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Vorwort

Die bAV hat als zweite Sdule der Altersvorsorge in Deutschland eine wichtige so-
zialpolitische Funktion: Sie ergdnzt die gesetzliche Sozialversicherung und ist ein
Instrument staatlich geforderter Eigenvorsorge. Zahlreiche Bemiihungen des Ge-
setzgebers in der jiingeren Vergangenheit, ihre Verbreitung zu weiter erhéhen, zei-
gen, dass die Bedeutung der bAV kiinftig weiter steigen wird.

Als wesentlicher Teil der Gesamtvergiitung ist die bAV aber auch ein bedeu-
tendes betriebswirtschaftliches, insbesondere finanzwirtschaftliches und personal-
wirtschaftliches Steuerungsinstrument. So wirken sich betriebliche Versorgungssys-
teme unmittelbar auf die Bereiche Personal, Recht, Steuern, Rechnungslegung und
Finanzen eines Unternehmens aus und zuweilen auch auf dessen Rating.

Aus rechtlicher Sicht wiederum ist die bAV eine Schnittstelle verschiedener
Rechtsgebiete und dadurch sehr komplex. Hinzu kommt, dass sie in den letzten Jah-
ren einem stdndigen Wandel der nationalen und europdischen Gesetzgebung und
Rechtsprechung unterlag. Deswegen erscheint sie dem Anwender in ihrer Gesamt-
heit oftmals als uniibersichtliche Materie.

Dieses Handbuch soll dem erfahrenen Praktiker aber auch demjenigen, der sich
in die Thematik einarbeitet, Unterstiitzung fiir ein professionelles Management und
eine strategische Planung der bAV geben. Es ist adressiert an Fiihrungskrifte und
Mitarbeiter aus den Bereichen Personal, Recht, Steuern, Rechnungslegung und Fi-
nanzen eines Unternehmens sowie an spezielle bAV-Abteilungen. Ebenso richtet es
sich an Rechts- und Fachabteilungen von Versorgungstragern sowie an Unterneh-
mensberatungen, Steuerberater, Rechtsanwilte, Verbdnde, Finanzverwaltungen,
Sozialversicherungstriager, Sozialpartner, Richter, Insolvenzverwalter, spezialisierte
Versicherungsvermittler etc.

Diesem Adressatenkreis bietet das Handbuch einen umfassenden Leitfaden
zur bAV und zu Zeitwertkonten. Inhaltlich ist es streng auf die Praxis fokussiert,
weist aber gleichzeitig die erforderliche fachliche Tiefe auf und liefert Quellen zur
Weiterverfolgung. Meinungsstreitigkeiten in Literatur und Rechtsprechung werden
behandelt, soweit sie fiir die Praxis von Bedeutung sind. Auch in der Art der Dar-
stellung orientiert sich das Handbuch an den Bediirfnissen des Praktikers. Die Aus-
fiihrungen werden anhand von Praxishinweisen und -beispielen, Checklisten, For-
mulierungsvorschldgen und Ubersichten erldutert.

Gemafl dem Anspruch des Handbuchs, ein umfassender Leitfaden fiir die Praxis
zu sein, handelt es sich bei den Autoren um erfahrene Praktiker mit ausgewiesener
fachlicher Expertise. Sie kommen aus dem Kreis von bAV-Beratungshidusern, Ver-
sorgungstragern, Rechtsanwaltskanzleien, Unternehmen und Verbanden.

Das Werk ist auf dem Stand vom 1.7.2020 und beriicksichtigt somit u.a. die An-
derungen des 7. SGB-IV Anderungsgesetzes.

Mein Dank gilt allen Autoren und den Mitarbeitern des Verlags, die den langen
Weg der Entstehung dieses Handbuches mitgegangen sind und ohne deren Enga-

https://doi.org/10.1515/9783110275247-002
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gement und Langmut das Projekt nicht hdtte umgesetzt werden kénnen. In gleicher
Weise gilt mein Dank auch den Familien und Nahestehenden der Autoren sowie des
Herausgebers. Danken md&chte ich weiterhin Frau Rechtsanwaltin Nadine Loop und
ihrem Team sowie insbesondere Frau Yvonne Weigert, fiir die wertvolle Unterstiit-
zung bei Entstehung des Werks.

Schliefdlich hoffe ich, dass das Handbuch dem Leser ein Begleiter in der Praxis
sein wird, in dem er Antworten und Lésungen auf seine Fragen findet. Fiir Anmer-
kungen und Anregungen bin ich — ebenso wie die Autoren — dankbar.

Erfurt, im August 2020 Mathias Ulbrich
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a.A. anderer Ansicht

a.E. am Ende

a.F. alte Fassung

AB ausgleichsberechtigte Person

aba Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung

ABL. Amtsblatt

Abs. Absatz

Abschn. Abschnitt

abzgl. abziiglich

AEUV Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union

AG Aktiengesellschaft

AGB Allgemeine Geschédftsbedingungen

AGG Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

AIB Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die Insolvenzsicherung der
betrieblichen Altersversorgung

AKA Arbeitsgemeinschaft kommunale und kirchliche Altersversorgung e.V.

AktG Aktiengesetz

AltEinkG Gesetz zur Neuordnung der einkommensteuerrechtlichen Behandlung

von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen
(Alterseinkiinftegesetz)

AltZertG Gesetz liber die Zertifizierung von Altersvorsorgevertrdgen
(Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetz)

AmtsG Amtsgericht

Anh. Anhang

Anm. Anmerkung

Anm. d. Verf. Anmerkung des Verfassers bzw. der Verfasser

AO Abgabenordnung

AP ausgleichspflichtige Person

ArbG Arbeitsgericht

ArbGG Arbeitsgerichtsgesetz

ArbVertr. Arbeitsvertrag

Art. Artikel

ASC Accounting Standards Codification

ATG Altersteilzeitgesetz

ATV Altersvorsorge-Tarifvertrag

ATV-K Altersvorsorge-Tarifvertrag Kommunal

AuA Arbeit und Arbeitsrecht (Zeitschrift)

Aufl. Auflage

AVB Allgemeine Versicherungsbedingungen

AVmG Gesetz zur Reform der gesetzlichen Rentenversicherung und zur Férderung
eines kapitalgedeckten Altersvorsorgevermogens (Altersvermdgensgesetz)

AVO Arbeitsvertragsordnungen

AVR Arbeitsvertragsrichtlinien

BaFin Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht

BAG Bundesarbeitsgericht
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bAV

BB
BBG
BbiG
Bd.
BeckRS
BEEG

Bek.
BetrAV
BetrAVG
BetrVG
BetrVG
BFH
BGB
BGBI.
BGH
BGHZ
BilMoG

BMAS
BMF
BMI
BR-Drs.
BRSG

BSG
BSGE
bspw.
BStBI.
BT-Drs.
Buchst.
BUZ
BVerfG
BVerfGE
BVerwG
BVV

bzgl.
bzw.

ca.
CTA

d.h.
DATUV-Uber-
leitung

betriebliche Altersversorgung

Betriebs-Berater (Zeitschrift)

Beitragsbemessungsgrenzen

Berufsausbildungsgesetz

Band

Rechtsprechungsdatenbank in beck-online (Verlag C.H. Beck)

Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit (Bundeselterngeld- und Elternzeit-
gesetz)

Bekanntmachung

Betriebliche Altersversorgung (Zeitschrift)

Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung
Betriebsverfassungsgesetz

Bundestag

Bundesfinanzhof

Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Amtliche Sammlung der Entscheidungen des BGH in Zivilsachen
Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungs-
gesetz)

Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales

Bundesministerium der Finanzen

Bundesministerium des Innern

Drucksache des deutschen Bundesrates

Gesetz zur Stirkung der betrieblichen Altersversorgung und zur Anderung
anderer Gesetze (Betriebsrentenstarkungsgesetz)
Bundessozialgericht

Bundessozialgericht Entscheidungen (amtliche Sammlung)
beispielsweise

Bundessteuerblatt

Drucksache des Deutschen Bundestags

Buchstabe

Berufsunfahigkeits-Zusatzversicherung

Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Bundesverwaltungsgericht

Verordnung iiber die Berechnung, Zahlung, Weiterleitung, Abrechnung und
Priifung des Gesamtsozialversicherungsbeitrages (Beitragsverfahrens-
verordnung)

beziiglich

beziehungsweise

circa
Contractual Trust Arrangements

das heif3t

Allgemeine Richtlinien der Zusatzversorgungseinrichtungen des 6ffentlichen
und kirchlichen Dienstes fiir ein einheitliches Verfahren der automatisierten
Dateniibermittlung bei Uberleitungen
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DATUV-ZVE Allgemeine Richtlinien der Zusatzversorgungseinrichtungen des 6ffentlichen
und kirchlichen Dienstes fiir ein einheitliches Verfahren der automatisierten
Dateniibermittlung

DB Der Betrieb (Zeitschrift)

DBA Doppelbesteuerungsabkommen

DeckRV Verordnung iiber Rechnungsgrundlagen fiir die Deckungsriickstellungen
(Deckungsriickstellungsverordnung)

ders. derselbe

diesbzgl. diesbeziiglich

Doppelbuchst. Doppelbuchstabe

DSGVO Datenschutz-Grundverordnung

DStR Deutsches Steuerrecht (Zeitschrift)

e.G. eingetragene Genossenschaft

e.V. eingetragener Verein

EbAV Einrichtung der betrieblichen Altersversorgung

EBITDA Earnings Before Interest, Taxes, Depreciation and Amortization

EG Europédische Gemeinschaft

EGBGB Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch

EGHGB Einfiihrungsgesetz zum Handelsgesetzbuch

EGInsO Einfilhrungsgesetz zur Insolvenzordnung

EheRG Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts

Einl. Einleitung

einschl. einschlieBlich

EIOPA European Insurance and Occupational Pension Authority, europdische

Aufsichtsbehdrde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche
Altersversorgung

ErfK Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht

ESt Einkommensteuer

EStDV Einkommensteuer-Durchfiihrungsverordnung

EStER Einkommensteuer-Ergdnzungsrichtlinien

EStG Einkommensteuergesetz

EStG a.F. Einkommensteuergesetz in der bis zum 31.12.2004 geltenden Fassung

EStR Einkommensteuer-Richtlinien

etc. et cetera

EU Europdische Union

EuGH Européischer Gerichtshof

EUV Vertrag tiber die Europdische Union

evtl. eventuell

f. folgende

FamFG Gesetz liber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit

FamG Familiengericht

FamRZ Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht

ff. fortfolgende

FG Finanzgericht

FGG Gesetz iber Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Fn Fuf3note

FS Festschrift
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GAAP
GbR
gem.
GenG
GG
GGF
ggf.
GKV
GmbH
GmbHG
GRV
GS

h.M.
HAG
HGB
Hrsg.
HS

i.d.F.
i.d.R.
i.S.d.
i.S.v.
i.V.m.

IAS

IDW

IDW RS HFA

IFRS
insh.
InsO

Kap.
KBS
KG
KGaA
KSchG
KSt.
KStDV
KStG
KStR
KVdR

LAG
LG

lit.
LPartG

LSG
LSt.

Generally Accepted Accounting Principles

Gesellschaft biirgerlichen Rechts

gemaf

Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft
Grundgesetz

Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

gegebenenfalls

Gesetzliche Krankenversicherung

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haftung
Gesetzliche Rentenversicherung

Grof3er Senat

herrschende Meinung
Heimarbeitsgesetz
Handelsgesetzbuch
Herausgeber
Halbsatz

in der Fassung

in der Regel

im Sinne des/der

im Sinne von

in Verbindung mit

International Accounting Standard(s)

Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V.
Stellungnahme zur Rechnungslegung des Hauptfachausschusses
des IDW

International Financial Reporting Standard(s)
insbesondere

Insolvenzordnung

Kapitel

Knappschaft-Bahn-See
Kommanditgesellschaft/Kammergericht
Kommanditgesellschaft auf Aktien
Kiindigungsschutzgesetz

Korperschaftsteuer
Korperschaftsteuer-Durchfithrungsverordnung
Korperschaftsteuergesetz
Korperschaftsteuer-Richtlinien
Krankenversicherung der Rentner

Landesarbeitsgericht

Landgericht

Buchstabe

Gesetz liber die Eingetragene Lebenspartnerschaft
(Lebenspartnerschaftsgesetz)

Landessozialgericht

Lohnsteuer



LStDV
LStR

m.w.N.
MiLoG

Mio.

MS
MiiKo/BGB
MiiKo/BGB
MiiKo/InsO
MiiKo/VVG
MinchArbR

n.F.
n.v.
n.rkr.
NachwG

NJOZ
NJW
NJW-RR
Nr.

NZA
NZA-RR
NZFam
NZS

o.a.
0.d.
0.8.
OFD
OHG
OLG
0.0.

p.a.
PFAV

PFDeckRV
PFKapAV
PSVv
PSVaG

RdA
RfB
rkr.
RL
Rn.
RRG
Rspr.

Abkiirzungsverzeichnis == LXIX

Lohnsteuer-Durchfiithrungsverordnung
Lohnsteuer-Richtlinien

mit weiteren Nachweisen

Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (Mindestlohngesetz)
Million(en)

Mustersatzung

Miinchener Kommentar zum BGB

Miinchener Kommentar zum BGB

Miinchener Kommentar zur InsO

Miinchener Kommentar zum VVG

Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht

neue Fassung

nicht verdffentlicht

nicht rechtskraftig

Gesetz iiber den Nachweis der fiir ein Arbeitsverhaltnis geltenden wesentlichen
Bedingungen (Nachweisgesetz)

Neue Juristische Online-Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

Neue Juristische Wochenschrift-Rechtsprechungsreport (Zeitschrift)
Nummer

Neue Zeitschrift fiir Arbeits- und Sozialrecht (Zeitschrift)

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht, Rechtsprechungsreport

Neue Zeitschrift fiir Familienrecht

Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht

oben angegeben

oder dhnliche(s)

oben genannt
Oberfinanzdirektion

Offene Handelsgesellschaft
Oberlandesgericht

ohne Ort

per annum
Pensionsfonds-Aufsichtsverordnung
Pensionsfonds-Deckungsriickstellungsverordnung
Pensionsfonds-Kapitalanlagenverordnung
Pensions-Sicherungs-Verein
Pensions-Sicherungs-Verein Versicherungsverein a.G.

Recht der Arbeit (Zeitschrift)

Riickstellungen fiir Beitragsriickerstattungen
rechtskraftig

Richtlinie

Randnummer

Rentenreformgesetz

Rechtsprechung
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S.

S.

s.0.
S.u.
SBV
SE
SGBI
SGB I
SGB 1l
SGB IV

SGBV
SGB VI
SGBXI
SGB Xl
sog.
SozR
SprAuG

Sth.
StGB
str.
SvEV

TdL
TVAGD
VG

TV6D
TV-V
TzBfG

u.a.
u.a.
u.E.
u.U.
u.s.w.
UmwG
Urt.

US GAAP
USK

v.H.
VAG

VAHRG

siehe

Seite/Satz

siehe oben

siehe unten

Selbststandige Berufsunfahigkeitsversicherung

Societas Europaea

Sozialgesetzbuch Erstes Buch — Allgemeiner Teil

Sozialgesetzbuch Zweites Buch — Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
Sozialgesetzbuch Drittes Buch — Arbeitsférderung
Sozialgesetzbuch Viertes Buch — Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozial-
versicherung (SGB IV)

Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch — Gesetzliche Krankenversicherung
Sozialgesetzbuch Sechstes Buch — Gesetzliche Rentenversicherung
Sozialgesetzbuch Elftes Buch — Soziale Pflegeversicherung
Sozialgesetzbuch Zwélftes Buch — Sozialhilfe

sogenannte/r/n

Sozialrecht, 3. bzw. 4. Folge (Entscheidungssammlung)

Gesetz iber Sprecherausschiisse fiir leitende Angestellte
(Sprecherausschussgesetz)

Steuerberater

Strafgesetzbuch

streitig

Verordnung {iber die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung

von Zuwendungen des Arbeitgebers als Arbeitsentgelt
(Sozialversicherungsentgeltverordnung)

Tarifgemeinschaft der Lander

Tarifvertrag fiir Auszubildende des offentlichen Dienstes
Tarifvertragsgesetz

Tarifvertrag fiir die Beschaftigten der Lander
Tarifvertrag fiir den 6ffentlichen Dienst

Tarifvertrag fiir Versorgungsbetriebe

Gesetz Uiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage
(Teilzeit- und Befristungsgesetz)

und dhnliche(s)

unter anderem/und andere

unseres Erachtens

unter Umstdnden

und so weiter

Umwandlungsgesetz

Urteil

United States Generally Accepted Accounting Principles
Urteilssammlung der gesetzlichen Krankenversicherung

vom
vom Hundert

Gesetz Uiber die Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen
(Versicherungsaufsichtsgesetz)

Gesetz zur Regelung von Hédrten im Versorgungsausgleich



VAP
VAStrRefG

VawMG

VBL
VBLS
ver.di
VerBAV
VermBG

VersAusgl
VersAusglG
VersAusglKassG
VersR
VersW

VG

VGH

vgl.

VKA

Vorb.

vT

VvaG

vvb

VVG
VVG-InfoV

vWw
VwGO
VwVFG

z.B.
z.T.
ZfA
Ziff.
ZinsO
zit.
ZPO
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Versorgungsanstalt der Deutschen Bundespost

Entwurf eines Gesetzes zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs
BT-Drs. 16/10144 vom 20.8.2008

Gesetz iber weitere MaBnahmen zum Versorgungsausgleich
(Harteregelungsgesetz)

Versorgungsanstalt des Bundes und der Lander

Satzung der VBL

Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft

Veroffentlichungen des Bundesaufsichtsamtes fiir das Versicherungswesen
Gesetz zur Forderung der Vermogensbildung der Arbeitnehmer
(Vermogensbildungsgesetz)

Versorgungsausgleich

Gesetz {iber den Versorgungsausgleich (Versorgungsausgleichsgesetz)
Gesetz liber die Versorgungsausgleichskasse

Versicherungsrecht (Zeitschrift)

Versicherungswirtschaft (Zeitschrift)

Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Vereinigung der kommunalen Arbeitgeber

Vorbemerkung

Versorgungstrager

Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit

Vereinigung der Versicherungs-Betriebswirte e.V.

Gesetz {iber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz)
Verordnung zu Informationen nach dem Versicherungsvertragsgesetz
(VVG-Informationspflichtenverordnung)

Versicherungswirtschaft (Zeitschrift)

Verwaltungsgerichtsordnung

Verwaltungsverfahrensgesetz

zum Beispiel

zum Teil

Zeitschrift fiir Arbeitsrecht

Ziffer

Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenz- und Sanierungsrecht
zitiert

Zivilprozessordnung
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Vertragsgestaltung und rechtliche Grundsatzfragen.

Bjorn Miihlstddt ist Jurist und Leiter der Abteilung ,,Allgemeine Betriebswirtschaft, Datenver-
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grof3en internationalen Beratungsgesellschaft fiir bAV.

Ingela Schwebe ist Rechtsanwaltin und als Legal Counsel im Bereich Recht der AXA Konzern AG in
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Kapitel 1
Arbeitsrechtliche Grundlagen und
Ausgestaltung der bAV

A. Einleitung

Die bAV hat als freiwillige Sozialleistung des Arbeitgebers' in Deutschland eine
lange Tradition. Dennoch bestand fiir sie bis zum Inkrafttreten des BetrAVG im Jahr
1975 kein arbeitsrechtlicher Gesetzesrahmen.? Begriff und Inhalt bestimmten sich
aus arbeitsrechtlicher Sicht bis dahin allein nach den Grundsdtzen der Rechtspre-
chung.

Das BetrAVG verlangt grundsatzlich, dass eine bAV mit einem Arbeitsverhalt-
nis des Begiinstigten beim zusagenden Arbeitgeber verbunden ist. Zwar spielen
fiir die bAV auch steuer-, sozialversicherungs-, bilanz- und versicherungsrechtliche,
betriebswirtschaftliche sowie weitere Aspekte eine wichtige Rolle. Origindr jedoch
ist sie eine arbeitsrechtliche Materie.

Wichtigste Rechtsquelle der bAV ist daher das BetrAVG als Arbeitnehmer-
schutzgesetz. Es formt mit seinen Bestimmungen zum sachlichen und zum persén-
lichen Anwendungsbereich den arbeitsrechtlichen bAV-Begriff. Nur Zusagen, die
die dort genannten Voraussetzungen erfiillen, sind als bAV im Sinne des BetrAVG
zu betrachten.

§ 1 BetrAVG enthilt die Legaldefinition der bAV und regelt damit den sachli-
chen Anwendungsbereich des BetrAVG. Seine Bestimmungen wurden seit dem
Inkrafttreten des Gesetzes einige Male ergidnzt und gedndert. Im Kern aber handelt
es sich gemdf3 §1 Abs. 1S. 1 BetrAVG nach wie vor dann um eine bAV, wenn der Ar-
beitgeber seinem Arbeitnehmer aus Anlass des Arbeitsverhiltnisses eine Leis-
tung auf Alters-, Invaliditits- und/oder Hinterbliebenenversorgung zusagt.

Eine Zusage auf bAV muss also stets auf eine Versorgung des Berechtigten bei
Eintritt eines der genannten biologischen Ereignisse (Alter, Invaliditit oder Tod)
gerichtet sein und somit einen Versorgungszweck verfolgen. Ein Anspruch des
Versorgungsberechtigten auf die zugesagte Leistung entsteht aber erst, wenn eines
dieser Ereignisse tatsdchlich eintritt. Zuvor hat er lediglich eine Anwartschaft bzw.
im Falle einer Hinterbliebenenversorgung eine Aussicht auf die zugesagte Leistung.

1 Aus Griinden der Vereinfachung wird in diesem und den nachfolgenden Kapiteln das generische
Maskulinum verwendet. Weibliche und andere Geschlechtsidentititen werden davon ebenfalls
erfasst.

2 Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung (Betriebsrentengesetz — BetrAVG)
vom 19.12.1974 (BGBI. I S. 3610).
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Die bAV ist eine freiwillige Sozialleistung des Arbeitgebers, wenngleich der
Grundsatz der Freiwilligkeit eingeschriankt sein kann. Gleiches gilt auch fiir die
inhaltliche Ausgestaltung einer Zusage auf bAV. So kann der Arbeitgeber grundsatz-
lich frei entscheiden, welches biometrische Risiko (Leistungsart) durch seine Zusage
abgedeckt und unter welchen Voraussetzungen und in welcher Héhe eine Leistung
erbracht werden soll sowie wie diese Leistung finanziert wird. Auch spielt es grund-
sdtzlich keine Rolle, in welcher Form (Kapital oder Rente) die Leistung verspro-
chen wird, allerdings darf sie nicht vererblich sein. Diese weitgehende Freiheit hat
in der Praxis eine grof3e Vielfalt von Gestaltungen der bAV hervorgebracht. Dabei
ist es gelegentlich schwierig, die bAV von Zusagen des Arbeitgebers auf sonstige
freiwillige Sozialleistungen abzugrenzen.

Der persdnliche Anwendungsbereich des BetrAVG erstreckt sich — entspre-
chend seiner Natur als Arbeitnehmerschutzgesetz — in erster Linie auf Arbeitneh-
mer und die zur Berufsausbildung Beschiftigten, § 17 Abs. 1 S. 1 BetrAVG. Er wird
aber nach § 17 Abs. 1 S. 2 BetrAVG unter bestimmten Bedingungen auch auf Nicht-
arbeitnehmer ausgedehnt. Dabei kdnnen sich insbesondere dann, wenn einem fiir
das Unternehmen tdtigen Gesellschafter eine Zusage erteilt werden soll, Abgren-
zungsschwierigkeiten ergeben.

