www.betriebs-berater.de

pe

Betricbs

Berater ...

26.3.2018 | 73. Jg.
Recht ... Wirtschaft ... Steuern ... DIS-SchO 2018 ... BetrAVG ... Recht ... Wirtschaft ... Seiten 705-768

DIE ERSTE SEITE

Prof. Dr. Edgar Ernst
Schlanker Geschéftsbericht: Modell mit Zukunft?

WIRTSCHAFTSRECHT

Karl Pornbacher, RA, und Dr. Nadine Lederer, LL.M., RAin
Die Reform der DIS-Schiedsgerichtsordnung | 707

Steffen Schneider, RA/FAInsR/Maitre en droit privé/Mediator, und Carl-Christian Kramer, RA/Mediator
Neues Konzerninsolvenzrecht: effektivere Verfahren durch Mediation | 713

STEUERRECHT

Dipl.-Finw. (FH) Dr. Carsten Hoink, RA/StB, und Marius Langenhavel, LL.M., RA
BB-Rechtsprechungsreport: die Highlights der EuGH-Rechtsprechung zur Umsatzsteuer 2017 - Teil Il | 727

Prof. Dr. Sascha Gieseler
Einheitliche Leistungen im Umsatzsteuerrecht - ein Ausblick auf die Auswirkungen
des EuGH-Urteils ,Stadion Amsterdam” | 734

BILANZRECHT UND BETRIEBSWIRTSCHAFT

Prof. Dr. Holger Kahle
Steuerliche Gewinnermittlung bei Personengesellschaften:
Gleichstellungsthese in der Diskussion | 747

ARBEITSRECHT

N
Dr. Julia Pfrogner, RAin N
Flexibilitat und Risikominimierung durch Ermessensbonus | 757 ) ?:89% N
Dr. Nils Borner, RA, und Philipp A. Limpe, RA 0&6\&"0&8\
Aktuelle Entwicklungen zur Anpassungspriifung von Betriebsrenten ‘_,@Q \?,Q“?',(\ ‘
nach § 16 Abs. 1 BetrAVG | 761 D
X F

Fachmedien Recht und Wirtschaft | dfv Mediengruppe | Frankfurt am Main




Aufsatze | Arbeitsrecht

Borner/Lampe - Aktuelle Entwicklungen zur Anpassungspriifung von Betriebsrenten nach § 16 Abs. 1 BetrAVG

Flexibilitat

Leistungsanreiz

Ermessensbonus

Keine Vereinbarung zul
ariabler Verglitung

Zielvereinbarung
Zielvorgabe

Abbildung 1: Verhéltnis von Flexibilitat zu Leistungsanreiz

Der Ermessensbonus stellt einen Mittelweg dar, der einerseits dem
Arbeitgeber eine gewisse Flexibilitit ermoglicht, andererseits aber
noch ausreichenden Leistungsanreiz fiir den Arbeitnehmer darstellt.

IV. Formulierungsvorschlag fiir
einen Ermessensbonus

Eine Formulierung fiir einen Ermessensbonus anhand der vorstehen-
den Erwdgungen konnte wie folgt lauten:

,Der Arbeitnehmer kann einen Ermessensbonus erhalten. Dieser richtet sich nach
der individuellen personlichen Leistung sowie dem Erfolg des Unternehmens [ggf.
weitere Kriterien]. Die Bestimmung der Hohe des Anspruchs sowie die Gewichtung
der Bewertungskriterien erfolgen nach billigem Ermessen des Arbeitgebers.

Ein etwaiger Anspruch auf den Bonus entsteht mit dem Schluss des jeweiligen
Geschéftsjahres und ist binnen eines Monats nach Feststellung des Jahresab-
schlusses der Gesellschaft fiir das Geschaftsjahr zur Zahlung fallig.

Fiir Zeiten des Ruhens des Arbeitsverhdltnisses (beispielsweise aufgrund von El-
ternzeit oder krankheitsbedingten Fehlzeiten, die nicht entgeltfortzahlungspflich-
tig sind) wird der Leistungsbonus pro rata temporis gekiirzt. Bei unterjahrigem
Austritt wird der Leistungsbonus pro rata temporis gewdhrt.”

