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Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

auch wenn es ist Herbst geworden ist, bleibt es in
und um das Arbeitsrecht weiter aktiv und bewegt.
Die Bundestagswahl ist nun schon iiber einen Mo-
nat her und noch ist eine Koalition einschliefilich
eines konkreten Koalitionsvertrags in weiter Ferne.
Wir verfolgen die Sondierungs- und die sich even-
tuelle anschlieBenden Koalitionsgesprache von
CDU/CSU, FDP und Biindnisgo/DIE GRUNEN
und werden Ihnen berichten, sobald sich hierbei
konkrete fiir das Arbeitsrecht interessante Entwick-
lungen ergeben.

Auch wenn es auf Grund der Regierungsbildung
derzeit keine laufenden arbeitsrechtlichen Geset-
zesvorhaben auf deutscher Ebene gibt, so konnen
wir doch iiber interessante Entwicklungen auf eu-
ropdischer Ebene berichten. In dieser Oktober-
Ausgabe unseres Newsletters informiert Sie unser
Diisseldorfer Kollege Dr. Tim Gero Joppich zu-
niachst im Interviewbeitrag iiber die geplante Re-
form der EU-Entsenderichtlinie und ihre méglichen
Auswirkungen auf das deutsche Recht, insbesonde-
re das Arbeitnehmerentsendegesetz.

In dem Hauptbeitrag befasst sich Charlotte Neu-
bauer mit Fragen rund um die Zulissigkeit von Al-
tersgrenzen im Arbeitsrecht. Dieser arbeitsrechtli-
che "Dauerbrenner” hatte durch eine Entscheidung
des EUGH zur Zuldssigkeit von Altersgrenzen bei
Piloten aus dem Sommer dieses Jahres erneut
Aufmerksamkeit erregt. Wir stellen IThnen diese
Entscheidung vor und erldutern anlésslich dessen
nochmals ausfiihrlich, in welchen verschiedenen
Bereichen Altersgrenzen im Arbeitsrecht zum Tra-
gen kommen konnen und welche rechtlichen Vo-
raussetzungen dabei jeweils zu beachten sind.

In der Rubrik "aktuelle Entscheidung Arbeitsrecht”
erliutern Thnen unsere Kollegen Katharina Fuertjes
aus Miinchen und Justus Frank aus Diisseldorf an-
lasslich einer aktuellen BAG-Entscheidung welche
Risiken fiir Arbeitnehmer bei einer Insolvenz des
Arbeitgebers fiir den bereits vor der Insolvenzeroff-
nung gezahlten Lohn bestehen.

In der Rubrik "Aktuelles Urteil betriebliche Alters-
versorgung” stellt Thnen Herr Dr. Thomas Frank
eine Entscheidung des LAG Miinchen vor, wonach
auch Geringfiigig Beschiftigte nach einer Entschei-
dung des LAG Miinchen regelmiBig in die betrieb-
liche Altersversorgung aufzunehmen sind.

Eine interessante Lektiire wiinscht Ihnen

Ihre Hogan Lovells Praxisgruppe Arbeitsrecht
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Hogan Lovells

Die geplante neue EU-Entsenderichtlinie - Was andert sich?

Dr, Tim Gero Joppich
Partner, Dusseldorf

T +49(0) 211 1368 494
tim.joppich@hoganlovells.com

Derzeit wird auf europdischer Ebene an einer Re-
form der Entsenderichtlinie gearbeitet. Hierzu hat
die Europdische Kommission im Marz 2016 einen
ersten Reformentwurf vorgelegt. Nachdem das
Europdische Parlament eine Kompromissfassung
angenommen hatte, verstandigten sich die euro-
padischen Minister fiir Beschaftigung und Soziales
am 23, Oktober 2017 auf eine grundsatzliche Aus-
richtung im Hinblick auf die Reform. In dem fol-
genden Interview sollen Hintergriinde, Gegen-
stand und Auswirkungen dieser Reform naher
erlautert werden.

Herr Joppich, die geplante Reform der sogenann-
ten Entsenderichtlinie geistert derzeit durch die
gesamte Presse. Was steckt dahinter?

Dr. Tim Gero Joppich: Der volle Name der derzeit
giiltigen Entsenderichtlinie (RL 96/71/EG) lautet
"Richtlinie iiber die Entsendung vom Arbeitneh-
mern im Rahmen der Erbringung von Dienstleis-
tungen"”. Diese Bezeichnung ldsst durchblicken,
worum es in diesen europdischen Vorschriften geht.
Die Entsendung eines Arbeitnehmers bedeutet,
dass dieser im Rahmen seines in einem EU-
Mitgliedstaat bestehenden Arbeitsverhiltnisses zur
Arbeitsleistung in einen anderen EU-Mitgliedsstaat
geschickt wird, um dort wihrend eines begrenzten
Zeitraums fiir seinen Arbeitgeber Dienstleistungen
zu erbringen. Hintergrund ist die Freiheit des
Dienstleistungsverkehrs, eine der europiischen
Grundfreiheiten. Diese gewidhrt Unternehmen in-
nerhalb der EU die Freiheit, in einem anderen Mit-
gliedsstaat Dienstleistungen zu erbringen, ohne
sich dort niederlassen zu miissen.

Warum soll die Richtlinie jetzt reformiert werden?

