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Frankfurt

Gestaltungs-
varianten bei der
Unverfallbarkeit
von Versorgungs-
anwartschaften
dem Grunde und
der Hohe nach

Angesichts der demographischen Entwicklung in Deutsch-
land und dem gesteigerten Bewufstsein vieler Arbeitnehmer,
selbst fiir ihre Altersvorsorge mitverantwortlich zu sein, wird
auch die betriebliche Altersvorsorge in Deutschland immer
wichtiger. Immer mehr Unternehmen gehen inzwischen
dazu tiber, die aktive Betriebstreue und die Leistungsmotivation
der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter durch eine Versorgung
fir den Ruhestand zu honorieren. Sie gehen in der Regel
davon aus, daf3 diese aktive Betriebstreue sich tiber einen
langftristigen Zeitraum erstrecken soll. Das Arbeitsleben in
der heutigen Zeit ist jedoch mehr und mehr von einem ste-
tigen Wechsel des Arbeitgebers geprigt. Abgesehen davon,
dafy damit ein innerbetrieblicher organisatorischer Aufwand
verbunden ist, ergeben sich unter Umstinden noch viel
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weiterreichende Folgen fiir zugesagte Leistungen aus der
betrieblichen Altersvorsorge. Der Wechsel des Arbeitgebers
vor Eintritt des Versorgungsfalls wirkt sich in jedem Fall auf
die zugesagten Leistungen der betrieblichen Altersvorsorge
aus. Entweder geht der Wechsel mit Verwaltungsaufwand
einher oder er ist mit einer finanziellen Belastung des Arbeit-
gebers verbunden. Bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
vor Eintritt der Unverfallbarkeit verfallen zugesagte Leistungen
aus der betrieblichen Altersvorsorge (Anwartschaften). Das
Erfordernis, die Anwartschaft der Hohe nach zu bestimmen
und zu finanzieren, entfallt zwar fiir das individuelle Versor-
gungsverhdltnis. Jedoch sind entweder Verrechnungen der
bereits investierten Betrdge auf den Kreis der iibrigen Versor-
gungsberechtigten vorzunehmen oder die geleisteten Betrdge
fallen an das Unternehmen zuriick. Beide Fallkonstellationen
sind mit besonderem Aufwand verbunden. Die Bestimmung
der Hohe und die damit verbundene erforderliche Finanzie-
rung von Anwartschaften ist zwar erst dann relevant, wenn
das Arbeitsverhaltnis nach Eintritt der Unverfallbarkeit endet.
Jedoch fiihrt insbesondere die Nachfinanzierung von zuge-
sagten Leistungen der betrieblichen Altersvorsorge beim Aus-
scheiden des Arbeitnehmers zu einer finanziellen Belastung
des Arbeitgebers. Diese Situation verandert sich weder durch
die neu eingefiihrte Moglichkeit der Mitnahme von Betriebs-
rentenkapital (§ 4 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 BetrAVG) noch durch
die niedrigen Abfindungsgrenzen (§ 3 Abs. 2 BetrAVG).

Vor diesem Hintergrund blicken Versuche, den Lauf der
Unverfallbarkeitsfrist zugunsten des Arbeitgebers auszuge-
stalten, auf eine fast 30jdhrige — tiberwiegend erfolglose
— Gestaltungspraxis zurtick. Im folgenden soll daher die Pro-
blematik der Gestaltungsvarianten im Zusammenhang mit
der Unverfallbarkeit von Versorgungsanwartschaften dem
Grunde und der Hohe nach dargestellt werden.

A. Gestaltungsmoglichkeiten bei der Unverfallbar-
keit von Versorgungsanwartschaften dem Grunde
nach

Die gesetzliche Definition der unverfallbaren Anwartschaft
dem Grunde nach in § 1b Abs. 1 Satz 1 BetrAVG besagt,
dafl einem Arbeitnehmer, dem Leistungen aus der betriebli-
chen Altersvorsorge zugesagt worden sind, die Anwartschaft
erhalten bleibt, wenn das Arbeitsverhdltnis vor Eintritt des
Versorgungsfalls, jedoch nach Vollendung des 30. Lebens-
jahres endet und die Versorgungszusage zu diesem Zeitpunkt
mindestens 5 Jahre bestanden hat.

I. Abgrenzung gesetzliche und vertragliche Unverfall-
barkeitsfrist

In diesem Zusammenhang soll kurz auf die Begrifflichkeiten
der gesetzlichen und der vertraglichen Unverfallbarkeitsfrist
eingegangen werden.

Die gesetzliche Unverfallbarkeitsfrist ist also in § 1b Abs. 1
Satz 1 BetrAVG geregelt und stellt darauf ab, dafl bei Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses die Versorgungszusage 5 Jahre
lang bestanden hatte. Diese Frist ist nach § 17 Abs. 3 Satz 3
BetrAVG nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers abdnderbar.
Zudem stellt der Insolvenzschutz des § 7 Abs. 2 BetrAVG auf
die Fristen des § 1b Abs. 1 Satz 1 BetrAVG ab.

Die vertragliche Unverfallbarkeit bedeutet, dafl die 5-Jahres-
frist zugunsten des Arbeitnehmers verkiirzt werden kann,
§ 17 Abs. 3 Satz 3 BetrAVG. Die vertragliche fiir den Arbeit-
nehmer gilinstigere Unverfallbarkeit wirkt grundsdtzlich nur
im Verhiltnis Arbeitgeber und Arbeitnehmer und bewirkt,
dafl eine Anwartschaft schon vor Ablauf der 5-Jahresfrist
unverfallbar wird.
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Diese S5-Jahresregelung erfafit jedoch nicht die von dem
Arbeitnehmer umgewandelten Entgeltteile. Da diese aus-
schlieflich vom Arbeitnehmer finanziert werden, ordnet das
Gesetz auch deren sofortige Unverfallbarkeit an, § 1b Abs. 5
BetrAVG.

II. Abgrenzung zur Wartezeit

Die gesetzliche Unverfallbarkeitsfrist ist streng vom Begriff
der Wartezeit abzugrenzen. Unter der Wartezeit versteht
man den Zeitraum, den der Arbeitnehmer im Unterneh-
men zuriickgelegt haben muf, um seinen vollen Versor-
gungsanspruch, also die zugesagte Leistung, beanspruchen
zu konnen!. Die Wartezeit ist also die vom Arbeitgeber in
der Versorgungszusage festgelegte Mindestbeschaftigungs-
zeit, nach deren Ablauf der Arbeitnehmer erstmals die ihm
versprochene Leistung verlangen kann. Die Wartezeit kann
bei einem Wechsel des Arbeitnehmers auch auflerhalb des
versprechenden Unternehmens ablaufen, § 1b Abs. 1 Satz 5
BetrAVG.

