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Maria Thekla Vogel / Martin Vieweg,
Frankfurt am Main

Die Unterbrechung
wertgleicher Ent-
geltumwandlung
bei der Direktver-
sicherung

Die Lebensversicherung als Finanzierungsmedium in der
betrieblichen Altersvorsorge hat eine lange Tradition. Die
Lebensversicherung vermag Versorgungsleistungen abzu-
bilden, die einen garantierten Teil enthalten und dartiber
hinaus auch eine Ablaufrendite bieten.

Diese Merkmale wurden als so wesentlich angesehen,
dass der Gesetzgeber die Lebensversicherung gesetzlich
in das Betriebsrentenrecht eingefasst hat. Die so geform-
te Direktversicherung hat damit zwei Rechtsgebiete mit
unterschiedlichen Schutzrichtungen kombiniert. Wahrend
das Arbeitsrecht vor allem vom Interessenschutz des Arbeit-
nehmers gepragt ist, versucht das Versicherungsrecht einen
Ausgleich zwischen den Interessen der Versicherungsun-
ternehmen und der Versichertengemeinschaft zu finden.
Eine besondere Einwirkung des Versicherungsrechts auf das
Arbeitsrecht bewirkt die Zillmerung von Abschlusskosten
im Rahmen der Entgeltumwandlung, wenn die Finanzie-
rung in der Anfangsphase der Direktversicherung unter-
brochen wird. Diese Einwirkung mit den Folgen fiir die
Entgeltumwandlung wird sowohl in der Literatur als auch
in der Rechtsprechung diskutiert.

Da diese Diskussion sehr weit gefiihrt wird und viele Ansatz-
punkte hat, versucht diese Abhandlung, der Systematik des
Betriebsrentenrechts zu folgen, um die Sicht auf die gezill-
merte Lebensversicherung nicht nur tiber die Wertgleichheit
der Entgeltumwandlung zu eréffnen. Die gezillmerte Lebens-
versicherung muss namlich auch hinsichtlich der Hohe von
Anwartschaften betrachtet werden. In diesem Zusammen-
hang ist der Angemessenheitsmafistab fiir die Versorgungs-
leistung zu suchen, der den Versorgungstarif billigerweise
beschranken kann.

A. Der Entgeltumwandlungsprozess in der Direkt-
versicherung

Betriebliche Altersvorsorge liegt vor, wenn der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer Leistungen der Alters-, Invaliditéts- oder
Hinterbliebenenversorgung aus Anlass des Arbeitsverhilt-
nisses zusagt, § 1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG. Eine besondere Form
der betrieblichen Altersvorsorge liegt im Fall der Entgeltum-
wandlung vor, da hier der Arbeitnehmer die Finanzierung
der Versorgung tibernimmt. Die Entgeltumwandlung wird
im Betriebsrentenrecht legal definiert als die Umwandlung
kiinftiger Entgeltanspriiche in eine wertgleiche Anwartschaft
auf Versorgungsleistung, § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG. Dazu
verzichtet der Arbeitnehmer zunichst auf einen kiinftigen
Entgeltanspruch, der wirtschaftlich betrachtet wieder in das
Vermogen des Arbeitgebers féllt. Im Gegenzug verpflichtet
sich der Arbeitgeber, einen Betrag, der der Hohe nach dem
Verzichtsbetrag entspricht, fiir Anwartschaften auf Versor-
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gungsleistungen aufzuwenden. Wird die Entgeltumwand-
lung tiber die Direktversicherung! durchgefiihrt, schlief3t der
Arbeitgeber als Versicherungsnehmer mit einem Versicherer
eine Lebensversicherung auf das Leben des Arbeitnehmers
ab, fiir die er die Pramie zahlt. Aus der Lebensversicherung
erhidlt der Arbeitnehmer eine unverfallbare Anwartschaft auf
Versorgungsleistung in Form eines Bezugsrechts, § 1b Abs. 2
S. 1 BetrAVG.

Die Durchfiihrung einer Entgeltumwandlung verkniipft also
drei selbststandige Vertrage. Zum einen handelt es sich um
den Arbeitsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.
Daneben stellt die arbeitsrechtliche Entgeltumwandlungs-
vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber mit
ihrer konkreten Ausformung der Entgeltumwandlung einen
selbststindigen Vertrag dar. Als dritter Vertrag ist dann noch
der Direktversicherungsvertrag zwischen Arbeitgeber und
Versicherer zu nennen.

I. Die Entgeltumwandlungsvereinbarung

Die Entgeltumwandlungsvereinbarung selbst besteht wie-
derum aus mehreren Rechtsgeschiftenz. So dndert sie den
urspriinglichen Arbeitsvertrag® mit seiner bestehenden Ent-
geltregelung ab. Der Arbeitnehmer muss sich verpflichten,
auf die Auszahlung der umzuwandelnden Entgeltanspriiche
zu verzichten. Als Ausgleich fiir den Verzicht des Arbeitneh-
mers auf das Entgelt muss der Arbeitgeber seinerseits eine
arbeitsrechtliche Versorgungszusage* zugunsten des Arbeit-
nehmers abgeben, die er mit den einbehaltenen Entgeltan-
spriichen finanzierts.

In der Umwandlungsvereinbarung miissen alle Umstdnde,
die den kiinftigen umzuwandelnden Entgeltanspruch und
die im Gegenzug versprochene wertgleiche Anwartschaft
bestimmen, als wesentliche Vertragsbestandteile geregelt
werden.

Als wesentliche Vertragsbestandteile miissen sowohl der
Verzichtsbetrag, das Leistungsziel, der Durchfiihrungsweg
und die Leistungsstruktur in der Umwandlungsvereinba-
rung geregelt werden. Da der Tarif¢ einer Versicherung die
Anwartschaft auf Versorgungsleistungen konkretisiert, ist

1 Konnen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer einvernehmlich auf einen
Durchfithrungsweg einigen, dann stehen der Entgeltumwandlung alle
Durchfiihrungswege zur Verfiigung, § 17 Abs. 3 BetrAVG. Erst wenn keine
Einigung moglich ist, greift die Beschrankung des § 1a Abs. 1 S. 3 BetrAVG.
Ankntipfend an die Rechtsprechung des BAG zur Entscheidungsfreiheit des
Arbeitgebers dartiber, welchen Durchfiihrungsweg er wéhlt (BAG, Urteil vom
12.6.1975 — 3 ABR 13/74 —, BetrAV 1975 S. 159; BAG, Urteil vom 12.6.1975
— 3 ABR 66/74 -, BetrAV 1975 S. 162), hat der Gesetzgeber dem Arbeitgeber
ein beschranktes Wahlrecht fiir den Durchfiithrungsweg gegeben. Bietet der
Arbeitgeber die Durchfiihrung der Entgeltumwandlung tiber die Direktver-
sicherung, einen Pensionsfonds oder eine Pensionskasse an, dann ist die
Entgeltumwandlung dort durchzufiihren. Bietet der Arbeitgeber jedoch kei-
nen der drei versicherungsféormigen Durchfiihrungswege an, dann kann der
Arbeitnehmer verlangen, dass der Arbeitgeber fiir ihn eine Direktversicherung
abschlie8t, § 1a Abs. 1S. 3 BetrAVG.

2 Ausfiihrlich dazu Blomeyer/Rolfs/Otto, Gesetz zur Verbesserung der betriebli-
chen Altersversorgung, 4. Auflage 2006, § 1 Rn. 123 ff.

3 Die rechtliche Beurteilung der Anderung des Arbeitsvertrages ist in der Litera-
tur umstritten. Teilweise wird vertreten, dass die Umwandlungsvereinbarung
als eine Vereinbarung einer Leistung an Erfiillung statt zu qualifizieren ist,
§ 364 BGB. Nach anderer Auffassung stellt die Umwandlungsvereinbarung
einen einheitlichen Schuldanderungsvertrag dar. Daneben werden zusitzlich
Modelle vertreten wie die Novation oder ein Forderungsverzicht mit Gegen-
leistung. Ausfiihrliche Darstellung in Hanau/Arteaga/Rieble/Veit, Entgeltum-
wandlung, 2. Auflage 2006, Rn. 39 ff; Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 1
Rn. 124.

4 Die Verpflichtung des Arbeitgebers und die des Arbeitnehmers stehen in
einem Gegenseitigkeitsverhiltnis. Der Arbeitgeber ist zur Abgabe des Versor-
gungsversprechens nur deshalb bereit, weil der Arbeitnehmer sich verpflich-
tet, die Versorgung selbst zu finanzieren, Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2),
§ 1 Rn. 123.

5 Die Entgeltumwandlungsvereinbarung ist Rechtsgrundlage fiir den Direktver-
sicherungsvertrag, der zwischen Arbeitgeber und Versicherer abgeschlossen
wird, Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 1 Rn. 123.

6  Der Tarif ist vom Versorgungstrager selbst dem Arbeitnehmer spatestens zu
Beginn des Versorgungsverhéltnisses vorzulegen, § 10a Abs. 2 VAG und § 113
VAG i.V.m. Anlage D Nr. 1b VAG.
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auch dieser als wesentlicher Vertragsbestandteil” anzusehen.
Versorgungsleistungen konnen dabei grundsitzlich, je nach
Umfang der Zusage, die Leistungen der Altersversorgung,
der Invaliditdts- und Hinterbliebenenversorgung sein, § 1
Abs. 1 S. 1 BetrAVG. In dieser Abhandlung soll jedoch nur
auf die deckungskapitalbildende Altersversorgung eingegan-
gen werden.

Nicht disponibel ist die Verpflichtung des Arbeitgebers, die
Uberschussanteile einer Versicherung nur zur Verbesserung
der Leistung zu verwenden?, § 1b Abs. 5 S. 1 Nr. 1 BetrAVG.
Ebenso wenig disponibel ist die Verpflichtung des Arbeitge-
bers, dem Arbeitnehmer mit Beginn der Entgeltumwandlung
ein unwiderrufliches Bezugsrecht einzurdumen, § 1b Abs. 5
S. 2 BetrAVG.

1. Verzichtsbetrag

Zundchst muss der Arbeitnehmer die Hohe der umzu-
wandelnden kiinftigen Entgeltanspriiche bestimmen, die
zum Aufbau einer betrieblichen Altersversorgung verwen-
det werden sollen. Unter kiinftigem Entgelt ist dabei jede
Bruttovergiitung zu verstehen, die ein Arbeitnehmer oder
eine gleichgestellte Person (§ 17 Abs. 1 S. 2 BetrAVG) wegen
seiner Tatigkeit fiir das Unternehmen erhilt. Dabei kann es
sich sowohl um laufende Entgeltanspriiche, um Einmal- oder
Sonderzahlungen als auch um Zeitguthaben handeln©.

Steuerlich gefordert wird maximal ein Jahresbetrag in Hohe
von 4% der jeweiligen Beitragsbemessungsgrenze in der all-
gemeinen Rentenversicherung!!. Die Mindestgrenze!? fiir den
Anspruch auf Entgeltumwandlung betrdgt ein Hundertsech-
zigstel der Bezugsgrofie nach § 18 Abs. 1 SGB IV (§ 1a Abs. 1
S. 4 BetrAVG). Einvernehmlich kénnen aber auch hohere
oder niedrigere Betrdge zwischen den Beteiligten vereinbart
werden, § 17 Abs. 3 S. 3 BetrAVG. In welchen Zeitintervallen
innerhalb eines Jahres auf das kiinftige Entgelt verzichtet
werden muss, ldsst das Gesetz offen. Vorgegeben ist vom
Gesetz lediglich, dass, soweit der Arbeitnehmer Teile seines
regelméfligen Entgeltes verwendet, der Arbeitgeber verlangen
kann, dass gleich bleibende monatliche Beitrage verwendet
werden, § 1a Abs. 1 S. 5 BetrAVG. Neben der Hohe des umzu-
wandelnden Entgeltbetrages muss also auch die Héufigkeit
der Umwandlung ausdriicklich in der Entgeltumwandlungs-
vereinbarung festgelegt werden. Der Arbeitnehmer ist aber
berechtigt, jedes Jahr einen neuen Umwandlungsbetrag fest-
zulegen, § 1a Abs. 1 S. 4 BetrAVG.

2. Leistungsstrukturen bei der Entgeltumwandlung

Mit den Leistungsstrukturen hat der Gesetzgeber bestimmt,
dass der Arbeitgeber entweder verbindlich Versorgungsleis-
tungen oder verbindliche Versorgungsbeitrage, aus denen
sich dann bestimmbare Versorgungsleistungen ergeben, ver-

7 In der Praxis wird der Tarif héufig durch den Verweis auf den zwischen
Arbeitgeber und Versicherer geschlossenen Versicherungsvertrag mit seinen
Vertragsbedingungen Bestandteil der Umwandlungsvereinbarung.

8 Uberschiisse entstehen dadurch, dass der Versicherer Kalkulationsgrundlagen
verwendet, die auf einer vorsichtigen Schiatzung beruhen oder aber die Rech-
nungsgrundlagen so wihlt, dass in den Versicherungsbeitragen noch eine
gewisse Sicherheitsspanne enthalten ist. Dies fiihrt in der Endabrechnung
eines Vertrages zu erheblichen Uberschiissen. Bei kapitalbildenden Versi-
cherungen besteht die Uberschussbeteiligung in der Regel aus der laufenden
Uberschussbeteiligung und der Schlussiiberschussbeteiligung (Kurzendorfer,
Einfithrung in die Lebensversicherung, 3. Auflage 2000, S. 138 und S. 153 f.)
und seit dem 1.1.2008 auch aus einer Beteiligung an den Bewertungsreserven
bei Beendigung des Vertrages (§ 153 VVG).

9 Die Versorgungsleistungen bestehen im Rahmen einer Direktversicherung
also aus der garantierten Versicherungssumme und den Uberschussanteilen.

10 Ausfiihrlich zu den Arten der umzuwandelnden Entgeltanspriiche mit wei-
tern Nachweisen: Vogel/Vieweg, BetrAV 2006 S. 43 (45).

11 Fir das Jahr 2008 ist dies ein Betrag in Hohe von 63.600 €: Sozialversiche-
rungs-Rechengrofien Verordnung 2008, vgl. BetrAV 2007 S. 757. Zusatzlich zu
den geforderten 2.544 € kommt ggfs. ein weiterer Betrag von 1.800 €, wenn
keine pauschal versteuerte Direktversicherung durchgefiihrt wird.

12 Fiir das Jahr 2008 betrdgt die Mindestgrenze 186,37 €.
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sprechen kann. Dartiber hinaus hat er festgelegt, dass diese
Grundsdtze auch fiir die arbeitnehmerfinanzierte Versor-
gung gelten. Die Umwandlungspflicht des Arbeitgebers im
Rahmen der Entgeltumwandlung kann daher theoretisch als
Leistungszugsage oder als beitragsorientiertes System ausge-
staltet werden.

Regelmdfig wird bei der Entgeltumwandlung die separate
Altersversorgung als ein rein beitragsorientiertes System
ausgestaltet’s. Dies kann sowohl die beitragsorientierte Leis-
tungszusage (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG) als auch die Bei-
tragszusage mit Mindestleistung (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG)
sein'4,

a) Beitragsorientierte Leistungszusage

Der Gesetzestext des Betriebsrentengesetzes (§ 1 Abs. 2 Nr. 1
BetrAVG) umschreibt die beitragsorientierte Leistungszusage
als die Verpflichtung des Arbeitgebers, bestimmte Beitrdge in
eine Anwartschaft auf Alters-, Invaliditats- oder Hinterbliebe-
nenversorgung umzuwandeln. Der Arbeitgeber muss bei der
Entgeltumwandlung in dieser Leistungsstruktur die kiinftigen
Entgeltanspriiche in eine wertgleiche Anwartschaft auf
Alters-, Invaliditdts- beziehungsweise Hinterbliebenenver-
sorgung umwandeln. Er verpflichtet sich demnach in seiner
Zusage zu zwei Leistungen, ndmlich sowohl zur Zahlung der
Versicherungspramie!s als auch zur Verschaffung der daraus
hervorgehenden Versorgungsleistung (Bezugsrecht)'s. Anders
als bei der Leistungszusage steht hier jedoch nicht die ziffern-
mafig bestimmte Versorgungsleistung im Versorgungsfall im
Vordergrund, sondern der fiir die Versorgungszwecke vom
Arbeitgeber zur Verfligung stehende Beitrag, sog. Versor-
gungszusage mit Beitragsprimat!’. Es wird also auch hier eine
Leistung versprochen, die aber erst noch aus dem Verspre-
chen, bestimmte Betrage zu leisten, im Versorgungsfall durch
das Umwandlungsmedium ermittelt werden muss's. Bei der
Direktversicherung ist das Umwandlungsmedium stets die
Lebensversicherung. Somit erfolgt die Umwandlung stets
nach einem versicherungsmathematischen Grundsatz.

