


Der Schutz alterer Arbeitnehmerinnen im 6sterr. Arbeitsrecht Klaus Mayr

1. Sichtweise der Sozialpartner

Im Februar 1999 haben die Sozialpartner der damaligen
MaBnahmenpaket  Bundesregierung ein Malknahmenpaket fir altere Arbeit-
nehmerlnnen lbergeben.? Dabei sind sie von folgenden
Gegebenheiten ausgegangen:
Die Arbeitsmarktprobleme Alterer wurden in den letzten Jah-
ren deutlicher sichtbar. Im Jahre 1997 waren 94.000 tber 50-
Jahrige von Arbeitslosigkeit betroffen. Das fortgeschrittene
Alter wird sowohl bei der Aufrechterhaltung einer Beschafti-
gung als auch bei der Wiederaufnahme als Benachteiligung
wirksam. MaRgeblich fir die wachsende Instabilitdt der Be-
steigende  schaftigung und die steigende Arbeitslosigkeit Alterer sind im
Arbeitslosigkeit ~ Wesentlichen folgende Phdnomene:
- Demografische Gegebenheiten: Aufgrund geburtenstarker
Jahrgange besteht heute ein hoher Anteil von Uber 50-
Jahrigen an der erwerbstatigen Bevdlkerung, was sich
entsprechend in den Statistiken niederschlagt.
- Eintief greifender Strukturwandel, derinsbesondere tradi-
tionelle Produktions- und Dienstleistungsbranchen erfasst.
- Dasrasche Veraltern beruflicher Qualifikationen, von dem
auch gut qualifizierte altere Arbeitnehmerinnen betroffen
sind.
- Generelle Verjingungsprozesse auf betrieblicher Ebene in
Verbindung mit Rationalisierungen und Veranderungen in
der Arbeitsorganisation.
- Ein Anstieg im Arbeitskrafteangebot.
- Vorurteile in Wirtschaft und Gesellschaft gegenlber
Alteren.
Budget-  Nicht zuletzt haben auch die BudgetkonsolidierungsmafR-
konsolidierungs- nahmen den Prozess der Frihpensionierungen gebremst,
malBnahmen  damit aber auch ein Ventil beseitigt, durch das Arbeitsmarkt-
probleme abgeleitet wurden. Bis Mitte der 90er Jahre wurden
diese Arbeitsmarktprobleme fiir Altere vor allem (iber erleich-
terte Zugange in die Pension aufgefangen. Dies ist aus einer
Vielzahl von Grinden nicht mehr méglich bzw. sinnvoll. Damit
ist aber die Gefahr erhdhter Arbeitslosigkeit vor Pensionsan-
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tritt verbunden. Es sind daher Méglichkeiten zu schaffen, die
einen langeren Verbleib in Beschaftigung beglinstigen.

2. Die Situation alterer Arbeitnehmerinnen auf dem
Arbeitsmarkt

Ausgangspunkt einer derartigen Untersuchung kann nur der
Status quo auf dem 0&sterreichischen Arbeitsmarkt sein.
Arbeitsmarktdaten sind zwar konjunkturabhangig und bran-
chenspezifisch, aber signifikante Besonderheiten bei be-
stimmten Altersgruppen zeigen doch einen bestimmten
Handlungsbedarf auf. Hier zeigt sich folgendes Bild:

2.1. Erwerbsquoten alterer Arbeitnehmerinnen

Die Erwerbsquoten der Manner sanken seit den flinfziger
Jahren besonders stark: Die Erwerbsquote der Manner tGber
65 verringerte sich zwischen 1955 und 1995 von 25,7 auf 2,2
Prozent, jene der 60- bis 64-jahrigen sogar von 74,9 auf 15,4
Prozent. Seit Mitte der 70er Jahre sinkt auch die Erwerbsquo-
te der 55- bis 59-jahrigen Manner 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
Arbeitnehmer ist uneinheitlich: Wahrend sie sich in den
jungeren 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-Jahrigen st ein
ahnliches Trendmuster wie bei den Mannern 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 fur
Arbeit und Soziales bestatigt.® Nach dieser Studie interes-
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sierten sich die Halfte der im Rahmen der Studie befragten
Unternehmen nur fur Bewerberlnnen unter 45, mit Gber 50-
Jahrigen wollte nur noch ein Flnftel der Betriebe zumindest
ein Gesprach fuhren. Die Griinde fiir die Verschlechterung
der Situation alterer Arbeitskrafte im Hinblick auf das
Arbeitsplatzrisiko sowie die Arbeitslosigkeitsdauer sind struk-
tureller und konjunktureller Art. Der Strukturwandel der
Branchenbeschaftigung vollzieht sich zum Teil iber den na-
tarlichen, aber auch Gber einen forcierten Altersabgang. Der
zusatzliche Bedarf expandierender Branchen wird vorwie-
gend mit jingeren Arbeitskraften gedeckt. Mit den ,alten
Industriezweigen® verschwinden auch stabile Arbeitsplatze
Alterer mit langer Betriebszugehdrigkeit. Weniger dynami-
sche Branchen nutzen die Frihpensionierung zur betriebli-
chen ,Verjingung®“. Branchen-und unternehmensspezifische
Qualifikationen verlieren an Wert, da es dafir kaum noch
adaquate Arbeitsplatze gibt.

Eine Ausgrenzung der alteren Arbeitskrafte bringt viele mensch-
liche Probleme und wirtschaftliche Kosten mit sich. Da der
Anteil von Arbeitskraften Uber 45 an der Bevdlkerung in
absehbarer Zeit deutlich steigen wird, missen rechtzeitig
Gegenmalnahmen gesetzt werden. Die 0. a. Studie hebt vor
allem die Aus- und Weiterbildung als Méglichkeit hervor, die
Beschéftigungsstabilitat von Alteren trotz des Strukturwandels
zu erhdéhen. Der Lernwille sei durchaus vorhanden, er miisse
allerdings durch entsprechende Anreize gestitzt werden.
Zudem gelte es, das altersspezifische Lernverhalten und die
Erfahrungen dieser Arbeitnehmerlnnengruppe in die
Malnahmenkonzepte zu integrieren.

Die gegenstandliche Studie stellt die Eignung des Senioritats-
prinzips in der Entlohnung fur die heutigen Wirtschaftsstruk-
turenin Frage und weist darauf hin, dass mehr Kreativitat bei
der Arbeitszeitgestaltung fur altere Arbeitskrafte von erhebli-
chem Nutzen sein kdnnte, und dies insbesondere bei redu-
zierter Belastbarkeit.
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2.2. Arbeitslosigkeit alterer Arbeitnehmerinnen

Die Arbeitslosigkeit ist in den ersten Jahren der Berufstatig-
keit aufgrund einer Such- und Selektionsphase der Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer bei Mannern und Frauen sehr hoch,
sinkt dann mit der Etablierung im Beschéaftigungssystem ab
und steigt in den Jahren vor Erreichung des gesetzlich
maoglichen Antrittsalters wieder an. So entfallen beispielswei-
se 10,1 % aller arbeitslosen Frauen auf die Altersgruppe der
45- bis 49-jahrigen (Manner 10,3 %), bereits 11,3 % auf die
50- bis 54-jahrigen (Manner 11 %), aber lediglich 7,3 % auf
die 55- bis 59-jahrigen (Manner 11 %).® Bei Mannern tritt —
bedingt durch das unterschiedliche Anfallsalter der vorzeiti-
gen Alterspension — dieses Phanomen erst ab 60 ein, hier
betragt der Anteil der Gber 60-jahrigen Arbeitslosen nur noch
3,2 %. Mit dem Alter eng gekoppelt ist die durchschnittliche
Vormerkdauer. Sowohl bei Mannern als auch bei Frauen zeigt
sich eine mitdem Alter deutlich abnehmende Vermittelbarkeit.
Koénnen unter 35-Jahrige damit rechnen, innerhalb von rund
sechs Monaten wieder einen Arbeitsplatz zu finden, so mis-
sen 40-Jahrige mit bis zu einem Jahr Wartezeit rechnen und
Uber 46-Jahrige mit mehr als einem Jahr.

Ob ein Hinaufsetzen des Antrittsalters nur zu einem parallelen
Verschieben der Altersarbeitslosigkeit in héhere Altersgrup-
pen fihrt oder zu einem Anstieg derselben, kann derzeit nur
vermutet werden. Moéglich ist, dass beides stattfinden wird: Die
Altersarbeitslosigkeit wird sich erhdhen und altere Menschen
betreffen. Die Arbeitslosigkeit der Uber 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-Jahrigen um +1.353 (+6,8 %) und jene der 55-
bis 59-Jahrigen (+2.912 bzw. +19,5 %) leicht Uber dem
Durchschnitt zugenommen hat, jene der Uber 60-Jahrigen
jedoch kraftig um +898 oder +31,8 % auf 3.724 angestiegen
ist. Nach Angaben des BMWA ist dies neben demografischen
Faktoren auf die gednderten Zugangsbestimmungen in die
vorzeitige Alterspension und die entsprechenden Begleit-
malnahmen im Arbeitslosenversicherungsgesetz zurlickzu-
fihren.®
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2.3. Demografische Entwicklung®

Bevélkerung wird ~ Osterreichs Bevélkerung wird auch in der ersten Halfte des 21.
stark altern Jahrhunderts stark altern. Dafir gibt es zwei Ursachen:
steigende Lebenserwartung, sinkende Kinderzahlen. Um 1850
wurden unsere Vorfahren im Schnitt nur rund 38 Jahre alt.
1950 hatten Manner in Osterreich bei der Geburt eine Lebens-
erwartung von etwa 64 Jahren, Frauen von etwa 68 Jahren.
Derzeit liegt die Lebenserwartung der Manner 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  Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert brachten Osterreichs
19. zum 20.  Frauenim Laufe ihres Lebens im Schnitt vier Kinder zur Welt.
Jahrhundert  Damals war die Halfte der Bevdlkerung 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.