Dr. Tim Gero Joppich: Die derzeit geltende Entsen-
derichtlinie wurde 1996 erlassen. Seitdem hat sich
der europidische Binnenmarkt stark verandert.
Problematisch ist vor allem, dass Einkommensun-

terschiede zwischen den verschiedenen Mitglieds-
staaten immer groBer werden. Wihrend beispiels-
weise im Jahr 2014 der durchschnittliche Brutto-
Stundenlohn in Ddnemark bei etwa 25 Euro lag,
betrug er in Bulgarien nur 1,67 Euro. Diese Unter-
schiede werden von Unternehmen durch die Ent-
sendung von Arbeitnehmern in andere Mitglieds-
staaten ausgenutzt. Im Jahr 2015 stieg die Zahl der
entsandten Arbeitnehmer in der EU auf etwa 2,05
Millionen. Dies bedeutet gegeniiber dem Jahr 2010
einen Anstieg von uber 67 %. Diese Praxis fithrt
jedoch zu einer erheblichen Wettbewerbsverzer-
rung innerhalb des Binnenmarktes. Die derzeitige
Richtlinie kann diesen Verhiltnissen nicht mehr in
vollem Umfang gerecht werden. Eine Reform ist
daher dringend notwendig. Sie dient zum einem
dem Schutz der Arbeitnehmer, insbesondere aber
auch der Transparenz und dem fairen Wettbewerb.

Was gilt derzeit fiir nach Deutschland entsandte
Arbeithehmer?

Dr. Tim Gero Joppich: Die derzeit geltende Entsen-
derichtlinie sieht zum einen vor, dass bestimmte
Arbeitnehmerrechte, die sich im Aufnahmestaat
aus Rechts- oder Verwaltungsvorschriften ergeben,
auch den dorthin entsandten Arbeitnehmern zu-
kommen miissen. Insbesondere konnen diese sich
auf dieselben Mindestlohnsitze berufen. Dies be-
trifft in Deutschland den gesetzlichen Mindestlohn
nach dem Mindestlohngesetz (MiLoG). Erfasst sind
auch der bezahlte Mindesturlaub sowie Hochstar-
beitszeiten und Mindestruhezeiten. Auch gesetzlich
verbriefte Rechte im Zusammenhang mit der Si-
cherheit und dem Gesundheitsschutz miissen ent-
sandten Arbeitnehmern gleichermalBlen gewihrt
werden.

Eine weitere wichtige Vorgabe macht die Richtlinie
fiir die Baubranche. Dort konnen sich entsandte
Arbeitnehmer auch dann auf die genannten Rechte
berufen, wenn diese sich nicht aus einer Rechts-
oder Verwaltungsvorschrift, sondern aus einem
allgemeinverbindlichen Tarifvertrag ergeben. Den
Mitgliedsstaaten steht die Option offen, diese Rege-
lung noch auf andere Wirtschaftszweige auszudeh-
nen. Deutschland hat davon beispielsweise fiir Té-
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tigkeiten der Gebidudereinigung sowie fiir Sicher-
heitsdienstleistungen Gebrauch gemacht.

Was soll sich in der neuen Richtlinie andern? Und
welche Auswirkungen wird das fiir Deutschland
haben?

Dr. Tim Gero Joppich: Eine der wichtigsten Ande-
rungen ist der Wegfall der Begrenzung auf die
Braubranche. Die Anwendbarkeit der Rechte aus
allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen soll sich in
Zukunft somit auf simtliche Wirtschaftszweige er-
strecken.

Der andere bedeutende Punkt der Reform ist die
Geltung samtlicher Vergiitungsvorschriften. Im
Hinblick auf die Vergiitung konnten sich entsandte
Arbeitnehmer bisher nur auf die jeweils geltenden
Mindestlohnsitze berufen. Die Anderung bewirkt,
dass sie auch einen Anspruch auf dieselben Sonder-
zahlungen, beispielsweise Weihnachtsgeld oder
Zulagen fiir bestimmte Arbeiten, erhalten, soweit
dieser sich aus einer gesetzlichen Regelung oder
einem allgemeinverbindlichen Tarifvertrag ergibt.
Dies kann sich in der Hohe der Gesamtvergiitung
durchaus erheblich auswirken. Sonderzahlung ma-
chen oft einen wesentlichen Teil der gezahlten Ver-
glitung aus.

In Deutschland ist die Auswirkung dieser Anderung
eher gering. Dies liegt aber nur daran, dass die der-
zeit geltende Richtlinie vom deutschen Gesetzgeber
"{iberschieBend" umgesetzt wurde. Das Arbeitneh-
mer-Entsendegesetz, das der Umsetzung der Richt-
linie dient, sieht schon jetzt vor, dass allgemeingiil-
tige Tarifvertrige in den aufgezihlten Branchen
insgesamt auch auf entsandte Arbeitnehmer an-
wendbar sind. Eine Beschriankung auf den Mindest-
lohn besteht also auch nach derzeit geltendem
Recht nicht.

Die dritte wichtige Anderung der Entsenderichtlinie
sieht der derzeitige Entwurf hinsichtlich der zeitli-
chen Beschrinkung von Entsendungen vor. Die
Kommission hatte vorgeschlagen, dass bei langfris-
tigen Entsendungen von mehr als 24 Monaten die
arbeitsrechtlichen Bestimmungen des Aufnahmes-
taates umfassende Anwendung finden. Der entsen-
dete Arbeitnehmer soll bei derart langen Entsen-

dungen somit genau wie ein inlindischer Arbeit-
nehmer behandelt werden. Beispielsweise finden
dann also auch Regelungen zum Kiindigungsschutz
Anwendung. Im Rahmen der Einigung der EU-
Minister wurde die grundsitzliche Begrenzung
zwar beibehalten, die Zeitspanne jedoch erheblich
verkiirzt. Entsendungen sollen danach nicht langer
als 12 Monate, in Ausnahmefillen nicht linger als
18 Monate dauern.

Wann kann man mit der Umsetzung rechnen?

Dr. Tim Gero Joppich: Nachdem sich die zustindi-
gen europidischen Minister nunmehr auf die we-
sentlichen Punkte der Reform geeinigt haben, wird
der nichste Schritt sein, zu einer endgiiltigen Fas-
sung der neuen Richtlinie zu kommen. Dazu sind
insbesondere Beratungen zwischen dem FEuropii-
schen Parlament, dem Rat sowie der Kommission
erforderlich.