Die Formulierung ,individuelle personliche Leistung gibt dem Arbeit-
geber mehr Spielraum als die Formulierung ,individuelle personliche
Zielerreichung®. Sie gibt einerseits vor, dass die individuelle Leistung als
Kriterium in die Bewertung einflieit und trigt dadurch dem Transpa-
renzgebot Rechnung. Sie ldsst aber andererseits Spielraum fiir eine Ar-
gumentation, wenn tatsichlich keine personlichen Ziele vereinbart
wurden und damit eine ,Zielerreichung* nicht feststellbar ist. Die ,in-
dividuelle personliche Leistung® kann viele Kriterien neben der Errei-
chung konkreter Ziele zum Gegenstand haben. Selbst wenn Ziele nicht
gesetzt wurden, kann argumentiert werden, dass die personliche Leis-

Dr. Nils Borner, RA, und Philipp A. Lampe, RA

tung des Arbeitnehmers anhand verschiedener Kriterien bewertet wird
und die Festsetzung von Zielen und deren Erreichung nur ein Teilaspekt
ist, der nicht dazu fiihrt, dass die personliche Leistung als vollumfing-
lich erreicht gilt. Im Rahmen der personlichen Leistung konnen Piinkt-
lichkeit, Zuverléssigkeit oder Kollegialitit berticksichtigt werden. Auch
Zeiten, in denen das Arbeitsverhiltnis ruht, konnten bereits iiber das
billige Ermessen entsprechend berticksichtigt werden. Dennoch emp-
fiehlt es sich im Hinblick auf die Rechtssicherheit und Rechtsklarheit,
eine pro rata Kiirzung ausdriicklich in den Vertrag aufzunehmen. Wird
der Arbeitnehmer nach einer Kiindigung bis zur Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses freigestellt, kann dieser Freistellungszeitraum jedoch
nicht anspruchsmindernd beriicksichtigt werden. Entsprechend dem
Rechtsgedanken § 162 BGB kann sich der Arbeitgeber nicht darauf be-
rufen, dass der Arbeitnehmer seine Leistung nicht erbracht hat, wenn
er selbst durch die Freistellung eine Arbeitsleistung des Arbeitnehmers
verhindert hat.** Die Beriicksichtigung einer einseitigen Freistellung
durch den Arbeitgeber wire unbillig.

V. Fazit

Der Ermessensbonus ist ein flexibles Vergiitungsmodell fiir Arbeitge-
ber, das dennoch Leistungsanreize fiir den Arbeitnehmer bieten kann.
In Kombination mit einer konkreten Zielvereinbarung oder Zielvor-
gabe werden die Leistungsanreize fiir Arbeitnehmer gegeniiber einem
reinen Ermessensbonus verstirkt. Im Falle einer unterlassenen, ver-
spiteten oder nicht nachweisbaren Zielvereinbarung oder Zielvorgabe
bietet der Ermessensbonus ein Auffangnetz, da an die Zielerreichung
keine bestimmte Bonussumme ankniipft. Die Zielerreichung ist
vielmehr nur eine von mehreren Komponenten der Leistungsbestim-
mung nach billigem Ermessen.

—
Dr. Julia Pfrogner ist als Rechtsanwaltin im Miinchner Biiro
der Noerr LLP tatig. Sie berdt zum individuellen und kollekti-
ven Arbeitsrecht, insbesondere zur Flexibilisierung von Ar-
beitsbedingungen.

