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Teil 1 : Einfuhrung in die Historie des BetrAVG

Fur die juristische Arbeit im Rahmen der Mandantenberatung ist ein Verstandnis der Historie
und des Zwecks des Gesetzes zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung (kurz
BetrAVG oder Betriebsrentengesetz genannt) unumganglich. Es handelt sich um eine lex spe-
cialis des Arbeitsvertragsrechts, die auf das Insolvenz- und Steuerrecht Bezug nimmt.

Hinzukommt, dass das BetrAVG kein gesetzgebungstechnisches Meisterwerk ist, da fur die
Gesetzgebung mehrere Ministerien zustandig sind und die Verbande einen starken Einfluss auf
das Gesetzgebungsverfahren nehmen.

Der Gesetzgeber benutzt z. B. zahlreiche Fiktionen, so etwa fir den Begriff der betrieblichen
Altersversorgung (z.B. in § 1 Abs. 1 Satz 1 oder in § 16 Abs. 2). Er verwendet haufig unbe-
stimmte Rechtsbegriffe (z.B. in § 1 Abs. 2 Nr. 3). Diese Regelungsliicken sind in den letzten 20
Jahren durch das BAG uberwiegend ausgefillt worden mit der Folge, dass das BAG zum
.Ersatzgesetzgeber geworden ist.

Somit ist auch die Kenntnis dieser Urteile erforderlich, um den Mandanten in der betrieblichen
Altersversorgung (bAV) sachgerecht zu beraten und um Rechtsstreitigkeiten erfolgreich fuhren
zu kénnen.

e Entwicklung der bAV bis 1974

Das BetrAVG wurde im Dezember 1974 geschaffen, um einen Ausgleich des Interessengegen-
satzes zwischen dem Schutzinteresse der Arbeitnehmer, die zugesagten Sozialleistungen zu
sichern, und dem Wirtschaftsliberalismus der Arbeitgeber herzustellen. Mit dem BetrAVG sollte
also nicht die bAV eingeflihrt, sondern die erdienten Anwartschaften der Arbeitnehmer sollten
gesichert werden. Deshalb ist das BetrAVG ein Arbeitnehmerschutzgesetz, das Mindeststan-
dards schafft, von dem die Vertragsparteien in den Arbeitsvertragen nur zugunsten der Arbeit-
nehmer abweichen durfen.

Vor dem Inkrafttreten der BetrAVG im Dezember 1974 war die Verbreitung bAV sehr unter-
schiedlich und der Bestand der Anwartschaften nur gesichert, wenn das Arbeitsverhaltnis bis
zum Eintritt in den Ruhestand andauerte. Eine vorzeitige Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
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fuhrte zumeist zum Verlust der Anspriiche aus einer bAV. Besonders in mitbestimmten Unter-
nehmen mit hohen Gewinnen und gefahrgeneigten Arbeitsplatzen gab es schon seit den
1950er Jahren firmenbezogene Unterstitzungs- und Pensionskassen sowie Sterbekassen fir
mittelbare Zusagen der bAV. So erhielten etwa die Arbeitnehmer der Eisen- und Stahlindustrie
Direktzusagen nach einem einheitlichen Schema wie dem sogenannten Essener bzw. Bochu-
mer Verband. Dadurch wurden einheitliche Versorgungsordnungen geschaffen, die zugleich die
Fluktuation von Mitarbeitern zwischen den einzelnen Unternehmen ermdoglichten, ohne die
Anspruche zu verlieren. Dabei handelt es sich um rein arbeitgeberfinanzierte Sozialleistungen.
Die heute sehr ublichen Durchfihrungswege der bAV, wie die Direktversicherung und der
Pensionsfonds, waren noch unbekannt. Aus Sicht des Arbeitgebers waren es reine Sozialleis-
tungen, die jederzeit widerrufen bzw. die erst nach einer langen Wartezeit von zehn bis zwanzig
Jahren Uberhaupt in Anspruch genommen werden konnten.

Der Name des Gesetzes verdeutlicht, dass es bereits beim Inkrafttreten des Gesetzes eine
betriebliche Altersversorgung (bAV) gegeben hat. Der Gesetzentwurf zur Erstfassung umfasste
lediglich sechs Rechtsnormen und zudem neue Begriffe, die dem allgemeinen Arbeitsrechts
nicht bekannt waren. Vgl. BR-Drucks. 590/73 bzw.

Die heutigen §§ 7-15 BetrAVG fur den Pensions-Sicherungs-Verein VVaG wurden erst im
Oktober 1974 in den Gesetzentwurf eingefuhrt. Vgl. BT-Drucks. 7/1281, S. 19. Bereits zwei
Monate spater — im Dezember 1974 — wurde das BetrAVG verabschiedet. Hintergrund dieser
Empfehlung war das besondere Engagement der Versicherungswirtschaft.

Uber die Verbande, insbesondere der Arbeitsgemeinschaft fir bAV e.V. (nachfolgend aba
genannt), wurden die Direktversicherung als neuer Durchfihrungsweg sowie der Pensions-
Sicherungs-Verein VVaG geschaffen, dessen Aufgabe es ist, die Sicherung der Anwartschaften
und Renten der Arbeitnehmer nach der Insolvenz bzw. dem Konkurs des Arbeitgebers zu
sichern. Dadurch wurde die wesentliche Schwachstelle der bAV zugunsten der Arbeitgeber
beseitigt. Zugleich entwickelte die Versicherungswirtschaft eine Lebensversicherung mit der
Bezeichnung ,Rickdeckungsversicherung®, mit deren Hilfe Direkizusagen systematisch finan-
ziert und dadurch abgesichert werden sollten. Obwohl es sich bei den §§ 7-15 BetrAVG um
insolvenzrechtliche Vorschriften handelt, wurde dieser Teil unter den arbeitsrechtlichen Vor-
schriften eingeflugt. Die Erstfassung des BetrAVG enthielt noch keine klare Rechtsnorm zur
Haftung der Arbeitgeber fir eine bAV. Jedoch wurde diese Haftung nicht klar ausgesprochen,
sondern in der Legaldefinition des Begriffes — betriebliche Altersversorgung — ,verpackt®. Erst
nachdem das BAG diese Haftung klargestellt hatte, wurde die Generalklausel zur Haftung in § 1
Abs.1 Satz 3 BetrAVG eingefugt.

Mit dem neuen Gesetz wurde die sogenannte Unverfallbarkeit der Anwartschaften geschaffen.
Der Begriff ist das Gegenstick zur Verfallbarkeit. Damit wurde zugunsten der Arbeitnehmer
verhindert, dass die Arbeitgeber die erdienten Anwartschaften als ,verfallen“ bzw. als verloren
erklaren, wenn ein Arbeitnehmer vor dem Renteneintritt den Betrieb verliel3.

Geregelt wurde ferner, dass der Arbeitgeber die eingegangene Schuldverpflichtung durch eine
Abfindung oder Ubertragung der Anwartschaften auf einen anderen Arbeitgeber wieder ,los-
werden® konnte. Letztlich wurde das Verbot der sogenannten Auszehrung der Anrechnung
geregelt. Zudem wurde dem Arbeitgeber verboten, erteilte Zusagen wertlos zu machen, in dem
die gesetzlichen Renten oder eigene Einkiinfte des Rentners auf die betriebliche Rente ange-
rechnet wurden. Dafiir wurde der Begriff ,Auszehrung“ eingefihrt.

Nach der Verkindung des BetrAVG begannen die damals vorhandenen grof3en Industrieversi-
cherungen, wie Gerling-Konzern, Victoria AG u.a., die direkten Zugang zu den Arbeitgebern
hatten, mit dem Vertrieb von Lebensversicherungen fir ganze Belegschaften. In diesem Zu-
sammenhang wurden sogenannte Gruppenversicherungsvertrage oder Sammelkassenvertrage
abgeschlossen, ohne dass eine Gesundheitsprifung, wie im Einzelversicherungsgeschaft,
erforderlich war.



Die Versicherungsgesellschaften sind seitdem nicht nur im Erst-, sondern auch im Rickversi-
cherungsbereich tatig. Sie boten den Unternehmen Riickversicherungen zur geordneten Finan-
zierung der Direktzusagen an, die bis zur Einfihrung des BetrAVG uniblich waren, da die
Arbeitgeber jederzeit die Moglichkeit hatten, die Anwartschaften zu widerrufen.

Die Versicherungsgesellschaften sind auch die Rickversicherer des PSV a.G. Dieser firmiert
zwar als Versicherungsverein. Er fiihrt jedoch fiir die Versorgungsberechtigten keine Versiche-
rungsgeschafte durch, sondern prift lediglich seine Einstandspflicht fiir Anwartschaften und
Renten, fir die er nach der Insolvenz des Arbeitgebers einzustehen hat. Die Auszahlung der
Renten erfolgt Uber die Allianz Lebensversicherung AG, die Teil des Konsortiums der deutschen
Lebensversicherungsgesellschaften ist, das den PSV a.G. wiederum vor der Insolvenz schuitzt.

Das Ergebnis dieses Zusammenwirkens von Sozialstaat und privater Versicherungswirtschaft
hat dazu geflhrt, dass ca. 27,5 Mio. aller sozialversicherungspflichtigen Arbeitnehmer zwischen
25 und 65 Jahren bzw. 47 % mindestens eine Anwartschaft auf eine bAV sowie ca. 4,4 Mio.
Pflichtversicherte des 6ffentlichen Dienstes eine Zusatzrente haben.!

e Wichtige Anderungen im BetrAVG von 1974-2020

Im Verlauf der letzten 30 Jahre ist das BetrAVG von 6 Paragraphen auf 31 gewachsen. Die
verschiedenen Ergadnzungen sollten dem Rechtsanwender vor Augen flhren, dass das Be-
trAVG nicht ein ,Stlickwerk” ist, sondern aus sozialpolitischen Griinden immer wieder erganzt
wurde. Somit muss die betriebsrentenrechtliche Praxis die gesetzgebungstechnischen Schwa-
chen, insbesondere bei der Auslegung des Gesetzes, kennen und jeweils auch die zahlreichen
Uberleitungsvorschriften der §§ 26-32 BetrAVG beriicksichtigen.

Nach der Erstfassung wurde das BetrAVG nicht mehr neu mehr gefasst, sondern nur noch im
Rahmen von sog. Artikelgesetzen inhaltlich erganzt, die haufig an falschen Zusammenhangen
eingeordnet werden,

e Die erste wichtige Ergadnzung fand im Jahr 1999 statt. Im Rahmen der Insolvenzrechtsre-
form wurden die §§ 7 und 16 BetrAVG verandert.

e Dadurch wurden im Rahmen des § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG Arbeitgeber von der Anpas-
sungsverpflichtung befreit, wenn die ausgewénhite Pensionskasse ihre Uberschiisse tat-
sachlich an die jeweils Versicherten verwendet.2

e Die zweite wesentliche Veranderung gab es durch das Altersvermdgensgesetz (AVmG)

im Jahr 2001.3 Durch dieses Gesetz wurde die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers weiter ein-
geschrankt und ein Rechtsanspruch des Arbeithehmers gegentiber dem Arbeitgeber auf Er-
teilung einer durch den Arbeitnehmer finanzierten Pensionszusage gegen Entgeltumwand-
lung eingefihrt.

Hintergrund waren die zum damaligen Zeitpunkt absehbaren Probleme mit der Finanzie-
rung der rein arbeitgeberfinanzierten Altersversorgung und zum anderen die Bestrebung
nach Eigenverantwortung der Beschaftigten flr ihre Altersversorgung im Rahmen der so-
genannten Drei-Saulen-Theorie, bestehend aus der gesetzlichen Rentenversicherung, der
bAV und der privaten Vorsorge. Deshalb wurde der Name des Gesetzes geandert.

e Die dritte wichtige Ergéanzung fand durch ein Artikelgesetz zur Anderung des Hiitten-
knappschaftsgesetzes im Jahr 2002 statt. Dadurch wurde aus sozialpolitischen Griinden die
sogenannte Umfassungszusage in § 1 Abs. 2 Nr. 4 BetrAVG eingefiihrt. Verandert wurde
auch § 16 BetrAVG hinsichtlich der Anpassung der Renten sowie der Insolvenzschutz bei
der Entgeltumwandlung.

e Die vierte wichtige Erganzung fand durch das Alterseinkiinftegesetz 20054 statt. Dabei




wurde § 4 BetrAVG erganzt, um die sogenannte Portabilitat, d.h. den Wechsel der Arbeit-
nehmer mit unverfallbaren Anwartschaften zu verbessern. Auf diese Weise soll der Zerstu-
ckelung der Anspriiche entgegengewirkt werden, und dem Arbeitnehmer soll die Chance
gegeben werden, seine Anwartschaften auf dem eigenen virtuellen Versorgungskonto ad-
dieren. Dazu wurden auch die gesetzlichen Unverfallbarkeitsfristen in § 1b BetrAVG gekiirzt
und damit die Ubertragung seiner unverfallbaren Anwartschaften auf den néchsten Arbeit-
geber gesichert.

e Die wichtigste Ergdnzung fand durch ein erneutes Artikelgesetz mit dem Namen 1.Betriebs-
rentenstarkungs-Gesetz im Jahr 2020.

e Die fiinfte wichtige Erganzung erfuhr das Gesetz im Jahr 2015 aus Anlass der Umsetzung
einer EG-Richtlinie. Bei dieser Gelegenheit wurde der letzte Halbsatz in § 16 Abs. 3 Nr. 2
BetrAVG gestrichen. Diese MaRnahme hatte nichts mit dem EG-Recht zu tun, sondern er-
folgte auf Wunsch der Arbeitgeber. Seit dem 01.01.2016 missen Arbeitgeber, die ihre bAV
Uber Direktversicherungen oder Pensionskassen durchfiihren, nicht mehr anpassen, wenn
diese Versicherer nachweisen kénnen, dass alle anfallenden Uberschiisse zur Erhéhung
der Leistungen verwendet werden.

¢ Die wichtige Ergdnzung erfuhr das Gesetz im Jahr 2022 mit dem sog. Betriebsrentenstar-

kungsgesetz (BRStG 2022)

Der Hintergrund war die sozialpolitische Erkenntnis, dass durch die gesetzlichen MalRnahmen
und der Aktivitdten der Versicherungen die Anzahl der Betriebsrenten bzw. der Anwarter zwar
stark gestiegen war. Zum heutigen Zeitpunkt gibt es ca. 10 Mio. Betriebsrentner und weitere 11
Mio., die Anspruch auf eine Leistung der betrieblichen Altersversorgung haben werden. Bei der
Verteilung der betrieblichen Altersversorgung auf die Arbeitgeber zeigt sich ein folgendes Er-
gebnis: 90 % aller Anspruchsberechtigten sind Mitarbeiter der Gro3industrie bzw. gro3er mittel-
standischer Betriebe. Demgegentber haben die Mitarbeiter in Kleinst- und Kleinbetrieben selten
Anspriiche auf eine bAV. In der GroRindustrie betragt die durchschnittliche monatliche Rente im
Jahr 2023 ca. 700 € fir Manner und ca. 380 € bei Frauen. Hinsichtlich des Durchfiihrungswe-
ges haben 50 % dieser Rentner Anspriiche aus Direktversicherungen haben, weitere 15 % aus
Direktzusagen mit und ohne Riickdeckungsversicherungen sowie aus Pensionskassen-und
Unterstitzungskassen.

Demgegenuber fehlen die Versorgungsanwarter in den Betrieben des Klein- und Mittelbetrie-
ben. Im Rahmen einer Umfrage wurde festgestellt, dass eine wesentliche Ursache darin liegt,
dass die kleineren Betriebe nicht bereit seien, fur die Leistung der betrieblichen Altersversor-
gung zu haften. Dazu hat auch nicht die Schaffung der steuerbeguinstigten Riester-Rente beige-
tragen, die auch im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung eingesetzt werden kann. Das
Mittel erwies sich in der praktischen Durchflhrung als zu sperrig und zu erklarungsbedurftig, so
dass eine breite Umsetzung nicht erfolgt ist.

Deshalb startete das BMAS im Jahr 2020 eine Initiative mit dem Ziel, die Haftung des Arbeitge-
bers als ein Hindernis fur die weitere Verbreitung der bAV zu beseitigen. Dazu wurde das sog.
Sozialpartner-Partner - ohne eine direkte Verbindung — zum alten BetrAVG eingefuigt. In den
§ 20 ff BetrAVG hat man den Abschluss von Direktversicherung, die durch eine Entgeltumwand-
lung finanziert wird, mit einen sog. Optings-Out Verfahren erleichtern. In den §§ 21 ff. BetrAVG
wurde die sog. Beitragszusage — ohne Nachhaftung fir Direktversicherung eingefihrt. Der
Hacken ist jedoch, dass dafir Tarifvertrage erforderlich sind, die es im Mittelstand kaum gibt.

Dadurch wurde das Prinzip der Freiwilligkeit sowohl auf Arbeithehmer- als auf Arbeitgeberseite
beseitigt. Wenn ein Arbeitnehmer in einem Betrieb arbeitet, bei dem die bAV durch einen Tarif-
vertrag geregelt wird, ist er verpflichtet, sich an diesem System zu beteiligen, es sei denn, er
widerspricht ausdricklich. Der Grundsatz lautet: ,pay and forget it“. Fir die Notwendigkeit der
Neuregelung nannten das BMAS und das BMF folgende Ziele in der Entwurfsbegriindung zum
BRSG:



,Betriebsrenten sind noch nicht ausreichend verbreitet. Besonders in kleinen Unternehmen und bei Beschiftig-
ten im niedrigen Einkommen bestehen Liicken. Deshalb sind weitere Anstrengungen und auch neue Wege
notwendig, um eine moglichst hohe Abdeckung der betrieblichen Altersversorgung und damit verbunden, ein
hdheres Versorgungsniveau der Beschéftigten durch kapitalgedeckte Zusatzrenten zu erreichen.*®

Dazu wurde die reine Beitragszusage in § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG eingefiihrt.

Die Generalklausel der Arbeitgeberhaftung fir die bAV steht zwar weiterhin in § 1 Abs. 1 Satz 3
BetrAVG:

sDer Arbeitgeber steht fiir die Erfiillung der von ihm zugesagten Leistungen auch dann ein, wenn die
Durchfiihrung nicht unmittelbar tiber ihn erfolgt.*,

wurde aber durch § 1 Abs. 2a relativiert. Mit der Einfihrung der reinen Beitragszusage hat der
Gesetzgeber die generelle Haftung durchbrochen fir den Ausnahmefall, dass der Arbeitgeber
durch Tarifvertrage seine bAV Uber Pensionskassen oder Direktversicherungen durchfiihrt.

Bei der Reform wurden nicht nur die Arbeitnehmerrechte gestarkt, sondern auch die
Wertsicherung der Betriebsrenten eingeschrankt, soweit der Rentner-Anspriche gegenuber
eine Pensionskasse hat. In den § 30c BetrAVG wurde die bisherige Escape-Klausel in § 16
Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG geandert. Damit haben die Betriebsrentner der Pensionskassen ihren
Anpassungsanspruch verloren. Als Begrindung wird angefihrt, dass viele Pensionskassen
notleidend geworden sind und daher keine Uberschiisse mehr erwirtschaften. Im Ergebnis
bedeutet dies, dass Betriebsrentner, die ihre Rente von einer Pensionskasse oder von einer
Lebensversicherung erhalten, keinen Anspruch mehr auf die Anpassung ihrer Betriebsrente
haben. Bericksichtigt man die Statistik, dann sind von dieser Mallnahme ca. 9 Mio.
Betriebsrentner betroffen. vgl.1.Betriebsrentengesetz in der Fassung vom 22.12.2020, BGBI | S.
3256)

Teil 2 : Bedeutung der BAG-Rechtsprechung fiir das BetrAVG

Der Anwender muss in der betriebsrentenrechtlichen Praxis wissen, dass das BetrAVG gesetz-
gebungstechnische Mangel hat, die zu vielen Entscheidungen des BAG gefiihrt haben. Somit
ist der Rechtsanwender verpflichtet, neben dem Gesetz die Rechtsprechung des BAG zu be-
riicksichtigen, da das Betriebsrentenrecht mehr ,case law“ als Ergebnis guter Gesetzgebungs-
technik ist. Eigentlich durfte es diese nicht mehr geben. Das BMAS ist nach gemeinsamen
Geschéftsordnung der Bundesministerien verpflichtet, die eigenen Entwirfe dem BMJ zur
Rechtsférmlichkeitsprifung vorzulegen.

