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Teil I
Das laufende Arbeitsverhaltnis

BAG: AGG FINDET AUF KUNDIGUNGEN
ANWENDUNG

§ 2 Abs. 4 des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes (AGQG) sieht vor, dass das
AGG nicht fir Kiindigungen gelten soll.
Vielmehr sollen ,ausschliefilich die Bestim-
mungen zum allgemeinen und besonderen
Kiindigungsschutz“ zur Anwendung kommen.
Diese Bereichsausnahme fiir Kiindigungen
war seit Inkrafttreten des AGG im August
2006 umstritten, da die EU-Richtlinien,
die der deutsche Gesetzgeber durch das AGG
umgesetzt hat, ausdriicklich vorsahen, dass
die Benachteiligungsverbote auch fiir die
Beendigung von Beschiftigungsverhaltnissen
gelten sollen.

In einer Pressemitteilung zu einer Entschei-
dung vom 06. November 2008 (Az. 2 AZR
710/07) hat das Bundesarbeitsgericht (BAG)
nun klargestellt, dass die Diskriminierungs-
verbote in §§ 1 bis 10 AGG auch im Rahmen
des Kiindigungsschutzes nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz Anwendung finden. Eine
Kiindigung, die ein Diskriminierungsverbot
verletzt, kann daher sozialwidrig und damit
unwirksam sein (§ 1 KSchG).

Trotz der Anwendbarkeit des AGG steht das
Verbot der Altersdiskriminierung (§§ 1, 10
AGG) laut BAG der Beriicksichtigung des
Lebensalters im Rahmen der Sozialauswahl
(§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG) nicht entgegen.
Auch die Bildung von Altersgruppen bei der
Sozialauswahl (§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG) ist
nach dem AGG zuléssig.

Die Beklagte, ein Unternehmen der Auto-
mobilzulieferindustrie mit urspriinglich
mehr als 5.000 Arbeitnehmern, hatte seit
dem Jahr 2004 wegen Auftragsmangels
mehrere Entlassungswellen durchgefiihrt.
Der 51jahrige Kldger war bei der Beklagten
seit 1974 als Karosseriefacharbeiter beschaf-
tigt. Ende 2006 schloss die Beklagte mit
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ihrem Betriebsrat einen Interessenausgleich
mit Namensliste ab, wonach 619 namentlich
benannte Arbeitnehmer entlassen werden
sollten, unter ihnen auch der Kliger. Der
Auswahl der zu kiindigenden Mitarbeiter
lag eine Punktetabelle zugrunde, die u. a.
Sozialpunkte fiir das Lebensalter vorsah.
Die Auswahl erfolgte sodann nicht unter
allen vergleichbaren Arbeitnehmern, sondern
proportional nach Altersgruppen, die jeweils
bis zu zehn Jahrgidnge umfassten (bis zum
25., 35., 45. und ab dem 55. Lebensjahr).
Der Kldger berief sich auf das Verbot der
Altersdiskriminierung nach dem AGG und
hielt die Kiindigung fiir unwirksam.

Die Klage hatte keinen Erfolg. In der Zutei-
lung von Sozialpunkten nach dem Lebensalter
und in der Altersgruppenbildung lag zwar
eine an das Alter ankniipfende unterschied-
liche Behandlung. Diese war aber nach Auf-
fassung des BAG gemaf § 10 Satz 1 AGG
gerechtfertigt. Die Zuteilung von Alterspunk-
ten fithre mit einer hinnehmbaren Unschirfe
zur Berlicksichtigung von Chancen auf dem
Arbeitsmarkt und im Zusammenspiel mit
den tibrigen sozialen Gesichtspunkten (Be-
triebszugehorigkeit, Unterhalt, Schwerbehin-
derung) nicht zu einer Uberbewertung des
Lebensalters. Die Bildung von Altersgruppen
wirke der Uberalterung des Betriebs ent-
gegen und relativiere damit zugleich die
Bevorzugung idlterer Arbeitnehmer.

Auswirkungen auf die betriebliche Praxis
Arbeitgeber miissen nunmehr davon ausge-
hen, dass das AGG auch auf Kiindigungen
Anwendung findet. Nach dem BAG strahlt
das AGG in das KSchG aus und fithrt mittel-
bar, ndmlich iiber die mangelnde soziale
Rechtfertigung nach § 1 KSchG, zur Unwirk-
samkeit der Kiindigung. Eine Ankniipfung
an das Alter des Arbeitnehmers bei der Sozial-
auswahl oder bei der Bildung von Alters-
gruppen in einem Interessenausgleich ist
jedoch nach wie vor zulassig.



Die Entscheidung des BAG lasst allerdings -
soweit aus der Pressemitteilung ersichtlich -
offen, ob und wie das AGG eingreift, falls das
KSchG auf das gekiindigte Arbeitsverhiltnis
nicht anwendbar ist, etwa weil der Arbeit-
nehmer noch keine sechs Monate beschéftigt
ist oder weil es sich um einen Kleinbetrieb
handelt. Es ist jedoch zu erwarten, dass das
BAG den Arbeitnehmer auch hier nicht
schutzlos stellen wird. Wir werden Sie tiber
die Entwicklungen in diesem Bereich auf
dem Laufenden halten.

(Bjorn Vollmuth,
boollmuth@mayerbrown.com,)

BAG: BISLANG UBLICHE DOPPELTE
SCHRIFTFORMKLAUSELN IN STANDARD-
ARBEITSVERTRAGEN SIND UNWIRKSAM
Arbeitsvertrige enthalten regelmifig eine
Schriftformklausel. Mit Hilfe solcher Klau-
seln mochten Arbeitgeber sicherstellen, dass
der Inhalt des Arbeitsvertrages nur dann
wirksam abgedndert werden kann, wenn eine
schriftliche Vereinbarung zwischen den Par-
teien getroffen wird. Auf diese Weise soll ins-
besondere die Entstehung einer betrieblichen
Ubung verhindert werden. Darunter versteht
man ein regelmaflig wiederkehrendes, nicht
geschuldetes Verhalten des Arbeitgebers

(z. B. freiwillige Gewahrung von Weihnachts-
geld oder Bonuszahlungen), das bei dem
Arbeitnehmer das berechtigte Vertrauen
begriindet, der Arbeitgeber werde sich auch

in Zukunft entsprechend verhalten. Dadurch
wird der Arbeitsvertrag stillschweigend
dahingehend abgeéndert, dass der Arbeit-
nehmer kiinftig einen Anspruch auf die von
dem Arbeitgeber gewihrte Leistung hat.

So genannte einfache Schriftformklauseln
(,Anderungen und Erginzungen des Ver-
trages bediirfen der Schriftform.“) konnen
die Entstehung einer solchen betrieblichen
Ubung nach der Rechtsprechung nicht ver-
hindern. Das BAG hat hierzu wiederholt
ausgefuhrt, dass eine solche einfache Schrift-
formklausel jederzeit miindlich oder auch
stillschweigend von den Parteien abbedungen

werden konne. Gewéhrt der Arbeitgeber also
wiederholt eine Leistung, die er dem Arbeit-
nehmer nicht schuldet, und akzeptiert der
Arbeitnehmer diese Leistung, wurde das
Schriftformerfordernis durch schliissiges
Verhalten der Parteien insoweit aufgehoben
und der Vertrag geandert.

Um dies zu vermeiden, bedienen sich Arbeit-
geber in der Regel so genannter doppelter
Schriftformklauseln (,,A'nderungen und
Erginzungen des Vertrages bediirfen der
Schriftform. Dies gilt auch fiir die Aufhebung
dieses Schriftformerfordernisses.”). Diese
doppelten Schriftformklauseln sind nach

der Rechtsprechung des BAG grundsatzlich
geeignet, die Entstehung einer betrieblichen
Ubung zu verhindern. Durch die gewihlte
Formulierung machten die Parteien gerade
deutlich, dass sie auf die Wirksamkeit ihrer
Schriftformklausel besonderen Wert legten
und das Schriftformerfordernis daher nicht
miindlich oder gar stillschweigend aufgeho-
ben werden solle. Daran hilt das BAG auch
in seiner jiingsten Entscheidung zu Schrift-
formklauseln (Urteil vom 20. Mai 2008,

Az. 9 AZR 382/07) fest.