Der Arbeitgeber kann bei der beitragsorientierten Leistungs-
zusage also zum Zusagezeitpunkt nur eine Versorgungszusage
dem Grunde nach abgeben. Der Hohe nach kann sie jedoch
erst im spateren Verlauf konkret!® bestimmt werden.

In der Entgeltumwandlungsvereinbarung wird daher fiir die
Hohe der Versorgungsleistung im Versorgungsfall regelma-
Big auf die Versicherungsleistung verwiesen, die sich aus
dem zwischen Arbeitgeber und Versicherer abgeschlossenen
Direktversicherungsvertrag mit seinem Tarif und der erfolg-
ten Beitragszahlung ergibt.

13 Die Leistungszusage entspricht bei der separaten Altersversorgung nicht der
Intention des Gesetzgebers, da sich der Gesetzestext nur auf die Umwandlung
von Beitrdgen bezieht. Ein leistungsbezogenes System miisste daher erst in
ein beitragsbezogenes System zuriickgerechnet werden, was sicher nicht
praktikabel ist. Gleichwohl kann es sinnvoll sein, bei der Invaliditdts- und
Hinterbliebenenversorgung Leistungen zu versprechen. Mischstrukturen sind
daher denkbar.

14 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 1a Rn. 33.

15 Die Rechtsnatur der beitragsorientierten Leistungszusage ist nicht als reine
Beitragszusage zu qualifizieren. Der Arbeitgeber verpflichtet sich nicht ledig-
lich zur Leistung von Beitrdgen und wird schon alleine mit deren Leistung
von seiner Verpflichtung frei.

16 Sog. Doppelverpflichtungstheorie, Blomeyer, BetrAV 1996 S. 308 (312).

17 Blomeyer, a.a.O. (Fn. 16), S. 311.

18 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 1 Rn. 83.

19 Die klassische Lebensversicherung weist zwar tiber die gesamte Laufzeit eine
garantierte Leistung aus, die jedoch nicht unerheblichen Uberschussanteile
konnen verbindlich erst zum entsprechenden Termin mittels versicherungs-
mathematischer Umrechnung ermittelt werden. Zudem steht dem Arbeit-
nehmer das Recht zu, die Betrage des umzuwandelnden Entgeltes jahrlich
neu festzulegen. Er kann diese in der Hohe sowohl nach oben als auch nach
unten dndern, sodass schon aufgrund dieser Variablen keine ziffernmafige
Bestimmung der Ablaufleistung zum Zusagezeitpunkt moglich ist.
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b) Beitragszusage mit Mindestleistung

Die Leistungsstruktur der Beitragszusage mit Mindestleistung
(§ 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG) definiert das Betriebsrentenrecht
als die Verpflichtung des Arbeitgebers, Beitrdge zur Finanzie-
rung von Leistungen der betrieblichen Altersversorgung an
einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder eine Direktver-
sicherung zu zahlen und fiir Leistungen zur Altersversorgung
das planmifig zuzurechnende Versorgungskapital auf der
Grundlage der gezahlten Beitrdge (Beitrdge und die daraus
erzielten Ertrdge) zur Verfiigung zu stellen. Das planmiflig
zuzurechnende Versorgungskapital muss mindestens die
Summe der zugesagten Beitrdge, soweit sie nicht fiir einen
biometrischen Risikoausgleich verbraucht wurden, betra-
gen?0. Das planmaflig zuzurechnende Versorgungskapital
wird bei der Direktversicherung durch den Lebensversiche-
rungstarif bestimmt (versicherungsmathematischer Grund-
satz).

Auch in dieser Leistungsstruktur muss der Arbeitgeber bei
der Entgeltumwandlung die kiinftigen Entgeltanspriiche in
eine wertgleiche Anwartschaft umwandeln. Seine Verpflich-
tung besteht auch hier in der Zahlung von Primien an eine
Lebensversicherung und in der Verschaffung der aus dem
Lebensversicherungsvertrag hervorgehenden Versorgungs-
leistung (Bezugsrecht).

Zur Bestimmung der konkreten Hohe der Leistung im Ver-
sorgungsfall aus der Direktversicherung wird, wie bei der bei-
tragsorientierten Leistungszusage, in der Versorgungszusage
auf die Leistung verwiesen, die sich aufgrund der geleisteten
Beitrdge aus dem Versicherungstarif ergibt. Die Leistung
muss dabei mindestens die Summe der zugesagten Beitrdge
erreichen.

3. Versicherungstarif

Bei der Direktversicherung konnen zur Abdeckung der Leis-
tungsziele der betrieblichen Altersvorsorge grundsitzlich alle
versicherungsaufsichtsrechtlichen und -vertraglich zuldssi-
ge Formen der Lebensversicherung?! zum Gegenstand der
arbeitsrechtlichen Zusage gemacht werden. So konnen fiir
die kapitalgedeckte Altersvorsorge sowohl Kapitallebensver-
sicherungen als auch Rentenversicherungen, klassisch oder
fondsgebunden gewdhlt werden. Speziell im Rahmen der
betrieblichen Altersversorgung kommen tiberwiegend Versi-
cherungen zu giinstigen Gruppenversicherungstarifen?? zur
Anwendung.

Die kapitalbildende Lebensversicherung kann sowohl n-jih-
rig laufend als auch gegen Einmalbeitrag?? kalkuliert werden.
Fir die Lebensversicherung ist ein sog. Bruttobeitrag zu zah-
len, der sich je nach Tarifwahl aus einem Risikoanteil, einem
Sparanteil und einem Kostenanteil zusammensetzen kann.

20 Die Beitragszusage mit Mindestleistung ist ebenfalls keine reine Beitragszusa-
ge, da der Arbeitgeber nicht schon durch die Leistung des Beitrages an einen
externen Versorgungstrager schuldbefreiend leisten kann. Er muss zusatzlich
dafir einstehen, dass die Mindestleistung dem Arbeitnehmer als Leistung der
Altersversorgung zur Verfligung steht. Sie wird daher hdufig als Unterfall der
beitragsorientierten Leistungszusage qualifiziert, Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O.
(Fn. 2), § 1 Rn. 87 f.

21 Eine Zusammenfassung der moglichen Arten der Lebensversicherungen fin-
det sich in R 4 b) EStR. Die tiberwiegende Zahl der abgeschlossenen Direktver-
sicherungen sind Rentenversicherungen. Es muss sich aber nicht zwingend
um eine steuerlich gefoérderte Versicherung handeln.

22 Siehe dazu auch Hessling, BetrAV 2006 S. 318.

23 Bei Versicherungen gegen Einmalbeitrag wird der Versicherungsschutz bzw.
die Sparleistung fir eine bestimmte Laufzeit mit einem einzigen Beitrag
finanziert. Bei solchen Versicherungen gegen laufenden Einmalbeitrag han-
delt es sich um eine Biindelung von Versicherungen gegen Einmalbeitrag im
Laufe der Jahre nebeneinander.
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a) Pramienkalkulation in der Lebensversicherung

Auf dem sozialpolitisch wichtigen Feld der Lebensversiche-
rung halt der Gesetzgeber die Sicherstellung der Solvenz der
Versicherer fiir unabdingbar. Dies geschieht unter anderem
durch die aufsichtsrechtliche Vorgabe, wie die Pramienge-
staltung zu erfolgen hat?4. Bei der Pramienkalkulation hat der
Versicherer insbesondere die Vorgabe des Versicherungsauf-
sichtgesetzes zu beachten, § 11 Abs. 1 VAG. Danach miissen
die Pramien in der Lebensversicherung unter Zugrundele-
gung angemessener versicherungsmathematischer Annah-
men kalkuliert werden und so hoch sein, dass das Versiche-
rungsunternehmen allen seinen Verpflichtungen nachkom-
men, insbesondere fiir die einzelnen Vertrdge ausreichende
Deckungsriickstellungen bilden kann. Hierbei kann der
Finanzlage des Versicherungsunternehmens Rechnung getra-
gen werden, ohne dass aber planméfig und auf Dauer Mittel
eingesetzt werden dirfen, die nicht aus Pramienzahlungen
stammen.

b) Risikobeitrag, Sparbeitrag und Kosten

Wihrend der Risikobeitrag?s fiir die Risikotragung (vorzeitige
Erwerbs-, Berufsunfahigkeits- oder Todesfdlle) aufgebraucht
wird, bildet sich aus dem Sparbeitrag ein sog. Deckungskapi-
tal, das verzinslich angesammelt wird. Das Deckungskapital
muss zum Ablauf des Vertrages identisch sein mit der garan-
tierten Versicherungssumme?26.

Bei einem Lebensversicherungsunternehmen entstehen wie
auch bei jedem anderen Wirtschaftsunternehmen Kosten
beim Betrieb, sog. Versicherungsbetrieb. Die entstehenden
Kosten reichen dabei von Kosten fiir die Gehalter, Aufwand
fir die EDV tber die Werbung fiir das Versicherungsunter-
nehmen bis zu den Abschluss- und Einrichtungskosten fiir
das Produkt Lebensversicherung?’. Dabei ist fiir die Verbrei-
tung der Produkte der betrieblichen Altersversorgung — ins-
besondere im Hinblick auf die Entgeltumwandlung - die
Grofle der Abschlusskosten von besonderer Bedeutung. Denn
hier ist eine weitgehende Beratung und Information28 zu
den Produkten vor Abschluss der Versorgungsvereinbarung
erforderlich.

Nattirlich ist ein Versicherungsunternehmen, wie auch ande-
re Unternehmen, ein Marktteilnehmer und deshalb aus
betriebswirtschaftlicher Notwendigkeit heraus auf die Erzie-
lung von Gewinnen ausgerichtet?. Neben dieser betriebs-
wirtschaftlichen Notwendigkeit, entstandene Kosten des
Versicherungsbetriebs in die Pramien einzukalkulieren, sind
die Lebensversicherer auch aufgrund der aufsichtsrechtlichen
Vorgabe verpflichtet, die Abschlusskosten mit in die Prami-
enkalkulation einzubeziehen, wenn diese anfallen.

Angefallene Abschlusskosten belasten das Deckungskapi-
tal in den ersten Jahren in jedem Fall. Entweder erfolgt die
Belastung einmalig zu Beginn der Versicherung (gezillmerter
Tarif), laufend jeweils bis zum Ende der Versicherungslauf-
zeit (ungezillmerter Tarif) oder sie wird auf einen Zeitraum
verteilt, der kiirzer ist als die Versicherungslaufzeit (Tarif mit
n-jahriger Kostenverteilung). In all diesen Varianten ist das
Deckungskapital am Anfang der Versicherung geringer als die
eingezahlten Primien3?. Gezillmerte Abschlusskosten werden

24 Weyers, Versicherungsvertragsrecht, 2. Auflage 1995, Rn. 667.

25 Der Risikobeitrag hingt von den Einstufungsmerkmalen ab. Dies sind das
Eintrittsalter, die Tarifform, die Versicherungssumme und die Dauer der Ver-
sicherung, siehe Kurzendorfer, a.a.O. (Fn. 8), S. 42.

26 Kurzendorfer, a.a.O. (Fn. 8), S. 42.

27 Ausfiihrlich Weyers, a.a.O. (Fn. 24), Rn. 67.

28 Vogel/Vieweg, a.a.O. (Fn. 10), S. 50.

29 Weyers, a.a.O. (Fn. 24), Rn. 67.

30 Siehe die Berechnungsmoglichkeiten bei Jaeger, BetrAV 2006 S. 517 (518)
unter Fn. 7 mit Verweis auf www.qxaa0Ol.de (letzter Abruf 22.8.2008) sowie
Hessling, a.a.O. (Fn. 22), S. 319.
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dem Versicherungsnehmer nicht auf einmal zu Beginn des
Vertrages extra in Rechnung gestellt, sondern in der Folgezeit
mit dem hochstmoglichen Teil des Beitrags getilgt, der nicht
fiir Risiko und sonstige Kosten verbraucht wird (Wirkung der
Zillmerung). Das bedeutet, dass der Sparanteil der Pramie
zunachst zur Tilgung der Abschlusskosten verwendet wird.
Der Versicherer finanziert also die Abschlusskosten fiir den
Versicherungsnehmer intern vor. Bei ungezillmerten Tarifen
werden die Abschlusskosten iiber die gesamte Laufzeit der
Versicherung in den Kostenanteil der Pramien einkalkuliert
und konnen nicht zur Bildung des Deckungskapitals ver-
wendet werden. Bei einem Tarif, der die Abschlusskosten
auf einen Zeitraum verteilt, der kiirzer ist als die Versiche-
rungslaufzeit, finanziert der Versicherer die Abschlusskosten
iber den Verteilungszeitraum gleichmaflig hinweg. Daraus
ergibt sich, dass anfangs die gezillmerten Tarife das niedrigste
Deckungskapital bilden und ungezillmerte Tarife das hochste
Deckungskapital.

Wihrend fiir den gezillmerten Tarif und fiir den Tarif, der
die Abschlusskosten auf einen Zeitraum verteilt, der kiirzer
ist als die Laufzeit, die Hohe der Abschlusskosten auf eine
Quote von 40%o der Beitragssumme tiber die gesamte Lauf-
zeit der Versicherung festgeschriebens! ist, sog. Zillmersatz
(§ 4 Abs. 1 S. 1 DeckRV), existieren fiir nicht gezillmerte
Tarife keine entsprechenden gesetzlichen Regelungen. Wenn
man aber unterstellt, dass der Barwert32 der Abschlusskosten
bei allen drei Tarifarten identisch ist, dann ergibt sich nach
der vereinfachten Berechnungsdatei von Jeager3? zum Ende
der Versicherungslaufzeit bei allen drei Varianten das gleiche
Deckungskapital.

Dennoch iibersteigt die Ablaufleistung eines gezillmerten
Tarifes aufgrund der Uberschiisse und des Zinseffektes in
der Regel die Ablaufleistung der anderen Tarifarten3t. Dem
anfanglich vergleichsweise geringen Deckungskapital steht
also eine vergleichsweise hohere Ablaufleistung aus der Versi-
cherung gegeniiber.

c) Die Zillmerung in der Rechtsprechung und in der
Reform des VVG

Die Tatsache, dass sich die Zillmerung in den ersten Jahren
besonders stark auf die Hohe des Deckungskapitals auswirkt,
hat dazu gefiihrt, dass inzwischen eine gefestigte hochst-
richterliche Rechtsprechung zur Zillmerung in der privaten
Lebensversicherung3s existiert. Der BGH hat in seinem Urteil
vom 12.10.20053¢ ausfiihrlich zur Wirkung der Zillmerung
bei vorzeitiger Beendigung einer privaten kapitalbildenden
Lebensversicherung Stellung genommen. Er geht dabei von
einer grundsitzlichen Zuldssigkeit der Zillmerung aus.

