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1. Teil Rz.118-135 Arbeitsrechtliche Grundlagen

beschiftigt ist, eine Versorgungsleistung verspricht, liegt betriebliche
Altersversorgung nur dann vor, wenn tber die Zusage hinaus eine un-
mittelbare (arbeitsrechtliche) Vertragsbeziehung zwischen Zusagen-
dem und Begiinstigtem besteht. Ein ruhendes Arbeitsverhiltnis, wie
hiufig bei konzerninterner Versendung, reicht aus. Hiervon zu un-
terscheiden ist eine Haftung fir Verbindlichkeiten anderer Konzern-
gesellschaften, die etwa im Vertragskonzern (vgl. § 302 AktG), aber
auch bei faktischer Konzernierung in der Fallgruppe der Existenzver-
nichtungshaftung' bestehen kann.

119-129 frei

130

II. Begriindung betrieblicher Versorgungsanspriiche

1. Grundsatz

Betriebliche Versorgungsanspriiche bediirfen einer Rechtsgrundlage.
Diese Rechtsgrundlage kann entweder einzelvertraglichen oder kol-
lektivrechtlichen Ursprungs sein. Ein Anspruch auf betriebliche Ver-
sorgungsleistungen kann sich jedoch auch aus dem arbeitsrechtlichen
Tatbestand einer betrieblichen Ubung oder aus Gleichbehandlungs-
gesichtspunkten ergeben. Die Voraussetzungen, nach denen eine be-
stehende Zusage verindert werden kann, hingen davon ab, wie die
Zusage erteilt wurde.

131-134 frei

135

2. Einzelvertragliche Regelungen

Einzelvertragliche Vereinbarungen kommen nach den allgemeinen Re-
geln des Vertragsrechts (Angebot und Annahme) zustande. Die An-
nahmeerklirung des Arbeitnehmers kann nach § 151 Satz 1 BGB kon-
kludent erfolgen, da die Versorgungszusage den Arbeitnehmer besser-
stellt. Einzelvertragliche Versorgungszusagen werden Bestandteil des
Arbeitsvertrags.

Die maflgeblichen inhaltlichen Regelungen zu Hohe und Ausgestal-
tung der zugesagten Versorgung sind grundsitzlich in der einzelver-
traglichen Vereinbarung unmittelbar zu treffen. Abweichend davon
kann die Zusage insoweit jedoch auch vollstindig oder teilweise auf
andere Regelungen verweisen, die der Arbeitgeber selbst oder ggf. so-
gar dritte Parteien getroffen haben. Diese Verweisung kann auf einen
bestimmten Stand dieser Regelungen oder auf die jeweilige Fassung

1 Etwa BGH v. 16.7.2007 — IT ZR 3/04, NJW 2007, 2689.
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Begriindung betrieblicher Versorgungsanspriiche Rz. 135-138 1. Teil

dieser Regelungen (Jeweiligkeitsklausel) erfolgen. Verweisungs-
regelungen — auch dynamische — sind nicht tiberraschend nach § 305¢
Abs. 1 BGB.! Uberdies kommt eine Versorgungszusage auch zustan-
de, wenn ein Arbeitgeber dem Grunde nach eine Versorgung zusagt,
ohne den Inhalt der zugesagten Versorgung zu regeln. Dies wird als
Blankettzusage bezeichnet. Die inhaltliche Ausgestaltung der Blan-
kettzusage ist durch den Arbeitgeber nach billigem Ermessen (§ 315
Abs. 3 BGB) vorzunehmen. Entspricht die Festlegung nicht dem bil-
ligen Ermessen oder nimmt der Arbeitgeber sie nicht vor, wird die Be-
stimmung durch Urteil getroffen. Blankettzusagen sind von Konstella-
tionen abzugrenzen, in denen ein Arbeitgeber keine Zusage dem
Grunde nach abgibt, sondern sich seine Entscheidung noch vorbehilt
und damit eine Zusage lediglich unverbindlich in Aussicht stellt.

Einzelvertragliche Regelungen konnen arbeitsrechtlich formfrei ab-
geschlossen werden. Da betriebliche Versorgungszusagen als Entgelt
einzuordnen sind, greifen weder die Formvorschrift fiir Schenkungen
(§ 518 Abs. 1 BGB) noch jene fiir Leibrentenversprechen (§ 761 BGB).
Das Schriftformerfordernis nach §2 Abs.1 NachwG ist zwar ein-
schligig, berithrt die Wirksamkeit der Versorgungszusage aber nicht.
Ungeachtet dessen ist eine schriftliche Fixierung einzelvertraglicher
Regelungen schon aus Griinden der Rechtssicherheit dringend zu
empfehlen. Steuerrechtlich ist die Schriftform fiir die Bildung von
Pensionsriickstellungen vorgeschrieben (§ 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG; vgl.
dazu auch 2. Teil Rz. 406 ff.).

Ist eine einzelvertragliche Regelung aus sich heraus nicht ausreichend
konkretisierbar, ist sie nach §§ 133, 157 BGB auszulegen. Bei einzel-
vertraglichen Regelungen, auf die die §§ 305 {ff. BGB anwendbar sind,
sind dabei die fiir allgemeine Geschiftsbedingungen mafigeblichen
Auslegungsgrundsitze heranzuzichen.?

