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BUNDESARBEITSGERICHT

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

3 AZR 202/00
25a411/99
Landesarbeitsgericht
Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
29. August 2000

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp-

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Verhandlung
vom 29. August 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Reinecke, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kremhelmer und Bepler, die ehren-

amtlichen Richter Born und Dr. Schiele fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Meckienburg-Vorpommern vom 26. Januar
2000 - 2 Sa 411/99 - teilweise aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Stralsund vom 20. Juli 1999 - 4 Ca 136/99 - teilwei-
se abgeandert und zur Kiarstellung insgesamt wie foigt ge-
faBt:

Es wird festgestellt, daB die Beklagte verpflichtet ist, der
Klagerin im Versorgungsfall die Versorgungsleistungen zu
verschaffen, die ihr zustinden, wenn sie auch seit dem
1. Januar 1999 bei der Zusatzversorgungskasse Meckien-
burg-Vorpommern versichert worden ware. Im (brigen wird
die Klage abgewiesen.

2. Die Berufung und die Revision der Beklagten werden im iib-
rigen zuriickgewiesen.

3. Von den Kosten des Rechtsstreits haben die Klagerin 1/5
und die Beklagte 4/5 zu tragen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Verpflichtung der Beklagten, die Klagerin nach
dem 1.dJanuar 1999 in der Kommunalen Zusatzversorgungskasse Mecklenburg-
Vorpommern (ZMV) zu versichern oder ihr jedenfalls im Versorgungsfall die Versor-
gungsleistungen zu verschaffen, die ihr zustiinden, wenn sie bei der ZMV versichert

worden waére.

Die am 17. Juni 1950 geborene Klagerin ist seit dem 1. Januar 1967 bei der
Beklagten und ihrer Rechtsvorgéngerin, der Stadt S , beschéftigt. Nach § 2 des ,Aban-
derungsvertrages vom 21. Juni 1994 bestimmt sich das Arbeitsverhaltnis nach dem
BAT-O und den diesen erganzenden, &ndernden oder ersetzenden Tarifvertragen. Die
Klagerin ist Mitglied der Gewerkschaft 6ffentliche Dienste, Transport und Verkehr. Die
Beklagte ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts Mitglied des Kommu-
nalen Arbeitgeberverbandes.

Nach § 46 BAT-O haben Arbeitnehmer einen Anspruch auf Versicherung un-
ter eigener Beteiligung zum Zwecke einer zusatziichen Alters- und Hinterbliebenenver-
sorgung nach MaBgabe eines besonderen Tarifvertrages. Seit dem 1. Januar 1997
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findet auch im Beitrittsgebiet der Tarifvertrag uber die Versorgung der Arbeitnehmer
kommunaler Verwaltungen und Betriebe vom 6. Marz 1967 (VersTV-G) Anwendung.
Danach ist der Arbeitnehmer vorbehaltlich der §§ 5 und 6 bei der kommunalen Zusatz-
versorgungseinrichtung zu versichern. Die Parteien streiten daruber, ob diese Pflicht
des Arbeitgebers nach § 5 Abs. 2 b VersTV-G durch eine andere Form der Versorgung
ersetzt worden ist. Die maBgebliche Tarifvorschrift lautet:

”§ 5
Ausnahmen von der Pflicht zur Versicherung
(2) Nicht zu versichern ist ferner ein Arbeitnehmer, der

b)  nach einem Tarifvertrag, einer Ruhelohnordnung oder ei-
ner entsprechenden Bestimmung fur den Fall der Dienst-
unfahigkeit oder des Erreichens einer Altersgrenze eine
Anwartschaft oder einen Anspruch auf eine vom Arbeit-
geber zu gewahrende lebenslangliche Versorgung und
Hinterbliebenenversorgung auf der Grundlage des nach
der Regelung ruhegeldfahigen Arbeitsentgelts und der
Dauer der Dienstjahre, Betriebszugehoérigkeit oder dgl.
hat oder ...

Der Streit der Parteien wurde dadurch ausgeldst, daB die Beklagte ihre Mit-
gliedschaft in der ZMV zum 31. Dezember 1998 gekundigt hat. Fir die Zeit ab dem
1. Januar 1999 meldete die Beklagte die Klagerin ebenso wie ihre sonstigen Beschaf-
tigten bei der Unterstiitzungskasse fir Krankenhauser in Mecklenburg-Vorpommern
e.V. (UMVK) an. Nach dem Leistungsplan der Unterstitzungskasse wird die Versor-
gungsleistung wahlweise in Form einer Einmalzahlung oder einer wertgleichen, le-
benslanglich zahibaren monatlichen Altersrente gewahrt. Daruber hinaus verspricht die
Kasse ,wahrend der aktiven Dienstzeit des Beglinstigten ein einmalig zu zahlendes
Hinterbliebenenkapital im Falle seines Todes und eine monatliche Rente im Falle der
Dienstunfahigkeit“. Die Begtinstigten haben nach dem Leistungsplan keinen Rechtsan-
spruch auf Versorgungsleistungen.