Auch nach Erlass der Richtlinie kann es noch einige
Zeit dauern, bis diese in den jeweiligen Mitglieds-
staaten in nationales Recht umgesetzt ist. Der der-
zeitige Entwurf sieht eine vierjihrige Ubergangs-
frist bis zum endgiiltigen Inkrafttreten der neuen
Entsenderichtlinie vor. Hinzu kommt eine dreijdh-
rige Umsetzungsfrist fiir die Mitgliedsstaaten. Es
kann also durchaus noch mehrere Jahre dauern, bis
die Regelungen der neuen Entsenderichtlinie fiir
Deutschland verbindlich werden.
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Altersgrenzen im Arbeitsrecht

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat jiingst die
unionsrechtlich vorgesehene Altersgrenze fiir Pilo-
ten von 65 Jahren bestatigt und ihre Vereinbarkeit
mit der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union festgestellt (Urteil v. 5.Juli 2017 - C-
190/16). Piloten dirfen danach ab einem Alter
von 65 Jahren nicht mehr als Verkehrspiloten im
gewerblichen Luftverkehr tatig sein (FCL. 065
Buchst. B Anhang | der VO (EU) Nr. 1178/2011). In
dem zugrundeliegenden Fall, den das Bundesar-
beitsgericht (BAG) dem EuGH zur Vorabentschei-
dung vorgelegt hatte, sah der Arbeitsvertrag eine
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses mit dem Er-
reichen der Regelaltersrente var, die fiir den he-
troffenen Piloten bei 65 Jahren und zwei Monaten
lag. Dennoch beschiftigte die Lufthansa ihn unter
Verweis auf die Altersgrenze gemaB der EU-
Verordnung mit dem Erreichen des 65. Lebensjah-
res nicht weiter. Der EuGH hielt zwar die unions-
rechtliche Altersgrenze aufgrund des Gemein-
wohlinteresses an der Flugsicherheit fiir gerecht-
fertigt, stellte jedoch fest, dass Leer- und Aushil-
dungsfliige nicht zum gewerblichen Luftverkehr
zdhlen. Die Lufthansa hatte den Piloten daher in
diesem Bereich fiir weitere zwei Monate einset-
zen kénnen und missen. Der EuGH hestitigt da-
mit seine Linie, starre Altersgrenzen unterhalb des
Regelrentenalters einer strengen Verhdltnisma-
Rigkeitspriifung zu unterziehen und nur in Aus-
nahmefillen als gerechtfertigt anzusehen. Das
Urteil gibt Anlass, die rechtlichen Madoglichkeiten
der Vereinbarung von Altersgrenzen zur Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses noch einmal einge-
hend zu beleuchten.

¢ Keine automatische Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses bei Erreichen des Regelrentenal-
ters

Das Arbeitsverhiltnis eines Arbeitnehmers endet
nicht automatisch mit Erreichen des gesetzlichen
Regelrentenalters. Das blofie Erreichen des Regel-
rentenalters stellt fiir den Arbeitgeber auch keinen
Kiindigungsgrund im Sinne des Kiindigungsschutz-
gesetzes (KSchG) dar. Vielmehr ist der Arbeitgeber
erst dann berechtigt, das Arbeitsverhiltnis eines
alteren Arbeitnehmers zu kiindigen, wenn dieser

aufgrund seiner altersbedingten Einschriankungen
nicht mehr in der Lage ist, seine Titigkeit auszu-
iiben und daher die Voraussetzungen fiir eine per-
sonenbedingte Kiindigung vorliegen.

Mochte der Arbeitgeber solche Auseinandersetzun-
gen iiber die Eignung alterer Arbeitnehmer vermei-
den und zur Erhaltung einer ausgewogenen Alters-
struktur sicherstellen, dass Arbeitnehmer mit Er-
reichen des Regelrentenalters aus dem Arbeitsver-
hiltnis ausscheiden, muss dies vereinbart werden.
Diese Vorkehrung sollte bereits im Arbeitsvertrag
getroffen werden, wenngleich der Renteneintritt bei
Vertragsschluss oft noch weit in der Zukunft liegt.

* Vereinbarung von Altersgrenzen

Altersgrenzen konnen sowohl im Arbeitsvertrag als
auch in einer Betriebsvereinbarung oder einem
Tarifvertrag vereinbart werden. Auch eine arbeits-
vertragliche Inbezugnahme eines Tarifvertrags, der
Altersgrenzen vorsieht, ist moglich. Tarifvertrige,
die Altersgrenzen beinhalten, sind etwa der Mantel-
tarifvertrag fiir die Metallindustrie Hamburgs und
Umgebung sowie Schleswig-Holstein und Mecklen-
burg-Vorpommern, der Manteltarifvertrag fiir den
Einzel- und Versandhandel in Niedersachsen und
der Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und
Redakteure an Tageszeitungen.

Die Vereinbarung einer Altersgrenze ist in der Sa-
che eine Hochstbefristung des Arbeitsverhiltnisses.
Sie ist an den Vorgaben des Teilzeit- und Befris-
tungsgesetzes (TzBfG) zu messen. Die Vereinba-
rung einer Altersgrenze bedarf daher eines Sach-
grundes nach § 14 TzBfG. Dartiber hinaus fithren
Altersgrenzen zu einer unmittelbaren Benachteili-
gung wegen des Alters, die eine sachliche Rechtfer-
tigung gemdB dem Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetz (AGG) erfordert (dazu sogleich).

Eine AGB-rechtliche Inhaltskontrolle nach §§ 307
ff. des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) findet
demgegeniiber nicht statt. Klauseln, nach denen
das Arbeitsverhiltnis mit Erreichen einer Alters-
grenze endet, sind in der Praxis weit verbreitet und
daher auch nicht iiberraschend iSd § 305¢ BGB.