Die Unverfallbarkeitsfrist regelt hingegen lediglich, daf die
Teilrechte des Arbeitnehmers bei Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses nicht mehr ersatzlos untergehen, wenn die
genannten Voraussetzungen des § 1b Abs. 1 Satz 1 BetrAVG
vorliegen. Wéahrend die gesetzliche Unverfallbarkeitsregelung
der vertraglichen Disposition zulasten des Arbeitnehmers
entzogen ist, besteht im Rahmen der Festlegung der Warte-
zeit bis an die Grenzen des Rechtsmif3brauches Gestaltungs-
freiheit2. Es steht dem Arbeitgeber also frei, nach welcher
Zeitspanne er dem Arbeitnehmer das Recht einrdumt, die
diesem zugesagte Leistung auf betriebliche Altersvorsorge bei
ihm zu beantragen. Da die Wartezeit und die Unverfallbar-
keit unterschiedliche Regelungen betreffen, miissen sie strikt
auseinander gehalten werden. Wihrend die Unverfallbarkeit
regelt, ob iiberhaupt eine Anwartschaft bestehen bleibt, dem
Arbeitnehmer also ein Teilrecht auf seine ihm zugesagte
betriebliche Altersvorsorge erhalten bleibt, regelt die Warte-
zeit, wann der ausgeschiedene Arbeitnehmer seine Leistung
erstmals vom Arbeitgeber verlangen kann.

III. Beginn der Unverfallbarkeitsfrist

Seit Bestehen des Betriebsrentengesetzes wird das arbeitsge-
richtliche Verfahren immer wieder angestrengt, um Streitig-
keiten tiber den Zeitpunkt der Erteilung der Versorgungszusage
und somit den Fristbeginn der Unverfallbarkeit kldaren zu
lassen. Diese Problematik wird zunidchst betrachtet, da der
Gesetzgeber den Beginn der Unverfallbarkeitsfrist auf das
Zustandekommen der Zusage (Bestehen der Zusage, § 1b Abs.
1 Satz 1 BetrAVG) gelegt hat. Damit stellt der Gesetzestext fiir
den Beginn der Unverfallbarkeitsfrist auf den Zeitpunkt des
Abschlusses der Versorgungszusage ab. Die Versorgungszusage
als Anspruchsgrundlage der Leistungen aus der betrieblichen
Altersvorsorge setzt wie jeder Vertrag eine wirksame Verein-
barung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer voraus. Als
Rechtsgrundlage kommen sowohl kollektivrechtliche Rege-
lungen (Tarifvertrag, Betriebsvereinbarungen, Richtlinien
und Vereinbarungen nach dem Sprecherausschuf3gesetz) als
auch individualvertragliche Vereinbarungen in Betracht.

Die individualvertragliche Vereinbarung kann auf einer
Einzelzusage, einer Gesamtzusage und einer vertraglichen
Einheitsregelung beruhen’. Sowohl die Gesamtzusage als
auch die vertragliche Einheitsregelung stellen eine Biinde-

1  So ausdriicklich auch wieder BAG, Urteil vom 24.2.2004 — 3 AZR 5/03 — mit
weiteren Nachweisen —, BetrAV 2004 S. 281; Blomeyer/Otto, Gesetz zur Verbes-
serung der betrieblichen Altersversorgung, 3. Aufl., 2004, § 1b Rd.Nr. 158 ff.
So auch wieder BAG, Urteil vom 24.2.2004, a.a.O. (Fn. 1).
Zusammenstellung in: Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung
(Hrsg.), Betriebliche Altersvorsorgung, Grundlagen und Praxis, 2004, B II
Rd.Nr. 145 ff.
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lung vieler einzelner Versorgungsvereinbarungen unter einer
einheitlichen Versorgungssystematik dar*. Die individualver-
tragliche Vereinbarung kommt daher grundsétzlich mit dem
Angebot auf Abschlufy der Vereinbarung (= Zusage / Versor-
gungszusage) und der Annahme dieses Angebots durch den
Arbeitnehmer zustandes, §§ 130,145,147 BGB. Bei der Annah-
me durch den Arbeitnehmer kann aus praktischen Griinden
auf die Erklarung gegeniiber dem Arbeitgeber verzichtet
werden (§ 151 BGB). Bei der vertraglichen Einheitsregelung
wird im Individualvertrag Bezug auf die vorformulierten Ver-
sorgungsbedingungen genommen. Die Versorgungsordnung
wird damit Bestandteil des Arbeitsvertragess. Bei der Gesamt-
zusage bringt der Arbeitgeber durch einseitige Erkldrung an
die gesamte Belegschaft seinen Willen zum Ausdruck, unter
bestimmten Voraussetzungen Versorgungsleistungen gewih-
ren zu wollen. Dies geschieht in der Regel durch Aushang am
schwarzen Brett oder durch Rundschreiben. Aus Praktikabi-
litatsgriinden wird hier auf die ausdriickliche Erklarung der
Annahme verzichtet’. Eine konkludente Annahme ist dann
in der Teilnahme der angebotenen Versorgung zu sehen, z.B.
mit Beginn der vorgesehenen Entgeltumwandlung.

Auch bei den kollektivrechtlichen Regelungen wird die
Versorgungszusage regelmafliig durch Verweis auf den Versor-
gungstarif in den Individualvertrag einbezogens.

Zudem kann ein Anspruch auf betriebliche Altersvorsor-
ge ohne ausdriickliche Vereinbarung aufgrund allgemeiner
arbeitsrechtlicher Grundsitze entstehen, wie der betriebli-
chen Ubung und dem Gleichbehandlungsgrundsatz, § 1b
Abs. 1 Satz 4 BetrAVG.

Vor diesem Hintergrund ergibt sich fiir die einzelnen Durch-
fiihrungswege folgendes:

Bei der Neueinfiihrung einer Direktzusage ist bei Fehlen ande-
rer giinstigerer vertraglicher Regelungen der Fristbeginn fiir
die Unverfallbarkeit der Zeitpunkt des Abschlusses der Versor-
gungszusage. Denn Rechtsgrundlage fiir einen Anspruch auf
eine Anwartschaft auf betriebliche Altersvorsorge ist die Ver-
sorgungszusage, § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG. Bei einer bereits
bestehenden Direktzusage ergibt sich bei Neueintritt eines
Mitarbeiters als friihester Zeitpunkt fiir den Fristbeginn bei
einer fehlenden individualvertraglichen giinstigeren Rege-
lung die Aufnahme der arbeitsvertraglich vereinbarten Titigkeit,
also der Beginn des Arbeitsverhiltnisses. Dies ergibt sich aus
dem Charakter der betrieblichen Altersvorsorge als Teil des
Entgeltes®. Dies gilt sowohl bei der kollektivrechtlichen Ver-
sorgungszusage als auch bei der individualvertraglichen.