Derzeitist ein Fuinftel derin Osterreich lebenden Bevélkerung
Uber 60 Jahre alt (21 Prozent), darunter etwas Uber sieben
Prozent Uber 75-Jahrige. Bis zum Jahr 2030 wird der Anteil
der alteren Menschen in Osterreich auf gut ein Drittel steigen
(35 Prozent), darunter fast 15 Prozent Giber 75-Jahrige. In

Zahlen bedeutet das:
1,6 Millionen  Heute lebenin Osterreich 1,6 Millionen Gber 60-Jahrige, nach
liber 60-Jéhrige  dem Jahr 2030 werden es mindestens 2,7 Millionen sein. Der
Riickgang der Kinder und Jugendlichen in unserer Gesell-
schaft lasst sich aus heutiger Sicht relativ gut vorhersehen.
Heute sind 21 Prozent der Bevdlkerung unter 20 Jahre alt,
2030 werden gerade noch 16 Prozent unserer Bevélkerung zu
dieser Altersgruppe gehoren. In Zahlen bedeutet das einen
Rickgang von derzeit 1,6 Millionen Kindern und Jugendlichen
auf dann nur noch 1,2 Millionen Angehdrige dieser Alters-
gruppe. Diese Entwicklung ist bis zu einem gewissen Grad
unausweichlich. Denn durch die niedrigen Kinderzahlen der
Gegenwart sind die Geburtenriickgange der Zukunft bereits
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vorprogrammiert. Im frihen 21. Jahrhundert wird es fast 40
Prozent weniger potenzielle Jungeltern geben als noch zu
Beginn der 90er Jahre. Und das bedeutet in Zukunft fast
automatisch weniger Geburten.

Im Zuge dieser Studie soll mit dem Mittel der Rechtsvergleichung

versucht werden, allfallige geeignete Rechtsinstrumente aus

einem Staat, welcher sich schon seit Jahrzehnten mit dem

Problem der Diskriminierung alterer Arbeitnehmerinnen be-

schaftigt, fir das Osterreichische Recht fruchtbar zu machen.  Vergleich der
Ob dies grundséatzlich sinnvoll ist, bedarf jedoch vorersteines  tatsdchlichen
Vergleichs der tatsdchlichen Gegebenheiten. Gegebenheiten

2.4. Situation alterer Arbeitnehmerinnen in den USA

In den USA sind von den uber 55-Jahrigen im Juni 2002 von

insgesamt 63,797 Mio. 19,465 Mio. Arbeitnehmerinnen er-

werbstatig, das entspricht einer Quote von 30,5 %.'"° Diese

Zahl ist zwar auch nicht besonders hoch, aber immer noch

erheblich héher als die Osterreichische.

Die Arbeitslosenrate alterer Arbeitnehmerinnenin den USA ist

schon seit Jahren deutlich niedriger als jene vergleichbarer

jingerer Arbeitnehmerlnnen. Im Juni 2002 betragt sie fir die

Gruppe der 25- bis 54-Jahrigen 4,9 %, wahrend sie fir Gber

55-Jahrigen nur 4,2 % betragt. Dieser Abstand zugunsten der

Gruppe der Uber 55-Jahrigen war aber in der Vergangenheit

meist gréRer, 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 alterer Arbeithnehmerinnen

erheblich geringer ist als die jingerer Arbeitnehmerinnen. USA: kein
Dies ist auch deshalb bemerkenswert, da in den USA ein gesetzliches
gesetzliches Pensionsalter nicht besteht. Pensionsalter
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2.5. Schlussfolgerungen

Funktionalitdt als Das methodische Grundprinzip einer Rechtsvergleichung ist
methodisches das der Funktionalitdt.’? Unvergleichbares kann man nicht
Grundprinzip  sinnvoll vergleichen, und vergleichbar ist im Recht nur, was
dieselbe Aufgabe, dieselbe Funktion erflllt. Den Ausgangs-
punkt 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 alterer Arbeitnehmerinnen in
beiden Staaten miteinander verglichen. Da die diesbezlgli-
chen Vergleichswerte auf dem Arbeitsmarkt der USA flr altere
Arbeitnehmerinnen erheblich glinstiger sind als in Osterreich,
rechtfertigt dies vorerst die grundsatzliche These, dass all-
fallige Normen in den USA dies positiv beeinflussen. Auch
kein sozial- wenn die USA bekannterweise kein sozialpolitisches Vor-
politisches  zeigeland sind, so ist doch der Unterschied bei der Alters-
Vorzeigeland  arbeitslosigkeit bemerkenswert, sodass die einzelnen Normen
und deren praktische Auswirkungen im Folgenden zu untersu-

chen sind.

3. Die Rechtslage
3.1. Osterreich

System der Das System der Kindigungsanfechtung sieht zwar die Be-
Kiindigungs-  rlcksichtigung typischer Probleme von alteren Arbeit-
anfechtung  nehmerlnnen vor, doch kommt es aus folgenden Griinden in
der arbeitsgerichtlichen Praxis statt zu einer Weiterbeschaf-
tigung fast ausschlielich zu Vergleichen mit Abschlagszah-

lungen:

- Kannein Arbeithehmer die Sozialwidrigkeit nicht zumindest
glaubhaft machen, so kommt es Uberhaupt zu keiner Be-
ricksichtigung der Situation als alterer Arbeitnehmer. Be-
sonders negativ wirkt sich dabei die Judikatur des OGH aus,
wonach das Partnereinkommen bei Beurteilung der Sozial-
widrigkeit bertcksichtigt wird.
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- Da die Kiindigungsanfechtungsverfahren oft Monate bzw.
2-3 Jahre dauern, sind die Arbeitsverhéltnisse in der
Zwischenzeit langst beendet und ist eine Riickkehr an den
friiheren Arbeitsplatz oft schon faktisch unmaglich.

- Die Méglichkeit der grundlosen Kundigung fur den Arbeit-
geber ist ein Anreiz, altere Arbeitnehmerinnen gegen jin-
gere, billigere Arbeithnehmerlnnen auszutauschen.

- Die Anfechtungsfrist von einer Woche ist extrem kurz, um
den Arbeitnehmerinnen eine ausreichende Informations-
maoglichkeit zu geben.

- Ein Sozialvergleich ist nur bei einem ausdrucklichen Wi-
derspruch des Betriebsrates vorzunehmen, was in der
Praxis eher selten passiert.

Die Anfechtung in Kleinbetrieben gem. § 15 Abs 3 AVRAG ist

m.E. bisher totes Recht.

Besonders positiv entwickelt hat sich und sehr geschatzt von

Arbeitnehmerlnnen und Unternehmen wird jedoch das Modell

der Altersteilzeit, zumal es fur alle Beteiligten praktisch nur

Vorteile bringt: Dem Unternehmen stehen die Erfahrungen der

alteren Arbeitnehmerlnnen noch langer zur Verfiigung bzw.

erfolgt der Ausstieg aus der Firma nicht abrupt, was auch fir
die Einschulung der Nachfolger von Vorteil ist. Aber auch den
betroffenen alteren Arbeitnehmerlnnen wird so ermdglicht,

,sanft“in die Pension zu gleiten, was von den meisten person-

lich sehr geschatzt wird. Dadurch gelingt es m.E. das fakti-

sche Pensionsantrittsalter hinaufzusetzen.

Der Bonus und der Malus des Bonus-Malus-Systems wurden

zwar erhoht, doch wirkt sich zumindest der Malus m.E. ledig-

lich einnahmenerhéhend beim AMS aus. Um einen Einfluss
auf das Beendigungsverhalten der Arbeitgeberinnen zu ha-
ben, istder Betrag jedenfalls viel zu gering, da erim Normalfall
kaum mehr als ein Monatsentgelt betragt. Ob der Entfall des

Arbeitgeberanteils zur Arbeitslosenversicherung (3 %) einen

ausreichenden Anreiz zur Einstellung von uber 50-jahrigen

Arbeitnehmerlnnen darstellt, ist m.E. ebenfalls zu bezweifeln.

Unterstltzt wird diese MaRnahme in Zukunft sicher durch die

tw. von den Sozialpartnern bereits vorgenommenen Abfla-
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chungen der Gehaltssteigerungen nach dem Senioritatsprinzip.
Weitere Diskriminierungsverbote zugunsten alterer Arbeit-
nehmerlnnen sind dem &sterreichischen Recht fremd.

3.2. Gemeinschaftsrecht

Gem. Art 2 Abs 1iVm Art 1 RL 2000/78/EG sind unmittelbare
Diskriminierungen  und mittelbare Diskriminierungen u. a. wegen des Alters

u. a. wegen des verboten.

