man bedenkt, dass nicht selten wihrend des Erwerbslebens
mehrere unverfailbare Anwartschaften von verschiedenen
Arbeitgebern erworben werden, die dann auch bei einer
Doppelverdienerehe ausgeglichen werden miissen, Hier kann
dann Anlass bestehen, diese verschiedenen Anwartschaften
in geeigneter Weise zu koordinieren und diuch Vereinbarun-
gen entsprechende Regelungen zu treffen.

Die grofiere Sachgerechtigkeit wird erkauft durch ein deut-
fich hoheres Mafi an Finbeziehung von Arbeitgeber und
Versorgungstriger, die sich dann auch vor die Frage gestellt
sehen, in welcher Weise sie méglicherweise ihre Versorgungs-
systeme und -zusagen einer Neukonzeption unterziehen.

Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski /
Birgit Ortlieb, Berlin

Betriebliche
Altersversorgung
fiir Arbeitnehmer
offentlicher
Auftraggeber

Urteil des EuGH vom 15.7.2010%
vergabe- und betriebsrentenrechtliche
Konsequenzen

I. Das Urteil des EuGH

Am 15.7.2010 hat der FuGH eine Entscheidung gefallt,
die grofie Auswirkungen fiir das Recht der betrieblichen
Altersversorgung in Deutschland hat. Der Gerichtshol hat
entschieden, dass kommunale Behérden und Betriebe die
Rahmenverirdge zur Durchfiihrung der Entgeltumwand-
lung (§ la BetrAV(G) seit dem Jahre 2004 hitten Bffentlich
und eurcpaweit ausschreiben miissen. Die Bundesrepublik
Deutschland hat gegen ihre Verpflichtungen aus verschiede-
nen Richtlinien des Europdischen Vergaberechts verstolen,
indem sie die Vergabe ohne Ausschreibung nach § 6 des
Tarifvertrags zur Entgelumwandiung {ir Arbeitnehmer/
innen im kommunalen dffentlichen Dienst (IV-EUmw/VKA)
zulief. Pir das Jahr 2004 sind kommunale Behdrden und
Unternehmen mit mehr als 4.505 Beschiftigten betroffen. Im
Jahre 2005 betrifft es Behdrden/Betriebe mit mehr als 3.133
Beschiftigten und ab 2006 gelit es un Behérden/Betriebe mit
mehr als 2.402 Beschiftigten,

Die Entscheidung ist, soweit es um den Verstofl gegen
europiisches Vergaberecht geht (Unwirksamkeit des § 6 TV-
EUmw/VKA), an die Bundesrepublik Deutschland adressiert.
Tatsichlich wirkt die Entscheidung aber in die bisher und
zukiinftig von den dffentlichen Auftraggebern geschlossenen
hzw, zu schiiefenden Rahmenvereinbarungen fiir die Ent-

1 Rs. C 271/08, BetrAV 2010 S. 571, Veriragsverietzungsverfahren gegen die
Bundesrepublik Deutschland.
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geltumwandiung ein. Denn der Gerichtshof erklirt in seinem
Urteil ausdriicklich, dass cs sich bei der Entgeltumwandlung
pach § la BetrAVG um die Nachfrage nach einem offentli-
chen Dienstleistungsauftrag handelt. Dies bedeutet, dass die
Entscheidung des FuGH in bestehende und in die zuklinftig
zu schliefienden Rahmenvertrdge zwischen Gffentlichen
Auftraggebern und Leistungserbringem, etwa Pensionskassen
oder Pensionsfonds, eingreift. Mit Wirkung ab 15.7.2010
steht also fest, dass es sich bei diesen Vertrigen um dffent-
liche Dienstleistungsauftrige? handelt. Folglich miissen jetzt
nach dem Urleit des EuGH alle dffentlichen Auftraggeber
Vergaberecht anwenden und nicht etwa nur diejenigen,
die sinen ‘larifvertrag nach § 6 TV-EUmw/VKA geschlossen
haben. Zugleich hedeutet dies, dass auch der aus dem Jahre
2008 stammende larilvertrag der Lander so keinen Bestand
mehr hat, denn dieser sah bisher eine ausschliefliche Bin-
dung an dic VBL vor. Dicse Bindung, die § 6 TV-EUmw/VKA
entspricht, ist - folgt man der Logik des FuGH - ebenfalls
curoparechtswidrig. Das Urtedl des LuGH betrifit allerdings
nur die den Wettbewerh um die Entgeltumwandiung aus-
schliekenden oder einschrinkenden Klauseln. Alle anderen
Regelungen im Tarifvertrag sind nach wie vor wirksam {Arg.
$ 139 BGB analog), weil sich das Urteil auf sie nicht bezieht.
Ias gilt insbesondere auch fiir die Tariféffnungsklauseln.

Die Feststellung, dass Entgeltumwandiungsrahmenvertrige
als offentlicher Dienstleistungsauftrag dem Vergaberecht
unterliegen, ist nicht nur oberhalh der EU-Schwellenwerte?
van Bedeutung, sondern zugleich auch im Rahmen des nati-
onalen Vergaberechts (§§ 97 ff. GWB i.V.m. dem Haushalls-
recht) unterhalb der EU-Schwellen zu beachten, es sei denn,
es finden sich Sachgriinde fiir eine Differenzierung zwischen.
den nationalen und den curcpéischen Anforderungen an
diese Vertrige. Lassen sich solche Differenzierungen - wofilr
viel spricht - nicht finden, so sind in Zukunft aile ¢ffentli-
chen Auftraggebert verpflichtet, ihre Nachfrage nach Int-
geltumwandlungsvertrigen auch unterhalb der Schwellen-
werte national und oberhalb der Schwellenwertes europaweit
sffentiich auszuschreiben. Dies gilt jedenfalls mit Wirkung
ab 15.7.2010 ~ seit der Veststellung des EuGH.

Ob die seit 2004 geschlossenen Entgeltumwandlungsrah-
menveririge wegen Verstoles gegen das eutepdische Auf-
tragsrecht riickwirkend (ex tunc) oder zumindest mit Wir-
kung ab 15.7.2010 (ex nunc) neu auszuschreiben sind, ist
eine offene Frage, die unten vertieft diskutiert wird. Das
Gleiche gilt [Gr die Frage, ob womdglich auch die auf der
Grundlage der Rahmenvertriige geschlossenen Einzelvertrage
mit den Arbeitnehimern/innen betroffen sind.

It. Der Entgeltumwandlungsrahmenvertrag als
affentlicher Auftrag

Eine zentrale Frage des Verfahrens vor dem EuGH war, ob
die Entgeltumwandlungsrahmenvertrage zwischen den kom-
munalen Arbeitgebern und den Versichexern &ffentliche Auf-
frége im Sinne des Vergaberechtes sind, Offentliche Aufurége
miissen entgeltiich sein, d.h,, es muss ein wirtschaftliches
Austauschverhiltnis bestehen¢, Die Bundesrepublik Deutsch-
land hat im vorliegenden Verfahren darauf hingewiesen,
dass es bei den in Rede stehenden Vertragen am Merkmal der
Entgeitlichkeit fehle, Bin wirtschaftliches Austauschverhali-
nis bestehe nur zwischen dem Versorgungstriger und dem
Arbeitneluner, der fiir die Entgettumwandlung optiert habe?.
Der Arbeitgeber beschrinke sich darauf, fiir den Arbeitneh-

Es gilt folglich dic VOL/A baw. die VOL/A EG.
§ 2 Vergabeverordnung VgV,

Zum Begriff § 88 GWB.

vl §8 2, 3 Vgv.

