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Vorwort

Die Bekampfung der Altersdiskriminierung ist ein ausgesprochener
Schwerpunkt in der Antidiskriminierungspolitik des Berliner Senats.
Sie ist wichtiger Bestandteil unserer Offentlichkeitsarbeit und der
Kampagne ,Diskriminierung hat viele Gesichter — Gleichbehandlung
ist Ihr gutes Recht”. Ich bin auch sehr stolz darauf, dass es im letzten
Jahr gelungen ist, eine neue aus Landesmitteln geférderte und in
ihrem Angebot bundesweit einmalige Beratungsstelle zu eréffnen,
die sich an alle Berlinerinnen und Berliner richtet, die sich aufgrund
ihres Lebensalters oder aufgrund einer Behinderung diskriminiert
fuhlen.

Manche von Ihnen haben vielleicht auch schon von unseren Anstren-
gungen gehdrt, die Berliner Rechtsvorschriften auf ungerechtfertigte
Altersgrenzen hin zu durchforsten und einen Prozess ihrer kontinu-
ierlichen Uberprifung anzustofen. Warum muss bspw. eine Bezirks-
stadtratin ein Mindestalter von 27 Jahren haben, warum miissen
offentlich bestellte Vermessungsingenieure mit 60 Jahren ihr Amt
aufgeben? Seitens der Landesantidiskriminierungsstelle wurde 2010
hierzu ein umfangreicher Bericht vorgelegt und seitdem, das ist er-
freulicherweise zu beobachten, hat die Sensibilisierung zugenom-
men, und bei Neufassung so mancher Rechtsvorschrift wird die
Gelegenheit wahrgenommen, kritische Altersgrenzen aufzugeben.
Wo einerseits ein ,zu viel“ an Altersgrenzen regiert, bundesdeutsche
Rechtsvorschriften — wie der Arbeitsrechtler Felipe Temming einmal
festhielt — ,regelrecht durchtrankt® von Altersgrenzen sind, tut sich
andererseits eine Licke auf. Das deutsche Verfassungsrecht auf
Bundes- wie auf Landerebene lasst Alter im Unterschied zu anderen



Merkmalen unerwahnt, sodass es — dem Titel dieser Broschiire fol-
gend — wohl nicht in bester Verfassung ist ...

Anlass genug fur die Landesantidiskriminierungsstelle, die sich be-
kanntlich nicht scheut, immer wieder antidiskriminierungspolitisches
Neuland zu betreten, eine rechtswissenschaftliche Expertise zu be-
auftragen, die im Kern der Frage nachgeht, welche guten Griinde
denn fiir eine verfassungsrechtliche Verankerung des Merkmals Alter
sprechen.

Wir sind sehr froh, fur diese anspruchsvolle Aufgabe Dr. Sarah
Elsuni, Doris Liebscher und Alexander Klose gewonnen zu haben
— wer sie kennt, weif3, dass die Aufgabe damit in denkbar guten, anti-
diskriminierungsrechtlich besonders kompetenten und engagierten
Handen lag. Vielen Dank fir die exzellente Arbeit, die wir mit dieser
Broschire dokumentieren, und flr die Impulse, die mit ihr zweifellos
gesetzt werden.

Wenn es gelingt, aus der bislang eher leise vorgetragenen Forde-
rung nach einer verfassungsrechtlichen Verankerung des Merkmals
Alter eine etwas lautere zu machen, sind zwar nicht alle Probleme
geldst, aber definitiv ist ein weiterer Schritt getan, um Altersdiskrimi-
nierung tatsachlich mit der Entschiedenheit anzugehen, die sie erfor-
dert.

Eren Unsal
Leiterin der Landesstelle fur Gleichbehandlung —
gegen Diskriminierung
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Einleitung

Ist eine Verankerung des Diskriminierungsgrunds Lebensalter in der
Berliner Landesverfassung rechtlich geboten? Die vorliegende Ex-
pertise nahert sich dieser Frage aus zwei Richtungen. Zum einen
wird geprift, ob sich aus héherrangigem Recht eine entsprechende
Verpflichtung ergibt. Zum anderen wird untersucht, welche rechts-
dogmatischen und rechtspolitischen Griinde unabhangig von einer
Rechtspflicht flr eine Aufnahme des Lebensalters in die Verfassung
sprechen. Die Frage nach der Rechtfertigung von Ungleichbehand-
lungen, die an das Lebensalter anknupfen, ist untrennbar mit aul3er-
rechtlichen Annahmen zu Befahigungen und Bedarfen in unter-
schiedlichen Altersphasen verbunden. Deshalb geht der rechtlichen
Untersuchung eine Darstellung der fachwissenschaftlichen Ausein-
andersetzung zum Lebensaltersbegriff voraus. Im Anschluss daran
wird Uberblicksartig die Relevanz des Lebensalters im deutschen
Recht skizziert. Abschlielend werden Vorschlage fiir eine Regelung
unterbreitet. Die Untersuchung kommt zu dem Schluss, dass es
zwar keine rechtliche Verpflichtung fir eine landesverfassungsrecht-
liche Verankerung gibt, jedoch zahlreiche empirische, rechtsdogmati-
sche und rechtspolitische Griinde die Aufnahme des Lebensalters in
den Katalog der Diskriminierungsgriinde der Verfassung von Berlin
nahelegen.



1. Problemstellung

1.1. Aktuelle Debatten: vom Kinderschutz bis zum demografi-
schen Wandel

Die Frage nach der Aufnahme des Diskriminierungsgrunds Lebens-
alter in die Verfassung fugt sich in gesellschafts- und rechtspolitische
Diskussionen und Rechtsfortbildung auf internationaler, europaischer
und nationaler Ebene ein, in der die Bedeutung des Lebensalters als
soziale und rechtliche Strukturkategorie immer starker anerkannt
wird. Die UN-Generalversammlung setzte 2010 eine Arbeitsgruppe
ein, um die Menschenrechte Alterer systematisch zu untersuchen
und Malnahmen zur Verbesserung des Menschenrechtsschutzes zu
diskutieren.! Der demografische Wandel gilt neben der Globalisie-
rung und Flexibilitdtsanforderungen als die zentrale Herausforderung
unserer Gesellschaft.? Die Zahl der Erwerbstatigen wird ohne Ge

1 Vgl. Statement of the UNITED NATIONS OPEN-ENDED WORKING GROUP ON
AGEING, 21.08.2012, http://www.ngocoa-ny.org/events/past_events/the-third-open-
ended-workin/summary-un-working-group-on.html, Abruf: 3.10.2013; zum Ganzen auch
Deutsches Institut fir Menschenrechte, Die Menschenrechte alterer Menschen starken,
aktuell 4/2012, http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/aktu-
ell_04_2012_die_menschenrechte_aelterer_staerken.pdf, Abruf: 3.10.2013.

2 Vgl Jedes Alter zahlt. Zweiter Demografiegipfel der Bundesregierung, 4.10.2012,
http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Broschueren/2013/
ergebnisdokumentation.pdf;jsessionid=9F45EEF3DB79F4C741334735AEC2F35A.2_
cid295? __ blob=publicationFile, Abruf: 8.09.2013.


http://www.ngocoa-ny.org/events/past_events/the-third-open-ended-workin/summary-un-working-group-on.html
http://www.ngocoa-ny.org/events/past_events/the-third-open-ended-workin/summary-un-working-group-on.html
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/aktuell_04_2012_die_menschenrechte_aelterer_staerken.pdf
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/aktuell_04_2012_die_menschenrechte_aelterer_staerken.pdf
http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Broschueren/2013/ergebnisdokumentation.pdf;jsessionid=9F45EEF3DB79F4C741334735AEC2F35A.2_cid295?__blob=publicationFile
http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Broschueren/2013/ergebnisdokumentation.pdf;jsessionid=9F45EEF3DB79F4C741334735AEC2F35A.2_cid295?__blob=publicationFile
http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Broschueren/2013/ergebnisdokumentation.pdf;jsessionid=9F45EEF3DB79F4C741334735AEC2F35A.2_cid295?__blob=publicationFile

genmaRnahmen bis 2025 um 6 Millionen schrumpfen.! Diese Ent-
wicklung schlagt sich in der Debatte um Altersgrenzen auf dem Ar-
beitsmarkt nieder: Starre Altersgrenzen stehen im Widerspruch zu
Flexibilitat, Potentiale alterer Menschen bleiben ungenutzt.
Interessenverbande alterer Menschen weisen in diesem Zusammen-
hang auch auf Altersdiskriminierung hin.? Einseitig defizitar gepragte
Altersbilder stinden der Anerkennung individueller Fahigkeiten und
dem Wunsch nach Teilhabe am Arbeitsleben und am politischen Ge-
meinwesen entgegen.? Das Lebensalter sei als Abgrenzungskriteri-
um grundsatzlich nicht geeignet.* Andererseits warnen insbesondere
die Gewerkschaften davor, deswegen die Altersgrenzen generell
anzuheben. Nicht jeder Mensch sei nach Uberschreiten der bereits
bestehenden Altersgrenzen den kdrperlichen und psychischen An-
forderungen gewachsen, gerade angesichts einer stetigen Arbeits-
verdichtung und zunehmenden Leistungsdrucks.® Zugleich werde

1 http://demographie-netzwerk.de/start/aktuelles/detail/artikel/erster-demografie-gipfel-
der-bundesregierung-ddn-begruesst-vorstoss-fordert-aber-schnelles-hand.html, Abruf:
3.10.2013.

2 Vgl Bundesarbeitsgemeinschaft der Senioren-Organisationen e.V. (BAGSO), Potenzia-
le des Alters nutzen: Altersgrenzen aufheben, Altersdiskriminierung tberwinden, 2011,
http://www.bagso.de/publikationen/positionen.html, Abruf: 3.10.2013.

3 Vgl. auch Sachverstandigenkommission fiir den Sechsten Altenbericht ,Altersbilder in
der Gesellschaft”, die eine Korrektur unangemessener Altersgrenzen fordert, BT-Drs.
17/3815, S.195 ff.

BAGSO, siehe Fn 4, S.4.

5 DGB Bundesvorstand, Positionspapier zum Entwurf des Berichts der Bundesregierung
gem. § 147 Abs. 3 BBG zur Anhebung von Altersgrenzen von Beamtinnen und Beamten
des Bundes, 2012, S.7.


http://demographie-netzwerk.de/start/aktuelles/detail/artikel/erster-demografie-gipfel-der-bundesregierung-ddn-begruesst-vorstoss-fordert-aber-schnelles-hand.html
http://demographie-netzwerk.de/start/aktuelles/detail/artikel/erster-demografie-gipfel-der-bundesregierung-ddn-begruesst-vorstoss-fordert-aber-schnelles-hand.html
http://www.bagso.de/publikationen/positionen.html

jungeren Menschen der Einstieg ins Berufsleben gerade durch eine
langere Arbeitszeit der alteren erschwert.’

Auf der anderen Seite wird vermehrt eine Herabsetzung bestehender
Mindestaltersgrenzen diskutiert: Beispiele sind die auf kommunaler
und Landesebene zum Teil bereits praktizierte Herabsatzung des
Wahlalters auf 16 Jahre und das Begleitete Fahren mit 17 nach §48a
Fahrerlaubnis-Verordnung (FeV) und §6e Strallenverkehrsgesetz
(StVG). Die Umsetzung in allen Bundeslandern innerhalb von zwei
Jahren (2006-2008) zeigt, dass es als Erfolg versprechendes Modell
gesehen wird, das sowohl den Mobilitadtsbedurfnissen der Jugendli-
chen als auch den Sicherheitsbedirfnissen der Allgemeinheit entge-
genkommt.

Die steigende Relevanz der Kategorie Lebensalter zeigt auch die
Diskussion um Kinderrechte. Beate Rudolf, Direktorin des Deutschen
Instituts fur Menschenrechte, erklarte anlasslich des 20-jahrigen Ju-
bilaums der UN Kinderrechtskonvention (KRK): Den rechtebasierten
Ansatz der KRK umzusetzen hiel3e, die Partizipationsrechte der Kin-
der und Jugendlichen zu starken. Das DIMR und das Aktionsblindnis
Kinderrechte sprechen sich dazu unter anderem fiir eine Aufnahme
von Kinderrechten? und eines entsprechenden Diskriminierungsver-
botes® im Grundgesetz aus.

1 DGB Bundesvorstand, s.Fn 7, S.4.

2 http://www.dksb.de/Content/shownews.aspx?news=153, Abruf: 3.10.2013.

3 http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/de/themen/kinderrechte/schwerpunkte/
kinderrechtskonvention/interview.html, Abruf: 3.10.2013.


http://www.dksb.de/Content/shownews.aspx?news=153
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/de/themen/kinderrechte/schwerpunkte/kinderrechtskonvention/interview.html
http://www.institut-fuer-menschenrechte.de/de/themen/kinderrechte/schwerpunkte/kinderrechtskonvention/interview.html

1.2. Lebensalter — ein Diskriminierungsgrund besonderer Art

Die Debatten um den demografischen Wandel und die Rechte jlinge-
rer Menschen zeigen, dass das Lebensalter ein Diskriminierungs-
grund besonderer Art ist. Es ist kein starrer Zustand, sondern verweist
auf stetige und unaufhaltsame Veranderung. Es betrifft als Umstand
von Entwicklung, Wachstum, Veranderung potenziell jeden Men-
schen’, ist also schon quantitativ kein Minderheitenproblem. Zweitens
zeitigen Differenzierungen, die an das Lebensalter ankntipfen, rezip-
roke Auswirkungen, z.B. auf Berufseinsteiger_innen und auf altere
Beschaftigte. Schliellich wirkt sich das Lebensalter biografisch mehr-
mals potenziell diskriminierungsanfallig und jeweils unterschiedlich
aus, zum Beispiel auf Jugendliche und Senor_innen. Kein Mensch
verbleibt in einer Altersgruppe, und es gibt keine per se diskriminierte
Alterskohorte. Lebensaltersdiskriminierung betrifft nicht nur das hohe
Alter (agism), sondern auch jingere Menschen (adultism). In diesem
Sinne wird der Begriff Lebensalter im Fortgang der Untersuchung im
Einklang mit Kommentarliteratur und Rechtsprechung zum AGG ver-
wendet. 2 In Intersektion mit anderen Diskriminierungsdimensionen,
z.B. Geschlecht, entstehen zudem spezifische Diskriminierungspo-
tentiale. So unterliegen Frauen im sogenannten gebarfahigen Alter
bzw. dem Alter, in dem ein Kinderwunsch unterstellt wird, einem ho-
hen Diskriminierungsrisiko, wogegen Manner zwischen 30 und 40 im
,oesten®, weil diskriminierungsunanfalligsten Alter stehen.

1  Bieback, Altersdiskriminierung — Grundsatzliche Strukturen und sozialrechtliche Proble-
me, ZSR 2006, S.75 (78).

2 Vgl fur viele Bauer/Gopfert/Krieger AGG, 3. Auflage 2011, § 1 Rn 45; Schlachter in:
Muller-Glége/Preis-Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 11. Auflage 2011,
§1 AGG Rn 11; Bertelsmann in: Rust/Falke, AGG, §1 Rn 85.



In der Gesetzesbegrindung zu § 1 Allgemeines Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG), der ein Diskriminierungsverbot bzgl. des Lebensalters
enthalt, heil’t es: ,Der Begriff ,Alter* meint Lebensalter, schitzt also
gegen ungerechtfertigte unterschiedliche Behandlungen, die an das
konkrete Lebensalter ankniipfen.“! Fraglich ist, nach welcher Definiti-
on ,das konkrete Lebensalter” zu bestimmen ist. Eine Legaldefinition
fehlt. Der Begriff des Lebensalters wird in verschiedenen Fachwis-
senschaften ganz unterschiedlich akzentuiert. Es wird unterschieden
zwischen kalendarischem, biologischem, psychologischem und so-
ziologischem Altersbegriff.

Es ist daher zum einen zu klaren, auf welche(n) Definition(en) unter-
schiedliche rechtliche Vorschriften jeweils Bezug nehmen. Aulerdem
gilt es, sich auf eine hinreichend klare Konzeption des Lebensalters
zu einigen, die eine einheitliche Rechtsanwendung ermdglicht und
zugleich der Realitat und Flexibilitdt von Lebenslagen gerecht wird.
Unterschiedliche rechtliche Regelungszwecke kénnen unterschiedli-
che Definitionen erforderlich machen. Zum Beispiel kann es aus
Grinden der Rechtssicherheit erforderlich sein, dass Gaststattenbe-
treibende ihre Zugangspolitik am kalendarischen Alter ausrichten, da
von ihnen keine individuelle Priifung des Verantwortungsbewusst-
seins jugendlicher Besucher_innen in Bezug auf ihren Alkoholkon-
sum verlangt werden kann. Dagegen kann bei Dauerschuldverhalt-
nissen wie Arbeitsvertragen, eine individuelle Prifung, die sich am
individuellen korperlichen und geistigen Zustand der betroffenen Per-
son orientiert, die angemessenere Lésung sein. Eine Auseinander-
setzung mit den Erkenntnissen der Fachwissenschaften ist daher
geboten.

