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Art. 157 AEUV

Werden Vollzeitkrafte, die sich voriiber-
gehend in Elternteilzeit befinden, ent-
lassen, ist die Entlassungsentschadi-
gung nach dem vorherigen héheren
Verdienst zu berechnen. Dagegen ver-
stoBende (hier: franzosische) Regelun-
gen stellen eine mittelbare Diskriminie-
rung wegen des Geschlechts dar.
(Leitsatz der Bearbeiter)

EuGH, Urteil vom 8.5.2019 - C-486/18

PROBLEMPUNKT

Nach bisheriger deutscher Praxis werden Entlas-
sungsentschadigungen bei Teilzeitkraften oft
anhand des aktuellen verringerten Entgelts
berechnet. § 1a KSchG etwa verweist hinsicht-
lich der Berechnung einer zwingend anzubieten-
den Abfindung auf § 10 Abs. 3 KSchG, welcher
als Monatsverdienst definiert, was dem Arbeit-
nehmer bei der flir ihn maBgebenden regelma-
Bigen Arbeitszeit in dem Monat, in dem das
Arbeitsverhdltnis endet, an Bezligen zusteht.
Auch Sozialpléne regeln oft ahnliches. Diese Pra-
Xis ist kritisch angesichts des vorgenannten
EuGH-Urteils, jedenfalls bei Vollzeitkraften, die
vorlibergehend in Elternteilzeit tatig sind gem.
§ 15 Abs. 7 BEEG, zumal das Urteil eigentlich
.nur” die Fortsetzung friiherer Rechtsprechung
des EuGHs ist und dbereinstimmt mit einer Ent-
scheidung des BAG aus dem Jahr 2018. Jene Ent-
scheidungen wurden allerdings in Deutschland
wenig oder nur in anderem Zusammenhang kom-
mentiert.

Das dem EuGH-Urteil vom 8.5.2019 zugrunde-
liegende Vorabentscheidungsersuchen des fran-
z0sischen Kassationsgerichtshofs betrifft den Fall
einer unbefristet angestellten Vollzeitarbeitneh-
merin, deren Arbeitsverhaltnis im Rahmen einer
Massenentlassung gekiindigt wurde, wahrend
sie sich in Elternteilzeit befand. Die Entlassungs-
entschadigung (und weitere Leistungen) wurde(n)
auf Basis des wahrend der Elternteilzeit um ca.
ein Flnftel reduzierten Entgelts berechnet. Die
hiergegen klagende Arbeitnehmerin begehrte
nun die Neuberechnung.

ENTSCHEIDUNG

Der EuGH bestatigt seine Entscheidungen vom
22.10.2009 (C-116/08) sowie vom 27.2.2014
(C-588/12) und fugt den Aspekt der Entgeltdis-
kriminierung hinzu. Eine Verk(rzung der sich aus
dem Arbeitsverhaltnis ergebenden Rechte im Fall
einer Elternteilzeit konnte Arbeitnehmer davon
abhalten, Elternzeit zu nehmen, oder Arbeitge-
ber veranlassen, bevorzugt Arbeitnehmer in
Elternteilzeit zu entlassen — wenngleich Letzte-
res nach deutschen MaBstaben fragwiirdig ist
angesichts geringer Erfolgsaussichten von Antra-
gen nach § 18 Abs. 1 Satz 4 BEEG, eine Kiindi-
gung wahrend der Elternzeit fiir zulssig zu erkla-
ren.

Der EuGH weist abermals darauf hin, dass nach
§ 2 Nr. 6 der Rahmenvereinbarung iiber den
Elternurlaub, die im Anhang der RL 96/34/EG
enthalten ist, die Rechte, die Arbeitnehmer zu
Beginn des Elternurlaubs erworben haben, bis
zum Ende des Elternurlaubs bestehen bleiben.
In Anbetracht des mit der Rahmenvereinbarung
verfolgten Zieles der Gleichbehandlung von Man-
nern und Frauen, muss die Pflicht zur Beachtung
dieser Rechte als Ausdruck eines Grundsatzes
des Sozialrechts der Gemeinschaft verstanden
werden.

In seiner Argumentation geht der EUGH nun noch
einen Schritt weiter. Der Begriff , Arbeitsentgelt”
i.S.d. Art. 157 AEUV umfasst auch Entlassungs-
entschadigungen. Die streitige franzosische Rege-
lung ist zwar neutral formuliert, fiir ein Geschlecht
jedoch nachteiliger, da mehr Frauen als Méanner
Elternteilzeit in Anspruch nehmen. Die mittel-
bare Diskriminierung wegen des Geschlechts ist
objektiv nicht gerechtfertigt.

KONSEQUENZEN

Der EuGH setzt seine restriktive Linie zu Fragen
mittelbarer Diskriminierung wegen des
Geschlechts fort und befindet sich zudem in Uber-
einstimmung mit dhnlicher Rechtsprechung des
BAG (vgl. Urt. v. 15.5.2018 — 1 AZR 20/17). Vor-
iibergehend in Elternteilzeit beschaftigte Voll-
zeitarbeitnehmer diirfen nicht schlechter gestellt
werden als andere bei demselben Arbeitgeber
angestellte Vollzeitkrafte, weshalb auch deren
Entlassungsentschadigung auf Basis des friihe-
ren Vollzeitentgelts zu berechnen ist.

Der deutsche Gesetzgeber hat zwar bislang kei-
nen Anlass gesehen, den Wortlaut von § 1a
i. V. m. § 10 Abs. 3 KSchG anzupassen. Arbeit-
geber in Deutschland wie auch Betriebsparteien
bei Sozialplanverhandlungen miissen sich den-
noch auf die restriktive Rechtsprechung einstel-
len, zumal sie sich vermutlich in diese Richtung
fortentwickeln wird. Andernfalls drohen jeden-
falls bei ,Massenentlassungen” teure Nachfor-
derungen in Fallen von Elternteilzeit.
Vollzeitarbeitnehmer, die sich vortibergehend in
Elternteilzeit befinden, und solche, die (weiter-
hin) in Vollzeit tétig sind, sind im Falle einer Kiin-
digung im Verhéltnis zu ihrem Arbeitgeber in
einer vergleichbaren Situation. Erstere leisten
zwar (vorlibergehend) eine geringere Stunden-
zahl, i. d. R. aber auf der Grundlage des urspriing-
lichen, lediglich fiir die Dauer der Elternteilzeit
modifizierten Arbeitsvertrags. Abzuwarten bleibt,
ob sich die Rechtsprechung korrespondierend
entwickelt in ahnlichen Konstellationen voriiber-
gehender Teilzeit wie der seit dem 1.1.2019 kodi-
fizierten Briickenteilzeit oder der Pflegeteilzeit.
Umgekehrt diirfte ahnliches nicht bei dauerhaf-
ten Teilzeitarbeitsverhaltnissen nach § 8 TzBfG
gelten. lhnen liegt kein spater wiederaufleben-
der Vollzeitarbeitsvertrag mehr zugrunde. Viel-
mehr haben sich die Arbeitsvertragsparteien auf
eine dauerhafte Reduzierung der Arbeitszeit geei-
nigt.

Soweit der EuGH in seiner aktuellen Entschei-
dung auch auf Art. 157 AEUV und Aspekte mit-
telbarer Diskriminierung wegen des Geschlechts
verweist, besteht aus Arbeitgebersicht zudem
das Risiko, dass nicht nur zu gering bemessene
Entlassungsentschadigungen nachgefordert, son-
dern auch Entschddigungen nach § 15 AGG gel-
tend gemacht werden.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber sind gut beraten, vorge-
nannter Rechtsprechung Rechnung zu
tragen und damit allen Unwégbarkeiten
aus dem Weg zu gehen. Jedenfalls bei
Vollzeitarbeitnehmern, die sich voriiber-
gehend in Elternteilzeit befinden, vor-
sorglich aber auch in &hnlichen Konstel-
lationen voriibergehender Teilzeittatig-
keit sollten Entlassungsentschadigungen
nach dem Vollzeitentgelt vor Beginn der
Teilzeittatigkeit bemessen werden. Rat-
sam ist somit eine europarechtskon-
forme Anwendung bzw. Auslegung des
Wortlauts des § 1ai. V. m. § 10 Abs. 3
KSchG.

Zudem sind die Berechnungsmodalita-
ten flir Abfindungsanspriiche in Sozial-
planen entsprechend durch hinrei-
chende Definition des berechnungsrele-
vanten Monatsverdienstes zu gestalten.
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Zwar kann nach wie vor auf einen
bestimmten Kalendermonat oder Durch-
schnittsverdienst wahrend eines
bestimmten Referenzzeitraums abge-
stellt werden. Zugleich zu regeln sind
aber Ausnahmen fiir Félle von Elternteil-
zeit und/oder &hnliche Falle voriiberge-
hender Teilzeittatigkeit, indem das Voll-
zeitentgelt vor Beginn der Teilzeit heran-
gezogen wird.

RAIn Bernadette Baas,

Dentons Europe LLP, Berlin;

RA und FA fiir Arbeitsrecht Matthias Stelzer,
Dentons Europe LLP, Berlin

§§ 111 ff. BetrVG; RL 98/59/EG;
§§ 17, 18 KSchG

Von Entlassungen betroffenen Arbeit-
nehmern kénnen gleich mehrere Aus-
gleichsanspriiche zustehen. Abfindun-
gen aufgrund eines Sozialplans und
Anspriiche aus einem gesetzlichen
Nachteilsausgleich sind dabei verre-
chenbar.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 12.2.2019 -
1 AZR 279/17

PROBLEMPUNKT

Wenn ein Arbeitgeber einen Personalabbau in
gréBerem Umfang beabsichtigt, muss er im Hin-
blick auf die Abstimmung mit dem Betriebsrat
grundsatzlich zwei Verfahren beachten.

