Sebastian Uckermann

Betriebliche
Altersversorgung und
Zeitwertkonten

Arbeits- und Sozialrecht
Steuer- und Bilanzrecht

2. Auflage

eBook

SCHAFFER
POESCHEL




SCHAFFER

POESCHEL






Sebastian Uckermann

Betriebliche Altersversorgung
und Zeitwertkonten

Arbeits- und Sozialrecht, Steuer- und Bilanzrecht

2., iberarbeitete und aktualisierte Auflage

2014
Schifter-Poeschel Verlag Stuttgart



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet

tiber <http://dnb.d-nb.de> abrufbar.

E-Book ISBN 978-3-7992-6699-4

Dieses Werk einschliefilich seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt.

Jede Verwertung auf8erhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist

ohne Zustimmung des Verlages unzuléssig und strafbar. Das gilt insbesondere

fiir Vervielfiltigungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung
und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

© 2014 Schéffer-Poeschel Verlag fiir Wirtschaft - Steuern - Recht GmbH
www.schaeffer-poeschel.de

info@schaefter-poeschel.de

Einbandgestaltung: Willy Loffelhardt

Satz: DTP + TEXT Eva Burri, Stuttgart - www.dtp-text.de

Mai 2014

Schiffer-Poeschel Verlag Stuttgart
Ein Tochterunternehmen der Haufe Gruppe



Vorwort

Aufgrund der freundlichen Aufnahme der ersten Auflage wie auch der Rechtsfortentwick-
lung war eine Neuauflage dieses Anwendungshandbuchs notwendig. Sowohl den Mitar-
beitern der Personalabteilung einerseits als auch Steuerberatern, Rechtsanwilten und
Unternehmensberatern andererseits soll wiederum ein kompaktes und praxisnahes Kom-
pendium zu allen Fragen rund um die betriebliche Altersversorgung und die Zeitwertkon-
ten an die Hand gegeben werden. Daneben will dieses Werk auch Hilfestellung geben, um
den immer wiederkehrenden Streitigkeiten im Rahmen der steuer- und sozialversiche-
rungsrechtlichen Anerkennungvon Mafinahmen der betrieblichen Altersversorgung durch
die Finanz- und Sozialverwaltung argumentationssicher entgegentreten zu kénnen.

Das Werk erhebt den Anspruch, ganzheitlich und interdisziplinir auf die betriebliche
Altersversorgung zu schauen und sowohl angrenzende Themen (Arbeitszeitkonten) zu
betrachten als auch die betriebswirtschaftliche Dimension der betrieblichen Versorgung
und Vergiitung zu behandeln.

Um eine systematische und nachvollziehbare Veranschaulichung der einzelnen The-
menschwerpunkte zu gewéhrleisten, werden im ersten Teil die wesentlichen Rechtsgrund-
lagen der betrieblichen Altersversorgung samt ihrer konkreten Anwendung dargestellt. Im
Anschluss erfolgt eine detaillierte Auseinandersetzung mit der Versorgung von (beherr-
schenden) Gesellschafter-Geschiftsfithrern von Kapitalgesellschaften. Den Abschluss des
Werkes bildet die Herausstellung der aktuellen Wirkungsweisen und Umsetzungsmoglich-
keiten von Zeitwertkonten- bzw. Arbeitszeitkontensystemen.

Eine solche Publikation hat viele Helfer, die zum Gelingen beitragen. So ist zunéchst
meiner Ehefrau und meiner Familie zu danken, ohne deren zeitliche Opferbereitschaft und
dem zugehorigen Verstdndnis schon die erste Auflage nicht moglich gewesen wire.

Schliefilich gebiihrt grofler Dank dem »im Hintergrund« Mitverantwortlichen, Herrn
Bjorn Heilck, der die umfassende Uberarbeitung des Werkes fachlich mit begleitet hat.

Der Verfasser freut sich auf Kritik und Anregungen aus der Praxis und wird diese wie-
derum in der Folgeauflage beriicksichtigen.

Koln, im Februar 2014 Sebastian Uckermann
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Teil A:
Grundlagen, Anforderungen und Umsetzung
der betrieblichen Altersversorgung






1 Wesen, Zweck und Entwicklung der betrieblichen
Altersversorgung in der Bundesrepublik Deutschland

1.1 Einfiihrung

Versorgungsanspriicheausbetrieblicher Altersversorgungliegen aus arbeitsrechtlicher und
flankierender steuerrechtlicher Sicht vor, wenn Arbeitnehmern aus Anlass eines Arbeits-
verhiltnisses vom jeweiligen Arbeitgeber Leistungen zur Absicherung mindestens eines
biometrischen Risikos — Alter, Tod, Invaliditdt — zugesagt werden und Rechtsanspriiche
auf diese Leistungen erst mit dem Eintritt des biologischen Ereignisses féllig werden.!

Das genannte Arbeitsrecht der betrieblichen Altersversorgung beruhte bis zum Inkraft-
treten des BetrAVG? im Jahre 1974 auf der Grundlage des allgemeinen zivilrechtlichen
Vertragsrechts und der richterlichen Rechtsfortbildung. Gesetzliche Unverfallbarkeitsfristen
und gesetzlichen Insolvenzschutz gab es nicht. Dies dnderte sich erst im Jahre 1972, als das
BAG entschied?, dass unter bestimmten Voraussetzungen eine Anwartschaft aufrechtzuer-
halten ist, auch wenn der Arbeitnehmer vor Erreichen des berechtigten Pensionsalters aus-
scheidet. Darauthin erkannte der Gesetzgeber die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung
an und schuf das BetrAVG als explizites Arbeitnehmerschutzgesetz. Der Gesetzgeber befass-
te sich jedoch bei Einfithrung des BetrAVG nicht nur mit der normativen Gestaltung der
Unverfallbarkeitsregelungen. Vielmehr wurden auch andere wesentliche Fragen der betrieb-
lichen Altersversorgung, wie die Insolvenzsicherung und die Anpassung von Versorgungs-
leistungen, gesetzlich geregelt. In gleichem Atemzug wurde auch die Gleichstellung des
ménnlichen und weiblichen Geschlechts im Hinblick auf den Aufbau und die Gewéhrung
von Leistungen der betrieblichen Altersversorgung normiert. Vorher war es iiblich, im We-
sentlichen nur ménnlichen Beschiftigten eine betriebliche Versorgung zuzusagen.

Das Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung erfuhr hingegen bereits in den
1950er-Jahren seine gesetzliche Normierung. Dieser Aspekt ist daher bereits an dieser
Stelle eindringlich erwdhnenswert, da sich die damalige rechtliche Abzeichnung heute
nachhaltig manifestiert hat: Denn mehr denn je bildet das Steuerrecht der betrieblichen
Altersversorgung gegenwirtig das volumenmiflige Schwergewicht der durch den jeweiligen
Rechtsanwender im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung zu behandelnden Rechts-
gebiete ab. Zahlreiche steuerrechtliche Vorgaben und Verwaltungsanweisungen des zu-
stindigen BMF machen fundierte steuerrechtliche Spezialkenntnisse fiir die involvierten
Anwendungs- und Beratungskreise unabdingbar. Nicht selten wird in Fachkreisen siiffisant
in diesem Zusammenhang angemerkt, dass der Bereich der betrieblichen Altersversorgung
nicht durch Gesetze, sondern durch Verwaltungsanweisungen in Form der viel zitierten
BMF-Schreiben regiert wird.

Neben den zuvor beschriebenen Rechtsgebieten wird der Bereich der betrieblichen
Altersversorgunglatent durch zahlreiche weitere Rechtsgebiete tangiert und teilweise enorm
beeinflusst. Zuden betreffenden Rechtsgebieten zahlen z. B. das Versicherungsvertragsrecht,
das Insolvenzrecht, das Bilanzrecht, das Sozialversicherungsrecht und das Haftungsrecht.
Somit erfihrt die betriebliche Altersversorgung ihre komplexe Stellung im deutschen

1 §1BetrAVG (»Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung«).
2 BGBLI11974,S.3610.
3 BAGvom 10.03.1972 - 3 AZR 278/71 -, DB 1972, S. 1486.
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Rechtssystem durch das interdisziplindre Zusammenspiel der verschiedensten Rechtsge-
biete des allgemeinen Privat- bzw. Zivilrechts und die daraus erforderliche rechtskonforme
sowie handhabungs- und haftungssichere Anwendung dieser Rechtsbereiche auf Fragestel-
lungen der betrieblichen Altersversorgung.

Nachbhaltig verinnerlichen sollte sich der jeweilige Anwender in diesem Zusammenhang,
dass Beratungsprozesse der betrieblichen Altersversorgung sich nahezu ausschliefSlich im
Bereich des zuvor beschriebenen Zivilrechts bewegen. Als wesentliches Charaktermerkmal
sieht das Zivilrecht, im Gegensatz zum Offentlichen Recht, eine aus der Privatautonomie
abgeleitete Freiheit des Willens vor, die es dem Einzelnen grundsitzlich gestattet, mit an-
deren in eine Rechtsbeziehung zu treten (oder auch darauf zu verzichten). Diese Freiheit
kann durch eine Vielzahl von tatsachlichen Gegebenheiten eingeschréinkt sein, etwa durch
ein Monopol oder die finanzielle Leistungskraft des Einzelnen. Sie ist aber unabhéngig
davon fiir das Zivilrecht pragend, weil sie eine Gestaltung des Rechts ohne direkten staat-
lichen Einfluss zuldsst. Der Staat bzw. der Gesetzgeber ist in diesem Zusammenhang ledig-
lich gehalten, die notwendigen gesetzlichen Rahmenbedingungen zu gewahrleisten. Eines
der wichtigsten zivilrechtlichen Gestaltungsmittel ist hierbei der privatrechtliche Vertrag?,
ein solcher ist beispielsweise die arbeitsrechtliche Versorgungszusage eines Leistungsver-
sprechens auf betriebliche Altersversorgung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

Gerade dieser zivilrechtliche Regelungshintergrund beschéftigt in der Praxis Judikatur,
Verwaltung und Rechtsanwendung in einem fortwahrenden wechselseitigen Spannungs-
verhaltnis im Rahmen der rechtlichen Ausgestaltung und Anerkennung von Versorgungs-
mafinahmen der betrieblichen Altersversorgung und verlangt den beteiligten Beratern und
Anwendern unausweichlich dementsprechende Rechtskenntnisse ab.

Abschlieflend im Rahmen dieser Einfiihrungsdarstellung gilt es zu verdeutlichen, welche
Deckungsmittel und welche Verbreiterungsgrade aktuell die einzelnen Durchfithrungswe-
ge der betrieblichen Altersversorgung in Deutschland pragen.