Dem Charakter als Arbeitnehmerschutzgesetz des BetrAVG entsprechend, darf
von seinen Vorschriften grundsatzlich nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers
abgewichen werden, § 19 Abs. 3 BetrAVG. Dieser Grundsatz wird allerdings teilweise
durchbrochen, indem einige Bestimmungen des Gesetzes tarifdispositiv sind, § 19
Abs. 1 BetrAVG.

In der origindren Form der bAV ist der Arbeitgeber alleiniger und unmittelbarer
Schuldner der zugesagten Versorgungsleistung. Er kann sich jedoch zur Durchfiih-
rung seines Versorgungsversprechens auch eines Dritten bedienen, §1 Abs.1 S.2
BetrAVG. Dementsprechend wird zwischen dem unmittelbaren Durchfiihrungsweg
(Direktzusage gemdf3 § 1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG) und den mittelbaren Durchfiihrungs-
wegen (Direktversicherung, Pensionskassen, Pensionsfonds und Unterstiitzungs-
kasse gemif3 § 1b Abs. 2 bis 4 BetrAVG) unterschieden und von unmittelbaren und mit-
telbaren Zusagen gesprochen. Die Entscheidung fiir einen dieser Durchfiihrungswege
hat erhebliche rechtliche und betriebswirtschaftliche Folgen.

Doch der Anwendungsbereich des BetrAVG ist nicht nur auf bestimmte Durch-
fiihrungswege beschrankt, sondern — zumindest teilweise — auch auf bestimmte
weitere Verpflichtungsinhalte der Zusage, sog. Zusagearten. Ausgangspunkt ist
dabei die traditionelle Leistungszusage gemifl §1 Abs.1 S.1 BetrAVG, mit der
der Arbeitgeber dem Begiinstigten eine Versorgungsleistung verspricht. Wahlt der
Arbeitgeber eine beitragsorientierte Zusageart wird zwar ebenfalls eine Leistung
zugesagt, das Versorgungsversprechen umfasst aber dariiber hinaus auch den zur
Erzeugung dieser Leistung aufzuwendenden Beitrag (beitragsorientierte Leis-
tungszusage gemdf3 § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG und Beitragszusage mit Mindestleis-
tung gemifl §1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG). Bei Erteilung einer reinen Beitragszusage
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gemafl § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG hingegen verspricht der Arbeitgeber lediglich, Bei-
trdge zum Aufbau einer bAV an einen Versorgungstriager gemaf § 22 BetrAVG zu
zahlen, der seinerseits alleiniger Schuldner der Leistung ist.

Eine Zusage auf bAV kann auf verschiedenen rechtlichen Ebenen erteilt werden.
Verbreitet sind zum einen kollektivrechtliche Zusagen. Als Regelungsinstrumente
insoweit werden Tarifvertrdge, Betriebsvereinbarungen oder Richtlinien und
Vereinbarungen nach dem SprAuG verwendet.

In der Praxis weit verbreitet sind zum anderen Zusagen auf individualrechtli-
cher Grundlage. Gesamtzusagen oder vertragliche Einheitsregelungen sind trotz
ihrer individualrechtlichen Natur an eine Vielzahl von Arbeitnehmern gerichtet,
weswegen sie einen kollektiven Bezug haben. Das gilt auch fiir Zusagen aufgrund
einer sog. betrieblichen Ubung oder aufsrund von Gleichbehandlungsgrundsiit-
zen, wie den gesetzlichen Diskriminierungsverboten oder dem allgemeinen arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Individualrechtliche Zusagen konnen
auch als Einzelzusagen im Sinne eines Versorgungsvertrags zwischen Arbeitgeber
und Versorgungsberechtigtem erteilt werden.

Sollte der Arbeitgeber seine Zusage mittelbar durchfiihren, so wird die Ver-
sorgungsleistung regelmafiig vom eingeschalteten Versorgungstrager erbracht. Den-
noch muss der Arbeitgeber fiir die versprochene Versorgungsleistung einste-
hen, sollte sie vom Versorgungstrager nicht wie arbeitsrechtlich zugesagt erbracht
werden, § 1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG. Eine Ausnahme bildet die reine Beitragszusage, da
der Arbeitgeber hier selbst keine Versorgungsleistung schuldet.

Traditionell wurde die bAV — und wird in vielen Fillen auch heute noch - vom
Arbeitgeber finanziert. Es ist gemaf3 § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG jedoch auch zuldssig,
dass der Arbeitnehmer durch eine Entgeltumwandlung wirtschaftlich fiir die Fi-
nanzierung der Beitrage zur bAV aufkommt. In diesem Zusammenhang ist insbe-
sondere das gesetzliche Wertgleichheitsgebot zu beachten. Daneben ist auch eine
Finanzierung der bAV durch Eigenbeitrdge des Arbeitnehmers zuldssig, § 1 Abs. 2
Nr. 4 BetrAVG.

Die Finanzierung der bAV durch Entgeltumwandlung wird u.a. durch einen
gesetzlichen Anspruch des Arbeitnehmers auf Erteilung einer entgeltumwand-
lungsfinanzierten Zusage geférdert, §1a Abs.1 BetrAVG i.V.m. §17 Abs.1 S.3
BetrAVG. Weit verbreitet in der Praxis sind auch Mischsysteme, in denen sich so-
wohl der Arbeitgeber als auch der Arbeitnehmer an der Finanzierung der bAV be-
teiligen.

Neu eingefiigt durch das BRSG® wurde mit § 1a Abs. 1a BetrAVG ein verpflich-
tender Arbeitgeberzuschuss zur Entgeltumwandlung fiir die Durchfiihrungswege
Direktversicherung, Pensionskasse und Pensionsfonds. Danach muss der Arbeit-

3 Gesetz zur Stirkung der bAV und zur Anderung anderer Gesetze (Betriebsrentenstirkungsgesetz)
vom 17.8.2017 (BGBL. I 3214).
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geber die von ihm durch die Entgeltumwandlung des Arbeitnehmers ersparten So-
zialversicherungsbeitrdge zugunsten der bAV des Arbeitnehmers verwenden.

Das BetrAVG enthdlt weiterhin spezielle Informationspflichten gegeniiber
aktiven und ausgeschiedenen Versorgungsberechtigten und deren Hinterbliebenen,
§ 4a BetrAVG. Daneben konnen weitergehende Informationspflichten des Arbeit-
gebers aus arbeitsrechtlichen Grundsitzen bestehen. Ergdnzt werden diese durch
versicherungsrechtliche Informationspflichten der Versorgungstrager gegeniiber
dem Arbeitgeber und den Versorgungsberechtigten.

Ein Grofteil der Entscheidungen des Arbeitgebers im Rahmen der Erteilung und
Ausgestaltung einer Zusage auf bAV ist aus betriebsverfassungsrechtlicher Sicht
mitbhestimmungsfrei. Es gibt jedoch auch Aspekte der Zusage, die eine Mitbhe-
stimmung des Betriebsrats erfordern — je nach Durchfiihrungsweg gemifd § 87
Abs. 1 Nr. 8 oder Abs. 1 Nr. 10 BetrVG.

B. Gegenstand und Ausgestaltung der bAV

Die bAV ist eine origindr arbeitsrechtliche Materie. Zwar gibt es — insbesondere im
Sozialversicherungsrecht — Tendenzen, einen eigenen bAV-Begriff zu entwickeln.*
Zu grofien Teilen wird jedoch der arbeitsrechtliche bAV-Begriff auch in anderen
Rechtsgebieten verwendet, so bspw. im Steuerrecht.’

Eine Sozialleistung des Arbeitgebers wird im arbeitsrechtlichen Sinne nur dann
als bAV im Sinne des BetrAVG betrachtet, wenn sie unter den sachlichen und per-
sonlichen Anwendungsbereich des Gesetzes fillt. Das BetrAVG schrankt die Ver-
tragsfreiheit zum Schutz der Versorgungsberechtigten nicht unerheblich ein. Den-
noch ldsst es ausreichend inhaltlichen Gestaltungsspielraum, was sich in einer
grof3en Vielfalt von Zusagen in der Praxis widerspiegelt.

Es steht dem Arbeitgeber natiirlich grundsatzlich frei, auch Sozialleistungen
als ,,bAV* zu bezeichnen, die nicht unter den Anwendungsbereich des BetrAVG
fallen. Dann allerdings ist das arbeitsrechtliche BetrAVG nicht anwendbar. Dariiber
hinaus richtet sich auch die Anwendbarkeit weiterer Regelungen danach, ob eine
bAV nach den BetrAVG vorliegt. Das gilt insbesondere fiir die begiinstigenden steu-
erlichen Vorschriften, so bspw. § 3 Nr. 63 EStG und § 100 EStG,° ebenso wie fiir
die flankierenden sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften, §1 Abs.1 Nr. 9
SvEV.” Bedeutung kann die Frage, ob es sich bei der Sozialleistung des Arbeitgebers

4 Siehe bspw. Rundschreiben des GKV-Spitzenverbands vom 10.7.2018, A.1.1.6.1.

5 Siehe BMF-Schreiben, 6.12.2017, IV C 5 — S 2333/17/10002, Rn. 1ff.

6 BMF-Schreiben vom 6.12.2017, IV C 5 — S 2333/17/10002, Rn. 1ff.; siehe zu den Details Kap. 2
Rn. 130ff., 113 ff.

7 Kap.3Rn. 7.
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um eine bAV in Sinne des BetrAVG handelt, bspw. auch im Versicherungsvertrags-
recht und im Versicherungsaufsichtsrecht® haben, ebenso im Bilanzrecht’ und im
Recht des Versorgungsausgleichs.™

Praxistipp
Ob es sich um eine bAV i.S.d. BetrAVG handelt, wird rein objektiv beurteilt, insbesondere kommt es
nicht auf die von den Parteien gewdhlte Bezeichnung an.™

I. Sachlicher Anwendungsbereich des BetrAVG

1. Legaldefinition und Charakter der bAV
Nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG ist von einer bAV im Sinne des
BetrAVG auszugehen, wenn
B ein Arbeitgeber einem Arbeitnehmer aus Anlass des Arbeitsverhéltnisses,
B Leistungen der Alters-, Invaliditdts- oder Hinterbliebenenversorgung
verspricht.

Daraus wird zundchst deutlich, dass eine bAV stets Teil der arbeitsvertraglichen
Beziehungen zwischen Arbeitgeber und Versorgungsberechtigtem ist. Sie wird aus
Anlass eines Arbeitsverhiltnisses begriindet und wirkt nach dessen Ende als Ruhe-
standsverhiltnis fort. Die Legaldefinition zeigt weiterhin, dass eine bAV stets an
eine (Versorgungs-)Leistung des Arbeitgebers ankniipft. Eingeschriankt wird das
nur fiir die reine Beitragszusage gemaf} § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG, in deren Rahmen
sich der Arbeitgeber lediglich dazu verpflichtet, einen Beitrag an eine Versorgungs-
einrichtung gemaf3 § 22 BetrAVG zu zahlen, die ihrerseits Alters-, Invaliditdts- oder
Hinterbliebenenversorgung zu Gunsten des Versorgungsberechtigten erbringt.”
Obgleich die bAV urspriinglich eine reine Fiirsorgeleistung des Arbeitgebers
war, ist heute allgemein anerkannt, dass sie (zumindest auch) Entgeltcharakter
hat.” In der Praxis wird die bAV deswegen oftmals als ein Baustein eines Gesamt-
vergiitungskonzeptes des Arbeitgebers betrachtet. Allerdings steht aus rechts-
dogmatischer Sicht die Verpflichtung des Arbeitgebers zu der Erbringung einer bAV
nicht im Gegenseitigkeitsverhiltnis (Synallagma) zur geschuldeten Arbeitsleis-
tung des Zusageempfiangers. Eine Zusage wird vielmehr als Vergiitung fiir erbrachte

8 Kap. 6.

9 Kap. 4.

10 Kap. 11.

11 BAG, Urt. v. 20.3.2018 — 3 AZR 277/16 — VersR 2018, 1087.

12 Rn. 523ff.

13 Siehe bspw. BAG, Urt. v. 26.8.1997 — 3 AZR 235/96 — BAGE 86, 216 = NZA 1998, 817.
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bzw. noch zu erbringende Betriebstreue des Arbeitnehmers betrachtet. Eine Zusage
steht also grundsdtzlich stets in Verbindung mit einem Arbeitsverhdltnis.

Weiterhin muss der Arbeitgeber durch eine Zusage auf bAV mindestens eines
derin §1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG genannten sog. biometrischen Risiken (Alter, Invali-
ditdt und/oder Tod) iibernehmen. Risiken deshalb, da die bAV grundsitzlich Ver-
sicherungscharakter hat. Es muss fiir den Arbeitgeber im Zeitpunkt der Zusage-
erteilung Ungewissheit dariiber bestehen, ob und in welchem Umfang er die
zugesagten Leistungen wird erbringen miissen, je nachdem, ob die in der Zusage
definierten Versorgungsfille tatsdchlich eintreten oder nicht.

Beispiel

So iibernimmt der Arbeitgeber mit einer Zusage auf eine bAV-Altersleistung das sog. Langlebig-
keitsrisiko. Dementsprechend weify der Arbeitnehmer bei Erteilung der Zusage nicht, ob ihm die
versprochene Leistung und ggf. in welcher Hohe ausgezahlt werden wird."”

2. Bestehen einer Zusage auf bAV
Grundvoraussetzung fiir das Vorliegen einer bAV ist das Bestehen einer entspre-
chenden Verpflichtung des Arbeitgebers (sog. Zusage auf bAV). Obgleich das Ge-
setz den Begriff der Zusage an verschiedenen Stellen verwendet (so bspw. in §7
Abs. 1S. 1 BetrAVG), ist er nicht legaldefiniert. Grundsitzlich ist darunter der Ver-
pflichtungstatbestand zu verstehen, durch den das Versprechen zur Erbringung
einer bAV begriindet wird.'®

Durch die Erteilung einer Zusage entsteht das sog. Valutaverhiltnis (auch ar-
beitsrechtliches Grundverhiltnis genannt) zwischen Arbeitgeber und Versorgungs-
berechtigtem.” Es wird als ein Teil der arbeitsvertraglichen Beziehungen zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer betrachtet. Den betriebsrentenrechtlichen Verpflich-
tungen des Arbeitgebers stehen also spiegelbildlich entsprechende Anwartschaften
und Anspriiche des Arbeitnehmers und/oder seiner Hinterbliebenen gegeniiber.

a) Erteilung einer Zusage

Da auch im Betriebsrentenrecht grundsitzlich Vertragsfreiheit herrscht, entschei-
det der Arbeitgeber selbst, ob und wem er eine Zusage auf bAV erteilt (Grundsatz
der Freiwilligkeit). Dazu kann er grundsétzlich frei zwischen verschiedenen recht-

14 Hofer/de Groot/Kiipper/Reich/Hofer, BetrAVG, Bd. I, Kap. 2, Rn. 45.

15 BAG, Urt. v. 18.3.2003 — 3 AZR 313/02 — BAGE 105, 240 = NZA 2004, 848, siehe zum Ausschluss
der Vererbung einer bAV Rn. 230 ff.

16 Rn. 466.

17 Siehe auch Rn. 342,

Ulbrich



B. Gegenstand und Ausgestaltung der bAV =~ =— 7

lichen Instrumenten (Begriindungsakte) wihlen. Allerdings ist der Grundsatz der
Freiwilligkeit nicht unerheblich eingeschrinkt.

aa) Begriindungsakte der bAV
Eine Zusage kann auf verschiedenen rechtlichen Grundlagen erteilt werden.”
Gesetzliche Regelungen, aus denen sich die Verpflichtung zur Erbringung einer
bAV unmittelbar ergibt, sind selten.” In der Praxis hédufig sind kollektivrechtliche
Zusagen in der Form eines Tarifvertrags, einer Betriebsvereinbarung oder einer
Richtlinie nach dem SprAuG.*

Die meisten Zusagen werden jedoch individualrechtlich erteilt. Hier dominie-
ren die Zusageformen mit kollektivem Bezug (Gesamtzusage, vertragliche Ein-
heitsregelung).? Seltener und hauptséchlich im Bereich der Versorgung von Fiih-
rungskriften und GGF werden individualrechtliche Zusagen in Form eines Einzel-
vertrags erteilt.”? Grundlage einer Zusage kdnnen letztlich auch arbeitsrechtliche
Grundsitze, wie der allgemeine arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz
oder die betriebliche Ubung sein.”

bb) Freiwilligkeit und ihre Grenzen

Obgleich die bAV bis heute grundsitzlich eine freiwillige Sozialleistung des

Arbeitgebers ist, ist die Freiwilligkeit der Zusageerteilung kein zwingendes Tatbe-

standsmerkmal fiir die Er6ffnung des sachlichen Anwendungsbereichs des Betr-

AVG. Denn der Grundsatz der Freiwilligkeit, d.h. die Abschlussfreiheit des Arbeit-

gebers, wird durch hoherrangiges Recht begrenzt. Diese Beschrankungen kénnen

sich aus folgenden Rechtsquellen der bAV ergeben:

B Unionsrecht: Als Primdrrechtliche Rechtsquelle ist hier insbesondere Art. 157
AEUV (Entgeltgleichheit fiir Frauen und Manner bei gleicher oder gleichwertiger
Arbeit) zu nennen, der unmittelbare Drittwirkung hat.* In der Praxis wesentlich
einflussreicher ist jedoch das Sekundirrecht der EU, das durch Verordnungen
und hauptséchlich durch Richtlinien in nationales Recht hineinwirkt.” Wird die

18 Siehe dazu grundsdtzlich und im Detail Rn. 561ff.

19 Siehe Rn. 31.

20 Siehe Rn. 562ff.

21 Siehe Rn. 600ff., 608f.

22 Siehe Rn. 591ff.

23 Siehe Rn. 610 ff, 618 ff.

24 Siehe dazu im Detail Callies/Rufert/Kreber, AEUV Art. 157, Rn. 12ff.

25 Zu nennen sind hier aus jiingerer Zeit bspw. die sog. Mobilitétsrichtlinie, Richtlinie 2014/50/EU
v. 16.4.2014, Abl. EU L128/1 sowie die sog. EbAV-II-Richtlinie, Richtlinie (EU) 2016/2341 v. 14.12.
2016, Abl. EU L 354/37.
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Frist zur Umsetzung einer Richtlinie in nationales Recht versdumt, kann sie aus-
nahmsweise auch unmittelbare vertikale Wirkung entfalten.” Voraussetzung
dafiir ist eine so hinreichend genaue Formulierung, dass aus der Richtlinie un-
mittelbare Rechte abgeleitet werden kénnen, ohne dass es einen Umsetzungs-
spielraum fiir den nationalen Gesetzgeber gibt.”

B Grundrechte: Die Grundrechte — bspw. Art.2 Abs. 1, Art. 3, 6, 9 Abs.3 GG -
konnen ebenfalls als Schranken fiir die Freiwilligkeit der bAV wirken. Auch der
Gesetzgeber ist an die Grundrechtsschranken gebunden.® Die Grundrechte
sind weiterhin zu beachten, wenn die Zusage auf tariflicher Grundlage beruht.
Allerdings agieren die Tarifvertragsparteien hier als Grundrechtssubjekte und
nicht als Grundrechtsadressaten, sind also nicht unmittelbar, sondern — auf-
grund der Schutzpflichtfunktion der Grundrechte — nur mittelbar an diese ge-
bunden.” Fiir Zusagen auf Basis einer Betriebsvereinbarung und fiir solche auf
individualrechtlicher Grundlage gelten insoweit vergleichbare Grundsitze. Die
Grundrechte wirken hier nicht unmittelbar, sie entfalten jedoch eine mittelbare
Drittwirkung® insbesondere bei Ausfiillung der gesetzlichen Vorschriften, wie
bspw. § 75 BetrVG,* §§ 138, 241 Abs. 2, 242, 315 BGB.*

B Materielles Gesetzesrecht: Zwar gibt es nur wenige gesetzliche Regelungen,
die eine Versorgungsverpflichtung Arbeitgebers unmittelbar begriinden.”® Ganz
allgemein ist der Arbeitgeber aber bei der Entscheidung, eine Zusage zu ertei-
len, natiirlich an die geltenden Gesetze gebunden, bspw. das BGB, das BetrVG
und insbesondere an das BetrAVG. In der Praxis ist der Grundsatz der Freiwil-
ligkeit insbesondere durch § 1a Abs. 1 BetrAVG i.V.m. § 17 Abs. 1 S. 3 BetrAVG

26 D.h., eine Wirkung zwischen Staat und Biirger. Eine unmittelbare horizontale Wirkung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer tritt jedoch auch dann nicht ein.

27 Siehe bspw. EuGH, Urt. v. 6.9.2018 — C-17/17 — NZA 2019, 97.

28 Er muss dabei im Arbeitsrecht insbesondere auch bei strukturellen Ungleichgewichtslagen
schiitzend eingreifen, um einen angemessenen Ausgleich der Grundrechtspositionen beider Ver-
tragspartner zu erméglichen, siehe bspw. BAG GS, Beschl. v. 27.9.1994 — GS 1/89 (A) —- BAGE 78, 56 =
NJW 1995, 210.

29 ErfK/Schmidt, GG Einleitung Rn. 20 ff. m.w.N.; BAG, Urt.v. 27.5.2004 — 6 AZR 129/03 - BAGE 111,
8 = NZA 2004, 1399, mit Blick auf die Frage einer unmittelbaren Bindung offenlassend aber im Er-
gebnis ebenso BAG, Urt. v. 11.12.2013 — 10 AZR 736/12 — BAGE 147, 33 = NZA 2014, 669; fiir eine un-
mittelbare Bindung noch BAG, Urt. v. 7.3.1995 — 3 AZR 282/94 - BAGE 79, 236 = NZA 1996, 48.

30 Siehe zur mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten grundsatzlich BVerfG, Beschl. v. 11.4.
2018 — 1 BvR 3080/09 - BVerfGE 148, 267 = VersR 2018, 821.

31 Stindige Rechtsprechung siehe bspw. BAG, Urt. v. 17.7.2012 -1 AZR 476/11 — BAGE 142, 294 =
NZA 2013, 338.

32 Siehe Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, Anhang zu §1 Rn. 141; siehe auch BAG GS, Beschl. v. 27.9.
1994 - GS 1/89 (A) - BAGE 78, 56 = NJW 1995, 210.