Dem Schweigen des Versicherungsvertragsgesetzes dartiber,
ob und wie die entstandenen Abschlusskosten zu verrechnen
sind, konne nicht entnommen werden, dass die Abschluss-
kosten alleine der Versicherer zu tragen hat. Er kommt viel-
mehr zu dem Ergebnis, dass die Kosten vom Versicherungs-
nehmer zu tragen seien. Der BGH geht davon aus, dass neben
betriebswirtschaftlicher Vernunft auch die versicherungsauf-
sichtsrechtliche Vorschrift des § 11 Abs. 1 VAG dazu fiihrt,
dass die Abschlusskosten in die Praimienkalkulation mit ein-
flieRen miissen. Uber die Vorschriften der Rechnungslegung
von Versicherungsunternehmen sind die Abschlussaufwen-

31 Der Zillmersatz darf 40%o der Summe aller Pramien nicht tiberschreiten. Fiir
tiberrechnungsmafiige Abschlusskosten besteht ein Aktivierungsverbot (§ 248
Abs. 3 HGB).

32 Unter Barwert der Abschlusskosten versteht man den unverzinsten Grundbe-
trag der Abschlusskosten, der beim Abschluss der Versicherung anfallt.

33 Siehe www.qxaa01.de.

34 Siehe Hessling, a.a.O. (Fn. 22), S. 319.

35 Eine hochstrichterliche Rechtsprechung zur Zuldssigkeit der Zillmerung im
Rahmen der Entgeltumwandlung liegt bisher noch nicht vor.

36 BGH, Urteil vom 12.10.2005 - IV ZR 162/03 -, BetrAV 2005 S. 788.
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dungen aufzufiihren, § 43 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 RechVersV. Dies
sei auch sachgerecht, da die Abschlusskosten nicht nur durch
den Versicherer verursacht werden, sondern auch durch den
Versicherungsnehmer, der sich beraten ldsst.

Die Versicherungsnehmer, die den Vertrag bis zum Ende
durchfiihren, haben ein Interesse daran, dass die Belas-
tung durch die am Anfang entstehenden Abschlusskosten
moglichst gering gehalten wird. Auf eine mdoglichst hohe
Versicherungsleistung schon in den ersten Jahren kommt es
diesen Versicherungsnehmern nicht an. Deshalb sei fiir sie
die Verrechnung nach dem Zillmerungsverfahren am giins-
tigsten, da hierdurch die Abschlusskosten am schnellsten
getilgt werden und die ansonsten bei langerfristiger Tilgung
entstehenden hoheren Finanzierungskosten erspart werden.
Der BGH fiihrt vielmehr auch aus, dass der Versicherungs-
nehmer durch die alleinige Kostentragungspflicht des Ver-
sicherers nicht besser gestellt wiirde. Denn die Uberschiisse,
die dem Versicherten nach der Annahme des BGH zu 90%
zugute kommen, wiirden durch die Kostentragungspflicht
des Versicherers vermindert®”. Es wiirden vielmehr die Versi-
cherungsnehmer benachteiligt, die den Versicherungsvertrag
bis zum Ende oder jedenfalls fiir langere Zeit beitragspflichtig
aufrechterhalten.

Die Versicherungsnehmer, die den Vertrag nicht zu Ende fiih-
ren, haben im Gegensatz zu den Versicherungsnehmern, die
den Vertrag bis zum Ende durchfiihren, ein Interesse daran,
im Zeitpunkt der vorzeitigen Beendigung eine Versicherungs-
leistung zu erhalten, die mit moglichst geringen Abschluss-
kosten belastet ist. Die Begilinstigung der Versicherungsneh-
mer, die den Vertrag nach kurzer Zeit kiindigen oder beitrags-
frei stellen, widerspreche aber den fiir das Versicherungsrecht
typischen Grundgedanken der Risikogemeinschaft. Der BGH
halt daher die Zillmerung fiir sachgerecht.

Diese grundsitzliche Zuldssigkeit der Zillmerung hat der BGH
durch die Festlegung eines Mindestbetrages beim Riickkauf
im Fall der vorzeitigen Vertragsauflosung begrenzt. Dieser
Mindestbetrag wird bestimmt durch die Hilfte des mit den
Rechnungsgrundlagen der Pramienkalkulation berechneten
ungezillmerten Deckungskapitals.

Auch das BVerfG38 geht von der grundsitzlichen Zuldssigkeit
der Zillmerung aus, da der BGH im Wege der richterlichen
erganzenden Vertragsauslegung die Grenzen der Verrech-
nung der Abschlusskosten bei vorzeitiger Vertragsauflo-
sung festgelegt hat und damit das angemessene Verhdltnis
von gezahlten Versicherungspramien und Deckungskapital
sichergestellt? ist.

Der Gesetzgeber hat ebenfalls nach der Reform des Versi-
cherungsvertragsgesetzes zum 1.1.2008 an der Zuldssigkeit
der Zillmerung festgehalten und sich nicht fiir deren Unzu-
lassigkeit ausgesprochen. Bereits vor dem 1.1.2008 sah das
Versicherungsvertragsgesetz gezillmerte Tarife in der privaten
Lebensversicherung als zuldssig an. Dies ergibt sich aus der
schon erwdhnten Vorgabe des Versicherungsaufsichtsgeset-
zes fiir die Pramienkalkulation#o, die die Belastung der Versi-
cherung mit dem Hochstzillmersatz zuldsst.

37 Gemeint sind damit wohl die Chancen auf Uberschusszuweisungen wegen
besonders effektiver Verwaltung.

38 BVerfG, Beschluss vom 15.2.2006 — 1 BvR 1317/96 —, BetrAV 2006 S. 282,
m.w.N.

39 Der BGH hat durch seine Rechtsprechung den vormals haufig nicht sicherge-
stellten zivilrechtlichen Rechtschutz fiir den einzelnen Versicherungsnehmer
sichergestellt. Die Zivilgerichte verwiesen vor der Rechtsprechung des BGH
auf die offentlich-rechtliche Genehmigung der Geschiftsplane der Versiche-
rungen durch das damalige Bundesaufsichtsamt fiir Versicherungswesen und
nahmen insoweit keine eigene inhaltliche Priifung vor. Die Aufsichtbehorde
wiederum beschrankte sich grundsatzlich auf eine Missbrauchsaufsicht, die
aber nicht auf das einzelne Versicherungsvertragsverhaltnis bezogen war.

40 Siehe unter A. I. 3. a) und b).
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Wihrend vor der Reform des Versicherungsvertragsgesetzes
der Riickkaufswert fiir eine gezillmerte Lebensversicherung
ohne gesetzlichen Angemessenheitsgrundsatz lediglich nach
den anerkannten Regeln der Versicherungsmathematik fiir
den Schluss der Versicherungsperiode als Zeitwert berechnet
wurde (§ 176 Abs. 3 S. 1 VVG in der bis zum 31.12.2007
geltenden Fassung*!), kommt die seit dem 1.1.2008 geltende
Fassung des VVG in § 169 Abs. 3 S.1 1.Halbsatz VVG der
verfassungsrechtlichen Forderung nach hoéherer Transparenz
und einem angemessenen Verhiltnis von gezahlten Versiche-
rungspramien und daraus gebildetem Deckungskapital nach.
Nach § 169 Abs. 3 S.1 1.Halbsatz VVG ist der Riickkaufswert
das nach anerkannten Regeln der Versicherungsmathema-
tik mit den Rechnungsgrundlagen der Pramienkalkulation
am Schluss der laufenden Versicherungsperiode berechnete
Deckungskapital der Versicherung. Bei einer Kiindigung des
Versicherungsverhéltnisses ist dies jedoch mindestens der
Betrag des Deckungskapitals, der sich bei gleichméafliiger Ver-
teilung der angesetzten Abschluss- und Vertriebskosten auf
die ersten fiinf Jahre ergibt. Zudem gibt § 169 Abs. 3 S. 1 2.
Halbsatz VVG vor, dass die Regelung iiber die zuldssige Hohe
der Zillmerung*?> unberiihrt bleibt. Die Abschluss- und Ver-
triebskosten konnen daher weiterhin nur bis maximal 40%o
in Ansatz gebracht werden.

Il. Wertgleichheit und Zillmerung

Wie bereits oben dargestellt, beeinflussen die Abschlusskos-
ten in jedem Fall das Deckungskapital einer Lebensversiche-
rung. Bei der gezillmerten Lebensversicherung ist in der Regel
die Hohe des Deckungskapitals anfangs im Vergleich zu allen
anderen Tarifarten am niedrigsten. Daher wird in der Recht-
sprechung der Arbeitsgerichte und in der Literatur diskutiert,
ob die Wertgleichheit der Anwartschaft noch gewahrt ist,
wenn der Sparanteil der Pramie anfangs durch die gezillmer-
ten Abschlusskosten verbraucht wird. Die Frage ist demnach,
ob bei der Entgeltumwandlung die Wahl eines gezillmerten
Tarifes gegen den arbeitsrechtlichen Wertgleichheitsgrund-
satz des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG verstofst und daher nur
ungezillmerte Tarife zuldssig sind.

Zwar gibt der Gesetzestext vor, dass die Umwandlung
der kiinftigen Entgeltanspriiche in eine Anwartschaft auf
betriebliche Altersvorsorge wertgleich erfolgen soll. Der
Begriff der Wertgleichheit selbst wird im Betriebsrentenrecht
jedoch nicht legal definiert. Es besteht daher in der Literatur
und auch in der Rechtsprechung Uneinigkeit dariiber, wie
dieser Begriff genau zu bestimmen ist. Das Urteil des LAG
Miinchen® hat erneut zu einer umfangreichen Diskussion
angeregt, da es in seinen Urteilsgriinden die Verwendung
gezillmerter Tarife bei Entgeltumwandlung als Verstof3 gegen
das Gebot der Wertgleichheit wertet. Die Diskussion tiber die
Definition der Wertgleichheit wird im Wesentlichen durch
drei Meinungen gepragt#4.

41 Fir Versicherungsverhiltnisse, die vor dem 1.1.2008 entstanden sind (sog.
Altvertrage, Art. 1 Abs. 1 VVGEG) ist anstatt des § 169 VVG, auch soweit auf
ihn verwiesen wird, § 176 VVG in der bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung
ohne zeitliche Begrenzung weiter anzuwenden, Art. 4 Abs. 2 VVGEG.

42 § 65 Abs. 1 Nr. 2 VAG i.V.m. § 4 Abs. 1 S. 2 DeckRV. Die Frage, ob es sich
bei einem Tarif, der die Abschlusskosten auf die ersten fiinf Jahre der Lauf-
zeit einer Versicherung verteilt, um einen gezillmerten Tarif handelt, kann
dahingestellt bleiben, da der Grundsatz der Zillmerung gilt und lediglich der
Mindestdeckungskapitalverlauf sichergestellt werden muss.

43 LAG Miinchen, Urteil vom 15.3.2007 — 4 Sa 1152/06 —, BetrAV 2007 S. 370.

44 Ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstreits mit weiteren Literaturhin-
weisen: Arbeitsgericht Siegburg, Urteil vom 27.2.2008 - 2 Ca 283/07 -, BetrAV
2008 S. 629.
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1. Theorie der objektiven Wertgleichheit

Die herrschende Meinung stellt in diesem Streit wohl die
Theorie der objektiven Wertgleichheit#s dar. Danach ist im
Fall der Entgeltumwandlung tiber die Direktversicherung die
Wertgleichheit der Anwartschaft dann gegeben, wenn der
Entgeltanspruch in voller Hohe als Pramie an den Versi-
cherer abgefiihrt wird¥ und der Arbeitnehmer eine Anwart-
schaft in Form eines Bezugsrechts aus der Direktversicherung
erhdlt#s. Das Bezugsrecht wird dabei nach versicherungsma-
thematischen Grundsitzen bestimmt. Dies bedeutet, dass
das umgewandelte Entgelt unter Beachtung biometrischer
Risiken und eines Rechnungszinssatzes nach Abzug des Kos-
tenanteils in eine Versicherungsleistung umgerechnet wird.

Insbesondere Hdifer sieht in der Tatsache, dass die Versi-
cherungsunternehmen unterschiedliche Kosten bei ihrer
Kalkulation berticksichtigen und daher die Leistungen und
die Deckungsmittel je nach Wahl des Versorgungstragers
variieren®, keinen Verstofy gegen die Wertgleichheit. Er
begriindet diesen Ansatz mit dem Verweis auf die private
Lebensversicherung, bei der auch die Zulassigkeit der Zillme-
rung durch die Gerichte tiberpriift wird. Dies kann jedoch
nicht im Rahmen der Wertgleichheit geschehen, sondern
nur im Rahmen einer allgemeinen Aquivalenzpriifung. Auch
Hanau/Arteaga/Rieble/Veits® gehen davon aus, dass sich das
Bezugsrecht selbst als Ankntipfungspunkt fiir das Wertgleich-
heitsgebot nicht eignet.

Nach der herrschenden Meinung beriihren gezillmerte Tarife
also nicht die Wertgleichheit der Anwartschaft. Die Frage der
dquivalenten Leistung infolge der Zillmerung muss vielmehr
gesondert im Rahmen eines Aquivalenzgebotes der Leistung
uberpriift werden. Die Wahl eines gezillmerten Tarifes kann
somit nicht zu einem Verstofl gegen das Wertgleichheitsge-
bot fiihren.

2. Vertraglicher Ansatz

Nach der Theorie der sog. vertraglichen Wertgleichheits! ver-
zichtete der Gesetzgeber bei der Entgeltumwandlung bewusst
auf die Vorgabe, dass die Ausgestaltung der Umwandlung nur
iber das versicherungsmathematische Verfahren erfolgen
kann. Der Hinweis auf die wertgleiche Anwartschaft soll
deshalb lediglich das Austauschverhiltnis von Entgelt gegen
Versorgungsanwartschaften im Sinne einer Addquanz gemaf}
§ 315 BGB beschreiben. Danach obliegt es den Parteien, im
Rahmen der Entgeltumwandlungsvereinbarung festzulegen,
welche Versorgung sie als wertgleich zum umgewandelten
Entgelt ansehen. Das bedeutet, dass sich die Parteien des
Arbeitsvertrages tiber die Bedingungen der Umwandlung
einigen und auch die Berechnungsmethodes? festlegen. Der
Spielraum der Parteien ist aber auch bei dieser Meinung

45 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 1 Rn. 145 und 149 m.w.N.; Hifer, Gesetz
zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung, Band I, 8. Auflage Stand
September 2004/Januar 2005, § 1 Rn. 2566; Hanau/Arteaga/Rieble/Veit, a.a.O.
(Fn. 3), Rn. 100 und 105.

46 Der Arbeitgeber darf bei der Entgeltumwandlung keine sog. Nettobeitrage
versprechen, die geringer sind als der Verzichtsbetrag. Fiir die versiche-
rungsformigen Durchfiihrungswege gilt ohnehin § 1b Abs. 5 S. 1 2. Halbsatz
BetrAVG, der vorgibt, dass bei der Entgeltumwandlung die Uberschiisse nur
zur Erhohung der Leistung verwendet werden diirfen.

47 Eigene Verwaltungskosten darf der Arbeitgeber demnach nicht in Ansatz
bringen.

48 Begriindet wird diese Meinung mit der Vorgeschichte der jetzigen Regelung
und den Formulierungen der Entwiirfe wihrend der Entstehungsgeschichte.
Ausfiihrlich dazu: Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 1 Rn. 149 m.w.N;
Arbeitsgericht Siegburg, a.a.O. (Fn. 44).

49 Hofer, a.a.O. (Fn. 45), § 1 Rn. 2567; zustimmend wohl Blomeyer/Rolfs/Otto,
a.a.0. (Fn. 2), § 1 Rn. 146. Davon gehen im Ergebnis auch Hanau/Arteaga/
Rieble/Veit mit anderer Begriindung aus, a.a.O. (Fn. 3), Rn. 108.

50 Hanau/Arteaga/Rieble/Veit, a.a.O. (Fn. 3), Rn. 108.

51 Ahrend/Forster/Riihmann, Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Alters-
versorgung, Kommentar, 9. Auflage 2003, § 1 Rn. 25; Cisch/Kruip, NZA 2007
S. 787 m.w.N.; Hartsoe, BetrAV 2005 S. 629 (630).

