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Prof. Dr. Mathias Ulbrich, LL.M.

Neuer Schwung fiir Sozialpartnermodelle durch
Anderungen des BetrAVG? Aktueller Stand der

Diskussion

Das Betriebsrentengesetz (BetrAVG) erfuhr 2018 einschneidende Ande-
rungen, indem gesonderte Vorschriften fiir tarifliche Versorgungsmo-
delle (sog. Sozialpartnermodelle, auch SPM) und als deren Kern die
Reine Beitragszusage (RBZ) eingefiihrt wurden. Beide weichen von bis
dato grundlegenden arbeitsrechtlichen Prinzipien des BetrAVG ab. Bis-
lang allerdings wurden die neuen Maéglichkeiten nur zaghaft genutzt.
Deswegen ist die Frage, wie die weitere Verbreitung von SPM gefordert
werden kann, ein wichtiger Bestandteil des Fachdialogs, den das Bun-
desministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) zur Starkung der betrieb-
lichen Altersversorgung (bAV) ins Leben rief. Noch in diesem Jahr wird
mit einem Gesetzesentwurf dazu gerechnet. In dem nachfolgenden Bei-
trag werden einige der Vorschldage der aktuellen Diskussion — insbeson-
dere der Sozialpartner — zu mdglichen Anpassungen des BetrAVG aufge-
griffen, erlautert und bewertet sowie um eigene Ansétze erganzt.

I.  Einleitung: Inhalt einer RBZ

Mit der Einfithrung der RBZ durch das Betriebsrentenstirkungsgesetz
(BRSG)" 6ffnete sich das BetrAVG einem bis dato vollig neuen An-
satz: Die Verpflichtungen des Arbeitgebers aus seiner Zusage werden
auf die Zahlung von (durch ihn oder durch Entgeltumwandlung fi-
nanzierten) Beitragen und auf den Abschluss eines Vertrags mit ei-
nem Versorgungstriger zugunsten des Versorgungsberechtigten be-
grenzt, § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG. Die sich aus den Beitridgen erge-
bende Versorgungsleistung schuldet allein der durchfithrende Versor-
gungstrager.

In der Folge hat der Versorgungsberechtigte — im Unterschied zu den
anderen Zusagearten des BetrAVG — gegen den Arbeitgeber keinen
(subsididren) Erfiillungsanspruch. Denn § 1 Abs. 1 S. 3 BetrAVG ist
im Rahmen einer RBZ nicht anwendbar — ebenso wie die meisten an-
deren des auf Arbeitnehmerschutz gerichteten BetrAVG, wie bspw.
§§ 7ff. (Insolvenzschutz) oder § 16 BetrAVG (Anpassung laufender
Leistungen). Der Vorteil dieses ,pay-and-forget-Ansatzes liegt fiir
den Arbeitgeber u.a. in erhohter Kosten- und Planungssicherheit.”
Der Arbeitnehmer hingegen verliert im Vergleich zur herkommlichen
bAV einen Grofiteil des gesetzlichen arbeitsrechtlichen Schutzes sowie
einen (subsididren) Leistungsschuldner.

Hinzu kommt, dass die Versorgungseinrichtungen die Hohe der zuge-
sagten Leistungen einer RBZ nicht garantieren diirfen.” Das Kapitalan-
lagerisiko liegt also — ebenfalls im Unterschied zu den anderen Zusage-
arten des BetrAVG — allein beim Arbeitnehmer. Dadurch soll eine er-
tragreichere Anlagepolitik als in der herkdmmlichen bAV erméglicht
werden, was im Ergebnis zu hheren Rentenleistungen fithren soll.*
Ausdriickliches Ziel dieser Neuerungen ist es, die Verbreitung der
bAV in kleinen und mittelgrolen Unternehmen (KMU) und unter
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Geringverdienern zu fordern.” In der Praxis wird die RBZ allerdings
bislang kaum angenommen.® Bis zum heutigen Tage existieren ledig-
lich zwei funktionierende Sozialpartnermodelle, in der Chemischen
Industrie und bei Uniper SE.”

Il. Aufhebung der Tarifexklusivitit der RBZ?

Ein Grund fiir diese Zuriickhaltung koénnte in der Tarifexklusivitit
der RBZ liegen. Denn sie darf ,,nur durch Tarifvertrag oder aufgrund
eines Tarifvertrages in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung abge-
schlossen werden, § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG. Zwar ist es auch zulis-
sig, ein tarifliches SPM durch eine Betriebs- oder Dienstvereinbarung
auszufiillen. Auch das jedoch erfordert eine Tarifbindung zumindest
des Arbeitgebers.®

1. Nachteile der Tarifexklusivitat

Allerdings ist die Tarifbindung in KMU und unter Geringverdienern
in der Regel besonders gering.” Somit droht die Tarifexklusivitit das
Ziel des BRSG, die bAV gerade dort zu verbreiten, zu beeintrichti-
gen.'

Diesem Einwand wurde mit der Schaffung des § 24 BetrAVG begeg-
net. Danach ist es Nichttarifgebundenen moglich, sich einem ,ein-
schligigen SPM anzuschlieRen.'" Einschligigkeit liegt vor, wenn der
Tarifvertrag — eine Tarifbindung der jeweiligen Nichttarifgebundenen
vorausgesetzt — rdumlich, zeitlich, betrieblich-fachlich und personlich
auf sie anwendbar wire.'?

Allerdings ldsst die geringe Zahl der SPM diese Beteiligungsmoglich-
keit bislang weitgehend leerlaufen. Da die (ebenfalls mogliche) Allge-
meinverbindlichkeitserklarung eines SPM an die engen Vorausset-
zungen des § 5 TVG gebunden ist, wird u.a. vorgeschlagen, die Tarif-
exklusivitit der RBZ aufzuheben oder zumindest abzuschwichen und

Gesetz zur Stdrkung der betrieblichen Altersversorgung und zur Anderung anderer Ge-

setze (Betriebsrentenstérkungsgesetz), vom 17.8.2017, BGBI. 3214.

BT-Drs. 18/11286, 40.

§22 Abs. 1 S. 2 BetrAVG, § 244b Abs. 1 Nr. 1 VAG.

BT-Drs. 12/11286, 30f,; Goecke, BetrAV 2016, 653 ff., Klinger, BetrAV 2016, 411 ff.

BT-Drs. 18/11286, 31.

S.auch BMAS, Forschungsbericht 567, Tragerbefragung zur Verbreitung der bAV 2021,

69f.

Tarifvertrag tiber Einmalzahlungen und Altersvorsorge der Chemischen Industrie (TEA);

Tarifvertrag RBZ bei Uniper SE - s. Details dazu Eisele u. a., BetrAV 2022, 604 ff.

Ulbrich, in: Ulbrich, Praxishandbuch betriebliche Altersversorgung und Zeitwertkonten,

2021, Kap. 1, Rn. 528.

9 Kiesewetter u.a., BetrAV 2016, 650 m.w.N.; Lowisch/Rieble TVG, 4. Aufl. 2017, Einleitung,
Rn.7,13.

10 GDV, s. BT-Drs. 18/12612, 22; s. auch Hofer, in: Hofer u.a. BetrAVG |, Mérz 2023, § 1,
Rn. 42.5; Ulbrich, BB 2016, 2364.

11 S.auch BT-Drs. 18/11286, 47.

12 BT-Drs. 18/11286, 47; Steinmeyer, in: ErfK, 23. Aufl. 2023, BetrAVG § 24, Rn. 1.
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den Abschluss von SPM auch allein tiber Betriebsvereinbarungen zu-
zulassen.'?

Zuzugeben ist diesem Ansatz, dass er die Zahl der SPM tatséchlich er-
hohen konnte. Solange kein ,einschlidgiges“ SPM besteht, wire es Ar-
beitgebern und Arbeitnehmer (unabhingig von ihrer Tarifbindung)'*
moglich, eigene SPM iiber Betriebsvereinbarungen zu schaffen. Auch
die Zweifel, die an der Tarifexklusivitit mit Blick auf eine mogliche
Verletzung der negativen Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG ge-

2 1 . .
duBert werden," konnten dadurch ausgeriumt werden.