33 Siehe bspw. das Hamburgisches Zusatzversorgungsgesetz (HmbZVG) vom 7.3.1995, HmbGVBI.
1995, 53.
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eingeschriankt, wonach ein Arbeitnehmer unter bestimmten Voraussetzungen
einen Anspruch auf die Erteilung einer entgeltumwandlungsfinanzierten Zusa-
ge hat.** Zu nennen ist hier weiterhin der verpflichtende Zuschuss zu einer Ent-
geltumwandlung gemif} § 1a Abs. 1a BetrAVG i.V.m. § 26a BetrAVG, mit dem
der Arbeitgeber die ersparten Sozialversicherungsbeitrage zugunsten der Ver-
sorgung des Arbeitnehmers weiterzugeben hat.*® Allerdings konnen die Tarif-
vertragsparteien von § 1a BetrAVG auch zuungunsten des Arbeitnehmers ab-
weichen, § 19 Abs. 1 BetrAVG.>® Weitere Einschridnkungen des Grundsatzes der
Freiwilligkeit durch materielle Gesetze konnen sich auch aus den gesetzlich
geregelten Diskriminierungsverboten ergeben, bspw. § 7 AGG,* § 4 TzBfG.?®

B Kollektivrechtliche Regelungen: Der Grundsatz der Freiwilligkeit kann aber
auch durch dem Gesetzesrecht nachrangige kollektivrechtliche Regelungen
(bspw. Tarifvertrag® oder Betriebsvereinbarung*’) eingeschrinkt sein, sofern
diese zwingende Regelungen zur Erteilung einer Zusage enthalten und der Ar-
beitgeber von ihrem Anwendungsbereich erfasst wird. Aufgrund ihrer normati-
ven Wirkung (§ 4 Abs. 1 TVG, § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG) gehen sie individualrecht-
lichen Regelungen vor, sofern Letztere nicht fiir den Arbeitnehmer giinstiger
sind (§ 4 Abs. 3 TVG).“

B Individualrechtliche Regelungen: Der Arbeitgeber kann auch durch von ihm
selbst abgeschlossene oder auf ihn — bspw. im Zuge eines Betriebsiibergangs
gemdfl §613a BGB* - iibergegangene individualrechtliche Regelungen in
seiner Entscheidungsfreiheit mit Blick auf die Erteilung einer Zusage einge-
schrankt sein, bspw. gegeniiber einem neueintretenden Arbeitnehmer bei Be-
stehen einer Gesamtzusage.*

B Arbeitsrechtliche Grundsétze: Da eine bAV Bestandteil der arbeitsrechtlichen
Beziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist, kann die Entschei-
dungsfreiheit des Arbeitgebers, eine Zusage zu erteilen, auch durch nichtgesetz-
liche arbeitsrechtliche Grundsitze eingeschrdnkt sein, so bspw. durch den

34 Siehe Rn. 713.

35 Siehe Rn. 727ff. Dabei diirfte es sich jedoch eher um eine gesetzlich angeordnete Erweiterung
einer bereits bestehenden, durch Entgeltumwandlung finanzierten Zusage als um die Erteilung
einer neuen Zusage handeln Ulbrich in: FS Uebelhack, 485, 515 ff.

36 Siehe Rn. 322ff.

37 Siehe Rn. 631.

38 Siehe Rn. 670f1f.; ErfK/Preis, TzBfG § 4 Rn. 72ff.

39 Siehe Rn. 562ff.

40 Siehe 580ff.

41 Das Giinstigkeitsprinzip gilt auch, obgleich gesetzlich nicht normiert, im Verhéltnis Betriebsver-
einbarung - individualrechtliche Regelung, siehe bspw. ErfK/Kania, BetrVG § 77 Rn. 68.

42 Siehe Kap. 9 Rn. 105ff.

43 Siehe zur Gesamtzusage Rn. 600 ff.
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allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz* oder eine be-
triebliche Ubung.*

cc) Anwartschaften und Anspriiche auf bAV

Mit einer Zusage auf bAV verpflichtet sich der Arbeitgeber — abgesehen von der rei-
nen Beitragszusage — stets zur Erbringung einer Versorgungsleistung. Die Ent-
stehung eines entsprechenden Anspruchs des Versorgungsberechtigten ist aber
gemdfd §1 Abs.1 S.1 BetrAVG vom Eintritt des Versorgungsfalls in Form eines der
dort genannten biologischen Ereignisse (Alter, Invaliditidt oder Tod), also von einem
kiinftigen ungewissen Ereignis abhédngig.

Die Erteilung einer Zusage auf bAV vermittelt dem Berechtigten also vor Eintritt
des Versorgungsfalles zunidchst lediglich einen aufschiebend bedingten Anspruch,
§ 158 Abs. 1 BGB, im Sinne einer gefestigten Rechtsposition, die ihm vom Arbeitge-
ber einseitig grundsitzlich nicht mehr entzogen werden kann (sog. Anwartschaft).
Sind Hinterbliebenenleistungen zugesagt, so erwerben die begiinstigten Hinterblie-
benen jedoch nur eine Aussicht auf die Leistung, also keine Anwartschaft im be-
triebsrentenrechtlichen Sinne.“ Ein unbedingter Anspruch auf die zugesagte bAV
entsteht jedenfalls erst, wenn der in der Zusage definierte Versorgungsfall eintritt.

Neben der Erbringung einer Leistung umfassen beitragsorientierte Zusagen*
des Weiteren die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Aufwendung oder Zahlung
der zugesagten Beitrige fiir die bAV. Diese Verpflichtung ist nicht aufschiebend
bedingt. Sie entsteht also unmittelbar mit Erteilung der Zusage — sofern dort nichts
Anderes geregelt ist. Das Gleiche gilt im Falle einer mittelbaren Zusage fiir die
Verpflichtung des Arbeitgebers, ein Vertragsverhiltnis zum eingeschalteten
Versorgungstridger zu begriinden, aus dem dem Versorgungsberechtigte bei Ein-
tritt des Versorgungsfalles ein Leistungsanspruch zusteht.*®

b) Inhalt einer Zusage

Art und Umfang der vom Arbeitgeber eingegangenen betriebsrentenrechtlichen
Verpflichtungen bestimmen sich nach dem Inhalt der Zusage. Grundsitzlich kann
der Arbeitgeber diesen Inhalt frei festlegen. Allerdings ist seine Inhaltsfreiheit
starker noch als seine Abschlussfreiheit durch zwingende Bestimmungen héherran-
gigen Rechts beschrdankt. Denn mit Blick auf ihren Inhalt unterliegen Zusagen ne-

44 Siehe Rn. 618 ff.
45 Siehe Rn. 610ff.
46 Siehe Rn. 176.
47 Siehe Rn. 467.
48 Siehe Rn. 344ff.
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ben einer Rechtskontrolle u.U. auch noch einer Angemessenheitskontrolle. Diejeni-
gen Regelungspunkte, die das zwingende Recht nicht vorgibt, miissen in der Zusage
geregelt sein. Im Zweifelsfall sind Zusagen auszulegen. Zusagen iiber einen sog.
mittelbaren Durchfiihrungsweg kdnnen Besonderheiten aufweisen.

aa) Rechtskontrolle

Die Freiheit zur inhaltliche Ausgestaltung einer Zusage unterliegt zundchst dem
Grunde nach den gleichen rechtlichen Beschrinkungen wie der Grundsatz der
Freiwilligkeit. Fiir die Bindung des Arbeitgebers an hoherrangiges Recht (sog.
Rechtskontrolle) bei der Gestaltung des Zusageinhalts gelten deshalb die dort ge-
troffenen Ausfiihrungen entsprechend.®

bb) Angemessenheitskontrolle

Dariiber hinaus kann der Inhalt einer Zusage einer Angemessenheitskontrolle

(auch Billigkeitskontrolle oder Inhaltskontrolle) unterliegen. Deren Umfang und

Intensitdt bestimmen sich auch nach der rechtlichen Grundlage, auf der die Zusage

erteilt wurde.

Insoweit kann grundsatzlich zwischen Zusagen auf individualrechtlicher
Grundlage und Zusagen auf kollektivrechtlicher Grundlage differenziert werden.
Wihrend es fiir erstgenannte insbesondere durch die §8§ 305ff. BGB neben einer
Rechtskontrolle auch zu einer Inhaltskontrolle kommen kann, unterliegen kollektiv-
rechtliche Zusagen grundsitzlich nur einer Rechtskontrolle. Im Einzelnen gelten
folgende Grundsatze:

B Kollektivrechtliche Zusage (Tarifvertrag): Der Inhalt eines Tarifvertrags ist
nur auf Ubereinstimmung mit héherrangigem Recht kontrollfihig.® Eine An-
gemessenheitskotrolle nach den §§305ff. BGB findet gemdf3 § 310 Abs. 4 S.2
BGB grundsitzlich nicht statt.”

B Kollektivrechtliche Zusage (Betriebsvereinbarung): Das Gleiche gilt grund-
sdtzlich fiir Betriebsvereinbarungen, § 310 Abs. 4 S.2 BGB. Hier jedoch lasst
die Rechtsprechung im Rahmen der Rechtskontrolle iiber § 75 Abs. 1 und Abs. 2
S.1 BetrVG, wonach die Betriebsparteien an Recht und Billigkeit gebunden
sind, Angemessenheitserwdgungen einflieRen.”? Im Zuge einer Anderung von

49 Siehe Rn. 31.

50 Zur mittelbaren Grundrechtsbindung der Tarifvertragsparteien siehe Rn. 31.

51 BAG, Urt.v. 21.8.2007 — 3 AZR 102/06 — BAGE 124, 1 = NZA 2008, 182.

52 Siehe bspw. BAG, Urt.v. 12.4.2011 — 1 AZR 412/09 - BAGE 137, 300 = NZA 2011, 989; ErfK/Preis,
BGB § 310, Rn. 9; zur mittelbaren Grundrechtshindung der Betriebsparteien siehe Rn. 31.
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Versorgungszusagen durch Betriebsvereinbarungen gelten besondere Grund-
sdtze.”

B Individualrechtliche Zusage (mit kollektivem Bezug): Fiir individualrechtli-
che Zusagen mit kollektivem Bezug (bspw. vertragliche Einheitsregelung oder
Gesamtzusage)*™ ist der Anwendungsbereich der §§ 305ff. BGB ertffnet,” wenn
sie vom Arbeitgeber vorformuliert sind.*® Dabei sind die Besonderheiten des Ar-
beitsrechts angemessen zu beriicksichtigen, § 310 Abs. 4 S.2 BGB.”” Aus Sicht
der Praxis sind insoweit insbesondere zwei Aspekte wichtig:

Zum einen darf eine Zusage auf bAV keine iiberraschende Klausel enthalten,
§305c Abs. 2 BGB. Uberraschend ist eine Regelung, wenn sie objektiv unge-
wohnlich ist und der Arbeitnehmer subjektiv mit ihr nicht zu rechnen braucht.
Die Ungewdhnlichkeit kann sich sowohl auf den Inhalt der Klausel als auch
auf formale Kriterien erstrecken.”® Es kommt insoweit auf das Gesamtbild des
konkreten Vertrages und die Erwartungen an, welche der redliche Verkehr typi-
scherweise oder aufgrund des Verhaltens des Arbeitgebers bei Vertragsschluss
an den typischen Inhalt des Vertrages kniipft.” Ob das dariiber hinaus erforder-
liche subjektive Uberraschungsmoment beim Arbeitnehmer vorliegt, bestimmt
sich nach dem Horizont eines durchschnittlichen Arbeitnehmers in der betref-
fenden Branche, Position und Qualifikation.®®

In der Praxis bedeutsamer ist indes der Grundsatz, dass eine Zusage, die un-
ter den Anwendungsbereich der §§ 305ff. BGB fillt, den Versorgungsberechtig-
ten nicht unangemessen benachteiligen darf, § 307 Abs. 1 S. 1 BGB. Voraus-
setzung fiir eine entsprechende Kontrolle ist zum einen, dass es sich bei der
betreffenden Bestimmung nicht um eine sog. Preisklausel handelt. Als solche
werden Zusagebestimmungen zur H6he der Versorgungsleistung betrachtet.5
Regelungen, die die Hohe der Versorgungsleistung lediglich einschranken, sind

53 Siehe Kap. 9 Rn. 46ff., 58.

54 Siehe Rn. 600ff., 608f.

55 Seit dem 1.1.2003 gelten diese Bestimmungen nach Art.229 §5 Abs.2 S.2 BGB grundsitzlich
auch fiir vor dem 1.1.2002 erteilte Zusagen siehe BAG, Urt.v. 21.2.2017 — 3 AZR 297/15 — BAGE 158,
154 = NJW 2017, 1628.

56 Das BAG betrachtet Arbeitnehmer als Verbraucher im Sinne des § 310 Abs. 3, Urt. v. 18.3.2008 —
9 AZR 186/07 — BAGE 126, 187 = NZA 2008, 1004, weswegen u.a. gemaf § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB die
§305c Abs. 2 und die §§ 306 und 307 bis 309 BGB auch auf solche vorformulierte Vertragsbedingun-
gen Anwendung finden, die nur zur einmaligen Verwendung bestimmt sind, soweit der Arbeitneh-
mer aufgrund der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte.

57 Siehe dazu im Detail ErfK/Preis, BGB § 310, Rn. 11.

58 BAG, Urt.v. 19.2.2014 — 5 AZR 920/12 — NJOZ 2014, 992.

59 Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Uschding/Jacobs, BGB § 305c Rn. 7.

60 Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Uschding/Jacobs, BGB 305c Rn.9 m.w.N.; BAG, Urt. v. 19.3.2014 —
5 AZR 252/12 (B) - BAGE 147, 342 = NZA 2014, 1076.

61 BAG, Urt.v. 21.2.2017 — 3 AZR 297/15 — BAGE 158, 154 = NJW 2017, 1628.
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hingegen kontrollfihig.% Weiterhin muss der Inhalt der Zusage, um kontrollfi-
hig zu sein, von einer gesetzlichen Vorschrift abweichen oder diese ergédnzen,
§ 307 Abs. 3 BGB. Dabei wird die auf dem Fehlen einer entsprechenden gesetz-
lichen Regelung beruhende Freiheit des Arbeitgebers, die Zusage gestalten zu
konnen, bereits als ausreichend angesehen, um sie einer Inhaltskontrolle ge-
maf §§ 307 BGB zu unterziehen.®> Neben den Klauselverboten mit und ohne
Wertungsmoglichkeit gemaf3 § 308f. BGB steht im Rahmen einer AGB-Kontrolle
von Zusagen auf bAV oftmals § 307 Abs.2 Nr.1 BGB im Fokus. Danach liegt
eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel vor, wenn eine Bestimmung
mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewi-
chen wird, nicht zu vereinbaren ist. Ob das der Fall ist, stellt das BAG durch
eine wertende Gesamtschau auf die Grundsitze des BetrAVG fest.* Dariiber
hinaus ist zu beachten, dass sich gemif3 § 307 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 S. 2 BGB eine
unangemessene Benachteiligung auch aus einer Intransparenz der Zusage er-
geben kann (sog. Transparenzkontrolle).®

Sollte die betreffende Klausel den Arbeitnehmer unangemessen benachteiligen,
so ist sie gemaf} § 307 Abs.1 S.1 BGB unwirksam, wihrend der Vertrag nach
306 Abs. 1 BGB im Ubrigen wirksam bleibt. Ist die Klausel in einen wirksamen
und einen unwirksamen Teil teilbar, so bleibt der wirksame Teil erhalten (sog.
blue pencil-Test).® Eine geltungserhaltende Reduktion einer unwirksamen
Klausel auf ihren zuldssigen Inhalt durch die Gerichte findet aber grundsatzlich
nicht statt.” An die Stelle der unwirksamen Klausel tritt gem&f § 306 Abs. 2 BGB
vielmehr die gesetzliche Regelung, von der abgewichen wird. Nur dann, wenn
das Festhalten an dem Vertrag in diesem Fall fiir den Arbeitgeber eine unzu-
mutbare Harte darstellen wiirde, ist die Zusage unwirksam, § 306 Abs. 3 BGB.
Weicht die unwirksame Klausel nicht von einer gesetzlichen Regelung ab und
kann sie deswegen auch nicht durch diese ersetzt werden, ist die durch die Un-
wirksamkeit entstehende Liicke grundsétzlich durch ergdnzende Vertragsaus-
legung zu schliefien.®

Individualrechtliche Zusage (Einzelvertrag): Einzelvertragliche Zusagen un-
terliegen dann, wenn sie nicht unter den Anwendungsbereich der §§ 305ff. BGB
fallen, keiner allgemeinen Angemessenheitspriifung. Allerdings kann eine rich-

62 BAG, Urt. v. 15.9.2009 — 3 AZR 17/09 - BAGE 132, 100 = VersR 2010, 1473.

63 BAG, Urt. v. 15.9.2009 — 3 AZR 17/09 - BAGE 132, 100 = VersR 2010, 1473.

64 BAG, Urt. v. 15.9.2009 — 3 AZR 17/09 — BAGE 132, 100 = VersR 2010, 1473, siehe auch Rn. 749.

65 Zu den Details ErfK/Preis, BGB § 310, Rn. 44.

66 Siehe BAG, Urt.v. 21.4.2016 — 8 AZR 474/14 — NZA 2016, 1409.

67 Siehe zum Begriff und Hintergrund Schlewing, RdA 2011, S. 92, 92f.

68 Schlewing, RdA 2011, 92, 94ff.; BAG, Urt.v. 21.2.2017 — 3 AZR 297/15 - BAGE 158, 154 = NJW 2017,
1628; fiir eine restriktive Anwendung ErfK/Preis, BGB § 310, Rn. 104a.
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terliche Kontrolle stattfinden, wenn es im Zuge ihrer Erteilung nach den Um-
stinden des Einzelfalls zu einer strukturellen Stérung der Vertragsparitit
kommt (sog. Vertragsdisparitédt). Das ist nach der Rechtsprechung dann der
Fall, wenn der Inhalt des Vertrags eine Seite ungewohnlich stark belastet.® In
der Praxis kommen diese Fille aber selten vor.

cc) Weitere Ausgestaltung der Zusage (Checkliste)

Jenseits der zwingenden Vorgaben kann und muss der Arbeitgeber den Inhalt einer
Zusage grundsitzlich frei bestimmen. In der Praxis stellt sich hdufig die Frage,
welche Regelungsgegenstinde Aufnahme in eine Versorgungszusage finden soll-
ten. Das hédngt natiirlich insbesondere auch von den Umstinden des Einzelfalles
ab, bspw. von der Frage, ob es sich um eine individualrechtliche oder eine kollektiv-
rechtliche Regelung handelt.”” Auch die Frage, ob die Zusage auf den Inhalt einer
anderen Regelung verweist (sog. Jeweiligkeitsklausel)” ist entscheidend.

Des Weiteren spielt es eine Rolle, welche Regelungsdichte und -tiefe der Ar-
beitgeber bevorzugt. Bei dieser Frage sollte stets beachtet werden, dass Liicken oder
unzureichend geregelte Punkte in einer Zusage die Wahrscheinlichkeit von Streitig-
keiten erhoht.”? Das gilt umso mehr, als Versorgungszusagen in der Regel iiber
einen langen Zeitraum laufen und die bei der Erteilung handelnden Personen spa-
ter oftmals nicht mehr {iber Motive und Inhalte der Zusage Auskunft geben konnen.

Grundsitzlich sollte eine Zusage in der Regel mindestens zu folgenden betriebs-
rentenrechtlichen Regelungspunkten Bestimmungen enthalten:”

Checkliste

B Uberschrift unter Erwdahnung des gewidhlten Regelungsinstruments (bspw. Einzelvertrag, Ge-
samtzusage, vertragliche Einheitsregelung, Betriebsvereinbarung, Tarifvertrag),

B Praambel (mit Erwdhnung der Motive fiir die Zusageerteilung),”

B Kreis der Versorgungsberechtigten (personlicher, sachlicher, 6rtlicher und zeitlicher Anwen-
dungsbereich),

B ggf. Verhiltnis der zu erteilenden Zusage zu bereits bestehenden Zusagen des Arbeitgebers,

B Benennung der Zusageart, des Durchfiihrungswegs sowie im Falle einer mittelbaren Zusage
des zu deren Umsetzung eingeschalteten Versorgungstragers,

69 BAG, Urt. v. 25.5.2005 — 5 AZR 572/04 — BAGE 115, 19 = NJW 2005, 3305; kritisch dazu Schle-
wing/Henssler/Schipp/Schnitker/Roth, Teil 7 B Rn. 43.

70 Siehe Rn. 562ff., 591 ff.

71 Siehe Rn. 605.

72 Siehe Rn. 42ff.

73 Dabei handelt es sich lediglich um ein Beispiel, das nach den Umstdnden des Einzelfalls erwei-
tert oder variiert werden muss.

74 Eine Praambel kann in Streitfdllen wichtige Aussagen iiber Motive und Hintergriinde der Zusage
liefern, gerade wenn die handelnden Personen dazu nicht mehr befragt werden konnen.
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Leistungsarten, d.h. die Art der mit der Zusage abgedeckten biometrischen Risiken (Alter, Inva-
liditdt und/oder Tod),

FormderLeistung(KapitaloderRente) und eventuelle Wahlrechteinsoweit (bspw. Ratenzahlung),
Finanzierung der Zusage (arbeitgeberfinanziert oder durch Entgeltumwandlung),

Hohe der versprochenen Versorgungsleistung bzw. die Art ihrer Berechnung,

ggf. Hohe der aufzuwendenden Beitrage,

Definition des Versorgungsfalls, d.h. der Voraussetzungen fiir die Entstehung des Leistungs-
anspruchs (bspw. Regelaltersgrenze, Voraussetzungen fiir eine Erwerbsminderungs- und/oder
eine Todesfallleistung und u.U. fiir eine vorgezogene Altersleistung),

Zahlungszeitpunkte der Leistung (Falligkeit),

ggf. Regelungen zu einer privatrechtlichen Insolvenzsicherung jenseits der §§ 7 ff. BetrAVG,
eventuelle Mitwirkungspflichten des Versorgungsberechtigten,

ggf. von den Schutzvorschriften des BetrAVG zugunsten des Arbeitnehmers abweichende
Regelungen (bspw. zu den Unverfallbarkeitsfristen oder der Anpassung laufender Leistun-
gen),

datenschutzrechtliche Regelungen.

dd) Auslegung von Versorgungszusagen

Sollten Unklarheiten iiber den Inhalt einer Versorgungszusage bestehen, so muss 42
sie ausgelegt werden. Fiir Einzelzusagen sind dafiir die allgemeinen Grundsétze
der Vertragsauslegung gemaf §§ 133, 157 BGB anzuwenden.” Bei individualrechtli-
che Zusagen mit kollektivem Bezug (bspw. Gesamtzusage, vertragliche Einheits-
regelung) wird es sich in der Regel um AGB gem. §§ 305ff. BGB handeln.” Diese
sind grundsdtzlich nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich
auszulegen. Hier sind also nicht die Verstandnisméglichkeiten des konkreten, son-
dern die des durchschnittlichen Versorgungsberechtigten zu Grunde zu legen.”
Dariiber hinaus ist § 305c Abs. 2 BGB zu beachten, wonach Zweifel in der Auslegung
zulasten des Verwenders, also des Arbeitgebers gehen.”

Kollektivrechtliche Zusagen, also bspw. Betriebsvereinbarungen sowie der 43
normative Teil von Tarifvertrdgen, sind hingegen nach der stidndigen Rechtspre-
chung des BAG objektiv wie Gesetze auszulegen.” In erster Linie kommt es also
auf Wortlaut, Systematik sowie Sinn und Zweck an - der wirkliche Wille der Be-
triebs- oder Tarifvertragsparteien ist nur zu beriicksichtigen, soweit er in den Vor-

75 Siehe dazu Rn. 596 sowie grundsitzlich MiiKo-BGB/Busche, § 157 Rn. 3ff.

76 Rn. 38.

77 BAG, Urt. v. 25.6.2013 — 3 AZR 219/11 - BAGE 145, 314 = NZA 2013, 1421.

78 In Erwdgung zu ziehen ist hier aber, dass die Anwendung dieser Bestimmung erst in Betracht
kommt, wenn nach Ausschdpfung aller Auslegungsmethoden ein nicht behebbarer Zweifel ver-
bleibt BAG, Urt.v. 21.2.2017 — 3 AZR 297/15 — BAGE 158, 154 = NJW 2017, 1628.