FudiH, a.2.0. (Fo. 1), Rn, 72 ff.

EuGH, a.a.0. (Fn. 1), Rn. 72§t
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mer die zum Zweck dieser Umwandlung von dessen Entgelt
einbehaltenen Versicherungspramien an dicsen Triger wei-
terzuleiten. Es fehle folglich an einem Beschaffungsverhilt-
nis zugunsten der dffentlichen Hands.

Dem hat der Europdische Gerichtshof entgegengehalten, dass
der Arbeitgeber nach § 1 Abs. 3 8. 3 BetrAVG fiir die Erfiil-
fung der von ihm zugesagten Leistungen auch dann einstehe,
wensn die Durchfithrung nicht unmittelbar tiber ihn erfolgts,
Der kommunale Arbeitgeber handele somit die Bedingun-
gen des Gruppenversicherungsvertrages mit dem Versiche-
rer aus. Die vom Versicherer erbrachten Dienstieistungen
ermoglichten es dem Arbeitgeber, seiner Verpflichtung zur
ordnungsgemifien Durchiihrung der Entgeltumwandiung
nachzukommen. Dies entlaste ihn von der Verwaltung dieser
Mafinahmet®, Der Arbeitgeber zahle auch dem Versicherer
die Versicherungspramie, die er von dem Entgelt einbehalten
habe, das er den betreffenden Arbeitnehmern schulde. Das
sel die Gegenieistung fiir den Erhalt von Dienstleistungen,
die notwendig mit seiner in § 1 Abs. 1 BetrAVG genannten
Verpflichtung zusammenhinge. Er, der Arbeitgeber, stiinde
ndmlich fur die Erfiilung der Versorgungsleistung zuguns-
ten jener Arbeitnehmer ein, die fiir die Entgeltumwandiung
optiert hitten?!, Der Umstand, dass dic Letztbegtinstigien der
Versorgungsleistungen die Arbeitnehmer seien, die an dieser
Mafnahme teilnehimen, sei nicht geeignet, den entgeltlichen
Charakter cines solchen Vertrages in Frage zu stellen’2,

Diese Begritndung des Gerichtshofs st zutreffend. Das
deutsche Konzept der Entgeltumwandlung beruht auf § 1a
BetrAVG, Danach kann der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
verlangen, dass ein Teil seines kinftigen Entgelts durch
Entgeltumwandlung fiir eine betriebliche Altersversorgung
verwendet wird (§ la Abs. 1 5. 1 BetrAVG). Es ist also der
Arbeitgeber, der auf Verlangen des Arbeitnehmers die Ent-
geltumwandlung schuldet. Er, der Arbeitgeber, verwendet
den vom Arbeitnehnier bestimmten Teil des Entgelts fir die
Altersvorsorge. Da das Entgelt noch nicht an den Arbeitneh-
mer geflessen ist, erméglicht dies die Entnahme aus dem
Bruttoentgelt mit der Folge der Steuer- und Sozialabgabener-
sparnis. Da der Arbeitgeber die Entgeltumwandlung schuldet,
wird er zum Versicherungsnehmer des Rahmenvertrages und
damit zum Trager aller Rechte und Pflichten nach dem VVG.
Die Arbeitnehimer sind Versicherte. Die Entgeltumwandlung
ist folglich eine arbeitnelimerfinarzierte Form der bav (§ 1
Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG)®, Die Tatsache, dass die Arbeitnehmer
die Emtgeltumwandlung finanzieren, dndert aber nichts
daran, dass der Arbeitgeber Schuldner innerhalb des Entgelt-
umwandlungsvertrages ist. Dies wird im deutschen Rechit vor
aliem durch § 1 Abs. 18. 3 BetrAVG verdeutlichit, wonach der
Arbeitgeber fir die Erftllung der von il zugesagten Leis-
tungen auch dann einsteht, wenn die Durchfihrung nicht
unmittelbar iber ihn erfolgt.

lil. Rechtsfolgen

Stehit nunmehr durch die Entscheidung des FuGH fest, dass
Arbeitgeber als dffentliche Auftraggeber Rahmenvertrige zur
Erméglichung der Entgeltumwandlung ausschreiben mis-
sen, stellt sich die Frage, ob und wic die Entscheidung in die
Vergangenheit wirken kann, denn in der Vergangenheit sing
offensichtlich. vergaberechtswidrig zustande gekommene
Rahmenvertriige , gelebt” worden; auf dieser Grundlage sind
Einzelvertrige zugunsten der betroffenen Arbeitnehmer/
innen geschlossen worden. Es stellt sich also die Frage nach
den konkreten Auswirkungen.

8 EuGH, a.a.0. (Fn. 1}, Rn. 72 1,

9 EuGH, a.a.0, (Fn. 1), in. 77,

10 BuGH, a.a.0.{Fn. 1), Rn. 78,

11 FuGH, a.a.C. {Fn, 1}, R, 79.

12 IuGH, a.a.0. (In. 1), Bn. 8¢,

13 So zuvor bereits BAG vom 26.6.1990, KW 1991 §, 717 = BelrAV 1995 §, 21.
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1. Pacta sunt servanda?

Adressat des Urteils des EuGH vom 15.7.2010 ist die Bun-
desrepubilik Deutschland. Man kénnte deshalb der Meinung
sein, dass die Bundesrepublik Deutschland ihre gesetzgeberi-
schen Phichten verletzt und insoweit ihr Verhalten zu korri-
gieren hat. Dies wiirde bedeuten, dass die vom Gerichishof
festgestellte Verletzung eurcpiischen Vergaberechtes auf die
geschlessenen Entgeltumwandlungsrahmenvertrige nicht
durchschiiige. In Ergebnis wirde damit der Grundsatz pacta
sunt servanda die geschlossenen Rahmenvertrdge schiitzen.

Diese Auffassung hat aber der FuGH mit Urteil vom
18.7.2007, unter Berufung auf sein Urteil vom 10.4.200315,
verworfen. In beiden Urteilen ging es wm die Verletzung
offentlichen Auftragsrechis bei der Vergabe eines langfris-
tigen Abwasservertrags (Gemeinde Bockhorn) und eines
ebenfalls iber 30 Jahre laufenden Restmillentsorgungsver-
trags (Stadt Braunschweig). In beiden Fillen fehlte es an der
ordnungsgenyifien Ausschreibung beim Zustandekommen
dieser Vertriige im Vorfeld. Die Bundesrepublik Deutrschiand
nahm den gegen sie gerichteten Vorwurf, dass das Verhalten
der betroffenen Kommunen Vergaberecht verietzte, im Urteil
vom 10.4.2003 zur Kenninis, ergriff aber keine Mafinahmen,
um die bestehenden Vertrdge in Sachen Bockhorn/Braun-
schweig aufzuheben und neu auszuschreiben. Dies nahm die
Kommission zum Anlass, um emeut gegen die Bundesrepub-
lik Deutschland vorzugehen.