Dennoch erachtete das BAG die streitgegen-
standliche doppelte Schriftformklausel fiir
unwirksam und sprach dem Klédger einen
Anspruch aus betrieblicher Ubung zu. Dies
begriindete das BAG wie folgt: Da der
Arbeitsvertrag (wie in der Mehrzahl der
Fille) von dem Arbeitgeber vorformuliert
war, handelte es sich bei der Schriftform-
klausel um Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen, die am Mafdstab der §§ 305 ff. BGB zu
messen sind. Nach § 307 BGB sind Allgemeine
Geschiftsbedingungen jedoch unwirksam,
falls sie den Arbeitnehmer entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemes-
sen benachteiligen. Dies sei bei der bisher
standardméflig verwendeten doppelten
Schriftformklausel der Fall. Eine vom Arbeit-
geber im Arbeitsvertrag als Allgemeine
Geschiftsbedingung aufgestellte doppelte
Schriftformklausel konne beim Arbeitnehmer
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den Eindruck erwecken, jede spétere vom
Vertrag abweichende miindliche Abrede sei
wegen Verstofies gegen das Schriftform-
erfordernis nichtig. Dies entspreche jedoch
nicht der wahren Rechtslage. Denn geméf3

§ 305b BGB komme individuellen Vertrags-
abreden Vorrang vor Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen zu. Dieses Prinzip des Vorrangs
(miindlicher) individueller Vertragsabreden
setze sich auch gegentiber doppelten Schrift-
formklauseln durch. Eine zu weit gefasste
doppelte Schriftformklausel sei daher irreftih-
rend und benachteilige den Arbeitnehmer
unangemessen.

Nun handelte es sich bei der strittigen betrieb-
lichen Ubung nach Auffassung des BAG zwar
nicht um eine Individualvereinbarung im
Sinne von § 305b BGB. Eine Individualver-
einbarung zeichne sich namlich dadurch aus,
dass sie individuell, also zwischen den Arbeits-
vertragsparteien, ausgehandelt werde. Eine
betriebliche Ubung entstehe demgegeniiber
durch ein einseitiges Verhalten des Arbeit-
gebers zugunsten einer Vielzahl von Arbeit-
nehmern. Es fehle also an einer individuell
ausgehandelten Verpflichtung. Allerdings wird
eine zu weit gefasste Schriftformklausel wegen
des Verbots der geltungserhaltenden Reduk-
tion (§ 306 Abs. 2 BGB) nicht auf das richtige,
also gerade noch zulassige Maf? zuriickgefiihrt,
sondern muss nach dem BAG insgesamt als
unwirksam angesehen werden.
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Auswirkungen auf die betriebliche Praxis
Nach der Entscheidung des BAG steht fest,
dass doppelte Schriftformklauseln grund-
sitzlich wirksam vereinbart werden kénnen
und auch geeignet sind, das Entstehen einer
betrieblichen Ubung zu verhindern. Unklar
ist allerdings, wie eine doppelte Schriftform-
klausel nunmehr formuliert werden muss,
um einerseits nicht zu weit gefasst und damit
als insgesamt unwirksam angesehen zu wer-
den, und andererseits dem Transparenzgebot
zu gentigen. Hier diirfte es ratsam sein klar-
zustellen, dass das Schriftformerfordernis
nicht fiir Anderungen gelten soll, die auf
einer ausdriicklichen oder individuell aus-
gehandelten Abrede beruhen. Aus Griinden
der Vorsicht konnte eine noch weiter gehen-
de Einschrankung darin bestehen, alleine
betriebliche Ubungen auszuschliefien (z. B.
SAuch die wiederholte Gewdhrung von Lei-
stungen oder Vergiinstigungen begriindet
keinen Anspruch auf die fraglichen Leistun-
gen oder Vergiinstigungen in der Zukunft®).

Wegen der gegenwirtigen Unsicherheit
hinsichtlich der Ausgestaltung doppelter
Schriftformklauseln ist Arbeitgebern aufier-
dem zu raten, bei der Gewahrung freiwilliger
Leistungen in jedem Falle ausdriicklich auf
die Freiwilligkeit hinzuweisen und klarzu-
stellen, dass auch bei wiederholter Gewdhrung
der Leistung kein Rechtsanspruch auf die
Leistung fiir die Zukunft begriindet

werden soll.

(Bjorn Vollmuth,
boollmuth@mayerbrown.com,)



DAS NEUE PFLEGEZEITGESETZ

Am 01. Juli 2008 ist das Gesetz iiber die
Pflegezeit (Pflegezeitgesetz — PflegeZG) in
Kraft getreten. Dem Gesetz liegt der Gedanke
zugrunde, dass die liberwiegende Zahl pflege-
bediirftiger Menschen so lange wie moglich
durch vertraute Angehorige in gewohnter
Umgebung, zumindest aber ambulant und
nicht in einem Pflegeheim, versorgt werden
mochten. Mit der Verabschiedung des Pfle-
gezeitgesetzes wollte der Gesetzgeber diesen
Bediirfnissen Rechnung tragen. Das Pflege-
zeitgesetz er6ffnet Arbeitnehmern die Mog-
lichkeit, zur Pflege naher Angehoriger einen
Freistellungsanspruch gegeniiber dem
Arbeitgeber geltend zu machen.

Das Pflegezeitgesetz sieht zwei Formen der
Freistellung vor: die kurzzeitige Arbeitsver-
hinderung (§ 2 PflegeZG) und die Pflegezeit
(§ 3 PflegeZG). In beiden Fillen erfolgt die
Freistellung unentgeltlich.

Im Rahmen der kurzzeitigen Arbeitsverhin-
derung haben Arbeitnehmer das Recht, bis
zu zehn Arbeitstage der Arbeit fernzubleiben,
wenn dies erforderlich ist, um fiir einen pfle-
gebediirftigen nahen Angehorigen in einer
akuten Pflegesituation eine bedarfsgerechte
Pflege zu organisieren oder eine pflegerische
Versorgung in dieser Zeit sicher zu stellen.
Dieser Freistellungsanspruch besteht unab-
hingig von der Grofle des Betriebs. Mochte
der Arbeitnehmer eine kurzzeitige Pflegezeit
in Anspruch nehmen, ist er verpflichtet, sei-
nem Arbeitgeber die Arbeitsverhinderung
sowie deren voraussichtliche Dauer unver-
ziiglich mitzuteilen. Der Arbeitgeber kann
die Vorlage einer arztlichen Bescheinigung
iiber die Pflegebediirftigkeit des Angehorigen
verlangen.

Nach § 6 PflegeZG steht Arbeitnehmern dar-
iiber hinaus das Recht zu, sich fiir die Dauer
von bis zu sechs Monaten ganz oder teilweise
von der Arbeit freistellen zu lassen, wenn
sie einen nahen Angehdrigen in hiuslicher
Umgebung pflegen wollen. Dieser Anspruch

besteht allerdings nur in Betrieben mit 15 oder
mehr Beschiftigten. Die Inanspruchnahme
der Pflegezeit ist dem Arbeitgeber spétestens
zehn Tage vor Beginn der Pflegezeit schriftlich
anzukiindigen. Gleichzeitig muss der Arbeit-
nehmer mitteilen, fiir welchen Zeitraum und
in welchem Umfang die Freistellung begehrt
wird. Auch hat er die Pflegebediirftigkeit des
nahen Angehorigen durch eine entsprechende
arztliche Bescheinigung nachzuweisen.

Der Arbeitnehmer hat grundsétzlich die
Wabhl, ob er vollstindig oder nur teilweise
freigestellt werden mochte. Entscheidet sich
der Arbeitnehmer fiir eine teilweise Freistel-
lung, hat er mit seinem Arbeitgeber eine
schriftliche Vereinbarung hinsichtlich Umfang
und Lage der Arbeitszeit zu treffen. Hierbei
ist der Arbeitgeber grundsatzlich an die
Wiinsche des Arbeitnehmers gebunden. Ein
Widerspruchsrecht steht dem Arbeitgeber
nur bei entgegenstehenden dringenden
betrieblichen Griinden zu.