79 Siehe zur Betriebsvereinbarung bspw.: BAG, Urt. v. 19.4.2011 — 3 AZR 272/09 — AP BetrAVG §1
Nr. 67 und zum Tarifvertrag: BAG, Urt.v. 22.4.2010 - 6 AZR 962/08 — BAGE 134, 184 = NZA 2011,
1293; siehe auch ErfK/Frantzen, TVG § 1 Rn. 92f. und Rn. 565.
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schriften seinen Niederschlag gefunden hat. Wird auf diese Weise kein eindeutiges
Auslegungsergebnis erzielt, kommen weitere Kriterien wie etwa die Entstehungs-
geschichte oder eine regelméfiige Anwendungspraxis in Betracht.?’ Im Zweifel ge-
biihrt der Auslegung der Vorzug, die zu einer gesetzeskonformen, sachgerechten
und praktisch handhabbaren Regelung fiihrt.*!

Auch die Grundsitze der ergidnzenden Vertragsauslegung sind auf Zusagen
auf bAV grundsitzlich anwendbar. Voraussetzung ist eine Regelungsliicke im Sinne
einer planwidrigen Unvollstdndigkeit. Sie liegt vor, wenn die Zusage versehentlich
einen Punkt nicht regelt oder sie diesen bewusst offenldsst, weil er im Zeitpunkt
ihrer Erteilung nicht regelungsbediirftig erschien und sich diese Annahme nach-
traglich als unzutreffend herausstellt.®? Planwidrig ist die Liicke aber nur, wenn
deswegen der Regelungsplan der Zusage im Sinne einer angemessenen, interessen-
gerechten Losung nicht zu erzielen wére.® In diesem Fall ist nach der h.M. der Lite-
ratur und der standigen Rechtsprechung des BAG die planwidrige Liicke so zu
schlief3en, wie die Parteien sie nach Treu und Glauben und dem Zweck der Zusage
zum Zeitpunkt ihrer Erteilung geschlossen hitten; dabei miissen die Interessen von
Arbeitgeber und Versorgungsberechtigtem sachgemifd gegeneinander abgewogen
werden.?

Beispiele

Verstofit eine Zusage zum Nachteil des Versorgungsberechtigten gegen zwingende Vorschriften des
BetrAVG, bspw. gegen das Wertgleichheitsgebot geméB § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG® i.V.m. § 19 Abs. 3
BetrAVG, so ist zwar die entsprechende Klausel gemaf; § 134 BGB nichtig und es entsteht eine plan-
widrige Regelungsliicke. Das wird aber gemadf § 139 BGB nicht die Nichtigkeit der gesamten Zusage
zur Folge haben, wenn — wie in der Regel — im Zuge der erganzenden Vertragsauslegung anzuneh-
men ist, dass die Zusage auch ohne die nichtige Klausel erteilt worden wadre, also unter Beachtung
der verletzten Vorschrift (hier des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG). Dadurch kommt es vorliegend zu einer
Auffiillverpflichtung des Arbeitgebers bis auf das in § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG geforderte MaB.%

ee) Besonderheiten mittelbarer Zusagen
Der Arbeitgeber muss eine Versorgungsleistung nicht zwingend selbst erbringen. In
der Zusage kann geregelt werden, dass ein Dritter, also ein anderer Versorgungstra-

80 BAG, Urt. v. 19.4.2011 — 3 AZR 272/09 — AP BetrAVG § 1 Nr. 67.

81 BAG, Urt. v. 19.10.2005 — 7 AZR 32/05 — NZA 2006, 393.

82 BAG, Urt.v. 21.4.2009 - 3 AZR 640/07 — BAGE 130, 202 = NJOZ 2011, 818.

83 BAG, Urt.v. 14.2.2012 - 3 AZR 109/10 — AP BetrAVG § 1 Auslegung Nr. 31.

84 Siehe bspw. Schlewing, RdA 2011, S. 92, 94; BAG, Urt.v. 21.2.2017 — 3 AZR 297/15 — BAGE 158, 154
= NJW 2017, 1628.

85 Siehe Rn. 703 ff.

86 Im Ergebnis ebenso BAG, Urt. v. 15.9.2009 — 3 AZR 17/09 — BAGE 132, 100 = VersR 2010, 1473;
Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, § 1 Rn. 205, a.A. ErfK/Steinmeyer; BetrAVG § 1 Rn. 25.
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ger die bAV fiir den Arbeitgeber durchfiihrt, §1 Abs. 1 S. 2 BetrAVG. Dann wird von
mittelbaren Zusagen gesprochen.®”

Zur Durchfiihrung der bAV wird hier zwischen dem Arbeitgeber und dem Ver-
sorgungstriger ein Vertrag geschlossen, wodurch neben dem Valutaverhiltnis ein
weiteres Rechtsverhiltnis entsteht, das sog. Deckungsverhéltnis. Ergidnzt wird es
um das sog. Leistungsverhiltnis oder auch Zuwendungsverhéltnis zwischen Ar-
beitnehmer und Versorgungstrager, das dem Versorgungsberechtigten in der Regel
einen eigenen Anspruch gegen den Versorgungstrager vermittelt.

Die Versorgungstrdger, {iber die eine mittelbare Zusage durchgefiihrt werden
kann, sind im BetrAVG abschlieend genannt (sog. mittelbare Durchfiihrungs-
wege)®:

B Lebensversicherer im Rahmen einer Direktversicherung gemifd §1b Abs. 2

BetrAVG,

B Pensionskassen gemaf3 § 1b Abs. 3 BetrAVG,
B Pensionsfonds gemifl § 1b Abs. 3 BetrAVG,
B Unterstiitzungskassen gemaf3 § 1b Abs. 4 BetrAVG.

Versicherungsformige Ausgestaltung
Mittelbare Zusagen sind oftmals mit einem Versicherungsvertrag verkniipft, d.h.,
versicherungsformig ausgestaltet.® In diesen Féllen richtet sich in der Praxis der
Inhalt der Zusage durch eine entsprechende ausdriickliche oder konkludente Be-
zugnahme auf den Versicherungs- / Pensionsfondsvertrag oftmals nach dessen
Inhalt. Das ist auch im Rahmen (leistungs-)kongruent riickgedeckter Unterstiit-
zungskassen- und Direktzusagen der Fall.*®

Dennoch kann es sich auch im Rahmen versicherungsférmiger Zusagen
empfehlen, aus Transparenzgriinden und um Streitigkeiten zu vermeiden, die
wesentlichen Inhalte der Versorgungszusage in einer Versorgungsordnung fest-
zuhalten.

Praxistipps

Die Erteilung einer versicherungsformigen Zusage und die Bezugnahme auf den Inhalt eines Versi-
cherungs- oder Pensionsfondsvertrags erfolgt in der Praxis regelmafiig durch den Abschluss des
Vertrags zwischen Arbeitgeber und Versorgungstrager. Als Zeitpunkt der Zusageerteilung kann in
diesen Féllen bei individualrechtlicher Grundlage die Kenntnis des Arbeitnehmers vom Abschluss
des entsprechenden Vertrages betrachtet werden, § 151 BGB.

87 Siehe im Detail Rn. 344f.
88 Siehe im Detail Rn. 344 ff.
89 Siehe im Detail Rn. 347.
90 Siehe Rn. 349f.
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¢) Anderung oder Aufhebung einer Zusage

Aufgrund des langen Zeitraums, iiber den sich Versorgungszusagen erstrecken,

kann der Bedarf einer Anpassung an zwischenzeitlich gednderte Rahmenbedin-

gungen wirtschaftlicher oder rechtlicher Art entstehen. Die Frage, ob und inwieweit

es zuldssig ist, eine erteilte Versorgungszusage abzudandern oder aufzuheben, hdangt

von einer Reihe von Umstidnden ab,” so bspw. davon,

B ob die Anderung einseitig vom Arbeitgeber oder im Einvernehmen mit dem
Versorgungsberechtigten erfolgen soll,

B auf welcher Regelungsebene die Zusage erteilt wurde (individualrechtlich oder
kollektivrechtlich),

B ob die Anderung zum Vorteil oder Nachteil des Versorgungsberechtigten
wirkt, oder ob sie insoweit neutral ist,

B ob der Versorgungsherechtigte sich einer Pflichtverletzung schuldig gemacht
hat.

d) Erléschen einer Zusage

aa) Erloschen durch Erfiillung

Die arbeitsrechtliche Verpflichtung aus einer Zusage auf bAV erlischt in der Regel
durch Erfiillung, §362 Abs.1 BGB. Leistungszusagen® erloschen durch die Er-
bringung der zugesagten Versorgungsleistung; das Gleiche gilt fiir beitragsori-
entierte Leistungszusagen® und Beitragszusagen mit Mindestleistung.’ Im
Rahmen reiner Beitragszusagen gemaf3 § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG hingegen schul-
det der Arbeitgeber keine Versorgungsleistung, da diese allein vom Versorgungstra-
ger erbracht wird.*”

Wird eine Versorgungsleistung geschuldet, so muss sie u.a. vom richtigen
Schuldner erbracht werden. Im Falle unmittelbarer Zusagen* ist das der Arbeit-
geber. Bei mittelbaren Zusagen” ist der nach der Zusage einzuschaltende Versor-
gungstrager leistungsverpflichtet. Den Arbeitgeber kann aber eine Leistungspflicht
nach § 1 Abs. 1. 3 BetrAVG treffen.”®

Des Weiteren muss die erbrachte Leistung den geschuldeten Inhalt haben. Ist
bspw. die Versorgungszusage auf die Erbringung einer Kapitalleistung gerichtet, so

91 Zur Anderung von Versorgungszusagen siehe im Detail Kap. 9 Rn. 2ff.
92 Siehe Rn. 469ff.

93 Siehe Rn. 477 ff.

94 Siehe Rn. 500ff.

95 Siehe Rn. 523ff.

96 Siehe Rn. 342f.

97 Siehe Rn. 344 ff.

98 Siehe Rn. 682ff.
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erlischt die Verpflichtung nur dann, wenn diese Kapitalleistung in geschuldeter
Hohe an den Versorgungsberechtigten erbracht wird. Entsprechendes gilt fiir eine
zugesagte Rente.

Im Falle beitragsorientierter Zusagen® tritt im Valutaverhiltnis neben die
Pflicht zur Erbringung der Leistung die Pflicht des Arbeitgebers, Beitrdge zu er-
bringen. Diese Schuld erlischt nur, wenn dies zusagegemaf3 erfolgt. Handelt es sich
um eine mittelbare Zusage'®’, muss der Arbeitgeber dem Versorgungsberechtigten
dariiber hinaus ein Leistungsrecht gegen den zugesagten Versorgungstriger ver-
schaffen, ihn also bspw. dort versichern. In diesen Fillen sind die geschuldeten
Beitrdge vom Arbeitgeber an den betreffenden Versorgungstrager zu zahlen. Nur
dann erlischt die Verpflichtung des Arbeitgebers insoweit.

bb) Weitere Erléschenstatbestéinde

Neben der Erfiillung gibt es weitere Erloschenstatbestdnde fiir eine Zusage, so bspw.
wenn der Versorgungsberechtigte vor Erreichen einer Unverfallbarkeitsfrist und
vor Eintritt des Versorgungsfalles aus dem Unternehmen ausscheidet.!

Der bisherige Versorgungsschuldner (Arbeitgeber) kann weiterhin durch einen
Wechsel des Versorgungsschuldners von seiner Verpflichtung aus einer Zusage
befreit werden, so bspw. bei einem Arbeitgeberwechsel unter Nutzung der Ubertra-
gungsmoglichkeit gemdfd § 4 Abs. 2 BetrAVG oder des § 4 Abs.3 i.V.m. §4 Abs. 6
BetrAVG.!°> Auch im Falle einer Liquidation des zusagenden Arbeitgebers oder der
Einstellung seiner Betriebstdtigkeit kann es zu einem Schuldnerwechsel kommen,
§ 4 Abs. 4 BetrAVG.1®

Zu einem Wechsel des Versorgungsschuldners, verbunden mit einer Befreiung
des bisherigen Arbeitgebers, kommt es auch bei Eintritt eines Sicherungsfalls
gemdf3 8§ 7ff. BetrAVG (bspw. Eréffnung eines Insolvenzverfahrens), wenn die
Verpflichtung aus einer Zusage geméaf3 § 9 Abs. 2 BetrAVG auf den PSVaG als Trager
der gesetzlichen Insolvenzsicherung iibergeht.'*

Befreit werden kann der Arbeitgeber von seiner Versorgungsverpflichtung
auch durch einen Schuldnerwechsel im Falle eines Betriebsiibergangs gemif3
613a BGB oder gemaf3 § 324 UmwG bei einer Umwandlung nach dem UmwG.'*®

99 Siehe Rn. 467.

100 Siehe Rn. 344 ff.

101 Siehe Kap. 8 Rn. 1f.

102 Siehe Kap. 8 Rn. 459ff.

103 Siehe Kap. 8 Rn. 502ff.

104 Siehe Kap. 8 Rn. 180ff.

105 Siehe Kap. 9 Rn. 105ff., 138 ff.
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3. Zusage aus Anlass eines Arbeitsverhdltnisses

Voraussetzung dafiir, dass es sich bei einer Zusage um bAV nach dem BetrAVG
handelt, ist gemaf3 §1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG, dass der zusagende Arbeitgeber sie aus
Anlass eines Arbeitsverhiltnisses mit dem Zusageempfanger erteilt. Das Motiv
der Zusageerteilung spielt hingegen fiir die Ero6ffnung des sachlichen Anwen-
dungsbereichs des BetrAVG keine Rolle.

a) Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses

Zwischen zusagendem Arbeitgeber (Versorgungsschuldner) und dem Arbeitnehmer
muss zundchst ein arbeitsvertragliches Verhiltnis gemifl § 611a BGB bestehen. Eine
Versorgungszusage ist also Bestandteil der arbeitsvertraglichen Beziehungen
zwischen beiden.

Sie wirkt als Ruhestandsverhiltnis auch nach Ende des Arbeitsvertrags fort,
bspw. dann, wenn der Arbeitgeber nach Eintritt des Versorgungsfalles eine lau-
fende Leistung schuldet. Auf den Entgeltcharakter der bAV wurde bereits hingewie-
sen.'%

Praxistipps

Nach dem BAG ist es moglich, dass eine Konzernobergesellschaft, die zunachst alleiniger Arbeit-
geber eines Arbeitnehmers war, eine diesem erteilte Zusage fortfiihrt, wenn der Arbeitnehmer in
ihrem Interesse und auf ihre Veranlassung ein Arbeitsverhdltnis zu einer Tochtergesellschaft be-
griindet.!”” Ob iiber diesen Sonderfall hinaus in einer Konzernstruktur eine arbeitsrechtliche Bezie-
hung zwischen einer zusagenden Obergesellschaft und einem begiinstigten Arbeitnehmer fiir eine
Zusage stets erforderlich ist, hat das BAG offengelassen.'®®

Der zusagende Arbeitgeber kann eine juristische oder eine natiirliche Person
sein. Bei dem Empfinger der Zusage muss es sich grundsitzlich um einen Arbeit-
nehmer im arbeitsrechtlichen Sinn handeln. Der persénliche Anwendungsbereich
des BetrAVG kann sich gemaf3 § 17 Abs. 1 S. 2 BetrAVG u.U. aber auch auf Nichtar-
beitnehmer erstrecken, zu denen das zusagende Unternehmen eine vertragliche
Verbindung hat.'” Begiinstigte einer Zusage konnen einzelne oder mehrere Ver-
sorgungsberechtigte sein.

106 Siehe Rn. 24.

107 BAG, Urt. v. 25.10.1988 — 3 AZR 64/87 — NZA 1989, 177.

108 BAG, Urt. v. 25.10.1988 — 3 AZR 64/87 — NZA 1989, 177, im Urt. v. 6.8.1985 — 3 AZR 185/83 — NZA
1986, 194 hat das BAG diese Frage allerdings bejaht.

109 Siehe dazu Rn. 288 ff.
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b) Arbeitsverhiltnis als Anlass fiir die Zusage

aa) Grundsatz
Das Arbeitsverhdltnis zwischen zusagendem Arbeitgeber und dem Zusageempfan-
ger muss der kausale Grund fiir die Erteilung einer Zusage sein.

Beispiel

Der Arbeitgeber zahlt seinem Arbeitnehmer A im Zuge der vorzeitigen Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses durch Aufhebungsvertrag eine einmalige Abfindung. Auf3erdem erteilt er ihm aus
gleichem Anlass eine Zusage auf Altersrente in Hohe von monatlich 200,00 €.

Obgleich die Zusage nur wegen der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses erteilt wird, erfolgt
sie dennoch aus Anlass desselben. Es ist also nicht erforderlich, dass die Zusage bei Begriin-
dung des Arbeitsverhdltnisses oder mit Blick auf dessen Fortbestand erfolgt. Selbst eine nach Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses erteile Zusage kann bAV sein.!'° Allerdings sollte der Zeitraum
zwischen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses und Erteilung der Zusage nicht zu grof3 sein, um den
kausalen Bezug zum Arbeitsverhaltnis nicht in Frage zu stellen.

Das Merkmal ,,aus Anlass eines Arbeitsverhéltnisses“ dient dazu, die bAV von Ver-
sorgungsversprechen aus anderen Anldssen abzugrenzen. Hier kommen insbe-
sondere verwandtschaftliche, freundschaftliche oder sonstigen Beziehungen in Be-
tracht. In der Praxis stellt sich hdufig die Frage, ob die Erteilung einer Zusage an die
im Unternehmen mitarbeitenden Verwandten und/oder Ehegatten/Lebens-
gefihrten des Arbeitgebers unter den Anwendungsbereich des BetrAVG fallen.
Auch die Zusageerteilung an einen am Unternehmen beteiligten Gesellschafter
wirft derartige Fragen auf.

Praxistipp

Von einer Zusage aus ,,Anlass eines Arbeitsverhdltnisses” ist in diesen Fallen dann auszugehen,
wenn die Versorgungsberechtigten eine Zusage erhalten, die denen anderer Arbeitnehmer des Ar-
beitgebers vergleichbar ist (sog. Fremdvergleich). Soll einem am Unternehmen als Gesellschafter
Beteiligten eine Zusage erteilt werden, so ist im Rahmen des §17 Abs.1 S. 2 BetrAVG die Frage zu
beantworten, ob dies aus Anlass einer Tatigkeit fiir das Unternehmen oder aus Anlass seiner Beteili-
gung als Gesellschafter geschieht.!! Sofern die Zusage nicht ausschlielich aufgrund seiner Tatig-
keit erteilt wird, ist das Erfordernis ,,aus Anlass einer Tatigkeit fiir das Unternehmen® nicht erfiillt."

bb) Motiv der Zusage
Das Motiv der Erteilung einer Zusage hingegen ist fiir die Er6ffnung des sach-
lichen Anwendungsbereichs des BetrAVG unbeachtlich. Ob der Arbeitgeber mit

110 BAG, Urt. v. 8.5.1990 — 3 AZR 121/89 — NZA 1990, 931.
111 Siehe Rn. 291.
112 Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, § 1 Rn. 34.
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der Zusage den Arbeitnehmer bspw. fiir eine Tatigkeit in seinem Unterneh-
men gewinnen, belohnen oder ihn damit im Unternehmen halten will, spielt keine
Rolle.

Zwar ist es nach heute allgemeiner Meinung anerkannt, dass Anwartschaften
und Anspriiche auf eine bAV (zumindest auch) Entgeltcharakter haben.'® Es ist
jedoch unerheblich, ob der Arbeitgeber mit einer Zusage die Betriebstreue des Ar-
beitnehmers entgelten oder sie aus anderen Griinden, bspw. aus Fiirsorge, erteilen
will.4

4. Zusage auf Versorgung gerichtet

Um unter den sachlichen Anwendungsbereich des BetrAVG zu fallen, muss die Zu-
sage auf die Versorgung des Berechtigten gerichtet sein, also einen Versorgungs-
zweck verfolgen. Voraussetzung dafiir ist, dass der Anspruch auf die Leistung
durch den Eintritt eines der in § 1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG genannten biometrischen Risi-
ken (Alter, Invaliditit und/oder Tod) ausgeldst wird.

a) Versorgungszweck

Fiir das Vorliegen des Versorgungszwecks ist es erforderlich, dass die zugesagten
Leistungen dazu dienen, den Berechtigten bei Eintritt der in der Zusage erwdahnten
biometrischen Risiken (Eintritt des Versorgungsfalles) zu ,versorgen®. Dabei ist
der Begriff der Versorgung weit auszulegen. Davon sind alle Leistungen umfasst,
die den Lebensstandard des Arbeitnehmers oder seiner Hinterbliebenen im Versor-
gungsfall verbessern sollen.'” Ein Ausscheiden des Versorgungsberechtigten aus
dem Erwerbsleben ist dabei grundsatzlich keine zwingende Voraussetzung fiir das
Vorliegen des erforderlichen Versorgungszwecks." Von dessen Vorliegen ist in der
Regel bereits dann auszugehen, wenn eines der in § 1 Abs. 1S. 1 BetrAVG genannten
und zugesagten biometrischen Risiken eintritt.

Das Vorliegen des Versorgungszwecks ist weiterhin nicht vom Inhalt und der
Hohe der zugesagten Leistung abhdngig. Eine Angemessenheitspriifung findet nicht
statt. Auch Leistungen in geringfiigiger Hohe sind geeignet, den Lebensstandard
des Arbeitnehmers bei Eintritt des Versorgungsfalls zumindest voriibergehend zu
verbessern.'”

113 Siehe Rn. 24.

114 Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, §1 Rn.17; Hofer/de Groot/Kiipper/Reich/Hdfer, BetrAVG, Bd.I,
Kap. 2, Rn. 2.

115 Siehe bspw. BAG, Urt. v. 20.3.2018 — 3 AZR 277/16 — VersR 2018, 1087.

116 Siehe fiir die Altersleistung Rn. 76 und fiir die Invaliditatsleistung Rn. 125.

117 Hofer/de Groot/Kiipper/Reich/Hdfer, BetrAVG, Bd. I, Kap. 2, Rn. 37.1.
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Praxistipp “

So ist es inshbesondere nicht erforderlich, dass die Leistung ihrer Hohe nach tatsachlich substantiell
zur Versorgung des Berechtigten beitrdagt. Bspw. kann auch ein einmal jahrlich zu zahlendes Weih-
nachtsgeld fiir Betriebsrentner eine bAV sein.!®

Ebenso kommt es nicht auf eine Bediirftigkeit des Versorgungsberechtigten 70
an. Es spielt also bspw. keine Rolle, ob der Versorgungsberechtigte aufgrund sei-
ner privaten Lebensverhaltnisse die versprochene Leistung zur Aufrechterhaltung
seines Lebensstandards nach Eintritt eines Versorgungsfalles tatsachlich benétigt.

b) Abhéngigkeit vom Eintritt eines biometrischen Risikos

Eine bAV nach BetrAVG liegt gemdf} §1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG nur vor, wenn der An- 71
spruch auf die Leistung vom Eintritt mindestens eines der dort genannten biologi-
schen Ereignisse Alter, Invaliditdt und/oder Tod (sog. biometrische Risiken) ab-
héngig ist. Sollte sich das durch die Zusage abgesicherte biometrische Risiko reali-
sieren, wird vom Eintritt des Versorgungsfalles gesprochen.

Fiir die Erdffnung des sachlichen Anwendungsbereichs des BetrAVG ist es dabei 72
ausreichend, wenn durch die Zusage nur eines dieser biometrischen Risiken (Al-
ter, Invaliditiat oder Tod) abgesichert wird. In der Praxis erstrecken sich Zusagen
aber haufig auf mehrere oder simtliche der genannten Risiken.

