
T a r i f -
vertragliche 
Regelungen, 
wonach ein 
Arbeitneh-
mer bei Er-
reichen der 

Regelaltersgrenze aus dem 
Arbeitsverhältnis ausschei-
det, verstoßen grundsätz-
lich nicht gegen Europa-
recht. Dies hat nunmehr 
der Europäische Gerichtshof 
(12.10.2010, C-45/09, „Ro-
senbladt“) festgestellt und 
damit indirekt auch die bis-
herige Rechtsprechung des 
Bundesarbeitsgerichts (Ur-
teil vom 18.06.2008, 7 AZR 
116/07) bestätigt. 
Hintergrund der Entscheidung 
war die Klage einer Arbeitneh-
merin vor dem Arbeitsgericht 
Hamburg. Die Arbeitnehmerin, 

die das 65. Lebensjahr vollen-
det hatte, wehrte sich gegen 
die automatische Beendigung 
des Arbeitsverhältnisses zu 
diesem Zeitpunkt. Der Arbeit-
geber hingegen berief sich auf 
die ein schlägige Tarifvertrags-
klausel. Diese hatte folgenden 
Inhalt: „So fern einzelvertrag-
lich nichts anderes vereinbart 
ist, endet das Arbeitsverhält-
nis mit Ablauf des Kalen-
dermonats, in dem der/die 
Beschäftigte Anspruch auf 
eine Rente wegen Alters hat, 
.... spätestens mit Ablauf des 
Monats, in dem der/die Be-
schäftigte das 65. Lebensjahr 
vollendet hat.“
Das Arbeitsgericht Hamburg 
hatte – anders als bislang 
das Bundesarbeitsgericht – 
ernsthafte Bedenken an der 
Wirksamkeit dieser Klausel 
und legte diese Frage dem 
Europäischen Gerichtshof zur 
Vorabentscheidung vor. Der 
Europäische Gerichtshof hat-
te hingegen keine Bedenken 
an der Wirksamkeit der vorge-
legten Klausel. Unter Hinweis 
auf seine frühere Rechtspre-
chung (16.10.2007, C-411/05, 
„Palacios de la Villa“) bestä-
tigte der EuGH, dass Klau-
seln über die automatische 
Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses bei Erreichen des 
Rentenalters grundsätzlich 
nicht als eine übermäßige Be-
einträchtigung der Interessen 
des Arbeitnehmers angese-
hen werden könnten. Auch 
im Hinblick auf § 10 Satz 3 
Nr. 5 des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes (AGG) 
gebe es keine Probleme. Diese 
Norm erlaube dem Arbeitge-

ber nämlich nicht die einsei-
tige Beendigung des Arbeits-
verhältnisses bei Erreichen des 
Rentenalters, sondern setze 
eine Vereinbarung der Tarif-
vertragspartner oder Arbeits-
vertragsparteien voraus. 
Art. 6 I der Richtlinie 2000/78 
sei deshalb dahin auszulegen, 
dass er einer Maßnahme wie 
der streitgegenständlichen 
Klausel über die automatische 
Beendigung der Arbeitsver-
hältnisse von Beschäftigten, 
die das Rentenalter von 65 
Jahren erreicht haben, nicht 
entgegenstehe. 
Grundsätzlich gelte dies zwar 
nicht schrankenlos, da stets 
die Angemessenheit und Er-
forderlichkeit der Klausel ge-
prüft werden müsse. Im kon-
kret vorliegenden Fall jedoch 
seien die Ziele der Erhaltung 
der Altersstruktur sowie der 
Personalplanung und der 
Förderung jüngerer Arbeit-
nehmer anzuerkennen. Den 
Vertragsparteien komme ein 
weiterer Ermessensspielraum 
zu. Besonders wichtig sei 
auch, dass eine solche Klausel 
den Arbeitnehmer gar nicht 
zwinge, endgültig aus dem 
Erwerbsleben auszuscheiden. 
Es stünde ihm frei, sich wieder 
eine neue Beschäftigung zu 
suchen.
Mit der Entscheidung wurde 
nunmehr zum einen klarge-
stellt, dass § 10 S. 3 Nr. 5 AGG, 
der solche Vereinbarungen der 
Tarifvertragsparteien erlaube, 
auf jeden Fall gesetzeskon-
form und mit der Richtlinie 
vereinbar ist. Desweiteren wird 
wohl auch davon auszugehen, 
dass alle Tarifvertragsklauseln 