Alters verboten Art 6 RL 2000/78/EG sieht davon folgende Ausnahme-
moglichkeiten fir die Mitgliedstaaten vor, sofern die Ausnah-
me objektivund angemessenist und im Rahmen des nationalen
Rechts durch ein legitimes Ziel, worunterinsbesondere recht-
maRige Ziele aus den Bereichen Beschaftigungspolitik, Ar-
beitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind, gerecht-
fertigtist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemes-
sen und erforderlich sind. Diese Regelung entspricht der
bisherigen Judikatur des EuGH zur Frage der Rechtfertigung
einer mittelbaren Diskriminierung.

Ungleich- Exemplarisch werden dann folgende gerechtfertigte Ungleich-
behandlungen behandlungen aufgezahlt:

- die Festlegung besonderer Bedingungen fir den Zugang
zur Beschaftigung und zur beruflichen Bildung sowie be-
sonderer Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen, ein-
schlieBlich der Bedingungen fiir Entlassung und Entloh-
nung, um die berufliche Eingliederung von Jugendlichen,
alteren Arbeitnehmern und Personen mit Flirsorgepflichten
zu férdern oder ihren Schutz sicherzustellen;

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

- die Festsetzung eines Hochstalters fiir die Einstellung auf-
grund der spezifischen Ausbildungsanforderungen eines
bestimmten Arbeitsplatzes oder aufgrund der Notwendigkeit
einer angemessenen Beschaftigungszeit vor dem Eintrittin
den Ruhestand.
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- Ungeachtet des Art 2 Abs 2 kdnnen die Mitgliedstaaten
vorsehen, dass beiden betrieblichen Systemen der sozialen
Sicherheit die Festsetzung von Altersgrenzen als Voraus-
setzung fur die Mitgliedschaft oder den Bezug von Alters-
rente oder von Leistungen bei Invaliditat einschlief3lich der
Festsetzung unterschiedlicher Altersgrenzen im Rahmen
dieser Systeme fir bestimmte Beschaftigte oder Gruppen
bzw. Kategorien von Beschaftigten und die Verwendung im
Rahmen dieser Systeme von Alterskriterien fiir versiche-
rungsmathematische Berechnungen keine Diskriminierung
wegen des Alters darstellt, solange dies nicht zu Diskrimi-
nierungen wegen des Geschlechts fihrt.

3.3. USA

Der ADEA (Age Discrimination in Employment Act of 1967 =
Gesetz gegen die Diskriminierung von Arbeitnehmerinnen
aufgrund des Alters) verbietet privaten Arbeitgeberinnen, der
offentlichen Hand in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber sowohl
auf Bundes- wie auch auf Ebene der US-Bundesstaaten,
Stellen- und Arbeitsvermittlungen sowie Arbeitnehmerorgani-
sationen die willkurliche Ungleichbehandlung von Arbeit-
nehmerlnnen und Stellenbewerberinnen, die alter als 40 Jahre
sind, wegen deren Alters. Untersagt ist auch die Veroffentli-
chung von Stellenanzeigen, aus denen sich eine Bevorzugung
jungerer Bewerber enthehmen lasst, sowie die Benachteili-
gung Einzelner, die gegen eine gegen den ADEA verstoRende

Handlung oder MalRnahme vorgegangen sind oder an einem

ADEA-Verfahren in irgendeiner Weise beteiligt waren. Aus-

nahmsweise ist eine Ungleichbehandlung alterer Arbeit-

nehmerinnen —mit Ausnahme der Bediensteten des Bundes —

im Wesentlichen dann gestattet, wenn die jeweilige, grund-

satzlich zwar diskriminierende Handlung auf folgenden Grin-

den basiert:

- einer so genannten ,bona fide occupational qualification
(BFOQ)”, die zur ordnungsgemafien Erfillung der mit dem
Arbeitsplatz verbundenen Aufgaben unabdingbar vorhan-
den sein muss,
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- vernunftigen Erwégungen, die nicht auf dem Faktor ,Alter”
beruhen,

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

4.Restimee — Schlussfolgerungen der Rechtsvergleichung

Die Gegenlberstellung der beiden Rechtsordnungen im Hin-
blick auf die Frage, ob und wie weitreichend altere Arbeit-
nehmerlnnen gegen Benachteiligungen aufgrund ihres (fort-
geschrittenen) Alters geschitzt sind, ergibt Folgendes:
Deutlich schlechteren bis teilweise GUberhaupt keinen Schutz
bei Einstellung: bietet das Osterreichische Recht bei der Einstellung, bei
Osterreichisches Malnahmen im Arbeitsverhaltnis sowie bei der Rechtspre-
Recht schlechter chung zu Altersgrenzen.™
Der von der Judikatur'® und Lehre'® entwickelte arbeitsrecht-
liche Gleichbehandlungsgrundsatz wiirde in diesem Bereich —
mit Ausnahme der unter 2.1. dargestellten Spezialregelungen
—den einzigen Schutz vor willkurlicher Behandlung durch den
Arbeitgeber darstellen. Der Inhalt des arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes besteht nach der standigen Judika-
tur des OGH' darin, dass ,der arbeitsrechtliche Gleich-
behandlungsgrundsatz es dem Arbeitgeber verbietet, willklir-
lich und ohne sachliche Rechtfertigung einzelne Arbeitneh-
mer schlechter zu stellen als die Gbrigen Arbeitnehmer. Eine,
wenngleich willkirliche, Bevorzugung einzelner Arbeitnehmer
oder kleinerer Gruppen von Arbeitnehmern gegeniber der
Mehrzahl der vergleichbaren Arbeitnehmer ist aber dem Ar-
beitgeber nicht verwehrt.“ Uberblickt man die 6sterreichische
Judikatur hinsichtlich altersrelevanter Unterscheidungs-
kriterien, so zeigt sich folgendes Bild:"®
folgende Danach sind folgende Differenzierungen zulassig
Differenzierungen - in zeitlicher Hinsicht (Stichtagsregelungen);'
zuldssig - wenn (bei Ausscheiden des Arbeitnehmers) ein Pensions-
anspruch besteht;2?°
- nach der Dauer der Dienstzeit beim Arbeitgeber;?'
- nach der Dauer der Verwendung in einer bestimmten
Tatigkeit;??
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- nach der langeren Erfahrung im Betrieb;??

- nach dem Zeitpunkt der Pensionierung;?*

- zwischen aktiven Arbeitnehmerlnnen und Pensionisten;?’
- zwischen Alt- und Neupensionisten.?®

Dies bestatigt — wie bereits einleitend zur Darstellung der
Osterreichischen Rechtslage angedeutet wurde — das weitge-
hend fehlende Problembewusstsein hinsichtlich allfalliger Dis-
kriminierungen aufgrund des Alters.

Stellenbewerberinnen dirfen daher — und dies ist tagtaglich
den Stellenanzeigen in den Tageszeitungen zu entnehmen —
nach Osterreichischem Recht aus Altersgriinden abgelehnt
werden. Altersgrenzen sind nach der Rechtsprechung des
OGH zulassig, wenn der Arbeitnehmer durch Pensionsan-
spriche wirtschaftlich abgesichertist. Bei grundsatzlich mog-
licher Pensionierung geht der Gesetzgeber namlich davon
aus, dass der Einkommensverlust, der durch die Pensionie-
rung regelmanig eintritt, zumutbar ist. Daher ist eine Kindi-
gung, nach der ein Arbeitnehmer Anspruch auf eine gesetz-
liche Pension hat, im Normalfall nicht sozialwidrig. Lediglich
.altere“ Arbeitnehmer miteinem ,héheren“ Lebensalter genie-
Ren einen etwas glnstigeren allgemeinen Kiindigungsschutz.
Ein konkretes Schutzalter wie das US-Recht ab 40 ist dem
Osterreichischen Recht fremd.

Sehr ahnlich sind die Voraussetzungen der unmittelbaren
und mittelbaren Diskriminierung des &sterreichischen
Gleichbehandlungsgesetzes (Verbot der Geschlechter-
diskriminierung)?’denjenigen des amerikanischen Rechts.