Sobetrugen die angelegten Vermogenswerte in der betrieblichen Altersversorgung Ende
des Jahres 2011 in allen Durchfithrungswegen 500,7 Mrd. €.> Der bedeutendste Durchfiih-
rungsweg ist dabei die unmittelbare Versorgungszusage bzw. Direktzusage mit einem
Deckungsmittelvolumen i. H.v. 264,6 Mrd. €. Bei Pensionskassen betrugen die Deckungs-
mittel 119,20 Mrd. €, bei Unterstiitzungskassen 35,0 Mrd. € und bei Direktversicherungen
55,7 Mrd. €. Pensionsfonds waren im Jahr 2011 mit rd. 26,2 Mrd. € im Vergleich zu den
anderen Durchfiihrungswegen noch von untergeordneter Bedeutung.

Obgleich sich die zuvor genannten Zahlen sehr méchtig anhoren, ist die dringend ge-
botene Umsetzungsquote von Mafinahmen der betrieblichen Altersversorgung in bundes-
deutschen Belegschaftskreisen doch nach wie vor als verhalten und unbefriedigend zu
betrachten. Eine in diesem Zusammenhang durch den Finanzdienstleister Delta Lloyd in
Auftrag gegebene Studie des F.A.Z-Instituts® liefert die erniichternden Nachweise:

4 Vgl.zurgrundgesetzlich, als Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit, geschiitzten Vertragsfreiheit:
Art. 2 Abs. 1 GG; stindige Rechtsprechung des BVerfG: BVerfGE 8, S. 274, Absatzrandnummer 212;
BVerfGE 95, S. 267, Absatzrandnummer 142.

5  Quelle: Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung e. V.; Daten abrufbar unter: www.aba-
online.de im Meniipunkt Infothek unter Statistik (letzter Abruf 05.12.2013).

6  Quelle: Kundenkompass — Betriebliche Altersversorgung, Mai 2008, Herausgeber: DeltaLloyd und
F.A.Z.-Institut; Informationen abrufbar unter: http://www.faz.net/s/institut.html.
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Einevom Arbeitgeber finanzierte Betriebsrente haben nur knapp 17 % der in Deutschland
Beschiftigten. Rund ein Fiinftel verfiigen tiber keine zusatzliche Vorsorge fiirs Alter. Ins-
gesamt gaben gut 47 % an, iber eine betriebliche Altersversorgung zu verfiigen. Wer keine
Betriebsrente abgeschlossen hatte, begriindete dies hauptsachlich mit fehlendem Geld. Gut
ein Drittel der Befragten gab als Grund gegen den Abschluss einer Betriebsrente aufierdem
an, ausreichend versorgt zu sein. Aufgrund der reprisentativen Aussagen dieser Studie mit
einem Stand zum Mai 2008 ist mehr denn je eine unabdingbare Sensibilisierung weiter
Beschiftigten- und Arbeitgeberkreise notwendig, um die unbedingte sozialpolitische Nut-
zung von Durchfithrungswegen der betrieblichen Altersversorgung nachhaltig zu verbrei-
tern.

1.2  Versorgungsniveau und Versorgungsliickenanalyse

Versorgungsleistungen der betrieblichen Altersversorgung dienen der Absicherung der
biometrischen Risiken Alter, Tod und Invaliditit bzw. Berufsunfihigkeit bei Eintritt des
jeweils individuellen Versorgungsfalles. Um fiir den jeweiligen Versorgungsfall ein ange-
messenes Leistungsniveau erhalten zu konnen, ist fiir versorgungsberechtigte Personen
eine Abstimmung moglicher betrieblicher Versorgungsleistungen mit ggf. vorhandenen
anderweitigen Versorgungsleistungen notwendig. Zielsetzung hierbei ist grundsatzlich die
Gewihrleistung von Geldleistungen, die das wahrend der Erwerbsphase bestehende Net-
toeinkommen der versorgungsberechtigten Person komplett oder zu einem gewissen
Prozentsatz kompensieren bzw. abdecken sollen.

Mit Einfiihrung des AItEinkG” zum 01.01.2005 hat der Gesetzgeber die Moglichkeiten
zur Betreibung von gesetzlicher, betrieblicher und privater Altersvorsorge einschneidend
und grundlegend reformiert. Auf Vorschlag der sog. »Riirup-Kommission« wurde das
jahrzehntelang beratungsdidaktisch verwendete 3-Sdulen-Modell der Altersversorgung
bzw. -vorsorge in ein 3-Schichten-Modell »gekippt«.® Basierend auf der Zielsetzung eines
systematischen Paradigmenwechsels — weg von einer vorgelagerten Besteuerung von Al-
tersversorgungsaufwendungen und hin zu einer nachgelagerten Besteuerung der resultie-
renden Altersversorgungsleistungen — definiert sich das ab 2005 in der Vorsorgedidaktik
verwendete 3-Sdulen-Modell aus
1. einer Basisversorgung, bestehend aus der gesetzlichen Rentenversicherung, den berufs-

standischen Versorgungswerken, den landwirtschaftlichen Alterskassen und der Basis-

rentenversorgung (sog. »Riirup-Rente«);

2. einer kapitalgedeckten Zusatzversorgung, bestehend aus der betrieblichen Altersversor-
gung, der »Riester-Rente« und

3. sonstigen Kapitalanlageprodukten, die ohne steuerliche Forderung der Einzahlungsbe-
trage auf privater Vermogensebene der versorgungsberechtigten Person zur Altersver-
sorgung geeignet sind.

7 Gesetz zur Neuordnung der einkommensteuerrechtlichen Behandlung von Altersvorsorgeaufwen-
dungenund Altersbeziigen (Alterseinkiinftegesetz — AltEinkG) vom 05.07.2004 (BGBL. 12004, S. 1427).
8 Vgl umfassend zum AltEinkG: Preifler/Sieben, Alterseinkiinftegesetz.



6 Teil A: Grundlagen, Anforderungen und Umsetzung der betrieblichen Altersversorgung

Die Zielsetzung einer hieraus folgenden vorausschauenden Altersvorsorgeplanung besteht
nun darin, ein sinnvolles Zusammenspiel der einzelnen Saulen, abgestimmt auf die indi-
viduelle Einkommens- und Vermogenssituation, zu gewéhrleisten. Bei der zuvor genann-
ten Vermogenssituation sind ebenfalls Immobilien und sonstige in Frage kommende
Vermogenswerte mit einzubeziehen.

Grundlage einer vorausschauenden Vorsorgeplanung ist unabdingbar die viel gerithm-
te Versorgungsliickenanalyse. Hierbei wird ermittelt, welcher Betrag an Erwerbseinkiinften
(monatlich/jahrlich) und sonstigen Vermogenswerten der jeweils Vorsorge betreibenden
Person aktuell zur Verfigung stehen und welcher Betrag an Versorgungsleistungen dem-
entsprechend zum vorgesehenen Rentenbezug bereit stehen soll. Diese Betrachtung sollte
zudem unter einer Netto-Betrachtung des zuflieflenden Einkommens bzw. Ersatzeinkom-
mens stattfinden, um den realen monetiren monatlichen bzw. jahrlichen Bedarf darstellen
zu konnen.

Die vielfach in diesem Zusammenhang, vor allem in der finanzdienstleistenden Vorsor-
geberatungspraxis, angewandten und standardisierten Handlungsempfehlungen, wonach
z.B. ein monetires Versorgungsniveau von mind. 75 % des zuletzt bezogenen Erwerbsein-
kommens ab individuellem Rentenbeginn angestrebt werden sollte, werden dem sensiblen
Aufgabengebiet einer sinnvollen Altersversorgungsgestaltung nicht gerecht und sind daher
in dieser standardisierten Form abzulehnen. Vielmehr gilt es zu beachten, dass der jeweils
individuell vorhandene Versorgungsbedarf keine objektiv messbare Grofle ist’, sondern
von den vorhandenen individuellen Lebensverhiltnissen und -umstanden einschlief}lich
von den oben beschriebenen Einkommensverhiltnissen abhdngig ist. Nur mit Hilfe einer
personenindividuell ermittelten Statusanalyse zum jeweiligen Anwartschaftszeitpunkt
konnen der jeweilige Einkommens- und Vermogensstatus und die dementsprechend ge-
wiinschte monatliche bzw. jahrliche Leistungshohe des »Erwerbsersatzeinkommens« ab
Rentenbeginn ermittelt werden. Wie bereits geschildert, kann der Einkommenswunsch ab
Rentenbeginn letztendlich nur durch die betroffene Person selbst bestimmt werden, da
unterschiedlichste Aspekte, wie das Vorhandensein sonstiger Vermogenswerte, beachtet
werden missen. Zudem gilt es zu beachten, welcher Betrag in der Erwerbsphase fiir den
Autbau einer Altersversorgung in Abhingigkeit von der laufenden monatlichen Einkom-
menssituation aufgewendet werden kann.

Nachdem diese mafigeblichen Basisdaten und -fragen ermittelt und beantwortet worden
sind, kann eine sinnvolle Mixtur aus den Losungswegen der einschlagigen 3-Schichten-
Konzeption herausgearbeitet und auf die personlichen Belange der zu beratenden Person
abgestimmt werden. Wesentlich hierbei ist zum einen auch eine verstiarkend steuerliche
Betrachtung der einzelnen Versorgungswege, um den mafigeblichen und erforderlichen
Netto-Versorgungsbezug ermitteln zu kdnnen. Zum anderen ist fiir sozialversicherungs-
pflichtig Beschiftigte in der Bundesrepublik Deutschland die derzeitige Lage der gesetzlichen
Rentenversicherung (»1. Sdule«) zu beachten: Geméf3 der erfolgten Rentenreform aus dem
Jahre 200110, die sich auf einen Zeitraum bis zum Jahre 2030 erstreckt, konnen sozialver-

9 Vgl. z.B. Forster/Heger, DStR 1994, S. 510; obwohl sich Forster/Heger mit der Situation eines Gesell-
schafter-Geschiftsfithrers befassen, sind diese Aussagen auch analog anwendbar fiir die Altersversor-
gungsplanung eines »normalenc sozialversicherungspflichtigen Beschiftigten in Deutschland.

10  Gesetz zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und zur Férderung eines kapitalgedeckten
Altersvorsorgevermogens (Altersvermogensgesetz - AVmG) vom 26.06.2001 (BGBI. 12001, S. 1310).
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sicherungspflichtig Beschiftigte bei vollen 45 Versicherungsjahren und einem jeweiligen
Einkommen, das nicht iiber der Beitragsbemessungsgrenze zur gesetzlichen Rentenversi-
cherung liegt, ein Versorgungsniveau von ca. 40 bis 45 % der letzten Bruttobeziige bzw. ca.
67 % der letzten Nettobeziige erreichen. Durch die gleichzeitige Tatsache, dass private
Altersvorsorgemafinahmen der »3. Sdule« aus dem vorhandenen Netto-Einkommen be-
stritten werden miissen und daher eine »psychologische« Barriere zum diesbeziiglichen
privaten Kapitaleinsatz besteht, werden Leistungen der betrieblichen Altersversorgung in
den kommenden Jahren und Jahrzehnten zukiinftig eine sozialpolitische Unabdingbarkeit
fiir nahezu alle Arbeitgeber und Arbeitnehmer in Deutschland darstellen. Motivierenden
Umsetzungsanreiz bieten aus Arbeitnehmersicht in diesem Zusammenhang zudem die in
gewissen Groflen steuerfreien Einbringungsmoglichkeiten in die Durchfithrungswege der
betrieblichen Altersversorgung, wodurch die entstehende Nettolohnbelastung erheblich
geringerausfilltim Vergleich zu einer vorgenommenen privaten Altersvorsorgeaufwendung
(»3. Sdule«).

