IT¥W VWV I LW Al AW LT el L

Mehr Geld fiir Feuerwehrleute! Und auch fiir
andere Arbeitnehmer?

Uberarbeitete Institutsvergiitungsverordnung
seit dem 4. August 2017 in Kraft!

Pensionsverpflichtungen und M&A —Teil 1:
Versorgungswerk des Verkaufers

BAG zu Keylogger: Unwirksamkeit einer
Compliance-Kiindigung wegen Datenschutz-
verstoR

s T TTTT T sTT ST ST TTTTTTIRPTTCTCTQQMYYTF O TTTTT T T

formel und unverfallbare Anwartschafte

August 2017



Inhalt

Editorial
Interview

Uberarbeitete Institutsvergiitungsverordnung seit dem 4. August
2017 in Kraft!

Pensionsverpflichtungen und M&A — Teil 1
Aktuelles Urteil Arbeitsrecht

Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung
Newsletterarchiv

Hogan Lovells e-Newsletter

[hre Ansprechpartner

16
18
20
21

22



Mewsletter Arbeitsrecht August 2017

Editorial

Liebe Leserin,
lieber Leser,

wir "klassischen Arbeitsrechtler” freuen uns, dies-
mal unseren Spezialisten aus der betrieblichen Al-
tersversorgung Raum flir die Gestaltung einer
Newsletterausgabe zu gewiithren. Unsere Miinche-
ner Betriebsrentenexperten Bernd Klemm und
Dr. Thomas Frank befassen sich vertieft mit der
betrieblichen  Altersversorgung  bei  M&A-
Transaktionen. In dieser Ausgabe erldutern sie,
welche langfristigen Folgen fiir die betriebliche Al-
tersversorgung im Rahmen von M&A Transaktio-
nen zu berlicksichtigen sind und welche oftmals
erheblichen Haftungsrisiken sich aus den beim
Verkaufer gefithrten Versorgungswerken ergeben
konnen. Die Auswirkungen von M&A Transaktio-
nen auf das Versorgungswerk des Kidufers werden
dann im Folgebeitrag in der September-Ausgabe
unseres Newsletters betrachtet.

Dariiber hinaus gibt es spannende Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG), des
Bundesarbeitsgerichts (BAG) und des Europiischen
Gerichtshofs (EuGH). Zudem ist am 4. August 2017
die novellierte Institutsverglitungsverordnung in
Kraft getreten, mit der die Vergiitungssysteme von
Finanzinstituten einer erneuten Uberpriifung un-
terzogen werden miissen. Diese wesentlichen Neue-
rungen stellen Thnen die Kollegen Dr. Nadine Kra-
mer, Dr. Silvia Lang und Marco Neugeboren in ei-
nem Sonderbeitrag vor.

Nach gleich mehreren Urteilen des BVerwG steht
Brandenburger Feuerwehrleuten eine nachtrigliche
Vergiitung fiir Mehrarbeit zu, weil die sogenannte
"Opt-Out-Option" in der brandenburgischen Ar-
beitszeitverordnung fiir Polizei, Feuerwehr und
Justizvollzug, nach der mehr als die eigentlich ma-
ximal vorgesehenen 48 Arbeitsstunden pro Woche
vereinbart werden konnen, gegen die EU-Arbeits-
zeitrichtlinie und damit gegen Unionsrecht ver-
stobt. Die Entscheidung riickt auch Fragen nach der

Zulissigkeit von Uberstunden fiir die Privatwirt-
schaft erneut ins Blickfeld. Welche dies sind, erlidu-
tern Thnen im Interview unsere Kolleginnen Dr.
Silvia Lang und Dr. Nadine Kramer.

Das BAG entschied kiirzlich, dass der Einsatz eines
Software-Keyloggers, mit dem alle Tastatureinga-
ben an einem dienstlichen Computer fiir eine ver-
deckte Uberwachung und Kontrolle des Arbeit-
nehmers aufgezeichnet werden, nach § 32 Abs. 1
Bundesdatenschutzgesetz unzuléssig ist, wenn kein
auf den Arbeitnehmer bezogener, durch konkrete
Tatsachen begriindeter Verdacht einer Straftat oder
anderen schwerwiegenden Pflichtverletzung be-
steht. Welche Folgen ein solches Verbot auf den
Ausspruch von Compliance-Kiindigungen haben
kann, erfahren Sie von Dr. Wolf-Tassilo Bohm und
Dr. Lukas Strobel in der Rubrik "Aktuelles Urteil
Arbeitsrecht”.

Unsere Betriebsrentenexperten widmen sich zudem
in der Rubrik "Aktuelles Urteil betriebliche Alters-
versorgung” einer Entscheidung des EuGH auf eine
Vorlage des Arbeitsgerichts Verden, in der dieser
die Anwendung einer gespaltenen Rentenformel
auf teilzeitbeschiftigte Mitarbeiter als unproblema-
tisch ansieht. Auch auf eine weitere Vorlagefrage
stellte der EuGH fest, dass die zeitratierliche Be-
rechnung einer unverfallbaren Anwartschaft im
Falle einer vorzeitigen Vertragsbeendigung auch
dann zulissig ist, wenn die fiktive Hohe der Be-
triebsrente bei unterstellter Betriebszugehorigkeit
bis zum Renteneintritt begrenzt ist durch eine
Hochstbegrenzung anrechnungsfihiger Dienstjah-
re.

Eine interessante Lektiire wiinscht Ihnen

Ihre Hogan Lovells Praxisgruppe Arbeitsrecht
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Brandenburger Feuerwehrleuten steht nach meh-
reren Urteilen des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG v. 21, Juli 2017 — 2 C 31.16 his 2 C 44.16)
nachtragliche Vergiitung fiir Mehrarbeit zu. Die
Entscheidung riickt auch Fragen nach der Zulassig-
keit von Uberstunden fiir die Privatwirtschaft er-
neut ins Blickfeld. Denn das BVerwG hat einen
Haftungsanspruch dem Grunde nach bejaht, weil
die sogenannte "Opt-Out-Option” in der branden-
burgischen Arbeitszeitverordnung fiir Paolizei, Feu-
erwehr und Justizvollzug ("BbgAZVPF)"), nach der
mehr als die eigentlich maximal vorgesehenen 48
Arbeijtsstunden pro Woche vereinbart werden
konnen, gegen die EU-Arbeitszeit-richtlinie und
damit gegen Unionsrecht verstoBe. Den VerstoB
hat das BVerwG mit der Nichtbeachtung des
Nachteilsverbots begriindet. Die Entscheidung der
obersten Verwaltungsrichter in Leipzig hat damit
auch Signalwirkung fiir die Privatwirtschaft, von
der regelmiRig eine Reform des als nicht mehr
zeitgemdlR empfundenen Arbeitszeitrechts gefor-
dert wird. Worum ging es?

Dr. Silvia Lang: Der Sachverhalt ist schnell erzihlt:
Die klagenden Feuerwehrleute forderten Geld fiir
geleistete Mehrarbeit. Sie argumentierten, eine
Uberschreitung der durchschnittlichen wichentli-
chen Arbeitszeit von 48 Stunden (vgl. Art. 6 EU-
Arbeitszeitrichtlinie) konne nur angeordnet wer-
den, wenn zugleich die Vorgaben aus Briissel ein-
gehalten wiirden. Die brandenburgische Verord-
nung (vgl. § 21 BbgAZVPFJ a.F.) setze diese aber
nicht ausreichend um, weil sie die Voraussetzungen
der EU-Arbeitszeitrichtlinie nicht beachte; sie sei
daher unionsrechtswidrig. Die zu viel gearbeiteten

Stunden seien entsprechend zu bezahlen. Das
BVerwG gab den Feuerwehrleuten im Wesentlichen
Recht. Wenn keine Kompensation durch Freizeit-
ausgleich stattfinde, seien diese Stunden zu bezah-
len.

Worum handelt es sich bei dieser "Opt-Out-
Option"?

Dr. Nadine Kramer: Die EU-Arbeitszeitrichtlinie
sieht in Art. 6 eine maximale durchschnittliche Wo-
chenarbeitszeit von 48 Stunden vor. Von dieser
Vorgabe kann im Wege einer Opt-Out-Option nur
unter bestimmten Voraussetzungen abgewichen
werden. Das bedeutet, Mehrarbeit iiber die 48
Stunden hinaus darf nur angeordnet werden, wenn
der Sicherheits- und Gesundheitsschutz der Arbeit-
nehmer gewihrleistet wird, der Arbeitnehmer zu-
stimmt und ihm bei einer Ablehnung keine Nach-
teile entstehen (vgl. Art. 22 EU-Arbeitszeitricht-
linie). Diese Vorgaben gelten sowohl fiir den 6ffent-
lichen Dienst als auch fiir die Privatwirtschaft.

Im Bereich des offentlichen Dienstes bestehen ver-
schiedene Arbeitszeitverordnungen, die im Gegen-
satz zu den Regelungen in Brandenburg entspre-
chende Voraussetzungen enthalten und damit nicht
gegen LU-Recht verstoBen.

Das heit, auch nicht-offentliche Arbeitgeber
konnen unter bestimmten Voraussetzungen von
einer solchen "Opt-Out-Option" Gebrauch ma-
chen oder laufen sie Gefahr dann ebenfalls gegen
Unionsrecht zu verstoflen?

Dr. Nadine Kramer: Fiir die Privatwirtschaft sind
die Vorgaben aus Briissel einheitlich im Arbeits-
zeitgesetz (ArbZG) umgesetzt. Dabei steht den Ta-
rifvertrags- bzw. Betriebsparteien offen, von be-
stimmten Vorgaben abzuweichen (vgl. § 7 ArbZG) —
es gilt insoweit eine Angemessenheitsvermutung.
Auch fiir die maximale Wochenarbeitszeit besteht
eine Opt-Out-Option: In einem Tarifvertrag oder
einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung auf
Grundlage eines Tarifvertrags kann die Arbeitszeit
pro Werktag auch ohne Ausgleich auf mehr als acht
Stunden verlingert werden (vgl. § 7 Abs. 2a Ar-
bZG).
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Vielfach wird die Regelung aber als europarechts-
widrig angesehen: Der Staat diirfe die Einhaltung
der Vorgaben der EU-Arbeitszeitrichtlinie (insbe-
sondere Sicherheits- und Gesundheitsschutz) nicht
an die Tarifvertragsparteien delegieren. Das Bun-
desarbeitsgericht hat sich dazu bislang nicht geiu-
Bert. Nach einem Bericht der EU-Kommission ste-
hen aber auch andere EU-Lander im Verdacht, die
Vorgaben der EU-Arbeitszeitrichtlinie nicht korrekt
umgesetzt zu haben, als sie von der Opt-Out-Option
Gebrauch gemacht haben. All dies diirfte mit ein
Grund sein, warum die Opt-Out-Option in Deutsch-
land nur sehr selten genutzt wird. Denn bei unwirk-
samer, weil rechtswidriger Anordnung von Mehr-
arbeit miisste diese ggf. nachtréglich vergiitet wer-
den.