Die Regelungskompetenz der Betriebsparteien und
die grundsatzliche Zulassigkeit der Regelung von
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Altersgrenzen in Betriebsvereinbarungen hat das
BAG zuletzt Anfang des Jahres bestitigt (Urteil v.
21. Februar 2017 — 1 AZR 292/15). Aufgrund der
Tarifsperre konnen Altersgrenzen nur dann Gegen-
stand einer Betriebsvereinbarung sein, wenn sie
weder in einem rdumlich, personlich und fachlich
anwendbaren Tarifvertrag geregelt sind noch tibli-
cherweise durch Tarifvertrag geregelt werden, d.h.
frither in einem einschligigen Tarifvertrag geregelt
waren, iiber den die Tarifvertragsparteien verhan-
deln.

Zudem gilt fiir Betriebsvereinbarungen das Giins-
tigkeitsprinzip: Ist individualvertraglich vereinbart,
dass der Arbeitnehmer iiber das Erreichen des Re-
gelrentenalters hinaus beschiftigt bleibt, geht eine
solche Regelung der Betriebsvereinbarung vor.
Hierfiir bedarf es allerdings einer ausdriicklichen
Regelung. Insbesondere reicht es nicht aus, dass
der Arbeitsvertrag standardmaiBig ,.auf unbestimm-
te Zeit” geschlossen wurde. Im Gegenteil, schligt
die in einer Betriebsvereinbarung geregelte Alters-
grenze unmittelbar auf Arbeitsverhiltnisse in ihrem
Geltungsbereich durch. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Arbeitgeber fiir seine Arbeitsvertrige vor-
formulierte Vertragsmuster verwendet und damit
deutlich macht, dass im Betrieb einheitliche Ver-
tragsbedingungen gelten sollen, die einer Anderung
durch Betriebsvereinbarung zuginglich sind.

Bei der nidheren Ausgestaltung der Betriebsverein-
barung ist dem Gebot des Vertrauensschutzes ren-
tennaher Arbeitnehmer angemessen Rechnung zu
tragen. Fiihren die Betriebsparteien erstmals eine
Altersgrenze ein, miissen sie auf die Interessen der
rentennahen Arbeitnehmer Riicksicht nehmen, die
von den Vorteilen von Altersgrenzen im Betrieb —
wie z.B. der Verbesserung der Aufstiegschancen —
nur noch sehr eingeschrinkt profitieren und Zeit
benotigen, ihre Lebensfiihrung und -planung an die
Altersgrenze anzupassen. In der Gestaltung von
Ubergangsregelungen fiir rentennahe Arbeitneh-
mer sind die Betriebsparteien frei. Die Betriebsver-
einbarung kann z.B. vorsehen, dass die Altersgren-
ze fiir sie keine Anwendung findet oder ihnen eine
individuelle Verlingerungsmdoglichkeit ihres Ar-
beitsverhiltnisses einrdumt.

* Regelrentenalter als Altersgrenze

Die inhaltlichen Anforderungen an Altersgrenzen
sind im Wesentlichen die gleichen, unabhingig
davon, ob sie durch Arbeitsvertrag, Betriebsverein-
barung oder Tarifvertrag geregelt werden.

Sowohl der EuGH als auch das BAG halten Hochst-
befristungen auf das Erreichen des Regelrentenal-
ters fiir zuliassig (FuGH, Urteil v. 12. Oktober 2010
— C-45/09; BAG, Urteil v. 9. Dezember 2015 — 7
AZR 68/14). Die gesetzliche Grundlage findet sich
in §10 S. 3 Nr. 5 AGG bzw. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG.
Sozialpolitische Interessen an einem ausgewogenen
Zugang der Generationen zum Arbeitsmarkt und
das berechtigte Arbeitgeberinteresse an einer aus-
gewogenen Personalstruktur rechtfertigen eine Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses mit Erreichen
des Regelrentenalters. Das Bediirfnis des Arbeitge-
bers nach einer sachgerechten und berechenbaren
Personal- und Nachwuchsplanung geht dem Wei-
terbeschéftigungsinteresse des Arbeitnehmers vor,
wenn dieser durch die Moglichkeit der Inanspruch-
nahme der gesetzlichen Regelaltersrente wirtschaft-
lich abgesichert ist. Ein weiteres legitimes Ziel sieht
der EuGH darin, Rechtstreitigkeiten iiber die Eig-
nung von ilteren Arbeitnehmern fiir die Ausiibung
ihrer Titigkeit vorzubeugen (EuGH aaO).

Bei der Beurteilung von Altersgrenzen in Bezug auf
das Regelrentenalter nehmen die Gerichte auf
Grundlage der vorgenannten Erwigungen lediglich
eine typisierende Betrachtung vor. Es erfolgt keine
branchen- und arbeitgeberspezifische Priifung, ob
die geforderten Fihigkeiten in der betroffenen
Branche im Alter abnehmen oder ob die Alters-
struktur im Unternehmen konkret geférdert wird.
Auch die wirtschaftliche Absicherung des Arbeit-
nehmers durch die Berechtigung zum Bezug der
Regelrente wird lediglich abstrakt festgestellt. Die
konkrete Hohe der Rente des betreffenden Arbeit-
nehmers spielt dabei keine Rolle. Der Arbeitgeber
ist nicht fiir den bisherigen beruflichen Werdegang
des Arbeitnehmers und die daraus resultierenden
Rentenanwartschaften verantwortlich. Notwendig
ist jedoch die Rentenberechtigung dem Grunde
nach, sodass der Arbeitnehmer spétestens bei Ein-
tritt der vereinbarten Altersgrenze die rentenrecht-



liche Mindestversicherungszeit von fiinf Jahren
erfiillt haben muss (§ 50 Abs. 1 SGB VI).

