Einleitung

Beginnend mit dem AVmG hat der Gesetzgeber in den vergangenen Jahren
durch verschiedene gesetzliche MaRnahmen die private Vorsorge und die be-
triebliche Altersversorgung steuerlich und beitragsrechtlich stark geférdert, da
er den Aufbau eines kapitalgedeckten Altersvorsorgevermogens zur Abmilde-
rung der mit der Rentenreform 2001/2002 beschlossenen Herabsenkung des
Leistungsniveaus in der gesetzlichen Rentenversicherung als unerlésslich ansah.

Im Zuge dessen hat er auch mit dem bis dahin herrschenden Grundsatz, dass die
Erteilung einer betrieblichen Versorgungszusage im freien Ermessen des Arbeit-
gebers steht, gebrochen und dem Arbeitnehmer mit Wirkung zum 01.01.2002
einen in § 1a Abs. 1 S. 1 BetrAVG normierten Individualanspruch gegen seinen
Arbeitgeber auf betriebliche Altersversorgung im Wege der Entgeltumwandlung
eingerdumt.

Dieser Anspruch ermdglicht es dem Arbeitnehmer, nicht nur im privaten, son-
dern auch im betrieblichen Bereich fur die Risikofélle Alter, Invaliditit und
Tod vorzusorgen und von der steuer- sowie beitragsrechtlichen Férderung zu
profitieren. Fiir den Arbeitgeber ist mit der Einfihrung des Anspruchs nach
§ 1a Abs. 1 S. 1 BetrAVG ein Kontrahierungszwang verbunden, der ihn mit in
die Pflicht nimmt, fiir seine Arbeitnehmer auf Verlangen eine ergdnzende Alters-
versorgung aufzubauen. Dies ist fiir den Arbeitgeber nicht ohne Risiko, da er,
wenn die Zusage nicht im Anwendungsbereich eines einschldgigen Tarifvertrages
als reine Beitragszusage erteilt wird, aufgrund der in § 1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG
normierten Einstandspflicht auch dann fir die zugesagten Versorgungsleistungen
(subsidiar) einzustehen hat, wenn die Durchfiihrung der Altersversorgung nicht
unmittelbar tiber ihn, sondern tber einen externen Versorgungstrager erfolgt.

Sowohl die Attraktivitdt der Entgeltumwandlung fiir den Arbeitnehmer als auch
der mit ihr verbundene Haftungsumfang des Arbeitgebers hdangen von der kon-
kreten Durchfiihrung des Anspruchs auf Entgeltumwandlung, insbesondere der
Wahl des Durchfiihrungsweges, der Art der Zusage, der Auswahl des konkreten
Versorgungstragers und der Leistungsplangestaltung ab. Fir den Arbeitneh-
mer ist insbesondere entscheidend, ob die durch sein Arbeitsentgelt finanzierte
Versorgung seinen individuellen Versorgungsbedirfnissen entspricht, steuerlich
und beitragsrechtlich geférdert wird, eine gewisse Renditeerwartung erfllt,
mit Blick auf die in der Regel lange Laufzeit bei sich verdndernden Lebens-
umstdnden oder einem Arbeitsplatzwechsel flexibel und zudem sicher ist. Der
Arbeitgeber wird regelmafig ein Interesse daran haben, den mit der Entgeltum-
wandlung verbundenen Verwaltungsaufwand gering zu halten und das Risiko
einer subsididren Inanspruchnahme zu begrenzen. Es ist offensichtlich, dass die
Interessen des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers hier miteinander in Konflikt
geraten konnen.

Trotzdem hat der Gesetzgeber — anders als im Bereich der privaten Vorsorge,
in dem Altersvorsorge- und Basisrentenvertrdge nach dem AltZertG bestimm-
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te Anforderungen erfiillen missen — auf konkrete Vorgaben zur Durchfiihrung
verzichtet und auf eine Verhandlungslosung gesetzt. Er ging dabei davon aus,
dass die bestehenden arbeits- und versicherungsrechtlichen Regelungen sowie
der Einfluss von Betriebsraten und Gewerkschaften ein ausreichendes Qualitats-
niveau der fir die Entgeltumwandlung zur Verfligung stehenden betrieblichen
Versorgungskonzepte gewdhrleisten werden.