Also doch eher keine Option, um dem allseitigen
Wunsch von Wirtschaft und Arbeitnehmern fir
mehr Flexibilitdt bei der Arbeitszeit nachzukom-
men?

Dr. Silvia Lang: Nein, leider nicht. Auch das Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales stellt diese
Zuriickhaltung in seinem WeiBlbuch "Arbeiten 4.0"
fest und macht dafiir die sinkende Tarifbindung
sowie die Vielzahl der Arbeitnehmer, die von derar-
tigen Gestaltungsansitzen nicht erfasst sind, ver-
antwortlich.

Das ist problematisch, konnten doch die in der mo-
dernen Arbeitswelt bestehenden divergierenden
Interessen auf diese Weise gut austariert werden.
Hier stehen sich die Gefahren von Entgrenzung der
Arbeit und Uberforderung der Arbeitnehmer einer-
seits sowie der Wunsch der Arbeitnehmer nach
mehr zeitlicher Flexibilitit und Selbstbestimmung
andererseits gegeniiber.

Vereinbarungen der Sozialpartner sind zwar wiin-
schenswert, weil sie helfen, diesen Konflikt zu be-
frieden. Dies wire allerdings nicht mehr als ein
Workaround. Besser wiire es, gleich die fiir alle gel-
tende gesetzliche Basis zu modernisieren. Aktuell
ist das ArbZG das Gesetz, gegen das wohl am hiu-
figsten verstoBen wird. Der Grund: Die Regelungen
sind gerade vor dem Hintergrund der modernen
Arbeitswelt nicht mehr zeitgemaB. Experten for-
dern deshalb eine Reform: weg von der Regelung

der Arbeitszeit pro Werktag hin zu einer - auch eu-
roparechtlich geltenden - Arbeitszeit pro Woche.

Drohen bei VerstoBen gegen das Arbeitszeitgesetz
nicht u.U. auch strafrechtliche Konsequenzen?

Dr. Nadine Kramer: Leider gehen viele Arbeitgeber
davon aus, dass VerstoBe ohne Konsequenzen blei-
ben. Das ist ein Trugschluss: Bei einer Uberschrei-
tung der werktaglichen Arbeitszeit von acht Stun-
den (vgl. § 3 ArbZG) drohen GeldbuBlen von bis zu
15.000 Euro (vgl. § 22 Abs. 2, 1 Nr. 1 ArbZG). Noch
gravierender sind die Sanktionen, wenn der Verstol3
Gesundheit oder Arbeitskraft von Arbeitnehmern
gefihrdet. Dann drohen sogar strafrechtliche Kon-
sequenzen: Bei Vorsatz sind eine Freiheitsstrafe bis
zu einem Jahr oder eine Geldstrafe als Sanktion
moglich (vgl. § 23 Abs. 1 ArbZG), bei Fahrlassigkeit
eine Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten und eine
Geldstrafe bis zu 180 Tagessétzen (vgl. § 23 Abs. 2
ArbZG) - dies erschiene daher als Vorstrafe im poli-
zeilichen Fiihrungszeugnis. Als "Titer" kommen
neben dem Arbeitgeber - Geschiiftsfiihrer und Vor-
standsmitglieder - auch Prokuristen und verant-
wortliche Abteilungs- oder Betriebsleiter sowie lei-
tende Angestellte in Betracht, wenn sie von der Ge-
schiftsfiihrung oder dem Vorstand beauftragt wur-
den.

Dr. Silvia Lang: VerstiBe gegen das Arbeitszeitge-
setz stellen aber auch eine arbeitsrechtliche Pflicht-
verletzung dar. Arbeitnehmer haben in einem sol-
chen Fall einen Erfiillungsanspruch und das Recht,
die Leistung zu verweigern. AuBerdem stehen ihnen
Schadensersatzanspriiche zu. Im Ergebnis lohnt es
sich deshalb fiir alle Arbeitgeber, die Vorgaben des
ArbZG einzuhalten und Reformvorhaben zu unter-
stiitzen.
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Uberarbeitete Institutsvergiitungsverordnung seit dem

4. August 2017 in Kraft!

Nach einer mehrmonatigen Konsultations- und
Vorbereitungsphase ist am 4. August 2017 die
langerwartete neue Verordnung iiber die auf-
sichtsrechtlichen Anforderungen an Vergltungs-
systeme von Instituten (Institutsvergiitungsver-
ordnung — InstitutsVergV) ("IVV", vgl. § 25a Abs.
(6) KWG) in Kraft getreten. Die Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht ("BaFin") setzt da-
mit u.a. die Vorgaben der Leitlinien fiir eine solide
Vergiitungspolitik der European Banking Authority
um. Durch die IVV will die BaFin weiterhin darauf
hinwirken, dass die Vergiitungssysteme von Fi-
nanzinstituten keine schdadlichen Anreize zur Ein-
gehung unverhaltnismaRig hoher Risiken schaffen.
Die IVV ist nicht nur fiir Banken relevant, die ihren
Sitz in Deutschland haben, sondern auch fiir alle
auslandischen Finanzinstitute, die in Deutschland
eine Zweigstelle betreiben (vgl. § 1 Abs. (1b) und
§ 53 Abs. (1) KWG).

Zum bisherigen Novellierungs-Entwurf der IVV
("IVV-E-alt") vom 10. August 2016 hatte die BaFin
eine Auslegungshilfe vorgelegt, mit der die neuen
Regelungen der IVV konkretisiert werden sollten.
Da die nun in Kraft getretene IVV gegeniiber dem
IVV-E-alt einige Anderungen enthilt, kénnen diese
Prazisierungen aber nur teilweise {ibertragen
werden. Die BaFin plant, die neue Auslegungshilfe
zeitnah zu veréffentlichen.

Die IVV enthilt folgende wesentliche Neuerungen:

* Definition des Begriffs "fixe Vergii-
tung": Die neue IVV fiihrt zu einem Para-
digmenwechsel bei der wichtigen Unter-
scheidung zwischen fixer und variabler Ver-
giitung. Ausgangspunkt ist die Neudefiniti-
on des Begriffs der fixen Vergiitung (vgl.
§ 2 Abs. (6) IVV). Damit eine Vergiitung als
fix eingeordnet werden kann, muss sie u.a.
die folgenden Voraussetzungen erfiillen: die
Gewdhrung und Hohe darf keinem Ermes-
sen unterliegen, die Gewdhrung und Hohe
darf dem Mitarbeiter keine Anreize fiir eine
Risikotibernahme bieten, die Voraussetzun-
gen flir die Gewidhrung und Hohe miissen

vorher festgelegt werden, die Voraussetzun-
gen fiir die Gewidhrung und Hohe miissen
transparent fiir den Mitarbeiter sein, die
Gewidhrung und Hohe muss dauerhaft sein,
sie darf nicht einseitig vom Institut verrin-
gert, ausgesetzt oder aufgehoben werden
konnen und nicht leistungsabhingig oder
sonst vom Eintritt zuvor vereinbarter Be-
dingungen abhiingig ausgestaltet sein. Die
bisher in der alten IVV giiltige Definition
des Begriffs der variablen Vergiitung entfallt
in der neuen IVV: Vielmehr gelten alle {ibri-
gen Vergiitungsbestandteile, die nicht unter
den Begriff "fixe Vergiitung" fallen, als vari-
able Vergiitung (vgl. § 2 Abs. (3) IVV) — im
Zweifelsfall sind dann die gesetzlichen
Obergrenzen fiir die variable Vergiitung zu
beachten (vgl. § 25a Abs. (5) KWG). Erklir-
tes Ziel der BaFin ist, Vergiitungsformen,
die sich bisher nicht eindeutig zuordnen lie-
ffen, den gesetzlichen Bonusobergrenzen zu
unterwerfen. Eine gewisse Flexibilitat kann
noch durch die Gewidhrung von Funktions-
oder Auslandszulagen erreicht werden. Ob-
wohl solche Zulagen an bestimmte Bedin-
gungen gekniipft sind, gelten sie als fixe
Vergilitung. Hierdurch ldsst sich in einigen
eng umgrenzten Fillen eine gewisse Entgelt-
flexibilisierung erreichen, ohne die Ober-
grenzen fiir die variable Vergiitung auszulo-
sen.

Zum Teil deutlich strengere Anforde-
rungen an die Gewihrung von Abfin-
dungen: Auch Abfindungen gelten als
variable Vergilitung (vgl. §5 Abs.(7) S.1
IVV). In seinem Vergiitungssystem muss ein
Institut vorab abstrakt-generelle Grundsitze
zur Gewihrung von Abfindungen festlegen.
Diese miissen entweder Hochstbetrige fest-
setzen oder die Kriterien fiir die Bestim-
mung der Abfindungsbetrige benennen
(vel. § 5 Abs. (7) S. 2 IVV). Auflerdem muss
eine Abfindung grundsatzlich der erbrach-
ten Leistung des Mitarbeiters Rechnung
tragen (vgl. §5 Abs. (7) S.4 IVV). In der
Auslegungshilfe zu § 5 IVV-E-alt findet sich
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beispielhaft der Fall, dass ein Mitarbeiter
willentlich oder grob fahrlissig gegen inter-
ne Regeln verstoBt; dann sei die Abfindung
jedenfalls deutlich zu reduzieren oder ganz
zu streichen. Abfindungen unterfallen als
variable Vergiitung grundsitzlich dem Bo-
nus-Cap. Es gibt jedoch eine Reihe von Aus-
nahmen (u.a. Abfindungen, auf die ein ge-
setzlicher Anspruch besteht, die aufgrund
eines rechtskriftigen Urteils oder Prozess-
vergleichs zu leisten sind).

Einfithrung von Offenlegungspflich-
ten: In Bezug auf die Vergiitungssysteme
treffen Institute weitgehende Offenle-
gungspflichten (vgl. § 16 IVV). Allerdings
differenziert die IVV zwischen drei Katego-
rien von Instituten, fiir die unterschiedlich
weitgehende Regelungen gelten: (i) bedeu-
tende Instituten (hierzu sogleich), (ii) sog.
CRR-Institute (zum Begriff wvgl. Art. 4
Abs. (1) Nr. 1, 2 der VO (EU) 575/2013) mit
einer Bilanzsumme von drei Milliarden Eu-
ro und mehr und (iii) CRR-Institute mit ei-
ner Bilanzsumme von weniger als drei Milli-
arden Euro.

