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Der dritte Newsletter des Jahres 2015 befasst sich zunächst 
mit dem spannenden und auch von der Presse aufgegriffe-
nen Urteil des Arbeitsgerichts Mainz zu der Wirksamkeit 
von Befristungen im Bereich des Profifußballs. Zur Über-
raschung aller ist das Arbeitsgericht Mainz zu dem Schluss 
gekommen, dass langjährige Befristungen von Verträgen 
mit Profifußballern unwirksam sind, was – theoretisch – 
zur Folge haben kann, dass Bundesligamannschaften ihre 
Profifußballer bis zum Rentenalter kicken lassen müssen, 
sofern nicht vorher Kündigungsgründe bestehen. 

Des Weiteren beschäftigen wir uns mit Fragen des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements, die im Vorfeld krank-
heitsbedingter Kündigungen immer wichtiger werden. 
Gegenstand dieses Newsletters sind ferner Fragen der 
Befristung von Arbeitsverträgen mit Rentnern (die regel-
mäßig eines sachlichen Grundes bedürfen, der oft nicht 
vorliegt), des Anspruchs auf Sonderzahlungen durch schlüs-
siges Verhalten des Arbeitgebers und der Freistellung des 
Betriebsrates von Rechtsanwaltskosten nach Beauftragung 
eines Rechtsbeistandes.
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Entscheidung

Das Arbeitsgericht Mainz hatte am 19. März 2015 (3 Ca 
1197/14) über die Rechtmäßigkeit der Befristung eines 
Arbeitsvertrages mit einem Profifußballer – dem ehema-
ligen Torwart Heinz Müller von Mainz 05 – sowie über 
die Zahlungspflicht von Punktprämien nach Ausschluss 
des Spielers vom Trainings- und Spielbetrieb der ersten 
Mannschaft zu entscheiden.

Das Arbeitsgericht Mainz hat der Klage des Spielers zum 
Teil stattgegeben. 

Die Befristung des Arbeitsvertrages eines Profifußballers 
richte sich nach § 14 TzBfG. Im Falle der Befristung über 
zwei Jahre hinaus sei gem. § 14 Abs. 1 TzBfG ein Sachgrund 
erforderlich. Ein solcher Sachgrund sei nicht in der Eigen-
art der Arbeitsleistung, in der Branchenüblichkeit, dem 
Bedürfnis des Publikums am Personalwechsel oder der 
außerordentlich hohen Vergütung eines Profifußballers 
zu sehen:

–	� Im Hinblick auf die Eigenart der Arbeitsleistung könne 
keine Parallele zu der Rechtsprechung bezüglich pro-
grammgestaltenden Mitarbeitern von Rundfunk- und 
Fernsehanstalten, Mitarbeitern der Presse, Künstlern 
oder Bühnendarstellern gezogen werden. In diesen Fäl-
len sei das Interesse des Arbeitnehmers am Bestands-
schutz mit dem spezifischen Grundrechtsschutz von 
Rundfunk, Presse und Kunst im Einzelfall abzuwägen. 
Ein entsprechendes, zugunsten eines Sportvereins 
streitendes Grundrecht existiere vorliegend jedoch nicht, 
so dass auch nicht von einer die Befristung rechtfer-
tigenden Eigenart des Profisports ausgegangen werden 
könne. 

–	� Branchenüblichkeit sei grundsätzlich nicht geeignet, 
einen Sachgrund für eine Befristung zu begründen. 
Gemäß Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts habe 
eine Branchenüblichkeit lediglich indizielle Wirkung. 
Eine grundsätzlich verbotene Abweichung von einer 
Regel könne nicht deshalb gebilligt werden, weil sie 
üblich sei.

–	� Ein generelles Bedürfnis des Publikums am Personal-
wechsel könne ebensowenig eine Befristung rechtfer-
tigen. Das Abwechslungsbedürfnis bestehe lediglich in 
den Fällen, in denen der sportliche Erfolg ausbleibt, so 
dass schon nicht von einem objektivierbaren, erfolgsun-
abhängigen Abwechslungsbedürfnis gesprochen wer-
den könne. Selbst wenn ein solches existierte, hätte die-
ses nicht ein solches Gewicht, dass es die Bestandsschutz- 
interessen auf Arbeitnehmerseite überwiegen könnte.