1 BT-Drs. 16/1780, S.31.



2. Alterskonzepte

2.1. Kalendarisches/biografisches Alter

Im Alltagswissen wird typischerweise auf das kalendarische (auch
biografische/chronologische) Alter Bezug genommen. Das Alter des
Menschen wird dabei in Zahlen (Tage/Monate/Jahre) bestimmt. Das
kalendarische Alter, gemessen in Jahren, ist auch das haufigste Be-
zugssystem im deutschen Recht. GemaR §187 Abs.2 Satz 2 BGB
erfolgt die Berechnung des Lebensalters vom Tag der Geburt an. Im
Recht des Landes Berlin dient das kalendarische Alter zur Bestim-
mung des Mindestalters und/oder Héchstalters fur die Wahrnehmung
bestimmter Rechte:

m Art. 39 Abs. 3 und 4 VvB: Aktives und passives Wahlrecht fiir das
Abgeordnetenhaus ab 18 Jahren,

m Art. 70 Abs. 1 VvB: Aktives Wahlrecht fir die Bezirksverordneten-
versammlung ab 16 Jahren,

m  §104 Abs.1 LBG: Altersgrenze fur Polizeivollzugkrafte im mittle-
ren Dienst: 61 Jahre,

m  §2 BInSchAG: Schiedsamtspersonen sollen mindestens 30 Jah-
re alt aber nicht alter als 70 Jahre sein,

m  §13 Abs.4 SchulG: Entscheidung Uiber Teilnahme am Religions-
unterricht ab 14 Jahren.



Im Antidiskriminierungsrecht wird meist — stillschweigend ' oder aus-
driicklich? — auf den chronologischen Altersbegriff abgestellt, wah-
rend andere Autor_innen auf das biologische Alter abstellen. 3

2.2. Biologisches Alter

Die Biogerontologie versteht Altern als einen Prozess irreversibler
morphologischer, biochemischer und funktionaler Veranderungen
eines Organismus, beginnend mit der Geburt und endend mit dem
Tod.* Alterungsprozesse auern sich in der Veranderung des auRe-
ren Erscheinungsbildes und physiologischer Funktionen. Zu Letzte-
rem zahlen z.B. Einschrankungen der Gehirnleistung, der Sinnesleis-
tungen und des Bewegungsapparates. Unterschieden werden drei
Phasen: die Jugendphase (Entwicklung und Aufbau neuer Zellen),
die Erwachsenenphase (Gleichlauf zwischen Aufbau und Rickbau)
und die Altersphase (zellulare Rickbildung Uberwiegt qualitativ). Der
Prozess der Alterung des menschlichen Organismus verlauft zwar
universell, ist jedoch individuell dahingehend verschieden, dass er
nicht fest an ein bestimmtes kalendarisches Jahr gekoppelt ist. Wah-
rend das kalendarische Alter gleichférmig und kontinuierlich voran-
schreitet, verlauft der biologische Alterungsprozess asynchron und

1  Siehe H. Meenan, ,Age discrimination — Of Cinderella and The Golden Bough’, in:
H. Meenan. Hrsg., Equality Law in an Enlarged European Union — Understanding the
Article 13 Directives, Cambridge 2007, S.279.

2 Fdrviele Schiek, AGG, 2. Auflage 2009, § 1 Rn 44.

Vgl. Nollert-Borasio/Perreng, AGG, FfM 2006, § 1 Rn 30.

4  Vgl. zum Ganzen Schachtschabel/Maksiuk, Biologische Alterstheorien, in: Oswald/Lehr/
Sieber/Kornhuber, Gerontologie, 3. Auflage 2006, S.21.

w



diskontinuierlich. Neben unterschiedlichen natlrlichen Anlagen spie-
len dabei soziale Faktoren eine Rolle, z.B. sozialer Status, Bildung,
Umwelteinfliisse, berufliche und private Belastung.! Diese Variablen
unterliegen zudem historischer Veranderung, wie Vergleiche von Al-
terskohorten ergeben. So leben 80-Jahrige heute in einem Gesund-
heitszustand, der dem der 60-Jahrigen im letzten Jahrhundert ent-
sprach.? Eine biologische Schwelle zum ,alt* gibt es danach nicht.
Eine generalisierbare Vermutung, wonach ab einem bestimmten
kalendarischen Alter der Abbau korperlicher und geistiger Leistungs-
fahigkeit einsetzt, ist nicht haltbar. Vielmehr kdnnen kalendarisches
und biologisches Alter zwischen 5 und 10 Jahren voneinander ab-
weichen.® Auch die intellektuellen Leistungen von 20- und 70-Jahri-
gen mit einer vergleichbaren Schulbildung stellten sich als weitge-
hend vergleichbar heraus®*. Die gerontologische Forschung schlie3t
daraus, es sei wenig sinnvoll, ,das Alter einer Person zu einem um-
fassenden Merkmal fir die gesellschaftliche Steuerung und Struktur
des individuellen Lebenslaufs zu machen“.

In der Praxis ist eine generalisierende und pauschale Verknipfung
von kalendarischem und biologischem Lebensalter dagegen weit
verbreitet. Altersgrenzen werden oft mit der Vermutung einer alters-
bedingt nachlassenden Leistungsfahigkeit begriindet. Das betrifft
Regelungen, die altere Menschen benachteiligen, z.B. §§ 104 und

1 Vgl. Miller, Alter und Recht, 2010, S.35 mwN.

2 Prahl/Schroeter, Soziologie des Alterns, 1996, S. 104 f.

3 Vgl Miller, Fn 18, S.35 mwN; andere Quellen sprechen von bis zu 20 Jahren, vgl. z.B.
https://www.thieme-connect.com/ejournals/abstract/10.1055/s-0031-1271402.
Vgl. Miller Fn 18, S.37 mwN.

5 Vgl. Miller Fn 18, S.38 mwN.


https://www.thieme-connect.com/ejournals/abstract/10.1055/s-0031-1271402

106 LBG, die ,aus einsatztaktischen Griinden“! Altershdchstgrenzen
fur den Polizeivollzugsdienst und fir Feuerwehrkrafte formulieren. Es
gibt gleichsam aber auch Regelungen, die altere Menschen mit Ver-
weis auf deren Leistungsfahigkeit privilegieren. So heift es in der
Begrundung des Fachressorts der Senatsverwaltung fir Inneres und
Sport zu §39 Abs. 3 LBG, wonach Schwerbehinderte mit Vollendung
des 60. Lebensjahres und sonstige Beamt_innen mit Vollendung des
63. Lebensjahres wegen Dienstunfahigkeit in den Ruhestand ver-
setzt werden konnen, ohne dass es eines Nachweises hierliber be-
darf, die Regelung beruhe ,auf der legitimen Schlussfolgerung, dass
mit fortschreitendem Alter die korperliche und geistige Leistungsfa-
higkeit nachlasst*.?

2.3. Psychologisches Alter

In psychologischer Hinsicht wird Altern als Personlichkeitsentwick-
lung begriffen. Dabei wird zwischen den Persdnlichkeitsentwick-
lungsphasen Kindheit, Jugend und Erwachsenenalter unterschie-
den.

Die Kindheitsphase ist danach gepragt von der Entwicklung sozialen
Bindungsverhaltens, der Auspragung grundlegender motorischer
Fahigkeiten, der sprachlichen und symbolischen Ausdrucksfahigkeit
sowie der Aneignung von moralischen Kategorien, Wissen und Wer

1 Vgl. LADS Berlin, Mehr Teilhabe fiir Senioren in Beruf und Ehrenamt — Altersbeschran-
kungen uberprifen!, Drs. 16/3408, S.9.

2 Vgl LADS Berlin, siehe Fn 23, S.6 unter Verweis auf Beschluss des VGH Hessen vom
29.9.2009 — 1 B 2487/09.

3 Einen Uberblick gibt Miiller, Fn 18 S.38f. mwN.



teorientierung. Der Ubergang von der Kindheits- zur Jugendphase
wird zwischen dem 12. und 14. Lebensjahr angesetzt. Dem ent-
spricht im Sozialrecht das Ende des Status des Kindes mit Vollen-
dung des 14. Lebensjahres, §7 Abs.1 SGB VIII.
In der Jugendphase setzen sich die Entwicklungen der Kindheits-
phase fort, wobei zusatzlich eine subjektive Individualitat ausgepragt
wird. Der Ubergang zwischen Jugend- und Erwachsenenalter wird
zwischen dem 18. und 21. Lebensjahr verortet. Der Eintritt der Voll-
jahrigkeit ist in §2 BGB mit Vollendung des 18. Lebensjahrs festge-
legt. §7 Abs. 1 SGB VIII differenziert fur die Jugendbhilfe innerhalb der
Jugendphase, danach ist,
2. Jugendlicher, wer 14, aber noch nicht 18 Jahre alt ist,
3. junger Volljahriger, wer 18, aber noch nicht 27 Jahre alt ist,
4. junger Mensch, wer noch nicht 27 Jahre alt ist.
§2 Abs. 2 JugendarbeitsschutzG weicht davon leicht ab, dort heil3t es:
(1) Kind im Sinne dieses Gesetzes ist, wer noch nicht 15 Jahre alt ist.
(2) Jugendlicher im Sinne dieses Gesetzes ist, wer 15, aber noch
nicht 18 Jahre alt ist.
Die Erwachsenenphase beginnt nach entwicklungspsychologischer
Betrachtung, wenn die Selbstbestimmungsfahigkeit erreicht ist, also
die wesentliche Entwicklung der intellektuellen und sozialen Kompe-
tenzen abgeschlossen ist. Dazu sollen zahlen, der Aufbau einer Part-
nerbeziehung, ein hoher Grad an Selbstandigkeit im Konsum- und
Freizeitverkehr und die Etablierung eines Werte- und Normensys-
tems, das verantwortungsvolles und gemeinnitziges Handeln mdg-
lich macht.
Ebenso wie in der Biologie ist auch in der psychologischen Betrach-
tung des Alters eine Abkehr von der defizitorientierten Sichtweise
festzustellen, wonach in der Regel ab dem 40. Lebensjahr Auffas



sungsgabe, Erinnerungsvermdgen und Lernfahigkeit (Intelligenz)
zunehmend nachlassen. Das heute vertretene Kompetenzmodell
geht vielmehr davon aus, dass altersbedingte Funktionsverluste
durch altersbedingte Entwicklungsgewinne kompensiert werden.
Die genannten Phasen und Ubergénge unterliegen soziokulturellen
Einflissen und historischem Wandel, eine Festlegung allgemeingilti-
ger Altersstufen ist auch hier, wie beim biologischen Alter nicht még-
lich. Alternativ zu festen Altersstufen gibt es vor diesem Hintergrund
bereits zahlreiche Rechtsvorschriften, die abgestufte Modelle mit
Individualprufungsvorbehalten vorsehen. So sind Jugendliche — nach
§ 1 JGG definiert als Personen, die zur Zeit der Tat vierzehn, aber
noch nicht achtzehn Jahre alt waren — strafrechtlich nur dann verant-
wortlich, wenn sie zur Tatzeit die erforderliche Einsichts- und Willens-
fahigkeit besalten, § 3 JGG. Heranwachsende, nach § 1 JGG Perso-
nen, die zur Zeit der Tat achtzehn, aber noch nicht einundzwanzig
Jahre alt waren, sind strafrechtlich voll verantwortlich. Es hangt je-
doch vom individuellen Reifegrad ab, ob die heranwachsende Per-
son bereits wie ein Erwachsener oder noch nach Jugendstrafrecht
behandelt wird, §105 JGG.
Auch im BGB finden sich Vorschriften, die rechtliche Folgen im Kon-
text personlicher Verantwortlichkeit und sozialer Reife nicht starr an
das kalendarische Alter binden. Dazu gehért u.a. die Regelung der
abgestuften bedingten Deliktsfahigkeit Minderjahriger in § 828 BGB,
dort heil’t es:
(1) Wer nicht das siebente Lebensjahr vollendet hat, ist fiir einen
Schaden, den er einem anderen zufiigt, nicht verantwortlich.
(2) Wer das siebente, aber nicht das zehnte Lebensjahr vollendet
hat, ist fiir den Schaden, den er bei einem Unfall mit einem Kraft-
fahrzeug, einer Schienenbahn oder einer Schwebebahn einem



anderen zufiigt, nicht verantwortlich. Dies gilt nicht, wenn er die Ver-

letzung vorsétzlich herbeigefiihrt hat.

(3) Wer das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, ist, sofern seine
Verantwortlichkeit nicht nach Absatz 1 oder 2 ausgeschlossen ist,
flir den Schaden, den er einem anderen zufiigt, nicht verantwort-
lich, wenn er bei der Begehung der schadigenden Handlung nicht
die zur Erkenntnis der Verantwortlichkeit erforderliche Einsicht hat.

2.4. Das soziale Alter

Die Soziologie betrachtet die verschiedenen Altersgruppen — wie
Kindheit, Jugend, Erwachsenen- und hohes Alter — als Produkt 6kono-
mischer, politischer und soziokultureller Entwicklungen in der Moder-
ne, mithin als soziale Konstruktionen.' Besondere Bedeutung kommt
dabei der Herausbildung einer 6ffentlichen Sphéare zu, in der die insti-
tutionalisierte Ausliibung politischer Rechte und die Erwerbsarbeit
zentral fUr die Teilhabe an der Gesellschaft sind. Das Alter ist danach
keine natirliche Grofie sondern ein gesellschaftliches Strukturie-
rungsmerkmal. Bestimmte Entwicklungsphasen stehen dabei fur be-
stimmte Reifeprozesse und Befahigungen. Der Phase der Erwerbs-
tatigkeit und Familiengriindung (Zweites Alter) geht die Phase der
Kindheit und Jugend (die Bildungsphase, Erstes Alter) vor und die
des Ruhestands (Drittes Alter) nach. Im Recht spiegelt sich das wie-
der durch die Einfiihrung der allgemeinen Schulpflicht, ebenso wie
das Verbot der Kinderarbeit bzw. besonderer Schutzvorschriften fir
jugendliche Beschaftigte. Das Erwachsenenalter wird rechtlich struk

1 Vgl. zum Ganzen Bieback, siehe Fn 11, S.80.



turiert durch Erlangen der Volljahrigkeit und daraus resultierend z.B.
der unbeschrankten Geschaftsfahigkeit, der Enemiindigkeit und i.d.R.
des Wahlrechts. Die Ruhestandsphase wird markiert durch gesetzli-
che Altersgrenzen. Vom Eintritt des Vierten Alters wird gesprochen,
wenn sich — unabhangig vom kalendarischen Lebensalter und beste-
henden Altersgrenzen — altersbedingte Lasten tatsachlich einstellen,
die zum Beispiel zur Inanspruchnahme von Pflegeleistungen flihren.
Die Bedeutung der Erwerbstatigkeitsphase in der modernen Gesell-
schaft geht sowohl mit einem erhéhten Altersarmutsrisiko einher als
auch mit einem Idealbild des leistungsfahigen, verantwortungsbe-
wussten Menschen im besten Alter. Damit verbunden sind stereoty-
pisierende Zuschreibungen an junge und alte Menschen, die sich auf
individueller und struktureller Ebene benachteiligend auswirken.
Wahrend jungen Menschen mangelnde Befahigung, Einsichtsfahig-
keit und Reife nachgesagt wird, trifft altere Menschen das Stigma der
Entfahigung, das heil3t, die generalisierende Zuschreibung nicht
mehr leistungsfahig, 6konomisch inaktiv und daher defizitar zu sein
und der Gesellschaft zur Last zu fallen." Standardisierte gesetzliche
Altersgrenzen institutionalisieren und verstarken solche typisieren-
den Annahmen. Das Lebensalter wirkt sich damit auf struktureller
Ebene (Altersarmut, gesetzliche Altersgrenzen), auf diskursiver
Ebene (negative Bezeichnungen und Bilder im politischen und im
Alltags-Diskurs) und individueller Ebene (verallgemeinernde Annah-
men, Vorurteile, Stereotypen) nachteilig auf gesellschaftliche Teil-
habe aus. Sozialwissenschaftlich wird Altersdiskriminierung verstan

1 Vgl. zur Kritik am Diskurs um die intergenerationelle Generationengerechtigkeit Ze-
mann, Altersgrenzen auf dem Prifstand,S. 35 ff., Schriften der LADS Berlin Nr. 8, Berlin
2010.



den als Exklusion von sozialen, kulturellen, politischen und wirt-
schaftlichen Teilhabechancen." Im friihen Lebensalter (Kinder,
Jugendliche) stehen dabei der Zugang zu Teilhabemdglichkeiten,
z.B. Wahl, Fihrerschein, Vertragsabschluss in Frage, wahrend bei
Menschen hoéheren Alters das Hinausdrangen aus politischen, dko-
nomischen und soziokulturellen Teilhabeméglichkeiten relevant ist.
Es handelt sich daher beim Lebensalter 1.) um ein personliches
Merkmal, 2.) eine soziale Zuschreibung und 3.) ein sozial relevantes
Strukturmerkmal. Damit ist das Lebensalter ein Diskriminierungs-
grund i.S. des Antidiskriminierungsrechts.

