Henriette Meissner | Alexander Schrehardt (Hrsg.)

Kompass 2/2021

Abgesenkte Garantien, Sicherheit, Rendite
(betriebliche) Altersvorsorge und Niedrigzins




Henriette Meissner | Alexander Schrehardt (Hrsg.)

Kompass 2/2021

Abgesenkte Garantien, Sicherheit, Rendite,
(betriebliche) Altersvorsorge und Niedrigzins

Verlag Versicherungswirtschaft >,‘



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der
Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind
im Internet Uber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

© 2021 Verlag Versicherungswirtschaft GmbH & Co. KG, Karlsruhe

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt.
Jede Verwertung, die nicht ausdrucklich vom Urhebergesetz zugelassen
ist, bedarf der vorherigen Zustimmung der Verlag Versicherungs-
wirtschaft GmbH & Co. KG, Karlsruhe. Jegliche unzulassige Nutzung des
Werkes berechtigt die Verlag Versicherungswirtschaft GmbH & Co. KG
zum Schadenersatz gegen den oder die jeweiligen Nutzer.

Bei jeder autorisierten Nutzung des Werkes ist die folgende
Quellenangabe an brancheniblicher Stelle vorzunehmen:
© 2021 \Verlag Versicherungswirtschaft GmbH & Co. KG, Karlsruhe

Jegliche Nutzung ohne die Quellenangabe in der vorstehenden Form
berechtigt die Verlag Versicherungswirtschaft GmbH & Co. KG zum
Schadenersatz gegen den oder die jeweiligen Nutzer.

Beachten Sie bitte stets unseren Aktualisierungsservice
auf unserer Homepage unter:

vvw.de — Service — Ergdanzungen/Aktualisierungen
Dort halten wir flr Sie wichtige und relevante

Gleichstellungshinweis

Zur besseren Lesbarkeit wird auf geschlechtsspezifische
Doppelnennungen verzichtet.

Reihe: bAV und Vorsorge, Band 004

ISBN 978-3-96329-372-6



2. bAV: Das Garantieniveau in der
Beratungspraxis, Teil 1

Dr. LL.M. Erika Biedlingmeier und RA Elisabeth Lapp

Der Beitrag von RA Dr. Langohr-Plato’ hat die erforderlichen, arbeits-
rechtlichen Grundlagen geschaffen, um die Diskussion tiber die Min-
destleistung der beitragsorientierten Leistungszusage in der betrieb-
lichen Altersversorgung einzuordnen und besser zu verstehen.

Doch was bedeutet das fiir den Arbeitgeber und seine Entscheidung
iiber die Gestaltung der betrieblichen Altersversorgung im Unterneh-
men? Und welche Folgen haben die gewonnenen Erkenntnisse fir die
Beratung des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers durch den Ver-
sorgungstrager und Vermittler? Die folgenden Abschnitte geben eine
Orientierung.

1 Die Entscheidung uiber die Art der Versorgungszusage
liegt grundsatzlich beim Arbeitgeber

Fir den Umfang der Beratung und die Frage etwaiger Informations-
pflichten ist es zundchst wichtig, festzuhalten, wem die Entscheidung
tiber die Art der Versorgungszusage und die Hohe der Leistung der
beitragsorientierten Leistungszusage obliegt.

In der aktuellen fachlichen Diskussion werden im Zusammenhang mit
der Hohe der Leistung der beitragsorientierten Leistungszusage unter-
schiedliche Begriffe verwendet, ndmlich ,,Beitragserhalt® und ,,Garan-
tie®. Daher werfen wir in einem kurzen Exkurs vorab einen Blick auch
auf diese Begriffe.

1 Langohr-Plato, Abgesenkte Garantien in der bAV: Die beitragsrechtliche
Leistungszusage — ein rechtliches Mysterium?, Seite 71 in diesem Kom-
pass.
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bAV: Das Garantieniveau in der Beratungspraxis, Teil 1

1.1 Exkurs: Die Arten der Versorgungszusagen des BetrAVG
sowie die Begriffe ,Beitragserhalt” und ,Garantie”

Das BetrAVG regelt vier Arten der Versorgungszusagen, die im Fol-
genden kurz beschrieben werden.?

Die Leistungszusage, § 1 Abs. 1 BetrAVG

Bei der Leistungszusage werden dem Arbeitnehmer Leistungen der Al-
ters-, Invaliditdts- oder Hinterbliebenenversorgung aus Anlass seines
Arbeitsverhéltnisses vom Arbeitgeber zugesagt. Eine Leistungszusage
liegt beispielsweise dann vor, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer eine Rente 1. H.v. 200,00 € im Monat bei Eintritt des 67. Lebens-
jahres verspricht.

Die Beitragszusage mit Mindestleistung, § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG

Bei einer Beitragszusage mit Mindestleistung verpflichtet sich der Ar-
beitgeber,

— Beitrage zur Finanzierung von Leistungen der betrieblichen Al-
tersversorgung an einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder
eine Direktversicherung zu zahlen und

—dem Arbeitnehmer zum Altersrentenbeginn ein Versorgungs-
kapital auf der Grundlage der gezahlten Beitrdge und der daraus
erzielten Ertrage zu gewédhren. Das Versorgungskapital muss min-
destens der Summe der zugesagten Beitrdge entsprechen, soweit
die Beitrdge nicht rechnungsméfig fiir einen biometrischen Ri-
sikoausgleich verbraucht wurden (Beitragserhalt). Das Gebot der
Mindestleistung bezieht sich dabei nur auf die Altersleistung (also
nicht auf eine ggf. ebenfalls zugesagte Hinterbliebenen- oder In-
validenleistung).

Die beitragsorientierte Leistungszusage, § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG

Bei einer beitragsorientierten Leistungszusage verpflichtet sich der
Arbeitgeber, bestimmte Beitrage in eine Anwartschaft auf Alters-, In-
validitéts- oder Hinterbliebenenversorgung umzuwandeln, und sagt
dem Arbeitnehmer die Leistung aus diesen Beitrdgen zu.

2 Details finden Sie bei Ulbrich (Hrsg.), Praxishandbuch betriebliche Al-
tersversorgung und Zeitwertkonten, Kap. 1, Rn. 465.
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Die Entscheidung Uber die Art der Versorgungszusage

Die reine Beitragszusage, § 1 Abs. 2a BetrAVG

Bei einer reinen Beitragszusage wird der Arbeitgeber durch Tarif-
vertrag oder auf Grund eines Tarifvertrages in einer Betriebs- oder
Dienstvereinbarung verpflichtet, Beitrdge zur Finanzierung von Leis-
tungen der betrieblichen Altersversorgung zu zahlen. Die Verpflich-
tung des Arbeitgebers erschopft sich — anders als bei den anderen Zu-
sagearten — in der Zahlung von Beitrdgen. Fiir die aus diesen Beitrigen
finanzierte Leistung steht der Arbeitgeber nicht ein (,,pay and forget®).

Die Begriffe ,,Beitragserhalt“ und ,,Garantie®

Der Titel dieses Beitrags lautet ,,Das Garantieniveau in der Beratungs-
praxis.“ Der Begriff ,Garantie” ist im Versicherungsrecht ,beheima-
tet. Das BetrAVG verwendet ihn zwar ebenfalls an manchen Stellen,
in den Definitionen der Arten der Versorgungszusagen kommt er, wie
wir gesehen haben, jedoch nicht vor. Dies ist konsequent, denn die
Leistungszusage und beitragsorientierte Leistungszusage koénnen in
allen Durchfithrungswegen der betrieblichen Altersversorgung zuge-
sagt werden, somit auch in den Durchfithrungswegen Unterstiitzungs-
kasse und Pensionszusage. Diese beiden Durchfithrungswege miissen
nicht versicherungsférmig finanziert werden (und werden es in der
Praxis oft auch nicht). Ein Begriff aus dem Versicherungsrecht wire
hier somit fehl am Platz.

Den Begriff ,Beitragserhalt” verwendet das BetrAVG, wie oben ge-
zeigt, im Zusammenhang mit der Beitragszusage mit Mindestleistung.
Sie ist vom Gesetzgeber den versicherungsformigen Durchfithrungs-
wegen Pensionsfonds, Pensionskasse und Direktversicherung vorbe-
halten. Dabei handelt es sich um Durchfithrungswege, bei denen der
Arbeitgeber tatsachlich einen Beitrag an den Versorgungstréger zahlt.

Die aktuelle fachliche Diskussion wird gefiithrt iiber die Hohe der
Leistung einer beitragsorientierten Leistungszusage und dort konkret
dariiber, ob der Gesetzgeber oder die Rechtsprechung fiir die beitrags-
orientierte Leistungszusage eine Mindesthohe vorgeben. Da diese Dis-
kussion — wie in Kompass 2 gezeigt — v.a. in Abgrenzung zur Beitrags-
zusage mit Mindestleistung gefithrt wird, wird in Anlehnung an deren
Definition auch bei der Leistung der beitragsorientierten Leistungszu-
sage vom ,,Beitragserhalt gesprochen.

Und nun schlie3t sich der Kreis zum ,Garantieniveau“: Ausloser der
aktuellen Diskussion ist die durch die andauernde Niedrigzinsphase
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bAV: Das Garantieniveau in der Beratungspraxis, Teil 1

bedingte Anderung des Garantieniveaus durch die Versorgungstriger.
Bei der versicherungsformigen Finanzierung der betrieblichen Alters-
versorgung ihrer Arbeitnehmer legen Arbeitgeber allerdings besonde-
ren Wert auf die Ubereinstimmung zwischen ihrer arbeitsrechtlichen
Versorgungsverpflichtung und der Verpflichtung des Versorgungstra-
gers aus dem Versicherungs-, Pensionskasse- oder Pensionsfondsver-
trag. Daher wirft die Anderung des Garantieniveaus durch den Ver-
sorgungstrager mittelbar die Frage nach der arbeitsrechtlich zulassigen
Hohe der Leistung einer beitragsorientierten Leistungszusage auf.

1.2 Die Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers in der
betrieblichen Altersversorgung

Der Arbeitgeber ist fiir die Einrichtung und Durchfithrung der be-
trieblichen Altersversorgung in seinem Unternehmen verantwortlich.
Er steht zudem fiir die von ihm zugesagten Leistungen der betrieb-
lichen Altersversorgung ein — und zwar unabhingig vom Durchfiih-
rungsweg, S 1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG. Daher obliegen dem Arbeitgeber
auch die wesentlichen Entscheidungen.