2. Vorteile der Tarifexklusivitat

Allerdings ist zu bedenken, dass eine so erreichte quantitative Steige-
rung der SPM zulasten deren Versorgungsniveaus gehen konnte. Zwar
bestehen besondere aufsichtsrechtliche Regelungen fiir die RBZ, die
Mindeststandards zum Schutz der Versorgungsberechtigten aufstel-
len,'® und die nicht der Disposition arbeitsrechtlicher Vereinbarun-
gen (sei es durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung) unterliegen.
Jenseits dessen jedoch raumt das BetrAVG — wie erwdhnt — sehr weitge-
hende Freiheiten zur Gestaltung einer RBZ ein. Natiirlich ist es nicht
ausgeschlossen, dass diese Freiheiten auch auf betrieblicher Ebene in
angemessener Weise und mit einem fiir beide Seiten ausgewogenen Er-
gebnis genutzt werden. Dennoch ist der Ansicht beizupflichten, dass
Regelungen ,auf Augenh6he® in einem solch komplexen Feld wie der
RBZ in der Regel eher in Tarifvertrigen erreicht werden diirften.'” Hin-
zu kommt ein wirtschaftliches Argument: Durch die hohe Zahl der von
einem Tarifvertrag erfassten Versorgungsberechtigten kénnen Kosten
gesenkt, bessere Konditionen bei den Versorgungstragern verhandelt
und dort durch Skaleneffekte bessere Anlageergebnisse erreicht werden,
die sich letztlich zum Vorteil der Versorgungsberechtigten auswirken.'®
Im Ergebnis sprechen also — zumindest aktuell — die besseren Argu-
mente fiir die Beibehaltung der Tarifexklusivitit der RBZ. Sollte sich
die Anzahl der SPM allerdings kiinftig nicht erhohen, kime vor dem
Hintergrund des mit der Einfithrung der RBZ ins BetrAVG verfolgten
sozialpolitischen Ziels eine Offnung oder zumindest Lockerung der
Tarifexklusivitit in Betracht.'” Denn wenn kaum SPM vorhanden
sind, niitzen auch deren hohe tarifliche Standards nichts.

lll. Aufhebung des Einschldagigkeitser-
fordernisses in § 24 BetrAVG?

Verbleibt es bei der Tarifexklusivitit, so stellt sich weiterhin die Frage,
wie es gelingen kann, dass SPM fiir Nichttarifgebundene leichter
nutzbar werden. Dazu wird vorgeschlagen, das Einschlidgigkeitserfor-
dernis in § 24 BetrAVG aufzuheben oder zumindest zu lockern.*® In
der Folge wire eine Beteiligung Nichttarifgebundener an einem SPM
nicht mehr davon abhingig, dass es sich dabei um ein einschligiges
SPM handelt.

1. Aktueller Stand

In seiner aktuellen Fassung lautet § 24 BetrAVG: ,,Nichttarifgebundene
Arbeitgeber und Arbeitnehmer konnen die Anwendung der einschligigen
tariflichen Regelung vereinbaren.
durch moglich, was ihnen die Tarifexklusivitit nach § 1 Abs. 2 Nr. 2a
BetrAVG eigentlich verwehrt: Die Erteilung einer RBZ.

Als Grundlage fiir eine Beteiligung an einem SPM kommen nur indi-

Nichttarifgebundenen wird da-

vidualrechtliche Regelungen (mit kollektivem Bezug®' oder einzelver-
tragliche Zusagen) in Betracht. Betriebsvereinbarungen hingegen
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scheiden aus, sofern der Tarifvertrag keine Tarifoffnungsklausel ent-
hilt.?? Denn der nach § 24 BetrAVG erforderliche »einschligige Ta-
rifvertrag, 1ost die Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG aus, die
auch fiir nichttarifgebundene Arbeitgeber gilt.”?

Eine Beteiligung iiber § 24 BetrAVG verlangt weiterhin die Ubernahme
simtlicher Vorschriften des in Bezug genommenen SPM.** Selbst fiir
den Arbeitnehmer giinstigere Abweichungen sind — im Unterschied zu
§ 19 Abs. 2 BetrAVG — ausgeschlossen. Denn sie wiren aufgrund ihrer
rein individualrechtlichen Natur nicht Bestandteil der RBZ, die nur
durch eine tarifliche Regelung erteilt werden darf. Eine Ausnahme be-
stiinde nur, wenn der Tarifvertrag gem. § 4 Abs. 3 TVG Begiinstigungen
(konkret oder generell) durch eine Offnungsklausel zulasst.*®

2.  Erleichterte Einbeziehung Nichttarifgebundener
Sollte das Einschldgigkeitserfordernis aufgehoben werden, konnten
sich kinftig Nichttarifgebundene auch an solchen SPM beteiligen, de-
ren Geltungsbereich sie nicht erfasst, die fiir sie also nicht-einschligig
sind. Denn die Tarifvertragsparteien sollen gem. §21 Abs.3 S.1
BetrAVG ,nichttarifgebundenen Arbeitgebern und Arbeitnehmern den
Zugang zur durchfiihrenden Versorgungseinrichtung nicht verwehren.“*
Im Gegenzug und um zu verhindern, dass ungewollte Risiken in ein
SPM flielen, konnte § 21 Abs. 3 S. 1 BetrAVG in diesem Zuge um ei-
nen Zustimmungsvorbehalt der Griindungssozialpartner zur Aufnah-
me Nichttarifgebundener erweitert werden.”’

Eine Streichung des Einschlagigkeitserfordernisses in § 24 BetrAVG
hitte dartiber hinaus den positiven Effekt, dass sich auch auflertarif-
liche Arbeitnehmer an einem SPM beteiligen konnten. Da Tarifvertri-
ge diese Arbeitnehmer in der Regel von ihrem persoénlichen Anwen-
dungsbereich ausschliefen,?® ist ihnen das aktuell namlich verwehrt.

13 S. bspw. Institut der Versicherungsmathematischen Sachversténdigen fiir Altersversor-
gung (IVS), Stellungnahme Fachdialog zur Stérkung der Betriebsrente, 2022, S. 23: Auf-
hebung mit Zustimmungsvorbehalt der Sozialpartner. Generell ablehnend: Vereinte
Dienstleistungsgewerkschaft (verdi), Stellungnahme zum Fachdialog zur Stérkung der
Betriebsrente, 2022, S. 10f.

14 Wegen des Fehlens eines einschldgigen Tarifvertrages wiirde weder die Sperrwirkung
des §87 Abs. 1 BetrVG (fur tarifgebundene Arbeitgeber), noch die des § 77 Abs. 3
BetrVG (fiir nichttarifgebundene Arbeitgeber) greifen.

15 Schober, BetrAV 2017, 475 ff.

16 8§ 244aff. VAG i.V.m. §8§ 33 ff. Pensionsfonds-Aufsichtsverordnung (PFAV).

17 verdi, Stellungnahme zum Fachdialog zur Stdrkung der Betriebsrente, 2022, S. 11; BT-
Drs. 18/12286, 42; Kerschbaumer, DB 2022, 2671.

18 Hanau/Arteaga, Rechtsgutachten zu dem Sozialpartnermodell Betriebsrente des BMAS,
2016, S. 4; Kerschbaumer, DB 2022, 2411.

19 So bspw. wie von IVS, Stellungnahme Fachdialog zur Stérkung der Betriebsrente, 2022,
S. 23 vorgeschlagen mit einem Zustimmungserfordernis der Tarifvertragsparteien zu rein
betrieblichen Lésungen.

20 Arbeitsgemeinschaft fir betriebliche Altersversorgung (aba), Beitrag zum Fachdialog
Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 39 (Prifung); Franzen, BetrAV 2022, 450; IVS, Stel-
lungnahme Fachdialog zur Starkung der Betriebsrente, 2022, 23; Bundesvereinigung der
Deutschen Arbeitgeberverbénde (BDA), Vorschldge fiir den Fachdialog Betriebsrente,
2022, S. 9; ver.di, Stellungnahme zum Fachdialog zur Starkung der Betriebsrente, 2022,
S. 9 (beide mit Zustimmungserfordernis der Tarifvertragsparteien).

21 So bspw. durch vertragliche Einheitsregelung, Gesamtzusage, betriebliche Ubung oder
Gleichbehandlungsgrundsatz.

22 Koch, NZA 2018, 1038f., Kruip/Karst, in: Schlewing u.a., Arbeitsrecht der betrieblichen
Altersversorgung, November 2022, Teil 6A, Rn. 320; a.A. Steinmeyer, in: ErfK, 23. Aufl.
2023, BetrAVG § 24, Rn. 2.

23 Kania, in: ErfK, 23. Aufl. 2023, BetrVG § 77, Rn. 45.

24 BT-Drs. 18/11286,47; Hofer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Marz 2023, § 19, Rn. 16, Koch, NZA
2018, 1040; Steinmeyer, in: ErfK, 23. Aufl. 2023, BetrAVG, § 24, Rn. 2.

25 Héfer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Marz 2023, § 24, Rn. 15f.

26 Nach Hofer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Mdrz 2023, § 21, Rn. 33 ist die Vorschrift als ,Muss-
vorschrift” zu verstehen — anders aber BT-Drs. 18/12612, 31, wonach bei einer Verlet-
zung gerade keine Sanktionen greifen.

27 So gefordert von BDA, Vorschldge fiir den Fachdialog Betriebsrente, 2022, S. 8; ver.di,
Stellungnahme zum Fachdialog zur Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 9.

28 aba, Beitrag zum Fachdialog Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 39; BDA, Vorschlage fiir
den Fachdialog Betriebsrente, 2022, S. 8; IVS, Stellungnahme Fachdialog zur Starkung
der Betriebsrente, 2022, 23 - anders aber bspw. der TEA, der in § 1 Nr. 2 TEA den per-
sonlichen Anwendungsbereich der RBZ auch fiir diese Arbeitnehmergruppen eréffnet.
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Denn selbst ein ,,brancheneigenes® SPM ist fiir sie nicht ,einschligig®
— und zwar unabhingig von der Tarifbindung ihres Arbeitgebers.

