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AktG Aktiengesetz

Alt. Alternative

AUItTZG Altersteilzeitgesetz (Fiir diesen Gesetzestext existiert keine amtliche
Abkiirzung)

Anm. Anmerkung

AP Arbeitspapier

ArbG Arbeitsgericht

ArbGG Arbeitsgerichtsgesetz

ArbPISchG Arbeitsplatzschutzgesetz (Gesetz iiber den Schutz des Arbeitsplatzes
bei Einberufung zum Wehrdienst)

ArbR Arbeitsrecht

ArbR Aktuell Arbeitsrecht Aktuell (Zeitschrift)

ATG Altersteilzeitgesetz

ATZG Altersteilzeitgesetz

AuA Arbeit und Arbeitsrecht (Zeitschrift)

AuR Arbeit und Recht (Zeitschrift)

AZB Aktenzeichen fiir Revisionsbeschwerden beim Bundesarbeitsgericht

AZN Aktenzeichen fiir Beschwerden wegen der Nichtzulassung der Revisi-
on beim Bundesarbeitsgericht

AZR Aktenzeichen fiir Revisionsverfahren beim Bundesarbeitsgericht

B Beschluss, Bundessozialgericht, Bund

BAG Bundesarbeitsgericht

BAGE Sammlung der Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts

XXl

tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

Abkiirzungsverzeichnis

BB Betriebsberater (Zeitschrift)

BBiG Berufsbildungsgesetz

BeckOK Beck'scher Online Kommentar

BeckRS Beck-Rechtsprechung

BEEG Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz

Beil. Beilage

BetrAVG Betriebsrentengesetz

BetrVG Betriebsverfassungsgesetz

BGB Biirgerliches Gesetzbuch

BGBIL. Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BiB Bundesinstitut fiir Bevolkerungsforschung

BPersVG Bundespersonalvertretungsgesetz

BReg Bundesregierung

BSG Bundessozialgericht

BT-Drs. Deutscher Bundestag Drucksache

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Sammlung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

BVerwG Bundesverwaltungsgericht

BvL Registerzeichen bzw. Aktenzeichen des Bundesverfassungsgerichts; es
weist auf eine Normenkontrolle auf Vorlage eines Gerichts hin

BvR Registerzeichen bzw. Aktenzeichen des Bundesverfassungsgerichts; es
weist auf ein Verfassungsbeschwerdeverfahren hin

bzgl. beziiglich

bzw. beziehungsweise

C Case

Ca Aktenzeichen in allgemeinen Zivilsachen am Arbeitsgericht

CEEP Europdischer Zentralverband der offentlichen Wirtschaft (European
Centre of Enterprises with Public Participation)

d.h. das heifst

DB Der Betrieb (Zeitschrift)

EFZG Entgeltfortzahlungsgesetz

EG Europdische Gemeinschaft

EGB Europdischer Gemeinschaftsbund

ErfKomm Erfurter Kommentar

etc. et cetera

EU Europdische Union

EuGH Europdischer Gerichtshof

EU-GRCharta Charta der Grundrechte der Europdischen Union

EuGRZ Europdische Grundrechte Zeitschrift (Zeitschrift)
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EuR
EUV
EuZA
EuzZW
EWG
f.
FD-ArbR
ff.

Fn.

G

GdB
GewO
gsf.
GmbH
GRC
GS
Hb.
HBG
Hs.
id.R.
iHw
i.S.d.
iS.wv
i.V.m.
1G
InsO
jurisPR
1Z

K

KA

KassKomm
KG

KN

KOM

KR

KSchG

LAG
LAS

Europarecht (Zeitschrift)

Vertrag iiber die Europdische Union

Europdische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Zeitschrift)
Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)
Europdische Wirtschaftsgemeinschaft

folgend

Fachdienst-Arbeitsrecht

folgende

FufSnote

Gesetz

Grad der Behinderung

Gewerbeordnung

gegebenenfalls

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Charta der Grundrechte der Europdischen Union
GrofSer Senat

Handbuch

Hessisches Beamtengesetz

Halbsatz

in der Regel

in Hohe von

im Sinne des

im Sinne von

in Verbindung mit

Interessengemeinschaft

Insolvenzordnung

Juris Praxisreporte

JuristenZeitung

Kammer

Recht der Vertragsirzte und -zahndrzte (Sachgebietsbezeichnung im
Aktenzeichen der Sozialgerichte)

Kasseler Kommentar

Kommanditgesellschaft

Knappschaftsrechtliche Streitigkeit

Kommission

Kiindigungsrecht

Kiindigungsschutzgesetz

Livre (franzisische Gesetzgebung), Land

Landesarbeitsgericht

Lag (1982:80) om anstillningsskydd (schwedische Gesetzgebung)

XXV
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lat.

lit.

LOI

LSG
LuftvVG
m.W.v.
Max.
MiLoG
MiinchKomm
MuSchG
n.E

°

NJOZ
NJW
NJW-Spezial
NVwZ
NZA
NZA-Beil.
NZA-RR
NZS

OAT

OLG
ovVG

Para
PflegeZG
R

RdA

regs.

SG
SGB1
SGBII
SGBIII

XXvI

Lateinisch

littera (= Buchstabe)

franz. Gesetz

Landessozialgericht

Luftverkehrsgesetz

mit Wirkung vom

Maximal

Mindestlohngesetz

Miinchener Kommentar

Mutterschutzgesetz

neue Fassung

numéro (franzosische Gesetzgebung)

Neue Juristische Online-Zeitschrift (Zeitschrift)
Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

Neue Juristische Wochenschrift - Spezial (Zeitschrift)
Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Zeitschrift)

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht - Beilage (Zeitschrift)
Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht - Rechtsprechungsreport (Zeitschrift)
Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht (Zeitschrift)
Zeitschrift iiber das Gffentliche Arbeits- und Tarifrecht (Zeitschrift)
Oberlandesgericht

Oberverwaltungsgericht

paragraph (englische Gesetzgebung)

Pflegezeitgesetz

Recht, Revisionsregister, Rentenversicherung

Recht der Arbeit (Zeitschrift)

regulations (englische Gesetzgebung)

Randnummer /Randnummern

Rentenreformgesetz

Rechtssache

Rentenversicherung

Stadt

Satz / Seite

Aktenzeichen fiir Berufungen in Arbeitssachen vor Landesarbeitsge-
richten

Sozialgericht

Sozialgesetzbuch, Erstes Buch (Allgemeiner Teil)

Sozialgesetzbuch, Zweites Buch (Grundsicherung fiir Arbeitsuchende)
Sozialgesetzbuch, Drittes Buch (Arbeitsforderung)
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SGBV Sozialgesetzbuch, Fiinftes Buch (Gesetzliche Krankenversicherung)

SGB VI Sozialgesetzbuch, Sechstes Buch (Gesetzliche Rentenversicherung)

SGBIX Sozialgesetzbuch Neuntes Buch (Rehabilitation und Teilhabe behin-
derter Menschen)

SGBX Sozialgesetzbuch, Zehntes Buch (Sozialverwaltungsverfahren und So-
zialdatenschutz)

SGG Sozialgerichtsgesetz

Slg. Sammlung der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes und
des Gerichts Erster Instanz

SozR Sozialrecht

SprAuG Sprecherausschussgesetz

SWK Stichwortkommentar

TVG Tarifvertragsgesetz

TzBfG Teilzeit- und Befristungsgesetz

U Aktenzeichen fiir Berufungen in Zivilsachen am Oberlandesgericht

UNICE Union der Industrie- und Arbeitgeberverbinde Europas (Union of In-
dustrial and Employers' Confederations of Europe)

UnterAbs. Unterabsatz

usw. und so weiter

V. von / vom

VG Verwaltungsgericht

vgl. vergleiche

ZDG Zivildienstgesetz

ZESAR Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht (Zeitschrift)

ZfA Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Zeitschrift)

ZIP Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)

zit. zitiert

zit. n. zitiert nach

ZPO Zivilprozessordnung

ZR Aktenzeichen fiir Revisionen zum Bundesgerichtshof in Zivilsachen

XXviI

tersagt, mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

IP 216.73.216.96, am 14.01.2026, 16:12:04. © g
mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

Einleitung und Problemdarstellung

Aufgrund des demografischen Wandels und der immer élter werden-
den Bevolkerung sinken die gesetzlichen Rentenanspriiche der Arbeit-
nehmer immer weiter, sodass Altersarmut droht'. Griinde hierfiir sind
das sinkende Rentenniveau, zunehmende Niedriglohnbeschiftigung,
(Langzeit-) Arbeitslosigkeit und deren unzureichende rentenrechtliche
Bewertung, die Zunahme unsteter Erwerbsldufe in Verbindung mit
unzureichender oder fehlender Absicherung von (Solo-)Selbststandi-
gen und unzureichende Zusatzvorsorge durch die 2. und 3. Sidule der
Alterssicherung, sprich betriebliche Altersversorgung und private Al-
tersvorsorge>.

Dagegen hilft nicht nur eine zusdtzliche private Rentenversiche-
rung, sondern auch das Arbeiten tiber das Renteneintrittsalter hinaus3.
Durch das weitere Einzahlen in die gesetzliche Rentenkasse erhoht
sich der Rentenanspruch.

Bereits Ende 2013 waren etwa 17 Millionen Personen der rund 81
Millionen Menschen in Deutschland 65 Jahre oder élter, womit unge-
fahr jeder Finfte in Deutschland (ca. 21 Prozent) zur Generation 65+
gehorte. Damit belegte Deutschland im europdischen Vergleich hinter
Italien den zweiten Platz4. Im Jahr 2060 wird nach den Ergebnissen der
13. koordinierten Bevolkerungsvorausberechnung bereits jeder Dritte
(ca. 33 Prozent) in Deutschland mindestens 65 Jahre alt seins.

Die deutsche Rentenversicherung finanziert sich durch das Umla-
geverfahren. Dabei werden die Einnahmen der Rentenversicherungs-

1 BiB, Anteile der Altersgruppen unter 20, ab 65 und ab 8o Jahre in Deutschland (zu-
letzt abgerufen am: 29. Juli 2016).

2 Wobei die erste Sdule das gesetzliche Rentensystem bildet; Kreikebohm/Kreikebohm,
SGB VI, Einleitung Rn. 88.

3 Koll, AiB 2016, 10.

4 Statistisches Bundesamt, Die Generation 65+ in Deutschland, S. 5.

5 BiB, Bevolkerung in Deutschland nach Altersgruppen (zuletzt abgerufen am: 29. Ju-
li 2016).
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trager fiir die laufenden Rentenzahlungen verwendet. Die Einnahmen
ergeben sich aus den Beitrdgen der Versicherten und der Arbeitgeber
sowie aus Zuschiissen aus dem Bundeshaushalt. Die Versicherten er-
halten im Gegenzug fiir ihre Beitrdge einen Anspruch auf Rente im Al-
ter, der dann wiederum von der ndchsten Beitragszahler-Generation
finanziert wird. Dieser Anspruch ist durch das Sozialstaatsprinzip
(Art.20 Abs.1 GG und Art. 28 Abs.1 GG) verfassungsrechtlich ge-
schiitzt®. Durch den demografischen Wandel droht nun die Altersar-
mut, da weniger Beitragszahler fiir mehr Rentner aufkommen miissen.
Dass idltere Arbeitnehmer tiber das gesetzliche Renteneintrittsalter
hinaus arbeiten miissen, um eine hohere Rente zu erlangen, ist zudem
Folge der vermehrt abgeschlossenen befristeten Arbeitsvertrige sowie
von Zeitarbeits- und Teilzeitvertragen. Die Zahl der geringfiigig Be-
schaftigten steigt. Daneben fiihrt der Niedriglohnsektor dazu, dass die
Arbeitnehmer einen zu niedrigen Rentenanspruch haben, von dem sie
nicht alleine leben kénnen. Laut dem Deutschen Bundestag miisste ein
Arbeitnehmer, um die sozialrechtliche Grundsicherung i.H.v. 699 Euro
im Monat als Rente ausbezahlt zu bekommen, 45 Jahre ohne Unterbre-
chung in einer 40 Stunden-Woche beschiftigt sein und dabei 9 Euro
die Stunde verdienen’. Wer also sein gesamtes Leben im Niedriglohn-
sektor gearbeitet hat, erhilt keine soziale Grundsicherung im Alter,
wenn er mit dem Erreichen des Renteneintrittsalters in den Ruhestand
wechselt. Insbesondere (nicht verldngerte) befristete Arbeitsvertrige
verhindern die Grundsicherung im Alter. So stieg die Gesamtzahl von
befristeten Arbeitsvertragen zwischen 1993 und 2013 um das Dreifa-
ched. Bedenklich sind diese Zahlen auch im Hinblick auf den am
1. Januar 2015 neu eingefithrten Mindestlohn i.H.v. 8,50 Euro nach § 1
Abs. 2 S. 1 MiLoG, der in der Héhe aber unterhalb der vom Deutschen
Bundestag ausgegebenen 9-Euro-Grenze fiir die oben genannte
Grundsicherung liegt. Zudem miissen immer mehr Arbeitnehmer, die
vor dem Erreichen des Renteneintrittsalters in den Ruhestand wech-

6 Deutsche Rentenversicherung, Umlageverfahren (zuletzt abgerufen am: 29. Juli
2016).

7 Berechnung der BReg., BT-Drs. 17/5815, S. 26; fiir das erste Halbjahr 2013 umge-
rechnet von Waltermann, NZA 2013, 1041, 1042.

8 Koll, AiB 2016, 10.

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

Einleitung und Problemdarstellung

seln, Abschldge ihrer Renten hinnehmen. Das steigende Rentenein-
trittsalter verschérft diesen Zustand®.

Ein weiteres hiermit verbundenes Problem ist, dass nicht zwischen
den verschiedenen Berufen und Branchen unterschieden wird'® und
somit die gleichen Regelungen sowohl fiir korperlich besonders an-
strengende als auch fiir geistige Berufe gelten.

So stieg die Quote der sozialversichert Beschiftigten 60- bis 65-
Jahrigen zwischen 2004 und 2014 um gut 21 Prozent (von 13,9 Prozent
auf 35 Prozent)!.

Mochte ein Arbeitnehmer iiber das Renteneintrittsalter hinaus ar-
beiten, so kann dies sowohl fiir ihn als auch fiir seinen Arbeitgeber
Vorteile mit sich bringen. Ein alterer Arbeitnehmer bringt oft mehr
Routine, Wissen, Kénnen und Erfahrung mit, welche sowohl der Ar-
beitnehmer selbst als auch der Arbeitgeber gezielter und effizienter
einsetzen konnen!2.

Nicht fiir jeden Arbeitnehmer ist eine Altersgrenze ein Grund fiir
den Ruhestand. Es gibt durchaus Arbeitnehmer, die unter guten Be-
dingungen ihren Beruf weiter fortfithren mochten, insbesondere dort,
wo die Arbeit zur Erfiillung des eigenen Ichs geworden ist'3. Dies ist
jedoch mit Blick auf Altersgrenzen und Altersbefristungen sowie die
Regelungen zum Kiindigungsschutz oft nicht ohne weiteres moglich.

Fiir den Arbeitgeber sind insbesondere Befristungen nach dem Er-
reichen des Renteneintrittsalters von Vorteil, da er eine gesichertere
Personalplanung aufstellen kann und é&lteren Arbeitnehmern gegen-
tiber keine Kiindigung aussprechen muss. Auch wird so eine Uberalte-
rung der Belegschaft verhindert und die Aufstiegschancen fiir Jiingere
werden tber langere Frist sichtbar gemacht. Letztlich konnen die jiin-
geren Arbeitnehmer noch von den Erfahrungen der élteren Arbeitneh-
mer profitieren. Die Weiterarbeit von alteren Arbeitnehmern iiber das
Erreichen des Renteneintrittsalters hinaus konkurriert indes mit dem

9 Nakielski, AiB 2016, 19.

10 Nakielski, AiB 2016, 19, 20.

11 Agentur fiir Arbeit, Der Arbeitsmarkt in Deutschland - Altere am Arbeitsmarkt,
2015, S. 11.

12 Vgl das Projekt bei Daimler: ,,Space Cowboys — Daimler Senior Experts®, ein Kon-
zept fiir pensionierte Daimler Mitarbeiter zuriick aus dem Ruhestand in die Firma
zu kommen.

13 Vgl Waltermann, NZA 1994, 822, 824.
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materiellen Auskommen und den Perspektiven und Aufstiegsmoglich-
keiten jiingerer Arbeitnehmer*4.

Diese Arbeit soll sich mit den verschiedenen Mdglichkeiten und
Risiken von Befristungen beschiftigen. Kern hierbei bilden die Rege-
lungen des § 41 SGB VI. Dieser beinhaltet - neben dem allgemeinen
Verbot der Kiindigung wegen Anspruchs auf Rente - Regelungen iiber
die Méglichkeit von Vereinbarungen iiber die Altersgrenze bis zum Er-
reichen des Renteneintrittsalters und dariiber hinaus. Problematisch
erscheint bei einer Vereinbarung iiber eine Altersgrenze das Verhiltnis
zu anderen Normen, wie etwa solchen des Altersteilzeitgesetzes oder
des Teilzeitbefristungsgesetzes. Aber auch die Frage, ob solche Rege-
lungen auch in kollektivvertraglichen Formen geschlossen werden
konnen, ist nicht abschliefflend geklart. Im Fokus der Regelung steht je-
doch der im Sommer 2014 neu eingefiigte § 41 S. 3 SGB VL.

Schwerpunktmifig soll in der vorliegenden Arbeit gepriift werden,
inwieweit die gesetzlichen Regelungen zum Kiindigungsschutz bei Ar-
beitnehmern nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters greifen, ob
diese zu einem ungerechten Ergebnis fithren und ob es daher zu einer
Modifikation dieser Regelungen kommen sollte.

Schwierigkeiten konnen sich dariiber hinaus mit Arbeitnehmern
nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters im Rahmen der aufleror-
dentlichen Kiindigung, einer Anderungskiindigung, bei einem Aufhe-
bungsvertrag oder beim Anspruch auf Abfindung ergeben.

Daneben wird noch eine Reihe weiterer Probleme wie etwa die Zu-
gehorigkeit eines alteren Arbeitnehmers zum Betriebsrat, der Sonder-
kiindigungsschutz &lterer Arbeitnehmer und die Auswirkungen des
Alters auf Sozialpline und die betriebliche Altersversorgung einer Be-
trachtung unterzogen.

Zunichst soll ein Blick auf die europarechtlichen Grundlagen ge-
worfen werden. Dabei spielen sowohl die europdischen Normen, ins-
besondere die Charta der Grundrechte der Européischen Union, als
auch die Rechtsprechungshistorie des Europdischen Gerichtshofs zur
Altersdiskriminierung eine zentrale Rolle. Dariiber hinaus soll auch
die Handhabung anderer européischer Lander mit der Frage tiber den
Umgang mit &lteren Arbeitnehmern und dem Kiindigungsschutz be-

14 So bereits Waltermann, NZA 1994, 822, 825.
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trachtet werden. Hauptaugenmerk wird dabei auf die Rechtssysteme
aus Frankreich, England und Schweden gelegt.
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Kapitel 1: Europarechtliche Grundlagen und
Rechtsvergleich

Bei der Frage, welche Regelungen im Rahmen von Altersgrenzen und
Befristungen moglich sind, spielen die europarechtlichen Regelungen
eine grofie Rolle, wobei insbesondere die Charta der Grundrechte der
Europdischen Union zum Tragen kommt. Weiter ist die Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs zu den Fillen der Altersdiskri-
minierung zu beachten. Auch werden Regelungen zu Altersgrenzen
und der Weiterbeschiftigung iiber das Erreichen des Renteneintrittsal-
ters hinaus in verschiedenen Landern unterschiedlich behandelt.

Das europdische Recht hat Anwendungsvorrang vor dem nationa-
len Recht!s. Dabei ist zwischen primirem und sekundirem Unions-
recht zu unterscheiden. Unter das primére Unionsrecht fallen die
Griindungsvertrage (Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUV) und Vertrag tiber die Europdische Union (EUV)), die
Charta der Grundrechte, die allgemeinen Rechtsgrundsitze und das
Gewohnheitsrecht. Das primare Unionsrecht bindet nicht nur die Mit-
gliedstaaten selbst, sondern gilt auch direkt gegeniiber den Biirgern
und Unternehmen der Mitgliedstaaten, sofern die Norm zwei Voraus-
setzungen erfiillt'%: Zum einen muss sie hinreichend klar und eindeu-
tig sein und ihre Ausfithrung darf nicht an eine materielle Bedingung
gekniipft sein, zum anderen muss sie ,vollstaindig” sein, d. h. sie darf
nicht von Mafinahmen abhingen, die im Ermessen der Unionsorgane
oder der Mitgliedstaaten liegen'7.

Nachrangig zum priméren Unionsrecht steht das sekundire Uni-
onsrecht, das in Art. 288 UnterAbs. 1 AEUV geregelt ist. Danach fallen
Verordnungen, Richtlinien, Beschliisse, Empfehlungen und Stellung-

15 Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht, Rn. 342.

16 EuGH v. 28. April 1971 - C-4/69, Slg. 1971, 325 (Liitticke/Kommission).

17 Maunz/Diirig/Dederer, GG, Art. 100 Rn. 108; Arndt/Fischer/Fetzer, Europarecht,
Rn. 162.
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nahmen unter das sekundire Recht. Eine Verordnung hat allgemeine
Geltung und ist in allen Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in je-
dem Mitgliedstaat (Art. 288 UnterAbs. 2 AEUV). Hingegen ist eine
Richtlinie fir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsicht-
lich des zu erreichenden Ziels verbindlich, iiberlédsst jedoch den inner-
staatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel (Art. 288 Unter-
Abs. 3 AEUV). Beschliisse sind in allen ihren Teilen verbindlich. Sind
sie an bestimmte Adressaten gerichtet, so sind sie nur fiir diese ver-
bindlich (Art. 288 UnterAbs. 4 AEUV). Letztlich sind Empfehlungen
und Stellungnahmen nicht verbindlich (Art. 288 UnterAbs. 5 AEUV).

§ 1 Charta der Grundrechte der Europdischen Union

Zunichst ist zu ergriinden, welchen Schutz das européische Recht alte-
ren Arbeitnehmern und insbesondere solchen Arbeitnehmern, die das
Renteneintrittsalter bereits erreicht haben, bietet.

Die aktuelle Charta der Grundrechte in der Fassung vom 12. De-
zember 2007 wird tiber Art. 6 Abs. 1 UnterAbs. 1 EUV in das Primér-
recht mit gleichem Rang wie die Vertrige (EUV und AEUV) einbezo-
gen's,

Die Grundrechte, wie sie in der Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewéhrleistet sind
und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten ergeben, sind als allgemeine Grundsitze und Teil des
Unionsrechts anzusehen (Art. 6 Abs. 3 EUV).

Art. 21 Abs. 1 GRC sieht ausdriicklich ein Verbot der Diskriminie-
rung des Alters vor:

»Diskriminierungen, insbesondere wegen des Geschlechts, der Rasse, der
Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkma-
le, der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der politischen oder
sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit,
des Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuel-
len Ausrichtung, sind verboten.“

[Hervorhebung durch die Verfasserin hinzugefiigt]

18 Streinz/Streinz, EUV/AEUYV, Vorbemerkungen, Rn. 6.
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Diese Regelung kann mit Art. 3 GG verglichen werden, wobei dieser
jedoch das Alter nicht ausdriicklich erwéhnt (Genaueres hierzu § 10
IV. 2. a) (Gleichheit vor dem Gesetz)).

Art. 21 GRC enthilt ein umfassendes, nicht abschlielendes Diskri-
minierungsverbot, welches alle natiirlichen und juristischen Personen,
soweit die Diskriminierungsmerkmale auf sie anwendbar sind,
schiitzt?>°. Umfasst sind neben unmittelbaren auch mittelbare Diskri-
minierungen?!. Das hierin enthaltene Diskriminierungsverbot beziig-
lich des Alters ist nicht an bestimmte Altersstufen gebunden?2. So
kann eine Diskriminierung gegeniiber alteren, aber auch gegeniiber
juingeren Menschen stattfinden?3.

Einen speziellen Schutz dlterer Menschen sieht Art. 25 GRC vor:

»Die Union anerkennt und achtet das Recht ilterer Menschen auf ein
wiirdiges und unabhingiges Leben und auf Teilnahme am sozialen und
kulturellen Leben.“

Damit ergdnzt Art. 25 GRC zum einen Art. 21 GRC, zum anderen be-
sitzt er eigenstindige Rechte, die den Bereich der Solidaritdt betref-
fen?4. Insbesondere soll Art.25 GRC élteren Menschen ein wiirdiges
und unabhéngiges Leben ermoglichen, trotz der altersbedingten Ein-
schrankungen?s.

Art. 25 GRC verpflichtet die Union, Art.21 GRC hingegen die
Mitgliedstaaten26.

Die Union hat ihre Pflicht durch den Erlass der Richtlinie
2000/78/EG?” erfiillt und demnach versucht, in den Mitgliedstaaten
einen gerechten Ausgleich zwischen ilteren und jiingeren Arbeitneh-

19 Paragraphen ohne Gesetzesangabe beziehen sich auf die Paragraphen dieser Arbeit.

20 Streinz/Streinz, EU-GRCharta, Art. 21 Rn. 4, 5; Meyer/Holscheidt, EU-GRCharta,
Art. 21 Rn. 30.

21 Jarass, EU-GRCharta, Art. 21 Rn. 10.

22 Meyer/Holscheidt, EU-GRCharta, Art.21 Rn.s50; Jarass, EU-GRCharta, Art.21
Rn. 23.

23 Jarass, EU-GRCharta, Art. 21 Rn. 23; Streinz/Streinz, EU-GRCharta, Art. 21 Rn. 4.

24 Vgl. Streinz/Streinz, EU-GRCharta, Art. 25 Rn. 3.

25 Jarass, EU-GRCharta, Art. 25 Rn. 7.

26 Streinz/Streinz, EU-GRCharta, Art. 25 Rn. 6.

27 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines all-
gemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschifti-
gung und Beruf.
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mern zu schaffen. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, Regelungen
zum Schutz von Alteren vor Diskriminierungen zu schaffen. Deutsch-
land ist seiner Pflicht durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
nachgekommen.

§ 2 Altersdiskriminierungsfalle des Europaischen Gerichtshofs

Der Europdische Gerichtshof hat sich bereits vermehrt mit Fallen der
Altersdiskriminierung beschaftigt. Dabei ist, wie die nachfolgenden
Fille zeigen, eine deutliche Entwicklung von zunichst recht strengen
Voraussetzungen zu Altersgrenzen und deren Absicherung durch eine
angemessene Altersrente, zu einem weitem Ermessensspielraum so-
wohl des Gesetzgebers als auch der Tarifvertragsparteien beziiglich der
Altersgrenzen und der lediglich allgemeinen Moglichkeit eines Ren-
tenbezugs zu beobachten?s.

Gemessen werden die Vorlagefragen der Mitgliedstaaten dabei an
der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf. Sie verbietet Ungleich-
behandlungen wegen des Alters, es sei denn, eine solche Ungleichbe-
handlung ist aufgrund eines der in dieser Richtlinie in Art.2 Abs. s,
Art. 4 Abs. 1 oder Art. 6 Abs. 1 verankerten Rechtfertigungsgriinde zu-
lassig.

Laut Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78/EG beriihrt diese Richtli-
nie nicht die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Mafinahmen,
die in einer demokratischen Gesellschaft fiir die Gewiéhrleistung der
offentlichen Sicherheit, die Verteidigung der Ordnung und die Verhii-
tung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit und zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind.

Nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG kann eine Ungleich-
behandlung gerechtfertigt sein, wenn das betreffende Merkmal auf-
grund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der Bedin-
gungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche

28 Der nachfolgende Abschnitt stellt dabei keine abschliefende Darstellung der Urtei-

le des Europiischen Gerichtshofs zu Fragen der Altersdiskriminierung dar.
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Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtméifligen Zweck
und eine angemessene Anforderung handelt.

Gemafl Art.6 Abs.1 der Richtlinie 2000/78/EG stellt eine Un-
gleichbehandlung wegen des Alters keine Diskriminierung dar, sofern
sie objektiv und angemessen ist und im Rahmen des nationalen Rechts
durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere rechtmaflige Ziele aus
den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bil-
dung zu verstehen sind, gerechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

I. Rechtsprechungshistorie

Von ,,Mangold® bis ,,C ./. Finnische Steuerverwaltung® hat sich der Eu-
ropdische Gerichtshof mit verschiedenen Ausgestaltungen der Alters-
diskriminierung beschiftigt. Dabei sollen im Folgenden die bedeu-
tendsten Félle des Europidischen Gerichtshofs zu diesem Verbot darge-
stellt werden.

1. Mangold (EuGH v. 22. November 2005 — (-144/04)

Die Rechtssache Mangold?d ist die erste wichtige Entscheidung des
Europdischen Gerichtshofs zur Problematik der Altersdiskriminierung
und wird allgemein als Paukenschlag angesehen3°. Durch das Urteil
wurde das Verbot der Altersdiskriminierung im Wege der Rechtsfort-
bildung als ungeschriebener Grundsatz des Gemeinschaftsrechts ent-
wickelt3!. Der Vertrag von Lissabon war zu diesem Zeitpunkt noch
nicht unterschrieben und Art. 21 GRC, der dies — wie oben gezeigt -
heute festlegt, noch nicht in Kraft.

In der Sache klagte der 56-jahrige Herr Mangold gegen die Un-
wirksamkeit des § 14 Abs. 3 TzBfG a.F. Nach dieser Regelung bedurf-
ten befristete Arbeitsvertrige mit Arbeitnehmern, die das 52. Lebens-
jahr vollendet haben, keines sachlichen Grundes. Der Gerichtshof er-

29 EuGH v. 22. November 2005 — C-144/04, EuZW 2006, 17.
30 Becker/Roth/Preis, Arbeit und Renten, Rn. 2; Preis, NZA 2010, 1323.
31 Becker/Roth/Preis, Arbeit und Renten, Rn. 2.
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klarte die schrankenlose Befristungsmoglichkeit alterer Arbeitnehmer
fiir unanwendbar32.

Das Urteil des Européischen Gerichtshofs raumte zum einen den
Mitgliedstaaten einen weiten Ermessensspielraum fiir die Ausgestal-
tung von altersdifferenzierenden Regelungen ein, zum anderen stellte
es hohe Anforderungen an § 14 Abs. 3 S. 4 TzBfG a.E33.

Dabei begriindete der Gerichtshof seine Entscheidung insbesonde-
re damit, dass die Regelung, bis auf die Einschrinkung, dass vor der
Befristung kein Arbeitsverhdltnis mit demselben Arbeitgeber bestan-
den haben darf, keine weiteren Regelungen zu Anzahl und Umfang der
Befristung vorsah. Dies sei eine auf dem Alter beruhende, nicht zu
rechtfertigende Ungleichbehandlung?4. Die Norm sieht heute eine Be-
fristung bis zu einer Dauer von fiinf Jahren vor (§14 Abs.3 S.1
TzB1G).

Da der Gerichtshof eine uneingeschriankte Befristung bis zum Er-
reichen der Regelaltersgrenze als unzuléssig ansieht, ist fraglich, ob
eine uneingeschriankte Befristung nach dem Erreichen der Regelalters-
grenze, wie sie § 41 S. 3 SGB VI (vgl. hierzu genauer unter § 5 (Befris-
tungen tiber das Erreichen der Regelaltersgrenze hinaus)) vorsieht, mog-
lich ist3s.

2. Palacios de la Villa (EuGH v. 16. Oktober 2007 — C-411/05)

In dem Rechtsstreit Palacios de la Villa3¢ setzte der Europdische Ge-
richtshof einen von dem in der Sache Mangold abweichenden Maf3-
stab37. Sah er im vorangegangenen Urteil noch die Unanwendbarkeit
von schrankenlosen Befristungsmoglichkeiten, erklarte er in diesem
Fall eine tarifliche allgemeine Altersgrenze von 65 Jahren fiir ,nicht
unverniinftig” und damit unionsrechtskonforms®. Dies stiitzte er aus-

32 EuGH v. 22. November 2005 — C-144/04, EuZW 2006, 17.

33 Becker/Roth/Preis, Arbeit und Renten, Rn. 25.

34 EuGH v. 22. November 2005 — C-144/04, EuZW, 2006, 17.

35 Vgl. Klosel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1368.

36 EuGH v. 16. Oktober 2007 — C-411/05, NJW 2007, 3339.

37 Becker/Roth/Preis, Arbeit und Renten, Rn. 25.

38 EuGH v. 16. Oktober 2007 - C-411/05, NJW 2007, 3339; Preis/Temming, NZA
2010, 185, 197.
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schliefflich auf die Richtlinie 2000/78/EG und lief} das primarrechtli-
che Diskriminierungsverbot der Mangold-Entscheidung aufler Acht39.

Die (spanische) tarifvertragliche Klausel sah im entscheidungsrele-
vanten Fall eine Beendigung des Arbeitsverhadltnisses ohne Kiindigung
zu einem Zeitpunkt vor, zu dem der Beschiftigte eine Rente wegen Al-
ters beantragen konnte4°. Der entscheidungserhebliche Absatz lautete
dabei wie folgt:

Art. 19 Abs. 3 des Tarifvertrags fiir den Textilhandel fiir die Comu-
nidad de Madrid v. 10. Mérz 2005:

»Zum Zweck der Beschiftigungsforderung wird vereinbart, dass die Alters-
grenze fiir den Eintritt in den Ruhestand 65 Jahre betrigt, es sei denn, der
betroffene Arbeitnehmer hat die fiir den Bezug einer Altersrente erforderli-
che Wartezeit nicht erfiillt; in diesem Fall kann er bis zur Vervollstindigung
der Wartezeit weiter seiner Titigkeit nachgehen.”

Die tarifliche Altersgrenze sei ein legitimes Ziel und als Mafinahme im
Hinblick auf dieses Ziel verhéltnismaf3ig. Altersgrenzen waren der
Entscheidung zufolge aufgrund jeglicher arbeitsmarktpolitischer Er-
wigung moglich4'. Hierbei wurde die Zwangsverrentung auf einen
Zweck zur Forderung der Beschiftigung arbeitsloser jiingerer Arbeit-
nehmer und die generationsgerechte Verteilung der Arbeitspltze ge-
stiitzt, was das Gericht als legitimes Ziel ansah#>. Dem stand auch
nicht die Tatsache entgegen, dass der Tarifvertrag bzw. die einschldgige
Ubergangsbestimmung im Gesetz 14/2005 das Ziel nicht ausdriicklich
nannte. Das Gericht urteilte, dass sich aus Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/78/EG nicht entnehme liefle, das altersdiskriminierende Gesetz
miisse das legitime Ziel ausdriicklich nennen. Ausreichend sei viel-
mehr, wenn sich das Ziel aus dem zeitlichen und historischen Kontext
ergebe#3.

Im Rahmen der Verhiltnismafligkeit gestand der Gerichtshof den
Mitgliedstaaten einen weiten Ermessensspielraum fiir die Entschei-
dung, die Lebensarbeitszeit der Arbeitnehmer zu verlingern oder, im

39 Preis, NZA 2010, 1323, 1324.

40 EuGH v. 16. Oktober 2007 - C-411/05, NJW 2007, 3339.

41 Vgl. Preis, NZA 2010, 1323, 1324.

42 Vgl. Joussen, ZESAR 2011, 201, 203.

43 Vgl. EuGH v. 16. Oktober 2007 - C-411/05, NJW 2007, 3339; Temming, NZA
2007, 1193, 1195.
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Gegenteil, deren fritheren Eintritt in den Ruhestand vorzusehen, zu, zu
dem sich die betreffenden nationalen Stellen aufgrund politischer,
wirtschaftlicher, sozialer, demografischer und/oder haushaltsbezoge-
ner Erwdgungen und in Anbetracht der konkreten Arbeitsmarktlage in
einem bestimmten Mitgliedstaat veranlasst sehen konnten. Im Ubri-
gen miissten die zustdndigen Stellen auf nationaler, regionaler oder
Branchenebene die Moglichkeit haben, die zugunsten eines legitimen
Zieles von Allgemeininteresse eingesetzten Mittel zu dndern44. Der Eu-
ropdische Gerichtshof empfand die hier verwendete Altersgrenze als
nicht unverniinftig und somit verhéltnismafiig.

Zudem wies der Gerichtshof darauf hin, dass eine Altersgrenze ge-
rechtfertigt sei, wenn ein ,,nicht unangemessener Anspruch auf Rente
bestiinde4s.

3. Age Concern (EuGH v. 5. Marz 2009 - (-388/07)

Im Rechtsstreit Age Concern4® ging es, dhnlich dem vorangegangenen
Fall Palacios um eine Altersgrenze, mit deren Erreichen der Arbeitneh-
mer in den Ruhestand versetzt werden kann, ohne dass eine Kiindi-
gungsschutzklage noch moglich gewesen wire. Die Regelung stand da-
bei nicht in einem Tarifvertrag, sondern war eine gesetzliche. Sie fand
sich in der Regulation 30 der Employment Equality (Age) Regulations
2006 (vgl. hierzu ausfiihrlich unter § 3 II. (England)) wieder und laute-
te wie folgt:

“(1)[...]

(2) Entlassungen von Personen, auf die diese Verordnung Anwendung findet
und die das 65. Lebensjahr vollendet haben, sind nicht nach Mafigabe der
Bestimmungen der Teile 2 oder 3 dieser Verordnung rechtswidrig, wenn die
Entlassung wegen Versetzung in den Ruhestand erfolgt.

G)L[..]"

Als legitime Ziele i.S.d. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG gelten
lediglich solche, die im Allgemeininteresse stehen. Private bzw. unter-
nehmerische Interessen des Arbeitgebers, wie Kostenreduzierung oder

44 EuGH v. 16. Oktober 2007 - C-411/05, NJW 2007, 3339; Temming, NZA 2007,
1193, 1195.

45 EuGH v. 16. Oktober 2007 - C-411/05, NJW 2007, 3339.

46 EuGH v. 5. Mirz 2009 — C-388/07, NZA 2009, 305.
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Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit konnen hingegen nicht be-
riicksichtigt werden+”. Trotz der Billigung von allgemeinen Altersgren-
zen wollte der Europdische Gerichtshof mit diesem Urteil die Aushoh-
lung des Verbots der Altersdiskriminierung verhindern. Zudem sollten
allgemeine Behauptungen iiber die Geeignetheit einer Mafinahme
nicht mehr geniigen®. Daher miisse eine gesetzliche Regelung die
Griinde, die der Gewdhrung einer Altersgrenze dienen, ausdriicklich
nennen#,

Zudem befand der Europiéische Gerichtshof, dass eine Altersgren-
ze nur dann angemessen und verhdltnismiflig sei, wenn an die Stelle
des Arbeitslohns eine Rentenzahlung tritt, welche die Existenz des Ar-
beitnehmers sichern kanns.

Der Gerichtshof verzichtete erneut auf den Riickgriff der Alters-
diskriminierung als ungeschriebenes Gemeinschaftsgrundrecht, wie er
dies noch in der Entscheidung Mangold getan hattes*.

4. Petersen (EuGH v. 12. Januar 2010 - (-341/08)

In der Sache Petersen5? fithrt der Europdische Gerichtshof seine Recht-
sprechung aus Palacios und Age Concern, dass Altersgrenzen nicht au-
tomatisch diskriminierend sind, fort.

Der Fall beschiftigte sich mit Hochstaltersgrenzen fiir deutsche
Vertragszahnirzte. Diese verloren mit Ablauf des Kalendervierteljahres,
in dem sie das 68. Lebensjahr vollendeten, ihre Zulassung ($ 95 Abs. 7
SGB YV a.E). Auflerhalb des Vertragsarztsystems war eine solche Rege-
lung nicht vorhanden, sodass diese Arzte auch iiber das Erreichen der
Altersgrenze hinaus praktizieren durftenss.

Der Européische Gerichtshof priifte zunéchst eine Rechtfertigung
nach Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78/EG und stellte dabei auf den
Schutz der Gesundheit ab. Er verwarf dies jedoch aufgrund der Wider-
spriichlichkeit des deutschen Systems, nachdem nicht alle Arzte glei-

47 EuGH v. 5. Mirz 2009 — C-388/07, NZA 2009, 305.
48 Becker/Roth/Preis, Arbeit und Renten, Rn. 28.

49 Vgl. Joussen, ZESAR 2011, 201, 203.

50 EuGH v. 5. Mirz 2009 - C-388/07, NZA 2009, 305.
51 Joussen, ZESAR 2011, 201, 203.

52 EuGH v. 12. Januar 2010 - C-341/08, NJW 2010, 587.
53 EuGH v. 12. Januar 2010 - C-341/08, NJW 2010, 587.
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chermaflen von der Altersgrenze betroffen waren und damit die Ge-
sundheit der Patienten vor dem Nachlassen der Leistungsfahigkeit
nicht insgesamt geschiitzt wurdes4.

Der Gerichtshof betonte dabei auch, dass weiterhin eine Rechtfer-
tigung iiber Art. 6 Abs.1 der Richtlinie 2000/78/EG moglich sei, so-
fern die Altersgrenze einer angemessenen Verteilung der Berufschan-
cen zwischen dlteren und jiingeren Vertragsirzten diene und somit ein
sozialpolitisches Ziel verfolgess, was der Gerichtshof im vorliegenden
Fall jedoch nicht feststellen konnte und die Sache insofern zuriickver-
wiess®. Die deutschen Gerichte stellten sodann als Zielsetzung die
Wahrung der Berufszugangschancen fiir jlingere Vertragszahnirzte
fests7.

5. Kiiciikdeveci (EuGH v. 19. Januar 2010 - (-555/07)

In der Entscheidung Kiiciikdevecis® ging es erneut um eine Altersgren-
ze in einem deutschen Gesetz. Der Europdische Gerichtshof hatte iiber
die Rechtmifigkeit des § 622 Abs. 2 S. 2 BGB, welcher bei der Berech-
nung der Beschiftigungsdauer im Rahmen der Kiindigungsfristen Zei-
ten, die vor der Vollendung des 25. Lebensjahres des Arbeitnehmers
liegen, aufler Acht lésst, zu entscheidens?. Der Gerichtshof sah die Re-
gelung als unzuldssig an und bestatigte durch diese Entscheidung seine
Rechtsprechung aus der Sache Mangold und fiihrte diese insoweit fort,
dass sie das Verbot der Altersdiskriminierung als allgemeinen Grund-
satz des Unionsrechts ansah®°.

Frau Kiiciikdeveci war seit ihrem 18. Lebensjahr bei ihrem Arbeit-
geber beschiftigt. Nach zehnjihriger Betriebszugehorigkeit kiindigte
dieser das Arbeitsverhdltnis mit einer Frist von einem Monat. Dabei
legte er der Berechnung ein dreijéhriges Arbeitsverhaltnis zugrunde,

54 EuGH v.12. Januar 2010 — C-341/08, NJW 2010, 587; Bayreuther, NJW 2011, 19,
22 f.; Bauer/von Medem, NZA 2012, 945, 948.

55 EuGH v. 12. Januar 2010 - C-341/08, NJW 2010, 587.

56 Joussen, ZESAR 2011, 201, 204; Raif, ArbR Aktuell 2010, 117.

57 LSG Nordrhein-Westfalen v. 20. November 2013 - L 11 KA 127/11, BeckRS 2014,
66369.

58 EuGH v. 19. Januar 2010 - C-555/07, EuZW 2010, 177.

59 EuGH v. 19. Januar 2010 - C-555/07, EuZW 2010, 177.

60 Joussen, ZESAR 2011, 201, 202.
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wobei er die ersten sieben Jahre der Beschiftigung aufgrund des § 622
Abs. 2 S.2 BGB nicht beriicksichtigte. Frau Kiiciikdeveci machte dar-
aufhin geltend, dass ihrer Kiindigung eine viermonatige Kiindigungs-
frist hitte zugrunde gelegt werden miissen, da die Regelung des § 622
Abs. 2 S.2 BGB eine Altersdiskriminierung darstelle und folglich un-
anwendbar sei®.

Das Vorbringen der Bundesregierung, das Ziel der Regelung sei
die Entlastung des Arbeitgebers, konnte den Gerichtshof nicht iiber-
zeugen. Er erkldrte § 622 Abs. 2 S. 2 BGB als nicht zu rechtfertigende
unmittelbare Altersdiskriminierung und damit als europarechtswidrig
und unanwendbar®2,

Der Europiische Gerichtshof verdeutlichte dabei erneut die Be-
deutung der Altersdiskriminierung, indem er das Verbot ebendieser
als einen ,,allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts® bezeichnete®.

Zusammen mit der Mangold-Entscheidung gilt diese Entschei-
dung als die strengste im Rahmen der Altersdiskriminierung®+.

6. Andersen (EuGH v. 12. Oktober 2010 — (-499/08)

In der Entscheidung im Fall Andersen® sah der Europdische Gerichts-
hof eine ddnische Regelung als europarechtswidrig an, nach der Ar-
beitnehmer, die eine Altersrente beziehen kénnen, die von ihrem Ar-
beitgeber aus einem Rentensystem gezahlt wird, dem sie vor Voll-
endung des 50. Lebensjahres beigetreten sind, allein aus diesem Grund
eine Entlassungsabfindung nicht beziehen kénnen, die dazu bestimmt
ist, die berufliche Wiedereingliederung von Arbeitnehmern mit einer
Betriebszugehorigkeit von mehr als zwolf Jahren zu férdern.
Dem Gericht zur Priffung wurde § 2 a des dénischen Gesetzes tiber

Rechtsverhiltnisse zwischen Arbeitgebern und Angestellten vorgelegt,
welcher wie folgt lautet:

»(1) Wird das Dienstverhiltnis eines Angestellten, der im selben Betrieb 12,
15 oder 18 Jahre lang ununterbrochen beschiftigt war, gekiindigt, hat der

61 EuGHv. 19. Januar 2010 - C-555/07, EuZW 2010, 177.

62 EuGH v. 19. Januar 2010 - C-555/07, EuZW 2010, 177.

63 Preis, NZA 2010, 1323, 1327; Lingemann, ArbR Aktuell 2010, 64.

64 Vgl. Preis, NZA 2010, 1323, 1327; Preis/Temming, NZA 2010, 185, 198.
65 EuGH v. 12. Oktober 2010 — C-499/08, RdA 2011, 181.
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Arbeitgeber bei der Entlassung des Angestellten einen Betrag in Hohe von 1,
2 bzw. 3 Monatsgehiltern zu zahlen.

(2) Abs. 1 findet keine Anwendung, wenn der Angestellte bei seinem Aus-
scheiden eine Volksrente erhiilt.

(3) Erhdlt der Angestellte bei seiner Entlassung eine Altersrente vom Arbeit-
geber und ist der Angestellte dem entsprechenden Rentensystem vor Voll-
endung des 50. Lebensjahrs beigetreten, entfillt die Entlassungsabfindung.
[..]¢

Herr Andersens Arbeitsverhiltnis endet nach 25 Jahren Betriebszuge-
horigkeit durch Arbeitgeberkiindigung, worauf er sich arbeitslos mel-
dete. Er war zu diesem Zeitpunkt 63 Jahre alt. Von seinem Arbeitgeber
verlangte er eine Entlassungsabfindung in Hohe von 3 Monatsgehal-
tern. Dieser wies den Antrag mit Verweis auf §2a Abs. 3 des déni-
schen Gesetzes iiber Rechtsverhdltnisse zwischen Arbeitgebern und
Angestellten und den Anspruch des Herrn Andersen auf Rente durch
den Arbeitgeber zuriick®®.

Der Gerichtshof erkannte zwar den Teil, der dazu diente, Arbeit-
nehmer stirker zu schiitzen, deren Ubergang in eine andere Beschifti-
gung sich aufgrund der Dauer ihrer Betriebszugehorigkeit als schwie-
rig darstellt, als nicht unverniinftig an®’, die streitgegenstindliche
Norm scheiterte jedoch, da sie die Arbeitnehmer in den Ruhestand
drange®®. Das Problem liege darin, dass alle Arbeitnehmer, die einem
Rentensystem vor Vollendung des s50. Lebensjahrs beigetreten sind,
den Anspruch auf Zahlung einer Entlassungsabfindung verlieren. Al-
lein die Mdglichkeit der Inanspruchnahme der Rente fiihre folglich da-
zu, dass der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Entlassungsabfindung
mehr besitze, ungeachtet der Tatsache, ob der Arbeitnehmer auf dem
Arbeitsmarkt bleiben will oder nicht. Zudem erschwere die Mafinah-
me gerade Arbeitnehmern, die bereits eine Altersrente beziehen konn-
ten, die weitere Ausiibung ihres Rechts, zu arbeiten, weil sie beim
Ubergang in ein neues Beschiftigungsverhiltnis — im Gegensatz zu
anderen Arbeitnehmern mit gleich langer Betriebszugehorigkeit — kei-
ne Entlassungsabfindung erhalten. Dies zwinge die Arbeitnehmer

66 EuGH v. 12. Oktober 2010 — C-499/08, RdA 2011, 181.

67 EuGH v. 12. Oktober 2010 - C-499/08, RdA 2011, 181.

68 EuGH v. 12. Oktober 2010 - C-499/08, RdA 2011, 181; Preis, NZA 2010, 1323,
1324.

69 EuGH v. 12. Oktober 2010 - C-499/08, RdA 2011, 181.

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

§ 2 Altersdiskriminierungsfalle des Europdischen Gerichtshofs

dazu, eine niedrigere Rente in Anspruch zu nehmen, was auf lange
Sicht zu einem erheblichen Einkommensverlust fithre und eine tiber-
maflige Beeintrachtigung der Arbeitnehmerinteressen darstelle°.

7. Rosenbladt (EuGH v. 12. Oktober 2010 — (-45/09)

Eine (deutsche) tarifliche Altersgrenze, die auf das Erreichen der Re-
gelaltersgrenze abstellt, ist auch dann gerechtfertigt, wenn lediglich
eine unzureichende Alterssicherung besteht”*; dies entschied der Euro-
paische Gerichtshof in der Entscheidung Rosenbladt’2. Der Europai-
sche Gerichtshof vertrat dabei im Ergebnis die gleiche Rechtsauffas-
sung wie bereits das Bundesarbeitsgericht73.

Die tarifliche Altersgrenze sei insbesondere deswegen zulissig,
weil die automatische Beendigung des Arbeitsverhiltnisses bei Errei-
chen der Regelaltersgrenze ein in Deutschland seit vielen Jahren beste-
hender politischer und sozialer Konsens sei und zu dem Grundgedan-
ken der Arbeitsteilung zwischen den Generationen gehoére74. Sowohl
dem Gesetzgeber als auch den Tarifvertragsparteien stiinde bei der
Festlegung der Mafinahmen, welches konkrete Ziel im Bereich der Ar-
beits- und Sozialpolitik sie verfolgen wollen, ein weiter Ermessens-
spielraum zu7s.

Frau Rosenbladt war 39 Jahre als Reinigungskraft — in den letzten
Jahren in Teilzeit — tatig. Thr Arbeitsvertag sah als Beendigungszeit-
punkt den Kalendermonat, in dem Frau Rosenbladt Anspruch auf
Rente wegen Alters geltend machen konnte, spatestens aber den Monat,
in dem sie das 65. Lebensjahr vollendete, vor. Sie erhob Klage, nach-
dem ihr Arbeitgeber mitteilte, ihr Arbeitsvertrag ende wegen Errei-

70 EuGH v. 12. Oktober 2010 — C-499/08, RdA 2011, 181; Bayreuther, NJW 2011, 19,
22.

71 Brors, RAA 2012, 346, 348; RofS-Kirsch, BB 2011, 441.

72 EuGH v. 12. Oktober 2010 - C-45/09, EuZW 2010, 869.

73 BAG v. 18. Juni 2008 - 7 AZR 116/07, NZA 2008, 1302; Bauer/von Medem, NZA
2012, 945, 947.

74 EuGH v. 12. Oktober 2010 - C-45/09, EuZW 2010, 869.

75 EuGH v. 12. Oktober 2010 - C-45/09, EuZW 2010, 869; Bayreuther, NJW 2011,
19, 20.
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chens des Rentenalters. Thre monatliche Rente belief sich auf 253, 19
Euro brutto (228, 26 Euro netto)7°.

Fiir die Zuldssigkeit einer automatischen Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses spreche nach Ansicht des Gerichts zudem, dass Arbeitge-
ber ihren Beschiftigten nicht unter Fithrung des Nachweises kiindigen
miissten, dass diese nicht langer arbeitsfahig seien, was fiir Menschen
fortgeschrittenen Alters demiitigend sein konne”7.

Der Gerichtshof fithrte weiter aus, dass die Altersgrenzenregelun-
gen auch den Umstand beriicksichtigten, dass am Ende der berufli-
chen Laufbahn einem jeden Arbeitnehmer eine Altersrente zustiinde.
Diese sei der finanzielle Ausgleich fiir den Einkommensverlust’8. Um
die Angemessenheit der Rente ging es den Richtern dabei nicht mehr79.
Sie stellten lediglich auf die abstrakte Moglichkeit eines Rentenbezugs
ab.

Die Richter begriinden dies auch damit, dass Frau Rosenbladt mit
der Altersgrenze nicht die Moglichkeit genommen wurde, auch weiter-
hin berufstitig zu sein. Diesbeziiglich stiinde ihr der vollumfingliche
Schutz des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zu. Der Gerichts-
hof rechtfertigt folglich eine tarifliche Altersgrenze, um im gleichen
Atemzug zu urteilen, dass der Arbeitnehmerin damit jedoch nicht die
Maéglichkeit genommen wiirde, sich erneut bei ihrem alten oder einem
neuen Arbeitgeber zu bewerben?°.

Problematisch an dieser Argumentation ist, dass — sollte sich der
Arbeitnehmer bei seinem alten Arbeitgeber bewerben - dieser den Ar-
beitnehmer nicht aufgrund seines Alters ablehnen diirfte, obwohl er
das Arbeitsverhéltnis kurz zuvor aufgrund einer wirksamen Alters-
grenze beendet hatte8!.

Neben der konkret in Frage stehenden tarifvertraglichen Regelung
entschied der Europdische Gerichtshof auch, dass Art. 6 Abs.1 der
Richtlinie 2000/78/EG der Regelung des § 10 S. 3 Nr. 5 AGG, welcher

76 EuGH v. 12. Oktober 2010 - C-45/09, EuZW 2010, 869.

77 EuGH v. 12. Oktober 2010 - C-45/09, EuZW 2010, 869; Bayreuther, NJW 2011,
19, 20.

78 EuGH v. 12. Oktober 2010 — C-45/09, EuZW 2010, 869; Brors, RdA 2012, 346, 348.

79 Vgl. Preis, NZA 2010, 1323, 1325; Bauer/von Medem, NZA 2012, 945, 947.

80 EuGH v. 12. Oktober 2010 — C-45/09, EuZW 2010, 869; Bauer/von Medem, NZA
2012, 945, 948.

81 Vgl. Preis, NZA 2010, 1323, 1325.
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Grundlage der streitgegenstidndlichen tarifvertraglichen Klausel war,
nicht entgegenstehe und dieser damit mit den europiischen Altersdis-
kriminierungsregeln vereinbar sei®2. Dies begriindete er mit der Legiti-
mitit des Ziels und der Objektivitit und Angemessenheit der Mittel,
welche er in einer sachgerechten und berechenbaren Nachwuchspla-
nung sowie der Ermoglichung einer in der Altersstruktur ausgewoge-
nen Personalverwaltung in den Unternehmen sah®3.

Die Entscheidung Rosenbladt wird als eine der grofiziigigsten Ent-
scheidung fiir einen weiten Ermessensspielraum bei (tariflichen) Al-
tersgrenzen verstanden®+.

8. Georgiev (EuGH v. 18. November 2010 —(C-250/09 und (-268/09)

In der Rechtssache Georgiev® hatte sich der Europdische Gerichtshof
mit der Frage der Zuléssigkeit einer Altersgrenze von 65 Jahren — mit
Verldngerungsoption bis zu drei Jahren - fiir bulgarische Professoren
zu beschiftigen.

Aufgrund der optimalen Verteilung der Professorenstellen zwi-
schen den Generationen und damit der Schaffung einer hochwertigen
Lehre sah der Gerichtshof die Vorschrift als mit dem europdischen
Recht vereinbar an®. Der klagende Professor Herr Georgiev durfte so-
mit mit dem Erreichen der Altersgrenze 68 in den Ruhestand entlassen
werden?’.

9. Fuchs/Kohler (EuGH v. 21. Juli 2011 - (-159/10 und 160/10)

Dass Altersgrenzen neben den privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen
auch im offentlichen Dienst zulédssig sind, urteilte der Européische Ge-
richtshof in der Rechtssache Fuchs/Kohler88. Die Altersgrenze 65 stiin-

82 EuGH v. 12. Oktober 2010 — C-45/09, EuZW 2010, 869; Joussen, ZESAR 2011, 201,
205.

83 Joussen, ZESAR 2011, 201, 205.

84 Vgl. Preis, NZA 2010, 1323, 1327; Brors, RdA 2012, 346, 348.

85 EuGH v. 18. November 2010 — C-250/09 und C-268/09, NZA 2011, 29.

86 EuGH v. 18. November 2010 - C-250/09 und C-268/09, NZA 2011, 29; Bayreuther,
NJW 2011, 19, 20.

87 EuGH v. 18. November 2010 — C-250/09 und C-268/09, NZA 2011, 29.

88 EuGHv.21. Juli 2011 - C-159/10 und 160/10, ArbR Aktuell 2011, 482.
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de im Einklang mit der Richtlinie 2000/78/EG, da sie eine ausgewoge-
ne Altersstruktur schaffe und die Einstellung und Beforderung von
jingeren Berufsangehorigen steigere. Dies sei insbesondere bei be-
grenzten Stellen zu beriicksichtigen®. Zudem optimiere sie die Perso-
nalplanung und vermeide Rechtsstreitigkeiten iiber die Fahigkeiten
von Beschiftigten, ihre Tétigkeit {iber ein bestimmtes Alter hinaus
auszuilben. Dies seien unbestreitbar bereits durch die Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs bestitigte legitime Ziele der Sozial-
und Beschiftigungspolitik, die {iberwiegend dem Allgemeininteresse
und nicht ausschlieflich den Interessen des Arbeitgebers dienten®°.

Herr Fuchs und Herr Kohler waren bis zu dem Erreichen ihres 65.
Lebensjahres als Oberstaatsanwilte in Hessen angestellt. Nach § 50
Abs. 1 HBG a.F9* traten diese normalerweise mit dem Ende des Mo-
nats, in dem sie das 65. Lebensjahr vollendet hatten, in den Ruhestand,
wobei nach § 50 Abs. 3 HBG a.E die Mdglichkeit einer bis zu dreimali-
gen einjdhrigen Verlangerung bestand. Der Antrag der beiden Kliger
auf Verlingerung wurde vom Hessischen Ministerium fiir Justiz zu-
riickgewiesen92.

10. Prigge u. a. (EuGH v. 13. September 2011 - (-447/09)

In der Entscheidung Prigge u. a.93 ging es um die Rechtfertigung von
vorgezogenen Altersgrenzen bei Piloten. Streitgegenstidndlich war eine
auf die Vollendung des 60. Lebensjahres vorgezogene besondere Al-
tersgrenze fiir Piloten in den Tarifvertrdgen der Lufthansa. Diese wur-
de in der nationalen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vor
dem Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes) auf-
grund der besonderen physischen und psychischen Anforderungen
grundsatzlich fiir zuldssig erachtet®4. Der Europdische Gerichtshof

89 EuGHv. 21. Juli 2011 - C-159/10 und 160/10, ArbR Aktuell 2011, 482; Brors, RAA
2012, 346, 349.

90 VG Frankfurt v. 20. August 2012 - 9 K 4663/11.F zit. n. Juris.

91 Die Regelungen zum Ruhestand finden sich heute in den §$ 33 ff. HBG (Stand: Ju-
ni 2017), wobei § 50 Abs. 1 HBG dem § 33 Abs. 1 HBG n.F. und § 50 Abs. 3 HBG
a.F dem § 34 HBG n.F. entspricht.

92 EuGH v. 21. Juli 2011 - C-159/10 und 160/10, ArbR Aktuell 2011, 482.

93 EuGHv. 13. September 2011 - C-447/09, NJW 2011, 3209.

94 BAG V. 25. Februar 1998 — 7 AZR 641/96, NZA 1998, 715.
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hingegen sah hierin eine unzuldssige Altersgrenze, da es die Rechtferti-
gung der Flugsicherheit nicht als ein legitimes Ziel des Art. 6 Abs. 1

der Richtlinie 2000/78/EG ansah, zumal die nationalen und internatio-
nalen Regelungen die Altersgrenze fiir Piloten auf 65 Jahre festgelegt

hatten?s.

Der Europdische Gerichtshof begriindete diese zunéchst erstaunli-
che Entscheidung damit, dass im Vergleich zwischen dem 6ffentlich-
rechtlichen Lizenzrecht, welches zum Gefahrenabwehrecht gehort
($29 Abs.1 LuftVG), und dem Arbeitsrecht die tarifvertragliche be-
sondere Altersgrenze strenger ist als die 6ffentliche Regelung®®. Nach
Art. 2 Abs. 5 der Richtlinie 2000/78/EG beriihrt die Richtlinie aber ge-
rade nicht die im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Mafinahmen,
die in einer demokratischen Gesellschaft fiir die Gewahrleistung der
offentlichen Sicherheit notwendig sind?’. Folglich soll es ganz alleine
dem offentlich-rechtlichen Lizenzrecht iiberlassen bleiben, wie lange
ein Pilot seine Fluglizenz behdlt und wann diese endet. Somit ist die
tarifvertragliche Regelung keine Mafinahme, die fiir die 6ffentliche Si-
cherheit und den Schutz der Gesundheit i.S.d. Art. 2 Abs. 5 der Richtli-
nie 2000/78/EG notwendig ist3.

Sie war demzufolge nicht im Rahmen der Richtlinie 2000/78/EG
zu rechtfertigen und stellte demnach eine Diskriminierung wegen des
Alters dar.

11. Hornfeldt (EuGH v. 5. Juli 2012 - C-141/11)

In der Entscheidung der Rechtssache Hornfeldt®® hat der Européische
Gerichtshof zunichst die allgemeine (gesetzliche) Altersgrenze von 67
Jahren bestitigt und zudem noch einmal ausdriicklich betont, dass es
fiur diese Rechtfertigung nicht auf eine angemessene Altersrente an-
komme. Er begriindete dies damit, dass eine solche Altersgrenze dltere
Arbeitnehmer nicht endgiiltig vom Markt verdringe, denn es bestiinde
weiterhin die Moglichkeit einer freiwilligen Beschiftigung (auch be-

95 EuGH v. 13. September 2011 - C-447/09, NJW 2011, 3209.
96 EuGH v. 13. September 2011 - C-447/09, NJW 2011, 3209.
97 Vgl. Preis/Temming, NZA 2010, 185, 197.

98 EuGH v. 13. September 2011 - C-447/09, NJW 2011, 3209.
99 EuGHv.s. Juli 2012 - C-141/11, EuZW 2012, 794.
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fristet) durch den alten oder einen neuen Arbeitgeber:®°. Damit hat
der Europiische Gerichtshof sich zu der Frage von schrankenlosen Be-
fristungen nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters geduflert. Er
fihrte diesbeziiglich aus, dass die Arbeitsvertragsparteien die Dauer
eines Arbeitsverhaltnisses frei vereinbaren konnten und eine Verldnge-
rung erforderlichenfalls moglich sei***. Eine Beschrinkung nach An-
zahl und Dauer der Befristungen erwihnt der Gerichtshof nicht*°2.

Anders als im deutschen Recht sieht das schwedische Kiindigungs-
schutzgesetz vor, dass ein Arbeitnehmer das Recht hat, seinen Arbeits-
platz bis zum Erreichen des Monats zu behalten, in dem er das 67. Le-
bensjahr vollendet, sofern aus diesem Gesetz nichts anderes hervor-
geht (§ 32a LAS). Mochte der Arbeitgeber, dass der Arbeitnehmer sei-
nen Arbeitsplatz am Ende des Monats, in dem er das 67. Lebensjahr
vollendet, aufgibt, muss er dies dem Arbeitnehmer schriftlich mindes-
tens einen Monat im Voraus mitteilen (§ 33 LAS).

Der Europiische Gerichtshof hebt dadurch noch einmal den wei-
ten Ermessensspielraum des Gesetzgebers und der Tarifvertragspartei-
en bei der Gestaltung von allgemeinen Altersgrenzen hervor°3.

12. Odar (EuGH v. 6. Dezember 2012 - (-152/11)

In dem Rechtsstreit Odar'*4 hatte sich der Europiische Gerichtshof
mit der Frage der Rechtmifligkeit von (deutschen) Sozialplinen mit
abnehmender Abfindungshohe bei Rentennidhe und Rentenbeginn zu
beschiftigen. Er befand Sozialpline, die dlteren Arbeitnehmern eine
geringere Abfindung zahlen als die nach der Standardberechnungsme-
thode vorgesehene Abfindung, die sich an der Dauer der Betriebszuge-
horigkeit orientiert, als mit Art.6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG
vereinbar'°5. Dabei komme es insbesondere auf die Rentennidhe oder

100 EuGH v.s. Juli 2012 - C-141/11, EuZW 2012, 794; Nettesheim, EuZW 2013, 48,
53.

101 EuGHv. 5. Juli 2012 - C-141/11, EuZW 2012, 794.

102 Kijsel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1368 f.

103 Vgl. Becker/Roth/Preis, Arbeit und Renten, Rn. 82; Numhauser-Henning, Elder
Law, S. 167.

104 EuGHv. 6. Dezember 2012 - C-152/11, EuZW 2013, 75.

105 EuGH v. 6. Dezember 2012 - C-152/11, EuZW 2013, 75; Gopfert/Dornbusch/
Rottmeier, NZA 2015, 1172.
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den moglichen Bezug einer Rente an. Nicht beriicksichtigungsfahig
seien jedoch Renten wegen Behinderung. Es diirfe sich demnach ledig-
lich um eine Rente wegen Alters handeln?°S.

Zwar handelt es sich nach Ansicht des Gerichts um eine unmittel-
bar auf dem Alter beruhende Ungleichbehandlung, die jedoch durch
den Sinn und Zweck von Sozialpldnen (strukturelle Verinderungen
auszugleichen und zu verringern, gerechte Verteilung der begrenzten
Mittel sowie ,,Uberbriickungsfunktion) gerechtfertigt sei'®7. Damit be-
statigte der Europdische Gerichtshof die Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zu dieser Problematik8.

13. Kommission/Ungarn (EuGH v. 6. November 2012 — (-286/12)

In dem Fall Kommission/Ungarn sah der Europiische Gerichtshof die
Absenkung des Renteneintrittsalters von 7o auf 62 Jahre als zu stark
und somit unionsrechtswidrig an*.

Ungarn habe durch die Neuregelung (giiltig ab 1. Januar 2012),
dass Richter, Staatsanwilte und Notare bei dem Erreichen des 62. Le-
bensjahres aus dem Berufsleben ausscheiden miissen, wobei sie bis
zum 31. Dezember 2011 dies erst mit 70 Jahren mussten, gegen Art. 2
und Art.6 Abs.1 der Richtlinie 2000/78/EG verstofSen'?°. Der Ge-
richtshof bergriindete dies insbesondere damit, dass das allgemeine
Rentenalter von 62 auf 65 Jahre erhoht wurde. Es sah darin einen Wi-
derspruch zur streitgegenstdndlichen Regelung. Zudem verhindere die
Regelung durch die starke Absenkung des Alters, wirtschaftliche und
finanzielle Vorsorgemafinahmen zu treffen'*:.

106 EuGH v. 6. Dezember 2012 - C-152/11, EuZW 2013, 75; Gdpfert/Dornbusch/
Rottmeier, NZA 2015, 1172; Numhauser-Henning, Elder Law, S. 164.

107 EuGH v. 6. Dezember 2012 - C-152/11, EuZW 2013, 75.

108 BAG v. 31. Juli 1996 — 10 AZR 45/96, ZIP 1996, 1954; BAG v. 23. Mirz 2010 - 1
AZR 832/08, NZA 2010, 774.

109 EuGH v. 6. November 2012 - C-286/12, BeckRS 2012, 82346; Vincze, EuR 2013,
323.

110 Numhauser-Henning, Elder Law, S. 164.

111 EuGH v. 6. November 2012 — C-286/12, BeckRS 2012, 82346.
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14. Dansk Jurist- og @konomforbund (EuGH v. 26. September 2013 -
C-546/11)

Durch die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs in der Rechts-
sache Dansk Jurist- og @konomforbund wurde festgelegt, dass die
Art. 2 und Art.6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG einer nationalen
Regelung entgegenstehen, nach der Beamte, die das fiir die Gewahrung
einer Altersrente erforderliche Alter erreicht haben, allein aus diesem
Grund nicht das Freistellungsgehalt beziehen konnen, das fiir Beamte
vorgesehen ist, die wegen der Streichung ihrer Stelle entlassen wur-
den'2,

Herr Toftgaard war Leiter der Kreisverwaltung Vejle (Danemark),
bis er am 8. Mai 2006 wegen der Streichung dieser Stelle mit Wirkung
zum 31. Dezember 2006 entlassen wurde. Da er bereits 65 Jahre alt
war, erhielt er kein Freistellungsgehalt, denn ab dem 31. Dezember
2006 hatte er Anspruch auf die Beamtenpension. Die Altersgrenze fiir
den obligatorischen Eintritt von Beamten in den Ruhestand war zum
Zeitpunkt, als Herr Toftgaard entlassen wurde, auf 7o Jahre festgesetzt.
Da er damals 65 Jahre alt war, war er somit berechtigt — jedoch nicht
verpflichtet —, in den Ruhestand zu treten. Herr Toftgaard sah in der
Verweigerung des Freistellungsgehalts eine Diskriminierung wegen
des Alters.

Der Gerichtshof legte die nationale Regelung dahingehend aus,
dass sie Beamte dazu zwingen konne, eine niedrigere Altersrente anzu-
nehmen als die, die sie beanspruchen kénnten, wenn sie bis in ein ho-
heres Alter berufstitig blieben, insbesondere in dem Fall, dass sie nicht
geniigend Beitragsjahre zuriickgelegt haben, um eine volle Pension zu
erhalten. Die nationale Regelung stelle demnach eine nicht zu rechtfer-
tigende Ungleichbehandlung dar'3.

15. Larcher (EuGH v. 18. Dezember 2014 - (-523/13)

In der Rechtssache Larcher''4 urteilte der Européische Gerichtshof,
dass der Grundsatz der Gleichbehandlung, der in Art.3 Abs.1 der

112 EuGH v. 26. September 2013 — C-546/11, NVWZ 2013, 1401.
113 EuGH v. 26. September 2013 - C-546/11, NVWZ 2013, 1401.
114 EUGH v. 18. Dezember 2014 - C-523/13, NZA 2015, 91.
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Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur An-
wendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und
Selbststindige sowie deren Familienangehorige, die innerhalb der Ge-
meinschaft zu- und abwandern, in ihrer durch die Verordnung (EG)
Nr. 118/97 des Rates vom 2. Dezember 1996 gednderten und aktuali-
sierten Fassung, gedndert durch die Verordnung (EG) Nr. 1992/2006
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2006,
verankert ist, einer Bestimmung eines Mitgliedstaats entgegensteht,
nach der die Gewdhrung einer Altersrente nach Altersteilzeitarbeit
voraussetzt, dass die Altersteilzeitarbeit ausschlief$lich nach den natio-
nalen Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats ausgeiibt wurde.

Der Gerichtshof entschied, dass der in Art.3 Abs.1 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1408/71 verankerte Grundsatz der Gleichbehandlung
dahingehend auszulegen ist, dass in einem Mitgliedstaat fiir die Aner-
kennung einer nach den Rechtsvorschriften eines anderen Mitglied-
staats absolvierten Altersteilzeitarbeit eine vergleichende Priifung der
Voraussetzungen fiir die Anwendung der in den beiden Mitgliedstaa-
ten vorgesehenen Mafinahmen zur Altersteilzeitarbeit vorzunehmen
ist, um in jedem Einzelfall zu ermitteln, ob die festgestellten Unter-
schiede geeignet sind, die Erreichung der mit den betreffenden Rechts-
vorschriften des erstgenannten Mitgliedstaats verfolgten legitimen Zie-
le in Frage zu stellen®?s.

Herr Larcher besitzt die dsterreichische Staatsangehdorigkeit, hatte
aber 29 Jahre in Deutschland versicherungspflichtig gearbeitet. Nach-
dem er anschlieflend einer versicherungspflichtigen Vollzeitbeschifti-
gung in Osterreich nachging, wechselte er in Altersteilzeit. Nachdem
Herr Larcher in den Ruhestand gewechselt hat, beantragte er bei der
Deutschen Rentenversicherung Bayern Siid die Gewéhrung einer Al-
tersrente nach Altersteilzeitarbeit. Dieser Antrag wurde mit der Be-
grindung abgelehnt, dass die Altersteilzeitarbeit von Herrn Larcher
nicht nach deutschen Rechtsvorschriften durchgefithrt worden sei.
Nach Zuriickweisung seines Widerspruchs wandte sich Herr Larcher
an die deutschen Gerichte. Sowohl seine Klage als auch seine Berufung
blieben erfolglos:¢.

115 EUGH v. 18. Dezember 2014 - C-523/13, NZA 2015, 91.
116 SG Landshut v.28. Mai 2009 - S 12 R 1027/07, zit. n. Juris; LSG Bayern
v. 14. September 2011 - L 13 R 955/09, zit. n. Juris; BSG v. 13. Juni 2013 - B13 R
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16. Landin (EuGH v. 26. Februar 2015 - (-515/13)

Im Anschluss an die Rechtssache Andersen'!” (vgl. oben bereits unter
6.) entschied der Europdische Gerichtshof in der Sache Landin, dass
Art. 2 Abs.1 und Abs. 2 und Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG einer
nationalen Regelung nicht entgegenstehen, die vorsieht, dass im Fall
der Entlassung eines Angestellten, der im selben Unternehmen 12, 15
oder 18 Jahre ununterbrochen beschiftigt war, der Arbeitgeber beim
Ausscheiden dieses Angestellten eine Abfindung in Hohe von einem,
zwei oder drei Monatsgehaltern zu leisten hat, diese Abfindung jedoch
entféllt, wenn der Angestellte zum Zeitpunkt seines Ausscheidens die
Moglichkeit hat, eine Volksrente zu beziehen''8. Streitgegenstandliche
Norm war der bereits in der Rechtssache Andersen dargestellte § 2a
des dénischen Gesetzes iiber Rechtsverhiltnisse zwischen Arbeitge-
bern und Angestellten.

Im Unterschied zur Rechtssache Andersen, bei der die dort in Re-
de stehende Altersrente ab dem Alter von 60 Jahren gezahlt werden
konnte, konnten alle Angestellten, die dieses Alter am Tag ihres Aus-
scheidens erreicht hatten, nur eine niedrigere Rente als die beziehen,
die sie erhalten hitten, wenn sie das Renteneintrittsalter hatten abwar-
ten konnen, um ihre Rentenanspriiche geltend zu machen. Sie liefen
nidmlich Gefahr, aufgrund des vorzeitigen Ruhestands eine Minderung
des Auszahlungsbetrags hinnehmen zu miissen*'. Im vorliegenden
Fall geht es hingegen um den Ausschluss einer Entlassungsabfindung,
sobald der Arbeitnehmer im Zeitpunkt seines Ausscheidens die Mog-
lichkeit besitzt, eine (Volks-)Rente zu beziehen.

17. Unland (EuGH v. 9. September 2015 - (-20/13)

Dem Urteil des Europiischen Gerichtshofs in der Sache Unland*?° lag
ein Sachverhalt zugrunde, nach welchem sich das Grundgehalt eines

110/11 R, zit. n. Juris (EuGH-Vorlage); BSG v. 18. Mirz 2015 - B 13 R 37/14 R

zit. n. Juris (sonstige Erledigung: Anerkenntnis).

117 EuGH v. 12. Oktober 2010 - C-499/08, RdA 2011, 181.

118 EuGH v. 26. Februar 2015 - C-515/13, NZA 2015, 473; Waltermann, RdA 2015,
343, 352.

119 EuGH v. 26. Februar 2015 — C-515/13, NZA 2015, 473

120 EuGH v. 9. September 2015 - C-20/13, NVWZ 2016, 131.
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deutschen Richters bei dessen Einstellung ausschliefllich an seinem Le-
bensalter orientierte. Diese Richterbesoldung befand der Gerichtshof
als altersdiskriminierend und daher nicht mit Art.2 und Art. 6 der
Richtlinie 2000/78/EG vereinbar!2!, Dies stiitzten die Richter insbe-
sondere darauf, dass die Richterbesoldung bei der Festlegung des Ge-
halts bei Einstellung die Berufserfahrung und/oder die soziale Kompe-
tenz aufler Acht lief3.

Weiter urteilten die Richter, dass Art.2 und Art.6 Abs.1 der
Richtlinie 2000/78/EG dahingehend auszulegen sind, dass sie nationa-
len Rechtsvorschriften wie den im Ausgangsverfahren fraglichen, die
die Modalititen der Uberleitung von Richtern, die bereits vor dem In-
krafttreten des Berliner Besoldungsiiberleitungsgesetzes ernannt wor-
den sind (sprich durch das Bundesbesoldungsgesetz), in ein neues Be-
soldungssystem festlegen und vorsehen, dass die Besoldungsstufe, der
sie nunmehr zugeordnet werden, allein auf der Grundlage des nach
dem alten Besoldungssystem erworbenen Grundgehalts ermittelt wird,
nicht entgegenstehen, obgleich dieses alte System auf einer Diskrimi-
nierung wegen des Alters des Richters beruhte, weil die mit diesen
Rechtsvorschriften verbundene Ungleichbehandlung durch das Ziel
gerechtfertigt sein kann, den Besitzstand zu schiitzen!?2.

Auch seien Art. 2 und Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG da-
hin auszulegen, dass sie nationalen Rechtsvorschriften wie den im
Ausgangsverfahren fraglichen nicht entgegenstehen, die die Modalita-
ten des Aufstiegs der Richter, die bereits vor dem Inkrafttreten des
Berliner Besoldungsiiberleitungsgesetzes ernannt worden sind, in
einem neuen Besoldungssystem festlegen und vorsehen, dass den
Richtern, die zum Zeitpunkt der Uberleitung in das neue System be-
reits ein bestimmtes Lebensalter erreicht haben, ab einer bestimmten
Gehaltsstufe ein schnellerer Gehaltsanstieg verschafft wird als den zum
Uberleitungsstichtag jiingeren Richtern, weil die mit diesen Rechtsvor-
schriften verbundene Ungleichbehandlung nach Art.6 Abs. 1 dieser
Richtlinie gerechtfertigt sein kann.

121 EuGH v. 9. September 2015 — C-20/13, NVWZ 2016, 131.
122 EuGH v. 9. September 2015 — C-20/13, NVWZ 2016, 131; Battis/Grigoleit/Hebeler,
NVWZ 2016, 194, 199.
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18. C../.Finnische Steuerverwaltung (EuGH v. 2. Juni 2016 - (-122/15)

Zuletzt'?3 entschied der Europédische Gerichtshof in der Rechtssache
C. ./. Finnische Steuerverwaltung, dass das unionsrechtliche Verbot
der Altersdiskriminierung nicht im nationalen Steuerrecht gilt124.

Streitgegenstdndlich war eine finnische Regelung iiber eine Zu-
satzsteuer auf Einkiinfte aus Altersrente, die Herr C. als Verstof3 gegen
die Richtlinie 2000/78/EG und gegen die Charta der Grundrechte der
Européischen Union ansah. Der Gerichtshof konnte jedoch keinen Be-
zug zwischen dem Arbeitsvertrag und der Zusatzsteuer auf Rentenein-
kiinfte erkennen und sah somit die Regelung als nicht vom Geltungs-
bereich der Richtlinie umfasst. Aus den gleichen Griinden lehnte er
auch eine Grundrechtsverletzung aus Art. 21 GRC ab'?5. Die Charta
der Grundrechte diene nach Art.51 Abs.1 GRC ausschliefilich der
Durchfithrung des Rechts der Union; nationale Steuervorschriften sei-
en hiervon dann nicht umfasst2¢.

Il. Zusammenfassung

Grundsitzlich sind tarifliche Altersregelungen mit dem europiischen
Antidiskriminierungsrecht vereinbar und folglich zuléssig, sofern sie
ein legitimes Ziel verfolgen und die Mittel zur Erreichung des Ziels an-
gemessen und erforderlich sind. Eine solche Rechtfertigung kann die
Verteilung von Berufschancen zwischen den Generationen sein*?7. Al-
tersgrenzen, die daher ihr Ziel in einer berechenbaren und ausgewoge-
nen Altersstruktur und Personalplanung haben und der Férderung der
Einstellung jiingerer Arbeitnehmer dienen, sind europarechtskonform
und demnach zulassig*28.

Der Europiische Gerichtshof urteilt weiter, dass einerseits allge-
meine gesetzliche Altersgrenzen als generell gerechtfertigte Ungleich-

123 Stand: Juni 2017.

124 EuGHv. 2. Juni 2016 - C-122/15, BeckRS 2016, 81086.

125 EuGH v. 2. Juni 2016 - C-122/15, BeckRS 2016, 81086.

126 EuGH v. 2. Juni 2016 - C-122/15, BeckRS 2016, 81086.

127 Bauer/von Medem, NZA 2012, 945; Joussen, ZESAR 2011, 201, 206.
128 Joussen, ZESAR 2011, 201, 206.
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behandlung zulédssig sind, andererseits ein Arbeitnehmer bei einem
Weiterbeschiftigungsersuch nicht altersdiskriminiert werden diirfe.

Auf eine der Hohe nach angemessene Altersrente kommt es bei
der Frage der Rechtmifligkeit einer Altersgrenze nicht mehr an. Es ge-
niigt den Richtern die abstrakte Moglichkeit eines Rentenbezugs'?9,
was, wie der Fall Rosenbladt zeigt, eine nicht nachvollziehbare Ent-
scheidung ist.

Die Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts und des Europa-
ischen Gerichtshofs, die individuelle Absicherung aufler Betracht zu
lassen, sind dabei kritisch zu betrachten, da davon auszugehen ist, dass
Fille, in denen eine nicht existenzsichernde oder nicht annéhernd den
Lebensstandard tragende Rente bei Erreichen des Renteneintrittsalter
vorliegt, zunehmen werden!3°.

Hingegen wird ein ,yversorgter” Normalarbeitnehmer wegen eines
verhéltnismaflig geringen Anspruchs auf Entlassungsabfindung (ein
bis drei Monatsgehilter) geschiitzt, um eine Aushoéhlung des Grund-
satzes der Altersdiskriminierung zu verhindern*3:.

Durch den Hinweis, dass, sollte ein Arbeitnehmer, dessen Arbeits-
verhiltnis aufgrund einer Altersgrenze endete, weiter arbeiten mogen,
er dies tun kann, stellt der Europdische Gerichtshof klar, dass eine Al-
tersgrenze keine Sperre fiir eine Anschlussbeschiftigung ist. Bewirbt
sich der Arbeitnehmer auf die durch die Altersgrenze freigewordene
Stelle neu, so darf er nicht aufgrund der Altersgrenze abgelehnt wer-
den. Vielmehr entstiinde dem Arbeitnehmer in einem solchen Fall ein
Schadensersatzanspruch aus § 15 Abs. 6 AGG'32.

Noch nicht entschieden hat der Europdische Gerichtshof tiber Al-
tersgrenzen in Betriebsvereinbarungen oder einzelvertraglichen Ar-
beitsvertragen. Bei Betriebsvereinbarungen ist wohl davon auszuge-
hen, dass bei ihnen die gleichen Mafistibe wie auch bei Gesetzen und
Tarifvertragen gelten werden'33. Bei Klauseln in Arbeitsvertrigen wer-
den zwar zum Teil Bedenken beziiglich einer Ubertragbarkeit der bis-

129 Joussen, ZESAR 2011, 201, 206.

130 Vgl. Waltermann, RdA 2015, 343, 350.
131 Vgl. Preis, NZA 2010, 1323, 1326.

132 Vgl Joussen, ZESAR 2011, 201, 207.
133 Berg/Natzel, BB 2010, 2885, 2887.
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herigen Rechtsprechung hervorgerufen'34, jedoch ist davon auszuge-
hen, dass auch Regelungen in Individualarbeitsvertragen, unter Beach-
tung des § 305 c Abs. 1 BGB moglich sind*35. Dies steht im Einklang
mit dem deutschen Recht, nach dem Altersgrenzen in Arbeitsvertra-
gen unter den Voraussetzungen des § 41 SGB VI geschlossen werden
diirfen.

