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Die Praxis hat unterschiedlichste Ausgestaltungen beitrags-
orientierter Leistungszusagen entwickelt. Dennoch ist der
Unverfallbarkeitsbetrag einheitlich zu ermitteln. Die einheit-
liche Ermittlung gilt auch fur die Altersversorgung durch Ent-
geltverzicht des Arbeitnehmers (Entgeltumwandlung) oder
fur die vom Arbeitgeber finanzierte Altersversorgung.

I. Einleitung

Das Betriebsrentengesetz (BetrAVG) kennt den Begriff der
.beitragsorientierten Leistungszusage” seit 1997, also seit ca.
20 Jahren.! Man mochte meinen, dass nun Klarheit iiber die
Ermittlung des Unverfallbarkeitsbetrags bei dieser Zusage-
form besteht, ndmlich hinsichtlich der Héhe der unverfallba-
ren Anwartschaft aus betrieblicher Altersversorgung. Wie die
jiingere Rspr. zeigt, trifft dies jedoch nicht zu.?

Il. Der Wesenskern der ,beitragsorientierten
Leistungszusage”
§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG definiert die ,beitragsorientierte Leis-
tungszusage” folgendermafSen:
,Betriebliche Altersversorgung liegt auch vor, wenn der Arbeitge-
ber sich verpflichtet, bestimmte Beitrdge in eine Anwartschaft auf
Alters-, Invaliditdts- oder Hinterbliebenenversorgung umzuwan-
deln (beitragsorientierte Leistungszusage).”
In der Literatur herrscht Einigkeit, dass diese Zusageform eine
spezielle Ausgestaltung einer Leistungszusage ist, also einer
Zusage auf eine bestimmte Versorgungsleistung, deren Héhe
sich aus dem zugunsten des Arbeitnehmers aufgewendeten
Beitrag ergibt.’ In diesem Sinne dufSern sich auch die Geset-
zesmaterialien.*
Die ,beitragsorientierte Leistungszusage” ist daher so
alt wie die betriebliche Altersversorgung, denn bei einer
Pensionskassenversorgung und bei Direktversicherungen
wurde schon immer einem Beitrag, der zugunsten des
Arbeitnehmers aufgewendet wurde, eine Versorgungsleis-
tung zugeordnet. Man verwendete nur noch nicht jenen
Begriff. Der Gesetzgeber sah sich jedoch im Jahr 1997 ver-

1 Eingefiihrt in das Betriebsrentengesetz durch das Rentenreformgesetz aus 1997, Geltung ab
1999, Art. 8 Nr. 1 Buchst. ¢), BGBI. 1997 S. 2998 (3025).

2 BAGvom 23.01.2018 — 3 AZR 359/16, RS1277721 = AP Nr. 119 zu § 7 BetrAVG = BetrAV 2018
S.514; s. hierzu unter V1.

3 Blomeyer, BetrAV 1996 S. 308 (310); Reinecke, NJW 2001 S. 3511 (3512); Kruip/Karst, in:
Schlewing/Henssler/Schipp/Schnitker (Hrsg.), Arbeitsrecht der bAV, Stand Juni 2013, Teil 6 A
Rn. 86; Langohr-Plato, Betriebliche Altersversorgung, 5. Aufl., Rn. 293; Huber, in: Kemper/
Kisters-Kolkes/Berenz/Huber/Betz-Rehm (Hrsg.), 8. Aufl. 2018, § 1 BetrAVG Rn. 450; Doetsch,
in: FS Hofer, S. 19; Hofer, in: Hofer/de Groot/Kiipper/Reich (Hrsg.), Stand Mérz 2018, § 1
Rn.22.

4 BT-Drucks. 13/8671S. 120, zu Nr. 1 Buchst. ).
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anlasst klarzustellen, dass auch dann beitragsorientierte
Leistungszusagen vorliegen, wenn der Arbeitgeber bei einer
Direktzusage (unmittelbaren Versorgungszusage) fiktive
Beitriage zugunsten des Arbeitnehmers aufwendet und
diesen Beitrdgen eine Versorgungsleistung beimisst. Dabei
miissen sowohl die Aufwendungen fiir den fiktiven Beitrag
als auch die aus ihm folgende Versorgungsleistung dem
Arbeitnehmer zugesagt werden. Seit Beginn der neunziger
Jahre des vorigen Jahrhunderts wurde die Direktzusage
im Kleid der beitragsorientierten Leistungszusage immer
populérer, heute ist sie die dominante Zusageform.