3. Verhinderung einer ,Anpassung nach unten”

Die Aufthebung des Einschligigkeitserfordernisses konnte also durch-
aus positive Auswirkungen auf die Anzahl der von SPM erfassten Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer haben und damit dem Ziel des BRSG
dienen. Allerdings miissen auch die moglichen Auswirkungen auf be-
stehende und kiinftige Zusagen betrachtet werden.

a)  Es besteht noch kein Versorgungssystem

Sollten sich Nichttarifgebundene, die noch kein Versorgungssystem
haben, kiinftig auch an einem nicht-einschligigen SPM beteiligen
konnen, so diese Moglichkeit auch dann, wenn fiir sie bereits ein ein-
schldgiges SPM existiert. Sollte dieses fiir die Arbeitnehmer giinstiger
sein als das nicht-einschligige SPM, koénnte es zu einem race to the
bottorm kommen. Um das zu verhindern, sollte ein abgednderter § 24
BetrAVG die Beteiligung an einem ,,branchenfremden® SPM nur dann
zulassen, wenn nicht bereits ein einschligiges SPM besteht.”’

Fraglich wire dann allerdings, was gelten soll, wenn ein einschldgiger
SPM erst zeitlich nach einer Beteiligung der Nichttarifgebundenen an
einem ,branchenfremden“ SPM geschlossen wird. Geklirt werden
miisste also, ob in diesen Fillen die Beteiligung an dem nicht-ein-
schldgigen SPM beibehalten oder eine Anwendung des einschligigen
SPM erfolgen miisste. Auch ein Wahlrecht der Nichttarifgebundenen
kommt in Betracht.

b)  Es besteht bereits ein Versorgungssystem

Komplexer stellt sich die Sachlage dar, wenn bei einem nichttarifge-
bundenen Arbeitgeber bereits ein Versorgungssystem besteht. Sollte
es in diesen Fillen Ziel der Nichttarifgebundenen sein, durch die Be-
teiligung an einem nicht-einschligigen SPM die bisherigen Zusagen
zu ersetzen, wire iiber das vorab Gesagte hinaus zu beachten, dass da-
rin eine Anderung der bisherigen Zusagen lige (ersetzende Beteili-
gung). Ob und gegebenenfalls inwieweit dies zuldssig ist, beurteilt
sich nach den von der stindigen Rechtsprechung des BAG entwickel-
ten Maf3stiben zur Anderung von Versorgungszusagen:

(aa) Betriebsvereinbarung: Basiert die Versorgungszusage auf einer
Betriebsvereinbarung, so konnte eine ersetzende Beteiligung an einem
nicht-einschldgigen SPM durch eine ablosende Betriebsvereinbarung
erfolgen.’® Die Sperrwirkung des § 77 Abs.3 BetrVG stiinde dem
nicht entgegen, da sie nur fur einschligige Tarifvertrige Wirkung ent-
faltet.”!

(1) Allerdings wire diese Ablosung nur wirksam, wenn die vom BAG
entwickelten Grundsitze von Vertrauensschutz und Verhiltnismafig-
keit beachtet werden.’? Danach miisste das Interesse des Arbeitgebers
an der Umstellung das Interesse des Arbeitnehmers am Fortbestand
der bisherigen Zusage ,erheblich iiberwiegen“*® Die Griinde des Ar-
beitgebers miissten umso gewichtiger sein, je schwerwiegender die
Nachteile des Arbeitnehmers sind. Insoweit spielt es auch eine wichti-
ge Rolle, ob der Wechsel lediglich die kiinftig zu erdienenden Anwart-
schaften (Future Service) oder auch die bereits erdienten Anwart-
schaften (Past Service) erfassen soll.

Beriicksichtigungsfihige Interessen des Arbeitgebers im Rahmen der
Abwigung konnen grundsitzlich auch wirtschaftliche Griinde sein,
ebenso wie Bilanzierungs- und Finanzierungsvorteile.** Diese diirften
— zumindest in der Regel — bei einer ersetzenden Umstellung auf eine
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RBZ fiir den Arbeitgeber bestehen, allein schon wegen des ,,pay-and-
forget“-Ansatzes (siehe oben).

Bei der Gewichtung der Arbeitnehmerinteressen diirfte — wie her-
kommlicherweise auch — der Vergleich des Barwerts der bisherigen
Zusage mit dem der RBZ zu beachten sein.*® Der Wegfall der arbeits-
rechtlichen Schutzvorschriften und das Garantieverbot in einer RBZ
(beides siehe oben) wirken sich fiir den Arbeitnehmer in der Regel
nachteilig aus. Dem gegeniiber steht zwar die Chance auf hohere Leis-
tungen im Vergleich zur bisherigen garantiebasierten Zusage. Ob das
aber ausreicht, um die Nachteile auszugleichen, hingt von der kon-
kreten Ausgestaltung der RBZ im Einzelfall ab. Hier konnten bspw.
eine Begrenzung der Ablosung auf den Future Service und/oder eine
Erhohung des Dotierungsrahmens der Zusage forderlich sein.”®

(2) Bestehende Zusagen auf Basis einer Betriebsvereinbarung konnten
aufgrund des Giinstigkeitsprinzips auch durch eine individualrechtli-
che Vereinbarung tiber eine ersetzende Beteiligung an einem SPM ge-
indert werden.”” Das gilt aber nur, wenn die RBZ den Arbeitnehmer
besserstellt als die bisherige Zusage. Denn ein Verzicht auf Rechte aus
einer Betriebsvereinbarung ist ohne Zustimmung des Betriebsrats
nicht zuléssig, § 77 Abs. 4 S. 2 BetrVG. Ob es sich bei einer Beteili-
gung an einem SPM um eine Verbesserung handelt, beurteilt sich
wiederum nach den oben genannten Grundsitzen.

(bb) Individualrechtliche Versorgungszusagen: Handelt es sich bei
den bestehenden Versorgungszusagen um individualrechtliche Ver-
einbarungen, konnen sie einvernehmlich gedndert werden. Das diirfte
seitens des Arbeitnehmers aber nur erfolgen, wenn die RBZ aus seiner
Sicht guinstiger ist als die bisherige Zusage.

(1) Sollte der Arbeitgeber die ersetzende Beteiligung an einem SPM mit
einer Anderungskiindigung durchfiihren, kidmen die allgemeinen
(strengen) Grundsitze des § 1 Abs. 2 KSchG zur Anwendung.*® Das
golteauch fiireinseitige Anpassungen iiber § 313 BGB, dessen Vorausset-
zungen hier allerdings regelméafig nicht vorliegen diirften, da die Einfiih-
rung der RBZ durch das BRSG unter Berticksichtigung der Risikovertei-
lung keine so einschneidende Rechtsinderung war, dass ein Festhalten
an der bisherigen Zusage fiir den Arbeitgeber unzumutbarist.”

(2) Hat die bisherige individualrechtliche Zusage einen kollektiven
Bezug, so konnte eine ersetzende Beteiligung an einem nicht-ein-
schldgigen SPM dariiber hinaus auch tiber eine Betriebsvereinbarung

29 Franzen, BetrAV 2022, 450; Kerschbaumer, DB 2022, 2670; ver.di, Stellungnahme zum
Fachdialog zur Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 9; allerdings wiirde das auch gelten,
wenn das einschldgige SPM ein niedrigeres Niveau hatte als das nicht-einschldgige SPM.

30 Hdfer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Mdrz 2023, § 1, Rn. 42.23ff.; B6hm, in: Ulbrich, Praxis-
handbuch betriebliche Altersversorgung und Zeitwertkonten, 2021, Kap. 9, Rn. 58.

31 BAG, 23.5.007 — 10 AZR 295/06, NZA 2007, 940; Kania, in: ErfK 23. Aufl. 2023, BetrVG
§77,Rn. 45.

32 Héfer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Marz 2023, § 1, Rn. 42.21; Kruip/Karst, in: Schlewing u.a.,
Arbeitsrecht der betrieblichen Altersversorgung, November 2022, Teil 6A, Rn. 435ff,;
Steinmeyer, in: ErfK, 23. Aufl. 2023, BetrAVG § 21, Rn. 3; a.A. Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/
Otto, BetrAVG, 8. Aufl. 2022, § 21, Rn. 26, der eine Abl6sung durch eine RBZ grundsatz-
lich fur unzuldssig hélt. Zu den genannten Grundsétzen s. bspw. BAG, 15.5.2012 - 3 AZR
11/10, BB 2012, 2630 m. BB-Komm. Reichenbach.

33 Handelt es sich nicht um einen direkten Eingriff in die Leistungshohe findet das dreistu-
fige Priifungsschema des BAG (Dreistufentheorie) keine Anwendung, BAG, 15.5.2012 - 3
AZR 11/10, BB 2012, 2630 m. BB-Komm. Reichenbach. Das ware bei der Umstellung auf
eine RBZ der Fall. So wohl auch Kruip/Karst, in: Schlewing u.a., Arbeitsrecht der betrieb-
lichen Altersversorgung, November 2022, Teil 6A, Rn. 442.

34 BAG, 15.5.2012 - 3 AZR 11/10, BB 2012, 2630 m. BB-Komm. Reichenbach.

35 S.bspw. BAG, 15.5.2012 - 3 AZR 11/10, BB 2012, 2630 m. BB-Komm. Reichenbach; zum
Begriff des Barwerts s. Hofer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Mdrz 2023, Kap. 8, Rn. 38f.