Zum einen muss er gem. §§ 111 ff. BetrVG ver-
suchen, mit dem Betriebsrat einen Interessen-
ausgleich zu verhandeln und einen Sozialplan zu
vereinbaren. Bei einem VerstoB des Arbeitgebers
gegen diese Verpflichtung (z. B. durch den Aus-
spruch von Kiindigungen vor Abschluss der Ver-
handlungen mit dem Betriebsrat) steht den
betroffenen Arbeitnehmern ein Nachteilsaus-
gleichsanspruch zu.

Das zweite vom Arbeitgeber zu beachtende Ver-
fahren ist das Verfahren fiir anzeigepflichtige Ent-
lassungen nach §§ 17 ff. KSchG, welches die
nationale Umsetzung der européischen Massen-
entlassungsrichtlinie (RL 98/95/EG) darstellt und
ebenfalls vorsieht, dass der Arbeitgeber vor Ent-
lassungen in erheblichem Umfang sowohl den
Betriebsrat friihzeitig unterrichtet als auch mit
diesem die Situation der betroffenen Mitarbei-
ter beraten muss.
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Im vom BAG entschiedenen Fall hatte der
beklagte Arbeitgeber beschlossen, den Betrieb,
in dem der Kldger beschaftigt war, stillzulegen.
Zwar unterrichtete der Beklagte den Betriebsrat
iiber die mit der Stilllegung einhergehende Mas-
senentlassung und fiihrte mit diesem einmal eine
Verhandlung (ber einen Interessenausgleich;
jedoch kiindigte er, noch bevor die Verhandlun-
gen mit dem Betriebsrat abgeschlossen waren,
den von der Stilllegung betroffenen Mitarbeitern
betriebsbedingt. Aufgrund dieses VerstoBes
erstritt der Kldger vor dem ArbG einen Nachteils-
ausgleich gem. § 113 Abs. 1, 3 BetrVG i. H. v.
16.307,20 Euro, den der beklagte Arbeitgeber
auch auszahlte.

Zwischenzeitlich kam es doch noch zur Verein-
barung eines Sozialplans zwischen dem Arbeit-
geber und dem Betriebsrat, der fir die betroffe-
nen Arbeitnehmer eine Abfindung i. H. v. 9.000
Euro vorsah. Als der Klager nun auch die Sozial-
planabfindung gegeniiber dem Arbeitgeber gel-
tend machte, verwies dieser auf die Anrechen-
barkeit und verweigerte die Auszahlung —u. a.
mit dem Argument, die Anrechnung der Sozial-
planabfindung auf den Nachteilsausgleich ver-
stoBe gegen die Massenentlassungsrichtlinie. Der
Arbeitnehmer erhob erneut Klage, diesmal auf
Zahlung der Sozialplanabfindung.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG bestétigte die Entscheidungen der Vor-
instanzen. Hiernach wurde mit der Auszahlung
des Nachteilsausgleichs auch die Sozialplanfor-
derung erflillt. Der Uiber den Sanktionscharakter
hinausgehende Zweck der Leistungen ist weit-
gehend deckungsgleich, da beide dem Ausgleich
wirtschaftlicher Nachteile des betroffenen Arbeit-
nehmers dienen. Daran kann auch der Umstand,
dass der Arbeitgeber durch den Ausspruch von
Kiindigungen vor Abschluss der Verhandlungen
mit dem Betriebsrat gegen seine Konsultations-
pflichten im Rahmen des Massenentlassungs-
verfahrens verstoBen hat, nichts andern.

Art. 2 der Richtlinie verpflichtet den Arbeitgeber
bei geplanten Massenentlassungen, die Arbeit-
nehmervertreter rechtzeitig zu konsultieren und
sie zweckdienlich zu informieren. Ziel der Kon-
sultation soll die Vermeidung von Massenent-
lassungen bzw. die Beschrankung der nachteili-
gen Folgen fiir die betroffenen Mitarbeiter sein.
Nach Art. 6 der Richtlinie sollen die Mitglied-
staaten daflir sorgen, dass den Arbeitnehmern
geeignete Verfahren zur Durchsetzung dieser Ver-
pflichtungen zur Verfligung stehen. Die Rege-
lung konkreter Sanktionen fir VerstoBe gegen
diese Verpflichtungen ist den nationalen Gesetz-
gebern Uberlassen worden, wobei Deutschland
diesbeziiglich in §§ 17 f. KSchG keine ausdrtick-
liche Regelung getroffen hat.

Nach der Rechtsprechung des BAG hat ein Ver-
stoB gegen die in § 17 Abs. 2 KSchG normierten
Verpflichtungen jedenfalls die Unwirksamkeit der
betreffenden Kiindigungen zur Folge. Dies stellt
bereits eine wirksame und abschreckende Sank-
tion dar, einer dariiber hinausgehenden Sank-
tion, z. B. durch einen zusatzlichen Ausgleichs-
anspruch des Arbeitnehmers, bedarf es insofern
nicht. Daher ist auch kein VerstoB gegen die Mas-
senentlassungsrichtlinie durch die Anrechenbar-
keit der Sozialplanabfindung auf den Nachteils-
ausgleich erkennbar.

KONSEQUENZEN

Die Praxis gewinnt mit dieser Entscheidung
Rechtssicherheit, da das BAG die umstrittene
Frage, ob der Nachteilsausgleich auch bei Ver-
st6Ben gegen Verpflichtungen aus der Massen-
entlassungsrichtlinie voll mit einer Sozialplanab-
findung verrechnet werden kann, eindeutig
bejaht hat. Damit setzt das BAG seine Recht-
sprechung zum Verhéltnis zwischen Sozialplan-
ansprlichen und Nachteilsausgleichsanspriichen
konsequent fort.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber sollten — trotz dieser fiir sie
glinstigen Entscheidung — die aus der
Richtline resultierenden Konsultations-
pflichten im Rahmen von Massenentlas-
sungen nicht auf die leichte Schulter
nehmen. Ein VerstoB diirfte i. d. R.
zumindest die Unwirksamkeit der aus-
gesprochenen Kiindigungen zur Folge
haben. Auch dies kann wirtschaftlich
erhebliche Folgen haben, die durch die
ordnungsgemaBe Durchfiihrung des vor-
gesehenen Verfahrens ggf. vermieden
werden kénnen.

Hierzu gehdrt nicht nur die rechtzeitige
und umfassende Information der
Beschaftigten, sondern auch das
erkennbare und ernsthafte Bemiihen, im
Rahmen von Verhandlungen mit den
Arbeitnehmervertretern die Folgen der
geplanten MaBnahmen fiir die Betroffe-
nen abzumildern. In welchem Umfang
Verhandlungen zur Erfiillung dieser Vor-
aussetzung erforderlich sind, hangt von
den Umstanden des Einzelfalls ab. Ein
einmaliges Treffen mit dem Betriebsrat
wird regelmaBig nicht ausreichen.

RA Dirk Kolata,
Rédl & Partner, Eschborn
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Rechtsprechung

Unterrichtung Wirtschafts-
ausschuss — Einigungsstelle

§ 106 BetrVG

1. Ein im arbeitsgerichtlichen Beschluss-
verfahren angebrachtes Begehren, das
der Primarzustandigkeit der Einigungs-
stelle unterfallt, ist nur dann zulassig,
wenn zuvor das in § 109 BetrVG vorge-
sehene Konfliktlosungsverfahren durch-
gefiithrt wurde.
2. Die gesetzliche Primarzustandigkeit
der Einigungsstelle bei Konflikten iiber
ein Auskunftsverlangen des Wirt-
schaftsausschusses bezieht sich auch
auf Streitigkeiten tiber die Art und
Weise der Erteilung von Auskiinften.
(Leitsatz [Nr. 1] des Bearbeiters)

BAG, Beschluss vom 12.2.2019 -
1 ABR 37/17

O PROBLEMPUNKT

Die Beteiligten streiten tiber die Modalitdten der
Unterrichtung des Wirtschaftsausschusses. Bei
einem deutschen Post- und Paketdienst besteht
ein Wirtschaftsausschuss mit sieben Mitgliedern.
Der Ausschuss erhdlt vom Unternehmen vor sei-
nen Sitzungen verschiedene Berichte zu den aktu-
ellen Geschaftszahlen. Allerdings werden diese
Berichte den Mitgliedern lediglich als Ausdrucke
auf Papier zur Verfligung gestellt. Nur die
umfangreichen Berichte zu den Kostenstellen
werden auf drei Laptops zu den Sitzungen bereit-
gestellt, die im Anschluss wieder zurlickgege-
ben werden missen. Die Excel-Dateien kdnnen
nur gelesen, aber nicht bearbeitet werden.

Der Gesamtbetriebsrat meint, diese Verfahrens-
weise genlige nicht der Unterrichtungspflicht der
Arbeitgeberin gegeniiber dem Wirtschaftsaus-
schuss. Ebenso wie den Fiihrungskraften im
Unternehmen seien die Reports und die Kosten-
stellenberichte allen Mitgliedern des Wirtschafts-
ausschusses auf elektronischem Weg jeweils als
bearbeitungsfahige Excel-Datei zu (ibermitteln
und zwar drei Werktage vor den Sitzungen des
Wirtschaftsausschusses. Nur dies versetze ihn
in die Lage, mit der Arbeitgeberin Uber die wirt-
schaftlichen Angelegenheiten angemessen bera-
ten zu konnen. Er verfolgt dies mit entsprechen-
den Feststellungsantragen, die vor dem ArbG
Bonn teilweise Erfolg hatten und vom LAG KéIn
zurlickgewiesen wurden.