Besondere Anforderungen an bedeu-
tende Institute und insbesondere die
variable Vergiitung von Risikotri-
gern: Die IVV stellt auBerdem besondere
Anforderungen an sog. bedeutende Insti-
tute. Das sind Institute, deren Bilanzsum-
me in den letzten drei Geschiftsjahren im
Durchschnitt 15 Milliarden Euro erreicht
oder iiberschritten hat (vgl. §17 Abs. (1)
IVV). Diese Institute haben die Pflicht, sog.
Risikotriger zu ermitteln (vgl. §18
Abs. (2) IVV). Das sind Mitarbeiter, deren
berufliche Tatigkeit sich wesentlich auf das
Risikoprofil eines Instituts auswirkt (vgl. § 2
Abs. (8) S.1 IVV). Die Vergiitungssysteme
fiir derartige Mitarbeiter miissen zusatzlich
besonderen Anforderungen entsprechen
(vgl. § 18 Abs. (1), (3) bis (5) IVV). So miis-
sen etwa negative Erfolgsbeitrige des Risi-
kotrdgers oder ein negativer Gesamterfolg

des Instituts die Hohe der variablen Vergii-
tung verringern oder zum vollstindigen
Verlust derselben fithren (vgl. § 18 Abs. (5)
IVV).

Relevant ist inshesondere die Vorschrift zur
sog. Ex-post-Risikoadjustierung, die
anders als die sog. Ex-ante-Risikoadjustie-
rung (vgl. §19 IVV) nur fiir variable
Vergiitungen von Risikotrigern gilt
(vgl. § 20 TVV). Die Ex-post-Risikoadjustie-
rung greift nur bei variablen Vergiitungen,
die einen gewissen Schwellenwert iiber-
schreiten (vgl. § 18 Abs. (1) IVV). Die Ausle-
gungshilfe zu § 18 IVV-E-alt nannte einen
Betrag von 50.000 Euro. Die IVV enthilt
Regelungen {iber Zuriickbehaltung, An-
spruchs- und Auszahlungsvoraussetzungen
sowie die Riickforderung von variabler Ver-
giitung (vgl. § 20 IVV). Das Institut muss
einen erheblichen Teil der variablen Vergii-
tung (40% bzw. 60%) liber einen Zeitraum
von mindestens drei Jahren zuriickbehal-
ten (sog. deferral, i.E. § 20 Abs. (1) bis (3)
IVV). Wihrend dieses Zeitraums muss
nachtriglich gepriift werden, ob die ur-
spriingliche Ermittlung der variablen Vergii-
tung riickblickend noch zutreffend er-
scheint. Fillt diese Uberpriifung negativ
aus, muss die zuriickbehaltene variable Ver-
giitung reduziert werden (sog. malus, vgl.
§ 20 Abs. (4) Nr.3 IVV). Zusitzlich muss
das Institut in besonders schwerwiegenden
Fillen die bereits ausgezahlte Vergiitung
zuriickfordern (sog. clawback, vgl. § 20
Abs. (6) S. 1 IVV). Die Institute miissen da-
bei in der Lage sein, 100% der variablen
Vergiitung zu reduzieren oder zuriickzufor-
dern (vgl. Auslegungshilfe zu § 20 IVV-E-
alt).

Auswirkungen fiir Arbeitgeber

Die Anderungen der TVV zwingen Arbeitgeber zum
Handeln. Finanzinstitute miissen bestehende Ver-
einbarungen  (Arbeitsvertrage, Betriebs- und
Dienstvereinbarungen, die nicht auf eine entspre-
chende Regelung in einem Tarifvertrag zuriickge-



hen, betriebliche Ubungen, Gesamtzusagen), die
mit der IVV nicht in Einklang stehen, anpassen,
soweit das rechtlich zuliissig ist (vgl. § 14 IVV). Ins-
besondere aufgrund der dargestellten Umkehrung
der Definition von variabler und fixer Vergilitung
kann Anpassungsbedarf bestehen. Nach der Neu-
reglung gelten Vergiitungsbestandteile, die nicht
unter den neuen Begriff der fixen Verglitung fallen,
als variable Vergiitung.

Laut der von der BaFin herausgegebenen Ausle-
gungshilfe zum IVV-E-alt soll die fixe Vergilitung
nach der Neuregelung primér die einschligige Be-
rufserfahrung und die organisatorische Verantwor-
tung des Mitarbeiters widerspiegeln. Der Begriff
der fixen Vergiitung wird damit noch enger gefasst
als bisher. Um als fixe Vergiitung qualifiziert zu
werden, muss der Vergiitungsbestandteil insbeson-
dere dauerhaft gewihrt werden. Dariiber hinaus
heiBt es in den Leitlinien der European Banking
Authority ausdriicklich, dass die fixe Vergilitung
unwiderruflich ausgestaltet sein muss und der dau-
erhafte Betrag der fixen Vergiitung nur im Wege
von Tarifverhandlungen oder infolge einer Nach-
verhandlung in Einklang mit nationalen Kriterien
fiir die Lohnfestsetzung gedndert werden kénnen
darf, um als fixer Vergiitungsbestandsteil qualifi-
ziert zu werden. Auch wenn diese Leitlinien nicht
verbindlich sind, wird sich die Praxis daran orien-
tieren. Die Qualifikation als variable Vergilitung
kann sich daher auch aus einem Widerrufsvorbe-
halt ergeben. Dies ist bspw. dann der Fall, wenn der
Widerruf des Vergiitungsbestandteils, etwa einer
Zulage, auch im Fall einer schlechten wirtschaftli-
chen Entwicklung des Kreditinstituts moglich sein
soll. Gleiches gilt fiir Widerrufsgriinde, die an Ursa-
chen, die von dem Mitarbeiter gesetzt wurden, an-
kniipfen.

Daher sollte, wenn ein fixer Vergiitungsbestandteil
gewollt ist, darauf verzichtet werden, folgende Um-
stinde als Griinde fiir einen Widerruf festzulegen:

« wesentliche Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Verhiltnisse des Kreditinstituts
gegeniiber dem Zeitpunkt, in dem die Zula-
ge zugesagt wurde;
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« unzureichende Leistungen des Mitarbeiters
(trotz Abmahnung);

« schwerwiegende Verletzungen von Pflichten
aus dem Arbeitsverhiltnis;

In diesen Fillen kann der Arbeitgeber immer noch
{iberlegen, ob er ggf. eine Anderungskiindigung zur
Anpassung der Vergiitung ausspricht.

Hinsichtlich der Anpassung von Arbeitsvertrigen
stehen dem Arbeitgeber die allgemeinen arbeits-
rechtlichen Instrumentarien zur Anderung der Ver-
tragsbedingungen zur Verfiigung, insbesondere die
einvernehmliche Anderung der bisherigen Arbeits-
vertrige oder der Ausspruch entsprechender Ande-
rungskiindigungen. Institute sollten nachvollzieh-
bar dokumentieren, welche (ggf. erfolglosen) An-
strengungen sie unternommen haben, um eine ein-
vernehmliche Anderung der Vereinbarungen her-
beizufiihren. Weiterhin nicht unter die IVV fallen
allerdings Vergiitungen, die der Arbeitgeber auf-
grund eines Tarifvertrags leistet.

Wie dargestellt haben die Institute in ihrer Vergii-
tungsstrategie in Bezug auf Abfindungen auller-
dem Grundsiitze festzulegen, die entweder ei-
nen Hochstbetrag fiir Abfindungen oder die Krite-
rien fiir die Bestimmung der Abfindungsbetrige
umfassen (vgl. § 5 Abs. (7) S. 2 IVV) — das Institut
kann also zwischen einem Héchstbetrag oder dem
Aufstellen von Kriterien withlen. Beide Alternativen
kénnen den Verhandlungsspielraum des Arbeitge-
bers gewolltermaBen deutlich einschrinken. In ei-
nem arbeitsgerichtlichen Prozess etwa kann dies
freilich #uBerst hinderlich sein. Deswegen wird
man bei der Festlegung von Abfindungsgrundsit-
zen weitsichtig agieren miissen. Die Griinde fiir
Abfindungszahlungen miissen dokumentiert
werden (vgl. § 5 Abs. (7) S. 4 IVV).

Problematisch sind letztlich die aufgestellten An-
forderungen i.R.d. Ex-post-Risikoadjustierung
(vgl. § 20 IVV). Neben den zu beachtenden Rege-
lungen zu deferral und malus stellt sich insbe-
sondere der mogliche clawback als arbeitsrecht-
lich schwer rechtssicher umsetzbar dar. Zwar ist
eine nach billigem Ermessen des Arbeitgebers zu
treffende Leistungsbestimmung {iber eine noch
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auszuzahlende variable Vergiitung nach dem BAG
zuldssig (vgl. BAG v. 19. Mdrz 2014, 10 AZR 622/13,
NZA 2014, 595). In dieser Entscheidung hielt das
BAG aber auch fest, dass ein Freiwilligkeitsvorbe-
halt den Mitarbeiter unangemessen benachteiligt,
wenn er dem Arbeitgeber das Recht zubilligt, trotz
Abschluss einer vergiitungsorientierten Zielverein-
barung und der Beurteilungsperiode frei iiber eine
Bonuszahlung zu entscheiden. Ein Freiwilligkeits-
vorbehalt beziiglich einer variablen Vergiitung
funktioniert deshalb grundsétzlich nicht mehr. Fer-
ner erlaubt das "billige Ermessen" nur in Ausnah-
mefillen eine Festsetzung des Bonusbetrags auf
null. In der Regel muss der Bonusbetrag eine Gré-
Benordnung erreichen, die den Leistungsbezug be-
achtet und ausreicht, die durch den Abschluss von
Zielvereinbarungen angestrebten und tatsédchlich
erbrachten Leistungen angemessen zu honorieren.

I.R.d. clawbacks miisste jedoch eine bereits ausge-
zahlte Vergiitung zuriickgefordert werden. Dabei
konnten sich das Problem der Entreicherung (vgl.
§ 818 Abs. (3) BGB) und die Frage stellen, ob die
IVV insofern vorrangige Regelungen enthilt. Au-
ferdem konnte eine AGB-Kontrolle (vgl. §§ 305 ff.
BGB) Probleme aufwerfen (vgl. etwa BAG v. 21.
Januar 2015, 10 AZR 84/14, NZA 2015, 871 zur
Riickzahlung wvon Provisionsvorschiissen). Der
rechtlich prizisen Vertragsgestaltung wird folglich
noch grofere Bedeutung zukommen. Dabei ist je-
denfalls zu raten, die insofern festzulegenden ver-
traglichen Klauseln nahe am Verordnungstext zu
formulieren. Auch i.R.d. Ex-ante-Risikoadjus-
tierung sind die Anforderungen des IVV zu beach-
ten (vgl. § 19 IVV).