Die Pflegezeit endet in der Regel mit Zeit-
ablauf. Sie endet ebenfalls, wenn die hausliche
Pflege nicht mehr erforderlich oder méglich
ist, vier Wochen nach Eintritt der veranderten
Umsténde. Eine Verldngerung der Pflegezeit
bis zur Hochstdauer von sechs Monaten ist
nach vorangegangener kiirzerer Inanspruch-
nahme nur noch mit Zustimmung des Arbeit-
gebers moglich.

Sowohl bei der kurzzeitigen Arbeitsverhin-
derung als auch bei der Pflegezeit genief3t
der pflegende Arbeitnehmer von der An-
kiindigung bis zum Ende der Freistellung
Kiindigungsschutz (§ 5 PflegeZG). Eine
Kiindigung ist nur in Ausnahmefallen zulas-
sig. Erforderlich ist dann die Zustimmung der
fiir den Arbeitsschutz zustandigen obersten
Landesbehorde.
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Um die Harten des kurzfristigen Ausfalles
eines Arbeitnehmers besser auffangen zu
konnen, wurde fiir den Arbeitgeber die Mog-
lichkeit, befristet eine Vertretung einzustellen,
erleichtert (§ 6 PflegeZQG). Die Einstellung
als Vertretung fiir einen pflegebedingt ver-
hinderten Arbeitnehmer stellt einen die Vor-
schrift des § 14 Abs. 1 TzBfG erginzenden
Sachgrund fur die Befristung von Arbeits-
verhéltnissen dar.

Auswirkungen auf die betriebliche Praxis

Die Rechte, die den Arbeitnehmern nach
dem Pflegezeitgesetz eingeraumt werden,
konnen weitreichend in die Arbeitsablaufe
der Unternehmen eingreifen. Insbesondere
die kurze Ankiindigungsfrist kann zu Eng-
passen im Personalbereich flir die Unterneh-
men fithren. Den Unternehmen ist daher zu
raten, die Regelungen des Pflegezeitgesetzes
bei ihrer Personalplanung zu beriicksichtigen,
um kurzfristige personelle Ausfille besser auf-
fangen zu konnen.

Andere Moglichkeiten, auf die neue Gesetzes-
lage zu reagieren, bleiben den Unternehmen
kaum. Denn von den Regelungen des Pflege-
zeitgesetzes darf nicht zuungunsten des
Arbeitnehmers abgewichen werden. Wird
dennoch eine abweichende Regelung verein-
bart, so ist diese unwirksam.

Allerdings bleibt abzuwarten, ob und in
welchem Umfang die Arbeitnehmer die
Moglichkeit der Pflegezeit tatsiachlich in
Anspruch nehmen und inwieweit die Unter-
nehmen durch die gesetzliche Neuregelung
belastet werden. Hier darf nicht unberiick-
sichtigt bleiben, dass die Arbeitnehmer wih-
rend der Pflegezeit keine Entlohnung erhal-
ten, da das PflegeZG nur Anspruch auf eine
unbezahlte Freistellung gibt.

(Nadine Hesser,

nhesser@mayerbrown.com,)
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MITBESTIMMUNG DES BETRIEBSRATES BEI
DER EINFUHRUNG VON ETHIK-RICHTLINIEN
In seinem Beschluss vom 22. Juli 2008
(Az. 1 ABR 40/07) hat das BAG die Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrates hin-
sichtlich der Einfithrung weltweit giiltiger
Ethik-Richtlinien auf die Teile beschrankt,
die gemaf} § 87 BetrVG mitbestimmungs-
pflichtig sind. Fiir die iibrigen Teile hat
das BAG festgestellt, dass diese auch ohne
Zustimmung des Betriebsrates eingefiihrt
werden konnen.

Wie auch in dem vom BAG entschiedenen
Fall gibt es eine Vielzahl von Unternehmen,
die nicht zuletzt aufgrund US-amerikanischer
Bestimmungen dazu verpflichtet sind, welt-
weit einheitliche Ethik-Richtlinien (Code of
Conduct) einzufithren. In Deutschland wie
auch in anderen europaischen Landern ist
diese Einfithrung hiufig problematisch und
scheitert an der fehlenden Zustimmung des
Betriebsrats. Viele Teile dieser Ethik-Richt-
linien unterliegen der zwingenden Mitbe-
stimmung nach § 87 BetrVG. Fraglich war
bislang, ob die oftmals viele Seiten umfassen-
den Ethik-Richtlinien damit vollstindig der
zwingenden Mitbestimmung durch den
Betriebsrat unterliegen.

So hatte auch noch die Vorinstanz (Hessi-
sches Landesarbeitsgericht, Beschluss vom
18. Januar 2007 - Az. 5 TABV 31/06) die
Einfithrung einer Ethik-Richtlinie bei der
Fa. Honeywell in Offenbach am Main ab-
gelehnt, weil diese u. a. eine so genannte
»Whistle-Blowing-Klausel“ enthilt, wonach
Mitarbeiter verpflichtet sind, Verstofie gegen
die Ethik-Richtlinie einer bestimmten Kom-
mission zu melden. Diese Meldeverpflichtung
unterliege dem zwingenden Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrates gemaf} § 87 BetrVG.
Nach dem Hessischen Landesarbeitsgericht
fihre die fehlende Zustimmung des Betriebs-
rates dazu, dass die gesamten Ethik-Richt-
linien nicht eingefithrt werden kénnen. In
seinem Beschluss vom 22. Juli 2008 hat das



BAG nun Kklargestellt, dass zwar Teile dieser
Ethik-Richtlinie der zwingenden Mitbestim-
mung des Betriebsrates gemaf} § 87 BetrVG
unterliegen (z. B. die ,Whistle-Blowing-Klau-
sel®). Dies hindere den Arbeitgeber jedoch
nicht daran, diejenigen Teile der Ethik-
Richtlinie, die nicht der zwingenden Mitbe-
stimmung durch den Betriebsrat unterliegen,
separat und ohne Mitwirkung des Betriebs-

rates einzufiihren.

Auswirkungen auf die betriebliche Praxis

Mit seinem Beschluss hat das BAG zwar die
Beteiligungsrechte des Betriebsrates nicht
geschmailert, aber die Einfiihrung weltweiter
Ethik-Richtlinien auch fiir deutsche Gesell-
schaften erheblich erleichtert. Bislang befan-
den sich deutsche Tochtergesellschaften US-
amerikanischer Unternehmen haufig in der
Zwangslage, dass sie nach internen Regeln
verpflichtet waren, bestimmte Ethik-Richt-
linien ohne jegliche Anderung weltweit ein-
zufithren, was jedoch vielfach am Widerstand
des Betriebsrates scheitert. Insbesondere die
Whistle-Blowing-Klauseln fithren in einer
Vielzahl der Fille zu Konflikten mit dem
Betriebsrat. Durch die Moglichkeit, die
Ethik-Richtlinien jedenfalls insoweit einseitig
einzufiihren, als sie nicht der zwingenden
Mitbestimmung durch den Betriebsrat
unterliegen, konnen Betriebsrite zukiinftig
jedenfalls die Einfithrung von Ethik-Richt-
linien nicht mehr vollstandig verhindern.
(Annette Knoth,

aknoth@mayerbrown.com,)

NEUES ZU WERTGUTHABEN:

FLEXI II-GESETZ UND VERFUGUNG

DER OBERFINANZDIREKTION (OFD)
HANNOVER ZUR NACHGELAGERTEN
BESTEUERUNG VON WERTGUTHABEN
Flexible Arbeitszeitregelungen durch Wert-
kontenmodelle erfreuen sich unverandert stei-
gender Beliebtheit. Das Bundeskabinett hat
nunmehr einen ,Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir
die Absicherung flexibler Arbeitszeitregelun-
gen“ verabschiedet, das so genannte Flexi II-
Gesetz. Das Gesetz soll Langzeitkonten fur
Arbeitgeber und Arbeitnehmer attraktiver
machen und Rechtsunsicherheiten besei-
tigen, um hierdurch den Verbreitungsgrad
von Wertkontenmodellen noch zusitzlich zu
erhohen. Der Gesetzesentwurf definiert
Insolvenzschutz und Portabilitit bei Zeit-
wertkonten neu und sieht empfindliche
Beschriankungen der Anlageméglichkeiten
vor. Die Anderungen im Flexi-Gesetz sollen
bereits am 01. Januar 2009 in Kraft treten.