* Auslegung von Altvereinbarungen

Bis Ende des Jahres 2011 lag die allgemeine Regel-
altersgrenze bei 65 Jahren. Mit dem Rentenversi-
cherungs-Altersgrenzenanpassungsgesetz  (RVA-
GAnpG), das am 1. Januar 2008 in Kraft getreten
ist, wird das Renteneintrittsalter in Abhingigkeit
vom Geburtsjahrgang seit 2012 bis 2029 schrittwei-
se auf 67 angehoben.

Sehen Arbeitsvertrige, Betriebsvereinbarungen
oder Tarifvertrige, die vor dem 1. Januar 2008 ge-
schlossen wurden, noch eine Befristung auf die
,Vollendung des 65. Lebensjahres” vor, konnen sie
dahingehend ausgelegt werden, dass die Parteien
eine hinreichende Absicherung durch die gesetzli-
che Regelaltersrente vor Augen hatten und daher
das jeweils individuelle Regelrenteneintrittsalter
mabgeblich sein soll ( BAG, Urteil v. 12. Juni 2013 —
7 AZR 917/11). Ob auch Vereinbarungen, die nach
Anhebung der Regelaltersgrenze getroffen wurden
und ausdriicklich auf die Vollendung des 65. Le-
bensjahres abstellen, zugunsten der jeweils ein-
schligigen Regelaltersgrenze ausgelegt werden
konnen, hat die Rechtsprechung bisher nicht ent-
schieden. In diesen Fillen besteht jedenfalls ein
nicht unerhebliches Risiko, dass eine entsprechen-
de Auslegung scheitert und die Altersgrenze insge-
samt unwirksam ist. In neueren Arbeitsvertrigen
sollte daher streng darauf geachtet werden, mit der
Altersgrenze nicht auf ein bestimmtes Lebensalter,
sondern auf das gesetzliche Regelrentenalter abzu-
stellen. So muss die Vertragsklausel auch nicht auf
jeden einzelnen Arbeitnehmer angepasst werden
und ist offen fiir etwaige kiinftige Verianderungen
des gesetzlichen Regelrentenalters.

e Sonderaltersgrenzen

Wie die eingangs angesprochene Altersgrenze fiir
Piloten im gewerblichen Luftverkehr zeigt, besteht
in der Praxis mitunter ein Bediirfnis nach Alters-
grenzen unterhalb des Regelrentenalters.

Die Vereinbarung solcher Sonderaltersgrenzen soll
zundchst fiir Fille in Betracht kommen, in denen
Arbeitnehmer bereits vor Erreichen der Regelal-
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tersgrenze einen vorzeitigen Anspruch auf Rente
haben (§ 41 S. 2 SGB VI). Dies betrifft insbesondere
langjihrig und besonders langjihrig Versicherte
mit 35 bzw. 45 Versicherungsjahren und nach nicht
unumstrittener Ansicht die Rente fiir schwerbehin-
derte Menschen. Voraussetzung ist jedoch, dass die
Vereinbarung der Sonderaltersgrenze die Moglich-
keit der vorzeitigen Inanspruchnahme einer Al-
tersrente benennt und innerhalb der letzten drei
Jahre vor Erreichen der Sonderaltersgrenze ge-
schlossen oder durch den Arbeitnehmer bestitigt
wurde. Ansonsten gilt sie kraft gesetzlicher Fiktion
gegeniiber dem Arbeitnehmer als auf das Erreichen
der Regelaltersgrenze abgeschlossen. Die Bestiti-
gung durch den Arbeitnehmer bedarf keiner be-
stimmten Form; sie kann grundsétzlich auch
miindlich oder konkludent erfolgen. Die Bestiti-
gung erfordert aber in jedem Fall ein Handeln des
Arbeitnehmers. Fordert der Arbeitgeber den Ar-
beitnehmer zur Bestitigung der Sonderaltersgrenze
auf und reagiert der Arbeitnehmer nicht, bleibt es
bei der gesetzlichen Fiktionswirkung und der MaB-
geblichkeit des Regelrentenalters. Aus Nachweis-
griinden ist daher zu empfehlen, eine schriftliche
Bestitigung des Arbeitnehmers einzuholen.

Altersgrenzen, die nicht an die Berechtigung zum
vorzeitigen Bezug einer Altersrente ankniipfen, sind
allenfalls theoretisch denkbar. Die damit verbun-
dene Benachteiligung wegen des Alters wird in aller
Regel nicht gerechtfertigt sein. Eine vom Rentenbe-
zug unabhidngige Altersgrenze ist an den Anforde-
rungen des § 8 AGG zu messen, der allein eine Un-
gleichbehandlung aufgrund ,wesentlicher und ent-
scheidender beruflicher Anforderungen*® erlaubt.

Frither nahm das BAG fiir den Bereich der Luftfahrt
aufgrund der mit fortschreitendem Alter nachlas-
senden Leistungsfihigkeit und der damit verbun-
denen Gefahren fiir Leib und Gesundheit der
Passagiere die Rechtfertigung einer Altersgrenze
fiir Piloten von 60 Jahren an (BAG, Urteil v. 21. Juli
2004 — 7 AZR 738/00). Der EuGH sieht darin je-
doch einen VerstoB gegen die eingangs angespro-
chene unionsrechtliche Altersgrenze fiir Piloten von
65 Jahren (EuGH, Urteil v. 13. September 2011 — C-
447/09). Das jiingste Urteil des EuGH bestitigt die
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unionsrechtliche Altersgrenze zwar, erlaubt es den
Unternehmen aber dennoch nicht ohne weiteres,
das Arbeitsverhiltnis mit einem Piloten auf die
Vollendung des 65. Lebensjahres zu befristen. Hat
der Pilot mit 65 Jahren noch nicht das Regelren-
tenalter in der Rentenversicherung erreicht und
kann er auf Grundlage seines Arbeitsvertrags auch
fiir andere Tatigkeiten als den gewerblichen Luft-
verkehr eingesetzt werden, ist er weiter zu beschif-
tigen. Der Pilot darf dann zwar keine Personen oder
Fracht mehr befordern, kann aber beispielsweise
fiir Ausbildungs- und Leerfliige eingesetzt werden.