36 Zum Begriff des Dotierungsrahmens s. Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 8. Aufl.
2022, Anhang § 1, Rn. 408 ff.

37 Zum Giinstigkeitsprinzip sieche BAG, 19.11.2019 - 3 AZR 336/18, BB 2020, 691 Ls.

38 S. zu den Maf3staben des § 313 BGB bspw. Béhm, in: Ulbrich, Praxishandbuch betriebli-
che Altersversorgung und Zeitwertkonten, 2021, Kap. 9, Rn. 25.

39 S.zu den Anforderungen an § 313 BGB: BAG, 23.4.2013 - 3 AZR 475/11, BB 2013, 2747
m. BB-Komm. Lachmund-Herring.
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erfolgen.*® Die Wirksamkeit einer solchen Ablésung wiirde sich aber
wieder nach den o.g. Grundsitzen von Vertrauensschutz und Verhalt-
nismafligkeit bemessen. Das gilt letztlich auch fiir den Fall, dass der
Arbeitgeber in eine bestehende individualrechtliche Zusage mit kol-
lektivem Bezug (Gesamtzusage) eingreift, indem er einseitig bspw.
durch eine Gesamtzusage ein nicht-einschligiges SPM ersetzend tiber-
nimmt*' oder wenn eine Jeweiligkeitsklausel vereinbart ist.*?

(cc) Insgesamt betrachtet diirfte also die Gefahr einer Beschddigung
bisher bestehender Zusagen durch die Aufhebung des Einschligig-
keitserfordernisses iiberschaubar sein. Das Risiko einer Verschlechte-
rung ist nicht hoher als bei sonstigen Anderungen von Versorgungs-
zusagen.

Hinzu kommt, dass die Tarifvertragsparteien nach § 21 Abs.2 S.1
BetrAVG bei Abschluss eines SPM ,bestehende Betriebsrentensysteme
angemessen beriicksichtigen® sollen und insbesondere priifen miissen,
ob die tariflich geregelten Beitrige fiir ,andere zulissige Zusagearten
als die RBZ verwendet werden diirfen.

Das kann bspw. dadurch umgesetzt werden, dass der Tarifvertrag zu
einem SPM bestehende Zusagen unverindert fortbestehen ldsst und
den betreffenden Arbeitnehmern ein Wahlrecht einrdumt, bspw. mit
ihrem Future Service in die RBZ wechseln zu kénnen.** Dieses Wahl-
recht wiirde bei einer Ubernahme des SPM durch Nichttarifgebun-
dene zwangsldufig auch Bestandteil deren Zusagen werden. Denn
§ 24 BetrAVG erlaubt nur die vollstindige Ubernahme tariflicher Re-
gelungen (siehe oben). Auf diese Weise konnten die bisherigen Zusa-
gen also sogar (wirksam) verbessert werden: Die Arbeitnehmer ver-
bleiben im bisherigen System und erhalten gleichzeitig ein ,Mehr
nidmlich die Option, in die RBZ wechseln zu konnen.

IV. Beteiligung Nichttarifgebundener an den
Kosten eines SPM?

Sollte das Einschligigkeitserfordernis aufgehoben werden, so gewdnne
auch eine weitere Frage — die bereits de lege lata besteht — weiter an
Bedeutung: Inwieweit ist es moglich, Nichttarifgebundene an den Ab-
schlusskosten des SPM aber auch den Kosten fur die nach § 21 Abs. 1
BetrAVG erforderliche Beteiligung an der Durchfithrung und Steue-
rung des SPM zu beteiligen?** Da § 21 Abs. 1 BetrAVG auf Nichttarif-
gebundene nicht anwendbar ist,*> miissten andernfalls simtliche die-
ser Kosten allein von den Mitgliedern der Griindungssozialpartner ge-
tragen werden.

1. ,Bessere Leistungen” fiir gewerkschaftlich
gebundene Arbeitnehmer

Mit Blick auf die Arbeitnehmerseite kénnte insoweit mit Differenzie-

rungsklauseln gearbeitet werden, die den Mitgliedern der vertrag-

schlieffenden Gewerkschaft hohere Beitridge und/oder hohere Versor-

gungsleistungen gewihren.

a)  Versicherungsrechtliche Differenzierung

Unzulissig diirfte es aber sein, der Versorgungseinrichtung im Tarif-
vertrag vorzuschreiben, gewerkschaftlich gebundenen Arbeitnehmer
aus den gezahlten Beitrigen hohere Leistungen als den Auflenseitern
zu gewihren.*® Zwar stiinde dem § 21 Abs. 3 S. 2 BetrAVG nicht ent-
gegen, wonach der Versorgungseinrichtung im Hinblick auf die Auf-
nahme und Verwaltung von Arbeitnehmern nichttarifgebundener Ar-
beitgeber keine sachlich unbegriindeten Vorgaben gemacht werden diir-
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fen. Denn der Differenzierungsgrund, namlich die Kostenbeteiligung
an einem SPM, diirfte eine ,sachlich begriindete Vorgabe“ in diesem
Sinne sein.*”

Allerdings konnte ein Konflikt mit § 138 Abs. 2 VAG (versicherungs-
aufsichtsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz) bestehen, wonach
»bei gleichen Voraussetzungen Primien und Leistungen nur nach glei-
chen Grundsitzen bemessen werden diirfen. Eine kalkulatorische Dif-
ferenzierung im Rahmen der Beitrags-Leistungs-Relation zwischen
der Versichertengruppe der gewerkschaftlich Gebundenen und der
der AuRenseiter kénnte also unzulissig sein.*® Als Losung wird vorge-
schlagen, gesetzlich einen Vorrang des § 21 Abs. 3 S. 2 BetrAVG vor
§ 138 Abs. 2 VAG festzuschreiben.*’

b)  (Rein) arbeitsrechtliche Differenzierung

Ein solch weitreichender Eingriff diirfte aber gar nicht erforderlich
sein, zumindest dann nicht, wenn — wie im Falle von SPM regelmifig
zu erwarten — die RBZ (mindestens teilweise) arbeitgeberfinanziert
ist. Denn an Stelle einer versicherungsrechtlichen Differenzierung
konnte mit arbeitsrechtlichen Differenzierungsklauseln gearbeitet
werden: Der Tarifvertrag legt fest, dass der Arbeitgeber fiir seine ge-
werkschaftlichen gebundenen Arbeitnehmer, hohere Beitrige an die
Versorgungseinrichtung zu zahlen hat als fiir die bei ihm beschiftig-
ten Auf3enseiter.

Das wire nach der h. M. zuldssig, solange die den Gewerkschaftsmit-
gliedern gewihrten Vorteile die Hohe des doppelten jihrlichen Ge-
werkschaftsbeitrags nicht tberschreiten (sog. einfache Differenzie-
rungsklauseln).”® Da die Umwandlung von Beitrigen in eine Leistung
in diesen Fillen sowohl fiir die Gewerkschaftsmitglieder als auch fiir
die Auflenseiter auf der gleichen kalkulatorischen Grundlage erfolgte,
ldge auch kein Konflikt mit § 138 Abs. 2 VAG vor.

Auf diese Weise konnte die vertragschlieBende Gewerkschaft ihre Kos-
ten des SPM zumindest in einen Vorteil ihrer Mitglieder umwan-
deln®' Durch das bereits erwihnte Zustimmungserfordernis der
Griindungssozialpartner zu einer Beteiligung Nichttarifgebundener
am SPM konnte die Umsetzung der Differenzierung sichergestellt
werden.

40 S. dazu BAG 10.3.2015 - 3 AZR 56/14, NZA-RR 2005, 371, zu den Ausnahmen s. B6hm,
in: Ulbrich, Praxishandbuch betriebliche Altersversorgung und Zeitwertkonten, 2021,
Kap. 9, Rn. 48ff.

41 BAG, 23.2.2016 - 3 AZR 961/13, BeckRS 2016, 68724.

42 RoBler, in: Schlewing u.a., Arbeitsrecht der betrieblichen Altersversorgung, November
2022, Teil 15, Rn. 76 ff.

43 So geschehen in § 3 TV RBZ bei Uniper, s. Eisele u. a., BetrAV 2022, 605 ff.

44 Bspw. aba, Beitrag zum Fachdialog Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 40, ver.di, Stel-
lungnahme zum Fachdialog zur Stérkung der Betriebsrente, 2022, S. 7f.; Koch, NZA 2018,
1037.

45 So auch Héfer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Mdrz 2023, § 21, Rn. 33, zweifelnd ver.di, Stel-
lungnahme zum Fachdialog zur Stérkung der Betriebsrente, 2022, S. 9.

46 S. dazu Kerschbaumer, DB 2022, 2670.

47 So auch aba, Beitrag zum Fachdialog Stérkung der Betriebsrente, 2022, S. 40; ver.di, Stel-
lungnahme zum Fachdialog zur Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 7f.

48 A.A. verdi, Stellungnahme zum Fachdialog zur Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 8
und wohl auch Franzen, BetrAV 2022, 449; s. zur Thematik generell Préve, in: Prolls/Dre-
her, VAG, 13. Aufl. 2018, § 138, Rn. 11 ff.

