Deutschen Versicherungswirtschaft .\, HEL vqag NV

&“‘b, VUP(L 6)( V Friedrichstralie 151

10117 Berlin

, —4 anl( PEERS Postfach 0802 64
- : — ~,, 10002 Berlin
Vorsidnde H ML, 25T
-4 Pl I

der Lebensversicherungs-Unternghmen

1562/2001

Tel. 030/2020-500

Fax 030/2020-600
Mitglieder und Gaste O{Wh e hitep: /Awsew. gy de
. apn s .
des Sozialpolitischen Ausschusses %
der Kommission ,Betriebliche Altersversorgung”

Az: 446 Diktatzeichen:  Swive Durchweahl: 52 20 Daturm:  19.07.2001

Tarifvertragliche Gestaltungsmdéglichkeiten in der betrieblichen Altersver-
sorgung

Sehr geehrte Damen und Herren,

der GDV hat Herm Dr. Friedrich Heither, vormals Vorsitzender Richter am 3. Se-

nat des Bundesarbeitsgerichts (Betriebsrentenrecht), beauftragt, u. a. zu der Fra-

ge Stellung zu nehmen, ob und wie weit die Tarifvertragsparteien den Rechtsan-

spruch auf Entgelftumwandlung einschranken und ob sie Arbeitgebern und Ar- -
beithehmern einen bestimmten Durchflhrungsweg in der betrieblichen Altersver-
sorgung fir die Entgeltumwandlung vorschreiben kénnen.

Das Gutachten haben wir in einem Hintergrundgesprach gestern Abend der
Presse vorgestellt. Das wichtigste Ergebnis ist, dass Tarifvertrage das Wahlrecht
des Arbeitgebers, eine Entgeltumwandlung im Durchfihrungsweg Pensions-
fonds, Pensionskasse oder Direktversicherung vorzunehmen, nicht einschranken
dirfen. Damit ist es den Tarifvertragsparteien auch verwehrt, einen bestimmten
Durchfithrungsweg, z. B. einen Tarif-Persionsfonds, den Arbeitgebern einer
Branche verbindlich vorzuschreiben.

Weitere wichtige Ergebnisse des Gutachtens sind:

* Anspruch auf Entgeltumwandlung dem Grunde nach
Der Anspruch des Arbeitnehmers auf Umwandlung ven Gber- und auRertarif-
lichen Entgelthestandteilen kann nicht durch Tarifvertrag eingeschrankt wer-
den.

Dieses Schreiben wurde am 19.07.2001 in das Verbandsinformationssysterm VIS eingesteilt. Fir nahere Informationen zur
Funkticnsweise und den Méaglichkeiten von VIS wenden Sie sich bitte an Frau Sieck, Tei. 030 / 20 20 55 08.



Tarifgebundene Arbeitnehmer kénnen tarifiiche Lohnbestandteile aber nur in
Anwartschaften auf Versorgungslohn umwandeln, wenn dies im Tarifverirag
vorgesehen oder zugelassen wird.

Nichttarifgebundene Arbeitnehmer kdnnen alle Lohnbestandteile in Anwart-
schaften umwandeln.

Regelungen zur Héhe der Entgeltumwandlung

Ein Anspruch auf Entgeltumwandlung besteht kraft Gesetzes in der im Ge-
selz {estgelegten Héhe (bis zu 4 % der Beitragsbemessungsgrenze der ge-
setzlichen Rentenversicherung). Durch Tarifvertrag kann kein Umwandlungs-
betrag unter der Hochstgrenze zwingend festgelegt werden.

Durch Tarifvertrag kann ein hdherer Umwandlungsbetrag angeboten werden.
Der Tarifvertrag kann den Arbeitnehmern jedoch keine Entgelturmwandiung
vorschreiben.

Auch tarifliche Regeiungen Uber einen Umwandlungsbetrag, der die festge-
setzten Mindestbetrage unterschreitet, sind nicht zulassig.

Wahl des Durchfiihrungsweges

Die versicherungsformigen Durchfithrungswege fir Entgeltumwandlungen
kénnen innerhalb der gefdrderten Hochstgrenzen nicht durch Tarifvertrag
ausgeschlossen werden.

Tarifverirdge dirfen also das Recht des Arbeitgebers, eine Entgeltumwand-
lung in Form von Pensionsfonds, Pensionskassen oder Direktversicherungen
durchzufihren, nicht beeintrachtigen.

Sonstige Regelungen

Jenseits dieser Fragen konnen alle Ubrigen Bedingungen fur einen Entgeit-
umwandlungsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer frei vereinbart
werden.

Nach §17 (3) BetrAVG kdnnen diese Fragen aber auch von Tarifvertrags-
parteien geregelt werden. FUr tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer
gehen diese Regelungen dann vor. Beispiele sind Regelungen

tiber die Gleichwertigkeit von Barlohn und Versorgungsanwartschatft,
fiur die KOndbarkeit der Vereinbarung,
fir die Auswirkungen auf die sonstigen sozialen Leistungen des Arbeitge-
bers, die von der Hdhe des Barlohns abhangen,
- fur die Behandlung entgeitfreler Beschaftigungszeiten,
- for die Auswahl des Versicherungsunternehmens und auch
fir den Anspruch auf Ertrége aus den Deckungsmiiteln.

~



Fazit:

Tarifvertrage Ober branchenbezogene Versorgungswerke sind nicht zulassig,
wenn sie es den tarifgebundenen Betrieben und Arbeitnehmern varschreiben,
Mitglied zu werden. '

(Genauso wenig sind Regelungen zulassig, die die im Gesetz vorgesehene Frei-
heit bei der Wahl des Durchiiihrungsweges einschranken: Der Arbeitgeber hat
immer das Recht, die Pensionskasse oder den Pensionsfonds als Durchfiih-
runasweg zu wahlen, Bietet er diese nicht an, kann der Arbeitnehmer die Durch-
filhrung Uber eine Direkiversicherung verlangen. Dieses Ergebnis kann der Ar-
beitgeber durch Untéatigkeit entsprechend gezielt herbeiflihren.

Das Gutachten von Herrn Dr. Heither haben wir lhnen in der Anlage beigefugt.
Es wird in nachster Zeit auch in die arbeitsrechtliche Fachliteratur eingehen.

Mit freundlichen Griilzen
/W M
Panzer Schwark

Anlage



Dr. Friedrich Heither
Vors. Richter am BAG a. D.
Rechisanwalt

Gutachten

zur Frage, ob und welche tariflichen Regelungen
zur Gestaltung des Anspruchs eines ArbN auf Entgeltumwandlung
nach dem (gednderten) Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersver-
sorgung {BetrAVG) moglich sind.

A. Fragestellung

Im Rahmen der Anderung des Gesetzes zur Verbesserung der betrieblichen Alters-
wversorgung (BetrAVG) wurden den Arbeitnehmern Anspriiche auf Umwandiung ei-
nes Teils ihres Arbeitsentgelts eingerdumt (§ 1a BetrAVG).1 Diese Bestimmung lau-
tet:

(1) Der Arbeitnehmer kann vom Arbeitgeber veriangen, dass von seinen
kanfiigen Entgeltansprichen bis zu 4 vom Hundert der jeweiligen Beitragsbe-
messungsgrenze in der Rentenversicherung der Arbeiter und Angestellien=-
durch Entgelfumwandlung fr seine betriebliche Altersversorgung verwendet
werden. Die Durchfihrung des Anspruchs des Arbeitnehmers wird durch Ver-
einbarung geregelt. Ist der Arbeifgeber zu einer Durchfihrung dber einen
Pensionsfonds oder eine Pensionskasse (§ 1b Abs. 3) bereit, ist die betriebli-
che Altersversorgung dort durchzufithren; andernfalls kann der Arbeitnehmer
verlangen, dass der Arbeitgeber fiir ihn eine Direktversicherung (§ 1b Abs. 2)
abschifel3t. Soweit der Anspruch geltend gemacht wird, muss der Arbeiineh-
mer jéhriich einen Betrag in Héhe von mindestens einem Hundertsechzigste!
der Bezugsgrolie nach § 18 Abs. 1 des Vierten Buches Sezialgesetzbuch fiir
seine betriebliche Altersversorgung verwenden. Soweit der Arbeitnehmer
Teile seines regelméiigen Entgelts fiir betriebliche Alfersversorgung verwen-
det, kann der Arbeitgeher verlangen, dass wéhrend eines laufenden Kalen-
derfahres gleichbleibende monatfiche Beitrdge verwendet werden.

