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LAG Miinchen: Mitarbeiterbeteiligungsprogramm: Verfall
von auslibbaren virtuellen Optionen nach Beendigung des

Arbeitsverhaltnisses

LAG Miinchen, Urteil vom 7.2.2024 — 5 Sa 98/23

Volltext des Urteils: BB-ONLINE BBL2024-2041-1
unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZE (DER REDAKTION)

1. Eine Regelung, welche den sukzessiven Verfall der Bezugsrechte auf
virtuelle Optionen nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses beinhal-
tet, ist grundsatzlich zuldssig und benachteiligt den Arbeitnehmer
nicht unangemessen. Eine solche Regelung verletzt nicht den Grund-
satz, dass bereits verdienter Lohn nicht mehr entzogen werden darf,
da lediglich eine Verdienstchance wegféllt.

2. Ein Bezugsrecht kann trotz der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
ausnahmsweise fortbestehen, wenn der Eintritt der Bedingung vom
Arbeitgeber wider Treu und Glauben herbeigefiihrt wird.

BGB §§ 158 Abs. 2, 162 Abs. 2, 305, 306, 307

SACHVERHALT

Die Parteien streiten (iber einen Anspruch des Klagers auf virtuelle Optio-
nen.

Der Klager war vom 01.04.2018 bis 31.08.2020 bei der Beklagten auf der
Basis des Arbeitsvertrags vom 14.02.2018 (Bl. 7ff. d.A.) angestellt, zuletzt
als Senior Customer Success Manager — Strategic Accounts. Das Arbeits-
verhdltnis endete durch Eigenkiindigung des Klagers vom 29.05.2020
zum 31.08.2020.

Am 24.08.2019 erhielt der Klager ein Zuteilungsschreiben der Beklagten
liber 23 virtuelle Optionsrechte (sogenannter ,Allowance Letter, in be-
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glaubigter deutscher Ubersetzung vorliegend als ,Zuteilungsschreiben”
Bl. 242ff. d.A.). Nach Abs. 2 des Zuteilungsschreibens muss der Klager fir
die virtuellen Optionen keine Gegenleistung erbringen; vielmehr werden
diese ausschlieBlich als Anreiz fiir die Zukunft und nicht fiir in der Vergan-
genheit erbrachte Leistungen gewdhrt. Abs. 6 des Zuteilungsschreibens
verweist auf die dem Schreiben beigefiigten ESOPs (Employee Stock Op-
tion Provisions), die in beglaubigter deutscher Ubersetzung als ,Mitarbei-
terbeteiligungsprogramm (Oktober 2026)" vorliegen (BIl. 214 ff d.A.) und
den rechtlichen Rahmen fiir die Optionsrechte bilden, sofern im Zutei-
lungsschreiben nicht etwas Abweichendes vereinbart wurde. Als Anreiz
fiir die Zukunft waren die Optionen nicht sofort mit Zuteilung ausiibbar,
sondern sollten Uber einen gewissen Zeitraum nach und nach ausiibbar
werden (sog. ,vesten”). (Im Tatbestand des Ersturteils wurde ,Vesting”
félschlicherweise nicht mit ,Ausilibbarkeit”, sondern mit ,Unverfallbarkeit”
libersetzt, nachdem die Parteien in der ersten Instanz noch keine beglau-
bigte Ubersetzung des Mitarbeiterbeteiligungsprogramms in die deutsche
Sprache vorgelegt hatten.)

Die im ,Mitarbeiterbeteiligungsprogramm” niedergelegten Bedingungen
lauten auszugsweise wie folgt:

+2 ZUTEILUNG

Das Unternehmen kann einer berechtigten Partei eine bestimmte Anzahl
virtueller Optionen in Form eines Zuteilungsschreibens (,Zuteilungsschrei-
ben”) anbieten. Die virtuellen Optionen sind an den Berechtigten auszu-
geben, wenn der Berechtigte das Angebot des Unternehmens, wie in
dem Zuteilungsschreiben dargelegt, bedingungslos und innerhalb der da-
rin festgelegten Frist annimmt. MaBgeblich Ist der Tag des Eingangs der
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Annahme bei dem Unternehmen. In dem Zuteilungsschreiben werden
der Tag, an dem die virtuellen Optionen gewdhrt werden sollen (,Zutei-
lungstag”), und der Basispreis gemaB Abschnitt 7 Abs. 1 festgelegt. Der
Zuteilungstag kann vor dem Tag des tatsdchlichen Eingangs des Zutei-
lungsschreibens festgelegt werden

3 AUSUBBARKEIT (VESTING)

Die an den Berechtigten ausgegebene virtuelle Option wird wie folgt aus-
ibbar:

3.1 Die Vesting-Periode betragt vier Jahre und beginnt mit dem Zutei-
lungstag

3.2 25% der virtuellen Optionen werden nach Ablauf von zwdlf (12) Mo-
naten nach dem Zuteilungstag ausiibbar (,Vesting-Periode 1)

3.3 1/36 des verbleibenden Teils der ausgegebenen virtuellen Optionen
wird mit dem Ablauf jedes Monats, der auf die Vesting-Periode 1 folgt,
ausiibbar, d.h. nach 12 Monaten (24 Monate insgesamt, wenn Vesting-Pe-
riode 1 mitgerechnet wird) werden 50% (25% @ 25 %) der virtuellen Op-
tionen ausiibbar (,Vesting-Periode 2“)

3.4 Die Vesting-Periode wird ausgesetzt, wenn und solange der Berech-
tigte von seinen Pflichten gegeniiber dem betreffenden Unternehmen
der C. G. ohne Gehalt freigestellt ist (z.B. bei Berufsunfahigkeit, Elternzeit,
unbezahltem Sabbatical oder anderen unbezahlten Unterbrechungen des
Arbeitsverhdltnisses/Dienstes)

3.5 Nach Ablauf von Vesting-Periode 1 und Vesting-Periode 2 werden die
virtuellen Optionen vollstandig ausiibbar

3.6 Das Unternehmen kann die Bestimmungen dieses Abschnitts 3 im Zu-
teilungsschreiben fiir jeden Berechtigten andern oder aussetzen

4. VERFALL DER VIRTUELLEN OPTIONEN

Die virtuellen Optionen verfallen gemaR diesem Abschnitt 4.

4.1 Virtuelle Optionen, die nicht gemaR dem vorstehenden Abschnitt 3 aus-
gelibt werden, verfallen, wenn das Arbeits- oder Dienstverhaltnis des Berech-
tigten mit einem Unternehmen der C. G. vor einem Ausiibungsereignis (wie
nachstehend definiert) endet, ungeachtet des Grundes fiir dieses Ende (ein-
schlieBlich dauerhafter Arbeitsunfahigkeit und Tod). Wenn der Berechtigte
eine organschaftliche Stellung bei einem Unternehmen der C. G.innehat, ver-
fallen diese nicht ausgetibten virtuellen Optionen ebenfalls, sofern nichts an-
deres vereinbart wurde, wenn eine solche organschaftliche Stellung vor ei-
nem Ausiibungsereignis (wie unten definiert) endet, ungeachtet des Grun-
desfiir dieses Ende (einschlieBlich dauerhafter Arbeitsunfahigkeit und Tod)
4.2 Virtuelle Optionen, die gemdl dem vorstehenden Abschnitt 3 ausiib-
bar sind, verfallen, wenn das Anstellungs- oder Dienstverhaltnis des Be-
rechtigten mit einem Unternehmen der C. G. vor einem Ausiibungsereig-
nis durch Kiindigung des Berechtigten oder durch verhaltensbedingte
Kiindigung oder Kiindigung aus wichtigem Grund gemaB § 626 BGB
durch ein Unternehmen der C. G. endet.

4.3 Wenn der Berechtigte eine organschaftliche Stellung bei einem Unter-
nehmen der C. G. innehat, verfallen diese ausiibbaren virtuellen Optio-
nen, wenn der Berechtigte von einer solchen organschaftlichen Stellung
zuriicktritt (sofern nichts anderes vereinbart wurde) oder wenn das Unter-
nehmen den Berechtigten aus Verhaltensgriinden von einer solchen or-
ganschaftlichen Stellung abberuft.