mit ähnlichem Inhalt zulässig 
sind. Zwar betonte der EuGH, 
dass stets eine Einzelfallprü-
fung der Klausel anhand der 
mit der Klausel verfolgten 
Ziele stattzufinden habe. Re-
gelmäßig dürften aber jeder 
ähnlichen Klausel die in die-
ser Entscheidung angespro-
chenen Ziele der Erhaltung 
der Altersstruktur, der Perso-
nalplanung und der Förde-
rung jüngerer Arbeitnehmer 
zu Grunde liegen. Jedenfalls 
für Tarifverträge ist deshalb 
von der Wirksamkeit solcher 
Klauseln auszugehen. 
Ungeklärt bleibt allerdings 
die Frage, ob auch einzelver-
tragliche Regelungen, die eine 
solche Beendigungsklausel 
vorsehen, europarechtskon-
form sind. Die vorliegende 
Entscheidung hatte sich nur 
mit einer Tarifvertragsklausel 
zu befassen. In der Literatur 
ist diese Frage strittig. Teil-
weise wird angenommen, dass 
unternehmensbezogene Ziele 
eines einzelnen Arbeitgebers 
keine legitimen Ziele seien, 
die eine Ungleichbehandlung 
wegen des Alters rechtferti-
gen könnten. Meines Erach-
tens muss die Wertung des 
EuGH jedoch auch auf indi-
vidualvertragliche Klauseln 
übertragen werden. Die Ziele, 
die einer solchen Klausel zu-
grunde liegen, dürften stets 
dieselben sein, unabhängig 
davon, ob die Regelung in 
einem Tarifvertrag oder einem 
Individualarbeitsvertrag ge-
troffen wird. 

n Thomas Schelp
Rechtsanwalt

Inhalt
Seite 1

Keine Diskriminierung •	
durch tarifvertragliche 
Altersgrenzen

Seite 2
Nicht jede Beleidigung •	
rechtfertigt eine 
außerordentliche 
Kündigung

Seite 3
Nach „Emmely-Urteil“: •	
Unwirksame Kündigung 
trotz Betrugs im Wert 
von 160,00 EUR
Elektroroller im •	
Büro aufgeladen – 
Kündigung unwirksam

Seite 4
Neues zur •	
Kündigungsschutzklage

www. ra -webe r- p a r t n e r. d e Seite 1

Keine Diskriminierung durch tarifver-
tragliche Altersgrenzen

5/10



www. ra -webe r- p a r t n e r. d e Seite 2

5/10

Das Landesarbeitsgericht 
Schleswig-Holstein hat sich 
am 08.04.2010 (4 Sa 
474/09) mit der außeror-
dentlichen Kündigung eines 
Kraftfahrers nach § 626 
BGB auseinandergesetzt, der 
zu einem Kundenvertreter 
mehrfach „Arschloch“ ge-
sagt hatte. Im Ergebnis 
lehnte das Landesarbeitsge-
richt in der Berufungsin-
stanz einen ausreichenden 
Kündigungsgrund ab und 
gab dem Kläger in vollem 
Umfang Recht. 
Der Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichts lag der fol-
gende Sachverhalt zugrunde: 
Der Kläger war seit sechs Jah-
ren als Kraftfahrer bei dem 
beklagten Arbeitgeber be-