Das Verhiltnis zu einschligigen kollektiven Regelungen (Tarifver-
trigen und Betriebsvereinbarungen) richtet sich nach den allgemeinen
Grundsitzen des Rangprinzips bzw. des Glinstigkeitsprinzips. Nach
dem Rangprinzip gehen kollektive Regelungen einzelvertraglichen Re-
gelungen grundsitzlich vor. Eine fir den Arbeitnehmer nachteilige
Abweichung von kollektivrechtlichen Regelungen bzw. ein Verzicht
auf Rechte aus diesen ist in deren Anwendungsbereich nur mit Zu-
stimmung des Betriebsrats (§ 77 Abs. 4 Satz 2 BetrVG) bzw. in einem
gerichtlich von den Tarifvertragsparteien gebilligten Vergleich (§ 4
Abs. 4 Satz 1 TVG) méglich. Nach dem Giinstigkeitsprinzip (vgl. z.B.

1 BAGwv. 16.2.2010-3 AZR 181/08, DB 2010, 1833.
2 Z.B.BAGwv.19.1.2011 - 3 AZR 621/08, DB 2011, 1338.
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1. Teil Rz. 138-149 Arbeitsrechtliche Grundlagen

§4 Abs. 3 TVG) gehen jedoch fiir den Arbeitnehmer giinstigere ein-
zelvertragliche Regelungen einschligigen Kollektivregelungen vor.

139-144  frei

145

146

147

3. Vertragliche Einheitsregelungen und Gesamtzusagen

Erhalten Arbeitnehmer jeweils einzelvertragliche Regelungen, die in-
haltlich strukturell tibereinstimmen, wird dies als vertragliche Ein-
heitsregelung bezeichnet. Bei vertraglichen Einheitsregelungen ist die
Einigung regelmifiig durch eine Unterschrift des Arbeitnehmers do-
kumentiert.

Eine Gesamtzusage liegt vor, wenn ein Arbeitgeber einseitig bekannt
gibt, dass er jedem Arbeitnehmer, der die von ihm abstrakt festgeleg-
ten Voraussetzungen erfiillt, eine bestimmte Leistung gewihrt. Der
Arbeitnehmer erwirbt einen einzelvertraglichen Anspruch auf diese
Leistung, wenn er die vom Arbeitgeber genannten Anspruchsvoraus-
setzungen erfiillt, ohne dass es einer gesonderten Erklirung der An-
nahme des in der Zusage enthaltenen Angebots bedarf (§ 151 Satz 1
BGB). Gesamtzusagen werden bereits dann wirksam, wenn sie gegen-
tiber den Arbeitnehmern in einer Form verlautbart werden, die den
einzelnen Arbeitnehmer typischerweise in die Lage versetzt, von der
Erklirung Kenntnis zu nehmen (z.B. ,schwarzes Brett" ) Bei Ge-
samtzusagen ist die Einigung regelmifig nicht dokumentiert.

Vertragliche Einheitsregelungen und Gesamtzusagen sind formal ein-
zelvertragliche Regelungen. Folgerichtig gelten die dortigen Ausfih-
rungen hinsichtlich des Zustandekommens und der Formfreiheit ent-
sprechend. Zudem werden auch vertragliche Einheitsregelungen und
Gesamtzusagen Bestandteil des Arbeitsvertrags. Die Besonderheit
liegt darin, dass bei vertraglichen Einheitsregelungen und Gesamt-
zusagen jeweils eine Vielzahl von Arbeitnehmern gleichlautende Ver-
sorgungszusagen erhilt. Die formell einzelvertragliche Regelung hat
damit materiell-rechtlich einen kollektivrechtlichen Bezug. Dies
wirkt sich auf die Auslegungskriterien (objektivierte Auslegung als ty-
pisierte Willenserklirungen)® aus und fiihrt zu einer erleichterten Ab-
losbarkeit (zur Ablosung von vertraglichen Einheitsregelungen und
Gesamtzusagen vgl. Rz. 520 ff.).?

148—-149 frei

1 BAG v. 13.12.2011 — 3 AZR 852/09, DB 2012, 984; vgl. auch BAG v. 22.12.2009
-3 AZR 136/08, DB 2010, 1074.

2 BAG v. 13.12.2011 - 3 AZR 852/09, DB 2012, 984; vgl. auch BAG v. 22.12.2009
-3 AZR 136/08, DB 2010, 1074.

3 BAGv.16.9.1986 — GS 1/82, AP Nr. 17 zu § 77 Betr VG 1972.
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Begriindung betrieblicher Versorgungsanspriiche Rz. 150-156 1. Teil

4. Kollektivrechtliche Regelungen

Als kollektivrechtliche Rechtsgrundlagen kommen insbesondere Tarif-
vertrage, Betriebsvereinbarungen und Sprecherausschussvereinbarun-
gen in Betracht.

150

frei 151-154

4.1 Begriindung durch Tarifvertrag

Tarifvertrige werden zwischen Gewerkschaften und Arbeitgeberver-
binden oder einzelnen Arbeitgebern (Haustarifvertrige) abgeschlos-
sen. Sie regeln u.a. Rechtsnormen, die den Inhalt von Arbeitsverhilt-
nissen betreffen (§1 Abs. 1 TVG). Hierzu zahlen auch betriebliche

Versorgungszusagen.

Der Tarifvertrag bedarf gem. §1 Abs. 2 TVG der Schriftform. Wer-
den Tarifvertrage fir allgemein verbindlich erklirt oder die All-
gemeinverbindlichkeit aufgehoben, bedarf dies nach §5 Abs.7 TVG
der offentlichen Bekanntmachung.

