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|. Arbeitsgericht Bochum Urteil vom 8. September 2016
-2 Ca 1653/15 -

Il. Landesarbeitsgericht Hamm Teilurteil vom 29. Juni 2017
-11 Sa 53/17 -

Entscheidungsstichworte:

Unzulassiges Teilurteil - Abfindungsanspruch - mittelbare Benachteiligung
wegen Behinderung



BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 537/17
11 Sa 53/17
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

16. Juli 2019
Schuchardt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte, Revisionsklagerin und

Revisionsbeklagte,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager, Revisionsbeklagter und

Revisionsklager,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 16. Juli 2019 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts
Schmidt, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht K. Schmidt und Dr. Ahrendt
sowie die ehrenamtlichen Richter Berg und Dr. Benrath fur Recht erkannt:
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Auf die Revisionen der Parteien wird das Teilurteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 29. Juni 2017
- 11 Sa 53/17 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Zahlung einer Abfindung.

Der im April 1956 geborene Klager ist schwerbehinderter Mensch und
Mitglied der IG Metall. Er war bei der Beklagten am Produktionsstandort
B beschaftigt. Fur das Arbeitsverhaltnis der Parteien galt der Manteltarifvertrag
fur die Arbeiter, Angestellten und Auszubildenden in der Metall- und Elektroin-
dustrie Nordrhein-Westfalens vom 24. August 2001/11. September 2001 (MTV).
8 19 Nr. 4 MTV sieht vor, dass Anspriche, die nicht innerhalb bestimmter - in

Nr. 2 geregelter - Fristen geltend gemacht werden, ausgeschlossen sind.

Wegen der beabsichtigten Schliel3ung ihres Standorts B vereinbarte die
Beklagte am 12. Juni 2014 mit der IG Metall einen Sozialtarifvertrag (STV) und
einigte sich am 25. Juni 2014 mit dem Betriebsrat auf einen Interessenaus-
gleich sowie einen Sozialplan. Dieser erstreckt nach seiner Nr. 1 den Inhalt des
in Abschn. C. des STV geregelten Sozialplans auf die Arbeitsverhaltnisse aller

Betriebsangehdrigen.

Abschn. C. des STV sieht fur Arbeitnehmer der Jahrgdnge 1949 bis
1959 ein individuelles Angebot fir ein Ausscheiden zum 31. Dezember 2014
gegen Zahlung einer Abfindung vor. Nach Abschn. C. Ziff. 2.6 STV ist das Ab-
findungsangebot so zu bemessen, dass es ,unter Anrechnung von Arbeitslo-
sengeld 1 und Beziigen aus der O Altersversorgung ... ab dem 60. Lebens-
jahr eine Absicherung iHv. 80 vH des zuletzt bezogenen Nettomonatseinkom-

mens im Zeitraum vom 1. Januar 2016 bis zum frihestmdglichen Wechsel in
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die gesetzliche Rente sicherstellt (sog. ,Nettoabsicherung®). Der sich fur den
abzusichernden Zeitraum ergebende Gesamtbetrag zuzlglich der Aufwen-
dungspauschale fir die freiwillige Kranken- und Pflegeversicherung ist unter
Zuhilfenahme der dem Arbeitgeber bekannten und angezeigten Steuermerkma-
le auf eine Bruttosumme hochzurechnen (sog. ,Bruttoisierung®). Abschn. C.
Ziff. 4.1 Satz 1 und Ziff. 4.2 Satz 2 STV legen fest, dass der mit Abschluss des
Aufhebungsvertrags entstehende Abfindungsanspruch mit der Gehaltsabrech-

nung fur Januar 2015 abzurechnen und auszuzahlen ist.