Schlussfolgernd gilt in diesem Kontext: Altersvorsorgeberatung, und im Speziellen
Beratung zu Losungswegen der betrieblichen Altersversorgung, ist Individualberatung, die
sich nur durch eine konzeptionelle und personenbezogene Vorgehensweise, welche die
einzelnen Losungskomponenten der einzelnen » Versorgungs-Saulen«sinnvoll aufeinander
abstimmt und miteinander kombiniert, erfolgreich und zufriedenstellend gewahrleisten
lasst.

1.3  Europarechtliche Einflisse auf die Entwicklung der
betrieblichen Altersversorgung in der Bundesrepublik
Deutschland

Mit zunehmender Tendenz werden die rechtlichen und politischen Rahmenbedingungen
der betrieblichen Altersversorgung in Deutschland durch die européische Rechtsentwick-
lung (»Europarecht«) geprigt und beeinflusst. Der Begriff »Europarecht« beschreibt in
diesem Zusammenhang im weiteren Sinne das iiberstaatliche Recht auf européischer
Ebene. Im engeren Sinne bezeichnet der Begriff »Europarecht« das Recht der Européischen
Gemeinschaft (EG) bzw. das Recht der Européischen Union (EU). Dabei handelt es sich
um ein unabhéngiges Rechtssystem, das Vorrang vor den einzelstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten hat. Als EU-Mitglied geht daher auch fiir Deutschland das europdische Recht dem
deutschen Recht vor, wenn sich die jeweilige europdische Norm innerhalb des Rahmens
der innerdeutschen Grundrechte bewegt!!.

Bei der Umsetzung europarechtlicher Rechtsvorschriften in das Rechtsgefiige der ein-
zelnen Mitgliedstaaten ist zwischen den Begriffen EG-Vertrag und EG-Verordnung auf der
einen Seite sowie dem Begriff der EG-Richtlinie auf der anderen Seite zu unterscheiden.
Das direkt auf dem EG-Vertrag oder auf EG-Verordnungen (Artikel 189 EG-Vertrag)
beruhende Europarecht gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat und bedarf keiner separa-
ter Umsetzungsmafinahmen auf nationaler Ebene. Auch EG-Richtlinien (Artikel 249 EG-
Vertrag) sind fiir die einzelnen Mitgliedstaaten zwar verbindlich, doch wird zur diesbeziig-
lichen Umsetzung den einzelnen Mitgliedern ein Gestaltungsspielraum iiberlassen, der eine

11 Vgl BVerfG 2 BvR 197/83 vom 22.10.1986.
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individuelle Wahl der Umsetzungsmethode erméglicht. Wenn die Richtlinie allerdings die
Einfithrung konkreter Berechtigungen oder Verpflichtungen verlangt, muss das national-
staatliche Recht, das ihrer Umsetzung dient, entsprechend konkrete Berechtigungen oder
Verpflichtungen begriinden. Nach deutschem Recht ist deswegen zur Umsetzung in der
Regel ein formliches Gesetz oder eine Verordnung erforderlich. Zusitzlich ist in diesem
Zusammenhang darauf hinzuweisen, dass naturgeméfl auch der Européische Gerichtshof
(EuGH) als rechtsprechendes Organ der EG zur einheitlichen Verwirklichung und Ausle-
gung europarechtlicher Rechtsnormen beitragt. Die diesbeziiglichen Aufgaben des EuGH
sind hierbei in den Artikeln 220 bis 245 des EG-Vertrags, in Artikel 46 des EU-Vertrags
sowie einer eigenen Satzung festgeschrieben.

Bezugnehmend auf die Bundesrepublik Deutschland sollen die nachfolgend beispielhaft
aufgezihlten europarechtlichen Rechtsvorgaben die diesbeziigliche Einflussnahme auf das
bundesdeutsche Betriebsrentenrecht aufzeigen:

a) Barber-Entscheidung'? (Lohngleichheitsgebot)

Es verstof3t gegen Artikel 141 EG-Vertrag (vormals Artikel 119 EWG-Vertrag, in dessen
unmittelbaren Zusammenhang auch die sog. Barber-Entscheidung getroffen wurde), wenn
in einem privaten Betriebsrentensystem das eine Geschlecht nur einen Anspruch auf eine
im »normalen« Rentenalter féllige Rente hat, wihrend das andere Geschlecht unter den
gleichen Umstanden aufgrund der Anwendung einer nach dem Geschlecht unterschiedli-
chen Altersvoraussetzung, wie sie ggf. auch im gesetzlichen Altersrentensystem vorgesehen
ist, Anspruch auf eine vor dem zuvor genannten »normalen« Rentenalter fillige Rente hat.
Der Grundsatz des gleichen Entgelts muss fiir jeden Bestandteil des Entgelts und nicht nur
aufgrund einer globalen Beurteilung der den Arbeitnehmern eingerdaumten Vorteile ge-
wihrleistet sein (»Lohngleichheitsgebot«). Die hieraus erforderlich gewordene Anpassung
des BetrAVG wurde durch die diesbeziigliche Einfiigung des § 30a sichergestellt. Hiernach
werden unterschiedliche Beginnleistungen aus betrieblichen Versorgungssystemen, die ab
dem Zeitpunkt der Barber-Entscheidung erdient worden sind, nicht mehr anerkannt.

b) Pensionsfonds-Richtlinie

Die EU hat im Rahmen ihrer Aufgabenwahrnehmung die unabdingbare Bedeutung be-
trieblicher Versorgungsleistungen und die sich hieraus ergebende notwendige Sicherung
betrieblicher Altersversorgungssysteme erkannt. Im Vordergrund stehen hierbei vor allem
sowohl die Sicherheit der Versorgungsanspriiche der Arbeitnehmer als auch die Funktion
der Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung als Kapitalsammelstellen. Die EU
hat daher im Rahmen des Finanzdienstleistungs- Aktionsplans (FSAP) aus dem Jahr 1999
die Richtlinie 2003/41/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 03.06.2003
tiber die Tétigkeiten und die Beaufsichtigung von Einrichtungen der betrieblichen Alters-
versorgung beschlossen (ABl. EU Nr. L 235 vom 23.09.2003, S. 10). Die Pensionsfonds-
Richtlinie sollin erster Linie hierbei einen einheitlichen rechtlichen Rahmen schaffen, durch
den die hierdurch betroffenen Einrichtungen der betrieblichen Altersversorgung hinsicht-
lich ihrer Anlagepolitik von Altersversorgungskapital {iberwacht werden kénnen. Gerade
im Hinblick auf die Férderung von arbeitnehmerseitigem Vertrauen in die Umsetzung

12 EuGH vom 17.05.1990 — C-262/88 —, AP Nr. 20 zu Artikel 119 EWG-Vertrag, DB 1990, S. 1824; vgl.
auch: Art. 119 EWG-Vertrag; Richtlinie 75/117 EWG (ABI. L 45 S. 19).
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betrieblicher Altersversorgungsmafinahmen ist der Pensionsfonds-Richtlinie vollends
zuzustimmen. In Deutschland werden von der Pensionsfonds-Richtlinie, die mit dem
»Siebten Gesetz zur Anderung des Versicherungsaufsichtsgesetzes« in deutsches Recht
umgesetzt worden ist, vor allem Pensionsfonds- und Pensionskassenzusagen, grundsatzlich
jedoch auch Direktversicherungszusagen'?, erfasst.

c) Unisex Entscheidung

Mit seinem vielbeachteten »Test-Achats-Urteil« hat der EuGH streng genommen nur den
fir private Versicherungen geltenden rechtlichen Rahmen verdndert. Neue private Versi-
cherungsvertrage diirfen ab dem 21.12.2012 aufgrund der Ungiiltigkeit der Ausnahme-
bestimmung in Art. 5 der Gender-Richtlinie zur Zuldssigkeit nationaler Regelungen, die
nach Geschlecht unterschiedliche Beitrdge bzw. Leistungen zulassen, keine Differenzierung
mehr nach dem Geschlecht bei Beitridgen oder Leistungen vorsehen. Die nationalen Ge-
setzgeber sind damit verpflichtet, entsprechende Vorschriften europarechtskonform anzu-
passen. Im deutschen Recht soll dies durch Authebung von §20 Abs. 2 Satz 1 AGG bzw.
Ergdnzung von § 33 AGG um einen Abs. 5 sowie eine Ubergangsvorschrift in §340 VAG
erreicht werden.!*

Die Verpflichtung zu Unisex-Tarifen gilt fiir neue Versicherungsverhaltnisseab21.12.2012.
Die Auslegung, ob ein neues Versicherungsverhiltnis vorliegt oder noch das alte, kann im
Einzelfall schwer zu beurteilen sein. Eine Verdnderung bestehender Versicherungs-
verhaltnisse nach bereits von Anfang an im Vertrag enthaltenen Gestaltungsrechten diirf-
te jedenfalls den Vertrag nicht — weder ganz oder teilweise, sprich bezogen auf eine Erho-
hung oder Zusatzversicherung - in ein neues Versicherungsverhaltnis verwandeln.

Keine unmittelbaren Folgen hat das Urteil fiir Versicherungsverhaltnisse, dieim Rahmen
derbetrieblichen Altersversorgung eingegangen werden, so fiir die Direktversicherung oder
eine Versorgung iiber Pensionskassen oder Pensionsfonds. Wie Raulf'® zu Recht nachweist,
wird die Vertragsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Versorgungstrager nicht von der
Gender-Richtlinie erfasst. Fiir den Bereich der betrieblichen Altersversorgung gilt die
Entgeltgleichheits-Richtlinie der EU (»Richtlinie 2006/54 EG«), die in Art. 9 I lit. h fiir
beitragsorientierte Versorgungssysteme explizit und ohne zeitliche Begrenzung nach Ge-
schlecht unterschiedliche Berechnungsfaktoren erlaubt.