49 aba, Beitrag zum Fachdialog Stérkung der Betriebsrente, 2022, S. 40; Franzen, BetrAV
2022, 449; Kerschbaumer, DB 2022, 2665, 2670; verdi, Stellungnahme zum Fachdialog
zur Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 9.

50 S.dazu Franzen, BetrAV 2022, 447 f. m.w.N. Unzuldssig ist es lediglich, dem Arbeitgeber
zu untersagen, AuBRenseitern die vereinbarten Vorteile freiwillig ebenfalls zu gewahren
(bspw. in Form von Ausschlussklauseln und Spannenklauseln). Denn das verletzt die ne-
gative Koalitionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG, BAG, 18.3.2009 - 4 AZR 64/08, BB-Ent-
scheidungsreport Lipinski/Reinhardt, BB 2011, 1408.

51 Zu den - allerdings generell bestehenden — Schwierigkeiten, der mangelnden Kenntnis
des Arbeitgebers von der Gewerkschaftszugehdrigkeit seiner Arbeitnehmer, s. Franzen,
BetrAV 2022, 448.
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2.  ,Eintrittsgeld” zum SPM

Die vertragschlieffende Arbeitgeberseite hingegen konnte die nichtta-
rifgebundenen Arbeitgeber durch einen Zusatzbeitrag zur bAV, der
der Hohe des Mitgliedsbeitrags im Arbeitgeberverband entspricht
(»Eintrittsgeld), an ihren Kosten beteiligen.5 2 Allerdings kommt es
auch hier auf die konkrete Umsetzung an.

Diese Zusatzbeitrige sollten (bspw. als Einmalbeitrag) direkt an den
Griindungsverband flielen. § 21 Abs.3 S. 1 BetrAVG stiinde dem
nicht entgegen. Denn die Pflicht zum Eintrittsgeld, wire keine ,,Ver-
wehrung® einer Teilnahme am SPM. Zumindest aber wire dieses Vor-
gehen sachlich gerechtfertigt. § 21 Abs. 3 S. 2 BetrAVG hingegen kidme
nicht zur Anwendung, da der durchfithrenden Versorgungseinrich-
tung keine ,Vorgaben“ gemacht wiirden. Letztlich stiinde dieses Vor-
gehen auch im Einklang mit § 138 Abs. 2 VAG, weil das ,Eintritts-
geld“ nicht an die Versorgungseinrichtung fliefit.

V. Anderung der Beteiligung an Durchfiihrung
und Steuerung des SPM?

Intensiv diskutiert wird des Weiteren, inwieweit § 21 Abs. 1 BetrAVG
einer Anpassung bedarf. > Danach miissen sich die vertragschlieRen-
den Sozialpartner das SPM nicht nur begriinden, sondern sich auch
an dessen ,,Durchfithrung und Steuerung beteiligen®. Allerdings sind
Inhalt und Umfang dieser Pflicht im BetrAVG nicht beschrieben.

1. Inhalt und Umfang

Sollten die Tarifvertragsparteien ein SPM als Gemeinsame Einrichtung
gem. § 4 Abs. 2 TVG betreiben, so miissten sie es zwangsldufig selbst
»durchfithren und steuern“ und wiirden bereits dadurch § 21 Abs. 1
BetrAVG erfiillen.”* In der Regel allerdings werden die Tarifvertragspar-
teien aber — so wie bei den beiden aktuell bestehenden SPM — die Ver-
sorgungseinrichtungen Dritter (bspw. Pensionsfonds) nutzen.>> Dann
stellt sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine ausreichende
Beteiligung im Sinne des § 21 Abs. 1 S. 1 BetrAVG vorliegen kann.

Wird in die Gesetzesbegriindung sowie auf Sinn und Zweck der Regelung
geblickt, soist§ 21 Abs. 1 BetrAVG dann geniige getan, wenn die Tarifver-
tragsparteien hinreichende Einflussmoglichkeiten auf die Umsetzung der
RBZ haben und diese mitsteuern kénnen, bspw. iiber eine Mitwirkung im
Aufsichtsrat oder in spezifischen Gremien (so im Kapitalanlageaus-
schuss).”® Im ,,Uniper-SPM*“ bspw. erfolgt das durch einen parititisch be-
setzten Sozialpartnerbeirat.”” Die Tarifvertragsparteien konnen sich aber
auch der vorhandenen Organisationsstruktur des Versorgungstrigers be-
dienen undsich durch Dritte (fachkundige Personen) vertreten lassen.>®
In der Praxis wird sich die Frage der ausreichenden Beteiligung in ers-
ter Linie mit Blick auf die Kapitalanlage und die Einhaltung der Vor-
schriften des VAG und der PFAV stellen.” Fraglich ist auch hier, wel-
chen Detaillierungsgrad die Mitwirkung konkret haben muss.*® Zwar
diirfte insofern eine Beteiligung an der Entwicklung von Anlagericht-
linien und ein gewisses Maf an operativem Monitoring erforderlich
sein, nicht aber bzgl. jeder Investitionsentscheidung.®!

2. Sanktionen bei Verletzung der Pflicht

Obgleich § 21 Abs. 1 BetrAVG als Mussvorschrift formuliert ist, enthilt
er keine Sanktionen. Auch die Gesetzesbegriindung schweigt dazu.

In der Literatur wird dann, wenn der Tarifvertrag zwar Steuerungsme-
chanismen beschreibt, diese jedoch von den Tarifvertragsparteien nicht
ausreichend beachtet werden, die Frage nach Schadensersatzansprii-
chen der Mitglieder (insbesondere der Gewerkschaft) gegen die Tarif-
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vertragsparteien diskutiert.** Falls Regelungen zu den Steuerungsme-
chanismen im Tarifvertrag fehlen, wird auch dessen Nichtigkeit erwo-
gen.®® Nach anderer Ansicht soll eine Verletzung des § 21 Abs. 1 BetrAV
zur Folge haben, dass an die Stelle der vereinbarten RBZ eine Beitrags-
zusage mit Mindestleistung gem. § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG tritt.**
Abgesehen von der juristischen Uberzeugungskraft dieser Ansitze®
erzeugt allein die Diskussion dariiber erhebliche Unsicherheiten. Sie
wird von den Sozialpartnern als einer der Griinde fiir die Zurtickhal-
tung bei der Schaffung von SPM gesehen.®®

3. Magliche Anpassung

Deswegen sollte § 21 Abs. 1 BetrAVG angepasst werden. Eine Konkre-
tisierung der Pflichten wire zwar wohl nicht zielfithrend, da eine ab-
schlieflende Beschreibung angesichts der Vielfalt der Praxis Schwierig-
keiten bereiten diirfte. Auflerdem wiirden so die Handlungsspiel-
raume der Sozialpartner eingeengt.®”

Zielfithrender diirfte es deswegen sein, die aktuelle ,Mussvorschrift®
in eine ,Sollvorschrift“ umzuwandeln. Damit wiirde sich einerseits
die Frage nach moglichen Sanktionen eriibrigen und andererseits an
dem Ziel, die Tarifvertragsparteien an Durchfithrung und Steuerung
des SPM zu beteiligen — dann als Appell und nicht als Pflicht — fest-
gehalten. Das wire auch vor dem Hintergrund der Tarifautonomie
(Art. 9 Abs.3 GG) gut vertretbar sowie aus systematischer Sicht.
Denn § 21 Abs. 1 BetrAVG wiirde sich als ,Sollvorschrift in seine
»Nachbarvorschriften“ — § 21 Abs. 2 und 3 BetrAVG - einpassen, die
ebenfalls als solche zu betrachten sind.®®

VI. Tarifdispositivitit der §§ 21 bis 24 BetrAVG?

Eine noch weiter gehende Ausweitung des tariflichen Gestaltungs-
spielraums hat der Vorschlag im Blick, die RBZ vollstindig tarifdispo-

52 Franzen, BetrAV 2022, 449; Hofer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Mdrz 2023, § 21, Rn. 36.

53 Bejahend BDA, Vorschlége fiir den Fachdialog Betriebsrente, 2022, S. 9, ablehnend wohl
ver.di, Stellungnahme zum Fachdialog zur Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 10.

54 So auch Guse DB 2017, 2737f,; Kruip/Karst, in: Schlewing u.a., Arbeitsrecht der betrieb-
lichen Altersversorgung, November 2022, Teil 6A, Rn. 320; Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto,
BetrAVG, 8. Aufl. 2022, § 21, Rn. 4.

55 Ulbrich, in: Ulbrich, Praxishandbuch betriebliche Altersversorgung und Zeitwertkonten,
2021, Kap. 1, Rn. 530.

56 BT-Drs. 18/11286, 45; ebenso Hofer, in: Hofer u.a., BetrAVG I, Mdrz 2023, § 21, Rn. 16;
Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 8. Aufl. 2022, § 21, Rn. 5; kritisch Diller, BetrAV
2018, 603. Jedenfalls sind hier die Vorschriften des VAG wie § 24 VAG (Anforderungen
an die fachliche Eignung) zu beachten.

