezollt werden muss; das Berufungsgericht des 5. Bezirks
ist der Ansicht, dass die Einschitzung der Jury mit beachtlichem Respekt behandelt werden muss (,,the jury's
assessment is entitled to considerable deference®), Ramirez v. Allright Parking EI Paso, Inc., 970 F.2d 1372,
1378 (5th Cir. 1992); die Grenze ist erst dann {iberschritten, wenn ,kein verniinftiger Mensch® dem Klager die
Summe zugestehen wiirde (,,when the award exceeds the amount to which any reasonable man could feel the
claimant is entitled), a.a.O.; an anderer Stelle sagt das Gericht, die Entscheidung der Jury miisse unzweifelhaft
falsch sein (,,clearly erroneous®), Brunnemann v. Terra International, Inc., 975 F.2d 175, 178 ff. n. 5 (5th Cir.
1992); ein anderes Gericht schlieBlich will die Entscheidung der Jury erst dann abdndern, wenn sie ,,das
Gewissen schockiert (,,shock the conscience standard®), Tyler v. Bethlehem Steel Corp., 958 F.2d 1176, 1189 f.
(2nd Cir. 1992), certiorari denied, 113 S. Ct. 82 (1992); fest steht jedoch, dass die Gerichte gro3e Zuriickhaltung
ausiiben, unabhingig davon, wie die Formulierung im einzelnen ausfillt.

%2 Vgl A. Fenske, Das Verbot der Altersdiskriminierung im US-amerikanischen Arbeitsrecht (1998) 217 f mwN.
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aus sdmtlichen Entgeltleistungen zusammen, die fiir diesen Zeitraum gebiihrt hétten, zB
Lohn/Gehalt, Sonderzahlungen, Primien fiir betriebliche Altersversorgung, fiir
Versicherungen etc.

Daneben kann dem Kléger auch der zukiinftig entgehende Verdienst ersetzt werden (front
pay). Dieser Schadenersatz ist nachrangig gegeniiber der Moglichkeit der Wiedereinstellung.
Die Schwierigkeit besteht hier darin abzuschétzen, wie lange der Kldger noch beim
Arbeitgeber beschiftigt gewesen wire bzw innerhalb welcher Zeit ein entlassener Klager bei
redlichem Bemiihen eine neue Anstellung gefunden hitte. Wegen der Gefahr der Spekulation
wurde zukiinftig entgehender Verdienst iiberwiegend nur dann zugesprochen, wenn
abzusehen war, dass der Klidger ohnehin nur noch fiir eine kurze Zeit beim Arbeitgeber
beschéftigt gewesen wire.

Ist die Verletzung des ADEA als willful zu qualifizieren, so wird der fiir in der Vergangenheit
entstandene Schiden zu leistende Ersatz verdoppelt (liguidated damages). Damit sollen nach
Art und Hohe im einzelnen nicht bezifferbare Schiden ausgeglichen werden. Daneben stellt
diese Schadenersatzart eine Sanktion fiir den Arbeitgeber dar. Die Rechtsprechung hat
unzihlige Formeln zur Auslegung des willfulness-Kriteriums entwickelt. Der Supreme Court
hat sich fiir die knowing or reckless disregard-Formel ausgesprochen. Danach ist eine
Diskriminierung willful, wenn der Arbeitgeber weil3, dass sein Verhalten durch den ADEA
verboten ist, oder wenn er diese Frage in riicksichtsloser Weise auller Acht ldsst. Dieser
Ansatz liefert jedoch keine Differenzierungen fiir einen Grofteil aller Diskriminierungen,
ndmlich fiir individuell getroffene EinzelmaBBnahmen, bei denen der Arbeitgeber einen
legitimen Grund als Vorwand vorschiebt. Es wird daher vorgeschlagen, willfulness nicht an
den subjektiven Tatbestand zu kniipfen, sondern sie unter Verwendung von Regelbeispielen
vom Vorliegen bestimmter, objektiver Umstidnde abhéngig zu machen, welche die erhdhte
Verwerflichkeit des Handelns reflektieren.

Ersatz der psychischen Schiaden sowie Schadenersatz mit Strafcharakter kann nicht verlangt
werden.

Im Rahmen der Vorteilsausgleichung werden solche Betrdge abgezogen, welche der Kldger
als Folge der Diskriminierung erhalten hat. Ausnahmen gelten flir Zahlungen von
unabhingigen Dritten, welche den Arbeitgeber nicht begiinstigen wollten (collateral source
rule). Trotz dieser klaren Regeln besteht betrdchtliche Unsicherheit hinsichtlich der
Abzugstihigkeit von Rentenzahlungen sowie staatlicherseits gezahltem Arbeitslosengeld. Des
weiteren mindert sich der Schadenersatz um solche Betrdge, welche der Arbeitnehmer in
Verletzung seiner Schadensminderungspflicht zu erwerben unterlassen hat. Aufgrund der
Schadensminderungspflicht muss der Kldger versuchen, eine der fritheren Stelle vergleichbare
Anstellung zu finden.

Im Rahmen der nicht monetéren Wiedergutmachung steht es im Ermessen des Gerichts,
Verfligungen (injunctions) zu erlassen. Durch solche Verfligungen kann das Gericht
anordnen, dass der Kliger auf eine Position gesetzt wird, welche der Arbeitgeber ihm in
Verletzung des ADEA entzogen oder nicht gewéhrt hat. Die Naturalrestitution ist vorrangig
gegeniiber dem Schadenersatz in Geld. Thre Ablehnung muss vom Gericht sorgfiltig
begriindet werden. Daneben steht es dem Gericht frei, Verfligungen zu erlassen, welche iiber
das unmittelbare Klagebegehren hinausgehen.

3. Resiimee - Schlussfolgerungen der Rechtsvergleichung

Die Gegeniiberstellung der beiden Rechtsordnungen im Hinblick auf die Frage, ob und wie
weitreichend dltere ArbeitnehmerInnen gegen Benachteiligungen aufgrund ihres
(fortgeschrittenen) Alters geschiitzt sind, ergibt folgendes:
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Deutlich schlechteren bis teilweise iiberhaupt keinen Schutz bietet das dsterreichische Recht
bei der Einstellung, bei MaBBnahmen im Arbeitsverhédltnis sowie bei der Rechtsprechung zu
Altersgrenzen.”

Der von der Judikatur’ und Lehre” entwickelte arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz wiirde in diesem Bereich — mit Ausnahme der unter 2.1.
dargestellten Spezialregelungen - den einzigen Schutz vor willkiirlicher Behandlung durch
den Arbeitgeber darstellen. Der Inhalt des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
besteht nach der stindigen Judikatur des OGH® darin, dass ,,der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz es dem Arbeitgeber verbietet, willkiirlich und ohne sachliche
Rechtfertigung einzelne Arbeitnehmer schlechter zu stellen als die tibrigen Arbeitnehmer.
Eine, wenngleich willkiirliche, Bevorzugung einzelner Arbeitnehmer oder kleinerer Gruppen
von Arbeitnehmern gegeniiber der Mehrzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer ist aber dem
Arbeitgeber nicht verwehrt.“ Uberblickt man die dsterreichische Judikatur hinsichtlich
altersrelevanter Unterscheidungskriterien, so zeigt sich folgendes Bild”’:

Danach sind folgende Differenzierungen zulissig

- in zeitlicher Hinsicht (Stichtagsregelungen);”®

- wenn (bei Ausscheiden des Arbeitnehmers) ein Pensionsanspruch besteht;”
- nach der Dauer der Dienstzeit beim Arbeitgeber;'”

- nach der Dauer der Verwendung in einer bestimmten Tatigkeit;'*'

- nach der lingeren Erfahrung im Betrieb;'*

- nach dem Zeitpunkt der Pensionierung;'*

- zwischen aktiven ArbeitnehmerInnen und Pensionisten;'**

- zwischen Alt- und Neupensionisten. '’

Dies bestétigt — wie bereits einleitend zur Darstellung der dsterreichischen Rechtslage
angedeutet wurde — das weitgehend fehlende Problembewusstsein hinsichtlich allfélliger
Diskriminierungen aufgrund des Alters.

StellenbewerberInnen diirfen daher — und dies ist tagtéglich den Stellenanzeigen in den
Tageszeitungen zu entnehmen - nach Osterreichischem Recht aus Altersgriinden abgelehnt

% Auch das deutsche Recht kennt — vor dem Zeitpunkt der Umsetzung der RL 2000/78/EG keinen derartigen
Schutz. Dazu vgl 4. Fenske, Das Verbot der Altersdiskriminierung im US-amerikanischen Arbeitsrecht (1998)
336.

% Seit 1948 (OGH 29.1.1948, 4 Ob 19/47, unveroéftentlicht), vgl dazu Strasser, Betriebspension und
Gleichbehandlung (1991) 11 ff (12).

%% Vgl dazu insbesondere die grundlegende Arbeiten von Binder, Der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz, DRAA 1983, 156 ff; Bydlinski, Der Gleichbehandlungsgrundsatz im
osterreichischen Privatrecht, Gutachten zum 1. OJT 1961, Bd I/1, 50 ff, 59 ff; Eichinger, Die Frau im
Arbeitsrecht (1991) 64 ff; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 337 ff; Mayer-Maly, Die
Gleichbehandlung der Arbeitnehmer, DRAA 1980, 261 ff; Strasser, Betriebspension und Gleichbehandlung
(1991) 11 ft.

% Vgl dazu insbesondere die Entscheidungen des OGH bis 1989 unter 1.2.1..

°7 Vgl dazu auch Strasser, Betriebspension und Gleichbehandlung (1991) 33 ff mwN.

% Vgl zB OGH 1962, Arb 7497; 1975, Arb 9427; 1977, Arb 9625; 1977, Arb 9579; 1983, Arb 10.241; 1983,
Rdw 1984, 117; 1990, ARD 4246/26/91.

% Vgl OGH 1962, Arb 7620.

1% vgl OGH 1969, Arb 8595; 1976, Arb 9469.

""'Vgl OGH 1971, Arb 8933.

12 Vgl OGH 1976, Arb 9523.

' Vgl OGH 1985, Arb 10.434.

"% Vgl OGH 1986, Arb 10.512; 1990, ARD 4246/26/91.

'% Vgl OGH 1955, EvBI 1955/177; 1990, ARD 4246/26/91.
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werden. Altersgrenzen sind nach der Rechtsprechung des OGH zuléssig, wenn der
Arbeitnehmer durch Pensionsanspriiche wirtschaftlich abgesichert ist. Bei grundsitzlich
moglicher Pensionierung geht der Gesetzgeber ndmlich davon aus, dass der
Einkommensverlust, der durch die Pensionierung regelmafig eintritt, zumutbar ist. Daher ist
eine Kiindigung, nach der ein Arbeitnehmer Anspruch auf eine gesetzliche Pension hat, im
Normalfall nicht sozialwidrig. Lediglich ,,dltere* Arbeitnehmer mit einem ,,h6heren*
Lebensalter genielen einen etwas giinstigeren allgemeinen Kiindigungsschutz.

Ein konkretes Schutzalter wie das US-Recht ab 40 ist dem Gsterreichischen Recht fremd.
Sehr dhnlich sind die Voraussetzungen der unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung
des osterreichischen Gleichbehandlungsgesetzes (Verbot der Geschlechterdiskriminierung)
mit denjenigen des amerikanischen Rechts.

106

4. Reformuberlegungen und —vorschlage

Da dem 0Osterreichischen Recht ein Verbot der Diskriminierung aufgrund des Alters
weitgehend fremd ist, dies jedoch im Hinblick auf das in dsterreichisches Recht umzusetzende
Diskriminierungsverbot aufgrund des Alters in Artikel 1 iVm Artikel 2 Abs 1 der RL
2000/78/EG in Zukunft gemeinschaftsrechtlich nicht mehr zuldssig ist, bieten sich — auch
unter Beachtung einer Erhohung der Erwerbsquote élterer ArbeitnehmerInnen — folgende
Moglichkeiten an:

4.1. Alilgemeines Diskriminierungsverbot aufgrund des Alters

Der Rechtsvergleich hat gezeigt, dass das Osterreichische Recht gegeniiber dem
amerikanischen Recht deutliche Defizite im Schutz gegen Altersdiskriminierung am
Arbeitsplatz aufweist. Es gilt, diese Defizite - zumindest in einem den Vorgaben der RL
2000/78/EG entsprechenden MaB3e - auszugleichen. Als Vorbilder fiir die
Verbesserungsvorschlége sollen einerseits die Regelungen des amerikanischen Rechts
herangezogen werden, andererseits diejenigen des Osterreichischen
Gleichbehandlungsgesetzes'®’, welche die einzig durchsetzungsorientierten
Diskriminierungsverbote des dsterreichischen Arbeitsrechts mit langjéhriger praktischer
Erfahrung durch die Gleichbehandlungskommission (seit 1979) darstellen. ME sollten dabei
aber auch systematische Uberlegungen nicht zu kurz kommen, da die Frage der Ein- bzw
Zuordnung bestimmter Regelungen doch ein Indiz fiir die gesellschaftspolitische Bedeutung
einer Regelung ist. Weiters sollten reformbediirftige bestehende Regelungen natiirlich in
threm bisherigen Gesetzesumfeld verbleiben. Fiir die Einordnung der durch die RL
2000/78/EG umzusetzenden Diskriminierungsverbote gibt es mehrere Uberlegungen:
Einordnung in das Gleichbehandlungsgesetz, in das AVRAG oder ein eigenstidndiges Gesetz.
Ich plidiere aus folgenden Uberlegungen weitgehend fiir die letzte Variante:

Das Gleichbehandlungsgesetz hat eine seit 1979 bestehende langjahrige Tradition und stellt
zudem grofiteils die dsterreichische Umsetzung folgender EU-Richtlinien dar:

- Richtlinie 75/117/EWG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedsstaaten liber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Ménner und
Frauen vom 10.2.1975;'%

- Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur

1% Vgl Smutny/Mayr, Kommentar zum GIBG (2001) 191 ff mwN, 710 ff.

' Umfassend zum osterreichischen Gleichbehandlungsgesetz und zum européischen Gleichbehandlungsrecht
vgl Smutny/Mayr, Kommentar zum GIBG (2001).

'% ABINr L 45 vom 19.2.1975, 19.
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Berufsbilcli(%ng und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen vom
9.2.1976;

- Richtlinie 86/378/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen beim betrieblichen System der sozialen
Sicherheit vom 24.7.1986''°, gedndert durch die Richtlinie 96/97/EG des Rates vom
20.12.1996.'"!

In Anbetracht der gesellschaftspolitischen Bedeutung der Gleichbehandlung der Geschlechter
ist es mE nicht der richtige Weg, diese mE wichtigste Thematik bei den
Diskriminierungsfragen mit den nun vorgegebenen Diskriminierungsverboten zu vermengen.
Dies wiirde auch der besonderen Bedeutung dieser ,,neuen‘ Diskriminierungsverbote nicht
gerecht werden. ME ist es daher sinnvoll, das Diskriminierungsverbot wegen einer
Behinderung in das bestehende Behinderteneinstellungsgesetz zu integrieren, wobei durchaus
auf die legistische Umsetzungsweise des Gleichbehandlungsgesetzes zuriickgegriffen werden
sollte, jedoch auch die dort bereits bestehenden besonderen Gremien, zB den
Behindertenausschuss, und deren Erfahrung zu nutzen, um sie glz als (sozialpartnerschaftlich
besetzte) Kommission zur Beurteilung von Diskriminierungen zu verwenden. Die
verbleibenden drei Diskriminierungsverbote, ndmlich wegen der Religion oder der
Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung, sollten — auch wegen
mangelnder inhaltlicher Zuordenbarkeit zu anderen Themengesetzen — in einem eigenen
Antidiskriminierungsgesetz zusammengefasst werden. Eine Umsetzung dieser Bestimmungen
im AVRAG, wie es dzt hdufig bei Umsetzungen von Gemeinschaftsrecht in dsterreichisches
Recht passiert, ist mE abzulehnen, da es der gesellschaftspolitischen Bedeutung dieser
Thematik nicht gerecht wird.

Derartige Regelungen konnten — vorbehaltlich des Einbaus der Diskriminierungsverbote
wegen der Religion oder der Weltanschauung und der sexuellen Ausrichtung — wie folgt
aussehen:

Antidiskriminierungsgesetz

§ 1 Antidiskriminierungsgesetz

Geltungsbereich

§1

Abs 1 Die Bestimmungen dieses Gesetzes gelten fiir Arbeitsverhéltnisse aller Art, die auf
privatrechtlichem Vertrag beruhen.

Abs 2 Ausgenommen sind Arbeitsverhéltnisse

1. der land- und forstwirtschaftlichen Arbeiter im Sinne des Landarbeitsgesetzes 1984, BGBI.
Nr. 287;

2. zu einem Land, einem Gemeindeverband oder einer Gemeinde;

3. zum Bund.

(3) Die Bestimmungen dieses Gesetzes gelten auch fiir Beschéftigungsverhéltnisse, auf die
das Heimarbeitsgesetz 1960, BGBL Nr. 105/1961, anzuwenden ist.

(4) Bei allen personenbezogenen Bezeichnungen (Arbeitnehmer, Stellenwerber, Arbeitgeber,
Vorsitzender der Antidiskriminierungskommission etc) gilt die gewéhlte Form fiir beide
Geschlechter.

§ 2 Antidiskriminierungsgesetz
Abs 1

199 ABI Nr L 39 vom 14.2.1976, 40.
0 ABI Nr L 225 vom 12.8.1986, 40.
" ABI Nr L 46 vom 17.2.1997, 20.
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Auf Grund des Alters darf im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhéltnis niemand
unmittelbar oder mittelbar diskriminiert werden.

Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person wegen des Alters in einer
vergleichbaren Situation eine weniger gilinstige Behandlung erféhrt, als eine andere Person
erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen eines bestimmten Alters gegeniiber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligen kdnnen, es sei denn diese Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren sind objektiv und angemessen oder im Rahmen des nationalen Rechts durch ein
legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtméfige Ziele aus den Bereichen
Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt
und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels sind angemessen und erforderlich.

Abs 2

Dieses Diskriminierungsverbot gilt insbesondere

. bei der Begriindung des Arbeitsverhiltnisses,

2. bei der Festsetzung des Entgelts,

3. bei der Gewidhrung freiwilliger Sozialleistungen, die kein Entgelt darstellen,

4. bei Maflnahmen der Aus- und Weiterbildung auf betrieblicher Ebene,
5
6
7

—

. beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beférderungen,

. bei den sonstigen Arbeitsbedingungen und

. bei der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.
Abs 3
Betriebliche Einstufungsregelungen und Normen der kollektiven Rechtsgestaltung haben bei
der Regelung der Entlohnungskriterien den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir gleiche Arbeit
oder fiir eine Arbeit, die als gleichwertig anerkannt wird, zu beachten und diirfen keine
Alterskriterien, die zu einer Diskriminierung fiihren, es sei denn durch diese Regelungen wird
die Dauer der Betriebszugehorigkeit belohnt.
Abs 4
Die in Gesetzen, in Verordnungen, in Instrumenten der kollektiven Rechtsgestaltung oder in
generellen mehrere Arbeitnehmerinnen umfassende Verfiigungen des Arbeitgebers
getroffenen voriibergehenden SondermaBBnahmen zur beruflichen Eingliederung jiingerer (bis
25) und élter (ab 50) Arbeitnehmer gelten nicht als Diskriminierung im Sinne dieses Gesetzes.
Der Bund kann fiir besondere Aufwendungen, die Arbeitgebern bei der Durchfiihrung
voriibergehende Sondermafinahmen entstehen, Forderungen gewahren.

§ 3 Antidiskriminierungsgesetz

Abs 1

Ist das Arbeitsverhidltnis wegen einer vom Arbeitgeber zu vertretenden Verletzung des
Diskriminierungsverbotes des § 2 Abs 1 Z 1 nicht begriindet worden, so ist der Arbeitgeber
gegeniiber dem Stellenwerber zum Schadenersatz im Ausmal} von mindestens drei
Monatsentgelten verpflichtet.

Abs 2

Erhilt ein Arbeitnehmer wegen Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes des § 2 Abs 1 Z 2
durch den Arbeitgeber fiir gleiche Arbeit oder fiir eine Arbeit, die als gleichwertig anerkannt
wird, ein geringeres Entgelt als ein anderer Arbeitnehmer, so hat er gegeniiber dem
Arbeitgeber Anspruch auf Bezahlung der Differenz.

Abs 3

Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes des § 2 Abs 1 Z 3 hat der Arbeitnehmer
Anspruch auf Gewédhrung der betreffenden Sozialleistung.

Abs 4
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Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes des § 2 Abs 1 Z 4 ist der Arbeitnehmer auf
Verlangen in die entsprechenden betrieblichen Aus- und Weiterbildungsmafinahmen
einzubeziehen.