5. Reformuberlegungen und -vorschlage

Da dem 0&sterreichischen Recht ein Verbot der Diskriminie-
rung aufgrund des Alters weitgehend fremd ist, dies jedoch im
Hinblick auf das in Osterreichisches Recht umzusetzende
Diskriminierungsverbot aufgrund des Alters in Artikel 1 iVm
Artikel 2 Abs 1 der RL 2000/78/EG in Zukunft gemeinschafts-
rechtlich nicht mehr zulassig ist, bieten sich — auch unter
Beachtung einer Erhohung der Erwerbsquote alterer
Arbeithehmerlnnen — folgende Mdglichkeiten an:
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5.1. Allgemeines Diskriminierungsverbot aufgrund des
Alters

Osterreichisches Der Rechtsvergleich hat gezeigt, dass das Osterreichische
Recht: Defizite Rechtgegeniiber dem amerikanischen Rechtdeutliche Defizite
im Schutz gegen Altersdiskriminierung am Arbeitsplatz auf-
weist. Es gilt, diese Defizite — zumindest in einem den Vorga-
ben der RL 2000/78/EG entsprechenden MalRe — auszuglei-
chen. Als Vorbilder fir die Verbesserungsvorschlage sollen
einerseits die Regelungen des amerikanischen Rechts heran-
Gleich- gezogen werden, andererseits diejenigen des Osterreichi-
behandlungs- schen Gleichbehandlungsgesetzes?®, welche die einzig durch-
gesetze setzungsorientierten Diskriminierungsverbote des 6sterreichi-
schen Arbeitsrechts mit langjéhriger praktischer Erfahrung
durch die Gleichbehandlungskommission (seit 1979) darstel-
len. M. E. sollten dabei aber auch systematische Uberlegungen
nicht zu kurz kommen, da die Frage der Ein- bzw. Zuordnung
bestimmter Regelungen doch ein Indiz fir die gesellschaftspo-
litische Bedeutung einer Regelung ist. Weiters sollten reform-
bedirftige bestehende Regelungen natirlich in ihrem bisheri-
gen Gesetzesumfeld verbleiben. Fur die Einordnung der durch
die RL 2000/78/EG umzusetzenden Diskriminierungsverbote
gibt es mehrere Uberlegungen: Einordnung in das Gleich-
behandlungsgesetz, in das AVRAG oder ein eigenstandiges
Gesetz. Ich pladiere aus folgenden Uberlegungen weitgehend
far die letzte Variante:
Das Gleichbehandlungsgesetz hat eine seit 1979 bestehende
langjéhrige  |langjahrige Tradition und stellt zudem grofteils die dsterreichi-
Tradition  sche Umsetzung folgender EU-Richtlinien dar:
- Richtlinie 75/117/EWG des Rates zur Angleichung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedsstaaten Uber die Anwendung des
Grundsatzes des gleichen Entgelts fur Manner und Frauen
vom 10.2.1975;2°
- Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frau-
en hinsichtlich des Zugangs zur Beschéaftigung, zur Berufs-
bildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die
Arbeitsbedingungen vom 9.2.1976;%
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- Richtlinie 86/378/EWG des Rates zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
beim betrieblichen System der sozialen Sicherheit vom
24.7.1986%", geandert durch die Richtlinie 96/97/EG des
Rates vom 20.12.1996.32

In Anbetracht der gesellschaftspolitischen Bedeutung der Gleich-

behandlung der Geschlechter ist es m. E. nicht der richtige

Weg, diese m. E. wichtigste Thematik bei den Diskriminierungs-

fragen mitden nun vorgegebenen Diskriminierungsverboten zu

vermengen. Dies wiurde auch der besonderen Bedeutung die-

ser ,neuen® Diskriminierungsverbote nicht gerecht werden. M.

E. ist es daher sinnvoll, das Diskriminierungsverbot wegen

einer Behinderungin das bestehende Behinderteneinstellungs-

gesetz zu integrieren, wobei durchaus auf die legistische

Umsetzungsweise des Gleichbehandlungsgesetzes zurlickge-

griffen werden sollte, jedoch auch die dort bereits bestehenden

besonderen Gremien, z. B. den Behindertenausschuss, und  Behinderten-

deren Erfahrung zu nutzen, um sie gleichzeitig als (sozial- ausschuss
partnerschaftlich 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 Anti-

diskriminierungsgesetz zusammengefasst werden. Eine Um- AVRAG
setzung dieser Bestimmungenim AVRAG, wie es derzeit haufig

bei Umsetzungen von Gemeinschaftsrechtin dsterreichisches

Recht passiert, ist m. E. abzulehnen, da es der gesellschafts-

politischen Bedeutung dieser Thematik nicht gerecht wird.

Derartige Regelungen kénnten —vorbehaltlich des Einbaus der

Diskriminierungsverbote wegen der Religion oder der Weltan-

schauung und der sexuellen Ausrichtung — wie folgt aussehen:
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5.1.1. Antidiskriminierungsgesetz
méglicher
Gesetzesentwurf  § 1 Antidiskriminierungsgesetz

Geltungsbereich

Abs 1 Die Bestimmungen dieses Gesetzes gelten flr Arbeitsver-

haltnisse aller Art, die auf privatrechtlichem Vertrag beruhen.

Abs 2 Ausgenommen sind Arbeitsverhaltnisse

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

2.zueinemLand, einem Gemeindeverband oder einer Gemein-
de;

3. zum Bund.

(3) Die Bestimmungen dieses Gesetzes gelten auch fir Be-

schaftigungsverhaltnisse, auf die das Heimarbeitsgesetz 1960,

BGBI. Nr. 105/1961, anzuwenden ist.

(4) Bei allen personenbezogenen Bezeichnungen (Arbeitneh-

mer, Stellenwerber, Arbeitgeber, Vorsitzender der Anti-

diskriminierungskommission etc.) gilt die gewahlte Form fur

beide Geschlechter.

§ 2 Antidiskriminierungsgesetz

Abs 1

Aufgrund des Alters darfim Zusammenhang mit einem Arbeits-
verhaltnis niemand unmittelbar oder mittelbar diskriminiert
werden.

Eine unmittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine Person
wegen des Altersin einer vergleichbaren Situation eine weniger
gunstige Behandlung erfahrt, als eine andere Person erfahrt,
erfahren hat oder erfahren wirde.

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

Abs 2

Dieses Diskriminierungsverbot giltinsbesondere

1. bei der Begrindung des Arbeitsverhéltnisses,

2.bei der Festsetzung des Entgelts,

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

4.bei MalBnahmen der Aus- und Weiterbildung auf betriebli
cher Ebene,

5. beim beruflichen Aufstieg, insbesondere bei Beférderungen,

6. bei den sonstigen Arbeitsbedingungen und

7.bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Abs 3

Betriebliche Einstufungsregelungen und Normen der kollekti-

ven Rechtsgestaltung haben bei der Regelung der Entlohnungs-

kriterien den Grundsatz des gleichen Entgelts fur gleiche Arbeit

oder fir eine Arbeit, die als gleichwertig anerkannt wird, zu

beachten und dirfen keine Alterskriterien enthalten, die zu

einer Diskriminierung flihren, es sei denn, durch diese Rege-

lungen wird die Dauer der Betriebszugehdrigkeit belohnt.

Abs 4

Die in Gesetzen, in Verordnungen, in Instrumenten der kollek-

tiven Rechtsgestaltung oderin generellen mehrere Arbeitneh-

mer umfassenden Verfligungen des Arbeitgebers getroffenen

voriubergehenden SondermalRnahmen zur beruflichen Einglie-

derung jungerer (bis 25) und alterer (ab 50) Arbeitnehmer

gelten nichtals Diskriminierung im Sinne dieses Gesetzes. Der

Bund kann fir besondere Aufwendungen, die Arbeitgebern bei

der Durchfihrung voribergehender SondermaRnahmen ent-

stehen, Férderungen gewahren.

§ 3 Antidiskriminierungsgesetz

Abs 1

Ist das Arbeitsverhaltnis wegen einer vom Arbeitgeber zu
vertretenden Verletzung des Diskriminierungsverbotes des § 2
Abs 1 Z 1 nicht begrindet worden, so ist der Arbeitgeber
gegenuber dem Stellenwerber zum Schadenersatzim Ausmal}
von mindestens drei Monatsentgelten verpflichtet.
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Abs 2

Erhalt ein Arbeitnehmer wegen Verletzung des Gleich-
behandlungsgebotes des § 2 Abs 1 Z 2 durch den Arbeitgeber
far gleiche Arbeit oder fir eine Arbeit, die als gleichwertig
anerkannt wird, ein geringeres Entgelt als ein anderer Arbeit-
nehmer, so hat er gegentiber dem Arbeitgeber Anspruch auf
Bezahlung der Differenz.

Abs 3

Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes des § 2 Abs 1Z
3 hatder Arbeitnehmer Anspruch auf Gewahrung der betreffen-
den Sozialleistung.

Abs 4

Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes des § 2 Abs1Z
4 ist der Arbeitnehmer auf Verlangen in die entsprechenden
betrieblichen Aus- und Weiterbildungsmaflinahmen einzube-
ziehen.

Abs 5

Istein Arbeitnehmer wegen einer vom Arbeitgeber zu vertreten-
den Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes des § 2 Abs 1
Z 5 nicht beruflich aufgestiegen, so ist der Arbeitgeber gegen-
Uber dem Arbeitnehmer zum Schadenersatz verpflichtet. Der
Ersatzanspruch betragt mindestens die Entgeltdifferenz fir
sechs Monate zwischen dem Entgelt, das der Arbeitnehmer bei
erfolgtem beruflichem Aufstieg erhalten hatte, und dem tatséach-
lich erhaltenen Entgelt.

Abs 6

Bei Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes des § 2 Abs1Z
6 hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Gewahrung der gleichen
Arbeitsbedingungen wie ein anderer Arbeitnehmer.

Abs 7

Istdas Arbeitsverhaltnis vom Arbeitgeber wegen des Alters des
Arbeitnehmers oder wegen der offenbar nicht unberechtigten
Geltendmachung von Anspriichen nach diesem Gesetz gekiin-
digt oder vorzeitig beendet worden, so kann die Kiindigung oder
Entlassung binnen vier Wochen ab ihrem Zugang beim Gericht
angefochten werden.
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Abs 8

Anspriche nach Abs 1 bis 6 sind binnen drei Jahren gerichtlich
geltend zu machen. Die Frist zur Geltendmachung der Anspri-
che nach Abs 1 oder 5 beginnt mit der Ablehnung der Bewer-
bung oder Beférderung.