57 Zu Details und Aufgaben dieses Gremiums, Kerschbaumer, DB 2022, 1711ff,; s. dazu
auch Herrmann, BetrAV 2022, 174.

58 BT-Drs. 18/11286, 45; Zwanziger, FS Kittner, 2021, S. 437.

59 BT-Drs. 18/11286, 54. 56; Kerschbaumer, DB 2022, 1707, 1709f., 2410ff.

60 BDA, Vorschlage fiir den Fachdialog Betriebsrente, 2022, S. 9.

61 Diller, BetrAV 2018, 603; Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 8. Aufl. 2022, § 21,
Rn. 11; Zwanziger, FS Kittner, 2021, S. 438.

62 Diller, BetrAV 2018, 603; Hofer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Mdrz 2023, § 21, Rn. 6; zuriick-
haltend: Kruip/Karst, in: Schlewing u.a., Arbeitsrecht der betrieblichen Altersversorgung,
November 2022, Teil 6A, Rn. 324, Steinmeyer, in: ErfK, 23. Aufl. 2023, BetrAVG § 21, Rn. 2;
s. dazu auch Herrmann, BetrAV 2022, 175f.

63 Diller, BetrAV 2018, 603; Hofer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Mérz 2023, § 21, Rn. 6.

64 Zwanziger, FS Kittner, 2021, S. 433, 437; ablehnend Herrmann, BetrAV 2022, 175f,; Kruip/
Karst, in: Schlewing u.a., Arbeitsrecht der betrieblichen Altersversorgung, November
2022, Teil 6A, Rn. 324; kritisch auch Hoéfer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Marz 2023, § 21,
Rn. 6.1 ff.

65 Ablehnend Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 8. Aufl. 2022, § 21, Rn. 12; kritisch
auch Kerschbaumer, DB 2022, 1712.

66 BDA, Vorschldge fiir den Fachdialog Betriebsrente, 2022, S.9; Kerschbaumer, DB 2022,
2670.

67 Im Ergebnis ebenso verdi, Stellungnahme zum Fachdialog zur Starkung der Betriebsren-
te, 2022, S.10, ahnlich auch Héfer, in: Hofer u.a., BetrAVG |, Marz 2023, § 21, Rn. 7;
Kerschbaumer, DB 2022, 2670.

68 Mit BT-Drs. 11/12612, 31 sind beide Vorschriften als ,Sollvorschriften” zu betrachten, so
auch Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 8. Aufl. 2022, § 21, Rn. 18; a. A. Héfer, in: Héfer
u.a. BetrAVGI, M&rz2023,§ 21,Rn. 19.1,33, dersie als ,Mussvorschriften” betrachtet.
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sitiv zu gestalten (§§ 21 bis 24 BetrAVG).®” De lege lata gilt § 19
Abs. 1 BetrAVG als zentrale Tarifoffnungsklausel auch fiir die RBZ.
Denn § 19 Abs. 1 BetrAVG wird in § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG nicht
fiir unanwendbar erklirt. Da § 19 Abs. 1 BetrAVG seinerseits die
§§ 21-24 BetrAVG nicht erwihnt, sind diese folglich nicht tarifdispo-
sitiv.”® Wollte der Gesetzgeber das dndern, so miisste er die §§ 21 bis
24 BetrAVG in § 19 Abs. 1 BetrAVG aufnehmen.

Das ist zwar insbesondere mit Blick auf die von Art. 9 Abs. 3 GG ge-
schiitzte Tarifautonomie durchaus zu erwigen. Denn der Gesetzgeber
ist u.a. verpflichtet, ein funktionsfihiges Tarifsystem herzustellen.”!
Allerdings gewihrt die Tarifautonomie den Tarifvertragsparteien zwar
eine Regelungsprirogative aber kein Regelungsmonopol.”> Der Ge-
setzgeber hat bei ihrer Ausgestaltung einen weiten Handlungsspiel-
raum, der auch durch einschrinkende Regelungen wahrgenommen
werden kann, solange sie mit Blick auf seine Verpflichtung zur Her-
stellung von praktischer Konkordanz verfassungsrechtlich geschtitzter
Rechtsgiiter verhiltnismiRig sind.”

Vor diesem Hintergrund ist zu beachten, dass die RBZ de lege lata be-
reits grofle Freiheiten genief3t: Nach § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG gilt fiir
sie nur ein Bruchteil der Pflichten der §§ 1-19 BetrAVG. Die §§ 21 bis
24 BetrAVG hingegen enthalten Mindeststandards, die der Gesetzge-
ber bislang fiir die RBZ als unverzichtbar betrachtet. Ob auch diese —
vollstindig oder teilweise — zur Disposition der Tarifvertragsparteien
gestellt werden sollten, muss in sorgfiltiger Abwigung entschieden
werden. Grundvoraussetzung dafiir wire, dass dadurch das Ziel, SPM
weiter zu verbreiten, besser erreicht werden konnte als aktuell. Es
kommt also u.a. auch darauf an, inwieweit beide Sozialpartner eine
vollstindige Tarifdisposititvitit der RBZ als Fortschritt betrachten.

VIl. Anderungen zum Sicherungsbeitrag einer
RBZ?

Die Forderung der Gewerkschaftsseite, §23 Abs.1 BetrAVG zur
»Mussvorschrift“ zu machen,”* scheint jedoch in eine andere Rich-
tung zu weisen. De lege lata ,soll“ im Rahmen einer RBZ ein zusitz-
licher Sicherungsbeitrag des Arbeitgebers gezahlt werden. Somit ist
§ 23 Abs. 1 BetrAVG nicht zwingend, was auch bedeutet, dass seine
Nichtbeachtung keine Sanktionen auslost.””

Der Sicherungsbeitrag wurde als Ausgleich fiir die ,Enthaftung® des Ar-
beitgebers geschaffen, um die Erbringung der Versorgungsleistungen
zusitzlich abzusichern.”® Sollte er de lege ferenda zwingend werden,
diirfte dies wohl der Verbreitung der SPM eher nicht zum Vorteil gerei-
chen, da die Arbeitgeberseite im Gegenteil vorschligt, ihn tarifdisposi-
tiv auszugestalten (siehe oben VI.). Hinzuweisen ist auch darauf, dass
in beiden aktuell bestehenden SPM Sicherungsbeitrige vereinbart wur-
den, obwohl § 23 Abs. 1 BetrAVG ,,nur® eine Sollvorschrift ist.””

VIIl. Kapitalzahlung im Rahmen einer RBZ?

Vorgeschlagen wird weiterhin, fiir eine RBZ durch eine Anpassung
der § 22 Abs. 1 S. 1 BetrAVG und § 244b Abs. 1 Nr. 2 VAG neben lau-
fenden Leistungen’® kiinftig auch (teilweise) Kapitalleistungen zu er-
lauben.” Zwar diirfte der mit einer bAV verfolgte Zweck, nimlich die
gesetzliche Rente zu ergidnzen, in der Regel mit einer laufenden Leis-
tung besser erreicht werden als mit einer (Teil-)Kapitalzahlung.®
Denn die Ubernahme des Langlebigkeitsrisikos ist ein erheblicher
Vorteil fiir den Versorgungsberechtigten.®!
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Allerdings ist es unbestritten, dass auch Kapitalzahlungen den fiir die
bAV erforderlichen Versorgungscharakter haben.** Auch in der steuer-
lich geforderten bAV ist es zuldssig, zumindest einen Teil des Versor-
gungskapitals als Einmalzahlung zu gewihren.®® Da die Moglichkeit ei-
ner (Teil-) Kapitalzahlung erfahrungsgemifd die Attraktivitdt und Ak-
zeptanz einer bAV insbesondere bei den Arbeitnehmern durchaus er-
hoht, dirften die besseren Griinde dafiir sprechen, auch in der RBZ eine
Kapitalzahlung zumindest wiein § 82 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 EStG bis zu einem
Drittel des Versorgungskapitals oder als Ratenzahlung zuzulassen.

IX. Anderungen zur Abfindbarkeit einer RBZ?

Angepasst werden sollten auch die Regelungen zur Abfindbarkeit einer
RBZ in § 22 Abs. 4 BetrAVG. De lege lata enthilt S. 3 eine Ausnahme
vom Verwertungsverbot des S. 2 und lautet: , Die Versorgungseinrich-
tung kann Anwartschaften und laufende Leistungen bis zu der Wertgrenze
in'§ 3 Abs. 2 Satz 1 abfinden; § 3 Abs. 2 Satz 3 gilt entsprechend.
Problematisch ist hier, dass sich der Wortlaut der Vorschrift nicht wie
§ 3 Abs. 1 BetrAVG auf Abfindungen bei Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses beschriankt. Somit ist zum einen fraglich, ob die Versor-
gungseinrichtung — einseitig — auch im laufenden Arbeitsverhiltnis
abfinden kann. Weiterhin wire danach eine — einvernehmliche — Ab-
findung im laufenden Arbeitsverhiltnis jenseits der Bagatellgrenze im
Unterschied zu § 3 Abs. 1 BetrAVG unzulissig. Beides sollte angepasst
werden, indem § 22 Abs. 4 S. 3 BetrAVG auf den Zeitpunkt der Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses abstellt.

Zu beachten ist weiter, dass — sollten die §$§ 21 bis 24 BetrAVG tarif-
dispositiv ausgestaltet werden (sieche oben VI.) — §22 Abs. 4 S.3 2.
HS davon ausgenommen werden miisste. Denn er verweist auf § 3
Abs. 2 S. 3 BetrAVG, der in Umsetzung der Mobilitits-Richtlinie®® ge-
schaffen wurde und deswegen auch fiir die RBZ zwingend sein muss.