52 Neben der versicherungsmathematischen Berechnungsmethode gibt es noch
das Sparprinzip, Blomeyer, a.a.O. (Fn. 16), S. 312.

Abhandlungen



beschrankt, da die Umwandlung ,kostenneutral” sein muss
und das gesamte umzuwandelnde Entgelt fiir die Altersver-
sorgung verwendet werden muss.

Nach dieser Auffassung verstoflen gezillmerte Tarife nicht
ohne Weiteres gegen das Gebot der Wertgleichheit. Sie
konnen vielmehr einvernehmlich von den Parteien gewiahlt
werden, ohne dass es zu einer Verletzung des Gebotes der
Wertgleichheit kommts3.

3. Kritiker der gezillmerten Tarife

Nach den Kritikern der gezillmerten Tarife ist sowohl bei der
Beitragszusage mit Mindestleistung als auch bei der beitrags-
orientierten Leistungszusage {iiber die Direktversicherung
die Wertgleichheit danach zu bestimmen, ob den Risiken
des Arbeitnehmers auch entsprechende Chancen gegen-
tiberstehens4. Dabei ist der Rechtsgedanke des § 287 ZPO
heranzuziehen. Dieses Gebot ist nicht nur isoliert bei Eintritt
des Versorgungsfalles zu betrachten, sondern beansprucht
auch wihrend des Anwartschaftsstadiums Geltung. Wegen
des Deckungskapitalverlaufs bei der Zillmerung stehen den
Risiken des Arbeitnehmers nicht wahrend der gesamten
Anwartschaftszeit entsprechende Chancen gegentiber. Dem-
nach verstoflen gezillmerte Tarife gegen die Wertgleichheit.
Rechtsfolge des Verstofles gegen das Gebot der Wertgleich-
heit ist dann die Unwirksamkeitss der Entgeltumwandlungs-
vereinbarung, soweit sie sich auf die Zillmerung bezieht, § 17
Abs. 3 S. 3 mit § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG. Der Arbeitnehmer
kann somit den Arbeitgeber im Rahmen der Ausfallhaftung
auf eine entsprechend hohere Altersversorgung in Anspruch
nehmen, § 1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG.

Dieser Auffassung ist wohl das Landesarbeitsgericht Miin-
chen gefolgt, als es in der Wahl eines gezillmerten Tarifes
einen Verstof3 gegen das Wertgleichheitsgebot gesehen hat.
Das LAG Miinchen geht jedoch von einer vollstindigen
Unwirksamkeits¢ der Entgeltumwandlungsvereinbarung aus.

4. Stellungnahme

Aus der Darstellung der unterschiedlichen Meinungen zur
Definition der Wertgleichheit im Sinn von § 1 Abs. 2 Nr. 3
BetrAVG wird ersichtlich, dass diese Meinungen unterschied-
liche Positionen zueinander ins Verhiltnis setzen, um die
Wertgleichheit zu ermitteln. Wahrend sowohl bei der sog.
objektiven Theorie als auch beim sog. vertraglichen Ansatz
zwei Positionen zueinander ins Verhiltnis gesetzt werden,
wird bei den Kritikern der gezillmerten Tarife noch auf eine
dritte Grofie Bezug genommen. Die sog. objektive Theorie
setzt den Verzichtsbetrag zur Versicherungspramie ins Ver-
hiltnis und geht schon dann von der Wertgleichheit im Sin-
ne des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG aus, wenn sich beide Betrage
vollstandig entsprechen und dem Arbeitnehmer das Bezugs-
recht dem Grunde nach eingerdumt wird. Beim vertraglichen
Ansatz wird das umzuwandelnde Entgelt auch ins Verhiltnis
zum Versicherungsbeitrag gesetzt. Dariiber hinaus beinhaltet
die Wertgleichheit die privatautonome Dispositionsbefugnis
der Parteien, eine Berechnungsmethode fiir die Anwartschaf-
ten festzulegen. Die Kritiker der gezillmerten Tarife hingegen
fordern nicht nur, dass sich die Groflen verzichtetes Entgelt
und Versicherungspramie entsprechen, sondern auch, dass
die Hohe der Anwartschaft bzw. des Bezugsrechts wiahrend

53 Cisch/ Kruip, a.a.O. (Fn. 51), S. 787.

54 Reinecke, DB 2006 S. 555 (562).

55 Reinecke geht dabei von der Inhaltskontrolle des § 307 BGB aus, a.a.O. (Fn.
54), S. 562. Dem wird entgegen gehalten, dass es eines Riickgriffs auf die Vor-
schriften §§ 305 ff. BGB nicht bedarf, da die Sonderregel des Betriebsrenten-
rechts (§ 17 Abs. 3 Satz 3 BetrAVG und § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG) einschlagig
sind, siehe Cisch/Kruip, a.a.O. (Fn. 51), S. 789.

56 Kritik an dieser Rechtsfolge siehe Langohr- Plato, juris PR-ArbR 28/2007
Anm. 1.
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der gesamten Umwandlungsdauer dem Sparanteil der geleis-
teten Pramien entsprechen muss, also stets eine qualifizierte
Hohe aufweist.

Unbestritten ist, dass sich die Hohe des verzichteten Ent-
geltes und die Versicherungspramie entsprechen missen
und der Arbeitnehmer ein Bezugsrecht, die Anwartschatft,
erhalten muss.

Dass die Wertgleichheit im Sinne von § 1 Abs. 2 Nr. 3
BetrAVG auch das Kriterium der qualifizierten Hohe der
Anwartschaft bzw. des Bezugsrechts fordert, kann u.E. keinen
Bestand haben. Denn die Hohe der Anwartschaft aus der
Entgeltumwandlung wird speziell in § 2 BetrAVG durch ver-
sicherungsmathematische Grundsdtze bestimmt und nicht
bereits in § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG. § 1 Abs. 2 BetrAVG legt
nur die Strukturen der betrieblichen Altersversorgung fest
und regelt in Nr. 3 die arbeitnehmerfinanzierte betriebliche
Altersversorgung durch Entgeltumwandlung. § 1 Abs. 2
BetrAVG bezieht sich eben nicht auf die Lebensversicherung,
die bei der Direktversicherung das Finanzierungsmedium ist,
und aus dem im Versorgungsfall die Hohe der Versorgungs-
leistung bestimmt wird. Die Vorschrift bezieht sich ebenso
wenig auf Geschiéftsplane bzw. Geschiftsunterlagen von Pen-
sionskassen oder auf den Pensionsplan von Pensionsfonds,
die fiir diese Durchfiihrungswege das Finanzierungsmedium
darstellen. Zudem nimmt § 1 Abs. 2 BetrAVG auch keinen
Bezug zu denkbaren Finanzierungsmedien (Riickdeckungs-
versicherungen), die vertraglich im Betriebsrentenrecht bei
Direktzusagen oder Unterstiitzungskassenzusagen wirken
konnen. Auch § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG kann unserer Mei-
nung nach an dieser Sicht nichts dndern, da die Mindest-
versorgungsleistung als Mafd der Hohe einer Versorgung
Bestandteil der Struktur der Beitragszusage mit Mindestleis-
tung ist. Die Mindestversorgungsleistung ergibt sich zudem
nicht aus einem versicherungsmathematischen Grundsatz.

Da § 1 Abs. 2 BetrAVG eine reine Strukturvorschrift ist, hat der
Gesetzgeber richtigerweise nicht an der Entwurfsfassung des
§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG* festgehalten, die die versicherungs-
mathematischen Grundsdtze mit in die Struktur einbeziehen
wollte. Unbestritten wird die Zillmerung aber diesen ver-
sicherungsmathematischen Grundsitzen zugeordnet. Die
versicherungsmathematischen Grundsédtze wirken entweder
von Gesetzes wegenss im Betriebsrentenrecht oder auf ver-
traglicher Grundlage. Sie haben lediglich die Funktion, die
Hohe der Anwartschaft oder der Versorgungsleistung aus der
dem Verzichtsbetrag entsprechenden Priamie zu bestimmen
und sind somit nur § 2 BetrAVG vorbehalten. Daher kann
die in § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG geregelte Wertgleichheit nicht
die Zillmerung erfassen, die als versicherungsmathematischer
Grundsatz in § 2 BetrAVG zur Anwendung kommt.

Auch die Verweisungen der § 2 Abs. 5a BetrAVG und § 2
Abs. 5b BetrAVG auf die Entgeltumwandlung in § 1 Abs. 2
Nr. 3 BetrAVG fiithren u.E. nicht dazu, dass umgekehrt die
Wertgleichheit zum Bestandteil der Hohe wird. Bei der bei-
tragsorientierten Leistungszusage kann die Wertgleichheit
nicht tiber die Verweisung in § 2 Abs. 5a BetrAVG auf die
Entgeltumwandlung zum Bestandteil der Hohe der Versor-
gungsanwartschafen und Versorgungsleistungen werden. Der
Mafistab der Wertgleichheit wiirde auf diesem Wege namlich
nicht fir alle Durchfithrungswege gleichermaflen gelten.
Er kdme nur bei den in § 2 Abs. 5a BetrAVG erwidhnten
Durchfiihrungswegen der Direktzusage, des Pensionsfonds

57 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 1 Rn. 149 m.w.N.

58 Dies ist bei den versicherungsformigen Durchfithrungswegen der Direktversi-
cherung, des Pensionsfonds und der Pensionskasse der Fall, § 2 BetrAVG.

59 Die versicherungsmathematischen Grundsitze konnen durch das Versor-
gungsversprechen tiber die Riickdeckungsversicherung bei der Unterstiit-
zungskasse und bei der Direktzusage wirken.
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und der Unterstiitzungskasse zur Anwendung. Dagegen wire
der Mafistab der Wertgleichheit bei der Direktversicherung
und bei der Pensionskasse nicht anwendbar, da fiir diese
Durchfiihrungswege die Hohe der Anwartschaft oder Versor-
gungsleistung nach § 2 Abs. 2 und Abs. 3 BetrAVG bestimmt
wird. Entsprechendes gilt fiir die Entgeltumwandlung tiber
die Leistungsstruktur der Beitragszusage mit Mindestleis-
tung, § 2 Abs. 5b i.V.m. § 2 Abs. 5a BetrAVG. Der Maf3stab
der Wertgleichheit des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG wiirde dann
nur fiir die Direktversicherung, die Pensionskasse und den
Pensionsfonds gelten, nicht aber fiir die Direktzusage und
die Unterstiitzungskasse, da diese beiden Durchfiihrungs-
wege nicht mit der Beitragszusage mit Mindestleistung
kombinierbar sind. Bei der Direktversicherung wiirde also
der Maf3stab der Wertgleichheit bei der Ermittlung der Hohe
nicht gelten, wenn die Struktur der beitragsorientierten Leis-
tungszusage gewdhlt wird. Wiirde hingegen die Struktur der
Beitragszusage mit Mindestleistung gewdhlt, dann wiirde der
Mafistab der Wertgleichheit bei der Bestimmung der Hohe
aber Anwendung finden. Diese unterschiedliche Anwen-
dung des Mafistabs der Wertgleichheit bei der Hohe ergibt
jedoch systematisch keinen Sinn. Denn die Wertgleichheit
der Anwartschaft wird nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG sowohl
fir die beitragsorientierte Leistungszusage als auch fiir die
Beitragszusage mit Mindestleistung gefordert.

Die Wertgleichheit kann also u.E. weder die qualifizierte
Hohe der Anwartschaft mit in die Struktur einbeziehen, noch
muss sich die Hohe der Anwartschaft an der Wertgleichheit
messen lassen. Die Wertgleichheit der Versorgungsanwart-
schaft kann also nur bedeuten, dass sich der Verzichtsbeitrag
und die aufgewandte Pramie fiir die Versicherung entspre-
chen miissen und dass dem Arbeitnehmer ein Bezugsrecht
dem Grunde nach eingerdumt wird.

Dieses Ergebnis wird u.E. auch durch die Entstehungsge-
schichte von § 1 BetrAVG bestitigt. Die Direktversicherung
respektiert den Willen des Arbeitgebers, sich durch den
Abschluss einer Direktversicherung und deren Mitgabemog-
lichkeit von den Lasten einer unmittelbaren Versorgungs-
zusage zu befreien®. Dies gilt unbestritten auch fiir die
Entgeltumwandlung. Sinn und Zweck einer einheitlichen
Beitragsbemessungsmethode® (Strukturgleichheit) ist, dass
die gemeinsame Finanzierung der betrieblichen Altersvorsor-
ge erleichtert werden soll. Dies kann durch Verwendung des-
selben Tarifs fiir die gemischt finanzierte Versorgung einfach
umgesetzt werden. Da der vom Arbeitnehmer finanzierte
Beitrag bei der Entgeltumwandlung vom Arbeitgeber nicht
verdndert werden kann, der Arbeitgeber seinen Beitrag aber
beliebig®? bestimmen kann, war eine Abgrenzung der beiden
Finanzierungsformen notwendig. Die Abgrenzung wurde u.E.
mit dem Begriff der Wertgleichheit erreicht.

Da die Zillmerung zwingend dem Finanzierungsmedium
Lebensversicherung und somit der Hohe zuzuordnen ist,
kann die Wahl eines gezillmerten Tarifes u.E. nicht zu einem
Verstofd gegen das Wertgleichheitsgebot des § 1 Abs. 2 Nr. 3
BetrAVG fiihren.

I1I. Zillmerung und Vermogenswahrungsinteresse

Dem Arbeitgeber allein steht das Recht zur Wahl der exter-
nen versicherungsformigen Durchfiihrungswege zu. Zudem
hat er dann auch das Recht zur Wahl der Leistungsstruktur,
des Versorgungstrdagers und der Tarife. Dies fiihrt dazu, dass
der Arbeitnehmer nicht mehr frei und autonom seine eigene

60 Blomeyer, BetrAV 1979 S. 110 (116).

61 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 2 Rn. 469.

62 Dies kann z.B. durch Beitragsverrechnung mit Uberschiissen aus der Riickde-
ckungsversicherung in der Anwartschaftsphase fiir die arbeitgeberfinanzierte
Unterstiitzungskasse erreicht werden.
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Wahl treffen kann, insbesondere auch nicht entscheiden
kann, ob er einen gezillmerten oder ungezillmerten Tarif
wadhlt, er aber die Vermdogensfolgen dieser Wahl tréagt.

Daher stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber aufgrund der
jedem Arbeitsvertrag innewohnenden Nebenpflichten wirk-
lich jeden Tarif wahlen kann, oder ob seine arbeitsrechtliche
Firsorgepflicht Grenzen bei der Wahl setzt. Eine derartige
Nebenpflichtverletzung wiirde dann zu einem Schadenser-
satzanspruch des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeitgeber
fihren.

Nach der Rechtsprechung des BAGS gibt es eine Neben-
pflicht des Arbeitgebers, die im Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhdltnis stehenden Interessen des Arbeitnehmers
so zu wahren, wie dies unter Beriicksichtigung der Belange
des Betriebes und der Interessen der anderen Arbeitnehmer
nach Treu und Glauben billigerweise verlangt werden kann,
§ 241 BGB. Diese Nebenpflicht umfasst auch die Wahrung
der Vermogensinteressen®t des Arbeitnehmers. Da Umfang
und Grenzen der Vermogenswahrungspflicht zugunsten des
Arbeitnehmers nicht gesetzlich normiert sind, muss sich
diese Pflicht nach dem allgemeinen Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 241 BGB) bestimmen. Dabei sind unter Beriick-
sichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls die Interessen der
Vertragsparteien gegeneinander abzuwdgenss.

Auf der einen Seite sind also die Interessen des Arbeitneh-
mers zu beriicksichtigen, der nach relativ kurzer Zeit den
Betrieb des Arbeitgebers wieder verldsst und ein Interesse an
einem maoglichst hohen Riickkaufswert der Versicherung hat.
Auf der anderen Seite steht das Interesse des Arbeitgebers, fiir
die Gesamtheit seiner Mitarbeiter eine bestmogliche Versor-
gung zu gewdhren sowie das Interesse an einer effizienten
Einrichtung der Altersvorsorge im Betrieb.