In neueren Zusagen ist gelegentlich zu beobachten, dass den Versorgungsbe- 73
rechtigten ein Wahlrecht mit Blick auf die Leistungsart (sog. Flexible-Benefits-
Modelle) eingerdumt wird.'?

Beispiel n

Arbeitnehmer A erhdlt eine Direktzusage. In diesem Rahmen kann er wahlen, ob er die neben einer
Altersrente angebotene Hinterbliebenenversorgung abwahlt und sich stattdessen fiir eine Erhhung
der Altersrente entscheidet. Auf diese Weise kann A die bAV flexibel nach seiner individuellen Situ-
ation gestalten.

Die biometrischen Risiken unterliegen einem strengen Numerus clausus. Es diirfen 74
nur die in §1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG genannten Ereignisse Alter, Invaliditdt und/oder
Tod abgesichert werden. Sollte die Zusage andere Risiken des Arbeitnehmers abde-
cken, handelt es sich nicht mehr um bAV i.S.d. BetrAVG.

118 BAG, Urt. v. 18.2.2003 — 3 AZR 81/02 — NZA 2004, 98.
119 Siehe auch Kap. 5 Rn. 142.
120 Siehe ausfiihrlich Rn. 238 ff.
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5. Biometrisches Risiko Alter

Das in der Praxis am haufigsten mit einer Zusage auf bAV abgesicherte biometri-
sche Risiko ist das des Alters. Das BetrAVG enthilt insoweit keine Vorgaben bzgl.
der Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen. Deswegen sind in der Zusage
die leistungsauslosenden Voraussetzungen des Versorgungsfalls, insbesondere die
Regelaltersgrenze und ggf. die Altersgrenze fiir eine vorgezogene Altersleistung zu
definieren. Gleiches gilt fiir die Form der Altersleistung, deren Hohe und ggf. fiir die
Dauer der zu erbringenden Zahlungen. Dabei ist stets auch die sozialpolitische Funk-
tion der bAV im Blick zu behalten. Als eine die gesetzliche Rentenversicherung ergan-
zende Leistung hat eine bAV-Altersleistung existenzsichernde Funktion: Sie soll der
Versorgung des Berechtigten dienen, wenn er aufgrund des Erreichens einer bestimm-
ten Altersgrenze kein Erwerbseinkommen (ggf. in voller Hohe) mehr erzielen kann.

a) Voraussetzungen der Altersleistung

Eine Altersleistung i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG kniipft an das Erreichen eines be-
stimmten Lebensalters an und muss den Zweck haben, den Versorgungsberechtig-
ten im Falle seines ,,Alters“ zu versorgen (Versorgungszweck).'”

Da das BetrAVG nicht definiert, ab wann ein Versorgungsberechtigter als ,,alt“
in diesem Sinne zu betrachten ist, es also keine gesetzliche Regelaltersgrenze wie
bspw. die gesetzliche Rentenversicherung in § 35 S. 2 SGB VI enthilt, muss die Al-
tersgrenze in der Zusage als eigene Regelaltersgrenze definiert werden.

aa) Regelaltersgrenze

Erforderlich ist also die Festlegung einer Altersgrenze, ab deren Erreichen die Al-
tersleistung erbracht wird (Regelaltersgrenze). Dabei kann es sinnvoll sein, diese
mit der arbeitsvertraglich festgelegten Altersgrenze fiir die Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses zu synchronisieren. Zwingend ist das aber nicht.’”

Ab welchem Lebensalter eine Versorgungsleistung als ,Altersleistung® be-
trachtet werden kann und somit den erforderlichen Versorgungszweck verfolgt,
hdngt von der Verkehrsanschauung ab. Das BAG orientiert sich insoweit grund-
sdtzlich an der Moglichkeit, eine Altersrente aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung in Anspruch zu nehmen.’”

Praxistipp
Auch in der Praxis ist die Regelaltersgrenze in den Zusagen in vielen Fdllen identisch mit der gesetz-
lichen Regelaltersgrenze (bspw. ,Vollendung des 67. Lebensjahres®) oder es wird in der Zusage

121 Siehe dazu Rn. 68.
122 Siehe Rn. 88.
123 BAG, Urt.v. 20.2.2018 — 3 AZR 239/17 — AuR 2018, 251.
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ohne Altersangaben auf die gesetzliche Regelaltersgrenze verwiesen. Wenn — wie bspw. durch das
RV-Altersgrenzenanpassungsgesetz 20072 geschehen — die Regelaltersgrenze des SGB VI ange-
hoben wird, so betrachtet das BAG Verweisungen dieses Inhalts — sofern sie zeitlich vor dem Ge-
setz vereinbart wurden — in beiden Fillen grundsitzlich als dynamisch,'”® was zumindest im erstge-
nannten Fall durchaus zu hinterfragen ist.'?

Eine hohere Regelaltersgrenze als die sozialversicherungsrechtliche kann in der 80
Zusage ohne Weiteres vereinbart werden. In der Praxis finden sich solche Gestaltun-
gen indes eher selten.

Haufiger zu finden, sind Zusagen, die eine niedrigere Regelaltersgrenze 81
festschreiben. Auch das ist grundsétzlich zuldssig.'” Allerdings darf der erforderli-
che Versorgungszweck der bAV dadurch nicht gefihrdet werden.””® Insbesondere
die Abgrenzung zu Ubergangsgeldern kann in diesen Fillen schwierig sein.’?
Nach Ansicht des BAG kann auch dann (noch) von einer bAV ausgegangen werden,
wenn die Regelaltersgrenze der Zusage bei Vollendung des 60. Lebensjahres
liegt.° Eine niedrigere Regelaltersgrenze hingegen bedarf immer einer besonderen
Rechtfertigung, wenn sie als bAV anerkannt werden soll.

Wenngleich vom BAG bislang noch nicht ausdriicklich bestétigt, so spricht doch 82
viel dafiir, dass fiir ab dem 1.1.2012 erteilte Zusagen erst ab der Vollendung des
62. Lebensjahres vom Vorliegen des Versorgungsfalls ,,Alter ausgegangen werden
kann. Denn das BAG hat sich bei der Festlegung der zuldssigen Altersgrenzen stets
auch an den Ansichten der Finanzverwaltung zu dieser Frage orientiert. Diese aber
betrachtet — vor dem Hintergrund der Anhebung der Altersgrenzen in der gesetzli-
chen Rentenversicherung — aus steuerlicher Sicht fiir ab dem 1.1.2012 erteilte Zusagen
die Vollendung des 62. Lebensjahres als frithestmogliche Altersgrenze in der bAV.™!

Beispiel n

Die Definition des Versorgungsfalles ,Alter“ unter Bezugnahme auf die Regelaltersgrenze des
SGB VI konnte folgendermaf3en lauten:

»Der Anspruch auf die Altersleistung entsteht, wenn der Versorgungsberechtigte die jeweils fiir ihn
mapgebliche Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung (SGB VI) oder einer gleich-
gestellten berufsstindischen Versorgungseinrichtung erreicht hat. “

124 Gesetz zur Anpassung der Regelaltersgrenze an die demographische Entwicklung und zur Stéar-
kung der Finanzierungsgrundlagen (RV-Altersrentenanpassungsgesetz) vom 20.4.2007, BGBI.IS. 554.
125 BAG, Urt.v. 15.5.2012 — 3 AZR 11/10 — BAGE 141, 259 = NZA 2012, 878; BAG, Urt. v. 25.4.2017 —
3 AZR 540/15 - NZA 2017, 1392.

126 Siehe auch Kap. 8 Rn. 64.

127 BAG, Urt.v. 10.3.1992 — 3 AZR 153/91 — NZA 1993, 25.

128 Siehe Rn. 68.

129 Siehe Rn. 239ff.

130 BAG, Urt.v. 20.2.2018 — 3 AZR 239/17 — NZA 2018, 716.

131 BMF-Schreiben vom 6.12.2017 — IV C 5 — S 2333/17/10002, Rn. 3.
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bb) Vorgezogene oder verspitete Altersleistung

Oftmals enthalten Zusagen auf bAV einen Anspruch auf eine vorgezogene Alters-
leistung.” Dadurch wird dem Versorgungsberechtigten das Recht eingerdumt, sei-
ne Altersrente bereits vor Erreichen der in der Zusage definierten Regelalters-
grenze verlangen zu konnen. Die ,,vorgezogene Altersleistung® deckt also kein
eigenes biometrisches Risiko ab, sondern bezieht sich ebenfalls auf das Risiko
HAlter®.

Unter bestimmten Voraussetzungen hat ein Versorgungsberechtigter auch ei-
nen gesetzlichen Anspruch auf vorgezogene Altersleistung, § 6 BetrAVG.™ Von
§ 6 BetrAVG darf gemdf3 § 19 Abs. 1 und 3 BetrAVG nicht zu Ungunsten des Arbeit-
nehmers abgewichen werden.” Das schliefit aber die Moglichkeit nicht aus, die
Regelaltersgrenze in der Zusage auf dasselbe Lebensalter anzusetzen wie die friihes-
te Moglichkeit, eine Rente aus der GRV zu erhalten. Dann wird der Anspruch aus § 6
BetrAVG praktisch gegenstandslos.

Es empfiehlt sich, trotz § 6 BetrAVG in der Zusage Regelungen sowohl dem
Grunde, als auch der Hohe nach zur vorgezogenen Altersleistung zu treffen. Denn
die vor Erreichen der Regelaltersgrenze liegende Inanspruchnahme der Altersleis-
tung stort in der Regel das der Zusage zugrundeliegende Aquivalenzverhiltnis.
Die dadurch entstehenden Mehrbelastungen kann der Arbeitgeber in der Regel
durch eine Kiirzung der Regelaltersrente ausgleichen.’*

Es kann sich des Weiteren auch empfehlen, in der Zusage spiegelbildlich eine
Erhdhung der Regelaltersleistung fiir den Fall zu regeln, dass der Versorgungsbe-
rechtigte die Altersleistung erst verspatet in Anspruch nimmt.”® Fiir diese Erho-
hung diirften die gleichen Angemessenheitsmafistibe wie fiir eine Kiirzung der Re-
gelaltersrente wegen vorgezogener Inanspruchnahme gelten.

cc) Ergédnzende Tatbestandsvoraussetzungen

Die Zahlung der Altersleistung kann — im Rahmen des arbeitsrechtlich allgemein
Zuldssigen — in der Zusage von weiteren Voraussetzungen abhdngig gemacht wer-
den.

Ausscheidensklausel
So ist die Entstehung des Anspruchs in der Praxis oftmals nicht allein durch das
Erreichen der Regelaltersgrenze, sondern auch durch das altersbedingte Aus-

132 Siehe dazu im Detail Kap. 8 Rn. 146ff.

133 Das gilt gemaf3 § 22 Abs. 3 Nr. 3 BetrAVG auch fiir die reine Beitragszusage.
134 Siehe Rn. 318ff.

135 Siehe Kap. 8 Rn. 172ff.

136 Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, § 6 Rn. 126 m.w.N.
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scheiden des Versorgungsberechtigten aus dem Unternehmen bedingt (sog. Aus-
scheidensklausel). Dadurch kann die Regelaltersgrenze mit der arbeitsvertraglich
festgelegten Altersgrenze der Beendigung des Arbeitsverhidltnisses synchroni-
siert werden. In diesen Féllen erhdlt bspw. ein Versorgungsberechtigter, der auch
nach Erreichen der Regelaltersgrenze im Unternehmen verbleibt, die Versorgungs-
leistung erst nach seinem Ausscheiden.

Die Ausscheidensklausel kann sich auch auf das altersbedingte Ausscheiden
aus dem Erwerbsleben beziehen. Dann ist der Anspruch auf die Versorgungsleis-
tung auch davon abhingig, dass der Versorgungsberechtigte nach seinem altersbe-
dingten Ausscheiden aus dem Unternehmen keine Tatigkeit bei einem etwaigen
Nachfolgearbeitgeber ausiibt.

Beispiel
Die Definition des Versorgungsfalles ,Alter bei Verwendung eine Ausscheidensklausel in einer
Zusage konnte folgendermaBien lauten:

»Die Altersleistung wird dem Mitarbeiter nach Erreichen der jeweiligen Regelaltersgrenze in der GRV
(SGB Vi) gewdbhrt, sofern der Mitarbeiter deswegen aus den Diensten des Unternehmens ausschei-
det.“

Zwingend ist die Aufnahme einer Ausscheidensklausel in die Zusage aber nicht.
Aus arbeitsrechtlicher Sicht gefidhrdet ihr Fehlen insbesondere nicht den erforder-
lichen Versorgungszweck.”™ Denn grundsitzlich ist es dem Arbeitgeber im Rahmen
des BetrAVG erlaubt, eine Altersgrenze festzulegen, zu der typischerweise mit einem
Ausscheiden aus dem Erwerbs- oder Berufsleben gerechnet werden kann.® So
spricht viel dafiir, dass eine Versorgungszusage, deren Altersgrenze das 60. (bzw.
fiir neuere Zusagen das 62.”°) Lebensjahr nicht unterschreitet, ohne weitere Voraus-
setzungen, also insbesondere ohne Ausscheidensklausel, den erforderlichen Ver-
sorgungszweck verfolgt.'°

Das deckt sich auch mit der steuerlichen Perspektive. So liegt nach Ansicht
des BFH eine bAV bereits dann vor, wenn der Eintritt des Versorgungsfalles nur von
der Erreichung der festgelegten Altersgrenze abhangig ist. Der gleichzeitige Bezug
von Versorgungsleistung und Erwerbseinkommen nach Erreichen der Regelalters-
grenze ist danach nicht problematisch." Dem folgt auch die Finanzverwaltung,

137 Siehe zum Begriff des Versorgungszwecks Rn. 68.

138 BAG vom 28.10.2008 — 3 AZR 317/07 — BAGE 128, 199 = NZA 2009, 844.

139 Siehe Rn. 78ff.

140 BAG, Urt. v. 28.10.2008 — 3 AZR 317/07 — BAGE 128, 199 = NZA 2009, 844, wobei das BAG eine
endgiiltige Festlegung insoweit offenlief3.

141 BFH, Urt. v. 23.10.2013 — I R 60/12 — DStR 2014, 641; so auch Hofer/Veith/Verhuven/Hdfer,
BetrAVG, Bd. II, § 6a, Rn. 92.1.
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wenn sie Regelungen zur bilanzsteuerrechtlichen Behandlung einer Zusage fiir den
Fall trifft, dass Versorgungsleistungen bei Fortbestand des Dienstverhiltnisses be-
zogen werden.'?

Die Frage, ob eine Altersleistung ohne ein Ausscheiden aus dem Erwerbsleben
einen sozialversicherungsrechtlichen Versorgungsbezug darstellt, wird in der
Literatur im Ergebnis wohl bejaht.*® Richtigerweise geht auch das BSG davon aus,
ebenso wie die Spitzenverbidnde der Sozialversicherungstrager.'**

Antragserfordernis

Oftmals enthalten Zusagen in der Praxis auch ein sog. Antragserfordernis. Danach
wird die Zahlung der Altersleistung von der Stellung eines entsprechenden Antrags
durch den Versorgungsberechtigten abhdngig gemacht. Fiir den Arbeitgeber hat das
bspw. den Vorteil, dass er — insbesondere mit Blick auf die mit unverfallbaren An-
wartschaften ausgeschiedenen Arbeitnehmer — nicht die Last der Nachforschungen
iiber den Verbleib der Versorgungsberechtigten tragt.

Allerdings darf ein Antragserfordernis nicht gegen zwingende Vorschriften des
BetrAVG verstofien. Insbesondere ist es unzulédssig die Entstehung des Anspruchs
auf die Versorgungsleistung von einer Antragstellung abhidngig zu machen.' Des-
wegen sollte in der Zusage geregelt werden, dass die Versorgungsleistungen ledig-
lich ruhen, solange kein Antrag gestellt wird."*®

Beispiel
Vor diesem Hintergrund konnte die Formulierung eines Antragserfordernisses folgendermafien
lauten:

»Die Auszahlung der Altersleistung ist davon abhdngig, dass der Versorgungsberechtigte spdtes-
tens drei Monate vor Erreichen der Regelaltersgrenze die Altersleistung bei dem Unternehmen in
Schriftform beantragt. Wird der Antrag nicht fristgerecht gestellt, so bleibt der Anspruch auf Alters-
leistung gleichwohl bestehen.

Wartezeit und Vorschaltzeit

Eine Zusage auf bAV kann mit einer sog. Wartezeit versehen werden.'” Dabei han-
delt es sich um eine Mindestbeschiftigungszeit, die ein Arbeitnehmer nach Er-
teilung der Zusage zuriickgelegt haben muss, um einen Anspruch auf die Leistung

142 BMF-Schreiben v. 18.9.2017, IV C 6 — S 2176/07/10006, Rn. 1ff.

143 Hofer/Veit/Verhufen/Hofer/ Veit, BetrAVG Bd. I, Kap. 43 Rn. 36, ebenso Waltermann, NZA 2007,
781, 782; Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, Teil 5, Rn. 53.

144 BSG, Urt. v. 25.8.2004 — B 12 KR 30/03 — NZS 2005, 370, Spitzenverbdnde der Sozialversiche-
rungstrager, Rundschreiben vom 21.11.2018, 61.

145 BAG, Urt. v. 23.1.2018 - 3 AZR 448/16 — BAGE 161, 335 = NZA 2018, 1558.

146 Zum Sonderfall der Zusatzversorgung des 6ffentlichen Dienstes siehe Kap. 13 Rn. 221 ff.

147 Siehe bspw. fiir die Zusatzversorgung des o6ffentlichen Dienstes Kap. 13 Rn. 215ff.
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erwerben zu kénnen. Der Arbeitgeber ist bei der Festlegung einer Wartezeit grund-
sdtzlich frei, solange er nicht gegen h6herrangiges Recht verst6f3t.!“8

Beispiel
Eine Wartezeit kann leistungsausschlieBend wirken. Dann ist ein Arbeitnehmer, der die Wartezeit
nicht erfiillen kann, von der Leistung ganzlich ausgeschlossen. Zum Beispiel: ,,Voraussetzung fiir
die Gewdhrung einer Altersrente ist eine Betriebszugehdrigkeitsdauer des Mitarbeiters von mindes-
tens fiinfzehn Jahren.

Eine Wartezeit kann aber auch leistungsaufschiebend ausgestaltet sein. In diesem Fall wird
nur die Entstehung des Leistungsanspruchs auf einen spdteren Zeitpunkt verschoben. Zum Bei-
spiel: ,,Die Altersleistung wird friihestens zehn Jahre nach Zusageerteilung gewdhrt*.

Gelegentlich finden sich in der Praxis auch sog. Vorschaltzeiten. Hier kiindigt der
Arbeitgeber die Erteilung der Zusage zu einem spéteren Zeitpunkt lediglich an (Zu-
sage auf die Zusage)."” Vor Erreichen dieses Zeitpunkts besteht die Zusage aus
rechtlicher Sicht noch nicht. Um zu vermeiden, dass damit die Unverfallbarkeitsbe-
stimmungen des § 1b Abs. 1 BetrAVG umgangen werden, geht die stindige Recht-
sprechung des BAG davon aus, dass die Zusage auf die Zusage bereits als Versor-
gungszusage i.S.d. § 1b Abs. 1 BetrAVG anzusehen ist, wenn dem Arbeitgeber nach
Ablauf der vereinbarten Vorschaltzeit kein Entscheidungsspielraum mehr {iiber
den Inhalt und den Umfang der zu erteilenden Zusage verbleibt.*® Damit wirkt
eine Vorschaltzeit in diesen Fallen regelmiaflig wie eine Wartezeit.

dd) Besonderheiten versicherungsférmiger Durchfiihrungswege

In den versicherungsformigen Durchfithrungswegen Direktversicherung, Pensi-
onskasse und Pensionsfonds bestimmt sich der Inhalt der Zusage regelmaflig nach
dem Inhalt des Versicherungsvertrages.” Das gilt auch fiir die (leistungs-)kon-
gruent riickgedeckte Direktzusagen und Unterstiitzungskassenzusagen,’> was
auch Besonderheiten mit Blick auf den Versorgungsfall ,,Alter” erzeugt.

Arten von Versicherungsvertréiigen
Das Risiko ,,Alter” wird in den versicherungsférmigen Durchfiihrungswegen typi-
scherweise durch den Abschluss eines Lebensversicherungs- oder Pensions-

148 BAG, Urt.v. 24.2.2004 — 3 AZR 5/03 — BAGE 109, 354 = NZA 2004, 789, siehe auch Kap. 8
Rn. 24ff.

149 Siehe auch Kap. 8 Rn. 21.

150 BAG, Urt.v. 24.2.2004 - 3 AZR 5/03 — BAGE 109, 354 = NZA 2004, 789.

151 Siehe Rn. 347.

152 Siehe Rn. 348f.
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fondsvertrags abgedeckt. In der Regel handelt es sich dabei um Rentenversi-
cherungen oder kapitalbildende Lebensversicherungen.” Daneben ist in jiingster
Zeit zu beobachten, dass auch mit Blick auf das Risiko ,,Alter” Zusatzversicherungen
oder andere selbstdndige Versicherungsvertrdage, in der bAV Verwendung fin-
den sollen, bspw. Pflegeversicherungen oder Dread Disease-Versicherungen."*
Der sachliche Anwendungsbereich des BetrAVG ist jedoch nur erdffnet, soweit
mit diesen Vertrdgen das Risiko ,Alter” im betriebsrentenrechtlichen Sinne oder
ein anderes in §1 Abs.1 S.1 BetrAVG genanntes biometrisches Risiko abgedeckt
wird.”®

Regelaltersgrenze und flexibler Renteneintritt

Viele fiir versicherungsférmige Zusagen verwendete Versicherungsvertrage enthal-
ten neben einer Regelaltersgrenze auch das Recht des Versorgungsberechtigten,
den Zeitpunkt der Versorgungsleistung flexibel zu bestimmen. Auf diese Weise
kann der Leistungszeitpunkt mit dem individuellen Eintritt des Versorgungsberech-
tigten in den Ruhestand synchronisiert werden.

Beispiele

Gebrduchlich ist insoweit bspw. die Vereinbarung von:

Bl Abrufphasen: Diese geben dem Versorgungsberechtigten das Recht, die Leistung bereits vor
dem im Versicherungsschein genannten Rentenbeginn (Regelaltersgrenze), bspw. fiinf Jahre
friiher, verlangen zu kénnen. Wird davon Gebrauch gemacht, erfolgt eine Neuberechnung der
Leistungshdhe.

Bl Rentenbeginnphasen: Hier kann der Versorgungsberechtigte innerhalb eines vereinbarten
Zeitraums, der sich bspw. {iber 7 Jahre erstreckt, wahlen, ab welchem Zeitpunkt die Leistung
gezahlt werden soll (tatsdchlicher Rentenbeginn). Solange er sein Wahlrecht nicht ausiibt,
wird die Leistung nicht erbracht. Eine Zahlung erfolgt aber spdtestens zum Ende Rentenbe-
ginnphase.