Angesichts der sozialen Erheblichkeit des Ubergangs in den ,Ruhe“-
stand sprechen sich Vertreter_innen der Aktivitatstheorie fir eine
Aufrechterhaltung der gesellschaftlichen Integration alterer Men-
schen zum Beispiel durch Forderung ehrenamtlichen Engagements
aus.? Die Disengagementtheorie weist demgegeniiber auf den Zu-
sammenhang zwischen sozialer Inaktivitat und individueller Zufrie-
denheit im hohen Alter hin, sie spricht sich fur die Maglichkeit der
geplanten Dissozialisation, also den Rickzug von gesellschaftlichen
Verpflichtungen aus, der auch fiir die Aufrechterhaltung der gesell-
schaftlichen Ordnung insgesamt funktional sei.’

Recht reagiert auf diese Erkenntnisse mit Diskriminierungsverboten
(zum Beispiel §1 AGG) auf der einen und mit der Ermdglichung von
nachteilsausgleichenden FordermalRnahmen (§5 AGG) oder der
Unterstiitzung von politischer Partizipation (z.B. Beispiel Berliner
Seniorenmitwirkungsgesetz) auf der anderen Seite.

1 Ulrich Wenzel, Zur Kritik der Altersdiskriminierung: Exklusion und biografische Krise in
der Moderne, ZSR 2006, 373 (378ff.)

2 Vgl Ursula Lehr, Psychologie des Alters, 7. Auflage, Heidelberg, 1991, S.218.

3 Vgl. Elaine Cumming, William Earl Henry, Growing Old, New York, 1961, S.227.



2.5. Mittelbare und mehrdimensionale Problemlagen

Altersgruppen sind nicht homogen und so sind es auch Diskriminie-
rungsrealitaten nicht. Bei der rechtlichen Adressierung von Altersdis-
kriminierung sollten auch mittelbare Auswirkungen weiterer Diskrimi-
nierungskategorien bzw. die Uberschneidung unterschiedlicher Merk-
male berlUcksichtigt werden. In Betracht kommt hier insbesondere das
Geschlecht, da eine Anknipfung von Beschaftigungsbedingungen an
das Lebens- bzw. Dienstalter mittelbar Frauen mit sorge- und pflege-
bedingten beruflichen Auszeiten benachteiligen kann. Im Kontext
rassistischer Diskriminierung (,Rasse” und ethnische Herkunft) und
Lebensalter sind zum Beispiel gezielte Férdermalinahmen zum Aus-
gleich struktureller Nachteile alterer und jingerer Migrant_innen zu
nennen.

Uberschneidungen bzw. Abgrenzungsprobleme kdnnen sich mit der
Kategorie Behinderung ergeben. Nachlassende kérperliche und
geistige Leistungsfahigkeit im hdheren Alter, mit der Hochstalters-
grenzen gerechtfertigt werden, kénnen unter Umstanden auch eine
als Behinderung eingestufte Funktions- und Teilhabebeeintrachti-
gung darstellen, was eine Veranderung des Prifungsmalistabes zur
Folge hatte.’

Das kalendarische Alter stellt als Ankntpfungspunkt fur das Recht
schliefRlich dann eine Unsicherheit dar, wenn das Datum der Geburt
nicht bekannt ist. So gibt es Staaten, in denen eine Geburt nicht so-
fort den Behdrden angezeigt wird oder die Geburtsanzeige erst seit
einiger Zeit die Regel ist. Durch die Vielzahl an Migrationsbewegun

1 Vgl. Nussberger, Altersgrenzen als Problem des Verfassungsrechts, JZ 2002, S.524,
531.



gen nach und in Europa steigt auch die Zahl der Personen in
Deutschland, deren Geburtsdatum unbekannt ist. Dies trifft insbe-
sondere auch fiir sogenannte ,Unbegleitete minderjéhrige Fluchtlin-
ge“ zu, die ohne Kontaktmdglichkeiten zu ihren Eltern und ohne Pa-
piere nach Deutschland einreisen'. Fiir unbegleitete minderjahrige
Fllichtlinge stellt das Abstellen auf das kalendarische Alter dann ein
Problem dar, wenn sich fur die Personen aus dem Lebensalter Rech-
te und Pflichten ableiten, wenn also die behauptete, jedoch nicht
nachweisbare Minderjahrigkeit tatbestandliche Voraussetzung ist.
Das gilt naturlich fur die Rechte aus der KRK. Daneben haben min-
derjahrige unbegleitete Fliichtlinge das Recht auf Inobhutnahme
durch das Jugendamt (§42 Abs.1 S.1 Nr.3 SGB VIII) sowie das
Recht auf einen Vormund (§42 Abs.3 S.4 SGB VIII).

Des Weiteren gelten Personen ab Vollendung des 16. Lebensjahres
nach §80AufenthG und § 12 AsylVfG minderjahrige Asylsuchende
als handlungsfahig. Dies bedeute einerseits, dass sie fahig sind, Ver-
fahrenshandlungen selbst vorzunehmen, andererseits, dass auch
ihnen gegenulber Verfahrenshandlungen und Zustellungen, die Fris-
ten in Lauf setzen kdnnen, vorgenommen werden kdnnen. Infolge-
dessen ist auch in sozialhilferechtlichen Verfahren eine Handlungsfa-
higkeit gegeben (§ 11 Abs. 1 Nr.2 SGB X). Die Verfahrensmuindigkeit
von Minderjahrigen ist abgesehen vom Asyl- und Aufenthaltsrecht
der deutschen Rechtsordnung weitgehend fremd.

Den besonderen Schutz aus der KRK und oben skizzierten Rechten
kénnen unbegleitete Fllichtlinge nur dann in Anspruch nehmen,
wenn die Behorden ihre Minderjahrigkeit anerkennen. Wird das Le

1 Wir bedanken uns bei Juana Remus, Bundesfachverband Unbegleitete Minderjahrige
Flichtlinge e.V. , Projekt age assessment fir ihre Expertise.



bensalter in Zweifel gezogen, wird das Geburtsdatum allein aufgrund
von aulleren Merkmalen bestimmt, etwa der Kérperbehaarung und
des Kdrperwuchses. Dabei werden auch Genitalien in Augenschein
genommen. Manchmal erfolgen auch radiologische Untersuchungen
der Handwurzeln, der Schlisselbeine und der Zahnwurzeln. Die Me-
thoden sind umstritten, da sie nur das biologische Alter feststellen
und auch dieses nur mit einer starken Abweichung (dazu oben 2.2.).
Den Einschatzungen der padagogischen Betreuer_innen und Psy-
cholog_innen zum Lebensalter der Personen wird selten Gewicht
beigemessen. '

1 Vgl. zum Ganzen Eva Stauf, Unbegleitete minderjahrige Flichtlinge in der Jugendhilfe,
2012, S.36.



3. ,,Alter” im deutschen Recht

Auf Verfassungsebene sind Altersdiskriminierungen bisher weder im
Bund noch in den Landern ausdricklich verboten. Vielmehr enthal-
ten sowohl das Grundgesetz als auch die Verfassungen der Lander
verschiedene Altersgrenzen, die im Folgenden Uberblicksartig darge-
stellt werden sollen.

3.1. Altersgrenzen

Mindestaltersgrenzen finden sich dabei fur die Staatsburgerschaft,
die Wehrpflicht, das Recht, an Wahlen und Abstimmungen teilzuneh-
men, die Wahlbarkeit zu bestimmten Amtern und fir die Entschei-
dung Uber die Teilnahme am Religionsunterricht. Im Bund und meh-
reren Landern wird der Gesetzgeber dariiber hinaus ermachtigt, eine
Hochstaltersgrenze fir die Amtszeit von Richter_innen festzulegen.
Anknupfungen an das ,Alter” finden sich auf Verfassungsebene
schlieBlich zugunsten Alterer in Form des Senioritatsprinzips, im Zu-
sammenhang mit der sozialen Sicherung und zugunsten Jiingerer in
Form der bereits erwahnten Kinderrechte.

3.1.1. Staatsbiirgerschaft

Art. 7 der Bayerischen Landesverfassung macht die (bayerische)
Staatsbiirgerschaft von der Vollendung des 18. Lebensjahres ab-
hangig.



3.1.2. Wehrpflicht

Nach Art. 12a Abs. 1 GG kdnnen Manner vom vollendeten 18. Le-
bensjahr an zum Dienst in den Streitkraften, beim Bundesgrenz-
schutz oder in einem Zivilschutzverband verpflichtet werden. Nach
Art.12a Abs.4 GG kénnen im Verteidigungsfall Frauen vom vollende-
ten 18. bis zum vollendeten 55. Lebensjahr zu Dienstleistungen im
zivilen Sanitats- und Heilwesen sowie in der militdrischen Lazarett-
organisation herangezogen werden, wenn der Bedarf nicht auf frei-
williger Grundlage gedeckt werden kann.

3.1.3. Wahlen und Abstimmungen’

Art. 38 Abs.2 GG macht die Wahlberechtigung zu den Wahlen zum
Bundestag von der Vollendung des 18. Lebensjahres und die Wahl-
barkeit vom Erreichen der Volljahrigkeit abhangig. Auch die Landes-
verfassungen fur Baden-Wurttemberg, Nordrhein-Westfalen, Nieder-
sachsen, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen und Sachsen-Anhalt
stellen fur Wahlberechtigung und/oder Wahlbarkeit auf die Volljahrig-
keit bzw. die Vollendung des 18. Lebensjahres ab.

In Hessen ist als Landtagsabgeordneter nur wahlbar, wer das 21.
Lebensjahr vollendet hat (Art. 75 Abs. 2 Verf HE).

In Berlin macht Art. 39 der Landesverfassung flr die Wahlen zum
Abgeordnetenhaus die Wahlbarkeit und die Wahlberechtigung von
der Vollendung des 18. Lebensjahres abhangig. Davon abweichend
lasst Art. 70 Abs. 1 S.2 VvB fiir die Wahlberechtigung zu den Bezirks-
verordnetenversammlungen die Vollendung des 16. Lebensjahres
genugen.

1 Die Darstellung beschrankt sich — der Fragestellung der Expertise entsprechend — auf
die Verfassungsebene.



In Brandenburg enthalt Art. 22 der Landesverfassung fir Wahl- und
Abstimmungsrechte unterschiedliche Vorgaben. So ist die Wahlbe-
rechtigung zum Landtag und zu den kommunalen Vertretungskérper-
schaften sowie das Recht, sich an Volksinitiativen, Volksbegehren
und Volksentscheiden sowie an Einwohnerantragen, Blrgerbegeh-
ren und Burgerentscheiden zu beteiligen, von der Vollendung des
16. Lebensjahres abhangig. Die Wahlbarkeit im Land und der Kom-
mune setzt dagegen die Vollendung des 18. Lebensjahres voraus.
In Bremen kdnnen ,Biirgerantrage® (nur) von Einwohner_innen un-
terzeichnet werden, die das 16. Lebensjahr vollendet haben (Art. 87
Abs. 2 BremVerf).

3.1.4. Wahlbarkeit zu bestimmten Amtern

Zum Bundesprasidenten kann nach Art. 54 Abs. 1 GG nur gewahlt
werden, wer das 40. Lebensjahr vollendet hat. Die Wahlbarkeit zum
Amt des Ministerprasidenten setzt nach der Landesverfassung in
Bayern die Vollendung des 40. Lebensjahres (Art.44 Abs. 2), in Ba-
den-Wirttemberg die Vollendung des 35. Lebensjahres (Art. 46
Abs. 1) voraus.

3.1.5. Amtszeit von Richter_innen

Nach Art. 97 Abs.2 S.2 GG kann der Gesetzgeber Altersgrenzen
festsetzen, bei deren Erreichung auf Lebenszeit angestellte Richter
in den Ruhestand treten. Auch die Landesverfassungen fiir Baden-
Wirttemberg (Art. 66 Abs. 1), Bayern (Art 87 Abs.1 S.2), Bremen
(Art. 137), Hessen (Art. 128 Abs. 1), Rheinland-Pfalz (Art. 122

Abs. 2), das Saarland (Art. 111) und Sachsen (Art. 79 Abs. 1) erlau-
ben die gesetzliche Bestimmung einer Altersgrenze flir die Amtszeit
von Richter_innen. Nach Art. 112 Abs. 6 der Brandenburgischen Lan



desverfassung kann der Gesetzgeber eine Héchstaltersgrenze fur
Verfassungsrichter_innen vorsehen.

3.1.6. Teilnahme am Religionsunterricht

Fir die (eigene) Entscheidung tber der Teilnahme am Religionsun-
terricht machen die Landesverfassungen in Bayern und im Saarland
die Vollendung des 18. Lebensjahr (Art. 137 Abs. 1 Verf BY, Art. 29
SVerf) und in Tharingen die Vollendung des 14. Lebensjahres

(Art. 25 Abs. 2 S.2) zur Voraussetzung.

3.1.7. Weitere Ankniipfungen an das ,,Alter” auf Verfassungs-
ebene

Ausdrticklich taucht der Begriff des ,Alters” in der Berliner Landes-
verfassung nur im Zusammenhang mit der sozialen Sicherung in
Art.22 VVvB auf. Nach dessen Absatz 2 sind u.a. Einrichtungen fir die
,Beratung, Betreuung und Pflege im Alter staatlich zu férdern. Ahnli-
che Regelung finden sich in den Landesverfassungen von Branden-
burg (Art. 45), Bremen (Art. 57), Hessen (Art. 35 Abs. 2), Rheinland-
Pfalz (Art. 53 Abs. 3) und dem Saarland (Art. 46).

Eine Privilegierung Alterer findet sich in Art. 54 Abs.5 S.2 der Berli-
ner Landesverfassung. Danach tritt das neugewahlte Abgeordneten-
haus spatestens sechs Wochen nach der Wahl unter dem Vorsitz
des/der dltesten Abgeordneten zusammen. Auch in Baden-W(rt-
temberg (Art. 30 Abs. 3 LVerf) und in Sachsen (Art. 44 Abs. 3 LVerf)
wird die erste Sitzung des neugewahlten Landtags vom Altersprasi-
denten einberufen und geleitet.

Eine spezielle Regelung fir eine nach dem Alter bestimmte Gruppe
enthalt Art. 13 Abs. 1 der Berliner Landesverfassung: Danach hat je-
des Kind ein ,Recht auf Entwicklung und Entfaltung seiner Persén



lichkeit, auf gewaltfreie Erziehung und auf den besonderen Schutz
der Gemeinschaft vor Gewalt, Vernachlassigung und Ausbeutung.
Die staatliche Gemeinschaft achtet, schitzt und fordert die Rechte
des Kindes als eigenstandiger Personlichkeit und tragt Sorge fiir
kindgerechte Lebensbedingungen.*

Kinderrechte finden sich auch in den Landesverfassungen von Nord-
rhein-Westfalen (Art. 6 Abs.2) und dem Saarland (Art. 25 Abs. 1).
Unter der Uberschrift ,Schutz und Erziehung von Kindern und Ju-
gendlichen® heil3t es in Artikel 4a Abs.2 S. 2 der Niedersachsischen
Landesverfassung: ,Staat und Gesellschaft tragen fir altersgerechte
Lebensbedingungen Sorge.*

Eine systematische Analyse des deutschen Verfassungsrechts hat
gezeigt, dass das Lebensalter vor allem im Zusammenhang mit der
Wahrnehmung demokratischer Rechte eine Rolle spielt. Auch wenn
der Bund und die Mehrheit der Lander hier Mindestaltersgrenzen
vorsehen, hat die Diskussion um eine Absenkung des Wabhlalters
bereits in einigen Landesverfassungen ihre Spuren hinterlassen.
Fast schon anachronistisch wirken die Mindestaltersgrenzen fiir be-
stimmte Staatsamter, beriicksichtigt man, dass in der 17. Legislatur-
periode mehrere Bundesminister_innen das 40. Lebensjahr noch
nicht vollendet hatten.