Der 3.Senat des BAG verfugt Uber eine Sonderzustandigkeit. Er beschaftigt sich ausschliellich
mit Fragen der betrieblichen Altersversorgung und hat sich infolgedessen zu einer Art Ersatzge-
setzgeber herausgebildet. Nur selten wird dieser durch den Gesetzgeber korrigiert. So ging das
BAG in seiner Entscheidung vom 30.09.2014 davon aus, dass der Arbeitgeber fir die Leistung
seiner Pensionskasse dem Grunde und der Hohe nach einstandspflichtig ist, wenn diese nicht
in der Lage ist, die zugesagte Leistung zu erfillen. Vgl. BAG, Urt. v. 30.09.2014 — 3 AZR
617/12, NZA 2015, 544. Der Gesetzgeber entschied, dass vorstehende Entscheidung nicht
mehr anzuwenden ist.

Fir den Rechtsanwender bedeutet die mangelhafte Gesetzestechnik des BetrAVG, dass er sich
nicht nur mit dem Wortlaut des Gesetzes, sondern auch mit dem Inhalt der meist unbestimmten
Rechtsbegriffe beschaftigen muss. Die Gesetzgebungstechnik ist fir jedes Gesetzgebungsver-
fahren zu 2 verschiedenen Zeitpunkten von grundlegender Bedeutung, sowohl bei der Erstel-
lung des Gesetzentwurfs, zumeist durch das Ministerium fur Arbeit und Soziales, sowie nach
der Verkiindung des Gesetzes. Trotz dieser groRen Bedeutung ist die Legistik ein Randgebiet




der Rechtswissenschaft geblieben, so dass insbesondere sozialpolitisch motivierte Gesetze wie
das BetrAVG mit gesetzgebungstechnischen Fehlern behaftet sind. Das belegt das nachfolgen-
de Beispiel zum fehlenden sachlichen Geltungsbereich im BetrAVG. Gemal § 17 BetrAVG gibt
es zwar einen persodnlichen Anwendungsbereich, jedoch keinen sachlichen Anwendungsbe-
reich.

In § 1 BetrAVG verwendet der Gesetzgeber lediglich eine Legaldefinition fir den Begriff der
bAV und erganzt diesen in Absatz 2 um eine Fiktion. Die Generalhaftungsnorm des BetrAVG in
§ 1 Abs. 1 Satz 3 ist fir den Gesetzesanwender nur schwer erkennbar. Danach hat der Arbeit-
geber fur die Erfullung der von ihm zugesagten Leistungen auch dann einzustehen, wenn die
Durchfihrung der bAV nicht unmittelbar tUber ihn erfolgt.

Die Generalhaftungsklausel ist nicht mit der Erstfassung, sondern erst durch das AVmG im
Jahr 2001 in das Gesetz eingeflihrt worden und basiert auf der stidndigen Rechtsprechung
des BAG. Die Generalhaftung griindet auf der Rechtsprechung des BAG. Danach ist im
Betriebsrentenrecht stets zwischen der arbeitsrechtlichen Grundverpflichtung und dem Durch-
fuhr-

ungsweg andererseits zu entscheiden. Ein extern eingeschalteter Versorgungstrager ist nur ein
Instrument des Arbeitgebers zur Erfiillung seiner arbeitsrechtlichen Verpflichtungen.S.

Vgl BAG, v. 29.08.2001 — 3 AZR 201/00, NZA 2001, 163.

Fehlerhaft ist auch § 3 Abs. 1 BetrAVG. Nach standiger Rechtsprechung des BAG regelt § 3
BetrAVG nicht nur die Abfindung von verfallbaren sowie das Verbot von unverfallbaren An-
wartschaften nach Ausscheiden, sondern auch den Verzicht auf Anwartschaften. Trotz dieser
bekannten Rechtsprechung wurde § 3 BetrAVG nie geandert.

Gleiches gilt fir § 6 BetrAVG. Er regelt seit dem Jahr 1974 das Recht des Arbeitnehmers,
gleichzeitig mit seiner Sozialversicherungsrente auch die Betriebsrente in Anspruch zu neh-
men. Nicht geregelt ist trotz der Rechtsprechung des BAG die Frage, ob der Arbeitgeber diese
Anspriiche doppelt kiirzen darf, indem er zum einen die Rente gem. § 2 BetrAVG kiirzt und zum
anderen eine weitere Kirzung von 0,5 % pro Monat vornimmt, indem er dem Rentner die fallige
Altersrente vorzeitig auszahlt.

Ein weiterer gesetzgebungstechnischer Fehler ist der neue § 30c Abs. 1a BetrAVG. Dieser
verweist auf § 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG. Das ist eine sogenannte Escape-Klausel fiir die
Haftung des Arbeitgebers, der seine bAV lber eine Pensionskasse oder Direktversicherung
durchfuihrt. Der Arbeitgeber ist nicht mehr verpflichtet, seine Altersrenten anzupassen, es sei
denn, der Arbeithehmer hat seine Klage vor dem 01.01.2016 erhoben.

Die nachstehende Ubersicht zeigt das zahlreiche Vorschrift so llickenhaft, das diese - ohne die

Kenntnisse der Rspr. des BAG - gar nicht angewendet werden kann. Das gilt ua fur

e Haftung des Arbeitgebers fir eine Betriebsrente: § 1 Abs. 1, Abs. 2 i.V.m. § 17 BetrAVG

e Hobhe des Anspruchs fiur eine Betriebsrente: § 2 i.V.m. § 6 BetrAVG i.V.m. BAG-
Rechtsprechung

e Abfindung von Betriebsrenten: § 3 BetrAVG i.V.m. BAG-Rechtsprechung

e Arbeitgeberwechsel mit Renten bzw. Anwartschaften: § 4 BetrAVG

e Auskunftsanspruch fur Anwartschaften und Renten: § 4 BetrAVG i.V.m. BAG-
Rechtsprechung

e Verschlechterung bzw. Auszehrung von Anwartschaften: § 5 BetrAVG i.V.m. BAG-
Rechtsprechung

e Rechtsanspruch auf Rentenbezug vor dem Pensionierungsalter: § 6 BetrAVG i.V.m. BAG-
Rechtsprechung

e Anspriche von Geschéaftsfihrern: § 1i.V.m. § 17 Abs. 1 Satz 2, § 19 BetrAVG i.V.m. BAG-
und BGH-Rechtsprechung




e Anspruch auf Prifung der Anpassung der Rente gem. § 16 Abs. 1-3 i.V.m. BAG-
Rechtsprechung Anspriiche von Gesellschafter-Geschéftsfihrern, insbesondere aus Fami-
liengesellschaften: § 7 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 1i.V.m. § 17 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG i.V.m.
BAG- und BGH-Rechtsprechung

e Anspriche von Arbeitnehmern sowie Familienangehérigen, die zugleich mitarbeitende
Gesellschafter waren: § 7 Abs. 1 Satz 2i.V.m. § 17 BetrAVG i.V.m. Rechtsprechung des
LAG KdéIn

Teil 3: Formen der bAV liber den Arbeitgeber

Die bAV war bis in die 1980er-Jahre rein arbeitgeberfinanziert und wurde von den Arbeitgebern
auch nicht als besondere Belastung empfunden. In den Jahren des wirtschaftlichen Auf-
schwungs nach 1945 wurde die Kiirzung des steuerlichen Gewinns als grof3er Vorteil gesehen.

Erst als die Arbeitgeber zunehmend Planrechnungen fir die zukiinftigen Belastungen durch ihre
versicherungsmathematischen Sachverstandigen erstellen lieien, wurde deutlich, dass die rein
arbeitgeberfinanzierten Zusagen zu einer hohen Verschuldung der Unternehmen gefiihrt haben.
Dabei stand die Auswirkung der gestiegenen Lebenserwartung der Versorgungsberechtigten im
Vordergrund. Jedoch wurde der Finanzierungsbedarf noch mit einer Kapitalmarktrendite von 5—
6 % p.a. berechnet, die wegen der anhaltenden Niedrigzinsphase nicht mehr zu erzielen ist. Als
auch diese Annahme sich verschlechterte, wurden zahlreiche Versorgungswerke in der GroRin-
dustrie umgestellt, die in der Vergangenheit rein arbeitgeberfinanzier waren.

Da der Arbeitgeber das Recht hat, allein zu entscheiden, ob die bAV fiir die Zukunft fortgesetzt
wird, erklarten sich die Betriebsrate bereit, neue Versorgungsordnungen zu schaffen, in denen
die bAV Uberwiegend von den Arbeitnehmern im Rahmen der sogenannten Entgeltumwandlung
finanziert wurde und sich der Arbeitgeber nur verpflichtete, Zuschiisse unter der Bedingung zu
leisten, dass die Arbeitnehmer sich zur Mitfinanzierung der bAV verpflichteten.

Dadurch wandelte sich der Charakter der betrieblichen Altersversorgung in eine betriebliche
Vorsorge. Der wesentliche Beitrag des Arbeitgebers bestand nur noch darin, den Arbeitneh-
mern zu erm@glichen, die steuerlichen Vorteile gem. § 40b bzw. § 3 Nr. 63 EStG zu nutzen.Die
Umstellung dieser Versorgungswerke vollzog sich in der Praxis zumeist gerauschlos. Probleme
traten in der betriebsrentenrechtlichen Praxis erst auf, als die Versorgungsberechtigen aus den
Diensten der Arbeitgeber ausschieden und die Leistungen fallig wurden.

Entgeltumwandlung fiir alle Arbeitnehmer in staatlichen Grenzen

Seit 2001 kann ein Arbeitnehmer gem. § 1a BetrAVG von seinem Arbeitgeber verlangen, dass
dieser mit ihm eine Vereinbarung dariber schliet, dass von seinen kinftigen Entgeltanspri-
chen ein begrenzter Teil fur seine bAV verwendet wird. Jedoch ist der Inhalt dieser Vereinba-
rung nicht geregelt. Geregelt ist nur, dass dabei gem. § 1a Abs. 1 Satz 3 BetrAVG der Durch-
fuhrungsweg des Pensionsfonds oder der Pensionskasse oder einer sonstigen Versorgungsein-
richtung nach dem neuen § 22 BetrAVG gewahlt werden kann, wenn der Arbeitgeber diesen
Durchfihrungsweg nicht bereits schon anbietet. Nur wenn der Arbeitgeber kein Angebot macht,
einen dieser Wege zu beschreiten, kann der Arbeitnehmer gem. § 1a Abs. 1 Satz 3 zweiter
Halbsatz BetrAVG verlangen, dass der Arbeitgeber flr ihn eine Direktversicherung gem. § 1b
Abs. 2 BetrAVG abschlieft.

Infolgedessen ist der Abschluss einer Direktversicherung i.V.m. einer Entgeltumwandlung der
haufigste Fall in der betriebsrentenrechtlichen Praxis geworden. Nach dem Wortlaut des § 1a
Abs. 1 Satz 1 BetrAVG ist der Anspruch begrenzt auf 4 % der jeweiligen Beitragsbemessungs-
grenze der gesetzlichen Rentenversicherung i.S.d. § 263 SGB VI.



Diese Grenze wird jahrlich neu und durch das BRSG erhdht. Danach ist die Einrichtung einer
bAV steuerfrei, soweit die eingezahlten Beitrage im Jahr 2018 fiir den Durchflihrungsweg der
Direktversicherung, Pensionskasse oder Pensionsfonds 6.240 € (8 % der Beitragsbemes-
sungsgrenze — BBG — West) nicht Gberschreiten. Sozialversicherungsfreiheit besteht allerdings
nur fir einen Hochstbetrag von 3.120 € (4 % der BBG West) gem. § 1 Abs. 1 Nr. 9 Sozialversi-
cherungsentgeltVO. Der bisherige zusatzliche steuerfreie, allerdings nicht sozialversicherungs-
freie Betrag von 1.800 € gem. § 3 Nr. 63 Satz 3 EStG (alt) entfallt fir Neuvertrage mit der Ein-
fuhrung des BRSG zum 01.01.2018.

Geringverdiener bis zu einem monatlichen Bruttoeinkommen von 2.200 € werden gem. § 100
EStG n.F. gesondert gefordert bei arbeitgeberfinanzierter bAV. Leistet der Arbeitgeber einen
zusatzlichen Arbeitgeberbeitrag zur betrieblichen Altersversorgung von mindestens 240 €
jahrlich, erhalt er Uber die Lohnsteuer-Anmeldung einen Férderbetrag von 30 %, hdchstens
144 € jahrlich; der Hochstbetrag fir den zusatzlichen Arbeitgeberbeitrag betragt also 480 €.
Dieser zusatzliche Arbeitgeberbeitrag ist steuer- und beitragsfrei.

Die Inanspruchnahme des bAV-Foérderbetrags setzt neben dem erforderlichen Mindestbetrag
von 240 € jahrlich u.a. voraus, dass sichergestellt ist, dass von den Beitragen jeweils derselbe
prozentuale Anteil zur Deckung der Vertriebskosten herangezogen wird (nicht gezillmerter
Tarif). Diese Voraussetzung muss fir den gesamten Mindestbetrag vorliegen. Eine Finanzie-
rung der Abschluss- und Vertriebskosten zu Lasten der ersten Beitrdge (Zillmerung) ist also fur
den bAV-Forderbetrag schadlich.

Der Arbeitgeber hat bei individuellen Entgeltumwandlungsvereinbarungen aus der Zeit vor dem
01.01.2019 ab dem 01.01.2022 einen Zuschuss i.H.v. 15 % des Umwandlungsbetrags gem.
§ 1a Abs. 1a BetrAVG zu zahlen (Ubergangsregelung). Bei Neuzusagen ab dem 01.01.2019 ist
der Zuschuss verpflichtend. Bisher gezahlte Zuschiisse konnen angerechnet werden.

Dieser gesetzliche Zuschuss zur Direktversicherung oder Pensionskasse wurde bereits in
zahlreichen bAV-Tarifvertragen vereinbart. Die Hohe entspricht dem Betrag, den der Arbeitge-
ber durch die Entgeltumwandlung einspart. Die Einsparung ergibt sich, weil durch die Entgelt-
umwandlung die Bemessungsgrundlage flr die gesetzliche Kranken- und die Rentenversiche-
rung sinkt. Infolgedessen sind keine Sozialabgaben auf diesen Betrag zu entrichten.

Die Rechtsgrundlage fur diese Ersparnis ergibt sich aus der SozialversicherungsentgeltVO.

Fir die betriebsrentenrechtliche Praxis ist zu bertcksichtigen, dass die Versicherungsgesell-
schaften nicht nur Versicherungsangebote unterbreiten, sondern auch den Wortlaut fur eine
Umwandlungsvereinbarung dem Angebot beiftigen. Diese vertrieblichen MalRnahmen sind auf
Einzelabschlisse ausgerichtet, so dass vollstadndige Versorgungsordnungen fehlen. Dadurch
wird oft versdumt, auf das mehrstufige Verhaltnis zwischen dem arbeitsrechtlichen Versor-
gungsanspruch und dem versicherungsrechtlichen Schuldvertrag hinzuweisen, was zu einer
Haftung der Arbeitgeber flihren kann.

Fir die Praxis empfiehlt sich, diese Formulare zur Entgeltumwandlungsvereinbarung nicht zu
nutzen, sondern flr die Durchfiihrung der betrieblichen Vorsorge eine gesonderte Versor-
gungsordnung fiur die Entgeltumwandlungsvereinbarung mit selbstandigen Pensionszusagen
auch fur diese Form der bAV zu schaffen.

Entgeltumwandlung fiir Leitende

Leitende Angestellte verfligen zumeist iber weit hdhere Einkiinfte als die Tarif- und aulertarifli-
chen Angestellten. Deshalb haben sie ein groReres Interesse daran, die Vorteile der betriebli-
chen Vorsorge durch eine Entgeltumwandlung ihrer laufenden Vergiitung oder ihrer Tantiemen
zu nutzen. Fir diesen Personenkreis bieten der Arbeitgeber der GroRindustrie eine Altersver-
sorgung nach dem US-Modell der ,Deferred Compensation® an, was im Grundsatz der deut-
schen Entgeltumwandlung entspricht. Um die steuerlichen Grenzen des § 3 Nr. 63 EStG zu
Ubergehen, bieten die Arbeitgeber diesem Personenkreis Entgeltumwandlungen in eine Direkt-
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zusage oder aber in eine Direktzusage mit einer fondbasierten Ruckdeckungsversicherung,
einem hauseigene Fonds oder Uber eine rickgedeckte Unterstitzungskasse an.

Dafiir sind individuelle Vereinbarungen zu erstellen. Soweit im Einzelfall keine Erfahrung zur
Gestaltung solcher Vereinbarungen vorliegt, ist die Unterstlitzung eines Steuerberaters oder
eines bAV-Experten empfehlenswert, da sich in diesem Bereich schnell hohe Haftungsrisiken
ergeben kdnnen. Da die Rickdeckungsversicherung einen Vermdgenswert der Unterstlitzungs-
kasse darstellt und zum wirtschaftlichen Vermdgen des Arbeitgebers gehdrt, ist zuséatzlich eine
Verpfandungsvereinbarung erforderlich. Dadurch wird fir den Angestellten ein Zugriffsrecht auf
die Ruckdeckungsversicherung der Unterstiitzungskasse geschaffen.

Sicherung der Wertgleichheit

Das wesentliche Problem der Entgeltumwandlung ist die Sicherung der sogenannten Wert-
gleichheit. Neben der Gestaltung der Entgeltumwandlungsvereinbarung, die fur Arbeitnehmer
zumeist einfach ist, fur Leitende jedoch kompliziert, ist in der Praxis der Begriff der bAV gem.
§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG nur dann erfillt, wenn kinftige Entgeltanspriche in wertgleiche An-
wartschaften umgewandelt werden. In der Gestaltung der Umwandlungsvereinbarung wird
festgelegt, in welchem Durchfiihrungsweg die Beitrage des Arbeitnehmers angelegt werden
sollen.

Bei dem Durchfiihrungsweg der Direktversicherung stellt sich zudem die Frage, welcher Tarif
auszuwahlen ist, aus dem sich die Leistung der Direktversicherung ergibt. Fir diese Frage hat
das BetrAVG keine Regelung getroffen. Infolgedessen haben sich daraus in der Praxis
zahlreiche Probleme ergeben. Nach der Rechtsprechung des BAG ist der Arbeitgeber allein
entscheidend fir die Auswahl der Versicherungsgesellschaft und des Tarifs. Dabei kann er
auch Tarife benutzen, die Kosten fiir den Vertrieb der Lebensversicherungsgesellschaft
vorsehen, sogenannte gezillmerte Tarife. vgl. BAG, v.15.09.2009 -3 AZR 17/09, DB 2010, 61.

Andererseits hat der Gesetzgeber dem Arbeitgeber Grenzen gesetzt. Der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, gem. § 30f Satz 2 BetrAVG dem Arbeitnehmer ein unwiderrufliches Bezugsrecht auf
die Leistung aus der Direktversicherung zu gewéahren und Uberschiisse aus der Direktversiche-
rung nur zur Verbesserung der Leistungen zu verwenden, d.h. zur Erhéhung der zu erwarten-
den Versorgungsbetrage. Zudem ist gem. § 1a Abs. 4 BetrAVG dem Arbeitnehmer das Recht
einzurdumen, die Versicherung mit eigenen Beitrdgen fortzusetzen bzw. keine Beitrage zu
zahlen, wenn dieser aus dem Arbeitsverhaltnis ausnahmsweise kein Entgelt erhalt.

