BUNDESARBEITSGERICHT Urteil vom 15.9.2009, 3 AZR 17/09
Entgeltumwandung - gezillmerter Versicherungstarif - unangemessene Benachteiligung
Leitsatze

1. Es ist rechtlich problematisch, wenn der Arbeitgeber bei einer Entgeltumwandlung dem
Arbeitnehmer anstelle von Barlohn eine Direktversicherung mit (voll) gezillmerten Tarifen
zusagt. Die Zillmerung verstof3t zwar nicht gegen das Wertgleichheitsgebot des § 1 Abs. 2
Nr. 3 BetrAVG. Es spricht jedoch einiges daflir, dass die auf gezillmerte Versicherungstarife
abstellende betriebliche Altersversorgung eine unangemessene Benachteiligung iSd. § 307
BGB enthéalt. Angemessen kdnnte es sein, die bei der Direktversicherung anfallenden
einmaligen Abschluss- und Vertriebskosten auf finf Jahre zu verteilen.

2. Soweit die Verwendung gezillmerter Versicherungstarife bei einer Entgeltumwandlung der
Rechtskontrolle nicht standhalt, fihrt dies nicht zur Unwirksamkeit der
Entgeltumwandlungsvereinbarung und nicht zur Nachzahlung von Arbeitsentgelt, sondern zu
einer hoheren betrieblichen Altersversorgung.

Tenor

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 13.
August 2008 - 7 Sa 454/08 -wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.
Tatbestand

1

Die Parteien streiten dartiber, ob der Klager von der Beklagten Zahlung in H6he des
Arbeitsentgelts verlangen kann, das aufgrund einer Entgeltumwandlung flr eine zu seinen
Gunsten geschlossene Direktversicherung mit einem gezillmerten Tarif verwandt wurde.

2

Der am 13. August 1974 geborene Klager war vom 1. Juli 2000 bis einschlief3lich 30.
September 2007 bei der Beklagten beschaftigt. Bis zum 30. Juni 2001 war er als Trainee im
Bereich Personal und ab 1. Juli 2001 aufgrund des Arbeitsvertrags vom 17. Mai 2001 als
~Personalreferent fir Grundsatzfragen* tatig. Nr. 11 (Schlussbestimmungen) dieses
Arbeitsvertrags enthielt ua. folgende Vereinbarungen:

Alle Anspriiche aus dem Beschéftigungsverhéltnis missen innerhalb einer Frist von
drei Monaten nach Falligkeit schriftlich geltend gemacht werden. Ansprliche, die nicht
innerhalb dieser Frist geltend gemacht worden sind, sind verwirkt.

Diese Regelung gilt sowohl fir die Anspriiche des Mitarbeiters wie auch fiir die
Anspriche der Firma.

3

Als im Jahre 2002 bei der Beklagten ein Modell zur Entgeltumwandlung eingefiihrt werden
sollte, wirkte der Klager daran mit. Inwieweit und auf welche Weise er eingebunden war, ist
zwischen den Parteien streitig. Zunachst schloss die Beklagte mit der Versicherung einen
Rahmenvertrag ab. Ihm lagen ebenso wie dem spéateren mit der Pensionskasse (im



Folgenden: Pensionskasse) geschlossenen Gruppenversicherungsvertrag (voll) gezillmerte
Tarife zugrunde.

4
Mit Wirkung zum 1. April 2004 anderten die Parteien den Arbeitsvertrag vom 17. Mai 2001.
Der Klager tibernahm die Position ,Personalreferent Region West" in der Zentrale der
Beklagten. AuRerdem wurde eine Gehaltserh6hung vereinbart. Alle ibrigen Bestimmungen
des bisherigen Arbeitsvertrags blieben unberihrt.

5
Am 2./3. November 2004 schlossen die Parteien eine Entgeltumwandlungsvereinbarung. Sie
lautet auszugsweise:

2. In Abanderung des Arbeitsvertrages vom 01.07.2000 wird ... mit Wirkung vom
01.12.2004 vereinbart, dass der Anspruch des Arbeitnehmers auf Zahlung von Barlohn in
Hohe von T 4 % der Beitragsbemessungsgrenze ... in einen Anspruch auf Verschaffung von
Versicherungsschutz umgewandelt wird. Hierdurch geht der Anspruch auf Barauszahlung
dieses Betrages unter.

3. Der Arbeitgeber verpflichtet sich, in Hohe des laut Ziff. 2 umgewandelten Betrages
1/12 jahrliche Beitrage zu der von ihm abzuschlieRenden Rentenversicherung zu zahlen. Die
Rentenversicherung mit Beginndatum 01.12.2004 bei der Pensionskasse abgeschlossen.
Die Versicherungsbeitrage wird der Arbeitgeber in der vereinbarten Héhe solange und
insoweit entrichten, wie ein aktives Dienstverhaltnis besteht, und er zur Zahlung von
Beziigen daraus verpflichtet ist.

8. Im Ubrigen regeln sich die Rechtsbeziehung nach dem Inhalt des mit der
Pensionskasse geschlossenen Versicherungsvertrages.

6

In der Versicherungsurkunde der Pensionskasse ist als Versicherungsnehmer die Beklagte
und als versicherte Person der Klager angegeben. Diese Urkunde enthalt folgende
Vereinbarungen und Hinweise:

Garantierte Versicherungsleistungen

Altersrentenversicherung

lebenslange monatliche Altersrente 736,49 EUR

oder

einmalige Kapitalabfindung 146.290,77 EUR

Bei Tod der versicherten Person vor Altersrentenbeginn werden die flr die Altersrente
gezahlten Beitrage erstattet, sofern die versicherte Person bei ihrem Tod
versorgungsberechtigte Hinterbliebene hinterlaft.

Ausscheiden der versicherten Person

Scheidet eine versicherte Person vor Eintritt des Versicherungsfalles aus dem
Gruppenversicherungsvertrag aus, so meldet der Vertragspartner unverziglich die auf das
Leben dieser Person abgeschlossene Versicherung ab. Zu dem in der Abmeldung
genannten Zeitpunkt, frihestens aber zum Ende der bei der Abmeldung laufenden
Beitragszahlungsperiode wandelt sich die Versicherung in eine beitragsfreie um, sofern nach
den Versicherungsbedingungen die Voraussetzungen fir eine solche Umwandlung gegeben
sind; ...

Der Versicherungsnehmer Uberlal3t der versicherten Person die Rechtsstellung des
Versicherungsnehmers. Diese kann bis zum Ende der laufenden Beitragszahlungsperiode,
mindestens aber bis zum Ablauf von drei Monaten ab dem in der Abmeldung genannten



Zeitpunkt die Versicherung ohne Gesundheitspriifung nach einem fiir Fortsetzungsvertrage
vorgesehenen Tarif fortsetzen. Bereits abgelaufene Wartezeiten werden angerechnet.

Auf Verlangen der ausgeschiedenen versicherten Person Ubertragt der
Versicherungsnehmer friihestens ab Beendigung des Arbeitsverhaltnisses das fir den
Ubertragungszeitpunkt berechnete Deckungskapital der Versicherung auf den neuen
Arbeitgeber oder dessen Versorgungstrager. Voraussetzung ist, dal der neue Arbeitgeber
der ausgeschiedenen versicherten Person eine wertmaiig entsprechende
Versorgungszusage erteilt.