3.1.8. Altersgrenzen im einfachen Bundesrecht

Nahezu unuberschaubar wird die Zahl der Altersgrenzen bei einem
Blick in das einfache Bundesrecht. Die folgende Tabelle vermittelt —
ohne jeden Anspruch auf Vollstandigkeit — einen Eindruck von der
Vielfalt der hier bestehenden Altersgrenzen:



Lebensalter

Vollendung der
Geburt

Vollendung des
3. Lebensjahres

Vollendung des
6. Lebensjahres

Vorschrift
§1 BGB

§24 SGB VI

§ 11 Jugend-
schutzgesetz

Regelungsinhalt
Beginn der Rechtsfahigkeit

Anspruch auf den Besuch einer
Tageseinrichtung

Anwesenheit bei 6ffentlichen
Filmveranstaltungen ohne Be-
gleitung, wenn die Vorflihrung
bis 20 Uhr beendet ist

Vollendung des
7. Lebensjahres

Vollendung des
8. Lebensjahres

Vollendung des
10. Lebensjahres

Vollendung des
12. Lebensjahres

Vollendung des
13. Lebensjahres

Vollendung des
14. Lebensjahres

§106 BGB

§2 StVO

§2 StVO

§5 KErzG

§ 2 Kind-
ArbSchV

§19 StGB

Beginn der beschrankten Ge-
schéaftsfahigkeit

Ende der Pflicht, mit dem Fahr-
rad den Gehweg benutzen zu
mussen

Verbot, mit dem Fahrrad den
Gehweg zu benutzen

Verbot, ein Kind gegen seinen
Willen in einem anderen Be-
kenntnis als bisher zu erziehen

Zulassigkeit leichter und geeig-
neter Beschaftigungen (z.B.
Austragen von Zeitungen)

Ende der Schuldunfahigkeit




Lebensalter

Vollendung des
15. Lebensjahres

Vollendung des
16. Lebensjahres

Vorschrift
§36 SGB |

§2229 BGB

Regelungsinhalt

Beginn der Handlungsfahigkeit
im Sozialrecht

Beginn der Testierfahigkeit

Vollendung des
17. Lebensjahres

Vollendung des
18. Lebensjahres

Vollendung des
20. Lebensjahres

Vollendung des
21. Lebensjahres

Vollendung des
23. Lebensjahres

Vollendung des
25. Lebensjahres

Vollendung des
26. Lebensjahres

Vollendung des
27. Lebensjahres

§48a FeV

§2 BGB

§24a SGB V

§1JGG

§29 StAG

§16 SGG

§ 58 BPers-
VG

§9 1 BBG

Mindestalter fiir die Erteilung
einer Fahrerlaubnis mit beglei-
tender Person

Eintritt der Volljahrigkeit

Ende des Anspruchs zur Versor-
gung mit empfangnisverhiten-
den Mitteln

Ende der Anwendbarkeit des
Jugendstrafrechts

Hoéchstalter fir Beibehaltungs-
antrag fur deutsche Staatsange-
horigkeit

Mindestalter ehrenamtliche
Richter_innen am Sozialgericht

Hoéchstalter fir Wahlbarkeit zur
Jugend- und Auszubildenden-
vertretung

Mindestalter zur Ernennung als
Beamte_r auf Lebenszeit




Lebensalter

Vorschrift

Regelungsinhalt

Vollendung des § 10 BAfOG (Regel)Hochstaltersgrenze fir

30. Lebensjahres Ausbildungsférderung

Vollendung des §125 GVG Mindestaltersgrenze fur die Be-

35. Lebensjahres rufung zum Mitglied des
Bundesgerichtshofes

Vollendung des §3 BVerfGG | Mindestalter fiir Richter_innen

40. Lebensjahres am Bundesverfassungsgericht

Vollendung des §3 WPAIG Ende der Wehrpflicht

45. Lebensjahres

Vollendung des §2 AItTZG Mindestalter fur Leistungen

55. Lebensjahres nach dem Altersteilzeitgesetz

Vollendung des §428 SGB Ill | Mindestalter flr den Bezug von

58. Lebensjahres Arbeitslosengeld unter erleich-
terten Voraussetzungen (Uber-
gangsregelung)

Vollendung des §6 BNotO Hoéchstaltersgrenze fur die erst-

60. Lebensjahres malige Bestellung zum Notar

Vollendung des §62 BPolG Regelaltersgrenze flir den Ru-

62. Lebensjahres hestand fiir Polizeivollzugsbe-
amte

Vollendung des §36 SGB VI | Mindestalter fur die vorzeitige

63. Lebensjahres

Inanspruchnahme von Alters-
rente




Vollendung des
65. Lebensjahres

§38 SGB VI

Mindestalter fir Anspruch auf
Altersrente flir besonders lang-
jahrig Versicherte

Vollendung des
67. Lebensjahres

§35 SGB VI

Mindestalter flr Anspruch auf
Regelaltersrente

Vollendung des
68. Lebensjahres

§4 Abs.3
BVerfGG

Hoéchstaltersgrenze fur Bundes-
verfassungsrichter_innen

Vollendung des
70. Lebensjahres

§33 GVG

Hoéchstaltersgrenze fiir die Beru-
fung zum Amt eines Schéffen
(Sollvorschrift)




4. Antidiskriminierungsrecht
und Lebensalter im Mehr-
ebenensystem

4.1. Das Verbot der Altersdiskriminierung im Internationalen
Recht

Der rechtliche Diskriminierungsschutz aufgrund des Lebensalters ist
im internationalen Recht im Vergleich zu anderen Diskriminierungs-
kategorien schwach ausgestaltet. Das Lebensalter gehdrt nicht zu
den klassischen Diskriminierungsverboten. Art. 14 EMRK und Art. 1
Abs. 1 Protokoll Nr.12 zur EMRK postulieren ein Diskriminierungs-
verbot, ,insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der Haut-
farbe, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen An-
schauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der Zugehdrigkeit
zu einer nationalen Minderheit, des Vermdgens, der Geburt oder ei-
nes sonstigen Status®. Das Lebensalter ist nicht explizit erwahnt. Da
der EMRK-Katalog jedoch nicht abschliel®end ist (,insbesondere®),
kann das Lebensalter als vergleichbare personliche Eigenschaft bzw.
als sonstiger Status im Sinne der Vorschrift angesehen werden."

1 Indiesem Sinne C. Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, 4. Auflage,
2009, S.450; Felipe Temming, Freie Rechtsschopfung oder nicht: Der Streit um die
EuGH-Entscheidung Mangold spitzt sich zu, NJW 2008, S.3404 ff. .



Dafir spricht, dass die Europaische Menschenrechtskommission
(nicht jedoch der Europaische Gerichtshof flir Menschenrechte) sich
in mehreren Entscheidungen auf das Verbot der Altersdiskriminie-
rung bezogen hat.! Die parlamentarische Versammlung des
Europarats hat 1993 die Resolution 1008 zu einer Sozialpolitik zu-
gunsten alterer Menschen und deren Autonomie und 1994 die Emp-
fehlung 1254 zur Ethik und Politik der Rechte alterer Menschen im
medizinischen und sozialen Bereich angenommen.

Ein offener Regelkatalog ohne explizite Erwahnung des Lebensalters
findet sich auch in Art. 26 S.2 des Internationalen Paktes (iber blir-
gerliche und politische Rechte, IPBPR. Artikel 23 der ESC (in der
revidierten Fassung von 1996) enthalt zudem das Recht alterer Men-
schen auf sozialen Schutz. Der UN-Sozialausschuss hat 1995 zu-
dem den General Comment Nr. 6 zum Internationalen Pakt Giber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte, IPWSKR verabschiedet,
der die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte von alteren
Menschen betont.

Die Internationale Arbeitsorganisation hat 1980 die Empfehlung
162 betreffend alterer Arbeitnehmender angenommen. Sie beinhaltet
unter anderem die Bekdmpfung von Altersdiskriminierung. Zur UN-
Konvention gegen die Diskriminierung von Frauen CEDAW ge-
hort die Allgemeine Empfehlung Nr.27 Gber altere Frauen und den
Schutz ihrer Menschenrechte.

Die UN-Konvention iiber die Rechte von Wanderarbeitnehmen

1 Menschenrechtskommission 13.10.1986, Nelson v. United Kingdom, Nr. 11077/84;
Ministerkomitee v. 12.10.1978 bzw. v. 12.6.1979, X v. United Kingdom, Nr. 7215/75;
EGMR 22.10.1981, Dudgeon v. United Kingdom, Nr. 7525/76; zitiert nach Klaus Rother-
mund/Felipe Temming, Diskriminierung aufgrund des Alters, Expertise i.A. der ADS
Bund, Berlin 2010, S.66, Fn 204.



den von 1990 enthalt ein explizites Diskriminierungsverbot aufgrund
des Lebensalters. In Art. 7 wird die Pflicht der Vertragsstaaten zur
Nichtdiskriminierung bei der Gewahrung der verburgten Rechte un-
terstrichen. Danach dirfen bei der Gewahrung dieser Rechte keine
Unterschiede wegen des Geschlechts, der ,Rasse”, der Hautfarbe,
der Sprache, der Religion, der Weltanschauung, der politischen oder
sonstigen Uberzeugung, der nationalen, ethnischen oder sozialen
Herkunft, der Staatsangehdrigkeit, des Alters, der wirtschaftlichen
Verhaltnisse, des Vermogens, des Familienstandes, der Geburt oder
des sonstigen Standes gemacht werden.

Die UN-Behindertenrechtskonvention geht mehrfach auf das Lebens-
alter als Grund fir Mehrfachdiskriminierung ein (Praambel Buchstabe
p), explizit fur Kinder mit Behinderung (Art. 7), bei Malhahmen zur Bil-
dung eines diskriminierungsfreien Bewusstseins (Art. 8), altersgemalen
Vorkehrungen beim Zugang zur Justiz (Art. 13), im Zusammenhang mit
der Freiheit von Ausbeutung, Gewalt und Missbrauch (Art. 16) und ver-
pflichtet die Vertragsstaaten zu geeigneten Maflnahmen auch auf ge-
setzgeberischer Ebene zur Umsetzung der Konvention.

SchlieBlich verpflichtet Art. 4 der UN- Kinderrechtskonvention, die
fur Deutschland 1992 in Kraft getreten ist, die Vertragsstaaten zu
Gewahrleitung der in der Konvention anerkannten Rechte.

Es Iasst sich nach all dem im internationalen Recht die Tendenz er-
kennen, dass dem Lebensalter als diskriminierungsrelvantem Krite-
rium zunehmend Bedeutung zuerkannt wird. Das kommt auch in den
aktuellen Forderungen und Diskussionen Uber eine eigenstandige
UN-Konvention uiber die Rechte élterer Menschen zum Aus-
druck."

1 Siehe Fn 1.



4.2. Das Verbot der Altersdiskriminierung im Unionsrecht

Ein explizites Verbot der Diskriminierung wegen des Lebensalters
findet sich zunachst in der Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union (GR-Charta), die zusammen mit dem Vertrag von Lis-
sabon am 1. Dezember 2009 Rechtskraft im Rang des Primarrechts
erlangt hat. Nach Art. 21 GR-Charta sind Diskriminierungen, insbe-
sondere wegen des Geschlechts, der ,Rasse®, der Hautfarbe, der
ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale, der
Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der politischen
oder sonstigen Anschauung, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen
Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Al-
ters oder der sexuellen Ausrichtung verboten.

Im Bereich des Sekundarrechts ist das Verbot der Altersdiskriminie-
rung Teil des allgemeinen Rahmens flr die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf, den die Richtlinie
2000/78/EG (sog. Rahmenrichtlinie) festlegt. Ausweislich der Be-
grindung stellt das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters ,ein
wesentliches Element zur Erreichung der Ziele der beschaftigungs-
politischen Leitlinien und zur Férderung der Vielfalt im Bereich der
Beschaftigung dar (Erwagungsgrund 25). In der Gemeinschaftschar-
ta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer_innen sei anerkannt,
wie wichtig die Bekampfung jeder Art von Diskriminierung und geeig-
nete MalRnahmen zur sozialen und wirtschaftlichen Eingliederung
alterer Menschen und von Menschen mit Behinderung sind (Erwa-
gungsgrund 6).

Im Geltungsbereich der Richtlinie werden die Mitgliedstaaten daher
verpflichtet, Diskriminierungen wegen der Religion oder der Weltan-
schauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrich



tung zu verbieten.! Dieser umfasst nach Art. 3 a) die Bedingungen fiir
den Zugang zu unselbststandiger und selbststandiger Erwerbstatig-
keit, einschlieBlich des beruflichen Aufstiegs, b) den Zugang zu allen
Formen und allen Ebenen der Berufsberatung, der Berufsausbildung,
der beruflichen Weiterbildung und der Umschulung, einschlie3lich der
praktischen Berufserfahrung, c) die Beschaftigungs- und Arbeitsbe-
dingungen, einschlieBlich der Entlassungsbedingungen und des Ar-
beitsentgelts und d) die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeit-
nehmer_innen- oder Arbeitgeber_innenorganisation oder einer Orga-
nisation, deren Mitglieder einer bestimmten Berufsgruppe angehdren,
einschlief3lich der Inanspruchnahme der Leistungen solcher Organi-
sationen. In diesem Umfang gilt die Richtlinie fir alle Personen in 6f-
fentlichen und privaten Bereichen, einschlieRlich 6ffentlicher Stellen.?
Nicht von der Richtlinie berthrt werden sollen nach Erwagungsgrund
14 die einzelstaatlichen Bestimmungen Uber die Festsetzung der Al

1 Richtlinien sind fiir die Mitgliedstaaten hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbind-
lich, Gberlassen den innerstaatlichen Stellen aber die Wahl der Form und der Mittel. Die
Mitgliedstaaten sind verpflichtet, bei der Umsetzung einer Richtlinie deren vollstandige
Wirksamkeit zu gewahrleisten, was jedoch nicht notwendigerweise die eine besondere
Gesetzesvorschrift verlangt. Andere Mafinahmen kénnen zur Umsetzung gentigen,
wenn die Rechtslage hinreichend bestimmt und klar ist und die Begunstigten in die
Lage versetzt werden, von allen ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese ggf. vor
den nationalen Gerichten geltend zu machen. (EuGH v. 5. 3.2009, Rs. C-388/07 (Age
Concern England), Rn. 42). In Deutschland wurde die Richtlinie durch das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz umgesetzt.

2 Nach Art. 3 Abs. 4 kénnen die Mitgliedstaaten ,zur Sicherung der Schlagkraft ihrer
Streitkrafte” (Erwagungsgrund 19) vorsehen, dass die Richtlinie fiir Diskriminierungen
wegen einer Behinderung und des Alters nicht fir die Streitkrafte gilt. Deutschland hat
im Soldatinnen- und Soldaten-Gleichbehandlungsgesetz (SoldGG), das Diskriminierun-
gen von Soldat_innen wegen des Alters und einer Behinderung nicht verbietet, von
dieser Moglichkeit (zum Teil) Gebrauch gemacht.



tersgrenzen firr den Eintritt in den Ruhestand.” Nicht gehindert werden
sollen die Mitgliedstaaten nach Art. 7 daran, zur Gewahrleistung der
volligen Gleichstellung im Berufsleben positive MaBnahmen beizu-
behalten oder einzufiihren, mit denen Benachteiligungen wegen des
Alters verhindert oder ausgeglichen werden. Von besonderer Bedeu-
tung seien geeignete Mallnahmen zur sozialen und wirtschaftlichen
Eingliederung alterer Menschen (Erwagungsgrund 6) und die Unter-
stltzung alterer Arbeitnehmer_innen mit dem Ziel der Erhéhung ihres
Anteils an der Erwerbsbevélkerung (Erwagungsgrund 8).
Diskriminierungen wegen des Alters sind nach Art.2 RL 2000/78/EG
in drei unterschiedlichen Formen verboten. Eine unmittelbare Dis-
kriminierung liegt vor, wenn eine Person wegen ihres Lebensalters
in einer vergleichbaren Situation eine weniger glinstige Behandlung
erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren
wurde. Eine solche Form der Diskriminierung liegt z.B. vor, wenn das
Erreichen eines bestimmten (Ruhestands)Alters automatisch zur
Auflésung des Arbeitsvertrages fihrt.? Eine mittelbare Diskriminie-
rung kommt in Betracht, wenn dem Anschein nach neutrale Vor-
schriften, Kriterien oder Verfahren Personen eines bestimmten
Lebensalters gegenuber anderen Personen in besonderer Weise
benachteiligen kdnnen, es sei denn, diese Vorschriften, Kriterien

1 Nach Auffassung des EuGH beschrankt sich dieser Erwagungsgrund auf die Klarstel-
lung, dass die Richtlinie nicht die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten tangiert, das Alter fir
den Eintritt in den Ruhestand zu bestimmen. Er stehe jedoch nicht der Anwendung der
Richtlinie auf nationale Malinahmen entgegen, mit denen die Bedingungen geregelt
werden, unter denen ein Arbeitsvertrag endet, wenn das auf diese Weise festgesetzte
Ruhestandsalter erreicht wird (EuGH v. 16.10.2007, Rs. C-411/05 (Palacios de la Villa),
Rn. 44).

2 EuGHv. 16.10.2007, Rs. C-411/05 (Palacios de la Villa), Rn. 51.



oder Verfahren sind durch ein rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfer-
tigt, und die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich. Schliellich gelten auch unerwiinschte Verhaltenswei-
sen als Diskriminierung, die mit dem Lebensalter in Zusammenhang
stehen und bezwecken oder bewirken, dass die Wurde der betreffen-
den Person verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen,
Erniedrigungen, Entwirdigungen oder Beleidigungen gekennzeich-
netes Umfeld geschaffen wird.

Zur Durchsetzung des Diskriminierungsverbots sind die Mitglied-
staaten verpflichtet, Rechtsschutz zu gewahrleisten (Art.9), Beweis-
lasterleichterungen zu schaffen (Art. 10), Viktimisierungen zu verbie-
ten (Art. 11) und wirksame, verhaltnismaRige und abschreckende
Sanktionen festzulegen (Art. 17).

In der Rechtssache Mangoldt' hat der Europaische Gerichtshof
(EuGH) darauf hingewiesen, ,dass der Grundsatz der Gleichbehand-
lung in Beschaftigung und Beruf nicht in der Richtlinie 2000/78 selbst
verankert ist. Nach ihrem Artikel 1 bezweckt diese Richtlinie namlich
lediglich ,die Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur Bekamp-
fung der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschau-
ung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung’,
wobei das grundsatzliche Verbot dieser Formen der Diskriminierung,
wie sich aus der ersten und der vierten Begrindungserwagung der
Richtlinie ergibt, seinen Ursprung in verschiedenen vélkerrechtlichen
Vertragen und den gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mit-
gliedstaaten hat.“ Nach Auffassung des EuGH ist auch das Verbot
der Altersdiskriminierung daher als allgemeiner Grundsatz des Ge-
meinschaftsrechts anzusehen. Diese — insbesondere in Deutsch

1 EuGH v. 22.11.2005, Rs. C-144/04 (Mangoldt).



land kritisierte — Entscheidung wurde inzwischen durch das Inkraft-
treten der GR-Charta bestatigt.