Beachten Institute die Vorgaben der IVV nicht,
drohen ihnen negative Folgen. Insbesondere kann
die BaFin gegeniiber Instituten und ihren Ge-
schiftsleitern zur Erfiillung ihrer Aufgaben An-
ordnungen treffen. So kann die BaFin anordnen,
dass Anspriiche auf Gewihrung variabler Vergii-
tungsbestandteile, die einem angemessenen, trans-
parenten und auf nachhaltige Entwicklung ausge-
richteten Vergiitungssystem widersprechen, ganz
oder teilweise nicht ausgezahlt werden diirfen
oder ggf. erloschen, wenn zusitzlich unzu-

reichende Eigenmittel bzw. unzureichende Liguidi-
tdt zumindest zu erwarten ist und eine von der
BaFin gesetzte Frist zur Behebung dieser Mingel
verstrichen ist (vgl. § 45 Abs. (2), (5) S.5 und 6
KWG). Diese Anordnung hat weiterhin zur Folge,
dass die betroffenen Mitarbeiter insoweit keine
Anspriiche auf variable Vergiitung herleiten konnen
(vgl. § 45 Abs. (5) S.12 KWG). Der BaFin stehen
weitere Eingriffsmoglichkeiten nach dem KWG zu:
So kann sie etwa Sonderpriifungen durchfiihren
und BuBgelder oder sogar ein sog. Moratorium ver-
hiingen. RegelmiiBig werden diese MaBnahmen von
der BaFin offentlich gemacht — insofern ist stets die
nicht zu unterschitzende negative Auflenwirkung
zu bedenken.
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Pensionsverpflichtungen und M&A - Teil 1

Versorgungswerk des Verkaufers

Die Gestaltung einer M&A Transaktion muss die
langfristigen Folgen fiir die betriehliche Altersver-
sorgung beriicksichtigen. Fiir den Kaufer konnen
sich erhebliche Haftungsrisiken aus den zuvor
beim Verkdufer gefiihrten Versorgungswerken
ergeben, welche im ersten Teil dieses Beitrags
betrachtet werden sollen. Wegen des Umfangs
und der Langfristigkeit der aus einer betrieblichen
Altersversorgung auf Seiten des Verkaufers resul-
tierenden Pensionsverpflichtungen sind diese im
Rahmen einer M&A Transaktion von besonderer
wirtschaftlicher Bedeutung. Daher sollte ein Kadu-
fer im Rahmen einer umfassenden Due Diligence
zunachst sicherstellen, alle mdglichen Risiken aus
der betrieblichen Altersversorgung auf Seiten des
Verkdufers zu identifizieren, um hierauf angemes-
sen reagieren zu kdnnen. Aufgrund einer oftmals
lang zuriickreichenden Historie und unvollstindi-
ger Unterlagen stellt dies aber in vielen Fillen ein
schwieriges Unterfangen dar. Der Kaufer darf aber
ebenso nicht auBer Acht lassen, dass die Transak-
tion auch auf sein Versorgungswerk Auswirkungen
haben kann. Diesem Punkt widmet sich der zweite
Teil dieses Beitrags, der in der September-
Ausgabe unseres Newsletters erscheint.

Teil 1: Versorgungswerk des Verkaufers

Zu Beginn eines Projekts haben die beteiligten Ge-
sellschaften regelmilig bestimmte Vorstellungen,
wie mit Pensionsverpflichtungen aus Altersversor-
gungszusagen des Verkidufers umzugehen ist. Nicht
selten hat der potentielle Kiaufer (insbesondere sol-
che aus dem anglo-amerikanischen Raum) die Er-
wartung, dass er keine Pensionsverpflichtungen
iibernehmen miisse. Dies ist in dieser absoluten
Form aber nicht darstellbar.

I. Ubergang von Pensionsverpflichtungen auf
den Kaufer

Das Schicksal von Altersversorgungszusagen des
Verkiufers hingt ganz wesentlich von der konkre-
ten Transaktionsgestaltung ab. RegelmiBig kommt
es zu einem — wie auch immer gearteten — Uber-
gang von Pensionsverpflichtungen.

1. Haftung nach einem Anteilskauf (Share Deal)

Erwirbt der Kdufer Anteile einer Gesellschaft (Tar-
getgesellschaft), bleibt deren juristische Identitit
von der Transaktion unberiihrt. Damit bleiben auch
die Arbeitsverhaltnisse und alle daraus resultieren-
den Verpflichtungen unberiihrt. Die Targetgesell-
schaft bleibt weiterhin in der Haftung fiir ihre Ver-
pflichtungen aus der betrieblichen Altersversor-
gung (Pensionsverpflichtungen). Dies erfasst auch
Pensionsverpflichtungen, die vor der Transaktion
entstanden sind, und gilt auch fiir Pensionsver-
pflichtungen gegeniiber ausgeschiedenen Arbeit-
nehmern und Rentnern. Mit dem Erwerb der Antei-
le an der Targetgesellschaft erwirbt der Kaufer auch
die Pensionsverpflichtungen der Targetgesellschaft.

2. Haftung nach einem Betriebsiibergang

Sind nicht Gesellschaftsanteile Gegenstand einer
Transaktion, sondern einzelne Wirtschaftsgiiter,
werden einzelne Betriebsmittel auf den Kaufer sa-
chenrechtlich iibertragen (Asset Deal). Dies fiihrt
arbeitsrechtlich in der Regel dazu, dass ein Betrieb
oder ein Betriebsteil auf den Kaufer iibergeht. Die
Voraussetzungen fiir einen Betriebs(teil)iibergang
sind jeweils im Einzelfall zu priifen. Es steht nicht
zur Disposition der Parteien, ob ein Betriebsiiber-
gang vorliegt. Im Kaufvertrag kann aber eine Ver-
einbarung dariiber getroffen werden, dass die Par-
teien nicht von einem Betriebsiibergang ausgehen
und die Kosten infolge eines dennoch stattfinden-
den Betriebsiibergangs von einer Seite zu tragen
sind. Nachfolgend soll vom Regelfall eines Betrieb-
siibergangs ausgegangen werden.

a. Folgen des Betriebsiibergangs

Nach einem Betriebsiibergang tritt der Kaufer in
die Rechte und Pflichten der im Zeitpunkt des
Ubergangs bestehenden Arbeitsverhiltnisse ein
(§ 613a Abs. 1 S. 1 BGB). Daher sind nur aktive Ar-
beitnehmer und deren Anspriiche auf betriebliche
Altersversorgung vom Betriebsiibergang erfasst.
Die Zusage auf betriebliche Altersversorgung (Pen-
sionszusage) geht grundsatzlich inhaltlich unveran-
dert auf den Kaufer iiber, so dass der iibergehende
Arbeitnehmer weiterhin Anwartschaften aus dieser
Zusage nach dem Betriebsiibergang beim Kaufer
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erwirbt. Der Kiufer haftet aber infolge des Betrieb-
siibergangs auch fiir Pensionsverpflichtungen, die
bereits in der Vergangenheit beim Verkidufer er-
dient wurden.

Ausgeschiedene Arbeitnehmer und Rentner sind
dagegen nicht vom Betriebsiibergang erfasst. Somit
verbleiben auch ihnen gegeniiber bestehenden Pen-
sionsverpflichtungen beim Verkiufer, selbst wenn
dieser die wirtschaftliche Tatigkeit aufgibt. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn der Kiufer auch die
Firma des Verkiufers iibernimmt. Dann haftet er
als Gesamtschuldner neben dem Verkaufer (§ 25
HGB).

Vom Betriebsiibergang nicht erfasst sind auch An-
stellungsverhiltnisse von Organmitgliedern (BAG
v. 13. Dezember 2003— 8 AZR 654/01). Deren An-
wartschaften miissten daher gem. § 4 BetrAVG im
Rahmen einer dreiseitigen Vereinbarung zwischen
Verkdufer, Kdufer und Organmitglied iibertragen
werden, wenn das gewollt ist. Andernfalls bleiben
die erworbenen Anwartschaften beim Verkiufer.
Im Fall einer Anstellung beim Kiufer knnte dann
eine neue Pensionszusage flir die Zukunft erteilt
werden.

b. Gesamtschuldnerische Haftung

Kiufer und Verkiufer haften gesamtschuldnerisch
fiir iibergegangene Pensionsverpflichtungen, die
vor dem Betriebsiibergang entstanden sind und
innerhalb eines Jahres nach diesem Zeitpunkt fillig
werden (§ 613a Abs. 2 BGB). Die Mithaftung des
Verkéufers erstreckt sich damit nur auf die Arbeit-
nehmer, bei denen der Versorgungsfall innerhalb
eines Jahres nach dem Betriebsiibergang eintritt
oder soweit in dieser Zeit eine Rentenanpassung zu
erfolgen hat. Vom Verkiufer sind diese Anspriiche
zeitanteilig zu erfiillen in Hohe des Teils, der dem
Verhiltnis der Beschiftigungsdauer beim Verkiufer
zur Gesamtbeschiftigungsdauer im iibergehenden
Betrieb entspricht (§ 613a Abs. 2 S. 2 BGB).

3. Haftung nach einer Umwandlung

Auch bei Verschmelzung, Spaltung oder Vermo-
gensiibertragung nach dem Umwandlungsgesetz
gilt die Regelung des § 613a Abs. 1, 4 bis 6 BGB zum
Betriebsiibergang aufgrund der Verweisung in

§ 324 UmwG. In Praxis der trifft man am héufigs-
ten auf Verschmelzungen und Spaltungen.

a. Gesamtrechtsnachfolge nach Verschmelzung

Im Rahmen einer Verschmelzung kommt es zu ei-
ner Gesamtrechtsnachfolge (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG), so dass der iibernehmende Rechtstriger
mit Eintragung der Verschmelzung vollumfinglich
in die Rechtsposition des iibertragenden Rechtstri-
gers eintritt; der iibertragende Rechtstriger er-
lischt. Das BAG lisst offen, ob auch § 613a BGB
erfiillt ist. Allerdings gehen schon aufgrund der
Gesamtrechtsnachfolge kraft Gesetzes alle Vermo-
gensgegenstinde und somit auch die Pensionsver-
pflichtungen des iibertragenden Rechtstrigers au-
tomatisch auf den iibernehmenden Rechtstriger
tiber.

b. Betriebsiibergang nach Spaltung

Auch im Fall einer Spaltung vollzieht sich der
Ubergang der Vermdogensgegenstinde einschlieB-
lich der Pensionsverpflichtungen im Rahmen einer
(partiellen) Gesamtrechtsnachfolge (§ 131 Abs. 1 Nr.
1 UmwG). Anders als bei der Verschmelzung wer-
den hier aber nicht alle Vermogensgegenstiinde auf
einen anderen Rechtstriiger iibertragen. Vielmehr
werden die Vermogensgegenstinde im Spaltungs-
vertrag den Rechtstrigern zugewiesen.

Arbeitsverhilltnisse und damit die Pensionsver-
pflichtungen gehen regelmiBig infolge eines Be-
triebsiibergangs auf den tibernehmenden Rechts-
triager iiber (§ 324 UmwG). Die Voraussetzungen
eines Betriebsiibergangs sind im Einzelnen zu prii-
fen. Liegen die Voraussetzungen fiir einen Betrieb-
siibergang vor, {bernimmt der aufnehmende
Rechtstriiger die Pensionsverpflichtungen gegen-
liber aktiven Arbeitnehmern (§ 613a Abs. 1 BGB).
Im Spaltungsvertrag kann keine davon abweichen-
de Zuordnung der Pensionsverpflichtungen gegen-
liber aktiven Arbeitnehmern erfolgen.