Gesetzliche Sicherung bei Wechsel und Insolvenz des Arbeitgebers

Die betriebliche Altersvorsorge wird durch den Arbeitnehmer und nicht durch den Arbeitgeber
finanziert. Deshalb waren die Vorschriften, die aus der bAV stammten, fir die betriebliche
Altersvorsorge anzupassen. Beim Arbeitgeberwechsel richtet sich die Hohe der unverfallbaren
Anwartschaften nicht nach § 2 Abs. 1 BetrAVG, sondern nach § 2 Abs. 5 BetrAVG mit der
Folge, dass die zum Zeitpunkt der Zusage der bAV bis zum Ausscheiden des Arbeitnehmers
erreichte Anwartschaft aus den bis dahin umgewandelten Entgeltbestandteilen unverfallbar
wird. Dies gilt entsprechend bei unverfallbaren Anwartschaften aus Beitrdgen im Rahmen einer
beitragsorientierten Leistungszusage.

Die Ubertragung der durch eine Entgeltumwandlung finanzierten Direktversicherung ist fiir
Arbeitnehmer seit dem Jahr 2005 unproblematisch geworden, die sich fur den Durchfihrungs-
weg der Pensionskasse, der Direktversicherung oder des Pensionsfonds entschieden haben.

Probleme koénnen sich fir leitende Angestellte ergeben, wenn sie ihre Direktzusage oder aber
die Mitgliedschaft des Arbeitgebers bei einer Unterstitzungskasse finanziert haben. In diesem
Fall haben sie gem. § 4 BetrAVG keinen Rechtsanspruch, sondern missen dieses ,eigene
Geld“ zur Sicherung ihrer privaten, betrieblichen Alters- und Hinterbliebenenversorgung bei dem
alten Arbeitgeber zuriicklassen, wenn das Anstellungsverhaltnis beendet wird. In der Praxis
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wird dieser Konflikt dahingehend geldst, dass der ehemalige Arbeitgeber einer Ubertragungs-
vereinbarung zustimmt, die der ausscheidende leitende Angestellte oder Geschaftsfiihrer mit
dem neuen Arbeitgeber schlielt.

Probleme kénnten sich in der Praxis ergeben, wenn der ehemalige Arbeitgeber in die Insolvenz
gerat. Fur diesen Fall sient § 7 Abs. 5 Satz 3 BetrAVG vor, dass fir die vom Arbeitnehmer
finanzierte Pensionszusage der PSV a.G. einzutreten hat. Dies gilt auch dann, wenn diese in
den letzten beiden Jahren vor der Insolvenz durch die Zahlungen des Arbeitnehmers verbessert
wurde. Voraussetzung ist, dass die gesetzlichen Grenzen eingehalten wurden oder eine Pensi-
onszusage von einem friiheren Arbeitgeber erteilt wurde und der Ubertragungswert die Bei-
tragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung nicht Gbersteigt.

Teil 4: Versorgungsmodelle der bAV

Bis zum Jahr 2001 war die bAV eine reine freiwillige soziale Leistung des Arbeitgebers. Er
konnte nicht verpflichtet werden, eine bAV einzufiihren, und war auch nicht verpflichtet, einen
Dotierungsrahmen zu gewahrleisten.

Diese Rechtslage ist (iberholt. Gemall § 1a Abs. 1 Satz 3 letzter Halbsatz i.V.m. § 1b BetrAVG
hat der Arbeitnehmer einen Anspruch auf die Durchfiihrung einer Direktversicherung, die er
selbst finanzieren will, zu der der Arbeitgeber seit dem Jahr 2022 einen festen Beitrag i.H.v.
15 % des Umwandlungsbetrages zahlen muss.

Jedoch besteht dieser Rechtsanspruch im Rahmen des § 1a Abs. 1 Satz 3 letzter Halbsatz
i.V.m. § 1b BetrAVG nur fir den Durchfiihrungsweg der Direktversicherung. Dies hat zur Folge,
dass der Arbeitnehmer keinen Rechtsanspruch auf Erteilung einer Direktzusage oder der Mit-
gliedschaft in einer Pensionskasse oder der Leistung einer Unterstlitzungskasse oder eines
Pensionsfonds hat.

Zum Verstandnis des BetrAVG ist unumganglich, den Rechts-Charakter der bAV und deren
Grundlage zu erfassen. Das BetrAVG als lex specialis kniipft an das Arbeitsverhaltnis an. Aus
dessen Anlass muss der Arbeitgeber das Versorgungsversprechen erteilt haben. Es muss eine
Kausalitat zwischen dem Arbeitsverhaltnis und dem Versorgungsversprechen gegeben sein.
Wenn also Anspriiche auf eine bAV gegentiber dem Arbeitgeber bzw. dem PSV aG durchge-
setzt werden sollen, missen die Voraussetzungen fir den Begriff gegeben sein. Die Definition
und die daran abschlieRend genannten Voraussetzungen sind flir das Arbeits- und Steuerrecht
verbindlich. 7

Nach der Rechtsprechung des OLG Kdln und des LAG Kéln muss der Klager die Kausalitat
zwischen seiner Versorgungszusage und dem Anstellungsverhéltnis beweisen, die z.B. der
PSV aG regelmalig bestreitet.

Der Begriff beinhaltet, dass Leistungen der Alters-, Invaliditats- und Hinterbliebenenversorgung
bei sogenannten biometrischen Risiken gewahrt werden sollen, dass der Versorgungsempfan-
ger ein Arbeitnehmer ist und das Arbeitsverhaltnis der Anlass firr die Erteilung des Versor-
gungsversprechens war. Gemal § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG kann auch ein Geschéftsfihrer
einer GmbH oder ein Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft oder Genossenschaft ein
Versorgungsversprechen erhalten, soweit dieses aus Anlass der Tatigkeit fur ein ,fremdes®
Unternehmen geschieht. BGH v. 01.10.2017 11 387/17.

Aus dem gesetzlichen Wortlaut leitet insbesondere der PSV a.G. ab, dass eine Kausalitatspri-
fung erforderlich ist, bei der der Anspruchsteller diese Kausalitat zwischen dem Versorgungs-
versprechen und dem Arbeitsverhaltnis nachzuweisen hat. Das LAG KoIn8 stiitzt die Rechtsan-
sicht des PSV a.G. Selbst Arbeitnehmer missen nachweisen, dass eine Kausalitat zwischen
ihrer Versorgungszusage und ihrem Anstellungsverhaltnis gegeben ist, wenn sie selbst Gesell-
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schafter des Arbeitgebers waren. Vgl. LAG Kodln, v. 01.02.2002 — 11 Sa 1201/01, NZA-RR
2002, 379.

Bei der rechtlichen Wirdigung des Vertragsinhalts kommt es deshalb entscheidend auf eine
objektive Wertung der beiderseitigen Vorstellungen an. Relevant ist demnach nicht allein die
Bezeichnung der Leistung durch die Vertragspartei als Ruhegeld, Pension, Betriebsrente,
Ruhegehalt oder aber sogar Zulage, sondern entscheidend ist der Vertragsinhalt, der festgelegt
werden sollte. Vgl. OLG Hamm v. 01.12.2022 — 4 Sa 450/21

Ob die Tatbestandsmerkmale einer bAV vorliegen, ist eine Rechtsfrage, die die Arbeitsgerichte
entscheiden missen. Die Einordnung steht deshalb nicht zur Disposition der Vertragsparteien,
die nur den Vertragsinhalt festlegen kdnnen.

Bei der rechtlichen Wirdigung des Vertragsinhalts kommt es deshalb entscheidend auf eine
objektive, nicht auf eine Wertung der beiderseitigen Vorstellungen an. Relevant ist demnach
auch die Bezeichnung einer Leistung durch die Vertragsparteien.

Es stellt sich die Frage, welche Gegenleistung der Arbeitnehmer flir ein vom Arbeitgeber finan-
ziertes Versorgungsversprechen zu leisten hat. Nach Auffassung des BAG und des BGH be-
steht die Leistung des Arbeitnehmers in seiner Betriebstreue und seinem langjahrigen Arbeits-
einsatz im Betrieb.

Versorgungsleistungen des Arbeitgebers sind also kein vorenthaltener Arbeitslohn. Dieses
Verstandnis ist die Grundlage flr die Hohe der unverfallbaren Anwartschaften, die von der
Dauer der Betriebszugehdrigkeit abhangig ist.

Daneben hat das vom Arbeitgeber finanzierte Ruhegeld sowohl Versorgungscharakter als auch
Entgeltcharakter. Das BAG spricht tGiberwiegend von der Doppelnatur des Ruhegeldes.

Auch der BGH misst dem betrieblichen Altersruhegeld eines Geschaftsfiihrers nicht nur Versor-
gungs-, sondern auch Entgeltcharakter bei, das damit Gegenleistung aus dem Dienst- oder
Arbeitsvertrag ist. Andererseits ist festzuhalten, dass der Begriff ,Betriebstreue” im BetrAVG
selbst nicht enthalten ist. Es ist auch unklar, ob die bAV einen Entgeltcharakter hat oder nicht.
In der gerichtlichen Praxis ist es andererseits wichtig zu wissen, welchen Charakter die bAV hat,
um entsprechend zu argumentieren.

Soweit die bAV jedoch vom Arbeitnehmer durch eine Entgeltumwandlung finanziert wird, ist
eine andere Bewertung anzulegen. In diesem Fall handelt es sich nicht um eine Sozialleistung,
sondern um einen Vertrag zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, bestimmte Entgeltanteile
nicht auszuzahlen. Dadurch geht der Auszahlungsanspruch bestimmter Anteile verloren, wah-
rend ein Versorgungsanspruch dauerhaft endgiiltig entsteht.

Die zugesagte Leistung muss auf ein biometrisches Risiko oder auf das Alter zugeschnitten
sein. Sogenannte Ubergangsgelder, die der ehemalige Arbeitnenmer zwischen dem 55. und
dem 60. Lebensjahr erhalt, erfillen einen anderen Zweck. Bei objektiver Betrachtung sind diese
Uberbriickungsgelder als zeitlich befristete Betriebsrente zu werten und nicht als eine auf das
Alter zugeschnittene lebenslange Leistung. BAG, v. 28.10.2008 -3 AZR 317/07.

Die rechtliche Folge ist, dass die sogenannte Altersrente, die vor Vollendung des 60. Lebens-
jahres an den Berechtigten gezahlt wird, keine Leistung einer bAV ist. Somit ist der PSV a.G. fir
diese Leistung nicht eintrittspflichtig.

Auch Ausgleichsanspriiche von Handelsvertretern gem. § 89b HGB sind keine bAV. Es sei
denn, der nicht ausgezahlte Ausgleichsanspruch wird in eine Versorgungsleistung umgewan-
delt, was bei Handelsvertretern, insbesondere der Versicherungswirtschaft, hdufig der Fall ist.

Begriff und Formen der betrieblichen Altersversorgung

Das richtige Verstandnis des Begriffs der bAV ist eine wichtige Voraussetzung fir den Umgang
mit dem Betriebsrentenrecht. Dabei ist zu bertcksichtigen, dass dieses Verstandnis sich ge-
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wandelt hat von einer passiven betrieblichen Altersversorgung zu einer aktiven, der betriebli-
chen Vorsorge.

Ausloser daflir war der sozialpolitische Wille, die Altersvorsorge der Arbeitnehmer zu verbes-
sern. Diesem wurde die Mdglichkeit gegeben, den Arbeitgeber zu zwingen, fiir ihn eine bAV
einzurichten, um zur Finanzierung der bAV die vom Staat gebotenen zusatzlichen Steuervortei-
le nutzen. Im Rahmen der privaten Altersvorsorge gibt es diese in der Form nicht mehr. Somit
trat im Laufe der Jahre die betriebliche Altersvorsorge neben die bAV. Fir beide Formen ist das
BetrAVG einschlagig.

Jedoch hat der Gesetzgeber den in der Umgangssprache benutzten Begriff der betrieblichen
Vorsorge nie in das BetrAVG aufgenommen. Eine Folge dieses gesetzgebungstechnischen
Fehlers ist die Beitragspflicht der Betriebsrentner, die der gesetzlichen Krankenversicherung
angehdren. In vielen Fallen hat der ehemalige Arbeitgeber die bAV gar finanziert. Trotzdem wird
diese von den Krankenkassen als bAV verbeitragt.

Direktzusage als Renten- oder Kapitalzusage

Aufgrund der legistischen in § 1 Abs. 1 BetrAVG ist dem Wortlaut der Rechtsnorm unverstand-
lich .Es ist unklar, welche Formen der bAV der Gesetzgeber dem Arbeitgeber als Durchfiih-
rungswege anbietet. Nach allgemeinem Verstandnis gibt es fiinf Durchfihrungswege. Der
Arbeitgeber kann wahlen, ob er das Versprechen selbst (direkt) oder mittelbar Gber einen in
§ 1b BetrAVG genannten Versorgungstrager durchfiihren will.

Fir die unmittelbaren Zusagen hat sich im Arbeitsrecht der Begriff ,Direktzusage” herausgebil-
det. Im Steuerrecht verwendet der Gesetzgeber in § 6a EStG fir den gleichen Begriffsinhalt
anstelle der Direktzusage den Begriff ,Pensionszusage®.

Das entscheidende Kriterium der Direktzusage ist, dass der Arbeitgeber dem Versorgungs-
empfanger das personliche Versprechen gibt, ihm bei Eintritt eines biometrischen Risikos, wie
der Vollendung eines bestimmten Lebensalters, der erlittenen Invaliditat oder in seinem Todes-
fall eine Versorgungsleistung zu erbringen. Damit begriindet er ein Schuldverhéaltnis im Sinne
eines Schecks oder Wechsels, d.h., er sagt eine Leistung zu, die der Arbeitnehmer nicht zum
Zeitpunkt der Zusage erhalt, sondern erst dann, wenn das vereinbarte Ereignis eingetreten ist.

Da die betrieblichen Versorgungsformen zundchst nur dem gesetzlichen Rentensystem nach-
gebildet waren, versprachen die Arbeitgeber fast ausschliellich lebenslange Alters- und Hinter-
bliebenenrenten bzw. zeitlich befristete Invalidenrenten. Nachdem sich herausgestellt hat, dass
diese unbestimmten Risiken, insbesondere aufgrund der eingetretenen Langlebigkeit der Men-
schen, kaum noch zu finanzieren waren, haben viele Arbeitgeber ihre Rentensysteme durch
sehr komplexe Kapitalsysteme im Rahmen von Betriebsvereinbarungen abgeldst. Dabei wurden
die erreichten Rentenanwartschaften zum Stichtag abgerechnet.

Fir zukinftige Anwartschaften bzw. fir den Neuzugang wurden keine Rentenzusagen mehr
erteilt, sondern nur noch das Versprechen, bei Eintritt der biometrischen Risiken ein Einmalkapi-
tal zu zahlen. Dabei ergibt sich die Hohe dieses Betrags aus jahrlichen Bausteinen, die pro
Dienstjahr berechnet werden. Bei der Pensionierung kann der Betriebsrentner wahlen, ob
dieses Kapital einmalig oder in bis zu zehn Raten ausgezahlt werden soll oder aber nach versi-
cherungsmathematischen Grundsatzen verwendet werden soll. Im Ergebnis ist die Rente damit
begrenzt auf das erreichte Kapital.

Die Umstellung dieser sehr komplexen Versorgungsformen hat zu zahlreichen Rechtsfragen
gefuhrt, da die Arbeitgeber haufig den Versuch unternommen haben mit der Umstellung der
Versorgungsformen auch die Leistungen zu verschlechtern bzw. ehemalige Zusagen auszuzeh-
ren.

Direktversicherung als Kapital- oder Rentenzusage
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Fiar den Begriff der Direktversicherung hat der Gesetzgeber in § 1b Abs.2 BetrAVG eine Le-
galdefinition geschaffen. Danach liegt eine solche vor, wenn fir die bAV i.S.d. § 1 Abs. 1 Be-
trAVG eine Lebensversicherung auf das Leben des Arbeitnenmers durch den Arbeitgeber
abgeschlossen wird und der Arbeitnehmer oder seine Hinterbliebenen hinsichtlich der Leistun-
gen des Versicherers ganz oder teilweise bezugsberechtigt sind.

Der Versicherungsvertrag kann die Zahlung einer Rente oder eines Einmalbetrags vorsehen.
Die Versicherungspolice ist zugleich der Inhalt der Versorgungszusage gem. § 1b Abs. 2 Satz 4
BetrAVG. Der Versicherungsbeginn ist der Zeitpunkt der Erteilung der Versorgungszusage.

Der Versorgungsberechtigte ist nur Bezugsberechtigter der Leistung. Er ist nicht der Versiche-
rungsnehmer und hat deshalb keinen Einfluss auf die Auswahl und die Gestaltung der Direkt-
versicherung. Das Bezugsrecht gewahrleistet, dass nur der Arbeitnehmer die Versicherungs-
leistung anfordern kann und nicht der Arbeitgeber. Voraussetzung ist jedoch, dass das Bezugs-
recht unwiderruflich geworden ist. Dieses ist dann der Fall, wenn entweder die Versicherung
durch den Arbeitnehmer finanziert worden ist, also im Bereich der betrieblichen Altersvorsorge,
oder die gesetzlichen Fristen abgelaufen sind, zu denen auch eine Direktzusage unverfallbar
geworden ist. Obwohl der Arbeitnehmer ein Bezugsrecht hat, ist der Arbeitgeber berechtigt, den
Versicherungsvertrag zu beleihen oder aber Leistungen aus dem Versicherungsvertrag an
Dritte abzuschlieRen.

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass die Versorgungsberechtigten im Laufe ihres Berufsle-
bens haufiger den Arbeitgeber wechseln. Infolgedessen sind die gesetzlichen Fristen in § 1b
BetrAVG verkiirzt worden. Der Arbeitnehmer hat zudem einen Rechtsanspruch auf die Ubertra-
gung an den Folgearbeitgeber.

In der betriebsrentenrechtlichen Praxis kommt es haufig vor, dass der Arbeitgeber versaumt, an
die beauftragte Versicherungsgesellschaft die Beitrage zum richtigen Termin oder in der richti-
gen Hohe zu zahlen. Zudem kommt es vor, dass er mit der Versicherungsgesellschaft einen
Falligkeitstermin vereinbart hat, der nicht dem Versorgungsversprechen entspricht, oder aber
Uberhaupt keine Direktversicherung abgeschlossen hat, obwohl er sich dazu verpflichtet hat.

Im Rahmen der Inanspruchnahme des Arbeitgebers ist zu beachten, dass eine Direktversiche-
rung ein mittelbarer Durchflihrungsweg ist. Deshalb ist zu unterscheiden zwischen dem arbeits-
rechtlichen Versorgungsverhaltnis zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer einerseits
und dem schuldrechtlichen Versicherungsverhaltnis zwischen dem Arbeitgeber und der Versi-
cherungsgesellschaft andererseits. Maf3geblich fir die Schuld des Arbeitgebers ist nicht das
Versicherungsverhaltnis, sondern das Versorgungsverhaltnis. Da ein mittelbares Versorgungs-
versprechen immer auch ein Versorgungsversprechen i.S.d. § 1 Abs. 1 BetrAVG ist, haftet der
Arbeitgeber aus dem Versorgungsverhaltnis mit der Folge, dass der Arbeitgeber die Leistungen
zu erbringen hat, die er aus dem Versorgungsverhaltnis schuldet.

Wenn der Arbeitgeber die Direktversicherung gar nicht abgeschlossen hat, obwohl er sich dazu
verpflichtet hat. In diesem Fall haftet er aus der mittelbar vorhandenen Direktzusage. Wenn das
Arbeitsverhaltnis beendet ist, ist davon auszugehen, dass eine Nachversicherung bei dem
Versorgungstrager nicht mehr moglich ist. In derartigen Fallen folgt aus der arbeitsrechtlichen
Grundverpflichtung, dass der Arbeitgeber die Versicherungsleistungen oder zumindest gleich-
wertige Leistungen ggf. selbst zu erbringen hat. So BAG, v. 22.12.2009 -3 AZR 136/08 .

Dieses System entspricht ungefahr dem neuen Modell des § 1 Abs.2 Nr. 2a BetrAVG, der

sogenannten reinen Beitragszusage nach dem ,pay-and-forget-it-System. Wenn der Arbeit-

geber alle Beitrage ordnungsgemal an die Versicherungsgesellschaft gezahlt hat, so ist er aus
der Haftung entlassen.

Hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nur ein widerrufliches Bezugsrecht eingeraumt, so
kann der Arbeitgeber als Versicherungsnehmer tiber den Vermoégenswert des Vertrags verfii-
gen, indem er beleiht oder an Dritte abtritt. Das gilt fiir aktive Arbeitnehmer gleichermalen wie
fur Arbeitnehmer, die mit unverfallbaren Anwartschaften ausscheiden wollen. Erst zum Zeit-
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punkt des Ausscheidens greift das arbeitsrechtliche Verfligungsverbot fur den Arbeitgeber. Er
hat gem. § 1b Abs. 2 Satz 1 BetrAVG die Bezugsberechtigung zu widerrufen. Dies gilt jedoch
nicht, wenn der Widerruf aus anderen Griinden als zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
erfolgt ist.

Wirklich geschiitzt ist der Arbeitnehmer mit dem unwiderruflichen Bezugsrecht, das entweder
von Anbeginn bestanden hat oder aber durch den Ablauf der gesetzlichen Fristen gem. § 1b
Abs. 1 i.V.m. § 30 BetrAVG entsteht. Verletzt der Arbeitgeber dieses Verbot, so ist er scha-
densersatzpflichtig aus dem Versorgungsverhaltnis. BAG, v. 28.07.1987- 3 AZR 694/85

In der betriebsrentenrechtlichen Praxis haufen sich die Anfragen, ob der Arbeitgeber verpflichtet
ist, die Direktversicherung zu kindigen, wenn der Arbeitnehmer dieses wiinscht, insbesondere
weil ihm die Rendite der Direktversicherung infolge der schlechten Kapitalmarktentwicklung als
zu niedrig erscheint. Das BAG hat entschieden, dass der Arbeitgeber gem. § 241 Abs. 2 BGB
nicht verpflichtet ist, eine zugunsten des Arbeitnehmers zur Durchfiihrung einer Entgeltumwand-
lung abgeschlossene Direktversicherung zu kiindigen, wenn der Arbeitnehmer mit dem Ruck-
kaufswert der Versicherung Verbindlichkeiten tilgen will. So BAG, v. 26.04.2018 -3 AZR 586/16,

Pensionskasse nur als Rentenzusage

Fir den Begriff der Pensionskassenzusage hat der Gesetzgeber auch eine Legaldefinition im
BetrAVG geschaffen. GemaR § 1b Abs. 3 Satz 1 BetrAVG liegt ein Pensionsfonds vor, wenn
die bAV von einer rechtsfahigen Versorgungseinrichtung durchgefiihrt wird, die dem Arbeitneh-
mer und seinen Hinterbliebenen auf ihre Leistungen einen Rechtsanspruch gewahrt.

Die Pensionskasse ist ein komplexer, mittelbarer Durchfiihrungsweg. Dieser hat fir die bAV
eine erhebliche Bedeutung. Von den ca. 3 Mio. Betriebsrentnern beziehen 1,3 Mio. bzw. 40 %
ihre Rente von einer der 140 Pensionskassen im Auftrag des friiheren Arbeitgebers.

Die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) erstellt jahrlich eine allgemein
zugangliche Ubersicht der Pensionskassen in Deutschland. Diese ist sehr ausfiihrlich. Darin
stellt die BaFin die einzelnen Pensionskassen mit den Bilanzsummen, den verdienten Bruttobei-
tragen, den versicherten Anwartern und Rentnern, den Kapitalanlagen sowie den vorhandenen
Uberschiissen vor. Das Gesamtbild ist sehr heterogen. Dabei lassen sich folgende vier Grup-
pen unterscheiden:

Pensionskasse Rentner in TSD

Firmenpensionskassen: 440
Bayer, BASF, Hoechst, Dynamit Nobel, Degussa, Babcock, GEA, Gerling, Hanno-
versche, R+V, ERGO, Allianz, Swiss Life, Volksfiirsorge, Aachen Minchner,
Peugeot, Audi, Phillips, Maxhtte, Nestle, Dumont Schauberg, Radio Bremen,
ZDF, Carl Schenk

Gruppenpensionskassen: 730
BVV, Raiffeisenbanken, Sparkassen, Hamburger Penka, IHK/Dt. Wirtschaft, ZVK
Bau, Maler, Dachdecker, Backer, Steinmetze, ZKV Geristbau, Miller, Lotsenbri-
der Elbe, Rechtsanwalte, Notare, Steuerberater

Wettbewerbskassen: 55
R+V, ERGO, Allianz, Swiss Life, Volksflirsorge, HDI, Gothaer

Sonstige Pensionskassen 55

Eine Pensionskasse ist also nicht selbst der Schuldner der bAV, sondern der Erfiillungsgehilfe
des Arbeitgebers, der sich gegenliber dem Arbeitnehmer zur Durchfihrung der bAV verpflichtet.

Die Besonderheit einer Pensionskasse ist ein zweistufiges Rechtsverhaltnis. Es gibt das
Versorgungsverhaltnis nach dem BetrAVG auf der einen Seite und das Versicherungsverhalt-
nis nach dem VVG und der Satzung auf der anderen Seite.

Die Satzung und die Versicherungsbedingungen regeln nur die Rechtsbeziehungen zwi-
schen dem Mitglied und der Pensionskasse, nicht aber die Rechtsbeziehung zwischen den
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Arbeitsvertragsparteien, auch wenn der Arbeitnehmer Mitglied der Pensionskasse wird. Sie
setzen eine Pflichtenlage voraus, die sie erganzen und naher konkretisieren. Das Mitglied-
schaftsverhaltnis in der Pensionskasse lauft im Allgemeinen mit dem Versicherungsverhaltnis
parallel. Es endet in aller Regel nicht durch die Austrittserklarung, sondern durch die Kiindigung
des Versicherungsvertrags. Der Vertrag mit der Firmenkasse wird bei wie bei der Direktversi-
cherung durch Abschluss des Versicherungsvertrags begriindet.

Auch bei den sog. deregulierten Wettbewerbskassen ist ein Versicherungsvertrag erforderlich.
Diesen schlielt allerdings nicht der Arbeitnehmer, sondern wie bei einer Direktversicherung der
Arbeitgeber ab. Der Arbeitnehmer ist lediglich versicherte Person. Bei diesen Kassen hat der
Arbeitnehmer keine Mitspracherechte. Gesellschafter der Aktiengesellschaft ist regelmafig das
Versicherungsunternehmen, das die Pensionskasse gegrindet hat. Das Vertragsverhaltnis
gestaltet sich kaum anders als bei der Direktversicherung. Der Arbeitgeber ist Versicherungs-
nehmer der Pensionskasse, der er durch seine Anmeldung beitritt. Der Arbeitnehmer ist durch
das Versorgungsverhaltnis mit seinem Arbeitgeber verbunden. Die Uberbetriebliche Pensions-
kasse gesteht ihm, obwohl er mit ihr vertraglich nicht verbunden ist, bei Eintritt des Versor-
gungsfalls einen eigenen Rechtsanspruch zu.

Die Firmen-Pensionskasse ist zumeist ein Versicherungsverein, also ein ganz normaler Ver-
ein, dessen Vereinszweck die Abwicklung von Versicherungsgeschéften ist. Das Vereinsrecht
istin den §§ 30 ff. BGB geregelt.

Der besondere Nachteil dieses Vereins ist, dass die zugesagten Rentenleistungen — anders
als bei den sogenannten Wettbewerbskassen — nicht garantiert sind. In der Vereinssatzung ist
zumeist eine sogenannte Sanierungsklausel vorhanden. Danach kann die Mitgliederversamm-
lung beschlieen, dass die Beitrage erhoht oder herabgesetzt werden oder beides und auch
Rentenleistungen gekiirzt werden oder der Arbeitgeber verpflichtet wird, Zusatzbeitrage zu
leisten, um Fehlbetrage auszugleichen, damit die Versicherungsvertrage erfillt werden kénnen.

Verantwortlich fir die Sanierung der Schieflage sind die Vorstidnde der Pensionskassen, deren
fachliche Befahigung zwar von der BaFin gem. § 7 VAG Uberpruft wird, jedoch wohl nicht aus-
reichend ist, um die aktuellen Probleme einer Pensionskasse zu I6sen. Sie haben unterschiedli-
che Mdglichkeiten, ihre Pensionskassen zu sanieren. In den Satzungen der Pensionskassen
befindet sich standardmaflig eine sogenannte Sanierungsklausel. Diese lautet z.B. in § 25
Abs. 4 Satzung des BVV 2015:

»Sollten auch die ... herangezogenen Mittel zur Deckung des Fehlbetrages nicht ausreichen, hat die Mitglieder-
versammlung eine Erhéhung der Beitrage oder eine Herabsetzung der Leistungen oder eine Verbindung beider
MaRnahmen zu beschlieRen. Die Herabsetzung der Leistungen kann sich auch auf schon bewilligte Leistungen
erstrecken, soweit diese nicht vor dem Inkrafttreten der Beschliisse fillig geworden sind. Nachschiisse der
Mitglieder sind ausgeschlossen.“

Daraus ergibt sich, dass die Mitglieder keine Nachschusse zahlen mussen. Dieses gilt grund-
satzlich auch fiur die Arbeitgeber, wenn diese selbst Mitglied der Kasse geworden sind. Ob das
der Fall ist, ist anhand der Satzung der Pensionskasse zu prufen.

Deshalb fordert das BAG zutreffend, dass der Arbeitgeber einstandspflichtig ist, wenn seine
Pensionskasse nicht ausreichend leistet, um dem Arbeitnehmer im Versorgungsfall die zuge-
sagten Leistungen zu verschaffen. Aus welchen Griinden der vom Arbeitgeber ausgewahite
Lebensversicherer nicht leistet, ist unerheblich.

Eine dynamische Verweisung auf die Satzung dient allein dazu, die Versorgungszusage des
Arbeitgebers auszuflllen. Sie erstreckt sich lediglich auf solche Satzungsbestimmungen, die
das arbeitsrechtliche Grundverhaltnis betreffen. Deshalb trifft den Arbeitgeber uneingeschrankt
seine Einstandspflicht aus § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG.

Diese Rechtsprechung wurde fiir die Pensionskasse der Deutschen Wirtschaft sowie die Zu-
satzversorgungskasse des Baugewerbes entwickelt. Sie wird aus Arbeitgebersicht kritisiert.
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Neben der Pflicht, die zugesagten Leistungen zu erflllen, traf den Arbeitgeber in der Vergan-
genheit auch die Pflicht, die laufenden Renten gem. § 16 Abs. 1 BetrAVG — wie bei allen Durch-
fihrungswegen — anzupassen, um den Wert der Betriebsrente zu erhalten, der durch die Inflati-
on bzw. den Anstieg des Verbraucherpreisindex verlorengehen kann.

Unterstiitzungskasse als Renten- oder Kapitalzusagen

Auch fiir den Begriff der Unterstlitzungskasse hat der Gesetzgeber eine Legaldefinition in § 1b
Abs. 4 Satz 1 BetrAVG geschaffen. Danach liegt eine Unterstiitzungskasse vor, wenn die bAV
von einer rechtsfahigen Versorgungseinrichtung durchgefihrt wird, die auf ihre Leistung keinen
Rechtsanspruch gewahrt. Ahnlich wie bei der Direktversicherung gilt fir den Zeitpunkt der
Erteilung der Pensionszusage die Aufnahme des Beglinstigten in die Unterstlitzungskasse.

Die Unterstitzungskasse darf gem. § 1b Abs. 4 BetrAVG keinen Rechtsanspruch auf die zuge-
sagten Leistungen gewahren. Nur dann unterliegt sie nicht der Versicherungsaufsicht und der
personlichen Steuerpflicht.

Nach der Rechtsprechung des BAG ist dieser Ausschluss des Rechtsanspruchs wegen des
Entgeltcharakters der bAV bedeutungslos geworden. Der Arbeitnehmer hat immer einen An-
spruch auf die zugesagten Leistungen. Fir den Fall der Leistungsunfahigkeit der Unterstit-
zungskasse haftet somit der Arbeitgeber fir die Erfillung der zugesagten Leistungen. Dies hat
zur Konsequenz, dass der Arbeitnehmer zwei Glaubiger hat, den Arbeitgeber und die Unterstiit-
zungskasse, obwohl diese gem. § 1b Abs. 4 BetrAVG als rechtsfahige Versorgungseinrichtung
definiert ist, die auf ihre Leistungen keinen Rechtsanspruch gewahrt. Der Arbeitnehmer kann
nach der Rechtsprechung des BAG Uber den Arbeitgeber auf die Unterstitzungskasse zugrei-
fen.

Bei der Unterstlitzungskasse sind zwei Formen zu unterscheiden, die sog. pauschal dotierte
Unterstitzungskasse (nachfolgend PUK) und die sog. rickgedeckte Unterstitzungskasse
(nachfolgend RUK genannt).

Bei der PUK sagt der Arbeitgeber als Tragerunternehmen dem Arbeitnehmer eine Versor-
gungsleistung zu. Die Zahlungen erfolgen jedoch nicht durch den Arbeitgeber selbst, sondern
durch die PUK. Der besondere Vorteil der PUK ist die selbstandige Vermdgensverwaltung. Sie
ist auch berechtigt, die zugewendeten Mittel dem Tragerunternehmen, d.h. dem Arbeitgeber, in
Form eines Darlehens zurlickzugewahren, soweit dieses marktiblich verzinst ist.

Zudem darf der Arbeitgeber die Mittel, die er der PUK zuleitet, als Betriebsausgaben vom
steuerpflichtigen Gewinn absetzen. Dabei unterscheidet man Zuwendungen (Dotierungen) fur
Leistungsanwarter, also Mitarbeiter, die noch aktiv sind, oder Leistungsempfanger, die sich im
Ruhestand befinden.

Das Tragerunternehmen als bisheriger Arbeitgeber kann jedoch — unter Beachtung der Hochst-
grenzen des § 4d EStG — selbst entscheiden, ob, wann und in welcher Hohe die Mittel zuge-
fuhrt werden.

In der betriebsrentenrechtlichen Praxis stellt sich haufig die Frage, ob die Arbeitgeber die
Versorgungsanspriche abfinden durfen, um dadurch aus einer Gruppenunterstitzungskasse
ausscheiden zu kénnen, oder dort ,lebenslanglich verhaftet* sind.

Hintergrund der Frage ist das restriktive Verhalten der Vorstdnde von pauschaldotierten Grup-
penunterstiitzungskassen, Arbeitgeber als Tragerunternehmen nicht aus der Mitgliedschaft zu
entlassen bzw. im Fall einer Kiindigung das anteilige Kassenvermégen nicht herausgeben zu
wollen. Diese Mandanten sind zumeist Kleinbetriebe sowie Freiberufler, die durch sehr tatkrafti-
ge Vertriebsmitarbeiter in eine PUK gelockt worden, aus der sie wieder ausscheiden mdchten.

In dem Zusammenhang stellt sich die weitere Frage, ob eine Gruppenunterstiitzungskasse
befugt ist, Teile ihres Vermdgens zu Ubertragen, ohne die Anforderungen des KStG zu verlet-
zen.
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Dabei ist nicht auf den Wert des — dem einzelnen Tragerunternehmen rechnerisch zugeordne-
ten — Teilvermdgens, sondern auf das Gesamtvermdgen der Unterstitzungskasse abzustellen
(sog. kassenorientierte Betrachtung).

Neben den steuerrechtlichen Grenzen ist die Rechtsgrundlage fir einen Anspruch des Arbeit-
gebers als Tragerunternehmen auf die Riickzahlung des eingebrachten Vermégens zu priifen.
Dieser kann sich aus § 675 i.V.m. § 667 BGB ergeben. Grundsatzlich wird das Rechtsverhaltnis
zwischen dem Tragerunternehmen und der Unterstiitzungskasse als entgeltliche Geschéaftsbe-
sorgung gem. § 675 BGB beurteilt. Ob die Unterstitzungskasse zur Herausgabe des Kassen-
vermogens verpflichtet ist, beurteilt sich grundsatzlich nach § 667 BGB.

Schlie3t allerdings die Satzung der Unterstitzungskasse diese Ruckforderungsanspriiche
generell aus, oder Iasst sie eine Ruckforderung nur unter bestimmten Voraussetzungen zu, geht
dieser Ausschluss etwaigen Anspriichen aus §§ 675, 667 BGB vor.

Alternativ ist ein Anspruch gem. § 812 Abs. 1 Satz 2 BGB zu priifen. Dieser Anspruch setzt
voraus, dass das Tragerunternehmen eine Leistung, namlich die Dotierung, erbracht hat, fir
die der rechtliche Grund spater wegfallt.

Der Rechtsgrund liegt bei der Unterstiitzungskasse nicht in der bloRen Mitgliedschaft bei der
Kasse, sondern in der Versorgungsverpflichtung gegenuber dem Versorgungsberechtigten, der
mit dem Austritt des Arbeitgebers aus der Kasse fur diese nicht entfallt. Der Versorgungsbe-
rechtigte behalt seinen Anspruch nicht nur gegentiber dem Arbeitgeber, sondern auch gegen-
Uber der Unterstitzungskasse. Mit dem Austritt des Arbeitgebers ist die Unterstitzungskasse
also nicht ,bereichert”.

Ein Anspruch gem. § 812 Abs. 1 Satz 2 BGB kame ggf. nur dann in Betracht, wenn der Arbeit-
geber aus der U-Kasse austritt und keine Versorgungsverpflichtung mehr bestehen wiirde, aber
immer noch ein Kassenvermégen vorhanden ist.

Die Gruppenunterstiitzungskassen erheben regelmaflig den Einwand, sie dirften das anteilige
Vermdgen nicht zuriickzahlen, weil sie dadurch in eine Korperschaftsteuerpflicht kamen.

Diese Rechtsauffassung ist jedoch noch nicht durch ein Finanzgericht abschlieRend geklart.

stlitzungskasse und der geschlossene Mitgliedsvertrag zielen auf die unbedingte Durchflihrung
der Versorgungszusage aus den tatsachlich der Unterstiitzungskasse verschafften Mitteln.

Zu dieser Uberpriifung sind die Satzungsbestimmungen auszulegen. Im Rahmen der betriebs-
rentenrechtlichen Praxis sollte diese Auslegung durchgefiihrt werden. Sie fihrt haufig zu dem
Pensionsfonds — Renten- oder Kapitalzusage

Fur den Begriff der Pensionsfondszusage hat der Gesetzgeber gleich zwei Legaldefinitionen im
BetrAVG und im VAG geschaffen. Gemal § 1b Abs. 3 Satz 1 BetrAVG liegt ein Pensionsfonds
vor, wenn die bAV von einer rechtsfahigen Versorgungseinrichtung durchgefiihrt wird, die dem
Arbeitnehmer und seinen Hinterbliebenen auf seine Leistungen einen Rechtsanspruch gewahrt.

Gemal § 236 VAG ist ein Pensionsfonds eine rechtsfahige Versorgungseinrichtung, die im
Wege des Kapitaldeckungsverfahrens Leistungen der bAV fir einen oder mehrere Arbeitgeber
zugunsten von Arbeitnehmern erbringt. Dabei hat der Arbeithehmer einen eigenen Rechtsan-
spruch auf die Leistung. Der Pensionsfonds ist verpflichtet, die Altersversorgungsleistung als
lebenslange Zahlung oder als Einmalzahlung zu erbringen. Die Héhe des fir diese Leistung zu
entrichtenden Einmalbeitrags muss nicht alle vorgesehenen Leistungsfalle in versicherungsfor-
migen Garantien zusagen.

Wie sich aus der Definition des VAG ergibt, ist ein Pensionsfonds eine besondere Form eines
Lebensversicherungsunternehmens, das keine versicherungsférmigen Garantien abgeben
muss. Da der Arbeithehmer einen eigenen Rechtsanspruch gegen den Pensionsfonds hat,
unterscheidet sich dieser von einer Direktversicherung, bei der der Arbeitnehmer nur ein Be-
zugsrecht hat.
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Aus § 1 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 2a BetrAVG kénnte der Fehlschluss gezogen werden, dass der
Pensionsfonds nur eingesetzt werden darf bei Beitragszusagen mit Mindestleistung oder reinen
Beitragszusagen. Dies ist nicht der Fall. Er kann auch bei einer Entgeltumwandlung eingesetzt
werden. In der betriebsrechtlichen Praxis hat sich dieser mittelbare Durchfiihrungsweg der bAV
bei Arbeithehmern kaum durchgesetzt. Deshalb sind Rechtsstreitigkeiten dazu kaum zu ver-
zeichnen.