B Verldngerungsoptionen. Sie gewdhren dem Versorgungsberechtigten das Recht, die im Versi-
cherungsschein ausgewiesene Regelaltersgrenze einmalig — bspw. um 5 Jahre — hinauszuschie-
ben. In diesem Fall erfolgt ebenfalls eine Neuberechnung der Leistungshdhe.

b) H6he der Altersleistung (Leistungszusagen)

Die Hohe der Altersleistung ist vom BetrAVG nicht vorgegeben, weswegen auch
sie in der Zusage geregelt werden muss. Insoweit gibt es vielfdltige Gestaltungsmog-
lichkeiten. Diese richten sich u.a. danach, ob es sich um eine Leistungszusage oder
um eine beitragsorientierte Zusage handelt.” Zunichst soll der Blick auf die Leis-

153 Siehe Rn. 398.

154 Siehe Rn. 152ff., 157.
155 Siehe Rn. 152ff.

156 Siehe Rn. 467.
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tungszusage gerichtet werden.” Sie liegt gemidf3 §1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG dann vor,
wenn zwar die Héhe der versprochenen Leistung, nicht aber der zur Erzeugung
dieser Leistung erforderliche Aufwand Bestandteil des Versorgungsversprechens
ist.8

Abgesehen von der — in der Praxis kaum noch zu findenden — simplen Form der
Festbetragszusage bestimmt sich die Hohe einer Leistungszusage in der Regel durch
eine Berechnungsformel, die Teil des Versorgungsversprechens ist. Die Regelun-
gen zur Ermittlung der Hohe der Altersleistung in Leistungszusagen weisen in der
Praxis eine grof3e Vielfalt auf.

Beispiele

B Festbetragszusagen: Hier wird die Hohe der Altersleistung fest vereinbart. Zum Beispiel: ,,Es
wird eine Altersleistung in Hohe von 200 € monatlich zugesagt.“

Bl Endgehaltsabhidngige Zusagen: Die Hohe der Altersleistung bestimmt sich hier nach einem in
der Zusage festgelegten Prozentsatz des letzten Gehaltes des Versorgungsberechtigten vor
Eintritt des Versorgungsfalles (ruhegeldfdhiges Endgehalt). Zum Beispiel: ,,Es wird eine Alters-
leistung in Hohe von 3% des ruhegeldfdhigen Endgehalts zugesagt.

Bl Dienstzeitabhdngige Zusagen: Im Rahmen dieser Gestaltung bestimmt sich die Hohe der Al-
tersleistung nach der Anzahl der anrechenbaren Dienstjahre, die der Versorgungsberechtigte
bis zum Eintritt des Versorgungsfalles ableistete. Oftmals wird deren Anzahl limitiert. Zum
Beispiel: ,,Es wird eine Altersleistung in Hohe von 10 € pro anrechenbarem Dienstjahr zuge-
sagt. Beriicksichtigungsfdhig sind maximal 25 anrechenbare Dienstjahre. “

B Kombinierte endgehalts- und dienstzeitabhdngige Zusagen: In Kombination bestimmt sich die
Hohe der Altersleistung nach der Anzahl der Dienstjahre und nach dem ruhegeldfdhigen End-
gehalt. Zum Beispiel: ,,Die Hohe Altersleistung bestimmt sich nach 0,2% des ruhegehaltfihi-
gen Endgehalts multipliziert mit der Zahl der anrechenbaren Dienstjahre.“

Bl Bausteinzusagen: Die Hohe der Altersleistung bestimmt sich hier nach der Summe der vom
Versorgungsberechtigten bis zum Eintritt des Versorgungsfalles erworbenen Versorgungs-
bausteine. Zum Beispiel: ,,Der Versorgungsberechtigte erwirbt pro Dienstjahr einen Versor-
gungsbaustein auf Altersrente. Der Wert eines Versorgungsbausteins bestimmt sich nach der
anliegenden Tabelle in Abhdngigkeit von dem Lebensalter, in dem der jeweilige Versorgungs-
baustein erworben wird. Die Hohe der Altersrente bestimmt sich nach der Summe der Werte der
vom Versorgungsberechtigten bis zum Eintritt des Versorgungsfalls erworbenen Versorgungs-
bausteine.“

Einen Sonderfall der Leistungszusagen stellen Gestaltungen dar, nach denen sich
die Hohe der Versorgungsleistung unter Beriicksichtigung anderer Versorgungsleis-
tungen berechnet.

157 Zu den beitragsorientieren Zusagen siehe Rn. 104 ff.
158 Siehe Rn. 470.
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Beispiele

Zu nennen sind hier bspw.:

B Zusagen mit Anrechnungsklauseln: Hier wird eine (in der Regel hohe) Leistungszusage auf bAV
erteilt, auf die andere Versorgungsbeziige, insbesondere aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung, angerechnet werden.

B Gesamtversorgungszusagen: Hier wird ein bestimmtes Versorgungsniveau (bspw. 75% des
zuletzt bezogenen Netto-Einkommens) definiert. Soweit die Leistungen aus anderen Versor-
gungsbeziigen, insbesondere der gesetzlichen Rentenversicherung, nicht ausreichen, um die-
ses Niveau zu erreichen, wird die Differenz durch die bAV aufgefiillt.

Diese Gestaltungen sind allerdings in neueren Zusagen kaum noch zu finden, da
sie infolge der Absenkung des Leistungsniveaus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung kostenintensiv und fiir den Arbeitgeber schwer kalkulierbar sind.™

¢) Hoéhe der Altersleistung (beitragsorientierte Zusagen)

Neuere Zusagen werden in der Regel als beitragsorientierte Zusagen erteilt.'®® Auch
sie zeichnen sich mit Blick auf die Bestimmung der Hohe der Altersleistung in der
Praxis durch eine grofie Gestaltungsvielfalt aus. Die konkrete Ausgestaltung
héangt u.a. davon ab, ob es sich um eine unmittelbare Zusage (Direktzusage) oder
eine mittelbare Zusage (Direktversicherung, Pensionskasse, Pensionsfonds, Unter-
stiitzungskasse) handelt.'®

aa) Beitragshohe

Gemeinsam ist beitragsorientierten Zusagen, dass die Hohe der Leistung von der
Ho6he der aufgewendeten Beitridge abhdngt. In der Praxis bestimmt sich die Héhe
der Beitrdge oft als Prozentsatz der versorgungsfihigen Beziige, wobei Bemes-
sungsgrundlage die Grundvergiitung des Arbeitnehmers ist; gelegentlich wird auch
die variable Vergiitung einbezogen.'**

Da Vergiitungsbestandteile, die iiber der jeweiligen BBG liegen, nicht sozial-
versicherungspflichtig sind, erwerben die betreffenden Arbeitnehmer insoweit kei-
ne Anspriiche aus der gesetzlichen Rentenversicherung. Um ihnen dennoch eine
ausreichende Altersleistung zu gewidhren, gewichten beitragsorientierte Zusagen
die Beitrage zur bAV in der Praxis oftmals unterschiedlich: Fiir Entgelt bis zur BBG
werden geringere Beitrdge gewahrt als fiir Entgelt oberhalb der BBG (sog. gespalte-
ne Rentenformel oder Splitbeitrige).

159 Siehe dazu auch: Hoéfer/de Groot/Kiipper/Reich/Hofer, BetrAVG, Bd. I, Kap. 2, Rn. 49.
160 Siehe Rn. 467.

161 Siehe zu den Begriffen Rn. 342f., 344 ff.

162 Siehe auch: Becker/Lingenfelser/Puschinski, 11f.
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Praxistipp

Im Median liegt der Beitragssatz dieser Gestaltungen fiir versorgungsfahige Beziigeteile unterhalb
der BBG bei 3% und fiir die oberhalb der BBG bei 10%. Allerdings beziehen sich diese Werte auf
samtliche Beitrdge zur bAV und nicht nur auf die fiir Altersleistungen.'®®

Die Beitragshohe richtet sich in der Praxis gelegentlich auch nach der Dauer der
Betriebszugehorigkeit des Versorgungsberechtigten.

bb) Unmittelbare beitragsorientierte Zusagen

Mit Blick auf die Hohe der Altersleistung lassen sich beitragsorientierte Zusagen
danach unterscheiden, ob die Beitrdge im Rahmen einer unmittelbaren oder einer
mittelbaren Zusage aufgewendet werden.!**

Unmittelbare beitragsorientierte Zusagen werden in der Praxis iiber den
Durchfithrungsweg Direktzusage'® umgesetzt. In diesem Rahmen gibt es Gestal-
tungen, nach denen die Beitrdge beim Arbeitgeber verbleiben (sog. interne Finan-
zierung) und Gestaltungen, nach denen die Beitrdge zur Finanzierung der Versor-
gungszusage an einen Dritten gezahlt werden (sog. externe Finanzierung).

Interne Finanzierung

Wird eine beitragsorientierte Zusage intern finanziert, verbleiben die zugesagten
Beitrdge beim Arbeitgeber. Sie werden nur ,aufgewendet“ und nicht tatsdchlich
»gezahlt“. Durch eine Berechnungsformel, die ebenfalls Bestandteil der Zusage ist,
werden die aufgewendeten Beitrdge in eine Altersleistung umgerechnet. In der
Praxis finden sich insoweit verschiedene Modelle.

Beispiele

B Versicherungsmathematische Berechnung: Hier ergibt sich die Hohe der Altersleistung aus
einer Berechnung der aufgewendeten Beitrage unter Verwendung versicherungsmathemati-
scher Annahmen wie Sterbewahrscheinlichkeiten, Fluktuation und Zinseffekte.'®® Zum Bei-
spiel: ,,Die Hohe der Altersleistung betrdgt unter der Annahme, dass die zugesagten Beitrige
bis zum Eintritt des Versorgungsfalles aufgewendet werden, 200 € monatlich.*

B Hohe des Versorgungskapitals: Hier ergibt sich die Hohe der Altersleistung allein aus der
Summe der aufgewendeten Beitrdge. Oftmals erhdht sich diese noch um eine garantierte Min-
destverzinsung der Beitrdge. Zum Beispiel: ,,Die HGhe der Altersleistung (Kapital) ergibt sich
aus der Summe der aufgewendeten Beitrdge des Arbeitgebers. Diese Beitrige werden bis zum
Eintritt des Versorgungsfalls mit einem jihrlichen Zinssatz verzinst. Die Verzinsung erhdht die
Altersleistung. Die Héhe des jdhrlichen Zinssatzes betrdgt 2,5%.“

163 Becker/Lingenfelser/Puschinski, 12, bezogen auf die dort untersuchten Unternehmen.
164 Siehe zu den Begriffen Rn. 342f., 344ff.

165 Siehe Rn. 363 ff.

166 Siehe auch Kap. 4 Rn. 43ff.; Kap. 5 Rn. 19ff.
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In dlteren Zusagen finden sich garantierte Verzinsungen von bis zu 6%. Neuere Zusagen
hingegen verwenden feste Zinsgarantien seltener. Haufig werden stattdessen kapitalmar-
korientierte Zinsmodelle genutzt, deren Zinssatz bspw. von einer fiktiven Kapitalanlage ab-
hangt.'”

B Bausteinzusagen: Hier bestimmt sich die Hohe der Altersleistung nach der Summe des Wertes
der mit den zugesagten Beitrdgen vom Versorgungsberechtigten erworbenen Versorgungs-
bausteine.'®®

Externe Finanzierung

111 Der Arbeitgeber kann die zugesagten Beitrdage zur Finanzierung eines beitragsorien-
tieren unmittelbaren Versorgungsversprechens auch extern anlegen.’® In diesen
Fillen werden in der Praxis die Rahmenbedingungen der Anlage oftmals in der
Zusage geregelt und somit Bestandteil des Versorgungsversprechens.”® Be-
stimmt sich dabei die H6he der Altersleistung allein nach dem Ergebnis der exter-
nen Anlage, wird von einer kongruent (auch leistungskongruent) riickgedeckten
Zusage gesprochen."” In der Praxis ist eine grof3e Vielfalt von Gestaltungen dieser
Art zu finden.

E Beispiele
|

Wertpapiergebundene Zusagen (mit garantierter Leistungshéhe):'”? Hier erwirbt der Arbeitge-
ber in Hohe der zugesagten Beitrdge Anteile an einem Fondssondervermogen, die in entspre-
chender Hohe dem einzelnen Arbeitnehmer zugeordnet werden. Die Hohe der Altersleistung
bestimmt sich nach dem Wert der dem Arbeitnehmer zugeordneten Fondsanteile bei Eintritt
des Versorgungsfalles (Kapitalertrag). Um zu vermeiden, dass durch die alleinige Abhangigkeit
der Leistungshohe vom Kapitalertrag die Vorschriften des BetrAVG verletzt werden' sowie,
um dem Versorgungsberechtigten ein gewisses Versorgungsniveau zu garantieren, wird oft
eine garantierte (Mindest-)Hohe der Versorgungsleistung zugesagt. Zum Beispiel: ,,Die Hohe
der Altersleistung (Kapital) ergibt sich aus der Summe der aufgewendeten Beitrige des Arbeit-
gebers. Diese Beitridge werden bis zum Eintritt des Versorgungsfalls mit einem jdhrlichen Zins-
satz von 2,5%. verzinst. Die Verzinsung erhoht die Altersleistung (garantierte Altersleistung).
Sofern der Gegenwert der Summe aller bis zum Entstehen eines Anspruchs auf Altersleistung
zugunsten des Mitarbeiters gemdf3 dieser Versorgungsordnung erworbenen Fondsanteile ho-
her ist als die garantierte Altersleistung, erhdlt der Mitarbeiter zusdtzlich diesen Kapitalertrag
als Kapitalleistung.“

167 Becker/Lingenfelser/Puschinski, 12.

168 Siehe fiir ein Beispiel Rn. 101 entsprechend.

169 Damit ist allerdings nicht die Erteilung einer Zusage iiber einen mittelbaren Durchfiihrungsweg
nach dem BetrAVG gemeint, sonst wiirde es sich nicht mehr um eine unmittelbare, sondern um eine
mittelbare Zusage handeln.

170 Natiirlich bleibt es dem Arbeitgeber unbenommen, seine Mittel auch dann extern anzulegen,
wenn die Parameter der Anlage nicht Bestandteil der Zusage sind.

171 Zur leistungskongruent riickgedeckten Direktzusage siehe Rn. 349.

172 Siehe auch Kap. 4 Rn. 30.

173 Siehe dazu bspw. Rn. 491ff.
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Bausteinzusagen: Wie bereits erwdhnt, bestimmt sich im Rahmen von Bausteinzusagen die
Hohe der Altersleistung nach der Summe der vom Versorgungsberechtigten erworbenen Ver-
sorgungsbausteine.”” Im Rahmen einer unmittelbaren beitragsorientierten Zusage, die extern
finanziert ist, kann sich der Wert der einzelnen Bausteine bspw. nach dem jahrlichen Kapitaler-
trag der externen Anlage ermitteln, wobei auch hier in der Regel eine garantierte (Mindest-)H6-
he der Versorgungsleistung zugesagt wird. Zum Beispiel: ,,Die Hohe der Altersleistung (Kapital)
ergibtsich aus der Summe der aufgewendeten Beitrdge des Arbeitgebers. Diese Beitrdge werden
bis zum Eintritt des Versorgungsfalls mit einem jdhrlichen Zinssatz von 2,5%. verzinst (garantier-
te Altersleistung). Fiir jeden Mitarbeiter wird pro Kalenderjahr jeweils ein Versorgungsbaustein
ermittelt. Dessen Wert bestimmt sich jeweils nach dem Wert der vom Unternehmen gemdf3 dieser
Versorgungsordnung erworbenen und dem Mitarbeiter zum jeweiligen Stichtag zugeordneten
Fondsanteile. Soweit der Gegenwert der Summe aller bis zum Eintritt des Versorgungsfalles vom
Mitarbeiter erworbenen Versorgungsbausteine hoher ist als die garantierte Altersleistung, er-
hdlt der Mitarbeiter zusdtzlich diesen anteiligen Gegenwert als Kapitalleistung.“

Kongruente Riickdeckungsversicherungen: In der Praxis finden sich gelegentlich unmittelbare
Zusagen und Unterstiitzungskassenzusagen, nach denen die Beitrdge an eine Riickdeckungs-
versicherung gezahlt werden, um die arbeitsrechtliche Zusage (voll oder teilweise) abzude-
cken.”” Weiter verbreitet sind indes (leistungs-)kongruent riickgedeckte Zusagen in denen sich
die Hohe der Altersleistung unmittelbar nach der Hohe der Leistung aus der Riickdeckungsver-
sicherung bestimmt.'’® Zum Beispiel: ,,Die Héhe der Altersleistung ergibt sich aus dem gemdf
dieser Versorgungsordnung zur Riickdeckung der Zusage abgeschlossenen Versicherungsver-
trags bei der XY-Lebensversicherung AG.“

cc)

Mittelbare beitragsorientierte Zusagen, inshesondere versicherungsférmige
Durchfiihrungswege

Weit verbreitet in der Praxis sind auch beitragsorientierte Zusagen iiber die mittel-
baren Durchfiihrungswege. Deren Besonderheit liegt u.a. darin, dass sich der In-
halt der Zusage und damit auch die Hohe der Altersleistung regelmaflig nach
dem Inhalt der korrespondierenden vertraglichen Bestimmungen des eingeschalte-
ten Versorgungstriagers richten.'”” Mittelbare Zusagen sind in der Praxis iiberwie-
gend versicherungsformig ausgestaltet (die sog. versicherungsférmigen Durch-
fiihrungswege Direktversicherung, Pensionskasse, Pensionsfonds® — hinzu kommt
die (leistungs-)kongruent riickgeckte Unterstiitzungskasse'”®. Obgleich es sich
bei (leistungs-)kongruent riickgedeckten Direktzusagen um unmittelbare Zusa-
gen handelt, richtet sich auch hier der Inhalt der arbeitsrechtlichen Versorgungs-

verpflichtung nach dem in Bezug genommenen Versicherungsvertrag.

180

174 Siehe Rn. 101.
175 Siehe Rn. 349 sowie Kap. 6 Rn. 344 ff.
176 Siehe Rn. 349.
177 Siehe Rn. 345.
178 Siehe Rn. 347
179 Siehe Rn. 348.
180 Siehe Rn. 349.
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Versicherungsvertrdige und Leistungshéhe

Zur Umsetzung einer versicherungsférmigen Zusage auf Altersleistung werden Ren-
ten- oder Kapitallebensversicherungen verwendet. Die Hohe der aus dem Versiche-
rungsvertrag flieflenden Altersleistung bestimmt sich zum ersten nach der Hohe
der gezahlten Beitriige (sog. Sparbeitrige) sowie nach der Beitragszahlungs-
dauer. Zum zweiten wirkt sich der verwendete Tarif, d.h., die versicherungsma-
thematische Kalkulation (Rechnungsgrundlagen), entscheidend auf die Héhe der
Altersleistung aus. In diesem Rahmen spielen Zinsfaktoren und Wahrscheinlich-
keitsberechnungen (Sterbetafeln) eine entscheidende Rolle — im Falle einer Renten-
leistung u.a. auch als Verrentungsfaktoren.

Die Vielfalt der Produktkonzepte dieser Versicherungsvertrdge ist grofi.
Sie unterscheiden sich u.a. mit Blick auf die Frage, ob und wenn ja in welcher
Hohe eine bestimmte Leistungshohe garantiert wird. Auch die Art der Garan-
tieerzeugung und der Anlage des Kapitals unterscheiden sich zum Teil erheb-
lich.™®

Beispiele

In der Praxis sind bspw. folgende Gestaltungen zu finden:

klassische Lebensversicherungen,

neue Varianten der klassischen Lebensversicherung,

fondsgebundene Lebensversicherungen,

weitere alternative Konzepte: bspw. variable Annuitdten, Constant-Proportion-Portfolio-Insu-
rance-Modelle (CPPI-Modelle), Index-Linked-Hybride,

Bl Produkte zur Umsetzung der reinen Beitragszusage.

Leistungserhéhung durch Uberschiisse und Rentendynamik

Die aus dem Versicherungsvertrag flieRende Altersleistung erhdht sich in der Praxis
in der Regel noch um die (nicht garantierten) Uberschiisse.’®2 Zunichst ist die
Verwendung der Uberschiisse ausschlief3lich zur Leistungserhéhung in der Anwart-
schaftsphase nach §2 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BetrAVG eine Voraussetzung zur Durchfiih-
rung des versicherungsféormigen Verfahrens.'®® Weiterhin miissen die Uberschiis-
se im Fall einer Entgeltumwandlung - in der Anwartschaftsphase nach § 1b Abs. 5
BetrAVG fiir Direktversicherungs-, Pensionskassen- und Pensionsfondszusagen und
in der Rentenphase nach § 16 Abs. 5 BetrAVG fiir Direktversicherungs- und Pensi-
onskassenzusagen — zur Erh6hung der Leistung verwendet werden. Ist die Zusage
arbeitgeberfinanziert, besteht eine solche gesetzliche Pflicht zur leistungserho-

181 Siehe dazu im Detail: Rn. 400 sowie Kap. 6 Rn. 175. Die klassische Lebensversicherung weist
dabei in der Regel eine Garantieverzinsung in Hohe des Hochstrechnungszinses von aktuell 0,9%
pro Jahr auf.

182 Siehe Kap. 6 Rn. 248ff.

183 Siehe Kap. 8 Rn. 70ff.
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henden Verwendung der Uberschiisse nicht, wenngleich in der Praxis auch hier in
der Regel eine Verwendung zur Leistungserh6hung zugesagt wird. Dariiber hinaus
befreit dies den Arbeitgeber in der Rentenphase in den Durchfiihrungswegen Di-
rektversicherung und Pensionskasse von der Anpassungspriifungspflicht, §16
Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG.®*

Handelt es sich um eine Rentenversicherung, so wird in der Praxis oftmals ver-
sicherungsvertraglich eine dynamische Erh6hung der Leistung fiir die Renten-
phase vereinbart. Betrdgt diese Erh6hung jahrlich mindestens 1% wird der Arbeit-
geber gemaf3 § 16 Abs. 3 Nr. 1 BetrAVG ebenfalls von der Anpassungspriifungspflicht
befreit.’®

Beispiel
So kann bspw. die Anpassungsklausel in einem Leistungsplan einer leistungskongruent riickge-
deckten Unterstiitzungskasse folgendermaf3en lauten:

,Sémtliche aus der Riickdeckungsversicherung anfallenden Uberschiisse werden zur Erhéhung der
laufenden Versorgungsleistungen verwendet. Die zugesagten laufenden Versorgungsleistungen
werden jeweils einmal jdhrlich um mindestens 1% ihres Wertes erhéht. “

d) Form und Dauer der Altersleistung sowie weitere Bestimmungen

Als Formen der Altersleistung kommen Kapital- oder Rentenzahlungen in Be-
tracht.’® Das BetrAVG enthilt insoweit keine Vorgaben. Deswegen muss eine Zusa-
ge auch diesen Punkt regeln.

Traditionell wird die Altersleistung als Rente erbracht, allerdings oftmals ver-
sehen mit dem Recht des Versorgungsberechtigten, statt der Rentenleistung eine
Kapitalzahlung wéhlen zu kénnen (Kapitalwahlrecht). In bestimmten Konstella-
tionen ist allerdings die Leistungsform Rente gesetzlich vorgeschrieben, so bspw.
fiir die reine Beitragszusage, § 22 Abs. 1 S. 1 BetrAVG,'® oder in steuerlichen Rege-
lungen, wie bspw. § 3 Nr. 63 EStG.'® Es ist jedoch in der Praxis auch weit verbreitet,
als Altersleistung die Zahlung einer Kapitalsumme zuzusagen. Oft enthalten diese
Zusagen auch das Recht des Versorgungsberechtigten, statt einer Einmalzahlung
eine Ratenzahlung des Kapitals zu wéhlen.'®

Die zur Umsetzung versicherungsformiger Zusagen verwendeten Versiche-
rungsvertriage/Pensionsfondsvertrdge konnen Renten- oder Kapitallebensversi-

184 Siehe Kap. 8 Rn. 440ff.
185 Siehe Kap. 8 Rn. 438.
186 Siehe auch Rn. 210ff.
187 Siehe Rn. 537.

188 Siehe Kap. 2 Rn. 131.
189 Siehe Rn. 224 ff.
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cherungen sein. Erstere beinhaltet oft zusdtzlich ein Kapitalwahlrecht. Die Mog-
lichkeit einer Ratenzahlung ist hingegen in Versicherungsvertrdgen in der Regel
nicht enthalten.