Abs 5

Ist ein Arbeitnehmer wegen einer vom Arbeitgeber zu vertretenden Verletzung des
Gleichbehandlungsgebotes des § 2 Abs 1 Z 5 nicht beruflich aufgestiegen, so ist der
Arbeitgeber gegeniiber dem Arbeitnehmer zum Schadenersatz verpflichtet. Der
Ersatzanspruch betrégt mindestens die Entgeltdifferenz fiir sechs Monate zwischen dem
Entgelt, das der Arbeitnehmer bei erfolgtem beruflichen Aufstieg erhalten hétte, und dem
tatsichlich erhaltenen Entgelt.

Abs 6

Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes des § 2 Abs 1 Z 6 hat der Arbeitnehmer
Anspruch auf Gewdhrung der gleichen Arbeitsbedingungen wie ein anderer Arbeitnehmer.
Abs 7

Ist das Arbeitsverhidltnis vom Arbeitgeber wegen des Alters des Arbeitnehmers oder wegen
der offenbar nicht unberechtigten Geltendmachung von Anspriichen nach diesem Gesetz
gekiindigt oder vorzeitig beendet worden, so kann die Kiindigung oder Entlassung binnen 4
Wochen ab ihrem Zugang beim Gericht angefochten werden.

Abs 8

Anspriiche nach Abs 1 bis 6 sind binnen drei Jahren gerichtlich geltend zu machen. Die Frist
zur Geltendmachung der Anspriiche nach Abs 1 oder 5 beginnt mit der Ablehnung der
Bewerbung oder Beforderung.

Abs 9

Die Einbringung eines Antrages bei der Antidiskriminierungskommission zur Priifung der
Verletzung des Diskriminierungsverbotes bewirkt die Hemmung der Fristen zur gerichtlichen
Geltendmachung.

Abs 10

Insoweit sich im Streitfall der Arbeitnehmer oder Stellenwerber auf einen
Diskriminierungstatbestand im Sinne des § 2 Abs 2 beruft, hat er diesen glaubhaft zu machen.
Der Antrag oder die Klage ist nur dann abzuweisen, wenn vom Arbeitgeber ein anderes Motiv
fiir die unterschiedliche Behandlung nachgewiesen wird oder ein bestimmtes Alter
unverzichtbare Voraussetzung fiir die auszuiibende Tatigkeit ist.

§ 4 Antidiskriminierungsgesetz
Die Richtlinien iiber die Vergabe von Forderungen des Bundes fiir Unternehmen haben
Forderungen nur fiir Unternehmen vorzusehen, die das Antidiskriminierungsgesetz beachten.

§ 5 Antidiskriminierungsgesetz

Gebot der geschlechtsneutralen Stellenausschreibung

Der Arbeitgeber darf einen Arbeitsplatz, weder 6ffentlich noch innerhalb des Betriebes
(Unternehmens) altersabhingig ausschreiben oder durch Dritte ausschreiben lassen, es sei
denn, ein bestimmtes Alter ist unverzichtbare Voraussetzung fiir die Ausiibung der
vorgesehenen Tétigkeit. Die Ausschreibung darf auch keine zusétzlichen Anmerkungen
enthalten, die auf ein bestimmtes Alter schlie3en lassen.

§ 6 Antidiskriminierungsgesetz
Abs 1
Beim Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit ist eine Antidiskriminierungskommission

einzurichten.
Abs 2
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Die Kommission hat aus dem Vorsitzenden und vier weiteren Mitgliedern zu bestehen. Den
Vorsitz hat der Bundesminister fiir soziale Sicherheit und Generationen oder eine von ihm
nach Anhorung der in Abs 3 Z 1 bis 4 genannten Interessenvertretungen betraute Person zu
fithren. Erforderlichenfalls ist in derselben Weise ein Stellvertreter zu bestellen. Fachliche
Voraussetzungen flir diese Tatigkeit ist die Absolvierung des rechtswissenschaftlichen
Studiums sowie Erfahrung in Diskriminierungsfragen.

Abs 3

Der Kommission haben als weitere Mitglieder anzugehdren:

1. ein Mitglied, welches von der Wirtschaftskammer Osterreich entsendet wird;

2. ein Mitglied, welches von der Bundesarbeitskammer entsendet werden;

3. ein Mitglied, welches von der Vereinigung der Osterreichischen Industrie entsendet wird;
4. ein Mitglied, welches vom Osterreichischen Gewerkschaftsbund entsendet wird.

Abs 4

Bilden Forderungsrichtlinien oder Férderungsmafinahmen (§ 4) eines Bundesministeriums
den Gegenstand der Beratungen der Kommission, so hat dieser als weiteres Mitglied ein
Vertreter des betreffenden Bundesministeriums anzugehoren.

Abs 5

Fiir jedes der in Abs 3 genannten Mitglieder ist mindestens ein Ersatzmitglied zu entsenden
bzw zu bestellen. Die Funktionsdauer der Mitglieder und deren Ersatzmitglieder betragt vier
Jahre. Wiederentsendung bzw Wiederbestellung sind zuléssig. Bei Verzicht, Widerruf der
Entsendung oder Bestellung, grober Verletzung oder Vernachlissigung der Pflichten sind die
Mitglieder bzw Ersatzmitglieder vom Bundesminister fiir soziale Sicherheit und Generationen
vor Ablauf der Funktionsdauer von ihrer Funktion zu entheben. Im Bedarfsfalle ist die
Kommission durch Neuentsendungen bzw Neubestellungen fiir den Rest der Funktionsdauer
zu erginzen. Wird das Entsendungsrecht bzw das Bestellungsrecht nicht binnen zwei
Monaten nach Aufforderung ausgeiibt, so hat der Bundesminister fiir soziale Sicherheit und
Generationen die betreffenden Mitglieder bzw Ersatzmitglieder zu bestellen.

Abs 6

Die im Abs 3 genannten Mitglieder und deren Ersatzmitglieder haben vor Antritt ihrer
Funktion dem Vorsitzenden die gewissenhafte und unparteiische Ausiibung ihrer Tatigkeit zu
geloben.

Abs 7

Die in Abs 3 genannten Interessenvertretungen der Arbeitgeber und Arbeitnehmer sollen
zumindest je eine Frau und einen Mann als Mitglied entsenden, ebenso bei der Entsendung
der Ersatzmitglieder.

§ 7 Antidiskriminierungsgesetz

Anwaltschaft fiir Antidiskriminierungsfragen

Abs 1

Der Anwalt fiir Antidiskriminierungsfragen und allenfalls ein Stellvertreter sind vom
Bundesminister fiir soziale Sicherheit und Generationen nach Anhdérung der in § 6 Abs 3
genannten Interessenvertretungen flir unbestimmte Zeit auf Widerruf zu bestellen.

Abs 2

Der Anwalt fiir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) ist zusténdig fiir die Beratung und
Unterstiitzung von Personen, die sich im Sinne dieses Gesetzes diskriminiert fithlen. Er kann
zu diesem Zweck Sprechstunden und Sprechtage im gesamten Bundesgebiet abhalten.

Abs 3

Wenn es zur Verbesserung der Beratung und Unterstiitzung von Personen in Fragen der
Gleichbehandlung im Sinne dieses Bundesgesetzes erforderlich ist, kann der Bundesminister
fiir soziale Sicherheit und Generationen in den Landern Regionalbiiros des Anwalts fiir
Antidiskriminierungsfragen durch Verordnung einrichten und Regionalanwilte (allenfalls
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Stellvertreter) zu Leitern der Regionalbiiros bestellen. In der Verordnung ist der jeweilige
ortliche Wirkungsbereich der Regionalbiiros festzulegen. Im Rahmen dieses
Wirkungsbereiches kann der Regionalanwalt (Stellvertreter) zum Zweck der Erflillung der
Aufgaben Sprechstunden und Sprechtage abhalten.

Abs 4

Der Anwalt fiir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) kann, falls erforderlich, auf Grund
einer behaupteten Verletzung des Diskriminierungsverbotes den Arbeitgeber zur Abgabe
einer schriftlichen Stellungnahme auffordern. Er kann auch weitere Auskiinfte vom
Arbeitgeber, vom Betriebsrat oder von den Beschiftigten des betroffenen Betriebes einholen.
Diese sind verpflichtet, dem Anwalt fiir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) die fiir die
Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderlichen Auskiinfte zu erteilen.

Abs 5

Die Regionalbiiros geméfl Abs 3 haben folgenden sachlichen Wirkungsbereich:

1. die Beratung und Unterstiitzung von Personen, die sich im Sinne dieses Gesetzes
diskriminiert fiihlen;

2. die Einholung von schriftlichen Stellungnahmen und weiteren Auskiinften gemif3 Abs 4,
wobei die Auskunftspflicht auch gegentiber dem Regionalanwalt (Stellvertreter) besteht;

3. die Durchfiihrung von Ermittlungstatigkeiten gemél Abs 7 im Auftrag der
Antidiskriminierungskommission;

4. die Antragstellung an die Bezirksverwaltungsbehorden gemél3 § 16;

5. die Mitwirkung an der Erstellung der Berichte an den Nationalrat gemal3 § 14.

Abs 6

Wenn der Anwalt fiir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) die Nichteinhaltung des
Gleichbehandlungsgebotes vermutet, so kann er im Auftrag eines diskriminierten
Arbeitnehmers ein Verfahren bei der Antidiskriminierungskommission einleiten. Die
Kommission hat sich mit einem vom Anwalt fiir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter)
vorgelegten Fall in ihrer nidchsten Sitzung, jedoch spétestens innerhalb eines Monats, zu
befassen.

Abs 7

Die Kommission kann den Anwalt fiir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) mit der
Durchfiihrung der Ermittlungstétigkeit beauftragen. Der Anwalt fiir
Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) kann im Auftrag der Kommission die
betrieblichen Raume betreten und in die Unterlagen der Betriebe Einsicht nehmen. Auf
Verlangen sind ihm Abschriften oder Ablichtungen dieser Unterlagen oder Auszilige davon
zur Verfligung zu stellen. Der Anwalt fiir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) hat bei
seiner Ermittlungstatigkeit den Betriebsrat zur Mitwirkung heranzuziehen. Vor Besichtigung
eines der bergbehordlichen Aufsicht unterstehenden Betriebes ist der Bergbauberechtigte so
rechtzeitig zu verstandigen, dass dieser oder eine von ihm namhaft gemachte Person an der
Besichtigung teilnehmen kann.

Abs 8

Der Anwalt fiir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) und die Regionalanwilte
(Stellvertreter) - diese jedoch nur in den ihren Wirkungsbereich betreffenden Angelegenheiten
— sind berechtigt, an den Sitzungen der Antidiskriminierungskommission teilzunehmen. Thnen
ist auf Verlangen das Wort zu erteilen.

§ 8 Antidiskriminierungsgesetz
Die Kommission hat sich mit allen die Diskriminierung (§ 2) beriihrenden Fragen und mit
Verstofen gegen die Beachtung des Diskriminierungsverbotes regelnde Forderungsrichtlinien

zu befassen.

§ 9 Antidiskriminierungsgesetz
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Abs 1

Auf Antrag einer der in § 6 Abs 3 genannten Interessenvertretungen, des beauftragten
Anwalts fiir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) (§ 7), eines Arbeitnehmers, eines
Arbeitgebers, eines von einem Arbeitnehmer beauftragten Betriebsrates oder von Amts wegen
hat die Kommission zu priifen, ob eine Verletzung des Diskriminierungsverbotes vorliegt und
eine Entscheidung dariiber sowie iiber deren Rechtsfolgen zu treffen.

Abs 2

Soweit es den Zuspruch finanzieller Anspriiche betrifft, besteht fiir die Kommission eine
Grenze von maximal 30.000€.

Abs 3

Gegen die Entscheidung der Antidiskriminierungskommission kdnnen die davon betroffenen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber binnen vier Wochen Klage beim zusténdigen Arbeits- und
Sozialgericht erheben. Die Entscheidung der Antidiskriminierungskommission tritt damit
auller Kraft.

Abs 4

In Fragen der Regelungen der kollektiven Rechtsgestaltung, ist auf Antrag einer der in § 6
Abs 3 genannten Interessenvertretungen oder des Anwalts fiir Antidiskriminierungsfragen
(Stellvertreter) von der Kommission ein Gutachten zu erstellen, wobei zur Vorbereitung ihrer
Beschlussfassung den Beratungen Vertreter der jeweiligen Kollektivvertragsparteien
beizuziehen sind.

Abs 5

Gutachten der Kommission sind nach den Bestimmungen des Verlautbarungsgesetzes 1985,
BGBI Nr 201/1985, zu verlautbaren.

§ 10 Antidiskriminierungsgesetz

Verpflichtung zur Berichtslegung

Abs 1

Ergibt sich auf Grund einer Mitteilung eines Antragsberechtigten gemif3 § 9 Abs 1, in der die
behaupteten Umstédnde glaubhaft zu machen sind, die Vermutung der Nichteinhaltung des
Diskriminierungsverbotes, so hat der Arbeitgeber der Kommission auf Verlangen einen
schriftlichen Bericht zu erstatten. Dieser hat fiir die von der Vermutung betroffenen
Betriebsbereiche unter Bedachtnahme auf die vermutete Nichteinhaltung des
Diskriminierungsverbotes durch zahlenméfBige Aufgliederung einen Vergleich der
Beschiftigungsbedingungen, der Aus- und Weiterbildungsmafinahmen, der
Aufstiegsmoglichkeiten sowie der Beschiftigungsdauer und der Art der Beendigung der
Arbeitsverhéltnisse von unterschiedlichen Altersgruppen der Arbeitnehmer im Betrieb zu
ermoglichen. Erforderlichenfalls hat der Bericht auch Aufschluss zu geben iiber den
Zusammenhang zwischen den Aus- und WeiterbildungsmaBBnahmen und den
Aufstiegsmoglichkeiten.

Abs 2

Ein solcher Bericht kann im Falle einer von der Kommission festgestellten Verletzung des
Diskriminierungsverbotes flir ein oder mehrere Folgejahre verlangt werden.

Abs 3

Die Gleichbehandlungskommission kann auf Grund der Berichte Gutachten tiber die
Erflillung des Diskriminierungsverbotes im Betrieb erstellen.

Abs 4

Kommt der Arbeitgeber der Verpflichtung nach Abs 1 und 2 nicht nach, so hat die
Kommission diesen Umstand nach den Bestimmungen des Verlautbarungsgesetzes 1985,
BGBI Nr 201/1985, zu verlautbaren.

§ 11 Antidiskriminierungsgesetz
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Geschiiftsfithrung der Kommission

Abs 1

Der Vorsitzende (§ 6 Abs 2) hat die Kommission nach Bedarf, bei Vorliegen von Antriagen
mindestens einmal monatlich einzuberufen. Eine Einberufung der Kommission hat auch dann
zu erfolgen, wenn dies mehr als ein Drittel der Mitglieder oder der Anwalt fiir
Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) verlangt.

Abs 2

Die Mitglieder (Ersatzmitglieder) sind rechtzeitig und nachweislich unter Bekanntgabe der
Tagesordnung zu laden.

Abs 3

Die Kommission ist beschlussfiahig, wenn mehr als die Hilfte der Mitglieder
(Ersatzmitglieder) anwesend ist. Fiir Beschliisse der Kommission ist die Mehrheit der
abgegebenen Stimmen erforderlich. Bei Stimmengleichheit gilt die Meinung als
angenommen, fiir die der Vorsitzende gestimmt hat.

Abs 4

Die Sitzungen der Kommission sind vertraulich und nicht 6ffentlich. Der Vorsitzende kann
den Sitzungen des Kommission auch sonstige Fachleute mit beratender Stimme beiziehen.
Dem Verlangen von mehr als einem Drittel der Mitglieder oder des Anwalts fiir
Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) nach Beiziehung bestimmter Fachleute hat der
Vorsitzende zu entsprechen.

Abs 5

Die Fiihrung der laufenden Geschéfte, die Vorbereitung der Sitzungen und die Besorgung der
Kanzleigeschéfte der Kommission kann unter der Leitung des Vorsitzenden einem, falls
erforderlich, mehreren Bediensteten aus dem Personalstand des Bundesministeriums fiir
soziale Sicherheit und Generationen iibertragen werden.

Abs 6

Auf das Verfahren der Kommission — mit Ausnahme des § 9 Abs 4 - finden die
Bestimmungen der ZPO und des ASGG sinngemél3 Anwendung.

Abs 7

Personen, die der Ladung zur Auskunftserteilung vor der Kommission nachkommen, haben
auf Antrag Anspruch auf Ersatz der notwendigen Kosten, die durch die Reise an den Ort der
Befragung, durch den Aufenthalt an diesem Ort und durch die Riickreise verursacht werden.
Die Hohe des Kostenersatzes bestimmt sich nach den fiir Zeugen geltenden Bestimmungen
des Gebiihrenanspruchsgesetzes 1975. Die Geltendmachung des Kostenersatzes ist von
Gebiihren und Bundesverwaltungsabgaben befteit.

§ 12 Antidiskriminierungsgesetz
Die Geschiftsfiihrung der Kommission ist durch Verordnung des Bundesministers fiir soziale
Sicherheit und Generationen niaher zu regeln.

§ 13 Antidiskriminierungsgesetz

Rechtsstellung der Mitglieder (Ersatzmitglieder) der Kommission

Abs 1

Die Mitglieder (Ersatzmitglieder) der Kommission mit Ausnahme des Vorsitzenden und
seines allfdlligen Stellvertreters haben ihre Tatigkeit ehrenamtlich auszuiiben. Sie haben
Anspruch auf Ersatz der notwendigen Reise- und Aufenthaltskosten; gleiches gilt fiir die
Vertreter der Kollektivvertragsparteien und fiir die sonstigen Fachleute (§ 9 Abs 4) mit
Ausnahme jener Fachleute, die schriftliche Fachgutachten im Auftrag der Kommission

erstellen.
Abs 2
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(Verfassungsbestimmung) Der Vorsitzende und allenfalls sein Stellvertreter sind in Ausiibung
ihrer Tatigkeit selbststdndig und unabhingig. Dem Vorsitzenden und allenfalls dessen
Stellvertreter stehen unter Fortzahlung seiner Dienstbeziige die zur Erfiillung seiner Aufgaben
notwendige freie Zeit zu; die Inanspruchnahme ist dem Arbeitgeber mitzuteilen. Der Bund hat
dem Arbeitgeber simtliche daraus resultierenden Kosten zu ersetzen.

Abs 3

(Verfassungsbestimmung) Der Arbeitgeber darf den Vorsitzenden und allenfalls seinen
Stellvertreter in der Ausiibung seiner Tétigkeit nicht beschrénken und ihn aus diesem Grund
auch nicht benachteiligen. Aus dieser Tatigkeit darf ihnen kein Nachteil erwachsen. Soweit es
die dienstlichen Erfordernisse gestatten, hat der Arbeitgeber dem Vorsitzenden und seinem
Stellvertreter die Teilnahme an Fortbildungsveranstaltungen auf den Gebieten des
Gleichbehandlungsrechts zu ermdglichen.

Abs 4

Die Arbeitgeber und alle Beschéftigten der betroffenen Betriebe sind verpflichtet, der
Kommission die fiir die Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderlichen Auskiinfte zu erteilen.
Abs 5

Die Mitglieder (Ersatzmitglieder) der Kommission sind verpflichtet, iiber alle ihnen bei der
Austiibung ihrer Tatigkeit bekanntgewordenen Geschifts- und Betriebsgeheimnisse
Verschwiegenheit zu bewahren; dies gilt sinngemdf auch fiir die Vertreter der
Kollektivvertragsparteien und fiir die sonstigen Fachleute.

§ 14 Antidiskriminierungsgesetz

Berichte an den Nationalrat

Der Bundesminister fiir soziale Sicherheit und Generationen hat dem Nationalrat jdhrlich
einen Bericht iiber die Vollziehung des Antidiskriminierungsgesetzes vorzulegen. Dieser
Bericht hat insbesondere Angaben iiber die Tétigkeit und Wahrnehmungen des Anwalts fiir
Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter), die Verfahren vor der Kommission und die
sonstige Tatigkeit der Kommission zu enthalten.

§ 15 Antidiskriminierungsgesetz

Auflegen des Gesetzes

Jeder Arbeitgeber hat einen Abdruck dieses Bundesgesetzes im Betrieb an geeigneter fiir die
Arbeitnehmer leicht zugénglicher Stelle aufzulegen.

