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Kapitd 1

Einleitung

1.1 Diedrei Saulen der Altersversorgung in Deutschland

Die Sicherung des Lebensgandardsim Alter, bei Invaliditdt sowie im Todesfall
fur die Hinterbliebenen ist in den vergangenen Jahren verstarkt in den Blickpunkt
der Offentlichkeit gelangt.

In Deutschland ruht das System der Altersscherung traditionell auf drei S&ulen.
Erste und wichtigste Séule ist dabei die gesetzliche Rentenversicherung (GRV).
Mehr als 90% der zwischen 1936 und 1955Geborenen werden im Alter ab 65
Jahren eine Versichertenrente der GRV bezehen, in den neuen Bundeslandern
sogar nahezu 100%". Bezieher einer Rente wegen Alters oder verminderter Er-
werbsfahigkeit erhielten 1998im Durchschnitt monatlich 1.842DM (Manrer)
bzw. 924DM (Frauen)?.

Die awveite Saule der finanziellen Absicherung im Alter ist die betriebliche Al-
tersversorgung. In Deutschland ist die betriebliche Altersversorgung bislang eine
freiwilli ge Sozialleistung des Arbeitgebers. Dementsprediend uneinheitlich ist
ihre Verbreitung. Von den GRV-Versicherten der Jahrgange 1936bis 1955 Ion-
nen in den alten Bundesl&ndern 36% der Manner und 126 der Frauen im Alter
mit einer Zusatzleistung ihres Arbeitgebers rechnen. Dabei besteht in der Industrie
ein deutlich hdherer Verbreitungsgrad als im Handel®. Die aus heutiger Sicht er-
reichbare Leistungshohe betragt fur die Beginstigten im Durchschnitt monatlich
588DM (Méanner) bzw. 369 DM (Frauen)”. Bezogen auf die areichbaren GRV-
Renten sind dies knapp 2%%°. In den neuen Bundeslandern ist der Anteil der Ar-
beitnehmer mit Anwartschaften auf Leistungen der betrieblichen Altersversor-
gung zur Zeit vernacdhlassgbar.

Die dritte Saule der Altersscherung schliefdlich stellen M al3nahmen der Eigen-
vorsorge dar. Hierunter fallen zunachst zielgerichtete V orsorgeprodukte wie pri-
vate Kapitallebens- und Rentenversicherungen. Etwa die Halfte der Jahrgange
1936bis 1955(der grolere Anteil bei den Mannern) betreibt auf diese Weise ene
private Zusatzvorsorge fur das Alter. Bis auf wenige Ausnahmen handelt es sch
jedoch um kleinere Anwartschaften, die keinen substanziell hohen Beitrag zur Al-

1vgl. VDR (Hrsg.), in AVID '96, S. 49

2 Rentenversicherungsbericht der Bundesregierung 1999 Auszugin BetrAV 200Q S. 203
% vgl. Hemmer, in BetrAV 200Q S. 69

*AVID'96, S. 72

®AVID'96, S. 75



tersscherung leisten kénnen®. Neben diesen klassschen Vorsorgemalinahmen
konren jedoch in einem weiteren Sinne auch Vorgange, deren Schwerpunkt eher
im Bereich der Vermdgenshildung anzusiedeln ist, dieser dritten Saule augeordnet
werden. Beispielhaft seien hier Bankkonten- und Investmentsparen, ein Bauspar-
vertrag, oder auch eine selbst genutzte oder vermietete Immobili e genanrt.

1.2 Finanzierung und Zukunftssicher heit

Die @nzdnen Saulen der Altersversorgung unterscheiden sich nicht nur hinsicht-
lich ihrer unterschiedlichen Gewichtung, sondern auch und ganz wesentlich in der
Art und Weise ihrer Finanzierung.

Die Renten aus der GRV werden nach dem Umlageverfahren finanziert, d. h. die
laufenden Renten werden mehr oder weniger direkt aus den Beitrdgen der heute
Erwerbstatigen gezailt (8§ 153SGB V). Rucklagen fir schledhte Zeiten sind in
diesem System nicht vorgesehen, lediglich eine Schwankungsreserve in Héhe von
einer Monatsrente mussin den Rentenkassen vorhanden sein (vgl. 88 214Abs. 1,
216ff. SGB VI).

Demgegenliber werden Leistungen aus der betrieblichen Altersversorgung sowie
aus privaten Vorsorgeversicherungen nach dem K apitaldeckungsverfahren fi-
nanziert, d. h. die Mittel fir die Erbringung der Versorgungsleistungen werden
bereits in der Anwartschaftsphase angesammelt und nicht erst in der Leistungs-
phase durch die nadhfolgende Generation erbradit. Dies gilt uneingeschrankt bel
versicherungsformigen Versorgungsprodukten: Hier wird aus Beitrégen, die nach
dem versicherungsmathematischen Aquivalenzprinzip zu kalkulieren sind (vgl. §
11 VAG), ein Dedkungskapital aufgebaut, welchesim Versorgungsfall in ausrel-
chend grol¥en Besténden (Gesetz der grofen Zahl) zur Leistungserbringung aus-
reichend ist. Bei der Direktzusage wird tber die Pensionsriickstellung (88 249
Abs. 1, 253Abs. 1 S. 2 HGB, § 6a EStG) ein Sollwert fur die Kapitalansammiung
vorgegeben; der Arbeitgeber ist jedoch in seiner Entscheidung frei, ob und in wel-
cher Weise & den ausgewiesenen Verpflichtungsumfang mit Vermodgenswerten
bededkt. Bei der Unterstiitzungskasse bewirkt 8 4dEStG eine wesentliche Ein-
schrankung in der steuerlichen Vorausfinanzierung der Leistungsanwaérter.

Der Hauptgrund fir die derzatige Popularitét des Themas Altersvorsorge dirfte
darin liegen, dassdas Vertrauen in die Zukunftssicherheit der Leistungen aus
der GRV schwindet. Hierfr sind vor allem demografische Ursachen anzufihren:

» Steigende Lebenserwartung
» Rucklaufige Geburtenzahlen

* FHexibiliserung des Arbeitdebens (abnehmende Anzahl beitragspflichtig Be-
schéftigter)

Jeder dieser Grinde tragt dazu bei, dassdas Verhdltnis von potenziellen Leis-
tungsempfangern zu Beitragszahlern steigt. Nicht nur in Expertenkreisen, sondern
auch bel Politikern aus allen Lagern und inzwischen auch in breiten Bevolke-
rungsschichten hat sich die Erkenntnis durchgesetzt, dassan kinftigen Leistungs-

5 AVID '96, S. 92f.



kirzungen kein Weg vorbel fihren dirfte, da der Faktor Arbeit nicht beliebig mit
steigenden Beitragskosten belastet werden kann. Die Diskusson fokussert sich
jetzt mehr und mehr auf die Frage, wie die Kirzungslast zwischen der heutigen
und der kiinftigen Rentnergeneration verteilt werden soll.

Die Verlangerung der Lebenserwartung stellt auch fur kapitalgeded<te Versor-
gungsformen eine Zusatzbelastung dar. Allerdingsist es hier moglich, fur sich ab-
zachnende Trends durch Anpasaung der entsprechenden Redhnungsannahmen
Vorsorge al treffen. In der Lebens- und Rentenversicherung werden regelmaliig
die Sterbetafeln aktualisiert; flr Pensionszusagen wurden zuletzt 1998 neue Richt-
tafeln fur die Ruckstellungsrechnung von Heubeck veroffentlicht. Weitere Risiken
des Kapitalded<ungsverfahrens liegen in der Entwicklung des Kapitaimarktes. So
konnte sich eine kalkulierte Verzinsung auf die Dedkungsmittel als unredistisch
erweisen, oder —im Falle nicht ausreichend sicherer Anlage — ein Kapitalverlust
eintreten. Doch zumindest im Bereich der Versicherungsaufsicht sind diese Risi-
ken wohl eher theoretischer Natur.

Beide Finanzierungsverfahren haben also spezfische Vorteile und Risiken. Die
Eigenart des Umlageverfahrens allerdings, die Leistungsféhigkeit im Einzdfall
bewusd von der Erwerbsstuation einer nadifolgenden Generation abhéngig zu
maden, erweist sich angesichts der aktuellen Prognosen als <hwere Birde. Die
Bedeutung ergénzender kapitalgededkter Vorsorgeformen wird daher zunehmen.
Indes dirfte es kaum ausreichen, auf private Eigeninitiative im Rahmen der drit-
ten Sdule a1 setzen. Angesichts der hohen Belastung der Arbeitseinkommen mit
Steuern und Sozialabgaben besteht flr derartige Mal3nahmen gerade dort, wo der
Bedarf am dringendsten ist, haufig kaum finanzieller Spielraum. Eine Mdgli chkeit
l&ge darin, einen Tell der umlagefinanzierten gesetzlichen Rente schrittweise in
eine kapitalgededkte Versorgung zu iberfiihren’. In jedem Fall erscheint es erwé
genswert, den kapitalgededkten Teil einer in Zukunft ausgewogener finanzierten
Gesamtversorgung im Bereich der betrieblichen Altersversorgung anzusiedeln, sel
es nun auf freiwilli ger oder obligatorischer Basis.

1.3 Die Situation der betrieblichen Altersversorgung

Das Redt der betrieblichen Altersversorgung ist gegenwaértig in eéinemtief grei-
fenden Wandel begriffen. Hintergrund sind de durch das Alter svermogensge-
setz (AVmG) ab spatestens 01.01.2002vorgesehenen Anderungen arbeits-, steu-
er- und sozialversicherungsreditlicher Art (vgl. dazu Abschnitt 1.5). Das AVMG
hat am 26.01.2001 an Bundestag in dritter Lesung passert, der Bundesrat hat
jedoch am 16.02.2001 de Zustimmung zunachst verweigert und den Vermitt-
lungsausschussangerufen. Ob und in welcher Form die Anderungen tatsadnlich in
Kraft treten, bleibt daher vorerst offen. Die Ausfiihrungen dieser Arbeit basieren
grundsétzlich auf dem derzeit noch gultigen Redhtsgand (Redaktionschluss
16.02.2001). Die bisjetzt hypothetischen Auswirkungen des AVmG auf die Be-

’ Aus Sicht der Versicherungswirtschaft sollte mindestens ein Drittel der gesetzli chen Rente auf
diese Wase umfinanziert werden, vgl. GDV-Pressemitteilung vom 10.11.1999 in BetrAV 1999
S. 400
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antwortung von Einzelfragen werden im Anschlussan die jeweil s betroffenen Ab-
schritte sowie in einer erweiterten Zusammenfassaung in Kapitel 9 aufgezegt®.

Betriebliche Altersversorgung kann rach geltendem Redht in Deutschland tber
vier verschiedene Durchfiihrungswege angeboten werden (vgl. 8 1 BetrAVG).
Der Arbeitgeber kann dem Arbeitnehmer eine Versorgungseistung unmittelbar,
d. h. ohre Einschaltung eines Versorgungstragers versprechen (Direktzusage), er
kann sie mit Hilfe aner Lebensversicherung gewahren (Direktversicherung), er
kann sie Uber eine selbstandige V ersorgungseinrichtung mit Recditsanspruch (Pen-
sionskas®) oder ohne Redhtsanspruch (Unterstiitzungskasse) zusagen. Die insge-
samt bei den Unternehmen kew. Versorgungstrégern angesammelten Dedkungs-
mittel betrugen im Jahr 1999 62 Mrd. DM. Davon entfallen mit

3657 Mrd. DM mehr als die Halfte auf Pensionsriickstellungen fir Direktzusa-
gen, 131,6 Mrd. DM auf Pensionskasen, 80,9 Mrd. DM auf Direktversicherungen
und 422 Mrd. DM auf Unterstiitzungskassen®.

Wie bereits festgestellt, zagt die Verbreitung der betrieblichen Altersversor-
gung ein nd verschiedenen Kriterien differenziertes Bild. Der Anteil der Be-
schéftigten mit entsprechender Anwartschaft ist in der Industrie grofer alsim
Handel, er nimmt mit der Unternehmensgrof3e ai, und er ist in den alten Bundes-
landern erheblich hoher asin den reuen'®. Insbesondere in der Industrie zegt
sich jedoch im Zeitraum zwischen 1981 wnd 1996ein deutlicher Riickgang von
70% auf 65% der Beschéftigten. Der steigende Wettbewerbsdruck hat zudem vie-
le Unternehmen veranlasg, ihre Zusagen auf Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung im Rahmen des redhtlich M églichen der Héhe nach einzuschranken.

Auf der Suche nadh den Ursacdhen von Stagnation und Riickgang st6/& man jedoch
nicht ausschliefdlich auf Kostenargumente. Mangelnde Flexibili tét bei der Gestal-
tung sowie schledhte abeits- und steuerreditliche Rahmenbedingungen sind im-
mer haufiger anzutreffende Kommentare aum redhtlichen Status quo der betriebli-
chen Altersversorgung. Der Gesetzgeber hat auf die in der Literatur vorgetragene
Kritik sowie Anderungsvorschiage™ im ersten Anlauf mit dem Rentenreformge-
setz 1999(RRG 1999 reagiert. Im wesentlichen wurden folgende Ergénzungen
bzw. Veranderungen vorgenommen.

* Versorgungdeistungen des Arbeitgebers, die der Arbeitnehmer durch wert-
gleichen Verzicht auf kunftige Entgeltanspriiche wirtschaftlich finanziert (sog.
Gehaltsumwandlung), werden —mit einer Einschrénkung beim Insolvenz-
schutz (8 7 Abs. 3 S. 3 BetrAVG) — ausdrticklich als betriebliche Altersver-
sorgung anerkannt (8 1 Abs. 5 BetrAVG).

» Ebenfalls ausdriicklich vorgesehen werden beitragsorientierte Versorgungs-
zusagen, bel denen die vom Arbeitgeber zugesagte Versorgungsleistung aus
kalkulatorischen Finanzierungsbeitragen ermittelt wird (8 1 Abs. 6 BetrAVG).

» Die Abfindungsmaogdichkeit fur unverfalbare Anwartschaften hangt nicht
mehr von der Dauer der Betriebszugehdrigkeit, sondern in erster Linie von der

8 Grundlage der Ausfilhrungen zum AVmG ist die am 26.01.2001vom Bundestag in 3. Lesung
beschlossene Fasaung (Abruf im Internet unter http://www.bma.de/download/ beschluess/ Al-
tersvermoegensgesetz.pdf).

® schwind, in BetrAV 2001, S. 175

10vgl. Hemmer, in BetrAV 200Q S. 69

1 Vgl. z. B. Blomeyer, in DB 1997, S. 1921ff.; Hanau/Arteaga/Kessel, in DB 1997, S. 1401ff.
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Hohe der Anwartschaft ab (8§ 3Abs. 1 BetrAVG). Minirenten kénnen ohne
Ricksicht auf die Betriebszugehorigkeit abgefunden werden.

+ Die Ubertragungsmdglichkeit bei Unternehmensdliquidation wurde verbes-
sert (8 4Abs. 3 BetrAVG). Nad einer zwischenzdtlich erfolgten weiteren
Gesetzesanderung konnen jetzt Versorgungseistungen und unverfallbare An-
wartschaften aus Direktzusagen und Unterstiitzungskassen steuerneutral von
einer Pensionskasse oder Lebensversicherung tbernommen werden (8 3 Nr.
65 ESIG).

» Die aus Arbeitgebersicht wichtigste Verbesserung betrifft die Prufungspflicht
fur die Anpasauing laufender Leistungen (8 16BetrAVG). Fur ab
01.01.1999erteilte Zusagen entféllt diese Verpflichtung, wennder Arbeitge-
ber eine jahrliche Rentenanpasaung von mindestens 1% jahrlich garantiert o-
der — bei Pensionskassen und Direktversicherungen — wenn die Uberschussan-
telle ab Rentenbeginn aus<chlief3lich zur Rentenerhthung verwendet werden
(8 16Abs. 3 BetrAVG). Ferner wird die von der bisherigen Redhtspredhung
des BAG geforderte nachholende Anpassung abgeschafft.

Die Anderungen im RRG 1999wurden in der Fachwelt zwar als Schritt in die
richtige Richtung aufgenommen'?, aber fiir eine nachhaltige Verbesserung insbe-
sondere hinsichtlich der Erteilung neuer Zusagen und damit der Verbreitung der
betrieblichen Altersversorgung nicht fir ausreichend gehalten. Im einzenen wird
weiterhin in folgenden Fragen V erbesserungsbedarf gesehen:

* Die massvste Forderung betrifft die Einfilhrung der sog. nachgelagerten Be-
steuerung fiir ale Durchfiihrungswege'®. Nachgelagerte Besteuerung bedeu-
tet, dassnicht bereits die Finanzierungsbeitrage fur den Erwerb der Anwart-
schaft, sondern erst der tatsacdhliche Leistungsbezug beim Arbeitnehmer be-
steuert wird. Diesist nach geltender Redhtspraxis nur fur die Durchfiihrungs-
wege Direktzusage (vgl. § 19Abs. 1 Nr. 2 EStG) und Unterstiitzungskasse™
der Fall. Dagegen wird bei den versicherungsformigen Durchfiihrungswegen
Pensionskasse und Direktversicherung de sog. vorgelagerte Besteuerung an-
gewendet, d. h. die Beitrage des Arbeitgebers gehdren gem. 8 2 Abs. 2 Nr. 3
LStDV zum steuerpflichtigen Arbeitsiohn™.

Nadhgelagerte Besteuerung fuhrt prinzipiell bei gleichem Nettoaufwand zu
hoheren Nettoleistungen, da anerseits wahrend der Anwartschaftsphase noch
Ertrage aif den gestundeten Steuerantell erwirtschaftet werden kénnen und
anderersaits die Steuerbelastung, insbesondere die Progresson im Ruhestand
haufig geringer ist als wahrend des aktiven Arbeitsebens. Zudem kdnnen auch
Sozialbeitrdge e@ngespart werden. Zwar stehen den Nadteilen der vorgelager-
ten Besteuerung bel Direktversicherungen und Pensionskassenversorgung un-
ter bestimmten Voraussetzungen Verginstigungen in Form von Lohnsteuer-

12 Hofer, in DB 1998 S. 1562(1564

13 BDA-Pressmitteil ung vom 14.09.1999 in BetrAV 1999 S. 399(400); Forster, in BetrAV
1999 S. 370ff.; GDV, Zukunftsmodell Pensionskass, S. 26, Horlemann in FR 1999 S. 20
(2D); Krel¥d, in BetrAV 1999 S. 180 GDV-Pressmitteilung vom 10.11.1999 in BetrAV 1999
S. 401; zur Besteuerung ausfihrlich Birk/Wernsmann, in BetrAV 1999 S. 59 ff.

14 Zur Steuerfreiheit der Arbeitgeberzuwendungen an die Kasse wegen fehlenden Rechtsanspruchs
auf die Leistungen BFH, Urtell vom 27.5.1993— VI R 1992, BSBI. Il 1994 S. 246

15Vgl. H-BetrAV 1, Kap. 50 Tz. 941, Kap. 70 Tz. 183
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pauschalierung gem. 8 4(b EStG sowie Kapitalertragsteuerfreiheit (vgl. 8 20
Abs. 1 Nr. 6 EStG) gegenliber. Doch sind de Wirkungen auf der Beitragssite
inzwischen stark abgeschwéadt, da der Pauschalsteuersatz mit inzwischen
20% kaum noch unter dem individuellen Eingangsseuersatz liegt, die Bei-
tragsgrenze (derzat 3.408 DM jahrlich) nach hisheriger Erfahrung nicht mit
der allgemeinen Lohnentwicklung Schritt hdlt und die jingste, stark kritisierte
Anderung von 8§ 40 Abs. 3 EStG zu einer Verteuerung bei arbeitnehmerfinan-
Zierter betrieblicher Altersversorgung gefiihrt hat*®. Auf der Leistungsseite
wird das Steuerprivileg der Lebensversicherungen zunehmend aus geuerpoli-
tischer Sicht zur Disposition gestellt*”.

Uberhaupt ist die Frage beredntigt, weshalb vergleichbare Tatbestéande — Auf-
bau finanzieller Mittel fir Versorgungszwede und Leistung aus diesen Mit-
teln —im Steuerredt so wesentlich ungleich behandelt werden. Ahnlich liegt
die Problematik bel den Renten ausder GRV im Vergleich mit den Beam-
tenpensionen. Hier hat das Bundesverfasaungsgericht Gber die Vereinbarkeit
der Ungleichbehandlung mit dem Grundgesetz zu entscheiden. Es wird jedoch
nicht damit geredhnet, dassdem Gesetzgeber die Einflhrung der nadhgelager-
ten Besteuerung vorgeschrieben wird, da dies nur einer von mehreren mogli-
chen Wegen zur Herstellung der Gleichbehandlung ist*®. Wie so oft im Steuer-
recht wird de au verkraftende Belastung der 6ffentlichen Haushalte ene we-
sentliche Rolle spielen.

Fur die Einfihrung der nachgelagerten Besteuerung sprechen weiterhin steu-
ersystematische Griinde, da sie das dem Einkommensteuerredht zu Grunde
liegende Zuflussprinzip besser und gerechter konkretisieren wiirde®®. Schlief-
lich entspricht die nachgelagerte Besteuerung international tiblichen Stan-
dards, so dassdie derzatige Praxis in Deutschland ein Mobili t&tshemmmnis in-
nerhalb der EU darstellt®.

Weiterhin wird die Offnung der betrieblichen Altersversorgung furr reine Bei-
tragszusagen gefordert®’. Eine Beitragszusage im strengen Sinne zéchnet
sich dadurch aus, dassder Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nur die Bereitstel-
lung eines Finanzierungsbeitrags zum Aufbau einer Versorgungseistung ver-
spricht, und seine Verpflichtung mit der Beitragszahlung erlischt (8 362Abs.
1 BGB). In welcher Hohe aus diesen Beitrdgen im Versorgungsfall eine Leis-
tung zur Verfligung steht, liegt dannim Risiko des Arbeitnehmers. Allerdings
wird z. T. eine Mindestleistung bei Wertverfall firr wiinschenswert gehalten®?.
Demgegenlber liegt nach geltendem Redht eine abeitsredhtlich relevante und
steuerredhtlich geforderte betriebliche Altersversorgung nur vor, wennder Ar-
beitnehmer eine Leistung zusagt. Daran andert auch die jetzt ausdricklichin 8
1 Abs. 6 BetrAVG zugelassene Mischform, die sog. beitragsorientierte Leis-
tungszusage, nichts, denn die Festlegung des Beitrags hat hier nur kalkulatori-

1%vgl. Giloy, in BetrAV 1999 S. 273f.

" Das durch fehlende Zustimmung des Bundesrates gescheiterte Steuerreformgesetz 1999hétte
die Verginstigungen auf Rententarife beschrénkt, so dassdie Ertrége aus Kapital-
Iebensversicherungen auch bei mehr als 12 Jahren Laufzeit zu versteuern gewesen waren.

18 Riirup, Entwarnung fiir viele Rentner, in: Siiddeutsche Zeitung vom 24.05.2000

19vgl. TipkeLang Steuerredit, § 4Rz. 110ff. (117)

20 GDV, Zukunftsmodell Pensionskasse, S. 31; Horlemann, in BetrAV 1996 S. 183ff.

2 aba Modell ,Zweite Saule®, S. 28, Blomeye, in DB 1997, S. 1921(1922f.); Ha-
nauvArteagaKessl, in DB 1997, S. 1401(1402

22 aba Modell , Zweite Saule®, S. 13, 29; Héfer, in DB 1998 S. 1562(1565
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sche Bedeutung. Letztlich mussder Arbeitgeber hier genau wie bei der klass-
schen Leistungszusage fur die aigesagte Hohe enstehen, auch wenn sich der
kalkulierte Finanzierungsaufwand als nicht ausreichend erweist.

Von der Beitragszusage werden Impulse aur Ausweitung der betrieblichen Al-
tersversorgung bzw. zumindest ein Stopp der riicklaufigen Verbreitung erwar-
tet. So haben im Rahmen einer Umfrage unter mehr als 500 Unternehmen im-
merhin 28% angegeben, dass $e bisher nicht versorgten Personen eine Alters-
versorgung gewdhren wirden, wenn der Arbeitgeber von jeglicher Nadr
schusflicht tber die planméRig geleisteten Beitrage hinaus frei ware™.

Eine weitere Forderung besteht in der Einrdumung von mehr Freiheit bei der
K apitalanlage®. Dies betrifft in erster Linie die der Versicherungsaufsicht
unterliegenden Durchfiihrungswege der Direktversicherung und Pensionskas-
se (88 54 54aVAG). Hier wird eine Erhthung des zuldssgen Aktienanteil s
fur winschenswert gehalten, um an hbheren Kapitalmarktrenditen teilhaben
zu konren. Bei Direktzusagen und Unterstiitzungskassen besteht hier bereits
nad geltendem Redht weitgehende Anlagefreiheit.

Der Arbeitgeber sollte ferner in der Dotierung der Altersversorgung freier
sein®. Das bedeutet, dasser in ertragsdarken Jahren einen hdheren, in ertrags-
schwadhen Jahren einen geringeren oder gar keinen Finanzierungsbeitrag leis-
ten muss Diese FHexihili tét ist derzeit alenfallsin der Direktversicherung ge-
gen Einmalbeitrdge und bei der nicht rickgededkten Unterstiitzungskas< je-
weils unter Inkaufnahme steuerlicher Nadteile moglich. Ansonsten ist der
Arbeitgeber in seiner Dotierungsfreiheit durch Vertellungsvorschriften stark
eingeengt. Die Entscheidung fur eine betriebliche Altersversorgung stellt noch
immer eine langfristige Bindung des Unternehmens dar, sieist also mit ei-
nem hohen Prognoserisiko verbunden.

Ein Kritikpunkt bei der Direktzusage richtet sich gegen das aus dem Einzd-
bewertungsgrundsatz (8 252Abs. 1 Nr. 3 HGB) resultierende Saldierungs-
verbot?®. Pensionsriickstellungen und bededkende Vermogensmittel wie dwa
eine Rickdedungsversicherung dirfen nicht miteinander verrechnet werden,
selbst wenn etwa durch Verpfandung eine avedkgebundene Verwendung si-
chergestellt ist?”. Anders als nach international tiblichen Rechnungslegungs-
vorschriften ist eine unerwiinschte Bilanzverlangerung die Folge.

Schlieflich wird mit zunehmenden Mobili tétserfordernissen eine Verbesse-
rung der Transferierbarkeit erworbener Anwartschaften auf Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung im Falle énes Stellenwedhsels gefordert?®,
Derzdt ist dies insbesondere bei den nicht versicherungsférmigen Durchfiih-
rungswegen aus geuerlichen Grinden und wegen der nicht periodengerediten
Finanzierbarkeit kaum moglich.

% Hofer, in DB 1998 S. 1562 (1564

24 Grabrer, in DB 1999 S. 903

% Vgl. Grabrer, in DB 1999 S. 903 Kolvenbach, in DB 1997, S. 290, Lorz, in BetrAV 1999 S.
10 (14)

%6 Baumbach/Hopt, § 252Rz. 9

27\/gl. Grabrer, in DB 1999 S. 903(904)

2 ULA, Presemitteilung, Stand 12/1999 in BetrAV 1999 S. 402
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Die vorgenannten Anderungswiinsche hinsichtlich der reditlichen Rahmenbedin-
gungen fulRen auf der Erkenntnis, dassim Rahmen des geltenden Redhts die ge-
wunschten Vorstellungen zumindest nicht in Summe redisierbar sind. So kann
der Arbeitgeber bei der Direktversicherung und bei der Pensionskass seine Ver-
pflichtung zwar faktisch auf einen vorgegebenen Finanzierungsaufwand beschrén-
ken. Doch dem stehen as Nadteil die vorgelagerte Besteuerung sowie strenge
Kapitalanlagevorschriften gegeniiber. Umgekehrt bieten die Direktzusage sowie
die Unterstiitzungskasse @ne nachgelagerte Besteuerung, daftr trégt der Arbeit-
geber hier Leistungsrisiken hinsichtlich der Biometrie und der Kapitalanlage. Er
kann zwar hierfur eine Ruckdeckungsversicherung abschlief3en, doch wird inso-
weit wieder die Kapitalanlage den strengen Bestimmungen des VAG unterworfen.
Zudem ergeben sich dann kei der Direktzusage u. U. negative Bilanzwirkungen,
und bei der Unterstiitzungskasse ist der Gestaltungssielraum fir Rickdedungs-
|6sungen aus geuerlichen Griinden erheblich eingeschrankt (vgl. 8 4dESIG).

1.4 Modellvorschlage fur eine Verbesserung

Aufbauend auf die dargestellte Kritik an den derzetigen Gestaltungsmoglichkel-
ten innerhalb der betrieblichen Altersversorgung werden seit einigen Jahren unter
dem Sammelbegriff ,,Pensionsfonds* zahlreiche Modellvorschlage diskutiert, die
vor alem die Attraktivitét fur die Arbeitgeber und damit die Verbreitung férdern
sollen. Vorbild ist der Pensionsfonds angelsadchsischer Pragung?®. [hnen gemein-
sam ist das Bestreben, die fir den Arbeitgeber im Rahmen einer betrieblichen Al-
tersversorgung resultierenden langfristigen Verpflichtungen besser kalkulierbar zu
macdhen und dabel auch eine Nutzung der an den Kapitaiméarkten bestehenden
Chancen zu erméglichen.

« Einaus dem Bereich der Banken entwickelter Vorschlag® méchte Pensions-
fonds in Deutschland als Sondervermégen einfiihren, den der Arbeitgeber frei
mit Beitrdgen dotieren kann. Der Arbeitgeber soll mit der Beitragszahlung im
Sinne aner echten Beitragszusage von jeder weiteren Leistungspflicht frel
sein. Die Zuwendungen sollen steuerlich abzugsfahige Betriebsausgaben sein,
beim Arbeitnehmer soll, wenn Uberhaupt, erst die Leistung besteuert werden.
Die Schutzvorschriften des BetrAVG sollen, da aus Arbeitgebersicht rein
nadhteilig, nicht gelten.

« Das Modell der aba®" méchte den Pensionsfonds durch eine Modifikation des
bisherigen Durchfuhrungswegs der Unterstiitzungskasse redisieren. Die blof3
pauschalen und fir Leistungsanwarter aktuariell unzureichenden Dotierungs-
moglichkeiten im Falle fehlender Riickded<ung sollen in einer Neufassing
von 8 4d EStG durch versicherungsmathematisch kalkulierte Zuwen-
dungsgrenzen ersetzt werden (Abs. 3). Fur ale Durchfiihrungswege werden
Beitragszusagen vorgesehen und dem Anwendungsbereich des BetrAVG un-
terstellt. Dabel soll dem Arbeitnehmer alerdings in einem neuen § 1a
BetrAVG eine Mindestleistung in Hohe der planméf3igen Sparbeitrége garan-

2 Vgl. dazu z. B. aba, Moddl , Zweite Saule®, S. 8 ff.

%0 Deutsche Bank Research (Hrsg.), Von der Pensionsriickstell ung zum Pensionsfonds: Eine
Chancefur den deutschen Finanzmarkt, Frankfurt 1995

31 aba, Modell , Zweite Saule*, S. 11
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tiert werden, die bei mittelbarer Versorgung gd. zu einem Aufstockungsan-
spruch gegen den Arbeitgeber fihren und damit das Beitragsprimat durchbre-
chen kann. Die nachgelagerte Besteuerung soll generell gelten, Finanzierungs-
aufwendungen des Arbeitgebers bis zu 1% des Bruttogehaltes, bei einge-
schlossener Invaliditétsversorgung 12%, bis zur doppelten Beitragsbemes-
sungsgrenzein der gesetzlichen Rentenversicherung steuerwirksam moglich
sein. Fur Direktversicherungen und Pensionskassen ist eine Lockerung der
strengen Kapitalanlagevorschriften in § 54a VAG vorgesehen.

« Das Modell der Versicherungswirtschaft®> méchte demgegeniiber die Pensi-
onskas stérken. Die vorgeschlagenen Mal3nahmen stimmen insoweit teil-
weise mit dem aba-Modell Uberein, jedoch werden Beitragszusagen richt vor-
gesehen.

* Inder Literatur wird — &nlich wie beim Modell der aba — ein Ausbau der
Unterstiitzungskasse zum Pensionsfonds vorgeschlagen®3. Dem Arbeitneh-
mer soll jedoch ein Rechtsanspruch gegen den Fonds eingeréaumt werden; zur
Vermeidung der Versicherungsaufsicht wére das VAG zu andern. Statt dessen
soll ein Treuhander zur Wahrung der Belange der Beredhtigten bestellt wer-
den. Die Verpflichtung des Arbeitgebers oll nicht tGber die Zahlung der Fi-
nanzierungsbeitrége hinaus gehen, notfalls waren dhnlich wie bel einer Le-
bensversicherung Leistungen auf Vorschlag eines verantwortlichen Aktuars zu
kirzen.

* Gleich drei Modelle schiagt die sog. Gerke-K ommisson inihrem Bericht
vor®*, Die betriebsunmittelbaren Pensionsfonds (BUPF) sollen eine externe
Finanzierung von Direktzusagen in einem Sondervermogen ermdglichen. Die
betriebsmittelbaren Pensionsfonds (BM PF) entsprechen den hisherigen Unter-
stiitzungskasen®. Substanzielle Neuerungen enthélt lediglich der anlageori-
entierte Pensionsfonds (APF). Er soll Beitragszusagen bei nachgelagerter
Besteuerung ermdglichen. Unklar bleibt aber das Verhdtnis zwischen einer
reinen Beitragsverpflichtung einerseits und einer Haftung des Arbeitgebers fur
biometrische Risiken und Kapitalverlust beim Fonds andererseits™®.

1.5 Das Altersvermdgensgesetz (AVmG)

Momentan die besten Chancen auf Redisierung im Betriebsrentenredht haben ei-
nige im Rahmen der Rentenreform 2000vorgesehene Anderungen, die in das der-
zdt im Gesetzgebungsverfahren befindliche Altersvermbgensgesetz (AVmMG) ein-
geflochten sind®’. Ziel dieses Gesetzes zusammen mit dem Altersvermogenser-
ganzungsgesetz (AVMEQG) ist es, den Beitragssatz in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung langfristig stabil zu halten. Zum Ausgleich der hierzu erforderlichen

32 GDV, Zukunftsmodell Pensionskass, S. 22 ff.

33 Bode/Grabner, in DB 1997, S. 928ff.; Kolvenbach, in DB 1997, S. 290ff.

34 Bericht des Arbeitskreises , Betriebli che Pensionsfonds' im Auftrag des , Forums Finanzplatz
beim Bundesministerium der Finanzen“, Bonn, Juli 1998 der Arbeitskreis wurde von Prof. Dr.
W. Gerke geleitet.

% vgl. Blomeyer, in ZIP 1998 S. 1737(1741)

% vgl. Gerke-Bericht, S. 34.

¥"vgl. Tz. 1.3 (Fn. 8)
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Leistungskiirzungen wird der Aufbau einer arbeitnehmerfinanzierten kapital-
gededkten Zusatzrente zur gesetzlichen Rente gefordert. Die entsprechenden
Regelungen befinden sichin § 10a E-ESG in Verbindung mit einem neuen Ge-
Setz Uber die Zertifizierung von Altersvorsorgevertragen (E-AltZertG), welches
die Anforderungen an férderfahige Produkte sowie das Anerkennungsverfahren
formuliert. Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung sind im wesentlichen
folgende relevante Anderungen vorgesehen:

» Einfuhrung von Pensionsfonds als fiinftem Durchfiihrungsweg (8 1b Abs. 3
E-BetrAVG sowie én reuer Abschnitt VII im VAG). Hierbei soll es sch um
eine rechtsfahige, der Aufsicht durch das Bundesaufsichtsamt fir das Versi-
cherungswesen (BAV) unterstellte Versorgungseinrichtung handeln. Pensions-
fonds missen die Versorgung in Form von Rentenleistungen erbringen.

» Einfihrung von Beitragszusagen mit Mindestleistung als neue Zusageform
in den Durchfiihrungswegen Direktversicherung, Pensionskasse und Pensions-
fonds (8 1Abs. 2 Nr. 2 E-BetrAVG). Die vielfach geforderte Moglichkeit zur
Zusage von Versorgungsbeitragen wird mit der Einschrankung redisiert, dass
im Versorgungsfall mindestens die Summe der zugesagten Beitrage (abzlig-
lich der Risikoanteile) zur Verfiigung steht.

* Redtsanspruch des Arbeitnehmers auf betriebliche Altersversorgung duch
Entgeltumwandlung in H6he von bis zu 4% der auf die Beitragsbemesaings-
grenzein der gesetzlichen Rentenversicherung (BBG) begrenzten Bruttoein-
kiinfte (§ 1a E-BetrAVG).

* Verkirzung der Unverfallbarkeitsfristen fir Neuzusagen auf generell 5
Jahre Zusagedauer mit einer Absenkung des Mindestalters auf 30 Jahre, bel
Entgeltumwandlung sofortige Unverfall barkeit ohne Altersbeschrankung (8 1b
i. V. m. § 30 E-BetrAVG). Die Unverfallbarkeit nach 3 Jahren Zusagedauer
mit 12jahriger Betriebszugehorigkeit féllt weg.

* DieHohe desunverfallbaren Anspruchs soll bel beitragsorientierter Ver-
sorgung oder bei Entgeltumwandlung der bis zum Ausscheiden erwor benen
Anwartschaft, bei Beitragszusagen dem auf Grund der bis zum Ausscheiden
zugesagten Beitrége planmaidig zuzuredinenden Versorgungskapital unter
Berticksichtigung der garantierten Mindestleistung entsprechen (8 2 Abs. 5a,
5b E-BetrAVG).

» Die Redtsposition des Arbeitnehmers bel der Entgeltumwandlung wird hin-
sichtlich der Insolvenzsicherung sowie der Anpasaung laufender Leistun-
gen gestarkt.

» DieBesteuerung der betrieblichen Altersversorgung wird tellweise auf die
nachgelagerte Form umgestellt. So sind nach 8 3Nr. 63 E-EStG bel Pensi-
onsfonds wie Pensionskassen Arbeitgeberbeitrdge in Hohe von maximal 4%
der BBG steuerfrel. Die hieraus resultierenden Leistungen sind dann rach § 22
Nr. 5 E-EStG voll zu versteuern.

* Die Berechnungsvorschrift fir Pensionsrickstellungen in 8 6a EStG wird im
Hinblick auf die veranderten Unverfall barkeitsbestimmungen angepasg.
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Nicht vorgesehen ist jedoch die ausdr iickliche Offnung des Betriebsrenten-
rechts fur Beitragszusagen ohne Mindestgarantie. Auch im Bereich der vorge-
sehenen Privatrente ist hinsichtlich der Leistungsgarantie eher eine gegenlaufige
Tendenz erkennbar, da die staaliche Forderung nur fur solche Modelle gewahrt
wird, die a1 Beginnder Leistungsphase én Versorgungskapital mindestens in
Hohe der eingezdnlten Beitrage vorsehen (8 1 Abs. 1 Nr. 3 E-AltZertG). Ebenfalls
nicht Bestandtell des Konzeptsist die steuerliche Gleichbehandlung der beste-
henden Durchfuhrungswege, da weiterhin eine Mischung aus individuell vorgela-
gerter, pauschal vorgelagerter sowie nachgelagerter Besteuerung bestehen Heibt.

Unabhéngig von einer Umsetzung des AVmG dirfte das Ende der Entwicklung
zum Thema Pensionsfonds bzw. Beitragszusagen noch lange nicht erreicht sein.
Denninsbesondere durch die Mindestgarantie sowie die Pflicht zur Erbringung
von Rentenleistungen sind wesentliche Forderungen im Hinblick auf die Gestal-
tungsfreiheit noch nicht erfillt. Man darf mit Spannung die weitere Diskusson
abwarten.

1.6 Fondsgebundene Leistungsplane als Alternative

Die Debatte um den (oder die) Pensionsfonds siegelt das Bestreben der Praxis
wider, Versorgungsformen zu entwickeln, welche die héheren Renditeewar -
tungen an den Kapital- und insbesondere Aktienmérkten nutzbar machen. Die
zwangslaufig héheren Risiken einer entsprechend , freien* Kapitalanlage® soll
hierbei der Arbeitnehmer tragen, allenfalls begrenzt durch eine Mindestgarantie.

Ein Modell, welches diese scheinbar unvereinbaren Zielvorstellungen schon im
Rahmen des geltenden Redhts miteinander zu kombinieren versucht, ist kirzlich
von Grabner vorgestellt worden®®. Danach zahit der Arbeitgeber flexibel Beitrage
in einen Investmentfonds und sammelt auf diese Weise Dedkungsmittel fir Leis-
tungen der betrieblichen Altersversorgung an. Gleichzdtig erhalten die Arbeit-
nehmer eine beitragsorientierte Direktzusage in der HOhe, die sich durch versiche-
rungsmathematische Umrechnung in eine Leistung auf Alters-, gdf. Invaliditats-
und/oder Hinterbliebenenleistung ergibt. Die a1 Grunde liegenden Rechnungsan-
nahmen, insbesondere Verzinsung, sind so vorsichtig gewahlt, dassdie Verpflich-
tung durch den Fonds hdchstwahrscheinlich mehr als gededt ist. Je nach Wert-
entwicklung des Fonds kann dann von Zeit zu Zeit eine , Uberschusszuteilung® in
Form von Nadtragszusagen erfolgen.

Waéhrend deses Modell die K apitalanlagefreiheit in Reinform umsetzt, missen
hinsichtlich des Beitragsprimats offenbar Abstriche in Kauf genommen wer-
den. Dennwenn die Mittel aus dem Fonds trotz dler Vorsicht nicht ausreichen,
um die Versorgungsanspriiche a1 befriedigen, mussder Arbeitgeber den Ausfall
selbst tragen. Zentral ist hier der Begriff der ausreichend vorsichtigen Rechnungs-
annahmen. Hinsichtlich des biometrischen Risikos — etwa bei vorzdtigen Leis-
tungen — mag die Nadschus9flicht zumindest bei ausreichend grolien Besténden
faktisch auszuschlief3en sein. Problematisch erscheint jedoch das Kapitalanlageri-
siko. Eine Garantieverzinsung von 4%*? ist gewissmit einem nicht zu unter-

38 vgl. Albrecht, in BetrAV 1999 S. 378ff.
39 Grabner, in DB 1999 S. 903ff.
“ Fall beispiel bei Grabner, a. a. O. (906)
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schétzenden Auffillrisiko verbunden, wenn das Geld mit der Zielvorstellung in
Fonds angelegt wird, die Rendite aner klassschen Kapitall ebensversicherung zu
Ubertreffen®’. Die laufende Gutschrift von Wertsteigerungen erhoht das Risiko
zusétzlich, da sie nicht mehr zum Ausgleich spaterer moglicher Verluste herange-
zogen werden konnen.

Geht man davon aus, dassbetriebliche Altersversorgung wesensnotwendig de
Garantie e@ner festen Leistungshthe bei Erreichen einer Altersgrenze voraussetzt
(vgl. dazu Tz. 4.1.2), so st6l¥ der Vorschlag von Grabner hinsichtlich der Kombi-
nation von Kapitalanlagefreiheit und Beitragsorientierung sicherlich an die Gren-
zedes derzat reditlich Moglichen. Die Pensionsfondsideein Reinkultur wére a-
ber erst dann verwirklicht, wenn die Zusage ohre solche Garantie enfach auf das
im Leistungsfall vorhandene Fondsvermdgen gerichtet wére. Zwar kann ein
solcher , riskoloser Sparplan“ nach geltendem Redht keine betriebliche Altersver-
sorgung sein. Verwendet man an Stelle @nes Investmentfonds jedoch den Leis-
tungsplan einer fondsgebundenen L ebensversicherung, dannist die Ablehnung
des Versorgungsbegriffsin 8 1 BetrAVG keineswegs mehr klar, obwohl nur fur
den Todesfall ein zusétzlicher Risikoschutz besteht. So aul3ert etwa die Finanz-
verwaltung in den Einkommensteuerr ichtlinien 1999zu § 4 ESIG:

» Eine Direktversicherung ist eine Lebensversicherung auf das Leben des Ar-
beitnehmers, die durch den Arbeitgeber abgeschlossen worden ist und bei der
der Arbeitnehmer oder seine Hinterbliebenen hinsichtlich der Leistungen des
Versicherers ganz oder tellweise beaugsberedtigt sind (8 1 Abs. 2 Satz 1
BetrAVG). ... Esist gleichgiltig, ob es sch um Kapitalversicherungen — ein-
schlief’dlich Risikoversicherungen —, Rentenversicherungen oder fondsgebunde-
ne Lebensversicherungen handelt und welche Laufzet vereinbart wird.“*2

Eine inhaltlich gleich lautende Regelung findet sich in den L ohnsteuerr ichtlinien
2001zu § 4® Abs. 1 S. 1 ESIG*.

Die Finanzverwaltung, die sich sonst eher durch eine restriktive Haltung aus-
zachnet, vertritt damit die Ansicht, dassein Arbeitgeber, der fir einen Arbeit-
nehmer eine fondsgebundene L ebensversicherung abschlief3t und ihm bzw. sai-
nen Hinterbliebenen das Beaugsredht einraumt, damit betriebliche Alter sver sor-
gung im Sinne des Betriebsrentengesetzes gewahrt, und sie raumt dafiir Be-
triebsausgabenabzug und Lohnsteuerpauschalierung ein. Dasist insofern bemer-
kenswert, as eine fondsgebundene Lebensversicherung tblicherweise éne Min-
destleistung nur im Todesfall vorsieht, wahrend de Erlebensfalll eistung allein
vom aktuellen Kurs des Fonds abhéngt, in den die Sparanteile der Versicherung
investiert wurden**. Dies wére dso betriebliche Altersversorgung ohne garan-
tierte Leistungshéheim Alter.

Die fondsgebundene Lebensversicherung ist ein Zwitter zwischen einem Vers-
cherungs- und einem Investmentprodukt. Ein beispielhafter Ausflussdieser
Zwitterstellung ist eine inkonsequent anmutende Stellung im Einkommensteuer-

“1vgl. die Untersuchung von Albrecht, Altersscherung und Vorsorgebedarf im Spannungsfeld
von Versicherungs- und Investmentprodukien, insbesondere S. 7 ff.; ders., in BetrAV 1999 S.
378(384)

?R26Abs. 1S.1, 5ESIR 1999

R 129Abs. 1S. 1 sowie Abs. 2S. 1 LStR 2001

44 Zum Begriff und zur Produktgestaltung der fondsgebundenen Lebensversicherung vgl. Kapitel
2.
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redht: So ist die fondsgebundene L ebensversicherung von den zum Sonderausga
benabzug zugelassenen V orsorgeversicherungen ausgeschlossen (8 10Abs. 1

Nr. 2b S. 4 EStG), fir die steuerliche Verginstigung der Kapitalertrége diesen je-
doch gleich gestellt (8§ 20 Abs. 1 Nr. 6 S. 5 EStG). Die Versicherungskomponente
reicht nach der geéduRerten Auffassung der Finanzverwaltung offenbar aus, um das
gemischte Produkt insgesamt als betriebliche Altersversorgung zu qualifizieren.
Auch wenn die Aussagen in den Steuerrichtlinien wahrscheinlich eher versiche-
rungs- als arbeitsrechtlich motiviert sind, madht die Praxis se sich zu Nutze®,
auch wenn derzet allenfalls von einem Nischendasein die Rede sein kann.

Nun ist, wie obige Statistik tber die Dedkungsmittel in der betrieblichen Alters-
versorgung zegt, die Direktversicherung nicht gerade en besonders beliebtes In-
strument zur Durchfihrung von betrieblicher Altersversorgung. Esfragt sich da
her, ob fiir die anderen Durchfiihrungswege nicht dahnliche Uberlegungen
madglich sind. Und in der Tat: Halt man die Auffassung der Finanzverwaltung fur
zutreffend, so hat man in gewisser Weise schon den Ful3 in der Tr. Denn der
Aufbau der Absidtze 1 bis4 von 8 1 BetrAVG im bislang geltenden Redht spricht
dafur, dassdie Tatbestandsmerkmale fiir das Vorliegen von betrieblicher Alters-
versorgung*® unabhéngig vom gewahlten Durchfiihrungsweg zu beurteilen sind.
Wenn also eine fondsgebundene Direktversicherung unter das Betriebsrentenge-
setz fallen soll, warum dann nicht auch eine Direktzusage oder eine Unterstiit-
zungskasse, deren Leistungsplan den Tarif einer fondsgebundenen Lebensversi-
cherung nachbildet, mit Versicherungs- oder Wertpapierriickdedkung? Dies wirde
z. B. die nadhgelagerte Besteuerung erméglichen.

Diese Gedanken kdnnen einen Weg er6ffnen, dessen Chancen, aber auch Risiken
und Komplikationen auf den ersten Blick tberhaupt nicht tGberschaubar sind, da &
praktisch und redtlich weitgehend Neuland darstellt. Wenn man Leistungsplane
ohne Mindestgarantie dem Betriebsrentengesetz unterwirft, welche Anwartschaft
wird dann leispielsweise bei Ausscheiden nadh Fristerfillung unverfallbar? Auch
die steuerlichen Rahmenbedingungen al's notwendiger Katalysator fur die Verbrei-
tung betrieblicher Versorgungsmodelle sind nicht zu vernadildssgen. Konnte d-
wa fur eine Leistung, die theoretisch — bei einem Borsencrash — dem volligen Ver-
lustrisiko unterliegt, eine Pensionsriickstellung gebildet werden? Andererseits wa
re diesendlich ein redes Modell, welches sch der mit so viel Nadhdruck propa-
gierten Pensionsfondsideeso weit angenahert hétte wie bislang kein anderes auf
Basis des geltenden Redhts; es wére gewissermal3en ein , Testlaufer® fir einen wie
auch immer zu gestaltenden Pensionsfonds®’. Aus diesem Grunde lohrt es schin
jedem Fall, das Thema ndher zu untersuchen. Dies ll mit der vorliegenden Ar-
beit geschehen.

Der zentrale Begriff in dieser Untersuchung ist der fondsgebundene L eistungs-
plan. Hierunter wird jeder Leistungsplan zur betrieblichen Altersversorgung
gleich welchen Durchfiihrungsweges verstanden, der einen moglichen Tarif einer
fondsgebundenen Lebensversicherung nachhildet. Die Begriff shildung soll aber
an dieser Stelle bewusg weit gefass werden und nicht durch versicherungs- oder
steuerredhtliche Erwégungen (z. B. Mindestrisikoschutz) eingeschrankt werden.
Entscheidend soll sein, dassdie planmafiige L eistung zumindest tellweise von

45 Seng, in VW 1999 S. 930ff.; Heidemann, in VP 1998 S. 147
¢ Dazu mehr in Tz. 4.1
“"Hanau, in BetrAV 1998 S. 147 (149
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einer schwankenden Wertanlage abhangt und damit auch einem Verlustrisko
ausgesetzt ist, wie dies etwa aich bei einem reinen Investmentsparplan der Fall
ist. Die Filterung nach moglicher Eignung fr die betriebliche Altersversorgung
erfolgt dann spéter.

An dieser Stelle ist zu bemerken, dassdie im AV mG vorgesehene Einfiihrung
von Beitragszusagen mit Mindestgarantie fir bestimmte Durchfihrungswege
erheblichen Einflussauf die arbeits- und steuerr ethtliche Einstufung fonds-
gebundener Leistungsplane entfalten kénnte. In welcher Form die neuen Rege-
lungen letztlich umgesetzt werden, ist nadch der Ablehnung durch den Bundesrat
am 16.02.2001 wngewiss Gerade Uber das Erfordernis der Mindestgarantie
herrscht weiterhin Streit, da diese Beschrénkung Fondsprodukten einen wesentli-
chen Reiz nimmt und damit fir die Anbieter von Investmentprodukten einen
Wettbewerbsnaditeil darstellt. Wie bereits erwéhnt, basieren die Ausfihrungen in
dieser Arbeit grundsétzlich auf dem derzeit noch giltigen bisherigen Redcht. Wo
zentrale Fragen betroffen sein konnten, werden sie durch eine Skizzierung der
Auswirkungen des mdglichen neuen Redhts erganzt. Eine ausammenfassende Ge-
samtdarstellung der mdglichen Auswirkungen des neuen Redhts erfolgt am En-
deder Arbeit in einem eigenen K apitel. Detailli ertere Untersuchungen sind erst
nach Abschlussdes Gesetzgebungsverfahrens snnwoll.

1.7 Zum Ablauf dieser Untersuchung

Zunachst werden die fondsgebundene L ebensversicherung sowie verwandte Ver-
sicherungsprodukte behandelt, die sich fuir das vorliegende Untersuchungsthema
eignen, wie dwadie &tienindexgebundene Lebensversicherung. Kapitel 2 gibt
hierzu eine kurze Definition und stellt dann die Vielfalt der am Markt erhéltli-
chen Produktgestaltungen mit moglichen Varianten dar. In Kapitel 3 werden die
wichtigsten ver sicherungsredhtlichen Grundbegriffe, wie éwa Aufsicht, De-
ckungsriickstellung und Ruckkaufswert erlautert und ihre Bedeutung fir fonds-
oder aktienindexgebundene L ebensversicherungstarife geklart. Bis zu deser Stelle
sind alle Ausfiihrungen auch fur Einzelversicherungen glitig, z. B. zur privaten
Altersvorsorge; Besonderheiten aus dem Einsatz innerhalb eines Arbeitsverhalt-
nises snd nicht angesprochen.

Kapitel 4 setzt sich mit der Mdglichkeit auseinander, fondsgebundene L ebensver-
sicherungen als Instrument der betrieblichen Altersversorgung einzusetzen. Im
Rahmen des geltenden Redhts wird ausfuhrlich die Frage untersucht, ob der Leis-
tungsplan eines typischen Versicherungstarifs der Legaldefinition fur betriebliche
Altersversorgung in 8 1 Abs. 1 BetrAVG genligt. Dabel steht die Frage nach der
notwendigen Risikoubernahme im Mittelpunkt. Nachdem die Anwendbarkeit
des Betriebsrentengesetzes im Grundsatz bejaht wird, erfolgt eine Anwendung
der gefundenen Ergebnisse auf Planvarianten sowie éne Prifung der Ubertrag-
barkeit auf andere Durchfiihrungswege. Kapitel 5 behandelt dann zahlreiche
arbeitsredhtliche Einzelfragen, die sich vor alem aus dem Fehlen einer garan-
tierten Endleistung ergeben, well vielen Vorschriften des BetrAVG die Vorstel-
lung einer solchen Garantie a1 Grunde liegt. Als wichtigste seien hier Unverfall-
barkeit, gesetzlicher Insolvenzschutz und Haftungsfragen genanrt.

In Kapitel 6 werden die steuerr echtlichen Rahmenbedingungen untersucht.
Diese sind deswegen so bedeutsam, well die Erfahrung immer wieder zegt, dass
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betriebliche Altersversorgung ohne angemessene steuerredtliche Flankierung
keine praktische Ausdcht auf Verbreitung hat. Zunadst geht es um die Ertrags-
besteuerung beim Arbeitgeber. Handelsredhtliche Bilanzierungsfragen werden
nur insoweit behandelt, als die entsprechenden Wertansdtze aich steuerlich mal3-
geblich sind. Diskussonsbedarf besteht hier insbesondere aur Riickstellungshil-
dung fir eine Direktzusage nach § 6a EStG sowie a1 den Zuwendungsmoglich-
keiten fir eine Unterstiitzungskasse. Ferner wird de steuer- und sozialversiche-
rungsredtliche Behandlung der Finanzierungsaufwendungen sowie der Ver-
sorgungsleistungen beim Arbeitnehmer dargestellt. Besonderes Augenmerk
verdient dabel die Besteuerung einer fondsgebundenen L ebensversicherung, die
nicht die Voraussetzungen fur die Steuerfreiheit der Kapitalertrage efullt. Bei al-
ler Wichtigkeit der Aussagen in diesem Kapitel mussindes betont werden, dasses
sich wegen der besonderen politischen Beanflusdarkeit nur um eine Moment-
aufnahme handeln kann.

Die aunehmende Bedeutung der arbeitnehmerfinanzierten betrieblichen Altersver-
sorgung redhtfertigt ein eigenes Kapitel tber die Mdglichkeit, fondsgebundene
Versorgungsverspredien gegen Gehaltsverzicht des Arbeitnehmers zu vereinba-
ren. Kapitel 7 befasg sich mit den dann zu beaditenden arbeitsredtlichen Beson-
derheiten und insbesondere moglichen steuer- und sozialversicherungsreditlichen
Fallstricken.