Das Arbeitsverhaltnis der Parteien endete aufgrund eines zwischen den
Parteien im August/September 2014 geschlossenen Aufhebungsvertrags zum
31. Dezember 2014 gegen Zahlung einer Abfindung iHv. 6.960,26 Euro brutto.
Bei der Berechnung der Abfindung legte die Beklagte als Renteneintrittsdatum
den 1. Marz 2017 zugrunde. Zu diesem Zeitpunkt konnte der Klager erstmals
eine vorzeitige Altersrente fur schwerbehinderte Menschen beziehen. Nach
Art. 1 81 Nr. 15 des Aufhebungsvertrags sind ,mit Erflllung dieser Vereinba-
rung ... alle gegenseitigen Anspriiche aus dem Beschaftigungsverhaltnis mit O
und dessen Beendigung, gleich aus welchem Rechtsgrund, ob bekannt oder

unbekannt, abgegolten®.

Der Klager wies die Beklagte mit Schreiben vom 9. Oktober 2014 da-
rauf hin, dass er im Rahmen der Unterzeichnung seines Aufhebungsvertrags
aufgrund seiner Schwerbehinderung schlechter behandelt worden sei als ein
vergleichbarer nicht schwerbehinderter Arbeithnehmer und machte ua. eine ,feh-

lerhaft berechnete Abfindung“ geltend.

Er hat die Auffassung vertreten, die Beklagte misse ihm eine héhere
Abfindung zahlen. Abschn. C. Ziff. 2.6 STV bewirke eine mittelbare Benachteili-
gung wegen Behinderung. Nicht schwerbehinderte Arbeitnehmer des identi-
schen Geburtsjahrgangs erhielten eine héhere Abfindung, da sie erst spater als

er in die gesetzliche Rente wechseln kdnnten.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 76.700,00 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tUber dem jeweili-
gen Basiszinssatz seit dem 1. Januar 2015 zu zahlen;
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hilfsweise

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 43.422,71 Euro netto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tGber dem jeweili-
gen Basiszinssatz seit dem 1. Januar 2015 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat geltend gemacht,
die Regelungen im Sozialplan fiihrten nicht zu einer Diskriminierung schwerbe-
hinderter Menschen. Jedenfalls sei ein etwaiger Anspruch des Klagers nach
§ 19 Nr. 4 MTV verfallen.

Das Arbeitsgericht hat dem Hauptantrag des Klagers iHv.
43.735,28 Euro brutto stattgegeben. Gegen diese Entscheidung haben beide
Parteien Berufung eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat durch Teilurteil Uber
die Berufung der Beklagten entschieden, diese zur Zahlung von 26.850,58 Euro
verurteilt und die Klage iHv. 16.874,87 Euro abgewiesen. Mit ihrer Revision ver-
folgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter und begehrt dariber
hinaus fur den Fall ihres Obsiegens ,in der vorliegenden Instanz“ die Ruckzah-
lung eines ausgezahlten Betrags iHv. 47.633,07 Euro. Der Klager erstrebt mit
seiner Revision die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung des vom Landesar-

beitsgericht abgewiesenen Klagebetrags.

Entscheidungsgriinde

Die Revisionen der Parteien sind begrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat zu Unrecht durch Teilurteil Gber die Berufung der Beklagten entschieden.
Dies fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils (8§ 562 Abs. 1 ZPO) und
zur Zuruckverweisung des Rechtsstreits zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Landesarbeitsgericht (§ 563 Abs. 1 ZPO).

l. Die Voraussetzungen fir den Erlass eines Teilurteils nach 8§ 301 Abs. 1

ZPO lagen nicht vor.
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1. Nach 8 301 Abs. 1 Satz 1 ZPO hat das Gericht die Entscheidung durch
Endurteil (Teilurteil) zu erlassen, wenn von mehreren in einer Klage geltend
gemachten Anspriichen nur der eine oder nur ein Teil eines Anspruchs zur
Endentscheidung reif ist. Nach 8 301 Abs. 1 Satz 2 ZPO kann Uber einen Teil
eines einheitlichen Anspruchs, der nach Grund und Hohe streitig ist, durch Teil-
urteil nur entschieden werden, wenn zugleich ein Grundurteil Uber den restli-
chen Teil des Anspruchs ergeht. 8 301 Abs. 1 ZPO setzt danach die Teilbarkeit
der Klageforderung voraus. Der Teil, Uber den entschieden wird, muss vom
Rest des geltend gemachten prozessualen Anspruchs unabhangig sein, so
dass die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen nicht besteht
(BAG 30. Mai 2018 - 10 AZR 780/16 - Rn. 20; 18. Marz 2014 - 3 AZR 874/11 -
Rn. 11 mwN).