Der Gerichtshof stellte klars, dass der Grundsatz pacla sunt
servanda es nichi erlaube, sich auf die Nichtdurchfithrung
eines die Vertragsverletzung feststeilenden Urteils des BuGH
(vom 10.4.2003) zu berufen, um sich auf diese Weise einer
gemeinschaftsrechtlichen Verantwortung zu entziehen'?,
Waortlich filhrte der BuGH aus: ,Da dieser Vertrag nicht zum
1. Juni 2004 gekiindigt worden war, bestand die Vertragsver-
letzunig zu diesem Zeitpunkt noch weiter. Die durch die Miss-
achtung der Richtlinie 92/50 erfolgte Beeintrichtigung des
freien Dienstleistungsverkehrs dauert ndmlich wihrend der
gesamten Dauer der LrfGilung der unter Verstof gegen diese
Richtlinie geschlossenen Vertrdge fort's, Auflerdem hitte die
Vertragsverietzung zum genannten Zettpunkt angesichts der
vorgesehenen langen Dauer des [raglichen Vertrags noch
jahirzehntelang fortwalren kénnen.”?® Auch die Figentums-
ordnung in den Mitgliedstaaten set den Grundprinzipien
des Europdischen Vertrages nicht entzogen?. Vor allem
kinne eine Eigentumsregelung das Fortbestehen einer Ver-
tragsverletzung nicht rechtfertigen®, Im Ubrigen kénne sich
ein Mitgliedstaat nicht auf Bestimmungen, Ubungen oder
Umstinde seiner infernen Rechtsordnung berufen, um die
Nichteinhaltung der aus dem Gemeinschaftsrecht folgenden
Verpflichtungen zu rechtfertigen?22.

Der Gerichtshof geht also davon aus, dass die europarechis-
widsig geschlossenen Individualvertrige zumindest nicht
fortgesetzt werden dirfen. Das iibergeordnete europgische
Rechit bricht felglich pacta sunt servanda. Wie der Mitglied-
staat die Aufhebung der europarechtswidrig zustande gekom-
menen Vertrige bewerkstelligt, lasst der EuGH aber offen.
[nsoweit fehlt es an einer die Mitgliedstaaten bindenden
Norm im Luropdischen Vertrag.

14 Rts. C-503/04.

15 Rs. C-20/01 und C-28/01; dhnlich BuGH, C-126/03; C-125/03; €-303/04.

16 Rs. C-503/04.

17 EuGH vom 18.7.2007, C-503/04, Rn. 36, unter Hinweis aul das exisprechen-
de Urteil des FuGH vom 17.4.2007, Slg. 2007, i-0000, Kn. 72,

18 Untetl vom 10.4.2003, Kommission/Deutschland, Rn. 36.

19 LueGH, C-503/04, Rn. 29.

20 BuGH, C-503/04, R 37, mae N,

21 EuGH, C-803/04, Bn, 37,

22 EuGH, C-503/04, Rn. 38, niawN.
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Das LG Manchen 1 schligt in einer Entscheidung vom
20.12.20052% eine Kiindigung nach § 313 Abs. 3 BGB vor
Nach dieser Norm kénnen Dauverschuldverhiltnisse (hier die
Rahmenvertrige) gekiindigt werden, wenn eine Anpassung
des Vertrags nicht moglich oder einem Teil nicht zumutbar
ist. Mit Blick auf die Rahmenvertrige ist eine Anpassung
deshalb nicht maglich, weil das europarechtlich geschuldete
Vergabeverfahren fehite, Das Gleiche gilt fir Vertrdge unter-
halb der Schwellenwerte, denn auch fir diese ist nunmehs
klar, dass es sich um &ffentliche Auftrige handelte, die hitten
formlich ausgeschrieben werden miissen.

Dennoch ist der dogmatische Ansatz, den das LG Miinchen |

withilt, nicht wirklich iiberzeugend, denn § 313 Abs. 3 BGB
gewilrt ein Kiindigungsrech!. Demgegeniiber hat der EuGH
in den oben zitierten Entscheidungen klargestellt, dass die
europarechtswidrig zustande gekommenen Vertrage nicht
aufrechterhalten werden dilrfenn - pacta sunt servanda gitt
nicht, Die Aufhebung der Vertrige, die den europarechtswid-
rigen Zustand avfrecht erhalten, ist also nach Auffassung des
EuGH zwingend exfordertich. Ein blofles Recht zur Kindigung
geniigt nicht, Die Vertrige miissen beendet werden, und zwar
im Zeitpunkt der Entscheicdung des FuGH (hier also ab dem
15.7.2010).

Diese im Verhiitnis zur Bundesrepublik Deutschiand zwangs-
geldbedrohte Rechtsprecihung des EuGH fithrt deshalb - ob
die Parteien das wollen oder nicht — zur Aufhebung des
Vertrages, d.h. letztlich mindestens zu seiner Unwirksamkeit.
Diese Konsequenz legt es nahe, auf dic bilateralen Rahmen-
vertrige § 134 BGB analog anzuwenden, wonach ein Rechts-
geschift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstofit, nichtig
ist. Dabel ist anerkannt, dass sich gesetzliche Verbote auch
aus dem Recht der EFuropidischen Union ergeben kénnen®,
Auch nach § 101b GWB konnen Vertrige, die unter Verstofs
gegen wesentliche Vorschriften des Vergaberechts zustande
kommen sollen, nicht wirksam geschlossen werden. s wire
daher in Fillen wie den hier relevanten auch vergaberecht-
lich konseguent, diese Rechtsgedanken zu iibertragen. Dics
bedeutet, dass die seit 2004 unter Verstof} gegen europdisches
Vergaberecht zustande gekommenen Entgeltumwandiungs-
rahmenvertriige mindestens unwirksam sind.

2. Unwirksamkeit ex tunc oder ex nunc?
a) Ex nunc

Damit ist die Frage gestellt, ob die seit 2004 geschlossenen
Entgeltumwandlungsrahmenvertrige von Anfang an {ex
tunc) oder mit Wirkung ab 15.7.2010 (ex nund) unwirksaim
sind. Aus dem Urtei} des FuGH vom 18.7.2007 in Sachen
Braunschweig/Bockhorn ergeben sich keine klaren Hinweise
fiir die Beantwortung dieser Frage. Der Gerichtshof wirlt der
Bundesrepublik Deutschland dort vor, keine ausreichenden
Mafnanmen ergriffen zu haben, wm nach dem Urteil vom
10.4,2003 den vergaberechtswidrigen Zustand, d.h, den von
der Stadt Braunschwelg geschlossenen Restmiillentsorgungs-
vertrag, aufheben zu lassen?s, Dies kinnte darauf hindeuten,
dass der Gerichtshof eine Vertragsabwicklung nach Feststel-
lung der Europarechtswidrigkeit, also ex nune, flir angemes-
sen und hinreichend hilt.

b) Ex tunc

Auf der anderen Seite erkldrt der Gerichtshof, dass es letztlich
nur darauf ankommt, dass eine Vertragsverletzung besteht.
Wenn eine solche besteht, dann ergreift sie die gesamte Dau-
er der unter VerstoR gegen das europiische Recht geschlosse-

23 Az 33 O 16465/08, VergabeR 2006 8. 268.
24 Palandt/Elenberger, 69, Aufi., § 134, R 3 maw N,
25 FuGl, €-503/04, R, 27.
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nen Vertrlige?. Dies deutet darauf hin, dass Vertrige in dem
Moment unwirksam sind, in dem sie gegen das europiische
Recht verstofien. THeser Gedanke ist in sich sachlogisch ~ er
entspricht dem Wirksamkeitsgebot des Europdischen Vertra-
ges {effet utile)?’. Diese Sichtweise kime also zu einer ex fuic
Unwirksamkeit.