Das Interesse des Arbeitnehmers, der nach relativ kurzer Zeit
den Betrieb wieder verldsst, ist bei der Wahl eines gezillmer-
ten Tarifes und dem damit einhergehenden Deckungska-
pitalverlauf nicht in der Art gewahrt, wie es bei der Wahl
eines ungezillmerten Tarifes der Fall wire. Hier ist jedoch
insbesondere zu berticksichtigen, dass der Arbeitnehmer die
Obliegenheit hat, sich selbst iiber die Konsequenzen seines
Handelns zu informieren¢, bevor er Anderungen im Hinblick
auf sein Arbeitsverhdltnis vornimmt. Er muss sich selbst dar-
iber Klarheit verschaffen, wie sich eine Beitragsfreistellung
in den ersten Jahren der Versicherung auswirkt. Aufgrund
der dem Arbeitgeber obliegenden Aufklarungspflicht tiber die
Tarifwahl¢” ist in der Regel sichergestellt, dass dem Arbeitneh-
mer die Konsequenzen einer frithzeitigen Beitragsfreistellung
ausreichend dargelegt werden und er eigenverantwortlich
entscheiden kann, ob er den Tarif wihlen mochte oder
nicht. Insbesondere ist dem Arbeitnehmer nach § 2 Abs. 1
Nr. 1 VVG-Info i.V.m. § 7 Abs. 1 S. 1 VVG vor Abgabe der
Annahmeerkldrung vom Versicherer mitzuteilen, wie hoch
die einkalkulierten Abschlusskosten sind. Daneben sind dem
Arbeitnehmer die in Betracht kommenden Riickkaufswerte
mitzuteilen, § 2 Abs. 1 Nr. 4 VVG-Info i.V.m. § 7 Abs. 1 S. 1
VVG. Diese dem Arbeitgeber als Versicherungsnehmer zur
Verfligung gestellten und an den Arbeitnehmer weitergeleite-
ten Informationen stellen eine umfangreiche Informations-
moglichkeit fiir den Arbeitnehmer dar.

63 BAG, Urteil vom 21.11.2000 - 3 AZR 13/00 -, BetrAV 2001 S. 683 m.w.N.;
Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 10. Auflage 2002, § 108 Rn. 9.

64 BAG, a.a.O. (Fn. 63), m.w.N.

65 BAG, Urteil vom 1.10.2002 - 9 AZR 298/01 -.

66 BAG, Urteil vom 13.11.1984 — 3 AZR 255/84 —, BetrAV 1985 S. 176.

67 Eine Verletzung dieser Informationspflicht fiihrt zu einem Schadensersatzan-
spruch gegen den Arbeitgeber, siehe ausfiihrlich Vogel/Vieweg, a.a.O. (Fn. 10),
S. 50.
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Der Arbeitgeber muss heute zwar sicherlich immer bertick-
sichtigen, dass nicht mehr jeder Arbeitnehmer dauerhaft bis
zum Renteneintritt in seinem Betrieb verbleibt. Anderseits
muss der Arbeitgeber gleichermafien die Interessen der
Arbeitnehmer beriicksichtigen, die den Betrieb nicht nach
kurzer Zeit wieder verlassen, sondern linger im Unterneh-
men verbleiben. Fiir diese fiihrt, wie bereits oben ausgefiihrt,
ein gezillmerter Tarif regelmiflig zu einer hoheren Ablauf-
leistung. Stellt der Arbeitgeber bei der Tarifwahl nur darauf
ab, welcher Tarif in den ersten Jahren mehr Deckungskapital
aufbaut, stellt er die Interessen der langjdhrig betriebstreuen
Mitarbeiter hinter denen der schnell ausscheidenden Mitar-
beiter an, die nicht unbedingt die Mehrzahl seiner Mitarbei-
ter ausmachen muss. Zudem kann der Arbeitgeber bei der
Einrichtung der Entgeltumwandlung nicht wissen, welche
Anzahl von Mitarbeitern das Unternehmen tiber kurz oder
lang wieder verlassen wird.

Bei der Interessenabwdgung muss auch beriicksichtigt wer-
den, dass der Gesetzgeber bei der Entgeltumwandlung dem
Arbeitgeber eine beschrankte Autonomie zur Ausgestaltung
von Versorgungssystemen eingerdumt hat. Dies soll den
betrieblichen Interessen des Arbeitgebers gerecht werdenss.
Die Einrichtung eines Versorgungssystems im Betrieb erfor-
dert schon erheblichen Arbeitsaufwand bei der Auswahl
des Versorgungssystems und der angebotenen Tarife. Der
Arbeitgeber ist mit einer Vielzahl von Versicherungstarifen
konfrontiert, ist in der Regel aber kein Spezialist auf diesem
Gebiet. Er muss daher nach objektiven Vergleichbarkeitskri-
terien fiir die Tarife suchen. Er wird daher gemaf der Inten-
tion der Altersvorsorge in der Regel darauf abstellen, dass die
Leistung im Versorgungsfall moglichst hoch ist und daher
die Ablaufleistung als Kriterium heranziehen. Ein Vergleich
der angebotenen Tarife dahingehend, dass er den Deckungs-
kapitalverlauf der unterschiedlichen Tarife tiber die gesamte
Laufzeit vergleicht und diese ins Verhdltnis zur jeweiligen
Ablaufleistung der Versicherung setzt, ist fiir den Arbeitgeber
ein wohl unzumutbarer Aufwand.

Die Interessen der langfristig verbleibenden Mitarbeiter und
des Arbeitgebers an einer effektiven Altersvorsorge diirfen
nicht ohne Weiteres hinter die Interessen der kurzfristig ver-
bleibenden Mitarbeiter gestellt werden. U.E. kann daher die
Wahl eines gezillmerten Tarifes auch nicht als ein Verstof§
gegen die Vermogenswahrungspflicht gegeniiber dem Arbeit-
nehmer gewertet werden.

B. Zillmerung bei der Hohe von Anwartschaften

Die Zillmerung hat keine Auswirkung auf die Hohe der Ver-
sorgungsleistung, so lange die Direktversicherung beitrags-
pflichtig fortgefiihrt und damit die projizierte Ablaufleistung
finanziert wird. Das ist immer dann der Fall, wenn die Direkt-
versicherung entweder durch den bisherigen Arbeitgeber
oder unverdndert durch einen neuen Arbeitgeber im Rahmen
einer Vertragsiibernahme (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG) fortge-
fiihrt wird, oder aber wenn die Direktversicherung durch den
Arbeitnehmer mit eigenen Beitragen weiterfinanziert wird
(§ 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 BetrAVG).

Die Auswirkungen der Zillmerung auf den Deckungskapital-
verlauf werden jedoch immer dann offensichtlich, wenn die
Direktversicherung beitragsfrei gestellt wird, wenn aus der
Direktversicherung ein Ubertragungswert gezahlt wird oder
wenn die Direktversicherung abgefunden werden kann.

68 Dies hat fiir den Arbeitnehmer daher zur Folge, dass er entweder das ange-
botene Versorgungssystem so annehmen muss, wie es angeboten wird, oder
sich mit der Konsequenz, keine Entgeltumwandlung durchzufiihren, dagegen
entscheiden muss.

Abhandlungen

I. Beitragsfreistellung

Bei der Beitragsfreistellung wird die Direktversicherung in
eine pramienfreie Versicherung umgewandelt, die bis zum
Eintritt des Versorgungsfalls weiter lduft, § 165 Abs. 1 S. 1
VVG. Fir Altvertrage ist die Beitragsfreistellung in dem vor-
gegebenen Ubergangszeitraum® weiterhin in § 174 Abs. 1
S. 1 VVG in der bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung
geregelt.

Anstelle der urspriinglich projizierten Ablaufleistung im
Versorgungsfall tritt dann die niedrigere Leistung aus der
beitragsfreien Versicherung. Die Beitragsfreistellung einer
gezillmerten Versicherung in der Anfangsphase der Finanzie-
rung bewirkt, dass die beitragsfreie Leistung niedriger ist, als
bei vergleichbaren ungezillmerten Versicherungstarifen. Die
Direktversicherung kann sowohl wéhrend des bestehenden
Arbeitsverhdltnisses als auch nach dessen Beendigung bei-
tragsfrei gestellt werden.

1. Beitragsfreistellung im laufenden Arbeitsverhaltnis

Der Arbeitnehmer muss sich bei der Bestimmung der umzu-
wandelnden Entgeltanspriiche immer nur fiir ein Jahr fest-
legen (§ 1a Abs. 1 S. 4 BetrAVG), sodass er sich wiahrend des
bestehenden Arbeitsverhiltnisses auch dazu entscheiden
kann, die Entgeltumwandlung zukiinftig dauerhaft’® einzu-
stellen’!. Da es somit an einem Verzichtsbetrag fehlt, der in
eine wertgleiche Anwartschaft umgewandelt werden kann,
entfdllt auch die arbeitsrechtliche Pflicht des Arbeitgebers
gegeniiber dem Arbeitnehmer, die Direktversicherungszusage
fortlaufend zu gewdhren und die Pramien fiir die Direktver-
sicherung weiter zu zahlen. Die zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer wirkende Entgeltumwandlungsvereinbarung
lauft ins Leere und muss daher fiir die Zukunft aufgehoben
werden’2. Die Versorgungszusage fiir die bereits umgewandel-
ten Entgeltanspriiche bleibt davon unbertihrt.

Die Aufhebung der Entgeltumwandlungsvereinbarung fiir die
Zukunft wirkt sich jedoch nicht unmittelbar auf die Direkt-
versicherung aus, die zwischen Arbeitgeber und Versicherer
abgeschlossen wurde. In diesem Verhiltnis bleibt der Arbeit-
geber so lange zur Zahlung der Pramien verpflichtet, bis
auch eine Anderung des Direktversicherungsvertrages durch
Beitragsfreistellung vorgenommen wird. Da der Arbeitgeber
der Versicherungsnehmer der Direktversicherung ist und ihm
somit grundsadtzlich die Gestaltungsrechte aus der Versiche-
rung zustehen, kann er die Beitragsfreistellung im laufenden
Arbeitsverhdltnis beantragen. Bei der Beitragsfreistellung
durch den Arbeitgeber wird das unwiderrufliche Bezugs-
recht des Arbeitnehmers nicht beriihrt, da ihm die erdiente
Anwartschaft in Form des unwiderruflichen Bezugsrechts
auf die Versicherungsleistung verbleibt. Das unwiderrufliche
Bezugsrecht bewirkt, dass die unverfallbare Anwartschaft aus
der Entgeltumwandlung wirtschaftlich dem Vermogen des
Arbeitnehmers zuzurechnen ist”* und dass der Arbeitgeber
diese Begtinstigung nicht mehr einseitig widerrufen kann.
Diese Funktion wird durch die Beitragsfreistellung nicht
beriihrt, denn die weiter bestehende Versicherung wird ledig-
lich fiir die Zukunft nicht mehr mit Beitragen bedient.

69 Auf Versicherungsverhaltnisse, die vor dem 1.1.2008 entstanden sind (sog.
Altvertrage), ist das Gesetz tiber den Versicherungsvertrag in der bis dahin
geltenden Fassung bis zum 31.12.2008 weiter anzuwenden, Art. 1 Abs. 1
VVGEG.

70 Der Arbeitnehmer kann sich auch dazu entscheiden, die Entgeltumwand-
lung nur temporar zu unterbrechen. Eine allzu haufige Unterbrechung wirft
allerdings die Frage nach der zumutbaren Administration beim Arbeitgeber
auf und bedeutet oft auch keine nachhaltige Wertschopfung aufgrund des
verringerten Finanzierungsvolumens.

71 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 1a Rn. 28.

72 Die Aufhebung fiir die Zukunft kann einvernehmlich erfolgen oder auch
einseitig tiber die Stérung der Geschiftsgrundlage nach § 313 BGB verlangt
werden; siehe Hanau/Arteaga/Rieble/Veit, a.a.O. (Fn. 3), Rn. 233.

73 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), Anh. § 1 Rn. 734.
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Im Falle der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses vor Eintritt
des Versorgungsfalles regelt § 2 BetrAVG, wie die Hohe der
unverfallbaren” Anwartschaft aus der Entgeltumwandlung
bestimmt werden soll. Diese Regelung muss auch analog fiir
die Beitragsfreistellung wahrend des bestehenden Arbeitsver-
héltnisses gelten, wenn die Entgeltumwandlungsvereinba-
rung fiir die Zukunft aufgehoben oder sonst gedndert wird”.
Danach hingt die Bemessung der Hohe einer Anwartschaft
aus der Direktversicherung auch in dieser Phase von der
gewdhlten Leistungsstruktur ab.

a) Hohe der beitragsfreien Leistung bei der beitragsorien-
tierten Leistungszusage

Fiir den Fall, dass die Versorgung dem Grunde nach als bei-
tragsorientierte Leistungszusage strukturiert wurde, muss fiir
die Hohe der Anwartschaft auf § 2 Abs. 2 BetrAVG7¢ abgestellt
werden. Danach bemisst sich die Hohe der Anwartschaft ent-
weder nach dem ratierlichen Prinzip (§ 2 Abs. 2 S. 1 BetrAVG)
oder nach dem Inhalt der Lebensversicherung (§ 2 Abs. 2 S. 2
BetrAVG), wenn der Arbeitgeber die versicherungsférmige
Losung wahlen kann.

aa) Versicherungsformige Losung und Entgeltumwand-
lung

Der Arbeitgeber kann die versicherungsformige Losung nur
dann wihlen, wenn die sogenannten sozialen Auflagen
erftillt sind, § 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 bis Nr. 3 BetrAVG. So ist zum
einen Voraussetzung, dass spdtestens nach drei Monaten
seit dem Ausscheiden des Arbeitnehmers das Bezugsrecht
unwiderruflich ist und eine Abtretung oder Beleihung des
Rechts aus dem Versicherungsvertrag durch den Arbeitgeber
und Beitragsriickstinde nicht vorhanden sind, § 2 Abs. 2
S. 2 Nr. 1 BetrAVG. Diese Anforderungen sind im Rahmen
der Entgeltumwandlung wohl in der Regel gewahrt, da das
Gesetz dem Arbeitgeber vorgibt, dass das unwiderrufliche
Bezugsrecht dem Arbeitnehmer bereits mit dem Beginn der
Entgeltumwandlung eingerdumt werden muss. Zudem ist
bei der Entgeltumwandlung das Recht zur Verpfindung,
Abtretung oder Beleihung der Direktversicherung durch den
Arbeitgeber ausgeschlossen, § 1b Abs. 5 2. Halbsatz Nr. 1 bis
3 BetrAVG. Weiterhin diirfen nach dem Versicherungsvertrag
vom Beginn der Versicherung an, frithestens vom Beginn der
Betriebszugehorigkeit an, die Uberschussanteile nur zur Ver-
besserung der Versicherungsleistung verwendet werden, § 2
Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BetrAVG. Im Rahmen der Entgeltumwand-
lung ist die Verwendung der Uberschussanteile ausschlief3-
lich fir die Erthohung der Versicherungsleistung vorgesehen
(§ 1b Abs. 5 S. 1 2. Halbsatz Nr. 1 BetrAVG), sodass auch
diese Auflage in der Regel erfiillt ist. Im Ubrigen muss dem
ausgeschiedenen Arbeitnehmer im Versicherungsvertrag das
Recht eingerdaumt worden sein, die Versicherung mit eigenen
Beitrdgen fortzusetzen, § 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 BetrAVG. Auch
dies ist im Rahmen der Entgeltumwandlung zwingend so
vorgesehen, § 1b Abs. 5 S. 1 2. Halbsatz Nr. 1 BetrAVG.