2. Danach konnte das Landesarbeitsgericht nicht durch Teilurteil ent-
scheiden. Bei dessen Erlass bestand im Hinblick auf den noch beim Landesar-
beitsgericht anhangigen Teil des Rechtsstreits die Gefahr einander widerspre-
chender Entscheidungen. Der Klager begehrt mit seinem Hauptantrag von der
Beklagten die Zahlung einer um insgesamt 76.700,00 Euro brutto hoheren Ab-
findung. Das Landesarbeitsgericht hat in seinem Teilurteil lediglich Uber den
Teil dieses Zahlungsbetrags entschieden, der infolge der teilweise klagestatt-
gebenden Entscheidung des Arbeitsgerichts Gegenstand der Berufung der Be-
klagten war. Da nicht ausgeschlossen ist, dass die Begriindetheit des gesamten
Zahlungsbegehrens von der Frage abhdngen kann, ob der Klager die Aus-
schlussfrist nach 8 19 MTV gewahrt hat, durfte kein Teilurteil ergehen.

Il. Der Verfahrensfehler fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
(8 562 Abs. 1 ZPO) und zur Zuruckverweisung des Rechtsstreits zur neuen
Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht (8§ 563 Abs. 1
ZPO). Es kann dahinstehen, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen das
Revisionsgericht im Fall eines unzulassigen Teilurteils den noch nicht beschie-
denen Teil ,an sich ziehen“ und anstelle des Berufungsgerichts dartber ent-
scheiden kann (vgl. BAG 18. Mérz 2014 - 3 AZR 874/11 - Rn. 14). Aufgrund der
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bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts lasst sich nicht beurteilen,
in welcher Hohe der Hauptantrag des Klagers begrindet ist.

1. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen, dass
die in Abschn. C. Ziff. 2.6 STV geregelte Ausgestaltung der ,Sozialplanabfin-
dung® flr schwerbehinderte Menschen - wie den Klager - gegen 88 1, 3 Abs. 2
AGG verstolt.

a) Abschn. C. zZiff. 2.6 STV enthalt eine mittelbar auf das Kriterium der
Behinderung beruhende Ungleichbehandlung, da er fur den Umfang der Netto-
absicherung auf den Zeitraum bis zum frihestmoglichen Wechsel der Arbeit-
nehmer in die gesetzliche Rente abstellt (vgl. auch EuGH 6. Dezember 2012
- C-152/11 - [Odar] Rn. 56 ff.). Da Schwerbehinderte nach § 236a Abs. 1 Satz 2
SGB VI bereits mit 60 Jahren eine vorgezogene Altersrente in Anspruch neh-
men konnen, wahrend dies fur nicht schwerbehinderte Arbeitnehmer friihestens
mit Vollendung des 63. Lebensjahrs moglich ist - sofern sie die Voraussetzun-
gen einer Altersrente fur langjahrig Versicherte nach 8236 Abs.1 Satz 2
SGB VI erflillen -, fallt ihre Nettoabsicherung und damit ihre Bruttoabfindung

niedriger aus.

b) Beide Personengruppen sind in Bezug auf die durch die Betriebsschlie-
Rung verursachten wirtschaftlichen Nachteile in einer vergleichbaren Situation
(zu diesem Erfordernis bei einer mittelbaren Benachteiligung vgl. BAG 19. Mai
2016 - 8 AZR 470/14 - Rn. 21, BAGE 155, 149). Ihr Arbeitsverhaltnis mit ihrem
Arbeitgeber endet aus demselben Grund und unter denselben Voraussetzun-
gen (vgl. auch EuGH 6. Dezember 2012 - C-152/11 - [Odar] Rn. 61 f.).