Neues zu Wertkontenmodellen ergibt sich
auflerdem aus einer Verfiigung der OFD
Hannover (2333 - 217 - StO 217 vom 09. Juli
2008), in der festgestellt wurde, dass bereits
das Einbringen von Gehaltsbestandteilen in
das Wertguthaben zum Zufluss von Arbeits-
lohn fiihrt, also vorgelagerte Lohnsteuer-
pflicht ausgelost wird, wenn es zu einem
Totalverlust des Wertguthabens kommen
kann und der Arbeitnehmer ein Mitsprache-
recht hinsichtlich der Kapitalanlage hat.
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Die Ziele des Flexi ll-Gesetzesentwurfs

Der jetzt verabschiedete Gesetzesentwurf
basiert auf zwei vorherigen Entwiirfen des
Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales
(wir berichteten bereits in unserem Update
Nr. 03/2007). Der Gesetzesentwurf verfolgt
insbesondere die folgenden Ziele:

* Es sollen gesetzliche Vorgaben fiir Wertgut-
habenvereinbarungen geschaffen werden.

* Der Insolvenzschutz fiir Wertkontengutha-
ben soll effektiver ausgestaltet werden.

¢ Arbeitnehmer sollen ihre Wertguthaben
beim Arbeitgeberwechsel leichter mitneh-
men konnen.

Der wesentliche Inhalt des Flexi -
Gesetzesentwurfs
Definition des ,,Wertguthabens*

Der Entwurf des Flexi II-Gesetzes enthilt eine
iiber die bisherige Definition (§ 7 Abs. 1a SGB
IV) hinausgehende Bestimmung des Begriffs
s~Wertguthaben®. Hierdurch wird weitere
Rechtsklarheit hinsichtlich der Frage geschaf-
fen, welche Formen von Arbeitszeitguthaben
von den neuen Regelungen erfasst werden.

Nach dem Gesetzesentwurf werden zukiinftig
nur noch solche Arbeitszeitvereinbarungen
als Wertguthabenvereinbarungen anerkannt,
die nicht das Ziel der flexiblen Gestaltung der
werktiglichen oder wochentlichen Arbeitszeit
oder den Ausgleich von Produktions- und
Arbeitszyklen zum Inhalt haben. Wertgut-
habenvereinbarungen miissen also von vorn-
herein auf eine langerfristige Freistellung
von der Arbeitsleistung gegen Zahlung von
Arbeitsentgelt aus dem Wertguthaben aus-
gerichtet sein. Kurzzeit- und Gleitzeitkonten
konnen also zukiinftig nicht (mehr) als
Wertguthaben behandelt werden.
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Ein weiterer wichtiger Aspekt der beabsich-
tigten Neuregelungen ist, dass nach dem
Gesetzesentwurf jedes Wertguthaben in Geld
geflihrt werden muss. Die in der Praxis haufig
zu findende Gestaltungsmoglichkeit, Wert-
guthaben (auch) in Zeit zu fithren, scheidet
damit nach dem Gesetzesentwurf aus. Hier-
von ist nicht die Einbringung von Arbeitszeit
in das Wertguthaben betroffen. Dies ist
unveridndert moglich.

Regelungen zum Insolvenzschutz

Der Gesetzesentwurf enthélt ferner Rege-
lungen, die einen verpflichtenden Insolvenz-
schutz fir Wertguthaben vorsehen. Diese
Regelungen sind im Wesentlichen dem § 8 a
Altersteilzeitgesetz nachgebildet und sollen
die Qualitat und Nachhaltigkeit der Insol-
venzsicherung sicherstellen. Eine ordnungs-
gemaf aufgesetzte Treuhandkonstruktion
(Contractual Trust Arrangement - CTA)
kann die neuen, strengen Insolvenzsiche-

rungspflichten des Arbeitgebers erfiillen.

Klassische interne Insolvenzsicherungsmo-
delle, wie beispielsweise eine Konzernbiirg-
schaft, werden ausdriicklich als untauglich
qualifiziert. Die Insolvenzsicherungspflicht
ist eine echte Rechtspflicht des Arbeitgebers.

Verletzt er sie, macht er sich folgerichtig
gegeniiber den Arbeitnehmern schadenser-
satzpflichtig. Der Arbeitgeber tragt mithin
das Risiko, die Wirksamkeit bzw. Insolvenz-
festigkeit des vereinbarten Insolvenzschutzes
im Vorfeld der Wertguthabenvereinbarung
zu priifen und ihre Insolvenzfestigkeit mit
hoher Wahrscheinlichkeit sicherzustellen.
Tritt infolge der (unzureichenden) Sicherung
ein Verlust im Wertguthaben des Beschéf-
tigten ein, hat der Arbeitgeber bzw. der auf
Seiten des Arbeitgebers personlich haftende
Geschiftsfiithrer oder Vorstand hierfiir
Ersatz zu leisten, es sei denn, ihn trifft
ausnahmsweise kein Verschulden.



Restriktive Anlagemdoglichkeiten, keine
nachgelagerte Besteuerung sog. Partizi-
pationsmodelle

Ein umfassender Insolvenzschutz von Wert-
guthaben erfordert nach Auffassung des
Gesetzgebers einen Schutz von Wertguthaben
gegen Kapitalmarktrisiken. Daher wird fiir
die Anlage von Wertguthaben vorgegeben,
dass diese in entsprechender Anwendung
den restriktiven Vermogensanlagevorschriften
fiir die Sozialversicherungstriger unterfallen
und der Grundsatz der Sicherheit der Anlage
auf die Anlage von Wertguthaben Anwen-
dung findet.

Da Wertguthaben typischerweise eine ldngere
Anlagezeit aufweisen, wird in Abweichung
von den Anlagevorschriften fiir Sozialversi-
cherungstriager eine auf 20 Prozent begrenzte
Anlage in Aktien und Aktienfonds zugelassen.
Der Bestand muss aber soweit vor Verlusten
geschiitzt werden, dass ein Riickfluss zum
Zeitpunkt der Inanspruchnahme des Wert-
guthabens mindestens in Hohe des angeleg-
ten Betrags gewihrleistet ist.

Der Gesetzesentwurf ldsst nur zwei Ausnah-
men von diesen Beschrankungen zu, namlich

o falls ein hoherer Anlageanteil in Aktien
oder Aktienfonds in einem Tarifvertrag
oder aufgrund eines Tarifvertrages in einer
Betriebsvereinbarung vereinbart ist oder

« falls das Wertguthaben nach der Wertgut-
habenvereinbarung ausschliefilich fiir Frei-
stellungen in Anspruch genommen werden
kann, die unmittelbar vor dem Zeitpunkt
liegen, zu dem der Beschiftigte eine Rente
wegen Alters in Anspruch nehmen kann
(sog. Lebenszyklusmodelle).

Diese Anlagerestriktionen stehen im Ein-
klang mit der Verfiigung der OFD Hannover
vom 09. Juli 2008. Hiernach sollen Modelle,
bei denen es zu einem Totalverlust des Wert-
guthabens kommen kann und bei denen der
Arbeitnehmer ein Mitspracherecht hinsicht-
lich der Kapitalanlage hat, steuerrechtlich
keine Zeitwertkonten, sondern eine reine
Vermogensanlage darstellen. Dies flihrt dazu,
dass bereits das Einbringen von Gehaltsbe-
standteilen in das Wertguthaben zum Zufluss
von Arbeitslohn fiihrt, also eine vorgelagerte
Lohnsteuerpflicht ausgelost wird. Die in der
Praxis weit verbreiteten, so genannten ,Parti-
zipationsmodelle®, bei welchen das Wertgut-
haben einem Investmentfonds zugefithrt und
vereinbart wird, dass der gesamte Ertrag aus
der externen Kapitalanlage dem Arbeitneh-
mer zugute kommen, dieser jedoch auch das
Risiko einer negativen Wertentwicklung tra-
gen soll, sind damit bereits heute steuerlich
nicht mehr als Wertguthaben anerkannt.