(2) Soweit eine durch Entgeftumwandiung finanzierte betrietliche Aftersver-
sorgung besteht, ist der Anspruch des Arbsitnehimers auf Entgeftumwandlung
ausgeschlossen.

') Das Gutachten berunt auf der Fassung des Gesetzes, das vom Deutschen Bundestag am 11. Mai
2001 auf der Grundlage des Einigungsvorschlags des Vermittiungsausschusses beschlossen wurde.



(3) Soweit der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Entgeltumwandiung fir be-
triebliche Altersversorgung nach Absatz 1 hat, kann er verlangen, dass die
Voraussefzungen fir eine Férderung nach §§ 10, 82 Abs. 2 Einkommensteu-
ergesetz erfilit werden, wenn die betriebliche Altersversorgung iber einen
Pensionsfonds, eine Pensionskasse oder eine Direkiversicherung durchge-
fiihrt wird.”

Die Regelungskompetenz der Tarffvertragsparielen wird in § 17 Abs. 3 und Abs. 5
angesprochen. § 17 Abs. 3 lautet:

«Vonden §§ 1a, 2 bis §, 16, 27 und 28 kann in Tarifvertrégen abgewichen
werden. Die abweichenden Bestimmungen haben zwischen nichttarifgebun-
denen Arbeitgebern und Arbeitnehmem Geltung, wenn zwischen diesen die
Anwendung der einschldgigen tariflichen Regelung vereinbart ist. Im dbrigen
kann von den Bestimmungen dieses Gesetzes nicht zuungunsten des Arbeit-
nehmers abgewichen werden. *

§ 17 Abs. 5 lautet;

~Soweit Entgelfanspriiche auf einem Tarifvertrag beruhen, kann flir diese eine
Entgeftumwandiung nur vorgenommen werden, soweit dies durch Tarifverirag
vorgesehen oder durch Tarifvertrag zugelassen ist.”

Das Gutachten soll kldren, ob und in welchem Umfang der Anspruch eines Arbeit-
nehmers auf Entgslturmwandlung durch Tarifvertrag gestaitet werden kann.

B. Rechtliche Wiirdigung

Der Anspruch des Arbeilnehmers auf Entgeltumwandiung ist gesetzlich geregelt.
Zum setben Regelungsgegenstand sind tarifliche Regelungen denkbar. Das gilt auch
fir die Gestaltung des Anspruchs auf Entgeltumwandlung. Eine tarifliche Regelung
des Anspruchs istin § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG ausdricklich vorgesehen.

Regeln sowohl das Gesetz als auch ein Tarifvertrag dieselbe Angelegenheit, mui
die Regelungskompetenz der Tarifvertragsparteien untersucht werden. Die Frage
lautet: Welche der im Gesetz geregelten Einzelfragen kénnen anders und abwei-
chend durch Tarifvertrag geregelt werden und mit welcher Wirkung fir die Arbeit-
nehmer?

Die Frage nach den im neuen Gesetz vargesehenen Regelungskompetenzen der
Tarifveriragspartaien ist im Wege der Auslegung des Gesetzes zu ermitteln. Das
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Verhélinis von gesetzlicher Regelung und tariflichen Gestaltungsmoglichkeiten (4Rt
sich in drei denkbaren Modellen? darstellen:

» Wenn ein Gesetz kein Abweichen durch Tarifvertrag zulafit, hat es zweiseitig
zwingende Wirkung. Die staatliche Ordnung hat Varrang vor der tariflichen Rege-
lung.

« Ein einseitig zwingendes Gesetz 1asst ein Abweichen durch einen Tarifvertrag o-
der eine andere Vereinbarung nur zugunsten des Arbeitnehmers zu; das staatii-
che Gesetz garantiert nur einen Mindestschutz.

+ Ein tarifdispositives Gesetz erlaubt den Tarifvertragsparteien ein Abwe{chen auch
zu Lasten des Arbeitnehmers.

Der Gesetzgeber bestimmt selbst dariiber, ob seine Regelung zweiseitig oder ein-
seitig zwingendes Recht oder dispositives Recht ist. Der Regelungsinhalt ergibt sich
aus dem Gesetz. Dessen Inhalt mul’ durch Auslegung ermittelt werden,

Dabei ist zu unterscheiden zwischen dem Anspruchs eines Arbeitnehmers auf Ent-
geltumwandiung dem Grunde nach, den Regelungen zur Hohe, der Wahl des
Durchfihrungswegs und der weiteren Durchfihrung des Anspruchs.

l. Begriindung des Anspruchs auf Entgeltumwandlung

Die Auslegung hat sich an Wortlaut, Sinn und Zweck der gesetzlicher Regelung zu
orientieren. Auch die Entstehungsgeschichte kann berticksichtigt werden.

1. Wortlaut

Nach § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG kann - betrachtet man nur den Wortlaut dieser
Bestimmung - von den Regelungen in § 1a BelrAVG abgewichen werden. Das
spricht fir eine umfassende und nicht begrenzie Gestaltungsméglichkeit der Tarif-
vertragsparteien. Dazu wirde auch die Maglichkeit gehdren, durch Tarifvertrag den
Anspruch des Arbeitnehmers auf Entgettumwandlung dem Grunde nach einzu-
schréanken {etwa als Ausgleich fir andere tarifvertraglich vereinbarte Leistungen).

Doch darf § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG nicht isoliert betrachiet werden. Die gesetzli-
chen Bestimmungen, fir die eine Abweichung durch Tarifvertrag diskutiert wird,
mussen beachtet werden. Die Reichweite der tarifvertraglichen Gestaltungsmbglich-
keiten ergibt sich erst aus der Zusammenschau von § 17 Abs. 3 und § 1a BetrAVG
Nach § 1a Abs. 1 BetrAVG ist die Entstehung eines Anspruchs auf Entgeltumwand-
lung als ein Gestaltungsrecht des Arbeitnehmers ausgestaltet. Die Umwandlung von
Barlohn in Versorgungsiohn ist vem Verlangen des Arbeitnehmers abhangig. Der

2 } Val. Wiedemann, Tarifvertragsgesetz, 6. Aufl., Einleitung Rn 357, MUnchArbR/A dwisch § 252 Rn 5
*yvgl zuletzt BAG 6. 7. 2000 - DB 2000, 2382, standige Rechtsprechung.



Arbeitnehmer kann deshalb allein dariiber entscheiden, ob er von dieser Méglichkeit
Gebrauch machen will oder nicht.

Von dieser Befugnis des einzelnen Arbeitnehmers missen auch die Tarifvertrags-
parteien ausgehen. § 1a BetrAVG unterscheidet zwischen der Entstehung des An-
spruchs auf Entgeftumwandlung (Satz 1) und der Durchfiihrung (Satz 2 - 5). Der An-
spruch selbst soll unbedingt bestehen. Nur die Durchflihrung mufl naher geregelt
werden. Nur hierzu ist eine Vereinbarung erfordetlich. Diese Vereinbarung kommt
zunachst zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zustande. Was im Arbeitsvertrag
geregelt werden kann, kann auch Gegenstand eines Tarifvertrags sein (§.1 Abs. 1
™VG).