4.3. Das Verbot der Altersdiskriminierung im Bundesrecht

Der besondere Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.3 GG Grundgesetz
enthalt kein ausdriickliches Diskriminierungsverbot aufgrund des
Lebensalters. Die Kategorie der Behinderung, die seit 1994 in Art. 3
Abs.3 S.2 GG verankert ist, erfasst zwar altersbedingte Behinderun-
gen, nicht aber Anknlpfungen an das Alter als solches. Lebensal-
tersspezifische Diskriminierungen werden unter den allgemeinen
Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, subsumiert oder im Fall von Alters-
grenzen als Eingriff in die Berufsfreiheit, Art. 12 GG, bei Altersgren-
zen im offentlichen Dienst als Eingriff in Art. 33 GG gepruft.

Mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) hat der
deutsche Gesetzgeber neben der RL 2000/78/EG auch die RL
2000/78/EG, RL 2002/73/EG und RL 2004/113/EG in deutsches
Recht umgesetzt. Ziel des Gesetzes ist es dementsprechend, Be-
nachteiligungen ,aus Grinden der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitat zu verhindern
oder zu beseitigen” (§ 1 AGG). Das Verbot der Altersdiskriminierung
gilt im gesamten Anwendungsbereich des Gesetzes, der durch §2
AGG jedoch nur unvollstandig beschrieben wird. Wahrend das Dis-
kriminierungsverbot im Bereich Beschaftigung und Beruf weitgehend
dem Geltungsbereich der RL 2000/78/EG entspricht und Uber § 24
AGG auch fiir 6ffentlich-rechtliche Dienstverhaltnisse (namentlich flr
Beamt_innen und Richter_innen) gilt, werden die Bereiche Sozial



schutz, soziale Verginstigungen, Bildung sowie der Zugang zu Gu-
tern und Dienstleistungen nur erfasst, wenn die Diskriminierung im
Rahmen eines zivilrechtlichen Schuldverhaltnisses i.S.d. § 19 AGG
erfolgt. Auf Leistungen, die in diesen Bereichen (wie insbesondere
fur den Bereich Bildung in Deutschland Ublich) im Rahmen hoheitli-
chen Handelns erbracht werden, ist das AGG dagegen nicht an-
wendbar. Neben dem AGG findet sich das Verbot der Altersdiskrimi-
nierung in einzelnen Fachgesetzen: So verbietet §19a SGB IV die
Benachteiligung wegen des Alters bei der Inanspruchnahme von
Leistungen, die den Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der
Berufsberatung, der Berufsbildung, der beruflichen Weiterbildung,
der Umschulung einschlief3lich der praktischen Berufserfahrung be-
treffen. Nach § 75 BetrVG, §67 BPersVG und §27 SprAuG haben
Arbeitgeber_innen, Betriebsrat, Sprecherausschuss, Dienststelle und
Personalvertretung auch dariiber zu wachen, dass jede Benachteili-
gung aus Grlinden des Alters unterbleibt.

4.4. Das Verbot der Altersdiskriminierung im Berliner Landes-
recht

In der Berliner Landesverfassung (VvB) finden sich Diskriminie-
rungsverbote vor allem in Artikel 10 und 11 VvB.

Im Anschluss an den allgemeinen Gleichheitssatz in Absatz 1 (,Alle
Menschen sind vor dem Gesetz gleich.”) verbietet Art. 10 VvB in sei-
nem zweiten Absatz die Benachteiligung oder Bevorzugung wegen
des Geschlechts, der Abstammung, der ,Rasse®, der Sprache, der
Heimat und Herkunft, des Glaubens, der religiésen oder politischen
Anschauungen oder der sexuellen Identitat. Art. 10 Abs. 3 VvB stellt



klar, dass Frauen und Manner gleichberechtigt sind und verpflichtet
das Land, die Gleichstellung und die gleichberechtigte Teilhabe von
Frauen und Mannern auf allen Gebieten des gesellschaftlichen Le-
bens herzustellen und zu sichern. Zum Ausgleich bestehender Un-
gleichheiten sind MaRnahmen zur Férderung zulassig. Art. 11 VvB
verbietet die Benachteiligung von Menschen mit Behinderungen und
verpflichtet das Land, fur gleichwertige Lebensbedingungen von
Menschen mit und ohne Behinderung zu sorgen.

Weitere Antidiskriminierungs-Vorschriften in der Landesverfassung
betreffen nichteheliche Lebensgemeinschaften und nichteheliche
Kinder: Nach Art. 12 Abs. 2 VvB haben andere (wie sich aus Absatz 1
ergibt: nichteheliche) auf Dauer angelegte Lebensgemeinschaften
»Anspruch auf Schutz vor Diskriminierung®. Nach Art. 13 Abs.2 VvB
sind den nichtehelichen Kindern durch die Gesetzgebung die glei-
chen Bedingungen fir ihre leibliche und seelische Entwicklung und
ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie den ehelichen Kin-
dern.

Auf einfachgesetzlicher Ebene finden sich antidiskriminierungs-
rechtliche Vorschriften in Berlin zunachst im Landesgleichstellungs-
gesetz (LGG), im Landesgleichberechtigungsgesetz (LGBG) und im
Gesetz zur Gleichberechtigung von Menschen unterschiedlicher
sexueller Identitat. Es handelt sich dabei um merkmalsspezifische
Regelungen (Geschlecht, Behinderung, sexuelle Identitat). Lediglich
§8 Abs.4 LGG verbietet es, im Zusammenhang mit dem Recht der
Frauen auf Gleichstellung altersspezifische Kriterien bei Einstel-
lungs- und Beforderungsentscheidungen zu berticksichtigen.

Auch in Fachgesetzen ist das Alter nur ausnahmsweise im Katalog
der Diskriminierungsgriinde enthalten (z.B. in §44 Berliner Hoch



schulgesetz ). Das gilt auch fiir die anderen Bundeslander, wo
neben den Personalvertretungsgesetzen in Baden-Wirttemberg
(§67 LPVG), Hessen (§61 HPVG), Nordrhein-Westfalen (§62
LPVG), Rheinland-Pfalz (§68 LPersVG), dem Saarland (§70
SPersVG), Sachsen-Anhalt (§58 PersVG LSA) und Thiringen (§67
ThirPersVG) nur das Bremische Krankenhausgesetz den Diskrimi-
nierungsgrund ,Alter” enthalt.2

Die Berliner Landesstelle flr Gleichbehandlung — gegen Diskriminie-
rung hat im Jahr 2011 ein Rechtsgutachten zur Uberpriifung landes-
rechtlicher Regelungsbedarfe und -potenziale erstellen lassen. Die
Expertise miindete in einen Gesetzentwurf fir ein Landesantidiskri-
minierungsgesetz (LADGE), das einen horizontalen Ansatz verfolgt.
Nach §1 Abs.2 LADGE waren in Berlin Diskriminierungen durch ho-
heitliches Handeln aus rassistischen Griinden, wegen der ethni-
schen Herkunft, des Geschlechts, der Religion und Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters, der sexuellen Identitdt und des sozia-
len Status verboten.

1§44 BerlHG regelt die Rechte und Pflichten der Hochschulmitglieder und verpflichtet sie
in Absatz 1 Nr. 3 dazu, ,sich so zu verhalten, dass niemand wegen seines Geschlechts,
seiner sexuellen Identitat, seiner Rasse, ethnischen Herkunft, Religion oder Weltan-
schauung, einer Behinderung oder seines Alters benachteiligt wird.”

2 Nach §21 Abs.1 S.2 BremKrhG darf niemand in seiner medizinischen und pflegeri-
schen Versorgung aufgrund von Nationalitét, Glauben, politischer Einstellung, Hautfar-
be, Alter, Geschlecht, sexueller Orientierung oder der sozialen Stellung benachteiligt
werden.



4.5. Regelungsspielraum des Landesgesetzgebers

Auch eine Regelung der Landesverfassung entfaltet Wirkung nur im
Rahmen der foderalen Kompetenzordnung (nach Art. 31 GG bricht
Bundesrecht Landesrecht). Mit der Regelung des oben skizzierten
Diskriminierungsverbots im Bereich Beschaftigung und Beruf (§§ 71f.
AGG) hat der Bundesgesetzgeber von seiner konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG fir das Arbeits-
recht Gebrauch gemacht. Fir die Anwendung eines landesrechtli-
chen Diskriminierungsverbots ist insoweit kein Raum. Allerdings ist
fur die offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnisse der Beamt_innen und
Richter_innen des Landes zu berticksichtigen, dass die Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes durch die Féderalismusreform auf die
Regelung der Statusrechte und -pflichten beschrankt wurde. Damit
lebt die Gesetzgebungskompetenz der Lander fir die Laufbahn, die
Besoldung und Versorgung der Beamt_innen wieder auf, sodass ein
landesrechtliches Diskriminierungsverbot zur Anwendung kommen
kénnte.

Fir den Gbrigen Anwendungsbereich des AGG, d.h. flr das zivil-
rechtliche Diskriminierungsverbot (§§ 19ff. GG), hat der Bund von
seine Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG Ge-
brauch gemacht. Der Anwendungsbereich eines Verbots der Alters-
diskriminierung in der Berliner Landesverfassung wirde sich in den
Bereichen Sozialschutz, soziale Vergunstigungen, Bildung sowie Zu-
gang zu Gutern und Dienstleistungen daher auf hoheitliches Handeln
beschranken.



5. Argumente fur eine verfas-
sungsrechtliche Verankerung
des Diskriminierungsgrundes
Lebensalter auf Landesebene

Realitat der Diskriminierung

Historische Griinde und internationaler/europaischer Rechtskontext
Internationaler Rechtsvergleich

Positivierung der Rechtsprechung des BVerfG
Verfassungsfunktionen

Verfassungssystematik

oakrowN-~

5.1. Diskriminierungsrealitaten

Die von Rottleuthner und Mahlmann im Rahmen des Progress Pro-

gramms der Europaischen Union 2009/2010 durchgefiihrte Untersu-
chung zur Realitat der Diskriminierung in Deutschland hat auch eine
ganze Reihe empirischer Erkenntnisse zu Diskriminierungen wegen



des Lebensalters erbracht: Interessant ist zunachst, dass fir
Deutschland — verglichen mit den anderen in § 1 AGG genannten
Diskriminierungsgrinden — bisher relativ wenige wissenschaftliche
Studien zur Altersdiskriminierung vorliegen. Allgemeine Statistiken
enthalten jedoch sozio-6konomische Daten, die strukturelle Diskrimi-
nierungen bestimmter Altersgruppen zumindest nahe legen:

Im Bereich Beschaftigung und Beruf zeigt die Auswertung der Ar-
beitslosenstatistik nach Altersgruppen, dass die Arbeitslosigkeit
mit dem Lebensalter steigt:’

Altersgruppe Arbeitslosenquote (Mai 2010)
15 bis unter 20 Jahre 3,4%
15 bis unter 25 Jahre 6,5%
50 bis unter 65 Jahre 8,3%
55 bis unter 65 Jahre 8,7%
Alle zivilen Erwerbspersonen 7,7%

1 Entnommen aus Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen
und Fakten, 2011, S.75.



Dagegen sind von einem Armutsrisiko eher Jiingere als Altere be-
troffen, wie die Armutsrisikoquote zeigt:’

Bis 15 Jahre 13,8% 15,0 % 18,6 % 18,6 %
16 bis 24 Jahre 14,9% 19,1% 14,6 % 19,0%
25 bis 49 Jahre 11,5% 13,5% 12,3% 13,5%
50 bis 64 Jahre 9,7% 1,5% 7,7% 9,8%
65 Jahre und mehr 13,3% 11,4 % 9,3% 7,5%
Armutsrisiko insgesamt 12,1% 13,5% 12,1% 13,1%

Im Bereich Giter und Dienstleistungen lasst sich fir den Woh-
nungsmarkt durch Befragungen ein Zusammenhang zwischen dem
Lebensalter und der Chance, eine Mietwohnung zu erhalten, nach-
weisen: je alter ein_e Bewerber_in ist, desto gréfRer sind seine_ihre
Chancen, bei der (fiktiven) Vergabe den Zuschlag zu bekommen.

1 Entnommen aus Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen

und Fakten, 2011, S.96.




Betroffenheit und Wahrnehmungen von sowie Einstellungen zur
Benachteiligung wegen des Lebensalters wurden 2008 im Rahmen
einer allgemeinen Bevélkerungsumfrage von Sinus Sociovision im
Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes erhoben. Von den
8,5 % der Befragten, die ich selbst aufgrund eines oder mehrerer der
im AGG genannten Merkmale diskriminiert fiihlten, antworteten: '

... weil ich (zu) alt bin. 15%
.. weil ich eine Frau bin. 1%
.. weil ich behindert bin. 7%
.. weil ich Auslander/Auslanderin bin. 7%
.. wegen meines fremdlandischen Aussehens. 6%
.. weil ich eine bestimmte Religion oder Weltanschauung 6%
habe.
.. weil ich (zu) jung bin. 6%
.. weil ich homosexuell bin. 4%
.. weil ich transsexuell bin (Geschlechtsumwandlung). 4%
.. weil ich ein Mann bin. 2%

1 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), Diskriminierung im Alltag. Wahrnehmung
von Diskriminierung und Antidiskriminierungspolitik in unserer Gesellschaft, 2008,
S.104.



Bei einer im Dezember 2011 von forsa im Auftrag der Landesstelle
fur Gleichbehandlung — gegen Diskriminierung (LADS) in Berlin
durchgefiihrten Meinungsumfrage spielen Altersdiskriminierungen

dagegen eine geringere Rolle:’

Wegen des Geschlechts 16 %
Wegen der ethnischen Herkunft/Migrationshintergrund 1%
Aufgrund von AuRerlichkeiten 10%
Aufgrund des Alters 9%
Aufgrund deutscher Herkunft 6%
Aufgrund der sozialen Stellung 6%

Ebenfalls Ende 2011 hat forsa im Auftrag der Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes bundesweit nach Meinungen zum Thema Alters-

diskriminierung gefragt: 2

1  Forsaim Auftrag der Landesstelle fur Gleichbehandlung — gegen Diskriminierung, 2011
http://www.berlin.de/imperia/md/content/lb_ads/materialien/diskriminierung/meinungs-
umfrage_lads_forsa.pdf?start&ts=1335969729&file=meinungsumfrage_lads_forsa.pdf,

Abruf: 3.10.2013, S.6.

2  Forsa im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes, 2012 http://www.antidiskri-

minierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/20120123_Forsa_Umfra-

ge.pdf?__blob=publicationFile, Abruf: 3.10.2013.



http://www.berlin.de/imperia/md/content/lb_ads/materialien/diskriminierung/meinungsumfrage_lads_forsa.pdf?start&ts=1335969729&file=meinungsumfrage_lads_forsa.pdf
http://www.berlin.de/imperia/md/content/lb_ads/materialien/diskriminierung/meinungsumfrage_lads_forsa.pdf?start&ts=1335969729&file=meinungsumfrage_lads_forsa.pdf
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/20120123_Forsa_Umfrage.pdf?__blob=publicationFile
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/20120123_Forsa_Umfrage.pdf?__blob=publicationFile
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/publikationen/20120123_Forsa_Umfrage.pdf?__blob=publicationFile

Danach wurden 21 % der Befragten schon einmal aufgrund ihres
Lebensalters benachteiligt, wobei der Anteil im Osten mit 27 %
deutlich héher lag als im Westen (19 %). Bemerkenswert ist die Al-
tersverteilung: So gaben 29 % der Personen zwischen 18 und 29
Jahren (Personen unter 18 wurden nicht befragt) aber nur 18 % der
Personen, die 60 Jahre oder &lter sind, an, schon einmal wegen ih-
res Lebensalters diskriminiert worden zu sein. Dementsprechend
liegt der Anteil bei Schiler_innen und Studierenden bei 34 %, bei
Rentner_innen bei 17 %."

Nach Auskunft der 0.g. Sinus-Studie gelten altere Menschen aber
auch junge Leute im Vergleich zu anderen Gruppen in der Bevolke-
rung als relativ stark diskriminiert:?

Benachteiligte Sehr stark Sehr stark/ Gar nicht
Gruppe diskriminiert stark diskrimi-  diskriminiert
(vorgegeben) niert

Behinderte 13% 47 % 12%
Altere Men- 10% 36% 23%
schen

Junge Leute 10% 38% 20%
Frauen 9% 35% 21%
Auslander 9% 33% 29%

[.]

1 Forsa, siehe Fn 50, S.3.
2 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), siehe Fn 48, S.110.



Die LADS-Umfrage differenziert zwischen Einschéatzung zur Ver-
breitung und Beobachtung von Diskriminierung und kommt zu an-
deren Ergebnissen:’

der sozialen Stellung 64 % 9%
der ethnischen Her- 63 % 30%
kunft/Migrationshinter-

grund

der Hautfarbe 58% 20%
einer Behinderung 45% 8%
Homosexualitat bzw. 40 % 9%
sexueller Orientierung

Alter 37% 5%

Folgende Aussagen zur Benachteiligung wegen des Lebens-
alters trafen in der Sinus-Studie auf hohe Zustimmung?:

1 Forsa, sieche Fn 49, S.3, 4.

2 Antworten ,stimmt ganz genau” und ,stimmt eher” auf einer 4er Skala (weitere Antwort-
maoglichkeiten: ,stimmt eher nicht* und ,stimmt Gberhaupt nicht”. Antidiskriminierungs-
stelle des Bundes (Hrsg.), siehe Fn 48, S.162, 164.