Statt der Anwendung von § 134 BGB auf die bilateralen
Rahmenvertrdge zwischen den Kommunen und den Versi-
cherern kénnte man analog § 10i1b GWB - wie oben schon
erwihnt - dogmatisch {iber eine Pflicht zur Kiindigung (§ 313
Abs. 3 BGB) nachdenken. Wenig tlberzeugend an einer
solchen dogmatischen Linordpung ist jedoch die Tatsache,
dass das einer Kindigung innewchnende Element privatau-
tonomer Willensbildung ad absurdun gefithrt wiirde. Eine
Kommune, die ihrer Pflicht zur Kindigung richt nachkime,
dirfte den Rahmenvertrag dennoch nicht aufrechterhalten,
sie kannte sich nicht durch Nichtstun der Kindigungspflicht
entzichen. Sie wiirde so behandeit werden, als hitte sie
gekindigt. Dies bedeutet, dass sich die Aufhiebung des Ver-
trages fetztlich aus dem Vergaberechtsversto und damit aus
der Verletzung europiischen Rechts ableitet, Deshalb wird
hier vorgeschlagen, an § 134 BGB / §101b GWB analog dlrekt
anzuknipfen und damit die Rechtsfolge herbeizulGhren, die
den Vergaberechtsversto heilt und die als einzige dem euro-
paischen Wirksamkeitsgebot (Art. 4 Abs. 3 EUV) entspricht.
Karrespondierend dazu stellt § 141 BGB klar, ein nichtiges
Rechtsgeschift werde nicht dadurch wirksam, dass man es
unverindert (also nichtig) erneut bestatigt. Konsequenter-
weise witrde dies zu einer ex tunc Unwirksamkeit £ihren,

¢) Ultra posse, nemo obligatur

Dennach sprechen im gegebenen Zusammenhang eine Rei-
he von Griinden daftr, den Verstofl gegen das europiische
Vergaberecht nicht von Anfang an (ex tunc), sondem vom
15.7.2010 an (ex nunc), zu heilen. Wiirde man némiich die
offentlichen Aufrraggeber zu einer riickwirkenden Ausschret-
bung der Entgeltumwandlungsrahmenvertrige zwingen, so
wiirde man von ihnen etwas Unmidgliches verlangen. Zwar
kénnie man - rein formal gesehen - einen Entgeltumwand-
lungsrahmenvertrag riickwirkend, etwa mit Beginn 2004,
ausschreiben. Man kénnte ilin aber nicht riickwirkend mit
Leben erfiillen,

Selbst wenn o5 Arbeitnehmer/innen gibe, die womdglich
bereit wiren, ihre in der Vergangenheit abgeschlossenen
Einzelvertriige nunmehr in den riickwirkend zustande kom-
menden Rahmenvertrag einzuordnen, wirde dies an der
Unmaoglichkeit scheitern, das von dicsen Arbeitnehmern
cingelegte Geid riickwirkend am Kapitalmarkt anzulegen.
Auch die bereits eingetretenen Leistungsfille (z.B. Todesfalle
ader BU-Fille) kdnnen nicht riickwirkend beseitigt werden.
Yies bedeutet, dass die Zurverfligungstellung rickwirkend
heginnender neuer Entgelumwandlungsrahmenvertrige im
Frgebnis feer ufen miisste, weil kein Anbieter cin Angebot
fiir einen solchen riickwirkend beginnenden Rahmenvertrag
formulicrent und zur Verfilgung stellen kdnnte. s ist aber
rechitich anerkannt, dass etwas Unmdgliches nicht verlangt
werden kann (ultra posse, nemo obligatur).

d) Iyie Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft
Ausdruck dieses allgemeinen Rechtsprinzips ,ultra posse,

nemo obligatur” ist in Deutschland die Lehre von der fehler-
haften Gesellschaft. Diese Lehre? ist in Ermangelung gesetz-

26 EuGH, €-503/04, Ro. 29; untfer Hinweis auf das Urteil vom 10.4.2003,
(-20/01, Rn. 36.

27 Heule geregell in Art. 4 Abs, 3 EUV.

28 Vgl im Einzelnen dazu BGH vom 5.5.2008 - 11 ZR 292/06 -, ZIP 2008
5. 1018.
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licher Regelungen fiir die Personengeselischaft bereits vom
Reichsgericht entwickelt und vom BGH in stdndiger Recht-
sprechung fortgefihrt worden. 8ie zihlt heute zum gewohn-
heitsrechtlichen Bestand des deutschen Gesellschaftsrechts.
Sie beruht auf der Frkenntnis, dass cine cinmal in Vollzug
gesetzte und damit am Markt tdtige Gesellschaft nicht mehr
riickwirkend, sondemn erst von dem Zeitpunkt an abgewickelt
werden kann, in dem man die Fehilerhaftigkeit feststellt?*.

Die Lelire von der fehlerhaften, aber gleichwohl wirksamen
Gesellschaft hat der LuGH mit Urteil vom 20.4.2010 als
sachlogisch und mit dem européischen Recht vereinbar aner-
kannt®, Der BGH hat auf der Grundlage dieser Entscheidung
des ¥uGH festgestelit, dass die Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft anwendbar Dieibt und hat deshalb i der dorti-
gen Fallgestaltung den Gesellschafter einer GbhR, der seinen
Beitritt wirksam widerrufen hatte (heute: § 312 BGB), zur
Zahlung eines Verlustausgleichs verpfiichtet®,

Mit Blick aufl den vorliegenden Fall ist die entsprechende
Anwendung der Lehre von der fehlerhaften Geselischaft auf
eine Versicherungssclidargemeinschaft nahe liegend. Ls ist
zwar seit langem anerkannt, dass Versicherungsvertrige kei-
ne auf einem gemeinsamen Zweck beruhenden Geselischafts-
vertrige, sondern Risikoausgleichsvertrige sind’?. Es kann
aber kein Zweifel daran sein, dass der typische Versicherungs-
vertrag eine Gefahren-, also Risikogemeinschaft voraussetzt,
Dem korrespondiest der Gleichbehandlungsgrundsatz in der
Lebensversicherung, wonach bel gleichen Voraussetzungen
Pramien und Leistungen nur nach gleichen Grundsitzen
bemessen werden diirfen (§ 11 Abs. 2 VAGY. Ahnlich wie
in einer fehlerhaften, gleichwohl aber wirksamen, in Vollzug
gesetzten Personengesellschaft, ist es in einer Versicher-
tengemeinschaft nicht méglich, Lreignisse, die sich in der
Vergangenheit verwirklicht haben, in die Gegenwart oder die
Zukunit zu tberfithren. Bs ist schlechterdings nicht maglicly,
Geid, das man im Jahre 2004 am Kapitalmarkt angelegt hat,
nun, im Jahre 2010 oder 2011 rickwirkend erneut am Kapi-
talmarkt fir das jahr 2004 anzulegen. Diesen Kapitalmarkt
gibt es nicht mehr.

Man kann auch einen eingetretenen Versicherungsfall, etwa
einen Todesfall aus dem Jahre 2005, nicht in das Jahr 2010
oder 2011 verlegen, weil sonst eine bereits verstorbene Person
wiceder lebendig werden und im Jahre 2011 emeut versterben
miisste. Das Gleiche gilt fiir eine eingefretene BU oder auch
flir Auszahlungen von Renten auf der Basis vergangenheitshe-
zogener Uberschusszuweisungen. Auch stille Reserven, die es
im Jahre 2004 oder 2005 gegeben haben mag, sind nicht mehr
riickwirkend zu aktivieren, so wie umgekehit stille Lasten, die
etwa durch die Finanzkrise entstanden sind, nicht im Jahre
2010 oder 2011 passiviert werden koénnen. Es gilt der Satz:
LUnmégliches kann vom Recht nicht veslangt werden.”