Der gesetzliche Begriff der ,beitragsorientierten Leistungs-
zusage” umfasst zudem Unterstiitzungskassen- und Pensi-
onsfondszusagen und damit alle Durchfiihrungswege der
betrieblichen Altersversorgung.

lll. Die Berechnung des Unverfallbarkeitsbetrags im
Betriebsrentengesetz
1. Verwendung des gesamten Uberschusses zugunsten des
Arbeitnehmers bei Direktversicherungen und Pensions-
kassenversorgung (versicherungsrechtliche Unverfallbarkeit)
Die Berechnung des Unverfallbarkeitsbetrags fiir beitragsori-
entierte Leistungszusagen war bei Direktversicherungen und
Pensionskassenversorgungen schon seit dem Inkrafttreten
des Betriebsrentengesetzes im Dezember 1974 speziell gere-
gelt worden, allerdings eben noch nicht unter der Verwendung
des Begriffs der ,beitragsorientierten Leistungszusage”. § 2
Abs. 2 Satz 2 ff. und Abs. 3 Satz 2 f. BetrAVG gestatten dem
Arbeitgeber seit 1974, den Unverfallbarkeitsbetrag auf den
Wert zu beschréinken, der durch die Beitrage bis zum Aus-
scheiden des Arbeitnehmers finanziert worden ist. Der Arbeit-
geber muss dabei bestimmte Auflagen erfiillen, so z.B. dem
Arbeitnehmer auch die seit dem Versicherungsbeginn schon
angefallenen Uberschiisse iiberlassen und ihm dies bereits bei
der Erteilung des Direktversicherungsversprechens bzw. der
Pensionskassenversorgung erklaren.’
Dabei stehen dem Arbeitnehmer aber nicht nur die bis zum
Ausscheiden angefallenen Uberschiisse zu. Vielmehr hat er
auch Anspruch auf die nach dem Ausscheiden noch anfallen-
den Uberschussanteile aus den bis zum Ausscheiden ange-
sammelten Deckungsmitteln. Dies folgt bei Direktversiche-
rungen aus § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BetrAVG, der ohne zeitliche
Begrenzung auf die bis zum Eintritt des Versorgungsfalls
zu erbringenden Anspriiche aus dem Versicherungsvertrag
abstellt. Jene Vorschrift gilt sinngemafs auch bei der Pensi-
onskassenversorgung (§ 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BetrAVG).
Diese Unverfallbarkeitsregelungen nennt die Praxis die
wversicherungsrechtliche Unverfallbarkeit®. Nur durch sie
wird sichergestellt, dass dem Arbeitnehmer beim Eintritt
des Versorgungsfalls alle Friichte aus den bis zu seinem Aus-

5  BT-Drucks.7/2843 5.7, Teil A. ll zu § 2 Abs. 2.
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scheiden aufgewendeten Beitriagen zugutekommen. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob die Beitrage durch Entgeltum-
wandlung oder vom Arbeitgeber finanziert wurden.

2. Nachbildung der versicherungsrechtlichen Unverfallbarkeit
durch die ,erreichte Anwartschaft” bei Direktzusagen und
bei Unterstiitzungskassen- sowie Pensionsfondszusagen
(§ 2 Abs. 5 BetrAVG)

Der Gesetzgeber hat es nicht bei der Klarung belassen, dass

auch Direktzusagen sowie Unterstiitzungskassenzusagen

in der Form der beitragsorientierten Leistungszusage ver-
wirklicht werden kénnen und dass damit auch fiir sie das

Betriebsrentengesetz gilt. Vielmehr fiigte er noch den Abs. 5a

an den § 2 BetrAVG an, der klarte, wie die Hohe der unverfall-

baren Anwartschaft bei diesen beiden Durchfiihrungswegen
ab 2001 zu berechnen ist.® Diese Vorschrift erweiterte er dann
ab 2002 auf Pensionsfondszusagen. Ab 2018 befindet sie sich
wortgleich im § 2 Abs. 5 BetrAVG:
,Bei einer unverfallbaren Anwartschaft aus Entgeltumwand-
lung tritt an die Stelle der Anspriiche nach Abs. 1, 3a und 4 die
vom Zeitpunkt der Zusage auf betriebliche Altersversorgung bis
zum Ausscheiden des Arbeitnehmers erreichte Anwartschaft
aus Leistungen aus den bis dahin umgewandelten Entgelt-
bestandteilen; dies gilt entsprechend fiir eine unverfallbare
Anwartschaft aus Beitrdgen im Rahmen einer beitragsorientier-
ten Leistungszusage.”

Die Vorschrift regelt zunédchst die Berechnung der unver-

fallbaren Anwartschaft aus Entgeltumwandlung, indem sie

erklart, dass sich der Unverfallbarkeitsbetrag aus den vom

Zeitpunkt der Zusage bis zu dem Ausscheiden des Arbeit-

nehmers geleisteten Entgeltbestandteilen und der ihnen

zuzuordnenden Anwartschaft ergibt (,erreichte Anwart-
schaft”). Diese Berechnungsweise gilt dann ,.entsprechend”
fiir ,beitragsorientierte Leistungszusagen”.

Die Berechnungsweise ersetzt das sog. Quotierungsprinzip

aus § 2Abs. 1,3aund 4 BetrAVG, das fiir ,reine Leistungszusa-

gen” aus Direktzusagen und fiir Unterstiitzungskassen- sowie

Pensionsfondszusagen gilt. Bei dem Quotierungsprinzip wird

die fiir den Versorgungsfall zugesagte Versorgungsleistung

mit dem Verhéltnis der bis zum Ausscheiden abgeleisteten

Dienstzeit zu der bis zum Eintritt des Versorgungsfalls

ableistbaren Dienstzeit gewichtet.