Im Ergebnis sind die Entscheidungen des Europdischen Gerichts-
hofs nur schwer vorhersehbar, was eine grofie Rechtsunsicherheit be-
ziiglich der Wirksamkeit verschiedener Altersgrenzen hervorruft*3s.
Zu beobachten ist letztlich, dass der Europdische Gerichtshof dabei auf
innere Widerspriiche der in Rede stehenden Sachfrage und der gesetz-
lichen oder tariflichen Grundlage reagiert und bei Vorliegen solcher
die Legitimitdt des Ziels besonders differenziert betrachtet. Eine be-
sonders strenge Priifung erfahren Mafinahmen, die den arbeitsrechtli-
chen Schutz zulasten bestimmter Arbeitnehmergruppen verringern,
wihrend den jeweiligen Gesetzgebern oder Tarifvertragsparteien bei
homogenen Altersgrenzen ein weiter Handlungs- und Ermessensspiel-
raum zugebilligt wird*37.

Letzten Endes sieht es der Europdische Gerichtshof als rechtmaf3ig
an, dass Sozialpldne, welche sich an der Dauer der Betriebszugehorig-
keit orientieren, die Abfindungshohe mit rentennahem Alter sinken
lassen. Wichtig dabei ist lediglich, dass es sich nicht etwa um eine Ren-
te wegen Behinderung oder eine Rente fiir Frauen handelt, sondern
vielmehr um eine Rente wegen Alters.

§ 3 Betrachtung anderer europaischer Rechtsordnungen und
Rechtsvergleich

Trotz der europarechtlichen Vorgaben unterscheiden sich die Kiindi-
gungsschutzgesetze der Mitgliedstaaten voneinander. Wihrend es in
Deutschland keine festen Altersgrenzen gibt und damit nicht automa-

134 Bauschke, 6AT 2011, 9, 11.

135 Vgl. Joussen, ZESAR 2011, 201, 208; Bauer, ArbR Aktuell 2010, 552; Bauer/von
Medem, NZA 2012, 945, 947 f.

136 Vgl. Bauschke, 6AT 2011, 9, 12.

137 Vgl. Preis, NZA 2010, 1323, 1327.

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

§ 3 Betrachtung anderer europdischer Rechtsordnungen und Rechtsvergleich

tisch das Arbeitsverhdltnis mit dem Erreichen der Regelaltersgrenze
endet, gibt es zum Beispiel in Frankreich und England die Moglichkeit
der ,Versetzung in den Ruhestand“ oder in Schweden Sonderregelun-
gen zum Kiindigungsschutz und Regelungen fiir die Zeit nach dem Er-
reichen der Regelaltersgrenze!3s.

I. Frankreich

Die verschiedenen Beendigungstatbestinde fiir Arbeitsverhaltnisse
sind in Frankreich im Code du Travail geregelt. Dabei kennt das fran-
zosische Recht neben Befristungsmoglichkeiten (Art. L. 1242-12 Code
du Travail) und Kiindigungen (Art. L. 1232-1 bis L. 1232-14 und
Art. L 1233-3 Code du Travail) auch die ,Versetzung in den Ruhe-
stand“ als Auflosungsgrund eines Arbeitsverhiltnisses an'39.

Franzosischen Arbeitnehmern wird die Moglichkeit eroffnet, mit
62 Jahren mit Abschldgen in Rente zu gehen'4®. Dieses Alter bezieht
sich auf Arbeitnehmer, die ab dem 1. Januar 1955 geboren sind (Art.
L. 161-17-2 Code de la Sécurité Sociale (Sozialgesetzbuch)). Fiir Ar-
beitnehmer, deren Geburtsdatum vor dem 1. Juli 1951 liegt, gilt diese
Regelung mit Erreichen des 60. Lebensjahres; dazwischen existiert eine
abgestufte Regelung, dhnlich dem deutschen § 235 SGB VI (vgl. § 4 II.
1. (Regelaltersgrenze))*+'.

Eine Vollrente erhilt ein franzosischer Arbeitnehmer ab der Voll-
endung des 65. bzw. 67. Lebensjahres (Art. L. 351-1 Code de la Sécu-
rité Sociale). Auch hier findet eine Abstufung, parallel zu der gerade
beschriebenen statt'42. Ein vorzeitiger Eintritt in den Ruhestand bei
vollem Bezug der gesetzlichen Rente ist fiir langjahrig Versicherte (re-
traite anticipée pour longue carriere; Art. L. 351-1-1 Code de la Sécu-

138 Auf die deutschen Regelungen soll in Kapitel 2 (Altersgrenzen und Befristungen
nach dem Sozialgesetzbuch) genauer eingegangen werden.

139 Thiising, RAA 2010, 187, 188.

140 Lexbase, Etude: La pension de retraite, S. 2; Dalloz actualité, Les nouvelles régles
relatives au départ a la retraite, S. 1 f.

141 Pélissier/Supiot/Jeammaud, Droit du travail, Rn. 383; Etude: Dictionnaire perma-
nent Conventions Collectives, Section 3: Départ a la retraite, Rn. 8o.

142 Etude: Dictionnaire permanent Conventions Collectives, Section 3: Départ a la
retraite, Rn. 85.
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rité Sociale), fiir behinderte Arbeitnehmer (retraite anticipée pour car-
riere pénible; Art. L. 351-1-4 Code de la Sécurité Sociale) und fiir mit
Asbest arbeitende Arbeitnehmer (Retraite anticipée pour les travail-
leurs de 'amiante; LOI n° 98-1194 du 23 décembre 1998 de finance-
ment de la sécurité sociale pour 1999) vorgesehen (Art. L. 351-8 Code
de la Sécurité Sociale)43.

Dem Arbeitnehmer ist es iiberlassen, auch tiber das Alter von 65
bzw. 67 Jahren hinaus weiterzuarbeiten. Er wird jedoch jdhrlich von
seinem Arbeitgeber gefragt, ob er in den Ruhestand gehen oder weiter
arbeiten mochte. Diese Regelungen zur Versetzung in den Ruhestand
(mise a la retraite) sind in Art. L. 1237-5 Code du Travail wie folgt ge-
regelt:

(1) La mise d la retraite s'entend de (1) Die erzwungene Versetzung in
la possibilité donnée a l'employeur  den Ruhestand ermdiglicht dem
de rompre le contrat de travail d'un Arbeitgeber, den Arbeitsvertrag ab

salarié ayant atteint l'dge menti- dem unter Punkt 1 von Artikel L.
onné au 1°de l'article L. 351-8 du  351-8 des SGB genannten Alter zu
code de la sécurité sociale sous beenden, vorbehaltlich der Absiit-
réserve des septiéme a neuviéme ze Sieben bis Neun:

alinéas :

(2) Un age inférieur peut étre fixé,  (2) Ein niedrigeres Alter als nach
dans la limite de celui prévu au Artikel L. 351-1 Abs. 1 SGB kann
premier alinéa de l'article L. 351-1  vereinbart werden, sofern der Ar-
du code de la sécurité sociale, dés beitnehmer eine volle Altersrente
lors que le salarié peut bénéficier ~ nach dem SGB beziehen kann:
d'une pension de vieillesse a taux

plein au sens du code de la sécurité

sociale :

143 Pélissier/Supiot/Jeammaud, Droit du travail, Rn. 383; Lexbase, Etude: La pension
de retraite, S. 2; Dalloz actualité, Les nouvelles regles relatives au départ a la re-
traite, S. 1 f.
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1° Dans le cadre d'une convention
ou d'un accord collectif étendu con-
clu avant le 1er janvier 2008 fixant
des contreparties en termes d'em-
ploi ou de formation professionnel-
le;

2° Pour les bénéficiaires d'une
préretraite ayant pris effet avant le
1er janvier 2010 et mise en ceuvre
dans le cadre d'un accord professi-
onnel mentionné a l'article L.
5123-6;

3° Dans le cadre d'une convention
de préretraite progressive conclue
antérieurement au 1er janvier
2005 ;

4° Dans le cadre du bénéfice de
tout autre avantage de préretraite
défini antérieurement a la date de
publication de la loi n° 2003-775
du 21 aofit 2003 portant réforme
des retraites et ayant pris effet
avant le 1er janvier 2010.

(7) Avant la date a laquelle le sala-
rié atteint I'dge fixé au 1° de l'arti-
cle L. 351-8 du code de la sécurité
sociale et dans un délai fixé par
décret, l'employeur interroge par
écrit le salarié sur son intention de
quitter volontairement l'entreprise
pour bénéficier d'une pension de
vieillesse.

Nr. 1: Im Rahmen einer Vereinba-
rung oder eines verlingerten Ta-
rifvertrages, der vor dem 1. Janu-
ar 2008 zur Festsetzung der Ge-
genleistung in Bezug auf die Be-
schiftigung oder Berufsausbil-
dung;

Nr. 2: Fiir die Empfinger von
Friihrente vor dem 1. Januar
2010, die im Rahmen einer beruf-
lichen Vereinbarung gemdifs L.
5123-6 umgesetzt wurde ;

Nr. 3: Im Rahmen einer vor dem
1. Januar 2005 abgeschlossenen
progressiven Vereinbarung zum
Ruhestand;

Nr. 4: Im Rahmen eines anderen
Nutzens des Vorruhestandes des
Gesetzes Nr. 2003-775 vom

21. August 2003 zur Reformie-
rung der Rente und gewdihrt vor
dem 1. Januar 2010.

(7) Bevor der Arbeitnehmer das in
Artikel L. 351-8 Absatz 1 SGB ge-
nannte Alter erreicht, muss der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer
schriftlich und unter Festsetzung
einer Frist fragen, ob er das Un-
ternehmen freiwillig verlassen
und eine Rente beantragen moch-
te.
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(8) En cas de réponse négative du
salarié dans un délai fixé par décret
ou a défaut d'avoir respecté I'obli-
gation mentionnée d l'alinéa
précédent, l'employeur ne peut faire
usage de la possibilité mentionnée
au premier alinéa pendant l'année
qui suit la date a laquelle le salarié
atteint I'dge fixé au 1° de l'article L.
351-8 du code de la sécurité sociale.
(9) La méme procédure est applica-
ble les quatre années suivantes.

(8) Antwortet der Arbeitnehmer
negativ innerhalb der festgelegten
Frist auf die im vorherigen Absatz
gestellte Frage, kann der Arbeitge-
ber nicht von der Moglichkeit Ge-
brauch machen, den Arbeitneh-
mer vor dem Erreichen des in
Abs. 1 Artikel L. 351-8 SGB nor-
mierten Alters, in den Vorruhe-
stand zu versetzen.

(9) Das gleiche Verfahren gilt fiir
die folgenden vier Jahre.

Demnach kann ein Arbeitnehmer mit dem Erreichen der Altersgrenze
65 bzw. 67 nicht automatisch einseitig durch den Arbeitgeber in den
Ruhestand versetzt werden!44. Die Absidtze 7 bis 9 schrianken dies seit
dem Sozialversicherungsfinanzierungsgesetz seit dem Jahr 2009 ein'4s.

Vielmehr muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer schriftlich an-
fragen, ob er freiwillig das Unternehmen verlassen will (Art. L. 1237-5
Abs. 7 Code du Travail). Der Arbeitnehmer muss innerhalb eines Mo-
nats dem Arbeitgeber hierauf eine Antwort geben. Verneint der Ar-
beitnehmer dies, so ist er weiter zu beschaftigen (Art. L. 1237-5 Abs. 8
Code du Travail)4s,

Durch Art. L. 1237-5 Abs. 9 Code du Travail ist dieses Prozedere
jedes Jahr bis zu vier Jahren zu wiederholen. Die Anfrage kann dabei
nur einmal jahrlich erfolgen'47.

Seit dem 1. Januar 2010 sind tarifvertragliche Regelungen, die eine
Versetzung in den Ruhestand zwischen dem 60 und 65 Lebensjahr er-
moglichten, nicht mehr zuldssig (Art. L. 1237-5-1 Code du Travail)*43.

144 Henssler/Braun/Welter/Caron, Arbeitsrecht in Europa, Frankreich, Rn. 211; Dal-
loz actualité, Les nouvelles regles relatives au départ a la retraite, S. 1 ff.

145 Thiising, RdA 2010, 187, 188; Loi de financement de la Sécurité sociale pour
2009.

146 Répertoire de droit du travail, Art. 1 Mise a la retraite et discrimination liée a
'age, Rn. 56 f.

147 Répertoire de droit du travail, Art. 1 Mise a la retraite et discrimination liée &
lage, Rn. 56 f.

148 Etude: Dictionnaire permanent Conventions Collectives, Section 3: Départ a la

retraite, Rn. 86.
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Eine Ausnahme besteht lediglich fiir mit Asbest arbeitende Arbeitneh-
mer (Art. L. 1237-5 Code du Travail)49.

Folglich wird ein Arbeitnehmer in Frankreich ab dem Erreichen
des 65. Lebensjahres nicht automatisch durch einseitige Anordnung
des Arbeitgebers in den Ruhestand versetzt. Vielmehr haben die Ar-
beitnehmer ab diesem Alter die Moglichkeit, abhiangig von ihrer finan-
ziellen Lage, ihrem Gesundheitszustand und ihrer Bereitschaft, selbst
tiber den Fortbestand ihres Arbeitsverhdltnisses zu entscheiden. Durch
die alljghrliche Anfrage des Arbeitgebers wird der Arbeitnehmer ge-
zwungen, sich mit der Frage des Eintritts in den Ruhestand zu beschaf-
tigen und alle Moglichkeit abzuwégen. Die Entscheidung dariiber ob-
liegt allein dem Arbeitnehmer. Erst ab dem 7o0. Lebensjahr kann der
Arbeitnehmer einseitig durch den Arbeitgeber in den Ruhestand ver-
setzt werden's°. Ab diesem Alter wird also den unternehmerischen In-
teressen des Arbeitgebers Vorrang vor dem Bestandsschutzinteresse
des Arbeitnehmers gewéhrt.

Il. England

Im englischen Rechtssystem finden sich, vergleichbar zu den franzdosi-
schen Regelungen, Vorschriften zur ,Versetzung in den Ruhestand®

Allgemeine Vorschriften zur Entlassung von Arbeitnehmern fin-
den sich im Employment Rights Act 1996:

98 General. 98 Allgemein

(1) In determining for the purposes (1) Fiir die Zwecke dieses Ab-

of this Part whether the dismissal of schnittes bei der Bestimmung, ob

an employee is fair or unfair, it is for die Entlassung eines Arbeitneh-

the employer to show— mers gerechtfertigt oder nicht ge-
rechtfertigt ist, muss der Arbeit-
geber zeigen, dass

149 Etude: Dictionnaire permanent Conventions Collectives, Section 3: Départ a la
retraite, Rn. 87.

150 Henssler/Braun/Welter/Caron, Arbeitsrecht in Europa, Frankreich, Rn. 211; Thii-
sing, RdA 2010, 187, 188.

37

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

Kapitel 1: Europarechtliche Grundlagen und Rechtsvergleich

38

(a) the reason (or, if more than one,
the principal reason) for the dismis-
sal, and

(b) that it is either a reason falling
within subsection (2) or some other
substantial reason of a kind such as
to justify the dismissal of an em-
ployee holding the position which
the employee held.

(2) A reason falls within this subsec-
tion if it—

[...]

(ba) is retirement of the employee
[...].

No normal retirement age: dismis-
sal at or after 65

98ZB.—(1) This section applies to
the dismissal of an employee if—

(a) the employee has no normal re-
tirement age, and

(b) the operative date of termination
falls on or after the date when the
employee reaches the age of 65. [...]

Normal retirement age: dismissal
before retirement age

98ZC.—(1) This section applies to
the dismissal of an employee if—

(a) the employee has a normal reti-
rement age, and

(a) den Grund (oder, wenn es
mehr als einer ist, den Haupt-
grund) fiir die Entlassung, und

(b) dass entweder ein Grund
nach Absatz 2 oder ein anderer
substanzieller fester Grund, der
die Entlassung eines Arbeitneh-
mers auf dem Arbeitsplatz des zu
entlassenden Arbeitnehmers
rechtfertigen wiirde, vorliegt.

(2) Ein Grund nach diesem Ab-
satz liegt vor, wenn

[...]
(ba) der Arbeitnehmer in den
Ruhestand geht [...].

Kein normales Rentenalter:
Kiindigung mit oder nach 65

98ZB.-(1) Dieser Abschnitt gilt
fiir die Entlassung eines Arbeit-
nehmers, wenn

(a) der Arbeitnehmer kein nor-
males Rentenalter hat und

(b) der operative Zeitpunkt der
Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses auf oder nach den Zeit-
punkt fallt, an dem der Arbeit-
nehmer das Alter von 65 Jahren
erreicht.

Kein normales Rentenalter:
Kiindigung vor dem Rentenal-
ter

98ZC.-(1) Dieser Abschnitt gilt
fiir die Entlassung eines Arbeit-
nehmers, wenn

(a) der Arbeitnehmer ein norma-
les Rentenalter erreicht und
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(b) the operative date of termination
falls before the date when the em-
ployee reaches the normal retire-
ment age.

(2) Retirement of the employee shall
not be taken to be the reason (or a
reason) for the dismissal.

Interpretation
98ZH. In sections 98ZA to 982G—

“intended date of retirement” means
the date which, by virtue of para-
graph 1(2) of Schedule 6 to the 2006
Regulations, is the intended date of
retirement in relation to a particular
dismissal;

“normal retirement age”, in relation
to an employee, means the age at
which employees in the employer’s
undertaking who hold, or have held,
the same kind of position as the em-
ployee are normally required to reti-
re;

‘operative date of termination”
means—

(a) where the employer terminates
the employee’s contract of employ-
ment by notice, the date on which
the notice expires, or

(b) where the employer terminates
the contract of employment without
notice, the date on which the termi-
nation takes effect.

(b) der operative Zeitpunkt der
Kiindigung vor dem Zeitpunkt
liegt, in dem der Arbeitnehmer
das normale Rentenalter erreicht.

(2) Der Ruhestand darf nicht als
Grund fiir eine Entlassung heran-
gezogen werden.

Begriffsbestimmung

98ZH. In den Abschnitten 98ZA
bis 987G-

»beabsichtigter Zeitpunkt des Ru-
hestands“ bedeutet nach Absatz 1
(2) von Anhang 6 der 2006 Ver-
ordnung den Tag des beabsichtig-
ten Ruhestands in Bezug auf eine
bestimmte Entlassung;

»hormales Rentenalter; in Bezug
auf einen Arbeitnehmer, bedeutet
das Alter, in dem Arbeitnehmer
der gleichen Position in der Regel
in den Ruhestand gehen.

»operativer Zeitpunkt der Been-
digung* bedeutet

(a) wenn der Arbeitgeber den Ar-
beitsvertrag fristgerecht kiindigt,
den Tag, an dem die Frist endet,
oder

(b) wenn der Arbeitgeber den Ar-
beitsvertrag fristlos kiindigt, den
Tag, an dem die Kiindigung wirk-
sam wird.
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Erginzt wurden diese Regelungen durch The Employment Equality
(Age) Regulations 2006 (S.I. 2006/1031), regs. 1(1), 49(1)*5%. Die rele-

vanten Abschnitte lauteten wie folgt:

Duty of employer to inform em-
ployee

2.—(1) An employer who intends to
retire an employee has a duty to no-
tify the employee in writing of—

(a) the employee’s right to make a
request; and

(b) the date on which he intends the
employee to retire,

not more than one year and not less
than six months before that date.

[...]
Statutory right to request not to
retire

5.—(1) An employee may make a
request to his employer not to retire
on the intended date of retirement.

(2) In his request the employee must
propose that his employment should
continue, following the intended
date of retirement—

(a) indefinitely,

Informationspflicht des Arbeit-
gebers gegeniiber dem Arbeit-
nehmer

2.-(1) Ein Arbeitgeber, der beab-
sichtigt, den Arbeitnehmer in den
Ruhestand zu versetzen, muss
diesen schriftlich benachrichtigen
iiber

(a) dessen Recht, einen Antrag zu
stellen; und

(b) das Datum, zu welchem er
beabsichtigt, den Arbeitnehmer
in den Ruhestand zu versetzen,

innerhalb eines Jahres, aber min-
destens sechs Monate vor diesem
Zeitpunkt. [...]

Gesetzliches Recht, einen An-
trag auf Nichtverrentung zu
stellen

5.-(1) Ein Arbeitnehmer kann
einen Antrag an seinen Arbeitge-
ber stellen, nicht an dem beab-
sichtigten Datum in den Ruhe-
stand versetzt zu werden.

(2) In seinem Antrag muss der
Arbeitnehmer beantragen, dass
sein Arbeitsvertrag iiber die be-
absichtigte Verrentung hinaus
fortgesetzt wird

(a) auf unbestimmte Zeit (unbe-
fristet),

151 Diese sind jedoch seit den Employment Equality (Repeal of Retirement Age Pro-

visions) Regulations 2011 (S.1. 2011/1069) aufler Kraft.

el IP 216.73.216.96, am 14.01.2026, 16:12:04. © Inhakt.

‘i, fir oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

§ 3 Betrachtung anderer europdischer Rechtsordnungen und Rechtsvergleich

(b) for a stated period, or

(c) until a stated date;

and, if the request is made at a time

when it is no longer possible for the
employer to notify in accordance

with paragraph 2 and the employer

has not yet notified in accordance

with paragraph 4, must identify the

date on which he believes that the
employer intends to retire him.

(3) A request must be in writing and

state that it is made under this pa-
ragraph.
(4) An employee may only make

one request under this paragraph in
relation to any one intended date of

retirement and may not make a re-
quest in relation to a date that su-
persedes a different date as the in-
tended date of retirement by virtue

of paragraph 3(3) or 10(3)(b). [...]

An employer’s duty to consider a
request

6. An employer to whom a request is

made is under a duty to consider

the request in accordance with para-

graphs 7 to 9.

() fiir einen festgelegten Zeit-
raum (befristet) oder

(c) bis zu einem festgelegten Zeit-
punkt (befristet);

und wenn der Antrag zu einem
Zeitpunkt gemacht wird, an dem
es fiir den Arbeitgeber nicht lin-
ger moglich ist, eine Benachrich-
tigung nach Absatz 2 zu machen
und er diesen noch nicht nach
Absatz 4 benachrichtigt hat,
muss der Arbeitnehmer das Da-
tum nennen, zu dem er glaubt,
dass der Arbeitgeber beabsichtigt,
ihn in den Ruhestand zu verset-
zen.

(3) Ein Antrag ist schriftlich und
unter Angabe dieses Absatzes zu
stellen.

(4) Ein Arbeitnehmer kann nur
einen Antrag unter diesem Ab-
schnitt in Bezug auf ein beabsich-
tigtes Datum zur Versetzung in
den Ruhestand machen und
kann keinen Antrag in Bezug auf
ein anderes Datum setzen, wel-
ches durch die Absdtze 3(3)

oder 10(3)(b) ersetzt wird. [...]

Beriicksichtigungspflicht des
Arbeitgebers

6. Ein Arbeitgeber, dem ein An-
trag gestellt wurde, muss diesen
unter der MafSgabe der Absdtze 7
bis 9 beriicksichtigen.
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Meeting to consider request
7.—(1) An employer having a duty
under paragraph 6 to consider a re-
quest shall hold a meeting to discuss
the request with the employee with-
in a reasonable period after recei-
ving it.

(2) The employer and employee
must take all reasonable steps to at-
tend the meeting. [...]

Appeals

8.—(1) An employee is entitled to
appeal against—

(a) a decision of his employer to re-
fuse the request, or

(b) a decision of his employer to ac-
cept the request where the notice gi-
ven under paragraph 7(6) states as
mentioned in paragraph 7(7)(a)(ii)
and specifies a period shorter than
the period proposed by the employee

in the request,

by giving notice in accordance with
sub-paragraph (2) as soon as is rea-
sonably practicable after the date of
the notice given under paragraph
7(6).

(2) A notice of appeal under sub-pa-
ragraph (1) shall set out the grounds

of appeal.

Treffen zur Priifung des Antrags

7.-(1) Ein Arbeitgeber, der nach
Absatz 6 die Pflicht hat, einen
Antrag zu beriicksichtigen, soll in
einem Treffen innerhalb einer
angemessenen Frist mit dem Ar-
beitnehmer den Antrag bespre-
chen.

(2) Der Arbeitgeber und der Ar-
beitnehmer miissen alle erforder-
lichen MafSnahmen ergreifen, an
dem Treffen teilzunehmen. [...]

Rechtsmittel

8.-(1) Ein Arbeitnehmer kann
Rechtsmittel einlegen gegen

(a) eine Entscheidung seines Ar-
beitgebers, den Antrag abzuleh-
nen, oder

(b) eine Entscheidung seines Ar-
beitgebers, den Antrag anzuneh-
men, wenn die Mitteilung des Ar-
beitgebers nach Absatz 7(6) unter
der Mafsgabe von Absatz 7(7)(a)
(ii) getroffen wurde und einen
kiirzeren Zeitraum als den im
Antrag des Arbeitnehmers gestell-
ten Zeitraum benennt,

durch eine Mitteilung nach Maf-
gabe von Unterabsatz (2) so bald
wie moglich nach dem Zeitpunkt
der Mitteilung des Arbeitgebers
nach Absatz 7(6).

(2) Die Mitteilung der Einlegung
von Rechtsmitteln nach Absatz 1
ist zu begriinden.
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(3) The employer shall hold a mee-  (3) Der Arbeitgeber muss in

ting with the employee to discuss an einem Treffen mit dem Arbeit-

appeal within a reasonable period ~ nehmer die Einlegung des Rechts-

after the date of the notice of appeal. mittels innerhalb einer angemes-

[...] sen Frist nach Bekanntmachung
der Einlegung des Rechtsmittels
besprechen.

Der Arbeitgeber muss fiir die Kiindigung eines Arbeitnehmers einen
Grund angeben (Employment Rights Act Section 98 (1))*52. Einen sol-
chen kann fiir eine Kiindigung die Moglichkeit der Inanspruchnahme
des Ruhestands des Arbeitnehmers darstellen (Employment Rights Act
Section 98 (1) (b), 98 (2) (ba)).

Als Renteneintrittsalter gilt dabei entweder das im Arbeitsvertrag
vereinbarte oder im Betrieb bestehende Alter oder das Erreichen des
65. Lebensjahres (Employment Rights Act Section 98 ZB und Section
98 ZH)'53. Ein vor dem vereinbarten oder tiblichen Renteneintrittsal-
ter moglicher Ruhestand wird nicht als Grund fiir eine Kiindigung an-
erkannt (Employment Rights Act Section 98 ZC).

Nach den Employment (Age) Regulations 2006 Schedule 6, Para 2
war es die Pflicht des Arbeitgebers den Arbeitnehmer frithestens ein
Jahr, aber spatestens ein halbes Jahr, bevor das Arbeitsverhaltnis durch
die Versetzung in den Ruhestand beendet werden sollte, schriftlich zu
informieren?s4. Die Pflicht umfasste weiter den Hinweis, dass der Ar-
beitnehmer den Arbeitgeber auffordern konnte, ihn nicht zu dem be-
absichtigten Datum in den Ruhestand zu versetzten (Employment
(Age) Regulations 2006 Schedule 6, Para 2 (a) und Para 5)'55.

Dabei musste der Arbeitnehmer bereits in seiner Aufforderung
dem Arbeitgeber den beabsichtigten Zeitraum seiner Weiterbeschafti-
gung mitteilen. Er konnte demnach eine unbefristete Weiterbeschafti-
gung fordern oder einen festgesetzten Zeitraum oder ein festgesetztes
Enddatum angeben.

Der Arbeitgeber hatte den Antrag des Arbeitnehmers zu priifen,
wobei auch ein Treffen zwischen den beiden Parteien stattfinden sollte

152 Henssler/Braun/Harth/Taggart, Arbeitsrecht in Europa, Grof3britannien, Rn. 64.
153 Davies, EuZA 2012, 280, 283.

154 Henssler/Braun/Harth/Taggart, Arbeitsrecht in Europa, Gro8britannien, Rn. 48.
155 Henssler/Braun/Harth/Taggart, Arbeitsrecht in Europa, Grof3britannien, Rn. 48.
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(Employment (Age) Regulations 2006 Schedule 6, Para 6 und Para 7).
Verweigerte der Arbeitgeber das Weiterbeschaftigungsgesuch des Ar-
beitnehmers, so konnte dieser nach Employment (Age) Regulations
2006 Schedule 6, Para 8 unverziiglich unter Angabe von Griinden wi-
dersprechen. Einen solchen Antrag auf Weiterbeschaftigung tiber das
Renteneintrittsalter hinaus konnte ein Arbeitnehmer nur einmal abge-
ben (Employment (Age) Regulations 2006 Schedule 6, Para 5 (4)).

Nach der englischen Regelung konnte ein Arbeitnehmer, im Ge-
gensatz zu dem franzdsischen System, seine Kiindigung durch einen
Antrag zwar nicht verhindern, er konnte jedoch den Arbeitgeber dazu
bringen, die Argumente, die fiir eine Weiterbeschdftigung tiber das
Renteneintrittsalter hinaus sprachen, zu beriicksichtigen. Damit wurde
verhindert, einen Arbeitnehmer ohne dessen Anhérung in den Ruhe-
stand zu versetzen.

Durch die Angabe des beabsichtigten Zeitraums der Weiterbe-
schiftigung wurde zum einen dem Arbeitnehmer eine flexible Gestal-
tung der Weiterbeschéftigung eingerdumt, je nachdem welche Dauer
der Arbeitnehmer fiir sich wiinschte, zum anderen konnte der Arbeit-
geber mit diesen Angaben sein wirtschaftliches Risiko abschitzen.
Dies bot fiir beide Parteien zunichst eine Flexibilisierung der Weiter-
beschiftigungsmoglichkeiten, jedoch mit genauer Absehbarkeit der
Fortfithrung des Arbeitsverhiltnisses.

Die endgiiltige Entscheidung blieb letztlich jedoch alleine beim
Arbeitgeber.

Jedoch wurde im Jahr 2010 der Equality Act 2010 eingefiihrt. Die-
ser stellte eine Modernisierung und Vereinheitlichung der Gleichstel-
lungs- und Antidiskriminierungsgesetze dar*s6. Diesem nachfolgend
wurden die Employment Equality (Repeal of Retirement Age Provisi-
ons) Regulations 2011 (S.I. 2011/1069) erlassen. Dort heifit es in Para
4, dass der gesamte Schedule 6 Employment (Age) Regulations 2006
widerrufen wird. Eine Ausnahme hiervon besteht lediglich, wenn von
dem Recht zur Versetzung in den Ruhestand bereits Gebrauch ge-
macht wurde bzw. das Verfahren hierfiir vor dem Erlass dieses Geset-
zes begonnen hat (Para 5 Employment Equality (Repeal of Retirement
Age Provisions) Regulations 2011).

156 Thiising, RAA 2010, 187, 188.
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Folglich besteht nunmehr auch in England nicht mehr die Mog-
lichkeit, einen Arbeitnehmer mit dem Erreichen der Altersgrenze ein-
seitig in den Ruhestand zu versetzen's’. In der Gesetzesbegriindung
heif3t es hierzu, dass man mit der Abschaffung das Recht der alteren
Arbeitnehmer schiitzen mochte und sie nicht in die Rente zwingen
will's8. Mochte man zukiinftig einen Arbeitnehmer kiindigen, so kann
dies nur nach den oben dargestellten allgemeinen Regelungen des Em-
ployment Rights Act 1996 erfolgens®. Diese sind Eignung, Verhalten,
betriebliche Griinde, rechtswidrige Handlungen und ,andere erhebli-
che Griinde® Eine lediglich auf dem Alter beruhende Kiindigung ist
aus diskriminierungsrechtlichen Griinden nicht zuldssig'®®. Von den
Neuregelungen unberiihrt bleiben die Mdglichkeiten der einseitigen
Kiindigung durch den Arbeitnehmer und der Abschluss eines Aufhe-
bungsvertrages!s:.

lll. Schweden

Das schwedische Recht beinhaltet Sonderregelungen fiir Kiindigungen
und Regelungen fiir die Zeit nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze.

Es bietet somit einen Kontrast zu dem deutschen Recht, aber auch
zu den Regelungen in Frankreich und England.

Das Rechtssystem in Schweden basiert dabei auf dem Versuch, Ar-
beitsrecht, Arbeitsplatzschutz und Rente in Einklang zu bringen'®2. Es
bietet somit einen hohen Grad an Flexibilitit und damit einen hohen
Grad an Mitbestimmung durch die Arbeitnehmer?63. Neben der Flexi-
bilitat spielt aber auch die Sicherheit eine entscheidende Rolle®4.
Grundlage hierfiir bildet das schwedische Rentensystem, welches von
einem lebenslangen Verdienst, dem Trend hin zu einem flexiblen Ren-

157 RofS-Kirsch, BB 2011, 441, 442; Numhauser-Henning, Elder Law, S. 86.

158 Explanatory Memorandum to the Employment Equality (Repeal of the Retire-
ment Age Provisions) Regulations 2011, S. 2, 7.

159 Rof$-Kirsch, BB 2011, 441, 442.

160 Rof$-Kirsch, BB 2011, 441, 442.

161 RofS-Kirsch, BB 2011, 441, 442.

162 Vgl. Ronnmar, RdA 2015, 329, 335.

163 Westregdrd, EuZA 2014, 30, 32, Numhauser-Henning, Elder Law, S. 168, 205 f.

164 Vgl. Westregird, EuZA 2014, 30, 32.
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teneintritt und Kombinationsmoglichkeiten ausgeht'¢s. Dazu gehoren
auch die Flexibilisierung der Arbeitsstunden und Teilzeitmodelle fiir
iltere Arbeitnehmer?®. Dabei basiert das schwedische Rentensystem
auf drei Komponenten. Zunéchst gibt es die ,Einkommensrente®, die
in der Hohe des letzten Einkommens gezahlt wird, wenn man durch-
gehend gearbeitet hat. Weiter gibt es die ,,Premiumrente®, welche antei-
lig zum Einkommen gezahlt wird und auf einem privaten Fonds ba-
siert, dhnlich der deutschen privaten Rentenversicherung. Letztlich
gibt es noch die ,,Grundrente®, welche unabhingig vom Einkommen
gezahlt wird und eine Grundabsicherung darstellt167.

Das Renteneintrittsalter liegt in Schweden bei 67 Jahren (§32a
und §33 (Lag om anstillningsskydd (Gesetz zum Arbeitnehmer-
schutz) (LAS))¢8. Das Arbeitsverhiltnis endet mit dem Erreichen der
Altersgrenze zwar nicht automatisch, jedoch kann der Arbeitgeber ab
diesem Alter das Arbeitsverhiltnis ohne die Angabe von Griinden und
mit einer Frist von einem Monat kiindigen*¢. Vor dem Erreichen des
67. Lebensjahres stellt das Alter keinen Grund dar, ein Arbeitsverhalt-
nis wirksam zu kiindigen'7°. Macht der Arbeitgeber von seinem Kiin-
digungsrecht keinen Gebrauch, so besteht das Arbeitsverhiltnis, mit
verringertem Schutz!7?, unbefristet fort'72. Das Gleiche gilt, wenn der
Arbeitgeber einen Arbeitnehmer nach dem 67. Lebensjahr neu unbe-
fristet einstellt'73. So verkiirzen sich etwa die Kiindigungsfristen und
der Anspruch auf Wiedereinstellung nach einer Kiindigung ist ausge-
setzt'74,

165 Ronnmar, RdA 2015, 329, 330.

166 Vgl. Ronnmar, RdA 2015, 329, 333.

167 Vgl. Ronnmar, RdA 2015, 329, 336 (Fn. 7).

168 Henssler/Braun/Kurz, Arbeitsrecht in Europa, Schweden, Rn.s50; Numhauser-
Henning, Elder Law, S. 221.

169 Vgl. Ronnmar, RdA 2015, 329, 335; Henssler/Braun/Kurz, Arbeitsrecht in Europa,
Schweden, Rn. 148; Gotthardt, Kiindigungsschutz, S. 151.

170 Numbhauser-Henning, Elder Law, S. 198.

171 Der Gesetzgeber geht davon aus, dass die Tatsache, dass der Arbeitnehmer das
Rentenalter iiberschritten hat, die Beurteilung, ob ein sachlicher Grund fiir eine
Kiindigung gegeben ist, beeinflusst, so Gotthardt, Kiindigungsschutz, S. 152.

172 Vgl. Ronnmar, RdA 2015, 329, 335; Gotthardt, Kindigungsschutz, S. 152.

173 Gotthardt, Kiindigungsschutz, S. 152.

174 Vgl. Ronnmar, RdA 2015, 329, 335.
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Zudem kann nach dem schwedischen System ein Arbeitsvertrag,
nachdem der Arbeitnehmer das Renteneintrittsalter tiberschritten hat,
unbegrenzt befristet werden. Dabei sind unbefristete Arbeitsverhalt-
nisse in Schweden die Regel und befristete Arbeitsverhiltnisse diirfen
nur unter den Voraussetzungen des § 5, § 5a und § 5b LAS75, welche

wie folgt lauten, abgeschlossen werden:

5§ Avtal om tidsbegrinsad an-
stallning far triffas

1. for allmdn visstidsanstdllning,
2. for vikariat,

3. for sdsongsarbete, och

4. ndr arbetstagaren har fyllt 67 dr.

Lag (2016:248).

5a$§ En allmdn visstidsanstillning
overgar till en tillsvidareanstdillning
ndr en arbetstagare har varit an-
stalld hos arbetsgivaren i allmdn
visstidsanstdllning i sammanlagt
mer dn tvd dr

1. under en femdrsperiod, eller

2. under en period dd arbetstaga-
ren har haft tidsbegrinsade anstdll-
ningar hos arbetsgivaren i form av
allmdn visstidsanstdillning, vikariat
eller sisongsarbete och anstillnin-
garna foljt pa varandra.

En anstdllning har foljt pd en
annan om den tilltrdtts inom sex
mdnader fran den foregdende an-
stdllningens slutdag.

§ 5 Befristete Vertrige konnen ge-
macht werden

1. fiir die allgemeine Zeitarbeit,
2. fiir voriibergehende Vertretung,
3. fiir Saisonarbeit und

4. fiir Arbeitnehmer iiber 67 Jah-
re.

Lag (2016:248).

S 5 a Eine allgemeine Zeitarbeit
wird angenommen, wenn der Ar-
beitnehmer durch einen Arbeitge-
ber eine befristete Beschiftigung
von insgesamt mehr als zwei Jah-
ren hatte

1. innerhalb von fiinf Jahren oder

2. wihrend dieser Periode, in der
der Arbeitnehmer aufeinanderfol-
gende befristete Beschdftigungen
mit demselben Arbeitgeber in
Form von allgemeiner Zeitarbeit,
voriibergehender Vertretung oder
Saisonarbeit hatte.

Dies gilt nicht, wenn in den sechs
Monaten zuvor kein Arbeitsver-
hdltnis mit demselben Arbeitgeber
bestand.

175 Henssler/Braun/Kurz, Arbeitsrecht in Europa, Schweden, Rn. 41.
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Ett vikariat dvergar till en tillsvi-
dareanstdllning ndir en arbetstagare
har varit anstdlld hos arbetsgivaren
i vikariat i sammanlagt mer dn tvd
ar under en femdrsperiod.

5 b § For den som fyllt 67 dr over-
gar inte en allmdn visstidsanstdll-
ning eller ett vikariat till en tillsvi-

Ein unbefristeter Vertrag (fiir den
Zeitraum einer befristeten Vertre-
tung) kommt auch dann zustande,
wenn der Arbeitnehmer durch
denselben Arbeitgeber insgesamt
mehr als zwei Jahre in den fiinf
Jahren in Vertretung beschdftigt
wurde.

§ 5 b Fiir Arbeitnehmer ab 67 Jah-
ren findet keine Umwandlung ei-
nes befristeten auf einen unbefris-

dareanstdllning enligt 5a §. teten Vertrag nach § 5 a statt.

Eine Befristung ist laut § 5 LAS nur zur Probe, fiir voriibergehende
Vertretung, fiir Saisonarbeit und fiir Arbeitnehmer {iber 67 Jahre mog-
lich.

Durch eine Gesetzesinderung vom 1. Mai 2016 hat Schweden die
Voraussetzungen fiir befristete Arbeitsvertrige gedndert'7®. Dabei
wurden zwar die im Gesetz vorgesehenen vier Kriterien beibehalten,
jedoch wurden die Voraussetzungen einer Befristung durch § 5a LAS
verschirft. Demnach wird ein befristetes Arbeitsverhdltnis als unbe-
fristet angesehen, wenn ein Arbeitnehmer in einem Zeitraum von fiinf
Jahren mehr als zwei Jahre beschaftigt oder mehr als zwei Jahre als vor-
tibergehende Vertretung oder fiir Saisonarbeit eingesetzt wurde'77.

Keine Beschriankungen ergeben sich nach § 5b LAS fiir Arbeitneh-
mer iber 67 Jahre'78. Als Reaktion auf die Entscheidung des Europa-
ischen Gerichtshofs in der Rechtssache Hornfeldt (vgl. oben bereits
unter § 2 I. 11.) kdnnen demnach fiir Arbeitnehmer tiber 67 Jahre Ar-
beitsvertriage ohne Begrenzung der Anzahl oder der Dauer der Befris-
tungen befristet werden. Sie werden von der automatischen Umstel-
lung befristeter Arbeitsvertriage auf unbefristete Vertrage, wie es § 5a
LAS vorsieht, ausgenommen.

176

http://data.riksdagen.se/dokument/H301AU5 (zuletzt abgerufen am 6. Mai

2016).

Henssler/Braun/Kurz, Arbeitsrecht in Europa, Schweden, Rn.44f; Gotthardt,
Kiindigungsschutz, S. 88 ff.

Numbhauser-Henning, Elder Law, S. 168.

177

178
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Krankheit und hoheres Alter stellen in Schweden keinen Kiindi-
gungsgrund dar'79. Vielmehr ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Ar-
beitnehmern Alternativen anzubieten, sie umzuschulen oder andere
mildere Mafinahmen anzuwenden'8°. Erst nach der Anwendung mil-
derer Mafinahmen und nur, wenn der Arbeitnehmer unter keinen
Umsténden mehr fiir den Arbeitgeber titig werden kann, ist er zu ent-
lassen'®*. Dabei werden dltere Arbeitnehmer ausdriicklich geschiitzt.
Gestiitzt wird dies auf das ,,zuletzt rein, zuerst raus” (last-in-first-out)-
Prinzip, welches die Grundregel bei Entlassungen darstellt'82. Sind Ar-
beitnehmer iiber den gleichen Zeitraum bei dem Arbeitgeber beschét-
tigt, so ist das Alter der entscheidende Faktor, sodass der éltere Arbeit-
nehmer schutzwiirdiger ist*83. Die Faktoren Betriebszugehorigkeit und
Alter stehen somit in Schweden - anders als in Deutschland - gerade
nicht nebeneinander. Dem Alter ist Vorrang zu gewéhren'84. Dies en-
det mit dem Erreichen des Renteneintrittsalters von 67 Jahren!ss,

Jedoch werden auch in Schweden Abfindungszahlungen oder an-
dere kiindigungsbedingte Entschiadigungen gesetzlicher oder tarifver-
traglicher Natur an das Alter der Arbeitnehmer gekniipft, wobei auch
hier eine Kiirzung oder Aussetzung der Zahlungen bei rentennahen
Arbeitnehmern oder Arbeitnehmern im Rentenalter stattfindet8.

179 Vgl. Ronnmar, RdA 2015, 329, 334; Gotthardt, Kiindigungsschutz, S. 143, 151.

180 Vgl. Henssler/Braun/Kurz, Arbeitsrecht in Europa, Schweden, Rn. 78; Rénnmar,
RdA 2015, 329, 334; Gotthardt, Kiindigungsschutz, S. 143; Numhauser-Henning,
Elder Law, S. 199.

181 Vgl. Henssler/Braun/Kurz, Arbeitsrecht in Europa, Schweden, Rn. 129f; Rénn-
mar, RdA 2015, 329, 334.

182 Vgl. Ronnmar, RAA 2015, 329, 334; Gotthardt, Kiindigungsschutz, S.276f;
Henssler/Braun/Kurz, Arbeitsrecht in Europa, Schweden, Rn. 131 f.

183 Vgl. Gotthardt, Kindigungsschutz, S. 278; Ronnmar, RAA 2015, 329, 334; Num-
hauser-Henning, Elder Law, S. 214.

184 Vgl. Ronnmar, RAA 2015, 329, 334, wobei hierin eine mittelbare Diskriminierung
gesehen wird, die jedoch zu rechtfertigen ist. Uber die RechtmifBigkeit dieser
schwedischen Normen hatte der Européische Gerichtshof noch nicht zu entschei-
den.

185 Vgl. Henssler/Braun/Kurz, Arbeitsrecht in Europa, Schweden, Rn. 148; Rénnmar,
RdA 2015, 329, 335; Gotthardt, Kiindigungsschutz, S. 151.

186 Vgl. Ronnmar, RAA 2015, 329, 335.
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IV. Zusammenfassung

Die Regelungen der aufgefithrten Rechtssysteme zeigen eine hohe Fle-
xibilitdt beziiglich der Auflésung von Arbeitsverhéltnissen mit Arbeit-
nehmern, welche die Moglichkeit haben, eine Rente in Anspruch zu
nehmen*%7,

Dabei finden sich verschiedene Intensititen der Einflussmoglich-
keiten durch die Arbeitnehmer wieder. Wahrend ein Arbeitnehmer im
franzosischen System seine Kiindigung durch Widerspruch bis zum
Erreichen des 70. Lebensjahres ganzlich verhindern kann, konnte ein
in England beschiftigter Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber lediglich
Griinde fiir seine Weiterbeschiftigung liefern, eine Kiindigung da-
durch jedoch nicht verhindern, sofern der Arbeitgeber sich letztlich
fur eine solche entscheidet. Durch die Employment Equality (Repeal of
Retirement Age Provisions) Regulations 2011 wurde diese Moglichkeit
abgeschafft und der Schutz der Arbeitnehmer dahingehend erhéht,
dass der Arbeitgeber sie nicht mehr einseitig allein aufgrund des Errei-
chens der Altersgrenze in den Ruhestand kiindigen kann.

Im franzosischen Rechtssystem wird, im englischen System wurde
der Arbeitnehmer aktiv an der Frage der Versetzung in den Ruhestand
beteiligt. Lediglich beziiglich der Intensitit der Einflussnahme auf die
Entscheidung des Arbeitgebers unterscheiden sich die franzdsischen
von den englischen Regelungen. Gleichlaufend ist dann jedoch wieder
die Uberpriifungsdauer dieser Entscheidungen, indem jéhrlich erneut
zu kldren ist, ob das Arbeitsverhiltnis ein weiteres Jahr (Frankreich)
oder fiir einen weiteren abgestimmten Zeitraum (England) verldngert
werden soll.

Das schwedische Rechtssystem sieht hingegen eine gesetzliche Al-
tersgrenze vor. Durch die Neuregelungen zum 1. Mai 2016 hat es die
Voraussetzungen fiir befristete Arbeitsvertrige zwar grundsatzlich ver-
schirft, jedoch Arbeitnehmer, die das 65. Lebensjahr {iberschritten ha-
ben, von den Verschirfungen ausgenommen. Seitdem besteht bei die-
sen Arbeitnehmern die Moglichkeit unbegrenzter und zeitlich unbe-
schrankter befristeter Arbeitsvertrage. Auch dies soll die grofitmogli-
che Flexibilisierung sowohl fiir Arbeitgeber als auch fiir Arbeitnehmer

187 Numhauser-Henning, Elder Law, S. 184 ff.
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im Rahmen der Vertragsgestaltung nach dem Erreichen des gesetzli-
chen schwedischen Renteneintrittsalters erméglichen. Eine dhnliche
Regelung findet sich im deutschen Recht in der Norm des § 41 S. 3
SGB VI. Die Europarechtskonformitit dieser Regelungen ist trotz des
Urteils Hornfeldt'®® noch nicht abschlieflend geklart (vgl. hierzu aus-
fithrlich unter § 5 V. (Europarechtliche Bedenken)).

Das englische System geht nunmehr noch weiter, da es die Mog-
lichkeit, dem Arbeitnehmer zu kiindigen, unter die allgemeinen Vor-
aussetzungen gestellt hat. Einseitige Entlassungen aufgrund des Alters
sind durch den Arbeitgeber nicht mehr méglich. Im Gegensatz zum
schwedischen System wird der Arbeitsvertrag sogar unbefristet weiter-
gefithrt'89. Dem Arbeitnehmer soll somit ein grofitmogliches Mafl an
Flexibilitat zukommen. Der Schutz des Arbeitnehmers, selbst die Wahl
zu haben, wann er in den Ruhestand geht, wurde in den Mittelpunkt
der Gesetzesinderung gestellt. Die Wahlméglichkeit soll in jeder Le-
benslage iiber den politischen Grundsitzen stehen'°.

188 EuGH v. 5. Juli 2012 - C-141/11, EuZW 2012, 794 (vgl. unter §2 I. 11. (Horn-

feldt)).
189 Numhauser-Henning, Elder Law, S. 184.
190 Numhauser-Henning, Elder Law, S. 186.
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Nationale Regelungen zur Altersrente und zum Kiindigungsschutz fin-
den sich in verschiedenen Gesetzesnormen wieder, darunter insbeson-
dere in § 41 SGB VI und § 8 AItTZG. In diesem Kapitel sollen diese
Paragraphen niher betrachtet und ihre Bedeutungen fiir die Arbeits-
verhiltnisse élterer Arbeitnehmer aufgezeigt werden.

§ 4 Altersgrenzen und Kiindigungsschutz nach dem Sozialgesetzbuch

§ 41 SGB VI umfasst, neben dem Kiindigungsschutz bis zum Erreichen
des Rentenanspruchs und den Altersgrenzen in Arbeitsverhéltnissen,
auch Regelungen zu Befristungen fiir Arbeitsverhéltnisse tiber das Er-
reichen der Regelaltersgrenze hinaus. § 41 SGB VI ist in drei Sétze un-
tergliedert.

I. Zweck und Entwicklungsgeschichte

§ 41 SGB VI wurde m.W.v. 1. Januar 1992 eingefiithrt*9*. Die Vorschrift
wurde seither mehrfach novelliert’92. Die Fassung des § 41 SGB VI,
welche durch das RRG 1999 vom 16. Dezember 1997 m.W.v. 1. Januar
2000 eingefiihrt wurde, beinhaltete in ihrem S.1 die Vorschrift zum
Kiindigungsschutz und in ihrem S.2 eine Vereinbarung iiber Alters-
grenzen. An dieser grundsitzlichen Regelungskonzeption hat der Ge-
setzgeber durch die Novellierungen 2007 und 2008 nichts gedndert*93.

191 KassKomm/Giirtner, SGB, VI § 41 Rn. 1.
192 Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB, VI § 41 Rn. 1.
193 Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB, VI § 41 Rn. 1.

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster

53


https://doi.org/10.5771/9783828868151

Kapitel 2: Altersgrenzen und Befristungen nach dem Sozialgesetzbuch

54

2008 musste jedoch die Regelung des S. 2 aufgrund der Anhebung der
Regelaltersgrenze auf 67 Jahre angepasst werden'94. Zuletzt wurde
durch das RV-Leistungsverbesserungsgesetz m.W.v. 1. Juli 2014 die
Regelung des S. 3 hinzugefiigt.

Die gesamte Vorschrift ist als arbeitsrechtliche Schutzvorschrift
ausgestaltet und betrifft nur noch und ausschlieflich das Arbeitsver-
hiltnis. Die Regelung soll sicherstellen, dass die angestrebte Flexibili-
sierung und Verldngerung der Lebensarbeitszeit nicht durch gegentei-
lige arbeitsrechtliche Vereinbarungen verhindert wird*s.

Heute regelt der erste Satz des § 41 SGB VI, dass der Anspruch des
Versicherten auf eine Rente wegen Alters nicht als ein Grund anzuse-
hen ist, der die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses durch den Ar-
beitgeber nach dem Kiindigungsschutzgesetz bedingen kann. Der
zweite Satz der Regelung bezieht sich auf Vereinbarungen tiber Alters-
grenzen. Er besagt, dass eine Vereinbarung, welche die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses eines Arbeitnehmers ohne Kiindigung zu einem
Zeitpunkt vorsieht, zu dem der Arbeitnehmer vor Erreichen der Regel-
altersgrenze eine Rente wegen Alters beantragen kann, dem Arbeit-
nehmer gegeniiber als auf das Erreichen der Regelaltersgrenze abge-
schlossen gilt. Eine Ausnahme hiervon ist nur zuldssig, wenn die Ver-
einbarung innerhalb der letzten drei Jahre vor diesem Zeitpunkt abge-
schlossen oder von dem Arbeitnehmer innerhalb der letzten drei Jahre
vor diesem Zeitpunkt bestatigt worden ist. Der neu hinzugefiigte dritte
Satz normiert die Voraussetzungen fiir befristete Arbeitsverhaltnisse
nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze (hierzu ndher unter § 5 (Be-
fristungen iiber das Erreichen der Regelaltersgrenze hinaus)).

Il. Altersgrenzen im Sozialgesetzbuch

Die Altersgrenzen der einzelnen Renten sind in den §$ 35 ff. SGB VI
geregelt.

194 Vorschrift eingefiigt durch das Gesetz zur Anpassung der Regelaltersgrenze an die
demografische Entwicklung und zur Stirkung der Finanzierungsgrundlagen der
gesetzlichen Rentenversicherung (RV-Altersgrenzenanpassungsgesetz) vom
20. April 2007 (BGBL. 12007, S. 554) m.W.v. 1. Januar 2008.

195 BT-Drs. 11/4124, S. 144, 163.
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1. Regelaltersgrenze

§35 SGB VI regelt die Regelaltersrente. Danach haben Versicherte
einen Anspruch auf Regelaltersrente, wenn sie kumulativ die Regelal-
tersgrenze und die allgemeine Wartezeit erfiillt haben. Die Regelalters-

grenze betragt nach § 35 S. 2 SGB VI 67 Jahre.

Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass dies nur fiir Versicherte
gilt, die nach dem 31. Dezember 1963 geboren sind. Versicherte, die
vor dem 1. Januar 1964 geboren sind, erreichen die Regelaltersgrenze
frithestens mit der Vollendung des 65. Lebensjahres (§235 Abs.1
SGB VI). § 235 Abs. 2 SGB VI sieht eine stufenweise Anhebung der Re-
gelaltersgrenze fiir Versicherte, die nach dem 31. Dezember 1946 ge-

boren sind, wie folgt vor:

Versicherte Geburtsjahrgang Anlllve[bung um auf Alter
onate Jahr | Monat
1947 1 65 1
1948 2 65 2
1949 3 65 3
1950 4 65 4
1951 5 65 5
1952 6 65 6
1953 7 65 7
1954 8 65 8
1955 9 65 9
1956 10 65 10
1957 11 65 11
1958 12 66 o]
1959 14 66 2
1960 16 66 4
1961 18 66 6
1962 20 66 8
1963 22 66 10
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Die allgemeine Wartezeit betragt nach § 50 Abs.1 S.1 SGB VI fiinf
Jahre. Auf sie sind nach § 51 Abs. 1 und Abs. 4 SGB VI Beitragszeiten
und Ersatzzeiten sowie nach Maf3gabe des § 52 SGB VI Zeiten aus

einem durchgefiihrten Versorgungsausgleich und aus einer geringfiigi-
gen versicherungsfreien Beschéftigung anzurechnen9. Die Wartezeit-
fiktion des § 53 SGB VI erstreckt sich auch auf die Regelaltersrente. Sie

enthilt die Voraussetzung fiir die vorzeitige Erfiillung der allgemeinen

Wartezeit'97. Die allgemeine Wartezeit ist dann vorzeitig erfiillt, wenn

Versicherte wegen eines Arbeitsunfalls oder einer Berufskrankheit, we-
gen einer Wehrdienstbeschddigung nach dem Soldatenversorgungsge-
setz als Wehrdienstleistende oder Soldaten auf Zeit, wegen einer Zivil-
dienstbeschddigung nach dem Zivildienstgesetz als Zivildienstleisten-
de oder wegen eines Gewahrsams (§ 1 Hiftlingshilfegesetz) vermin-
dert erwerbsfihig geworden oder gestorben sind (§53 Abs.1 S.1

SGB VI). § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI findet nur Anwendung fiir Ver-
sicherte, die bei Eintritt des Arbeitsunfalls oder der Berufskrankheit

versicherungspflichtig waren oder in den letzten zwei Jahren davor

mindestens ein Jahr Pflichtbeitrige fiir eine versicherte Beschiftigung

oder Titigkeit eingezahlt haben (§53 Abs.1 S.2 SGBVI). Ob §53

Abs. 1 SGB VI allerdings dann gilt, wenn die verminderte Erwerbsfa-
higkeit erst nach Vollendung des 67. Lebensjahres eintritt, ist zwar

streitig, hier aber nicht mehr von dem Bearbeitungsumfang mitum-
fasst98.

2. Abweichende Regelungen des Sozialgesetzbuchs

Das SGB VI beinhaltet sechs von der Regelaltersrente abweichende
Vorschriften. Dies sind die Altersrente fiir langjahrig Versicherte
(8§ 36, 236 SGB VI), die Altersrente fir schwerbehinderte Menschen
(§$ 37, 236a SGB VI), die Altersrente fiir besonders langjahrig Versi-
cherte (§$ 38, 236b SGB VI) und die Altersrente fiir langjéhrig unter
Tage beschiftigte Bergleute (S$ 40, 238 SGB VI) sowie in § 237 SGB VI
fiir vor dem 1. Januar 1952 Geborene die Altersrente wegen Arbeitslo-

196 Tschope/Schrader, Teil 7 C, Rn. 43.
197 Kreikebohm/Dankelmann, SGB V1, § 53 Rn. 3; Tschope/Schrader, Teil 7 C, Rn. 44.
198 Bejahend etwa: KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 35 Rn. 5.
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sigkeit oder nach Altersteilzeitarbeit und in § 237a SGB VI die Alters-
rente fiir Frauen.

Die Regelungen sind jeweils eigenstindige Anspriiche, die neben-
einander stehen'9. Bestehen fiir denselben Zeitraum Anspriiche auf
mehrere Renten, wird nur die hochste Rente geleistet (§ 89 Abs.1 S. 1
SGB VI). Die Rangfolge ergibt sich aus § 89 Abs.1 S.2 SGB VI. Da-
nach ist bei gleich hohen Renten vorrangig die Regelaltersrente zu zah-
len. Es folgen dann absteigend die Altersrente fiir langjéhrig Versicher-
te, die Altersrente fiir schwerbehinderte Menschen, die Altersrente fur
besonders langjdhrig Versicherte, die Altersrente wegen Arbeitslosig-
keit oder nach Altersteilzeitarbeit, die Altersrente fiir Frauen, die Rente
fir langjahrig unter Tage beschiftigte Bergleute sowie die Renten we-
gen voller Erwerbsminderung, Erwerbsunfihigkeit, die Erziehungs-
rente, die Rente wegen Berufsunfahigkeit, die Rente wegen teilweiser
Erwerbsminderung und letztlich die Rente fiir Bergleute.

lll. Kiindigungsschutz nach dem Sozialgesetzbuch

Die arbeitsrechtliche Regelung des § 41 SGB VI regelt den Grundsatz,
dass sich ein Altersrentenanspruch nicht nachteilig auf die Moglichkeit
der Weiterbeschiftigung auswirken soll. Ein Arbeitsverhadltnis endet
nicht automatisch mit dem Erreichen der Regelaltersgrenze der gesetz-
lichen Rentenversicherung2°°. § 41 S. 1 SGB VI schiitzt den Arbeitneh-
mer dahingehend, dass der Anspruch auf eine Rente wegen Alters
nicht als Grund angesehen werden kann, der die Kiindigung eines Ar-
beitsverhéltnisses durch den Arbeitgeber nach dem Kiindigungs-
schutzgesetz bedingen kann. Demnach sind personenbedingte Kiindi-
gungen des Arbeitsverhdltnisses wegen eines moglichen vorzeitigen
Altersrentenanspruchs oder wegen Erreichen der Regelaltersgrenze
nicht gerechtfertigt und folglich nicht wirksam?°'. Die Beriicksichti-
gung bei der Sozialauswahl im Rahmen einer betriebsbedingten Kiin-

199 BSG v. 7. September 2010 - B 5 KN 4/08 R, NZS 2011, 519; KassKomm/Wehr-
hahn, SGB VI, § 89 Rn. 3.

200 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Lauterbach, SGB VI, § 41 Rn. 1.

201 BeckOK SozR/Kreikebohm/Jassat, SGB VI, § 41 vor Rn.1; Dornbusch/Fischer-
meier/Lowisch/Lauterbach, SGB V1, § 41 Rn. 1.
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digung darf bei élteren Arbeitnehmern ebenfalls nicht nur auf einem
moglichen Altersrentenanspruch beruhen°2.

1. Arbeitsverhaltnis

Ein bestehendes Arbeitsverhdltnis ist die erste Voraussetzung fiir die
Anwendbarkeit des § 41 S. 1 SGB V1. Zu verstehen ist darunter ein Ar-
beitsverhaltnis im arbeitsrechtlichen Sinne (§ 611a BGB). Auf das Ar-
beitsverhéltnis muss das Kiindigungsschutzgesetz Anwendung finden.
Demnach muss das Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate bestan-
den haben und der Betrieb mehr als die nach § 23 KSchG geforderte
Arbeitnehmerzahl aufweisen2°3. Folglich kommt es auf den sozialversi-
cherungsrechtlichen Begriff des Beschiftigungsverhiéltnisses nach § 7
SGB IV nicht an2°4,

2. Geschiitzter Personenkreis

Der Kiindigungsschutz des § 41 S.1 SGB VI steht Versicherten i.5.d.
SGB VI zu. Dazu muss der Arbeitnehmer Versicherter in der gesetzli-
chen Rentenversicherung sein. Hierfiir reicht nicht der anderweitig be-
griindete oder neben dem Arbeitsverhiltnis bestehende Status des Ver-
sicherten aus; es muss vielmehr in dem zu beurteilenden Arbeitsver-
héltnis eine Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung bestehen2°s.

Hiervon zu unterscheiden sind Arbeitnehmer, die in dem Arbeits-
verhiltnis versicherungsfrei sind oder von der Versicherungspflicht
befreit sind. Bei ihnen greift der Kiindigungsschutz des §41 S.1
SGB VI gerade nicht?°¢. Versicherungsfrei sind Personen nach §s5
SGB VI. Fur das hier thematisierte Gebiet ist insbesondere § 5 Abs. 4
SGB VI zu beriicksichtigen. Dieser besagt, dass Personen versiche-
rungsfrei sind, die eine Vollrente wegen Alters beziehen oder nach be-
amtenrechtlichen Vorschriften oder Grundsétzen oder entsprechenden

202 BeckOK SozR/Kreikebohm/Jassat, SGB V1, § 41 vor Rn. 1.
203 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 4.

204 Vgl. KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 4.

205 BAG V. 14. Oktober 1997 — 7 AZR 660/96, NZA 1998, 652.
206 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 5.
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kirchenrechtlichen Regelungen oder nach den Regelungen einer be-
rufsstindischen Versorgungseinrichtung eine Versorgung nach Errei-
chen einer Altersgrenze beziehen oder die in der Gemeinschaft tibliche
Versorgung im Alter nach § 5 Abs.1 S.1 Nr. 3 SGB VI erhalten oder
letztlich bis zum Erreichen der Regelaltersgrenze nicht versichert wa-
ren oder nach Erreichen der Regelaltersgrenze eine Beitragserstattung
aus ihrer Versicherung erhalten haben. Die Arbeitnehmer werden
durch den Verlust des Kiindigungsschutzes nach § 41 S.1 SGB VI je-
doch nicht schutzlos, denn fiir sie gelten die allgemeinen Regelungen
des Kiindigungsschutzgesetzes2°7.

3. Umfang des Kiindigungsschutzes

Der Grundsatz des § 41 S. 1 SGB VI steht einer Kiindigung aus perso-
nen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Griinden nicht entgegen, so-
lange diese sich nicht auf das Erreichen der Regelaltersgrenze oder den
entstandenen Anspruch auf Rente wegen Alters stiitzt. Das gilt dariiber
hinaus auch, wenn die Kiindigung mit dem Zeitpunkt des Erwerbs ei-
nes Anspruchs auf eine Rente wegen Alters zusammenfllt2°8,

Demnach schiitzt Art. 12 GG die auf freie Entfaltung der Person-
lichkeit gewdhrleistete Freiheit der Entscheidung des Arbeitnehmers,
eine Rente wegen Alters zu beziehen oder weiter zu arbeiten29. Dabei
dient die Vorschrift weniger dem Individualinteresse des Arbeitneh-
mers, eine Kiindigung hinzunehmen, weil er die Moglichkeit hat, eine
Altersrente als Existenzsicherung an Stelle des laufenden Erwerbsein-
kommens zu beziehen. Sie soll vielmehr neben § 41 S.2 SGB VI ver-
hindern, dass die Flexibilisierung der Altersgrenzen einen arbeits-
rechtlichen Ansatzpunkt zur Verdringung élterer Arbeitnehmer aus
dem Erwerbsleben bietet, und ist demnach iiberwiegend im Interesse
der Finanzstruktur der Rentenversicherung eingefiihrt worden2°.

207 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 6.

208 Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB VI, § 41 Rn. 4; Waltermann, RdA 1993,
209, 213.

209 BAG v.20. Oktober 1993 - 7 AZR 135/93, NZA 1994, 128; Waltermann, NZA
1994, 822, 824 1.

210 Vgl KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 3.
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Fraglich erscheint jedoch, ob die Vorschrift bei einer betriebsbe-
dingten Kiindigung auch die sozialen Gesichtspunkte bei der Auswahl
der Arbeitnehmer nach §1 Abs.3 S.1 KSchG umfasst2'l. Bis zum
30. September 1996 regelte § 1 Abs.3 S.1 KSchG inhaltsgleich mit
dem fritheren § 41 Abs. 4 S.2 SGB VI, dass der Anspruch des Arbeit-
nehmers auf eine Altersrente nicht zu den berticksichtigungsfahigen
sozialen Gesichtspunkten gehorte. Heute hingegen enthilt § 1 Abs. 3
KSchG nur noch eine Begrenzung der beriicksichtigungsfihigen sozia-
len Gesichtspunkte, die lediglich eine ausreichende Beriicksichtigung
des Altes vorsieht und demnach die Einbeziehung des moglichen Al-
tersrentenbezugs nicht ausschlief3t**2. Der Gesetzgeber ist bei der
Streichung des § 41 Abs. 4 S.2 SGB VI davon ausgegangen, dass der
Anspruch des Arbeitnehmers auf eine Altersrente nicht zu den berick-
sichtigungsfihigen sozialen Gesichtspunkten gehort?'3. Folglich gilt
§41 S.1 SGB VI somit auch fir alle Kiindigungen nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz.

4. Rechtsfolgen

Eine Kiindigung, die sich auf den Anspruch des Arbeitnehmers auf
Rente wegen Alters stiitzt, ist mangels Rechtfertigungsgrundes unwirk-
sam. Nichtsdestotrotz bleibt durch die Anwendung des Kiindigungs-
schutzgesetzes insbesondere die Klagefrist des § 4 KSchG zu beach-
ten214. Demnach ist eine Kiindigung wirksam, wenn der Arbeitnehmer
nicht binnen drei Wochen nach Zugang der schriftlichen Kiindigung
Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung erhebt, dass das Arbeitsver-
héltnis durch die Kiindigung nicht aufgelost ist.

IV. Vereinbarung iiber Altersgrenzen

Die Regelung des § 41 S.2 SGB VI soll, wie auch ihr vorangehenden
Satz, die Flexibilisierung der Altersgrenzen in der Rentenversicherung

211 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 3.

212 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 3.
213 BT-Drs. 13/9818, S. 13.
214 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 9.
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arbeitsrechtlich so absichern, dass dem einzelnen Arbeitnehmer die
verfassungsrechtlich gebotene Freiheit der Entscheidung fiir eine Fort-
setzung der Erwerbstitigkeit nach Erreichen einer gesetzlichen Alters-
grenze fiir den Anspruch auf eine Rente bis zum Erreichen der Regel-
altersgrenze verbleibt?!s. Dem wird sie dadurch gerecht, dass eine Ver-
einbarung, welche die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eines Ar-
beitnehmers ohne Kiindigung zu einem Zeitpunkt vorsieht, zu dem
der Arbeitnehmer vor Erreichen der Regelaltersgrenze eine Rente we-
gen Alters beantragen kann, dem Arbeitnehmer gegeniiber als auf das
Erreichen der Regelaltersgrenze abgeschlossen gilt. Eine Ausnahme
hiervor besteht, wenn die Vereinbarung innerhalb der letzten drei Jah-
re vor diesem Zeitpunkt abgeschlossen wurde oder von dem Arbeit-
nehmer innerhalb der letzten drei Jahre vor diesem Zeitpunkt bestatigt
worden ist (§ 41 S. 2 Hs. 2 SGB VI).

Sieht eine Vereinbarung lediglich eine Option auf vorzeitige Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses vor, so féllt sie nicht unter den Anwen-
dungsbereich des § 41 S.2 SGB VI21¢. Es besteht auch kein Bediirfnis
fiir eine analoge Anwendung des § 41 S. 2 SGB VI. Die Vorschrift will
durch eine Flexibilisierung und Verldngerung der Lebensarbeitszeit
das zahlenmiflige Verhaltnis zwischen Beitragszahlern und Rentnern
verbessern und damit der demografischen Entwicklungen Rechnung
tragen®7. Dem Arbeitnehmer soll es erméglicht werden, sich in einem
Lebensabschnitt fiir oder gegen eine Vereinbarung iiber ein vorzeitiges
Ende des Arbeitsverhdltnisses zu entscheiden, indem er die Auswir-
kungen einer solchen Vereinbarung richtig einschitzen kann. Diesem
Sinn und Zweck des § 41 S.2 SGB VI wird hier insbesondere durch
diese eingerdumte Moglichkeit Rechnung getragen?*3.

Die Vorschrift ist eine sozialversicherungsrechtliche Sonderrege-
lung mit Wirkung fiir das Arbeitsrecht. Kommt im Einzelfall die An-
wendbarkeit des § 41 S. 2 SGB VI nicht in Betracht, weil etwa die Vor-
aussetzung der Bezugnahme auf eine Rente wegen Alters nicht vor-
liegt, bleiben auf die Vereinbarung die sonst nach Arbeitsrecht gelten-

215 Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB VI, § 41 Rn. 6.

216 Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB VI, § 41 Rn. 6.

217 Vgl. KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 10.

218 LAG Koln v. 31. Januar 2002 - 6 Sa 899/01, zit. n. Juris; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Lauterbach, SGB V1, § 41 Rn. 3.
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den Regeln fiir die Beurteilung der Wirksamkeit der Festlegung der
Altersgrenze weiterhin anwendbar219.

Vereinbarungen iiber die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen
aufgrund von Altersgrenzen unterliegen der arbeitsgerichtlichen Be-
fristungskontrolle nach § 17 TzBfG??°.

1. Personlicher Anwendungshbereich

In § 41 S. 2 SGB VI findet sich im Gegensatz zu § 41 S. 1 SGB VI kein
Verweis auf das Kiindigungsschutzgesetz. Daher wird teilweise vertre-
ten, dass § 41 S.2 SGB VI seinem vorhergehenden Satz systematisch
zuzuordnen ist und als Voraussetzung des § 41 S. 2 SGB VI die Anwen-
dung des Kiindigungsschutzgesetzes gefordert wird>*'. Unterliege das
konkrete Arbeitsverhdltnis ndamlich nicht dem Kiindigungsschutzge-
setz, konne der Arbeitgeber dies grundsitzlich einseitig im Wege der
Kiindigung beenden. Ein Abschluss einer Vereinbarung, wonach das
Arbeitsverhiltnis beendet wird, wenn der Arbeitnehmer vor Erreichen
der Regelaltersgrenze eine Rente wegen Alters beantragen kann, wire,
nach dieser Ansicht, letztlich tiberfliissig?2?. Ein alle Arbeitsverhaltnis-
se umfassender Anwendungsbereich der Regelung wiirde der prakti-
schen Bedeutung zuwiderlaufen?3.

Andererseits konnte die Vorschrift hingegen unabhingig von den
Anwendungsvoraussetzungen des Kiindigungsschutzgesetzes auf alle
Arbeitsverhiltnisse angewandt werden224. Dies lasst sich zwar aus dem
Wortlaut des § 41 S.2 SGB VI nicht entnehmen, beide in der Vor-
schrift enthaltenen Normzwecke (Schutz der Rentenkassen und der
Entscheidungsfreiheit der Arbeitnehmer) sprichen jedoch dafiir??s,
denn es ist nicht ersichtlich, warum eine solche Regelung auf Arbeit-
nehmer, die nicht unter den Anwendungsbereich des Kiindigungs-
schutzgesetzes fallen, nicht anwendbar sein sollte. Auch in solchen Fl-

219 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 10.

220 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 10.

221 Vgl Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB VI, § 41 Rn. 7.

222 Vgl Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB VI, § 41 Rn. 7.

223 Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB VI, § 41 Rn. 7.

224 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 11; Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/
Lauterbach, SGB VI, § 41 Rn. 1.

225 Vgl. Erfkomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 11.
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len schiitzt § 41 S. 2 SGB VI zunichst die Rentenkassen, indem er eine
allgemeine vorgezogene Verrentung, die nicht in den letzten drei Jah-
ren vor diesem Zeitpunkt abgeschlossen oder bestitigt wurde, verhin-
dert. Damit treten Arbeitnehmer mit einer entsprechenden Klausel im
Arbeitsvertrag nicht zu frith in den Ruhestand und beziehen dement-
sprechend nicht verfritht Rente aus der Rentenkasse. Zudem bleibt
auch diesen Arbeitnehmern die Entscheidungsfreiheit, eine entspre-
chende Klausel in den Arbeitsvertrag aufzunehmen oder eine solche
zu bestitigen, je nach ihren personlichen Gegebenheiten selbst tiber-
lassen. Ob ein Arbeitnehmer unter den Anwendungsbereich des Kiin-
digungsschutzgesetzes fillt, hangt oft nur vom Zufall ab (vgl. zu den
Voraussetzungen des Anwendungsbereichs des Kiindigungsschutzge-
setzes § 7 V. (Allgemeiner Kiindigungsschutz)). Dartiber hinaus zeigt
der konkrete Bezug auf das Kiindigungsschutzgesetz im ersten Satz der
Norm, dass es dem Gesetzgeber bekannt war, einen solchen Verweis,
sofern gewollt, aufzunehmen. Dies hat er im zweiten Satz der Regelung
jedoch unterlassen, sodass eine Anwendung des Kiindigungsschutzge-
setzes gerade nicht angedacht scheint. Ohne Vorgriff auf § 5 (Befristun-
gen iiber das Erreichen der Regelaltersgrenze hinaus) soll lediglich der
Vollstdndigkeit halber angefithrt werden, dass auch der dritte Satz der
Vorschrift die Anwendung des Kiindigungsschutzgesetzes weder aus-
driicklich noch durch seinen Sinn und Zweck fordert. Die Sitze sind
demnach unabhingig voneinander zu lesen, sodass die Voraussetzun-
gen des Kiindigungsschutzgesetzes nicht vorliegen miissen und § 41
S. 2 SGB VI auf alle Arbeitsverhiltnisse Anwendung findet?2.

2. Befristungen und Bedingungen

Allgemein kann ein Arbeitsverhiltnis enden, ohne dass es einer Kiin-
digung bedarf, wenn die Parteien eine Befristung vereinbart haben
oder eine — ebenfalls vereinbarte — auflésende Bedingung eintritt?27.

226 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 11; Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/
Lauterbach, SGB VI, § 41 Rn. 1; a.A. Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB VI,
§ 41 Rn. 7.

227 Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 656, 658; Junker, Arbeitsrecht,
Rn. 432; Rolfs, Arbeitsrecht, TzBfG, § 21 Rn. 1.

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster

63


https://doi.org/10.5771/9783828868151

Kapitel 2: Altersgrenzen und Befristungen nach dem Sozialgesetzbuch

64

Beim Endtermin einer Befristung handelt es sich um ein zukiinfti-
ges Ereignis, dessen Eintritt gewiss ist*28. Fiir Arbeitsvertrage, die auf
bestimmte Zeit abgeschlossen werden, gilt gemiaf § 620 Abs. 3 BGB
das Teilzeit- und Befristungsgesetz. Dieses Gesetz hat das Ziel, Teilzeit-
arbeit zu fordern, die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit befristeter
Arbeitsvertrage festzulegen und die Diskriminierung von teilzeitbe-
schiftigten und befristeten Arbeitnehmern zu verhindern (§ 1 TzBfG).
Nach § 14 Abs. 4 TzBfG bedarf die Befristung eines Arbeitsvertrages zu
ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Es werden zwei Arten von Befris-
tungen unterschieden. Zum einen ist die Zeitbefristung zu nennen,
welche die Dauer des Arbeitsverhdltnisses kalenderméaflig bestimmt
(§3 Abs. 1 S.1 Alt. 1 TzBfG). Ein danach befristeter Arbeitsvertrag en-
det mit Ablauf der vereinbarten Zeit (§ 15 Abs. 1 TzBfG). Zum ande-
ren sieht das Gesetz nach § 3 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 TzBfG eine Zweckbefris-
tung vor. Sie ist gegeben, wenn sich die Dauer des Arbeitsverhiltnisses
aus Art, Zweck oder Beschaffenheit der Arbeitsleistung ergibt. Ein
zweckbefristeter Arbeitsvertrag endet gemif3 § 15 Abs. 2 TzBfG mit Er-
reichen des Zwecks, frithestens jedoch zwei Wochen nach Zugang der
schriftlichen Unterrichtung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber
tiber den Zeitpunkt der Zweckerreichung. Befristungen bediirfen fiir
ihre Wirksamkeit eines sachlichen Grundes nach §14 TzBfG (vgl.
hierzu detaillierter § 4 IV. 3. b) (Teilzeitbefristungsgesetz)).

Im Gegensatz zur Befristung handelt es sich bei einer Bedingung
um ein zukiinftiges, ungewisses Ereignis ($ 158 BGB). Unterschieden
wird zwischen einer aufschiebenden und einer auflosenden Bedin-
gung. Wird ein Rechtsgeschift unter aufschiebender Bedingung vorge-
nommen, so tritt die von der Bedingung abhingig gemachte Wirkung
mit dem Eintritt der Bedingung ein (§ 158 Abs.1 BGB). Wird ein
Rechtsgeschift hingegen unter einer auflosenden Bedingung vorge-
nommen, so endet mit dem Eintritt der Bedingung die Wirkung des
Rechtsgeschifts und der frithere Rechtszustand tritt wieder ein (§ 158
Abs. 2 BGB).

Die Grenzen zwischen Befristung und Bedingung sind flieffend. So
kann ein und derselbe Tatbestand - beispielsweise die Vertretung eines
schwer erkrankten Arbeitnehmers — sowohl eine Zweckbefristung als

228 Palandt/Ellenberger, BGB, Einfithrung vor § 158 Rn. 2.
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auch eine Bedingung begriinden, je nachdem, ob die Parteien die Ge-
nesung des zu vertretenden Arbeitnehmers als gewiss oder als unge-
wiss ansehen®?. Auch die Zeitbefristung, beispielsweise ein zwolfmo-
natiges Arbeitsverhdltnis zur Erprobung eines neuen Fernsehpro-
gramms und die Bedingung, dass das Arbeitsverhiltnis der Schauspie-
lerin endet, wenn die Einschaltquoten des Programms unter einen be-
stimmten Wert sinken?3°, sind funktional vergleichbar?3'. Ebenfalls
sind hier zur Wirksambkeit eines auflésend bedingten Arbeitsverhalt-
nisses die Schriftform nach § 14 Abs. 4 TzBfG und das Vorliegen eines
sachlichen Grundes nach § 14 Abs. 1 TzBfG erforderlich, da unter an-
derem diese Paragraphen nach § 21 TzBfG entsprechend anzuwenden
sind.

§ 41 S. 2 SGB VI wird als (auflésende) Befristung angesehen?32, da
die Parteien den Eintritt des Pensionsalters als gewiss ansehen?33.

3. Sonderregelungen

Sonderregelungen fiir Befristungen finden sich in § 8 AltTZG, § 10
AGG sowie in § 14 TzBfG. Wihrend § 14 TzBfG Befristungen und Be-
dingungen bei Vorliegen eines Sachgrundes erlaubt, regelt § 8 AItTZG
wirksame Befristungen fiir Arbeitsvertrige alterer Arbeitnehmer. § 10
AGG beschiftigt sich mit der Zuldssigkeit unterschiedlicher Behand-
lungen wegen des Alters.

a) Altersteilzeitgesetz

Das als Art. 1 des Gesetzes zur Forderung eines gleitenden Ubergangs
in den Ruhestand am 23. Juli 1996 verabschiedete Altersteilzeitgesetz
dient einem ebensolchen Ubergang ilterer Arbeitnehmer vom Er-

229 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 439; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 4
Rn. 8; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 659.

230 BAG V. 2. Juli 2003 - 7 AZR 612/02, NZA 2004, 311.

231 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 439; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 4
Rn. 7; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 659.

232 BAG v.14. August 2002 - 7 AZR 469/01, BB 2003. 478; Henssler/Willemsen/
Kalb/Ricken, SGB V1, § 41 Rn. 8; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 441.

233 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 432; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 4
Rn. 13.
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werbsleben in die Altersrente und der Einstellung von Arbeitslosen?34.
Die Agentur fiir Arbeit fordert durch Leistungen die Altersteilzeit dlte-
rer Arbeitnehmer, die ihre Arbeitszeit ab Vollendung des 55. Lebens-
jahres vermindern und damit die Einstellung eines sonst arbeitslosen
Arbeitnehmers erméglichen (§ 1 Abs. 2 AItTZG). Aber auch unabhin-
gig von der Forderung der Agentur fiir Arbeit kann Altersteilzeit i.S.d.
Altersteilzeitgesetzes vorliegen, wenn ein Arbeitnehmer seine Arbeits-
zeit ab Vollendung des 55. Lebensjahres vermindert (§1 Abs.3 S.1
AUITZG).

Als Hauptanwendungsfall gilt das Blockmodell des § 2 Abs. 2 Nr. 1
AItTZG. Dabei wird die bisherige Arbeitszeit vertraglich um die Halfte
verringert und die verbleibende Arbeitszeit so verteilt, dass der Arbeit-
nehmer wihrend der ersten Halfte der Altersteilzeit mit der bisherigen
(vollen) Arbeitszeit arbeitet (sog. Arbeitsphase/Arbeitsblock) und fiir
die restliche Dauer von der Arbeitspflicht befreit wird (Freistellungs-
phase/Freizeitblock)?35. In Anspruch genommen werden kann diese
Regelung von dem begiinstigten Personenkreis des § 2 Abs. 1 AItTZG.
Danach muss die Person die Arbeitnehmereigenschaft erfiillen, das 55.
Lebensjahr vollendet haben und eine Vorbeschiftigung von 1080 Ta-
gen (ca. 3 Jahre) vorweisen zu kénnen. Uber die Altersteilzeit muss
eine Vereinbarung getroffen worden sein, welche die Halbierung der
Arbeitszeit vorsieht (§ 2 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 AItTZG). Auch muss der Ar-
beitnehmer einen Rentenanspruch am Folgetag der Altersteilzeit inne-
haben sowie ein versicherungspflichtig Beschiftigter i.S.d. SGB III sein
(§2 Abs. 1 Nr. 2 AlItTZG). Versicherungspflichtig sind Personen nach
der Legaldefinition des § 25 Abs.1 S.1 SGBIII, die gegen Arbeitsent-
gelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschiftigt sind.

Auf den Abschluss eines Altersteilzeitvertrages hat der Arbeitneh-
mer keinen Anspruch23¢. Dies gilt auch fiir schwerbehinderte Arbeit-
nehmer?37. Demzufolge ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, tiber den
Antrag des Arbeitnehmers innerhalb einer bestimmten Frist zu ent-

234 Lowisch/Rieble/Lowisch/Rieble, TVG, § 1 Rn. 1846.

235 BeckOK ArbR/Rittweger, ATG, §1 Rn.2; Rittweger/Petri/Schweigert/Rittweger,
ATG, § 2 Rn. 42.

236 ErfKomm ArbR/Rolfs, ATG, § 8 Rn. 1; Andresen, Frithpensionierung und Alters-
teilzeit, Rn. 563.

237 BAG V. 26. Juni 2001 - 9 AZR 244/00, NZA 2002, 44.
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scheiden?38. Es besteht die Moglichkeit, solche Rechtsanspriiche durch
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung zu regeln?39.