X. Anderungen zur Portabilitit einer RBZ?

Letztlich sollte auch § 22 Abs. 3 Nr. 1 b) BetrAVG angepasst werden.
Danach hat der Arbeitnehmer im Rahmen einer RBZ gegeniiber der
Versorgungseinrichtung das Recht, ,nach Beendigung des Arbeitsver-

héltnisses .... das gebildete Versorgungskapital auf die neue Versor-

69 BDA, Vorschldge fiir den Fachdialog Betriebsrente, 2022, S. 9 (fiir die §§ 21 bis 23 Betr-
AVG); Franzen, BetrAV 2022, 445, 451. Eine Aufhebung der Tarifexklusivitdt wéare damit
allerdings entgegen Kerschbaumer, DB 2022, 2671 nicht verbunden, da diese in § 1
Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG verankert ist, der nach § 19 Abs. 1 BetrAVG de lege lata nicht tarif-
dispositiv ist.

70 So auch Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 8. Aufl. 2022, § 22, Rn. 1; a.A.: Franzen,
BetrAV 2022, 451; Hofer/Goecke, in: Hofer u.a, BetrAVG |, Stand: Mérz 2023, §22,
Rn. 87.2.

71 Linsemmeier, in: ErfK, 23. Aufl. 2023, GG Art. 9, Rn. 83.

72 BVerfG vom 19.6.2020 — 1 BVR 842/17, NZA 2020, 1186.

73 BVerfG vom 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15, NZA 2017, 915; s. ausfiihrlich Linsemmeier, in:
ErfK, 23. Aufl. 2023, GG Art. 9, Rn. 49f. m.w.N.; Schobert, BetrAV 2017, 473, 475 ff.

74 verdi, Stellungnahme zum Fachdialog zur Stdrkung der Betriebsrente, 2022, S.10;
Kerschbaumer, DB 2022, 2671.

75 BT-Drs. 18/11286, 44.

76 BT-Drs. 18/11286, 46; Friedrich, BetrAV 2017, 470.

77 &5 TV RBZ UNIPER, s. Eisele u. a., BetrAV 2022, 606.

78 Zum Begriff s. Kruip/Karst, in: Schlewing u.a., Arbeitsrecht der betrieblichen Altersversor-
gung, November 2022, Teil 6A, Rn. 391 ff.

79 BDA, Vorschldge fiir den Fachdialog Betriebsrente, 2022, S. 9; IVS, Stellungnahme Fach-
dialog zur Starkung der Betriebsrente, 2022, 24.

80 Im Ergebnis ebenso: aba, Beitrag zum Fachdialog Starkung der Betriebsrente, 2022,
S. 40.

81 So auch BAG, 15.5.2011 - 3 AZR 11/10, BB 2012, 2630 m. BB-Komm. Reichenbach, zu
weiteren Vorteilen einer Rentenleistung s. dort.

82 Ulbrich, in: Ulbrich, Praxishandbuch betriebliche Altersversorgung und Zeitwertkonten,
2021, Kap. 1, Rn. 220 ff. m.w.N.

83 §3Nr.63 EStGi.V.m.§82 Abs.2S. 1 EStG.

84 Mobilitats-Richtlinie 2014/50/EU.
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gungseinrichtung, an die Beitrige auf der Grundlage einer reinen Bei-
tragszusage bezahlt werden, zu ilbertragen®.

Da § 4 Abs. 3 BetrAVG, der einen Anspruch auf Ubertragung bei Ar-
beitgeberwechsel regelt, ist in der RBZ nicht anwendbar, ist, besteht
der Anspruch auf Portabilitit also nur dann, wenn der neue Arbeit-
geber ebenfalls eine RBZ erteilt.*> Wechselt der Arbeitnehmer hinge-
gen zu einem Arbeitgeber, der keine RBZ, sondern eine andere nach
dem BetrAVG zuldssige Zusageart anbietet, hat er keinen Anspruch
auf eine Mitnahme des gebildeten Kapitals.

Das aber fithrt zu einer Zersplitterung der Anwartschaften des Arbeit-
nehmers. Auflerdem werden dadurch die bestehenden Versorgungs-
systeme der herkommlichen bAV benachteiligt, was nicht im Sinne
des Gesetzes ist, wie § 21 Abs. 2 BetrAVG zeigt. Deswegen sollte der
Portabilitdtsanspruch im Rahmen einer RBZ nicht auf die Ubertra-
gung in eine andere RBZ beschrinkt werden.®

XI. Anderungen im Verhiltnis von Arbeits- zu
Aufsichtsrecht?

Eine RBZ kann gem. § 1 Abs. 2 Nr. 2a BetrAVG nur iiber die Durchfiih-
rungswege Pensionsfonds, Pensionskasse oder Direktversicherung um-
gesetzt werden. Diese Versorgungseinrichtungen unterliegen nicht nur
den Vorgaben des § 22 BetrAVG, sondern als aufsichtspflichtige Unter-
nehmen auch den allgemeinen und den speziell fiir die RBZ geltenden
Vorschriften des VAG (§§ 244aff. VAGi. V.m. mit §§ 33 bis 42 PFAV).
Sollten die Vorgaben der Tarifvertragsparteien davon abweichen, wird
die Aufsicht (Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen — BaFin) bei
deren Umsetzung intervenieren, so bspw. die Unbedenklichkeitsbe-
scheinigungen nach § 234 Abs. 2 S. 3 VAG bzw. nach § 237 VAG ver-
weigern.®” Deswegen wird angeregt, eine gesetzliche Regelung zu
schaffen, die klarstellt, wie das Aufsichtsrecht zum Arbeitsrecht abzu-
grenzen ist.*® Auch eine generelle Bereichsausnahme fiir die RBZ vom
Aufsichtsrecht wird gefordert.*”

Beides diirfte nicht angezeigt sein. Denn zum Ersten bestehen de lege
lata keine Unklarheiten in der Abgrenzung von BetrAVG und VAG.”
Die Versorgungseinrichtungen miissen das VAG als zwingendes Recht
beachten.

Zum Zweitenist auch eine Bereichsausnahme fiir die RBZ nicht zu befiir-
worten: Der Normzweck des Versicherungsaufsichtsrechtsliegt darin, ei-
nerseits die Verbraucher und andererseits die Funktionsfihigkeit des
Versicherungsmarktes zu schiitzen.”’ Diese Schutzbediirftigkeit besteht
auch im Rahmen einer RBZ.”? Denn das VAG stellt einen Mindeststan-
dard auf, der gewissermaflen ein Korrektiv zu den arbeitsrechtlichen
Freiheiten der RBZ ist. Wiirde es fiir unanwendbar erklirt, kénnten so-
wohl die Interessen der beteiligten Arbeitgeber und Versorgungsberech-
tigten sowie erst recht die der ggf. anderen Versicherten der Versorgungs-
einrichtung und des Versicherungsmarktes gefihrden sein. Jedenfalls
diirfte das Interesse an einer Verbreitung der SPM nicht gewichtiger sein
als die mit dem Aufsichtsrecht verfolgten Zwecke. Das schlief3t aber nicht
aus, dass Vorschldge zur Anpassung einzelner Vorschriften des VAG sinn-
voll sein kénnen, wie bspw. die Einbeziehung der Tarifvertragsparteien
in das Verfahren zwischen der BaFin und der Versorgungseinrichtung.”

XIl. Fazit

Die Tatsache, dass seit Einfithrung der RBZ im Jahr 2018 lediglich
zwei SPM ihre Arbeit aufnahmen, kann angesichts der Erwartungen,
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die der Gesetzgeber an die RBZ hat, nicht zufrieden stellen. Deswegen
ist es zu begriifen, dass tiber mogliche Anpassungen des BetrAVG mit
dem Ziel diskutiert wird, die Zahl der SPM und der davon erfassten
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu erhohen. Dabei miissen die Inte-
ressen der Arbeitgeber- und der Arbeitnehmerseite, sowie die verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Tarifautonomie aber auch der Normzweck
des VAG im Auge behalten werden.

Vor diesem Hintergrund ist der Vorschlag, die Tarifexklusivitit der
RBZ aufzugeben und sie bspw. auch auf rein betrieblicher Ebene zu-
zulassen — zumindest aktuell — eher abzulehnen. Zwar wiirde sich so
die Anzahl der SPM vermutlich erhohen. Angesicht der weitgehenden
Freiheiten, die das BetrAVG der RBZ gewihrt, steht aber in Frage, ob
dann noch Gewihr fiir ausgewogene Losungen ,auf Augenhohe® be-
stiinde. Auch die besonderen Vorteile der mit einer tariflichen Losung
in der Regel verbundenen groflen Kollektive liefen sich auf rein be-
trieblicher Ebene in der Regel nicht in gleicher Weise erreichen.
Stattdessen sollte das Einschligigkeitserfordernis in § 24 BetrAVG auf-
gehoben werden. So konnten sich auch Nichttarifgebundenen an ei-
nem SPM beteiligen, die nicht in dessen Geltungsbereich fallen. Auch
auflertarifliche Arbeitnehmer konnten so eine RBZ erhalten. Der da-
durch bestehenden Gefahr eines race to the bottom zwischen verschie-
denen SPM konnte vorgebeugt werden, indem das Gesetz die Betei-
ligungsmoglichkeit an einem ,branchenfremden“ SPM verwehrt,
solange ein einschlidgiges SPM existiert. Auch das Risiko, dass eine er-
setzende Beteiligung an einem SPM bereits bestehende Versorgungs-
systeme beschidigt, wire gering. Entsprechende Anderungen der
bestehenden Zusagen wiren nur wirksam, wenn sie den strengen
Mafistdben des BAG zu Vertrauensschutz und Verhiltnismifigkeit
entsprichen — sofern der betreffende Tarifvertrag zur RBZ nicht
ohnehin ausreichend auf bestehende Versorgungszusagen Riicksicht
nimmt, wie es § 21 Abs. 2 BetrAVG verlangt.