schäftigt. In dieser Funktion 
hatte er in der Vergangenheit 
mehrfach einen bestimmten 
Kunden über eine enge Ein-
fahrt mit einer knapp bemes-
senen Durchfahrtshöhe un-
fallfrei beliefert. Im Rahmen 
einer solchen Anlieferung 
wurde er von einer ihm unbe-
kannten Person – letztendlich 
dem Liegenschaftsverwalter 
des Kunden – nach der Be-
merkung „Wie oft wollt ihr 
jetzt da oben noch gegenfah-
ren?“ in gereiztem Ton aufge-
fordert, nicht weiterzufahren. 
Es entwickelte sich ein Wort-
gefecht, in dessen Verlauf der 
Kläger sein Gegenüber mehr-
fach als „Arschloch“ bezeich-
nete. Nachdem der Arbeitge-
ber hiervon Kenntnis erlangt 

hatte, kündigte er das bisher 
unbeanstandete Arbeitsver-
hältnis mit dem Kläger außer-
ordentlich. 
Das Landesarbeitsgericht konnte 
keinen ausreichenden Kündi-
gungsgrund des Arbeitgebers 
erkennen und gab der Klage 
statt. 
Zwar stelle das grob beleidi-
gende Verhalten des Klägers 
grundsätzlich einen erheb-
lichen Verstoß gegen seine 
Pflichten aus dem Arbeitsver-
hältnis dar. Zu Gunsten des 
Klägers müsse jedoch berück-
sichtigt werden, dass er nicht 
gewusst habe, wer sein Ge-
genüber war und dass es sich 
um einen Repräsentanten des 
Kunden handelte. Auch habe 
der Kläger in der Vergangen-

heit die beengten Verhältnisse 
stets ohne Schäden gemei-
stert. Im Rahmen der notwen-
digen Einzelüberprüfung und 
Interessenabwägung kam das 
Landesarbeitsgericht daher zu 
dem Ergebnis, dass eine Ab-
mahnung ausgereicht hätte, 
um eine Wiederholung des 
beanstandeten Arbeitnehmer-
verhaltens auszuschließen. 

n Daniel Hartmann 
Fachanwalt für Arbeitsrecht

Nicht jede Beleidigung rechtfertigt 
eine außerordentliche Kündigung

Seit 1. Oktober 2010
auch in Hamburg!
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Das LAG Berlin-Bran-
denburg hatte noch in sei-
nem Urteil vom 24.02.2009 
die fristlose Kündigung der 
als „Emmely“ bekannten 
Kassiererin wegen des un-
rechtmäßigen Einlösens von 
2 Pfandbons im Wert von 
1,30 EUR bestätigt. Das BAG 
hat diese Entscheidung am 
10.06.2010 aufgehoben und 
die Kündigung für unwirk-
sam gehalten. Nunmehr hat 
das LAG in seinem Urteil vom 
16.09.2010 (2 Sa 509/10) 
eine fristlose Kündigung we-
gen Betrugs über einen Be-
trag i. H. v. 160,00 EUR als 
unwirksam angesehen. 
Eine Arbeitnehmerin, die als 
Zugabfertigerin auf einem 

Bahnhof beschäftigt war, hatte 
ihr 40-jähriges Dienstjubiläum 
im Kollegenkreis gefeiert, dem 
Arbeitgeber die von einer 
Catering-Firma erhaltene 
„Gefälligkeits“-Quittung über 
einen Betrag von 250,00 
EUR für Bewirtungskosten 
vorgelegt und sich den Betrag 
erstatten lassen, während sich 
die Kosten tatsächlich nur auf 
90,00 EUR beliefen. Beim Ar-
beitgeber bestand eine Rege-
lung, wonach aus Anlass des 
40-jährigen Dienstjubiläums 
nachgewiesene Bewirtungsko-
sten bis zur Höhe von 250,00 
EUR erstattet werden. 
Auch wenn die Arbeitnehmer-
in durch ihre Betrugshandlung 
gegenüber dem Arbeitgeber 