In diesem Sinne wird die Durchfihrung des Anspruchs auf Entgeltumwandlung
nach der Konzeption des § 1a BetrAVG durch Vereinbarung geregelt. In Betracht
kommen sowohl Individualvereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer als auch Kollektivvereinbarungen. Dabei gibt das Gesetz den Partei-
en zundchst die Moglichkeit, sich einvernehmlich unter Beriicksichtigung der
beidseitigen Interessen auf eine konkrete Durchfihrung einigen. Kommt eine
einvernehmliche Einigung nicht zustande, stellt sich die Frage, inwieweit der
Arbeitnehmer den Abschluss einer Entgeltumwandlungsvereinbarung (notfalls
gerichtlich) erzwingen kann. Fur diesen Konfliktfall legt § 1a Abs. 1 S. 3 BetrAVG
sinngemal fest, dass der Arbeitgeber die Durchfihrung der Entgeltumwandlung
Uber eine Direktversicherung, einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder Uber
eine Versorgungseinrichtung nach § 22 BetrAVG einseitig vorgeben kann. Nur
wenn der Arbeitgeber ausschlieBlich eine Durchfiihrung der Entgeltumwand-
lung Uber eine Direktzusage oder eine Unterstiitzungskasse anbietet oder die
Entgeltumwandlung ganz ablehnt, kann der Arbeitnehmer verlangen, dass der
Arbeitgeber fir ihn eine Direktversicherung abschlieBt. Abgesehen von diesem
groben Rahmen, der im Wesentlichen nur die Festlegung des Durchfihrungs-
weges betrifft, gibt der Wortlaut des § 1a BetrAVG wenig Aufschluss dartber,
welcher Partei im Konfliktfall ein Bestimmungsrecht hinsichtlich der weiteren
Inhalte der Entgeltumwandlungsvereinbarung, insbesondere der Zusageart, der
Auswahl des konkreten Versorgungstragers, der abzusichernden Risiken und der
Leistungskonditionen zukommen soll.

Hier setzt die vorliegende Arbeit an. Nach einer kurzen historischen Einordnung
des Anspruches auf Entgeltumwandlung (Kapitel 1), einem Uberblick tiber die
verschiedenen Durchfiihrungswege (Kapitel 2) und die steuer- sowie sozialver-
sicherungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Entgeltumwandlung (Kapitel 3)
wird die Konzeption des § 1a BetrAVG und das darin niedergelegte Verfahren
zur Festlegung der Durchfiihrung der Entgeltumwandlung dargestellt (Kapitel
4). Dabei wird insbesondere herausgearbeitet, welcher Partei im Konfliktfall ein
einseitiges Bestimmungsrecht hinsichtlich der verschiedenen Aspekte der Durch-
fuhrung der Entgeltumwandlung zukommt und inwieweit Betriebsrat und Ge-
werkschaften hier Einfluss nehmen kénnen.

Sodann wird untersucht, welche betriebsrentenrechtlichen Vorgaben im arbeits-
rechtlichen Grundverhaltnis bei der Durchfiihrung des Anspruches auf Entgelt-
umwandlung, unabhdngig davon, ob diese im Wege der einvernehmlichen Eini-
gung oder im Konfliktfalle durch Austibung eines einseitigen Bestimmungsrechts
festgelegt wird, zwingend zu beachten sind (Kapitel 5) und welchen Einfluss bei
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versicherungsformiger Durchfiihrung die Regelungen des Versicherungsrechts
im Deckungsverhéltnis haben (Kapitel 6).

Nach der Darstellung der spezialgesetzlichen Regelungsgrenzen wird geprift,
welche sonstigen zivilrechtlichen Tatbestdande der vertraglichen Gestaltungs-
macht weitere Grenzen setzen (Kapitel 7). Als Mafstébe fir eine weitere Inhalts-
kontrolle von Entgeltumwandlungsvereinbarungen kommen dabei insbesondere
die Regelungen zu Allgemeinen Geschéftsbedingungen, rechtliche Vorgaben zur
Gleichbehandlung und die Sittenwidrigkeitskontrolle nach § 138 BGB in Betracht.
Zudem wird eruiert, ob der Arbeitgeber im Rahmen der ihm zugewiesenen Be-
stimmungsrechte unter Beachtung der herausgearbeiteten spezialgesetzlichen
und allgemeinen zivilrechtlichen Schranken bei der Festlegung des Inhalts der
Entgeltumwandlungsvereinbarung frei ist oder dartiber hinaus eine Billigkeits-
kontrolle Anwendung findet, die den o.g. widerstreitenden Interessen Rechnung
tragt.