Beispiel:

Wenn einem Arbeitnehmer fiir die Pensionierung ein Kapitalbe-
trag von 10.000 € zugesagt und die Zusage erst mehrere Jahre
nach dem Diensteintritt erteilt wurde, betragt die unverfallbare
Anwartschaft 5.000 €, wenn der Arbeitnehmer nach der Halfte der
bis zur Pensionierung erreichbaren Dienstzeit unter Erfiillung der
Unverfallbarkeitsvoraussetzungen ausscheidet. Bei dem Quotie-
rungsprinzip wird also auch die vor der Zusage liegende Betriebs-
zughorigkeit fiir die Bemessung der unverfallbaren Anwartschaft
berlicksichtigt.

6 Altersvermdgensgesetz (AVmG) vom 26.06.2001, BGBI. | S. 1310; s. zur riickwirkenden Anwen-
dung des § 2 Abs. 5a BetrAVG dessen § 30g Abs. 2.
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Hingegen soll bei der beitragsorientierten Leistungszusage nur
die ,erreichte Anwartschaft” unverfallbar sein, also diejenige,
die den bis zu dem Ausscheiden umgewandelten Beitragen
zuzurechnen ist.

Beispiel:

Hat ein 35-jahriger im Wege der Entgeltumwandlung einen
Jahresbeitrag von 1.000 € aufgewendet und soll es hierfiir im
Alter 65 ein Kapital von 2.400 € geben (dies entspricht in etwa
einer 3%-igen Verzinsung jenes Beitrags; 1.000 x 1,033° = 2.400 €),
so stellt sich der Unverfallbarkeitsbetrag fiir den Entgeltumwand-
lungsbetrag von 1.000 € beim Ausscheiden mit unverfallbarer
Anwartschaft bereits auf 2.400 €. Dies ist die ,erreichte Anwart-
schaft”i.S.d. Gesetzes, die sich ab der Entgeltumwandlung bis zur
Pensionierung auch nicht mehr dndert. Dies gilt beim Verbleib des
Arbeitnehmers im Unternehmen bis zur Pensionierung ebenso
wie bei seinem vorzeitigen Ausscheiden. Die Anwartschaft wird
nicht mehr gekiirzt, indem sie wie bei dem Quotierungsprinzip
mit dem Verhdltnis der tatsdchlichen zu der bis zur Pensionierung
theoretisch erreichbaren Betriebszugehorigkeit gewichtet wird.
Der Arbeitnehmer erhélt somit bei der Pensionierung die volle
Gegenleistung fiir seinen Entgeltverzicht, das Ausscheiden vor
der Pensionierung ist unerheblich.

Diese Berechnungsweise fiir den Unverfallbarkeitsbetrag
schiitzt zudem den Arbeitgeber, wenn der Arbeitnehmer
erst mehrere Jahre nach dem Diensteintritt, gestiitzt auf
§ la BetrAVG, eine Entgeltumwandlungsaltersversorgung
verlangt und dabei mit dem Arbeitgeber einen jahrlichen
Entgeltverzicht bis zur Pensionierung vereinbart. Nur durch
die schriftliche Vereinbarung der jdhrlichen Entgeltum-
wandlung bis zur Pensionierung ist zudem sichergestellt,
dass in der Steuerbilanz die Versorgungsverpflichtung
sachgerecht abgebildet wird (§ 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 1
Hs. 2 EStG). Der Schutz des Arbeitgebers sei anhand eines
Beispiels verdeutlicht:

Beispiel:

Wenn der Arbeitnehmer zehn Jahre nach seinem Dienstbeginn fiir
die restliche Dienstzeit von 20 Jahren bis zur Pensionierung einen
jahrlichen Betrag von 1.000 € umwandeln will und daraus eine
Anwartschaft auf eine Kapitalleistung von 30.000 € (ca. 3% Ver-
zinsung der jahrlichen Umwandlungsbetrage von 1.000 € ab dem
jeweiligen Jahr ihrer Verrechnung bis zur Pensionierung) resultiert,
muss beim Ausscheiden des Arbeitnehmers schon im Jahr nach der
Vereinbarung nicht wie beim Quotierungsprinzip ein Betrag von
elf DreiBigstel von 30.000 €, also von 11.000 € aufrechterhalten
werden. Vielmehr ergibt sich der Unverfallbarkeitsbetrag ledig-
lich aus der Leistung, die der einmaligen Entgeltumwandlung von
1.000 € zuzuordnen ist, also von nur 1.800 € Altersleistung (1.000 x
1,03% = 1.800 €). Denn nur jene anwartschaftliche Kapitalleistung
resultiert aus der zwanzigjahrigen Verzinsung des einmalig aufge-
wendeten Entgeltumwandlungsbetrags von 1.000 € bis zur Pensi-
onierung. Sie ist die ,erreichte Anwartschaft” i.S.d. Gesetzes. Nicht
mehr, aber auch nicht weniger, hat der Arbeitnehmer mit seinem
Entgeltverzicht bei 3%-iger Verzinsung finanziert.