–	� Auch eine hohe Vergütung rechtfertige eine Befristung 
nicht. Eine entsprechende frühere Rechtsprechung sei 
vor Inkrafttreten des § 14 TzBfG ergangen. Da das Euro-
parecht, auf dem die Vorschrift des § 14 TzBfG fußt,  
der Gefahr der Prekarisierung von Arbeitsverhältnissen 
entgegentreten wolle und diese Gefahr auch bei Profi-
fußballern insbesondere vor dem Hintergrund bestehe, 
dass eine Gelegenheit zur Erlernung eines Berufs neben 
dem Profisport, in den Jahren, in denen typischerweise 
eine Berufsausbildung stattfindet, nur sehr einge-
schränkt oder gar nicht bestehe, könne auch insoweit 
eine Befristung nicht gerechtfertigt werden. 

Demgegenüber hat das Arbeitsgericht Mainz die Klage 
insoweit abgewiesen, als der Arbeitnehmer die Zahlung 
von Punktprämien für die Zeiten begehrte, in denen er 
vom Spielbetrieb der ersten Mannschaft ausgeschlossen 

Befristungen im Profifußball unwirksam – kein Prä-
mienanspruch bei Verbannung in zweite Mannschaft
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war. Im Ergebnis geht das Arbeitsgericht davon aus, dass 
der Kläger eine treuwidrige Vereitelung gemäß § 162 Abs.  
1 BGB trotz der ihm obliegenden Darlegungs- und Beweis-
last nicht habe nachweisen können. Angesichts der Viel-
schichtigkeit der Entscheidungskriterien bestehe ein wei-
ter Ermessensspielraum für die Arbeitgeberseite, ob ein 
Spieler für den Spielbetrieb der ersten Mannschaft zu 
berücksichtigen sei. Insbesondere seien hier das Zusammen-
spiel der Mannschaft, taktische, gegebenenfalls auch 
konkret gegnerbezogene Gründe, solche des Vergleichs 
mit den in Betracht kommenden anderen Spielern im 
Kader, gegebenenfalls auch perspektivische, die weitere 
Entwicklung, das Zusammenspiel etc. betreffende Gründe 
von Bedeutung.

Praxisrelevanz

Das Urteil des Arbeitsgerichts Mainz ist eines der wenigen 
Urteile, das sich überhaupt mit der Zulässigkeit der Be- 
fristung von Arbeitsverträgen im Profisport beschäftigt. 
Höchstrichterliche Rechtsprechung zu dieser Frage exis-
tiert bisher nicht, in der Fachliteratur ist die Zulässigkeit 
der Befristung über den ohnehin zulässigen Zeitraum 
von 2 Jahren hinaus umstritten. Sollte das Urteil in seiner 
jetzigen Form bestand haben, hätte dies enorme Auswir-
kungen auf die Vertragspraxis im Bereich des Profifußballs, 
aber auch sämtlicher anderer professioneller Mannschafts-
sportarten. Dort ist es üblich, dass Arbeitsverträge mit 
Profisportlern – ebenso wie mit Managern und Trainern – 
befristet werden. 

Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts Mainz ist nach 
diesseits vertretener Auffassung eine Befristung von 
Arbeitsverhältnissen mit Profisportlern gem. § 14 Abs. 1 

Nr. 4 TzBfG gerechtfertigt. Zu berücksichtigen ist insbe-
sondere, dass Profifußballer nicht bis zum Eintritt in das 
Rentenalter als solche beschäftigt werden können, da die 
körperliche Verfassung dies mit steigendem Alter nicht 
zulässt. Bei jedem Sportler treten darüber hinaus „Ver-
schleißerscheinungen“ in Form längerer Reaktionszeiten, 
geringerer Schnelligkeit etc. zu unterschiedlichen Zeit-
punkten auf, worauf die Arbeitgeber ebenfalls reagieren 
müssen. Des Weiteren besteht das zwingende Erfordernis, 
Mannschaften für jede Saison neu zusammenstellen zu 
können, um hiermit auf taktische Neuerungen und das 
jeweilige Vorhandensein verschiedener Spielertypen 
und -charaktere reagieren zu können. Es ist erforderlich, 
dass ein Arbeitgeber jederzeit eine optimale spielerische 
und charakterliche Zusammensetzung der Profimann-
schaft erreichen kann.