Portabilitdt von Wertguthaben

Der Gesetzesentwurf enthélt ferner Rege-
lungen zur Ubertragung von Wertguthaben
(Portabilitat), die fiir Arbeitnehmer erstmals
die Moglichkeit er6ffnen, bei Beendigung
einer Beschiftigung ein im vorangegange-
nen Beschiftigungsverhéltnis aufgebautes
Wertguthaben zu erhalten und nicht als
Storfall auflosen zu miissen.

Hierfiir sieht der Gesetzesentwurf zwei Mog-
lichkeiten vor:

» Eine Ubertragung auf den neuen Arbeitge-
ber, falls dieser der Ubertragung zustimmt

» Eine unumkehrbare (!) Ubertragung auf
die Deutsche Rentenversicherung Bund ab
einem bestimmten Ubertragungswert.
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Auswirkungen auf die betriebliche Praxis

Der Gesetzesentwurf enthilt einige Ansatz-
punkte, die Wertguthaben als Mittel einer
flexiblen Arbeitszeitgestaltung noch attrak-
tiver machen diirften. Die Anderungen des
Flexi-Gesetzes schaffen ein neues Fundament
fir die Rechtsgrundlagen fiir Wertguthaben.
Arbeitgeber, die bereits Wertkontenmodelle
anbieten, sollten priifen, inwiefern ihr Modell
mit den neuen gesetzlichen Vorgaben — und
nicht zuletzt auch mit den Vorgaben der Ver-
fligung der OFD Hannover - in Einklang
stehen und gegebenenfalls die erforderlichen
Anderungen vornehmen.

Arbeitgeber und Finanzinstitute sollten vor
dem Hintergrund der restriktiveren Anlage-
moglichkeiten fiir Wertguthaben frithzeitig
iiber gednderte Anlagestrategien nachdenken,
soweit dies im Einzelfall erforderlich ist.

Der Gesetzesentwurf ist insgesamt sehr
restriktiv und ldsst auch einige Fragen offen,
die in dem weiteren Gesetzgebungsverfahren
hoffentlich noch adressiert werden.

(Dr. Nicolas Rofsler,
nroessler@mayerbrown.com)
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BGH: DIE BILDUNG ODER FORTFUHRUNG
SCHWARZER KASSEN ERFULLT DEN STRAF-
TATBESTAND DER UNTREUE ZU LASTEN

DES UNTERNEHMENS

Unternehmen miissen sich auf eine ver-
schirfte Rechtsprechung zur Bildung bzw.
zur Fortfiihrung schwarzer Kassen einstellen.
Bereits wenn den zustandigen Organen die
Zugriffsmoglichkeit auf Unternehmensvermo-
gen genommen wird, etwa durch die Unterhal-
tung von dem Rechnungswesen unbekannten
Konten, ist dies gemif} § 266 StGB als Untreue
strafbar. Fiir Unternehmen empfiehlt es sich
dringend, umgehend auf die verdnderte
Rechtslage zu reagieren.

Das hochste deutsche Strafgericht hat am

29. August 2009 (Az. 2 StR 587/07) erstmals
ein Urteil in der Siemens-Korruptionsaffare
gesprochen. Die Angeklagten hatten im Jahr
2000 zwei Manager des italienischen Enel-
Konzerns bestochen, um die Vergabe von Auf-
triagen in Hohe von insgesamt 338 Millionen
Euro an die Siemens AG zu erreichen. Die
Schmiergeldzahlungen in Millionenhche
bestritten die Angeklagten aus so genannten
schwarzen Kassen. Zur Durchfithrung und
Verschleierung dieser Zahlungen bedienten
sich die Angeklagten eines Geflechts aus liech-
tensteinischen Konten von Briefkastenfirmen.

Der BGH sah hierin eine Untreue zum Nach-
teil der Siemens AG. Die Verurteilungen
wegen Bestechung im geschiftlichen Verkehr
hoben die Richter dagegen auf. Bestechungs-
handlungen im ausldndischen Wettbewerb
stehen erst seit dem Jahr 2000 unter Strafe.
Zur Tatzeit erfasste § 299 StGB nur Beste-
chungen zum Nachteil deutscher Mitbewerber.



Bereits durch das Fiihren oder Unterhalten
einer schwarzen Kasse werde dem Unterneh-
men Vermogen entzogen, urteilte der BGH.
Wenn durch ein solches Verhalten dem
urspriinglich berechtigten Unternehmen
faktisch die Verfiigungsmacht iiber das ihm
zustehende Vermogen entzogen wird, erfiillt
dies nach der Rechtsprechung den Treu-
bruchstatbestand des § 266 StGB. Es komme
nicht darauf an, ob die Angeklagten die Gelder
zu Gunsten des Unternehmens haben einset-
zen wollen. Da es allein auf die Bildung oder
auch nur die Unterhaltung schwarzer Kassen
ankomme, konne eine Untreue auch dann
vorliegen, wenn die Unternehmensfithrung
dies dulde. Konkrete Bestechungszahlungen
seien nicht notwendig, um den Tatbestand
zu erfillen.

Bereits 2006 hatten die Karlsruher Richter
im so genannten CDU-Spendenskandal die
Verurteilung des ehemaligen Landesvorsit-
zenden der CDU Hessen Manfred Kanther
wegen Untreue durch die Unterhaltung einer
schwarzen Kasse bestétigt. Damals bewertete
der BGH das Verschleiern von Parteivermé-
gen, dessen Verfiigungsgewalt eigentlich dem
Landesverband der CDU Hessen zustand,

als strafbar. Das Urteil in der Siemens-Affire
geht noch einen Schritt weiter. Der BGH
erstreckt seine Rechtsprechung nun auch
auf schwarze Kassen innerhalb von Unter-
nehmen. Die daraus folgenden Strafbarkeits-
risiken werden noch dadurch verscharft, dass
der BGH eine Untreue nicht erst beim Ein-
tritt eines konkreten Vermdogensschadens,
sondern bereits bei einer so genannten
schadensgleichen Vermogensgefahrdung
annimmt.

Auswirkungen auf die betriebliche Praxis

Auf Unternehmen kommen neue Anforde-
rungen im Bereich der Korruptionsbekamp-
fung zu. Bislang war nicht abschliefiend
entschieden, ob bereits die Bildung schwarzer
Kassen zu Bestechungszwecken oder erst die
Zahlung von Schmiergeldern an Dritte den
Tatbestand der Untreue verwirklicht. Auch
die Unterhaltung von dem Rechnungswesen
verborgenen Sondervermogen wird in der
Regel eine Untreue durch Unterlassen dar-
stellen. Den Beteiligten drohen erhebliche
Strafbarkeitsrisiken, den betroffenen Unter-
nehmen der Verfall von Gewinnen zu Gun-
sten der Staatskasse. Oft geht es hier um
Millionenbetrédge. Daher ist im Rahmen des
Risikomanagements beziehungsweise der
Compliance sicher zu stellen, dass die Bil-
dung oder Unterhaltung schwarzer Kassen
effektiv vermieden werden. Falls bereits
schwarze Kassen vorhanden sind, kann nur
die sofortige Riickfiihrung der Gelder straf-
rechtliche Konsequenzen verhindern. Das
Beispiel der Siemens AG zeigt, dass hier bei
Unternehmen erheblicher Handlungsbedarf
bestehen kann. In vielen Fillen wird der not-
wendige erste Schritt in der Priifung liegen,
ob auch im eigenen Unternehmen schwarze
Kassen existieren. Grundsitzlich konnen so
genannte Compliance Audits das Risiko spa-
terer Vorwiirfe und Ermittlungen bereits im
Vorfeld stark verringern.