§ 16 Antidiskriminierungsgesetz

Strafbestimmungen

Wer als privater Arbeitsvermittler gemil3 den §§ 17 ff Arbeitsmarktforderungsgesetz, BGBI
Nr 31/1969, in der jeweils geltenden Fassung, oder als mit der Arbeitsvermittlung betraute
juristische Person 6ffentlichen Rechts entgegen der Bestimmung des § 5 einen Arbeitsplatz
altersabhdngig ausschreibt, ist auf Antrag eines Stellenwerbers oder des Anwalts fiir
Antidiskriminierungsfragen von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit Geldstrafe bis zu 500
Euro zu bestrafen.

Anmerkungen

Dieser Gesetzesvorschlag orientiert sich grundsétzlich am bestehenden
Gleichbehandlungsgesetz, um einerseits keine zusitzliche Rechtsunsicherheit zu erzeugen und
andererseits die dort gewonnenen Erfahrungen zu nutzen, ohne jedoch dessen
Schwachpunkte''? zu {ibernehmen. Das bewihrte System Kommission — Anwaltschaft wurde
beibehalten, wobei der Anwaltschaft primér Beratungs- und Rechtsvertretungsaufgaben vor

"2 Vgl dazu an zahlreichen Stellen Smutny/Mayr, Kommentar zum GIBG (2001).
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der Kommission zukommen. Da Schadenersatzobergrenzen schon bisher
gemeinschaftsrechtlich normalerweise unzulissig sind — und daher § 2a Abs 1, 1a, 5, 5a GIBG
seit Jahren gegen EU-Recht verstoBen'"” — wurden diese weggelassen. Um jedoch einen
wirksamen Diskriminierungsschutz zu gewihrleisten, wurden jedoch Mindestgrenzen fiir
Schadenersatz eingefligt. Bei der Diskriminierung im Zuge einer Bewerbung wurde die
bisherige Entscheidung des Gesetzgebers fiir Schadenersatz statt eines Anspruchs auf
Einstellung beibehalten, da bei einer erzwungenen Einstellung wohl weder dem Arbeitnehmer
noch dem Arbeitgeber gedient sein wird. Hinsichtlich der Rechtfertigungsmoglichkeiten
wurde das System des Gleichbehandlungsgesetzes iibernommen, wobei im Hinblick auf die
verpflichtende richtlinienkonforme Interpretation beim Alter Art 6 RL 2000/78/EG zu
beachten ist. Insbesondere sind dann Differenzierungen aus anderen als altersbedingten
Griinden, zB Qualitét der Arbeitsleistung etc, und bei Tétigkeiten, bei denen das Alter eine
unverzichtbare Voraussetzung fiir die auszuiibende Tatigkeit darstellt, zB bei bestimmten
Schauspiel- oder Gesangsrollen, Fotomodellen sowie Mannequins, zuldssig.

Fiir jiingere (bis 25) und iltere (ab 50) Arbeitnehmer sollen besondere
Forderungsmoglichkeiten moglich sein, ohne unter das Diskriminierungsverbot zu fallen.
Die Beweislastregelung zulasten des Arbeitgebers ist nicht nur sinnvoll, sondern auch durch
Art 10 RL 2000/78/EG verpflichtend vorgegeben.

Um die Entscheidungsfindung zu erleichtern, wurde die Kommission — unter Beibehaltung
samtlicher Mitglieder der Sozialpartner — verkleinert. Die Position des Vorsitzenden soll
hinkiinftig offen ausgeschrieben werden, um hier zu einer objektiven Vergabe an die
bestqualifizierte Person zu gelangen. Von gro3er Bedeutung fiir die praktische Wirksamkeit
der Kommission ist die erstmals in Osterreich vorgesehene Entscheidungskompetenz fiir
Anspriiche bis maximal 30.000€. Dies entspricht zum Teil der Funktion der US-EEOC und
dem irischen Recht''*, wonach der Equality Officer, ein speziell geschulter, nichtjuristischer
Beamter, bis zu 104 Wochenl6hne zusprechen kann. Dies hat den Vorteil, dass die primér
fachlich besonders kompetente Stelle unter Beachtung der von den Sozialpartnern allenfalls
einzubringenden Besonderheiten auch inhaltlich entscheiden kann. Bei der dzt
Gleichbehandlungskommission aufgrund des Geschlechts diirfen trotz hochster
Fachkompetenz nur unverbindliche Gutachten erstellt werden, wéihrend die
Entscheidungskompetenz den meist in diesem Fachbereich kaum geschulten Arbeits- und
Sozialgerichten zukommt. Daher soll/muss hier ein neuer Weg beschritten werden. Um die
Rechtsstaatlichkeit zu wahren, ist neben der Anwendung der ZPO bzw des ASGG auf das
Kommissionsverfahren eine finanzielle Grenze eingezogen und eine sukzessive Zustindigkeit
der Arbeits- und Sozialgerichte vorgesehen. In Irland werden ca 75% der Entscheidungen der
Equality Officer von den Gerichten bestitigt, weshalb diese Losung gewihlt werden sollte.
Die gewéhlte Strathohe ist zwar leicht hoher als in § 10d GIBG dzt vorgesehen, entspricht
aber dem offensichtlich effizienteren sec. 631 des US-ADEA, welcher fiir den
Wiederholungsfall sogar eine Haftstrafe bis zu 1 Jahr vorsehen wiirde.

Der Einbau der sonstigen noch umzusetzenden Diskriminierungsverbote wegen der Religion
oder der Weltanschauung und der sexuellen Ausrichtung in das vorliegende
Antidiskriminierungsgesetz ist problemlos moglich.

4.2. Verbesserungsbedarf beim allgemeinen Kiindigungsschutz

Wie die in Punkt 1 dieser Studie dargestellten Statistiken belegen, nehmen die Probleme auf
dem Arbeitsmarkt mit steigendem Lebensalter iiberproportional zu.''> Um dem vielfach

' Vgl Smutny/Mayr, Kommentar zum GIBG (2001) 223 ff mwN.
"4 Vgl zum irischen Recht http://www.odei.ie/EmploymentEquality/EEA-Guidelines. HTM
15 Vol dazu auch Schénbauer, Altere am Arbeitsmarkt, Studie der AK-Wien (1998).
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kostenbedingten Abbau von élteren ArbeitnehmerInnen entgegenzuwirken''’, ist es mE
erforderlich, den allgemeinen ,,Kiindigungsschutz* fiir diese benachteiligte
ArbeitnehmerInnengruppe ein wenig zu verbessern, damit tiberhaupt von einem gewissen
Kiindigungsschutz gesprochen werden kann. Aus meiner Praxis von mehr als 100
gerichtlichen Kiindigungsanfechtungen habe ich die Erfahrung gewonnen, dass die
Bestimmung des § 105 ArbVG in den seltensten Fillen zum erwiinschten Ergebnis, nimlich
der Weiterbeschéftigung, fithrt. Die Griinde hiefiir wurden bereits unter 2.1.7. dargestellt.
Eine der Ursachen dafiir ist die in Osterreich grundsitzliche Moglichkeit der grundlosen
Kiindigung, wie sie innerhalb der EU nur noch in Belgien und Griechenland moglich ist.
Als Argument von Arbeitgeberlnnenseite hiefiir wird immer wieder vorgebracht, dass sonst
die Einstellpraxis restriktiver wiirde. Dessen ungeachtet ist es aber nicht einzusehen, warum
zumindest nicht langjdhrig Beschiftigte ein Anrecht auf eine Begriindung ihrer Kiindigung
haben sollen. Nicht unproblematisch ist es jedoch, eine Altersgrenze hiefiir festzulegen.
Wiirde man ndmlich die dafiir naheliegende Jahreszahl 50 nehmen, womit das kritische Alter
am Arbeitsmarkt iiblicherweise beginnt, so ist in der Praxis mE damit zu rechnen, dass durch
eine solche Regelung ein hoher Kiindigungsanreiz fiir ArbeitgeberInnen mit dem Alter von 49
geschaffen wiirde. Die Losung nimmt mE Sec. 631 des US-ADEA vorweg, welcher einen
erhohten Schutz ab 40 vorsieht. Dies hat zwei Vorteile, nimlich dass einerseits mit 40 noch
kaum jemand Probleme auf dem Arbeitsmarkt hat und trotz eines moglichen Handicaps eines
verbesserten Kiindigungsschutzes ab 40 einen Arbeitsplatz bekommt und andererseits damit
zu dem Zeitpunkt, wo die altersbedingten Arbeitsmarktprobleme beginnen, ndmlich mit 50,
sich schon in der geschiitzten Gruppe befindet. Andererseits werden Arbeitgeberlnnen
dadurch nicht iibermdfig belastet, da fiir unter 40-jéhrige das bestehende System gidnzlich
unverdndert bleibt und fiir ab 40-jéhrige das System wie folgt nur leicht modifiziert werden
soll:

§ 105a ArbVG

Fiir Arbeitnehmer, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung das 40. Lebensalter
vollendet haben, gilt § 105 ArbVG mit folgenden Abweichungen:

Abs 1

Der Arbeitgeber hat in der schriftlichen Kiindigung taxativ alle Griinde fiir die Kiindigung des
Arbeitnehmers anzufiihren.

Abs 2

Die Anfechtung der Kiindigung hat binnen vier Wochen nach Ausspruch der Kiindigung zu
erfolgen.

Abs 3

Auf Verlangen des Arbeitnehmers ist dieser wihrend der Kiindigungsanfechtung bis zu deren
rechtskraftigem Abschluss bei unveridnderten Arbeitsbedingungen weiterzubeschiftigen, es
sei denn, dass auf Antrag des Arbeitgebers das Gericht ihn von dieser Verpflichtung aus
folgenden Griinden entbindet:

1. Die Klage des Arbeitnehmers bietet keine hinreichende Aussicht auf Erfolg oder erscheint
mutwillig.

2. Die Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers fiihrt zu einer unzumutbaren wirtschaftlichen
Belastung des Arbeitgebers.

117

Anmerkung

Wie bereits oa wurde, besteht die Begriindungspflicht einer Kiindigung in 12 der 15 EU-
Mitgliedstaaten, sodass hier generell Handlungsbedarf besteht. Mit dieser tw Anpassung
konnte aber zumindest der Kiindigungsschutz fiir dltere ArbeitnehmerInnen verbessert
werden, ohne zusétzlich — wegen eines verspéteten Erlangens des Kiindigungsschutzes —

19yl dazu auch Schonbauer, Altere am Arbeitsmarkt, Studie der AK-Wien (1998) 77 f.
"7 Vgl Mayr/Mozet, Der Kiindigungsschutz in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union (1996).
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einen Kiindigungsanreiz fiir ArbeitgeberIlnnen zu schaffen. Dieser altersbedingte
unterschiedliche Kiindigungsschutz ist gemafl Art 7 Abs 1 RL 2000/78/EG zuldssig, da er
dazu dient, altersbedingte Benachteiligungen auszugleichen.

Die Frist von vier Wochen dient dazu, dass ArbeitnehmerInnen nicht iiberhastet Kiindigungen
anfechten miissen, sondern sich vorher eingehend beraten zu lassen. Die dzt Frist von einer
Woche ist im EU-Vergleich extrem kurz und liegt Osterreich damit gemeinsam mit Dénemark
auf dem letzten Platz.''® International iiblich sind Fristen von mehreren Monaten, sodass die
hier vorgeschlagene Frist von vier Wochen keine besondere Belastung darstellen kann.

Wie bereits unter 2.1.7. angedeutet wurde, ist die fehlende Weiterbeschéftigung wihrend
einer Anfechtung ein grof3es Problem, da nach mehrmonatiger oder —jdhriger Arbeitspause ein
Wiedereinstieg praktisch unmdglich ist. Daher wird hier die Idee des dt § 102 Abs 5
Betriebsverfassungsgesetz als passende Losung vorgeschlagen. Arbeitgeber werden durch die
mogliche Antragstellung geschiitzt, zu starken Belastungen ausgesetzt zu werden.

Will man den allgemeinen Kiindigungsschutz tatséchlich allen ArbeitnehmerInnen zugute
kommen lassen, miisste auch die Einstiegsvoraussetzung des Nachweises der Sozialwidrigkeit
beseitigt werden.

4.3. Sonstige Uberlegungen

Die Arbeitslosigkeit von dlteren ArbeitnehmerInnen geht meist Hand in Hand mit dem
Wunsch nach frithest moglichem Pensionsantritt. Es erscheint daher mE noch folgendes
iiberlegenswert:

4.3.1. Ausbau der Altersteilzeit

Zusétzlich zu den oa Mallnahmen soll das bisherige Modell der Altersteilzeit weiter forciert
werden, um die Altersarbeitslosigkeit zu reduzieren und glz das faktische Pensionsantrittsalter
zu erhohen. Das Blocksystem bei der Altersteilzeit, dh zuerst Vollzeit weiterarbeiten und
anschlieend eine Freizeitphase, ist bei ArbeitnehmerInnen sehr beliebt. Dies fiihrt dazu, dass
sie wie bisher faktisch mit Ende Fiinfzig in ,,Pension” gehen konnen, da sie ja in der
Freizeitphase nicht mehr arbeiten miissen. Da wihrend dieser Zeit das Arbeitsverhdltnis noch
aufrecht ist, fithrt dies zu einer Verschiebung des tatsidchlichen Pensionsantrittes. Dies fiihrt
zumindest fiir den Zeitraum des verschobenen Pensionsantritts zu massiven Einsparungen bei
der Pensionsversicherung im Verhéltnis zu einer weniger hohen Belastung der
Arbeitslosenversicherung. Das dzt Problem ist, dass die Altersteilzeitregelung bei Méannern
mit 55 oft zu spét greift, da sie nicht mehr in Beschéftigung stehen. Zudem ist die
unterschiedliche Altersgrenze zwischen Frauen und Ménnern in § 27 Abs 2 AIVG wegen Art
4 RL 79/7/EWG EU-rechtlich bedenklich, sodass eine einheitliche Altersgrenze normiert
werden muss. Es sollte daher mE eine einheitliche Altersgrenze von ca 52 — 53 Jahren
gefunden werden und dann die Altersteilzeit auf 10 Jahre ausgedehnt werden. ME miisste sich
dies bei gemeinsamer Betrachtung von Arbeitslosen- und Pensionsversicherung durchaus
volkswirtschaftlich rechnen. Notfalls miisste man bei hoheren Einkommen eine geringe
Korrektur des Lohnausgleichs, etwa auf das dt Niveau, durchfiihren.

4.3.2. Lebensarbeitszeitkonto

Auf Wunsch des Arbeitnehmers kdnnten auch sdmtliche oder Teile der wihrend des gesamten
Arbeitslebens geleisteten Mehrarbeits- und/oder Uberstunden auf einem derartigen Konto
angespart werden, um diese angesparten Stunden vor Inanspruchnahme einer Alterspension

"8 Vgl Mayr/Mozet, Der Kiindigungsschutz in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union (1996).
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zu konsumieren. Ein derartiges Modell besteht bei VW-Deutschland sehr erfolgreich schon
seit Jahren.

Lediglich fiir den Fall des Arbeitgeberwechsels miisste eine Auslagerung dieses Kontos
vorgesehen werden. Hiefiir kimen sowohl die Krankenversicherungstrdger aber auch die
betrieblichen Mitarbeitervorsorgekassen in Betracht.

5. Zusammenfassung

5.1. Ausgangslage in Osterreich und USA

Derzeit ist ein Fiinftel der in Osterreich lebenden Bevdlkerung iiber 60 Jahre alt (21 Prozent),
darunter etwas liber sieben Prozent iiber 75-Jdhrige. Bis zum Jahr 2030 wird der Anteil der
dlteren Menschen in Osterreich auf gut ein Drittel steigen (35 Prozent), darunter fast 15
Prozent {iber 75-Jahrige.

10,1% aller arbeitslosen Frauen gehdren der Altersgruppe der 45 bis 49- Jahrigen (Méanner
10,3%) an, bereits 11,3% den 50 bis 54-Jahrigen (Ménner 11%), aber lediglich 7,3% zu den
55 bis 59-Jahrigen (Méanner 11%). Bei Ménnern tritt — bedingt durch das unterschiedliche
Anfallsalter der vorzeitigen Alterspension — dieses Phdnomen erst ab 60 ein, hier betrdgt der
Anteil der tiber 60-jdhrigen Arbeitslosen nur noch 3,2%. Mit dem Alter eng gekoppelt ist die
durchschnittliche Vormerkdauer. Sowohl bei Ménnern als auch bei Frauen zeigt sich eine mit
dem Alter deutlich abnehmende Vermittelbarkeit.

Die Arbeitslosenrate dlterer ArbeitnehmerIlnnen in den USA ist schon seit Jahren deutlich
niedriger als jene vergleichbarer jiingerer ArbeitnehmerInnen. Im Juni 2002 betrigt sie fiir die
Gruppe der 25-54-jéhrigen 4,9%, wéhrend sie fiir iiber 55-jdhrige nur 4,2% betragt.

5.2. Darstellung der dzt Rechtslage in Osterreich, auf Gemeinschaftsebene und
USA

5.2.1. Osterreich

Das System der Kiindigungsanfechtung sieht zwar die Beriicksichtigung typischer Probleme
von dlteren ArbeitnehmerInnen vor, doch kommt es aus folgenden Griinden in der
arbeitsgerichtlichen Praxis statt zu einer Weiterbeschiftigung fast ausschlieSlich zu
Vergleichen mit Abschlagszahlungen:

* Kann ein Arbeitnehmer die Sozialwidrigkeit nicht zumindest glaubhaft machen, so kommt
es liberhaupt zu keiner Beriicksichtigung der Situation als élterer Arbeitnehmer.
Besonders negativ wirkt sich dabei die Judikatur des OGH aus, wonach das
Partnereinkommen bei Beurteilung der Sozialwidrigkeit beriicksichtigt wird.

* Da die Kiindigungsanfechtungsverfahren oft Monate bzw 2 — 3 Jahre dauern, sind die
Arbeitsverhéltnisse in der Zwischenzeit lingst beendet und ist eine Riickkehr an den
friiheren Arbeitsplatz oft schon faktisch unmoglich.

* Die Moglichkeit der grundlosen Kiindigung fiir den Arbeitgeber ist ein Anreiz, éltere
ArbeitnehmerInnen gegen jlingere, billigere ArbeitnehmerInnen auszutauschen.

* Die Anfechtungsfrist von einer Woche ist extrem kurz, um den ArbeitnehmerInnen eine
ausreichende Informationsmdglichkeit zu geben.

* Ein Sozialvergleich ist nur bei einem ausdriicklichen Widerspruch des Betriebsrates
vorzunehmen, was in der Praxis eher selten passiert.

Die Anfechtung in Kleinbetrieben gem § 15 Abs 3 AVRAG ist mE bisher totes Recht.

Besonders positiv entwickelt und sehr geschitzt von ArbeitnehmerInnen und Unternehmen

wird jedoch das Modell der Altersteilzeit, zumal es fiir alle Beteiligten praktisch nur Vorteile

bringt: Dem Unternehmen stehen die Erfahrungen der dlteren ArbeitnehmerInnen noch langer
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zur Verfligung bzw erfolgt der Ausstieg aus der Firma nicht abrupt, was auch fiir die
Einschulung der Nachfolger von Vorteil ist. Aber auch den betroffenen &lteren
ArbeitnehmerInnen wird so ermoglicht, ,,sanft“ in die Pension zu gleiten, was von den
meisten personlich sehr geschétzt wird. Dadurch gelingt es mE das faktische
Pensionsantrittsalter hinaufzusetzen.

Der Bonus und der Malus des Bonus-Malus-System wurden zwar erhoht, doch wirkt sich
zumindest der Malus mE lediglich einnahmenerh6hend beim AMS aus. Um einen Einfluss
auf das Beendigungsverhalten der ArbeitgeberInnen zu haben, ist der Betrag jedenfalls viel zu
gering, da er im Normalfall kaum mehr als 1 Monatsentgelt betrdgt. Ob der Entfall des
Arbeitgeberanteils zur Arbeitslosenversicherung (3%) einen ausreichenden Anreiz zur
Einstellung von iiber 50-jahrigen Arbeitnehmerlnnen darstellt, ist mE ebenfalls zu bezweifeln.
Dies ist sicherlich eine Verbesserung hinsichtlich der Entlastung des Faktors Arbeit, doch
werden diese 3% durch wesentlich hhere Gehaltsanspriiche dlterer ArbeitnehmerInnen nur
ein kleiner Anreiz sein. Unterstiitzt wird diese Mafinahme in Zukunft sicher durch die tw von
den Sozialpartnern bereits vorgenommenen Abflachungen der Gehaltssteigerungen nach dem
Senioritatsprinzip.

Weitere Diskriminierungsverbote zugunsten dlterer ArbeitnehmerInnen sind dem
osterreichischen Recht fremd.

5.2.2. Gemeinschaftsrecht

Gem Art 2 Abs 1 iVm Art 1 RL 2000/78/EG sind unmittelbare und mittelbare

Diskriminierungen ua wegen des Alters verboten.