74 Bei der Entgeltumwandlung behilt der Arbeitnehmer immer seine Anwart-
schaft, wenn das Arbeitsverhiltnis vor Eintritt des Versorgungsfalles endet,
§ 1b Abs. 5 BetrAVG. Die Anwartschaften sind also sofort unverfallbar.

75 BAG, Beschluss vom 8.12.1981 — 3 ABR 53/80 —, BetrAV 1982 S. 45; BAG,
Urteil vom 8.12.1981 - 3 AZR 518/80 —, BetrAV 1982 S. 46; siehe auch Blo-
meyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), Anh. § 1 Rn. 622.

76 Die Sonderregelung des § 2 Abs. 5a BetrAVG greift hingegen nicht ein. Denn
lediglich bei einer unverfallbaren Anwartschaft aus Entgeltumwandlung
in den Durchfiihrungswegen der Direktzusage, des Pensionsfonds und der
Unterstiitzungskasse bestimmt sich die Hohe der Anwartschaft nach den vom
Zeitpunkt der Zusage bis zum Ausscheiden des Arbeitnehmers umgewandel-
ten Entgeltbestandteilen, also dem versicherungsmathematisch gebildeten
Barwert der Versorgungsanwartschaft. So auch Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn.
2), § 2 Rn. 469; Hofer, a.a.0. (Fn. 45), § 2 Rn. 3488.
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Liegen die Voraussetzungen fiir die versicherungsférmige
Losung vor, dann bemisst sich die Hohe der Anwartschaft
nach der von dem Versicherer aufgrund des Versicherungs-
vertrages zu erbringenden Versicherungsleistung, also dem
ausgewdhlten (gezillmerten) Versicherungstarif, § 2 Abs. 2
S. 2 BetrAVG analog.

bb) Pramienfreie Leistung

Die vom Versicherer aufgrund des Versicherungsvertrages zu
erbringende Versicherungsleistung nach Pramienfreistellung
regelt § 165 Abs. 2 VVG. Danach ist die praimienfreie Leistung
einer Versicherung nach den anerkannten Regeln der Versi-
cherungsmathematik mit den Rechnungsgrundlagen der Pra-
mienkalkulation unter Zugrundelegung des Riickkaufswertes
zu berechnen, § 165 Abs. 2 und § 169 Abs. 3 bis 5 VVG. Der
Riickkaufswert bestimmt sich dabei nach dem Betrag des
aufgrund des gewahlten Tarifes gebildeten Deckungskapitals,
mindestens jedoch der Betrag des Deckungskapitals, der sich
bei gleichmafRiger Verteilung der Abschluss- und Vertriebs-
kosten auf die ersten fiinf Vertragsjahre ergibt, § 169 Abs. 3
S.1VVG.

Der fiir Altvertrige im Ubergangszeitraum weiterhin anwend-
bare § 174 Abs. 2 des VVG in der bis zum 31.12.2007
geltenden Fassung regelt, dass die Berechnung der prami-
enfreien Versicherung nach den anerkannten Regeln der
Versicherungsmathematik mit den Rechnungsgrundlagen
der Pramienkalkulation vorzunehmen ist. Die beitragsfreie
Versicherungsleistung wird hier aufgrund des vorhandenen
Deckungskapitals berechnet. Diese Fassung des Gesetzes ent-
halt keine Angaben zu einem Mindestdeckungskapital. Daher
kann sich nach dem Gesetz die Zillmerung auf den Deckungs-
kapitalverlauf voll auswirken. Fiir die private Lebensversiche-
rung hat die oben dargestellte Rechtsprechung des BGH”?
diese Wirkung begrenzt, indem sie ein Mindestdeckungska-
pital fordert. Diese Rechtsprechung muss u.E. auch fiir die
Direktversicherung gelten. Das Betriebsrentenrecht sieht im
Hinblick auf ein Mindestdeckungskapital keine Modifikation
des Versicherungsrechts vor. Das Versicherungsrecht wurde
bis zur Reform nur im Fall einer zertifizierten Lebensversiche-
rung durch das Betriebsrentenrecht modifiziert, § 1a Abs. 3
BetrAVG. Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum Min-
destdeckungskapital in der privaten Lebensversicherung ist
daher u.E. auch auf die Direktversicherung anwendbar. Das
Deckungskapital bei der prdmienfreien Direktversicherung
muss daher mindestens die Hélfte des mit den Rechnungs-
grundlagen fiir Altvertrage der Pramienkalkulation berechne-
ten ungezillmerten Deckungskapitals betragen.

cc) Arbeitsrechtliche Beitragsfreistellung

Die Versicherung kann nach Versicherungsvertragsrecht
nur dann als pramienfreie Versicherung fortgefiihrt werden,
wenn die vereinbarte Mindestversicherungsleistung erreicht
wird, § 165 Abs. 1i.V.m. § 169 VVG. Wird diese Mindestver-
sicherungsleistung nicht erreicht, dann hat der Versicherer
den auf die Versicherung entfallenden Riickkaufswert ein-
schlieRlich der Uberschussanteile nach § 169 VVG zu zahlen.
Auch der fiir Altvertrige im Ubergangszeitraum weiterhin’s
anwendbare § 174 Abs. 1 VVG in der bis zum 31.12.2007
geltenden Fassung sieht eine Mindestversicherungssumme
vor. Wird dieser Mindestbetrag nicht erreicht, hat der Versi-
cherer den Riickkaufswert nach § 176 Abs. 3 und Abs. 4 VVG
zu erstatten.

77 Siehe unter A..3.c).

78 Nach dem 1.1.2009 richtet sich die Beitragsfreistellung dann zwar auch nach
§ 165 VVG, der Riickkaufswert wird jedoch weiterhin nach § 176 VVG in der
bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung berechnet, Art. 4 Abs. 2 VVGEG.
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Im Rahmen der versicherungsférmigen Losung bei der
beitragsorientierten Leistungszusage wird sowohl die Vor-
schrift des § 165 Abs. 1 S. 2 VVG als auch die Vorschrift des
§ 174 Abs. 1 S. 2 VAG in der bis zum 31.12.2007 geltenden
Fassung durch das Betriebsrentenrecht modifiziert. Danach
ist die Inanspruchnahme des Riickkaufswertes durch den
Arbeitnehmer unabhingig von der tatsichlichen Hohe der
Versicherungsleistung ausgeschlossen”?, § 2 Abs. 2 S. 5 und
S. 6 BetrAVG analog (sog. arbeitsrechtliche Beitragsfreistel-
lung). Demnach wird bei der Leistungsstruktur der beitrags-
orientierten Leistungszusage immer und unabhdngig von
der geschiftsplanmifiigen Mindestleistung eine beitragsfreie
Direktversicherung gebildet.

b) Hohe der beitragsfreien Leistung bei der Beitrags-
zusage mit Mindestleistung

Erteilt der Arbeitgeber bei der Entgeltumwandlung die Zusage
uber eine Beitragszusage mit Mindestleistung, dann wird die
Hohe der beitragsfreien Leistung auf den ersten Blick durch
die Sonderregelung des § 2 Abs. 5b BetrAVG analog bestimmt.
Aus systematischer Sicht ergibt ein zweiter Blick, dass § 2
Abs. 5b BetrAVG die sog. versicherungsférmige Losung (§ 2
Abs. 2 S. 2 BetrAVG) aber nicht ausschlief3tso.

Im Ergebnis kommen beide Sichtweisen zwar zum identi-
schen Ergebnis, was die Bestimmung der Hohe der Anwart-
schaft betrifft, sie haben aber unterschiedliche Auswirkungen
auf die Beitragsfreistellung der Direktversicherung und den
Mindestbetrag des Deckungskapitals.

aa) Planmifig zuzurechnendes Versorgungskapital nach
§ 2 Abs. 5b BetrAVG

Bei einer Beitragszusage mit Mindestleistung tritt an die Stel-
le der Anspriiche nach den Absdtzen 2, 3, 3a und 5a des § 2
BetrAVG das dem Arbeitnehmer planmifig zuzurechnende
Versorgungskapital auf der Grundlage der bis zu seinem
Ausscheiden geleisteten Beitrdge (Beitrdge und die bis zum
Eintritt des Versorgungsfalls erzielten Ertrdge), soweit sie
nicht rechnungsmafig fiir einen biometrischen Risikoaus-
gleich verbraucht wurden. Das planmifiig zuzurechnende
Versorgungskapital muss mindestens die Summe der bis
dahin zugesagten Beitrdge, soweit sie nicht rechnungsmafiig
fiir einen biometrischen Risikoausgleich verbraucht wurden,
betragen, § 2 Abs. 5b BetrAVG. Vom Versorgungskapital
abzuziehen ist weiterhin der Verwaltungskostenanteil des
externen Versorgungstrdagers, da dieser vom Versicherer
verbraucht wird und somit nicht als Versorgungskapital zur
Verfligung stehen kanns!. Der zugesagte Beitrag ist daher
der um die Verwaltungskosten und eventuelle Risikokosten
verminderte Beitrag. Das planmifig zuzurechnende Versor-
gungskapital wird also auch hier nach versicherungsmathe-
matischen Grundsitzen bestimmt, namlich nach der Prami-
enkalkulation fiir die Lebensversicherung. Daher liegt auch
bei der Beitragszusage mit Mindestleistung der ausgewdhlte
(gezillmerte) Versicherungstarif der Hohe der Anwartschaft
zugrunde. Das planmifig zuzurechnende Versorgungskapital
ist somit die aufgrund des Direktversicherungsvertrages zu
erbringende tarifliche Versicherungsleistung.

(1) Pramienfreie Leistung

Aus versicherungsvertraglicher Sicht besteht fiir die Bei-
tragsfreistellung kein Unterschied zwischen der beitrags-

79 Nach dem Betriebsrentengesetz ist nur eine Inanspruchnahme des Riick-
kaufswertes durch den Arbeitnehmer ausgeschlossen. Der Versicherer darf
theoretisch den Riickkaufswert auszahlen. Er erbringt dann aber eine nicht
geschuldete Leistung und ist auf das Kondiktionsrecht mit seinen Unwagbar-
keiten verwiesen, Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 2 Rn. 291.

80 So auch Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 4 Rn. 477.

81 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 1 Rn. 95; siehe oben unter A.1.3.b).
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orientierten Leistungszusage und der Beitragszusage mit
Mindestleistung. Die pramienfreie Leistung wird in beiden
Féllen aufgrund des Rickkaufwertes ermittelt, der sich aus
dem gewdhlten (gezillmerten) Tarif und seinem Deckungska-
pitalverlauf ergibt. Der jeweilige Mindestwert des Deckungs-
kapitals darf dabei nicht unterschritten werden.

(2) Arbeitsrechtliche Beitragsfreistellung

Geht man davon aus, dass fiir die Entgeltumwandlung in der
Leistungsstruktur der Beitragszusage mit Mindestleistung die
Sonderregel des § 2 Abs. 5b BetrAVG zur Anwendung kommt,
sind die Vorschriften des § 2 Abs. 2 S. 5 und S. 6 BetrAVG
nicht anwendbar. Dies wiirde bedeuten, dass der Versicherer
bei Nichterreichen der beitragsfreien Mindestversicherungs-
leistung die Versicherung beenden und leistungsbefreiend
den Riickkaufswert erstatten kann.

Der anwartschaftlichen Position des Arbeitnehmers wire
damit aber die Grundlage entzogen. Gegenstand der sofort
unverfallbaren Anwartschaft des Arbeitnehmers bei der
Entgeltumwandlung tiber die Direktversicherung ist das
unwiderrufliche Bezugsrecht auf die Versicherungsleistung.
Bei der Direktversicherung liegt diesen Anwartschaften ein
Deckungskapital zugrunde, das dem Insolvenzschutz unter-
liegt. Hétte der Versicherer die Moglichkeit, einen Riickkaufs-
wert auszuzahlen, dann wiirde der Gegenstand des unwider-
ruflichen Bezugsrechts entfallen und zugleich der Insolvenz-
schutz aufgeldst. Der Gesetzgeber hatte mit der Regelung des
§ 2 Abs. 5b BetrAVG aber nicht diese Intention. § 2 Abs. 5b
BetrAVG soll die Mindesthohe der unverfallbaren Anwart-
schaft festlegen und den Haftungsumfang des Arbeitgebers
begrenzen, wenn diese Mindesthohe nicht erreicht wird.
Eine Aushohlung der unverfallbaren Anwartschaft durch den
Versicherer wollte der Gesetzgeber gerade nicht.

Das Betriebsrentenrecht fordert die Werterhaltung und
Sicherung der unverfallbaren Anwartschaften. Daher muss
nach unserer Auffassung das Prinzip der arbeitsrechtlichen
Beitragsfreistellung das Versicherungsrecht auch bei der
Beitragszusage mit Mindestleistung modifizieren und der
Gedanke der arbeitsrechtlichen Beitragsfreistellung hier ana-
log Anwendung finden.

bb) Versicherungsformige Losung nach § 2 Abs. 2 S. 2
BetrAVG

Die Formulierung des Gesetzestextes gibt zwar auf den ersten
Blick vor, dass sich im Fall einer Direktversicherung die Hohe
der Anwartschaft bei der Beitragszusage mit Mindestleistung
nicht nach § 2 Abs. 2 BetrAVG richtet. Geht man aber richti-
ger Weises2 davon aus, dass die in § 2 Abs. 5Sb BetrAVG ange-
ordnete Sonderregel nicht auf die arbeitnehmerfinanzierte
Beitragszusage mit Mindestleistung tiber die Direktversiche-
rung anwendbar ist, gelangt man zu dem Ergebnis, dass die
versicherungsférmige Losung sehr wohl maoglich ist.

(1) Entgeltumwandlung und versicherungsformige
Losung

Mit dem Verweis in § 2 Abs. 5b BetrAVG auf die Absdtze 2,
3 und 3a des § 2 BetrAVG konnen lediglich die arbeitgeber-
finanzierten Beitragszusagen mit Mindestleistung in den
jeweiligen Durchfiihrungswegen gemeint sein, da auf die
Entgeltumwandlung (§ 2 Abs. 5a BetrAVG) gesondert verwie-
sen wird. Zwar stellt § 2 Abs. 5b BetrAVG eine Sonderrege-
lung fiir die Bestimmung der Hohe bei der Entgeltumwand-
lung tiber die Beitragszusage mit Mindestleistung gegeniiber
§ 2 Abs. 5a BetrAVG dar. Die Vorschrift § 2 Abs. 5a BetrAVG

82 So auch Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 2 Rn. 477.
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ist aber wiederum nur eine Sonderregel fiir die Entgeltum-
wandlung in den Durchfithrungswegen der Direktzusage (§ 2
Abs. 1 BetrAVG), des Pensionsfonds (§ 2 Abs. 3a BetrAVG) und
der Unterstiitzungskasse (§ 2 Abs. 4 BetrAVG). Berticksichtigt
man nun, dass die Beitragszusage mit Mindestleistung nur in
einem der drei genannten Durchfiihrungswege anwendbar
ist, ndmlich beim Pensionsfonds, und dagegen aber nicht
bei der Direktversicherung (§ 2 Abs. 2 BetrAVG) und der
Pensionskasse (§ 2 Abs. 3 BetrAVG), dann kommt man zu
dem Ergebnis, dass mit dem Verweis des § 2 Abs. 5Sb BetrAVG
auf § 2 Abs. 5a BetrAVG lediglich die Entgeltumwandlung im
Durchfiihrungsweg des Pensionsfonds gemeint sein kann. Da
die arbeitnehmerfinanzierte Direktversicherung also nicht
von § 2 Abs. 5a BetrAVG umfasst ist, kann auch § 2 Abs. 5b
BetrAVG keine Sonderregelung fiir die Berechnung der Hohe
bei der arbeitnehmerfinanzierten Direktversicherung in der
Leistungsstruktur der Beitragszusage mit Mindestleistung
darstellen. Wiirde man den Verweis in § 2 Abs. Sb BetrAVG
auf § 2 Abs. 3a BetrAVG auch auf die durch Entgeltumwand-
lung finanzierte Beitragszusage mit Mindestleistung tiber den
Pensionsfonds erstrecken, dann wiére doch fraglich, warum
die Hohe der Anwartschaften aus dem Pensionstonds doppelt
geregelt werden sollte. So wiirde bereits durch den Verweis
auf Absatz 3a in § 2 Abs. 5b BetrAVG die Sonderregel fiir den
arbeitgeber- und arbeitnehmerfinanzierten Pensionsfonds
angeordnet. Uber den Verweis auf § 2 Abs. 5a BetrAVG wiirde
dann erneut die Sonderregel auf den durch Entgeltumwand-
lung finanzierten Pensionsfonds fiir anwendbar erklart. Es
liegt daher u.E. nahe, dass mit den Verweisen auf die Absitze
2, 3 und 3a des § 2 BetrAVG lediglich die arbeitgeberfinan-
zierten Beitragszusagen mit Mindestleistung gemeint sind.
Fiir den Fall der arbeitnehmerfinanzierten Beitragszusage mit
Mindestleistung iiber die Direktversicherung bleibt somit die
Regelung des § 2 Abs. 2 BetrAVG anwendbar.