Eine Einschrankbarkeit des Anspruchs auf Entgeltumwandiung durch Tarifvertrag
hatte Uberdies im Wortlaut des § 1a BetrAVG ihren deutlichen Niederschlag finden
miissen. Beim Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung handelt
es sich um ein Schutzgesetz zu Gunsten der Arbeitnehmer. Bei Schutzgesetzen
wird man im allgemeinen davon ausgehen missen, dass es sich im Zweifel um
zwingende Normen handelt, wobei im vorliegenden Fall unerheblich ist, cb es sich
um einseitig oder zweiseitig zwingende Normen handelt. Auch das Niveau von ein-
seitig zwingenden Regelungen kénnen Tanfvertrage nicht unierschreiten, falls das
nicht ausdriicklich im Gesetz zugelassen wird.*

Der Wortlaut des § 1a BelrAVG spricht damit gegen eine den Anspruch des Arbeit-
nehmers einschrankende Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien. Der Wortlaut
des § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG spricht fir eine Regelungsbefugnis des Anspruchs
dem Grunde nach. Aufschiul} Uber den Umfang der Regelungskompetenz kénnen
deshalb nur weitere Bemuhungen um Verst&ndnis des Textes unter Verwendung
weiterer Auslegungskriterien geben. ..

2. Sinn und Zweck der Regelung

Sinn und Zweck der Regelung verbieten eine Einschrénkung des Anspruchs auf
Entgeitumwandlung. Die Entgeltumwandlung steht in sachlichem Zusammenhang
mit der Neuregelung des Rechts der gesetzlichen Renienversicherung (SGB VI).
Durch die Neuregelung wird das Rentenniveau insgesamt abgesenkt. Die Farderung
der ergdnzenden kapitalgedeckten Altersvorsorge ist eine Ausgleichsmalinahme. Sie
soll nach dem Willen des Gesetzes auch in der Form der Entgeltumwandiung - also
im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung - méglich sein.

Wenn also der Arbeithehmer Vorsorge in Form einer die gesetzliche Rente zum Teil
ersetzenden betrieblichen Altersversorgung betreiben soll, darf ihm diese Maglichkeit
nicht genommen werden. Deshalb kann § 17 Abs. 3 BetrAVG nicht als allgemeine
Tarifoffnungsklausel verstanden werden. Sie erlaubt den Tarifvertragsparteien nicht,
den Anspruch des Arbeitnehmers auf Entgeltumwandlung durch Tarifvertrag einzu-
schranken. Wurde man eine solche Regelung zulassen, wiirde das Ziel des Geset-

*) S0 wie im Urlaubsrecht, § 13 Abs. 1 Satz 1BUNG; vgt. dazu EffK/Dérner § 13 BUAG Rn § ff.



zes, dem Arbeitnehmer durch eine angemessene Eigenbeteiligung die gesetziche
Altersversorgung zu ersetzen, nicht erreicht.”

Die Einbeziehung des § 1a BeirAVG in die bisher schon vorhandene Tariféffnungs-
klausel (vgl. § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG alter Fassung) hat einen anderen Sinn.
Durch Tarifvertrage kann nur die weitere Durchfithrung des Anspruchs geregelt wer-
den, nicht aber der Anspruch selbst. Das verlangt eine am Zweck der Vorschrift ori-
entierte telealogische Reduktion dieser allgemeinen Offnungskiausel. Die allgemeine
Bezugnahme des § 17 Abs. 3 BetrAVG auf § 1a BetrAVG ist deshalb nicht so zu
verstehen, dass die gesetzlichen Zwecke unterlaufen werden durfen. Die aligemeine
Bezugnahme des § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG auf § 1a BetrAVG ist vielmehr ein ge-
setzestachnischer Fehler; die Offnungsklausel des § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG kann
sich nur auf die sonstigen zu regelnden Einzelheiten der Durchfiihrung beziehen (§
1a Abs. 1 Satz 2 - 5 BetrAVG).

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dalk der Arbeitnehmer erganzende Pri-
vatvorsorge - steuerlich gefordert - betreiben kénne. Da das Gesetz die staatliche
Férderung auch far Entgeltumwandlungen im Rahmen der betrieblichen Altersver-
sorgung zur Verfilgung stellt, mul der Arbeitnehmer auch von dieser Form der Vor-
sorge Gebrauch machen konnen, zemal die Bedingungen fur den Erwerb einer wert-
gleichen Anwartschaft im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung meist glinsti-
ger sein werden als der Abschlul eines einzelnen Versicherungsverirags (gunstigere
Pramien in einem Gruppenversicherungsvertrag, kein Ausschluf von Gesundheitsri-
siken). Der Arbeitnehmer kann Altersvorsorge aus eigenen Mitteln nur in be-
schranktem Umfang betreiben. Erist in der Regel auf den Barlohn zur Sicherung
seines Existenzminimums angewiesen. Deshalb mul er sich entschaiden zwischen
einer Entgeltumwandlung im Rahmen der befriebliche Altersversorgung und privater
Altersversorge. Die Vorsorge Uber den zweiten Weg (betriebliche Altersversorgung)
darf ihm nicht verwehrt werden.,

.

Wenn das so ist, kann der Anspruch des Arbeitnehmers auf Entgelturnwandiung
nicht eingeschréankt werden. Der Arbeitnehmer, der die Kiirzung des Niveaus in der
gesetzlichen Rentenversicherung hinnehmen muid, darf nicht daran gehindert wer-
den, Vorsarge durch Entgeliumwandlung zu betreiben,

s) Auf die Méglichkeit der Entgeltumwandiung von Tariflohn bei beiderseitiger Tarifgebundenheit wird
unter 4. Eingegangen.



3. Begriindung des Gesetzes

Auch die Begrliindung des Gesetzes kann Ruckschlasse auf den Regelungsgehalt
des Gesetzes zulassen. Das gilt insbesondere bei jingeren Gesetzen.

Das Gesetz unterscheidet zwischen dem Anspruch des Arbeitnehmers auf
Abschlulb eines Entgeltumwandlungsvertrags und der Durchfiihrung des Vertrags.
Auf diesen Unterschied stellt auch die Begriindung ab. Nur hinsichtlich der Durchfh-
rung ist von Vereinbarungen die Rede. Nur in diesem Zusammenhang werden so-
wohl individualrechtliche Vereinbarungen als auch kollektivrechtliche Vereinbarungen
als Gestaltungsmaéglichkeiten genannt. Im Gegenschlut heilt das: Bei der Begriin-
dung des Anspruchs auf Entgeltumwandlung ist keine Vereinbarung erforderlich. Es
fehlt insoweit an der Gestaltungskompetenz fir tarifvertragliche Regelungen.

4. Bedeutung des § 17 Abs. 5 BetrAVG

§ 17 Abs. 5 BetrAVG schrankt den sachlichen Anwendungsbereich fir eine Entgelt-
umwandlung ein. Tariflohn darf nur umgewandelt werden, wenn dies im Tarifvertrag
ausdriicklich zugelassen wird, cder wenn zum Barlohn zusétzlich im Tarifvertrag
ausdriicklich ein Versorgungslohn vereinbart wird.

Ob solche Umwandlungsmaéglichkeiten bestehen, richtet sich deshalb nach dem je-
weills anwendbaren Tarifvertrag. Anwendbar ist ein Tarifvertrag fur die beiderseits
Tarifgebundenen, also fir Arbeitnehmer, die Mitgiied einer Gewerkschaft sind, und
flr Arbeitgeber, die Mitglied im Arbeitgeberverband sind oder selbst Tarifvertrags-
partei sind (§ 3 Abs. 1 TVG). Gestatiet der Tarifvertrag die Umwandlung mindestens
eines Teils des tariflichen Entgelts, sind insoweit Vereinharungen zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer moglich. Deshalb kénnen chne eine tarifvertragliche Rege-
lung nur Gber- und aufiertarifiiche Lohnbestandteile eines tarifgebundenen Arbeit-.
nehmers in Versorgungslohn umgewandelt werden. Das kann der Tarifvertrag nicht
verhindermn. ®

Nicht tarifgebundena Arbeitnehmer kdnnen dagegen alle Lohnbastandteile in Ver-
sorgungslchn umwandeln. Das gilt auch fur den Fall, daft im Arbeltsvertrag dieser
Arbeitnehmer auf die tariflichen Bestimmungen Bezug genommen wird. Diese Be-
zugnahme macht die tariflich vorgesehenen Lohnbestandteiie nicht zu Entgeltbe-
standteilen, ,die auf einem Tarifvertrag beruhen” (§ 17 Abs. 5 BetrAVG). Die Entgeli-
bestandieile beruhen nur dann auf einem Tarifvertrag, wenn die Voraussetzungen
des § 4 Abs. 1 TVG erfllit sind. Die L.ohnvereinbarung dieser Arbeitnehmer beruht
vielmehr nur auf dem Individualvertrag. Die Bezugnahme auf einen Tarifvertrag fuhrt
zu keiner tarifrechtlichen Wirkung im Sinne von § 4 Abs. 1 TVG. Von den vertragii-
chen Vereinbarungen kdnnen die Parteien des Arbeitsvertrags (Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer) jederzeit abweichen; § 4 Abs. 3 TVG, der abweichende Regelungen
zuungunsien der Arbeitnehmer verbietet, ist nicht anwendbar.