In Kapitel 8 wird auf Basis der getroffenen redhtlichen Feststellungen die prakti-
sche Eignung fondsgebundener L eistungsplane fir Versorgungszwede ais
Arbeitgeber- und Arbeitnehmersicht gewirdigt. Dabel werden auch die Vor- und
Nadteile der mdglichen Durchfiihrungsformen sowie ener Finanzierung durch
Gehaltsverzicht zusammenfassend herausgestellt. Weiter werden die wichtigsten
Anderungen arbeits- und steuerredtlicher Regelungen aufgelistet, die aus prakti-
scher Sicht notwendig waren, um die Attraktivitét fondsgebundener oder auch an-
derweitig nach dem Beitragsprimat erteilter V ersorgungszusagen wesentlich zu
erhdhen und damit der betrieblichen Altersversorgung wieder zu einem Auf-
schwung zu verhelfen.

Bis zu diesem Punkt bezehen sich die Ausfiihrungen der Arbeit mit Ausnahme
einiger ergdnzender Bemerkungen auf den derzet gliltigen Redhtsgand. Kapitel 9
rundet diese Darstellung durch eine Bewertung der durch das Alter svermdgens-
gesetz vorgesehenen Anderungen ab. Ein wichtiges Resultat der hier gefiihrten
Auseinandersetzung ist die Aussage, dassdas neue Redt die bisang bestehen-
den M 6glichkeiten nicht einschrankt, sondern lediglich erganzt, so dassdie
Erkenntnise aus den vorangehenden Kapiteln weiterhin bedeutsam bleiben. Die
Ausfiihrungen zum AVmG geben Uber weite Stedken eine avangdaufig sehr per-
sonliche Sichtweise des Verfassers wieder. Denn zum einen ist das Gesetzge-
bungsverfahren noch nicht abgeschlossen. Zum anderen beibt abzuwarten, wie
die esichtlich verbleibenden Unklarheiten von der betrieblichen und auch redhtli-
chen Praxis aufgenommen werden.

Kapitel 10 bringt eine kurze Zusammenfasaung der wichtigsten in der Arbeit ge-
fundenen Ergebniss.
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Kapite 2

Produktgestaltung der
fondsgebundenen L ebensversicherung

2.1 Begriffsbestimmung

2.1.1 Lebensversicherung

Der Begriff der Lebensversicherung ist gesetzlich nicht definiert. Ohne inhaltlich
nahere Bestimmung kann man hierunter alle Versicherungsvertrage au verstehen,
die von L ebensversicherungsunternehmen im Rahmen ihres Geschéftsbetriebes
abgeschlossen werden, wie Kapitalversicherungen auf den Todes- und Erlebens-
fall, Leibrentenversicherungen, Pensionsrentenversicherungen, Risiko-

L ebensversicherungen, selbsténdige Berufsunféhigkeitsversicherungen sowie Un-
falltod- und Berufsunfahigkeits-Zusatzversicherungen®®. Diese Begriff sbestim-
mung mag tautologisch erscheinen, ist jedoch im Hinblick auf die von der Auf-
sichtsbehdrde nadch 8 5 Abs. 1 VAG erforderliche Erlaubnis zum Geschéftsbetrieb
verstandlich. Diese Erlaubnisist nach 8 6 Abs. 2 VAGi. V. m. Anlage A Nr. 19
fur das Lebensgeschéft gesondert zu erteilen.

Eine inhaltliche Begriffskldrung kann an Hand des aufsichtsredhtlichen Versiche-
rungsbegriffs vorgenommen werden. Wesensnotwendig fiir den Betrieb von Ver-
sicherungsgeschéft ist danadh die entgeltliche Ubernahme dnes wirtschaftlichen
Riskos auf Grund einer Kalkulation, nach der die eforderlichen Mittel ganz oder
im Wesentlichen durch die Gesamtheit der Entgelte aifgebracht wird*® (Risiko-
ausgleich im Kollektiv). Die Lebensversicherung ist dann dadurch charakteri-
sert, dasses von der Dauer des menschlichen Lebens oder vom Eintritt oder
Nichteintritt bestimmter Tatsadhen (z. B. Berufsunfahigkeit) im Laufe des
menschlichen Lebens abhangt, ob oder wann oder in welchem Umfang zu leisten
ist oder wie hoch das Entgelt ist®°. Wichtig ist in diesem Zusammenhang nur, dass
es bel reinen Sparvorgangen, in denen bei Eintritt des vertraglich vereinbarten
Versicherungsfalls lediglich die aus den Beitréagen angesammelten Dedkungsmit-

“8 H-BetrAV 1, Kap. 70 Tz. 136 Kessl, in BetrAV 1975 S. 97 (97)

*9 ProlsgSchmidt — Schmidt, VAG, § 1Rz. 15

*9 PrélsgSchmidt — Schmidit, a. a. O.; diese Definition erfordert noch eine Abgrenzung von Unfall -
und Krankenversicherungen, was hier aber nicht mehr weiter problematisiert werden soll
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tel zu leisten sind, an dieser notwendigen Risikoiibernahme fehlt. Auch wenneine
solche Gestaltung mit einem Unternehmen der Lebensversicherung vereinbert
wird, liegt kein Versicherungsgeschéft, sondern ein atypischer Sparvertrag vor ™.
Fragen nach einem erforderlichen Mindest-Risikoschutz®> mégen aus geuerrecht-
lichen Griinden ihre Beredhtigung haben, sie sollen hier jedoch nicht problemati-
sert werden, da es—wie angedeutet — zunddhst um noglichst breit gefadcherte
Vorlagen fiir Leistungsplane in der betrieblichen Altersversorgung geht™3,

2.1.2 Fondsgebundene L ebensversicherung

Auch fur die fondsgebundene Lebensversicherung gbt es keine Legaldefinition.
Zwar wird im Einkommensteuergesetz in zwei Bestimmungen (88 10Abs. 1 Nr. 2
S. 2, 20Abs. 1 Nr. 6 S. 5 EStG) auf den Begriff Beaug genommen, jedoch ohne
ihn zu erlautern. In der versicherungswirtschaftlichen Literatur wird hierunter ein
L ebensversicherungsvertrag verstanden, dessen L eistungsver sprechen zumindest
hinsichtlich des Erlebensfalles nicht auf die Zahlung eines festen Geldbetrags ge-
richtet, sondern primar auf eine Sachleistung bezogen ist, die in Wertpapieren,
insbesondere Antell scheinen an einem von einer Kapitalanlagegesell schaft ver-
walteten Sondervermdgen besteht™®. Fiir solche Vertrége sieht § 54 Abs. 1 VAG
abweichend von der Grundvorschrift in 8 54aVAG eine gesonderte Form der

K apitalanlage vor>®. Von daher erscheint es naheliegend, alle Vertragsgestaltun-
gen unter den Begriff der fondsgebundenen Lebensversicherung zu fassen, die
den Tatbestand des § 54 Abs. 1 VAG erflllen. Tellweise wird der Begriff auch
auf Vertrdge ausgedehrt, bei denen die Leistung an einen Index gebunden ist und
von daher auch der Hohe nach ungewissist, aber dennoch in Geld zu erbringen
ist>®. Wegen der z. T. abweichenden Anlagevorschriften fiir indexgebundene Le-
bensversicherungen in 8 54 Abs. 2 VAG sollten jedoch beide Begriffe auseinan-
der gehalten werden®”.

Das entscheidende Abgrenzungskriterium zwischen der konventionellen und der
fondsgebundenen L ebensversicherung kann damit in der Anlageform gesehen
werden. Bei der konventionellen Lebensversicherung werden die Beitrége der
Versicherten in einem Dedkungsgock angelegt, der sich nach im Rahmen von

8 54a VAG freier Entscheidung des V ersicherungsunternehmens aus einem Mix
verschiedener Vermdgensgegensténde ausammensetzt. Diese Gegensténde kon-
nen jedoch nicht individuell, sondern nur insgesamt pro Abrechnungsverband den
Versicherungsverhdtnissen zugeordnet werden. Dagegen verlangt 8 540 Abs. 1
VAG fir die fondsgebundene L ebensversicherung de Bildung eines sparaten

1 BFH, Urteil vom 09.09.1990- VI R 16489, in BStBI. Il 1991, S. 189

230 gefordert im BMF-Schreiben vom 06.12.1996—1V B 1 —S2221— 301796, in BSBI |
S. 1438 inhaltli ch gleich lautende Bestimmungen in den Einkommen- sowie Lohnsteuer-
richtlinien; zusammenfasend HanauArteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. C Rz. 366

>3 Auf die entsprechenden Probleme wird noch im Zusammenhang mit dem Einsatz fondsgebun-
dener Lebensversicherungen fur die betriebli che Altersversorgung einzugehen sein, insbesonde-
reunter Tz. 4.1.3

>4 Greb, in: Handworterbuch der Versicherung, S. 427

*> Dazu mehr in Tz. 3.4

*% ProlsgSchmidt — Lipowsky, VAG, § 50 Rz. 1

" Horlemann, in DB 1998 S. 743
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Anlagestocks, in dem genau de nach dem einzenen Versicherungsvertrag ge-
schuldeten Werte individuell zu fiihren sind®®,

Die Leistungen der fondsgebundenen Lebensversicherung im Todesfall kénnen
sehr unterschiedlich sein. Ublicherweise wird eine gewissee Summe ds Mindest-
gesamtleistung oder als Leistung zusatzlich zum Wert der vorhandenen Fondsan-
teile vereinbart.

Wirtschaftlich besteht der Unterschied zur konventionellen Kapitalversicherung
vor alem in der unmittelbaren Beteiligung des Versicherungsnehmersam An-
lagea gebnis. Wahrend bei der Kapitall ebensversicherung de Leistungen mit ei-
nem vorsichtig angesetzten Garantiezns kalkuliert werden und zwangslaufig zu
erwartende Uberschilsee aus der Kapitalanlage nur mit teilweise erheblichen Ver-
z6gerungen sowie unter volli ger Ausklammerung der sog. still en Reserven an die
Versicherten weitergegeben werden, schlagen sich bei der fondsgebundenen Le-
bensversicherung Kurschwankungen der Fondsanlage unmittelbar im Wert der
Versicherung nieder. Still e Reserven gibt es nicht, explizite Uberschiisse konnen
nur aus anderen Quellen als der Kapitalanlage, also insbesondere aus dem Risiko-
und Verwaltungskostenergebnis entstehen. Der Anleger hat dadurch die Chance,
an tberdurchschnittlichen Kursgewinnen teilzuhaben, er trégt jedoch auch das Ri-
siko eines Wertverlustes siner Anlage™.

2.1.3 Indexgebundene L ebensversicherung

Die indexgebundene Lebensversicherung ist ein Lebensversicherungsvertrag, der
Versicherungdeistungen von der Entwicklung eines Aktienindex oder eines
ahnlichen Bezugswertes abhangig macht (vgl. 8 54b Abs. 2 VAG). Der Unter-
schied zur fondsgebundenen L ebensversicherung besteht vor allem darin, dass
hier keine Sach-, sondern eine Geldleistung versprochen wird, deren Entwicklung
alerdings an ungewisse V erlaufe wie Borsenkurse gekoppelt wird.

2.2 Produktvarianten

2.2.1 Modelleder Literatur

In der dlteren Literatur werden fir die Klassfizierung der unterschiedlichen Ges-
taltungsformen der fondsgebundenen Lebensversicherung de Modellbezechnun-
gen Al bisA3, A6 und B verwendet®®. Die A-M odell e unterscheiden sich dabei
nur hinsichtlich ihres Todesfall schutzes. Ihnen ist gemeinsam, dassdie vereinbar-
te Beitragdeistung in der einmaligen oder laufenden Zahlung eines festen Bei-
trags besteht, wahrend bei M odell B die Beitragseistung in Anteilen des Fonds
festgelegt ist, mithin die Wertentwicklung des Fonds auch den Geldwert der ge-
schuldeten Beitrage bestimmt. Modell B hat damit den Charakter einer Fremd-

°8 Kurzenddrfer, Lebensversicherung, S. 89

*9 Heidemann, in VP 1998 S. 125(126); Hagelschuer, Lebensversicherung, S. 50f.; Kurzendér-
fer, Lebensversicherung, S. 88

%0 Claus/ Milller, in VerBAV 197Q S. 44 (46); Schreidler, Fondsgebundene Lebensversicherung,
S. 52ff.
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wahrungsversicherung®. Dieses Modell hat sich jedoch in der Praxis nicht durch-
setzen kénnen®?. Es s daher nur der Vollstandigkeit halber erwahrt.

Bel Modéell Al ist eine Mindest-Todesfallsumme garantiert. Im Todesfall wird
also das vorhandene Anlageguthaben, soweit es den Garantiewert nicht erreicht,
auf diesen aufgestockt. Das bedeutet, dassein riskiertes Kapital nur solange und
soweit besteht, wie der Wert der auf die Versicherung entfallenden Fondsanteile
geringer als die garantierte Todesfalll eistung ist. Wird dieser Wert Gberschritten,
so reduziert sich die Versicherung im Prinzip auf einen Sparvorgang.

Bel Moddll A2 ist eine Mindest-Riskosumme (zusétzlich zum Wert der vorhan-
denen Anteile) garantiert. Die Hohe entspricht der Riskosumme éner nach Bei-
trag und Dauer vergleichbaren gemischten Kapitallebensversicherung. Esist also
immer ein ,, Schatten-Dedkungskapital” in einer Vergleichsrechnung zu ermit-
teln®®. Auf diese Weise ist sicher gestellt, dassdas unter Risiko stehende Kapital
waéhrend der ganzen Versicherungsdauer positiv bleibt. Allerdings kann die Ge-
samtleistung im Todesfall bei Kursverfal der Fondsanlage ausgesprochen durftig
ausfallen, da die Garantiesumme mit fortschreitender Vertragsdauer immer weiter
falt. AulRerdem mutet die Anlehnung der Garantie an die Kapitalversicherung bel
der fondsgebundenen Lebensversicherung kinstlich an.

Modell A3 stellt eine Mischung der beiden vorgenannten Modelle dar. Es kom-
biniert die in den Modellen A1 und A2 bestehenden Garantien mit der Mal3gabe,
dassim Versorgungsfall der hdhere der beiden errechneten Betrage au Auszah-
lung komim.

Waéhrend bel den Modellen A1 bis A3 der Beitrag aus der Hohe des vorgegebenen
Todesfallschutzes wie bei einer gemischten Kapitalversicherung bestimmt wird,
beschreitet M odell A6 den umgekehrten Weg: Aus einem vor gegebenen Beitrag
wird der Todesfallschutz aus der Summe der wéhrend der gesamten Versiche-
rungsdauer zu erbringenden Beitrage beredhnet. Der flr die Kapitalanlage
verbleibende Sparanteil der Beitrége steht daher anders as bei den anderen A-
Modellen nicht in einem festen Verhdtnis zum Gesamtbeitrag, sondern variiert
mehr oder weniger stark nach Geschlecht und Eintrittsalter®®.

2.2.2 Standardtarif

Die idedtypische Beschreibung durch die vorgenannten Modelle kann die heute
vorkommende Produktpalette der fondsgebundenen Lebensversicherung nicht an-
nahernd erfassen. So hat sich z. B. das Modell A2 mit der an einer Kapitall ebens-
versicherung orientierten Risikosumme nicht durchsetzen kénnen®. Bei den Mo-
dellen A1 und A6 besteht wiederum die M6glichkeit, dassdie Versicherung in
einen reinen Sparvorgang ausartet. Dies ist ndmlich dann der Fall, wenn der Wert
des Anlageguthabens Uber die garantierte Todesfallsumme steigt. Solche Tarif-
formen hat das Bundesaufsichtsamt fur das Versicherungswesen (BAV) in der

®1 Luihrs, Lebensversicherung, S. 63

%2 7u den zwangd &ufigen Unsicherheiten dieses Modell s kommt als weiterer Nachteil der fehlende
Cost-Average-Effekt (dazu unten Tz. 2.2.4) hinzu; vgl. Greb, Fondsgebundene L ebensversiche-
rungen, S. 427 (428

®3Lilhrs, a a O.

% Sa, in VerBAV 199Q S. 232(234)

5 Sa, a a 0. (233
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Zeit vor der Deregulierung der Lebensversicherungsmarkte fir nicht mehr ge-
nehmigungsfahig gehalten®®. Obwohl ein solcher Fall bisiang noch richt die Fi-
nanzgerichte beschaftigt hat, ist nicht auszuschlief3en, dass pétestens ab dem
Zeitpunkt, in dem durch die Wertentwicklung des Fonds das riskierte Kapital der
Versicherung auf Null fallt, die Kapitalertragsteuerfreiheit nach 8 20Abs. 1 Nr. 6
EStG aberkannt wird.

Die heute gebréuchlichste Tarifform geht von einem festen laufenden Beitrag
aus. Die Mindestleistung im Todesfall bestimmt sich aus der Beitragssimme;
sie betragt aus geuerlichen Grinden zumeist mindestens 60% . Beitragssamme
ist die Summe dler nach dem Versicherungsvertrag wahrend der gesamten Versi-
cherungsdauer zu zahlenden Beitrége. Damit zu jedem Zeitpunkt ein positives ris-
kiertes Kapital vorhanden ist, ist die Vereinbarung einer Mindestriskosumme
etwain Hohe von 5% der Beitragssumme oder 1% vom Wert des Anlagegut-
habens ublich, die in jedem Falle ausétzlich zum Wert der gutgeschriebenen An-
telle aur Auszahlung komnt. Digjenigen Beitragsanteile, die nicht fir die Kosten
oder das Risiko benttigt werden, also die Sparanteile, werden der Versicherung in
Anteil einheiten des jeweili gen Fonds gutgeschrieben®”.

In der Terminologie der Literatur kann diese Standardform am ehesten als Mi-
schung der Modelle A3 und A6 eingestuft werden.

2.2.3 Varianten im Todesfall schutz

Hinsichtlich des Todesfall schutzes snd — von der Hohe dgesehen — zunadst
einmal diein den Literaturmodellen beschriebenen Varianten moglich. Die Ges-
taltungsfreiheit ist hier nahezu unbegrenzt. So kann z. B. je nach Bedarf auch ein
fallender Todesfallschutz vereinbart werden. Die Praxis orientiert sich vor allem
an den steuerlichen Anforderungen®®, Da die fondsgebundene L ebensversiche-
rung von ihrer Konzeption her eher risikofreudige und entspredhend renditebe-
wusde Kunden anspricht — zumindest im Vergleich zur klassschen Kapitalle-
bensversicherung —, ist das Bedurfnis, Uber den von der Finanzverwaltung gefor-
derten Mindesttodesfall schutz zu Lasten der Erlebensfallrendite hinauszugehen,
eher selten anzutreffen.

Aus versicherungsredtlicher Sicht erscheint es auch denkbar, auf einen Todes-
fallschutz ganz zu verzichten. Nur wenn dannim Todesfall die angesammelten
Dedkungsmittel ausgezalt werden, liegt ein riskoloser Sparvorgang vor. Verfallt
dagegen das Guthaben bei Tod renditeehthend zu Gunsten der Versicherten-
gemeinschaft, ware der erforderliche Riskoausgleich im Kollektiv gegeben.
Sinnkénnte dies fur Ledige ohne versorgungsbedirftige Hinterbliebene madhen.
Wegen der steuerlichen Benadhteiligung eines lchen Modells gegentiber dem
reinen I nvestmentsparen® dirfte es sch allerdings eher um eine theoretische Va-
riante handeln.

*® Sax, a. a 0. (237)

®7 Eine solchen Tarifgestaltung legen z. B. die Musterbedingungen des BAV fiir die fondsgebun-
dene Lebensversicherung zu Grunde, vgl. VerBAV 199Q S. 89 ff.

%8 \vgl. BMF-Schreiben vom 06.12.1996— 1V B 1 —S2221—- 30196, in BStBI | S. 1438 unter Tz.
7 fur fondsgebundene L ebensversicherungen

9Vvgl. dazu ausfihrlich Tz. 6.3.3
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2.2.4 Beitragsvarianten

Wie bel der gewdhnlichen Kapitalversicherung ist es auch bei der fondsgebunde-
nen Lebensversicherung nicht erforderlich, dasswahrend der gesamten Versiche-
rungsdauer ein laufender Beitrag in gleicher Hohe gezalt wird.

Auf der eine Seite besteht die Mdglichkeit, die Beitragszahlungsdauer bis hin
zur Einmalpramie abzukirzen. Allerdings verweigert bei einer Beitragszah-
lungsdauer von weniger als finf Jahren die Finanzverwaltung de steuerliche An-
erkennung (z. B. Abschn. 129Abs. 2 S. 4, 5 LStR). Das gilt auch bel der wieder-
holten Zahlung von Einmalpramien, obwohl gerade diese freie Gestaltung fuir bor-
senkundige Anleger die Mdglichkeit er6ffnet, bei giinstigen Einkaufspreisen zu
investieren; Voraussetzung sind hier freilich hdhere Anlagebeitrdge ds bel der
gleich beibenden Zahlung. An dieser Stelle ist zudem zu erwéhnen, dassdie Zah-
lung eines festen laufenden Beitrags bel schwankenden Borsenkursen generell zu
einem relativ gunstigen Durchschnittspreis fihrt. Denn kel niedrigen Kursen, also
gunstigem Kaufzetpunkt, werden automatisch mehr Anteile eworben as bei ho-
hen Kursen. Dieser Umstand wird als Cost-Aver age-Eff ekt bezechnet.

Auf der anderen Seite kann von vornherein eine Beitragsdynamik vereinbart
werden, etwa an laufender Beitrag, der proportional zum Hochstbeitrag in der
gesetzlichen Rentenversicherung steigt. Dies shwadt etwas den Cost-Average-
Effekt, ermdglicht jedoch dem Versicherungsnehmer, ohne eneute Gesundheits-
prifung in den Genusseiner htheren Versicherungsleistung zu kommen.

2.2.5 Anlagevarianten

Bel der konventionellen Lebensversicherung ist die Kapitalanlage nicht Gegens-
tand des Versicherungsvertrags. Das Anlageagebnisist nicht individualisierbar
und unterliegt infolge der Anlagevorschriften des 8 54aVAG im allgemeinen
auch rur relativ geringen Schwankungen’®. Dagegen ist das Anlageportfolio — al-
so der Fonds — bei der fondsgebundenen L ebensversicherung von entscheidender
Bedeutung fir die Wertentwicklung der Versicherung.

Fur die Zusammensetzung des Fonds kommen in erster Linie Aktien und — als
Beimischung — Immobilien in Frage. Bel den Aktien kann je nach Risikobereit-
schaft eher in chancenorientierte Wadstumspapiere oder in sicherheitsorientierte
Standardtitel investiert werden. Spekulative Titel haben eine geringere Bedeutung,
dader potenzielle Interessent solcher Anlagen im allgemeinen lieber direkt am
Bdrsengeschehen teilnimmt. Rentenpapiere sind weniger gedgnet, haben aber ei-
ne Bedeutung, wenn auch im Erlebensfall eine Mindestleistung garantiert werden
soll.

Esist moglich, aber nicht zwingend, dasswahrend der gesamten Laufzeat in den
gleichen Fonds investiert wird. Viele Versicherer haben aber auch mehrere Fonds
zur Auswahl und bieten die M6glichkeit, im laufenden Vertrag durch einen
Wedhsel des Fonds die Anlage umzuschichten (sog. Switch). Sinnwoll kann es
bei einer zum Zwedke der Altersvorsorge bestehenden Versicherung insbesondere
sein, in den letzten Jahren der Versicherungsdauer von einer eher riskanten, chan-
cenorientierten Anlage auf sicherere Papiere umzuschichten. Fur das Switchen

Ovgl. Albrecht, in BetrAV 1999 S. 378ff.
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wird héaufig eine enmalige Extragebihr verlangt; tellweise ist aber auch ein
Wedhsel im Jahr gebuhrenfrel. Gravierender als die Gebtihr ist aber das Risiko,
dassein solcher Wedhsdl als Vertragsanderung de steuerlich wirksame Frist von
12 Jahren unterbricht und damit nach 8 20Abs. 1 Nr. 6 EStG Kapitalertragsteuer-
pflicht auslést’™.

Eine weitere Anlagevariante ist die Investition in einen Podl von mehreren
Fonds. Die prozentuale Zusammensetzung des individuellen Anlageportfolios
legt der Versicherungsnehmer zu Beginn des Vertrags fest. Auch her ist spéteres
Switchen mdglich. Dieses Verfahren erlaubt eine Risikostreuung nacd individuel-
len Gesichtspunkten, erfordert jedoch einige Borsenkenntnis, wenn der Nutzen
Uber den psychologischen Vorteil der Wahlfreiheit hinaus gehen soll.

Eine bequeme und steuerlich unbedenkliche Alternative azm Fondswedhsel stel-
len die sog. Managed Funds dar. Hier wird die Zusammensetzung der Anlage
von einer professonellen Fondsverwaltung gesteuert. Dabel kann richt nur in ein-
zdne Titel, sondern auch in (Unter-)Fonds investiert werden (sog. Dachfonds).
Der Anleger selbst hat auf diese Vorgange keinen unmittelbaren Einfluss Damit
kommt es aber auch zu keiner steuerlich wirksamen Verfligung.

2.2.6 Weitere Gestaltungsmaglichkeiten

Mit Blick auf die Unsicherheit der Kapitalanlage bei der fondsgebundenen Le-
bensversicherung werden dem V ersicherungsnehmer haufig zusétzliche Moglich-
keiten eingerdumt, das kunftige Risiko zu modifizieren, zu begrenzen oder ganz
auszuschlief3en. Entsprechende Klauseln finden sich auch in den Musterbedin-
gungen des BAV "2

So findet sichin 8 7 der Muster-AVB das Redht, die fondsgebundene L ebensver-
sicherung jederzeit in eine ,auf DM lautende Versicherung®, d. h. in eine ge-
wohnliche K apitall ebensver sicherung umzuwandeln. Die Umwandlung erfolgt
nach Ziff. 7.3 des BAV-Mustergeschéftsplans’ durch Einzahlung des zum Um-
wandlungsgichtag vorhandenen Dedkungskapitals als Einmalbeitrag in eine Kapi-
tall ebensversicherung’®. Bereits eingetretene Wertverluste der Fondsanlage kén-
nen durch die Umwandlung selbstverstandlich nicht umgangen werden.

Damit der Versicherungsnehmer bei Félli gkeit der Ablaufleistung nicht geawun-
genist, in einem Kurstief aus der Anlage auszusteigen, wird ihm Ublicherweise
das Redt eingeraumt, die Laufzet durch einsaitige Erkl&rung um bis zu finf Jah-
re beitragsfrei zu verlangern”. Innerhalb der Verlangerungsfrist kann er dann
den aus siner Sicht ginstigsten Ausdiegszatpunkt selbst bestimmen. Bel einer

K iindigung fallen dann keine sonst (iblichen Stornoabziige mehr an’®.

Bel allen Gestaltungsmoglichkeiten ist freili ch die mdgli che steuerschédliche
Wirkung einer Austibung zu beaditen.

"Lvgl. Tz. 6.3.2 sowie Horlemann, in DB 1998 S. 743

2 Abgedruckt in VerBAV 199Q S. 89ff.

’3 Abgedruckt in VerBAV 199Q S. 3 ff.

" Sax, in VerBAV 199Q S. 324(330

57.B. § 10Abs. 1 Muster-AV B, Ziff. 7.4 Mustergeschéftsplan
®§ 10Abs. 3 Muster-AVB
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2.2.7 Erlebensfallgarantien

Ublicherweise gibt es bei der fondsgebundenen Lebensversicherung nur im To-
desfall eine garantierte Leistung, wahrend de Leistungshohe bel Ablauf allein
von der Kursentwicklung des Fonds abhéngt und somit je nach Borsenlage und
Zusammensetzung des Fonds beliebig tief fallen kann. Der Versicherungsnehmer
trégt also insoweit sowohl das Zins- als auch das Kapitalanlagerisiko. Es snd je-
doch auch Tarife mdaglich, bei denen auch fur den Erlebensfall eine Garantieleis-
tung in Hohe der gezdlten Beitrége oder sogar einschliefdlich einer Mindestver -
zinsung versprochen wird’’. Zum einen kann der Investmentfonds gegen Wert-
verlust abgesichert sein. Zum anderen ist ein selbstandiges Versprechen durch
das Versicherungsunternehmen méglich. In beiden Féllen geht die eforderliche
Absicherung des Anlage- und gd. Zinsrisikos zu Lasten der Rendite, einmal in-
nerhalb des Fonds, im anderen Fall durch den zusétzlichen Absicherungsbedarf
des Versicherungsunternehmens (vgl. § 54 Abs. 3S. 2 VAG)'®.

Gerade fir Zwedke der Altersvorsorge verdienen die Produktvarianten mit Garan-
tieleistung im Erlebensfall eine besondere Beaditung, weil der Versicherungs-
nehmer einen festen Geldbetrag fur Versorgungszwede anplanen kann. Sofern
das AV mG mit der vorgesehenen Beitragszusage mit Mindestleistung im Be-
triebsrentenredt sowie steuerlicher Férderung von Altersvorsorgevertréagen in
Kraft tritt, werden Produkte mit entsprechender Garantie stark an Bedeutung ge-
winnen. Man wird sich jedoch fragen miissen, ob zumindest bel einer Uber das
eingesetzte Kapita hinausgehenden Garantie noch ein nennenswerter Renditevor-
tell der Fondspolicen gegentiber der konventionellen gemischten Kapitalversiche-
rung verbleibt.

2.2.8 Fondsgebundene Rentenversicherung

Neben der fondsgebundenen Lebensversicherung, bei der im Erlebensfall die
Leistung in einer Summe fallig wird, besteht auch die Moglichkeit, laufende

L eistungen zu vereinbaren. In diesem Falle liegt eine fondsgebundene Rentenver-
sicherung vor’®. Ublicherweise handelt es sch hierbei in der Anwartschaftsphase
um eine gewohnliche fondsgebundene L ebensversicherung, deren Anlagegutha-
ben (Fondsanteile) beim vereinbarten Rentenbeginn veréuf3ert und in eine sofort
beginnende gewdhnliche Rentenversicherung eingezailt wird. Wahrend also in
der Anwartschaftsphase infolge von Kursschwankungen Unsicherheit Gber die
Hohe der spéteren Versorgungsleistungen besteht, wird bei Rentenbeginn die
Fondsbindung aufgehoben und eine lebenséngliche Rente in garantierter Hohe
gezdlt. Moglich ist auch eine Garantielaufzet von z. B. funf Jahren, Uber die die
Rente unabhéngig vom Erleben gezailt wird.

Soweit ersichtlich existieren aber keine Tarife, bel denen auch in der Phase lau-
fender Leistung noch eine Fondshindung besteht. Eine Ausnahme bilden sog.
Teilauszahlungstarife, die nach einem vorher festgelegten Plan Leistungen aus
dem Fondsguthaben vorsehen. Wegen des Kursrisikos miissen solche Pléne

""Vgl. ausfiihrlich Kurz, Die Fondsgebundene Lebensversicherung mit Mindestgarantie, S. 8 ff.

8Vgl. zu desen unterschiedli chen Varianten ausfiihrlich Strasser/Sommer, in VW 200Q S. 1353
ff.

"9Vgl. Marktiibersicht Fondsgebundene Rentenversicherungen, in VP 200Q S. 34f.
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zwangslaufig entweder zu Zahlungen von schwankender Hohe oder von ungewis-
ser Dauer fuhren. Soweit die Summe in wenigen, vielleicht finf bis maximal zehn
Jahresraten erbradht wird, kann man sie unter V orsorgegesichtspunkten als ge-
stredkte Kapitalzahlung mit steuerlichen Vortellen rechtfertigen. Problematisch
waére an solcher Tarif aber insbhesondere dann, wenn er konzeptionell auf lebens-
l&nglich laufende Leistungen ausgerichtet ist und man die Zahlungen wegen
Kursverfalls vorzeitig kirzen oder gar einstellen misde.

Ein zusétzlicher Todesfall schutz gehdrt nicht zum Wesensmerkmal der fondsge-
bundenen Rentenversicherung und ist auch fur die steuerliche Begiinstigung nicht
erforderlich. Stirbt der Versicherungsnenmer vor Ablauf der vereinbarten Ver-
sicherungsdauer, so werden haufig nur die tatsddlich gezahlten Beitrdge e stat-
tet. Nad einigen Jahren Laufzet bei zumindest durchschnittlicher Anlageent-
wicklung fallt dies hinter den Wert des Dedkungskapitals zurtick; mithin besteht
dann ein negatives Risikokapital. Das versicherungstypische Risiko ist hier haupt-
sadhlich in der Ungewisdheit Uber die Lebenserwartung und damit der Rentenzah-
lungsdauer zu sehen. Die Versicherungsgesell schaft tragt also das Langlebigkeits-
risiko.

Fondsgebundene Rentenversicherungen werden auch mit K apitalwahlredt an-
geboten. Im Falle der Ausiibung des Kapitalwahlrechts wird bei Erleben des Ab-
laufalters wie bei der normalen fondsgebundenen Lebensversicherung das Anla-
geguthaben bzw. der Gegenwert in einer Summe ausgezailt. Moglich ist auch die
Ubertragung der gebil deten Fondsanteile auf ein Bankdepot. Wegen des fehlenden
Todesfall schutzes kann aber bel der fondsgebundenen Rentenversicherung ein
hoherer Teil der Beitrage aum Aufbau des Fondsvermdgens verwendet werden, so
dasseine dementsprechend hohere Endleistung als bel einer nach Laufzet und
Beitrag vergleichbaren Fondspolice a1 erwarten ist. Diese Versicherungsform
eignet sich besonders flr Ledige ohne a1 versorgende Hinterbliebene. Die Frage
nach der Abgrenzung zum reinen Sparvorgang ist allerdings beredhtigt, da die
Ausiibung des Kapitalwahlredits im Ergebnis einen Verzicht auf das einzige Ris-
koelement darstellt. Gleichwohl ist eine solche Vertragsgestaltung unter bestimm-
ten Voraussetzungen noch steuerbeginstigt (vgl. 8 10Abs. 1 Nr. 2b cc ESXG). Of-
fenbar wird hier das durch die mégliche Nichtausiibung des Kapitalwahlredts
bedingt Gbernommene Langlebigkeitsrisiko als ausreichende Motivation angese-
hen.

Im Ubrigen entspredhen die Gestaltungsmaglichkeiten der fondsgebundenen Ren-
tenversicherung denen der Kapitaltarife.

2.2.9 Fondsgebundene Gewinnverwendung bei K apitall ebensver -
sicherungen

Bel einigen Kapitall ebensversicherungstarifen besteht die Moglichkeit, die wah-
rend der Laufzet anfallende Uberschussbeteili gung in einem Fonds anzulegen.
Die garantierte Versicherungseistung bleibt dadurch wahrend der gesamten Ver-
sicherungsdauer konstant. Dafur wird bel Eintritt des Versicherungsfalls die Ver-
sicherungssumme a1zligli ch des angesammelten Fondsguthabens geleistet. Man
konnte diese Versicherungsform als shwadste Form der fondsgebundenen Le-
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bensversicherung bezeéchnen®®. Techrisch handelt es sch jedoch um eine norma-
le gemischte L ebensversicherung mit einer besonderen Anlageform fir die
Uberschiisse. Auch hinsichtlich der Gewinnanteile liegt streng genommen keine
fondsgebundene L ebensversicherung vor, sofern siein dem Fonds lediglich ange-
gpart werden, ohne dassein Tell zur Finanzierung (zusétzlicher) Risikoleistungen
verwendet wird. Es dirfte indes kaum praktikabel sein und zudem wenig Sinn
madhen, einen solchen Vertrag in zwei verschiedene V ersicherungstypen mit un-
terschiedlichen Redhtsfolgen (z. B. 8 10Abs. 1 Nr. 2 EStG) zu zerlegen. Vielmehr
wird man von einer gemischten Kapitalversicherung ausgehen konnen. Wirt-
schaftlich komnt die fondsgebundene Gewinntbetelli gung dagegen dem zuvor be-
schriebenen Tarif mit Garantieverzinsung im Erlebensfall recht nahe. Dort entféllt
lediglich der Umweg (ber die avischengeschaltete Uberschusseteili gung.

2.2.10 Aktienindexgebundene L ebensversicherung

Die &tienindexgebundene Lebensversicherung stellt eine Weiterentwicklung der
fondsgebundenen Lebensversicherung dar®*. Es handelt sich um ein in Deutsch-
land relativ neues Produkt, bel dem sich das Leistungsversprechen zwar an einem
Index mit ungewissr Wertentwicklung orientiert, jedoch nicht auf die au
Grunde liegenden Papiere ds Sadleistung gerichtet ist. Dies shlagt sichiin der
Kapitalanlagevorschrift des § 540 Abs. 2 VAG nieder, der zwar einen Bezug cer
Anlagegegenstande au dem Referenzindex verlangt, anders alsin § 54 Abs. 1
VAG jedoch keine vollige I dentit&t von Leistung und Anlage vorsieht. Die Gestal-
tungsmoglichkeiten sind deutlich vielféltiger als bei den Fondspolicen. Neben der
Beteiligung an einem Kursindex ist die &tienindexgebundene Lebensversiche-
rung — anders als die fondsgebundenen Tarife — Ublicherweise mit Mindestgaran-
tien variabler Auspragung ausgestattet. Hier sind nicht nur Kapitalanlage- und
Zinsgarantien bezogen auf die Gesamtlaufzat moglich, es kdnnen auch bezogen
auf kirzere Perioden Anlageefolge garantiert werden, so dassahnlich der Kapi-
tall ebensversicherung zwischenzeitliche I ndexgewinne ,,gutgeschrieben® werden
konren, die dann auch bei spéteren Kursverlusten nicht mehr verloren gehen.

Je umfangreicher die vertraglich eingerdumten Mindestgarantien sind, desto ge-
ringer ist korrespondierend der Anteil, mit dem die Entwicklung der Versiche-
rungsleistung an Steigerungen des Referenzindex teilnimmt (der sog. Partizipati-
onssatz). Das mit den Mindestgarantien eingegangene Risiko ist auch von der ak-
tuellen Kapitalmarkt- und Borsensituation, insbesondere von der Zinsdruktur und
der Volatili tét der Aktienmérkte ebhéngig®, so dassdas konkrete Leistungsange-
bot fir Neuabschlisse in relativ kurzen Zeitréumen Uberprift werden muss Aus
diesem Grund werden aktienindexgebundene L ebensversicherungen im allgemei-
nen in jewell s begrenzten Tranchen auf den Markt gebradt.

80 scheidler, Fondsgebundene Lebensversicherung, S. 54

8Lvgl. RuR Die Aktienindexgebundene Lebensversicherung mit garantierter Mindestverzinsungin
Deutschland, 1999

82 Ruychittenhelm, in Blétter der DGVM 1998 S. 489
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2.2.11 Fondsgaren mit Risikoversicherung

Als Alternative zur fondsgebundenen Lebensversicherung kann sich eine Kombi-
nation aus einer Riskolebensversicherung und einem Investmentsparplan mit An-
lage in Fonds anbieten. Es handelt sich um zwei selbststéandige Vertrage, die
zum einheitlichen Produkt fondsgebundene L ebensversicherung einige dharakte-
ristische Unterschiede aufweist. Zum einen wird im Todesfall nicht eine Gesamt-
leistung, sondern die Summe von zwel nicht aufeinander abgestimmiten Leistun-
gen gezdlt. Fur den Investmenttell fallen keine Abschlusskosten an, die bel der
Versicherung vor allem zu Beginn zu Lasten der Sparprémien gehen. Dafir wird
laufend ein Ausgabeaufschlag féllig. Schlieflich ist die steuerliche Behandlung
vollig anders. Zwar gibt eskein 8 20Abs. 1 Nr. 6 EStG entsprechendes Steuerpri-
vileg, jedoch verteilt sich der kapitalertragsteuerpflichtige Zuflussauf die Laufzeit
des Fondsgarplans und findet nicht auf einen Schlag bei der Auszahlung statt.

Der Vortell des Fondsgarens mit Risikoversicherung besteht demzufolge vor a-
lem in flexibleren, mit weniger Einbuf3en (Kosten, Steuer) verbundenen Aus-
stiegsmadglichkeiten. Gerade wenn die Kapitalertragsteuerfreiheit ohnehin nicht
moglich oder erwiinscht ist, kann diese Alternative aur Fondspolice sinnvoll sein.

Sollte das Steuerprivileg fir kapitalbil dende L ebensversicherungen generell abge-
schafft werden®® und in der Konsequenz bei fondsgebundenen Lebensversiche-
rungen anders als beim Investmentsparen auch der Kursgewinn zu versteuern
sein, wird de Konstruktion als Doppelvertrag gewiss sark an Bedeutung zuneh-
men.

2.3 Verbreitung auf dem deutschen Mar kt

Die este Genehmigung eines fondsgebundenen L ebensversicherungstarifs durch
das Bundesaufsichtsamt fur das Versicherungswesen (BAV) erfolgte im Dezem-
ber 1969, Anfang 1970wurden dann die @sten Produkte auf dem deutschen
Markt angeboten.

Lange Zeit fuhrte die fondsgebundene L ebensversicherung in Deutschland — an-
dersals z. B. in Grofritannien — ein ausgesprochenes Schattendasein. Noch 1988
lag der Anteill am L ebensversicherungsmarkt gemessen an den Bruttobeitragen bei
nur 0,57%°%°. Doch inzwischen wandelt sich das Bild. Die Unternehmensberatung
Tillinghast-Towers Perrin schétzt in ihrem letzten ,FLV Update”, dassder Bei-
tragsanteil neu abgeschlossener fondsgebundener Lebensversicherungen im Ge-
schéftsiahr 2000 de Marke von 25% (iberschreitet (nach 16% im Vorjahr)®®. In-
zwischen bieten mehr als 60 V ersicherungsgesell schaften fondsgebundene Kapi-
tal- und/oder Rentenversicherungen in Deutschland an®’. Der Aktienboom der
vergangenen Jahre bei gleichzatig historisch nedrigen Zinsen hat offenbar den
Blick der Bevolkerung fur renditestérkere Anlageformen geschéarft und lass An-
leger hierfir auch ein htheres Risiko in Kauf nehmen. Man darf gespannt abwar-

83 Dies war im Steuerreformgesetz 1999vorgesehen und ist nur an der fehlenden Zustimmung des
Bundesrates gescheitert; vgl. ausfuihrlich Tz. 6.3.4

% Sax, in VerBAV 199Q S. 232

8 Sax, in VerBAV 199Q S. 232(234 m. w. N.

8 Tillinghast-Towers Perrin, eigene Erhebungen (noch nicht veréffentli cht)

87 Tillinghast-Towers Perrin, a. a. O.
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ten, ob die inzwischen eingetretene Erntichterung auf manchen Aktienmérkten
sowie die durch das neue Altersvermdgensgesetz vorgesehene Forderung von
Vorsorgekonzepten mit laufenden Leistungen in garantierter Hohe diesen Trend
nadchhaltig abschwaden kdnnen. Nad Erfahrungen aus anderen Landern mit 8hn-
licher Entwicklung konnte der Séttigungspunkt eher noch hbher liegen.
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Kapitel 3

Versicherungsrechtliche Behandlung
der fondsgebundenen
L ebensversicherung

In diesem Kapitel werden die wichtigsten versicherungsreditlichen Grundbegriffe
in der Lebensversicherung erléutert und bestehende Besonderheiten bei fonds-
und indexgebundenen Tarifen herausgestellt. Dabei zeigt sich, dassbei den
Fondspolicen in Folge der direkten Koppelung von Kapitalanlage und Versiche-
rungsleistung viele Dinge ene @nfadhere Gestalt asin der klasgschen Kapitalle-
bensversicherung annehmen, wie éwa die Prdmienkalkulation, der Zeitwert oder
die Berechnung der Dedkungsriickstellung. Wenn allerdings eine garantierte Min-
destleistung im Erlebensfall eingeschlossen ist, wie dies bel der aktienindexge-
bundenen L ebensversicherung wesenstypisch ist, tauchen dagegen zusétzliche
Probleme auf.

3.1 Redtsbeaehungen

Der Versicherungsvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag (88 320ff. BGB), der den
Versicherungsnehmer zur Zahlung der vereinbarten Pramie und den Versiche-
rer zur Ubernahme des versicherten Risikos verpflichtet. Entsprechend dem be-
reits angedeuteten Wesen des Versicherungsvertrags ist das entscheidende Merk-
mal der Riskoausgleich im Kollektiv. Die Risikolbernahme ist eine aufschiebend
bedingte L eistungspflicht. Die Auszahlung der Versicherungssumme bei einer
Lebensversicherung ist nur ein Bestandteil der Gegenleistungspflicht, und zwar
auch dann, wenn der Tarif Kapitalerhaltung garantiert.

Der Lebensversicherungsvertrag ist im Zweifel so auszulegen, dassdas Beaugs-
recht auf die Versicherungseistung durch einseitige Erklarung des Versiche-
rungsnehmers an den Versicherer einem Dritten gewdahrt werden kann (8 166Abs.
1 VVG). Ein Beispiel ist eine Direktversicherung, die der Arbeitgeber als Vers-
cherungsnehmer auf das Leben eines Arbeitnehmers abschlief3t und bei der der
Arbeitnehmer bzw. seine Hinterbliebenen als Beaugsberedtigte engesetzt wer-
den. In einem solchen Fall li egt in der Regel ein Vertrag zu Gunsten Dritter vor
(88 330S. 1, 328ff. BGB). Das Bezaugsredt ist gem. § 166 Abs. 2 VVG im
Zweifel widerruflich, es kann aber auch ausdricklich als unwiderruflich verein-
bart werden. Bei einer Versicherung auf das L eben eines anderen mussdieser zur
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Gultigkeit dem Vertrag nach 8 159Abs. 2 S. 1 VV G zustimmen, wenn es sch
nicht blof3 um eine Sterbegeldversicherung handelt.

Steht das Bezugsredit einem Dritten zu, so bezechnet man die Bezehung zwi-
schen dem Lebensversicherer und dem Versicherungsnehmer als Dedkungsver-
haltnis und de avischen Versicherungsnehmer und Dritten as Valutaverhéltnis.
Zwischen dem Dritten und dem Versicherer besteht das 9. Vollzugsverhdtnis.

3.2 Versicherungsaufsicht

Der Betrieb von Versicherungsgeschéft unterliegt nach 88 1, 81 Abs. 1 S. 1 VAG
der Redhts- und Finanzaufsicht durch die Aufsichtsbehdrde. Aufsichtsbehdrde
ist das Bundesaufsichtsamt fr das Versicherungswesen (BAV) in Bonn.

Das Versicherungsunternehmen bedarf gem. 8 5Abs. 1 VAG der Erlaubnis zur
Geschéftstatigkeit; dieseist gem. 8 6 Abs. 2 S. 1 VAG fir jede Sparte gesondert
zu erteilen®®. Die Lebensversicherung darf gem. § 8 Abs. 1aVAG nicht zusam-
men mit anderen Versicherungsarten betrieben werden. Innerhalb der Lebens-
versicherung ist die fondsgebundene L ebensversicherung eine égene elaubnis-
pflichtige Sparte (Nr. 21 der Anlage A zum VAG).

Die Versicherungsnehmer sind nach § 10a VAG vor Abschlussund wahrend der
Laufzet des Vertrages tUber wesentliche Tatsachen und Redhte au unterrichten
(Verbraucherinformation). Hierzu zéhlen bei der Lebensversicherung nach An-
lage D zum VAG insbesondere Informationen Uber die Garantiewerte fir Rick-
kauf und Beitragsfreistellung, die Uberschussoeteili gung, die fir den jeweili gen
Versicherungstyp mal3geblichen steuerlichen Regelungen. Bel fondsgebundenen
L ebensversicherungen kommen noch Angaben tiber den zu Grunde liegenden
Fonds und de darin enthaltenen Vermdgenswerte hinzu. In einem kirzlich ergan-
genen Rundschreiben het das BAV unter Hinweis auf eine ansonsten mogliche
IrrefUhrung der Verbraucher weitere Anforderungen zur Darstellung von Rendite-
betrachtungen sowie Vergangenheits- und Zukunftsrechnungen konkretisiert®®.

Die laufende Aufsicht des BAV besteht in einer Uberwadung des gesamten Ge-
schéftsbetriebs als Redhts- und Finanzaufsicht (8 81Abs. 1 Nr. 1 VAG). Zwed
der Finanzaufsicht ist die Sicherung der dauernden Erfillbarkeit der Ver-
pflichtungen aus den Versicherungsverhdtnisen (8 81Abs. 1 Nr. 5 VAG). Zu
diesem Zwedk bestehen Regelungen Uber die Solvabilitét der Versicherungsunter-
nehmen (8 5 Abs. 2 VAG . V. m. KapitalausgattungsvVO), die Kapitalanlage
(88 54ff. VAG, vgl. unten 3.5), die Priifung und de Berichterstattung. Viele fri-
her der laufenden Aufsicht unterliegenden Funktionen werden aber seit der Um-
setzung der Dritten EG-L ebensversicherungsrichtlinie (Deregulierung) durch den
Verantwortlichen Aktuar wahrgenommen (8 11aVAG).

Im Rahmen der Redhtsaufsicht kann die Aufsichtsbehdrde aur Vermeidung oder
Beseitigung von Misssanden die eforderlichen Mal3nahmen treffen.

8 vgl. die Auflistung der Sparten in Anlage A zum VAG
8 BAV, Rundschreiben vom 23.10.2000— R 2/200Q in VerBAV 200Q S. 252 (257
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3.3 Pramienkalkulation

Die Préamien in der Lebensversicherung missen nach 8 11Abs. 1 S. 1 VAG unter
Ansatz angemessener versicherungsmathematischer Annahmen kalkuliert werden
und so hoch sein, dassdas V ersicherungsunternehmen allen seinen Verpflichtun-
gen nachkommen kann. Die Berechnung mussaus Sicht mathematischer Fadhleu-
te anerkannten versicherungsmathematischen Grundsétzen geniigen®™ und auf der
Grundlage ausreichend vorsichtiger Rechnungsannahmen erfolgen. Anerkannt ist
insoweit die Beredhnung nach dem ver sicherungsmathematischen Aquivalenz-
prinzip. Danach sind die Préamien so zu beredhnen, dassder Barwert aler wah-
rend der Vertragsdauer zu erbringenden Leistungen zu Beginn des Vertrages
gleich dem Barwert aller versprochenen Versicherungseistungen einschlief3lich
anzusetzender Kosten ist®. Der Barwert ist der unter den getroffenen Rechnungs-
annahmen, insbesondere Risikowahrscheinlichkeit und Zins, auf einen Stichtag —
hier den Versicherungsbeginn — berechnete Wert einer Zahlungsverpflichtung.

3.3.1 Leistungen bei planmafRigem Ablauf der Versicherung

Bel der konventionellen Kapitall ebensversicherung geht die Erlebensfalll eistung
auf die beschriebene Weise in die Pramienkalkulation ein: Der Barwert des Ab-
laufkapitals zu Beginn der Versicherung ist gerade die um die V ersicherungsdauer
abgeznste und mit der Wahrscheinlichkeit, dassdie versicherte Person den Ab-
lauf erlebt, gewichtete garantierte Versicherungssumme.

Bel einer fondsgebundenen L ebensversicherung chne Mindestgarantieist eine
solche Kalkulation weder moglich noch erforderlich. Da keine feste Endleistung
versprochen wird, sondern lediglich ein vorhandenes Guthaben auszuzahlen ist,
fehlt es an einer flr eine Barwertberedhnung bestimmbaren Zahlungsverpflich-
tung. Aus versicherungsmathematischer Sicht braucht eine solche Leistung aber
bei der Kalkulation gar nicht beriicksichtigt zu werden, weil die Beitragshohe in-
soweit beliebig wahlbar ist; die, richtige* Leistung ergibt sich bei Ablauf ein-
fach aus der Wertentwicklung der Anlage.

Schwieriger wird es bei der fondsgebundenen Lebensversicherung mit Mindest-
garantie oder bei der aktienindexgebundenen L ebensversicherung. Kein Prob-
lem ist dies dann, wenn die Garantie bereits durch die Zusammensetzung des
Fonds bzw. die gewahite Beaugsgrof3e gewdhrleistet oder riickversichert ist und
das Versicherungsunternehmen kein eigenes Garantieversprechen mehr abgibt®.
Viele Investmentgesell schaften bieten heute Fonds an, die aufgrund eines I nvesti-
tionschwerpunktes in Rentenpapiere oder einer Absicherung mittels Optionen
Kapitalerhaltung oder sogar eine Mindestverzinsung garantieren. Allerdingsiist
dieses VVorgehen richt tblich. Vor allem bel der aktienindexgebundenen Lebens-
versicherung erteilt der Versicherer ein eigenes Verspredien. In diesem Fall muss
das Risiko, dassdie Garantie auf Grund schlechter Wertentwicklung der Anlage
bzw. BezugsgroRe auim Tragen komnt, in die Pramien einkalkuliert werden. Das
versicherungsmathematische Aquivalenzprinzip musshierzu erweitert werden®.

% ProlsgSchmidt — Schmidt, VAG, § 11Rz. 4

17. B. Wolfsdorf, Versicherungsmathematik, Teil 1, S. 136f.

92 Srasser/Sammer, in VW 200Q S. 1353ff.

93 Kurz, Fondsgebundene Lebensversicherung mit Mindestgarantie, S. 41 1.
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Es bedarf eines finanzmathematischen Kapitaimarktmodells fiir die Bewertung
von Optionen, mit welchem ein fairer Preis fur die @ngegangenen Zins- und Ka
pitalerhaltgarantien ermittelt werden kann®.

3.3.2 Riskoleistungen

Zu den Riskoleistungen z&hlt an erster Stelle die Leistung bel Tod der versicher-
ten Person wahrend der Vertragsaufzat. Auch diese Leistung mussbel der Pr&
mienkalkulation berticksichtigt werden. Das versicherungsmathematische Aquiva-
lenzprinzip ist in seiner Grundform nur dann anwendbar, wenn das riskierte Kapi-
tal nicht von der Entwicklung einer schwankenden Wertanlage ahéngt. Dies ist
z. B. bei einer klassschen Kapitall ebensversicherung der Fall, aber auch bei einer
fondsgebundenen Versicherung, die ene feste Todesfalll eistung zusétzlich zum
Wert des Anlageguthabens im Versicherungsfall vorsieht. In diesem Fall kann der
Barwert dieser Leistung éhnlich wie fur die Ablaufleistung einer Kapitall ebens-
versicherung berechnet werden. Der Nadhteil einer solchen Fondspolice besteht
darin, dass $e den von der Finanzverwaltung geforderten Mindesttodesfall schutz
nicht mit dem geringsten moglichen Aufwand gewahrleisten kann. Typisch ist
vielmehr eine Gestaltung, in dem das bei Tod des Versicherten vorhandene De-
ckungskapital auf eine an der Bruttobeitragssumme orientierte Gesamtleistung
aufgestockt wird.

Die Geschéftsplane der fondsgebundenen L ebensversicherung [6sen das Problem
Uberwiegend dadurch, dassdie Riskopramie e st im nachhinein bestimmt
wird, wenn die Kursentwicklung des Fonds und damit die Hohe des Kapitals be-
kannt ist, das unter Risiko gestanden hat. In kurzen, meist monatlichen Absténden
wird de Riskopramie dann versicherungsmathematisch bestimmt und nachtrag-
lich dem Dedkungskapital entnommen®. Bei schlechter Wertentwicklung wird
mehr, bel guter Wertentwicklung weniger Risikobeitrag fur die Aufstockungdeis-
tung bendtigt®®. Alternativ ist auch eine vorschiissge Entnahme maglich®’, doch
ist dann mit dem dblichen Verfahren nur eine unsichere Beredhnung maglich, so
dassinsbesondere bel grofieren als monatlichen Berechnungsintervallen eine
Nadhkalkulation erforderlich werden kann™®. Die laufende Berechnung der Risi-
kobeitrége und ihre Entnahme gehért zur sog. Beitragszerlegung bei der fonds-
gebundenen Lebensversicherung.