So entscheidet er zunichst frei dartiber, ob er seinen Arbeitnehmern
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zusagen mochte.® Fallt
die Entscheidung zugunsten der betrieblichen Altersversorgung aus,
dann bestimmt er auch den Durchfithrungsweg — die Direktversiche-
rung, die Pensionskasse, den Pensionsfonds, die Unterstiitzungskasse
oder die Direktzusage (Pensionszusage). Der Arbeitgeber ist zudem
berechtigt, den Versorgungstrager frei zu wahlen und die Modalitéten
der Versorgung - u.a. die Art der Leistungen - festzulegen.

Eingeschrinkt wird die Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers zum
einen bei der Entgeltumwandlung. Denn auf eine durch Entgeltum-
wandlung finanzierte Versorgung haben Arbeitnehmer einen gesetz-
lichen Anspruch, § la BetrAVG. Sie konnen zudem verlangen, dass
der Arbeitgeber die Entgeltumwandlung tiber eine Direktversicherung
finanziert, es sei denn, er bietet den Pensionsfonds oder die Pensions-
kasse als Durchfithrungsweg an, § 1a Abs. 1 S. 3 BetrAVG.*

3 Ulbrich (Hrsg.), Praxishandbuch betriebliche Altersversorgung und
Zeitwertkonten, Kap. 1, Rn. 28.

4  Bietet der Arbeitgeber eine reine Beitragszusage an, so kann er auch eine
Versorgungseinrichtung nach § 22 BetrAVG fiir die Durchfithrung der
Entgeltumwandlung bestimmen, § 1a Abs. 1 S. 3 BetrAVG.
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Entgeltumwandlung und Arbeitgeberfinanzierung — ein Unterschied?

Die Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers kann zum anderen dann
eingeschrankt sein, wenn sein Unternehmen tarifgebunden ist und ein
Tarifvertrag die Modalitdten der betrieblichen Altersversorgung regelt.

Der Arbeitgeber kann zudem einseitig auch die Zusageart bestimmen.
Dies gilt sowohl bei der durch den Arbeitgeber finanzierten betrieb-
lichen Altersversorgung als auch bei der Finanzierung durch Entgelt-
umwandlung. Dabei bedarf es weder der Zustimmung des Arbeitneh-
mers noch der des Betriebsrats. Ist das Unternehmen tarifgebunden,
kann die Zusageart im Tarifvertrag verbindlich festgelegt sein.

Diese Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers ist sachgerecht, denn
der Arbeitgeber steht sowohl bei einer durch ihn als auch bei einer
durch den Arbeitnehmer finanzierten betrieblichen Altersversorgung
fiir die zugesagten Leistungen ein und tragt somit das wirtschaftliche
Risiko der Finanzierung (subsididre Haftung, auch genannt Einstands-
pflicht oder Verschaffungsanspruch), § 1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG. Die In-
teressen der Arbeitnehmer sind durch diese Gestaltungsfreiheit des
Arbeitgebers nicht tangiert, denn sie werden hinreichend durch die
Vorschriften des BetrAVG in ihrer Auspriagung durch die arbeitsge-
richtliche Rechtsprechung gewahrt.

2 Entgeltumwandlung und Arbeitgeberfinanzierung - ein
Unterschied?

Der Arbeitgeber trifft somit grundsétzlich die Entscheidung iiber die
Art der Versorgungszusage. Dies gilt auch bei einer durch Entgelt-
umwandlung finanzierten Versorgung. Da die Entgeltumwandlung
jedoch hiufig anders wahrgenommen wird als die arbeitgeberfinan-
zierte Versorgung, soll sie im Folgenden néher beleuchtet werden.

2.1 Grundsatze der Finanzierung

In der betrieblichen Altersversorgung gibt es zwei unterschiedliche
Finanzierungsarten. Die Beitrdge an den Versorgungstrager werden
grundsitzlich vom Arbeitgeber gezahlt. Die Frage ist lediglich, wer sie
wirtschaftlich tragt. Die Beitrage konnen entweder durch den Arbeit-
geber als zusitzliche Leistung gewdhrt werden oder vom Arbeitneh-
mer durch einen Verzicht (Entgeltumwandlung) selbst getragen wer-
den.
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bAV: Das Garantieniveau in der Beratungspraxis, Teil 1

Psychologisch wird die Entgeltumwandlung als etwas nderes wahrge-
nommen als die Arbeitgeberfinanzierung. Der an den Arbeitnehmer
zu leistende monetére Entgeltanspruch wird durch ein Versorgungs-
versprechen ersetzt und damit die arbeitsvertragliche Verpflichtung in
eine andere Abgeltungsform gewandelt’. Um dies zu erreichen, muss
der Arbeitnehmer bewusst auf seinen arbeitsvertraglich vereinbarten
Entgeltanspruch verzichten und damit immer auch auf eine Form von
Konsum. Dies fiihrt dazu, dass bei dem Arbeitnehmer der Eindruck
entsteht, dass ihm bereits das Geld ,,gehort* hat®, und er durch die Ent-
geltumwandlung einen Teil dem Arbeitgeber zur Anlage tiberlésst.

Wihrenddessen fiihlt sich die Arbeitgeberleistung wie ein zusitzli-
cher, nicht verfestigter Entgeltbestandteil an, der dem Arbeitnehmer
zur Verfiigung steht.

Zusitzlich wird bei einer Entgeltumwandlung von einem gesteigerten
Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers gesprochen’.

Dies kann sicherlich an der unterschiedlichen gesetzlichen Gestaltung
liegen (hierzu weiter unten, 2.2). Jedoch kann auch gerade durch eine
entsprechende Gestaltung der Versorgungszusage der Arbeitnehmer
bereits ab dem ersten Tag Anspruch auch auf eine arbeitgeberfinan-
zierte Anwartschaft haben.

Auch kann sich die unterschiedliche Wahrnehmung nicht durch die
Freiwilligkeit einer arbeitgeberfinanzierten betrieblichen Altersver-
sorgung erkldren. Entscheidet sich ndmlich der Arbeitgeber — wenn
auch aus freien Stiicken - zur Erteilung einer Versorgungzusage, ist
diese verbindlich. Der Arbeitgeber selbst kann sich i.d.R. weder von
einer Entgeltumwandlungszusage noch einer Arbeitgeberzusage be-
freien.

Daher stellt sich die Frage: Gibt es einen Grund fiir die Unterschei-
dung zwischen den beiden Finanzierungsarten und ist eine Differen-
zierung hier vielleicht sogar geboten?

5  Ulbrich (Hrsg.), Praxishandbuch betriebliche Altersversorgung und
Zeitwertkonten, Kap. 1, Rn. 696.

6  Reinecke, NZA 2015, 1153.

7 Reinecke, RdA 2005, 129.
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Entgeltumwandlung und Arbeitgeberfinanzierung — ein Unterschied?

2.2 Rechtliche Unterschiede zwischen der Entgeltumwandlung

und der Arbeitgeberfinanzierung

Der erste Ansatz fiir eine unterschiedliche Behandlung kénnte im Ge-
setz liegen. Die Entgeltumwandlung unterscheidet sich rechtlich von
der Arbeitgeberfinanzierung. Beispielshaft seien hier z.B. die Unver-
fallbarkeit, der Arbeitgeberzuschuss sowie vertragliche Ausgestaltun-
gen genannt, im Einzelnen:

— Wihrend die Entgeltumwandlung nach § 1b Abs. 5 S. 1 BetrAVG
sofort mit Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis unverfallbar
ist, muss bei einer Arbeitgeberfinanzierung die Anwartschaft
nach § 1b Abs. 1 BetrAVG bereits drei Jahre bestanden haben und
das Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis nach Vollendung des
21. Lebensjahres liegen.

—Im Jahre 2019 kam eine weitere Unterscheidung zwischen den
Finanzierungsarten durch § la Abs. la BetrAVG in das Gesetz.
Bisher konnte der Arbeitgeber die ersparten Sozialversiche-
rungsbeitrige frei verwenden. Durch die Novellierung des § 1a
BetrAVG wurde fiir die Entgeltumwandlung eingefiihrt, dass der
Arbeitgeber diese Beitrage zwingend an den Arbeitnehmer wei-
terzugeben hat. Es hat sich mittlerweile verfestigt, dass die kon-
krete Ersparnis der Sozialversicherungsbeitrdge, maximal i.H.v.
15 %, weiterzugeben ist. Der sog. gesetzliche Arbeitgeberzuschuss
wird wie Entgeltumwandlung behandelt und ist ebenso sofort ge-
setzlich unverfallbar.

— Dem Arbeitnehmer ist mit Beginn der Entgeltumwandlung ver-
sicherungsrechtlich ein unwiderrufliches Bezugsrecht bei einer
versicherungsférmigen Durchfiihrung - d.h. {iber eine Direktver-
sicherung, eine Pensionskasse oder einen Pensionsfonds - ein-
zurdumen®. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass das umge-
wandelte Entgelt dem Vermogen des Arbeitnehmers zuzuordnen
ist und der Arbeitgeber, auch im Insolvenzfall, keine Anderungs-
moglichkeiten mehr hat.

— Auch sind im Rahmen der arbeitsrechtlichen Ausgestaltung Be-
sonderheiten zu beachten. Wihrend z.B. eine arbeitgeberfinan-
zierte Zusage noch riickwirkend unter Beachtung der steuerlichen

8

§ 1b Abs. 5 S. 2 BetrAVG.
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bAV: Das Garantieniveau in der Beratungspraxis, Teil 1

Voraussetzung erteilt werden kann, kann eine Entgeltumwand-
lung nur der Verzicht auf zukiinftiges Entgelt sein.

— Bei der Entgeltumwandlung wird immer auch die Wertgleichheit
zu beachten sein. Dazu spater mehr (2.4).

Konsequenzen im Hinblick auf die Hohe der Leistung einer
beitragsorientierten Leistungszusage

Diese kurze Aufzihlung soll verdeutlichen, dass die Entgelt-
umwandlung von der Arbeitgeberfinanzierung im Rahmen des
BetrAVG teilweise unterschiedlich behandelt wird. Eine Aussage
in Bezug auf die Hohe der Leistung einer beitragsorientierten Leis-
tungszusage lasst sich jedoch aufgrund der Finanzierungsart allein
erst einmal nicht treffen. Um sich jedoch eine Meinung dazu in
Zusammenhang mit der Entgeltumwandlung bzw. der Finanzie-
rungsart zu erlauben, sollte auch ein Blick in die Rechtsprechung
geworfen werden.