Dies zeigt zugleich, wie mit der Vorschrift des § 2 Abs. 5
BetrAVG die schon seit 1974 mogliche Ermittlung des
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Unverfallbarkeitsbetrags aus Direktversicherungen und aus
Pensionskassen bei Direktzusagen und Unterstiitzungskas-
senzusagen ab 2001 und ab 2002 bei Pensionsfondszusagen
nachgebildet wurde.” Denn der Unverfallbarkeitsbetrag rich-
tet sich in allen fiinf Durchfithrungswegen der betrieblichen
Altersversorgung ausschliefSlich nach der anwartschaft-
lichen Leistung aus den bis zum Ausscheiden umgewandelten
Entgeltbestandteilen.

IV. Der Unverfallbarkeitsbetrag bei Entgeltumwandlung
und die unterschiedlichen Formen der
»beitragsorientierten Leistungszusage”

1. ,Beitragsorientierte Leistungszusage” unter Zuordnung

einer festen Versorgungsanwartschaft

Haufig gestaltet die Praxis die ,beitragsorientierte Leistungs-
zusage” mithilfe von sog. Transformationstabellen. Bei ihnen
wird dem im jeweiligen Alter des Arbeitnehmers aufgewende-
ten Beitrag - gleichgiiltig ob durch Entgeltumwandlung oder
vom Arbeitgeber finanziert - die Versorgungsleistung fiir das
vorgegebene Pensionsalter zugeordnet.

Beispiel:

Soll sich der fiir einen 35-jahrigen aufgewendete Beitrag von
1.000 € bis zum Pensionsalter 65 mit 3% verzinsen, so betragt das
anwartschaftliche Kapital 2.427 € (1.000 x 1,033° = 2.427 €). Bei
gleichem Beitrag und Zins wiirde fiir einen 36-jdhrigen ein anwart-
schaftliches Kapital von 2.357 € gewahrt (1.000 x 1,03%° = 2.357 €).
Der im Alter 37 geleistete Beitrag von 1.000 € wiirde ceteris paribus
eine Anwartschaft von 2.288 € auslosen (1.000 x 1,03% = 2.288 €).

Die Verzinsung wird jedoch in der Transformationstabelle nicht
genannt. Dies ist auch nicht nétig, denn der Beitrag und die Leis-
tung sind auch ohne die Erkldrung des Zinshintergrundes eindeu-
tig und fiir die Zwecke einer ,beitragsorientierten Leistungszusage”
hinreichend klar und unveranderbar festgelegt.

Wiirde der Arbeitgeber fiir den Arbeitnehmer nur in den Altern 35,
36 und 37 jew. die Beitrdge von 1.000 € aufwenden, erhielte der
Arbeitnehmer sowohl bei Betriebszugehérigkeit bis zur Pensionie-
rung als auch bei einem vorzeitigen Ausscheiden mit unverfallba-
rer Anwartschaft eine Leistung von 7.072 € (2.427+2.357+2.288 =
7.072 €). Diese unverfallbare Anwartschaft gilt fir jegliches Alter
des Arbeitnehmers beim vorzeitigen Ausscheiden, also z.B. auch
dann, wenn er statt mit Vollendung 37. Lebensjahres das Unterneh-
men erst mit Vollendung des Alters 40 oder 50 verlassen wiirde.

Bei dieser Gestaltung der beitragsorientierten Leistungs-
zusage ware es unzuldssig, den Unverfallbarkeitsbetrag fiir
die drei Anwartschaftsteile nur in Abhangigkeit von ihrer
Verzinsung bis zum Ausscheiden des Arbeitnehmers zu
ermitteln. Denn dem Arbeitnehmer wurde eine beitragsori-
entierte Leistungszusage erteilt, bei der sich der Unverfall-
barkeitsbetrag nach der Summe der Nominalbetrage der drei
festgelegten Anwartschaftsteile richtet (.erreichte Anwart-
schaft” i.S.d. § 2 Abs. 5 Hs. 1 BetrAVG), die durch Beitrage
bis zum Ausscheiden finanziert wurden. Dass sie mithilfe

7 Karst/Paulweber, BetrAV 2005 S. 524 (530); Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto (Hrsg.), 7. Aufl., § 2
Rn. 403 f,; Kisters-Kolkes, in: Kemper/Kisters-Kolkes/Berenz/Huber/Betz-Rehm (Hrsg.), 8. Aufl.
2018, § 2 BetrAVG Rn. 188 ff,, insh. Rn. 191; Hofer, in: Hofer/de Groot/Kiipper/Reich, 22. Aufl.
2018,§2Rn. 472.3.
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einer internen Verzinsung bis zur Pensionierung errechnet
wurden, ist unerheblich.

Die Summe der drei Anwartschaftsteile ist der Gegenwert
fiir seine bis zum Ausscheiden geleisteten Entgeltverzichte.
Erst bei der Pensionierung erhalt er ihn. Es wire sachfremd,
diesen Gegenwert wegen des Ausscheidens zu mindern.
Der Zins ist keine Gegenleistung fiir Betriebstreue. Viel-
mehr entgilt er das Uberlassen von Beitrdgen bis zur Pen-
sionierung. Es gilt hier dasselbe wie bei einer Direktver-
sicherungs- oder Pensionskassenversorgung. Auch dort
verbleiben die nach dem Ausscheiden erwirtschafteten
Uberschiisse aus den bis zum Ausscheiden geleisteten Bei-
tragen beim Arbeitnehmer.