34 Behrens/Rinsdorf, NZA 2006, 830, 832.

Aktuelle Entwicklungen zur Anpassungspriifung
von Betriebsrenten nach § 16 Abs. 1 BetrAVG

Die Priifungs- und Entscheidungspflicht des Arbeitgebers nach § 16
Abs. 1 BetrAVG ist regelmaBig Gegenstand der Rechtsprechung des fiir
Fragen der betrieblichen Altersversorgung zustindigen 3. Senats des
BAG. Die sich im Rahmen des § 16 Abs. 1 BetrAVG ergebenden Frage-
stellungen insbesondere in Bezug auf den Bestand der Betriebsrentner
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sind in Anbetracht der Niedrigzinsphase von hoher praktischer Rele-
vanz. RegelmaBig - bei zuldssiger Biindelung der Anpassungsprii-
fungsstichtage zumeist einmal im Jahr - stehen die aktuellen Entwick-
lungen auch auf der Agenda des die Versorgung schuldenden Unter-
nehmens.
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I. Keine Anpassungspflicht nach
§ 16 Abs. 1 BetrAVG

Trotz des Umstandes, dass es bei langlaufenden Leistungen — wie Be-
triebsrenten — wegen des Kaufkraftverlustes zu einer Auszehrung
kommt, existiert keine automatische Anpassungsverpflichtung. Dem
Arbeitgeber wird ,lediglich® eine Priifungs- und Entscheidungspflicht
auferlegt, ohne ihn wirtschaftlich tiberfordern zu wollen. Er hat die
Anpassung grundsitzlich alle drei Jahre zu iiberpriifen. Die Verpflich-
tung des Arbeitgebers nach § 16 Abs. 1 BetrAVG gilt nach § 16 Abs. 2
Nr. 1 BetrAVG' u.a. als erfiillt, wenn die Anpassung bezogen auf den
Priifungszeitraum nicht geringer ausfillt als der Anstieg des Verbrau-
cherpreisindex fiir Deutschland (VPI). Die Belange des Arbeitgebers
werden durch seine wirtschaftliche Lage — vgl. § 16 Abs. 1 BetrAVG —
berticksichtigt.

Il. Aktuelle Indexwerte des VPI sind gemag

Veroffentlichung des Statistischen
Bundesamtes maf3geblich

Die relevanten aktuellen Indexwerte des VPI (mafigeblich derzeit:
Preisindex 2010 = 100) werden durch das Statistische Bundesamt mo-
natlich veroffentlicht. Von besonderer Relevanz sind die Indexwerte
des Monats Dezember, da der fiir die Priifungs- und Entscheidungs-
pflicht relevante Stichtag in den Unternehmen meist auf den 1.1. ei-
nes jeden Jahres gebiindelt wurde. Fiir die Berechnung des seit Ren-
tenbeginn eingetretenen Kaufpreisverlustes und des ggf. zukiinftig
durch eine Anpassung des Zahlungsbetrages zu erhéhenden Renten-
zahlbetrages kommt es sodann auf den Vormonatswert, beim Stichtag
1.1. also auf den Dezember-Wert, an.

Im Vergleich zum Vorjahresstand Dezember 2016 ist der Indexstand
Dezember 2017 um 1,7% gestiegen. Hinsichtlich einer unterstellten
Anpassung zum Stichtag 1.1.2018
ergibt sich in dem relevanten Be-
trachtungszeitraum vom 1.1.2015—
31.12.2017 (Berechnung: [Dezember-
Wert 2017/Dezember-Wert 2014] — 1)
eine Steigerung des VPI-Indexstandes 80
um 3,66%. Die tabellarische Uber-

120

100

VPI-Werte

sicht Abb.2 gibt zudem Auskunft *
tiber die Entwicklung des VPI fiir an- 40
dere unterjahrige Stichtage im Jahr 20
2017.

0

Lediglich informatorisch sei erwihnt,
dass in den letzten 18 Jahren der In-
dexstand von Dezember 1998 bis De-
zember 2017 um rund 30% stieg.
Dies entspricht einer durchschnitt-
lichen prozentualen Steigerung um
ca. 1,6 % pro Jahr.

lll. Belange des Arbeitgebers: MaB3stab fiir die

Beurteilung der wirtschaftlichen Lage

Bei der Anpassungs- bzw. Nichtanpassungsentscheidung des Arbeit-
gebers sind die Belange der Versorgungsempfinger genauso zu be-
riicksichtigen wie die wirtschaftliche Lage des Versorgungsschuldners.
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mm \/P|-Stand Dezember (VPI 2010 = 100)