Der Pensionsfonds hat jedoch eine gro3e Bedeutung im Rahmen der Auslagerung von Pensi-
onsverpflichtungen gegentiber Rentnern erlangt. Dieser Vorgang wird steuerrechtlich durch § 3
Nr. 55 EStG begunstigt. Ein haufiger Anwendungsfall ist die Auslagerung von Pensionsver-
pflichtungen gegeniber Gesellschafter-Geschéftsfihrern einer GmbH, da Pensionsverpflichtun-
gen den Verkauf von Gesellschaftsanteilen be- bzw. verhindern kénnen.

Da Pensionsfonds in der Rechtsform der Aktiengesellschaft geflihrt werden, sind sie sehr
transparent. lhre Geschéftsberichte sind im Handelsregister einsehbar.

Zur Ubernahme der Pensionsverpflichtungen schlieRt der abgebende Arbeitgeber einen Rah-
menvertrag mit dem Pensionsfonds ab. Dieser sogenannte Pensionsplan ist ein schuldrechtli-
cher Vertrag. Der Einmalbetrag wird durch die Pensionsfonds AG berechnet. Dieser richtet sich
nach dem Barwert und der Zinserwartung, die der Pensionsfonds prognostiziert. Bei der Kapi-
talanlage ist der Pensionsfonds frei. Er kann bei seiner Schwestergesellschaft eine Ruckde-
ckungsversicherung mit garantierten Versicherungsleistungen abschlief3en oder den erhaltenen
Einmalbetrag selbst am Kapitalmarkt investieren.

Der abgebende Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, die Schuldibernahme in vollem Umfang aus-
zugleichen. Pensionsplane sehen zumeist vor, dass er nur Teilbetrage zahlt und zu einem
spateren Zeitpunkt zur Nachzahlung verpflichtet ist. Sollte allerdings die Nachzahlung nicht
erfolgen, so ist der Pensionsfonds nach dem Pensionsplan berechtigt, die Versorgungsleistun-
gen zu kiirzen, so dass fir den abgebenden Arbeitgeber eine neue Schuld entsteht.

Falschlicherweise wird im Versicherungsvertrieb die Ubertragung als ,Auslagerung® bezeichnet
mit der Erwartung, dass es sich dabei um eine Schuldibernahme handelt. Dies ist nicht der
Fall. Es handelt sich nach der Rechtsprechung des BAG lediglich um einen Schuldbeitritt i.S.d.
§ 414 BGB. Der ehemalige Arbeitgeber bleibt Ersatzschuldner der urspriinglichen Versorgungs-
zusage. Jedoch lasst sich die Haftung fur diesen vertraglich praktisch auf null reduzieren.

Dabei sind verschiedene Rechtsfragen zu unterscheiden: Arbeitsrechtlich handelt es sich bei
der Ubertragung auf den Pensionsfonds, um einen Wechsel des Durchfiihrungswegs der bAV.
Da die Begunstigten einen eigenen Rechtsanspruch auf die Versorgungsleistungen haben,
kénnen sie diese direkt von dem Pensionsfonds einfordern. Fiir die Ubertragung ist der bis zum
Ubertragungsdatum erdiente Versorgungsanspruch zu berechnen. Zudem kann bei dieser
Ubertragung die Pensionszusage in eine beitragsorientierte Leistungszusage umgewandelt
werden. Dabei entsprechen die Leistungen — inklusive der prognostizierten Uberschussbeteili-
gung der Rickdeckungsversicherung — den zugesagten Altersrenten. Dadurch wird ein Nach-
haftungsrisiko des ehemaligen Arbeitgebers begrenzt, jedoch muss der Versorgungsberechtigte
der Ubertragung und der Anderung zustimmen. Wenn die Nachhaftung des ehemaligen Arbeit-
gebers weiter begrenzt werden soll, empfiehlt sich, im Pensionsfondsvertrag zu vereinbaren,
dass dieser den erhaltenen Einmalbetrag bei seiner Schwestergesellschaft in eine Ruckde-
ckungsversicherung investiert, um eine Rentengarantie zu erhalten. Wenn diese versicherte
Rente der zugesagten Rente entspricht, wird das Nachhaftungsrisiko weitgehend ausgeschlos-
sen. Die Verwendung méglicher Uberschussanteile ist dann vertraglich zu regeln.

Der Ubertragende Arbeitgeber kann den Beitrag an einen Pensionsfonds nach § 4e Abs. 1
EStG als Betriebsausgabe geltend machen, jedoch ist dieses im Wirtschaftsjahr der Ubertra-
gung bis zur Héhe der Pensionsriickstellung begrenzt. Beitragsteile, die diesen Betrag Uber-
steigen, sind in den — dem Ubertragungsjahr folgenden — zehn Jahren gleichmaBig zu verteilen.
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Der zwingend zu stellende Antrag nach § 4e EStG ist erforderlich, damit die Ubertragung fir die
Versorgungsberechtigten nicht zu einem steuerpflichtigen Zufluss fihrt.

Aus Sicht der Lohnsteuer ist der Einmalbeitrag gem. § 3 Nr. 66 EStG flir den Versorgungsbe-
rechtigten lohnsteuerfrei, sofern der Arbeitgeber den obigen Antrag nach § 4e Abs. 3 EStG
gestellt hat. Die Rente aus dem Pensionsfonds ist fiir die Versorgungsberechtigten nach § 22
Nr. 5 EStG zu versteuern. Dabei kdnnen im Rahmen des § 24a EStG der Sonderausgaben-
Pauschbetrag nach § 10c Abs. 1 EStG und ggf. der Werbungskosten-Pauschbetrag gem. § 9a
EStG geltend gemacht werden.

Aus handelsrechtlicher Sicht ist der ehemalige Arbeitgeber mit dem Abschluss des Pensions-
plans berechtigt, die bisherige Pensionsrickstellung aufzulésen. Eine Verteilung — wie in der
Steuerbilanz — findet in der Handelsbilanz nicht statt. Hier ist der gesamte Beitrag im Ubertra-
gungsjahr in voller Hohe als Betriebsausgabe abzugsfahig.

Teil 5 : Die Leistungsarten der bAV

Im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit kann der Arbeitgeber nicht nur entscheiden, welches
Versorgungssystem er benutzen will, sondern auch, welche Leistungsart er den Mitarbeitern
versprechen will.

Da das BetrAVG keine bestimmte Leistungsart vorschreibt und die bAV eine der drei Saulen
des staatlichen Vorsorgekonzeptes ist, bestehend aus der gesetzlichen Rentenversicherung,
der bAV und der privaten Vorsorge, versprachen die Arbeitgeber in den alten Versorgungsord-
nungen zumeist zusatzliche Renten, die die gesetzlichen Renten erganzen sollten. Dadurch
ahneln sich auch die Begriffe der Alters-, Invaliden- und Hinterbliebenenrente. Diese Gleichar-
tigkeit gehdrt in der betriebsrentenrechtlichen Praxis der Vergangenheit an.

Da diese Zusagen flr die Arbeitgeber zu groRen Finanzierungsproblemen gefiihrt haben, findet
man in modernen Versorgungswerken fast nur noch Zusagen auf einen bestimmten Kapitalbe-
trag, der dann einmalig oder in Rentenbetragen ausgezahlt werden kann. Dabei wurden Alters-
und Hinterbliebenenrenten durch ablésende Betriebsvereinbarung zunehmend durch Einmalbe-
trage ersetzt.

Vielfach wurde der Begriff ,Invalidenrente® durch den Begriff ,Berufsunfahigkeitsrente i.S.d. § 2
der AVB der XY LV AG* ausgetauscht. Der Arbeitgeber hat ein Interesse daran, fur das Risiko
einer Berufsunfahigkeitsrente nur zahlen zu missen, wenn seine Ruckdeckungsversicherung
im Leistungsfall eintritt und die Berufsunfahigkeitsrente zahlt. Sollte dies nicht der Fall sein, so
wird in Versorgungsordnungen auf die gesetzliche Definition der Erwerbsunfahigkeit i.S.d. § 43
SGB VI verwiesen. Leistungsfall ist zu prufen, welche Definition einschlagig ist.

Altersrente

Wenn der Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer eine Altersrente verspricht, so erklart er, dass er
ihm ab einem bestimmten Zeitpunkt eine lebenslange Rente zahlen will. Allerdings hat der
Gesetzgeber weder im BetrAVG noch in der steuerrechtlichen Vorschrift des § 6a EStG einen
neuen Termin vorgegeben, zu dem die Altersrente fallig sein muss.

In alten Versorgungsordnungen wird haufig auf die gesetzliche Rente verwiesen. Diese war
gem. § 235 SGB IV bis RGG 1999 fir alle Manner zum 65. Lebensjahr und fir Frauen zum
60. Lebensjahr fallig. Diese findet man haufig in sogenannten Gesamtversorgungsordnungen.

Nachdem das BAG festgestellt hatte, dass die unterschiedlichen Altersgrenzen gegen Art. 3
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GG verstolRen, mussten die Arbeitgeber in den Versorgungsordnungen eine gemeinsame
Altersgrenze fiir Manner und Frauen einfiihren. Diese liegt tblicherweise zwischen dem 60. und
65. Lebensjahr und dem Ausscheiden aus dem Betrieb des Arbeitgebers.®

Jedoch ist dieser Zeitpunkt nicht zwingend. In zahlreichen Versorgungsordnungen und insbe-
sondere in Einzelzusagen von Leitenden haben die Arbeitgeber die Falligkeit der Altersrente mit
dem 60. oder 63. Lebensjahr vereinbart.

Um den Gleichklang von gesetzlicher und betrieblicher Rente sicherzustellen, hat der Gesetz-
geber in § 6 BetrAVG den Rechtsanspruch der Arbeitnehmer verankert. Danach sind diese
berechtigt, ihre Altersrente auch zu dem Zeitpunkt zu fordern, zu dem die Deutsche Rentenver-
sicherung Bund (DRB) als Trager der gesetzlichen Rentenversicherung ihnen ihre Altersrente
zahlt. Dabei haben gem. § 236 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 SGB IV die Geburtsjahre 1947-1963 Zu-
schlage hinzunehmen.

Besonderheiten gelten fiir langjahrig Versicherte gem. § 236 Abs. 1 SGB IV. Nur Schwerbehin-
derte und Arbeitslose haben einen Rechtsanspruch auf die gesetzliche Altersrente gem. § 236a
bzw. § 237 SGB VI, nachdem sie das 60. Lebensjahr vollendet haben.

Sollte in einer alten Versorgungsordnung eine solche Regelung oder eine ahnliche ausgestaltet
sein, so geht die gesetzliche Regelung aus § 6 BetrAVG der individualrechtlichen vor. Jedoch
hat der Gesetzgeber nicht festgelegt, ob der Arbeitgeber dabei Abschlage machen darf, weil er
dem Arbeitnehmer diese 36 Monate vor dem vertraglichen Falligkeitstermin auszahlt.

Nach der Rechtsprechung des BAG darf der Arbeitgeber die zu zahlende Altersrente zweifach
kiirzen. Zum einen darf er auf die erzielbare Altersrente den m/n-tel Faktor gem. § 2 BetrAVG
anwenden. Zudem darf er die zu zahlende Rente um 0,6 % pro Monat fir jeden Monat des
vorzeitigen Bezugs kurzen. BAG, v.12.11.1985 — 3 AZR 606/83,

Die Arbeitgeber haben ein finanzielles Interesse daran, die Falligkeit der Altersrente vom
65. Lebensjahr auf das 67. Lebensjahr zu verschieben, da dadurch die Rentenzahlungsdauer
um zwei Jahre gekirzt wird. Die Rechtsgrundlage fiir diesen Einwand stellt das Urteil des BAG
vom 15.05.2012 dar. Dabei hatte das BAG (ber eine Versorgungsordnung zu entscheiden, in
der keine konkrete Altersgrenze benannt war.

Deshalb hatte das BAG festgestellt, dass einerseits § 2 Abs. 1 Satz 1 zweiter Halbsatz BetrAVG
die Moglichkeit erdffnet, dass an die Stelle der Regelaltersgrenze in der GRV ein friiherer
Zeitpunkt treten kdnne. Wenn jedoch diese Versorgungsordnung auf die gesetzliche Regelal-
tersgrenze Bezug nimmt, kdnne der Arbeitgeber regelmaflig davon ausgehen, dass die Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses erst mit Vollendung des fur den Bezug einer Regelaltersrente
mafgeblichen Lebensalters erfolgen soll. So BAG, Urt. v. 15.05.2012 — 3 AZR 11/10

Dieses Urteil hat dazu gefluhrt, dass verschiedene Berater den Arbeitgebern empfohlen haben,
die Auffassung der Betriebsrentner zurtickzuweisen, dass die Altersrente schon nach Vollen-
dung des 65. Lebensjahr zahlen zu sei.
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Zwischenzeitlich hat das BAG diese generelle Rechtsprechung nicht generell aufgegeben.
Jedoch hat es betont, dass die aufgestellte Auslegungsregel fir Gesamtversorgungen gelte, da
diese einen direkten Bezug auf die gesetzliche Rente haben. So BAG,v. 13.10.2015 — 1 AZR
853/13 .

Wenn also die Versorgungsordnung keine Gesamtversorgung darstellt und eine feste
Altersgrenze vorsieht, ist die Falligkeit der Altersrente zu dem vereinbarten Termin fallig. Dies
gilt nach der Entscheidung des OLG Ko&in vom 24.10.2017 auch fiir Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer. Der BGH hat die die Revision des PSVaG am 25.06.2019 zuriickgewiesen.
Vgl. BGH, v. 25.06.2019 — Il ZR 404/17; OLG KdéIn, v. 25.10.2017 — 14 U 8/17.

Berufsunfahigkeits- und Invalidenrente

In der betriebsrentenrechtlichen Praxis ist der Streit um Invaliden- oder Erwerbsunfahigkeitsren-
te selten. Wenn es Rechtsstreitigkeiten gibt, so geht es um die Frage der Definition des Begriffs
Invaliditat bzw. Erwerbsunfahigkeit, die Hohe der Rente, Berlcksichtigung der Unverfallbarkeit
oder aber bestimmte Klauseln, die der Arbeitgeber in die Versorgungsordnungen eingebracht
hat, um der Haftung zu entgehen.

Viele Versorgungsordnungen und Einzelzusagen verweisen bei dem Begriff der Invaliditat auf
die gesetzliche Regelung in den §§ 43, 44 SGB VI. Sollte die Versorgungsordnung keine
Definition enthalten, so ist im Wege der Auslegung festzustellen, dass die Vertragsparteien von
der gesetzlichen Definition im SGB ausgehen wollten, da die betriebliche Rente die gesetzliche
im Rahmen der Drei-Saulen-Theorie erganzt. Wahlt der Arbeitgeber keine Definition fir die
Berufsunfahigkeit, so gilt die Definition der gesetzlichen Berufsunfahigkeitsrente nach dem
SGB. BAG, v. 14.12.1999 — 3 AZR 742/98

Problematisch ist in der Praxis die Hohe der betrieblichen Erwerbsunfahigkeitsente, insbeson-
dere die Frage, ob der Arbeitgeber berechtigt ist, die Hohe der Altersrente zu kiirzen, weil der
Arbeitnehmer mit dem Eintritt der Erwerbsunfahigkeit aus dem Betrieb ausscheidet.

Problematisch ist weiterhin die Falligkeit der Invaliditatsrente im Zusammenhang mit der gesetz-
lichen Rente. Versorgungsordnungen legen haufig fest, dass die Zahlung der betrieblichen
Invaliditatsrente von der Zahlung der gesetzlichen abhangig ist. Dabei geht es insbesondere um
die Frage, wie die Dienstzeit zu berechnen ist, insbesondere ob dabei der Zugang des Be-
scheids beim Versorgungsberechtigten oder aber die Feststellung der DRB, fir die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses maligeblich ist. Der Manteltarifvertrag der Deutschen Flugsicherung
vom 21.09.2009 sieht beispielsweise in § 8 folgenden Wortlaut vor:

~,Beendigung des Arbeitsverhéltnisses in voller Dauer der Erwerbsminderung

Das Arbeitsverhiltnis endet, ohne dass es einer Kiindigung bedarf, zu dem Zeitpunkt, zu dem die Mitarbeiterin
oder der Mitarbeiter den Bescheid liber die rechtsbestindige Gewdhrung einer Rente wegen dauernder Er-
werbsminderung erhalt.“

Dabei ist durch die Auslegung des Wortlauts festzustellen, dass die Vertragsparteien sich auf
den Zeitpunkt verstandigt haben, zu dem die DRV die Erwerbsminderung festgestellt hat, so
dass der Zugang des Bescheids beim Versorgungsberechtigten nicht zu bertcksichtigen ist.vgl.
LAG Miinchen, Urt. v. 14.10.2016 — 10 Sa 523/15.Jedoch kann der Arbeitgeber nicht einwenden,
dass das Arbeitsverhaltnis mit dem Versorgungsberechtigten noch besteht.

Problematisch ist in der Praxis auch die Frage, ob das Arbeitsverhaltnis beendet sein muss,
damit der Arbeitnehmer einen Anspruch auf die Zahlung seiner Erwerbsunfahigkeitsrente hat.
Dabei ist der maRgebliche Wortlaut der Versorgungsordnung auszulegen. Dieser verlangt
haufig das Ausscheiden aus den Diensten des Arbeitgebers. Vgl. BAG v. 13.07.2021, 3 AZR
445/20

Hinterbliebenenrente

Mit der Hinterbliebenenrente ist die Rente der Familie gemeint, also die Rente fur die Witwe und
die Waisenrente fur die Kinder des Versorgungsberechtigten.
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Die in der betriebsrentenrechtlichen Praxis spielte die Witwenrente in der Vergangenheit eine
untergeordnete Rolle, da die Witwe den Falligkeitstermin ihrer Rente durch den Totenschein
nachweisen kann und die Hohe der Witwenrente in Versorgungsordnung bzw. der Pensionszu-
sage mit 50 % bzw. 60 % der Altersrente des Verstorbenen festgelegt ist.

Durch das veranderte Sozialverhalten und die Mortalitat vieler Ehepartner ist die Witwenrente
zu einem aktuellen Thema der betriebsrentenrechtlichen Praxis geworden. Die Sachlage hat
sich auch dadurch geandert, dass es mehr Scheidungen als friher gibt, Eheleute die gemein-
same Wohnung verlassen und getrennt leben, Ehepartner vorzeitig versterben und Versor-
gungsberechtigte neue Ehepartner benennen mdéchten.

Zudem haben Arbeitgeber in Versorgungsordnungen Anrechnungsklauseln fir die Einklnfte der
Witwen geschaffen, um diese Renten zu kirzen.

Da die Altersrente kein Vermdgensbestandteil ist, der von dem Versorgungsberechtigten zum
gemeinsamen Unterhalt verwendet wird, ist nach der Rechtsprechung des BAG unter dem
Begriff ,die Witwe" die Ehegattin zu verstehen, mit der Versorgungsberechtigte zum Zeitpunkt
des Todesfalls verheiratet war. Dabei sind Witwen und Witwer gleichgestellt. Zu klaren ist die
Frage, wer die oder der Versorgungsberechtigte sein soll. Grundsatzlich ist es die Person, die in
der Versorgungszusage genannt ist. Wenn diese jedoch verstorben ist oder nach einer Schei-
dung wieder geheiratet hat, so ist es die Person, mit der die/der Versorgungsberechtigte vor
dem eigenen Todesfall verheiratet war. BAG, Urt. v. 16.08.1983 — 3 AZR 34/81, DB 1984, 887.

Jedoch ist es zulassig, dass der Arbeitgeber eine Person von einer Witwenrente ausschlieft,
wenn die familidre Beziehung nicht wahrend des Dienstverhaltnisses bestanden hat. BAG, Urt. v.
19.12.2000 - 3 AZR 186/00, DB 2001, 2302.