/\ ENTSCHEIDUNG

Nach dem BAG sind die Antrdge zwar bestimmt.
Sie sind aber unzuldssig, weil das Arbeitsgericht
nicht vorrangig und primdr zustandig ist. Bevor
der Streit dber die Form der zu dibermittelnden
Informationen vor den Arbeitsgerichten ausge-
tragen wird, ist die Angelegenheit im Rahmen
einer Einigungsstelle nach § 109 BetrVG zu erér-
tern und dort eine Entscheidung herbeizufiihren
(BAG, Urt.v. 8.8.1989— 1 ABR 61/88, NZA 1990,
S. 150). Bevor nicht das Verfahren der Einigungs-
stelle durch eine Vereinbarung bzw. durch Spruch
beendet st, sind die Arbeitsgerichte nicht zustan-
dig. Die Einigungsstelle wurde vorliegend von
beiden Betriebsparteien nicht angerufen. Die
Antrdge des Gesamtbetriebsrats wurden dem-
entsprechend als unzuldssig abgewiesen.

Das BAG macht deutlich, dass bei Meinungsver-
schiedenheiten zwischen den Betriebsparteien
iber ungeniigende Auskiinfte an den Wirt-
schaftsausschuss ein besonderes Verfahren zur
Konfliktlésung durchzufiihren ist. Das Einigungs-
stellenverfahren ist durchzufiihren, wenn tber
den konkreten Umfang der Pflicht zur Unterrich-
tung keine Einigung zustande kommt. Die Pflicht
des Arbeitgebers zur Unterrichtung ergibt sich
aus § 106 Abs. 2 BetrVG.

§ 109 BetrVG regelt ausdriicklich, dass die Eini-
gungsstelle zur Beilegung von Streitigkeiten
zustandig ist, wenn der Arbeitgeber dem Wirt-
schaftsausschuss eine Auskunft gar ,nicht”
erteilt, ,nicht rechtzeitig” erteilt oder auch ,nur
ungeniigend” erteilt. Die Einigungsstelle befin-
det in diesem Zusammenhang (auch) tiber Rechts-
fragen (vgl. Fitting, 29. Aufl., § 109 BetrVG,
Rdnr. 1). Also kann der (Gesamt-)Betriebsrat im
Rahmen eines erzwingbaren Einigungsstellen-
verfahrens einen Konflikt sowohl iiber den Zeit-
punkt der Auskunft als auch Gber die Art und
Weise der Unterrichtung des Wirtschaftsaus-
schusses entscheiden lassen. Es geht nicht bloB
darum, dass die Auskunftspflicht vollstandig sein
muss. Auch die Form der Auskiinfte — bearbei-
tungsfahige elektronische Datei oder Papieraus-
druck — gehart hierzu.

Sinn des Einigungsstellenverfahrens ist es, eine
der ,internsten Angelegenheiten der Unterneh-
mensleitung” zunachst einer unternehmens-
internen Regelung zuzufiithren (BT-Drs. 1/3585,
S. 15). Durch das Einigungsstellenverfahren wird
vermieden, dass geschiitzte Informationen
(Geschaftsgeheimnisse) in einem 6ffentlichen
Beschlussverfahren vor dem Arbeitsgericht dis-
kutiert werden. Hieran haben sowohl der Arbeit-
geber als auch der Betriebsrat kein Interesse.

>> KONSEQUENZEN

In § 106 BetrVG ist zwingend vorgeschrieben,
dass der Betriebs- bzw. Gesamtbetriebsrat den
Wirtschaftsausschuss errichten und seine Mit-
glieder bestimmen muss, wenn im Unternehmen
i. d. R. mehr als 100 Arbeitnehmer standig
beschéftigt werden, wobei auch Auszubildende
und Leiharbeitnehmer mitzahlen. Lehnt der
Arbeitgeber die Bildung des Wirtschaftsausschus-
ses ab, entscheidet das Arbeitsgericht im
Beschlussverfahren. Der Betriebs- bzw. Gesamt-
betriebsrat kleinerer Unternehmen kann hinge-
gen keinen Wirtschaftsausschuss bilden. Er kann
die Aufgaben des Wirtschaftsausschusses auch
nicht selbst Gibernehmen.

Da die zu beurteilenden Inhalte auf Seiten des
Wirtschaftsausschusses haufig Geschaftsgeheim-
nisse i. S. d. § 2 Nr. 1 GeschGehG sind, sollten
sie als solche deklariert werden. Es besteht eine
gesetzliche Verschwiegenheitspflicht (§§ 79,
107 Abs. 3 Satz 4, 108 Abs. 2 Satz 3 BetrVG) fir
die Teilnehmer.

@ PRAXISTIPP

Bei Streit iber die Auskunftspflicht des
Wirtschaftsausschusses muss vor Anru-
fung der Arbeitsgerichte die Einigungs-
stelle entschieden haben. Sie ist primar
zustandig.

RA Volker Stiick,
Bonn
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§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG

Die sachgrundlose Befristung eines
Arbeitsvertrags ist bei der erneuten
Einstellung eines Arbeitnehmers bei
demselben Arbeitgeber nur zulassig,
wenn die Anwendung des Verbots der
sachgrundlosen Befristung bei einer
Vorbeschéaftigung fiir die Arbeitsver-
tragsparteien unzumutbar ware.

(Leitsatz der Bearbeiter)

BAG, Urteil vom 23.1.2019 -
7 AZR 733/16

PROBLEMPUNKT

Der Entscheidung liegt der Abschluss eines sach-
grundlos befristeten Arbeitsvertrags zugrunde.
Der Arbeitnehmer klagte nach Ablauf der Befris-
tung auf Feststellung, dass die Befristung unwirk-
sam ist und das Arbeitsverhaltnis nicht beendet
hat. Er berief sich darauf, dass er bereits acht
Jahre zuvor fir etwa anderthalb Jahre bei dem-
selben Arbeitgeber beschaftigt war.

Die Entscheidung des BAG markiert eine weitere
richtungsweisende Entscheidung zur nicht enden
wollenden Diskussion zur Frage der Vorbeschéf-
tigung bei sachgrundlosen Befristungen. Nach
§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist eine sachgrundlose
Befristung unzuldssig, wenn mit demselben
Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder
unbefristetes Arbeitsverhdltnis bestanden hat.
Streit besteht iiber die Frage, wie der Begriff
Jbereits zuvor” auszulegen ist.

Das BAG war sich selbst nicht sicher. Erst ent-
schied es, dass dieselben Arbeitsvertragsparteien
nur bei der erstmaligen Einstellung eine sach-
grundlose Befristung vereinbaren konnen. Ab
2011 urteilte es dann, dass eine , Zuvor-Beschaf-
tigung” nicht gegeben sei, wenn das friihere
Arbeitsverhaltnis langer als drei Jahre zurlick-
liege (BAG, Urt. v. 21.9.2011 — 7 AZR 375/10,
AuA 4/12, S. 246). Im Jahr 2018 entschied dar-
aufhin das BVerfG, dass diese Auslegung des
§ 14 Abs. 2 TzBfG durch das BAG die Grenzen
vertretbarer Auslegung gesetzlicher Vorgaben
durch die Gerichte Uberschreitet. Der Gesetzge-
ber hat erkennbar die Mdglichkeit der sachgrund-
losen Befristung auf die Ersteinstellung bei dem-
selben Arbeitgeber beschranken wollen (BVerfG,
Beschl. v.6.6.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14,
AuA 8/18, S. 487).

Gleichwohl hielt das BVerfG eine verfassungs-
konforme Auslegung des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
fur erforderlich, um die Berufsfreiheit der Arbeit-
nehmer und die Vertragsfreiheit der Arbeitsver-

AuA-7/19

tragsparteien angemessen zu schiitzen. Danach
muss die Anwendung des Verbots der sachgrund-
losen Befristung bei einer Vorbeschaftigung fir
die Arbeitsvertragsparteien zumutbar sein. Das
Verbot ist insbesondere dann einschrénkend aus-
zulegen, wenn eine Vorbeschaftigung sehr lange
zurlickliegt, ganz anders geartet oder von sehr
kurzer Dauer gewesen war.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG entschied nunmehr erstmals unter
Berlicksichtigung der Vorgaben des BVerfG zur
Frage der Vorbeschaftigung bei sachgrundlosen
Befristungen. Selbst eine acht Jahre zuriicklie-
gende Vorbeschaftigung liegt danach noch nicht
lange genug zurick, um eine erneute sachgrund-
lose Befristung mit demselben Arbeitnehmer zu
rechtfertigen. Daher hielt das BAG die Befristung
fir unwirksam und das Arbeitsverhaltnis fir nicht
beendet.

Die neue Rechtsprechung fordert die unterneh-
merische Praxis heraus. Arbeitgeber stehen vor
dem Dilemma, sich der Vorbeschaftigung eines
Bewerbers (iberhaupt bewusst sein zu miissen,
um die Unwirksamkeit der Befristungsabrede
auch erkennen zu kénnen. Erforderlich werden
in Zukunft eine penible Dokumentation der
Arbeitsverhaltnisse und gezielte Nachfragen bei
den Bewerbern.