Im Fall einer Spaltung haften die an der Spaltung
beteiligten Rechtstriger fiir zehn Jahre nach Be-
kanntmachung der Eintragung der Spaltung als
Gesamtschuldner fiir  Pensionsverpflichtungen
(§ 133 Abs. 2, Abs. 3 S. 2 UmwG). Das Haftungsre-
gime des § 613a BGB findet insoweit keine Anwen-
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dung, da § 324 UmwG nicht auf dessen Abs. 2 ver-
weist. Ist vor dem 26. Mirz 1994 eine Pensionszu-
sage erteilt worden und wird die Versorgungsleis-
tung spiter als vier Jahre nach Eintragung der
Umwandlung in das Handelsregister fillig, kommt
es nicht zu einer Enthaftung nach zehn Jahren
(§ 319 Abs. 1 8. 2).

4. Vertragliche Regelungen zu Pensionsverpflich-
tungen

Der Ubergang von Pensionsverpflichtungen wie
vorstehend beschrieben ist zwingend. Gleichwohl
haben die Parteien einen gewissen vertraglichen
Gestaltungsspielraum.

a. Bestimmung der Pensionszusagen

Es empfiehlt sich, die beim Verkiufer bestehenden
Pensionszusagen abschlieBend in einer Anlage zum
Kaufvertrag aufzunehmen. Auch die Héhe der An-
wartschaften kann dort aufgefiihrt werden. Dies ist
insbesondere dann angezeigt, wenn es Hinweise
gibt, dass noch weitere Rechtsgrundlagen fiir Pen-
sionsverpflichtungen bestehen. Auch Unklarheiten
beziiglich des Kreises der Versorgungsberechtigten
(insbesondere bei Betriebsteiliibergingen) kénnen
durch eine Auflistung vermieden werden.

b. Schuldbeitritt und Erfiillungsiibernahme

Wenngleich die Haftungsregelungen des § 613a
BGB und des § 133 UmwG zwingend sind, kénnen
die Parteien im Innenverhiltnis eine abweichende
Haftungsverteilung vereinbaren. FEine befreiende
Schuldiibernahme scheitert jedoch am Ubertra-
gungsverbot des § 4 BetrAVG. Dies gilt fiir alle ge-
setzlich unverfallbaren Anwartschaften und laufen-
den Leistungen, auch fiir noch aktive Arbeitneh-
mer, die die Unverfallbarkeitsvoraussetzungen des
§ 1b BetrAVG erfiillen. Allerdings hat das BAG offen
gelassen, ob eine Ubertragung laufender Leistun-
gen mit Zustimmung des PSV moglich ist.

Die Parteien konnen einen Schuldbeitritt zu den
Pensionsverpflichtungen erkliaren. In diesem Fall
haftet der Beitretende als Gesamtschuldner mit
dem Versorgungschuldner. Letzterer bleibt aber im
AuBenverhiltnis gegeniiber den Versorgungsbe-
rechtigten in vollem Umfang verpflichtet.
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Mit einer Erfiillungsiibernahme kann sich eine Par-
tei zugleich gegeniiber dem Versorgungschuldner
(je nach Konstellation Verkiufer oder Kiufer) ver-
pflichten, dessen Pensionsverpflichtungen zu erfiil-
len. Die Versorgungsberechtigten erhalten hieraus
keine unmittelbaren Rechte. Grundsitzlicher Nach-
teil eines solchen Modelles ist allerdings, dass Ver-
sorgungsschuldner und der Beitretende ein Jahr-
zehnte andauerndes Schuldverhiltnis eingehen.
Dies ist oft nicht gewiinscht. Zudem ist auch die
bilanzrechtliche Behandlung von (interner) Erfiil-
lungsiibernahme mit einem (nach aufBen wirken-
den) Schuldbeitritt umstritten.

¢. Auslagerung auf Rentnergesellschaft

Soll der Kidufer nach einem Betriebsiibergang auch
die Pensionsverpflichtungen gegeniiber Ausge-
schiedenen und Rentnern iibernehmen, konnen die
entsprechenden Pensionsverpflichtungen im Rah-
men einer "vor-transaktionellen" Umstrukturierung
nach dem Umwandlungsgesetz vom Verkiufer auf
eine "Rentnergesellschaft" ausgegliedert werden.
Diese Rentnergesellschaft kann vom Kiufer erwor-
ben werden.

Die Rentnergesellschaft ist so auszustatten, dass sie
nicht nur die laufenden Betriebsrenten zahlen
kann, sondern auch zu den gesetzlich vorgesehenen
Anpassungen in der Lage ist. Da eine vergleichbare
Schutzbediirftigkeit der Versorgungsberechtigten
nicht besteht, wenn eine Abspaltung auf eine noch
operativ titige Gesellschaft erfolgt, besteht eine
entsprechende Ausstattungspflicht in diesem Fall
nicht. Bleibt als Folge einer VerduBerung des opera-
tiven Geschifts nach einem Betriebsiibergang ledig-
lich eine Rentnergesellschaft zuriick, ist eine Aus-
stattungspflicht ebenfalls abzulehnen.

d. Zuweisung im Spaltungsvertrag

Pensionsverpflichtungen gegeniiber Rentnern und
Ausgeschiedenen fallen nicht in den Anwendungs-
bereich des Betriebsiibergangs. Im Fall einer Spal-
tung diirfen die Parteien daher im Spaltungsvertrag
eine Zuordnung dieser Pensionsverpflichtungen
treffen.

Im Grundsatz sind Pensionsverpflichtungen gegen-
iiber Ausgeschiedenen und Rentnern dem ausge-
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gliederten Vermogen zuzuordnen, wenn sie seiner-
zeit bei einer Beschiftigung fiir diesen Vermogen-
steil erdient wurden. Insoweit ist es unerheblich,
dass Ausgeschiedene und Rentner nicht vom Be-
triebsiibergang erfasst sind. Abzustellen ist darauf,
in welchem Beschiftigungsverhiltnis die Zusage
auf betriebliche Altersversorgung gewihrt wurde.
Es geniigt, wenn die Pensionsverpflichtungen bei
betriebswirtschaftlicher Betrachtung dem Ge-
schiftsbetrieb  eines  bestimmten  Unterneh-
mensteils zuzurechnen sind.

Dies bedeutet, dass Pensionsverpflichtungen ge-
geniiber Ausgeschiedenen und Rentnern dann ge-
gebenenfalls von einer Auffangklausel erfasst wer-
den. Solche Klauseln sind meist Bestandteil eines
Spaltungsvertrags, damit Vermogensgegenstinde,
die im Rahmen einer enumerativen Aufzihlung
vergessen wurden, gleichwohl auf den iiberneh-
menden Rechtstriger iibertragen werden. Eine sol-
che Klausel wiirde daher dazu fithren, dass Pensi-
onsverpflichtungen gegeniiber Ausgeschiedenen
und Rentnern u.U. auf den iibernehmenden
Rechtstriger {ibergehen, selbst wenn sie beim iiber-
tragenden Rechtstriager verbleiben sollten. Daher
empfiehlt sich in jedem Fall eine klarstellende Re-
gelung.

Il.  Wirtschaftlicher Ausgleich

Die vorstehend dargestellte Haftungsverteilung gilt
fiir alle Durchfiihrungswege der betrieblichen Al-
tersversorgung. Allerdings konnen Pensionsver-
pflichtungen ausfinanziert sein. Daher ist wirt-
schaftlich auch von Bedeutung, ob die betriebliche
Altersversorgung iiber eine externe Versorgungs-
einrichtung abgewickelt wird.

1. Unmittelbare Pensionszusagen (Direktzusa-
gen)

In einer Direktzusage hat sich der Arbeitgeber un-
mittelbar gegeniiber seinen Arbeitnehmern zur
Zahlung einer Betriebsrente bei Eintritt des Versor-
gungsfalles verpflichtet. Solche Verpflichtungen
sind oft nicht ausfinanziert. Der Versorgungs-
schuldner hat Riickstellungen in der Bilanz gebil-
det. Fiir die iibernommenen Pensionsverpflichtun-
gen muss der Kaufer nach dem Closing selbst Riick-

11

stellungen in seiner Bilanz ansetzen. Gibt es Ver-
mogenswerte beim Verkiufer, die der Finanzierung
der Pensionsverpflichtungen dienen, wird es daher
Ziel des Kiufers sein, iiber diese nach der Transak-
tion verfiigen zu konnen.

a. Riickdeckungsversicherungen

Sind Pensionsverpflichtungen iiber Riickdeckungs-
versicherungen ausfinanziert, bleibt in einem An-
teilskauf die Targetgesellschaft Versicherungsneh-
mer, so dass ihr die Anspriiche aus der Riickde-
ckungsversicherungen weiterhin zur Verfiigung
stehen. Im Fall eines Betriebsiibergangs wechselt
dagegen der Arbeitgeber. Daher sollte der neue Ar-
beitgeber auch Versicherungsnehmer der Riickde-
ckungsversicherungen werden. Dies kann durch
dreiseitige Vereinbarung zwischen altem Arbeitge-
ber, neuem Arbeitgeber und dem Versicherungsun-
ternehmen erfolgen. In der Praxis stellt dies kein
Problem dar.

b. CTA

Werden Wirtschaftsgiiter von einem Treuhiinder im
Rahmen eines Contractual Trust Arrangements
(CTA) zur Ausfinanzierung und privatrechtlichen
Insolvenzsicherung von Pensionsverpflichtungen
gehalten, ist nicht in jedem Fall gewéhrleistet, dass
ein solches CTA nach dem Closing durch den Kiu-
fer fortgesetzt werden kann.

Beim Anteilskauf bleibt die Targetgesellschaft als
juristische Person weiter bestehen, so dass auch die
Fortfilhrung eines CTA im Grundsatz moglich ist.
Dabei sind CTA mit Gruppentreuhindern, die fiir
verschiedene Unternehmen fungieren konnen, un-
problematisch. Schwieriger gestaltet sich die Fort-
fiihrung, wenn der Treuhdnder ein Unternehmen-
streuhéinder ist. Solche Treuhidnder fungierten fiir
Gesellschaften einer bestimmten Unternehmens-
gruppe. So lange ihre Titigkeit auf die Unterneh-
mensgruppe beschrinkt ist, sind sie von der auf-
sichtsrechtlichen Genehmigungspflicht befreit (§ 2
Abs. 1 Nr. 7 KWG). Daher begrenzt deren Satzung
regelméBig den Zweck auf Tatigkeiten fiir die Un-
ternehmensgruppe.

Scheidet die Targetgesellschaft aus der Unterneh-
mensgruppe aus, darf der Unternehmenstreuhin-
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der nicht mehr in dieser Rolle fiir die Targetgesell-
schaft handeln. Die Folgen ergeben sich dann aus
der Satzung und den von den Parteien getroffenen
Vereinbarungen. Viele Treuhandvertrige sehen
hierbei vor, dass das Treuhandvermégen dazu ver-
wendet werden kann, eine gleichwertige Sicherung
bei der Targetgesellschaft einzurichten.

