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1  Rentennähe darf beim Sozialauswahlkriterium "Lebensalter" zulasten des Arbeitnehmers berücksichtigt werden 
    BAG, Urteil vom 08.12.2022 (6 AZR 31/22), Pressemitteilung Nr. 46/22 vom 08.12.2022 
 
Zu den Kriterien der Sozialauswahl 
gehören nach § 1 Abs. 3 Satz 1 
KSchG die Dauer der Betriebszuge-
hörigkeit, das Lebensalter, die Unter-
haltspflichten und die Schwerbe-
hinderung des Arbeitnehmers. Beim 
Lebensalter galt der Grundsatz je 
älter, desto geschützter, weil die 
Chancen auf dem Arbeitsmarkt sinken 
(auch wenn dies in der aktuellen 
Arbeitsmarktsituation nicht mehr unbe-
dingt zutrifft). Nun hat das Bundes-
arbeitsgericht entschieden, dass diese 
Einschätzung jedenfalls dann nicht 
mehr uneingeschränkt gilt, wenn der 
Arbeitnehmer innerhalb von zwei 
Jahren nach dem Ablauf der 
Kündigungsfrist eine abschlagsfreie 
Altersrente beziehen kann oder diese 
bereits bezieht: 
 
"Bei einer betriebsbedingten 
Kündigung hat die Auswahl des zu 
kündigenden Arbeitnehmers anhand 
der in § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG bzw. § 
125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO ge-
nannten Kriterien zu erfolgen. Bei der 
Gewichtung des Lebensalters kann 
hierbei zu Lasten des Arbeitnehmers 
berücksichtigt werden, dass er bereits 

eine (vorgezogene) Rente wegen 
Alters abschlagsfrei bezieht. Das 
Gleiche gilt, wenn der Arbeitnehmer 
rentennah ist, weil er eine solche ab-
schlagsfreie Rente oder die Regel-
altersrente spätestens innerhalb von 
zwei Jahren nach dem in Aussicht 
genommenen Ende des Arbeitsver-
hältnisses beziehen kann. Lediglich 
eine Altersrente für schwerbehinderte 
Menschen darf insoweit nicht be-
rücksichtigt werden. 
... 
Allerdings durften die Betriebsparteien 
die Rentennähe der Klägerin bei der 
Sozialauswahl bezogen auf das 
Kriterium „Lebensalter“ berück-
sichtigen. Sinn und Zweck der 
sozialen Auswahl ist es, unter Be-
rücksichtigung der im Gesetz genan-
nten Auswahlkriterien gegenüber 
demjenigen Arbeitnehmer eine 
Kündigung zu erklären, der sozial am 
wenigsten schutzbedürftig ist. Das 
Auswahlkriterium „Lebensalter“ ist 
dabei ambivalent. Zwar nimmt die 
soziale Schutzbedürftigkeit zunächst 
mit steigendem Lebensalter zu, weil 
lebensältere Arbeitnehmer nach wie 
vor typischerweise schlechtere Vermit-

tlungschancen auf dem Arbeitsmarkt 
haben. Sie fällt aber wieder ab, wenn 
der Arbeitnehmer entweder 
spätestens innerhalb von zwei Jahren 
nach dem Ende des Arbeitsver-
hältnisses über ein Ersatzeinkommen 
in Form einer abschlagsfreien Rente 
wegen Alters – mit Ausnahme der 
Altersrente für schwerbehinderte 
Menschen (§§ 37, 236a SGB VI) – 
verfügen kann oder über ein solches 
bereits verfügt, weil er eine ab-
schlagsfreie Rente wegen Alters be-
zieht. Diese Umstände können der 
Arbeitgeber bzw. die Betriebsparteien 
bei dem Auswahlkriterium „Lebens-
alter“ zum Nachteil des Arbeitnehmers 
berücksichtigen. Insoweit billigen 
ihnen § 1 Abs. 3 KSchG, § 125 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 2 InsO einen Wertungs-
spielraum zu. ..." 
 