Ferner ist es zulassig, dass der Arbeitgeber in der Verordnung eine Ehefrau ausschlieRt, die
zum Zeitpunkt des Todes mit dem Versorgungsberechtigten nicht mehr verheiratet war oder
aber von der er getrennt gelebt hat. Ob der Tatbestand erfillt ist, ist im Einzelfall zu entschei-
den.

Zuldssig in Versorgungsordnungen und Einzelzusagen sind auch sogenannte Spatehen- und
Altersabstandsklauseln zwischen den Partnern, damit der Arbeitgeber trotz der veranderten
Lebensbedingungen eine klare Kalkulationsgrundlage fur die Versorgungsleistung behalt. Die
Spatehenklausel ist zuldssig, wenn die Ehefrau zum Zeitpunkt des Todes des Arbeithehmers
das 50. Lebensjahr bereits vollendet hat. Es ist auch zuldssig, eine Witwe auszuschliel3en,
wenn die Ehe erst nach Eintritt des Arbeithehmers in Ruhestand geschlossen wurde.

Jedoch ist auch dabei der Sachverhalt genau und verstandlich vorzutragen, damit das Gericht
diesen Einzelfall wirdigt, wie das nachfolgende Beispiel zeigt:

Die Witwe mit Jahrgang 1965 hat den verstorbenen Rentner mit Jahrgang 1944 im Jahr 2000
geheiratet. Bei der Hochzeit war der Versorgungsberechtigte 56 Jahre und die heutige Witwe
34 Jahre alt. Die Partner waren bis zum Tod des Rentners am 23.12.2018 insgesamt 18 Jahre
und 4 Monate verheiratet und haben zusammengelebt. Jedoch war der Gatte am 30.12.1998
aufgrund des Drucks des Arbeitsgebers aus dem Betrieb durch einen Aufhebungsvertrag aus-
geschieden. Die erste Rentenzahlung der BfA hat er am 01.05.2004 erhalten. Das BAG hat die
Klausel in der Versorgungsordnung der Ford-Werke fur zuldssig erachtet. So BAG, v.15.10.2013
— 3 AZR 294/11.

Durch das veranderte Sozialverhalten der Arbeithehmer wird in der betriebsrentenrechtlichen
Praxis haufig gefragt, ob auch Lebensgefahrten als Hinterbliebene i.S.d. BetrAVG anzuerken-
nen sind. Die Uberwiegende Praxis verneint das. Dies gilt auch eingeschrankt fiir Lebenspart-
nerschaften nach dem LPartG. Der Lebenspartner kann Witwe oder Witwer i.S.d. BetrAVG
werden. Jedoch gilt das nicht fir Lebenspartnerschaften, die erst nach Rentenbeginn geschaf-
fen wurden.

Einmaliges Versorgungskapital anstelle von Renten
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Die Arbeitgeber haben erkannt, dass lebenslange Renten zu hohen finanziellen Risiken fihren,
die nur sehr schwer kalkulierbar sind. Um den Finanzierungsbedarf zu begrenzen, wurden
zahlreiche altere Versorgungsordnungen abgeandert und Versorgungswerke fir den Neuzu-
gang geschlossen.

Soweit Arbeitgeber liberhaupt noch neue schaffen, sehen diese anstelle der bisherigen lebens-
langen Renten ein Versorgungskapital vor. Dieses ergibt sich zumeist aus der Summe der
jahrlich entstehenden Kapitalbausteine, die sich aus der Multiplikation eines bestimmten Ver-
sorgungsbeitrags der personlichen Verdienstrelation und einem Altersfaktor ergeben.

Im Gegensatz zur einfachen Rentenzusage ist die Berechnung des entstehenden Versorgungs-
kapitals fir die Arbeitnehmer nur sehr schwer nachvollziehbar, insbesondere wenn dafiir im
Rahmen einer Entgeltumwandlung ein bestimmter Zinssatz zugesagt wird, wie das nachfolgen-
de Beispiel der Fa. Vodafon ex Mannesmann zeigt:

,Die Hohe der Altersleistung richtet sich nach dem vorhandenen Versorgungsguthaben bei Eintritt in den
Altersruhestand. Das Versorgungsguthaben bei Eintritt in den Altersruhestand entspricht dem Wert der aus
den geleisteten Beitrdgen erworbenen Investmentfondsanteile am letzten Werktag des Monats, in dem der
Versorgungsfall eingetreten ist; jedoch mindestens der Summe der geleisteten Beitrdge. Das Versorgungsgut-
haben im Versorgungsfall entspricht dem Wert der aus den geleisteten Beitrdgen erworbenen Investment-
fondsanteile am letzten Werktag des Monats, in dem der Versorgungsfall eingetreten ist; jedoch mindestens
der Summe der bis zum Ausscheiden geleisteten Beitrage (garantierte Leistung).Soweit der Wert der auf den
ausgeschiedenen Mitarbeiter entfallenden Investmentfondsanteile bei Eintritt des Versorgungsfalls die Hohe
der garantierten Leistung iibersteigt, hat der ausgeschiedene Mitarbeiter Anspruch auf diesen Differenzbetrag
als zusétzliche Versorgungsleistung.

Das Versorgungsguthaben wird auf Antrag als Einmalkapital ausgezahlt. Ebenso kann der Mitarbeiter auf
Antrag das Versorgungsguthaben bei Eintritt in den Ruhestand bzw. bei Ausscheiden wegen teilweiser oder
voller Erwerbsminderung in Raten ausgezahlt werden bzw. ganz oder teilweise verrentet erhalten. Der Antrag
kann friihestens drei Monate vor Rentenbeginn gestellt werden. Naheres regeln die Auszahlungsbestimmun-
gen. Bei Tod eines Mitarbeiters erfolgt die Auszahlung des Versorgungsguthabens ausschlieBlich als Einmal-
kapital.

Die Beschreibung des Versorgungsplans verdeutlicht, dass die modernen kapitalorientierten
Versorgungssysteme fur zukulnftige Betriebsrentner kaum durchschaubar sind, so dass die
Betriebsrentner den Anwalt auffordern, eine Auskunftsklage gem. § 4a BetrAVG zu erheben. Da
der Rechtsanspruch jedoch nicht auf eine richtige Auskunft, sondern nur auf eine Auskunft
gerichtet ist, haben diese Klagen selten Erfolg.

Dazu ist eine neue gesetzliche Regelung dringend erforderlich, um die Interessen der Betriebs-
rentner zu schitzen.

Teil 6 :

Pflicht zur Berechnung und Auskunft Giber die Hohe der Versorgungs-
anspruche durch den Arbeitgeber

Ein Arbeitnehmer mit einem Versorgungsversprechen, der sein Anstellungsverhaltnis bei sei-
nem Arbeitgeber beendet, hat seit Einfihrung des BetrAVG einen gesetzlichen Anspruch gem.
§ 1b i.V.m. § 2 BetrAVG darauf, dass seine sogenannten erdienten Anwartschaften erhalten
bleiben. Daflir muss er nachweisen kdénnen, dass er die notwendigen Fristen erfillt hat. Sind
diese nicht erflllt, so spricht man in der betriebsrentenrechtlichen Praxis von verfallbaren An-
wartschaften.

Unverfallbare Anwartschaften sind nicht zu verwechseln mit sogenannten Wartezeiten, die der
Arbeitgeber in der Versorgungsordnung vorschreibt, bis der Arbeithehmer in den Kreis der
Versorgungsberechtigten aufgenommen wird. Bei einer Wartezeit entsteht ein Anspruch erst
nach Ablauf einer vorgegebenen Frist. Bei der Unverfallbarkeit ist der Anspruch bereits entstan-
den und soll erhalten bleiben.
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Bei Versorgungsversprechen, die durch den Arbeitnehmer im Rahmen der Entgeltumwandlung
finanziert wurden, bedarf es keiner Berechnung. Diese sind gem. § 1b Abs. 5 BetrAVG immer
unverfallbar.

Die Berechnung dem Grunde nach

Bei der Berechnung ist zu unterscheiden zwischen dem Anspruch dem Grunde nach, der in
§ 1b BetrAVG geregelt ist und dem Anspruch der Hohe nach, der in § 2 BetrAVG geregelt ist.
Der Wortlaut des § 1b Abs. 1 Satz 2 BetrAVG ist klar und eindeutig.

MaRgebend fiir die Berechnung ist das Datum des Dienstbeginns, das als Eintrittsdatum (m)
bezeichnet wird, sowie das Datum des Dienstendes — das Austrittsdatum (n). Macht ein Arbeit-
geber in dieser Zeitspanne ein Versorgungsversprechen, so gilt die Versorgungszusage als
erteilt. Dem Arbeitgeber verbleibt kein Entscheidungsspielraum, ob er die Einzelzusage aus-
dricklich erteilt oder nicht.

Die Unverfallbarkeitsfrist beginnt schon mit dem Datum des Diensteintritts. Jedoch sind bei der
Priifung der Anspriiche die Ubergangsvorschriften des § 30f BetrAVG zu priifen. § 1b Abs. 1
BetrAVG nennt nur die aktuellen Fristen. Die Ubergangsvorschrift differenziert nach dem Zeit-
punkt der Erteilung des Versorgungsversprechens mit der Folge, dass die Fristen zwischen flinf
und zehn Jahren betragen und das maRgebliche Alter von 35 auf 25 Jahre herabgesetzt wurde.
Dabei geht der Gesetzgeber davon aus, dass die Betriebszugehdrigkeit gerade bei den jlinge-
ren Mitarbeitern geringer ist als friilher. Deshalb wurde die sogenannte Portabilitat, d.h. die
Ubertragbarkeit zwischen Arbeitgebern, gem. § 4 BetrAVG erleichtert.

Ein Problem bei der Berechnung der Unverfallbarkeit erscheint dann, wenn die Betriebszugehd-
rigkeit unterbrochen wird. Dabei fiihrt eine Anderung der Versorgungszusage verbunden mit
einer Erhdéhung der zugesagten Leistungen oder aber die Ubernahme durch eine andere Per-
son gem. § 1b Abs. 1 Satz 3 BetrAVG nicht zu einer Unterbrechung der gesetzlichen Fristen.
Keine Unterbrechung der Betriebszugehdrigkeit liegt beim Betriebstibergang gem. § 613a BGB
vor. Mit dem Ubergang der Arbeitsverhaltnisse gehen auch die Versorgungsanwartschaften
Uber.

Die Berechnung der Hohe nach

Zur Berechnung des Anspruchs, den der ausgeschiedene Arbeithehmer bei seinem bisherigen
Arbeitgeber erreicht hat, ist gem. § 2 BetrAVG der Quotient von zwei Zeitabschnitten zu ermit-
teln. Dabei ist der erdiente Anspruch — vom Diensteintritt bis zum Dienstaustritt — zum erdienba-
ren Anspruch — vom Diensteintritt bis zum vertraglichen Pensionierungsalter, zu dem die Rente
fallig wird — zu ermitteln. Mit diesem Quotienten wird dann die zugesagte Alters- oder Invaliden-
rente oder das Versorgungskapital gekurzt. Dabei wird das Jahr mit 360 Tagen einheitlich
bewertet.

Dabei ist das Pensionierungsalter zu bericksichtigen, das in einer Einzelzusage oder in einer
Versorgungsordnung zumindest mit dem 60. oder dem 63. oder dem 65. Lebensjahr oder mit
dem Termin zur Falligkeit der gesetzlichen Renten vom Arbeitgeber festgelegt wurde.Zudem
sind Abschlage zu prifen, die der Arbeitgeber fir den vorzeitigen Bezug der Rente zwischen
dem 60. und dem 65. Lebensjahr vorgesehen hat. Eine sogenannte doppelte Kirzung ist also
zulassig.

Besondere Vorsicht ist geboten, wenn der Arbeitgeber eine gekirzte Anwartschaft nochmals
kirzen mdchte. Dies kann dann der Fall sein, wenn im Rahmen einer Neuordnung des Versor-
gungswerks erdiente Anwartschaften zum Stichtag bereits abgerechnet werden, als wenn der
Arbeitnehmer ausgeschieden ware, und dann fir die restliche Dienstzeit eine erneute Kirzung
vorgenommen wird. Das ist unzulassig. Dies gilt auch bei gehaltsabhdngigen Zusagen, wenn
der Arbeitgeber nicht nur den bis zum Abldsungsstichtag erdienten, errechneten Besitzstand,
sondern daruber hinaus auch die weitere Entwicklung des Besitzstands entsprechend einer
individuellen Gehaltsentwicklung garantiert hat.
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Nach dem Stichtagsprinzip sind gem.§ 2a Abs. 1 BetrAVG die Verhaltnisse maflRgebend, die zu
diesem Zeitpunkt gegolten haben. Deshalb bleiben zukiinftige Gehaltssteigerungen sowie
Veranderungen der Versorgungsregelungen grundsatzlich unbericksichtigt.

Bei einer beitragsorientierten Leistungszusage sind gem. § 2 Abs. 6 BetrAVG deshalb die
Beitrage zu betrachten, die vom Zeitpunkt der Zusage bis zum Ausscheiden des Arbeitnehmers
vom Arbeitgeber einbezahlt wurden. Dadurch soll sichergestellt werden, dass bei Versorgungs-
regelungen, bei denen der Arbeitgeber Zusatzbeitrage zur Entgeltumwandlung leistet hat, diese
mitverwaltet werden.

Bei einer Beitragszusage mit Mindestleistung ist die Leistung als unverfallbare Anwartschaft zu
bestimmen, die sich aus dem planmafig entstandenen Versorgungskapital infolge der geleiste-
ten Beitrage ergeben hat.

Sollte im Einzelfall ein Versorgungsberechtigter behaupten, der Arbeitgeber habe auf die ratier-
liche Klrzung verzichtet, so muss er nachweisen, dass der Arbeitgeber dazu eine eindeutige
Erklarung abgegeben hat. so BAG, v. 04.10.1994 — 3 AZR 215/94

Die Anrechnung von Vor- und oder Nachdienstzeiten

Sollten die notwendigen Fristen nicht erfiillt sein, so kann der Arbeitgeber die Erflllung der
Fristen trotzdem schuldrechtlich zusichern und dabei auch sog. Vor-und Nachdienstzeiten
anrechnen, damit die gesetzlichen Fristen erfillt sind. Unter Vordienstzeiten versteht man
solche, die der Arbeitnehmer bei einem anderen Arbeitgeber als verfallbare Anwartschaften
erdient hat, die jedoch nicht lbertragen werden konnten. Sogenannte Nachdienstzeiten sind
solche, die der Arbeitnehmer benétigt hatte, um die gesetzlichen Fristen zu erflllen.

In der betriebsrentenrechtlichen Praxis ist zu beobachten, dass Arbeitgeber bei der Einstellung
von Leitenden groRzligig mit der Anrechnung von sog. Vordienstzeiten sind, dann aber im
Rechtsstreit mit dem vorzeitig Ausgeschiedenen daran nicht mehr festhalten wollen. Dabei geht
es dann um die Auslegung des zumeist unklaren Wortlauts der Zusage. Ein solcher Rechtsstreit
endet zumeist mit einem Vergleich.

Die gesetzliche Auskunftspflicht des Arbeitgebers gegeniiber Arbeitnehmern

Die Auskunftspflicht des Arbeitgebers fur Arbeitnehmer ist eine gesetzliche Nebenpflicht aus
dem Anstellungsvertrag, die sich aus § 231 Abs.2 BGB ergibt. Sie dient dazu, Meinungsver-
schiedenheiten Gber Berechnungsgrundlagen aufzudecken und dem Arbeitnehmer Gelegenheit
zu geben, einen derartigen Anspruch vor Eintritt des Versorgungsfalls zu beseitigen.

Gemall §4 Abs. 2 BetrAVG hat der Arbeitnehmer bei einem Arbeitgeberwechsel einen
speziellen Anspruch gegen den bisherigen Arbeitgeber. Dieser hat eine Auskunft zu den erdien-
ten Anwartschaften zu erteilen und dazu den sog. Ubertragungswert berechnen zu lassen,
wenn der zukunftige Arbeitgeber sich bereit erklart hat, die bisherigen Anwartschaften zu tber-
nehmen. Die Rechtsnorm soll die sog. Portabilitat der bAV erhéhen.

Da der Gesetzgeber auch diese unbestimmten Rechtsbegriff nicht erlautert hat, gab es haufig
Klagen der Arbeitnehmer, die zumeist fir die Arbeitgeber entschieden wurden.

Zusatzlich hat jeder Arbeitnehmer gem. § 4a BetrAVG einen Auskunftsanspruch zur Héhe
und Entwicklung seiner Anwartschaft. Dazu hat der Arbeitgeber Folgendes mitzuteilen:

ob und wie eine Anwartschaft auf bAV erworben wird,

wie hoch der Anspruch auf die bAV aus der bisher erworbenen Anwartschatft ist,

wie hoch die Anwartschaft der voraussichtlichen Altersgrenze sein wird,

wie sich die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses auf die Anwartschaft auswirkt,

wie sich die Anwartschaft nach einer Beendigung entwickeln wird.

Diese vorstehenden Verpflichtungen beziehen sich auf das laufende Arbeitsverhaltnis.
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Gemall § 4a Abs. 3 BetrAVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, ausgeschiedenen Arbeit-
nehmern mitzuteilen, wie hoch die Anwartschaft auf bAV ist und wie sie sich kiinftig entwickeln
wird. Dieses gilt auch fiir die Hinterbliebenen. GemaR § 4a Abs. 4 BetrAVG muss die Auskunft
verstandlich, in Textform und in angemessener Frist erteilt werden.

Auch diese drei Absatze sind legistisch misslungen, da die Logik durch § 4a Abs. 2 BetrAVG
durchbrochen wird. Dieses nutzen insbesondere die internationale Konzern aus, so Arbeitneh-
mer auch dagegen klagen missen, obwohl das BGH seit vielen Jahren klare Vorgaben ge-
macht hat. Danach muss die Auskunft verstandlich sein, d. h. einfach, klar und prazise erteilt
werden. Es ist auch den durchschnittliche Erklarungsempfanger abzustellen. Dieser muss den
wesentlichen Inhalt, ggf. durch mehrfaches Lesen, ohne Zuhilfenahme weiterer Informationen,
so erfassen konnen, dass er sein Handeln danach ausrichten kann. vgl. BGH, Urt. v. 03.06.1998 —
VIl ZR 317/97.

Misslungen ist dazu auch die std. Rspr. der Gerichte. Diese meinen, dass die erteilte Auskunft
rechtlich nicht verbindlich sei, kein abstraktes Schuldanerkenntnis sei, sondern lediglich eine
sog. Wissenserklarung darstelle. Die Auskunft habe nur den Zweck, einen Streit Uber die
Ungewissheit der Partei zu vermeiden. Deshalb stellt die Auskunft kein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis dar. bei deren Fehlerhaftigkeit ggf. ein Schadensersatzanspruch entsteht.
so LAG, BaWii v. 13.02.2019 — 12 Sa 68/14; BAG, Urt. v. 09.12.1997 — 3 AZR 695/96

Die fehlende gesetzliche Auskunftspflicht des Arbeitgebers gegeniiber Rentnern

Eine weitere Schwachstelle des § 4a BetrAVG ist die Frage, ob ein Betriebsrentner ist, die
Auskunft Uber seine Anspriche einfordern will. Im Gesetzeswortlaut wird der Betriebsrentner
nicht erwahnt, somit meinen viele Betriebsrentner sie hatten keinen Anspruch. Sie kommen
derzeit nur zu ihren Recht, wenn sie einen Anwalt einschalten. Dieser kann feststellen, dass der
frihere Arbeitgeber grundsatzlich verpflichtet, dem Vertragszweck der Versorgungs-
vereinbarung entsprechend die Interessen der Arbeithehmer bzw. der Rentner zu schitzen.
Daraus folgt — nach Meinung der Literatur und des LAG Hamm - das der ehemalige
Arbeitgeber vielfaltige, vertragliche Nebenpflichten hat, wie beispielsweise die Pflicht zu einer
ordnungsgemafien nachvollziehbaren Rentenberechnung hat, da der Arbeitnehmer seine
Betriebstreue erbracht hat so LAG Hamm, v. 21.12.2022 — 4 Sa 460/22;

Die Notwendigkeit ergibt sich insbesondere bei dienstzeit- bzw. gehaltsabhangigen Versor-
gungsversprechen aus alteren Versorgungswerken, die heute noch abgewickelt werden mis-
sen, so etwa der Westdeutschen Spielbank GmbH, der Siemens AG, der Lufthansa AG

Somit ist festzustellen, das der Wortlaut des § 4a legistisch nachzubessern ist.