2.3 Apropos: Ist die Verpflichtung des Arbeitgebers zur
Entgeltumwandlung verfassungsgemaf3? BAG Urteil vom
12.6.2007, AZ: 3 AZR 14/06

Das BAG entschied bereits im Jahre 2007, dass der Anspruch auf
Entgeltumwandlung mit dem Grundgesetz vereinbar und damit ver-
fassungskonform ist.” Er verstofit nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG (Be-
rufsfreiheit) und auch nicht gegen Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Ver-
tragsfreiheit), denn er ist gerechtfertigt.

Der beklagte Arbeitgeber sah sich durch den Entgeltumwandlungs-
anspruch des Arbeitnehmers in seinen Grundrechten aus Art. 12
Abs. 1 GG (Berufsfreiheit), Art. 20 Abs. 1 (Sozialstaatprinzip) sowie in
Art. 14 GG (Eigentum) beeintrachtigt'’. Er misse aufgrund der subsi-
didren Haftung nach § 1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG sowohl fiir die Insolvenz
des Versorgungstragers als auch fiir eine Mindestleistung einstehen.
Weiterhin drohen ihm auch noch weitere Schadensersatzanspriiche
aufgrund von Geschlechterdiskriminierung.

9  BAG, Urteil vom 12.6.2007 - 3 AZR 14/06 — BetrAV 2007, 668.
10 Hofer, Betriebsrentenrecht (BetrAVG), Band I, § 1a Rn. 12.
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Entgeltumwandlung und Arbeitgeberfinanzierung — ein Unterschied?

Das BAG entschied, dass der Eingriff in die Berufsfreiheit des Arbeit-
gebers zwar gegeben, aber fir ihn nicht unzumutbar sei. Er werde
zwar verpflichtet, fiir den Arbeitnehmer eine arbeitsrechtliche Versor-
gungzusage abzugeben sowie eine Direktversicherung abzuschliefen.
Diese Verpflichtung kénne zu einer Einstandspflicht nach § 1 Abs. 1
S.3 BetrAVG fiihren. Dies — und diese Aussage ist, wie wir noch zeigen
werden, besonders wichtig - sei jedoch hinzunehmen, da der Arbeit-
geber auch durch die Wahl des entsprechenden Versorgungstrigers das
Risiko minimieren und die entsprechende Sicherheit erhalten kénne.

Dies wird auch gestiitzt dadurch, dass schon das BAG in der Entschei-
dung zur Verfassungsmafligkeit des Entgeltumwandlungsanspruchs
den Arbeitgeber nicht mit zusdtzlichen Risiken belasten will. Er soll
gerade durch die Durchfithrung tiber einen externen Anbieter entlas-
tet werden.

Konsequenzen im Hinblick auf die Hohe der Leistung einer
beitragsorientierten Leistungszusage

In der Entscheidung des BAG wird zwar entschieden, dass der
Arbeitgeber zur Durchfilhrung der Entgeltumwandlung vom
Arbeitnehmer verpflichtet werden kann. Viel wichtiger fiir die
Diskussion tiber die Hohe der Leistung einer beitragsorientierten
Leistungszusage ist jedoch die Aussage, dass dem Arbeitgeber aus
dieser Durchfiihrung i.d.R. kein Risiko entsteht.

2.4 Wertungen aus der Wertgleichheit? Die Entscheidung des
BAG vom 15.9.2009, AZ: 3 AZR 17/09

Nachdem nun schon einmal festgehalten wurde, dass Intention des
Gesetzgebers nicht war, dem Arbeitgeber im Rahmen der versiche-
rungsférmigen Durchfiihrung der Entgeltumwandlung ein zusétzli-
ches Risiko aufzuerlegen, stellt sich die Frage, ob es weitere Punkte
gibt, die fiir oder gegen eine bestimmte Hohe der Leistung einer bei-
tragsorientierten Leistungszusage sprechen konnen.

Im Rahmen der Entgeltumwandlung wird zusétzlich der Begriff der
Wertgleichheit verwendet. Er fuflt in § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG, der
fiir die Entgeltumwandlung eine wertgleiche Anwartschaft fordert.
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bAV: Das Garantieniveau in der Beratungspraxis, Teil 1

Da das Gesetz hierzu jedoch keine néheren Ausfithrungen macht, liegt
ein unbestimmter Rechtsbegriff vor, der ausgelegt werden muss.

Viel diskutiert in diesem Zusammenhang ist die Entscheidung des
BAG vom 15.9.2009, welches die Zillmerung bei arbeitnehmerfinan-
zierten Versorgungen auf den Priifstand stellte."! In dieser Entschei-
dung erdrterte das BAG auch den Begriff Wertgleichheit und gab An-
haltspunkte, was hierfiir gegeben sein muss.

In diesem vom BAG entschiedenen Fall verlangte ein Arbeitnehmer
von seinem Arbeitgeber die Riickgewihr seiner Entgeltumwandlungs-
beitrdge, da er die Entgeltumwandlung fiir unwirksam hielt. Grund
war, dass bei der Durchfithrung der Entgeltumwandlung iiber eine Di-
rektversicherung ein sog. gezillmerter Tarif verwendet wurde."”” Das
hatte zur Folge, dass beim vorzeitigen Ausscheiden des Arbeitnehmers
nach knapp drei Jahren weniger als die eingezahlten Beitrdge im Ver-
trag enthalten waren.

Das BAG entschied dazu Folgendes: Das Erfordernis der Wertgleich-
heit miisse bei Abschluss der Entgeltumwandlungsvereinbarung erfiillt
werden (d.h. nicht erst im Zeitpunkt des Versorgungsfalls). Die kiinf-
tigen Entgeltanspriiche einerseits und die durch die Entgeltumwand-
lung zu erzielende Anwartschaft auf Versorgungsleistungen anderer-
seits miissen miteinander verglichen werden. Deren Wert muss sich
bei objektiver wirtschaftlicher Betrachtung entsprechen und damit
»gleich” sein®. Hierbei sei eine wirtschaftliche Betrachtung geboten.

Das BAG stellt dann darauf ab, dass die versicherungsformigen Leis-
tungen nach versicherungsmathematischen Grundsitzen berechnet
sind. Diese versicherungsmathematischen Grundsitze sind auch bei
dem Wertvergleich zu Grunde zu legen. Daher kommt das BAG im
Falle der Zillmerung zu folgendem Schluss: Die Zillmerung sei eine
versicherungsmathematisch anerkannte Methode zur Verrechnung
der Abschluss- und Vertriebskosten, die bei einer Entgeltumwand-

11 BAG, Urteil vom 15.9.2009 - 3 AZR 17/09 - BetrAV 2010, 72.

12 Bei der ,Zillmerung® handelt es sich um ein Kostenverteilungsverfah-
ren, das von dem Versicherungsmathematiker Dr. August Zillmer ent-
wickelt wurde. Die beim Zustandekommen des Versicherungsvertrags
anfallenden einmaligen Abschluss- und Vertriebskosten werden mit den
sog. Sparanteilen der ersten Versicherungspramien verrechnet.

13 BAG, Urteil vom 15.9.2009 - 3 AZR 17/09 - BetrAV 2010, 72.

102 | Biedlingmeier | Lapp



Entgeltumwandlung und Arbeitgeberfinanzierung — ein Unterschied?

lung auch vom Arbeitnehmer zu tragen seien'. Fiir das BAG kommt
den versicherungsmathematischen Grundsitzen bei der Priifung der
Wertgleichheit jedenfalls bei Abschluss einer Direktversicherung eine
sentscheidende Bedeutung® zu. Uberspitzt gesagt: Ist die Kalkulation
versicherungsrechtlich und versicherungsmathematisch zuléssig, ist
sie auch wertgleich®.

Fiir die versicherungsférmigen Durchfithrungswege wird nach Auf-
fassung des BAG durch das vollstindige Abfithren der Beitrdge an die
jeweilige Versorgungseinrichtung der Wertgleichheit Gentige getan'.
Auch Vertriebs- und Abschlusskosten kdnnen hierbei beriicksichtigt
werden, sofern sie den Vorgaben der Versicherungsaufsicht und dem
Versicherungsvertragsrecht entsprechen'’.

2.5 Was bedeutet die Rechtsprechung des BAG fiir die Frage
nach der Hohe der Leistung einer beitragsorientierten
Leistungszusage?

— Nach BAG ist die Wertgleichheit somit zu bejahen, sofern der Ar-
beitgeber die Entgeltumwandlungsbeitrdge an den Versorgungs-
trager abfithrt. Dem versorgungsberechtigten Arbeitnehmer muss
dabei die tatsdchlich erzielte Wertentwicklung zugutekommen.
Weder der Arbeitgeber noch der Versorgungstrager diirfen sich
hieran ,,bereichern®

— Eine Mindesthohe der beitragsorientierten Leistungszusage bzw.
einen Beitragserhalt fordert das BAG auch im Rahmen der Wert-
gleichheit nicht. Die Wertgleichheit kann somit nicht mit einem
Beitragserhalt gleichgesetzt werden.'®

— Das BAG fordert fiir das Vorliegen der Wertgleichheit einen Ver-
gleich der Leistung und der gezahlten Beitrdge nach wirtschaft-

14  Ulbrich/Grote/Britz, BB 2015, 2677.

15 Dies entspricht der Gesetzesbegriindung zur urspriinglichen Formulie-
rung (,in eine nach versicherungsmathematischen Grundsitzen berech-
nete Anwartschaft auf Versorgungsleistungen des Arbeitgebers®). Die-
se Formulierung wurde im Gesetzgebungsverfahren ,vereinfacht“ und
durch ,wertgleich ersetzt, vgl. BT-Drs. 13/8011 vom 24.6.1997, Art. 8
i.V.m. BT-Drs. 13/8671 vom 2.10.1997.

16 Biedlingmeier, BetrAV 2020, 594.

17 BAG, Urteil vom 15.9.2009 - 3 AZR 17/09 - BetrAV 2010, 72.

18 Biedlingmeier, BetrAV 2020, 594.
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lichen Kriterien. Damit sind die jeweils aktuellen Bedingungen
des Marktes und aktuell insb. auch das Niedrigzinsumfeld fiir die
Frage der Wertgleichheit entscheidend.