Fir die Direktversicherung, die Pensionskasse und den
Pensionsfonds gilt als Zeitpunkt der Erteilung der Zusage
der technische Versicherungsbeginn, frithestens der Beginn
der Betriebszugehorigkeit, § 1b Abs. 2 Satz 4, Abs. 3 Satz 2
BetrAVG. Der technische Versicherungsbeginn ist der Zeit-
punkt, fiir den versicherungstechnisch Pramien zu entrich-
ten sind®. Fiir die Unterstiitzungskasse regelt § 1b Abs. 4 Satz
2 BetrAVG, daf} die Versorgungszusage als in dem Zeitpunkt
erteilt gilt, von dem an der Arbeitnehmer zum Kreis der
Begtinstigten der Unterstiitzungskasse gehort.

4 Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung, a.a.O. (Fn. 3), B II 5 Rd.Nr.
164.

5 Ausfihrlich dazu: Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), Anh § 1 Rd.Nr. 4 ff.

6  Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), Anh § 1 Rd.Nr. 13.

7 Arbeitsgemeinschaft fiir betriebliche Altersversorgung, a.a.O. (Fn. 3), B Il 4
Rd.Nr.162.

8  Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), Anh § 1 Rd.Nr. 13.

9 BAG, Urteil vom 12.6.1975 — 3 ABR 13/74 —, BetrAV 1975 S. 159; Blomeyer/

Otto, a.a.0. (Fn. 1), § 1b Rd.Nr. 67.
10 Hofer, Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung, Band I, 8.
Aufl., September 2004/Januar 2005, § 1b Rd.Nr. 3014.
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Andere vertragliche Vereinbarungen iiber einen friiheren
Beginn der Unverfallbarkeitsfrist sind nach h.M. aufgrund
§ 17 Abs. 3 Satz 3 BetrAVG moglich!l. Es mufl im Einzelfall
gepriift werden, ob sie Auswirkungen auf die Vorschriften
haben, die die gesetzliche Unverfallbarkeit des § 1b Abs. 1
Satz 1 BetrAVG voraussetzen, insbesondere auf den Insolvenz-
schutz, §§ 7 — 15 BetrAVG!2. In Einzelfdllen wird auch eine
Riickdatierung der Zusageerteilung auf eine anzurechnende
Vordienstzeit durch den Gesetzgeber angeordnet, z.B. fiir
Bergbauzeiten nach § 9 Abs. 3 BVSG NRW3,

Die Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers hinsichtlich der
Bestimmung des Zusagezeitpunktes besteht demnach nur bei
der Neueinfiihrung einer Versorgungszusage. Aufgrund des
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes wird eine
von der bereits bestehenden Versorgungszusage abweichende
nachteilige Bestimmung fiir neu eingetretene Arbeitnehmer
in der Regel unwirksam sein.

IV. Versuche, den Fristbeginn der Unverfallbarkeit hin-
auszuschieben (sog. Vorschaltzeiten)

Um die versprochenen Anwartschaften spater oder gar nicht
finanzieren zu miissen, wurde oft in Versorgungszusagen
versucht, die Unverfallbarkeitsfrist zugunsten des Arbeitge-
bers und zum Nachteil des Arbeitnehmers zu verschieben,
insbesondere den Fristbeginn der Unverfallbarkeit hinaus-
zuschieben. Héufig sollte die Zusage erst zeitlich nach der
Aufnahme der vereinbarten Tatigkeit als verbindlich gelten
oder wirksam werden.

1. Rechtsprechung des BAG zu den sog. Vorschaltzeiten

Auch wenn der Gesetzestext des § 1b Abs. 1 BetrAVG die
vorgenannte Gestaltung erst einmal nicht ausschlie8t, da
dort auf den Zeitpunkt des Bestehens der Versorgungszusage
abgestellt wird und nicht auf den Zeitpunkt des Dienstein-
tritts, so steht dem doch die gefestigte Rechtsprechung des
BAG entgegen.

Solche vertraglichen Regelungen, die rein an zeitliche Ereig-
nisse ankniipfen und das Ziel haben, den Beginn der Unver-
fallbarkeitsfrist hinauszuschieben, werden als Vorschaltzeiten
bezeichnet. Beispiele fiir ein Ankniipfen an rein zeitliche
Ereignisse sind Mindestdienstzeiten oder das Erreichen eines
bestimmten Alters*. Nach der Rechtsauffassung des BAG
konnen vertragliche Regelungen tiber Vorschaltzeiten den
Beginn der Unverfallbarkeit nicht hinausschieben. Dies sieht
das BAG bereits seit seinen ersten Entscheidungen zu den
Vorschaltzeiten so!* und hat dieses auch wieder in seinem
letzten Urteil im Jahre 200416 bestdtigt. Dabei unterscheidet
das BAG nicht zwischen Individualzusagen und Zusagen im
Rahmen eines kollektiven Versorgungswerkes'’. Begriindet wird
diese Rechtsauffassung mit dem Argument, dafl dem Arbeit-
geber zwar freigestellt ist, ob er eine durch ihn finanzierte
betriebliche Altersvorsorge anbietet, wenn er sich jedoch
dafiir entscheidet, dann steht es ihm nicht frei, dartiber zu
entscheiden, was rechtlich unter einer Zusage zu verstehen
ist’8. Die Entscheidung des Arbeitgebers fiir eine betriebliche

11 Hofer, a.a.O. (Fn. 10), § 1b Rd.Nr. 2717.

12 Problematik der Anrechnung von Vordienstzeiten und Insolvenzschutz: BAG,
Urteil vom 22.2.2000 — 3 AZR 4/99 — m.w.N., BetrAV 2001 S. 576; BAG, Urteil
vom 24.7.1998 - 3 AZR 97/97 —, mit weiteren Hinweisen zur Rechtsprechung,
n.v.; kritisch Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 1b Rd.Nr. 54 ff.,, § 7 Rd.Nr. 135
ff.

13 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 1b Rd.Nr. 53.

14 BAG, Urteil vom 7.7.1977 — 3 AZR 572/76 —, BetrAV 1977 S. 222; BAG, Urteil
vom 13.7.1978 — 3 AZR 278/77 -, BetrAV 1978 S. 38.

15 BAG, Urteil vom 7.7.1977, a.a.O. (Fn. 14); BAG, Urteil von 13.7.1978, a.a.O.
(Fn. 14).

16 BAG, Urteil vom 24.2.2004, a.a.O. (Fn. 1).

17 BAG, Urteil vom 24.2.2004 m.w.N., a.a.0. (Fn. 1).

18 BAG, Urteil vom 7.7.1977, a.a.O. (Fn. 14); BAG, Urteil vom 15.12.1981 - 3
AZR 1100/78 -, BetrAV 1982 S. 188.
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Altersvorsorge fiihrt im Ergebnis dazu, daf8 Entziehungs-
versuche zulasten des Arbeitnehmers unzulédssig sind. Die
Unverfallbarkeitsfrist beginnt danach bereits mit der Zusage
auf eine spdtere Versorgungszusage, wenn dem Arbeitgeber
nach Ablauf der festgelegten Zeitspanne kein Entscheidungs-
spielraum verbleibt, ob er die Zusage erteilt oder nicht. In
dem zuletzt entschiedenen Fall'® wurde im Rahmen eines
Probearbeitsverhaltnisses festgelegt, daff nach Ablauf der
Probezeit der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine freiwillige
Pensionszusage erteilen wird. Weitere Anhaltspunkte fiir eine
abwigende Entscheidung des Arbeitgebers lagen nicht vor.
Diese Rechtsprechung gilt fiir die Durchfiihrungswege der
Direktzusage?® und der Unterstiitzungskasse?!.