¢ Mittelbare Geltung der Unisex-Entscheidung fiir den Bereich der bAV

Ungeachtet der fehlenden unmittelbaren Wirkung kommt der Unisex-Entscheidung des
EuGH nach zutreffender herrschender Meinung!® entgegen einer Auferung der Europdi-
schen Kommission!’ mittelbare, auch fiir den Bereich der betrieblichen Altersversorgung
geltende, Wirkung zu. Es ist ndmlich sehr wahrscheinlich, dass der EuGH in einem mog-
lichen neuen Fall, der die Entgeltgleichheits-Richtlinie betrifft, zu einer vergleichen Bewer-

13 Vgl in diesem Zusammenhang zum »Sonderfall Direktversicherungszusage«: BT-Drucks. 15/5221,
S.13.

14 Zur deutschen Umsetzung siehe BT-Drucks. vom 17.02.2012, Az. 90/12, S. 230, 252, S. 330.

15 NZA, Beilage 3/2012, S. 88, 90; so auch Hofer, DB 2011, S. 1334, 1335, Birk, DB 2011, S. 819.

16 Vgl z.B.Raulf, a.a.0. S. 93ff; Hofer a.a. O. S. 1335; Birk a.a. O. S. 820.

17  »Leitlinien zur Anwendung der Richtlinie 2004/113/EG des Rates auf das Versicherungswesen im
Anschluss an das Urteil des EuGH in der Rechtssache C-236/09 (Test —Achats), K (2011) 9497 vom
22.12.2011, Rz. 23.
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tung kommt und dann auch fiir den Bereich der betrieblichen Altersversorgung ausnahms-
los die Differenzierung nach dem Geschlecht fiir unzulissig erklirt.'® Die Unisex-Entschei-
dung des EuGH ist nimlich insoweit als »Richtungsentscheidung«!® bzw. »Prijudiz«* zu
verstehen.

Durch die erwihnte Anderung des AGG wird der deutsche Gesetzgeber klarstellen, dass
eine Differenzierung nach dem Geschlecht auch im Bereich der betrieblichen Altersversor-
gung ab dem 21.12.2012 unzuldssig ist.

e Anwendungsbereich des Unisex-Gebots im Bereich der bAV

Eine Differenzierung nach dem Geschlecht ist unzuléssig, soweit sie sich auf das Versor-
gungsgrundverhaltnis des Versorgungsberechtigten auswirkt, also fiir ihn zu unterschied-
lichen Leistungen fiihrt bzw. zu unterschiedlich hohen Eigenbeitragen.

Unisex-Tarife miissen damit ab dem 21.12.2012 im Rahmen der Direktversicherung,
der Versorgung tiber Pensionskassen, Pensionsfonds und Unterstiitzungskassen sowie bei
Direktzusagen angewendet werden.?!

Weiterhin moglich ist die Verwendung von Riickdeckungsversicherungen zur Riickde-
ckung von Direktzusagen oder Unterstiitzungskassenleistungen, die nach Geschlecht dif-
ferenzieren. Das gilt allerdings nur insoweit, als die Zusage zur Leistungsbestimmung nicht
auf deren Leistungen Bezug nimmt (auch nicht in Storfillen), es sich also um einen reinen
Finanzierungsvorgang des Arbeitgebers im Deckungsverhaltnis handelt.

e Unterscheiden von Neu- und Altzusagen im Bereich der bAV

Damit eine Altzusage vorliegt, die ggf. noch eine geschlechtsspezifische Differenzierung bei
der Leistung bzw. den Beitrigen vorsehen darf, muss die Zusage vor dem 21.12.2012 (an-
genommener Stichtag) erteilt worden sein. Sofern eine offene kollektive Versorgungsrege-
lung vorliegt, muss der Arbeitnehmer vor diesem Datum in das Unternehmen eingetreten
sein.

AusVorsichtsgriinden sollte beijeder Anderung der Versorgungszusage abdem 21.12.2012
durch Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Versorgungsberechtigtem (bzw. Betriebs-
rat oder Gewerkschaft bei Kollektivvereinbarungen zur bAV) eine Differenzierung nach
dem Geschlecht vermieden werden. Wahrend bei der Anwendung der Unverfallbarkeits-
fristen (vgl. § 1b Abs. 1 Satz 3 BetrAVG) zum Schutz des Arbeitnehmers der Grundsatz der
Einheit der Versorgungszusage zur Anwendung kommt??, kann der Arbeitgeber mit diesem
Grundsatz hier vertretener Auffassung nach eine Fortsetzung der Differenzierung fiir neue
Vereinbarungen zur Altersversorgung nicht rechtfertigen.

Lediglich dort, wo einseitige, im Versorgungsverhéltnis schon enthaltene Gestaltungs-
rechte zum Zug kommen, fehlt es insoweit an einem neuen Versorgungsverhaltnis, welches
am Maf3stab der Unzuléssigkeit der Differenzierung nach dem Geschlecht zu messen ist.
Beispielsfille sind etwa die Geltendmachung eines Kapitalwahlrechts im Versorgungsfall,
die Geltendmachung einer Abfindung des Versorgungsrechts 23 oder die Geltendmachung

18 Raulfa.a.O., S.94f.

19 Raulfa.a.O,S.95.

20 Temming, BetrAV 2012, S. 391, 394.

21  So explizit auch Hofer, DB 2011, S. 1336.

22 Vgl Hofer, BetrAVG, 13. Aufl,, Bd. I: Arbeitsrecht, § 1b, Rz. 2785 ff.
23 Vgl. Hofer, DB 2011, S. 1336.



1 Wesen, Zweck und Entwicklung der betrieblichen Altersversorgung 1

eines Wahlrechts in Bezug auf den Einbezug oder Ausschluss einer Hinterbliebenen-
versorgungsleistung.

Bei der Ubertragung der Versorgungsverpflichtungen nach §4 BetrAVG auf einen
neuen Arbeitgeber ist zu unterscheiden: Soweit die Zusage selbst nach §4 Abs. 2 Nr. 1
BetrAVG tibertragen wird, liegt beim neuen Arbeitgeber keine neue Zusage vor. Eine ggf.
nach dem Geschlecht differenzierende beitragsorientierte Versorgungszusage kann damit
unverdndert vom neuen Arbeitgeber fortgesetzt werden. Wird dagegen nach §4 Abs. 2
Nr. 2 BetrAVG der Ubertragungswert auf den neuen Arbeitgeber iibertragen und von
diesem eine wertgleiche Zusage erteilt, so ist fiir die Ermittlung des Ubertragungswertes
aufdie biometrischen Grundlagen der Ausgangszusage abzustellen, ggf. unter Beriicksichti-
gung eines nach Geschlecht differenzierenden Tarifs.?* Der neue Arbeitgeber darf bei der
Erteilung der wertgleichen neuen Zusage jedoch nur eine Unisex-Versorgung anbieten.

Im Bereich der Entgeltumwandlung schliellich stellt sich die Frage, wie die Fille zu
behandeln sind, bei denen der Arbeitnehmer von Jahr zu Jahr neu iiber das Ob und Wie
(sprich: die Hohe) einer erganzenden Altersversorgung im Wege der Entgeltumwandlung
entscheiden darf. Kénnen Umwandlungsentscheidungen ab dem 21.12.2012 weiterhin auf
Basis einer schon vorher vereinbarten, nach Geschlecht differenzierenden Versorgungs-/
Versicherungsregelung erfolgen?

Fir dieses Ergebnis, d.h. die weitere Zulédssigkeit von Bisex-Tarifen, spricht, dass in
diesen Fillen vom Arbeitnehmer eine einseitige Option ausgeiibt wird. Dennoch ist es
Arbeitgebern zu empfehlen, ihre Entgeltumwandlungsregelung fiir die Zukunft in Richtung
Unisex-Tarif zu &ndern und damit ihr Risiko zu vermindern. Eine solche, fiir den einzelnen
Arbeitnehmer ggf. wirtschaftlich nachteilige Anderung diirfte nimlich entsprechend dem
3-Stufen-Modell des Bundesarbeitsgerichts? als bloler Eingriff in kiinftig erdienbare Ver-
sorgungsrechte durch sachlich-proportionale Griinde gerechtfertigt sein.

d) Zukiinftige europarechtliche Auswirkungen auf das BetrAVG
Auch in absehbarer Zukunft wird » Europarecht« wieder Einfluss auf das deutsche Betriebs-
rentenrecht nehmen.

Am 16.02.2012 veroffentlichte die EU-Kommission das Weiflbuch »Eine Agenda fiir
angemessene, sichere und nachhaltige Pensionen und Renten«. Generell enthélt ein Weif3-
buch Vorschlége fiir ein gemeinschaftliches Vorgehen in einem bestimmten Bereich.

Insgesamt wurden darin insgesamt elf von der EU-Kommission vorgesehenen Mafinah-
men zur »privaten Zusatz-Altersvorsorge« behandelt, wovon neun die betriebliche Alters-
versorgung betreffen.

Als zentrale Eckpunkte fiir weitere Reformen wurden u. a. folgende Punkte herausgear-
beitet (Weiflbuch der Européischen Kommission vom 16.02.2012):
¢ Koppelung des Ruhestandsalters an die gestiegene Lebenserwartung;

e Einschrinkung des Zugangs zu Frithpensions- bzw. -rentensystemen und anderen
frithzeitigen Ausstiegsmoglichkeiten;

e Verlangerung der Lebensarbeitszeit durch besseren Zugang zu lebenslangem Lernen;

e Anpassung der Arbeitsplitze an eine Belegschaft mit hoherer Diversitit;

24 So explizit auch Héfer, DB 2011, S. 1336.
25 BAGvom 17.04.1985 - 3 AZR 72/83 -, DB 1986, S. 283; BAGE, S. 49, 57, 66 ff. = DB 1986, S. 228.
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e Forderung des Ausbaus von Beschiftigungschancen fiir ltere Arbeitskréfte und Unter-
stiitzung des aktiven und gesunden Alterns;

e Angleichung das Ruhestandsalters fiir Frauen und Ménner;

e Forderung des Ausbaus der Zusatz-Altersvorsorge, um das Ruhestandseinkommen zu
erhdhen.

Bisher gibt es zu diesen zentralen Punkten noch keine konkreten Gesetzesvorschldge. Die
EU-Kommission hat jedoch angekiindigt, (Teile) der erarbeiteten Vorschlage in neue EU-
Richtlinien zu gieflen bzw. bestehende EU-Richtlinien zu dndern. Diese miissten dann von
den Mitgliedstaaten in nationales Recht umgesetzt werden.