Unter dem 16. November 1998 unterzeichnete die Klagerin eine Formularer-

klarung in der es ua. heift:

+Auf die bisherige Zusage aus der ZVK-Versorgung verzichte
ich hiermit ausdricklich. Die Versorgung im Rahmen der UMVK
tritt an die Stelle der am 31. Dezember 1998 beendeten Zu-
satzversorgung im Rahmen der Zusatzversorgungskasse
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Mecklenburg-Vorpommern, die nicht weitergefihrt werden
kann.

Mit dem AbschluB einer Rickdeckungsversicherung auf mein
Leben bin ich einverstanden. Die Beitragsleistung erfolgt aus-
schlieBlich durch meinen Arbeitgeber.”

Mit der im Marz 1999 erhobenen Klage hat die Klagerin verlangt, daB die Be-
klagte die Versicherung bei der ZMV fortsetzt. Die bei der UMVK abgeschlossene Ka-
pitallebensversicherung unterscheide sich grundsatzlich von der Versicherung in der
Kommunalen Zusatzversorgung. Dort finde eine laufende Anpassung an die Ge-
haltsentwicklung im offentlichen Dienst statt. Die Versorgung nehme an der beruflichen
Entwicklung des Versicherten teil. AuBerdem wirden in den neuen Landern Versiche-
rungszeiten bereits ab dem 3. Oktober 1990 angerechnet.

Die Klagerin hat zuletzt sinngemaB beantragt

festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet ist, die Klagerin
rickwirkend ab dem 1. Januar 1999 bei der Kommunalen Zu-
satzversorgungskasse Mecklenburg-Vorpommern nach den ta-
rifichen Vorgaben des Tarifvertrages Uber die Versorgung der
Arbeitnehmer kommunaler Verwaltungen und Betriebe vom
6. Marz 1967 in der Fassung des 34. Anderungstarifvertrages
vom 9. Oktober 1998 zu versichern,

hilfsweise:

der Klagerin im Versorgungsfall die Versorgungsieistungen zu
verschaffen, die ihr zustinden, wenn sie auch ab dem
1. Januar 1999 bei der Kommunalen Zusatzversorgungskasse
Mecklenburg-Vorpommermn versichert gewesen ware.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet, die Ver-
sorgung der Klagerin bei der UMKYV sei fiir die Klagerin giinstiger als die Versicherung
bei der ZMV.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Klage stattgegeben. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klagabweisung weiter.

Entscheidungsgrinde
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Die Revision der Beklagten ist teilweise begriindet. Die Beklagte ist entgegen
der Auffassung der Vorinstanzen nicht verpflichtet, die Klagerin entsprechend ihrem
Hauptantrag in der ZMV tatsachlich zu versichern. Die Revision ist allerdings unbe-
grundet, soweit die Beklagte geltend macht, sie schulde nur eine Versorgung nach
MaBgabe des Leistungsplanes der UMVK. Sie ist vielmehr entsprechend dem Hilfsan-
trag der Klagerin verpflichtet, diese im Versorgungsfall so zu stellen, als ware sie in der
ZMV versichert gewesen.

I Der Hauptantrag der Klagerin ist unbegriindet. Die Klagerin kann nicht verlan-
gen, daB die Beklagte sie ab dem 1. Januar 1999 bei der ZMV versichert. Dies ist ihr
aufgrund der Beendigung ihrer Mitgliedschaft in der ZMV unméglich.

§ 46 BAT-O gibt zwar - ebenso wie § 46 BAT - nach seinem Wortlaut einen
Anspruch auf Versicherung. Die Beklagte kann diese Verpflichtung jedoch nicht erful-
len. Voraussetzung fiir eine Versicherung von Arbeitnehmern bei der ZMV ist die Mit-
gliedschaft der Arbeitgeberin in dieser Zusatzversorgungskasse (§ 14 Abs. 2 der Sat-
zung der ZMV). Die Beklagte ist aber seit dem 1. Januar 1999 nicht mehr Mitglied der
ZMV.