Der Altersteilzeitvertrag ist ein befristeter Arbeitsvertrag24. Er be-
darf zu seiner Wirksamkeit der Schriftform (§ 14 Abs. 4 TzBfG) und
muss vor Beginn der Altersteilzeitarbeit abgeschlossen werden241.

Eine besondere Relevanz kommt § 8 AtTZG zu. Dieser beinhaltet
eine ergdnzende arbeitsrechtliche Regelung zu §2 Abs.1 Nr.2 AltT-
ZG*42, Wiahrend § 8 Abs. 1 AItTZG kiindigungsschutzrechtliche Rege-
lungen enthilt, normiert Abs. 2, dass spezifische Arbeitgeberrisiken
der Altersteilzeit nicht auf die Arbeitnehmer tbertragen werden diir-
fen. Abs. 3 lasst die Befristung des Altersteilzeit-Arbeitsverhéltnisses
zu und enthélt rentenbezogene Sondervorschriften zu § 41 SGB V243,

aa) Kiindigungsschutz nach dem Altersteilzeitgesetz

Der erste Absatz des § 8 AItTZG soll den Arbeitnehmer davor schiit-
zen, aufgrund des Status als Altersteilzeitarbeitnehmer betriebs-, per-
sonen- oder verhaltensbedingt nach den Regelungen des Kiindigungs-
schutzgesetzes gekiindigt zu werden. Hiervon nicht erfasst ist eine
Kiindigung des Arbeitgebers, die ausgesprochen wird, weil der Arbeit-
nehmer einen Antrag auf Altersteilzeit gestellt hat. Eine solche Kiindi-
gung ist jedoch bereits nach §§ 612a, 134 BGB, wonach ein Arbeitge-
ber seinen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder Mafinahme
nicht benachteiligen darf, weil dieser in zuldssiger Weise seine Rechte
ausiibt, unwirksam?44. Eines Riickgriffs auf § 11 TzBfG (Kiindigungs-
verbot bei der Weigerung des Arbeitnehmers, von einem Vollzeit- in
ein Teilzeitarbeitsverhiltnis oder umgekehrt zu wechseln) bedarf es

238 Vgl ErfKomm ArbR/Rolfs, ATG, § 8 Rn. 1.

239 Bzgl des Tarifvertrages: BAG v. 18. November 2003 - 9 AZR 122/03, NZA 2004,
545; bzgl. der Betriebsvereinbarung: BAG v. 5. Juni 2007 — 9 AZR 498/06, NZA
2008, 1264; Andresen, Frithpensionierung und Altersteilzeit, Rn. 561.

240 ErfKomm ArbR/Rolfs, ATG, § 8 Rn. 4; Schindele, ArbR Aktuell 2014, 379, 380.

241 Vgl ErfKomm ArbR/Rolfs, ATG, § 8 Rn. 4.

242 Henssler/Willemsen/Kalb/Stindt/Nimscholz, ATZG, § 8 Rn. 1.

243 BeckOK ArbR/Rittweger, ATG, § 8 vor Rn. 1; Rittweger/Petri/Schweigert/Rittwe-
ger, ATG, § 8 Rn. 1.

244 BAG v.2. April 1987 - 2 AZR 227/86, NZA 1988,18; Rittweger/Petri/Schweigert/
Rittweger, ATG, § 8 Rn. 5.
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deshalb nicht (§ 23 TzBfG). Die Freiwilligkeit der Altersteilzeitverein-
barung wird indes durch den Ausschluss der Moglichkeit, die Alters-
teilzeit durch eine Anderungskiindigung zu erzwingen, von dem Ge-
setzgeber weiter verdeutlicht?4>.

Eine Kiindigung ist auch in der Freistellungsphase der Beschifti-
gung bei einer Aufsplittung des Altersteilzeitarbeitsverhiltnisses in
eine Arbeits- und eine Freistellungsphase (Blockmodell) gemaf § 242
BGB nicht ginzlich ausgeschlossen46. Aufgrund des Befristungscha-
rakters der Altersteilzeit muss die Moglichkeit zur ordentlichen Kiindi-
gung jedoch nach Mafigabe des § 15 TzBfG ausdriicklich einzelver-
traglich oder durch Tarifvertrag vereinbart werden?#. Eine auf3eror-
dentliche Kiindigung ist bei der Altersteilzeit durchgehend, sprich so-
wohl in der Arbeits- als auch in der Freistellungsphase, moglich243.

Bei einer betriebsbedingten Kiindigung kann im Rahmen der so-
zialen Auswahl die Frage nach der Vergleichbarkeit von Teilzeitarbeit-
nehmern mit Vollzeitarbeitnehmern aufkommen. Dabei ist unter Be-
riicksichtigung der Organisationsentscheidung des Arbeitgebers nach
dem Grundsatz des § 1 Abs. 3 KSchG - sprich nach den Kriterien der
Dauer der Betriebszugehorigkeit, des Lebensalters, der Unterhalts-
pflichten und des Grades der Behinderung - zu entscheiden und im
Rahmen der Interessenabwégung zu beriicksichtigen, dass ein Arbeit-
nehmer in Altersteilzeit mit dem freiwilligen Verzicht der Vollbeschif-
tigung einen Beitrag zur Beschaftigungssicherung geleistet hat49.

bb) Koppelungsverbot zulasten der Arbeitnehmer

§8 Abs.2 AItTZG schiitzt die Arbeitnehmer davor, dass ihnen die
Nichtgewédhrung von Fordermitteln aufgebiirdet wird, wenn dies aus-
schlieflich der Sphére des Arbeitgebers zuzurechnen ist?5°. Als solche
Risiken nennt das Gesetz:

245 Henssler/Willemsen/Kalb/Stindt/Nimscholz, ATZG, § 8 Rn. 3.

246 Ascheid/Preis/Schmidt/Greiner, ATG, § 8 Rn. 4.

247 Henssler/Willemsen/Kalb/Stindt/Nimscholz, ATZG, § 8 Rn. 4.

248 LAG Hamm v. 3. April 2009 - 10 Sa 1565/08, AuA 2010, 49; Henssler/Willemsen/
Kalb/Stindt/Nimscholz, ATZG, § 8 Rn. 4; Bauer/von Medem, NZA 2012, 945, 950.

249 Henssler/Willemsen/Kalb/Stindt/Nimscholz, ATZG, §8 Rn.s; Rittweger/Petri/
Schweigert/Rittweger, ATG, § 8 Rn. 5.

250 Rittweger/Petri/Schweikert/Rittweger, ATG, § 8 Rn. 7.
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— die fehlende Wiederbesetzung nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 AItTZG,

— die fehlende, unrichtige, unvollstindige oder verspitete Antragstel-
lung auf Forderleistungen gem. § 12 AtTZG und

— den Verstof3 gegen Mitwirkungspflichten?s.

Verstofit eine Vereinbarung gegen § 8 Abs. 2 AltTZG, so ist sie nach

§ 134 BGB aufgrund gesetzlichen Verbots nichtig?s2.

Insbesondere das Verbot der Koppelung mit der Wiederbesetzung
kann fiir einen Arbeitgeber problematisch werden, z. B. falls der Wie-
derbesetzer eine Eigenkiindigung ausspricht. Um den Arbeitgeber
nicht mit weiteren Risiken zu belasten, wird daher von mancher Seite
empfohlen, die Aufstockungen unter die Bedingung zu stellen, dass
eine Forderung durch die Agentur fiir Arbeit erfolgt?>3. Eine solche
Klausel solle im Umkehrschluss zu §8 Abs.2 AItTZG zuldssig sein.
Denn nach dieser Vorschrift kann gerade die Verpflichtung des Arbeit-
gebers zur Zahlung des Aufstockungsbetrags nicht fiir den Fall ausge-
schlossen werden, dass die Zuschiisse der Agentur fiir Arbeit deshalb
wegfallen, weil kein Ersatz-Arbeitsloser/-Auszubildender beschiftigt
wird?s4.

cc) Spezialregelung des § 8 Abs. 3 AltTZG

§ 8 Abs. 3 AItTZG gilt als lex specialis zu § 41 S. 2 SGB VI?55. Er besagt,
dass eine Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber tiber
die Altersteilzeitarbeit, welche die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
ohne Kiindigung zu einem Zeitpunkt vorsieht, in dem der Arbeitneh-
mer Anspruch auf eine Rente wegen Alters hat, zuléssig ist. Somit wird
klargestellt, dass eine Vereinbarung auf den Tag befristet werden kann,
an dem der Arbeitnehmer die erstmaligen Voraussetzungen fiir den
Bezug einer Rente wegen Alters nach Mafigabe der §§ 35 ff. SGB VI er-

251 In Frage kommen die Pflichten nach § 13 AItTZG, aber auch - soweit nicht durch
das Altersteilzeitgesetz selbst spezialgesetzlich verdrangt — nach § 20 Abs. 1 Satz 1
SGB X oder nach §§ 60 ff. SGB I, die alle Leistungsempfinger treffen, Rittweger/
Petri/Schweikert/Rittweger, ATG, § 8 Rn. 8-10.

252 Rittweger/Petri/Schweigert/Rittweger, ATG, § 8 Rn. 12.

253 Vgl. BeckOK ArbR/Rittweger, ATG, § 8 Rn. 4; Rittweger/Petri/Schweikert/Rittwe-
ger, ATG, § 8 Rn. 13.

254 Vgl Diller, NZA 1996, 847, 851.

255 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 2.
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tillt. Die Voraussetzungen sollen bereits dann vorliegen, wenn der Ar-
beitnehmer Abschlige von der gesetzlichen Rente wegen vorzeitiger
Inanspruchnahme hinnehmen muss?56. Es handelt sich demnach um
eine nachtrégliche Befristung, die jedoch vom Gesetz ausdriicklich zu-
gelassen wird. Nicht unberiicksichtigt sollte jedoch bleiben, dass es
sich in erster Linie um eine Beendigungsvereinbarung handelt?s7. Die
Vorschrift statuiert gewissermaflen einen spezifischen Sachgrund fiir
die Befristung?s8. Da § 41 S. 2 SGB VI eine Altersgrenzenvereinbarung
nur erlaubt, wenn die Vereinbarung innerhalb der letzten drei Jahre
vor dem Zeitpunkt der Inanspruchnahme einer Rente wegen Alters ab-
geschlossen oder von dem Arbeitnehmer bestatigt worden ist, bedurfte
es einer Sonderregelung wie der des § 8 Abs. 3 AItTZG?>.

Ebenfalls geht §8 Abs.3 AItTZG als Spezialregelung dem § 14
TzBfG vor2%°. Nichtsdestotrotz ist auch eine Kombination des § 8 AltT-
ZG mit anderen gesetzlichen oder als sachliche Griinde i.S.d. § 14
TzBfG anerkannten Befristungstatbestinden moglich?6:.

b) Teilzeit- und Befristungsgesetz

Nach den Rechtsprechungsgrundsitzen zur Befristungskontrolle von
Arbeitsverhiltnissen bedarf es eines sachlichen Grundes, da mit der
Altersgrenzenvereinbarung eine funktionswidrige Verwendung des be-
fristeten Arbeitsvertrages und damit eine objektive Umgehung zwin-
genden Kiindigungsschutzrechts verbunden sein kann262.

256 Henssler/Willemsen/Kalb/Stindt/Nimscholz, ATZG, § 8 Rn. 12, 13; Ascheid/Preis/

Schmidt/Greiner, ATG, § 8 Rn. 8.

257 BeckOK ArbR/Rittweger, ATG, § 8 Rn. 5.

258 Zwanziger, RdA 2005, 226, 228.

259 Ascheid/Preis/Schmidt/Greiner, ATG, § 8 Rn. 9; Boecken, NJW 1996, 3386, 3391.

260 Henssler/Willemsen/Kalb/Stindt/Nimscholz, ATZG, $ 8 Rn. 14; Rittweger/Petri/
Schweigert/Rittweger, ATG, § 8 Rn. 15.

261 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Greiner, ATG, § 8 Rn. 10.

262 BAG V. 20. Februar 2002 - 7 AZR 748/00, NZA 2002, 789 (Arbeitsvertragliche
Altersgrenze bei Piloten).
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Wihrend § 41 S.2 SGB VI die Rechtsfolgen von Befristungen auf
einen Zeitpunkt regelt, zu dem eine vorgezogene Altersrente bezogen
werden kann, bestimmt sich deren Zuldssigkeit nach § 14 TzB{G?23.

aa) Allgemeine Anforderungen

Die gesetzliche Normierung des Sachgrunderfordernisses als Regelfall
der zuldssigen Befristung in § 14 Abs. 1 TzBfG kniipft an die Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts an2%4. Dieses beschrankte schon
vor Inkrafttreten des § 14 TzBfG die Wirksamkeit befristeter Arbeits-
vertrage, um die Umgehung des Kiindigungsschutzes zu unterbin-
den?%s. Das Teilzeitbefristungsgesetz trat am 1. Januar 2001 in Kraft?¢.

§ 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG fiihrt eine nicht abschlielende Aufzihlung
von sachlichen Griinden auf.

Der mafigebliche Zeitpunkt fiir die Zulédssigkeit der Befristung ist
der Abschluss des Vertrages. Das ergibt sich schon aus der Terminolo-
gie des Gesetzes?7. Somit schadet ein spaterer ,Wegfall“ des sachlichen
Grundes grundsitzlich nicht268,

Die Tatbestinde zuldssiger sachgrundloser Befristungen sind in
den Regelungen des § 14 Abs. 2 bis Abs. 3 TzBfG normiert.

Dabei sieht § 14 Abs. 2 TzBfG eine sachgrundlose Befristung fiir
den Fall einer Beschiftigung mit der Hochstdauer von zwei Jahren vor.
Wihrenddessen darf das Arbeitsverhiltnis bis zu dreimal verlangert
werden. Dies gilt jedoch dann nicht, wenn mit demselben Arbeitgeber
bereits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis be-
standen hat (§ 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG). Eine sachgrundlose Befristung ist

263 BAG v. 19. November 2003 - 7 AZR 296/03, NZA 2004, 1336; Daubler/Hjort/
Schubert/Wolmerath/Zimmermann, SGB VI, § 41 Rn. 7; Bauer/von Medem, NZA
2012, 945 f.

264 So ausdriicklich die Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 14/4374, S. 13,
18.

265 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG, § 14 Rn. 1; Laux/Schlachter/Schlachter,
TzBfG, § 14 Rn. 6.

266 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG, § 14 Rn. 1.

267 BAG v.24. Oktober 2001 - 7 AZR 542/00, NZA 2002, 443; Ascheid/Preis/
Schmidt/Backhaus, TzBfG, § 14 Rn. 12.

268 Vgl. Annuf/Thiising/Maschmann, TzBfG, § 14 Rn.8; Ascheid/Preis/Schmidt/
Backhaus, TzBfG, § 14 Rn. 12; Boecken/Joussen/Boecken, TzBfG, § 14 Rn. 15.
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in diesem Fall unzuldssig. Hiervor kann nach § 14 Abs.2 S. 3 TzBfG
durch Tarifvertrag abgewichen werden.

Ist ein Unternehmen neu gegriindet, so ist eine kalendermiflige
Befristung eines Arbeitsvertrages ohne das Vorliegen eines sachlichen
Grundes von bis zu vier Jahren zulédssig. Eine mehrfache Verlingerung
ist in diesem Zeitraum moglich (§ 14 Abs. 2a S. 1 TzBfG).

Letztlich ist eine sachgrundlose Befristung des Arbeitsverhéltnis-
ses gemafd § 14 Abs. 3 TzBfG von bis zu fiinf Jahren zuldssig, wenn der
Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsverhiltnisses das s52.
Lebensjahr vollendet hat und unmittelbar vor Beginn des befristeten
Arbeitsverhéltnisses mindestens vier Monate beschiftigungslos i.S.d.
§ 138 Abs.1 Nr.1 SGBIII gewesen ist, Transferkurzarbeitergeld bezo-
gen hat oder an einer offentlich geforderten Beschiftigungsmafinahme
nach dem Zweiten oder Dritten Sozialgesetzbuch teilgenommen hat.

Generell gilt das Schriftformerfordernis fiir die Voraussetzung der
Wirksamkeit einer Befristung (§ 14 Abs. 4 TzBfG)2%. Uber die Verwei-
sung in § 21 TzBfG findet diese Formvorschrift auch auf auflésende
Bedingungen Anwendung. Fiir das gesetzliche Schriftformerfordernis
des § 14 Abs. 4 TzBfG gelten die Vorschriften der §$ 126, 126 a BGB.
Danach ist die Schriftform gewahrt, wenn die Befristung mit eigen-
hindiger Unterschrift in einer einheitlichen Urkunde niedergelegt
worden ist (§ 126 Abs. 1 und Abs. 2 BGB)27°. Einer schriftlichen Ver-
einbarung tiber die Befristung oder auflésende Bedingung nach § 14
Abs. 4 TzBfG bedarf es nach bislang einhelliger Auffassung im Schrift-
tum dann nicht, wenn die entsprechenden Beendigungsvorschriften
Bestandteil eines Tarifvertrages sind, der normativ auf das Arbeitsver-
héltnis Anwendung findet?”!. Ergeben sich die Befristung oder eine
auflosende Bedingung aus einem Tarifvertrag, gelten diese Bestim-

269 Boecken/Joussen/Boecken, TzBfG, § 14 Rn. 153.

270 BAG v.23. Juli 2014 - 7 AZR 771/12, NZA 2014, 1341; Boecken/Joussen/
Boecken, TzBfG, § 14 Rn. 165.

271 BAG v. 23. Juli 2014 - 7 AZR 771/12, NZA 2014, 1341; BeckOK ArbR/Bayreu-
ther, TzBfG, § 14 Rn. 141; ErfKomm ArbR/Miiller-Gloge, TzBfG, § 14 Rn.117;
Meinel/Heyn/Herms/Meinel, TzBfG, §14 Rn.209; Laux/Schlachter/Schlachter,
TzBfG, § 14 Rn.173. Gleiches gilt fiir eine Beendigungsvorschrift in einer Be-
triebsvereinbarung: BAG v. 5. Midrz 2013 - 1 AZR 417/12, NZA 2013, 916.
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mungen im Falle beiderseitiger Tarifbindung nach § 4 Abs. 1 TVG un-

mittelbar und zwingend?72.

Mit dem vorbehaltlich der in § 14 Abs. 2 bis Abs. 3 TzBfG geregel-
ten Ausnahmen in § 14 Abs.1 TzBfG aufgestellten Erfordernis des
Vorliegens eines Sachgrundes fiir die wirksame Befristung eines Ar-
beitsvertrages bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass der unbefristete
Arbeitsvertrag — also ein solcher, der nicht auf bestimmte Zeit ge-
schlossen ist — die Regel, der befristete Arbeitsvertrag die Ausnahme
sein soll?73.

In'§ 14 Abs.1 S.2 TzBfG hat der Gesetzgeber einen Katalog typi-
scher Befristungsgriinde aufgestellt, um der Praxis und den Gerichten
eine Orientierung zu geben, welche sachlichen Griinde eine Befristung
rechtfertigen kénnen?74.

Explizit sind im Gesetz folgende Griinde erwéhnt:

— Der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung besteht nur voriiber-
gehend (Nr. 1).

— Die Befristung erfolgt im Anschluss an eine Ausbildung oder ein
Studium, um den Ubergang des Arbeitnehmers in eine Anschluss-
beschiftigung zu erleichtern (Nr. 2).

— Der Arbeitnehmer wird zur Vertretung eines anderen Arbeitneh-
mers beschaftigt (Nr. 3).

— Die Eigenart der Arbeitsleistung rechtfertigt die Befristung (Nr. 4).

— Die Befristung erfolgt zur Erprobung (Nr. 5).

— In der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde rechtfertigen die
Befristung (Nr. 6).

— Der Arbeitnehmer wird aus Hausmitteln vergiitet, die haushalts-
rechtlich fiir eine befristete Beschiftigung bestimmt sind, und er
wird entsprechend beschiftigt (Nr. 7).

— Die Befristung beruht auf einem gerichtlichen Vergleich (Nr. 8).

Fir die hier zu bearbeitende Problematik ist insbesondere § 14 Abs. 1

S.2 Nr. 6 TzBfG als ein in der Person des Arbeitnehmers liegender

Grund von Bedeutung.

272 BAGv. 23. Juli 2014 - 7 AZR 771/12, NZA 2014, 1341.
273 Vgl. Boecken/Joussen/Boecken, TzBfG, § 14 Rn. 9.
274 BT-Drs. 14/4374, S. 13.
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Ein in der Person des Arbeitnehmers liegender sachlicher Befris-
tungsgrund ist nach der Rechtsprechung u. a. gegeben, wenn ein Ar-
beitnehmer aus sozialen Griinden voriibergehend beschaftigt wird, um
z. B. die Zeit bis zum Beginn einer bereits feststehenden anderen Be-
schaftigung, des Wehrdienstes oder eines Studiums iiberbriicken zu
konnen?75. Personenbedingt gerechtfertigt kann die Befristung eines
Arbeitsvertrages auch sein, wenn der Arbeitsvertrag fiir die Dauer
einer befristeten Aufenthaltserlaubnis des Arbeitnehmers geschlossen
wird und zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses hinreichend gewiss ist,
dass die Aufenthaltserlaubnis nicht verldngert wird?76. Hingegen ist
das Geschlecht kein in der Person des Arbeitnehmers liegender
Grund, der geeignet ist, die Befristung des Arbeitsvertrages zu recht-
fertigen?77.

Als zuldssig wird eine Vereinbarung betrachtet, die das Arbeitsver-
hiltnis auflost, wenn einzelfallbezogen festgestellt wird, dass der Ar-
beitnehmer die geschuldete Leistung nicht mehr oder jedenfalls nicht
mehr mit ausreichender Zuverldssigkeit erbringen kann?78. Das Ar-
beitsverhaltnis endet mit Ablauf des Monats, in dem der Arbeitnehmer
einen Rentenbeschied zugestellt erhilt, mit dem seine Erwerbsminde-
rung festgestellt wird?7°.

Erhebliche Bedenken ergeben sich hingegen bei Altersgrenzen, die
das Arbeitsverhiltnis beenden, bevor der Arbeitnehmer das Renten-
eintrittsalter vollendet hat. Solche Vereinbarungen sind nur in beson-
deren Ausnahmefillen zuldssig?®°. Ein solcher liegt vor, wenn verniinf-
tige und nachvollziehbare Uberlegungen zugrunde gelegt werden, wie
etwa, wenn die Tatigkeit mit einem erheblichen Sicherheitsrisiko ver-
bunden ist und aufgrund rechtstatsdchlicher Erkenntnisse allgemein -
auf eine individuelle Priifung der Leistungsfihigkeit kommt es in die-
sem Fall nicht an - anzunehmen ist, dass ab einem bestimmten Alter

275 BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG, §14 Rn.63; Annufl/Thiising/Maschmann,

TzBfG, § 14 Rn. 53.

276 BAG v. 12. Januar 2000 — 7 AZR 863/98, NZA 2000, 722.

277 BT-Drs. 14/4374, S. 19.

278 BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG, § 14 Rn. 67.

279 BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG, §14 Rn.71c¢; Boecken/Joussen/Boecken,
TzBfG, § 14 Rn. 110.

280 Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG, §14 Rn.79; Meinel/Heyn/Herms/Meinel,
TzBfG, § 14 Rn. 170.
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das Risiko altersbedingter Ausfallerscheinungen und unerwarteter
Fehlreaktionen zunimmt?8*. So hat das Bundesverfassungsgericht - be-
statigt durch Urteil des Europdischen Gerichtshofs — etwa den Fall
einer Altersgrenze bei Piloten angesehen, deren Arbeitsverhiltnis mit
der Vollendung des 65. Lebensjahres endet (zum Fall Prigge u. a. vgl.
unter § 2 I. 10.)3%2,

Eine bei oder nach Erreichen des Renteneintrittsalters getroffene
Vereinbarung iiber die befristete Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses,
die nicht in den Anwendungsbereich des § 41 S.3 SGB VI fillt (dazu
unter § 5 (Befristungen iiber das Erreichen des Renteneintrittsalters hi-
naus)), kann nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 6 TzBfG sachlich gerechtfertigt
sein. Dies setze voraus, dass der Arbeitnehmer Altersrente aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung beanspruchen kann und dass die befris-
tete Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses einer konkreten, im Zeit-
punkt der Vereinbarung der Befristung bestehenden Personalplanung
des Arbeitgebers diene. Durch eine derartige Befristung sei der Arbeit-
nehmer nicht in unzuldssiger Weise wegen des Alters diskriminiert?33.
Dabei miisse das Interesse des Arbeitgebers, aus sozialen Erwdgungen
mit dem betreffenden Arbeitnehmer nur einen befristeten Arbeitsver-
trag abzuschlieflen, auch angesichts des Interesses des Arbeitnehmers
an einer unbefristeten Beschiftigung schutzwiirdig sein. Das sei der
Fall, wenn es ohne den in der Person des Arbeitnehmers begriindeten
sozialen Zweck tiberhaupt nicht zum Abschluss eines Arbeitsvertrages,
auch nicht eines befristeten Arbeitsvertrages, gekommen wire?84. Die
Begriindung des Bundesarbeitsgerichts lautete dabei wie folgt:

»Die insoweit gegeniiber einer Altersgrenzenregelung unterschiedlichen An-
forderungen an den Sachgrund ergeben sich daraus, dass eine auf die Regel-
altersgrenze bezogene Befristung typischerweise zu Beginn des Arbeitsver-
hdltnisses und damit zu einem Zeitpunkt vereinbart wird, in dem eine kon-
krete Personalplanung fiir die Zeit nach dem Erreichen des Renteneintritts-
alters des Arbeitnehmers noch nicht maoglich ist und bei typisierender Be-

281 Vgl. Annuf3/Thising/Maschmann, TzBfG, § 14 Rn. 56 ¢; BeckOK ArbR/Bayreu-
ther, TzBfG, § 14 Rn. 71 d; Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG, § 14 Rn. 79.

282 BVerfG v. 26. Januar 2007 - 2 BvR 2408/06, EuGRZ 2007, 231; bestitigt durch
EuGH v. 13. September 2011 - C-447/09, NZA 2011, 1039 (Prigge u. a.).

283 Leitsatz des Urteils vom BAG v. 11. Februar 2015 - 7 AZR 17/13, BB 2015, 1786;
Meinel/Heyn/Herms/Meinel, TzBfG, § 14 Rn. 156.

284 BAG V. 11. Februar 2015 - 7 AZR 17/13, BB 2015, 1786.

75

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

Kapitel 2: Altersgrenzen und Befristungen nach dem Sozialgesetzbuch

76

trachtung davon auszugehen ist, dass es die Altersgrenzenregelung dem Ar-
beitgeber ermoglicht, beizeiten geeigneten Nachwuchs einzustellen oder be-
reits beschdftigte Arbeitnehmer zu fordern. Fiir eine solche generalisierende
Betrachtung besteht bei einer erst bei oder nach Erreichen des Rentenein-
trittsalters des Arbeitnehmers vereinbarten befristeten Fortsetzung des Ar-
beitsverhiltnisses keine Veranlassung. “*%5

Weiter heif3t es:

»In diesem Fall liegt es auch im objektiven Interesse des Arbeitnehmers, we-
nigstens fiir eine begrenzte Zeit bei diesem Arbeitgeber einen Arbeitsplatz zu

erhalten. Die sozialen Erwigungen miissen das iiberwiegende Motiv des Ar-
beitgebers sein. An einem sozialen Beweggrund fiir den Abschluss eines be-
fristeten Arbeitsvertrags fehlt es, wenn die Interessen des Betriebs oder der
Dienststelle und nicht die Beriicksichtigung der sozialen Belange des Arbeit-
nehmers fiir den Abschluss des Arbeitsvertrags ausschlaggebend waren.
Denn das fiir den Abschluss eines Arbeitsvertrags mafigebliche Interesse des

Arbeitgebers geht regelmdfSig dahin, sich die Arbeitsleistung des Arbeitneh-
mers fiir seine unternehmerischen Zwecke nutzbar zu machen und dadurch

eine Gegenleistung fiir die gewdhrte Arbeitsvergiitung zu erhalten. Dem Ab-
schluss eines aus sozialen Griinden gerechtfertigten befristeten Arbeitsver-
trags muss eine von diesem Regelfall abweichende Interessenlage zugrunde

liegen. Dazu bedarf es der Feststellung konkreter Anhaltspunkte, die darauf
schlieflen lassen, dass die fiir eine Beschiftigung des Arbeitnehmers spre-
chenden betrieblichen oder dienstlichen Interessen des Arbeitgebers fiir den

Vertragsschluss nicht ausschlaggebend waren. Solche Eigeninteressen brau-
chen allerdings nicht ganz zu fehlen. %

Einzelvertragliche oder tarifliche Altersgrenzen konnen ebenfalls ein
Grund fiir eine Befristung sein. Voraussetzung ist immer, dass der Ar-
beitnehmer durch den Bezug einer gesetzlichen Regelaltersrente oder
einer vergleichbaren Leistung wirtschaftlich abgesichert ist?%7.

Diese Befristung ist gerechtfertigt, da so Diskussionen {iber die

nachlassende Leistungsfahigkeit des Arbeitnehmers vermieden werden
konnen und zugleich Beschiftigungsmoglichkeiten fiir jiingere Arbeit-

285
286

287

BAG v. 11. Februar 2015 - 7 AZR 17/13, BB 2015, 1786, Rn 28.

BAG v. 21. Januar 2009 - 7 AZR 630/07, NZA 2009, 727; BAG v. 11. Februar
2015 - 7 AZR 17/13, BB 2015, 1786 Rn. 33.

Vgl. Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG, § 14 Rn.76; Daubler/Hjort/Schubert/
Wolmerath/Tillmanns, TzBfG, § 14 Rn. 57.
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nehmer geschaffen werden. Dabei ist die gesetzliche Regelung des § 41
S.2 SGB VI jedoch nicht selbst der Sachgrund?38.

Weitere Probleme bereitet § 41 S. 2 SGB VI fir den Fall, dass die
Klausel erst in den letzten drei Jahren vor dem vorgegebenen Zeit-
punkt abgeschlossen wurde - d. h. also, dass der Vertrag auf kiirzere
Zeit als drei Jahre befristet wurde — oder vom Arbeitnehmer in diesem
Zeitraum bestdtigt wurde, denn dann konnte es dazu kommen, dass
auf das Arbeitsverhéltnis eine Altersgrenze angewandt wird, die mogli-
cherweise diskriminierend ist. Jedenfalls darf in Fillen, in denen durch
die Anwendung des § 41 S.2 SGB VI mit finanziellen Nachteilen fiir
schwer behinderte Menschen oder Frauen zu rechnen ist, die Ausnah-
me des § 41 S. 2 SGB VI nicht zum Zuge kommen?®.

bb) Vereinbarkeit des § 14 Abs. 3 TzBfG mit Europarecht

§ 14 Abs. 3 TzBfG a.E wurde bereits durch Urteil des Europdischen
Gerichtshofs vom 22. November 2005 als nicht mit dem Europarecht
vereinbar bewertet?9°. Demnach stellt sich die Frage der Europarechts-
konformitat des § 14 Abs. 3 TzBfG n.E.

§ 14 Abs. 3 TzBfG lautete in der damals geltenden Fassung:

»Die Befristung eines Arbeitsvertrages bedarf keines sachlichen Grundes,
wenn der Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsverhdltnisses das
58. Lebensjahr vollendet hat. Die Befristung ist nicht zuldssig, wenn zu
einem vorhergehenden unbefristeten Arbeitsvertrag mit demselben Arbeit-
geber ein enger sachlicher Zusammenhang besteht. Ein solcher enger sachli-
cher Zusammenhang ist insbesondere anzunehmen, wenn zwischen den Ar-
beitsvertrigen ein Zeitraum von weniger als sechs Monaten liegt. Bis zum
31. Dezember 2006 ist Satz 1 mit der MafSgabe anzuwenden, dass an die
Stelle des 58. Lebensjahres das 52. Lebensjahr tritt.“*9*

288 Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/Tillmanns, TzBfG, §14 Rn.s57; Laux/
Schlachter/Schlachter, TzBfG, § 14 Rn. 75.

289 Zur Behinderung: EuGH v. 6. Dezember 2012 - C-152/11, NZA 2012, 1435
(Odar); zu Frauen: EuGH v. 18. November 2010 - C-356/09, NZA 2010, 1401
(Kleist); BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG, § 14 Rn.72; Meinel/Heyn/Herms/
Meinel, TzBfG, § 14 Rn. 257.

290 EuGH v. 22. November 2005 — C-144/04, NJW 2005, 3695 (Mangold).

291 § 14 Abs. 3 TzBfG eingefithrt am 23. Dezember 2002 durch das Erste Gesetz fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (BGBL 2002 I S. 14607), in Kraft ge-
treten am 1. Januar 2003.
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Der Gerichtshof befand, dass das Gemeinschaftsrecht und insbesonde-
re Art.6 Abs.1 der Richtlinie 2000/78/EG29? der Regelung entgegen-
stehen. Die uneingeschrinkte Befristung eines Arbeitsverhiltnisses mit
einem Arbeitnehmer, der das 52. Lebensjahr vollendet hat, mit der
einzigen Einschrinkung, dass zuvor kein Arbeitsverhiltnis mit dem-
selben Arbeitgeber bestand, kénne nicht durch die Richtlinie gerecht-
fertigt werden, da nicht nachgewiesen sei, dass die Festlegung der Al-
tersgrenze als solche unabhéngig von anderen Erwigungen im Zusam-
menhang mit der Struktur des jeweiligen Arbeitsmarktes und der per-
sonlichen Situation des Betroffenen zur Erreichung des Ziels der be-
ruflichen Eingliederung arbeitsloser élterer Arbeitnehmer objektiv er-
forderlich ist. Damit ginge die Rechtsvorschrift iiber das hinaus, was
zur Erreichung des verfolgten Ziels angemessen und erforderlich sei293.

Der streitgegenstandliche Absatz des § 14 TzBfG wurde darauthin
m.W.v. 1. Mai 2007 (durch Gesetz vom 19. April 2007; BGBL I 2007
S. 538) neu gefasst und zuletzt m.W.v. 1. April 2012 (durch Gesetz vom
20. Dezember 2011; BGBL. I 2011 S. 2854) gedndert.

Er lautet nun wie folgt:

»Die kalendermdifSige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines
sachlichen Grundes ist bis zu einer Dauer von fiinf Jahren zuldssig, wenn
der Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsverhdltnisses das 52. Le-
bensjahr vollendet hat und unmittelbar vor Beginn des befristeten Arbeits-
verhdltnisses mindestens vier Monate beschdftigungslos im Sinne des § 138
Abs. 1 Nr. 1 SGBIII gewesen ist, Transferkurzarbeitergeld bezogen oder an
einer Offentlich geforderten Beschiftigungsmafinahme nach dem Zweiten
oder Dritten Buch Sozialgesetzbuch teilgenommen hat. Bis zu der Gesamt-
dauer von fiinf Jahren ist auch die mehrfache Verlingerung des Arbeitsver-
trages zuldssig. “

Das Bundesarbeitsgericht sah diese Regelung als mit dem Unionsrecht
und dem nationalen Verfassungsrecht vereinbar?94. Demnach sei je-
denfalls die erstmalige Inanspruchnahme durch denselben Arbeitgeber
mit der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung {iber befristete Ar-
beitsvertrage im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom

292 Rahmenrichtlinie des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allge-
meinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf.

293 EuGH v. 22. November 2005 — C-144/04, NJW 2005, 3695 (Mangold).

294 BAG V. 28. Mai 2014 - 7 AZR 360/12, BAGE 148, 193.
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28. Juni 1999 und der Richtlinie 2000/78/EG vereinbar. Das beruhe
nicht zuletzt auf der in der Regelung verankerten Héchstbefristungs-
dauer von funf Jahren. Bedenken duflert der Gerichtshof jedoch da-
hingehend, dass die Regelung auch die wiederholte Anwendung zwi-
schen denselben Arbeitsvertragsparteien gestattet, sofern nur zwischen
den mehrfachen Inanspruchnahmen jeweils eine Zeit der Beschafti-
gungslosigkeit von mindestens vier Monaten liegt. Es wird bezweifelt,
dass diese Bestimmung bei einem solchen Verstindnis noch ein effek-
tives Mittel zur Bekdmpfung des Missbrauchs durch aufeinanderfol-
gende befristete Vertrige sei. Die Frage war im vorliegenden Fall je-
doch nicht entscheidungserheblich, sodass das Bundesarbeitsgericht
hiertiber nicht entschied?95. Der Gerichtshof hatte letztlich jedoch kei-
ne Bedenken beziiglich der Rechtméfigkeit der Regelung bei der erst-
maligen Anwendung mit demselben Arbeitgeber, da seit der Neurege-
lung 2007 nicht alleine das Uberschreiten eines bestimmten Lebensal-
ters zur Rechtfertigung einer sachgrundlosen Befristung geniige, son-
dern vielmehr ein Sachverhalt hinzukommen miisse, der typischerwei-
se die ,,prekdre” Situation des Arbeitsuchenden belege9¢.

¢) Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Als letzte Sonderregelung ist das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
zu nennen, welches auf mehreren Richtlinien der Europdischen Union
basiert. Aus arbeitsrechtlicher Sicht wurden dabei insbesondere die
Richtlinie 2000/43/EG (Gleichbehandlung ohne Unterschied der Rasse
oder der ethnischen Herkunft), die Richtlinie 2000/78/EG (Rahmen-
richtlinie fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschafti-
gung und Beruf) sowie die Richtlinie 2006/54/EG (Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen) um-
gesetzt?97,

Von besonderer Bedeutung ist fiir die hiesige Problematik die
Richtlinie 2000/78/EG, die sich insbesondere in § 10 AGG wiederfin-
det.

295 BAGV.28. Mai 2014 - 7 AZR 360/12, BAGE 148, 193.
296 BAG V. 28. Mai 2014 - 7 AZR 360/12, BAGE 148, 193.
297 Amtliche Anmerkung zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz.
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Danach ist eine unterschiedliche Behandlung wegen Alters zulds-
sig, wenn sie objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel ge-
rechtfertigt ist (§ 10 S. 1 AGG). Die Mittel zur Erreichung dieses Ziels
missen angemessen und erforderlich sein (§ 10 S.2 AGG). Diese Re-
gelungen gelten sowohl fiir Arbeits- als auch fiir Tarifvertrage2s3.

Konkretisierungen der erlaubten Diskriminierungen finden sich in
§ 10 S. 3 Nr. 1 bis Nr. 6 AGG.

Demnach ist gemdfl § 10 S. 3 Nr. 5 AGG eine unterschiedliche Be-
handlung wegen des Alters gerechtfertigt, wenn eine Vereinbarung die
Beendigung des Beschiftigungsverhiltnisses ohne Kiindigung zu
einem Zeitpunkt vorsieht, zu dem der oder die Beschiftigte eine Rente
wegen Alters beantragen kann. § 41 SGB VI bleibt dabei unberiihrt.

Zulassig ist damit nach bestdtigter Rechtsprechung eine Alters-
hochstgrenze zur Regelaltersgrenze in einem Tarifvertrag oder einer
Betriebsvereinbarung?. Es gilt dabei nichts anderes als wenn die An-
wendung einer tarifvertraglichen Altersgrenzenregelung arbeitsver-
traglich vereinbart ist. Entsprechend wird dies auf die Pensionierung
von Beamten angewandt3°°. Eine Einzelfallpriifung nach der Hohe der
zu erwartenden Rente, der Art der Tétigkeit, der gesundheitlichen Be-
lastung und gestiegenen Alterserwartungen nimmt das Bundesarbeits-
gericht nicht vor3°1,

Wo die Grenzen der Altersbefristungen in anderen Fillen liegen,
also eine Beendigung des Arbeitsverhiltnisses vor Rentenbezug ver-
einbart wird, ist eine Abwigung im Einzelfall erforderlich3°2. Dabei
kann ein Hochstalter gerade zur Entgegenwirkung von berufsspezifi-
schen Gefahren einer Drittschddigung vorgesehen werden3°3. Hinge-
gen diirften Eigenschddigungen - in Anlehnung an die Rechtspre-
chung zum Nachtarbeitsverbot von Frauen - nicht erheblich sein3°4.
Dies kann durch Art.2 Abs.5 der Richtlinie 2000/78/EG, eine um-

298 MiinchKomm-BGB/Thiising, AGG, § 10 Rn. 8.

299 Bzgl. des Tarifvertrages: BAG v. 21. September 2011 - 7 AZR 134/10, NZA 2012,
271; bzgl. der Betriebsvereinbarung: BAG v. 5. Mirz 2013 - 1 AZR 417/12, NZA
2013, 916.

300 OVG Miinster v. 28. Oktober 2013 - 6 B 1181/13, BeckRS 2013, 57625.

301 Henssler/Willemsen/Kalb/Rupp, AGG, § 10 Rn. 13.

302 Vgl. MiinchKomm-BGB/ Thiising, AGG, § 10 Rn. 31.

303 MiinchKomm-BGB/Thiising, AGG, § 10 Rn. 32.

304 EuGH v. 12. Oktober 2010 — C-45/09, NZA 2010, 1167 (Rosenbladt).
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fangliche deutsche Rechtsprechung und die wissenschaftliche For-
schung bestitigt werden3°5. Der Europdische Gerichtshof hat eine Al-
tersgrenze fiir Piloten von 60 Jahren gleichwohl fiir unverhaltnismaf3ig
erklart, weil die Flugtauglichkeit alterer Piloten durch Tests festgestellt
werden kénne3°s.

4. Gegenstand der Vereinbarung

§41 S.2 SGB VI regelt, dass eine Vereinbarung, welche die Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses eines Arbeitnehmers ohne Kiindigung
zu einem Zeitpunkt vorsieht, zu dem der Arbeitnehmer vor Erreichen
der Regelaltersgrenze eine Rente wegen Alters beantragen kann, dem
Arbeitnehmer gegeniiber als auf das Erreichen der Regelaltersgrenze
abgeschlossen gilt. Eine Ausnahme hiervon besteht nur, wenn die Ver-
einbarung innerhalb der letzten drei Jahre vor diesem Zeitpunkt abge-
schlossen oder von dem Arbeitnehmer innerhalb der letzten drei Jahre
vor diesem Zeitpunkt bestitigt worden ist.

a) Inhalt

Die Altersgrenze muss sich auf einen Zeitpunkt beziehen, zu dem der
Arbeitnehmer eine Rente wegen Alters beantragen kann. Der Zeit-
punkt muss dabei lediglich objektiv die Antragstellung erméglichen,
eine entsprechende Willensrichtung der Arbeitsvertragsparteien ist
hingegen nicht Voraussetzung3°7.

Bestimmungen, die an das Erreichen des fritheren maf3geblichen
Renteneintrittsalters von 65. Lebensjahren ansetzen, konnen korrigie-
rend auf das aktuell geltende Regelrenteneintrittsalter ausgelegt wer-
den3©s,

305 Boerner/Gitter, RAA 1990, 129.

306 EuGH v. 13. September 2011 - C-447/09, NZA 2011, 1039 (Prigge u. a.).

307 Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Lauterbach, SGB VI, §41 Rn.3; ErfKomm
ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 13.

308 BAG v.15. Mai 2012 - 3 AZR 11/10, NZA-RR 2012, 433; bestitigend BAG
v. 9. Dezember 2015 - 7 AZR 68/14, NZA 2016, 695.
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Eine Altersgrenze, die an einem spéteren Zeitpunkt als dem Ren-
teneintrittsalter ansetzt, muss aufgrund der Zuldssigkeit von ,,norma-
len® Altersgrenzen erst recht zuldssig sein3°.

b) Arten der Vereinbarung

§ 41 S. 2 SGB VI setzt lediglich eine Vereinbarung voraus. Um welche
Art von Vereinbarung es sich dabei handeln soll, lasst die Regelung of-
fen. Ob Regelungen in Tarifvertragen oder Betriebsvereinbarungen ne-
ben einzelvertraglichen Regelungen als Vereinbarungen gesehen wer-
den, wird unterschiedlich behandelt.

aa) Einzelvertragliche Regelung

Unstreitig erfasst § 41 S. 2 SGB VI einzelvertragliche Vereinbarungen
in Arbeitsvertragen.

Um eine einzelvertragliche Altersgrenzenvereinbarung handelt es
sich auch, wenn die tarifungebundenen Arbeitsvertragsparteien durch
eine Bezugnahmeklausel im einzelvertraglichen Arbeitsvertrag auf
einen Tarifvertrag im Ganzen oder auf eine spezielle Regelung zu einer
Altersgrenze in einem Tarifvertrag im Einzelnen verweisen3*°.

Bezugnahmeklauseln kénnen unterschiedlich ausgestaltet sein. Es
ist zwischen drei verschiedenen Fassungen zu unterscheiden, nament-
lich zwischen der statischen, der kleinen dynamischen und der grofien
dynamischen Bezugnahmeklausel. Wihrend die statische Bezugnah-
meklausel auf einen bestimmten Tarifvertrag in einer bestimmten Fas-
sung verweist, beziehen sich die beiden dynamischen Klauseln auf
wechselnde Tarifvertrdge. Die kleine dynamische Bezugnahmeklausel
bezieht sich dabei auf einen Tarifvertrag in der jeweils geltenden Fas-
sung und die grof3e dynamische Bezugnahmeklausel bezieht sich auf
den jeweils im Betrieb geltenden Tarifvertrag in seiner jeweils gelten-
den Fassung3'*.

309 Bauer/von Medem, NZA 2012, 945, 951.

310 Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB VI, § 41 Rn. 11.

311 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 538; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 4
Rn. 9o; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 1049.
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Beispiele3'2:
Statische Bezugnahmeklausel

»Auf den Arbeitsvertrag findet im Ubrigen der XY-Tarifvertrag in der Fas-
sung vom (Datum) Anwendung.“

Kleine dynamische Bezugnahmeklausel

LAuf den Arbeitsvertrag findet im Ubrigen der XY-Tarifvertrag in der je-
weils geltenden Fassung Anwendung.“

Grof3e dynamische Bezugnahmeklausel

»Auf den Arbeitsvertag finden die betrieblichen und fachlichen jeweils ein-
schligigen Tarifvertrige in der jeweils geltenden Fassung Anwendung.“

Wie mit einer dynamischen Bezugnahmeklausel nach einem Betriebs-
tibergang zu verfahren ist, hat das Bundesarbeitsgericht als Vorabent-
scheidung nach Art. 267 AEUV an den Europdischen Gerichtshof wei-
tergegeben. Dabei geht es insbesondere um die Frage der Vereinbarkeit
der Auslegung von §613a Abs.1 BGB mit dem Unionsrecht. Nach
Auffassung des Bundesarbeitsgerichts ist der Erwerber eines Betriebs-
teils nach nationalem Recht aufgrund von § 613a Abs.1 S.1 BGB an
eine arbeitsrechtliche Vereinbarung, die auf Tarifvertridge in ihrer je-
weils geltenden Fassung Bezug nimmt und deren Regelungen auf-
grund privatautonomer Willenserklarungen zum Inhalt des Arbeits-
vertrages gemacht hat, vertraglich so gebunden, als habe er diese Ver-
tragsabrede selbst mit dem Arbeitnehmer getroffen33.

Der Europiische Gerichtshof urteilte am 27. April 2017, dass sich
im Fall eines Betriebsiibergangs die Fortgeltung der sich fiir den Ver-
auflerer aus einem Arbeitsvertrag ergebenden Rechte und Pflichten auf
die zwischen dem Verduf3erer und dem Arbeitnehmer privatautonom
vereinbarte Klausel erstreckt, wonach sich ihr Arbeitsverhaltnis nicht
nur nach dem zum Zeitpunkt des Ubergangs geltenden Kollektivver-
trag, sondern auch nach den diesen nach dem Ubergang erginzenden,
andernden und ersetzenden Kollektivvertrdgen richtet, sofern das na-

312 Schaub/Treber, ArtbR-Hb., § 206 Rn. 20.
313 BAGV. 17. Juni 2015 - 4 AZR 61/14, zit. n. Juris.
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tionale Recht sowohl einvernehmliche als auch einseitige Anpassungs-
moglichkeiten fiir den Erwerber vorsieht314.

Im Verhiltnis einer einzelvertraglichen Regelung zu einer Rege-
lung in einer Betriebsvereinbarung oder in einem Tarifvertrag herrscht
das Giinstigkeitsprinzip3's. Das bedeutet, die fiir den Arbeitnehmer
glinstigere Regelung geht vor. Die arbeitsvertraglichen Regelungen
koénnen demnach nicht durch eine Betriebsvereinbarung oder einen
Tarifvertrag verschlechtert werden. Somit haben die einzelvertragli-
chen Vereinbarungen, soweit sie eine fiir den Arbeitnehmer giinstigere
Regelung enthalten, Vorrang gegeniiber einer Betriebsvereinbarung
oder einem Tarifvertrag3*®.

Beispiel einer wirksamen einzelvertraglichen Befristungsklausel
nach § 41 S. 2 SGB VI:

»Das Arbeitsverhdltnis endet, ohne dass es einer Kiindigung bedarf, mit Ab-
lauf des Monats, in dem der Arbeitnehmer die Altersgrenze fiir eine Regelal-
tersrente in der gesetzlichen Rentenversicherung erreicht und er deswegen
eine gesetzliche Rente wegen Alters beziehen kann. Diese Altersgrenzenrege-
lung beriihrt nicht das bestehende beiderseitige Recht zur ordentlichen Kiin-
digung des Arbeitsverhdltnisses. Sie dient einer sachgerechten, berechenba-
ren Personal- und Nachwuchsplanung und einer in der Altersstruktur aus-
gewogenen Personalverwaltung. 317

bb) Tarifvertragliche Regelung

Ein Tarifvertrag regelt die Rechte und Pflichten der Tarifvertragspar-
teien. Er enthdlt Rechtsnormen, die den Inhalt, den Abschluss und die
Beendigung von Arbeitsverhiltnissen sowie betriebliche und betriebs-
verfassungsrechtliche Fragen ordnen kénnen (§ 1 Abs. 1 TVG). Als Ta-
rifvertragsparteien gelten nach § 2 Abs.1 TVG Gewerkschaften, ein-
zelne Arbeitgeber und Vereinigungen von Arbeitgebern.

Bei den tarifvertraglichen Regelungen war zunéchst fraglich, was
unter einer Vereinbarung i.5.d. § 41 S. 2 SGB VI zu verstehen sei. Die
Frage konzentrierte sich auf die Einbeziehung kollektivvertraglicher

314 EuGH v. 27. April 2017 — C-680/15 und C-681/15, BeckRS 2017, 108049 (Askle-
pios).

315 BAGV. 7. Juli 1989 - GS 3 /85, NZA 1990, 816.

316 BAGV. 16. September 1986 — GS 1/82, NZA 1987, 168.

317 Kramer, ArbR Aktuell 2011, 551, 553.
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Regelungen entsprechend dem allgemeinen Verstindnis von § 32
SGBI318. In § 41 S. 2 SGB VI wird der Begriff der Vereinbarung zwei-
mal verwendet, zunachst bzgl. der vertraglichen Festlegung der Alters-
grenze allgemein und anschlieflend bzgl. des zeitnahen Abschlusses
dieses Vertrages bzw. dessen Bestitigung durch den Arbeitnehmer.
Wiirde der Begriff der Vereinbarung einheitlich verstanden, hitte dies
zur Folge, dass durch stindig erneuerte sich dndernde tarifvertragliche
Vereinbarungen eine nach § 41 S.2 SGB VI sonst nicht zuldssige Al-
tersgrenzenvereinbarung als innerhalb des von § 41 S. 2 SGB VI vorge-
sehenen Zeitabstandes wirksam abgeschlossen bzw. bestitigt angese-
hen werden miisste319.

Das Bundesarbeitsgericht hat daraufhin geurteilt, dass tarifliche
Normen, die eine Altersgrenze statuieren, nicht von § 41 S.2 SGB VI
unmittelbar erfasst sind32°.

Nach der Ansicht des Gerichts kénne daraus aber nicht der Um-
kehrschluss gezogen werden, dass kollektivrechtliche Altersgrenzen
ohne weiteres zuldssig seien. Der Gesetzeswortlaut sei insofern nicht
eindeutig. Der Begriff "Vereinbarung" beschrinke sich nach dem iibli-
chen juristischen Sprachgebrauch nicht unzweifelhaft auf Individual-
vereinbarungen, sondern liele eine Einbeziehung kollektivrechtlicher
Vertrige zu. Ebenso wenig wiirden sich aus der Entstehungsgeschichte
des § 41 S.2 SGB VI hinreichende Anhaltspunkte fiir die Auslegung
des Begriffs "Vereinbarung" ergeben. Die Formulierung des § 41 S. 2
SGB VI entspreche weitgehend der des Art.6 §5 Abs.2 RRG 1972.
Auch der Geltungsbereich des Art. 6 § 5 Abs. 2 RRG 1972 sei umstrit-
ten gewesen. Uberzeugend seien dagegen die rechtslogischen und
rechtssystematischen Uberlegungen, die auf die Wirksamkeitsvoraus-
setzungen des § 41 S. 2 SGB VI abstellten. Wiirde die Wirksamkeit kol-
lektivrechtlicher Regelungen von den in § 41 S. 2 SGB VI enthaltenen
Voraussetzungen abhingen, so wiirde dies zu Systembriichen und
sinnwidrigen Ergebnissen fithren32'.

Nach §41 S.2 SGB VI sei somit nur die Wirksamkeit einzelver-
traglicher Vereinbarungen vom Abschlusszeitpunkt oder von der Be-

318 Vgl. KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 16.
319 Vgl KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 16.
320 BAG V. 20. Oktober 1993 — 7 AZR 135/93, NZA 1994, 128.
321 BAG v. 20. Oktober 1993 — 7 AZR 135/93, NZA 1994, 128.
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statigung des Arbeitnehmers abhédngig. Daraus konne aber nicht ge-
schlossen werden, dass kollektivvertragliche Altersgrenzen ohne weite-
res zulidssig sind. Ob ein derartiger Umkehrschluss berechtigt ist oder
ob die Vorschrift einen weitergehenden Inhalt hat, sei durch Ausle-
gung zu ermitteln, wobei dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Vor-
schrift eine mafigebliche Bedeutung zukomme322,

Ein Hauptanliegen der im SGB VI verwirklichten Rentenreform
1992 sei es, dass ,durch eine Flexibilisierung und Verldngerung der Le-
bensarbeitszeit das zahlenmif3ige Verhiltnis zwischen Beitragszahlern
und Rentnern verbessert werde und damit die demographisch beding-
ten Belastungen gemindert wiirden*3?3. Eine Kernvorschrift zur Ver-
wirklichung dieses Vorhabens sei § 41 SGB VI, wie bereits seine amtli-
che Uberschrift zeigt. Ebenso wie Art.6 §5 Abs.2 RRG 1972 solle
auch § 41 S.2 SGB VI auf dem Gebiet des Arbeitsrechts die Entschei-
dungsfreiheit des Arbeitnehmers sichern, Altersruhegeld zu beziehen
oder weiter zu arbeiten. Art.6 §5 Abs.2 RRG 1972 und §41 S.2
SGB VI dienten diesem Ziel bei Bedingungen bzw. Befristungen eines
Arbeitsverhiltnisses, die auf ein bestimmtes Lebensalter abstellten.
Dem Arbeitnehmer solle es ermoglicht werden, sich in einem Lebens-
abschnitt zu entscheiden, in dem er die Auswirkungen einer solchen
Vereinbarung richtig absehen konne324.

Diesem Gesetzeszweck widerspreche es, wenn sich Tarifvertrige
iiber die Entscheidungsfreiheit des einzelnen Arbeitnehmers hinweg-
setzen und damit in erheblichen Teilbereichen die vom Rentenreform-
gesetz 1992 angestrebte Flexibilisierung der Lebensarbeitszeit verhin-
dern3?s.

Die wohl herrschende Literatur geht hingegen davon aus, dass Al-
tersgrenzenvereinbarungen, die sich auf eine vorzeitige Altersrenten-
berechtigung beziehen, nur unter den erginzenden Voraussetzungen
von § 41 S.2 SGB VI wirksam sind, sofern es sich hierbei um Indivi-
dualabreden handelt, wéhrend fiir Kollektivvereinbarungen aus-
schliefflich die allgemeinen Grundsitze des Befristungsrechts gelten326.

322 BAG V. 20. Oktober 1993 — 7 AZR 135/93, NZA 1994, 128.

323 BT-Drs. 11/4124, S. 144.

324 Vgl. dazu BT-Drs. V1/3767, S. 22 und BT-Drs. 11/4124, S. 163.

325 Alles zitiert aus: BAG v. 20. Oktober 1993 — 7 AZR 135/93, NZA 1994, 128.
326 Vgl. Himmerich/Boecken/Diiwell/Klattenhoff/Lang, SGB VI, § 41 Rn. 18.
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Damit bediirfen tarifliche Hochstaltersgrenzen, nach denen das Ar-
beitsverhaltnis nach Erreichen eines bestimmten Lebensalters endet,
zu ihrer Wirksamkeit eines sie rechtfertigenden Sachgrundes im Sinne
von § 14 Abs. 1 TzBfG327,

Dariiber hinaus diirfen die tariflichen Regelungen nicht altersdis-
kriminierend sein. In einem vor dem Bundesarbeitsgereicht gefithrten
Rechtsstreit verfolgte ein Arbeitnehmer seinen Wunsch nach einer
dauerhaften Fortsetzung seines Arbeitsverhiltnisses iiber das 65. Le-
bensjahr hinaus. Dieser Wunsch sei nach Ansicht der Richter zwar ein
legitimes wirtschaftliches und ideelles Anliegen. Dem gegeniiber stehe
aber das Bediirfnis des Arbeitgebers nach einer sachgerechten und be-
rechenbaren Personal- und Nachwuchsplanung. Letzterem sei Vorrang
vor dem Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers zu gewahren, weil
der Arbeitnehmer durch den Bezug einer gesetzlichen Altersrente
grundsatzlich wirtschaftlich abgesichert sei. Nach diesen Grundsétzen
ist die Altersgrenzenregelung - jedenfalls fiir Arbeitsverhdltnisse mit
Arbeitnehmern, die vor 1947 geboren sind - nicht zu beanstanden, da
erst mit dem RV-Altersgrenzenanpassungsgesetz von 2007 die Regelal-
tersgrenze fiir die Geburtsjahrginge ab 1947 schrittweise auf die Voll-
endung des 67. Lebensjahres angehoben wurde (vgl. bereits unter § 4
II. (Altersgrenzen)). Das Verbot der Altersdiskriminierung nach dem
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz stehe der streitgegenstdndli-
chen tariflichen Altersgrenze ebenfalls nicht entgegen. Diese unmittel-
bare altersbedingte Benachteiligung sei nach §10 S.1, S.2 und S. 3
Nr. 5 AGG gerechtfertigt3?8.

Fiir die Anwendbarkeit von tarifvertraglichen Regelungen spricht
zudem der eindeutige Wortlaut des § 41 S. 3 SGB VI, in dem ausdriick-
lich die Arbeitsvertragsparteien bezeichnet sind. Der Gesetzgeber hat
auf eine solche klare Begrenzung auf Arbeitnehmer und Arbeitgeber
bei § 41 S. 2 SGB VI verzichtet, sodass hier Vereinbarungen auch der
Tarifvertragsparteien moglich sind.

Die Moglichkeit einer tarifvertraglichen Bestimmung {iber die Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses mit dem Erreichen der Regelalters-
grenze bietet den Arbeitnehmern eine gewisse Stabilitdt der Beschafti-

327 Boecken/Joussen/Boecken, TzBfG, § 14 Rn. 111.
328 BAG v. 21. September 2011 - 7 AZR 134/10, NZA 2012, 271; Gessner, 0AT 2012,
37.
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gung und gewihrleistet langfristig einen vorhersehbaren Eintritt in
den Ruhestand, wéhrend sie gleichzeitig den Arbeitgebern eine gewis-
se Flexibilitit in der Personalplanung bietet329.

¢c) Betriebsvereinbarung

Der Begriff der Betriebsvereinbarung wird im Gesetz zwar nicht defi-
niert, sie wird jedoch in § 77 BetrVG als Rechtsinstitut vorausgesetzt.
Durch eine Betriebsvereinbarung werden dem Arbeitgeber und dem
Betriebsrat die Moglichkeit eingerdaumt, die betriebliche und betriebs-
verfassungsrechtliche Ordnung sowie die individuellen Rechtsbezie-
hungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu regeln und zu ge-
stalten33®,

In Bezug auf die inhaltlichen Anforderungen gelten fiir Betriebs-
vereinbarungen die Ausfithrungen zu den tarifvertraglichen Regelun-
gen entsprechend (vgl. unter §4 IV. 4. b) bb) (Tarifvertragliche Rege-
lung))33t. Auch sie bediirfen somit zu ihrer Wirksamkeit eines sachli-
chen Grundes i.S.d. § 14 Abs. 1 TzBfG332,

Ein Unterschied ergibt sich jedoch bei der gerichtlichen Uberpriif-
barkeit der Rechtmifligkeit von Tarif- und Betriebsvereinbarungen.
Betriebsvereinbarungen unterliegen einer weitergehenden gerichtli-
chen Kontrolle, namentlich der Billigkeitskontrolle333. Dabei wird eine
Inhaltskontrolle der Betriebsvereinbarung darauthin vorgenommen,
ob die Betriebspartner ihrer Verpflichtung nachgekommen sind, dem
Wohl des Betriebes und seiner Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung
des Gemeinwohles zu dienen, indem sie einen billigen Ausgleich zwi-
schen den Interessen der Belegschaft und des Betriebes sowie den Aus-
gleich zwischen den verschiedenen Teilen der Belegschaft selbst su-
chen334. Betriebsvereinbarungen sind danach grundsitzlich insoweit
unwirksam, als sie zu unbilligen, unter keinen Umstédnden gerechtfer-

329 Bader, NZA 2014, 749, 751; Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Lauterbach,
SGB VI, § 41 Rn. 3.

330 Kiittner/Kreitner, Personalhandbuch, Betriebsvereinbarung, Rn. 1.

331 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn.15; Boecken/Joussen/Boecken, TzBfG,
§14Rn.111.

332 BAG V. 5. Mirz 2013 - 1 AZR 417/12, NZA 2013, 916.

333 BAGvV. 12. August 182 - 6 AZR 1117/79, NJW 1983, 68.

334 MinchHb/Matthes, ArbR, § 239, Die Betriebsvereinbarung, Rn. 83.
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tigten Ergebnissen fithren33s. Die weitergehende Kontrolle bei Be-
triebsvereinbarungen rechtfertigt das Bundesarbeitsgericht damit, dass
der Betriebsrat nicht die gleiche Unabhingigkeit vom Arbeitgeber be-
sitze wie die Gewerkschaft. Deshalb sei der Betriebsrat nicht in glei-
chem Maf wie die Gewerkschaft in der Lage, die Arbeitnehmerinter-
essen zu wahren336.

Vermehrt wird den Betriebspartnern die Befugnis zur Festsetzung
von Altersgrenzen durch Betriebsvereinbarungen aberkannt337. Sie
diirfen unabhéngig davon nicht gegen das europarechtliche Verbot der
Altersdiskriminierung verstofien338.

5. Drei-Jahres-Frist

Die Wirksamkeit einer auf einen fritheren Zeitpunkt als das Erreichen
des Renteneintrittsalters abgeschlossenen Vereinbarung hiangt von de-
ren Abschlusszeitpunkt oder der Bestitigung durch den Arbeitnehmer
ab. Dabei ist nicht auf den Zeitpunkt des Erreichens der Regelalters-
grenze abzustellen, sondern vielmehr auf den Zeitpunkt der vorgese-
henen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses339. Dies ist vor dem Hin-
tergrund des Sinn und Zwecks der Regelung angebracht, da der Ge-
setzgeber dem Arbeitnehmer die freie Entscheidung tiber den Austritt
aus dem Arbeitsleben uberlassen mochte, und zwar zu einem Zeit-
punkt, in dem er die Auswirkungen einer solchen Vereinbarung richtig
absehen kann34°.

Die genaue Fristberechnung erfolgt nach §§ 187 ff. BGB analog3+'.
Es handelt sich um eine Riickwértsfrist, bei der die Frist nachtréglich

335 BAGV.24. Mirz 1981 - 1 AZR 805/78, NJW 1982, 70.

336 BAGV.24. Mirz 1981 - 1 AZR 805/78, NJW 1982, 70.

337 Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB VI, § 41 Rn. 14; Waltermann, RdA 1993,
209, 216.

338 Henssler/Willemsen/Kalb/Ricken, SGB V1, § 41 Rn. 14; Bauer/von Medem, NZA
2012, 945, 952.

339 BAG v.22. Juni 1994 - 7 AZR 609/93, zit. n. Juris; bestitigt durch BAG
v.17. April 2002 - 7 AZR 40/01, BB 2002, 1865; Kreikebohm/Dankelmann,
SGB VI, § 41 Rn. 7.

340 BT-Drs. V1/3767,S. 22 sowie BT-Drs. 11/4124, S. 163.

341 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, §41 Rn.20; Palandt/Ellenberger, BGB, § 187
Rn. 4; die analoge Anwendung von Riickwartsfristen kritisch betrachtend: Effer-
Uhe, JZ 2016, 770 ff.
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durch Riickrechnung von einem fristauslosenden Endzeitpunkt aus
berechnet wird342. Dabei stellt der Zeitpunkt des Erreichens der Regel-
altersgrenze den fristauslosenden Endzeitpunkt dar.

6. Rechtsfolgen einer unwirksamen Altersgrenze

Eine vor Beginn der Drei-Jahres-Frist abgeschlossene Vereinbarung ist
bis zu der Bestdtigung i.S.v. § 41 S. 2 Hs. 2 SGB VI schwebend unwirk-
sam343. Durch die Abgabe der Erkliarung wird ein nichtiges Rechtsge-
schift nach § 141 BGB bestitigt. Die Bestatigung kann durch Abgabe
einer einseitigen Willenserklarung erfolgen. Diese muss gem. § 14
Abs. 4 TzBfG schriftlich erfolgen. Erfolgt keine der Voraussetzungen,
so ist die Vereinbarung iiber ein vorzeitiges Ende des Arbeitsverhalt-
nisses unwirksam. Im Wege der Fiktion tritt dann die Regelaltersgren-
ze an die Stelle der vereinbarten Altersgrenze3+4.

Bestehende Vereinbarungen oder Arbeitsvertrige, die ihrem Wort-
laut nach auf die Vollendung des 65. Lebensjahres abgeschlossen wur-
den, sind nach herrschender Meinung im Wege der Auslegung als auf
das Erreichen der aktuell geltenden Regelaltersgrenze abgeschlossen
anzusehen. Die Regelungen wurden klar erkennbar nach der damals
geltenden Regelaltersgrenze geschlossen. Eine solche jeweilige Rege-
lung ist dann regelmaflig dahingehend auszulegen, dass damit dyna-
misch auf die jeweilige Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Renten-
versicherung Bezug genommen werden sollte345. Dies ergibt sich auch
aus der Gesetzesbegriindung des RV-Altersgrenzenanpassungsgeset-
zes346,

342 BeckOK BGB/Henrich, BGB, § 187 Rn. 10.

343 Hummerich/Boecken/Diiwell/Klattenhoff/Lang, SGB V1, § 41 Rn. 20.

344 Déubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/Zimmermann, SGB VI, §41 Rn.4; Dorn-
busch/Fischermeier/Lowisch/Lauterbach, SGB VI, § 41 Rn. 4.

345 BAG v.15. Mai 2012 - 3 AZR 11/10, NZA-RR 2012, 433; Bader, NZA 2014, 749,
750.

346 BT-Drs. 16/3794, S. 34.
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§ 5 Befristungen iiber das Erreichen der Regelaltersgrenze hinaus

§ 41 S. 3 SGB VI wurde m.W.v. 1. Juli 2014 durch das Rentenversiche-
rungs-Leistungsverbesserungsgesetz eingefiihrt. Er lautet:

»Sieht eine Vereinbarung die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses mit dem
Erreichen der Regelaltersgrenze vor, kinnen die Arbeitsvertragsparteien
durch Vereinbarung wihrend des Arbeitsverhiltnisses den Beendigungszeit-
punkt, gegebenenfalls auch mehrfach, hinausschieben.

I. Zweck und Entwicklungsgeschichte

§41 S.3 SGB VI ist, wie die ihm vorangehenden Sitze, eine arbeits-
rechtliche Regelung. Er dient damit nicht der Rentenversicherung,
sondern vielmehr dem Interesse der Arbeitgeber und Arbeitnehmer34+7.
Dabei will die Vorschrift nichts an der vorherigen, rechtlich zulédssigen
Praxis der individuell oder kollektiv vereinbarten Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses bei Erreichen der Regelaltersgrenze dndern34S. Es
soll vielmehr erreicht werden, dass einvernehmlich das Arbeitsverhalt-
nis fiir einen von vornherein bestimmten Zeitraum rechtssicher fort-
gesetzt werden kann349. Die Norm soll den Arbeitsvertragsparteien die
Moglichkeit geben, auf personelle Verinderungen im Unternehmen
flexibel reagieren zu konnen, etwa wenn eine Nachbesetzung der ent-
sprechenden Stelle nicht nahtlos erfolgen kann. Auch kénnen Arbeit-
nehmer laufende Projekte mit jhrer Sachkunde erfolgreich zum Ab-
schluss bringen oder neu eingestellte jiingere Kollegen in ihre Tatigkeit
einarbeiten3s°.

Wird eine Vereinbarung nach § 41 S. 3 SGB VI wirksam geschlos-
sen, so verlangert sich das Arbeitsverhiltnis bis zu dem vereinbarten
neuen Zeitpunkt.

347 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 21.

348 BT-Drs. 18/1489, S. 25.

349 BT-Drs. 18/1489, S. 25.

350 Vgl Gesetzesentwurf zum RV-Leistungsverbesserungsgesetz (Fassung, die der
Abstimmung im Deutschen Bundestag am 23. Mai 2014 zugrunde lag), S. 8.
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Il. Inhalt der Vereinbarung

Voraussetzung fiir ein wirksames Hinausschieben des Beendigungs-
zeitpunkts ist eine vertragliche Vereinbarung, die wéhrend des Ar-
beitsverhéltnisses geschlossen werden muss35'. Sie darf lediglich den
Beendigungszeitpunkt hinausschieben, die sonstigen im jeweiligen Ar-
beitsverhiltnis geltenden Arbeitsbedingungen sollen von der Neurege-
lung unberiihrt bleiben352. Demnach wird lediglich die Laufzeit des
Vertrages gedndert, inhaltlich sollen die einzelvertraglichen Regelun-
gen jedoch bestehen bleiben3ss.

Das Schriftformerfordernis des § 14 Abs. 4 TzBfG findet Anwen-
dung, da es sich jeweils um eine Befristung handelt354.

Der Begriff des ,Hinausschiebens® ldsst darauf schlielen, dass die
Vereinbarung hinsichtlich des Endes des Arbeitsverhdltnisses mit Er-
reichen der Regelaltersgrenze wirksam sein muss355. Keine Anwen-
dung findet § 41 S. 3 SGB VI, wenn das Arbeitsverhdltnis infolge der
Befristung auf die Regelaltersgrenze oder aus anderen Griinden bereits
beendet ist. Arbeitnehmer und Arbeitgeber schlieflen dann ein neues
Arbeitsverhiltnis, dessen Befristung den strengeren Voraussetzungen
des § 14 TzBfG bzw. den Sonderbefristungstatbestinden wie in § 21
BEEG entsprechen muss35°.

Zudem findet § 41 S. 3 SGB VI keine Anwendung auf Arbeitsver-
hiltnisse, die keine Befristung auf die Regelaltersgrenze vorsehen. Sol-
che insgesamt unbefristeten Vertrdge laufen auch nach dem Erreichen
der Regelaltersgrenze unbefristet weiter. Zwar steht den Arbeitsver-
tragsparteien hier nicht das Recht der unbegrenzten Befristungen nach
dem Erreichen der Regelaltersgrenze zu, jedoch stellt dies keineswegs
eine Schlechterstellung der Arbeitnehmer dar, da sie dadurch ihren

351 BT-Drs. 18/1489, S. 25.

352 BT-Drs. 18/1489, S. 25.

353 Kleinebrink, DB 2014, 1490, 1493; Bader, NZA 2014, 749, 751; Kramer, ArtbR Ak-
tuell 2015, 144, 146; anderes Verstandnis: Bauer, NZA 2014, 889, 890; Neufeld/
Flockenhaus/Schemmel, BB 2014, 2741, 2744.

354 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 21; ebenso Bader, NZA 2014, 749, 751;
Kramer, ArbR Aktuell 2015, 144, 145f; ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41
Rn. 23; a.A. Poguntke, NZA 2014, 1372, 1374.

355 Bader, NZA 2014, 749f.

356 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 23.
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unbefristeten Vertrag behalten und nicht in einen befristeten Vertrag
wechseln miissen. Thr Arbeitsverhiltnis kann nur durch Kiindigung
oder Aufhebungsvertrag aufgelost werden (vgl. Kapitel 3 (Kiindigungs-
schutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz)).

Das neue befristete Arbeitsverhéltnis muss sich demnach nahtlos
und ohne jegliche Zasur an das alte Arbeitsverhéltnis anschlieflen3s7.

Das mehrfache Hinausschieben des Beendigungszeitpunkts geht
bereits aus dem Wortlaut der Norm hervor und ist demzufolge aus-
driicklich zuldssig. Fiir die einzelnen Vereinbarungen ist weder eine
Hochstdauer vorgesehen noch ist die Zahl der moglichen Verlange-
rungsvereinbarungen begrenzt. Eine Gesamthochstdauer ist ebenfalls
nicht festgelegt3s®. Auch die Folgevereinbarungen miissen rechtzeitig
vor Erreichen der neuen Altersgrenze getroffen werden. Geschieht dies
nicht, so endet das Arbeitsverhaltnis aufgrund der Befristung gemif3
§ 15 TzBfG359. Wird das Arbeitsverhaltnis nach dem Ende der Befris-
tung mit Wissen des Arbeitgebers weitergefiihrt, so gilt es als auf unbe-
stimmte Zeit verlangert (§ 15 Abs. 5 TzBfG).

Nimmt ein Arbeitnehmer die Moglichkeit, iber das Rentenein-
trittsalter hinaus zu arbeiten, wahr, so kann er die Rente neben dem
Arbeitsentgelt in unbegrenzter Hohe ohne Hinzuverdienstgrenze be-
ziehen3®°. Beantragt der Arbeitnehmer die Rente erst bei Beendigung
der Beschiftigung, erhoht sie sich fiir jeden Monat der gegeniiber der
Regelaltersgrenze ,verspiteten Inanspruchnahme um o,5 Prozent
(§ 77 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 lit. b SGB V1)361,

Die Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien iiber das Hinaus-
schieben des Beendigungszeitpunkts stellt eine mitbestimmungspflich-
tige Einstellung i.S.d. § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG dar3¢2. Nach § 99 BetrVG
hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht bei personellen Einzel-
mafSnehmen, worunter auch die Beschaftigung tiber die festgelegte Al-
tersgrenze hinaus bzw. die Verldngerung eines befristet abgeschlosse-

357 Vgl Bader, NZA 2014, 749, 751; Kramer, ArbR Aktuell 2015, 144, 145.

358 Vgl. Bader, NZA 2014, 749, 752; Kramer, ArbR Aktuell 2015, 144, 145.

359 Poguntke, NZA 2014, 1372, 1375.

360 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 24.

361 Vgl ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 24.

362 BAG v. 12. Juli 1988 — 1 ABR 85/86, BB 1988, 2176; Fitting, BetrVG, § 99 Rn. 39;
Ein Mitbestimmungsrecht fiir den Personalrat ergibt sich aus § 75 Abs. 1 Nr. 5
BPersVG.
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nen Arbeitsvertrages fallt363. Zwar wird dem Betriebsrat teilweise das
Mitbestimmungsrecht abgesprochen, da dessen Zustimmungsverwei-
gerung den Verlust des Arbeitsplatzes des Arbeitnehmers bewirken
konnte und dies gerade dem Auftrag zur Beschiftigungssicherung des
§ 80 Abs.1 Nr.8 BetrVG widersprechen wiirde3%4, jedoch verkennt
diese Ansicht, dass der aus § 99 Abs. 2 BetrVG ablesbare Normzweck
darin besteht, den Schutz der bereits im Betrieb Beschiftigten durch
Mitsprache des Betriebsrats bei personellen Zusammensetzungen des
Arbeitsverbandes zu gewihrleisten3%. Zudem ist eine Beendigung we-
gen Erreichens der Altersgrenze ein Auslaufen des Arbeitsvertrages
und gerade keine Kiindigung3°e.

Da ein befristetes Arbeitsverhéltnis nur dann der ordentlichen
Kiindigung unterliegt, wenn dies einzelvertraglich oder im anwendba-
ren Tarifvertrag vereinbart ist (§ 15 Abs. 3 TzBfG), sollte eine entspre-
chende Regelung bei Abschluss des befristeten Arbeitsvertrages tiber
das Hinausschieben der Regelaltersgrenze beriicksichtigt werden.

1. Keine Notwendigkeit eines Sachgrunds der Befristung

Ohne die Regelung des § 41 S.3 SGB VI unterldge das einvernehmli-
che Hinausschieben des Beschiftigungsendes zu gleichbleibenden Be-
dingungen als Befristung der Inhaltskontrolle des § 14 Abs. 1 TzBfG
und bediirfte somit eines sachlichen Grundes oder einer Ausnahme
nach § 14 Abs. 2 TzBfG3%7. Durch die Einfithrung des § 41 S. 3 SGB VI
haben die Vertragsparteien die Moglichkeit, eine befristete Verldnge-
rung des Arbeitsverhiltnisses zu vereinbaren, ohne einen sachlichen
Grund des § 14 Abs. 1 TzBfG nachweisen zu miissen und ohne die Ver-
lingerungen den Beschrankungen und Sanktionen des § 14 Abs. 2 und

363 Fitting, BetrVG, § 99 Rn. 39; Bader, NZA 2014, 749, 751; Neufeld/Flockenhaus/
Schemmel, BB 2014, 2741, 2744.

364 Richardi/Thiising, BetrVG, § 99 Rn. 42; a.A. Fitting, BetrVG, § 102 Rn. 17.

365 Fitting, BetrVG, § 99 Rn. 35.

366 Fitting, BetrVG, § 102 Rn. 17.

367 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 21.
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Abs. 3 TzBfG zu unterwerfen3%8, Damit stellt die im Sozialrecht veran-
kerte Vorschrift eine Sonderregelung gegentiber § 14 TzBfG dar3%.

Da § 41 S.3 SGB VI lediglich von einem bestehenden Arbeitsver-
héltnis ausgeht, hat dies zur Folge, dass auch bereits zuvor befristete
Arbeitsverhiltnisse durch die Regelung des § 41 S. 3 SGB VI weiter be-
fristet werden konnen. Die Befristung wird ab diesem Zeitpunkt dem-
nach deutlich erleichtert.

Die Regelung benennt zwar nicht ausdriicklich einen Sachgrund,
sie kniipft jedoch mit ihrem Wortlaut und ihrer Systematik an die Be-
fristung auf den Zeitpunkt des Erreichens der Regelaltersgrenze an37°.
Sie soll damit sowohl dem Arbeitgeber eine Sicherheit in seiner Perso-
nalplanung als auch dem Arbeitnehmer in seiner Planung des Ruhe-
stands bieten, was zu einem legitimen Ziel i.S.v. Art.6 Abs.1 S.1 der
Richtlinie 2000/78/EG fiihren sollte37*. Dass dies dem Gesetzgeber je-
doch nicht gelungen ist, zeigen die Bedenken zur Vereinbarkeit mit
dem Europarecht (vgl. hierzu § 5 V. (Europarechtliche Bedenken)).

In der Gesetzesbegriindung ist weiter von dem ,Wunsch® einzelner
Arbeitnehmer und Arbeitgeber die Rede, das Arbeitsverhéltnis auch
nach Beendigungsvereinbarungen einvernehmlich fiir einen von vorn-
herein bestimmten Zeitraum rechtssicher fortsetzen zu kénnens372. Der
Wunsch des Arbeitnehmers ist indes jedoch nicht geeignet, ein not-
wendiges legitimes Ziel und damit einen Rechtfertigungsgrund fiir
eine Befristung darzustellen. Er ist in aller Regel primér auf eine unbe-
fristete Weiterbeschiftigung gerichtet, weil der Arbeitnehmer dann
selbst entscheiden kann, wann das Arbeitsverhaltnis beendet wird373.
Zudem wird der Wunsch des Arbeitnehmers nur schwer unter Darle-
gegungs- und Beweislastgesichtspunkten nachzuweisen sein. Eine Be-
einflussung des Arbeitgebers kann den Wunsch bedingen, jedoch wiir-
de andererseits das Arbeitsverhiltnis mit dem Erreichen der Regelal-
tersgrenze enden.

368 KassKomm/Giirtner, SGB VI, § 41 Rn. 21; ebenso: Bader, NZA 2014, 749, 752;
Klésel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1369.

369 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 21; Poguntke, NZA 2014, 1372, 1373 f.

370 Vgl Bader, NZA 2014, 749, 752.

371 Vgl Bader, NZA 2014, 749, 752.

372 BT-Drs. 18/1489, S. 25.

373 BAG v. 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04, AP Nr. 260 zu § 620 BGB Befristeter Ar-
beitsvertrag.
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Soll eine Befristung iiber das Renteneintrittsalter hinaus geschlos-
sen werden und ist § 41 S. 3 SGB VI aus den oben genannten Griinden
nicht anwendbar, etwa weil das Arbeitsverhiltnis bereits geendet hat,
empfiehlt sich die nachfolgende Formulierung. Dabei ist die z. B. die
Einarbeitung einer Nachwuchskraft im Rahmen einer konkreten
Nachwuchsplanung als wirksamer Sachgrund vom Bundesarbeitsge-
richt anerkannt374. Alleine der Bezug von gesetzlicher Altersrente
rechtfertigt die Befristung des Arbeitsverhiltnisses aus in der Person
des Arbeitnehmers liegenden Griinden nicht37s.

Beispiel:

»In Abinderung des Arbeitsvertrags ... (Datum einfiigen) vereinbaren Herr

K und die Meyer KG Folgendes:

Das Arbeitsverhiltnis wird iiber den Zeitpunkt des Erreichens der gesetzli-

chen Regelaltersgrenze fiir die Zeit vom ... (Datum einfiigen) bis zum ...

(Datum einfiigen) befristet fortgesetzt. Das Arbeitsverhdltnis endet, ohne

dass es einer Kiindigung bedarf, mit Ablauf des letzten Tages des vorgenann-

ten Befristungszeitraums. Wihrend dieser Zeit kann es — wie bisher - bei-
derseits ordentlich unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist gekiin-
digt werden. Diese befristete Fortfithrung des Arbeitsverhdltnisses erfolgt
wegen der von Herrn K in dem vorgenannten Befristungszeitraum im Rah-

men der Nachwuchsplanung unseres Unternehmens vorzunehmenden Ein-
arbeitung von Frau Y.“376

2. Arten der Vereinbarung

In §41 S.3 SGB VI ist von zwei Vereinbarungen die Rede. Zunichst
muss eine Vereinbarung bestehen, die eine Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses mit dem Erreichen der Regelaltersgrenze vorsieht. Ist dies
der Fall, so kann durch eine weitere Vereinbarung, die wahrend des
bestehenden Arbeitsverhiltnisses geschlossen werden muss, der Been-
digungszeitpunkt — gegebenenfalls auch mehrfach - hinausgeschoben
werden.

Die Vereinbarung tiber das Hinausschieben des Beendigungszeit-
punkts muss nach dem Wortlaut des § 41 S. 3 SGB VI von den Arbeits-

374 BAG V. 11. Februar 2015 - 7 AZR 17/13, BB 2015, 1786.

375 BAG V. 11. Februar 2015 - 7 AZR 17/13, BB 2015, 1786.
376 Vgl. Kramer, ArbR Aktuell 2015, 144, 145.
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vertragsparteien geschlossen werden. Dies sind der Arbeitgeber und
der Arbeitnehmer.

Beziiglich der ersten Vereinbarung gilt das oben unter § 4 IV. (Ver-
einbarung iiber Altersgrenzen) Gesagte. Im Folgenden soll es lediglich
um die zweite Vereinbarung, welche die Verlangerung betrifft, gehen.

a) Einzelvertragliche Regelung

Die Vereinbarung iiber das Hinausschieben des Beendigungszeit-
punkts kann nach dem Wortlaut der Regelung lediglich eine einzelver-
tragliche Regelung sein, da § 41 S. 3 SGB VI ausdriicklich eine Verein-
barung der Arbeitsvertragsparteien vorsieht (,,[...] konnen die Arbeits-
vertragsparteien durch Vereinbarung [...]).