Andererseits hat diese Einschrarkung der Vertragsfreiheit der tarifgebundenen Ar-
beitsvertragsparteien keine grolle prakiische Bedeutung. Zum einen decken die Ta-

) vl Abschnitt B 1 2 und 3 des Gulachtens.
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rifichne als Mindestlohne in der Regel nur den Mindestbedarf der Arbeitnehmer.
Umgewandelt werden vielfach nur GUbertarifliche Lohnbestandteile, und dann haufig
einmatige Sonderzahlungen (Erfolgsbeteiligungen, Zusatzgehalter u, 4.). Zum ande-
ren: Wenn ein tarifgebundener Arbeitnehmer Tariflohn (Barohn) in Versorgungslohn
umwandeln will, wird er sich durch tarifliche Regelungen nicht davon abhalten |as-
sen, Der Arbeitgeber geht kein groles Risiko ein. Zwar ware die Vereinbarung tiber
die Umwandlung eines Teils des Tariflohns unwirksam (§ 4 Abs. 4 TVG). T Esist
aber kaum damit zu rechnen, daf Arbeitnehmer ihren Barlohnanspruch nach der
Umwandlungsvereinbarung einklagen werden, denn dann wiirde die von ihnen als
sinnvoll erachiete Mégiichkeit einer Altersvorsorge fiir die Zukunit scfort entfallen.
Gegen Lohnforderungen fir langer zuriickliegende Zeiten ist der Arbeitgeber durch
Ausschiullkiauseln geschitzt. In der Regel verfallen die tariflichen Anspriiche, wenn
sie nicht innerhalb bestimmter Zeiten (haufig 2 Monate) geltend gemacht werden.®

Deshalb ist damit zu rechnen, dalt Tarifvertrage in Zukunft entweder Offnungskiau-
seln fUr bestimmte Lohnbestandteile enthalten werden oder kinftig Umwandlungen
nur fir zusétzlich vereinbarte Lohnbestandteile gestatien werden. Damit sind die
Voraussetzungen des § 17 Abs. 3 BetrAVG erfllli.

7 ) Mit der jetzigen Regelung in § 17 Abs. 5 ist zugleich ein Streit entschieden, der zum frineren Recht
entstanden war. Es war umstritien, ob ein tarifgebundener Arbeitnehmer in einem Umwandiungsver-
trag auch tarifliche Lobnbestandteile {z. B. tariflich vereinbarle Sonderzahlungen) in Anwartschaften
auf Versorgungslohn umwandeln konnte. Schwieg ein Tarifvertrag zur Entgeltumwandiung, mussten
die tariflich festgelegten Entgeite als Barlohn verstanden werden. Der Arbeitgeber musste den Tarif-
lohn ais Barlohn auszahien, weil der Arbeitnehmer auf seinen Tariflohn zur Sicherung seiner wirt-
schaftlichen Existenz angewiesen war. Das galt jedoch nur fiir die tariflich fesigelegten Enigelte. U-
bertarifliche Lohnbestandteile unterliegen von vornherein keinen Beschrankungen im Hinblick auf Um-
wandlungsmdglichkeiten.

Im Anwendungsbereich eines Tarifvertrags gelten Tarifléhne unmittelbar und zwingend zwischen den
Parteien des Arbeitsvertrags (§ 4 Abs. 1 TVG). Abweichende Abmachungen sind - abgesehen von
dem Fall, dalt sie im Tarifvertrag selbst gestattet sind - nur maéglich, wenn sie fiir den Arbeitnehmer
gunstiger sind {Glnsligkeitsprinzip, § 4 Abs. 3 TVG). Die Anwendung des Ginstigkeitsprinzips bereitet
insofern Schwierigkeiten als unterschiedliche Entgeitforman miteinander verglichen werden sollen -
namiich Barlohn und Versorgungslohn. Vergleicht man nur die Baridhne miteinander, ist die Umwand-
lung eines Teils des Barlohns in Versorgungslohn von vornherein die unglnstigere Regelung. S eng
wird aber das Glnstigkeiisprinzip heute nicht mehr verstanden. kin Ginstigkeitsvergieich ist auch
mdglich, wenn zwischen beiden Entgeltformen ein innerer Zusammenhang (Sachgruppenzusammen-
hang) besteht. Innerhalb einer Sachgruppe kénnen einzeine untertarifliche Arbeitsbedingungen durch
andere dbertarifliche Vortelle ausgeglichen werden.

Fraglich ist nur, ob Barlohn und Versorgungslohn in einem Sachgruppenzusammenhang stehen. Nach
der Methode des Sachgruppenvergleichs sollen diejenigen verfraglichen Arbeitsbedingungen den Ta-
rifnormen gegendbergestellt werden, die in einem inneren Zusammenhang miteinander stehen. Dieser
innere Zusammenhang fehlt zwischen Barlohn und Versorgungsiohn. Beide Lohnformen haten einen
verschiedenen Zweck. Barlohn ist in erster Linie der jederzeit verfigbare Lohn, der die Existenz des
Arbeltnebmers sichern scll. Versorgungsichn soll den Lebensstandard fiir die Zeit sichern, in der der
Arbeitnehmer nicht mehr arbeiten kann. Uberwiegend wird deshalb ein Sachgruppenzusammenhang

und damit ein kompensatorischer Ausgleich des Barlohns durch Versorgungsichn abgelehnt. Vgl
dazu Daubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl., § 4 Rn 188; Lowisch/Rieble, TVG, § 4 Rn 56; Blomeyer, DB
1994, 882, 883; U. Heither, Ergénzende Altersvorsorge durch Direktversicherung nach Gehaitsum-
wandlung, S. 83; a.A. Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung zur betrieblichen Altersvervorgung, Ab-
schnitt C IV 2 a, die einen Glinstigkeitsvergleich im Sinne eines Wahirechts beflirworten,

%) Probleme kénnen sich allerdings aus sozizlversicherungsrechtlicher Sicht ergeben. Fir unwirksarme
Vereinbarungen zur Entgeltumwandiung werden nach dem Besprechungsergebnis der Spitzenorgani-
sation der Sozialversicherung vom 28.28. Marz 2001 auch fur die Vergangenheit Beitrage zur Sozral-
versicherung erhoben.
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5. Zwischenergebnis

Der Anspruch des Arbeitnehmers auf Umwandlung von iiber- und auRer-
tariflichen Entgeltbestandteilen kann nicht durch Tarifvertrag einge-
schrénkt werden.

Tarifgebundene Arbeitnehmer kdnnen tarifliche Lohnbestandteile nur in
Anwartschaften auf Versorgungslohn umwandeln, wenn dies im Tarifver-
trag vorgesehen oder zugelassen wird.