Diese Vorgehensweise funktioniert nur bei der fondsgebundenen Lebensversiche-
rung, well es versicherungstechnisch unproblematisch ist, dem fur die Ablaufleis-
tung vorgesehenen Anlageguthaben in beliebiger Folge Pramien fur sonstige Leis-
tungen und Kosten zu entnehmen. Bel garantierter Mindestleistung im Erlebens-
fall und den wesentlich komplizierteren aktienindexgebundenen Tarifen ist dage-
gen eine aschlief3ende Kalkulation zu Vertragsbeginn erforderlich. Das geht aber

% Vgl. ndher Kurz, a. a. O., S.46ff.; RuRy Die Aktienindexgebundene Lebensversicherung mit ga-
rantierter Mindestverzinsung in Deutschland, Kap. 3.2

% Heidemann, in VP 1998 S. 125(126); Liihrs, Lebensversicherung, S. 64

% Insofern tiberrascht die Feststell ung von Heidemann, dassdie Risikoanteil e an den Fondspoli cen
mit zunehmendem Fondswachstum steigen, VP 1998 S. 125(128

97 So dfenbar der Mustergeschaftsplan des BAV, in VerBAV 199Q S. 3 (7)

% Sa, in VerBAV 199Q S. 232(236)
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wiederum nur mit Hilfe der Optionsbewertung im Rahmen eines Kapitalmarkt-
modells*°.

Sonstige versicherbare Zusatzrisiken wie Unfall, Berufsunfahigkeit oder Dread
Disease werden dem Grunde nadh dhnlich behandelt; auf sie ist hier nicht weiter
einzugehen.

3.3.3 Kosten

Zu den Kosten einer Lebensversicherung zdhlen einmalige Abschlusskosten, aus
der insbesondere die Vermittlerprovision zu bestreiten ist, dann beitragsbezogene
Kosten, z. B. fir den Beitragseinzug, ggf. summenabhangige Verwaltungskos-
ten, Kosten fur beitragsfreie Zeiten und Stiickk osten. Alle diese Kosten gibt es
auch bei fondsgebundenen Vertrégen. Hier konnen jedoch noch weitere Positio-
nen hinzu kommen: Ausgabeaufschlage fir den Erwerb der Fondsanteile, De-
potgebihren, Vermdgensverwaltungsgebihren und gg. Switchgebuhren fur
vom V ersicherungsnehmer gewiinschten Fondswechsel*°°.

Das Kostenniveau liegt hierdurch in der Regel héher sowohl im Vergleich zur

K apitall ebensversicherung als auch zum reinen I nvestmentsparen*®®. AuRerdem

ist die Kostenbelastung auch weniger transparent. So ist es durchaus moglich,
einen Ausgabeaufschlag durch hohere Verwaltungskosten bei der Versicherung zu
»ersetzen”. Insgesamt erschwert die Vielzahl der mdglichen Positionen den Ver-
gleich am Markt. Letztlich hangt diese Situation mit der Zwitterstellung der
fondsgebundenen L ebensversicherung zwischen Versicherungs- und Investment-
produkt zusammen.

Ahnlich wie die Risikopramien werden auch die vereinbarten und benétigten Kos-
ten laufend dem Anlageguthaben entnommen. Eine Ausnahme bilden die enmali-
gen Abschlusskosten. Hier bestimmt 8§ 65Abs. 1S. 1 Nr. 2VAGIi.V.m. 84
Abs. 1 S. 2 DekRV, dasshochstens 40 %o cer Bruttobeitragssumme im Wege der
Zillmerung zu Vertragsbeginn gededkt werden darf, der Rest mussuber die Lauf-
zdt vertellt werden.

3.4 Rickkauf und Beitragsfreistellung

Bel Lebensversicherungen, die Leistungen im Erlebensfall vorsehen, handelt es
sichin der Regel um eine langfristige Kapitalanlage. Eine vorzdtiger Ausgieg ist
schon deshalb problematisch, weil die @nmalige Abschlusgprovision an den Ver-
mittler Ublicherweise im Einklang mit § 4 Abs. 1 S. 2 DeRV dls fester Prozent-
satz der Summe dler Uber die gesamte Laufzet zu entrichtenden Beitrage gewahrt
wird und deser die Provision nach Ablauf der sog. Stornohaftungszet auch bei
Vertragsbeendigung behalten darf. Auf der anderen Seite kann riemand tber eine

% RuR Die Aktienindexgebundene L ebensversicherung mit garantierter Mindestverzinsung in
Deutschland, S. 115ff.

19 Heidemann, in VP 1998 S. 125(128); die dort vorgenommene Zuordnung der Risikopréamien
Zu den Kosten erscheint all erdings nicht sachgeredt, da diese Beitragsanteil e im Koll ektiv den
Versicherten zufli ef3en; diese Einstufung ist nur aus einer auf Maximierung der Erlebensfallren-
dite verengten Sichtweise versténdlich

191 Heidemann a. a. O.
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solch lange Zeit hinweg seine finanziell e Situation exakt planen. Der Versiche-
rungsnehmer hat daher ein beredtigtes Interesse daran, bel Zahlungsschwierig-
keiten die Versicherung gegen entsprechende Herabsetzung der Leistungen bei-
tragsfrel zu stellen oder etwa bel akutem Geldbedarf ganz aufzuheben. Dem Ver-
sicherungsnehmer wird daher durch 8 165VVG das Redt eingerdumt, den Ver-
trag jederzat zum Schlussder laufenden Versicherungsperiode au kindigen und
nach 8 176Abs. 1 VVG den sog. Rickkaufswert zu verlangen. Alternativ kann er
— sofern die hierfiir vereinbarte Mindestversicherungssumme ereicht wird — nach
8 174Abs. 1 VVG die Umwandlung in eine pramienfreie Versicherung verlan-
gen.

3.4.1 Der Zeitwert der Versicherung nach 8 176Abs. 3VVG

Uber die Hohe des Riickkaufswertes, die dem Versicherungsnehmer bei Vertrags-
kiindigung zusteht, trifft § 176Abs. 3 S. 1 VVG nur eine dlgemeine Aussage.
Danadh ist der Ruckkaufswert nach den anerkannten Regeln der Versicherungs-
mathematik als Zeitwert der Versicherung zu beredhnen. Es handelt sich um einen
Mindestwert, Tarife mit vertraglich hbheren Garantiewerten sind moglich und —
insbesondere fiir den Fall einer Kiindigung in den ersten Versicherunggahren —
auch am Markt erhaltlich'®2

Was der Zeitwert ist, ist gesetzlich nicht definiert. Unter Beadtung der gesetzge-
berischen Intention, dem Versicherungsnehmer den ,echten* Wert seiner Versi-
cherung bei Kiindigung zukommen zu lasen'®®, sind in die Bestimmung alle
kinftigen Préamien und alle kiinftig zu erwartenden Leistungen einzubezehen
und in Anlehnung an § 9 BewG marktgeredht zu bewerten'®. Nach h M. kann
der Zeitwert bel einer Kapitallebensversicherung im Regelfall als voll gezllimer-
tes, d. h. um die Abschlusskosten vermindertes, Dedkkungskapital einschlief3lich
des bereits gutgeschriebenen oder erdienten Uberschusses verstanden werden'®,
Bel auRerordentlichem Abschreibungsbedarf auf die Kapitalanlagen in Folge stei-
gender Kapitalmarktzinsen kann sich eine Abweichung nach unten, bei einer an-
haltenden Niedrigzinsphase (Unterschreitung des Rechnungszinses fir die Bei-
tragsberechnung) nach oben ergeben'®. Ob Uberschussiiber das zugeteilte Volu-
men hinaus erdient ist, hangt vom vereinbarten Uberschussgstem ab, insbesonde-
re ob die Zuteilung natirlich und zetnah erfolgt, oder ob sie éher auf einen hohen
Schlusgyewinnanteil hin , verzogert* ist*®’. Tellweise wird bei der Bewertung der
Uberschiisse nach dem Grad der Sicherheit differenziert, mit der diese 2m Zeit-
punkt der Vertragsauflésung aus Sicht eines wohlinformierten Investors bei Wel-

terfiihrung redisiert werden konnten'°®,

Fur die typische fondsgebundene L ebensversicherung ist dhnlich wie schon bel
der Pramienkalkulation ein solcher versicherungsmathematischer Ansatz weder

192/gl. firr die fondsgebundene Lebensversicherung Heidemann, in VP 1998 S. 125(128); Mus-
tergeschéftsplan des BAV, in VerBAV 1990, S. 3 (7); zur angemessenen Verteilung der Ab-
schlusskosten Sa, in VerBAV 199Q S. 324(326)

193vgl. Begriindung der Bundesregierung in BT-Drucks. 12/6959 S. 103

104 prglsgMartin — Koll hoser, VVG, § 176Rz. 9

19%5DAV, in: Mitteilung 21994 S. 1; H-BetrAV 1, Kap. 70 Tz. 306

°pAV,a a 0,S. 4,7

197 prglsgMartin — Kollhosser, a a. O.

198 | 6rper/Schon, in Der Aktuar 1997, S. 170(171f.)
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brauchber noch nitig. Vielmehr ergibt sich aus der besonderen Kapitalanlage und
der damit zusammenhéngenden vernacdhlassgbaren Bedeutung aul3errechnungs-
maldiger Ertrdge eén wesentlich einfacherer Ansatz. Der Zeitwert der Versicherung
ist hier identisch mit dem M arktwert der zu Grunde liegenden K apitalanla-
ge'®® also dem Borsenkurs des Fondsguthabens im Zeitpunkt des Riickkaufs.
Kinftige Leistungen und Beitrage brauchen nicht in Ansatz gebradit zu werden,
dadie Entwicklung der Leistungen nicht vorhersehber ist, die Beitrage direkt in
das Anlageguthaben investiert werden und deses Uber die Borse bereits marktge-
redht bewertet ist. Dieser Wertansatz bedarf auch keiner Korrektur hinsichtlich der
Kosten und der Risikoversicherung, dainsoweit eine laufende Finanzierung durch
Entnahme aus dem Anlageguthaben, gewissermalien von der Hand in den Mund,

erfolgt.

Wesentlich komplizierter wird de Zeitwertproblemeatik bei Tarifen, die éne Min-
destgarantie im Erlebensfall beinhalten, wie éwa bel der aktienindexgebundenen
Lebensversicherung. Sowelt der faire Preis fur diese Mindestgarantie auf Grund
der zu Vertragsbeginn relevanten GroRen wie Zinsgruktur und Volatili tat ermit-
telt und in einen laufenden Beitrag einkalkuliert wurde, kdnnte aich hier eine Be-
ricksichtigung der kiinftigen Beitrége und Leistungen erforderlich werden, um
nicht bel verbesserten Konditionen fir Neuabschliisse a1m gezelten Ausdieg zu
ermutigen. Die Problematik ist verwandt mit der Frage der Notwendigkeit zusatz-
licher Dedkungsriickstellungen (§ 54 Abs. 3 S. 2 VAG)'° und soll hier nicht
weiter verfolgt werden.

3.4.2 Angemessener Stornoabzug (8 176Abs. 4 VV G)

Der tatsadliche Riickkaufswert mussnicht unbedingt mit dem vollen Zeitwert
Ubereinstimmen. Vielmehr kann der Versicherer nach 8 176Abs. 4 VVG einen
Stornoabschlag einbehalten, vorausgesetzt dieser ist vereinbart und angemessen.
Die Angemessenheit ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Bei der Ausflllung ist
einerseits der Schutzawedk zu Gunsten des V ersicherungsnehmers zu beaditen,
dem auch bel dringendem Finanzbedarf oder Zahlungsschwierigkeiten die fur sei-
nen Vertrag gebildete Dedkungsriickstellung grundsatzlich erhalten bleiben
soll %, Andererseitsist die Langfristigkeit der Versicherungsverhéltnisse notwen-
dig zur Gewahrleistung der fir die Lebensversicherung typischen gleichméiig
relativ hohen Rendite, der Abzug schiitzt den Versicherer hier vor Antiselekti-
onsdrategien, die darin bestehen kdnnen, dassin Zeiten niedriger Kapitalmark-
zinsen abgeschlossene Lebensversicherungsvertrége bei steigenden Renditen stor-
niert werden*2 Bei fondsgebundenen Lebensversicherungen ist dieses Argument
allerdings nicht einschlégig.

Von daher ist fraglich, ob Abschldge, die der Hohe nach mit denjenigen bei der
Kapitall ebensversicherung vergleichbar sind, auch bei der fondsgebundenen Le-
bensversicherung als angemessen angesehen werden konren. Ublich ist ein fester
Prozentsatz vom Zeitwert des Dedkungskapitals, der mit steigender V ertragsdauer

199 grper/Schén a a. O. (172); vgl. Mustergeschéftsplan des BAV, VerBAV 199Q S. 3 (8), Ziff.
7.1

HoDazu unten Tz. 3.6.2

M1 prglsgMartin — Kollhosser, § 176Rz. 10, § 174Rz. 6

12 Albrecht, Altersscherung und Vorsorgebedarf im Spannungsfeld zwischen Versicherungs- und
Investmentprodukten, S. 22
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falt und — das ist fur Altersvorsorgeprodukte wichtig — in den letzten fnf Jahren
vor Ablauf, frilhestens ab Alter 60, Null betragt'*

3.4.3 Beitragsfreistellung (8 174Abs. 1 VVG)

Die Umwandlung in eine beitragsfreie Versicherung hat gem. 8§ 176Abs. 2 VVG
versicherungsmathematisch mit den Rechnungsgrundlagen der Pramienkalkulati-
on zu erfolgen. Die Leistung bestimmt sich durch gedankliche Einzahlung des
Ruckkaufswertesin eine Versicherung gegen Einmalbeitrag, die ohne Ansatz
von Abschluss oder sonstigen beitragsbezogenen Kosten kalkuliert wird. Bel der
fondsgebundenen L ebensversicherung ergibt sich nur hinsichtlich der Todesfall-
leistung Kalkulationsbedarf, da fir den Erlebensfall einfach das angesammelte
Guthaben — ggf. abziiglich eines Stornoabschlages — erhalten Heibt. Der Muster-
geschéftsplan des BAV sieht aternativ eine Umwandlung in eine beitragsfreie Ka-

pitall ebensversicherung mit fester Ablaufleistung vor***.

3.5 Kapitalanlage

Wegen der meist langen Zeitspanne avischen Beitragszahlung und Félli gkeit der
Leistung komnt der Anlage der vereinnahmten Prdmien durch das Lebensvers-
cherungsunternehmen eine herausragende Bedeutung zu. Der Versicherer ist in
der Kapitalanlage nicht frei, sein Handlungsspielraum ist durch zahireiche auf-
sichtsredhtliche Vorschriften erheblich eingeengt. Zum Schutz der Versicherungs-
nehmer formuliert 8 54Abs. 1 VAG im Grundsatz ds Anlagezel moglichst grofie
Sicherheit und Rentabili tét bel jederzetiger Liquiditét des Unternehmens und ver-
langt hierzu eine angemessene Mischung und Risikostreuung. 8 54 VAG re-
gelt mit einem umfangreichen Katalog, in welche Gegenstande und zu welchen
Anteilen die aur Bededkung der Verpflichtungen erforderlichen Vermdgensmittel,
die sog. Dedkungsmittel, angelegt werden dirfen. So darf etwa der Aktienanteil
nach 8 54a Abs. 4 VAG maximal 30 % betragen. Die Dedkungsmittel sind gem.
88 66 70ff. VAG in einem treuhénderisch verwalteten Dedkungsgock zu fuhren.

Die strengen Anlagevorschriften des 8 54aVAG sind fir fonds- und indexgebun-
dene Versicherungen ungeegnet, daihre Leistungen nicht unabhéngig von der
Kapitalanlage garantiert werden, sondern direkt an deren Entwicklung gekoppelt
sind. Deshalb gilt hier als Spezalvorschrift 8 540 VAG. Fir die fondsgebundene
L ebensversicherung verlangt 8 540 Abs. 1 VAG nur, dassdas V ersicherungsun-
ternehmen die vereinnahmten Beitrage tatsadlich in genau den Sachwerten an-
legt, auf die die vertragliche Verpflichtung lautet. Entsprechend ist bei der in-
dexgebundenen Versicherung gem. § 54b Abs. 2 VAG der Bezaugswert nachzubil-
den. FUr beide Versicherungsarten ist ein separater Anlagestock zu bilden, der
nach § 66Abs. 7 VAG wie én eigener Dedkungsgock zu behandeln ist.

Soweit bei Tarifen mit garantierter Mindestleistung zusétzliche Ded<ungsriickstel-
lungen erforderlich sind, sind de Dedkungsmittel hierfir gem. 8 54b Abs. 3 S. 2
VAG nac den allgemeinen Grundsétzen des § 54aVAG anzulegen. Ein Beispiel

13 Mustergeschéftsplan des BAV, in VerBAV 1990 S. 3 (8); Sax, in VerBAV 199Q S. 324(329
14 Mustergeschéftsplan des BAV, in VerBAV 199Q S. 3 (8f.)
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hierfir sind die Mittel aus den monatlich entnommenen Risikobeitragen zur Ab-
dedkung des Mindesttodesfall schutzes**>.

3.6 Bilanzierung beim Versicherungsunternenmen

3.6.1 Deckungskapital

Dieim Dedkungsgock gefuhrten Vermogensbestande, das og. Dedkungskapital,
sind in der Bilanz des Versicherungsunternehmens als Aktivposten auszuweisen.
Fur die Bewertung gelten die dlgemeinen handelsredhtlichen Grundsétze (vgl.

§ 252 Abs. 1 HGB). Von Bedeutung ist hierbei insbesondere das | mparitétsprinzip
(8 252Abs. 1 Nr. 4 HGB). Danach sind aus Vorsichtsgrinden Verluste, die bis
zum Abschlusssichtag entstanden sind, voll zu berticksichtigen, Gewinne jedoch
nur insoweit, als se an Abschlusssichtag bereits redisiert sind. Hinsichtlich der
Wertpapieranlagen von Versicherungsunternehmen schlégt sich das Gebot zur
Berlicksichtigung von Verlusten nach 88 341b Abs. 2 S. 1, 253Abs. 1 S. 1, Abs. 3
HGB im strengen Niederstwertprinzip nieder. Danach sind Aktien, Investment-
anteile sowie sonstige festverzingliche und nicht festverzingliche Wertpapiere
hdchstens mit dem niedrigeren Wert aus Anschaff ungskosten und aktuellem Bor-
sen- bzw. Marktwert anzusetzen*'®. Dies erlaubt bei steigenden Kursen den Auf-
bau von Bewertungsreserven (sog. stille Reserven), die a1 einem spéteren Zeit-
punkt durch Veréuf3erung redisiert werden konnen. Dieses Instrument wird von
L ebensversicherungsunternehmen wesentlich zur Ergebnisgléttung und damit
gleichmaRiger Uberschusszuteil ung eingesetzt.

Kapitalanlagen des Anlagestocks in der fonds- und indexgebundenen L ebens-
ver sicherung werden dagegen richt nach dem Niederstwertprinzip bewertet'*’.
Soweit diese Anlagen fur Redinung und Risiko der Versicherungsnehmer gefuhrt
werden (dasist der Fall, wenndie Versicherungseistung an ihre Wertentwicklung
gekoppelt ist), sind sie nach § 341dHGB mit dem Zeitwert zu bewerten. Diese
Anlagen sind nach § 14 dr Verordnung tber die Rechnungslegung von Versiche-
rungsunternehmen (RechVersV) in der Bilanz separat auszuweisen. Der Zeitwert
ist identisch mit dem Marktwert der fondsgebundenen L ebensversicherung™®. Er
ergibt sich aus der Summe der gutgeschriebenen Anteilleinheiten einschlief3lich
zusétzlicher Anteile multipliziert mit dem Kurswert am Berechnungsdichtag™**,
Dagegen Heibt esfir die ggf. zusétzlich erforderlichen Anlagen zur Beded<ung
eventueller Mindestgarantien (8 540 Abs. 3S. 2 VAG) bel der Bewertung nach
88 341b, 341c HGB.

115 Dagegen ist das Erfordernis geziell bei der aktienindexgebundenen Lebensversicherung sehr
umstritten, vgl. die Diskusson im néchsten Abschnitt.

18 prglsgSchmidt — Mayer, VAG, Vor §8§ 5564 Rz. 32

17 350 noch vor Anderung durch die EG-Versicherungsbil anzrichtlinie Sa, in VerBAV 199Q
S. 324(331)

18 Ahmadi/RuR in VW 1999 S. 185 KreuRler/Nérig, Lebensversicherung und Steuer, S. 113
Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203 (205

19 Hagelschuer, Lebensversicherung, S. 50; Heidemann, in VP 1998 S. 125(126)
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3.6.2 Dedkungsrtickstellung

Korrespondierend zum Dedkungskapital auf der Aktivseite mussdas Lebensvers-
cherungsunternehmen fiir die gegentiber den V ersicherungsnehmern tibernomme-
nen Leistungsverpflichtungen nach 8 341f Abs. 1 HGB in der Bilanz enen Pas-
sivposten ausweisen, die sog. Dedkungsriickstellung. Es handelt sich um einen
besonderen Fall einer Rickstellung fur ungewisse Verbindlichkeiten nrach § 249
Abs. 1S. 1, Fall 1 HGB. Ihr Zwed besteht in der Sicherung der dauernden Er-
fillbarkeit der Verpflichtungen'® (§ 342 Abs. 1 S. 1 HGB). Die Dedkungs-
ruckstellung berechnet sich nach 8 341f Abs. 1 S. 1 HGB grundsétzlich als Bar-
wert der kiinftigen Versicherungsleistungen einschlief3lich garantierter Erhéhun-
gen aus Uberschusszuteil ungen abziiglich des Barwerts der kiinftigen Beitrage
(prospektive Methode). Als Rechnungszins dirfen rach 8 65Abs. 1 VAGI. V. m.
8 2Abs. 1 DedkRYV fur in Euro lautende, nach dem 01.07.2000abgeschlossene
Vertrége grundsétzlich hdchstens 3,25 % angesetzt werden. Der Zillmersatz darf
nach 8 4Abs. 1 S. 2 DedkRV 40 %o der Beitragssumme nicht Uberschreiten. Wei-
tere Detail s wie Sicherheitszuschldge, die Berticksichtigung der Mindest-
Rickkaufswerte in den ersten Versicherungsgahren sowie die Bildung einer Ver-
waltungskostenriickstellung sind in § 25RechVersV geregelt.

Die Berechnung nach der prospektiven Methode ist furr fonds- und indexgebunde-
ne Versicherungen richt moglich, weil die kiinftige Leistungspflicht der Hohe
nadh nicht bestimmt werden kann, sondern von einer ungewissen Kursentwick-
lung abhéngt. In diesem Falle hat die Berechnung der Dedkungsriickstellung nach
8 34X Abs. 1 S. 2 HGB auf Grund der aufgezinsten Einnahmen und Ausgaben
der Vergangenheit zu erfolgen (retrospektive Methode). Bei der fondsgebundenen
L ebensversicherung ohne Mindestgarantie entspricht demzufolge die Dedungs-
rickstellung gerade dem Wert des Anlageguthabens zum Berechnungsgichtag,
dadieses gerade aus den wertentwickelten Beitrdgen der Vergangenheit abzlglich
der fUr die bis zum Berechnungssgichtag benttigten Risiko- und Verwaltungskos-
tenanteilen besteht. Die Bewertung richtet sich nach den Grundsétzen fir die Be-
wertung der Kapitalanlage*?! und ist demzufolge wie in § 341dHGB mit dem
Zeitwert vorzunehmen. Andernfalls wére die Bilanzierung nicht erfolgsneutral

und wirde der Tatsadhe nicht geredit, dassChancen und Risiken der Kapitalanla-

ge bei diesem Versicherungstyp allein den Versicherungsnehmer betreffen'??

Wie schon die Kapitalanlage nach § 14RechVersV, so ist auch die ihr entspre-
chende Verpflichtung in der Bilanz separat auszuweisen, und zwar nach § 32
Abs. 1 RechVersV unter der Position ,,Versicherungstechnische Riickstellungen
im Bereich der Lebensversicherung, wenn das Anlagerisiko von den Versiche-
rungsnehmern getragen wird".

Schlief3t eine fonds- oder indexgebundene Lebensversicherung garantierte Min-
destleistungen ein, so ist esfraglich, ob und unter welchen Vorausstzungen her-
fur zusatzliche versicherungstedhnische Riickstellungen zu bilden sind. Klar ist
lediglich, dassfir den Mindesttodesfall schutz @ner fondsgebundenen Lebensver-
sicherung eine solche Rickstellung zu bilden ist, soweit die entsprechende Ver-
pflichtung nicht durch das Fondsguthaben abgededkt ist. Umgekehrt ist unprob-

120ygl. § 34% Abs. 1 S. 1 HGB; ProlsgSchmidt — Mayer, VAG, Vor §8§ 5564 Rz. 38

1215, in VerBAV 199Q S. 324(331)

122 50 auch ausdriicklich fiir die Steuerbil anz die Finanzverwaltung in einem koardinierten Lan-
dererlassvom 17.01.2000— 31— S 2000— 645267— 758 in DB 200Q S. 497
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lematisch, dasskeine solche Rickstellung zu bilden ist, wenn die Garantie nicht
vom V ersicherungsunternehmen selbst erteilt wird, sondern sich allein aus der
ausreichend sicheren Anlage innerhalb des Fonds ergibt (Garantie durch die Kapi-
talanlagegesell schaft)*?3. Problematisch sind jedoch die von der Versicherung
ausgesprochenen Erlebensfall garantien, insbesondere in der indexgebundenen Le-
bensversicherung.

Eine strenge Auffassung, die anscheinend auch vom BAV getellt wird, verlangt
fur das vom V ersicherungsunternehmen garantierte Leistungsgektrum einer akti-
enindexgebundenen L ebensversicherung eine Vergleichsberechnung der De-
ckungsriickstellung nach der prospektiven Methode?*, Wenn der hierbei ermittel-
te Wert hoher sai as der im Rahmen von 8§ 32Abs. 1 RedhVersV einzustellende
Zeitwert der Kapitalanlage, miiss der Differenzbetrag as zusétzliche Dedkungs-
ruckstellung ausgewiesen werden. Fir diese Auffassung spricht 8 34Je Abs. 1 S.
2 HGB, wonad bei der Bildung versicherungstechnischer Riickstellungen die im
Interesse der Versicherten erlassenen aufsichtsreditlichen Vorschriften zu bertick-
sichtigen sind. Hierzu z&hlt insbesondere § 65Abs. 1 VAG . V. m. der
DekRV*?°, Ferner gestattet § 34% Abs. 1 VAG die retrospektive Bestimmung
nur insoweit, als eine Berechnung nacdh der prospektiven Methode nicht méglich
ist.

Die Gegenmeinung betont demgegeniber, dasszusétzliche Dedkungsriickstellun-
gen in diesem Fall zur Sicherstellung der dauernden Erfuill barkeit der Verpflich-
tungen nicht ndtig seien, well die Kapitalanlage so strukturiert sei, dass se an
Ende gerade die Erlebensfalll eistung einschlief3lich der garantierten Mindestleis-
tung generiere und auch die vorzatigen Leistungen an ihrem Zeitwert orientiert
seien™®®, Wenn auf Grund des Versicherungsvertrags die Kapitalanlage tatsachlich
eine in dieser Weise perfekte Absicherung gewéahrleistet, dann l&sg sich gegen
diese Auffasaung sadhlich allenfall s einwenden, dassdas Aufsichtsredht auch und
gerade die Bonitét des Verpflichteten sicher stellen will und dieser Schutz durch
eine Reduktion der Garantie auf eine Bank bzw. Kapitalanlagegesell schaft ausge-
hebelt werden konnte. Doch fir diese Problematik trifft die Anordnung in 8 540
Abs. 2 S. 2 VAG, dass die im Anlagestock gefuihrten Werte ausreichend sicher
und verauf3erbar sind, eine befriedigende Spezalregelung.

Angesichts des eindeutig fur die Bildung zusétzlicher Dedungsriickstellungen
spredhenden Gesetzeswortlauts und -wortsinns wére das 6konomisch sinnvolle
gegenteili ge Ergebnis allenfall s Gber eine teleologische Reduktion von § 34%
Abs. 1 S. 2 HGB erreichbar. Fir eine solche Einschrankung spricht ein Vergleich
mit 8 341f Abs. 2 HGB, wonad eingegangene Zinssatzverpflichtungen bei der
Bildung der Dedkungsruickstellung nur zu beriicksichtigen sind, sofern die derze-
tigen oder zu erwartenden Ertrage der Vermogenswerte des Unternehmens zur
Dedkung nicht ausreichen. Eine fundierte Auseinandersetzung mit dieser spezel-
len Frage wirde dlerdings den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Festzuhalten
bleibt jedenfalls, dassdie Bildung zusétzlicher Dedkungsriickstellungen trotz
marktmal3ig ausreichender Kapitaldedkung fir das V ersicherungsunternehmen

123 RuR Die Aktienindexgebundene Lebensversicherung mit garantierter Mindestverzinsung in
Deutschland, S. 100

124 Herde, in VW 1996 S. 1714 ders., in VW 1997, S. 1354

125 Heymann— Rohrmann § 34%eRz. 5

1267 B.RuR a a O., S. 94f.
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finanzielle Risiken hirgt*?” und das die Unsicherheit {iber deren Notwendigkeit
demzufolge die praktische Verbreitung der betroffenen Produkie bei den der
deutschen Aufsicht unterliegenden Unternehmen hemmt. Fest steht aber auch,
dasszusdtzliche Dedkungsriickstellungen in jedem Fall zu bilden sind, wennein

solches perfektes Hedging nach dem Tarif nicht moglich ist*?2,

Die ausétzlichen Dedkungsriickstellungen werden anders als die dem Anlagestock
entsprechende Verpflichtung unter der Position ,, Dedkungsriickstellung” bilanziert
(88 32Abs. 2, 25 RechVersV).

3.7 Uberschusdeteili gung

Durch die vorgeschriebene vorsichtige Kalkulation der Prémien und Leistungen
fallen bal der klasgschen Kapitall ebensversicherung regelméldig therrechnungs-
maldige Ertrége an, die 2ur Dedkung der versprochenen Leistungen nicht benétigt
werden. Hauptursacdhe hierfir ist das Ergebnis aus der K apitalanlage, welches
in der Praxis regelmél3ig die rechnungsmalidige Verzinsung deutlich Gbersteigt.
Seit dem 01.07.2000 af fUr neue Vertrége nur noch ein Zinssatz von 3,25% zu
Grunde gelegt werden. Dieser Wert ergibt sich aus 8 2Abs. 1 DekRV, er orien-
tiert sich in Deutschland nach 8 65Abs. 1 S. 1 Nr. 1a VAG an der Umlaufrendite
der Anleihen des Staaes, auf dessen Wahrung der Vertrag lautet und darf 60%
dieser Grofe im 1Qjdhrigen Durchschnitt nicht Ubersteigen.

Als weitere Uberschusgjuellen kommen das Risiko- sowie das Verwaltungs-
kostenergebnisin Frage. Ein Riskogewinn ergibt sich etwa, wennweniger To-
desfalle mit vorzatiger Falli gkeit der Versicherungsaumme entreten als bei der
Pramienkalkulation eingerechnet wurden. Entsprechend ergibt sich ein Kostenge-
winn, wenndie enkalkulierten Kostensdtze sich im Verhdltnis zu den tatsadlich
bendtigten Verwaltungskosten als zu hoch erweisen.

Wegen der erheblichen Bedeutung der Uberschiisse — bei langlaufenden Vertragen
kannihr Wert durch den Zinseszinseffekt hther als die garantierte Leistung aus-
fallen — mis<en die Lebensversicherer beim Altbestand mindestens 90% der au-
Rerrechnungsméliigen Ertrage an die Versicherten weitergeben, bei Neuvertrégen
(Abschlussnach dem 30.06.1994) eine angemessene Beteili gung™®®. In der Praxis
sind es oft 98%"%°. Die Uberschiisse @nes Geschéftsjahrs werden dazu zunadhst in
einer sog. Ruckstellung fur Beitragsriickerstattung reserviert und dann verursa
chungsgeredit auf die anzdnen Vertrage vertellt. Sie kdnnen her auf verschiede-
ne Art verwendet werden, wie z B. Erhthung der Versicherungsleistung, verzins-
liche Ansammiung, Laufzatverkiirzung oder Beitragserméaldigung.

Bei der fondsgebundenen L ebensversicherung haben diese Art der Uberschiisse
eine erheblich geringere Bedeutung. Das liegt an der besonderen Art der Kapi-
talanlage: Der Versicherungsnehmer ist Uber die Kursentwicklung des Anteilgut-
habens unmittelbar am Anlageegebnis der Versicherungsgesell schaft betelli gt,

2"RuB a a O., S. 93 sowie Kap. 4.2

128 7ur Problematik des theoretisch mégli chen perfekten Asgt-Liabilit y-Managements bei der
fondsgebundenen Lebensversicherung vgl. Kurz, a. a. O., S. 160ff., insh. S. 176ff.

1298 1Abs. 1 S. 1 bzw. § 4 cbr Verordnung tber die Mindestbeitragsriickerstattung in der Lebens-
versicherung (ZRQuotenV)

130H-BetrAV 1, Kap. 70 Tz. 122
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ihm steht jeder Gewinndirekt zu, er mussaber auch jeden Verlust aus dieser An-
lage nach dem Wesen der Versicherung selbst tragen, wenn man von dem Aus-
nahmefall der Mindestgarantie eénmal absieht. Uberschiisse im klasdschen Sinne
beschrénken sich daher auf die Ursadhen Risiko und Kosten, Zinsiiberschiisse
fallen nicht an***. Die hier anfallenden Mehrertrage werden ublicherweise in zu-
sétzliche Fondsantell e investiert.

131 Greb, in: Handwdrterbuch der Versicherung, S. 429 Sax, in VerBAV 199Q S. 324(332)
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Kapite 4

Fondsgebundene L eistungsplanein
der betrieblichen Altersversorgung

Nadhdem bisher das Wesen und de Besonderheiten fondsgebundener Lebensver-
sicherungen als privates Vorsorgeinstrument dargestellt wurden, geht es nun um
die Einsatzméglichkeiten fir die Zwedke betrieblicher Altersversorgung. Im Mit-
telpunkt steht diein Tz. 1.5 bereits aufgeworfene Frage, ob sich die Ungewissheit
Uber die zu erwartende Alterdeistung Uberhaupt mit dem arbeitsredhtlichen Ver-
sténdnis des Begriffes ,, Altersversorgung® vertragt, ob also die in den Steuerricht-
linien zur Direktversicherung behauptete Eignung der fondsgebundenen Lebens-
versicherung aus Sicht des Betriebsrentenredits zutrifft. Die wenigen Literatur-
stimmen zu desem Thema eklaren das Betriebsrentengesetz meist fir anwend-
bar, alerdings meist nur mit Verweis auf die Steuerrichtlinien und ohne inhaltli-
che Auseinandersetzung mit der Problematik*®2 Lediglich zwei Autoren helten
eine néhere Priifung fir erforderlich®2

Die Problemstellung bleibt, wie bereits erwahnt, nicht auf Direktversicherungen
beschrankt. Wegen der gréleren Flexibili tét sowie im Hinblick auf steuerliche
und bilanzielle Gestaltungsmogli chkeiten mindestens ebenso interessant sind ver-
gleichbare Leistungsplangestaltungen in anderen Durchfiihrungswegen, etwain
Form einer riickgededkten Direktzusage.

Die anschlief3ende Diskusson der Frage, ob fondsgebundene L eistungsplane die
Wesensmerkmale betrieblicher Altersversorgung erfiillen, erfolgt zunaahst auf
Basisdesin Tz. 2.3.3 skizzierten Standardtarifsin Form einer Direktversiche-
rung mit garantierter Todesfall- und Riskosumme, jedoch ohre Mindestgarantie
im Erlebensfall ***,

4.1 Anwendbarkeit des Betriebsrentengesetzes

Nacdh der Legaldefinition von 8 1 Abs. 1 S. 1 BetrAVG setzt betriebliche Alters-
versorgung voraus, dassder Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Leistungen der Al-

132 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 1 Rz. 248 Buttler, Betriebli che Altersversorgung durch
Direktversicherungen, Rz. 13 (S. 14); Hohre, in Heubedk/Hohne/Paul sdorff/Rau/ Weinert, § 1
Rz. 271; Heidemann in VP 1999 S. 147 (147); Seng, in VW 1999 S.930(931)

133 |m Ergebnis fiir die Anwendung des Gesetzes Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203 (204f.); zwei-
felnd Hanau in BetrAV 1998 S. 147 (149

134 7u den Tarifvarianten vgl. anschlielend Tz. 4.1.6.
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ters, Invaliditdts- oder Hinterbliebenenversorgung aus Anlassdes Arbeitsverhalt-
nisses zusagt. Geht man davon aus, dassdas Arbeitsverhaltnis unproblematisch ist
(die Leistungsplangestaltung ist hierfiir ohne Bedeutung), so kann diese Definition
in drel relevante Merkmale aufgegliedert werden: Es musseine L eistung zugesagt
sein (dazu Tz. 4.1.2); die versprochene Leistung mussdurch ein biologisches Er -
eignis, namlich Alter, Invaliditét oder Tod des Arbeitnehmers ausgel6st werden
(dazu Tz. 4.1.3); die Leistung musszum Zweck der Versorgung bestimmt sein
(dazu Tz. 4.1.4). Zuvor soll jedoch erdrtert werden, welche redhtliche und prakti-
sche Bedeutung mit der Anwendung oder Nichtanwendung des Begriffs ,, betrieb-
liche Altersversorgung” auf fondsgebundene L eistungsplane verbunden ist.

4.1.1 Tragweite der Diskussion

Klar ist, dassdie Tatbestandsmerkmale des § 1 Abs. 1 BetrAVG nicht Uber die
Zul&ssgkeit betrieblicher Vorsorgepléne entscheiden. Insowelt gilt vielmehr der
Grundsatz der Vertragsfreiheit (8 305BGB). Auch eine Vorsorgemal3nahme des
Arbeitgebers, die keine betriebliche Altersversorgung im Redhtssnn darstellt, ist

zivilredtlich wirksam*,

Arbeitsreditlich het die Einstufung als betriebliche Altersversorgung dagegen
weit reichende Konsequenzen. Diese ist sadhliche Vorausstzung fur die Geltung
des Betriebsrentengesetzes. Das BetrAVG enthélt zahlreiche Vorschriften zum
Schutz des Arbeitnehmers, die durch den Arbeitsvertrag nicht zu Lasten des Ar-
beitnehmers abbedungen werden konnen (8 17Abs. 3 S. 3 BetrAVG). Beispiele
sind de Unverfallbarkeit von Anwartschaften (88 1, 2), Abfindungsbeschrankun-
gen (8 3), Insolvenzschutz (8 7 ff.) sowie die Anpassungspriifung fir laufende
Leistungen (8 16). So unterliegen etwa Vorruhestandsgelder nicht der gesetzli-
chen Insolvenzsicherung, weil ihnen der Status der betrieblichen Altersversorgung
abgesprochen wird™*,

Aus arbeitsredhtlicher Sicht kdnrte es dem Arbeitgeber von daher eigentlich redht
sein, wenndie Versorgungsvereinbarung nicht an die Fessein des Betriebsrenten-
gesetzes gebunden ist. So ist die Unverfallbarkeit ein Hindernis in dem Bestreben,
den Arbeitnehmer noch stérker an den Betrieb zu binden, und de Anpasaungspri-
fungspflicht fir Renten madit die aukiinftigen Belastungen aus einem Versor-
gungswerk noch schwerer kalkulierbar als ohnehin.

Vorteile aus einer betrieblichen Altersversorgung ergeben sich jedoch fir den Ar-
beitgeber in steuerlicher sowie teilweise betriebswirtschaftlicher Hinsicht'®’.
So kann er Beitrage a1 Direktversicherungen und Pensionskassen als Betriebsaus-
gaben abziehen. Bis zu einer bestimmten Beitragshohe kann er zusétzlich die Vor-
telle der Lohnsteuerpauschalierung nutzen und damit die Finanzierung der Ver-
sorgung im Vergleich mit entsprechender Barentlohnung netto billi ger durchfih-
ren—ein Vorteil, von dem auch der Arbeitnehmer profitieren kann. Die Direktzu-
sage hietet sogar die Mdglichkeit, Zufiihrungen zur Pensionsriickstellung ge-
winnmindernd geltend zu macdhen, ohne dassin der Anwartschaftsphase Liquiditét
aus dem Unternehmen abflief3t. Bei Unterstiitzungskassen kann der Arbeitgeber in

135 Etwa fiir den Fall von Vererbungsklausaln Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. D
Rz. 542

136 Zuletzt BAG, Urtell vom 03.11.1998— 3 AZR 45497, in BetrAV 1999 S. 30.

137 7u steuerlichen Einzelfragen vgl. Kap. 6.
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festgelegtem Umfang Zuwendungen absetzen und dennoch unter bestimmten Um-
sténden die Kasse tiber ein Darlehen als Finanzierungsinstrument nutzen. Direkt-
zusage und Unterstiitzungskas<e bieten fur den Arbeitnehmer noch einen weiteren
Vortell, den der nadhgelagerten Besteuerung: Nicht die Finanzierungsaufwendun-
gen, sondern erst die spéteren Versorgungseistungen sind steuerpflichtig.

Die steuerliche Motivation dirfte in vielen Féllen fir den Arbeitgeber deutlich
schwerer wiegen als die abeitsredhtlichen Zusatzbelastungen. Das bedeutet nicht
unbedingt, dassdie Steuervorteile fir betriebliche Altersversorgung besonders
Uppg bemessen sind — die Kritik aus der Praxis (vgl. oben Tz. 1.3) spricht ja éer
eine andere Spradche — oder dassdie abeitsredtlichen Belastungen fur harmlos
gehalten werden. Vielmehr kann die Versagung der steuerlichen Anerkennung je
nach Art der Durchfihrung zu massven steuerlichen Nadteilen fihren.

In der Praxis haben Modelle ohre steuerliche Beginstigung kaum eine Chance
auf Verbreitung. Als Beispiel mogen die durch das Dritte Finanzmarktforderungs-
gesetz eingefiihrten Altersvorsorge-Sondervermdgen gelten'*® die bislang fast
aus<chlief3lich zur individuellen Eigenvorsorge a@ngesetzt werden.

4.1.2 Der Begriff der Leistung — Gar antie der Héhe nach?

Die Legaldefinitionin 8 1 Abs. 1 BetrAVG verlangt, dassder Arbeitgeber ,Leis
tungen® der Alters-, Invaliden- oder Hinterbli ebenenversorgung zusagt. Ob diese
Leistungen der Hohe nach garantiert sein missen, geht aus dem Wortlaut nicht
hervor. Die Frage ist daher durch Auslegung zu ermitteln.

a) Diesystematische Ausegung des Betriebsrentengesetzes

Die Gesetzesmaterialien geben keinen Aufschlussdartiber, ob die Leistung bereits
im Zeitpunkt der Zusage in fester Hohe garantiert sein muss

Analysiert man die innere Systematik des Betriebsrentengesetzes, so st6 man
auf einige Vorschriften, die offenbar von einer Berechenbarkeit der Alters
leistung vor Err eichen der Altersgrenze ausgehen®®. An erster Stelle a1 nen-
nen ist die Grundvorschrift zur Berechnung der unverfallbaren Anwartschaft eines
ausgeschiedenen Arbeitnehmers, diegem. 8 2Abs. 1 S. 1 BetrAVG durch eine
Kirzung ,, der ohne das vorherige Ausscheiden zustehenden Leistung” erfolgt und
Uber die ihm nach § 2 Abs. 6 BetrAVG nach Ausscheiden auch der Hohe nach
Auskunft zu erteilen ist. Ferner bezeht sich 8 3Abs. 1 S. 2 BetrAVG auf ,den bei
Erreichen des der vorgesehenen Altersgrenze mal3geblichen Monatsbetrag der lau-
fenden Versorgungdeistung®. 8 7Abs. 2 S. 3 BetrAVG verweist hinsichtlich der
Hohe der insolvenzgesicherten Leistung ebenfall s auf die Unverfall barkeitsbe-
rechnungenin 8 2 BetrAVG.

Auf der anderen Seite laseen sich jedoch auch Indizien fir eine Zulassgkeit ,, of-
fener* Zusagen im Gesetz finden, namlich Regelungen, die auf Basiseiner je-
derzeit der Hohe nach feststehenden Endleistung keinen Sinn ergeben wiir-
den. Besonders hervorzuheben ist hier 8 2Abs. 5 S. 1 BetrAVG, wonad bei der

138 Mit diesen ist keine betriebli che Altersversorgung im Rechtssnne durchfiihrbar, vgl. Ha-
nau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. G Rz. 30ff.
139 Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(204); ders., in ZIP 1998 S. 270(273
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Beredhnung der unverfallbaren Anwartschaft unter anderem Veranderungen der
Bemesaungsgrundlagen fur die Leistungsh6he aul3er Betradht bleiben, soweit sie
nach dem Ausscheiden des Arbeitnehmers eintreten. Und de nach 8 5Abs. 2
BetrAVG unter bestimmten V orausstzungen zuldssge Anrechnung anderweiti-
ger Versorgungshbezige auf die aigesagte Leistung (Gesamtversorgungszusage)
fuhrt ebenfalls zwangdéufig zu einer Ungewissheit Gber die spétere Arbeitgeber-
leistung. Wichtigster und ausdriicklich genannter Anwendungsfall sind de Leis-
tungen aus der gesetzlichen Rentenversicherung.

Die systematische Auslegung lasg von daher nicht eindeutig erkennen, dassZu-
sagen ohne der Hohe nach garantierte Versorgungsleistungen von der Anwendung
des Gesetzes ausgeschlossen werden sollen. Vielmehr scheint einiges dafur zu
sprecdhen, dassdem Gesetzgeber die damit zusammenhéngende Problematik Uber-
haupt nicht bewusg war, weil an derartigen Versorgungszusagen in den siebziger
Jahren in Deutschland praktisch keinerlel Interesse bestand.

Auch der Sinnund Zwedk des Betriebsrentengesetzes gpricht auf Anhieb nicht fir
einen Ausgchluss ®Icher Zusagen. Das Gesetz bringt in seinen Regelungen zum
Ausdruck, dasses in erster Linie die Versorgungsanspriiche des Arbeitnehmers
gegen den Arbeitgeber in ihrem angemessenen Bestand sowie in ihrer Werthaltig-
keit schiitzen will. Nun kénnte man zwar argumentieren, dassbei ,,ungewissen*
Leistungsplénen der Arbeitnehmer nicht schutzbedrftig sei, well er auf keine fes-
te Versorgungseistung vertrauen kann. Doch bringt das Gesetz eéne solche Ein-
schrénkung an keiner Stelle aim Ausdruck, weil es—von 8§ 16einmal abgesehen,
der aber nicht die Anwartschaftsphase betrifft — nur gegen Risiken schiitzt, die mit
dem Arbeitsverhdtnis zusammenhéngen. Das entsprechende Schutzbedirfnis ent-
falt nicht dadurch, dassdie Hohe der V ersorgungsleistungen externen Schwan-
kungen unterworfen ist; es wére anders, wenn der Arbeitgeber die Leistungshdhe
frel bestimmen konnte.

Aus der Tatsadhe, dasseinzene Vorschriften des Betriebsrentengesetzes auf
fondsgebundene V ersorgungszusagen nicht wortlich passen, 18sg sich die Nicht-
geltung des Gesetzes jedenfall s nicht herleiten. Dieser Umstand kann ebenso gut
eine Licke im Gesetz offenbaren, die darin besteht, dassfur solche Félle eéne spe-
zielle Regelung nicht bedacht wurde™*°. Dies zu entscheiden, dazu dent ja gerade

die Auslegung.

b) Leistungszusagen, Beitragszusagen und beitragsorientierte L eistungszu-
sagen

In der Literatur wird die Frage, ob Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
der HOhe nadh garantiert sein miissen, bislang meist nicht direkt angesprochen.
Die Anforderungen an den Leistungsbegriff werden stattdessen durch das Gegen-
satzpaa , Leistungszusage" versus, Beitragszusage® bestimmit*Z.

Eine L eistungszusage zachret sich nach diesem Verstdndnis dadurch aus, dass
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine der Hohe nadch fest bestimmte Versor-
gungsleistung verspricht. Mit welchem Aufwand de spétere Erfullung deser Ver-

140 Zutreffend Doetsch, in ZIP 1998 S. 270(273

141 Blomeyer, in BetrAV 1996 S. 308(311); Bode/Grabner, in DB 1997, S. 928(929f.); Ha-
nau/Arteaga, in BB 1997Bellage 17, S. 4 f.; dies., Gehaltsumwandlung, Kap. B Rz. 72 ff.,
Pophal, in BetrAV 1997, S. 174(177)
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sorgungsverpflichtung verbunden ist, bleibt bei diesem Zusagetyp offen. Das ent-
sprechende Risiko, das sch u. a. aus der Ungewissheit Uber den Zeitpunkt des
Versorgungsfalls owie Uber die Lebenserwartung ergibt, trégt der Arbeitgeber
bzw. der von ihm eingesetzte externe Versorgungstrager.

Demgegenlber besteht eine Beitragszusage nicht im Verspredhen einer — festen —
Versorgungseistung, sondern alein in der Verpflichtung, Finanzierungsbeitrége
in festgelegter Hohe an den Arbeitnehmer zum Aufbau einer Versorgungsleistung
bis zum Eintritt des Versorgungsfalles zu leisten. Der Arbeitnehmer erhélt im
Versorgungsfall die Summe der geleisteten Arbeitgeberbeitréage aiztiglich aufge-
laufener Ertrége. Die Hohe dieser Leistung ist fir den Arbeitnehmer in diesem
Falle ungewiss der Arbeitgeber hat seine Verpflichtung mit der Zahlung der Bei-
trage eflllt (8 362Abs. 1 BGB).

Die h. M. verwendet nun dieses Gegensatzpaa zur Konkretisierung des Begriffs
~Leistung“ in 8 1 Abs. 1 BetrAVG und folgert, betriebliche Altersversorgung sei
nur mit Leistungszusagen maglich, Beitragszusagen fielen dagegen nicht unter

das Betriebsrentengesetz**2 Aus dieser Betrachtung rithrt denn auch diein Tz. 1.3
und 14 bereits erwdhnte Forderung nac einer Flexibili serung des Betriebsren-
tenreditsin dieser Frage.

Dagegen vertritt Doetsch die Ansicht, dassauch reine Beitragszusagen ,, L eistun-
gen' i. S.v. § 1Abs. 1 BetrAVG versprechen**®. Im Prinzip existiere das Gegen-

satzpaa Leistungszusage versus Beitragszusage gar nicht*.

Die Praxis hat aus dem Bedurfnis heraus, den Aufwand fur betriebliche Versor-
gungswerke besser kontrollieren zu kdnnen, auf diese ausihrer Sicht unbefriedi-
gende Redhtswirklichkeit mit der Entwicklung sog. beitragsorientierter Leis-
tungszusagen regiert. Bei einer solchen Zusage steckt der Arbeitgeber zunadhst
den gewtinschten Finanzierungsrahmen ab. Beispielsweise kann er einen festen
Prozentsatz vom Gehalt fur die Altersversorgung eines jeden Mitarbeiters anset-
zen. Anschlief3end wird deser kalkulatorische Aufwand nadch versicherungsma:
thematischen Grundsétzen in ein frei wahlbares Profil von Versorgungsanwart-
schaften auf Alters-, Invaliden- und/oder Hinterbli ebenenleistung umgerecdnet
(Versicherungsprinzip). Alternativ kann der Beitrag auch auf einem fiktiven Kon-
to verzingdich angesammelt und erst bei Eintritt des Versorgungsfallesin eine le-
bendénglich laufende Rente umgewandelt werden (Sparprinzip).

In gewisser Weise kann man die beitragsorientierte Zusage ds gemischten Typ
zwischen Beitrags- und Leistungszusage ansehen®. Allerdings dominiert hin-
sichtlich des Rechtscharakters der Verpflichtung klar das Leistungselement. Inhalt
der Zusage ist bel dieser Konstruktion namlich alein die emittelte Leistung.
Wenn sich die der Kalkulation zu Grunde liegenden Finanzierungsbeitrage aur
Leistung als unzureichend erweisen, etwa weil die angenommene Verzinsung der
Beitrage nicht redisierbar ist oder well die Rentenempfénger l&nger leben asin
der Leistungsberechnung eingerechnet, bleibt der Arbeitgeber dennochin der

142Blomeye, in BetrAV 1998 S. 124(127); Bode/Grabrer, in DB 1997, S. 928(929f.); Grabrer,
in DB 1999 S. 903(905); HanauArteaga, in BB 1997Bellage 17, S. 5; dies., Gehaltsumwand-
lung, Kap. B Rz. 81; Niemeya, in BetrAV 1997, S. 296 (300); Schéterle, in BetrAV 1998 S.
144(145); unklar Pophd, in BetrAV 1997, S. 174(177)

13 Doetsch, in ZIP 1998 S. 270(273

144 Doetsch, a a O. (271)

145Blomeye, in BetrAV 1996 S. 308(312
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Pflicht. In der Konsegquenz wird man die beitragsorientierte Zusage daher als e-
nen bestimmten Unterfall der Leistungszusage anzusehen haben'“®. Der Arbeitge-
ber schuldet nicht die Finanzierungsbeitrage, sondern die aigesagte Versorgungs-
leistung. Der Finanzierungsaufwand ist nur Bestandtell der Kalkulationsgrundla-
ge. In redtlicher Hinsicht kann dies gewisse Konsequenzen im Falle @nes Re-
chenfehlers haben (Kalkulationsirrtum), vorausgesetzt der Umredhnungsmecdha-
nismus komnt in der Zusage aum Ausdruck. Diesist aber auch der einzige we-
sensmaldige Unterschied zur klassschen Leistungszusage.

Der Gesetzgeber hat im Rentenreformgesetz 1999im neu eingefiigten 8 1 Abs. 6
BetrAVG ausdriicklich bestétigt, dassauch die beitragsorientierte Leistungszusa-
ge betriebliche Altersversorgung ist. Die Regelung hat nach dem bisher Gesagten
allerdings rein klarstellende Bedeutung. Man konrte dlerdings aus der Regelung
im Umkehrschlusseine Bekréftigung der Aussage der h. M. sehen, dassedite
Beitragszusagen richt unter das Gesetz fallen.

Versucht man nun, einen fondsgebundenen L eistungsplan in die Begrifflichkeit
dieser Zusagetypen — Leistungszusage, Beitragszusage, beitragsorientierte Leis-
tungszusage — einzuordnen, so st6& man auf Schwierigkeiten. Die Annahme ener
reinen Leistungszusage scheidet im Hinblick auf die ungewisse Hohe der Alters-
leistung von vornherein aus. Die Ablaufleistung einer fondsgebundenen L ebens-
versicherung ergibt sich allein aus der Hohe der eingezalten Beitrage und der
Wertentwicklung der erworbenen Anteilscheine. Die Tatsade, dassdas Anlage-
schicksal der geleisteten Finanzierungsbeitrage bis zum Eintritt des Versorgungs-
falsin den Riskobereich des Arbeitnehmersfalt, ist ein typisches Element der
edhten Beitragszusage. Dennoch liegt selbst hinsichtlich der Alterdeistung keine
Beitragszusage in Reinform vor, da das V erspredien des Arbeitgebers  auszule-
gen sein dirfte, dass $e nicht schon mit der Beitragszahlung, sondern erst mit der
planméRigen Leistung durch das Versicherungsunternehmen erfiillt sein soll*4’.
Und vollig anders gellt sich der fondsgebundene Leistungsplan dagegen hinsicht-
lich der Leistung im Todesfall des Arbeitnehmers dar. Hier ist ihm eine feste
Mindestleistung versprochen, unabhéngig davon, ob die im Anlageguthaben zu
diesem Zeitpunkt angesammelten Vermogenswerte aur Dedkung ausreichen. In-
soweit liegt ein Element einer Leistungszusage vor. Ublicherweise besteht in einer
Fondspolice en kalkulatorischer Zusammenhang zwischen dieser Mindestleistung
und dem Finanzierungsaufwand™*®, etwa die steuerlich motivierte Festsetzung des
Todesfall schutzes auf 60 % der Beitragssaumme. Die vorzeitige Leistung eines
fondsgebundenen Versorgungswerks tragt dann richt die Préagung einer klass-
schen, sondern einer beitragsorientierten Leistungszusage.