Wird die Altersleistung in Form einer Rentenleistung gewahrt, muss die Zusage
auch Bestimmungen iiber deren Dauer enthalten. In der Regel wird eine Altersrente
als laufende Leistung lebenslang gewihrt. Es gibt jedoch auch temporire Ren-
tenleistungen.' Soll im Fall einer Kapitalleistung der Versorgungsberechtigte das
Recht haben, statt einer Einmalzahlung eine Ratenzahlung zu wahlen, so sind die
Rahmenbedingungen dieser Ratenzahlung ebenfalls in der Zusage zu regeln.

Dariiber hinaus sollte eine Zusage auf Altersleistung letztlich auch Bestimmun-
gen iiber die Modalititen der Auszahlung der Leistung (bspw. Filligkeit der Zah-
lungen, Uberweisung auf ein Girokonto des Versorgungsberechtigten) enthalten.

e) Checkliste
Bei der Gestaltung einer Altersleistung empfiehlt es sich in der Zusage u.a. fol-
gende Fragen zu regeln:"™"

“ Praxistipps
|

Festlegung der Tatbestandsvoraussetzungen des Versorgungsfalles Alter

B Welches Alter wird als Regelaltersgrenze definiert? Erfolgt eine Verkniipfung mit der Re-
gelaltersgrenze nach SGB VI?

B Aufnahme einer Ausscheidensklausel? Wenn ja, bezieht sich diese auf ein Ausscheiden
aus dem Unternehmen oder aus dem Erwerbsleben?

B Aufnahme einer Regelung zu einer vorgezogenen Altersleistung (dabei ist auch der ge-
setzliche Anspruch gemaB § 6 BetrAVG zu beachten)?

B Aufnahme weiterer leistungsbegriindender oder -auslésender Voraussetzungen (bspw.
Wartezeit, Vorschaltzeit, Antragserfordernis)?

Bl Ausgestaltung der Versorgungsleistung

B Hohe der Regelaltersleistung (Leistungsformel) und ggf. der vorgezogenen Altersleistung?

B Bei beitragsorientierten Zusagen: Hohe des Beitrags?

B Leistungsform (Kapital oder Rente)? Im Falle einer Rentenzahlung: Kapitalwahlrecht? Im
Falle einer Kapitalzahlung: Moglichkeit der Ratenzahlung?

B In den versicherungsférmigen Durchfiihrungswegen sowie bei (leistungs-)kongruent
riickgedeckter Direktzusage und Unterstiitzungskassenzusage: Wahl des Versorgungs-
trdgers und Gestaltung des Versicherungstarifs/Ausgestaltung des Leistungsplans?

B Bei Rentenleistung oder bei Recht zur Ratenzahlung: Dauer der Leistung?

B Modalitdten der Leistungserbringung (bspw. Falligkeit)?

190 Siehe Rn. 214.
191 Dabei handelt es sich lediglich um ein Beispiel, das nach den Umstdnden des Einzelfalls erwei-
tert oder variiert werden muss. Siehe auch Kap. 12 Rn. 39.
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6. Biometrisches Risiko Invaliditét

Eine Zusage auf Absicherung der Invaliditdt hat fiir Versorgungsberechtigte eine 123

mindestens ebenso gewichtige Bedeutung wie die Zusage auf eine Altersleistung.

Denn sie vermittelt in Ergdnzung zu § 43 SGB VI einen Schutz gegen das Risiko der

mangelnden Erwerbsfihigkeit vor Erreichen der Altersgrenze. Damit erfiillt der

Absicherung des Risikos der Invaliditdt eine wichtige sozialpolitische Funktion.
Invaliditatsleistungen werden in der Praxis oft in Kombination mit Alters- 124

und/oder Todesfallleistungen zugesagt. In jiingster Zeit sind in der Praxis — ins-

besondere im Durchfiihrungsweg Direktversicherung — aber auch vermehrt Zusagen

zu beobachten, die ausschliefllich das Risiko der Invaliditét absichern.

a) Voraussetzungen der Invalidititsleistung

Soll eine Zusage auf Invaliditdtsleistung unter den Anwendungsbereich des Betr- 125
AVG fallen, so muss sie stets den Zweck haben, den Versorgungsberechtigten im
Falle seiner Invaliditéit zu versorgen (Versorgungszweck)."”? Sie muss also grund-
satzlich darauf gerichtet sein, den Lebensstandard des Versorgungsberechtigten
nach dessen invaliditdtsbedingtem Ausscheiden aus dem Erwerbs- oder Berufsleben

zu sichern.'

Ebenso wie fiir den Versorgungsfall Alter enthilt das BetrAVG keine Legalde- 126
finition der Invaliditit. Es besteht also die Freiheit und gleichzeitig die Notwendig-
keit, die Invaliditat als leistungsauslésendes biologisches Ereignis in der Zusage zu
definieren. Das sollte moglichst genau erfolgen, um Streitigkeiten zu vermeiden.
Dariiber hinaus gilt es zu beachten, dass — sofern es sich bei der Zusage um AGB
i.S.d. §§ 305ff. handelt — Unklarheiten gemaf § 305c Abs. 2 BGB zulasten des Ver-
wenders, also des Arbeitgebers, wirken.'**

aa) Definition der Invaliditit

Vor diesem Hintergrund wird unter ,Invaliditdt” in der Praxis in der Regel Folgen- 127

des verstanden:

B eine gesundheitliche Beeintrachtigung, d.h. eine Krankheit oder Behinderung
(korperlicher, seelischer oder geistiger Art) des Versorgungsberechtigten,

B die dazu fiihrt, dass seine Erwerbsfidhigkeit vollstindig oder teilweise auf nicht
absehbare Zeit eingeschrankt ist.

192 Siehe grundsatzlich dazu: Rn. 68.
193 BAG, Urt. v. 18.5.2004 — 9 AZR 250/03 — NJOZ 2005, 1260, siehe aber Rn. 137 ff.
194 Siehe dazu Rn. 42.
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Verweisung auf die Vorschriften des SGB VI

Wegen der Ndhe der bAV zum Sozialversicherungsrecht nehmen Zusagen auf Inva-

liditatsleistung in der Praxis — ebenso wie die Altersleistungen — oftmals auf die

Bestimmungen des SGB VI und/oder eine berufsstiandische Versorgung Bezug.
Seit dem 1.1.2001 kniipft das SGB VI nicht mehr an die Begriffe Berufsunfa-

higkeit und Erwerbsunfihigkeit (§ 43 und § 44 SGB VI a.F.) an, sondern an die

Begriffe teilweise Erwerbsminderung (§ 43 Abs.1 SGB VI) und volle Erwerbs-

minderung (§ 43 Abs. 2 SGB VI). Bei Vorliegen der in § 43 SGB VI genannten Vor-

aussetzungen erhalten danach Versicherte,

B die wegen Krankheit oder Behinderung auf nicht absehbare Zeit auf3erstande
sind, unter den {iblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes min-
destens sechs Stunden tiglich erwerbstitig zu sein, eine Rente wegen teil-
weiser Erwerbsminderung, § 43 Abs. 1 SGB VI.

B die wegen Krankheit oder Behinderung auf nicht absehbare Zeit aufierstande
sind, unter den {iblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes min-
destens drei Stunden tdglich erwerbstitig zu sein, eine Rente wegen voller
Erwerbsminderung, § 43 Abs. 2 SGB VI.

Beispiel
Eine Zusage auf Invaliditatsleistung unter Bezugnahme auf die gesetzliche Rentenversicherung
und auf eine berufsstandische Versorgung konnte folgendermaBen lauten:

»Scheidet der Versorgungsberechtigte aus den Diensten des Unternehmens aus, bevor ein An-
spruch auf Altersleistung entsteht, und weist er nach, dass er eine Rente wegen voller Erwerbsmin-
derung im Sinne der gesetzlichen Rentenversicherung (aktuell gemdfs § 43 SGB VI) oder einer
gleichgestellten berufsstdndischen Versorgungseinrichtung bezieht, so erhdlt er eine Invaliditdts-
leistung in Form einer monatlichen Rentenleistung nach den Bestimmungen dieser Zusage. “

Viele - insbesondere dltere — Zusagen, die auf das SGB VI Bezug nehmen, enthalten
noch die Begriffe ,,Erwerbsunfihigkeit“ und ,Berufsunfihigkeit®, ohne diese
selbst zu definieren. Dadurch entstehen Unsicherheiten, da das Gesetz diese Begrif-
fe wie erwdhnt heute nicht mehr kennt. In diesem Fall muss die Zusage ausgelegt
werden.” Grundsitzlich sind Verweisungen nach Ansicht des BAG in Zusagen als
dynamisch zu betrachten. Statische Verweisungen und die damit verbundene Fest-
schreibung bestimmter Regelungen sind die Ausnahme und miissen deshalb deut-
lich zum Ausdruck gebracht werden.'*® Ist das nicht der Fall, so interpretiert das
BAG (zumindest in Zusagen aus der Zeit vor 2001) eine Verweisung auf die Vor-
schriften des SGB VI a.F. als dynamisch. Diese Dynamik soll dann nicht nur auf die
gesetzliche Vorschrift in ihrer jeweils giiltigen Fassung gerichtet sein (zeitdyna-

195 Siehe grundsatzlich dazu Rn. 42ff.
196 BAG, Urt. v. 16.12.2009 - 5 AZR 888/08 — NZA 2010, 401.
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misch), sondern auch auf die Vorschriften des SGB VI, aus denen sich der Anspruch
auf eine Rente wegen Leistungsminderung jeweils ergibt (inhaltsdynamisch).”” Da-
nach ist — zumindest im Regelfall — bei Absicherung einer ,,Berufsunfahigkeit“ die
Zusage so zu verstehen, als verweise sie nach den heutigen Vorschriften auf eine
verminderte Erwerbsfihigkeit gemafl § 43 SGB VI.® Konsequenterweise ist im
Rahmen einer solchen Zusage ein nach heutigem Recht voll erwerbsgeminderter
Arbeitnehmer erst recht auch ,,berufsunfihig“.”

Auslegungsbediirftig ist auch der aus der Beamtenversorgung abgeleitete und
in der Praxis gelegentlich zu findende Begriff der ,,Dienstunfihigkeit”. Mit Aus-
nahme von Zusagen, die Leistungen nach beamtenrechtlichen Vorschriften gewih-
ren, sollte er moglichst vermieden werden, sofern er nicht in der Zusage selbst pra-
zise definiert wird.

Ursache der Invaliditdit

Die Zusage einer Invaliditatsleistung kann auch davon abhdngig gemacht werden,
welche Ursache die Invaliditit hat, obgleich das in der Praxis eher selten zu finden
ist.

Beispiele

So kann bspw. differenziert werden nach Invaliditat

B aufgrund eines Unfalls (und hier noch einmal zwischen Arbeitsunfdllen und sonstigen Unféllen),

B aufgrund einer Krankheit (und hier noch einmal zwischen Berufskrankheiten und sonstigen
Krankheiten),

B aufgrund sonstigen Krafteverfalls.

Einschrinkung der Erwerbstiitigkeit

In der Praxis stellt sich gelegentlich die Frage, ob und wenn ja inwieweit es fiir eine
Zusage auf Invaliditatsversorgung zwingend erforderlich ist, dass der Versorgungs-
berechtigte durch die gesundheitliche Beeintrachtigung in seiner Erwerbstitigkeit
eingeschrankt sein muss. Eine klare Positionierung der Rechtsprechung und der
Literatur fehlt hierzu. Allerdings ldsst sich aus der stindigen Rechtsprechung des
BAG ableiten, dass sie wohl (selbstverstindlich) vom Erfordernis einer solchen Ein-
schriankung ausgeht.?®® Dem ist zuzustimmen. Eine Invaliditdtsleistung im Sinne des
BetrAVG wird stets nur dann vorliegen konnen, wenn die Erwerbstatigkeit des Be-
rechtigten durch die gesundheitliche Beeintrachtigung zumindest eingeschrankt ist.
Dies ergibt sich zum einen aus der Anlehnung des Betriebsrentenrechts an das

197 BAG, Urt. v. 9.10.2012 - 3 AZR 539/10 — NZA 2013, 696.

198 BAG, Urt. v. 9.10.2012 — 3 AZR 539/10 — NZA 2013, 696.

199 BAG, Urt. v. 19.5.2016 — 3 AZR 794/14 — BAGE 155, 125 = NJOZ 2018, 1026.

200 Siehe etwa BAG, Urt. v. 25.4.2017, 3 AZR 668/15 — NZA-RR 2017, 498. Ebenso auch Héfer in: Ho-
fer/de Groot/Kiipper/Reich, BetrAVG, Bd. I, Kap. 2, Rn. 18.
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SGB VI, wo dies nach § 43 SGB VI eine Tatbestandsvoraussetzung fiir die Leistung
ist. Weiterhin sprechen Sinn und Zweck einer Invalidititsversorgung fiir diese
Ansicht: Wenn eine gesundheitliche Beeintrachtigung keine Auswirkungen auf das
Erwerbsleben hat, wiirde sich der Zweck der Leistung hochstens auf die Behebung
der gesundheitlichen Beeintrachtigung beziehen. Dann aber handelte es sich um
Leistungen der Kranken- oder Unfallvorsorge, die nach allgemeiner Meinung nicht
vom Anwendungsbereich des BetrAVG erfasst sind.?®! Der fiir eine Invaliditétsleis-
tung gemifl §1 Abs.1 S.1 BetrAVG erforderliche Versorgungszweck®” lidge dann
also nicht vor. Dessen ungeachtet ist die Finanzverwaltung zu dieser Frage wohl
anderer Ansicht.”®

Einschrinkung der Erwerbstiitigkeit auf nicht absehbare Zeit

Trotz der grundsitzlichen Freiheit, den Begriff der Invaliditit in der Zusage zu defi-
nieren, muss eine Abgrenzung zum Risiko der Arbeitsunfihigkeit erfolgen. Denn
dieses ist kein biometrisches Risiko im Sinne des §1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG und stellt
somit keine bAV nach dem BetrAVG dar.

Entscheidend fiir das Vorliegen einer Invaliditatsabsicherung ist insoweit, dass
die gesundheitliche Einschrinkung dauerhaft oder — wie es § 43 Abs. 1 S. 2 SGB
VI formuliert — auf nicht absehbare Zeit vorliegt. Das ist grundsatzlich dann der Fall,
wenn ihr Ende zum Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruchs durch den Ver-
sorgungsberechtigten nicht absehbar ist. Diese Differenzierung entspricht auch der
Ansicht der Finanzverwaltung, die auf diese Weise die steuerlich geférderte Invali-
ditdtsabsicherung von der steuerlich nicht geférderten Absicherung der Arbeitsun-
fahigkeit abgrenzt.?**

bb) Ergénzende Tatbestandsmerkmale

Grundsatz

Da die Voraussetzungen fiir den Versorgungsfall Invaliditdt im oben genann-
ten Rahmen grundsétzlich frei definiert werden kénnen,** ist es auch zuldssig in der
Zusage von den Vorschriften des SGB VI abweichende Voraussetzungen aufzu-
stellen. So kann einerseits bspw. auch durch eine nach 2001 erteilte Zusage eine
Berufsunfihigkeitsleistung versprochen werden. Andererseits konnen zusétzli-
che, nach SGB VI nicht erforderliche Tatbestandsmerkmale fiir die Invaliditéts-

201 Siehe Rn. 155, 245.

202 Siehe Rn. 68.

203 BMF-Schreiben vom 19.2.2019 - V C 5 — S 2333/18/10005, Rn. 1ff.
204 BMF-Schreiben vom 19.2.2019, IV C 5 - S 2333/18/10005, Rn. 1ff.
205 Siehe Rn. 125ff.

Ulbrich



B. Gegenstand und Ausgestaltung der bAV =—— 43

leistung vereinbart werden, so bspw., dass eine Leistung nur dann erbracht wird,
wenn der Versorgungsberechtigte durch die Invaliditdat bestimmte wirtschaftliche
Nachteile erleidet.

Ausscheidensklauseln

Eine Zusage auf eine Invaliditdtsleistung muss darauf gerichtet sein, den Versor-
gungsberechtigten im Falle seiner Invaliditit zu versorgen (Versorgungszweck).*
In Praxis stellt sich die Frage, ob dazu ein invaliditdtsbedingtes Ausscheiden des
Versorgungsberechtigten aus dem Unternehmen oder gar aus dem Erwerbsleben
zwingend erforderlich ist und als Tatbestandsvoraussetzung in die Zusage aufge-
nommen werden muss.

Das BAG verlangt einerseits, die Invaliditadtsleistung miisse den Lebensstandard
des Arbeitnehmers nach dessen Ausscheiden aus dem Erwerbs- oder Berufsle-
ben sichern.””

Andererseits hat es entschieden, dass der Versorgungszweck einer Invaliditats-
versorgung nicht zwingend von der Voraussetzung abhédngt, dass das Arbeits-
verhdltnis tatsdchlich endet.”®® Letzterem ist zuzustimmen. Denn ein objektiver
Versorgungszweck aufgrund einer gesundheitlichen Beeintrdachtigung kann auch
bei einem Verbleib des Versorgungsberechtigten im Arbeitsverhiltnis verfolgt wer-
den, wenn dessen Erwerbsfahigkeit dauerhaft eingeschrankt ist.

Es steht also den Parteien frei, in der Zusage ein invaliditdtsbedingtes Aus-
scheiden des Versorgungsberechtigte als Voraussetzung fiir eine Invaliditétsleis-
tung zu formulieren.”” Oftmals geschieht das, um Doppelzahlungen zu vermei-
den: Die Leistung wird in diesen Fillen erst erbracht, wenn der von Invaliditat be-
troffene Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhiltnis tatsdchlich ausscheidet.

Nimmt die Definition der Invaliditdt in der Zusage Bezug auf § 43 SGB VI, so ist
zu beachten, dass eine teilweise Erwerbsminderung gemaf3 § 43 Abs. 1 SGB VI nicht
zwangsldufig zu einem Ausscheiden des Arbeitnehmers fiihrt.?'°

Soll eine Ausscheidensklausel nicht verwendet werden, so empfiehlt es sich,
in der Zusage zu regeln, dass ein Anspruch auf Invaliditdtsleistungen erst dann ent-
stehen kann, wenn der Arbeitgeber keine Entgeltfortzahlungen wegen Arbeits-
unfdhigkeit mehr zu leisten hat.

Weiterhin wird in der Praxis die Invaliditdtsleistung gelegentlich davon abhén-
gig gemacht, dass der Versorgungsberechtigte bei Eintritt des Versorgungsfalles

206 Siehe grundsatzlich dazu: Rn. 68.

207 BAG, Urt. v. 18.5.2004 — 9 AZR 250/03 — NJOZ 2005, 1260.

208 BAG, Urt. v. 25.4.2017 — 3 AZR 668/15 — NZA-RR 2017, 498.

209 Zur Zuldssigkeit von Ausscheidensklauseln: BAG, Urt. v. 26.1.1999 — 3 AZR 464/97 — BAGE 91, 1
=NZA 1999, 711.

210 Siehe auch Kap. 12 Rn. 45.
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(noch) in den Diensten des zusagenden Arbeitgebers steht. Damit soll verhindert
werden, dass eine bspw. bei einem Nachfolgearbeitgeber eintretende Invaliditidt zu
einem Leistungsanspruch gegen den zusagenden Vorarbeitgeber fiihrt.

Fettnapf

Allerdings lassen sich mit einer solchen Klausel nicht die Regelungen des § 1b Abs. 1 BetrAVG um-
gehen. Wenn also ein Arbeitnehmer mit unverfallbaren Anwartschaften auf eine Invaliditatsleistung
ausgeschieden ist und spater bei einem Nachfolgearbeitgeber invalide wird, hat er dennoch — dem
Grunde nach — Anspruch auf die Leistungen des Vorarbeitgebers, wobei sich die Hohe der Anwart-
schaft nach den Regeln des § 2 BetrAVG richtet. Der Schutz des gemaf; § 19 Abs. 1 und 3 BetrAVG
unabdingbaren § 1b Abs. 1 BetrAVG geht einer anderslautenden Regelung in der Zusage vor."!

Weitere mogliche Tatbestandsvoraussetzungen

Dariiber hinaus kénnen - ebenso wie bei der Altersleistung — auch im Rahmen einer
Zusage auf Invalidititsleistung Wartezeiten und/oder Vorschaltzeiten vereinbart
werden. Das Gleiche gilt fiir ein Antragserfordernis. Fiir beides kann sinngemaf3
auf das zur Altersleistung Gesagte verwiesen werden.?

Auch Regelungen, nach der ein entstandener Leistungsanspruch erlischt, wenn
die Invaliditit des Versorgungsberechtigten wieder wegfillt (Genesungsklausel),
werden in der Praxis gelegentlich verwendet. In Ergdanzung dazu kann in die Zusage
fiir den Fall der Genesung eine Wiedereinstellungsgarantie des Arbeitgebers auf-
genommen werden. Méglich ist es auch, in der Zusage zu regeln, dass das Arbeits-
verhaltnis wahrend der Invaliditét lediglich ruhend gestellt wird, so dass es bei
deren Wegfall wiederauflebt.?”

Auflerdem ist es in der Praxis iiblich, die Gewdhrung der Leistung von einem
Nachweis der Invaliditdt durch den Versorgungsberechtigten abhdngig zu ma-
chen. Oftmals wird bspw. ein &drztliches Attest (u.U. unter Benennung eines be-
stimmten Arztes) verlangt oder ein Nachweis {iber die Zahlung einer Rentenleistung
wegen einer verminderten Erwerbsfahigkeit nach SGB VI durch Vorlage eines ent-
sprechenden Rentenbescheides.”*

cc) Besonderheiten der versicherungsféormigen Durchfithrungswege

Die Bedeutung versicherungsformiger Zusagen®” zur Abdeckung des Risikos Invali-
ditdt hat in den vergangenen Jahren zugenommen. Wird die Altersleistung versiche-
rungsformig iiber eine kapitalbildende Lebens- oder Rentenversicherung durchge-

211 BAG, Urt. v. 24.6.1998 — 3 AZR 288/97 — BAGE 89, 180 = NZA 1999, 318.
212 Siehe Rn. 95f.; Rn. 93.

213 Siehe auch Kap. 12 Rn. 43.

214 Siehe bspw. Kap. 6 Rn. 306f.

215 Zum Begriff siehe Rn. 347.
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fiihrt, erfolgt eine Absicherung der Invaliditdt oftmals iiber Zusatzversicherun-
gen zur Hauptversicherung wie bspw. durch Berufsunfihigkeits-Zusatzversiche-
rungen (BUZ).

Die Invaliditdatsabsicherung kann aber auch iiber einen eigenstandigen Versi-
cherungsvertrag erfolgen, so bspw., wenn die Altersleistung {iber eine Direktzusa-
ge durchgefiihrt, das Risiko der Invaliditat aber aus Griinden der Risikominimierung
iiber eine Selbstindige Berufsunfihigkeitsversicherung (SBV) abgedeckt wird.