Art 6 RL 2000/78/EG sieht davon folgende Ausnahmemdglichkeiten fiir die Mitgliedstaaten

vor, sofern die Ausnahme objektiv und angemessen ist und im Rahmen des nationalen Rechts

durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmiflige Ziele aus den Bereichen

Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt

ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Diese

Regelung entspricht der bisherigen Judikatur des EuGH zur Frage der Rechtfertigung einer

mittelbaren Diskriminierung.

Exemplarisch werden dann folgende gerechtfertigte Ungleichbehandlungen aufgezéhlt:

* die Festlegung besonderer Bedingungen filir den Zugang zur Beschéftigung und zur
beruflichen Bildung sowie besonderer Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen,
einschlieBlich der Bedingungen fiir Entlassung und Entlohnung, um die berufliche
Eingliederung von Jugendlichen, dlteren Arbeitnehmern und Personen mit
Fiirsorgepflichten zu fordern oder ihren Schutz sicherzustellen;

* die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das
Dienstalter fiir den Zugang zur Beschiftigung oder fiir bestimmte mit der Beschéftigung
verbundene Vorteile;

» die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung aufgrund der spezifischen
Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder aufgrund der
Notwendigkeit einer angemessenen Beschiftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand.

* Ungeachtet des Art 2 Abs 2 konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass bei den
betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit die Festsetzung von Altersgrenzen als
Voraussetzung fiir die Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente oder von
Leistungen bei Invaliditdt einschlieBlich der Festsetzung unterschiedlicher Altersgrenzen
im Rahmen dieser Systeme fiir bestimmte Beschiftigte oder Gruppen bzw Kategorien von
Beschiftigten und die Verwendung im Rahmen dieser Systeme von Alterskriterien fiir
versicherungsmathematische Berechnungen keine Diskriminierung wegen des Alters
darstellt, solange dies nicht zu Diskriminierungen wegen des Geschlechts fiihrt.
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5.2.3. USA

Der ADEA verbietet privaten ArbeitgeberInnen, der 6ffentlichen Hand in ihrer Eigenschaft
als Arbeitgeber sowohl auf Bundes- wie auch auf Ebene der US-Bundesstaaten, Stellen- und
Arbeitsvermittlungen sowie Arbeitnehmerorganisationen die willkiirliche
Ungleichbehandlung von ArbeitnehmerInnen und StellenbewerberInnen, die élter als 40 Jahre
sind, wegen deren Alters. Untersagt ist auch die Verdffentlichung von Stellenanzeigen, aus
denen sich eine Bevorzugung jiingerer Bewerber entnehmen ldsst, sowie die Benachteiligung
Einzelner, die gegen eine gegen den ADEA verstoBende Handlung oder Mafinahme
vorgegangen sind oder an einem ADEA-Verfahren in irgendeiner Weise beteiligt waren.
Ausnahmsweise ist eine Ungleichbehandlung élterer ArbeitnehmerInnen - mit Ausnahme der
Bediensteten des Bundes - im wesentlichen dann gestattet, wenn die jeweilige, grundsitzlich
zwar diskriminierende, Handlung auf folgenden Griinden basiert:

* einer sogenannten “bona fide occupational qualification (BFOQ)”, die zur
ordnungsgemiflen Erfiillung der mit dem Arbeitsplatz verbundenen Aufgaben
unabdingbar vorhanden sein muss,

* verniinftigen Erwigungen, die nicht auf dem Faktor “Alter” beruhen,

* einem “bona fide seniority system” oder einem “bona fide employee benefit plan”.

5.3. Resiimee — Schlussfolgerungen der Rechtsvergleichung

Die Gegeniiberstellung der beiden Rechtsordnungen im Hinblick auf die Frage, ob und wie
weitreichend dltere ArbeitnehmerInnen gegen Benachteiligungen aufgrund ihres
(fortgeschrittenen) Alters geschiitzt sind, ergibt folgendes:

Deutlich schlechteren bis teilweise iiberhaupt keinen Schutz bietet das dsterreichische Recht
bei der Einstellung, bei MaBBnahmen im Arbeitsverhdltnis sowie bei der Rechtsprechung zu
Altersgrenzen.

Der von der Judikatur und Lehre entwickelte arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
wiirde in diesem Bereich — mit Ausnahme der unter 2.1. dargestellten Spezialregelungen - den
einzigen Schutz vor willkiirlicher Behandlung durch den Arbeitgeber darstellen. Der Inhalt
des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes besteht nach der stindigen Judikatur des
OGH darin, dass ,,der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz es dem Arbeitgeber
verbietet, willkiirlich und ohne sachliche Rechtfertigung einzelne Arbeitnehmer schlechter zu
stellen als die librigen Arbeitnehmer. Eine, wenngleich willkiirliche, Bevorzugung einzelner
Arbeitnehmer oder kleinerer Gruppen von Arbeitnehmern gegeniiber der Mehrzahl der
vergleichbaren Arbeitnehmer ist aber dem Arbeitgeber nicht verwehrt.* Uberblickt man die
osterreichische Judikatur hinsichtlich altersrelevanter Unterscheidungskriterien, so zeigt sich
folgendes Bild:

Danach sind folgende Differenzierungen zuldssig

- in zeitlicher Hinsicht (Stichtagsregelungen);

- wenn (bei Ausscheiden des Arbeitnehmers) ein Pensionsanspruch besteht;
- nach der Dauer der Dienstzeit beim Arbeitgeber;

- nach der Dauer der Verwendung in einer bestimmten Tétigkeit;

- nach der lingeren Erfahrung im Betrieb;

- nach dem Zeitpunkt der Pensionierung;

- zwischen aktiven ArbeitnehmerInnen und Pensionisten;

- zwischen Alt- und Neupensionisten.
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Dies bestitigt — wie bereits einleitend zur Darstellung der dsterreichischen Rechtslage
angedeutet wurde — das weitgehend fehlende Problembewusstsein hinsichtlich allfélliger
Diskriminierungen aufgrund des Alters.

StellenbewerberInnen diirfen daher — und dies ist tagtéglich den Stellenanzeigen in den
Tageszeitungen zu entnehmen - nach Osterreichischem Recht aus Altersgriinden abgelehnt
werden. Altersgrenzen sind nach der Rechtsprechung des OGH zuléssig, wenn der
Arbeitnehmer durch Pensionsanspriiche wirtschaftlich abgesichert ist. Bei grundsitzlich
moglicher Pensionierung geht der Gesetzgeber ndmlich davon aus, dass der
Einkommensverlust, der durch die Pensionierung regelmafig eintritt zumutbar ist. Daher ist
eine Kiindigung, nach der ein Arbeitnehmer Anspruch auf eine gesetzliche Pension hat, im
Normalfall nicht sozialwidrig. Lediglich ,,dltere* Arbeitnehmer mit einem ,,h6heren*
Lebensalter genielen einen etwas giinstigeren allgemeinen Kiindigungsschutz.

Ein konkretes Schutzalter wie das US-Recht ab 40 ist dem Gsterreichischen Recht fremd.
Sehr dhnlich sind die Voraussetzungen der unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierung
des osterreichischen Gleichbehandlungsgesetzes (Verbot der Geschlechterdiskriminierung)
mit denjenigen des amerikanischen Rechts.

5.4. Reformiuberlegungen und —vorschlage

Da dem 0sterreichischen Recht ein Verbot der Diskriminierung aufgrund des Alters
weitgehend fremd ist, dies jedoch im Hinblick auf das in dsterreichisches Recht umzusetzende
Diskriminierungsverbot aufgrund des Alters in Artikel 1 iVm Artikel 2 Abs 1 der RL
2000/78/EG in Zukunft gemeinschaftsrechtlich nicht mehr zuldssig ist, wird ein allgemeines
Antidiskriminierungsgesetz notwendig sein. Bei dem in 4.1. dargestellten Gesetzesentwurf
wird angelehnt an das bestehende Gleichbehandlungsgesetz dieses unter Beriicksichtigung
von Aspekten des US-Rechts und auch des irischen Rechts weiterentwickelt, um ein praktisch
funktionsfdhiges Antidiskriminierungsrecht zu haben. Dieses basiert auf dem von der RL
2000/78/EG geforderten unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierungsverbot aufgrund des
Alters und sieht bestimmte Ausnahmemoglichkeiten zugunsten jlingerer (bis 25) und élterer
(ab 50) ArbeitnehmerInnen vor. Uberwacht werden soll das Diskriminierungsverbot von einer
sozialpartnerschaftlich zu besetzenden Antidiskriminierungskommission, welcher jedoch
anders als der dzt Gleichbehandlungskommission nicht nur gutachterliche Funktion, sondern
auch Entscheidungskompetenz zukommt. Im Rahmen der sukzessiven Kompetenz konnen
diese Entscheidungen auch vor das Arbeits- und Sozialgericht gebracht werden.

Im Rahmen des allgemeinen Kiindigungsschutzes werden fiir ArbeitnehmerInnen, die zum
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung das 40. Lebensalter vollendet haben, folgende
Verbesserungen vorgeschlagen:

- Der Arbeitgeber hat in der schriftlichen Kiindigung taxativ alle Griinde fiir die Kiindigung
des Arbeitnehmers anzufiihren.

- Die Anfechtung der Kiindigung hat binnen vier Wochen nach Ausspruch der Kiindigung zu
erfolgen.

- Auf Verlangen des Arbeitnehmers ist dieser wéhrend der Kiindigungsanfechtung bis zum
rechtskriftigen Abschluss bei unverdnderten Arbeitsbedingungen weiterzubeschiftigen, es sei
denn, dass auf Antrag des Arbeitgebers das Gericht ihn von dieser Verpflichtung aus
bestimmten Griinden entbindet.

AbschlieBend werden auch noch der Ausbau der bestehenden Altersteilzeitregelung und ein
Lebensarbeitszeitkonto, womit Mehr- und/oder Uberstunden fiir einen bestimmten Zeitraum
vor der Pensionierung angespart werden konnen, zur Anhebung des faktischen
Pensionsantrittsalters vorgeschlagen.
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Anhang

I. Osterreichisches Recht

§ 105 Arbeitsverfassungsgesetz
Anfechtung von Kiindigungen

§ 105. (1) Der Betriebsinhaber hat vor jeder Kiindigung eines Arbeitnehmers den Betriebsrat
zu verstiandigen, der innerhalb von fiinf Arbeitstagen hiezu Stellung nehmen kann.

(2) Der Betriebsinhaber hat auf Verlangen des Betriebsrates mit diesem innerhalb der Frist zur
Stellungnahme tiiber die Kiindigung zu beraten. Eine vor Ablauf dieser Frist ausgesprochene
Kiindigung ist rechtsunwirksam, es sei denn, dass der Betriebsrat eine Stellungnahme bereits
abgegeben hat.

(3) Die Kiindigung kann beim Gericht angefochten werden, wenn:

2. die Kiindigung sozial ungerechtfertigt und der gekiindigte Arbeitnehmer bereits sechs
Monate im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort, beschéftigt ist. Sozial
ungerechtfertigt ist eine Kiindigung, die wesentliche Interessen des Arbeitnehmers
beeintréichtigt, es sei denn, der Betriebsinhaber erbringt den Nachweis, dass die Kiindigung

a) durch Umsténde, die in der Person des Arbeitnehmers gelegen sind und die betrieblichen
Interessen nachteilig beriihren oder

b) durch betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers
entgegenstehen, begriindet ist.

Umstidnde gemiB lit. a, die thre Ursache in einer langjéhrigen Beschiftigung als
Nachtschwerarbeiter (Art. VII NSchG) haben, diirfen zur Rechtfertigung der Kiindigung nicht
herangezogen werden, wenn der Arbeitnehmer ohne erheblichen Schaden fiir den Betrieb
weiterbeschaftigt werden kann.

Hat der Betriebsrat gegen eine Kiindigung gemaf lit. b ausdriicklich Widerspruch erhoben, so
ist die Kiindigung des Arbeitnehmers sozial ungerechtfertigt, wenn ein Vergleich sozialer
Gesichtspunkte fiir den Gekiindigten eine groBBere soziale Hérte als fiir andere Arbeitnehmer
des gleichen Betriebes und derselben Tatigkeitssparte, deren Arbeit der Gekiindigte zu leisten
fahig und willens ist, ergibt.

Bei dlteren Arbeitnehmern sind sowohl bei der Priifung, ob eine Kiindigung sozial
ungerechtfertigt ist, als auch beim Vergleich sozialer Gesichtspunkte der Umstand einer
vieljahrigen ununterbrochenen Beschiftigungszeit im Betrieb oder Unternehmen, dem der
Betrieb angehort, sowie die wegen des hoheren Lebensalters zu erwartenden Schwierigkeiten
bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess besonders zu beriicksichtigen.

Umsténde gemaB lit. a, die ihre Ursache in einem hoheren Lebensalter eines Arbeitnehmers
haben, der im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort, langjéhrig beschéftigt ist,
diirfen zur Rechtfertigung der Kiindigung des élteren Arbeitnehmers nur dann herangezogen
werden, wenn durch die Weiterbeschaftigung betriebliche Interessen erheblich nachteilig
beriihrt werden.

(7) Gibt das Gericht der Anfechtungsklage statt, so ist die Kiindigung rechtsunwirksam.

§ 15 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz
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Kiindigung
§ 15

(3) Ein Arbeitnehmer in einem nicht betriebsratspflichtigen Betrieb, der als Arbeitnehmer den
Jahrgéingen 1935 bis 1942, als Arbeitnehmerin den Jahrgéingen 1940 bis 1947 angehort, kann
die Kiindigung binnen einer Woche nach Zugang der Kiindigung anfechten,

wenn die Kiindigung sozial ungerechtfertigt und der Arbeitnehmer bereits sechs Monate im
Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort, beschéftigt ist. Sozial ungerechtfertigt
ist eine Kiindigung, die wesentliche Interessen des Arbeitnehmers beeintrichtigt, es sei denn,
der Arbeitgeber erbringt den Nachweis,

dass die Kiindigung

1. durch Umstédnde, die in der Person des Arbeitnehmers gelegen sind und die betrieblichen
Interessen nachteilig beriihren, oder

2. durch betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers
entgegenstehen,

begriindet ist.

(4) Bei der Priifung, ob eine Kiindigung sozial ungerechtfertigt ist, sind der Umstand einer
vieljahrigen ununterbrochenen Beschiftigungszeit im Betrieb oder Unternehmen, dem der
Betrieb angehort, sowie die wegen des hoheren Lebensalters zu erwartenden Schwierigkeiten
bei der Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess besonders zu beriicksichtigen.

(5) Gibt das Gericht der Anfechtungsklage statt, so ist die Kiindigung rechtsunwirksam.

(6) In Rechtsstreitigkeiten nach Abs. 3 steht keiner Partei ein Kostenersatzanspruch an die
andere Partei zu.

§ 14 AVRAG - Herabsetzung der Normalarbeitszeit
§ 14.

(2) Dariiber hinaus kann zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer,
1. der das 50. Lebensjahr vollendet hat,

die Herabsetzung der Normalarbeitszeit vereinbart werden. In Betrieben, in denen ein fiir den
Arbeitnehmer zustdndiger Betriebsrat errichtet ist, ist dieser auf Verlangen des Arbeitnehmers
den Verhandlungen beizuziehen.

(4) Hat die Herabsetzung der Normalarbeitszeit nach Abs. 2 zum Zeitpunkt der Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses kiirzer als zwei Jahre gedauert, so ist bei der Berechnung einer nach
dem AngG, dem ArbAbfG oder dem GAngG zustehenden Abfertigung die frithere Arbeitszeit
des Arbeitnehmers vor dem Wirksamwerden der Vereinbarung nach Abs. 2 zugrunde zu
legen. Hat die Herabsetzung der Normalarbeitszeit nach Abs. 2 zum Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses linger als zwei Jahre gedauert, so ist — sofern keine
andere Vereinbarung abgeschlossen wird - bei der Berechnung einer nach dem AngG, dem
ArbAbfG oder dem GAngG zustehenden Abfertigung filir die Ermittlung des Monatsentgeltes
vom Durchschnitt der wihrend der fiir die Abfertigung ma3geblichen Dienstjahre geleisteten
Arbeitszeit auszugehen. Bei der Berechnung der Abfertigung nach dem BUAG ist bei der
Berechnung der Stundenzahl nach § 13d Abs. 3 BUAG vorzugehen.

§ 27 Arbeitslosenversicherungsgesetz
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Altersteilzeit

§ 27. (1) Ein Arbeitgeber, der dltere Arbeitnehmerlnnen beschéftigt, die ihre Arbeitszeit
verringern, und diesen einen Lohnausgleich gewidhrt, hat Anspruch auf Altersteilzeitgeld.

(2) Altersteilzeitgeld gebiihrt langstens sechseinhalb Jahre fiir Frauen ab Vollendung des 50.
Lebensjahres und fiir Ménner ab Vollendung des 55. Lebensjahres, die

1. in den letzten 25 Jahren vor der Geltendmachung des Anspruches 780 Wochen
arbeitslosenversicherungspflichtig beschiftigt waren,

2. auf Grund einer vertraglichen Vereinbarung ihre der gesetzlichen oder kollektivvertraglich
geregelten Normalarbeitszeit entsprechende oder diese hdchstens um 20 vH unterschreitende
Normalarbeitszeit auf 40 bis 60 vH der Normalarbeitszeit verringert haben,

3. auf Grund eines Kollektivvertrages, einer Betriebsvereinbarung oder einer vertraglichen
Vereinbarung

a) bis zur Hochstbeitragsgrundlage geméf § 45 ASVG einen Lohnausgleich in der Héhe von
mindestens 50 vH des Unterschiedsbetrages zwischen dem vor der Herabsetzung der
Normalarbeitszeit gebiihrenden Entgelt und dem der verringerten Arbeitszeit entsprechenden
Entgelt erhalten und

b) flir die der Arbeitgeber die Sozialversicherungsbeitrdge entsprechend der
Beitragsgrundlage vor der Herabsetzung der Normalarbeitszeit entrichtet und

4. auf Grund eines Kollektivvertrages, einer Betriebsvereinbarung oder einer vertraglichen
Vereinbarung Anspruch auf Berechnung einer zustehenden Abfertigung auf der Grundlage
der Arbeitszeit vor der Herabsetzung der Normalarbeitszeit haben; fiir die Berechnung einer
Abfertigung nach dem BUAG gilt § 13d Abs. 3 BUAG.

(3) Fiir Personen, die eine Leistung aus der gesetzlichen Pensionsversicherung, ein
Sonderruhegeld nach dem Nachtschwerarbeitsgesetz, BGBI. Nr. 354/1981, oder einen
Ruhegenuss aus einem Dienstverhéltnis zu einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft beziehen
oder die Anspruchsvoraussetzungen fiir eine dieser Leistungen erfiillen, gebiihrt kein
Altersteilzeitgeld.

(4) Das Altersteilzeitgeld hat dem Arbeitgeber den zusétzlichen Aufwand abzugelten, der
durch einen Lohnausgleich bis zur Hochstbeitragsgrundlage in der Hohe von 50 vH des
Unterschiedsbetrages zwischen dem vor der Herabsetzung der Normalarbeitszeit gebiihrenden
Entgelt und dem der verringerten Arbeitszeit entsprechenden Entgelt sowie durch die
Entrichtung der Sozialversicherungsbeitrdge entsprechend der Beitragsgrundlage vor der
Herabsetzung der Normalarbeitszeit entsteht. Als zusdtzlicher Aufwand fiir die Entrichtung
der Sozialversicherungsbeitrdge ist der Unterschiedsbetrag zwischen den entsprechend der
Beitragsgrundlage vor der Herabsetzung der Normalarbeitszeit entrichteten Dienstgeber- und
Dienstnehmerbeitrdgen zur Sozialversicherung (Pensions-, Kranken-, Unfall- und
Arbeitslosenversicherung) und den dem Entgelt (einschlieBlich Lohnausgleich)
entsprechenden Dienstgeber- und Dienstnehmerbeitragen zur Sozialversicherung abzugelten.
(5) Sieht die Vereinbarung iiber die Altersteilzeitarbeit unterschiedliche wochentliche
Normalarbeitszeiten oder eine unterschiedliche Verteilung der wochentlichen
Normalarbeitszeit vor, so ist die Voraussetzung nach Abs. 2 Z 2 auch dann erfiillt, wenn

1. die wochentliche Normalarbeitszeit in einem Durchrechnungszeitraum im Durchschnitt die
vereinbarte verringerte Arbeitszeit nicht tiberschreitet und

2. das Entgelt fiir die Altersteilzeitarbeit fortlaufend gezahlt wird.