Monate Stichtag Indexsténde Indexsténde Prozentuale
2014 (2010 = 2017 (2010 = Steigerung im
100) 100) 3-Jahreszeitraum
Januar 01.02.2017 1059 108,1 2,08%
Februar 01.03.2017 1064 1088 2,26%
Mérz 01.04.2017 106,7 109,0 2,16%
April 01.05.2017 106,5 109,0 2,35%
Mai 01.06.2017 1064 1088 2,26%
Juni 01.07.2017 106,7 109,0 2,16%
Juli 01.08.2017 107,0 109,4 2,24%
August 01.09.2017 107,0 109,5 2,34%
September 01.10.2017 107,0 1096 243%
Oktober 01.11.2017 106,7 109,6 272%
November 01.12.2017 106,7 1099 3,00%
Dezember 01.01.2018 106,7 1106 3,66 %

Abb. 1: Teuerungsraten im 3-Jahreszeitraum 2014-2017

Dieser kann den Ausgleich des eingetretenen Kaufpreisverlustes unter
Verweis auf seine wirtschaftliche Lage ganz oder teilweise ablehnen,
wenn dadurch eine iibermiBige Belastung verursacht wiirde.” Der un-
bestimmte Rechtsbegriff der ,wirtschaftlichen Lage* wird durch das
BetrAVG nicht definiert; seine Ausfiillung obliegt nach wie vor der
Rechtsprechung. Nach dieser Rechtsprechung handelt es sich um eine
zukunftsbezogene Grofle, die sich anhand der kiinftigen Belastbarkeit
des Arbeitgebers ermittelt und eine Prognose der kommenden drei
Geschiftsjahre auf Basis der wirtschaftlichen Entwicklung des Unter-
nehmens zum jeweiligen Anpassungspriifungsstichtag voraussetzt.’
Fiir diese Prognose ist der Arbeitgeber darlegungs- und beweispflich-

tig.

3,5%
A 3,0%
2,5%
2,0%
1,5%
1,0%

0,5%

Prozentsatze p.a. im Vgl. zum Vj.

0,0%

e Prozentuale Steigerungen im Vergleich zum Vorjahr

Abb. 2: Entwicklung des VPI 2010=100 seit 1999

Zur Méglichkeit des § 16 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG (Anpassung gem. Anstieg der Nettolohne)
néher Kruip, in: Forster/Cisch/Karst, BetrAVGKo., 14. Aufl. 2014, § 16 BetrAVG, Rn. 23 ff.

2 Vgl. dazu auch Kruip, in: Forster/Cisch/Karst, BetrAVGKo., 14. Aufl. 2014, § 16 BetrAVG,
Rn. 35ff.
3 Vgl. BAG, 28.5.2013 - 3 AZR 125/11, BB 2013, 2489 m. BB-Komm. Neufeld.
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IV. Angemessene Verzinsung: Umlaufrendite
offentlicher Anleihen plus Risikozuschlag

Die Belastung des Arbeitgebers gilt als ibermiflig und er mithin als
zur Verweigerung der Anpassung aus Griinden seiner wirtschaftlichen
Lage berechtigt, wenn es ihm mit einiger Wahrscheinlichkeit unmaog-
lich sein wird, den Teuerungsausgleich aus dem Wertzuwachs seines
Unternehmens und dessen Ertrigen nach dem Stichtag aufzubrin-
gen.* Dem Unternehmer ist es zuzugestehen, dass sich das eingesetzte
Eigenkapital angemessen verzinst, da sich langfristig nur ein profitab-
les Unternehmen am Markt behaupten kann.’

Wann die Verzinsung angemessen ist, bestimmt sich nach der Recht-
sprechung anhand der Umlaufrendite 6ffentlicher Anleihen und eines
zu addierenden Risikozuschlags in Héhe von 29%-Punkten.® Hinter-
grund der Gewidhrung dieses Risikozuschlags ist nach der Rechtspre-
chung der Umstand, dass die Titigkeit eines operativ titigen Unter-
nehmens mit unternehmerischen Risiken behaftet und dem unter-
nehmerisch Titigen eine hohere Verzinsung zuzugestehen ist, als ihm
bei blofler Investition am Kapitalmarkt zukdme. Bleibt die Verzinsung
dahinter zuriick, kann der Arbeitgeber grundsitzlich die Anpassung
verweigern.