Abs 9

Die Einbringung eines Antrages bei der Antidiskriminierungs-
kommission zur Prifung der Verletzung des Diskriminierungs-
verbotes 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 fur die unterschiedliche Behandlung nachgewie-
sen wird oder ein bestimmtes Alter unverzichtbare Vorausset-
zung fir die auszuibende Téatigkeit ist.

§ 4 Antidiskriminierungsgesetz

Die Richtlinien Gber die Vergabe von Férderungen des Bundes
far Unternehmen haben Fdérderungen nur fir Unternehmen
vorzusehen, die das Antidiskriminierungsgesetz beachten.

§ 5 Antidiskriminierungsgesetz

Gebot der altersunabhangigen Stellenausschreibung

Der Arbeitgeber darf einen Arbeitsplatz weder 6ffentlich noch
innerhalb des Betriebes (Unternehmens) altersabhangig aus-
schreiben oder durch Dritte ausschreiben lassen, es seidenn,
ein bestimmtes Alter ist unverzichtbare Voraussetzung fir die
Ausibung dervorgesehenen Tatigkeit. Die Ausschreibung darf
auch keine zusatzlichen Anmerkungen enthalten, die auf ein
bestimmtes Alter schliel3en lassen.

§ 6 Antidiskriminierungsgesetz

Abs 1

Beim Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit ist eine
Antidiskriminierungskommission einzurichten.
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Abs 2

Die Kommission hat aus dem Vorsitzenden und vier weiteren

Mitgliedern zu bestehen. Den Vorsitz hat der Bundesminister

fir soziale Sicherheitund Generationen oder eine von ihm nach

Anhérung derin Abs 3Z 1 bis 4 genannten Interessenvertretun-

gen betraute Person zu fiihren. Erforderlichenfalls istin dersel-

ben Weise ein Stellvertreter zu bestellen. Fachliche Vorausset-

zungen fir diese Tatigkeit sind die Absolvierung des

rechtswissenschaftlichen Studiums sowie Erfahrung in

Diskriminierungsfragen.

Abs 3

Der Kommission haben als weitere Mitglieder anzugehéren:

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

2. ein Mitglied, welches von der Bundesarbeitskammer entsen-
det werden;

3. ein Mitglied, welches von der Vereinigung der Osterreichi-
schen Industrie entsendet wird;

4. ein Mitglied, welches vom Osterreichischen Gewerkschafts-
bund entsendet wird.

Abs 4

Bilden Forderungsrichtlinien oder Férderungsmafinahmen (§

4)eines Bundesministeriums den Gegenstand der Beratungen

der Kommission, so hat dieser als weiteres Mitglied ein Vertre-

ter des betreffenden Bundesministeriums anzugehéren.

Abs 5

Firjedes derin Abs 3 genannten Mitglieder ist mindestens ein

Ersatzmitglied zu entsenden bzw. zu bestellen. Die Funktions-

dauer der Mitglieder und deren Ersatzmitglieder betragt vier

Jahre. Wiederentsendung bzw. Wiederbestellung ist zulassig.

Bei Verzicht, Widerruf der Entsendung oder Bestellung, grober

Verletzung oder Vernachlassigung der Pflichten sind die Mit-

glieder bzw. Ersatzmitglieder vom Bundesminister flr soziale

Sicherheit und Generationen vor Ablauf der Funktionsdauer

vonihrer Funktion zu entheben. Im Bedarfsfalle ist die Kommis-

sion durch Neuentsendungen bzw. Neubestellungen fiir den

Restder Funktionsdauer zu erganzen. Wird das Entsendungs-

recht bzw. das Bestellungsrecht nicht binnen zwei Monaten
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nach Aufforderung ausgeibt, so hat der Bundesminister fir
soziale Sicherheit und Generationen die betreffenden Mitglie-
der bzw. Ersatzmitglieder zu bestellen.

Abs 6

Die im Abs 3 genannten Mitglieder und deren Ersatzmitglieder
haben vor Antritt ihrer Funktion dem Vorsitzenden die gewis-
senhafte und unparteiische Auslibung ihrer Tatigkeit zu gelo-
ben.

Abs 7

Diein 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 fir Antidiskriminierungsfragen

Abs 1

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

Abs 2

Der Anwalt fir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) ist
zustandig fir die Beratung und Unterstlitzung von Personen,
die sichim Sinne dieses Gesetzes diskriminiert fihlen. Er kann
zudiesem Zweck Sprechstunden und Sprechtage im gesamten
Bundesgebiet abhalten.

Abs 3

Wenn es zur Verbesserung der Beratung und Unterstiitzung
von Personenin Fragen der Gleichbehandlung im Sinne dieses
Bundesgesetzes erforderlich ist, kann der Bundesminister fir
soziale Sicherheitund Generationen in den Ldndern Regional-
blros des Anwalts fur Antidiskriminierungsfragen durch Ver-
ordnung einrichten und Regionalanwalte (allenfalls Stellvertre-
ter) zu Leitern der Regionalbiros bestellen. In der Verordnung
ist der jeweilige ortliche Wirkungsbereich der Regionalbiiros
festzulegen. Im Rahmen dieses Wirkungsbereiches kann der
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Regionalanwalt (Stellvertreter) zum Zweck der Erfullung der

Aufgaben Sprechstunden und Sprechtage abhalten.

Abs 4

Der Anwalt fir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) kann,

falls erforderlich, aufgrund einer behaupteten Verletzung des

Diskriminierungsverbotes den Arbeitgeber zur Abgabe einer

schriftlichen Stellungnahme auffordern. Er kann auch weitere

Auskinfte vom Arbeitgeber, vom Betriebsrat oder von den

Beschaftigten des betroffenen Betriebes einholen. Diese sind

verpflichtet, dem Anwalt flr Antidiskriminierungsfragen (Stell-

vertreter) die fur die Durchfiihrung ihrer Aufgaben erforderli-

chen Auskinfte zu erteilen.

Abs 5

Die Regionalbiros gemaR Abs 3 haben folgenden sachlichen

Wirkungsbereich:

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

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

3. die Durchfihrung von Ermittlungstatigkeiten gemaf Abs 7 im
Auftrag der Antidiskriminierungskommission;

4.die Antragstellung an die Bezirksverwaltungsbehdrden ge-
maR § 16;

5. die Mitwirkung an der Erstellung der Berichte an den Natio-
nalrat gemap § 14.

Abs 6

Wenn der Anwalt fur Antidiskriminierungsfragen (Stellvertre-

ter) die Nichteinhaltung des Gleichbehandlungsgebotes vermu-

tet, so kann erim Auftrag eines diskriminierten Arbeitnehmers

ein Verfahren bei der Antidiskriminierungskommission einlei-

ten. Die Kommission hat sich mit einem vom Anwalt fir Anti-

diskriminierungsfragen (Stellvertreter) vorgelegten Fallinihrer

nachsten Sitzung, jedoch spéatestens innerhalb eines Monats,

zu befassen.

Abs 7

Die Kommission kann den Anwalt fiir Antidiskriminierungs-

fragen (Stellvertreter) mit der Durchfiihrung der Ermittlungs-
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tatigkeit beauftragen. Der Anwalt fur Antidiskriminierungs-
fragen (Stellvertreter) kann im Auftrag der Kommission die
betrieblichen Raume betreten und in die Unterlagen der Betrie-
be Einsicht nehmen. Auf Verlangen sind ihm Abschriften oder
Ablichtungen dieser Unterlagen oder Auszlige davon zur Ver-
fagung zu stellen. Der Anwalt fir Antidiskriminierungsfragen
(Stellvertreter) hat bei seiner Ermittlungstatigkeit den Betriebs-
rat zur Mitwirkung heranzuziehen. Vor Besichtigung eines der
bergbehdrdlichen Aufsicht unterstehenden Betriebes ist der
Bergbauberechtigte so rechtzeitig zu verstandigen, dass die-
ser oder eine von ihm namhaft gemachte Person an der
Besichtigung teilnehmen kann.

Abs 8

Der Anwalt fur Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) und
die Regionalanwalte (Stellvertreter) — diese jedoch nurin den
ihren Wirkungsbereich betreffenden Angelegenheiten — sind
berechtigt, an den Sitzungen der Antidiskriminierungs-
kommission teilzunehmen. Ihnenist auf Verlangen das Wort zu
erteilen.

§ 8 Antidiskriminierungsgesetz

Die Kommission hat sich mit allen die Diskriminierung (§ 2)
berihrenden Fragen und mit VerstdRen gegen die Beachtung
des Diskriminierungsverbotes regelnde Férderungsrichtlinien
zu befassen.

§ 9 Antidiskriminierungsgesetz

Abs 1

Auf Antrag einer der in § 6 Abs 3 genannten Interessenvertre-
tungen, des beauftragten Anwalts fir Antidiskriminierungs-
fragen (Stellvertreter) (§ 7), eines Arbeitnehmers, eines Arbeit-
gebers, eines von einem Arbeitnehmer beauftragten Betriebs-
rates oder von Amts wegen hat die Kommission zu prifen, ob
eine Verletzung des Diskriminierungsverbotes vorliegt, und
eine Entscheidung dariiber sowie tiber deren Rechtsfolgen zu
treffen.
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Abs 2

Soweit es den Zuspruch finanzieller Anspriiche betrifft, besteht
fir die Kommission eine Grenze von maximal 30.000 Euro.
Abs 3

Gegen die Entscheidung der Antidiskriminierungskommission
kdnnen die davon betroffenen Arbeithehmer und Arbeitgeber
binnen vier Wochen Klage beim zustandigen Arbeits-
und Sozialgericht erheben. Die Entscheidung der Anti-
diskriminierungskommission tritt damit auBer Kraft.