¢) Ergebnis: Ausschreibung ex nunc (15.7.2010)

Im Ergebnis besteht die Vergaberechtswidrigkeit also nicht
riickwirkend, sondern ex nunc, also vom 15.7.201¢ an. Von
diesem Zeitpunkt an sind die kommunalen Arbeitgeber ver-
pitichtet, die unter Missachtung des (europdischen) Vergabe-
rechts zustande gekommenen Entgeltumwandiungsralimen-
vertifige nummehr neu auszuschreiben. Die Ausschreibung
bezieht sich felglich auf den bis zum Stichtag 15.7.2010
zustande gekommenen Altbestand. Von diesem Zeitpunkt an
sind die Rahmenvertrige nach § 134 BGB unwirksam.

29 Zur Begriindung im Einzelnen: Schwintowski, Grenzen der Anerkennung feh-
lerhafter Gesellschaften, NJW 1988 §. 937,

30 EuGH vom 15.4.2010, Rs. C-215/08.

31 BGH vom 12.7.2010, I ZR 292/046.

32 So ausdracklich heute § T VVG.

33 Vertiefend wiel weiterfulitend: Schwintowski, Das Spannungsverhditnis ewi-
schen Individiewm und Kollektiv, ZVersWiss 2007 8. 1.
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3. Konsequenzen

Die Frage, die sich unmittetbar anschlieft, ist, welche
prakiischen Konsequenzen die soeben getroffene Feststel-
lung bedeutet. Denn ein Arbeitgeber befindet sich seit der
Entscheidung des BuGH in einem erheblichen Dilemma:
einerseits ist der Rahmenvertrag ohne Wirkung, andererseits
ist der Arbeitgeber von Gesetzes wegen verpflichtet, seinen
Arbeitnehmern/innen, wann immer diese es wiinschen,
Entgeltumwandlung anzabieten, zum dritten ist der Arbeit-
geber verpflichtet, erst im Rahmen eines Vergabeverfahrens
nach den Grundsitzen des europédischen Rechts, mindestens
aber nach nationalem Recht, einen oder mehrere Versicherer
wirksam vertraglich an sich zu binden. Letzteres braucht
Zeit, weil der Arbeitgeber die gesetzlich vorgeschriebenen
Fristen nach Vergaberecht einhaltenn muss und das Verfahren
im Ubrigen nicht unerheblicher Vorbereitung bedarf. Was
also kann und was muss ein 6ffentlicher Auftraggeber - als
Arbeitgeber ~ tun?

Hierzu sind zunichst die unterschiedlichen Bestande an Ver-
sicherungsverhiltnissen niher zu beleuchten:

— Zum einen gibt es Arbeitnehmer, die bereits auf der Basis
des alten (vergaberechtswidrig zustande gekommenen)
Entgeltumwandlungsrahmenvertrages  Enfgeltumwand-
lung verlangt haben (hier Altbestand genannt).

- Zum zweiten gibt es Arbeitnehmer, die zwar Anspruch
auf Entgeltumwandlung haben, aber diesen noch nicht
geltend gemacht haben (hier Neubestand genannt),

—~ Zum dritten gibt es Arbeitnehmer, die gerade jetzt, d.h.
nach Verdffentlichung der EuGH-Entscheidung vom
15.7.2010, Entgeltumwandlung geltend machen (hier als
Zwischenbestand bezeichnet).

Alie drei Gruppen miissen unter vergabe- wie unter betriebs-
rentenrechtlichen Bedingungen betrachtet werden.

a) Altbestand

Der Althestand meint jene Arbeitnehmer/innen, die auf der
Grundlage eines vor dem 15.7.2010 geschlossenen - ecuropa-
rechtswidrigen - Rabmenvertrages die Entgeltumwandiung
vereinbart hatten. Aus den Grundsitzen der fehlerhaften
Gesellschaft folgt, dass auch diese Einzelverlrige rechtlich
wirksam bleiben und der Versicherer nach wie vor vertraglich
verpflichtet bleibt.

Vergaberechtiich ist diese Gruppe von Vertrigen insofern
relevant, als diese Vertrage als Bestand (Stichtag 15.7.2010}
von dem im Wege des offenen Verfahrens zu ermittelnden
Bestbieter ~ dAhnlich der Bestandsiibertragung (§ 14 VAG) -
{ibernrommen und weiter gefithrt werden miissten. In der
Leistungsbeschreibung wire dieser Bestand gesondert und
méghchst genau zu beschreiben, sodass potenzielle Bieter das
finanzielle Risike einschitzen kinnen.

Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Versicherten des
Altbestandes auch von der Umdeutung nach § 140 BGB
und der Bestatigung eines Rechtsgeschiftes nach § 141 BGB
Gebrauch machen kénnen. Wenn sie sich nach Kenntnis des
Urteils des EuGH vom 15.7.2010, mit dem die Geschifts-
grundiage threr Vertuge (8 313 BGB) fiir die Zukunft weg-
gefallen ist, entschliefen, trotz nunmehr unwirksamen Ralh-
menvertrages ihre Entgeltumwandlung beim Altversicherer
auf der Basis wirksam bestatigter (§ 141 BGE) EBinzelvertrige
fortzusetzen, ist dies ohne Weiteres moglicli®i,

34 Riiffert, Die Rechispflicht des Arbeitgebers zur Bercitstellung einer Durchfith-
rungsmoglichkeit fir die Entgeitumwandiung, nestor-Schrifienreihe, Bd. 2,
2008, 5. 174,
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Ob und in welchem Umfang die Altversicherten von diesem
Reeht Gebrauch machen, ist zurzeit vollig offen, Praktisch
ist diese Frage zllerdings von einiger Relevanz, denn fitr den
Fall, dass ein Grofteil oder woméglich alle Arbeitnehmer/
innen von den Maglichkeiten der §§ 140, 141 BGB Gebrauch
machen und mit dem Altversicherer die Umwandlung in
Einzelvertrige vereinbaren, luft der in der Vergangenheit
gescizlossene, nuamehr aber tnwirksame, Entgeltumwand-
lungsrahmenvertrag faktisch leer Einen inhaltsleeren Rah-
menvertrag muss ein kommunaler Arbeitgeber nicht aus-
schreiben, weil es offensichtlich ist, dass es keinen Bieter fur
einen inhaltsleeren Rahmenvertrag gibt. Auch hier gilt der
Sarz: ,Unmogliches kann nicht verlangt werden.”

Wenn und soweit allerdings i der Vergangenheit geschlos-
sene, inzwischen aber unwirksame Rahmenvertrige inhakts-
gefiiilt bleiben: soliten, sind sie mit Stichtag 15.7.2010 aus-
suschreiben. Der Bieter, der den Zuschlag erhélt, Gbernimmt
dann den Altbestand angeleimt an die Grundsdtze der
Bestandsiibertragung (§ 14 VAG).

b) Zwischenbestand

Bevor im Wege der Ausschreibung an einen oder mehre-
re Versicherer der Zuschiag fir einen neuen Rahmenver-
trag erteilt sein wird, wird einige Zeit ins Land gehen. In
dieser Zeit werden Arbeitnehmer/innen von ihrem Recht
auf Entgeltumwandiung Gebrauch machen wollen. Das ist
auch deshalb nahe liegend, weil mit der Entgeitumwand-
jung steuerliche Vorteile verbunden sind. In Frmangelung
eines wirksamen Rahmenvertrages kann in dieser Zeit der
Arbeitnehmer vom Arbeitgeber nur verlangen, ,dass der
Arbeitgeber fiir ihn eine Direktversicherung abschliefit”
(§ la Abs. 1 BetrAVG). Dieser gesetzlichen Verpflichtung
kann der Arbeitgeber in vergaberechtlicher Hinsicht dadurch
nachkommen, dass er selbst gemif § 3 Abs. 4 lit. d VOL/A
EG einen oder mehrere Versicherer direkt anspricht und fiir
eine Interimszeit — verninftigerweise nur bis zum Ende des
durchzufiihrenden (europaweiten) Vergabeverfahrens ftir den
Entgeltumwandlungsrahmenvertiag ~ einen Interimsvertrag
schlieRt, In Ermangelung eines wirksamen Rahmenvertrages
kommt beispielsweise die Vereinbarung des Arbeitgebers mit
dem ,Altversicherer” in Betracht, in dey Interimszeit Direki-
versicherungen mit den umwandlungswilligen Arbeitnehmer/
innen zu den Konditionen des fritheren, nunmehr unwirksa-
men, Rahmenvertrages zu schlieBen.