In anderen Berufen, die ein besonderes Gefahren-
potential fiir die Allgemeinheit aufweisen und fiir
die keine gesetzliche Altersgrenze besteht, wie z. B.
Zugfiihrer oder Busfahrer, scheitert die Rechtferti-
gung einer unterhalb des Regelrentenalters anset-
zenden Altersgrenze zumeist am VerhiltnismaBig-
keitsgrundsatz: RegelmiBige Tauglichkeitspriifun-
gen sind fiir die Arbeitnehmer weniger einschnei-
dend und einer starren Altersgrenze als milderes
Mittel vorzuziehen.

» Altersgrenzen bei Organmitgliedern

Fiir Altersgrenzen in Anstellungsvertrigen von Or-
ganen juristischer Personen konnte nach Ansicht
des OLG Hamm etwas anderes gelten, wenn das
ausscheidende Organmitglied anderweitig — bei-
spielsweise durch eine betriebliche Altersversor-
gung — wirtschaftlich abgesichert ist. Aufgrund der
besonders hohen Anforderungen an die Unterneh-
mensleitung erkennt das OLG Hamm ein legitimes
Interesse der Gesellschaft an, frithzeitig einen
Nachfolger in der Unternehmensleitung zu instal-
lieren und beanstandet eine vertraglich vereinbarte
Altersgrenze von 60 Jahren nicht (Urteil v. 19. Juni
2017 — 8 U 18/17). Die Revision des betroffenen
Geschiftsfilhrers ist beim  Bundesgerichtshof
(BGH) anhingig.

Praxisrelevant werden Altersgrenzen fiir Organmit-
glieder aufgrund der ordentlichen Kiindigungsmog-
lichkeit der Gesellschaft erst dann, wenn die or-
dentliche Kiindigung aufgrund der getroffenen ver-
traglichen Vereinbarungen entweder ausgeschlos-
sen ist oder nur aus bestimmten Griinden bzw. ge-
gen Zahlung einer Entschidigung erfolgen kann.

* Weiterbeschiftigung trotz Regelrentenalter

Wollen die Parteien das Arbeitsverhiltnis entgegen
einer vereinbarten Hochstbefristung nicht mit Ein-
tritt des Rentenalters beenden, konnen sie den Be-
endigungszeitpunkt einvernehmlich — ggf. auch
mehrfach — hinausschieben (§ 41 S. 3 SGB VI). Das
Arbeitsverhiltnis endet dann ohne Kiindigung mit
dem Eintritt des hinausgeschobenen Beendigungs-
termins. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die
~Verliangerungsvereinbarung” schriftlich und wéh-
rend des noch laufenden Arbeitsverhiltnisses ge-
schlossen wird. Eines gesonderten Sachgrundes fiir
die hinausgeschobene Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses nach § 14 TzBfG bedarf es dann grund-
sétzlich nicht.

An der Regelung des § 41 S. 3 SGB VI bestehen al-
lerdings ernst zu nehmende europarechtliche Be-
denken. Das LAG Bremen hat die Frage der Verein-
barkeit mit europidischem Recht dem EuGH zur
Klarung vorgelegt (Urteil v. 23. November 2016 — 3
Sa 78/16). Wann mit einer Entscheidung des EuGH
gerechnet werden kann, ist nicht abzusehen. Bis
dahin sind solche Vereinbarungen daher mit Vor-
sicht zu genieBen. Eine Verlangerung der Hichstbe-
fristung auf das Regelrentenalter sollte daher zu-
siatzlich durch einen Sachgrund nach § 14 TzBfG
abgesichert sein. In Betracht kommt insbesondere
der voriibergehende Beschiftigungsbedarf zur Ein-
arbeitung eines Nachfolgers oder bis zum Abschluss
eines laufenden Projektes.

* Fazit

Um das Arbeitsverhiltnis mit Erreichen eines be-
stimmten Lebensalters des Arbeitnehmers zu been-
den, muss eine Altersgrenze vereinbart sein. Ubli-
cherweise geschieht dies durch Arbeitsvertrag oder
ist bereits in einem einschligigen Tarifvertrag gere-
gelt. Auch eine Regelung durch Betriebsvereinba-
rung ist moglich, es sei denn, dass die Tarifsperre
eingreift oder der Arbeitsvertrag des Arbeitnehmers
ausnahmsweise giinstigere Regelungen vorsieht
oder betriebsvereinbarungsfest gestaltet ist. Fiir
rentennahe Jahrginge der Belegschaft miissen da-
bei Ubergangs- oder Ausgleichsregelungen geschaf-
fen werden.



Bei der Auswahl des Ankniipfungspunktes fiir die
Altersgrenze ist Vorsicht geboten. Die Ankniipfung
an das Erreichen des gesetzlichen Regelrentenalters
ist regelmabBig nicht zu beanstanden. Die Vereinba-
rung einer solchen Altersgrenze kann wie folgt for-
muliert werden:

~Das Arbeitsverhdltnis endet ohne Kiindi-
gung mit Ablauf des Monats, in dem der
Mitarbeiter das Alter erreicht, ab dem er
erstmals einen Anspruch auf gesetzliche
Regelaltersrente erwirbt.”

Sonderaltersgrenzen, die unterhalb des Regelren-
tenalters ansetzen, diirften in der Praxis hingegen
keinen Bestand haben. Selbst in besonders sicher-
heitsrelevanten Bereichen laufen Sonderaltersgren-
zen unterhalb des Regelrentenalters leer, wenn die
Titigkeit des Arbeitnehmers weniger riskante Ar-
beitsaufgaben mit einschliefit, die er bis zum regu-
liren Renteneintritt weiter ausiiben kann. Er ist
dann mit diesen Tatigkeiten weiter zu beschéftigen.