Offenber ist die fondsgebundene Versorgungszusage in ihrer hier diskutierten
Standardform eine Mischung aus einer echten Beitragszusage und einer bei-
tragsorientierten Leistungszusage. Einmal mehr tritt an dieser Stelle die Zwit-
terstellung der fondsgebundenen Lebensversicherung als Kombinationsprodukt zu
Tage. Daher I&sg sich aus den Aussagen der h. M. zum Leistungsbegriff fir die
Anwendbarkeit des Betriebsrentengesetzes auf fondsgebundene L eistungsplane
kein eindeutiges Ergebnis erzielen. Einerseits konnte man argumentieren, dass
das Schwergewicht der Zusage auf der Alterdeistung liegt und damit der Charak-

146 Bode/Grabner, in DB 1997, S. 928(929)

147vgl. Pophal, in BetrAV 1997, 174(176)

148 Es gibt jedoch auch Tarifvarianten, in denen umgekehrt zuerst der Todesfall schutz festgelegt
und dann der erforderli che Beitrag ermittelt wird; vgl. oben Tz. 2.1
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ter einer Beitragszusage Uberwiegt. Umgekehrt konnte man aber den Leistungs-
begriff schon durch die garantierte Todesfalll eistung als erfillt ansehen und de
»2Zusdtzliche* Endleistung im Hinblick auf die Anwendbarkeit des BetrAVG fir
unschadlich halten; dieses Ergebnis wiirde den AuRerungen der Lohnsteuerrichtli-
nien entsprechen. Und schliefdlich kdnnte man as Konsequenz aus der Zwitter-
stellung den Leistungsplan aufspalten und de Hinterbliebenenleistung bel Aktiv-
tod, aber nicht die Alterdeistung dem Betriebsrentengesetz unterstellen. Eine sol-
che Aufspaltung deuten in steuerlicher Hinsicht zwei Schreiben des Bundesminis-
ters der Finanzen an, nach denen eine Unterstiitzungskasse ihren Leistungsplan
auch mit einer fondsgebundenen Lebensversicherung riickdedken kann, steuerlich
wirksam aber nur, soweit die Leistungen aus der Versicherung der Hohe nach ga-
rantiert sind"*°. Auf Basis der h. M. zum Thema Beitragszusage wére éne solche
Aufteilung eigentlich sehr naheliegend.

c) Stellungnahme

Eine Aufteilung fondsgebundener Versorgungszusagen mit der Folge ener par-
tiellen Anwendung des Betriebsrentengesetzes ist abzulehnen. Spar- und Risiko-
tell einer fondsgebundenen L ebensversicherung hangen untrennbar miteinander
zusammen: Bei Ublicher Vertragsgestaltung wirkt sich die Wertentwicklung der
Anlage direkt auf die Hohe der noch benétigten Risikobeitrage aus. Umgekehrt
beanflusg eine Veranderung der flr das Risiko eingesetzten Pramienteile den
kiinftigen Sparbeitrag und damit die Fondsanlage. Zudem bedarf es wohl keiner
weitergehenden Erdrterung, dassdie Aufteilung jegliche praktischen Einsatzmég-
lichkeiten fondsgebundener Lebensversicherungen fiir Zwedke der betrieblichen
Altersversorgung zunichte madien wirde. Daher konnen sie m. E. nur ganz oder
gar nicht der Anwendung des Betriebsrentengesetzes unterfallen.

Kehren wir hierzu zurtick zu der Frage, ob eine nach § 1 Abs. 1 BetrAVG relevan-
te Leistung vorausstzt, dass se der Hohe nach garantiert ist. M. E. lasg sich eine
Einschrénkung auf einer solch formalen Ebene, wie sie in der begrifflichen Ein-
teilung in Beitrags- und L eistungszusagen vorgenommen wird, im Gesetz nicht
sinnvoll begriinden. Die Schwade dieser Einteilung scheint mir wesentlich auf
dem Verstandnis der Beitragszusage ds Verpflichtung zu beruhen, die nur die
Zahlung von Finanzierungsbeitrégen zum Inhalt hat. Diese Begriff sbestimmung

ist ungedgnet, sie geht jedenfalls an der Reditét vorbei. Denn ein Plan, der nur
eine Beitragspflicht regelt, aber keine Bestimmung Uber die Verwendung dieser
Beitrdge aum Aufbau einer Versorgungseistung enthédlt, ware in sich unvollstén-
dig. Dass ®Iche Vereinbarungen den Leistungsbegriff des Betriebsrentengesetzes
nicht erfillen, ist zwar kaum zu bestreiten, fur die Praxis aber auch wenig bedeut-
sam. Dies gilt auch bei externer Durchfiihrung, weil in diesem Fall immer eine
gedankliche Verpflichtung des Arbeitgebers zu unterlegen sein miisse™®. In der
Praxis enthalten selbst die gerne ds Vorbild denenden ,, Defined Contribution*-
Pléne in Gro(ritannien oder in den USA Klauseln, in denen den Versorgungsbe-
redhtigten nach einem bestimmten Regelwerk Leistungen zugesagt werden, auch
wenn diese der Hohe nach richt garantiert werden®. Das fiir die Praxis wichtige

149 BMF, Schreiben vom 13.05.1998— 1V B 2 — S2144 — 12/98, in BB 1998 S. 1789 sowie vom
11.12.1998—1V C2-S2144 - 4/98, in DB 1999 S. 25; vgl. dazu unten Tz. 6.1.3

150 Blomeyer/Otto, Betriebsrentengesetz, Einleitung Rz. 725

151vgl. Doetsch, in ZIP 1998 S. 270(272
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Kriterium einer Beitragszusage besteht ja lediglich darin, dassdie Einstandspflicht
des Arbeitgebers auf die planméal3ig geleisteten Finanzierungsbeitrage beschrankt
werden kann. Wesentlich reditétsndher erscheint deshalb die Definition einer Bei-
tragszusage ds Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung von Beitragen, ver-
bunden mit einem sachgeredten Regelwerk zur Kapitalanlage und zur Verwen-
dung der gezailten Beitrage und Kapitalertrage fir Versorgungsleistungen™?,
Diese Umschreibung ist eine Veralgemeinerung der Plangestaltung, wie Sie aner
jeden Direktversicherung zu Grunde liegt. Auch die fondsgebundene L ebensver-
sicherung beinhaltet neben der Beitragspflicht ein solches Regelwerk. Mit diesem
zusétzlichen Merkmal entfallt aber offenkundig de Redhtfertigung, Beitragszusa
gen insgesamt aus dem Anwendungsbereich des Betriebsrentengesetzes auszu-
nehmen.

Zuweilen entsteht auch der Eindruck, dassdie Aussage, das Betriebsrentengesetz
ermogliche keine Beitragszusagen, sich weniger auf eine tatbestandliche Anforde-
rung als vielmehr auf die Redhtsfolgenseite bezeht. Wenn der Arbeitgeber eine
beitragsdefinierte Versorgung gewahrt und das Gesetz anwendbar ist, so kdnnen
inder Tat die éwain 88 2 6, 7 ff. oder 16 BetrAVG getroffenen Regeln daau
fuhren, dassdie tatsadlich zu erbringende Leistung einen unvorhersehbaren
Mehraufwand erfordert. Dieser Umstand redhtfertigt es aber kaum, beitragsbezo-
gene Versorgungspléne est gar nicht dem Gesetz zu unterwerfen.

Spezell zur fondsgebundenen Lebensversicherung gbt es noch einen weiteren
Grund, weshalb die Unterscheidung zwischen Beitrags- und Leistungszusage én
wenig geagnetes Abgrenzungskriterium ist. Zwar ist deren Ablaufleistung in

Geld ausgedriickt ungewiss Doch kann, wenn der Todesfall schutz nicht zu hoch
ist, sehr wohl eine Endleistung in Anteileinheiten des unterlegten Fonds ga-
rantiert werden. Nun sind in der betrieblichen Altersversorgung unbestritten auch
Sadleistungen méglich™>®. Deren Wert in Geld ist vorher auch richt gewiss Es
mussalso ein anderer Grund sein, der die Eignung der Fondspolicen fur die be-
triebliche Altersversorgung in Frage stellt. Dabei scheint es mehr um den Zwed
der Leistung zu gehen. Denn eine gewdhnliche Sadhleistung, wie éwa én Kohle-
deputat, kann unabhéngig von ihrem Marktwert der Versorgung denen. An der
Wertpapierleistung einer Fondspoliceist dagegen nur der Gegenwert in DM inte-
ressant. Die Frage der Zwedkbestimmung der Leistung fir die Versorgung wird in
Tz. 4.1.4 ausfUhrlich diskutiert.

Auf Grund all dieser Uberlegungen sowie der im Rahmen der h. M. bestehenden
Unklarheiten erscheint mir die Ansicht von Doetsch tiberzeugender, dassauch
Beitragszusagen eine, Leistung” im Sinnevon 8 1 BetrAV G verspreden.

Eine ganz andere Frage ist es, welche Mindestanforderungen an die Ausgestaltung
des Regelwerks zu stellen sind, welches bei einer auf die Zahlung von Finanzie-
rungsbeitrégen beschrankten Leistungspflicht des Arbeitgebers die Anlage und die
Verwendung der Mittel fir Versorgungsleistungen bestimmt. Wie bereits festge-
stellt wurde, ist esim Einklang mit der h. M. unzureichend, wenn ein solches Re-
gelwerk volli g fehlt, dagegen reicht eine Verwendung nadh dem Plan einer ge-
wohnlichen Kapitall ebensversicherung unstreitig aus. Ein fondsgebundener Plan
nimmt — mit seiner ungewissen Ablaufleistung — eine Zwischenposition ein. Bel
der Festlegung dieser Mindestanforderungen geht es aber —wie fir die fondsge-

152 Englroks, in BetrAV 1998 S. 137(137)
153 7. B. Hofer, BetrAVG Teil 1, ART Rz. 29
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bundene Versorgung bereits angedeutet —m. E. ganz generell um das Tatbe-
standsmerkmal des V ersorgungszwedks, also um die Frage, ob dieim Plan vorge-
sehenen Leistungen geagnet sind, der Versorgung zu denen. Der formale Begriff
der Leistung erscheint mir hierfir nicht brauchbar.

4.1.3 Leistungsauslitsung durch biologisches Ereignis

Betriebliche Altersversorgung setzt weiterhin voraus, dassdie Leistung durch e-
nes der biologischen Ereignisse Alter, Invaliditét oder Tod ausgelost wird. Diesist
hier vollig unproblematisch. Die Leistungsfélle in der fondsgebundenen Lebens-
versicherung unterscheiden sich nicht von denen in der gewdhnlichen Kapitalle-
bensversicherung.

4.1.4 Leistung zum Zwedk der Versorgung

Nach dem bisher Gesagten bedarf nun die Zwedkbestimmung der Leistung zur
Versorgung im Ruhestand bei fondsgebundenen L eistungsplénen einer besonde-
ren Prifung. Hintergrund ist offenkundig nicht die garantierte Leistung im Todes-
fall, sondern die — von ihrer praktischen Gewichtung her — weitaus bedeutendere
ungewisse Leistung im Alter.

Das Merkmal des Versorgungszwedks dient in der einschldgigen Recdtsprediung
sowie Literatur in erster Linie aur Festlegung einer Untergrenze fir den Beaug
von Altersleistungen™* sowie zur Abgrenzung von betrieblicher Altersversorgung
gegen sonstige Zusatzleistungen des Arbeitgebers wie Gewinnkbetelli gungszusa
gen, Jubil s3umsgelder, Vorruhestands- und Altersteil zeitleistungen oder Uberbri-
ckungsgelder™>®. Mit Ausnahme der angesprochenen absoluten Mindestgrenze, die
aber bel entsprechender Ausgestaltung hochstens ein theoretisches Problem dar-
stellen kann, betreffen diese Abgrenzungen fondsgebundene L eistungspléne nicht.
Im Gegenteil: Der Versorgungszwed erfillt sich in den meisten Féllen in einer
Ergénzung der gesetzlichen Rente™®. Bei entsprechend definierten Leistungsféllen
wird dies mit einer Fondspolice denso wie mit einer gewdhnlichen Lebensvers-
cherung erreicht. Die Problematik der ungewissen L eistungshéhe wird mit den
gangigen Konkretisierungen dieses Tatbestandsmerkmals offenbar nicht erfasg.

a) Altersversorgung versusVermogensbildung

Ein Ansatzpunkt dafiir, wegen der Abhéngigkeit der Leistung von einer ungewis-
sen Kursentwicklung ihre Zwedbestimmung fur die Versorgung im Alter in Fra-
ge a1 stellen, ergibt sich aus der | nvestmentkomponente der fondsgebundenen

L ebensversicherung. Wirde die Versicherungskomponente — die garantierte Leis-
tung im Todesfall — fehlen, so lage @n reiner Sparplan vor. Ein solcher Invest-
mentsparplan kann zwar auch zur Absicherung im Alter verwendet werden, der
Plan unterstiitzt diesen Zwedk jedoch sehr wenig: Der Félli gkeitszetpunkt ist viel-
leicht an einen Versorgungsfall gekoppelt, doch der Plan hietet im allgemeinen
keinen Schutz gegen typische Versorgungsrisiken wie Invalidité oder Tod, und

154 Hofer, BetrAVG Teil 1, ART Rz. 19m. w. N.
155 Hofer, BetrAVG Teil 1, ART Rz. 50-63 m. w. N.
156 Hofer, BetrAVG Teil 1, ART Rz. 39
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auch im Alter ist volli g offen, wie hoch der Versorgungsbaustein ausfallt und wie
lange davon gezért werden kann.

Ein Beispiel fur solche Investmentsparpléne sind die Altersvorsorge-
Sondervermdgen (AS-Fonds). Hier besteht keinerlei Zweifel, dasses sch nicht
um betriebliche Altersversorgung handelt*®’. Als entscheidend wird dabel angese-
hen, dassdie AS-Fonds keinerlei Risiko tragen, sondern im Versorgungsfall | edig-
lich das verzingdlich angesammelte Kapital auszahlen. Umgekehrt hat die Finanz-
verwaltung in ihrem ersten Erlasszu arbeitnehmerfinanzierten Versorgungszusa-
gen das Vorliegen von betrieblicher Altersversorgung dann bejaht, wenn richt le-
diglich das ,angesparte” Kapital ausgezalt, sondern eine versicherungsmathema-
tisch berechnete Anwartschaft auf V ersorgungsleistungen gewahrt wird*8. Inzwi-
schen sieht sie es ausdriicklich als schadlich an, wenndie engeraumte Anwart-
schaft frei vererblich ist™®®.

Man konrte diese Argumente so zusammenfassen, dassein Vorsorgemodell nur
dann zur betrieblichen Altersversorgung gedgnet ist, wennesin erster Linie der
Altersversorgung und nicht bloR der Vermégensbildung dient'®. Diese Ab-
grenzung gewinnt vor dem Hintergrund der Diskusson um die Einfuhrung und
Ausgestaltung zunehmend an Bedeutung. Es handelt sich hierbel nicht um zwel
scharf voneinander zu trennende Begriffe, sondern um die Extrempositionen einer
im einen Fall zwedkgebundenen und im anderen Fall freilen Vermdgensansamm-
lung. Diese Extrempositionen lassen sich durch eine Reihe von Merkmalen be-
schreiben.

Zum Wesen von Alter sver sorgung werden dabei folgende Eigenschaften gerech-
net:

« Das Versorgungsvermigen unterliegt einer Zwedbindung'®". Das bedeutet,
die Verfugbarkeit vor Eintritt eines Versorgungsfalls, wie Alter, Invaliditat
oder Tod, ist tatsdchlich oder redtlich ausgeschlossen oder wird zumindest
nadhteili g sanktioniert.

 Der Versorgungstrager trégt ein biometrisches Risiko'®% Biometrische Risi-
ken sind Tod, Invaliditét, Erreichen einer Altersgrenze und Langlebigkeit. Die
Risikoubernahme mussaber tber den im ersten Punkt angesprochenen dofen
Zeitpunkt der Leistung hinaus gehen, sie mussauch ein riskiertes Kapital ein-
schlieBen. Ahnlich wie im aufsichtsrechtlichen Versicherungsbegriff*®* muss
auch hinsichtlich der Leistungen ein Risikoausgleich im Kollektiv erfolgen,
so dassder gedanklich gleichermal3en flr eine Vielzahl von Personen erbradh-
te Aufwand bel Verwirklichung einzener Risiken diesen verstérkt zugue
komnt.

157 Blomeye, in ZIP 1997, S. 1397(1400; HanauArteaga, Gehaltsumwandiung, Kap. B Rz. 78
ff., Kap. G Rz. 301f., 35; Heubeck in DB 1996Beilage 15, S. 15ff.

158 K oordinierter Landererlassvom 15.05.1995 in DB 1995 S. 1150

159 BMF-Schreiben vom 04.02.2000— 1V C 5—S2332—11/00, in DB 200Q S. 353

180 Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(203); Hanau in BetrAV 1998 S. 147 (147f.)

181 Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(204); Hanau in BetrAV 1998 S. 147 (152

192 Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(204); HanauArteaga, Gehaltsumwandiung, Kap. B Rz. 106,
Blomeye, in BetrAV 200Q S. 42 (44); Hofer/Meier, in BB 1998 S. 1894(1896

183vgl. PrélsgSchmidt — Schmidt, VAG, § 1Rz. 15; oben Tz. 3.1
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» Der Versorgungsprozessist auf einen engen Personenkreis, namlich den Ar-
beitnehmer und seine Hinterbliebenen begrenzt'®* Zu den Hinterbliebenen
zé&hlen in jedem Fall der Ehegatte sowie minderjdhrige oder noch in der Aus-
bildung befindliche Kinder. Hinsichtlich der Einbezehung weiterer Personen
wie Lebensgefahrten oder Angehorige im Sinnevon 8 15A0 ist der Begriff
grundsétzlich offen, die Diskusgon ist teillweise noch in Bewegung. Idedty-
pischist das Versorgungsvermogen aufgebraucht, wenn solche Personen nicht
mehr vorhanden sind, da sich der Zwedk dann erledigt hat.

Demgegenliber zeichnet sich Vermdgenshildung durch folgende Eigenschaften
aus.

» Dasaufgebaute Vermogen ist jederzat abrufbar und frei verfligbar.

* Der Sparer erhdt bei Abruf immer genau sein individuell aufgebautes Ver-
mogen. Er muss &ine biometrischen Risiken selbst tragen.

* Der Anhaufungsprozessist sowohl zdtlich as auch der Hohe nach grundsétz-
lich unbegrenzt, er setzt sich von seiner Zwedksetzung her durch Vererbung

immer weiter fort®°,

Diese Merkmale bieten eine gewis Hilfestellung bel der Standortbestimmung
von Vorsorgemodellen. Dabel kommt es nicht darauf an, welche Wirkung eine
Mal3nahme naditréglich het. So kann selbstverstandlich im Falle der Altersver-
sorgung nach dem Tod aller primédr Beredhtigten noch V ersorgungsvermagen tb-
rig sein und den Erben zugue kommen. Umgekehrt kann ein reiner Vermogens-
bil dungsprozesszu einer Ansammlung von Kapital fiihren, das schim Alter in
der allgemeinen Lebenshaltung aufzehrt. Entscheidend kann her nur die ur-
sprungliche, im Plan zum Ausdruck kommende Zielrichtung sein.

Die Merkmale aner Extremposition werden selten alle vollsténdig erfiillt sein.
Vielmehr gibt es zahlreiche Mischformen. So ist die Zwedkbestimmung einer Ka-
pitall ebensversicherung zur Altersversorgung schon weniger zwingend as die -
ner Rentenversicherung; dennoch eignet sie sich zu Versorgungszwedken, wenn
die Erlebensfalll eistung an das Erreichen einer entsprechenden Altersgrenze ge-
koppelt ist'®®. Bei der fondsgebundenen Lebensversicherung ist das Gewicht noch
etwas weiter in Richtung der allgemeinen Vermdgenshil dung verschoben, da der
Beaugshereditigte keine feste Alterdeistung in seine Versorgungsplanung einbe-
Ziehen kann.

Die hier zu untersuchende Frage lautet, ob bei fondsgebundenen Leistungsplanen
die Zwedkbestimmung fir die Versorgung im betriebsrentenredhtlichen Sinne
noch ausreichend ist. Dazu ist die Auspragung der oben aufgezalten wesenstypi-
schen Merkmale fr Altersversorgung bzw. Vermdgensbildung bei dieser Plan-
gestaltung zu untersuchen und anschlief3end im Rahmen einer Gesamtbetraditung
zu wurdigen.

184 Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(204)
155 Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203 (204)
1% Hanau, in BetrAV 1998 S. 147(148
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b) Zwedbindung des Ver sorgungsvermogens

Zu desem Merkmal bedarf es hier keiner Priifung. Die Zwedbindung des Ver-
sorgungsvermogens ist mit der bereits untersuchten Leistungsauslosung durch ei-
nes der biologischen Ereignisse Alter oder Tod erfiillt. Weitere Bindungen, wie
etwa V erfligungsbeschrankungen, wirden sich dann kel Einstufung als betriebli-
che Altersversorgung as Redtsfolge ais dem Betriebsrentengesetz ergeben.

¢) Ubernahme biometrischer Risiken

Die Abdedkung biometrischer Risiken wird heute sowohl arbeits- als auch steuer-
redhtlich als das wesentliche Unter scheidungsmerkmal zwischen Altersversor-
gung und bloRer Vermégenshildung angesehen'®’. Wie bereits aufgefithrt und aus
der Definition von 8 1 Abs. 1 BetrAVG ersichtlich, kommen herfir folgende Ri-
skenin Frage:

* Tod mit Hinterbliebenen

o Invalidita

» Erleben des Altersruhestandes
» Langlebigkeit im Ruhestand.

Den retiirlich denkenden Menschen mag der Spradhgebrauch durchaus verwirren.
Tod und Invaliditét dirfte jeder als Risiken akzeptieren, im Erleben des Alters
und in der Langlebigkeit liegen aber doch erstrebenswerte Ziele, also eher Chan-
cen as Risiken. Die Auflosung deser Widersprichlichkeit erfolgt aus Sicht des
Versorgungstragers. Risiko ist jedes mogliche Ereignis, das zur Erbringung von
Versorgungdeistungen verpflichtet bzw. den hierfir erforderlichen Aufwand er-
hoht. Der Begriff ist aktuariell gepragt.

Die Frage ist natirlich, wie man das eingegangene Risiko misd und welches
Mindestmal? an Risikotubernahme zu fordern ist, damit die Schwelle von der
Vermdgenshildung zur Altersversorgung hin tberschritten ist. Eine enfache M6g-
lichkeit besteht darin, die Anzahl der eingegangenen Risiken zum Mal3stab zu
nehmen. Ein Plan, der als Leistungen Alters-, Invaliden- und Hinterbliebenenren-
ten vorsieht, tbernimmt damit mehr Risiken als eine reine Zusage aif Altersrente.
Ein Versorgungsmodell, welches lebensangliche Rentenzahlungen vorsieht, bie-
tet mehr Risikoschutz ds ein im Ubrigen identisches Modell, welches lediglich
Kapitalzehlungen bietet, well bei letzterem das Langlebigkeitsrisiko fehlt. Bel al-
len Vortellen indes, die derartige ,, Breitband-V ersorgungss/steme” haben, kann
die blofRe Anzahl der Risiken fur die Beurtellung zwar eine gewisse Indizwirkung,
aber keinesfalls Ausschlag gebende Bedeutung haben. Dies ergibt sich schon aus
dem Gesetzestext, der ausdriicklich Leistungen der Alters-, Invaliditéts- oder Hin-
terbliebenenversorgung nenrt. Esist daher arbeits- und steuerredtlich geklart,
dasses grundsétzlich ausreicht, wenneines der genannten Risiken durch den
Versorgungsplan abgededkt ist*®® Insbesondere besteht inzwischen kein Zweifel
mehr, dassauch Kapitall eistungen ganz generell fir die betriebliche Altersversor-

157 Ubelhack, in BetrAV 1998 S. 132(135); Englroks, in BetrAV 1998 S. 137 (138
168 Hofer, BetrAVG Teil 1, ART Rz. 11
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gung gedgnet sind'®. Denn zum einen ist der Kapitaltarif der Standardfall einer
Lebensversicherung. In 8 1 Abs. 2 BetrAVG hétte deutlich gemadit werden mis-
sen, wenn als Direktversicherung nur Rententarife in Frage hétten kommen sollen.
AulRerdem lésg § 3BetrAVG im Versorgungsfall stets eine Kapitalabfindung zu —
warum sollte man sie dann ncht von Anfang an vereinbaren konnen?

Eine objektiv mesdare Grofe aur Beurteilung eines tibernommenen Risikos von
Versorgungsanwartschaften ist dasriskierte K apital. Dieser versicherungstedhni-
sche Begriff geht von der Annahme aus, dassfur jedes versicherte Risiko planmé-
Rig Vermdgensmittel reserviert werden missen, damit die Verpflichtungen im
Schadensfall erfiillt werden kdnnen. So ist spezell bei der Lebensversicherung fur
jeden Vertrag eine Dedkungsriickstellung®’®, im Falle éner Pensionszusage fiir
jede begiinstigte Person eine Pensionsriickstellung (vgl. 88 249Abs. 1 S. 2 HGB,
6a EStG) zu bilden. Die Hohe dieser Sollrtickstellungen bemisg sich nacdh der
Hohe der Zusage sowie Annahmen Uber die Verzinsung der Dedkungsmittel, ins-
besondere aer den vorausschtlichen Eintrittszatpunkt des Versorgungsfalls und
— bel Renten — die Laufzat. Verdichtet sich dann die blof3e Wahrscheinlichkeit im
tatsadlichen Versorgungsfall zur Sicherheit, so missen die Dedkungsmittel hau-
fig aufgestockt werden. Dieser potenzielle Aufstockungsbetrag wird als riskiertes
Kapital zu dem jeweiligen Versorgungsfall bezechnet. Das Risikokapital ist fur

L ebensversicherungsunternehmen eine wichtige Grole, nach der sich unter ande-
rem die vorgeschriebene Ausdattung des Unternehmens mit Eigenmitteln bemisg
(vgl. 8 5 VAGIi. V. m. 8 4Abs. 1 KapitalausdattungsvO).

Fur den Bereich der betrieblichen Altersversorgung hat der Begriff des Risikoka-
pitalsin jedem Fall qualitative Bedeutung. Das vollige Fehlen von Risikokapital
stellt nach inzwischen nicht mehr bestrittener Ansicht ein Ausschlusskriterium
dar. Ein Risikokapital von Null bedeutet ndmlich gerade, dassim Versorgungsfall
gerade das vorhandene Ded<ungskapital ausgekehrt wird. Dies gilt z. B. fir die
Altersvorsorge-Sondervermégen (AS-Fonds). Solch reinen Sparplanen, die kei-
nerlel Versicherungsgedanken umsetzen, wird de Zielrichtung auf die Versor-
gung hin abgesprochen®"%. Diese Einschétzung verdient Zustimmung. Nach der
hier vertretenen, oben geauf3erten Ansicht mussein Vorsorgemodell den Versor-
gungszwedk ,,auf der Stirn tragen”, und ein reiner Sparplan lringt erkennbar eben
nur die Anhéufung von Vermogen zum Ausdruck.

Die fondsgebundene Lebensversicherung féllt aber ersichtlich nicht unter diese
Fallgruppe. Im Erlebensfall wird zwar nur der Wert des Anlageguthabens ausge-
zahlt; im Todesfall i st dagegen eine Mindestleistung garantiert, haufig sogar eine
Mindestriskosumme, und der Versicherer bzw. Versorgungstrager tragt das Risi-

ko, das Anlageguthaben auf bzw. um diese Summe aufzustocken'’2

In der Nahe zum reinen Investmentsparen liegt dennoch der neuralgische Punkt
dieser Untersuchung. Das Todesfallrisiko ist in jungen Jahren noch sehr gering.
Mit zunehmender Versicherungsdauer steigt aber typischerweise das Wertgutha

199 Hofer, BetrAVG Teil 1, ART Rz. 26 m. w. N.; speziell fiir Pensionskassen BAV, in VerBAV
1998 S. 15

179S oben Tz. 3.6.2

171 Ubelhack, in BetrAV 1998 S. 132(135); HanauArteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. B Rz. 81;
aus geuerlicher Sicht BFH, Urtell vom 09.09.1990-VI R 16489, in BStBI 1l 1991, S. 189 R
129Abs. 2S. 4 LSIR 2001

172.7u der Problematik, dassbei fehlender Mindestrisikosumme das Wertguthaben in Folge der
Kursentwicklung de garantierte Mindestleistung tbersteigen kann, vgl. unten Tz. 4.1.6
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ben durch laufende Beitrége sowie Kursgeigerungen an, so dassdas riskierte Auf-
stockungskapital kleiner wird. Und schliefdlich liegt die weitaus gré@e Wahr-
scheinlichkeit auf dem Erlebensfall. Dementspredhend gering ist der Anteil der
Beitrage fur die Riskoversicherung am Gesamtbeitrag. So zegt ein Vergleich
verschiedener Anbieter von Fondspolicen, dassunter redistischen Annahmen bei
Tarifen mit steuerlich ausreichendem Todesfall schutz en Beitragsanteil zwischen
10% und 24% fiir Kosten und Risiko erwartet werden kanrt">, Zieht man den
Kostenantell ab, so erscheint ein Risikobeitrag um oder sogar etwas unter 10%
méglich'’%. Der Gedanke, dasshier unter dem Dedkmantel von Altersversorgung
steuerlich privilegierte Vermogensansammiung betrieben wird, ist angesichts die-
ser Relationen zumindest nicht abwegig.

Die auf den ersten Blick vielleicht naheliegend erscheinende Losung, nur den Ri-
sikotell der fondsgebundenen Lebensversicherung als betriebliche Altersversor-
gung zuzulassen, wurde bereits als unpraktikabel ausgeschieden. Ursache ist die
Verknupfung der Risikokomponente mit der laufenden Wertentwicklung des An-
lageguthabens.

Es erhebt sich die Frage, ob sich quantitative Aussagen hinsichtlich eines Min-
dest-Risikokapitals treffen lassen. Hierzu finden sich in den hisherigen Stellung-
nahmen kaum Ansétze, schon gar nicht mit arbeitsreditlichem Hintergrund. So
verwendet die Finanzverwaltung fir Steuerzwede avar einen quantitativen An-
satz, sie fordert aber keine Mindestriskosumme, sondern rur eine
Mindestgesamtleistung in Relation zur Beitragssumme' >, Aufsichtsrechtlich
motiviert ist die aus der Zeit vor Deregulierung der Lebensversicherungsmérkte
stammende und wiederum nur qualitative Feststellung, das Riskokapital einer
fondsgebundenen Lebensversicherung misse in jedem Zeitpunkt der
Versicherung positiv sein'*®. Eine solche Forderung ist natiirlich besonders
problematisch, well das riskierte Kapital nach dem Wesen dieser Versicherung gar
nicht im voraus bestimmt werden kann, sondern wie die Erlebensfalll eistung
Kursschwankungen unterworfen ist. Viele Tarife sehen sicherheitshalber eine
Mindestriskosumme von 5 % der Beitragssumme unabhéngig vom sonstigen
Leistungsprofil vor, um den Versicherungscharakter zu wahren.

Klar ist in quantitativer Hinsicht lediglich, dassdas Riskokapital nicht als absolu-
te Grofein DM, sondern rur relativ zum Volumen einer Versorgung bedeutsam
sein kann. Denn die Hohe der Versorgung hat bel gleichem Leistungs- und Risi-
koprofil keinerlei Auswirkungen auf den Status als Altersversorgung oder Ver-
madgensbildung, davon einmal abgesehen, dass Mnimall eistungen der Versor-
gungszwedk abgesprochen werden kann. Eine weitere Préazsierung fuhrt zumin-
dest arbeitsredntlich zu Problemen. Allein die verschiedenen Finanzierungsformen
in der betrieblichen Altersversorgung wirden Kriterien mit unterschiedlich defi-
nierten sowie beredneten Bezugsgrofen — Pensionsriickstell ung, Dedkungskapi-
tal, Beitrége usw. — erfordern, und das unliebsame Ergebnis, je nach Durchftih-
rungsweg unterschiedliche V oraussetzungen an den Leistungsplan zu erhalten,
lief3e sich kaum vermeiden.

173 \/gl. Heidemann, in VP 1998 S. 125(128)

174ygl. Hanau, in BetrAV 1998 S. 147 (148

17 BMF-Schreiben vom 06.12.1996— 1V B 1 — S2221— 30196, in BtBI | S. 1438 Grundsétz-
lich mussdie garantierte Todesfalll eistung wahrend der gesamten Versicherungsdauer mindes-
tens 60 % der tariflichen Beitragssumme betragen.

178 sax, in VerBAV 199Q S. 232(234)
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Von daher ist bereits fraglich, ob es snnwll ware, algemein verwendbare quanti-
tative Kriterien an die Hohe des Risikokapitals zu entwickeln. Jedenfalls wirde
ein solches Vorhaben den Rahmen dieser Arbeit sprengen. Ein solcher Ansatz wa
re im Ubrigen wesentlich unhandlicher als die derzetigen pauschalen Vorgaben
der Steuerrichtlinien.

Es gibt noch ein weiteres und m. E. gewichtiges Argument dafir, die Hohe des
Risikokapitals fur die fondsgebundene Lebensversicherung nicht als entschei-
dendes Beurteilungskriterium fur den Altersversorgungsbegriff zu verwenden.
Zwar spielt die Hohe des Todesfall schutzes eine wichtige Rolle bei der Eignung
fur Versorgungszwedke, aber das gilt ebenso fiir die gewdhnliche Kapitall ebens-
versicherung. Richtig ist auch, dassim Erlebensfall nur die vorhandenen De-
ckungsmittel ausgekehrt werden. Doch das — und diesist nur scheinbar eine Uber-
raschende Feststellung —ist bel der Giblichen Kapitall ebensversicherung auch nicht
anders. Das V ersicherungsunternehmen mussaus kaufmannischen wie aus auf-
sichtsredhtlichen Griinden das Dedkungskapital immer so aufbauen, dasses bei
Ablauf gerade der zu erbringenden Leistung entspricht. Nichts anderes
kommt inder in Tz. 3.6.1 genannten Formel fir die Dedkungsriickstellung als
Barwert kunftiger Leistungen abzuglich des Barwertes kiinftiger Pramien zum
Ausdruck, wenn man sie auf den Ablauftermin anwendet.

Diese Betradhtung zagt m. E. klar, dassdas mdgliche Absicherungsdefizit einer
fondsgebundenen L ebensversicherung verglichen mit einem gewohnlichen Ka-
pitaltarif gar nicht im Bereich des biometrischen Risikos zu finden ist. Das auf
den Versorgungsempfanger abgewdzte Risiko ist kein hiometrisches Risiko, son-
dern ein Anlagerisiko. Es handelt sich um das Risiko von Borsenkursverlusten.
Die biometrischen Risiken sind nicht schledhter abgesichert als bei der gewdhnli-
chen Kapitallebensversicherung, Gber den Todesfallschutz findet der geforderte
Risikoausgleich im Kollektiv statt. Es kann somit festgehalten werden, dass
fondsgebundene L eistungsplane biometrische Risiken in ausreichendem Mal3e
absichern.

d) Ubernahme von Anlagerisiken

Das Anlagerisiko wird in der Diskusson Uber die Abgrenzung von Altersversor-
gung und Vermogenshildung nur am Rande ewahnt. Die h. M. problematisiert
das Thema eher bei der Frage nadh der Zulassgkeit von Beitragszusagen im Be-
triebsrentenredt. Diesist —wie dargelegt — nach hier vertretener Auffasaung je-
doch kein gedagnetes Kriterium. Diese Diskusson ist zu stark auf formale Krite-
rien und weniger an der Frage nach dem Versorgungszwed ausgerichtet. Wo
immer das Anlagerisiko ernsthaft problematisiert wird, scheint — anders als bei der
Prufung der biometrischen Risiken —weniger die &tuarielle Sichtweise des Ver-
sorgungstrégers, als vielmehr der subjektive Standpunkt des Versorgungsberech-
tigten angesprochen zu sein. So wird bel den Investmentprodukten, mit denen
Banken und Kapitalanlagegesell schaften in zunehmendem Mal3e auf den Markt
fur Vorsorgeleistungen dréangen, immer wieder bemangelt, dass se dem Beredh-
tigten auf Grund der fehlenden Verlasdichkeit keine wirkliche Hilfestellung
bei der Versorgungsplanung bieten konren.

In der sozialpolitischen Diskusson deutet im Moment vieles auf einen Konsens —
mit verstandlicher Ausnahme der Investmentbranche — derart hin, dassnur solche
Vorsorgepléne mit Kapitalleistung forderungswirdig sind, die dem Empfénger
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eine Mindestleistung in Hhe der planmé&Rigen Sparbeitréage garantieren®””.
Dieser Gedanke ist im Altersvermdgensgesetz (AV mG), welches den Aufbau
einer kapitalgededten Zusatzversorgung zur gesetzlichen Rente férdern soll, be-
reits umgesetzt worden; dieses Gesetz befindet sich derzat im Vermittlungsver-
fahren zwischen Bundestag und Bundesrat. Im neuen § 10a E-EStG sollen die
Beitrége fur diese Zusatzrente durch Zulagen kew. einen Sonderausgabenabzug
steuerlich beginstigt werden. Vorausstzung ist jedoch nrach § 1Abs. 1 S. 1 Nr. 3
des neuen Gesetzes Uber die Zertifizierung von Altersvorsorgevertrégen (E-
AltZertG), dassbei Félligkeit der Leistung mindestens die e@ngezanlten Beitrage
abzlglich hdchstens 15% fur das Erwerbsminderungsrisiko und 5% fir das Hin-
terbliebenenrisiko garantiert zur Verfligung stehen. Auch im Betriebsrentengesetz
sind Konsequenzen vorgesehen: So soll in den versicherungsformigen Durchfuih-
rungswegen nach 8 1 Abs. 2 Nr. 2 E-BetrAVG ausdriicklich eine Beitragszusage
mit Mindestleistung in Hohe der Sparbeitréage aigelassen werden. Eine solche
Mindestgarantie schmaélert bel K apitalanlagen zwar die Rendite, erfiillt aber
die versorgungspolitisch ungleich wichtigere Funktion, dem Bereditigten eine ge-
sicherte finanzielle Grundlage im Versorgungsfall zu bieten und dadurch nicht
oder weniger auf die Hilfe anderer angewiesen zu sein. Da der Arbeitgeber die
damit verbundenen Risiken im Falle betrieblicher Altersversorgung nicht zwangs-
l&ufig selbst tragen muss lassen sich gegen entsprediende Bestrebungen kaum
sadhliche Einwénde vorbringen. Insbesondere ist eine solche Konzeption, wie
schon dargelegt, nicht mit der Ideeder Beitragszusage unvereinbar.

Die hier interesserende Frage ist nun, ob das Erfordernis einer solchen oder éhn-
lichen Verlustsicherung bereits aus dem geltenden Betriebsrentenredt — Stich-
wort Versorgungszwed — abzuleiten ist. Nun folgt eine derartige Restriktion we-
der aus dem Gesetzeswortlaut noch aus dem Wortsinn. Nach 8 1 Abs. 1 BetrAVG
missen Leistungen flr die Versorgung zugesagt werden, das Gesetz sagt nicht,
wie hoch diese Leistungen sein missen, es sgt auch nicht, dassdiese Leistungen
der Hohe nach garantiert sein miisen'’®, Es wurde bereits erwahrt, dass sch die
Vorschriften des Betriebsrentengesetzes, die den Arbeitnehmer vor dem Verlust
von Anwartschaften schiitzen sollen, ausschliefdlich auf Risiken in der Sphére des
Arbeitgebers bezehen.

Im Gegenteil scheint einiges dafir zu sprechen, dassAnwartschaften schwan-
kender Hohe im Betriebsrentengesetz sehr wohl ihren Standort haben: In Ge-
samtver sorgungss/stemen unter Anrechnung der Sozialversicherungsrente kann
sich die vom Arbeitgeber zu erbringende Aufstockungsleistung wahrend der An-
wartschaftsphase éenfalls aushohlen. Das gleiche gilt im Prinzip bei endgehalts-
orientierten Leistungsplanen, wenn zum Ende der Karriere éwa én Abstieg er-
folgt. Auch die Regelung in 8 2 Abs. 5 BetrAVG madt in ihrer Formulierung
deutlich, dassein Versorgungsplan auf einer in der Entwicklung ungewissen Be-
mesaungsgrundlage aufgebaut werden darf.

Selbst unter reinen Zwedgesichtspunkten musseine garantierte Leistung keine
bessere Versorgungsausscht bieten als eine kursabhéngige. Festbetragszusagen
verlieren bei fehlender Dynamisierung red erheblich an Wert, wobei die genaue
Hohe dieses Wertverlusts von der Inflation abhangt und damit bei langfristigen

17 aba Modéll , Zweite Saule®, S. 13; GDV, Zukunftsmodell Pensionskasse; Ubelhack, in BetrAV
1998 S. 132(135
178 7utreffend Doetsch, in ZIP 1998 S. 270(273); ders., in BetrAV 1999 S. 203(204)
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Verpflichtungen hichst ungewissist. Eine sachwertbezogene Anlage, und hierzu
zé&hlen fondsgebundene L ebensversicherungen, schiitzt bei langjéhrigem Horizont
wesentlich besser gegen Inflationsgefahren. Diesist ein Gesichtspunkt, dem

m. E. in der Diskusson um sinnvolle Vorsorgeprodukte bislang zu wenig Beadr
tung geschenkt wird. Eine optimierte Vorsorgestrategie wird daher verschiedene
Anlageformen miteinander kombinieren, um die den einzenen Komponenten an-
haftenden Risiken zu minimieren. In einem solchen gestreuten V ersorgungsport-
folio haben auch Fonds ohne Mindestgarantie eénen beredhtigten Platz. Fir den
Versorgungszwedk im Sinne des Betriebsrentengesetzes musses aber ausreichen,
wenn ein Leistungsplan geegnet ist, einen sinnvollen zusitzlichen Versor-
gungsbaustein zu liefern, dagegen ist es nicht Aufgabe der betrieblichen Alters-
versorgung, Konzepte au verwirklichen, die schon fir sich genommen ein tragfé-
higes Konzept fur eine umfassende Gesamtversorgung bilden.

Darausist m. E. die Konsequenz zu ziehen, dassein fondsgebundener Leistungs-
plan des Arbeitgebers shr wohl dem Versorgungszwedk im betriebsrentenredit-
lichen Sinne dient. Auch Versorgungskonzepte, bei denen der Arbeitnehmer ein
Anlagerisiko tragt, eignen sich also im Ergebnis fur die betriebliche Altersversor-
gung. Auf Basis der geltenden Redhtslage scheitert daher die Anwendung des Be-
triebsrentengesetzes auf fondsgebundene L eistungspléne nicht daran, dassder
Versorgungsempfanger das Anlagerisiko fur die Alterdeistung selbst trégt.

Wichtig ist allerdings, dassbeim Arbeitnehmer kein falsches Vertrauen erzeugt
wird, etwa derart, der jewellige Stand des Anlagekontos i sicher. Hier geht es
dann aber eher um Fragen von Aufklarung, Information und Haftung des Arbeit-
gebers. Diese Aspekte werden an spéterer Stelle unter Tz. 5.9 noch ausfuhrlich
untersucht.

e) Erben alsLestungsempfanger?

Es bleibt noch ein Sonderproblem zu untersuchen, welches generell versiche-
rungsgebundene V ersorgungszusagen betrifft, bel denen im Todesfall ohne Riick-
sicht auf vorhandene Hinterbliebene @ne Leistung zu erbringen ist. Es betrifft die
Frage nach dem moglichen Empféangerkreisvon Hinterbliebenenleistungen.
Hier ist zwar nicht spezell die fondsgebundene L ebensversicherung angespro-
chen, doch ist auch hier zu prifen, ob im Einzdfall Altersversorgung oder eher
Vermogensbildung vorliegt. Denn bei der Altersversorgung wird das Versor-
gungsvermdgen typischerweise vom Arbeitnehmer und seinen Hinterbliebenen
aufgezdrt. Dagegen ist Vermdgenshildung idedtypisch ein kontinuierlicher,
durch fortlaufende Vererbung grundsétzlich unendlicher Anhéufungsvorgang.
Dieses Merkmal hat sogar in der Legaldefinition des 8§ 1 Abs. 1 BetrAVG eine
gewisse Stltze namlich in der Verwendung des Begriffs ,, Hinterbli ebenenversor-
gung“. Wer Hinterbliebener sein kann, sagt das Gesetz nicht. Im engeren Sinn—
insoweit unbestritten — gehdren dazu der Ehegatte sowie minderjahrige oder in
Ausbildung befindliche Kinder. Streitig ist alerdings, inwieweit weitere Perso-
nen, wie Lebensgefahrten, Eltern, Geschwister oder sonstige Dritte hierunter fal-
len.

Die anweitesten gehende Auffasaung von Hofer/Klpper madt keinerlel Ein-
schrénkungen hinsichtlich des moglichen Personenkreises von Hinterbliebenen-
leistungen. Im Prinzip komme hierfir jeder beliebige Dritte in Frage. Vorausst-
zung sei lediglich eine entsprechende V ereinbarung zwischen dem Arbeitgeber
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und Arbeitnehmer’®. Insbesondere wére es nach dieser Ansicht méglich, den Er-
ben des Arbeitnehmers eine Anwartschaft auf V ersorgungseistungen einzurau-
men.

Fur den Fall von Pensionszusagen, die im Wege der Entgeltumwandlung erteilt
werden, vertritt die Finanzverwaltung demgegentiber eine sehr restriktive Hal-
tung. Neben den oben genannten Hinterbliebenen im engeren Sinne seien noch
Leistungen an den geschiedenen Ehegatten, ,,in Einzdféllen” an den Lebensge-
fahrten moglich™®®. Welche V orausstzungen die Finanzverwaltung fiir die Aner-
kennung der Versorgung von Lebensgefahrten verlangt, bleibt abzuwarten'®", Bei
freier Vererblichkeit liege jedenfalls kein Modell der betrieblichen Altersversor-
gung vor'®,

Inzwischen wird auch die Meinung vertreten, dassder Ausschlussvon Leistun-
gen an die Erben nicht nur Falle von Gehaltsumwandlung betreffe, sondern ganz
allgemein aus der Zwedkbestimmung der Leistung fir die Versorgung auch bei
klasgscher arbeitgeberfinanzierter Altersversorgung gelte'®

Eine weitere Auffasaung sieht gerade dann, wenn der Arbeitnehmer an der Finan-
Zierung der Versorgungsleistungen beteili gt ist — sei esim Wege der Entgeltum-
wandlung, sai es nur Uber die Steuer auf Direktversicherungs- oder Pensionskas-
senbeitrage — ein Bediirfnis fur die Vererblichkeit der Leistungen®. In diesem
Falle werde die Versorgung ersichtlich als Entgelt fir geleistete Arbeit erbradt.
Das gleiche gelte im Prinzip bei beitragsorientierten Leistungsplanen. Hier misse
der mégliche Versorgungsempfanger frei bestimmt werden kénnen®®. Nur bei
edhten Leistungszusagen bestehe an solches Bedirfnis nicht, da diese ds Gegen-
leistung fur erbradhte Betriebstreue angesehen werden kdnnten.

M. E. bietet sich as erster Ansatzpunkt fur die Auslegung des Hinterbli ebenen-
begriffs ein Vergleich mit dem Begriff des Angehdrigen an, den das Gesetz in §
15 AO definiert. Danach gehdren zu den Angehorigen der der Verlobte, der Ehe-
gatte und seine Geschwister, Verwandte und Verschwégerte gerader Linie, die
Geschwister sowie ihre Ehegatten und Kinder, die Geschwister der Eltern und
Pflegedtern kew. -kinder. Der Angehdrigenbegriff spielt bei der steuerredtlichen
Anerkennung von Pensions- und Unterstiitzungskassen eine wichtige Rolle. Nach
85 Abs. 1 Nr. 3aKSIG setzt die Befreiung der Kasse von der Korperschaftsteuer
voraus, dassLeistungen rur an bestimmte Personen einschlieflich ihrer Angeho-
rigen gewahrt werden. Das Gesetz konkretisiert damit die Vorstellung, dassaus
sozialpolitischer Sicht Versorgungdeistungen nicht an jede vom primér Bedadh-
ten eingesetzte Person, sondern nur an solche Menschen férderungswiirdig sind,
die mit dem Beredtigten auf natirliche Weise ndher verbunden sind. Auch dem
Betriebsrentengesetz liegt ja @ne &nliche Vorstellung zu Grunde, nur geht es hier
in erster Linie nicht um Subventionierung, sondern um einen Schutz, dem solche
Leistungen unterstellt werden sollen.

179 Hofer/Kipper, in BetrAV S. 200Q 444 (446); Hofer, BetrAVG Teil 1, ART Rz. 647 in der
Tendenz auch Andresen/Forster/Rolder/Rihmann, Teil 4 A Rz. 58f.

180 BMF-Schreiben vom 04.02.2000— 1V C 5—S2332—11/00, in DB 200Q S. 353

181ygl. Langoh-Plato, in BetrAV 200Q S. 450 (452

182BMF, a a O.

153 Blomeya, in BetrAV 2000, S. 42 (44)

184 HanauArteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. C Rz. 416

185 HanauArteaga, a. a. O., Kap. D Rz. 547
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Vergleicht man die spracdhliche Bedeutung der Begriffen ,,Angehdriger* und
»Hinterbliebener”, so scheint der Kreis der Hinter bliebenen eher noch enger zu
sein. Zwar betont dieser Begriff weniger das verwandtschaftliche Verhdtnis, da-
fur druickt eher aber wesentlich stérker die Vorstellung einer tatsaalichen, insbe-
sondere auch wirtschaftlichen Verbundenheit aus. Der Hinterbliebene ,, bleibt zu-
ruck*, der Verstorbene reif3t ein Loch in sein Leben, welches tiber die Trauer hi-
nausgeht, welches ihn zu einer Umstellung der Lebensplanung zwingt und wo —
hier ist der Bezug zum Sinnund Zwedk des Betriebsrentenredits zu sehen — aus
diesem Grund ein Versorgungsbedarf entstehen kann. Mit dieser spradhlichen In-
terpretation ist es durchaus vereinbar, Lebensgeféhrten oder auch mehrere Mit-
glieder einer langjahrigen Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft als gegenseitige
Hinterbliebene anzuerkennen. Ganz sicher nicht dirfte dies aber fur den Schiit-
zenverein gelten, den der Verstorbene ds Erben eingesetzt hatte. In einem solchen
Fall erscheint esz. B. nicht sachgeredt, wenn der Pensions-Sicherungs-Verein
eine Versorgungsleistung zu Lasten der durch Pflichtbeitrége finanzierten Vers-
chertengemeinschaft zu erbringen hétte.

Diese spradhliche Inhaltsbestimmung kann allerdings nur einen Ansatz fir die
Ausfillung des Hinterbliebenenbegriffsin 8 1 Abs. 1 BetrAVG liefern. Als Defi-
nition wére dies zu allgemein und in Versorgungsordnungen kaum umsetzbar, da
in jedem einzenen Todesfall die Anspruchsbereditigung aufwendig gepriift wer-
den misge. Es kann daher nur darauf ankommen, auf welche Personen die skiz-
Zierte enge tatsachliche Verbundenheit typischerweise zutrifft. Und das snd m.
E. nur der Ehegatte, der Lebensgefahrte sowie die minderjahrigen oder in Ausbil-
dung befindlichen Kinder. Bei anderen Personen, wie Eltern und Geschwister, ist
dies nur ausnahmsweise der Fall, etwa dann, wenn eine héusliche Gemeinschaft
besteht. Insofern kommt die hier vertretene Charakterisierung der im BMF-
Schreiben'®® vorgenommenen Aufzéhlung sehr nahe. Sie l&sg sich auch problem-
los in Versorgungsregelungen formulieren und anwenden.

Die Argumentation von Hofer/Kupper verkennt demgegentiber, dasses aus ar-
beitsredhtlicher Sicht nicht ausreicht, das Vorliegen eines verdedkten Darlehens
zu widerlegen'®”. Dies mag eine steuerliche Zusatzvoraussetzung sein, die insbe-
sondere bei der Entgeltumwandlung zur Abgrenzung von der Lohnverwendungs-
abrede dient (vgl. dazu Tz. 7.2.1). Damit ist aber keineswegs automatisch die
Zwedkbestimmung der Leistung fir die Versorgung sichergestellt. Dies bedarf
vielmehr einer separaten Prifung.

Es darf allerdings nicht tibersehen werden, dassein solche Einschrankung des
Hinterbliebenenkreises fur die Direktversicherung unbefriedigend erscheint.
Denn es beruht nicht bloR auf der Ublichkeit, dassdas Bezugsredit furr die Todes-
falll eistung hier den Erben eingeraumt wird'®8. Vielmehr legen vor allem versi-
cherungstechnische Griinde solche Ausgestaltungen nahe. Das Bezaugsredht darf ja
nicht dem Arbeitgeber zustehen, da sonst die Eigenschaft as Direktversicherung
verloren geht. Also mussdie Versicherungdeistung in die Sphére des Arbeitneh-
mers flief3en. Als Ausweg kame entweder nur das shr problematische gespaltene
Bezugsredit in Frage, oder die Einrichtung eines Versicherungstarifs, der eine
Todesfalll eistung von vornherein nur an ,echte” Hinterbliebene vorsieht. Die L e-

186 BMF, Schreiben vom 04.02.2000— 1V C 5—S2332—11/00, in DB 200Q S. 353
187 50 die Argumentation von Hofer/Kiipper in BetrAV 200Q S. 444 (445)
188 Darauf reduziert aber die Problematik offenbar Blomeye, in BetrAV 200Q S. 42 (44)
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bensversicherungsmathematik hat hierfir — anders als die Pensionsversiche-
rungsmathematik, die mit kollektiven Verheiratungswahrscheinlichkeiten und
Waisenaufschlégen rechnen kann — keine geagneten Werkzeuge. Fir eine Kal-
kulation rach Wahrscheinlichkeiten wére namlich ein ausreichend grol3es, be-
standsméldig ausgewogenes Kollektiv erforderlich, eine Voraussetzung, die bel
Einzdversicherungen nicht gegeben ist. Hier bestiinde die Gefahr einer negativen
Riskoselektion: Vertrdge wirden tGiberwiegend von Verheirateten abgeschlossen
und wirden dem V ersicherungsunternehmen einen Verlust bringen. Deshalb muss
nach dem individuellen Aquivalenzprinzip vorgegangen werden. Allenfalls bei
Gruppenvertréagen mit Zwangsversicherung nac objektiven Kriterien wére éwas
anderes denkbar. Die Vererbungsfeindli chkeit betrieblicher Altersversorgung
stellt daher die Direktversicherung vor ernst zu nehmende Probleme.

Da nun andererseits aber die Lebensversicherung ausdriicklichin 8 1 Abs. 2
BetrAVG als Instrument der betrieblichen Altersversorgung genanrt ist, kénnen
diese Probleme nicht einfadh ignoriert werden. Die mathematisch-technischen
Moglichkeiten der Lebensversicherung sind in gewisser Weise bei der Auslegung
des Begriffs , betriebliche Altersversorgung* zu berticksichtigen. Ob hierin eine
ausreichende Redhtfertigung fur das Bezugsredht an die Erben liegt, erscheint
fraglich, die Bedenken von Blomeyer'®® sind nicht ganz unberedhtigt. Zudem
wurde sich als nadhstes eine dnliche Frage fir kongruent riickgededkte Versor-
gungskonzepte anderer Durchfiihrungswege und as nadstes die Frage nad der
m. E. wichtigen Gleichbehandlung der verschiedenen Durchfiihrungswege
schledithin stellen.

Fur die Praxis kann rur empfohlen werden, Arbeitnehmer ohne mdgliche Hin-
terbliebene generell in einem Rententarif ohne Todesfall schutz zu versichern.
Angesichts der bestehenden Unsicherheiten in der Beurtellung der Todesfallversi-
cherung ist dies die an wenigsten komplizierte Variante. Bei Falli gkeit der Leis-
tung bleibt eine Kapitalabfindung moglich.

Einzugehen ist noch auf die Differenzierung der Anforderungen an den Hinter-
bli ebenenbegriff nadch Arbeitgeber- und Arbeitnehmerfinanzierung oder nach dem
Zusagetyp. So scheint der mdgliche Kreis der Hinterbliebenen im Fall der Ent-
geltumwandlung oder bei beitragsorientierten Leistungszusagen zum Teil enger,
zum Teil aber auch weiter als bei klassschen Arbeitgeberzusagen gesehen zu
werden. Hier ist zunadhst einmal festzuhalten, dassder Wortlaut der Absétze 5
und 6von 8§ 1 BetrAVG gegen eine unterschiedliche Behandlung spricht. Wie
schon die Absétze 2 bis 4 bauen auch sie auf den in Absatz 1 geprégten Versor-
gungsbegriff auf, ohne ihn ersichtlich zu verandern.