Abs 4

In Fragen der Regelungen der kollektiven Rechtsgestaltung ist
auf Antrag einer der in § 6 Abs 3 genannten Interessenvertre-
tungen oder des Anwalts fur Antidiskriminierungsfragen (Stell-
vertreter) von der Kommission ein Gutachten zu erstellen, wobei
zur Vorbereitung ihrer Beschlussfassung den Beratungen Ver-
treter der jeweiligen Kollektivvertragsparteien beizuziehen sind.
Abs 5

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

§ 10 Antidiskriminierungsgesetz

Verpflichtung zur Berichtslegung

Abs 1

Ergibt sich aufgrund einer Mitteilung eines Antragsberechtig-
tengemal § 9 Abs 1, in derdie behaupteten Umsténde glaubhaft
zu machen sind, die Vermutung der Nichteinhaltung des
Diskriminierungsverbotes, so hat der Arbeitgeber der Kommis-
sion auf Verlangen einen schriftlichen Bericht zu erstatten.
Dieser hat fur die von der Vermutung betroffenen Betriebs-
bereiche unter Bedachtnahme auf die vermutete Nichteinhal-
tung des Diskriminierungsverbotes durch zahlenmafige Auf-
gliederung einen Vergleich der Beschaftigungsbedingungen,
der Aus- und Weiterbildungsmafnahmen, der Aufstiegsmaog-
lichkeiten sowie der Beschaftigungsdauer und der Art der
Beendigung der Arbeitsverhaltnisse von unterschiedlichen Al-
tersgruppen der Arbeitnehmer im Betrieb zu ermdéglichen.
Erforderlichenfalls hat der Bericht auch Aufschluss zu geben
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Uber den Zusammenhang zwischen den Aus- und Weiterbil-
dungsmaflnahmen und den Aufstiegsmaoglichkeiten.

Abs 2

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

Abs 3

Die Gleichbehandlungskommission kann aufgrund der Berichte
Gutachten uber die Erfullung des Diskriminierungsverbotesim
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

Geschaftsfiihrung der Kommission

Abs 1

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

Die Mitglieder (Ersatzmitglieder) sind rechtzeitig und nach-
weislich unter Bekanntgabe der Tagesordnung zu laden.

Abs 3

Die Kommission ist beschlussfahig, wenn mehr als die Halfte
der Mitglieder (Ersatzmitglieder) anwesend sind. Fur Beschlis-
se der Kommission ist die Mehrheit der abgegebenen Stimmen
erforderlich. Bei Stimmengleichheit gilt die Meinung als ange-
nommen, fir die der Vorsitzende gestimmt hat.

Abs 4

Die Sitzungen der Kommission sind vertraulich und nicht
offentlich. Der Vorsitzende kann den Sitzungen des Kommissi-
on auch sonstige Fachleute mit beratender Stimme beiziehen.
Dem Verlangen von mehr als einem Drittel der Mitglieder oder
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des Anwalts fir Antidiskriminierungsfragen (Stellvertreter) nach
Beiziehung bestimmter Fachleute hat der Vorsitzende zu ent-
sprechen.

Abs 5

Die Fihrung der laufenden Geschafte, die Vorbereitung der
Sitzungen und die Besorgung der Kanzleigeschafte der Kom-
mission kann unter der Leitung des Vorsitzenden einem oder,
falls erforderlich, mehreren Bediensteten aus dem Personal-
stand des Bundesministeriums fir soziale Sicherheit und Ge-
nerationen Ubertragen werden.

Abs 6

Aufdas Verfahren der Kommission — mit Ausnahme des § 9 Abs
4 —finden die Bestimmungen der ZPO und des ASGG sinnge-
mafl 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 anden Ort
der Befragung, durch den Aufenthalt an diesem Ort und durch
die Rickreise verursacht werden. Die Hohe des Kostener-
satzes bestimmt sich nach den fir Zeugen geltenden Bestim-
mungen des Gebuhrenanspruchsgesetzes 1975. Die Geltend-
machung des Kostenersatzes ist von Gebihren und Bundes-
verwaltungsabgaben befreit.

§ 12 Antidiskriminierungsgesetz

Die Geschéaftsfuhrung der Kommission ist durch Verordnung
des Bundesministers fur soziale Sicherheit und Generationen
naher zu regeln.

§ 13 Antidiskriminierungsgesetz

Rechtsstellung der Mitglieder (Ersatzmitglieder) der Kommissi-
on

Abs 1

Die Mitglieder (Ersatzmitglieder) der Kommission mit Ausnah-
me des Vorsitzenden und seines allfalligen Stellvertreters ha-
ben ihre Téatigkeit ehrenamtlich auszulben. Sie haben An-
spruch auf Ersatz der notwendigen Reise- und Aufenthalts-
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kosten; Gleiches gilt fur die Vertreter der Kollektivvertrags-
parteien und fir die sonstigen Fachleute (§ 9 Abs 4) mit
Ausnahme jener Fachleute, die schriftliche Fachgutachten im
Auftrag der Kommission erstellen.

Abs 2

(Verfassungsbestimmung) Der Vorsitzende und allenfalls sein
Stellvertreter sind in Austibung ihrer Tatigkeit selbststdndig und
unabhangig. Dem Vorsitzenden und allenfalls dessen Stellver-
treter stehen unter Fortzahlung seiner Dienstbezlige die zur
Erfillung seiner Aufgaben notwendige freie Zeit zu; die Inan-
spruchnahme ist dem Arbeitgeber mitzuteilen. Der Bund hat
dem Arbeitgeber samtliche daraus resultierenden Kosten zu
ersetzen.

Abs 3

(Verfassungsbestimmung) Der Arbeitgeber darf den Vorsitzen-
denund allenfalls seinen Stellvertreterin der Ausiibung seiner
Tatigkeit nicht beschranken 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 ermdgli-
chen.

Abs 4

Die Arbeitgeber und alle Beschaftigten der betroffenen Betrie-
be sind verpflichtet, der Kommission die fiir die Durchfiihrung
ihrer Aufgaben erforderlichen Auskiinfte zu erteilen.

Abs 5

Die Mitglieder (Ersatzmitglieder) der Kommission sind ver-
pflichtet, Uber alle ihnen bei der Austbung ihrer Tatigkeit
bekanntgewordenen Geschafts- und Betriebsgeheimnisse Ver-
schwiegenheit zu bewahren; dies gilt sinngemaR auch fir die
Vertreter der Kollektivvertragsparteien und fiir die sonstigen
Fachleute.

§ 14 Antidiskriminierungsgesetz

Berichte an den Nationalrat
Der Bundesminister flir soziale Sicherheit und Generationen
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hat dem Nationalratjéhrlich einen Bericht Gber die Vollziehung
des Antidiskriminierungsgesetzes vorzulegen. Dieser Bericht
hat insbesondere Angaben Uber die Tatigkeit und Wahrneh-
mungen des Anwalts fir Antidiskriminierungsfragen (Stellver-
treter), 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 flir die Arbeitnehmer leicht zugangli-
cher Stelle aufzulegen.

§ 16 Antidiskriminierungsgesetz

Strafbestimmungen

Wer als privater Arbeitsvermittler gemafR den §§ 17 ff
Arbeitsmarktférderungsgesetz, BGBINr31/1969, in der jeweils
geltenden Fassung, oder als mit der Arbeitsvermittlung betraute
juristische Person o6ffentlichen Rechts entgegen der Bestim-
mung des § 5 einen Arbeitsplatz altersabhangig ausschreibt, ist
auf Antrag eines Stellenwerbers oder des Anwalts fir Anti-
diskriminierungsfragen von der Bezirksverwaltungsbehdérde mit
Geldstrafe bis zu 500 Euro zu bestrafen.

Anmerkungen
Orientierung am Dieser Gesetzesvorschlag orientiert sich grundséatzlich am
bestehenden bestehenden Gleichbehandlungsgesetz, um einerseits keine
Gleich- zusatzliche Rechtsunsicherheit zu erzeugen und andererseits
behandlungs- die dort gewonnenen Erfahrungen zu nutzen, ohne jedoch
gesetz dessen Schwachpunkte®® zu ibernehmen. Das bewahrte Sys-
tem Kommission — Anwaltschaft wurde beibehalten, wobei der
Anwaltschaft primar Beratungs- und Rechtsvertretungsaufgaben
vor der Kommission zukommen. Da Schadenersatzobergrenzen
schon bisher gemeinschaftsrechtlich normalerweise unzulés-
sig sind — und daher § 2a Abs 1, 1a, 5, 5a GIBG seit Jahren
Mindest- gegen EU-RechtverstolRen® —, wurden diese weggelassen. Um
grenzen flir  jedoch einen wirksamen Diskriminierungsschutz zu gewahr-
Schadenersatz leisten, wurden Mindestgrenzen fiir Schadenersatz eingeflgt.
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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
Rechtfertigungsmdglichkeiten wurde das System des Gleich-
behandlungsgesetzes Ubernommen, 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, z.
B. Qualitat der Arbeitsleistung etc., und bei Tatigkeiten, bei
denen das Alter eine unverzichtbare Voraussetzung fur die
auszulbende Tatigkeit darstellt, z. B. bei bestimmten Schau-
spiel- oder Gesangsrollen, Fotomodellen sowie Mannequins,
zulassig.