Nichttarifgebundene Arbeitnehmer kénnen alle Lohnbestandteile in An-
wartschaften umwandeln.

ll. Regelungen zur Héhe der Entgeltumwandlung

§ 1a Abs. 1 BetrAVG enthalt Vorschriften tiber einen Hachstbetrag (Satz 1)und ei-
nen Mindestbetrag (Satz 4) des Entgelts, das umgewandelt werden kann. Auch in-
soweit mull gepriift werden, ob die Regelungen tarifdispositiv sind.

1. Unterschreiten der Héchstbetrige

Wortlaut und Zweck dieser Regelung sprechen gegen eine tarifdispositive Regelung.

Die Festlegung des Betrags, der fir eine Entgeitumwandlung zur Verfugung steht,
soll dem Arbeitnehmer die Moglichkeit geben, die Absenkung des Niveaus in der™
gesetzlichen Rentenversicherung auszugleichen und insoweit staatliche Forderung
fur diese Ausgleichsmafinahme in Anspruch nehmen zu kénnen. Daran andert die
Tatsache nichts, dall Aufwendungen zunachst nur in Héhe von 525 Euro (1 % der
Beitragsbemessungsgrenze fiir das fahr 2002) staatlich geférdert werden kénnen
und der Forderungsbetrag nur schrittweise bis zum Jahre 2008 auf 2100 Eurc ange-
hoben wird. Zur staatlichen Férderung der kapitalgedeckten Altersvorsorge gehért
auch die Forderung nach § 3 Nr. 63 EStG; nach dieser Bestimmung sind Beitrage zu
Pensionskassen und Pensionsfonds bis zur Hohe von 4 % der Beitragsbemes-
sungsgrenze steuerfrel. Dieser Zweck verbietet eine Unterschreitung des Hichstbe-
trags durch Tarifvertrage. Bei einem durch Tarifvertrag festgelegten geringeren Um-
wandlungsvolumen kénnte der Arbeitnehmer keinen vollen Ausgleich fur die Absen-
kung des Rentenniveaus erreichen und die staatliche Férderung nicht in vollem
Umfang ausnutzen.

Auch hier kann nicht entgegengehalten werden, dal der Arbeitnehmer erganzende
Privatvorsorge - steuerlich geférdert - betreiben kdnne. Da das Gesetz die staatliche
Forderung auch fur Entgeltumwandiungen im Rahmen der betrieblichen Altersver-
sorgung zur Verflgung stellt, mull der Arbeitnehmer aus den bereits dargelegten
Griinden * auch von dieser Form der Vorsorge Gebrauch machen kénnen.

¥y Vgl. Abschnitt B | 2 des Gutachtens.
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An diesem Ergebnis &nderf auch § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG aus den bereits dar-
gelegten Griinden nichts. Das Gesetz enthalt insoweit Mindestbestimmungen, die
durch Tarifvertrag nicht unterschritten werden diirfen. Andemnfalls ware das Ziel, das
mit der Anderung des Gesetzes verfoigt wird, nicht zu erreichen.

2. Erweiterung des Umfangs der Entgeltumwandlung dureh Tarifvertrag

Andererseits kdnnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine Entgeltumwandlung in einer
Grékenordnung vereinbaren, die die genannten Hochstbetrige Obersteigt. Diese
Vereinbarungen sollen nicht ausgeschlossen werden. Eine Verpflichtung zur Entgelt-
umwandiung kann insoweit aber nur durch weitere Vereinbarungen begriindet wer-
den. Gemeint sind damit zun&chst Vertrage zwischen Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern, also individualrechtliche Vertrage.

Die Gestaltungsmdglichkeiten der Tarifvertragsparteien kénnten demgegentiber ein-
geschrankt sein. Es ist zu unterscheiden, ob in Tarifvertragen von vornherein ein
Versorgungslohn vereinbart wird, oder ob durch Tarifvertrage eine Verpflichtung des
Arbeitnehmers zur Enfgeltumwandlung solcher Lohnbestandteile begriindet werden
kann, die bisher bar ausgezahlt werden sallten. Gegen die erste Vereinbarung be-
stehen keine Bedenken; nur die zweite Vereinbanung ist problematisch.

Zunachst liegt eine Folgerung nahe: Wenn individualrechtliche Verirage maglich
sind, sind im Grundsatz zum selben Regelungsgegenstand - Entgeltumwandlung
ilber die in § 1a BetrAVG vorgesehene GroRenordnung hinaus - auch entsprechen-
de kollektivrechtliche Vertrage - Betrisbsvereinbarungen und Tarifvertrage - moglich.
Die Regelungsbefugnis flr die Tarifvertragsparteien ergiibe sich insoweit aus § 1
Abs. 1 TVG; Tarifvertrage kdnnen den Inhalt von Arbeitsverhaltnissen ordnen. Die
Regelungsbefugnis der Betriebsparteien folgte aus § 77 Abs. 3 BetrvG."

Inhaltiich ist diese Regelungsbefugnis sowohi nach Wortlaut als auch nach Sinn und
Zweck des § 1a Abs. 1 Satz 1 BetrAVG hegrenzt. Tarifvertrage kénnen keine Ent-
geltumwandlung zwingend vorschreiben. § 1a Abs. 1 Satz 1 BetrAVG stellt darauf
ab, dall der Arbeitnehmer eine Entgeltumwandlung ,verlangt.” Er sichert damit dem
Arbeitnehmer die EntschlieBungsfreiheit auch tber die Hhe des Betrags, den er for
eine Altersversorgung durch Entgeltumwandlung aufwenden will. Insoweit greift das
Gesetz auf bewdhrte Vorstellungen Uber eine sinnvolie Regelungsmacht der Tarif-
parteien zurlick. Weder Tarifvertrdge noch Betriebsvereinbarungen kdnnan so weit in
die individuelle Lebensplanung des einzelnen Arbeitnehmers in der Weise eingrei-
fen, dalt der Arbeitnehmer auf Barlohn zugunsten des Versorgungslohn verzichten
mui, um im Alter eine bessere Versorgung zu erhalten. Je mehr Vor- und Nachtteile
abgewogen werden milssen und je mehr die Vor- und Nachieile von den individuel-
len Umsténden des Einzelfalls abhingen, desto wichtiger ist die Entscheidungsfrei-
heit des Einzelnen. Nur der ginzelne Arbeitnehmer kann entscheiden, wie schwer der

") Vgl. BAG 6.8. 91 - AP Nr. 52 zu § 77 BetrVG 1972; Fitting/Kaiser/Heithar/Engels, BetrvG, 20.
Aufl, § 77 Rn 42 F.
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Nachteil wiegt, auf einen Teil des Barlohns zu verzichten."” Nach dem Gesetz kan-
nen Tanfvertrage fir Arbeitnehmer deshalb nur eine héhere Entgeltumwandlung an-
bieten unc die Bedingungen hierflr beschreiben. Sie kéinnen keinen Entgeltverzicht
varschreiben.

3. Mindestbetrag fiir eine Entgeltumwandlung

Die Festlegung eines Mindestbeitrags soll den Arbeitgeber vor MiRbrauch und unnd-
tigem Verwaltungsaufwand schiitzen. Dieser Zweck der Regelung witrde nicht er-
reicht, wenn die Mindestgrenze durch Tarifvertrag noch einmal herabgesetzt werden
konnte. Auch dieser Zweck des Gesetzes verdient Beachtung durch die Tarifver-
tragsparteien. Das gebietet schon der Grundsatz der Paritat. Gestaltungsmadglich-
keiten bestehen fir beide Seiten nur hinsichtlich der vom Gesetz nicht geregelten
Fragen.

4, Zwischenergebnis:

Ein Anspruch auf Entgeltumwandlung besteht kraft Gesetzes in der im
Gesetz festgelegten Hohe (bis zu 4 % der Beitragsbhemessungsgrenze
der gesetzlichen Rentenversicherung). Durch Tarifvertrag kann kein
Umwandlungsbetrag unter der Hochstgrenze zwingend festgelegt wer-
den.

Durch Tarifvertrag kann ein hiherer Umwandlungsbetrag angeboten
werden. Der Tarifvertrag kann den Arbeitnehmern jedoch keine Entgelt-
umwandlung vorschreiben.