Am Ende steht die Bewertung der gefundenen Ergebnisse mit Blick auf die Frage,
ob die Rechnung des Gesetzgebers aufgeht und die vorhandene Regelungsdich-
te im Betriebsrentenrecht, Versicherungsrecht und allgemeinen Zivilrecht sowie
die Einflussnahmemoglichkeiten Kollektivparteien ausreichen, um dem Arbeit-
nehmer eine bedarfsgerechte betriebliche Altersversorgung zu verschaffen oder
der Arbeitgeber die Moglichkeit hat, seine Arbeitnehmer durch unattraktive Ge-
staltungen von der Geltendmachung des Anspruches auf Entgeltumwandlung
abzuhalten.



Kapitel 1
Historische Entwicklung des Anspruchs auf Entgeltumwandlung

A. Entgeltumwandlung vor dem 01.01.2002

Obwohl es in Einzelfdllen auch schon vorher Umwandlungen von gegenwaérti-
gem Gehalt in zukinftige betriebliche Altersversorgung gegeben hatte’, nahm
die , Gehaltsumwandlung* als gangige Gestaltungsform erst mit der Einfilhrung
des BetrAVG vom 19.12.19742 Einzug in die Welt der deutschen Betriebe.

Ausschlaggebend fir diese Entwicklung waren insbesondere steuerliche Motive.
Nachdem mit der Einfilhrung des BetrAVG das EStG um § 40b ergédnzt wurde,
der die pauschale Erhebung der Lohnsteuer mit einem Pauschsteuersatz i.H.v.
10 Prozent von Beitrdgen des Arbeitgebers an eine Direktversicherung und Zu-
wendungen an eine Pensionskasse vorsah®, wurden in der Praxis vermehrt sog.
»Gehaltsumwandlungsversicherungen* abgeschlossen. Dabei verzichtete der
Arbeitnehmer auf einen Teil seines Gehalts und erhielt dafir von seinem Arbeit-
geber eine entsprechende Zusage auf betriebliche Versorgungsleistungen, die
Uber eine von dem Arbeitgeber auf die Person des Arbeitnehmers abgeschlosse-
ne Direkt- oder Pensionskassenversicherung durchgefiihrt wurde. So konnte der
Arbeitnehmer von der Lohnsteuerpauschalierung profitieren, ohne dass damit fur
den Arbeitgeber zusatzliche Kosten verbunden waren.* Etwas verzogert entwi-
ckelte sich neben der Gehaltsumwandlungsversicherung zudem das Modell der
, Betriebsrente anstelle von Barlohn“®. Auch hier ging es primar um die Nutzung
steuerlicher Vorteile. Anstelle des steuerbaren Barlohns erhielt der Arbeitneh-
mer eine von dem Arbeitgeber unmittelbar durchgefiihrte Versorgungszusage
(sog. ,Direktzusage"). Die Direktzusage 10ste in der Anwartschaftsphase beim
Arbeitnehmer keinen steuerbaren Zufluss aus. Erst die Versorgungsleistungen
waren vom Arbeitnehmer zu versteuern, wobei i.d.R. in der Rentenbezugszeit
ein niedrigerer Steuersatz als wahrend des Erwerbslebens Anwendung fand.®

Da das urspriingliche Drei-Sdulen-Modell der Alterssicherung (erste Sdule ge-
setzliche Rente, zweite Sdule betriebliche Altersversorgung und dritte Sdule pri-
vate Vorsorge) die zweite Saule als notwendig arbeitgeberfinanziert begriff und
die eigenfinanzierte Vorsorge fiir den Arbeitnehmer bislang nur in der dritten
Saule moglich war, verwundert es nicht, dass diese neuen Gestaltungsformen der
Gehaltsumwandlung in Altersversorgung Zuordnungsschwierigkeiten auslosten.”

1 Heissmann, Die betrieblichen Ruhegeld-Verpflichtungen, 1963, S. 262. Die von Heissmann
beschriebenen Félle sind jedoch ausnahmslos Sonderfélle, in denen die Gehaltsumwand-
lung insbesondere bei Geschaftsflhrern praktiziert wird.