Das Vergaberecht gibt insoweit dffentlichen Auftraggebern
in sehr engen Grenzen dic Maoglichkeit, ohne Vergabebe-
kannUnachung und ohne Durchfiibrung eines formlichen
Verfalirens Versicherer vertraglich zu binden. Voraussetzung
dafitr ist aber, dass ein soicher Interimsvertrag ,unbedingt
erforderlich” ist, was aufgrund der gesetzlichen Verpflich-
tung des Arbeitgebers zur Entgeltumwandlung (siehe § la
Abs. 1 BetrtAVG) zu bejahen ist.

Weiterhin miissen dringende und zwingende Griinde vor-
liegen, die der Auftraggeber nicht vorhersehen kenate, und
die es ihm unmoglich machen, die vergaberechtlich vorge-
schriebenen Fristen einzuhalten. Auch dies ist angesichts
der gesetzlichen Verpflichtung zux Entgeltumwandiung und
angesichfs der Tatsache, dass ein Arbeitgeber die Anspriiche
seiner Arbeitnehmer nicht ,anhalten” oder zeitlicly verschie-
ben kann, zweifellos der Fall, zumal ein Arbeitnehmer durch
eine zeitliche Verzogerung - wie oben dargesteilt - erhebliche
Nachteile erleiden wiirde, SchlieRlich darf die zwingende
Dringlichkeit icht im Verhalten des Auftraggebers {= Arbeit-
gebers) begrimdet sein. Auch diese Voraussetzung ist erfiillt,
denn der Handiungsbedarf aufgrund der Entscheidung des
EuGH ist nicht dem offentlichen Auftraggeber als eigene
Pflichtverletzung zuzurechnen,
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Da die Vorschrift des § 3 Abs. 4 VOL/A EG eine absolute
Ausnahumevorschrift ist, darf sie nicht zur Umgehung des
eigentlich durchzufithrenden Vergabeverfahrens (zwingend
als offenes Verfahren durchzufiihren - vgl. § 101 Abs. 7
GWB) missbraucht werden. Es muss deshalb von vornherein
eine eindeutige, kiare und zeitnahe Befristung der Inte-
rimszeit vereinbart werden; ailerhdchstens der 31.12.2011
als Endzeitpunkt. Denn innerhalb der vergaberechtlich
vorgeschricbenen Fristen® - einschlieBlich ausreichender
Vorbereitungszeit — muss das offene Verfahren zur Vergabe
des bzw. der Entgeltumwandliungsrahimenvertrige durchge-
st werden, Die Interimslésung hat daher nur solange ihire
vergaberechtliche Rechtfertigung, wie die Vorbereitung und
Durchfiibrung eines offenen Verfahrens Zeit braucht.

¢) Neubestand

Mit Ablauf der Interimszeit und sobald der Zuschlag dem
oder den Bestbietern erteilt worden ist, stehen die neu-
en Vertragspartner der kommunalen Arbeitgeber fest. Thre
Arbeitnehmer/innen, die von der Entgeltumwandiung bis-
her keinen Gebrauch gemacht hatten, kénnen dann auf der
Grundlage des baw. der neuen Rahmenvertrige zur Entgelt-
umwandlung ihre Anspriiche durchsetzen.

IV. Vom Arbeitgeber zu unternehmende Schritte

1. Durchfithrung eines Vergabeverfahrens hinsichtlich
der Entgeltumwandlungsrahmenvertrige

Das Urteil des FuGH vom 15.7.2010 muss von den kom-
munalen Arbeitgebern in die betriebliche Praxis tberfiifirt
werden. Also miissen nicht nur die Arbeitnehmer/innen
Gber dieses Urleil informiert, sondern ihnen auch Wege
aufgezeigt werden, wie man sinnveli mit den Konsequenzen
dieses Urteils umgeht. Aufierdem folgt aus dern Urteil, dass
der kommunale Arbeitgeber fiir den Neubestand die Voraus-
setzungen flir ein ordnungsgemates Vergabeverfahren nach
den Grundsitzen des nationalen oder europdischen Verga-
berechtes schaffen muss. [Lh., der kommunale Arbeitgeber
ist in einer sehr komplexen Beratungssituation. Er muss die
hier beschriebenen Konsequenzen mit Blick auf die Altversi-
cherten umsetzen und er muss dafiir sorgen, dass es fiir die
zukunft eine Neuausschreibung des Entgeltumwandlungs-
rahmenvertrages gibt.

Bei dieser Neuausschreibung im offenen Verfahren®s (vii. § 101
Abs, 2, 7 GWIB) sind nicht nur die Grundsitze des Vergabe-
rechls, sondern auch des Betricbsrentenrechts zu beachten.
Besonderes Augenmerk bat der kommunale Arbeitgeber dar-
auf zu ricliten, dass er fiir die unterschiedlichen Wiinsche und
NediirMmisse seiner Arbeitnehmer/innen angemessenen Versi-
cherungsschutz berejtstellen ldsst, Es kann sein, dass nicht cin
Versicherer allein in der Lage ist, die Wiinsche und Bedéirfnisse
cines mitteren oder groferen Unternehmens zu erfillen,
Maghicherweise muss man Angebole einer Pensionskasse und
Angebote eines Pensionsfonds von unterschiedlichen Versi-
cherern bereitstelien. Neben der Klassischen Rentenversiche-
rung sind auflerdem Angebote fily weitere biometrische Risiken
{Invaiidigits- oder Hinterbliebenenversorgung nach § 1 Abs. 2
NI 1 BetrAVG) einzuholen. Besonders interessant ist in diesem
Zusammenhang auch die Absicherung des Berufsunfihigkeits-
Risikos, das sich gerade in den hier relevanten Gruppenver-
sicherungsvertriigen versicherungstechnisch aufierordentlich
giinstig fiir die Arbeitnehmer/innen abbilden ldsst.

35 Vgl § 12 Abs. 2 VOL/AEG: grundsitzlich betrigl die Angebotsirist im offenen
verfahren $2 Tage, gerechnel vom Tag der Absendung der Bekanntmachung:
cine Verkirzung ist méglich, auf nicht weniger als 36 Tage - siche § 12 Abs. 3
VOL/A EG.