— Die Orientierung der Leistungen einer durch Entgeltumwandlung
finanzierten Versorgungszusage an den jeweils aktuellen Bedin-
gungen des Marktes kann iibrigens auch keine Benachteiligung
des Arbeitnehmers sein. Nach der gesetzlichen Konzeption der
Entgeltumwandlung wird die Altersversorgung wirtschaftlich
vom Arbeitnehmer durch Gehaltsverzicht finanziert und der
Arbeitgeber stellt ,nur® den organisatorischen Rahmen zur Ab-
wicklung dieser Form der betrieblichen Altersversorgung zur Ver-
fugung. Ware der Arbeitgeber gezwungen, eine Leistung zu ver-
sprechen, die er am Markt nicht finanzieren kann, so wiirde die
Entgeltumwandlung iiber den Verschaffungsanspruch (§ 1 Abs. 1
S. 3 BetrAVG) zur arbeitgeberfinanzierten Versorgung ,,mutieren®

— Ubrigens: Gleiches ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung zur
reinen Beitragszusage'. Die reine Beitragszusage kommt bekannt-
lich ohne Garantien aus. Die Verpflichtung des Arbeitgebers er-
schopft sich — anders als bei den anderen Zusagearten - in der
Zahlung von Beitrdgen. Die Gesetzesbegriindung greift die Wert-
gleichheit auf und stellt allein auf das Abfiithren der Beitrage an die
Versorgungseinrichtung ab. Weitere Anforderungen stellt der Ge-
setzgeber an die Wertgleichheit einer reinen Beitragszusage nicht.
Dies zeigt, dass Wertgleichheit auch in einem Umfeld gegeben ist,
in dem Garantien gar keine Rolle spielen.

2.6 Werthaltigkeit als Voraussetzung? Hat die Leistung einer
beitragsorientierten Leistungszusage eine Untergrenze?

Neben der Wertgleichheit wird hiufig der Begriff der Werthaltigkeit
genannt und daran bestimmte Anforderungen gekniipft.

Der Begriff der Werthaltigkeit ist von der Wertgleichheit zu unter-
scheiden. Dieser Begriff ergibt sich nicht aus dem Gesetz, sondern
wurde von der Rechtsprechung entwickelt. Er stammt auch aus
dem bereits angesprochenen Zillmerungsurteil aus dem Jahr 2009
(s.0., 2.4), kniipft jedoch an andere Voraussetzungen an als der Begriff

19 BT-Drs. 18/11286, 42.
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Wertgleichheit. Das BAG entwickelt den Begriff der Werthaltigkeit
aus dem Verbot der unangemessenen Benachteiligung des Arbeitneh-
mers. Hierzu Genaueres spiter (siehe 2.7).

Die Werthaltigkeit ergibt sich nicht isoliert aus einzelnen betriebsren-
tenrechtlichen Vorschriften, sondern aus den wesentlichen Grundge-
danken des BetrAVG und einer gebotenen Gesamtschau der Regelun-
gen”.

Die Werthaltigkeit dient dazu, Arbeitnehmer von unangemessen be-
nachteiligenden Gestaltungen von Versorgungszusagen zu schiitzen
und eine angemessene Gestaltung sicherzustellen*. Durch die Prii-
fung der Werthaltigkeit soll sichergestellt werden, dass der Zweck der
Altersversorgung, d.h. ihr Versorgungscharakter, gewéhrleistet wird.
Der Versorgungszweck wiirde jedoch gefihrdet, wenn fiir eine Ver-
sorgungszusage keinerlei Mindestleistung gefordert wiirde. Das BAG
spricht im Zusammenhang mit der Werthaltigkeit von einer Versor-
gungsleistung von ausreichend wirtschaftlichem Wert”. Dem Ar-
beitnehmer muss eine Versorgungsleistung in angemessener Hohe*
gewdhrt werden.

2.6.1 Wann ist eine Versorgungszusage werthaltig?

Nun stellt sich die Frage, was eine werthaltige Versorgung ist. Wih-
rend bei der Wertgleichheit im Rahmen einer Entgeltumwandlung zu
priifen ist, ob der Wert der umgewandelten Entgeltanspriiche auf der
einen und die zu erzielenden Anwartschaft auf der anderen Seite ein-
ander bei objektiver Betrachtung entsprechen und damit ,,gleich in
dem Sinne, dass sie nach versicherungsmathematischen Grundsétzen
kalkuliert sind, sind*, fehlen fiir die Beurteilung der Werthaltigkeit
konkrete Anhaltspunkte. Anlass fiir die Ausfithrungen des BAG zur
Werthaltigkeit war das vorzeitige Ausscheiden des Arbeitnehmers,
was damit zu einem sog. Storfall fithrte?®. Aufgrund der kurzen Lauf-
zeit und der Tilgung der Kosten zu Beginn des Vertrags (Zillmerung)
fihrte dies zu einem geringen verbliebenden Wert der Versorgung.

20 BAGvom 15.9.2009 - 3 AZR 17/09 - BetrAV 2010, 72.

21  Britz, BetrAV 2020, 394 (395).

22 BAG Urteil vom 15.9.2009 - 3 AZR 17/09 — BetrAV 2010, 72.
23 BAG Urteil vom 15.9.2009 — 3 AZR 17/09 — BetrAV 2010, 72.
24  Ulbrich/Grote/Britz BB 2015, 2677.

25 BAG, Urteil vom 15.9.2009 - 3 AZR 17/09 - BetrAV 2010, 72.
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Es bleibt die Frage, wann eine Versorgung werthaltig ist. Diskutiert
wird an dieser Stelle hidufig eine bestimmte Untergrenze, um den un-
bestimmten Rechtsbegriff etwas griffiger zu machen.

— Das BAG selbst zitiert das Urteil des BGH aus dem Jahre 20052
zu privaten Lebensversicherungen an: ,Weder der Riickkaufswert
noch die beitragsfreie Versicherungssumme diirfen einen Min-
destbetrag unterschreiten”. Dieser Mindestbetrag wurde vom
BGH im konkreten Fall der versicherungsférmigen Finanzierung
fiir angemessen erachtet, sofern er mindestens die Halfte des un-
gezillmerten Deckungskapitals betrdgt, das nach den anerkannten
Regeln der Versicherungsmathematik mit den Rechnungsgrund-
sitzen der Pramienkalkulation zum Schluss der laufenden Versi-
cherungsperiode berechnet wird.

— Doetsch diskutiert an dieser Stelle die Untergrenze fiir eine be-
stimmte Mindesthohe und kommt zu dem Ergebnis, dass 50 %
der (Netto-)Beitragssumme ,jedenfalls fiir beitragsbasierte Ver-
sorgungsversprechen aus Entgeltumwandlung® erforderlich seien,
weil nur so eine werthaltige Versorgungsleistung gewihrleistet
werden kann®. Zur Begriindung zieht er die europiische Insol-
venz-Richtlinie und die dazugehorende Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs heran, die Arbeitnehmern im Falle der In-
solvenz des Arbeitgebers einen Mindestschutz ihrer Betriebsrente
i.H.v. 50 % zusprechen.

— Reinecke fordert fiir Entgeltumwandlungszusagen ein Leistungs-
niveau, das nicht unterhalb dem einer Beitragszusage mit Min-
destleistung liegen darf, da ansonsten die Werthaltigkeit nicht ge-
geben wire”.

— Britz sieht bei einer Mindestleistung von 50-80 % eine Werthal-
tigkeit gegeben.*

26 BGH, Urteil vom 12.10.2005 - IV ZR 177/03.

27 BAG, Urteil vom 15.9.2009 - 3 AZR 17/09 - BetrAV 2010, 72.
28 Doetsch, BetrAV 2018, 342.

29 Reinecke, BetrAV 2017, 390.

30 Britz, BetrAV 2020, 394 (395).
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Aussagekraft im Hinblick auf die Mindesthohe der beitrags-
orientierten Leistungszusage

Es zeigt sich, dass alle Versuche, eine konkrete Untergrenze fiir die
Mindesthohe der beitragsorientierten Leistungszusage Ableitun-
gen aus anderen Rechtsgebieten oder parallelen Thematiken sind.
Eine definitive Entscheidung hierzu gibt es bisher weder im Rah-
men der Gerichte noch der Politik.

2.6.2 Anwendbarkeit auf die Arbeitgeberfinanzierung?

Weiterhin konnte man sich die Frage stellen, ob die Werthaltigkeit
auch bei arbeitgeberfinanzierten Zusagen zu priifen ist. Da die Erwi-
gungen im Rahmen des Zillmerungsurteils und der Entgeltumwand-
lung entstanden sind, konnten die Werthaltigkeitsiiberlegungen bei
einer vom Arbeitgeber nach seinen Regeln festgelegten Versorgungs-
zusage keine Rolle spielen.

Doetsch fordert die Priifung der Werthaltigkeit auch fiir die arbeitge-
berfinanzierten Versorgungen. Hier ergibt sich die Mindesthohe bzw.
eine Werthaltigkeit, welche, wenn nicht aus allgemeinen rechtlichen
Griinden, dann doch mindestens aus Fairness- und Fiirsorgegesichts-
punkten zu beachten ist*!.

Hier stellt sich allerdings die Frage, ob dies zwingend gefordert ist.
Erhalt der Arbeitnehmer nach eingehender Aufklirung die Moglich-
keit, ein Produkt zu wéhlen, welches ihm neben bestimmten Garan-
tien mehr Renditechancen er6ffnet, kann man an dieser Stelle dann an
Fairness und Fiirsorge Vorrang einrdumen? Das Produkt kénnte auf-
grund der freieren Anlage im Ablaufzeitpunkt deutlich hohere Leis-
tungen erzielen und damit fiir den Arbeitnehmer vorteilhafter sein.
Das - durch eine Mindestleistung begrenzte - Risiko kann im Gegen-
zug auch zu einer Chance auf hohere Rendite fiithren.

Auch ist das Rechtschutzbediirfnis des Arbeitnehmers ein anderes, da
der Arbeitgeber freiwillig eine Zusage erteilt*>. Doetsch diskutiert in
diesem Zusammenhang, dass bei einer arbeitgeberfinanzierten Zusage
nach voller Information des Arbeitnehmers ein niedriges Garantieni-

31 Doetsch, BetrAV 2018, 343.
32 Doetsch, BetrAV 2018, 343.
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veau vereinbart werden konnte als bei einer Entgeltumwandlung. Hier
miisste jedoch nach arbeitsrechtlichen und versicherungsrechtlichen
Erwégungen unterschieden werden.