Fir jungere (bis 25) und altere (ab 50) Arbeitnehmer sollen
besondere Férderungsmaoglichkeiten méglich 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 verpflich-
tend vorgegeben.

Um die Entscheidungsfindung zu erleichtern, wurde die Kom-
mission —unter Beibehaltung sdmtlicher Mitglieder der Sozial-
partner — verkleinert. Die Position des Vorsitzenden soll hin-
kiinftig offen ausgeschrieben werden, um hier zu einer objek-
tiven Vergabe an die bestqualifizierte Person zu gelangen. Von
groRer Bedeutung fir die praktische Wirksamkeit der Kommis-
sionistdie erstmals in Osterreich vorgesehene Entscheidungs-
kompetenz fir Anspriche bis maximal 30.000 Euro. Dies
entspricht zum Teil der Funktion der US-EEOC und dem iri-
schen Recht®®, wonach der Equality Officer, ein speziell ge-
schulter, nichtjuristischer Beamter, bis zu 104 Wochenl6hne
zusprechen kann. Dies hat den Vorteil, dass die priméar fachlich
besonders kompetente Stelle unter Beachtung der von den
Sozialpartnern allenfalls einzubringenden Besonderheiten auch
inhaltlich entscheiden kann. Bei der derzeitigen Gleich-
behandlungskommission aufgrund des Geschlechts dirfen trotz
hoéchster Fachkompetenz nur unverbindliche Gutachten erstellt
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werden, wahrend die Entscheidungskompetenz den meist in
diesem Fachbereich kaum geschulten Arbeits- und Sozialge-
richten zukommt. Daher soll/muss hier ein neuer Weg beschrit-
ten werden. Um die Rechtsstaatlichkeit zu wahren, ist neben der
Anwendung der ZPO (Zivilprozessordnung) bzw. des ASGG
(Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz) auf das Kommissions-
sukzessive verfahreneinefinanzielle Grenze eingezogen und eine sukzes-
Zusténdigkeit  sive Zustandigkeit der Arbeits- und Sozialgerichte vorgesehen.
der Arbeits- und In Irland werden ca. 75 % der Entscheidungen der Equality
Sozialgerichte  Officer von den Gerichten bestatigt, weshalb diese Ldsung
gewahlt werden sollte. Die gewahlte Strafhdhe ist zwar leicht
hdher als in § 10d GIBG (Gleichbehandlungsgesetz) derzeit
vorgesehen, entspricht aber dem offensichtlich effizienteren
Sec. 631 des US-ADEA, welcher fir den Wiederholungsfall
sogar eine Haftstrafe bis zu einem Jahr vorsehen wiirde.
Der Einbau der sonstigen noch umzusetzenden Dis-
kriminierungsverbote wegen der Religion oder der Weltan-
schauung und der sexuellen Ausrichtung in das vorliegende
Antidiskriminierungsgesetzist problemlos maéglich.

5.2. Verbesserungsbedarfbeim allgemeinen Kindigungs-
schutz

Wie die in Punkt 2 dieser Studie dargestellten Statistiken

Probleme  belegen, nehmen die Probleme auf dem Arbeitsmarkt mit stei-
nehmen mit gendem Lebensalter Gberproportional zu.?® Um dem vielfach
steigendem  kostenbedingten Abbau von alteren Arbeitnehmerinnen entge-
Lebensalter zu  genzuwirken,®” ist es m. E. erforderlich, den allgemeinen
,Klndigungsschutz® fir diese benachteiligte Arbeitnehmerinnen-

gruppe zu verbessern, damit iberhaupt von einem gewissen
Kundigungsschutz gesprochen werden kann. Aus meiner Pra-

xis von mehr als 100 gerichtlichen Kindigungsanfechtungen

habe ich die Erfahrung gewonnen, dass die Bestimmung des

§105 ArbVG (Arbeitsverfassungsgesetz) in den seltensten Fal-

len zum erwinschten Ergebnis, namlich der Weiterbeschéafti-

Méglichkeit der gung, fuhrt. Die Grinde hieflr wurden bereits unter 3.1.
grundlosen dargestellt. Eine der Ursachen dafir ist die in Osterreich
Kiindigung  grundsétzliche Méglichkeit der grundlosen Kiindigung, wie sie
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innerhalb der EU nurnoch in Belgien und Griechenland méglich
ist.3® Als Argument von Arbeitgeberlnnenseite hieflr wird
immer wieder vorgebracht, dass sonstdie Einstellpraxis restrik-
tiver wiirde. Dessen ungeachtet ist es aber nicht einzusehen,
warum nicht zumindest langjahrig Beschéftigte (aus Arbeit-
nehmersicht ware naturlich eine generelle Begrindungspflicht
unabhangig vom Alter winschenswert!) ein Anrecht auf eine
Begriindungihrer Kiindigung in Schriftform haben sollen. Nicht
unproblematischist esjedoch, eine Altersgrenze hiefiir festzu-
legen. Wirde man namlich das daflir nahe liegende Lebensal-
ter von 50 Jahren nehmen, womit das kritische Alter am
Arbeitsmarkt Ublicherweise beginnt, so ist in der Praxis m. E.
damit zu rechnen, dass durch eine solche Regelung ein hoher
Kindigungsanreiz fir Arbeitgeberinnen mit dem Alter von 49
geschaffen wirde. Die Lésung nimmt m. E. Sec. 631 des US-
ADEA vorweg, welcher einen erhdéhten Schutz ab 40 vorsieht.
Dies hat zwei Vorteile, namlich dass einerseits mit 40 noch
kaum jemand Probleme auf dem Arbeitsmarkt hat und trotz
eines moglichen Handicaps eines verbesserten Kiindigungs-
schutzes ab 40 einen Arbeitsplatz bekommt und andererseits
damit zu dem Zeitpunkt, wo die altersbedingten Arbeitsmarkt-
probleme beginnen, namlich mit 50, sich schon in der geschiitz-
ten Gruppe befindet. Andererseits werden Arbeitgeberinnen
dadurch nicht GbermaRig belastet, da fir unter 40-Jahrige das
bestehende System ganzlich unverandert bleibt und fiir ab 40-
Jahrige das System wie folgt nur leicht modifiziert werden soll:

§ 105a ArbVG

Fur Arbeitnehmer, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kundi-
gung das 40. Lebensalter vollendet haben, gilt § 105 ArbVG mit
folgenden Abweichungen:

Abs 1

Der Arbeitgeber hat in der schriftlichen Kiindigung taxativ alle
Grinde fir die Kiindigung des Arbeitnehmers anzufiihren.
Abs 2

Die Anfechtung der Kiindigung hat binnen vier Wochen nach
Ausspruch der Kindigung zu erfolgen.
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Abs 3

Auf Verlangen des Arbeitnehmers ist dieser wahrend der
Kundigungsanfechtung bis zu deren rechtskraftigem Abschluss
beiunveranderten Arbeitsbedingungen weiterzubeschaftigen,
es seidenn, dass auf Antrag des Arbeitgebers das Gericht ihn
von dieser Verpflichtung aus folgenden Griinden entbindet:

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

2. Die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers fihrt zu einer
unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung des Arbeitgebers.

Anmerkung
Begriindungs- Wie bereits angefihrt wurde, besteht die Begriindungspflicht
pflicht in 12 der  einer Kiindigung in 12 der 15 EU-Mitgliedstaaten, sodass hier
16 EU-Mitglied- generell Handlungsbedarf besteht. Mit dieser tw. Anpassung
staaten kdnnte aber zumindest der Kiindigungsschutz fur éltere Arbeit-
nehmerlinnen verbessert werden, ohne zusatzlich — wegen
eines verspateten Erlangens des Kiindigungsschutzes — einen
Kindigungsanreiz fir Arbeitgeberinnen zu schaffen. Dieser
altersbedingte unterschiedliche Kiindigungsschutz ist gemaf
Art 7 Abs 1 RL 2000/78/EG zulassig, da er dazu dient, alters-
bedingte Benachteiligungen auszugleichen.
Die Frist von vier Wochen dient dazu, dass Arbeitnehmerinnen
nicht Gberhastet Kiindigungen anfechten missen, sondern sich
Frist von vorher eingehend beraten lassen. Die derzeitige Frist von einer
einer Woche Woche istim EU-Vergleich extrem kurz, Osterreich liegt damit
extrem kurz gemeinsam mit Ddnemark auf dem letzten Platz.®® International
ublich sind Fristen von mehreren Monaten, sodass die hier
vorgeschlagene Frist von vier Wochen keine besondere Bela-
stung darstellen kann.
Wie bereits unter 3.1. angedeutet wurde, ist die fehlende
Weiterbeschaftigung wahrend einer Anfechtung ein grofies
Problem, da nach mehrmonatiger oder -jahriger Arbeitspause
Wiedereinstieg ein Wiedereinstieg praktisch unméglich ist. Daher wird hier die
praktisch  ldee des deutschen § 102 Abs 5 Betriebsverfassungsgesetz als
unméglich  passende Losung vorgeschlagen. Arbeitgeber werden durch
die mogliche Antragstellung geschiitzt, zu starken Belastungen
ausgesetzt zu werden.
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Will man den allgemeinen Kiindigungsschutz tatsachlich allen
Arbeitnehmerinnen zugute kommen lassen, misste auch die
Einstiegsvoraussetzung des Nachweises der Sozialwidrigkeit
beseitigt werden.