Tarifvertrige gelten fiir die tarifgebundenen Mitglieder der Tarifver-
tragsparteien (also gewerkschaftsangehorige Arbeitnehmer und Arbeit-
geber, die dem betreffenden Arbeitgeberverband angehoren oder die bei
Haustarifvertrigen selbst Tarifvertragspartei sind) nach § 3 Abs. 1 TVG
unmittelbar und zwingend. Dies hat zur Folge, dass nicht zum Nach-
teil des Arbeitnehmers von ihnen abgewichen werden darf. Der unmit-
telbar und zwingend geltende Tarifvertrag wird gerade nicht Bestandteil
des Arbeitsvertrags. Wenn ein Tarifvertrag fiir allgemein verbindlich
erklirt wurde, erfassen seine Rechtsnormen in seinem Geltungsbereich
nach § 5 Abs. 4 TVG auch die bisher nicht tarifgebundenen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer unmittelbar und zwingend. Nach Ablauf eines Tarif-
vertrags (z.B. nach Kiindigung, Austritt aus dem Arbeitgeberverband)
gelten seine Rechtsnormen nach § 4 Abs. 5 TVG weiter, bis sie durch
eine andere Abmachung ersetzt werden (Nachwirkung). Wahrend der
Nachwirkung setzt sich jedoch die unmittelbare und zwingende Gel-
tung nicht fort, in dieser Phase sind einzelvertragliche Abweichungen
moglich. Tarifvertragliche Regelungen gelten auch fiir ausgeschiedene
Arbeitnehmer und Betriebsrentner.

Uberdies kann die Geltung der Regelungen eines Tarifvertrags einzel-
vertraglich vereinbart werden. Dabei kann, sofern dies deutlich zum
Ausdruck gebracht wird, auf einen bestimmten Stand eines Tarifver-
trags oder — was iiblicher ist und im Zweifel angenommen wird? — auf

1 Z.B.BAGv.27.2.2007 — 3 AZR 734/05, DB 2007, 1763.
2 ZB.BAGwv.21.1.1992 -3 AZR 21/91, DB 1992, 1051.
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1. Teil Rz. 156-160 Arbeitsrechtliche Grundlagen

den jeweiligen Stand des Tarifvertrags Bezug genommen werden (Je-
weiligkeitsklausel). Soweit Tarifvertriage kraft einzelvertraglicher Ver-
einbarung gelten, gelten sie nicht unmittelbar und zwingend.

Die Tarifparteien sind bei der Ausgestaltung ihrer Vertragswerke nach
dem Rangprinzip an hoherrangige Rechtsnormen, d.h. an die Verfas-
sung und an zwingende Gesetze, gebunden. Praktisch relevant sind
hier insbesondere Gleichbehandlungsregelungen (vgl. dazu Rz. 180).
Wihrend einige Normen des BetrAVG zwingend sind, lisst §17
Abs. 3 Satz 1 BetrAVG von anderen Normen des BetrAVG eine Ab-
weichung auch zulasten des Arbeitnehmers durch Tarifvertrag aus-
dricklich zu. Hinsichtlich der Entgeltumwandlung von Entgelt-
anspriichen, die auf einem Tarifvertrag beruhen, gibt § 17 Abs. 5 Be-
trAVG vor, dass diese durch einen Tarifvertrag vorgesehen oder
zugelassen sein muss.

Zum Verhiltnis von Tarifvertrigen zu einzelvertraglichen Regelungen
vgl. Rz.138. Zum Verhiltnis von Tarifvertragen zu Betriebsverein-
barungen vgl. Rz. 165.

Der fiir die betriebliche Altersversorgung relevante normative Teil
von Tarlfvertragen ist wegen seiner unmittelbaren und zwingenden
Geltung wie ein Gesetz auszulegen,' die §§ 133, 157 BGB sind nicht
einschligig.

frei

4.2 Betriebsvereinbarung

Betriebsvereinbarungen sind Vereinbarungen zwischen dem Arbeit-
geber und dem zustindigen Betriebsrat (Einzelbetriebsrat, Gesamt-
betriebsrat oder Konzernbetriebsrat). Sie konnen tiber Aspekte ge-
schlossen werden, bei denen der Betriebsrat erzwingbare Mitbestim-
mungsrechte hat, d.h., bei denen ohne eine Einigung nach § 87 Abs. 2
BetrVG die Einigung durch den Spruch der Einigungsstelle ersetzt
werden kann. Ebenso kdnnen sie als freiwillige Betriebsvereinbarun-
gen nach § 88 BetrVG tber Aspekte geschlossen werden, bei denen
keine erzwingbaren Mitbestimmungsrechte bestehen. Die betriebliche
Altersversorgung ist als freiwillige Sozialleistung teilmitbestimmt.
Das bedeutet, dass der Arbeitgeber insbesondere das ,,Ob“ einer Zu-
sage und den Dotierungsrahmen einseitig festlegen kann, wihrend
hinsichtlich der Verteilungsgrundsitze (Leistungsplangestaltung) Mit-
bestimmungsrechte bestehen. Wegen Einzelheiten zur betrieblichen
Mitbestimmung vgl. Rz. 330 {f.

1 Zu Einzelheiten vgl. BAG v. 13.12.2011 — 3 AZR 731/09, DB 2012, 984.
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Begriindung betrieblicher Versorgungsanspriiche Rz. 161-164 1. Teil

§ 77 Abs. 2 Sitze 1 und 2 BetrVG regeln fiir Betriebsvereinbarungen,
die nicht auf einem Spruch der Einigungsstelle beruhen, die Schrift-
form. Nach §77 Abs. 2 Satz 3 BetrVG sind Betriebsvereinbarungen
an geeigneter Stelle im Betrieb auszulegen. Anders als die Schriftform-
vorgabe ist die Auslegung keine Wirksamkeitsvoraussetzung.

Betriebsvereinbarungen gelten unmittelbar und zwingend (§77
Abs. 4 Satz 1 BetrVG), sie werden also nicht Bestandteil des Arbeits-
vertrags.