Andererseits: Die betriebliche Altersversorgung hat Entgeltcharakter.
Dies gilt sowohl fiir die Finanzierung durch Entgeltumwandlung als
auch fiir die Arbeitgeberfinanzierung.

Wie hoch muss die Untergrenze sein?

— Das Erfordernis der Werthaltigkeit ist gesetzlich nicht geregelt,
sondern aus der Rechtsprechung entwickelt. Wann eine Zusage
als werthaltig gilt, wird unterschiedlich interpretiert.

— Klar durfte sein, dass eine Nullleistung - erst recht im Rahmen
einer Entgeltumwandlung — dem Versorgungsgedanken der be-
trieblichen Altersversorgung nicht entsprechen kann. Hierbei
wiirde sowohl der Leistungsgedanken als auch die Unverfallbar-
keitsregeln ausgehohlt werden. Die Einstandspflicht des Arbeit-
gebers wiirde ins Leere laufen. Auch wire eine Abgrenzung zur
reinen Beitragszusage, die wirklich garantielos existiert, sehr
schwierig.

— Eine Anwendbarkeit auf arbeitgeberfinanzierte Zusagen kann
diskutiert werden, da die Werthaltigkeit an sich aus der Diskus-
sion um die Entgeltumwandlung stammt. Es bleibt abzuwarten,
wie sich die Rechtsprechung zu einer Mindestleistung und in
welcher Hohe positioniert. Es zeigt sich, dass alle Versuche, eine
konkrete Untergrenze fiir die Mindesthéhe der beitragsorien-
tierten Leistungszusage festzulegen, Ableitungen aus anderen
Rechtsgebieten oder parallelen Thematiken sind. Eine definitive
Entscheidung hierzu gibt es bisher weder im Rahmen der Ge-
richte noch der Politik.

Eine Aussage im Hinblick auf die Leistungshohe der beitrags-
orientierten Leistungszusage kann dem Begriff ,Werthaltigkeit*
nicht entnommen werden. Es steht jedenfalls einer Hohe, die
unter dem Beitragserhalt liegt, nichts entgegen.
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2.7 Vorgaben des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen

Mit dem Aufkommen der Serienproduktion standardisierter Waren
und Leistungen ging Hand in Hand die Standardisierung der vertrag-
lichen Bedingungen. Gleichférmige allgemeine Geschiftsbedingun-
gen (AGB) vereinfachen die Organisation und Kalkulation der Unter-
nehmen und ersparen ihnen die Kosten und Mithen der individuellen
Verhandlung iiber die Modalititen des Vertrags. Gleichzeitig birgt die
einseitige Aufstellung und Verwendung der AGB die Gefahr einer un-
angemessenen Risikoabwilzung auf den Kunden.

Zunichst hat die Rechtsprechung den Schutz gegen unangemes-
sene AGB tibernommen. Ihr folgte der Gesetzgeber und regelte die
AGB-Kontrolle zunichst im Gesetz zur Regelung des Rechts der All-
gemeinen Geschiftsbedingungen (AGB-Gesetz) und spéter im BGB
(S 305-310 BGB).

Der AGB-Kontrolle unterliegen allerdings nicht die sog. Hauptleis-
tungspflichten, also das Leistungsangebot und der Preis.

Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts zum 1.1.2002 erstreckt sich das AGB-Recht ebenso auf Vertrage
aus dem Gebiet des Arbeitsrechts (§ 310 Abs. 4 S. 1 BGB), zu welchem
auch Rechtsverhiltnisse aufgrund einer betrieblichen Versorgungszu-
sage gehoren®.

AGB:s zeichnen sich dadurch aus, dass es sich um fiir eine Vielzahl von
Vertrdgen vorformulierte Vertragsbedingungen handelt, die eine Ver-
tragspartei (Verwender, in der betrieblichen Altersversorgung somit
der Arbeitgeber) der anderen Vertragspartei (dem Arbeitnehmer) bei
Abschluss eines Vertrags stellt (§ 305 Abs. 1 BGB). Wurden die Ver-
tragsbedingungen zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen aus-
gehandelt, sind von Gesetzes wegen keine AGB gegeben. Entscheidend
fiir das Vorliegen von AGB ist damit der Umstand, dass eine Vertrags-
partei vielen anderen Vertragsparteien diese Vertragsbedingungen
einseitig auferlegt hat, um vertragliche Bedingungen zu konkretisieren
und zu standardisieren®.

33 BAGvom 21.2.2017 - 3 AZR 297/15 - BetrAV 2017, 367.
34 Koch in Schaub/Koch, Arbeitsrecht von A-Z, Ziff. I ,,Begrift“ zu All-
gemeine Geschiftsbedingungen.
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Damit sind die allgemeinen AGB-rechtlichen Rahmenbedingungen,
wie z.B.

— Vermeidung tiberraschender Klauseln (§ 305¢ BGB),

— Unzuldssigkeit unangemessener Benachteiligung (§ 307 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB),

— Beriicksichtigung diverser Klauselverbote (§$ 308, 309 BGB),
— Erfiillung des Vertragsrechts,

zu berticksichtigen und von den Gerichten tiberpriifbar®. Keiner In-
haltskontrolle nach den §$ 305 ff. BGB unterliegt dagegen die Hohe
der zugesagten Versorgungsleistungen?.

Hinweis fiir die Praxis: Keine AGB Kontrolle bei Betriebsver-
einbarung und Tarifvertrigen

Seit der Schuldrechtsreform sind Betriebsvereinbarungen eben-
so wie Tarifvertrdge von der Inhaltskontrolle nach den §$ 305 ff.
BGB ausgenommen und unterliegen aufgrund ihrer normativen
Wirkung auch keiner dariiberhinausgehenden allgemeinen Bil-
ligkeits- oder Angemessenheitskontrolle””. Die {iber § 310 Abs. 4
BGB ausdriicklich fiir Betriebsvereinbarungen ausgenommene
Inhaltskontrolle kann daher auch nicht tiber die Hintertiir des
§ 242 BGB zum Tragen kommen®. Vielmehr ist die richterliche
Inhaltskontrolle auf die durch § 75 Abs. 1 und 2 BetrVG konkreti-
sierte Rechtskontrolle beschrankt®.

Unangemessene Benachteiligung im Zusammenhang mit der
Hoéhe der Leistung einer beitragsorientierten Leistungszusage?

Entgeltumwandlungsvereinbarungen sowie Versorgungszusagen sind
i.d.R. vom Arbeitgeber fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert
und werden von diesem einseitig gestellt. Sie sind damit allgemeine

35 OLG Hamburg, Urteil vom 23.8.2019 - 11 U 63/19 - NZA-RR 2019, 546;
LG Darmstadt, Urteil vom 29.11.2019 - 28 O 137/165.

36 LArbG Niedersachsen, Urteil vom 10.12.2019 - 3 Sa 422/19 B.

37 Rolfs, RAA 2006, 349, 354 f.

38 Rolfs, RdA 2006, 349, 354 f.

39 ErfK/Kania BetrVG, § 77 Rn. 154.
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Geschiftsbedingungen i.S.d. § 305 Abs. 1 BGB und unterliegen u.a.
der Inhaltskontrolle nach §$ 307 ff. BGB.

Im Zusammenhang mit der Hohe der Leistung einer beitragsorien-
tierten Leistungszusage, die unter dem Beitragserhalt liegt, wird in der
fachlichen Diskussion die unangemessene Benachteiligung nach § 307
Abs. 1 BGB genannt. Demnach sind Bestimmungen in AGB unwirk-
sam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.

Allerdings unterliegt, wie bereits schon oben erwéhnt, die Hohe der
zugesagten Leistung als Hauptleistungspflicht keiner AGB-Kontrolle.

Doch auch unabhingig davon wird der Arbeitnehmer durch ein
marktmafliges, unter dem Beitragserhalt liegendes Garantieniveau
nicht unangemessen benachteiligt. Durch die Priifung einer unan-
gemessenen Benachteiligung soll der Arbeitnehmer vor Nachteilen
geschiitzt werden. Es muss jedoch auch der Zweck der betrieblichen
Altersversorgung bedacht werden. Das BAG stellt in seinen Entschei-
dungen immer wieder klar darauf ab, dass betriebliche Altersversor-
gung einen Versorgungsgedanken hat, nicht jedoch zur Vermogens-
bildung dient. Eine Pflicht, dem Arbeitnehmer den grofitmdglichen
Vermogensvorteil zu verschaffen, trifft den Arbeitgeber nicht.

All diese Gesichtspunkte sprechen dafiir, dass eine beitragsorientierte
Leistungszusage, deren Hohe unter dem Beitragserhalt liegt, keine un-
angemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers ist. Der Arbeitgeber
kann die Versorgungszusagen an seine Arbeitnehmer stets nur so fi-
nanzieren, wie die jeweils aktuelle Marktsituation es ihm ermdglicht.
Die aktuelle Marktsituation wird bestimmt durch ein Niedrigzinsum-
feld. Eine andere Annahme wiirde nicht den Arbeitnehmer, sondern
den Arbeitgeber unangemessen benachteiligen. Ein Missbrauch zu
Lasten des Arbeitnehmers ist schon dadurch ausgeschlossen, dass die
BaFin als Aufsichtsbehorde nicht jede Tarifgestaltung akzeptiert. Der
Verbraucherschutz wird dadurch gewihrleistet.

Die Frage, ob und in welchem Umfang der Arbeitnehmer auf die Hohe
der Leistung einer beitragsorientierten Leistungszusage hingewiesen
werden muss, wird unten niher beleuchtet.
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2.8 Muss Entgeltumwandlung im Rahmen einer
Garantieabsenkung anders behandelt werden als
Arbeitgeberfinanzierung?

Die Entgeltumwandlung im Rahmen der betrieblichen Altersversor-
gung hat durch das Urteil des BAG vom 15.9.2009 einige zusitzliche
Voraussetzungen erfahren, die zu bedenken sind. Hierzu gehort die
Wertgleichheit, welche insb. aber bei versicherungsférmigen Durch-
fithrungswegen nur ein Abfiihren der Beitrdge fordert. Weiterhin
muss zumindest bei der Entgeltumwandlung noch die Werthaltigkeit
gepriift werden. Diese will die Aushéhlung der gesetzlichen Vorschrif-
ten verhindern und dem Arbeitnehmer ein angemessenes Versor-
gungsniveau gewéhren.