Die verstirkte Offnung von SPM fiir Nichttarifgebundene riickt auch
die Frage stirker in den Fokus, wie diese an den Kosten des SPM be-
teiligt werden konnen. Ein Eingriff in die versicherungsrechtliche Bei-
trags-Leistungs-Relation diirfte gegen das Gleichbehandlungsprinzip
des § 138 Abs. 2 VAG verstof8en. Sollen Gewerkschaftsmitglieder bes-
sergestellt werden, so konnte das durch (rein) arbeitsrechtliche Diffe-
renzierungsklauseln erfolgen. Mit Blick auf die Arbeitgeberseite ist
ein Eintrittsgeld fiir nichttarifgebundene Arbeitgeber als Kos-
tenausgleich fiir die Beteiligung an einem SPM vorstellbar. Einer Ge-
setzesanpassung mit Blick auf § 138 Abs. 2 VAG bedarf es in beiden
Fallen nicht.

§ 21 Abs. 1 BetrAVG jedoch, der die Beteiligung der Tarifvertragspar-
teien an der Durchfithrung und Steuerung einer RBZ regelt, sollte an-
gepasst werden, um Rechtsunsicherheiten zu beseitigen. Da eine in-
haltliche Konkretisierung der Pflichten nicht zielfithrend erscheint,
sollte die aktuelle ,Mussvorschrift zu einer ,,Sollvorschrift werden.

85 So auch Rolfs, in: Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 8. Aufl. 2022, § 22, Rn. 37.

86 Ulbrich, BB 2017, 2425.

87 S.zur Thematik insgesamt Kerschbaumer, DB 2022, 1707, 1708; Weigel, in: VAG, Prélls/
Dreher, 13. Aufl. 2018, § 237, Rn. 26 ff.

88 aba, Beitrag zum Fachdialog Starkung der Betriebsrente, 2022, S. 40,

89 BDA, Vorschléage fiir den Fachdialog Betriebsrente, 2022, S. 10 und wohl auch Franzen,
BetrAV 2022, 449.

90 Zum Sonderfall des § 138 Abs. 2 VAG s.o.

91 Grote, in: Ulbrich, Praxishandbuch betriebliche Altersversorgung und Zeitwertkonten,
2021, Kap. 6, Rn. 137.

92 So auch Herrmann, BetrAV 2022, 175.; a. A.: wohl Vorschldge fiir den Fachdialog Betriebs-
rente, 2022, S. 10, Franzen, BetrAV 2022, 449.

93 S. zu den Details Kerschbaumer, DB 2022, 2671.
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So kidme zum einen auch kiinftig zum Ausdruck, dass von den Tarif-
vertragsparteien eine Beteiligung an der Steuerung und Durchfiith-
rung der RBZ erwartet wird. Zum anderen wiirde sich die Diskussion
iiber mogliche Sanktionen ertibrigten, was dem Abschluss weiterer
SPM forderlich sein diirfte.

Ob das auch fiir eine tarifdispositive Ausgestaltung der RBZ insge-
samt (§$ 21-24 BetrAVG) zutrife, ist fraglich. Hier ist besonders sorg-
faltig abzuwidgen. Das gilt auch fiir den in die entgegengesetzte Rich-
tung weisenden Vorschlag, den Sicherungsbeitrag des Arbeitgebers
nach § 23 Abs. 1 BetrAVG von einer ,,Sollvorschrift“ in eine ,,Muss-
vorschrift zu dndern, was im Ergebnis abzulehnen ist. Der Ansatz
hingegen, im Rahmen einer RBZ neben laufenden Leistungen auch
(Teil-)Kapitalleistungen zuzulassen, sollte ins Gesetz iibernommen
werden.

Entscheidung | Arbeitsrecht

BAG - 15.11.2022 - 1 ABR 5/22

Angepasst werden sollten auch die Regelungen zur Abfindbarkeit (§ 22
Abs. 4 S. 3 BetrAVG) und Portabilitit (§ 22 Abs. 3 Nr. 1b) BetrAVG) ei-
ner RBZ. Einer gesetzlichen Regelung, die das Verhéltnis zwischen Be-
trAVG und VAG mit Blick auf eine RBZ abgrenzt oder die weitergehend
einen Vorrang des BetrAVG normiert, bedarf es hingegen nicht.

I
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BAG: Mitbestimmung des Betriebsrats — Ordnungsverhalten —
kollektiver Tatbestand — Vorlage von arztlichen Arbeits-

unfahigkeitsbescheinigungen

BAG, Beschluss vom 15.11.2022 — 1 ABR 5/22
ECLI:DE:BAG:2022:151122.B.1ABR5.22.0

Volltext des Beschlusses: BB-ONLINE BBL2023-627-3
unter www.betriebs-berater.de

ORIENTIERUNGSSATZE

1. Ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG setzt vor-
aus, dass der das Ordnungsverhalten betreffenden MaBnahme des Ar-
beitgebers ein kollektiver Tatbestand zugrunde liegt. Dies erfordert,
dass die MaBnahme auf einer Regel oder einer iiber den Einzelfall hi-
nausgehenden Handhabung beruht (Rn. 24).

2. Verlangt der Arbeitgeber von Arbeitnehmern auf der Grundlage
von §5 Abs. 1 S.3 EFZG in einer bestimmten Form und ggf. inner-
halb einer bestimmten Frist den &rztlichen Nachweis jeglicher Ar-
beitsunfahigkeit, ist grundsatzlich das Ordnungsverhalten und nicht
das - mitbestimmungsfreie - Arbeitsverhalten der Arbeitnehmer
beriihrt (Rn. 25).

3. Da die Ausiibung des Bestimmungsrechts nach §5 Abs.1 S.3
EFZG ausschlieBlich auf individuellen Besonderheiten des einzelnen
Arbeitsverhdltnisses beruhen kann, besteht ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats nach §87 Abs.1 Nr.1 BetrVG nur dann,
wenn der Arbeitgeber hierbei eine selbst gesetzte Regel vollzieht
oder der Ausiibung dieses Rechts eine solche Regelhaftigkeit zu-
grunde liegt. Das ist etwa der Fall, wenn er das Verlangen gleicher-
maBen gegeniiber allen Arbeitnehmern, gegeniiber einer Gruppe
von ihnen oder zumindest dann ausiibt, wenn bestimmte Voraus-
setzungen erfiillt sind (Rn. 25).

BetrVG § 87 Abs. 1; EntgFG § 5 Abs. 1 S.3
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AUS DEN GRUNDEN
B. Die zuldssige Rechtsbeschwerde ist unbegriindet.

Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig

|. Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig. Der antragstellende Betriebsrat ist 9

rechtsbeschwerdebefugt.

Beschwer des Klagers

1. Die Zulassigkeit eines Rechtsmittels setzt voraus, dass der Rechtsmittel-
fihrer durch die angefochtene Entscheidung beschwert ist und gerade
die Beseitigung dieser Beschwer begehrt. Die Rechtsmittelbefugnis im Be-
schlussverfahren folgt der Beteiligungsbefugnis. Daher ist rechtsbe-
schwerdebefugt nur derjenige, der nach § 83 Abs. 3 ArbGG am Verfahren
beteiligt ist. In einem Beschlussverfahren kann nach § 83 Abs. 3 ArbGG
nur eine Person, Vereinigung oder Stelle zu horen sein, die nach § 10
ArbGG partei- und damit beteiligtenféhig ist (BAG 8. Marz 2022 — 1 ABR
19/21 = Rn. 11 mwN).

Der Betriebsrat ist beteiligtenfahig

2. Der Betriebsrat ist beteiligtenfahig. Ob der bei seiner Wahl zugrunde
gelegte Zuordnungstarifvertrag die Voraussetzungen des & 3 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG erfiillt, kann dahinstehen. Selbst wenn das nicht der Fall und der
Tarifvertrag deshalb unwirksam ware, hétte dies lediglich zur Folge, dass
die Wahl des Betriebsrats in der durch den Tarifvertrag gebildeten — kon-
zernweiten - betriebsverfassungsrechtlichen Organisationsstruktur an-
fechtbar, nicht aber nichtig war (vgl. BAG 13. Mérz 2013 - 7 ABR 70/11 -
Rn. 17 mwN, BAGE 144, 290). Eine Wahlanfechtung ist erkennbar nicht er-
folgt.
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