Geht man also davon aus, dass auch bei der Beitragszusa-
ge mit Mindestleistung die versicherungsférmige Losung
moglich ist, bemisst sich die Hohe der Anwartschaft nach
der vom Versicherer aufgrund des Versicherungsvertrages
zu erbringenden Versicherungsleistung. Die Sonderregel des
§ 2 Abs. Sb BetrAVG und die versicherungsformige Losung
unterscheiden sich also bei der Bestimmung der Hohe einer
Anwartschaft nicht, so weit es sich um klassische Lebensver-
sicherung handelt.

Da die Direktversicherung aber auch als fondsgebundene
Lebensversicherung zum FEinsatz kommen kann, stellt sich
die Frage, ob das vorhandene Deckungskapital (§ 169 Abs. 4
VVG) bei starken Wertverlusten unter die Mindestleistung
im Sinne des § 2 Abs. 5b BetrAVG absinken darf. Auch wenn
man das nach der versicherungsformigen Losung zundchst
bejahen muss, kann doch Sinn und Zweck der Beitragszusage
mit Mindestleistung nicht auler Acht bleiben. Die Struktur
der Beitragszusage mit Mindestleistung wurde auf Finanzie-
rungsmedien zugeschnitten, die investmentorientiert sind,
insbesondere fiir den Pensionsfonds. Da die Beitragszusage
mit Mindestleistung den Arbeitnehmer davor schiitzt, das
Anlagerisiko voll und ganz alleine zu tragen, muss diese
Intention u.E. auch bei der Direktversicherung beachtet wer-
den, die sich eines Investmentelementes bedient.

(2) Pramienfreie Versicherung und arbeitsrechtliche
Beitragsfreistellung

Die pramienfreie Leistung wird aufgrund des Rickkaufs-
wertes ermittelt, der sich aus dem gewdhlten (gezillmerten)
Versicherungstarif ergibt. Die vorstehenden Ausfithrungen
zum Mindestwert des Deckungskapitals beim Riickkaufs-
wert gelten auch hier. Sieht man fiir die Beitragszusage mit
Mindestleistung die Regelung des § 2 Abs. 2 BetrAVG als die
Vorschrift an, die die Hohe der Anwartschaft bestimmt, dann
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gelten die vorherigen Ausfithrungen zur arbeitsrechtlichen
Beitragsfreistellung entsprechend.

2. Beitragsfreistellung nach Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses

Die Ausfiihrungen zur Hohe der beitragsfreien Leistung bei
der beitragsorientierten Leistungszusage und bei der Bei-
tragszusage mit Mindestleistung wihrend des bestehenden
Arbeitsverhdltnisses gelten bei der Beitragsfreistellung nach
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, sowohl in versiche-
rungsvertraglicher als auch arbeitsrechtlicher Sicht.

Hat der Arbeitgeber bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir
die versicherungsférmige Losung innerhalb von drei Mona-
ten seit dem Ausscheiden des Arbeitnehmers diesem und
dem Versicherer seine Absicht mitgeteilt (§ 2 Abs. 2 S. 3
BetrAVG), und erfolgt daraufhin ein Versicherungsnehmer-
wechsel auf den ausgeschiedenen Arbeitnehmer, kann dieser
als neuer Versicherungsnehmer die Versicherung mit eigenen
Beitrdgen fortfithren oder sie beitragsfrei®s stellen.

Lasst man bei der Beitragszusage mit Mindestleistung die
Sonderregel des § 2 Abs. 5b BetrAVG zur Anwendung kom-
men, oder stimmt der Arbeitnehmer trotz der Wahl der
versicherungsférmigen Losung einem Versicherungsnehmer-
wechsel auf ihn nicht zu, dann kann der Arbeitgeber selbst
die Versicherung beitragsfrei stellen.

I1. Ubertragung nach § 4 BetrAVG

Um erworbene unverfallbare Anwartschaften jeweils beim
neuen Arbeitgeber biindeln zu kénnen, sieht § 4 BetrAVG
vor, dass nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses diese
iibertragen werden koénnen. Die Ubertragung kann ein-
vernehmlich (§ 4 Abs. 2 BetrAVG) oder auch einseitig (§ 4
Abs. 3 BetrAVG) umgesetzt werden. Bei der einvernehmli-
chen Ubertragung der Anwartschaften muss unterschieden
werden, ob die Zusage unverdndert vom neuen Arbeitgeber
tbernommen wird, sog. Schuldiibernahmes (§ 4 Abs. 2
Nr. 1 BetrAVG), oder ob eine neue wertgleiche Zusage erteilt
und der Ubertragungswert iibertragen wird, sog. Zusage mit
Ubertragungswert (§ 4 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG). Da sich die
Zillmerung bei der Schuldiibernahme wegen der Fortfithrung
des Versicherungsvertrages nicht auswirkt, soll hier nur die
Zusage mit Ubertragungswert betrachtet werden.

83 Da der Gesetzesgeber verhindern will, dass der Arbeitnehmer auf das ange-
sammelte Kapital zugreifen kann, hat er Verfigungsverbote tiber die Verwen-
dung der urspriinglichen Direktversicherung geregelt. So kann der Arbeitneh-
mer nicht auf den Rickkaufswert durch eine Kiindigung des Versicherungs-
vertrages zurtickgreifen (§ 169 Abs. 3 und 4 VVG). Die Versicherung wird bei
einer Kiindigung vielmehr in eine beitragsfreie Versicherung umgewandelt,
§ 2 Abs. 2 Satz 5 BetrAVG. Daneben besteht ein weiteres Verfiigungsverbot fiir
den Arbeitnehmer dahingehend, dass er das gebildete geschaftsplanmafige
Deckungskapital oder den Riickkaufswert weder abtreten noch beleihen darf,
§ 2 Abs. 2 Satz 4 BetrAVG.

84 Der neue Arbeitgeber verpflichtet sich im Rahmen eines Ubernahmevertrages
gegeniiber dem ehemaligen Arbeitgeber, die bestehende Versorgungszusage
gegeniiber dem Arbeitnehmer inhaltlich unverdndert zu tibernehmen. Dies
bedeutet im Fall einer Entgeltumwandlungszusage, dass sowohl das Leis-
tungsziel, die Leistungsstruktur und der Durchfiihrungsweg wie auch der ein-
mal gewdhlte Tarif der Direktversicherung und somit auch der Versorgungs-
trager fiir den neuen Arbeitgeber bindend sind. Im Gegenzug dazu muss bei
der Direktversicherung der ehemalige Arbeitgeber dem neuen Arbeitgeber die
Position als Versicherungsnehmer verschaffen (Versicherungsnehmerwech-
sel), damit dieser die Direktversicherung unverandert fortfiihren kann. Der
Direktversicherer kann die Zustimmung zum Versicherungsnehmerwechsel
auf den neuen Arbeitgeber nach Treu und Glauben nur in Ausnahmefillen
verweigern, OLG Karlsruhe, Urteil vom 17.2.2006 - 12 U 246/05.
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1. Zusage mit Ubertragungswert nach § 4 Abs. 2 Nr. 2
BetrAVG

Voraussetzung fiir die einvernehmliche Ubertragung nach
§ 4 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG ist ein dreiseitiger Vertrag zwischen
dem ehemaligen Arbeitgeber, dem neuen Arbeitgeber und
dem Arbeitnehmer. In diesem Ubernahmevertrag muss der
neue Arbeitgeber eine neue und wertgleiche Zusage auf
der Grundlage des Ubertragungswertes erteilen, und der
ehemalige Arbeitgeber muss sich dazu verpflichten, den
Ubertragungswert der unverfallbaren Anwartschaft auf den
neuen Arbeitgeber zu tibertragen. Die Zusage des ehemaligen
Arbeitgebers erlischt erst mit der vollstindigen Ubertragung
des Ubertragungswertes, § 4 Abs. 6 BetrAVG.

a) Wertgleiche Zusage

Anders als bei der sog. Schuldiibernahme (§ 4 Abs. 2 Nr. 1
BetrAVG) wird bei der Zusage mit Ubertragungswert (§ 4
Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG) vom neuen Arbeitgeber nur wirt-
schaftlich der Wert der Zusage tibernommen, ohne dass der
Inhalt der Zusage identisch®s ist. Bei dieser Ubertragungsva-
riante geht der neue Arbeitgeber im Ubernahmevertrag eine
eigenstandige neue arbeitsrechtliche Versorgungsverpflich-
tung gegeniiber dem Arbeitnehmer ein. Bei Einvernehmen
zwischen neuem Arbeitgeber und Arbeitnehmer stehen alle
Leistungsstrukturen und die dazu passenden Durchfiihrungs-
wege fiir die weitere Entgeltumwandlung offen.

Die neue Zusage wird auf der Grundlage der Wertgleichheit
erteilt. Der Ubertragungswert muss sich als vorhandener
wertgleicher Grundbaustein in der neuen Zusage wieder
findens®s. Die Wertgleichheit hat hier also dieselbe Bedeutung
wie bei § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG, sodass der neue Arbeitgeber
den Ubertragungswert ungeschmilert in das Finanzierungs-
medium des neuen Versorgungstragers einflieffen lassen
muss. Die Wertgleichheit kann auch hier nicht als Aquiva-
lenzmaf3stab fiir die neu versprochene Versorgungsleistung
herangezogen werden, da kein Direktversicherungstarif dem
eines anderen Versorgungstrdgers gleicht. Dariiber hinaus
kann eine Umverteilung der Leistungsziele in der neuen
Zusage die Vergleichbarkeit ganz unmoglich machen.

b) Hohe des Ubertragungswertes

Der fiir die Hohe der Versorgungszusage relevante Ubertra-
gungswert ergibt sich fiir die Direktversicherung unabhangig
von der gewdhlten Leistungsstruktur aus § 4 Abs. 5 S. 2
BetrAVG. Danach entspricht der Ubertragungswert dem beim
Versorgungstriger bis zum Zeitpunkt®” der Ubertragung gebil-
deten Kapital. Da das Gesetz selbst keine Definition vorgibt,
muss zu deren Ermittlung auf die Intention des Gesetzgebers
abgestellt werden. Nach den Gesetzesmaterialien® vom
9.12.2003 zur Neuregelung des § 4 BetrAVG sollen dabei die
erworbenen Anwartschaften ebenso behandelt werden wie
die Beitrdge zur privaten zusidtzlichen Altersvorsorge im Fall
des Anbieterwechsels. Auszugehen sei also vom gesamten
Wert des den Arbeitnehmer begiinstigenden Vertrages. Aus
den Gesetzesmaterialien ergibt sich ferner, dass bei versi-
cherungsformig durchgefiihrten Vertrdgen vom Zeitwert der
Versicherung ausgegangen werden sollte, einschlie8lich der
Uberschuss- und Schlussiiberschussanteile ohne Abziige. Der
Zeitwert der Versicherung sollte sich dabei nach § 176 Abs. 3
VVG in der bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung richten.

85 Die neue Zusage ist inhaltlich vollig unabhingig von der vorherigen Zusage,
Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 4 Rn. 96.

86 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 4 Rn. 102.

87 Da eine einvernehmliche Ubertragung auch noch Jahre nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses stattfinden kann, ist der Ubertragungswert im Zeitpunkt
der Ubertragung zu bestimmen, Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 4 Rn.
151.

88 Deutscher Bundestag, Drucksache 15/2150, S. 54.
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Der Zeitwert ist also gleichbedeutend mit dem Riickkaufs-
wert. Demnach bestimmt sich das gebildete Kapital (§ 4
Abs. 5 BetrAVG) nach dem Riickkaufswert der Versicherung,
der nach den anerkannten Regeln der Versicherungsmathe-
matik fiir den Schluss der laufenden Versicherungsperiode als
Zeitwert der Versicherung zu berechnen ist. Der Riickkaufs-
wert berticksichtigt samtliche Leistungen des Vertrages. Dies
sind die dem Grunde und der Hohe nach vereinbarten garan-
tierten Leistungen, also das regelmafig mit Abschlusskosten
der Versicherung (Zillmerung) vorbelastete Deckungskapital,
und die nur dem Grunde nach vereinbarten Leistungen
aus Uberschussbeteiligungens®. Da der Riickkaufswert nach
§ 176 Abs. 3 VVG in der bis zum 31.12.2007 geltenden
Fassung kein Mindestdeckungskapital vorsieht, miissen u.E.
auch hier die durch den BGH aufgestellten Grundsitze gel-
ten, um ein angemessenes Verhidltnis von gezahlten Pramien
und Deckungskapital zu wahren®. Die Ermittlung des Riick-
kaufswertes nach § 176 Abs. 3 VVG in der bis zum 31.12.2007
geltenden Fassung gilt zeitlich uneingeschrankt fiir alle
Altvertrage®!. Fiir die Zeit ab dem 1.1.2008 bestimmt sich der
Riickkaufswert der Versicherung nach § 169 VVG, der die
Bestimmung des Mindestdeckungskapitals bereits enthalt.

Die Hohe des Ubertragungswertes spiegelt im Idealfall die
Hohe der unverfallbaren Anwartschaft wider. Zur Bestim-
mung der Hohe der unverfallbaren Anwartschaft aus der
Direktversicherung muss auf § 2 BetrAVG analog zuriickge-
griffen werden, da es sich bei der Zusage mit Ubertragung
um eine Anderung der urspriinglichen Zusage?> handelt.
Die Hohe der unverfallbaren Anwartschaft richtet sich also
auch hier nach der gewidhlten Leistungsstruktur. Beruht die
Entgeltumwandlung auf einer beitragsorientierten Leistungs-
zusage, dann ergibt sich die erreichte Anwartschaft aus der
aufgrund des Versicherungsvertrages zu erbringenden Versi-
cherungsleistung (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 1 mit§2 Abs. 2S. 2
BetrAVG). Beruht die Entgeltumwandlung hingegen auf einer
Beitragszusage mit Mindestleistung, muss die Anwartschaft
mindestens die Summe der zugesagten Tarifbeitrdge zur Ver-
sicherung erreichen (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 2 mit § 2 Abs. 5b
BetrAVG). Bejaht man die Anwendbarkeit der versicherungs-
formigen Losung auf die Beitragszusage mit Mindestleistung,
dann ist die aufgrund des Versicherungsvertrages zu erbrin-
gende Versicherungsleistung Gegenstand der Anwartschaft
(§ 1 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 2 mit § 2 Abs. 2 S. 2 BetrAVG). Bei
einer Diskrepanz zwischen dem Ubertragungswert, der sich
aus dem Riickkaufswert der Versicherung ergibt, und dem
Wert, der der versprochenen und somit erworbenen Anwart-
schaft entspricht, wird es in der Regel zu keiner Zusage mit
Ubertragungswert kommen.