Auch tarifliche Regelungen iber einen Umwandlungshetrag, der die
festgesetzten Mindestbetrige unterschreitet, sind nicht zulassig. -

Ill. Wahl des Durchfithrungsweges

Nach § 1 a Abs. 1 Satz 2 BetrAVG salien sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer Ober
die Durchfilhrung des Anspruchs auf Entgeltumwandlung einigen. Das Geseiz
spricht von einer Vereinbarung. Fraglich ist, ob der Durchfiihrungsweg auch in einem
Tarifvertrag far Arbeitgeber und Arbeitnehmer geregeit werden konnte, und wenn ja,
mit welcher Wirkung.

§ 1a Abs. 1 BetrAVG unterscheidet zwischen der Entstehung des Anspruchs auf
Entgeltumwandlung und der Durchfihrung dieses Anspruchs, die in den folgenden
Satzen geregelt wird. Unter Durchfihrung sind die weiteren Bedingungen der Ent-
geltumwandlung zu verstehen. Damit gehort zur Durchflihrung auch die Wahl des
Durchfithrungswegs. An sich stehen finf Durchfiihrungswege {Direkizusage, Direkt-
versicherung, Pensionskasse, Pensionsfonds und Unterstiitzungskasse, vgl. § 1b
Abs. 1 bis 4 BetrAVG) zur Verfugung. Der Wortlaut des § 1a Abs. 1 Satz 2 BetrAVG
spricht also fir eine Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien,

" ) Vgl. Ulrike Heither, Ergénzende Altersvorsorge durch Direkiversicherung nach Gehaltsumwanciung
{1998}, 8. 93 zu Betriebsvereinbarungen und S. 94 in Bezug auf Tarifvertrége.
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1. Gesetzliche Regelungen zur Wahl des Durchfuhrungswegs

Zunichst ist von den Gestaltungsmoglichkeiten auszugehen, die das Gesetz den
Pareien eines Arbeitsverirags anbietet. Nach § 1a BetrAVG kdnnen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer jeden der funf Durchfihrungswege vereinbaren. Zu prifen ist aber,
welchen der Durchfithrungswege Arbeitgeber und Arbeitnehmer erzwingen kbnnen,
wenn eine Vereinbarung nicht zustande kommt.

Der Arbeitgeber kann den Durchfuhrungsweg nach § 1a Abs. 1 BetrAVG einseitig
dadurch bestimmen, dal} er eine betriebliche Altersversorgung iber einen Pensi-
onsfonds oder eine Pensionskasse anbietet. Dann kommt nur dieser Durchfiih-
rungsweg in Betracht. Der Arbeitgeber kann auch von vornherein eine Direktversi-
cherung als Durchfiihrungsweg anbieten. Auch diese Entscheidung muR der Arbeit-
nehmer akzeptieren, weil dies in allen Fatlen die ,Auffanglésung” in den Fallen einer
Nichteinigung ist.

Der Arbeitnehmer braucht sich nicht auf die Durchflihrungswege der Direkizusage
und der Unterstiitzungskasse einzulassen. Entweder stellt der Arbeitgeber die Ver-
sorgung {ber einen Pensionskasse oder einen Pensionsfonds zur Verflgung cder
die Versorgung ist Gber eine Direktversicherung durchzufilhren. Damit kann der Ar-
beitnehmer sicherstelien, daf} die Versorgung nur iber einen der drei ,versiche-
rungsformigen” Durchfilhrungswege durchgefthrt wird. Darin iegt eine unterschiedli-
che Behandlung der DurchfGhrungswege. Sie ist aus zwei Griinden sachlich gebo-
ten: Zum einen wird das zur Altersversorgung bestimmte Vermégen des Arbeitneh-
mers vom Vermdagen des Arbeitgebers getrennt (ausgelagert). Zum anderen wird die
durch Entgeltumwandlung aufgebaute Versorgung nur in diesen drei ,versicherungs-
formigen” Durchfihrungswegen vom Staat gefdrdert.

L.

In diesem Zusammenhang ist auch § 1a Abs. 3 BetrAVG zu wirdigen. Nach dieser
Bestimmung kann der Arbeitnehmer verlangen, dal} ihm die staatliche Foérderung fur
seine Beitrage entweder in Form eines Abzugs von den Sonderausgaben (§ 10a
i.V.m. § 82 EStG) oder in Form einer Zulage (§§ 83 ff ES{G) zugute kommt. Dieses
Recht des Arbeitnehmers ist nur scheinbar dadurch eingeschrankt, daf die Férde-
rung nur sicherzustellen ist, ,wenn die betriebliche Altersversorgung Uber einen Pen-
sionsfonds, eine Pensionskasse oder eine Direktversicherung durchgefithrt wird.”
Denn tatsdchlich kann der Arbeitnehmer - wie soeben dargelegt - immer die Durch-
fihrung Uber einen der genannten Versicherungsfdrmigen Durchfihrungswege er-
zwingen.

2. Tarifvertragliche Gestaltungsmaéglichkeiten
Zu fragen ist jetzt, ob ein Tarifvertrag dieses System &ndern kénnte. Auch in diesem

Zusammenhang ist die Bedeutung des § 17 Abs. 3 BetrAVG zu wilrdigen. Zu unter-
scheiden sind die Gestallungsmdglichkeiten der Tarifvertragsparteien im Hinblick auf
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eine Einschrankung der Wahlméglichkeit der Arbeitnehmer einerseits und der Ar-
beitgeber andererseits.

a) Einschrankung der Wahimaglichkeiten der Arbeitnehmer durch Bestimmung
eines nichtversicherungsférmigen Durchfiihrungswegs.

Die Bestimmungen in § 1a Abs. 1 und Abs. 3 BetrAVG sind im Zusammenhang zu
sehen.

aa) Systematik

Bei der Regelung des Abs. 3 handelt es sich um die speziellere Vorschrift. Der Ar-
beitnehmer soll in jedem Fali die staatliche Férderung fir eine die gesetzliche Ren-
tenversicherung ersetzende betriebliche Altersversorgung erhalten. Die staatliche
Forderung besteht zum einen in einem Anspruch auf Altersvorscrgezulagen (§8 83 ff
EStG), zum andern in der Moglichkeit, die Aufwendungen als Sonderausgaben steu-
ermindernd absetzen zu kénnen, wenn dies fir sie glnstiger ist.

Deshalb ist § 1a Abs. 3 BetrAVG dahin auszulegen, daRi der Arbeitnehmer die staat-
liche Farderung entweder in Form der Zutage oder in Form des Sonderausgabenab-
zugs auch tatsichlich in Anspruch nehmen kann. insoweit besteht ein zwingender
Zusammenhang zwischen arbeitsrechtlicher Ausgestaltung des Anspruchs und
staatlicher Férderung. Dieser Zusammenhang l4Rt sich dem Geselz unmittelbar ent-
nehmen.