Zu berücksichtigen  
ist insbesondere, dass 

Profifußballer nicht  
bis zum Eintritt in das 
Rentenalter als solche 

beschäftigt werden 
können, da die körper

liche Verfassung dies 
mit steigendem Alter 

nicht zulässt.
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Bis zu einer Entscheidung durch das Bundesarbeitsgericht 
ist Arbeitgebern im Bereich des Profisports jedoch drin-
gend zu empfehlen, im Arbeitsvertrag den ausdrücklichen 
Wunsch des Profisportlers auf Befristung des Arbeitsver-
hältnisses aufzunehmen. Lässt sich nämlich nachweisen, 
dass der Profisportler auch bei einem Angebot auf Ab- 
schluss eines unbefristeten Vertrages nur ein befristetes 
Arbeitsverhältnis vereinbart hätte, ist eine Befristung 
gem. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zulässig. 

Im Hinblick auf die Zahlung von Punktprämien bei Nicht- 
teilnahme am Spielbetrieb der ersten Mannschaft stellt 
das Arbeitsgericht Mainz mit erfreulicher Klarheit fest, dass 
dem Arbeitgeber ein weiter Ermessenspielraum zustehe, 
ob er einen Spieler für den Spielbetrieb der ersten Mann-
schaft berücksichtigt oder nicht, und dass die Darlegungs- 
und Beweislast im Hinblick auf die Treuwidrigkeit einer 
Entscheidung (§ 162 Abs. 1 BGB) dem jeweiligen Spieler 
obliege. Im vorliegenden Fall konnte der Kläger den Nach-
weis nicht führen, dass der Ausschluss auf unsachlichen 
Gründen beruhte. Folglich war der Arbeitgeber auch nicht 
zur Zahlung von Prämien verpflichtet.

Dr. Heiko Reiter
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Durchführung eines betrieblichen Eingliederungs
managements (BEM) – Information des Arbeitnehmers
Entscheidung

Sind Arbeitnehmer für längere Zeit erkrankt, kommt dem 
in § 84 Abs. 2 SGB IX geregelten BEM-Verfahren eine 
große Bedeutung zu. In unserem Legal Update vom Mai 
2015 hatten wir bereits auf eine neue Entscheidung auf-
merksam gemacht, welche die Hinzuziehung eines Rechts- 
anwalts zum Inhalt hatte. Zwischenzeitlich ist eine wei-
tere Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) zum 
BEM veröffentlicht worden. Diese ist von enormer prak-
tischer Bedeutung, soweit es um die ordnungsgemäße 
Einladung des Arbeitnehmers zu einem BEM geht.

Leitsatz

Es ist die Sache des Arbeitgebers, die Initiative zur Durch-
führung eines BEM zu ergreifen. Voraussetzung eines 
ordnungsgemäßen BEM ist eine ordnungsgemäße vorhe-
rige Unterrichtung des Arbeitnehmers. Der Arbeitgeber 
ist danach verpflichtet, den Arbeitnehmer auf die Ziele 
des BEM sowie auf die Art und den Umfang der hierfür 
erhobenen und verwendeten Daten hinzuweisen  
(Urteil vom 20.11.2014, 2 AZR 755/13).

Praxisrelevanz 

Der Ausspruch einer krankheitsbedingten Kündigung 
stellt hohe Anforderungen an die Darlegung der Kün- 
digungsgründe. Die Gerichte prüfen stets, ob eine Kündi-
gung verhältnismäßig ist. Dies setzt i.d.R. die Durchfüh-
rung eines ordnungsgemäßen BEM voraus. Anderenfalls 
kann eine Kündigung nur im Ausnahmefall Bestand 
haben (z.B. wenn die dauerhafte Arbeitsunfähigkeit ein-

deutig ist). Diesen Nachweis wird man in der Praxis selten 
erbringen können. Umso wichtiger ist, dass nachgewie-
sen werden kann, dass ein ordnungsgemäßes BEM durch-
geführt wurde oder – wenn sich der Arbeitnehmer wei-
gert – ein solches ernsthaft versucht wurde. Voraussetzung 
ist die Unterrichtung des Arbeitnehmers über die Ziele 
des Verfahrens. Hierfür ist es nicht ausreichend, den blo-
ßen Gesetzeswortlaut zu wiederholen. 