Dabei diirfte die sachgrundlose Befristung eines
Arbeitsvertrags bei der erneuten Einstellung eines
Arbeitnehmers zur absoluten Ausnahme werden.
Zwar ist noch weitgehend unklar, wann die Vor-
aussetzung der ,Unzumutbarkeit” vorliegt, unter
der die sachgrundlose Befristung auch bei einer
Vorbeschaftigung maglich sein soll.

Das BVerfG und bisher auch das BAG nennen
dazu nur grobe und beispielhafte Fallgruppen.
Ab wann von einer ,sehr lange” zurlickliegen-
den Vorbeschaftigung ausgegangen werden darf,
wird nicht ndher konkretisiert. Insoweit kann der
Entscheidung des BAG entnommen werden, dass
ein Zeitablauf von acht Jahren nicht geniigt.
Unklar ist ebenfalls, wann eine Tatigkeit ,anders
geartet” oder von ,sehr kurzer Dauer” ist. Als
Beispiel nennt das BVerfG geringfiigige Beschaf-
tigungen wahrend der Schul- oder Studienzeit.
Lassen sich diese recht eindeutigen Falle wohl
ohne groBe Mhe als Ausnahmen qualifizieren,
wird es in praxisrelevanteren Grenzfallen wie der
ereuten Einstellung nach einer beruflichen Neu-
orientierung schwieriger.

KONSEQUENZEN

Den Arbeitgebern wird durch die neue Recht-
sprechung ein wichtiges Instrument zur Flexibi-
lisierung der Beschaftigung genommen. Interes-
sant ist diese Entwicklung auch mit Blick auf die
Vereinbarungen im Koalitionsvertrag von CDU,
CSU und SPD. Danach soll die Befristung eines
Arbeitsverhaltnisses kiinftig unzuldssig sein,
wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor
ein unbefristetes oder ein oder mehrere befris-
tete Arbeitsverhaltnisse mit einer Gesamtdauer
von flinf oder mehr Jahren bestanden haben.
Erst nach Ablauf einer Karenzzeit von drei Jah-
ren soll dann wieder ein befristetes Arbeitsver-
héltnis mit demselben Arbeitgeber mdglich sein
(vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD, 19. Legislaturperiode, S. 52).

Zwar wurde eine entsprechende Gesetzesande-
rung bisher nicht verabschiedet. Die gesetzliche
Festschreibung einer dreijéhrigen Karenzzeit
wiirde die ,alte” Rechtsprechung zur Befristung
ohne Sachgrund legalisieren und fiir ,neue” Ein-
schrankungen bei der Befristung mit Sachgrund
fuhren. Es fragt sich, ob die Arbeitgeber damit
nicht bloB vom Regen in die Traufe kommen.

@ PRAXISTIPP

Die neue Rechtsprechung gilt fir Alt-
wie Neuvertrage gleichermal3en. Das
BAG hat ein schutzwiirdiges Vertrauen
auf seine friihere Rechtsprechung ver-
neint. Daher kdnnen jetzt auch befris-
tete Arbeitsvertrage, die im Vertrauen
auf die ,alte” Rechtsprechung mit
einem Mitarbeiter geschlossen wurden,
der bereits vor mehr als drei Jahren im
Unternehmen beschaftigt war, erfolg-
reich gerichtlich angegriffen werden.
Will der Arbeitnehmer geltend machen,
dass die sachgrundlose Befristung sei-
nes Arbeitsvertrags unwirksam ist, so
muss er spatestens innerhalb von drei
Wochen nach dem vereinbarten Ende
des befristeten Arbeitsvertrags eine Ent-
fristungsklage erheben. Zur besseren
Einschatzung des moglichen Prozess-
risikos empfiehlt sich bereits vorab
eine Bestandsaufnahme der befristeten
Arbeitsverhaltnisse und eine Uberprii-
fung der konkreten Befristungsabreden.

RA Justus Frank, Maitre en droit, LL.M.,
Hogan Lovells International LLP, Disseldorf;
Annika Weber, Rechtsreferendarin am

LG Ddsseldorf

439



440

§ 110 GewO; § 74a HGB

Ein Vorvertrag zu einem nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverbot ist zulassig,
wenn der Abschluss des Wettbewerbs-
verbots nur bis zu einer Kiindigungser-
kléarung oder bis zum Abschluss eines
Aufhebungsvertrags verlangt werden
kann.
(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 19.12.2018 -
10 AZR 130/18

PROBLEMPUNKT

Die Parteien stritten (ber eine Karenzentschadi-
gung. Der Klager war von 2014 bis 2016 als Ver-
triebsmitarbeiter in einer neu gegriindeten Nie-
derlassung der Beklagten beschdftigt. In seinem
Arbeitsvertrag erklarte sich der Kldger bereit,
auf Verlangen der Beklagten ein Wettbewerbs-
verbot flr die Zeit nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses zu vereinbaren. Der Inhalt des nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbots war als
Anlage 1 dem Arbeitsvertrag beigefiigt. Das Ver-
langen zum Abschluss des Wettbewerbsverbots
sollte nach der Vereinbarung nur so lange gestellt
werden kénnen, solange der Arbeitsvertrag nicht
von einer Vertragspartei gekiindigt wurde. Der
Kldger und die Beklagte hatten sowohl den
Arbeitsvertrag als auch die Anlage 1 zum Arbeits-
vertrag unterzeichnet. Die Beklagte kiindigte das
Arbeitsverhdltnis zum 15.4.2016. Der Klager
bertihmte sich hinsichtlich des Wettbewerbsver-
bots eines Wahlrechts, von dem er Gebrauch
gemacht habe und verklagte die Beklagte auf
Zahlung einer Karenzentschadigung.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG wies den Anspruch auf Zahlung einer
Karenzentschadigung ab. Denn die Parteien hat-
ten, so ergab die Auslegung der Vereinbarung
durch das BAG, einen wirksamen Vorvertrag
bezogen auf ein nachvertragliches Wettbewerbs-
verbot abgeschlossen. Daran anderte sich auch
nichts dadurch, dass die Parteien das dem
Arbeitsvertrag als Anlage 1 beigefligte nachver-
tragliche Wettbewerbsverbot bereits mit Arbeits-
vertragsschluss beiderseits unterzeichnet hat-
ten. Denn auch der Vorvertrag zu einem Wett-
bewerbsverbot unterliegt — aufgrund der ihm
zukommenden Warnfunktion —wie das Wettbe-
werbsverbot selbst dem Schriftformerfordernis.
Vorvertrdge, gerichtet auf ein nachvertragliches

Wettbewerbsverbot, sind grundsatzlich zulds-
sig. Darin liegt keine unbillige Erschwerung des
Fortkommens i.S. d. § 74a HGB, soweit das Ver-
langen auf Abschluss eines Wettbewerbsverbots
nur gestellt werden kann, bis der Arbeitsvertrag
nicht von einer Partei geklindigt wurde oder die
Parteien einen Aufhebungsvertrag abgeschlos-
sen haben. Dass die Parteien in ihrer Vereinba-
rung nur auf die Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses und nicht auf einen Aufhebungsvertrag
abgestellt hatten, hatte nach § 74a Abs. 1 Satz 2
HGB (, insoweit”) nur zur teilweisen Unwirksam-
keit der Abrede geflihrt. Da die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis letztlich gekiindigt hatte und
diese Konstellation von der Klausel erfasst war,
war der Vorvertrag insoweit wirksam. Auch im
Ubrigen sprachen nach dem BAG keine Griinde
flr eine Unwirksamkeit des Vorvertrags, da das
Arbeitsverhaltnis erst zwei Jahre bestand und
die Filiale, in der der Klager beschaftigt war,
unmittelbar im Zusammenhang mit seiner Ein-
stellung gegriindet wurde. Dadurch hatte der
Arbeitgeber ein gesteigertes Interesse daran, den
Abschluss eines nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbots von der geschaftlichen Entwicklung
abhangig zu machen und zundchst einen Vor-
vertrag abzuschlieBen.

KONSEQUENZEN

Besteht kein besonderes Interesse des Arbeit-
gebers, kdnnen die nachtragliche Wettbewerbs-
beschrankung und der Anspruch auf die Zahlung
einer Karenzentschadigung des Arbeitnehmers
grundsatzlich nicht offengelassen und von einer
Entscheidung des Arbeitgebers abhéngig
gemacht werden. Dies wére eine unzuldssige
Bedingung der Wettbewerbsabrede und damit
eine unbillige Erschwerung des Fortkommens flir
den betroffenen Arbeitnehmeri. S. d. § 74a HGB.
Das bedingte Wettbewerbsverbot ist in der Kon-
sequenz flr den Arbeitnehmer unverbindlich; er
hat nach standiger Rechtsprechung ein Wahl-
recht, ob er sich an das Wettbewerbsverbot halt
und damit Anspruch auf die Karenzentschadi-
gung hat oder das Wettbewerbsverbot nicht
gegen sich gelten lassen will.