Anders diirfte es bei Organmitgliedern juristischer
Personen liegen. Dort kann sich die Vereinbarung
von Sonderaltersgrenzen unterhalb des Regelren-
tenalters empfehlen, wenn die ordentlichen Kiindi-
gungsmoglichkeiten vertraglich eingeschrinkt oder
an Ausgleichszahlungen gekniipft werden.

Charlotte Neubauer

Senior Associate, Dusseldorf

T +49 (0) 211 1368 494
charlotte.neubauer@hoganlovells.com

Hogan Lovells



Mewsletter Arbeitsrecht Oktober 2017

Aktuelles Urteil Arbeitsrecht

BAG bestatigt Insolvenzanfechtung von Lohn auf Raten

In der Insolvenz eines Unternehmens sehen sich
auch dessen Arbeitnehmer Anfechtungsklagen des
Insolvenzverwalters ausgesetzt. Ist die Anfech-
tungsklage erfolgreich, muss der Arbeitnehmer
regelmidBig den Arbeitslohn der letzten drei Mo-
nate vor Antrag auf Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens an die Insolvenzmasse zuriickzahlen.

Der Fall

In dem Fall, den das BAG zu entscheiden hatte,
schuldete der Arbeitgeber und spétere Insolvenz-
schuldner einem Arbeitnehmer noch Arbeitsent-
gelt. Dieser Lohn war geschuldet fiir Arbeitsleis-
tung, die der Arbeitnehmer rund zwei Jahre vor
Insolvenzantragsstellung erbracht hatte. Der Ar-
beitnehmer erwirkte einen Titel {iber seine Forde-
rung und betrieb die Zwangsvollstreckung aus die-
sem Titel. Um eine Mobiliarpfindung abzuwenden,
traf der Arbeitgeber mit der Gerichtsvollzieherin
eine Ratenzahlungsvereinbarung. Ein knappes Jahr
spiter beantragte der Arbeitgeber die Eroffnung
des Insolvenzverfahrens. Der Insolvenzverwalter
focht daraufhin die Zahlung aller Raten der letzten
drei Monate vor dem Eréffnungsantrag an.

Die Entscheidung

Das BAG bestiitigte mit Urteil vom 20. September
2017, Az. 6 AZR 58/16, dass ein Riickzahlungsan-
spruch des Insolvenzverwalters aufgrund der Insol-
venzanfechtung gegeniiber dem Arbeitnehmer be-
steht. Beide Vorinstanzen hatten diese Frage eben-
falls bejaht. So hatte das LAG Kéln mit Urteil vom
27, August 2015, Az. 7 Sa 342/15, entschieden, dass
die Zahlungen auf Grundlage der Ratenzahlungs-
vereinbarung den Tatbestand der inkongruenten
Deckung erfiillen.

Bei einer inkongruenten Deckung handelt es sich
um eine Rechtshandlung, die einem Insolvenzgliu-
biger eine Befriedigung erméglicht hat, die er nicht
oder nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu bean-
spruchen hatte (§ 131 Abs. 1 Hs. 1 InsO). Zwar hatte
der Arbeitnehmer einen Anspruch auf seinen Lohn
und sogar einen Titel iiber seine Forderung. Das
LAG Koln folgte jedoch der stindigen Rechtspre-

chung des BAG und des BGH, wonach Zahlungen
unter dem Druck und zur Abwendung einer unmit-
telbar drohenden Zwangsvollstreckung inkongru-
ente Zahlungen darstellen (sog. Druckzahlungen).
Dadurch soll vermieden werden, dass ein Glaubiger
durch den Einsatz von oder die Drohung mit staat-
lichen Machtmitteln gegeniiber anderen Glaubigern
bevorzugt wird.

Anfechtbar sind solche Handlungen insbesondere
dann, wenn sie innerhalb des zweiten oder dritten
Monats vor dem Erdffnungsantrag vorgenommen
worden sind und der Schuldner zur Zeit der Hand-
lung zahlungsunfihig gewesen ist (§ 131 Abs. 1 Nr. 2
InsO). Dem Arbeitnehmer half es auch nicht, dass
die Ratenzahlungsvereinbarung geméif § 8o2b ZPO
ein knappes Jahr vor dem Erdffnungsantrag abge-
schlossen wurde. Das LAG Koln stellte fiir die Vor-
nahme der Handlung nicht auf den Abschluss der
Vereinbarung, sondern auf den Zeitpunkt der Zah-
lung ab. Das Gesetz verlangt insofern, dass es auf
den Zeitpunkt ankommt, in dem die Rechtswirkun-
gen eintreten (§ 140 Abs. 1 InsO). Bei einer Raten-
zahlungsvereinbarung treten die rechtlichen Wir-
kungen, ndmlich die schrittweise Tilgung der
Schulden, nicht schon bei Abschluss der Vereinba-
rung, sondern erst im Zeitpunkt der Zahlung ein.
Erst zu diesem Zeitpunkt wird die Insolvenzmasse
geschmilert und der Glaubiger bevorzugt.

Die eingelegte Revision des Arbeitnehmers gegen
das Urteil des LAG Koln blieb erfolglos. Das BAG
fiihrte insbesondere aus, dass ein fortwahrender
Vollstreckungsdruck und damit eine inkongruente
Zahlung vorlag, da der Insolvenzschuldner mit ei-
nem Widerruf der Zahlungsvereinbarung und der
Fortsetzung der Zwangsvollstreckung rechnen
musste, wenn die Raten nicht piinktlich gezahlt
werden.