Aussage (vorgegeben) Zustimmung

in%
Durch die moderne Technik werden altere Men- 75%
schen immer mehr ausgegrenzt
Ab 45 bekommt man heutzutage keinen Job mehr 70%
Die jungere Generation sollte finanziell starker ent- 69 %
lastet werden, z.B. durch Steuererleichterungen und
Beitragssenkungen
Leute im Ruhestand sollten mehr Riicksicht auf die 62 %
Berufstatigen nehmen und beispielsweise nicht in
StoRzeiten einkaufen gehen
Das heutige Produktangebot geht viel zu wenig auf 61%
die Vorlieben alterer Menschen ein
Ich finde es richtig, dass Altere mehr verdienen als 51%
Jingere
Altere flhlen sich oft zu Unrecht diskriminiert 50%

Einige dieser Aussagen sind auch Teil der Meinungsumfrage von for-
sa im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes: Danach
stimmen 42 % der Befragten dem Satz ,ab 45 bekommt man heutzu-
tage praktisch keinen Job mehr*zu (nein: 55 %, Rest: weil} nicht). Die
Zustimmung ist unter Frauen (48 %) deutlich héher als unter Mannern
(35 %) und wird von Personen, die 60 Jahre oder alter sind, mit 51 %
eher geteilt als von Jiingeren. Eine Mehrheit von 54 % findet es nicht
richtig, wenn ein élterer Arbeitnehmer bei vergleichbarer Qualifikation
mehr verdient als ein jlingerer Arbeitnehmer (richtig: 43 %). Grund-
satzlich nicht nachvollziehen kdnnen es 68%, wenn ein Mitarbeiter



nicht beférdert wird mit der Begriindung, dass er fiir eine bestimmte
Stelle noch zu jung sei (nachvollziehbar: 30 %). Dafiir, dass es auch
weiterhin feste Eintrittsgrenzen bei der Rente geben sollte, sprechen
sich schlieBlich nur 17 % der Befragten aus, 81 % sind fur (alters)flexi-
ble Grenzen.'

In einer Bilanz der Schutzwiirdigkeit, die von Sinus Sociovision
aufgrund der Antworten auf die Frage erstellt wurde, flr welche der
folgenden Gruppen ,viel mehr®, ,etwas mehr®, ,weniger” oder ,gar
nichts“ getan werden sollten, gehért das Lebensalter nach der Behin-
derung zu den beiden Merkmalen, bei denen sich ein gewisser ge-
sellschaftlicher Problemdruck nachweisen lasst:?

Behinderte 38% 5% 6%
Altere Men- 26 % 8% 14%
schen

Junge Leute 23% 10% 26%
Frauen 13% 12% 30%
Auslander 8% 27% 25%
[...]

1 Forsa, siehe Fn 50, S.5-8.
2  Entnommen aus: Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), siehe Fn 48, S.98.



Im qualitativen Teil der Untersuchung sind sich die Befragten dann
aber darin einig, dass in Deutschland (nur) die Alten (und nicht die
Jungen) diskriminiert werden. Je alter die Befragten sind, umso
nachdricklicher fordern sie einem Diskriminierungsschutz alterer
Menschen. Ubereinstimmend wird kritisiert, die Alten seien in unse-
rer Gesellschaft ,Randfiguren, wiirden nicht mehr richtig dazugeho-
ren, nicht mehr respektiert und nur noch als Belastung empfunden.
Gegen die Diskriminierung Alterer auf dem Arbeitsmarkt sollte drin-
gend etwas getan werden.’

Bei der von Rottleuthner/Mahlmann im Rahmen der o.g. Untersu-
chung durchgefiihrten Online-Umfrage nach Diskriminierungserleb-
nissen wurde in 22,3 % der 925 Meldungen von einer Diskriminie-
rung wegen des Lebensalters berichtet. Damit liegt der Diskriminie-
rungsgrund Lebensalter hinter Religion/Weltanschauung (58,2 %),
Hautfarbe/ethnische Herkunft (54,1 %) und Geschlecht (27,4 %) auf
dem vierten Platz.? Dort, wo in den Meldungen Merkmalsauspragun-
gen angegeben wurden, wird haufiger ,angeblich zu jung“ (n=74) als
,angeblich zu alt“ (n=61) genannt.? Bei einer Auswertung nach Merk-
malskombinationen zeigt sich, dass die Kombination Lebensalter +
Hautfarbe/ethnische Herkunft (n=124) nach Hautfarbe/ethnische
Herkunft + Religion/Weltanschauung (n=315) am zweihaufigsten ge-
nannt wurde. Unter den ersten sechs Kombinationen findet

1 Antidiskriminierungsstelle des Bundes (Hrsg.), siehe Fn 48 S. 154, 156.

2 Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten,
2011, S.168.

3 Rottleuthner/Mahimann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten,
2011, S.169.



sich daneben auch die Kombination Lebensalter + Religion/Welt-
anschauung (n=107) und Lebensalter + Geschlecht (n=106)."

Dort, wo die Meldungen konkrete Fallschilderungen enthalten, betref-
fen diese meist Diskriminierungen Alterer: So fiihlt sich ein Beamter
durch die Aussage seines Dienstvorgesetzten im Rahmen einer Stel-
lenumbesetzung ,es sei an der Zeit, an einer Verjlingung des Teams
zu arbeiten® wegen seines Lebensalters diskriminiert. Eine Mitarbeite-
rin, die ihr Lebensalter mit zwischen 50 und 59 Jahren angibt, berich-
tet, sie sei von ihrem Chef gekiindigt worden, ,weil eine altere Mitar-
beiterin nicht in sein junges Team passt.“ Gegentiber Amtern und Be-
hérden wird eine besondere Diskriminierungsgefahrdung mehrfach in
der Kombination mannlich + Lebensalter unter 30 bzw. 40 + nicht
deutsches Aussehen bzw. Migrationshintergrund gesehen.?

Auch bei der von Rottleuthner/Mahimann fir das Jahr 2009 durchge-
fuhrten Medienanalyse (vor allem aus Uberregionalen Tageszeitun-
gen) wurde in ,nur* 9,9 % (n=135) der ,diskriminierungsrelevanten®
Artikel (n=1.370) das Merkmal Lebensalter thematisiert.3 Schwer-
punkte in der Berichterstattung Giber Ungleichbehandlungen wegen
des Lebensalters bildeten 2009 das Rentenalter, Altershochstgrenzen
bei Einstellungen, der Arbeitsverlust im Rahmen der Wirtschaftskrise
fur Junge und Alte, Hartz-1V-Satze flr Kinder, das Einschulungsalter,

1 Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten,
2011, S.170.

2 Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten,
2011, S.178f.

3 Rottleuthner/Mahimann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten,
2011, S.190. Haufiger genannt wurden auch hier ,Religion“ (n=585) und ,ethnische
Herkunft* (n=578) sowie ,sexuelle Identitat* (n=189).



Abwesenheit von Alteren in der Werbung, Mindestaltersgrenzen in
Sonnenstudios, Kinderlarm, das Wahl- und Abstimmungsrecht. *

Bei der Befragung staatlicher und nicht-staatlicher Antidiskriminie-
rungsbiros, Beratungsstellen und Verbande wurde deutlich, dass es
relativ wenige Organisationen und Einrichtungen gibt, die sich (in
erster Linie) mit Altersdiskriminierung beschaftigen.

Auf Bundesebene sind zu nennen:

m Bundesarbeitsgemeinschaft der Senioren-Organisationen e.V.

m Deutscher Bundesjugendring

m Deutscher Kinderschutzbund Bundesverband e.V.

m Kuratorium Deutsche Altershilfe

Hinzu kommen auf Landes- und kommunaler Ebene:

m Blro gegen Altersdiskriminierung e.V. in KéIn

m Landesseniorenvertretung und Landesseniorenbeirat Berlin
Auch eine im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes
durchgefiihrte Befragung zivilgesellschaftlicher Organisationen?
kommt zu dem Ergebnis, dass die Beratungsstruktur trotz eines ho-
hen Informationsbedirfnisses zum Thema ,Altersdiskriminierung*
noch sehr lickenhaft ist. In den 179 Fallen, in denen diese Organi-
sationen mit Beschwerden Uber Altersdiskriminierungen konfrontiert
wurden, fihlten sich die Beschwerdefiihrer_innen vor allem in der
Rolle als Kund_in eines Unternehmens (58 %), als Patient_in (56 %)

1 Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten,
2011, S.199, 205, 207, 2111f., 223, 227.

2  Befragt wurden u.a. Seniorenorganisationen, Sozial- und Wohlfahrtsverbande, Gewerk-
schaften, Verbraucherzentralen, Frauen- und Behindertenverbande sowie Anlauf- und
Beratungsstellen in der Antidiskriminierungsarbeit.



und als Nutzer_in des OPNV aufgrund ihres Lebensalters benach-
teiligt.”

Die von Rottleuthner/Mahlmann befragten Rechtsanwalt_innen
berichten im Bereich Beschaftigung und Beruf vor allem von diskri-
minierenden Stellenanzeigen (zum Teil durch Angabe eines be-
stimmten Lebensalters, zum Teil durch Formulierungen wie ,fur
unser junges, dynamisches Team®), altersdiskriminierendem Mob-
bing (Person uber 50 findet morgens Prospekte Uber Seniorenresi-
denzen auf ihrem Arbeitsplatz) und dem Herausdrangen aus dem
Arbeitsverhaltnis durch Verschlechterung der Arbeitsbedingungen.
Weiterhin werden Altersdiskriminierungen im Rahmen allgemeiner
Kindigungsschutzklagen thematisiert, wo eine diskriminierende Al-
tersgruppenbildung bei der Sozialauswahl gerigt wird.?

Bei den von Arbeitsgerichten erster Instanz gemeldeten AGG-Fallen
spielen drei Merkmale eine herausragende Rolle, zu denen neben
dem Geschlecht (32 %) und der Behinderung (28 %) auch das Le-
bensalter (30 %) gehort.® Bei 74 der 129 Falle mit Bezug auf Alters-
diskriminierung handelte es sich nach Auskunft der Gerichte um Per-
sonen im ,fortgeschrittenen Alter®, nur 17 Falle betrafen ,junge

1  Bundesarbeitsgemeinschaft der Senioren-Organisationen (BAGSO) und des Kuratori-
ums Deutsche Altenhilfe (KDA) im Auftrag der Antidiskriminierungsstelle des Bundes,
2011/2012, http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/aktuel-
les/20120307_Umfrageergebnis_ BAGSO_KDA.pdf?__blob=publicationFile, Abruf:
3.10.2013.

2 Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten,
2011, S.352ff.

3 Ander von Rottleuthner/Mahimann durchgefiihrten Befragung beteiligten sich knapp
40 % aller deutschen Arbeitsgerichte, fast 50 % der Sozialgerichte und 45 % der Verwal-
tungsgerichte erster Instanz.


http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/aktuelles/20120307_Umfrageergebnis_BAGSO_KDA.pdf?__blob=publicationFile
http://www.antidiskriminierungsstelle.de/SharedDocs/Downloads/DE/aktuelles/20120307_Umfrageergebnis_BAGSO_KDA.pdf?__blob=publicationFile

Erwachsene“.! Falle von Altersdiskriminierung, die ihren Weg zu den
Gerichten finden, betreffen vor allem Stellenausschreibungen, Be-
schaftigungs- und Arbeitsbedingungen (darunter eine Massenklage
mit 25 Fallen gegen die Altersstufen des BAT) sowie Kiindigungen
und Entlassungsbedingungen. Von den insgesamt nur 58 aus der
Verwaltungsgerichtsbarkeit gemeldeten AGG-Fallen betrafen 25 das
Merkmal Lebensalter (Behinderung: 19, Geschlecht: 8). Hier geht es
vor allem um Altersgrenzen bei der Einstellung und der Bestellung
als Sachverstandige_r. Bei den Sozialgerichten stand das Merkmal
Behinderung im Vordergrund (in 25 von 38 gemeldeten Fallen, Le-
bensalter: 6 Falle).?

Trotz aller gebotenen Vorsicht bei der Interpretation der empirischen
Befunde?® kann aus ihnen der Schluss gezogen werden, dass es sich
bei der Altersdiskriminierung — trotz der bisher relativ geringen medi-
alen Aufmerksamkeit fir das Thema — um eine gesellschaftliche Pro-
blemlage handelt, die ein Handeln des Verfassungsgebers rechtfer-
tigt.

Die Frage, welche Altersgruppe besonders diskriminierungsgefahr-
det ist, muss wohl differenziert beantwortet werden. Wahrend auf
dem Wohnungsmarkt Altere bevorzugt werden, leiden sie auf dem
Arbeitsmarkt unter Diskriminierungen, wo stattdessen Jugendlichkeit
von Vorteil ist. So sind es auch vor allem Jiingere und Altere, die
Uber Diskriminierungserfahrungen berichten und in der Bevdlkerung

1 Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten,
2011, S.396.

2 Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutungen und Fakten,
2011, S.398f.

3 Dazu ausfihrlich: Rottleuthner/Mahlmann, Diskriminierung in Deutschland. Vermutun-
gen und Fakten, 2011, S.31ff.



als diskriminiert (und daher schutzwirdig) gelten. Haufig berichtete
Intersektionalitaten verschranken das Lebensalter mit der Hautfarbe/
ethnischen Herkunft, der Religion und dem Geschlecht.

Auch wenn Altersdiskriminierungen relativ haufig die Gerichte errei-
chen, fehlt es an einer spezialisierten Beratungsstruktur. Dies mag
seine Ursache auch darin haben, dass sich Antidiskriminierungsver-
bande hier —womdglich aufgrund der differenzierten Betroffenenstruk-
tur — nicht in gleicher Weise entwickelt haben, wie dies z.B. bei Frau-
en-, Behinderten- und Schwulen- oder Lesbenverbanden der Fall ist.
Die Forderung nach einer Aufnahme des Diskriminierungsmerkmals
Lebensalter in die Verfassung ist daher gesellschaftspolitisch auch
deutlich leiser als z.B. die Erganzung um die sexuelle Identitat.

5.2. Umsetzung aufgrund historischer Grunde, internatio-
nalem Recht und Unionsrecht

Fir eine Verankerung von Diskriminierungskategorien auf Verfas-
sungsebene konnen konkrete historische Erfahrungen sprechen.’
Dies qilt fir den deutschen Rechtsraum mit Blick auf die Erfahrungen
des Nationalsozialismus fiir die klassischen Diskriminierungskatego-
rien wie rassistische Diskriminierung, Abstammung, religiése und
politische Anschauungen, Behinderung und sexuelle Identitat. Flr
das Lebensalter findet sich keine entsprechend systematische Dis-
kriminierungsgeschichte.

1 Horst Dreier, Grundgesetz, 2. Auflage, 2008, Art. 3 Rn 125; Michael Sachs, Besondere
Gleichheitsgarantien, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band
VIIl, 3.Auflage 2010 §182, Rn 39.



Als weiterer Grund fiir eine Aufnahme in den Katalog verfassungs-
rechtlicher Diskriminierungsverbote werden in der Literatur ,histo-
risch gewachsene Unterscheidungsverbote, die zu fast universeller
Geltung gelangt sind“ aufgefiihrt.! Wie unter 4.1. dargestellt, ist die
Ausgestaltung altersspezifischen Diskriminierungsschutzes in inter-
nationalen Menschenrechtsvertragen noch schwach, aber im Vor-
dringen begriffen. Die Aufnahme des Lebensalters in Art. 10 VvB er-
gibt sich daher nicht zwingend aus internationalem Recht, sie wirde
jedoch der Tendenz zur rechtlichen Anerkennung der Relevanz die-
ser Diskriminierungskategorie folgen.

Fir eine Aufnahme spricht auch die Angleichung an europarechtliche
Standards. Wie unter 4.2. ausgefihrt, ist das Verbot der Altersdiskri-
minierung ein allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts.
Diese Erkenntnis spiegelt sich sowohl im Primarrecht als auch im
Sekundarrecht und in den Entscheidungen des EuGH, ihr wurde auf
Bundesebene nicht zuletzt durch Erlass des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes im Jahr 2006 Rechnung getragen. Eine 5. Anti-
diskriminierungsrichtlinie, die zur Zeit der Verabschiedung harrt,
wirde zudem uber den Anwendungsbereich des AGG hinaus den
Diskriminierungsschutz aufgrund des Lebensalters auf landesrecht-
lich relevante Bereiche wie Bildung ausweiten.?

Die rechtswissenschaftliche Literatur leitet aus der europarechtlichen
Entwicklung eine starkere Anerkennung des Lebensalters auf grund-

1  Sachs, siehe Fn 70, Rn 340.
2 Richtlinienentwurf der Europaischen Kommission 2008 (426) vom 2.7.2008.



gesetzlicher Ebene ab." Eine Angleichung des landesverfassungs-
rechtlichen Diskriminierungsverbotes an den horizontalen Ansatz des
europdischen Rechts ist vor diesem Hintergrund zu empfehlen.