Aus der gesamten Rechtsprechungshistorie des BAG zu den
Vorschaltzeiten ergibt sich, da3 durch rein zeitbezogene Kri-
terien der Zusagezeitpunkt nicht hinausgeschoben werden kann
und somit auch keine Gestaltung am Beginn der Unverfall-
barkeitsfrist maoglich ist. Die Vorschaltzeit ist nach standiger
Rechtsprechung lediglich in eine leistungsausschlieRende
Wartezeit umzudeuten?2.

Offen ist jedoch, ob die Vorschaltrechtsprechung auf die
Direktversicherung, die Pensionskasse und den Pensionsfonds
als versicherungsférmige Durchfithrungswege?? anwendbar
ist. Bisher hat sich das BAG noch nicht mit dieser Problema-
tik genauer auseinandersetzen miissen. Das BAG hat diese
Problematik in seinem Urteil vom 7.7.197724 zwar angespro-
chen, sie jedoch offen gelassen. Wahrend Hdfer?s fiir die
Gewihrleistung der Rechtssicherheit von einer Ubertragung
der Vorschaltrechtsprechung auf diese drei Durchfiihrungs-
wege ausgeht, steht Blomeyer?s einer Ubertragung kritisch
gegeniiber. Unseres Erachtens tiberzeugt das Argument der
Rechtssicherheit nicht, da ansonsten die differenzierte Rege-
lung des Betriebsrentengesetzes beziiglich des Zeitpunktes
der Zusagerteilung in den jeweiligen Durchfithrungswegen
vollstindig ausgehebelt wiirde?”.

2. Zulassigkeit der Fristverschiebung durch ein befriste-
tes Arbeitsverhaltnis

Fraglich ist, wann die Unverfallbarkeitsfrist beginnt, wenn
nach der Vereinbarung einer Probezeit in einem befristeten
Arbeitsvertrag nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 TzBfG die Zusage
auf eine arbeitgeberfinanzierte Altersversorgung erst in dem
unmittelbar daran anschliefenden unbefristeten Arbeitsver-
trag erteilt wird.

Angesprochen wurde diese Problematik durch das BAG in sei-
nem Urteil vom 24.2.200428, ohne daf es jedoch ndher dar-
auf einging. Grundsaitzlich ist bei der Berechnung der Unver-
fallbarkeitsfrist auf das jeweils letzte Arbeitsverhdltnis abzu-
stellen?®, denn grundsatzlich erlischt mit der Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses eine bis dahin bestehende, noch nicht
unverfallbare Versorgungsanwartschaft. Die vorangegange-
nen Arbeitsverhéltnisse bleiben grundsatzlich unberticksich-
tigt. Die Unverfallbarkeit mufd im neuen Arbeitsverhiltnis
neu erworben werden®0. Die insbesondere zum Kiindi-
gungsschutzgesetz entwickelten Rechtsgrundsitze tiber die
Zusammenrechung der Arbeitszeiten der in einem zeitlichen

19 BAG, Urteil vom 24.02.2004, a.a.O. (Fn. 1).

20 BAG, Urteil vom 7.7.1977, a.a.O. (Fn. 14).

21 BAG, Urteil vom 13.7.1978, a.a.O. (Fn. 14).

22 So auch wieder BAG, Urteil vom 24.2.2004, a.a.O. (Fn. 1).

23 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 1 Rd.Nr. 233.

24 BAG, Urteil vom 7.7.1977, a.a.O. (Fn. 14).

25 Hofer, a.a.O. (Fn. 10), § 1b Rd.Nr. 3018 ff.

26 Blomeyer/Oftto, a.a.O. (Fn. 1), § 1b Rd.Nr. 270.

27 So auch Blomeyer, DB 1992 S. 2499.

28 BAG, Urteil vom 24.2.2004, a.a.O. (Fn. 1).

29 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 1b Rd.Nr. 72 ff. mit Hinweisen auf die entspre-
chende BAG-Rechtsprechung.

30 BAG vom 22.2.2000, a.a.O. (Fn. 12), mit Hinweis auf weitere BAG-Rechtspre-
chung.
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Abstand folgenden und in einem inneren Zusammenhang
stehenden Arbeitsverhiltnisse finden auf § 1b Abs. 1 BetrAVG
keine Anwendung3!. Eine vertraglich vereinbarte Anrechung
der im vorgehenden Vertrag erworbenen Vordienstzeiten auf
das neue Arbeitsverhdltnis ist moglich, mufd aber nicht ver-
einbart werden. Wenn eine solche Vereinbarung unterbleibt,
ist grundsitzlich jedes der beiden Arbeitsverhidltnisse geson-
dert fiir sich zu betrachten. Die Rechtsprechung zu den Vor-
schaltzeiten ist hier nicht anwendbar, da die Zusage erst im
folgenden unbefristeten Arbeitsverhiltnis erteilt wurde und
deshalb keine ,Zusage der Zusage” vorliegt. Bei der Begriin-
dung des erneuten Arbeitsverhdltnisses sollten sich die Par-
teien jedoch wegen des Schutzgedankens des Gesetzes darauf
einigen, wie die Vordienstzeiten angerechnet werden sollen,
um eine Regelungsliicke zu vermeiden32. Eine Anrechnung
sowohl auf die Wartezeit als auch die Unverfallbarkeitsfrist ist
moglich33. Wird die Anrechnung auf die Unverfallbarkeits-
frist ausdriicklich ausgeschlossen, muf sich diese Regelung
der Uberpriifung einer beabsichtigen Gesetzesumgehung des
§ 1b BetrAVG unterziehen34. Bei der Vereinbarung eines Pro-
bearbeitsverhdltnisses in der Form eines befristeten Arbeits-
verhiltnisses soll ja gerade der Arbeitnehmer erprobt wer-
den. Im Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz la3t
sich die Nichterteilung einer arbeitgeberfinanzierten Versor-
gungszusage im Probearbeitsverhdltnis mit der Erprobung
des Arbeitnehmers und der noch nicht endgiiltigen Bindung
des Arbeitgebers an das Arbeitsverhdltnis rechtfertigen3s. Mit
dem Abschlufy des anschlieBenden unbefristeten Vertrags
hat der Arbeitnehmer sich bewdhrt. Wenn die vertragliche
Regelung nun ausdriicklich die Nichtanrechnung der Zeit des
unmittelbar vorangegangenen Arbeitsverhiltnisses auf die
Unverfallbarkeit regelt, liegt die Vermutung sehr nahe, daf
diese Vereinbarung lediglich dazu dient, die Regelung des
§ 1b BetrAVG zu umgehen.