Wenn die Finanzverwaltung fur die abeitnehmerfinanzierte Altersversorgung ei-
ne Verschérfung des Begriffs anstrebt, so kann Herin ein verstandliches Bestreben
gesehen werden, handhabbare Abgrenzungskriterien gegen risikolose Sparpléne
zu entwickeln, die die steuerliche Privilegierung aus ziapolitischer Sicht nicht
verdienen. Die uneingeschrankte Vererblichkeit der Leistung géttet ndmlich eines
der fUr Altersversorgung relevanten biometrischen Risiken, und zwar das Erle-
bensfallrisko. Denn kel Vererbung mussder Versorgungstréger leisten, ob der
Beredhtigte die Altersgrenze elebt oder nicht. Diese Argumente sind so Uberzeu-
gend, dasseine Beschrénkung auf Falle der Entgeltumwandlung eigentlich

189 Blomeyer, in BetrAV 200Q S. 42 (44)
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nicht einleuchtet. Auch arbeitgeberfinanzierte Leistungen missen die Zwedkbe-
stimmung fur die Versorgung haben.

Aber auch fiir eine Differenzierung mit umgekehrten VVorzeichen besteht m. E.
kein Grund. Auch wenn Versorgungsanwartschaften Entgelt fir geleistete Arbeit
sind, miussen diese nicht unbedingt in jedem Fall in eine tatsédliche Leistung
miinden. Wie schon beim Versicherungsvertrag besteht die Gegenleistung eben
nicht eigentlich in der Auszahlung, sondern in der Einrdumung von Risiko-
schutz abhéngig von einer Versorgungsstuation. Bel der Entscheidung fir einen
Gehaltsverzicht mag das Verfallsrisiko ja @ne hinderliche Vorstellung sein, doch
wer in jedem Fall das haben will, was er ,,eingezalt* hat, der denkt eigentlich
mehr an Sparen als an Versorgung. Die Wertgleichheit hangt von dieser Frage
nicht ab, sieist flr jedes gewiinschte Leistungsprofil versicherungsmathematisch
redisierbar. Wenn unnétige Leistungen richt zu erbringen sind, lassen sich die
edhten Versorgungsfalle ginstiger finanzieren. Wer ohne Hinterbliebene im hier
verstandenen Sinre stirbt, fir den lasg sich — wie dargelegt — ein Versorgungsbe-
darf kaum konstruieren.

4.1.5 Zusammenfasaung und Fazit fir den Standar dtarif

Es hat sich gezagt, dassder Begriff der Leistung und die hierzu gern diskutierte
Frage, ob nach dem Betriebsrentengesetz auch Beitragszusagen moglich sind,
keinen brauchbaren Ansatzpunkt fir die Beurteilung von fondsgebundenen
Leistungsplénen liefert. Dem Gesetz sind Situationen, in denen die kiinftige Ar-
beitgeberleistung der Hohe nadch nicht feststeht, auch an anderer Stelle nicht
fremd.

Das Hauptproblem bel fondsgebundenen Leistungsplanen ist das Merkmal des
Versorgungszweds. Auf Grund der Nahe zaum reinen Investmentsparen ist die
Frage aifzuwerfen, ob ein solcher Plan noch der Altersversorgung oder eher der
blofZen Vermobgenshildung dient. Das wichtigste Unterscheidungskriterium liegt in
der Absicherung biometrischer Risken durch einen Risikoausgleich im Koll ek-
tiv. Dieseist fur Altersversorgung wesenstypisch und dem Bereich der Vermo-
genshildung eher fremd. Doch in der Absicherung biometrischer Risiken ahnelt
die fondsgebundene L ebensversicherung in ihrer Standardform stark einer ge-
wohnlichen Kapitall ebensversicherung. Der Todesfall schutz ist gleichwertig, und
die Absicherung eines einzigen hiometrischen Riskos gentigt janad h M. schon.
Das Risko der Kapitalanlage, welches als einziges die beiden Versicherungsfor-
men voneinander unterscheidet, ist streng genommen kein kiometrisches Risiko.
Letztlich reduziert sich die Diskusson auf eine Wertungsfrage, ob némlich die
Abhangigkeit der Erlebensfalll eistung von einer ungewissen Borsenkur sent-
wicklung aus Sicht des Empféangers ihre Eignung fur die Alter sver sorgung ent-
falen l8sg. Dies <heint aber vor allem eine Geschmadksfrage a1 sein, da die
Wirkung der Borsenabhangigkeit sich richt in der Binsenweisheit ,,mehr Chan-
cen, mehr Risiken” erschopft, sondern — wie der Vergleich mit einer Festbetrags-
zusage zeagt — gerade bei langfristigem Anlagehorizont auch einen Schutz gegen
Geldentwertung umfasg. Es $richt daher viel dafir, den Versorgungszwedk
auch fur sachwertorientierte Anlagen zu bejahen. Bel gegenteili ger Ansicht wirde
sich zudem die Frage nach einem Aufbohren des gemischten Produkts ,, Fondspo-
lice* stellen.
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Die inhaltlich grof¥en Bedenken betreffen eigentlich die bei Direktversicherun-
gen aller Art Ubliche freie Vererblichkeit der Leistung. Sieist schwer vermeid-
bar, da die Kakulation eines Tarifs, der im Todesfall nicht generell, sondern rur
unter versorgungsezfischen Zusatzvoraussetzungen leistet, versicherungsted-
nisch sehr problematisch wére. Die h. M. duldet das Phanomen offenbar, die Fi-
nanzverwaltung tut es aber nicht bei der Entgeltumwandlung. In der Praxis snd
daher Ersatzlésungen erforderlich, etwa das Ausweichen auf einen Rententarif,
wenn keine Hinterbliebenen in Frage kommen. M. E. betrifft diese Situation eben-
so die klasssche abeitgeberfinanzierte Altersversorgung. Da dies aber keine spe-
zielle Problematik fondsgebundener Leistungsplane ist, soll die Fragestellung hier
nicht weiter vertieft werden.

Damit lasd sich jetzt die engangs gestellte Frage bejahen: Mit einem Leistungs-
plan, wie & dem Tarif einer Ublichen fondsgebundenen L ebensversicherung
zugrunde liegt — Endalter ab 60 Jahre, Anlage der Sparbeitrége in einem Wertpa
pierfonds mit ungewisser Kursentwicklung, Auszahlung des Fondsguthabens bei
Tod oder Erleben, Mindesttodesfall schutz 60% der Beitragssumme, zusétzlich
Mindestrisikosumme 5% dieser Grole — lasd sich betriebliche Altersversorgung
im Sinnevon 8 1BetrAV G durchfiihren. Die Leistungsgruktur fondsgebundener
L ebensversicherungen kann ebenso gut zur betrieblichen Altersversorgung einge-
setzt werden wie digjenige von gewohnlichen Kapitaltarifen. Die Erwahnung in
den Steuerrichtlinien verschafft diesem Ergebnis eine wesentliche praktische An-
erkennung. Mit dem Standardtarif I&s< sich daher betriebliche Altersversorgung
durchfihren.

4.1.6 Tarifvarianten

Ausgehend von diesem Ergebnis kénnen jetzt die in Kapitel 2 aufgefiihrten Tarif-
varianten auf ihre Tauglichkeit fur betriebliche Versorgungsplane hin untersucht
werden. Unproblematisch sind dabel digenigen Tarifgestaltungen, die vergli-
chen mit der Basisvariante mehr biometrische Risiken abded<en und/oder mehr
Anlagesicherheit bieten. Das gilt fur die aktienindexgebundene L ebensversi-
cherung sowie fur Fondspolicen mit garantierter Mindestleistung im Erlebens-
fall und auch fur fondsgebundene Rentenversicherungen, wenn diese aich im To-
desfall | eisten.

Problematisch wird es dann, wenn die Absicherung der biometrischen Risiken un-
ter das Niveau des Standardtarifs féllt. Hierbei kommen folgende Einzdfélle in
Frage:

* Der Tarif sieht Uberhaupt keine Todesfalll eistung vor, d. h. bei Tod verfallen
die Dedkungsmittel. Anders als bel Auszahlung der jewell s vorhandenen De-
ckungsmittel ist in diesem Fall der Versicherungsbegriff unproblematisch er-
fullt. Versichert ist in einem solchen Fall das Erleben. Demzufolge ist das Ri-
skokapital negativ: Bei Tod des Versicherten wahrend der Vertragdaufzet
werden Mittel frei. Das geigert letztlich die Erlebensfallrendite. Nacdh den
L ohnsteuerrichtlinien ist eine solche Direktversicherung nicht moglich®,

1R 129Abs. 2 S. 4 LStIR 2001
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Offenbar wird eine solche Leistungsplangestaltung als ,,anrtichig® empfunden,
well sie bel gleichem Beitrag sogar noch eine hohere Alterdeistung erméglicht
als ein reiner Sparplan. Die Ablehnung als Direktversicherung widerspricht
dennoch der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, wonach nur eines der
biometrischen Risiken —in diesem Fall das Erleben des Altersruhestandes —
abgededkt sein muss Die Interpretation der Lohnsteuerrichtlinien erscheint in-
konsequent und erklért sich rur im inhaltlichen Gleichklang mit dem BMF-
Schreiben zum Begriff der Vorsorgeversicherung im Einkommensteuerredt
(8810, 20 EStG)'™. Der dort interpretierte Begriff , Kapitalversicherungen
gegen laufende Beitragdeistung mit Sparanteil |&sd aber eher als das Be-
triebsrentengesetz erkennen, dassauch ein Mindesttodesfall schutz vorhanden
sein muss Im Arbeitsredtt ist m. E. fur solche Einschrénkungen kein Raum:
Wer keine Hinterbliebenen hat, fir den sind solche Zusatzvorausstzungen
unter Versorgungsgesichtspunkten Uberflissg.

Diese flr eine garantierte Erlebensfalll eistung m. E. Giberzeugende Argumenta-
tion verliert allerdings bei fondsabhéngigem Tarif deutlich an Gewicht. An
das einzige abgededkte biometrische Risiko ist eine bdrsenabhéngige Leistung
geknlpft. Hier kann man wohl zu Redt sagen, dassder Risikoausgleich eine
vollig untergeordnete Roll e spielt.

Der Tarif hat keine garantierte Mindest-Riskosumme. Dies hat zur Folge,
dassdie Versicherung zu einem blofRen Sparvorgang ausartet, wenn das
Fondsguthaben durch fortlaufende Beitragszahlung und/oder ginstige Wert-
entwicklung de garantierte Todesfalll eistung Ubersteigt. Typischerweise
nimmt mit zunehmender Versicherungsdauer die unter Risiko stehende Sum-
me &. Je steiller der Wertanstieg und je geringer der Todesfall schutz, desto
eher entféllt das Risiko vollig. Tellweise wird Tarifen, bei denen fir den Ver-
sicherer nicht Uber die ganze Laufzet ein Risiko besteht, der Versicherungs-
charakter abgesprochen®2 Nach dieser Ansicht ist ohne Mindestrisikosumme
keine betriebliche Altersversorgung maglich.

M. E. ist der Versicherungsbegriff hier nicht problematisch. Zu Unredht beruft
sich die Gegenauffassung auf die Rechtsprechung zur Abgrenzung vom Spar-
vertrag™®® Im dort entschiedenen Fall war das fehlende Risiko von Anfang an
gewiss Hier wird dagegen zu Vertragsbeginn ein Todesfallrisiko Gbernom-
men, welches lediglich zu irgendeinem ungewissen Zeitpunkt wegfallen konn-
te. Und selbst dann kann durch spéter fallende Kurse wieder eine positive Ri-
skosumme entstehen. Die Frage, ob eine Versicherung vorliegt oder nicht,
kann aber nur aus der Sicht bel Vertragsabschlussbeurteilt werden. Auch der
Versorgungszwedk erfordert nicht zwingend eine Mindestriskosumme, denn
den Versorgungsempfanger interessert mehr die Hohe der garantierten Todes
falll eistung als die Frage, ob bzw. in welchem Umfang der Versicherer sein
Dedkungskapital aufstocken muss Man wird hier eher wertend prifen mis-
sen, ob der Todesfall schutz nicht von vallig untergeordneter Bedeutung ist.
Das BMF-Schreiben zum Mindesttodesfall schutz'* ist fiir diese Frage eben-
falls als Auslegungshilfe brauchber. Fur eine Verschéarfung deser fur die Pra-

191 BMF-Schreiben vom 06.12.1996— 1V B 1 — S2221— 30196, in BStBI | S. 1438
19253x, in VerBAV 199Q S. 232(234); Blomeyer/Otto, Betriebsrentengesetz, StR A 1
193 BFH vom 09.11.1990- VI R 164/86, in E-BetrAV, Kap. 70.3.1 Nr. 21

194 BMF-Schreiben vom 06.12.1996— 1V B 1 — S2221— 30196, in BStBI | S. 1438
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xis faktisch verbindlichen Anforderungen besteht m. E. kein Bedarf, auch
wenn prinzipiell noch andere Interpretationen des Risikobegriffs denkbar sind.

* Der Tarif verbindet Investmentsparen mit Risikoversicherung in zwei Ver-
tragen (vgl. Tz. 2.11). Als Direktversicherung kommt der Sparvertrag wegen
der getrennten Konzeption auf keinen Fall in Frage. Dennoch kannder Leis-
tungsplan als Ganzes garkeren Versorgungscharakter haben as eine Fondspo-
lice So konnte der isolierte Sparvertrag den modell haften Sparvorgang einer
Fondsversicherung nachhilden, aber gleichzatig das, was bei der Versiche-
rung nur als Mindestgarantie bei Tod vereinbart ist, Uber die Riskoversiche-
rung zusétzlich zum Guthaben erbradt werden.

Wenn es daher gelingt, einen solchen Plan so zu einer Einheit umzuformen,
dassder Sparanteil nicht mehr sinnwoll abgekoppelt werden kann, dann er-
scheint er m. E. auch fur die betriebliche Altersversorgung geegnet. Das Kon-
zept der fondsgebundenen Lebensversicherung der dblichen Art ist nur eine
von vielen denkbaren Verbindungen von Spar- und Riskokomponente, die
sich mit flexibleren Durchfiihrungswegen wie éwa der Direktzusage redisie-
ren lief3en. Allerdings dirfte die praktische Anerkennung solcher Gestaltungs-
varianten eher unwahrscheinlich sein.

* Problematisch ist ferner der seltene, aber durchaus vorkommende Fall einer
Bezugsrectsgaltung derart, dassder Arbeitgeber den Tell der Erlebensfall-
leistung fur sich behdlt, der Uber eine au bestimmende Hochstgrenze, etwa die
Beitragssumme, hinaus geht. Allerdings mussdas extra vereinbart werden, da
—anders als bei der Uberschuseteili gung einer Kapitall ebensversicherung —
die Kursentwicklung automatisch die Versicherungsleistung erhht*°. Wird
dieser Hochstbetrag nicht gleichzatig fest zugesagt, so nimmt der Arbeitgeber
fur sich die Chancen in Anspruch, lasd aber die Risiken dem Arbeitnehmer.
Bel einer derart ,,g ekappten” Zusage ist ihre Zwedkbestimmung fir die Ver-
sorgung sehr genau zu prufen. Aul3erdem konnte leicht der Eindruck einer
Fes}g)gtragszusage antstehen und eine entsprechende V ertrauenshaftung aus 6-
sen .

* Be Rententarifen ist die Praxis wegen des zusétzlich abgesicherten Langle-
bigkeitsrisikos generell grof&ziigiger. So wird in arbeits- wie in steuerredtli-
chen Zusammenhéngen auf einen Todesfall schutz wahrend der Anwart-
schaftsphase verzichtet. Sogar ein Kapitalwahlredt schadet steuerlich nicht,
wenn es nicht von Beginn an ausgeschlossen wird. Hier pragen wohl steuer-
redhtliche Begriff shildungen das Arbeitsredit. Dennwenn rach zwolf Jahren
Laufzeat ein noch junger Versicherter die Kapitaloption ausiibt, so erscheint
der Riskoschutz doch vollig untergeordnet.

Spezéell bel fondsgebundenen Rentenversicherungen ware jedoch noch eine
weitere Problematik denkbar, némlich dann, wenn roch in der Rentenphase
eine Fondsbindung besteht. Soweit deutlich wird, dassin Abhangigkeit von
der jeweili gen Borsenkursentwicklung L eistungskiirzungen wéahrend der

195vgl. die damit verbundene Auslegungsregel fiir das Bezugsrecht bei Blomeyer/Otto, Betriebs-
rentengesetz, 8 2Rz. 129 131, LAG Hamm, Urteil vom 20.01.1998- 6 Sa992/97, in BB 1998
S. 542

19%vgl. Tz. 5.9
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Rentenphase bis hin zur volligen Einstellung moglich sind, liegt m. E. keine
betriebliche Altersversorgung vor. Eswird kein Langlebigkeitsrisiko getra-
gen, der Versorgungszwed ist schledhter erfillt als im Fall der Kapitalleis-
tung. Wenn solche Risiken bestehen, der Arbeitgeber sie aer nicht deutlich
madt, dann kann unter Haftungsgesichtspunkten (vgl. dazu Tz. 5.9) einele-
bendanglich laufende Leistung geschuldet werden, auf die danninsbesondere
8§ 16BetrAVG anwendbar ist.

4.2 Mogliche Durchfuihrungswege

Die Frage nach der Anwendbarkeit des Betriebsrentengesetzes auf fondsgebunde-
ne Leistungsplane wurde bewuss am gedanklichen Beispiel der Direktversiche-
rung diskutiert, um die Untersuchung nicht unnitig mit zusétzlichen Problemen
zu befraditen, die sich aus der Wahl anderer Durchfiihrungswege e geben kdnnen.
Daher konnten bis jetzt die Begriffe ,,fondsgebundene Lebensversicherung” und
»fondsgebundener Leistungsplan® weitgehend synonym verwendet werden. Wie
zu Beginn des Kapitels aber bereits angedeutet wurde, lohnt es sch run, die ge-
wonnenen Ergebnisse auch fur andere Modelle nutzbar zu macdhen. Beispiele sind
etwa unmittelbare V ersorgungszusagen oder Unterstiitzungskassen, die éne
fondsgebundene Lebensversicherung zur Riickdedkung einsetzen und inihrem

L eistungsplan entspredhend nachhil den.

Ausgangspunkt dieser Uberlegungen ist die bereits angeklungene und hier noch-
mals bekréftigte Aussage, dassein vorgegebener Leistungsplan nach der Systema-
tik von 8 1 Abs. 1-4 BetrAVG entweder in allen vier Durchfiihrungswegen zur
betrieblichen Altersversorgung einsetzbar ist oder Uberhaupt nicht. Daher lassen
sich die Ergebnisse aus Tz. 4.1 vom Prinzip her vollsténdig auf alle Durchfiih-
rungswege tbertragen. Allerdings wird durch steuer- und versicherungsredhtliche
Sonderregeln einzener Durchfihrungswege die Unabhangigkeit vom Durch-
fuhrungsweg bei der arbeitsredhtlichen Anerkennung eines Leistungsplans als
betriebliche Altersversorgung haufig verwischt.

Fur die Praxisist natirlich zu beaditen, dassbestimmte Modelle aus Griinden des
Versicherungsredits, insbesondere der Aufsicht ausgeschlossen sein knnen, oder
— diesist noch wesentlich bedeutsamer — sich wegen steuerlicher Konsegquenzen
als unvorteil haft erweisen konnen. Im Dickicht der vorhandenen steuerlichen Ges-
taltungsmoglichkeiten ist die Einteilung in vorteilhaft bzw. nadteilig zwar auch
eine Geschmadksfrage, doch gibt es einige Sanktionen — beispielsweise die Steu-
erpflicht von Unterstiitzungskassen —, die in Kauf zu nehmen sich praktisch nie
lohnt. Entsprechend der Zielvorgabe, fur die Praxis taugliche Versorgungskonzep-
te au entwickeln, soll daher die Betradhtung im weiteren auf wenige Modelle mit
besonders herausragenden Eigenschaften fokusgert werden.

4.2.1 Direktversicherung
Der auf nattrliche Weise vorgegebene Weg ist die Direktversicherung. Sie stellt
den gewtinschten Leistungsplan unmittelbar bereit, ohne dasseine Riickde-

ckungskonstruktion erforderlich wird. Vorteilhaft ist eine Direktversicherung vor
allem dann, wenn der Arbeitgeber eine betriebliche Altersversorgung mit kalku-
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lierbarem Finanzierungsaufwand und einfacher Verwaltung durchftihren will, und
hier vor alem innerhalb der Beitragsgrenzen fur eine Pauschalversteuerung nach
§ 4(b EStG. Zu beadtten sind allerdings die V oraussetzungen fir eine Begunsti-
gung als Vorsorgeversicherung bei der Besteuerung der Kapitalertrage nach § 20
Abs. 1 Nr. 6 EStG und hierzu insbesondere die Aussagen der Finanzverwaltung
(iber den Mindesttodesfall schutz*®”.

Spezéell bel fondsgebundenen Leistungsplanen sprechen noch zwei weitere Griin-
de fir den Durchfiihrungsweg der Direktversicherung: Da sind zum einen die po-
sitiven Aussagen in den Lohnsteuerrichtlinien, die der Praxis ein Mindestmal3
an Rechtssicherheit auf einem von Unsicherheit gepragten neuen Boden liefern:
So dirrfte auf Grund dieser Aussagen sowie der hierauf gestitzten AuRerungen in
der praxisorientierten Literatur das Risko als shr gering einzustufen sein, dass
bei einer moglichen gerichtlichen Klarung der Status als betriebliche Altersver-
sorgung aberkannt wird. Zum anderen het der Arbeitgeber hier (ebenso wie bel
der Pensionskas) die Moglichkeit, das bel fondsgebundener Versorgung sehr
problematische m/n-Verfahren zur Berechnung unverfallbarer Anwartschaften
(s.u. Tz.5.1.1) nach 8 2Abs. 2 S. 2 BetrAVG durch das ©g. versicherungsver -
tragliche Verfahren zu ersetzen.

So gesehen konnte die Direktversicherung eine Vorreiterfunktion bei der Etab-
lierung fondsgebundener Leistungsplane in der betrieblichen Versorgungspraxis
tbernehmen.

4.2.2 Pensionskasse

Wesensverwandt mit der Direktversicherung ist die Pensionskasse. Eine Pensi-
onskassist nach 8 1 Abs. 3 BetrAVG eine redhtsfahige Versorgungseinrichtung,
die aif ihre Leistungen einen Rechtsanspruch einrdumt. Sie betreibt damit Vers-
cherungsgeschéft und unterliegt gemald 8 1 VAG der Versicherungsaufsicht. Im
Unterschied zur Direktversicherung ist nicht der Arbeitgeber, sondern der begiins-
tigte Arbeitnehmer selbst Versicherungsnehmer. Der Arbeitgeber mussallerdings
die Beitrage entrichten, damit betriebliche Altersversorgung vorliegt.

Die Errichtung und Verwaltung einer eigenen Pensionskasse lohnt sich nur fir
Grolunternehmen. Als Alternative bieten sich tiberbetriebliche Pensionskassen
an, die haufig vielen, auch kleinen Unternehmen einer bestimmten Branche die
Tragerschaft ermdglichen. Insoweit gelten nach der hier vertretenen Auffasaing
die positiven Aussagen zur Direktversicherung bei der Pensionskass entspre-
chend.

Voraussetzung ist allerdings, dassdie Pensionskasse @nen fondsgebundenen Tarif
anbietet. Hierzu braucht sie, wennes sch nicht um eine deregulierte Kasse han-
delt, die Genehmigung desBAV. Das BAV hat aber ausdriicklich zu erkennen
gegeben, dasses einen fondsgebundenen Tarif nicht genehmigt®®. Begriindet
wird de Verweigerung mit dem nicht ndher erl&uterten Argument, eine fondsge-
bundene Versicherung sei nicht gedagnet, der betrieblichen Altersversorgung zu
dienen. Zwar liefert diese isolierte Aussage kaum einen qualifizierten Diskuss-
onsbeitrag, der nétig wére, um die Uberwiegend gegentelli gen Stellungnahmen

197 BMF-Schreiben vom 06.12.1996— 1V B 1 — S2221— 30196, in BStBI | S. 1438
198BAV, in VerBAV 1998 S. 15
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hinsichtlich der Direktversicherung zu entkraften. Man konnte vielleicht den Sta-
tus als oziae Einrichtung zur Diskusson stellen, doch hétte dies nur korper-
schaftsteuerliche Relevanz. Wesentlich ist jedoch festzuhalten, dassdie faktische
Verweigerung durch das BAV fir die Praxis ein schwer tGberwindliches Hindernis
darstellt.

Bemerkenswert ist der Umstand, dassdie Ablehnung fondsgebundener Tarife in
einer AuRerung erfolgt ist, in der das BAV Pensionskassen erstmals ausdriicklich
die Versicherung von Kapitalleistungen erlaubt™®®. Auch Her hat das BAV erst
mit erheblicher Verzégerung eine in der Fadhwelt sowie in der Praxis langst ent-
schiedene Diskusson nachvollzogen. Die konservative Haltung dirfte von der
Aufsichtsfunktion her zu erkléaren sein.

Naheliegend ist es von daher anzunehmen, dassdas BAV seine Haltung éndert,
wenn fondsgebundene L eistungspléne in der betrieblichen Altersversorgung eine
gefestigte Praxis erfahren. Die Pensionskase selbst scheint hierfur aber gerade
wegen der aufsichtsredhtlichen Probleme kein gutes Pilotmodell zu sein. Sie
wird daher im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter betradtet.

4.2.3 Ruckgededte Direktzusage

Gemessen an den Dedkungsmitteln ist die unmittelbare V ersorgungszusage immer
noch der beliebteste Durchfiihrungsweg. Sieist von der Ideeher am einfachsten,
da sie nur eine Redhtsbezehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erzeugt.
Die Beliebtheit in Deutschland griindet sich vor alem auf dem Liquiditétsvor-
teil, der sich zum einen aus dem nicht erforderlichen Mittelabflussan einen exter-
nen Versorgungstrager in der Anwartschaftsphase und zum anderen aus der Steu-
erstundung duch Bildung einer Pensionsriickstellung nach 8 6a EStG ergibt. Es
lohnt sich also, die Redisierbarkeit fondsgebundener Leistungspléne in diesem
Durchfuhrungsweg ndher zu untersuchen.

Vorweg ist alerdings zu bemerken, dassder Liquiditétseffekt einer moglichen
fondsgebundenen Direktzusage kaum in gleicher Weise ausgeschopft werden
dirfte wie bei einer klassschen, der Hohe nadch fest bestimmten Arbeitgeberzusa
ge. Denn dhnlich wie das V ersicherungsunternehmen die auf eine Fondspolice
geleisteten Sparbeitrége nach 8 540 VAG in entsprechenden Papieren anlegen
muss durfte fir den Arbeitgeber schon aus wirtschaftlichen Griinden die Einge-
hung einer vergleichberen Risikoposition nur bei entsprechender Ruckde-
ckung in Frage kommen, so dasser die Versorgungsbeitrage nicht vollig frei in
seinem Betrieb anlegen kann.

Der Prototyp einer fondsgebundenen Direktzusage bezeht sich auf eine fondsge-
bundene Lebensversicherung, die ds Riickdedungsversicherung (d. h. mit einem
dem Arbeitgeber zustehenden Beaugsredit) konzipiert ist. Inhalt der Zusage ist
der Anspruch, der sich nach dem Versicherungsvertrag ergibt. Bis vor weni-
gen Jahren hielt die Finanzverwaltung de Koppelung der Leistungshthe an die
Rickdedkungsversicherung fur einen steuerschadlichen Vorbehalt und deutete

eine solche Konstruktion in eine Direktversicherungszusage um®®. Diese Auffas-

19BAV, a a O.; vgl. dazu Schwind, in BetrAV 1999 S. 235(236)
200 FinMin. NRW, Erlassvom 03.01.1980— S2373—-2-V B 3, in H-BetrAV 2, Kap. A.Ill .90 Nr.
1
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sung ist durch die neuere BFH-Redhtsprechung jedoch tiberholt?*. Einzig ver-

bli ebene Beschrankung ist, dassdie Leistungspflicht des Arbeitgebers nicht dem
Grunde nach von einer Leistung aus der Versicherung abhéngig gemadt werden
darf. Die Bestimmung der L eistungshohe darf jedoch auf den Versicherungs-
tarif Bezug nehmen®’2 Die Umdeutung in eine Direktversicherung widerspricht
auch deren Legaldefinition, die e@ndeutig auf das versicherungsredtliche Beaugs-
redht und nicht auf den Leistungsplan abstellt.

An Stelle ener Ruckdedkungsversicherung kann der Arbeitgeber sich aber auch
fur eine Rickdedkung durch Investmentfonds entscheiden. Fir diese Variante
konnen mehrere Griinde sprechen: Flexiblere Moglichkeiten in der Leistungs-
plangestaltung, eine niedrigere Kostensituation oder eine ginstigere bilanzielle
Behandlung der Anlage. Die exakte Nachbildung einer Fondspolice dirfte sich
aber wohl weniger anbieten, da das Kapitalanlagerisiko eines lchen Plans durch
blof%e Fondsriickded<ung hinsichtlich der vorzetigen Todesfalle (Aufstockungs-
bedarf) nur unzureichend abgededkt ist. N&her liegen gemischte Plane wiein Tz.
2.11, bei denen der Risikoteil abgekoppelt ist.

Bel Leistungsdrukturen, die an Investmentfonds ankntipfen, bedarf die Anerken-
nung als betriebliche Altersversorgung einer gesteigerten Prifung, darein auf3er-
lich eine Nahe au einem blofen Sparvorgang gegeben ist. Unter diesem Ge-
sichtspunkt sind letztlich allein Tz. 4.1.6 untersuchten Planvarianten zu priifen,
diein Form der Direktzusage losgel6st von versicherungspezfischen Erforder-
nisen, z. B. Mindesttodesfall schutz?%®, denkbar sind. Als Extremfall sei der Plan
genannt, der nur eine Alterdeistung vorsieht.

4.2.4 Ruckgededte Unterstlitzungskasse

Schliefdlich ist auch noch der Weg der riickgededkten Unterstiitzungskasse fur
fondsgebundene L eistungsplane gangbar. Eine Unterstiitzungskasse ist nach 8§ 1
Abs. 4 BetrAVG eine redhtsfahige Versorgungseinrichtung, die auf ihre Leistun-
gen keinen Redhtsanspruch einrdumt. Historisch gewadsene Bedeutung des feh-
lenden Redhtsanspruchsist die Freiheit von der Versicherungsaufsicht. Die
Redtsgellung der Beginstigten ist nicht schledhter als bei der Direktzusage, denn
soweit die Kase nicht leistet, trifft den Arbeitgeber die Verpflichtung unmittel-
bar. Insoweit bestehen gewiss Parallelen zu den Ausfihrungenin Tz. 4.2.3. Ins-
besondere ist die Beaugnahme auf die Hohe der Leistung aus der Riickdedkungs-
versicherung im Leistungsplan der Kasge unproblematisch?®*,

Die steuerliche Finanzierungsvorschrift in 8 4d EStG enthdlt allerdings einige
zusétzliche Fall stricke, die die sinnwollen Versorgungskonzepte von vornherein
stérker beschranken. So ist eine Riickdedkungsversicherung zwingend erfor-
derlich, damit die Leistungsanwartschaften versicherungsmathematisch ausrei-
chend vorfinanziert werden kénnen. Damit erweist sich eine Riickdedkung durch
Wertpapiere dsweniger geagnet. Ferner mussdie Rickdedungsversicherung
durch laufende, entweder gleichbleibende oder steigende Beitrage finanziert
werden. Flexible Bausteinsysteme gegen Einmalbeitrag sind also ebenfalls nicht

201 BFH, Urteil vom 27.05.1993— VI R 1992, E-BetrAV 70.11 Nr. 6, Griindell.1ba. E.
202 HanauArteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. D Rz. 149

203y/gl. Jaeger, in VW 200Q S. 1684(1686

204 Goke, in BetrAV 1997, S. 222(224)
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beginstigt. Zu den weiteren Problemen im Zusammenhang mit der Riickde-
ckungsversicherung vgl. unten 6.1.3.

Leistungen an beliebige Erben (nach hier vertretener Auffassung ohnehin mit
dem Altersversorgungsbegriff nicht vereinbar) sind nach 8 5Abs. 1 Nr. 3aKStG
fur die Kasse ausdriicklich steuer schadlich.

4.2.5 Zwischenergebnis

Die weitere Untersuchung konzentriert sich damit auf folgende fondsgebundene
Versorgungssy/steme: Direktversicherung, Direktzusage mit Versicherungs- oder
Wertpapierriickdedung und (versicherungsmaliig) riickgededkte Unterstiitzungs-
kasse.

4.3 Ausblick

Diein diesem Kapitel vertretene Einschétzung fondsgebundener Leistungsplane
im Hinblick auf das Betriebsrentenredt konnte sich durch das AVmG gravierend
andern. Zwar geht das Gesetz in der bel Redaktionschlussdiskutierten Fasaing
auf solche Leistungspléne nicht ein. Jedoch wird die Argumentation, dassder
Begriff der betrieblichen Altersversorgung auch Leistungen erfassen kann, die der
Hohe nadh nicht garantiert sind, durch die Einflihrung der Beitragszusagen mit
Mindestgarantie fur Direktversicherungen, Pensionskassen und Pensionsfonds in
8 1Abs. 2 Nr. 2 E-BetrAVG unmittelbar berthrt. Man kénnte namlich im Um-
kehrschlussfolgern, dassZusagen ohne ene solche Mindestgarantie nicht
mehr unter das Gesetz fallen. Diese fUr das bisherige Redht in Tz. 4.1.2 disku-
tierte und dort verworfene Sichtweise bekdme durch die Gesetzesénderung neues
Gewicht. Zwingend ist dieser Schlussindes nicht. Denn die Formulierung von 8 1
Abs. 2 Nr. 2 E-BetrAVG hat auch erganzenden Charakter und will den in Absatz
1 gegebenen, stérker durch die biometrischen Risikoelemente gepragten Grund-
begriff im Prinzip nicht einschranken. Hier verbleibt noch ein gewisser Klarungs-
bedarf (vgl. Tz. 9.1).

Die Forderung nach einem Schutz gegen K apitalverlust entspricht dem gegen-
wartig erkennbaren Trend in der politischen Diskusson. Die Garantie wenigstens
der tatsacdhlichen kew. planmél3igen Versorgungsbeitrage (brutto oder wenigstens
die Sparanteile) wird zunehmend als wiinschenswert angesehen. Die Diskusson
ist jedoch noch im Fluss Die Anhieter der Fondsprodukte wenden nicht ganz zu
Unredt ein, dasseine solche Garantie ein bis zwel Prozentpunkte Rendite kos-
tet, und das kann kel langen Laufzeten erhebliche Leistungseinbul3en verursa-
chen. Man wird abwarten miissen, ob sich mittelfristig tatsadlich die Auffassung
durchsetzt, dasseine solche nominale Kapitalgarantie das qualifizierende Merk-
mal schledhthin fiir eine sichere Altersvorsorge ist. Gegen I nflationsgefahren
schiitzt eine solche Garantie jedenfalls auch nicht.

Ob ausgehend von der Forderung kapitalgeded<ter Altersvorsorgeprodukte ein
genereller Wertewandel hinsichtlich der wesentlichen Qualitatsmerkmale be-
trieblicher Altersversorgung einsetzen wird, 1&sg sich derzat noch richt abse-
hen. Erkennber ist jedenfalls einerseits, dassim Bereich der geforderten Alters-
vorsorge die Absicherung biometrischer Risiken kein Wesensmerkmal, son-
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dern ein lediglich in Grenzen geduldetes, freiwilli ges Zusatzdement darstell t2%°.
Im Regierungsentwurf?°® waren Leistungen an Hinterbli ebene sogar noch véllig
von der Férderung ausgeschlossen?®’. Nicht zu Unrecht wird inzwischen vor ei-
nem Aufweichen der fir Altersversorgung typischen Risikoabsicherung durch die

Forderung der Anlageprodukte gewarnt®®®,

Fur die Praxis dirften sich aus dem AVmG zwei gegenlaufige K onsequenzen
ergeben: Einerseits laufen fondsgebundene L eistungsplane ohne M indestgar an-
tie zunehmend Gefahr, dassihnen die Anerkennung ds betriebliche Altersver-
sorgung versagt wird und damit auch steuerlich nradhteili ge Konsequenzen aufer-
legt werden. Andererseits wird fur Plane mit einer solchen Beitragsgarantie ein
neuer Rahmen in Form des Pensionsfonds geschaffen, der innerhalb gewisser
Hochstgrenzen eine ausgelagerte Finanzierung bel gleichzetig nachgelagerter Be-
steuerung ermoglicht. Auch fir Pensionskassen wird de Verweigerungshatung
des BAV kaum aufrecht zu erhalten sein, wenn dieser Tréger ausdrticklich fur die
Durchfiihrung von Beitragszusagen im Gesetz vorgesehen wird.

20°Nach § 1Abs. 1 S. 1 Nr. 6 E-AltZertG dirfen maximal 5% der Beitrége fiir das Hinterbli ebe-
nenrisiko verwendet werden; der Anteil fUr das Invaliditatsrisiko ist zwar nicht beschrénkt, es
darf jedoch nach § 1Abs. 1 S. 1 Nr. 3 E-AltZertG mit hdchstens 15% des Gesamtbeitrags bei
der Bestimmung der Mindestleistung beriicksichtigt werden.

206 BT-Drucks. 14/4595 textidentisch mit dem Entwurf der Fraktionen SFD und Biindnis 90/Die
Grinen

207 Hgfer, in DB 200Q S. 2474(2475

208y, Puskas, in BetrAV 2001, 1 (2)
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Kapitel 5

Arbeitsrechtliche Einzdfragen

5.1 Gesetzliche Unverfall barkeit

Ein wichtiges Wesensmerkmal von betrieblicher Altersversorgung ist die gesetzli-
che Unverfallbarkeit. Unverfallbarkeit bedeutet, dassdie Versorgungsanwart-
schaft des Arbeitnehmers auch dann zumindest teilweise aifredit erhalten deibt,
wenn er vor Eintritt des Versorgungsfall s aus dem Unternehmen ausscheidet.
Voraussetzung fur die Unverfallbarkeit einer Pensionszusage ist nach der bislang
gultigen Fasaung des 8 1 Abs. 1 BetrAVG entweder eine Zusagedauer von zehn
Jahren oder eine Zusagedauer von drei Jahren bei einer Betriebszugehorigkeit
von zwolf Jahren im Zeitpunkt des Auscheidens. AulRerdem nussder Arbeit-
nehmer zum Ausscheidezatpunkt mindestens 35 Jahre alt sein. Entsprechende
Regelungen gelten nach den Absétzen 2 bis 4 auch fur die mittelbaren Durchfih-
rungswege. Im Hinblick auf die ainehmende Bedeutung von Flexibili tdt und Mo-
bili tat im Erwerbsleben ist die urspriinglich richterreditlich entwickelte Unver-
fallbarkeit aus der betrieblichen Altersversorgung nicht mehr wegzudenken. Ge-

genwartig wird eine weitere Verkiirzung der maRgeblichen Fristen diskutiert®°®.

5.1.1 Problematik der Beredhnung der unverfallbaren Altersleis-
tung nach dem m/n-Verfahren

Die Leistungshohe fir den unverfallbar Ausgeschiedenen ist grundlegend in 8§ 2
Abs. 1 BetrAVG in Form einer ratierlichen Kirzung der err eichbaren Leis-
tung geregelt. Die Berechnung ist prinzipiell fir ale vier Durchfiihrungswege
gleich?*®. Ausgangspunkt fiir die Ermittlung ist nach § 2Abs. 1 S. 1 BetrAVG die
Versorgungdeistung, die dem Arbeitnehmer ohne das vorherige Ausscheiden, d.
h. also bei einem Verbleib im Betrieb kis zum Eintritt des Versorgungsfalls, zuge-
standen hétte. Dieser Ausgangswert wird auch ,, Als-ob-L eistung* (als ob das Ar-
beitsverhaltnis fortbestanden hétte) bezachnet®*. Die Als-ob-Leistung héngt
selbstversténdlich von der Art des jewelli gen Versorgungsfalls (Alter, Berufsun-
fahigkeit, Tod) sowie von dessen Eintrittszatpunkt ab. Da die Redisierung im

209 HanauArteagalKessel in DB 1997, S. 1401 ff.

219 Hshre, in Heubed/Hdhne/Paul sdorff/Rau/Weinert, Betriebsrentengesetz, § 2 Rz. 138 140,
366

21 Hofer, BetrAVG Teil 1, § 2Rz. 1637
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Ausgheidezeatpunkt noch ungewissist, kann die Als-ob-Leistung bei Auschel-
den nicht als eine @nzige Zahl, sondern zunadcst nur als Vektor beschrieben wer-
den. Erst bei Eintritt des Leistungsfalles wird Kar, welche Vektorkomponente
(jewelli ge hochgeredhnete Versorgungseistung) zur Anwendung komnt. Sieht
beispielsweise die Zusage 10 DM monatliche Alters- und Berufsunféhigkeitsrente
fur jedes Dienstjahr ohne Zuredhnungszeiten vor, so betrégt die Als-ob-Leistung
fur einen mit 25 Jahren eingetretenen und inzwischen unverfallbar ausgeschiede-
nen Anwarter 400DM fir die Rente & Alter 65, aber z. B. 200DM fir die Rente
bei Berufsunfahigkeit im Alter 45.

Die so ermittelte Leistung bei Betriebstreue wird nun proportional im Verhaltnis
der tatsachlich zurickgelegten (m) zu der bis zur festen Altersgrenze mogli-
chen Dienstzeit (n) gekirzt. Dem liegt die Vorstellung zu Grunde, dassder Ar-
beitnehmer seine Versorgungsleistung deichmaiig tber die nach der Versor-
gungsregelung vorgesehenen Betriebszugehorigkeit erdient. Der m/n-
Kirzungsfaktor steht bei Ausscheiden fest und bereitet bei fondsgebundenen Leis-
tungsplanen keine besonderen Probleme.

Erhebliche Schwierigkeiten bereitet aber bei fondsgebundener Versorgung de
Berechnung der Als-ob-L eistung spezell fur den Fall der Alterdeistung. Der
ubliche Leistungsplan sieht fir diesen Fall ja keinen bestimmten oder auch rur
rechnerisch bestimmbaren Zahlbetrag vor. Vielmehr wird der Wert des Spargut-
habens nach den bei Ablauf mal3geblichen Wert- bzw. Kursverhdtnissen ausge-
kehrt. Zum Zeitpunkt des Ausscheidens lassen sich lediglich Prognosewerte fiir
die Ablaufleistung durch Hochredhnung auf Basis bestimmter Annahmen Uber die
kinftige Wertentwicklung angeben. Andererseits gehen die Absdtze5 und 6von §
2 BetrAVG offenbar davon aus, dassder unverfallbare Anspruch bereits bei Aus-
scheiden bestimmt werden kann und auch soll: So sind nadh diesen Absédtzen die
V ersorgungsregelung sowie — bedeutsamer — die Bemesaungsgrundlagen fiir die
Leistungsberechnung mit dem Stand am Ausscheidestichtag zu beriicksichtigen,
kiinftige Verénderungen haben keine Auswirkungen. Ferner ist dem Mitarbeiter
nach Ausscheiden eine Auskunft Uber die Hohe seiner Anwartschaft auf Alters-
leistung zu ertellen. In Tz. 5.1.3 erfolgt eine ausfuhrliche Diskusson der hieraus
resultierenden Fragen hinsichtlich der Bestimmung der unverfallbaren Leistung
nach dem n/n-Verfahren..

5.1.2 Versicherungsvertragliche L 6sung

Bel einer fondsgebundenen Direktversicherung kann der Arbeitgeber die aus
dem nYn-Verfahren resultierenden Probleme von vornherein vermeiden und sich
statt dessen nach 8 2Abs. 2 S. 2 BetrAVG fir eine Berechnung nach dem versi-
cherungsvertraglichen Verfahren entscheiden, auch Ersatzverfahren genanrt.
Dies bedeutet, dassder Anspruch des Ausgeschiedenen sich nicht anders als der
des Betriebstreuen auschliefdlich rach dem Versicherungsvertrag richtet und den
Arbeitgeber keine dartiber hinaus gehende Leistungspflicht trifft. Eine Hochredh-
nung ist nicht notig.
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a) Koppelung an die Erflllung sozialer Auflagen

Die versicherungsvertragliche Lésung privilegiert den Arbeitgeber: Die Verwal-
tung des Versorgungssystems wird einfacher und das Auffillrisiko bei Fluktuati-
on eliminiert. Damit der Arbeitnehmer dennoch ausreichend geschiitzt bleibt,
mussder Arbeitgeber bei einer Direktversicherung geméld drel soziale Auflagen
erflllen, um das Ersatzverfahren wahlen zu dirfen:

* Die este soziale Auflage betrifft die Sicherstellung derjenigen Leistung, die
planmé&iig bis zum Ausscheiden finanziert ist: Dem Arbeitnehmer mussein
unwiderr ufliches Bezugsredht auf die Versicherungseistung eingeraumt
werden. Die Leistungsanspriiche dirfen nicht abgetreten oder beliehen sein,
und de bis zum Ausscheiden zu entrichtenden Ver sicherungsprémien mis-
sen geleistet sein. Diese Voraussetzungen missen spétestens drel Monate nach
dem Ausscheiden erflillt sein.

» Die awveite soziale Auflage betrifft die Weitergabe der gesamten Versiche-
rungsleistung einschliefdlich der Uberschussertrage: So miissen die Uber -
schussanteile von Beginn an ausschliefdlich zur Erhéhung der Versiche-
rungseistung verwendet werden.

Bel fondsgebundenen Direktversicherungen hirgt die Formulierung dieser
zweiten sozialen Auflage aimindest begrifflich eine gewisse Unklarheit. Denn
wiein Tz. 3.7 ausgefuhrt, erfolgt die Beteiligung des Versicherungsnehmers
am Anlageafolg hier anders als bei der Kapitalversicherung nicht im Wege
der Uberschusszuteil ung, sondern unmittelbar durch Wertsteigerungen der An-
lage. Lediglich hinsichtlich der im allgemeinen weniger bedeutsamen Ergeb-
nisquellen Risiko und Kosten ist auch hier ein separater Zuweisungsakt erfor-
derlich.

Formal ist der Gesetzeswortlaut vollig unproblematisch. Die Bestimmung
greift nur bei Uberschiissen, fur die éne Verwendung durch einen besonderen
Akt zu bestimmen ist. Deshalb ist es auch zutreffend, wenndie h. M. die ver-
sicherungsvertragliche Losung auf fondsgebundene L ebensversicherungen fur
anwendbar halt, ohre die aveite soziale Auflage néher zu problematisieren®'?
AuRerrechnungsmaliige Ertrége aus den Ursadchen Risiko und Kosten miissen
also zur Erhéhung der Versicherungsleistung verwendet werden, dagegen be-
steht bel den Ertragen aus der Kapitalanlage gar kein Regelungsbedirfnis, da
sie den Wert der Versicherungdeistung unmittelbar erhéhen. Dem Zwed des
Gesetzes, das lediglich einen Riickflussvon Beitrdgen an den Arbeitgeber ver-
hindern will, wird hierdurch bereits Geniige getan®*®. Mit dieser sozialen Auf-
lage nicht vertréglich wére lediglich diein Tz. 4.1.6 erwahrte Leistungsplan-
gestaltung, die die Wertsteigerungen Uber eine bestimmte Hochstgrenze hinaus
dem Arbeitgeber zuspricht. Hier dirfte @éne an Sinnund Zwedk der zweiten

12 Bl omeyer/Otto, Betriebsrentengesetz, § 1 Rz. 248 Buttler, Betriebli che Altersversorgung durch
Direktversicherungen, Rz. 13, 64; Hanau, in BetrAV 199§ S. 147 (149

3 Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203 (206); der von Doetsch bereits fiir die Anwendbarkeit der
versicherungsvertraglichen Lésung bei Fondspoli cen geforderten anal ogen Gesetzesanwendung
bedarf es aber im Normalfall nicht: Soweit keine Uberschiis®ei. S. des Gesetzes vorliegen, for-
dert die zweite soziale Auflage éen nichts ein.
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sozialen Auflage orientierte Auslegung de Anwendung der versicherungsver-
traglichen Losung ausschlief2en.

» Diedritte soziale Auflage verschafft dem Arbeitnehmer die M6glichkeit, ei-
nen Einschnitt in die Versorgungsplanung infolge des Ausscheidens zu ver-
hindern. Ihm mussdas Redht eingerdumt werden, den Versicherungsvertrag
mit eigenen Beitragen fortzusetzen.

b) Beschrankung auf den Durchfiihrungsweg Direktversicherung

Esist augenfdllig, dassim Falle unverfall baren Ausscheidens alein die versiche-
rungsformige L 6sung dem Gedanken der Beitragsorientierung eines Versor-
gungskonzeptes Redhnung tragen kann. Der Ausgeschiedene ehélt hier gerade
das, was auf Grund der planméaldigen Arbeitgeberbeitrdge wahrend der Dienstzeit
ausfinanziert ist, nicht mehr und nicht weniger. Fir den Arbeitgeber ist das Aus-
scheiden aufwandsneutral. Das Schicksal der V ersorgungsanwartschaft ab diesem
Zeitpunkt, etwa auf Grund ungewisser Entwicklungen, trifft allein den Arbeit-
nehmer; flr den Arbeitgeber ist die Angelegenheit erledigt.

Demgegentber orientiert sich die unverfalbare Leistung nach dem m/n-Verfahren
offenkundig nicht am Aufwand, sondern an der planméaf3igen Leistung sowie an
der Dienstzat. Die so berechnete Leistung kann je nach Konstellation hdher oder
geringer sein als die durch die geleisteten Beitrage gededkte Anwartschaft. I1st sie
hoher, so hat der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber einen sog. Aufflllanspruch
in Hohe der Differenz. Der Abgang des Mitarbeiters kann dementspreciend beim
Arbeitgeber zu einem entsprechenden Verlust oder Gewinn fihren. Soweit die
ausfinanzierte und die geschuldete Leistung voneinander abweichen, tragt der Ar-
beitgeber auch noch kiinftig Risiken etwa hinsichtlich Sterblichkeit, Invaliditat
oder Langlebigkeit des Ausgeschiedenen, auch wenn er zu deren Ubernahme ge-
rade a@nen externen Tréger eingesetzt hat. Das gleiche gilt fir die Ungewisdheit
hinsichtlich der Hohe des Aufflll betrages, weil die Bemesaungsgrundlagen fir
den m/n-Anspruch nach 8§ 2 Abs. 5 BetrAVG beim Ausscheiden feststehen, die
Versicherungsleistung aber wegen der ungewissen kiinftigen Uberschiise ai-
nadst nur geschétzt werden kann. Diese Ungewisdheit umfasg also das gesamte
K apitalanlagerisiko. Bei fondsgebundenen Leistungsplanen liegt deshalb hier ein
zusétzlicher Problemschwerpunkt (vgl. Tz. 5.1.3). Dementsprecdhend wichtig ist
hier das magliche Ausweichen auf die versicherungsvertragliche Losung.

Nacd dem Wortlaut der giitigen Gesetzesfasaung ist das Ersatzverfahren jedoch
nur bei Direktversicherungen und Pensionskassenzusagen moglich. Versténd-
lichist dies deshalb, weil diese Durchfihrungswege seit jeher klasssche Durch-
fuhrungswege fir beitragsorientierte Zusagen sind. Denn her flief3en tatsacdhlich
Beitrége, aus deren Hohe die spatere Versorgungseistung errechnet wird. Die
Praxis hat sich jedoch insbesondere wegen der nadhteili gen lohnsteuerlichen Be-
handlung im Lauf der Zeit von dieser Verankerung gelost. Inzwischen sind etwa
beitragsorientierte Direktzusagen nach dem Bausteinsystem alltéglich. Gerade bei
einer Finanzierung duch Gehaltsverzicht des Arbeitnehmersist ein leistungsori-
entierter Versorgungsplan nicht sinnwoll redisierbar. Flr beitragsorientierte Di-
rekt- oder Unterstiitzungskassenzusagen ist die vom Gesetz auferlegte Unverfall-
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barkeitsberechnung nach dem min-Verfahren run ein stérender Systembruch?*“.
Dieser lasg sichim Wege der Auslegung auch nicht korrigieren, da der Wortsinn
ads Grenzejeder Auslegung®'® keine andere Interpretation zul&ss.

Esbleibt zu untersuchen, ob sich die versicherungsvertragliche L6sung auf bei-
tragsorientierte Direkt- und Unterstiitzungskassenzusagen analog anwenden lasg.
Hanau/Arteaga vertreten die Ansicht, dassdies it der ausdriicklichen Aufnahme
der beitragsorientierten Leistungspléne in das Betriebsrentengesetz mit dem RRG
1999 dbr Fall ist**®. Seng geht fiir den besonders betroffenen Bereich fondsgebun-
dener Leistungsplane noch einen Schritt weiter: Er hélt hier —wenn auch anschei-
nend nur mit Blick auf die Direktversicherung — das m/n-Berechnungsverfahren
fur unanwendbar, so dassdie versicherungsvertragliche Losung automatisch an-
zuwenden sei®!’. Diese Ansicht koppelt die Analogie mit einer teleologischen Re-
duktion des Quotierungsverfahrens; eine Ausdehnung auf die tibrigen Durchfih-
rungswege liegt auch hier nahe.

Voraussetzung fur eine Analogie ist das Bestehen einer planwidrigen GesetzeslU-
cke. Eine der Analogie augangliche Liicke liegt dann vor, wenn das Gesetz fir
einen bestimmten Fall keine Regelung trifft, sich aus dem inneren Zusammenhang
des Gesetzes jedoch das Bedirfnis nach einer Regelung ergibt?*®. Aus prakti-
scher Sicht ist ein solches Regelungsdefizit offenkundig: Die fir Direktzusagen
und Unterstitzungskassen vorgesehene ratierliche Berechnung des unverfall baren
Anspruchsist ungeeagnet flr beitragsorientierte V ersorgungsregelungen, da das
m/n-V erfahren naturgemal? den kalkulatorisch vorgesehenen Finanzierungsauf-
wand im Falle des Auscheidens nivelli ert; es fehlt also eine Ausweichméglich-
keit ahnlich der versicherungsférmigen Lésung. Bis zum Inkrafttreten des RRG
1999ergab sich diese Regelungdliicke jedoch nicht aus dem inneren Zusam-
menhang des Betriebsrentengesetzes. Denn die Gesetzess/stematik war bis da-
hin ganz auf reine Leistungszusagen zugeschnitten. Die von der Praxis entwickel-
ten beitragsorientierten Versorgungszusagen musgen sich in den vorgegebenen
Rahmen einfligen. Beitragsorientierung war also kein vom Gesetz eingerdumtes
Gestaltungsprinzip fir Versorgungszusagen, sie liefd sich nur in den Grenzen der
gesetzlichen Regelungen — hierzu zéhlt eben auch 8 2 BetrAVG —redisieren. Mit
anderen Worten: Die neu entwickelten Versorgungswerke waren im Anwen-
dungsbereich des Betriebsrentengesetzes gewissermalien geduldet, hatten sich a-
ber in das klassisch ausgerichtete Normengeflige @nzuordnen. Mit I nkrafttreten
des RRG 1999ist nun aber die beitragsorientierte Versorgungszusage in 8 1 Abs.
6 BetrAVG ausdriicklich as Instrument der betrieblichen Altersversorgung ange-
sprochen und damit die entsprechende anerkennende Wertung der Beitragsorien-
tierung in das Gesetz aufgenommen worden. Das Vorliegen einer L ticke ist nun-
mehr zugegebenermal3en unbestreitbar geworden, da die Regelungin 8 2Abs. 1
und 4BetrAVG inder Tat der in 8 1 Abs. 6 BetrAVG eingegangenen Wertung
zumindest entgegenlauft und eine ausdriickliche Abgrenzungsregelung nicht ge-
troffen wurde.