(6) Der Arbeitgeber hat jede flir das Bestehen oder fiir das Ausmal} des Anspruches auf
Altersteilzeitgeld maBgebliche Anderung unverziiglich der zustindigen regionalen
Geschiftsstelle des Arbeitsmarktservice anzuzeigen.

(7) Das Altersteilzeitgeld stellt kein Entgelt im Sinne des Umsatzsteuergesetzes 1994 (UStG
1994), BGBL Nr. 663, dar.
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(8) Wenn eine der Voraussetzungen flir den Anspruch auf Altersteilzeitgeld wegfillt, ist es
einzustellen; wenn sich eine fiir das Ausmal des Altersteilzeitgeldes mal3gebende
Voraussetzung dndert, ist es neu zu bemessen. Wenn sich die Zuerkennung oder die
Bemessung des Altersteilzeitgeldes nachtriglich als gesetzlich nicht begriindet herausstellt, ist
die Zuerkennung zu widerrufen oder die Bemessung riickwirkend zu berichtigen. Bei
Einstellung, Herabsetzung, Widerruf oder Berichtigung einer Leistung ist der Empfinger des
Altersteilzeitgeldes zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen zu verpflichten, wenn er den
Bezug durch unwahre Angaben oder durch Verschweigung maB3gebender Tatsachen
herbeigefiihrt hat oder wenn er erkennen musste, dass die Leistung nicht oder nicht in dieser
Hohe gebiihrte. Die Verpflichtung zum Riickersatz besteht auch hinsichtlich jener Leistungen,
die wegen Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmittels weiter gewahrt
wurden, wenn das Verfahren mit der Entscheidung geendet hat, dass die Leistungen nicht
oder nicht in diesem Umfang gebiihrten.

§§ Sa, Sb AMPFG - Bonus-Malus-System zur Beschiiftigungssicherung ilterer
Arbeitnehmer

Arbeitslosenversicherungsbeitrag bei Einstellung Alterer

§ Sa. (1) Stellt ein Dienstgeber eine Person, die das 50. Lebensjahr vollendet oder
iiberschritten hat, ein, so entfillt fiir diese Person der Dienstgeberbeitrag zur
Arbeitslosenversicherung (§ 2 Abs. 1 bis 3).

(2) Ein Entfall gemiB Abs. 1 tritt nicht ein, wenn

1. die eingestellte Person bereits beim selben Dienstgeber beschéftigt war, es sei denn, der
Zeitpunkt der Beendigung des vorangegangenen Dienstverhdltnisses im Sinne des § 11 ASVG
liegt mehr als drei Jahre vor der Einstellung zuriick, oder

2. die eingestellte Person innerhalb eines Konzerns (§ 15 Aktiengesetz 1965, BGBI. Nr. 98, §
115 GmbH-Gesetz, RGBL Nr. 58/1906) oder innerhalb einer Gesellschaft nach biirgerlichem
Recht (zB ARGE) von einem Unternehmen zu einem anderen Unternehmen wechselt oder

3. das Dienstverhéltnis nicht fiir die Dauer von mindestens einem Monat vereinbart wird oder
die eingestellte Person nicht mindestens einen Monat lang durchlaufend
arbeitslosenversicherungspflichtig beschiftigt wird.

§ 5b. (1) Wird das Dienstverhéltnis einer Person, die zum Beendigungszeitpunkt das 50.
Lebensjahr vollendet oder tiberschritten hat, aufgeldst, so hat der Dienstgeber einen Beitrag
zu entrichten, wenn das Dienstverhéltnis mindestens zehn Jahre gedauert hat. Bei der
Berechnung der Dauer des Dienstverhéltnisses werden Unterbrechungen der Beschéftigung
bis zu einem Jahr sowie die Zeit der Beschiftigung in einem anderen Unternehmen innerhalb
eines Konzerns oder innerhalb einer Gesellschaft nach biirgerlichem Recht (zB ARGE)
eingerechnet.

(2) Die Beitragspflicht besteht nicht, wenn

1. die Dienstnehmerin oder der Dienstnehmer

a) gekiindigt hat oder

b) ohne wichtigen Grund vorzeitig ausgetreten ist oder

c) aus gesundheitlichen Griinden vorzeitig ausgetreten ist oder

d) im Zeitpunkt der Auflosung des Dienstverhéltnisses einen Anspruch auf eine Invaliditéts-
oder Berufsunfihigkeitspension hat oder

e) im Zeitpunkt der Auflosung des Dienstverhiltnisses die gesetzliche Altersgrenze fiir die
vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer erreicht hat oder
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f) im Zeitpunkt der Auflosung des Dienstverhiltnisses die Voraussetzungen fiir die
Inanspruchnahme eines Sonderruhegeldes nach Art. X des Nachtschwerarbeitsgesetzes
(NSchG), BGBI. Nr. 354/1981, erfiillt oder

2. die Entlassung gerechtfertigt ist oder

3. innerhalb eines Konzerns oder innerhalb einer Gesellschaft nach biirgerlichem Recht (zB
ARGE) im unmittelbaren Anschluss an das beendete Dienstverhiltnis ein neues
Dienstverhiltnis begriindet wird oder

4. ein Wiedereinstellungsvertrag oder eine Wiedereinstellungszusage (§ 9 Abs. 7 AIVG)
vorliegt oder

5. der Betrieb stillgelegt wird oder

6. ein Teilbetrieb stillgelegt wird und keine Beschiftigungsmoglichkeit in einem anderen
Teilbetrieb besteht.

(3) Der Beitrag ist in einem Betrag zu entrichten und ist wie folgt zu bemessen:

1. Beitragsgrundlage ist die letzte volle Beitragsgrundlage einschlieBlich anteiliger
Sonderzahlungen des geldsten Dienstverhéltnisses.

2. Ab Vollendung des 50. Lebensjahres der Dienstnehmerin oder des Dienstnehmers betragt
der Grundbetrag 0,2 vH der Beitragsgrundlage. Dieser Grundbetrag erhoht sich jeweils fiir je
drei weitere vollendete Lebensmonate um 0,1 vH maximal bis zur Hohe des jeweils geltenden
Arbeitgeberbeitrages zur Arbeitslosenversicherung.

3. Der Grundbetrag ist mit der Anzahl der Monate, die vom Zeitpunkt der Auflosung des
Dienstverhiltnisses bis zum Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze fiir die vorzeitige
Alterspension bei langer Versicherungsdauer liegen, zu vervielfachen.

4. Bei Verletzung der gemil § 45 des Arbeitsmarktforderungsgesetzes (AMFG), BGBL Nr.
31/ 1969, einzuhaltenden Verpflichtung zur schriftlichen Anzeige des Ausspruches der
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses einer Arbeitnehmerin oder eines Arbeitnehmers, die das
50. Lebensjahr vollendet haben, erhoht sich der nach den Z 1 bis 3 errechnete Betrag um 30
vH.
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Il. Gemeinschaftsrecht

Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiiftigung und Beruf

DER RAT DER EUROPAISCHEN UNION —

Gestlitzt auf den Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, insbesondere auf
Artikel 13,

auf Vorschlag der Kommission(1),

nach Stellungnahme des Européischen Parlaments(2),

nach Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses(3),

nach Stellungnahme des Ausschusses der Regionen(4),

in Erwdgung nachstehender Griinde:

(1) Nach Artikel 6 Absatz 2 des Vertrags iiber die Européische Union beruht die Europdische
Union auf den Grundsétzen der Freiheit, der Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit; diese Grundsétze sind allen Mitgliedstaaten
gemeinsam. Die Union achtet die Grundrechte, wie sie in der Européischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet sind und wie sie sich aus den
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine Grundsitze des
Gemeinschaftsrechts ergeben.

(2) Der Grundsatz der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen wurde in zahlreichen
Rechtsakten der Gemeinschaft fest verankert, insbesondere in der Richtlinie 76/207/EWG des
Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mainnern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen(5).

(3) Bei der Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehandlung ist die Gemeinschaft gemif3
Artikel 3 Absatz 2 des EG-Vertrags bemiiht, Ungleichheiten zu beseitigen und die
Gleichstellung von Méannern und Frauen zu fordern, zumal Frauen hiufig Opfer mehrfacher
Diskriminierung sind.

(4) Die Gleichheit aller Menschen vor dem Gesetz und der Schutz vor Diskriminierung ist ein
allgemeines Menschenrecht; dieses Recht wurde in der Allgemeinen Erklarung der
Menschenrechte, im VN-Ubereinkommen zur Beseitigung aller Formen der Diskriminierung
von Frauen, im Internationalen Pakt der VN iiber biirgerliche und politische Rechte, im
Internationalen Pakt der VN iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte sowie in der
Européischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten anerkannt, die
von allen Mitgliedstaaten unterzeichnet wurden. Das Ubereinkommen 111 der Internationalen
Arbeitsorganisation untersagt Diskriminierungen in Beschéftigung und Beruf.

(5) Es ist wichtig, dass diese Grundrechte und Grundfreiheiten geachtet werden. Diese
Richtlinie beriihrt nicht die Vereinigungsfreiheit, was das Recht jeder Person umfasst, zum
Schutze ihrer Interessen Gewerkschaften zu griinden und Gewerkschaften beizutreten.

(6) In der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer wird anerkannt, wie
wichtig die Bekdmpfung jeder Art von Diskriminierung und geeignete Maflnahmen zur sozialen
und wirtschaftlichen Eingliederung dlterer Menschen und von Menschen mit Behinderung sind.
(7) Der EG-Vertrag nennt als eines der Ziele der Gemeinschaft die Foérderung der
Koordinierung der Beschéftigungspolitiken der Mitgliedstaaten. Zu diesem Zweck wurde in
den EG-Vertrag ein neues Beschéftigungskapitel eingefiigt, das die Grundlage bildet fiir die
Entwicklung einer koordinierten Beschaftigungsstrategie und fiir die Foérderung der
Qualifizierung, Ausbildung und Anpassungsfahigkeit der Arbeitnehmer.

(8) In den vom Européischen Rat auf seiner Tagung am 10. und 11. Dezember 1999 in Helsinki
vereinbarten beschdftigungspolitischen Leitlinien fiir 2000 wird die Notwendigkeit
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unterstrichen, einen Arbeitsmarkt zu schaffen, der die soziale Eingliederung fordert, indem ein
ganzes Biindel aufeinander abgestimmter Maflnahmen getroffen wird, die darauf abstellen, die
Diskriminierung von benachteiligten Gruppen, wie den Menschen mit Behinderung, zu
bekdmpfen. Ferner wird betont, dass der Unterstiitzung élterer Arbeitnehmer mit dem Ziel der
Erhohung ihres Anteils an der Erwerbsbevolkerung besondere Aufmerksamkeit gebiihrt.

(9) Beschiftigung und Beruf sind Bereiche, die fiir die Gewihrleistung gleicher Chancen fiir
alle und fiir eine volle Teilhabe der Biirger am wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Leben
sowie flir die individuelle Entfaltung von entscheidender Bedeutung sind.

(10) Der Rat hat am 29. Juni 2000 die Richtlinie 2000/43/EG(6) zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft
angenommen, die bereits einen Schutz vor solchen Diskriminierungen in Beschéftigung und
Beruf gewihrleistet.

(11) Diskriminierungen wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung kdnnen die Verwirklichung der im EG-Vertrag
festgelegten Ziele unterminieren, insbesondere die Erreichung eines hohen
Beschéftigungsniveaus und eines hohen Malles an sozialem Schutz, die Hebung des
Lebensstandards und der Lebensqualitit, den wirtschaftlichen und sozialen Zusammenbhalt, die
Solidaritdt sowie die Freiziigigkeit.

(12) Daher sollte jede unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen der Religion oder
der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in den von
der Richtlinie abgedeckten Bereichen gemeinschaftsweit untersagt werden. Dieses
Diskriminierungsverbot sollte auch fiir Staatsangehorige dritter Lénder gelten, betrifft jedoch
nicht die Ungleichbehandlungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit und ldsst die
Vorschriften iiber die Einreise und den Aufenthalt von Staatsangehdrigen dritter Ldnder und
ithren Zugang zu Beschéftigung und Beruf unbertihrt.

(13) Diese Richtlinie findet weder Anwendung auf die Sozialversicherungs- und
Sozialschutzsysteme, deren Leistungen nicht einem Arbeitsentgelt in dem Sinne gleichgestellt
werden, der diesem Begriff fiir die Anwendung des Artikels 141 des EG-Vertrags gegeben
wurde, noch auf Vergiitungen jeder Art seitens des Staates, die den Zugang zu einer
Beschiftigung oder die Aufrechterhaltung eines Beschéftigungsverhéltnisses zum Ziel haben.
(14) Diese Richtlinie beriihrt nicht die einzelstaatlichen Bestimmungen iiber die Festsetzung der
Altersgrenzen fiir den Eintritt in den Ruhestand.

(15) Die Beurteilung von Tatbesténden, die auf eine unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung schliefen lassen, obliegt den einzelstaatlichen gerichtlichen Instanzen oder
anderen zustidndigen Stellen nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder
Gepflogenheiten; in diesen einzelstaatlichen Vorschriften kann insbesondere vorgesehen sein,
dass mittelbare Diskriminierung mit allen Mitteln, einschlieBlich statistischer Beweise,
festzustellen ist.

(16) MaBBnahmen, die darauf abstellen, den Bediirfnissen von Menschen mit Behinderung am
Arbeitsplatz Rechnung zu tragen, spielen eine wichtige Rolle bei der Bekdmpfung von
Diskriminierungen wegen einer Behinderung.

(17) Mit dieser Richtlinie wird unbeschadet der Verpflichtung, fiir Menschen mit Behinderung
angemessene Vorkehrungen zu treffen, nicht die Einstellung, der berufliche Aufstieg, die
Weiterbeschéftigung oder die Teilnahme an Aus- und WeiterbildungsmafBBnahmen einer Person
vorgeschrieben, wenn diese Person fiir die Erfiillung der wesentlichen Funktionen des
Arbeitsplatzes oder zur Absolvierung einer bestimmten Ausbildung nicht kompetent, fahig oder
verfligbar ist.

(18) Insbesondere darf mit dieser Richtlinie den Streitkraften sowie der Polizei, den
Haftanstalten oder den Notfalldiensten unter Beriicksichtigung des rechtmifBigen Ziels, die
Einsatzbereitschaft dieser Dienste zu wahren, nicht zur Auflage gemacht werden, Personen
einzustellen oder weiter zu beschéftigen, die nicht den jeweiligen Anforderungen entsprechen,
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um sdmtliche Aufgaben zu erfiillen, die ihnen iibertragen werden konnen.

(19) Ferner konnen die Mitgliedstaaten zur Sicherung der Schlagkraft ihrer Streitkrifte sich
dafiir entscheiden, dass die eine Behinderung und das Alter betreffenden Bestimmungen dieser
Richtlinie auf alle Streitkrifte oder einen Teil ihrer Streitkréfte keine Anwendung finden. Die
Mitgliedstaaten, die eine derartige Entscheidung treffen, miissen den Anwendungsbereich
dieser Ausnahmeregelung festlegen.

(20) Es sollten geeignete Maflnahmen vorgesehen werden, d. h. wirksame und praktikable
Mafnahmen, um den Arbeitsplatz der Behinderung entsprechend einzurichten, z. B. durch eine
entsprechende Gestaltung der Rdumlichkeiten oder eine Anpassung des Arbeitsgeréts, des
Arbeitsrhythmus, der Aufgabenverteilung oder des Angebots an Ausbildungs- und
Einarbeitungsmaf3inahmen.

(21) Bei der Priifung der Frage, ob diese MaBBnahmen zu iibermidfigen Belastungen fiihren,
sollten insbesondere der mit ihnen verbundene finanzielle und sonstige Aufwand sowie die
GroBe, die finanziellen Ressourcen und der Gesamtumsatz der Organisation oder des
Unternehmens und die Verfiigbarkeit von 6ffentlichen Mitteln oder anderen
Unterstiitzungsmdglichkeiten berticksichtigt werden.

(22) Diese Richtlinie ldsst die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften iiber den Familienstand und
davon abhingige Leistungen unberiihrt.

(23) Unter sehr begrenzten Bedingungen kann eine unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt
sein, wenn ein Merkmal, das mit der Religion oder Weltanschauung, einer Behinderung, dem
Alter oder der sexuellen Ausrichtung zusammenhingt, eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtmafigen Zweck und eine
angemessene Anforderung handelt. Diese Bedingungen sollten in die Informationen
aufgenommen werden, die die Mitgliedstaaten der Kommission iibermitteln.

(24) Die Européische Union hat in ihrer der Schlussakte zum Vertrag von Amsterdam
beigefiigten Erkldarung Nr. 11 zum Status der Kirchen und weltanschaulichen Gemeinschaften
ausdriicklich anerkannt, dass sie den Status, den Kirchen und religidse Vereinigungen oder
Gemeinschaften in den Mitgliedstaaten nach deren Rechtsvorschriften genieBen, achtet und ihn
nicht beeintriachtigt und dass dies in gleicher Weise fiir den Status von weltanschaulichen
Gemeinschaften gilt. Die Mitgliedstaaten konnen in dieser Hinsicht spezifische Bestimmungen
iiber die wesentlichen, rechtmdBigen und gerechtfertigten beruflichen Anforderungen
beibehalten oder vorsehen, die Voraussetzung fiir die Ausiibung einer diesbeziiglichen
beruflichen Tétigkeit sein konnen.

(25) Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters stellt ein wesentliches Element zur
Erreichung der Ziele der beschéftigungspolitischen Leitlinien und zur Férderung der Vielfalt im
Bereich der Beschiftigung dar. Ungleichbehandlungen wegen des Alters konnen unter
bestimmten Umsténden jedoch gerechtfertigt sein und erfordern daher besondere
Bestimmungen, die je nach der Situation der Mitgliedstaaten unterschiedlich sein kdnnen. Es ist
daher unbedingt zu unterscheiden zwischen einer Ungleichbehandlung, die insbesondere durch
rechtméfige Ziele im Bereich der Beschiftigungspolitik, des Arbeitsmarktes und der
beruflichen Bildung gerechtfertigt ist, und einer Diskriminierung, die zu verbieten ist.

(26) Das Diskriminierungsverbot sollte nicht der Beibehaltung oder dem Erlass von
Mafnahmen entgegenstehen, mit denen bezweckt wird, Benachteiligungen von Personen mit
einer bestimmten Religion oder Weltanschauung, einer bestimmten Behinderung, einem
bestimmten Alter oder einer bestimmten sexuellen Ausrichtung zu verhindern oder
auszugleichen, und diese Mafinahmen konnen die Einrichtung und Beibehaltung von
Organisationen von Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung, einer
bestimmten Behinderung, einem bestimmten Alter oder einer bestimmten sexuellen
Ausrichtung zulassen, wenn deren Zweck hauptséchlich darin besteht, die besonderen
Bediirfnisse dieser Personen zu fordern.

(27) Der Rat hat in seiner Empfehlung 86/379/EWG vom 24. Juli 1986(7) zur Beschéftigung
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von Behinderten in der Gemeinschaft einen Orientierungsrahmen festgelegt, der Beispiele fiir
positive Aktionen fiir die Beschiftigung und Berufsbildung von Menschen mit Behinderung
anflihrt; in seiner EntschlieBung vom 17. Juni 1999 betreffend gleiche Beschiftigungschancen
fiir behinderte Menschen(8) hat er bekriftigt, dass es wichtig ist, insbesondere der Einstellung,
der Aufrechterhaltung des Beschdftigungsverhiltnisses sowie der beruflichen Bildung und dem
lebensbegleitenden Lernen von Menschen mit Behinderung besondere Aufmerksamkeit zu
widmen.

(28) In dieser Richtlinie werden Mindestanforderungen festgelegt; es steht den Mitgliedstaaten
somit frei, glinstigere Vorschriften einzufiihren oder beizubehalten. Die Umsetzung dieser
Richtlinie darf nicht eine Absenkung des in den Mitgliedstaaten bereits bestehenden
Schutzniveaus rechtfertigen.

(29) Opfer von Diskriminierungen wegen der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung sollten iiber einen angemessenen
Rechtsschutz verfligen. Um einen effektiveren Schutz zu gewihrleisten, sollte auch die
Moglichkeit bestehen, dass sich Verbénde oder andere juristische Personen unbeschadet der
nationalen Verfahrensordnung beziiglich der Vertretung und Verteidigung vor Gericht bei
einem entsprechenden Beschluss der Mitgliedstaaten im Namen eines Opfers oder zu seiner
Unterstiitzung an einem Verfahren beteiligen.

(30) Die effektive Anwendung des Gleichheitsgrundsatzes erfordert einen angemessenen
Schutz vor Viktimisierung.