Eine mogliche arbeitsvertragliche Klausel kdnnte fiir das erstmali-
ge Hinausschieben des Beendigungszeitpunkts wie folgt lauten:

»In Abinderung des Arbeitsvertrags vom ... (Datum einfiigen) vereinbaren
Herr L und die Miiller GmbH Folgendes:

Die in dem Arbeitsvertrag vom ... (Datum einfiigen) in § 6 vereinbarte Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses mit dem Erreichen der gesetzlichen Regel-
altersgrenze, die zum ... (Datum einfiigen) eingreifen wiirde, wird bis zum
... (Datum einfiigen) hinausgeschoben. Das Arbeitsverhdltnis endet, ohne
dass es einer Kiindigung bedarf, mit Ablauf des vorgenannten hinausgescho-
benen Tages. Wihrend des Verlingerungszeitraums kann das Arbeitsver-
hdltnis - wie bisher - beiderseits ordentlich gekiindigt werden. 377

Die Klausel fiir weitere Verlingerungen konnte den folgenden Wort-
laut besitzen:

»Die Vereinbarung tiber das Hinausschieben der vereinbarten Regelalters-
grenze vom ... (Datum einfiigen) zwischen Herrn L und der Miiller GmbH
wird wie folgt gedndert:

Der Beendigungszeitpunkt wird bis zum ... (Datum einfiigen) hinausge-
schoben. Das Arbeitsverhdltnis endet mit Ablauf des vorgenannten Tages,
ohne dass es einer Kiindigung bedarf. Wihrend des Verldngerungszeitraums
kann das Arbeitsverhiltnis - wie bisher - beiderseits ordentlich gekiindigt
werden. 378

377 Vgl Kramer, ArbR Aktuell 2015, 144, 146.
378 Vgl. Kramer, ArbR Aktuell 2015, 144, 146.
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b) Tarifvertragliche Regelung

Tarifvertragliche Regelungen, die das Hinausschieben des Beendi-
gungszeitpunkts regeln, sind nach dem Wortlaut des § 41 S. 3 SGB VI
nicht méglich, da dieser vorsieht, dass eine solche Vereinbarung von
den Arbeitsvertragsparteien geschlossen werden soll. Dies sind der Ar-
beitgeber und der Arbeitnehmer37.

Dies entspricht auch praktischen Erwédgungen, da zum einen nicht
jeder Arbeitnehmer tiber das Renteneintrittsalter hinaus arbeiten
mochte und der Arbeitgeber auf der anderen Seite auch nicht jeden
Arbeitnehmer dariiber hinaus beschéftigen méchte. Auch die Anzahl
der Verlangerungen kann nicht auf alle Arbeitnehmer eines Betriebes
verallgemeinert werden. Hinzu kommt, dass durch die unterschiedli-
che Ausgestaltung der einzelnen Arbeitsvertrige in einem Betrieb
nicht allgemeinverbindlich davon ausgegangen werden kann, dass je-
der Arbeitsvertrag bereits eine Vereinbarung tiber die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses beim Erreichen des Renteneintrittsalters beinhal-
tet.

Nach dem Telos der Norm soll dem Arbeitnehmer und dem Ar-
beitgeber eine hochstmogliche Flexibilitit des Hinausschiebens des
Beendigungszeitpunkts ermoglicht werden3®°. Dies kann jeweils nur
im Einzelfall und nicht kollektivvertraglich entschieden werden.

Ob von § 41 S.3 SGB VI abweichende Regelungen getroffen wer-
den konnen, geht aus seinem Wortlaut nicht eindeutig hervor, da er
keine ausdriickliche Aussage zur Tarifdispositivitét trifft. Es ergeben
sich weder aus dem Wortlaut des Gesetzes noch aus der systemati-
schen Stellung der Regelung Anhaltspunkte fiir einen zwingend zwei-
seitigen Charakter der Regelung38!. Fehlt es aber an eindeutigen An-
haltspunkten fiir eine zweiseitige zwingende Wirkung der gesetzlichen
Regelung, so muss jedenfalls bei Arbeitnehmerschutznormen wie den
Befristungsregelungen davon ausgegangen werden, dass sie abwei-
chende tarifliche Regelungen nicht ausschlieflen wollen, wenn diese
fiir den Arbeitnehmer giinstiger sind3%2. Somit sind von §41 S.3

379 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Lauterbach, SGB VI, § 41 Rn. 5.
380 Vgl. Bader, NZA 2014, 749.

381 Vgl. Bader, NZA 2014, 749.

382 BAG V. 25. September 1987 - 7 AZR 315/86, NZA 1988, 358.
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SGB VI abweichende tarifvertragliche Regelungen {iber das Hinaus-
schieben des Beendigungszeitpunkts moglich, werfen jedoch prakti-
sche Probleme und Bedenken auf.

¢) Betriebsvereinbarung

Auch Betriebsvereinbarungen sind vom Wortlaut des § 41 S. 3 SGB VI
nicht erfasst. Sie kdnnen daher, ebenso wie Tarifvertrage, keine Rege-
lungen zu dem Hinausschieben des Beendigungszeitpunktes treffen.
Eine solche Moglichkeit widerspriche dem Sinn und Zweck des § 41
S.3 SGB VI, der es gerade den Arbeitsvertragsparteien im Einzelfall
selbst {iberlassen mochte, eine solche Vereinbarung zu schliefen.

Gleichlaufend zu dem zu tariflichen Regelungen Gesagten spre-
chen zudem praktische Probleme gegen eine Erweiterung des § 41 S. 3
SGB VL.

3. Vereinbarung wahrend des Arbeitsverhadltnisses

Der Zeitpunkt der Vereinbarung tiber das Hinausschieben des Beendi-
gungszeitpunkts muss noch wiahrend des bisherigen Bestehens des Ar-
beitsverhiltnisses liegen. Spatestméglicher Zeitpunkt ist demnach der
letzte Tag des Monats, mit dessen Ende die Regelaltersgrenze erreicht
ist383,

§41 S.3 SGB VI findet keine Anwendung, wenn das Arbeitsver-
hiltnis infolge der Befristung auf die Regelaltersgrenze bereits beendet
ist. Nach der Beendigung des urspriinglichen Arbeitsverhiltnisses
kann eine Befristung nur nach Mafigabe des § 14 TzBfG bzw. von Son-
derbefristungstatbestinden wie § 21 BEEG erfolgen384. Eine sachliche
Rechtfertigung der Befristung ist hierbei iiber § 14 Abs.1 S.2 Nr.6
TzBfG moglich, sofern der Arbeitnehmer eine Altersrente aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung beanspruchen kann und die befristete
Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses einer konkreten, im Zeitpunkt
der Vereinbarung der Befristung bestehenden Personalplanung des Ar-

383 Vgl. Bader, NZA 2014, 749, 751; Poguntke, NZA 2014, 1372, 1374.
384 Vgl. ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 23.
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beitgebers dient38s. Eine unzuldssige Diskriminierung wegen Alters er-
gebe sich durch eine solche Befristung nicht386.

lll. Beweislast

Bei einem Hinausschieben der Altersgrenze handelt es sich um einen
Ausnahmetatbestand3%7. Nach den vom Bundesarbeitsgericht zu § 15
TzBfG entwickelten Grundsitzen hat der Arbeitnehmer deshalb das
Zustandekommen der Vereinbarung darzulegen und zu beweisen,
wenn er die Verlingerung des Arbeitsverhéltnisses geltend macht3.
Dies kann z. B. im Rahmen einer Entgeltzahlungs- oder Befristungs-
klage geschehen3®.

Eher von theoretischer Natur ist der umgekehrte Fall, dass sich der
Arbeitgeber auf den Ausnahmetatbestand beruft. Sollte es doch einmal
dazu kommen, so ist nach den allgemeinen Grundsitzen der Arbeitge-
ber fiir die wirksame Verschiebung der Altersgrenze beweispflichtig39°.

IV. Verhaltnis zu anderen Befristungstatbestanden

Eine Vereinbarung nach den Voraussetzungen des § 41 S.2 SGB VI,
die auf einen Beendigungszeitpunkt vor Erreichen der Regelaltersgren-
ze abstellt und in den letzten drei Jahren vor diesem Zeitpunkt abge-
schlossen oder bestatigt worden ist, kann nicht Grundlage fiir die An-
wendung des § 41 S. 3 SGB VI sein, da sie gerade nicht auf die Regelal-
tersgrenze abstellt391. Eine Vereinbarung, die nach § 41 S.2 SGB VI
hingegen auf das Erreichen der Regelaltersgrenze abstellt, ist folglich
geeignet.

385 Vgl. Zundel, NJW 2016, 132, 134.

386 BAG V. 11. Februar 2015 - 7 AZR 17/13, NJW 2015, 2682.
387 Poguntke, NZA 2014, 1372, 1375.

388 BAG V. 21. Februar 2001 - 7 AZR 98/00, NZA 2001, 1141.
389 Vgl. Poguntke, NZA 2014, 1372, 1375.

390 Vgl. Poguntke, NZA 2014, 1372, 1375.

391 Kleinebrink, DB 2014, 1490, 1492.
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V. Europarechtliche Bedenken

Die europarechtliche Konformitit des § 41 S. 3 SGB VI wird bereits be-
stritten392. Dies hangt insbesondere mit der Moglichkeit einer mehrfa-
chen Befristung zusammen. In diesem Zusammenhang gibt es — wie

bereits oben gezeigt — weder Begrenzungen zur Dauer und Anzahl der

Befristungen noch zu ihrer Gesamtdauer.

1. Betrachtung der Rechtslage

Das Nichtvorliegen von Begrenzungen zur Dauer, Anzahl oder Ge-
samtdauer von Befristungen nach § 41 S.3 SGB VI konnte gegen das
Verbot der Altersdiskriminierung sowie gegen Art.6 der Richtlinie
2000/78/EG verstoflen393. Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates
vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens
fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und
Beruf besagt, dass eine Ungleichbehandlung wegen des Alters keine
Diskriminierung darstellt, sofern sie objektiv und angemessen ist und
im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel — worunter
insbesondere rechtmaflige Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspo-
litik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind - gerecht-
fertigt ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich sind (vgl. ausfiithrlicher bereits unter § 2 (Altersdiskrimi-
nierungsfille des Europdischen Gerichtshofs))394.

Fir das Hinausschieben des Beendigungszeitpunkts wird zum
einen, parallel zum Sachgrund fiir die Befristung auf die Regelalters-
grenze, ein legitimes Ziel im Zusammenhang mit der Beschéftigungs-
und Arbeitsmarktpolitik gesehen. Die lediglich befristete Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses jenseits der Regelaltersgrenze fithre grund-
satzlich - aufgrund der Planungsmoglichkeiten und -sicherheiten - zu

392 So etwa Koll, AiB 2016, 10f.; Kramer, ArbR Aktuell 2015, 144, 145; Bader, NZA
2014, 749, 752; a.A. Kldsel/Reitz, NZA 2014, 1366 ff.; Poguntke, NZA 2014, 1372,
1374; Kleinebrink, DB 2014, 1490.

393 Bader, NZA 749, 752 f.; Kramer, ArbR Aktuell 2015, 144, 145.

394 Erwégungsgrund Nr. 25 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschafti-
gung und Beruf.
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einem sachgerechten Ausgleich der Interessen des Arbeitnehmers und
des Arbeitgebers39s. Auch bewirke die Neuregelung eine Besserstellung
alterer Arbeitnehmer gegeniiber der vorherigen Rechtslage, da Arbeit-
geber eher geneigt seien, einer rechtssicheren sachgrundlosen Befris-
tung zuzustimmen, als mit der Unsicherheit eines eventuell unbefriste-
ten Arbeitsverhéltnisses zu leben oder ein Hinausschieben aus diesem
Grund sogar abzulehnen39.

Jedoch bleibt hierbei unberiicksichtigt, dass die Regelung beliebig
viele Beschiftigungen jenseits der Regelaltersgrenze ermdoglicht397. Zu-
dem wird ein weiteres wichtiges Ziel des § 41 S. 3 SGB VI, namlich die
Einstellung jiingerer Arbeitnehmer zu fordern, konterkariert393. Dabei
ist zudem die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs zu be-
riicksichtigen. Dieser hat bereits 2005 § 14 Abs. 3 TzBfG a.F. fiir un-
wirksam erkldrt, da dieser eine uneingeschridnkte Anzahl von Befris-
tungen vorsah (ausfithrlich vgl. § 2 I. 1. (Mangold))3%.

Es stellt sich dariiber hinaus auch die Frage, ob es sachgerecht er-
scheint, an befristete Arbeitsverhiltnisse vor dem Erreichen der Regel-
altersgrenze die hohen Mafistibe des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
anzusetzen und nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze diese Maf3-
stibe vollkommen aufler Acht zu lassen. Insoweit sei erneut darauf
hingewiesen, dass durch eine solche Regelung zwar Anreize fiir den
Arbeitgeber geschaffen werden, einen Arbeitnehmer auch tiber das Er-
reichen der Regelaltersgrenze zu beschiftigen, der Arbeitnehmer hin-
gegen wird von seinem unbefristeten Vertrag jedoch in einen befriste-
ten Vertrag {ibergeleitet. Zudem ist der Arbeitnehmer sowohl bei der
erstmaligen als auch bei allen weiteren Verldngerungen von dem
Wohlwollen des Arbeitgebers diesbeziiglich abhingig. Er hat hierauf
nur einen geringen Einfluss. Insbesondere das generell im Arbeitsrecht
vorherrschende Uber-/Unterordnungsverhiltnis zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer fithrt zu einer Abhéngigkeit des Arbeitnehmers.
Dieser wird, um die wohlwollende Zustimmung des Arbeitgebers zu
einer moglichen Verldngerung des Arbeitsverhiltnisses zu bekommen,

395 Bader, NZA 2014, 749, 752.

396 Vgl. Poguntke, NZA 2014, 1372, 1374.

397 Bauer, NZA 2014, 889, 890.

398 So Kldsel/Reitz, NZA 2014, 1366,1367.

399 EuGH v. 22. November 2005 — C-144/04, NJW 2005, 3695 (Mangold).
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eher auf die Forderungen und Zeitabstinde des Arbeitgebers eingehen.
Es besteht dadurch zudem die Gefahr des Missbrauchs der grenzenlo-
sen Befristungen durch den Arbeitgeber. Durch die bisherigen Rege-
lungen sind Befristungen auch besonders kurzer Zeitrdume maglich.
Eine Grenze bietet da nur das Gebot von Treu und Glauben nach § 242
BGB.

Entscheidend bei dieser Frage ist auch das Urteil des Europdischen
Gerichtshofs in der Rechtssache Hornfeldt (bereits ausfithrlich unter
§2 I 11.), in der der Gerichtshof zunéchst die Altersgrenze (67 Jahre)
bestitigte und dies mit der Moglichkeit des Arbeitnehmers, dariiber
hinaus auch bei demselben Arbeitgeber weiterzuarbeiten, begriinde-
te4°0, Leider lief der Gerichtshof offen, welche Voraussetzungen an
diese Weiterarbeit zu kniipfen sind. Als Reaktion auf dieses Urteil hat
Schweden (um dessen Altersgrenze es sich handelte) am 1. Mai 2016
seine Regelungen fiir Arbeitnehmer tiber 67 Jahre geandert (vgl. §3
III. (Schweden)). Demnach ergeben sich fiir Befristungen fiir Arbeit-
nehmer, die das 67. Lebensjahr erreicht haben, keine Beschrankungen
mehr - dhnlich der deutschen Regelung in § 41 S. 3 SGB VI.

Zu beachten ist dabei, dass dies so vom Européischen Gerichtshof
nicht ausdriicklich zugelassen wurde. Eine abschlieflende Rechtssi-
cherheit fiir solche Regelungen besteht (noch) nicht. Der Gerichtshof
fihrt in Rn. 41 seines Urteils an, dass der Arbeitgeber und der Arbeit-
nehmer die Dauer des befristeten Arbeitsverhiltnisses nach dem Errei-
chen der Regelaltersgrenze frei vereinbaren und es erforderlichenfalls
auch verlidngern konnten4°!. Beachtlich ist dabei, dass dies lediglich am
Ende eines Absatzes, recht nahe am Ende des Urteils, aufgegriffen wird.
Daraus den Schluss zu ziehen, Befristungen nach dem Erreichen der
Regelaltersgrenze seien ohne jegliche Begrenzungen beziiglich Dauer,
Anzahl und Gesamtdauer moglich, erscheint fragwiirdig.

Zudem ist bei der Ubertragung auf das deutsche Recht zu beach-
ten, dass es in Deutschland im Gegensatz zu Schweden keine fixe ge-
setzliche Altersgrenze gibt, zu der ein Arbeitnehmer automatisch in
den Ruhestand versetzt wird. Ist eine Altersgrenze im Vertrag nicht
festgeschrieben, so lauft das Arbeitsverhiltnis bis zu einer moglichen

400 EuGHv. 5. Juli 2012 — C-141/11, EuZW 2012, 794 (Hornfeldt).
401 EuGHv. s. Juli 2012 — C-141/11, EuZW 2012, 794 (Hornfeldt).
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Beendigung - in welcher Form auch immer (einseitige Kiindigung
einer Partei oder Aufthebungsvertrag) — unbefristet weiter.

Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts hierzu bleiben abzu-
warten.

Um den europarechtlichen Risiken auszuweichen, empfiehlt es
sich zu priifen, ob ein Sachgrund fiir die Verlangerung herangezogen
werden kann, der dann schriftlich in die Vereinbarung aufzunehmen
ist (vgl. dazu § 5 II. 1. (Keine Notwendigkeit eines Sachgrunds der Befris-
tung))4o2,

2. Magliche Begrenzungen

Denkbar wire daher auch eine Nachbesserung der Norm durch den
Gesetzgeber.

Wie bereits erwédhnt, birgt die schrankenlose Befristungsmoglich-
keit die Gefahr des Missbrauchs der Befristung durch den Arbeitgeber.
Da eine Grenze lediglich nach § 242 BGB (Treu und Glauben) besteht,
wire eine nachtrigliche Erganzung der Regelung durch den Gesetzge-
ber wiinschenswert. Dies empfiehlt sich auch, um einer méglichen Eu-
roparechtswidrigkeit entgegenzuwirken.

Fraglich ist jedoch, wie eine solche Nachbesserung aussehen konn-
te. Eine Mdglichkeit bestiinde in der Einfithrung einer Mindestdauer
der Befristung. Aber auch die hdchstens zuldssige Anzahl oder Ge-
samtdauer konnten geregelt werden.

Die Gesetzesbegriindung nennt als Grund der Einfithrung des § 41
S.3 SGB VI den Wunsch von Arbeitgeber und Arbeitnehmer, das Ar-
beitsverhiltnis auch iiber das Erreichen der Regelaltersgrenze weiter-
zufiihren, insbesondere, wenn eine Nachbesetzung der entsprechen-
den Stelle nicht nahtlos erfolgen kann, der Arbeitnehmer ein laufendes
Projekt mit seiner Sachkunde noch erfolgreich zum Abschluss bringen
oder einen neu eingestellten, jiingeren Kollegen in seine Tatigkeit ein-
arbeiten soll4°3.

Dies lasst erkennen, dass ein Hinausschieben des Beendigungszeit-
punkts hauptséachlich fiir Fille gedacht ist, bei denen es um Arbeitge-

402 Kramer, ArbR Aktuell 2015, 144, 146.
403 BT-Drs. 18/1489, S. 25.
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berinteressen geht. Da es aber, wie bereits gezeigt, keines Sachgrundes
fir die Befristung bedarf, kann ein Hinausschieben des Beendigungs-
zeitpunkts auch aufgrund reiner Arbeitnehmerinteressen erfolgen.

Fir eine Mindestdauer der Befristung spricht zunéchst der Schutz
der Arbeitnehmer. Da in Extremfillen eine wochentliche oder sogar
tagliche Befristung moglich wire, muss dem entgegengewirkt werden.
Sollte tatsachlich einer der in der Gesetzesbegriindung festgelegten
Griinde einschlégig sein, so konnte das Ende des Arbeitsverhéltnisses
bis zum Erreichen dieses Ziels hinausgeschoben werden.

In Anlehnung an § 622 Abs.1 BGB konnte aber auch eine Min-
destbefristung von vier Wochen in Betracht kommen. § 622 Abs. 1
BGB regelt die regelmiaflige Kiindigungsfrist eines Arbeitnehmers, wel-
che vier Wochen zum Fiinfzehnten oder zum Ende eines Kalendermo-
nats betrdgt. Damit erhdlt der Arbeitnehmer eine gewisse Sicherheit
und hat einen festen Zeitraum, in dem er mindestens weiterbeschiftigt
wird. Aber auch fiir den Arbeitgeber scheint dieser Zeitraum angemes-
sen, da sowohl der Zeitraum als auch die finanzielle Mehrbelastung
tiberschaubar sind. Dariiber hinausgehende Mindestlaufzeiten erschei-
nen als zu weit und dem Arbeitgeber als nicht mehr zumutbar. Auch
konnte eine tiber die Monatsgrenze hinausgehende Mindestdauer der
Befristung den Arbeitgeber von einem moéglichen Hinausschieben des
Beendigungszeitraums ganzlich abhalten. Daher erscheint eine Min-
destdauer von zwei bis vier Wochen als angebracht und unter Beriick-
sichtigung der gegenseitigen Interessen als angemessen. Eine Mindest-
dauer von drei Monaten oder mehr ist hingegen zu lang und damit
nicht empfehlenswert.

Auch konnte die Anzahl oder Gesamtdauer der Befristungen in
Anlehnung an § 14 Abs. 2 und Abs. 3 TzBfG begrenzt werden. Nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG ist demnach eine Gesamtdauer von bis zu zwei Jah-
ren zuldssig, wahrend der das Arbeitsverhiltnis hochstens dreimal ver-
lingert werden kann. § 14 Abs. 3 TzBfG sieht sogar eine Befristung von
bis zu fiinf Jahren vor, wobei die mehrfache Verldngerung moglich ist.
Um eine grofitmogliche Flexibilisierung zu ermoglichen, wire eine
solche Begrenzung jedoch hinderlich.

Die in der Mangold-Entscheidung zum Ausdruck gebrachten
Griinde des Gerichts gegen die unbegrenzte Befristung des § 14 Abs. 3
TzBfG a.E greifen hier nicht, da der Gerichtshof damals die Alters-
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grenze 52 unabhingig von anderen Erwdgungen im Zusammenhang
mit der Struktur des jeweiligen Arbeitsmarktes und der persénlichen
Situation des Betroffenen des Zieles der beruflichen Eingliederung ar-
beitsloser alterer Arbeitnehmer als nicht gerechtfertigt ansah. Durch
eine in der Anzahl und der Gesamtdauer unbegrenzten Befristungs-
moglichkeit nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze werden aber
Arbeitnehmer gerade nicht vom Markt verdrangt. Zudem kniipft die
hiesige Altersgrenze an das Erreichen der Regelaltersgrenze an, sodass
hier nicht nur willkiirlich ein Alter festgelegt ist, sondern gerade an
einen allgemein anerkannten Begrenzungstatbestand angekniipft wird.
Auch das Argument, dass die Arbeitnehmer durch eine Befristung von
der Garantie eines festen Beschiftigungsverhiltnisses ausgeschlossen
wiirden, greift hier nicht, da das Arbeitsverhaltnis bereits auf die Al-
tersgrenze begrenzt war und dem Arbeitnehmer durch die Regelung
des § 41 S. 3 SGB VI eine Weiterbeschiftigung tiber das Erreichen der
Altersgrenze hinaus ermoglicht werden soll.

Demnach erscheint eine Mindestdauer aus Arbeitnehmerschutz-
grinden durchaus wiinschenswert, wihrend eine Begrenzung der An-
zahl oder der Gesamtdauer der Befristungen dem Sinn und Zweck der
Regelung entgegenlaufen wiirde.

VI. Rechtsfolgen einer unwirksamen Befristung

§ 41 SGB VI regelt selbst keine Rechtsfolge im Falle einer unwirksa-
men Befristung in Bezug auf § 41 S. 3 SGB VI.

Nach §16 TzBfG gilt der befristete Arbeitsvertrag als auf unbe-
stimmte Zeit geschlossen, sollte die Befristung rechtsunwirksam sein.

Es fragt sich jedoch, ob die Regelung des § 16 TzBfG hier Anwen-
dung findet, denn § 16 TzBfG regelt die Rechtsfolgen fiir den Fall, dass
ein Rechtfertigungsgrund nicht beriicksichtigt oder falsch angewandt
wurde oder die ebenfalls in § 14 TzBfG geregelten Hochstgrenzen
missachtet wurden. Diese sind, wie oben gezeigt, aber gerade nicht auf
§ 41 S. 3 SGB VI anwendbar.

Betrachtet man nidher, welche Fehler in einer Vereinbarung ge-
macht werden kénnen, so konnen dies keine Fehler beziiglich des Be-
fristungsgrundes oder deren Hochstdauer sein. § 41 S. 3 SGB VI sieht
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weder einen Befristungsgrund noch - ungeachtet der Frage nach der
Europarechtskonformitdt — eine Hochstdauer der Befristung vor. Es
konnen daher lediglich Fehler im Sinne des allgemeinen Teils des Biir-
gerlichen Gesetzbuches eintreten, welche zum Beispiel zur Anfechtung
berechtigen oder zur Nichtigkeit oder Unwirksamkeit des Vertrages
fithren konnen. Auch eine Teilnichtigkeit nach § 139 BGB kdme in Be-
tracht, wenn der Fehler nicht gerade in dem Willen der Parteien lag,
das Arbeitsverhiltnis {iber das Renteneintrittsalter hinaus weiterzufiih-
ren.

Jedoch ist zu beachten, dass § 41 S.3 SGB VI zeitlich nach § 16
TzBfG eingefithrt wurde, dieser also eine solche Befristung nicht be-
riicksichtigen konnte. Von seinem Sinn und Zweck ist er jedoch auch
hier anwendbar. Bereits aus seiner amtlichen Uberschrift folgt, dass er
die Folgen unwirksamer Befristungen regeln soll. § 16 TzBfG ist dem-
nach zumindest analog anzuwenden.

Die Unwirksamkeit der Befristung kann nach Maf3gabe des § 17
TzBfG im Rahmen einer Befristungskontrolle gerichtlich geltend ge-
macht werden4°4,

404 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGB VI, § 41 Rn. 24.
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§ 6 Grundlagen

Grundsatzlich genieflen Arbeitnehmer, auf die der sachliche, betriebli-
che und personliche Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes
Anwendung findet, dessen vollen Schutz. Ob Arbeitnehmer, die das
Renteneintrittsalter bereits erreicht haben, den gleichen Kiindigungs-
schutz genieflen wie Arbeitnehmer vor diesem Alter ist eine Frage der
Auslegung der geltenden Gesetze. Aus diesen geht dies jedoch nicht
eindeutig hervor.

Nicht von dieser Problematik erfasst sind solche Fille, in denen die
Arbeitsvertragsparteien iiber die Dauer, die Beendigung und eine
mogliche Weiterbeschiftigung tiber das Erreichen der Regelaltersgren-
ze hinaus eine vertragliche Vereinbarung getroffen haben. Erst wenn
solche Regelungen nicht getroffen worden sind und das Arbeitsver-
hiltnis unbefristet weiterbesteht, stellt sich die Frage, welche gesetzli-
chen Regelungen Anwendung finden. Dabei riickt insbesondere die
Frage nach dem Kiindigungsschutz von Arbeitnehmern, bei denen
sich gerade keine Altersgrenze in den Arbeitsvertragen befindet, in
den Vordergrund. Das gleiche Problem tritt aber auch bei Arbeitneh-
mern auf, die sich nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze in einem
unbefristeten Arbeitsverhaltnis befinden.

Insbesondere werden die Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit
von personen-, verhaltens- und betriebsbedingten Kiindigungen von
Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters nach
dem Kiindigungsschutzgesetz zu priifen sein.

Durch das Kiindigungsschutzgesetz wird die Kiindigungsfreiheit
des Arbeitgebers eingeschrankt. Denn eine ordentliche Kiindigung
fithrt im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes grund-
satzlich (vgl. aber §§ 9, 10 KSchG) nur dann zur Beendigung des Ar-

109

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

Kapitel 3: Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz

110

beitsverhiltnisses, wenn die in § 1 Abs. 2 KSchG genannten Vorausset-
zungen vorliegen. Demnach ist eine Kiindigung nur wirksam, wenn sie
sozial gerechtfertigt ist. Das ist sie nur, wenn sie durch Griinde, die in
der Person oder dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder durch
dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung
des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist (§ 1
KSchG). Das Kiindigungsschutzgesetz dient nach seinem Sinn und
Zweck vornehmlich dem Schutz des Arbeitsplatzes. Es ist nach dem
Willen des Gesetzgebers ein Bestandsschutzgesetz und kein Abfin-
dungsgesetz4°s, wobei dies in der Praxis vermehrt gefordert wird4°s.

Die Interessen der Arbeitsvertragsparteien sind grundsitzlich ge-
gensdtzlich ausgeprdgt. Der Arbeitnehmer will seinen Arbeitsplatz
nicht preisgeben, da er i.d.R. von seiner Arbeitsleistung seinen Lebens-
unterhalt bestreitet und in Zeiten groflerer Arbeitslosigkeit nur schwer
einen neuen Arbeitsplatz findet47. Diese Problematik steigt mit zu-
nehmendem Alter des Arbeitnehmers an. Auch geht die Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses stets mit dem Verlust arbeitsplatzspezifischen
Erfahrungswissens und sozialer Kontakte einher4°®. Andererseits sind
die flexible Anpassung des Personalbestands an den von 6konomi-
schen Rahmendaten und Marktverhiltnissen abhdngigen aktuellen
Personalbedarf, die Hohe der Personalkosten sowie die vertragskonfor-
me Abwicklung des Arbeitsverhdltnisses die maf3geblichen Kriterien
des Arbeitgebers4®. Nicht zuletzt werden auch die Beschiftigungsaus-
sichten Arbeitsuchender durch den Kiindigungsschutz zugunsten der
Arbeitsplatzinhaber beeinflusst. Fir die Arbeitsuchenden wirkt sich
der hohe Bestandsschutz als eine (Arbeits-) Marktzutrittsschranke
aus#to,

Basis des Kiindigungsschutzes bieten das Grundgesetz und die
Charta der Grundrechte der Europdischen Union. Dabei werden die

405 BAG v. 5. November 1964 — 2 AZR 15/64, NJW 1965, 787; bestdtigt durch BAG
v. 23. Februar 2010 - 2 AZR 554/08, NZA 2010, 1123.

406 So etwa Neef, NZA 2000, 7, 9; Bauer, NZA 2002, 529, 530.

407 v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn.5; ErfKomm ArbR/Oetker,
KSchG, § 1 Rn. 3.

408 ErfKomm ArbR/Oetker, KSchG, §1 Rn.3; v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause,
KSchG, § 1 Rn. 6 f.

409 Vgl. ErfKomm ArbR/Oetker, KSchG, § 1 Rn. 3.

410 Vgl. Reuter, RAA 1978, 344, 348.
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§ 6 Grundlagen

Interessen des Arbeitnehmers insbesondere durch das Sozialstaatsge-
bot (Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 GG) geschiitzt. Dem kann der
Arbeitgeber das Grundrecht der Berufsfreiheit (Art.12 Abs.1 GG)
und den Schutz des Eigentums nach Art 14. Abs. 1 GG entgegenhalten.

Der Kiindigungsschutz ist seit 1951 in Deutschland in der noch
heute geltenden Form normiert4''. Er bezweckt iiberwiegend den
Schutz des einzelnen Arbeitnehmers, wobei indessen der Dritte Ab-
schnitt des Kiindigungsschutzgesetzes (Anzeigepflichtige Entlassun-
gen) arbeitsmarktpolitische Zielsetzungen verfolgt4:2. Dies fithrt zu
einem Ausgleich der unterschiedlichen und grundrechtlich fundierten
Interessen, zu denen ebenfalls die der Arbeitsuchenden zihlen. Letzt-
lich trug der Gesetzgeber durch die Schaffung des Kiindigungsschutz-
gesetzes den Interessen der Arbeitnehmer beziiglich der grundrechtli-
chen Schutzpflichten im Hinblick auf deren Wahl des Arbeitgebers in
einer Weise Rechnung, die beziiglich des Untermafiverbots nicht zu
beanstanden ist#:3. Die grundsitzliche Beriicksichtigung der Ausstrah-
lungswirkung der Grundrechte fiithrt bei der Auslegung und Anwen-
dung des Gesetzes letztlich dazu, dass das grundrechtlich gebotene
Mindestmafl an Bestandsschutz nicht unterschritten werden darf414.
Zusatzlich kommt das Gesetz dem Gebot in Art. 30 GRC, Arbeitneh-
mer vor ungerechtfertigter Entlassung zu schiitzen, nach+!5, wobei
dem die durch Art.2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Freiheit, ein Unternehmen zu betreiben oder dies zu unterlas-
sen, entgegensteht+5. Darunter fillt somit auch die Entscheidung,
einen Betrieb ganz oder teilweise stillzulegen. Niederschlag hat dies
nicht zuletzt in § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG gefunden, der dem Arbeitgeber

411 BGBL 11951 8. 499, V. 13. August 1951.

412 ErfKomm ArbR/Oetker, KSchG, § 1 Rn. 3.

413 ErfKomm ArbR/Schmidt, GG, Art.12 Rn.36f; v. Hoyningen-Huene/Linck/
Krause, KSchG, § 1 Rn. 15.

414 BVerfGv. 19. Mirz 1998 — 1 BvR 10/97, NZA 1998, 587; BAG v. 20. Juni 2013 - 2
AZR 379/12, NZA 2014, 139; BAG v. 22. November 2012 - 2 AZR 673/11, NZA
2013, 730; BAG v. 26. September 2002 - 2 AZR 636/01, NJW 2003, 2116.

415 BAGv. 8. Dezember 2011 - 6 AZN 1371/11, NZA 2012, 286.

416 BAG V. 4. Mai 2006 - 8 AZR 299/05, NZA 2006, 1096; zuletzt bestitigt durch
BAG v. 29. August 2013 - 2 AZR 809/12, NZA 2014, 730.

111

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

Kapitel 3: Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz

112

die Moglichkeit gibt, ein Arbeitsverhiltnis aus dringenden betriebli-
chen Griinden unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kiindigen+'7.

§ 7 Allgemeine Voraussetzungen einer ordentlichen Kiindigung

Das Hauptaugenmerk der oben beschriebenen Problematik liegt dabei
weniger auf den auflerordentlichen Kiindigungen, sondern vielmehr
auf der ordentlichen Kiindigung. Hierbei miissen neben den speziellen
Voraussetzungen fiir eine wirksame Kiindigung vorher auch die allge-
meinen Voraussetzungen wie das Vorliegen einer Kiindigungserkla-
rung, der Ablauf der Ausschlussfrist, die Beteiligung des Betriebsrats,
das Nichtvorliegen eines Unwirksamkeitsgrundes, der allgemeine Kiin-
digungsschutz und die Einhaltung der Kiindigungsfrist gegeben sein.
Insofern ergeben sich keine Unterschiede zwischen der Kiindigung ei-
nes Arbeitnehmers vor und nach dem Erreichen des Renteneintrittsal-
ters.

I. Kiindigungserklarung

Die Kiindigung stellt dabei eine einseitige empfangsbediirftige rechts-
gestaltende Willenserklarung dar, die das Arbeitsverhiltnis fiir die Zu-
kunft aufldsen soll+8.

Auf die Kindigungserkldrung sind zunichst die allgemeinen Vor-
schriften der Rechtsgeschiftslehre anzuwenden (§§ 104 bis 185 BGB).
Demnach muss aus der Erklirung insbesondere der Kiindigungswille
eindeutig hervorgehen. Das bedeutet, fiir den Empfinger muss un-
missverstandlich klar sein, dass das Arbeitsverhaltnis nicht weiterbe-
stehen soll (Bestimmtheitsgrundsatz). Die Worte ,Kiindigung“ oder
»kiindigen® miissen dabei nicht verwendet werden, es geniigt, wenn

417 ErfKomm ArbR/Oetker, KSchG, § 1 Rn. 4.

418 Tschope/Schulte, Teil 3 D, Rn. 1; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 324; Lowisch/Caspers/
Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 602; Reichold, Arbeitsrecht, § 10 Rn. 6.

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

§ 7 Allgemeine Voraussetzungen einer ordentlichen Kiindigung

eine Auslegung aus Sicht des Empfingerhorizonts (§$ 133, 157 BGB)
den Kiindigungswillen erkennen ldsst+19.

Die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen durch Kiindigung oder
Auflosungsvertrag bediirfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform; die
elektronische Form ist ausgeschlossen (§ 623 BGB). Das Formerfor-
dernis erfiillt dabei weniger den Zweck, Beweisschwierigkeiten zu ver-
meiden (Klarstellungs- und Beweisfunktion), sondern dient vorwie-
gend dem Schutz des Arbeitnehmers vor einer unbedachten miindli-
chen Eigenkiindigung (Warnfunktion)+2°.

Generell muss die Kiindigung nicht begriindet werden#+*. Kiindigt
ein Arbeitgeber jedoch einer schwangeren Arbeitnehmerin, so bedarf
das Kiindigungsschreiben auch eines Kiindigungsgrundes (§$ 9 Abs. 3
S.2 MuSchG). Fehlt der in § 9 Abs. 3 S. 2 MuSchG geforderte Grund,
so ist die Kiindigung nach § 125 S. 1 BGB nichtig.

Die Kiindigung wird nach Mafigabe der §§ 130 — 132 BGB erst
wirksam, wenn sie dem Adressaten zugegangen ist. Mit Zugang be-
ginnt die Dreiwochenfrist des §4 S.11.V.m. § 7 KSchG (Ausschluss-
frist). Der Zugang ist zudem mafigeblicher Zeitpunkt zur Beurteilung
der sozialen Rechtfertigung der Kiindigung+?2.

Il. Ausschlussfrist

Durch die Regelung in §$ 4 und 7 KSchG soll nach einer Kiindigung
alsbald Klarheit tiber den Bestand des Arbeitsverhiltnisses geschaffen
werden#?3. Die Ausschlussfrist des § 4 S.1 KSchG gewihrt Rechtssi-
cherheit und dient dem Arbeitgeber als Ausgleich seiner ansonsten

419 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 64 ff., 83;
Junker, Arbeitsrecht, Rn. 324.

420 Vgl. Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 61;
BeckOK BGB/Fuchs, BGB, § 623 Rn. 1.

421 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 326; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 611;
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 10 Rn. 47.

422 BAG v. 23. Februar 2010 - 2 AZR 268/08, NZA 2010, 944; Junker, Arbeitsrecht,
Rn. 328.

423 BAG V. 23. Februar 1978 — 2 AZR 462/76, BAGE 30, 141.
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strengen Anforderungen fiir eine Arbeitgeberkiindigung+?4. Die Aus-
schlussfrist bewirkt, dass ein Arbeitnehmer, der geltend machen will,
dass die Kiindigung sozial ungerechtfertigt oder aus anderen Griinden
unwirksam ist, innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftli-
chen Kiindigung Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung erheben
muss, damit das Arbeitsverhiltnis durch die Kiindigung nicht aufge-
16st ist (§ 4 S. 1 KSchG). Reagiert der Arbeitnehmer auf die Arbeitge-
berkiindigung nicht binnen dieser Klagefrist, so gilt die Kiindigung,
kraft materiellrechtlicher Fiktion, als von Anfang an rechtswirksam
(§ 7 KSchG).

Selbst Kiindigungen, die offensichtlich rechtsunwirksam sind, gel-
ten von Anfang an als rechtswirksam, wenn sich der betroffene Arbeit-
nehmer nicht rechtzeitig mit einer Kiindigungsschutzklage dagegen
wehrt425.

Die materiellrechtliche Fiktion des § 4 S.1 KSchG greift bei drei
Ausnahmen nicht4?. Zunichst ist das der Fall, wenn die Kiindigungs-
erklirung nicht dem Formerfordernis des § 623 BGB geniigt. Die zwei-
te Ausnahme besteht dann, wenn die Kiindigung dem Arbeitnehmer
nicht zugegangen ist. Letztlich greift die materiellrechtliche Fiktion
nicht, wenn die Kiindigung dem Arbeitgeber nicht zuzurechnen ist, et-
wa mangels Vertretungsmacht eines Vertreters des Arbeitgebers nach
§ 174 BGB4?7,

Die Dreiwochenfrist beginnt gemiaf3 § 4 S. 1 KSchG nach Zugang
der schriftlichen Kiindigung, sprich an dem Tag, der auf den Zugang
der Kiindigung folgt (S$ 187, 188 und 193 BGB). Wegen der entschei-
dungserheblichen Folge des Fristversaumnisses erlaubt der Gesetzge-
ber die Zulassung verspiteter Klagen4?8. Nach § 5 Abs.1 S.1 KSchG
kann ein Arbeitnehmer, wenn es ihm nach erfolgter Kiindigung trotz

424 Vgl. Reichold, Arbeitsrecht, § 10 Rn. 82; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 331; v. Hoy-
ningen-Huene/Linck/Linck, KSchG, § 4 Rn. 4.

425 Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Négele/Gallner, KSchG, §4 Rn.2; ErfKomm ArbR/
Kiel, KSchG, § 4 Rn. 3.

426 Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 764 ff; Hromadka/Maschmann, Ar-
beitsrecht Band 1, § 10 Rn. 307; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 332.

427 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 4 Rn.9ff; Hanau, ZIP 2004, 1169,
1175.

428 v. Hoyningen-Huene/Linck/Linck, KSchG, §4 Rn.9of; Junker, Arbeitsrecht,
Rn. 333.
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Anwendung aller ihm nach Lage der Umstidnde zuzumutenden Sorg-
falt nicht méglich war, die Klage innerhalb von drei Wochen nach Zu-
gang der schriftlichen Kiindigung zu erheben, einen Antrag auf Zulas-
sung der verspiteten Klage stellen. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn
sich der Arbeitnehmer lingere Zeit im Urlaub befindet429. Liegen die
Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 S. 1 KSchG vor, so ist der Antrag zuzu-
lassen.

lll. Beteiligung des Betriebsrats

Die Pflicht, den Betriebsrat vor Ausspruch einer Kiindigung zu beteili-
gen, zihlt systematisch zu den in §§ 99 — 105 BetrVG geregelten Betei-
ligungsrechten des Betriebsrats bei personellen Einzelmafinahmen43°.

Der Betriebsrat ist vor jeder Kiindigung, die der Arbeitgeber aus-
spricht, zu héren. Der Arbeitgeber hat ihm dabei die Griinde fiir die
Kiindigung mitzuteilen. Eine ohne Anhérung des Betriebsrats ausge-
sprochene Kiindigung ist unwirksam (§ 102 Abs. 1 BetrVG).

Entgegen der Uberschrift des § 102 BetrVG (Mitbestimmung bei
Kiindigungen) wird dem Betriebsrat gerade kein Mitbestimmungs-
recht, sondern lediglich ein schwicheres Anhorungsrecht gewahrt431.
Die Anhorung kann nicht nachgeholt werden, sondern muss vor einer
erneuten Kiindigung auch erneut stattfinden, es sei denn, die Kiindi-
gung scheitert nur am fehlenden Zugang und wird vom Arbeitgeber
unverziiglich nachgeholt432.

Die Anhérung des Betriebsrats soll im giinstigsten Fall die Kiindi-
gung verhindern. Demzufolge kann der Betriebsrat sein Beteiligungs-
recht nur nach Priffung der Stichhaltigkeit und Gewichtigkeit der
Kiindigungsgriinde ordnungsgemifd ausiiben433.

429 BAG v.22. Mérz 2012 - 2 AZR 224/ 11, NZA 2012, 1320; MiinchKomm-BGB/
Hergenroder, KSchG, § 4 Rn. 48; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 333; Rolfs, Arbeitsrecht,
BGB, § 620 Rn. 14.

430 Ascheid/Preis/Schmidt/Koch, BetrVG, § 102 Rn. 1; Tschope/Seitz, Teil 3 J, Rn. 1.

431 Ascheid/Preis/Schmidt/Koch, BetrVG, § 102 Rn. 1; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis,
Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 279.

432 BAG V. 11. Oktober 1989 — 2 AZR 88/89, NZA 1990, 748.

433 Ascheid/Preis/Schmidt/Koch, BetrVG, § 102 Rn. 2.
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Hat der Betriebsrat gegen eine ordentliche Kiindigung Bedenken,
so hat er diese unter Angabe der Griinde dem Arbeitgeber spitestens
innerhalb einer Woche schriftlich mitzuteilen. Auflert er sich inner-
halb dieser Frist nicht, gilt seine Zustimmung zur Kiindigung als erteilt
(§$ 102 Abs. 2 S. 1 undS. 2 BetrVG).

Wenn der Betriebsrat der Kiindigung nach Mafigabe des § 102
Abs. 3 BetrVG widerspricht, muss der Arbeitgeber nach § 102 Abs. 4
BetrVG dem Arbeitnehmer die Stellungnahme des Betriebsrats mit
der Kiindigung zuleiten. Ein Verstof$ hiergegen beriihrt die Wirksam-
keit der Kiindigung zwar nicht, kann aber Schadensersatzanspriiche
des Arbeitnehmers wegen der Verletzung der Fiirsorgepflicht durch
den Arbeitgeber auslosen434.

IV. Besondere Unwirksamkeitsgriinde

Die Kiindigung des Arbeitgebers darf nicht gegen besondere Unwirk-
samkeitsgriinde verstof3en.

Zunichst darf sich die Unwirksamkeit der Arbeitgeberkiindigung
nicht aus den allgemeinen Nichtigkeitsgriinden des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs ergeben. Demnach darf die Kiindigung weder nach § 142
Abs.1 BGB angefochten woden noch nach §138 BGB sittenwidrig
sein#3s,

Nach dem Maflregelungsverbot des § 612 a BGB darf der Arbeitge-
ber einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder Mafinahme nicht
benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zuldssiger Weise Rechte aus-
geiibt hat. So diirfte sich eine Arbeitgeberkiindigung aus diesem
Grund nicht darauf stiitzen, dass der Arbeitnehmer einer Teilzeitbe-
schéftigung nach dem Teilzeit- und Befristungsgesetz nachgeht43°. Ver-
stof3t eine Kiindigung gegen § 612 a BGB, ist sie nach § 134 BGB nich-

tig.

434 Richardi/Thiising, BetrVG, § 102 Rn. 198, 200; Fitting, BetrVG, § 102 Rn. 100.

435 Reichold, Arbeitsrecht, §10 Rn.44; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht,
Rn. 614; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 341; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band
1,§ 10 Rn. 66 ff.

436 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 13 Rn. 51.
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Als letzte Vorschrift des Biirgerlichen Gesetzbuches ist § 613a
BGB zu nennen. Dieser erkldrt in Abs. 4 Kiindigungen wegen eines
Betriebsiibergangs sowohl von Seiten des alten als auch des neuen Ar-
beitgebers als unwirksam.

Neben diesen Regelungen finden sich auch in anderen Gesetzen
Unwirksamkeitsgriinde.

Zunichst ist die Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds oder eines
Mitglieds der Jugend- und Auszubildendenvertretung nach § 15
KSchG unzuldssig. Es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Ar-
beitgeber zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer
Kiindigungsfrist berechtigen, und dass die nach § 103 BetrVG erfor-
derliche Zustimmung vorliegt oder durch gerichtliche Entscheidung
ersetzt wird.

Daneben ist die Kiindigung gegeniiber einer Frau wihrend der
Schwangerschaft und bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Ent-
bindung gemifl § 9 MuSchG unzulédssig, wenn dem Arbeitgeber zur
Zeit der Kiindigung die Schwangerschaft oder Entbindung bekannt
war oder innerhalb von zwei Wochen nach Zugang der Kiindigung
mitgeteilt wird.

Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses eines schwerbehinderten
Menschen durch den Arbeitgeber bedarf der vorherigen Zustimmung
des Integrationsamtes ($ 85 SGB IX). Liegt diese nicht vor, ist die Kiin-
digung unwirksam.

Ein weiterer besonderer Unwirksamkeitsgrund findet sich in § 22
BBiG. Demnach kann das Berufsausbildungsverhéltnis vom Arbeitge-
ber nach der Probezeit nur aus wichtigem Grund ohne Einhaltung der
Kiindigungsfrist gekiindigt werden (§ 22 Abs. 2 Nr. 1 BBiG).

Letztlich liegt ein besonderer Unwirksamkeitsgrund vor, wenn die
ordentliche Kiindigung durch einzel- oder kollektivvertragliche Ver-
einbarungen ausgeschlossen wurde4¥. Ein solcher Ausschluss ist je-
derzeit moglich, da er fiir den Arbeitnehmer vorteilhaft ist. Er kann
dann nur noch auflerordentlich gekiindigt werden (vgl. zur tariflichen
Unkiindbarkeit § 17 (Arbeitnehmer ist wegen Sonderkiindigungsschutz
ordentlich nicht kiindbar)).

437 Reichold, Arbeitsrecht, §10 Rn.71; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht,
Rn. 627 ff.; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 346 f; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 1, § 10 Rn. 74 ff,, 77.
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V. Allgemeiner Kiindigungsschutz

Die Anwendbarkeit des allgemeinen Kiindigungsschutzes bestimmt
sich nach sachlichen, betrieblichen und personlichen Kriterien.

1. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Geltungsbereich umfasst nur arbeitgeberseitige Kiindi-
gungen. Andere Beendigungstatbestinde wie zum Beispiel die Anfech-
tung, eine Befristung oder einen Aufhebungsvertrag erfasst das Kiindi-
gungsschutzgesetz nicht438,

2. Betrieblicher Geltungsbereich

Der betriebliche Geltungsbereich ist in § 23 Abs. 1 KSchG geregelt.

Nach § 23 Abs.1 S.1 KSchG gelten die Kiindigungsschutzregeln
des Ersten und Zweiten Abschnitts fiir alle Betriebe und Verwaltungen
des privaten und offentlichen Rechts. Eine Ausnahme wurde fiir die
Betriebe des Luftverkehrs und der Schifffahrt geméfl den Bestimmun-
gen des §24 KSchG geschaffen. Die Vorschrift beschrankt in § 23
Abs. 1 S. 2 - 4 KSchG den Geltungsbereich des Ersten Abschnitts (§$ 1
- 14 KSchG) auf Betriebe und Verwaltungen mit einer regelméafliigen
Beschiftigtenzahl von mehr als 5 bzw. 10439 Arbeitnehmern (aus-
schliefSlich der zu ihrer Berufsausbildung Beschiftigten). Die Bestim-
mungen des Zweiten Abschnitts (§$ 15, 16 KSchG) sind vom Uber-
schreiten dieser Grenze in ihrer Geltung unabhingig und somit losge-
16st von der Arbeitnehmerzahl nach § 23 Abs.1 S.2 - 4 KSchG an-
wendbar. Dies ist bei betriebsratsfihigen Betrieben denkbar, weil das
Betriebsverfassungsgesetz und das Kiindigungsschutzgesetz unter-
schiedliche Zahlweisen bei der Bestimmung der relevanten Arbeitneh-
merzahlen haben44°.

438 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 357; Rolfs, Arbeitsrecht, KSchG, § 1 Rn. 6; Hromadka/
Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 10 Rn. 149.

439 Diese am 1. Januar 2004 in Kraft getretene Neuerung ist auf alle Kiindigungen
anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2003 zugehen (Gesetz zu Reformen am
Arbeitsmarkt vom 24. 12. 2003, BGBIL. I S. 3002).

440 Ascheid/Preis/Schmidt/Moll, KSchG, § 23 Rn. 6.
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Demnach sind Kleinbetriebe vom Kiindigungsschutz aus mittel-
standspolitischen Erwédgungen ausgenommen. Das liegt an der finan-
ziellen Mehrbelastung durch den Kiindigungsschutz von Kleinbetrie-
ben gegeniiber Mittel- oder Groflbetrieben, etwa durch die Regelungen
zur Weiterbeschaftigungspflicht und der Abfindung nach §$ 9 und 10
KSchG#4. Die Regelung verstofit auch nicht etwa gegen den Gleich-
heitssatz der Verfassung nach Art. 3 Abs. 1 GG#4? oder gegen das Recht
der Europiischen Union#43.

Ausschlaggebend ist die Anzahl der i.d.R. in einem Betrieb be-
schiftigten Arbeitnehmer. Es ist mithin auf die normale Betriebsgrofie
abzustellen, das heifdt darauf, welche Personalstirke fiir den Betrieb im
Allgemeinen kennzeichnend ist444.

Bei der Feststellung der Zahl der beschiftigten Arbeitnehmer nach
den Sétzen 2 und 3 sind teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer mit einer re-
gelmafligen wochentlichen Arbeitszeit von nicht mehr als 20 Stunden
mit 0,5 und bei nicht mehr als 30 Stunden mit 0,75 zu beriicksichtigen
($ 23 Abs. 1 S. 4 KSchG).

Der kiindigungsschutzrechtliche Betriebsbegriff kniipft an die or-
ganisatorische Einheit an. Daher muss neben einem einheitlichen or-
ganisatorischen Einsatz der Betriebsmittel und der Personalressourcen
auch die betriebskonstituierende Leitungsmacht im Wesentlichen
selbststdndig ausgeiibt werden#45. Dabei kommt es auf die Entfernung
der einzelnen Betriebsteile nicht an44°,

441 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Leschnig, KSchG, § 23 Rn. 3; Junker, Arbeits-
recht, Rn. 358.

442 BVerfG v. 27. Januar 1998 — 1 BvL 15/87, BVerfGE 97, 169; Dornbusch/Fischer-
meier/Lowisch/Leschnig, KSchG, § 23 Rn. 9.

443 EuGH v. 30. November 1993 - C-189/91, BB 1994, 145 (Kirsammer-Hack).

444 BAG V. 16. Juni 1976 — 3 AZR 73/75, BB 1977, 41; BAG v. 16. November 2004 - 1
AZR 642/03, NJOZ 2005, 4140.

445 BAG v.5. Mérz 1987 - 2 AZR 623/85, NZA 1988, 32; bestitigt durch BAG
v. 15. Mirz 2001 - 2 AZR 151/00, NZA 2001, 831.

446 BAG v. 15. Mirz 2001 - 2 AZR 151/00, NZA 2001, 831; Ascheid/Preis/Schmidt/
Moll, KSchG, § 23 Rn. 9.
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3. Personlicher Geltungshereich

Der personliche Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes erfasst
nach § 1 Abs. 1 KSchG nur solche Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhalt-
nis in demselben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung lin-
ger als sechs Monate bestanden hat.

Eine Kiindigung kann demnach nur wirksam sein, wenn sie ge-
geniiber einem Arbeitnehmer erfolgt. Voraussetzung ist damit, dass
der Betroffene Arbeitnehmer i.S.d. Kiindigungsschutzgesetzes ist. Eine
eigene Legaldefinition enthalt das Gesetz allerdings nicht. Es ist daher
auf die allgemeinen Grundsitze, welche von der Rechtsprechung zum
Arbeitnehmerbegriff entwickelt wurden, zuriickzugreifen447. Danach
ist Arbeitnehmer, wer auf privatrechtlicher Grundlage im Dienst eines
anderen zu unselbststindiger - das heif3t personlich abhiangiger — Ar-
beit verpflichtet ist443.

Der allgemeine Kiindigungsschutz des § 1 KSchG greift erst nach
Ablauf der Wartezeit449. Ziel der in § 1 KSchG vorgesehenen Sechsmo-
natsfrist ist die Verwirklichung der Absicht des Gesetzgebers, eine Art
gesetzliche Probezeit zu gewdhren. Wihrend der Probezeit kann ein
Arbeitsverhiltnis ohne besondere Voraussetzungen beendet werden4s°.
Fiir den Ablauf der Wartezeit kommt es nicht etwa auf den Ablauf der
Kiindigungsfrist, sondern auf den Zugang der Kiindigung an4s*.

Die Wartezeit wird nur erfiillt, wenn ein Arbeitsverhiltnis des Ar-
beitnehmers ununterbrochen in demselben Betrieb oder Unternehmen
bestanden hat452. Ausnahmsweise konnen nicht anrechenbare Zeiten
durch vertragliche Vereinbarung zu ,,anrechnungsfihigen Zeiten wer-
den4s3.

447 Vgl. MiinchKomm-BGB/Hergenréder, KSchG, § 1 Rn. 2; v. Hoyningen-Huene/

Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 59f.

448 BAG V. 16. Februar 2000 - 5 AZB 71/99, NZA 2000, 385.

449 v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 99; Ascheid/Preis/Schmidt/
Dérner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 22.

450 BAG V. 3. Dezember 1964 — 2 AZR 104/64, NJW 1965, 885.

451 Rolfs, Arbeitsrecht, KSchG, §1 Rn. 12; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht,
Rn. 695; Junker, Arbeitsrecht, Rn.360; v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause,
KSchG, § 1 Rn. 106.

452 Ascheid/Preis/Schmidt/Dérner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 27.

453 Vgl. MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 21; Fiebig/Gallner/Mest-
werdt/Nagele/Mayer, KSchG, § 1 Rn. 59.
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Die Regelung zur Wartezeit ist zwingendes Recht und darf daher
nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers verindert werden4s4. Eine Ver-
kiirzung oder vollstindige Abbedingung der Wartezeit ist hingegen
moglich4ss.

Weitere tiber die Erfiilllung der Wartezeit hinausgehende Voraus-
setzungen gibt es fiir das Vorliegen des personlichen Geltungsbereichs
nicht. Diese hétten ansonsten ausdriicklich im Gesetz genannt werden
miissen. Somit spielt etwa das Alter des Arbeitnehmers im Rahmen
des personlichen Geltungsbereichs keine Rolle. Demnach fallen auch
Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters unter den
personlichen Geltungsbereich und damit unter den allgemeinen Kiin-
digungsschutz des Kiindigungsschutzgesetzes.

VI. Kiindigungsfrist

Bei ordentlichen Kiindigungen haben Arbeitnehmer und Arbeitgeber
i.d.R. eine Kiindigungsfrist einzuhalten und meist auch einen Kiindi-
gungstermin zu beachten. Dabei ist Kiindigungsfrist die Zeitspanne,
die zwischen dem Zugang der Kiindigungserkldrung und dem Ende
des Arbeitsverhiltnisses mindestens liegen muss. Sie dient dem Schutz
des Vertragspartners und bezieht sich héufig auf einen bestimmten
Endtermin, der den Kindigungstermin darstellt45°. Gesetzlich nor-
miert sind die Kiindigungsfristen in § 622 BGB.

Die Regelung gilt nicht nur fiir alle Arten von ordentlichen Kindi-
gungen einschlieflich Anderungskiindigungen, sondern auch fiir Teil-
kiindigungen, sofern diese ausnahmsweise zuldssig sind#57.

Die gesetzlichen Kiindigungsfristen erhohen sich stufenweise.
Nach § 622 Abs. 3 BGB kann das Arbeitsverhaltnis wahrend der Pro-
bezeit (ldngstens sechs Monate) von beiden Seiten mit einer Frist von
zwei Wochen gekiindigt werden. Danach gilt eine Frist von vier Wo-

454 BGHv. 10. Mai 2010 - II ZR 70/09, NZA 2010, 889.

455 Rolfs, Arbeitsrecht, KSchG, § 1 Rn. 15; Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Négele/Mayer,
KSchG, § 1 Rn. 57; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 360.

456 Vgl. Junker, Arbeitsrecht, Rn. 383; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1,
§ 10 Rn. 83; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 621.

457 MiinchKomm-BGB/Hesse, BGB, § 622 Rn. 11.
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chen (§ 622 Abs. 1 BGB). Mit vier Wochen sind 28 Tage und nicht ein
Monat gemeint458,

Die Kiindigungsfrist verlangert sich mit steigender Betriebszuge-
horigkeit. Nach § 622 Abs. 2 S. 1 BGB wird eine Frist von einem Monat
nach zweijahriger Betriebszugehorigkeit angesetzt. Diese erhoht sich
mit den Jahren auf maximal sieben Monate nach 20-jahriger Betriebs-
zugehorigkeit. Dazwischen gilt ab fiinf Jahren Betriebszugehorigkeit
eine zweimonatige Frist, nach acht Jahren eine drei monatige Frist,
nach zehn Jahren sind es vier Monate, nach zwolf Jahren fiinf Monate
und nach 15 Jahren Betriebszugehorigkeit betragt die Kiindigungsfrist
sechs Monate (§ 622 Abs. 1 S. 2 BGB).

Die Kiindigungsfristen berechnen sich nach den §§ 186 ff. BGB45.

§622 Abs.2 S.2 BGB, der die Beschiftigungszeiten vor dem 25.
Lebensjahr als nicht berticksichtigungsfihig erklart, verstofit gegen eu-
ropdisches Recht und ist deshalb nicht anzuwenden45® (vgl. hierzu be-
reits § 2 I. 5. (Kiictikdeveci)).

Von den gesetzlichen Kiindigungsfristen kann durch arbeits- und
tarifvertragliche Regelungen nach der Maf3gabe der § 622 Abs. 4 bis 6
BGB abgewichen werden+61.

Die Bestimmungen des § 622 BGB gelten fiir alle Arbeitnehmer,
soweit diese nicht durch gesetzliche Sonderregelungen fiir bestimmte
Arbeitnehmergruppen wie z. B. §§ 20 und 22 Abs. 1 und 2 BBiG, § 19
BEEG, § 86 SGBIX, § 113 InsO verdringt werden+62.

VII. Weiterbeschaftigungsanspruch

Ein Arbeitnehmer hat in der Zeit zwischen dem Ablauf der Kiindi-
gungsfrist und dem Abschluss des Rechtsstreits einen Anspruch auf
Weiterbeschiftigung nach § 102 Abs.5 S.1 BetrVG, sofern der Be-

458 ErfKomm ArbR/Miiller-Gloge, BGB, § 622 Rn. 8.

459 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Fischermeier, BGB, §622 Rn.4; Miinch-
Komm-BGB/Hesse, BGB, § 622 Rn. 34.

460 EuGH v. 19. Januar 2010 - C-555/07, NZA 2010, 85 (Kiiciikdeveci).

461 Jauering/Mansel, BGB, §622 Rn.4; Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Fischer-
meier, BGB, § 622 Rn. 15.

462 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Fischermeier, BGB, § 622 Rn. 1.
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triebsrat der ordentlichen Kiindigung gemafd § 102 Abs. 2 und Abs. 3
BetrVG widersprochen und der Arbeitnehmer Kiindigungsschutzklage
erhoben hat463,

In freier Konkurrenz zu diesem Anspruch steht der allgemeine
Weiterbeschiftigungsanspruch aus § 242 BGB i.V.m. Art. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG#%4. Durch die mittelbare Drittwirkung des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts iber § 242 BGB soll der Arbeitnehmer sich durch
seine Arbeit selbst verwirklichen konnen+%s. Seine Grenze findet der
Anspruch auf Weiterbeschiftigung bei entgegenstehenden Interessen
des Arbeitgebers, die im Rahmen des allgemeinen Weiterbeschafti-
gungsanspruchs stirker beriicksichtigt werden als im Rahmen des
§ 102 Abs. 5 S. 1 BetrVG466,

§ 8 Personenbedingte Kiindigung

Die personenbedingte Kiindigung ist neben der verhaltens- und be-
triebsbedingten Kiindigung in § 1 Abs.2 S.1 KSchG normiert. Mafi-
gebliche Griinde fiir eine sozial gerechtfertigte personenbedingte Kiin-
digung sind solche, die Arbeitgeberinteressen beeintrachtigen und auf
personlichen Eigenschaften und Féhigkeiten der Arbeitnehmer beru-
hen#¢7. Demnach spielt diese Kiindigungsmaoglichkeit eine erhebliche
Rolle bei Arbeitsverhiltnissen mit Arbeitnehmern nach dem Erreichen
des Renteneintrittsalters, sobald die Leistungsfahigkeit des dlteren Ar-
beitnehmers abnimmt. Diese auch unter dem Stichwort ,,Low Perfor-
mer“ bekannte Problematik konnte eine Moglichkeit darstellen, Ar-
beitnehmern nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze zu kiindigen,
und damit den Kiindigungsschutz dlterer Arbeitnehmer beeintrachti-
gen.

463 Stahlhacke/Preis/Vossen/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 2218.

464 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 393; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 10
Rn. 350.

465 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 393; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 10
Rn. 350.

466 BAG V. 27. Februar 1985 — GS 1/84, NJW 1985, 2968.

467 Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Kaiser, KSchG, §1 Rn.72; Junker, Arbeits-
recht, Rn. 365; Reichold, Arbeitsrecht, § 10 Rn. 46.
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I. Ratio

Die personenbedingte Kiindigung dient dazu, ein Arbeitsverhiltnis zu
beenden, sollte der Arbeitnehmer die erforderlichen Eigenschaften
oder Fahigkeiten nicht (mehr) besitzen, um die anstehende geschulde-
te Leistung ganz oder teilweise zu erbringen#68.

Da sich die fehlende Féhigkeit und Eignung auch im Verhaltensbe-
reich des Arbeitnehmers niederschlagen kann, ist eine eindeutige Ab-
grenzung gegeniiber verhaltensbedingten Griinden mafigeblich. Ent-
scheidend ist, ob ein vertragswidriges steuerbares Verhalten seitens des
Arbeitnehmers vorliegt4%. Ist dies nicht der Fall, kommt nur eine per-
sonenbedingte, nicht aber eine verhaltensbedingte Kiindigung in Be-
tracht47°. Auf ein Verschulden des Arbeitnehmers kommt es demnach
fur die Wirksambkeit einer personenbedingten Kiindigung nicht an47*.

Bei der Abgrenzung zwischen der personen- und verhaltensbe-
dingten Kiindigung ist folgender Merksatz heranzuziehen:

»Ein Grund in der Person liegt vor, wenn der Arbeitnehmer will, aber nicht
kann. Ein Grund im Verhalten ist demgegentiber dann gegeben, wenn der
Arbeitnehmer kann, aber nicht will. “472

Die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses ist fiir den Arbeitgeber unzu-
mutbar, obwohl keine Pflichtverletzung des Arbeitnehmers vorliegt, da
dieser objektiv die Fihigkeit oder Eignung zur Erbringung der Arbeits-
leistung verloren hat+73.

Dies darf nicht nur ein voriibergehender Zustand sein+74. Eine vor-
herige Abmahnung ist generell obsolet, da der Arbeitnehmer mangels
Steuerbarkeit des Verlustes der Fahigkeit oder Eignung zur Erfiillung
der geschuldeten Arbeitsleistung eine Anderung nicht herbeifithren

468 Ascheid/Preis/Schmidt/Dérner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 118; Dornbusch/Fischer-
meier/Lowisch/Kaiser, KSchG, § 1 Rn. 73.

469 Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Négele/Gallner, KSchG, § 1 Rn. 466; Stahlhacke/Preis/
Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1218.

470 Grobys/Panzer/Mohnke, SWK ArbR, Kiindigung, personenbedingt, Rn. 4; KR/
Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 267.

471 BAG V. 13. Mirz 1987 — 7 AZR 724/85, NZA 1987, 629.

472 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Dérner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 120.

473 BAG V. 18. September 2008 - 2 AZR 976/06, NZA 2009, 425.

474 BAG v. 18. Januar 2007 - 2 AZR 731/05, NZA 2007, 680.
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kann475. Eine Abmahnung wire diesbeziiglich sinnentleert. Das Bun-
desarbeitsgericht hingegen fordert zumindest bei einer Stérung im
Vertrauensbereich, die zur personenbedingten Kiindigung fiihrt, eine
Abmahnung, wenn zu erwarten ist, dass aufgrund der Abmahnung das
Vertrauen wiederhergestellt werden kann#76.
Typische Beispiele einer personenbedingten Kiindigung sind:
— Mangelnde korperliche und geistige Eignung zur geforderten Té-
tigkeit477
— Arbeitsunfihigkeit wegen Krankheit478
— Mangelndes Vertrauensverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer479
— Verlust einer zur Berufsausiibung erforderlichen Lizenz48°
— TFehlende Arbeitserlaubnis48!
— Arbeitsverhinderung wegen VerbiifSung einer Haftstrafe482.

Il. Wirksamkeitsvoraussetzungen

Voraussetzung fiir die Wirksambkeit einer personenbedingten Kindi-
gung ist neben den in der Person liegenden Griinden eine dreistufige
Priifung#®3. Die erste Stufe bildet eine negative Zukunftsprognose, de-
ren Auswirkungen auf der zweiten Stufe zu einer erheblichen betriebli-
chen Beeintrachtigung fithren miissen, und auf der letzten Stufe darf

475 Ascheid/Preis/Schmidt/Dorner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 120; Fiebig/Gallner/Mest-
werdt/Nagele/Gallner, KSchG, § 1 Rn. 466.

476 BAG v. 4. Juni 1997 — 2 AZR 526/96, NJW 1998, 554; ebenso Kiinzl, NZA 1999,
744> 745.

477 BAG V. 2. Juli 1981 - 2 AZR 201/79, zit. n. Juris.

478 BAG v. 20. November 2014 - 2 AZR 755/13, NJW 2015, 1979.

479 BAG V. 26. September 1996 — 2 AZR 594/95, zit. n. Juris.

480 BAG V. 31. Januar 1996 - 2 AZR 68/95, DB 1996, 1629.

481 BAG v. 7. Februar 1990 - 2 AZR 359/89, DB 1990, 2373.

482 BAG v. 24. Mirz 2011 - 2 AZR 790/09, NJW 2011, 2825; zu den Beispielen insge-
samt vgl. MiinchKomm-BGB/Hergenrdder, KSchG, § 1 Rn. 123; Junker, Arbeits-
recht, Rn. 365.

483 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 367; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 10
Rn. 169 ff.; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 716 ff.
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keine Weiterbeschéftigungsmoglichkeit vorhanden sein und es muss
eine umfassende Interessenabwigung stattfinden434.

1. Grund in der Person des Arbeitnehmers

Der Grund fiir eine personenbedingte Kiindigung muss gerade in der
Person des Arbeitnehmers zu finden sein. Unerheblich ist dabei, ob
der Arbeitnehmer die Fahigkeit und Eignung je besessen hat und ob er
sie in absehbarer Zeit erstmals oder wieder erlangen kann435. Denn
entscheidender Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Rechtmafligkeit der
personenbedingten Kiindigung ist der ihres Zugangs+¢. Der Arbeitge-
ber hat die Tatsachen darzulegen, welche die Kiindigung bedingen. Er
muss i.d.R. substantiiert aufzeigen, welche Storungen bisher aufgetre-
ten sind, und darlegen, mit welchen Stérungen in der Zukunft zu rech-
nen sein wird, dabei kommt es nur in Ausnahmefillen auf Leistungs-
ausfille in der Vergangenheit nicht an. Die personenbedingte Kiindi-
gung dient somit nicht der Sanktionierung vergangener Stérungen des
Arbeitsverhéltnisses, sondern soll den Arbeitgeber — wie auch bei der
verhaltensbedingten Kiindigung - vor unzumutbaren Stérungen in der
Zukunft schiitzen4¥’. Der Arbeitgeber kann dann kiindigen, wenn fest-
steht, dass der Arbeitnehmer ab einem bestimmten Zeitpunkt die Ar-
beit nicht mehr erbringen wird4%. Demzufolge muss auch hier eine
negative Zukunftsprognose erstellt werden, welche die Grundlage der
personenbedingten Kiindigung darstellt.

Wihrend eine verhaltensbedingte Kiindigung nicht durch nicht
vertragsbezogenes und nicht vertragswidriges Privatverhalten gerecht-
fertigt werden kann, kann dies aber in Ausnahmefillen die personen-
bedingte Kiindigung bedingen. Das ist zum Beispiel der Fall, wenn
durch das Privatverhalten die Eignung oder die Fahigkeit zur Erbrin-
gung der geschuldeten Arbeitsleistung entfallt4%9.

484 Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Négele/Gallner, KSchG, § 1 Rn. 469 ff.

485 Ascheid/Preis/Schmidt/Dérner/Vossen, KSchG, §1 Rn.120; KR/Griebeling/
Rachor, KSchG, § 1 Rn. 271.

486 BAG V. 17. Juni 1999 — 2 AZR 639/98, NZA 1999, 1328.

487 Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Nagele/Gallner, KSchG, § 1 Rn. 475.

488 ErfKomm ArbR/Oetker, KSchG, § 1 Rn. 105; KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1
Rn. 272.

489 BAG v. 10. September 2009 — 2 AZR 257/08, NZA 2010, 220.
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Die personenbedingte Kiindigung stellt sich gegeniiber der be-
triebs- und der verhaltensbedingten Kiindigung, bei denen eine relativ
prazise Eingrenzung der Kiindigungssachverhalte moglich ist, als Auf-
fangtatbestand dar. Aus der Vertrags- oder Betriebsbezogenheit aller
Kiindigungsgriinde folgt, dass die personenbedingte Kiindigung nur
dann gerechtfertigt sein kann, wenn vertragliche oder betriebliche In-
teressen erheblich durch die personlichen Umstinde des Arbeitneh-
mers beeintrichtigt werden+%°. Das bedeutet, dass die betrieblichen
und wirtschaftlichen Belange des Arbeitgebers konkret und erheblich
beeintrachtigt sein miissen49*.

2. Interessenabwégung und Weiterbeschaftigungsmoglichkeit

Es bedarf auch bei der personenbedingten Kiindigung fiir deren Wirk-
samkeit der Beriicksichtigung des Ultima-Ratio-Prinzips. Demnach ist
auch hier eine umfassende Abwigung der Interessen des Arbeitgebers
und der Interessen des Arbeitnehmers vorzunehmen. Beriicksichti-
gungsfahige Umstinde sind dabei nur solche, die im Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhéltnis stehen, wie zum Beispiel die Ursache der
personenbedingten Stérung, die Dauer des bisher ungestort bestehen-
den Arbeitsverhiltnisses sowie das Lebensalter492. Nicht aufler Be-
tracht zu lassen sind nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts eine Schwerbehinderung und Unterhaltspflichten des Arbeit-
nehmers#3. Die Moglichkeit von Uberbriickungsmafinahmen kommt
nur zum Tragen, soweit dem Arbeitgeber solche tiber das tibliche Maf3
hinaus zumutbar sind+%4.

Die Interessenabwiagung fordert die Priifung einer Weiterbeschéf-
tigungsmoglichkeit des Arbeitnehmers auf einem anderen Arbeitsplatz
in demselben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unterneh-
mens (§1 Abs.2 S.2 Nr.1b KSchG). Dabei muss auch geprift wer-
den, ob eine Weiterbeschiaftigung nach zumutbaren Umschulungs-

490 Ascheid/Preis/Schmidt/Dérner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 121.

491 BAG V. 26. September 1991 — 2 AZR 132/91, NZA 1992, 1073.

492 Vgl. MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 134; KR/Griebeling/Rachor,
KSchG, § 1 Rn. 273 ff.

493 Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Nagele/ Gallner, KSchG, § 1 Rn. 484.

494 MinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 134.
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oder Fortbildungsmafinahmen oder unter gednderten Arbeitsbedin-
gungen moglich ist und der Arbeitnehmer sein Einverstandnis hiermit
erklart hat (§ 1 Abs. 2 S.2 und 3 KSchG). Dazu gehort bei der krank-
heitsbedingten Kiindigung ein leidensgerechter freier Arbeitsplatz+9s.
Bei Uberforderung des Arbeitnehmers ist auch an eine Versetzung
an einen den fachlichen Leistungen des Arbeitnehmers entsprechen-
den Arbeitsplatz zu denken#%®. Dabei kommt dem Arbeitgeber nach
wohl herrschender Ansicht nicht die Pflicht zu, einen geeigneten Ar-
beitsplatz ,freizukiindigen®, wie dies etwa in Fillen des § 15 KSchG
(Unzuldssigkeit der Kiindigung im Rahmen der Betriebsverfassung
und Personalvertretung) bei der Stilllegung einer Betriebsabteilung der
Fall ist#7. Das Bundesarbeitsgericht verneint eine Obliegenheit zur
Freikiindigung eines leidensgerechten Arbeitsplatzes zugunsten des er-
krankten Arbeitnehmers. Eine Verpflichtung zur Freikiindigung kdme
einer unzuldssigen ,, Austauschkiindigung” gleich, die in die vertraglich
begriindete Rechtsposition eines Dritten eingreife, ohne dass dieser
hierfiir personlich einen Grund gesetzt habe. Dies sei jedenfalls ohne
eine ausdriickliche gesetzliche Anordnung nicht moglich498. Auf § 1
Abs. 3 KSchG konne nicht abgestellt werden, da es sich um eine perso-

nenbedingte und nicht um eine betriebsbedingte Kiindigung hande-
le499,

lll. Storungen im Austausch- und Aquivalenzverhiltnis

Bei personenbedingten Kiindigungen kommt es, wie bereits gezeigt,
nicht auf ein vorwerfbares, steuerbares Verhalten des Arbeitnehmers
an. Dies macht die Abgrenzung zwischen kiindigungsrelevanten und
-irrelevanten Sachverhalten duflert schwierig. Dies resultiert nicht zu-
letzt auch daraus, dass im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses kein be-

495 Vgl. Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Négele/Gallner, KSchG, § 1 Rn. 572; Stahlhacke/
Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1229 f.

496 Vgl. MiinchKomm-BGB/Hergenréder, KSchG, § 1 Rn. 132.

497 BAG v.18. Oktober 2000 - 2 AZR 494/99, NZA 2001, 321; Fiebig/Gallner/Mest-
werdt/Nagele/Gallner, KSchG, § 1 Rn. 479.

498 BAG V. 29. Januar 1997 - 2 AZR 9/96, NZA 1997, 709.

499 Vgl. Horcher, NZA-RR 2006, 393.
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stimmter, objektiv feststellbarer Leistungserfolg geschuldet ist, sondern
lediglich ein maximales Bemiithen um den Leistungserfolg; lediglich
die Tatigkeit als solche, nicht aber der Erfolg ist geschuldet (Abgren-
zung Dienst- und Werkvertragsverhiltnis)>°°. Das Bundesarbeitsge-
richt hat sich fiir den Bereich der Kiindigungen wegen Leistungsmin-
derungen mit unbekannter Ursache um eine systematische Prazisie-
rung durch Einfithrung des Kernbegriffs ,,Storungen des Austausch-
verhiltnisses“ bemiiht. Es benutzt dabei den Begriff als Riickanbin-
dung an das Leistungsstérungsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchessoi.
Es geht also um die Situationen, in denen vor allem die Hauptleis-
tungspflichten nicht oder nicht ordnungsgemifl erbracht werden, das
Austauschverhiltnis von Leistung und Gegenleistung also gestort ist5°2.

Wie bei jedem schuldrechtlichen Vertrag sind auch hier als Aus-
gangsnormen die Bestimmungen in §§ 275 ff,, 320 ff. BGB heranzuzie-
hen, sprich die Regelungen zur Unmdglichkeit einer Leistungserbrin-
gung und die allgemeinen Regelungen zum gegenseitigen Vertrag.
Auch im Arbeitsrecht wird dabei zwischen der Unmoglichkeit der Ar-
beitsleistung und der Unzumutbarkeit der Leistungserbringung unter-
schiedens®3. Die beiden Tatbestdnde fithren zu einer Befreiung des Ar-
beitnehmers von seiner primdren Leistungspflicht, also von seiner
Pflicht zur Arbeitsleistung; fiir die Gegenleistung gelten dann die ein-
schldgigen Vorschriften. Hinzu kommen dann noch die verspitete
Leistungserbringung sowie die Schlechtleistung durch den Arbeitneh-
mer. Davon umfasst sind Haftungsfragen des Arbeitnehmers fiir Scha-
den, die er bei der Arbeit verursacht5°4; wobei auf die zuletzt genann-
ten Punkte hier nicht naher eingegangen werden soll.

Das Austauschverhiltnis, das sog. Synallagma, hat zur Folge, dass
die Parteien eines gegenseitigen Vertrages die kongruente Erwartung
haben, fiir ihre Leistung die vertragsgemdfle Gegenleistung zu erhal-

500 Vgl. Greiner, RAA 2007, 22; Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Kaiser, KSchG, § 1
Rn. 72.

501 Vgl. Greiner, RdA 2007, 22, 23; Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Kaiser, KSchG,
§ 1 Rn. 72.

502 Vgl. Grobys/Panzer/Mohnke, SWK ArbR, Kiindigung, personenbedingt, Rn. 6.

503 Vgl. Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Kaiser, KSchG, § 1 Rn. 72; BeckOK ArbR/
Joussen, BGB, § 611 Rn. 348.

504 Vgl. BeckOK ArbR/Joussen, BGB, § 611 Rn. 348.
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ten; sie geben, um zu empfangen (lat. Rechtsformel: ,do ut des®)s°s.
Die Ausprdgung des konditionellen Synallagmas gewdéhrleistet dem-
entsprechend die Abhéngigkeit der ausgetauschten Leistungen im Er-
fullungsstadium des Vertragess°S. Dies fithrt nach § 326 Abs.1 BGB
dazu, dass ein Entfall der Leistung auch zum Entfall der Gegenleistung
fithrt. Ubertragen auf das Arbeitsverhiltnis entfillt damit der Entgelt-
anspruch, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung nicht er-
bringt. Durch diese Automatik wird auch im gestorten Austauschver-
hiltnis eine gewisse Gleichwertigkeit der Lasten gewahrt, indem durch
die Regelung grundsitzlich verhindert wird, dass eine Partei leistet,
ohne die vertragsgemifle Gegenleistung zu erhaltens®’. Ausnahmen
von diesem Grundgedanken finden sich zum Beispiel im Entgeltfort-
zahlungsgesetz und im Bundesurlaubsgesetz. Nach diesen Regelungen
hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts,
ohne dass er dafiir eine Gegenleistung in Form von Arbeitsleistung er-
bringen muss.

Das Austauschverhiltnis ist vom Aquivalenzverhaltnis abzugren-
zen. Aquivalenz bedeutet nach seinem Wortsinn »Gleichwertigkeit®,
wobei das Bundesarbeitsgericht in diesem Zusammenhang von ,Leis-
tungsgleichgewicht spricht5°8, Die Aquivalenzstérung stellt gegeniiber
der Stérung im Austauschverhiltnis ein Aliud - also etwas anderes -
und nicht etwa ein Minus dar. Demnach kénnen auch nicht synallag-
matische Nebenpflichten in einem Aquivalenzverhiltnis stehen, wenn
sie fiir den Gesamtwert der vertragsgemiflen Leistung mitbestimmt
sind5%. Die Aquivalenzstorung ist folglich nicht zwangsliufig ein Un-
terbegriff der Stérung im Austauschverhaltnisste.

Eine solche Stérung des Austauschverhiltnisses liegt dann vor,
wenn die Erwartung des vertragsgeméflen Austauschs der synallagma-
tisch verkniipften Leistung in irgendeiner Weise enttduscht wird. Das
ist der Fall, wenn der tatsidchliche Leistungsaustausch von dem ver-

505 Vgl. Greiner, RAA 2007, 22, 26.

506 Vgl. Greiner, RAA 2007, 22, 26.

507 Vgl. Greiner, RAA 2007, 22, 26.

508 BAG v. 26. September 1991 — 2 AZR 132/91, NZA 1992, 1073.

509 BAG V. 4. Dezember 1986 — 2 AZR 776/85, BeckRS 1986, 30719472.
510 Greiner, RdA 2007, 22, 26.
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tragsgeméflen Sollzustand mehr oder weniger erheblich abweicht5i.
Allen Stérungen des Austauschverhdltnisses ist gemeinsam, dass der
Arbeitnehmer nicht so arbeitet wie er soll. Es ist — jedenfalls zum Teil -
zu einer Einbufle des wirtschaftlichen Werts der Arbeitnehmerleis-
tung, wie sie der Vorstellung und Erwartung der Parteien beim Ab-
schluss des Arbeitsvertrages zugrunde lag, gekommen. Demnach wird
das vertragsgemifle Leistungsgleichgewicht zulasten des Arbeitgebers
dahingehend verschoben, dass er ein Arbeitsentgelt zahlt, ohne eine
vertragsgemifle Gegenleistung zu erhaltens:2.

IV. Low Performer

Ein ebenfalls von Bundesarbeitsgericht im Rahmen der Stérungen im
Aquivalenzverhiltnis entwickelter Grundsatz ist der zur sogenannten
»Low-Performer“-Problematik. Hierbei handelt es sich um objektive
Minderleistungen, die nicht Vertragsinhalt geworden sind, und dem-
nach auch keine Pflichtverletzung darstellens'3. Wahrend im Fall der
Nichtleistung schlicht keine Leistung erbracht wird (z. B. ,Krankfei-
ern’, verspéteter Arbeitsantritt etc.), erbringt demgegeniiber der Ar-
beitnehmer bei der Minderleistung zwar eine Arbeitsleistung, jedoch
nicht in der Qualitit und/oder Quantitit, wie dies von ihm realisti-
scherweise erwartet werden kann5'4. Unter diesen Voraussetzungen ist
der Arbeitnehmer als Low Performer zu bezeichnen. Auch Mischtat-
bestande kénnen vorliegens's. Das ist der Fall, wenn der Arbeitnehmer
weder die Leistung erbringen kann noch will. Hierbei ist die im Vor-
dergrund stehende Ursache zu ermittelns:6.