Das Gleiche muss fir Vorvertrage zu einem nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbot gelten. In
seiner bisherigen Rechtsprechung hatte der
10. Senat die Grenze der Zuldssigkeit eines Vor-
vertrags zu einem Wettbewerbsverbot noch
offengelassen (vgl. BAG, Urt. v. 14.10.2017 —
10 AZR 291/09, AuA 5/11, S. 309). Mit der vor-
liegenden Entscheidung hat das BAG klargestellt,
dass ein Vorvertrag grundsatzlich zulassig ist,
solange die dem Arbeitgeber eingerdumte Option
auf den Zeitraum bis zum Ausspruch einer Kiin-
digung durch eine der Parteien oder bis zum
Abschluss eines Aufhebungsvertrags beschrankt
wird. Der Arbeitgeber kann an einem solchen

Vorvertrag typischerweise ein berechtigtes Inte-
resse haben, insbesondere bei Vertriebsmitar-
beitern. Zwar kann sich der Mitarbeiter wahrend
der Dauer des ungekindigten Arbeitsverhaltnis-
ses noch nicht darauf einstellen, ob er zukiinftig
ein Wettbewerbsverbot wird abschlieBen mus-
sen oder nicht. Solange der Arbeitgeber aber
sein Recht aus dem Vorvertrag noch nicht aus-
geiibt hat, kann sich der Betroffene zu einer Kon-
kurrenztatigkeit entscheiden und durch eine von
ihm ausgesprochene Eigenkiindigung das Wett-
bewerbsverbot ausschlieBen. Die Interessen des
Arbeitnehmers sind damit ausreichend geschiitzt.
Voraussetzung eines wirksamen Vorvertrags ist
stets, dass das Wettbewerbsverbot schon bei
Abschluss des Vorvertrags hinreichend bestimmt
ist. Die wesentlichen Bedingungen des Wettbe-
werbsverbots miissen daher bereits Bestandteil
des Arbeitsvertrags sein. Dar(iber hinaus verlangt
auch der wirksame Vorvertrag die Aushandigung
einer vom Arbeitgeber unterzeichneten Urkunde
an den Arbeitnehmer (§ 74 Abs. 1 HGB) sowie
die Einhaltung der Schriftform. Diese ist gewahrt,
wenn beide Parteien auch das als Anlage beige-
flgte Wettbewerbsverbot unterzeichnen und der
Arbeitsvertrag samt Anlage als einheitliche
Urkunde erkennbar ist (BAG, Urt. vom 14.7.2010,
a.a.0.).

Offengelassen hat das BAG die Frage, ob der
Arbeitnehmer bei einem solchen Vorvertrag
— anders als bei einer unverbindlichen Wettbe-
werbsvereinbarung — seine Entscheidung fiir oder
gegen das Wettbewerbsverbot zu Beginn der
Karenzzeit gegenliber dem Arbeitgeber eindeu-
tig erkldren muss (bejahend LAG Dusseldorf, Urt.
v. 10.1.2018 — 10 AZR 130/18; dahingehend auch
BAG, Urt. v. 14.7.2010, a. a. 0.).

@ PRAXISTIPP

Anstelle eines nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbots kann es im Interesse
der Parteien liegen, im Arbeitsvertrag
zunachst nur einen Vorvertrag zu einem
Wettbewerbsverbot abzuschlieBen. Dies
ist grundsatzlich zulassig, solange das
Verlangen zum Abschluss des Wett-
bewerbsverbots vor Ausspruch einer
Kiindigung bzw. Abschluss eines Aufhe-
bungsvertrags ausgeiibt werden muss.

Dr. Ingo Plesterninks,

VP HR Mauser International Packaging
Solutions, Briihl, sowie

RA und FA fir Arbeitsrecht, Bonn
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§8§ 2, 151, 178 SGB IX; § 102 BetrVG;
§§ 121, 134 BGB

1. Eine arbeitgeberseitig ausgespro-
chene Kiindigung eines schwerbehin-
derten Menschen ist nicht nach MaB-
gabe des § 178 Abs. 2 Satz 3 SGB IX
unwirksam, wenn der Arbeitgeber die
Schwerbehindertenvertretung vor Aus-
spruch der Kiindigung ordnungsgemaf
beteiligt hat.
2. Eine ordnungsgemaBe Anhorung der
Schwerbehindertenvertretung nach
§ 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX erfordert
insoweit die entsprechende Einhaltung
der fiir eine ordnungsgemaBe Beteili-
gung des Betriebsrats nach § 102
BetrVG entwickelten Grundsatze.
3. Eine Anhérung der Schwerbehinder-
tenvertretung muss zeitlich indes weder
zwingend bereits vor dem Eingang des
Antrags beim Integrationsamt auf
Zustimmung zu einer beabsichtigen
Kiindigung noch vor einer ggf. gesetz-
lich vorgesehenen Beteiligung der
Arbeitnehmervertretung erfolgen.
(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 13.12.2018 -
2 AZR 378/18

PROBLEMPUNKT

Nicht nur allein aufgrund der zum 1.1.2018 durch
das Bundesteilhabegesetz vollzogenen umfang-
reichen Anderungen im Schwerbehindertenrecht
bestehen bei Arbeitgebern oftmals tiefgreifende
Unsicherheiten mit Blick auf das Anforderungs-
profil einer ordnungsgemaBen Beteiligung einer
etwaig bestehenden Schwerbehindertenvertre-
tung. Insbesondere die gesetzlich angeordnete
Rechtsfolge einer insoweit nicht ordnungsgema-
Ben Beteiligung — namentlich die Unwirksam-
keit der ausgesprochenen Kiindigung — indiziert
ein erhebliches wirtschaftliches Risiko fiir den
jeweils kiindigenden Arbeitgeber. Eine jlingere
Entscheidung des BAG prazisiert nunmehr die
materiellen Voraussetzungen einer ordnungsge-
maBen Beteiligung der Schwerbehindertenver-
tretung nach MaBgabe des § 178 Abs. 2 Satz 1
SGB IX.

Vorliegend stritten die Parteien insbesondere
iber die Rechtswirksamkeit einer ordentlichen
Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses zum Nach-
teil einer einem schwerbehinderten Menschen
nach MaBgabe des § 2 Abs. 3 SGB IX gleichge-
stellten Arbeitnehmerin. Im Dezember 2016 bean-
tragte der Arbeitgeber beim Integrationsamt die

AuA-7/19

behdrdliche Zustimmung zur ordentlichen Kiin-
digung des Arbeitsverhaltnisses mit der spate-
ren Kldgerin. Mit Bescheid vom 20.2.2017 erteilte
das Integrationsamt antragsgemaB die gesetz-
lich erforderliche Zustimmung. Eine Anhérung
des Betriebsrats sowie der Schwerbehinderten-
vertretung zur beabsichtigten ordentlichen Kiin-
digung erfolgte durch den Arbeitgeber jeweils
mit Schreiben vom 7.3.2017 bzw. 15.3.2017. Der
Ausspruch der ordentlichen Kiindigung erfolgte
letztlich mit Schreiben vom 24.3.2017. Die gekiin-
digte Arbeitnehmerin machte daraufhin gericht-
lich deren Unwirksamkeit geltend — es wurde
insbesondere eine nicht ordnungsgemaBe Betei-
ligung des Betriebsrats sowie der Schwerbehin-
dertenvertretung gerlgt.

Beide Vorinstanzen gaben der entsprechenden
Kiindigungsschutzklage der Arbeitnehmerin statt.

ENTSCHEIDUNG

Nach Auffassung der Erfurter Richter wurde der
zugrunde liegende Rechtsstreit durch die jewei-
ligen Vorinstanzen im Ergebnis jedoch unzutref-
fend entschieden — namentlich hatte insbeson-
dere das Sachsische LAG die materiell-rechtlichen
Voraussetzungen an eine ordnungsgemaBe Betei-
ligung der Schwerbehindertenvertretung zum
Nachteil des Arbeitgebers verkannt und insoweit
rechtsfehlerhaft eine Unwirksamkeit der ordent-
lichen Kiindigung festgestellt.

KONSEQUENZEN

Mit erfreulicher Klarheit konkretisiert das BAG
nunmehr das materiell-rechtliche Anforderungs-
profil an eine ordnungsgeméaBe Beteiligung der
Schwerbehindertenvertretung.

Eine unverziigliche Unterrichtung nach MaBgabe
des § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX statuiert kein
gesetzliches Erfordernis dergestalt, dass dies zeit-
lich zwingend vor einer — mitbestimmungsrecht-
lich ggf. gebotenen — Beteiligung des Betriebs-
oder Personalrats bzw. noch vor dem Antrag auf
Erteilung der Zustimmung des Integrationsamts
zur beabsichtigten Kiindigung des schwerbehin-
derten oder eines entsprechend gleichgestellten
Arbeitnehmers erfolgt.

Die ordnungsgemaBe Beteiligung der Schwer-
behindertenvertretung erfordert inhaltlich vom
Arbeitgeber indes eine Mitteilung der den ent-
sprechenden Kiindigungsentschluss maBgeblich
determinierenden Umstande —neben dem jeweils
zugrunde liegenden Sachverhalt sind daher ins-
besondere die Sozialdaten des Mitarbeiters ein-
schlieBlich des Grads der Behinderung bzw. einer
etwaig vorliegenden Gleichstellung anzugeben.
Der Arbeitgeber ist insoweit zur Mitteilung der
,Griinde der Kiindigung” entsprechend den
bereits zu § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG entwickel-

ten MaBstdben verpflichtet — der erforderliche
Inhalt der Unterrichtung der Schwerbehinder-
tenvertretung korrespondiert mit dem Anforde-
rungsprofil an eine ordnungsgemaBe Unterrich-
tung des Betriebsrats.

