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URTEIL DER WOCHE

Bei der Kündigung darf das Alter eine Rolle spielen – trotz AGG
Bei der Sozialauswahl im Rahmen von Kündigungen
dürfen weiterhin Altersgruppen gebildet werden.
BAG vom 6. November 2008

Az.: 2 AZR 701/07

� DER FALL  Der Automobilzulieferer Karmann musste

wegen der schwachen Auftragslage Mitarbeiter entlassen,

darunter auch einen 51 Jahre alten Karosseriefacharbeiter.

Dieser klagte, weil er sich gegenüber jüngeren, nicht ge-

kündigten Mitarbeitern benachteiligt sah. Bei der Auswahl

wurden proportional zur Verteilung in der Belegschaft Al-

tersgruppen gebildet – gestaffelt bis zum 25., 35., 45. und

ab dem 55. Lebensjahr. Der Kläger sah darin einen Verstoß

gegen das Verbot der Altersdiskriminierung. Nachdem er

in der ersten Instanz gewonnen hatte, in der zweiten

scheiterte, musste nun das Bundesarbeitsgericht (BAG)

über den Fall entscheiden. 

� DAS URTEIL  Das BAG folgte der Argumentation des

Klägers nicht: In der Kündigung des Facharbeiters sahen

die Richter keine Verletzung des Allgemeinen Gleich-

behandlungsgesetzes (AGG) oder des europarechtlichen

Altersdiskriminierungsverbots. Diese Klarstellung war 

mit Inkrafttreten des AGG notwendig geworden. Im Kün-

digungsschutzgesetz wird das Lebensalter als Auswahl-

kriterium vorgegeben, während das AGG eine Benachtei-

ligung wegen des Alters verbietet. Einige unterinstanz-

liche Gerichte lösten diesen Widerspruch angesichts der

europarechtlichen Vorgaben in der Gleichbehandlungs-

richtlinie 2000/78/EG zugunsten des AGG mit der Folge,

dass das Verbot der Altersdiskriminierung Vorrang erhielt.

Unterschiedlich lange Kündigungsfristen oder auch eine

Vergütung in Abhängigkeit vom Lebensalter sahen einige

Landesarbeitsgerichte deshalb als unzulässig an. Das BAG

bestätigte nun das Landesarbeitsgericht Niedersachsen als

Vorinstanz. Um den reibungslosen Fortbestand des Be-

triebs zu gewährleisten, müssen Nachwuchsplanung und

Aufstiegschancen für jüngere Mitarbeiter genauso berück-

sichtigt werden wie Erfahrung und Routine älterer Mitar-

beiter. Beide Gerichte stellten übereinstimmend fest, dass

im Zusammenspiel mit Auswahlkriterien wie Betriebszu-

gehörigkeit, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung

die Berücksichtigung des Lebensalters nicht zu dessen

Überbewertung führt. Die Auswahl innerhalb der Gruppen

erhält den Altersdurchschnitt der Belegschaft und verhin-

dert, dass ältere Arbeitnehmer bevorzugt werden. 

� DIE FOLGEN Für Personalverantwortliche und Unter-

nehmer bringt das Urteil Licht in das Dickicht von Alters-

diskriminierung und Kündigungsschutz. Sie können damit

bei notwendigen Entlassungen eine ausgewogene Perso-

nalstruktur im Betrieb sichern. Wenn sie für die Sozialaus-

wahl Altersgruppen bilden, müssen sie jedoch akribisch

darauf achten, dass die Last der Kündigungen gleichmäßig

verteilt ist. In diesem Zusammenhang kann das Lebens-

alter der Mitarbeiter auch weiterhin abstrakt als Auswahl-

kriterium herangezogen werden. Das hat einen großen

Vorteil: Der Unternehmer muss nicht jedes Einzelschicksal

betrachten, was in der Praxis nicht zu bewältigen wäre. 

HANS-JOACHIM FRITZ  ist Fachanwalt für Arbeitsrecht in

der Kanzlei Kaye Scholer in Frankfurt.
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„Nur bei
Fußballstars“

Der Anwalt Martin
Wulf ist Strafrechtler
in der Kanzlei Streck
Mack Schwedhelm. 
Zu deren Mandanten
gehört auch Ex-Post-
Chef Klaus Zumwinkel.

FTD Der Bundesgerichtshof hat
vergangene Woche ein Grundsatz-
urteil zur Steuerhinterziehung
gefällt. Weitgehend unbeachtet
blieb, dass es in dem Fall auch um
Schwarzarbeit ging. 
Martin Wulf Die Schwarzarbeit hat
für den Arbeitgeber zweierlei
Konsequenzen: Er muss die Lohn-
steuer nachzahlen und wird we-
gen Steuerhinterziehung bestraft.
Die andere Seite betrifft die Sozial-
versicherung. Der Arbeitgeber
muss die Beiträge nachzahlen und
sich wegen Sozialversicherungsbe-
trugs strafrechtlich verantworten. 