3. Keine Vorschaltzeit bei nicht zeitbezogenem Bedin-
gungseintritt

Keine Vorschaltzeiten sind nach der Rechtsprechung des
BAG die Zeitrdume zwischen Diensteintritt und dem spa-
teren tatsichlichen Zeitpunkt der Zusageerteilung, wenn
der Arbeitgeber die Erteilung einer Vorsorgezusage von
objektivierbaren Kriterien abhidngig macht, die nicht allein
vom Zeitablauf abhdngig sind. Maf3geblich ist also, ob dem
Arbeitgeber noch ein Beurteilungs- und Entscheidungsspiel-
raum verbleibt, ob er die Zusage erteilen will oder nicht3¢. So
kann die Zusage einer arbeitgeberfinanzierten betrieblichen
Altersvorsorge problemlos von dem Erreichen einer bestimm-
ten Stellung im Unternehmen abhingig gemacht werden,
wenn der Bedingungseintritt nicht lediglich durch Zeitablauf
erreicht werden kann. Dies konnen bestimmte Fiithrungs-
stufen oder Kompetenzen sein, z.B. Abteilungsleiter oder
Prokurist. Moglich ist zudem, die Zusage vom Bestehen einer
Gesundheitspriifung abhidngig zu machen3’. Auch zuldssig
ist die Beschrankung einer Zusage auf solche Arbeitnehmer,
die der Arbeitgeber ndher an sein Unternehmen binden will.
Dies ist moglich, solange der Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht verletzt ist. Die Gruppenbildung ist zuldssig, solange
keine sachfremde Unterscheidung vorliegt. Moglich ist z.B.
eine Differenzierung nach Innen- und Auflendienstmitar-
beitern3s.

31 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 1b Rd.Nr. 73 m.w.N.

32 Blomeyer/Oftto, a.a.O. (Fn. 1), § 1b Rd.Nr. 74 m.w.N.

33 BAG, Urteil vom 29.9.1987 - 3 AZR 99/86 —, BetrAV 1988 S. 71.

34 Blomeyer/Oftto, a.a.O. (Fn. 1), § 1b Rd.Nr. 75.

35 BAG, Urteil vom 13.12.1994 - 3 AZR 367/94 -, BetrAV 1995 S. 77.
36 BAG, Urteil vom 20.4.1982 - 3 AZR 1118/79 -, BetrAV 1982 S. 211.
37 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 1b Rd.Nr. 63 ff.

38 So auch wieder BAG 17.2.1998 — AZR 783/96 —, BetrAV 1998 S. 218.

Betriebliche Altersversorgung 2/2005



148

V. Ergebnis

Als Ergebnis kann festgehalten werden, daf§ der Beginn der
Unverfallbarkeitsfrist bei der Direktzusage und der Unterstiit-
zungskasse nicht vertraglich disponibel ist, wenn lediglich
an zeitbezogene Kriterien angekniipft wird. Gestaltungen
in diesem Bereich mit dem Ziel, die Frist spater beginnen
zu lassen, werden von der Rechtsprechung als rechtsmif3-
brauchlich angesehen. Moglich ist hingegen das Ankniipfen
an objektivierbare Kriterien.

B. Gestaltungsmoglichkeiten bei der Hohe der unver-
fallbaren Anwartschaft

Aus der Sicht des Arbeitgebers ist die Struktur der Zusage und
deren konkrete Ausgestaltung von besonderer Bedeutung, da
beides Auswirkungen auf die Hohe unverfallbarer Anwartschaf-
ten hat. Die zentrale Fragestellung fiir die Gestaltung ist, wie
der Zeitpunkt des Entstehens unverfallbarer Anwartschaften
bestmdoglich mit dem fiir die Hohe mafgeblichen Beginn der
Finanzierung durch den Arbeitgeber in Einklang gebracht
werden kann.

Mit dem Eintritt der Unverfallbarkeit muf3 bei Beendigung
des Arbeitsverhidltnisses die Hohe der unverfallbaren Anwart-
schaft bestimmt werden, § 2 Abs. 6 BetrAVG a.F, § 4a Abs.
1 BetrAVG n.E. Die Hohe der unverfallbaren Anwartschaft
ergibt sich fiir die jeweilige Leistungsstruktur und den jewei-
ligen Durchfiihrungsweg aus § 2 BetrAVG. Dabei sind je nach
Leistungsstruktur und Durchfiihrungsweg Unterschiede in
der Berechnung der Hohe der Anwartschaft zu beachten.

I. Berechnungsmethoden

Die Hohe der unverfallbaren Anwartschaft ergibt sich entwe-
der aus der ratierlichen Berechnungsmethode (§ 2 Abs. 1 Satz
1 BetrAVG), aus der sog. versicherungsformigen Losung (§ 2
Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 3 BetrAVG) oder aus Sonderre-
gelungen (§ 2 Abs. 5a und Sb BetrAVG).

Die ratierliche Berechnungsmethode bemifit den anteiligen
Anspruch nach dem Verhiltnis der tatsdchlichen Dienstzeit
zur insgesamt moglichen Dienstzeit, die der Arbeitnehmer
von seinem Eintritt bis zum vorgesehenen Pensionierungs-
alter hatte erreichen konnen, § 2 Abs. 1 BetrAVG. Diese
Methode ordnet an, dafl bei der Berechnung der Hohe der
Anwartschaft der Zeitraum ab Diensteintritt berticksichtigt
werden mufi. Eine andere individualvertragliche Gestaltung
andert an der gesetzlich errechneten Hohe der Anwartschaft
nichts (§ 17 Abs. 3 Satz 3 BetrAVG). Bei dieser Berechnungs-
methode kann ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Nachfi-
nanzierung gegen den Arbeitgeber entstehen, wenn, gemes-
sen an der Betriebszugehorigkeit, im Rahmen der jeweiligen
Durchfiihrung die tatsichlich finanzierten Leistungen hinter
den erworbenen Anwartschaften zuriickstehen (z.B. bei Uber-
schufisenkungen).