4.4 Dariber hinaus verfallen alle ausiibbaren und nicht auslbbaren vir-
tuellen Optionen,

4.4.1 wenn der Berechtigte die virtuellen Optionen verkauft, verpfandet.
abtritt oder lbertrdgt oder eine andere Vereinbarung eingeht, die zu ei-
nem dhnlichen wirtschaftlichen Ergebnis fiihrt

4.4.2 wenn der Berechtigte gegen wesentliche Bestimmungen des ESOP
verstolt und der VerstoB8 nicht sofort nach Mitteilung abgestellt wird;

2042

4.4.3 nach Ablauf des Ausiibungszeitraums gemaf Abschnitt 6, soweit
die virtuellen Optionen nicht innerhalb des Ausiibungszeitraums gemaf
Abschnitt 6 durch Ausiibungserkldrung ausgeiibt worden sind;

4.4.4 wenn der Berechtigte seine Verpflichtungen zur Geheimhaltung des
Inhalts des ESOP gemaR Abschnitt 14 unten verletzt;

44,5 wenn der Berechtigte ein Insolvenz-, Zwangsverwaltungs-, Konkurs-
oder dhnliches Verfahren beantragt oder wenn ein solches Verfahren tiber
das Vermdgen des Berechtigten eroffnet wird;

4.4.6 15 Jahre nach dem Zuteilungstag, oder

4.4.7 wenn der Berechtigte verstirbt

4.5 Virtuelle Optionen. die bereits austbbar sind und nicht gema den
vorstehenden Abschnitten 4.1-4.3 verfallen, verfallen gemaR der folgen-
den Tabelle, wenn das Anstellungs- oder Dienstverhaltnis des Berechtig-
ten mit einem Unternehmen der C. G. vor einem Ausiibungsereignis en-
det, Dies gilt entsprechend fiir virtuelle Optionen von Berechtigten, die
eine organschaftliche Stellung bei einem Unternehmen der C. G. inneha-
ben, wenn die organschaftliche Stellung vor einem Ausiibungsereignis
endet,

Verfallende austibbare virtuelle

Zeitraum nach Ende der Anstel- Ausiibbare virtuelle Optionen,

lung/ organschaftlichen Stellung

Optionen die dem Berechtigten verbleiben

l&nger als 3 Monate 12,50% 87,50%
langer als 6 Monate 25,00% 75,00%
[anger als 9 Monate 37,50% 62,50%
lénger als 12 Monate 50,00 % 50,00%
lénger als 15 Monate 62,50% 37,50%
[anger als 18 Monate 75,00% 25,00%
[anger als 21 Monate 87,50 % 12,50 %
[anger als 24 Monate 100,00 % 0,00 %

5. ANPASSUNG VON VIRTUELLEN OPTIONEN

5.1 Sofern nicht ausdriicklich in diesem Abschnitt 5 aufgefiihrt, sind die
virtuellen Optionen nicht vor einer Verwisserung infolge von Anderun-
gen des Aktienkapitals des Unternehmens geschiitzt,

5.2 Wird im Zusammenhang mit einem Ausiibungsereignis das Verhaltnis
der von einem Berechtigten gehaltenen virtuellen Optionen zum gesam-
ten Aktienkapital des Unternehmens durch

5.2.1 eine Kapitalerh6hung aus Gesellschaftsmitteln oder

5.2.2 eine andere wirtschaftlich und rechtlich vergleichbare MaBnahme
verringert, so wird dem jeweiligen Berechtigten eine zusatzliche Anzahl
virtueller Optionen gewdhrt, bis das urspriingliche Verhdltnis der von
dem Berechtigten gehaltenen virtuellen Optionen zum gesamten Aktien-
kapital des Unternehmens wiederhergestellt ist.

5.3 Wird im Zusammenhang mit einem Austibungsereignis das Verhdltnis
der von einem Berechtigten gehaltenen virtuellen Optionen im Vergleich
zum gesamten Aktienkapital des Unternehmens durch

5.3.1 eine vereinfachte Kapitalherabsetzung oder

5.3.2 eine andere wirtschaftlich oder rechtlich vergleichbare MaBnahme
erhdht, so wird die Anzahl der von dem Berechtigten gehaltenen virtuel-
len Optionen so weit herabgesetzt, bis das urspriingliche Verhaltnis der
von dem Berechtigten gehaltenen virtuellen Optionen zum gesamten Ak-
tienkapital des Unternehmens wiederhergestellt ist

5.4 Eine Erhdhung oder Herabsetzung der virtuellen Optionen erfolgt
nach billigem Ermessen der Geschéftsfiihrung des Unternehmens (S. 315
BGB) mit Zustimmung der Gesellschafterversammlung. Der erhdhte oder
reduzierte Betrag wird dem Berechtigten schriftlich mitgeteilt
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5.5 Fiirdie Zwecke der Ausiibbarkeit der virtuellen Optionen gemaf demvor-
stehenden gelten alle virtuellen Optionen, die den Berechtigten gemaR die-
sem Abschnitt 5 zugeteilt werden, alsam Zuteilungstag gewahrt.

5.6 Fiir Streitigkeiten zu diesem Abschnitt 5 gilt Abschnitt 8.4 entsprechend
6. AUSUBUNG DER VIRTUELLEN OPTIONEN

6.1 Der Berechtigte ist zur Auslibung von virtuellen Optionen berechtigt,
wenn

6.1.1 die virtuellen Optionen gemaf Abschnitt 3 ausiibbar sind;

6.1.2 die virtuellen Optionen nicht gemaR Abschnitt 4 verfallen sind und
6.1.3 ein Auslibungsereignis gema Abschnitt 6.2 unten eingetreten ist.
(...)"

Zum Zeitpunkt des Ausscheidens des Kldgers am 31.08.2020 waren 31,25 %
der Optionsrechte des Kldgers am 31.08.2020 ausiibbar, was 7,1875 Stlick vir-
tuellen Optionen entspricht. Nach dem Ausscheiden des Kldgers gab es bei
der Beklagten einen sogenannten Stock Splitim Verhaltnis von 1:20. Jede Ak-
tie vordem Splitentsprach demnach 20 Aktien nach dem Split.

Im Jahr 2022 anderte die Beklagte fiir alle Bestandsmitarbeiter die ESOPs
und verzichtete auf die Klausel zum automatischen Verfall der Options-
rechte fiir alle zukiinftigen Austritte ab dem 01.03.2022.

Mit Schreiben vom 02.06.2022 (BI. 23f. d.A.) machte der Kldger seine An-
spriiche auf die virtuellen Optionen geltend. Die Beklagte lehnte den An-
spruch des Klagers ab.

Mit seiner am 20.08.2022 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat der
Klager die Feststellung begehrt, dass die ihm zugeteilten und gevesteten vir-
tuellen Optionen im Umfang von 143,75 Stiick nicht aufgrund seiner Eigen-
kiindigung verfallen sind und seinen Anspruch auf § 611a Abs. 2 BGBi.V.m.
dem Zuteilungsschreiben vom 24.08.2019 gestiitzt. Die virtuellen Optionen
seien ein essenzieller Bestandteil des Verglitungspakets der Arbeitnehmer
und konnten nicht einfach wieder ,entfernt” werden. Ein solch nachtragli-
cher Verfall seizudem eine unsachgemafe Kiindigungserschwerung und be-
nachteilige den Klager unangemessen. Bei den gewahrten Optionen handele
sich um einen Gehaltsbestandteil, da bereits in der Ausschreibung fiir die
Stelle des Kldgers die Beklagte mit einem attraktiven Vergiitungsmodell mit
+Anteils-Paketen” geworben habe. Auch sei die Anreizfunktion des Zutei-
lungsschreibens erfiillt, da der Kldger die im Zuteilungsschreiben erwahnte
+Zukunft” bei der Beklagten tatséachlich verbracht habe, namlich weitere 15
Monate. Damit habe derKldager seine Gegenleistung erbracht.