Eine ordnungsgemaBe Beteiligung nach MaB-
gabe des § 178 Abs. 2 Satz 1 SGB IX ist gleich-
wohl nur dann anzunehmen, wenn und soweit
der Schwerbehindertenvertretung neben einer
ordnungsgemaBen Unterrichtung zudem auch
ausreichend Gelegenheit zur Stellungnahme zur
beabsichtigten Kiindigung eingerdumt wird. Das
jeweils einzuhaltende Fristenregime ergibt
sich—mangels einer insoweit einschldgigen Rege-
lung im SGB IX — anhand einer analogen Anwen-
dungvon § 102 Abs. 2 BetrVG. Etwaige Beden-
ken der Schwerbehindertenvertretung gegen eine
beabsichtigte ordentliche Kiindigung sind inner-
halb von einer Woche bzw. im Falle einer beab-
sichtigten auBerordentlichen Kiindigung unver-
zlglich, spétestens jedoch innerhalb von drei
Tagen dem Arbeitgeber gegentiber mitzuteilen.
Mit Ablauf der einschldgigen Frist zur Stellung-
nahme bzw. nach Abgabe einer abschlieBenden
Stellungnahme durch die Schwerbehindertenver-
tretung endet das jeweilige Anhérungsverfah-
ren —eine ausdriickliche Fristsetzung durch den
Arbeitgeber ist indes entbehrlich.

@ PRAXISTIPP

Fiir Arbeitgeber beseitigt die — rechts-
dogmatisch zutreffende — hochstrichter-
liche Entscheidung etwaig bestehende
Unklarheiten bzgl. des materiell-recht-
lichen Anforderungsprofils an eine ord-
nungsgemalBe Beteiligung der Schwer-
behindertenvertretung nach MaBgabe
des § 178 Abs. 2 Satz 1 SGBIX. Nicht
nur allein aus (zeit)okonomischen Griin-
den erscheint es daher empfehlenswert,
insbesondere bei dem Verfassen des
Anhérungs- bzw. Unterrichtungsschrei-
bens gegeniiber der Schwerbehinder-
tenvertretung auf die etablierten Grund-
satze fir eine ordnungsgemaBe Beteili-
gung des Betriebsrats zuriickzugreifen.

RA David Johnson, LL.M. (Stellenbosch),
Compliance Officer (Univ.), Minchen
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8§ 21 Abs. 2, 24 BBiG

Die gesetzliche Fiktion des § 24 BBiG,
durch die bei Beschaftigung des Auszu-
bildenden im Anschluss an das Berufs-
ausbildungsverhaltnis ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis als begriindet gilt,
setzt als subjektives Tatbestandsmerk-
mal grundsatzlich voraus, dass der Aus-
bildende oder ein zum Abschluss von
Arbeitsvertragen berechtigter Vertreter
Kenntnis von der Beendigung des
Berufsausbildungsverhaltnisses und der
Weiterbeschaftigung hat.

(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 20.3.2018 -
9 AZR 479/17

PROBLEMPUNKT

Der Klager hatte mit dem Beklagten einen Berufs-
ausbildungsvertrag tiber die Ausbildung zum Ver-
waltungsfachangestellten in der Zeit vom
1.9.2011 bis zum 31.8.2014 geschlossen. Fiir den
Beklagten unterzeichnete der Landrat den Ver-
trag. In der fiir das Aushildungsverhaltnis maB-
geblichen Prifungsordnung (PO) heif3t es u. a.,
dass der Priifungsausschuss im Anschluss an die
letzte Prifungsleistung das Gesamtergebnis der
Priifung feststellt und daraus ableitet, ob die Pri-
fung bestanden ist.

Im Juni/Juli 2014 fand fiir den Kldger die
Abschlusspriifung statt. Die Priifungsergebnisse
lagen im August 2014 vor. Da der Klager in zwei
Priifungsbereichen mit mangelhaft bewertet
wurde, legte er am 22.8.2014 erfolgreich die
miindliche Erganzungspriifung gem. § 21 PO ab.
Der Priifungsausschussvorsitzende unterrichtete
den Kldger noch am gleichen Tag tiber das Ergeb-
nis und das Bestehen der Erganzungspriifung.
Mit einem von der Aushildungsleiterin C mit ,im
Auftrag” des Landrats unterzeichneten Schrei-
ben vom 25.8.2014 teilte der Beklagte dem KI&-
ger mit, dass die Abschlusspriifung am 22.8.2014
erfolgreich bestanden sei und die Ausbildung am
29.8.2014 mit der Zeugnisausgabe ende.

Der Klager war vom 25.8. bis 29.8.2014 beim
Beklagten tatig und erhielt fir diese Zeit auch
Ausbildungsvergiitung. Die Parteien schlossen
am 29.8.2014 einen sachgrundlos befristeten
Arbeitsvertrag bis zum 29.8.2015. Mit einem Ver-
ldngerungsvertrag vereinbarten sie ein Arbeits-
verhaltnis bis zum 29.8.2016. Der Kldger bean-
tragte festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis
der Parteien nicht aufgrund der vereinbarten
Befristung zum 29.8.2016 beendet wurde.

Das ArbG Frankfurt/Oder gab der Klage statt.
Auf die Berufung des Beklagten wies das LAG
Berlin-Brandenburg die Klage ab. Die dagegen
gerichtete Revision hatte Erfolg.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG hielt die Befristungskontrollklage fir
begriindet. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien
hat nicht aufgrund der im Arbeitsvertrag verein-
barten Befristung am 29.8.2016 geendet. Die
Befristung des Arbeitsvertrags ist unwirksam.
Eine Befristung nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG
ist gem. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG nicht zuldssig,
wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor
ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhalt-
nis bestanden hat. Ein fritheres Berufsausbil-
dungsverhaltnis unterfallt diesem Vorbeschafti-
gungsverbot zwar nicht, denn es ist kein Arbeits-
verhaltnisi. S. d. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG (BAG,
Urt. v. 21.9.2011 — 7 AZR 375/10, AuA 4/12,
S. 246).

Durch die Beschaftigung des Kldgers vom 25.8.
bis 29.8.2014 ist aber zwischen den Parteien
nach § 24 BBiG ein Arbeitsverhaltnis auf unbe-
stimmte Zeit begriindet worden, das gem. § 14
Abs. 2 Satz 2 TzBfG der Zuldssigkeit der sach-
grundlosen Befristung entgegensteht. Die Vor-
aussetzungen des § 24 BBIG sind vorliegend
erflllt. Das Berufsausbildungsverhaltnis der Par-
teien endete am 22.8.2014, denn nach § 21
Abs. 1 und Abs. 2 BBiG endet das Berufsausbil-
dungsverhaltnis vor Ablauf der vereinbarten Aus-
bildungszeit mit der verbindlichen Bekanntgabe
des Ergebnisses durch den Priifungsausschuss
(vgl. BAG, Urt. v. 14.1.2009 — 3 AZR 427/07,
NZA 2009, S. 738). Hier sind am 22.8.2014 dem
Klager Ergebnis und Bestehen der Erganzungs-
priifung vom Priifungsausschuss eréffnet wor-
den. Der Beklagte hat den Klager Gber diesen
Tag hinaus i. S. d. § 24 BBIG unstreitig bis zum
29.8.2014 weiterbeschaftigt.

Die Fiktion des § 24 BBIG tritt nach dem BAG
grundsatzlich erst und nur dann ein, wenn der
Ausbildende oder ein zum Abschluss von Arbeits-
vertragen berechtigter Vertreter subjektive posi-
tive Kenntnis von der Beendigung des Berufs-
ausbildungsverhaltnisses und der Weiterbeschaf-
tigung aufgrund entsprechender Weisung (§ 106
GewO) hat (vgl. KR/Fischermeier, 11. Aufl,,
§ 24 BBiG Rdnr. 6). Es ist ausreichend, wenn der
Aushildende weiB, dass die erzielten Priifungs-
ergebnisse zum Bestehen der Abschlusspriifung
ausreichen. Der Auszubildende tragt nach den
Grundsétzen der abgestuften Darlegungs- und
Beweislast zunachst die Darlegungslast dafiir,
dass der Aushbildende ihn in Kenntnis der bestan-
denen Priifung tatsachlich weiterbeschaftigt hat.
Vorliegend hat der Kldger ausreichend darge-
legt, dass der Beklagte diese Kenntnis hatte. Die

Ausbildungsleiterin C hat mit ihrem Schreiben
vom 25.8.2014 deutlich gemacht, dass sie um
die tatbestandsbegriindenden Tatsachen wusste.
Das Schreiben war mit dem Zusatz ,der Land-
rat” versehen und ,im Auftrag” unterzeichnet.
Dies deutet darauf hin, dass Frau C die Erklarung
als Botin des Landrats abgegeben hat. Der
Beklagte hat diese Indizwirkung des Sachvor-
trags des Kldgers nicht entkraften kénnen.

KONSEQUENZEN

Die Entscheidung stellt klar, dass die Fiktion des
§ 24 BBiG davon abhangt, dass der Ausbildende
den Auszubildenden in Kenntnis der Beendigung
des Berufsaushildungsverhaltnisses tatsachlich
weiterbeschaftigt. Setzt der Auszubildende seine
betriebliche Tétigkeit ohne Kenntnis des Ausbil-
denden fort, ,wird” er nicht i. S. d. § 24 BBIG
beschéftigt, sondern beschaftigt sich nur eigen-
machtig selbst.