Absicherung einer Berufsunfiihigkeit

Invaliditdt wird in den versicherungsférmigen Durchfiihrungswegen in der Regel als
Berufsunfihigkeit versichert, die im jeweiligen Versicherungsvertrag definiert
wird.?¢ Sollte der Versicherungsvertrag keine eigene Definition enthalten, so gilt
§ 172 Abs. 2 VVG. Danach ist berufsunfahig ,,wer seinen zuletzt ausgeiibten Beruf, so
wie er ohne gesundheitliche Beeintrdchtigung ausgestaltet war, infolge Krankheit,
Korperverletzung oder mehr als altersentsprechendem Krdfteverfall ganz oder teilwei-
se voraussichtlich auf Dauer nicht mehr ausiiben kann*“.

Beispiel
Die Definition der Berufsunfahigkeit in einem Versicherungsvertrag kénnte bspw. folgendermafien
lauten:?”

w»Berufsunfahigkeit liegt vor, wenn die versicherte Person infolge Krankheit, Kérperverletzung oder
mehr als altersentsprechendem Krdfteverfall, was drztlich nachzuweisen ist, voraussichtlich dauernd,
d.h. fiir einen ununterbrochenen Zeitraum von mindestens drei Jahren, zu mindestens 50% aufSer-
stande ist, ihren vor Eintritt der gesundheitlichen Beeintrdchtigung zuletzt ausgeiibten Beruf, so wie er
ohne gesundheitliche Beeintrdchtigung ausgestaltet war, oder einer anderen Tdtigkeit nachzugehen,
die sie aufgrund ihrer Ausbildung und Erfahrung ausiiben kann und die ihrer bisherigen Lebensstel-
lung entspricht. Als entsprechend wird dabei nur eine solche Tdtigkeit angesehen, die keine deutlich
abweichenden Kenntnisse und Fahigkeiten erfordert und die auch in ihrer Vergiitung und Wertschdt-
zung nichtspiirbar unter das Niveau der bislang ausgeiibten beruflichen Tdtigkeit absinkt. “

Durch die sog. abstrakte Verweisung gemaf3 § 172 Abs. 3 VVG kann als Vorausset-
zung einer Leistungspflicht des Versicherers vereinbart werden, ,,...dass die versi-
cherte Person keine andere Titigkeit ausiibt oder ausiiben kann, die zu iibernehmen
sie auf Grund ihrer Ausbildung und Fdhigkeiten in der Lage ist und die ihrer bisherigen
Lebensstellung entspricht.“ In der Praxis verzichten allerdings viele Versicherer dar-
auf und machen ihre Leistungspflicht lediglich davon abhéngig, dass der Versicher-
te invaliditdtsbedingt tatsdchlich keine andere ,vergleichbare® Tatigkeit ausiibt
(sog. konkrete Verweisung).”®

216 Siehe dazu auch Kap. 6 Rn. 304f.
217 Siehe dazu auch Kap. 6 Rn. 304f.
218 Siehe auch: Miiko-VVG/Heiss/Ménnich, Vorb. zu §§ 150 bis 171, Rn. 32a.
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Absicherung einer Erwerbsunfihigkeit

In der Praxis finden sich neben Berufsunfihigkeitsversicherungen auch Erwerbs-
unfdhigkeitsversicherungen. Der Versicherungsfall wird in diesen Fallen dadurch
ausgelost, dass — vergleichbar § 43 SGB VI — der Arbeitnehmer als versicherte Per-
son dauerhaft nicht mehr oder nur noch teilweise einer Erwerbstétigkeit nach-
gehen kann. Die Anforderungen sind also hoher als die an den Versicherungsfall
,Berufsunfahigkeit“. Obgleich die Beitrdge fiir die Erwerbsunfahigkeitsversicherung
deswegen in der Regel niedriger sind, als die fiir eine Berufsunfahigkeitsversiche-
rung, sind die Letztgenannten in der Praxis weiter verbreitet.

Praxistipp

Der Abschluss einer Versicherung gegen Invaliditdt ist nach den AVB der Versicherer regelmafiig
von einer erfolgreichen Gesundheitspriifung abhéngig. Sollte ein Versorgungsberechtigter deswe-
gen nicht gegen Invaliditdt versichert werden kdnnen, bestimmen die Zusagen in der Praxis oft-
mals, dass ihm stattdessen eine erhGhte Altersleistung zusteht.

Absicherung einer Pflegebediirftigkeit

In der Praxis stellt sich in jlingerer Zeit vermehrt die Frage, ob auch die Pflege-
bediirftigkeit, bspw. in Form einer Pflegeergidnzungsversicherung, gem. §192
Abs. 6 VVG* liber eine bAV-Zusage auf Invaliditétsleistung abgesichert werden
kann. Dabei kann Pflegebediirftigkeit als ein Zustand definiert werden, in dem die
versicherte Person infolge Krankheit, Korperverletzung oder Krafteverfalls voraus-
sichtlich auf Dauer so hilflos ist, dass sie in ihrem Lebensalltag auch bei Einsatz
technischer und medizinischer Hilfsmittel in erheblichem Umfang tédglich der Hilfe
einer anderen Person bedarf.?

Ob das Risiko Pflegebediirftigkeit mit einer bAV nach dem BetrAVG abgedeckt
werden kann, ist héchstrichterlich noch nicht geklirt. In der Literatur wird das
iiberwiegend bejaht.”' Entscheidend diirfte hier stets der Einzelfall sein, insbeson-
dere, ob mit der Leistung der fiir eine bAV erforderliche Versorgungszweck
erreicht wird.”? Sie muss also der Sicherung des Lebensstandards des Versorgungs-
berechtigten nach Eintritt seiner Invaliditdt dienen.?” Dabei kann die Pflegebediirf-
tigkeit Ursache oder Folge der Invaliditit sein. Eine Pflegebediirftigkeit stellt in
diesen Fillen lediglich einen besonders hohen Invaliditats-Versorgungsbedarf des
Berechtigten dar.

219 Diese ist moglich in Form einer Pflegekostenversicherung oder einer Pflegetagegeldversiche-
rung, siehe auch MiiKo-VVG/Kalis, § 192 Rn. 206 ff.

220 Beckmann/Matusche-Beckmann/Brémmelmeyer, § 42 Rn. 16.

221 Dafiir bspw. Blomeyer/Rolfs/Otto/Rolfs, § 1 Rn. 28; Hofer/de Groot/Kiipper/Reich/Hofer, BetrAVG,
Bd. I, Kap. 3, Rn. 27; Schlewing/Henssler/Schipp/Schnitker/Diller, Teil 4 A Rn. 51f.

222 Siehe dazu grundsétzlich Rn. 68.

223 Siehe bspw. BAG, Urt. v. 20.3.2018 — 3 AZR 277/16 — VersR 2018, 1087.
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Sobald der Versorgungsberechtigte die Regelaltersgrenze erreicht hat, kann
er in der Regel nicht mehr Invalide i.S.d. § 1 Abs. 1S. 1 BetrAVG sein oder werden, da
er dann regelméfig aus dem Erwerbsleben ausscheidet.” Tritt Pflegebediirftig-
keit nach diesem Zeitpunkt ein oder lag sie bereits vor diesem Zeitpunkt vor, so
kann eine zugesagte Pflegeleistung aber eine Altersleistung gemaf; §1 Abs.1S.1
BetrAVG sein. Voraussetzung dafiir ist, dass sie den Zweck verfolgt, den Lebens-
standard im Alter zu sichern, indem sie einen besonders hohen, aufgrund der Pfle-
gebediirftigkeit erzeugten Versorgungsbedarf des Berechtigten im Alter abdeckt
(Versorgungszweck).”

Absicherung einer Krankheit
Weit verbreitet in der Praxis sind auch Sozialleistungen des Arbeitgebers fiir den
Fall einer Krankheit seiner Arbeitnehmer, oftmals itiber betriebliche Krankenversi-
cherungen. Allerdings ist das Risiko der Krankheit?® nicht vom Anwendungsbe-
reich des BetrAVG erfasst.”” Zwar kann eine Krankheit eine Invaliditdt i.S.d.
BetrAVG auslésen. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass die gesundheitliche Beein-
trachtigung dauerhaft besteht und sie zu einer Einschrankung der Erwerbsfahigkeit
fiihrt.”®

Dieses Risiko ist jedoch bspw. von einer Zusage auf betriebliche Krankenversi-
cherung gerade nicht erfasst: Eine Krankheitskostenversicherung ersetzt ledig-
lich die Aufwendungen fiir eine medizinisch notwendige Heilbehandlung wegen
Krankheit oder Unfallfolgen, § 192 Abs. 1 VVG. Eine Krankentagegeldversicherung
gemaf3 § 192 Abs. 5 VVG ersetzt zwar den als Folge von Krankheit oder Unfall durch
Arbeitsunfahigkeit verursachten Verdienstausfall. Jedoch endet ihre Leistungsver-
pflichtung, wenn Berufsunfidhigkeit eintritt,” also der Berechtigte seinem Beruf auf
Dauer nicht mehr nachgehen kann.

Absicherung einer schweren Krankheit (Dread Disease)

Gelegentlich bieten Zusagen auch Schutz gegen das Risiko schwerer Krankheiten.
In den versicherungsférmigen Durchfiihrungswegen erfolgt das in der Regel durch
Dread-Disease-Versicherungen. Sie sind in unterschiedlicher Ausgestaltung zu fin-
den, oftmals als Zusatzversicherung zu einer Lebensversicherung: Tritt bei der Ver-

224 BAG v. 25.4.2017 — 3 AZR 668/15 — NZA-RR 2017, 498.

225 So auch Hofer/de Groot/Kiipper/Reich/Hofer, BetrAVG, Bd. I, Kap. 2, Rn. 76.

226 Zur versicherungsvertraglichen Definition des Krankheitsbegriffs siehe MiiKo-VVG/Kalis, § 192
VVG, Rn. 22.

227 Siehe auch Rn. 245.

228 Siehe Rn. 133ff.

229 § 15 Abs. 1 b) Musterbedingungen fiir die Krankentagegeldversicherung 2009.
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sicherten Person die schwere Krankheit ein, so wird in der Regel die vereinbarte To-
desfallleistung aus der Lebensversicherung vorzeitig ausgezahlt.

Ob eine Dread-Disease-Versicherung eine bAV sein kann, wurde bislang weder
hoéchstrichterlich noch in der Literatur diskutiert. Das wird nur dann der Fall sein
konnen, wenn die Leistung vom Vorliegen einer Invaliditédt des Versorgungsberech-
tigten abhéngt, also ein entsprechender Versorgungszweck vorliegt. Insoweit gel-
ten die Ausfiihrungen zur Pflegebediirftigkeit entsprechend.”°

Absicherung von Grundfihigkeiten

Die Frage, ob es sich um das biometrische Risiko der Invaliditdt handelt, stellt sich
auch, wenn die Zusage eine Beeintrachtigung von Grundfahigkeiten absichert, wie
bspw. Sehen, Horen, Sprechen, Schreiben oder Gebrauch einer Hand. Das kann in
den versicherungsférmigen Durchfiihrungswegen iiber Grundfdhigkeitsversiche-
rungen erfolgen. Als leistungsauslésende Ereignisse sind in der Regel Krankheit,
Verletzung des Korpers oder Krifteverfall vereinbart.

Ebenso wie beim Risiko einer Pflegebediirftigkeit oder einer schweren Krankheit
kann auch die Grundfahigkeitsversicherung nur dann als bAV betrachtet werden,
wenn ihre Leistungen bei Eintritt der Invaliditdt erbracht werden, sie also den erfor-
derlichen Versorgungszweck verfolgt. Es gelten also die dortigen Ausfiihrungen
entsprechend.”!

Leistungsausschliefiende Tatbestandsmerkmale

In den Bedingungen der Versicherer sind in der Regel leistungsausschlieflende
Tatbestandmerkmale vereinbart, die durch die Verkniipfung des Versicherungs-
vertrags mit der Zusage auch arbeitsrechtlich wirken.”? So werden in der Regel vor-
vertragliche Anzeigenpflichten vereinbart, denen wahrheitsgemaf; und vollstan-
dig nachzukommen ist.

Praxistipp

Dabei geht es um Angaben von gegenwadrtigen oder friiheren Erkrankungen, gesundheitlichen Sto-
rungen und Beschwerden. Wird diese Obliegenheit verletzt, so hat der Versicherer je nach den Um-
standen des Einzelfalls das Recht, von dem Versicherungsvertrag zuriickzutreten, ihn anzupassen,
zu kiindigen oder anzufechten.”

In der Regel sehen die Bedingungen der Versicherer keine Differenzierung nach
der Ursache der Invaliditit vor. Ausgeschlossen wird die Leistungspflicht aber

230 Siehe Rn. 152f. und fiir das biometrische Risiko Alter Rn. 154.
231 Siehe Rn. 152f. und fiir das biometrische Risiko Alter Rn. 154.
232 Siehe zu dieser Verkniipfung Rn. 347.

233 Siehe dazu im Detail Kap. 6 Rn. 221.
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meist unter bestimmten Umstdnden fiir den Fall, dass sie bspw. unmittelbar oder
mittelbar durch kriegerische Ereignisse, innere Unruhen, durch vorséatzliche Aus-
fiihrung oder den Versuch einer Straftat durch den Versorgungsberechtigten ver-
ursacht wurde. Auch dann, wenn eine Invaliditdt auf absichtlicher Herbeifiihrung
von Krankheit, Krafteverfall, absichtlicher Selbstverletzung oder versuchter Selbst-
totung beruht, wird die Versicherungsleistung in der Regel ausgeschlossen.

b) Héhe der Invaliditédtsleistung (Leistungszusagen)

In der Zusage miissen nicht nur die Voraussetzungen fiir den Eintritt des Versor-
gungsfalles Invaliditat festgelegt werden, sondern auch dessen Rechtsfolgen. Aus-
gehend von dem Grundgedanken, dass Invaliditdtsleistungen stets den Zweck
haben, den Versorgungsberechtigten aufgrund des Wegfalls seines Erwerbsein-
kommens zu versorgen,? kénnen diese im Ubrigen frei gestaltet werden.

Zundchst muss die Leistungshdhe der Invalidititsleistung in der Zusage defi-
niert werden, da das BetrAVG hierzu keine Vorgaben enthélt. Insoweit lassen sich in
der Praxis Leistungszusagen und beitragsorientierte Zusagen von einander unter-
scheiden.” Zunéchst soll der Blick auf die Leistungszusagen gerichtet werden. Hier
finden sich in der Praxis vielfadltige Regelungen zur Bestimmung der Leistungshohe.

Beispiele

B Abhédngigkeit der Invaliditdtsleistung von der erdienten Hohe auf Altersleistung: Oftmals rich-
tet sich die Hohe der Invaliditatsleistung in Leistungszusagen nach der Hohe der bei Eintritt
des Versorgungsfalles Invaliditat bereits erdienten Anwartschaft auf Altersleistung oder ggf.
nach den bis dahin erworbenen Alters-Versorgungsbausteinen. Zum Beispiel: ,,Die Hohe der
Invaliditdtsleistung betrdgt 60% der bei Eintritt des Versorgungsfalles erdienten Anwartschaft
auf Altersrente.

B Dienstzeitabhdngige oder gehaltsabhdngige Zusagen: Hier bestimmt sich die Hohe der Invali-
ditdtsleistung nach der Anzahl der Dienstjahre, die der Versorgungsberechtigte bis zum Ein-
tritt des Versorgungsfalles leistete oder nach einem definierten Prozentsatz des letzten ver-
sorgungsfahigen Gehalts vor Eintritt des Versorgungsfalles. Gelegentlich wird auch beides
miteinander kombiniert.”®

B Zurechnungsmodelle: Um dem Versorgungsberechtigten eine angemessene Leistungshéhe zu
gewdhren, enthalten insbesondere dienstzeit- und gehaltsabhangige Zusagen oft Bestimmun-
gen, wonach dem Versorgungsberechtigte im Fall der Invaliditat fiktive Parameter zugerechnet
werden, so z.B. Dienstzeiten oder Entgeltbestandteile. Zum Beispiel: ,,Die Hohe der Invalidi-
tatsleistung betrdgt 10 € pro Dienstjahr. Dabei werden dem Versorgungsberechtigten neben
seinen tatsdchlich erbrachten Dienstzeiten auch die Zeiten zugerechnet, die zwischen dem Ein-
tritt des Versorgungsfalls und der Regelaltersgrenze liegen. Beriicksichtigungsfdhig sind ma-
ximal 25 Dienstjahre.*

234 Siehe Rn. 68.
235 Siehe Rn. 467.
236 Siehe dazu sowie fiir ein konkretes Beispiel Rn. 101 entsprechend.
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Bl Bausteinzusagen: Die Hohe der Invaliditatsleistung kann auch von der Summe spezieller Inva-
liditats-Versorgungsbausteine abhangig sein, die bis zum Eintritt des Versorgungsfalles vom
Versorgungsberechtigten erworben wurden.”’

B Anrechnungsklauseln und Gesamtversorgungssysteme: Wie die Altersleistung kann sich die
Hohe der Invaliditdtsleistung im Rahmen einer Leistungszusage auch nach diesen Gestaltun-
gen bestimmen.?®

c) Hohe der Invaliditdtsleistung (beitragsorientierte Zusagen)

Auch Zusagen auf Invaliditdtsleistungen werden heute oft als beitragsorientierte
Zusagen erteilt. Mit Blick auf die Abhidngigkeit der Leistungs- von der Beitrags-
hohe sowie auf die Unterscheidung zwischen unmittelbaren und mittelbaren
beitragsorientierten Zusagen kann auf die entsprechenden Ausfithrungen zur
Altersleistung verwiesen werden.”’

aa) Unmittelbare beitragsorientierte Zusagen

Unmittelbare beitragsorientierte Zusagen (Direktzusagen) kbnnen — ebenso wie Zu-
sagen auf Altersleistung — intern oder extern finanziert sein.?*° Die H6he der Inva-
liditatsleistung kann auf verschiedene Weise bestimmt werden.

Beispiele

B Summe des (tatsédchlich oder fiktiv) angesammelten Versorgungskapitals: in der Regel richtet
sich die Leistungshohe nach dem bei Eintritt des Versorgungsfalls angesammelten Versor-
gungskapital, oftmals ergdanzt um eine garantierte Mindestverzinsung. Zum Beispiel: ,Die
Hdéhe des zu verrentenden Invalidititskapitals bemisst sich nach der Summe der bis zum Ein-
tritt des Versorgungsfalls aufgewendeten Beitrdge. Diese Beitrdge werden bis zum Eintritt des
Versorgungsfalls mit einem jéihrlichen Zinssatz von 2,0% verzinst. Dadurch erhoht sich das In-
validitdtskapital entsprechend.

B Zurechnungsmodelle: Um zu gewdhrleisten, dass ein bestimmtes Mindestniveau an Versor-
gung erreicht wird, wird in der Praxis auch in beitragsorientierten Zusagen oft iber die Summe
des angesammelten — ggf. verzinsten — Versorgungskapital hinaus eine Mindestleistung defi-
niert. Zum Beispiel (in Erganzung zum voranstehenden Bsp.): ,Hat der Mitarbeiter bei Eintritt
des Versorgungsfalls eine Mindestdienstzeit von 10 Jahren noch nicht erreicht, erhéht sich das
zu verrentende Invaliditdtskapital um diejenigen fiktiven Beitrdge und deren garantierte Ver-
zinsung, die bis zum Erreichen dieser Mindestdienstzeit fiir den Mitarbeiter gezahlt worden wi-
ren. Die Hohe der zuzurechnenden fiktiven Beitrdge bestimmt sich nach der Hohe des vor Ein-
tritt des Versorgungsfalles zuletzt tatsdchlich gezahlten Beitrags. “

237 Siehe dazu sowie fiir ein konkretes Beispiel Rn. 101 entsprechend.
238 Siehe Rn. 102 entsprechend.

239 Siehe Rn. 108 ff., 341ff.

240 Siehe Rn. 109ff.
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Enthalten beitragsorientierte Zusagen eine garantierte Mindestverzinsung, so finden sich in
der Praxis Zurechnungsmodelle auch dergestalt, dass eine fiktive Zinszurechnung, bspw. bis
zum Erreichen der Regelaltersgrenze stattfindet.

Bl Bausteinzusagen: Die beitragsorientierte Invaliditatsversorgung kann ebenso wie die Alters-
leistung iiber Bausteinzusagen erfolgen.? Soll auch in diesen Fillen eine Zurechnung zur Si-
cherung eines Mindestniveaus der Invaliditatsversorgung erfolgen, so kann das bspw. durch
eine entsprechende versicherungsmathematische Kalkulation der Bausteine erfolgen.

bb) Mittelbare beitragsorientierte Zusagen, insbesondere versicherungsférmige

Durchfiihrungswege
Weit verbreitet zur Absicherung des Invaliditdtsrisikos sind beitragsorientierte
mittelbare Zusagen, die iiber die versicherungsformigen Durchfiihrungswege
(Direktversicherung, Pensionskasse, Pensionsfonds) erteilt werden.??Ihre Beson-
derheit liegt darin, dass sich der Inhalt der Zusage und damit auch die Hohe der
Leistung regelmiflig nach den Bedingungen des eingeschalteten Versorgungstra-
gers bestimmen.*” Da dies auch auf (leistungs-)kongruent riickgeckte Unterstiit-
zungskassenzusagen und (leistungs-)kongruent riickgedeckte Direktzusagen
(unmittelbare Zusagen) zutrifft,”* gelten die nachfolgenden Ausfiihrungen sinnge-
maf} auch insoweit.

In der Praxis wird das Risiko der Invaliditdt in den versicherungsférmigen
Durchfiithrungsweg vornehmlich tiber Berufsunfihigkeits-/Erwerbsunfahigkeitsver-
sicherungen abgedeckt.” Da es sich dabei um Risikoversicherungen, die in der
Regel kein oder kaum Deckungskapital aufweisen, handelt, hdngt die Leistungs-
héhe nicht von einem angesammelten Versorgungskapital ab. In der Regel wird
die Hohe der Versicherungsleistung im Versicherungsvertrag festgelegt. Danach
bemisst sich dann die Hohe der geschuldeten Beitrage, die auf Basis versiche-
rungsmathematischer Kalkulationen (Rechnungsgrundlagen) ermittelt wird. Dabei
spielen u.a. auch Eintrittswahrscheinlichkeiten auf Basis der vom Versorgungsbe-
rechtigten ausgeiibten Tatigkeit eine Rolle.

Beispiel

B Selbstindige Risikoversicherung oder Zusatzversicherung zur Hauptversicherung: Eine Ab-
sicherung des Invaliditatsrisikos kann durch eine selbstdndige Berufsunfahigkeits- oder Er-
werbsunfdhigkeitsversicherung oder durch eine Zusatzversicherungen zur Hauptversicherung

241 Siehe dazu sowie fiir ein konkretes Beispiel Rn. 111 entsprechend.

242 Siehe dazu Rn. 467.

243 Siehe Rn. 467.

244 Siehe Rn. 468f.

245 Es sind aber gelegentlich in der Praxis auch andere Versicherungsvertrage anzutreffen, so
bspw. Pflegeversicherungen, Dread-Disease-Versicherungen oder Grundfdhigkeitsversicherungen.
Zur Frage, ob damit das Risiko der Invaliditdt abgedeckt werden kann, siehe Rn. 152ff.
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