5.3. Internationaler Rechtsvergleich

Wahrend Diskriminierungsverbote zum menschenrechtlichen Stan-
dard europaischer Verfassungen gehéren, findet sich das Verbot der
Altersdiskriminierung nur selten auf Verfassungsebene. Ausnahmen
bilden Finnland, Schweden, Portugal und die Schweiz.

So darf nach §6 S.2 des finnischen Grundgesetzes niemand
,ohne annehmbaren Grund wegen seines Geschlechtes, seines Al-
ters, seiner Abstammung, seiner Sprache, seiner Religion, seiner
Uberzeugung, seiner Anschauung, seines Gesundheitszustandes,
seiner Behinderung oder eines anderen mit seiner Person in Verbin-
dung stehenden Grundes diskriminiert werden.*?

In den ,Regeringsformen®, einem der vier Grundgesetze, die die
schwedische Verfassung bilden, heil’t es in § 2 des ersten Kapitels
(Grundlagen der Staatsform) in Absatz 5: ,Das Gemeinwesen hat
daflr einzutreten, dass alle Menschen Beteiligung und Gleichheit in
der Gesellschaft erreichen kdnnen und das Recht der Kinder beach-
tet wird. Das Gemeinwesen hat der Diskriminierung der Menschen

1  Vgl. Stefan Huster, Gleichheit im Mehrebenensystem: Die Gleichheitsrechte der Euro-
paischen Union in systematischer und kompetenzrechtlicher Hinsicht, EUR 2010,
S.325, 334 ff.; Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.) Beck’scher Online Kommentar GG,
Art. 3 Rn 42.2, Stand 01.7.2012.

2 Inoffizielle Ubersetzung des finnischen Justizministeriums, www.finlex.fi/pdf/saadkaan/
S9990731.PDF, Abruf: 18.11.2012.
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aufgrund von Geschlecht, Hautfarbe, nationaler oder ethnischer Her-
kunft, sprachlicher oder religiéser Zugehoérigkeit, Behinderung, sexu-
eller Veranlagung, Alter oder anderer auf den Einzelnen als Person
bezogener Umstande entgegenzuwirken.!

Auch nach Art. 8 Abs. 2 der schweizerischen Bundesverfassung
darf niemand ,diskriminiert werden, namentlich nicht wegen der Her-
kunft, der Rasse, des Geschlechts, des Alters, der Sprache, der so-
zialen Stellung, der Lebensform, der religiésen, weltanschaulichen
oder politischen Uberzeugung oder wegen einer korperlichen, geisti-
gen oder psychischen Behinderung.“? Nach Art. 59 Abs.1 der portu-
giesischen Verfassungen gelten die Rechte der Arbeiter_innen
(u.a. auf existenzsichernde Bezahlung, soziale Arbeitsbedingungen
und bezahlten Urlaub) ,ungeachtet ihres Alters und Geschlechts,
ihrer Rasse, Staatsangehdrigkeit, ihrer Herkunft, Religion oder
Weltanschauung*.?

Den drei zuerst genannten Diskriminierungsverboten ist gemein,
dass sie offene Kataloge der verbotenen Diskriminierungsgriinde
enthalten. In Finnland und der Schweiz wird dies durch die Formulie-
rung ,oder eines anderen mit seiner Person in Verbindung stehen-
den Grundes"” bzw. ,oder anderer auf den Einzelnen als Person be-
zogener Umstande” deutlich, in der Schweiz durch das einleitende

1  Schwedische Fassung: http://www.riksdagen.se/sv/Dokument-Lagar/Lagar/Svenskfor-
fattningssamling/Kungorelse-1974152-om-beslu_sfs-1974-152/#K2, Abruf: 3.10.2013;
deutsche Ubersetzung entnommen von: http://www.verfassungen.eu/sw/index.htm,
Abruf: 3.10.2013.

2  Offizielle deutsche Fassung: http://www.admin.ch/ch/d/sr/101/a8.html, Abruf: 3.10.2013.

3 Offizielle englische Ubersetzung: http://app.parlamento.pt/site_antigo/ingles/cons_leg/
Constitution_VII_revisao_definitive.pdf, Abruf: 3.10.2103, deutsche Ubersetzung ent-
nommen von: http://www.verfassungen.eu/p/, Abruf: 3.10.2103.
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,namentlich®. In Finnland ist weiterhin bemerkenswert, dass sich eine
Einschrankung des Diskriminierungsverbots mit der Wendung ,,ohne
annehmbaren Grund® bereits in der Verfassung findet. Angesichts
des Wortlauts (,Das Gemeinwesen hat der Diskriminierung [...] ent-
gegenzuwirken.“) kann in Schweden zweifelhaft sein, ob es sich bei
der genannten Bestimmung Uberhaupt um ein verbindliches Diskri-
minierungsverbot oder eher um einen Programmsatz handelt."

Trotz des verfassungsrechtlichen Verbots der Altersdiskriminierung
gibt es auch in diesen Landern Altersgrenzen: So machen die Ver-
fassungen in Finnland, Schweden, der Schweiz und Portugal die
Wahl- und Beteiligungsrechte von der Vollendung des 18. Lebens-
jahres abhangig.? Um zum Prasidenten der Republik gewahlt werden
zu kdénnen, muss man in Portugal dartiber hinaus das 35. Lebensjahr
vollendet haben.3 In Finnland und in Schweden kann die Amtszeit
der Richter_innen durch ein gesetzlich zu regelndes Hochstalter be-
grenzt werden.* In der Schweiz findet sich eine weitere Altersgrenze
in Art. 62 Abs. 3 der Bundesverfassung. Danach haben die Kantone
fur eine ausreichende Sonderschulung aller behin-

1  Der Rechtsvergleich im Rahmen dieser Expertise muss sich auf den Wortlaut der Ver-
fassungen beschranken. Um die genaue Bedeutung und Relevanz der Vorschriften zu
erfassen, ware darlber hinaus eine eingehende Auseinandersetzung mit der (Verfas-
sungs)Rechtsprechung, -literatur und -praxis erforderlich.

2§14 des finnischen Grundgesetzes, siehe Fn 75; Kapitel 3 § 4 der Schwedischen Rege-
ringsformen, Siehe Fn 76;; Art. 136 Abs. 1 der Schweizerischen Bundesverfassung,
siehe Fn 77; Art. 49 der portugiesischen Verfassung, siehe Fn 78.

3 Art. 122 der portugiesischen Verfassung, siehe Fn 78.

4 §103 Satz 3 des finnischen Grundgesetzes, siehe Fn 75; Kapitel 11 § 7 der Schwedi-
schen Regeringsformen, siehe Fn 76



derten Kinder und Jugendlichen (die Schweiz ist bisher nicht Ver-
tragsstaat der UN-Behindertenrechtskonvention) bis langstens zum
vollendeten 20. Lebensjahr zu sorgen. '

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass das verfassungs-
rechtliche Verbot der Altersdiskriminierung in Europa eher die Aus-
nahme als die Regel bildet. Es findet sich vor allem dort, wo sich die
Verfassungsgeber_innen fur einen offenen Katalog der Diskriminie-
rungsgrunde mit —soweit dies beurteilt werden kann — eher geringer
Verbindlichkeit entschieden haben. Offenbar sieht man in diesen
Landern auch keinen Widerspruch darin, neben dem Verbot der Al-
tersdiskriminierung in der Verfassung zugleich auch Altersgrenzen
(insbesondere fir die Austibung demokratischer Rechte) zu regeln.

5.4. Positivierung der Rechtsprechung des BVerfG

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich nach der Recht-
sprechung des BVerfG je nach Differenzierungsgrund unterschiedli-
che Grenzen fur den Gesetzgeber, die vom bloRen Willkirverbot bis
zu einer strengen Bindung an Verhaltnismaligkeitserfordernisse rei-
chen. Die Abstufung der Anforderungen folgt aus Wortlaut und Sinn
des Art. 3 Abs. 1 GG sowie aus seinem Zusammenhang mit anderen
Verfassungsnormen.? Bei Anwendung der Willkiirformel, der nied-
rigsten der vom VerhaltnismaRigkeitsmafistab vorgesehenen Stufen
reicht irgendein sachlich einleuchtender Grund zur Rechtfertigung
der Ungleichbehandlung. Demgegenber unterliegt der Gesetzgeber

1 Siehe Fn 77.
2 BVerfGE 88, S.87 (97).



bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen regelmafig
einer strengeren Bindung. Das Bundesverfassungsgericht prift bei
Regelungen, die Personengruppen verschieden behandeln oder sich
auf die Wahrnehmung von Grundrechten nachteilig auswirken, im
Einzelnen nach, ob fir die vorgesehene Differenzierung Griinde von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen
Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen.! Die Priifung ist umso strenger,
.j€ mehr sich die personenbezogenen Merkmale den in Art.3 Abs. 3
GG genannten annahern und je gréflier deshalb die Gefahr ist, dass
eine an sie anknipfende Ungleichbehandlung zur Diskriminierung
einer Minderheit fiihrt“.2 Das hat das BVerfG in einer Entscheidung
zur Verfassungswidrigkeit einer Mindestaltersgrenze im Transsexuel-
lengesetz entschieden. In der Logik dieses Vergleichsmalistabs wiir-
de dann als hochste Stufe die Differenzierung anhand eines der in
Art. 3 Abs. 3 GG verbotenen Grinde stehen.

1959 entschied das Bundesverfassungsgericht, dass die Leistungs-
fahigkeit eines Menschen im Alter nach allgemeiner Lebenserfah-
rung nachlasse, weshalb es nicht zu beanstanden sei, wenn der Ge-
setzgeber ein Lebensalter festlege, ab dessen Erreichen die Fortfiih-
rung einer beruflichen Tatigkeit zu untersagen sei, um den Schutz
von Leib und Leben Dritter zu gewahrleisten.® Mit seiner neueren
Rechtsprechung zum Lebensalter reagiert das BVerfG durch die Eta-
blierung eines strengeren Kontrolimal3stabes auf eine veranderte
gesellschaftliche Realitat. Heute begreift das Gericht neben der se

1 BVerfGE 82, S.126 (146).

2 BVerfGE 88, S.87 (96); BVErfGE 91, S.346 (363).

3  BVerfGE 1, S.264 ff. zur Hochstaltersgrenze nach §5 HebammenG v. 21.12.1938; in
der aktuellen Fassung findet sich diese Altersgrenze nur noch in Ubergangsvorschriften.



xuellen Identitat ' nunmehr ausdricklich auch das Lebensalter als
personenbezogenen Diskriminierungsgrund.? Auch die zunehmende
Bedeutung des europaischen Antidiskriminierungsrechts zum Le-
bensalter spiegelt sich in der Rechtsprechung des BVerfG zu
Hochstaltersgrenzen wieder.® In der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur wird vor dem Hintergrund der neueren Rechtsprechung des
BVerfG vor der richterrechtlichen Einflihrung neuer ,Quasi-Diskrimi-
nierungsverbote“ gewarnt.# Andere Autor_innen regen dagegen mit
Blick auf die europaische Rechtsentwicklung an, staatliche Ungleich-
behandlungen wegen des Lebensalters im Rahmen von Art. 3 Abs. 1
GG kritischer zu prifen als friher.® Die ausdriickliche Ausgestaltung
der faktischen Diskriminierungskategorie Lebensalter als Diskriminie-
rungsverbot mit Verfassungsrang ware angesichts der Entwicklung
der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, wie auch der
neueren rechtswissenschaftlichen Literatur zur Art. 3 Abs. 3 GG ein
rechtsdogmatisch und rechtspolitisch konsequenter Schritt. Auch ein
Blick auf die Griinde fiir die Aufnahme der Diskriminierungskategorie
Behinderung im Jahr 1994 |asst starke Parallelen erkennen. Damals

1 Vgl. BVerfGE 124, S.199, 219; BVerfGE 126, S.400, 416.

2 BVerfGE 88, S.87 (96).

3 BVerfG, Beschluss vom 24.10.2011, NVwZ 2012, 297-300, zur Vorlagepflicht an den
EuGH in Bezug auf eine Hochstaltersgrenze fiir 6ffentlich bestellte und vereidigte Sach-
verstandige.

Kischel, siehe Fn 73, Art. 3 Rn 42.2, Stand 1.7.2012.

5  Vgl. Huster, siehe Fn 73, S.336; Doris Konig , Das Verbot der Altersdiskriminierung
— ein Diskriminierungsverbot zweiter Klasse?, in: FS fiir Manfred Zuleeg, 2005, S. 341,
357 f.; Angelika Nussberger, Altersgrenzen als Problem des Verfassungsrechts, JZ
2002, S.524, 531; Robert Uerpmann-Wittzack, Gleiche Freiheit im Verhaltnis zwischen
Privaten: Artikel 3 Abs.3 GG als unterschatzte Verfassungsnorm, ZadRV 68 (2008),
S.359, 369.



wurden neben dem beim Lebensalter nichteinschlagigen Argument
der Verfolgung im Nationalsozialismus zwei zentrale Griinde fir eine
Aufnahme in Art. 3 Abs. 3 GG angefihrt: die Vergleichbarkeit mit den
schon jetzt explizit geschiitzten Gruppen und eine hinreichend grofe
und durch das Merkmal der Behinderung klar erkenn- und eindeutig
bestimmtbare Gruppe.' Beides trifft auch auf das Lebensalter zu.

5.5. Verfassungsfunktionen: Leitfunktion, Symbol, Mobilisie-
rung, Rechtssicherheit

Fir eine verfassungsrechtliche Regelung sprechen — nicht zuletzt
angesichts der wachsenden Aufmerksamkeit fir die Bedeutung des
Lebensalters als gesellschaftlicher Strukturkategorie — die Leit- und
Symbolfunktion des Verfassungsrechts. Deutschland ist kein Juris-
diktionsstaat, sondern ein demokratischer Verfassungsstaat; die Fra-
ge, wessen Gleichheit zahlt, ist (auch) auf parlamentarischer Ebene
zu beantworten. Die Verfassung symbolisiert, welche Differenzierun-
gen sozial erwlnscht und welche als Diskriminierung sozial verpont
sind. Der symbolische Effekt einer verfassungsrechtlichen Gewahr-
leistung geht weiter, als der des einfachen Rechts, europarechtlicher
Garantien oder von Gerichtsurteilen, selbst solcher des Bundesver-
fassungsgerichts. ,Eine ausdrickliche Verfassungsnorm tragt zur
Bewusstseinsbildung, die bei Diskriminierungsbekdmpfung ein ent-
scheidender Faktor ist, wesentlich starker bei als eine Gerichtsent-

1 BT Drs. 12/8165/27.



scheidung*“.! Eine verfassungsrechtliche Regelung besitzt auBerdem
eine wichtige Mobilisierungsfunktion. Rechtliche Diskriminierungsver-
bote missen bekannt sein, um praventiv zu wirken und im Diskrimi-
nierungsfall genutzt werden zu kénnen. Eine Landesverfassung be-
sitzt einen héheren Bekanntheitsgrad als ein Landesantidiskriminie-
rungsgesetz oder einzelne landesrechtliche Vorschriften. Eine An-
gleichung des Inhalts von Art. 10 VvB an die zentralen europarechtli-
chen Antidiskriminierungsvorschriften und das AGG wirde schlief3-
lich zu mehr Rechtssicherheit im Mehrebenensystem internationaler,
europarechtlicher, nationaler und landesrechtlicher Regelungen fih-
ren.

5.6. Verfassungssystematik

Eine verfassungsrechtliche Regelung stiinde nicht im Widerspruch
zur Verfassungssystematik. Wie gezeigt, handelt es sich beim Le-
bensalter um eine Diskriminierungskategorie: Es handelt sich um ein
unverfligbares personenbezogenes Merkmal, das nicht (kalendari-
sches Alter) bzw. nur in eingeschranktem Maf3e (biologisches, sozia-
les Alter) durch personliches Verhalten beeinflussbar ist. Schliel3lich
ist es fur die Ausiibung von politischen, 6konomischen und sozialen
Grundrechten héchst relevant und hat tber einen langeren (histori-

1  Ute Sacksofsky, Stellungnahme zur Anhérung des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestages zu drei Gesetzentwiirfen zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 3
Absatz 3 Satz 1) (BT-Drucksachen 17/254, 17/472, 17/88) am 21.4.2010, S.4.



schen) Zeitraum eine praktisch nachgewiesene stetige Relevanz.'
Auch der Vergleich mit bestehenden horizontalen Antidiskriminie-
rungsvorschriften im Mehrebenensystem (vgl. oben 4.) zeigt, dass
sich das Lebensalter in die Systematik der Diskriminierungsgriinde
des Art. 10 Abs. 2 einfugt. Die Aufnahme als Diskriminierungskatego-
rie mit Verfassungsrang wirde schlieRlich auch mittelbaren, mehrdi-
mensionalen bzw. intersektionalen Diskriminierungssachverhalten
besser gerecht und sich damit in eine moderne Antidiskriminierungs-
dogmatik und -politik einreihen, zu der sich das Land Berlin bereits
durch die Aufnahme der sexuellen Identitat in Art. 10 Abs.2 VvB be-
kannt hat.