2. Ermittlung der Versorgungsanwartschaft durch einen
festen Zins
Die Praxis kennt aber auch beitragsorientierte Leistungszu-
sagen, bei denen dem Beitrag keine Anwartschaft auf einen
Festbetrag zugeordnet wird. Vielmehr wird nur (oder zusétz-
lich) der Berechnungsmodus zur Ermittlung der Anwart-
schaft angegeben. Dies kann z.B. dadurch geschehen, dass fiir
den im jeweiligen Alter geleisteten Beitrag eine bestimmte
Verzinsung bis zum Eintritt des Versorgungsfalls zugesagt
wird. Wiirde man z.B. wie zuvor unter IV. 1. einen Zinssatz
von 3% nicht nur intern einrechnen, sondern explizit ver-
sprechen, so wiirden sich die gleichen Nominalbetrége fiir die
Anwartschaft ergeben, wenn zudem die Unveranderlichkeit
dieses Zinses bis zur Pensionierung vereinbart ist.
Auch in diesem Fall ermittelt sich der Unverfallbarkeits-
betrag, wie vorab (unter IV. 1.) dargelegt. Denn die Hohe
der Anwartschaft ist fiir den jeweiligen Beitrag eindeutig
bestimmt. Es kann keinen Unterschied machen, ob der
Nominalbetrag einer Anwartschaft genannt ist oder ob er
sich eindeutig und unveridnderbar aus einem Berechnungs-
modus wie der Zinsangabe ergibt. Das bedeutet, dass dem
Arbeitnehmer auch bei einem Ausscheiden vor Eintritt des
Versorgungsfalls die danach bis zum Versorgungsfall lau-
fende Verzinsung nicht vorenthalten werden darf. Der aus-
geschiedene Arbeitnehmer erhalt fiir die zu seinen Gunsten
aufgewendeten Beitrage die gleiche Versorgungsleistung, die
er auch bei Betriebszugehorigkeit bis zur Pensionierung fiir
denselben Beitragsaufwand erzielen wiirde.

3. Ermittlung der Versorgungsanwartschaft durch einen
variablen Zins

a) Entgeltumwandlung und variabler Zins nur fiir neue Beitrage
In der Praxis existieren aber auch beitragsorientierte
Leistungszusagen, bei denen nicht (wie vorab unter IV. 2.)
der Berechnungsmodus fiir die ganze Zeit bis zum Eintritt
des Versorgungsfalls unveranderlich festgelegt ist. Viel-
mehr wird die Verzinsung des Beitrags an einen Zinssatz
gekniipft, der sich in der Zukunft &ndern kann. Dabei richtet
sich die Verzinsung des Beitrags z.B. nach dem in der jewei-
ligen Zinsperiode geltenden Zinsniveau. Dadurch erhélt
der Arbeitnehmer fiir die ab der Anderung des Zinsniveaus
aufgewendeten Beitrage eine Gegenleistung, die sich an
dem allgemeinen Zinsniveau orientiert, so z.B. an dem Zins-
niveau von erstklassigen Staatsanleihen bestimmter Lauf-
zeit. Es wird eine objektiv messbare Grofie genutzt, der der
Arbeitnehmer auch bei privaten Geldanlagen unterworfen
ist. Der marktiibliche Zins ist deshalb ein sachgerechter
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Mafstab fiir die Erfiillung des Wertgleichheitsgebots aus § 1
Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG. Zudem gilt der neue Zins nur fiir die ab
seiner Anderung umgewandelten Entgeltbestandteile. Der
Arbeitnehmer kann entscheiden, ob er die Entgeltumwand-
lung auch unter den neuen Zinskonditionen mit weiteren
Entgeltverzichten fortfithren will. Dies wird ihm leichter
fallen, wenn der Zins steigt. Bei fallendem Zins bleibt es ihm
unbenommen, ab dann keine Entgeltumwandlung mehr
vorzunehmen. Der vor der Zinsanderung geltende Zinssatz
andert sich fiir die Verzinsung des bis dahin angesammelten
Vermogens aus den bisherigen Entgeltumwandlungen nicht.
Er gilt auch weiterhin bis zum Eintritt des Versorgungs-
falls. Dies entspricht der Zinsgarantie bei herkémmlichen
Lebensversicherungen und ist auch fiir die Bemessung des
Unverfallbarkeitsbetrags bedeutsam, da (wie unter III. 2.
dargelegt) § 2 Abs. 5 BetrAVG die ,versicherungsrechtliche
Unverfallbarkeit” fiir Direktzusagen und Unterstiitzungs-
kassen- sowie Pensionsfondszusagen nachbildet. Zwar ist
bei der herkémmlichen Lebensversicherung der ,Garan-
tiezins” auch fiir Beitrige nach einer Anderung des Zins-
niveaus noch beizubehalten. Jedoch wirkt sich dennoch bei
der Lebensversicherung die Anderung des Zinsniveaus aus,
denn die Uberschussbeteiligung passt sich ihm an.