Der Entzug von bereits erarbeitetem Entgelt durch eine Verfallklausel wi-
derspreche dem Grundgedanken des § 611a BGB. Auch habe die Beklagte
keinen Grund vorgetragen, warum die Verfallklausel in dem konkreten
Fall wirksam sein solle. Zudem unterscheide die Verfallklausel nicht da-
nach, aus welchem Grund das Arbeitsverhdltnis beendet wurde. Damit
seien auch solche Konstellation eingeschlossen, in denen das vertrags-
widrige Verhalten der Beklagten eine Kiindigung des Arbeitnehmers ver-
anlasst. Zudem habe die Beklagte eine nicht gerechtfertigte Ungleichbe-
handlung geschaffen, indem von diesem nachtraglichen Verfall diejeni-
gen Mitarbeiter ausgenommen seien, die am oder nach dem 01.03.2022
ihr Arbeitsverhaltnis gekiindigt hétten.

Der Kldger hat erstinstanzlich beantragt,

Es wird festgestellt, dass die dem Klager mit dem Allowance Letter vom
24.08.2019 zugeteilten und bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ge-
vesteten 143,75 Stiick Virtuelle Optionen an der C. nicht aufgrund der Ei-
genkiindigung des Klagers vom 29.05.2020 verfallen sind.

Die Beklagte hat erstinstanzlich beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die virtuellen Optionsrechte seien
aufgrund der Eigenkiindigung des Kldgers zum 31.08.2020 zwischenzeitlich
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verfallen undsich auf die Verfallregelungenin Ziffer 4.5 der damals geltenden
ESOPs berufen. Die Gewahrung der Optionsrechte erfolge allein zur Beloh-
nung der Betriebstreue und habe deshalb keinen Entgeltcharakter. Der Kl&-
ger habe fiir die Optionsrechte auch keine Gegenleistung erbringen miissen
bzw. habe eine solche auch nicht erbracht. Es handele sich lediglich um eine
Erwerbschance, so dass bei einem Verfall dieser Chance keine Abweichung
von § 611a BGB vorliege, da gerade nicht erdienter Lohn entzogen werde.
Auch aus dem Arbeitsvertrag ergebe sich kein Anspruch auf die Gewahrung
von ausiibbaren Optionsrechten. Der Arbeitsvertrag regele abschlieBend die
von der Beklagten geschuldete Arbeitsvergiitung. Die Zuteilung von virtuel-
len Optionsrechten sei dort nicht erwdhnt. Bei den virtuellen Optionen han-
dele es sich um eine freiwillige Leistung der Beklagten, auf die der Kldger kei-
nenvertraglichen Anspruch habe.

Die Verfallklausel verfolge den Zweck, eine Bindungswirkung zu erzielen und
fiir die Arbeitnehmer tiber den reinen Vesting-Zeitraum hinaus bis zum Ein-
tritt eines Ausiibungsereignisses einen Anreiz zu schaffen, dem Unterneh-
men treu zu bleiben. Es sei auch zu beachten, dass die virtuellen Optionsrech-
te vorliegend nicht sofort bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses verfallen,
sondern erst linear tiber einen Zeitraum von zwei Jahren. Auch sei aufgrund
des hochspekulativen Charakters von Optionsrechten die Verfallklausel nicht
zu beanstanden. Eine Ungleichbehandlung liege nicht vor; die Anderung der
ESOPs.im Jahr 2022 habe keine Auswirkungen auf die Rechtsposition des Kl&-
gers. Es handele sich vielmehr um eine Stichtagsentscheidung, die sich fiir
alleam 01.03.2022 beschaftigten Mitarbeiter gleichermaBen positiv auswir-
ke. Der Kldger habe sich nicht in einer vergleichbaren Position befunden, da
erzum Stichtag 01.03.2022 kein Bestandsmitarbeiter mehr war.

Das Arbeitsgericht Miinchen hat mit seinem Urteil vom 18.01.2023,Az. 20 Ca
7325/22, auf das wegen des unstreitigen und streitigen Vorbringens der Par-
teien im Ersten Rechtszug im Ubrigen, sowie hinsichtlich der Entscheidungs-
griinde im Einzelnen Bezug genommen wird, die Klage abgewiesen. Es hat
seine Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet, dass entsprechend
dem Urteil des BAG vom 28.05.2008, 10 AZR 351/07 [BB 2009, 168 Ls.] bei der
Gewahrung von virtuellen Optionsrechten als freiwillige Leistung des Arbeit-
gebers aufgrund der Tatsache, dass es sich nicht um einen bereits verdienten
finanziellen Vorteil handele, sondern lediglich um eine Gewinnchance, eine
Verfallsregelung aufgrund der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses die le-
diglich eine ldngere ,Spekulationsfrist” abschneide, zulassig ist.

Dem Anspruch des Klagers stehe daher die Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses durch die Eigenkiindigung des Kldagers vom 29.05.2020 zum
31.08.2020 entgegen. Ziffer 4.5 der ESOPs Oktober 2016 beinhalte einen
linearen Verfall bereits ausiibbar gewordener virtueller Optionen tiber 24
Monate, wenn das Arbeitsverhdltnis — wie vorliegend — vor einem Aus-
ibungsereignis ende. Nachdem bereits mehr als 24 Monate nach der Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses zum 31.08.2020 vergangen seien, seien
die Voraussetzungen dieser Verfallklausel gegeben.

Eine unangemessene Benachteiligung des Klagers durch die in AGB ge-
troffenen Regelungen im Sinne des § 307 Abs. 1 BGB liege nicht vor. Der
Wortlaut der Ziffer 4.5 der ESOPs Oktober 2016 sei eindeutig und die Re-
gelung bei der gebotenen typisierenden Abwdagung interessengerecht.
Die von der héchstrichterlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsétze
fiir bestimmte Sonderleistungen konnten hinsichtlich der Zuldssigkeit von
Verfallklauseln nicht uneingeschrankt auf Aktienoptionen bzw. virtuelle
Optionen Ubertragen werden, da diese einen deutlich hoheren spekulati-
ven Charakter aufwiesen. Auch bei guten eigenen Leistungen und einem
guten unternehmerischen Ergebnis kdnne der bezugsberechtigte Arbeit-
nehmer nicht verldsslich mit der Werthaltigkeit der Optionen rechnen.
Vor diesem Hintergrund konne ein schutzwiirdiges Interesse des Arbeit-
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nehmers auf den Fortbestand und die Werthaltigkeit seiner Optionsrechte
nur sehr eingeschrankt entstehen. Daher sei dem Arbeitnehmer eine Kop-
pelung des weiteren Bestands der Optionen an das Bestehen eines Ar-
beitsverhdltnisses eher zuzumuten als bei anderen Sonderleistungen,
denn eine Erwerbschance miisse nicht im gleichen MaBe arbeitsrechtlich
geschiitzt werden, wie gesicherte Vergiitungsbestandteile.