BGBI. 1 1974, S. 3610.

Vgl. § 19 BetrAVG i.d.F. vom 19.12.1974.

Simmich, DB 1977, 2377 (2377).

Bode/Grabner, DB 1985, 2404 (2404).

Dazu ausfihrlich Bode/Grabner, DB 1985, 2404 (2404).
Hanau/Artega/Rieble/Veit/Rieble, Entgeltumwandlung, Teil A Rn. 3.
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Obwohl die Gehaltsumwandlung steuerlich schnell anerkannt wurde®, war unter
arbeitsrechtlichen Gesichtspunkten lange Zeit umstritten, ob es sich dabei um be-
triebliche Altersversorgung® oder vielmehr um eine Form der privaten Vorsorge™®
der Arbeitnehmer handelte. Dieser Streit war von hoher praktischer Bedeutung,
da das BetrAVG, insbesondere dessen Unverfallbarkeitsregelungen sowie der ge-
setzliche Insolvenzschutz, nur auf betriebliche Altersversorgungszusagen, nicht
aber auf die private Vorsorge Anwendung fanden."

Eine erste Kldrung brachte schlieRlich die Grundsatzentscheidung des BAG vom
26.06.1990."% Es bejahte die Verpflichtung des PSVaG zum Insolvenzschutz bei
einer beliehenen Gehaltsumwandlungsversicherung, da eine

.betriebliche Altersversorgung in Form einer Direktversicherung (§ 1 Abs 2 Satz
1 BetrAVG) [...] auch dann vorliegen [kann], wenn die Prdmien der Versicherung
auf das Leben des Arbeitnehmers vereinbarungsgemdl anstelle einer Vergiitung
gezahlt werden sollen (Versicherung nach Gehaltsumwandlung)“.”

Indem das BAG neben dem Arbeitgeber auch den Arbeitnehmer als Finanzier
der betrieblichen Altersversorgung zulie, vollzog es einen Paradigmenwechsel,
der die urspriinglich klare Trennlinie zwischen der zweiten ausschlieflich arbeit-
geberfinanzierten und der dritten ausschlieBlich privat finanzierten Saule der
Alterssicherung aufloste." Zudem trat der Entgeltcharakter der betrieblichen Al-
tersversorgung damit immer mehr neben das bislang vorherrschende Verstandnis
der betrieblichen Altersversorgung als Flrsorgeleistung des Arbeitgebers.

Obwohl die Grundsatzentscheidung des BAG nicht tberall auf Zustimmung traf
und insbesondere der PSVaG verlauten lieB, diese sehr restriktiv nur auf Fille der
Gehaltsumwandlungsversicherung anzuwenden', wurde die Gehaltsumwand-

8 Vgl. koordinierter Landererlass v. 26.07.1976 S 2373-2.VB 3 = DB 1976, 1647; Bode/
Grabner, DB 1985, 2404 (2404 f.) m.w.N.

9 So Bode/Grabner, DB 1985, 2404 ff.; Bode/Grabner DB 1995, 1862 ff.; Bode, BetrAV
1991, 20; ders., DB 1994, 784 ff.; Diefenbach, BB 1993, 1445 ff.; Groeger, DB 1992, 2086
ff., Hofer/Kiipper, BB 1990, 849 ff.; Kiistner, BB 1976, 1485 ff.; Marschler, BetrAV 1997,
51 ff.; Metz/Paschek, DB 1987, 1938 ff.; Mélders, DB 1996, 213 ff.; Schuhmacher, DB
1978, 162 ff.; Steinmeyer, BB 1992, 1553 ff.

10 So Paulsdorff, BetrAV 1991, 20 f.; Simmich, DB 1977, 2377 f.; ders., DB 1992, 991 ff.;
Windel, BetrAV 1976, 91 ff.; Nitsche, BetrAV 1985, 5 ff.; Walther, BetrAV 1992, 254 ff.;
Everhardt, DB 1994, 780 ff.

11 Dazu ausfthrlich: Clemens, Entgeltumwandlung, S. 34 ff.; Hanau/Artega, Gehaltsum-
wandlung zur betrieblichen Altersversorgung, 1. Aufl. 1999, S. 18 ff.; Heiter, Ergdnzende
Altersvorsorge durch Direktversicherung nach Gehaltsumwandlung: Vorteile und Gefahren,
S. 57 ff.