Teil 7 : Rentenanpassung nach § 16 BetrAVG

§ 16 BetrAVG ist entstanden aus der Rechtsprechung des BAG. Sie dient dem Erhalt der Wert-
gleichheit aller zugesagten Renten, die durch Inflation nach Rentenbeginn entwertet werden
konnten. Die gesetzliche Anpassung ist also keine nachtragliche Erhéhung der Rente vor,
sondern dient lediglich dem Erhalt der Wertigkeit der zugesagten Rente nach Rentenbeginn.

Kaum ein anderer Paragraf im BetrAVG hat fir eine enorme Rechtsunsicherheit gesorgt, wie
der Wortlaut des § 16 Abs.1. Diese Rechtsnorm gehdrt seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zu
den umstrittensten Vorschriften des Betriebsrentengesetzes. Der ehemaligen Vorsitzende des
BAG-Ruhegeldsenates Dr. Reinicke meinte dazu:

,Vollstandig missgliickt war ...... § 16 in der Ursprungsfassung des Gesetzes. Das BAG hat den Zweck des § 16

darin gesehen, dass der Ausgleich des Kaufpreisverlustes dazu beitragen soll, die Gleichwertigkeit von Leis-
tung und Gegenleistung aufrechtzuerhalten.
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Der Arbeitnehmer konne aufgrund der zuvor erbrachten Leistungen erwarten, dass ihm der volle wirtschaftliche
Wert der Gegenleistung wahrend des Rentenbezugs erhalten bleibt. Danach ist die Betriebsrente anzupassen,
wenn die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers dem nicht entgegensteht.“

Deshalb hat das BAG ein einfaches Priifungsschema geschaffen, um jedem Arbeitsgericht ein
Handwerkszeug an die Hand zu geben. Bekanntlich sind Arbeitsrechtler selten betriebswirt-
schaftlich geschult. Dazu wurden wenige Parameter ausgewahlt, um die wirtschaftliche Lage
einfach zu prifen. Dabei rumt sein Nachfolger Herr Dr. Zwanziger ein, dass es durchaus Faélle
geben kdénne, fiur die das Standardprifungssystem nicht anwendbar sei, da das BAG nicht der
Gesetzgeber ist, sondern nur Einzelfalle zu entscheiden habe. Es handelt sich um sog. Richter-
recht.

Aus den ca. 150 Entscheidungen des BAG zu § 16 haben sich Grundsatze herauskristallisiert,
die jedoch nur teilweise in die § 16 Abs. 3 und § 16 Abs. 4 BetrAVG vom Gesetzgeber Uber-
nommen wurden. Die Griinde dafiir sind offiziell unbekannt. Man darf vermuten, dass die Aus-
legung des unbestimmten Begriffes ,wirtschaftliche Lage“ durch das BAG den Gesetzgeber
nicht Gberzeugt hat.

Bei der Auslegung dieser Rechtsnorm sind neben dem Wortlaut, der Sinn und der Zweck der
Norm zu berlcksichtigen. Danach sollen die Regelungen des § 16 BetrAVG die inflationsbe-
dingte Abwertung der Betriebsrenten, die Entgeltcharakter haben, verhindern.

Der Zweck erschopft sich aber nicht in der Verpflichtung des Arbeitgebers, im Abstand von
jeweils 3 Jahren nach billigen Ermessen liber einen Kaufkraftausgleich zu entscheiden. Die
dogmatische Einordnung der Vorschrift bereitet deshalb Schwierigkeiten, weil die rasch erarbei-
tete Gesetzesfassung - ohne ausreichende wissenschaftliche Diskussion - erstellt wurde und
die aktuelle Rechtsprechung nur das praktische Ergebnis einer fehlenden dogmatischen Be-
grindung darstellt.

Das BAG versteht die Rechtsnorm als Konkretisierung des Grundsatzes von Treu und
Glauben im Sinne des § 242 BGB. So BAG v.10.2.2009, 3 AZR 727/07

Infolgedessen hat diese Rechtsprechung herausgearbeitet, dass die Anpassungsprifung dem
Betriebsrentner nicht lediglich eine mehr oder weniger grole Chance auf einen eventuellen
Inflationsausgleich gewahrt, sondern die Anpassung der Regelfall und die Nicht-Anpassung die
Ausnahme ist. Infolge-dessen muss der Arbeitgeber die gesetzlich vorgesehene Anpassung
vornehmen, solange und soweit er leistungsfahig ist.

MaRgeblich fur die Beurteilung sind die Verhaltnisse, die an dem Tage geherrscht haben, an

dem der Anspruch auf die Prifung und die Entscheidung fallig wurde.

Wird die Anpassungsentscheidung des Arbeitsgebers gerichtlich angegriffen, so kdnnen die

sich seit dem Anpassungsstichtag bis zum Tage der letzten muindlichen Verhandlung neu

ergebenden wirtschaftlichen Daten zur Uberpriifung der Prognose herangezogen werden. Sie

koénnen die friihere Prognose bestatigen oder entkraften.

Sie wirken sich dadurch auf die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers aus. Je gunstiger

die weitere wirtschaftliche Entwicklung ausfallt und dadurch schneller eine Besserung eintritt,

umso genauer und sorgfaltiger muss der Arbeitgeber vortragen, dass seine frihere, negative

Einschatzung nicht zu beanstanden ist. So BAG v.20.08.2013 — 3 AZR 750/11

Nach dem Wortlaut der Rechtsnorm hat der Arbeitgeber seine Entscheidung nach billigem

Ermessen zu treffen. Die Anpassungsentscheidung ist also eine Billigkeitsentscheidung.

Dies hat zur Konsequenz gefihrt, dass der zur Ermessensaustibung verpflichtete Arbeitgeber

einen entscheiden Spielraum hat, der nur durch den allgemeinen Rechtsbegriff der Billigkeit

eingegrenzt wird. Die dem Gericht zustehende Prifungskompetenz - beziiglich der Rechtma-

Rigkeit der vom Arbeitgeber getroffenen Anpassungsentscheidung - beschrankt sich darauf, ob

die Grenzen des billigen Ermessens Uberschritten wurden oder nicht.

Der Wortlaut der Norm ist also so auszulegen, dass das ,billige Ermessen® kein ,freies Ermes-

sen“ ist, sondern dass es dem Arbeitgeber nur ein gebundenes Ermessen einrdumt und ein
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Gericht seine Billigkeit Uberprifen kann. Deshalb hat der Arbeitgeber seine Ermessensent-
scheidung unter Abwagung der beiderseitigen Interessen zu treffen.

Der Versorgungsempfanger kann die Berechnung des Anpassungsbedarfs und die Anpas-
sungsentscheidung sowie deren zeitlich zeitgerechte Durchfiihrung durch die Gerichte geman §
315 Abs. 3 Satz 2 BGB uberprifen lassen.

Zwar fehlt in der Norm heute ein ausdricklicher Verweis auf § 315 BGB. Er war jedoch nicht
noétig, da § 16 - ebenso wie § 315 Abs. 1 BGB - eine einseitige Ermessensentscheidung eines
der ,VertragsschlieRenden® vorsieht. Das ist im Falle des § 16 der Arbeitgeber. Daraus folgt,
dass Abs. 2 und 3 des § 315 BGB entsprechend anzuwenden sind. Das Urteil ersetzt dann die
Entscheidung des Arbeitgebers.

Die Beklagte hat gem. § 16 Abs. 3 BetrAVG die Einzelheiten der Billigkeitskriterien, insbesonde-
re die Lage des Versorgungsempfangers und die wirtschaftlich Lage des Arbeitgebers, abzu-
wagen.

Die Billigkeit bezeichnet die Grenzen des Ermessens, die eingehalten werden missen, damit
die getroffene Entscheidung fiir den Empfanger der Bestimmungsanderung verbindlich ist. Bei
dem billigen Ermessen handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Billig ist die
Leistungsbestimmung, wenn - unter umfassender Wirdigung des Vertragszwecks - die Interes-
senlage beider Parteien ausreichend berucksichtigt wurde.

Der Bestimmungsberechtigte hat daher seine Interessen und die des anderen Vertragsteils zu
bertcksichtigen. Er muss beide Interessen gegeneinander abwagen und auf dieser Basis eine
Entscheidung zu treffen.

Die Richtigkeit dieser Uberlegungen wird durch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes
untermauert. Der Vorlaufer des § 16 BetrAVG enthielt den ausdricklichen Verweis auf die § 315
Abs. 2 und 3 BGB. Er wurde nur der Gesetzesfassung entnommen, weil er fir entbehrlich
gehalten wurde.

Da sich die Ermessensentscheidung sowohl auf die Anpassungsprifung als auch auf die An-
passungsentscheidung des Arbeitgebers erstreckt, bezieht sich der Ermessensspielraum des
Arbeitgebers sowohl auf den Prifungsvorgang, die Auswahl der Prifungsparameter, als auch
auf seine Ermessensentscheidung selbst. Bestreitet der Versorgungsberechtigte die Billigkeit
der vom Arbeitgeber getroffenen Anpassungsentscheidung, so muss der Arbeitgeber die Billig-
keit nachweisen. Ihn trifft die Beweislast, denn er ist der Bestimmungsberechtigte. Er wird
darlegen mussen, welchen Malstab er zur Prifung angelegt hat, welche wirtschaftlichen Daten
eine Minder- oder Null-Anpassung rechtfertigen und ob die Prifung und Entscheidung zeitge-
malR getroffen wurde. Vgl. BAG v. 23.04.1985 - 3 AZR 156/83 .

Das BAG hatte zusatzlich zu entscheiden, ob der Arbeitgeber berechtigt ist, fliir ganze Beleg-
schaften eine pauschale Entscheidung zu treffen oder aber er seine Entscheidungen auf jeden
einzelnen Versorgungsberechtigten abzustellen hat. Der Wortlaut der Rechtsnorm ist eindeutig.
Der Gesetzgeber verlangt eine freie individualbezogene Entscheidung des Arbeitgebers. Der
Gesetzgeber hat folgende Festlegung getroffen:

»dabei sind insbesondere die Belange des Versorgungsempfingers
und
die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers zu beriicksichtigen.*

Da der Gesetzgeber an dieser Stelle einen eindeutigen Wortlaut gewahlt hat, sind die Gerichte
an den Wortlaut des Gesetzes gebunden und wirden die Grenze der Gesetzesauslegung im
Rahmen der §§ 157, 242 BGB Uberschreiten, wenn der Arbeitgeber berechtigt sein sollte, fur
ganze Belegschaften eine pauschale Entscheidung zu treffen

Daraus ergibt sich kein Anspruch, dass die Arbeitgeber auch die personlichen Verhaltnisse z. B.
die Unterhaltsverpflichtungen des Versorgungsempfangers berlicksichtigen mussten, die in
keinem Bezug zu der Betriebsrente stehen. Vgl. BAG v. 23.02.2021- 3 AZR 15/20
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Die vorstehende Ubersicht verdeutlicht zum einen, dass der Gesetzgeber den zu entscheiden-
den Gerichten einen grof3en Spielraum eingeraumt hat, der jedoch seine Grenzen dort findet,
wo der Gesetzgeber Anordnungen getroffen hat, wie etwa zur individual bezogenen Entschei-
dung, zur Entscheidung des Arbeitgebers durch sein billiges Ermessen beim und bei der Er-
messensentscheidung selbst.

Die Ubersicht verdeutlicht zum anderen, dass es sich bei den ca. 150 Entscheidungen des BAG
immer um Einzelfallentscheidungen handelt, da das BAG nicht den Anspruch erheben darf, als
Ersatzgesetzgeber den untatigen Gesetzgeber zu vertreten. Ansonsten ware die Rechtspre-
chung des BAG verfassungswidrig, da die Entscheidungen gegen Art. 20 GG verstof3en wdr-
den.

Deshalb sind die Arbeitsgerichte aufgefordert, eine Priifung im Einzelfall durchzufiihren, ob der
Arbeitgeber bei seiner Prifung die Parameter ausreichend nachvollziehbar dargelegt hat und
eine Entscheidung getroffen hat, die dem billigen Ermessen i.S.d. § 315 BGB entspricht.

Die Pflicht aus den bisherigen Jahresabschliissen eine Prognose fiir die zukiinftige
wirtschaftliche Entwicklung zu erstellen, wird von den Arbeitgeber oft libersehen.

Bei dem Begriff der “wirtschaftlichen Lage“ handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbe-
griff. Er ist folglich auszufiillen. Diese Aufgabe musste das BAG seit den 80 ziger Jahren des
letzen Jahrhunderts Gbernehmen, da das BMAS spatestens 1991 seiner Verpflichtung nicht
nachgekommen ist, das BetrAVG Ubersichtlich zu gestalten und mdoglichst verstandlich zu
formulieren, wie es das Handbuch zu Rechtsférmlichkeit des BMJ fordert.

Dabei hat das BAG in den letzten Jahrzehnten das heutige Prifungsschema entwickelt, der
jedoch nicht abschlieend ist, da es sich nicht um Gesetzes-, sondern um Richterrecht handelt.
Dabei erweist sich — wie Prof. Dr. Hofer zu recht feststellt:

,das Messen der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens anhand des Eigenkapitals sowie der Eigenkapital-
rentabilitit nicht als sachgerecht, insbesondere wenn nur das Eigenkapital als den einzigen Parameter angese-
hen wird, um die Ermessensentscheidung des Arbeitgebers zu iiberpriifen.*

In seiner richtungsweisenden Entscheidung aus dem Jahr 23.April 1985 fuhrt das BAG aus,
dass eine Anpassung der Betriebsrenten ganz oder teilweise unterbleiben kdnne, wenn sie eine
Ubermaliige Belastung des Unternehmens verursachen wirde. Eine Ubermaflige Belastung
liege vor, wenn das Unternehmen

»ausgezehrt wird oder durch die Anpassung Arbeitspléatze in Gefahr geraten.
Eine gesunde wirtschaftliche Entwicklung diirfe nicht verhindert werden.*

Dabei dirfen die Begriffe wirtschaftliche Lage und wirtschaftliche Notlage nicht gleichgesetzt
werden. Das BAG verweist des Weiteren darauf hin, dass die Erhaltung des Betriebes und der
Arbeitsplatze der Befriedigung des Anpassungsbedarfes vorgehe.

Diese Prioritatensetzung begrifRen wir — als Vertreter der Anwarter und Betriebsrentner. Nur ein
gesunder Betrieb kann auf Dauer ohne die Mittel auskommen, die zur Deckung der Versor-
gungsverpflichtung bendtigt werden. Den Versorgungsempfangern muss es zumutbar sein auf
eine Anpassung zu verzichten, wenn der Aufwand fiir die Anpassung Arbeitsplatze gefahrdet.
Der Verlust der Arbeitsplatze wirde die Arbeitnehmer viel harter treffen als die Rentner. Selbst
wenn keine Entlassungen zu beflirchten sind, kann nach Ansicht des BAG die Anpassung
verweigert werden, wenn deren Finanzierung nur mit sonstigen Opfern der aktiven Arbeitneh-
mer erkauft werden koénnte.

Die Anpassungsprufung findet also nicht einseitig und nicht ausschlieBlich zur Wahrung der
Belange der Versorgungsempfanger statt. Vielmehr sind im Rahmen einer Interessenabwagung
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auch wirtschaftliche Aspekte des Arbeitgebers zu berticksichtigen. Dabei geht es um die Erhal-
tung und die gesunde Weiterentwicklung, d. h. um die Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens
sowie die Substanzerhaltung des Unternehmens und der Arbeitsplatze.

Die Rechtsprechung des BAG hat sich in den Jahrzehnten fallweise entwickelt, wobei die Moti-
ve des BAG in den Hintergrund getreten sind mit der Folge, dass die Arbeitgeber vermuten, sie
missten nicht mehr priifen, ob durch die Anpassung Arbeitsplatze gefahrdet wiirden, sondern
nur noch, ob die Eigenkapital-Ausstattung ausreichend bzw. das Eigenkapital im Interesse der
Eigentimer angemessen verzinst wirde.

Das BAG hat demnach seine urspriingliche Auffassung nicht geadndert, dass eine Anpassung
verweigert werden kann, wenn durch den Ausgleich der Inflationsverluste die Existenz bzw. die
zukilinftige Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens gefahrdet wird und dadurch Arbeitsplatze
verloren gehen kénnten.

Jedoch bindet das BAG zunehmend - in missverstandlicher Art und Weise - den Nachweis der
zuklinftigen Wettbewerbsfahigkeit nicht an den Nachweis der Gefahr der Arbeitsplatze, sondern
nur noch an dem Vorhandensein von Eigenkapital bzw. an eine angemessene Verzinsung des
Eigenkapitals. Diese Entwicklung begann mit der Entscheidung vom 17.April 1996. Dabei hat
das BAG seine Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffes ,wirtschaftlichen Lage” wie folgt
eingeengt:

,,Die wirtschaftliche Lage des Unternehmens konne auch an dessen Eigenkapitalrentabilitat gemessen werden.
Dabei ermoglichen die Ergebnisse der handelsrechtlichen Jahresabschliisse einen geeigneten Einstieg fiir die
Beurteilung, wobei gewisse Modifikationen zulédssig sind.“

In der Entscheidung vom 02.09.2014 hat das BAG abgelehnt, die wirtschaftliche Lage anhand
von Bilanzen zu beurteilen, die nach den internationalen Rechnungslegungsvorschriften der
IFRS erstellt wurden, obwohl diese in Deutschland anerkannt sind.

Das BAG verlangt von dem Arbeitgeber, dass Jahresabschlisse nach handelsrechtlichen
Rechnungslegung vorzulegen sind und er zumindest die erforderlichen Berechnungsfaktoren
nachvollziehbar vorzutragen und dabei anzugeben hat, wie er dieses Zahlenwerk ermittelt hat.
Dabei wird Ubersehen, das Tochterunternehmen von Konzern und der Europaischen SE gem. §
HGB gar keine Handelsbilanzen erstellen missen.

In der Entscheidung vom 21.Februar 2017 fuhrt das BAG aus, dass die wirtschaftliche Lage
einer Anpassung der Betriebsrenten grundsatzlich nach einem fur alle Arbeitgeber einheitlich
geltenden Malstab zu erfolgen habe. Dieses gelte auch fir Unternehmen der Bankenbranche.
In der Entscheidung vom 15.November 2022 hat das BAG es abgelehnt, die Prognose-
Entscheidung des Arbeitgebers aus dem Lagebericht zu berticksichtigen, obwohl auch dieser
Bericht von den Wirtschaftspriifern testiert wurde.

Diese Ausfiihrungen haben in der Praxis zu Irritationen geflihrt. Arbeitgeber lehnen die Anpas-
sung der Renten nicht mit der Gefahr ab, dass die Existenz bzw. ihre zukunftige Wettbewerbs-
fahigkeit gefahrdet wird. Sie verweisen vielmehr auf eine unzureichende Eigenkapitalverzin-
sung, weil die Rspr. des BAG so verstanden werden kann. Dazu tragen folgendes vor:

“Die Uberpriifung hat ergeben, dass die wirtschaftliche Lage.... die Ablehnung rechtfertigt ..... , weil das Unter-
nehmen dadurch libermaBig belastet und seine Wettbewerbsfiahigkeit gefahrdet wiirde.