Außerdem ist darauf hinzuweisen, dass im Rahmen des 
BEM sensible personenbezogene Daten verwendet werden, 
insbesondere Krankheitsdaten (§ 3 Abs. 9 BDSG). Dem- 
entsprechend ist es keineswegs ausreichend, dem Arbeit-
nehmer lapidar mitzuteilen, er solle zum BEM erschei-
nen. Es empfiehlt sich eine schriftliche Unterrichtung 
mit Empfangsbekenntnis. Folgende Formulierung dürfte 
ausreichen: 



Personal und Arbeit  03 I 2015

www.goerg.de

6

Newsletter 

„ […] In dem BEM möchten wir gemeinsam mit Ihnen, dem 
Betriebsrat, der Schwerbehindertenvertretung, dem Integrations-
amt und dem Betriebsarzt klären, wie Ihre Arbeitsunfähigkeit 
möglichst überwunden werden kann und mit welchen Leistun-
gen oder Hilfen einer erneuten Arbeitsunfähigkeit vorgebeugt 
werden kann, auch mit Blick auf die Erhaltung des Arbeitsplat-
zes. Im Fokus steht Ihre Weiterbeschäftigung. Das Verfahren  
ist ergebnisoffen, so dass Sie aktiv Vorschläge einbringen können. 
In dem Verfahren möchten wir besprechen, aufgrund welcher 
gesundheitlicher Einschränkungen es zu den bisherigen Ausfall-
zeiten gekommen ist. Außerdem möchten wir gemeinsam mit 
Ihnen herausfinden, ob Möglichkeiten bestehen, die gesundheitli-
chen Einschränkungen künftig zu verringern.

Wir möchten Sie ferner ausdrücklich darauf hinweisen, dass per-
sonenbezogene Daten im Sinne des § 3 Abs. 9 BDSG erhoben 
und gespeichert werden. Insbesondere liegen dem BEM Ihre Krank-
heitsdaten zugrunde. Aus diesen Daten ergibt sich, in welchen 
Zeiträumen Sie arbeitsunfähig waren. 

Wir möchten Sie darauf hinweisen, dass die Teilnahme am BEM 
freiwillig ist. […]“

Jens Völksen

Der Arbeitgeber ist 
danach verpflichtet, 

den Arbeitnehmer auf 
die Ziele des BEM 

sowie auf die Art und 
den Umfang der hier-

für erhobenen und 
verwendeten Daten 

hinzuweisen.
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Sind Befristungen nach Renteneintritt zulässig?
Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht hatte am 11. Februar 2015 (Az.:  
7 AZR 17/13) über die Rechtmäßigkeit einer Befristung 
nach Renteneintritt zu entscheiden. Der Arbeitsvertrag 
enthielt ursprünglich keine Abrede dahingehend, dass 
das Arbeitsverhältnis mit Renteneintritt endet, ohne dass 
es einer Kündigung bedarf. Die Arbeitsvertragsparteien 
trafen erst nach Renteneintritt mehrere Befristungsabreden. 

Das BAG verwies die Sache zurück an die Vorinstanz, das 
LAG Berlin-Brandenburg. Das BAG stellte zwar fest, dass 
eine derartige Befristung gem. § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG 
(Teilzeit- und Befristungsgesetz) wegen in der Person des 
Arbeitnehmers liegender Gründe sachlich gerechtfertigt 
sein kann, allerdings reichten die bisherigen Tatsachen-
feststellungen für eine abschließende Beurteilung nicht 
aus. Voraussetzung der sachlichen Rechtfertigung der 
Befristung sei der Renteneintritt des Arbeitnehmers. Darü-
ber hinaus müsse die Befristung aber auch einer konkreten, 
zum Zeitpunkt der Vereinbarung der Befristung bestehen-
den Personalplanung des Arbeitgebers dienen. 

Praxisrelevanz 

Befristungen mit bereits beschäftigten Arbeitnehmern, die 
rentenberechtigt sind, bedürfen zu ihrer Wirksamkeit 
regelmäßig einer Rechtfertigung durch einen sachlichen 
Grund. Gem. § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG kann eine 
Befristung durch in der Person liegende Gründe gerecht-
fertigt sein.

Die Entscheidung des BAG zeigt, dass an die Zulässigkeit 
von Befristungsabreden wegen Renteneintritts abhängig 
vom Zeitpunkt ihres Abschlusses teilweise unterschiedliche 
Anforderungen gestellt werden. Wirksamkeitsvorausset-
zung ist in jedem Falle, dass der Arbeitnehmer Altersrente 
aus der gesetzlichen Rentenversicherung beanspruchen 
kann. 