C) Die durch Abschn. C. Ziff. 2.6 STV bedingte Benachteiligung Schwer-

behinderter ist nicht gerechtfertigt.

aa) Allerdings ist die dort geregelte Berechnung der Abfindungshohe

grundsatzlich von einem legitimen Ziel getragen.

(1) Das mit einer Regelung verfolgte Ziel muss nicht ausdriicklich benannt

werden. Auch aus dem allgemeinen Kontext der Regelung kdénnen sich An-
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haltspunkte ergeben, die es ermdglichen, den Zweck der Regelung festzustel-
len und dadurch Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der Be-
stimmung zu tUberprifen (vgl. BAG 26. April 2018 - 3 AZR 19/17 - Rn. 36 mwN).

(2) Wie die Berechnung der Abfindungshéhe zeigt, soll - entsprechend dem
zukunftsgerichteten Entschadigungscharakter von Abfindungen - den von der
BetriebsschlieRung betroffenen Arbeitnehmern durch Abschn. C. Ziff. 2.6 STV
ein pauschalierter Ausgleich fur das bis zum frihestmoéglichen Renteneintritt
entfallende Arbeitsentgelt gewéahrt werden. Damit dient die Regelung einem
legitimen Ziel. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen
Union stellt die Gewahrung eines Ausgleichs fur die Zukunft entsprechend den
Bedurfnissen der betroffenen Arbeitnehmer, die der Notwendigkeit der fir einen
Sozialtarifvertrag nur begrenzt zur Verfigung stehenden Mittel Rechnung tragt,
ein rechtmaRiges Ziel dar (vgl. EuGH 6. Dezember 2012 - C-152/11 - [Odar]
Rn. 40 ff., 68; 19. September 2018 - C-312/17 - [Bedi] Rn. 61).

bb) Die Regelung geht jedoch Uber das zur Erreichung dieses legitimen
Ziels Erforderliche hinaus (EuGH 6. Dezember 2012 - C-152/11 - [Odar] Rn. 70;
vgl. auch EuGH 19. September 2018 - C-312/17 - [Bedi] Rn. 77). Durch das
undifferenzierte Abstellen auf den ,fruhestmodglichen Wechsel” in die gesetzli-
che Rente wird die durch dieses neutrale Kriterium bewirkte Ungleichbehand-
lung zum einen nicht durch objektive Faktoren gerechtfertigt, die nichts mit der
Behinderung zu tun haben (EuGH 6. Dezember 2012 - C-152/11 - [Odar]
Rn. 67). Zum anderen fiuhrt dieses Tatbestandsmerkmal zu einer bermaligen
Beeintrachtigung der legitimen Interessen der schwerbehinderten Arbeitneh-
mer, da die Betriebsparteien damit zur Begrenzung der Hohe der diesen Arbeit-
nehmern zu zahlenden Abfindung an einen sozialversicherungsrechtlichen Vor-
teil anknipfen, dessen Daseinsberechtigung gerade den Schwierigkeiten und
den besonderen Risiken Rechnung tragen soll, mit denen schwerbehinderte
Arbeitnehmer konfrontiert sind (EuGH 6. Dezember 2012 - C-152/11 - [Odar]
Rn. 67).
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2. Dem Klager steht damit ein Anspruch auf Zahlung einer Abfindung zu,
die sich nach MalRgabe von Abschn. C. Ziff. 2.6 STV ergeben wirde, wenn er

nicht schwerbehindert ware.