Festzuhalten bleibt, dass diese Gestaltung dem Wertgleich-
heitsgebot fiir Entgeltumwandlungszusagen geniigt und
dass daher auch § 2 Abs. 5 BetrAVG fiir die Ermittlung des
Unverfallbarkeitsbetrags anzuwenden ist. Der Unverfallbar-
keitsbetrag richtet sich nach dem Wert aus der fiir den jewei-
ligen Beitrag festgelegten Verzinsung bis zur Pensionierung.

b) Entgeltumwandlung und variabler Zins auch fiir gebildetes
Vermdogen aus friiheren Beitragen

Bei einer anderen Variante gilt der neue Zinssatz fiir neue
Beitrage und indirekt auch fiir Entgeltumwandlungsbe-
trige, die vor der Zinsanderung geleistet wurden, jedoch
nicht riickwirkend. Das Versorgungsvermogen, das bis zur
Zinsdnderung angesammelt wurde, bleibt dabei erhalten,
allerdings wird es ab der Zinsdnderung mit dem neuen Zins-
satz verzinst.

Wenn sich auch bei dieser Variante die Verzinsung nach
dem Marktiiblichen richtet, ist das Wertgleichheitsgebot
des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG ebenfalls erfiillt. Allerdings gibt
es keine Zinsgarantie wie bei der herkommlichen Lebens-
versicherung. Daher ist die Parallele zur Bemessung des
Unverfallbarkeitsbetrags aus der .versicherungsrechtlichen
Unverfallbarkeit® nicht mehr so eindeutig. Jedoch muss
dabei bedacht werden, dass die Zinsgarantie der herkdmm-
lichen Lebensversicherung auch nicht unumstofilich ist.
Unter besonderen Voraussetzungen kénnen Leistungen der
Lebensversicherung gekiirzt werden (§ 163 Abs. 1 VVG).
Bei regulierten Pensionskassen ergibt sich das Leistungs-
kiirzungsrecht aus § 233 Abs. 1 Nr. 1 VAG. Letztlich wird
man deshalb davon ausgehen konnen, dass auch Entgelt-
umwandlungen noch dem Wertgleichheitsgebot geniigen,
bei denen der Zins sowohl fiir kiinftige Beitrage als auch
fiir das Vermogen aus bereits geleisteten Entgeltumwand-
lungsbetragen ,.ex nunc” geandert wird. Dies geschieht auch
beim Vermogen durch eine geinderte Uberschussbeteili-
gung des Lebensversicherers oder der Pensionskasse auf die
Deckungsmittel. Es ist davon auszugehen, dass auch diese
Variante noch dem Wertgleichheitsgebot geniigt und dass
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Entgeltumwandlung i.S.d. Betriebsrentengesetzes vorliegt.
Deshalb ist auch § 2 Abs. 5 BetrAVG anwendbar.

4. Zwischenergebnis

Bei der auf einer Entgeltumwandlung beruhenden beitrags-
orientierten Leistungszusage stehen dem Arbeitnehmer bei
allen Zinsvarianten die bis zum Eintritt des Versorgungsfalls
eingerechneten Zinsertrage auf die bis zu seinem Ausschei-
den verrechneten Beitrage zu. Dies gilt auch hinsichtlich des
Zinsanteils fiir die Zeit nach dem Ausscheiden. Das ergibt
sich aus der klaren Berechnungsvorschrift des § 2 Abs. 5
Hs. 1 BetrAVG und dem Wertgleichheitsgebot aus § 1 Abs. 2
Nr. 3 BetrAVG. Es wire ja auch kaum zu vermitteln, wenn der
Gesetzgeber vorgesehen hitte, dass der auf dem Entgeltum-
wandlungsbeitrag des Arbeitnehmers beruhende Zinsertrag
fiir die Zeit nach dem Ausscheiden dem Arbeitgeber gehoren
soll.