2 Das arbeitsrechtliche Grundverhaltnis der
betrieblichen Altersversorgung — die »Versorgungs-
zusage«

2.1 Einfiihrung

Gemifd der Legaldefinition des § 1 Abs. 1 BetrAVG basieren samtliche Leistungsrechte der
betrieblichen Altersversorgung auf einer Versorgungszusage des Arbeitgebers im arbeits-
rechtlichen Grundverhdltnis, indem Arbeitnehmern Leistungen der Alters-, Invaliditéts-
oder Hinterbliebenenversorgung aus Anlass eines Arbeitsverhdltnisses vom Arbeitgeber
zugesagt werden. Die Versorgungszusage ist damit der herausragende Verpflichtungsgrund
fiir den Arbeitgeber. Dieser Verpflichtungsgrund stellt in diesem Zusammenhang daher
auch den Entgeltcharakter einer betrieblichen Altersversorgungsleistung heraus®®. Dieser
hieraus resultierenden grundlegenden Verpflichtung kann sich der Arbeitgeber gemif3 § 1
Abs. 1 Satz 3 BetrAVG auch dann nicht entziehen, wenn er die Durchfiihrung der zuge-
sagten Versorgungsleistung {iber einen externen Versorgungstrager wahlt.

Der Versorgungszweck der betrieblichen Altersversorgung unterscheidet diese Leistun-
genvonanderen moglichen arbeitgeberseitigen Sozialleistungen gegeniiber Arbeitnehmern.
Die »Versorgungszusage«aus Anlass eines Arbeitsverhéltnisses — bzw. einer Tatigkeit eines
Nichtarbeitnehmerszugunsten des zusagenden Unternehmens (§ 17 Abs. 1 Satz 2BetrAVG)
- grenzt somit die betriebliche Altersversorgung von sdmtlichen anderen in Frage kom-
menden Alterssicherungsleistungen ab. Mafigeblich ist also allein, ob die erteilte Versor-
gungszusage den Vorgaben des §1 Abs. 1 BetrAVG entspricht. Unbeachtlich ist hierbei,
wie der Arbeitgeber die zugesagten Leistungen begriffsdefinitorisch bezeichnet.?”

26 Vgl.zum Entgeltcharakter der betrieblichen Altersversorgung: BAG vom 26.06.1990 - 3 AZR 641/88 -,
NZA 1991, S. 144.
27 BAGvom 03.11.1998 - 3 AZR 454/97 -, NZA 1999, S. 595.
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2.2 Personlicher Geltungsbereich®

Grundsitzlich ist das BetrAVG ein Schutzgesetz fiir Arbeitnehmer und Personen in einem-
vergleichbaren Vertragsverhaltnis (§17 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrAVG), nicht aber fiir
(Mit-)Unternehmer. Der diesbeziiglich in § 17 Abs. 1 BetrAVG enthaltene Arbeitnehmer-
begriff ist eindeutig: Arbeitnehmer sind Arbeiter und Angestellte einschliefllich der zu
ihrer Berufsausbildung Beschiftigten.

Seit der Reform des Betriebsverfassungsgesetzes im Jahr 20012 wird allerdings gesetzlich
nicht mehr zwischen Angestellten und Arbeitern unterschieden, da der § 5 BetrVG beide
unter dem Oberbegriff » Arbeitnehmer« subsumiert. Daher ist eine Unterscheidung der
Beschiftigtengruppen »Arbeiter« und » Angestellte« auch fiir das BetrAVG nicht mehr von
praktischer Relevanz.

Der Arbeitnehmerbegriff umfasst neben vollzeit- auch teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer
sowie befristet oder geringfligig Beschiftigte und Heimarbeiter. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG
sieht zudem vor, dass auch andere Personengruppen als Arbeitnehmer den Regelungen des
BetrAVG unterfallen kénnen, wenn ihnen Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
aus Anlass ihrer Tiétigkeit fiir ein Unternehmen zugesagt worden sind. Hierbei ist in erster
Linie an die Vertreter der freien Berufe und Handelsvertreter zu denken.

Das BetrAVG findet grundsatzlich auch auf Organpersonen von Kapitalgesellschaften
Anwendung. Allerdings ist in diesen Konstellationen zu tiberpriifen, inwieweit eine mog-
liche gesellschaftsrechtliche Verflechtung zwischen der jeweiligen Organperson und der
Gesellschaft besteht. Ist eine derartige Verflechtung vorhanden, beurteilt sich die Anwend-
barkeit des Betriebsrentengesetzes danach, ob die Organperson eine beherrschende Stellung
innerhalb der Gesellschafterstruktur des Unternehmens ausiibt und auf diesem Wege die
Unternehmensausrichtung faktisch nach ihrem »Willen« gestalten kann. In derartigen
Fillen wird die versorgungsberechtigte Person als Unternehmer gewertet, die den Schutz
des BetrAVG nicht benotigt. Daher sind zudem samtliche personlich haftende Inhaber bzw.
Gesellschafter eines Unternehmens grundsitzlich von den Schutzvorkehrungen des
BetrAVG ausgeschlossen. Etwas anderes kann nur gelten, wenn gesellschaftsrechtliche
Sonderkonstellationen vorliegen, die den dufleren Schein einer beherrschenden Unterneh-
merstellung widerlegen, so dass dann einzelfallbedingt doch das BetrAVG Anwendung
finden kann*°.

2.3 Sachlicher Geltungsbereich®

Das BetrAVG schiitzt gemidfl §1 Abs. 1 Satz 1 nur solche Leistungen, die der Sache nach
betriebliche Altersversorgung darstellen. Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
liegen vor, wenn die durch den Arbeitgeber gewdhrten Sozialleistungen an den Eintritt
einesbiologischen bzw. biometrischen Ereignisses gekniipft werden und hiermit mindestens

28 Vgl. allgemein in diesem Sachzusammenhang: Pensions-Sicherungs-Verein a. G., Merkblatt 300/M1.

29 BGBIL 12001, S. 2518.

30 Beispiele fiir mogliche gesellschaftliche Sonderkonstellationen siehe unter Hofer, BetrAVG, Band I,
Rn. 5583 ff.

31 Vgl. auch: Pensions-Sicherungs-Verein a.G., Merkblatt 300/M1.
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ein Versorgungszweck abgedeckt wird. Nach Ansicht des BAGkommtes fiir die Beurteilung
der Frage, ob es sich bei der Leistung um betriebliche Altersversorgung i.S.d. BetrAVG
handelt, darauf an, ob die jeweilige zugesagte Leistung an ein biometrisches Risiko i.S.d.
Betriebsrentengesetzes ankniipft.*? Vor diesem Hintergrund liegt eine betriebliche Alters-
versorgungi.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG ausschliellich dann vor, wenn der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer Versorgungsleistungen

e wegen Erreichens eines bestimmten Alters (Altersversorgung),

e wegen Eintritts von Invaliditat bzw. Berufs- oder Erwerbsunfihigkeit (Invalidenversor-
gung) oder

e wegen Eintritts des Todes an die Hinterbliebenen (Hinterbliebenenversorgung)

zusagt. Der Eintritt eines der vorgenannten Ereignisse ist begriffsdefinitorisch als Eintritt
des Versorgungsfalls zu verstehen. Teilweise werden am Markt bAV-Produkte angeboten,
die eine unmittelbare Pflegerente oder eine Erhohung der vereinbarten Altersrente im
Pflegefall vorsehen und somit an das Risiko der Pflegebediirftigkeit ankniipfen. Bei diesen
Produkten besteht ein erhebliches Risiko, dass diese nicht als Leistung der betrieblichen
Altersversorgung anerkannt werden. So hat das Bundesarbeitsgericht explizit geurteilt, dass
Krankheits- oder Geburtsbeihilfen nichtzu den zuldssigen Leistungsarten einer betrieblichen
Altersversorgung zihlen.*

Nicht um Leistungen der betrieblichen Altersversorgung handelt es sich bei sonstigen
Sozialleistungen, deren arbeitgeberseitiges Motiv bzw. deren Versorgungszweck nicht an
den Eintritt eines biologischen bzw. biometrischen Ereignisses gebunden ist. Solche Leis-
tungen sind beispielsweise Abfindungen aus Anlass der Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses, vermogenswirksame Leistungen, Tantiemen, Gewinnbeteiligungen und Uberbrii-
ckungshilfen zur Forderung des Ubergangs in einen neuen Beruf. Ausnahmen kénnen
jedoch dann gelten, wenn zugesagte betriebliche Sozialleistungen als integraler Bestandteil
der Altersversorgung dienen und daher zweckgebunden betrieblichen Altersversorgungs-
empfingern gewahrt werden. Solche Leistungen sind beispielsweise Wohnraumiiberlas-
sungen an einer Werkswohnung, Weihnachtsgeldzahlungen oder Strom- bzw. Kohlede-
putate.’ Zusammenfassend ist es in diesen Fillen jedoch unabdingbar, eine individuelle
Abwigung der konkreten Umstédnde des Einzelfalles vorzunehmen, um derartige Leistun-
gen als Leistungen der betrieblichen Altersversorgung qualifizieren zu konnen.

2.4  Zeitlicher Geltungsbereich

Das Betriebsrentengesetz istam 21.12.1974 im BGBI. Teil 11974, S. 3610 verkiindet worden
und gemafd §32 Abs. 1 Satz 1 am Tag nach seiner Verkiindung in Kraft getreten. Zu be-
achten ist in diesem Zusammenhang, dass die §§7 - 15 erst am 01.01.1975 in Kraft getre-
ten sind. Bis zum heutigen Tag wurde das BetrAVG durch zahlreiche Gesetzesnovellierun-
gen modifiziert, die in diesem Kapitel unter 1.3 umfassend wiedergegeben sind. Ab § 30aff.

32 BAGvom 16.03.2010 - 3 AZR 594/09 -, DB 2010, S. 1834.
33 Urteil vom 10.02.2009 - 3 AZR 653/07 - Rn. 19, DB 2009, S. 1303.
34 Vgl. BAG vom 11.08.1981 - 3 AZR 395/80 -, DB1981, S. 2331.
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BetrAVG sind simtliche Ubergangsregelungen enthalten, die die genannten Gesetzesno-
vellierungen erforderlich gemacht haben.

2.5 Rechtsbegriindungsakte der betrieblichen Altersversorgung
2.5.1 Einfiihrung

Zugesagte Versorgungsleistungen der betrieblichen Altersversorgung basieren im arbeits-
rechtlichen Grundverhéltnis auf einer besonderen rechtlichen Grundlage. Diese Grundla-
ge ist ein sog. Rechtsbegriindungsakt, durch den die jeweilige Versorgungszusage arbeits-
bzw. zivilrechtlich initiiert bzw. ins Leben gerufen wird. Somit ist ein Rechtsbegriindungs-
akt im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung nichts anderes als die entsprechende
Verpflichtungserkldrung, die eine betriebliche Versorgungszusage begriindet. Rechtsbe-
griindungsakte konnen dabei unterschiedlich ausgestaltet sein.

Eswird hierbei differenziert zwischen individual- und kollektivrechtlichen Begriindungs-
akten auf der einen Seite sowie zwischen ausdriicklichen und stillschweigenden Rechtsbe-
griindungsakten auf der anderen Seite.