Der personliche Anwendungsbereich von Betriebsvereinbarungen ist
auf Arbeitnehmer i.S.d. §5 BetrVG ausgerichtet. Insbesondere lei-
tende Angestellte 1.5.d. § 5 Abs. 3 und 4 BetrVG fallen damit nicht in
den personlichen Anwendungsbereich von Betriebsvereinbarungen —
fur diese Personengruppe ist der Sprecherausschuss zustindig, der
Sprecherausschussvereinbarungen abschlieflen kann. Ob die Betriebs-
parteien auch eine Regelungskompetenz fiir unverfallbar ausgeschie-
dene frithere Arbeitnehmer und Betriebsrentner haben, hat das BAG
wiederholt offengelassen.!

Soweit Personen nicht in den unmittelbaren Anwendungsbereich einer
Betriebsvereinbarung fallen, kann deren Geltung einzelvertraglich
vereinbart werden. Dies zieht keine unmittelbare und zwingende
Geltung der Rechtsnormen der Betriebsvereinbarung nach sich. Die
Verweisung kann auf einen konkret definierten Stand einer Betriebs-
vereinbarung oder auf deren jeweils mafigebliche Fassung (Jeweilig-
keitsklausel) hin formuliert werden.

Nach § 77 Abs. 6 BetrVG gelten Betriebsvereinbarungen bei erzwing-
barer Mitbestimmung nach einer Kiindigung weiter (Nachwirkung).
Soweit eine Betriebsvereinbarung tiber betriebliche Altersversorgung
vollstindig gekiindigt wird, besteht mangels Verteilungsentscheidung
jedoch kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats. Folglich hat die
Betriebsvereinbarung in dieser Konstellation keine Nachwirkung.
Ungeachtet dessen fungiert eine gekiindigte Betriebsvereinbarung je-
doch nach den materiell-rechtlichen Grundsitzen der Verhiltnis-
mifligkeit und des Vertrauensschutzes jedenfalls in dem nach der
Kiindigung materiell-rechtlich noch bestehenden Umfang weiterhin
als Rechtsgrundlage fiir erworbene Besitzstinde.”

Die Auslegung von Betriebsvereinbarungen richtet sich wegen des
aus § 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG folgenden normativen Charakters von

1 Vgl. z.B. BAG v. 28.6.2011 - 3 AZR 282/09, DB 2011, 2923; v. 10.2.2009 - 3
AZR 653/07, DB 2009, 1303.
2 BAGwv. 15.2.2011 -3 AZR 35/09, DB 2011, 1928.
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1. Teil Rz. 164-174 Arbeitsrechtliche Grundlagen

Betrlebsverelnbarungen nach den Grundsitzen der Gesetzesaus-
legung.!

Betriebsvereinbarungen kénnen nur abgeschlossen werden, wenn kein
Tarifvertrag bzw. keine Tarifiiblichkeit entgegensteht. Soweit ein ein-
schligiger Tarifvertrag iiber die betriebliche Altersversorgung besteht
oder einschligige tarifliche Regelungen insoweit tblich sind, kommt
dem Tarifvertrag eine Sperrwirkung zu (§87 Abs.1 Eingangssatz
BetrVG 1.V.m. §77 Abs.3 Satz 1 BetrVG, Vorrangtheorie). Etwas
anderes gilt nur, wenn der Tarifvertrag den Abschluss erginzender Be-
triebsvereinbarungen ausdriicklich zuldsst (§77 Abs.3 Satz2 Be-
trAVG). Verstofit eine Betriebsvereinbarung gegen §77 Abs.3
BetrVG, so ist sie unwirksam, selbst wenn sie fiir den Arbeitnehmer
glinstiger sein sollte. Nur ausnahmsweise kann die unwirksame Be-
triebsvereinbarung in ihrem Inhalt in eine zusitzliche Gesamtzusage
oder eine betriebliche Ubung umgedeutet werden.

Zum Verhiltnis zwischen Betriebsvereinbarungen und einzelvertragli-
chen Regelungen vgl. Rz. 138.

167-169 frei

170

4.3 Sprecherausschussvereinbarungen

Durch das SprAuG? besteht fiir den Arbeitgeber und den Sprecher-
ausschuss der leitenden Angestellten die Moglichkeit, freiwillig
Richtlinien iiber den Inhalt, den Abschluss und die Beendigung der
Arbeitsverhiltnisse der leitenden Angestellten zu vereinbaren (§ 28
Abs. 1 SprAuG). Arbeitgeber und Sprecherausschuss konnen fiir eine
Richtlinie ganz oder zum Teil auch eine unmittelbare und zwingende
Wirkung vereinbaren (§28 Abs.2 SprAuG). Es besteht damit die
Moglichkeit, zu normativ wirkenden Vereinbarungen zwischen Ar-
beitgebern und den Vertretern der leitenden Angestellten dhnlich wie
bei freiwilligen Betriebsvereinbarungen zu kommen. Allerdings ist an-
ders als bei Betriebsvereinbarungen eine gesonderte Vereinbarung
tiber die normative Wirkung erforderlich. Von einer normativ gelten-
den Regelung kann grundsitzlich nur zugunsten der leitenden Ange-
stellten abgewichen werden (§28 Abs.2 Satz 2 SprAuG). Eine ver-
schlechternde arbeitsvertragliche Vereinbarung ist nur mit Zustim-
mung des Sprecherausschusses moglich.

171-174 frei

1 BAGv.27.7.2010 -1 AZR 67/09, DB 2010, 2455.
2 Gesetz tiber Sprecherausschiisse der leitenden Angestellten (Sprecherausschufi-
gesetz — SprAuG) v. 20.12.1988, BGBI. 1 1988, 2312 (2316).
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Begriindung betrieblicher Versorgungsanspriiche Rz. 175 1. Teil

5. Betriebliche Ubung als Anspruchsgrundlage

Betriebliche Versorgungsanspriiche kénnen auch durch betriebliche
Ubung begriindet werden. Der Gesetzgeber hat die vorgesetzliche
Rechtsprechung iibernommen, indem er Versorgungsverpflichtungen
aus betrieblicher Ubung iiber § 1 Abs. 1b Satz 4 BetrAVG den vertrag-
lich begriindeten Versorgungsverpflichtungen gleichstellt.