Bezugsberechtigung

Der versicherten Person wird auf die Leistung aus der auf ihr Leben abgeschlossenen
Versicherung sowohl fiir den Todes- als auch fur den Erlebensfall ein nicht tibertragbares
und nicht beleihbares unwiderrufliches Bezugsrecht eingerdumt.

Garantiewerte

Bei einer Gegeniberstellung der Werte der nachfolgenden Ubersicht und der Summe
der eingezahlten Beitrage ist zu bertcksichtigen, dal3 fur die beitragsfreien Leistungen und
die Riickkaufswerte nicht die vollen Beitrage verwendet werden kdnnen.

Zunachst werden die Kosten fiir das Einziehen der Beitrage und die Verwaltung der
Versicherung aus den Beitrdgen bestritten. Fir die Beratung beim Abschlul? einer
Versicherung und das Einrichten eines Vertrages entstehen ebenfalls Kosten. Diese werden
Ihnen nicht gesondert in Rechnung gestellt. Sie missen aus den ersten Beitragen bestritten
werden.

Nur der verbleibende Teil des Beitrags steht fir die Bildung der beitragsfreien
Leistungen und des Riickkaufswertes zur Verfligung.

Die Tabellenwerte geben die garantierten Leistungen an; dariiber hinaus erbringen wir
noch Leistungen aus der UberschuRRbeteiligung.

Die Angaben der Ubersicht beziehen sich auf den 01.12. des jeweiligen Jahres.

Jahr  garantierte beitragsfreie Altersrente in EUR garantierter Riickkaufswert in EUR
2005 0,00 0,00

2006 14,63 1.192,39

2007 48,24 3.690,65
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In der Anlage zur Versicherungsurkunde wurden die Allgemeinen
Versicherungsbedingungen aufgefuhrt und wie folgt erlautert:

8 5 Beitragsfreie Versicherung

Die Beitragsfreistellung der Versicherung ist mit Nachteilen verbunden. In der
Anfangszeit der Versicherung ist wegen der Verrechnung von Abschlusskosten keine
beitragsfreie Rente vorhanden. Auch danach steht nicht unbedingt ein Betrag in Hohe der
Summe der eingezahlten Beitrage fur die Bildung der beitragsfreien Rente zur Verfligung.

8 6 Kiindigungsrecht des Versicherungsnehmers, Rickkaufswert

Die Kiindigung der Versicherung ist mit Nachteilen verbunden. In der Anfangszeit der
Versicherung ist wegen der Verrechnung von Abschlusskosten kein Rickkaufswert
vorhanden. Der Riickkaufswert erreicht auch danach nicht unbedingt die Summe der
eingezahlten Beitrdge. Der Riickkaufswert erreicht jedoch mindestens einen bei
Vertragsabschluss vereinbarten Garantiebetrag, dessen Héhe sowohl vom
Kindigungstermin als auch vom Zeitpunkt der Einstellung der Beitragszahlung abhangt.



8

Fur die Zeit vom 1. Dezember 2004 bis einschlie3lich 30. September 2007 zahlte die
Beklagte aufgrund der getroffenen Entgeltumwandlungsvereinbarung Versicherungsbeitrage
von monatlich 206,00 Euro und damit insgesamt 7.004,00 Euro in die Rentenversicherung
bei der Pensionskasse ein. Insoweit erhielt der Klager eine entsprechend verringerte
Barvergitung.

9
Die Parteien beendeten das Arbeitsverhaltnis zum 30. September 2007 durch
Aufhebungsvereinbarung vom 13. Juli 2007. Diese enthielt folgende Abrede:

Das Beschaftigungsverhaltnis wird bis zum Beendigungszeitpunkt ordnungsgemal
abgerechnet.

Mit der Erfullung dieser Vereinbarung sind alle wechselseitigen Anspriiche aus dem
Arbeitsverhéltnis und dessen Beendigung ausgeglichen.
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Mit Schreiben vom 30. Juli 2008 teilte die Pensionskasse dem Klager mit:

fur Sie besteht im Rahmen des 0.g. Gruppenversicherungsvertrages eine
Rentenversicherung. Die lhnen daraus zustehenden garantierten Versicherungsleistungen
erhohen sich durch zugeteilte Uberschussanteile. Ihr Versicherungsschutz setzt sich derzeit
wie folgt zusammen.

Beitragszahlung

Ihr Vertrag ist seit dem 01.10.2007 beitragsfrei gestellt.

Versicherungsleistung garantierte zusatzliche Leistung aus Uberschussanteilen

lebenslange monatliche Altersrente zum Rentenbeginn 62,96 EUR 0,03 EUR

oder einmalige Kapitalleistung 12.505,96 EUR 60,07 EUR

Beitragsriickgewahr bei Tod vor Altersrentenbeginn 7.004,00 EUR

11 Laut Schreiben der Pensionskasse vom 5. August 2008 belief sich das Deckungskapital
zum 1. Oktober 2007 auf insgesamt 4.712,47 Euro. Darin waren Uberschussanteile in Hohe
von 22,19 Euro enthalten.
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Der Klager hat erstmals im August 2007 Nachzahlungsanspriiche in H6he von insgesamt
7.004,00 Euro (= 34 x 206,00 Euro) schriftlich geltend gemacht. Er hat die Auffassung
vertreten, die Entgeltumwandlungsvereinbarung sei unwirksam mit der Folge, dass ihm fir
die Zeit vom 1. Dezember 2004 bis einschlieZlich 30. September 2007 ein monatliches
Gehalt von weiteren 206,00 Euro zustehe. Die vereinbarte Verwendung gezillmerter
Versicherungstarife verstol3e gegen das Wertgleichheitsgebot, behindere in unzulassiger
Weise die Portabilitat, widerspreche der sofortigen gesetzlichen Unverfallbarkeit und stelle
eine unangemessene Benachteiligung dar, weil sie mit wesentlichen Grundgedanken des
Betriebsrentengesetzes nicht zu vereinbaren sei. Auch Schadenersatzanspriiche fiihrten zu
der geforderten Nachzahlung. Die Beklagte habe sowohl ihre Firsorgepflicht als auch
Informationspflichten verletzt. Der Klager hat behauptet, er sei Uiber die Funktionsweise der
Zillmerung nicht ausreichend informiert gewesen. Die erforderlichen Erkenntnisse habe er
auch nicht durch seine berufliche Stellung erlangt. Bei der Einfilhrung des



Entgeltumwandlungsmodells habe sich seine Tatigkeit auf den operativen Bereich, namlich
der Koordinierung von Aufgaben und Terminen beschrankt. Er habe deutschlandweit
Sammeltermine fur Arbeitnehmer der Beklagten organisiert, um die Gruppenversicherung
der Pensionskasse vorzustellen. Auch er habe an einem solchen Vorstellungstermin
teilgenommen. Dabei sei aber nicht vertieft besprochen worden, zu welchen Nachteilen die
vorgesehene Zillmerung bei einem vorzeitigen Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis
fihren kénne. Der Klager ist der Ansicht, die Schadenersatzanspriiche bestlinden
unabhangig von einem Verschulden der Beklagten. Die geltend gemachten
Zahlungsansprliche seien, gleichgtiltig auf welche Anspruchsgrundlage sie gestitzt wiirden,
weder durch Versaumung der in Nr. 11 des Arbeitsvertrags vereinbarten Ausschlussfrist
verwirkt noch aufgrund der im Aufhebungsvertrag enthaltenen Ausgleichsklausel erloschen.
Die vertragliche Ausschlussfrist erstrecke sich nicht auf die Klageforderung. Auch die
Ausgleichsklausel sei eng auszulegen. Aul3erdem fehle die darin vorgesehene
ordnungsgemalfe Abrechnung flir die sich aus der Unwirksamkeit der
Entgeltumwandlungsvereinbarung ergebenden Anspriiche.
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Der Klager hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen,

an ihn 7.004,00 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von flnf Prozentpunkten tGber dem
Basiszinssatz aus

a) dem Nettobetrag von jeweils 206,00 Euro fiir den Zeitraum vom 1. Dezember 2004
bis einschlielich 1. September 2007 jeweils ab dem Ersten eines Monats sowie

b) aus dem Nettobetrag von 7.004,00 Euro ab dem 2. September 2007 zu zahlen.