Darüber hinaus ist im Falle, dass die Befristungsabrede erst 
nach Renteneintritt geschlossen wurde, erforderlich, dass 
die befristete Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses einer kon-
kreten, zum Zeitpunkt der Befristungsvereinbarung beste-
henden Personalplanung des Arbeitgebers dient, z.B. Einar-
beitung einer Ersatzkraft oder Überbrückung bis zur 
Nachbesetzung. 

Grundsätzlich ist bei Befristungen, die an das Erreichen 
der Regelaltersgrenze anknüpfen, auch die Regelung des  
§ 41 Satz 3 SGB VI zu berücksichtigen. Hiernach können 
Arbeitsvertragsparteien, die eine Altersgrenzenregelung 
vereinbart haben, den Beendigungszeitpunkt durch Ver-
einbarungen während des Arbeitsverhältnisses ggfs. auch 
mehrfach hinausschieben, um z.B. Übergangsregelungen 
bis zu einer Nachbesetzung zu schaffen. Die Regelung gilt 
allerdings nur für nach dem 01. Juli 2014 geschlossene 
Befristungsabreden.

Auch wenn Befristungen, die an das Erreichen des Renten-
eintrittsalters anknüpfen, grundsätzlich Ungleichbehand-
lungen wegen des Alters darstellen, handelt es sich dennoch 
um gem. § 10 Satz 3 Nr. 5 AGG (Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz) zulässige Ungleichbehandlungen.  
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In jedem Falle empfiehlt es sich, zunächst in den ursprüng-
lichen Arbeitsvertrag bereits eine Regelung über die Been-
digung des Arbeitsverhältnisses bei Erreichen des gesetzli-
chen Rentenalters aufzunehmen, um sicherzustellen, dass 
das Arbeitsverhältnis durch den Rentenbezug überhaupt 
endet. Soll dann ein befristeter Arbeitsvertrag anschließen, 
sind die vorstehenden Grundsätze zu beachten, um nicht 
Gefahr zu laufen, dass ein unbefristeter Arbeitsvertrag 
besteht, der gegebenenfalls noch Jahre läuft.

Pia Pracht 
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Freistellung von Rechtsanwaltskosten  
nur bei ordnungsgemäßem Betriebsratsbeschluss
Entscheidung

Das BAG hat am 18. März 2015 (7 ABR 4/13) entschieden, 
dass ein Arbeitgeber die Kosten für den Verfahrensbevoll-
mächtigten des Betriebsrates nur dann tragen muss, wenn 
der Betriebsrat zuvor einen ordnungsgemäßen Beschluss, 
bzgl. der Beauftragung des Rechtsanwalts gefasst hat. Dies 
gilt gemäß dieser Entscheidung nicht nur vor der erstma-
ligen Beauftragung, sondern vielmehr auch dann, wenn der 
Verfahrensbevollmächtigte im Namen des Betriebsrates 
ein Rechtsmittel einlegt. Fehlt ein solcher Beschluss, sei zwar 
die Einlegung des Rechtsmittels wirksam. Den Arbeitgeber 
treffe jedoch nicht die Pflicht zur Tragung der Anwaltskosten. 

Der Senat begründet seine Entscheidung mit dem vom 
Betriebsrat zu berücksichtigenden Kosteninteresse des 
Arbeitgebers. Der Betriebsrat müsse vor Einlegung eines 
Rechtsmittels prüfen, ob die Einlegung des Rechtsmittels 
erfolgversprechend sei. Dies könne der Betriebsrat grund-
sätzlich nicht schon bei der Einleitung des Verfahrens 
beurteilen. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz käme 
lediglich in Betracht, wenn es der Betriebsrat wegen der 
besonderen Bedeutung der Sache von vornherein für gebo-
ten halten durfte, einen Rechtsstreit durch alle Instanzen  
zu führen.