¢) Ubertragungsverfahren

Auch wenn im Fall der betragsorientierten Leistungszusage
die Direktversicherung vom Arbeitnehmer bis zur Ubertra-
gung mit eigenen Mitteln fortgefiihrt oder durch ihn bereits
beitragsfrei gestellt wurde, muss er nun fiir die Ubertragung
die Direktversicherung kiindigen. Gleiches gilt fiir die Bei-
tragszusage mit Mindestleistung, wenn man die Anwendung
der versicherungsférmigen Losung auf sie bejaht. Wenn man
die Anwendung verneint, muss der ehemalige Arbeitgeber
die beitragsfreigestellte Direktversicherung als Versicherungs-
nehmer kiindigen. Die Direktversicherung kann aber auch
einvernehmlich im Rahmen der Zusage mit Ubertragungs-
wert durch den Versicherungsnehmer und den Versicherer
beendet werden.

89 Kurzendorfer, a.a.O. (Fn. 8), S. 77; Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 4 Rn.
165.

90 Siehe unter A.L.3.c).

91 Art. 4 Abs. 2 VVGEG.

92 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 4 Rn. 2. und Anh. § 1 Rn. 622.
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Der Ubertragungswert ist vom ehemaligen Arbeitgeber an
den neuen Arbeitgeber zu zahlen, § 4 Abs. 2 Nr. 2 1. Halbsatz
BetrAVG. Dritte, insbesondere externe Versorgungstriger,
koénnen an dem Ubertragungsprozess beteiligt werden®.

Ist zwischen den Parteien vereinbart, dass auch die neue Ver-
sorgung tiiber die Direktversicherung durchgefiihrt werden
soll, dann fallen beim Neuabschluss einer Direktversiche-
rung auf das Leben des Arbeitnehmers grundsatzlich erneut
Abschlusskosten an. Diese mindern, ob nun gezillmert oder
ungezillmert, das Deckungskapital am Anfang der Laufzeit.

Um die Direktversicherung auch bei Verinderungen im Laufe
einer Erwerbsbiografie attraktiv zu erhalten, haben sich die
am sog. ,Abkommen zur Ubertragung von Direktversiche-
rungen oder Versicherungen in einer Pensionskasse beim
Arbeitgeberwechsel” teilnehmenden Versicherungen ver-
pflichtet, unter gewissen Voraussetzungen®* auf die Erhebung
erneuter (gezillmerter oder ungezillmerter) Abschlusskosten?s
zu verzichten. Fiir Versicherungen, die diesem Abkommen
nicht beigetreten sind, bleibt es bei der Moglichkeit, erneut
(gezillmert oder ungezillmert) Abschlusskosten im gesetzli-
chen Rahmen zu vereinbaren.

2. Einseitiger Ubertragungsanspruch nach § 4 Abs. 3
BetrAVG

Kommt eine einvernehmliche Ubertragung der Anwartschaf-
ten aus der Direktversicherung nach § 4 Abs. 2 BetrAVG
nicht zustande, kann der Arbeitnehmer nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses dennoch verlangen, dass der Uber-
tragungswert auf den neuen Arbeitgeber tibertragen wird und
dieser ihm eine wertgleiche Zusage erteilt, § 4 Abs. 3 BetrAVG.
Der Anspruch muss innerhalb eines Jahres nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses geltend gemacht werden. Der Uber-
tragungswert darf dabei nicht die Beitragsbemessungsgrenze
in der allgemeinen Rentenversicherung?® tibersteigen.

a) Wertgleiche Zusage in Hohe des Ubertragungswertes

Auch bei dem Ubertragungsanspruch des Arbeitnehmers
wird die bisherige Versorgungszusage des ehemaligen Arbeit-
gebers inhaltlich nicht vom neuen Arbeitgeber iibernom-
men. Dieser muss vielmehr eine neue wertgleiche Zusage
gegeniiber dem Arbeitnehmer abgeben, die sich an der Hohe
des Ubertragungswertes nach § 4 Abs. 5 S. 2 BetrAVG orien-
tiert. Die Hohe des Ubertragungswertes richtet sich folglich
auch hier nach dem Rickkaufswert der Versicherung mit
seinem Mindestwert. Wertgleichheit bedeutet hier ebenfalls,
dass der neue Arbeitgeber den Ubertragungswert vollstindig
in den neuen Versorgungstrager flieflen lassen muss. Bei
der Wahl des Durchfiihrungsweges ist der neue Arbeitgeber
verpflichtet, die Versorgung tiber einen externen Trager,
also tiber eine Pensionskasse, einen Pensionsfonds oder eine
Direktversicherung durchzufiihren. Er hat aber insoweit das
Wahlrecht, welchen Durchfiihrungsweg und welchen kon-
kreten Trager er wahlt?’.

93 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 4 Rn. 82.

94 Nach Nr. 1a) des ,Abkommens zur Ubertragung von Direktversicherungen
oder Versicherungen in einer Pensionskasse beim Arbeitgeberwechsel” ist
es erforderlich, dass der neue Arbeitgeber mit Zustimmung des bisherigen
Versicherungsnehmers, des Arbeitnehmers und fiir den Fall, dass einer dritten
Person das unwiderrufliche Bezugsrecht eingeraumt wurde, mit deren Zustim-
mung innerhalb von 15 Monaten nach dem Ausscheiden des Arbeitnehmers
aus dem bisherigen Arbeitsverhiltnis den Antrag auf Ubertragung der Versi-
cherung auf den neuen Versorgungstrager stellt.

95 Nr. 1c) des Abkommens regelt, dass keine erneuten Abschlusskosten anfallen,
wenn die Versicherung mit gleichwertigen Versicherungsleistungen weiterge-
fiihrt werden soll.

96 S.Fn. 11.

97 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 4 Rn. 132.
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b) Ubertragungsverfahren

Hat bei der beitragsorientierten Leistungszusage ein Versi-
cherungsnehmerwechsel auf den Arbeitnehmer im Rahmen
der versicherungsformigen Losung stattgefunden, dann muss
der Arbeitnehmer die Versicherung kiindigen. Der Anspruch
auf Ubertragung richtet sich dann unmittelbar gegen den
Versorgungstrager, § 4 Abs. 3 S. 2 BetrAVG. Dabei macht es
keinen Unterschied, ob der Arbeitnehmer die Versicherung
zwischenzeitlich beitragsfrei stellen lief} oder sie mit eigenen
Beitrdgen fortgefiihrt hat. Der Versorgungstrager muss den
Ubertragungswert auf den neuen Arbeitgeber {ibertragen.
Auch hier kénnen externe Dritte am Ubertragungsprozess
derart beteiligt werden, dass der bisherige Versorgungstrager
den Ubertragungswert direkt an den neuen Versorgungstri-
ger {ibertrdgt. Fiir den Fall, dass man bei der Beitragszusage
mit Mindestleistung die versicherungsférmige Losung nicht
anwenden will, muss der Arbeitnehmer seinen Anspruch
direkt gegen den ehemaligen Arbeitgeber richten. Dieser
muss dann die Direktversicherung kiindigen und den Uber-
tragungswert auf den neuen Arbeitgeber tibertragen, § 4
Abs. 3 S. 1 BetrAVG. Der neue Versorgungstriger kann auch
hier als externer Dritter bereits mit einbezogen werden.

Bei dem Neuabschluss einer Direktversicherung durch den
neuen Arbeitgeber konnen grundsatzlich wieder neue (gezill-
merte oder ungezillmerte) Abschlusskosten anfallen, wenn
nicht das Ubertragungsabkommen angewendet wird.

Fiir den Fall, dass der Ubertragungswert dem Wert der erwor-
benen Anwartschaft nicht entspricht, besteht neben dem
Ubertragungsanspruch ein Ergdnzungsanspruch gegen den
ehemaligen Arbeitgeber (§ 1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG)?s.

Ill. Abfindung nach § 3 BetrAVG

Da die Betriebsrenten zunehmende Bedeutung fiir die Alters-
sicherung der Arbeitnehmer haben, sollen die Anwartschaf-
ten auf betriebliche Altersversorgung bis zum Rentenbeginn
erhalten bleiben?. Es soll grundsdtzlich verhindert werden,
dass der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses die Moglichkeit hat, eine Entschadigung fiir den Verlust
der Anwartschaft!0 vorzeitig in Anspruch zu nehmen, um
sie etwa fiir den Konsum zu verwenden!©l. Diese Intention
des Gesetzgebers bindet auch den Arbeitgeber, der nur in
stark begrenztem Umfang!92, auch ohne Zustimmung des
Arbeitnehmers, abfinden und somit das Versorgungsver-
haltnis beenden kann, § 3 Abs. 2 BetrAVG. Der Versicherer
hingegen kann den Direktversicherungsvertrag nach unserer
Meinung!%? in keinem Falle kiindigen und leistungsbefreiend
den Riickkaufswert auszahlen04,

98 Das Gesetz lasst offen, was in diesen Fillen geschehen soll. In der Literatur
wird teilweise vertreten, dass der Ubertragungsanspruch ganz ausgeschlossen
sein soll. Eine andere Auffassung vertritt in diesem Fall, dass der Ergan-
zungsanspruch zusammen mit dem Ubertragungswert iibertragen werden
soll, Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 4 Rn. 81 m.w.N. Schliefit man die
Ubertragung ganz aus, dann ist kein Ubertragungswert zu errechnen, auf den
sich die Zillmerung auswirkt. Geht man davon aus, dass neben dem Uber-
tragungswert auch der Erganzungsanspruch zu tbertragen ist, wirkt sich die
Zillmerung wie oben beschrieben aus.

99 So die Intention des Gesetzgebers, BT-Drucksache, a.a.O. (Fn. 88), S.50.

100 Die Abfindung hat eine doppelte Funktion. Sie beendet das Versorgungsver-
héltnis und stellt zugleich eine Entschddigung fiir den Verlust der Anwart-
schaft dar, Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 3 Rn. 62 und 63.

101 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 3 Rn. 2 m.w.N.

102 Sog. Bagatellleistungen unter Zugrundelegung der monatlichen Bezugsgrofie
(2.485 €) in der Sozialversicherung fiir das Jahr 2008, § 2 SVBezGrV: Anwart-
schaften und laufende Leistungen kénnen nur abgefunden werden, wenn sie
eine Hohe von 24,85 € monatlich nicht tberschreiten. Bei Kapitalleistungen
kann bis zu einem Betrag von 2.982 € abgefunden werden.

103 Das Kundigungsrecht des Versicherers ist umstritten, s. Blomeyer/Rolfs/Otto,
a.a.0. (Fn. 2), § 3 Rn. 16 m.w.N.

104 Siehe dazu oben unter B.I.1.a)cc) und B.1.1.b)aa)(2).

Abhandlungen



1. Abfindungsverbot

Die Abfindung ist immer dann ausgeschlossen, wenn der
Arbeitnehmer von seinem Recht auf Ubertragung Gebrauch
macht, § 3 Abs. 2 S. 3 BetrAVG mit § 4 Abs. 3 BetrAVG. Der
Gesetzestext ldsst aber offen, ob ein Abfindungsverbot auch
dann gelten soll, wenn der ehemalige Arbeitgeber sich bei
der beitragsorientierten Leistungszusage fiir die Mitgabe der
Direktversicherung an den Arbeitnehmer im Rahmen der
versicherungsférmigen Losung entschieden hat, der Arbeit-
nehmer aber untitig bleibt und dem Versicherungsnehmer-
wechsel auf ihn nicht zustimmt.

Der ehemalige Arbeitgeber hat sich dann zwar durch die
Wahl der versicherungsférmigen Losung schon von seiner
Verpflichtung aus dem Versorgungsverhiltnis vorbehaltlich
des Erganzungsanspruches befreit, er ist jedoch mangels eines
Versicherungsnehmerwechsels weiterhin der Versicherungs-
nehmer. Fiir ihn stellt sich jetzt die Frage, ob ihm neben der
Option, die Direktversicherung beitragsfrei zu stellen, alter-
nativ die Option zusteht, die Anwartschaft abzufinden. Stellt
man nur auf die Beendigungsfunktion der Abfindung fiir das
Versorgungsversprechen ab, dann ist diese bereits durch die
Wahl der versicherungsférmigen Losung auch ohne Versiche-
rungsnehmerwechsel erreicht. Berticksichtigt man jedoch die
Intention des Gesetzgebers zu § 3 Abs. 2 BetrAVG, namlich
den ehemaligen Arbeitgeber vor einem unverhdltnismafigen
Aufwand bei der Verwaltung geringfiigiger Anwartschaften
zu bewahren'05, dann muss u.E. dem ehemaligen Arbeitgeber
auch die Moglichkeit gegeben werden, sich von diesem Ver-
waltungsaufwand durch eine Abfindung zu befreien. Dieses
Recht des ehemaligen Arbeitgebers steht u.E. auch mit dem
Sinn und Zweck des § 3 Abs. 2 S. 3 BetrAVG in Einklang.
Denn nur dann ist die Abfindungsoption des ehemaligen
Arbeitgebers ausgeschlossen, wenn der Arbeitnehmer von
seinem Recht auf Ubertragung Gebrauch macht. Wird dem
Arbeitnehmer die Direktversicherung zur Mitgabe angeboten
und lehnt er diese Mitnahme ab, dann bringt er zum Aus-
druck, dass ihm an einer Ubertragung nicht gelegen ist.

Fir den Fall, dass die Direktversicherung auf der Grundlage
der Beitragszusage mit Mindestleistung durchgefiihrt wurde
und man von der Anwendbarkeit der versicherungsférmi-
gen Losung ausgeht, gilt das Vorstehende entsprechend.
Verneint man die Anwendbarkeit der versicherungsférmigen
Losung auf die Beitragszusage mit Mindestleistung, dann
kann der ehemalige Arbeitgeber immer dann abfinden,
wenn der Arbeitnehmer nicht von seinem Ubertragungsrecht
Gebrauch macht.

2. Hohe des Abfindungsbetrages

Gelangt man zur Anwendbarkeit der Abfindung, dann wird
der Abfindungsbetrag entsprechend § 4 Abs. 5 BetrAVG unab-
hingig von der gewdhlten Leistungsstruktur berechnet (§ 3
Abs. 5 BetrAVG). Fiir den Abfindungsbetrag ist demnach das
in der Direktversicherung gebildete Kapital im Zeitpunkt der
Abfindung mafigeblich. Es ist somit auf den Riickkaufswert10¢
des (gezillmerten) Tarifs der Versicherung abzustellen.

105 Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.O. (Fn. 2), § 3 Rn. 45 mit weiteren Verweisen.
106 Siehe oben unter B.III.1.c).

Abhandlungen

C. Schlussbemerkung

Uber die betriebliche Altersversorgung werden Versorgungs-
leistungen fiir den Eintritt des Versorgungsfalls versprochen.
Dies gilt unabhédngig davon, ob die Versorgung durch
den Arbeitgeber oder durch Entgeltumwandlung oder gar
gemischt finanziert wird. Ein gezillmerter Tarif erfiillt diesen
Versorgungszweck ebenso wie jede andere Tarifart.

Vor Eintritt des Versorgungsfalls wird der Bestand des Versor-
gungsversprechens geschiitzt, da die betriebliche Altersver-
sorgung keine Frithausscheideversorgung ist. Die Wirkung
der Zillmerung in dieser Phase punktuell als Grund fiir die
Unwirksamkeit der Entgeltumwandlung insgesamt zu sehen,
kann dem Charakter der betrieblichen Altersversorgung
nicht gerecht werden.

Die Anwachsung der Anwartschaft aus der Direktversiche-
rung, die dem Deckungskapitalverlauf folgt, sollte, schon
um den Versorgungszweck erfiillen zu kénnen, nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben angemessen sein. Bei den
beitragsorientierten Systemen {ber die Direktversicherung
kann diese Angemessenheit nur dem Versicherungsrecht
entnommen werden. Das Betriebsrentenrecht ldsst dies
mangels einschldgiger Modifikationen zu. Die Regeln fiir die
Angemessenheit der Anwachsung einer Anwartschaft bei der
Direktversicherung wiéren dann klar, genauso klar wie das
ratierliche Prinzip.
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