Bei der reinen Leistungszusage und der beitragsorientierten
Leistungszusage?® im Durchfithrungsweg der Direktversiche-
rung und der Pensionskasse besteht unter gewissen Voraus-
setzungen die Moglichkeit zur Wahl der versicherungsformigen
Losung, § 2 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 BetrAVG. Hier wird
dem Arbeitgeber ermoglicht, dem Arbeitnehmer den Versi-
cherungsvertrag bzw. den Pensionskassenvertrag mitzuge-
ben. Das Gesetz ordnet an, dafy an die Stelle des Anspruchs
in Hohe der ratierlichen Berechnung auf Verlangen des
Arbeitgebers die von dem Versicherer aufgrund des Versi-
cherungsvertrags zu erbringende Versicherungsleistung tritt,
wenn bestimmte Voraussetzungen gegeben sind (§ 2 Abs. 2

39 Fir diese Strukturen gilt mangels Sonderregelungen § 2 Abs. 2 und 3 BetrAVG,
Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 2 Rd.Nr. 469.
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Satz 2 bis 5 BetrAVG). Entsprechendes gilt fiir die Pensions-
kassenversorgung (§ 2 Abs. 3 Satz 2 und 3 BetrAVG), wobei
fir die Berechnung der Hohe der Pensionskassenleistung
der Geschiftsplan oder die Geschiftsunterlagen mafigeblich
sind. Das bedeutet fiir den Arbeitgeber, daf$ er die vertraglich
vereinbarten oder die aufgrund des Geschéftsplans kalkulier-
ten Pramien an den Versorgungstrager zu leisten hat. Da der
Gesetzgeber die Wahl der versicherungsférmigen Losung nur
dann ermoglicht, wenn Beitragsriickstande nicht vorhanden
sind (§ 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BetrAVG) oder die geschifts-
planmaifiige Finanzierung gegeben ist (§ 2 Abs. 3 Satz 2 Nr.1
BetrAVG), wird eine teilkongruente Finanzierung der Zusage
ausgeschlossen. Die Wahl der versicherungsférmigen Losung
bietet sich insbesondere dann an, wenn zwischen Dienstein-
tritt und Versorgungszusage ein liangerer Zeitraum besteht,
denn die ratierliche Berechnung kann zu erheblichen Vermo-
gensbelastungen fiihren+0.

Fir die Leistungsstrukturen der beitragsorientierten Lei-
stungszusage und der Beitragszusage mit Mindestleistung exi-
stieren jeweils fiir bestimmte Durchfithrungswege Sonderrege-
lungen in den §§ 2 Abs. 5a 2. Halbsatz, Abs. 5b BetrAVG. Diese
Sonderregelungen beschranken die Hohe der Anwartschaften
auf die Leistungen, die bis zum Zeitpunkt des Ausscheidens
zugesagt wurden. Im folgendem wird jedoch nur auf die bei-
tragsorientierte Leistungszusage abgestellt.

Bei der beitragsorientierten Leistungszusage verweist der
Gesetzestext auf die Regelung der Entgeltumwandlung des
§ 2 Abs. 5a 1. Halbsatz BetrAVG. Diese Regelung stellt bei
der Berechnung der Hohe der Anwartschaften auf die bis
dahin umgewandelten Entgeltbestandteile ab, d.h. auf die
Beitrdge, die der Arbeitgeber aufgrund der Entgeltumwand-
lungsvereinbarung wertgleich, also in identischer Hohe,
in eine Anwartschaft umwandeln muf3, § 1 Abs. 2 Nr. 3
BetrAVG. Die konkrete Bestimmung der Hohe dieser Entgelt-
umwandlung erfolgt durch die Umrechnung der Beitridge in
Versorgungsleistungen aufgrund versicherungsmathemati-
scher Berechnungsfaktoren!. Bei der arbeitgeberfinanzier-
ten beitragsorientierten Leistungszusage kommt es bei der
Bestimmung der Hohe nur auf die zugesagten Beitrdge an
und nicht darauf, ob und in welchem Mafie Beitrdge tatsach-
lich umgewandelten wurden?2. Die konkrete Berechnung der
Hohe der Anwartschaft bei der Direktzusage und der Unter-
stiitzungskasse erfolgt dann ebenfalls durch Umrechnung der
Beitrdge in Versorgungsleistungen aufgrund versicherungs-
mathematischer Berechnungsfaktoren+?, beim Pensionsfonds
nach dem aufsichtsrechtlich genehmigten Pensionsplan
oder dem Geschiftsplan*t. Gleichwohl kann zur Vermei-
dung eines Nachfinanzierungsrisikos in der Zusage geregelt
werden, dafy die tatsdchliche Umwandlung der zugesagten
Beitrdge erfolgt. Ein Abstellen auf den Diensteintritt sieht
das Gesetz hier nicht vor, es wird lediglich auf die bis zum
Ausscheiden vereinbarten Beitrdge abgestellt. Der Grund fiir
die Abweichung von der ratierlichen Methode ist die Intenti-
on des Gesetzgebers, die Verwaltung der Versorgungszusagen
zu vereinfachen*s. Das ist nur dann gewdhrleistet, wenn fiir
alle Durchfiihrungswege und Leistungsstrukturen, die in
einem Versorgungswerk zusammen angeboten werden, ein-
heitlich auf eine Beitragsbemessung abgestellt werden kann
und nicht (auch) auf das ratierliche Verfahren. Der Gesetz-
geber ermoglicht also im Rahmen des § 2 BetrAVG unter
bestimmten Voraussetzungen die individuelle Ausgestaltung
der arbeitgeberfinanzierten Zusagen im Hinblick auf den fiir
die Hohe der Anwartschaften mafigebenden Zeitpunkt der
Finanzierung.

40 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 2 Rd.Nr. 169.
41 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 1 Rd.Nr. 148, 150.
42 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 2 Rd.Nr. 473.
43 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 2 Rd.Nr. 473.
44 Blomeyer/Oftto, a.a.O. (Fn. 1), § 2 Rd.Nr. 468.
45 Blomeyer/Oftto, a.a.O. (Fn. 1), § 2 Rd.Nr. 469.
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II. Gestaltungsansatze

Im folgenden soll anhand der einzelnen Leistungsstrukturen
und Durchfiihrungswege dargestellt werden, welche Kombi-
nationen von Leistungsstrukturen und Durchfithrungswegen
sich einer Ausgestaltung entziehen, welche die Gestaltung
zulassen und welche Kombinationen letztlich noch unbeant-
wortete Fragen aufwerfen+6.

1. Gestaltungsresistente Leistungsstrukturen und Durch-
fithrungswege

Keine Gestaltungsmoglichkeit erdffnet die reine Leistungs-
zusage im Durchfithrungsweg der Direktzusage, § 2 Abs.
1 BetrAVG. Bei dieser Leistungsstruktur errechnet sich die
Hohe der unverfallbaren Anwartschaft nur nach der ratierli-
chen Berechnungsmethode. Bei dieser Methode muf immer
auf den Zeitpunkt des Diensteintritts abgestellt werden. Auch
bei der reinen Leistungszusage im Durchfiihrungsweg des
Pensionsfonds, § 2 Abs. 3a BetrAVG, und der Unterstiitzungs-
kasse, § 2 Abs. 4 BetrAVG, wird bei der Berechnung der Hohe
der unverfallbaren Anwartschaft auf die ratierliche Methode
abgestellt, so daf§ auch hier keine Gestaltungsmoglichkeit in
der Versorgungszusage verbleibt.