@ PRAXISTIPP

Nach § 24 BBIG gilt ein Arbeitsverhalt-
nis auf unbestimmte Zeit als begriindet,
wenn Auszubildende im Anschluss an
das Berufsausbildungsverhaltnis
beschéftigt werden, ohne dass hieriiber
ausdriicklich etwas vereinbart worden
ist. Der Arbeitgeber hat also die Még-
lichkeit — und sollte diese auch nutzen —
rechtzeitig vor Beendigung der Ausbil-
dung mitzuteilen, dass der Auszubil-
dende nach Beendigung der Ausbildung
a) entweder nicht tbernommen und
seine Weiterbeschaftigung abgelehnt
wird oder b) nur ein Angebot auf befris-
tete Ubernahme erhalt bis zum TT.MM.
JJJJ als X (Funktion, Arbeitszeit, Ein-
gruppierung/Entgelt) und eine unbefris-
tete bzw. anderweitige Beschéftigung
abgelehnt wird. Er sollte sich Kenntnis-
nahme und insbesondere Einverstandnis
des Auszubildenden mit dem Befris-
tungsangebot schriftlich (§ 14 Abs. 4
TzBfG, § 126 BGB) bestatigen lassen.
Der Ausbildende muss den Auszubilden-
den nach dem Bestehen der Priifung
fragen, bevor er ihn weiterbeschéftigt.
Unterlasst er dies und weist er dem Aus-
zubildenden gleichwohl Tatigkeiten
nach § 106 GewO zu, muss er sich nach
dem BAG (Rdnr. 30 der Urteilsfassung)
so behandeln lassen, als hatte er Kennt-
nis von der Beendigung des Berufsaus-
bildungsverhéltnisses.

RA Volker Stiick,
Bonn
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§§ 8 Abs. 2 Satz 4,
19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 EStG

Verursacht der Arbeitgeber beim
Arbeitnehmer einen tatsachlich ent-
standenen Steuerschaden, fiihrt die
daraus resultierende Schadensersatz-
zahlung nicht zu einem Lohnzufluss.
(Leitsatz des Bearbeiters)

BFH, Urteil vom 25.4.2018 — VIR 34/16

PROBLEMPUNKT

Die Arbeitgeberin stellte dem Klager ab 2002
einen Dienstwagen nebst Fahrer zur Verfligung,
den er auch privat nutzen durfte. Der Kldger
fihrte Uber die Fahrten mit dem Dienstwagen
Loseblatt-Aufzeichnungen, die spéter in ein
gebundenes Buch (ibertragen wurden. Diese Auf-
zeichnungen wurden vom beklagten Finanzamt
im Anschluss an eine bei der Arbeitgeberin durch-
geflhrte Lohnsteuer-AuBenpriifung nicht aner-
kannt. Fiir den Priifungszeitraum (2002 bis 2005)
erlieB das Finanzamt gegeniiber dem Klager ent-
sprechend gednderte Einkommensteuerbe-
scheide, die auch einer nachfolgenden Klage vor
dem Finanzgericht standhielten.

Der Klager wandte sich anschlieBend an die Haft-
pflichtversicherung seiner Arbeitgeberin. Seiner
Auffassung nach war die Arbeitgeberin ihrer
Uberwachungspflicht bei der Fiihrung der Fahr-
tenbiicher nicht nachgekommen, sodass sie den
durch die héhere Einkommensteuerfestsetzung
entstandenen Schaden verschuldet habe. Zwei
von der Arbeitgeberin eingeholte juristische Stel-
lungnahmen bestatigten dies mit der Einschran-
kung, dass ein mitwirkendes Verschulden des
Kldgers nicht ausgeschlossen sei. Hieraufhin
zahlte die Versicherung der Arbeitgeberin im
Jahre 2008 im Vergleichswege einen pauscha-
len Schadensersatz i. H. v. 50.000 Euro an den
Klager.

Die Finanzbehdrde behandelte die Zahlung der
Haftpflichtversicherung nach einer weiteren
Lohnsteuer-AuBenprifung bei der Arbeitgebe-
rin als Arbeitslohn und erlieB einen entsprechend
geanderten Einkommensteuerbescheid fiir das
Streitjahr 2008. Die hiergegen vom Kldger erho-
bene Klage hatte vor dem FG Erfolg. Dieses ver-
trat die Auffassung, es sei zwar zweifelhaft, ob
ein Schadensersatzanspruch bestanden habe;
allerdings gingen die verbleibenden Zweifel zulas-
ten des Finanzamts, das die Feststellungslast fiir
steuererhohende Tatsachen trage.
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ENTSCHEIDUNG

Die begrlindete Revision des Finanzamts fiihrte
zur Aufhebung und Zurtickverweisung an das FG
zur anderweitigen Verhandlung und Entschei-
dung. Aufgrund der tatsachlichen Feststellun-
gen erster Instanz konnte der BFH nicht abschlie-
Bend beurteilen, ob es sich bei der streitigen Zah-
lung um Arbeitslohn handelte oder nicht.

Das FG durfte nicht offenlassen, ob dem Kldger
dem Grunde nach ein Anspruch auf Schadens-
ersatz gegen seine Arbeitgeberin wegen der nicht
ordnungsgemaB geflihrten Fahrtenbicher
zustand und ihn hieran ggf. ein Mitverschulden
traf. Eine solche Prifung hatte sich aufgedrangt,
da das FG selbst Zweifel an dem Bestand einer
Schadensersatzforderung geduBert hatte. Diese
unterlassene Priifung hat das FG nunmehr nach
der Zuriickverweisung nachzuholen. Im zweiten
Rechtsgang wird das FG insbesondere zu ermit-
teln haben, ob die Arbeitgeberin gegeniiber dem
Klager dienstrechtlich zur Fiihrung eines Fahr-
tenbuchs fir dessen private Einkommensteuer
verpflichtet war bzw. ob sie hierliber hatte beleh-
ren und entsprechende Uberpriifungen vorneh-
men missen.

KONSEQUENZEN

Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG gehdren nicht
nur Gehalter und Léhne zu den Einkiinften aus
nichtselbstandiger Arbeit, sondern auch alle
anderen Beziige und Vorteile, die ,fiir" eine
Beschaftigung gewéhrt werden. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob hierauf ein Rechtsanspruch
besteht oder es sich um laufende oder um ein-
malige Beziige handelt (§ 19 Abs. 1 Satz 2 EStG).
Bezlige oder Vorteile gelten dann als fir eine
Beschaftigung gewahrt, wenn sie durch das indi-
viduelle Arbeitsverhaltnis veranlasst sind, ohne
dass ihnen eine Gegenleistung fir eine konkrete
(einzelne) Dienstleistung des Arbeitnehmers
zugrunde liegen muss. Eine solche Veranlassung
ist schon dann gegeben, wenn die Leistung des
Arbeitgebers im weitesten Sinne als Gegenleis-
tung fir das Zurverfiigungstellen der individuel-
len Arbeitskraft des Arbeitnehmers gewahrt wird
(BFH, Urt. v. 1.9.2016 — VI R 67/14, BFHE 255,
S. 125).

Dagegen liegt kein Arbeitslohn vor, wenn der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Schaden
ersetzt, den dieser infolge einer Verletzung
arbeits- oder sonstiger zivilrechtlicher (Firsorge-)
Pflichten oder einer unerlaubten Handlung des
Arbeitgebers erlitten hat. Mit einer solchen Zah-
lung werden keine Dienste des Arbeitnehmers
vergltet, sondern vom Arbeitgeber verursachte
Schaden ausgeglichen (BFH, Urt. v. 20.9.1996 —
VIR 57/95, BStBI. 11 1997, S. 144). Grundvoraus-
setzung ist, dass tatsachlich ein Schaden ent-

standen ist, die Einkommensteuer also ohne die
arbeits- bzw. zivilrechtliche (Fiirsorge-)Pflicht-
verletzung oder unerlaubte Handlung des Arbeit-
gebers niedriger festgesetzt worden ware (BFH,
Urt. v. 25.4.2018 — VIR 34/16, BFHE 181, S. 298).
Ob die Zahlung des Arbeitgebers im konkreten
Einzelfall als (versteckter) Arbeitslohn oder als
Schadensersatz einzuordnen ist, ist vom FG zu
ermitteln. Die persénlichen Auffassungen und
Einschatzungen des Arbeitgebers und des Arbeit-
nehmers sind insoweit unerheblich. Sind die Vor-
aussetzungen eines Schadensersatzes zweifel-
haft, trifft nicht die Finanzverwaltung, sondern
den Steuerpflichtigen die Darlegungs- und Nach-
weispflicht, weil die entscheidungserheblichen
Umstande in seiner Sphare liegen.

Der relativ weite Begriff der Einkiinfte aus nicht-
selbststandiger Arbeit gem. § 19 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG fiihrt dazu, dass grundsatzlich jede
Zahlung des Arbeitgebers als Arbeitslohn einzu-
ordnen —und damit zu versteuern —ist. Bei Scha-
densersatzanspriichen ist dies nicht der Fall. Vor
diesem Hintergrund ist die Rechtsprechung des
BFH von der Sorge geprdgt, dass die Arbeitsver-
tragsparteien einvernehmlich Zahlungen als Scha-
densersatz deklarieren, obwohl es sich hierbei
eigentlich um Arbeitslohn handelt. Der Steuer-
pflichtige soll die mangelnde Steuerbarkeit von
Schadensersatzleistungen nicht dazu nutzen, Ein-
nahmen als Schadensersatzleistungen auszuge-
ben, um so steuerpflichtige Einnahmen der
Besteuerung zu entziehen (BFH, Urt. v.
18.6.1998 — IV R 61/97, BFHE 186, 363).

@ PRAXISTIPP

Es ist erforderlich, dass die Arbeitsver-
tragsparteien, wenn arbeitgeberseits
Schadensersatzzahlungen zu leisten
sind, beweisbar festhalten, welche
schuldhafte Pflichtverletzung des
Arbeitgebers zu einem Schaden in Form
der erhghten Einkommensteuerfestset-
zung des Arbeitnehmers gefiihrt und
dass die Ersatzleistung dem Ausgleich
dieses Schadens gedient hat.