#1474 einer kriti schen Auseinandersetzung mit Blick auf die durch das AV mG vorgesehenen An-
derungsns. u. Tz. 5.1.6

213y/gl. Larenz, Methodenlehre, S. 366

#®Hanau, in BetrAV 1998 S. 147 (149); Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandiung, Kap. B Rz. 99;
dies,, in BB 1997, Beilage 17, S. 9

27 geng, in VW 1999 S. 930(931)

28| arenz, Methodenlehre, S. 370ff. (372
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Das Vorliegen einer Liicke dlein redhtfertigt aber noch keine Analogie, es muss
sich vielmehr um eine planwidrige L ticke handeln. Dies stzt aber voraus, dass
der Gesetzgeber mit der Neuregelung das Gestaltungsprinzip der Beitragsorientie-
rung nicht nur niederschreiben, sondern es zugleich hoher als die technischen Re-
gelungen zur Unverfallbarkeit bewerten wollte. Nur dannwaére die Aussage ge-
rechtfertigt, der Gesetzgeber habe Ubersehen, dasseine beitragsorientierte Versor-
gung ohre entspredhende Flankierung der Unverfallbarkeit ihren Namen nicht
verdiene, und es kann von einem Versehen ausgegangen und de zetliche Nor-
menkolli sionsregel angewandt werden®'®. Die h. M. vertritt hierzu de Auffasaung,
dassdie Aufnahme von 8 1 Abs. 6 BetrAV G nur deklaratorische Bedeutung
habe, also lediglich die ohnehin bereits vorherrschende Reditsmeinung zu den aus
der Praxis geborenen beitragsorientierten Versorgungsmodellen in Gesetzesform
gieRe?®. Danadh liegt zur Frage der Unverfall barkeitsberechnung keine planwid-
rige Lucke, sondern vielmehr beredtes Schweigen vor.

Die Einschétzung, der Gesetzgeber habe @ne Anpassing der Unverfall barkeitsbe-
rechnung an das Konzept beitragsorientierter Versorgungszusagen schlichtweg
vergessen, erscheint doch ziemlich gewagt. Schlief3lich stellt das Auffillrisiko des
Arbeitgebers bei ratierlicher Berechnung des unverfallbaren Anspruchs shon sein
langerem ein praxisbekanntes Ubel dar. Hierdurch wird nicht nur der Finanzie-
rungsrahmen beitragsorientierter Leistungsregelungen aufgeweicht, sondern es
kann auch zu einer Aquivalenzstérung bei einer Versorgungszusage gegen Ge-
haltsverzicht kommen. Der Miss$and war wahrend des Gesetzgebungsverfah-
rens bereits bekannt??%. Zu dessn Abhilfe lagen ver 6ffentlichte Alternativvor-
schlage vor. Einer dieser Vorschldge sah vor, dassfir die Bestimmung der er-
braditen sowie der mdglichen Dienstzet beim Quotierungsverfahren nicht ab Be-
ginn der Betriebszugehdrigkeit, sondern erst ab Zusagebeginn zu rechnen sei®?2,
Dieser Ansatz hétte das Aufflllrisiko des Arbeitgebers bereits weitgehend ent-
schérft. Zu unterstellen, der Gesetzgeber habe in Unkenntnis dieses verdffentlich-
ten Meinungsgands gehandelt, fallt noch schwerer, wenn man bedenkt, dassdie
ausdriickliche Regelung in 8 1 Abs. 6 BetrAVG nur die géngige Praxis bestétigt,
wahrend die , vergessenen Folgeregelungen” edhte Anderungen gewesen wéren,
also gewissermalien das ,, heil3e Eisen” dargestellt hétten.

Aber selbst wenn man eine analogiefahige L licke noch bejahen wiirde, bestiinde
immer noch das Problem der Ausfillung. Die analoge Anwendung einer fir ei-
nen anderen Sachverhalt geltenden Regelung setzt eine Ubereinstimmung der fuir
die redtliche Bewertung mal3geblichen Umsténde bei beiden Sachverhalten im
Lichte der ratio legis voraus™. Hier stehen run sogar mehrere Alternativverfah-
ren fur die Unverfallbarkeitsberechnung zur Auswahl. Methodisch korrekt wére
dann die Regelung zu ergénzen, die dem im Gesetz zum Ausdruck kommenden
inneren Normzwed am nadsten kommnt.

219 55 HanauArteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. B Rz. 97, 99

220 Jperzeugend Blomeye, in BetrAV 200Q S. 42 (47); Hofer, BetrAVG Teil 1, § 1Rz. 163027;
Hofer/Meier, in BB 1998 S. 1894(1897); Jaeger, in BetrAV 1999 S. 384(387); Goke, in
BetrAV 1997, S. 222(224); fir die Unterstitzungskasse Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, §
2 Rz. 382 Bode/Grabrer, in DB 1997, S. 928(933); Paschek DB 1994 2082(2083; Hofer,
BetrAVG Teil 1, § 2Rz. 18951

221 Blomeye, in BetrAV 1996 S. 308(314)

222 Blomeye, in DB 1997, S. 1921 HanauArteagalKessel, in DB 1997, S. 1401

223\/gl. Larenz, Methodenlehre, S. 381f.
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Denkbar wére hier etwa @n modifiziertes m/n-Verfahren fr beitragsorientierte
Zusagen, in welchem nicht die Betriebszugehorigkeit, sondern die Zusagedauer
fur den Unverfallbarkeitsguotienten herangezogen wird. Dies wirde dem Um-
stand Rechnung tragen, dassin einem solchen System planméaf3ig kein riickwir-
kender Dienstzataufwand erbradht werden soll. Allerdings wiirde dies die Schwa
chen des Quotierungsverfahrens einseitig zu Lasten des Arbeitnehmers korrigie-
ren, dain Versorgungss/stemen ohne planmél3ige Hochrechnung (etwa bei immer
wieder neu zu entscheidenden Einmalpramien) systematisch grof3e Stornogewinne
aus unverfallbarem Ausscheiden entstehen wirden.

Im Vergleich zu deser modifizierten Quotierung wére ane Analogie zur versi-
cherungsvertraglichen L6sung gem. 8 2 Abs. 2 BetrAVG eine ungleich starkerer
Eingriff in die Gesetzesy/stematik. Dazu misge die Interessenlage bel beitrags-
orientierten Versorgungsregelungen mittels Direkt- oder Unterstiitzungskassenzu-
sage derjenigen vergleichbar sein, die der gesetzlichen Regelung des Ersatzver-
fahrens zu Grunde liegt. Hierzu geniigt es aber nicht, dassan Stelle der Betriebs-
zugehdrigkeit ersichtlich der Finanzierungsaufwand die Versorgungseistung
bestimmen soll. Der Gesetzgeber selbst bringt dies zum Ausdruck, indem er selbst
bel versicherungsformigen Durchfiihrungswegen — wie gdrtert — zusitzlich die
Erflllung sozialer Auflagen verlangt. Nur die solchermal3en verstérkte Arbeit-
nehmerstellung redhtfertigt nadh dem inneren Normzwedk des BetrAVG die Pri-
vilegierung des Arbeitgebers durch die versicherungsvertragliche Lésung. Dies
Ubersient Seng, wenn er fir den Fall fondsgebundener Direktversicherungen gene-
rell die versicherungsvertragliche Ldsung anwenden will .

Mindestvoraussetzung fir eine Ausdehnung des versicherungsvertraglichen Ver-
fahrens im Wege der Analogie wére ane entsprechende Abbildung auch der sozi-
alen Auflagen als tatbestandliche Voraussetzungen. Und des 46(% von Spezalfal-
len abgesehen auf gewaltige praktische Schwierigkeiten. Die @ne unverzichtba-
re Auflage — Weitergabe der Uberschiisse — mag sich in vielen Fallen noch durch
die Versorgungsregelung nachbilden lassen, wobei allerdings bei nicht kongruen-
ter Riickdedung de richtige Bestimmung der Uberschiisse Fragen aufwerfen
dirfte. Ebenfalls esseenziell ist aber die Mdglichkeit fir den Ausgeschiedenen, die
Versicherung — verallgemeinert also die planmafidige Versorgung — mit eigenen
Beitragen fortzusetzen. Dies erscheint bei unmittelbaren Zusagen und bel Unter-
stitzungskassen de lege lata praktisch ausgchtdos. Eine Fortsetzung in diesen
Durchfuhrungswegen kommt fiir den Arbeitgeber aus geuerlichen Grinden nicht
in Frage, eine Ubertragung der Dedkungsmittel auf den Arbeitnehmer, so dass
dieser etwa die Riuckdedkungsversicherung selbst weiter fiihren kann, belastet
nach der derzetigen Redhtslage den Arbeitnehmer lohnsteuerlich. Damit erscheint
das Ziel, sowohl den Arbeitgeber durch das Ausscheiden nicht zu belasten as
auch dem Arbeitnehmer eine Erfillung seiner Versorgungserwartung zu geich
bleibenden Konditionen einzur&umen, nicht erreichber.

Damit ist m. E. klar, dassdie versicherungsvertragliche Lésung de lege lata nicht
auf andere dsim Gesetz genannte Durchfiihrungswege Ubertragbar ist. Es handelt
sich um eine nicht analogiefahige Ausnahmeregelung. Auch fondsgebundene
Leistungspléne, die Uber Direktzusagen oder Unterstiitzungskassen redisiert wer-
den, kommen letztlich nicht Uber die vom Gesetz selbst aufgestellten Hirden — die
sozialen Auflagen — hinweg. Esist vollkommen unbestreitbar, dassdas ratierliche
Verfahren fir solche Plane nicht redht pasg und im Einzdfall keinen besonders
hohen Anspriichen an einen gerechten I nteresseensausgleich gentigen kann. Eben-
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falls zutreffend und unbefriedigend ist die bestehende Unsicherheit in der Praxis,
wie denn fur fondsgebundene betriebliche Altersversorgung das m/n-Verfahren
anzuwenden ist. Es gimmt jedoch nicht, dassdie Regelung valli g sinnlos oder gar
undurchfiihrbar ist??*. Im nachsten Abschritt wird ein Weg aufgezégt, der sowohl
die grundlegenden Wertentscheidungen des Betriebsrentengesetzes zur Unverfall-
barkeit respektiert als auch praktisch umsetzbar ist. DassEinzdfallgereditigkeit
nicht zu diesen Wertentscheidungen gehort, wurde bereits kurz nach Inkrafttreten
des Betriebsrentengesetzes nadhgewiesen®?® und ist auch fiir die hier untersuchten
Fallgestaltungen in Kauf zu nehmen.

5.1.3 Diskusson der moglichen L 6sungsansétze fur eine rickge-
dedkte Direktzusage auf der Basis des geltenden Redhts

Aus der Erkenntnis um die nur eingeschrankte Anwendbarkeit des Ersatzverfah-
rens resultiert die Notwendigkeit, auch fir fondsgebundene Leistungspléne en
praktikables Berechnungsverfahren nad der ratierlichen Methode anzugeben
und dabei diein Tz. 5.1.1 aufgeworfenen besonderen Probleme bei der Bestim-
mung der Als-ob-Leistung angemessen zu |6sen. Dabel wird zunadhst der Fall -
ner Direktzusage unterstellt, da sich hierauf die Grundnormdes § 2Abs. 1
BetrAVG bezeht und hier zudem nicht auf das Ersatzverfahren ausgewichen
werden kann. Die eher geringfligigen und bezogen auf fondsgebundene Leis-
tungsplane auch nicht besonders problemtraditigen Modifikationen bei Direktver-
sicherungen kezw. Unterstiitzungskassen werden am Schlussdieses Abschnitts er-
|&utert.

Inhalt der exemplarisch betrachteten Direktzusage sei im folgenden gerade die
Leistung, die sich aus einer fondsgebundenen Rickded<ungsversicherung nach
dem Standardtarif (Tz. 2.3.3) ergibt. Dabel habe der Arbeitnehmer nach der Ver-
sorgungszusage Anspruch auf die gesamte Versicherungdeistung einschlie3-
lich der Wertsteigerungen sowie zugeteilter Uber schiisse aus dem Risiko- und
Kostenergebnis. Letztgenanrte Uberschiiss seien nach dem Versicherungsvertrag
in Form von zusétzlichen Anteil einheiten gutzuschreiben. Die Frage lautet nun,
welche Leistung ein durch diese Zusage begtnstigter Arbeitnehmer bel vorzeti-
gem unverfallbaren Ausscheiden nach dem m/n-Verfahren beanspruchen kann.
Die Bestimmung des Dienstzatfaktors wirft keine besonderen Fragen auf. Die
Problemfrage lautet: Welchesist die dem Arbeitnehmer zustehende L eistung
unter der fiktiven Bedingung ,,0 hne das vorherige Aussheiden” ? Denn diese
Leistung hétte sich bei Betriebstreue est auf Grund der kiinftigen ungewissen
Wertentwicklung des Anteilguthabens ergeben. Im Zeitpunkt des Ausscheidens
sind lediglich Schatzungen moglich. Doch die geschétzten Werte kdnnen durch
gunstige Kursentwicklung einerseits erheblich Uberschritten werden, andererseits
kann ein unvorhergesehener Borsencrash theoretisch noch bis kurz vor Félli gkeit
die Versicherung wertlos machen.

Zu deser konkreten Frage gibt eskeinerlel Rechtspredhung und nur ganz ver -
einzelt Stellungnahmen in der Literatur. Eine este Hilfestellung bietet eine

22430 aber Hanau, in BetrAV 1998 S. 147 (149); von diesem Standpunkt aus liegt der Bedarf
nach einer Alternatividsung naturli ch wesentli ch stérker auf der Hand.

225vgl. Gumpert, in BB 1975 S. 1489f., dessen Kritik die Praxis jedoch zur keinerlei Konse-
quenzen veranlasg hat.
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Veralgemeinerung der Fragestellung weg von der ungewissen Borsensituation
hin zu Unsicherheiten in der Anwartschaftsentwicklung aus anderen Ursachen.
Ungewisse Anwartschaftsverlaufe sind in der Praxis betrieblicher Versorgungs-
werke nicht unbekannt. Nur bei strengen Festbetragszusagen gibt es se Gberhaupt
nicht. Abhéngigkeiten vom Gehalt, von der Ertragsstuation der Firma, von der
Sozialversicherung oder auch von den Uberschiissen im Rahmen eines Lebens-
versicherungsvertrags fihren sofort zu Unwagbarkeiten bei der Hochrechnung der
Leistungen. Teillweise, aber nicht immer bietet das Gesetz hier eine L6sungshilfe.
Um einen L 6sungsansatz fir fondsgebundene Leistungsplane au gewinnen, bietet
es sch daher an, neben den ausdriicklichen AuRerungen zu desem Thema aich
die Ansétzein Gesetz, Rechtsprechung und Literatur zu dhnlichen Fragestellun-
gen zu sammeln, um auf diese Weise ane breitere Argumentationsgrundlage au
erhalten.

a) DieVeranderungsger edes§ 2Abs. 5 BetrAV G sowie der Auskunftsan-
spruch in 8 2 Abs. 6 BetrAVG

Die zentralen Wertentscheidungen zu Ungewissheit kiinftiger L eistungsent-
wicklungen bei unverfallbarem Ausscheiden trifft der Gesetzgeber in 8 2 Abs. 5,
6 BetrAV G. So heilit esin 8 2Abs. 5 S. 1 BetrAVG, dassVerénderungen der
Versorgungsregelung und der Bemesaungsgrundlagen fur die Leistung bei der Be-
rechnung der unverfallbaren Anwartschaft aul3er Betradt bleiben, soweit sie nach
dem Ausscheiden des Arbeitnehmers eintreten. Dahinter steht die Uberlegung,
dassdie Leistungshohe fir jeden denkbaren Versorgungsfall im Interesse der bei-
dersaitigen Redhtsklarheit bereits bei Auscheiden feststehen sollte. Untermau-
ert wird dese Wertung duch 8§ 2 Abs. 6 BetrAVG, wonacd der Ausgeschiedene
vom Arbeitgeber Auskunft Uber die Unverfallbarkeit seiner Versorgungsanwart-
schaft sowie Uber die Hohe seiner unverfallbaren Versorgungseistung bei Errei-
chen der vertraglichen Altersgrenze verlangen kann. Zwar kann die Verénde-
rungsgerre nicht im Sinne @nes umfassenden Stichtagsprinzips verstanden wer-
den, da die den Anspruch aud ésenden personlichen Umstande (biologisches Er-
eignis) erst spéter eintreten®®. Die Anspruchshéhe soll sich aber nach den tatsadh-

lichen und redhtlichen Verhaltnissen bei Ausscheiden errechnen lassen??’,

Konkret kann allenfalls die aveite Alternative der Veranderungsgerre — die Fest-
schreibung der Bemesaungsgrundlagen fir die Versorgungseistung — eine Hil-
festellung fir die Hochrechnung fondsgebundener Versorgungseistungen leisten.
Hierbel handelt es sch offenkundig um einen eher intuitiven Begriff, dessen pra
zise Definition schwer fallt. Hohne versteht unter Bemesaungsgrundlagen in die-
sem Sinre dle Bestimmungen, die auf die Hohe der zugesagten Versorgungdeis-
tung Einflusshaben, und fligt an Stelle ener néheren spradlichen Erléuterung
dieser Definition mit Auffangcharakter eine Liste von Beispielen hinzu: Grup-
penmerkmale bel gestaffelten Leistungsplénen, Bezige bel gehaltsabhéngigen Zu-
sagen, Beamtenbezige, Preisindizes und ahnliches?®®, Unter diese Definition
scheint jeder Umstand zu pasen, der sich auf die Leistungshdhe auswirkt. Da
bleibt zu fragen, welche Dinge nicht unter die Definition fallen. Ahnlich definie-
ren Andresen/ Forster/R6der/Rihmannund Blomeye/Otto den Begriff. Danach

226 Hhre, in Heubedk/Hohne/Paul sdorff/Rau/Weinert, Betriebsrentengesetz, § 2 Rz. 383
22T Hghre, a. a. O.
228 Hphre, a. a. 0., § 2Rz. 390
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sind Bemesaungsgrundlagen alle Bestimmungsgr 63en zur Berechnung der Ho6-
he der betrieblichen Versorgungsleistungen®?® bzw. die in der Versorgungsrege-
lung abstrakt angegebenen redhnerischen Einflusgrofien zur Bestimmung des
Leistungsumfangs®*°. Die Bezachnung ,,abstrakt angegebene rechnerische Ein-
flusgroRe” deutet ein negatives Abgrenzungskriterium an: K eine Bemesaungs-
grundlage fiir die Leistungshohe ist der Inhalt der Zusage selbst?®". Die genaue
Abgrenzung ist ales andere dsklar. Die &tuelle Diskusson zegt, dassein Kon-
sens Uber den Anwendungsbereich und de Wirkweise von 8 2 Abs. 5 BetrAVG in
weiter Ferne ist?*2 Ausléser der Diskusson ist eine Entscheidung des BAG aus
dem Jahr 19943 die dlerdings firr die konkrete Fragestellung wenig brauch-
bar ist, da das Schwerpunktproblem dort in einer Anwendung der Veranderungs-
sperre auf zugesagte Erhéhungen ungewisser Hohe (nach der Entwicklung von
Gruppenbetragen des Essner Verbandes) wahrend der Rentenbezugs- und nicht
wéhrend der Anwartschaftsphase lag.

Nadh diesen theoretischen Vorarbeiten lassen sich nun die fir das weitere Vorge-
hen zentralen Fragen stellen: Bemisg sich die Leistung aus einer fondsgebundene
Versorgungszusage nach einer schwankenden Wertanlage oder ist die Wertan-
lage Inhalt der Zusage selbst? Und im ersten Fall, was genau ist Bemesaings-
grundlagei. S. v. 8 2Abs. 5 BetrAVG? Je nach Antwort auf diese Fragen ergeben
sich unterschiedliche Berechnungsmodelle.

b) Der Bérsenkursals Bemesaungsgrundlagei. S. v. 8 2Abs. 5 BetrAVG

Betradhtet man den Bérsenkurs einer Anteileinheit als Bemessungsgrundlage fur
die Versorgungsleistung, so liegt es nahe, die Wertentwicklung der Fondsanteile
nur bis zum Ausscheidestichtag zu berticksichtigen, m. a. W. die Hochrechnung
der moglichen spateren Versorgungdeistung (Als-ob-Leistung) unter der fikti-
ven Annahme durchzufiihren, dassder Borsenkurs einer Anteileinheit vom Tag
des Ausscheidens bis zum Eintritt des Versorgungsfalls konstant bleibt. Fir die-
se Einstufung spricht, dassin den Versicherungstarifen oft der Bérsenkurs zu ei-
nem bestimmten Stichtag als eine Art Bewertungsfaktor in die Berechnung des
Dedkungskapitals und damit der Versicherungsleistung eingeht®**. Es handelt sich
damit um eine Eingangsgrofe in die Berechnung der Versorgungdeistung im
klassschen Sinre.

¢) Die Rendite als Bemesaungsgrundlage

Denkbar ist es aber auch, die durchschnittliche Wertentwicklung (Rendite) als
Bemesaungsgrundlage fur die Versorgungseistung anzusehen. Letztlich ist die
Durchschnittsrendite @ne Grof3e, mittels derer sich das Fondsguthaben aus den
eingezdlten Beitrégen errechnen |1&s4.

229 Andresen/Férster/RoRer/Rilhmann Teil 10 B Rz. 405

230 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 2 Rz. 400

21 Ahrend/Forster/RoRler, Steuerredht der betriebli chen Altersversorgung, 1. Teil, Rz. 415, 659,
Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(206)

232 Einen Uberblick gibt Bepler, in BetrAV 200Q S. 19 (22f.) mit zahlreichen Nachweisen

Z3BAG vom 22.11.1994— 3 AZR 767/93, in BetrAV 1995 S. 84

234 50 die Formulierung in Ziff. 6.2 des BAV-Mustertarifs, in VerBAV 1990 S. 3 (8)
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Eine solche Sichtweise wirde a1 einer wesentlich hoheren Als-ob-L eistung fuh-
ren, dafur die Hochrechnung nicht Null als Wertentwicklung, sondern die bishe-
rige Durchschnittsrendite a1 Grunde gelegt wird.

d) Die Rethtspredchung zur Behandlung der Uberschiiss bei der K apitalle-
bensversicherung

Das BAG hat sich zwar nicht zur hier diskutierten Frage gedul3ert, tendiert aber in
einer sehr verwandten Thematik zu einer Anwendung der Verénderungssperre mit
einer eigentimlichen Korrektur.

Die ehofften, aber ungewisen Wertsteigerungen des Anlageguthabens zu einer
fondsgebundenen Lebensversicherung sind im Prinzip das Pendant zu den auf3er -
recdhnungsmaliigen Zinsen, die das Versicherungsunternehmen aus der Kapital-
anlage au einer gewohnlichen Lebensversicherung erwirtschaftet und in regelmé-
Bigen Absténden den gewinnbkeredtigten Versicherungsvertrdgen gutschreibt
(vgl. Tz. 3.7). Fir einen Fall, in dem diese Uberschiiss nadh der Versorgungszu-
sage dem Arbeitnehmer in Form von L eistungsver besser ungen zustanden, hat
das BAG 1986eine bemerkenswerte Entscheidung zur Beredhnung des unverfall-
baren Anspruchs nach dem m/n-Verfahren getroffen®®. Das Gericht hat die Uber-
schussentwicklung zunadhst tatsadlich der Veranderungsgerre des 8 2 Abs. 5
BetrAVG unterworfen und demzufolge kinftige, erst nach dem Ausscheiden des
Arbeitnenmers entstandene Uber schiisse bei der Berechung der unverfallbaren
Anwartschaft vollig aul3er acht gelassen.

In einem zweiten Schritt schrankt das BAG dann jedoch die Quotierung ein:
Die ohne kiinftige Uberschiise emittelte Als-ob-Anwartschaft wird aufgeteilt in
die bereits bei Vertragsbeginn garantierte Versicherungssumme anerseits und in
die bis zum Ausscheiden bereits aufgelaufene Uberschussanwartschaft anderer-
seits. Dienun nach § 2 Abs. 1 BetrAVG gebotene m/n-Kiirzung hat das BAG auf
die garantierte Versicherungssumme beschrénkt. Die bereits zugeteilte Uber -
schusdeistung stehe dem Ausgeschiedenen dagegen ungektirzt zu. Die Begrin-
dung fir diese Einschrankung der Quotierung ergibt sich fir das BAG daraus,
dassdas Dedkungskapital als Uberschussjuelle bis zum Ausscheiden ohnehin rur
einen hichstens dienstzetproportionalen Bruchteil des planméaliigen Dedkungska:
pitals eines Betriebstreuen erreiche und eine andernfall s vorzunehmende doppelte
Kirzung dem Sinnund Zwed des Quotierungsprinzips widersprecde.

Mit der Einschrénkung der m/n-Kirzung widersprach das BAG der bis dahin h
M. in der Literatur®®, die diese Entscheidung denn auch (iberwiegend als System-
bruch ablehnt. So wird versucht, die materiellen Auswirkungen der Entscheidung
zu begrenzen. Z. B. ist es dreitig, ob das modifizierte Quotierungsprinzip auch auf
riickgededkte Unterstiitzungskassen zu (bertragen ist?®’. Das Argument der Ge-
gensaite, eine Ruckdedkungsversicherung konne mit einer Direktversicherung
nicht verglichen werden, verwundert insofern, als das BAG sich ausdriicklich

Z5BAG - 3AZR 1585 Urt. v. 29.7.1986 E-BetrAV Kap. 2503 Nr. 10

236 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 2 Rz. 133 Hohre, in Heubedk/Hohne/Paul sdorff/
Rau/Weinert, Betriebsrentengesetz, § 2Rz. 175f1.; Kessl, in BetrAV 1975 S. 97 (99); Greve-
meye, in VW 1975 S. 932(934); a. A. Hofer, BetrAVG Teil 1, § 2Rz. 1773ff.

7 Dafiir Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 3Rz. 383 Paschek in DB 1994 S. 2082(2084);
dagegen Hofer, BetrAVG Tell 1, § 2 Rz. 18952
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nicht auf Direktversicherungen beschrankt, sondern auch riickgededkte Direktzu-
sagen in seine Argumentation einbezogen het.

Inder Tat liefert der Verweis auf das zu Beginnder Versicherung naturgemaf3
niedrigere Dedkungskapital kein stichhaltiges Argument fur eine Ausnahme von
der Kirzung. Dennwenn eine Lebensversicherungsanlage & einem bestimmten
Stichtag keinerlei aul3errechnungsméaliige Ertrage mehr abwirft (und dese Be-
rechnungsannahme entnimmit ja auch das BAG der Veranderungsgerre des 8§ 2
Abs. 5 BetrAVG), so wirde auch ein betriebstreuer Arbeitnehmer keine wei-
teren Uberschiiss als die auf vermeintlich gekiirzter Basis erwirtschafteten und
zugetellten Gewinnanteile des Ausgeschiedenen erhalten — von der Vermeidung
einer doppelten Kiirzung kann also nicht die Rede sein. Daher verlangt die Litera-
tur auch eine Quotierung der Uberschiis=?*®. Das BAG hat vermutlich eher die
harte Konsequenz aus der strengen Anwendung des 8 2 Abs. 5 BetrAVG fir ein
unhbilli ges Ergebnis gehalten. Eine mdgliche Redhtfertigung der BAG-
Reditspredung konnte man in dem Umstand sehen, dassdie bis zum Ausschei-
den aufgelaufenen Uberschiisse dlein dem Aufwand wahrend der aktiven Dienst-
zeit zugeordnet werden konnen. Eine solche Uberlegung entspricht allerdings
mehr einer beitragsorientierten Sichtweise ds dem Grundgedanken des Quotie-
rungsverfahrens.

Die BAG-Redtsprechung fihrt bei dem hier betrachteten fondsgebundenen Ver-
sorgungsplan zunadhst zu der Konsequenz, dassdie ausétzlichen Anteil scheine,
die aus entstandenen Risiko- und Kostengewinnen s zum Aus<cheidestichtag
der Versicherung gugeschrieben wurden, dem Ausgeschiedenen ungekirzt zu-
flie3en. Die Auswirkungen auf die wesentlich gewichtigeren ungewisen Wert-
steigerungen sind dagegen m. E. nicht eindeutig. Hier komnt es darauf an, wel-
cher Teil der Versorgungsleistung eher analog der festen Versicherungssumme
und welcher Teil eher analog der Uberschusdeistung zu behandeln ist.

Einerseits konnte man argumentieren, dassdie feste Versicherungssumme bel
fehlender Mindestgarantie Null ist und im Standardtarif mithin die gesamte Lels-
tung eher den Charakter einer Uberschuseteiligung hat. Zu Ende gedadt
hétte dies zur Folge, dassdie unverfallbare Anwartschaft auf Alterdeistung gera
de dem bel Ausscheiden erreichten Wert des Dedkungskapitals entspricht, jedoch
ohre die Mdglichkeit der Weiterfiihrung mit eigenen Beitrégen oder auch rur der
Chance aif kiinftige Wertentwicklung. Diese Situation ahnelt der versicherungs-
vertraglichen LAosung ohne soziale Auflagen. Lediglich fir den vorzeatigen Todes-
fall bliebe bis zur Hohe des Mindesttodesfall schutzes Raum fiir eine quotierte
Als-ob-Leistung. Ob das BAG diese harte Konsequenz zehen wirde, erscheint
zweifelhaft. Jedenfalls zeigt sich an den Folgerungen aus der gedanklichen Fort-
fuhrung der modifizierten Quotierung des BAG die Fragwirdigkeit dieses doch
redht eigenwilli gen Ansatzes.

Man konnte andererseits aber auch an Stelle eéner vollstandig fehlenden Versi-
cherungssumme auch nur von einer fehlenden Verzinsung ausgehen. , Versiche-
rungssumme” ist dann die Summe der planméaRigen Sparbeitrage, Uberschuss
alles, was an Leistung dartiber hinaus geht. Der bis zum Ausscheidestichtag er-
worbene ,, Uberschuss' wére dann also die Differenz zwischen dem Wert des
Dedkungskapitals bel Ausscheiden und der Summe der bis zum Ausschei-
destichtag planmafiigen Sparbeitréage. Diese Differenz kann freili ch negativ

28\/gl. Andresen/Forster/RoRler/Rilhmann, Tell 10 B Rz. 863
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sein. Sie ware dann von der quotierten ,, Versicherungssumme® in voller Hohe ab-
zuziehen. Die Unubersichtlichkeit eines lchen Ansatzes dirfte wohl kaum durch
ein entsprechendes Mehr an Geredhtigkeit ausgeglichen werden.

e) Schwankende Wertanlage alsInhalt der Versorgungszusage

Im Gegensatz zu den bisher vorgestellten, auf 8 2 Abs. 5 BetrAVG basierenden
Ansédtzen will Doetsch diein dieser Vorschrift enthaltene Verénderungsserre U-
berhaupt nicht auf die Wertentwicklung des Anlageguthabens im Rahmen eines
fondsgebundenen L eistungsplans anwenden?®®. Nach seiner Ansicht ist die Ge-
winnbeteiligung an einer fondsgebundenen Ver sorgungszusage keine nadh
traglicher Anderung unterliegende Bemesaungsgrundlage fiir die Versorgungsleis-
tung, sondern Gegenstand der Zusage selbst. Demzufolge bleibe auch nadh Aus-
scheiden die a1 quotierende Als-ob-Leistung weiterhin von der Kursentwicklung
abhangig. Logische Folge dieser Ansicht ist es, dasseine Berechnung der unver-
fallbaren Anwartschaft erst im Versorgungsfall erfolgen kann, indem ex post
ermittelt wird, wie sich der Versicherungsverlauf bei hypothetischer Weiterzah-
lung der Beitrége entwickelt hétte. Dabel ist in Kauf zu nehmen, dasseine vorze-
tige Auskunftserteilung nach 8 2 Abs. 6 Betr AV G nicht oder nur unverbindlich
auf der Basis prognostischer Annahmen maoglich ist.

Da diese Auslegung offenkundig den mdglichen Wortsinn zumindest von 8§ 2
Abs. 6 BetrAVG verlasd, bedarf sie au ihrer Redhtfertigung einer Regelungsli-
cke. Doetsch sieht diese Vorausstzung durch die fehlende Berechnungsvorgabe
fur die Als-ob-Leistung einer fondsgebundenen Versorgung gegeben.

f) Stellungnahme

Das modifizierte Quotierungsverfahren des BAG erscheint mir als Vorbild fur
die Behandlung der ungewissen Wertentwicklung der Fondsanlage wenig geeig-
net. Da anders als bei der Kapitallebensversicherung hier auch ein Kapitalverlust-
risiko besteht, kommt man schon bei dem Versuch ins Stolpern, die Leistung in
einen quotierbaren Sockel und einen nicht zu kirzenden Steigerungsanteil zu zer-
legen. Das Verfahren des BAG ist schon in seinem angestammten Anwendungs-
bereich als fragwurdiger Systembruch anzusehen, es besteht kein Grund, diesen
Anwendungsbereich auch noch auszudehnen. Esist sogar in Frage ai stellen,
ob bei einem fondsgebundenen L eistungsplan tberhaupt die ausétzlichen Anteil-
scheine aus zugeteilten Risiko- und Kostengewinnen mit Verweis auf das BAG-
Urteil ungekiirzt beim Arbeitnehmer verbleiben. Denn das Kernargument des
BAG, das Dedungskapital als MesgyroRe der Uberschusszuteil ung enthalte be-
reits eine dienstzatbezogene Kirzung, greift hier nicht. Nur der Zinsgewinn, um
den es hier gar nicht geht, richtet sich mfamlich nach dem Dedkungskapital. Der
Riskkogewinn etwa wird nach dem riskierten Kapital aufgeteilt, und das fallt bei
einer fondsgebundenen Lebensversicherung typischerweise mit dem Anwadisen
des Fondsguthabens.

Meines Eradhtens liegt der Schitissl fur eine praktikable Berechenberkeit desra-
tierlichen Anspruchs aus einem fondsgebundenen Leistungsplan in der sachge-
rechten Auslegung von 8§ 2 Abs. 5 BetrAVG. Es kommt darauf an, ob die Wert-

239 Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(206)
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entwicklung der Fondsanlage sich aus der Anwendung einer —nach 8 2 Abs. 5
BetrAVG bei Ausheiden festzuschreibenden — Bemesaungsgrundlage fir die
Versorgungseistung ergibt, oder ob — wie Doetsch meint — diese Wertentwick-
lung Gegenstand der Zusage selbst ist.

Wenndie Versicherungs- bzw. Versorgungdeistung primar in Geld zugesagt ist,
S0 ergibt sich der Versorgungsanspruch m. E. durch Anwendung einer Bemes-
sungsgrundlage, ndmlich desim Leistungszatpunkt mal3geblichen K urswerts,
Bewertungsfaktors o. &. auf die Anzahl der im Fondsguthaben tatsadnlich vor-
handenen Anteilscheine. Dasist der typische Fall einer fondsgebundenen Le-
bensversicherung: Der Kunde kann zwischen Geld- und Sadhleistung wahlen,
aber wenn er sein Wahlredt nicht ausdrticklich austibt, wird die Leistung in Geld
erbracht. Dann erfolgt die Berechnung der Endleistung nach dem Vorbild des
BAV-Mustergeschéftsplans unter Verwendung eines lchen Bewertungsfak-
tors?*. Natirlich ist die Versorgungszusage nicht an diese V orgabe gebunden und
kann anders auszulegen sein, auch wenn sie sich auf einen Versicherungstarif be-
zieht. Doch scheint mir die tbliche Praxis bel Versicherungen auch eine vernunf-
tige Auslegungsregel fir die Versorgungsvereinbarung zu sein, die immer dann
greift, wenn richts anderes ausdrticklich verabredet wird.

Die gegenteili ge Beurteilung von Doetsch entspricht mehr der Auslegung einer
Sachleistungszusage. Bei einer solchen Zusage ist es nur konsequent, dass $ch
der unverfalbare Anspruch eines Ausgeschiedenen in Geld erst bel Eintritt des
Versorgungsfalls beauskunften lasg. Der m/n-Anspruch aus einem Kohledeputat
etwalasg sich bei Ausscheiden rur als eine bestimmte Menge Kohle angeben.
Wenn den Beredhtigten nur der Geldwert interessert, kann er sich mit diesem In-
teresse nicht auf die Versorgungszusage berufen, inshesondere estredkt sich auch
die Unverfallbarkeit nicht auf die Umredhnung in Geld. Das gleiche gilt fur eine
Fremdwahrungsversicherung, mit der die fondsgebundene L ebensversicherung
durchaus eine gewisse Ahnlichkeit hat. Hier lasg sich der unverfallbare Anspruch
bel Ausscheiden rur in der fremden Wahrung bezffern. Fir fondsgebundene
Leistungspléne geht dieser gedankliche Ansatz dennoch zumindest im Regelfall
an der Realitét vorbei. Hier 1&asg sich namlich dieim Versorgungsfall geschulde-
te Leistung noch nicht einmal in Anteil scheinen beaffern, wenn man einmal von
dem praktisch bedeutungslosen Modell B (vgl. Tz. 2.2.1) absieht. Denn die Zahl
der erwerbbaren Antelleinheiten héngt vom Borsenkursverlauf des Fonds tber die
gesamte Versicherungsdauer ab — sowohl tber den Einkaufspreis al's auch tiber
den Riskobedarf.

Die praktischen Auswirkungen der Auffassung von Doetsch sind ebenfall s fir
Arbeitgeber wie Arbeitnehmer unbefriedigend. So wird m. E. ohne Not die fir
beide Seiten bedeutsame Redhts- und Planungsscherheit geopfert. Indem eine fik-
tive Versicherungsentwicklung ex post zur Berechnungsgrundlage fir den unver-
fallbaren Anspruch dienen soll, wird dem Arbeitgeber zugemutet, fir Wertsteige-
rungen von fiktiven Fondsanteilen einzustehen. Um dieses Risiko zu vermeiden,
misde & die Versicherung auch fur Ausgeschiedene fortfihren.

Damit sprechen m. E. die entscheidenden Argumente fir die Anwendung der
Veranderungsyerr edes § 2Abs. 5 BetrAV G auf den Borsenkurs bzw. malz-
geblichen Bewertungsfaktor im Zeitpunkt des Ausscheidens. Dies fuhrt zu der un-
ter Buchst. b) beschriebenen Beredhnungsmethode: Die Als-ob-Leistung wird

20yl VerBAV 1990 S. 3 (8)
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unter der Annahme bestimmt, dass $ch der fir die Bestimmung von Leistung so-
wie Risiko- und Sparbeitrag mal3gebliche Kurswert ab dem Stichtag des Aus-
scheidens nicht mehr andert. Fir die Versicherungsgesell schaft ist diese Beredh-
nung kein Problem. Sie fuhrt zur Verbraucherinformation ohnehin Hochrechnun-
gen fur den Versicherungsverlauf auf Basis verschiedener Renditeannahmen

durch (meist 0, 3, 6 und 9 Prozent). Die Als-ob-L eistung ist nichts anderes als die
mit 0% Rendite ab Ausscheidestichtag hochgeredhnete Versicherungdes-
tung.

Damit ist auch eine prazise Auskunft Uber die a1 erwartende unverfallbare Al-
terdeistungi. S. v. 8 2 Abs. 6 BetrAVG mdglich. Der Arbeitgeber kannim Falle
einer riickgededkten Direktzusage problemlos die in den Versicherungsbedingun-
gen Ublicherweise engerdaumte M6glichkeit nutzen, die Fondspolice 2zim Auss-
cheidestichtag in eine auf einen festen Geldbetrag lautende Versicherung um-
zuwandeln (vgl. Tz. 2.2.6). Damit kann der Arbeitgeber das Leistungsprofil der
Versicherung mit dem von ihm geschuldeten unverfall baren Anspruchsverlauf in
Einklang bringen. Die Dedung dirfte im algemeinen ausreichen, da der Arbeit-
geber von kunftigen Zinsertrégen aus der Versicherung profitiert, wahrend der
Anspruch des Ausgeschiedenen statisch festgeschrieben ist. Wenn dennoch eine
L Ucke bleibt, etwa weil Uber den ratierlichen Faktor zurtickliegende beitragsfreie
Dienstzaten bedadt werden, so ist dies fur den Arbeitgeber ein einmaliger, im
Zeitpunkt des Auscheidens endgitig beafferbarer Stornoverlust.

Ungewdhnlich an der hier vertretenen Ansicht mag anmuten, dass $e dem Ausge-
schiedenen nicht nur die Chance auf kiinftige Wertzuwacdse nimmt, sondern auch
vor spéteren Kursverlusten schiitzt. Doch wirkt die Festschreibung des § 2
Abs. 5 BetrAVG eben in beiden Richtungen, sie soll den Ausgeschiedenen ja aich
nicht einseitig belasten®*. Die Gefahr, dassein birsenkundiger Arbeitnehmer bei
einem Kurshoch wegen der Gefahr kinftiger Verluste ,ausgeigt” und de Firma
verlasg, erscheint ziemlich reditétsfern.

Der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dasses hier lediglich um eine Regelung
des gesetzlichen Mindestanspruchs bei unverfallbarem Ausscheiden geht. Den
Vertragsparteien beibt es unbenommen, tber diesen Wert hinauszugehen. So
kann durchaus vereinbart werden, dassdem Arbeitnehmer die auf Basis der bis
zum Ausgheiden geleisteten Finanzierungsbeitrage eworbene Anwartschaft ein-
schlief3lich kunftiger Wertsteigerungen zusteht. Im Falle von Gehaltsumwandlung
ist eine solche Regelung sicherlich sinnwoll (dazu mehr in Kap. 7).

5.1.4 Besonderheiten fir die anderen Durchfiihrungswege

Fur die rickgededkte Unterstiitzungskasse gelten gegentiber dem in Tz. 5.1.3 be-
schriebenen Verfahren keinerlel Besonderheiten. § 2 Abs. 4 BetrAVG verweist in
diesem Zusammenhang uneingeschrankt auf Absatz 1 und damit auf das Beredh-
nungsverfahren fir die unmittelbare Pensionszusage.

Eine wesentliche Besonderheit ist dagegen bei einer fondsgebundenen Direktver -
sicherung zu beaditen. Da der Arbeitnehmer hier das Beaugsredht auf die Versi-
cherungdeistung behdlt (8 1Abs. 2 S. 1 BetrAVG), stehtimnach 8 2Abs. 2S. 1
BetrAVG nur ein Auffullanspruch gegen den Arbeitgeber zu. Insgesamt raumt

241 50 auch BAG, Urt. v. 29.7.1986— 3 AZR 15/85—, E-BetrAV Kap. 2503 Nr. 10
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das Gesetz dem Ausgeschiedenen den gleichen m/n-Anspruch wie in den anderen
Durchfiihrungswegen ein. Dieser Gesamtanspruch berechnet sich nrach Tz. 5.1.3.
Davon abzuziehen ist bei einer fondsgebundenen Direktversicherung nach 8 2
Abs. 2 S. 1 BetrAVG die vom Versicherer nach dem Versicherungsvertrag auf
Grund der Beitrage des Arbeitgebers zu erbringende Versicherungdeistung.

Nach h. M. erfolgt die Bestimmung der anzuredinenden Versicherungdeistung
generell durch proportionale Kiirzung der fur den Fall der Betriebstreue vorgese-
henen vollen Leistung mit der sog. Dedkungsquote®*?. Die Dedungsquote ist das
Verhdltnis zwischen der bei Auscheiden planméli3ig aufgebauten Dedkungsreser-
ve (das entspricht den vorhandenen Dedkungsmitteln, sofern keine Beitragsriick-
sténde bestehen) und der Einmalpramie, die eforderlich wéare, um das volle, ohne
Ausscheiden geschuldete kiinftige V ersicherungsprofil sofort zu finanzieren. Bei
einem fondsgebundenen Tarif stellen sich her wieder die gleichen Fragen wie
schon bei der Berechnung der Als-ob-Leistung: Wasist die urspriinglich vorgese-
hene Versicherungdeistung? Sind de aim Zeitpunkt des Ausscheidens erreichten
Wertsteigerungen hinzu zu rechnen, und was ist mit den kiinftigen Wertsteigerun-
gen? Das BAG hat sich in der oben angesprochenen Entscheidung zur Uber-
schuseteili gung aus dem Jahr 1986*° nicht zu der Frage geéuRert, ob die bereits
zugeteilten Uberschiisse bei der aufredit zu erhaltenden und auf die Arbeitgeber-
leistung anzurechnenden V ersicherungsanwartschaft zu berticksichtigen sind. In

der Literatur ist die Frage streitig?**.

M. E. sind die offenen Fragen so zu beantworten, dassdie Versicherungdeis-
tung, die der Arbeitnehmer auf Grund desihmnach 8§ 1Abs. 2 S. 1 BetrAVG
verbleibenden Bezugsredhts am Ende tatsachlich fir sich behalten kann, zu-
sammen mit der Auffillverpflichtung des Arbeitgebers gerade denin Tz. 5.1.3
festgestellten m/n-Gesamtanspruch ergibt. Dasist offenbar auch der Leitgedan-
ke der h. M., deren Berechnungsverfahren fur die anzurechnende Versicherungs-
leistung im Prinzip eine Nachbildung der Bestimmung einer beitragsfreien Vers-
cherungsleistung ist**°. Da der Arbeitgeber anlésdich der Beitragsfreistellung de
Struktur der Versicherung nicht andern darf**®, ergénzen sich Versicherungs- und
Auffullleistung zum vorgesehenen m/n-Anspruch. Sofern nach Ausscheiden ent-
stehende Uberschiisse dem Arbeitnehmer auf Grund seines Bezugsredhts noch
zuflief3en, verbleiben diese endgtitig bei ihm und mindern richt mehr den Auf-
fullanspruch?®’. Insofern findet hier zu Gunsten des Arbeitnehmers eine Fest-
schreibung auf den Ausscheidestichtag statt.

Fur fondsgebundene Direktversicherungen ergeben sich daraus folgende Konse-
guenzen: Das volle, ohne Ausscheiden geschuldete kiinftige V ersicherungsprofil
ist gerade ds Leistungsprofil der Als-ob-Leistung gem. Tz. 5.1.3 zu bestimmen,
also as hochgeredhnete Versicherungsentwicklung auf Basis von kiinftig unver-
anderten Kursen. Die Dedkungsquote wére dann das Verhdltnis von planmaliig
vorhandenem Dedkungskapital und dem Einmalbeitrag fir die volle Versiche-

242 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 2 Rz. 143147, Hofer, BetrAVG Teil 1, § 2Rz. 1771

Z3BAG, Urt. v. 29.7.1986— 3AZR 15/85—, E-BetrAV Kap. 2503 Nr. 10

244 Dafir Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 2 Rz. 149, dagegen offenbar Hofer, BetrAVG
Teil 1, § 2Rz. 1771

245 Hofer, BetrAVG Tell 1, § 2Rz. 1744

246 lomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 2 Rz. 145 Hofer, BetrAVG Teil 1, § 2Rz. 1777

247 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 2 Rz. 134, 149a. E., der esallerdings fir eine Aude-
gungsfrage hélt, ob dem Ausgeschiedenen ein hierauf gerichtetes Bezugsredht noch zusteht.
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rungsleistung. Es darf aber bezaweifelt werden, ob unter der Annahme stagnieren-
der Kurse dieser hypothetische Versicherungsverlauf Gberhaupt per Einmalbeitrag
versichert werden kann, da es sch im Zweifel um einen risikoabhéngig unregel-
malig steigenden Verlauf handeln dirfte und der tarifliche Gestaltungssielraum
bei Fondspolicen hier an seine Grenzen stof3en konnte. Mit anderen Worten, die
Beitragsfreistellung dirfte wohl zwangsaufig zu einer Umprofili erung des Versi-
cherungsverlaufs fuhren, zumindest unter der rechnerischen Annahme konstanter
Kursverhdtniss. Sollte es gleichwohl moglich sein, ist dieim Absatz zuvor be-
schriebene Berechnungsmethode direkt anwendbar.

Bel einer unumganglichen Strukturanderung ist dagegen der AuffUllanspruch auf
die neue Leistungsgruktur der Versicherung hin auszurichten®®, Dann mussder
Auffullanspruch als Differenz awischen der nach Tz. 5.1.3 ermittelten m/n-
Gesamtleistung und der neuen beitragsfreien Leistung aus dem planmaliig
aufgelaufenen Deckungskapital bestimmt werden, wobei das beitragsfreie Leis-
tungsprofil ebenfalls ohne kiinftige Wertveranderungen hochzuredhnen ist.

Beiden Varianten gemeinsam ist das Ergebnis, dassder Arbeitnehmer insgesamt
den m/n-Anspruch erhdt. Ebenso einheitlich und auch sinnwoll ist die Konse-
guenz, dassder Ausgeschiedene spétere Verbesserungen des beitragsfreien Versi-
cherungsverlaufs in Folge von Wertsteigerungen zusétzlich erhdt (und umgekehrt
auch etwaige Verluste hieraus tragen musg. Der Unterschied zwischen beiden
Varianten besteht nur in einer je nadch Versorgungsfall verschiedenen Aufteilung
der m/n-Leistungserbringung zwischen Versicherung und Arbeitgeber.

In Anbetracht der fUr die fondsgebundene Direktversicherung insgesamt extrem
komplizierten und in der Verwaltung aufwendigen ratierlichen Berechnung
kann als Fazt nur dringend empfohlen werden, auf die versicherungsvertragliche
Losung gem. 8 2Abs. 2 S. 2 BetrAVG auszuweichen und die Vorausstzungen
hierfir zu schaffen.

5.1.5 Vorzeitige Todesfélle und Tarifvarianten

Die Bestimmung der Als-ob-Leistung im vorzeitigen Todesfall sowie bel den
madglichen Tarifvarianten (vgl. 2.2 und 4.1.6) bereitet nach der Entwicklung der
Grundsédtzein 5.1.3 keine zusatzlichen Schwierigkeiten mehr.

Auch fur die Als-ob-Todesfalll eistung ist die Hochrechnung mit unverénderten
Kursen anzuwenden, dabei sind aber eventuell bestehende Garantien zu beriick-
sichtigen. Als Beispiel mag ein Tarif mit einem Jahresbeitrag von 6.000DM die-
nen, der im Todesfall eine Mindestleistung von 100.000 DM und eine zusétzliche
Mindestriskosumme von 5.000DM vorsieht. Scheidet der beginstigte Arbeit-
nehmer im Alter 50 mit einem Dedkungskapital von 94.000DM aus, so wére die
Als-ob-Leistung fur den sofortigen Todesfall 100000DM. Wirden bel Verbleib
im Betrieb und unverénderten Kursen im folgenden Jahr 1.000DM des Jhresbei-
trags fir Risko und Kosten benétigt, so ware en Jahr spater das Dedkungskapital
durch Erwerb weiterer Anteile auf 99.000 DM angewadhsen. Demzufolge betragt
die Als-ob-Leistung fur den Tod ein Jahr nach Ausscheiden 104.000DM. So lasg
sich der gesamte Als-ob-Vektor hochrednen, das V ersicherungsunternehmen ist
zur Berechnung dieses Verlaufs problemlosin der Lage.

288 Hofer, BetrAVG Teil 1, § 2Rz. 1778
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Bel einer Erlebensfallgarantie ist im Prinzip auf gleiche Weise au verfahren. Das
hochgeredhnete Fondsguthaben ist ggf. auf den Garantiewert aufzustocken.

Bel einer aktienindexgebundenen Lebensversicherung ist fir die Hochrechnung
zu unterstellen, dass $ch der Bezugsindex ab Ausscheiden nicht mehr verandert.
Die Hochrechnung dirfte dann mit der zumeist garantierten Mindestverzinsung
erfolgen, je nach Tarif periodisch oder bezogen auf die gesamte Versicherungs-

laufzeit®®.

Bel fondsgebundenen Rententarifen gibt es insofern keine Besonderheiten, as
diese Tarife in der Rentenlaufzeit keine Fondshbindung mehr vorsehen. Die Als-
ob-Rente egibt sich aso einfach durch Verrentung des hochgeredchneten Kapitals.

5.1.6 Kritik an der gegenwaértigen Redhtslage und Ausblick auf
die durch das AV mG vor gesehenen Anderungen

Obwohl das m/n-Verfahren auch fur fondsgebundene L eistungsplane praktikabel
umzusetzen ist, fuhrt doch kein Weg an der Erkenntnis vorbel, dassdieses Verfah-
ren ncht so redht pasg, kinstlich wirkt und je nach Dienstzat- und Tarifkonstel-
lation zu recdht zufélligen, wenig dem Geredhtigkeitsempfinden entsprechenden
Ergebnissen fuihrt. Dies gilt allgemeiner fur beitragsorientierte Zusagen schledt-
hin, weil, wie e@wahrt, der vom Arbeitgeber periodenbezogen kalkulierte Auf-
wand durch das Ausscheiden auf einen Schlag durch eine nadch ganz anderen
Grundsétzen bemessene Leistungspflicht ersetzt wird. Bei fondsgebundenen
Leistungsplénen sind de Nadteile d erdings besonders gravierend. Denn her
wird bei Ausscheiden durch den statischen m/n-Anspruch ein dynamisches Ver-
sorgungskonzept zerschlagen, dessen Vorziige sich bekanntermal3en erst durch
die Langfristigkeit der Anlage entfalten. Denn rur der Risikoausgleich in der Zeit
bringt die dtraktive Mischung aus hohen Renditechancen bei méidigem Risiko.

Eine Abhilfe kann her nur durch den Gesetzgeber erfolgen. Das AV mG enthélt
zur Unverfallbarkeit ein ganzes Biindel von Neuerungen. So werden zunadhst fur
alle Zusagetypen die Fristen verkirzt, und zwar nach 8 1b E-BetrAVG auf funf
Jahre Zusagedauer bei einem Mindestalter von rur noch 30 Jahren, bei Entgelt-
umwandlung nach 8 1Abs. 5 S. 1 E-BetrAVG auf sofortige Unverfall barkeit.
Spezell fur beitragsorientierte Versorgungsregelungen trégt 8 2 Abs. 5a E-
BetrAVG der vielfachen Kritik an der bislang vorgeschriebenen ratierlichen Be-
rechnungsmethode Redhnung: Inhalt des unverfallbaren Anspruchs aus beitrags-
orientierten L eistungszusagen sowie Entgeltumwandlungen ist kiinftig nicht
mehr die m/n-Leistung, sondern die aus den Finanzierungsbeitrégen kew. Um-
wandlungsbetragen bis zum Ausscheiden err eichte Anwartschaft. Aus Beitrags-
zusagen mit Mindestgarantie soll nach § 2 Abs. 5b E-BetrAVG das individuelle
Versorgungskapital unverfallbar werden, welches aus den bis zum Ausscheide-
zatpunkt planméaiig geleisteten Beitrdgen und den hierauf erzielten Ertrégen be-
steht und —im Verlustfall — gof. auf die Mindestgarantie aufzustocken ist. Nicht
ganz klar erscheint auf Anhieb, ob fir die Anspriiche der neuen Absétze 5a sowie
5b auch die Festschreibungsregel des § 2 Abs. 5 BetrAVG gelten soll. Eine Fest-
schreibung wirde bei der Entgeltumwandlung u. U. die Wertgleichheit stéren und
bei der Beitragszusage a1 nadhtréglichem ungewissem Aufwand fuhren.

#4974 den Garantievarianten vgl. Ru¥Schittenhelm, in DGVM-Blétter 1998 S. 489 (490
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Ob ein fondsgebundener Leistungsplan ohne Mindestgarantie in der Systematik
des AVmMG noch in Form der beitragsorientierten Leistungszusage moglich ist,
erscheint fraglich (Tz. 4.3). Bgaht man dies, so dirfte die unverfallbare Anwart-
schaft nach 8 2 Abs. 5a E-BetrAVG der statischen, d. h. auf den Ausscheidestich-
tag festgeschriebenen beitragsfreien Versicherungseistung entsprecen, da der
Geltungsbereich von § 2 Abs. 5 BetrAVG insoweit nicht eingeschrankt werden
soll. Dagegen spricht bei der Beitragszusage von der Konzeption her einiges da-
fur, das nach 8 2 Abs. 5b E-BetrAVG ,, planmal3ig zuzuredhnende V ersorgungska:
pital“ auch nach Ausscheiden an Wertverénderungen tellnehmen zu lassen, da e-
ne solche Zusage — von der Mindestgarantie @nmal abgesehen — gar nicht auf eine
Leistung gerichtet ist.