V. Der Unverfallbarkeitsbetrag bei vom Arbeitgeber
finanzierten ,beitragsorientierten Leistungszusagen”
Laut § 2 Abs. 5 letzter Hs. BetrAVG sind bei der Berechnung
des Unverfallbarkeitsbetrags fiir beitragsorientierte Leis-
tungszusagen die Regeln fiir die Entgeltumwandlung ent-
sprechend anzuwenden. Bedeutet dies nun, dass die vorab
fiir die Entgeltumwandlung dargelegten Ergebnisse aus der
Anwendung von beitragsorientierten Leistungszusagen
auch fiir eine vom Arbeitgeber finanzierte Altersversorgung
gelten? Oder gestattet der Begriff der ,entsprechenden
Anwendung” andere Berechnungsweisen bei Arbeitgeber-
finanzierung?
Beider wortlichen Auslegung des Begriffs der ,Entsprechung”
gelangt man zu dem Ergebnis, dass die Berechnungsmethode
unabhangig davon ist, ob die Leistungszusage fiir die Umset-
zung der Entgeltumwandlung oder fiir eine vom Arbeitgeber
finanzierte Altersversorgung genutzt wird. Der Gesetzgeber
unterscheidet nicht nach der Finanzierungsquelle. Dies ist
verstdandlich, denn auch die Entgeltumwandlung wird fast
nur mithilfe von beitragsorientierten Leistungszusagen
praktiziert.
Allerdings stellt sich die Frage, ob das Entsprechungsgebot
auch dann noch gelten kann, wenn bei der vom Arbeitgeber
finanzierten Altersversorgung die dem Beitrag zugeordnete
Anwartschaft nicht dem Wertgleichheitsgebot fiir Entgelt-
umwandlung gentigt (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG), also z.B.
keine Verzinsung fiir den Beitrag gewéhrt wird. Hierzu ist
der Arbeitgeber im Gegensatz zur Entgeltumwandlung nicht
verpflichtet. Er bestimmt den Dotierungsrahmen, der sich
aus dem Versorgungsniveau ergibt.
Das Wertgleichheitsgebot hat bei Entgeltumwandlung einen
guten Grund. Der Verzicht des Arbeitnehmers auf seine
bare Vergiitung soll durch eine angemessene Gegenleistung
honoriert werden, die Altersversorgung also wertgleich sein.
Bei der arbeitgeberfinanzierten Altersversorgung leistet der
Arbeitnehmer aber keinen Verzicht. Er erhalt zusatzlich zu
seinem Gehalt eine Versorgung. Wie hoch sie ist, bestimmt
deshalb alleine der Arbeitgeber, denn er finanziert sie, er
tragt die Last. Wenn folglich das Wertgleichheitsgebot bei
arbeitgeberfinanzierten beitragsorientierten Leistungs-
zusagen nicht gilt, kann es auch nicht durch das Entspre-

8  St.Rspr.seit 1975, so u.a. BAG vom 29.07.2003 — 3 ABR 34/02, DB 2004 S. 883.
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chungsgebot der arbeitgeberfinanzierten Altersversorgung
aufgezwungen werden.

Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Arbeitgeber auch die
anderen Regeln, die fiir die Bemessung des Unverfallbarkeits-
betrags gelten, verdrangen darf. Wie unter III. 2. dargelegt,
muss der Arbeitgeber auch bei der von ihm finanzierten
Altersversorgung zu einer Direktversicherung oder Pensi-
onskassenversorgung den Uberschuss, der nach dem Aus-
scheiden eines Arbeitnehmers anfillt, dem ausgeschiedenen
Arbeitnehmer gutbringen. Wenn aber die Vorschrift des § 2
Abs. 5 BetrAVG jene Unverfallbarkeitsregel fiir Direktzusa-
gen und Unterstiitzungskassen- sowie Pensionsfondszusagen
nachbildet, kann fiir sie nichts anderes gelten.

Zudem wird man bedenken miissen, dass die ,beitragsori-
entierte Leistungszusage” dem Arbeitgeber die Moglichkeit
erdffnet, bei der Bemessung des Unverfallbarkeitsbetrags die
hoheren Lasten aus dem Quotierungsverfahren zu vermeiden
(s. das letzte Beispiel unter III. 2.). Der vom Gesetzgeber ver-
ordnete Preis fiir jene Reduktion ist das Aufrechterhalten der
vollen bis zum Ausscheiden finanzierten Anwartschaft - also
einschlieSlich der Verzinsung bis zum Eintritt des Versor-
gungsfalls.

VI. Entscheidung des BAG zum Unverfallbarkeitsbetrag
bei einer arbeitgeberfinanzierten beitragsorientierten
Leistungszusage mit Zinsbindung

Was bedeuten die vorstehenden Uberlegungen nun fiir die

Entscheidung des BAG vom 23.01.2018? In dieser Entschei-

dung ging es um einen 1967 geborenen Kléger, der 1994 in

die Dienste seines Arbeitgebers eingetreten und im Oktober

2006 aus diesen Diensten wieder ausgeschieden war, und

zwar mit einer gesetzlich unverfallbaren Anwartschaft. Dem

Arbeitnehmer war urspriinglich eine arbeitgeberfinanzierte

Direktzusage in Form der ,reinen Leistungszusage” erteilt

worden, die man 2003 in eine beitragsorientierte Leistungs-

zusage durch Betriebsvereinbarung umwandelte. Fiir den

Klager galt sie ab 2005. Im Rahmen dieser umgewandelten

Zusage wurde dem Arbeitnehmer jedes Jahr ein bestimmter

fiktiver Beitrag auf seinem innerbetrieblichen Versorgungs-

konto gutgeschrieben, wobei dieser Beitrag ab der Gutschrift
bis zum Eintritt des Versorgungsfalls zu verzinsen war.

Als Zinssatz war der ,jeweils mafigebliche Rechnungszins

der Lebensversicherungswirtschaft” festgelegt. Nach der

im Januar 2007 eingetretenen Insolvenz des Arbeitgebers

kam es zum Streit zwischen dem Kliager und dem beklagten

Pensions-Sicherungs-Verein (PSVaG) iiber die Frage, wem

die fiktiven Zinsertriage aus dem vom Klager bei seinem

Ausscheiden aus den Diensten des Arbeitgebers erreichten

Versorgungsguthaben zustehen, soweit sie dem Zeitraum

zwischen dem Ausscheiden des Kldgers und seinem spiteren

Versorgungsfall zuzurechnen sind. Es ging also um die Hohe

der unverfallbaren Anwartschaft des Kldgers beim PSVaG

(§ 7 Abs. 2 BetrAVG).