Praxisrelevanz 

Das BAG bekräftigt abermals, dass der Betriebsrat in Fällen 
des § 40 BetrVG das Kosteninteresse des Arbeitgebers ange-
messen berücksichtigen muss. Nicht nur bei der Einleitung 
eines Beschlussverfahrens ist der Betriebsrat gehalten, 
einen ordnungsgemäßen Beschluss zur Beauftragung des 
Rechtsanwalts zu fassen. In der Regel ist dies auch vor Ein-

legung des Rechtsmittels erforderlich. Ist ein Arbeitgeber 
nicht gewillt, die Rechtsanwaltskosten für den Verfahrens-
bevollmächtigten des Betriebsrates zu zahlen, sollte er sich 
zunächst den Beschluss des Betriebsrates vorlegen lassen, 
in dem die Beauftragung des Rechtsanwaltes beschlossen 
worden ist. Existiert ein solcher Beschluss nicht, kommt es 
schon nicht mehr auf die Erforderlichkeit der Durchführung 
des gerichtlichen Verfahrens an. 

Eine Pflicht zur Kostentragung durch den Arbeitgeber be- 
steht dann nicht. In Einzelfällen entfällt eine Pflicht des 
Betriebsrates zur Fassung eines ordnungsgemäßen Beschlus-
ses nur dann, wenn der Betriebsrats bspw. wegen der 
besonderen Bedeutung der Sache die Einlegung eines Rechts- 
mittels bereits bei Einleitung des gerichtlichen Verfahrens 
für erforderlich halten durfte. 

Lena Jordan 
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Verdachtskündigung von Verträgen mit Azubis?
Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht hatte am 12. Februar 2015 (Az. 6 

AZR 845/13) darüber zu entscheiden, ob das Beschäftigungs-

verhältnis mit einem Auszubildenden durch eine arbeitgeber-

seitige Verdachtskündigung beendet werden kann. Im kon-

kreten Fall absolvierte der Kläger bei der Beklagten, einer 

Bank, eine Lehre zum Bankkaufmann. Der Kläger zählte am 

20. Juni 2011 das sich in dem Nachttresor einer Bankfiliale 

befindende Geld; später wurde ein Kassenfehlbetrag in Höhe 

von 500,00 EUR festgestellt. Auf einen Fehlbetrag angespro-

chen, gab der Kläger aus freien Stücken die Höhe des Fehlbetra-

ges an, obwohl ihm diese zuvor nicht mitgeteilt worden sei. 

Die Beklagte zog hieraus den Schluss, dass es sich um Täter-

wissen handele, so dass der Kläger für den Kassenfehlbestand 

verantwortlich sei. Nach entsprechender Anhörung des Klä-

gers wurde das mit ihm bestehende Ausbildungsverhältnis 

fristlos und damit außerordentlich aus wichtigem Grund 

gekündigt. 

Das BAG wies die Klage – wie schon die beiden Vorinstanzen – 

ab. Es erklärte, dass eine Verdachtskündigung auch im Rah-

men von Ausbildungsverhältnissen ausgesprochen werden 

könne. Es sei überdies nicht erforderlich, dass, wie der Kläger 

monierte, vor dem Anhörungsgespräch mit dem verdächtig-

ten Arbeitnehmer diesem das Gesprächsthema mitgeteilt 

werde. Das BAG beanstandete die Würdigung des Falles durch 

das Landesarbeitsgericht nicht und wies die Revision zurück. 

Praxisrelevanz

Das Bundesarbeitsgericht stellt zunächst einmal klar, dass 

Verdachtskündigungen auch bei Ausbildungsverhältnissen 

möglich sind. Alles andere wäre auch überraschend gewesen, 

ist die Verdachtskündigung bei Arbeitsverhältnissen doch 

schon seit vielen Jahren fester Bestandteil des Kündigungs-

schutzrechts. Sie trägt dem Umstand Rechnung, dass das 

Arbeitsverhältnis bei Bestehen eines dringenden Tatverdachts, 

der sich auf die Begehung einer schwerwiegenden Vertrags-

pflichtverletzung bezieht, nicht vertrauensvoll fortgesetzt 

werden kann. Bei Ausbildungsverhältnissen kann nichts 

anderes gelten, da diese ebenfalls auf gegenseitigem Vertrauen 

basieren und nicht fortgesetzt werden können, wenn dieses 

Vertrauen unwiederbringlich zerstört ist. Interessant ist sodann 

die Feststellung des BAG, dass die vorherige Anhörung des 

Arbeitnehmers, die anders als bei der Tatkündigung Wirksam-

keitsvoraussetzung der Verdachtskündigung ist, stattfinden 

kann, ohne dass dem Arbeitnehmer vorher der Grund des 

Gespräches mitgeteilt wird. 