14

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung vertreten,
Gehaltsanspriiche des Klagers seien nicht mehr offen, weil die
Entgeltumwandlungsvereinbarung wirksam sei und die Versicherungsbeitrage
vereinbarungsgemal abgeflhrt worden seien. Das Wertgleichheitsgebot des § 1 Abs. 2 Nr.
3 BetrAVG sei nicht verletzt. Sowohl aus der Gesetzeshistorie als auch aus der
Gesetzessystematik ergebe sich, dass nach dem Willen des Gesetzgebers der Begriff der
Wertgleichheit im Sinne einer versicherungsmathematischen Aquivalenz zu verstehen sei.
Diese sei auch bei einem gezillmerten Tarif gegeben. Ein Verbot der Zillmerung sei dem
Betriebsrentengesetz nicht zu entnehmen. Ebenso wenig liege eine unangemessene
Benachteiligung der bezugsberechtigten Arbeitnehmer vor. Selbst wenn das
Wertgleichheitsgebot verletzt sei, fuhre dies nicht zu einem ,Wiederaufleben* der
Gehaltsanspriiche, sondern zu einer Aquivalenzstérung. Der Klager konne allenfalls deren
Beseitigung verlangen. Im Ubrigen stiinden den Nachzahlungsanspriichen, bei denen es
sich nicht um Versorgungs-, sondern um Gehaltsansprtiche handeln wirde, sowohl die
vereinbarte Ausschlussfrist als auch die im Aufhebungsvertrag enthaltene Ausgleichsklausel
entgegen. Sie, die Beklagte habe die verlangte Zahlung auch nicht als Schadenersatz zu
leisten. Sie habe keine vertraglichen Pflichten verletzt. Uber die Folgen eines vorzeitigen
Ausscheidens aus dem Arbeitsverhéaltnis und die Auswirkungen der Zillmerung der
Versicherungstarife habe sie den Klager nicht weiter informieren miissen. Abgesehen davon,
dass die Entgeltumwandlungsvereinbarung und die Versicherungsurkunde ausreichende
Hinweise enthielten, habe er aufgrund seiner beruflichen Stellung tiber besondere
Kenntnisse verfligt. Die Beklagte hat behauptet, er sei als einer von zwei Projektleitern an
der Einflhrung des Rahmenvertrags mit der Versicherung beteiligt gewesen. Dieser habe
ebenfalls gezillmerte Tarife vorgesehen. Der Klager selbst habe den Abschluss dieses
Rahmenvertrags empfohlen. Die Beklagte ist der Ansicht, der Schadenersatzanspruch kdénne
auch nicht auf eine fehlerhafte Auswahl des externen Versorgungstragers gesttitzt werden.
Soweit die Beklagte den gezillmerten Versicherungstarif der Pensionskasse zugrunde gelegt
habe, fehle zumindest das fiir einen Schadenersatzanspruch erforderliche Verschulden. Zum
damaligen Zeitpunkt sei die Zillmerung eine absolut tbliche und anerkannte
Verrechnungsmethode gewesen. Dementsprechend habe es nahezu keine ungezillmerten



Tarife gegeben. Im Ubrigen habe der Klager den geltend gemachten Schaden tiberhaupt
nicht dargelegt. Keinesfalls kénne er neben den ihm zustehenden Versorgungsanspriichen
die urspringliche, umgewandelte Vergitung verlangen.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung
des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein bisheriges
Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde
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Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Recht
abgewiesen. Die Klageforderung kann weder auf Erflllungs- noch auf
Schadenersatzanspriiche gestiitzt werden.
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A. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die geforderte Zahlung eines Geldbetrags in
Hohe des Arbeitsentgelts, das nach der Vereinbarung vom 2./3. November 2004 ,in einen
Anspruch auf Verschaffung von Versicherungsschutz umgewandelt* wurde. Der Klager hat
weder hohere kiinftige Versorgungsleistungen noch die Feststellung einer héheren
Versorgungsanwartschaft begehrt. Dabei handelt es sich wegen der andersartigen
Rechtsfolge um andere Streitgegensténde. Diese sind vom vorliegenden Klageantrag nicht
umfasst.

18
B. Die Beklagte ist nicht verpflichtet, dem Klager den eingeklagten Geldbetrag fir die Zeit
vom 1. Dezember 2004 bis einschlieRlich 30. September 2007 zu zahlen.
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I. Dem Klager steht flir diese Zeit kein weiteres Arbeitsentgelt zu. Bei einer
Entgeltumwandlung vereinbaren die Arbeitsvertragsparteien, dass der Anspruch auf
Barauszahlung endguiltig untergeht und durch eine Versorgungsanwartschaft ersetzt wird
(vgl. BAG 26. Juni 1990 - 3 AZR 641/88 - zu | 2 a aa der Grinde, BAGE 65, 215; 17.
Oktober 1995 - 3 AZR 622/94 - zu | 1 b der Griinde, AP BetrAVG § 1 Lebensversicherung
Nr. 23 = EzA BetrAVG 8 1 Lebensversicherung Nr. 7; vgl. auch Nr. 2 der
Entgeltumwandlungsvereinbarung vom 2./3. November 2004). Wie dieser Vorgang
rechtsdogmatisch einzuordnen ist, kann dahinstehen. Soweit der Klager eine der Héhe nach
unzureichende Versorgungsanwartschaft erhalt und soweit deshalb die Entgeltumwandlung
einer Rechtskontrolle nicht standhalt, |6st dieser Rechtsmangel lediglich eine Verpflichtung
der Beklagten zur ,Aufstockung” der Versorgung aus. Entgegen der Ansicht des Klagers ist
die Entgeltumwandlungsvereinbarung nicht insgesamt unwirksam, so dass die
urspringlichen Vergttungsanspriiche nicht ,wiederaufleben®.
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1. Wenn bei einer Entgeltumwandlung die erteilte Versorgungszusage auf einen sog.
gezillmerten Versicherungstarif abstellt, kann dies bei friihzeitiger Beitragsfreistellung zu
rechtlich problematischen EinbufRen des versorgungsberechtigten Arbeitnehmers fiihren.
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a) Die Hohe der dem Klager zugesagten Betriebsrente hangt vom gewahlten
Versicherungstarif ab. Nach Nr. 8 Satz 1 der Entgeltumwandlungsvereinbarung vom 2./3.
November 2004 regeln sich die versorgungsrechtlichen Rechtsbeziehungen der Parteien