Der durch das AVmG eingeschlagene Weg geht von der Ideeher in die richtige
Richtung, da & Elemente der versicherungsvertraglichen Losung auch fur versi-
cherungsgebundene V ersorgungszusagen anderer Durchfihrungswege anfuhrt
und damit die Aufwandsorientierung auch im Falle des Ausscheidens noch be-
ricksichtigt. Unverfallbar soll gerade die auf Grund der planméfi3igen Beitrége bis
zum Ausgheiden ausfinanzierte Ver sorgungsanwartschaft sein. Allerdings ist
nur die Regelung der Beitragszusage in sich stimmig. Die Neuregelung der bei-
tragsorientierten Leistungszusage vermag dagegen die aus Arbeitgeber- und Ar-
beitnehmersicht bestehenden Nadhteile der bisherigen Regelung nicht gleicher-
mal3en auszuraumen. Denndie Privilegierung des Arbeitgebers, dessen kalkula-
torischer Aufwand jetzt auch in nicht versicherungsférmigen Durchfiihrungswe-
gen zum Mal3stab fur den unverfallbaren Anspruch erhoben werden soll, wird hier
nicht durch entspredhende soziale Auflagen flankiert. Dies kdnnte sich insbe-
sondere bei der Entgeltumwandlung als nicht zu unterschdtzender Nadtell erwei-
sen. Als Beispiel mag das Modell von Grabner fir einen betriebsinternen Pensi-
onsfonds dienen®’. Diesist eine extrem vorsichtig kalkulierte beitragsorientierte
Direktzusage mit Fondsriickdedkung. Die , Uberschiise" aus der Wertpapieranla-
ge werden aus Vorsichtsgriinden rur sehr zetversetzt und unter Wahrung eines
ausreichenden Sicherheitspolsters in Form einer Erhthungszusage ,, gutgeschrie-
ben“. Hier stehen nach der Neuregelung dem Ausgeschiedenen weder der m/n-
Anspruch noch die kiinftigen Uber schiiss auf die beitragsfreien Dedkungsmit-
tel zu. Dagegen miisgen bei einer entsprechenden Direktversicherung die Uber -
schisse zur L eistungserhéhung verwendet werden, damit der m/n-Anspruch
nicht entsteht. Es hat durchaus sine Beredtigung, dassder Gesetzgeber trotz der
nunmehr ausdriicklichen Akzeptanz beitragsorientierter Versorgungskonzepte
entsprechende flankierende Folgeregelungen hislang schuldig geblieben ist*. Die
»erworbene Anwartschaft” steht mit dem erbradhten Beitragsaufwand immer nur
in recht lockerem Zusammenhang; der Arbeitgeber hat hierin Gber die Wah! der
Rednungsannahmen weitgehende Freiheit.

M. E. ist es auch nicht ganz unbedenklich, an einen rnicht ganz préazsen Begriff
wie den der beitragsorientierten Leistungszusage so wesentliche Redtsfolgen zu
knipfen. Denn leitragsorientierte Zusagen sind letztlich nur eine Unterart der

L eistungszusagen, sie stehen diesen jedenfalls naher als den Beitragszusagen.
Nicht die aigesagte Leistung, nur die Kalkulationsgrundlage trennt beitragsorien-
tierte von klassschen Leistungszusagen. Mit gutem Grund ist die im urspringli-
chen Entwurf des AVmG vorgesehene Sonderbehandlung der beitragsorientierten

259 Grabner, in BetrAV 200Q S. 431(432); ders., in DB 1999 S. 903ff.
#1ygl. Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandiung, Kap. D Rz. 168 dies., in BB 1997, Beil. 17S. 9
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Zusagen bel der Berechnung der Pensionsriickstellung nach § 6a EStG wieder
252

rickgangig gemadt worden"<,

Eine wesentlich sauberere L 6sung wéare m. E. die Einfihrung echter Beitrags-
zusagen auch ohne Mindestgarantie in das Betriebsrentengesetz. Sie wéren
auch als Direktzusage , nach dem Beitragsprimat* maglich”>3. Fondsgebundene
Leistungspléne wéren fur diese Zusageat wie geschaffen. Wichtig ist, dassdas
Schicksal der Beitrage durch die Zusage prazse und sachgerecht geregelt wird
und wahrend der ganzen Anwartschaftsphase transparent bleibt, so dassdem Ar-
beitnehmer ein individuelles Dedkungsvermbgen, das $g. Versorgungskapital,
zugeordnet werden kann. In diesem Falle ist eine beide Seiten zufrieden stellende
Regelung der Leistung bei Ausscheiden problemlos mdglich. Die Vorschlage sind

keineswegs neu®™*

* DieUnverfallbarkeitsfristen konnten fir Beitragszusagen aufgehoben wer-
den, dakein Grund besteht, bereits erbrachten Aufwand riickgangig zu ma-
chen.

» Die Unverfdlbarkeit erstredt sich der Hohe nach auf das planmafidige Ver-
sorgungskapital. Aus der Planverwendung resultierende kiinftige Ertrége
bzw. Wertsteigerungen nehmen an der Unverfallbarkeit tell (hier darf die Stel-
lung des Ausgeschiedenen anders als bisher im Vergleich zum Aktiven nicht
schledhter sein), es werden lediglich keine weiteren Versorgungsbeitrage au-
gefiihrt. Dies entspricht bel der fondsgebundenen L ebensversicherung ein-
fach einer Beitragsfreistellung.

» Vortellhaft wére die Mdglichkeit, die Dekungsmittel dem Arbeitnehmer
mitzugeben, um ihm so eine Weiterfihrungsmégli chkeit einzuréaumen und
den Arbeitgeber gleichzatig von der Verwaltung zu entlasten. Dies geht na-
turlich nur bei externer Vermégensanlage und nicht bel einem rein buchméf3ig
gefuihrten Versorgungskonto. Zusétzlich misde das ausgel0ste Versorgungs-
kapital gegen vorzetige Verfiigung geschiitzt werden®™>. Bei einer fondsge-
bundenen Versorgung kdnnte der Arbeitnehmer die a1 Grunde liegende Ver-
sicherung als Versicherungsnehmer mit eigenen Beitrégen fortfihren.

Diese Gedanken sind derzeit aber bestenfalls Zukunftsmusik. Die Tendenz zur
Verlustsicherung in Form von Mindestgarantien ist unverkennker. Im Bereich der
fur die Existenz notwendigen Grundversorgung ist das auch sinnvoll. Fir die ide-
alerweise éher an Hoherverdienende mit Zusatzversorgungsbedarf adresserten
fondsgebundenen Leistungspléne ist eine solche Mindestsicherung eher zwel-
schreidig zu sehen. Denn Kapitalgarantien gehen zu Lasten der Rendite, vermei-
den im Gegenzug aber ein jedenfalls bel Langfristanlagen eher nur geringes Risi-
ko.

2ygl. jetzt § GaAbs. 3S. 2 Nr. 1 E-EStG: Sonderregelung nur noch fiir die Entgeltumwandiung;
im Regierungsentwurf zuvor BT-Drucks. 14/4595 S. 22. Vgl. auch Tz. 6.1.2 Buchst i.

23 Engbroks, in BetrAV 1998 S. 137ff.

#4yvgl. z. B. Blomeyer, in DB 1997, S. 1921ff. (1929; Hanau/Arteaga/Kessel, in DB 1997,
S. 1401ff.; aba, Modell ,Zweite Saule®, S. 13 ff.

%3 Blomeyer, in DB 1997, S. 1921(1923
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5.2 Abfindung

Scheidet der Arbeitnehmer mit einer unverfallbaren Anwartschaft auf betriebliche
Versorgungseistungen aus dem Unternehmen aus, so kdnnen sowohl er als auch
der Arbeitgeber ein Interesse daran haben, die bestehende V ersorgungsverpflich-
tung gegen Zahlung einer einmaligen Abfindung aufzuheben. Der Arbeitgeber
erspart sich unerwinschten Verwaltungsaufwand, dem Ausgeschiedenen komnt
die Kapitalzahlung u. U. ganz gelegen, einerseits vielleicht fir private Vorsorge-
zwedke, anderersaits aber auch fir eine mogliche Neuorientierung, z. B. fir den
Aufbau einer eigenen Existenz. Die Gefahr einer solchen Abfindung besteht darin,
dassdas Geld in andere ds Versorgungszwedke fliefdt und dann kel Eintritt des
Versorgungsfalles fehlt. Mit den Regelungen zur Unverfallbarkeit will das Gesetz
aber gerade verhindern, dassein Stellenwedsel zu einer Unterbredhung beim
Aufbau der Altersversorgung fahrt.

5.2.1 Abfindung unverfallbarer Anwartschaften dem Grunde
nach

Mit dem RRG 1999ist dieser Interessenkonflikt in 8 3Abs. 1 BetrAVG neu gere-
gelt worden. Danad ist eine Abfindung unverfallbarer Anwartschaften in der
Regel unzulassg. Bei geringen Anwartschaften gelten aber Ausnahmen, weil das
Versorgungsinteresse hier ohnehin nicht so grof3ist und den ohne Abfindung er-
forderlichen langfristigen Verwaltungsaufwand nicht zu rechtfertigen vermag. Im
einzdnen kann eine unverfallbare Anwartschaft auf Altersrente abgefunden wer-
den:

» auf Verlangen des Arbeitgebers oder Arbeitnehmers bel einer monatlichen
Hohe biszu 1 % der BezugsgrofRe nach 8 18SGB 1V (z. Z. 44,80 DM)

e mit Zustimmung des Arbeitnehmers bei einer monatlichen Hohe biszu 2 %
der Bezugsgrofle nach 8 18SGB IV (z. Z. 89,60 DM)

e mit Zustimmung des Arbeitnehmers bei einer monatlichen Hohe bis zu 4 %
der BezugsgrofRe nach 8 18SGB 1V (z. Z. 17920 DM), sofern der Abfin-
dungsbetrag vom Arbeitgeber unmittelbar in die gesetzliche Rentenversiche-
rung, eine Direktversicherung oder eine Pensionskass eingezahlt wird.

Fur Kapitall eistungen gelten die 120fachen Grenzen (derzeat 5.376, 10.752 bzw.
21.504DM).

Bel fondsgebundenem Leistungsplan wird im Falle der Anwendung des m/n-
Verfahrens eine feste Endanwartschaft ermittelt (Tz. 5.1.3), die fur die Prifung
der genannten Grenzen dann mal3geblich ist. Bei der versicherungsvertraglichen
Losung dirfte es auf die beitragsfreie Versicherungdeistung ankommen, die
sich unter der Annahme kiinftig konstanter Wertentwicklung bei Ablauf ergibt.
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5.2.2 Abfindung unverfallbarer Anwartschaften der Hohe nach

Ist eine Abfindung nach 8 3Abs. 1 BetrAVG zulassg, so schreibt Absatz 2 de
Berechnung der Hohe vor. Dabel ist nach dem Durchfiihrungsweg zu unterschel-
den.

a) Direktversicherung

Am einfachsten ist die Abfindung einer Direktversicherung, fir die das versiche-
rungsvertragliche Verfahren angewendet wird. Hierbei ist nach 8 3Abs. 2 S. 2
BetrAVG mit dem geschaftsplanmaligen Dedkungskapital abzufinden, hilfsweise
— 0 etwa bei fondsgebundenen L ebensversicherungen — mit dem Zeitwert nach 8
176 Abs. 3VVG (vgl. Tz. 3.4.1). Demzufolgeist bei fondsgebundenen Lebens-
versicherungen der Wert der K apitalanlage zum Auszahlungszeitpunkt abzu-
finden?®°. Streitig ist allerdings, ob dieser Wert in jedem Falle ungekiirzt zu zahlen
ist?® oder ob er noch um etwaige Stornoabschlage auf den tatsadlichen Riick-

kaufswert der Versicherung hin zu vermindern ist®*®,

b) Direktzusage und Unterstiitzungskasse

Direktzusagen und Unterstiitzungskassenanwartschaften sind nach 8 3Abs. 2 S. 1,
3 BetrAVG mit dem versicherungsmathematischen Barwert der kinftigen Versor-
gungsleistungen zum Ausscheidestichtag unter Verwendung der steuerlich?®® vor-
geschriebenen Redhnungsgrundlagen abzufinden. Dies gilt auch fur den Aufsto-
ckungsanpruch, der sich bel einer nach dem m/n-Verfahren unverfallbaren Di-
rektversicherung gegen den Arbeitgeber ergeben kannund der ja fir sich genom-
men eine unmittelbare V ersorgungszusage darstellt. Einzeheiten zur versiche-
rungsmathematischen Bewertung fondsgebundener Leistungsplane im Rahmen
von Direkt- oder Unterstiitzungskassenzusagen werdenin Tz. 6.1.2 bzw. Tz. 6.1.3
diskutiert.

Zunachst einmal ist aber festzustellen, dassdie von § 3Abs. 2 S. 1 BetrAVG ge-
forderte Barwertberechnung fir ungewisse Leistungsverlaufe, wie sie fondsge-
bundenen Leistungspldnen nun einmal zu eigen sind, prinzipiell gar nicht mdglich
ist (vgl. Tz. 3.6.2). Nur nach hier vertretener Ansicht zur Unverfall barkeit fonds-
gebundener Versorgungszusagen (Tz. 5.1.3) stellt sich das Problem nicht, da
durch die Festschreibung der ungewissen Einflusgrof3en auf den
Ausgheidestichtag kein ungewisser, sondern ein feststehender Leistungsverlauf
zu bewerten ist. Die hier vorgeschlagene m/n-Berechnungsmethode fiigt sich also
auch unter diesem Gesichtspunkt bestmdglich in das Gesetz an.

Es bleibt allerdings das Problem der fiir die Riickdedkungsmodell e typischen I n-
kongruenz zwischen dem nach eher zufélli gen steuerlichen Bewertungsvorschrif-
ten ermittelten Bilanzwert der Anwartschaft und den in der Riickdedkungsversi-
cherung tatsachlich vorhandenen Dedkungsmitteln?®®. Diese in der Bilanzierung

256 Andresen/Forster/RoRler/Riihmann, Teil 10 D Rz. 336, Hofer, BetrAVG Teil 1, § 3Rz. 2163
Hohre, in Heubed/Hohne/Paul sdorff/Rau/Weinert, § 3Rz. 48

257 50 der Gesetzeswortlaut: vgl. Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 3Rz. 96, 100

258 Hgfer, BetrAVG Teil 1, § 3Rz. 2160

29 Hofer, BetrAVG Teil 1, § 3Rz, 2144; Hohre, a. a. O., § 3Rz. 57-60

200 Hfer, BetrAVG Teil 1, § 3Rz. 2147 dazu ausfiihrlich Tz. 6.1.2 Buchst. g —j
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bestehende Schieflage entfaltet Uber § 3BetrAVG eine Reflexwirkung in das Ar-
beitsredt. M. E. sollte das Problem an der Wurzd gepadkt werden und im Rah-
men der Einrichtung echter Beitragszusagen auch steuerlich eine Harmonisierung
zwischen Aktiv- und Passvseite der Bilanz ereicht werden (vgl. Tz. 6.1.2 Buchst.
j). Auf Basis der geltenden Redhtslage wird man mit der fehlenden Ubereinstim-
mung und den daraus resultierenden Konsequenzen auf die Abfindung unverfall-
barer Anwartschaften leben missen.

5.3 Ubertragung

Die Moglichkeiten, unverfall bare V ersorgungsanwartschaften mit Zustimmung
des Beredhtigten auf einen neuen Trager im Wege der befreienden Schuldtber -
nahme zu Ubertragen, sind durch das Betriebsrenten- und Steuerredit stark ein-
geschrankt. Urspriinglich aus Arbeitnehmerschutzgriinden wegen magli cher
Misdrauchstatbesténde konzipiert, erweisen sich diein 8 4 BetrAVG geregelten
Beschrankungen im Zusammenwirken mit lohnsteuerlichen Zuflusgegelungen als
ein wesentliches M obilitatshemmnis. Unproblematisch auf einen neuen Arbeit-
geber Ubertragbar ist eigentlich rur die Direktversicherung im Falle der versiche-
rungsvertraglichen Losung: Hier ist der ate Arbeitgeber von seiner Verpflichtung
befreit, und der neue kann die Direktversicherung als Versicherungsnehmer weiter
fuhren.

Fur die Durchfiihrungswege der Direkt- oder Unterstiitzungskassenzusage ist da-
gegen die nach § 4 Abs. 1 BetrAVG eingerdumte Ubertragungsmagli chkeit auf
eine Pensionskase oder Lebensversicherung mit einem sofortigen lohnsteuerli-
chen Zuflussverbunden und daher unattraktiv. Eine befreiende Ubernahme durch
den neuen Arbeitgeber ist wegen der potenziellen Gefahr fir die Position des Ver-
sorgungsberedhtigten nicht vorgesehen. Lediglich bei der Unterstiitzungskasse
kann 8§ 4 Abs. 2 BetrAVG in bestimmten Fallen einen Ausweg bieten.

Nur in einem spezéellen Sonderfall mit ganz besonders dringendem Ubertra-
gungsbedarf wurde jingst eine Verbesserung eingefihrt: So ist nach § 4 Abs. 3
BetrAVG im Falle der Unternehmensdliquidation eine Ubertragung auf eine Pen-
sionskass oder Lebensversicherung nicht nur ohne Zustimmung des Arbeit-
nehmers moglich, vielmehr ist diese Ubertragung nach § 3Nr. 65 EStG auch
lohnsteuerlich neutral: Die Ubertragung selbst 16t keine Steuerpflicht aus, die
spétere Versorgungseistung ist wie im urspringlichen Durchfiihrungsweg zu ver-
steuern®®’. Die Notwendigkeit derartiger , Schleichwege" im Gesetz offenbart
einmal mehr die Fragwrdigkeit der unterschiedlichen Besteuerungsarten in den
einzenen Durchfihrungswegen betrieblicher Altersversorgung.

Eine weitere Ausnahmeregelung sieht das AV mG fur Entgeltumwandlungszu-
sagen vor: Nach § 4 Abs. 4 E-BetrAVG kann der Ausgeschiedene die schuldbe-
freiende Ubertragung des Barwertes der unverfallbaren Anwartschaft auf den neu-
en Arbeitgeber verlangen. Die Hohe des Barwertes ll wie bel der Abfindung

(Tz. 5.2) ermittelt werden. Das dort angesprochene Problem der Inkongruenz zwi-
schen Soll- und Istwert bei riickgeded<ten fondsgebundenen Zusagen dirfte daher
auch bei dieser neuen Ubertragungsmoglichkeit einer alle Beteili gten zufrieden
stellenden L6sung im Wege stehen. Interessant erscheint aber die neu vorgesehene

2Ly/gl. Férster, in BetrAV 200Q S. 39 (40)
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Maoglichkeit, Dedkungsmitt el aus Direktzusagen oder Unterstiitzungskassen nach
8 3Nr. 66 E-ESIG steuerfrel auf einen Pensionsfonds zu tibertragen.

Im geltenden Redht bleiben solche Mdglichkeiten aulRerhalb der angesprochenen
Ausnahmen vorerst Wunschdenken. Das AVmMG setzt aber an der richtigen Stelle
an: Generell wére bei fondsgebundenen Leistungsplanen im Sinne eéner gréf3eren
Flexibili tt fir den Berufsweg des Arbeitnehmers eine steuerneutrale Ubertra-
gungsmaoglichkeit wiinschenswert, durch welche dem tibernehmenden Trager der
zu Grunde liegende Fonds mitgegeben wird. Vom Ausnahmefall der Direktversi-
cherung abgesehen entspricht dieses Konzept aber nicht der geltenden Redhtdage.
Die steuerliche Problematik wiirde mit der Einfihrung einer einheitlich nrachgela-
gerten Besteuerung fir ale Durchfiihrungswege entfallen. Arbeitsredtlich wére
eine solche Ubertragung m. E. aber nur im Rahmen edhter Beitragszusagen sinn-
voll, in denen das Schicksal des Versorgungskapitals qua Zusage eéndeutig dem
Arbeitnehmer zugeordnet ist. Dagegen erscheint ein Sonderstatus fir blof3 bei-
tragsorientierte Versorgungskonzepte fragwurdig.

5.4 Vorgezogene und aufgeschobene L eistung

Der in 8 6 BetrAVG geregelte Bezaug von Leistungen der betrieblichen Altersver-
sorgung vor Erreichen der vertraglichen Altersgrenze wirft bei fondsgebundenen
L eistungsplénen keine besonderen Fragen im Vergleich etwa zu Direktversiche-
rungen mit gewohnlichem Kapitaltarif auf. Praktisch empfehlenswert, wenn auch
nicht vorgeschrieben, ist alerdings eine Option des Arbeitnehmers, den Leis-
tungszatpunkt innerhalb eines mehrjdhrigen Zeitraums, ggf. auch erst nach Errei-
chen des Pensionierungsalters slbst zu bestimmen, um einer moglichen Baise
ausweichen zu konren. In den Versicherungstarifen findet sich haufig ein derarti-
ges Gestaltungsredt (Tz. 2.2.6).

5.5 Gesetzliche Insolvenzsicherung

Kann der Arbeitgeber die aigesagten Versorgungsleistungen richt erbringen, well
er zahlungsunfahig ist, so sind unverfallbare Anwartschaften sowie laufende Ver-
sorgungsleistungen nach den 88 7ff. BetrAVG durch den Pensions-Sicherungs-
Verein auf Gegenseitigkeit (PSVaG) als Tréger der gesetzlichen Insolvenzsiche-
rung gesichert. Dieser Insolvenzschutz verlangert gewissermalien die Schutzwir-
kung des Betriebsrentenredits in den Konkurs des Arbeitgebers hinein.

Dieser Abschnitt befasg sich mit der Frage, inwieweit auch fondsgebundene Ver-
sorgungsplane dem gesetzlichen Insolvenzschutz unterliegen. Behandelt werden
dabei auschliefilich Ver sorgungsanwar tschaften. Denn laufende Leistungen aus
einer fondsgebundenen Rentenversicherung unterscheiden sich in der Praxis nicht
von denen einer gewohnlichen Rentenversicherung, und auch bel jederzet falli-
gen Kapitall eistungen wirft die Fondsbindung m. E. keinerlel Sonderfragen auf.
Diese Anwartschaften der sog. technischen Rentner sind —inihrer bel Eintritt des

Sicherungsfall es feststehenden Hohe — immer gesichert®®2

262 Hofer, BetrAVG Teil 1, § 7Rz. 2720
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5.5.1 Sicherung fondsgebundener L eistungspléne
dem Grunde nach

Bel fondsgebundenen V ersorgungszusagen kann das Vertrauen des Arbeitneh-
mers in die Erbringung der Versorgungseistung deich auf zweierlei Weise ent-
tauscht werden. Dasind zum einen diein 8§ 7 Abs. 1 BetrAVG genannten Siche-
rungsfélle, bel denen der Arbeitgeber seinen Verpflichtungen nicht mehr
nachkommen kann. Daneben kann der Arbeitgeber aber wirtschaftlich vollig ge-
sund sein, doch in Folge von K ursriickgangen, die z B. durch wirtschaftliche
Schwierigkeiten der im Fonds gefuihrten Unternehmen oder einfach durch einen
allgemeinen Borsencrash ausgeldst sein konnen, fallt die Versorgungdeistung
weit geringer als vorhergesagt aus.

Esliegt auf der Hand und wird auch nicht bestritten, dassgegen den Versor-
gungsausfall wegen Borsenkursverlusten keine Insolvenzsicherung in Frage
kommt?®® Man milsse ansonsten die Liste der vom Gesetz aufgefiihrten Siche-
rungsfalle durch einen weiteren erganzen, doch fehlt es hierfir ersichtlich an Ana-
logievoraussetzungen. Der Normzwed will vor Zahlungsunfahigkeit des Arbeit-
gebers chitzen, nicht vor Kapitalanlageverlusten. So besteht z. B. auch kein In-
solvenzschutz in dem theoretischen Fall, dassdie Direktversicherungsgesell schaft
in Konkurs gehen wiirde?®*. Es wiirde im tibrigen geradezu zum Missbrauch ein-
laden, wenn dem Trager der Insolvenzsicherung die Risiken hoch spekulativer
Anlagen aufgebiirdet wirden, ohre dassdas Verfahren der Beitragsermittiung
(vgl. 8 10Abs. 3 BetrAVG) eine Moglichkeit zur Erhebung einer entsprechenden
Risikopramie bieten wirde.

Scheidet somit ein Schutz gegen Anlageverluste aus, so stellt sich die Frage, ob
und inwieweit der Ubliche Insolvenzschutz bei fondsgebundenen Leistungsplanen
greifen kann. Zwar ergibt sich aus dem Wortlaut des Gesetzes hier keine Ein-
schrénkung, doch gibt es eine Reihe von mdglichen Zweifeln?®®. Zu denken ist
hier in erster Linie an ein fehlendes Sicherungsbediirfnis, da aimindest bei einer
fehlenden Mindestgarantie die Alterdeistung ganz bewusd und wesenstypisch
dem Verfallsrisko unterliegt. Sodann stellt sich die Frage, wie der PSVaG eine
der Hohe nach ungewisse Anwartschaft versichern kann, ohne die Haftung fur
die Wertentwicklung des Fonds durch eine entsprechende Kapitalanlage ebdedken
zu konren. Schliefdlich erscheint zweifelhaft, wie fur eine solche Verpflichtung im
Rahmen des vorgeschriebenen Rentenbarwertumlageverfahrens risikogerechte
Beitrage erhoben werden kénnen.

Die Frage nadh dem Sicherungsbedirfnisist m. E. der einzige enst zu nehmende
Zweifel an einer Geltung des gesetzlichen Insolvenzschutzes bel fondsgebunde-
nen Versorgungsplanen. Die anderen Einwande betreffen mehr Schwierigkeiten in
der technischen Durchfiihrung und redhtfertigen keinesfalls eine vollstéandige Ver-
sagung der Insolvenzsicherung, auf die das Gesetz selbst keinerlel Hinweis gibt.
Es besteht jedoch kein Grund, das Sicherungsbedirfnis gegen den Konkurs des
Arbeitgebers zu verneinen, nur weil Gefahr noch von einer ganz anderen Seite,
namlich von der Kapitalanlage her droht. Zunadst einmal ist das K onkursrisiko

23 Hanau, in BetrAV 1998 S. 147 (149

264 Blomeyer/Otto, Betriebsrentengesetz, Einl. Rz. 815

265 50 chne nahere Ausfiihrung Blomeyer/Otto, Betriebsrentengesetz, § 1 Rz. 248 Hanau, in
BetrAV 1998 S. 147(149); keine substanziell en Bedenken zeigt Doetsch, in BetrAV 1999 S.
203(207)
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viel gravierender als das Risiko der Fondsanlage. So fuhrt der Konkurs des
Arbeitgebers zum volligen Ausfall der Versorgung, was bei der Wertpapieranlage
nur dann eintreten wirde, wenn sdmtliche im Fonds gefuhrte Titel wertlos wir-
den. Redistisch ist hier alenfalls eine gewisse Minderung der Versorgungseis-
tung gegenuiber dem erwarteten Wert. Zum anderen wird das Anlagerisiko be-
wusg und mit Blick auf entsprechende Chancen eingegangen, wohingegen der
Konkurs des Arbeitgebers immer ein vom Gesetz anerkannt unvermeidbares und
damit sicherungswiirdiges Risko darstellt. Daher lasd sich ein Ausschlussder
Einstandspflicht des PSVaG dem Grunde nadch nicht mit dem fehlenden Siche-
rungsbedirfnis rechtfertigen.

Diese Einschétzung wird auch von der abageteilt: Die abasieht bei der reinen
Beitragszusage en Sicherungsbedirfnis fr das bis zum Sicherungsfall angesam-
melte V ersorgungskapital®®®, obwohl dieses je nach Anlageform durchaus
Schwankungen unterworfen sein kann. Allerdings liegt der aba-Konzeption die
Vorstellung einer Garantieleistung des Arbeitgebers in Hohe der planméliigen
Versorgungsbeitrage au Grunde®®’.

Die Alternative zur gesetzlichen Insolvenzsicherung konnte dlenfalls darin be-
stehen, dem Arbeitgeber den Zugriff auf den dem Versorgungsversprecdien zu
Grunde liegenden Fonds zu verweigern und damit dessen Untergang in der Masse
zu verhindern®® In der Tat wiirde dies einen besonderen I nsolvenzschutz hin-
sichtlich des durch den Fonds abgededkten Leistungsteils eriibrigen. Nach dem
geltenden Rednt ist eine solche Sicherung in Form einer Verpfandung zwar mog-
lich, aber nicht vorgeschrieben (s. u. 5.5.5). Unterbleibt eine Verpfandung, so
stiinde der Arbeitnehmer ohne gesetzliche Insolvenzsicherung schutzlos da. Als
Obligatorium sinnwoll redisierbar erscheint eine Verpfandungslosung nur fur die
kUnftig einzufUihrenden Beitragszusagen, da— wie bereits erdrtert — bel den ande-
ren Zusagetypen ohne ehebliche Einschnitte in die Flexibili tét der Leistungsplan-
gestaltung keine ausreichend zwingende Verbindung zwischen zugesagter Leis-
tung und eventuell riickdedkender Vermobgensanlage hergestellt werden kann.

Fondsgebundene L eistungsplane unterliegen aso dem Grunde nach der gesetzli-
chen Insolvenzsicherung.

5.5.2 Sicherungsbedurftige Durchfiihrungswege

Der PSvaG mussim Konkursfall nicht fur jegliche betriebliche Altersversorgung
des Arbeitgebers einstehen, sondern rur nach Mal3gabe von 8 7Abs. 1, 2
BetrAVG in den dort genannten Durchfihrungswegen. Der Schutz ist dort ent-
behrlich, wo durch den Eintritt des Sicherungsfalles die Verwendung der De-
ckyar;gsmittel fur die Versorgung des Arbeitnehmers Uberhaupt nicht gefahrdet
st

Dem entsprechend sind Anwartschaften auf Direktver sicherungseistungen nur
unter den Voraussetzungen des 8§ 7Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BetrAVG gesichert, also
dann, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nur ein widerr ufliches Bezugs-

%6 abag, in BetrAV 1997, 318(320); dies., Modell , Zweite Saule®, S. 13-15
267 aba Modéll , Zweite Saule®, S. 29

28 50 Hanau in BetrAV 1998 S. 147 (149

209 Hgfer, BetrAVG Tell 1, § 7Rz. 2816
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redt auf die Versorgungsleistungen eingeraumt hat oder den Versicherungsan-
spruch abgetreten oder beliehen hat. Denn die Redhtsposition des unwiderruflich
Bezugsbereditigten kann auch im Insolvenzfall nicht entzogen werden. Liicken-
haft ist diese Absicherung allerdings dann, wenn die Leistung deshalb nicht er-
bracht wird, weil der Arbeitgeber Pramien richt bezalt hat®’°.

Dagegen sind Direktzusagen und V ersorgungsanwartschaften aus Unter stit-
zungskasen nadh 8 7Abs. 2S. 1 Nr. 1, S. 2 BetrAVG unbeschrankt gesetzlich
insolvenzgesichert, und zwar auch dann, wenn eine privatreditliche Zusatzabsi-
cherung etwain Form verpfandeter Dedkungsmittel besteht?”. Lediglich tatsach-
lich erbrachte L eistungen aus diesen Sicherungsinstrumenten sind nach 8 7 Abs. 4
BetrAVG der Hohe nach auf die Verpflichtung des PSVaG anzurechnen®’2,

5.5.3 Hohe der gesicherten Anwartschaften

Die zentrale Frage bei der Insolvenzsicherung fondsgebundener Leistungsplane
besteht natiirlich darin, ob dem PSVaG die Versicherung einer bei Eintritt des
Sicherungsfalles auf Grund der unbekannten Wertentwicklung vollig ungewissen
Leistung auferlegt werden kann und muss Die gesetzliche Regelung des fir den
PSvaG bestehenden Verpflichtungsumfangs fur unverfallbare Versorgungsan-
wartschaften befindet sichin8 7Abs. 2 S. 3 und 4 BetrAVG. Danach it die Leis-
tung im Grundsatz so zu beredhnen, alsob der Arbeitnehmer bei Eintritt des
Sicherungsfalles aus dem Unternehmen ausgeschieden wére. Der in 5.1 zur
Unverfallbarkeit vertretene Lsungsansatz schreibt aber die Wertentwicklung der
Kapitalanlage auf den Auscheidestichtag fest und ist damit prinzipiell gedgnet,
maglichst frih Klarheit Gber den Leistungsumfang des PSVaG herzustellen. Das
Interesse dler Beteiligten an einer moglichst frihzeatigen Klarung findet zudem
noch am Endevon 8 7 Abs. 2 S. 3 BetrAVG eine Stiitze, indem ausdrticklich die
entsprechende Anwendung von 8 2Abs. 5 Betr AV G angeordnet wird. Damit
hat die hier vertretene L6sung zur Unverfallbarkeitsberechnung den weiteren Vor-
zug, dass $e aif natirliche Weise a1 einer hierzu passenden, befriedigenden In-
solvenzsicherung fuhrt. Je nach Durchfihrungsweg sind all erdings Detail fragen
zu Kéaren.

a) Direktversicherung

al) Anwartschaften aktiver Arbeitnehmer

So ist bel der Direktversicherung die versicherungsvertragliche Beredhnung
(vgl. Tz. 5.1.2) ohre Rucksicht darauf vorgeschrieben, welches Verfahren der Ar-
beitgeber gewahlt hatte. Das ergibt sich aus dem Redtsfolgenverweis auf § 2
Abs. 2 S. 2 BetrAVG?"3, Es kommt also nicht auf die Erfiillung der sozialen Auf-
lagen durch den Arbeitgeber an. Das wirkt sich insofern aus, als damit die Be-
rechnungsmethode auch den Fall abdedken muss in dem die Versicherungdeis-
tung dem Arbeitnehmer nach der V ersorgungszusage nicht uneingeschrankt zu-

270 Op diese Liicke durch Analogie zu schlieRen ist, ist streitig. Vgl. Hofer, BetrAVG Teil 1, §7
Rz. 2835ff., m. w. N.

271 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 7 Rz. 55f.; Hofer, BetrAVG Teil 1, § 7Rz. 2823

272 Hgfer, BetrAVG Tell 1, § 7Rz. 2925

273 Grevameye, in VW 1975 S. 1007(1007)
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steht (gespaltenes Bezugsredt) oder der Arbeitgeber die Uberschiisse fiir sich in
Anspruch nmmt. Zudem steht in der Situation des 8 7 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG —
andersalsesvon § 2 Abs. 2 BetrAVG fir das normale Ausscheiden vorausgesetzt
werden kann— die Versicherung fir den Versorgungszwedk nicht mehr zur Ver-
figung, da die Anspriiche in die Mas< fallen kdnnen.

Daher musshier eine an der Versorgungszusage orientierte Soll -
Versicherungdestung (éhnlich wiein Tz. 5.1.4) bestimmt werden, allerdings
ohne aufzusetzenden Aufflllanspruch. Die Soll-Versicherungseistung ist der
Versicherungsanspruch, der sich ergeben wirde, wenn die Versicherung bel Ein-
tritt des Sicherungsfalls beitragsfrei gestellt wird®’®. Streitig ist, ob eine Bedn-
tradhtigung der Versicherung durch Beitragsriickstande des Arbeitgebers vor Ein-
tritt des Sicherungsfalls durch den PSVaG auszugleichen ist?”®. Bejaht man dieses,
so sind in der fiktiven Beredhnung vor der Beitragsfreistellung noch die Pramien-
rickstande auszugleichen. Bei gespaltenem Bezugsredht ist die Berechnung auf
den zur Dedkung der Zusage bestimmten Teil der Versicherung einzuschranken.
Zu dem gerade bei fondsgebundenen Tarifen mdglichen Problem einer erforderli-
chen Umprofilierung des Leistungsverlaufs sehe Tz. 5.1.4.

Die Frage, ob die kiinftigen ungewissen Wertschwankungen der Kapitalanlage
bei Fondspolicen in die Bestimmung der Soll-Versicherungseistung einzubeze-
hen sind, wird zwar nicht ausdrticklich diskutiert. Die Problemetik ist aber ver-
gleichbar mit der Behandlung kinftiger Uberschiisse von Kapitall ebensversiche-
rungen. Von vornherein kénnen nur solche Uberschiisse berticksichtigt werden,
die nach der Versorgungszusage dem Arbeitnehmer zustehen®’®. Die hiervon bis
zum Sicherungsfall zugeteilten Uberschussanteile ehohen die Soll -
Versicherungdeistung. Der Meinungsgand zu den kiinftigen, bei Eintritt des Si-
cherungsfall s noch nicht feststehenden Gewinnanteilen korrespondiert zu der ent-
sprechenden Frage bei der Berechnung des Auffilllanspruchsin Tz. 5.1.4%"". Dort
wurde bereits die Ansicht vertreten, dassdie mal3geblichen Berechnungen ohne
Berticksichtigung kinftiger Wertveranderungen erfolgen sollten.

Bel der Insolvenzsicherung sprechen noch weitere Griinde dafir, dasskiinftige
Gewinne bzw. Wertveranderungen bei allen Berechnungen aul3en vor bleiben
sollten. Zunadhst einmal liegt diese Konsequenz schon wegen der Verweisung auf
8 2 Abs. 5 BetrAVG nahe. AulRerdem steht — anders alsim Falle des unverfall ba-
ren Ausscheidens — die Versicherungsleistung im Insolvenzfall haufig gar nicht
mehr zur Verfiigung. Es erscheint abwegig, durch fiktives Fortentwickeln eines
gar nicht mehr existierenden Vermodgensgegenstandes die L eistungspflicht des
PSVaG zu bestimmen. Letztlich ist es auch nicht einsichtig, weshalb im Konkurs-
fall ein anderer Mal3stab gelten soll as beim unverfallbaren Ausscheiden. Auch
der Tréger der Insolvenzsicherung hat ein beredtigtes Interesse an einer mog-
lichst einfachen und klaren Verwaltbarkeit der Versorgungsverpflichtungen.

274 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 7 Rz. 248 Grevareye, in VW 1975, S. 1007(1008;
Paulsdorff, in Heubed</Hohne/Paul sdorff/Rau/Weinert, Betriebsrentengesetz, § 7 Rz. 67

27> Ablehnend gegen die bisdahin h. M. BAG v. 17.11.1992— 3 AZR 51/92, in BetrAV 1993 S.
211; Diskusdgonsnachweise vgl. Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 7Rz. 185

276 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 7 Rz. 251; Hofer, BetrAVG Teil 1, § 7Rz. 2895 Muith,
in BetrAV 1976 S. 121(124); Paulsdorff, a. a. O.

277\gl. Fn. 244, gegen eine Beriicksichtigung deh. M.: Andresen/Forster/RéRer/Riihmann Teil
13 A Rz. 960, Blomeye/Otto, a. a. O.; Kessel, in BetrAV 1975 S. 97 (102); Paulsdorff, a. a. O.,
8 7Rz. 69; a. A. Hofer, BetrAVG Tl 1, 8 7Rz. 2899f.; zweifelnd Muth, in BetrAV 1976 S.
121(124
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Dieses Ziel wird sicherlich nicht dadurch erreicht, dasser u. U. Jahrzehnte nach
Auflésung eines Direktversicherungsvertrags von der V ersicherungsgesell schaft
eine fiktive ex-post-Berechnung fur den Fall der Weiterfihrung beschaffen muss

Zuweilen wird auch aus dem Finanzierungsverfahren hergeleitet, dassder
PSVaG kiinftige Uberschiisse nicht berticksichtigen mus< ’®. Diese Einschétzung
geht aber offenbar davon aus, dassder PSVaG spitere Uberschiisse weder selbst
erwirtschaften noch durch das gesetzlich vorgesehene Verfahren der Beitragsauf-
bringung finanzieren kann. Fir die Anwartschaftsphase ist dies jedoch unzutref-
fend. Denndasin 8 10Abs. 2 S. 1 BetrAVG geregelte Kapitalwertumlageverfah-
ren sieht vor, dassjahrlich immer nur der Barwert der im jeweili gen Jahr entste-
henden, d. h. erstmals falli gen Anspriiche durch die Umlage auszufinanzieren ist.
Schwankungen bei den Anwartschaften wéren also gar kein Problem, hier kann
noch der bei Eintritt des Versorgungsfalls mal3gebliche Wert umgelegt werden.
Lediglich bei bereits laufenden Leistungen ist der PSVaG auf Grund des Finanzie-
rungsverfahrens an einer Nacdherhebung von Beitrégen gehindert.

Die auvor angefihrten Argumente sind dennoch Redhtfertigung genug, die insol-
venzgesicherte Soll-Versicherungdestung abschlief3end nadch den bel Eintritt
des Sicherungsfalles gltigen Wertverhaltnisen zu ermitteln.

Soweit bei Eintritt des Sicherungsfalles eine I st-V ersicherungseistung besteht,
well die Versicherung durch die Insolvenz teilweise nicht beantraditigt ist, kann
sich die vom PSvVaG zu erbringende Leistung nach § 7 Abs. 4 BetrAVG vermin-
dern®”®. Eine Méglichkeit besteht z. B. darin, dassder Arbeitgeber als Versiche-
rungsnehmer die Versicherung nadch 8 174VVG in eine beitragsfreie Versiche-
rung umwandelt. Der PSVaG kann allerdings dies ebenso wenig forcieren wie &-
ne Ubertragung der Eigenschaft des Versicherungsnehmers auf den Arbeitnehmer

zwedks Fortsetzung®®®.

Anders als beim unverfallbaren Ausscheiden, wo der Arbeitnehmer Chancen und
Risiken einer bei ihm verbleibenden V ersicherungsanwartschaft generell selbst
trégt (vgl. fur dasratierliche Verfahren Tz. 5.1.4), verbleibt dies Position im Kon-
kursfall in erster Linie beim PSVaG. Denn § 7 BetrAVG legt bei Eintritt des Si-
cherungsfall s keinen ,, Aufstockungsanspruch® gegen den PSVaG fest, sondern
eine insolvenzgesicherte Gesamtleistung. Lediglich um Doppelzahlungen zu ver-
meiden, vermindert sich diese nach Absatz 4 um die spéter tatsadhlich erbradite
Leistung des Versicherers.

a2) Anwartschaften ausgeschiedener Arbeitnehmer

Fur Arbeitnehmer, die bei Eintritt des Sicherungsfalls bereits ausgeschieden wa-
ren, setzt sich die unverfallbare Anwartschaft aus einem Versicherungsanspruch
und — falls die ratierliche Berechnungsmethode angewendet wurde — einem Auf-
fullanspruch gegen den Arbeitgeber zusammen (vgl. Tz. 5.1.4). Der Versiche-
rungsanspruch ist wie bei Aktiven gesichert, fals nicht eine Insolvenzsicherung
mangels Vorliegender in§ 7Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BetrAVG genanrten Vorausst-
zungen ohrehin entfallt. Der Auffillanspruch ist alsunmittelbare Versor-
gungszusage zusitzlich gesichert®’, Daraus resultiert das zuweilen als uner-

278 Blomeye/Otto, a. a. O.; Pausdorff, a. a. O.; Grevemeye, in VW 1975 S. 1007(1008
279 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 7 Rz. 258

280 Blomeye/Otto, a. a. O.

21 Hofer, BetrAVG Tell 1, § 7Rz. 2892
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wunscht angesehene Ergebnis, dassdie bis zum Eintritt des Sicherungsfall es akti-
ven Arbeitnehmer insolvenzsicherungsredhtlich schledhter stehen kénnen als die
zuvor bereits Ausgeschiedenen®®® Man musshierin aber keine ungerechte Be-
nadhteili gung sehen. Denn wenn auch die Stichtagsabgrenzung vielleicht etwas
hart ist, ist esm. E. durchaus begriindbar, die &tiven Mitarbeiter nicht nur hin-
sichtlich positiver Umstande, sondern auch mit negativen Konsequenzen stérker
an der Unternehmensentwicklung zu beteili gen als die Ausgeschiedenen.

b) Direktzusage und Unterstiitzungskasse

Fur die Durchfiihrungswege Direktzusage und Unterstiitzungskas<e ist die Insol-
venzsicherung nadh der in Tz. 5.1 vertretenen Auffasaung zur Unverfall barkeits-
berechnung valli g unproblematisch. Die Leistung des PSVaG berechnet sich ge-
nau nach dem in Tz. 5.1.3 beschriebenen Verfahren. Damit wird insbesondere der
ausdriicklich angeordneten entsprechenden Anwendung von 8§ 2 Abs. 5 BetrAVG
Gentiige getan und eine im Zeitpunkt des Sicherungsfalls berechenbare Leistung
festgeschrieben’®?,

Etwas anderes konnte kiinftig bel Verwirklichung des Reformvorhabens durch das
AVmMG gelten. Der geé&nderten Unverfallbarkeitsberedhnung folgend wiirde sich
im Falle fondsgebundener Versorgung der gesicherte Anspruch eines Aktiven auf
die bis zum Eintritt des Sicherungsfalls erworbene Anwartschaft erstredken. Diese
Anwartschaft ist der Hohe nach auf die Wertverhéltnisse bei Eintritt des Siche-
rungsfall s festgeschrieben (vgl. Tz. 5.1.6).

c) Hochstgrenze

Die Einstandspflicht des PSvaG fir laufende Leistungen ist nach § 7 Abs. 3
BetrAVG monatlich auf das Dreifache der Bezugsgrofe nach 8 18SGB 1V be-
grenzt. Fur Kapitalleistungen gilt das 120fadhe dieser Grenze, also derzet ca 1,6
Mio DM. Wenn es sch um eine Entgeltumwandliung handelt und keine gleichwer-
tige abeitgeberfinanzierte Versorgung besteht, reduziert sich die Hochstgrenze
auf 1/10 deser Grole (Einzdheitenin Tz. 7.4.1).

5.5.4 Beitragsbemesangsgrundlage

Der PSVaG erhdlt die Mittel zur Leistungserbringung nach § 10Abs. 1 BetrAVG
durch o6ffentlich-redntliche Beitragsverpflichtung der Arbeitgeber mit entspre-
chender betrieblicher Altersversorgung. Das Gesamtbeitragsaufkommen eines Ka-
lenderjahres mussnach § 10Abs. 2 BetrAVG dieim jewelli gen Jahr entstehenden
Versorgungsanspriiche aus aktuellen und friiheren Sicherungsféllen mit ihrem
Barwert ausfinanzieren. Eswird nach 8 10Abs. 3 BetrAVG von alen teilneh-
menden Arbeitgebern im Verhaltnis der individuellen Beitragsbemessungsgrund-
lagen aufgebracht. Fir jeden am Schlussdes Wirtschaftgahres unverfallbaren

282 Hofer, BetrAVG Teil 1, § 7 Rz. 2893 28971,

283 Dje bereits erwdhnte Diskusson um die Anwendung des § 2 Abs. 5 BetrAVG im Rahmen der
Insolvenzsicherung (vgl. die Nachweise bei Bepler, in BetrAV 200Q S. 19 (22f.)) betrifft vor
allem die zugesagte Dynamisierung laufender Leistungen. Hinsichtlich der ungewissen Entwick-
lung von Anwartschaften dirfte es auf3er Frage stehen, dassdie zur Unverfall barkeit getroffene
Wertung auch fir die Insolvenzsicherung zu tbernehmen ist.
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Versorgungsanwarter und jeden Leistungsempfanger ist eine solche Beitragsbe-
mesaungsgrundlage a1 rechnen. Das Beredhnungsverfahren richtet sich nadh dem
gewahlten Durchfiihrungsweg.

Fur Direktzusagen (Abs. 3 Nr. 1) ist Beitragsbemesaungsgrundlage der Teilwert
gem. 8 6aAbs. 3 ESIG (vgl. dazu unten Tz. 6.1.2). Im Vorgriff auf den steuer-
reditlichen Teil dieser Arbeit sai an dieser Stelle ewahnt, dassm. E. auch das
Fehlen einer Festbetragsgarantie kein Hindernis fir die Bildung einer Pensions-
rickstellung darstellt, da die Leistungshdhe nach den Verhdltnissen am Bilanz-
stichtag anzusetzen ist.

Fur Direktversicherungen (Abs. 3 Nr. 2) ist Beitragsbemessungsgrundlage das
geschéftsplanmélige Dedkungskapital, hilfsweise die Dedkungsriickstellung. Fiir
fondsgebundene Direktversicherungen ist mithin der Zeitwert der K apitalanla-
ge, mindestens jedoch der garantierte Ruckkaufswert anzusetzen (vgl. Tz. 3.6). Zu
berticksichtigen sind diese Grof3en aber nur hinsichtlich des abgetretenen oder be-
liehenen Tells der Versicherung oder bel widerruflichem Bezaugsredt.

Fur Unterstitzungskassenzusagen (Abs. 3 Nr. 3) ist Beitragsbemesaungsgrund-
lage schlief3lich das nach § 4d EStG beredhnete Dedkungskapital der laufenden
Leistungen zuziglich des 20fachen der zuléssgen Zufihrung fir die mindestens
30j&hrigen Leistungsanwarter (vgl. dazu Tz. 6.1.3).

Diese Berechnungsvorschriften sollen einigermal3en geredte Beitrage sicher-
stellen. Die Beriicksichtigung individueller Riskomerkmale (Liquidit&tsprifung)
oder gar die Wahrung des versicherungsmathematischen Aquivalenzprinzips snd
aber nicht beavedt. Vielmehr zegt die Verwendung steuerlich bew. versiche-
rungstedhnisch relevanter Grof3en, dassdie Beitragsermittlung moglichst ohne
zusatzlichen Rechenaufwand erfolgen kdnnen soll.

Fraglichist, ob eine nach 8 10Abs. 3 BetrAVG ermittelte Beitragsbemesauings-
grundlage um den Teil gekiirzt werden kann, der auf Leistungsteile entfallt, die
diein 8 7 Abs. 3 BetrAVG genannten Hchstgrenzen Ubersteigen und daher oh-
nehin nicht insolvenzgeschiitzt sind. Der PSVaG selbst bejaht diese Frage in ei-
nem Schreiben®®*. Streng genommen miisge hierzu der nach den Verhaltnissen
am Berechnungsgichtag planmaidige Leistungsverlauf an der Hochstgrenze dge-
schnitten und neu bewertet werden. Da diese exakte Beredhnung der Auftellung
sehr aufwendig wére, 18sg der PSvVaG mehrere Vereinfadhungsmaogli chkeiten zu.
Praktikabel ist das Verfahren, die ungekiirzte Beitragsbemesaungsgrundlage mit
dem Verhaltnis aus Hochstgrenze und planmaRiger Ablaufleistung (sofern
dieskleiner als 1 ist) zu multiplizieren. Bei fondsgebundener Versorgung ist zu
beadten, dassals planmaliige Endleistung nicht blof3 der aktuelle Wert des De-
ckungskapitals anzusetzen ist, sondern dhnlich wie bei der Ermittlung der Als-ob-
Leistung fur die Unverfallbarkeit eine Hochrechnung kinftiger Beitrége unter
konstanten Wertentwicklungsannahmen erfolgen muss

284 p9/aG, Schreiben vom 14.01.1999 in BetrAV 1999 S. 106 (107)
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5.5.5 Vertragliche Insolvenzsicherung as Alternative

a) Motivation

Die vorhergehenden Ausfiihrungen haben gezegt, dassdas System der gesetzli-
chen Insolvenzsicherung durchaus auch bel fondsgebundener betrieblicher Alters-
versorgung zum Tragen kommt. Allerdings gibt es gerade bel diesen eher unkon-
ventionellen Leistungspldnen mehrere Griinde, sich nicht alein auf die Einstands-
pflicht des PSVaG zu verlassen.

Ein wichtiger praktischer Grund liegt ganz enfadh darin, dassdie Anerkennung
der fondsgebundenen Leistungspléne ds betriebliche Altersversorgung im allge-
meinen und als Gegenstand der gesetzlichen Insolvenzsicherung im besonderen
noch nicht genligend gesichert ist. Auch wenn diese Arbeit einen Versuch in
diese Richtung hin unternehmen mochte, ist die praktische Umsetzung dennoch
mit Restrisiken zumindest im Hinblick auf Abgrenzungsfragen verbunden.

Aber auch bei Uberwindung dieser Grundsatzfragen beibt ein weiteres Problem,
welches generell die Insolvenzsicherung beitragsorientierter Versorgungskonzepte
betrifft. Gesichert ist ndmlich richt der durch die planméidigen Versorgungsbei-
trage bis zum Sicherungsfall ausfinanzierte Anspruch, sondern — nach Mal3gabe
von 8§ 7 Abs. 2 BetrAVG — nur die gesetzlich unverfallbare Leistung. Das be-
deutet zum einen, dassvor Erreichen der Unverfallbarkeit nach 8 1 BetrAVG kei-
nerlel gesetzlicher Schutz besteht. Zum anderen richtet sich die Hohe nach dem
gesetzlichen Anspruch eines ausscheidenden Mitarbeiters. Bel Direkt- oder Unter-
stitzungskassenzusagen ist dieser nach dem nvn-Verfahren zu rechnen und hat in
Folge dessen wenig mit den in der Rickdedkung angesammelten V ersorgungsmit-
teln zu tun. Aber auch bei Direktversicherungen ist nach hier vertretener Auffas-
sung nur ein Festanspruch bei Eintritt des Sicherungsfalles geschitzt, der im
Falle enes fondsgebundenen Tarifs — anders als im urspriinglichen Versorgungs-
konzept vorgesehen — nicht mehr an der Wertentwicklung der Fondsanlage teil-
nimmt. Auch hier verbleiben in Detail fragen redtliche Unsicherheiten.

Schlief¥lich ist die gesetzliche Insolvenzsicherung auf diein 8 7 Abs. 3 BetrAVG
genannten Hochstgrenzen beschrankt (vgl. 5.5.3c). Zumindest im Falle der Ent-
geltumwandlung kann die reduzierte Grenze sehr schnell Uberschritten sein.

Wahrend bei Direktversicherungen die Konkursfestigkeit dadurch erreicht wer-
den kann, dassder Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ein unwiderr ufliches Bezugs-
recht einrdumt und die Versicherungsanspriiche nicht abtritt oder beleiht, ver-
bleibt bei den Rickded<ungsmodellen ein zusétzlicher Sicherungsbedarf. Sofern
eine Direktzusage oder Unter stiitzungskassenver sorgung kongruent riickge-
deckt ist, 1&sg sich die Versorgungsanwartschaft in Hohe des durch Riickde-
ckungsbeitrége ausfinanzierten Tellsim Wege der Verpfandung von De-
ckungsmitteln erreichen.

b) Verpfandung einer fondsgebundenen Riickdedkungsversicherung

Besteht die Rickdedkung in einer Lebensversicherung, so kann der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer das Bezugsredht verpfanden®®®. Hierzu musser das Bezugs-

283\/gl. Blomeyer, in BetrAV 1999 S. 293ff.
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redht dem Arbeitnehmer nach § 1274Abs. 1 S. 1 BGB Ubertragen und de Ver-
pféandung dem Versicherer gem. 8 1280BGB anzeigen. Das Bezugsredht fir den
Todesfall ist an die Hinterbliebenen zu verpfanden. Generell mussder zu sichern-
de Versorgungsanspruch bei der Pfandredhtsbestellung zumindest bestimmbar
sein. Ein Problem stellen hierbei die ungewissen, noch richt zugeteilten Uber-

schussanteil e dar?®®.

Fraglichist, ob bei einer fondsgebundenen Riickdedungsversicherung dem Be-
stimmbarkeitserfordernis gentigt werden kann. Hier besteht vor alem Ungewiss-
heit Uber die kiinftige Wertentwicklung. ,,Bestimmbar” ist der Beaugsredhtsver-
lauf nur unter festgelegten Annahmen, z. B. unveranderten Borsenkursen. Von
daher kdnnte problematisch sein, ob Uberhaupt eine Verpfandung wahrend der
Anwartschaftsphase moglich ist, und falls man dies bejaht, ob die durch Wertstei-
gerungen nach Pfandrecdhtsbestellung eintretenden Beaugsredhtserhhungen dem
Pfand automatisch zuwadhsen oder — was fur die Praxis extrem lastig wére — lau-
fend Nadtrége vereinbart werden misgen. M. E. sind aber die Probleme der un-
bekanrten Uberschusszuteil ungen auf das Wesen der fondsgebundenen Lebens-
versicherung nicht Ubertragbar. Denn her ist kein rechtsgeschéftlicher Akt erfor-
derlich, durch den die augesagte Versicherungdeistung zu erhéhen ist, vielmehr
verandert sich die Beaugsredhtshohe aitomatisch mit jeder Kursbewegung, allen-
falls beschrankt auf die tariflich genannten Feststellungsdichtage. Hier zeigt sich
wieder der Sadhleistungscharakter fondsgebundener Tarife: Zwar ist das Bezaugs-
redht in Geldwert schwankend, in Antelleinheiten ausgedriickt aber nicht, wenn
man einmal von der Entnahme kursabhéngiger Risikopramien absieht. Anteile an
einem Investmentfonds kénnen ja auch direkt verpféandet werden, obwohl ihr sp&-
terer Ricknahmepreis einer ungewissen Entwicklung unterliegt. Die an dieser
Stelle mehr rechtsdogmatische Problematik der Bestimmbarkeit rechtfertigt m. E.
keine andere Behandlung der fondsgebundenen Lebensversicherung. Daher solite
eine Ubertragung des Bezugsrechts auch mit Wirkung auf spatere, mit tarif-
licher Automatik eintretende Wertveranderungen moglich sein, und zwar un-
abhéngig davon, ob der Versicherungstarif ausschlief3lich oder primér Sadr oder
Geldleistung vorsieht.