Eine betriebliche Ubung ist ein gleichférmiges und wiederholtes Ver-
halten des Arbeitgebers, aus dem die Arbeitnehmer schlieffen durfen,
thnen werde eine bestimmte Leistung auch kiinftig gewihrt (Rechts-
bindungswille). Dem Verhalten des Arbeitgebers wird dabei eine kon-
kludente Willenserklirung entnommen, die vom Arbeitnehmer gem.
§ 151 BGB angenommen werden kann, d. h ohne dass die Annahme-
erklirung dem Arbeitgeber zugehen muss. U Wie haufig die freiwillige
Leistung gewihrt worden sein muss, um eine betriebliche Ubung her-
vorzurufen, ist eine Frage des Einzelfalls, bei der neben dem tatsich-
lichen Verhalten des Arbeitgebers auch Art, Bedeutung und Begleit-
umstinde der iiblich gewordenen Leistung zu berticksichtigen sind —
bei laufenden Leistungen der betrieblichen Altersversorgung hat das
BAG eine Gewihrung iiber einen Zeitraum von funf bis acht Jahren
fiir ausreichend erachtet.”

Praktisch entscheidend ist, inwieweit Arbeitnehmer — bzw. Betriebs-
rentner, fiir die betriebliche Ubungen ebenfalls gelten® — einem Verhal-
ten des Arbeitgebers (regelmiflig der freiwilligen Gewédhrung von
Leistungen) unter Berticksichtigung von Treu und Glauben sowie der
Verkehrssitte gem. § 242 BGB und der Begleitumstinde einen Rechts-
bindungswillen des Arbeitgebers entnehmen diirfen. Dies ist etwa
nicht der Fall, wenn der Arbeitgeber aufgrund einer bestehenden an-
derweitigen Rechtsgrundlage leistet, wenn der Arbeitgeber eine beste-
hende Rechtsgrundlage unrichtig anwendet* oder wenn der Arbeit-
geber aufgrund einer irrtimlich angenommenen anderwemgen
Rechtsgrundlage leistet und die Arbeitnehmer diesen Irrtum teilen.’

Ebenso kann nicht auf einen Rechtsbindungswillen des Arbeitgebers
geschlossen werden, wenn dieser die freiwillig gewahrte Leistung un-
ter einen rechtlich wirksamen Vorbehalt gestellt hat. Das BAG stellt

1 BAG v. 15.5.2012 — 3 AZR 610/11, NZA 2012, 1279 — Rz. 56; v. 23.8.2011 - 3
AZR 650/09, DB 2012, 528.

2 BAGv. 1552012 — 3 AZR 610/11, NZA 2012, 1279 - Rz. 58; vgl. auch BAG v.
19.2.2008 — 3 AZR 61/06, NZA-RR 2008, 597.

3 BAGwv.23.8.2011 -3 AZR 650/09, DB 2012, 528.

4 BAGv.22.1.2002 - 3 AZR 554/00, AP Nr. 4 zu § 77 Betr VG 1972.

5 BAGv.23.8.2011 -3 AZR 650/09, DB 2012, 528.
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1. Teil Rz. 175-181 Arbeitsrechtliche Grundlagen

dabei vor dem Hintergrund der nunmehr auch auf Formulararbeits-
vertrige anzuwendenden §§ 305 ff. BGB zunehmend hohere Anforde-
rungen daran, wie entsprechende Vorbehalte zu formulieren sind.!

Liegen die Voraussetzungen der betrieblichen Ubung vor, wird diese
Inhalt des Arbeitsvertrags. Damit gelten die Ausfiihrungen zur Form-
freiheit bei einzelvertraglichen Versorgungszusagen (Rz. 136) entspre-
chend. Praktisch wichtig ist, dass Schriftformklauseln in Arbeitsver-
trigen betrieblichen Ubungen regelmifig nicht entgegenstehen. Die
Vertragsparteien konnen das fiir eine Vertragsinderung vereinbarte
einfache Schriftformerfordernis jederzeit schlissig und formlos
aufheben. Das ist sogar dann moglich, wenn die Vertragsparteien bei
ithrer miindlichen Abrede an die Schriftform tiberhaupt nicht gedacht
haben.? In vorformulierten Arbeitsvertrigen verwendete doppelte
Schriftformklauseln sind unwirksam, da durch sie der Eindruck ent-
steht, es gelte nicht der Vorrang der Individualabrede (§ 305b BGB).?

Zur Beendigung von Anspriichen aus betrieblicher Ubung vgl.
Rz. 530 ff.

178—179 frei

180

181

6. Grundsatz der Gleichbehandlung und AGG

§ 1b Abs. 4 Satz 1 BetrAVG stellt deklaratorisch klar, dass Versor-
gungsverpflichtungen auch auf ,dem Grundsatz der Gleichbehand-
lung“ beruhen kénnen.

Spezielle Rechtsgrundlagen, nach denen Gleichbehandlung gefordert
werden kann, sind sowohl im europiischen als auch im deutschen
Recht vorhanden.