-hach dem Inhalt des mit der Pensionskasse geschlossenen Versicherungsvertrages“. Die
versicherungsvertraglichen Regelungen sind in das Versorgungsverhéltnis ibernommen
worden. Damit soll ein Gleichklang von Versicherungs- und Versorgungsverhaltnis
hergestellt werden.
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b) Der von der Pensionskasse zugrunde gelegte und auch flir das Versorgungsverhéltnis
der Parteien malRgebende Versicherungstarif ist unstreitig ,,gezillmert”. Bei der ,Zillmerung“
handelt es sich um ein Kostenverteilungsverfahren, das von dem
Versicherungsmathematiker Dr. August Zillmer entwickelt wurde. Die beim Zustandekommen
des Versicherungsvertrags anfallenden einmaligen Abschluss- und Vertriebskosten werden
mit den sog. Sparanteilen der ersten Versicherungspramien verrechnet. Dies fiihrt dazu,
dass der Ruckkaufswert anfangs sehr gering, in den ersten beiden Jahren haufig sogar
gleich Null ist (vgl. dazu ua. BVerfG 15. Februar 2006 - 1 BVvR 1317/96 - zu B 1 2 b bb der
Grinde, NJW 2006, 1783; BGH 9. Mai 2001 - IV ZR 121/00 - zu | 2 b bb der Griinde, BGHZ
147, 354). Die Zillmerung wirkt sich zwar nicht zwangslaufig auf den Riickkaufswert aus, weil
dessen Hohe vertraglich vereinbart werden muss. In der Regel sind aber die Vereinbarungen
S0 ausgestaltet, dass der Riickkaufswert der Lebensversicherung an die nach dem
Zillmerungsverfahren gebildete Deckungsrickstellung anknlpft (BVerfG 15. Februar 2006 - 1
BVR 1317/96 - NJW 2006, 1783 zu dem auch im vorliegenden Fall maRRgeblichen § 176 VVG
aF). Der Sachvortrag der Parteien enthalt keine Anhaltspunkte dafir, dass hier ein
Ausnahmefall vorliegt.
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Entgegen der Auffassung der Beklagten ist es unerheblich, dass es bei der im Zuge einer
Entgeltumwandlung geschlossenen Direktversicherung nicht zur Auszahlung des
Ruckkaufswerts kommt. Nach 8§ 2 Abs. 2 Satz 5 BetrAVG darf der Ruckkaufswert bei einer
Kindigung des Versicherungsvertrags nicht in Anspruch genommen werden; die
Versicherung wird in diesem Fall in eine pramienfreie umgewandelt, sofern nicht der
ausgeschiedene Arbeitnehmer von seinem Recht zur Fortsetzung der Versicherung mit
eigenen Beitragen (vgl. 8 1b Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 BetrAVG) Gebrauch macht. Die Zillmerung
wirkt sich jedoch nicht nur auf den Riickkaufswert, sondern auch auf eine beitragsfreie
Versicherung nachteilig aus.
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Da bei der Umwandlung in eine beitragsfreie Versicherung keine Mittel aus der
Deckungsruckstellung des Versicherers abflie3en, sind die Versicherer nach § 174 iVm. §
178 Abs. 2 VVG in der bis zum 31. Dezember 2007 geltenden Fassung (aF) verpflichtet
gewesen, die pramienfreien Versicherungsleistungen ahnlich wie bei einer technischen
Beitragsumstellung zu berechnen (vgl. BT.-Drucks. 12/6959 S. 102). Die fur den
Versicherungsvertrag gebildeten Deckungsriickstellungen waren nach den anerkannten
Regeln der Versicherungsmathematik und in Ubereinstimmung mit dem Geschéftsplan unter
Beriicksichtigung des Wegfalls der Beitragszahlung umzurechnen (vgl. Kollhosser in
Prolss/Martin VVG 27. Aufl. § 174 Rn. 6 mwN). Dabei hat die Zillmerung zu einer geringeren
Deckungsruckstellung gefihrt.
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c) Ob die Vereinbarung gezillmerter Vertrage gegen das Wertgleichheitsgebot (§ 1 Abs. 2
Nr. 3 BetrAVG) verstofdt, ist in Rechtsprechung und Schrifttum umstritten (vgl. ua. LAG
Milnchen 15. Marz 2007 - 4 Sa 1152/06 - zu Il 1 b aa der Griinde, NZA 2007, 813; LAG KolIn
13. August 2008 - 7 Sa 454/08 - zu 2 der Grlnde, VersR 2009, 851; Blomeyer/Rolfs/Otto
BetrAVG 4. Aufl. 8 1 Rn. 146; Hofer BetrAVG Stand Mai 2008 § 1 Rn. 2567.3; Langohr-Plato
Betriebliche Altersversorgung 4. Aufl. Rn. 1615; ErfK/Steinmeyer 9. Aufl. § 1 BetrAVG Rn.
26; Schaub/Vogelsang ArbR-Hdb. 13. Aufl. 8§ 84 Rn. 67; Buddenbrock/Manhart BB 2009,
1129, 1130 ff., Cisch/Kruip NZA 2007, 786, 787 ff.; Deist/Lange BetrAV 2008, 26; Diller NZA
2008, 338, 339 f.; Doring/Grau BB 2007, 1564, 1567 f.; Hartsoe BetrAV 2006, 323, 329;



Kollro3/Frank DB 2007, 1146 f.; Matthie3en EWIR 2009, 369 f.; Reinecke DB 2006, 555,
562; Schwintowski VuR 2007, 272 f.; Veit VersR 2008, 324, 327; Wiele VW 2008, 382). Der
Senat teilt die Auffassung, dass die vorliegende Zillmerung nicht am Wertgleichheitsgebot
scheitert.

26

aa) Zutreffend sieht die herrschende Meinung in § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG keine
Definitionsnorm flr den Begriff der betrieblichen Altersversorgung (so aber ua. LAG Kéln 13.
August 2008 - 7 Sa 454/08 - zu 2 der Griinde, VersR 2009, 851), sondern ein auf
Wertgleichheit gerichtetes Gebot (vgl. ua. Andresen/Foérster/Réler/Rihmann Arbeitsrecht
der betrieblichen Altersversorgung Stand November 2007 Teil 4 A Rn. 179;
Blomeyer/Rolfs/Otto BetrAVG 4. Aufl. 8 1 Rn. 164 und 195; Hofer BetrAVG Stand Mai 2008
8 1 Rn. 2565; ErfK/Steinmeyer 9. Aufl. § 1 BetrAVG Rn. 25 ff.; Schaub/Vogelsang ArbR-Hdb.
13. Aufl. § 84 Rn. 68). Eine betriebliche Altersversorgung kann auch dann vorliegen, wenn
dieses Gebot nicht eingehalten ist. Daran andert der missverstandliche Wortlaut der
gesetzlichen Vorschrift nichts. Entscheidend ist der sich aus den
Regelungszusammenhéngen und der Entstehungsgeschichte ergebende Gesetzeszweck.

27

(1) Der Gesetzgeber wollte die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum Begriff der
betrieblichen Altersversorgung bestatigen und den betriebsrentenrechtlichen
Arbeitnehmerschutz nicht verringern, sondern verstérken.