(Tim Wybitul,

twybitul @mayerbrown.com,)
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Teil ll:
Beendigung von
Arbeitsverhdltnissen

BETRIEBSBEDINGTE KUNDIGUNG WEGEN
DES WEGFALLS EINER HIERARCHIE-EBENE
In einer Entscheidung vom 13. Februar 2008
(Az. 2 AZR 1041/06) hat das BAG Kriterien
Klar gestellt, dass die unternehmerische
Entscheidung, eine Hierarchie-Ebene zu
streichen, eine betriebsbedingte Kiindigung
gemafd § 1 Abs. 2 KSchG rechtfertigen kann.
In der Praxis stellt sich hédufig das Problem,
dass durch eine unternehmerische Entschei-
dung Kosten gespart werden sollen, indem
eine Hierarchie-Ebene vollstindig gestrichen
wird. Problematisch sind derartige Entschei-
dungen immer vor dem Hintergrund, dass
das Kiindigungsschutzgesetz verlangt, dass
durch die unternehmerische Entscheidung
der konkrete Beschiftigungsbedarf fiir einen
oder mehrere Mitarbeiter wegfillt. Wird eine
Hierarchie-Ebene gestrichen, stellt sich die
Frage, wie die vorhandene Arbeit auf die
verbleibenden Mitarbeiter (ggf. durch Um-
organisation) umverteilt werden kann.

Vor diesem Hintergrund hat das BAG in sei-
ner Entscheidung vom 13. Februar 2008 dem
Arbeitgeber eine (wieder einmal) gesteigerte
Darlegungs- und Beweislast auferlegt. Hierfiir
hat das BAG konkrete Punkte benannt, die
den Arbeitgeber berechtigen, eine Hierarchie-
Ebene zu streichen. Danach muss der Arbeit-
geber konkret darlegen:

» Umfang des Wegfalls der bisher ausgeiibten
Tatigkeiten,

¢ Darstellung der zukiinftigen Entwicklung
der Arbeitsmenge anhand einer niher
konkretisierten Prognose, und

* wie die Titigkeiten von dem verbleibenden
Personal ohne iiberobligationsmafiige Leis-
tung erledigt werden konnen.
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Auch wenn siamtliche Unternehmerentschei-
dungen vom Arbeitsgericht nur auf Willkiir
iiberpriifbar sind, fordert das BAG demnach
im Falle eines Wegfalles einer Hierarchie-
Ebene, dass der Arbeitgeber darlegt, welche
Aufgaben der/die gekiindigten Arbeitnehmer
tatsichlich verrichtet haben und wer diese
Aufgaben in Zukunft erledigen wird. Dabei
geht das BAG davon aus, dass die gekiindig-
ten Arbeitnehmer nicht beschéaftigungslos
waren und ihre Aufgaben entsprechend ver-
teilt werden miissen, ohne dass die verblei-
benden Mitarbeiter unverhéltnismafiig viele
Uberstunden machen miissen (so genannte
iiberobligationsméflige Beschiftigung).

Zwar wurde damit die Darlegungs- und
Beweislast fir den Arbeitgeber erneut erhoht.
Das BAG hat in dieser Entscheidung jedoch
auch klar gestellt, dass sich ein Arbeitgeber
entscheiden kann, allein zur Kostenreduzie-
rung eine Hierarchie-Ebene zu streichen.
Der Arbeitgeber muss nur in der Lage sein
darzulegen, dass er seinen Betrieb und den
normalen Arbeitsablauf ohne die entspre-
chenden Mitarbeiter organisieren kann.

Auswirkungen auf die betriebliche Praxis
Arbeitgebern ist daher dringend zu raten, im
Vorfeld einer Kiindigungsentscheidung, die
sich auf den Wegfall einer Hierarchie-Ebene
stutzt, genau zu Uiberlegen, wer von den ver-
bleibenden Mitarbeitern welche Aufgaben
der/des zu kiindigenden Mitarbeiters tiber-
nehmen kann und welche Aufgaben gegebe-
nenfalls zukiinftig tiberhaupt nicht mehr
anfallen. Es ist daher ratsam, neben einer
grafischen Darstellung der alten und neuen
Organisationsstruktur in Form eines Organi-
gramms auch die entsprechende Aufgaben-
verteilung vor und nach der Umsetzung der
Unternehmerentscheidung (Streichung der
Hierarchie-Ebene) darzustellen.

(Annette Knoth,

aknoth@mayerbrown.com,)



Teil 1l
Betriebliche Altersversorgung

VERSORGUNGSORDNUNGEN IN DER
DISKRIMINIERUNGSFALLE

Nicht erst seitdem das BAG in seiner Ent-
scheidung vom 11. Dezember 2007 (3 AZR
249/06) klargestellt hat, dass das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) auch auf die
betriebliche Altersversorgung Anwendung
findet, soweit das Betriebsrentengesetz keine
spezielleren Vorschriften enthalt, ist das
Thema der Gleichbehandlungspflicht bzw.
des Benachteiligungsverbots fiir die betrieb-
liche Altersversorgung von hochster Brisanz.

In nahezu allen Versorgungsordnungen deut-
scher Unternehmen finden sich Regelungen,
deren Wirksamkeit vor dem Hintergrund
des AGG zumindest bezweifelt werden darf.
Der EuGH hat sich jiingst mit zwei Fillen
beschiftigt, in denen dieser Themenkomplex
im Mittelpunkt stand. Beide Fille haben
ihren Ursprung in Deutschland.

EuGH vom 01.04.2008 - Rs C 267/06 (Maruko)
In der Rechtssache Maruko stand die Dis-
kriminierung gleichgeschlechtlicher Lebens-
partnerschaften im Mittelpunkt. Der EuGH
musste iiber die Frage des Anspruchs eines
gleichgeschlechtlichen Lebenspartners auf
Hinterbliebenenversorgung entscheiden. Der
Kldager Maruko begehrte Witwerrente von
dem Versorgungstriager, die ihm verweigert
wurde, weil die Satzung des Versorgungs-
tragers nur Anspriiche eines Ehemanns
respektive einer Ehefrau regelte und gleich-
geschlechtliche Partnerschaften vom Wort-
laut der entsprechenden Regelung nicht
erfasst wurden. Herr Maruko vertrat unter
anderem die Auffassung, dass diese Regelung
gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung
verstofle. Eine Nichtgewahrung von Hinter-
bliebenenversorgung stelle eine unmittelbare
Diskriminierung wegen seiner sexuellen

Orientierung dar.

Der EuGH gab dem Kliger im Grundsatz
recht. Nach Auffassung des EuGH stellt eine
Bestimmung in einer Versorgungsordnung,
die ausschlief}lich einem tiberlebenden Ehe-
gatten Hinterbliebenenversorgung gewihrt,
eine unmittelbare Benachteiligung gleich-
geschlechtlicher Lebenspartner wegen der
sexuellen Orientierung dar, wenn nach natio-
nalem Recht eine vergleichbare Situation fur
gleichgeschlechtliche Lebenspartner und
Eheleute besteht.

Damit hat der EuGH zwar den deutschen
Gerichten die letzte Entscheidung zur Frage
der Wirksamkeit der typischen Klauseln zur
Witwen- und Witwerrente tiberlassen; er gibt
jedoch zu erkennen, dass durch die Einfiih-
rung des Lebenspartnerschaftsgesetzes und
die schrittweise Anpassung und Anderungen
im SGB VI eine Vergleichbarkeit zwischen
Ehe und gleichgeschlechtlicher Lebenspart-
nerschaft anzunehmen ist. Es ist deshalb
wahrscheinlich, dass der in Deutschland fur
die Entscheidung in der Sache zustidndige
Bayerische Verwaltungsgerichtshof eine
Vergleichbarkeit zwischen Ehe und gleichge-
schlechtlicher Partnerschaft und damit einen
Anspruch auf Hinterbliebenenrente auch fiir
gleichgeschlechtliche Lebenspartner bejahen
wird. Der BGH hat einen solchen Anspruch
zuletzt noch in seiner Entscheidung vom
14. Februar 2008 - Az. IV ZR 267/04 fur
die Versorgungsanstalt des Bundes und der
Lander abgelehnt.

Zudem hat der EuGH klar gestellt, dass seine
Entscheidung volle Riickwirkung entfaltet.
Der EuGH sieht keinen Anlass fiir eine Ein-
schrankung einer solchen Riickwirkung, da
kein entsprechender Vertrauensschutz zu
gewahrleisten sei. Da die Grundsétze der
Entscheidung damit auch bereits abgeschlos-
sene Rechtsverhaltnisse erfassen, kann die
Entscheidung unabsehbare wirtschaftliche
Auswirkungen fiir Versorgungsschuldner
haben.
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EuGH - Rs C 427/06 (Bartsch)

In der vom EuGH am 24. September 2008
entschiedenen Rechtssache Bartsch stand
ebenfalls eine Diskriminierungsfrage im
Mittelpunkt.