5.2.1. Sonstige Verbesserungen bei Kiindigungsfristen,
Kundigungsgriunden

Dadie Angleichung der Kiindigungsfristen zwischen Angestell-
ten und Arbeitern bisher nur vereinzelt in Kollektivvertragen
erfolgt ist, bestehen noch zahlreiche Arbeitsverhaltnisse mit
extrem kurzen Kiindigungsfristen. Dies betrifft wiederum altere
Arbeitnehmerlnnen harter, da sie Schwierigkeiten auf dem
Arbeitsmarkt haben. Daher wiirde die Verlangerung der Kiin-
digungsfristen bzw. die Angleichung mit den Angestellten dltere
Arbeiterlnnen besser schiitzen.

Auch die Berlcksichtigung von Krankenstandszeiten im Rah-
men einer Kiindigungsanfechtung (§ 105 ArbVG) zulasten der
betroffenen Arbeithehmerlnnen betrifft Uberwiegend altere
Arbeitnehmerlnnen. Durch ein Verbot einer solchen Beriick-
sichtigung wiirden verstarkt kranke, altere Arbeitnehmerinnen
geschutzt werden.

5.3. Sonstige Uberlegungen

Die Arbeitslosigkeit von alteren Arbeitnehmerlinnen geht meist
Hand in Hand mit dem Wunsch nach frihestméglichem Pensions-
antritt. Es erscheint daher m. E. noch Folgendes liberlegens-
wert:

5.3.1. Ausbau der Altersteilzeit

Zuséatzlich zu den o. a. Malinahmen soll das bisherige Modell
der Altersteilzeit weiter forciert werden, um die Alters-
arbeitslosigkeit zu reduzieren und gleichzeitig das faktische
Pensionsantrittsalter zu erhohen. Das Blocksystem bei der
Altersteilzeit, d. h. zuerst Vollzeit weiterarbeiten und anschlie-
Rend eine Freizeitphase, ist bei Arbeitnehmerlnnen sehr be-
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liebt. Dies fuhrt dazu, dass sie wie bisher faktisch mit Ende
flinfzig in ,Pension“ gehen kdénnen, da sie ja in der Freizeit-
phase nicht mehr arbeiten missen. Dawahrend dieser Zeitdas
Verschiebung Arbeitsverhaltnis noch aufrecht ist, fuhrt dies zu einer Ver-
des schiebung des tatsachlichen Pensionsantrittes. Dies flhrt zu-
tatsédchlichen mindestflrden Zeitraum des verschobenen Pensionsantritts zu
Pensions- massiven Einsparungen bei der Pensionsversicherungim Ver-
antritts  haltnis zu einer weniger hohen Belastung der Arbeitslosenver-
sicherung. Das derzeitige Problem ist, dass die Altersteilzeit-
regelung bei Mannern mit 55 oft zu spat greift, da sie nicht mehr
unterschiedliche inBeschéaftigung stehen. Zudem istdie unterschiedliche Alters-
Altersgrenze  grenze zwischen Frauen und M&nnernin § 27 Abs 2 AIVG wegen
zwischen Art 4 RL 79/7/EWG EU-rechtlich bedenklich, sodass eine
Frauen und einheitliche Altersgrenze normiert werden muss. Es sollte da-
Ménnern her m. E. eine einheitliche Altersgrenze von ca. 52-53 Jahren
gefunden werden und dann die Altersteilzeit auf 10 Jahre
ausgedehnt werden. M. E. misste sich dies bei gemeinsamer
Betrachtung von Arbeitslosen- und Pensionsversicherung durch-
aus volkswirtschaftlich rechnen. Notfalls misste man bei héhe-
ren Einkommen eine geringe Korrektur des Lohnausgleichs,

etwa auf das deutsche Niveau, durchfuhren.

5.3.2. Lebensarbeitszeitkonto

Auf Wunsch des Arbeitnehmers kdnnten auch samtliche oder
Teile der wahrend des gesamten Arbeitslebens geleisteten
Mehrarbeits- Mehrarbeits- und/oder Uberstunden auf einem derartigen Kon-
und/oder toangespartwerden,um diese angesparten Stunden vor Inan-
Uberstunden spruchnahme einer Alterspension zu konsumieren. Ein derar-
tiges Modell besteht bei VW-Deutschland sehr erfolgreich
schon seit Jahren.
Lediglich fiir den Fall des Arbeitgeberwechsels miisste eine
Auslagerung dieses Kontos vorgesehen werden. Hieflr kamen
sowohl die Krankenversicherungstrager, aber auch die betrieb-
lichen Mitarbeitervorsorgekassen in Betracht.
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Anmerkungen:

1 Dieser Text stellt eine Kurzfassung einer im Auftrag der AK-Vorarlberg erstell-
ten Studie dar.

2 Den vollstdndigen Text siehe unter http://www.wk.or.at/wp/cp-besch-sp-
aeltere.htm

3 Vgl. Hauptverband der Sozialversicherungstrager, Hofer/Koman (2001); ahnlich
auch Schénbauer, Altere am Arbeitsmarkt, Studie der AK-Wien (1998) 64 f.

4 Vgl. Hauptverband der Sozialversicherungstrager, Hofer/Koman (2001); &hnlich
auch Schénbauer, Altere am Arbeitsmarkt, Studie der AK-Wien (1998) 64 f.

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

6 www.ams.or.at; Juni2002.

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

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

9 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.

10 Vgl. die Zahl der Erwerbstatigen ftp://ftp.bls.gov/pub/suppl/empsit.cpseea8.ixt,
die Zahl der nicht Erwerbstatigen ftp:/ftp.bls.gov/pub/suppl/empsit.cpseea36.txt.

11 Ob dieser Faktor auch fur die (geringere) Altersarbeitslosigkeit von Bedeutung
ist, kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht beantwortet werden. Sollte
dies der Fall sein, so ware dies ein weiteres positives Argument fir das in
Diskussion befindliche Modell eines ,Pensioskontos® mit variablem Pensions-
antrittsalter.

12Vgl. Zweigert/Koétz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung aufdem Gebiete des
Privatrechts 2, Bd | (1984) 34.

13 Vgl. Rheinstein, Einfihrung in die Rechtsvergleichung 2 (1987) 15, 26; Daubler,
Systemvergleich im Arbeitsrecht?, Demokratie und Recht 1979/1, 23 ff (27);
Rheinstein, Einflihrung in die Rechtsvergleichung (1987) 26; Moll, Arbeitsrechts-
vergleichung, RdA 1984, 223 ff (235f).

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

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

16 Vgl dazu insbesondere die grundlegenden Arbeiten von Binder, Der arbeits-
rechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz, DRdA 1983, 156 ff; Bydlinski, Der
Gleichbehandlungsgrundsatz im &sterreichischen Privatrecht, Gutachten zum
1.OJT 1961, Bd I/1, 50 ff, 59 ff; Eichinger, Die Frau im Arbeitsrecht (1991) 64
ff; Floretta/Spielblichler/Strasser, Arbeitsrecht 14 (1998) 337 ff; Mayer-Maly,
Die Gleichbehandlung der Arbeitnehmer, DRdA 1980, 261 ff; Strasser, Betriebs-
pension und Gleichbehandlung (1991) 11 ff.

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

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

19 Vgl. z. B. 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.

20 Vgl. OGH 1962, Arb 7620.
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21 Vgl. OGH 1969, Arb 8595; 1976, Arb 9469.

22 Vgl. OGH 1971, Arb 8933.

23 Vgl. OGH 1976, Arb 9523.

24 V/gl. OGH 1985, Arb 10.434.

25Vgl. OGH 1986, Arb 10.512; 1990, ARD 4246/26/91.

26 Vgl. OGH 1955, EvBI 1955/177; 1990, ARD 4246/26/91.

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

28 Umfassend zum &sterreichischen Gleichbehandlungsgesetz und zum européi-
schen Gleichbehandlungsrecht vgl. Smutny/Mayr, Kommentar zum GIBG
(2001).
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30 ABINr. L 39 vom 14.2.1976, 40.
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32 ABINr. L 46 vom 17.2.1997, 20.

33 Vgl. dazu an zahlreichen Stellen Smutny/Mayr, Kommentar zum GIBG (2001).

34 Vgl. Smutny/Mayr, Kommentar zum GIBG (2001) 223 ff mwN.

35 Vgl. zum irischen Recht http://www.odei.ie/EmploymentEquality/EEA-
Guidelines.HTM

36 Vgl. dazu auch Schénbauer, Altere am Arbeitsmarkt, Studie der AK-Wien
(1998).

37 Vgl. dazu auch Schénbauer, Altere am Arbeitsmarkt, Studie der AK-Wien
(1998) 77 f.

38 Vgl. Mayr/Mozet, Der Kiindigungsschutz in den Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union, WISO-Sonderband 9 (1996).
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