Umlaufsrenditen inlandischer Inhaberschuldverschreibungen / Anleihen der dffentlichen Hand / Monatsdurchschnitte

maflgeblich betrachtete. Auch hinsichtlich des einheitlichen Risikozu-
schlags in Hohe von 2 %-Punkten beharrte der Senat auf seiner Recht-
sprechung: Zwei Prozentpunkte seien auch im heutigen Marktumfeld
angemessen und berticksichtigten das unternehmerische Risiko in hin-
reichender Weise. Dies gelte gerade in einer Niedrigzinsphase: In der Si-
tuation einer niedrigen Rendite der Anleihen und niedriger Inflation
steige im Verhiltnis betrachtet gar die Bedeutung des Zuschlags.®

VI. Rechtsprechung des BAG zu

§ 16 Abs. 1 BetrAVG im Jahr 2017

Fir den die Anpassungspriifung schuldenden Arbeitgeber sind im
vergangenen Jahr 2017 insbesondere zwei Entscheidungen des BAG
besonders hervorzuheben:

Im Februar 2017 entschied das BAG, dass in einer Bilanz ausgewie-
sene aktiv latente Steuern i.S.v. § 274 Abs. 1 S. 2 HGB wegen der mit
ihnen verbundenen Unsicherheiten im Rahmen der Prognose nicht
zur Beurteilung der kiinftigen wirtschaftlichen Entwicklung des Un-
ternehmens geeignet sind.” Aktive latente Steuern — so das BAG —
koénnen deshalb auch die Prognose eines Arbeitgebers zur kiinftigen
wirtschaftlichen Entwicklung seines Unternehmens nicht entkriften.
Zwar erlaubt § 274 Abs. 1 S. 2 HGB den
Ansatz aktiver latenter Steuern, allerdings

EROEENT siecht § 268 Abs. 8 S.1 und 2. HGB eine

. Gewinnausschiittungssperre zur Gewihr-
\ } leistung des Glaubigerschutzes vor. Damit

H V| gehe der Gesetzgeber davon aus, dass die
9 ‘ \ der Berechnung der aktiven latenten
8 . .M B NREY | | u Steuern zugrunde liegenden Annahmen
Y A VL {i ‘ ¢ der Unternehmensfithrung zu unsicher

! A ) ' .‘ |} ‘ seien, um die wirtschaftliche Lage einer
6 Y ! N w Kapitalgesellschaft zuverldssig beurteilen
5 VL zu konnen. Nach dieser gesetzgeberischen
4 \ ! \ | Wertung sei ein (ohnehin freiwilliger)
[ N Ansatz aktiv latenter Steuern in der Bilanz

. J \ als Beurteilungsgrundlage fiir die kiinftige
2 T , wirtschaftliche Entwicklung des Unter-
1 .\ nehmens und mithin fiir die Erstellung
0 ~ einer Prognose im Rahmen der Anpas-
sungspriifung nach § 16 Abs. 1 BetrAVG

1955 1950 1963 1967 1971 1875 1979 1983 1987 1991 1995 1988 2003 2007 2011 2015 daher ungeeignet. Fiir die Unternehmen

Abb. 3: Entwicklung der Umlaufrendite 6ffentlicher Anleihen

(Quelle: Zeitreihe BBKO1.WU0004 fiir Umlaufrenditen inléndischer Inhaberschuldverschreibungen/Anleihen der 6ffentlichen Hand /Monatsdurch-

schnitte der Deutschen Bundesbank [13.2.2018])

Trotz Niedrigzinsphase: Umlaufrendite
offentlicher Anleihen ist weiterhin
maf3geblich