Zwar ist eine gegen das Benachteiligungsverbot nach 8 7 Abs. 1 AGG
verstoRende Regelung gemall 8 7 Abs. 2 AGG unwirksam (vgl. etwa BAG
9. Dezember 2015 - 4 AZR 684/12 - Rn. 53, BAGE 153, 348). Die Unwirksam-
keit bewirkt aber lediglich, dass den benachteiligten Arbeitnehmern fir die Ver-
gangenheit ein Anspruch auf die vorenthaltene Leistung zuzuerkennen ist (sog.
»<Anpassung nach oben®). Den Angehdrigen der mittelbar benachteiligten Grup-
pe sind dieselben Vorteile zu gewahren wie den nicht benachteiligten Arbeit-
nehmern (vgl. EuGH 19. Juni 2014 - C-501/12 - [Specht] Rn. 95; 28. Januar
2015 - C-417/13 - [Starjakob] Rn. 46). Kann der Arbeitgeber - wie vorliegend -
den Begunstigten fur die Vergangenheit die gewahrten Leistungen nicht mehr
entziehen, ist eine solche zur Beseitigung der Diskriminierung erforderliche
,<Anpassung nach oben“ selbst dann gerechtfertigt, wenn sie zu erheblichen
finanziellen Belastungen des Arbeitgebers fuhrt (vgl. BAG 18. Februar 2016
-6 AZR 700/14 - Rn. 32, BAGE 154, 118). Die Regelungen in Abschn. C.
Ziff. 2.6 STV sind daher so anzuwenden, wie sie fur vergleichbare nicht
schwerbehinderte Arbeitnehmer gegolten hatten.

3. Die Abgeltungsklausel in Art. 1 8 1 Nr. 15 des Aufhebungsvertrags steht
dem Anspruch des Klagers auf Zahlung einer hoheren Abfindung nicht entge-
gen. Unterstellt die Regelung enthielte ein konstitutives negatives Schuldaner-
kenntnis (vgl. dazu BAG 23. Oktober 2013 -5 AZR 135/12 - Rn. 19 mwnN,
BAGE 146, 217) und erfasste auch Anspriche aus dem STV, verstiel3e der da-
rin liegende Verzicht des Klagers auf eine ,diskriminierungsfreie“ Anwendung
von Abschn. C. Ziff. 2.6 STV gegen 84 Abs. 4 Satz1 TVG und ware daher
nach 8§ 134 BGB unwirksam. Nach 8 4 Abs. 4 Satz 1 TVG ist ein Verzicht auf
entstandene tarifliche Rechte nur in einem von den Tarifvertragsparteien gebil-
ligten Vergleich zulassig. Der dem Klager zustehende Anspruch auf Zahlung
einer tariflichen Abfindung in der Hohe, wie sie ihm ohne seine Schwerbehinde-

rung zu zahlen gewesen ware, ist - da der STV das mal3igebende Bezugssys-
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tem fur die Gewahrung einer solchen ,Anpassung nach oben® bleibt - ein tarifli-

ches Recht im Sinne dieser Norm.

4. Entgegen der Annahme der Beklagten ist der sich aus dem STV erge-

bende Anspruch des Klagers auch nicht nach § 19 Nr. 4 MTV verfallen.

a) Nach 8 19 Nr. 2 Buchst. b MTV sind alle Anspriche aus dem Arbeits-
verhaltnis - mit Ausnahme der vorliegend nicht einschlagigen in § 19 Nr. 2
Buchst. a MTV genannten - innerhalb von drei Monaten nach ihrer Falligkeit
vom Beschaftigten geltend zu machen, andernfalls sind sie gemafl § 19 Nr. 4

MTV ausgeschlossen.

b) Diese Ausschlussfrist hat der Klager gewahrt. Er hat seinen Anspruch
auf ,Anpassung nach oben“ mit Schreiben vom 9. Oktober 2014 rechtzeitig ge-

genuber der Beklagten geltend gemacht.

aa) Die Wahrung der Ausschlussfrist scheitert nicht daran, dass der An-
spruch des Klagers bei Geltendmachung noch nicht entstanden ware (vgl. dazu
BAG 16. Januar 2013 - 10 AZR 863/11 - Rn. 27 f., BAGE 144, 210). Nach Ab-
schn. C. Ziff. 4.1 STV entsteht der Anspruch auf Abfindung mit Abschluss des
dreiseitigen Vertrags. Dieser wurde im August/September 2014 und damit vor
Zugang der Geltendmachung im Oktober 2014 abgeschlossen.

bb) Unschadlich ist die Geltendmachung bereits vor Falligkeit der Abfin-
dung.