Die Beklagte kann auch nicht einseitig die Voraussetzungen fur eine Versiche-
rung der Klagerin schaffen. Sie kann die Mitgliedschaft nicht durch bloBen Beitritt wie-
dererlangen. Erforderlich ist vielmehr eine Aufnahme der Beklagten in die Zusatzver-
sorgungskasse, Uber die die ZMV nach pflichtgemaBem Ermessen zu entscheiden hat
(§ 11 Abs. 1 der Satzung). Im Streitfall kommt es nicht darauf an, ob die Beklagte seit
dem 1. Januar 1999 uberhaupt die Voraussetzungen fir den Wiedererwerb der Mit-
gliedschaft erfillt. Hieran bestehen Zweifel, weil § 10 Satz 1 der Satzung verlangt, da3
der Arbeitgeber das fiir die Mitglieder der kommunalen Arbeitgeberverbande geltende
Versorgungstarifrecht allgemein anwendet. Das ist aber bei der Beklagten nicht mehr
der Fall. Ebensowenig muf3 entschieden werden, ob Uberhaupt einzelne Arbeitnehmer
gestutzt auf § 46 BAT-O/BAT verlangen konnen, daB ihre Arbeitgeberin das in ihrer
Macht Stehende tut, Mitglied in einer &ffentlichen Zusatzversorgungskasse zu werden.
Denn dies ist nicht Streitgegenstand des vorliegenden Rechtsstreits. Die Zubilligung
eines solchen Rechts wére auch insofern bedenklich, als es dazu fiihren kénnte, daB
Verpflichtungen des Arbeitgebers auch gegentiber nicht am Verfahren beteiligten Drit-
ten begrindet warden.
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i Die Revision der Beklagten ist allerdings unbegriindet, soweit sie sich gegen
die durch die Vorinstanzen festgestellte Verpflichtung wendet, der Klagerin im Versor-
gungsfall die Versorgungsleistungen zu verschaffen, die ihr zusttinden, wenn sie auch
seit dem 1. Januar 1999 bei der ZMV versichert worden ware.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Senats gibt § 46 BAT bzw. BAT-O
den nach dem Versorgungstarifvertrag versicherungspflichtigen Arbeitnehmern einen
Anspruch gegen ihren Arbeitgeber auf Verschaffung einer Versorgung nach MaBgabe
des Versorgungstarifvertrages und der Satzung der Zusatzversorgungskassen (vgl. nur
BAG 7. Médrz 1995 - 3 AZR 282/94 - BAGE 79, 236, 249 f.; 27. Februar 1996 - 3 AZR
886/94 - BAGE 82, 193; 25. Februar 1999 - 3 AZR 113/97 - BAGE 91, 73, 75). Dies
stellt die Beklagte im Grundsatz auch nicht in Abrede. Bei diesem Verschaffungsan-
spruch handelt es sich um einen tarifvertraglichen Erfillungsanspruch. Er richtet sich
zwar in erster Linie darauf, daB der Arbeitgeber den versicherungspflichtigen Arbeit-
nehmer in der Zusatzversorgungskasse versichert. Geschieht dies aber nicht, andert
dies nichts daran, daB der Arbeitnehmer weiterhin einen tarifvertraglichen Erfiillungs-
anspruch hat. Er kann zumindest verlangen, daB der Arbeitgeber die tarifvertraglich
geschuldete Zusatzversorgung selbst verschafft oder in anderer Weise fur eine nach
Art und Umfang gleiche Versorgung sorgt. Auch dieser tarifvertragliche Verschaffungs-
anspruch ist insolvenzgeschiitzt (BAG 23. Mdrz 1999 - 3 AZR 631/97 (A) - BAGE 91,
155, 162).

2. Die Klagerin hat einen solchen durch Versorgungstarifvertrag und Satzung der
ZMV nach Art und Umfang naher bestimmten Verschaffungsanspruch. § 46 BAT-O
und der VersTV-G gelten kraft beiderseitiger Tarifbindung. Die Klagerin gehort entge-
gen der Auffassung der Beklagten auch nicht zu den Arbeitnehmern, die nach § 5
Abs. 2 Buchst. b VersTV-G nicht zu versichern sind.

a) Dabei kann dahinstehen, ob der Begriindung des Landesarbeitsgerichts zu
folgen ist. Dieses hatte ausgefuhrt, daB die Versorgungspflicht nach dieser Bestim-
mung nur dann entfallt, wenn zu dem Zeitpunkt, zu dem der Arbeitgeber erstmals unter
den Versorgungstarifvertrag des 6ffentlichen Dienstes féllt, bereits eine Ruhelohnord-
nung oder eine entsprechende Bestimmung fiir die bei ihm beschaftigten Arbeitnehmer
anzuwenden ist (aA fir die vergleichbare Bestimmung des § 28 Abs. 2 Buchst. b VBL-
Satzung Gilbert/Hesse, Die Versorgung der Angestellten und Arbeiter des offentlichen
Dienstes, Stand: 1. Januar 2000, B § 28 Nr. 7 aE).
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b) Die Pflicht, die Kiagerin nach MaBgabe der Versorgungstarifvertrage fir den
offentlichen Dienst zu versichern, besteht jedenfalls deshalb weiter, weil die Zusatzver-
sorgung lber die UMVK keinen Versorgungsanspruch gibt, der den Mindestanforde-
rungen des § 5 Abs. 2 Buchst. b VersTV-G genugt.