2. Gestaltbare Leistungsstrukturen und Durchfiihrungs-
wege

Wihrend es fiir die Unverfallbarkeit nur sehr eingeschrankte
Gestaltungsmoglichkeiten im Hinblick auf den Fristbeginn
gibt, bestehen im Hinblick auf die Héhe der Anwartschaft bei
der beitragsorientierten Leistungszusage im Durchfiihrungsweg
der Direktzusage und der Unterstiitzungskasse, § 2 Abs. 5a 2.
Halbsatz BetrAVG, grundsitzlich Gestaltungsmaoglichkeiten.

Die beitragsorientierte Leistungszusage kann als Bausteinmo-
dell ausgestaltet werden, bei der der Arbeitgeber bestimmt,
welche Beitrdge er in welchem Jahr fiir den einzelnen Arbeit-
nehmer leisten will, um sie dann in eine Anwartschaft auf
betriebliche Altersvorsorgung umzuwandeln#. Die konkrete
Ausgestaltung des Leistungsumfangs der beitragsorientierten
Leistungszusage erfolgt durch den Arbeitgeber. Die Gestal-
tung kann darin bestehen, daf8 sich die Leistung dynamisch
aufbaut, d.h. entsprechend der Dauer der Betriebszugehorig-
keit gestaffelt wird, oder ein gleichbleibender Betrag finan-
ziert wird#. Aus Praktikabilitdtsgriinden bietet es sich daher
an, dafl diese Zusage nicht schon mit deren Erteilung finan-
ziert wird. Es existieren keine Regelungen dariiber, dafy die
Finanzierung der durch den Arbeitgeber bestimmten Beitrdge
zeitgleich mit der Erteilung der Versorgungszusage beginnen
mufd. Zu welchem Zeitpunkt der Arbeitgeber innerhalb der
Unverfallbarkeitsfrist mit seiner Finanzierung beginnt, steht
ihm offen. Der Gesetzgeber hat sich eindeutig gegen das
ratierliche Verfahren zur Berechnung der Hohe entschieden
und beschrdankt die Hohe der Anwartschaft daher auf die
zugesagte beitragsorientierte Leistung. Demnach muf3 der
Arbeitgeber bestimmen konnen, daff beim Beginn seiner
Finanzierung ein von ihm definierter Beitragsaufwand als
Abgeltung fiir die Jahre zu verstehen ist, fiir die ab Dienstein-
tritt noch keine Beitrdge finanziert wurden (sog. Dotierungs-
rahmen)s°. Zudem kann es keinen Unterschied machen, ob
der Arbeitgeber noch vor Eintritt der Unverfallbarkeit jedes
Jahr einen geringeren Beitrag bestimmt oder erst zu einem
spateren Zeitpunkt anstelle dessen einen hoheren.

46 Insbesondere soll dabei die beitragsorientierte Leistungszusage betrachtet
werden.

47 Kemper/Kisters-Kolkes, Arbeitsrechtliche Grundziige der betrieblichen Alters-
versorgung, 2. Aufl., 2002, 11.3.b), Rd.Nr. 93.

48 BAG, Urteil vom 12.6.1975 — 3 ABR 66/74 —, BetrAV 1975 S. 162; BAG, Urteil
vom 12.6.1975, a.a.O. (Fn. 9).

49 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), Anh § 1 Rd.Nr. 194 ff.

50 BAG, Urteil vom 12.6.1975 — 3 ABR 66/74 -, a.a.O. (Fn. 48); BAG, Urteil vom
12.6.1975 - 3 ABR 13/74 -, a.a.0. (Fn. 9).
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Es bietet sich im Rahmen des Versorgungswerkes also eine
vertragliche Ausgestaltung an, die den Beginn der fiir die
Hohe maflgeblichen Finanzierung durch den Arbeitgeber
direkt mit dem Erwerb der Unverfallbarkeit der Anwartschaft
verbindet. Denn die Grenze des Rechtsmif8brauches ist
unserer Meinung nach dann erreicht, wenn zum Zeitpunkt
der gesetzlichen Unverfallbarkeit der Arbeitgeber noch keine
Leistung finanziert hat und deshalb der Wert des arbeitgeber-
finanzierten Anteils fiir den Arbeitnehmer noch Null betragt.
Eine derartige Gestaltung stellt u.E. eine Umgehung der
Regelung des § 1b Abs. 1 BetrAVG dar. Eine solche Zusage ist
namlich ohne jeden Wert fiir den Versorgungsberechtigten,
insbesondere, wenn dieser direkt nach Eintritt der Unver-
fallbarkeit aus dem Unternehmen wieder ausscheidet. Dem
Arbeitgeber ist zwar freigestellt, ob er eine arbeitgeberfinan-
zierte Altersvorsorge anbietet oder ob er sich lediglich auf
die Minimalverpflichtung in der Form der Bereitstellung der
arbeitnehmerfinanzierten Entgeltumwandlung beschrankt.
Wenn er sich jedoch fiir eine arbeitgeberfinanzierte Alters-
vorsorge entscheidet, dann muf} er daran auch gebunden
sein und darf sich dieser nicht wieder entziehen. Er darf
eine erst nach der Unverfallbarkeit beginnende Finanzierung
nicht als Hinhaltetaktik benutzen.

Fir die vorstehende Losung spricht auch deren effizien-
te Verwaltung, da erst nach Eintritt der Unverfallbarkeit
Verwaltungs- und Finanzierungsaufwand zu betreiben ist.
Da fiir Arbeitnehmer, die ohne Anwartschaften aus dem
Unternehmen des Arbeitgebers ausscheiden, ein bereits
erfolgter Verwaltungs- und Finanzierungsaufwand komplett
abgewickelt werden miifite, ist in dieser Gestaltungsvariante
der vom Arbeitgeber geplante Wertschopfungsprozef3 in der
Durchfiihrung sichergestellt.