Wiirde der Tarifvertrag in dem hier genannten Umfang (4 % des Enigelts) zwingend
den Durchfihrungsweg der nicht férderungsfahigen Durchfihrungswege (Direktzu-
sage oder der Unterstltzungskasse) varschreiben, kénnte der Arbeitnehmer die
staatliche Forderung nicht in Anspruch nehmen. Das Steuerrecht {(§ 10aund § 82
EStG) beschrankt namlich die Forderungsmagiichkeiten. Nur Beitrage, die der Ar-
beitnehmer fir eine Altersversorgung in den Durchfiihrungswegen einer Direktversi-
cherung, einer Pensionskasse oder eines Pensionsfonds aufbringt, sind forde-
rungsfahig. Hierzu bestimmt § 82 Abs. 2 EStG:

~Zu den Altersvorsorgebeitrdgen gehdren auch die aus dem individuell ver-
steuerten Arbeitslohn des Arbeitnehmers geleistefen Zahiungen in einen Pen-
sionsfonds, eine Pensionskasse oder eine Direktversicherung, wenn diese
Einrichtungen fir den Zulageberechtigten sine febenslange Altersversorgung
im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 4 und 5 des Altersvarsorgevertrdge-
Zerlifizierungsgesetzes gewdhrleisten....*

An diese Bestimmung knipft § 10a Abs. 1 Satz 1 EStG an:
I der gesetzlichen Rentenversicherung Pflichtversicherte kénnen Altersvor-

sorgebeitrdge (§ 82) zuztglich der dafiir nach Abschnitt X! zustehenden Zula-
ge.....als Sonderausgaben abziehen......"
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Der Arbeitnehmer ware auf private forderungsfahige VorsorgemaRnahmen angewie-
sen, wenn er die Forderung in Form einer Zulage oder des Sonderausgabenabzugs
in Anspruch nehmen will. Das will § 1a Abs. 3 des Gesetzes gerade vermeiden. Der
Anspruch auf Entgeltumwandlung soll in der Weise durchgeflhrt werden, daf der
Arbeitnehmer auch Anspruch auf staatliche Férderung hat. Diese Uberlegung spricht
gegen eine Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien, die den Ausschluf® von der
Foérderung zur Folge hatte.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dal} der Arbeitnehmer ergénzende Pri-
vatvorsarge - auch steuerlich geférdert - betreiben kénnte. Da das Gesetz die staatli-
che Férderung auch fir Entgeltumwandlungen im Rahmen der betrieblichen Alters-
versorgung zur Verfilgung stellt, muR der Arbeitnehmer auch von dieser Form der
Vorsorge Gebrauch machen kénnen, zumal die Bedingungen fur den Erwerb einer
werigleichen Anwartschaft im Rahmen der betrieblichen Altersversorgung meist
gunstiger sein werden als der Abschiufl eines einzelnen Versicherungsvertrags. Der
Arbeitnehmer wird in der Regel eine ergé&nzende Altersvorsorge nur einmal finanzie-
ren kénnen, entweder in Form der Entgeltumwandlung oder in Form der privaten Al-
tersvorsorge. st bei gleichem finanziellen Aufwand die Altersvorsorge in Form der
betrieblichen Altersversorgung fur den Arbeitnehmer glinstiger, z. B, wegen hesserer
Bedingungen in der Gruppenversicherung oder wegen vereinbarter Zuschiisse des
Arbeitgebers, ware der Ausschlull von der Férderung ein vom Gesetz miRbilligter
Nachteil.

Die sich an der Systematik des Gesetzes orientierende Auslegung verdient den Vor-
zug. Die speziellere Vorschrift des § 1a Abs. 3 BetrAVG geht der allgemeineren Vor-
schrift in § 1a Abs. 1 Satz 3 BetrAVG vor.

bb) Bedeutung des § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG .
Auch durch § 17 Abs. 3 Satz 1 BeirAVG wird die Regelungsbetugnis der Tarifver-
tragsparteien nicht erweitert. Der Zusammenhang zwischen Anspruch auf Entgelt-
umwandlung und staatlicher Férderung (auch in Form der Zulage) ist unaufléslich
und nicht einschrénkbar. Andernfalls wirde der Zweck des Anderungsgesetzes ver-
fehlt. Eine allgemeine Tariféffnungsklausel kann keine Regelungen zulassen, die
den Zweck des Gesetzes unterlaufen. Auch insoweit erdffnet § 17 Abs. 3 Satz 1
BetrAVG nur die Regelungsbefugnis in Fragen, die ergdnzend zu regein sind.

cc) Begriindung des Gesetzes
Die Begrindung des Gesetzes ist widerspriichlich. Einerseits heiltt es:

Nach Absatz 1 soll sowohl auf individualrechtiicher Ebene zwischen Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber afs auch in kollektivrechtfichen Vereinbarungen (Be-
triebsvereinbarungen oder Tarifvertrage) die Méglichkeit bestehen, einen be-
stimmten Durchfihrungswegq fiir die betriebliche Altersversorgung zu wéhlen,
insbesondere wenn im jeweiligen Unternehmen bereits bestimmte betriebliche
Altersversorgungssysteme bestehen.
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Hier wird die Wahl des Durchfiihrungswegs direkt angesprochen und als in einem
Tarifvertrag regelbar erklart. Doch deutet der letzte Teil des Satzes schon auf eine
Einschréankung der Regelungsméglichkeiten hin. Es soll darauf ankommen, ob im
jewettigen Unternehmen schon bestimmte betriebliche Altersversorgungssysteme
bestehen. Das spricht dagegen, dafd im Tarifvertrag andere Systeme vorgeschrieben
werden kénnen. :

Diese Begriindung steht jedoch in Widerspruch zu der Begriindung, die fur die Re-
gelung in § 1a Abs. 3 BetrAVG angegeben wird:

In Absatr 3 wird der Anspruch auf Entgelfumwandiung mit der Férderung der
zusdtzlichen Altersversorgung verkniipfl, In Verbindung mit dem Anspruch aus
Absatz 1 stellt die Regelung aus Ahsaiz 2 sicher, dafi der Arbeitnehmer, so-
weit er einen Anspruch auf eine mittels Entgeftumwandiung finanzierte be-
triebliche Altersversorgung besitzt, verfangen kann, dass die Voraussetzungen
fiir eine staatiiche Forderung durch die betriebliche Altersversorgung erfiifit
werden. ...Auf diese Weise wird das Ziel erreicht, die staatliche Férderung der
zusdétziichen Altersvorsorge fiir die betriebliche Altersversorgung zugdngiich
Zu machen.

Danach kann der Tarifvertrag keine Durchfiihrungswege zwingend vorschreiben, bei
denen tatséchlich eine staatliche Forderung der Beitrige, die der Arbeitnehmer auf-
zubringen hat, nicht maglich ist.

Der Widerspruch zwischen den einzelnen Teilen der Begriindung muft aufgelast
werden. Der oben zu b) zunachst zitierte Teil der Begrindung befalit sich allgemein
mit dem Verhéltnis von Individualvertrag und Kollektivvertrag. Der Grundsatz, was
durch Einzelarbeitsvertrag geregelt werden kann, kann auch durch Betriebsvereinba-
rung und Tarifvertrag geregelt werden, gibt auch zutreffend die Regelungsbefugnis
fir die Betriebs- und Tarifvertragsparteien an. Die Begriindung ist allerdings insoweit
unzutreffend, ais ein Tarifverirag nicht auf die jeweiligen betrieblichen Besonderhei-
ten (bestehendes Versorgungssystem) eingehen konnte. Er kénnte insoweit nur den
Betriebsparteien eine Regelungshefugnis Uberlassen. Die zu Absatz 3 wiedergege-
bene Begrindung ist jedenfalls die speziellere. Der Arbeitnehmer soll im Fail der
Entgeltumwandlung innerhalb der Hochstgrenzen die staatliche Forderung in An-
spruch nehmen kénnen. Das ist nur in den versicherungsférmigen Durchfihrungs-
wegen méglich.

Andererseits sind einzelvertragliche Vereinbarungen und damit auch tarifvertragliche
Regelungen denkbar, die fir Entgeltumwandiungen oberhalb der gefarderten
Hoéchstsatze Durchfihrungswege zwingend vorschreiben. In diesem Bereich ist die
Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien nicht ausgeschlossen.

dd) Zwischenergebnis

Die versicherungsférmigen Durchfuhrungswége fur Entgeltumwandiun-
gen kénnen innerhalb der geférderten Hchstgrenzen nicht durch Tarif-
vertrag ausgeschlossen werden.
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b} Die Einschrinkung der Gestaltungsmoglichkeiten des Arbeitgebers

Nach § 1a Abs. 1 Satz 3 BetrAVG kann der Arbeitgeber auf Durchfithrung der be-
trieblichen Altersversorgung in den Durchfiihrungswegen der Pensionsfonds und der
Pensionskasse bestehen.