RA und Notar Dr. Ralf Laws, LL.M., M.M.,
FA fiir Arbeitsrecht und Steuerrecht, Fach-
berater fiir Unternehmensnachfolge, Brilon
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§ 1 BetrAVG; § 307 BGB

Eine Pensionskasse darf in ihren Allge-
meinen Versicherungsbedingungen
regeln, dass diejenigen Mitglieder,
deren Arbeitsverhaltnis bereits beendet
ist, erst ab dem Monat der Antragstel-
lung eine Betriebsrente wegen einer
Erwerbsminderung erhalten. Es stellt
jedoch eine unangemessene Benachtei-
ligung nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB dar,
die Wirksamkeit des Antrags an die Vor-
lage eines Rentenbescheids zu kniipfen.
(Leitsatze des Bearbeiters)

LAG Diisseldorf, Urteil vom 22.12.2017 -
6 Sa 983/16

PROBLEMPUNKT

Der Kléger macht seinen Anspruch auf Leistun-
gen wegen Erreichen der Altersgrenze gegen den
Arbeitgeber und die fiir die bAV ergénzend
zustandige Pensionskasse geltend. Der Klager
war bereits etwa zehn Jahre vor dem Erreichen
der Regelaltersgrenze aus dem Arbeitsverhalt-
nis ausgeschieden. Mit der Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses wurde er von beiden Beklag-
ten umfassend dariiber informiert, dass ihm mit
Vollendung des 65. Lebensjahres bzw. bereits
zuvor wegen vorliegender Erwerbsminderung die
Leistungen aus der Pensionskasse zustehen.

In den zwischenzeitlich mehrfach geanderten
Versorgungsbedingungen wurde geregelt, dass
der Leistungsbeginn bei einem vorzeitigen Aus-
scheiden beim Arbeitgeber das Stellen eines ent-
sprechenden Antrags bei der Pensionskasse
sowie die gleichzeitige Einreichung eines Ren-
tenbescheids voraussetzt. Beide Voraussetzun-
gen missen kumulativ vorliegen. Eine riickwir-
kende Antragstellung ist ausgeschlossen. Inso-
weit wird zwischen Arbeitnehmern im laufenden
Arbeitsverhéltnis (ordentliche Mitglieder im Pen-
sionsverein) und bereits beim Arbeitgeber aus-
geschiedenen Arbeitnehmern (auBerordentliche
Mitglieder) ausdrlicklich differenziert.

Der Kldger hat mit Erreichen der Regelalters-
grenze die Versorgungsleistungen einschlieBlich
einer rlickwirkenden Zahlung einer Rente wegen
Erwerbsminderung verlangt. Die Beklagten haben
zwar die laufenden Rentenzahlungen aufgenom-
men, jedoch die riickwirkende Zahlung unter Ver-
weis auf die fehlende Antragstellung und Vor-
lage eines Rentenbescheids verweigert. Der Kla-
ger begehrt mit der gegenstandlichen Klage
nunmehr auch die riickwirkende Zahlung.

ENTSCHEIDUNG

Das LAG Diisseldorf hat der Klage stattgegeben.
Zwar hat der Klager unstreitig erst iiber zehn
Jahre nach dem Ausscheiden aus dem Arbeits-
verhaltnis einen Antrag auf Altersruhegeld und
riickwirkende Zahlung einer Erwerbsminderungs-
rente und sodann auch daraufhin entsprechende
Rentenbescheide beigebracht. Damit hat er die
Erfordernisse der einschlagigen Versorgungshe-
dingungen gerade nicht erfillt.

Ihm steht der rlickwirkende Anspruch aber gleich-
wohl zu. Die Allgemeinen Versorgungsbedingun-
gen sind hinsichtlich des Erfordernisses der
Antragstellung nebst Vorlage des Rentenbe-
scheids aufgrund einer unangemessenen Benach-
teiligung der auBerordentlichen Mitglieder nach
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. In der
gegenstandlichen Regelung der Versorgungsbe-
dingungen liegt eine wesentliche Abweichung
von den gesetzlichen Grundgedanken des Betr-
AVG. Zum Kerngehalt einer bAV gehort das Ver-
sprechen einer Leistung zum Zwecke der Versor-
gung flir die Risiken Alter, Invaliditat oder Tod.
Damit verbunden ist die aus Anlass des Arbeits-
verhaltnisses gegebene Zusage des Arbeitgebers
fir den vereinbarten Leistungsumfang. Nach dem
Betriebsrentenrecht gilt damit fir alle Versor-
gungsformen, dass diese mit dem Eintritt des
Versorgungsfalls fallig werden. Demgegen(iber
nehmen die hier gegenstandlichen Allgemeinen
Versorgungsbedingungen fiir auBerordentliche
Mitglieder eine Einschrankung vor. Versicherungs-
beginn ist danach gerade nicht der Zeitpunkt des
Eintritts des Versorgungsfalls der Erwerbsmin-
derung, sondern der Monat der Antragstellung.
Diese Einschrankung benachteiligt den Klager
entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen.

Ein Antragserfordernis als solches ist nicht zu
beanstanden. Die unangemessene Benachtei-
ligung ergibt sich aber daraus, dass fir eine wirk-
same Antragstellung die Beibringung eines Ren-
tenbescheids erforderlich ist. Der Beginn der
Rentenbezugsberechtigung wird folglich davon
abhdngig gemacht, wie zligig und sorgfaltig ein
Sachbearbeiter bei der Rentenversicherung bzw.
ein Amts- oder Werksarzt im konkreten Fall arbei-
tet. Das ist auch unter dem Gesichtspunkt der
Abwdgung der Arbeitgeberinteressen nicht zu
rechtfertigen. Dessen Interesse ldsst sich dadurch
wahren, dass die ggf. riickwirkende Falligkeit der
Erwerbsminderungsrente nicht eintritt, bevor der
Nachweis erbracht wird. Wegen der inhaltlichen
und sprachlichen Verkniipfung des Antragser-
fordernisses einschlieBlich der Pflicht zur Vorlage
des Rentenbescheids in den Vertragsbedingun-
gen sind diese Regelungen insgesamt unwirk-
sam. An die Stelle der im Vertragswerk entste-
henden Liicke tritt das Gesetz, welches keiner-
lei Antragserfordernis vorsieht.

KONSEQUENZEN

Das BAG konnte (iber die von den Beklagten ein-
gelegte Revision leider nicht mehr entscheiden,
da diese vor dem Verhandlungstermin zurlickge-
nommen wurde. Damit ist eine Gelegenheit ver-
passt worden, weitere Klarheit fiir die Behand-
lung von Versorgungsbedingungen zu erhalten.
Als gefestigt dirfte angesehen werden kénnen,
dass ein Antragserfordernis fiir bereits aus dem
Arbeitsverhaltnis ausgeschiedene Arbeitnehmer
mit § 307 Abs. 1 BGB vereinbar ist (vgl. BAG,
Urt.v. 21.2.2017 — 3 AZR 542/15). Klar ist zudem,
dass wegen der unterschiedlichen Voraussetzun-
gen zwischen den Versorgungszusagen differen-
ziert werden darf (BAG, Urt. v. 17.3.2016 —
6 AZR 221/15, AuA 1/17, S. 56). Vorliegend gin-
gen die Anforderungen in den Allgemeinen Ver-
sorgungsbedingungen (iber das Antragserforder-
nis hinaus. Mit dem Antrag musste auch der Ren-
tenbescheid beigebracht werden. Ohne diesen
konnte der Zahlungsanspruch nicht entstehen.
Das LAG Diisseldorf hat deshalb zu Recht fest-
gestellt, dass damit der konkrete Rentenbeginn
teilweise von der Bearbeitungsgeschwindigkeit
Dritter abhangt. Dieser Argumentation kénnte
zwar entgegengehalten werden, dass sich all
diese Vorgdnge in der Sphére des Arbeitnehmers
abspielen und daher auch dessen Risiko zuzu-
ordnen waren. Das iberzeugt jedoch nicht, da
damit der Kerngehalt der BetrAVG ohne erkenn-
bares Interesse des Arbeitgebers verletzt wird.
Anders ist das beim Verlangen nach einem Ren-
tenbescheid, der bereits bei Antragstellung vor-
liegen muss. Die Ausfertigung eines Rentenbe-
scheids kann Monate oder Jahre beanspruchen.
Wahrend dieses Zeitraums kann der Arbeitgeber
bzw. eine Pensionskasse nicht allein deshalb leis-
tungsfrei sein, weil die Amter, Gerichte oder
andere Dritte erst spater zu einer den Versor-
gungsfall feststellenden Entscheidung kommen.

@ PRAXISTIPP

Versorgungsbedingungen kénnen vor-
sehen, dass ausgeschiedene Arbeitneh-
mer einen Antrag auf Leistung stellen
miissen. Werden die materiellen Voraus-
setzungen des Versorgungsbezugs
(Erwerbsminderungs- oder Altersrenten-
bescheid) erst einige Zeit spater ausge-
fertigt, darf dies nichts an der wirksa-
men Antragstellung andern. Bei Neu-
formulierung/Anderung Allgemeiner
Versorgungsbedingungen sollten die
vorgenannten Anforderungen zwingend
Beachtung finden.

RA und FA fiir Arbeitsrecht

Prof. Dr. Tim Jesgarzewski, FOM Hochschule
Bremen, Direktor KompetenzCentrum fir
Wirtschaftsrecht, Hamburg
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