Anders als bei der Hohe nach feststehenden Sonderzahlungen sei auf-
grund der Ungewissheit der Realisierung und des dann bestehenden Wer-
tes eine von einem Wert abhangige Bindungsdauer bei Optionen kein zu-
lassiges Kriterium fiir eine solche Bindungsdauer. Aufgrund des spekulati-
ven Charakters der Optionen ergibt sich eine unangemessene Benachteili-
gung der Regelung in Ziffer 4.5 der ESOPs Oktober 2016 auch nicht
daraus, dass die Regelung nicht danach unterscheide, wer den Beendi-
gungstatbestand gesetzt bzw. verursacht hat. Im Fall des Ausscheidens
vor einem Auslibungsereignis hat sich die in der Option liegende Gewinn-
chance nicht realisiert. Dem Arbeitnehmer werde dadurch keine bereits
erdiente Verglitung, sondern lediglich eine Gewinnchance entzogen.
Auch sei in diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen, dass nach Aus-
scheiden des Arbeitnehmers die Anreizwirkung, insbesondere fiir eine
langfristige Bindung an und einen Einsatz fiir das Unternehmen, nicht
mehr gegeben ist. Die wéhrend des Arbeitsverhdltnisses nicht erfolgte
Realisierung eines Gewinns miisse nicht nach Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses nachgeholt werden. Mit dem Ausscheiden des Arbeitnehmers
entfalle auch das Interesse des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer weiterhin
an der zukiinftigen wirtschaftlichen Entwicklung des Unternehmens parti-
zipieren zu lassen. Dem Zweck der Optionsgewdhrung sei vorliegend ein
hohes Gewicht beizumessen, da die Optionsgewahrung selbst nicht auf
einer vertraglichen Verpflichtung beruht, sondern auf einer freiwilligen
unternehmerischen Entscheidung. In diesem Fall sei es auch angemessen,
die in der Option verkdrperte Chance an Bedingungen zu kniipfen, die
sich mit der Zielrichtung des Optionsprogramms begriinden lassen.
Zudem konne aus der Regelung des § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG abgeleitet
werden, dass auch der Gesetzgeber gewahrleisten wolle, dass Aktienop-
tionsprogramme auf eine langfristige Anreizwirkung ausgelegt werden.
Zwar gehe es in § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG um die Wartezeit fiir die Aus-
ibung der gewdhrten Optionsrechte. Allerdings sei dennoch auf Verfall-
klauseln wie der vorliegenden der Gedanke der Regelung ubertragbar:
Die Anreize fir langfristiges Handeln sollten gesteigert werden. Demzu-
folge sei die Mindestwartezeit durch das Gesetz zur Angemessenheit der
Vorstandsvergiitung (VorstAG) in 2009 auch von zwei auf vier Jahre er-
hoht worden. Daraus kdnne auch fiir Verfallklauseln der gesetzliche Ge-
danke fruchtbar gemacht werden, dass eine zeitliche Bindung zuldssig ist
und gerade kein Abweichen von einer gesetzlichen Regelung darstellt.
SchlieBlich sei zu beachten, dass die Regelung in Ziffer 4.5 der ESOPs Ok-
tober 2016 keinen sofortigen Verfall der virtuellen Optionen vorsehe wie
in dem Fall, der der Entscheidung des BAG vom 28.05.2008 zugrunde ge-
legen habe, sondern einen linearen Verfall Giber 24 Monate.

Ein Anspruch des Kldgers folge auch nicht aus dem allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatzim Arbeitsrecht. Dieser gebiete dem Arbeitgeber, seine
Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in vergleichbarer
Lage befinden, bei Anwendung einer selbst gesetzten Regel gleich zu behan-
deln. Mit der generellen Aufhebung seiner bisherigen Regelung liege ein
sachliches Differenzierungsmerkmal fiir den Arbeitgeber vor: Stichtagsrege-
lungen als sog. ,Typisierung in der Zeit” seien ungeachtet der damit ver-
bundenen Harten zur Abgrenzung des beglinstigten Personenkreises zu-
Iassig, sofern sich die Wahl des Zeitpunkts am zu regelnden Sachverhalt
orientiere und die Interessenlage der Betroffenen angemessen erfasse (BAG
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28.07.2004, 10 AZR 19/0[4], NJW 2004, 3652, beck-online). Auch diese Vo-
raussetzungen seien gegeben. Die Zielsetzung, auf Wunsch der dann noch
beschéftigten Bestandsmitarbeiter diese dafiir zu belohnen, dass sie Giber die
gesamte Wachstumsphase des Unternehmens diesem treu geblieben sind,
sei gerade mit dem durch Optionen verbundenen Zweck — Bindung der
Mitarbeiter — vereinbarund daherinteressengerecht.

Gegen dieses Urteil vom 18.01.2023, dem Klager zugestellt am 08.02.2023,
legte dieser am 15.02.2023 Berufung ein, welche er mit einem am
30.03.2023 eingegangenen Schriftsatz begriindete.

Der Kldger macht mit seiner Berufung im Wesentlichen geltend, dass die
rechtliche Wiirdigung des Arbeitsgerichts unzutreffendist. ...

Der Kldger beantragt,

1. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Miin-
chen vom 18.01.2023, Az. 20 Ca 7325/22 abgeéndert und es wird festge-
stellt, dass die dem Klager mit dem Allowance Letter vom 24.08.2019 zu-
geteilten und bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gevesteten 143, 75
Stlick Virtuelle Optionen an der C. nicht aufgrund der Eigenkiindigung
des Klagers vom 29.05.2020 verfallen sind.

2. Die Beklagte trdgt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Beklagte beantragt;

die Berufung zuriickzuweisen.

AUS DEN GRUNDEN
Die zuldssige Berufung des Kldgers hat in der Sache keinen Erfolg. ...

Die Berufung ist nicht begriindet

Il. Die Berufung ist nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat zutreffend
entschieden, dass die von der Beklagten in allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen getroffene Regelung eines sukzessiven Verfalls bereits ausiibbar
gewordener Optionen nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses auf-
grund der Kiindigung des Klagers zuldssig ist und damit die Klage abzu-
weisen war. Die Berufungskammer folgt der zutreffenden und sorgfalti-
gen Begriindung des Arbeitsgerichts mit Ausnahme der Verwendung un-
zutreffender terminologischer Begriffe, die daraus resultieren, dass das Ar-
beitsgericht in der Terminologie der in englischer Sprache vorgelegten
ESOPs (Mitarbeiterbeteiligungsprogramm) der Ubersetzung des Kligers
gefolgt ist und nach erfolgtem ,Vesting” die virtuellen Optionen als ,un-
verfallbar” bezeichnet hat.

In der nun vorliegenden beglaubigten Ubersetzung des umfangreichen
englischen Textes der ESOPs (Mitarbeiterbeteiligungsprogramm) taucht
das Wort ,unverfallbar” nicht auf. Vielmehr geht es in den Regelungen
des Mitarbeiterbeteiligungsprogramms darum, dass fiir die auch dem Kla-
ger zugeteilten virtuellen Optionen zum einen eine Wartefrist fir die
Mdglichkeit der Ausiibung im Falle des Eintritts eines Ausiibungsereignis-
ses gem. Abschnitt 6.2 besteht und zum anderen die Chance einer Aus-
ibung der virtuellen Optionen von vornherein ldngstens auf 15 Jahre be-
fristet ist, bzw. abschmelzend nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
auf zwei Jahre.

Vorliegende Regelungen fiir die Ausiibung von
virtuellen Optionen

Nach den Regelungen in ,Abschnitt 6.1 ist ,der Berechtigte ist zur Aus-
ibung von virtuellen Optionen berechtigt, wenn 6.1.1 die virtuellen Op-
tionen gemaR Abschnitt 3 ausiibbar sind, 6.1.2 die virtuellen Optionen
nicht gemaR Abschnitt 4 verfallen sind und 6.1.3 ein Ausiibungsereignis
gemal Abschnitt 6.2 unten eingetreten ist.” Dementsprechend sehen
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die weiteren Regelungen vor, dass die virtuellen Optionen nach Ablauf
der Wartefrist ,ausiibbar” werden (Vesting) und diese Ausiibbarkeit nach
Abschnitt 4 des Mitarbeiterbeteiligungsprogramm (ESOPs) nach langs-
tens 15 Jahren beziehungsweise bei Ausscheiden aus dem Arbeitsver-
héltnis innerhalb von zwei Jahren jeweils um 12,5 Prozent des Anteils
zum Quartal verfallt. Anders als vom Kldger behauptet und vom Erstur-
teil Gbernommen geht es im Mitarbeiterbeteiligungsprogramm also
nicht um den Verfall eines unverfallbar gewordenen Vergiitungsbe-
standteils. Erst eine Ubersetzung mit ,unverfallbar” wire in der Tat
missverstandlich und kdénnte als Widerspruch in den Regelungen ver-
standen werden.

Erganzende Begriindung des Berufungsgerichts
Dies vorausgeschickt geben die Ausfiihrungen des Kldgers im Berufungs-
verfahren zu folgender lediglich ergdanzende Begriindung Anlass:

Regelung des Mitarbeiterbeteiligungsprogramms zum
Verfall der virtuellen Optionen

1. Aufgrund der Regelung in Abschnitt 4.5 des Mitarbeiterbeteiligungs-
programm sind die dem Kldger mit dem Zuteilungsschreiben vom
24.08.2019 (Allowance Letter) zugeteilten virtuellen Optionen, soweit
diese ausilibbar geworden sind, im Rahmen von zwei Jahren nach der Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses durch Eigenkiindigung des Kldgers ver-
fallen. Die in Form von allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB) getrof-
fene Regelung ist wirksam und verstdB3t nicht gegen die Schutzvorschrif-
ten der §§ 305 ff BGB.