Nach einer Gallup-Studie sind 2014 in Deutschland 15 Prozent der
Beschiftigten unengagierte oder sogenannte C-Mitarbeiter. Diese Mit-

511 Vgl. Greiner, RAA 2007, 22, 26.

512 Greiner, RdA 2007, 22, 26; Tschi)’pe, BB 2006, 213, 214.

513 Vgl. Grobys/Panzer/ Wisskirchen, SWK ArbR, Low Performance, Rn. 1; KR/Grie-
beling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 384.

514 Glanz, NJW-Spezial 2008, 82; Maschmann, NZA-Beil. 2006, 13, 20; Tschope, BB
2006, 213.

515 Grobys/Panzer/Wisskirchen, SWK ArbR, Low Performance, Rn. 2; Tschipe, BB
2006, 213, 219.

516 Grobys/Panzer/ Wisskirchen, SWK ArbR, Low Performance, Rn. 14.
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arbeiter zeigen hidufig wenig Engagement, weisen eine hoéhere Fehler-
quote auf, haben mehr Fehlzeiten, arbeiten langsamer und betreiben
unter Umstidnden aktiv Sabotage gegen den Arbeitgebers'7.

Die Problematik der Low Performer kann sich sowohl - im Rah-
men einer verhaltensbedingten Kiindigung - durch steuerbare Min-
derleistung zeigen oder aber — wie im Folgenden - auf nicht steuerba-
rem Verhalten beruhen.

1. MaBstab der zu erbringenden Leistung

Zu Kléren ist zunichst, ob fiir die personenbedingte Kiindigung auf
das individuelle Leistungsvermoégen oder auf einen objektiven Mafi-
stab abzustellen ist5'8. Das Bundesarbeitsgericht fithrt dazu aus, dass
die konkrete Vertragspflicht zur Arbeit individuell zu bestimmen sei.
Allerdings enttdusche der Arbeitnehmer, der trotz angemessener Be-
mithungen die (objektive) Normalleistung nicht erbringt, die berech-
tigte Erwartung des Arbeitgebers von einem ausgewogenen Verhiltnis
von Leistung und Gegenleistungs*. Es sei mithin auf die objektive
Normalleistung abzustellen, die der Arbeitgeber bei Abschluss des Ar-
beitsvertrages erwarten durfte. Der Inhalt des Arbeitsvertrages und
auch die Hohe der Beziige spielten nach Ansicht des Bundesarbeitsge-
richts eine erhebliche Rolle bei der Ermittlung, welche Erwartungen
die Parteien an die Leistung des Arbeitnehmers kniipfen. Aus Provisi-
onsvereinbarungen in erheblicher Hohe und der Vereinbarung einer
Garantieprovision konne beispielsweise gefolgert werden, dass die Par-
teien bei Vertragsabschluss von erheblichen Erfolgen ausgingens2°.
Dabei stellt die Erheblichkeit der Unterschreitung, anders als bei
der verhaltensbedingten Kiindigung wegen Minderleistung, nicht nur
eine Voraussetzung fiir Darlegungserleichterungen dar, sondern ist
eine echte Kiindigungsvoraussetzung. Handelt es sich lediglich um

517 Nach Stiick, ArbR Aktuell 2011, 651 waren 2010 noch 21 Prozent der Arbeitneh-

mer  unengagiert;  http://www.gallup.com/de-de/181871/engagement-index-
deutschland.aspx (zuletzt abgerufen am: 4. Oktober 2015).

518 Tschipe, BB 2006, 213 f.; Grobys/Panzer/Wisskirchen, SWK ArbR, Low Perfor-
mance, Rn. 3 f;; KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 385.

519 BAG V. 11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784.

520 BAG V. 3. Juni 2004 - 2 AZR 386/03, NJW 2005, 90; Friemel/Walk, NJW 2005,
3669, 3671.
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eine geringfiigige Unterschreitung der durchschnittlichen Normalleis-
tung aus Griinden, die in der Person des Arbeitnehmers liegen und
von diesem nicht steuerbar sind, berechtigt dies den Arbeitgeber nicht
zur Kiindigungs2*.

2. Leistungsminderung

Formen der Leistungsminderung konnen die Schlechtleistung, Fehl-
leistung, Andersleistung und Minderleistung darstellen522. In Schlecht-
leistungsfillen erbringt der Arbeitnehmer die Arbeit zwar zeitlich ver-
tragsgemafl und die geleistete Menge stimmt bzw. liegt im iiblichen
Rahmen. Das Arbeitsergebnis ist aber (qualitativ) mangel- bzw. fehler-
hafts23. Bei der Fehlleistung handelt es sich um einen Sonderfall der
Schlechtleistung, bei der der Arbeitnehmer bekannte Grundregeln -
insbesondere Schutz-/Sicherungspflichten fiir absolute Rechtsgiiter wie
Leben, Gesundheit oder Eigentum - verletzts24. Schliefflich arbeitet
der Arbeitnehmer bei einer Anders- oder Aliud-Leistung zeitlich
durchgingig, sein Arbeitsergebnis ist qualitativ ordnungsgemafl und
im Vergleich mit seinen Kollegen ist er auch nicht zu langsam, jedoch
ist das Arbeitsergebnis ein anderes als angewiesens2s.

Im Fall der Minderleistung kann zwischen quantitativer und quali-
tativer Minderleistung unterschieden werden526. Quantitative Minder-
leistung meint ein Zuriickbleiben des messbaren bzw. ,,zdhlbaren® Ar-
beitsergebnisses hinter den Leistungen vergleichbarer Arbeitnehmer527.
So wurde eine Minderleistung zum Beispiel bei einem Arbeitnehmer
angenommen, der in seiner Leistung etwa 50 Prozent hinter der Leis-
tung vergleichbarer Arbeitnehmer zuriickbliebs28. Dies gilt auch dann,
wenn dies auf einer besonders sorgfiltigen und griindlichen Arbeits-

521 Vgl. Friemel/Walk, NJW 2005, 3669, 3671.

522 Stiick, ArbR Aktuell 2011, 651 ff.

523 Vgl. Stiick, ArbR Aktuell 2011, 651.

524 Vgl. Stiick, ArbR Aktuell 2011, 651, 653.

525 Stiick, ArbR Aktuell 2011, 651, 653.

526 Tschipe, BB 2006, 213; Grobys/Panzer/Wisskirchen, SWK ArbR, Low Perfor-
mance, Rn. 9; KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 386.

527 BAG V. 27. November 2008 — 2 AZR 675/07, NZA 2009, 842.

528 LAG Hamm v. 13. April 1983 - 12 Sa 95/83, DB 1983, 1930.
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weise des betreffenden Arbeitnehmers beruhts?. Ebenso kann eine
quantitative Minderleistung bei der Produktion von 25 Prozent mehr
Ausschussware als dem bereits einkalkulierten Durchschnitt der Kolle-
gen - trotz vorangegangener Abmahnung - angenommen werden53°.

Bei der qualitativen Minderleistung geht es weniger um die ,,Men-
ge“ der Arbeitsergebnisse als um die (allgemeine) Fehlerquote bzw.
-h4ufigkeit, die das Arbeitsergebnis beeinflussens3!. Hierbei kann je-
doch nicht pauschal auf die blofSe Fehlerhdufigkeit abgestellt werden,
sondern je nach Art der Tatigkeit kann einem Fehler hinsichtlich der
Beurteilung, ob das Verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
gestort ist, sehr unterschiedliches Gewicht beigemessen werden. Dem-
zufolge ist eine einzelfallbezogene Betrachtungsweise unter Beriick-
sichtigung der konkreten Arbeitsanforderungen und der konkreten
Gegebenheiten des Arbeitsplatzes gebotens32. So gibt es Tatigkeiten,
wie die eines Piloten oder Arztes, bei denen ein einziger Fehler derart
weitgehende Konsequenzen hat, dass eine Pflichtverletzung im Ar-
beitsverhiltnis eher anzunehmen ist. Auf der anderen Seite gibt es Ta-
tigkeiten, bei denen Fehler kaum zu vermeiden sind und daher vom
Arbeitgeber hingenommen werden miissens33.

Nach der Auffassung des Bundesarbeitsgerichts ist die personen-
bedingte Kiindigung wegen Minderleistung letztlich ein Fall wirt-
schaftlicher Unzumutbarkeit, also eine Storung der Geschiftsgrundla-
ge in der Ausprigung der Aquivalenzstorungs34. Es begriindet seine
Auffassung, indem es sagt, dass die Parteien des gegenseitigen Vertra-
ges typischerweise davon ausgehen, dass die Leistung des anderen Teils
der eigenen mindestens gleichwertig ist. Die Vorstellung der Parteien
von der anndhernden Gleichwertigkeit (Aquivalenz) der beiderseitigen
Leistungen ist bei gegenseitigen Vertrigen regelmiflig Geschifts-
grundlage. Weichen die tatsdchlichen Verhiltnisse von Erwartungen
schwerwiegend ab, so kann der in ihrer Erwartung enttauschten Partei

529 BAGV.21. Mai 1992 - 2 AZR 551/91, NZA 1992, 1028.

530 LAG Hessen v. 26. April 1989 — 10 Sa 1278/88, zit. n. Juris.

531 Grobys/Panzer/ Wisskirchen, SWK ArbR, Low Performance, Rn. 11.

532 BAG V. 17. Januar 2008 — 2 AZR 536/06, NZA 2008, 693.

533 BAG V. 17. Januar 2008 - 2 AZR 536/06, NZA 2008, 693.

534 BAG v.11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784; Greiner, RdA 2007,
22, 29.
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ein Recht zur Anpassung oder zum Riicktritt entstehen (vgl. Rechtsfol-
gen des § 313 BGB). Im Arbeitsverhiltnis stehen dem Arbeitgeber zur
Reaktion auf derartige Storungen des Austauschverhiltnisses, soweit
sie aus der Sphire des Arbeitnehmers stammen, im Wesentlichen die
Vorschriften iiber die personenbedingte Beendigungskiindigung oder
Anderungskiindigung zur Verfiigungs3s.

Diese Auffassung des Bundesarbeitsgerichts ist dahingehend zu
verstehen, dass es keinesfalls meint, dass jeder krankheitsbedingte
Ausfall oder jedes Unterschreiten einer objektiven Durchschnittsleis-
tung eine Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses rechtfertigen kann, je-
doch schiitzt es die Parteien vor Aquivalenzstérungen im Arbeitsver-
hiltnis, die ein bestimmtes Ausmaf3, also die ,,Opfergrenze® des Arbeit-
gebers, tiberschreiten und eine Fortsetzung ebendieses wirtschaftlich
unzumutbar machens3e.

3. Vorliegen der weiteren Wirksamkeitsvoraussetzungen

Wie bereits bei den Wirksamkeitsvoraussetzungen der personenbe-
dingten Kiindigung gezeigt, miissen neben den in der Person liegen-
den Griinden noch weitere Tatbestandsmerkmale erfiillt sein, um eine
Kindigung zu rechtfertigen. Dafiir muss zunéchst eine negative Zu-
kunftsprognose erstellt werden. Dabei ist der eigentliche Kiindigungs-
grund nicht die bisherige, sondern die in Zukunft zu erwartende Min-
derleistungs37. Wie auch bei der verhaltensbedingten Kiindigung setzt
die personenbedingte Kiindigung daher voraus, dass auch in Zukunft
nicht mit einer Wiederherstellung des Gleichgewichts von Leistung
und Gegenleistung zu rechnen ist und kein milderes Mittel zur Verfii-
gung stehts38,

Hier kann eine parallele Wertung zur Kiindigung wegen lang an-
haltender (dauerhafter) Krankheit gezogen werden. Bei dieser muss im
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung die Arbeitsunfihigkeit bereits
bestehen und fiir voraussichtlich lingere oder nicht absehbare Zeit an-

535 BAG V. 11. Dezember 2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784.
536 Vgl. Greiner, RAA 2007, 22, 29.

537 Maschmann, NZA-Beil. 2006, 13, 20.

538 Vgl. Friemel/Walk, NJW 2005, 3669, 3672.
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dauerns3. Ubertragen auf die Minderleistung muss diese fiir die Zu-
kunft in einem erheblichen Maf sicher zu erwarten sein. Die Frage, ob
die Minderleistung bereits linger erbracht wird, kann im Rahmen der
Interessenabwigung beriicksichtigungsfihig sein. Dabei kann von
einer Minderleistung {iber einen langen Zeitraum in der Vergangen-
heit auf eine Minderleistung auch in der Zukunft geschlossen wer-
dens4o,

Als milderes Mittel zur Beendigungskiindigung ist die Anderungs-
kiindigung anzusehen54'. Hat der Arbeitgeber die Mdglichkeit, den
Arbeitnehmer auf einem anderen Arbeitsplatz einzusetzen oder durch
eine Gehaltsanpassung das Ungleichgewicht zwischen Leistung und
Gegenleistung auszugleichen, sollte der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer zundchst eine Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses unter gednder-
ten Arbeitsbedingungen anbieten. Verzichtet er auf die vorrangige An-
derungskiindigung, kann dies zur Unwirksamkeit der Beendigungs-
kiindigung fithren54> (zur Anderungskiindigung siehe §11). Da das
Bundesarbeitsgericht eine Minderung der Vergiitung wegen schlechter
Leistungen ablehnt543, werden Stimmen in der Literatur laut, die den
Gesetzgeber zur Handlung auffordern. Sie verlangen eine Gesetzesan-
derung dahingehend, dass eine Minderung der Vergiitung bei Low
Performern ermoglicht wird, damit der Arbeitgeber so die Minderleis-
tung sanktionieren kanns44. Auf eine scharfere Sanktionierung kann
und miisse dann verzichtet werden, da die Entgeltreduzierung ein mil-
deres Mittel zur Anderungs- oder Beendigungskiindigung darstellt.

Letztlich ist eine Interessenabwiagung durchzufithren. Dabei sind
insbesondere weitere betriebliche Auswirkungen der Minderleistung
zu beriicksichtigen. Das heifit, es ist auf eine nachteilige Entwicklung
hinsichtlich der Beschaftigungsmdglichkeiten fiir andere Arbeitneh-
mer zu achtens4s. Demzufolge sind auch Auswirkungen der Minder-

539 BAG V. 25. November 1982 — 2 AZR 140/81, NJW 1983, 2897.

540 Friemel/Walk, NJW 2005, 3669, 3672.

541 KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 387; Tschdpe, BB 2006, 213, 215 ff.; Junker,
Arbeitsrecht, Rn. 422.

542 Friemel/Walk, NJW 2005, 3669, 3672.

543 Vgl bereits BAG v. 6. Juni 1972 - 1 AZR 438/71, BAGE 24, 286.

544 BAG v. 11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02, BB 2004, 1682; kritisch Tschope, BB
2006, 213, 214, 217 ff.

545 BAG V. 11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784.
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leistungen auflerhalb des Gegenseitigkeitsverhiltnisses, welche zur Un-
zumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag fithren konnen, im Rahmen
der Interessenabwiagung zu beriicksichtigens4.

4. Darlegungs- und Beweislast

Sowohl zur quantitativen als auch zur qualitativen Minderleistung ist
eine gestufte Darlegungs- und Beweislast erforderlich5+7.

Zunachst muss der Arbeitgeber darlegen, was die objektive Min-
dest- oder Normalleistung ist. Daher muss eine Vergleichsgruppe der
Arbeitnehmer gebildet werden, die unter vergleichbaren Bedingungen
tatig sinds48. Diese miissen der Tétigkeit des Arbeitnehmers, der ge-
kiindigt werden soll, entsprechens4.

Bei der quantitativen Minderleistung muss der Arbeitgeber zu-
nichst nur das vortragen, was er wissen kann. Als Bemessungsgrenze
kann die Drittellehre des Bundesarbeitsgerichts herangezogen wer-
den’s°. Danach rechtfertigt eine dauerhafte Unterschreitung der
Durchschnittsleistung regelmaflig um mehr als ein Drittel eine perso-
nenbedingte Kiindigung. Dies muss der Arbeitgeber zunichst darle-
gen. Der Arbeitnehmer hat daraufhin die Moglichkeit, das Vorbringen
des Arbeitgebers zu bestreiten. Bestreitet der Arbeitnehmer das Vor-
bringen des Arbeitgebers nicht, gilt der schliissige Vortrag des Arbeit-
gebers, der Arbeitnehmer habe sein Leistungsvermdgen nicht ausge-
schopft, gem. § 138 Abs. 3 ZPO als zugestandenss*. Auf den Vortrag
des Arbeitnehmers kann der Arbeitgeber erneut reagierenss2.

Bei der qualitativen Schlechtleistung gibt es insgesamt hohere An-
forderungen, da es keine feste Grenze gibt, ab der eine Umkehr der

546 Friemel/Walk, NJW 2005, 3669, 3672; KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 388.

547 Grobys/Panzer/Wisskirchen, SWK ArbR, Low Performance, Rn. 30 ff.; Weber, DB
2015, 1899, 1900; KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 389.

548 Vgl. Grobys/Panzer/ Wisskirchen, SWK ArbR, Low Performance, Rn. 5 ff.; Tschope,
BB 2006, 213, 214 f.

549 BAG V. 11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784.

550 BAG V. 11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784; Weber, DB 2015,
1899, 1900.

551 BAG v. 3. Juni 2004 - 2 AZR 386/03, NZA 2004, 1380; Weber, DB 2015, 1899,
1900; Tsch('ipe, BB 2006, 213, 217.

552 BAGv. 11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784.
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Darlegungs- und Beweislast angenommen wird. Eine Grenze von
einem Dirittel, wie sie bei der quantitativen Minderleistung herangezo-
gen wird, wendet das Bundesarbeitsgericht hier nicht an. Vielmehr
sind im Rahmen einer Einzelfallabwégung betriebliche Auswirkungen
der Schlechtleistung zu berticksichtigenss3. Dies sind neben der Fehler-
zahl die Art, Schwere und Folgen der fehlerhaften Arbeitsleistung. Da-
bei stellt sich insbesondere die Frage, ob der Arbeitgeber die Fehler
trotz ihrer Haufigkeit angesichts der konkreten Umstidnde hinnehmen
muss. Hierbei handelt es sich um eine ,vorgezogene Interessenabwa-
gung“554.

Bei Kiindigungen wegen hdufiger Kurzerkrankungen stellt das
Bundesarbeitsgericht auf die Sechs-Wochen-Grenze des §3 Abs.1
EFZG absss. Haufige Kurzerkrankungen meint dabei, dass der Arbeit-
nehmer immer wieder fiir einen kurzen Zeitraum (ein paar Tage oder
wenige Wochen) erkrankt ist. Entgeltfortzahlungszeitraume, die tiber
die Sechs-Wochen-Grenze hinausgehen, konnen eine Kiindigung
rechtfertigen. Daneben muss die durch die Erkrankung veranlasste
Kostenbelastung ,auflergewohnlich® bzw. ,extrem“ hoch sein5s6. Je-
denfalls seien Entgeltfortzahlungskosten, die den Sechs-Wochen-Zeit-
raum um das Doppelte iiberschreiten, auflerordentlich hoch und da-
mit zur sozialen Rechtfertigung der Kiindigung geeignetss7. Die Sechs-
Wochen-Grenze stellt demnach die Untergrenze dar, ab der Entgelt-
fortzahlungskosten bei der Festlegung der Opfergrenze des Arbeitge-
bers iiberhaupt beriicksichtigt werden konnenss®. Diese Zumutbar-
keitsgrenze ist jedoch einzelfallbezogen. Beriicksichtigungswiirdig sind
dariiber hinaus die durchschnittliche Krankheitsquote vergleichbarer
Arbeitnehmer>59, eine etwaige betriebliche Ursache der Erkrankungs,

553 Grobys/Panzer/Wisskirchen, SWK ArbR, Low Performance, Rn. 32; KR/Griebe-
ling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 386.

554 BAG V. 17. Januar 2008 — 2 AZR 536/06, NZA 2008, 693.

555 BAGV.17. Juni 1999 - 2 AZR 639/98, NZA 1999, 1328.

556 BAG V. 5. Juli 1990 — 2 AZR 154/90, NZA 1991, 185.

557 BAGV. 5. Juli 1990 - 2 AZR 154/90, NZA 1991, 185.

558 Greiner, RAA 2007, 22, 32; Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Kaiser, KSchG, § 1
Rn. 93.

559 BAG V. 10. Mai 1990 — 2 AZR 580/89, zit. n. Juris.

560 BAG V. 10. Mai 1990 - 2 AZR 580/89, zit. n. Juris.
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das Alter und die Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers sowie der
bisherige Verlauf des Arbeitsverhaltnisses5¢:.

V. Haufige Kurzerkrankungen

Eine andere Grundkonstellation der Aquivalenzstorung bildet die Fall-
gruppe der hédufigen Kurzerkrankungen. Bei ihnen scheidet, wie schon
bei der Leistungsminderung eine Losung iiber das Recht der Unmég-
lichkeit aus, da keine vollstindige Einstellung des Leistungsaustau-
sches stattfindets¢2. Eine Kiindigung wegen wirtschaftlicher Belastun-
gen durch etwaige anfallende Entgeltfortzahlungskosten nach §3
Abs. 1 EFZG verursacht mit Hinblick auf das Maflregelungsverbot des
§ 612a BGB erhebliche Bedenkens3. § 3 Abs.1 S.1 EFZG regelt das
Bestehen eines Anspruchs des Arbeitnehmers auf Entgeltfortzahlung
im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fiir die Zeit der Arbeitsunfi-
higkeit bis zur Dauer von sechs Wochen.

Nimmt man die durch § 3 Abs. 1 EFZG gewihrleistete und unab-
dingbare Entgeltfortzahlung als Ankniipfungspunkt des Kiindigungs-
interesses, so erscheint diese Ankniipfung als ,Paradoxie des deut-
schen Arbeitsrechts“s¢4. Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen
Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder einer Mafinahme nicht be-
nachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zuldssiger Weise seine Rechte
ausiibt. Seine Grenze findet § 612a BGB im Rahmen der Verhéltnis-
mafligkeit, wenn dem Arbeitgeber eine unbegrenzte Belastung mit
Entgeltfortzahlungskosten zugemutet wird. Als zusétzliches Korrektiv
und als Begrenzung der durch § 3 Abs. 1 EFZG auferlegten Lasten ist
daher die Stérung der Geschiftsgrundlage zu beriicksichtigens%s. Diese
entfillt, wenn das Aquivalenzverhiltnis durch immer neue betrichtli-
che Fehlzeiten und entsprechende Lohnfortzahlungen massiv zulasten

561 BAG v.17. Juni 1999 - 2 AZR 639/98, NZA 1999, 1328; Greiner, RAA 2007, 22,
32.

562 Greiner, RdA 2007, 22, 30.

563 Hanau, ZfA 1984, 453, 562.

564 Vgl. Preis, Anm. zu BAG v. 16. Februar 1989 — 2 AZR 299/88, AP Nr.20 zu § 1
KSchG 1969 Krankheit.

565 Vgl. Greiner, RAA 2007, 22, 30.
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des Arbeitgebers verschoben wird. Parallel zur Leistungsminderung
erweist sich dann die berechtigte Erwartung der Parteien, dass es nicht
zu Aquivalenzstérungen kommen wird, welche die Opfergrenze des
Arbeitgebers iiberschreiten, nachtraglich als falsch, woraus ein (or-
dentliches) Kiindigungsrecht des Arbeitgebers resultierts¢s. Dies
scheint insbesondere vor dem Hintergrund geboten als dass bei hiufi-
gen Kurzerkrankungen der Anspruch des Arbeitnehmers aus § 3
Abs. 1 EFZG bei jeder Erkrankung neu und jedes Mal bis zur Dauer
von sechs Wochen entsteht. Im Gegensatz zu Langzeiterkrankungen
wird der Arbeitgeber hier gerade nicht durch die Zahlung des Kran-
kengeldes nach § 44 SGB V durch die gesetzliche Krankenversicherung
entlastet. Dies fithrt zu einer erheblichen finanziellen Belastung des
Arbeitgebers und beeinflusst den betrieblichen Ablauf immens. Denn
der Arbeitgeber kann nicht — wie bei einer lang andauernden Krank-
heit — die Arbeit von vornherein auf die anderen Arbeitnehmer gleich-
miéfig verteilen oder andere dauerhafte Uberbriickungsmafinahmen
ergreifen, sondern muss dies bei jeder neuen Kurzerkrankung spontan
und aufs Neue tun. Der Betriebsablauf des Arbeitgebers wird dadurch
erheblich gestort.

Nicht zuletzt muss der Arbeitgeber im Rahmen der Interessenab-
wigung eine Sozialbewertung durchfiithrens¢’.

VI. Leidensgerechter Arbeitsplatz

Aus dem Anspruch auf leidensgerechte Beschiftigung fiir schwerbe-
hinderte Arbeitnehmer aus § 81 Abs. 4 SGB IX hat das Bundesarbeits-
gericht einen allgemeinen Anspruch auf leidensgerechte Beschéftigung
entwickelts68,

Ist es dem Arbeitgeber zumutbar, den Arbeitnehmer auf einem lei-
densgerechten Arbeitsplatz zu beschiftigen, so ist es ihm nicht mog-
lich, diesen aufgrund Minderleistung personenbedingt zu kiindigens%°.

566 Vgl. Greiner, RdA 2007, 22, 30.

567 Glanz, NJW-Spezial 2008, 82, 83.

568 BAG v.13. August 2009 - 6 AZR 330/08, NZA-RR 2010, 420; Miickl/Hiebert,
NZA 2010, 1259.

569 Weber, DB 2015, 1899, 1901; Miickl/Hiebert, NZA 2010, 1259.
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Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf einen leidensgerechten
Arbeitsplatz, solange dies dem Arbeitgeber zumutbar und mit verhalt-
nisméfligen Aufwendungen verbunden ist57°. Dies ist im Wege einer
Interessenabwiégung festzustellen. Zu beriicksichtigen sind dabei unter
anderem die wirtschaftliche Lage des Unternehmens, die Gefihrdung
anderer Arbeitsplitze oder unverhiltnismaflig hohe Kosten, die zu
einer schlechten Kosten-Nutzen-Relation fithrens7*. Letzteres soll etwa
dann der Fall sein, wenn die erforderlichen Aufwendungen sehr hoch
wiren, das Arbeitsverhdltnis aufgrund einer Altersgrenze aber in ab-
sehbarer Zeit beendet wiirdes7>.

Grundsitzlich erscheint es fragwiirdig, dem Arbeitgeber eine
Pflicht zur Schaffung eines leidensgerechten Arbeitsplatzes zu tibertra-
gen, wihrend die Storung des Vertragsverhaltnisses aus der Sphare des
Arbeitnehmers rithrt. Jedoch ergibt sich aus Art. 12 GG ein Abwehr-
recht auch im Kiindigungsrechts73. Zwar bewirkt dieser Schutz weder
ein Recht auf Arbeit noch ein Recht auf einen bestimmten Arbeitsplatz
(vgl. hierzu ausfiihrlicher § 10 IV. 2. b) (Berufsfreiheit)), jedoch muss
ein gewisser Mindeststandard an Kiindigungsschutz vorherrschens74.
Prinzipiell muss das Interesse von Schwerbehinderten, Alleinerziehen-
den und élteren Arbeitnehmern besonders beriicksichtigt werdens7s.
Auspragung hat dies auch in § 1 Abs. 2 S. 3 KSchG gefunden, wonach
eine Kiindigung sozial ungerechtfertigt ist, wenn eine Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers unter gednderten Arbeitsbedingungen mog-
lich ist und der Arbeitnehmer sein Einverstindnis hiermit erklart
hats76. Ahnliche Grundsitze hat das Bundesarbeitsgericht, wie gerade
gezeigt, zu krankheitsbedingten Kiindigungen entwickelt577.

Lediglich klarstellend soll darauf hingewiesen werden, dass ein
Anspruch auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz nicht die Schaffung

570 Miickl/Hiebert, NZA 2010, 1259, 1260.

571 Miickl/Hiebert, NZA 2010, 1259, 1260.

572 ErfKomm ArbR/Rolfs, SGBIX, § 81 Rn.15; Miickl/Hiebert, NZA 2010, 1259,
1260.

573 BVerfGv. 24. April 1991 - 1 BvR 1341/90, NJW 1991, 1667.

574 Horcher, NZA-RR 2006, 393, 397.

575 BVerfGv.24. April 1991 - 1 BVR 1341/90, NJW 1991, 1667.

576 Vgl. Miickl/Hiebert, NZA 2010, 1259, 1261.

577 BAGv. 22. Oktober 2015 - 2 AZR 550/14, DB 2016, 1141.

141

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

Kapitel 3: Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz

142

eines neuen Arbeitsplatzes beinhaltet578. Auch hat der Arbeitnehmer
keinen Anspruch auf Freikiindigung eines geeigneten Arbeitsplatzess79.

Werden Anspriiche aus § 81 Abs. 4 SGB IX schuldhaft nicht erfiillt,
so bestehen Schadensersatzanspriiche des Arbeitnehmers gegen den
Arbeitgeber nach § 280 Abs. 1 BGB und § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 81
Abs. 4 S. 1 SGB IX580,

VII. Auswirkungen auf Arbeitsverhaltnisse mit Arbeitnehmern nach
dem Erreichen des Renteneintrittsalters

Die zur Leistungsminderung sowie zur kurz und lang andauernden
Erkrankung entwickelten Grundsétze konnen grundsitzlich auch bei
Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters ange-
wandt werden, jedoch ergeben sich beziiglich der Dauer des jeweiligen
Schutzes Unterschiede.

1. Krankheitsbhedingter Leistungsabfall

Bei Arbeitnehmern nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze kann
vermehrt mit Erkrankungen gerechnet werden. Ein verhaltnismafliges
Absenken des Bestandsschutzniveaus des Arbeitnehmers am Vertrags-
verhiltnis ist in der Situation einer krankheitsbedingten Kiindigung
wegen hiufiger Kurzerkrankungen moglich. Im Fall eines noch nicht
rentenberechtigten Arbeitnehmers wird bis zu einem gewissen Grad
die mit der krankheitsbedingten Einschrankung der Leistungsfahigkeit
einhergehende Storung des Aquivalenzinteresses letztlich aus sozialpo-
litischen Erwagungen heraus hingenommen und dem Bestandsschutz-
interesse des Arbeitnehmers Vorrang vor dem wirtschaftlichen Interes-
se des Arbeitgebers an einer Wiederherstellung der Aquivalenz einge-
raumts8t. Ein solcher Vorrang erscheint jedoch dann nicht mehr gebo-
ten, sobald der jeweilige Arbeitnehmer durch den Bezug der sozialver-

578 BAG V. 14. Mirz 2006 — 9 AZR 411/05, NJW 2006, 3740.

579 BVerwG v. 2. Juni 1999 - 5 B 130.99, BeckRS 1999, 30438759; Weber, DB 2015,
1899, 1901.

580 BAG v. 4 Oktober 2005 — 9 AZR 632/04, NZA 2006, 442.

581 Vgl. Greiner, RdA 2007, 22, 25.
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sicherungsrechtlichen Regelaltersrente abgesichert ist582. Die sozialver-
sicherungsrechtliche und damit wirtschaftliche Absicherung durch die
Regelaltersgrenze darf in diesem Zusammenhang als Argument heran-
gezogen werden. Anders verhilt sich dies im Rahmen der Sozialaus-
wahl einer betriebsbedingten Kiindigung, bei der dies nicht abschlie-
Bend geklart ist (vgl. § 10 IV. 1. (Die Gewichtung des Kriteriums Alter)).
Da es sich hier jedoch um eine Interessenabwigung auflerhalb der
vom Gesetzgeber vorgeschriebenen beriicksichtigungsfahigen Griinde
handelt, konnen oben angefithrte Erwagungen getroffen werden.
Demnach scheint es hier durchaus gerechtfertigt, den wirtschaftlichen
Interessen des Arbeitgebers an einem leistungsfahigen Arbeitnehmer
Vorrang zu gewidhren. Dem krankheitsbedingt eingeschridnkten Ar-
beitnehmer bleibt die Absicherung tiber die Rentenkasse. Sein Interes-
se am Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses liberwiegt zu diesem Zeit-
punkt nicht mehr. Natiirlich kann dies nicht ab dem ersten Tag einer
Krankmeldung gelten, da dies die Rechte des Arbeitnehmers zu sehr
einschranken wiirde. Die Sechs-Wochen-Grenze erscheint in diesem
Fall jedoch auch zu weit, da dies fiir den Arbeitgeber bereits einen er-
heblichen finanziellen Mehraufwand bedeuten wiirde, den er, wie ge-
rade gezeigt, ab dem Erreichen der Regelaltersgrenze des Arbeitneh-
mers nicht mehr hinnehmen muss.

Dieses auf den ersten Blick arbeitnehmerunfreundlich wirkende
Ergebnis fiigt sich jedoch in die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts zu lang andauernden Erkrankungen bzw. dauerhaften Leis-
tungsunfihigkeit ein. Bei einer Kiindigung aus Anlass einer Langzeit-
erkrankung ist bei krankheitsbedingter dauerhafter Leistungsunfihig-
keit in aller Regel von einer erheblichen Beeintrichtigung betrieblicher
Interessen auszugehen. Der dauerhaften Leistungsunfahigkeit steht die
Ungewissheit der Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit gleich, wenn
in den ndchsten 24 Monaten mit einer anderen Prognose nicht gerech-
net werden kann. Fiir die Prognose kommt es auf den Zeitpunkt der
Kiindigung ans%3.

Demnach besteht fiir Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Ren-
teneintrittsalters vermehrt die Gefahr der Auflosung des Arbeitsver-

582 Vgl. Kldsel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1372.
583 BAG v. 12. April 2002 - 2 AZR 148/01, NJW 2002, 3271; Dornbusch/Fischermei-
er/Lowisch/Kaiser, KSchG, § 1 Rn. 96.
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hiltnisses durch Kiindigung wegen Erkrankung. Es ist dabei sowohl

eine Kiindigung wegen kurz aber auch wegen lang andauernder Er-
krankung denkbar.

2. Altershedingter Leistungsabfall

Grundsitzlich gilt zunéchst, dass durch das Lebensalter bedingte Leis-
tungsmingel nur zur Kiindigung fithren konnen, wenn sie die tibliche
Minderung weit {iberschreitens3+. Das bedeutet aus Arbeitgebersicht,
dass eine geringfiigige Unterschreitung der Durchschnittsleistung, bei-
spielsweise aus Altersgriinden, hinzunehmen ists%5. Zur Vorbereitung
einer rechtswirksamen Kiindigung muss der Arbeitgeber zudem die
durchschnittliche Krankheitsquote vergleichbarer Arbeitnehmer er-
mittelns86, eine etwaige betriebliche Ursache der Erkrankungs?®’, das
Alter und die Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers sowie den bishe-
rigen Verlauf des Arbeitsverhdltnisses beriicksichtigens88. Insbesonde-
re ist dies im Rahmen einer Interessenabwiagung bei Kiindigungen we-
gen Krankheit zum Schutz des Arbeitnehmers zu berticksichtigens®.
Gelingt dem Arbeitnehmer der Nachweis, dass er an sich mehr
leisten wolle, aber krankheits- oder altersbedingt nicht kénne, diirfte
ihm eigentlich nicht gekiindigt werden. Fraglich erscheint, ob dies dem
Arbeitgeber zuzumuten ist, da bei Arbeitnehmern nach dem Erreichen
des Renteneintrittsalters frither oder spiter mit einem Absinken der
Arbeitsleistung zu rechnen ist>%°. Dies kann den Arbeitgeber vor er-
hebliche Probleme stellen, sollte die Rechtsprechung weiterhin auf
dem Standpunkt stehen, dass der Arbeitnehmer stets nur das schuldet,
was er unter angemessener Ausschopfung seiner personlichen Leis-
tungsfahigkeit zu leisten im Stande ist. Insbesondere wird es dem Ar-

584 MiinchKomm-BGB/Hergenréder, KSchG, §1 Rn.178; Grobys/Panzer/Wisskir-
chen, SWK ArbR, Kiindigung, personenbedingt, Rn. 26.

585 Friemel/Walk, NJW 2005, 3669, 3671; Ascheid/Preis/Schmidt/Dérner/Vossen,
KSchG, § 1 Rn. 252.

586 BAG V. 10. Mai 1990 — 2 AZR 580/89, zit. n. Juris.

587 BAG V. 10. Mai 1990 — 2 AZR 580/89, zit. n. Juris.

588 BAG V. 17. Juni 1999 - 2 AZR 639/98, NZA 1999, 1328.

589 BAG v.11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784; Friemel/Walk, NJW
2005, 3669, 3672.

590 Vgl. Bayreuther, NJW 2012, 2758, 2759; Tschdpe, BB 2006, 213, 214 f.
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beitgeber kaum moglich sein, die vom Arbeitnehmer aufgestellte Ver-
mutung, er wiirde seine Leistungsfahigkeit voll ausschopfen, zu ent-
kriften. Eine personenbedingte Kiindigung wegen Minderleistung er-
scheint in diesen Fallen kaum denkbarso:.

Auch unter dem Gesichtspunkt, dass der Arbeitgeber eine Ver-
gleichsgruppe der Arbeitnehmer bilden soll, um eine Vergleichbarkeit
der Leistungen zu erhalten592, erscheinen erhebliche Probleme. Bei der
Bildung einer Vergleichsgruppe ist unter anderem das Alter zu beriick-
sichtigen. Vergleicht man folglich die Leistungen von verschiedenen
Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Renteneintrittsalterss93, so ist
allgemein davon auszugehen, dass auch das durchschnittliche Leis-
tungsniveau der Vergleichsgruppe hinter dem von Arbeitnehmern vor
dem Erreichen der Regelaltersgrenze zuriickbleiben wird. Ein signifi-
kantes Zuriickbleiben der Leistung des einzelnen Arbeitnehmers nach
dem Erreichen des Renteneintrittsalters hinter den Arbeitsleistungen
seiner Kollegen aus der Vergleichsgruppe wird folglich kaum noch
moglich sein.

Interessengerecht scheint es, da der Arbeitgeber die subjektive
Leistungsfahigkeit eines Arbeitnehmers kaum ermitteln und sich nur
an objektiven Gesichtspunkten orientieren kann, bei einer nicht mehr
ganz unerheblichen Unterschreitung der objektiven Durchschnittsleis-
tung, die eine Pflichtverletzung als wahrscheinlich erscheinen ldsst,
dem Arbeitnehmer bereits die Darlegungslast dafiir aufzuerlegen, dass
er mit Erbringung dieser Minderleistung seine eigene Leistungsfahig-
keit vollstindig ausschopftso4.

Fraglich ist, ob das Rechtsinstitut der Stérung im Aquivalenzver-
hiltnis in einem solchen Fall zu einer interessengerechten Losung
fithrt. Demnach ist der Ansatzpunkt fiir eine Kiindigung nicht die vor-
werfbare Vertragsverletzung, sondern eine Storung des Leistungs-Ge-
genleistungsverhiltnisses, die so erheblich ist, dass dem Arbeitgeber
das Festhalten am Vertrag nicht zugemutet werden kanns%. Sinkt
demnach die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers dauerhaft um ein

591 So auch Bayreuther, NJW 2012, 2758, 2759.

592 Greiner, RdA 2007, 22, 32.

593 Ascheid/Preis/Schmidt/Dérner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 252.

594 Vgl. Friemel/Walk, NJW 2005, 3669, 3673; Tschope, BB 2006, 213, 217 f.
595 Vgl. Maschmann, NZA-Beil. 2006, 13, 20.
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Drittel und ist auch fiir die Zukunft nicht mehr mit einer Wiederher-
stellung des Gleichgewichts von Leistung und Gegenleistung zu rech-
nen und kein milderes Mittel zur Wiederherstellung des Vertrags-
gleichgewichts ersichtlich, kann dies eine Kiindigung rechtfertigen,
wenn letztlich auch die Interessenabwégung zu einem iiberwiegenden
Interesse des Arbeitgebers an der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
fuhrt. Erneut sei dabei auf eine Beriicksichtigung der Kriterien Alter,
Beschiftigungsdauer und Ursache des Leistungsabfalls hingewiesens9°.
Zwar ist auch hier eine Vergleichsgruppe von Arbeitnehmern mit der-
selben Titigkeit zu bilden und es erscheint problematisch, rechtssicher
beweisen zu konnen, dass die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers nach
dem Erreichen des Renteneintrittsalters abgesunken ist, zumal der Ar-
beitgeber den normalen altersbedingten Abfall der Leistungsfahigkeit
hinzunehmen hat5%7. Je nach Konstellation des Arbeitsplatzes und der
geschuldeten Leistung ist es hier dem Arbeitgeber jedoch leichter,
einen Leistungsabfall von mindestens einem Drittel zu beweisen, da es
alleine auf die tatsichliche Unterschreitung der Durchschnittsleistung
der Belegschaft ankommt. Unberiicksichtigt bleibt, ob dies der indivi-
duellen Leistungsfihigkeit des Arbeitnehmers entspricht, die, wie oben
gezeigt, bei einer personenbedingten Kiindigung auflerhalb des
Rechtsgrundsatzes der Stérungen im Aquivalenzverhiltnis das maf-
gebliche Kriterium fiir eine wirksame personenbedingte Kiindigung ist.

Fraglich erscheint, ob bereits vor dem Unterschreiten der Durch-
schnittsleistung um ein Drittel eine Ubertragung der bei der krank-
heitsbedingten Kiindigung von Arbeitnehmern nach dem Erreichen
des Renteneintrittsalters entwickelten Grundsdtze in Betracht kommt.
Eine solche Ubertragung wiirde ab dem Erreichen des Renteneintritts-
alters das Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers hinter die wirt-
schaftlichen Interessen des Arbeitgebers zuriicktreten lassen. Damit
wiirde erneut die sozialversicherungsrechtliche und damit wirtschaftli-
che Absicherung durch die gesetzliche Rentenversicherung herangezo-
gen werden. Bei den hiesigen Erwdgungen handelt es sich, wie schon
bei den obigen Erwédgungen, gerade nicht um solche einer betriebsbe-
dingten Kiindigung, sodass weitergehende Kriterien herangezogen

596 BAG V. 11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784.
597 BAG v.20. November 1987 - 2 AZR 284/86, NZA 1988, 617; KR/Griebeling/
Rachor, KSchG, § 1 Rn. 385; Schiefer, NZA 1994, 534, 536.
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werden konnen. Problematisch erscheint hierbei jedoch, dass der Ar-
beitnehmer im Gegensatz zu einem krankheitsbedingten Ausfall wei-
terhin eine Leistung — wenn auch eine solche, die hinter der Durch-
schnittsleistung zuriickbleibt - erbringt. Das Zugestandnis im Rahmen
der krankheitsbedingten Kiindigung basiert gerade auf dem Ausblei-
ben einer Gegenleistung und den dadurch verursachten betrieblichen
Beeintrachtigungen. Ein solch gravierendes Ungleichgewicht der Leis-
tungen besteht in diesem Fall jedoch noch nicht. Wie bereits gesagt,
hat der Arbeitgeber ein gewisses Absinken der Leistungsfiahigkeit
durch das Alter hinzunehmen. Zudem miisste dann eine neue Grenze
entwickelt werden, ab der das Absinken der Leistung des Arbeitneh-
mers eine Kiindigung rechtfertigt. Die Rechtsprechung hat eine solche
jedoch bereits bei einem Drittel gesetzt. Diese Grenze erscheint auch
bei einem Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Renteneintrittsal-
ters als gerechtfertigt, insbesondere wenn man von einer Vergleichbar-
keit mit der Durchschnittsleistung des Betriebes und nicht vergleich-
barer Arbeitnehmer im gleichen Alter ausgeht. Bedacht werden muss
hierbei erneut, dass es bei der Ermittlung der Leistungen im Betrieb
immer Arbeitnehmer geben wird, die hinter den Leistungen der {iber-
wiegenden Anzahl zuriickbleibens%8. Diesen darf dann aber nicht un-
mittelbar gekiindigt werden. Eine Kiindigung kann erst bei einem si-
gnifikanten Absinken gerechtfertigt sein. Dies muss auch fiir Arbeit-
nehmer nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze gelten. Somit ist die
vom Bundesarbeitsgericht entwickelte Drittel-Grenze auch bei Rent-
nerarbeitnehmern anwendbar. Ein vor dieser Grenze erreichtes Absin-
ken der Leistungsfihigkeit, bedingt durch das Alter, rechtfertigt eine
personenbedingte Kiindigung nicht.

Ist ein Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters
jedoch weiterhin leistungsfihig, so verhindert diese Rechtsprechung
gerade Kiindigungen, die lediglich unter dem Deckmantel des Alters
des Arbeitnehmers ausgesprochen werden. Es ist dem Arbeitgeber
folglich nicht moglich, durch eine pauschale Behauptung des Leis-

598 John Francis Welch (langjdhriger Chef von General Electric) stellte eine 70/20/10-
Regel auf, die besagt, dass in einem Betrieb 70 Prozent der Belegschaft ihre Arbeit
ordentlich erledigten, 20 Prozent eine iiberdurchschnittliche Leistungen erbrich-
ten und 10 Prozent schwache Arbeitnehmer vorhanden seien (vgl. Tschope, BB
2006, 213).
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tungsabfalls aufgrund eines gewissen Alters des Arbeitnehmers eine
Kiindigung rechtswirksam auszusprechen. Dieser Schutz muss den Ar-
beitnehmern nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters im gleichen
Umfang wie Arbeitnehmern vor dem Erreichen des Renteneintrittsal-
ters zustehen.

3. Kein Anspruch auf einen altersgerechten Arbeitsplatz

Ob auch ein Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsal-
ters einen Anspruch auf einen leidensgerechten Arbeitsplatz im Sinne
eines altersgerechten Arbeitsplatzes hat, ist indessen fraglich.

Zunichst wire zu kliren, ob man das Alter als Leiden ansehen
kann.

In seinem Urteil zum allgemeinen Anspruch auf leidensgerechte
Beschiftigung fithrt das Bundesarbeitsgericht aus:

»Aus einem Schuldverhiltnis erwdchst einer Vertragspartei auch die Pflicht
zur Riicksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen
Vertragsteils. [...] Welche konkreten Folgen sich aus der Riicksichtnahme-
pflicht ergeben, hingt von der Art des Schuldverhdltnisses und den Umstin-
den des Einzelfalls ab. Im Arbeitsverhdltnis folgt daraus die Verpflichtung
jedes Vertragspartners, seine Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis so zu er-
fiillen, seine Rechte so auszuiiben und die im Zusammenhang mit dem Ar-
beitsverhiltnis stehenden Interessen des Vertragspartners so zu wahren, wie
dies unter Beriicksichtigung der wechselseitigen Belange verlangt werden
kann. Die Vertragspartner konnen deshalb zur Verwirklichung des Leis-
tungsinteresses zu leistungssichernden MafSnahmen verpflichtet sein. Dazu
gehort auch die Pflicht, im Zusammenwirken mit dem Vertragspartner die
Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung des Vertrags zu schaffen, Erfiillungs-
hindernisse nicht entstehen zu lassen bzw. zu beseitigen und dem anderen
Teil den angestrebten Leistungserfolg zukommen zu lassen. Im Rahmen die-
ser Mitwirkungspflicht kann es auch geboten sein, auf den Wunsch nach
Vertragsanpassungen als Reaktion auf unerwartete Anderungen der tat-
sdchlichen Verhdltnisse einzugehen, insbesondere wenn andernfalls in Dau-
erschuldverhiltnissen Unvermogen des Schuldners droht. Eine derartige
Vertragsanpassungspflicht wird jedenfalls dann zu erwdigen sein, wenn die
Vertragsinderung die Interessen des Gldaubigers nicht beeintrichtigt, ande-
rerseits aber dem Schuldner ohne Vertragsinderung erheblicher Schaden
droht. 99

599 BAG V. 13. August 2009 - 6 AZR 330/08, NZA-RR 2010, 420.
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Dieser allgemeine Grundsatz bezieht sich nicht ausschliefflich auf
einen krankheitsbedingten Leistungsabfall eines Arbeitnehmers. Viel-
mehr spricht das Bundesarbeitsgericht lediglich von allgemeinen
Riicksichtnahmepflichten, wenn es einem Teil nicht mehr moglich ist,
seine vertragsméfligen Pflichten unverdndert auszuiiben. Demnach er-
scheint es durchaus als angebracht, auch ein altersbedingtes Absinken
der Leistungsfahigkeit unter dieser Rechtsprechung zu subsumieren.

Allerdings muss es dem Arbeitgeber mdglich und zumutbar sein,
den Arbeitnehmer auf einen anderen altersgerechten Arbeitsplatz zu
versetzen®®. Hierbei kann an eine Ubertragung der zur krankheitsbe-
dingten Kiindigung aufgefiihrten Argumente, insbesondere derer zu
hiufiger Kurzerkrankungen, gedacht werden. Demnach iiberwiegt das
wirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers das Bestandsschutzinteresse
des Arbeitnehmers ab dem Zeitpunkt, ab dem der Arbeitnehmer eine
finanzielle Absicherung iiber die Rente erhalten kann. Dies erscheint
auch an dieser Stelle angemessen. Die Kosten-Nutzen-Relation fallt
demnach sowohl unter dem Aspekt der finanziellen Mehr-Belastung
fiir den Arbeitgeber als auch iiber den nur noch absehbaren Zeitraum,
fiir den die Versetzung auf einen altersgerechten Arbeitsplatz stattfin-
den wiirde, gering aus.

Dies geht auch mit dem gerade zur Kiindigung wegen altersbe-
dingten Leistungsabfalls Gesagten einher, indem dem Arbeitnehmer
zwar alleine aufgrund dessen nicht gekiindigt werden darf, solange die
Arbeitsleistung nicht mehr als ein Drittel von der Durchschnittsleis-
tung absinkt, ihm aber dadurch auch keine weiteren Vorteile zukom-
men sollen. Er soll demnach zwar seinen Arbeitsplatz so lange behal-
ten, bis seine Leistung signifikant hinter denen seiner Kollegen absinkt,
bis dahin soll aber auch der Arbeitgeber nicht weiter finanziell, durch
mogliche Umstrukturierungen und Versetzungen, belastet werden.

Folglich ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, einem Arbeitneh-
mer ab dem Erreichen der Regelaltersgrenze einen altersgerechten Ar-
beitsplatz — sofern ein solcher zur Verfiigung stiinde — anzubieten.

600 BAG V. 13. August 2009 - 6 AZR 330/08, NZA-RR 2010, 420.
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Wie bereits einleitend erwéhnt, stellt sich die Frage, ob das Uberschrei-
ten der Regelaltersgrenze mit einer Absenkung des Kiindigungsschut-
zes einhergeht. Verbunden damit tritt das Problem auf, ob das Alter
des Mitarbeiters bzw. der damit zusammenhingende Umstand, dass
dieser durch die Regelaltersrente abgesichert ist, zu seinen Ungunsten
beriicksichtigt werden kann®°:.

I. Ratio

Die verhaltensbedingte Kiindigung wird im Gesetz selbst nicht defi-
niert. Relevant wird sie jedoch, wenn es um eine fristlose Kiindigung
aus wichtigem Grund nach § 626 BGB oder um eine ordentliche Kiin-
digung nach § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG geht. Letztere bietet dem Arbeitge-
ber die Moglichkeit, auf ein vertragswidriges Verhalten des Arbeitneh-
mers auch dort angemessen zu reagieren, wo die Schwelle des wichti-
gen Grundes zur auflerordentlichen Kiindigung noch nicht erreicht
wird®2. Damit kennzeichnet der Begriff der verhaltensbedingten
Griinde ein vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers®°3. Dabei
kann auch ein Fehlverhalten des Arbeitnehmers gegeniiber einem an-
deren, mit dem Arbeitgeber konzernrechtlich verbundenen Unterneh-
men, kiindigungsrelevant sein, sofern das Arbeitsverhaltnis durch das
Fehlverhalten konkret und erheblich beeintrachtigt wirdS°4. Der ver-
haltensbedingten Kiindigung wird ein steuer- und zurechenbares Ver-
halten bzw. die Vorwerfbarkeit des vertragswidrigen Verhaltens (Ver-
schulden) zugrunde gelegt®°s.

601 So auch Klosel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1370.

602 v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 488; Ascheid/Preis/Schmidt/
Dorner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 265.

603 KR/Griebeling/Rachor, KSchG, §1 Rn.395; Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Négele/
Fiebig/Zimmermann, KSchG, § 1 Rn. 207.

604 BAG V. 20. September 1984 - 2 AZR 233/83, NZA 1985, 285; Ascheid/Preis/
Schmidt/Dorner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 265.

605 Ascheid/Preis/Schmidt/Ddorner/Vossen, KSchG, §1 Rn.265; ErfKomm ArbR/
Oetker, KSchG, §1 Rn.188; Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Négele/Fiebig/Zimmer-
mann, KSchG, § 1 Rn. 207.
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Die verhaltensbedingte Kiindigung ist von einer personenbeding-
ten Kiindigung wie folgt abzugrenzen. Eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung kommt in Betracht, wenn der Arbeitnehmer vorwerfbar gegen
Pflichten aus dem Arbeitsvertrag verstofen hat. Eine personenbeding-
te Kiindigung liegt hingegen vor, wenn gerade keine vorwerfbare Ver-
letzung von Haupt- und Nebenpflichten aus dem Arbeitsvertrag vor-
liegtsos.

Im Unterschied zur auflerordentlichen Kiindigung aus wichtigem
Grund nach § 626 Abs. 1 BGB miissen die verhaltensbedingten Griin-
de des § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG nicht so schwerwiegend sein, dass sie fiir
den Arbeitgeber die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsver-
hiltnisses bis zum Ende der Kiindigungsfrist oder bis zur vereinbarten
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses begriinden®°7. Der Arbeitnehmer
muss durch sein Verhalten seine vertraglichen Pflichten erheblich -
i.d.R. schuldhaft - in der Art verletzen, dass das Arbeitsverhiltnis kon-
kret beeintrachtigt wird, eine zumutbare Moglichkeit einer anderen,
weitere Storungen zuverldssig ausschlieffenden Beschiftigung nicht
besteht und die Losung des Arbeitsverhiltnisses in Abwagung der In-
teressen beider Vertragsparteien billigenswert und angemessen er-
scheint°8,

Sonderformen der verhaltensbedingten Kiindigung sind die or-
dentliche Verdachts- und die ordentliche Druckkiindigung®s.

606 BAG v. 10. Oktober 2002 — 2 AZR 472/01, NZA 2003, 483; Preis, DB 1990, 630,
685.

607 Ascheid/Preis/Schmidt/Ddérner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 267.

608 BAG v. 28. Januar 2010 — 2 AZR 1008/08, NZA-RR 2010, 461.

609 Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Nagele/Fiebig/Zimmermann, KSchG, §1 Rn.212;
Ascheid/Preis/Schmidt/Dorner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 270. Auf diese beiden For-
men der verhaltensbedingten Kiindigung soll im Folgenden aus mangelnder Be-
arbeitungserheblichkeit nicht weiter eingegangen werden.
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Il. Abstrakte Eignung

Es muss zunéchst ein Sachverhalt vorliegen, der abstrakt dazu geeignet

ist einen Kiindigungsgrund zu bilden. Dabei geht es primir um die

Klarung der Frage, ob die behauptete Vertragsverletzung vorliegté:°.
Typische Beispiele der verhaltensbedingten Kiindigung sind:

— Storungen im Leistungsbereich (Schlecht- oder Fehlleistungen®*?)

— Verstof3e gegen die betriebliche Ordnung (z. B. Rauch- und Alko-
holverbot%12)

— Storungen im personellen Vertrauensbereich (z. B. Vollmachts-
missbrauch, Annahme von Schmiergeldern®:3)

— Verletzungen von arbeitsvertraglichen Nebenpflichten (z. B. Ver-
stofle gegen die Gehorsams-, Treue- und Geheimhaltungspflich-
ten614)615.

lll. Konkrete Eignung

Weiter muss es zu einer konkreten Stérung im Leistungsbereich, im
betrieblichen Bereich - das heift einer Stérung des Betriebsablaufes,
der Organisation oder des Betriebsfriedens -, im Vertrauensbereich
oder im Unternehmensbereich kommen®¢.

Die verhaltensbedingte Kiindigung setzt grundsétzlich ein Ver-
schulden des Arbeitnehmers voraus. Dementsprechend ist ihm ein
kiindigungsrelevantes Verhalten regelmifig nur dann zuzurechnen,
wenn er bei der Handlung schuldfihig war6'7.

610 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 191; Stahlhacke/Preis/Vossen/

Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1200.

611 BAG V. 17. Februar 1994 — 2 AZR 616/93, DB 1994, 1477.

612 BAGv.27. September 2012 - 2 AZR 955/11, DB 2013, 1060.

613 BAG V. 21. Juni 2001 - 2 AZR 30/00, NZA 2002, 508.

614 BAGv. 23. Oktober 2008 - 2 ABR 59/07, NZA 2009, 855.

615 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Dérner/Vossen, KSchG, § 1 Rn. 269.

616 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, $1 Rn.192; v. Hoyningen-Huene/
Linck/Krause, KSchG, §1 Rn. 490; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung
und Kiindigungsschutz, Rn. 1200.

617 BAG v. 25. Oktober 1989 — 2 AZR 633/88, NZA 1990, 561; MiinchKomm-BGB/
Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 193.
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Die verhaltensbedingte Kiindigung soll keine Sanktion fiir das Ver-
halten des Arbeitnehmers darstellen®8. Vielmehr soll durch die Kiin-
digung verhindert werden, dass es in Zukunft zu weiteren Beeintrach-
tigungen des Arbeitsverhéltnisses kommt. Demzufolge ist eine negati-
ve Zukunftsprognose Voraussetzung fiir die Wirksambkeit einer verhal-
tensbedingten Kiindigung. Die negative Zukunftsprognose kann sich
ergeben, wenn mit weiterem Fehlverhalten in Zukunft zu rechnen
ist®19. Ob die negative Zukunftsprognose besteht, lasst sich u. a. daraus
ableiten, wie haufig das Fehlverhalten in der Vergangenheit aufgetreten
ist und welcher Verschuldensgrad dem Arbeitnehmer vorzuwerfen
ist620,

Einer verhaltensbedingten Kiindigung ist eine Abmahnung als
milderes Mittel voranzustellen. Wird das vertragswidrige Verhalten
nach einer Abmahnung fortgesetzt, so kann von einer negativen Zu-
kunftsprognose und damit von einer Erforderlichkeit der Kiindigung
im Sinne einer Ultima-Ratio-Losung ausgegangen werden$2!. Der Ulti-
ma-Ratio-Grundsatz kommt in § 2 Abs. 1 Nr. 2 SGB III zum Ausdruck
und gilt allgemein im Kiindigungsrecht als verbindlicher Grundsatz522.
Demnach sollen Arbeitgeber vorrangig durch betriebliche Mafinah-
men die Inanspruchnahme von Leistungen der Arbeitsférderung so-
wie die Entlassung von Arbeitnehmern vermeiden®23.

Da Kiindigungen immer nur als Ultima Ratio, also als letzte Mog-
lichkeit, durchgefithrt werden sollen, miissen sie den Anforderungen
an die Verhiltnismiafligkeit standhalten. Demnach darf kein milderes
Mittel in Betracht kommen, um die Betriebsstérung in Zukunft zu un-
terbinden®24. Generell stellt die Abmahnung ein solches milderes Mit-

618 v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 498.

619 BAGv.21. November 1996 - 2 AZR 375/95, AP BGB § 626 Nr. 130.

620 LAG Hamm v. 30. Mai 1996 — 4 Sa 2342/95, NZA 1997, 1056.

621 Vgl. MiinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 198; Fiebig/Gallner/Mest-
werdt/Nagele/Fiebig/Zimmermann, KSchG, § 1 Rn. 240.

622 BAG v.25. Mirz 1976 - 2 AZR 127/75, DB 1976, 1066; Ascheid/Preis/Schmidt/
Kiel, KSchG, § 1 Rn. 564.

623 Vgl Erfkomm ArbR/Oetker, KSchG, § 1 Rn. 74.

624 Junker, Arbeitsrecht, Rn.369; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und
Kiindigungsschutz, Rn. 1201 f.; Rolfs, Arbeitsrecht, KSchG, § 1 Rn. 18 ff.
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tel zur Kiindigung dar%2s. Aber auch die Weiterbeschiftigung an einem
anderen Arbeitsplatz durch eine Um- oder Versetzung kommt hierbei
in Betracht. Dabei muss die Weiterbeschiftigung fiir den Arbeitgeber
jedoch moglich und zumutbar sein. Neben den allgemeinen Voraus-
setzungen fiir die Weiterbeschiftigung ist insbesondere zu priifen, ob
objektive Anhaltspunkte dafiir sprechen, dass mit der Um- oder Ver-
setzung die Stérung des Arbeitsverhiltnisses behoben werden kann®26.
Das wird i.d.R. nur dann zu erwarten sein, wenn es sich um arbeits-
platzbezogene Stérungen handelt. Betrifft das stérende Verhalten des
Arbeitnehmers hingegen den Vertrauensbereich, das heifit handelt es
sich um arbeitnehmerbezogene Stérungen des Arbeitsverhiltnisses,
wird eine Weiterbeschiftigung selten als geeignetes milderes Mittel in
Betracht kommen®?7. Im Rahmen der Priifung, ob dem Arbeitgeber
die Weiterbeschaftigung zumutbar ist, ist mafigeblich, wie hoch das
Verschulden des Arbeitnehmers war. Eine Versetzung ist bei verschul-
deten, also vom Arbeitnehmer steuerbaren Vertragspflichtverletzun-
gen fiir den Arbeitgeber eher unzumutbar als bei anderen Kiindi-
gungsgriinden®28,

Letztlich bedarf es noch einer vollstindigen Abwiagung der Inter-
essen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber®?. Diese hat unter Beriick-
sichtigung des Ultima-Ratio-Prinzips zu erfolgen. Im Rahmen der In-
teressenabwigung ist das Interesse des Arbeitnehmers am Erhalt sei-
nes Arbeitsplatzes im konkreten Fall gegeniiber dem Interesse des Ar-
beitgebers, das Arbeitsverhiltnis zu beenden, abzuwagen®3°. Liegt eine
so starke Beeintrichtigung vertraglicher oder betrieblicher Interessen
des Arbeitgebers vor, dass sie die schutzwiirdigen Interessen des Ar-
beitnehmers iberwiegt, ist die Kiindigung sozial gerechtfertigt®3'. Als
Maf3stab dient also in erster Linie die Intensitdt der Pflichtverletzung

625 MiinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 198; Stahlhacke/Preis/Vossen/
Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1201.

626 Vgl. v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, §1 Rn. 500; Junker, Arbeits-
recht, Rn. 370.

627 BAG V. 31. Mirz 1993 — 2 AZR 493/92, NJW 1994, 1891.

628 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 212.

629 KR/Griebeling/Rachor, KSchG, §1 Rn.4o9ff; Junker, Arbeitsrecht, Rn.370;
Reichold, Arbeitsrecht, § 10 Rn. 55.

630 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 214.

631 Vgl. KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 410; Preis, DB 1990, 685, 688.
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durch den Arbeitnehmer®32. Eine an sich geeignete Pflichtverletzung
ist nur unter besonderen Umstdnden als sozialwidrig zu bewerten®33.

IV. Ubertragung auf Arbeitsverhiltnisse mit Arbeitnehmern nach dem
Erreichen des Renteneintrittsalters

Ubertrigt man das Gesagte auf Arbeitsverhiltnisse mit Arbeitneh-
mern, welche die Regelaltersgrenze bereits erreicht haben, so stellt
man fest, dass die verhaltensbedingte Kiindigung von keiner grofien
problemspezifischen Bedeutung ist. Arbeitnehmer nach dem Errei-
chen des Renteneintrittsalters konnen durch ihr Fehlverhalten eine
verhaltensbedingte Kiindigung - zwar durch erleichterte Interessenab-
wigung, aber nach vorheriger Abmahnung - erhalten.

1. Verletzung von Nebenpflichten

Auch im Rahmen der verhaltensbedingten Kiindigung kann das eine
oder andere altersspezifische Problem auftreten. Dieses spielt zum
einen bei Kiindigungen wegen Krankheit eine Rolle. Ist der Arbeitneh-
mer wegen Krankheit arbeitsunfihig, so kommt allein wegen der
durch Krankheit bedingten Fehlzeiten zunédchst nur eine personenbe-
dingte Kiindigung in Betracht$34. Der Arbeitnehmer hat aber bei
krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit verschiedenen Nebenpflichten
nachzukommen, bei deren Nichterfiillung der Arbeitgeber zu einer
verhaltensbedingten ordentlichen, unter Umstdnden auch aufleror-
dentlichen Kiindigung berechtigt sein kann®3s.

Als Nebenpflichten gelten hier insbesondere Anzeige- und Nach-
weispflichten sowie die Pflicht zu gesundheits- und heilungsférdern-
dem Verhalten%36, Nach § 5 Abs. 1 S. 1 EFZG ist der Arbeitnehmer im

632 MinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 214.

633 LAG Koln v. 25. Januar 1995 — 7 Sa 1044/94, BB 1995, 1194.

634 Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 714; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 368;
Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 10 Rn. 172.

635 MiinchKomm-BGB/Hergenrdder, KSchG, §1 Rn.253; v. Hoyningen-Huene/
Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 569; KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 494.

636 BAG V. 26. August 1993 - 2 AZR 154/93, NZA 1994, 63.
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Falle einer Krankheit verpflichtet, dem Arbeitgeber seine Arbeitsunfa-
higkeit und deren voraussichtliche Dauer unverziiglich anzuzeigen.
Die Anzeigepflicht besteht auch dann, wenn die Krankheit langer dau-
ert als urspriinglich angenommen oder arztlich bescheinigt wurde
oder wenn sie iiber den Ablauf des sechswochigen Entgeltfortzah-
lungszeitraum hinaus andauert®37. Weiter hat der Arbeitnehmer nach
§ 5 Abs. 1 S. 2 EFZG die Pflicht, eine arztliche Bescheinigung tiber die
Arbeitsunfihigkeit vorzulegen und diese somit nachzuweisen.

2. Schlecht- oder Langsamarbeit

Zum anderen kommt bei Arbeitnehmern nach dem Erreichen des
Renteneintrittsalters die verhaltensbedingte Kiindigung wegen
Schlecht- oder Langsamarbeit in Betracht%38. Wird die Schlecht- oder
Langsamarbeit vorsatzlich und mit Schadigungsabsicht ausgefiihrt, so
berechtigt dies unter Umstdnden sogar zu einer auflerordentlichen
Kiindigung®39. Der Arbeitgeber muss generell beweisen, dass eine vor-
satzliche Pflichtverletzung vorliegt, auf die er seine Prognoseentschei-
dung stiitzt. In der Regel wird zudem eine Abmahnung erforderlich
seinb4°, Auf Fahrldssigkeit beruhende, vereinzelte Fehlleistungen be-
rechtigen weder zur ordentlichen noch zur auflerordentlichen Kiindi-
gungb4!. Solange Schlechtleistungen nicht den Grad einer beharrlichen
Arbeitsverweigerung angenommen haben, konnen sie grundsitzlich
nicht als wichtiger Grund i.5.d. § 626 BGB angesehen werden®4>. Hier-
von streng abzugrenzen ist der ungewollte dauernde Leistungsabfall
(vgl. hierzu genauer §8 III. und IV. (Stérungen im Austausch- und
Aquivalenzverhiiltnis und Low Performer)), der nur in absoluten Aus-
nahmefillen die aulerordentliche Kiindigung rechtfertigen kann®43.

637 v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, §1 Rn.s597; MiinchKomm-BGB/
Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 254; KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 494.

638 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Kaiser, KSchG, § 1 Rn. 50; v. Hoyningen-Hue-
ne/Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 683.

639 BAG v.20. Mirz 1969 — 2 AZR 283/68, BB 1969, 796; Stahlhacke/Preis/Vossen/
Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 596.

640 Vgl. MiilnchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 273.

641 LAG Hessen v. 5. Juni 2012 - 12 Sa 652/11, BeckRS 2012, 75673.

642 LAG Schleswig-Holstein v. 27. Juni 2013 - 5 Sa 31/13, BeckRS 2013, 71567.

643 BeckOK ArbR/Stoffels, BGB, § 626 Rn. go.
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Fraglich erscheint, ob auch einem Arbeitnehmer nach dem Errei-
chen des Renteneintrittsalters gegeniiber zunichst eine Abmahnung
auszusprechen ist. Grundsitzlich ist eine Abmahnung entbehrlich,
wenn sie kein geeignetes Mittel oder zur Begriindung einer negativen
Zukunftsprognose fiir die weitere Vertragsbeziehung nicht erforderlich
isto44. Entbehrlich ist die Abmahnung auflerdem, wenn aufgrund ob-
jektiver Umstdnde die an sich mogliche Verhaltensinderung in der
Zukunft nicht zu erwarten ist®45. Jedoch dient die Abmahnung gerade
der Dokumentation und hat zudem eine Ankiindigungs- und Warn-
funktion®®. Diese Funktionen behilt die Abmahnung auch, wenn der
Arbeitnehmer das Renteneintrittsalter erreicht hat. Thm nach dem Er-
reichen des Renteneintrittsalters den Anspruch auf eine Abmahnung
als milderes Mittel zur Kiindigung abzusprechen, widerspricht zum
einem dem Sinn und Zweck des Ultima-Ratio-Grundsatzes und zum
anderen stellt dies eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung
dar. Letzteres ist der Fall, da es sich bei der verhaltensbedingten Kiin-
digung gerade um eine steuerbare Pflichtverletzung handelt, die der
Arbeitnehmer beeinflussen kann. Auch nach dem Erreichen des Ren-
teneintrittsalters ist eine Anderung des Verhaltens durch den Arbeit-
nehmer weiterhin moglich. Daher ist auch diesem Arbeitnehmer zu-
néchst eine Abmahnung auszusprechen.

Im Rahmen der Interessenabwigung konnte ab dem Erreichen des
Renteneintrittsalters an eine vorrangige Schutzbediirftigkeit des Ar-
beitgebers gedacht werden, so wie dies bei krankheitsbedingten Kiin-
digungen von Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Rentenein-
trittsalters der Fall ist. Ubertragen auf die verhaltensbedingte Kiindi-
gung konnte somit das wirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers ab
diesem Alter schutzwiirdiger als das Bestandsschutzinteresse des Ar-
beitnehmers sein.

Fraglich ist, ob man an dieser Stelle einen erst Recht Schluss zur
personenbedingten Kiindigung ziehen kann, denn wenn einem Arbeit-
nehmer bei verhaltensunabhingigem Verhalten (Krankheit) gekiindigt
werden kann, konnte dies erst Recht bei steuerbarem Verhalten gelten.
Problematisch hieran ist jedoch, ob die Grundsitze zur krankheitsbe-

644 BeckOK ArbR/Rolfs, KSchG, § 1 Rn. 255.
645 BAG V. 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05, NZA 2006, 980.
646 MinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 199.
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dingten Kiindigung auf die verhaltensbedingte Kiindigung zu iibertra-
gen sind. Bei der krankheitsbedingten Kiindigung wird dem unterneh-
merischen Interesse des Arbeitgebers aufgrund der finanziellen Mehr-
belastung trotz Absicherung des Arbeitnehmers iiber die Rentenkasse
Vorrang gegeben. Zwar besteht diesbeziiglich die gleiche Situation
auch bei der verhaltensbedingten Kiindigung, jedoch kann dies nicht
bei jedem Fehlverhalten des Arbeitnehmers angenommen werden.
Auch bei der krankheitsbedingten Kiindigung kann dem Arbeitneh-
mer nicht ab dem ersten Tag einer Krankheit aus den angefiithrten
Griinden gekiindigt werden. Jedoch ist durchaus an eine Verschiebung
im Rahmen der Interessenabwigung zugunsten des Arbeitgebers zu
denken und die Anforderungen fiir eine Kiindigung sind herabzuset-
zen.

Dabei ist zu beachten, dass die Anforderungen bei einer verhal-
tensbedingten Kiindigung an eine Interessenabwigung weniger streng
sind, da es der Arbeitnehmer selbst in der Hand hat, sich vertragsge-
recht zu verhalten®4”. Dabei kommt es insbesondere auf den Grad des
Verschuldens, die Bedeutung der verletzten Vertragspflicht und die
Dauer der storungsfreien Vertragsbeziehung an%48. Telos dieses Kiindi-
gungsgrundes ist jedoch gerade nicht eine Sanktion, sondern die Ver-
hinderung zukiinftigen Fehlverhaltens. Nichtsdestotrotz erscheint es
sachgerecht, auch hier einen strengeren Mafistab zugunsten des Ar-
beitgebers anzulegen. Zu beachten ist, dass dies nicht fiir jedes Verhal-
ten gelten kann und sich hier vornehmlich auf Schlecht- oder Lang-
samarbeit bezieht, da diese einen finanziellen Nachteil fur den Arbeit-
geber auslost.

Demzufolge hingt es nicht von dem Erreichen des Renteneintritts-
alters ab, ob dem Arbeitnehmer eine verhaltensbedingte Kiindigung
auszusprechen ist, sondern vielmehr von dessen Verhalten, welches
unabhéngig vom Alter bewertet werden muss. Zwar ist davon auszuge-
hen, dass dltere Arbeitnehmer in regelméfligeren Abstdnden erkranken,
jedoch tragen alle Arbeitnehmer auch die oben genannten Neben-
pflichten. Somit besteht auch fiir alle Arbeitnehmer in gleicher Weise
die Moglichkeit, diese Pflichten, insbesondere die Anzeige-, Beibrin-

647 v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, $1 Rn.so01; Junker, Arbeitsrecht,
Rn. 370; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 708.
648 Vgl. Moll/Ulrich, ArbR, § 43 Ordentliche Kiindigung, Rn. 323.
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gungs- und Schonpflichten zu verletzen. Eine méglichlicherweise auf
dem Alter beruhende Schlecht- oder Langsamarbeit wirkt sich auf die
verhaltensbedingte Kiindigung nur insoweit aus als dass sich die Inter-
essenabwigung zugunsten des Arbeitgebers verschieben kann. Natiir-
lich hingt auch dies noch vom Grad und der Intensitit der Schlecht-
oder Langsamarbeit ab, da der Arbeitnehmer, wie bei der personenbe-
dingten Kiindigung bereits gezeigt, ein gewisses Absenken des Leis-
tungsfihigkeit hinzunehmen hat. Spezielle Nachteile allein durch ihr
Alter erleiden Arbeitnehmer bei diesem Kiindigungstypen nicht.

§ 10 Betriebsbedingte Kiindigung

Der neben der personen- und verhaltensbedingten Kiindigung in § 1

Abs. 2 KSchG normierte Kiindigungsgrund der Betriebsbedingtheit

rechtfertigt eine Kiindigung, wenn diese durch dringende betriebliche

Erfordernisse bedingt ist, die einer Weiterbeschiftigung des Arbeit-
nehmers in dem konkreten Betrieb entgegenstehen. Bei diesem Kiindi-
gungsgrund handelt es sich, im Gegensatz zu den beiden anderen, um

einen Grund, der aus der Sphire des Arbeitgebers stammt®49.

I. Ratio

Die Wirksamkeitsvoraussetzungen der betriebsbedingten Kiindigung
schaffen einen gerechten Ausgleich zwischen der unternehmerischen
Freiheit des Arbeitgebers und dem Bestandsschutzinteresse des Arbeit-
nehmers. Einer betriebsbedingten Kiindigung geht regelmiflig eine
unternehmerische Entscheidung voraus, die einen Arbeitskraftetiber-
schuss bewirkt. Dies 16st den Wegfall eines oder mehrerer Arbeitsplét-
ze ausss°.

Der Arbeitnehmer verliert vor diesem Hintergrund entschadi-
gungslos seinen Arbeitsplatz, ohne dass er — wie dies bei einer perso-

649 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 902; Jun-
ker, Arbeitsrecht, Rn. 371.
650 Schaub/Linck, ArbR-Hb., § 134 Rn. 1; KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 514.
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nen- oder verhaltensbedingten Kiindigung der Fall ist — zur Kiindi-
gung Anlass gegeben hat. Das Kiindigungsschutzgesetz bietet demnach

nur einen relativen Bestandsschutz des Arbeitsplatzes®s:. Dem Arbeit-
nehmer steht ein absolutes Recht auf einen Arbeitsplatz i.S.d. § 823

Abs. 1 BGB nicht zu%2. Eine Abfindung wird dabei nicht generell ge-
wihrt, sondern ist nur unter den Voraussetzungen der §$ 1a sowie 9

und 10 KSchG vorgesehen. Somit tragt der Arbeitnehmer die Folgen

einer betriebsbedingten Kiindigung, im Gegensatz zur Betriebsinde-
rung nach §$§ 111 ff. BetrVG, fiir die durch den Sozialplan zumindest

ein Ausgleich vorgesehen ist, weitgehend allein®53.

Il. Wirksamkeitsvoraussetzungen

Fiir eine wirksame betriebsbedingte Kiindigung miissen zunichst
dringende betriebliche Erfordernisse vorliegen, die dann den Wegfall
des konkreten Arbeitsplatzes begriinden. Zudem darf es keine andere
Weiterbeschéftigungsmoglichkeit im Betrieb geben und die Auswahl
des oder der zu kiindigenden Arbeitnehmer muss sozial gerecht sein%5+.

1. Dringende betriebliche Erfordernisse

Betriebliche Erfordernisse basieren grundsitzlich auf einer unterneh-
merischen Entscheidung®ss. Dieser konnen dabei sowohl innerbetrieb-
liche Umsténde, wie etwa die Stilllegung eines Betriebsteils oder tech-
nische Rationalisierungsmafinahmen, als auch auflerbetriebliche Um-
stinde, wie zum Beispiel ein Auftragsriickgang, zugrunde liegen556.

Die unternehmerische Entscheidung ist dabei nicht die Kiindigung
als solche, sondern das unternehmerische Konzept zur Anpassung des

651 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 285.

652 BAG v.30. September 1970 - 1 AZR 535/69, DB 1971, 101; KR/Griebeling/
Rachor, KSchG, § 1 Rn. 514.

653 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 285.

654 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Kaiser, KSchG, §1 Rn. 113; Junker, Arbeits-
recht, Rn. 371 ff,; Rolfs, Arbeitsrecht, KSchG, § 1 Rn. 62 ff.

655 Roth, ZIP 2009, 1845.

656 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 473 ff.; Kiittner/Eisemann, Personal-
handbuch, Kiindigung, betriebsbedingte, Rn. 2.
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Personalbedarfs an die vorhandene Arbeit, aus welchem die Kiindi-
gungsentscheidung resultiert6s7.

Die unternehmerische Entscheidung wird jeweils in dem entschei-
dungsbefugten Organ getroffen. Um welches Organ es sich im konkre-
ten Fall handelt, ist sowohl abhédngig von der Rechtsform des Unter-
nehmens als auch von der beabsichtigten Mafinahme. Bei Kapitalge-
sellschaften wie zum Beispiel der GmbH oder der AG handeln grund-
satzlich Geschiftsfithrer oder Vorstand. Deren Befugnis zur Geschifts-
fithrung richtet sich nach dem jeweiligen Gesellschaftsvertrag sowie
dem Dienstvertrag, welche grundsitzlich die Vornahme aller Mafinah-
men im Rahmen des gewohnlichen Geschiftsbetriebes des Unterneh-
mens umfassen®ss.

Die unternehmerische Entscheidung ist vom Arbeitsgericht nicht
auf ihre Notwendigkeit und Zweckmifligkeit hin zu iiberpriifen®s. Es
findet lediglich eine Kontrolle statt, die tiberpriift, ob die Entscheidung
»offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich® ist (sog. Miss-
brauchskontrolle)®%°. Als offenbar unsachlich werden Unternehmens-
entscheidungen beurteilt, die unmittelbar oder mittelbar gegen Geset-
ze oder Tarifvertrdge verstofSen, deren Umgehung dienen oder sich
nur unter Verstof§ gegen ebendiese oder gegen arbeitsvertragliche Vor-
gaben realisieren lassen®®'. Eine unternehmerische Entscheidung ist
dann offenbar unverniinftig, wenn sie fiir den Betrieb oder das Unter-
nehmen keinen erkennbaren wirtschaftlichen oder unternehmensstra-
tegischen Sinn aufweist, so zum Beispiel, wenn Arbeiten ohne ersicht-
lichen Vorteil — etwa aus politischen oder privaten Griinden - an ein
anderes Unternehmen vergeben werden562. Letztlich liegt eine offenbar
willkiirliche Unternehmensentscheidung vor, wenn ihr keine anerken-
nenswerten sachlichen Erwagungen zugrunde liegen. Trifft ein Arbeit-
geber eine unternehmerische Entscheidung lediglich, um die Griin-

657 BAG v.17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98, NJW 2000, 378; Ascheid/Preis/Schmidt/
Kiel, KSchG, § 1 Rn. 462; Roth, ZIP 2009, 1845.

658 Moll/Ulrich, ArbR, § 43 Ordentliche Kiindigung, Rn. 125.

659 Moll/Ulrich, ArbR, §43 Ordentliche Kiindigung, Rn.130; Dornbusch/Fischer-
meier/Lowisch/Kaiser, KSchG, § 1 Rn. 113; Roth, ZIP 2009, 1845.

660 Willkiirverbot des BAG v.30. April 1987 - 2 AZR 184/86, NJW 1987, 3216;
Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 455.

661 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 458.

662 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 460.
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dung eines Betriebsrats zu verhindern oder um sich aus Kostengriin-
den von langjahrig bei ihm beschiftigten Arbeitnehmern zu trennen,
so ist diese Entscheidung offensichtlich willkiirlich%63. Beriicksichtigt
werden muss in diesem Zusammenhang jedoch auch, dass es die
grundrechtlich geschiitzte Freiheit eines Unternehmers ist, seinen Be-
trieb zu schlieflen (Art. 12 GG; vgl. hierzu ausfiihrlich § 10 IV. 2. b)
(Berufsfreiheit)).

Bei europarechtskonformer Auslegung des Kiindigungsschutzge-
setzes vor dem Hintergrund des gebotenen Diskriminierungsschutzes
ist nunmehr auch zu priifen, ob eine Benachteiligung aufgrund eines
verponten Differenzierungsmerkmals vorliegen kann®%4. Dies ist dann
denkbar, wenn ein Betrieb stillgelegt werden soll, in dem tiberwiegend
altere, weibliche, farbige, behinderte oder muslimische Arbeitnehmer
beschiftigt sind®s. Hier findet zudem ein Wechsel in der Darlegungs-
last statt, wenn der Arbeitnehmer Tatsachen, die eine Diskriminierung
vermuten lassen, glaubhaft macht®5¢.

Dementsprechend hat der Gerichtshof zumindest das Vorliegen
einer Unternehmerentscheidung voll nachzupriifens?’. Eine rechtma-
Bige unternehmerische Entscheidung liegt nur vor, wenn sie ernst ge-
meint und die organisatorische Umsetzung im Betrieb tatsdchlich be-
absichtigt ist%%s.

Das Erfordernis der betriebsbedingten Kiindigung muss ein drin-
gendes sein®9. Das bedeutet nicht, dass die Unternehmensentschei-
dung, welche die Kiindigung bedingt, selbst dringend sein muss®7°.
Der Betrieb braucht keine defizitiren Ergebnisse aufzuweisen, sodass
auch eine betriebsbedingte Kiindigung zur Gewinnsteigerung sozial

663 ArbG Berlin v. 17. Februar 2000 - 4 Ca 32471/99, BeckRS 2000, 30899133;
Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 461.

664 Vgl. Hamacher/Ulrich, NZA 2007, 657, 661.

665 Hamacher/Ulrich, NZA 2007, 657, 661.

666 Hamacher/Ulrich, NZA 2007, 657, 661.

667 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 917 f.

668 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 287.

669 Kiittner/Eisemann, Personalhandbuch, Kiindigung, betriebsbedingte, Rn.11;
Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 924.

670 Schaub/Linck, ArbR-Hb., §134 Rn.13; KR/Griebeling/Rachor, KSchG, §1
Rn. 528.
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gerechtfertigt sein kann®*. Die Kiindigung muss, ohne dass das unter-
nehmerische Konzept durch andere Mafinahmen auf technischem,
wirtschaftlichem, organisatorischem oder personellem Gebiet verwirk-
licht werden konnte, unvermeidbar sein®7>.Das Merkmal der Dring-
lichkeit impliziert damit den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit in
den Wortlaut des GesetzesS73.