28

Der Senat hatte bereits mit Urteil vom 26. Juni 1990 (- 3 AZR 641/88 - zu | der Grlinde,
BAGE 65, 215) entschieden, dass fiir eine Einschrankung des Begriffs der betrieblichen
Altersversorgung bei Entgeltumwandlungen kein stichhaltiger Grund besteht und auch diese
Form der betrieblichen Altersversorgung insolvenzgeschiitzt ist. Im Rentenreformgesetz
1999 vom 16. Dezember 1997 (BGBI. |1 1997, 2998) hat der Gesetzgeber klargestellt, dass
~=unabhangig von der gewahlten Rechtsgrundlage und dem gewahlten Durchflihrungsweg
betriebliche Altersversorgung vorliegt, wenn kiinftige Entgeltanspriiche in Anwartschaften auf
Versorgungsleistungen umgewandelt werden* (BT-Drucks. 13/8011 S. 69 f.). Damit sollte
unter anderem sichergestellt werden, dass ,,Gehaltsumwandlungen ... grundsatzlich im
gleichen Umfang wie Zusagen nach bisherigen Recht dem gesetzlichen Insolvenzschutz
unterliegen®. Aul3erdem wurde in der Gesetzesbegriindung betont, dass ,durch diese
Regelung die Mdglichkeit einer starkeren Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung
nachhaltig und damit zugleich das Ziel einer weiteren, zusatzlichen Alterssicherung
gefordert” werden sollte.

29

(2) Diesem gesetzlichen Ziel entspricht es, dass der in der friheren Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts entwickelte Begriff der betrieblichen Altersversorgung nicht durch
zuséatzliche, neue Merkmale eingeschrénkt wird. Ebenso wie nach der friiheren
Rechtsprechung liegt eine betriebliche Altersversorgung auch dann vor, wenn das
umgewandelte Entgelt und die an dessen Stelle tretende Versorgungsanwartschaft nicht
wertgleich sind. Das gesetzliche Erfordernis der Wertgleichheit dient dem Schutz des
Arbeitnehmers. Dem entsprechend handelt es sich um ein gesetzliches Gebot. Von ihm kann
nach § 17 Abs. 3 BetrAVG nicht abgewichen werden, auch nicht durch Tarifvertrag.

30

bb) Eine Definition der Wertgleichheit enthalt das Betriebsrentengesetz nicht. Die Frage, ob
dem Erfordernis der Wertgleichheit Rechnung getragen ist, muss bei Abschluss der
Entgeltumwandlungsvereinbarung beantwortet werden. In diesem Zeitpunkt missen die
kiinftigen Entgeltanspriiche einerseits und die durch die Entgeltumwandlung zu erzielende
Anwartschaft auf Versorgungsleistungen andererseits miteinander verglichen werden. Deren
Wert muss sich bei objektiver wirtschaftlicher Betrachtung entsprechen und damit ,gleich*



sein. Dabei kommt versicherungsmathematischen Grundsatzen jedenfalls bei Abschluss
einer Direktversicherung entscheidende Bedeutung zu. Davon ausgehend sind auch auf
gezillmerten Tarifen beruhende Direktversicherungen als wertgleich anzusehen.

31

(1) Zzum Teil wird die Wertgleichheit subjektiv betrachtet (vgl. ua. Cisch/Kruip NZA 2007,
786, 787; Doetsch/Foérster/Riihmann DB 1998, 258 f.; Hartsoe BetrAV 2005, 629, 631).
Wertgleich sei, was die Parteien bei Abschluss des Entgeltumwandlungsvertrags als
wertgleich angesehen hatten. Nach dieser Auffassung wirde das dem Arbeitnehmerschutz
dienende, nach § 17 Abs. 3 BetrAVG zwingende Gebot weitgehend leerlaufen und
bedeutungslos sein. Dem Sinn und Zweck des Gebots wird nur eine objektive Betrachtung
gerecht, die der Vertragsgestaltung Grenzen setzt (flir einen objektiven Maf3stab ua.
Blomeyer/Rolfs/Otto BetrAVG 4. Aufl. § 1 Rn. 145; ErfK/Steinmeyer 9. Aufl. § 1 BetrAVG Rn.
26 f.; Hofer BetrAVG Stand Mai 2008 § 1 Rn. 2566 f.; Reich/Rutzmoser DB 2007, 2314,
2316).

32

(2) Der Begriff ,gleichwertig" deutet jedoch darauf hin, dass eine wirtschaftliche Betrachtung
geboten ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass versicherungsférmige Leistungen nach
versicherungsmathematischen Grundsétzen zu berechnen sind. Folgerichtig ist es, diese
Grundséatze auch beim erforderlichen Wertvergleich zugrunde zu legen. Die Zillmerung ist
eine versicherungsmathematisch anerkannte Methode zur Verrechnung der Abschluss- und
Vertriebskosten, die vom Versicherungsnehmer und wirtschaftlich vom bezugsberechtigten
Arbeithnehmer zu tragen sind. Bei der Zillmerung handelt es sich um ein in § 65 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 VAG, 8 4 Abs. 1 DeckRYV geregeltes Verfahren, das aufsichtsrechtlich ohne Weiteres
zuldssig ist.

33

d) Das Vorliegen von Wertgleichheit bedeutet jedoch nicht, dass die
Entgeltumwandlungsvereinbarung der gebotenen umfassenden Rechtskontrolle standhélt.
Die Entgeltumwandlungsvereinbarung ist nicht nur am Gleichwertigkeitsgebot zu messen,
sondern insbesondere auch anhand der 88 305 ff. BGB (Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen) zu lUberprifen. Es spricht einiges dafiir, dass eine unangemessene
Benachteilung iSd. § 307 BGB vorliegt, wenn bei einer auf Entgeltumwandlung beruhenden
betrieblichen Altersversorgung ein (voll) gezillmerter Versicherungstarif verwendet wird und
dadurch den vorzeitig ausscheidenden Versorgungsberechtigten erhebliche Nachteile
entstehen konnen.

34

aa) Unerheblich ist es, dass § 307 BGB ebenso wenig wie friiher § 8 AGBG eine Kontrolle
des Leistungsangebots und des Preises ermdglicht, soweit nicht ausnahmsweise normative
Vorgaben bestehen. Die Vertragspartner kénnen zwar grundsatzlich Leistung und
Gegenleistung im Vertrag frei bestimmen. Der gerichtlichen Inhaltskontrolle sind aber
lediglich Abreden Uber den unmittelbaren Gegenstand der Hauptleistung entzogen. Eine
derartige Leistungsbeschreibung legt Art, Umfang und Glite der geschuldeten Leistung fest.
Ohne sie kann mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen Vertragsinhalts
ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden (st. Rspr. des BGH, vgl. ua. 13. Juli
1994 - IV ZR 107/93 - zu 4 der Griinde, BGHZ 127, 35; 22. November 2000 - IV ZR 235/99 -
A zu ll 1 a der Grunde, VersR 2001, 184). Regelungen lber die Hohe der
Versorgungsleistungen bei vorzeitigem Ausscheiden und Beitragsfreistellung modifizieren
jedoch nur das Hauptleistungsversprechen (vgl. BGH 9. Mai 2001 - IV ZR 121/00-zu l1 ¢
der Grinde, BGHZ 147, 354). Klauseln, die das Hauptleistungsversprechen einschranken,
verandern, ausgestalten oder modifizieren, sind inhaltlich zu Uberprifen (BGH 9. Mai 2001 -
IV ZR 121/00 - aa0).