Künftig wird man daher prüfen 
können, ob nicht gerade ein hohes 
Lebensalter im Rahmen der Sozial-
auswahl zu einer geringeren sozialen 
Schutzwürdigkeit führt. Zu beachten 
ist aber, dass dies nicht bei einer 
Altersrente für schwerbehinderte 
Menschen gilt. 
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2  Kündigung einer nicht geimpften medizinischen Fachangestellten verstößt nicht gegen das Maßregelungsverbot 
    BAG, Urteil vom 30.03.2023 (2 AZR 309/22), Pressemitteilung Nr. 18/23 vom 30.03.2023 
 
Gegen die (Probezeit-)Kündigung der 
als medizinische Fachangestellte in 
einem Krankenhaus tätigen Arbeit-
nehmerin, die sich weigerte, sich 
gegen das Coronavirus impfen zu 
lassen, hatte das Bundesarbeits-
gericht keinerlei Bedenken, weil es 
den Blickwinkel änderte: 
 
"Die Kündigung des Arbeitsverhält-
nisses einer nicht gegen das Corona-
virus SARS-CoV-2 geimpften medi-
zinischen Fachangestellten zum 
Schutz von Patienten und der übrigen 
Belegschaft vor einer Infektion ver-
stößt nicht gegen das Maßregel-
ungsverbot des § 612a BGB*. 
 
Die Klägerin arbeitete seit dem 1. 
Februar 2021 als medizinische Fach-
angestellte bei der Beklagten, die ein 
Krankenhaus betreibt. Die Klägerin 
wurde auf verschiedenen Stationen in 
der Patientenversorgung eingesetzt. 
Sie war nicht bereit, sich einer 
Impfung gegen SARS-CoV-2 zu 
unterziehen und nahm entsprechende 

Impfangebote ihrer Arbeitgeberin nicht 
wahr. Die Beklagte kündigte das 
Arbeitsverhältnis innerhalb der Warte-
zeit des § 1 Abs. 1 KSchG** mit 
Schreiben vom 22. Juli 2021 ordent-
lich fristgemäß zum 31. August 2021. 
Hiergegen hat sich die Klägerin mit 
ihrer Klage gewandt und insbesondere 
geltend gemacht, die Kündigung ver-
stoße gegen das Maßregelungsverbot 
des § 612a BGB. Vor Wirksamwerden 
der ab dem 15. März 2022 geltenden 
Pflicht zur Vorlage eines Impf- oder 
Genesenennachweises für das 
Krankenhauspersonal (vgl. § 20a 
IfSG) sei sie nicht zu einer Impfung 
verpflichtet gewesen. 
 
Das Landesarbeitsgericht hat die 
Klage abgewiesen. Die Revision der 
Klägerin hatte vor dem Zweiten Senat 
des Bundesarbeitsgerichts keinen 
Erfolg. Das Berufungsgericht hat zu-
treffend angenommen, dass die 
Kündigung nicht gegen das Maß-
regelungsverbot des § 612a BGB 
verstößt. Es fehlt an der dafür er-

forderlichen Kausalität zwischen der 
Ausübung von Rechten durch den 
Arbeitnehmer und der benach-
teiligenden Maßnahme des Arbeit-
gebers. Das wesentliche Motiv für die 
Kündigung war nicht die Weigerung 
der Klägerin, sich einer Impfung 
gegen SARS-CoV-2 zu unterziehen, 
sondern der beabsichtigte Schutz der 
Krankenhauspatienten und der 
übrigen Belegschaft vor einer Infektion 
durch nicht geimpftes medizinisches 
Fachpersonal. Dabei ist es rechtlich 
ohne Bedeutung, dass die Kündigung 
vor Inkrafttreten der gesetzlichen 
Impfpflicht erklärt worden ist. Auch 
unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten bestehen keine Be-
denken an der Wirksamkeit der 
Kündigung." 

 
 

Liebe Leserinnen und Leser, 
 
in dieser Ausgabe stelle ich Ihnen zwei neue Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts zur Sozialauswahl und dem 
Maßregelungsverbot vor. 

Ihr Rechtsanwalt Stefan von Zdunowski, Fachanwalt für Arbeitsrecht 
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