3. Gestaltungsunsicherheit

Bei der reinen Leistungszusage und der beitragsorientierten
Leistungszusage im Durchfiihrungsweg der Direktversiche-
rung, § 2 Abs. 2 BetrAVG, und der Pensionskasse, § 2 Abs.
3 BetrAVG, bestehen jedoch Unsicherheiten im Hinblick
auf die unter B.I.2. angesprochene Gestaltung. Die Recht-
sprechung hat bisher noch nicht geklart, ob versicherungs-
formig ausgestaltete Versorgungssysteme den vorgenannten
Gestaltungsansatz zulassen. Ungeklart ist die Frage, ob es bei
den Durchfiihrungswegen der Direktversicherung und der
Pensionskasse maoglich ist, in einer Versorgungszusage den
Abschluff und die Finanzierung einer Direktversicherung
oder Pensionskassenversicherung erst nach einer gewis-
sen (mehrjdhrigen) Betriebszugehorigkeit zu versprechen.
Einhergehend mit der Streitfrage, ob die Vorschaltrecht-
sprechung auf die Direktversicherung oder die Pensionskas-
senversicherung anwendbar ist, zu welchem Zeitpunkt also
die Zusage als erteilt gilt, stellt sich bei der Errechnung der
Hohe die Frage, ob dann eventuell in einer Analogie zu § 2
Abs. 2 Satz 1 BetrAVG die ratierliche Berechnungsmethode
anzuwenden ist. Eine solche Analogie hat das BAG in seinem
Urteil vom 7.7.19775! angedeutet.

Genauso muf} dann die Frage gestellt werden, ob diese Recht-
sprechung auch auf die beitragsorientierte Leistungszusage
im Durchfithrungsweg des Pensionsfonds anzuwenden ist.
Denn der Pensionsfonds steht den versicherungsférmigen
Durchfiithrungswegen nahe und er wird weitgehend wie ein
Versicherungsunternehmen behandelts2.

Insbesondere wiirde bei der beitragsorientierten Leistungszu-
sage in den versicherungsrechtlich gestalteten Versorgungs-
systemen eine Analogie zu § 2 Abs. 2 Satz 1 bzw. § 2 Abs.
3 Satz 1 BetrAVG dazu fiihren, dafl das Wesen der beitrags-

51 BAG, Urteil vom 7.7.1977, a.a.O. (Fn. 14).
52 Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 1 Rd.Nr. 233.
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orientierten Leistungszusage als Bausteinmodell besonderer
Art vollig unterlaufen wird. Bei der beitragsorientierten
Leistungszusage wird im Rahmen des Leistungsplans durch
den Arbeitgeber festgelegt, welcher Beitrag pro Jahr auf
den einzelnen Arbeitnehmer entfillt. Da im Rahmen des
Leistungsplans der Arbeitgeber Gestaltungsfreiheit besitztss,
mufl es ihm auch moglich sein, den von ihm bestimmten
Beitrag erst mit dem Eintritt der Unverfallbarkeit zu finanzie-
ren und zu bestimmen, daf} dieser Beitrag die Zeit zwischen
Zusage und Finanzierungsbeginn abdecken soll. Die vom
BAG angedeutete Analogie wiirde letztlich eine beitragsori-
entierte Leistungszusage in eine reine Leistungszusage mit
ratierlicher Berechnungsmethode umwandelns¢. Ein Anreiz
fiir eine arbeitgeberfinanzierte betriebliche Altersversorgung
wire das jedenfalls nicht.

C. Zusammenfassung

Auch wenn das Alterseinkiinftegesetz einen neuen steuerli-
chen Rahmen fiir die betriebliche Altersversorgung gesetzt
und die Vereinfachung der Zertifizierung bei der Riester-For-
derung bewirkt hat, ist eine spiirbare steuerliche Férderung
unternehmensfinanzierter Altersversorgung nicht erfolgt.

Vielmehr ist eine Verbesserung der betrieblichen Alters-
versorgung zugunsten des Arbeitnehmers erkennbarss. Die
begrenzte Steuerbefreiung des Finanzierungsaufwandes und
die nachgelagerte Besteuerung der Versorgungsleistungen
wirken sich vor allem bei Anwirtern und Rentnern aus. Ob
die Einbeziehung der Direktversicherung in den Anwen-
dungsbereich begrenzt steuerfreier Beitrdge an versiche-
rungsformige Versorgungstrager (§ 3 Nr. 63 EStG) nun zur
arbeitgeberfinanzierten Durchfiihrung besonders motiviert,
bleibt eine offenen Frage.

Die Moglichkeit zur Mitnahme von Betriebsrentenkapital
(Ubertragungswert) vom ehemaligen auf den neuen Arbeit-
geber (§ 4 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 BetrAVG) und die Besteuerung
des Ubertragungswertes begiinstigen ebenfalls vor allem den
Arbeitnehmer.

Bei einer Stagnation der allein durch Entgeltumwandlung
finanzierten betrieblichen Altersversorgungss ist aber doch
gerade der Arbeitgeber in der besonderen Rolle zu finden,
durch seine finanzielle Beteiligung Mitarbeiter mafigeblich
zur Teilnahme an der betrieblichen Versorgung zu motivie-
ren. Die Ideen, um solche Versorgungsketten herzustellen,
hat der Gesetzgeber dem Markt der betrieblichen Altersver-
sorgung iiberlassen. Es wird also auf die Produktgestaltung
durch die Anbieter ankommen. Wie aufgezeigt, ist die Wahl
und Ausgestaltung von Zusagestrukturen und Durchfiih-
rungswegen dabei von ganz besonderer Bedeutung.

Finden die Glieder dieser Versorgungskette nicht zueinander,
dann wird die Diskussion {iber ein Obligatorium, gleich wel-
cher Art, eine neue Qualitdt erreichen.

53 BAG, Urteil vom 12.6.1975 - 3 ABR 66/74 —, a.a.O. (Fn. 48); BAG, Urteil vom
12.6.1975 - 3 ABR 13/74 -, a.a.O. (Fn. 19).

54 Dieselbe Frage stellt sich auch bei der Beitragzusage mit Mindestleistung im
Durchfiihrungsweg der Direktversicherung, der Pensionskasse und des Pensi-
onsfonds. Fraglich ist, ob das BAG auch hier seine angedrohte Entscheidung
fallen wiirde, obwohl der Gesetzgeber in § 2 Abs. 5b BetrAVG eindeutig ein
Abweichen von der sonst vorherrschenden ratierlichen Berechnungsmetho-
de angeordnet hat. Hier ist eine Beschrankung auf die Summe der bis zum
Ausscheiden zugesagten Beitrdge vorgesehen, also auf die geleisteten Pramien
abziglich der Risiko- und Verwaltungskosten. Aufgrund der Haftungsbe-
schriankung des Arbeitgebers bei der Beitragszusage mit Mindestleistung
wire eine Berechnung nach der ratierlichen Methode gerade nicht interes-
sengerecht (Blomeyer/Otto, a.a.O. (Fn. 1), § 2 Rd.Nr. 474). Im Ergebnis ware
diese Auslegung der Kontrapunkt zu Sinn und Zweck der Beitragszusage mit
Mindestleistung.

55 Vgl. dazu Weber-Grellet, DB 2004 S. 1727; Hofer, BetrAV 2004 S. 502.

56 Studie des BMGS, Infratest Sozialforschung in Kundenkompaf Betriebliche
Altersversorgung, FAZ Institut fiir Management-, Markt- und Medieninforma-
tionen, 2004 S. 15.
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