(31) Eine Anderung der Regeln fiir die Beweislast ist geboten, wenn ein glaubhafter Anschein
einer Diskriminierung besteht. Zur wirksamen Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ist eine Verlagerung der Beweislast auf die beklagte Partei erforderlich, wenn eine solche
Diskriminierung nachgewiesen ist. Allerdings obliegt es dem Beklagten nicht, nachzuweisen,
dass der Kldger einer bestimmten Religion angehort, eine bestimmte Weltanschauung hat, eine
bestimmte Behinderung aufweist, ein bestimmtes Alter oder eine bestimmte sexuelle
Ausrichtung hat.

(32) Die Mitgliedstaaten konnen davon absehen, die Regeln fiir die Beweislastverteilung auf
Verfahren anzuwenden, in denen die Ermittlung des Sachverhalts dem Gericht oder der
zustindigen Stelle obliegt. Dies betrifft Verfahren, in denen die klagende Partei den Beweis des
Sachverhalts, dessen Ermittlung dem Gericht oder der zustédndigen Stelle obliegt, nicht
anzutreten braucht.

(33) Die Mitgliedstaaten sollten den Dialog zwischen den Sozialpartnern und im Rahmen der
einzelstaatlichen Gepflogenheiten mit Nichtregierungsorganisationen mit dem Ziel fordern,
gegen die verschiedenen Formen von Diskriminierung am Arbeitsplatz anzugehen und diese zu
bekdmpfen.

(34) In Anbetracht der Notwendigkeit, den Frieden und die Aussohnung zwischen den
wichtigsten Gemeinschaften in Nordirland zu fordern, sollten in diese Richtlinie besondere
Bestimmungen aufgenommen werden.

(35) Die Mitgliedstaaten sollten wirksame, verhdltnisméBige und abschreckende Sanktionen fiir
den Fall vorsehen, dass gegen die aus dieser Richtlinie erwachsenden Verpflichtungen
verstof3en wird.

(36) Die Mitgliedstaaten konnen den Sozialpartnern auf deren gemeinsamen Antrag die
Durchfiihrung der Bestimmungen dieser Richtlinie iibertragen, die in den Anwendungsbereich
von Tarifvertragen fallen, sofern sie alle erforderlichen Mainahmen treffen, um jederzeit
gewihrleisten zu konnen, dass die durch diese Richtlinie vorgeschriebenen Ergebnisse erzielt
werden.

(37) Im Einklang mit dem Subsidiaritétsprinzip nach Artikel 5 des EG-Vertrags kann das Ziel
dieser Richtlinie, ndmlich die Schaffung gleicher Ausgangsbedingungen in der Gemeinschaft
beziiglich der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, auf der Ebene der Mitgliedstaaten
nicht ausreichend erreicht werden und kann daher wegen des Umfangs und der Wirkung der
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MaBnahme besser auf Gemeinschaftsebene verwirklicht werden. Im Einklang mit dem
VerhiltnismaBigkeitsprinzip nach jenem Artikel geht diese Richtlinie nicht iiber das fiir die
Erreichung dieses Ziels erforderliche MaR3 hinaus —

HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN:

KAPITEL I

ALLGEMEINE BESTIMMUNGEN

Artikel 1

Zweck

Zweck dieser Richtlinie ist die Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur Bekdmpfung der
Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters
oder der sexuellen Ausrichtung in Beschiftigung und Beruf im Hinblick auf die Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten.

Artikel 2

Der Begriff ,,Diskriminierung*

(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet ,,Gleichbehandlungsgrundsatz®, dass es keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der in Artikel 1 genannten Griinde
geben darf.

(2) Im Sinne des Absatzes 1

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen eines der in Artikel 1
genannten Griinde in einer vergleichbaren Situation eine weniger giinstige Behandlung erfihrt,
als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde;

b) liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung, einer
bestimmten Behinderung, eines bestimmten Alters oder mit einer bestimmten sexuellen
Ausrichtung gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kdnnen, es sei
denn:

1) diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein rechtméfiges Ziel sachlich
gerechtfertigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich,
oder

i1) der Arbeitgeber oder jede Person oder Organisation, auf die diese Richtlinie Anwendung
findet, ist im Falle von Personen mit einer bestimmten Behinderung aufgrund des
einzelstaatlichen Rechts verpflichtet, geeignete Ma3nahmen entsprechend den in Artikel 5
enthaltenen Grundsitzen vorzusehen, um die sich durch diese Vorschrift, dieses Kriterium oder
dieses Verfahren ergebenden Nachteile zu beseitigen.

(3) Unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit einem der Griinde nach Artikel 1 in
Zusammenhang stehen und bezwecken oder bewirken, dass die Wiirde der betreffenden Person
verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird, sind Belédstigungen, die als
Diskriminierung im Sinne von Absatz 1 gelten. In diesem Zusammenhang konnen die
Mitgliedstaaten den Begriff ,,Beldstigung® im Einklang mit den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten definieren.

(4) Die Anweisung zur Diskriminierung einer Person wegen eines der Griinde nach Artikel 1
gilt als Diskriminierung im Sinne des Absatzes 1.

(5) Diese Richtlinie beriihrt nicht die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Mallnahmen, die
in einer demokratischen Gesellschaft fiir die Gewihrleistung der 6ffentlichen Sicherheit, die
Verteidigung der Ordnung und die Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit und
zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind.

Artikel 3
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Geltungsbereich

(1) Im Rahmen der auf die Gemeinschaft iibertragenen Zustiandigkeiten gilt diese Richtlinie fiir
alle Personen in 6ffentlichen und privaten Bereichen, einschlieBlich 6ffentlicher Stellen, in
Bezug auf

a) die Bedingungen - einschlieBlich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen - fiir den
Zugang zu unselbstdndiger und selbstdndiger Erwerbstdtigkeit, unabhéngig von Tétigkeitsfeld
und beruflicher Position, einschlieBlich des beruflichen Aufstiegs;

b) den Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufsberatung, der Berufsausbildung,
der beruflichen Weiterbildung und der Umschulung, einschlieSlich der praktischen
Berufserfahrung;

c) die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschlieBlich der Entlassungsbedingungen
und des Arbeitsentgelts;

d) die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberorganisation
oder einer Organisation, deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe angehoren,
einschlieBlich der Inanspruchnahme der Leistungen solcher Organisationen.

(2) Diese Richtlinie betrifft nicht unterschiedliche Behandlungen aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit und beriihrt nicht die Vorschriften und Bedingungen fiir die Einreise von
Staatsangehdrigen dritter Lénder oder staatenlosen Personen in das Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten oder deren Aufenthalt in diesem Hoheitsgebiet sowie eine Behandlung, die sich
aus der Rechtsstellung von Staatsangehorigen dritter Lander oder staatenlosen Personen ergibt.
(3) Diese Richtlinie gilt nicht flir Leistungen jeder Art seitens der staatlichen Systeme oder der
damit gleichgestellten Systeme einschlielich der staatlichen Systeme der sozialen Sicherheit
oder des sozialen Schutzes.

(4) Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dass diese Richtlinie hinsichtlich von
Diskriminierungen wegen einer Behinderung und des Alters nicht flir die Streitkréfte gilt.

Artikel 4

Berufliche Anforderungen

(1) Ungeachtet des Artikels 2 Absétze 1 und 2 kdnnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass eine
Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im Zusammenhang mit einem der in Artikel 1
genannten Diskriminierungsgriinde steht, keine Diskriminierung darstellt, wenn das betreffende
Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer
Austiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich
um einen rechtméfBigen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt.

(2) Die Mitgliedstaaten konnen in Bezug auf berufliche Tétigkeiten innerhalb von Kirchen und
anderen 6ffentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsdtzen oder
Weltanschauungen beruht, Bestimmungen in ihren zum Zeitpunkt der Annahme dieser
Richtlinie geltenden Rechtsvorschriften beibehalten oder in kiinftigen Rechtsvorschriften
Bestimmungen vorsehen, die zum Zeitpunkt der Annahme dieser Richtlinie bestehende
einzelstaatliche Gepflogenheiten widerspiegeln und wonach eine Ungleichbehandlung wegen
der Religion oder Weltanschauung einer Person keine Diskriminierung darstellt, wenn die
Religion oder die Weltanschauung dieser Person nach der Art dieser Tatigkeiten oder der
Umsténde ihrer Ausiibung eine wesentliche, rechtméBige und gerechtfertigte berufliche
Anforderung angesichts des Ethos der Organisation darstellt. Eine solche Ungleichbehandlung
muss die verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Grundsitze der Mitgliedstaaten sowie die
allgemeinen Grundsitze des Gemeinschaftsrechts beachten und rechtfertigt keine
Diskriminierung aus einem anderen Grund.

Sofern die Bestimmungen dieser Richtlinie im iibrigen eingehalten werden, konnen die Kirchen
und anderen G6ffentlichen oder privaten Organisationen, deren Ethos auf religiosen Grundsétzen
oder Weltanschauungen beruht, im Einklang mit den einzelstaatlichen verfassungsrechtlichen
Bestimmungen und Rechtsvorschriften von den fiir sie arbeitenden Personen verlangen, dass sie

54



sich loyal und aufrichtig im Sinne des Ethos der Organisation verhalten.

Artikel 5

Angemessene Vorkehrungen fiir Menschen mit Behinderung

Um die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Menschen mit Behinderung zu
gewihrleisten, sind angemessene Vorkehrungen zu treffen. Das bedeutet, dass der Arbeitgeber
die geeigneten und im konkreten Fall erforderlichen MaBBnahmen ergreift, um den Menschen
mit Behinderung den Zugang zur Beschiftigung, die Ausiibung eines Berufes, den beruflichen
Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungsmafinahmen zu ermdglichen, es sei
denn, diese Maflnahmen wiirden den Arbeitgeber unverhéltnismiBig belasten. Diese Belastung
ist nicht unverhéltnisméfBig, wenn sie durch geltende Mafinahmen im Rahmen der
Behindertenpolitik des Mitgliedstaates ausreichend kompensiert wird.

Artikel 6

Gerechtfertigte Ungleichbehandlung wegen des Alters

(1) Ungeachtet des Artikels 2 Absatz 2 konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass
Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskriminierung darstellen, sofern sie objektiv
und angemessen sind und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter
insbesondere rechtméfige Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und
berufliche Bildung zu verstehen sind, gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich sind.

Derartige Ungleichbehandlungen kénnen insbesondere Folgendes einschlie3en:

a) die Festlegung besonderer Bedingungen fiir den Zugang zur Beschéftigung und zur
beruflichen Bildung sowie besonderer Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen, einschlielich
der Bedingungen fiir Entlassung und Entlohnung, um die berufliche Eingliederung von
Jugendlichen, dlteren Arbeitnehmern und Personen mit Fiirsorgepflichten zu férdern oder ihren
Schutz sicherzustellen;

b) die Festlegung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfahrung oder das
Dienstalter fiir den Zugang zur Beschiftigung oder fiir bestimmte mit der Beschéftigung
verbundene Vorteile;

c) die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung aufgrund der spezifischen
Ausbildungsanforderungen eines bestimmten Arbeitsplatzes oder aufgrund der Notwendigkeit
einer angemessenen Beschéftigungszeit vor dem Eintritt in den Ruhestand.

(2) Ungeachtet des Artikels 2 Absatz 2 konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass bei den
betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit die Festsetzung von Altersgrenzen als
Voraussetzung fiir die Mitgliedschaft oder den Bezug von Altersrente oder von Leistungen bei
Invaliditdt einschlieflich der Festsetzung unterschiedlicher Altersgrenzen im Rahmen dieser
Systeme fiir bestimmte Beschéftigte oder Gruppen bzw Kategorien von Beschiftigten und die
Verwendung im Rahmen dieser Systeme von Alterskriterien flir versicherungsmathematische
Berechnungen keine Diskriminierung wegen des Alters darstellt, solange dies nicht zu
Diskriminierungen wegen des Geschlechts fiihrt.

Artikel 7

Positive und spezifische Mafinahmen

(1) Der Gleichbehandlungsgrundsatz hindert die Mitgliedstaaten nicht daran, zur
Gewihrleistung der volligen Gleichstellung im Berufsleben spezifische Maflnahmen
beizubehalten oder einzuflihren, mit denen Benachteiligungen wegen eines in Artikel 1
genannten Diskriminierungsgrunds verhindert oder ausgeglichen werden.

(2) Im Falle von Menschen mit Behinderung steht der Gleichbehandlungsgrundsatz weder dem
Recht der Mitgliedstaaten entgegen, Bestimmungen zum Schutz der Gesundheit und der
Sicherheit am Arbeitsplatz beizubehalten oder zu erlassen, noch steht er MaBnahmen entgegen,
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mit denen Bestimmungen oder Vorkehrungen eingefiihrt oder beibehalten werden sollen, die
einer Eingliederung von Menschen mit Behinderung in die Arbeitswelt dienen oder diese
Eingliederung fordern.

Artikel 8

Mindestanforderungen

(1) Die Mitgliedstaaten konnen Vorschriften einfiihren oder beibehalten, die im Hinblick auf
die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes giinstiger als die in dieser Richtlinie
vorgesehenen Vorschriften sind.

(2) Die Umsetzung dieser Richtlinie darf keinesfalls als Rechtfertigung fiir eine Absenkung des
von den Mitgliedstaaten bereits garantierten allgemeinen Schutzniveaus in Bezug auf
Diskriminierungen in den von der Richtlinie abgedeckten Bereichen benutzt werden.

KAPITEL 11

RECHTSBEHELFE UND RECHTSDURCHSETZUNG

Artikel 9

Rechtsschutz

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass alle Personen, die sich durch die Nichtanwendung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes in ihren Rechten fiir verletzt halten, ihre Anspriiche aus
dieser Richtlinie auf dem Gerichts- und/oder Verwaltungsweg sowie, wenn die Mitgliedstaaten
es fiir angezeigt halten, in Schlichtungsverfahren geltend machen kdnnen, selbst wenn das
Verhiltnis, wihrend dessen die Diskriminierung vorgekommen sein soll, bereits beendet ist.
(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Verbdande, Organisationen oder andere juristische
Personen, die gemdl3 den in ihrem einzelstaatlichen Recht festgelegten Kriterien ein
rechtméfiges Interesse daran haben, fiir die Einhaltung der Bestimmungen dieser Richtlinie zu
sorgen, sich entweder im Namen der beschwerten Person oder zu deren Unterstiitzung und mit
deren Einwilligung an den in dieser Richtlinie zur Durchsetzung der Anspriiche vorgesehenen
Gerichts- und/oder Verwaltungsverfahren beteiligen konnen.

(3) Die Absitze 1 und 2 lassen einzelstaatliche Regelungen tiber Fristen fiir die
Rechtsverfolgung betreffend den Gleichbehandlungsgrundsatz unberiihrt.

Artikel 10

Beweislast

(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen im Einklang mit ihrem nationalen Gerichtswesen die
erforderlichen Maflnahmen, um zu gewéhrleisten, dass immer dann, wenn Personen, die sich
durch die Nichtanwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir verletzt halten und bei einem
Gericht oder einer anderen zustidndigen Stelle Tatsachen glaubhaft machen, die das Vorliegen
einer unmittelbaren oder mittelbaren Diskriminierung vermuten lassen, es dem Beklagten
obliegt zu beweisen, dass keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vorgelegen hat.
(2) Absatz 1 lasst das Recht der Mitgliedstaaten, eine fiir den Kléger giinstigere
Beweislastregelung vorzusehen, unberiihrt.

(3) Absatz 1 gilt nicht fiir Strafverfahren.

(4) Die Absitze 1, 2 und 3 gelten auch fiir Verfahren gemif Artikel 9 Absatz 2.

(5) Die Mitgliedstaaten konnen davon absehen, Absatz 1 auf Verfahren anzuwenden, in denen
die Ermittlung des Sachverhalts dem Gericht oder der zustiandigen Stelle obliegt.

Artikel 11

Viktimisierung

Die Mitgliedstaaten treffen im Rahmen ihrer nationalen Rechtsordnung die erforderlichen
MaBnahmen, um die Arbeitnehmer vor Entlassung oder anderen Benachteiligungen durch den
Arbeitgeber zu schiitzen, die als Reaktion auf eine Beschwerde innerhalb des betreffenden
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Unternehmens oder auf die Einleitung eines Verfahrens zur Durchsetzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes erfolgen.

Artikel 12

Unterrichtung

Die Mitgliedstaaten tragen dafiir Sorge, dass die gemiR dieser Richtlinie getroffenen
Mafnahmen sowie die bereits geltenden einschlagigen Vorschriften allen Betroffenen in
geeigneter Form, zum Beispiel am Arbeitsplatz, in ihrem Hoheitsgebiet bekannt gemacht
werden.

Artikel 13

Sozialer Dialog

(1) Die Mitgliedstaaten treffen im Einklang mit den einzelstaatlichen Gepflogenheiten und
Verfahren geeignete Maflnahmen zur Férderung des sozialen Dialogs zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern mit dem Ziel, die Verwirklichung des Gleichbehandlungsgrundsatzes durch
Uberwachung der betrieblichen Praxis, durch Tarifvertriige, Verhaltenskodizes,
Forschungsarbeiten oder durch einen Austausch von Erfahrungen und bewihrten Verfahren,
voranzubringen.

(2) Soweit vereinbar mit den einzelstaatlichen Gepflogenheiten und Verfahren, fordern die
Mitgliedstaaten Arbeitgeber und Arbeitnehmer ohne Eingriff in deren Autonomie auf, auf
geeigneter Ebene Antidiskriminierungsvereinbarungen zu schlieen, die die in Artikel 3
genannten Bereiche betreffen, soweit diese in den Verantwortungsbereich der Tarifparteien
fallen. Die Vereinbarungen miissen den in dieser Richtlinie sowie den in den einschldgigen
nationalen Durchfiihrungsbestimmungen festgelegten Mindestanforderungen entsprechen.

Artikel 14

Dialog mit Nichtregierungsorganisationen

Die Mitgliedstaaten fordern den Dialog mit den jeweiligen Nichtregierungsorganisationen, die
gemil den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten ein rechtméBiges
Interesse daran haben, sich an der Bekdmpfung von Diskriminierung wegen eines der in Artikel
1 genannten Griinde zu beteiligen, um die Einhaltung des Grundsatzes der Gleichbehandlung zu
fordern.

KAPITEL III

BESONDERE BESTIMMUNGEN

Artikel 15

Nordirland

(1) Angesichts des Problems, dass eine der wichtigsten Religionsgemeinschaften Nordirlands
im dortigen Polizeidienst unterreprésentiert ist, gilt die unterschiedliche Behandlung bei der
Einstellung der Bediensteten dieses Dienstes - auch von Hilfspersonal - nicht als
Diskriminierung, sofern diese unterschiedliche Behandlung gemél den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften ausdriicklich gestattet ist.

(2) Um eine Ausgewogenheit der Beschéftigungsmoglichkeiten fiir Lehrkréfte in Nordirland zu
gewihrleisten und zugleich einen Beitrag zur Uberwindung der historischen Gegensiitze
zwischen den wichtigsten Religionsgemeinschaften Nordirlands zu leisten, finden die
Bestimmungen dieser Richtlinie iiber Religion oder Weltanschauung keine Anwendung auf die
Einstellung von Lehrkréften in Schulen Nordirlands, sofern dies geméf den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften ausdriicklich gestattet ist.

KAPITEL IV
SCHLUSSBESTIMMUNGEN
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Artikel 16

Einhaltung

Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MaBnahmen, um sicherzustellen, dass

a) die Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die dem Gleichbehandlungsgrundsatz
zuwiderlaufen, aufgehoben werden;

b) die mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu vereinbarenden Bestimmungen in Arbeits-
und Tarifvertragen, Betriebsordnungen und Statuten der freien Berufe und der Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerorganisationen fiir nichtig erklart werden oder erkldrt werden konnen oder
gedndert werden.

Artikel 17

Sanktionen

Die Mitgliedstaaten legen die Sanktionen fest, die bei einem Verstof3 gegen die
einzelstaatlichen Vorschriften zur Anwendung dieser Richtlinie zu verhéngen sind, und treffen
alle erforderlichen Maflnahmen, um deren Durchfiihrung zu gewéhrleisten. Die Sanktionen, die
auch Schadenersatzleistungen an die Opfer umfassen konnen, miissen wirksam,
verhéltnisméBig und abschreckend sein. Die Mitgliedstaaten teilen diese Bestimmungen der
Kommission spdtestens am 2. Dezember 2003 mit und melden alle sie betreffenden spéteren
Anderungen unverziiglich.