Diese Bestimmung soil den Verwaltungsaufwand des Arbeitgebers moglichst gering
halten. Besteht in einem Unternehmen bereits eine betriebliche Altersversorgung, ist
es aus Grinder: der ZweckmaBigkeit geboten, die durch Entgeltumwandlung finan-
zierte Alfersversorgung dort durchzufithren. Das gilt aber zurm Schutz der Arbeit-
nehmer dann nicht, wenn kein versicherungsférmiger Durchfihrungsweg besteht,
also die betriebliche Altersversorgung bisher nur in Form einer Direktzusage oder
einer Zusage Uber eine Unterstitzungskasse durchgeflihrt wird. Dann muf neben
der Direktzusage oder der Verscrgung Uber eine Unterstitzungskasse ein versiche-
rungsférmiger Durchilihrungsweg eingerichtet werden. Das gilt unabhangig davon,
ob diese Durchfiihrungswege bereits im Unternehmen bestehen oder erst im Zuge
der Entgeltumwandlung Leistungen der betrieblichen Altersversorgung veresinbart
werden.

Auch diese Regelung zugunsten der Arbeitgeber kann durch Tarifvertrag nicht gean-
dert werden. Sonst wiirde das mit dem Gesetz verfoigten Ziel {méglichst geringer
Verwaltungsaufwand) nicht erreicht. Die aligemeine Regelung des § 17 Abs. 3
BetrAVG ist deshalb nicht sa zu verstehen, dall der gesetzliche Zweck unterlaufen
werden darf. Die allgemein gehaltene Tariféffnungsklausel ist auch in diesem An-
wendungsbereich ein gesetzestechnischer Fehler; dem Tarifverirag sind nur die
sonstigen Bedingungen einer Entgeltumwandlung zugéngiich. Der in § 1a Abs. 1 und
Abs, 3 BetrAVG beschriebene Standard darf nicht unterschritten werden.

Daraus folgt: .
Tarifvertrige kdnnen das Recht des Arbeitgebers, eine Entgeltumwand-
lung in Form von Pensionsfonds, Pensionskassen oder Direktversiche-
rungen durchzufithren, nicht ausschlieRen.
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IV. Sonstige Regelungen

Alle librigen Bedingungen fiir einen Entgeltumwandlungsvertrag kénnen zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer fret vereinbart werden. Die’ Regelungskompetenz der
Tarifvertragsparteien in diesen Fragen folgt aus § 1 Abs. 1 Satz 1 TVG

Es besteht Regelungsbedarf in vielen Fragen. Das gilt z. B. fur die Regelungen Uber
eine Glemhwertagkelt von Barlohn und Versorgungsanwartschaft, fur die Kiindbarkeit
der Verelnbarung, fiir die Auswirkungen auf die sonstigen sozialen Leistungen des
Arbeitgebers, die von der Hohe des Barlohns abh&ngen, fur die Behandiung enigelt-
freier Beschaftigungszeiten, fur die Auswahl des Versicherungsunternehmens, fir
den Anspruch auf Ertrage aus den Deckungsmitiein. Alle diese Regelungen bezie-
hen sich auf die Umstande, unter denen der Versorgungslohn gezahlt wird. Es geht
um Elemente einer fairen Vertragsgestaltung. ' Emschrankungen der Regelungs-
befugnis der Tarifvertragsparteien sind nicht ersichtlich. § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG
bestimmt vielmehr, dal} insoweit tarifliche Regelungen maéglich sind.

V. VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes

Verfassungsrechtiiche Bedenken gegen die Regelungen des Gesetzes bestehen
nicht. Das geplante Gesetz greift nicht in unzulassiger Weise in die Tarifautonomie
ein. Art. 9 Abs. 3 GG schiitzt die Koalitionen nicht nur in ihrem Bestand, sondern
auch in ihrem Recht, durch spezifische koalitionsmaRige Betatigung die Arbeitsbe-
dingungen fur Arbeitnehmer zu verbessern. Zu dieser verfassu nqsmé&ig garantier-
ten Betatigungsgarantie gehdrt der Abschlu® von Tarifvertragen.”™ Mit diesen Tarif-
vertragen regein Arbeitgeber(-verbdnde) und Gewerkschaften in eigener Verantwor-
tung und im wesentlichen ohne staatliche Einfluinahme die Arbeitsbedingungen.

Doch besteht kein Rechisetzungsmonopol der Verbande. Allerdings wird ein gesetz-
geberischer Eingriff in die Regelungskompetenz der Tarifvertragsparteien nur durch
hinreichend gewichtige Grinde gerechtfertigt.” Art. 9 Abs. 3 GG verleint den Tarif-
vertragsparteien zwar ein Normsetzungsrecht, aber kein Normsetzungsmenopol.
Deshaib ist der staatliche Gesetzgeber immer dann gefordert wenn es gewichtige
Grinde fir eine Elnschrankung der Tarifautonomie gibt.'®

Die Vorschriften, die nach § 1a BetrAVG und § 17 Abs. 3 Satz 1 BetrAVG von den
Tarifvertragsparteien nicht abgeandert werden kénnen, also nicht tarifdispositiv sind,
sichern den mit dem Gesetz verfolgten Zweck. Sie stellen sicher, daR jeder Arbeit-
nehmer, der Altersvorsorge durch Entgeltumwandlung betreiben will, dies auch in-

"2y Hanau/Arteaga wollen eine Entgeltumwandiung nur dann zuiassen, wenn der Arbeitnehmer seine
Entscheidung zur Entgeltumwandlung in angemessenen Zeitabstdnden riickgangig machen und Aus-
zahlung des vollen Tariflohns verlangen kann.

3 vgl. die Aufzahlung bei Hanau/Arteaga zu den Elementen einer fairen Vertragsgestaltung; zum
Inhzlt eines Entgeitumwandiungsverirags auch Ulrike Heither, 2a0, 5. 101 ff.

™) Standige Rechtsprechung. des Bverf, vgl, BVerfG 2. 3. 1993 - BVerfGE 88, 103, 114;10. 1. 1995
BverfGE 92, 26, 38; 24. 4. 1996 BVertGE 268, 283; von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl., Art 9 Abs.
3 Rn 205, 206; Erfk/Kisse!, Art. § GG Rn 44.

%) BVerfG 24. 4. 1996 - BVerfGE ¢4, 268

* ) Vgl Leibholz/Rinck/Hesselberger, GG, Art. § Rn 500
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nerhalb der Férderhtchstgrenzen auf den gefdrderten Durchfihringswegen kann.
Da der Staat die Fordermittel gewahrt, kann er thre Bewilligung auch von sachge-
rechten Voraussetzungen abhéngig machen. Die Regelungskompetenz der Tarifver-
tragsparteien wird deshalb nicht in unzulassiger Weise eingeschrankt.

Vl. Ergebnis

Wichtige Fragen, die in einem Entgetumwandlungsvertrag zu regeln
sind, sind nach dem vorliegenden Gesetz durch Tarifvertrag nicht abén-
derbar:

» Das gilt far den Anspruch des Arbeitnehmers auf Abschlu eines Ent-
geltumwandlungsvertrags bis zur Héhe der im Gesetz vorgesehenen
Betrage.

» Die versicherungsférmigen Durchfiihrungswege kénnen innerhalb
dieser Groflenordnung durch Tarifvertriage nicht ausgeschiossen
werden.

« Dém Arbeitgeber kann das Recht nicht genornmen werden, die Ver-
sorgung liber einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse ader eine Di-
rektversicherung anzubieten.

Alle tibrigen Bedingungen kénnen sowohl in individualrechtlichen Ver-
einbarungen zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern als auch in Ta-
rifvertrigen geregelt werden. Das gilt etwa fiir Regelungen im Sinne ei-
ner .fairen Vertragsgestaltung®, fiir Entgeltumwandiungen oberhalb der
férderungsfihigen Aufwendungen und fiir tarifliche Regeiungen liber die
Beteiligungen des Arbeitgebers an der Begriindung von Anwartschaften.

L2

Kassel, den 8. Juni 2001
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