Eine Aufnahme in Art. 10 Abs. 2 VvB steht auch nicht im Widerspruch
zu anderen Grundrechten der VvB. Auch mit den Mindestwahlalters-
grenzen in Art. 39 und Art. 70 VvB ware die Aufnahme vereinbar.
Dass sich ein verfassungsrechtliches Diskriminierungsverbot und in
der Verfassung geregelte Altersgrenzen nicht ausschlie3en, zeigen
die Verfassungen zahlreicher anderer Staaten (siehe 5.3.). Es obliegt
dem Verfassungsgeber, Altersgrenzen dort, wo er sie flr richtig er-
achtet, in der Verfassung zu regeln. Sie besitzen nicht zuletzt des-
halb eine erhéhte Legitimitat, weil sie gegeniber einfachgesetzlich
geregelten Altersgrenzen einen erhdhten Begriindungsaufwand ver-
langen, da eine Verfassungsanderung nur mit 2/3 Mehrheit zu errei-
chen ist, Art. 100 VvB.

1 Mahlmann spricht diesbezliglich von der qualifizierten sozialen Schadlichkeit von Diskri-
minierungsmerkmalen, Matthias Mahlmann, Die Ethik des Gelichbehandlungsrechts, in:
Rudolf/Mahimann, Gleichbehandlungsrecht, 2007, S. 33, 49.



6. Rechtliche Folgen der verfas-
sungsrechtlichen Verankerung
des Diskriminierungsgrundes
Lebensalter

Nicht jede unmittelbare oder mittelbare Ungleichbehandlung ist eine
verbotene Diskriminierung. Ungleichbehandlungen kénnen rechtlich
erlaubt und sogar geboten sein. Der tatsachliche Umfang eines Dis-
kriminierungsverbots ergibt sich daher erst aus der Zusammenschau
mit den Normen, die explizit oder implizit die Zulassigkeit von Un-
gleichbehandlungen begrinden. Welche Ungleichbehandlungen
wegen des Lebensalters auch nach einer verfassungsrechtlichen
Verankerung dieses Diskriminierungsgrundes noch erlaubt waren,
soll mit Blick auf die Rechtsprechung von EuGH und BVerfG unter-
sucht werden. An deren MalRgaben muss sich auch eine verfas-
sungsrechtliche Regelung auf Landesebene halten.

6.1. Rechtsprechung des EuGH zur Zulassigkeit von Ungleich-
behandlungen wegen des Lebensalters

Die bereits erlduterte Richtlinie 2000/78/EG verbietet Ungleichbe-
handlungen wegen des Lebensalters nicht ausnahmslos. So ist nach
Erwagungsgrund 25 zwischen einer zulassigen Ungleichbehandlung,
die insbesondere durch rechtmafige Ziele im Bereich der Beschafti



gungspolitik, des Arbeitsmarktes und der beruflichen Bildung ge-
rechtfertigt ist, und einer Diskriminierung, die zu verbieten ist, zu
unterscheiden.

Neben den bereits angesprochenen FérdermalRnahmen, deren Zu-
I&ssigkeit sich aus Art.7 ergibt, sind vorliegend die Rechtfertigungs-
grinde in Art. 2, 4 und 6 zu berlcksichtigen.

Far Ungleichbehandlung wegen des Alters enthalt Art. 6 RL 2000/78/
EG eine Sonderregelung. Danach kénnen die Mitgliedstaaten vorse-
hen, dass Ungleichbehandlungen wegen des Alters keine Diskrimi-
nierung darstellen, sofern sie objektiv und angemessen sind und im
Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel, worunter
insbesondere rechtmaflige Ziele aus den Bereichen Beschaftigungs-
politik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind, ge-
rechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemes-
sen und erforderlich sind.

Der Europaische Gerichtshof stellt an die Rechtfertigung einer Un-
gleichbehandlung wegen des Lebensalters trotz der Betonung eines
weiten Ermessensspielraums der Mitgliedstaaten hohe Anforderun-
gen. Allgemeine Behauptungen, dass eine bestimmte Malihahme
geeignet sei, dem verfolgten Ziel zu dienen, genligten nicht.! Nach-
gewiesen werden muss insbesondere, dass die Ungleichbehandlung
auch erforderlich ist, also keine anderen milderen Mittel zur Verfi-
gung stehen. 2 Hier lasst der Gerichtshof blofRe Behauptungen nicht
ausreichen, sondern fordert einen substanziierten Vortrag. Ein star-
kes Indiz daflir, dass eine unterschiedliche Behandlung wegen des
Lebensalters nicht erforderlich ist, bildet der Umstand, dass z.B. eine

1 EuGHv. 5.3.2009, Rs. C-388/07 (Age Concern England), Rn. 51.
2 EuGH v. 18.6.2009, Rs. C-88/08 (Hutter), Rn. 48.



Altersgrenze nur fur bestimmte Berufstatige innerhalb einer einheitli-
chen Berufsgruppe gelten soll.

Rechtsprechung des EuGH zu Art. 6 Abs.1 RL 2000/78/EG

VerhaltnismaBigkeitsprifung

m Feststellung des legitimen Ziels (strenge Anforderungen)
m Sozialpolitische Ziele
m Schaffung einer ausgewogenen Altersstruktur
m Beglinstigung der Einstellung und Beférderung jingerer
Berufsangehériger
m Optimierung der Personalplanung
m Gewabhrleistung der ordnungsgemalen ,Auslibung“ des
Berufs
m Feststellung der mit der Altersanknipfung verbundenen Grup-
penbildung
m Feststellung des inneren Zusammenhangs zwischen Gruppen-
bildung und legitimen Zweck
m Erforderlichkeit
m Mitgliedstaaten haben weiten Ermessensspielraum
m Substanziierter Vortrag erforderlich, allgemeine Behaup-
tungen genligen nicht
m Ausscheidende Person hat Anspruch auf Altersversorgung
Unterschiedliche Behandlung innerhalb einer Berufsgruppe
sind besonders begriindungsbediirftig

1 EuGHwv. 12.1.2010, Rs. C-341/08 (Petersen), Rn. 61f.



6.2. BVerfG und Rechtsdogmatik zu Art. 3 Abs.3 GG

Die Aufnahme des Lebensalters in Art. 10 Abs. 2 VvB wirde auf
grundgesetzlicher Ebene einer Regelung in Art. 3 Abs. 3 GG entspre-
chen. Zur Bestimmung des Rechtfertigungsmalstabes eines verfas-
sungsrechtlichen Antidiskriminierungsmerkmals Lebensalter bietet
sich daher ein Blick auf die Rechtfertigungsmdglichkeiten im Rah-
men von Art. 3 Abs. 3 GG an.

Die Diskriminierungsverbote in Art. 3 Abs.3 GG fiihren ein ,merkwdr-
diges Schattendasein®, konstatierte das BVerfG 1968." Tatsachlich
liegt zu Art. 3 Abs. 3 GG weder eine elaborierte Rechtsdogmatik noch
eine umfangreiche Verfassungsrechtsprechung vor. Einigkeit
herrscht heute dahingehend, dass die Diskriminierungsverbote des
Art.3 Abs. 3 als absolute oder jedenfalls grundsatzliche Anknp-
fungsverbote zu interpretieren sind. Eine Unterscheidung aufgrund
der Diskriminierungsmerkmale ist nur unter engen Voraussetzungen
zugelassen.

Ein absolutes Ankniipfungsverbot? (iberzeugt indes nicht. Es wider-
spricht einem Verstandnis des Gleichbehandlungsgrundsatzes, wie
es sich in den vergangenen Jahrzehnten auf internationaler und eu-
ropaischer Ebene herausgebildet hat. Danach sind positive Foérder-
maflnahmen zur Herstellung tatsachlicher Gleichheit angesichts

1 BVerfGE 63, S.266, 303 (Politische Betatigung und Zulassung zur Rechtsanwaltschaft).
2  Sachs, siehe Fn 70, Rn 153; Mangoldt/Klein/Starck-Starck, GG, 5. Auflage 2005, Art.3
Rn.371 m.w.N.



asymmetrischer Ausgangsbedingungen Teil der Ausgestaltung und
nicht der Verletzung von Diskriminierungsverboten.'

Die wohl iberwiegende Auffassung vertritt ein Abwagungsmodell.?
Die verbotenen Merkmale diirfen zwar grundsatzlich nicht als An-
kniipfung dienen (auch nicht als Teilaspekt in einem ,Motivbiindel),
ihre Verwendung kann aber gerechtfertigt sein. Eine Unterscheidung
anhand der geschutzten Merkmale ist nur unter engen, zu begrin-
denden Voraussetzungen ermoglicht. Klargestellt hat das BVerfG das
in der Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot zuungunsten von Frau-
en. Das Verbot der Nachtarbeit von Frauen wurde seitens des Ge-
setzgebers mit dem Schutz von Frauen begriindet. Dieses Vorbringen
genugte dem Gericht nicht zur Rechtfertigung, es legt vielmehr einen
aulderordentlich strengen Malistab an. Differenzierende Regelungen
konnten zwar zulassig sein, doch nur, ,soweit sie zur Lésung von Pro-
blemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Mannern oder bei
Frauen auftreten kénnen, zwingend erforderlich sind“.3 Das BVerfG
stellt in diesem Zusammenhang auch Mindestanforderungen an die
Substanziiertheit des Vortrags, bezogen auf die Geeignetheit und
Erforderlichkeit der Differenzierung im Hinblick auf das Ziel (hier
Schutz). Ein ,sozialer Befund® z.B. Uber die tatsachliche Betreuungs-
und Sorgelibernahme durch Frauen, reiche — unabhangig von der
genauen Zahl der Betroffenen — zur Rechtfertigung einer geschlechts-
bezogenen Ungleichbehandlung nicht aus. Geschlechtsbezogene

1 Vgl. Schiek, siehe Fn 15, Einl AGG Rn 54; §5 Rn 3; Klose/Merx, Positive MalRnahmen
zum Ausgleich bestehender Nachteile i.S.d. §5 AGG, Expertise i.A. der ADS Bund,
Berlin 2010, S.19.

2 Schmidt in Miller-Glége/Preis/Schmidt, siehe Fn 12, GG, Art. 3, Rn. 239ff., 254.

12. Auflage 2012, Art. 3 Rn 75.

3 BVerfGE 85, S.191, 207 ff.



Zuschreibungen, die allenfalls statistisch eine Berechtigung haben
mogen (Geschlechterstereotype), und tradierte Rollenerwartungen
konnen zur Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen nicht dienen."
Auch eine mittelbare Diskriminierung, die an das Geschlecht an-
knulpft, unterliegt nach der neueren Rechtsprechung des BVerfG zu
Art.3 Abs. 3 S.1 GG strengen Rechtfertigungsanforderungen. Aus-
nahmsweise mag sie auch durch sonstige Sachgriinde zu rechtferti-
gen sein, die jedoch von erheblichem Gewicht sein miissten.?
Bezlglich des Merkmals Behinderung kénnen ,zwingende Griinde*
eine differenzierte Behandlung rechtfertigen. Die nachteiligen Aus-
wirkungen mussen unerlasslich sein, um behinderungsbezogenen
Besonderheiten Rechnung zu tragen. Das kann zum Beispiel der
Fall sein, wenn dienstliche Bedlrfnisse eine dauerhafte Verwendung
in dem angestrebten Amt zwingend ausschlieBen® oder wenn der
Person gerade aufgrund ihrer Behinderung bestimmte geistige oder
korperliche Fahigkeiten, die unerlassliche Voraussetzung fir die
Wahrnehmung eines Rechts sind, fehlen.# Bevorzugungen mit dem
Ziel einer Angleichung der Verhaltnisse von Nichtbehinderten und
Behinderten sind nicht geboten, aber erlaubt.®

1  BVerfGv. 07.11.2008 , 2 BvR 1870/072, Rn 26, juris, Abruf: 10.10.2012, (Kosmetikein-
kauf JVA).

2  BVerfGv.10.7.2012 1 BvL 2/10, 1 BvL 3/10, 1 BvL 4/10, 1 BvL 3/11, Rn 74, juris, Abruf:
10.10.2012, (Elterngeld fur Auslander).

3 BVerfGv. 10.12.2008, 2 BvR 2571/07, Rn 11, juris, Abruf: 10.10.2012, (Polizeivollzugs-
dienst Beférderungsaufstieg).

4  Wilms in Himmerich/Boecken/Diimel, Nomos Kommentar Arbeitsrecht, 2. Auflage
2010, GG, Art. 3, Rn 41.

5 BVerfGv. 8.10.1997, 1 BvR 9/97, Rn 68, juris, Abruf: 10.10.2012, (Integrative Beschu-

lung).



Zusammenfassend zeichnet sich die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zu Art. 3 Abs. 3 GG, insbesondere zu Geschlecht
und Behinderung durch einen strengen Prifungsmalstab aus. Ziele
von Verfassungsrang und zwingende Griinde biologischer oder so-
zialer Natur kénnen eine differenzierte Anknupfung an die Diskrimi-
nierungsmerkmale rechtfertigen.

Eine Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen ist also jenseits kolli-
dierenden Verfassungsrechts auch mdglich, ,durch andere, Gewicht
und Eigenart des betroffenen Merkmals betreffende besonders
schwerwiegende sachliche Griinde*!. Dabei wird in Rechtsprechung
und rechtswissenschaftlicher Literatur keine generalisierende, son-
dern eine merkmalsspezifische Lésung favorisiert.

Die Erwagungen zur geschlechtsspezifischen Diskriminierung lassen
sich auf ein verfassungsrechtliches Diskriminierungsverbot fiir das
Lebensalter Ubertragen. Es kann vermutet werden, dass die Aufnah-
me des Lebensalters in den Katalog der Diskriminierungsmerkmale
mit Verfassungsrang den Prifungsmafstab fur altersspezifische Dis-
kriminierungen im Vergleich zur bisherigen Rechtsprechung veran-
dern wirde. Insbesondere an die Rechtfertigung starrer Altersgren-
zen, die an das kalendarische Lebensalter anknlpfen, kdnnten dann
héhere Anforderungen gestellt werden. Vor dem Hintergrund der un-
ter 2. dargestellten Erkenntnisse der Fachwissenschaft, wonach ka-
lendarisches und biologisches/psychologisches Alter auseinander-
klaffen, waren flexible L6sungen besser geeignet, diesen strengeren
Anforderungen zu genigen. Korridormodelle bzw. abgestufte Rege-
lungen bieten sich an, wonach zum Beispiel Beschéftigte ein Jahr

1  Kischel, siehe Fn 73; Rn 193; Osterloh in Sachs (Hrsg.), GG, 6. Auflage 2011, Art. 3 Rn
241; Jarass/Pieroth GG, 11. Auflage 2011, Art. 3, Rn. 135 mwN.



vor Erreichen der gesetzlichen Altersgrenze zu ihrer Weiterbeschafti-
gung Stellung nehmen und die arbeitgebende Seite beim Verlangen
auf Weiterbeschaftigung Griinde fiir die Ablehnung nachweisen
muss (individuelle Befahigung oder ausgewogene Personalstruktur).’
Sie stellen ein milderes Mittel dar und kénnen individuellen Befahi-
gungen und Bedarfen besser Rechnung tragen.

RechtfertigungsmafBstab

Die Anknuipfung an das Lebensalter ist gerechtfertigt durch:

m Ziele von Verfassungsrang: z.B. Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit Dritter (Art. 8 Abs. 1 VvB), Schutz der Rechtsordnung
und des Anspruchs auf rechtliches Gehor

m Sachliche Grinde: zur Lé6sung von Problemen, die ,ihrer Natur
nach“ nur bei Menschen eines bestimmten Lebensalters auftre-
ten

m Strenge VerhaltnismaRigkeitsprifung: legitimes Ziel, Geeignet-
heit, Erforderlichkeit und Angemessenheit

m Ruckgriff auf aktuelle gerontologische Erkenntnisse

1 Vgl. Rothermund/Temming, Fn 36, S. 118.



7. Regelungsvorschlag: Ergan-
zung von Art. 10 Abs.2 VvB
um das ,,Lebensalter”

Aus den insbesondere im 5. Kapitel dargestellten Grinden, nament-
lich

m der gesellschaftlichen Realitat von Altersdiskriminierung,

m der Koharenz des Diskriminierungsschutzes im internationalen,
europdischen und nationalen Mehrebenensystem, in dem das
Lebensalter zunehmend an Bedeutung gewinnt,

m symbolischer und rechtssichernder Wirkung einer verfassungs-
rechtlichen Regelung,

empfehlen wir, den Katalog der Diskriminierungsgriinde in Art. 10
Abs.2 VvB um das Merkmal Lebensalter zu erganzen.

Die neugefasste Vorschrift wiirde danach lauten:



oder seines Lebensalters

Um alterspezifische Regelungsbedarfe weiterhin zu ermdglichen,
empfehlen wir in der Begriindung klarzustellen, dass eine Recht-
fertigung grundsatzlich moglich ist durch:

1.

Ziele von Verfassungsrang oder vergleichbare wichtige
Rechtsgiiter

Sozialstaatsprinzip

Funktionsfahigkeit staatlicher Institutionen und Einrichtungen
Grundrechte Dritter

Rechtsstaatlichkeit (Vertrauensschutz, Rechtssicherheit)

2. im Rahmen einer strengen VerhaltnismaBigkeitspriifung
m Substanziierter Vortrag bzgl. Geeignetheit und Erforderlichkeit

Einzelfallprifung, Vermutungsregeln und ,Korridore* als milderes
Mittel.
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