FTD Welche Neuerungen bringt
das Urteil?
Wulf Letztlich geht es darum, wie
hoch die Schulden des Arbeit-
gebers bei der Sozialversicherung
sind. Es ist immer streitig gewe-
sen, ob man die Lohnvereinba-
rung bei Schwarzarbeit als so-
genannte Nettolohnabrede an-
sieht. Werden beispielsweise 100 €
Schwarzlohn ausgezahlt, dann
kommen fiktiv noch etwa 30 €
Lohnsteuer und 20 € Sozialbei-
träge dazu. Geht der BGH nun von
einer Nettolohnabrede aus, wird
der Schaden nicht auf Basis von
100 €, sondern von fiktiven 150 €
Lohn errechnet. 

FTD Welche Konsequenzen hat das? 
Wulf Mit der Nettolohnfiktion stei-
gen der Schaden und das Strafmaß
an. Bei einem Millionenschaden
kann auch der Sozialversicherungs-
betrug nicht mehr mit einem Straf-
befehl erledigt werden. Außerdem
können die Sozialkassen den
Arbeitgeber stärker in Anspruch
nehmen, da sich der zivilrechtliche
Schadensersatz gegen einen
GmbH-Geschäftsführer nach dem
strafrechtlichen Schaden bestimmt.

FTD Welche Argumente werden
gegen die Nettolohnabrede
vorgebracht? 
Wulf Nettolohnabreden sind sel-
ten. Es gibt sie eigentlich nur bei
Fußballstars, die eine feste Millio-
nengage kassieren, während sich
der Klub um die Abgaben küm-
mert. Das Strafgesetz kann sich
nicht an einer Fiktion orientieren,
sondern sollte die Tatsachen be-
strafen, die festgestellt wurden.

INTERVIEW: ANDREAS KURZ

KONTAKT kurz.andreas@ftd.de

LEXI KON

Weihnachtsfeier
Wenn der Chef launige Reden hält,
der ältere Kollege die Praktikantin
anbaggert und sich über Hierarchie-
ebenen hinweg verbrüdert wird, ist es
wieder so weit: Die Weihnachtsfeier
findet statt. Die einen Mitarbeiter ver-
abscheuen das alljährliche Ritual und
sind lieber krank, die anderen mögen
darauf niemals verzichten. Doch einen
Rechtsanspruch auf die Weihnachts-
feier gibt es nicht – anders als beim
Weihnachtsgeld. Diese Gratifikation
wird fällig, wenn sie zuvor dreimal
freiwillig gezahlt wurde – wegen „be-
trieblicher Übung“. Die Weihnachts-
feier-Muffel können dagegen aufat-
men: Die Teilnahme ist keine Pflicht –
es sei denn, die Zusammenkunft fin-
det während der Arbeitszeit statt.
Meistens wird jedoch abends gefeiert,
ausgelassen und bis in die späte
Nacht. Dabei gilt die Veranstaltung so
lange als Betriebsfeier, wie der Vorge-
setzte noch anwesend ist, entschied
das Sozialgericht Frankfurt. Die Kolle-
gen vom Mainzer Sozialgericht halten
dagegen den offiziellen Teil erst für
beendet, wenn bereits 80 Prozent der
Gäste nach Hause gegangen sind. Bei-
de Gerichte stuften Unfälle, die sich
unter Alkoholeinfluss auf Weihnachts-
feiern ereignet hatten, deshalb als
„Betriebsunfälle“ ein. Ja, ja, der Alko-
hol: Er löst bekanntlich die Zunge.
Wer seinen Chef unflätig beschimpft,
kann sogar fristlos entlassen werden.
Von wegen „gnadenbringende Weih-
nachtszeit“. ANKE STACHOW

enable ist die monatliche Managementbeilage
der FTD. Die nächste Ausgabe erscheint am 6. 1.

IN EIGENER SACHE

Seit Dezember erscheint im Finanzteil 
dienstags eine Seite zum Thema Recht.
Jeden Mittwoch finden Sie an dieser
Stelle Berichte zum Thema Steuern. 

Schleudersitz
Bürostuhl: Juris-
ten streiten sich,
ob Untreue
gegenüber dem
Arbeitgeber 
zur direkten 
Entlassung 
führen sollte

Rauswurf 
auf Verdacht
Wie schnell darf Mitarbeitern gekündigt
werden, gegen die ein Haftbefehl vorliegt? 
Ein Ex-Manager will das nun klären lassen

VON THORALF SCHWANITZ

W
ie öffnet man einen blau-
en Brief, wenn man ge-
rade Handschellen trägt?

Ein ehemaliger Geschäftsführer der
Hafenbetriebe Ludwigshafen am
Rhein kann dazu womöglich Aus-
kunft geben. Ihm wurde fristlos
gekündigt, nachdem die Staatsan-
waltschaft die Büroräume durch-
suchen ließ. 