eine strafrechtlich relevante 
grobe Pflichtwidrigkeit be-
gangen und damit einen Kün-
digungsgrund an sich gesetzt 
habe, haben bei der einzelfall-
bezogenen Interessenabwä-
gung die zu ihren Gunsten zu 
berücksichtigenden Umstände 
überwogen. Das LAG hat in 
erster Linie die 40-jährige be-
anstandungsfreie Beschäfti-
gungszeit berücksichtigt, die 
nach dem „Emmely-Urteil“ zu 
einem sehr hohen Maß an Ver-
trauenskapital geführt habe. 
Dieses sei durch die einmalige 
Verfehlung noch nicht voll-
ständig zerstört worden. Hinzu 
komme, dass es sich bei dem im 
Zusammenhang mit dem Ju-
biläum stehenden Vorgang um 

einen für die Arbeitnehmerin 
und ihre Tätigkeit atypisch-
en Vorgang gehandelt habe. 
Schließlich habe die Arbeit-
nehmerin – anders als in dem 
„Emmely-Urteil“ – bei der An-
hörung ihre Pflichtwidrigkeit 
sofort eingeräumt und keine 
falschen Angaben gemacht 
oder gar Kollegen in unzutref-
fender Weise beschuldigt. Alle 
diese zu Gunsten der Arbeit- 
nehmerin sprechenden Gesi-
chtspunkte hätten das Inter-
esse des Arbeitgebers an der 
Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses überwogen. 

n Heinz Herberth
Fachanwalt für Arbeitsrecht

Das LAG Hamm hatte am 
02.09.2010 (16 Sa 260/10) 
über eine fristlose, hilfsweise 
ordentliche Kündigung wegen 
des Aufladens eines Elektro-
rollers im Büro zu entschei-
den. 
Ein 41-jähriger Mitarbeiter, der 
seit 1990 beschäftigt war, hatte 
seinen Roller an eine Steckdose 
im Betrieb angeschlossen, um 
den Akku aufzuladen. Dies hat-
te sein Vorgesetzter gesehen. 
Die entstandenen Stromkosten 
betrugen ca. 1,8 Cent. Unter 
dem 27.05.2009 kündigte die 
Arbeitgeberin außerordentlich, 
hilfsweise ordentlich. Sie hat 
sich darauf berufen, dass der 
Arbeitnehmer ein Vermögens-
delikt zu ihrem Nachteil be-
gangen habe.
Bereits das Arbeitsgericht Sie-
gen hat die Kündigung für un-
wirksam gehalten; die Berufung 
hatte auch keinen Erfolg. Die 
vom LAG vorgenommene Inte-
ressenabwägung ging zu Lasten 
der Arbeitgeberin aus. Berück-
sichtigt hat das Gericht dabei 
den geringen Schaden von 1,8 
Cent, die 19-jährige Beschäf-
tigungsdauer und den Um-
stand, dass im Betrieb Handys 
aufgeladen und elektronische 
Bilderrahmen betrieben wur-

den. Daher hätte das verloren 
gegangene Vertrauen durch die 
unrechtmäßige Aufladung des 
Rollers durch eine Abmahnung 
wiederhergestellt werden kön-
nen. 
Eine Besonderheit bestand darin, 
dass die Arbeitgeberin vor dem 
LAG einen Auflösungsantrag 
nach § 9 KSchG stellte, weil der 
Kläger durch sein Verhalten ge-
genüber den Medien eine Situ-
ation herbeigeführt habe, die es 
unzumutbar mache, ihn weiter 
zu beschäftigen. Als über seinen 
Fall im Fernsehen berichtet wer-
den sollte, habe er Handzettel im 
Betrieb verteilt, die auf die Sen-
dung hinwiesen. Durch seinen 
reißerischen Auftritt in den Me-
dien habe er dem Ansehen des 
Unternehmens massiv gescha-
det. Außerdem habe er in einer 
Mail an den Geschäftsführer 
Anschuldigungen gegenüber 
seinem Vorgesetzten erhoben, 
die die Arbeitgeberin selbst 
als emotionalen Rundschlag 
ansehe. Das LAG hat den Auf-
lösungsantrag abgewiesen, da 
dieses Verhalten des Arbeitneh-
mers eine weitere Zusammen-
arbeit nicht ausschließe. 