Demzufolge liegt ein dringendes Erfordernis nicht vor, wenn in
einer Abteilung bestindig Uberstunden geleistet oder betriebsfremde
Leiharbeitnehmer eingesetzt werden, um die anfallenden Auftrage er-
ledigen zu konnen®74.

2. Wegfall eines konkreten Arbeitsplatzes

Die inner- oder auflerbetrieblichen Umstinde miissen dazu fiithren,
dass ein Arbeitsplatz tatsachlich weggefallen ist. Dies ist dann der Fall,
wenn mehr besetzte Arbeitsplitze vorhanden sind als der Arbeitgeber
fiir die anfallende Arbeit bendtigt. Es muss also nicht der konkrete Ar-
beitsplatz des betroffenen Arbeitnehmers weggefallen sein®7s.

Der Wegfall darf nicht nur voriibergehend, sondern muss dauer-
haft sein76.

Dabei bezieht sich der Wegfall des konkreten Arbeitsplatzes auf
den jeweiligen Betrieb. Der in § 1 KSchG verwandte Betriebsbegriff ist
im Kiindigungsschutzgesetz nicht naher definiert®”7. Es kann nicht auf
den Betriebsbegriff des Betriebsverfassungsgesetzes und insbesondere
nicht auf die Regelung in § 3 BetrVG zuriickgegriffen werden. Der Ge-
setzgeber hat mit § 3 Abs. 5 S. 1 BetrVG die nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
BetrVG gebildeten betriebsverfassungsrechtlichen Organisationsein-
heiten ausdriicklich als Betriebe im Sinne des Betriebsverfassungsge-
setzes bezeichnet und die Fiktionswirkung dieser Regelung damit auf

671 Preis, NZA 1995, 241, 248 f.

672 Vgl. MiinchKomm-BGB/Hergenrdder, KSchG, § 1 Rn. 296.

673 Vgl. KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 528.

674 Hillebrecht, ZIP 1985, 257, 260.

675 BAG V. 24. Juni 2004 — 2 AZR 326/03, NZA 2004, 1268.

676 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 467; MiinchKomm-BGB/Hergenri-
der, KSchG, § 1 Rn. 290.

677 Kiittner/Eisemann, Personalhandbuch, Kiindigung, betriebsbedingte, Rn. 1; KR/
Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 537.
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dieses Gesetz begrenzt. Im Kiindigungsschutzgesetz gilt vielmehr ein
allgemeiner Betriebsbegriffs78. Unter einem Betrieb im kiindigungs-
schutzrechtlichen Sinn ist demnach die organisatorische Einheit zu
verstehen, innerhalb derer ein Arbeitgeber, allein oder gemeinsam mit
seinen Arbeitnehmern, mithilfe von sichlichen und immateriellen
Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt, die
sich nicht in der Befriedigung von Eigenbedarf erschopfen®’s. Das
setzt einen einheitlichen organisatorischen Einsatz der Sachmittel und
Personalressourcen voraus. Die Leitungsmacht, die einen Betrieb im
kiindigungsschutzrechtlichen Sinn begriindet, wird dadurch bestimmt,
dass der Kern der Arbeitgeberfunktionen in personellen und sozialen
Angelegenheiten von derselben institutionalisierten Leitung im We-
sentlichen selbststindig ausgeiibt wird. Entscheidend ist, wo im
Schwerpunkt iiber Arbeitsbedingungen und Organisationsfragen ent-
schieden wird und in welcher Weise Einstellungen, Entlassungen und
Versetzungen vorgenommen werden58.

Vom Betrieb als Ganzem sind Betriebsteile zu unterscheiden, die
gegeniiber dem Hauptbetrieb organisatorisch selbststindig sind und
eine Teilfunktion von dessen arbeitstechnischem Zweck wahrneh-
men%8t,

3. Keine andere Weiterbeschaftigungsmoglichkeit

Wie auch schon bei den vorangegangenen Kiindigungsgriinden darf
auch hier die Kiindigung nur als Ultima Ratio erfolgen. Sind mildere
Mittel ersichtlich, so sind diese vorrangig anzuwenden. Als milderes
Mittel im Rahmen der Verhaltnismafligkeit kommt hier eine Weiterbe-
schiftigungsmoglichkeit in Betracht682.

Die betriebsbedingte Kiindigung ist nach §1 Abs.2 S.2 Nr.1b)
KSchG sozial ungerechtfertigt, wenn der betroffene Arbeitnehmer auf
einem anderen, freien Arbeitsplatz in demselben Betrieb (zu denselben

678 BAG V. 31. Mai 2007 — 2 AZR 276/06, NZA 2008, 33.

679 BAG v. 28. Oktober 2010 — 2 AZR 392/08, BB 2011, 1339.

680 BAGv.18. Oktober 2012 - 6 AZR 86/11, BAGE 143, 217.

681 BAG v. 28. Oktober 2010 — 2 AZR 392/08, BB 2011, 1339.

682  Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 542 f.; KR/Griebeling/Rachor, KSchG,
§ 1 Rn. 545.
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Bedingungen) oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens wei-
terbeschiftigt werden konnte.

Hierbei ist zu berticksichtigen, dass die Weiterbeschaftigungsmog-
lichkeit eine Ausnahme von der Betriebsbezogenheit des Kiindigungs-
schutzes bildet®83. Ob auch die Weiterbeschaftigung nach zumutbaren
Umschulungs- oder Fortbildungsmafinahmen bzw. zu gednderten Ar-
beitsbedingungen nach § 1 Abs. 2 S. 3 KSchG unternehmens- oder nur
betriebsbezogen zu bewerten ist, lasst sich zwar nicht aus dem Geset-
zeswortlaut entnehmen. Die Weiterbeschéftigungsmoglichkeit ist aber
insgesamt auf das Unternehmen bezogen und nicht nur auf den Be-
trieb. Die Regelungen des § 1 Abs. 2 S.2 und S. 3 KSchG entsprechen
denen des § 102 Abs. 3 Nr. 3 bis 5 BetrVG®84,

Ein Konzernbezug6® kann bei der Frage der Weiterbeschifti-
gungsmoglichkeit grundsétzlich nicht bejaht werden®®6. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist nur in Ausnahmefillen
auch eine konzernweite Betrachtung moglich. Voraussetzung hierfiir
ist es, dass sich ein anderes Konzernunternehmen ausdriicklich zur
Ubernahme des Arbeitnehmers bereit erklart hat oder sich seine Uber-
nahmeverpflichtung unmittelbar aus dem Arbeitsvertrag oder anderen
vertraglichen Absprachen ergibt87. Weitere Voraussetzung einer der-
artigen unternehmensiibergreifenden Weiterbeschaftigungspflicht ist
ein bestimmender Einfluss des Beschiftigungsbetriebes bzw. des ver-
tragsschlieBenden Unternehmens auf die "Versetzung'. Die Verset-
zungsentscheidung darf grundsitzlich nicht dem zur Ubernahme be-
reiten Unternehmen vorbehalten sein®88,

683 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 988;
MiinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 291.

684 Vgl. MiinchKomm-BGB/Hergenrdder, KSchG, § 1 Rn. 304.

685 Nach § 18 Abs. 1 AktG bilden ein herrschendes und ein oder mehrere abhéngige
Unternehmen unter der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens
einen Konzern; die einzelnen Unternehmen sind dabei Konzernunternehmen.
Nach § 18 Abs. 2 AktG sind rechtlich selbststdndige Unternehmen, ohne dass das
eine Unternehmen von dem anderen abhingig ist, unter einheitlicher Leitung
ebenfalls ein Konzern; die einzelnen Unternehmen sind auch hier die Konzern-
unternehmen.

686 BAG v.23. November 2004 - 2 AZR 24/04, NZA 2005, 929; Stahlhacke/Preis/
Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 998.

687 MiinchKomm-BGB/Hergenrdder, KSchG, § 1 Rn. 304.

688 BAG v. 23. November 2004 — 2 AZR 24/04, NZA 2005, 929.
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Die Weiterbeschiftigungsmoglichkeit bezieht sich grundsitzlich
nicht auf freie Arbeitsplitze in einem im Ausland gelegenen Betrieb
des Arbeitgebers®89.

Der Arbeitgeber hat dem Arbeitnehmer von sich aus die Weiterbe-
schaftigung anzubieten. Das Erkennen der Weiterbeschéftigungsmog-
lichkeit kann sich in der Praxis besonders dann als problematisch er-
weisen, wenn die Beschiftigungsmoglichkeit nicht auf einem anderen,
sondern auf dem bisher innegehabten Arbeitsplatz - wenn auch mit
Modifikationen - besteht®°. Dabei muss die Weiterbeschiftigung so-
wohl dem Arbeitnehmer als auch dem Arbeitgeber objektiv méglich
und zumutbar sein®. Dies ist aus Sicht des Arbeitgebers dann gege-
ben, wenn der Arbeitnehmer die fachlichen und persénlichen Anfor-
derungen des anderen Arbeitsplatzes, gegebenenfalls nach Umschu-
lung oder Fortbildung, erfiillt5?2. Als Indiz gilt die bereits vorherige
Zuweisung entsprechender Aufgaben durch den Arbeitgeber®93. Unter
den Begriffen Umschulung und Fortbildung ist jede Bildungsmafinah-
me in einem weiten Sinne zu verstehen, die geeignet ist, dem Arbeit-
nehmer zu einer bestimmten Qualifikation fiir eine im Unternehmen
vorhandene Beschiftigungsmoglichkeit zu verhelfen®94.

Voraussetzung fiir eine entsprechende Weiterbeschiftigung ist das
Vorliegen eines freien Arbeitsplatzes, der von dem betroffenen Arbeit-
nehmer eingenommen werden kann®s. Frei sind Arbeitsplitze, die im
Zeitpunkt der Kindigung unbesetzt sind oder bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist®, zum Beispiel aufgrund Ausscheidens eines élteren
Mitarbeiters, unbesetzt sein werden®7. In Betracht kommen aber auch
Arbeitsplatze, die in absehbarer Zeit frei werden, solange die Uberbrii-

689 BAG v.29 August 2013 - 2 AZR 809/12, NZA 2014, 730; Stahlhacke/Preis/
Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1002 af.

690 Gaul/Kiihnreich, BB 2003, 254, 257.

691 MiinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 303.

692 BAG V. 7. Februar 1991 - 2 AZR 205/90, BAGE 67, 198; Stahlhacke/Preis/Vossen/
Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1001 f.

693 MiinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 306.

694 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn.1002;
Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 566.

695 Kiittner/Eisemann, Personalhandbuch, Kiindigung, betriebsbedingte, Rn. 13.

696 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 558; Schaub/Linck, ArbR-Hb., § 134
Rn. 22.

697 BAG V. 15. Dezember 1994 — 2 AZR 327/94, NZA 1995, 521.
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ckung des Zeitraums fiir den Arbeitgeber zumutbar ist; das ist jeden-
falls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist, aber auch bei einem Zeit-
raum, den ein anderer Stellenbewerber zur Einarbeitung bendtigen
wiirde, der Fall®8. Ein Arbeitsplatz ist nicht frei, solange er mit einem
arbeitsunfdhigen Arbeitnehmer besetzt ist. Das gilt wegen der fortbe-
stehenden vertraglichen Bindung auch dann, wenn es wahrscheinlich
ist oder feststeht, dass der erkrankte Arbeitnehmer nicht an seinen Ar-
beitsplatz zuriickkehren wird5.

Es besteht kein Anspruch des Arbeitnehmers auf Einrichtung ei-
nes neuen Arbeitsplatzes’?®. Eine Freikiindigung eines belegten Ar-
beitsplatzes durch den Arbeitgeber ist nicht notwendig. Der Arbeit-
nehmer kann dies vom Arbeitgeber nicht verlangen7°t.

Die Weiterbeschiftigung muss unter unverdnderten Bedingungen
moglich sein. Die neue Beschiftigung muss sich fiir den Arbeitnehmer
demnach fachlich und personlich eignen. In Betracht kommen Ar-
beitsplatze, die der Arbeitgeber dem betroffenen Arbeitnehmer auf-
grund seines Weisungsrechts ohne Anderung des Arbeitsvertrages zu-
weisen kann. Das Weisungsrecht und damit die Vergleichbarkeit der
Arbeitspldtze hingen folglich von der Ausgestaltung des Arbeitsvertra-
ges ab702,

Kann das Arbeitsverhiltnis jedoch nicht zu unverinderten Bedin-
gungen fortgefiihrt werden, so kommt als milderes Mittel vor einer Be-
endigungskiindigung eine Anderungskiindigung in Betracht7°3 (vgl.
unter §11). Fiir eine Weiterbeschéftigung auf einem anderen (gerin-
gerwertigen) Arbeitsplatz kommen alle Vertragsinderungen in Be-
tracht, die das konkrete betriebliche Bediirfnis befriedigen, also zum
Beispiel auch eine Teilzeitbeschéftigung, die Kiirzung tbertariflicher
Leistungen oder des Arbeitsentgelts7°4. Das Bundesarbeitsgericht geht

698 BAG V. 15. Dezember 1994 — 2 AZR 327/94, NZA 1995, 521.

699 BAG v. 2. Februar 2006 - 2 AZR 38/05, NZA 2007, 352; Schaub/Linck, ArbR-Hb.,
§ 134 Rn. 22b.

700 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 305; Kiittner/Eisemann, Perso-
nalhandbuch, Kiindigung, betriebsbedingte, Rn. 13.

701 Schaub/Linck, ArbR-Hb., § 134 Rn. 22; Tschdpe, BB 2006, 213, 217.

702 BAG V. 15. Dezember 1994 - 2 AZR 327/94, NZA 1995, 521.

703 BAG v. 21. April 2005 - 2 AZR 132/04, NZA 2005, 1289; Kiittner/Eisemann, Per-
sonalhandbuch, Kiindigung, betriebsbedingte, Rn. 18.

704 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 564.
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nach gednderter Rechtsprechung’®s davon aus, dass ein kldrendes Ge-
sprich vor Ausspruch der Kiindigung nicht stattfinden muss. Aus dem
Vertragsinhaltsschutz folgt, dass der Arbeitgeber selbst dann eine An-
derungskiindigung aussprechen muss, wenn der Arbeitnehmer eine
Weiterbeschiftigungsmoglichkeit im Vorfeld bereits abgelehnt hat.
Denn die fehlende Bereitschaft zu einer einverstindlichen Abanderung
schlie8t nicht aus, dass der Arbeitnehmer bereit ist, zu gednderten Be-
dingungen weiterzuarbeiten, wenn die Berechtigung der Anderung in
einem Anderungsschutzverfahren gerichtlich festgestellt wird7°S. Spa-
testens mit der Kiindigungserklirung ist das Anderungsangebot abzu-
geben. Der Arbeitnehmer kann dann innerhalb der Dreiwochenfrist
des § 4 KSchG dariiber entscheiden, ob er das Angebot ablehnen, es
endgiiltig oder unter dem Vorbehalt seiner sozialen Rechtfertigung an-
nehmen will7o7.

Ein absoluter Unwirksamkeitsgrund der betriebsbedingten Kiindi-
gung liegt vor, wenn der Betriebsrat oder der Personalrat aus einem
der in §1 Abs.2 S.2 und S. 3 KSchG genannten Griinde form- und
fristgerecht zu Recht widersprochen hat. Eine Interessenabwigung -
zugunsten des Arbeitgebers — findet nicht statt7°8,

4. OrdnungsgemaBe Sozialauswahl

Die betriebsbezogene Kiindigung ist dann nicht gerechtfertigt, wenn
keine oder lediglich eine mangelhafte Sozialauswahl stattgefunden hat
($ 1 Abs. 3 S. 1 KSchG).

Das Erfordernis der ordnungsgemiflen Sozialauswahl ist auf die
betriebsbedingte Kiindigung beschrinkt. Eine entsprechende Anwen-
dung des § 1 Abs. 3 KSchG auf die personen- oder verhaltensbedingte
Kiindigung findet nicht statt’®. Nach dem eindeutigen Wortlaut der
Norm ist Voraussetzung, dass die Kiindigung ,,aus dringenden betrieb-
lichen Erfordernissen im Sinne des Absatzes 2“ ausgesprochen worden

705 Frithere Ansicht: Verhandlungslosung, BAG v.27. September 1984 - 2 AZR
62/83, NZA 1985, 455; aufgegeben durch BAG v. 21. April 2005 — 2 AZR 132/04,
NZA 2005, 1289.

706 BAG V. 21. April 2005 - 2 AZR 132/04, NZA 2005, 1289.

707 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 573.

708 BAG V. 13. September 1973 — 2 AZR 601/72, NJW 1974, 470.

709 MiinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 332.
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ist. Eine Krankheit kann zwar betriebliche Ursachen haben, die Kiindi-

gung soll aber gerade aufgrund der krankheitsbedingten Leistungsun-

fahigkeit bzw. eingeschrinkten Leistungsfihigkeit und nicht aufgrund
der betrieblichen Erfordernisse erfolgen7°.

Im Rahmen der ordnungsgemafien Sozialauswahl kommt dem Ar-
beitgeber ein gewisser Beurteilungsspielraum zu7**.

Die ordnungsgemifle Sozialauswahl erfolgt in drei Schritten:

1. Bildung einer Vergleichsgruppe (horizontale Betrachtungsweise
von Arbeitnehmern, die auf gleicher Ebene titig sind),

2. Beriicksichtigung und Gewichtung der Sozialdaten (Dauer der Be-
triebszugehorigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten und Schwer-
behinderung) und

3. Herausnahme von Arbeitnehmern, die aufgrund ihrer Kenntnisse
und Fihigkeiten oder zu Sicherung einer ausgewogenen Personal-
struktur fiir den Betrieb von erheblichem Interesse sind”*2.

Die Sozialauswahl erfolgt betriebsbezogen. Eine Ausweitung auf das

Unternehmen, wie dies im Rahmen einer Weiterbeschiftigungsmog-

lichkeit der Fall ist, ist hier nicht anzuwenden7!3. Demnach sind ande-

re Betriebe des Unternehmens oder des Konzerns nicht mit in die Be-
trachtung einzubeziehen, wohl aber sind alle Abteilungen und Teile
des gesamten Betriebes in der Auswahl umfasst7'4.

Bilden mehrere Unternehmen einen gemeinschaftlichen Betrieb,
erstreckt sich die Sozialauswahl auf den gesamten Betrieb. Dies erfolgt
bis zu einer etwaigen Auflosung des Gemeinschaftsbetriebs7*s. Ein ge-
meinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen liegt vor, wenn die in einer
Betriebsstitte vorhandenen materiellen und immateriellen Betriebs-
mittel mehrerer Unternehmen zu arbeitstechnischen Zwecken zusam-

710 Gallner/Mestwerdt/Nagele/ Mestwerdt/Zimmermann, KSchG, § 1 Rn. 813.

711 BAG V. 5. Dezember 2002 - 2 AZR 549/01, NZA 2003, 791.

712 Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 10 Rn. 207; Junker, Arbeitsrecht,
Rn. 374 ff; Lowisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 736; Rolfs, Arbeitsrecht,
KSchG, § 1 Rn. 62 ff.

713 Vgl. KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 608; MiinchKomm-BGB/Hergenrider,
KSchG, § 1 Rn. 336f.

714 Gallner/Mestwerdt/Nagele/ Mestwerdt/Zimmermann, KSchG, §1 Rn.820; KR/
Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 608.

715 Gallner/Mestwerdt/Nagele/ Mestwerdt/Zimmermann, KSchG, §1 Rn.825; KR/
Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 609 a.
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mengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt werden und der Einsatz
der menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsappa-
rat betriebsbezogen gesteuert wird7*¢. Die beteiligten Unternehmen
miissen sich zumindest stillschweigend zu einer gemeinsamen Fiih-
rung rechtlich verbunden haben, so dass der Kern der Arbeitgeber-
funktion im sozialen und personellen Bereich von derselben institutio-
nellen Leitung ausgelibt wird7*7 (z. B. Einstellungen, Entlassungen,
Versetzungen oder die Anordnung von Uberstunden)7?8.

Der zur Sozialauswahl durchzufithrende Vergleich erstreckt sich
nur auf dieselbe Ebene der Betriebshierarchie (sog. horizontale Ver-
gleichbarkeit)719. Die Annahme einer vertikalen Vergleichbarkeit wiir-
de letztlich zu einem ,Veranderungswettbewerb nach unten® fithren,
bei dem der Zusammenhang zwischen dem dringenden betrieblichen
Erfordernis nach § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG und der mit § 1 Abs. 3 KSchG
bezweckten personellen Konkretisierung der betrieblichen Griinde
verloren ginge72°.

Die Sozialauswahl verfehlt ihren Zweck, wenn sie letztlich nicht
der Bemessung der Chancen am Arbeitsmarkt dient?2*.

Beriicksichtigungsfahige Kriterien bei der Sozialauswahl sind die
in §1 Abs. 3 KSchG abschlieflend’?> genannten, namlich die Dauer
der Betriebszugehorigkeit, das Lebensalter, die Unterhaltspflichten und
die Schwerbehinderung des Arbeitnehmers. Fiir die Problematik von
besonderer Bedeutung sind die Dauer der Betriebszugehorigkeit und
das Lebensalter des Arbeitnehmers. Auf die Unterhaltspflichten sowie
auf die Schwerbehinderung soll im Weiteren nicht eingegangen wer-
den.

716 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 658 f.; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 10
Rn. 148.

717 BAG V. 10. April 2014 - 2 AZR 647/13, NZA 2015, 162.

718 BAG V. 9. Juni 2011 - 6 AZR 132/10, NZS 2011, 712.

719 BAG v. 18. Oktober 2000 - 2 AZR 465/99, NZA 2001, 437; KR/Griebeling/Rachor,
KSchG, § 1 Rn. 617.

720 Schaub/Linck, ArbR-Hb., § 135 Rn. 7; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung
und Kiindigungsschutz, Rn. 1061.

721 MiinchKomm-BGB/Thiising, AGG, § 10 Rn. 51.

722 BAG v. 31. Mai 2007 - 2 AZR 276/06, NZA 2008, 33; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Kaiser, KSchG, § 1 Rn. 228.
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lll. Dauer der Betriebszugehorigkeit bei dlteren Arbeitnehmern

Bei der Betrachtung der Sozialauswahl spielt zundchst die Betriebszu-
gehorigkeit eines Arbeitnehmers eine grofie Rolle. Die Dauer der Be-
triebszugehorigkeit wird als Auswahlkriterium herangezogen, weil da-
von auszugehen ist, dass mit zunehmender Betriebszugehorigkeit auch
der Beitrag wichst, den der Arbeitnehmer zum Wert des Unterneh-
mens leistet. Auch die personliche Bindung zum Unternehmen und
die Identifikation mit dem/den Produkt(en) nimmt dabei zu723.

Entscheidend fiir die Berechnung der Dauer der Betriebszugeho-
rigkeit ist die Beschaftigung bei demselben Arbeitgeber, auch wenn sie
in verschiedenen Betrieben stattfand. Denn mit einer nicht allein an
den Betrieb ankniipfenden, sondern arbeitgeberbezogenen Bindung
sind wirtschaftliche und soziale Wirkungen verbunden7?4. Dabei zih-
len zur Betriebszugehorigkeit auch gesetzliche Ruhezeiten. Dies folgt
fiir Wehr- und Zivildienstzeiten aus § 6 Abs. 2 ArbPISchG (1.V.m. § 78
Abs. Nr. 1 ZDG). Auch die Elternzeit nach dem BEEG gehort zur Dau-
er der Betriebszugehorigkeit?2s.

Eine langere Betriebszugehorigkeit kann nur mit einem héheren
Alter erreicht werden, wodurch die Dauer der Betriebszugehorigkeit
das Lebensalter mittelbar beriihrt, da zum einen eine mittelbare
Schlechterstellung jiingerer Arbeitnehmer erfolgt und zum anderen
das Alter des Arbeitnehmers in doppelter Hinsicht beriicksichtigt
wird. Denn mit steigendem Alter wachsen nicht nur die Sozialpunkte
fiir ebendieses an, sondern auch die Sozialpunkte fiir die Dauer der
Betriebszugehorigkeit. Dies scheint jedoch gerechtfertigt, da die Dauer
der Betriebszugehorigkeit nicht auch das hohere Alter honorieren soll,
sondern vielmehr die Betriebstreue des Arbeitnehmers und das Ver-
trauen auf den Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses belohnt72¢. Daher
nehmen, wie unter § 7 VI. (Kiindigungsfrist) gezeigt, die gesetzlichen

723 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Kaiser, KSchG, §1 Rn.201; Schaub/Linck,
ArbR-Hb.,, § 135 Rn. 28-30.

724 Vgl Schaub/Linck, ArbR-Hb., § 135 Rn. 28-30.

725 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 633; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis,
Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1079.

726 Rolfs, NZA-Beil. 2008, 8, 14; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiin-
digungsschutz, Rn. 1081.
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Kiindigungsfristen in § 622 Abs. 2 BGB mit zunehmender Betriebszu-
gehorigkeit zu727.

Da die Dauer der Betriebszugehorigkeit nur mittelbar durch das
Alter bedingt wird und ihr Telos in der Honorierung der Betriebstreue
liegt, sollten hier keine Einschrankungen bei dem Erreichen der Regel-
altersgrenze vorgenommen werden.

Gerade Arbeitnehmern, die einen Grofiteil ihres Arbeitslebens bei
demselben Arbeitgeber verbracht haben und denen damit ein hoher
Wert an Sozialpunkten zugesprochen wird, sollte das Erreichen der
Regelaltersgrenze nicht zum Nachteil gereichen.

Zwar steigt somit mit steigendem Alter auch die Betriebszugeho-
rigkeit an, das ist jedoch letztlich auch der Sinn und Zweck der Sozial-
auswahl. Es soll ermittelt werden, welchen Arbeitnehmern eine hohere
Schutzbediirftigkeit zukommt. Dazu hat der Gesetzgeber die in § 1
Abs. 3 KSchG genannten Kriterien ausgegeben, zu denen neben Alter
auch die Betriebszugehorigkeit gehort. Die Kriterien sind kumulativ
und nicht alternativ zu betrachten und zu beriicksichtigen.

IV. Lebensalter

Bei der Sozialauswahl spielt weiter das Lebensalter eine Rolle. Bei der
Frage nach dem Fortbestand des Kiindigungsschutzes nach dem Errei-
chen des Renteneintrittsalters spielt dieses Kriterium die zentrale Rolle.

1. Die Gewichtung des Kriteriums Alter

Inwiefern das Lebensalter im Rahmen der Sozialauswahl zu beriick-
sichtigen ist, ist dabei umstritten. Im Mittelpunkt steht die Frage, ob
das Alter bei einer Vergabe von Sozialpunkten stetig linear beriicksich-
tigt werden sollte oder ob es einer Kappung oder zumindest Abnahme
der Gewichtung mit der Anndherung an das Erreichen der Regelalters-
grenze bedarf. Dabei geht es auch um die Schutzbediirftigkeit &lterer
Arbeitnehmer und den Vergleich zu Arbeitnehmern vor dem Errei-
chen der Regelaltersgrenze. Dabei spielen insbesondere die Rentenné-

727 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 635.
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he und der Bezug von Rente bzw. der Anspruch auf eine solche eine
Rolle. Dabei miissen neben den Chancen des Arbeitnehmers auf dem
Arbeitsmarkt auch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz und das
Altersteilzeitgesetz beriicksichtigt werden. Eine mogliche Losung des
Problems der Beriicksichtigung des Lebensalters kann in der Bildung
von Altersgruppen zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruk-
tur im Betrieb erachtet werden; insbesondere dann, wenn man die
Moglichkeit einer eigenen Altersgruppe von Arbeitnehmern nach dem
Erreichen des Renteneintrittsalters in Betracht zieht.

a) Historischer Riickblick

In seiner Historie zeigt das Merkmal Alter einen allumfinglichen
Wandel. So wurde das Kriterium Alter der Arbeitnehmer in der Zeit
der Vollbeschiftigung, zu Beginn der 6oer Jahre, vom Bundesarbeits-
gericht sehr hoch bewertet. Dabei schitzte das Gericht die Chancen
des alteren Arbeitnehmers, eine neue Stellung zu finden, als entschei-
dend ungiinstiger ein728. In der Folgezeit nahm das Bundesarbeitsge-
richt diese besondere Hervorhebung des Alters mit der Begriindung,
dass die groflere Berufserfahrung und Qualifikation das Lebensalter
aufwiegen wiirde, immer mehr zuriick’?9. Das Bundesarbeitsgericht
erkannte damit die Abhingigkeit der Bewertung des Kriteriums im
Rahmen der Sozialauswahl von der Konjunktur und Arbeitsmarktlage
an73°, Dabei wurden ausdriicklich die verdnderte Arbeitsmarktsituati-
on und die herrschende Massenarbeitslosigkeit und deren Folgen, ins-
besondere auch fiir jiingere Arbeitnehmer, betont73*.

b) Telos des Merkmals , Alter”

Zunichst kann die Begriindung des Regierungsentwurfs zum Arbeits-
marktreformgesetz aus dem Jahr 2003 herangezogen werden, um den
Hintergrund des § 1 Abs. 3 KSchG zu erfahren. Grundsitzlich soll da-
nach die Sozialauswahl auf die im Gesetz genannten Grunddaten be-

728 BAG V. 20. Januar 1961 — 2 AZR 495/59, NJW 1961, 940.
729 Bauer/Lingemann, NZA 1993, 625.

730 BAGV.24. Mérz 1983 — 2 AZR 21/82, NJW 1984, 78.
731 BAGV. 24. Mérz 1983 - 2 AZR 21/82, NJW 1984, 78.
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schriankt sein, wobei die Beschrankung auf die vier Grunddaten ,,die
Beachtung unbilliger Hirten im Einzelfall“ nicht ausschlief3t732. Weiter
heifit es, dass die erfassbaren Tatsachen ,in einem unmittelbaren spezi-
fischen Zusammenhang mit den Grunddaten stehen oder sich aus sol-
chen betrieblichen Gegebenheiten herleiten [sollen], die evident einsichtig
sind.“733 Die Bezugnahme auf betriebliche Gegebenheiten zeigt dabei,
dass Aspekte, die aus dem privaten Lebensbereich des Arbeitnehmers
stammen, grundsétzlich nicht beriicksichtigungsfahig sind734.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass die Umstinde, die schon nach
der bisherigen Rechtslage nicht beriicksichtigungsfiahig waren (z. B. die
Vermoégenslage des Arbeitnehmers bzw. allgemeine Aspekte aus dem
privaten Lebensbereich), dies auch nach der jetzigen Rechtslage nicht
sind’35. Die nach alter Rechtslage beriicksichtigungsfahigen Sachver-
halte miissen zusdtzlich in einem unmittelbaren spezifischen Zusam-
menhang zu den vier Grunddaten stehen oder auf evident einsichtigen
betrieblichen Gegebenheiten beruhen, um zuldssigerweise in die Sozi-
alauswahl mit einbezogen werden zu kénnen73¢.

Unter welchen Voraussetzungen ein spezifischer Zusammenhang
mit den vier gesetzlich vorgesehenen Sozialindikatoren vorliegt, ist in
Literatur und Rechtsprechung bislang nicht eindeutig geklért737.

Keine Rolle soll der allgemeine Gesundheitszustand eines Arbeit-
nehmers spielen, sofern dieser nicht ausnahmsweise an einer Berufs-
krankheit oder einer durch einen nicht verschuldeten Arbeitsunfall er-
littenen Verletzung leidet738.

Aus dem gleichen Grund soll nach Ansicht des Gesetzgebers auch
die allgemeine Vermittelbarkeit des Arbeitnehmers auf dem Arbeits-

732 Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Reform am Arbeitsmarkt
V. 24. Juni 2003, BT-Drs. 15/1204, S. 11.

733 BT-Drs. 15/1204, S. 11.

734 Mues/Eisenbeis/Laber/Mues, Handbuch Kiindigungsrecht , Teil 2, Rn. 407.

735 Mues/Eisenbeis/Laber/Mues, Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 2, Rn. 408.

736 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 653.

737 Vgl Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, §1 Rn.653; v. Hoyningen-Huene/
Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 963 f.; Moll/Ulrich, ArbR, § 43 Ordentliche Kiindi-
gung, Rn.198; Gallner/Mestwerdt/Nagele/Mestwerdt/Zimmermann, KSchG, § 1
Rn. 858 ff.

738 Vgl Begriindung des Regierungsentwurfs v.24. Juni 2003, BT-Drs. 15/1204,
S.11.
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markt als Auswahlkriterium grundsitzlich nicht in Betracht kom-
men7’39.

Stuitzt der Arbeitgeber die Sozialauswahl auf zusitzliche Kriterien,
lauft er Gefahr, dass die Gerichte den betrieblichen Bezug oder den
unmittelbaren spezifischen Zusammenhang zu einem der vier Grund-
daten verneinen und die Sozialauswahl deshalb scheitert. Grundsitz-
lich sollte sich der Arbeitgeber auf die vier Grundkriterien beschrin-
ken74°. Unterlédsst er hingegen die Einbeziehung eines zusitzlichen, be-
riicksichtigungsfihigen Kriteriums, macht dies allein die Sozialaus-
wahl nicht fehlerhaft, da der Arbeitgeber nur die im Gesetz genannten
Kriterien zwingend zu beriicksichtigen hat7+.

Hingegen spreche gerade der Fortbestand gesetzlicher Vorschrif-
ten wie § 2 Abs. 2 S.2 ArbPISchG und § 8 Abs. 1 AItTZG, die bestim-
men, dass der Wehrdienst bzw. die Moglichkeit der Inanspruchnahme
von Altersteilzeit nicht zuungunsten des Arbeitnehmers beriicksichtigt
werden diirften, dafiir, auch soziale Erwdgungen jenseits der vier
Grundkriterien zu beriicksichtigen. Diese Regelungen seien ansonsten
schlichtweg iiberfliissig742.

Folglich sollten in die Sozialauswahl lediglich die im Gesetz aus-
driicklich genannten vier Kriterien miteinbezogen werden, es sei denn,
der Gesetzgeber hat in anderen Normen ausdriicklich deren Beriick-
sichtigungsfihigkeit angeordnet.

¢) Chancen auf dem Arbeitsmarkt

Problematisch ist, dass das Kriterium Alter durch den Gesetzgeber
herausgegeben wurde, ohne es mit einer klaren Bewertung zu verbin-
den. Das Alter dient mitunter nicht dazu, eine sichere Bewertung zu
treffen, da auch die Entlassung eines jiingeren Arbeitnehmers im Ein-
zelfall ,unsozialer sein kann als die eines alteren Arbeitnehmers.
Wihrend ein Teil der Literatur die allgemeine Vermittelbarkeit des
Arbeitnehmers auf dem Arbeitsmarkt als Auswahlkriterium aus-

739 Vgl Begriindung des Regierungsentwurfs v.24. Juni 2003, BT-Drs. 15/1204,
S.11.

740 Vgl. Mues/Eisenbeis/Laber/Mues, Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 2, Rn. 410.

741 Mues/Eisenbeis/Laber/Mues, Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 2, Rn. 410.

742 Vgl. Kidsel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1371.
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schlieft und dies auf die Begriindung des Regierungsentwurfs
stiitzt743, versuchen ein anderer Teil der Literatur und die Rechtspre-
chung, tiber das Lebensalter die Chancen auf dem Arbeitsmarkt eben-
so wie die versorgungsrechtliche Absicherung mit in die Beurteilung
einzubeziehen’44. Bezieht man die Vermittelbarkeit eines Arbeitneh-
mers auf dem Arbeitsmarkt als Auswahlkriterium mit in die Sozialaus-
wahl ein, werden in aller Regel die dlteren Arbeitnehmer schutzwiirdi-
ger sein, da diese den verbreitet zum Alter umgekehrt proportionalen
Arbeitsmarktchancen ausgeliefert sind745. Zudem seien die mit einem
Arbeitsplatzwechsel verbundenen Folgen - insbesondere die Einstel-
lung auf die neue Arbeit und ein etwaiger Wohnungswechsel — von
einem jiingeren Arbeitnehmer leichter zu tragen als von einem élteren
Arbeitnehmer746. Eine Kiindigung miisse demnach eher von einem
jungeren Arbeitnehmer hingenommen werden’4. Hingegen darf nicht
aufler Acht gelassen werden, dass jiingere Menschen mit Familie in be-
sonderem Mafle auf das Erwerbseinkommen angewiesen sind und we-
gen der familidren Bindung ihrerseits auch nicht uneingeschrankt
raumlich flexibel sind743.

Die Vereinbarkeit dieser Auslegung mit den europarechtlichen
Vorgaben ist offen, da die Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf
nicht nur Diskriminierungen wegen des hoheren, sondern auch wegen
des niedrigeren Alters untersagt (vgl. bereits § 2 I. 5. (Kiictikdeveci))749.
Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund zu betrachten, dass § 1
Abs. 3 KSchG undifferenziert steigendes Alter privilegiert und dariiber

743 Mues/Eisenbeis/Laber/Mues, Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 2, Rn. 407; Wil-
lemsen/AnnufS, NJW 2004, 177, 178; BT-Drs. 15/1204, S. 11.

744 So etwa BAG v. 24. Oktober 2013 - 6 AZR 854/11, NZA 2014, 46; BAG v. 15. De-
zember 2011 - 2 AZR 42/10, DB 2012, 1445; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiin-
digung und Kiindigungsschutz, Rn.1084; Straube/Hilgenstock, ArbR Aktuell
2010, 567, 568 f.

745 KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 673; Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG,
§ 1 Rn. 640.

746 Vgl. Lowisch/Spinner/ Wertheimer, KSchG, Rn. 368.

747 Vgl Lowisch/Spinner/Wertheimer, KSchG, Rn. 368.

748 Vgl. Schaub/Linck, ArbR-Hb., § 135 Rn. 31, 32.

749 Vgl. EuGH v. 19. Januar 2010 - C-555/07, EuZW 2010, 177 (Kiicitkdeveci).
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hinaus wegen des Kriteriums ,,Dauer der Betriebszugehorigkeit altere
Arbeitnehmer hiufig doppelt bevorzugt’s°. Da der Europiische Ge-
richtshof den sich aus Art. 6 und Art. 7 der Richtlinie 2000/78/EG er-
gebenden Grundsatz der Verhaltnisméafligkeit strikt anwendet und
eine Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fordert, soweit dies
mit dem angestrebten jeweiligen Ziel vereinbar ist, solle es letztlich auf
die typisierend zu prognostizierende Lage auf dem jeweils einschlégi-
gen Arbeitsmarkt ankommen7s?.

Zwar werden in der Regel die Chancen fiir dltere Arbeitnehmer
schlechter sein, jedoch kann auch ein jiingeres Alter zuungunsten des
Arbeitnehmers ausgelegt werden, etwa wenn es auf die Berufserfah-
rung ankommt. Auch kann das Alter einen neutralen Faktor bilden.
Das ist in Fallen denkbar, in denen generell eine sehr schlechte oder
sehr gute Arbeitsmarktlage in einer bestimmten Branche vorzufinden
ist752. Dabei solle nach einer Ansicht in der Literatur eine Abwigung
der im Einzelfall tatsdchlich vorhandenen Chancen auf dem Arbeits-
markt nicht notwendig sein; die typische Situation und Erfahrungs-
werte seien ausreichend?53; auf ein Abstellen der individuellen Schutz-
bediirftigkeit einzelner Arbeitnehmer komme es daher nicht an754.
Eine gegenteilige Handhabung wire fiir den Arbeitgeber auch nicht
tragbar.

Demzufolge ist bei der Einbeziehung der Arbeitsmarktchancen zu
differenzieren. Soweit es um die Vermittelbarkeit aufgrund des Alters
geht, ist dieser Aspekt unter den Grunddaten beim Lebensalter mit ab-
gedeckt. Soweit sie durch die allgemeinen Aussichten auf dem Arbeits-
markt fir die bestimmte Berufssparte bemessen werden, kann dies
keinen Einfluss haben, da in diesem Fall alle Arbeitnehmer den glei-
chen Chancen ausgesetzt sind”>5.

750 Vgl. Richardi, NZA 2006, 881, 884; Kittner/Dédubler/Zwanziger/Deinert, KSchR,
§ 1 Rn. 698.

751 Vgl KR/Griebeling, KSchG, § 1 Rn. 673.

752 KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 673.

753 Vgl. Gaul/Bonanni, BB 2008, 218.

754 Vgl KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 673.

755 MiinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 1 Rn. 362.
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Kriterien wie etwa ein sicheres Auftreten, Flexibilitat, Hoflichkeit
und Auffassungsgabe bilden keine rechtssichere Beurteilungsgrundla-
ge7ss.

Der jiingere Arbeitnehmer steht in der Regel noch vor dem Auf-
bau einer Existenz, iiber die ein dlterer Arbeitnehmer regelmiflig
schon verfiigt7s7.

d) Sozialauswahl durch die Vergabe von Punkten

Eine ausreichende Berticksichtigung und Gewichtung der in § 1 Abs. 3
KSchG genannten Sozialdaten wird in der Regel iiber die Vergabe ei-
nes Punktesystems gewihrleistet. Durch die Verwendung eines sol-
chen Punkteschemas kann den vier gesetzlichen Kriterien eine Ge-
wichtung zugefiithrt werden758.

Ein mogliches Schema sah in der Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts vom 19. Juni 2007759 wie folgt aus:

Betriebszugehorigkeit:

— bis 10 Jahre — 1 Punkt/Jahr
— ab 11 Jahre — 2 Punkte/Jahr
Max. 70 Punkte
Lebensalter 1 Punkt/Jahr
Max. 55 Punkte
Unterhalt — 5 Punkte/Kind (nachweis-

pflichtig), keine Deckelung
— 5 Punkte/Kind, pro anerkann-
ter Pflegestufe, max. 15 Punkte

Verheiratet/Eingetragene 4 Punkte
Lebenspartnerschaft

756 Vgl. v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 963.
757 Bauer/Lingemann, NZA 1993, 625.
758 Fuhlrott, ArbR Aktuell 2012, 108.
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Schwerbehinderte/ — 5 Punkte

Gleichgestellte — 1 Punkt je 10 Prozent GdB
iiber 50 Prozent GdB

— Dbesondere Hartefille: bis 10
Punkte

Die Punktevergabe kann dabei linear verlaufen oder eine feste Beriick-
sichtigung nach Altersgruppen vorsehen. Dies ist trotz unmittelbarer
Benachteiligung Jiingerer gerechtfertigt7¢°.

Ein Auswahlfehler liege nach Ansicht der Rechtsprechung hierbei
weder vor, wenn der Arbeitgeber bei der Vergabe der Sozialpunkte die-
se auf ein bestimmtes Alter begrenzt (z. B. 55 Jahre), noch, wenn er So-
zialpunkte auch iiber dieses Alter hinaus vergibt76:.

Der Arbeitgeber sei berechtigt, das Ergebnis seiner Punktevergabe
der Entscheidung iiber die von der Kiindigung betroffenen Arbeitneh-
mer zugrunde zu legen7%2. Eine Einzelfallbetrachtung nach Abschluss
der Punktevergabe ist demnach nicht notwendig’®3, kann aber vom
Arbeitgeber durchgefithrt werden7%4. Einzelfallbetrachtungen bei un-
billiger Harte sind folglich weiterhin moglich.

e) Keine Beriicksichtigung der Rente

Besonders problematisch wird die Beriicksichtigung des Lebensalters
bei der Sozialauswahl jedoch, sobald ein Arbeitnehmer sich unmittel-
bar vor Eintritt in den Ruhestand befindet oder einen Rentenanspruch
bereits besitzt. Insbesondere die Begrenzung der Sozialpunktevergabe
auf ein bestimmtes Alter steht dabei im Mittelpunkt.

759 BAG V. 19. Juni 2007 - 2 AZR 304/06, NZA 2008, 103.

760 BAG V. 19. Juni 2007 - 2 AZR 304/06, NZA 2008, 103.

761 BAG v. 18. Januar 1990 — 2 AZR 357/89, NZA 1990, 729 (keine weitere Punkte-
vergabe ab dem 55. Lebensjahr); LAG Koln v. 2. Februar 2006 - 6 Sa 1287/05,
BeckRS 2006, 42543 (Kein Auswahlfehler fiir die Vergabe von Sozialpunkten fiir
das Lebensalter tiber 55 Jahre).

762 Vgl. Gallner/Mestwerdt/Nagele/ Mestwerdt/Zimmermann, KSchG, § 1 Rn. 876.

763 BAG V. 9. September 2006 - 2 AZR 812/05, NZA 2007, 549.

764 BAG V. 9. September 2006 — 2 AZR 812/05, NZA 2007, 549.
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aa) Rentenndhe als beriicksichtigungsfahiges Kriterium

Diesbeziiglich wird vertreten, dass innerhalb der Sozialauswahl be-
riicksichtigt werden muss, dass die soziale Schutzbediirftigkeit &lterer
Arbeitnehmer mit zunehmender Rentenndhe gegeniiber jiingeren Ar-
beitnehmern abnimmt7%5. Dies muss dann folgerichtig erst recht gel-
ten, wenn der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Rente hat. Teilweise
wird daher auch eine Beendigung der Progressionswirkung des auf-
steigenden Alters von einer bestimmten Altersgrenze an, etwa der
Vollendung des 60. Lebensjahres, als unbedenklich angesehen”%. Aber
auch die Moglichkeit, das Alter iiberhaupt erst ab einer bestimmten
Altersgrenze, etwa von der Vollendung des 40. Lebensjahres an, zu be-
riicksichtigen, steht im Raum7¢7.

Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts handelt es sich bei dem
Kriterium Alter um eine ambivalente Grofle, die auch in Bezug zu an-
deren Faktoren (Qualifikation, Berufserfahrung, Arbeitsmarktsituati-
on, Gesundheitszustand usw.) stehe’%8. Die Bedeutung des Lebensal-
ters steige typischerweise zunichst kontinuierlich an und nehme mit
zeitlicher Nahe zum Rentenalter wieder ab7%. Nach dieser Ansicht sei
es sowohl zulédssig, ein Punktesystem mit einer Steigerung des Punkt-
werts nach zehnjahriger Betriebszugehorigkeit auf zwei Punkte pro
Jahr als auch keine weitere Punktevergabe ab dem 55. Lebensjahr vor-
zusehen?7°. Dabei ist nach Ansicht des Gerichts eine etwas stirkere
Gewichtung der Beschiftigungsdauer, die nur dann zum Tragen
kommt, wenn bei vergleichbaren Arbeitnehmern diese auf der Grund-
lage ihrer tibrigen Sozialdaten gleich schutzwiirdig sind, mit § 1 Abs. 3
KSchG zu vereinbaren”71.

Dem steht nicht entgegen, dass auch eine Sozialauswahl rechtma-
ig sein kann, weil sie zugunsten des élteren und linger beschaftigten

765 LAG Niedersachsen v.23. Mai 2005 - 5a 198/05, NZA-RR 2005, 584; so auch
Schaub/Linck, ArbR-Hb., § 135 Rn. 31, 32; Rolfs, NZA-Beil. 2008, 8, 14.

766 Vgl. Henssler/Willemsen/Kalb/Quecke, KSchG, § 1 Rn. 372.

767 Vgl. v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 975; Mues/Eisenbeis/
Laber/Mues, Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 2, Rn. 388.

768 BAG v. 18. Januar 1990 - 2 AZR 357/89, NZA 1990, 729.

769 KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 674.

770 BAG v. 18. Januar 1990 - 2 AZR 357/89, NZA 1990, 729.

771 BAGv. 18. Januar 1990 - 2 AZR 357/89, NZA 1990, 729.
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Arbeitnehmers ausgelegt ist. Thre Fehlerhaftigkeit ergibt sich dabei
nicht dadurch, dass Arbeitnehmer aufgrund ihrer Rentennihe eine Ar-
beitslosigkeit weniger hart trafe als einen Arbeitskollegen, der, weil
junger, vom Erreichen der Altersgrenze noch weiter entfernt ist’72. Das
Landesarbeitsgericht Diisseldorf betont hierbei, dass ein Arbeitgeber
nicht den moglichen Bezug von Altersrente zulasten des Arbeitneh-
mers mitberiicksichtigen muss773.

Gegenteilig wird dies jedoch vom Landesarbeitsgericht Nieder-
sachsen beurteilt, indem es anbringt, dass ein élterer, rentennaher Ar-
beitnehmer die Zeit bis zum Renteneintritt mit dem Bezug von Ar-
beitslosengeld sowie durch die Inanspruchnahme von Leistungen aus
der gesetzlichen Renten- oder Arbeitslosenversicherung wirtschaftlich
zu {liberbriicken vermag’74. Dies sei im Rahmen der Gesamtabwégung
zu wiirdigen. Bei dem vergleichbaren jiingeren Arbeitnehmer wiirde
die Kiindigung bei einer anzustellenden Prognose weit grofiere wirt-
schaftliche Probleme nach sich ziehen’’s. Eine Regel dahingehend,
dass mit héherem Alter eine héhere Schutzbediirftigkeit bei der Sozial-
auswahl einhergehen miisse, lief3e sich daher nicht aufstellen”76. Nicht
zu vergessen sei dabei, dass der Zweck der Sozialauswahl nicht der Er-
halt des Arbeitsplatzes, sondern der Schutz des Lebensstandards bzw.
des durch die vormalige Beschaftigung erreichten Besitzstandes sei’77.

Legt man diesen Argumentationsstrang zugrunde, so wire fiir Ar-
beitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters letztlich ein
Erst-Recht-Schluss zu ziehen. Diese hitten bereits Anspruch auf die
Regelaltersrente und wiren somit finanziell ,,abgesichert®. Eine Inan-
spruchnahme der Sozialversicherungen wire indes nicht mehr vonno-
ten. Die Sicherung des Lebensstandards wére gewéhrleistet.

Nach der Ansicht des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen hat der
rentennahe Arbeitnehmer dabei auch Abschlige in der Rentenhohe
hinzunehmen. Legitim und angemessen konne dies im Einzelfall er-

772 LAG Diisseldorf v. 21. Januar 2004 - 12 Sa 1188/03, BeckRS 2007, 47691.

773 LAG Disseldorfv. 21. Januar 2004 - 12 Sa 1188/03, BeckRS 2007, 47691.

774 LAG Niedersachsen v. 23 Mai 2005 - 5 Sa 198/05, NZA-RR 2005, 584; so auch
Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 642; Gaul/Bonanni, BB 2008, 218.

775 LAG Niedersachsen v. 23 Mai 2005 — 5 Sa 198/05, NZA-RR 2005, 584.

776 So auch MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 1 Rn. 356.

777 Vgl. Gaul/Bonanni, BB 2008, 218.
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scheinen, wenn bereits jliingere Arbeitnehmer in dem Beruf oder der
Branche nur sehr geringe Chancen auf eine erneute Anstellung besa-
8en und die Hohe der Abschldge nicht unangemessen sei’7%. Dennoch
sei der rentennahe Arbeitnehmer trotz dieses Umstands weniger
schutzwiirdig als seine Kollegen, da diese verhdltnisméflig geringe
Aussichten haben, auf dem Arbeitsmarkt (im streitgegenstidndlichen
Fall handelte es sich um die Bauindustrie) eine Anschlussbeschafti-
gung zu finden’79. Zudem sei die Verschlechterung des wirtschaftli-
chen Lebensstandards ein Umstand, mit dem auch jiingere Arbeitneh-
mer bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses rechnen miissten78°.

Mit seiner Rechtsansicht steht das Landesarbeitsgericht Nieder-
sachsen nicht alleine dar. Auch in der Literatur wird die Ansicht ver-
treten, der Anspruch auf Alters- und ggf. Betriebsrente nach Voll-
endung des reguldren Beginns der gesetzlichen Altersrente konne zu-
ungunsten der anspruchsberechtigen Arbeitnehmer beriicksichtigt
werden, auch wenn ein kurzer Zeitraum bis zum Rentenbeginn zu
iiberbriicken sei. Sie reduzierten die Schutzbediirftigkeit von Arbeit-
nehmern ab einem bestimmten Alter und wurden vom Arbeitgeber
mitfinanziert, womit ein betrieblicher Bezug aufgewiesen wire78*.

Die Einschrinkung des Kiindigungsschutzes bestimmter Gruppen
alterer Arbeitnehmer sei verhaltnismiflig und damit weder europa-
rechts- noch verfassungswidrig7s2.

Auch stiinde das allgemeine Verbot aus § 41 S. 1 SGB VI, den An-
spruch des Versicherten auf eine Rente nicht als einen Grund anzuse-
hen, der die Kiindigung nach Maf3gabe des Kiindigungsschutzgesetzes
rechtfertigen kann, einer geringeren Bewertung des Alters bei der so-

778 LAG Niedersachsen v. 23 Mai 2005 - 5 Sa 198/05, NZA-RR 2005, 584; Ascheid/
Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 642.

779 LAG Niedersachsen v. 23 Mai 2005 - 5 Sa 198/05, NZA-RR 2005, 584; zustim-
mend Wulf Gravenhorst in seiner Anmerkung zu diesem Urteil, jurisPR-ArbR
35/2005 Anm. 5. Er erkennt die Gewichtung der Abwagungskriterien an, obwohl
er gleichzeitig darauf hinweist, dass das Gesetz hierauf nicht abstellt und sogar die
fritheren allgemeinen ,sozialen Gesichtspunkte aufgegeben hat und nur noch
diein § 1 Abs. 3 KSchG genannten Kriterien entscheidungserheblich sind.

780 Vgl. Gaul/Bonanni, BB 2008, 218.

781 Vgl. KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 674.

782 Vgl. v. Hoyningen-Huene/Linck/Krause, KSchG, § 1 Rn. 976; a.A. Trittin, AuR
1995, 51.
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zialen Auswahl nicht entgegen”®3. Hingegen schliefle die Regelung des
§ 8 AlItTZG es aus, dem Kriterium Lebensalter wegen der Moglichkeit
der Inanspruchnahme von Altersteilzeit das Gewicht zu nehmen734.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass dies in einer anderen Bran-
che das genaue Gegenteil sein kann. In Berufen, in denen es weniger
auf korperliche und mehr auf geistige Leistung und Erfahrung an-
kommt, kann ein hoheres Alter von Vorteil sein. Die Rentenndhe kann
hierbei jedoch dann eher abschreckend auf eine Neueinstellung wir-
ken, da der Arbeitnehmer nur noch tber einen absehbaren Zeitraum
im Betrieb arbeiten konnte?3s.

Vorgeschlagen wird dabei auch, dem Kriterium Lebensalter ledig-
lich Bedeutung zuzusprechen, wenn es im Rahmen der Sozialauswahl
mit der Betriebszugehorigkeit korrespondiert, wenn also ein alterer
Arbeitnehmer schon linger in einem Betrieb beschaftigt ist. Dann sei
es vollig ausreichend, allein auf das Kriterium der Betriebszugehorig-
keit abzustellen736.

Wird jedoch in einer Sozialauswahl dem Kriterium der Rentenna-
he eine deutlich tiberzogene Bedeutung beigemessen und werden da-
bei die anderen Kriterien, insbesondere das Kriterium der Betriebszu-
gehorigkeit, vollig unzureichend beriicksichtigt, so kann dies zur Feh-
lerhaftigkeit der Sozialauswahl fithren”®7. Dies kann etwa der Fall sein,
wenn die Punktevergabe ein Kriterium iibermaf3ig durch hohe Punkte
bevorzugt. Generell gilt daher, dass keinem Kriterium ein grundsatzli-
cher Vorrang vor allen anderen Sozialdaten zukommen darf788.

Dies entspricht auch dem Willen des Gesetzgebers. Eine Bestim-
mung des Gewichts der jeweiligen Grunddaten anhand eines objekti-
ven, allgemeinverbindlichen Bewertungsmafistabes soll nicht gegeben
sein. Die vier Grunddaten sollen demgegeniiber einzelfallbezogen ge-
geneinander abgewogen werden, wobei die Gewichtung dabei auch

783 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 642; Klosel/Reitz, NZA 2014,
1366, 1370.

784 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 642.

785 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 642.

786 Vgl. Mues/Eisenbeis/Laber/Mues, Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 2, Rn. 388.

787 LAG Berlin-Brandenburg v. 26. Juli 2007 - 14 Sa 508/07, zit. n. Juris; Kiittner/Ei-
semann, Personalhandbuch, Kiindigung, betriebsbedingte, Rn. 34.

788 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, §1 Rn.353; Bayreuther, DB 2006,
1842; Gaul/Bonanni, BB 2008, 218.
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von der aktuellen arbeitsmarktpolitischen oder wirtschaftlichen Lage
abhidngen kann7#®.

Die Ansicht, die Vollendung des 52. Lebensjahres als Ankniip-
fungspunkt fiir die Ablehnung einer weiteren Zunahme der altersbe-
dingten Schutzbediirftigkeit mit der Begriindung anzusetzen, dass von
diesem Zeitpunkt an auch eine erleichterte Wiedereinstellung nach
§ 14 Abs. 3 TzBfG in Betracht kommt79°, vermag nicht zu iiberzeugen,
da die tatsichliche Anwendbarkeit dieser Norm (wie unter § 4 IV. 3. b)
bb) (Vereinbarkeit des § 14 Abs. 3 TzBfG mit Europarecht)) bezweifelt
wird.

Auch das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg vertritt den
Standpunkt, dass sich die Entwertung des Lebensaltes durch (auswahl-
fremde) Erwagungen zur wirtschaftlichen, sozialversicherungs- oder
versorgungsrechtlichen Situation des Arbeitnehmers verbietet. Derar-
tige Erwédgungen seien amorph und griffen typischerweise zu kurz:
Die Akzeptanz der Rentennéhe gibe dabei ein Stiick Kontrolle der So-
zialauswahl dariiber aus der Hand, ob dieser Aspekt nur Camouflage
fiir eine Auswahl nach Leistungs-, Alters- oder Lohnkostengesichts-
punkten ist79*. Wenn daher iiber das Kriterium Lebensalter wie auch
tiber die anderen Kriterien die wirtschaftlichen Verhiltnisse und der
Versorgungsgrad der einzelnen Arbeitnehmer nicht einbezogen wer-
den diirften, eriibrige es sich, fiir die gesetzliche Sozialauswahl zu kla-
ren, ob etwa Bediirftigkeit, die durch eine auf Verschuldung und unzu-
reichende Altersvorsorge angelegte Lebensgestaltung hervorgerufen
ist, gegeniiber Absicherung, die durch Arbeit und sparsame Lebens-
fithrung erreicht worden ist, arbeitsplatzerhaltend wirkt792.

Nicht zu verkennen ist, dass eine finanzielle Absicherung losgelost
vom Alter bestehen kann. So ist es durchaus denkbar, dass auch jlinge-
re Arbeitnehmer - etwa durch eine Erbschaft - finanziell abgesichert
sind. Diese Arbeitnehmer, ungeachtet ihres Lebensalters, wiren dann
generell weniger schutzbediirftig. Jedoch ist die finanzielle Absiche-
rung kein ausdriicklich in § 1 Abs. 3 KSchG genanntes Kriterium, wo-

789 Begriindung des Regierungsentwurfs v. 24. Juni 2003, BT-Drs. 15/1204, S. 12.

790 Gaul/Bonanni, BB 2008, 218.

791 LAG Berlin-Brandenburg v. 26. Juli 2007 - 14 Sa 508/07, zit. n. Juris.

792 LAG Berlin-Brandenburg v. 26. Juli 2007 - 14 Sa 508/07, zit. n. Juris; ebenso LAG
Disseldorfv. 13. Juli 2005 - 12 Sa 616/05, BeckRS 2005, 42896.
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bei — wie bereits erwdhnt — der Gesetzgeber eine Begrenzung auf die
Grunddaten vorgesehen hatte793. Zudem wird fiir den Arbeitgeber die
wirtschaftliche Bediirftigkeit eines Arbeitnehmers nicht nachvollzogen
werden konnen794. Demzufolge kann es auf die Hohe bzw. Angemes-
senheit der Altersrente nicht ankommen, wenn dem Betreffenden fiir
den Fall einer nur sehr niedrigen Rente eine hinreichende Grundsiche-
rung gewihrt wird. Diesbeziiglich diirften auch ,allgemeine® Sozial-
leistungen, wie etwa solche des SGB II, ausreichen?95. Hirtefille beziig-
lich besonders geringer Renten konnen durch eine Einzelfallbetrach-
tung durch den Arbeitgeber vermieden werden.

Andererseits sei die wirtschaftliche Absicherung notwendig, um
eine Generationengerechtigkeit herzustellen und eine ausnahmslose
Besserstellung alterer Arbeitnehmer zu vermeiden, die eintreten wiir-
de, wiirde man eine unreflektierte Berticksichtigung des Lebensalters
nach der schlichten Faustformel ,je élter, desto schutzwiirdiger zu-
grunde legen796.

Die Regelungsintention des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG soll den Arbeit-
nehmern nach dem Maf} der Erfiillung der vier Kriterien Bestands-
schutz gewdhren und damit das Auswahlergebnis berechenbar und
rechtssicher machen”97. Nach diesem Normgehalt, der durch die Aus-
nahmeregelung in § 1 Abs. 3 S.2 KSchG und durch § 1a Abs. 2, § 10
KSchG bestitigt wird, die fiir Arbeitnehmer mit mindestens 15-jéhri-
ger Beschiftigung nach Vollendung des 50. Lebensjahres einen erhoh-
ten Abfindungsrahmen vorsehen, ist es geboten, die Sozialdaten
grundsitzlich zu deren Gunsten zu beriicksichtigen”98. Diese positive
Beriicksichtigung der vier Grundkriterien schlief3t es demnach grund-
sitzlich aus, einem Arbeitnehmer wegen Rentenndhe eine geringere
soziale Schutzwiirdigkeit aufgrund seines (hoheren) Alters zuzugeste-

793 BT-Drs. 15/1204, S.11 (,Um betriebsbedingte Kiindigungen fiir den Arbeitgeber
und den Arbeitnehmer rechtssicherer zu gestalten und berechenbarer zu machen,
wird die Sozialauswahl auf die drei Grunddaten Dauer der Betriebszugehorigkeit,
Lebensalter und Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers begrenzt.).

794 Vgl. Kldsel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1370.

795 Vgl Bayreuther, NJW 2012, 2758.

796 Vgl. Kidsel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1371.

797 BT-Drs. 15/1204, S. 11.

798 LAG Koln v. 2. Februar 2006 - 6 Sa 1287/05, BeckRS 2006, 42543; LAG Diissel-
dorfv. 13. Juli 2005 - 12 Sa 616/05, BeckRS 2005, 42896.
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hen. Letzten Endes wiirde der Normzweck des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG in
sein Gegenteil verkehrt, wenn die hohere Erfillung von Kriterien un-
mittelbar oder mittelbar zum Negativmerkmal bei der Auswahl mutie-
ren wiirde”99. Demnach kann bei der Sozialauswahl hoheres Alter kein
Malus, sondern muss ein Bonus sein8°.

Letztlich sieht das Gesetz selbst keine Hochstgrenzen fiir die jewei-
ligen Sozialdaten vor. Dass dem Gesetzgeber die Moglichkeit, Alters-
grenzen im Gesetz zu verankern, bekannt war, zeigt sich nicht zuletzt
in den Regelungen des § 10 Abs.2 KSchG oder § 14 Abs. 3 TzBfG.
Auch besteht keine Pflicht, die Rente mit Erreichen des jeweils not-
wendigen Alters zu beantragen.

bb) Rente als beriicksichtigungsfahiges Kriterium

Sieht man zwar die Rentenndhe nicht als beriicksichtigungsfihiges
Kriterium an, so kann dies aber sehr wohl fiir die Rentenberechtigung
ab Erreichen der Regelaltersgrenze gelten®*. So entschied etwa das Ar-
beitsgericht Wetzlar, welches dies {iber den Wortlaut des Art. 6 § 5 des
RRG vom 16. Oktober 1972 (BGBL I 1972, S. 1965) begriindete; denn
dort war ausdriicklich bestimmt, dass nur die Moglichkeit der Inan-
spruchnahme des vorgezogenen Altersruhegeldes bei der Sozialaus-
wahl nicht beriicksichtigt werden darf®>. Nach dem Erreichen der
»normalen® Altersgrenze, sprich der Regelaltersgrenze, miisse dies da-
her méglich sein, also dann, wenn der betreffende Arbeitnehmer eine
ausreichende Altersversorgung erreicht hat. Diese Annahme gebiete
auch die Solidaritét aller Arbeitnehmer; denn bei (damals) tiber 2 Mil-
lionen Arbeitslosen konne von dem Bezieher einer ausreichenden Al-
tersrente erwartet werden, dass er seinen Arbeitsplatz fiir einen ande-
ren (ggf. sonst arbeitslosen) Mitarbeiter raume83.

So wird heute vertreten, dass ein Anspruch auf Rente vor Errei-
chen der Regelaltersgrenze dem Arbeitnehmer nicht zum Nachteil ge-

799 LAG Disseldorf v. 13. Juli 2005 - 12 Sa 616/05, BeckRS 2005, 42896.

800 LAG Diisseldorfv. 13. Juli 2005 - 12 Sa 616/05, BeckRS 2005, 42896.

801 ArbG Wetzlar v. 21. Juli 1987 - 1 Ca 402/86, BB 1987, 760; Henssler/Willemsen/
Kalb/Quecke, KSchG, § 1 Rn. 372.

802 ArbG Wetzlar v. 21. Juli 1987 — 1 Ca 402/86, BB 1987, 760; BGBL. 1 1972, S. 1965.

803 ArbG Wetzlar v. 21. Juli 1987 — 1 Ca 402/86, BB 1987, 760; Ammermiiller DB
1990, 221, 223.
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reichen soll. Seitdem § 1 Abs. 3 KSchG die Sozialauswahl ausdriicklich
auf die vier Gesichtspunkte beschrinkt hat, konne dem Umstand, dass
die frithere Vorschrift des § 41 Abs. 4 S. 2 SGB VI aufgehoben worden
ist, kein Gegenschluss mehr entnommen werden®+. Die Streichung
der Norm sei dabei viel mehr eine gesetzestechnische Anderung als
eine Anderung der Wertvorstellungen beziiglich der Altersvorsorge.
Dabher sei die Einbeziehung der Anspriiche aus Alters- oder Rentenbe-
ziigen auch ohne die Vorschrift des § 41 Abs. 4 S.2 SGB VI abzuleh-
nen?s. Insbesondere vor dem Hintergrund des Art. 6 Abs. 1 der Richt-
linie 2000/78/EG wire eine solche Einbeziehung nicht gerechtfertigt
und damit unverhaltnismaf3ig8os.

Zugunsten und zulasten des Arbeitnehmers konnen nur noch die
mit dem von ihm erreichten Lebensalter typischerweise einhergehen-
den Umstdnde im oben geschilderten Sinne beriicksichtigt werden®°7.

Problematisch erscheint weiter, inwieweit § 10 Abs. 2 S. 2 KSchG
zu beriicksichtigen ist. Die Vorschrift nimmt dabei Arbeitnehmer, wel-
che die Regelaltersgrenze des Sechsten Buches des Sozialgesetzbuchs
erreicht haben, von einer Erhdhung der Hochstgrenze fiir eine Abfin-
dung aus. Eine Erh6hung der Hochstgrenze fiir eine Abfindung ist fiir
Arbeitnehmer, die mindestens das 50. Lebensjahr vollendet und min-
destens 15 Jahre im Betrieb gearbeitet haben, vorgesehen (§ 10 Abs. 2
S. 1 KSchG; vgl. hierzu genauer § 13 (Anspruch auf Abfindung)). Man
konnte aus der Riickausnahme fiir Arbeitnehmer nach dem Erreichen
der Regelaltersgrenze auf einen auf § 1 Abs. 3 KSchG iibertragbaren
Grundsatz schlieffen, denn die Riickausnahme konnte fur eine ver-
minderte Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmer nach dem Erreichen
der Regelaltersgrenze sprechen. Der Sinn und Zweck des § 10 Abs. 2
S. 2 KSchG sieht den Ausgleich fiir den Verlust des Arbeitsplatzes trotz
unwirksamer Kiindigung vor®8. Durch die Anhebung der Hochstgren-
ze der Abfindung in § 10 Abs. 2 S. 1 KSchG hebt er die Schutzbediirf-
tigkeit von Arbeitnehmern ab einem bestimmten Alter und einer be-
stimmten Betriebszugehdorigkeit an, reduziert diesen Schutz jedoch ab

804 Vgl. Lowisch/Spinner/Wertheimer, KSchG, Rn. 368.

805 Vgl. Lowisch/Spinner/Wertheimer, KSchG, Rn. 368.

806 Vgl. MiilnchKomm-BGB/Hergenrdder, KSchG, § 1 Rn. 362.
807 Vgl. Lowisch/Spinner/Wertheimer, KSchG, Rn. 368.

808 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Biebl, KSchG, § 10 Rn. 38.
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dem Erreichen der Regelaltersgrenze wieder. Demnach konnte dann
im Rahmen der Sozialauswahl das Alter ab dem Erreichen der Regelal-
tersgrenze vermindert oder gar nicht mehr berticksichtigt werden.

Hiergegen spricht jedoch zunichst der eindeutige Wortlaut. Wah-
rend § 10 Abs. 2 S.2 KSchG Arbeitnehmer ab dem Erreichen der Re-
gelaltersgrenze ausdriicklich von der Anhebung der Hochstgrenze der
Abfindung ausnimmt, ist eine vergleichbare Ausnahme in §1 Abs. 3
KSchG nicht verankert. Daher erscheint fraglich, ob eine solche Aus-
nahme vom Gesetzgeber {iberhaupt gewollt war, denn es ist ersichtlich,
dass ihm bewusst war, eine solche Ausnahme direkt im Gesetz aufzu-
nehmen. Vom Fehlen einer solchen Ausnahme im Rahmen der Sozial-
auswahl kann daher darauf geschlossen werden, dass eine solche auch
nicht gewollt war8°9.

Eine Ubertragung des Grundsatzes aus § 10 Abs. 2 S. 2 KSchG auf
§ 1 Abs. 3 KSchG ist zudem auch nicht geboten. Zum einen findet sich
in der Vorschrift zur Sozialauswahl keine Bevorzugung einer Alters-
gruppe und zum anderen fithrt § 10 Abs. 2 S. 2 KSchG nicht zu einer
allgemeinen Absenkung der Schutzbediirftigkeit der Arbeitnehmer
nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze. Vielmehr bevorzugt der
vorherige Satz eine bestimmte Altersgruppe und nur diese Bevorzu-
gung wird den Arbeitnehmern ab dem Erreichen der Regelaltersgrenze
wieder abgesprochen, sodass eine Gleichstellung mit den Arbeitneh-
mern, die nicht unter die Bevorzugung des § 10 Abs. 2 S. 1 KSchG fal-
len, erfolgt. Von einer dariiber hinausgehenden Absenkung der
Schutzbediirftigkeit von Arbeitnehmern nach dem Erreichen der Re-
gelaltersgrenze ist demnach nach § 10 Abs. 2 S. 2 KSchG nicht auszu-
gehen.

Demzufolge sind keine Griinde ersichtlich, Arbeitnehmern, wel-
che die Regelaltersgrenze erreicht haben, ihre Schutzbediirftigkeit ab-
zusprechen. Der Bezug einer Rente oder der Anspruch auf eine solche
konnen daher keine beriicksichtigungsfahigen Kriterien im Rahmen
der Sozialauswahl sein.

809 LAG Hamm v. 7. August 2015 — 13 Sa 166/15, BeckRS 2015, 72074.
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<c) Keine Beriicksichtigung der Rentennéhe und der Rente

Letztlich kann auch die Auffassung vertreten werden, dass ein mogli-
cher Altersrentenbezug nicht zu einem erhohten Kiindigungsrisiko im
Rahmen des § 1 Abs. 3 KSchG fithrt. Demnach wiirde also weder die
Rentenndhe noch die Rentenberechtigung beriicksichtigt und der
Kiindigungsschutz wiirde folglich {iber das Erreichen der Regelalters-

grenze hinaus bestehen®:°.
Dies geht am stringentesten mit dem Wortlaut des §1 Abs. 3

KSchG konform. Aber auch nach dessen Telos seien auswahlfremde
Kriterien nicht zu billigen. Das Kriterium der Rentenndhe bzw. -be-
rechtigung stiinde dabei weder mittelbar noch unmittelbar mit dem
konkreten Arbeitsverhdltnis und dessen personalen Beziigen in Ver-
bindung?*. Wie bereits erwdhnt, ist aber ein spezifischer Zusammen-
hang vonnéten. Dieser wird zum Teil in der Absicherung durch die

Regelaltersrente gesehen®12.
Jedoch urteilte das Bundesarbeitsgericht bereits 1961, dass allein

das Erreichen des 65. Lebensjahres in der privaten Wirtschaft kein in
der Person des Arbeitnehmers liegender Kiindigungsgrund i.S.d. §1
Abs. 2 KSchG sei®'3. Es fithrte dazu aus:

810

811
812
813

»Auch kann nicht etwa die Erreichung des 65. Lebensjahres als Fiktion, ja
nicht einmal als Vermutung des Eintrittes einer in so hohem MafS be-
schrinkten Arbeitsfihigkeit - zumindest nicht bei Biiroarbeit - angesehen
werden, dafS der Arbeitgeber des Beweises eines Kiindigungsgrundes entho-
ben wdre oder daf$ die Beweislast fiir eine den Erfordernissen des Betriebes
noch entsprechende Leistungsfihigkeit den Arbeitnehmer treffen miifte.
Denn zutreffend spricht das LAG es aus, daf§ die Frage des Alterns nicht al-
lein eine Frage des Lebensalters ist. Das deckt sich mit den Ergebnissen der
Altersmedizin und aller anderen Zweige der Wissenschaft, die sich mit dem
alternden Menschen befafst haben. Die gestiegene Lebenserwartung und der
damit zusammenhdngende spitere Eintritt der Invaliditit verbieten es erst
recht, die Vollendung des 65. Lebensjahres ganz allgemein und ohne weiteres
als triftigen Kiindigungsgrund anzusehen. Daf8 mit diesem Zeitpunkt in der

LAG Hamm v. 7. August 2015 - 13 Sa 166/15, BeckRS 2015, 72074; Bauer, NZA

2002, 529, 531.

Vgl. Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1098.
Vgl. Klosel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1371.
BAG v. 28. September 1961 — 2 AZR 428/60, NJW 1962, 73.
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Regel die Altersversorgung einsetzt, ist kein geniigender Grund, um die
Kiindigung schematisch zu rechtfertigen. 814

Aufgegriffen wurde diese Rechtsprechung vom Arbeitsgericht Pader-
born, indem dieses urteilte, dass der Bezug der Altersrente durch einen
- in diesem Fall yo-jahrigen — Arbeitnehmer und dessen finanzielle
Verhiltnisse keine Kriterien darstellten, die eine ausreichende Bertick-
sichtigung der in § 1 Abs. 3 S.1 KSchG genannten Kriterien entbehr-
lich machten®5. Der Arbeitgeber hat demnach auch bei einem Arbeit-
nehmer, der eine Rente bezieht, die vier relevanten Kriterien ausrei-
chend zu beriicksichtigen und kann weitere Gesichtspunkte wie den
Rentenbezug lediglich im Rahmen seines Beurteilungsspielraums in
die Wertung flieflen lassen®'6. Zur Begriindung zieht das Gericht her-
an, dass nicht davon ausgegangen werden kann, dass ein Arbeitneh-
mer mit Bezug einer Altersrente generell ,,ausgesorgt” hat817.

Die Lockerung des allgemeinen Kiindigungsschutzes iiber eine ab-
geschwichte Beriicksichtigung des Lebensalters mit Erreichen der
Rentenndhe oder Rente stelle zudem eine Sonderbehandlung dar, die
zu ihrer Rechtfertigung eines sachlichen Grundes bediirfe®:8. Eine le-
diglich auf das Erreichen eines bestimmten Alters abstellende Begriin-
dung wiirde nach dieser Ansicht sowohl gegen das Verbot der Alters-
diskriminierung aus Art. 3 GG als auch gegen den Schutz der Arbeit-
nehmer aus Art. 12 GG verstofien3.

Ebenso unbeachtlich seien die Vermogens- und Einkommensver-
héltnisse des Arbeitnehmers32°. Ein Abstellen auf die individuelle
Schutzbediirftigkeit sei weder praktikabel noch mit der gesetzlichen
Vorgabe vereinbar®>!. Hier fehle es an einem mit dem Arbeitsverhalt-

814 BAG V. 28. September 1961 - 2 AZR 428/60, NJW 1962, 73.

815 ArbG Paderborn v. 22. Mirz 2006 - 3 Ca 1947/05, zit. n. Juris.

816 ArbG Paderborn v. 22. Mirz 2006 — 3 Ca 1947/05, zit. n. Juris; das Urteil kritisch
betrachtend: Kidsel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1370.

817 ArbG Paderborn v. 22. Mirz 2006 - 3 Ca 1947/05, zit. n. Juris.

818 Trittin, AuR 1995, 51, 53.

819 Trittin, AuR 1995, 51, 53; differenzierend Waltermann, RdA 2015, 343.

820 Vgl. Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1098;
KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 674; Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG,
§ 1 Rn. 642.

821 Vgl. KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 673.
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nis zusammenhéngenden Faktor und sie sei demnach fiir die Sozial-
auswahl unbeachtlich®22.

Differenzierender wird angenommen, dass es sich bei Arbeitsver-
héltnissen mit Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Rentenein-
trittsalters um eine Verschiebung der Gewichtung vom arbeitsrechtli-
chen Bestandsschutz in Richtung eines Willkiirschutzes handele?23.

Auch dienten die erleichterten Befristungsmdoglichkeiten fiir éltere
Arbeitnehmer nicht dazu, ein Arbeitsverhdltnis mit Arbeitnehmern
nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters zu unterbinden. Sie sol-
len hingegen mit Blick auf eine Beschiftigungsforderung jiingerer Ar-
beitnehmer lediglich eine erleichterte Beendigung dieser Beschifti-
gungsverhiltnisse gegeniiber einer ansonsten notwendigen Kiindigung
ermoglichen®24,

Auch § 41 SGB VI spricht dafiir, dass bei der Sozialauswahl eine
Regelaltersrente und eine dadurch gesicherte Versorgung aufler Acht
zu lassen sind®2s.

Letztlich hat auch das Bundesarbeitsgericht im Zusammenhang
mit einer Befristung aktuell darauf hingewiesen, dass ein Arbeitneh-
mer mit seinem Wunsch auf dauerhafte Fortsetzung seines Arbeitsver-
héltnisses tiber die gesetzliche Regelaltersgrenze hinaus legitime wirt-
schaftliche und ideelle Anliegen verfolgt und auf diesem Wege von der
Moglichkeit beruflicher Selbstverwirklichung Gebrauch macht®2¢ (vgl.
hierzu bereits § 4 IV. 3. b) aa) (Allgemeine Anforderungen)).

Im Kiindigungsschutzgesetz selbst bemisst der Gesetzgeber, wie
bereits gezeigt, dem Erreichen der Regelaltersgrenze lediglich im Rah-
men der Bemessung einer Abfindung nach § 10 Abs. 2 S. 2 KSchG Be-
deutung zu8?.

822 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 642.

823 Vgl. Kidsel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1372.

824 Vgl. Kidsel/Reitz, NZA 2014, 1366, 1372.

825 LAG Hamm v. 7. August 2015 — 13 Sa 166/15, BeckRS 2015, 72074 (nachgehend
BAG v. 19. Januar 2016 - 2 AZN 954/15, Beschluss: Stattgabe (nicht dokumen-
tiert); anhingig BAG unter 2 AZR 67/16).

826 BAG V. 11. Februar 2015 - 7 AZR 17/13, BB 2015, 1786.

827 LAG Hamm v. 7. August 2015 - 13 Sa 166/15, BeckRS 2015, 72074.
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f) Das Alter im Lichte des Alilgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes

Auch rein systematisch ist die Beriicksichtigung des Alters nicht ganz
unproblematisch, denn bei der Priifung der Rechtswirksamkeit der so-
zialen Auswahl sind die Diskriminierungsverbote des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes zu beachten. Eine Kiindigung kann dem-
nach sozialwidrig sein, wenn sie gegen eines der im Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz ndher ausgestalteten Diskriminierungsver-
bote verstof3t. Dabei gelangt das Bundesarbeitsgericht in seiner neue-
ren Rechtsprechung jedoch zutreffend zu dem Ergebnis, dass das Le-
bensalter trotz des Verbots der Altersdiskriminierung als Auswahlkri-
terium grundsétzlich bei der Sozialauswahl beriicksichtigt werden
darf’28.Nach dem Gericht fiihrt das in der Tendenz zu einer Bevorzu-
gung élterer und zu einer unmittelbaren Benachteiligung jiingerer Ar-
beitnehmer. Diese Ungleichbehandlung i.S.v. § 3 Abs.1 S.1 AGG ist
aber sowohl durch § 10 S. 1 und S. 2 AGG als auch durch Art. 6 Abs. 1
UnterAbs. 1 und 2 lit.a der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf ge-
rechtfertigt829.

Eine unmittelbare Benachteiligung i.5.d. § 3 Abs. 1 S.1 AGG liegt
vor, sobald ein Arbeitnehmer wegen der Moglichkeit des Bezugs einer
Rente wegen Alters weniger giinstig behandelt wird als eine andere
Person in einer vergleichbaren Situation83°. Bei dieser Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts ist jedoch zu beriicksichtigen, dass es sich
bei der Beklagten um einen Kleinbetrieb handelt. Ein solcher fallt nach
der Regelung des § 23 Abs.1 KSchG mangels ausreichender Arbeit-
nehmeranzahl nicht unter den Geltungsbereich des Kiindigungs-
schutzgesetzes.

Eine unterschiedliche Behandlung wegen des Alters ist nach § 10
S.1 AGG hingegen zuldssig, wenn sie objektiv und angemessen und
durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Nach § 10 S. 2 AGG miissen
die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich
sein. § 10 AGG dient dabei der Umsetzung von Art. 6 der Richtlinie

828 BAG V. 15. Dezember 2011 - 2 AZR 42/10, NZA 2012, 1044.
829 BAG V. 15. Dezember 2011 - 2 AZR 42/10, NZA 2012, 1044.
830 BAG V. 23. Juli 2015 - 6 AZR 457/14, NZA 2015, 1380.
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2000/78/EG in das nationale Recht. Ein legitimes Ziel i.5.d. Richtlinie
liegt demnach vor, wenn es aus dem Bereich der Sozialpolitik stammt
und damit im Allgemeininteresse steht. Die Ziele diirfen demzufolge
nicht im Figeninteresse des Arbeitgebers liegen. Ausgeschlossen sind
damit Ziele zur Kostenreduzierung und zur Verbesserung der Wettbe-
werbsfihigkeit831.

Auch kann die Beriicksichtigung der Rentenndhe oder die Mog-
lichkeit von vorzeitigem Bezug von Altersrente zum Nachteil des Ar-
beitnehmers als unzuldssige Altersdiskriminierung im Rahmen des § 7
AGG verstanden werden?32.

Grundsitzlich sind die Diskriminierungsverbote des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes dazu gedacht, bei der Auslegung der unbe-
stimmten Rechtsbegriffe des Kiindigungsschutzgesetzes so beachtet zu
werden, dass sie die Sozialwidrigkeit konkretisieren®33.

g) Keine Benachteiligung durch Inanspruchnahme von Altersteilzeit

Nimmt ein Arbeitnehmer die Moglichkeit, Altersteilzeit nach dem Al-
tersteilzeitgesetz zu beanspruchen, wahr, so darf ihm dies im Rahmen
einer Kiindigung nicht zum Nachteil gereichen (§ 8 Abs. 1 AItTZG)834.

Dies gilt grundsitzlich fiir alle in Frage kommenden Kiindigun-
gen. Ausdriicklich regelt § 8 Abs. 1 Hs. 2 AItTZG, dass die Altersteilzeit
nicht bei der sozialen Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG zum Nachteil
des Arbeitnehmers beriicksichtigt werden darf®35. Es spielt folglich kei-
ne Rolle, ob der Arbeitnehmer in Vollzeit oder lediglich in (Al-
ters-)Teilzeit bei dem Arbeitgeber beschiftigt ist. Beide Arbeitnehmer-
gruppen sind in vollem Umfang in die Sozialauswahl mit einzubezie-
hen und miteinander zu vergleichen.

831 BAG V. 23. Juli 2015 - 6 AZR 457/14, NZA 2015, 1380.

832 LAG Koln v. 2. Februar 2006 - 6 Sa 1287/05, BeckRS 2006, 42543; Dédubler/
Hjort/Schubert/Wolmerath/Schubert, KSchG, § 1 Rn. 568.

833 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, KSchG, § 1 Rn. 637.