36 Das Verhandlungsverfahiren ist yegeiméflig unzulissig, OLG Disseldor! vom

18.10.2000, Very 3/00 - dies ergibt sich auch bereits aus dem Gesetz selbst,

vgl. § 101 Abs. 7 GWB.
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Wichtig ist weilerhin, dass das Betriebsrentenrecht die Fle-
xibilitdl der Beitragszahlung (differierend von Jahr zu Jahr)
zuliisst (§ Ta Abs. 1 8 5 BetrAVG). Sinnvoll erscheinen auch
Angebotsdifforenzierungen fiir einerseits miinnliche und
andererseifs weibliche Arbeitnehmer. Die Kostenbelastung
von Angeboter muss in der Ausschreibung eine Rolle spie-
ien, cbhenso wie die Portabilitdt von einem zum anderen
Arbeitgeber. Ein Arbeitgeber, der bei der Ausschreibung auf
cdiese Dinge nicht achtet, muss sich bewusst sein, dass er
fiir etwa eintretende Wertdifferenzen nach § 1 Abs, 1 5. 3
BetrAVG mit dem Unternehmensvermdogen haftet,

All diese Uberlegungen missen von den kommunalen
Arbeitgebern in den Blick genommen und einer Loésung
durch marktgingige Produkte zugefilhrt werden. Der Weg
dorthin ist das offene Verfahren nach § 101 Abs. 2 GWB.

2. Externe Berater — Dienstleistungskonzession

Dies alles bedeutet auBlerdemn, dass der kommunaie Arbeit-
geber viele Iragen beantworten muss oder meir denn je auf
kompetente und sachverstindige Beratung angewiesen ist.
Das gilt allerdings auch schon fir die Interimszeit bis zur
Neuausschreibung, denn der Arbeitgeber selbst wird kaum in
der Lage sein, seinen Arbeitnehmern/innen die Konsequen-
zen und Handlungsfolgen des EuGH-Urtells angemessen,
zutreffend und dazu auf seine individuelle Situation zuge-
schnitten, ndher zu bringen. Bs spricht also alles dafiir, dass
der kommunale Arbeitgeber seine arbeitsrechtiiche Informa-
tions- und Beratungspilicht durch Hinzuziehung externen
Sachverstandes erfiillt,

Bei der Hinzuziehung von externen Beratern sollten zwei
Dinge beachtet werden: Zum einen hat die Rechisprechung
klargestellt, dass der externe Berater nicht auf beiden Seiten
stehen darf¥. ist der externe Berater beispielsweise ein spe-
zialisierter Makler fiir die bAV, so kann er nicht gleichzeitig
die offentliche Ausschreibung fitr den Neubestand und die
Beratung des Altbestandes und des zukiinftigen Neubestan-
des Gbernehmen?, Dies hingt damit zusammen, dass der
Makler vom Leistungserbringer (Versicherer) die Courtage fiir
seine Beratungsieistung erhilt und f{olglich daran interessiert
ist, dass derjenige Versicherer den Zuschlag erhilt, der ihm
- dem Makler - die hochste Provision zahlt. Deshalb hat die
Rechitsprechung klargestellt, dass im Offentlichen Vergabe-
verfahren die Hinzuziehung eines Versicherungsmaklers, dez
zugleich die interne Beratung libernimmt, unzulissig ist?.

Fir den kommunalen Arbeitgeber bedeutet dies, dass er
einen Berater fiir das Ausschreibungsverfahren benétigt (das
kénnte z.B. ein entsprechend spezialisierter Anwalt sein) und
daneben flir die Information der Arbeitnehmes/innen cinen
im Betriehsrentenrecht spezialisierten Berater, der flr die
Beratung des Altbestandes einerseits und fiir die Beratung des
Neubestandes andererseits zustdndig ist. Dies konnte etwa
ein spezialisierter Makler sein.

Wenn der kommunale Arbeitgeber diesen Weg nicht gehen
will, kann er selbstverstindlich auch alles seibst machen,
muss dies dann aber auch konnen. Greift der kommunale
Arbeitgeber aul externen Sachverstand zuriick, so solite er
beachten, dass fiir das Einwerben dieses Beraters die Grund-
sdtze der Dienstleistungskonzession gelten. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn der kommunale Arbeitgeber den eingeworbenen
Berater — wie iiblich - nicht bezahlen will. In einem soichen
Fall erhiilt der Berater das Recht, die Arbeitnehmer dieses
Arbeitgebers zu: beraten, trigt daflir aber das wirtschaftliche

37 OLG Disseldorf vom 18.10.2000, Verg 3/00.

38 OILG Schieswig vom 16.4.2002, 6 Verg 1/02.

39 OLG Schleswig vom 16.4.2002, 6 Verg 1/02; OLG Diisseldorf vom 18.10.2000,
Verg 3/00; OLG Rostock vorm 29.9.1999, 17 W (Verg) 1/99.
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Risiko der Umsetzung des Entgeltumwandlungssystems - mit
anderen Worten, es liegt kein entgeltlicher &ffentlicher Auf-
trag, sonderm eine Dienstleisiungskonzession vorio,

Dies bedeutet, dass der kommunale Arbeltgeber den externen
Berater nach den vom EuGH in stindiger Rechtsprechung
entwickelten Grundsidtzen flir die Dienstleistungskonzes-
sion einwerben darf. Daraus folgt, dass zwar kein formales
Vergabeverfahren, allerdings ein auf den Grundsitzen der
Gleichbehandlung, der Transparenz und der Nichidiskrimi-
nierung beruhendes Sffentliches Ausschreibungsverfahren
durchzufiihren ist. Insbesondere miissen &ffentliche Auf-
traggeber dabel ,kraft der Verpflichtung zur Transparenz
zugunsten potenzieller Bieter einen asigemiessenen Grad von
Offentlichkeit sicherstellen, Ger den Dienstleistungsmarkt dem
Wetthewerb Offret und die Nachprifung ermdéglicht, ob
die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihet wurden™,
Verletzt der kommunaie Arbeitgeber diese Grundsitze, so
verletzt er damit zugleich européisches Primirrecht, denn die
Grundsiitze der Dienstleistungskonzession sind vom LEuropi-
ischen Gerichtshof in unmittelbarer Anlehnung an das exro-
piaische Primirrecht entwickelt worden. Daraus folgt, dass
Vertriige, die zwischen einem konununalen Arbeitgeber und
einem externen Berater unter Missachtung dieser Grundsitze
geschlossen wurden, nachtrdglich und riickwirkend unwirk-
sam werden {§ 134 BGB).

V. Wesentliche Ergebnisse

1. Mit Wirkung ab 15.7.2010 sind die seit 2004 geschlos-
senen Entgeltumwandlungsrahmenvertridge offentlicher
Auftraggeber europarechtswidrig ~ sie hiitten &ffentlich
ausgeschrieben werden miissen.

2. Dies bedeutet, dass die in der Vergangenheit ewroparechts-
widrig geschlossenen Entgeltumwandlungsralimenvertrige
mit Wirkung ab 15.7.2010 offentlich auszuschieiben sind.

(%)

Das folgt fir Vesrtrige oberhalb der EU-Schweltenwerte
aus dem Urteil des EuGH vom 15.7.2010. Fir Vertrige
unterhalb der Schwellenwerte ist nach nationalem Ves-
gaberecht, das den gleichen Anforderungen unterliegt,
auszuschreiben. Pin Sachgrund far die Differenzierung
zwischen europdischem und nationalemn Vergaberecht ist
nicht erkennbar.

4, Betroffenn sind alle Entgeltumwandlungsrahmenvertri-
ge Offentlicher Auftraggeber, nicht nur solche Veririge,
denen § 6 TV-EUmwVKA oder die vergleichbare Tarifklau-
sel im Tarifvertrag der Linder 2008 zugrunde liegen.

5. Die Entgeltumwandiungsrahmenvertrige sind nicht von
Anfang an, sondern mit Wirkung ab 15.7.2010, neu aus-
zuschreiben. Kine riickwirkende Ausschreibung ist unmog-
lich (man kann Geld am Kapitalmarkt nicht riickwirkend
anlegen) -~ Unmdégliches darf vem Recht nicht verlangt
werden, Ls gelten die vom FuGH anerkannten Grundsitze
der fehlerhaften Gesellschaflt analog.