Auch im Fall einer Gesamtrechtsnachfolge durch
Umwandlung sind die Folgen eines Konzernwech-
sels zu berticksichtigen.

Im Rahmen eines Betriebsiibergangs geht ein CTA
nicht automatisch auf den Kiufer {iber. Vielmehr
sind entsprechende Vereinbarungen mit dem Treu-
hinder zu treffen, wenn die Insolvenzsicherung
iiber das CTA auch beim Kiufer fortgesetzt werden
soll. Auch dies kann problematisch sein, wenn es
sich um einen Unternehmenstreuhinder handelt.
Auch hier kann Treuhandvermdogen zur Fortsetzung
der privatrechtlichen Insolvenzsicherung auf einen
Treuhdnder des Kiufers iibertragen werden, wenn
dies die Bestimmungen des CTA erlauben.

2. Mittelbare Pensionszusage

Wenn die betriebliche Altersversorgung iiber eine
externe Versorgungseinrichtung (Direktversiche-
rung, Pensionskasse, Pensionsfonds oder Unter-
stiitzungskasse) abgewickelt wird, zieht dies fak-
tisch zumeist keine besonderen Probleme nach
sich. Die Pensionsverpflichtungen sind in der Regel
ausfinanziert.

a. Ubertragung von Vertrigen

Erwirbt der Kidufer eine Targetgesellschaft durch
Anteilskauf, bleiben hiervon die Rechtsbeziehungen
zu externen Versorgungseinrichtungen unberiihrt.
Versicherungsvertrige oder Mitgliedschaften be-
stehen in der Regel fort.

Im Falle eines Betriebsiibergangs gehen Vereinba-
rungen mit den externen Versorgungseinrichtun-
gen allerdings nicht automatisch auf den Kiufer
iber. Solche Vereinbarungen miissen vielmehr se-
parat transferiert werden. So sind Versicherungs-
vertrige mit einer Direktversicherung, einer Pensi-
onskasse oder einem Pensionsfonds auf den Kaufer
zu iibertragen oder eine Aufnahme in eine Unter-
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stiitzungskasse oder Pensionskasse ist vorab sicher-
zustellen. Dabei ist jeweils die Mitwirkung der ex-
ternen Versorgungseinrichtung erforderlich. Im
Kaufvertrag kann daher nur geregelt werden, dass
Kidufer und Verkiufer an entsprechenden dreiseiti-
gen Vereinbarungen mitwirken. Ohne Ubertragung
dieses Deckungsverhiltnisses mit der externen Ver-
sorgungseinrichtung haftet der Kaufer wie bei einer
Direktzusage.

Im Spaltungsvertrag sind ebenfalls die Rechtsbe-
ziehungen zu externen Versorgungseinrichtungen
zu regeln. Werden diese nicht mit den Pensionsver-
pflichtungen iibertragen, muss der aufnehmende
Rechtstriger im Wege einer Direktzusage fiir die
Verpflichtungen einstehen. Im Regelfall konnen
aber auch die Vertrige mit den externen Versor-
gungseinrichtungen im Rahmen der (partiellen)
Gesamtrechtsnachfolge iibertragen werden. Es be-
darf keiner Zustimmung der externen Versorgungs-
einrichtung. Lediglich eine Mitgliedschaft in einer
in der Rechtsform eines Vereins gefithrten Unter-
stiitzungskasse kann als hochstpersonliches Recht
nicht im Rahmen der Abspaltung iibertragen wer-
den (§ 38 BGB). Hingegen ist die Mitgliedschaft in
einer als Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit
organisierten Pensionskasse libertragbar, so dass
ein Ubergang auch im Rahmen der partiellen Ge-
samtrechtsnachfolge auf den aufnehmenden
Rechtstriger moglich erscheint. Gleichwohl sollte
auch hier ein besonderes Augenmerk auf die sat-
zungsmibige Ausgestaltung der Versicherungs- und
Mitgliedschaftsverhiltnisse im Einzelnen gelegt
werden.

b. Konzerneigene Versorgungseinrichtungen

Wird die betriebliche Altersversorgung iiber eine
konzerneigene Versorgungseinrichtung (in aller
Regel Pensionskasse oder Unterstiitzungskasse)
durchgefiihrt, schlieBen deren Satzungsbestim-
mungen eine Leistung an konzernfremde Versor-
gungsberechtigte moglicherweise aus. Die konzern-
eigene Versorgungseinrichtung diirfte dann nach
dem Ausscheiden der Targetgesellschaft aus dem
Konzern keine Leistungen an die ehemals konzern-
zugehorigen Versorgungsberechtigten mehr erbrin-
gen.
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Nach dem Erwerb einer Targetgesellschaft durch
Anteilskauf ist eine Leistung durch eine konzernei-
gene Versorgungseinrichtung nur dann weiterhin
gewihrleistet, wenn die Targetgesellschaft Triger-
unternehmen oder Mitglied der konzerneigenen
Versorgungseinrichtung bleiben kann. Nicht selten
sehen die Satzungen konzerneigener Versorgungs-
einrichtungen Ausnahmeklauseln vor, die auch
nach einer Transaktion die Gewihrung von Versor-
gungsleistungen an Versorgungsberechtigte (dann)
konzernfremder Gesellschaften erlaubt. Der Kauf-
vertrag kann daher den Verkiufer verpflichten, alle
zumutbaren und angemessenen Handlungen vor-
zunehmen, damit die Targetgesellschaft Triagerun-
ternehmen oder Mitglied der — eigentlich konzern-
gebundenen - Versorgungseinrichtung bleiben
kann. Der Kiufer kann sich dies auch im Rahmen
einer Garantie zusichern lassen.

Wenn die Targetgesellschaft nach der Transaktion
nicht Trigerunternehmen oder Mitglied der Ver-
sorgungseinrichtung bleiben kann, haftet sie als
Arbeitgeber unmittelbar im Rahmen einer Direkt-
zusage auf die Zahlung der Versorgungsleistungen.
Die Targetgesellschaft kann — vorbehaltlich einer
anderweitig bestehenden Verpflichtung gegeniiber
den Berechtigten im Einzelfall — anstelle einer Di-
rektzusage auch eine eigene externe Versicherungs-
einrichtung einbinden.

Alternativ ist auch eine gesellschaftsrechtliche Auf-
oder Abspaltung in zwei Versorgungseinrichtungen
denkbar (vgl. insb. § 151 UmwG). Der Mitarbeiter-
bestand der Targetgesellschaft kann so auf eine
nicht auf den Konzern beschrinkte Versorgungs-
einrichtung iibertragen werden. Alternativ kann der
Mitarbeiterbestand auf eine andere Pensionskasse
oder auf ein Versicherungsunternehmen iibertra-
gen werden (8§ 13, 200 VAG). Hierzu miissen die
betroffenen Arbeitnehmer nicht zustimmen. Aller-
dings ist die Genehmigung der Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht erforderlich. Gege-
benenfalls ist zu diesem Zweck eine entsprechende
Pensionskasse zu griinden.

c. Beitragszusagen als Transaktionshemmnis?

Mit Wirkung ab dem 1. Januar 2018 plant der Ge-
setzgeber durch das Betriebsrentenstirkungsgesetz

13

die betriebliche Altersversorgung in Form einer
reinen Beitragszusage einzufiihren. In einer Bei-
tragszusage zahlt der Arbeitgeber Beitrige an eine
Versorgungseinrichtung, haftet danach aber nicht
mehr fiir die Erbringungen der Versorgungsleis-
tung nach Eintritt des Versorgungsfalles. Nach der-
zeit geltendem Recht besteht dagegen immer eine
Subsididrhaftung, auch nach Zahlung regelmiBiger
Beitriige (§ 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG). Im Grundsatz
gilt auch fiir die Beitragszusage die allgemeine Haf-
tungsverteilung. Auch hier muss eine Fortfiihrung
liber die Versorgungseinrichtung nach dem Closing
sichergestellt werden.

aa. Beitragszusage nach Betriebsiibergang

Die Beitragszusage ist unter "Beteiligung" der Ta-
rifvertragsparteien "durchzufithren" und zu "steu-
ern” (§ 21 Abs. 1 BetrAVG n.F., sog. Sozialpartner-
modell). Dies soll bedeuten, dass die Tarifvertrags-
parteien den Prozess der Einfiihrung, Implementie-
rung und Durchfithrung begleiten sollen.

Wenn nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer eine Beitragszusage einfiihren wollen
(vgl. § 24 BetrAVG n.F.) soll nach der Gesetzesbe-
griindung das Einverstindnis der durchfiihrenden
Versorgungseinrichtung erforderlich sein; es be-
steht kein Kontrahierungszwang. Ablehnungsgriin-
de sieht das Gesetz nicht vor, wie die Praxis ausse-
hen wird, bleibt abzuwarten. Nach einem Betriebs-
libergang kann die Beitragszusage nicht einfach als
Direktzusage fortgefiihrt werden (vgl. § 1 Abs. 2 Nr.
2a BetrAVG n.F.). Verweigert die Versorgungsein-
richtung das Einverstindnis, wiirde die Fortfiih-
rung der betrieblichen Altersversorgung dem Kiu-
fer unmoglich, so dass er von der Leistungspflicht
frei wiirde (§ 275 BGB). Dies zeigt, dass die (nur!)
in der Gesetzesbegriindung geforderte Einver-
stindniserklirung fiir die Fille eines Betriebsiiber-
gangs nicht durchsetzbar sein diirfte.

Ob der Kiufer eine Beitragszusage als beitragsori-
entierte Leistungszusage fortfiihren kann, erscheint
jedenfalls ohne Zustimmung der Versorgungsbe-
rechtigten fraglich. Die Qualitit der Zusage wiirde
geandert. Die Umstellung konnte sich zudem auf
die Hohe der Versorgungsleistung auswirken, denn
beitragsorientierte Systeme miissen Garantien fi-
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nanzieren, die in der reinen Beitragszusage nicht
vorgesehen sind. Abgesehen davon werden wohl
viele Zusagen so ausgestaltet sein, dass die Arbeit-
nehmer auch einen Anspruch auf eine Beitragszu-
sage haben, der nicht einseitig abgedndert werden
kann.

bb. Einfluss der Sozialpartner

Es bleibt weiter unklar, wie weit die "Beteiligung"
der Tarifvertragsparteien bei der "Durchfithrung"
und "Steuerung” der Beitragszusage gehen soll. Es
soll ausreichen, wenn die Sozialpartner "durch eine
Vertretung in spezifischen Gremien der Versor-
gungseinrichtung hinreichende Einflussméglich-
keiten auf das Betriebsrentensystem haben bzw.
dieses mit steuern konnen". Uber die Hintertiir
kénnen so Gewerkschaften moglicherweise ihren
Einfluss auf nicht tarifgebundene Unternehmen
ausweiten, wodurch eine Transaktion auch einen
gewerkschaftspolitischen Aspekt erhalten kann.
Richtigerweise sollte die Beteiligung der Tarifver-
tragsparteien auf die Versorgungseinrichtung be-
schriankt bleiben, und sich nicht auf die (konkrete)
Beitragszusage und das (konkrete) Betriebsrenten-
system des (einzelnen) Unternehmens erstrecken.