Relevante Gleichbehandlungsregeln des Europarechts sind Art. 21
der EU-Grundrechtecharta, der die Nichtdiskriminierung wegen di-
verser, nicht abschlieffend aufgezihlter Merkmale vorsieht, von denen
fur die betriebliche Altersversorgung das Geschlecht, das Alter und
die sexuelle Ausrichtung relevant sind, und Art. 23 der EU-Grund-
rechtecharta (Gleichheit von Méannern und Frauen). Zudem gibt Art.
157 AEUV vor, dass Minnern und Frauen fiir gleiche oder gleichwer-
tige Arbeit gleiches Entgelt zusteht. Betriebliche Altersversorgung
wird als Entgelt angesehen. Zudem kann einzelnen europiischen

1 Einzelheiten z.B. bei BAG v. 14.9.2011 — 10 AZR 526/10, DB 2012, 179, mit wei-
teren Rspr.-Nachweisen; v. 8.12.2010 — 10 AZR 671/09, DB 2011, 1279.

2 BAG v. 14.9.2011 — 10 AZR 526/10, DB 2012, 179, mit weiteren Rspr.-Nachwei-
sen.

3 BAGv. 20.5.2008 -9 AZR 382/07, DB 2008, 2365.
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Begriindung betrieblicher Versorgungsanspriiche Rz. 181-182 1. Teil

Richtlinien fir die betriebliche Altersversorgung Bedeutung zukom-
men, hervorzuheben ist hierbei die Gleichbehandlungsrichtlinie (RL
2006/54/EG).!

Das GG sieht in seinem Art. 3 neben dem allgemeinen Gleichheitssatz
in dessen Abs. 1 spezifisch die Gleichberechtigung von Minnern und
Frauen (Abs. 2) vor und verbietet die Benachteiligung wegen diverser,
explizit angefiihrter Merkmale, von denen fiir die betriebliche Alters-
versorgung das Geschlecht relevant ist. Art. 6 Abs. 5 GG verpflichtet
den Gesetzgeber, nicht eheliche Kinder mit ehelichen Kindern gleich-
zustellen.

Nach deutschem Gesetzesrecht verbieten etwa die §§ 71.V.m. 1 AGG
die Benachteiligung wegen diverser, abschlieffend aufgezihlter Merk-
male, von denen fir die betriebliche Altersversorgung das Geschlecht,
das Alter und die sexuelle Identitit relevant sind. Nach §2 Abs. 2
Satz 2 AGG gilt fur die betriebliche Altersversorgung das BetrAVG.
Diese Gesetzespassage ist ausweislich des BAG als Kollisionsrege-
lung? zu verstehen, nach der Regelungen des BetrAVG — auch wenn
sie nach AGG-relevanten Merkmalen differenzieren — als Spezial-
regelungen Vorrang haben. Aspekte, die im BetrAVG nicht unmittel-
bar geregelt sind, sind demgegentiber nach dem AGG zu beurteilen.
Liegen die Voraussetzungen des § 10 Satz 3 Nr. 4 AGG vor, ist eine
Differenzierung nach dem Alter gerechtfertigt. Abgesehen davon sind
unmittelbare Benachteiligungen nach § 3 Abs. 1 AGG stets unzulissig,
wihrend mittelbare Benachteiligungen nach § 3 Abs. 2 AGG gerecht-
fertigt sein konnen, wenn ein sachlicher Rechtfertigungsgrund vor-
liegt. Nach § 15 AGG zieht ein Verstofy gegen die dort genannten
Merkmale einen individuellen Anspruch auf Entschidigung und Scha-
denersatz nach sich. Uberdies fiihrt ein Verstof} gegen das AGG - wie
jeder Verstof} gegen eine zwingende gesetzliche Regelung — insoweit
zu einer Unwirksamkeit der entsprechenden Passage in der Versor-
gungsregelung. § 7 Abs. 2 AGG stellt dies ausdriicklich klar. Folge der
Unwirksamkeit von Regelungen, die Versorgungszusagen begrenzen,
ist, dass auch die Personen, die ausgeschlossen werden sollten, die be-
treffenden Versorgungsleistungen verlangen konnen (z.B. Hinterblie-
bene aus eingetragenen Lebenspartnerschaften).

1 Europiisches Parlament und Rat v. 5.7.2006 — 2006/54/EG zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern
und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen (Neufassung), ABL. EU Nr. L
204 v. 26.7.2006, 23.

2 BAGv. 11.12.2007 - 3 AZR 249/06, DB 2008, 766.

BAV Lfg. 31 August 2013 23

182



183

1. Teil Rz. 182-183 Arbeitsrechtliche Grundlagen

Nach §4 Abs.1 TzBfG darf ein teilzeitbeschiftigter Arbeitnehmer
nicht wegen der Teilzeit benachteiligt werden. Damit miissen diese
Arbeitnehmer grundsitzlich entsprechend dem Anteil ihrer Tatigkeit
gegentiber einem Vollzeitbeschiftigten zeitanteilig von der Versorgung
erfasst werden. Regelmiflig liegt in der Benachteiligung teilzeit-
beschiftigter Arbeitnehmer zugleich auch eine mittelbare Benachtei-
ligung wegen des Geschlechts, da regelmiflig eher Frauen als Manner
in Teilzeit arbeiten.

Zwar verbietet § 4 Abs. 2 TzBfG, befristet beschiftigte Arbeitnehmer
wegen der Befristung zu benachteiligen. In der betrieblichen Alters-
versorgung wird jedoch der Umstand, dass befristet beschiftigte Ar-
beitnehmer regelmaflig nur voriibergehend bei einem Arbeitgeber be-
schaftigt sind, grundsitzlich als Rechtfertigung dafiir gesehen, diese
von Versorgungszusagen auszunchmen. Nach einer Entfristung und
der damit einhergehenden Aufnahme in das Versorgungswerk mussen
jedoch auch die Zeiten der befristeten Beschiftigung versorgungsstei-
gernd beriicksichtigt werden.!