(1) Der Wortlaut von 8 19 Nr. 2 Buchst. b MTV schliel3t eine Geltendma-
chung bereits vor Eintritt der Falligkeit eines Anspruchs nicht aus. Der Rechts-
begriff der Falligkeit bezeichnet den Zeitpunkt, von dem ab der Glaubiger die
Leistung fordern kann. Damit legt der Wortlaut der Tarifnorm lediglich den Zeit-
punkt fest, zu dem ein Anspruch aus dem Arbeitsverhaltnis zur Wahrung der
Ausschlussfrist spatestens geltend gemacht werden muss. Ein Wille der Tarif-
vertragsparteien, nach dem die Anmeldung eines zwar entstandenen, jedoch
noch nicht falligen Anspruchs zur Wahrung der Ausschlussfrist unzureichend

sein soll, hat im Wortlaut der Tarifbestimmung keinen Niederschlag gefunden
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(vgl. auch BAG 11. Dezember 2003 - 6 AZR 539/02 - Rn. 33 mwN, BAGE 109,
100).

(2) Auch Sinn und Zweck von 8§ 19 Nr. 2 Buchst. b MTV gebieten kein an-
deres Ergebnis. Die Ausschlussfrist soll die Parteien des Arbeitsverhaltnisses
zur alsbaldigen Geltendmachung und Klarung ihrer Anspriche veranlassen.
Dieses Ziel erfordert es nicht, einen Anspruch erst nach Eintritt der Falligkeit
geltend zu machen. Die von der Ausschlussfrist bezweckte rasche Klarung des
Anspruchs kann vielmehr bei einer Geltendmachung vor Falligkeit in der Regel
noch schneller erreicht werden (vgl. BAG 11. Dezember 2003 - 6 AZR 539/02 -
Rn. 34 ff. mwN, BAGE 109, 100).

cc) Die Geltendmachung mit Schreiben vom 9. Oktober 2014 war ord-
nungsgemals.
(1) Zur Geltendmachung im Sinne tariflicher Ausschlussfristen gehort, die

andere Seite zur Erfullung des Anspruchs aufzufordern. Der Anspruchsinhaber
muss unmissverstandlich zum Ausdruck bringen, dass er Inhaber einer be-
stimmten Forderung ist und auf deren Erfullung besteht. Die Geltendmachung
setzt voraus, dass der Anspruch seinem Grunde nach hinreichend deutlich be-
zeichnet und die H6he des Anspruchs sowie der Zeitraum, fir den er verfolgt
wird, mit der fur den Schuldner notwendigen Deutlichkeit ersichtlich gemacht
wird. Die Art des Anspruchs sowie die Tatsachen, auf die der Anspruch gestitzt
wird, missen erkennbar sein. Eine Bezifferung der Forderung ist nicht erforder-
lich, wenn dem Schuldner die H6he bekannt oder fir ihn ohne Weiteres erre-
chenbar ist und die schriftiche Geltendmachung erkennbar hiervon ausgeht
(BAG 8. Mai 2018 - 9 AZR 586/17 - Rn. 34; 16. Januar 2013 - 10 AZR 863/11 -
Rn. 24 mwN, BAGE 144, 210).

(2) Vor dem Hintergrund einer der Beklagten bereits hinreichend bekann-
ten Problematik der mittelbaren Diskriminierung Schwerbehinderter durch die
Berechnungsregel in Abschn. C. Ziff. 2.6 STV genigt das Schreiben des klage-
rischen Prozessbevollméchtigten vom 9. Oktober 2014 den genannten Anforde-

rungen. Es bezeichnet den Anspruch sowohl seinem Grunde nach als auch
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hinsichtlich der Hohe ausreichend deutlich. Eine Bezifferung war nicht erforder-
lich, da sich die Hohe der Forderung aus den Vorgaben in Abschn. C. Ziff. 2.6
STV ergab und damit fir die Beklagte errechenbar war. Die Beklagte musste
das Schreiben auch als Aufforderung verstehen, eine zutreffend berechnete

,<diskriminierungsfreie“ Abfindung nachzuzahlen.