Die Regelungen des Mitarbeiterbeteiligungsprogramms
stellen AGB dar

Das Arbeitsgericht hat zutreffend festgestellt, dass die Regelungen des
Mitarbeiterbeteiligungsprogramms (ESOPs) AGB i.S.v. § 305 Abs. 1 BGB
darstellen, die in vollem Umfang der AGB-Kontrolle unterliegen. §310
Abs. 4 BGB findet keine Anwendung (BAG 28.5.08, 10 AZR 351/07, NZA
08, 1066 [BB 2009, 168 Ls.]). Entgegen der Ansicht des Klagers verstof3t
die Verfallklausel in Abschnitt 4.2 des Mitarbeiterbeteiligungsprogramms
(ESOPs) weder gegen das Transparenzgebot gem. § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB, noch wird der Klager hierdurch abweichend von wesentlichen
Rechtsgrundsatzen unangemessen benachteiligt.

Die Regeln sind klar und verstandlich formuliert,
insbesondere auch zum Verfall der virtuellen Optionen
1.1 Die im Mitarbeiterbeteiligungsprogramm getroffenen Regeln sind klar
und verstandlich formuliert und der Kldger konnte ohne Weiteres erken-
nen, dass nach der Regelung in Abschnitt 4.2 die virtuellen Optionen, die
gemal dem vorstehenden Abschnitt 3 austibbar sind, verfallen, wenn das
Arbeitsverhdltnis durch eine von seiner Seite ausgesprochene Kiindigung
endet. Der dann iiber zwei Jahre hinweg eintretende sukzessive Verfall ist
Ubersichtlich in einer Tabelle geregelt. Der Verfall ist auch nicht wider-
spriichlich, weil es nach dem Text des Mitarbeiterbeteiligungsprogramms
(ESOPs) um ,ausiibbare” Optionen geht und der Arbeitgeber keine ,Un-
verfallbarkeit” versprochen hat, wie es nach der Ubersetzung des Klagers
der Fall wére.

Auch im Ubrigen liegt eine unangemessene
Benachteiligung nicht vor

1.2 Wie bereits das Arbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, liegt auch
im Ubrigen eine unangemessene Benachteiligung des Kligers im Sinne
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des § 307 Abs. 1 BGB nicht vor. Die Regelung fiihrt entgegen der Ansicht
des Klagers nicht dazu, dass eine im Synalagma gewdhrte Vergiitung
nach Erbringung der Leistung wieder entfallt und weicht auch nicht von
wesentlichen Rechtsgrundsétzen ab.

Bei den gewahrten virtuellen Optionen handelt es

sich um einen Bestandteil der arbeitsvertraglichen
Vergiitung und damit um Arbeitsentgelt

1.2.1 Zwar ist dem Kldger zundchst zuzugestehen, dass es sich bei den
gewahrten virtuellen Optionen um einen Bestandteil der arbeitsvertragli-
chen Vergiitung handelt und damit arbeitsrechtlich als Arbeitsentgelt zu
qualifizieren sind. Aktienoptionen haben trotz ihrer im Vergleich zu ande-
ren Sondervergiitungen spekulativen Natur grundsétzlich Entgeltcharak-
ter (BAG 28.5.2008, 10 AZR 351/07, NZA 2008, 1066 (1074) [BB 2009, 168
Ls.]; Grobys/Panzer-Heemeier-Simon, Stichwortkommentar Arbeitsrecht,
Edition 4 /2023, Aktienoptionen, Rn. 10, m.w.N.; ErfK-Preis § 611a BGB,
Rn. 541; Kiittner-Roller, Personalbuch 2023, Aktienoptionen, Rn 5).

Daran dndert auch die Regelung im Zuteilungsschreiben
nichts

Daran &@ndert auch die Regelung im Zuteilungsschreiben, dass fiir den Er-
halt der Optionen keine Gegenleistung zu erbringen ist, nichts. Die Optio-
nen wurden dem Kldger nur deshalb gewdhrt, weil zwischen den Parteien
ein Arbeitsverhaltnis bestand und der Kldger eine zusatzliche Leistung als
Anreiz flir das Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses und seinen Beitrag,
also seine Leistung zu einer Wertsteigerung des Unternehmens erhalten
sollte. Dies wird auch deutlich aus der Regelung in Abschnitt 3.4 des Mit-
arbeiterbeteiligungsprogrammes. Hiernach wird die Vesting-Periode aus-
gesetzt, wenn und solange der Berechtigte von seinen Pflichten gegen-
Uber der Beklagten ohne Gehalt freigestellt ist (z.B. bei Berufsunfahigkeit,
Elternzeit, unbezahltem Sabbatical oder anderen unbezahlten Unterbre-
chungen des Arbeitsverhéltnisses/Dienstes). Hier ist also nicht der bloRe
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses mallgebend, sondern lediglich die
Zeiten, fir die der Arbeitnehmer aufgrund der Erbringung seiner Arbeits-
leistung auch einen Anspruch auf Vergiitung hat. Damit werden sie Teil
der wahrend der Wartefrist verdienten Vergiitung. Daher sind auch die
dem Klager gewahrten virtuellen Optionen als Arbeitsentgelt zu qualifi-
zieren.

Auch virtuelle Optionen kénnen als eine Form der
Mitarbeiterbeteiligung verstanden werden

1.2.2 Auch virtuelle Optionen kénnen - wie tatsdchliche Aktienoptio-
nen — als eine Form der Mitarbeiterbeteiligung verstanden werden, die
eine Chance auf Teilhabe an einer Wertsteigerung im Falle des Eintritts
eines Ausiibungsereignisses bieten. Im Gegensatz zu Sondervergiitun-
gen haben sowohl Aktienoptionen als auch virtuelle Optionen allerdings
einen ,ungleich groBeren spekulativen Charakter”. Sie stellen daher
weniger eine Gegenleistung (als echten Gegenwert) fiir erbrachte Leis-
tungen dar, sondern vielmehr eine Gewinnchance und einen Anreiz fiir
zukiinftigen Einsatz (BAG 28.5.2008, 10 AZR 351/07, NZA 2008, 1066
(1071) [BB 2009, 168 Ls.]; Grobys/Panzer-Heemeier-Simon, a.a.O., Akti-
enoptionen, Rn. 1f). Bei einem Verfall der Optionen wird folglich ledig-
lich eine Verdienstchance entzogen: Aktienoptionen bezwecken gerade
nicht, dass die wahrend des Arbeitsverhdltnisses nicht eingetretene
Realisierung eines Gewinns nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nachgeholt wird (BAG 28.5.2008, 10 AZR 351/07, NZA 2008, 1066
(1073) [BB 2009, 168 Ls.]).
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Auch bei guten Leistungen und einem fiir das Unternehmen erfolgreichen
Geschiftsjahr kann der berechtigte Arbeitnehmer nicht zuverldssig mit der
Werthaltigkeit der Bezugsrechte rechnen. Dafiir spricht im vorliegenden Fall
auch die einseitige Moglichkeit der Anpassung der Optionen gem. Ab-
schnitt 5 des Mitarbeiterbeteiligungsprogramms (ESOPs). Arbeitsrechtlich
kann daher ein schutzwiirdiges Vertrauen auf den Fortbestand eines Ver-
mogenswertes nur sehr eingeschrankt entstehen (ErfK-Preis § 611a BGB
Rn. 541; Kiuttner-Roller, Personalbuch 2023, Aktienoptionen, Rn. 5ff.). Da-
rauf, ob die Optionen entgegen den Regelungen in Abschnitt 4.4.1 des Mit-
arbeiterbeteiligungsprogramms (ESOPs) bereits einen ,Marktwert” hatten,
wie vom Kldger behauptet, kommt es fiir die Entscheidung folglich nicht an.