Es ist keine angemessene wirtschaftliche Lage geben, wenn ..... keine Eigenkapitalrendite von mehr als aktuell
4,5 % erwirtschaftet wurde.*

Es stehen also nicht mehr die Ursachen im Mittelpunkt der Betrachtung, sondern lediglich das
vom BAG entwickelte Prifungsschema. Gefragt wird nicht mehr nach den Ursachen, sondern
lediglich nach der Eigenkapitalverzinsung. Die Folge ist, dass die Prufungsparameter verdreht
werden und die Arbeitgeber nicht mehr darlegen mussen, dass Arbeitsplatze gefahrdet werden,
sondern lediglich die Eigenkapital-Rendite der Investoren nicht ausreichend sei.
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Diese Sichtweise verdreht die Anpassungsprifung in das Gegenteil. Es geht nicht mehr um die
Abwagung der Interessen der Betriebsrentner einerseits sowie des Arbeitgebers am Fortbe-
stand des Unternehmens sowie der Arbeitsplatze, sondern um die Rendite der Investoren des
Arbeitgebers. Dieser Entwicklung sollten die Gerichte Einhalt gebieten.

Dabei wird von der Arbeitgebern lbersehen, dass das BAG immer sehr vorsichtig formuliert,
wie etwa:

»,Die wirtschaftliche Lage des Unternehmens kénne auch....“
,»--die wirtschaftliche Lage einer Anpassung der Betriebsrenten grundsitzlich....“
.»....die Prognose-Entscheidung der Geschéftsfiihrung in den Lageberichten zu beriicksichtigen.... ,,

Die Entscheidungen des BAG diirfen nicht als verbindliches ,case-law“ verstanden werden, da
das deutsche Recht kodifiziert ist, auch wenn das BetrAVG sehr llickenhaft ist.

Das BAG versucht diese Liicken mit der juristischen Methodenlehre zu schlieRen. Dabei kommt
es neben dem Wortlaut auf den Zweck der Norm an, den der Gesetzgeber in der Gesetzesbe-
grindung genannt hat. Es geht um die Konkretisierung des Grundsatzes von Treu und
Glauben im Sinne des § 242 BGB.

Deshalb hat der Arbeitgeber im Einzelfall zu prifen, welche Parameter er bei seiner Ermes-
sensentscheidung zur Prifung der wirtschaftlichen Lage anlegen will. Wenn ein Arbeitgeber
kein Eigenkapital bendtigt und die Gesellschafter an der Verzinsung ihres Eigenkapitals nicht

interessiert sind, weil sie die Produkte fiir den Eigenbedarf herstellen lassen, handelt u. E. die

Geschaftsfiihrung des Arbeitgebers willkiirlich, wenn sie die Anpassungsentscheidung auf die
Hoéhe des Eigenkapitals bzw. eine mdgliche Eigenkapitalverzinsung abstellt.

Die Entscheidung nach billigem Ermessen liber die Anpassung wird von den Arbeitge-
bern haufig nicht getroffen, weil liberhaupt kein MaBstab fiir Priifung ausgewahlt wird.

Das BAG hat in der Entscheidung vom 29.September 2010 festgestellt, dass die wirtschaftliche
Lage des Arbeitgebers eine zukunftsbezogene GroRe sei. Sie beschreibt die kinftige Belast-
barkeit des Arbeitgebers und setzt eine langfristige Prognose voraus.

Die Beurteilungsgrundlage fur diese Prognose ist die bisherige Entwicklung des Unternehmens
vor dem Anpassungsstichtag. Dazu sind die Jahresabschlisse von 3 Geschéaftsjahren auszu-
werten, soweit daraus Schlisse fur deren weitere Entwicklung gezogen werden kdnnen. Jedoch
liefert die Vergangenheit lediglich Anhaltspunkte fir die zuklnftige Entwicklung. Bei der Beurtei-
lung der Prognose komme es nicht nur auf die eigene Einschatzung an, sondern auch auf die
eines Sachverstandigen etwa eines Wirtschaftsprufers. BAG vom 29.09.2010 — 3 AZR 427/08

Das BAG hat in Sonderfillen die wirtschaftliche Lage nicht am Eigenkapital gemessen,
sondern anders entschieden.

Zur Durchfiihrung der Angemessenheitsprifung bei gemeinniitzigen Verbédnden, Unter-
nehmen mit staatlicher Beteiligung sog. non-profit-Organisation

Das vorstehende Priifungsschema wurde vom BAG fiir deutsche mittelstandische Unternehmen
mit privaten Gesellschaftern entwickelt. Diese zumeist inhabergefiihrten Unternehmen haben
ein grofdes Interesse daran, dass ihr investiertes Geld erhalten bleibt und Zinsen bringt.

Jedoch musste das BAG in der Entscheidung vom 20.02.2021 auch feststellen, dass das be-
wahrte Prufungsschema bei staatlichen Betrieben oder Verbanden nicht direkt angewendet
werden kann. Unternehmen der offentlichen Hand sowie Verbande, wie die Gewerkschaften
sind nicht gewinnorientiert. Zwar sei das Prufungsverfahren grundsatzlich auf die Arbeitgeber
anwendbar ist, wenn diese Arbeitgeber auf Fremdkapital angewiesen sind. Da diese Unterneh-
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men jedoch nicht im Wettbewerb stehen, hat das BAG den Einwand des Arbeitgebers zurlck-
gewiesen, dass die Eigenkapital-Verzinsung mit einen Risikozuschlag um 2 % zu erh6hen ist.

Zur Durchfiihrung der Angemessenheitspriifung bei Unternehmen mit dem Geschaftsge-
genstand als sog. Rentnergesellschaft

In der Prifung am 18.03.2014 musste das BAG feststellen, dass das Prifungsverfahren nicht
auf Unternehmen angewendet werden kann, deren Geschéaftsgegenstand die Verwaltung und
Auszahlung von Betriebsrenten ist. Sog. Rentnergesellschaft werden von Unternehmens-
Gruppen gebildet. Diese schlieen mit der Rentnergesellschaft einen Schuldiibernahmevertrag,
die die Renten auszahlt und anpasst. Dafur zahlt die angebende Gesellschaft ein Entgelt.

In diesen Fallen hat das BAG, den Einwand der wirtschaftlichen Lage hinsichtlich des Risikozu-
schlages zuriickgewiesen. Zudem verlangt es von den frilheren Versorgungsverpflichteten,
dass diese die Rentnergesellschaft mit einem ausreichenden Kapitalstock (plan-asset) ausge-
statten, damit die Rentnergesellschaft die Renten und auch die Anpassungen bezahlen kann.
Vgl. BAG v. 18.03.2014 - 3 AZR 899/11 .

Die nachholende Anpassung ist in § 16 Abs. 4 BetrAVG geregelt.

Bei der Anpassung sind zwei Formen zu unterscheiden: die nachholende und die nachtragliche
Anpassung.

Unter einer nachholenden Anpassung versteht man die Verpflichtung des Arbeitgebers, die
Anpassungsprufung erneut durchzufuhren, weil er in der Vergangenheit keinen vollen Wertaus-
gleich gewahrt hat oder er die Uber den Kaufpreisverlust hinausgehenden Anpassungen fir die
Folgejahre verweigert.

Hat der Arbeitgeber in guten Geschaftsjahren freiwillige Anpassungen vorgenommen, so kann
er die Uber den Inflationsausgleich hinausgehenden, aus seiner Sicht gewéahrten ,Uberzahlun-
gen“ in Geschaftsjahren mit einer schlechteren Ertragslage auf den Inflationsausgleich anrech-
nen. Dies gilt auch, wenn z.B. die Geschéftsleitung einer AG jahrlich mit dem Konzernbetriebs-
ratsvorsitzenden die Héhe der Anpassung selbst festgelegt hat, und diese betriebliche Ubung
zu einem spateren Zeitpunkt einstellt.

Im Fall der nachholenden Anpassung ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Inflation seit Renten-
beginn auszugleichen. Dabei ist fiir jeden Prifungsstichtag die Rentenhdhe auf der Basis der
vom Rentenbeginn eingetretenen Inflation zu ermitteln, und zwar ohne Berucksichtigung von
zwischenzeitlich erfolgten und nicht erfolgten Anpassungen. Aus der Differenz des ermittelten
Anpassungsbedarfs und der geleisteten Anpassung ergibt sich der aktuelle Anpassungsbedarf.
Das BAG hat ausdricklich festgestellt, dass im Fall einer nachholenden Anpassung die Pri-
fungspflicht nicht auf die letzten drei Jahre begrenzt ist, sondern sich auf den gesamten Zeit-
raum ab der Erteilung der Versorgungszusage erstreckt.

Die nachtragliche Anpassung ist nicht gesetzlich geregelt.

Unter einer nachtraglichen Anpassung versteht man die Verpflichtung des Arbeitgebers, die
Betriebsrente auf einen frGheren Anpassungsstichtag unter Beriicksichtigung der damaligen
wirtschaftlichen Lage des Unternehmens zu erhdhen.

Um eine nachtragliche Anpassung durchzusetzen, muss der Versorgungsberechtigte — nach
der Rechtsauffassung des BAG - die Anpassungsentscheidung seines Arbeitgebers vor dem
nachsten Anpassungsstichtag gegeniber dem Arbeitgeber zumindest aullergerichtlich geltend
machen. BAG, v. 17.04.1996 — 3 AZR 56/95 .

Da der Gesetzgeber den Anpassungsprifungszeitraum flr drei Jahre festgelegt hat, entsteht -
nach der Rechtsauffassung des BAG - mit dem nachsten Anpassungsstichtag ein neuer An-
spruch auf die ermessensfehlerfreie Entscheidung. Infolgedessen verliert der Rentner seinen
Anspruch auf die Berichtigung der friiheren Anpassungsentscheidung. Hat der Arbeitgeber bis
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zum néachsten Anpassungsstichtag die Betriebsrente weder erhéht noch sich zur Anpassung
ausdricklich geauBert, hat er damit stillschweigend erklart, dass er zum fraglichen Anpas-
sungszeitpunkt eine Rentenanpassung nicht vornehmen will. Nach der — den Arbeitgebern
geneigten Rspr. des BAG - gilt die Erklarung des Arbeitgebers, nicht anpassen zu wollen, nach
Ablauf von drei Jahren nach dem Anpassungstermin als abgegeben.

Somit ist festzustellen, das die nachtragliche Anpassung in § 16 zu regeln ist und legistisch
gerecht und versténdlich auszugestalten ist.

Die Anpassungspflicht der Pensionskassen und Direktversicherungen ist
unzureichend.

In der betriebsrentenrechtlichen Praxis ist zunachst zu prifen, ob der Arbeitgeber gegeniiber
der Anpassungsprifung einen Einwand gem. § 16 Abs. 2 BetrAVG erheben kann. Aus der
Rechtsprechung des BAG und den rechtspolitischen Forderungen der Arbeitgeberverbande
sind zahlreiche Einwendungen entstanden, deren Kenntnis fiir eine erfolgreiche Klage dringend
erforderlich ist.

§ 16 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG enthalt die Fiktion (,Absatz 1 gilt als erfiillt“), dass der Arbeitgeber
keine weitere Prifungspflicht hat, wenn die von ihm gewahlte Anpassung nicht geringer ist als
der Prozentsatz, der dem Verbraucherpreisindex entspricht. Dieser Tatbestand ist im Einzelfall
zu prufen.

§ 16 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG enthalt die Fiktion, dass der Arbeitgeber keine Prifungspflicht hat,
wenn er die Betriebsrenten in dem Anpassungszeitraum nicht niedriger erhdht hat, als die
Nettoldhne vergleichbarer Arbeithnehmergruppen gestiegen sind.

§ 16 Abs. 3 Nr. 1 BetrAVG befreit den Arbeitgeber von einer Priifungspflicht, wenn dieser sich
verpflichtet hat, die laufenden Leistungen jahrlich um wenigstens 1 % anzupassen. Dabei ist zu
beobachten, dass zahlreiche Arbeitgeber ihre Versorgungsordnung geandert haben, weil die
Uberpriifung der Anpassungsentscheidung gem. § 16 Abs. 1 BetrAVG sehr aufwendig ist.
Jedoch ist zu beachten, dass diese Escapeklausel gem. § 30c Abs. 1a BetrAVG erst fur Neuzu-
sagen ab dem 01.01.1999 gilt, da diese Rechtsnorm mit dem Reformgesetz 1999 in das Be-
trAVG eingeflugt wurde.

§ 16 Abs. 3 Nr. 2 BetrAVG befreit den Arbeitgeber von der Prifungspflicht, wenn er den Durch-
fuhrungsweg der Direktversicherung oder aber einer Pensionskasse gewahlt hat und diese
Versorgungstrager sich verpflichtet haben, samtliche ab Rentenbeginn anfallenden Uberschus-
santeile zur Erhéhung der laufenden Leistungen zu verwenden. Diese Regelung gilt gem. § 30c
Abs. 1a BetrAVG mit Einflihrung des BRSG zum 01.01.2019 sogar rickwirkend mit der Folge,
dass alle Anpassungen von den Gerichten nicht mehr Uberprift werden kénnen, soweit die
Klage nicht schon vor dem 01.01.2016 erhoben wurde.

Vor dem Hintergrund, dass zahlreiche Pensionskassen gar keine Uberschiisse mehr erwirt-
schaften und sogar Leistungen kirzen, kritisieren Betriebsrentner und deren Verbande, diese
neue Rechtsnorm und wenden ein, dass diese verfassungswidrig sei und deshalb geandert
werden misste. Dazu haben sie in mehreren Rechtsstreitigkeiten Folgendes vortragen lassen:

Gemal § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG hat der Arbeitgeber fir die Erflllung der von ihm zugesagten
Leistungen der bAV einzutreten. Diese knipft damit unmittelbar an die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen von § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG an.

Soweit die Leistungen eines externen Tragers, wie einer Pensionskasse, nicht erfullt werden,
z.B. weil deren Satzung die Méglichkeit der Leistungskirzung zulasst, bleibt der Arbeitgeber
aus dem arbeitsrechtlichen Grundverhaltnis zur Leistung verpflichtet. Die Satzung regelt nur, ob
und in welchem Umfang die Pensionskasse zu einer Abweichung von der urspriinglichen Leis-
tung flr das Durchfiihrungsverhaltnis befugt ist.
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Deshalb fordert das BAG, dass der Arbeitgeber einstandspflichtig ist, wenn seine Pensionskas-
se nicht ausreichend leistet, um dem Arbeitnehmer im Versorgungsfall die zugesagten Leistun-
gen zu verschaffen. Aus welchen Griinden der vom Arbeitgeber ausgewahlte Lebensversiche-
rer nicht leistet, ist unerheblich. BAG, v. 30.09.2014 - 3 AZR 617/12..

Nach Ansicht des BAG bezieht sich die Sanierungsklausel der regulierten Pensionskassen,
durch die die Versicherungsleistung herabgesetzt werden kann, nur auf das
Versicherungsverhaltnis. Es handele sich um eine dynamische Verweisung der Satzung, die
nicht dazu diene, die Versorgungszusage des Arbeitgebers auszufiillen. Sie erstreckt sich
lediglich auf solche Satzungsbestimmungen, die das arbeitsrechtliche Grundverhaltnis
betreffen. Dies sei bei der Kirzungsklausel nicht der Fall. Deshalb trifft den Arbeitgeber
uneingeschrankt seine Einstandspflicht aus § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG. BAG, Urt. v. 15.03.2016
— 3 AZR 827/14, NZA 2016, 1205,

Die vorstehende Entscheidung wurde durch das Urteil des BAG vom 13.12.2016 bestatigt.
Nach Auffassung des BAG umfasst die Eintrittspflicht auch die von der Pensionskasse dauer-
haft gewahrten Gewinnanteile. Der Arbeitgeber haftet nicht nur fir die von der Pensionskasse
zu zahlenden garantierten Leistungen, sondern auch fiir die Leistungen, die sich aus der Uber-
schussrente ergeben kdnnen. Die Einstandspflicht des Arbeitgebers nach § 1 Abs. 1 Satz 3
BetrAVG ist eine Folge der Zusage von Leistungen der bAV, die er tber einen externen Versor-
gungstrager durchfiihrt.

Das BAG war sogar der Auffassung, dass die Anpassungs- und Entscheidungspflicht gem. § 16
Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG nicht einfach nach § 16 Abs. 3 Satz 2 BetrAVG entfallt, soweit der
Arbeitgeber nicht nachweisen kann, dass seine Pensionskasse in der Lage ist, tatsachlich eine
Uberschussrente zu zahlen, um den Inflationsausgleich nach § 16 Abs. 1 BetrAVG zu gewahr-
leisten.

Durch das BSRG ist jedoch eine Enthaftung der Arbeitgeber eingetreten, die ihre bAV Uber den
Durchfihrungsweg einer Pensionskasse oder Direktversicherung erfillen. § 16 Abs. 3 Nr. 2
zweiter Halbsatz BetrAVG wurde geédndert und zudem mit § 30c BetrAVG eine Uberleitungsvor-
schrift eingefiigt. Dadurch hat das BRSG die urspriinglich ,vergessene® Riickwirkung der Novel-
lierung mit § 30c Abs. 1a BetrAVG derart angeordnet, so dass die in 2015 getroffene Regelung
auch fur Anpassungszeitraume gilt, die vor dem Inkrafttreten der Novelle am 31.12.2015 liegen.
Damit brauchen Arbeitgeber, die eine regulierte Pensionskasse gewahlt haben, die laufenden
Leistungen fir die Vergangenheit nur anzupassen, wenn sie Uber die von ihnen garantierte
Verzinsung hinaus héhere Uberschiisse erwirtschaftet hatte. Damit ist die Einstandspflicht der
Arbeitgeber fiir etwaige Differenzen entfallen.°

Die Begrindung des Gesetzentwurfs dazu lautet auszugsweise:

»,Mit der Streichung des § 16 Abs. 3 Nr. 2 zweiter Halbsatz durch das Gesetz zur Umsetzung ... aus dem Jahre
2015 entféllt die Anpassungspriifungspflicht des Arbeitgebers bereits dann, wenn die betriebliche Altersver-
sorgung lber eine Direktversicherung oder iiber eine Pensionskasse organisiert wird und samtliche fiir den
Rentnerbestand entfallenen Uberschiisse zur Erh6hung der Betriebsrenten verwendet werden. ,,

Damit sollten die betroffenen Arbeitgeber im Hinblick auf den gewiinschten weiteren Auf- und
Ausbau der betrieblichen Altersversorgung Kosten- und Planungssicherheit erhalten.

Mit der Erganzung in § 30c wird nunmehr ausdricklich geregelt, dass die 2015 getroffene
Regelung auch fir Anpassungszeitraume gilt, die vor dem Inkrafttreten der Vorschrift zu Beginn
2016 liegen.

Diese Regelung wird aus Sicht der Betriebsrentner kritisiert. Sie verlangen eine Anderung des
Gesetzes, da das BRSG nach dem politischen Ansatz nur fiir die reine Beitragszusage gelten
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soll und nicht in die Rechte der vorhandenen Betriebsrentner eingreifen sollte. Deshalb ware
eine gesetzgebungstechnische Anderung erforderlich. Es wurde dem Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales folgender Vorschlag gemacht:

In § 16 Abs. 3 Nr. 2 sind die Worte ,verwendet werden® zu streichen und durch die Worte ,zum
Anpassungszeitraum gem. § 16 Abs. 1 verwendet wurden® zu ersetzen.

In § 30c Abs. 1a Satz 1 sind die Worte ,gilt auch fir Anpassungszeitraume, die vor dem 1.
Januar 2016 liegen“ zu streichen und durch die Worte ,gilt nur flr Versorgungsversprechen, die
nach dem 1. Januar 2016 erteilt wurden® zu ersetzen. In § 30c Abs. 1a Satz 2 sind die Worte ,in
diesen Zeitrdumen ... unterbliebene Anpassungen, gegen die der Versorgungsberechtigte vor
dem 1. Januar 2016 Klage erhoben hat* zu streichen. Bisher ist jedoch keine Anderung in Sicht.
Mehrere Gerichte haben die Rechtsglltigkeit der neuen Escapeklausel bestatigt. So LAG Mun-
chen, v. 28.11.2018 — 5 Sa 489/18.Das BAG hat eine Nichtzulassungsbeschwerde gegen die
Entscheidung des LAG Miinchen abgelehnt. BAG, Beschl. v. 21.03.2019 — 3 AZN 72/19.

§ 16 Abs. 3 Nr. 3 BetrAVG befreit den Arbeitgeber von einer Prifungspflicht, wenn dieser eine
Beitragszusage mit Mindestleistung i.S.d. § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG erteilt hat.
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