Der Verdacht der Ermittler: Der
Geschäftsführer soll private Leis-
tungen von Baufirmen in Anspruch
genommen haben, die diese dann
aber gegenüber den Hafenbetrie-
ben abrechneten. Auch soll er
ihnen dabei mitgeholfen haben, bei
seinem Arbeitgeber überhöhte
Abrechnungen einzufordern. An-
schließend, so der Vorwurf, wurde
geteilt. Ein klassischer Korruptions-
fall also. Der Schaden ist angeblich
siebenstellig.

Weil die Staatsanwaltschaft in
den Büros des Hafenchefs fündig
wurde, erließ das Amtsgericht
einen Haftbefehl – wegen des drin-
genden Tatverdachts der Untreue.
Daraufhin erhielt der Ludwigshafe-
ner Manager die fristlose Kündi-
gung. Ohne dass ihm die Hafen-
betriebe eine Anhörung gewährten.

An der Stelle wollte es der Ex-
Manager wissen: Durfte sein Ar-
beitgeber ihn entlassen, ohne dass
er vorher seine Sicht der Dinge dar-
legen durfte? Bis zum Bundesver-
fassungsgericht trieb er die Sache.
Mittlerweile ist aus dem Fall „Ha-
fenbetriebe“ ein bundesweit be-
achteter Präzedenzfall zum Thema
Verdachtskündigung geworden.
Wie schnell darf rausgeworfen wer-
den, wenn ein Haftbefehl vorliegt? 

Die Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (BAG) ist klar: Gerät
ein Arbeitnehmer in Verdacht, eine
Straftat zulasten des Arbeitgebers
begangen zu haben, ist das Vertrau-
ensverhältnis zerstört. Daher kann
auch schon der Verdacht einer
Straftat einen wichtigen Kündi-
gungsgrund darstellen. Weil bei
einer Verdachtskündigung aber
immer die Gefahr besteht, dass ein
Unschuldiger seinen Job verliert,
stellt das BAG eine Bedingung: Der
Arbeitgeber muss den Arbeitneh-
mer zu dem Vorwurf zunächst

anhören und ihm Gelegenheit zur
Stellungnahme geben.

Das Landesarbeitsgericht Düs-
seldorf fügte aber 1998 eine Aus-
nahme hinzu: Das klärende Ge-
spräch sei entbehrlich, wenn gegen
den Arbeitnehmer bereits Haft-
befehl erlassen wurde. In diesem
Fall sei von vornherein nicht zu
erwarten, dass der Arbeitnehmer
noch überzeugende Umstände zu
seinen Gunsten vorbringen könnte.

Mit ebendieser Begründung
schmetterte das Pfälzische Ober-
landesgericht Zweibrücken die Be-
rufung des Ex-Managers der Hafen-
betriebe ab. Im Schnellverfahren,
per Beschluss (Az.: 7 U 220/05). 

Ein weiteres Richterkollegium,
das nun auf die Beschwerde des
Gefeuerten hin etwa 80 Kilometer

rheinaufwärts vom Tatort Ludwigs-
hafen in Karlsruhe tagte, sah dies
ganz anders. Das Bundesverfas-
sungsgericht beschied die Be-

schwerde des Ex-Managers posi-
tiv. Nun bekommt er doch noch

seine Berufungsverhandlung
vor dem OLG Zweibrücken

(Az.: 1 BvR 2587/06). 
Das hat den Weg frei ge-

macht für eine höchstrichter-
liche Klärung der Verdachts-

kündigung. Rechtsanwalt
Heinz-Bodo Führ von der Kanz-

lei Kaye Scholer hat den Etappen-
Sieg vor dem Bundesverfassungsge-
richt eingefahren: „Wenn es bei der
Aussage des Düsseldorfer Landes-
arbeitsgerichts bliebe, hätten wir
eine automatische Reihenfolge von
Haftbefehl und fristloser Verdachts-
kündigung“, sagt er. „Es geraten
aber auch immer wieder Unschul-
dige in Untersuchungshaft, wie sich
dann später herausstellt. Sofort
wegen eines Haftbefehls in die Exis-
tenzkrise – das darf sich nicht als
Rechtsprechung verfestigen.“ 

Das Bundesarbeitsgericht habe
schließlich in der Vergangenheit
vehement an der Anhörung fest-
gehalten. Selbst Transparency
Deutschland, beim Kampf gegen
Korruption immer in der ersten
Reihe, mahnt an, dass bei der Ver-
folgung in Verdacht geratener Ar-
beitnehmer deren Rechte gewahrt
bleiben. „Die Verfolgung von Be-
stechung, Untreue oder anderen
Delikten kann nur in einem rechts-
staatlichen Rahmen erfolgen“, sagt
der stellvertretende Vorsitzende
Peter von Blomberg. 

Der eigentliche Untreuevorwurf
gegen den Ludwigshafener Ex-Ma-
nager wird nicht vor einem Arbeits-
gericht, sondern in einem Strafpro-
zess verhandelt werden. Das Haupt-
verfahren ist schon eröffnet. Dem
Beschuldigten bleibt zum Trost vor-
erst nur sein Erfolg in Karlsruhe.
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