35



bb) Die Versicherungsbedingungen, die durch die arbeitsvertragliche Verweisung auch als
Versorgungsbedingungen fiir die betriebliche Altersversorgung gelten, unterliegen nach §
307 Abs. 3 BGB nur dann der in 8 307 Abs. 1 und 2 BGB vorgesehenen Inhaltskontrolle,
wenn sie von Rechtsvorschriften abweichen oder diese ergdnzen. Danach sind Klauseln, die
Rechtsvorschriften nur wiederholen oder in jeder Hinsicht mit ihnen lGbereinstimmen (sog.
deklaratorische Klauseln) der Inhaltskontrolle entzogen. Die gesetzlichen Regelungen
belassen jedoch der Versicherungsgesellschaft nicht nur bei der Ermittlung des
Ruckkaufswerts, sondern auch bei der Berechnung der Versicherungsleistungen nach
Beitragsfreistellung einen Spielraum. Die Freiheiten des Arbeitgebers bei der Ausgestaltung
der Versorgungsordnung sind nicht geringer, sondern gro3er. Klauseln, die gesetzliche
Regelungen erganzen, unterliegen der Inhaltskontrolle. Dies fiihrt nicht zu einer von § 307
Abs. 3 BGB nicht gewollten Kontrolle gesetzlicher Vorschriften (vgl. dazu BGH 9. Mai 2001 -
IV ZR 121/00 - BGHZ 147, 354).

36

cc) Nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist im Zweifel eine unangemessene Benachteiligung
anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Die Regelungen des
Betriebsrentengesetzes deuten darauf hin, dass der Versorgungsberechtigte nach einer
Entgeltumwandlung auch in sog. Storfallen - also bei vorzeitigem Ausscheiden aus dem
Arbeitsverhéltnis und einer dadurch veranlassten Beitragsfreistellung in der
Lebensversicherung - eine Versorgungsleistung von ausreichendem wirtschaftlichen Wert
erhalten muss. Dies ergibt sich zwar nicht isoliert aus einzelnen betriebsrentenrechtlichen
Vorschriften, lasst sich aber mit der gebotenen Gesamtschau begriinden.

37

Den Regelungen zur sofortigen Unverfallbarkeit der Versorgungsanwartschaft (8 1b Abs. 5
BetrAVG) ist zu entnehmen, dass dem Versorgungsberechtigten trotz des vorzeitigen
Ausscheidens aus dem Arbeitsverhéaltnis eine Anwartschaft von adaquater wirtschaftlicher
Bedeutung verbleiben muss. Ohne entsprechende Werthaltigkeit wiirde die Unverfallbarkeit
ausgehonhlt. Die Unverfallbarkeit férdert nicht nur die Mobilitat, sondern tragt auch dem
Grundrecht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes (Art. 12 GG) Rechnung.

38

Bei einem durch das vorzeitige Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis ausgeldsten sog.
Storfall geniel3t der Versorgungsberechtigte einen besonderen betriebsrentenrechtlichen
Schutz und zwar unabhangig vom gewahlten Durchfiihrungsweg. Der gesetzliche Schutz
und das zugrunde liegende Schutzbedirfnis entfallen nicht, wenn das umgewandelte
Arbeitsentgelt flr eine Direktversicherung verwendet wird. Selbst bei privaten
Lebensversicherungen wird ein ganz erheblicher Teil dieser Versicherungen bereits in den
ersten Jahren nach Vertragsschluss beendet (vgl. BVerfG 15. Februar 2006 - 1 BvR 1317/96
-zu B |12 b aa der Griinde, NJW 2006, 1783; der BGH ist in seinem Urteil vom 12. Oktober
2005 - IV ZR 162/03 - [zu B IV 2 b dd der Griinde, BGHZ 164, 297] davon ausgegangen,
dass etwa die Halfte dieser Vertrage davon betroffen ist). Bei einer durch
Entgeltumwandlung erworbenen betrieblichen Altersversorgung kommt die Verknipfung mit
dem Arbeitsverhdltnis hinzu. Das Fortbestehen des Arbeitsverhéltnisses bis zum Eintritt des
Versicherungs- und Versorgungsfalls ist nicht die Regel. Vorzeitige Beendigungen des
Arbeitsverhéltnisses sind haufig und unterliegen nur sehr begrenzt dem Einfluss des
Arbeitnehmers. Jeder Arbeitnehmer muss mit einer betriebsbedingten Kiindigung rechnen.
Selbst wenn er aus eigenem Antrieb den Arbeitsplatz wechselt, nimmt er damit ein
Grundrecht (Art. 12 GG) wabhr.

39

Der Gesetzgeber setzt Mobilitat auf dem Arbeitsmarkt voraus und foérdert sie. Die Bedeutung
der Mobilitat ist durch die am 1. Juli 2002 in Kraft getretene und ab 1. Januar 2005 erheblich
verbesserte Portabilitdtsregelung des § 4 BetrAVG noch unterstrichen worden. Da der
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Ubertragungswert dem gebildeten Kapital im Zeitpunkt der Ubertragung entspricht, wird nur
bei ausreichender Werthaltigkeit die angestrebte Mobilitatserleichterung erzielt.

40

AuRerdem ist das Ziel einer Entgeltumwandlung zu bericksichtigen. Dem Arbeitnehmer soll
es ermdglicht werden, eine betriebsrentenrechtlich besonders gesicherte zusatzliche
Altersversorgung aufzubauen. Auch bei einem vorzeitigen Ausscheiden aus dem
Arbeitsverhéltnis will der Gesetzgeber die Einbul3en in der betrieblichen Altersversorgung
begrenzen. Dementsprechend ist dem Versorgungsinteresse des Arbeitnehmers eine
wesentliche Bedeutung beizumessen.

41

dd) Zweifelhaft erscheint es, ob die Zillmerung des Versicherungstarifs, die bei friihzeitigen
Beitragsfreistellungen zu Nullleistungen oder sehr geringen Leistungen fuhrt, mit der
betriebsrentenrechtlichen Regelungskonzeption und dem Zweck der durch
Entgeltumwandlung erworbenen betrieblichen Altersversorgung zu vereinbaren ist.
Direktversicherungen zur Abwicklung einer betrieblichen Altersversorgung sind von privaten
Lebensversicherungen zu unterscheiden. Die Urteile des Bundesgerichtshofs vom 9. Mai
2001 (- IV ZR 121/00 - BGHZ 147, 354) und vom 12. Oktober 2005 (- IV ZR 162/03 - BGHZ
164, 297 und - IV ZR 177/03 -) kdnnen nicht unbesehen auf Direktversicherungen, die der
Durchfiihrung einer Entgeltumwandlung dienen, Gbertragen werden.

42

(1) Im Urteil vom 9. Mai 2001 (- IV ZR 121/00 - BGHZ 147, 354) hat der Bundesgerichtshof
entschieden, dass bei einer privaten kapitalbildenden Lebensversicherung die Verrechnung
der Abschluss- und Vertriebskosten mit den Beitragen bei Beginn der Vertragslaufzeit nicht
von wesentlichen Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung in unangemessener Weise
abweiche. Die Zillmerung sei gesetzlich nicht untersagt, sondern werde in § 65 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 VAG als grundsatzlich zulassig vorausgesetzt. Im damals entschiedenen Fall genligten
allerdings die Allgemeinen Versicherungsbedingungen nicht den Anforderungen des
Transparenzgebots. Nur deshalb wurde die Vereinbarung der Zillmerung flr unwirksam
erachtet. Auch die Urteile vom 12. Oktober 2005 (- IV ZR 162/03 - BGHZ 164, 297 und - IV
ZR 177/03 -) waren auf fehlende Transparenz gestiitzt worden.