5. Der Senat kann Uber die H6he der dem Klager noch zu zahlenden Ab-
findung nach Abschn. C. Ziff. 2.6 STV nicht abschlieRend selbst entscheiden.

a) Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass bei
der Ermittlung der 80%igen-Nettoabsicherung der Zeitraum vom 1. Januar 2016
bis 30. April 2019 und nicht -wie vom Klager angenommen - bis zum
29. Februar 2020 zugrunde zu legen ist. Denn nach 8§ 236 Abs.1 Satz 2
SGB VI kann der Klager mit Vollendung des 63. Lebensjahrs und damit ab dem
1. Mai 2019 eine gesetzliche Altersrente beziehen. Entgegen der in der Revisi-
on vom Klager geaulRerten Ansicht bezieht sich die Regelung in Abschn. C.
Ziff. 2.6 Satz 1 STV aufgrund ihrer eindeutigen Formulierung (,fruihestmaoglichen
Wechsel in die gesetzliche Rente®) nicht lediglich auf den moglichen Zeitpunkt
einer Inanspruchnahme der Regelaltersrente, sondern auch auf den Zeitpunkt
einer vorgezogenen Inanspruchnahme der Altersrente fur langjahrig Versicher-
te.

b) Allerdings fehlt es an den erforderlichen Feststellungen zur Berechnung
der nach den Vorgaben in Abschn. C. Ziff. 2.6 STV vorzunehmenden ,Bruttoi-

sierung® der sich danach ergebenden Nettoabsicherung des Klagers.

Il. Uber den Antrag der Beklagten auf Riickzahlung von 47.633,07 Euro
nach 8 717 Abs. 2 ZPO hat der Senat nicht zu entscheiden.

1. Die Beklagte durfte den Antrag zwar erstmals in der Revision in das
Verfahren einfuihren. Der Vollstreckungsschuldner kann den Anspruch gemaf
8§ 717 Abs.2 Satz?2 ZPO schon im anhangigen Rechtsstreit als Inzident-
antrag geltend machen. Der Antrag kann in jeder Instanz, also auch noch in der
Revisionsinstanz gestellt werden (vgl. BGH 2.Mai 2017 -1ZB 1/16 -
[ECLI:DE:BGH:2017:020517B1ZB1.16.0] Rn. 3).
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2. Der Antrag wurde von der Beklagten aber nur fir den Fall gestellt, dass
ihre Revision Erfolg hat, zur Aufhebung des Berufungsurteils sowie zur Abande-
rung der erstinstanzlichen Entscheidung fihrt. Dies zeigen die Ausfihrungen
der Beklagten in der Revisionsbegrindung. Ein solches Antragsverstandnis
entspricht auch ihrer wohlverstandenen Interessenlage. Der auf 8 717 Abs. 2
ZPO gestutzte Schadensersatzanspruch soll gewahrleisten, dass derjenige, der
aufgrund eines vorlaufig vollstreckbaren Urteils in Anspruch genommen worden
ist, die im Wege der Zwangsvollstreckung beigetriebene oder zur Abwehr der
Vollstreckung erbrachte Leistung nach Aufhebung des Titels sogleich zuriicker-
halt (BAG 12. November 2014 - 7 ABR 86/12 - Rn. 17 mwN, BAGE 150, 1). Ein
Anspruch auf Schadensausgleich besteht daher nur, wenn das vorlaufig voll-
streckbare Urteil, aufgrund dessen der Schuldner vorzeitig in Anspruch ge-
nommen wurde und geleistet hat, aufgehoben oder abgeandert wird. Diese Vo-
raussetzungen sind nicht gegeben. Die Beklagte hat am 31. Marz 2017 zur Ab-
wendung der Zwangsvollstreckung aus dem erstinstanzlichen Urteil gezahlt.

Dieses wird durch die Entscheidung des Senats nicht abgeandert.

Schmidt K. Schmidt Ahrendt

Berg Benrath
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