Der Arbeitgeber ist also nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer 

zu einem Personalgespräch einzuladen und ihm im Vorfeld 

die einzelnen Gründe hierfür aufzuzeigen. Er kann vielmehr 

den Arbeitnehmer zu Beginn des Gespräches mit dem kon-

kreten Verdacht konfrontieren und ihn auffordern, hierzu 

Stellung zu nehmen und den Verdacht auszuräumen. Dem 

Arbeitnehmer – und auch dem Auszubildenden – bleibt dann 

keine Vorbereitungszeit. Er kann sich keine Strategie zurecht-

legen, um den Vorwürfen des Arbeitgebers zu begegnen. Dies 

stärkt zweifellos die Rechtsposition des Arbeitgebers, der das 

überraschende Moment auf seiner Seite hat. Er trifft nicht auf 

einen gut vorbereiteten und ggf. sogar mit Unterlagen ausge-

statten Arbeitnehmer, der dezidiert zu dem Vorwurf Stellung 

nehmen kann. Da in der Praxis vereinzelt gefordert wurde, 

dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer vor dem Anhörungs-

gespräch dessen Gegenstand mitteilt, ist nun in diesem Punkt 

Rechtsklarheit erzielt. 

Dr. Christoph Müller
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Si tacuisses philosophus mansisses,  
oder: Reden ist Silber, Schweigen ist Gold
Entscheidung

Mit Urteil vom 23. Juli 2015 hat das Bundesarbeitsgericht 
(6 AZR 457/15) die Kündigung gegenüber einer 63-jähri-
gen Arbeitnehmerin wegen Altersdiskriminierung für 
unwirksam erachtet, weil der Arbeitgeber im Kündi-
gungsschreiben zur Begründung die „Pensionsberechti-
gung“ der Arbeitnehmerin angeführt hatte. 

Diese Äußerung rechtfertige die Vermutung einer unmit- 
telbaren Benachteiligung wegen des Lebensalters. Der 
Arbeitgeber habe diese Vermutung auch nicht dadurch 
widerlegen können, dass er auf einen erheblichen Rück-
gang des Arbeitsvolumens und höhere Qualifikationen 
der weiterbeschäftigten Arbeitnehmer verwiesen hat. 
Den Hinweis auf die „Pensionsberechtigung“ verteidigte 
der Arbeitgeber damit, dass er das Kündigungsschreiben 

„freundlich“ und „verbindlich“ habe formulieren wollen.

Praxisrelevanz

Wieder einmal bestätigt sich, dass Arbeitgeber in aller Regel 
gut beraten sind, im Kündigungsschreiben auf jegliche 
Ausführungen zur Begründung der Kündigung zu verzich-
ten. An diesem Rat ist – sofern eine ausdrückliche Begrün-
dung der Kündigung nicht wie bspw. bei der Kündigung 
von Auszubildenden und Schwangeren oder in manchen 
Tarifverträgen verpflichtend vorgesehen ist – unverändert 
festzuhalten. 

Da der Betrieb des Arbeitgebers als Kleinbetrieb nicht 
dem Geltungsbereich des Kündigungsschutzgesetzes 
unterlag, hätte die Kündigung – ohne die verunglückte 
Begründung – wohl ohne weiteres einer gerichtlichen 

Prüfung standgehalten. Da außerhalb des Kündigungs-
schutzgesetzes eine Kündigung nicht begründet werden 
muss, sondern grundsätzlich nur nicht treu- oder sitten-
widrig sein darf, hätten die vom Arbeitgeber vorgebrach-
ten Gründe (Rückgang des Arbeitsvolumens und Qualifi-
kationsdefizite der Klägerin) der Kündigung wohl zur 
Wirksamkeit verholfen.

Dr. Frank Wilke

... Arbeitgeber in aller 
Regel gut beraten sind, 
im Kündigungsschrei-

ben auf jegliche Aus-
führungen zur Begrün-

dung der Kündigung 
zu verzichten.
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Begründung eines Anspruchs auf Sonderzahlung 
durch schlüssiges Verhalten des Arbeitgebers
Entscheidung

Das BAG entschied in einem Urteil vom 13. Mai 2015 (Az.: 
10 AZR 266/14) über die Begründung eines Anspruchs auf 
Gewährung einer Sonderzahlung durch schlüssiges Ver-
halten des Arbeitgebers.