6. Die Versicherten des Altbestandes kénnen von den §§ 140,
141 BGE Gebrauch machen und im Einvernehmen mit
dem Versicherer ihre in dem weggefallenen Rahmenver-
trag eingebundenen Vertrdge als selbststéndige Linzelver-
trdge fortsetzen. Wenn und soweit dies nicht geschielit,
miissen kommunale Arbeitgeber den Alt-Ralunenvertrag
ausschreiben.

40 BuGH, Urteil vom 7.12.2000 - C-324/98 Telaustria und Telefonadress”;
EeGH, Urleil vom 13102005 ~ C-458/03 ,Parking Brixen”; FuGH, Urteil
vom 13112008 - (-324/07 ,Coditel Brabant SA*; EuGH, Urteil vom
10:9.2009 C-206/08 |, Burawasser”.

So der EuGH {Urtetl vom 7. Dezember 2000 - C-324/98 , Telaustiia und Fele-
[onadress™) wortlich in Ziffer 3 der Urlellsformel.

4
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7. Fir den Zwischenbestand (15.7.2010 bis Zuschlag nach
Neuausschreibung) diirfen die Arbeitnehmer/finnen die
Entgeltumwandlung nach § Ia Abs. 1 BetrAVG im Wege
der Direkeversicherung von threm Arbeitgeber verlangen.
Ein Interimsvertrag kann in der Zeit bis zur Beendigung
des offenen Verfalirens die Situation absichern.

8. Die kommunalen Arbeitgeber sind verpflichtet, die Int-
geltumwandlungsrahmenvertriige fir den Neubestand
{ab Zuschlagszeitpunkt) unverziiglich auszuschreiben -
andernfalls geraten sie in die Gefahr einer Maftung fiir
verspitete Reaktion auf das Urteil des EuGH. Sie soliten
sich dabei der Milfe sachkundiger Anwilte bedienen.

9. Dwrch das Usteil des EuGH entsteht eine hochkomplexe
Beratungssituation. Die kommunalen Arbeitgeber sind
verpflichtet, ihre Arbeitnehmerfinnen Gber die Konse-
quenzen des Urteils angemessen zu informieren und zu
beraten. Um Beratungsfehler von vornherein zu vermei-
den, kénnen sic sich dabei externen Sachverstands (z.13,
eines bAV-spezialisierten Maklers) bedienen. Dieser darf
allerdings die Ausschreibung des Rahmenvertrages nicht
varnehmen, da er auf beiden Seiten stehen wiirde und
damit immer wegen Interessenkollision ausgeschlossen
wiire,

10. Bedient sich ein kommunaler Arbeitgeber eines externen
Beraters, so muss er diesen nach den Grundsitzen der
Dienstleistungskonzession (transparent, gleichberechtigt,
diskriminierungsfrei} europaweit ausschreiben und im
Amtsbatt der LU {Stichworl Dienstleistungskonzession)
Bekannt machen, Unterhalb der Schwellenwerte ist nati-
onal im Bundesanzeiger sowie in den iiblichen Verdffent-
fichungsbléattern bekannt zu machen.

11. Handelt der kommunale Arbeitgeber trotz des Urtells des
FuGH vom 15.7.2010 nicht, so iduft er Gefahr, fiir den
dadurch den Arbeitnehmern/finnen entstehenden Scha-
den wegen Verletzung der arbeitsrechtlichen Fiirsorge-
pflicht einstehen zu miissen. Lr gibt auflerdem Anlass fiir
ein weiteres Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bun-
desrepublik Deutschiand. Das sollte vermieden werden.
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Alternativen zum
Gegenwert

Uberlegungen zur interessengerechten
Regelung der Austrittsfolgen bei umlage-
finanzierten Zusatzversorgungskassen

I. Einleitung

Die Versorgungsanstalt des Bundes und der Linder (VBL)
sowie weitere 24 Xirchliche und kommunale Zusatzversor-
gungskassen {ZVK) gewdhrleisten fiir ca. 50.000 Arbeitgeber
die fiberwiegend tarifvertraglich vercinbarte Zusatzversor-
gung. Diese ZVKn fihren die betriebliche Altersversorgung
fiir ca. 4,9 Millionen pflichtversicherte Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnelimer (nachfolgend Arbeitnehmer) und {{ir etwa
dieseibe Anzah} beitragsfrei versicherter, ehemaliger Arbeit-
nehmer durch. Zusatzversorgungskassen gewdhren jihrlich
Leistungen in Hohe von ca. 8 Mrd. €.

Die als Pensionskassen crganisierten ZVKn finanzieren ihre
Pllichtversicherungen {iberwiegend im Umlageverfahren.
Die wmlagefinanzierten ZVKn sind darauf angewiesen, dass
die beteiligten Arbeitgeber die laufenden Renten finanzieren,
Wird dieses auf Dauver angelegte System durch den Austritt
eines Arbeitgebers gestort, so sehen alle Satzungen der ZVKn3
vor, dass das ausscheidende Mitglied durch einen einmaligen
Beitrag (Gegenwert oder Ausgleichsbetrag) die bei der ZVK
verbleibenden Verpélichtungen auszufinanzieren hat.

Sowohl die Regeln zu den Austrittsfolgen bei der VBL als
auch bei den ZVKn sind Gegenstand rechtlicher Auseinan-
dersetzung geworden. Seit den Entscheidungen des Land-
gerichtes Mannheim?d, die die Regelung des Gegenwertes
generell in Frage stellen, ist die Diskussion Gber die Regelung
der Austrittsfolgen entbrannt.

Mit diesem Beitrag mochten die Verfasser — unabhéngig von
den aktuellen Regelungen der jeweiligen Satzung - einen Dis-
kussionsbeitrag [iir eine interessengerechte und praktikable
Behandlung der Folgen ¢ines Arbeitgeberaustrittes aus einem
vollstindig oder teilweise umlagefinanzierten Abrechnungs-
verband einer Zusatzversorgungskasse leisten.

il Ausgangslage

Durch die Entscheidungen, besonders der siebten Kam-
mer des Landgerichtes Mannheim, aber auch der zweiten
Kanuner, sowie der Entscheidung des Landgerichtes Magde-
burg zur Anrechnung der Vermégen im umlagefinanzierten
Abrechnungsverband® haben die Auseinandersetzungen um
die Gegenwerl- bzw. Ausgleichsbetragsforderung der VBL
bzw. der ZVKn einen neuen Héhepunkt erreicht. Wihrend
das landgericht Mannheim die aktuellen Regelungen der
VBL-Satzung zur Gegenwert- bzw, Ausgleichsbetragsermitt-

I Folgenden werden die VBE und die ZVK einheitlich , ZVKn” genannl,

2 Lediglich die kirchlichen Zusatzversorgungskassen sowie die Emdener ZVK
sind vollstandig bzw. fast vollstindig kapitalgedeckt, Die 2VKn in den neven
Lindern und der Abrechnungsverband/Qst der VBL sind bereits 2u cinem
erhiebiiclien Umfang kapitalgedeckd.

§§ 23 ff. VBL-Satzung, § 15 I, ZVK-Mustersatzung

LG Mannheim vom 19.6.2009 - 7 O 123708 -, BetrAV 2009 §. 565 und 1.G
Mannlieim vom 25.6.2030, 7 O 249/09,

5 LG Magdeburg vosn 4.3.2010, 9 O 29 17/05.
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