43

Mit der grundsatzlichen Zulassigkeit der Zillmerung war jedoch weder gesagt, dass
Versicherungsunternehmen im Verhaltnis zu ihren Vertragspartnern, den
Versicherungsnehmern, von der Moéglichkeit dieser Art der Verrechnung der Abschluss- und
Vertriebskosten stets und unbegrenzt Gebrauch machen durften, noch war es
ausgeschlossen, bei besonderen Formen der Lebensversicherung - hier: bei den im Zuge
einer Entgeltumwandlung abgeschlossenen Direktversicherungen - Anforderungen zu
stellen, die den rechtlichen und tatsachlichen Besonderheiten gerecht wurden.

44

(2) Direktversicherungen bilden einen Durchfiihrungsweg fir die betriebliche
Altersversorgung. Dem tragt 8§ 2 Abs. 2 Satz 4 BetrAVG Rechnung. Fur
Entgeltumwandlungen gelten zusatzliche Schutzvorschriften (vgl. ua. 8§ 1b Abs. 5 BetrAVG).
Direktversicherungen dienen nicht der Vermégensbildung, sondern in erster Linie der
Abdeckung biometrischer Risiken. Die Vermdgensbildung ist dementsprechend von der
betrieblichen Altersversorgung abzugrenzen (vgl. ua. BAG 18. Mérz 2003 - 3 AZR 313/02 -
zu | 4 der Grinde, BAGE 105, 240). Nach dem Betriebsrentengesetz muss auch der mit
einer unverfallbaren Versorgungsanwartschaft ausscheidende Arbeitnehmer eine in
angemessenem Umfang werthaltige Versorgung erhalten. Bei Entgeltumwandlungen wird
die Versorgungsanwartschaft sofort unverfallbar. Es erscheint fraglich, ob diesen
betriebsrentenrechtlichen Zusammenhangen bei gezillmerten Versicherungstarifen
ausreichend Rechnung getragen ist.

11



45

(3) Soweit die (volle) Zillmerung einer Rechtskontrolle nicht standhalt, ist zu priifen, wie mit
den einmaligen Abschluss- und Vertriebskosten zu verfahren ist. Da diese Kosten durch
Leistungen des Versicherungsunternehmens bei Abschluss der Direktversicherung ausgeltst
werden und die Versicherung dem Arbeitnehmer zugute kommt, ist es angemessen, dass
diese Kosten letztlich der bezugsberechtigte Arbeitnehmer tragt. Wie der Bundesgerichtshof
in den Urteilen vom 12. Oktober 2005 (- IV ZR 162/03 - BGHZ 164, 297 und - IV ZR 177/03 -
jeweils zu B Ill 2 der Griinde) nédher ausgeflihrt hat, ist es sachgerecht, dass auch die
einmaligen Abschluss- und Vertriebskosten in die Pramienkalkulationen einflie3en.
Problematisch ist lediglich, wie diese Kosten bei Entgeltumwandlungen zu verrechnen sind.

46

Der Bundesgerichtshof hat in den Urteilen vom 12. Oktober 2005 (- IV ZR 162/03 - BGHZ
164, 297 und - IV ZR 177/03 - jeweils zu B IV 2 der Griinde) fir die private
Lebensversicherung ein Losungsmodell entwickelt. Weder der Riickkaufswert noch die
beitragsfreie Versicherungssumme durfen einen Mindestbetrag unterschreiten. Insoweit hat
der Bundesgerichtshof den Vorschlag der Kommission zur Reform des
Versicherungsvertragsrechts tilbernommen. Danach belauft sich der Mindestbetrag auf die
Halfte des ungezillmerten Deckungskapitals, das nach den anerkannten Regeln der
Versicherungsmathematik mit den Rechnungsgrundsatzen der Pramienkalkulation zum
Schluss der laufenden Versicherungsperiode berechnet wird (BGH 12. Oktober 2005 - IV ZR
162/03 - zu B IV 2 b ee der Griinde, aa0).

a7

Bei der Direktversicherung erscheint es aber erwagenswert, an ein auf die Altersvorsorge
zugeschnittenes Losungsmodell anzukntipfen. Ein derartiges Losungsmodell findet sich in §
1 Abs. 1 Nr. 8 des Gesetzes Uber die Zertifizierung von Altersvorsorgevertragen (AltZertG).
Danach miissen grundsatzlich die in Ansatz gebrachten Abschluss- und Vertriebskosten
Uber einen langeren Zeitraum in gleichmaRigen Jahresbetragen verteilt werden. Dieser
Zeitraum belief sich bis zum 31. Dezember 2004 auf zehn Jahre und belauft sich seit dem 1.
Januar 2005 auf flnf Jahre. § 169 Abs. 3 VVG nF enthalt mit Wirkung zum 1. Januar 2008
eine inhaltsgleiche Regelung flir den Riuckkaufswert von Lebensversicherungen. Nach § 165
Abs. 2 VVG nF wirkt sich dieser Wert auch auf die Hohe einer pramienfreien
Versicherungsleistung aus.

48

Es spricht viel daflir, bei dem fir die Verteilung der Kosten maRRgeblichen Zeitraum nicht zu
differenzieren und nicht auf die bei Abschluss des Entgeltumwandlungsvertrags maf3gebliche
Fassung des AltZertG abzustellen, sondern einheitlich einen Zeitraum von fiinf Jahren
zugrunde zu legen. Wenn der Gesetzgeber aufgrund spaterer Erfahrungen einen Zeitraum
von funf Jahren fUr ausreichend hélt, lasst sich daraus ableiten, dass dieser Zeitraum bei der
Inhaltskontrolle einer arbeitsvertraglichen Vereinbarung nicht als ,unangemessen*
anzusehen ist.

49

e) Der vorliegende Fall - es ist in den Versicherungsbedingungen von einem besonderen
Fortsetzungstarif die Rede - gibt Anlass, darauf hinzuweisen, dass es den
Regelungszusammenhéangen und dem Zweck der durch das Betriebsrentengesetz
geforderten Entgeltumwandlung entspricht, die vorzeitig ausscheidenden Arbeitnehmer auch
dann vor unangemessenen Nachteilen zu bewahren, wenn sie ihr Recht nach § 1b Abs. 5
Satz 1 Halbs. 2 Nr. 2 BetrAVG ausiliben, die Versicherung mit eigenen Beitradgen
fortzufihren. Es spricht viel dafir, dass die Versicherungsbedingungen nach einer
.Fortsetzung der Versicherung“ im Wesentlichen unverandert bleiben miissen und ein
ungunstigerer Fortsetzungstarif lediglich durch zusatzlichen Aufwand des Versicherers
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gerechtfertigt werden kann. Es erscheint sehr zweifelhaft, ob von einer ,Fortsetzung” der
Versicherung im betriebsrentenrechtlichen Sinne noch die Rede sein kann, wenn die
ausgeschiedenen Arbeitnehmer die Vorteile einer Gruppenversicherung auch insoweit
verlieren, als dem Versicherer keine zusatzlichen Kosten entstehen.

50

2. Bei einer Entgeltumwandlung fiihrt weder ein Verstol3 gegen das Wertgleichheitsgebot
des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG noch eine unangemessene Benachteiligung iSd. § 307 BGB
zu einem ,Wiederaufleben“ der umgewandelten Entgeltanspriiche. Dem Arbeitnehmer steht
allenfalls eine hohere Versorgungsanwartschaft zu, die nicht Gegenstand dieses
Rechtsstreits ist.