Beide Voraussetzungen treffen jedoch keine Aussage im Hinblick auf
die Hohe der Leistung einer beitragsorientierten Leistungszusage. Es
empfiehlt sich somit, bei der Entgeltumwandlung vorsichtiger bei der
Auswahl der Produkte zu sein und hier nicht {iber das Ziel hinauszu-
schieflen. Bei einer Arbeitgeberfinanzierung besteht sicherlich mehr
Spielraum.

Auch liegt keine unangemessene Benachteiligung des Arbeitnehmers
vor, wenn das Garantieniveau abgesenkt wird. Hier sollte jedoch trans-
parent informiert werden.
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Beratungspraxis. Teil 2: Informationspflichten

Dr. LL.M. Erika Biedlingmeier und RA Elisabeth Lapp

1 Hinweis- und Informationspflichten des Arbeitgebers,
des Versorgungstragers und des Vermittlers

Eine beitragsorientierte Leistungszusage zeichnet sich somit nach der
Definition des BetrAVG und der Konkretisierung durch die Recht-
sprechung des BAG durch folgende Merkmale aus (s.a. oben, Kom-
pass 2):

— Einen durch den Arbeitgeber in der Versorgungszusage festgeleg-
ten oder zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer ver-
einbarten Beitrag, der aus Anlass eines Arbeitsverhdltnisses vom
Arbeitgeber erbracht und in eine Anwartschaft auf eine Alters-,
Invaliditéts- oder Hinterbliebenenversorgung umgewandelt wird,

— eine in der Versorgungszusage definierte Leistung der Alters-, In-
validitits- und Hinterbliebenenversorgung

— sowie eine zum Zeitpunkt der Umwandlung der Beitrage festste-
hende Mindesthohe der Anwartschaft.

Die Mindesthohe der Anwartschaft ist somit ein mafgebliches Merk-
mal auch fiir eine beitragsorientierte Leistungszusage.! Der Arbeit-
nehmer muss tiber die Hohe der ihm zugesagten Anwartschaft infor-
miert sein. Dies diirfte unstreitig sein und ist auch nicht Gegenstand
der aktuellen Diskussion.

Diskutiert wird aktuell iiber die Frage, ob die Mindesthéhe der An-
wartschaft einer beitragsorientierten Leistungszusage geringer sein
darf als die Hohe der eingezahlten Beitrége. Es geht somit um das Ver-

1 Esmuss also eine kiinftige Versorgungsleistung zugesagt sein, die ein im
Betriebsrentengesetz angesprochenes biometrisches Risiko zumindest
teilweise abdeckt, BAG, Urteil vom 30.8.3016 - 3 AZR 361/15.
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héltnis der Hohe der Anwartschaft zur Summe der eingezahlten Bei-
trage.

Die im Folgenden relevanten Fragen lauten:

— Der Arbeitgeber teilt dem Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Um-
wandlung mit, welche Anwartschaft auf kiinftige Leistungen der
Arbeitnehmer durch die Beitragsumwandlung erwirbt. Ist der
Arbeitgeber - dariiber hinaus - dazu verpflichtet, dem Arbeitneh-
mer das Verhéltnis der Hohe der Anwartschaft zur Summe der
eingezahlten Beitrdge mitzuteilen?

— Welche Informationspflichten treffen insoweit den Versorgungs-
trager und den Vermittler?

2 Ubersicht liber die relevanten Rechtsverhaltnisse

Die Einrichtung und Finanzierung von Versorgungszusagen fithrt zu
mehreren Vertragsverhaltnissen:

— Den Arbeitgeber und den Arbeitnehmer verbindet das Arbeits-
vertragsverhiltnis, die hier im Fokus stehenden Fragen regelt da-
bei das Betriebsrentenrecht.

— Den Arbeitgeber und den Versorgungstrager verbindet ein Rechts-
verhiltnis, dessen Rahmenbedingungen - soweit sie hier von Be-
deutung sind - im Versicherungsrecht geregelt sind. Sofern sich
der Arbeitgeber eines Versicherungsvermittlers bedient, regelt
auch dieses Vertragsverhiltnis — soweit hier von Bedeutung - das
Versicherungsrecht.

— Schlief’lich verbindet auch den Arbeitnehmer und den Versor-
gungstrager ein Rechtsverhdltnis.

So zeichnet sich eine Direktversicherung durch ein Bezugsrecht
des Arbeitnehmers gegeniiber dem Lebensversicherer aus (§ 1b
Abs. 2 S. 1 BetrAVG, § 159 VVG).

In den Durchfithrungswegen Pensionskasse und Pensionsfonds
steht dem Arbeitnehmer ein Anspruch auf Leistungen gegeniiber
der jeweiligen Einrichtung zu (§1b Abs. 3 S. 1 BetrAVG, § 232
Abs. 1 Ziff. 4 VAG, § 236 Abs. 1 Ziff. 3 VAG).
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Eine Unterstiitzungskasse ist definiert als rechtsfahige Versorgungs-
einrichtung, die auf ihre Leistungen keinen Rechtsanspruch gewiéhrt.
Nach Rechtsprechung des BAG steht dem Arbeitnehmer dennoch ein
sog. Quasi-Rechtsanspruch gegen die Unterstiitzungskasse zu.?

Auch aus dem Finanzierungsinstrument einer Direktzusage (Pen-
sionszusage) konnen dem Arbeitnehmer Rechte erwachen, beispiels-
weise dann, wenn die Anspriiche aus einer Riickdeckungsversicherung
zur Sicherung der Anspriiche des Arbeitnehmers aus der Versorgungs-
zusage an ihn verpfandet sind.

Aus diesen Rechtsverhiltnissen konnen Hinweispflichten erwachsen.

3 Informationspflichten des Versorgungstragers und des
Vermittlers gegeniiber dem Arbeitgeber

Fiir die Beratung des Arbeitgebers in seiner Eigenschaft als Versiche-
rungsnehmer gelten §§ 6 ff. und 60 ff. VVG.

So haben der Versicherer und der Vermittler den Arbeitgeber, soweit
nach der Schwierigkeit, die angebotene Versicherung zu beurteilen,
oder der Person des Versicherungsnehmers und dessen Situation
hierfiir Anlass besteht, nach seinen Wiinschen und Bediirfnissen zu
befragen und, auch unter Berticksichtigung eines angemessenen Ver-
héltnisses zwischen Beratungsaufwand und der vom Versicherungs-
nehmer zu zahlenden Primien, zu beraten sowie die Griinde fiir je-
den zu einer bestimmten Versicherung erteilten Rat anzugeben, §$ 6
Abs. 1,61 Abs. 1 VVG.

Wiinsche und Bediirfnisse, die im Fokus der Versicherungsberatung
stehen, sind jedoch nicht die der fiir den Arbeitgeber handelnden Per-
son oder Personen, sondern die der Belegschaft des Unternehmens.
Bei der Entscheidung tiber den passenden Durchfithrungsweg, den
oder die Versicherungstarife, das Leistungsspektrum und die Wahl-
moglichkeiten miissen der Versicherer, der Versicherungsvermittler
und der Arbeitgeber daher die Interessen der Gesamtheit der betroffe-
nen Arbeitnehmer im Blick haben.

2 BAG, Urteil vom 31.7.2007 - 3 AZR 373/06.
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Konsequenzen im Hinblick auf das Garantieniveau

Insbesondere bei der versicherungsférmigen Finanzierung der
betrieblichen Altersversorgung ihrer Arbeitnehmer legen Arbeit-
geber besonderen Wert auf die Ubereinstimmung zwischen der
arbeitsrechtlichen Versorgungsverpflichtung und Verpflichtung
des Anbieters aus dem Versicherungs-, Pensionskassen- oder Pen-
sionsfondsvertrag (s. oben Teil 1, 1.1).

Die Hohe der im Versicherungs-, Pensionskassen- oder Pensions-
fondsvertrag garantierten Leistungen und deren Verhiltnis zur
Summe der eingezahlten Beitrdge ist somit ein fiir die Beratung
des Arbeitgebers relevanter Umstand. Denn er wird die Hohe sei-
ner Versorgungszusage danach ausrichten wollen.

4 Informationspflichten des Arbeitgebers gegeniiber dem
Arbeitnehmer bei Entgeltumwandlung

Im Hinblick auf die Hohe der Leistung einer beitragsorientierten
Leistungszusage bestehen zwischen einer durch Entgeltumwandlung
und einer durch Arbeitgeberbeitrage finanzierten Versorgungszusage
keine Unterschiede (s. Teil 1, 2.2). Bei einer Entgeltumwandlung ent-
scheidet sich der Arbeitnehmer jedoch bewusst, auf einen Teil seines
Entgeltanspruchs zu verzichten. Es stellt sich daher die Frage, ob den
Arbeitgeber im Zusammenhang mit der Entgeltumwandlung beson-
dere Informationspflichten gegeniiber dem Arbeitnehmer treffen kon-
nen.

4.1 Zu den Hinweispflichten des Arbeitgebers im Allgemeinen

Hier lohnt sich ein Blick auf die Rechtsprechung. Das BAG hat jiingst,
am 18.2.2020, ein Urteil gefdllt, in dem es um die Frage der Hinweis-
pflichten des Arbeitgebers gegentiber dem Arbeitnehmer geht.?

Im entschiedenen Fall ging es um einen Arbeitnehmer, der im Friith-
jahr 2003 gemeinsam mit seinen Kollegen auf einer Betriebsversamm-
lung von einem Fachberater fiir betriebliche Altersversorgung iiber die

3 BAG Urteil vom 18.2.2020 - 3 AZR 206/18.
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Vorteile einer Entgeltumwandlung informiert wurde. Im Herbst 2003
hat sich der Arbeitnehmer daraufhin zu einer Entgeltumwandlung im
Durchfithrungsweg Pensionskasse entschlossen.

Am 1.1.2004 trat das Gesetz zur Modernisierung der gesetzlichen
Krankenversicherung in Kraft (GMG).* Das GMG é4nderte die Be-
handlung von Renten- und Kapitalleistungen der betrieblichen Al-
tersversorgung fiir die in der Krankenversicherung der Rentner
pflichtversicherte Leistungsempfanger (KVdR). Zum Zeitpunkt der
Entscheidung des Arbeitnehmers fiir die Entgeltumwandlung lief das
Gesetzgebungsverfahren bereits.