§ 75 Betr VG verpflichtet die Betriebspartner dazu, die Einhaltung der
Grundsitze von Recht und Billigkeit zu beachten und sicherzustellen,
dass Personen nicht aufgrund nicht abschlieflend spezifisch angefiihr-
ter Merkmale benachteiligt werden, von denen fiir die betriebliche Al-
tersversorgung das Alter, das Geschlecht und die sexuelle Identitit re-
levant sind.

Fur die betriebliche Altersversorgung sind aus den vorstehend skiz-
zierten europarechtlichen und nationalen gesetzlichen Gleichbehand-
lungsvorgaben vor allem die Verbote der Ungleichbehandlung wegen
des Geschlechts, des Alters und der sexuellen Orientierung relevant.

Ungleichbehandlungen wegen des Geschlechts sind unzulissig, was
bspw. fiir Altersgrenzen?, Hinterbliebenenleistungen auch an Witwer’
und die Tarife privater Lebensversicherungsunternehmen® ausjudiziert
ist. Offen ist aktuell insbesondere, ob die Entscheidung zu Tarifen pri-
vater Lebensversicherungsunternehmen auch fiir die betriebliche Al-
tersversorgung anwendbar ist.’

1 BAGWV.27.1.1998 -3 AZR 415/96, DB 1998, 2328.
Vgl. EuGH v. 17.5.1990 — Rs. C-262/88 — Barber, DB 1990, 1824.

3 Vgl. BAG v. 5.9.1989 — 3 AZR 575/88, DB 1989, 2615; vgl. dazu auch EuGH v.
9.10.2001 — Rs. C-379/99 — Menauer, DB 2002, 279.

4 EuGH v. 1.3.2011 — Rs. C-236/09 — Test Achats, DB 2011, 821.

5 Dagegen insbesondere Leitlinien der EU-Kommission v. 13.1.2012 — 2012/C
11/01, ABlL. EU Nr. C 11 v. 13.1.2012, 1; dafiir etwa Birk, DB 2011, 819; Birk,
BetrAV 2012, 7; zusammenfassend zum Meinungsstand Raulf, Betr AV 2012, 641.
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Begriindung betrieblicher Versorgungsanspriiche Rz. 183-184 1. Teil

Ungleichbehandlungen wegen der sexuellen Orientierung werden
praktisch bei der Herausnahme von Partnern in eingetragenen Le-
benspartnerschaften aus der Hinterbliebenenversorgung relevant.’

Ungleichbehandlungen wegen des Alters in der betrieblichen Alters-

versorgung sind bislang nur am Rande durch Gerichte behandelt wor-

den. Bspw. sieht das BAG die Herausnahme nach dem Ausscheiden

aus dem Arbeitsverhiltnis geschlossener Ehen aus der Hinterbliebe-
? und die zeitratierliche Berechnungsmethode bei un-

nenversorgung~ und die zeitratierliche Berec g

verfallbaren Anwartschaften® als zulissig an.

Soweit keine spezialgesetzliche Gleichbehandlungsregelung eingreift,
kann auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz zu-
rickgegriffen werden.

Einem Arbeitgeber, der aufgrund einer abstrakten Regelung eine
freiwillige Leistung nach einem erkennbar generalisierenden Prinzip
gewiahrt, ist es danach verwehrt, einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen
von Arbeitnehmern ohne sachlichen Grund vom Erhalt dieser Leis-
tung auszunehmen. Dabei verbietet der arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz nicht nur die willkirliche Schlechterstellung ein-
zelner Arbeitnehmer innerhalb einer Gruppe, sondern auch eine sach-
fremde Gruppenbildung. Arbeitnehmer werden dann nicht sachfremd
benachteiligt, wenn sich nach dem Zweck der Leistung Griinde erge-
ben, die es unter Beriicksichtigung aller Umstinde rechtfertigen, die-
sen Arbeitnehmern die den anderen Arbeitnehmern gewihrte Leis-
tung vorzuenthalten.

Dagegen ist die Differenzierung dann sachfremd, wenn es fiir die un-
terschiedliche Behandlung keine billigenswerten Griinde gibt. Diese
missen auf verniinftigen, einleuchtenden Erwigungen beruhen und
dirfen nicht gegen hoherrangige Wertentscheidungen verstoflen. Eine
Gruppenbildung ist nur dann gerechtfertigt, wenn die Unterscheidung
einem legitimen Zweck dient und zur Erreichung dieses Zwecks erfor-
derlich und angemessen ist. Steht eine Gruppenbildung fest, hat der
Arbeitgeber die Griinde fiir die Differenzierung offenzulegen und so
substanziiert darzutun, dass die Beurteilung moglich ist, ob die Grup-
penbildung sachlichen Kriterien entspricht. Soweit die Unterschei-
dungsmerkmale nicht ohne Weiteres erkennbar sind und der Arbeit-

1 Grundlegend EuGH v. 1.4.2008 — Rs. C 267/06 — Maruko, DB 2008, 996; zusam-
menfassend BAG v. 15.9.2009 — 3 AZR 294/09, NZA 2010, 216; v. 15.9.2009 - 3
AZR 797/08, DB 2010, 231.

2 BAG v. 20.4.2010 — 3 AZR 509/08, DB 2010, 2000; vgl. dazu auch BVerfG v.
1.3.2010 — 1 BvR 2584/06, NJW 2010, 3773.

3 BAGv. 19.7.2011 -3 AZR 434/09, DB 2012, 294.
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1. Teil Rz. 184-186 Arbeitsrechtliche Grundlagen

geber die Differenzierungsgesichtspunkte nicht darlegt oder die unter-
schiedliche Behandlung nach dem Zweck der Leistung nicht gerecht-
fertigt ist, kann die benachteiligte Arbeitnehmergruppe verlangen,
nach Maflgabe der begiinstigten Arbeitnehmergruppe behandelt zu
werden. Allerdings begrenzt der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz um des Schutzes der Arbeitnehmer willen nur die Gestal-
tungsmacht des Arbeitgebers. Er greift deshalb auch nur dort ein, wo
der Arbeitgeber durch gestaltendes Verhalten ein eigenes Regelwerk
oder eine eigene Ordnung schafft, nicht hingegen bei bloflem — auch
vermeintlichem — Normenvollzug.