Wichtig herauszustellen ist es hinsichtlich der Rechtsbegriindungsakte der betrieblichen
Altersversorgung, gerade auch im Hinblick auf die weiteren Ausfithrungen dieser Publi-
kation, welchen Rechtscharakter derartige rechtliche Verpflichtungstatbestdnde in Form
von Versorgungszusagen besitzen. Da eine betriebliche Versorgungszusage als Ergédnzung
und Bestandteil des jeweiligen Arbeitsvertrags zu verstehen ist*, befinden sich die Betei-
ligten an dieser Stelle in den Geltungsbereichen des klassischen Zivilrechts, mit dem Hin-
tergrund einer grundsitzlich bestehenden Vertrags-, Tarif- und Privatautonomie. Grund-
lage der Privatautonomie des deutschen Zivilrechts ist daher zusammenfassend, dass es
jedermann gestattet ist Vertrige zu schliefSen, die sowohl hinsichtlich des Vertragspartners
als auch des Vertragsgegenstands frei bestimmt werden kénnen, sofern sie nicht gegen
zwingende Vorschriften des geltenden Rechts, gesetzliche Verbote oder die guten Sitten
verstoflen.>® Der diesbeziigliche rechtliche Rahmen fiir die betriebliche Altersversorgung
wird durch die einschldgigen Normen des BetrAVG und anderer Zivilrechtsnormen, die
den genannten Rechtsbereich betreffen, offentliche Verwaltungsanweisungen jeweiliger
Bundes- und Landesministerien bzw. -behdrden und die einschldgige Rechtsprechung
gebildet. Durch den zuvor geschilderten Sachverhalt wird daher sichtbar, welche dufleren
Vorgaben auf Umsetzungen und Beratungsprozesse zur betrieblichen Altersversorgung
einwirken, so dass jeweilige Anwender mit einer gebotenen und nétigen Sensibilitdt in
derartige Umsetzungsvorgéinge treten miissen. Betriebliche Altersversorgungsmafinahmen
sind folglich nur durch zivilrechtliche Individualberatungsvorgange zu implementieren,
die den Umstdnden des jeweiligen Einzelfalles gerecht werden miissen.

Unterstrichen wird dieser Sachverhalt zudem dadurch, dass Arbeitgeber grundsitzlich
mitbestimmungsfrei entscheiden konnen, ob sie innerbetriebliche Sozialleistungen in Form
von betrieblicher Altersversorgung gewihren wollen oder nicht®”. Lediglich der durch das

35 Vgl 2.1; vgl. Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BetrAVG, Vorbemerkung Rn. 43.

36 Vgl in diesem Zusammenhang zur grundgesetzlich geschiitzten Vertragsfreiheit: Art. 2 Abs. 1 GG;
stindige Rechtsprechung des BVerfG, BVerfG 8, 274, Rn. 212 und BVerfG 95, 267, Rn. 142.

37 Vgl. BAG vom 12.06.1975 AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung, BB 1975, S. 1065.
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AVmG eingefithrte arbeitnehmerseitige Anspruch auf Entgeltumwandlung durchbricht
diesen Grundsatz. Somit konnen Arbeitnehmer zwar eigene Entgeltanspriiche zum Aufbau
einer betrieblichen Altersversorgung verwenden, jedoch ist der Arbeitgeber nach wie vor
in der Lage, geméf3 § 1a Abs. 1 BetrAVG den fiir ihn zweckmafigsten Durchfithrungsweg
vorzugeben. Nur wenn der Arbeitgeber keinen speziellen Durchfithrungsweg vorgibt, kann
der Arbeitnehmer seinerseits eigenstdndig verlangen, dass die betriebliche Altersversor-
gungsmafinahme tiber eine Direktversicherungszusage gewahrt wird (§1a Abs. 1 Satz 3
BetrAVG).3®

2.5.2 Individualrechtliche Begriindungsakte
2.5.2.1 Einzelzusage

DieEinzelzusage im Rahmen der Rechtsbegriindungsakte der betrieblichen Altersversorgung
stellt eine individuell zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbarte Versorgungs-
zusage dar. Hierbei wendet sich der Arbeitgeber mit seinem Vertragsangebot (vgl. §§145
BGBft.) unmittelbar an den Arbeitnehmer, ohne einen kollektiven Bezug zu betrieblichen
Versorgungszusagen anderer Arbeitnehmer des Unternehmens zu nehmen. Hiufig anzu-
treffen sind Einzelzusagen bei Fiihrungskriften in Unternehmen bzw. Unternehmensleitern
wie Geschiftsfithrern und Vorstidnden, da bei diesen Personenkreisen zumeist gehobene
Vergiitungsstrukturen vorhanden sind, so dass die betriebliche Versorgungszusage als
Entgeltergdnzungsbestandteil und Mitarbeiterbindungsinstrument individuell auf das
einzelne Dienst- bzw. Arbeitsvertragsverhiltnis abgestimmt wird.

2.5.2.2 Vertragliche Einheitsregelung

Charakteristisch fiir das Vorliegen einer vertraglichen Einheitsregelung ist, dass zwar mit
allen Arbeitnehmern eines Unternehmens personlich eine Versorgungszusage vertraglich
vereinbart wird, der zugrunde liegende standardisierte Vertragstext jedoch in seinem
Wortlautauch fiir alle tibrigen Arbeitnehmer (bzw. eine Gruppe von ihnen) des zusagenden
Unternehmens gilt. Somit wird trotz personlicher Arbeitnehmeransprache ein kollektiver
Bezug der einzelnen Versorgungszusage bewirkt. Da dieser kollektive Bezug fiir den Ar-
beitnehmer jedoch erkennbar sein muss, sollte der Arbeitnehmer bei Vertragsschluss ex-
plizit durch den Arbeitgeber auf diesen Sachverhalt hingewiesen werden.*

2.5.2.3 Gesamtzusage

Im Rahmen einer Gesamtzusage als individualrechtliches Regelungselement der betriebli-
chen Altersversorgung wendet sich der zusagende Arbeitgeber zur Gewahrung von Leis-
tungen der betrieblichen Altersversorgung nicht an jeden Arbeitnehmer seines Unterneh-
mens einzeln, sondern an die Belegschaft bzw. Belegschaftsgruppen im gesamten. Die
hierzu vereinheitlichten Versorgungsbedingungen werden dann in geeigneter Weise bekannt
gemacht. Neben einer gelegentlichen miindlichen Bekanntgabe erfolgt haufig auch eine
diesbeziigliche Verlautbarung durch den viel zitierten Aushang am »Schwarzen Brett« oder

38 Vertiefend: 2.7.5.4.
39 BAGvom 16.09.1986 - GS 1/82 —, DB 1987, S. 986.
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einer Veroffentlichung im Intranet. Im Anschluss wird die erteilte Versorgungszusage
durch die Normierung des § 151 Satz 1 BGB Bestandteil des zugrunde liegenden Arbeit-
nehmer-Arbeitsvertrags.

2.5.2.4 Betriebliche Ubung

Der individualrechtliche Begriindungsakt einer betrieblichen Altersversorgung in Form
einer betrieblichen Ubungist dadurch gekennzeichnet, dass der jeweilige Arbeitgeber durch
wiederholt gleichformiges Verhalten mitteilt, bestimmte betriebliche Versorgungsleistun-
gen an seine Belegschaft zu gewdhren. Nach stindiger Rechtsprechung des BAG entsteht
eine betriebliche Ubung durch ein konkludentes bzw. gleichformiges und wiederholtes
Verhalten des Arbeitgebers, das den Inhalt der Arbeitsverhaltnisse versorgungsberechtig-
ter Arbeitnehmer oder der Rechtsverhiltnisse mit Betriebsrentnern gestaltet und geeignet
ist, vertragliche Anspriiche auf eine Leistung zu begriinden, wenn und soweit Arbeitnehmer
oder Betriebsrentner aus dem Verhalten des Arbeitgebers schlieflen durften, ihnen werde
eine entsprechende Leistung auch kiinftig gewihrt.*® Was das BAG unter dem o. g. gleich-
méfligen und wiederholten Arbeitgeberverhalten versteht, ist exemplarisch im Jahr 2002
beschieden worden.*! Ist es demnach Inhalt einer gleichférmigen betrieblichen Praxis,
allen Mitarbeitern, die mindestens eine zehnjéhrige Betriebszugehorigkeit aufzuweisen
haben, nachfolgend eine betriebliche Altersversorgung zu versprechen, so kommt es nicht
darauf an, dass die Versorgungszusage stets zum gleichen Zeitpunkt (also etwa genau nach
zehn Jahren) gemacht wird. Entscheidend ist vielmehr nach Vorgaben des BAG, dass alle
Mitarbeiter, in deren Person die Voraussetzungen der (internen) Versorgungsrichtlinie
vorliegen, eine Versorgungszusage erhalten. Die Versorgungszusagen selbst diirfen in
diesem Zusammenhang gebiindelt und/oder riickwirkend auf den Ablaufeiner bestimmten
Wartefrist datiert werden. Solche Verfahrensfragen stehen infolgedessen der Annahme
einer betrieblichen Ubung nicht entgegen.

Eine betriebliche Ubung entsteht nicht, wenn die Leistung nur unter einem Freiwillig-
keitsvorbehalt gewéhrt wird. Vereinbaren z.B. die Arbeitsvertragsparteien in einem For-
mulararbeitsvertrag ein monatliches Bruttogehalt und weist der Arbeitgeber darauf hin,
dass die Gewdhrung sonstiger Leistungen wie die Zahlung von Weihnachtsgeld freiwillig
und mit der Mafigabe erfolgt, dass auch bei einer wiederholten Zahlung kein Rechtsanspruch
fiir die Zukunft begriindet wird, entsteht kein Anspruch auf Weihnachtsgeld aus betrieb-
licher Ubung, auch wenn der Arbeitnehmer jahrelang Weihnachtsgeld in Héhe eines
halben Bruttomonatsgehalts erhilt.*? Der Arbeitgeber mussesallerdings in seiner Erkldrung
gegeniiber den Arbeitnehmern unmissverstdndlich deutlich machen, wenn er sich den
Widerrufeiner zugesagten Sozialleistung vorbehalten will, damit keine vertragliche Bindung
zustande kommt.** Zu beachten ist jedoch auch, dass allein die wiederholte Kennzeichnung
einer Leistungals »freiwillig« die Entstehung eines Rechtsanspruchsausbetrieblicher Ubung
nicht von vornherein ausschlief3t.*

40 Vgl z.B.: BAG vom 19.08.2008 - 3 AZR 194/07 -, NZA 2009, S. 196; BAG vom 25.06.2002 - 3 AZR
360/01 -, NZA 2003, S. 875.