Zuletzt hat das BAG mit Entscheidung vom 11.11.2014” trotz der an-
haltenden Niedrigzinsphase entschieden, dass der Begriff der ,wirt-
schaftlichen Lage“ durch die Rechtsprechung — nach wie vor — zutref-
fend konkretisiert sei. Es handele sich um ein einfach handhabbares,
rechtssicheres Modell fiir alle Branchen mit den Ertragsmoglichkeiten
einer sicheren Anlage in 6ffentliche Anleihen als Basis. Er erteilte daher
derjenigen Auffassung eine Absage, die den (hoheren) Zinssatz der so-
genannten Riickstellungsabzinsungsverordnung (RiickAbzinsV) als

Betriebs-Berater | BB 13/14.2018 | 26.3.2018

bedeutet dies, dass sie bei ihren Progno-
sen keine aktiv latenten Steuern bertick-
sichtigen diirfen.

Im Juli 2017 entschied das BAG sodann
zu der Frage, an welchem Kontrollmafstab Anderungen von Anpas-
sungsregelungen nach Eintritt des Versorgungsfalls zu messen sind.'°
Das BAG hielt fest, dass die sog. ,,3-Stufen-Theorie“!! auf Eingriffe in
die Hohe von Versorgungsanwartschaften, nicht jedoch auf Eingriffe

IS

Vgl. BAG, 13.12.2005 - 3 AZR 217/05, BB 2006, 1508 Ls.

Vgl. BAG, 23.1.2001 - 3 AZR 146/99, BB 2001, 2172 Ls.

Vgl. BAG, 28.5.2013 - 3 AZR 125/11, BB 2013, 2489 m. BB-Komm. Neufeld; BAG,
11.11.2014 - 3 AZR 116/13.

Vgl. BAG, 11.11.2014 - 3 AZR 116/13.

BAG, 11.11.2014 - 3 AZR 116/13.

BAG, 21.2.2017 - 3 AZR 455/15.

BAG, 11.7.2017 - 3 AZR 513/16.

Vgl. dazu: Kruip, in: Forster/Cisch/Karst, BetrAVGKo. 14.Aufl. 2014, §1 BetrAVG,
Rn. 253ff. sowie Rolfs, in: Blohmeyer/Rolfs/Otto, BetrAVGKo., 6. Aufl. 2015, Anh. §1,
Rn. 615 ff.
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in laufende Leistungen zugeschnitten sei. Bei Verinderungen nach
Eintritt eines Versorgungsfalles ist daher auf die diesem Priifungssche-
ma zugrunde liegenden Prinzipien der Verhiltnismafligkeit und des
Vertrauensschutzes zuriickzugreifen. Danach sind nach Eintritt des
Versorgungsfalles regelmif3ig nur noch geringfiigige Verschlechterun-
gen gerechtfertigt. Zudem miissen die zur Rechtfertigung herangezo-
genen Griinde auch in einem inneren Zusammenhang zum Eingriff
stehen. Wann dies der Fall ist, ist nach den Ausfithrungen des BAG
aber einer Einzelfallabwiagung zuzufthren.

VIl. Fazit

§ 16 Abs. 1 BetrAVG beinhaltet ,lediglich“ eine Anpassungspriifung
und somit keine Anpassungspflicht. Nichtsdestotrotz kann die Anpas-
sung als Regelfall und die Nichtanpassung laufender Versorgungsleis-
tungen als Ausnahme bezeichnet werden. Eine Ausnahme, welche im-
mer dann zum Tragen kommt, wenn die wirtschaftliche Lage des Ver-
sorgungsschuldners bei prognostischer Betrachtung unzureichend ist,
die Erhohung der Betriebsrente, ohne einen Eingriff in die Unterneh-
menssubstanz zu gewihrleisten. Der insoweit vom BAG entwickelte
Risikozuschlag in Héhe von 2% wurde von der Rechtsprechung auch
im Hinblick auf die Niedrigzinsphase bestitigt. Der Zuschlag darf da-
her auch weiterhin von den Arbeitgebern berticksichtigt werden. Dies
gilt nicht fur etwaige in den Geschiftsberichten ausgewiesenen aktiv
latenten Steuern. Deren Entstehung sei derart ungewiss, dass sie in
der Prognose der wirtschaftlichen Lage des Versorgungsschuldners
nicht berticksichtigt werden diirfe.