Klauseln, die fiir die Ausiibung der Aktienoptionen nach
Ablauf der Wartefrist das Bestehen eines ungekiindigten
Arbeitsverhaltnisses verlangen, sind daher zuldssig

1.2.3 Klauseln, die fiir die Ausiibung der Aktienoptionen nach Ablauf der
Wartefrist das Bestehen eines ungekiindigten Arbeitsverhdltnisses als auf-
|6sende Bedingung i.S. von § 158 Abs. 2 BGB verlangen, sind daher zulds-
sig und nicht gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unangemessen (BAG 28.5.2008,
10 AZR 351/07, NZA 2008, 1066 (1071) [BB 2009, 168 Ls.]; LAG Miinchen
17.4.2018, 7 Sa 752/17; Kiittner-Roller, Personalbuch 2023, Aktienoptio-
nen, Rn 9 ff, m.w.N.). Der Sinn und Zweck der Aktienoptionen rechtfertigt
strenge Verfall- und Bindungsklauseln. Der Verfall der Bezugsrechte nach
dem Ausscheiden des Arbeitnehmers verstof3t auch nicht gegen § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn die Optionsrechte wahrend des Arbeitsverhalt-
nisses trotz abgelaufener Wartefrist nicht werthaltig (z.B. mangels Errei-
chung der Erfolgsziele) sind oder wenn werthaltige Aktienoptionen wéh-
rend des Arbeitsverhdltnisses vom Arbeitnehmer in der Erwartung, der
Wert seiner Bezugsrechte werde noch steigen, nicht ausgeilibt wurden.
Der Grundsatz, dass bereits verdienter Lohn nicht mehr entzogen werden
darf, wird dadurch nicht durchbrochen. Entzogen wird lediglich eine Ver-
dienstchance: Aktienoptionen bezwecken gerade nicht, dass die wahrend
des Arbeitsverhaltnisses nicht eingetretene Realisierung eines Gewinns
nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nachgeholt wird. Diese Grund-
satze gelten aufgrund der identischen Motivation und Zielsetzung auch
fiir virtuelle Aktienoptionen (BAG 28.5.2008, 10 AZR 351/07, NZA 2008,
1066 (1073) [BB 2009, 168 Ls.]; Grobys/Panzer-Heemeier-Simon, a.a.O.,
Aktienoptionen, Rn. 16).

Grundsatzlich ist auch eine Regelung zulassig, die

den ersatzlosen Verfall aller Bezugsrechte bei einer
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vor Ablauf der
Wartezeit vorsieht

Daher ist im Hinblick auf den spekulativen Charakter grundsatzlich auch
eine Regelung zulassig, die den ersatzlosen Verfall aller Bezugsrechte bei
einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vor Ablauf der Wartezeit vor-
sieht. Eine unangemessene Benachteiligung liegt daher bei einer solchen
Regelung auch dann nicht vor, wenn ein ausgeschiedener Arbeitnehmer
von einem erst nach der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses steigenden
Aktienkurses nicht profitiert da dem Arbeitnehmer kein Verdienst, son-
dern nur eine Verdienstchance entzogen wird. Dies gilt unabhangig von
dem Beendigungsgrund (auch fiir den Fall der betriebsbedingten Kiindi-
gung des Arbeitgebers: BAG 28.5.2008, 10 AZR 351/07, NZA 2008, 1066,
Rn. 35 [BB 2009, 168 Ls.]; Kiittner-Réller, Personalbuch 2023, Aktienoptio-
nen, Rn. 5ff; a.A. Temming, FS fiir Preis, 2021, 1313, der sich dagegen
verwehrt, Aktienoptionen als ,Entgelt zweiter Klasse” zu behandeln, statt
wie andere Formen erfolgs- oder leistungsbezogener Vergiitung; a.A.
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Staake NJOZ 2010, 294 (299) bei arbeitsvertraglich geschuldeten Aktien-
optionen, was hier nicht gegeben ist, da es sich um eine freiwillige und
unentgeltliche Leistung des Arbeitgebers handelt; a. A. Preis fiir Stichtags-
klauseln bei Aktienoptionen, die weder an ein ungekiindigtes noch an
ein bestehendes Arbeitsverhaltnis geknlpft werden diirfen: ErfK-Preis,
§611a BGB, Rn.542; s. zum Ganzen auch Grobys/Panzer-Heemeier-
Simon, a.a.0., Aktienoptionen, Rn. 16, m.w.N.).

Ein Fortbestehen des Bezugsrechts trotz Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses kommt daher nur in Ausnahmefillen in Betracht, wenn der Eintritt
der Bedingung gem. § 162 Abs. 2 BGB vom Arbeitgeber wider Treu und
Glauben herbeigefiihrt wird (BAG 28.5.2008, 10 AZR 351/07, NZA 2008,
1066 (1073) [BB 2009, 168 Ls.]; LAG Miinchen 17.4.2018, 7 Sa 752/17).

Einer Auffassung in der Literatur, welche sich der Klager
zu eigen gemacht hat, folgt das LAG nicht

1.2.4 Gegen die Ansicht von Temming, die sich der Kldger zu Eigen gemacht
hat und mit der er die Rechtsprechung des BAG ablehnt, spricht — zumin-
dest im vorliegenden Fall — dass es sich bei den dem Kldger zugeteilten vir-
tuellen Aktienoptionen lediglich um die Zuteilung einer befristeten Ge-
winnchance handelt. Diese boten dem Kldger nach Eintritt ihrer Ausiibbar-
keit — vergleichbar einem Los, das nur fiir einen befristeten Zeitraum an Zie-
hungen teilnimmt — lediglich eine befristete Chance, von einem
Ausiibungsereignis wirtschaftlich zu profitieren, obwohl keine echte Beteili-
gung bestand. Ob Giberhaupt jemals ein Auslibungsereignis eintreten wird,
ist dabei ungewiss. Im Synalagma mit der vom Kldger fiir die Beklagte er-
brachte Arbeitsleistung stand daher lediglich diese von vornherein befriste-
te Chance, die die Beklagte als Arbeitgeber noch dazu als freiwillige Leis-
tung gewahrt hat, fiir die der Klager keine direkte Gegenleistung erbringen
musste. Die Beklagte durfte daher den Umfang ihrer freiwilligen Leistung,
zu der auch die Befristung der zugeteilten Optionen gehdrt, mit den getrof-
fenen Regelungen zuldssig definieren und beschrénken.

Diese zusatzliche Vergiitung, hat der Kldger nach den bestehenden Rege-
lungen auch nicht nur in der ,Wartefrist” verdient, sondern ,verdient”
diese weiter dadurch, dass er seine Leistungen in einem aktiven Arbeits-
verhaltnis fiir das Unternehmen des Arbeitgebers einsetzt. Auch besteht
die zusatzliche Verglitung durch die Zuteilung von virtuellen Optionen
von vornherein nur in einer befristeten Chance. Es ist deshalb auch nicht
unangemessen, wenn die Chance der Ausiibbarkeit der virtuellen Optio-
nen durch die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses pro Quartal um
12,5% wieder verféllt. In der hier gewahlten Befristung von maximal zwei
Jahren bringt der Arbeitgeber vielmehr zum Ausdruck, dass die Chance
einer Gewinnbeteiligung abnehmen soll, je langer das aktive Arbeitsver-
hdltnis zeitlich zurlickliegt und damit notwendig auch der Beitrag, den
der Arbeitnehmer zum Wert des Unternehmens geleistet hat.

Die fiir andere Formen der Vergiitung von der
Rechtsprechung entwickelten MaBstabe konnen daher
nicht ohne Weiteres auf die Zuteilung von virtuellen
Optionen libertragen werden

Die fiir andere Formen der Vergiitung von der Rechtsprechung entwickel-
ten MaBstébe fiir die Angemessenheit eines spateren Wegfalls von Ver-
gitungsbestandteilen kénnen daher nicht ohne Weiteres auf die Zutei-
lung von virtuellen Optionen Ubertragen werden. Eine unzuldssige Bin-
dung des Klagers, die seine Berufsfreiheit unangemessen einschrankt da-
durch, dass durch die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses die zeitliche
Dauer der eingerdumten Gewinnchance verkiirzt wird, ist mit den vorlie-
genden Regelungen nicht verbunden. Auch bei einem Mitarbeiter, bei
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dem in einem laufenden Arbeitsverhdltnis eine Gewinnbeteiligung ge-
zahlt wird, kann die Entscheidung zu einer Eigenkiindigung dadurch be-
einflusst werden, dass er in naher Zukunft mit einem erheblichen Gewinn
des Arbeitgebers rechnet, von der er eben nach der Beendigung nicht
mehr profitieren kann. Dies liegt bei einer Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses allerdings in der Natur der Sache. Der Arbeitgeber ist nicht ver-
pflichtet, eine freiwillige Vergiitung in einer Form zu gewahren, die tiber
die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ihren ,Wert” beibehlt.