Artikel 18

Umsetzung der Richtlinie

Die Mitgliedstaaten erlassen die erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften, um dieser
Richtlinie spétestens zum 2. Dezember 2003 nachzukommen, oder konnen den Sozialpartnern
auf deren gemeinsamen Antrag die Durchfiihrung der Bestimmungen dieser Richtlinie
iibertragen, die in den Anwendungsbereich von Tarifvertragen fallen. In diesem Fall
gewihrleisten die Mitgliedstaaten, dass die Sozialpartner spitestens zum 2. Dezember 2003 im
Weg einer Vereinbarung die erforderlichen Mallnahmen getroffen haben; dabei haben die
Mitgliedstaaten alle erforderlichen Mafinahmen zu treffen, um jederzeit gewéhrleisten zu
konnen, dass die durch diese Richtlinie vorgeschriebenen Ergebnisse erzielt werden. Sie setzen
die Kommission unverziiglich davon in Kenntnis.

Um besonderen Bedingungen Rechnung zu tragen, konnen die Mitgliedstaaten
erforderlichenfalls eine Zusatzfrist von drei Jahren ab dem 2. Dezember 2003, d. h. insgesamt
sechs Jahre, in Anspruch nehmen, um die Bestimmungen dieser Richtlinie tiber die
Diskriminierung wegen des Alters und einer Behinderung umzusetzen. In diesem Fall setzen sie
die Kommission unverziiglich davon in Kenntnis. Ein Mitgliedstaat, der die Inanspruchnahme
dieser Zusatzfrist beschliet, erstattet der Kommission jahrlich Bericht {iber die von ihm
ergriffenen Maflnahmen zur Bekdmpfung der Diskriminierung wegen des Alters und einer
Behinderung und iiber die Fortschritte, die bei der Umsetzung der Richtlinie erzielt werden
konnten. Die Kommission erstattet dem Rat jéhrlich Bericht.

Wenn die Mitgliedstaaten derartige Vorschriften erlassen, nehmen sie in den Vorschriften selbst
oder durch einen Hinweis bei der amtlichen Verdffentlichung auf diese Richtlinie Bezug. Die
Mitgliedstaaten regeln die Einzelheiten der Bezugnahme.

Artikel 19

Bericht

(1) Bis zum 2. Dezember 2005 und in der Folge alle fiinf Jahre tibermitteln die Mitgliedstaaten
der Kommission sdmtliche Informationen, die diese fiir die Erstellung eines dem Européischen
Parlament und dem Rat vorzulegenden Berichts iiber die Anwendung dieser Richtlinie benotigt.
(2) Die Kommission beriicksichtigt in ihrem Bericht in angemessener Weise die Standpunkte
der Sozialpartner und der einschldgigen Nichtregierungsorganisationen. Im Einklang mit dem
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Grundsatz der systematischen Beriicksichtigung geschlechterspezifischer Fragen wird ferner in
dem Bericht die Auswirkung der Mafinahmen auf Frauen und Ménner bewertet. Unter
Bertiicksichtigung der iibermittelten Informationen enthélt der Bericht erforderlichenfalls auch
Vorschlige fiir eine Anderung und Aktualisierung dieser Richtlinie.

Artikel 20

Inkrafttreten

Diese Richtlinie tritt am Tag ihrer Verdffentlichung im Amtsblatt der Européischen
Gemeinschaften in Kraft.

Artikel 21
Adressaten
Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichtet.

Geschehen zu Briissel am 27. November 2000.

Im Namen des Rates
Der Prisident
E. Guigou

(1) ABL. C 177 E vom 27.6.2000, S. 42.

(2) Stellungnahme vom 12. Oktober 2000 (noch nicht im Amtsblatt verdffentlicht).
(3) ABI C 204 vom 18.7.2000, S. 82.

(4) ABI. C 226 vom 8.8.2000, S. 1.

(5) ABIL. L 39 vom 14.2.1976, S. 40.

(6) ABIL. L 180 vom 19.7.2000, S. 22.

(7) ABI. L 225 vom 12.8.1986, S. 43.

(8) ABIL. C 186 vom 2.7.1999, S. 3.
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lll. US-Recht

The Age Discrimination in Employment Act of 1967

SEC. 621. Congressional statement of findings and purpose

(a) The Congress hereby finds and declares that-

(1) in the face of rising productivity and affluence, older workers find themselves disadvan-
taged in their efforts to retain employment, and especially to regain employment when dis-
placed from jobs;

(2) the setting of arbitrary age limits regardless of potential for job performance has become a
common practice, and certain otherwise desirable practices may work to the disadvantage of
older persons;

(3) the incidence of unemployment, especially long-term unemployment with resultant dete-
rioration of skill, morale, and employer acceptability is, relative to the younger ages, high
among older workers; their numbers are great and growing; and their employment problems
grave;

(4) the existence in industries affecting commerce, of arbitrary discrimination in employment
because of age, burdens commerce and the free flow of goods in commerce.

(b) It is therefore the purpose of this chapter to promote employment of older persons based
on their ability rather than age; to prohibit arbitrary age discrimination in employment; to help
employers and workers find ways of meeting problems arising from the impact of age on em-
ployment.

SEC. 622. EDUCATION AND RESEARCH PROGRAM

(a) The Secretary of Labor /EEOC] shall undertake studies and provide information to labor
unions, management, and the general public concerning the needs and abilities of older work-
ers, and their potentials for continued employment and contribution to the economy. In order
to achieve the purposes of this chapter, the Secretary of Labor /EEOC] shall carry on a con-
tinuing program of education and information, under which he may, among other measures-
(1) undertake research, and promote research, with a view to reducing barriers to the em-
ployment of older persons, and the promotion of measures for utilizing their skills;

(2) publish and otherwise make available to employers, professional societies, the various
media of communication, and other interested persons the findings of studies and other mate-
rials for the promotion of employment;

(3) foster through the public employment service system and through cooperative effort the
development of facilities of public and private agencies for expanding the opportunities and
potentials of older persons;

(4) sponsor and assist State and community informational and educational programs.

(b) Not later than six months after the effective date of this chapter, the Secretary shall rec-
ommend to the Congress any measures he may deem desirable to change the lower or upper
age limits set forth in section 631 of'this title /section 12].

SEC. 623. PROHIBITION OF AGE DISCRIMINATION

(a) It shall be unlawful for an employer-

(1) to fail or refuse to hire or to discharge any individual or otherwise discriminate against any
individual with respect to his compensation, terms, conditions, or privileges of employment,
because of such individual's age;

(2) to limit, segregate, or classify his employees in any way which would deprive or tend to
deprive any individual of employment opportunities or otherwise adversely affect his status as
an employee, because of such individual's age; or
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(3) to reduce the wage rate of any employee in order to comply with this chapter.

(b) It shall be unlawful for an employment agency to fail or refuse to refer for employment, or
otherwise to discriminate against, any individual because of such individual's age, or to clas-
sify or refer for employment any individual on the basis of such individual's age.

(c) It shall be unlawful for a labor organization-

(1) to exclude or to expel from its membership, or otherwise to discriminate against, any indi-
vidual because of his age;

(2) to limit, segregate, or classify its membership, or to classify or fail or refuse to refer for
employment any individual, in any way which would deprive or tend to deprive any individ-
ual of employment opportunities, or would limit such employment opportunities or otherwise
adversely affect his status as an employee or as an applicant for employment, because of such
individual's age;

(3) to cause or attempt to cause an employer to discriminate against an individual in violation
of this section.

(d) It shall be unlawful for an employer to discriminate against any of his employees or appli-
cants for employment, for an employment agency to discriminate against any individual, or
for a labor organization to discriminate against any member thereof or applicant for member-
ship, because such individual, member or applicant for membership has opposed any practice
made unlawful by this section, or because such individual, member or applicant for member-
ship has made a charge, testified, assisted, or participated in any manner in an investigation,
proceeding, or litigation under this chapter.

(e) It shall be unlawful for an employer, labor organization, or employment agency to print or
publish, or cause to be printed or published, any notice or advertisement relating to employ-
ment by such an employer or membership in or any classification or referral for employment
by such a labor organization, or relating to any classification or referral for employment by
such an employment agency, indicating any preference, limitation, specification, or discrimi-
nation, based on age.

(f) It shall not be unlawful for an employer, employment agency, or labor organization-

(1) to take any action otherwise prohibited under subsections (a), (b), (c), or (e) of this section
where age is a bona fide occupational qualification reasonably necessary to the normal opera-
tion of the particular business, or where the differentiation is based on reasonable factors other
than age, or where such practices involve an employee in a workplace in a foreign country,
and compliance with such subsections would cause such employer, or a corporation controlled
by such employer, to violate the laws of the country in which such workplace is located,

(2) to take any action otherwise prohibited under subsection (a), (b), (c), or (e) of this section-
(A) to observe the terms of a bona fide seniority system that is not intended to evade the pur-
poses of this chapter, except that no such seniority system shall require or permit the involun-
tary retirement of any individual specified by section 631(a) of this title because of the age of
such individual; or

(B) to observe the terms of a bona fide employee benefit plan-

(1) where, for each benefit or benefit package, the actual amount of payment made or cost
incurred on behalf of an older worker is no less than that made or incurred on behalf of a
younger worker, as permissible under section 1625.10, title 29, Code of F ederal Regulations
(as in effect on June 22, 1989); or

(i1) that is a voluntary early retirement incentive plan consistent with the relevant purpose or
purposes of this chapter. Notwithstanding clause (i) or (ii) of subparagraph (B), no such em-
ployee benefit plan or voluntary early retirement incentive plan shall excuse the failure to hire
any individual, and no such employee benefit plan shall require or permit the involuntary re-
tirement of any individual specified by section 631(a) of this title, because of the age of such
individual. An employer, employment agency, or labor organization acting under subpara-
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graph (A), or under clause (i) or (ii) of subparagraph (B), shall have the burden of proving that
such actions are lawful in any civil enforcement proceeding brought under this chapter; or

(3) to discharge or otherwise discipline an individual for good cause.

(g) [Repealed]

(h) (1) If an employer controls a corporation whose place of incorporation is in a foreign
country, any practice by such corporation prohibited under this section shall be presumed to
be such practice by such employer.

(2) The prohibitions of this section shall not apply where the employer is a foreign person not
controlled by an American employer.

(3) For the purpose of this subsection the determination of whether an employer controls a
corporation shall be based upon the-

(A) interrelation of operations,

(B) common management,

(C) centralized control of labor relations, and

(D) common ownership or financial control, of the employer and the corporation.

(1) It shall not be unlawful for an employer which is a State, a political subdivision of a State,
an agency or instrumentality of a State or a political subdivision of a State, or an interstate
agency to fail or refuse to hire or to discharge any individual because of such individual's age
if such action is taken-

(1) with respect to the employment of an individual as a firefighter or as a law enforcement
officer and the individual has attained the age of hiring or retirement in effect under applica-
ble State or local law on March 3, 1983, and

(2) pursuant to a bona fide hiring or retirement plan that is not a subterfuge to evade the pur-
poses of this chapter.

(j) (1) Except as otherwise provided in this subsection, it shall be unlawful for an employer,
an employment agency, a labor organization, or any combination thereof to establish or main-
tain an employee pension benefit plan which requires or permits-

(A) in the case of a defined benefit plan, the cessation of an employee's benefit accrual, or the
reduction of the rate of an employee's benefit accrual, because of age, or

(B) in the case of a defined contribution plan, the cessation of allocations to an employee's
account, or the reduction of the rate at which amounts are allocated to an employee's account,
because of age.

(2) Nothing in this section shall be construed to prohibit an employer, employment agency, or
labor organization from observing any provision of an employee pension benefit plan to the
extent that such provision imposes (without regard to age) a limitation on the amount of bene-
fits that the plan provides or a limitation on the number of years of service or years of partici-
pation which are taken into account for purposes of determining benefit accrual under the
plan.

(3) In the case of any employee who, as of the end of any plan year under a defined benefit
plan, has attained normal retirement age under such plan-

(A) if distribution of benefits under such plan with respect to such employee has commenced
as of the end of such plan year, then any requirement of this subsection for continued accrual
of benefits under such plan with respect to such employee during such plan year shall be
treated as satisfied to the extent of the actuarial equivalent of in-service distribution of bene-
fits, and

(B) if distribution of benefits under such plan with respect to such employee has not com-
menced as of the end of such year in accordance with section 1056(a)(3) of this title /section
206(a)(3) of the Employee Retirement Income Security Act of 1974] and section 401(a)(14)(C)
of'title 26 [the Internal Revenue Code of 1986], and the payment of benefits under such plan
with respect to such employee is not suspended during such plan year pursuant to section
1053(a)(3)(B) of this title [section 203(a)(3)(B) of the Employee Retirement Income Security
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Act of 1974] or section 411(a)(3)(B) of title 26 [the Internal Revenue Code of 1986], then any
requirement of this subsection for continued accrual of benefits under such plan with respect
to such employee during such plan year shall be treated as satisfied to the extent of any ad-
justment in the benefit payable under the plan during such plan year attributable to the delay
in the distribution of benefits after the attainment of normal retirement age. The provisions of
this paragraph shall apply in accordance with regulations of the Secretary of the Treasury.
Such regulations shall provide for the application of the preceding provisions of this para-
graph to all employee pension benefit plans subject to this subsection and may provide for the
application of such provisions, in the case of any such employee, with respect to any period of
time within a plan year.

(4) Compliance with the requirements of this subsection with respect to an employee pension
benefit plan shall constitute compliance with the requirements of this section relating to bene-
fit accrual under such plan.

(5) Paragraph (1) shall not apply with respect to any employee who is a highly compensated
employee (within the meaning of section 414(q) of title 26 /the Internal Revenue Code of
1986]) to the extent provided in regulations prescribed by the Secretary of the Treasury for
purposes of precluding discrimination in favor of highly compensated employees within the
meaning of subchapter D of chapter 1 of title 26 [the Internal Revenue Code of 1986].

(6) A plan shall not be treated as failing to meet the requirements of paragraph (1) solely be-
cause the subsidized portion of any early retirement benefit is disregarded in determining
benefit accruals.

(7) Any regulations prescribed by the Secretary of the Treasury pursuant to clause (v) of sec-
tion 411(b)(1)(H) of title 26 [the Internal Revenue Code of 1986] and subparagraphs (C) and
(D) of section 411(b)(2) of'title 26 [the Internal Revenue Code of 1986] shall apply with re-
spect to the requirements of this subsection in the same manner and to the same extent as such
regulations apply with respect to the requirements of such sections 411(b)(1)(H) and
411(b)(2).

(8) A plan shall not be treated as failing to meet the requirements of this section solely be-
cause such plan provides a normal retirement age described in section 1002(24)(B) of this title
[section 3(24)(B) of the Employee Retirement Income Security Act of 1974] and section
411(a)(8)(B) of'title 26 [the Internal Revenue Code of 1986].

(9) For purposes of this subsection-

(A) The terms “employee pension benefit plan”, “defined benefit plan”, “defined contribution
plan”, and “normal retirement age” have the meanings provided such terms in section 1002 of
this title [section 3 of the Employee Retirement Income Security Act of 1974].

(B) The term “compensation” has the meaning provided by section 414(s) of title 26 /the In-
ternal Revenue Code of 1986].

(k) A seniority system or employee benefit plan shall comply with this chapter regardless of
the date of adoption of such system or plan.

() Notwithstanding clause (i) or (ii) of subsection (f)(2)(B) of this section-

(1) It shall not be a violation of subsection (a), (b), (c), or (e) of this section solely because-
(A) an employee pension benefit plan (as defined in section 1002(2) of this title /section 3(2)
of the Employee Retirement Income Security Act of 1974]) provides for the attainment of a
minimum age as a condition of eligibility for normal or early retirement benefits; or

(B) a defined benefit plan (as defined in section 1002(35) of this title /section 3(35) of such
Act]) provides for-

(1) payments that constitute the subsidized portion of an early retirement benefit; or

(i) social security supplements for plan participants that commence before the age and termi-
nate at the age (specified by the plan) when participants are eligible to receive reduced or un-
reduced old-age insurance benefits under title II of the Social Security Act (42 U.S.C. 401 et
seq.), and that do not exceed such old-age insurance benefits.
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(2) (A) It shall not be a violation of subsection (a), (b), (c), or (e) of this section solely be-
cause following a contingent event unrelated to age

(1) the value of any retiree health benefits received by an individual eligible for an immediate
pension;

(i1) the value of any additional pension benefits that are made available solely as a result of
the contingent event unrelated to age and following which the individual is eligible for not
less than an immediate and unreduced pension; or

(ii1) the values described in both clauses (i) and (ii); are deducted from severance pay made
available as a result of the contingent event unrelated to age.

(B) For an individual who receives immediate pension benefits that are actuarially reduced
under subparagraph (A)(i), the amount of the deduction available pursuant to subparagraph
(A)(i) shall be reduced by the same percentage as the reduction in the pension benefits.

(C) For purposes of this paragraph, severance pay shall include that portion of supplemental
unemployment compensation benefits (as described in section 501(c)(17) of title 26 [the In-
ternal Revenue Code of 1986]) that-

(1) constitutes additional benefits of up to 52 weeks;

(i1) has the primary purpose and effect of continuing benefits until an individual becomes eli-
gible for an immediate and unreduced pension; and

(ii1) is discontinued once the individual becomes eligible for an immediate and unreduced
pension.

(D) For purposes of this paragraph and solely in order to make the deduction authorized under
this paragraph, the term “retiree health benefits” means benefits provided pursuant to a group
health plan covering retirees, for which (determined as of the contingent event unrelated to
age)-

(1) the package of benefits provided by the employer for the retirees who are below age 65 is
at least comparable to benefits provided under title XVIII of the Social Security Act (42
U.S.C. 1395 et seq.);

(1) the package of benefits provided by the employer for the retirees who are age 65 and
above is at least comparable to that offered under a plan that provides a benefit package with
one-fourth the value of benefits provided under title XVIII of such Act; or

(i) the package of benefits provided by the employer is as described in clauses (i) and (ii).
(E) (1) If the obligation of the employer to provide retiree health benefits is of limited dura-
tion, the value for each individual shall be calculated at a rate of $3,000 per year for benefit
years before age 65, and $750 per year for benefit years beginning at age 65 and above.

(i1) If the obligation of the employer to provide retiree health benefits is of unlimited duration,
the value for each individual shall be calculated at a rate of $48,000 for individuals below age
65, and $24,000 for individuals age 65 and above.

(ii1) The values described in clauses (i) and (ii) shall be calculated based on the age of the
individual as of the date of the contingent event unrelated to age. The values are effective on
October 16, 1990, and shall be adjusted on an annual basis, with respect to a contingent event
that occurs subsequent to the first year after October 16, 1990, based on the medical compo-
nent of the Consumer Price Index for all-urban consumers published by the Department of
Labor.

(iv) If an individual is required to pay a premium for retiree health benefits, the value calcu-
lated pursuant to this subparagraph shall be reduced by whatever percentage of the overall
premium the individual is required to pay.

(F) If an employer that has implemented a deduction pursuant to subparagraph (A) fails to
fulfill the obligation described in subparagraph (E), any aggrieved individual may bring an
action for specific performance of the obligation described in subparagraph (E). The relief
shall be in addition to any other remedies provided under Federal or State law.
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(3) It shall not be a violation of subsection (a), (b), (c), or (e) of this section solely because an
employer provides a bona fide employee benefit plan or plans under which long-term disabil-
ity benefits received by an individual are reduced by any pension benefits (other than those
attributable to employee contributions)-

(A) paid to the individual that the individual voluntarily elects to receive; or

(B) for which an individual who has attained the later of age 62 or normal retirement age is
eligible.

SEC. 624. STUDY BY SECRETARY OF LABOR

(a) (1) The Secretary of Labor [EEOC] is directed to undertake an appropriate study of insti-
tutional and other arrangements giving rise to involuntary retirement, and report his findings
and any appropriate legislative recommendations to the President and to the Congress. Such
study shall include-

(A) an examination of the effect of the amendment made by section 3(a) of the Age Discrimi-
nation in Employment Act Amendments of 1978 in raising the upper age limitation estab-
lished by section 631(a) of this title /section 12(a)] to 70 years of age;

(B) a determination of the feasibility of eliminating such limitation;

(C) a determination of the feasibility of raising such limitation above 70 years of age; and
(D) an examination of the effect of the exemption contained in section 631(c) of this title
[section 12(c)], relating to certain executive employees, and the exemption contained in sec-
tion 631(d) of this title /section 12(d)], relating to tenured teaching personnel.

(2) The Secretary /[EEOC] may undertake the study required by paragraph (1) of this subsec-
tion directly or by contract or other arrangement.

(b) The report required by subsection (a) of this section shall be transmitted to the President
and to the Congress as an interim report not later than January 1, 1981, and in final form not
later than January 1, 1982.