3. Vereinbarungen zu kommerziellen Risiken

Sind Direktzusagen nicht ausfinanziert bzw. werden
vorhandene Vermogensgegenstinde nicht auf den
Kaufer iibertragen, wird der Kiufer einen wirt-
schaftlichen Ausgleich fiir die iibernommenen Pen-
sionsverpflichtungen fordern.

a. Bewertung der Pensionsverpflichtungen

Fiir die Bewertung der bis zum Closing erdienten
Pensionsverpflichtungen oder von Finanzierungs-
liicken wird im Kaufvertrag regelmifig auf die Be-
rechnungsregelungen nach IAS oder US-GAAP ab-
gestellt. Seit dem Bilanzrechtsmodernisierungsge-
setz bietet sich aber auch eine Bewertung nach
HGB an. Die gem. § 6a EStG berechneten Pensions-
riickstellungen sind dagegen regelmiBig um ca.
30%, in einigen Fillen sogar um 50% zu erhéhen,
um eine realistische GroBe zu reflektieren. Da fiir
Dienstzeiten ab dem 1. Januar 2018 die Anwart-
schaften ausgeschiedener Arbeitnehmer zu dyna-
misieren sein werden (§ 2a Abs. 2 BetrAVG n.F.),

Hogan Lovells

wird eine weitere Erhohung des Verpflichtungsum-
fanges in den nichsten Jahren hinzukommen.

Dabei sollten auch die anzuwendenden Berech-
nungsparameter (Zinssatz, Rentenerhchungen,
Rentenalter, Lebenshaltungskosten, Beitragsbe-
messungsgrenze in der Sozialversicherung, Sterbe-
tafeln etc.) bereits in einer Anlage zum Kaufvertrag
festgelegt werden, um spiteren Streitigkeiten {iber
die Bewertung von Pensionsverpflichtungen vorzu-
beugen. Kommt es zu keiner Einigung, kann ein
unabhingiger Aktuar fiir eine bindende Festlegung
vertraglich vorgesehen werden.

b. Kaufpreisminderung

Wie der wirtschaftliche Ausgleich fiir die Ubernah-
me der Pensionsverpflichtungen im Einzelfall er-
folgt, bleibt den Parteien iiberlassen. Der wohl ein-
fachste Weg ist eine Minderung des Kaufpreises,
sofern die Pensionsverpflichtungen bei der Bewer-
tung des Unternehmenswerts noch nicht entspre-
chende Beriicksichtigung gefunden haben.

c. Auslagerung der Pensionsverpflichtungen

Auch eine Auslagerung der Pensionsverpflichtun-
gen auf eine externe Versorgungseinrichtung kann
vor dem Closing erfolgen. Dies wird aufgrund der
gesetzlichen Rahmenbedingungen in der Regel ein
Pensionsfonds sein. Der Verkiaufer muss hierfiir
einen Einmalbetrag an den Pensionsfonds zahlen.
Der damit verbundene Wechsel des Durchfiih-
rungswegs ist nicht mitbestimmungspflichtig, wenn
entweder der urspriingliche Leistungsplan oder der
urspriingliche Dotierungsrahmen gewahrt bleiben.

Verandert sich allerdings die Rechtsqualitiat des
Versorgungsanspruchs durch den Wechsel des
Durchfiihrungsweges, so ist das Einverstandnis der
Versorgungsberechtigten notwendig. Die begiins-
tigten Versorgungsberechtigten sind aber grund-
satzlich zur Zustimmung verpflichtet, wenn der
Wechsel des Durchfiihrungsweges erkennbar fiir
die Versorgungsberechtigten keine Nachteile mit
sich bringt und die Uberlegungen des Arbeitgebers
nachvollziehbar sind. Allerdings konnen die Ver-
sorgungsberechtigten einen Anspruch auf Einhal-
tung des Durchfiihrungswegs aus der Versorgungs-
regelung haben.
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d. Freistellungen

Soweit die Due Diligence Risiken aufgedeckt hat,
wird der Kadufer hierfiir eine Freistellung verlangen.
Typischerweise bergen Anderungen, Ablésungen
oder SchlieBungen ilterer Versorgungsregelungen
solche Risiken. Sollten diese nicht wirksam sein, ist
die finanzielle Verpflichtung moglicherweise hoher
als vom Verkdufer angenommen. Auch ist zu prii-
fen, ob in der Vergangenheit Anpassungen nach
§ 16 BetrAVG erfolgt sind oder — falls nicht — ob
diese zu recht unterlassen wurden.

* Die Fortsetzung dieses Beitrags folgt in der September-
Ausgabe des Newsletters Arbeitsrecht. Der Abdruck erfolgt
mit freundlicher Genehmigung der Kélner Schrift zum Wirt-
schaftsrecht (KSzW) des Otto Schmidt Verlages.
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Partner, Miinchen

T +49 (0] 8929012 171
bernd.klemm@&@hoganlovells.com

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Miinchen

T +49 (D) 89 29012 171
thomas.frank@hoganlovells.com
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Aktuelles Urteil Arbeitsrecht

Hogan Lovells

Unwirksamkeit einer Compliance-Kiindigung wegen DatenschutzverstoR

Der Einsatz eines Software-Keyloggers, mit dem
alle Tastatureingaben an einem dienstlichen Com-
puter fiir eine verdeckte Uberwachung und Kon-
trolle des Arbeitnehmers aufgezeichnet werden,
ist nach § 32 Abs. 1 Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) unzuldssig, wenn kein auf den Arbeitneh-
mer bezogener, durch konkrete Tatsachen be-
griindeter Verdacht einer Straftat oder anderen
schwerwiegenden Pflichtverletzung besteht. Dies
entschied das Bundesarbeitsgericht (BAG) jiingst
am 27. Juli 2017 (Az. 2 AZR 681/16).

Der Fall

In dem Verfahren wehrte sich der klagende Web-
Entwickler gegen seine Kiindigung. Die beklagte
Arbeitgeberin hatte den Dienst-PC des Kldgers mit
einem sogenannten Keylogger prépariert. Damit
wollte sie ihrer Vermutung nachgehen, dass sich
der Mann wahrend der Arbeitszeit unerlaubt und in
einem grofen Umfang mit anderen Aktivititen be-
fasst hatte.

Die installierte Keylogger-Software zeichnete iiber
einen lingeren Zeitraum sidmtliche Tastatureinga-
ben des Klidgers auf und speicherte diese dauerhaft.
Zusitzlich erstellte und speicherte das Programm in
regelmiBigen Abstidnden Screenshots vom PC des
Arbeitnehmers. Die Auswertung der aufgezeichne-
ten Log-Dateien ergab, dass der Kliager wihrend
der Arbeitszeit viel Zeit damit verbrachte, ein
Raumschiff-PC-Spiel zu privaten Zwecken zu pro-
grammieren und zu spielen. Zudem hatte der Web-
Entwickler den ausgewerteten Daten nach ebenfalls
wihrend der Arbeitszeit im groBen Umfang uner-
laubt fiir das Logistikunternehmen seines Vaters
Auftrige bearbeitet sowie ein EDV-Tool hierfiir
entwickelt und bedient.

Die Arbeitgeberin hatte nach eigenen Angaben circa
6.000 E-Mails in diesem Zusammenhang entdeckt.
Den Auswertungsergebnissen zufolge verbrachte
der Kldger ebenfalls viel Zeit damit, auf diversen
Internetseiten nach Flugzeugen und Freizeitparks
zu suchen.

Vor Gericht stritt der Klidger die Vorwiirfe der Ar-
beitgeberin weitgehend ab. Er sei lediglich rund

10 Minuten pro Tag mit Tatigkeiten fiir das andere
Unternehmen beschiftigt gewesen. Mit dem PC-
Spiel habe er sich insgesamt nur drei Stunden in
einem Zeitraum von vier Monaten beschiftigt. Fiir
diese Aktivitdten habe er seinen Dienst-PC fast aus-
schlieBlich in den Pausen genutzt.

Die Entscheidung

In dem Fall ging es damit im Kern um die Frage, ob
die Arbeitgeberin die Log-Dateien unter VerstoB
gegen § 32 BDSG ermittelt hat und ob das Gericht
datenschutzrechtswidrig erlangte Log-Dateien als
Beweise verwerten darf. Die Privatnutzung des
Dienst-PCs wihrend der Arbeitszeit in dem vom
Arbeitnehmer eingeriumten Umfang rechtfertigte
nach Auffassung der Bundesrichter fiir sich ge-
nommen ohne vorherige Abmahnung keine Kiindi-
gung. Vielmehr hitte die Arbeitgeberin beweisen
miissen, dass sich der Arbeitnehmer anstelle zu
arbeiten in noch gréBerem Umfang unerlaubt mit
anderen Titigkeiten beschiftigt hat. Ein solches
weitergehendes Fehlverhalten hétte sie aber nur
mit Hilfe der Log-Dateien beweisen kénnen.

Das liefl das BAG aber nicht zu: Die Erfurter Rich-
ter bewerteten den heimlichen Einsatz der Software
durch die Arbeitgeberin ohne einen auf den Arbeit-
nehmer bezogenen konkreten, auf Tatsachen be-
griindeten Verdacht einer Straftat oder anderweiti-
gen schwerwiegenden Pflichtverletzung als einen
unverhiltnisméBigen und rechtswidrigen Eingriff
in das Grundrecht des Kligers auf informationelle
Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 Grundgesetz (GG). Damit bestitigte das BAG
die Urteile des Landesarbeitsgerichts Hamm (v. 17.
Juni 2016 — 16 Sa 1711/15) und des Arbeitsgerichts
Herne (v. 14. Oktober 2015 — 6 Ca 1789/15).

Wenn schon das Erheben des Beweismittels gegen
das BDSG verstofit, ist dies ein wichtiges Indiz da-
fiir, dass die Verwertung des Beweismittels durch
das Gericht einen unvereinbaren Eingriff in das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
darstellen wiirde.

Die Zuldssigkeit der ErmittlungsmaBnahme hitte
sich im vorliegenden Fall mangels Einwilligung des
Betroffenen nur aus § 32 Abs. 1 BDSG ergeben kon-
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nen. Diese Vorschrift regelt die Datenverarbeitung
im Beschiftigtenverhiltnis. Danach sind gemiB der
Rechtsprechung des BAG UntersuchungsmafBnah-
men des Arbeitgebers nur zuldssig, wenn der gegen
einen Arbeitnehmer gerichtete konkrete, auf Tatsa-
chen begriindete Verdacht einer strafbaren Hand-
lung oder einer anderen schweren Verfehlung zu
Lasten des Arbeitgebers besteht. Voraussetzung ist
zudem, dass weniger einschneidende Mittel zur
Aufklarung des Verdachts ergebnislos ausgeschopft
sind, die angedachte Mafnahme damit praktisch
das einzig verbleibende Mittel darstellt und die
MaBnahme insgesamt nicht unverhiltnismiBig ist
(BAG v. 21. November 2013 — 2 AZR 797/11). An
einem solchen konkreten Verdacht fehlte es in dem
vorliegenden Fall. Da die Arbeitgeberin gegen den
Arbeitnehmer "ins Blaue hinein" ermittelt habe,
werteten die Bundesrichter die Uberwachung mit-
tels Keylogger-Software als einen Verstof3 gegen das
BDSG.