Kern des Streits war eine typische Altersab-
standsklausel fiir Witwen- und Witwerrenten,
wie sie sich in hunderten deutscher Versor-
gungsordnungen findet. Die fragliche Ver-
sorgungsordnung sieht vor, dass Leistungen
der Witwen- und Witwerrente ausscheiden
sollen, wenn die Witwe/der Witwer iiber

15 Jahre jlinger ist als der verstorbene ver-
sorgungsberechtigte Ehepartner.

Der EuGH musste in der Sache nicht ent-
scheiden, da der Fall keinen gemeinschafts-
rechtlichen Bezug aufwies. Generalanwiltin
Sharpston stellte in ihrem Schlussantrag aber
sehr deutlich Klar, dass nach ihrer Auffassung
eine solche Altersabstandsklausel unwirksam
sei; insbesondere rechtfertige das Ziel einer
Begrenzung der wirtschaftlichen Belastung
allein keinen generellen Leistungsausschluss.
Ein solcher vollstandiger Ausschluss sei
unverhéltnismafiig. Zulissig sei allenfalls,
hinterbliebene Ehegatten, die erheblich jiin-
ger als der verstorbene Arbeitnehmer sind,
mit einer gewissen Zeitverzogerung oder nur
anteilig zu versorgen, anstatt sie von vorn-
herein von jeder Leistungsberechtigung aus-
zuschlieffen. Generalanwiltin Sharpston kam
weiter zu dem Ergebnis, dass diese Auffassung
unbegrenzt, also auch fir den Zeitraum vor
dem Ende der Umsetzungsfrist der Anti-Dis-
kriminierungs-Richtlinie im Dezember 2006
gelten misse.

Es ist nur eine Frage der Zeit, bis sich auch
deutsche Gerichte mit der Wirksamkeit von
Altersabstandsklauseln beschéftigen miissen.
Diese werden dann an den Mafistiben des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetztes
(AGG) zu messen sein. Das BAG hat am
11. November 2007 (Az. 3 AZR 249/06)
entschieden, dass auch Regelungen der
betrieblichen Altersversorgung grundsétzlich
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am Mafistab des AGG zu priifen sind.

Eine Altersabstandsklausel, die undifferen-
ziert einen Wegfall simtlicher Anspriiche ab
einer bestimmten Altersdifferenz vorsieht,
diirfte mit den Regeln des AGG unvereinbar
sein. Wird dies vom BAG entschieden, kon-
nen zu Unrecht diskriminierte Ehepartner
Hinterbliebenenrente nach Mafigabe der
jeweiligen Versorgungsregelung verlangen.
Dies gilt mit einiger Sicherheit fiir alle Fille,
in denen der Versorgungsfall nach dem
Inkrafttreten des AGG am 17. August 2006
eingetreten ist oder eintreten wird.

Auch wenn die Bartsch-Entscheidung nicht
die von vielen erhofften Antworten enthalt,
birgt sie dennoch eine wichtige Aussage:
Der EuGH stellt namlich klar, dass das
Gemeinschaftsrecht kein allgemeines Verbot
der Diskriminierung wegen des Alters ent-
hilt - ein Rechtssatz, den der EuGH noch in
der viel diskutierten Rechtssache Mangold
(C-144/04) anders gesehen hatte. Der
EuGH fiihrt so die im Oktober 2007 mit
der Palacios-Entscheidung (C-411/05) ein-
geleitete erfreuliche Korrektur der Aussagen
seiner Mangold-Entscheidung fort. Dies ist
deshalb wichtig, weil ein allgemeines Verbot
der Diskriminierung auch alle bereits vor
dem AGG abgeschlossenen Sachverhalte
erfassen wiirde.

Auswirkungen auf die betriebliche Praxis
Beide Entscheidungen zeigen deutlich, dass
Diskriminierungsverbote endgiiltig Einzug in
das Recht der betrieblichen Altersversorgung
gehalten haben. Da hierdurch neue Risiken
kalkuliert und finanziert werden miissen,
miissen Beitridge oder Leistungen entspre-
chend angepasst werden. Es empfiehlt sich
insbesondere eine rechtzeitige Anpassung
des Inhalts der zugrunde liegenden Versor-
gungsordnungen, um Unklarheiten und
daraus resultierende Risiken zu vermeiden.



Es ist ferner zu erwarten, dass sich diese
Tendenz nicht nur fiir die betriebliche
Altersversorgung, sondern fiir simtliche
Leistungen von Arbeitgebern auswirken
wird. Bekommen beispielsweise Ehegatten
zur Hochzeit zwei freie Tage, dann ist zu
erwarten, dass auch Lebenspartnern in
Zukunft die gleiche Leistung zusteht.

(Dr. Nicolas Rofsler,
nroessler@mayerbrown.com)

AUSWIRKUNGEN DER REFORM DES
VERSORGUNGSAUSGLEICHSRECHTS

AUF DIE BETRIEBLICHE ALTERSVERSORGUNG
- WASIST NEU?

Ende Mai 2008 hat das Bundesministerium
der Justiz den Regierungsentwurf zur
Strukturreform des Versorgungsausgleichs
vorgelegt. Das Reformkonzept hat enorme
Auswirkungen auf die betriebliche Alters-
versorgung bei internen und externen Ver-

sorgungstragern.

Bisherige Situation

Bislang richtet sich der Versorgungsausgleich
nach dem so genannten ,Halbteilungsgrund-
satz”. Hiernach werden die von jedem Ehe-
gatten erworbenen Anwartschaften aufgelistet
und addiert. Die Differenz der beidseits
erworbenen Versorgungsanrechte wird halftig
zugunsten desjenigen Ehegatten ausgeglichen,
der insgesamt die geringeren Versorgungsan-
rechte aufweist. Die Saldierung, Bewertung
und Vergleichbarkeit der verschiedenen Ver-
sorgungsanwartschaften bereitet hierbei in
der Praxis oft Probleme.

Der Gesetzgeber will diesen praktischen
Schwierigkeiten begegnen und die Regelungen
zum Versorgungsausgleich in einem neuen
einheitlichen Gesetz, dem so genannten
Versorgungsausgleichgesetz, neu fassen. Die
Halbteilung soll zwar als Grundsatz bestehen
bleiben, fiir den Berechnungsansatz gibt es
aber neue Regeln.

Das Versorgungsausgleichgesetz -

Erhohte Pflichten fiir Versorgungstrager

Die Neuregelung sieht vor, dass zunéchst ein
systeminterner Ausgleich durchzufiihren ist.
Jeder Ehegatte erhilt einen auf das Ende
der Ehezeit berechneten hilftigen Anteil an
jedem einzelnen Versorgungsposten des
anderen Ehegatten und wird in das jeweilige
Versorgungssystem mit allen hiermit verbun-
denen Chancen und Risiken integriert.

Die bislang erforderliche Saldierung von
Versorgungsanrechten findet nur noch dort
statt, wo beide Ehegatten Anrechte gleicher
Art gegen denselben Versorgungstriager
haben, in der Regel also in der gesetzlichen
Rentenversicherung, oder wenn zwar ver-
schiedene Versorgungsschuldner bestehen,
diese aber untereinander eine Verrechnungs-
vereinbarung getroffen haben.

Jeder Ausgleichsberechtigte erhilt damit
einen eigenen Anspruch gegen den Versor-
gungstrager. Durch die interne Teilung
erlangt der Berechtigte hinsichtlich seiner
Versorgungsanrechte eine fiktive Rechtsstel-
lung eines ausgeschiedenen Arbeitnehmers.
Er hat damit Anspruch auf Anpassung,
Portabilitat oder gegebenenfalls Fortfithrung
der Versorgung mit eigenen Beitrdgen.