Im Ruhestand entschied sich der Arbeitnehmer fiir die Kapitalleistung
aus der Pensionskasse. Seine Krankenkasse nahm ihn daraufhin auf
Beitragsleistungen in Anspruch. Diese Beitragsleistungen machte der
Arbeitnehmer als Schadensersatzforderung gegeniiber seinem ehema-
ligen Arbeitgeber geltend mit der Begriindung, dieser hitte ihn zum
Zeitpunkt der Vereinbarung der Entgeltumwandlung auf das Gesetz-
gebungsverfahren hinweisen miissen.

Informationspflichten des Arbeitgebers gegeniiber dem
Arbeitnehmer nach der Rechtsprechung des BAG

— Den Arbeitgeber trifft grundsitzlich keine Pflicht, den Arbeit-
nehmer auf seinen Anspruch auf Entgeltumwandlung hin-
zuweisen.” Entscheidet sich der Arbeitnehmer, Entgelt umzu-
wandeln, und kommt mit diesem Wunsch auf den Arbeitgeber
zu, dann treffen den Arbeitgeber ab diesem Zeitpunkt Informa-
tionspflichten.

— Informationspflichten des Arbeitgebers gegentiber dem Arbeit-
nehmer bei Entgeltumwandlung sind gesetzlich nicht geregelt.
Sie ergeben sich jedoch nach Treu und Glauben unter Beriick-
sichtigung der Interessen und Belange beider Vertragspartei-
en — des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers. Dabei sind stets
die Besonderheiten des konkreten Einzelfalls von Relevanz.

4 BGBII2003,S. 2190 ff.

5  BAG, Urteil vom 21.1.2014 - 3 AZR 807/11 - BetrAV 2014, S. 481. In
dieser Entscheidung hat sich das BAG mit der Frage befasst, ob der Ar-
beitgeber dazu verpflichtet ist, den Arbeitnehmer auf den Anspruch auf
Entgeltumwandlung hinzuweisen.
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— Bei einer Entgeltumwandlung erlegt das BAG dem Arbeitgeber
eine Informationspflicht auf: Durchfithrungsweg, Versorgungs-
trager, Zusageart und zu den Vertragsbedingungen.®

— Auskiinfte des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeitnehmer miis-
sen stets richtig, eindeutig und vollstindig sein. Dies gilt un-
abhéngig davon, ob sie freiwillig erteilt werden oder der Arbeit-
geber dazu verpflichtet ist.

— Kann der Arbeitgeber erkennen, dass die Richtigkeit seiner In-
formationen auch fiir die Zukunft von Bedeutung ist, ergibt sich
u.U. eine weitreichende Informationspflicht. In diesem Fall ist
der Arbeitnehmer auf Anderungen der Sach- und Rechtslage
hinzuweisen, wenn diese zum Nachteil des Arbeitnehmers Aus-
wirkungen auf die Richtigkeit der urspriinglichen Information

haben.

4.2 Im Besonderen: Informationspflichten des Arbeitgebers
im Hinblick auf die Hohe der Leistung einer
beitragsorientierten Leistungszusage, konkret: Das
Verhailtnis der Hohe der Anwartschaft zur Summe der
eingezahlten Beitrdage

Wie oben bereits gesagt, ist die Mindesthohe der Anwartschaft ein
mafigebliches Merkmal fiir eine beitragsorientierte Leistungszu-
sage. Der Arbeitnehmer muss die Mindesthéhe der Anwartschaft
kennen.

Gesetzliche Vorgaben

Die gesetzliche Definition der beitragsorientierten Leistungszusage,
konkretisiert durch die Rechtsprechung des BAG, gibt keinen Anlass,
auf das Verhiltnis der Hohe der Anwartschaft zur Summe der einge-
zahlten Beitrdge hinzuweisen.

Bei Entgeltumwandlungen miissen — wie oben ausgefiihrt — die Vor-
aussetzungen der Wertgleichheit und Werthaltigkeit vorliegen. Auch
daraus ergibt sich noch keine Hinweispflicht auf das Verhdltnis der

6  BAG, Urteil vom 21.1.2014 - 3 AZR 807/11 - BetrAV 2014, S. 481.
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Hohe der Anwartschaft zur Summe der eingezahlten Beitrdge. Die
Wertgleichheit spielt vielmehr im Vorfeld bei der Auswahl des kon-
kreten Tarifs bzw. - bei nicht versicherungsférmigen Durchfithrungs-
wegen - bei der Festlegung des Umrechnungsmaf3stabs eine entschei-
dende Rolle.

Bedeutung der aktuellen Diskussion sowie der Transparenzge-
sichtspunkte

Die aktuelle fachliche Diskussion an sich gibt ebenfalls keinen Anlass
zu einem Hinweis auf das Verhiltnis der Hohe der Anwartschaft zur
Summe der eingezahlten Beitrage. Im oben geschilderten Fall (s. 3.3.1)
ging es um ein bereits fortgeschrittenes Gesetzgebungsverfahren. Ein
Gesetzgebungsverfahren hat eine ganz andere Qualitdt als eine fach-
liche Diskussion.

Allerdings sind Entgeltumwandlungsvereinbarungen i.d.R. vom Ar-
beitgeber fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformuliert und werden
von diesem einseitig gestellt.” Sie sind damit allgemeine Geschiftsbe-
dingungen 1.S.d. § 305 Abs. 1 BGB und unterliegen u.a. der Inhalts-
kontrolle nach §$ 307 ff. BGB (s. oben, 2.6). Bestimmungen in AGB
sind beispielsweise gem. § 307 Abs. 1 BGB unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders (im konkreten Fall einer Entgeltum-
wandlung somit den Arbeitnehmer) entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen.

Die Inhaltskontrolle nach §$ 307 ff. BGB gilt allerdings nicht fiir
sog. Hauptleistungspflichten: Die Vereinbarung des Beitrags und
der daraus resultierenden Leistung zur Hohe der Leistung aus der
beitragsorientierten Leistungszusage unterliegen nicht der Inhalts-
kontrolle der §$ 307 ff. BGB, da es sich um Hauptleistungspflichten
handelt.

Vieles spricht dafiir, dass das Verhiltnis der Hohe der Anwartschaft
zur Summe der eingezahlten Beitrdge Teil der Hauptleistungspflicht
ist und somit nicht der Inhaltskontrolle nach § 307 ff. BGB unter-
liegt.

7  BAG, Urteil vom 15.9.2009 - 3 AZR 17/09 - BetrAV 2010, 72.
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Konsequenzen im Hinblick auf das Garantieniveau

Es empfiehlt sich, dem Arbeitnehmer bei Abschluss einer Ent-
geltumwandlungsvereinbarung nicht nur die Héhe der Mindest-
leitung, sondern auch das Verhaltnis der Hohe der Anwartschaft
zur Summe der eingezahlten Beitrdge mitzuteilen. Denn Gerich-
te haben bei normativen Grundlagen, die auf Verbraucherschutz
zielen — und dazu gehoren auch die Regelungen des Rechts der
AGB -, ein Entscheidungsermessen.

Ist das Verhaltnis der Hohe der Anwartschaft zur Summe der ein-
gezahlten Beitrdge in den Vertragsunterlagen der Versorgungstra-
ger ausgewiesen und werden diese Vertragsunterlagen - so i.d.R.
bei versicherungsformigen Durchfithrungswegen — nicht nur an
den Arbeitgeber, sondern auch an den Arbeitnehmer weitergelei-
tet, so ist auch der Arbeitnehmer umfassend informiert. Es kann
sich daher empfehlen, die Versicherungsunterlagen zum Gegen-
stand der Versorgungszusage zu machen und sie an den Arbeit-
nehmer weiterzugeben.

Ubrigens: Sowohl die Informationspflichten des Arbeitgebers als
auch die Informationspflichten des Versorgungstragers haben den
Ausgleich des Informationsgefilles zwischen dem Arbeitgeber
und dem versorgungsberechtigten Arbeitnehmer bzw. dem Ver-
sorgungstrager und dem versorgungsberechtigten Arbeitnehmer
zum Ziel. In beiden Regelungsbereichen geht es um klare und aus-
reichende Informationen fiir potenzielle Versorgungsanwirter so-
wie ein hohes Maf$ an Transparenz.

5 Hinweispflicht des Arbeitgebers auf die Hohe der
Leistung einer beitragsorientierten Leistungszusage bei
einer Arbeitgeberfinanzierung

In den vorangegangenen Abschnitten haben wir uns mit den Informa-
tionspflichten bei Abschluss einer Entgeltumwandlung befasst. Kon-
nen die getroffenen Aussagen uneingeschrinkt auf eine Arbeitgeber-
finanzierung tibertragen werden?
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Bei einer Entgeltumwandlung verzichtet der Arbeitnehmer auf Teile
des Einkommens, die ihm in der Gegenwart - jetzt — zustehen, zu-
gunsten eines zukiinftigen Einkommens (s. oben, Teil 1, 2.1). Die
allein durch den Arbeitgeber finanzierte Versorgung hat eine ande-
re Qualitét, da der fiir die Altersversorgung verwendete Betrag dem
Arbeitnehmer gegenwirtig nicht zusteht.

Auch fiir eine allein durch den Arbeitgeber finanzierte beitragsorien-
tierte Leistungszusage gilt, dass der Arbeitnehmer die Mindesthohe
der Anwartschaft kennen muss. Die o.g. Gesichtspunkte des Verbrau-
cherschutzes greifen bei einer allein durch den Arbeitgeber finanzier-
ten beitragsorientierten Leistungszusage indes nicht bzw. nicht im ge-
nannten Umfang. Daher spricht vieles dafiir, dass auf das Verhiltnis
der Hohe der Anwartschaft zur Summe der eingezahlten Beitrédge bei
einer allein durch den Arbeitgeber finanzierten beitragsorientierten
Leistungszusage nicht hingewiesen werden muss.

Konsequenzen im Hinblick auf das Garantieniveau

Bei einer allein durch den Arbeitgeber finanzierten beitragsori-
entierten Leistungszusage muss der Arbeitnehmer die Hohe der
Mindestleistung kennen. Eines Hinweises zum Verhiltnis der
Hohe der Anwartschaft zur Summe der eingezahlten Beitrage be-
darf es grundsitzlich nicht.

Die Praxisrelevanz einer solchen Abgrenzung diirfte jedenfalls in
den versicherungsférmigen Durchfithrungswegen gering sein, da
die Gestaltung der entsprechenden Vertragsunterlagen i.d.R. fiir
beide Finanzierungsarten gleich ist.