n Heinz Herberth
Fachanwalt für Arbeitsrecht

Nach „Emmely-Urteil“: Unwirksame Kündi-
gung trotz Betrugs im Wert von 160,00 EUR

Elektroroller im Büro aufgeladen –  
Kündigung unwirksam

Arbeitsrechtliche Praktiker
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Neues zur Kündigungsschutzklage
Das Bun-

desarbeitsge-
richt (BAG) 
hat am 1. 
S e p t e m b e r 
2010 eine 
Entscheidung 
getroffen (Az. 

5 AZR 700/09), die so wichtig 
für die arbeitsrechtliche Pra-
xis ist, dass keine Zeit bleibt, 
die Veröffentlichung der Ur-
teilsgründe abzuwarten. Be-
reits der Text der Pressemit-
teilung gibt Anlass, sich damit 
auseinander zu setzen. 
Die Kernaussage der Entschei-
dung lautet: Wird einem Ar-
beitnehmer gekündigt und 
hält der Arbeitgeber dabei 
nicht die objektiv richtige 
Kündigungsfrist ein, muss der 
Arbeitnehmer innerhalb von 
drei Wochen dagegen klagen. 
Klagt er zu spät, gilt die aus-
gesprochene Kündigung als 
rechtswirksam und beendet 
das Arbeitsverhältnis zum 
„falschen“ Termin.
Das klingt zunächst wenig 
dramatisch, denn schließlich 
besagt § 4 KSchG, dass ein 
Arbeitnehmer, der die Un-
wirksamkeit einer Kündigung 
wegen fehlender sozialer 
Rechtfertigung oder aus an-
deren Gründen geltend ma-
chen will, dies innerhalb von 
drei Wochen nach Zugang der 
Kündigung tun muss. Hält er 
diese Frist nicht ein, so folgt 
aus der Regelung des § 7 
KSchG, dass die Kündigung 
als von Anfang an rechtswirk-
sam gilt. Dieser Regelung, die 
für gekündigte Arbeitnehmer 
schwerwiegende Folgen ha-
ben kann, liegt die Idee des 
Gesetzgebers zu Grunde, dass 
ein Arbeitgeber aus wirt-

schaftlichen Gründen sehr 
schnell Klarheit haben muss, 
ob der gekündigte Arbeitneh-
mer sich gegen die Kündigung 
wehren will oder sie akzeptiert. 
Stellt das Arbeitsgericht oder 
gar das Landesarbeitsgericht 
nach vielen Monaten die Un-
wirksamkeit einer Kündigung 
fest, so muss der Arbeitgeber 
in der Regel für diese Zeit das 
Gehalt an den gekündigten 
Arbeitnehmer nachzahlen. Es 
ist also verständlich, dass der 
Arbeitgeber zumindest schnell 
erfahren soll, ob ihm dieses 
Risiko droht oder ob das Ar-
beitsverhältnis tatsächlich mit 
dem Ende der einzuhaltenden 
Kündigungsfrist wirtschaft-
lich abgeschlossen sein wird.
Warum also muss die Ent-
scheidung des BAG vom 1. 
September dramatisch ge-
nannt werden?
Bisher hat das BAG die Li-
nie vertreten, dass nur die 
Frage der Wirksamkeit der 
Kündigung innerhalb der 
3-Wochen-Frist vom Kläger 
angegriffen werden muss. Das 
schutzwürdige Interesse des 
kündigenden Arbeitgebers 
beziehe sich ausschließlich 
auf die Frage, ob das Arbeits-
verhältnis endet oder wegen 
Unwirksamkeit der Kündigung 
fortbesteht. Die Nichtein-
haltung der Kündigungsfrist 
könne jedoch auch außerhalb 
der Klagefrist des § 4 KSchG 
geltend gemacht werden. Zur 
Begründung hat das Gericht 
im Urteil vom 6. Juli 2006 (Az. 
2 AZR 215/05) wörtlich aus-
geführt: „Der Arbeitnehmer, 
der lediglich die Einhaltung 
der Kündigungsfrist  verlangt, 
will gerade nicht die Sozial-
widrigkeit oder die Unwirk-
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Praxistipp
Sicherlich wird die Lektüre der Urteilsgründe noch weitere 
Klärung bringen, wenn diese dann in nächster Zeit vorliegen. 
Derzeit kann die Erkenntnis aus der veröffentlichten Presse-
mitteilung nur die sein, dass es einen weiteren Grund gibt, 
gekündigten Arbeitnehmern in jedem Fall zur Einlegung einer 
Kündigungsschutzklage zu raten.