Wertung des § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG

1.2.5 Das Arbeitsgericht hat auerdem bereits darauf hingewiesen, dass
die Wertung des § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG, wonach eine Wartezeit fiir die
erstmalige Auslibung einer Aktienoption von mind. vier Jahren besteht,
um eine langfristige Anreizwirkung zu erreichen, gegen die Ubertragung
der allgemeinen Grundsdtze zu einer angemessenen Bindungswirkung ei-
ner Vergiitung spricht. Eine zeitliche Obergrenze hat der Gesetzgeber
nicht festgelegt. Schon vor der Verlangerung der Wartezeit auf vier Jahre
wurden Wartefristen von bis zu fiinf Jahren unter Hinweis auf § 624 BGB
als zuldssig angesehen. Wenn hiernach Wartezeiten von weit lber zwei
Jahren aus Griinden des Aktiondrsschutzes wirksam sind, kann ein solcher
Zeitraum nicht gleichzeitig aus Griinden des Arbeitnehmerschutzes unzu-
lassig sein. Insofern weicht eine mehrjéhrige Bindung des bezugsberech-
tigten Arbeitnehmers bei einer aktienkursorientierten Vergiitung nicht
von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung i.S. von

BB-Kommentar

Virtuelle Optionen: Eine verfallbare Gewinnchance?

PROBLEM

Mitarbeiterbeteiligungsprogramme erfreuen sich bei Unternehmen gro-
Ber Beliebtheit, versprechen sie doch einen Interessengleichlauf zwischen
Mitarbeiter und Arbeitgeber. Dies gilt insbesondere fiir Venture Capital-
finanzierte Start-ups oder Private Equity-finanzierte Gesellschaften, deren
gesamtes Geschaftsmodell meist auf einen Exit, d.h. einen fiir die Gesell-
schafter gewinnbringenden Verkauf, ausgerichtet ist. Gerade hier liegt es
nahe, auch Griinder, Management und Mitarbeiter auf einen solchen Ver-
kauf auszurichten.

In der Praxis finden sich in Deutschland neben eigenkapitalbasierten Be-
teiligungsprogrammen vor allem Programme auf schuldrechtlicher Basis,
sogenannte Virtual Stock Options, Virtual Shares oder Phantom Shares.
Allen gemeinsam ist, dass sie in der Regel sowohl einen Erdienungs- bzw.
Ansparmechanismus (engl. ,vesting”) als auch Verfallsregelungen fiir den
Fall des Ausscheidens eines Mitarbeiters (engl. ,leaver”) vorsehen. Im Falle
eines solchen ,Leaver”-Ereignisses verfallen je nach Fallkonstellation zu-
mindest ein Teil oder sogar alle virtuellen Anteile bzw. Optionen eines
Mitarbeiters bzw. werden nicht ausiibbar.

Wahrend Vesting- und Leaver-Regelungen im Venture Capital- und Private
Equity-Bereich absolute Marktpraxis sind und von den Beteiligten ver-
gleichsweise selten in Frage gestellt werden, stehen sie dennoch vermeint-
lich im Widerspruch mit dem Grundsatz des Bundesarbeitsgerichts, dass
ein entstandener Anspruch auf Arbeitsentgelt fiir erbrachte Arbeitsleistung
nicht wieder entzogen werden darf; zumindest wenn man virtuelle Anteile
bzw. Optionen dem Arbeitsentgelt zuordnet. Das vorliegende Urteil des
LAG Miinchen setzt sich mit dieser Frage auseinander und konnte im weite-

Betriebs-Berater | BB 36.2024 | 2.9.2024

Entscheidung | Arbeitsrecht

Frank/Woertge | BB-Kommentar zu LAG Miinchen - 7.2.2024 - 5 Sa 98/23

§ 307 Abs.2 Nr. 1 BGB ab (Grobys/Panzer-Heemeier-Simon, a.a.O., Akti-
enoptionen, Rn 15).

Der Kldager kann seinen Anspruch nicht auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz stiitzen

Das Arbeitsgericht hat darliber hinaus auch zutreffend entschieden, dass
der Kldger seinen Anspruch nicht auf den Gleichbehandlungsgrundsatz
stiitzen kann. Der Kldger ist nicht mit Mitarbeitern vergleichbar, deren Ar-
beitsverhdltnis zum Stichtag des 01.03.2022 fortbestand, zu dem der Ar-
beitgeber die Verfallklauseln zu deren Gunsten gedndert hat. Den Ausfiih-
rungen des Arbeitsgerichts ist insoweit nichts hinzuzufiigen.

Gegen das Urteil hat der Klager das Rechtsmittel der
Revision

IV. Dem Rechtsstreit kommt tiber die Kldrung der konkreten Rechtsbezie-
hungen der Parteien grundsatzliche Bedeutung zu, weil die entschiedene
Konstellation sich von der bereits entschiedenen Konstellation im Urteil
des Bundesarbeitsgerichts vom 28.05.2008, 10 AZR 351/07 [BB 2009, 168
Ls.] unterscheidet und die Gewdhrung von virtuellen Optionen im Rah-
men von AGB-Regelungen eine immer groBere Bedeutung in arbeitsver-
traglichen Beziehungen zukommt. Gegen dieses Urteil hat deswegen der
Kldger das Rechtsmittel der Revision entsprechend den nachfolgenden
Bestimmungen.

ren Instanzenzug fiir mehr Rechtssicherheit in einem Bereich sorgen, in
dem es vergleichsweise wenige Gerichtsentscheidungen gibt.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Parteien stritten (iber einen Anspruch auf virtuelle Optionen.

Der Klager war bei der Beklagten beschéftigt. Die Beklagte gewéhrte dem
Klager virtuelle Optionsrechte. Nach dem Zuteilungsschreiben dienten die
Optionen ausschlieBlich als Anreiz fiir die Zukunft und bezogen sich nicht
auf in der Vergangenheit erbrachte Leistungen. Der Kldger hatte keine
Gegenleistung fiir die Optionen zu erbringen.

Nach den Zuteilungsbedingungen setzte die Auslibung der Optionen vo-
raus, dass die zugeteilten Optionen ausiibbar und nicht verfallen sind
und ein Auslibungsereignis eingetreten ist. Die zugeteilten Optionen wur-
den nach verschiedenen Zeitabstanden ausiibbar, wobei Zeiten einer un-
bezahlten Freistellung unberticksichtigt blieben. Die ausiibbaren Optio-
nen sollten nach bestimmten Zeitabschnitten sukzessive verfallen, wenn
das Arbeitsverhdltnis vor einem Ausiibungsereignis endete. Ziffer 4.5 der
Zuteilungsbedingungen sah insbesondere vor, dass die Optionen nach
Ablauf von 24 Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses voll-
standig verfielen.

Der Klager kiindigte das Arbeitsverhdltnis. Zu diesem Zeitpunkt war
knapp ein Drittel von dessen Optionen ausiibbar.

Mit seiner Klage begehrte der Kldger die Feststellung, dass die ihm zuge-
teilten und austibbaren Optionen nicht aufgrund seiner Kiindigung verfal-
len seien. Er war der Ansicht, die Ausiibbarkeit der Optionen durch seine
Arbeitsleistung erarbeitet zu haben. Das Arbeitsgericht wies die Klage ab.
Die hiergegen gerichtete Berufung hatte keinen Erfolg, da die dem Klager
zugeteilten Optionen nach Auffassung des LAG gemal der Verfallsrege-
lung in Ziffer 4.5 der Zuteilungsbedingungen insgesamt verfallen seien.
Ziffer 4.5 sei wirksam, insbesondere werde der Klager hierdurch nicht ab-
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weichend von wesentlichen Rechtsgrundsatzen unangemessen benach-
teiligt (§ 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB). Ziffer 4.5 fiihre nicht dazu, dass
eine im Synallagma stehende Vergiitung nach Erbringung der Leistung
wieder entfiele.