Unzulissig wegen Verstofles gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz ist bspw., fiir Zeiten nach dem 1.7.1993 zwischen
Arbeitern und Angestellten zu differenzieren?, Zweitarbeitsverhilt-
nisse aus Versorgungszusagen auszunehmen’ oder (ohne weitere im
Versorgungsbedarf angelegte Unterschiede) zwischen Auflen- und In-
nendienstmitarbeitern zu differenzieren®. Griinde, dass an sich unzu-
lassige Differenzierungen im Einzelfall doch fiir zuldssig erachtet wur-
den, sind etwa ein unterschiedlicher Versorgungsbedarf, unterschiedli-
che Qualifikation’ oder die Kompensation fiir einen Verzicht auf
Vorteile an anderer Stelle, soweit dadurch keine Uberkompensation
herbeigefiihrt wird.®

Die Gleichbehandlungsvorgaben gebieten nur, dass derselbe Versor-
gungstriger sachwidrige Ungleichbehandlungen unterlisst. Schaltet
ein Arbeitgeber verschiedene Versorgungstriger ein, ist es damit
grundsitzlich zuldssig, dass diese jeweils unterschiedliche Wertungen
treffen. Verstoflt jedoch eine durch irgendeinen eingeschalteten exter-
nen Versorgungstriger getroffene Wertung gegen Gleichbehandlungs-
vorgaben, hat der Arbeitgeber der gleichbehandlungswidrig von Leis-
tungen ausgeschlossenen Personengruppe diese Leistungen jedenfalls
nach § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG zu verschaffen bzw. diese — etwa bei
fehlender Versicherbarkeit — selbst zu erbringen. Unter bestimmten
Umstinden haftet der externe Versorgungstriger neben dem Arbeit-
geber als Gesamtschuldner. Dies ist dann der Fall, wenn der betref-
fende Arbeitnehmer in die externe Versorgungseinrichtung aufgenom-

BAG v. 6.7.2011 — 4 AZR 596/09, NZA 2011, 1426.

1

2 BAGwv. 16.2.2010 -3 AZR 216/09, NZA 2010, 701.

3 BAGv.22.11.1994 - 3 AZR 349/94, DB 1995, 930.

4 BAG v. 20.7.1993 — 3 AZR 52/93, DB 1994, 102; v. 17.2.1998 — 3 AZR 783/96,
DB 1998, 1139; v. 17.2.1998 — 3 AZR 578/96, DB 1998, 1239.

5 ZB.BAGv.17.2.1998 -3 AZR 783/96, DB 1998, 1139.

6 BAGv.13.4.2011 - 10 AZR 88/10, NZA 2011, 1047.
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men Worden ist und die Ungleichbehandlung aus deren Regelungen

folgt.!

frei 187-199

III. Gestaltungsformen betrieblicher Altersversorgung

1. Legaldefinition

Gem. §1 Abs. 1 BetrAVG miissen die Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung dem Arbeitnehmer ,zugesagt® worden sein. Damit
hat der Gesetzgeber die unmittelbare Versorgungszusage des Arbeit-
gebers an seinen Arbeitnehmer zum Bestandteil seiner Begriffsbestim-
mung gemacht.

Nach § 1 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG kann die betriebliche Altersversor-
gung zudem Uber die in § 1b Abs. 2 bis 4 BetrAVG genannten Versor-
gungstrager erfolgen. Das sind Unterstiitzungskassen, Pensionskassen,
Pensionsfonds und Direktversicherungen. Werden diese Versorgungs-
triger eingeschaltet, bestehen folgende Rechtsbeziehungen:

Zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer besteht das Valu-
taverhiltnis, aus dem die Versorgungszusage resultiert.

Zwischen Arbeitgeber und den in § 1b Abs. 2 bis 4 BetrAVG genann-
ten Versorgungstragern besteht das sog. Deckungsverhiltnis, in dem
der Arbeitgeber die Voraussetzungen dafiir herbeifiihrt, dass eine Leis-
tung des jeweiligen Versorgungstrigers an den Arbeitnehmer erfolgen
kann.

Zwischen dem Arbeitnehmer und dem jeweiligen Versorgungstriger
besteht das sog. Vollzugsverhiltnis. Bei Pensionskassen, Pensions-
fonds und Direktversicherungen hat der Arbeitnehmer jeweils einen
Rechtsanspruch auf die zugesagte Versorgungsleistung gegen die vor-
genannten Versorgungstriger. Hier ergeben sich bei Unterstiitzungs-
kassen Besonderheiten gegentiber den drei anderen moglichen Durch-
fihrungswegen, dazu Rz. 210 ff. Sollte der durch den Arbeitgeber ein-
geschaltete Versorgungstriger die zugesagte Versorgungsleistung nicht
erbringen konnen, sieht § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG vor, dass der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer die Versorgung zu verschaffen bzw. diese
selbst zu erbringen hat (Subsididrhaftung).

Die relevanten rechtlichen Unterschiede zwischen den Durchfih-
rungswegen liegen im Wesentlichen nicht im Arbeitsrecht, sondern im

1 Einzelheiten in BAG v. 16.2.2010 — 3 AZR 216/09, NZA 2010, 701; vgl. auch
EuGH v. 9.10.2001 — Rs. C-379/99 — Menauer, DB 2002, 279.
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