Der 3. Senat hat sich in seiner Entscheidung vom 23.01.2018

nahezu ausschliellich mit der Frage beschiftigt, ob die Hohe

der unverfallbaren Anwartschaft des Kldgers nach § 2 Abs. 1

(Quotierungslosung) oder nach § 2 Abs. 5 BetrAVG zu bestim-

men sei.® Diese Frage war mithilfe der Ubergangsvorschrift von

9  BAGvom23.01.2018,a.a.0. (Fn.2).
10 BAGvom 23.01.2018,a.a.0. (Fn. 2), Rn. 25-41.
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Arbeitsrecht Aufsatz

§ 30g Abs. 2 Satz 2 zu § 2 Abs. 5a a.F. (bzw. Abs. 5 n.F.) BetrAVG
zu beantworten, weil die beitragsorientierte Leistungszusage
dem Klager erst 2005 erteilt worden war (Umwandlung der
schon friiher erteilten reinen Leistungszusage). Mit einer gut
nachvollziehbaren Begriindung hat der 3. Senat erkannt, dass
sich die Hohe der unverfallbaren Anwartschaft des Klagers
nach § 2 Abs. 5 BetrAVG bestimmt.
Die problematischen Passagen finden sich erst ganz am Ende
der Entscheidung vom 23.01.2018. Ohne dies weiter zu ver-
tiefen, weist der 3. Senat die auf § 2 Abs. 5 BetrAVG gestiitzte
Forderung des Kldgers auf die Zinsertrage zuriick, die seinem
beim Ausscheiden erreichten Versorgungskapital fiir die Zeit
zwischen seinem Ausscheiden und seinem spéteren Versor-
gungsfall zuzurechnen sind. Es fiihrt Folgendes aus:

,Eine weitere Verzinsung [...] nach dem Ausscheiden des

Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhaltnis [...] ordnet das

Gesetz nicht an.™
Soweit die Versorgungsregeln des Klégers die Zinsen fiir die
Zeit nach dem Ausscheiden dem Klager zurechnen wollen,
erklart das BAG dies dann - aus seiner Sicht konsequenter-
weise — fiir unerheblich, weil vertragliche Verbesserungen
der gesetzlichen Unverfallbarkeitsregeln in der Tat nur im
Verhiltnis zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber,
nicht jedoch im Verhaltnis zwischen dem Arbeitnehmer und
dem PSVaG von Bedeutung sein konnen.
Der Fehler des 3. Senats liegt darin, dass er meint, dass die
~weitere Verzinsung” nach dem Ausscheiden des Arbeitneh-
mers vom Gesetz, also von § 2 Abs. 5 BetrAVG, nicht ange-
ordnet werde. Die vorstehenden Ausfithrungen (s. unter IV.
und V) zeigen aber, dass das Gegenteil richtig ist. Der 3. Senat
hitte dem Begehren des Klagers stattgeben miissen. Dessen
Klageforderung stiitzte sich nicht auf einen iiber die gesetz-
liche Unverfallbarkeitslosung hinausgehenden vertraglichen
Sonderbonus.

Vil. Ergebnis

Bei einer durch Entgeltumwandlung finanzierten betrieb-
lichen Altersversorgung ist dem Arbeitnehmer bei der
Ermittlung des Unverfallbarkeitsbetrags auch der Zinsertrag
gutzubringen, der in der Zeit nach dem Ausscheiden aus dem
Betrieb bis zum Eintritt des Versorgungsfalls anfallt. Dies
gilt fiir Direktversicherungen und bei einer Pensionskassen-
versorgung aufgrund des § 2 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 2
BetrAVG schon seit 1974 (versicherungsrechtliche Unver-
fallbarkeit). Fiir Direktzusagen, Unterstiitzungskassen- und
Pensionsfondszusagen ergibt sich die gleiche Rechtsfolge aus
§ 2 Abs. 5 BetrAVG, der bei ihnen die ,versicherungsrechtliche
Unverfallbarkeit” ab 2001 bzw. ab 2002 nur nachbilden will.
Die Finanzierung der beitragsorientierten Leistungszusage
durch den Arbeitgeber rechtfertigt aufgrund des ,Entspre-
chungsgebots”im § 2 Abs. 5 Hs. 2 BetrAVG keine von der Ent-
geltumwandlung abweichende Berechnungsweise, die dessen
erster Halbsatz regelt. Die Auffassung des BAG, dass bei der
bis zum Ausscheiden des Arbeitnehmers erreichten Anwart-
schaft die Verzinsung bis zur Pensionierung herauszurechnen
sei, liberzeugt nicht.” Sie ist weder bei wortlicher noch bei
historischer Auslegung des Gesetzes gerechtfertigt, und auch
der Gesetzeszweck fiihrt zu keinem anderen Ergebnis.

11 BAGvom 23.01.2018, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 42.
12 Gegen das Herausrechnen auch schon Karst/Paulweber, BetrAV 2005 S. 524 (532).
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