Zwar seien die Optionen Bestandteil der arbeitsvertraglichen Vergiitung.
Dem stehe nicht entgegen, dass der Klager keine Gegenleistung fiir die
Optionen zu erbringen hatte. Da fiir die Ausiibbarkeit lediglich solche Zei-
ten relevant seien, in denen dem Arbeitnehmer aufgrund seiner Arbeits-
leistung ein Anspruch auf Verglitung zustehe, wiirden die Optionen Teil
der wéhrend der Wartefrist verdienten Vergiitung.

Allerdings seien die Optionen weniger eine Gegenleistung fiir erbrachte
Leistungen, sondern vielmehr eine Gewinnchance und ein Anreiz fir
kiinftigen Einsatz. Bei ihrem Verfall werde lediglich diese Verdienstchance
entzogen. Dabei sei unerheblich, dass den Optionen ggf. ein Marktwert
zukomme. Denn ein schutzwiirdiges Vertrauen auf den Fortbestand und
die Werthaltigkeit der Optionen konne nur sehr eingeschrankt entstehen.
SchlieBlich konne der Arbeitnehmer selbst bei guten Leistungen und ei-
nem fir das Unternehmen erfolgreichen Geschaftsjahr nicht zuverlassig
mit der Werthaltigkeit der Optionen rechnen.

Die Verfallsregelung in Ziffer 4.5 sei vor diesem Hintergrund zuldssig.
Klauseln, die fiir die Ausiibung der Optionen das Bestehen eines unge-
kiindigten Arbeitsverhaltnisses verlangten, stehe nicht § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB entgegen. Das ergebe sich aus dem Sinn und Zweck der Optionen.
Dieser rechtfertige strenge Verfalls- und Bindungsklauseln. Solche Klau-
seln seien auch nicht gemal § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unangemessen be-
nachteiligend. Der Verfall verstoBe nicht gegen den Grundsatz, wonach
bereits verdienter Lohn nicht mehr entzogen werden diirfe. SchlieBlich
werde dem Arbeitnehmer mit den Optionen kein verdienter Lohn, son-
dern nur eine Gewinnchance entzogen. Die Optionen seien nicht wie an-
dere Formen erfolgs- oder leistungsbezogener Vergiitung zu behandeln,
da sie vergleichbar einem Los lediglich eine Chance bieten wiirden, von
einem Ausiibungsereignis wirtschaftlich zu profitieren, wobei ungewiss
sei, ob ein Ausiibungsereignis jemals eintreten werde. Allein diese, zumal
freiwillig gewédhrte Chance habe im Synallagma mit der vom Klager er-
brachten Arbeitsleistung gestanden. Es sei gerade nicht unangemessen,
wenn diese Chance sukzessive verfalle, je langer das Arbeitsverhaltnis
zeitlich zuriickliege und damit auch der Beitrag, den der Arbeitnehmer
zum Wert des Unternehmens geleistet habe.

Hiervon ausgehend sei auch unerheblich, aus welchem Grund das Ar-
beitsverhdltnis geendet habe. Die fiir andere Formen der Vergiitung gel-
tenden MaBstabe zur Angemessenheit eines Wegfalls von Vergiitungsbe-
standteilen konnten ,nicht ohne Weiteres” auf die Zuteilung von virtuel-
len Optionen Ubertragen werden. Denn die durch die Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses erfolgte Verkiirzung der zeitlichen Dauer der einge-
raumten Gewinnchance fiihre nicht zu einer unzuldssigen Bindung des
Kldgers, die seine Berufsfreiheit unangemessen einschranke.

PRAXISFOLGEN

Die Auffassung, dass virtuelle Optionen kein verdienter Lohn, sondern nur
eine Gewinnchance darstellen, ist nicht unumstritten, was auch das LAG
erkannt und die Revision zugelassen hat. Die hiergegen eingelegte Revi-
sion ist beim BAG unter 10 AZR 67/24 anhdngig.

Das BAG wird sich mit der Frage auseinanderzusetzen haben, inwieweit
sich die Auffassung des LAG mit den hdchstrichterlich entwickelten
Grundsatzen zum Verfall entstandener Vergiitungsbestandteile vertragt.
Diese sehen vor, dass einmal entstandene Anspriiche auf Arbeitsentgelt
fir eine bereits erbrachte Arbeitsleistung nicht unter die aufldsende Be-

2048

dingung des Bestehens eines ungekiindigten Arbeitsverhdltnisses zu ei-
nem Stichtag nach Ablauf des Leistungszeitraums gestellt werden konnen
(BAG, 1242011 — 1 AZR 412/09, BB 2011, 2811, NZA 2011, 989, 991,
Rn. 27). Nach den Feststellungen des LAG hétte es nahegelegen, diese
MaBstdbe auch auf virtuelle Optionen anzuwenden. Schlielich dirften
die gewahrten Optionsrechte, wie das LAG festgestellt hat, ,Teil der wah-
rend der Wartefrist verdienten Vergilitung” sein. Nach Auffassung des LAG
seien die hergebrachten Mafstdbe auf die virtuellen Optionen jedoch
nicht ,ohne Weiteres” anzuwenden — freilich ohne zu prézisieren, unter
welchen Voraussetzungen dies der Fall sein kdnnte.

Die Begriindung des LAG zum Verfall der Optionen ist angreifbar, indem
das LAG in Fortfiihrung der Rechtsprechung des BAG zu Aktienoptionen
(BAG, 28.5.2008 — 10 AZR 351/07, NZA 2008, 1066, 1071, Rn. 29, BB 2009,
168 Ls.) darauf abstellt, dass der Wert der Optionen aufgrund ihrer Bin-
dung an die nicht vorhersehbare Entwicklung des Aktienkurses nicht fest-
stehe. Allerdings diirfte insofern zwischen dem Verlust der bloBen Wert-
haltigkeit einerseits und dem Verfall der Optionen insgesamt andererseits
zu unterscheiden sein. Im ersten Fall realisiert sich das der Option als Ge-
winnchance selbst innewohnende Risiko. Im zweiten Fall wirken auf die
Optionen aufBenstehende Einfliisse ein.

Ob die zuldssige Bindung der Optionen an das bestehende Arbeitsverhalt-
nis, wie das BAG im Jahr 2008 noch meinte, ,entscheidend” aus der Wer-
tung des § 193 Abs. 2 Nr. 4 AktG folgt (BAG, 28.5.2008 — 10 AZR 351/07,
NZA 2008, 1066, 1071, Rn. 31, BB 2009, 168 Ls.), ist zweifelhaft. § 193
Abs. 2 Nr. 4 AktG regelt nur die Wartezeit flir die Ausiibung gewdhrter
Optionsrechte, nicht aber deren Verfall nach Ablauf jener Wartezeit, zu-
mal nicht bei jedweder Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Durch die
Wartezeit soll, so das BAG, gewahrleistet werden, dass Aktienoptionspro-
gramme auf langfristige Anreizwirkung ausgelegt werden. Dem diirfte je-
doch vorliegend schon dadurch Rechnung getragen worden sein, dass
die Optionen ohnehin erst nach verschiedenen Zeitabstanden ausiibbar
waren.

Die Entscheidung des LAG diirfte sich moglicherweise gleichwohl aus ei-
nem anderen Grund als richtig erweisen. Es erscheint interessengerecht,
die gegenlaufigen Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer dadurch
abzubilden, dass die Optionen bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
sukzessive verfallen. Zwar lauft auch der sukzessive Verfall darauf hinaus,
dem Arbeitnehmer die Chance zu entziehen. Jedoch verblasst mit zuneh-
mendem Zeitablauf der Beitrag des Arbeitnehmers am Erfolg des Unter-
nehmens. Dies gilt insbesondere, wenn das Ausscheiden des Arbeitneh-
mers — wie hier — auf eigenen Wunsch erfolgte.

—
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Hogan Lovells International LLP in Dusseldorf tétig. Er berdt
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