TRANSFER OF FUNCTIONS

[All functions relating to age discrimination administration and enforcement vested by Sec-
tion 6 in the Secretary of Labor or the Civil Service Commission were transferred to the
Equal Employment Opportunity Commission effective January 1, 1979 under the President's
Reorganization Plan No. 1.]

SEC. 625. ADMINISTRATION

The Secretary /EEOC] shall have the power-

(a) to make delegations, to appoint such agents and employees, and to pay for technical assis-
tance on a fee for service basis, as he deems necessary to assist him in the performance of his
functions under this chapter;

(b) to cooperate with regional, State, local, and other agencies, and to cooperate with and fur-
nish technical assistance to employers, labor organizations, and employment agencies to aid
in effectuating the purposes of this chapter.

SEC. 626. RECORDKEEPING, INVESTIGATION, AND ENFORCEMENT

(a) The Equal Employment Opportunity Commission shall have the power to make investiga-
tions and require the keeping of records necessary or appropriate for the administration of this
chapter in accordance with the powers and procedures provided in sec tions 209 and 211 of
this title [sections 9 and 11 of the Fair Labor Standards Act of 1938, as amended].

(b) The provisions of this chapter shall be enforced in accordance with the powers, remedies,
and procedures provided in sections 211(b), 216 (except for subsection (a) thereof), and 217
of this title [sections 11(b), 16 (except for subsection (a) ther eof), and 17 of the Fair Labor
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Standards Act of 1938, as amended], and subsection (c) of this section. Any act prohibited
under section 623 of this title [section 4] shall be deemed to be a prohibited act under section
215 of this title /section 15 of the Fair Labor Standards Act of 1938, as amended]. Amounts
owing to a person as a result of a violation of this chapter shall be deemed to be unpaid mini-
mum wages or unpaid overtime compensation for purposes of sections 216 and 217 of this
title [sections 16 and 17 of the Fair Labor Standards Act of 1938, as amended]: Provided,
That liquidated damages shall be payable only in cases of willful violations of this chapter. In
any action brought to enforce this chapter the court shall have jurisdiction to grant such legal
or equitable relief as may be appropriate to effectuate the purposes of this chapter, including
without limitation judgments compelling employment, reinstatement or promotion, or enforc-
ing the liability for amounts de emed to be unpaid minimum wages or unpaid overtime com-
pensation under this section. Before instituting any action under this section, the Equal Em-
ployment Opportunity Commission shall attempt to eliminate the discriminatory practice or
practices alleged, and to effect voluntary compliance with the requirements of this chapter
through informal methods of conciliation, conference, and persuasion.

(c) (1) Any person aggrieved may bring a civil action in any court of competent jurisdiction
for such legal or equitable relief as will effectuate the purposes of this chapter: Provided,
That the right of any person to bring such action shall terminate upon the commencement of
an action by the Equal Employment Opportunity Commission to enforce the right of such
employee under this chapter.

(2) In an action brought under paragraph (1), a person shall be entitled to a trial by jury of any
issue of fact in any such action for recovery of amounts owing as a result of a violation of this
chapter, regardless of whether equitable relief is sought by any party in such action.

(d) No civil action may be commenced by an individual under this section until 60 days after
a charge alleging unlawful discrimination has been filed with the Equal Employment Oppor-
tunity Commission. Such a charge shall be filed-

(1) within 180 days after the alleged unlawful practice occurred; or

(2) in a case to which section 633(b) of this title applies, within 300 days after the alleged
unlawful practice occurred, or within 30 days after receipt by the individual of notice of ter-
mination of proceedings under State law, whichever is earlier.

Upon receiving such a charge, the Commission shall promptly notify all persons named in
such charge as prospective defendants in the action and shall promptly seek to eliminate any
alleged unlawful practice by informal methods of conciliation, conference, and persuasion.
(e) Section 259 of this title /section 10 of the Portal-to-Portal Act of 1947] shall apply to ac-
tions under this chapter. If a charge filed with the Commission under this chapter is dismissed
or the proceedings of the Commission are otherwise terminated by the Commission, the
Commission shall notify the person aggrieved. A civil action may be brought under this sec-
tion by a person defined in section 630(a) of this title /section 11(a)] against the respondent
named in the charge within 90 days after the date of the receipt of such notice.

(H) (1) An individual may not waive any right or claim under this chapter unless the waiver is
knowing and voluntary. Except as provided in paragraph (2), a waiver may not be considered
knowing and voluntary unless at a minimum-

(A) the waiver is part of an agreement between the individual and the employer that is written
in a manner calculated to be understood by such individual, or by the average individual eli-
gible to participate;

(B) the waiver specifically refers to rights or claims arising under this chapter;

(C) the individual does not waive rights or claims that may arise after the date the waiver is
executed;

(D) the individual waives rights or claims only in exchange for consideration in addition to
anything of value to which the individual already is entitled;
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(E) the individual is advised in writing to consult with an attorney prior to executing the
agreement;

(F) (i) the individual is given a period of at least 21 days within which to consider the agree-
ment; or

(1) if a waiver is requested in connection with an exit incentive or other employment termina-
tion program offered to a group or class of employees, the individual is given a period of at
least 45 days within which to consider the agreement;

(G) the agreement provides that for a period of at least 7 days following the execution of such
agreement, the individual may revoke the agreement, and the agreement shall not become
effective or enforceable until the revocation period has expired;

(H) if a waiver is requested in connection with an exit incentive or other employment termina-
tion program offered to a group or class of employees, the employer (at the commencement of
the period specified in subparagraph (F)) informs the individual in writing in a manner calcu-
lated to be understood by the average individual eligible to participate, as to-

(1) any class, unit, or group of individuals covered by such program, any eligibility factors for
such program, and any time limits applicable to such program; and

(i) the job titles and ages of all individuals eligible or selected for the program, and the ages
of all individuals in the same job classification or organizational unit who are not eligible or
selected for the program.

(2) A waiver in settlement of a charge filed with the Equal Employment Opportunity Com-
mission, or an action filed in court by the individual or the individual's representative, alleging
age discrimination of a kind prohibited under section 623 or 633a of this title /section 4 or 15]
may not be considered knowing and voluntary unless at a minimum-

(A) subparagraphs (A) through (E) of paragraph (1) have been met; and

(B) the individual is given a reasonable period of time within which to consider the settlement
agreement.

(3) In any dispute that may arise over whether any of the requirements, conditions, and cir-
cumstances set forth in subparagraph (A), (B), (C), (D), (E), (F), (G), or (H) of paragraph (1),
or subparagraph (A) or (B) of paragraph (2), have been met, the party asserting the validity of
a waiver shall have the burden of proving in a court of competent jurisdiction that a waiver
was knowing and voluntary pursuant to paragraph (1) or (2).

(4) No waiver agreement may affect the Commission's rights and responsibilities to enforce
this chapter. No waiver may be used to justify interfering with the protected right of an em-
ployee to file a charge or participate in an investigation or proceeding conducted by the
Commission.

SEC. 627. NOTICE TO BE POSTED

Every employer, employment agency, and labor organization shall post and keep posted in
conspicuous places upon its premises a notice to be prepared or approved by the Equal Em-
ployment Opportunity Commission setting forth information as the Commission deems ap-
propriate to effectuate the purposes of this chapter.

SEC. 628. RULES AND REGULATIONS

In accordance with the provisions of subchapter II of chapter 5 of title 5 [United States Code],
the Equal Employment Opportunity Commission may issue such rules and regulations as it
may consider necessary or appropriate for carrying out this chapter, and may establish such
reasonable exemptions to and from any or all provisions of this chapter as it may find neces-
sary and proper in the public interest.

SEC. 629. CRIMINAL PENALTIES
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Whoever shall forcibly resist, oppose, impede, intimidate or interfere with a duly authorized
representative of the Equal Employment Opportunity Commission while it is engaged in the
performance of duties under this chapter shall be punished by a fine of not more than $500 or
by imprisonment for not more than one year, or by both: Provided, however, that no person
shall be imprisoned under this section except when there has been a prior conviction here-
under.

SEC. 630. DEFINITIONS

For the purposes of this chapter-

(a) The term “person” means one or more individuals, partnerships, associations, labor or-
ganizations, corporations, business trust, legal representatives, or any organized groups of
persons.

(b) The term “employer” means a person engaged in an industry affecting commerce who has
twenty or more employees for each working day in each of twenty or more calendar weeks in
the current or preceding calendar year: Provided, That prior to June 30, 1968, employers hav-
ing fewer than fifty employees shall not be considered employers. The term also means (1)
any agent of such a person, and (2) a State or political subdivision of a State and any agency
or instrumentality of a State or a political subdivision of a State, and any interstate agency, but
such term does not include the United States, or a corporation wholly owned by the Govern-
ment of the United States.

(c) The term ,,employment agency* means any person regularly undertaking with or without
compensation to procure employees for an employer and includes an agent of such a person;
but shall not include an agency of the United States.

(d) The term ,,labor organization* means a labor organization engaged in an industry affecting
commerce, and any agent of such an organization, and includes any organization of any kind,
any agency, or employee representation committee, group, association, or plan so engaged in
which employees participate and which exists for the purpose, in whole or in part, of dealing
with employers concerning grievances, labor disputes, wages, rates of pay, hours, or other
terms or conditions of employment, and any conference, general committee, joint or system
board, or joint council so engaged which is subordinate to a national or international labor
organization.

(e) A labor organization shall be deemed to be engaged in an industry affecting commerce if
(1) it maintains or operates a hiring hall or hiring office which procures employees for an em-
ployer or procures for employees opportunities to work for an employer, or (2) the number of
its members (or, where it is a labor organization composed of other labor organizations or
their representatives, if the aggregate number of the members of such other labor organiza-
tion) is fifty or more prior to July 1, 1968, or twenty-five or more on or after July 1, 1968, and
such labor organization-

(1) is the certified representative of employees under the provisions of the National Labor
Relations Act, as amended /29 U.S.C. 151 et seq.], or the Railway Labor Act, as amended /45
US.C. 151 et seq.]; or

(2) although not certified, is a national or international labor organization or a local labor or-
ganization recognized or acting as the representative of employees of an employer or employ-
ers engaged in an industry affecting commerce; or

(3) has chartered a local labor organization or subsidiary body which is representing or ac-
tively seeking to represent employees of employers within the meaning of paragraph (1) or
(2); or

(4) has been chartered by a labor organization representing or actively seeking to represent
employees within the meaning of paragraph (1) or (2) as the local or subordinate body
through which such employees may enjoy membership or become aftiliated with such labor
organization; or
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(5) is a conference, general committee, joint or system board, or joint council subordinate to a
national or international labor organization, which includes a labor organization engaged in an
industry affecting commerce within the meaning of any of the preceding paragraphs of this
subsection.

(f) The term “employee” means an individual employed by any employer except that the term
“employee” shall not include any person elected to public office in any State or political sub-
division of any State by the qualified voters thereof, or any person chosen by such officer to
be on such officer's personal staff, or an appointee on the policymaking level or an immediate
adviser with respect to the exercise of the constitutional or legal powers of the office. The
exemption set forth in the preceding sentence shall not include employees subject to the civil
service laws of a State government, governmental agency, or political subdivision. The term
,employee® includes any individual who is a citizen of the United States employed by an em-
ployer in a workplace in a foreign country.

[The exclusion from the term "employee" of any person chosen by an elected official "to be on
such official's personal staff, or an appointee on the policymaking level or an immediate advi-
sor with respect to the exercise of the constitutional or legal powers of the office," remains in
section 11(f). However, the Civil Rights Act of 1991 now provides special procedures for
such persons who feel they are victims of age and other types of discrimination prohibited by
EEOC enforced statutes. See section 321 of the Civil Rights Act of 1991.]

(g) The term “commerce” means trade, traffic, commerce, transportation, transmission, or
communication among the several States; or between a State and any place outside thereof;, or
within the District of Columbia, or a possession of the United States; or between points in the
same State but through a point outside thereof.

(h) The term ,,industry affecting commerce* means any activity, business, or industry in
commerce or in which a labor dispute would hinder or obstruct commerce or the free flow of
commerce and includes any activity or industry ,,affecting commerce* within the meaning of
the Labor-Management Reporting and Disclosure Act of 1959 /29 U.S.C. 401 et seq.].

(1) The term “State” includes a State of the United States, the District of Columbia, Puerto
Rico, the Virgin Islands, American Samoa, Guam, Wake Island, the Canal Zone, and Outer
Continental Shelf lands defined in the Outer Continental Shelf Lands Act /43 U.S.C. 1331 et
seq.].

(j) The term “firefighter” means an employee, the duties of whose position are primarily to
perform work directly connected with the control and extinguishment of fires or the mainte-
nance and use of firefighting apparatus and equipment, including an employee engaged in this
activity who is transferred to a supervisory or administrative position.

(k) The term “law enforcement officer” means an employee, the duties of whose position are
primarily the investigation, apprehension, or detention of individuals suspected or convicted
of offenses against the criminal laws of a State, including an employee engaged in this activ-
ity who is transferred to a supervisory or administrative position. For the purpose of this sub-
section, “detention” includes the duties of employees assigned to guard individuals incarcer-
ated in any penal institution.

(1) The term “compensation, terms, conditions, or privileges of employment” encompasses all
employee benefits, including such benefits provided pursuant to a bona fide employee benefit
plan.

SEC. 631. AGE LIMITATION

(a) The prohibitions in this chapter [except the provisions of section 4(g)] shall be limited to
individuals who are at least 40 years of age.

(b) In the case of any personnel action affecting employees or applicants for employment
which is subject to the provisions of section 633a of this title /section 15], the prohibitions

69



established in section 633a of this title /section 15] shall be limited to individuals who are at
least 40 years of age.

(c) (1) Nothing in this chapter shall be construed to prohibit compulsory retirement of any
employee who has attained 65 years of age and who, for the 2-year period immediately before
retirement, is employed in a bona fide executive or a high policymaking position, if such em-
ployee is entitled to an immediate nonforfeitable annual retirement benefit from a pension,
profit-sharing, savings, or deferred compensation plan, or any combination of such plans, of
the employer of such employee, which equals, in the aggregate, at least $44,000.

(2) In applying the retirement benefit test of paragraph (1) of this subsection, if any such re-
tirement benefit is in a form other than a straight life annuity (with no ancillary benefits), or if
employees contribute to any such plan or make rollover contributions, such benefit shall be
adjusted in accordance with regulations prescribed by the Equal Employment Opportunity
Commission, after consultation with the Secretary of the Treasury, so that the benefit is the
equivalent of a straight life annuity (with no ancillary benefits) under a plan to which employ-
ees do not contribute and under which no rollover contributions are made.

(d) Nothing in this chapter shall be construed to prohibit compulsory retirement of any em-
ployee who has attained 70 years of age, and who is serving under a contract of unlimited
tenure (or similar arrangement providing for unlimited tenure) at an institution of higher edu-
cation (as defined by section 1141(a) of title 20 [section 1201 (a) of the Higher Education Act
of 1965]).

SEC. 632. ANNUAL REPORT

The Equal Employment Opportunity Commission shall submit annually in January a report to
the Congress covering its activities for the preceding year and including such information,
data and recommendations for further legislation in connection with the matters covered by
this chapter as it may find advisable. Such report shall contain an evaluation and appraisal by
the Commission of the effect of the minimum and maximum ages established by this chapter,
together with its recommendations to the Congress. In making such evaluation and appraisal,
the Commission shall take into consideration any changes which may have occurred in the
general age level of the population, the effect of the chapter upon workers not covered by its
provisions, and such other factors as it may deem pertinent.

SEC. 633. FEDERAL-STATE RELATIONSHIP

(a) Nothing in this chapter shall affect the jurisdiction of any agency of any State performing
like functions with regard to discriminatory employment practices on account of age except
that upon commencement of action under this chapter such action shall supersede any State
action.

(b) In the case of an alleged unlawful practice occurring in a State which has a law prohibiting
discrimination in employment because of age and establishing or authorizing a State authority
to grant or seek relief from such discriminatory practice, no suit may be brought under section
626 of this title /section 7] before the expiration of sixty days after proceedings have been
commenced under the State law, unless such proceedings have been earlier terminated: Pro-
vided, That such sixty-day period shall be extended to one hundred and twenty days during
the first year after the effective date of such State law. If any requirement for the commence-
ment of such proceedings is imposed by a State authority other than a requirement of the fil-
ing of a written and signed statement of the facts upon which the proceeding is based, the pro-
ceeding shall be deemed to have been commenced for the purposes of this subsection at the
time such statement is sent by registered mail to the appropriate State authority.

SEC. 633a. NONDISCRIMINATION ON ACCOUNT OF AGE IN FEDERAL GOV-
ERNMENT EMPLOYMENT
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(a) All personnel actions affecting employees or applicants for employment who are at least
40 years of age (except personnel actions with regard to aliens employed outside the limits of
the United States) in military departments as defined in section 102 of'title 5 /United States
Code], in executive agencies as defined in section 105 of'title 5 /United States Code] (includ-
ing employees and applicants for employment who are paid from nonappropriated funds), in
the United States Postal Service and the Postal Rate Commission, in those units in the gov-
ernment of the District of Columbia having positions in the competitive service, and in those
units of the legislative and judicial branches of the Federal Government having positions in
the competitive service, and in the Library of Congress shall be made free from any discrimi-
nation based on age.

(b) Except as otherwise provided in this subsection, the Equal Employment Opportunity
Commission is authorized to enforce the provisions of subsection (a) of this section through
appropriate remedies, including reinstatement or hiring of employees with or without back-
pay, as will effectuate the policies of this section. The Equal Employment Opportunity Com-
mission shall issue such rules, regulations, orders, and instructions as it deems necessary and
appropriate to carry out its responsibilities under this section. The Equal Employment Oppor-
tunity Commission shall-

(1) be responsible for the review and evaluation of the operation of all agency programs de-
signed to carry out the policy of this section, periodically obtaining and publishing (on at least
a semiannual basis) progress reports from each department, agency, or unit referred to in sub-
section (a) of this section;

(2) consult with and solicit the recommendations of interested individuals, groups, and or-
ganizations relating to nondiscrimination in employment on account of age; and

(3) provide for the acceptance and processing of complaints of discrimination in Federal em-
ployment on account of age.

The head of each such department, agency, or unit shall comply with such rules, regulations,
orders, and instructions of the Equal Employment Opportunity Commission which shall in-
clude a provision that an employee or applicant for employment shall be notified of any final
action taken on any complaint of discrimination filed by him thereunder. Reasonable exemp-
tions to the provisions of this section may be established by the Commission but only when
the Commission has established a maximum age requirement on the basis of a determination
that age is a bona fide occupational qualification necessary to the performance of the duties of
the position. With respect to employment in the Library of Congress, authorities granted in
this subsection to the Equal Employment Opportunity Commission shall be exercised by the
Librarian of Congress.

(c) Any person aggrieved may bring a civil action in any Federal district court of competent
jurisdiction for such legal or equitable relief as will effectuate the purposes of this chapter.
(d) When the individual has not filed a complaint concerning age discrimination with the
Commission, no civil action may be commenced by any individual under this section until the
individual has given the Commission not less than thirty days' notice of an intent to file such
action. Such notice shall be filed within one hundred and eighty days after the alleged unlaw-
ful practice occurred. Upon receiving a notice of intent to sue, the Commission shall promptly
notify all persons named therein as prospective defendants in the action and take any appro-
priate action to assure the elimination of any unlawful practice.

(e) Nothing contained in this section shall relieve any Government agency or official of the
responsibility to assure nondiscrimination on account of age in employment as required under
any provision of Federal law.

(f) Any personnel action of any department, agency, or other entity referred to in subsection
(a) of this section shall not be subject to, or affected by, any provision of this chapter, other
than the provisions of section 631(b) of this title /section 12(b)] and the provisions of this
section.
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(g) (1) The Equal Employment Opportunity Commission shall undertake a study relating to
the effects of the amendments made to this section by the Age Discrimination in Employment
Act Amendments of 1978, and the effects of section 631(b) of this title [section 12(b)], as
added by the Age Discrimination in Employment Act Amendments of 1978.

(2) The Equal Employment Opportunity Commission shall transmit a report to the President
and to the Congress containing the findings of the Commission resulting from the study of the
Commission under paragraph (1) of this subsection. Such report shall be transmitted no later
than January 1, 1980.

EFFECTIVE DATE

This Act shall become effective one hundred and eighty days after enactment, except (a) that
the Secretary of Labor may extend the delay in effective date of any provision of this Act up to
an additional ninety days thereafter if he finds that such time is necessary in permitting ad-
Jjustments to the provisions hereof, and (b) that on or after the date of enactment the Secretary
of Labor [EEOC] is authorized to issue such rules and regulations as may be necessary to
carry out its provisions. |

SEC. 634. APPROPRIATIONS

There are hereby authorized to be appropriated such sums as may be necessary to carry out
this chapter.
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