834 Naheres zum Altersteilzeitgesetz unter § 4 IV. 3. a).

835 Rittweger/Petri/Schweigert/Rittweger, ATG, § 8 Rn. 16 f.
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h) Streichung des Kriteriums

Das Kriterium Alter hat letztlich eine von der Einstellung alterer Ar-
beitnehmer abschreckende Wirkung und es ist nach dem oben Ausge-
fithrten durchaus zweifelhaft, ob es insgesamt die Beschiftigung Alte-
rer tatsachlich fordert. Aufgrund dessen wird auch {iber eine Strei-
chung des Kriteriums?®3¢ zugunsten einer unmittelbar auf die Chancen
auf dem Arbeitsmarkt abstellende Regelung diskutiert?37.

Jedoch unterscheiden sich die Chancen der Arbeitnehmer, die mit-
einander vergleichbar sind und der gleichen Berufsgruppe angehoren,
schon kaum. Ein Altersunterschied ist dabei bereits beim Lebensalter
beriicksichtigt. Sonstige Aspekte bei der Vermittelbarkeit miissen zu-
dem, soweit sie nicht ausnahmsweise Bezug zum Arbeitsverhaltnis ha-
ben, aufler Betracht bleiben. Beriicksichtigungen von Aspekten aus der
Interessensphire des Arbeitgebers scheiden als soziale Gesichtspunkte
grundsitzlich aus®38.

i) Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur

In die Sozialauswahl nach §1 Abs. 3 S.1 KSchG sind Arbeitnehmer,
deren Weiterbeschiftigung unter anderem zur Sicherung einer ausge-
wogenen Personalstruktur des Betriebes im berechtigten betrieblichen
Interesse liegt, nicht einzubeziehen (§1 Abs.3 S.2 KSchG). Ein be-
triebliches Interesse kann in der Vermeidung von Uberalterung der
Belegschaft liegen®3s.

Dabei geht es um die Personalstruktur des Betriebes und nicht um
die innerhalb einzelner betrieblicher Gruppen®4°. Der Begriff der aus-
gewogenen Personalstruktur ist sehr unbestimmt und seinem Wortlaut
nach sehr weit. Es ist jedoch von einer Betriebsbelegschaft die Rede,
deren Arbeitnehmer sich nach Leistungsstirke, Alter, aber auch den
betrieblich benétigten Berufen und Qualifikationen ausgewogen zu-
sammensetzen, was allerdings auch altere und leistungsschwéchere Ar-

836 Aufgrund Europarechtswidrigkeit Kaiser/Dahm, NZA 2010, 473.

837 Vgl. so etwa KR/Griebeling/Rachor, KSchG, § 1 Rn. 674 a; Giesen, NZA 2008, 905,
908; a.A. Brors, AuR 2008, 288.

838 Vgl. Henssler/Willemsen/Kalb/Quecke, KSchG, § 1 Rn. 384.

839 Vgl. Bauer/Lingemann, NZA 1993, 625.

840 LAG Baden-Wiirttemberg v. 10. April 2008 - 11 Sa 80/07, BeckRS 2008, 55301.
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beitnehmer mit einschlief3t341. Dementsprechend kann die Sicherung
einer idealen Personalstruktur die Abweichung von den Sozialaus-
wahlgrundsitzen nicht rechtfertigen®42.

Zudem lisst die Norm lediglich die Sicherung einer ausgewogenen
Personalstruktur zu®43. Die Schaffung einer solchen ist hingegen in
§ 125 Abs. 1 S.1 InsO normiert und allein durch das Ziel der Sanie-
rung eines insolventen Unternehmens gerechtfertigt344. Gestattete man
hingegen auch im ,nicht-insolvenzlichen® Geltungsbereich des §1
Abs. 3 S.2 KSchG eine disproportionale Beteiligung der Altersgrup-
pen, konnten sich die Betriebsparteien willkiirlich selbst tiber die nicht
zu ihrer Disposition stehenden gesetzlichen Grundbedingungen der
sozialen Auswahl hinwegsetzen®5. Dementsprechend muss bereits
eine ausgewogene Personalstruktur vorhanden sein, die erhalten und
nicht erst geschaffen werden soll346. Die Gegenansicht, welche sich auf
ein Dogma der freien Unternehmensentscheidung beruft?47, verkennt
hier, dass eine solche Unternehmensentscheidung durch die Beschrin-
kung der Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers im Kiindigungsschutz-
gesetz gerade nicht frei ist343.

Den Arbeitgeber trifft die Beweislast, dass durch die Abweichung
von den allgemeinen Grundsitzen der Sozialauswahl eine Beeintrich-
tigung der Altersstruktur des Betriebes eintreten wiirde, die nachteilige
Auswirkungen hitte349. Allerdings soll bei einer Massenkiindigung
i.S.d. § 17 Abs. 1 KSchG der Erhalt der bestehenden Altersstruktur re-
gelmaflig im betrieblichen Interesse liegen, so dass der Arbeitnehmer
die Vermutung des Vorliegens berechtigter betrieblicher Interessen zu
widerlegen hat8s°.

841 Vgl Kittner/Déubler/Zwanziger/Deinert, KSchR, § 1 Rn. 694.

842 Vgl Kittner/Déubler/Zwanziger/Deinert, KSchR, § 1 Rn. 694.

843 BAGV.19. Juli 2012 - 2 AZR 352/11, NZA 2013, 86.

844 Vgl. Grobys/Panzer/Wisskirchen, SWK ArbR, Kiindigung, betriebsbedingt,
Rn. 57.

845 BAG V. 19. Dezember 2013 - 6 AZR 790/12, NJW 2014, 2743.

846 BAG V. 22. Januar 2009 — 8 AZR 906/07, NZA 2009, 945.

847 Vgl. Schiefer/Worzalla, NZA 2004, 345, 349.

848 Vgl. Kittner/Dédubler/Zwanziger/ Deinert, KSchR, § 1 Rn. 696; Straube/Hilgenstock,
ArbR Aktuell 2010, 567, 568.

849 Grobys/Panzer/Wisskirchen, SWK ArbR, Kiindigung, betriebsbedingt, Rn. 58.

850 BAG V. 18. Mirz 2010 - 2 AZR 167/11, NZA 2010, 1059.
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Bei weiteren Merkmalen neben dem Alter ist zu beriicksichtigen,
dass nicht auf diesem Umweg die Anforderungen und die drei aus-
driicklich genannten Interessen — sprich Kenntnisse, Fihigkeiten und
Leistungen - aufgeweicht werden. Demnach ist es nicht mit dem Ge-
setz vereinbar, Gruppen mit pauschalisierter Leistungsstirke, Zahl der
Abmahnungen oder Fehlzeiten zu bilden®*. Diese Kriterien wiirden
im Endeffekt nicht zu einer ausgewogenen Personalstruktur fithren.
Im Rahmen von personen- und verhaltensbedingten Kiindigungen
konnte dieses Merkmal — wie oben gezeigt — ohne weiteres herangezo-
gen werden, sofern sie die Schwelle zur Kiindigungsberechtigung dabei
tiberschreiten.

j) Altersgruppenbildung

Anstelle einer Sozialauswahl unter allen in Frage kommenden Arbeit-
nehmern besteht auch die Moglichkeit, Altersgruppen zu bilden®s2.

Die Bildung von Altersgruppen ermdglicht zudem die Aufrechter-
haltung der Altersstruktur im Betrieb.

In der Bildung von Altersgruppen liegt keine unzuldssige Alters-
diskriminierung?®s3, solange die Altersgruppen nach sachlichen Kriteri-
en gebildet werden. Die Bildung von Altersgruppen kann dabei einer
ungerechten linearen Beriicksichtigung des Lebensalters entgegenwir-
ken8s4,

Der Arbeitgeber hat bei der Bildung der Altersgruppen jedoch
auch einen Beurteilungsspielraum. Dabei muss sich die Gruppenbil-
dung nachvollziehbar aus den vom Arbeitgeber zu benennenden be-
trieblichen Zwecken ableiten lassen8ss.

Im Anschluss ist die Sozialauswahl innerhalb der jeweiligen Grup-
pe durchzufithren. Die Interessenabwégung ist dem anzuschliefien.

Die Herausnahme einzelner Arbeitnehmer ist bei der Gruppenbil-
dung ausgenommen, da das Gesetz gerade auf die Personalstruktur im
Betrieb abstellt, die aber nur durch eine Segmentierung der Sozialaus-

851 Vgl. Kittner/Dé4ubler/Zwanziger/Deinert, KSchR, § 1 Rn. 699.
852 Kittner/Ddubler/Zwanziger/Deinert, KSchR, § 1 Rn. 697.

853 BAG V. 15. Dezember 2011 — 2 AZR 42/10, NZA 2012, 1044.
854 Vgl. Annufs, BB 2006, 325.

855 Kittner/Ddubler/Zwanziger/Deinert, KSchR, § 1 Rn. 697.
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wahl betroffen sein kann, nicht hingegen durch die Durchbrechung
der Sozialauswahl im Einzelfall3s6.

Sind die Altersgruppen nach sachlichen Kriterien gebildet, ist die
Belegschaft prozentual auf sie zu verteilen. Letztlich sind die auszu-
sprechenden Kiindigungen auf die einzelnen Altersgruppen nach dem
Proporz zu verteilen®7. Nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts muss
auf jede Altersgruppe in jeder Vergleichsgruppe mindestens eine Kiin-
digung fallen, damit die Altersgruppenbildung weiterhin geeignet ist,
die Personalstruktur im Betrieb aufrechtzuerhalten®s®. Gibt es mehr
Altersgruppen als auszusprechende Kiindigungen, soll eine Alters-
gruppenbildung scheitern®s.

Beispiel einer unwirksamen Gruppenbildung, wobei vier Kiindi-
gungen auf 22 Arbeitnehmer in fiinf Altersgruppen verteilt werden
solltend¢:

Gruppe | Alter Anzahl | Anteil an |Rechneri- | Tatsdch-
der Ar- | der Al- sche An- |liche
beitneh- | tersgrup- |zahlder |Kiindi-
mer pe in Pro- | Kiindi- gungen

zent (ge- |gungen
rundet)

1 0-24 1 4,54 0,18 o]

2 25-34 4 18,18 0,72 1

3 35-44 7 31,78 1,27 1

4 45-54 8 36,36 1,45 2

5 55+ 2 9,09 0,36 0

Das Bundesarbeitsgericht beachtet bei seiner Rechtsprechung nicht
ausreichend, dass es zum einen oftmals nur vom Zufall abhéngt, wie
viele Mitarbeiter in die einzelnen Altersgruppen fallen8¢*. Unter Um-

856 Vgl. Thiising/Wege, RdA 2005, 12, 22.

857 BAG v.26. Mirz 2015 — 2 AZR 478/13, BB 2015, 1341; BAG v. 19. Juli 2012 - 2
AZR 352/11, NZA 2013, 86.

858 BAG v. 24. Oktober 2013 — 6 AZR 854/11, NZA 2014, 46; a.A. LAG Rheinland-
Pfalz v. 29. Januar 2015 — 5 Sa 486/14, BeckRS 2015, 67846.

859 BAG V. 19. Juli 2012 - 2 AZR 352/11, NZA 2013, 86.

860 BAG V. 24. Oktober 2013 — 6 AZR 854/11, NZA 2014, 46.

861 Vgl. Lingemann/Otte, NZA 2016, 65, 67.
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stainden werden dann mehr Kiindigungen als zunéchst angedacht aus-
gesprochen, damit auf jede Altersgruppe eine Kiindigung entfillt und
die Altersgruppenbildung im Nachhinein nicht mehr angreifbar ist.
Dass eine Altersstruktur in einem Betrieb auch aufrechterhalten blei-
ben kann, wenn in einer Altersgruppe keine Kiindigung ausgespro-
chen werden kann, verkennt das Bundesarbeitsgericht in seinen Be-
grindungen®,

Auswirkungen der Rechtsprechung ergeben sich auch fiir die
Uberlegung, fiir Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Rentenein-
trittsalters eine eigene Altersgruppe aufzubauen. Zum einen wird es
zundchst nur eine geringe Anzahl an Arbeitnehmern geben, die in die-
se Altersgruppe fallen. Dariiber hinaus verkleinert sich die Gruppe -
folgt man der Rechtsprechung, dass in jeder Altersgruppe zumindest
auch eine Kiindigung auszusprechen ist — bei jeder Kiindigungswelle.
Vorteile bringt eine Altersgruppenbildung in Hinblick auf die Proble-
matik der Vergleichbarkeit zwischen rentennahen Arbeitnehmern und
Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters, da sie
zundchst in unterschiedliche Altersgruppen eingeteilt werden konnten
und folglich ein direkter Vergleich nicht stattfinden wiirde.

Die Bildung von Altersgruppen ist sowohl in Fiinf-83 als auch in
Zehnjahresschritten3%4 gerechtfertigt.

Bei der Gruppenbildung besteht mitunter die Gefahr einer Ver-
schiebung der Altersstruktur im Vergleich mit einer Sozialauswahl oh-
ne Bildung von Altersgruppen®®s. Grund dafiir ist der Grenzwert als
diejenige Mindestpunktzahl, ab der jemand nicht zu den zu Kiindigen-
den gehort. Dies kann in jeder Gruppe verschieden sein, so dass etwa
einem 35-jahrigen Arbeitnehmer nicht zu kiindigen sein kann und
einem 36-jahrigen Arbeitnehmer bei im Ubrigen gleichen Punktzah-
len aber sehr wohl die Kiindigung ausgesprochen wird (Altersgrup-
penbildung im vorliegenden Fall: ,,alter als 25 Jahre bis zum vollende-
ten 35. Lebensjahr® und ,,alter als 35 Jahre bis zum vollendeten 45. Le-
bensjahr®), wihrend ohne Altersgruppenbildung unter Umstinden

862 Lingemann/Otte, NZA 2016, 65, 68.

863 BAG v.26. Mirz 2015 - 2 AZR 478/13, BB 2015, 1341; Grobys/Panzer/ Wisskir-
chen, SWK ArbR, Kiindigung, betriebsbedingt, Rn. 58.

864 BAG V. 19. Juni 2007 — 2 AZR 304/06, NZA 2008, 103.

865 Gaul/Niklas, NZA-RR 2009, 457, 459.
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beiden oder keinem von beiden zu kiindigen wire. In solchen Grenz-
fallen kann also die Altersgruppenbildung zu einer allein auf das Alter
zuriickzufithrenden unterschiedlichen Behandlung fithren, was das
Bundesarbeitsgericht als dem Gesetz immanent ansieht36,

Zum Teil werden die praktische Bedeutung und die Sinnhaftigkeit
der Altersgruppen bereits bezweifelt, da sich aufgrund der strengeren
Anforderungen des Bundesarbeitsgerichts an die Verteilung der Kiin-
digungen auf die einzelnen Altersgruppen eine Altersgruppenbildung
nur noch fiir groflere Betriebe bei einer Vielzahl von Kiindigungen
(rechtswirksam) anbietet867,

Wird eine Altersgruppe iiberproportional oder gerade nicht heran-
gezogen, wird die bestehende Altersstruktur nicht ,,gesichert”, sondern
verdndert. Das hat zur Folge, dass nicht nur die Kiindigungen unwirk-
sam sind, die unter Beibehaltung des Altersgruppensystems iiber den
eigentlich auf die Altersgruppe entfallenden Anteil hinausgehen. Viel-
mehr ist damit die gesamte Sozialauswahl nach Altersgruppen hinfil-
lig und die fragliche Kiindigung ohne dieses Privileg an § 1 Abs. 3 S. 1
und § 1 Abs. 5 KSchG zu messen®%8. Der entsprechende Fehler im Aus-
wahlverfahren fithrt damit zwar nicht per se zur Unwirksamkeit der
Kiindigung, jedoch erstreckt sich die Ergebniskontrolle nunmehr auf
die gesamte Vergleichsgruppe, weil die Voraussetzungen der Ausnah-
meregelung des § 1 Abs. Abs. 3 S.2 KSchG nicht - allesamt - erfiillt
sind. Diese strenge Rechtsfolge steht nicht im Einklang mit der Aufga-
be der Dominotheorie (vgl. zugleich § 10 IV. 1. k) (Rechtsfolgen)). Das
Gericht verkennt, dass ein Fehler zwar bei der Verteilung auf die Al-
tersgruppen stattgefunden hat, nicht jedoch bei der Bildung der Al-
tersgruppen und der Aufteilung der Belegschaft auf die Gruppen. Da-
mit liegt grundsitzlich eine vergleichbare Situation wie bei fehlerhaft
ausgesprochenen Kiindigungen ohne Altersgruppenbildung vor.

Es wird vertreten, innerhalb der verschiedenen Altersgruppen nur
noch nach Dauer der Betriebszugehorigkeit, Unterhaltspflichten und
Schwerbehinderung zu differenzieren3®. Das Alter des Arbeitnehmers

866 BAG v. 6. November 2008 - 2 AZR 523/07, NZA 2009, 361; Gaul/Niklas, NZA-
RR 2009, 457, 460.

867 Vgl. Lingemann/Otte, NZA 2016, 65, 67 f.

868 BAG V. 26. Mirz 2015 — 2 AZR 478/13, BB 2015, 1341.

869 Vgl. Gaul/Bonanni, BB 2008, 218, 219.
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wire hierbei bei der Verteilung auf die einzelne Gruppe bereits be-
riicksichtigt worden. Die Gefahr, das Kriterium nicht oder nur unzu-
reichend zu beriicksichtigen, wiirde hier nicht bestehen. Im Gegenteil:
Man wiirde das Alter sogar doppelt beriicksichtigen, wiirde man zum
einen eine Altersgruppe bilden und sodann dem Alter erneut eine ge-
wisse Bedeutung beimessen. Eine solche Auswahl hitte demnach den
Vorteil, dass man die Arbeitnehmer in der etwa gleichen Lebensphase
vergleicht und hier dann nur noch auf die noch zu beriicksichtigenden
drei weiteren Kriterien abstellt.

Um eine Vergleichbarkeit unter den Gruppen untereinander zu
schaffen, ist auch denkbar, jeder Altersgruppe eine pauschale Punkt-
zahl zuzuordnen. Dies konnte wie folgt aussehen:

Gruppe Alter Pauschale Punktzahl
1 0-24 10
2 25-34 20
3 35-44 30
4 45-54 40
5 55+ 50

Eine solche Verteilung beriicksichtigt das Alter, lasst ihm aber kein
tibermifliges Gewicht zukommen. Auch hier sind dann die Kriterien
Betriebszugehorigkeit, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung
ausschlaggebend. Ein Altersunterschied von wenigen Jahren wird
dann nicht berticksichtigt, jedoch, wie lange der Arbeitnehmer bereits
in dem Betrieb tatig ist und ob er unterhaltspflichtig oder schwerbe-
hindert ist. Dies erscheint gerecht, da die anderen Kriterien, die eine
Schutzbediirftigkeit vermehrt begriinden, dann den Ausschlag geben.
Greift man die Uberlegungen, eine eigene Altersgruppe fiir Arbeit-
nehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters zu bilden, an
dieser Stelle erneut auf, so ergeben sich auch hier Vorteile. Zunachst
sind auch bei den Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Rentenein-
trittsalters untereinander die iibrigen Sozialdaten die ausschlaggeben-
den Kriterien. Im Verhiltnis zu rentennahen Arbeitnehmern werden
diese nicht unmittelbar miteinander verglichen, sodass man nicht Ge-
fahr liuft, die unterschiedlichen Lebensabschnitte und nicht zuletzt die
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finanzielle Absicherung iiber einen moglichen Rentenbezug beriick-
sichtigen zu miissen.

Urteile des Europdischen Gerichtshofs sind im Rahmen der Sozial-
auswahl mit der hier diskutierten Problematik noch nicht ergangen87°.

k) Rechtsfolgen

Ein Fehler in der Sozialauswahl fiithrt nicht gleich zu deren Unwirk-
samkeit. Sie ist nur dann unwirksam, wenn sie auch im Ergebnis unzu-
treffend ist. Das bedeutet, dass eine betriebsbedingte Kiindigung nicht
sozialwidrig ist, wenn sich die Sozialauswahl im Ergebnis als zutref-
fend erweist, obwohl der Arbeitgeber tatsichlich eine Abwigung der
sozialen Gesichtspunkte itberhaupt nicht vorgenommen hat®71. Ist
demnach ein Fehler in der Auswahl des gekiindigten Arbeitnehmers
aufgetreten, der jedoch nicht ursachlich geworden ist, ist die Sozialaus-
wahl wirksam durchgefiihrt872.

Diese Ansicht vertritt nunmehr auch das Bundesarbeitsgericht®73.
Es ist damit von seiner Dominotheorie abgewichen. Nach dieser
Rechtsprechung wurden alle Kiindigungen als unwirksam betrachtet,
wenn dem Arbeitgeber bei der Ermittlung der Punktzahlen ein Fehler
mit der Folge unterlief, dass auch nur das Arbeitsverhiltnis eines Ar-
beitnehmers, der bei richtiger Ermittlung der Punktzahlen zur Kiindi-
gung angestanden hitte, nicht gekiindigt wurde. Die Aufgabe der Do-
minotheorie beschrankt sich nicht auf Punktesysteme. Auch wenn eine
Sozialauswahl gar nicht oder methodisch fehlerhaft durchgefiihrt wur-
de, ist die Kiindigung nicht aus diesem Grund unwirksam, wenn mit
der Person des Gekiindigten gleichwohl eine objektiv vertretbare Aus-
wahl getroffen wurde®74.

Die Aufgabe der Dominotheorie erscheint sinnvoll und praxisori-
entiert. Sie trigt zur allgemeinen Rechtssicherheit bei, da gerade im

870 Stand: Juni 17.

871 BAG v.9. November 2006 - 2 AZR 812/05, BB 2007, 1393; Mues/Eisenbeis/
Laber/Mues, Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 2, Rn. 414.

872 Mues/Eisenbeis/Laber/Mues, Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 2, Rn. 418.

873 BAG v. 9. November 2006 — 2 AZR 812/05, BB 2007, 1393.

874 Gallner/Mestwerdt/Nagele/ Mestwerdt/Zimmermann, KSchG, § 1 Rn. 878; Bauer,
FD-ArbR 2006, 200879 (Anmerkung zum Urteil BAG v. 9. November 2006 - 2
AZR 812/05, BB 2007, 1393).
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Falle von grofieren Entlassungen nur die jeweils betroffenen Kiindi-
gungen unwirksam sind, die restlichen jedoch weiterhin aufrechterhal-
ten blieben. Dies wirkt sich auch fiir die betroffenen Arbeitnehmer
nicht negativ aus. Denn wenn ein Auswahlfehler auf die Kiindigung
Auswirkungen hat, so steht ihnen weiterhin der volle Schutz des Kiin-
digungsschutzgesetzes zu. Ist ein Fehler ursichlich, so wire es unbillig,
alle Kiindigungen als unwirksam zu erkléren.

2. Grundgesetz

Die vorhandenen Regelungen zum Lebensalter als Sozialkriterium so-
wie die Ubertragungsmoglichkeit auf Arbeitnehmer nach dem Errei-
chen des Renteneintrittsalters greifen in die Grundrechte der einzelnen
Arbeitnehmer sowie der Arbeitgeber ein. Besonders beriicksichtigt
werden miissen hierbei der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 GG
sowie die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG. Jedoch ergibt sich aus keinem
der beiden Grundrechte eine Beschrankung des Rechts auf Berufsaus-
tibung nach Erreichen des Renteneintrittsalters und damit keine Aus-
wirkung auf den Kiindigungsschutz von Arbeitnehmern nach dem Er-
reichen des Renteneintrittsalters.

a) Gleichheit vor dem Gesetz

»Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich.“

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG verlangt die
Rechtsanwendungsgleichheit (Gleichheit vor dem Gesetz) und die
Rechtssetzungsgleichheit (Gleichheit des Gesetzes)®75. Allgemein ge-
sprochen verbietet Art. 3 Abs.1 GG die Ungleichbehandlung von we-
sentlich Gleichem sowie die Gleichbehandlung von wesentlich Unglei-
chem, sofern fiir die Behandlung kein Rechtfertigungsgrund vor-
liegt876.

875 Kingreen/Poscher, Staatsrecht II, Rn. 482; von Miinch/Kunig/Boysen, GG, Art. 3
Rn. 6.

876 BVerfG v.9. August 1978 — 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148 zur Ungleichbehand-
lung von wesentlich Gleichem; BVerfG v. 15. Juli 1998 — 1 BvR 1554/89, 1 BvR
963/94, 1 BVR 964/94, BVerfGE 98, 365 zur Gleichbehandlung von wesentlich
Ungleichem.
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In Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG finden sich spezielle Gleichheitssit-
ze, wie etwa die Gleichbehandlung von Mann und Frau (Abs. 2) und
die Verbote der Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts, der
Abstammung, der Rasse, der Sprache, der Heimat oder Herkunft, des
Glaubens, der religiosen oder politischen Anschauung (Abs. 3). Die
Aufzdhlung ist abschlieflend?®77.

Ein in Art. 3 GG ausdriicklich festgeschriebenes Verbot der Alters-
diskriminierung existiert nicht. Eine Beriicksichtigung ist damit ledig-
lich tiber den allgemeinen Gleichheitssatz méglich, der jedoch das Ri-
siko der Einfilhrung von Quasi-Diskriminierungsverboten hegt878.
Eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes durch eine mogli-
che Differenzierung wegen des Alters kann durch einen sachlichen
Grund gerechtfertigt werden®79. Dies ist, wie gezeigt, bei beruflichen
Altersgrenzen der Fall®8°,

Eine Nichtdiskriminierungsregelung findet sich hingegen in
Art. 21 GRC (vgl. hierzu bereits unter § 1 (Charta der Grundrechte der
Europdischen Union)). Weitere Gleichbehandlungsregelungen finden
sich in der bereits erwahnten Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf,
auch Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie genannt. Auf nationaler
Ebene wurde zudem das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz als Um-
setzung und Erganzung der Richtlinie 2000/78/EG eingefiihrt.

Bezogen auf Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Rentenein-
trittsalters ergibt sich aus Art. 3 GG kein ausdriicklicher oder besonde-
rer Schutz vor Diskriminierung im Kiindigungsschutz. Sofern eine Re-
gelung durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt werden kann,
stellt sie keinen Verstof3 gegen das allgemeine Gleichheitsgebot des
Art. 3 GG dar.

877 BeckOK GG/Kischel, GG, Art. 3 Rn. 231; von Miinch/Kunig/Boysen, GG, Art. 3
Rn. 115.

878 Vgl. BeckOK GG/Kischel, GG, Art. 3 Rn. 231.

879 BeckOK GG/Kischel, GG, Art. 3 Rn. 140.

880 BVerfGv.7. August 2007 — 1 BVR 1941/07, NZS 2008, 311.
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b) Berufsfreiheit

»Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstit-
te frei zu wdhlen. Die Berufsaustibung kann durch Gesetz oder aufgrund ei-
nes Gesetzes geregelt werden.

Art. 12 Abs. 1 GG garantiert neben der freien Wahl des Berufs und der
freien Wahl des Arbeitsplatzes auch die freie Wahl der Fortsetzung
und Beendigung eines Berufs®!. Folglich umfasst der Schutz des
Grundrechts jegliche Wahlfreiheit®2. Zwar steht der Schutz des
Grundrechts demnach staatlichen Mafinahmen, welche die Aufgabe
eines Arbeitsplatzes verlangen, entgegen, jedoch wird durch die Wahl-
freiheit weder ein Anspruch auf Bereitstellung eines Arbeitsplatzes
noch eine Bestandsgarantie fiir einen gewéhlten Arbeitsplatz gewahr-
leistet383. Ebenso wenig gewihrt Art. 12 Abs. 1 GG Schutz gegen den
Verlust eines Arbeitsplatzes aufgrund privater Dispositionen. Solche
Rechte lassen sich aufgrund eines fehlenden staatlichen Arbeitsplatz-
monopols bzw. eines staatlichen Verfiigungsrechts iiber Produktions-
mittel und Arbeitsplatze nicht begriinden®84. Der Staat hat lediglich

881 BVerfG v 24. April 1991 — 1 BVR 1341/90, BVerfGE 84, 133.

882 Kingreen/Poscher, Staatsrechte II, Rn. 897; Sachs/Mann, GG, Art. 12 Rn. 44; Kitt-
ner/Diaubler/Zwanziger/Ddiubler, GG, § 12 Rn. 1.

883 BVerfG v24. April 1991 — 1 BVR 1341/90, BVerfGE 84, 133; Kittner/Déubler/
Zwanziger/Ddiubler, GG, § 12 Rn. 2.

884 Vgl. Sachs/Mann, GG, Art. 12 Rn. 20; Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 53.
Ein solches Recht kann sich nur in Volkswirtschaften oder Wirtschaftsverfassun-
gen bilden, die auf einem planwirtschaftlichen (zentralverwaltungswirtschaftli-
chen) Grundkonzept aufgebaut sind. Ein soziales Grundrecht auf Arbeit war da-
bei etwa in Art. 9, 21, 24 DDR-Verfassung vom 6. April 1968 (in der Fassung vom
7. Oktober 1974) verankert.

Art. 24 DDR-Verfassung:

(1) Jeder Biirger der Deutschen Demokratischen Republik hat das Recht auf Ar-
beit. Er hat das Recht auf einen Arbeitsplatz und dessen freie Wahl entsprechend
den gesellschaftlichen Erfordernissen und der persénlichen Qualifikation. Er hat
das Recht auf Lohn nach Qualitit und Quantitit der Arbeit. Mann und Frau, Er-
wachsene und Jugendliche haben das Recht auf gleichen Lohn bei gleicher Ar-
beitsleistung.

(2) Gesellschaftlich niitzliche Tatigkeit ist eine ehrenvolle Pflicht fiir jeden ar-
beitsfahigen Biirger. Das Recht auf Arbeit und die Pflicht zur Arbeit bilden eine
Einheit.

(3) Das Recht auf Arbeit wird gewéhrleistet

durch das sozialistische Eigentum an den Produktionsmitteln;
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eine Schutzpflicht, die er durch die Vorschriften des Kiindigungsschut-
zes erfiillt hat3%s.

Durch die Regelungen des Kiindigungsschutzes wird ein gesetzli-
cher Mindeststandard begriindet. Der Mindeststandard darf auch
nicht durch die Tarifvertragsparteien bei der Schaffung von Rechts-
normen nach § 1 TVG unterschritten werden. Die den Kiindigungs-
schutz beschrinkenden Regelungen miissen demnach die ihm zugrun-
de liegenden Wertentscheidungen respektieren und sachlich begriindet
sein?86,

Die Berufsfreiheit steht systematisch in einem engen Zusammen-
hang mit dem Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art.2
Abs. 1 GG). Damit ist das Recht der (positiven) Berufsfreiheit vor al-
lem personlichkeitsbezogen zu verstehen und im weiteren Zusammen-
hang auch in Bezug auf den allgemeinen Satz zum Schutz der Men-
schenwiirde gemafl Art.1 Abs.1 GG zu setzen®¥’. Daraus ldsst sich
entnehmen, dass der Schutz des Grundgesetzes — und damit auch der
Schutz des Art. 12 GG - nicht mit einem bestimmten Alter endet.

Das Recht des Arbeitgebers wird iiber die Eigentumsgarantie des
Art. 14 GG geschiitzt. Das Recht am Unternehmen aus Art. 14 GG so-
wie die Vertragsfreiheit von Arbeitnehmer und Arbeitgeber iibertra-
gen grundsitzlich dem Arbeitgeber das prinzipielle Dispositionsrecht
tiber die Arbeitsplitze in seinem Unternehmen?®®. Demnach umfasst
Art. 12 GG auch das prinzipielle Kiindigungsrecht, und das sowohl fiir

durch die sozialistische Leitung und Planung des gesellschaftlichen Reprodukti-
onsprozesses;
durch das stetige und planmiflige Wachstum der sozialistischen Produktivkrifte
und der Arbeitsproduktivitit;
durch die konsequente Durchfithrung der wissenschaftlich-technischen Revoluti-
on;
durch stindige Bildung und Weiterbildung der Biirger und durch das einheitliche
sozialistische Arbeitsrecht.
[Hervorhebung durch die Verfasserin hinzugefiigt].

885 BVerfG v 24. April 1991 - 1 BvR 1341/90, BVerfGE 84, 133; Kittner/Déubler/
Zwanziger/Ddubler, GG, § 12 Rn. 5.

886 BAG V. 27. Februar 2002 - 9 AZR 562/00, NZA 2002, 1099.

887 Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Spelge, GG, §12 Rn.33f; Maunz/Diirig/
Scholz, GG, Art. 12 Rn. 9.

888 Vgl. Kittner/Daubler/Zwanziger/Ddiubler, GG, § 12 Rn. 20; Maunz/Diirig/Scholz,
GG, Art. 12 Rn. 58 f,; Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Spelge, GG, § 12 Rn. 35.
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den Arbeitgeber als auch fiir den Arbeitnehmer. Ein genereller
Ausschluss des Kiindigungsrechts wére mit Art. 12 GG nicht vereinbar.
Einschrdnkungen des Kiindigungsrechts wéren aus sozialstaatlichen
Griinden moglich, solange sie das Kiindigungsrecht nicht im Ubermaf}
einschranken®®. Der Fortbestand eines Arbeitsverhaltnisses iiber eine
(rechtmiéflige) Kiindigung hinaus ist nur mit dem Grundgesetz verein-
bar, wenn fiir diesen Fortbestand verfassungsrechtlich gleichrangige
(soziale) Griinde sprechen. Solche sozialen Griinde sind im Kiindi-
gungsschutzgesetz, im Schwerbehindertengesetz oder im Mutter-
schutzgesetz niedergelegt®°.

Demzufolge wire eine Regelung mit der Berufsfreiheit vereinbar,
die die Kiindigung an ,.einen sachbezogenen und als billig und gerecht
anerkennenswerten Grund“ bande. Hingegen mit Art.12 GG unver-
einbar wire eine Regelung, welche lediglich das Recht der ordentlichen
Kiindigung anerkennen und die auf8erordentliche Kiindigung generell
ausschlieflen wiirde3o:.

Die sozialstaatlichen Grenzen des Kiindigungsrechts sind prinzipi-
ell an den individuellen Einzelfall und sein konkretes soziales Schutz-
bediirfnis zu binden. Daraus folgt die Rechtmifligkeit weiterer Ein-
schrankungen des Kiindigungsrechts namentlich im Bereich sozial be-
sonders gefahrdeter oder abhingiger Personengruppen®2.

Von dem Recht der Berufsaufnahme und Berufsbeendigung ist
auch das Recht, eine feste Berufsdauer festzulegen, grundrechtlich mit
umfasst893,

Das Recht der freien Berufsbeendigung wird durch berufliche Al-
tersgrenzen beschranktd94. Altersgrenzen bilden dabei im System der
Schrankenvorbehalte des Art.12 Abs.1 GG eine subjektive Zulas-
sungsvoraussetzung, welche nur unter den fiir diese schrankenrecht-

889 Vgl. Kittner/Ddubler/Zwanziger/Ddubler, GG, § 12 Rn. 8 f.; Maunz/Diirig/Scholz,
GG, Art. 12 Rn. 59.

890 Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Spelge, GG, § 12 Rn. 23; Maunz/Diirig/Scholz,
GG, Art. 12 Rn. 59.

891 Vgl. Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 59.

892 Vgl. Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 59.

893 Vgl. Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 289.

894 Vgl. Rolfs, NZA-Beil. 2008, 8, 12; Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Spelge, GG,
§12Rn. 17.
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lich geltenden Voraussetzungen eingefiihrt werden darf’¢s. Zuldssig
sind Altersgrenzen, sofern das berufsbeendende Alter nicht aufler Ver-
hiltnis zum angestrebten Zweck der ordnungsgemiflen Erfiillung der
betreffenden Berufstatigkeit steht und keine iibermaflige oder unzu-
mutbare Belastung fiir die Angehorigen des betreffenden Berufs dar-
stellt89°,

Fiir eine Zwangspensionierung von Arbeitnehmern in der Privat-
wirtschaft hat das Bundesarbeitsgericht beschlossen, dass die Voll-
endung des 65. Lebensjahres keinen automatischen Kiindigungsgrund
darstelled97. Spiter stellte das Gericht fest, dass die Einfithrung einer
Altersgrenze mit 65 gerechtfertigt sei, da eine entsprechende Altersver-
sorgung gewdhrleistet wire®98. Der Aspekt der sozialen Absicherung
durch eine Altersversorgung stellt allein keinen mafigeblichen Recht-
fertigungsgrund dar®?. Die Berufsausiibung dient hier nicht nur der
wirtschaftlichen oder der sozialen Existenzsicherung, sondern auch
der Personlichkeitsentfaltung und darf demnach nicht allein unter
dem Aspekt der sozialen Absicherung beendet werdens°°.

Letztlich erscheint auch eine Altersgrenze aus Griinden der Be-
kimpfung von Arbeitslosigkeit nicht verfassungskonform. Zwar kon-
nen solche Herabsetzungen dazu fithren, dass ein bestimmtes Arbeits-
platzpotential wieder verfiigbar und damit durch Arbeitslose wieder-
besetzt werden kann, jedoch diirfen solche Mafinahmen die Berufs-
freiheit der durch die Altersbegrenzung betroffenen Arbeitnehmer
nicht iiberméflig beeintrachtigen®°*. Altersgrenzen diirfen nicht aus
Griinden der (allgemeinen) Verteilung von Arbeitsplitzen gebildet
werden. Dies bildet keinen Rechtfertigungsgrund?°2. So werden auch
im Lichte des Sozialstaatsprinzips verteilungspolitisch bedingte Alters-
begrenzungen nur als Ultima Ratio herangezogen. Dies kann nur dann

895 BVerfGv. 16. Juni 1959 — 1 BVR 71/57, NJW 1959, 1579.

896 BVerfG v.9. November 1955 - 1 BvL 13u. 21/52; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Spelge, GG, § 12 Rn. 17.

897 BAG V. 28. September 1961 - 2 AZR 428/60, NJW 1962, 73.

898 BAG V. 25. Mirz 1971 - 2 AZR 185/70, NJW 1971, 1629.

899 Hanau, RdA 1976, 24 ff.

900 Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 290.

901 Vgl. Kittner/Déubler/Zwanziger/Ddubler, GG, $ 12 Rn. 19; Maunz/Diirig/Scholz,
GG, Art. 12 Rn. 290.

902 EuGH v. 27. Januar 2005 - C-188/03, NJW 2005, 1099 (Junk/Kiihnel).
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gerechtfertigt sein, wenn die beruflich Betroffenen in ihrer beruflichen
Entfaltungsfreiheit allenfalls minimal eingeschriankt werden (etwa
durch eine Absenkung einer Altersgrenze z. B. um ein bis zwei Jahre)
und wenn ihnen eine voll addquate wirtschaftliche bzw. soziale Absi-
cherung garantiert wirdo°s.

Das zur gesetzlichen Einfithrung oder Herabsetzung der Alters-
grenzen Gesagte gilt fir Tarifvertrige und Betriebsvereinbarungen
entsprechend?°4.

3. Zwischenergebnis

Folglich legt das Grundgesetz keine Hochstgrenze fiir ein Alter fest, bis
zu der sein Schutz besteht. Das Lebensalter als Sozialkriterium erfihrt
demnach keine Begrenzung.

Auch erscheint es unter dem oben Gesagten nicht gerecht, die fi-
nanzielle Absicherung - die es oftmals gar nicht so gibt wie man sie
verstehen mag — mit zu beriicksichtigen.

Folglich ergibt sich aus dem Gesetz kein Anhaltspunkt, das Le-
bensalter nicht weiter zu beriicksichtigen. Die Rechtsprechung beziig-
lich der Begrenzung der Punktesysteme auf ein bestimmtes Alter ist
indes kritisch zu sehen und geht aus dem Gesetz nicht unmittelbar
hervor. Insbesondere ist dabei fraglich, ob die Nichtberticksichtigung
ab einem bestimmten Alter {iberhaupt noch eine angemessene Beriick-
sichtigung des Kriteriums darstellt. Will man dem Kriterium Lebensal-
ter ab einer bestimmten Punktzahl nicht mehr die volle Beriicksichti-
gung schenken, so wire es denkbar, jedem hinzukommenden Alter
keinen vollen Sozialpunkt mehr zu gewéhren. Dadurch wiirde gewéhr-
leistet, dass das Alter zumindest weiterhin beriicksichtigt wird, jedoch
nicht mehr im vollen Umfang. Das Alter wiirde demnach linear bis zu
einem bestimmten Alter mit jeweils einem Sozialpunkt beriicksichtigt
und ab diesem Alter verringert sich der Wert um einen viertel oder
halben Sozialpunkt. Insoweit wire es wiinschenswert, dass der Gesetz-
geber eine klare Regelung treffen wiirde.

903 Vgl. Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 290.
904 Vgl. Maunz/Diirig/Scholz, GG, Art. 12 Rn. 290.
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Als eine besonders gerechte Losung erscheint die Verteilung der
Arbeitnehmer auf Altersgruppen. Dies bietet zum einem dem Arbeit-
geber die Moglichkeit, Kiindigungen auszusprechen, hélt auf der ande-
ren Seite aber auch die Altersstruktur im Betrieb aufrecht. Somit kén-
nen éltere Arbeitnehmer ihr Wissen und ihre Erfahrungen an jiingere
Arbeitnehmer weitergeben und folglich qualifizierten Nachwuchs fiir
den Arbeitgeber schaffen.

Die Kiindigungen verteilen sich durch die Altersgruppen mog-
lichst gerecht auf die Arbeitnehmer. Durch die Betroffenheit aller Al-
tersgruppen verteilt sich die Belastung der Kiindigung auf alle Alters-
schichten. Dass eine Kiindigung den jeweils betroffenen Arbeitnehmer
(hart) trifft, steht dabei aufler Frage.

Besonders von Vorteil erscheint auch die Uberlegung der pauscha-
len Punktevergabe auf die Altersgruppen, da damit die anderen, nicht
zu vernachldssigenden Kriterien ausschlaggebend sind und nicht die
Unterscheidung nur weniger Jahre. Arbeitnehmer in der gleichen Le-
bensphase konnen dadurch angemessener miteinander verglichen
werden.

Letztlich besteht dabei dann auch die Moglichkeit der Bildung
einer Altersgruppe von Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Ren-
teneintrittsalters. Auch sie werden nicht von den Kiindigungen ver-
schont; man muss aber auch die finanzielle Situation nicht beriicksich-
tigen, da sie aufgrund ihrer eigenen Altersgruppe nicht mit rentenna-
hen - oder anderen - Arbeitnehmern verglichen werden miissen. Aus-
schlaggebend wiren dann die weiteren Sozialdaten des §1 Abs.3
KSchG. Diese werden von der hiesigen Problematik eines moglicher-
weise abgesenkten Schutzes mit Rentenndhe oder dem Erreichen der
Regelaltersgrenze nicht umfasst und sind daher weiterhin uneinge-
schrankt zu beriicksichtigen.

Folglich endet der Schutz des Kiindigungsschutzgesetzes vor Kiin-
digung nicht mit dem Erreichen der Regelaltersgrenze, sondern be-
steht dartiber hinaus.
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V. Anpassung iiber Kiindigungsfristen?

Sollte ein Arbeitnehmer iiber das Erreichen der Regelaltersgrenze wei-
terbeschiftigt werden, so kann tiber eine Anpassung der Kiindigungs-
fristen nachgedacht werden. Die Moglichkeit einer verkiirzten Kiindi-
gungsfrist konnte Arbeitgebern den Anreiz verschaffen, Arbeitnehmer
auch tiber das Erreichen der Regelaltersgrenze hinaus zu beschiftigten.
Dies gilt insbesondere bei unbefristeten Arbeitsverhéltnissen und bei
befristeten Arbeitsverhéltnissen insofern, wenn das Recht zur ordentli-
chen Kiindigung ausdriicklich vereinbart wurde.

Eine mogliche Anpassung wird in Form einer Kiindigungsfrist von
sechs Wochen zum Quartalsende, in Anlehnung an Art. 61 ADHGB
1861, vorgeschlagen?°s. Dieser lautete:

»Das Dienstverhdltnif§ zwischen dem Prinzipal und dem Handlungsdiener
kann von jedem Theile mit Ablauf eines jeden Kalendervierteljahres nach
vorgingiger sechswichiger Kiindigung aufgehoben werden. [...]*

Eine solche Regelung findet sich in § 622 BGB nicht mehr9°s.

Zwar besteht durchaus die Moglichkeit, von dem Gesetz abwei-
chende Regelungen in einem Tarifvertrag zu vereinbaren (§ 622 Abs. 4
BGB), dies ist jedoch den Tarifvertragsparteien vorbehalten.

Besteht keine tarifvertragliche Regelung, so kann nur eine einzel-
vertragliche Regelung Abhilfe schaffen. Eine solche ist jedoch auf-
grund der nur eingeschrankten Abdingbarkeit der § 622 Abs.1 und
Abs. 2 BGB nur sehr schwer umsetzbar®7. Dabei darf der Arbeitsver-
trag fiir eine Arbeitnehmerkiindigung keine ldngere Frist als fiir eine
Arbeitgeberkiindigung vorsehen (§ 622 Abs. 6 BGB).

Will man eine Regelung wie die oben vorgeschlagene so in Ar-
beitsvertriige iibernehmen, dass eine Anderung der Kiindigungsfrist
mit dem Erreichen des Renteneintrittsalters eintritt, entsteht das Prob-
lem, dass in einzelnen Fillen die Kiindigungsfrist verldngert, iiberwie-
gend aber verkiirzt wird. Wiirde ein Arbeitnehmer nach dem Errei-

905 Vgl. Roth, RdA 2012, 1, 14.

906 Die Regelung wurde durch das Gesetz zur Vereinheitlichung der Kiindigungsfris-
ten von Arbeitern und Angestellten (Kiindigungsfristengesetz) vom 7. Oktober
1993 (BGBL. 11993, S. 1668) aus dem Gesetz gestrichen.

907 Ascheid/Preis/Schmidt/Linck, BGB, § 622 Rn.101; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Fischermeier, BGB, § 622 Rn. 16 f.

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

§ 10 Betriebsbedingte Kiindigung

chen des Renteneintrittsalters einen neuen Vertrag mit einer solchen
Regelung unterzeichnen, wiirde seine Kiindigungsfrist von vier Wo-
chen (§ 622 Abs. 1 BGB) verlangert. Einen Arbeitnehmer, der bereits
mehrere Jahre in einem Betrieb angestellt ist und dessen Kiindigungs-
frist sich nach § 622 Abs. 2 BGB bemisst, wiirde mit dem Erreichen des
Renteneintrittsalters eine kiirzere Kiindigungsfrist treffen.

Eine Kindigungsfrist kann iiber die Mafigabe des § 622 Abs. 1 bis
Abs. 3 BGB hinaus einzelvertraglich gemif § 622 Abs. 5 S. 3 BGB ver-
langert werden.

Eine einzelvertragliche Verkiirzung der Kiindigungsfrist unter die
Vier-Wochenfrist des § 622 Abs. 1 BGB ist nur in der Probezeit (§ 622
Abs. 3 BGB) oder in einem Aushilfsarbeitsverhiltnis oder Kleinunter-
nehmen moglich (§ 622 Abs. 5 S. 1 BGB). Eine Verkiirzung der Kiindi-
gungsfristen des § 622 Abs. 2 und Abs. 3 BGB sieht das Gesetz nicht
VOr.

Aufgrund des Aufbaus des Gesetzes lasst sich schlieflen, dass dem
Gesetzgeber durchaus bewusst war, Regelungen zu abweichenden
Kiindigungsfristen zu treffen. Dass es gerade keine Regelung fiir nach
unten von § 622 Abs. 1 bis Abs. 3 abweichende Kiindigungsfristen gibt,
lasst folglich darauf schlieflen, dass der Gesetzgeber eine Abweichung
gerade nicht vorgesehen hat und demnach eine solche auch nicht mog-
lich ist9°8. In der Gesetzesbegriindung heifit es hierzu wortlich:

»Zusditzlich wird ausdriicklich klargestellt, dafs einzelvertraglich keine weite-
ren Abkiirzungen der Kiindigungsfristen, sondern lediglich Regelungen zu-
gunsten der Arbeitnehmer zuldssig sind, insbesondere in Form der Verlinge-
rung der Kiindigungsfristen. 9

Folglich ist eine Regelung, die mit dem Erreichen der Regelaltersgren-
ze eine Anderung der Kiindigungsfrist auf sechs Wochen zum Quar-
talsende vorsieht, nach der heutigen Rechtslage nicht mdoglicho*.

Eine solche Anpassung de lege ferenda durch den Gesetzgeber bo-
te jedoch nicht nur fiir den Arbeitgeber, sondern auch fiir den Arbeit-
nehmer im Rahmen einer Arbeitnehmerkiindigung eine Erleichterung,
da der Arbeitsvertrag zu einem zeitnahen Ende fithren wiirde.

908 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Linck, BGB, § 622 Rn. 101; ErfKomm ArbR/Miiller-
Gloge, BGB, § 622 Rn. 34.

909 BT-Drs. 12/4902, S. 9.

910 BT-Drs. 12/4902, S. 9.
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Die Moglichkeit der Anpassung der Kiindigungsfristen nach dem
Erreichen des Renteneintrittsalters lauft dem Normzweck des § 622
BGB nicht entgegen. Dieser soll zum einen den Arbeitnehmer gerade
vor wirtschaftlichen Nachteilen schiitzen, indem er ihm eine Uberbrii-
ckungsdauer einraumt, die ihm die Gelegenheit bietet, eine neue Ar-
beitsstelle zu finden?''. Zum anderen der Sinn und Zweck der Kiindi-
gungsfristen darin, dem Arbeitgeber eine angemessene Personalpla-
nung zu ermdglichen®'?. Beide Zwecke wiirde eine Regelung zu abge-
anderten Kiindigungsfristen nach dem Erreichen des Renteneintritts-
alters erfiillen. Der Arbeitnehmer hat weiterhin die Moglichkeit, sich
eine Anschlussbeschiftigung zu suchen, und der Arbeitgeber kann die
Zeit zur Personalplanung nutzen. Durch den Rentenanspruch entsteht
dem Arbeitnehmer auch kein wesentlicher wirtschaftlicher Nachteil.

Letztlich steht dies auch der Befiirchtung der Agentur fiir Arbeit
nicht entgegen, dass es zu einer Konzentration von Kiindigungen auf
vier Kiindigungstermine im Jahr komme und damit eine untragbare
Beratungs- und Vermittlungstitigkeit verbunden sei. Unter anderem
diese Bedenken fiihrten 1993 zu einer Ablehnung der Quartalskiindi-
gungstermine®'3. Zum einen wird es nur einen Teil der Arbeitnehmer
geben, die tiber das Erreichen des Renteneintrittsalters hinaus weiter
arbeiten werden, und zum anderen wird von ihnen wiederum nur ein
Teil im Falle einer Kiindigung noch eine Anschlussbeschiftigung su-
chen. Eine Uberlastung der Agentur fiir Arbeit am Quartalsende ist
aufgrund dieser Arbeitnehmer folglich nicht zu erwarten.

Folglich stehen einer Einfithrung besonderer Kiindigungsfristen
nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters keine Bedenken entge-
gen.

911 Vgl ErfKomm ArbR/Miiller-Gloge, BGB, § 622 Rn. 1; Dornbusch/Fischermeier/

Lowisch/Fischermeier, BGB, § 622 Rn. 1.

912 ErfKomm ArbR/Miiller-Gloge, BGB, §622 Rn.1; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Fischermeier, BGB, § 622 Rn. 1.

913 BT-Drs. 12/4902, S. 7.
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Eine Anderungskﬁndigung kommt immer dann in Betracht, wenn ein
Arbeitsverhiltnis zu gednderten Bedingungen fortgefithrt werden soll
und die Anderung der Bedingungen nicht mehr vom Direktionsrecht
des Arbeitgebers nach § 106 GewO gedeckt ist und die Anderung auch
nicht von einer (wirksamen) arbeitsvertraglichen Umsetzungs- oder
Versetzungsklausel umfasst ist®14. Nach § 106 GewO kann der Arbeit-
geber Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen
ndher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den
Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines an-
wendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind
(§ 106 S. 1 GewO). Hieriiber hinausgehende Anderungen der Arbeits-
bedingungen konnen nur durch eine Anderungskiindigung abgein-
dert werdeno's.

Die durch den Arbeitgeber ausgesprochene Anderungskiindigung
ist in § 2 KSchG gesetzlich normiert. Danach liegt eine wirksame An-
derungskiindigung vor, sollte der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis
kiindigen und dem Arbeitnehmer im Zusammenhang mit der Kiindi-
gung die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses zu gednderten Arbeits-
bedingungen anbieten. Der Arbeitnehmer kann dieses Angebot unter
dem Vorbehalt annehmen, dass die Anderung der Arbeitsbedingung
nicht sozial ungerechtfertigt ist (§ 1 Abs.2 S. 1 bis S. 3, Abs. 3 S. 1 und
S. 2 KSchG).

Die Anderungskiindigung besteht aus zwei Teilen, einer Kiindi-
gung und einem Anderungsangebot®'s. An die Kiindigung sind alle
bereits bekannten Anforderungen, wie etwa Schriftformerfordernis,

914 v. Hoyningen-Huene/Linck/Linck, KSchG, § 2 Rn. 30; Mues/Eisenbeis/Laber/Mu-
es, Handbuch Kiindigungsrecht, Teil 1, Rn. 396; ErfKomm ArbR/Oetker, KSchG,
§ 2 Rn. 14.

915 ErfKomm ArbR/Oetker, KSchG, § 2 Rn. 14; Mues/Eisenbeis/Laber/Mues, Hand-
buch Kiindigungsrecht, Teil 1, Rn. 400.

916 Reichold, Arbeitsrecht, § 10 Rn.9o; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung
und Kiindigungsschutz, Rn. 1288; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 417; Rolfs, Arbeits-
recht, KSchG, § 2 Rn. 2.
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Anhoérung des Betriebsrats und soziale Rechtfertigung zu stellen9'.
Demnach ist auch bei der Anderungskiindigung zunichst festzustel-
len, ob ein Kiindigungsgrund vorliegt, und sodann eine Interessenab-
wigung durchzufithren, bei der festzustellen ist, ob sich der Arbeitge-
ber bei einem an sich anerkennenswerten Anlass zur Anderungskiin-
digung darauf beschrinkt hat, nur solche Anderungen vorzuschlagen,
die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen durfte*s.

Eine Anderungskiindigung kann sowohl auf verhaltensbedingten
Griinden als auch auf personen- oder betriebsbedingten Griinden be-
ruhen. Sie stellt grundsdtzlich ein milderes Mittel nach dem Grundsatz
der Verhiltnismafligkeit zur Beendigungskiindigung dar9:°.

I. Personenbedingte Kiindigungsgriinde

Eine Anderungskiindigung kann durch in der Person des Arbeitneh-
mers liegende Griinde bedingt sein. Sie kommt daher vorwiegend bei
alters- oder krankheitsbedingtem Nachlassen der Leistungsfihigkeit in
Betrachto?°.

Personenbedingte Griinde koénnen sich insbesondere aus der
Durchfithrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements ($ 84
Abs. 2 SGB IX) ergeben. Ein solches ist durchzufiihren, wenn ein Be-
schiftigter innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbro-
chen oder wiederholt arbeitsunfihig ist. Dann hat der Arbeitgeber mit
dem Betriebs-, Personal-, Richter-, Staatsanwalts- oder Prisidialrat -
bei schwerbehinderten Menschen auflerdem mit der Schwerbehinder-
tenvertretung — mit Zustimmung und Beteiligung der betroffenen Per-
sonen die Moglichkeiten zu klaren, wie die Arbeitsunfihigkeit mog-
lichst tiberwunden werden und mit welchen Leistungen oder Hilfen

917 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 417; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1, § 10
Rn. 377; Rolfs, Arbeitsrecht, KSchG, § 2 Rn. 4ff; Lowisch/Caspers/Klumpp, Ar-
beitsrecht, Rn. 799.

918 ErfKomm ArbR/Oetker, KSchG, §2 Rn.sff; Junker, Arbeitsrecht, Rn.417f,
422 ff.; Reichold, Arbeitsrecht, § 10 Rn. 96.

919 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiinzl, KSchG, § 2 Rn. 245.

920 Vgl. Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1331;
BeckOK ArbR/Rolfs, KSchG, § 2 Rn. 74.
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einer erneuten Arbeitsunfihigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz er-
halten werden kann (§ 84 Abs. 2 S. 1 SGB IX).

Im Rahmen des krankheitsbedingten Nachlassens der Leistungsfa-
higkeit und bei Low Performern kann grundsitzlich eine Anderungs-
kiindigung mit dem Ziel der Ubertragung einer leistungsgerechten Ta-
tigkeit als milderes Mittel zur Beendigungskiindigung angesehen wer-
den%2'. Auch eine Anderungskiindigung zur Entgeltreduzierung kann
in Betracht gezogen werden®?2. Hieran kniipft das Bundesarbeitsge-
richt jedoch hohe Anforderungen, wie etwa die Aufrechterhaltung der
bisherigen Personalstruktur, wenn weitere betriebliche nicht mehr auf-
fangbare Verluste entstehen, die absehbar zu einer Reduzierung der
Belegschaft fithren wiirden923.

Jedoch gilt dies nicht mehr fiir Arbeitnehmer nach dem Erreichen
der Regelaltersgrenze. Wie bereits unter § 8 VII. (Auswirkungen auf Ar-
beitsverhiltnisse mit Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Rentenein-
trittsalters) gezeigt, sinken der Schutz bei krankheitsbedingten Kiindi-
gungen und der Anspruch auf einen altersgerechten Arbeitsplatz nach
diesem Alter ab. Demnach kommt auch eine Anderungskiindigung in
diesem Fall nicht in Betracht. Das wirtschaftliche Interesse des Arbeit-
gebers geht ab diesem Zeitpunkt dem Bestandsschutzinteresse des Ar-
beitnehmers vor. Auch ist hier die finanzielle Absicherung des Arbeit-
nehmers durch den Rentenanspruch zu beriicksichtigen. Eine Kosten-
Nutzen-Relation spricht fiir den Arbeitgeber. Eine Beriicksichtigung
der finanziellen Absicherung ist in diesem Fall parallel zur personen-
bedingten Kiindigung ausnahmsweise moglich.

Il. Verhaltensbedingte Kiindigungsgriinde

Auch im Rahmen der Anderungskiindigung muss das Verhalten des
Arbeitnehmers steuerbar und zurechenbar sein924. Aufgrund des Ver-

921 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiinzl, KSchG, § 2 Rn. 243 a.

922 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn.1310;
Dornbusch/Fischermeier/Loéwisch/Lauterbach, KSchG, § 2 Rn. 43; Ascheid/Preis/
Schmidt/Kiinzl, KSchG, § 2 Rn. 243 a.

923 BAG V. 12. Januar 2006 - 2 AZR 126/05, NZA 2006, 587.

924 BeckOK ArbR/Rolfs, KSchG, § 2 Rn. 75.
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hiltnismafligkeitsgrundsatzes ist ihr grundsitzlich eine Abmahnung
voranzustellen9?s.

Voraussetzung fiir eine verhaltensbedingte Anderungskiindigung
ist, dass der Arbeitgeber einen freien Arbeitsplatz zur Verfiigung hat,
auf dem das Fehlverhalten des Arbeitnehmers nicht (mehr) auftreten
wiirde926. Ist davon auszugehen, dass sich das Verhalten auch nach
einer Anderungskiindigung nicht dndern wiirde, so kommt nur eine
Beendigungskiindigung in Betracht9?”. Dies ist insbesondere bei ar-
beitsplatzunabhéngigen Stérungen der Fallo28,

Bezieht man dies auf Arbeitsverhéltnisse mit Arbeitnehmern nach
dem Erreichen des Renteneintrittsalters, so ist auch hier zunichst eine
Anderungskiindigung auszusprechen. Wie schon bei der verhaltensbe-
dingten Beendigungskiindigung (vgl. unter §9 IV. (Ubertragung auf
Arbeitsverhdltnisse mit Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Renten-
eintrittsalters)) ist alleine das Verhalten und nicht auch das Alter aus-
schlaggebend. Das Verhalten kann dabei unabhingig vom Alter variie-
ren und demnach kann ein Fehlverhalten in allen Altersstufen auftre-
ten. Zu beachten ist jedoch auch hier, dass das wirtschaftliche Interesse
des Arbeitgebers tiberwiegen kann und dem Arbeitnehmer dann keine
Anderungskiindigung mehr auszusprechen ist. Insbesondere bei ver-
haltensbedingter Schlecht- oder Langsamarbeit kann dies ab einem ge-
wissen Grad der Leistungsminderung der Fall sein.

lll. Betriebsbedingte Kiindigungsgriinde

Bei einer Anderungskiindigung basierend auf betriebsbedingten
Griinden ist die Sozialauswahl nicht allein daran auszurichten, welcher
von mehreren vergleichbaren Arbeitnehmern durch den Verlust des
Arbeitsplatzes am wenigsten hart getroffen wiirde. Es ist vielmehr zu
priifen, ob der Arbeitgeber, statt die Arbeitsbedingungen des gekiin-

925 BAG v.10. November 1988 — 2 AZR 215/88, NJW 1989, 2493; Dornbusch/
Fischermeier/Lowisch/Lauterbach, KSchG, § 2 Rn. 38.

926 BeckOK ArbR/Rolfs, KSchG, §2 Rn.76; v. Hoyningen-Huene/Linck/Linck,
KSchG, § 2 Rn. 139.

927 BAG V. 22. Juli 1982 - 2 AZR 30/81, NJW 1983, 700.

928 Ascheid/Preis/Schmidt/Kiinzl, KSchG, § 2 Rn. 245.
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digten Arbeitnehmers zu indern, diese Anderung einem vergleichba-
ren Arbeitnehmer hitte anbieten konnen, dem sie eher zumutbar ge-
wesen wire. Auch hierfiir sind allein die Kriterien Betriebszugehorig-
keit, Unterhaltspflichten, Lebensalter und Schwerbehinderung mafige-
bend9?s.

Anderungskiindigungen, die auf betriebsbedingten Griinden ba-
sieren, stellen regelmiflig ein milderes Mittel zur Beendigungskiindi-
gung dar93°. Fraglich erscheint auch hier, ob einem Arbeitnehmer vor
und nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze der gleiche Schutz zu-
kommt und demnach auch einem Arbeitnehmer nach dem Erreichen
der Regelaltersgrenze gegeniiber zunichst eine Anderungskiindigung
auszusprechen ist. Im Gegensatz zur Beendigungskiindigung miissen
fiir eine Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer im Rahmen einer Ande-
rungskiindigung diese Arbeitnehmer auch fiir die Tatigkeit, die Ge-
genstand des Anderungsangebotes ist, wenigstens annihrend gleich
geeignet sein%'. Da bei der Anderungskiindigung im Rahmen der So-
zialauswahl zu priifen ist, welchen Arbeitnehmern die angebotene An-
derung der Arbeitsbedingungen eher zumutbar ist, muss sich die Ab-
wigung auch daran orientieren, welchem Arbeitnehmer eine Umstel-
lung auf die neue Tétigkeit nach seiner Vorbildung und seinen person-
lichen Eigenschaften leichter oder schwerer fillt932. Hier konnen Ei-
genschaften wie Wendigkeit, schnelle Auffassungsgabe, Anpassungsfa-
higkeit und Gesundheitszustand von Bedeutung sein. Alle diese Um-
stande, die jeweils ein verschiedenes Gewicht haben konnen, fliefSen in
die Sozialauswahl ein und sind gegeneinander abzuwigen. Allerdings
steht dem Arbeitgeber hierbei ein gewisser Wertungsspielraum zu?33.

Aber auch diese Kriterien sind in ihrer Bestdndigkeit nicht an ein
gewisses Alter gebunden. So ist durchaus méglich, natiirlich abhiangig
von der Art der Tatigkeit und Branche, dass auch ein élterer Arbeit-
nehmer diese Eigenschaften aufweist und sie zu seinen Gunsten be-

929 BAG v.29. Januar 2015 — 2 AZR 164/14, NZA 2015, 426; Stahlhacke/Preis/
Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1325.

930 BAG v.21. April 2005 - 2 AZR 244/04, NZA 2005, 1294; MiinchKomm-BGB/
Hergenroder, KSchG, § 2 Rn. 80; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und
Kiindigungsschutz, Rn. 1320.

931 BAGv. 18. Januar 2007 — 2 AZR 796/05, NJOZ 2008, 4233.

932 BAG V. 18. Januar 2007 — 2 AZR 796/05, NJOZ 2008, 4233.

933 BAG V. 18. Januar 2007 - 2 AZR 796/05, NJOZ 2008, 4233.
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wertet werden. Folglich sind sie auch bei betriebsbedingten Ande-
rungskiindigungen von Arbeitnehmern nach dem Erreichen der Re-
gelaltersgrenze zu beriicksichtigen.

Die Anderungskiindigung hat jedoch keinen Vorrang vor der Be-
endigungskiindigung. Eine Beendigungskiindigung ist folglich nicht
bereits deshalb unwirksam, weil zuvor kein Anderungsangebot erfolg-
te934,

Da die Anderungskiindigung letzten Endes auch eine Kiindigung
darstellt, unterliegt auch sie den besonderen Schutzbestimmungen des
§ 9 MuSchG, § 21 BEEG, § 5 PflegeZG und § 85 SGB IX935.

IV. Ubertragung auf Arbeitsverhiltnisse mit Arbeitnehmern nach dem
Erreichen des Renteneintrittsalters

Eine Anderungskiindigung ist demnach mit einem Arbeitnehmer nach
dem Erreichen des Renteneintrittsalters nur als betriebsbedingte An-
derungskiindigung méglich. Im Rahmen der Wirksamkeit der Kiindi-
gung kann insoweit auf die obigen Ausfithrungen unter §§ 7 bis 10
(Allgemeine Voraussetzungen einer ordentlichen Kiindigung; Personen-,
verhaltens- und betriebsbedingte Kiindigung) verwiesen werden. Eine
Anderungskiindigung aus personen- oder verhaltensbedingten Griin-
den kann hingegen ausgeschlossen sein. Dies ist kein unbilliges Ergeb-
nis, da bei der personen- und der verhaltensbedingten Kiindigung die
Stoérung gerade aus der Sphére des Arbeitnehmers stammt. Die St6-
rung muss der Arbeitgeber aber ab dem Erreichen des Renteneintritts-
alters nicht mehr vollends hinnehmen, sodass hier ein abgeschwichter
Schutz der Arbeitnehmer gerechtfertigt ist. Bei der betriebsbedingten
Kiindigung hingegen resultiert die Stérung aus der Sphére des Arbeit-
gebers, sodass der Arbeitnehmer in diesem Fall einen hoheren Schutz
genieflen kann.

934 BAG v. 21. April 2005 - 2 AZR 241/04, NZA 2005, 1307; ErfKomm ArbR/Oetker,
KSchG, § 2 Rn. 4.

935 ErfKomm ArbR/Oetker, KSchG, §2 Rn.2; v. Hoyningen-Huene/Linck/Linck,
KSchG, § 2 Rn. 118.
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§ 12 AuBerordentliche Kiindigung

Neben der Moglichkeit, einem Arbeitnehmer ordentlich nach den
oben genannten Griinden zu kiindigen, kann der Arbeitgeber nach
Maf3gabe des § 626 BGB auch eine aulerordentliche Kiindigung aus-
sprechen. Danach kann das Dienstverhiltnis von jedem Vertragsteil
aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiin-
digt werden, sofern Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindi-
genden unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalles und
unter Abwégung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Dienstverhiltnisses bis zum Ablauf einer Kiindigungsfrist oder bis
zu der vereinbarten Beendigung des Dienstverhiltnisses nicht zuge-
mutet werden kann.

Die ordentliche Kiindigung bildet dabei ein Minus gegeniiber der
auflerordentlichen Kiindigung. Ist die Frist der auflerordentlichen
Kiindigung (nach § 626 Abs.2 S.1 und S.2 BGB betrigt diese zwei
Wochen ab Kenntniserlangung der die Kiindigung mafigebenden Tat-
sachen) abgelaufen oder sind die Anforderungen des § 626 Abs. 1 BGB
an den ,wichtigen Grund® nicht erfiillt, so kann das Arbeitsverhiltnis
dennoch durch ordentliche Kiindigung rechtmiflig aufgelost wer-
densse,

I. Wirksamkeitsvoraussetzungen

Die Wirksamkeitsvoraussetzungen einer auflerordentlichen Kiindi-
gung unterscheiden sich teilweise von denen einer ordentlichen Kiin-
digung.

1. Uberblick Wirksamkeitsvoraussetzungen

Zuniéchst bedarf auch die auflerordentliche Kiindigung zu ihrer Wirk-
samkeit der Schriftform, wobei die elektronische Form hierbei explizit
ausgenommen ist (§ 623 BGB). Der Kiindigungsgrund muss nicht im

936 Tschope/Rinck, Teil 3 E Rn. 29; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 394; Lowisch/Caspers/
Klumpp, Arbeitsrecht, Rn. 645.
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Kiindigungsschreiben enthalten sein, jedoch ist er auf Verlangen des
anderen Teils unverziiglich schriftlich mitzuteilen (§ 626 Abs.2 S.3
BGB).

Die Vorschriften zum Recht auf auflerordentliche Kiindigung ei-
nes Arbeitsverhiltnisses werden durch das Kiindigungsschutzgesetz
nicht beriihrt (§ 13 Abs. 1 S. 1 KSchG). Zudem greift auch hier die un-
ter § 7 II. (Ausschlussfrist) bereits erwihnte Ausschlussfrist der §$ 4
und 7 KSchG, wonach ein Arbeitnehmer die Rechtsunwirksamkeit
einer auflerordentlichen Kiindigung nur durch Klage beim Arbeitsge-
richt geltend machen kann, ansonsten wird die auflerordentliche Kiin-
digung als von Anfang an rechtswirksam angesehen (§ 13 Abs.1 S. 2
KSchG).

Des Weiteren ist auch bei einer auflerordentlichen Kiindigung der
Betriebsrat gemadf$ § 102 Abs. 1 S.1 BetrVG anzuhoren. Dieser muss
binnen dreier Tage seine Stellungnahme zur aulerordentlichen Kiindi-
gung abgeben (§ 102 Abs. 2 S. 3 BetrVG).

2. Wichtiger Grund und Zumutbarkeit

Besondere Bedeutung bei der auflerordentlichen Kiindigung kommt
dem ,wichtigen Grund“ und der ,,Zumutbarkeit® zu. Die beiden unbe-
stimmten Rechtsbegriffe wurden durch die Rechtsprechung und Lite-
ratur bestimmt?37. Dabei kann nach dem Vorbild des § 1 Abs.2 S.1
KSchG zwischen personen-, verhaltens- oder betriebsbedingten Griin-
den unterschieden werden938. Ein eine auflerordentliche Kiindigung
rechtfertigender wichtiger Grund liegt dann vor, wenn Tatsachen gege-
ben sind, aufgrund derer es dem Kiindigenden nicht zugemutet wer-
den kann, das Arbeitsverhaltnis bis zum Ablauf der Kindigungsfrist
oder bis zur vereinbarten Beendigung fortzusetzen939.

Im Rahmen der auflerordentlichen Kiindigung haben die verhal-
tensbedingten Griinde die grofite Bedeutung. Auch hier setzt die Kiin-
digung ein vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers voraus, wel-

937 Vgl ErfKomm ArbR/Miiller-Gloge, BGB, § 626 Rn. 14; Tschope/Rinck, Teil 3 F,
Rn. 18.

938 Junker, Arbeitsrecht, Rn.401; Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Fischermeier,
BGB, § 626 Rn. 85 ff.

939 Junker, Arbeitsrecht, Rn. 394; Tschope/Rinck, Teil 3 E Rn. 23.
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ches sich hdufig in der Verletzung einer Nebenpflicht des Arbeitsver-
hiltnisses niederschldgto4°. Beispiele hierfiir konnen Beleidigungen im
Betrieb%4!, Eigentums- und Vermdgensdelikte?4?, aber auch Krankhei-
ten darstellen. Letzteres ist insbesondere bei der Verletzung von Anzei-
gepflichten oder Missbrauchstatbestinden gegeben?43. Aber auch die
generelle Schlechtleistung kann eine auflerordentliche Kiindigung des
Arbeitnehmers rechtfertigen. Eine solche setzt jedoch eine vorsitzliche
Zuriickhaltung der Leistungskraft durch den Arbeitnehmer voraus,
was der Arbeitgeber im Streitfall zu beweisen hat%44. Ein dariiber hin-
ausgehendes auflerordentliches Kiindigungsrecht wird nur bei beson-
ders schwerem und folgenreichem Versagen von leitenden Angestell-
ten oder Angestellten in gehobener Stellung anerkannt94s. Ein fahrlds-
siges Verhalten kann nur bei mehrfacher Wiederholung ausreichen,
um eine auflerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen94°.

Eine krankheitsbedingte Minderung der Leistungsfahigkeit kann
auch als personenbedingter Grund fiir eine auflerordentliche Kiindi-
gung herangezogen werden, da auch sie an sich geeignet ist, eine sol-
che Kiindigung zu rechtfertigen. Das spielt insbesondere dann eine
Rolle, wenn eine ordentliche Kiindigung tariflich ausgeschlossen ist.
Dabei ist jedoch an die Unzumutbarkeit der Weiterbeschéftigung ein
besonders hoher Maf3stab anzulegen®+’. Aus diesem Grund sind au-
Berordentliche personenbedingte Kiindigungen nur selten wirksam948,

Eine ebenso untergeordnete Rolle spielen auflerordentliche be-
triebsbedingte Kiindigungen. Auch diese kommen lediglich im Fall
einer (tariflich) ausgeschlossenen ordentlichen Kiindigung in eng um-

940 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Fischermeier, BGB, § 626 Rn. 92; Reichold, Ar-
beitsrecht, § 10 Rn. 84; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 402.

941 BAGvV. 7. Juli 2011 - 2 AZR 355/10, NZA 2011, 1413.

942 BAGv. 10. Juni 2010 - 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227 (Fall ,Emmely®).

943 BAG V. 5. November 1992 - 2 AZR 147/92, NZA 1993, 308.

944 OLG Disseldorfv. 15. Januar 1987 — 8 U 239/85, DB 1987, 1099.

945 BAGV. 4. Juli 1991 - 2 AZR 79/91, BeckRS 1991, 30738141.

946 MiinchKomm-BGB/Henssler, BGB, §626 Rn.149; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Fischermeier, BGB, § 626 Rn. 93.

947 BAG V. 19. September 1999 — 2 AZR 123/99, NZA 2000, 141.

948 Vgl. Rolfs, Arbeitsrecht, BGB, § 626 Rn. 15; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 401; Dorn-
busch/Fischermeier/Lowisch/Fischermeier, BGB, §626 Rn.88; Tschope/Rinck,
Teil 3 E, Rn. 60.
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rissenen Ausnahmefillen zum Tragen®4® (vgl. hierzu genauer § 17 (Ar-
beitnehmer ist wegen Sonderkiindigungsschutz ordentlich nicht kiind-
bar)).

Liegt ein wichtiger Grund in einer der oben aufgefithrten Formen
vor, so fithrt dies zunéchst nicht automatisch zur Rechtfertigung der
auflerordentlichen Kiindigung®s°. Die Weiterbeschiftigung des Arbeit-
nehmers bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der verein-
barten Beendigung des Dienstverhdltnisses muss dem Arbeitgeber un-
ter Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles und unter Abwa-
gung der beidseitigen Interessen unzumutbar sein (§ 626 Abs. 1 BGB).
Erforderlich hierfiir ist eine Prognose, dass das Arbeitsverhiltnis durch
die eingetretene Stérung auch kiinftig erheblich beeintrachtigt sein
wird. Zudem muss die Kiindigung das letzte Mittel sein, um die einge-
tretene Storung des Arbeitsverhiltnisses auszurdaumen?s'. Als milderes
Mittel muss der auflerordentlichen Kiindigung grundsitzlich eine Ab-
mahnung vorausgehen?52.

Il. Ubertragung auf Arbeitsverhiltnisse mit Arbeitnehmern nach dem
Erreichen des Renteneintrittsalters

Wie schon bei der verhaltensbedingten Kiindigung kann sich die Ab-
wigung im Rahmen der Zumutbarkeit zugunsten des Arbeitgebers
verschieben. Da es bei der auflerordentlichen Kiindigung jedoch maf3-
geblich auf das Verhalten des Arbeitnehmers ankommt und dieses sich
durch seine Steuerbarkeit durch den Arbeitnehmer kennzeichnet,
kann jeder Arbeitnehmer, gleich welchen Alters, zur Vermeidung einer
auflerordentlichen Kiindigung beitragen. Insbesondere stellt das Alter
an sich keinen wichtigen Grund 1.5.d. § 626 Abs. 1 BGB dar. Demnach

949 BAG v. 12. August 1999 — 2 AZR 748/98, NZA 1999, 1267; Dornbusch/Fischer-
meier/Lowisch/Fischermeier, BGB, § 626 Rn. 105; Rolfs, Arbeitsrecht, BGB, § 626
Rn. 25.

950 Vgl. Junker, Arbeitsrecht, Rn. 404; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht Band 1,
§ 10 Rn. 106.

951 Vgl. Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Fischermeier, BGB, § 626 Rn. 161; Junker,
Arbeitsrecht, Rn. 404 f.; Reichold, Arbeitsrecht, § 10 Rn. 85s.

952 MiinchKomm-BGB/Henssler, BGB, §626 Rn.89; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Fischermeier, BGB, § 626 Rn. 166 ff.

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

§ 12 AuBerordentliche Kiindigung

stellt auch das Erreichen der Regelaltersgrenze insbesondere keinen
wichtigen Grund dar, der die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur vereinbarten Beendigung
unzumutbar machen wiirde. Denn stellt das Alter bereits bei der or-
dentlichen Kiindigung keinen Grund dar, der diese rechtfertigen wiir-
de, so muss dies bei der aulerordentlichen Kiindigung, an die im All-
gemeinen strengere Voraussetzungen gestellt werden, erst recht gelten.
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Kapitel 4: Weitere beriicksichtigungsbediirftige
Bereiche

Neben den bereits benannten Problemen kénnen weitere Besonderhei-
ten bei einem Arbeitsverhiltnis mit einem Arbeitnehmer nach dem
Erreichen des Renteneintrittsalters bzw. bei Beendigung dieses Ar-
beitsverhiltnisses auftreten. Fraglich ist dabei, ob sich beziiglich des
Anspruchs auf Abfindung nach dem Kiindigungsschutzgesetz oder bei
einem Aufhebungsvertrag Spezifika ergeben. Auch ist unter anderem
fraglich, ob die Betriebsratsmitgliedschaft oder die Stellung als leiten-
der Angestellter etwas an den Kiindigungsvoraussetzungen andern.
Weiter ist problematisch, ob bei Massenentlassungen Arbeitnehmer
nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters innerhalb der vom Ar-
beitgeber zu titigenden Anzeige an die Agentur fiir Arbeit zu beriick-
sichtigen sind. Auflerdem gibt es vermehrt Tarifvertrige, die einen
Sonderkiindigungsschutz fiir Arbeitnehmer ab dem Erreichen eines
darin festgelegten Alters vorsehen. Fraglich ist auch, ob Arbeitnehmer
nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters noch bei dem Sozialplan
im Rahmen einer Betriebsdnderung zu beriicksichtigen sind. Letztlich
stellt sich noch die Frage der Auswirkungen auf die betriebliche Alters-
versorgung bei Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Rentenein-
trittsalters.

§ 13 Anspruch auf Abfindung

Nicht jedem Arbeitnehmer steht im Rahmen einer Kiindigung eine
Abfindung zu. Die Regelungen des § 9 Abs. 1 und § 13 Abs. 1 KSchG
sehen bei der Auflosung des Arbeitsverhiltnisses eine Zahlung einer
Abfindung durch den Arbeitgeber vor. Eine Abfindung durch den Ar-
beitgeber ist demnach zu zahlen, wenn das Gericht feststellt, dass zwar
die Kiindigung unwirksam ist, dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des
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Arbeitsverhiltnisses jedoch unzumutbar ist (§9 Abs.1 S.1 KSchG).
Die Abfindung dient dem Arbeitnehmer als Ausgleich fiir den Verlust
des Arbeitsplatzes trotz unwirksamer Kiindigung?53.

Die Hohe der Abfindung bemisst sich nach § 10 KSchG, wobei die
Hochstgrenze durch den Gesetzgeber festgelegt ist. Die Hohe der Ab-
findung wird dann individuell angemessen durch das Ermessen des
Gerichts bestimmt954.

Grundsitzlich kann ein Arbeitgeber zur Zahlung einer Abfindung
von bis zu zwolf Monatsverdiensten verurteilt werden (§ 10 Abs. 1
KSchG). Als Monatsverdienst gilt, was dem Arbeitnehmer bei der fiir
ihn mafigebenden regelméfligen Arbeitszeit in dem Monat, in dem das
Arbeitsverhiltnis endet, an Geld und Sachbeziigen zusteht (§ 10 Abs. 3
KSchG).

Als Geldbeziige gelten neben allen Grundvergiitungen (Gehalt,
Provision usw.) auch andere Zuwendungen mit Entgeltcharakter (wie
ein 13. Monatsgehalt, Tantiemen, Umsatzbeteiligungen, Jahresab-
schlussvergiitungen). Soweit letztere fiir ganze Jahre gezahlt werden,
sind sie fiir den Monatsverdienst anteilig umzulegen?ss. Zu den Geld-
beziigen gehoren dariiber hinaus alle regelmiflig zu zahlenden Zula-
gen, wie z. B. Schichtzuschldge, Nachtarbeitszuschlige, Gefahrenzula-
gen und Ahnliches. Bei Akkordlohn ist zu ermitteln, welchen Betrag
der Arbeitnehmer unter Zugrundelegung seiner regelmiafligen Arbeits-
zeit im Auflgsungsmonat vermutlich verdient hatteos°.

Die Hochstgrenze von zwolf Monatsverdiensten kann fiir Arbeit-
nehmer, die das 50. Lebensjahr vollendet haben und bei denen das Ar-
beitsverhaltnis mindestens fiinfzehn Jahre bestand, auf bis zu 15 Mo-
natsverdienste angehoben werden. Hat der Arbeitnehmer sogar das 55.
Lebensjahr vollendet und hat das Arbeitsverhaltnis mindestens 20 Jah-
re bestanden, so ist ein Betrag von bis zu 18 Monatsverdiensten festzu-
setzen (§ 10 Abs. 2 S. 1 KSchG).

953 Ascheid/Preis/Schmidt/Biebl, KSchG, § 10 Rn. 38; Stahlhacke/Preis/Vossen/Vos-
sen, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 2087.

954 Ascheid/Preis/Schmidt/Biebl, KSchG, § 10 Rn. 2; Stahlhacke/Preis/Vossen/ Vossen,
Kiindigung und Kindigungsschutz, Rn. 2153.

955 KR/Spilger, KSchG, § 10 Rn. 38; v. Hoyningen-Huene/Linck/Linck, KSchG, § 10
Rn. 16.

956 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Biebl, KSchG, § 10 Rn. 16.
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Von der Erhohung der Hochstgrenze sind jedoch nach § 10 Abs. 2
S.2 KSchG Arbeitnehmer ausgenommen, die im Aufldsungszeitraum
die Grenze der Regelaltersrente nach § 35 Nr. 1 SGB VI, sprich das 67.
Lebensjahr, erreicht haben. Fiir sie gilt dann wieder die Hochstgrenze
des § 10 Abs. 1 KSchG von zw6lf Monatsverdiensten9s7.

Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut ist dabei unerheblich, ob
der Arbeitnehmer nach den sozialversicherungsrechtlichen Bestim-
mungen auch tatsichlich Altersrente beanspruchen kann, insbesonde-
re ob er die in § 35 Nr. 2 SGB VI vorgeschriebene allgemeine Wartezeit
erfiillt. § 10 Abs. 2 S. 2 KSchG ist deshalb sozialpolitisch und diskrimi-
nierungsrechtlich bedenklich; de lege ferenda sollte erwogen werden,
die Herausnahme von Arbeitnehmern im Rentenalter von der Erho-
hung der Hochstgrenze fiir die Abfindung nach § 10 Abs. 2 S. 1 KSchG
nicht blof an die Vollendung des 67. Lebensjahres, sondern an das Be-
stehen eines Anspruchs auf Altersruhegeld anzukniipfenss. Alters-
grenzen fiir den unter bestimmten Voraussetzungen moglichen Ren-
tenbezug vor Vollendung des 67. Lebensjahres bleiben nach dem aus-
driicklichen Gesetzeswortlaut aufer Betracht?59.

§ 10 KSchG gilt kraft gesetzlicher Verweisung auch fiir die Auflo-
sung des Arbeitsverhiltnisses bei fristloser Kiindigung (§ 13 Abs. 1 S. 5
KSchG) und bei sittenwidriger Kiindigung (§ 13 Abs. 2 KSchG) sowie
fir die Hohe des Nachteilsausgleichs (§ 113 Abs. 1 Hs. 2 BetrVG).