41 BAG vom 25.06.2002 - 3 AZR 360/01 -, NZA 2003, S. 875.

42 BAGvom 21.01.2009 - 10 AZR 219/08 -, NZA 2009, S. 310.

43 BAGvom 23.10.2002 - 10 AZR 48/02 -, NZA 2003, S. 557.

44 BAG vom 19.05.2005 - 3 AZR 660/03 —, NZA 2005, S. 889.



18 Teil A: Grundlagen, Anforderungen und Umsetzung der betrieblichen Altersversorgung

2.5.2.5 Versorgungsverpflichtung aus Gleichbehandlungsgrundsatzen

Gemafl §1b Abs. 1 Satz 4 BetrAVG konnen Leistungsanspriiche auf betriebliche Alters-
versorgung auch auf dem »Grundsatz der Gleichbehandlung« beruhen. Eine Einflussnah-
me auf diesen Grundsatz kann grds. durch deutsches und europiisches Recht erfolgen.

a) Grundgesetz

Der bundesdeutsche Grundsatz der arbeitsrechtlichen Gleichbehandlung, der auch fiir
betriebliche Versorgungszusagen maf3geblich ist, wird hierbei insbesondere durch das
Grundgesetz tangiert. Die Parteien der betrieblichen Altersversorgungsmafinahme (Ar-
beitsvertragsparteien) — also Arbeitgeber und Arbeitnehmer - sind zwar keine Grund-
rechtsadressaten und somit nicht unmittelbar an den einschldgigen Artikel 3 GG gebunden.
Jedoch geniefit der Arbeitnehmer in seinem Verhiltnis zum Arbeitgeber einen gleicharti-
gen Schutz durch den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, der grundgesetzlich
durch den Gleichberechtigungssatz (Artikel 3 Abs. 2 GG) und das Benachteiligungsverbot
(Artikel 3 Abs. 3 GG) gestiitzt wird. Durch diese Schutzmechanismen darf ein Arbeitneh-
mer hinsichtlich der wertmafligen Ausgestaltung betrieblicher Versorgungsleistungen
somitnichtwillkirlich schlechter gestellt werden alsandere Arbeitnehmerim Unternehmen.
Eine Ausnahme kann nur gelten, wenn eine sachliche Rechtfertigung vorliegt. Diese kann
z.B. dann gegeben sein, wenn sich der Arbeitgeber bei der differenzierten Bemessung der
individuell je Arbeitnehmer bzw. Arbeitnehmergruppe zugesagten Versorgungsleistung
am jeweils unterschiedlich vorhandenen Versorgungsbedarf orientiert.*>

b) Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG)*°

Eine weitere Verpflichtung fiir Arbeitgeber zur Gleichbehandlung von Arbeitnehmern
hinsichtlich betrieblicher Versorgungsrechte kann auch aus dem AGG erwachsen. Das AGG
soll ungerechtfertigte Benachteiligungen aus Griinden der ethnischen Herkunft, des Ge-
schlechts, der Religion, der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexu-
ellen Identitdt verhindern und beseitigen. Zur Verwirklichung dieses Ziels hinsichtlich der
Anspruchserhaltung von Versorgungsleistungen der betrieblichen Altersversorgung erhal-
ten die durch das Gesetz geschiitzten Personen Rechtsanspriiche gegen Arbeitgeber, wenn
diese ihnen gegeniiber gegen die gesetzlichen Diskriminierungsverbote verstoflen. Strittig
war in diesem Zusammenhang einige Zeit, wie das genaue juristische Zusammenspiel zwi-
schen AGG und BetrAVG aussieht und ob ggf. das AGG gar nicht fiir die betriebliche Al-
tersversorgung gelte, da das BetrAVG als »lex specialis« vorgehe. Diese Diskussion hat das
BAG gliicklicherweise mit Urteil vom 11.12.2007%” beendet. Hiernach legte der zustindige
Dritte Senat des BAG fest, dass das AGG auch im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung
seine Wirkung entfaltet. Die Regelung des § 2 Abs. 2 Satz 2 AGG, wonach fiir die betriebli-
che Altersversorgung das Betriebsrentengesetz gilt, enthalte lediglich eine Kollisionsregel
zwischen AGG und BetrAVG. Soweit sich aus den Bestimmungen des BetrAVG Ankniip-
fungen an die vom AGG erfassten Merkmale (z.B. Alter) ergeben, soll es dabei verbleiben.
Das BetrAVG enthilt solche Vorschriften z. B. hinsichtlich der Unverfallbarkeit.

45 Vgl Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BetrAVG, § 1b, Rn. 36.

46 BGBL 12006, S. 1897; zuletzt gedndert durch Gesetz zur Neuregelung der Rechtsberatungsrechts vom
12.12.2007 (BGBL. 2007, S. 2840).

47 BAGvom 11.12.2007 - 3 AZR 249/06 —, NZA 2008, S. 532.
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¢) Europarecht

Auchaufeuropiischer Ebenebestehende Normvorgaben nehmen in diesem Zusammenhang
maf3geblich Einfluss auf das BetrAVG. So regelt der Artikel 141 des EG-Vertrags das Lohn-
gleichheitsgebot fiir Manner und Frauen. Hierdurch wird der Grundsatz der Gleichbe-
handlung von Ménnern und Frauen bei betrieblichen Versorgungssystemen durch euro-
péische Vorgaben auch fiir das deutsche Betriebsrentenrecht verbindlich.

2.5.3 Kollektivrechtliche Begriindungsakte
2.5.3.1 Betriebsvereinbarung

Bei Unternehmen, die iiber einen Betriebsrat mitbestimmt werden, bietet sich die Einfiih-
rung von Versorgungswerken der betrieblichen Altersversorgung iiber den Weg einer
Betriebsvereinbarung an.

Eine Betriebsvereinbarung betrifft Arbeitnehmer, die unter den personlichen Geltungs-
bereich des Betriebsverfassungsgesetzes fallen (§5 BetrVG). Die Betriebsvereinbarung
gehort wie der Tarifvertrag und die Regelungen nach dem Sprecherausschussgesetz zu
Regelungsakten des kollektiven Arbeitsrechts. Vertragspartner einer Betriebsvereinbarung
sind der Arbeitgeber und der Betriebsrat (ggf. Gesamt- oder Konzernbetriebsrat) als kol-
lektives Organ der von ihm vertretenen Arbeitnehmer des Unternehmens. Die Betriebs-
vereinbarung wirkt unmittelbar und zwingend (§77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG), also, dhnlich
wie ein Gesetz, normativaufdie einzelnen Arbeitsvertrige, ohne deren individualrechtlicher
Bestandteil zu werden.*® Es gilt in diesem Zusammenhang zu beachten, dass Arbeitgeber
und Betriebsrat als Rechtsgrundlage und Wahrnehmung der Mitbestimmung nicht not-
wendigerweise eine Betriebsvereinbarung wéhlen miissen. Das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates kann auch durch formfreie Abreden gewahrt werden.** In der Praxis stellt die
Betriebsvereinbarung in diesem Zusammenhang jedoch hiufig die flexiblere Losung dar.

Ergianzend sollte bedacht werden, dass im Rahmen auf Entgeltumwandlung beruhender
betrieblicher Versorgungszusagen, die zudem auf einer Betriebsvereinbarung basieren,
zusitzlich eine Entgeltverzichtserkldrung geschlossen werden muss zwischen Arbeitgeber
und dem jeweils umwandelnden Arbeitnehmer. Hierdurch sollten dann beispielsweise die
Entgeltverzichtshohe und der zu erfolgende Zahlungsmodus individuell festgelegt werden.
Dies resultiert aus der Tatsache, dass es arbeitsrechtlich nicht zuldssig ist, den Bruttolohn-
anspruch des Arbeitnehmers ohne dessen Zustimmung herabzusetzen.*® Betriebliche Re-
gelungen, die dem Arbeitnehmer vorschreiben, wie er seinen Lohn zu verwenden hat, sind
unzulidssig. Deshalb ist eine schriftliche Beweisfithrung iiber die diesbeziiglich eingebrach-
ten Entgeltbestandteile sowohl aus Arbeitgeber- als auch aus Arbeitnehmersicht unabding-
bar, um spiteren rechtlichen Streitigkeiten vorzubeugen.

Gerade bei der Betrachtung des Zusammenspiels der einzelnen Arbeitsschritte, die die
Begriindung einer beispielsweise auf Entgeltumwandlung beruhenden betrieblichen Ver-
sorgungsordnung in einem mitbestimmungspflichtigen Unternehmen begleiten, wird der
zuvor beschriebene Kontext noch eingehender bestitigt. Die Regel bildet hierbei ein zur
Setzung von Rahmenbedingungen abgeschlossener Tarifvertrag, der die niheren Ausge-

48 BAGvom 11.06.1975 -5 AZR 217/74 -, DB 1975, S. 1945.
49 BAG vom 09.07.1985 - 3 AZR 546/82 -, DB 1986, S. 279.
50 Vgl. sinngemafl: BAG vom 21.04.1966 - 2 AZR 264/65 - DB 1966, S. 985,
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staltungsmoglichkeiten der jeweiligen Versorgungsordnung einer internen Betriebsverein-
barung iiberlisst.>! Die sich hieraus ergebenden Wahlméglichkeiten der Arbeitnehmer
werden durch diese dann schlussendlich durch eine einzelvertragliche Abrede bestatigt.

2.5.3.2 Tarifvertrag

Regelungen zur Einfithrung von Durchfithrungswegen der betrieblichen Altersversorgung
konnen auch mit Hilfe eines Tarifvertrags begriindet werden, der ebenfalls dem Bereich
des kollektiven Arbeitsrechts zuzuordnen ist. Enthélt der Tarifvertrag eine Offnungsklau-
sel, ist es den jeweiligen Unternehmen autark moglich, auf Basis von Individual- oder
Betriebsvereinbarungen Regelungen fiir die Einfithrung von Losungen der betrieblichen
Altersversorgung festzulegen. Beinhaltet der Tarifvertrag jedoch dezidierte Vorgaben fiir
die tarifvertragsgebundenen Unternehmen, so wirken solche Regelungen normativ (§4
Abs. 1 TVG) und beeinflussen das jeweilige Arbeitsverhaltnis, ohne jedoch deren indivi-
dualrechtlicher Bestandteil zu werden.