Fazit

Die Erfurter Richter bestiitigen mit ihrer Entschei-
dung die Linie, dass eine liickenlose technische
Uberwachung am Arbeitsplatz in der Regel rechts-
widrig ist (vgl. BAG v. 27. Mirz 2003 — 2 AZR
51/02). Durch eine Daueriiberwachung werden
Arbeitnehmer einem stindigen Uberwachungs-
druck ausgesetzt, der grundsitzlich mit ihren Per-
sonlichkeitsrechten nicht vereinbar ist.

Mit der Einschiitzung, dass der Einsatz des Keylog-
gers rechtswidrig in die Grundrechte des Mannes
eingreift, liegen die deutschen Arbeitsgerichte auf
einer Linie mit den européischen Datenschutzbe-
horden. In ihrer Stellungnahme vom 8. Juni 2017
bezeichnete etwa das interne Abstimmungs-
gremium der EU-Datenschutzbehérden Uberwa-
chungsmafnahmen am Arbeitsplatz wie den Ein-
satz von Keyloggern, Mausbewegungs-Rekordern
und automatischer Screen-Capture-Software als im
Regelfall unverhaltnisméfig.

Der nun entschiedene Fall spielte sich zwar unter
dem aktuell noch geltenden BDSG ab. Auf die ab
dem 25. Mai 2018 geltende EU-Datenschutz-
Grundverordnung (DSGVO) und das zeitgleich in
Kraft tretende neue BDSG sind die Grundsitze der
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Erfurter Bundesrichter aber uneingeschrinkt tiber-
tragbar.

Die groBe Zahl verfiigharer technischer Uberwa-
chungsmethoden mag bei manchen Arbeitgebern
Begehrlichkeiten wecken. Jedoch miissen sie genau
priifen, welche MaBnahmen sie zur Aufklarung von
vermuteten Straftaten und Pflichtverletzungen am
Arbeitsplatz einsetzen. Ist die Mafinahme unver-
haltnismiBig, konnen nicht nur die gewonnenen
Beweise rechtlich wertlos sein. Auch drohen dem
Arbeitgeber gegebenenfalls BuBgelder der Daten-
schutzaufsichtsbehdrden und Schadensersatzklagen
der betroffenen Arbeitnehmer.

* Den vollstindigen Beitrag der Autoren zu dem aktuellen
BAG-Urteil mit weiteren Hintergrundinformationen finden Sie
hier auf Legal Tribune Online.
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Aktuelles Urteil betriebliche Altersversorgung

Teilzeitbeschaftigung, gespaltene Rentenformel und unverfallbare Anwartschaften

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat auf Vor-
lage des Arbeitsgerichts Verden (Az. 1 Ca 32 15 B)
am 13. Juli 2017 (Rs. C-354/16) die Anwendung
einer gespaltenen Rentenformel auf teilzeitbe-
schaftigte Mitarbeiter als unproblematisch ange-
sehen. Es ist danach zul&dssig, zundchst den renten-
fahigen Jahresverdienst auf Basis einer Vollzeithe-
schaftigung zu ermitteln, diesen sodann auf Basis
des Teilzeitheschaftigungsgrades zu reduzieren,
den so ermittelten Betrag in einen Anteil unter-
halb und oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze
aufzuspalten und schlieBlich hierauf die unter-
schiedlichen Prozentsitze der gespaltenen Ren-
tenformel anzuwenden.

Auf eine weitere Frage des Arbeitsgerichts Verden
stellte der EuGH fest, dass die zeitratierliche Be-
rechnung einer unverfallbaren Anwartschaft im
Falle einer vorzeitigen Vertragsbeendigung auch
dann zuldssig ist, wenn die fiktive Hohe der Be-
triebsrente bei unterstellter Betriebszugehorigkeit
bis zum Renteneintritt begrenzt ist durch eine
Hochstbegrenzung anrechnungsfahiger Dienstjah-
re.

Der Fall

Berechnet sich eine Betriebsrente nach einer sog.
gespaltenen Rentenformel, wird unterschieden zwi-
schen Einkommen unterhalb und oberhalb der Bei-
tragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Renten-
versicherung (BBG). Im Streitfall erhohte sich fiir
jedes Dienstjahr die Betriebsrente um 0,6 % der
Gehaltshestandteile unterhalb der BBG und um 2 %
oberhalb der BBG. Damit wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass flir Gehaltsbestandteile
oberhalb der BBG keine Rentenanspriiche in der
gesetzlichen Rentenversicherung erworben werden.

Die Klagerin hatte vor dem Arbeitsgericht Verden
geltend gemacht, dass der héhere Satz von 2 % in
zu geringem Male beriicksichtigt werde. Fir Teil-
zeitbeschéftigte miisse zunédchst das fiktive Ein-
kommen eines Vollzeitbeschiftigten errechnet wer-
den und darauf seien die Prozentsitze anzuwenden,
Erst im Anschluss hieran sei eine Reduzierung auf
Basis des Teilzeitbeschiftigungsgrades vorzuneh-
men. In der Tat fillt das Gehalt nach Beriicksichti-

gung des Beschaftigungsgrades in der Regel unter
die BBG, so dass der hohere Satz von 2 % nicht
mehr beriicksichtigt wird, wenn die Prozentsitze
erst auf das reduzierte Gehalt angewendet werden.

Die Entscheidung

Doch genau das sah der EuGH als zulissig an. So-
weit die hoheren Prozentsitze nicht angewendet
werden, sei dies Folge der gespaltenen Rentenfor-
mel und der Kiirzung pro rata temporis, nicht aber
Folge der Teilzeitbeschaftigung. Damit liege keine
Diskriminierung Teilzeitbeschiftigter vor. Vielmehr
wiirde die von der Klagerin geforderte Berechnung
dazu fihren, dass einem Teilzeitbeschaftigten, des-
sen (Teilzeit-)Gehalt unterhalb der BBG liegt, der
hohere Prozentsatz zu Gute kidme, wenn nur das
entsprechende Vollzeitgehalt oberhalb der BBG
liegt. Hierfir sieht der EuGH keinen Bedarf. Das
mit der gespaltenen Formel verfolgte Ziel, den un-
terschiedlichen Versorgungsbedarf fiir Gehaltsbe-
standteile unterhalb und oberhalb der BBG zu be-
riicksichtigen, rechtfertige eine unterschiedliche
Behandlung.

Weitergehend hat der EuGH bestitigt, dass fiir die
Gesamtdauer des Arbeitsverhiltnisses ein einheitli-
cher Beschiftigungsgrad der Rentenberechnung zu
Grunde gelegt werden darf. Es miisse nicht nach
Zeiten in Vollzeit und Teilzeit unterschieden wer-
den, allerdings nur dann, wenn nicht gegen den
Pro-rata-temporis-Grundsatz verstoBen werde.

Weiter hat der EuGH entschieden, dass die Berech-
nung einer unverfallbaren Anwartschaft anlisslich
einer vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses durch zeitratierliche Kiirzung (vgl. § 2 Abs. 1
BetrAVG) auch dann keine unzulissige Diskrimi-
nierung darstellt, wenn die Hohe der erreichbaren
Betriebsrente dadurch begrenzt ist, dass nur eine
bestimmte Hachstgrenze von Dienstjahren renten-
steigernd bertlicksichtigt werden. Infolge der Be-
rechnung aus dem Verhiltnis der Dauer der Be-
triebszugehorigkeit einerseits zu der Zeit vom Be-
ginn der Betriebszugehorigkeit bis zur Regelalters-
grenze andererseits ergibt sich zwar eine Benachtei-
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ligung jlingerer Mitarbeiter. Denn bei gleicher Be-
triebszugehorigkeit ergibt sich fiir jiingere Mitar-
beiter eine geringere Anwartschaft als fiir iltere
Mitarbeiter, weil bei élteren Mitarbeitern die
Hochstgrenze von Dienstjahren die fiir diesen Mit-
arbeiterkreis erreichbare Betriebsrente nicht be-
grenzt, fiir jiingere Mitarbeiter hingegen bei langer
Zeit vom Beginn der Betriebszugehorigkeit bis zur
Regelaltersgrenze nicht zugleich auch die gesamte
Zeit rentensteigernd beriicksichtigt wird. Doch
nach Auffassung des EuGH sei diese Ungleichbe-
handlung angesichts des Ziels der betrieblichen
Altersversorgung angemessen. Die Regelung diene
der Mobilitit und Rentenversorgung der Mitarbei-
ter und belohne die Betriebstreue von Mitarbeitern.
Zugleich trage sie den unternehmerischen Belangen
an einer Uberschaubaren und kalkulierbaren Belas-
tung Rechnung.

Fazit

Zunichst bestitigt die Entscheidung des EuGH die
tibliche betriebliche Praxis bei der Berechnung von
Rentenanspriichen und -anwartschaften. Die Aus-
fiihrungen zur Berechnung einer unverfallbaren
Anwartschaft kommen dabei nicht iiberraschend.
Schon im Jahr 2012 hatte das Bundesarbeitsgericht
(BAG) eine solche Berechnung anerkannt (BAG
vom 11. Dezember 2012 — 3 AZR 634/10).

Unklar ist allerdings die Aussage zur Anwendung
eines einheitlichen Beschéftigungsgrades, denn der
EuGH sah zwar keine Diskriminierung, betonte
aber, dass der Pro-rata-temporis-Grundsatz nicht
verletzt werden diirfe und verwies auf eine weiter-
gehende Priifung durch das Arbeitsgericht Verden.
Der Pro-rata-temporis-Grundsatz besagt, dass ei-
nem Teilzeitbeschéftigten Arbeitsentgelt oder ande-
re geldwerte Leistungen mindestens in dem Um-
fang zu gewihren sind, der dem Anteil seiner Ar-
beitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren
Vollzeitbeschiftigten entspricht (vgl. § 4 Abs. 1
TzBfG). Moglicherweise ist es danach im Einzelfall
doch erforderlich, die Betriebsrente fiir Zeiten einer
Vollzeitbeschiftigung und einer Teilzeitbeschifti-
gung getrennt zu bestimmen, damit der hohere
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Prozentsatz der gespaltenen Rentenformel ausrei-
chend beriicksichtigt wird.

Dr. Thomas Frank

Senior Associate, Minchen

T +49 (D) B9 29012 171
thomas.frank@hoganlovells.com
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