aa) Die Bestimmung verlangt, daB8 den Arbeitnehmern ein Anspruch auf Versor-
gung eingeraumt wird. Der Leistungsplan der von der Beklagten eingeschalteten Un-
terstutzungskasse schlie8t einen Rechtsanspruch auf die in Aussicht gesteliten Ver-
sorgungsleistungen aber gerade aus, wie dies fir eine Unterstitzungskasse typisch ist.
Der Senat hat zwar in standiger Rechtsprechung auch bei einer Versorgung unter Ein-
schaltung einer Unterstutzungskasse Uber den Wortlaut der Versorgungsrichtlinien und
den Wortgebrauch des Gesetzgebers (vgl. nur § 1 Abs. 4, § 2 Abs. 4, § 4 Abs. 2 Be-
trAVG) hinausgehend einen Rechtsanspruch gegen eine Unterstitzungskasse aner-
kannt. Dieser Anspruch kann jedoch schon aus sachlichen Griinden widerrufen werden
(BAG 5. Juni 1984 - 3 AZR 33/84 - BAGE 46, 80, 90; 18. April 1989 - 3 AZR 299/87 -
BAGE 61, 273). Wenn die Tarifvertragsparteien in § 5 Abs. 2 Buchst. b VersTV-G
demgegeniiber den Begriff des Anspruchs verwenden, verlangen sie einen der
Rechtsposition gegenlber einer 6ffentlich-rechtlichen Zusatzversorgungskasse gleich-
wertigen Anspruch. Ihn gibt eine Unterstitzungskasse schon wegen der leichteren Ab-
anderbarkeit ihrer Richtlinien nicht.

bb) Der Leistungsplan der UMVK erfullt die Voraussetzungen des § 5 Abs. 2
Buchst. b VersTV-G dariiber hinaus auch deshalb nicht, weil er keinen Anspruch auf
lebenslangliche Versorgung und Hinterbliebenenversorgung gibt.

(1) Ein Anspruch auf lebenslangliche Versorgung iSd. Tarifvertrages wird nur
dann begrindet, wenn die Versorgung regelmaBig durch Rentenzahlung erfolgt, wie
dies nach dem VersTV-G und der Satzung der Zusatzversorgungskasse der Fall ist.
Nur dann ist die Erfullung der von den Tarifvertragsparteien angestrebten sozialpoliti-
schen Ziele sichergestellt. Der Leistungsplan der UMVK sieht demgegeniber eine Ver-
sorgung durch Zahlung eines Alterskapitals oder dessen wertgleiche Verrentung vor.

2 Der Leistungsplan der UMVK erfillt auch deshalb die Voraussetzungen des
§ 5 Abs. 2 Buchst. b VersTV-G nicht, weil er keinen Anspruch auf lebenslangliche
Hinterbliebenenversorgung gibt. Die Unterstitzungskasse gewahrt lediglich im Falle
des Todes des Arbeitnehmers wahrend der aktiven Dienstzeit GUberhaupt Hinterbliebe-
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nenversorgung und auch sie nur in Form eines einmalig zu zahlenden Hinterbliebe-

nenkapitals.

c) Da die von der Beklagten gewéhlte Zusatzversorgung unter Einschaltung der
UMVK bereits aus den genannten Grinden die Voraussetzungen des §5 Abs. 2
Buchst. b VersTV-G nicht erfiilit, kann dahinstehen, ob dariiber hinaus auch erforder-
lich wére, daB die vom Arbeitgeber gewéhlte anderweitige Versorgung beamtenrechtli-
chen Grundsatzen entspricht und jedenfalls im Grundsatz einer Versorgung unter Ein-
schaltung einer Zusatzversorgungskasse des 6ffentlichen Dienstes gleichwertig ist.

3. Da es sich bei dem Verschaffungsanspruch der Klagerin um einen tarifver-
traglichen Erflllungsanspruch handelt, konnte die Klégerin durch ihre Erklarung vom
16. November 1998 nicht auf diesen Anspruch wirksam verzichten. Die Tarifvertrags-
parteien haben dem nicht zugestimmt (§ 4 Abs. 3 TVG).

M. Da die Parteien im Rechtsstreit teils unterlegen sind, teils obsiegt haben, wa-
ren die Kosten nach § 92 Abs. 1 ZPO wie geschehen zu verteilen.

Reinecke Kremhelmer Bepler
Die Amtszeit des ehrenamtlichen Born
Richters Dr. Schiele ist abgelaufen

Reinecke
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