Tarifvertraglich begriindete Regelungen fiir die betriebliche Altersversorgung gelten an
sich nur fiir die in den vertragsschlieflenden Parteien organisierten Arbeitgeber (Arbeitge-
berverband) und Arbeitnehmer (Gewerkschaft). Der Tarifvertrag kann jedoch nach gemaf3
§5 TVG fiir allgemeinverbindlich erkldrt werden. Dies bewirkt, dass alle in dem betreffen-
den Tarifbereich beschiftigten Arbeitnehmer von den Regelungen erfasst werden, wenn
eine Einfiihrung von betrieblicher Altersversorgung angestrebt wird — also auch diejenigen
Arbeitnehmer, die nicht gewerkschaftlich oder bei einer anderen als der vertragsschlief3en-
den Gewerkschaft organisiert oder bei einem Arbeitgeber tatig sind, der nicht dem ver-
tragsschliefenden Verband angehort. Somit entfaltet der Tarifvertrag in diesem Zusam-
menhang unmittelbare und zwingende Wirkung (normativ). Die Tarifvertragsnormen
iberlagern also die arbeitsvertraglichen Regelungen wie ein Gesetz. Es kommt daher nicht
darauf an, dass die Arbeitsvertragsparteien die Geltung der Regelungen des Tarifvertrags
vereinbaren oder von der Wirkung des Tarifvertrags auch nur Kenntnis haben.>? In diesem
Zusammenhang ist zudem folgender Sonderfall zu beachten:

Triftt ein fiir ein Arbeitsverhaltnis geltender Firmentarifvertrag auf einen gleichfalls fiir
dieses Arbeitsverhaltnis geltenden allgemeinverbindlichen Verbandstarifvertrag, so ergibt
sich eine Tarifkonkurrenz. Der Firmentarifvertrag geht hier als die speziellere Regelung
vor. Seine Bestimmungen stehen dem Unternehmen raumlich, fachlich, betrieblich und
personlich am néchsten. Durch diese Bestimmungen werden Eigenarten und Erfordernis-
se des Unternehmens am besten beriicksichtigt.>?

AbschliefSend ist im Rahmen dieses Kontextes noch auf den Wirkungszusammenhang
zwischen Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung hinzuweisen. Denn das BetrVG schlief3t
in § 77 Abs. 3 jede Art von freiwilliger und verpflichtender Betriebsvereinbarung hinsicht-
lich der Thematik » Arbeitsentgelte« definitiv aus, wenn dieser Themenbereich durch einen
Tarifvertrag geregelt ist oder grundsitzlich iiber diesen geregelt wird. Damit soll die Tarif-

51 Vgl. Hofer, BetrAVG, Band I, Rn. 280; zur Rechtskontrolle von Betriebsvereinbarungen vgl. Preis/
Ulber, R+A 2013, 211.

52 Vgl. Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BetrAVG, §4, Rn. 1.

53 Vgl. BAGvom 23.03.2005 - 4 AZR 203/04 -,NZA 2005, S. 1003; s. auch BAG vom 05.03.2013 - 1 AZR
417/12,DB 2013, 1852. Zu Freirdaumen und Grenzen fiir Zuordnungstarifvertrage (§ 3 BetrVG) s. BAG
vom13.03.2013, NZA 2013, 730, dazu Sprenger, NZA 2013, 990.
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autonomie vor einer Regelungskonkurrenz durch die Betriebspartner geschiitzt werden.
Eine trotzdem geschlossene Betriebsvereinbarung wire rechtsunwirksam.** Zudem findet
in dieser Konstellation das in § 4 Abs. 3 TVG normierte Giinstigkeitsprinzip keine Anwen-
dung, da §77 Abs. 3 TVG Vorrang hat und zudem sich das Giinstigkeitsprinzip auf das
einzelne Arbeitsverhaltnis bezieht, so dass es dem Schutz der Privatautonomie des einzel-
nen Arbeitnehmers dient®.

2.5.3.3 Sprecherausschussgesetz (SprAuG)°°

Gemafl §5 Abs. 3 findet das BetrVG auf leitende Angestellte in Unternehmen keine An-
wendung. Daher konnen kollektivrechtliche Versorgungszusagen auf betriebliche Alters-
versorgungsleistungen fiir die genannte Personengruppe durch Richtlinien und Vereinba-
rungen nach dem SprAuG (§ 28 SprAuG) verpflichtend begriindet werden. Die normative
Wirkung derartiger Richtlinien in Bezug aufbetriebliche Versorgungszusagen muss gemaf3
§28 Abs. 2 SprAuG gesondert vereinbart werden. Grundsitzlich ist davon auszugehen,
dass die genannten Richtlinien und Vereinbarungen rechtlich analog einer auf dem Betr VG
beruhenden Betriebsvereinbarung behandelt werden, da sowohl das SprAuG als auch das
BetrVG eine gleich ausgerichtete Vertretungsadministration beschreiben®”.

2.6  Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats

Ein Betriebsrat kann in mitbestimmten Unternehmen - in gewissen Grenzen - Einfluss
auf die unternehmensseitig offerierten Moglichkeiten zur Inanspruchnahme einer betrieb-
lichen Altersversorgung nehmen. Dies geschieht z.B. in Fillen von Moglichkeiten zur
Entgeltumwandlung durch sog. tarifliche Offnungsklauseln (§ 17 Abs. 5 BetrAVG), die es
dem Betriebsrat und dem Arbeitgeber erméglichen, tarifvertragliche Regelungen an die
individuellen innerbetrieblichen Rahmenbedingungen anzupassen. Mitwirkungsrechte des
Betriebsrates konnen jedoch insgesamt nur bestehen, soweit gesetzliche und tarifvertrag-
liche Regelungen nicht entgegenstehen. So kann grundsatzlich durch eine Betriebsverein-
barung nichtvon zwingenden gesetzlichen Vorschriften oder tarifvertraglichen Regelungen
abgewichen werden (vgl. 2.5.3.2).

Da es sich bei der betrieblichen Altersversorgung dariiber hinaus um eine freiwillige
Sozialleistung des Arbeitgebers handelt, gibt es nach der Rechtsprechung des BAG™® zudem
wesentliche Teilbereiche, in denen der Arbeitgeber mitbestimmungsfrei iber diesbeziigliche
Maflnahmen entscheiden kann®. Dementsprechend kann der Arbeitgeber eigenstindig
entscheiden, ob grundsitzlich tiberhaupt eine betriebliche Altersversorgung aus der Eigen-

54 Vgl Fitting, BetrVG, §77, Rn. 97.

55 Vgl 1.1 i. V.m. Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, BetrAVG, §4, Rn. 35.

56 BGBL 11988, S. 2312; zuletzt gedndert durch BGBL. I 2006, S. 2407.

57 Vgl. im Ergebnis ebenso: Hofer, BetrAVG, Band 1, Rn. 2691F.

58 Vgl. BAG vom 12.06.1975 - 3 ABR 13/74 -, BB 1975, S. 1065.

59 Esbestehtjedoch fiir den Arbeitgeber und den Betriebsrat in diesem Zusammenhang die Méglichkeit,
mitbestimmungsfreie Themenbereiche tiber eine freiwillige Betriebsvereinbarungi.S.d. § 88 BetrVG
zu regeln (vgl. Fitting, BetrVG, § 88, Rn. 1ff.). Zu Mitwirkungsrechten des Europdischen Betriebsrats
bei grenziiberschreitenden Betriebsinderungen vgl. Maif$/Pauken, RB 2013, 1589.
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initiative des Unternehmens heraus angeboten werden soll. Weiter kann er entscheiden,
welchem Personenkreis im Unternehmen betriebliche Altersversorgungsmafinahmen an-
geboten werden sollen, welcher Durchfithrungsweg zur Verfiigung gestellt werden soll und
welche Volumina die zweckbestimmten Vermogensmittel erhalten sollen, die der Arbeitge-
ber fiir Maflnahmen der betrieblichen Altersversorgung bereithilt (Dotierungsrahmen).*

Demgegeniiber sind weiterreichende Entscheidungen grundsétzlich mitbestimmungs-
pflichtig durch den Betriebsrat. Dies resultiert aus § 87 Abs. 1 Nr. 8 und 10 und BetrVG,
da betriebliche Altersversorgung zum einen iiber Sozialeinrichtungen i.S.d. §87 Abs. 1
Nr. 8 BetrVG ausgestaltet werden kann und zum anderen zu den Fragen der betrieblichen
Lohngestaltung geméfl §87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG zu zdhlen ist. Einschldgig in diesem
Zusammenhang ist beispielsweise das erzwingbare Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
in der Frage, wie die zur Ausgestaltung eines Versorgungswerks zur Verfiigung stehenden
finanziellen Mittel auf die jeweiligen Berechtigten verteilt werden sollen.°!

Die Vertretungsmacht des Betriebsrats ist in § 5 Abs. 1 BetrVG geregelt. Hiernach kon-
nen durch ihn nur Arbeiter und Angestellte einschliefllich der zu ihrer Berufsausbildung
Beschiftigten vertreten werden. Eine Vertretungsberechtigung von Organen juristischer
Personen, Personengesellschaftern und leitenden Angestellten steht dem Betriebsrat nicht
zu (vgl. 2.5.3.3). Ebenfalls steht dem Betriebsrat keine Ermachtigung zu, mit unverfallbarer
Versorgungsanwartschaft ausgeschiedene Mitarbeiter oder Rentner zu vertreten. Dies re-
sultiert aus der Tatsache, dass diese Personenkreise nicht mehr dem zusageverpflichteten
Unternehmen angehoren. Durchbrochen wird diese Regel nur durch die sog. Jeweiligkeits-
klausel. Diese Klausel findet dann Anwendung, wenn in einer erteilten Versorgungszusage
auf eine jeweils giiltige betriebliche Versorgungsordnung verwiesen worden ist. In dieser
Konstellation waren dann auch Betriebsrentner bzw. zukiinftige Betriebsrentenbezieher an
die geiinderten Versorgungsbedingungen gebunden.?

2.7  Zusagearten der betrieblichen Altersversorgung
2.7.1  Einfiihrung

Leistungsanspriiche aus betrieblichen Altersversorgungsleistungen konnen durch vielfal-
tige, gesetzlich normierte Zusagearten erfiillt werden. Der diesbeziiglich einschldgige § 1
BetrAVG nennt in diesem Zusammenhang folgende fiinf Zusagearten: die Leistungszusa-
ge, die beitragsorientierte Leistungszusage, die Beitragszusage mit Mindestleistung, die
Entgeltumwandlung und die Umfassungszusage. Da die zuvor genannten Formen die
betriebliche Altersversorgung nahezu ausschliefSlich pragen, kann dahingestellt bleiben,
inwieweit diese Aufzihlung durch den Gesetzgeber abschlieflend gemeint ist oder nicht®.
Zudem ist darauf hinzuweisen, dass reine Beitragszusagen gemaf$ der Rechtsprechung des
BAG® und der zu bestitigenden Meinung in der Fachliteratur® nicht dem Recht der be-

60 BAG vom 29.07.2003 - 3 ABR 34/02 —, BB 2004, S. 1116.

61 BAGvom 16.02.1993 — 3 ABR 29/92 —, NZA 1993, S. 953.

62 Vgl Forster/Rithmann/Cisch, Betriebsrentengesetz, § 1, Rn. 89.

63 Vgl. zu diesem Sachzusammenhang: Hofer, BetrAVG, Band 1, Rn. 2517.1, der nicht von einer ab-
schlieenden Aufzihlung ausgeht.

64 BAG vom 07.09.2004 — 3 AZR 550/03 —, NZA 2005, S. 941.

65 Vgl. Forster/Rithmann/Cisch, Betriebsrentengesetz, § 1, Rn. 18.