Der Kläger war bei der Beklagten von Mai 1992 bis Novem-
ber 2010 ohne schriftlichen Arbeitsvertrag als Bauleiter 
beschäftigt. In den Jahren 2007 bis 2009 erhielt er jeweils 
eine mit der regulären Dezembervergütung gewährte, in 
der Gehaltsabrechnung als „Sonderzahlung“ bezeichnete 
zusätzliche Leistung. Diese betrug im Jahr 2007 10.000 EUR, 
in den Jahren 2008 und 2009 jeweils 12.500 EUR. Der Kläger 
verlangte nun auch für das Jahr 2010 eine Sonderzahlung 
in Höhe von 12.500 EUR. 

Das BAG gestand dem Kläger – entgegen den Vorinstanzen – 
einen Anspruch auf die Sonderzahlung auch für das Jahr 
2010 der Sache nach zu. Hinsichtlich der Höhe der Sonder-
zahlung musste es die Sache an das LAG Sachsen-Anhalt 
zurückverweisen. 

Durch die Bezeichnung der jeweils im Januar erbrachten 
Leistung als „Sonderzahlung“ in den jeweiligen Gehalts-
abrechnungen, ihre dreimalige vorbehaltlose Auszahlung 
jeweils zum Jahresende und ihre unterschiedliche Höhe 
habe der Kläger annehmen können, auch in den folgenden 
Kalenderjahren eine Sonderzahlung zu erhalten. Da die 
Beklagte die Gewährung der Sonderzahlung nicht an wei-
tere Anforderungen geknüpft habe, sei davon auszugehen 
gewesen, dass die Sonderzahlung – auch – eine Vergütung 
von Arbeitsleistung darstelle. Der Anspruch auf die 

Gewährung der Sonderzahlung sei somit insbesondere 
nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Kläger unterjährig 
aus dem Arbeitsverhältnis ausgeschieden sei.

Gegen die Begründung des Anspruchs auf Gewährung der 
Sonderzahlung spreche auch nicht, dass sie in den Jah-
ren 2007 bis 2009 in unterschiedlicher Höhe gezahlt wor-
den sei. An diesem Punkt weicht der Senat von seiner 
früher vertretenen Auffassung ab. In seinem Urteil vom 
28. Februar 1996 (Az.: 10 AZR 516/95) war er noch der 
Ansicht, die Gewährung jährlicher Zuwendungen in je- 
weils unterschiedlicher Höhe zeige, der Arbeitgeber wolle 
jedes Jahr neu „nach Gutdünken“ über die Zuwendung 
entscheiden.

Anmerkung für die Praxis

Durch diese Entscheidung wird erneut deutlich, wie schnell 
ein Arbeitgeber ungewollt dauerhaft zur Gewährung 
einer Sonderzahlung verpflichtet ist. Bereits in der bloßen 
wiederholten Gewährung einer zusätzlichen Leistung 
kann ein stillschweigendes verbindliches Angebot des 
Arbeitgebers zu erkennen sein. Dieses kann der Arbeit-
nehmer durch schlüssiges Verhalten, in der Regel die wider-
spruchslose Entgegennahme der Zahlung, annehmen. 

Dies sollten Arbeitgeber vor der Gewährung von Sonder-
zahlungen im Blick haben. Die Formulierung rechtssi-
cherer Klauseln ist wegen der Rechtsprechung des BAG 
aber nicht einfach. Auch in der hier besprochenen Ent-
scheidung erinnerte das BAG daran, dass beispielsweise 
eine Klausel, nach der eine Sondervergütung freiwillig 
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gezahlt werde und jederzeit widerruflich sei, intranspa-
rent und damit unwirksam ist. Das BAG argumentiert, 
eine Leistung, auf die kein Anspruch bestehe, könne nicht 
widerruflich sein; es könne aber nur etwas widerrufen 
werden, worauf ein Anspruch bestehe. Aufgrund solcher 
höchstrichterlicher Spitzfindigkeiten sollten sich Arbeit-
geber vor Vereinbarungen von Sonderzahlungsklauseln 
oder der Gewährung von Sonderzahlungen ohne arbeits-
vertragliche Regelung anwaltlich beraten lassen. 

Hagen Strippelmann
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