Dass der Arbeitgeber im Kündigungsschreiben von einer ob-
jektiv falschen Frist ausgeht, muss nicht unbedingt böser Wille 
sein. Gerade bei länger bestehenden Arbeitsverhältnissen ver-
längert sich die für den Arbeitgeber geltende Kündigungsfrist 
auf Grund der gesetzlichen Vorschriften automatisch und nicht 
jedem Arbeitgeber ist diese Tatsache bewusst. Darüber hinaus 
gibt es eine Vielzahl von Tarifverträgen, die ebenfalls sich ver-
längernde, aber vom Gesetz abweichende Kündigungsfristen 
vorsehen und deren Geltung in einem Arbeitsverhältnis nicht 
immer auf den ersten Blick erkennbar ist. 

Wegen dieser Unübersichtlichkeit wird einem gekündigten 
Arbeitnehmer, der zwar mit der Beendigung des Arbeitsver-
hältnisses an sich einverstanden ist, aber darüber hinaus jeden 
finanziellen Nachteil vermeiden möchte, nichts anderes übrig 
bleiben, als im Zweifelsfall Kündigungsschutzklage zu erheben.

samkeit der Kündigung als 
solche festgestellt wissen. 
Er geht im Gegenteil von der 
Wirksamkeit der Kündigung 
aus. Er will geltend machen, 
sie wirke, allerdings zu einem 
anderen Zeitpunkt als es nach 
Auffassung des Arbeitgebers 
der Fall ist.“
Auch wenn das BAG diese Li-
nie nicht vollständig aufgeben 
will, so kehrt es doch mit der 
neuen Entscheidung vom 1. 
September 2010 offensicht-
lich die Vorzeichen um. Die 
ausführliche Urteilsbegrün-
dung lag – wie bereits ausge-
führt – bei Redaktionsschluss 
dieses Newsletters noch nicht 
vor. Der Pressemitteilung (Nr. 
67/10) lässt sich jedoch ent-
nehmen, dass die Einhaltung 
der richtigen Kündigungsfrist 
nach Ablauf der 3-Wochen-

Frist nur dann noch wirk-
sam verlangt werden kann, 
„wenn sich die mit zu kurzer 
Frist ausgesprochene Kündi-
gung […] als eine solche mit 
der rechtlich gebotenen Frist 
auslegen lässt.“ Es gilt also 
der Grundsatz, dass außer-
halb der 3-Wochen-Frist auch 
die Einhaltung der richtigen 
Kündigungsfrist nicht mehr 
durchzusetzen ist. Ausnahms-
weise kann das Ergebnis nur 
dann anders ausfallen, wenn 
sich aus der Kündigungserklä-
rung wörtlich oder im Wege 
der Auslegung ermitteln lässt, 
dass der Arbeitgeber in jedem 
Fall die einschlägige Kündi-
gungsfrist einhalten wollte. 

n Philip Groth
Rechtsanwalt
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