6 Informationspflichten des Versorgungstragers
gegeniiber dem Arbeitnehmer

Der Versorgungstriger ist sowohl gegeniiber dem Arbeitgeber als auch
gegeniiber dem Arbeitnehmer zu Informationen verpflichtet.

Informationspflichten gegeniiber dem Arbeitnehmer obliegen aller-
dings nur Versorgungstrigern, die dem Arbeitnehmer einen unmittel-
baren Anspruch auf Leistung einrdumen - d.h. dem Lebensversicherer
bei einer Direktversicherung, der Pensionskasse und dem Pensions-
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fonds. Geregelt sind sie unter der Uberschrift ,,Informationspflichten
gegeniiber Versorgungsanwirtern und Versorgungsempfangern® in
§§ 234k-234p VAG.}

Die Pensionskasse, der Pensionsfonds und die Direktversicherung sol-
len klare und ausreichende Informationen fiir Versorgungsanwérter
bereitstellen, um diese in ihren ruhestandsbezogenen Entscheidungen
zu unterstiitzen und ein hohes Maf8 an Transparenz in den verschie-
denen Phasen eines Systems — Phase vor dem Beitritt, Phase der Mit-
gliedschaft (einschlieSlich der Phase vor dem Eintritt in den Ruhe-
stand) und Ruhestandsphase — zu gewéhrleisten. Insbesondere sollten
Informationen tber die erworbenen Anwartschaften, die projizierte
Héhe der Rentenleistungen, Risiken und Garantien sowie die Kosten
bereitgestellt werden.’

Konsequenzen im Hinblick auf das Garantieniveau

Eine Pflicht, den Versorgungsanwirter — d.h. den Arbeitnehmer -
tiber das Verhaltnis der Hohe der Anwartschaft zur Summe der
eingezahlten Beitrdge zu informieren, lasst sich dem Katalog der
Informationspflichten des VAG nicht entnehmen.

7 Informationspflichten des Versicherungsvermittlers
bei der Beratung des Arbeitnehmers zur
Entgeltumwandlung

7.1 Die Rolle des Versicherungsvermittlers in der Beratung des
Arbeitnehmers

Versicherungsvermittler spielen eine bedeutende Rolle in der Verbrei-
tung der betrieblichen Altersversorgung generell und in der Beratung
der Arbeitnehmer zur Entgeltumwandlung speziell.

8  Diese Regelungen sind durch die Umsetzung der sog. EbAV-Richtlinie
in das deutsche Recht erweitert worden (Richtlinie (EU) 2016/2341 des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 14.12.2016 tber die Té-
tigkeiten und die Beaufsichtigung von Einrichtungen der betrieblichen
Altersversorgung (EbAV)).

9  Erwigungsgrund 63 der EbAV-Richtlinie.
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Die wichtige Frage der Verbreitung der betrieblichen Altersversor-
gung beschiftigt den Gesetzgeber regelmiflig. Daher werden regel-
miaflig Umfragen durchgefithrt mit dem Ziel, Hemmnisse fiir die
weitere Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung zu identifi-
zieren.'” Arbeitgeber beklagen dabei u.a. den als hoch empfundenen
Verwaltungs- und Informationsaufwand, das Fehlen von Spezialisten
der betrieblichen Altersversorgung oder Personalressourcen in Unter-
nehmen sowie die ebenfalls als zu hoch empfundene Komplexitat der
betrieblichen Altersversorgung.

Der Einsatz von Versicherungsvermittlern setzt gleich an mehreren
der genannten Hemmnisse an: So motivieren Versicherungsvermittler
beispielsweise Arbeitgeber zur Implementierung sowohl arbeitgeber-
als auch arbeitnehmerfinanzierter betrieblicher Altersversorgung, in-
formieren im Rahmen des ihnen erlaubten Beratungsumfangs iiber
die Besonderheiten der betrieblichen Altersversorgung und entlasten
die Arbeitgeber hiufig insb. bei der Information der Arbeitnehmer zur
Entgeltumwandlung. Damit gleichen Versicherungsvermittler fehlen-
de personelle Ressourcen bzw. das in Personalabteilungen héufig feh-
lende Fachwissen zur betrieblichen Altersversorgung insb. in kleinen
und mittelstdndischen Unternehmen aus.

Die Beratung der Arbeitnehmer geschieht dabei auf unterschiedli-
chen Wegen. So kommt es hdufig vor, dass Versicherungsvermittler
Veranstaltungen zur betrieblichen Altersversorgung im Unternehmen
durchfithren bzw. an solchen teilnehmen. Im Anschluss haben Arbeit-
nehmer i.d.R. die Méglichkeit, Einzelgesprache zu fithren. Bei engen
Kundenverbindungen sind z.T. feste Beratungstage im Unternehmen
vereinbart, die von Arbeitnehmern zur Beratung genutzt werden kon-
nen. Alternativ {iberlassen Arbeitgeber ihren Arbeitnehmern die Kon-
taktdaten der Versicherungsvermittler.

7.2 Rechtliche Grundlagen der Beratung des Arbeitnehmers
durch Versicherungsvermittler

Vertragspartner des Lebensversicherers, der Pensionskasse oder des
Pensionsfonds in der betrieblichen Altersversorgung ist i.d.R. der Ar-
beitgeber. Daher findet Versicherungsberatungi.S.d. § 61 VVG gegen-
iiber dem Arbeitgeber statt (s. oben, 3.2). Wiinsche und Bediirfnisse,

10  Ein Beispiel ist die sog. Machbarkeitsstudie des BMAS.
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die gem. § 61 Abs. VVG im Fokus der Versicherungsberatung stehen,
sind jedoch nicht die der fiir den Arbeitgeber handelnden Person oder
Personen, sondern die der Belegschaft des an der Einrichtung der be-
trieblichen Altersversorgung interessierten Unternehmens. Bei der
Entscheidung iiber den passenden Durchfithrungsweg, den oder die
Versicherungstarife, das Leistungsspektrum und die Wahlmdéglichkei-
ten miissen der Arbeitgeber und der Versicherungsvermittler daher
die Interessen der Gesamtheit der betroffenen Arbeitnehmer im Blick
haben.

7.3 Besonderheiten der Entgeltumwandlung

Wihrend dieses Ergebnis — Wiinsche und Bediirfnisse der Gesamt-
heit der Arbeitnehmer - bei einer durch den Arbeitgeber finanzier-
ten Versorgung i.d.R. unmittelbar einleuchtet, stof3t es bei einer durch
Entgeltumwandlung finanzierten betrieblichen Altersversorgung gele-
gentlich auf Verstandnisschwierigkeiten. Letzteres ist der besonderen
Wahrnehmung der durch Entgeltumwandlung - dem ,,Geld des Ar-
beitnehmers® — finanzierten betrieblichen Altersversorgung geschul-
det (s. oben, 2.1). Denn bei einer durch Entgeltumwandlung finan-
zierten betrieblichen Altersversorgung verzichtet der Arbeitnehmer
aktuell auf Teile seines Entgelts (und damit ggf. auf Konsum) zuguns-
ten einer — aufgeschobenen - Leistung im Alter. Wird die betriebliche
Altersversorgung dagegen durch den Arbeitgeber finanziert, so findet
ein Verzicht nicht statt, da die Beitrage des Arbeitgebers dem Arbeit-
nehmer auch nicht wahlweise zur Verfiigung stehen.

Die rechtliche Konstruktion der durch den Arbeitgeber und der durch
Entgeltumwandlung des Arbeitnehmers finanzierten betrieblichen Al-
tersversorgung unterscheidet sich indes nicht. Stets erteilt der Arbeit-
geber seinen Arbeitnehmern eine arbeitsrechtliche Versorgungszusa-
ge und schliefit zu deren Finanzierung einen Vertrag auf das Leben
des Arbeitnehmers mit einem Lebensversicherer, einer Pensionskasse
oder einem Pensionsfonds.

Die Einbindung von Versicherungsvermittlern zur Information der
Arbeitnehmer iiber die Entgeltumwandlung d@ndert zunéichst nichts an
den oben getroffenen Feststellungen zum Umfang der verpflichtenden
Informationen. Allerdings signalisiert der Arbeitgeber durch Einbe-
zug von Versicherungsvermittlern i.d.R., dass er {iber das Verpflich-
tende hinaus mehr Informationen erteilen mochte. Dies gilt sowohl
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Informationspflichten des Versicherungsvermittlers bei der Beratung

im Hinblick auf den Zeitpunkt als auch im Hinblick auf den Umfang
der Informationen.

Wird ein Versicherungsvermittler vom Arbeitgeber zu einer Be-
legschaftsversammlung eingeladen, um die Arbeitnehmer iiber die
Moglichkeiten der Entgeltumwandlung zu informieren, so wird der
Arbeitgeber in einem Zeitraum aktiv, zu dem er noch nicht hétte aktiv
werden miissen.

Mit dem Einbezug eines Versicherungsvermittlers mochte der Arbeit-
geber seinen Arbeitnehmern zudem mehr Informationen zukommen
lassen als rechtlich verpflichtend. So gehen Versicherungsvermittler in
individuellen Beratungsgesprachen mit den Arbeitnehmern auf deren
konkrete familidre und berufliche Situation ein und erstellen i.d.R.
auch Wirtschaftlichkeitsberechnungen. Dabei handelt es sich um In-
formationen bzw. Serviceleistungen, die tiber das fiir den Arbeitgeber
Verpflichtende hinausgehen. Nach Einschétzung des BAG handelt der
Versicherungsvermittler bei der Beratung zur Entgeltumwandlung
nicht als Erfiillungsgehilfe des Arbeitgebers.!" Zu den Folgen dieser
Einschitzung insb. im Hinblick auf die Informationspflichten hat das
BAG keine Aussagen gemacht. Doch unabhéngig davon miissen die
Informationen des Vermittlers gegeniiber dem Arbeitnehmer - wie
oben bereits mehrfach ausgefiihrt — auch in diesem Fall richtig und
vollstindig sein.

Konsequenzen im Hinblick auf das Garantieniveau

Der Umfang der Informationspflichten eines Versicherungs-
vermittlers bei der Beratung des Arbeitnehmers zur Entgeltum-
wandlung entspricht dem Umfang der Informationspflichten des
Arbeitgebers.

11  BAG, Urteil vom 18.2.2020 - 3 AZR 206/18 - BetrAV 2020, 428.
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