51

a) 8 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG gebietet es, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer anstelle
des umgewandelten Arbeitsentgelts eine wertgleiche Altersversorgung zusagt. Wenn die
zugesagte Versorgung nach den Maf3staben des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG unzureichend ist,
hat der Arbeitgeber die Versorgung soweit aufzustocken, dass dem Wertgleichheitsgebot
genugt ist (vgl. ua. Hanau/Arteaga/Rieble/Veit Entgeltumwandlung 2. Aufl. Teil A Rn. 271,
Hofer BetrAVG Stand Mai 2008 § 1 Rn. 2565; Reinecke DB 2006, 555, 562; fir eine
erganzende Vertragsauslegung ua. Blomeyer/Rolfs/Otto BetrAVG 4. Aufl. § 1 Rn. 164; fur
Unwirksamkeit der Entgeltumwandlungsvereinbarung LAG Minchen 15. Mérz 2007 - 4 Sa
1152/06 - zu Il 1 der Griinde, DB 2007, 1143; fiir einen erganzenden Vergutungsanspruch,
soweit die zugesagte Versorgung nicht gleichwertig ist ErfK/Steinmeyer 9. Aufl. § 1 BetrAVG
Rn. 27). Die Aufstockung der betrieblichen Altersversorgung entspricht dem gesetzlichen
Ziel, sowohl fur einen Ausbau der betrieblichen Altersversorgung zu sorgen als auch den
Arbeitnehmer vor unzureichenden Versorgungszusagen zu schutzen.

52

Zum selben Ergebnis wirde auch eine ergdnzende Vertragsauslegung fihren. Die
Entgeltumwandlungsvereinbarung ist darauf gerichtet, mit dem umgewandelten
Arbeitsentgelt eine betriebliche Altersversorgung zu finanzieren. Jedenfalls in aller Regel
entspricht es dem Vertragszweck, dem Arbeithehmer Versorgungsleistungen in
angemessener Hohe zu gewahren.

53

AufRerdem kénnten den Arbeitnehmern erhebliche Nachteile entstehen, wenn
Entgeltumwandlungsvereinbarungen bei Verstdl3en gegen das Wertgleichheitsgebot
unwirksam waren und insoweit die Entgeltanspriiche fortbestlinden. Soweit
Ausschlussfristen gelten, waren die Vergltungsanspriiche haufig verfallen.

54

b) Auch wenn die in der zugrunde gelegten Verrechnungsklausel enthaltene (volle)
Zillmerung nach § 307 BGB unwirksam ist, bleibt die Entgeltumwandlungsvereinbarung im
Ubrigen nach § 306 Abs. 1 BGB wirksam.

55

Die unwirksame Verrechnungsklausel fallt nicht ersatzlos weg, sondern es bedarf einer
erganzenden Vertragsauslegung (vgl. dazu BGH 12. Oktober 2005 - IV ZR 162/03 - zu B Il 2
a und IV der Griinde, BGHZ 164, 297). Unabhangig davon, zu welchem
Verrechnungszeitraum die ergdnzende Vertragsauslegung fuhrt, erhéht sich die betriebliche
Altersversorgung entsprechend. Uber die Hohe der dem Klager zustehenden betrieblichen
Altersversorgung ist jedoch in diesem Rechtsstreit nicht zu entscheiden.

56
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3. Da dem Klager die geltend gemachten Vergltungsanspriiche nicht zustehen, kommt es
weder auf die Wirksamkeit und den Anwendungsbereich der vereinbarten Ausschlussfrist
noch auf die Auslegung der im Aufhebungsvertrag enthaltenen Ausgleichsklausel an.

57

Il. Der Klager kann die Zahlung des umgewandelten Arbeitsentgelts auch nicht als
Schadenersatz verlangen. Die Beklagte hat ihre arbeitsvertraglichen Nebenpflichten nicht
schuldhaft verletzt. Zudem besteht der Schaden des Klagers allenfalls in einer zu geringen
Versorgung, nicht aber in der Klirzung seiner Arbeitsvergtitung.

58

1. Die Beklagte hat keine Beratungs- oder Informationspflichten verletzt. Im vorliegenden
Fall geht es nicht um die Nebenpflichten des Versicherers, sondern um die Nebenpflichten
der Arbeitgeberin. Diese musste dem Klager nicht die versicherungsrechtlichen Tarife
erlautern, sondern konnte sich darauf beschranken, die Informationen des
Versicherungsunternehmens weiterzuleiten, zumal es sich beim Klager um einen
geschaftsgewandten Mitarbeiter handelte und er sogar selbst mit der Einfilhrung des
Entgeltumwandlungsmodells befasst war. Von ihm konnte erwartet werden, dass er sich vor
Vertragsunterzeichnung mit den wirtschaftlichen Folgen der vorgesehenen
Entgeltumwandlung befasst. Abgesehen davon erlauterte der Versicherer die Zillmerung und
ihre Folgen ausreichend deutlich. In der Versicherungsurkunde wurde unter der Uberschrift
~.Garantiewerte" darauf hingewiesen, dass fiir die Beratungen beim Abschluss einer
Versicherung und das Errichten eines Vertrags Kosten entstlinden, die aus den ersten
Beitragen bestritten wirden. Nur der verbleibende Teil des Beitrags stehe fir die Bildung der
beitragsfreien Leistungen und des Riickkaufswerts zur Verfligung. In einer beigefiigten
Tabelle wurde die Entwicklung der garantierten beitragsfreien Altersrente und des
garantierten Riuckkaufswerts fiir die Jahre 2005 bis einschlie3lich 2038 auf den 1. Dezember
des jeweiligen Jahres aufgelistet. In der Anlage zur Versicherungsurkunde wurde unter der
Uberschrift ,beitragsfreie Versicherung® darauf aufmerksam gemacht, dass die
Beitragsfreistellung der Versicherung mit Nachteilen verbunden sei. In der Anfangszeit der
Versicherung sei wegen der Verrechnung von Abschlusskosten keine beitragsfreie Rente
vorhanden. Auch danach stehe nicht unbedingt ein Betrag in H6he der Summe der
eingezahlten Betrage fur die Bildung der beitragsfreien Rente zur Verfligung. Entsprechende
Ausfiihrungen finden sich in § 6 (Klindigungsrecht des Versicherungsnehmers,
Ruckkaufswert).
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2. Soweit der Klager geltend macht, die Beklagte habe einen bedarfsgerechten
Versicherungsvertrag mit einer rechtlich zulassigen Verrechnungsklausel abschliel3en
mussen, kann offenbleiben, ob die Arbeitgeberin ihre arbeitsvertraglichen Nebenpflichten
verletzt hat.
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Selbst wenn sie verpflichtet gewesen ware, auf einen Versicherungsvertrag mit einer
bedarfsgerechten Verrechnungsklausel hinzuwirken, und ein der Beklagten zuzurechnendes
schuldhaftes Verhalten vorlage, kénnte der Klager nur eine entsprechende
Versorgungsleistung verlangen. Im vorliegenden Rechtsstreit ist jedoch Uber derartige
Anspriiche nicht zu entscheiden. Im Ubrigen wiirde die erganzende Vertragsauslegung
ohnehin zu angemessenen Versorgungspflichten der Arbeitgeberin flihren, so dass dem
Klager kein rechtlich relevanter Schaden entstehen wiirde
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