Das BAG hat damit seine bisherige Rechtsprechung zur Betriebsren-
tenanpassung nach § 16 Abs. 1, 2 gefestigt und weiter ausdifferenziert.
Wenngleich die mit der Betriebsrentenanpassung einhergehenden zu-
sitzlichen finanziellen Belastungen in Anbetracht der derzeitigen
Konjunkturlage fiir viele Unternehmen gut zu ,schultern® sein diirf-
ten, so bleibt es dennoch spannend, sowohl die Fortentwicklung der
Rechtsprechung zur Betriebsrentenanpassung als auch die Entwick-
lung der Inflationsraten genauestens zu beobachten. Zumal bei der
sich revolvierend stellenden Frage der Anpassung auch stets die Lang-
zeitwirkungen dieser Entscheidung zu bedenken sind.

—
Dr. Nils Borner ist Rechtsanwalt und Gesellschafter in der
bundesweit titigen Wiesbadener Kanzlei Forster & Cisch
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, welche sich auf die prozes-
suale Vertretung im Bereich der betrieblichen Altersversor-
gung spezialisiert hat. Zuvor war er fiir die Daimler AG im
Fachbereich Pension Policies tétig.

Philipp A. Lampe ist Rechtsanwalt und Gesellschafter in
der auf betriebliche Altersversorgung spezialisierten, bun-
desweit tatigen Forster & Cisch Rechtsanwaltsgesellschaft
mbH. Er ist Mitglied der Arbeitsgemeinschaft fiir betriebli-
che Altersversorgung e.V. (aba) und schwerpunktmaBig auf
dem Gebiet der betrieblichen Altersversorgung ttig.

BAG: Die Vorlage ist notwendig, weil eine einheitliche
Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs i.5.d. Richtlinie nur
vom EuGH vorgenommen werden kann

BAG, Beschluss vom 16.11.2017 — 2 AZR 90/17 (A)
ECLI:DE:BAG:2017:161117.B.2AZR90.17A.0

Volltext des Beschlusses: BB-ONLINE BBL2018-307-1
unter www.betriebs-berater.de

AMTLICHE LEITSATZE/VORLAGEFRAGEN

Der Gerichtshof der Europdischen Union wird gemaB Art. 267 des Ver-
trages liber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) um die
Beantwortung der folgenden Fragen ersucht:

1. Ist Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a der Richtlinie 98/59/EG des
Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber Massenentlassungen (RL 98/59/EG) dahin auszu-
legen, dass zur Bestimmung der Zahl der in der Regel in einem Betrieb
tatigen Arbeitnehmer auf die Anzahl der im Zeitpunkt der Entlassung
bei gewohnlichem Geschaftsgang beschiftigten Arbeitnehmer abzu-
stellen ist?

764

2. Ist Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a RL 98/59/EG dahin auszule-
gen, dass bei der Bestimmung der Zahl der in der Regel in einem Be-
trieb eines entleihenden Unternehmens tdtigen Arbeitnehmer dort
eingesetzte Leiharbeitnehmer mitzahlen konnen?

Sofern die zweite Frage bejaht wird:

3. Welche Voraussetzungen gelten fiir die Beriicksichtigung von Leih-
arbeitnehmern bei der Bestimmung der Anzahl der in der Regel in ei-
nem Betrieb eines entleihenden Unternehmens tdtigen Arbeitneh-
mer?

RL 98/59/EG Art. 1 Abs. 1 Unterabs 1 Buchst. A; KSchG 17 Abs. T Satz 1 Nr. 2

SACHVERHALT

A. Gegenstand des Ausgangsverfahrens

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung.
Die Beklagte betreibt Bildungseinrichtungen. Anfang November 2014 ver-
einbarte sie mit dem bei ihr gebildeten Betriebsrat einen Interessenaus-
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