Fazit

Im vorliegenden Fall hitte dem Arbeitnehmer auch
das so genannte Bargeschiftsprivileg gemif § 142
InsO, das unter bestimmten Voraussetzungen eine
Anfechtung wegen kongruenter wie inkongruenter
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Deckung ausschliefit, nicht weitergeholfen. Grund
dafiir ist das fehlende Unmittelbarkeitskriterium:
Die ratenweise erbrachte Lohnzahlung stand gera-
de nicht mehr in einem engen zeitlichen Zusam-
menhang zur rund zwei Jahre zuriickliegenden Ar-
beitsleistung. Ein Glaubiger, der aufgrund offener
Forderungen die Zwangsvollstreckung betreibt,
muss sich bewusst machen, dass er zumindest die
Gelder, die in den letzten drei Monaten vor Insol-
venzantragstellung bei ihm eingegangen sind, aller
Wahrscheinlichkeit nach an die Insolvenzmasse
zuriickzahlen muss. Insofern hat sich auch durch
die Anfechtungsreform (auf Insolvenzverfahren, die
vor dem 5. April 2017 eréffnet wurden, finden noch
die bis dahin geltenden Regelungen Anwendung)
nichts gedndert.

Justus Frank

Assaciate, Disseldorf

T +49(0) 211 1368 494
justus.frank@hoganlovells.com

Katharina Fuertjes

Associate, Minchen

T +49 (0) 89 29012 381
katharina.fuertjes@hoganlovells.com

Hogan Lovells
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Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung

Betriebsrenten fir geringfligig Beschéaftigte

Geringfligig Beschiftigte sind nach einer Entschei-
dung des LAG Miinchen vom 13. Januar 2016 (10
Sa 544/15) regelmaRig in die betriebliche Alters-
versorgung aufzunehmen. Die Revision gegen die-
ses Urteil wurde am 16. Oktober 2017 vom Ar-
beitgeber zuriickgenommen.

Sachverhalt

Die streitgegenstindliche Versorgungsordnung
enthielt eine Regelung, wonach geringfiigig Be-
schiiftigte nicht in den Kreis der Begiinstigten einer
Unterstiitzungskasse aufgenommen werden. Die
Kldgerin war geringfiigig beschiftigt und klagte auf
Aufnahme in die Versorgung. Sie hatte nicht auf die
Versicherungsfreiheit zur Rentenversicherung ver-
zichtet.

Das LAG Miinchen hatte entschieden, dass die Kla-
gerin in die betriebliche Altersversorgung aufzu-
nehmen sei. Hiergegen hatte der Arbeitgeber Revi-
sion eingelegt (Aktenzeichen 3 AZR 83/16). Diese
hat er einen Tag vor dem Termin zur miindlichen
Verhandlung in Erfurt zuriickgenommen. Die
Griinde des Arbeitgebers fiir die Riicknahme der
Revision sind nicht bekannt.

Fazit

Seit dem 1. April 1999 mussten Arbeitgeber pau-
schal Sozialversicherungsbeitrige fiir geringfiigig
Beschiiftigte abfiihren. Geringfiigig Beschiftigte
konnten auBerdem auf die Versicherungsfreiheit in
der gesetzlichen Rentenversicherung verzichten.
Seit dem 1. Januar 2013 unterliegen geringfiigig
Beschiiftigte der Versicherungspflicht in der gesetz-
lichen Rentenversicherung, wenn sie nicht darauf
verzichten. Zur Rechtslage seit 1. April 1999 liegt
weiterhin keine hochstrichterliche Entscheidung
vor, ob geringfiigig Beschiftigte von der betriebli-
chen Altersversorgung ausgeschlossen werden kon-
nen.

Man wird aber das Urteil des LAG Miinchen als
MabBstab nehmen diirfen. Demnach sind im Grund-
satz auch geringfligig Beschiftigte in die betriebli-
che Altersversorgung aufzunehmen:

» Der Ausschluss geringfiigig Beschiftigter kann
nicht damit begriindet werden, dass fiir diese
Personen kein Versorgungsbediirfnis bestehe.
Vielmehr hat der Gesetzgeber ein solches Ver-
sorgungsbediirfnis anerkannt, indem er die ge-
setzliche Rentenversicherung schrittweise fiir
geringfiigig Beschiiftigte getffnet hat.

« Dies gilt auch, soweit geringfiigig Beschéftigte
nicht der Versicherungspflicht in der gesetzli-
chen Rentenversicherung unterliegen, denn ge-
rade fiir diese Personen besteht — mangels ge-
setzlicher Altersversorgung — ein erhohter Be-
darf fiir eine betriebliche Altersversorgung.

» Ein Ausschluss geringfiigig Beschiftigter konnte
allenfalls ausnahmsweise gerechtfertigt sein,
wenn ein krasses Missverhiltnis zwischen dem
Aufwand des Arbeitgebers und dem Ertrag fiir
den geringfiigig Beschiftigten besteht. Die Ver-
sorgungsordnung miisste den Ausschluss fiir
einen solchen Fall vorsehen. Es fehlt aber an ei-
nem Missverhiltnis zwischen Aufwand und Er-
trag, wenn der Ertrag fiir den Beschiftigten bei
einer statistischen Lebenserwartung von iiber
80 Jahren die Kosten fiir den Arbeitgeber deut-
lich {ibersteigt.

Die Entscheidung des LAG Miinchen betraf eine
Versorgung liber eine Unterstiitzungskasse, die
durch regelmifBige Beitrige finanziert wurde. Wenn
eine Zusage als Direktzusage allein iiber Pensions-
riickstellungen finanziert ist, wirtschaftlich also
gerade nicht ausfinanziert ist, konnte eine weiter-
gehende Abwiigung von Aufwand und Ertrag erfol-
gen. Denn in einer solchen Zusage erfolgt keine
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periodengerechte Ausfinanzierung, sondern die
Anwartschaften belasten dauerhaft die Bilanz des
Unternehmens. Im Regelfall diirfte aber auch hier
das Ergebnis dasselbe sein, wie das in der Ent-
scheidung des LAG Miinchen.

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Minchen

T +49 (0) 89 29012 171
thomas.frank@hoganlovells.com

Hogan Lovells
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