12 BAG, Urt. v. 26.06.1990 — 3 AZR 641/88, AP Nr. 11 zu § 1 BetrAVG Lebensversicherung.

3 BAG, Urt. v. 26.06.1990 — 3 AZR 641/88, AP Nr. 11 zu § 1 BetrAVG Lebensversicherung,
1. Leitsatz.

14 Schlewing, NZA-Beilage 2014, 127 (127 f.).

15 Vgl. insbesondere Everhardt, DB 1994, 780 (782); Hoppenrath, BetrAV 1991, 229 (230);
Paulsdorff, BetrAV 1991, 20 (21), Simmich, DB 1992, 991 ff.
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lung in der Folgezeit sowohl von den Arbeitsgerichten als auch in der Literatur
immer mehr als Form der betrieblichen Altersversorgung anerkannt.'®

Dem schloss sich schlieBlich auch der Gesetzgeber an und stellte mit dem RRG
19997 mit Wirkung zum 01.01.1999 in § 1 Abs. 5 BetrAVG a.F. klar, dass be-
triebliche Altersversorgung auch vorliege, wenn kinftige Entgeltanspriiche in
eine wertgleiche Anwartschaft auf Versorgungsleistungen umgewandelt wer-
den. Durch die Legaldefinition sollten letzte Unsicherheiten, insbesondere mit
Blick auf den Insolvenzschutz, beseitigt und die Verbreitung der betrieblichen
Altersversorgung gefordert werden.' Die durch Entgeltumwandlung finanzierte
betriebliche Altersversorgung wurde der arbeitgeberfinanzierten betrieblichen
Altersversorgung in nahezu allen Punkten gleichgestellt. Nur bezlglich des In-
solvenzschutzes wurde auf Wunsch des PSVaG™ der Umfang des Versicherungs-
schutzes im Falle der Entgeltumwandlung auf 10 Prozent der sonst geltenden
Hochstbegrenzung nach § 7 Abs. 3 BetrAVG a.F. begrenzt, “wenn nicht eine
nach Barwert oder Deckungskapital mindestens gleichwertige, vom Arbeitgeber
finanzierte betriebliche Altersversorgung besteht"“?°. Privilegierungen der Ent-
geltumwandlung, wie sie heute bspw. in § 1a Abs. 4 oder § 1b Abs. 5 BetrAVG
normiert sind, sah das BetrAVG zu diesem Zeitpunkt noch nicht vor.?" Die Ertei-
lung einer auf Entgeltumwandlung beruhenden Versorgungszusage lag ebenso
wie bei einer arbeitgeberfinanzierten betrieblichen Altersversorgung im freien
Ermessen des Arbeitgebers.

B. Der gesetzliche Anspruch auf Entgeltumwandlung seit dem 01.01.2002

Eine zentrale Rolle nahm die Entgeltumwandlung dann in der Rentenreform
2001 ein.

L Der Anspruch auf Entgeltumwandlung im Rentenreformkonzept 2001

Das im Jahr 2001 durch das AVYmG vom 26.06.200122, das AVmEG vom
21.03.2001% und das EM-Reformgesetz vom 20.12.2000 2* auf den Weg ge-
brachte Rentenreformkonzept war, wie die vorangegangenen Rentenreformen

16 Einen ausfiihrlichen Uberblick dazu gibt Clemens, Entgeltumwandlung, S. 39 f. m.w.N.

17 Art. 8 RRG 1999 v. 11.12.1997 (BGBI. | 1997, S. 2998); zur Rentenreform 1999 im All-
gemeinen Niemeyer, NZS 1998, 103 ff.; zu den damit verbundenen Anderungen des
BetrAVG Berner-Liill/Drochner, BB 1998, 1002 ff.; Blomeyer, NZA 1998, 911 ff.

18 BT-Drucks. 13/8011, S. 69 f.

19 Blomeyer, NZA 1998, 911 (915).

20 §7 Abs. 3S. 3 BetrAVG i.d.F.v. 01.01.1999.

21 Blomeyer, NZA 1998, 911 (913).

22 BGBI. 12001, S. 1310.

23 BGBI 12001, S. 403.

24 BGBI I 2000, S. 1827.