Dies bedeutet, dass betriebsfremde Personen
in betriebliche Versorgungswerke aufzuneh-
men sind, was zu einem erheblichen Verwal-
tungsaufwand fiir Unternehmen fiihren diirfte.
Der Versorgungstriger darf die ihm durch
die interne Teilung entstehenden laufenden
Verwaltungskosten auf die Eheleute verla-
gern. Es darf indes bezweifelt werden, dass
diese Regelung zu einer vollen Kostendeckung
fiir die Versorgungstréger fithren wird. In
jedem Fall liegt sie nicht im Interesse der
Versorgungsberechtigten, die hierdurch mit
zusitzlich gekiirzten Versorgungsleistungen
rechnen miissen.
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Nur ausnahmsweise ist eine externe Teilung,
also die Begriindung eines Anrechts zulasten
der Versorgung des Ausgleichsverpflichteten
fiir den Berechtigten bei einem anderen
Versorgungstriager, moglich. Diese Moglich-
keit besteht, wenn der Ausgleichsberechtigte
und der Versorgungstriager einen Transfer in
ein externes Versorgungssystem vereinbaren.
Sind nur Kleinstbetrige auszugleichen, kann
der Versorgungstriger zur Vermeidung
unnotiger Kosten einen entsprechenden
Transfer auch einseitig vornehmen. Die
hierfiir erforderliche Einmalzahlung an den
externen Versorgungstriger soll fiir den Aus-
gleichsberechtigten von der Einkommensteu-
er ausgenommen werden.

Neu ist auch, dass sich die Auskunftspflicht
des Versorgungstriagers gegentiber dem
Gericht, durch die das gerichtliche Versor-
gungsausgleichsverfahren vorzubereiten ist,
nicht mehr - wie bislang - nur auf die
Grunddaten des Versorgungsrechts bezieht,
sondern nunmehr auch der auszugleichende
Ehezeitanteil zu ermitteln und mitzuteilen
ist. Dieser ist auf den Stichtag des Endes der
Ehezeit zu berechnen. Der Versorgungstriager
soll typischerweise den Ubertragungswert
gem. § 4 Abs. 5 BetrAVG mitteilen.

Schlieflich soll ein Bagatellausgleich bei
geringen Anrechten oder geringem Unter-
schied zwischen beiderseitigen Anrechten
(bis zu ca. 25 Euro monatliche Rente bzw. bis
zu ca. 1.000 Euro Kapitalwert) ausscheiden.

Auswirkungen auf die betriebliche Praxis

Der Versorgungstriager, im Falle von Direkt-
zusagen also der Arbeitgeber, hat nach dem
internen Ausgleich nunmehr Versorgungs-
pflichten gegeniiber zwei unterschiedlichen
Anspruchsberechtigten. Fiir die Durchfiithrung
des Ausgleichs tragt er die Verantwortung,
was einen hohen administrativen Aufwand
zur Folge haben kann. Zur Vermeidung
dieser Kosten kann sich die Ubertragung der
Versorgung auf einen externen Versorgungs-
triager anbieten.

(Dr. Nicolas Rofsler,
nroessler@mayerbrown.com)
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Teil IV:
Unternehmensmitbestimmung

ZUR EINTRAGUNGSFAHIGKEIT

VON VORRATSGESELLSCHAFTEN

IN DER RECHTSFORM DER SE

Seit dem 08. Oktober 2004 konnen in allen
Mitgliedsstaaten der Europiischen Union und
des Europaischen Wirtschaftsraums Gesell-
schaften in der Rechtsform der Europdischen
Aktiengesellschaft (Societas Europaea — SE)
gegrindet werden. Als grofie Vorteile der SE
werden oft die Flexibilitit der Mitbestimmung
in Unternehmen dieser Rechtsform sowie die
Moglichkeit des ,Einfrierens” der Unterneh-
mensmitbestimmung genannt.

Eintragungsfahigkeit trotz fehlender Verhand-
lungen iiber eine Beteiligungsvereinbarung
Die Flexibilitdt der Unternehmensmit-
bestimmung wird durch ein gesetzlich
vorgeschriebenes Verhandlungsverfahren
erreicht, an dessen Ende im Idealfall eine
Vereinbarung zwischen den Arbeitnehmern
und der an der SE-Griindung beteiligten
Gesellschaft steht, in der festgeschrieben
wird, wie die Mitbestimmungsrechte in der
SE aussehen sollen. Art. 12 Abs. 2 SE-VO
und mit ihm die entsprechenden deutschen
Regelungen sehen eine Vereinbarung iiber
die Arbeitnehmerbeteiligung oder einen
Nichtverhandlungsbeschluss als zwingende
Eintragungsvoraussetzung vor.

In Umstrukturierungsszenarien werden aber
haufig sog. Vorratsgesellschaften verwendet,
die bereits von einem Dritten gegriindet wur-
den, aber frei von Altlasten sind. Auf diese
Weise sparen sich die an der Umstrukturie-
rung beteiligten Gesellschaften den zeitlichen
und finanziellen Aufwand einer Neugriindung.
Vorratsgesellschaften beschéftigen keine
Arbeitnehmer.

Vor diesem Hintergrund war lange umstritten,
ob die Griindung einer Vorratsgesellschaft in
der Rechtsform einer SE iiberhaupt moglich
ist. Das AG Hamburg und das LG Hamburg
hatten in viel beachteten Entscheidungen im



Jahre 2005 die Eintragung einer arbeitneh-
merlosen SE abgelehnt, weil keine Verhand-
lungen tiber die Beteiligung der Arbeitnehmer
geflihrt worden waren. Diese Entscheidungen
- vor dem Hintergrund des Wortlauts des Art.
12 SE-VO nur folgerichtig — haben zu einiger
Unsicherheit bei der Verwendung von Vor-
rats-SE gefiihrt.

Mittlerweile liegen eine Reihe weiterer
Gerichtsentscheidungen, unter anderem des
AG Diisseldorf und des AG Miinchen, vor,
die die Eintragungsfahigkeit der arbeitneh-
merlosen SE bejahen. Der entscheidende
Unterschied im Hamburger Fall war, dass
zwar die SE arbeitnehmerlos war, ihre Griin-
dungsgesellschaften jedoch nicht. Sind aber
sowohl die SE als auch die an ihrer Griindung
beteiligten Gesellschaften arbeitnehmerlos -
wie typischerweise bei einer Vorrats-SE - ist
eine Verhandlung mit Arbeitnehmern nicht
moglich und kann damit auch nicht Eintra-
gungsvoraussetzung sein.

Rechtslage nach der Aktivierung

der Vorratsgesellschaft

Zwar scheint die Frage der Eintragungsfahig-
keit der arbeitnehmerlosen SE mittlerweile
positiv beantwortet zu sein. Unklar ist aber
weiterhin die Rechtslage hinsichtlich der
Mitbestimmung nach der Aktivierung der
Vorratsgesellschaft. Es sollte stets der Einzel-
fall genau gepriift werden.

Entscheidende Faktoren konnen die Dauer
zwischen Griindung und Aktivierung der SE
(wegen des Missbrauchsverbots gem. § 43
SEBG sollte dazwischen immer zumindest ein
Jahr liegen) sowie insbesondere die genaue
Art der Verwendung der SE nach ihrer Akti-
vierung sein. Zumindest bei einer dauerhaft
arbeitnehmerlosen SE, die reine Holdingfunk-
tionen wahrnehmen soll, spricht vieles daftir,
dass sie dauerhaft mitbestimmungsfrei bleibt.

Auswirkungen auf die betriebliche Praxis

Die Verwendung einer Vorrats-SE kann
eine interessante Alternative in Umstruk-
turierungsprozessen sein. Nachdem nun-
mehr davon ausgegangen werden kann, dass
eine Vorrats-SE wirksam gegriindet werden
kann, sollte diese Moglichkeit bei passenden
Gegebenheiten gepriift werden.

(Dr. Nicolas Rofsler,
nroessler@mayerbrown.com)
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Sollten Sie zu dieser Publikation noch mehr
Informationen wiinschen, wenden Sie sich
bitte an folgenden Ansprechpartner:

Dr. Guido Zeppenfeld, LL.M.
Partner, Frankfurt

T: +49 69 79 41 2241
gzeppenfeld @mayerbrown.com
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sozietdten weltweit. Im Januar 2008 hat die Kanzlei durch den Zusammenschluss mit JSM, einer der gréSten und dltesten asiatischen Wirtschaftskanzleien,
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