Von der Abfindung nach § 10 KSchG sind Abfindungen aufgrund
einzelvertraglicher oder gerichtlicher und auflergerichtlicher Verglei-
che zu unterscheiden, wobei letztere in der Praxis sehr hiufig vorkom-
men und daher allgemein ein Anspruch auf Abfindung nach jeder
Kiindigung angenommen wird. In solchen Fillen diirfen die in § 10
KSchG festgelegten Hochstgrenzen daher iiberschritten werden. Dies
gilt auch fiir tarifliche Abfindungsregelungen und Sozialplane?®.

957 v. Hoyningen-Huene/Linck/Linck, KSchG, § 10 Rn. 30; Ascheid/Preis/Schmidt/
Biebl, KSchG, § 10 Rn. 10.

958 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Biebl, KSchG, § 10 Rn.10; v. Hoyningen-Huene/
Linck/Linck, KSchG, § 10 Rn. 30.

959 v. Hoyningen-Huene/Linck/Linck, KSchG, § 10 Rn. 30; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Lukas, KSchG, § 10 Rn. 6.

960 Ascheid/Preis/Schmidt/Biebl, KSchG, §10 Rn.4; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Lukas, KSchG, § 10 Rn. 22.
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§ 14 Aufhebungsvertrag

Ein Arbeitsverhiltnis kann jederzeit gem. § 311 Abs.1 BGB durch
tibereinstimmende Willenserkldrung der Arbeitsvertragsparteien be-
endet werden?°'.

Der Aufhebungsvertrag bedarf gem. § 623 BGB der Schriftform
i.5.d. §126 BGB, wobei die elektronische Form ausgeschlossen ist
(§ 623 Hs. 2 BGB)9%2,

Die Wirksambkeit bestimmt sich zunéchst nach den allgemein fiir
Rechtsgeschifte geltenden Regelungen, insbesondere §§ 134 und 138
BGB, die Rechtsgeschifte fiir nichtig erkldren, wenn gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstofien wird oder ein Rechtsgeschift sittenwidrig ist9¢3.
Ein Aufhebungsvertrag kann demnach wegen Umgehung zwingender
Kiindigungsschutzbestimmungen iV.m. § 134 BGB nichtig sein9+.
Das ist z. B. der Fall, wenn die Parteien in einem antizipierten Aufhe-
bungsvertrag die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses fiir den Fall ver-
einbaren, dass der Arbeitnehmer seine Arbeit nach Ablauf des Urlaubs
nicht wieder rechtzeitig antritt?¢s. Gleich gelagert ist die Rechtslage in
dem Fall, dass der Authebungsvertrag unbedingt abgeschlossen wird
und dem Arbeitnehmer ein Wiedereinstellungsanspruch bei rechtzeiti-
ger Wiederaufnahme der Arbeit zugesagt wirdo®®.

Da ein Aufhebungsvertrag auch einseitig von dem Arbeitgeber
vorformuliert i.S.d. § 305 BGB sein kann, unterliegt er in diesem Fall
einer AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle gem. §$ 305 ff. BGB997.

Daneben hat bei einem durch den Arbeitgeber initiierten Authe-
bungsvertrag dieser gewisse vertragliche Nebenpflichten geméf3 § 241
Abs. 2 BGB, namentlich Hinweis- und Aufkldrungspflichten. Inhaltlich
beziehen sie sich im Wesentlichen auf die betriebliche Altersversor-
gung sowie auf sozialversicherungsrechtliche Folgen eines Aufhe-

961 BAG v. 13. November 1996 - 10 AZR 340/96, BB 1997, 1362; Stahlhacke/Preis/
Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 34.

962 BeckOK ArbR/Hesse, BGB, § 620 Rn. 73; Tschope/Schulte, Teil 3 C, Rn. 27.

963 BeckOK ArbR/Hesse, BGB, § 620 Rn. 75; Tschope/Schulte, Teil 3 C, Rn. 7, 11.

964 Vgl. Tschope/Schulte, Teil 3 C, Rn. 7; BeckOK ArbR/Hesse, BGB, § 620 Rn. 75.

965 BAG V. 19. Dezember 1974 — 2 AZR 565/73, NJW 1975, 1531.

966 BAG V. 13. Dezember 1984 — 2 AZR 294/83, NJW 1985, 1918.

967 Tschope/Schulte, Teil 3 C, Rn. 4; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und
Kiindigungsschutz, Rn. 36.
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bungsvertrages (insbesondere auf den moglichen Verlust des An-
spruchs auf Arbeitslosengeld)os8.

Da es sich bei einem Aufhebungsvertrag um einen normalen Ver-
trag 1.S.d. Privatautonomie handelt, kann ein solcher sowohl von
einem Arbeitnehmer vor als auch nach Erreichen der Regelaltersgren-
ze abgeschlossen werden. Etwaige Besonderheiten fiir Arbeitnehmer
nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters bestehen indessen nicht.

§ 15 Betriebsratsmitgliedschaft

Ein Betriebsratsmitglied geniefdt nach § 15 KSchG besonderen Schutz
bei Kiindigungen. Ob dieser Schutz bei einem Arbeitnehmer, der das
Amt eines Betriebsratsmitglieds innehat, nach dem Erreichen des Ren-
teneintrittsalters fortbesteht oder ob sich fiir eine solche Gegebenheit
Ausnahmen bestimmen lassen, ist nicht abschlieflend geklart.

Zunichst ist die Kiindigung eines Mitglieds eines Betriebsrats un-
zuldssig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur
Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungs-
frist berechtigen und dass die nach § 103 BetrVG erforderliche Zu-
stimmung vorliegt oder durch gerichtliche Entscheidung ersetzt ist
(§15 Abs.1 S.1 KSchG). Nach der Beendigung der Amtszeit ist die
Kiindigung eines Mitglieds eines Betriebsrats innerhalb eines Jahres —
jeweils vom Zeitpunkt der Beendigung der Amtszeit an gerechnet -
unzulissig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber
zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindi-
gungsfrist berechtigen. Dies gilt nicht, wenn die Beendigung der Mit-
gliedschaft auf einer gerichtlichen Entscheidung beruht (§ 15 Abs. 1
S. 2 KSchG).

Den Betriebsratsmitgliedern ist demnach innerhalb ihrer vierjah-
rigen Amtszeit (§21 BetrVG) und ein Jahr nach Beendigung der
Amtszeit nur aufSerordentlich aus wichtigem Grund nach Maf3gabe
des § 626 BGB zu kiindigen. Dass das Erreichen der Regelaltersgrenze
keinen wichtigen Grund i.S.d. § 626 Abs.1 BGB darstellt, wurde be-

968 Vgl. Junker, Arbeitsrecht, Rn. 431.
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reits unter § 12 II. (Ubertragung auf Arbeitsverhdltnisse mit Arbeitneh-
mern nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters) gezeigt.

§ 15 KSchG sieht selbst keine Hochstaltersgrenzen, bis zu welchen
sein Schutz greift, vor.

Ein Betriebsrat setzt sich nach den Voraussetzungen des Betriebs-
verfassungsgesetzes zusammen. Im Rahmen der Wihlbarkeitsvoraus-
setzungen der Betriebsratsmitglieder finden sich Altersgrenzen. Nach
§ 61 BetrVG sind alle Arbeitnehmer des Betriebes, die das 25. Lebens-
jahr noch nicht vollendet haben, wéhlbar. Hierbei handelt es sich je-
doch nicht um die Wahlbarkeitsvoraussetzung zum Betriebsrat, son-
dern um die Wahlbarkeit zur Jugend- und Auszubildendenvertretung.
Eine parallele Altersgrenze sieht § 8 BetrVG, der die Wahlbarkeitsvor-
aussetzungen zum Betriebsrat normiert, nicht vor. Daher ist hier da-
von auszugehen, dass eine solche Begrenzung vom Gesetzgeber nicht
gewollt war, obwohl ihm die Moglichkeit, eine Hochstaltersgrenze ein-
zuftihren, bekannt war.

Das Betriebsverfassungsgesetz sieht neben den Voraussetzungen
zur Wihlbarkeit auch Erloschensgriinde fiir die Mitgliedschaft im Be-
triebsrat vor. § 24 BetrVG sieht dabei etwa den Ablauf der Amtszeit,
die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses oder auch den Verlust der
Wahlbarkeit vor. Der Verlust der Wahlbarkeit tritt etwa ein, wenn der
Arbeitnehmer in einen anderen Betrieb versetzt oder unter gesetzliche
Betreuung gestellt wird, in Elternzeit geht oder infolge strafrechtlicher
Verurteilung die Fahigkeit verliert, Rechte aus o6ffentlichen Wahlen zu
erlangen?%. Die Mitgliedschaft erlischt nach § 24 BetrVG nicht durch
das Erreichen eines bestimmten Alters.

Letzten Endes spricht auch der Zweck des § 15 KSchG gegen eine
von der Regel abweichende Auslegung der Norm fiir Arbeitnehmer
nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters. Der Sonderkiindigungs-
schutz des § 15 KSchG soll den dort geschiitzten Personen die Voraus-
setzung schaffen, ihr Amt unabhingig auszuiiben. Nur mit einer sol-
chen Absicherung kann der Betriebsrat sich effektiv gegen Mafinah-
men des Arbeitgebers wenden und mégliche Konflikte austragen, ohne
mit einer ordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers rechnen zu miis-

969 Richardi/Thiising, BetrVG, § 24 Rn. 22, 25 ff; Fitting, BetrVG, § 24 Rn. 8 ff,; Lo-
wisch/Kaiser, BetrVG, § 24 Rn. 4 ff.
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send7°. Will der Arbeitgeber einem Betriebsratsmitglied auflerordent-
lich kiindigen, so bedarf diese Kiindigung zu ihrer Wirksamkeit der
Zustimmung des Betriebsrats (§ 103 BetrVG). Dies stellt eine weitere
Sicherung der Stellung als Betriebsrat dar.

Die Regelung des § 15 KSchG ist zwingend und kann nicht abge-
dungen werden®7*.

Dies zeigt, dass der Gesetzgeber dem Arbeitgeber einen moglichst
starken und handlungsfihigen Betriebsrat gegeniiberstellen wollte. Ein
solcher Betriebsrat entsteht jedoch nur, sofern alle Mitglieder dem
Schutz des § 15 KSchG ohne Ausnahme unterstellt sind. Wiirde man
Arbeitnehmer, welche die Regelaltersgrenze bereits erreicht haben, von
diesem Schutz ausnehmen, so wiirde dies zur Schwichung des Be-
triebsrats und somit zu einem verringerten Schutz fiir die tibrigen im
Betrieb angestellten Arbeitnehmer fithren. Zum anderen wiirde dies zu
einer nicht zu rechtfertigenden Ungleichbehandlung zwischen dem él-
teren Arbeitnehmer und einem solchen, der die Regelaltersgrenze
noch nicht erreicht hat, fithren.

Folglich fillt der Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renten-
eintrittsalters im gleichen Umfang wie ein jiingerer Arbeitnehmer un-
ter den Schutz des § 15 KSchG.

§ 16 Arbeitnehmer ist leitender Angestellter

Ein Arbeitnehmer kann im Laufe seiner Karriere zum leitenden Ange-
stellten aufsteigen, wodurch sich nicht nur seine Stellung innerhalb ei-
nes Betriebs, sondern auch seine rechtliche Stellung dndert. Das Ge-
setz unterscheidet zwischen Arbeitnehmern und leitenden Angestell-
ten. Fraglich ist, welche Auswirkungen das Innehaben einer Position
als leitender Angestellter fiir einen Arbeitnehmer nach dem Erreichen
des Renteneintrittsalters hat.

970 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Linck, KSchG, § 15 Rn.1; v. Hoyningen-Huene/
Linck/v. Hoyningen-Huene, KSchG, § 15 Rn. 1.

971 Ascheid/Preis/Schmidt/Linck, KSchG, § 15 Rn.s5; v. Hoyningen-Huene/Linck/
v. Hoyningen-Huene, KSchG, § 15 Rn.3; Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Fi-
schermeier/Leschnig, KSchG, § 15 Rn. 64.
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Der Begriff des leitenden Angestellten ist nicht einheitlich defi-
njert. Neben § 14 Abs. 2 KSchG finden sich Begriffsbestimmungen im
BetrVG (§ 5 Abs. 3 und Abs. 4), im ArbGG (§ 22 Abs. 2 Nr. 2) und im
SGG (§ 16 Abs. 4 Nr. 4)972. Ubereinstimmend stellen die Normen je-
doch auf die besondere funktionale Néhe des leitenden Angestellten
zum Arbeitgeber und die daraus resultierende Sonderstellung ab%73.
§ 14 Abs. 2 KSchG bezieht Geschaftsfiihrer, Betriebsleiter und dhnliche
leitende Angestellte, soweit diese zur selbststindigen Einstellung oder
Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt sind, in die Begriffsbestim-
mung ein. Leitende Angestellte miissen dabei eine vergleichbare Posi-
tion wie die Geschiftsfithrer oder Betriebsleiter innehaben®74. Kenn-
zeichnend dafiir sind eine hierarchische Position im Betrieb sowie die
Ubernahme von Fithrungsaufgabend7s. Auch ist die selbststindige Ein-
stellung und Entlassung einer bedeutsamen Anzahl von Arbeitneh-
mern, die sich sowohl aus der Qualitat als auch aus der Quantitit der
Arbeitnehmergruppe ergibt, von besonderer Bedeutung bei der Ein-
ordnung zum leitenden Angestellten®7¢. Dies muss einen wesentlichen
Teil der Tiétigkeit des leitenden Angestellten ausmachen?977.

Durch die besondere Nahe zum Arbeitgeber sind leitende Ange-
stellte nicht nur von Positionen etwa des Betriebsrats ausgeschlossen
(§ 5 Abs. 3 und Abs. 4 BetrVG), auf sie finden die kiindigungsschutz-
rechtlichen Vorschriften zudem nur bedingt Anwendung. Nach der
Mafigabe des § 14 Abs. 2 KSchG finden hier die Vorschriften des ers-
ten Abschnitts, sprich der allgemeine Kiindigungsschutz, mit Ausnah-
me des § 3 KSchG (Kiindigungseinspruch) Anwendung (§ 14 Abs. 2
S. 1 KSchG). Laut § 14 Abs. 2 S. 2 KSchG findet § 9 Abs. 1 S. 2 KSchG

972 Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Lukas, KSchG, §14 Rn.8; MinchKomm-
BGB/Hergenroder, KSchG, § 14 Rn. 16; v. Hoyningen-Huene/Linck/v. Hoyningen-
Huene, KSchG, § 14 Rn. 18.

973 V. Hoyningen-Huene/Linck/v. Hoyningen-Huene, KSchG, §14 Rn.23; Dorn-
busch/Fischermeier/Lowisch/Lukas, KSchG, § 14 Rn. 8; MiinchKomm-BGB/Her-
genroder, KSchG, § 14 Rn. 16.

974 Vgl. ErfKomm ArbR/Kiel, KSchG, $14 Rn.10; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Lukas, KSchG, § 14 Rn. 11.

975 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, §14 Rn.19; v. Hoyningen-Huene/
Linck/v. Hoyningen-Huene, KSchG, § 14 Rn. 24.

976 MiinchKomm-BGB/Hergenroder, KSchG, § 14 Rn. 19.

977 BAG V. 19. April 2012 - 2 AZR 186/11, NJW 2013, 104.
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(Auflosung des Arbeitsverhiltnisses durch Urteil des Gerichts; Abfin-
dung des Arbeitnehmers) mit der Mafigabe Anwendung, dass der An-
trag des Arbeitgebers auf Auflosung des Arbeitsverhiltnisses keiner
Begriindung bedarf.

Durch den Ausschluss des Kiindigungseinspruchs ist ein leitender
Angestellter demnach nicht berechtigt, einen Einspruch nach §3
KSchG beim Betriebsrat einzulegen und damit bei einer Kiindigung
eine Verstindigung mit dem Arbeitgeber herbeizufiihren, vorausge-
setzt der Arbeitnehmer ist sowohl nach dem betriebsverfassungsrecht-
lichen als auch nach dem kiindigungsschutzrechtlichen Begriff ein lei-
tender Angestellter78. Jedoch ist vor der Kiindigung eines leitenden
Angestellten der Sprecherausschuss zu horen (§ 31 Abs. 2 SprAuG)979.

Durch den Wegfall eines Begriindungserfordernisses im Falle einer
Kiindigung nach § 14 Abs.2 S.2i.V.m. § 9 Abs. 1 S. 2 KSchG wird der
Kindigungsschutz auf einen Abfindungsschutz reduzierto3°. Der Ar-
beitgeber kann demnach eine Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
durch das Arbeitsgericht ohne Abgabe einer Begriindung der Kiindi-
gung verlangen9®. Dies soll der besonderen Vertrauensstellung des lei-
tenden Angestellten, die dieser regelmaflig innehat, Tribut zollen, da es
allein dem Arbeitgeber {iberlassen bleiben soll, ob er dieses Vertrau-
ensverhiltnis als zerstort ansieht oder nichto32.

Parallel zu dem unter § 15 (Betriebsratsmitgliedschaft) zu der Stel-
lung des Betriebsratsmitglieds und dessen Auswirkung auf den Arbeit-
nehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters Gesagten ergibt
sich hier weder aus dem Wortlaut der einzelnen Normen noch aus der
Systematik eine hiervon abweichende Regelung fiir Arbeitnehmer
nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters. Auch ist aus teleologi-
schen Gesichtspunkten nicht zu begriinden, warum ein leitender An-

978 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn.395;
MiinchKomm-BGB/Hergenréder, KSchG, § 14 Rn. 23.

979 Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 396.

980 Vgl. Erfkomm ArbR/Kiel, KSchG, § 14 Rn. 1; Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/
Lukas, KSchG, $14 Rn.1; v. Hoyningen-Huene/Linck/v. Hoyningen-Huene,
KSchG, § 14 Rn. 35.

981 MiinchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 14 Rn. 2; v. Hoyningen-Huene/Linck/
v. Hoyningen-Huene, KSchG, § 14 Rn. 36.

982 MiinchKomm-BGB/Hergenrdder, KSchG, § 14 Rn. 24; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Lukas, KSchG, § 14 Rn. 16.
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gestellter ab dem Erreichen der Regelaltersgrenze anders gestellt sein
sollte als ein leitender Angestellter vor diesem Alter. Insbesondere das
Vertrauensverhiltnis, welches das Begriindungserfordernis einer Kiin-
digung entfallen ldsst, und die besondere Néhe zum Arbeitgeber an-
dern sich nicht durch das Erreichen einer Altersgrenze. Alleine das Er-
reichen eines bestimmten, lediglich vom Gesetzgeber definierten Al-
ters dndert an dem Vertrauensverhdltnis und der Ndhe zum Arbeitge-
ber nichts, wodurch sich eine Ungleichbehandlung rechtfertigen wiir-
de, zumal das Vertrauen durch eine lange Betriebszugehorigkeit und
damit ein hoheres Alter regelmafig steigt.

Weitere Rechtfertigungsgriinde fiir eine zuldssige Ungleichbe-
handlung sind nicht gegeben. Aus Gleichbehandlungsgrundsitzen ist
daher ein leitender Angestellter nach dem Erreichen der Regelalters-
grenze nicht anders zu behandeln als vor dem Erreichen der Alters-
grenze.

§ 17 Arbeitnehmer ist wegen Sonderkiindigungsschutz ordentlich
nicht kiindbar

Nicht nur das Kiindigungsschutzgesetz kann besondere Gruppen von
Arbeitnehmern oder Arbeitnehmer in besonderen Funktionen vor
Kiindigungen schiitzen, auch sind Regelungen in Tarifvertrigen mog-
lich, die einen besonderen Kiindigungsschutz begriinden. Dieser be-
zweckt meist die Einschrankung oder den Ausschluss einer ordentli-
chen Kiindigung. Er bemisst sich dabei nach dem Lebensalter oder der
Betriebszugehorigkeit?83. Eine solche tarifvertragliche Regelung kann
beispielsweise wie folgt lauten:

»$ 6 Alterssicherung

6.1 Einem Beschiftigten, der das 55., aber noch nicht das 65. Lebensjahr
vollendet hat und dem Betrieb mindestens 3 Jahre angehort, kann nur
noch aus wichtigem Grund gekiindigt werden. 34

983 Nipperdey/Kortstock, Sonderkiindigungsschutz; Kamanabrou, NZA-Beil. 2006,
138, 144f.

984 Manteltarifvertrag fiir Beschiftigte — Bereich Metallbau, zwischen dem Unterneh-
merverband Metall Baden Wiirttemberg und der IG Metall Bezirk Baden-Wiirt-
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Durch eine solche tarifliche Unkiindbarkeitsregelung fiir éltere Arbeit-
nehmer sind diese im Rahmen einer betriebsbedingten Kiindigung
nicht mit in die Sozialauswahl einzubeziehen.

Eine Unkiindbarkeitsregelung bietet zwar fiir bereits im Betrieb
beschiftigte Arbeitnehmer einen Vorteil, sie birgt jedoch fiir altere ar-
beitsuchende Arbeitnehmer die Gefahr, dass ein Arbeitgeber sich ge-
gen ihre Einstellung entscheidet, da, insbesondere wenn die Unkiind-
barkeitsvereinbarung nur eine kurze Wartezeit in Form einer kurzen
Betriebszugehorigkeit (wie oben) vorsieht, es fiir den Arbeitgeber
schwieriger wird, sich von dem Arbeitnehmer wieder zu trennen93s.

Will der Arbeitgeber trotz tariflicher Unkiindbarkeitsklausel das
Arbeitsverhiltnis mit dem Arbeitnehmer kiindigen, kann er dies zu-
néchst auflerordentlich tun. Der Arbeitgeber muss bei dieser Kiindi-
gung die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB beriicksichtigen; ins-
besondere muss ein wichtiger Grund vorliegen (vgl. § 12 (AufSerordent-
liche Kiindigung)). Problematisch wird dies, wenn personen- oder be-
triebsbedingte Griinde eine ordentliche Kiindigung rechtfertigen wiir-
den, die Anforderungen an den wichtigen Grund - was regelmaflig bei
diesen Griinden der Fall sein wird — aber nicht erfiillen9. Fiir solche
Konstellationen hat das Bundesarbeitsgericht ein Losungsmodell ent-
wickelt, welches unter engen Voraussetzungen eine auflerordentliche
Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist ausnahmsweise zuldsst?%7.

Eine auflerordentliche betriebsbedingte Kiindigung mit notwendi-
ger Auslauffrist ist demnach zulédssig, wenn der Arbeitsplatz eines or-
dentlich unkiindbaren Arbeitnehmers entfillt und der Arbeitnehmer
nicht weiterbeschaftigt werden kann988. Die Fortsetzung eines sinnent-
leerten Arbeitsverhdltnisses durch Lohnzahlungen, denen keine Ar-
beitsleistung gegeniibersteht, wiirde die Berufsfreiheit des Arbeitgebers
nach Art. 12 Abs. 1 GG verletzen und stellt demnach einen wichtigen
Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung dar9®.

temberg, Bezirksleitung Baden-Wiirttemberg, in der Fassung vom 11. Dezember
2013, giiltig ab 1. Januar 2014.

985 Vgl. Kamanabrou, NZA-Beil. 2006, 138, 145.

986 Eylert/Singer, RAA 2010, 24, 41; Stahlhacke/Preis/Vossen/Preis, Kiindigung und
Kiindigungsschutz, Rn. 760 ff.

987 BAG V. 10. Mai 2007 — 2 AZR 626/05, NZA 2007, 1278.

988 Tschope/Schrader, Teil 3 F, Rn. 58.

989 BAG V. 10. Mai 2007 — 2 AZR 626/05, NZA 2007, 1278.
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Durch die notwendige Auslauffrist ist das Arbeitsverhéltnis nicht
fristlos zu beenden, vielmehr hat der Arbeitgeber die einschlagige ge-
setzliche bzw. tarifliche Kiindigungsfrist zu beachten, die gelten wiirde,
wenn die ordentliche Kiindigung nicht ausgeschlossen wire??°. Damit
soll verhindert werden, dass ein besonders geschiitzter Arbeitnehmer
schlechter steht als ein Arbeitnehmer ohne Sonderkiindigungsschutz,
dem im Rahmen einer ordentlichen Kiindigung eine Kiindigungsfrist
nach § 622 BGB zusteht99*.,

Fraglich erscheint, ob solche Regelungen auf Arbeitnehmer nach
dem Erreichen des Renteneintrittsalters iibertragbar sind. An dieser
Stelle ist zwischen solchen Regelungen, die ein Mindest- und ein
Hochstalter vorsehen, und solchen, die lediglich ein Mindestalter fiir
den tariflichen Sonderkiindigungsschutz vorsehen, zu unterscheiden.

Sieht eine tarifvertragliche Vorschrift ein Mindest- und ein
Hochstalter - wie die oben abgebildete Regelung des Manteltarifver-
trages fiir Beschaftigte im Bereich Metallbau - vor, so sind Arbeitneh-
mer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters vom Wortlaut dieser
Vorschrift ausgenommen. Arbeitnehmer, die das 65. Lebensjahr er-
reicht haben, fallen nicht mehr unter den Sonderkiindigungsschutz des
Tarifvertrages und wéren somit in eine Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3
KSchG miteinzubeziehen. Fraglich erscheint jedoch, ob eine solche
Regelung, besonders unter Gleichbehandlungsaspekten, wirksam ist.

Das Bundesarbeitsgericht entschied, dass tarifliche Regelungen,
die den Ausschluss einer ordentlichen Kiindigung an ein bestimmtes
Lebensalter kniipfen, an den Vorschriften des Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetzes zu messen sind. Es sah den tariflichen Ausschluss
der Kiindigung fiir dltere Arbeitnehmer dann nicht mehr als durch ein
legitimes Ziel i.S.v. § 10 S. 1 AGG, Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG ge-
rechtfertigt an, wenn dieser Ausschluss gerade zu einem grob fehler-
haften Auswahlergebnis gemaf3 § 1 Abs. 3 KSchG fithren wiirdes2.

In Hinblick auf jiingere Arbeitnehmer kann eine solche Regelung
somit gerechtfertigt sein. Dies muss jedoch bei Arbeitnehmern nach

990 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Linck, BGB, § 622 Rn. 31; Tschope/Schrader, Teil 3 F,
Rn. 57.

991 Ascheid/Preis/Schmidt/Linck, BGB, § 622 Rn. 31.

992 BAG v. 20. Juni 2013 - 2 AZR 295/12, NZA 2014, 208; BAG V. 5. Juni 2008 - 2
AZR 907/06, NZA 2008, 1120.
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dem Erreichen des Renteneintrittsalters nicht der Fall sein, da nicht
auszuschlieflen ist, dass ein Arbeitnehmer nach dem Erreichen des
Renteneintrittsalters im Rahmen einer Sozialauswahl schutzwiirdiger
ist als ein Arbeitnehmer vor dem Erreichen der Regelaltersgrenze.
Wiirde man darauthin den Arbeitnehmer mit Sonderkiindigungs-
schutz nicht in die Sozialauswahl einbeziehen und stattdessen einen
Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters kiindigen,
so kann dies zu einem grob fehlerhaften Auswahlergebnis im Rahmen
der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG und folglich zu einer Alters-
diskriminierung mit der Folge von unwirksamen Kiindigungen fiihren.

Welche Regelungen bei tariflichen Unkiindbarkeitsvereinbarun-
gen, die lediglich ein Mindest-, aber kein Hochstalter vorsehen, fiir Ar-
beitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters gelten, ist
umstritten. Ein Teil der Literatur verlangt die Anpassung der Vor-
schriften der Tarifvertrige iiber den Sonderkiindigungsschutz &lterer
Arbeitnehmer. Unkiindbarkeitsklauseln sollen Arbeitnehmer nicht
mehr schiitzen, wenn sie die Regelaltersgrenze tiberschritten haben993.
Das Uberschreiten der Regelaltersgrenze solle dann bei der Sozialaus-
wahl, in die der Arbeitnehmer ohne Sonderkiindigungsschutz fallen
wiirde, Beriicksichtigung finden94.

Dagegen konnte jedoch der Wortlaut der tariflichen Norm spre-
chen, da diese explizit nur ein Mindestalter vorsieht. Es ist davon aus-
zugehen, dass den Tarifvertragsparteien die Moglichkeit, neben einem
Mindestalter auch ein Hochstalter einzufithren, bekannt war, sie sich
jedoch bewusst dagegen entschieden haben.

Dem Arbeitgeber bleibt in diesem Fall, wie oben gezeigt, lediglich
die Moglichkeit, das Arbeitsverhdltnis mit sozialer Auslauffrist aufler-
ordentlich zu kiindigen, sofern die Kiindigung objektiv gerechtfertigt
ist995.

Neben tarifvertraglichen kénnen auch einzelvertragliche Unkiind-
barkeitsregelungen vereinbart werden%s°. Unkiindbarkeitsvereinbarun-
gen in Betriebsvereinbarungen sind hingegen nicht moglich, da diese
bereits an der fehlenden normativen Regelungskompetenz des Be-

993 Vgl. Waltermann, NJW 2008, 2529, 2534; Bayreuther, NZA-Beil. 2015, 84, 88.
994 Vgl. Waltermann, NJW 2008, 2529, 2534.

995 Vgl. Bayreuther, NJW 2012, 2758, 2759.

996 Waltermann, NJW 2008, 2529, 2534; Tschope/Schrader, Teil 3 E Rn. 57.
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triebsrats in personellen Angelegenheiten und an der inhaltlichen Re-
gelungsgrenze des § 1 Abs. 4 KSchG, jedenfalls aber an der Kontrolle
nach §75 BetrVG i.V.m. der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 12
Abs. 1 und Art. 6 GG scheitern®?7.

§ 18 Keine Beriicksichtigung bei Massenentlassungsanzeigen im
Rahmen einer betriebshedingten Kiindigung

Entlésst ein Arbeitgeber eine grofiere Anzahl von Arbeitnehmern, so
ist er verpflichtet, dies der Agentur fiir Arbeit anzuzeigen. Es ist zwei-
felhaft, ob bei der Berechnung der Anzahl der zu entlassenden Arbeit-
nehmer auch solche nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters zu
beriicksichtigen sind. Dies kann fiir einen Arbeitgeber insbesondere
dann von Bedeutung sein, wenn er sich an der Grenze der anzeige-
pflichtigen Entlassungen befindet.

§17 Abs.1 S.1 KSchG verlangt eine Anzeige in Betrieben mit in
der Regel mehr als 20 und weniger als 60 Arbeitnehmern, wenn mehr
als 5 Arbeitnehmer, in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und
weniger als 500 Arbeitnehmern, wenn 10 von Hundert der im Betrieb
regelmaflig beschaftigten Arbeitnehmer oder aber mehr als 25 Arbeit-
nehmer oder in Betrieben mit in der Regel mindestens 500 Arbeitneh-
mern mindestens 30 Arbeitnehmer innerhalb von 30 Tagen entlassen
werden. Andere vom Arbeitgeber veranlasste Beendigungen des Ar-
beitsverhiltnisses stehen dabei einer Entlassung gleich (§ 17 Abs. 1 S. 2
KSchG).

Die Anzeige ist vor dem Kiindigungszeitpunkt bei der Agentur fiir
Arbeit einzureichen9%,

Durch die frithzeitige Unterrichtung der anstehenden Entlassun-
gen soll es der Agentur fiir Arbeit ermoglicht werden, durch rechtzeiti-
ge und gezielte Mafinahmen das Entstehen groflerer Arbeitslosigkeit

997 Rieble, NZA 2003, 1243, 1245 f.
998 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Leschnig, KSchG, § 17 Rn.2; Ascheid/Preis/
Schmidt/Moll, KSchG, § 17 Rn. 124.
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zu vermeiden oder zu verzogern®%. Es handelt sich demnach um eine
arbeitsmarktpolitische Regelung?c°.

Kiindigungen, die der Arbeitgeber ohne eine nach § 17 Abs. 1 und
Abs. 3 KSchG wirksame Massenentlassungsanzeige ausgesprochen hat,
sind nach § 134 BGB nichtig'*®'. Erfolgt eine unwirksame Anzeige
oder unterbleibt diese etwa ganz, so sind sdmtliche Entlassungen und
nicht etwa nur diejenigen, die den Umfang der Schwellenwerte des
§ 17 Abs. 1 S. 1 KSchG uberschreiten, unwirksam?°°2, Die Unwirksam-
keit der Kiindigung ist zwar nicht der primére Zweck der Norm, aber
eine Nebenfolge, auf die sich der einzelne Arbeitnehmer berufen
kann'°o3., Besondere Bedeutung kommt der Nebenfolge durch die
»Junk“-Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs zu, da ein Arbeit-
nehmer nicht mehr nur sein Ausscheiden zum in der Kiindigung ange-
gebenen Beendigungszeitpunkt verhindern kann, sondern die Wirk-
samkeit der Kiindigung selbst in Frage stellen kann*°4.

Insbesondere die gestiegene Bedeutung der Rechtsfolge einer un-
wirksamen oder unterbliebenen Anzeige zeigt die immense Bedeutung
fiir den Arbeitgeber sich genauestens an die gesetzlichen Vorgaben zu
halten. Daher sind fiir ihn die in § 17 Abs.1 S.1 KSchG genannten
Schwellenwerte und damit die Frage, ob Arbeitnehmer nach dem Er-
reichen des Renteneintrittsalters bei der Berechnung der Schwellen-
werte zu beriicksichtigen sind, von erheblicher Wichtigkeit.

§17 Abs. 1 S.2 KSchG besagt, dass allen Entlassungen andere Be-
endigungen des Arbeitsverhiltnisses gleich stehen, die vom Arbeitge-
ber veranlasst werden. Nicht mitzuzahlen sind demnach Beendigun-
gen, die von dem Arbeitnehmer ausgehen®°°s. Ebenfalls nicht mitzu-
zahlen sind Arbeitnehmer, die durch den Abschluss einer Vorruhe-

999 Vgl. MiilnchKomm-BGB/Hergenrider, KSchG, § 17 Rn. 1.

1000 BeckOK ArbR/Volkening, KSchG, § 17 Rn. 1; Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/
Leschnig, KSchG, § 17 Rn. 1.

1001 BAG v.22. November 2012 - 2 AZR 371/11, NZA 2013, 845; Dornbusch/
Fischermeier/Lowisch/Leschnig, KSchG, § 17 Rn. 45.

1002 Vgl. Bauer/Roder, NZA 1985, 201, 203.

1003 BAG V. 11. Mérz 1999 - 2 AZR 461/98, NZA 1999, 761.

1004 EuGH v. 27. Januar 2005 - C-188/03, EuZW 2005, 145 (Junk/Kiihnel).

1005 V. Hoyningen-Huene/Linck/v. Hoyningen-Huene, KSchG, § 17 Rn. 28; ErfKomm
ArbR/Kiel, KSchG, § 17 Rn. 14.
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standsvereinbarung aus dem Betrieb ausscheiden'©®. Sie stehen dem
Arbeitsmarkt nicht mehr zur Verfiigung und fallen daher nicht unter
den urspriinglichen Normzweck, namlich der Agentur fiir Arbeit Vor-
laufzeit fiir das Ermitteln einer Anschlussbeschiftigung einzuraumen.
Gleiches gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer mit der Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses in den Ruhestand tritt, ohne dass er zwischen-
zeitlich arbeitslos wird©°7.

Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters, die
folglich anschliefSend tatsdchlich in den Ruhestand treten, sind dem-
nach bei der Massenentlassungsanzeige nicht zu beriicksichtigen. Was
ist aber nun mit solchen, die dennoch weiterarbeiten wollen; stehen
diese dem Arbeitsmarkt noch zur Verfiigung?

Diesbeziiglich regelt § 5i.V.m. §12a SGBII, dass vor der Inan-
spruchnahme der Sozialkassen andere Leistungen in Anspruch ge-
nommen werden sollen. § 12a SGBII ist eine Vorschrift zur Konkreti-
sierung des allgemeinen Nachranggrundsatzes, der insbesondere Rege-
lungsgegenstand des § 5 Abs. 3 SGB II ist**°%. § 5 Abs.3 und §12a S.1
und S. 2 Nr. 1 SGB II lauten wie folgt:

»$ 5 Verhiltnis zu anderen Leistungen

[...]

(3) Stellen Leistungsberechtigte trotz Aufforderung einen erforderlichen An-
trag auf Leistungen eines anderen Trigers nicht, konnen die Leistungstriger
nach diesem Buch den Antrag stellen sowie Rechtsbehelfe und Rechtsmittel
einlegen. Der Ablauf von Fristen, die ohne Verschulden der Leistungstriger
nach diesem Buch verstrichen sind, wirkt nicht gegen die Leistungstriger
nach diesem Buch; das gilt nicht fiir Verfahrensfristen, soweit die Leistungs-
triger nach diesem Buch das Verfahren selbst betreiben.

[...]

§ 12 a Vorrangige Leistungen

Leistungsberechtigte sind verpflichtet, Sozialleistungen anderer Triger in
Anspruch zu nehmen und die dafiir erforderlichen Antrdge zu stellen, sofern
dies zur Vermeidung, Beseitigung, Verkiirzung oder Verminderung der Hil-
febediirftigkeit erforderlich ist.

1006 ErfKomm ArbR/Kiel, KSchG, § 17 Rn. 14; v. Hoyningen-Huene/Linck/v. Hoy-
ningen-Huene, KSchG, § 17 Rn. 32; Bauer/Roder, NZA 1985, 201, 205.

1007 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Moll, KSchG, § 17 Rn. 29.

1008 BeckOK SozR/Fahlbusch, SGB1I, § 12a Rn. 1.
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Abweichend von Satz 1 sind Leistungsberechtigte nicht verpflichtet,
1. bis zur Vollendung des 63. Lebensjahres eine Rente wegen Alters vorzei-
tig in Anspruch zu nehmen oder
[...].%
Daraus folgt jedoch im Umbkehrschluss, dass Arbeitnehmer ab dem Er-
reichen des 63. Lebensjahres eine Rente wegen Alters vorzeitig in An-
spruch nehmen miissen. Folglich werden die Sozialkassen nicht belas-
tet und der Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsal-
ters wird nicht arbeitslos. Damit stiinde er dem Arbeitsmarkt zwar
theoretisch zur Verfiigung, nach dem Telos der Norm jedoch nicht
mehr. Die Agentur fiir Arbeit muss sich folglich nicht um eine An-
schlussbeschiftigung fiir diese Arbeitnehmer bemiihen.

Somit sind Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintritts-
alters bei der Anzeige an die Agentur fiir Arbeit im Rahmen einer
Massenentlassung bei der Berechnung der Schwellenwerte des § 17
Abs. 1 S. 1 KSchG nicht zu beriicksichtigen.

§ 19 Beriicksichtigung im Sozialplan bei betriebsbedingter Kiindigung
im Rahmen einer Betriebsanderung

Stehen in einem Betrieb Betriebsinderungen an, die wesentliche
Nachteile fiir die Belegschaft oder erhebliche Teile der Belegschaft zur
Folge haben koénnen, so haben der Arbeitgeber und der Betriebsrat
einen Interessenausgleich herbeizufithren. In einem solchen Interes-
senausgleich werden Regelungen zur unternehmerischen Mafinahme,
dem Kreis und der Zahl der betroffenen Arbeitnehmer sowie der Art,
in der sie betroffen sind, vereinbart'°®. Die mit einer Betriebsidnde-
rung verbundenen Nachteile werden nicht durch den Interessenaus-
gleich, sondern durch einen Sozialplan aufgefangen und abge-
schwichtote,

Ein Sozialplan ist eine Einigung {iber den Ausgleich oder die Mil-
derung der wirtschaftlichen Nachteile, die den Arbeitnehmern infolge
der geplanten Betriebsdnderung entstehen (§ 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG).

1009 Vgl. Kiittner/Eisemann, Personalhandbuch, Interessenausgleich, Rn. 2.
1010 Vgl. Lowisch/Kaiser, BetrVG, § 112 Rn. 1ff; Kiittner/Eisemann, Personalhand-
buch, Interessenausgleich, Rn. 2.
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Eine Betriebsinderung liegt vor bei Einschrinkung oder Stilllegung
des ganzen Betriebes oder von wesentlichen Betriebsteilen, bei der
Verlegung des ganzen Betriebes oder von wesentlichen Betriebsteilen,
bei einem Zusammenschluss mit anderen Betrieben oder der Spaltung
von Betrieben, bei grundlegenden Anderungen der Betriebsorganisati-
on, des Betriebszwecks oder der Betriebsanlagen und bei der Einfiih-
rung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren
($111S. 3 BetrVG).

Fraglich erscheint, in welchem Umfang éltere Arbeitnehmer und
Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters bei einem
solchen Sozialplan und den wirtschaftlichen Ausgleichszahlungen zu
beriicksichtigen sind.

Ein Sozialplan und die daraus resultierende Hohe der Abfindungs-
summe orientieren sich regelmaflig an dem Alter und der Betriebszu-
gehorigkeit'©'t. Dabei entstehen, gleichlaufend zur Diskriminierungs-
problematik im Rahmen der Sozialauswahl beziiglich der Beriicksich-
tigungsfihigkeit von Alter und Betriebszugehorigkeit, gleichbehand-
lungsrechtliche Probleme?©2.

Findet demnach ein linearer Anstieg der Abfindungshohe gemes-
sen am Alter oder der Betriebszugehorigkeit oder eine Verteilung der
Arbeitnehmer auf Altersgruppen statt, werden jiingere Arbeitnehmer
unmittelbar aufgrund ihres Alters benachteiligt. Jiingere Arbeitnehmer
bekommen demnach eine geringere Abfindungssumme als éltere, l4n-
ger dem Betrieb angehérende Arbeitnehmer.

Eine solche Ungleichbehandlung ist jedoch gerechtfertigt, wenn sie
objektiv und angemessen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt
ist. Die Mittel zur Erreichung miissen angemessen und erforderlich
sein (§10 S.1 und S.2 AGG; vgl. bereits §4 IV. 3. ¢) (Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz)). § 10 S.3 Nr.6 AGG sieht eine Differenzie-
rung von Leistungen in Sozialplinen als gerechtfertigt an, wenn der
Sozialplan gerade nach Alter oder Betriebszugehorigkeit gestaffelte
Abfindungsregelungen beinhaltet. Dabei muss der Sozialplan gerade
die wesentlichen vom Alter abhingigen Chancen auf dem Arbeits-

1011 Vgl Kiittner/Eisemann, Personalhandbuch, Interessenausgleich, Rn. 6; Lowisch/
Kaiser, BetrVG, § 112 Rn. 35; Richardi/Annufs, BetrVG, § 112 Rn. 91.
1012 Fitting, BetrVG, § 112, 112a Rn. 137a.

el 1P 216.73.216.95, am 14.01.2026, 16112:04. © g Inhett.
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828868151

§ 19 Beriicksichtigung im Sozialplan bei betriebsbedingter Kiindigung im Rahmen einer Betriebsénderung

markt durch eine verhdltnisméflig starke Betonung des Lebensalters
erkennbar berticksichtigen (§ 10 S. 3 Nr. 6 AGG).

Sinn und Zweck der Regelung ist es gerade, die einem Arbeitneh-
mer entstehenden wirtschaftlichen Nachteile aufgrund der im Alter
verschlechterten Arbeitsmarktchancen auszugleichen. Dabei geht der
Gesetzgeber davon aus, dass die Chancen auf dem Arbeitsmarkt vom
Alter abhingen*°3. Dies muss der Sozialplan ausdriicklich beriicksich-
tigen und den é&lteren Arbeitnehmern wegen der schlechteren Arbeits-
marktchancen einen hoheren Nachteilsausgleich gewdhren'©4. Ein So-
zialplan darf sich demnach auch nicht ausschliefllich an der Betriebs-
zugehorigkeit orientieren®?s.

Dabei ist der Arbeitgeber nicht verpflichtet, die Chancen der Ar-
beitnehmer auf dem Arbeitsmarkt in einzelnen Regionen konkret zu
ermitteln’**¢. Vielmehr ist eine pauschale und typisierende Betrach-
tung und Bewertung der wirtschaftlichen Nachteile geboten'©'7. Auch
ist es dem Arbeitgeber iiberlassen, eine lineare Verteilung oder eine
Altersgruppenbildung vorzunehmen®o®. Lediglich zu beachten ist,
dass die benachteiligten Altersgruppen nicht unverhéltnismafig stark
vernachléssigt werden diirfen*°®.

Ein Sozialplan, der Alterszuschlidge mit dem Erreichen des 45. und
des 50. Lebensjahres vorsieht, stellt keine unzuldssige Benachteiligung
gegeniiber jlingeren Arbeitnehmern dar und ist demnach zuldssig*°°.
Diese Regelung ist nach Ansicht der Richter des Bundesarbeitsgerichts
angemessen und erforderlich i.S.d. § 10 S. 2 AGG, da der Sozialplan in
vertretbarer Weise auf die im Alter sinkenden Arbeitsmarktchancen
abstelle und diesen Nachteil stufenweise ausgleiche©2.

1013 Lowisch/Kaiser, BetrVG, § 112 Rn. 35; Oelkers, NJW 2008, 614, 616.

1014 BAG V. 12. April 2011 - 1 AZR 743/09, NZA 2011, 985.

1015 Lowisch/Kaiser, BetrVG, § 112 Rn. 35; Fitting, BetrVG, § 112, 1123, Rn. 137;
Oelkers, NJW 2008, 614, 617.

1016 BAG V. 12. April 2011 - 1 AZR 764/09, NZA 2011, 988.

1017 BAG v.12. April 2011 - 1 AZR 743/09, NZA 2011, 985; Zange, NZA 2013, 601,
602.

1018 BAG v.12. April 2011 - 1 AZR 764/09, NZA 2011, 988; Fitting, BetrVG, § 112,
1123, Rn. 151.

1019 BAG V. 23. Mérz 2010 - 1 AZR 832/08, NZA 2010, 774.

1020 BAG v.12. April 2011 - 1 AZR 743/09, NZA 2011, 985; Fitting, BetrVG, § 112,
112 a, Rn. 156; Richardi/Annufs, BetrVG, § 112 Rn. 115.

1021 BAG V. 26. Mirz 2013 - 1 AZR 693/11, BeckRS 2013, 71106.
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Die Regelung des § 10 S. 3 Nr. 6 AGG sieht dariiber hinaus sogar
vor, Beschiftigte von den Leistungen des Sozialplans auszuschlief3en,
die wirtschaftlich durch eine Rentenberechtigung, gegebenenfalls nach
Bezug von Arbeitslosengeld, abgesichert sind. Demnach konnen ren-
tennahe Arbeitnehmer eine geringere Abfindung erhalten oder sogar
leer ausgehen'©22. Auch ist eine Abfindungspauschale zum Ausgleich
der monatlichen Rentenkiirzungen bei im Zeitpunkt des Ausscheidens
aus dem Betrieb bereits rentenberechtigten Arbeitnehmern zulds-
sigl©23. Zwar haben éltere Arbeitnehmer schlechtere Chancen auf dem
Arbeitsmarkt, die Leistungen aus dem Sozialplan sollen jedoch viel-
mehr eine ,zukunftsbezogene Ausgleich- und Uberbriickungsfunkti-
on“ haben und demzufolge den Arbeitnehmern den finanziellen
Druck bei der Suche einer neuen Anstellung nehmen'©24. Leistungen
aus dem Sozialplan stellen kein zusitzliches Entgelt fiir erbrachte Leis-
tungen des Arbeitnehmers dar*?s.

Der Sozialplan muss den ,frithestmdglichen Renteneintritt“ festle-
gen und dabei, aus diskriminierungsrechtlichen Gesichtspunkten, aus-
driicklich bestimmen, dass die vorzeitige Rente fiir Schwerbehinderte
und fiir Frauen davon nicht umfasst sind*°26,

Eine Mindestabfindung ist einem rentennahen Beschiftigten nicht
zu zahlen. Dies wurde sogar bereits unionsrechtlich vom Européischen
Gerichtshof in der Sache ,,Odar® bestitigt1°>7. Gleichwohl kénnen Ar-
beitgeber und Betriebsrat eine solche Mindestabfindung im Sozialplan
verankern. Die Mindestabfindung kann dabei geringer ausfallen als
Abfindungen von jiingeren Arbeitnehmern©28. Zu beachten ist hier-

1022 BAG v.23. Mérz 2010 - 1 AZR 832/08, NZA 2010, 774; Richardi/Richardi/
Maschmann, BetrVG, § 75 Rn. 42; Oelkers, NJW 2008, 614, 615; Rolfs, NZA-Beil.
2008, 8, 16.

1023 BAG v.26. Mirz 2013 - 1 AZR 857/11, NJW-Spezial 2013, 596; Richardi/Richar-
di/Maschmann, BetrVG, § 75 Rn. 42.

1024 BAG v. 9. Dezember 2014 - 1 AZR 102/13, NZA 2015, 365; Oelkers, NJW 2008,
614, 616; Zange, NZA 2013, 601 f.

1025 BAG V. 23. April 2013 - 1 AZR 916/11, NJW 2013, 2619; Zange, NZA 2013, 601.

1026 Fiir Behinderung: EuGH v. 6. Dezember 2012 - C-152/11, NZA 2012, 1435
(Odar); fiir Frauen: EuGH v. 18. November 2010 - C-356/09, NZA 2010, 1401
(Kleist); Fitting, BetrVG, § 112, 112 a, Rn. 148, 149; Zange, NZA 2013, 601, 603 f.

1027 EuGH v. 6. Dezember 2012 - C-152/11, NZA 2012, 1435 (Odar); Fitting,
BetrVG, § 112, 1124, Rn. 154 a.

1028 BAG V. 26. Miérz 2013 - 1 AZR 857/11, NJW-Spezial 2013, 596.
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bei, dass bei einer pauschalen Abfindungsberechnung und der daraus

resultierenden Mindestabfindung die Gefahr besteht, dass ein Arbeit-
nehmer, der nach dem Ausscheiden nur unmittelbar vor der vorzeiti-
gen Inanspruchnahme der Rente steht, die gleiche Abfindung erhalten

wiirde wie ein Arbeitnehmer, der hiervon noch weiter entfernt ist. Dies

widerspriche jedoch der Uberbriickungsfunktion von Sozialplidnen.

Grundsitzlich ist eine Hochstbetragsklausel oder Kappungsgrenze
in einem Sozialplan zuldssig, jedoch darf sich diese nicht am Alter
oder der Betriebszugehorigkeit orientieren. Eine pauschale Kappungs-
grenze kann jedoch dazu fithren, dass Arbeitnehmer, die nach Ablauf
des Arbeitslosengeldbezugs das Rentenalter noch nicht erreicht haben,
tiberdurchschnittlich benachteiligt werden, da die Abfindung nicht
mehr ihre Uberbriickungsfunktion erfiillt und damit die Existenz des
Arbeitnehmers gefdhrdet'029.

Hat ein Arbeitnehmer bereits die Regelaltersgrenze iiberschritten
und demnach einen Rentenanspruch, muss das Gesagte fiir ihn erst
recht gelten. Durch den Rentenanspruch entféllt die Funktion des So-
zialplans, als Vorsorge- und Uberbriickungsgeld zu dienen. Der Ar-
beitnehmer gelangt durch den Bezug von Rente gerade nicht in eine
Situation, die seine Existenz gefiahrdet. Arbeitnehmer nach dem Errei-
chen des Renteneintrittsalters sind bei Abfindungen im Rahmen eines
Sozialplans bei einer Betriebsanderung nicht zu beriicksichtigen.

§ 20 AGB-Kontrolle bei Altersgrenzen in einzelvertraglichen
Arbeitsvertragen

Arbeitsvertragsklauseln unterliegen wie andere Vertragsklauseln der
Rechtskontrolle in Form einer AGB-Kontrolle. Damit in einem Ar-
beitsvertrag eine Klausel zur Altersgrenze wirksam vereinbart werden
kann, muss sie einer solchen AGB-Kontrolle standhalten.

Die Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen sind
grundsitzlich nur wirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwen-
ders nicht entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemes-
sen benachteiligen (§ 307 Abs. 1. S. 1 BGB). Dabei sind bei der Anwen-

1029 Zange, NZA 2013, 601, 604 f.
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dung auf Arbeitsvertrage die im Arbeitsrecht geltenden Besonderhei-
ten angemessen zu berticksichtigen ($ 310 Abs. 4 S. 2 BGB).

Neben den verschiedensten Problemen zu arbeitsvertraglichen
Klauseln, wie Arbeitszeit, Tétigkeitsbeschreibung oder Entgeltabre-
den'03°, sind insbesondere solche zu Befristungen von Bedeutung. Da-
von umfasst sind Regelungen zu Altersgrenzen'©3:.

Ist eine Befristung nicht ,ausgehandelt i.S.v. § 305 Abs.1 S.3
BGB, so kann sie dennoch wirksam sein. Voraussetzung hierfiir ist,
dass der Verwender die Klausel beziiglich ihrer inhaltlichen Regelung
tatsdchlich zur Disposition stellt und damit dem Vertragspartner die
Moglichkeit einrdumt, die Klausel mitzugestalten'©32.

Auch ist eine Klausel, die lediglich auf eine ,,Altersrente abstellt,
so auszulegen, dass sie auf die Regelaltersrente abzielt. Ein Abstellen
auf eine vorgezogene Altersrente suggeriert dem Arbeitnehmer, dass
sein Arbeitsverhiltnis bereits verfritht enden wird. Dies verstof3t gegen
die AGB-rechtlichen Vorschriften nach § 305b und § 307 Abs. 1 und
Abs. 2 BGB©33. Der Arbeitnehmer wird folglich nicht unangemessen
benachteiligt, wenn er bei Vertragsabschluss die Moglichkeit besaf3, im
Verlauf des Arbeitsverhiltnisses eine gesetzliche Altersrente in An-
spruch zu nehmen'°34. Gemafl § 307 Abs.3 S.1 BGB aufgrund von
§ 41 S. 2 SGB VI findet eine Angemessenheitskontrolle der Altersgren-
ze nach § 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB nicht statt?°35,

Auch stellt die Altersgrenze in einzelvertraglichen Regelungen in
der Regel keine iiberraschende Klausel i.S.v. § 305¢ Abs.1 BGB dar.
Mit einer solchen Regelung muss der Arbeitnehmer in einem Arbeits-
vertrag rechnen. Eine iiberraschende Klausel liegt lediglich dann vor,

1030 Preis, NZA-Beil. 2006, 115, 120.

1031 Vgl. Tschpe/ Wisskirchen, Teil 1 D, Rn. 29; Diubler, NZA-Beil. 2006, 133, 138.

1032 Jauering/Stadler, BGB, § 305 Rn. 9; Tschope/ Wisskirchen, Teil 1 D, Rn. 17; Preis,
NZA-Beil. 2006, 115, 120.

1033 Tschope/Wisskirchen, Teil 1 D, Rn. 29; Bayreuther, NZA-Beil. 2015, 84, 85.

1034 BAG V. 27. Juli 2005 - 7 AZR 443/04, NZA 2006, 37; Tschope/ Wisskirchen, Teil 1
D, Rn. 29.

1035 Jauering/Stadler, BGB, § 307 Rn. 14; Junker, Arbeitsrecht, Rn. 441.
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wenn die Regelung zur Altersgrenze unter falscher oder irrefithrender
Uberschrift im Arbeitsvertrag ,versteckt wurde1°3°.

Konsequenterweise muss eine Klausel tiber eine auflésende Bedin-
gung wegen eines Verstofles gegen § 307 Abs. 1 BGB unwirksam sein,
wenn sie die fehlende Beschaftigungsmoglichkeit nicht als zusatzliche
Voraussetzung fiir die Beendigung des Arbeitsverhaltnis benennt, weil
so der Arbeitnehmer davon abgehalten wird, sein Recht auf Weiterbe-
schaftigung geltend zu machen, und die Klausel daher intransparent
ist1037,

Ist eine arbeitsvertragliche Klausel nicht Vertragsbestandteil ge-
worden oder unwirksam, so richtet sich der Inhalt des Vertrages nach
den gesetzlichen Vorschriften (§ 306 Abs. 2 BGB); eine geltungserhal-
tende Reduktion findet aufgrund des § 306 Abs.2 BGB gerade nicht
statt1038, Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschiftsbedingung-
en gehen zulasten des Verwenders (§ 305 ¢ Abs. 2 BGB).

Eine AGB-Kontrolle von tarifvertraglichen Klauseln findet gemaf
§ 310 Abs. 4 S. 1 BGB ausnahmslos nicht statt. Dies gilt ausschliefllich
fiir den Tarifvertag selbst, hiervon nicht umfasst sind arbeitsvertragli-
che Bezugnahmeklauseln039.

§ 21 Rechtsfolgen bei der betriebliche Altersversorgung

Welche Auswirkungen das Arbeiten iiber die Regelaltersgrenze hinaus
auf die betriebliche Altersversorgung hat, soll im folgenden Abschnitt
erldutert werden. Dabei stellt sich insbesondere die Frage, zu welchem
Zeitpunkt der Arbeitnehmer einen filligen Anspruch auf Auszahlung
der betrieblichen Altersversorgung hat und ob das Arbeiten iiber die
Regelaltersgrenze hinaus diesen Anspruch hemmt.

1036 BAG V. 27. Juli 2005 — 7 AZR 443/04, NZA 2006, 37; Tschope/ Wisskirchen, Teil 1
D, Rn. 29; Graf von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht, Arbeitsvertrage, Rn. 87;
Ddubler, NZA-Beil. 2006, 133, 138.

1037 Déubler/Hjort/Schubert/Wolmerath/ Tillmanns, TzBfG, § 14 Rn. 61.

1038 Graf von Westphalen/Thiising, Vertragsrecht, Arbeitsvertrage, Rn. 115 f.; Preis,
NZA-Beil. 2006, 115, 120.

1039 BAG v.23. Juli 2014 - 7 AZR 771/12, NZA 2014, 1341; BAG v. 15. April 2008 —
9 AZR 159/07, NZA-RR 2008, 586; Graf von Westphalen/Thiising, Vertrags-
recht, Arbeitsvertrige, Rn. 184.
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Eine betriebliche Altersversorgung liegt dann vor, wenn einem Ar-
beitnehmer Leistungen der Alters-, Invaliditdts- oder Hinterbliebenen-
versorgung aus Anlass seines Arbeitsverhiltnisses vom Arbeitgeber
zugesagt werden (§ 1 Abs. 1 S.1 BetrAVG). Die ndhere Ausgestaltung
der betrieblichen Altersversorgung wird durch eine Vereinbarung ge-
regelt (S1a Abs.1 S.2 BetrAVG). Die betriebliche Altersversorgung
soll den Arbeitnehmer an den Betrieb binden und seine Betriebstreue
durch das zusitzliche betriebliche Ruhegeld belohnen?o4.

Ab wann ein Arbeitnehmer, der Altersrente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung beantragt hat, Anspruch auf die betriebliche Al-
tersversorgung hat, bestimmt unter anderem § 6 BetrAVG. Dieser lau-
tet:

»$ 6 Vorzeitige Altersleistung

Einem Arbeitnehmer, der die Altersrente aus der gesetzlichen Rentenversi-
cherung als Vollrente in Anspruch nimmt, sind auf sein Verlangen nach Er-
fiillung der Wartezeit und sonstiger Leistungsvoraussetzungen Leistungen
der betrieblichen Altersversorgung zu gewdhren. Fillt die Altersrente aus
der gesetzlichen Rentenversicherung wieder weg oder wird sie auf einen Teil-
betrag beschrinkt, so konnen auch die Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung eingestellt werden. Der ausgeschiedene Arbeitnehmer ist ver-
pflichtet, die Aufnahme oder Ausiibung einer Beschdftigung oder Erwerbs-
tatigkeit, die zu einem Wegfall oder zu einer Beschrinkung der Altersrente
aus der gesetzlichen Rentenversicherung fiihrt, dem Arbeitgeber oder sonsti-
gen Versorgungstriger unverziiglich anzuzeigen.

Die Regelung sichert die Akzessorietdt zwischen den Leistungen der
gesetzlichen Rentenversicherung und der betrieblichen Altersversor-
gung'°4t. Der Anspruch des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitge-
ber bzw. dem Versorgungstriager gewéhrleistet dem Arbeitnehmer eine
von der Versorgungsvereinbarung - und darin vorgesehenen Alters-
grenze — unabhingige Gewédhrung der Betriebsrente bei vorgezogener
gesetzlicher Altersrente!42.

1040 MinchKomm-BGB/Miiller-Gloge, BGB, § 611 Rn. 1235.

1041 Dornbusch/Fischermeier/Lowisch/Lauterbach, BetrAVG, §6 Rn.1; Daubler/
Hjort/Schubert/Wolmerath/Allgaier, BetrAVG, § 6 Rn. 1.

1042 Vgl. Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Kisters-Kolkes, BetrAVG, §6 Rn.2;
Langohr-Plato, Betriebliche Altersversorgung, Rn.18ff; Daubler/Hjort/Schu-
bert/Wolmerath/Allgaier, BetrAVG, § 6 Rn. 1.
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Setzt die Versorgungsvereinbarung eine niedrigere feste Alters-
grenze auf den Zeitpunkt vor dem Erreichen der gesetzlichen Alters-
grenze fest, so steht dem Arbeitnehmer der Anspruch auf Auszahlung
der betrieblichen Altersversorgung ab dem Erreichen der Altersgrenze
der Versorgungsvereinbarung zu'°43,

Hauptaugenmerk ist jedoch auf § 6 S. 2 BetrAVG zu legen, der es
dem Arbeitgeber erlaubt, die Leistungen der betrieblichen Altersver-
sorgung wieder einzustellen, sollten die Leistungen der gesetzlichen
Rentenversicherung wegfallen oder auf einen Teilbetrag beschrankt
werden. Hierbei stellt sich die Frage, ob eine solche Moglichkeit des
Arbeitgebers auch bei Arbeitnehmern besteht, welche die Regelalters-
grenze iiberschritten haben, ihre Tétigkeit aber dennoch fortfithren.

Wihrend des Bezugs von Rente vor dem Erreichen der Regelalters-
grenze ist eine entgeltliche Beschiftigung innerhalb bestimmter Hin-
zuverdienstgrenzen moglich (§ 34 Abs. 2 und Abs. 3 SGB VI). Der An-
spruch auf gesetzliche Altersrente entfillt, sobald die Hochstgrenzen
Gberschritten werden44. Gleichlaufend entfillt dann auch der An-
spruch auf betriebliche Altersversorgung. Da mit dem Erreichen der
Regelaltersgrenze die Hinzuverdienstgrenzen entfallen, kann neben
der Rente ein Arbeitsentgelt in unbeschrankter Hohe bezogen werden.
Der Anspruch auf die betriebliche Altersversorgung lebt dann wieder
auf1o4s,

Zwar setzt § 6 S. 2 BetrAVG die Inanspruchnahme der Rente vor-
aus, jedoch ist damit nicht die tatsichliche Zahlung, sondern vielmehr
die Ausstellung des Rentenbescheids durch die gesetzliche Rentenver-
sicherung gemeint'©45. Mit dem Rentenbescheid (Verwaltungsakt)
werden Rentenart, Rentenbeginn, Rentenhéhe und gegebenenfalls
Rentendauer festgestellt. Der Berechtigte kann den Bescheid mit

1043 Langohr-Plato, Betriebliche Altersversorgung, Rn. 435; Hofer/Hofer, BetrAVG,
§ 6 Rn. 128.

1044 Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, BetrAVG, § 6 Rn. 27.

1045 Vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, BetrAVG, § 6 Rn. 27; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Kisters-Kolkes, BetrAVG, § 6 Rn. 6.

1046 Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, BetrAVG, §6 Rn.44; Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch/Kisters-Kolkes, BetrAVG, § 6 Rn. 2.
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einem Widerspruch anfechten'©4’. Folglich geniigt bereits das Beste-
hen eines Anspruchs©48,

Der Arbeitnehmer kann, sofern nicht ein Ruhen fiir die Zeiten der
Erwerbstatigkeit oder das Anrechnen von Erwerbseinkommen in der
Versorgungsvereinbarung ausgeschlossen ist, die betriebliche Alters-
versorgung ab dem Erreichen einer fritheren festen Altersgrenze selbst
dann beantragen, wenn er den Bezug der gesetzlichen Rente bis zum
Erreichen der Regelaltersgrenze oder sogar dariiber hinaus auf-
schiebt'49. Mafigeblich fiir den Bezug der betrieblichen Altersversor-
gung ist demnach das in der Versorgungsvereinbarung festgelegte Al-
ter'os°, Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung den Arbeitgeber
davor schiitzen, gleichzeitig Arbeitsentgelt und Betriebsrente zu zah-
len, zumal dies den Arbeitgeber vor nicht zu vernachldssigende Be-
rechnungsprobleme stellt. Dies steht einer freiwilligen Versorgungszu-
sage des Arbeitgebers jedoch nicht entgegent©s:.

Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ist keine gesetzliche Vor-
aussetzung fiir den Bezug der vorzeitigen Altersleistungen und steht
damit einer Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses nicht entgegen'©s.
Dies geht aus dem Regierungsentwurf hervor, der zunichst noch den
Passus vorsah, dass ein Anspruch erst ,,bei Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses“ entsteht?©53. Dieser Abschnitt wurde in die endgiiltige Fas-
sung nicht mit aufgenommen, um es auch den Arbeitnehmern, die
eine betriebliche Altersversorgung in Anspruch nehmen, zu ermégli-
chen, nach dem Beginn der Altersrente aus der gesetzlichen Renten-
versicherung in demselben Betrieb weiterzuarbeiten'°s4. Das lduft
auch mit der Auslegung der Voraussetzung der ,Inanspruchnahme®
konform.

1047 Deutsche Rentenversicherung, Definition Rentenbescheid (zuletzt abgerufen
am: 11. Mai 2016).

1048 Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, BetrAVG, § 6 Rn. 45.

1049 Hofer/Hifer, BetrAVG, § 6 Rn. 133.

1050 Vgl. Hofer/Hdofer, BetrAVG, § 6 Rn. 133; Dornbusch/Fischermeier/Léwisch/Kis-
ters-Kolkes, BetrAVG, § 6 Rn. 2.

1051 Vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, BetrAVG, § 6 Rn. 28.

1052 Vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, BetrAVG, § 6 Rn. 59.

1053 BT-Drs. 7/1281, S. 8.

1054 BT-Drs. 7/2843,S. 8.
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§ 21 Rechtsfolgen bei der betriebliche Altersversorgung

Demnach konnen Arbeitnehmer unter der Voraussetzung einer
nicht von dem Gesetz in erlaubtem Umfang abweichenden Versor-
gungsvereinbarung ab dem Erreichen der Regelaltersgrenze die be-
triebliche Altersversorgung in Anspruch nehmen und gleichzeitig in
demselben Betrieb weiterarbeiten. Etwas anderes kann etwa gelten,
wenn die Versorgungszusage den betrieblichen Rentenbezug von dem
Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis abhiangig macht (,,Ausschei-
densklause]“)1055,

1055 Vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, BetrAVG, § 6 Rn. 87 b, 194.
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§ 22 Rechtsvergleich

Der deutsche Gesetzgeber hat durch die Einfithrung des §41 S.3
SGB VI versucht, Arbeitnehmern und Arbeitgebern eine rechtssichere
und fiir beide Parteien absehbare Weiterbeschaftigungsmoglichkeit zu
bieten, indem er befristete Vereinbarungen tiber das Hinausschieben

des Beendigungszeitpunkts auch tiber das Erreichen der Regelalters-

grenze hinaus erlaubt. Dabei ist auch das mehrfache Hinausschieben
moglich (vgl. hierzu ausfiihrlich § 5 (Befristungen iiber das Erreichen
der Regelaltersgrenze hinaus)).

Insbesondere aus dem englischen System, aber auch aus dem § 41
S. 3 SGB VI geht hervor, dass die Arbeitnehmer unmittelbar vor ihrem
moglichen Renteneintritt gefragt werden sollten, fiir welche Option -

Renteneintritt oder Weiterbeschéftigung - sie sich entscheiden wol-
len*ss. Diese Moglichkeit ist in England nunmehr nicht mehr gege-

ben.
Die Gesetzesanderung in England zeigt jedoch, dass die Regierung

den Arbeitnehmern tber das Erreichen des Renteneintrittsalters hi-

naus die Moglichkeit bieten mochte, weiter zu arbeiten. Die Regierung
sieht das Erreichen dieses Alters somit gerade nicht als Grund fiir eine
Kiindigung und die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses an.

Inwieweit die Regelung des § 41 S.3 SGB VI zur Flexibilisierung
des deutschen Systems ausreichend ist oder ob weitere flexibilisierende

Regelungen notwendig werden, bleibt abzuwarten. Auch ist die Euro-

parechtskonformitit des § 41 S.3 SGB VI bislang noch nicht geklart

(vgl. unter §5 V. (Europarechtliche Bedenken)). Dies konnte Arbeitge-

ber in Zukunft bereits daran hindern, die Norm auf Arbeitsvertrige
anzuwenden.

1056 So schon Waltermann, NJW 2008, 2529, 2534.
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Das deutsche System ist jedoch von einer Auswahl an Moglichkei-
ten fiir rentennahe Arbeitnehmer und Arbeitnehmer nach dem Errei-
chen des Renteneintrittsalters, wie sie etwa die oben aufgefiihrten
Rechtssysteme aufweisen, noch weit entfernt.

§ 23 Fazit

Das deutsche Rechtssystem bietet Arbeitnehmern grundsitzlich einen
weiten Schutz, jedoch ist eines der Probleme des Systems die mangeln-
de Flexibilitit. Der Ruf nach mehr Flexibilitit wird immer lauter°s7.
Insbesondere die starren Altersgrenzen stehen den unterschiedlichen
Arbeitswiinschen und den verschiedenen Gesundheitszustinden ilte-
rer Arbeitnehmer entgegen. Auch wird dabei kein Unterschied zwi-
schen den Berufsbranchen gemacht, so dass korperlich anstrengende
Berufe mit nicht korperlichen gleichgestellt werden. Den jeweiligen
Vertragsparteien ist daher zu raten, Optionen in die Vertrage aufzu-
nehmen, um so Arbeitnehmer auch {iber das Erreichen der Regelal-
tersgrenze hinaus zu beschiftigen.

Allgemein wird gerade im franzdsischen System der Arbeitnehmer
aktiv an der Entscheidung iiber den Eintritt in den Ruhestand beteiligt.
Durch das Vetorecht kénnen die Arbeitnehmer flexibel, abhingig von
ihrer personlichen finanziellen und gesundheitlichen Situation, ent-
scheiden, ob sie weiterhin beschiftigt werden oder in den Ruhestand
gehen wollen.

Dabei bot das englische Recht vor der Einfithrung der Employ-
ment Equality (Repeal of Retirement Age Provisions) Regulations 2011
die ausgeglichenste Losung, indem es zwar dem Arbeitnehmer die
Moglichkeit einrdumte, dem Arbeitgeber mitzuteilen, ob und warum
er weiterbeschiftigt werden mochte, die endgiiltige Entscheidung je-
doch dem Arbeitgeber und damit dem Inhaber des wirtschaftlichen
Risikos und der wirtschaftlichen Verantwortung fiir das Unternehmen
tiberlassen wurde. Zudem konnte der Arbeitgeber dadurch, dass der

1057 Vgl. Griinbuch der Européischen Kommission ,,Ein modernes Arbeitsrecht fiir
die Herausforderungen des 21. Jahrhunderts® KOM(2006); Waltermann, NJW
2008, 2529, 2531; Bauschke, 6AT 2011, 9, 12.
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Arbeitnehmer einen Zeitraum fiir seine Weiterbeschiftigung angeben
musste, eine in jedem Fall individuelle Entscheidung treffen, da fiir ihn
der Zeitraum der Weiterbeschiftigung absehbar und planbar war. Fiir
die Zukunft entstand so fiir beide Arbeitsvertragsparteien eine rechts-
sichere Grundlage der Weiterbeschaftigung. Natiirlich bietet die Neu-
regelung nun einen hoheren Schutz fiir Arbeitnehmer - fraglich ist je-
doch, ob hierbei die Arbeitgeberinteressen ausreichend beriicksichtigt
wurden.

Ein Versuch des deutschen Gesetzgebers, diese Flexibilitat in das
deutsche Recht aufzunehmen, ist § 41 SGB VI. Zum einen soll durch
§ 41 S.2 SGB VI versucht werden, dem Arbeitnehmer bis zum Errei-
chen der Regelaltersgrenze eine gewisse Stabilitit des Renteneintritts
zu gewihren, zum anderen schafft § 41 S. 3 SGB VI eine Moglichkeit
fir beide Arbeitsvertragsparteien, planbar iiber das Renteneintrittsal-
ter hinaus befristete Vertrage abzuschlieflen. Hierbei ist zudem eine
branchenspezifische Unterscheidung moglich, da den Arbeitsvertrags-
parteien die Ausgestaltung der Verldngerung tiberlassen wird.

Will man einem Arbeitnehmer, der einen nicht auf die Altersgren-
ze befristeten Vertrag besitzt, nach dem Erreichen der Regelaltersgren-
ze kiindigen, so ist dies nur unter den strengen Voraussetzungen des
Kiindigungsschutzgesetzes moglich.

Allgemein gilt, dass eine Kiindigung allein aufgrund des Alters des
Arbeitnehmers nicht gerechtfertigt werden kann und damit unwirk-
sam wadre.

Einer gerechtfertigten personenbedingten Kiindigung miissen
Griinde in der Person des Arbeitnehmers zugrunde liegen. Dies ist
zwar nicht das Alter selbst, jedoch kann durch eine altersbedingte
Minderleistung eine solche gerechtfertigt sein. Die im Rahmen der
Low-Performer-Problematik entwickelte Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts unterstiitzt dies. Da personenbedingte Kiindigungen
insbesondere im Rahmen von krankheitsbedingten Kiindigungen eine
Rolle spielen, ist dies bei Arbeitnehmern nach dem Erreichen des Ren-
teneintrittsalters eine zentrale Kiindigungsmdoglichkeit. Insbesondere
das wirtschaftliche Interesse des Arbeitgebers ist in diesem Zusam-
menhang von Bedeutung. Gerade dessen Beriicksichtigung fiithrt dazu,
dass das schutzwiirdige Interesse eines Arbeitnehmers mit dem Errei-
chen des Renteneintrittsalters hinter dem wirtschaftlichen Interesse
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des Arbeitgebers zuriicktritt. Dem Arbeitgeber ist es demzufolge nach
dem Erreichen des Renteneintrittsalters leichter moglich, eine krank-
heitsbedingte Kiindigung - sowohl wegen kurz- als auch wegen lang-
anhaltender Krankheit — wirksam auszusprechen.

Zudem ist eine verhaltensbedingte Kiindigung aufgrund des Alters
nicht moglich. Da diese auf ein steuerbares Verhalten des Arbeitneh-
mers abstellt, kann eine solche Kiindigung nur im Einzelfall geeignet
sein, dem Arbeitnehmer wirksam zu kiindigen. Das Alter kann das
Verhalten des Arbeitnehmers dabei nur in einem geringen Mafd beein-
flussen. Jedoch kann auch hier das wirtschaftliche Interesse des Ar-
beitgebers ab dem Erreichen des Renteneintrittsalters bei einer Kiindi-
gung wegen Schlecht- oder Langsamarbeit tiberwiegen. Dadurch kann
es fiir einen Arbeitgeber nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters
des Arbeitnehmers leichter sein, eine verhaltensbedingte Kiindigung
auszusprechen.

Dieses wirtschaftliche Interesse darf im Rahmen der betriebsbe-
dingten Kiindigung hingegen nicht beriicksichtigt werden. Es ist kei-
nes der im Gesetz genannten Kriterien, die bei einer Sozialauswahl zu
beriicksichtigen sind. Eine Beriicksichtigung von Sozialkriterien tiber
die im Gesetz genannten Kriterien hinaus ist unzuldssig. Zwar kann
der Arbeitgeber nach einer durchgefiihrten Sozialauswahl nach Punk-
ten im Rahmen seines Ermessensspielraums eine Einzelfallabwéigung
durchfiihren, er kann seine Entscheidung aber auch auf das Ergebnis
der Punktevergabe stiitzen.

Zwar halt das Bundesarbeitsgericht eine Beschrankung der Punk-
tevergabe fiir das Kriterium Alter ab dem s55. Lebensjahr fiir moglich,
jedoch geht dies aus dem Gesetzeswortlaut und auch aus dem Telos
der Norm nicht hervor. Die Kriterien sollen angemessen beriicksich-
tigt werden. Vergibt man jedoch ab einem gewissen Alter keine Punkte
mehr, so wird das Kriterium ab diesem tiberhaupt nicht mehr beriick-
sichtigt. Dies stellt gerade keine angemessene Beriicksichtigung des
Kriteriums Alter dar. Dies gilt insbesondere nach der Anhebung der
Regelaltersgrenze auf 67 Jahre. Legt man die Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts zugrunde, so blieben (gegebenenfalls) zwolf oder
mehr Beschiftigungsjahre aufler Betracht.

Eine gerechtere Verteilung der Kiindigungen auf die Belegschaft
bietet die Moglichkeit der Altersgruppenbildung. Dabei erscheint ins-
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besondere von Vorteil, wenn man das Alter entweder bereits durch die
Einteilung auf die Gruppen als beriicksichtigt ansieht oder wenn man
fir die jeweilige Gruppe eine pauschale Punktzahl vergibt. Dann spie-
len die weiteren Kriterien der Betriebszugehorigkeit, der Unterhalts-
pflichten und der Schwerbehinderung die ausschlaggebende Rolle und
Arbeitnehmer in einer etwa gleichen Lebenslage werden aufgrund die-
ser Kriterien miteinander verglichen, wiahrend dem Alter keine {iber-
schiefiende Funktion beikommt.

Eine Differenzierung der verschiedenen Altersstufen war dem Ge-
setzgeber auch durchaus bewusst, wie u. a. die Regelungen zum An-
spruch auf Abfindung zeigen.

Eine gesetzgeberische Anpassung der Kindigungsfristen de lege
ferenda, z. B. auf sechs Wochen zum Quartalsende, kann dazu fiihren,
dass ein Arbeitgeber eher gewillt ist, einen Arbeitnehmer iiber das Er-
reichen der Regelaltersgrenze hinaus zu beschiftigen, da im Falle einer
Kiindigung die Beschiftigung frither enden wiirde als durch die jetzi-
gen gesetzlichen Regelungen vorgesehen. Dies bote auch fiir den Ar-
beitnehmer im Rahmen einer Arbeitnehmerkiindigung eine Erleichte-
rung, da der Arbeitsvertrag zu einem zeitnahen Ende fithren wiirde.
Eine solche Moglichkeit wiirde den Vertragsparteien nicht zum Nach-
teil gelangen, da der Arbeitnehmer nicht vor die Herausforderung, sich
eine neue Anstellung zu suchen, gestellt wird.

Besonderheiten fiir Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Ren-
teneintrittsalters ergeben sich fiir eine auflerordentliche Kiindigung,
bei der insbesondere das Alter nicht als wichtiger Grund fiir eine Kiin-
digung gesehen werden darf, im Rahmen der Zumutbarkeit. Hier kann,
ahnlich der verhaltensbedingten Kiindigung, das wirtschaftliche Inter-
esse des Arbeitgebers iiberwiegen. Gleiches gilt fiir eine personen-
oder verhaltensbedingte Anderungskiindigung. Eine betriebsbedingte
Anderungskiindigung fiihrt zu keinen Abweichungen fiir Arbeitneh-
mer nach dem Erreichen der Regelaltersgrenze. Ebenso kann ein Auf-
hebungsvertrag zu den gleichen Bedingungen wie bei einem Arbeit-
nehmer vor dem Erreichen des Renteneintrittsalters geschlossen wer-
den.

Die geltende Rechtslage fithrt dazu, dass ein Arbeitnehmer {iber
das Erreichen des Renteneintrittsalters hinaus Betriebsratsmitglied mit
dem vollen Schutz des § 15 KSchG sein kann. Auch ergeben sich fiir
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einen leitenden Angestellten nach dem Erreichen des Renteneintritts-
alters keine Besonderheiten.

Im Rahmen von tarifvertraglichen Regelungen zur ordentlichen
Unkiindbarkeit muss je nach Ausgestaltung der jeweiligen Regelung
unterschieden werden, ob diese nur ein Mindest- oder auch ein
Hochstalter vorsieht. Insofern sind die Tarifvertragsparteien frei, sich
fur eine der beiden Mdglichkeiten zu entscheiden.

Uberschreiten Kiindigungen die Schwellenwerte des § 17 KSchG,
so sind Arbeitnehmer nach dem Erreichen des Renteneintrittsalters
nicht mehr zu berticksichtigen. Die Massenentlassungsanzeige an die
Agentur fiir Arbeit muss nur Arbeitnehmer vor diesem Alter enthalten.

Bei der Verteilung der Gelder in einem Sozialplan ist es zuldssig,
Arbeitnehmern mit zunehmender Rentennihe nur noch eine geringe-
re Summe zu zahlen. Der Sozialplanausgleich soll als zukunftsbezoge-
ner Ausgleich und Uberbriickungsfunktion dienen und kann daher
mit zunehmender Rentenndhe auch geringer ausfallen. Gilt dies bereits
bei rentennahen Arbeitnehmern, so muss dies erst recht bei Arbeit-
nehmern gelten, welche die Regelaltersgrenze bereits tiberschritten ha-
ben. Diese konnen in einem Sozialplan sogar ginzlich aufSer Acht ge-
lassen werden.

Letztlich konnen sich Besonderheiten in der betrieblichen Alters-
versorgung ergeben. Aufgrund der Akzessorietdt zwischen der Aus-
zahlung der betrieblichen Altersversorgung und der Rente ist von Be-
deutung, ob der Arbeitnehmer seine Rente zusétzlich zum Arbeitsent-
gelt bezieht oder ob er diese ruhend gestellt hat und durch die Fortfiih-
rung seiner Beschaftigung seine Rente weiter aufstockt.

Alle einzelvertraglichen Regelungen miissen den Anforderungen
einer AGB-Kontrolle geniigen. Die arbeitsvertraglichen Klauseln diir-
fen insbesondere nicht iiberraschend sein oder den Arbeitnehmer un-
angemessen benachteiligen.

Wiinschenswert wire eine Prézisierung der Rechtslage, da die Zahl
der Arbeitnehmer, die iiber das Erreichen der Regelaltersgrenze hinaus
arbeiten werden, zunehmend steigen wird. Es bietet sowohl dem Ar-
beitgeber als auch dem Arbeitnehmer einen Vorteil, wenn hierzu klare
und eindeutige Regelungen bestehen, auf die rechtssicher ein Arbeits-
verhaltnis begriindet werden kann. Bestehen solche Regelungen, so ist
durchaus davon auszugehen, dass sich mehr Arbeitgeber dazu bereit
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erkldren wiirden, Arbeitnehmer auch iiber das Erreichen der Regelal-
tersgrenze hinaus zu beschiftigen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
sie rechtssicher befristete Vertridge abschlieflen konnen, ohne Gefahr
zu laufen, dass diese Befristungen aufgrund Europarechtswidrigkeit
oder sonstiger Griinde unwirksam sind und dann in ein unbefristetes
Arbeitsverhiltnis umgewandelt werden. Dann bleibt nur eine Beendi-
gung durch Kiindigung. Kiindigungen sind fiir Arbeitgeber, wie ge-
zeigt, dann nur schwer rechtswirksam umzusetzen und fithren letzten
Endes zu einer unfriedlichen Auflésung des Arbeitsverhdltnisses, was
fiir beide Arbeitsvertragsparteien ungiinstig erscheint. Im schlimmsten
Fall endet ein iiber Jahrzehnte hinweg friedliches Arbeitsverhiltnis in
einer Auseinandersetzung vor Gericht. Ein Arbeitgeber wird daher
eher ganz darauf verzichten, einen (woméglich) unwirksamen befriste-
ten Vertrag abzuschlief3en, bei dem die Gefahr besteht, dass spiter eine
Kiindigung auszusprechen ist. Dies wird es Arbeitnehmern erschweren,
iber das Erreichen der Regelaltersgrenze hinaus zu arbeiten.

Sollte es der Wille des Gesetzgebers sein, Arbeitnehmer nach dem
Erreichen der Regelaltersgrenze einem anderen Schutz als Arbeitneh-
mer vor diesem Alter zu unterstellen, so ist dies durch eine Anderung
der geltenden Rechtslage herbeizufithren. Die bestehenden Normen
lassen ein Absenken des Kiindigungsschutzes lediglich fiir die perso-
nen- und verhaltensbedingte Kiindigung unter gewissen Vorausset-
zungen im Rahmen der Interessenabwigung zu. Ein iiber § 1 KSchG
hinausgehendes Absenken des Kiindigungsschutzes oder ein Anpassen
der Kiindigungsfristen nach § 622 BGB ist nach dem geltenden Recht
nicht méglich. Gleiches gilt im Rahmen der Anderungskiindigung.
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