Ebenfall s dem dogmatischen Bereich zuzuordnen ist die Frage, inwieweit eine
Unterstiitzungskasse dem Arbeitnehmer ein Pfandredht einréumen kann, nachdem
in der Legaldefinition in 8 1 Abs. 4 BetrAVG Redtsanspriiche der Versorgungs-
berechtigten gegen die Kas® ausgeschlossen sind®®’. Nach der arbeitsgerichtli-
chen Redhtsprechung besteht zumindest ein gegen den Arbeitgeber gerichteter
Reditsanspruch. Aus § 1 Abs. 4 BetrAVG folgt aber nicht, dassein solcher
Redtsanspruch nicht durch Verpféandung von Vermégensgegenstanden der Kasse
gesichert werden kann, und fr eine solche Beschrénkung gébe es auch keine
sadhlich begrindbare Redhtfertigung.

¢) Verpfandung von Fondsanteilen

Bel einem fondsgebundenen Leistungsplan, dessen Verpflichtungen richt durch
eine Versicherung, sondern durch direkten Erwerb von Fondsanteil en riickgededkt
werden, kénnen die fir das einzene V ersorgungsverhaltnis erworbenen Fondsan-
telle direkt an den Versorgungsberedtigten verpfandet werden. Die Einzdheiten

286 Blomeyer, in BetrAV 1999 S. 293(296)
27v/gl. Blomeyer, a. a. O.
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der Pfandrecdhtsbestellung ergeben sich je nach Art der zu Grunde liegenden
Wertpapiere aus 8§ 1273i. V. m. 88 1274Abs. 1, 12920der 1293BGB. Bestimm-
barkeitsprobleme treten in diesem Fall nicht auf.

In diesem Fall kann allerdings das Pfandredit nicht mit dem Aufbau des De-
ckungskapitals durch die Anschaffung von Fondsantellen automatisch mitwadh-
sen. Vielmehr mussfur die laufend neu zu erwerbenden Antelle stets ein eigenes
Pfandredht begriindet werden.

d) Wirkung der Verpfandung im Insolvenzfall

Wenn kein gesetzlicher Insolvenzschutz besteht, etwa vor Eintreten der gesetzli-
chen Unverfallbarkeit, kann der Versorgungsbereditigte die verpfandeten De-
ckungsmittel zur Befriedigung seiner Anspriiche verwerten. Wird etwa ene
kongruente Riickded<ungsversicherung verpfandet, so steht hierausim Versor-
gungsfall die nach Eintreten der Insolvenz beitragsfreie Leistung zur Verfiigung.
Falls die Versorgungszusage keine ausdriickliche Regelung hierzu trifft, dirfte
sichim Wege der Auslegung eine vertragliche Unverfall barkeit fir den Insolvenz-
fall mindestens in Hohe dieser Leistung ergeben.

Besteht zugleich ein gesetzlicher 1nsolvenzschutz, so gehen nach § 9Abs. 2S. 1
BetrAVG im Sicherungsfall die Versorgungsanspriiche und -anwartschaften der
Beredtigten gegen den Arbeitgeber, die die Leistungspflicht des PSVaG begriin-
den, auf den PSvaG Uber. Die h. M. versteht dies 9, dassauch die &zessorischen
Sicherungsredhte fir alle Bereditigten, fir die dem Grunde nach gesetzlicher In-
solvenzschutz besteht (d. h. deren Anwartschaften gesetzlich unverfallbar sind),
von dem Ubergang erfasg sind?®®, Diese Regelung kann zu unerwiinschten tedh-
nischen Komplikationen fiihren, wenn etwa die Riickdedung kongruent ist: Der
Sicherungsgegenstand nimmt einen Umweg Uber den PSVaG, obwohl der Berech-
tigte perfekt abgesichert ist. Klar ist in jedem Fall nach 8 9Abs. 2 S. 2 BetrAVG,
dassder PSVaG nicht mehr behalten darf, alser selbst leistet.

Ubersteigt der vertragliche Anspruch den gesetzlich gesicherten Teil, etwa wegen
Uberschreitung der in § 7 Abs. 3 BetrAVG genannten Hochstgrenzen, so ist es
madglich, dassnur der Ubersteigende Tell vertraglich abgesichert wird. Lange
Zeit war unklar, ob wegen 8 9 Abs. 2 S. 1 BetrAVG in diesem Fall eine Vollabs-
cherung vereinbart werden muss Nunmehr hat der PSVaG in einem Schreiben
klargestellt, dasser wegen 8 9Abs. 2 S. 2 BetrAVG Sicherheiten freigeben muss
soweit er den Versorgungsberedtigten nicht selbst befriedigt®®®.

Der gesetzliche Insolvenzschutz kann durch vertragliche Absicherungen nicht
aufgehoben werden. Diesergibt sichaus 8§ 17Abs. 3 S. 3 BetrAVG. Das betrifft

sowohl die Einstandspflicht des PSvaG als auch die korrespondierende Beitrags-
pflicht des Arbeitgebers™®.

288\/gl. Hofer, BetrAVG Teil 1, § 9Rz. 3048 HanauArteaga Gehaltsumwandlung, Kap. D Rz.
228

289 pgy/aG, Schreiben vom 14.01.1999 in BetrAV 1999 S. 106f.; zustimmend Langoh-
Plato/Tedau, in BetrAV 1999 S. 305(307)

290 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, § 7 Rz. 55f.; Hofer, BetrAVG Teil 1, § 7Rz. 2823
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5.5.6 Auswirkungen des AV mG

Fondsgebundene Leistungsplane, die in Form der durch das AV mG vorgesehenen
Beitragszusage mit Mindestgarantie durchgeftihrt werden, sollen mch 8 7 Abs. 1
Nr. 3 bzw. Abs. 2 Nr. 3 E-BetrAVG insolvenzgesichert werden. Nach dieser Vor-
schrift wird aber — anders als nach der hier vertretenen Systematik — dem Berech-
tigten nur noch fur die Mindestleistung eine gesetzliche Sicherung zugestan-
den. Beitragsbemesaungsgrundlage soll nach 8 10Abs. 3 Nr. 4 E-BetrAVG die
Summe der zugesagten Beitrége sein. Die Insolvenzsicherungspflicht ist unab-
héngig vom Durchfiihrungsweg vorgesehen.

5.6 Rentenanpassing

Nacd 8 16Abs. 1, 2 BetrAVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, mindestens alle
drei Jahre @ne Anpasaung der laufenden Renten zu prifen und — nach gefestigter
Redtspredung — in der Regel mit der Entwicklung der Lebenshaltungskosten
bzw. Nettoldhre zau erhéhen. Diese ungewisse Erhohungspflicht birgt besonders
bei beitragsorientierten Versorgungskonzepten das Risiko einer unerwinschten
Nadhfinanzierung tber den kalkulierten und wahrend der der aktiven Tétigkeits-
phase ebraditen Aufwand hinaus. Allerdings hat 8 16 BetrAVG durch die mit
dem RRG 1999eingefuihrten Befreiungsmdglichkeiten in Abs. 3 viel an Brisanz
verloren. Fir Neuzusagen seit dem 01.01.1999entfallt die Prifungspflicht gene-
rell, sofern eine lebendangliche Rentendynamik von 1% zugesagt wird (Abs. 3
Nr. 1). Bei Direktversicherungen geniigt es, wenn die Uberschiise & Rentenbe-
ginn auschliefdlich zur Rentenerhthung verwendet werden (Abs. 3 Nr. 2). Bel
richtiger Vertragsgestaltung stellt § 16 BetrAVG in keinem Durchfiihrungsweg
der betrieblichen Altersversorgung mehr ein echtes Hindernis auf dem Weg zur
beitragsdefinierten Zusage dar.

Fondsgebundene Rentenversicherungen der Art, wie sie auf dem deutschen Markt
derzdt vorkommen (vgl. Tz. 2.2.8), verursachen insoweit keinerlei besondere
Probleme. In der Rentenphase handelt es sch um gewdhnliche Leibrentenversi-
cherungen. Im Falle ener Direktversicherung kann also alein durch die aus-

schii eRliche Uberschussverwendung zur Leistungserhohung Nadhfinanzierungs-
aufwand vermieden werden. Bei den Riickdedkungsmodellen ist dieser Effekt
durch einen versicherungstednisch problemlos kalkulierbaren Tarif erreichbar,
der mit einer jahrlichen Rentendynamik von 1% ausgestattet ist. Selbst wenn bei-
des nicht der Fall ist, reichen die tatsadhlich anfallenden Uberschiisse aus der Ver-
sicherung nacd aller Erfahrung zur Erfillung der Anpasaungsverpflichtung aus.

Die aus heutiger Sicht eher hypothetischen Besonderheiten, die sich bei einer in
der Rentenphase fortbestehenden Fondsbindung ergeben kénnen, seien hier —
im Anschlussan die Erwéhnung in Tz. 4.1.6 — nur kurz gestreift. Abgesehen von
dem Fall einer vollsténdigen Absicherung des Fonds gegen Kapitalverlust besteht
dannimmer die Gefahr einer Leistungskiirzung bis hin zur volligen Einstellung,
wenn das Dedkungskapital aufgezénrt ist. Auf solche Pléne ist nach hier vertrete-
ner Auffasaung (Tz. 4.1.6) das Betriebsrentengesetz aber gar nicht anwendbar.
Die Regelung in 8 16BetrAVG pasg auf einen solchen Fall auch gar nicht, dasie
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auf eine sukzessve Leistungserhdhung ausgerichtet ist?*. Wenn es sch richt bloR

um eine Ratenauszahlung einer Kapitalleistung handelt (tber einen Zeitraum von
funf bis maximal zehn Jahren), so missen m. E. zumindest lebensléngliche Zah-
lungen in gleich bleibender Hohe garantiert sein, damit das Merkmal des Ver-
sorgungszwedks erfillt ist. Dies dirfte nur mit ganz spezellen, sicherheitsorien-
tierten Fonds zu bewerkstelligen sein. Auf eine solche Leistung bereitet die An-
wendung von 8§ 16BetrAVG aber keine Probleme.

Ausdricklich von der Anpassungspflicht ausgenommen sollen die durch das
AVmMG vorgesehenen Beitragszusagen mit Mindestgarantie bleiben (8 16 Abs. 3
Nr. 3 E-BetrAVG).

5.7 Auslibung von Gestaltungsrechten

Fondsgebundene L ebensversicherungen sind mit einer Reihe von besonderen Ges-
taltungsrediten ausgestattet, die dem Versicherungsnehmer vornehmlich Einfluss
auf die Entwicklung der Kapitalanlage geben sollen und ihn die nadh eigener Ein-
schétzung bestmogliche Wahrnehmung der Chancen und de Minimierung der
Verlustrisken gestatten sollen. Hierzu gehdren Ublicherweise (vgl. 2.2.5 und
2.2.6)

» die Umschichtung der Kapitalanlage (Switch)

» die Wahl des geagneten Abrufzeitpunktesinnerhalb einer bestimmten Zeit-
spanne

» die Umwandlung in einen gewohnlichen Kapitaltarif.

Versicherungsredhtlich stehen dem Arbeitgeber diese Gestaltungsredhte a1, Zu-
mindest den Abrufzatpunkt kann alerdings der Arbeitnehmer in demvon 8 6
BetrAVG vorgegebenen Rahmen selbst bestimmen. Im tbrigen bestimmt die
Versorgungsvereinbarung, wer unter welchen Vorausstzungen im Innenver-
héltnis diese Rechte ausiiben darf?%% Aus betriebsrentenrechtlicher Sicht beste-
hen rur fir ausgeschiedene Arbeitnehmer diein 8 2 Abs. 2 S. 4 bis 6 BetrAVG
genanrten Verfligungsverbote. Sie bezehen sich auf dessen Eintritt in die Stel-
lung as Versicherungsnehmer. Ausgeschlossen sind in diesem Fall Abtretung,
Beleihung und Riickkauf. Zwar gilt 8 2 Abs. 2 BetrAVG hier nicht direkt, da es
nur darum geht, wer im Innenverhéltnis zwischen Arbeitgeber und aktivem Ar-
beitnehmer Uber die Ausiibung der oben genannten Gestaltungsredite entscheiden
darf. Jedoch ist fuir das Vorliegen von betrieblicher Altersversorgung der allge-
meine Grundsatz zu beaditen, dasseine Verwendung der Vermogensmittel fur
Versorgungszwedke sichergestellt bleiben muss Die Verfiigungsverbotein § 2
Abs. 2 BetrAVG sind lediglich eine besondere Ausprégung dieses Grundsatzes.

Die Bestimmung des Zeitpunktes fur die Alterdeistung ist unter diesem Gesichts-
punkt lediglich dann problematisch, wenn die Auszahlung vor der Alterspensio-
nierung erfolgen soll. Ob die Entscheidung hier durch den Arbeitgeber oder den

291yl Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(207)
292 7yr Mitbestimmung vgl. unten Tz. 5.8.
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Arbeitnehmer getroffen wird, spielt dabei allerdings nur eine untergeordnete Rol-
le. Bei einer Auszahlung ab Alter 60 dirften keine Bedenken bestehen.

Problematischer ist all erdings die Wahimoglichkeit hinsichtlich der Kapitalanlage.
Wennder Arbeitnehmer das Redht hat, dem Arbeitgeber die Entscheidung Uber
tarifliche Switchmoglichkeiten vorzugeben, konrte fraglich sein, ob in der Ver-
sorgungsvereinbarung der Charakter einer Investmentanlage dominiert und hier-
durch das Versorgungselement in den Hintergrund gedrangt wird®®>. Dies hétte in
allen Durchfuihrungswegen auch unerwiinschte steuerliche Konsequenzen. Wenn
allerdings fondsgebundene Leistungspldne — wie hier in Tz. 4.1 vertreten — dem
Grunde nach als betriebliche Altersversorgung anzuerkennen sind, so ist in be-
grenztem Umfang auch die M dglichkeit zum Fondswecdsel zu akzeptieren, denn
eine Re&tionsmoglichkeit auf unvorhersehbare Entwicklungen der Borse dient
auch der Riskobegrenzung und damit der Versorgungsscherung. Allenfallsin
extrem gelagerten Missorauchsféllen ist ein Abriicken von dieser Beurtellung ge-
redhtfertigt.

Bel einer Fondsauswahl durch den Arbeitnenmer stellt sich die Frage, inwieweit
den Arbeitgeber aus der arbeitsredhtlichen Flrsorgepflicht heraus eine entspre-
chende I nformations- und Beratungspflicht trifft. Hieraus kann fir den Arbeit-
geber ein erheblicher Verwaltungsaufwand entstehen. Wenn umgekehrt der Ar-
beitgeber die Bestimmung der Kapitalanlage treffen kann, stellt sich die Frage
nach einer mdglichen Haftung fiir eine sorgféltige Auswahl®“.

Fur den Arbeitgeber ist das Thema der Fondsauswahl daher in jedem Fall mit ge-
wissen Risiken behaftet. Das gilt besonders bel einer Finanzierung durch Gehalts-
umwandlung. Die Risiken sollten Grund genug sein, Fondswedsel in der Praxis
mit besonderer Zurtickhaltung zu sehen. Davon ausgenommen dirfte dlerdings
die sicherlich sehr sinnwolle Mdglichkeit sein, bel Annéherung an das Rentenalter
auf einen stérker sicherheitsbetonten Anlagemix umzuschichten.

Unter Risikogesichtspunkten vollig unproblematisch ist die Umwandlung einer
Fondspolicein einen gewohnlichen Kapitaltarif. Bei einer Direktversicherung
sind hier lediglich die steuerlichen Konsequenzen zu beaditen, da es sch bel einer

solchen Umwandlung um eine Novation handelt**°.

5.8 Mitbestimmung

Die betriebliche Altersversorgung unterliegt als freiwilli ge Sozialleistung der
Mitbestimmung durch den Betriebsrat?*®. Bei Direktversicherungen und Direktzu-
sagen geht es um Fragen der betrieblichen Lohngestaltung (8 87Abs. 1 Nr. 10
BetrVG). Das gleiche gilt fur eine Zusage durch eine Uberbetriebliche Unterstit-
zungskas<e. Eine betriebliche Unterstiitzungskasse ist als Soziaeinrichtung nach 8
87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG mitbestimmungspflichtig. Die Mitbestimmung soll die
Angemessenheit und Durchsichtigkeit des innerbetrieblichen Lohngefliges scher-

293 Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(207)

294v/gl. zur Fursorgepfli cht und Haftungsgesichtspunkten unten Tz. 5.9
29°vgl. dazu unten Tz. 6.3.2

296 BAG, Urt. vom 26.04.1988— 3 AZR 18686, E-BetrAV Kap. 150Nr. 17
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stellen und die innerbetriebliche Verteil ungsgerechtigkeit wahren?®”. In diesem
Abschnitt werden die koll ektivredtlichen Besonderheiten fondsgebundener Leis-
tungsplane herausgestellt.

5.8.1 Gegenstand der Mitbestimmung

Der Betriebsrat kannin personlicher Hinsicht nur in den Angelegenheiten der Ar-
beitnehmer mitbestimmen. Ausgenommen sind nach 8 5 Abs. 3 BetrVG leitende
Angestellte.

Dader Arbeitgeber (noch) nicht verpflichtet ist, den Arbeitnehmern eine Alters-
versorgung zu gewahren, unterliegen die grundsétzlichen Entscheidungsfragen zur
Einfhrung eines Versorgungswerks nicht der Mitbestimmung. Diese Freiheit hat
der Arbeitgeber in vierfacher Hinsicht: Ob er Giberhaupt eine betriebliche Al-
tersversorgung einfihrt, welchen Durchfiihrungsweg er wahlt, welchen Dotie-
rungsrahmen er bereitstellt und —im Rahmen des Gleichbehandlungsgrundsatzes
—welchen Arbeitnehmerkreis er beginstigt?®®. Mitbestimmungsfrei sind ferner

Einzdzusagen, da sie nicht die betriebliche Lohngestaltung betreffen®®®.

Mitbestimmungspflichtig sind alle Gbrigen Entscheidungen. Wichtigster An-
wendungsfall ist die Frage, wie die vom Arbeitgeber eingesetzten Mittel auf die
Beginstigten verteilt werden, also die L eistungsplangestaltung des Versor-
gungswerks®®. Das wirkt sich unmittelbar auf die koll ektivredtliche Behandlung
fondsgebundener Leistungsplane aus. Der Betriebsrat hat bereits dariiber mitzube-
stimmen, ob Uberhaupt eine ungewisse fondsgebundene Versorgung zugesagt
wird oder eine klasgsche Alterdeistung in garantierter Hohe. Dabel sind unter-
schiedliche Interessenlagen denkbar. Beide Positionen, die des Arbeitgebers wie
die des Betriebsrats, kdnren je nadh individueller Abwagung von Chancen und
Risken sowohl auf eine risikofreudige ds auch eher auf eine sichere Anlageform
gerichtet sein.

Die Einzdheiten der Mitbestimmung richten sich nach dem vom Arbeitgeber ge-
wahlten Versorgungswerk.

a) Direktversicherung

Bel einer Direktversicherung gehtrt nach der BAG-Redhtsprechung die Ausges-
taltung des Lebensversicherungsvertrags, also der Versicherungstarif, zur mitbe-
stimmungspflichtigen L eistungsplangestaltung®™. Das betrifft die Frage, ob einem
Gruppenversicherungsvertrag ein fondsgebundener Tarif, ein gewohnlicher Kapi-
taltarif oder ein Rententarif unterlegt wird. Das BAG hat in der zitierten Entschei-
dung sogar entschieden, dassder Betriebsrat die Aufnahme von Verhandlungen
mit einem anderen L ebensversicherer verlangen kann, wenn das vom Arbeitgeber

297 Fitting/Kai ser/Heither/Engels, § 87 Rz. 402, Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. C
Rz. 312

298 BAG, Beschlussvom 18.03.1976— 3 ABR 32/75, E-BetrAV 150Nr. 4; Richardi, § 87Rz. 906
ff.

299 Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 87Rz. 410

300 Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 87Rz. 451

301 BAG, Beschlussvom 18.03.1976— 3 ABR 32/75, E-BetrAV 150NTr. 4; Fit-
ting/Kaiser/Heither/Engels, § 87Rz. 451; Richardi, 8 87Rz. 914
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gewlnschte Versicherungsunternehmen den vom Betriebsrat gewiinschten Leis-
tungsplan nicht anbietet.

Auf der anderen Seite entspricht es aber auch gesicherter Rechtsprechung, dass
die Auswahl des Versicherungsunternehmens as Vertragspartner des Arbeit-
gebers nicht der Mitbestimmung unterliegt®°2

Beide Aussagen scheinen sich auf den ersten Blick zu widerspredhen und gerade
im Bereich fondsgebundener Versicherungstarife a1 Problemen zu fihren. Die
Produktvielfalt auf dem Markt (vgl. Tz. 2.2) ist hier mittlerwelle derart untiber-
schaubar und sténdigen Neuentwicklungen unterworfen, dassviele spezelle Ta-
rifvarianten von tberhaupt nur ganz wenigen Gesell schaften, wenn richt sogar
nur einer einzigen, angeboten werden dirften. Die vom BAG angenommene Ver-
handlungspflicht mit einem anderen Versicherer hétte auf diese Weise ane spir-
bare Reflexwirkung auf die mitbestimmungsfreie Auswahl des V ersicherungsun-
ternehmens. Sie mussdaher wohl sehr restriktiv ausgelegt werden und kann rur
bei grundlegenden Fragen der Leistungspflicht greifen. Denndie Freiheit des
Arbeitgebers, sich seine Vertragspartner selbst zu wahlen (etwa wegen beson-
ders ginstiger Konditionen), kann und sollte durch das Mitbestimmungsredt
nicht ausgehebelt werden.

So kannim Einzdfall der Betriebsrat einen anderen Versicherer ins Spiel bringen,
wenn der vom Arbeitgeber primér gewunschte Uberhaupt keine Fondspolicen an-
bietet. Ahnliches wird villeicht auch dann roch gelten, wenn der Betriebsrat eher
das Sicherheitsbedirfnis der Arbeitnehmer gewahrt wissen will und einen von der
Versicherung des Arbeitgebers nicht angebotenen Tarif mit Erlebensfall garantie
wunscht. Wenn es aber um Detail fragen geht, wie éwa die Zusammensetzung
madglicher Fonds aus einzelnen Titeln, so ist der Mitbestimmungsielraum des
Betriebsrates m. E. auf den vom Arbeitgeber vorgeschlagenen Versicherer be-
schrankt.

Die Auswahl des Fonds st — mit der vorgenannten Einschrankung — nach den
von der Redhtsprechung aufgestellten Kriterien klar mitbestimmungspflichtig.
Das st auch sinnwoll, da je nach Arbeitnehmergruppe (insbesondere Gehaltsgrup-
pen) eher riskante oder sicherheitsorientierte Kapitalanlagen vorteil haft sein kon-
nen und der Betriebsrat entsprechende Interessen vertreten konnen sollte. Das
gleiche gilt m. E. fur die Frage, wer — Arbeitgeber oder Arbeitnehmer — diein Tz.
5.7 behandelten Gestaltungsrechte, insbesondere den Fondswedsel, ausiiben
darf. Denn her geht geht es um die Gestaltung der Leistungspflicht aus dem Ver-
sorgungsverhéltnis, ohne dassder Dotierungsrahmen oder der Durchfiihrungsweg
betroffen ist.

b) Direktzusage

Wird de betriebliche Altersversorgung Uber eine Direktzusage oder Uber eine U-
berbetriebliche Unterstiitzungskasse durchgefiihrt, so richtet sich das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats ebenfalls nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Die Ein-
wirkungsméglichkeiten auf die Leistungsplangestaltung sind also im Prinzip de
gleichen wie im Falle der Direktversicherung.

302BAG, Beschlussvom 16.02.1993— 3 ABR 29/92, E-BetrAV 150Nr. 23; Blomeyer, in BetrAV
2000 S. 42 (51); Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 87Rz. 449 Hanau/Arteaga, Gehaltsumwand-
lung, Kap. C Rz. 100
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Faktisch ist der Handlungsspielraum des Betriebsrates alerdings dadurch einge-
schrénkt, dassdie Frage der Ruckdedung as Finanzierungsfrage mitbestim-
mungsfre ist**® Dies bedeutet z. B., dassder Arbeitgeber frei entscheiden kann,
ob er seine Verpflichtungen Uberhaupt riickdedken méchte oder ob er statt dessen
z. B. die Vorziige ener reinen Innenfinanzierung nutzen will. Entscheidet er sich
fur eine reine Ruckstellungsfinanzierung, so scheiden damit fondsgebundene
Leistungspléne von vornherein aus. Auch im Falle eéner Riickdedkung dirften die
Einwirkungsmaoglichkeiten des Betriebsrates auf deren Ausgestaltung und damit
letztlich auf Detailfragen des Leistungsplans geringer sein als auf einen Direktver-
sicherungstarif. Die Finanzierungsfreiheit des Arbeitgebers kann durch das Mitbe-
stimmungsredt des Betriebsrats nicht beantraditigt werden.

¢) Unterstiitzungskasse

Bel der betrieblichen Unterstiitzungskasse richtet sich die Mitbestimmung des Be-
triebsrats nicht nach 8 87Abs. 1 Nr. 10 BetrVG. Es handelt sich vielmehr um eine
betriebliche Soziaeinrichtung i. S. v. 8 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG, well hier ein
Sondervermdgen fiir die Altersversorgung gebildet wird®®*. Nr. 8 ist Spezalvor-
schrift gegentiber Nr. 10 und raumt den Arbeitnehmern weiter gehende Mitbe-
stimmungsbefugnis, ndmlich hinsichtlich der Form, Ausgestaltung und Verwal-
tung der Kasse an.

Die Leistungsplangestaltung unterliegt hier ebenso wie in den anderen Durchfiih-
rungswegen der Mitbestimmung. Sie gehort hier zur Ausgestaltung der Versor-
gungseinrichtung®®.

Als zusétzliches Element der Mitbestimmung komnt aber die Verwaltung der
Unterstitzungskasse hinzu. Das Mitbestimmungsredt ist starker als die nach § 3
Nr. 2 KStDV vorgeschriebene beratende Mitwirkung bei der Vermodgensanlage.
Denn bkeratende Mitwirkung erschopft sich in Information und Stellungnahme, sie
ist jedoch richt entscheidungswirksam®®®. Demgegeniiber verlangt § 87 Abs. 1
Nr. 8 BetrVG eine nach Stimme bzw. Gewicht gleichberedtigte Entschei-
dungskompetenz®®’. Die Mitbestimmung betrifft nur Regelungs- und keine

Redtsfragen.

5.8.2 Ausiibung der Mitbestimmung

Der Betriebsrat hat in allen mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten zunadhst
ein umfasendes Informations- und auch Initiativredt. Er kann also eigene Vor-
schldge zur Ausgestaltung einer betrieblichen Altersversorgung einbringen, damit
allerdings diese an sich freiwilli ge Leistung nicht erzwingen.

Sinnwolles und haufig unumgangliches Kernstiick der Mitbestimmung ist der
Abschlusseiner Betriebsvereinbarung gem. 8 77BetrVG. Sehr haufig werden

303BAG, Beschlussvom 12.06.1975 — 3 ABR 137/73, E-BetrAV 150Nr. 2

304 BAG, Beschlussvom 18.03.1976— 3 ABR 32/75, E-BetrAV 150NTr. 4; Fit-
ting/Kaiser/Heither/Engels, § 87Rz. 341

305 Fitti ng/Kai ser/Heither/Engels, § 87Rz. 341

306 gyttler, Steuerliche Behandlung der Unterstiitzungskassen, Rz. 44; Goke, in BetrAV 1997,
S. 222(224

307 Zu den mégli chen Formen der Ausiibung vgl. unten Tz. 5.8.2.
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V ersorgungsordnungen auf diese Weise begriindet. Auch formlose Regelungsab-
reden sind moglich, diese wirken jedoch nicht als Redhtsnorm und missen daher
erst in einzene Arbeitsverhdltnisse umgesetzt werden.

Mitbestimmung bedeutet, dassder Arbeitgeber nur mit Zustimmung des Betriebs-
rates handeln und entscheiden kanr®®®. Komnt eine Einigung nicht zustande, so
entscheidet nach § 87Abs. 2 S. 1 BetrVG die Einigungsgelle. Im Bereich freiwil-
liger betrieblicher Sozialleistungen dirfte dies weniger die Begriindung oder Ver-
besserungen betreffen als vielmehr vom Arbeitgeber geplante Umverteilungen
oder Leistungskirzungen.

Fur die Austibung des Mitbestimmungsredhts bei der Verwaltung einer Unterstiit-
zungskase gibt es zwei grundsétzliche Varianten®*®. Bei der tiblichen, aber etwas
umstandlichen zweistufigen LAsung werden die Entscheidungsorgane vom Ar-
beitgeber besetzt. Der Betriebsrat wirkt indirekt Uber Regelungsabreden mit dem
Arbeitgeber ein, der diese in der Verwaltung durchsetzen muss Bel der organ-
schaftlichen Lésung werden die Entscheidungsgremien dagegen durch von Ar-
beitgeber und Betriebsrat entsandte Vertreter paritétisch besetzt.

5.8.3 Folgen unterlassener Mitbestimmung

Mal3nahmen, die der Arbeitgeber unter Verletzung des Mitbestimmungsredits
trifft, snd zum Nadhteil betroffener Arbeitnehmer unwirksam. Diesist zum Bei-
spiel dannder Fall, wenn kel der Umstrukturierung eines Versorgungswerks der
Betriebsrat der erforderlichen Neuverteilung der Mittel nicht zugestimmt hat3*°,
Die Schlief3ung einer Altersversorgung fir Neuzugéange ist dagegen mitbestim-
mungsfrei moglich, da sie das freiwilli ge Ob der Leistung betrifft.

5.9 Haftung des Arbeitgebersfir die Kapitalanlage

Eine borsenkursabhéngige Kapitalanlage birgt immer auch mehr oder minder
starke Verlustrisiken. Bei einer fondsgebundenen betrieblichen Altersversorgung
trégt diese Verlustrisken zunaahst einmal natirlich der V ersorgungsempfanger,
also der Arbeitnehmer. Seine Zusage besteht in einer Alterdeistung, dessen ge-
naue Hohe est bei Pensionierung bestimmt werden kann. Stehen die Kurse dann
schledht, kann das shr unangenehme Konsequenzen haben, wenn etwa an be-
stimmter Betrag fur die Versorgungsplanung, etwa air Hypothekentilgung, fest
einkalkuliert war. Klar ist auf jeden Fall, dassein Arbeitgeber insbesondere dann,
wenn er gegenuiber den Mitarbeitern den Wert seiner Altersversorgung immer be-
sonders betont hat und der Verfall vielleicht besonders Giberraschend und massv
ist, in erheblichen moralischen Druck geraten kann, fir die enttéuschten Erwar-
tungen selbst einzustehen®**. Von besonderem Interesee ist an dieser Stelle die
weiter gehende Frage, ob und unter welchen Vorausstzungen den Arbeitgeber
auch redhtlich eine entspredhende Ausgleichspflicht treffen kann.

308 Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 87Rz. 548

309vgl. Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 87Rz. 365f.

319 Grundlegend BAG, Urt. v. 26.04.1988— 3 AZR 16886, E-BetrAV Kap. 150Nr. 17; Fit-
ting/Kaiser/Heither/Engels, 8 87Rz. 371, 572

311vgl. Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(207)
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Verankert werden konnte @ne solche Verpflichtung vor alem in der allgemeinen
Fursorgepflicht des Arbeitgebers. Die Fursorgepflicht ist eine Auspragung des
Grundsatzes von Treu und Glauben (8 242BGB): Der Arbeitgeber hat seine Ver-
pflichtungen aus dem Arbeitsverhtnis © zu erfillen, seine Redhte so auszuiiben
und dieim Zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis ¢ehenden Interessen des
Arbeitnehmers © zu wahren, wie dies unter Berticksichtigung der Belange des
Betriebs und der Interessen der anderen Arbeitnehmer des Betriebs nach Treu und
Glauben hlli gerweise verlangt werden kann®*2 Sie korrespondiert mit der Treue-
pflicht des Arbeitnehmers, ist jedoch wie diese Nebenpflicht und steht nicht im
Synallagma. Eine Verletzung kann einen Schadensersatzanspruch aus positiver

Vertragsverletzung nach sich ziehen®'2

Zur Fursorgepflicht gibt es eine Vielzahl von Einzdfallrechtsprechung. Die hier
diskutierte Problematik ist jedoch juristisches Neuland. Daher kann Her nur ver-
sucht werden, die in der Praxis entwickelten Leitgedanken und Wertentscheidun-
gen auf die vorliegende Situation zu tbertragen und mogliche konkrete Ausgestal-
tungen der Fursorgepflicht im Zusammenhang mit fondsgebundener betriebli cher
Altersversorgung zu untersuchen. In dieser Thematik missen zwangséufig zahl-
reiche mdgliche konkrete Fragestellungen bis zu einer gerichtlichen Klarung
offen bleiben. Daher dient dieser Abschnitt in erster Linie dazu, mogiche Gefah-
renpunkte fir den Arbeitgeber herauszuarbeiten. Das ermdglicht der Praxis, um
die aus heutiger Sicht nicht zu kldrenden potenziellen Stolpersteine a1 vermeiden.

5.9.1 Sorgfalt bel der Auswahl der Kapitalanlage

Der erste Problemkreis betrifft die Sorgfalt des Arbeitgebers bel der Fondsaus-
wahl. Dies betrifft sowohl die Anlageentscheidung bel Einrichtung als auch
maogliche spatere Umschichtungen oder auch deren Unterlasaung, vorausgesetzt,
er trifft diese Entscheidungen selber und Uberlasd sie nicht dem Arbeitnehmer.

Bekanntlich bieten die Versicherungsunternehmen eine immer unibersichtlicher
werdende Vielfalt von Fondszusammenstellungen an, die sich vor allem hinsicht-
lich des Risikoprofil s unterscheiden. Es gehtrt zum Grundwisen richtiger strate-
gischer Kapitalanlage, dasshthere Renditechancen auch mit hdherem Verlustris-
ko einher gehen und dassdie Anlageform umso sicherer gewdahlt werden sollte,
je dringender der Anleger auf den Riickflussder Mittel angewiesen ist. Fir die
Anlage in riskante Papiere sollte ausreichend ,, Spielgeld* vorhanden sein.

Eine weitere Anlageentscheidung betrifft die Frage, ob die Zusammensetzung des
Fonds aus bestimmten Titeln fest vereinbart wird oder ob mit dieser Aufgabe an
professonelles Fondsmanagement betraut wird. Der gemanagte Fonds verur-
sadht hbhere Verwaltungskosten zu Lasten der Rendite, dafir erfordert die egene
Zusammenstellung zumindest bei chancenorientierten Titeln eine bessere Kennt-
nis und insbesondere aich Beobadtung des Borsengeschehens.

Obwohl die Zusage aner betrieblichen Altersversorgung eine freiwilli ge Mal3-
nahme ist, spricht doch einiges dagegen, dassder Arbeitgeber in seiner Anlage-
entscheidung vollig frei ist. So zagt das Betriebsrentengesetz in zunadhst allge-
meiner Form, dassdie Freiheit uneingeschrankt nur hinsichtlich des Ob, nicht je-

312 MiinchK omm/Miill er-Glége, § 611Rz. 403
313 MiinchK omm/Miill er-Glége, § 611Rz. 406
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doch des Wie der Leistung besteht. Die Regelungen dieses Gesetzes haben vor
allem das Zidl, die Kontinuitat der Versorgungsplanung des Arbeitnehmers
gegen Beantraditigung durch alle mdglichen Lebensereignise a1 schitzen, ins-
besondere bei Auscheiden aus dem Betrieb, bei Insolvenz des Arbeitgebers oder
gegen Inflationsgefahren. Esliegt daher nahe, die dlgemeine Fursorgepflicht des
Arbeitgebers dahin gehend zu konkretisieren, dasser mit seiner Anlageentschei-
dung auch die Bedarfsstuation, insbesondere die Belastbarkeit der zu versorgen-
den Arbeitnehmer in Bezug auf das Risiko angemessn zu bericksichtigen hat.
Fur diese Sichtweise lassen sich auch Vertrauensgesichtspunkte ins Feld fuhren.
Die Fursorgepflicht des Arbeitgebers ist das Korrelat zur personlichen Abhéngig-
keit des Arbeitnehmers®“. Im Rahmen dieser Abhéngigkeitsbezehung darf der
Arbeitnehmer beredhtigterweise darauf vertrauen, dassder Arbeitgeber seine Sa-
che schon richtig macdhen wird. Soweit der Arbeitnehmer der Anlageentscheidung
des Arbeitgebers ausgeliefert ist, Gbernimmt dieser eine schwer wiegende Ver-
antwortung fir dessen spatere Versorgungsstuation. Der Normalverdiener hat
zudem nur begrenzte Gestaltungsmagli chkeiten fur eine Eigenvorsorge, er kann
sich rur auf die Mittel aus dem Arbeitsverhdltnis gitzen.

Nicht zu vergessen ist auch, dassder Arbeitgeber bei einem fondsgebundenen
Leistungsplan fremdes Geld anlegt und damit eine Art Treuhanderfunktion aus-
(ibt. Die Fiirsorgepflicht umfass den Schutz des Arbeitnehmereigentums®™ und
damit auch die egentumsahnliche Anwartschaftsposition. Zudem sind bel der
fondsgebundenen Versorgung schon die Versorgungsbeitrage en grundsétzlich
nicht mehr entziehberer Bestandtell der dem Arbeitnehmer zustehenden Gesant-
vergitung; sie spielen auch eine stérkere Rolle ds in klassschen Versorgungss/s-
temen, da ene Leistung jaim voraus nicht bestimmt werden kann.

Zwar kann dem Arbeitgeber bei der Einrichtung eines V ersorgungswerks nicht
zugemutet werden, jede individuelle Besonderheit der beginstigten Arbeitnehmer
zu berlicksichtigen. Er mussaber aus siner gesteigerten Verantwortung heraus
m. E. bei der Entscheidung fur ein Risikoprofil zumindest nach unverzichtbarer
Grundversorgung und bloR wiinschenswerter Zusatzver sorgung unterschei-
den. Gerade in den unteren Einkommensbereichen, wo die von der abnehmenden
Versorgungswirkung der stadlichen Vorsorgesysteme verursadhten Liicken zu
schlief3en sind, sind riskante Anlageformen ein ungeegnetes Mittel. Das beim un-
kundigen Arbeitnehmer moglicherweise entstehende Gefiihl einer Altersabsiche-
rung ware hier triigerisch. Der Arbeitgeber wirde auf diese Weise seiner Fursor-
gepflicht nicht geredt.

Auch die weitere Entwicklung der Fondsanlage kann der Arbeitgeber nicht ein-
fadch ihrem Schicksal Uberlassen. Wenn er sich nicht fir ein professonelles
Fondsmanagement entscheidet, musser selbst die Bérse beobaditen und gg. um-
schichten, wobei der anzulegende Sor gfaltsmal3stab mit steigendem Anlageri-
siko strenger wird. Im konkreten Einzdfall dirfte es aber schwer festzustellen
sein, ob der Arbeitgeber seine Fursorgepflicht erflillt hat oder nicht. Denn jedes
Tun oder Unterlassen an der Borse ist mit Chancen und Risiken verbunden. Das
gilt selbst fur institutionelle Anleger. Entscheidend fr die Beurtellung kann daher
nicht der nadchtrégliche Erfolg oder Misserfolg sein, sondern vielmehr nur die Fra-

314 MiinchK omm/Miill er-Glége, § 611Rz. 405
313 pglandt/Putzo, § 611Rz. 102 99
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ge, ob der Arbeitgeber allgemein zugangliche Informationen tiber Anderungen im
Riskopotenzia seiner Anlage angemessen gewdrdigt hat.

Noch schwieriger as die Annahme einer Verletzung der Fursorgepflicht durch
unangemessenes Anlageverhalten dirfte das Entstehen eines Schadens wie des-
sen Hohe festzustellen sein. Da esim Zweifel viele ,richtige” Alternativen gibt,
ist , die* Differenzi. S. v. § 249S. 1 BGB kaum festzustellen.

5.9.2 Information und Werbung fir das Versor gungswerk

Der zweite potenziell problematische Bereich moglicher Haftungsrisiken betrifft
dierichtige Aufklarung der Arbeitnehmer hinsichtlich des Versorgungswerks
durch den Arbeitgeber. Die Firsorgepflicht verpflichtet den Arbeitgeber allge-
mein, den Lohnund die Grundlagen der sonstigen Ansprtiche richtig zu beredr
nen>*®. Hierzu gehort eine Information tiber die Voraussetzungen und den Umfang
von betrieblichen Soziall eistungen einschliefilich betrieblicher Altersversor-
gung®'’. Aber auch unabhéngig von seiner arbeitsredhtlichen Verpflichtung wird
der Arbeitgeber Uber sein Versorgungswerk informieren und dafr werben wollen,
schon um eine positive personalpolitische Wirkung mit dieser freiwilli gen Leis-
tung zu erzielen. Er wird den Wert seiner Versorgungsdeistung as zusatzlichen
Vergutungsbestandteil heraus gellen wollen, um sowohl eine stérkere Bindung
der vorhandenen Arbeitnehmer als auch Wettbewerbsvorteile gegenliber anderen
Unternehmen bei der Rekrutierung neuer Arbeitskréfte au erreichen. Bestimmte
Zielgruppen lassen sich moglicherweise besonders durch den modernen Charakter
eines fondsgebundenen V ersorgungswerks Uberzeugen.

Esist aber gar nicht so leicht, das komplexe Konzept eines fondsgebundenen
Leistungsplans dem Arbeitnehmer versténdlich zu erkléren. Die Eigenschaft, die
den Mitarbeiter, aber auch einen Stellenbewerber am meisten interessert, ist na-
turlich die a1 erwartende L eistungshéhe im Versorgungsfall. Auf diese Frage
gibt es aber keine auverldssge Antwort. Hochredhnungen sind nur mit Hilfe von
hypothetischen Annahmen Uber die Kursentwicklung moglich, und auf die Borse
kann weder der Arbeitgeber noch der Arbeitnehmer Einflussnehmen. Die Frage
ist also, auf welche Weise der Arbeitgeber die ihm obliegende Informations- und
Aufklarungspflicht im Falle ener fondsgebundenen Versorgung korrekt erfillen
kann und welche Risiken er beaditen muss

Ein Ausflussder Flrsorgepflicht ist sicherlich darin zu sehen, dassder Arbeitge-
ber typischerweise bestehende Irrtiimer im Zusammenhang mit der Versorgung
ausrdumen muss Wenn der Arbeitgeber in zurechenbarer Weise beim Arbeitneh-
mer bestimmte Vorstellungen tber einen unentziehbaren Versorgungsanspruch
erwedkt, verletzt er diese Pflicht®'® Allein das Wissen um das Bestehen einer be-
trieblichen Altersversorgung dirfte bei den meisten Arbeitnehmern ein zumindest
unbestimmtes Sicherheitsgefuhl erzeugen. Ist nun ein Versorgungswerk so konzi-
piert, dass ®ine Leistungen im unginstigsten Fall ganz ausfallen kdnnen, so ist
dieses Gefiihl der Sicherheit falsch. Der Arbeitgeber mussdeutlich auf diesen
schlimmsten méglichen Fall hinweisen, damit der Arbeitnehmer seine Vorsor-

316 pglandt/Putzo, § 611Rz. 103

317 | AG Hamm vom 14.12.1982— 6 Sa 31282, E-BetrAV 170Nr. 15; M{inchKomm/M(ill er-
Glége, § 611Rz. 414

318 | AG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 14.01.1992— 10Sa 531/91, E-BetrAV 2501 Nr. 3
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geplanung auf der richtigen Basis und nicht im Gefuhl einer ausreichenden be-
trieblichen Absicherung durchfiihren kanr®°, Besonders mussder Arbeitgeber die
Unverbindlichkeit von M odellrechnungen betonen, denen nicht garantierte
Renditen zu Grunde liegen. Wenn rémlich der Arbeitnehmer auf Grund von vor-
aus gegangenem Verhalten des Arbeitgebers darauf vertrauen darf, dasseine be-
stimmte Versorgung erbradit wird, kann den Arbeitgeber eine entspredhende
Haftung treffen®?®. Diesist ein spezeller Fall der allgemeinen Vertrauenshaftung.
Dieses Risiko des Arbeitgebers dirfte grof3e praktische Bedeutung haben, da &
auf solche Modellrechnungen — etwa aus der Vergangenheit — angewiesen ist, um
Uberhaupt Angaben zur H6he maden zu kénnen.

Eine weitere Informationspflicht besteht hinsichtlich der Ausiibung von Gestal-
tungsredten, jedenfalls wenn sie nach der Versorgungszusage vom Arbeitneh-
mer ausgelibt werden konnen. Der Arbeitgeber mussden Arbeitnehmer auf die
ihm zustehenden Redhte im Zusammenhang mit betrieblichen Sozialleistungen
umfassend hinweisen, damit er sie nutzen kanr?*, Das betrifft z. B. die Méglich-
keit, die Leistung innerhalb einer bestimmten Zeitspanne ézurufen, um miglichst
gunstige Kurse ézupassen, oder das Redht zum Switch. Der zur sinnvollen, nicht
blof3 zufélligen Ausiibung deser Gestaltungsredite eforderliche Aufkléarungsbe-
darf dirfte beim Arbeitnehmer je nach Zielgruppe sehr unterschiedlich sein.
Aufgeklarte Hochverdiener mogen die Entscheidungen eigenverantwortlich tref-
fen kdnren. Einfachen Arbeitnehmern wird der Arbeitgeber dagegen eine Bera
tung anbieten missen, um sie tberhaupt in die Lage au einer fundierten Entschei-
dung zu versetzen. Der Arbeitgeber kann sich seiner Verantwortung fir die Kom-
plexitét des Versorgungss/stems also nicht einfadh dadurch entziehen, dasser we-
sentliche Entscheidungen dem Arbeitnehmer Uberlasg.

5.9.3 Einzelfélle moglicher Haftung

Mangelnde Sorgfalt bei den Anlageentscheidungen und unzureichende oder irre-
fuhrende Informationen stellen die hauptsadlich denkbaren Risiken fur den Ar-
beitgeber, die eéne Einstands- oder Ausgleichspflicht gegeniiber dem Arbeitneh-
mer begriinden kdnnen. Im Folgenden wird der Versuch unternommen, mogliche
und vielleicht besonders nahe liegende Einzdfélle auf die Haftungsfrage hin zu
untersuchen. Mangels einschlagiger Redhtsprechung kann tber die Beurteilung
durch die Gerichte nur spekuliert werden. Die Auflistung kann daher nur poten-
zielle Haftungsaud6ser enthaten, die eén Arbeitgeber méglichst vermeiden
sollite, wenn er mit seinem Versorgungswerk auf der sicheren Seite stehen will .
Unabhéngig von der redhtlichen Wirdigung sollte & eine entsprechende Sorgfalt
schon mit Ricksicht auf ein gutes Betriebsklima beaditen, denn selbst wenndie
Anspriiche der enttduschten Versorgungsempfanger ,,nur* moralischer Art sind,
ist bei einer Ablehnung der Arger vorprogrammiert.

» Falsches Risikoprofil: Fur gering verdienende Arbeitnehmer ist der finanziel-
le Spielraum zur Eigenvorsorge typischerweise sehr beschrénkt. Mit einer aus-
schliefdlichen Anlage der Versorgungsmittel in riskante Fonds ohne Bedarfs-

319 Doetsch, in BetrAV 199, S. 203(207)
320 50 schon BAG, Urteil vom 13.07.1973 3 AZR 38572, E-BetrAV 160Nr. 2
3211 AG Hamm, Urt. v. 13.07.1999— 6 Sa 240798, in BB 1999 S. 2615(2616
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abstufung verst6(¥ der Arbeitgeber, wie dargestellt, gegen die Fursorgepflicht.
Die Folge kann sein, dasser im Falle enes Verlustes haftet. Der Haftungsum-
fang ist natlrlich schwer zu bestimmen, da es,, die" sichere Vergleichsanlage
nicht gibt. Doch zumindest das verlorene Kapital, um das die Leistung hinter
dem erbrachten Finanzierungsaufwand zurtick bleibt, dirfte & in den betrof-
fenen Falen zu ersetzen haben. Fir welche Gruppe welches Risiko vertraglich
i, ist eineim Einzdfall schwierige Wertungsfrage. Flr den Arbeitgeber ist es
daher empfehlenswert, entweder einen Fondstarif mit Erlebensfall garantie zu
wahlen oder die fondsgebundene Versorgung nur als Zusatzversorgung zu ei-
ner garantierten Grundabsicherung zuzusagen.

Nachteilige Anlageentscheidungen: Wenn der Arbeitgeber selbst tiber
Fondswedhsel entscheidet und der von ihm gewahlte Anlageverlauf sich im
Versorgungsfall as ungeschickt erweist, so kann dies allein keine Haftung
auslosen. Denn jede Entscheidung an der Bérse ist ungewiss niemand kann
Gewinne garantieren. Deshalb ist auch bel vorgenommenen oder unterlasse-
nen Umschichtungen hinsichtlich der Haftung in erster Linie darauf abzustel-
len, ob das Risikoprofil fir den Kreis der Versorgungsbereditigten angemes-
senist.

Prasentation von Modellrechnungen: Bereits angedeutet wurde die
Einstandspflicht des Arbeitgebers, wenn er bel der Information tber sein Ver-
sorgungswerk Modellrechnungen zur Bestimmung méglicher Versorgungs-
leistungen verwendet, ohne auf deren Ungewissheit hinzuweisen. Wenn der
Arbeitnehmer darauf vertrauen durfte, dassim Versorgungsfall der in der
Musterberechnung genannte Betrag zur Verfligung steht, mussder Arbeitge-
ber einen eventuellen Fehlbetrag selbst ausgleichen. Auch bei mehreren Alter-
nativrechnungen (die Versicherer verwenden Ubli cherweise die Renditevarian-
ten 0, 3, 6 und 9 Prozent und eine aus der Vergangenheit abgeleitete Hoch-
rechnung) darf nicht der Eindruck entstehen, die Leistung betrage mindestens
den in der ungiinstigsten Berechnungsvariante angegebenen Wert.

Unzureichende Risikoaufklarung: Auch ohre &tiv durchgefiihrte, poten-
ziell irrefihrende Werbe- und Informationsmal3nahmen mussder Arbeitgeber
Uber die mit dem Versorgungskonzept verbundenen Verlustrisiken in ange-
messener Form aufklaren. Sonst kann bei unkundigen Arbeitnehmern leicht
der Eindruck entstehen, die Leistung bestehe mindestens in den eingezalten
Beitragen zuzuglich einer ungewissen Gewinnkomponente. Bei arbeitnehmer-
finanzierter Versorgung ist es ganz besonders erforderlich, einem derartigen
irrigen Eindruck aktiv entgegen zu wirken.

Fehlende Beratung Uber Gestaltungsredhte: Soweit der Arbeitgeber Gestal-
tungsmoglichkeiten wie den Fondswedhsel oder die Wahl des Leistungszeit-
punkts nicht selbst wahr nimmt, sondern dem Arbeitnehmer Uberlasg, musser
den Arbeitnehmer in die Lage versetzen, diese Entscheidungen sachkundig zu
treffen und de hierfir erforderlichen Informationen beschaffen und weiter ge-
ben. Der Arbeitnehmer mussdas angebotene Spektrum kennen, um gegebe-
nenfalls sin Risiko verringern zu kdnnen. Er mussauch wissen, wann er fri-
hestmdglich die Leistung abrufen kann, um ab diesem Zeitpunkt entscheiden
zu konnen, ob er den erreichten Leistungsdand redisieren oder auf weitere
Steigerungsmadglichkeiten setzen mochte. Fehlt ihm das Wissen herzu, so
droht dem Arbeitgeber bel Verlusten der Einwand des Arbeitnehmers, bel an-
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gemesener Aufklérung hétte e eine Entscheidung getroffen, die das Verlust-
risiko reduziert oder vermieden hétte.

5.9.4 Haftung bei garantierter Mindestleistung?

Zwar koénnen die oben beschriebenen méglichen Ursacdhen einer Haftung theore-
tisch auch fur fondsgebundene L eistungspléne mit Erlebensfallgarantie greifen,
etwa bel einer Uberhtht gewedten Renditeawartung. Unter normalen Umsténden
dirfte sich der Arbeitgeber jedoch insbesondere dann auf der sicheren Seite befin-
den, wennder Leistungsplan die Kriterien der durch das AVmG vorgesehenen
Beitragszusage mit Mindestleistung erflllt. Sofern das AVmG in dieser Form in
Kraft tritt, werden in absehbarer Zeit standardisierte Produkte zur Verfiigung
stehen, mit denen die Risiken auf ein Minimum reduzierbar sind.
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Kapitel 6

Steuerrechtliche und bilanzielle
Behandlung fondsgebundener
L estungsplane

Die Besteuerung der Altersversorgung, ob gesetzlich, betrieblich oder individuell,
ist politisch ein heil3es Eisen. Denn einersaits ist auf Grund des Generationenprob-
lems eine Ausweitung der V orsorgemal3nahmen volkswirtschaftlich dringend ge-
boten. Soll dies auf freiwilli ger Basis erfolgen, so zagt alle Erfahrung, dasseine
splrbare steuerliche Forderung ein unverzichtbarer Katalysator fur den Erfolg ist.
Dies betrifft sowohl den individuellen Bereich, wie der Diskusgonsablauf um das
Steuerprivileg der Lebensversicherung zegt, als auch die Verbreitung der betrieb-
lichen Absicherung, deren almahlicher Riickgang mit schleichenden Verschlech-
terungen der steuerlichen Rahmenbedingungen einher geht. Andererseits geht es
bei der Besteuerungsfrage um grof3e Summen. Das Interesse an einer Belebung
der Altersvorsorge prallt also auf handfeste fiskali sche Bedirfnisse des Staaes.

In der betrieblichen Altersversorgung diedert sich das Thema der Besteuerung in
drei Bereiche auf. Der unter Forderungsgesichtspunkten wichtigste Bereich be-
trifft die steuerliche Behandlung bei der Gewinnermittlung des Arbeitgebers,
also die Ertragsbesteuerung. Dennder Arbeitgeber ist im Angebot einer betriebli-
chen Altersversorgung frel, und in seiner Entscheidung wird er auch unter steuer-
lichen Gesichtspunkten abwagen, ob er die Mal3nahme betriebswirtschaftlich fur
sinnwoll hdlt. Der zweite Bereich ist die Frage, wie der Finanzierungsaufwand
des Arbeitgebers beim Arbeitnehmer steuerlich behandelt wird, ob und gd. in
welchem Umfang diese Aufwendungen also dem steuerpflichtigen Arbeitslohn
zuzuredhnen sind. Als letztes geht es um die Frage, wie die betriebliche Altersver-
sorgung in der L eistungsphase beim V ersorgungsempfanger zu besteuern ist. Fur
die Effizienz @nes Versorgungskonzepts gielen ale Aspekte ane wichtige Rolle.
Interessant ist der Wirkungsgrad, also die Frage, mit welchem Nettoaufwand
welche Nettoleistung erbracht werden kann. Auch wenn die Steuer beim Arbeit-
nehmer erhoben wird, mussder Arbeitgeber seinen Aufwand erhthen, wenn er
ein bestimmtes Nettoversorgungsziel erreichen will .

In diesem Kapitel geht esin erster Linie um die Frage, wie sich fondsgebundene
Leistungspléne steuerlich in den derzeitigen Redhtszustand einordnen lassen. Es
ist alerdings zu betonen, dassder Status quo sowohl aus politischen wie aich aus
redhtlichen Griinden zunehmend an Stabili tét verliert. Politisch nmmt der Druck
zu, die ungleiche Besteuerung der einzelnen Durchfiihrungswege der betrieblichen
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Altersversorgung zu beenden. Im Rahmen des AVmG gerét in die Steuerfrage
zwar Bewegung, alerdingsist kein Ende der Ungleichbehandlung zu erkennen.
Auch verfassungsredtlich ist eine Gleichbehandlungsproblematik aktuell. So
wird das Bundesverfasaungsgericht demnadst entscheiden, ob die unterschiedli-
che Besteuerung von Beamtenpensionen und Renten aus der gesetzlichen Renten-
versicherung verfasaungskonform ist. Diese Entscheidung dirfte auch fur andere
Alterseinkiinfte wie éen Leistungen der betrieblichen Altersversorgung Konse-
guenzen haben.

6.1 Bilanzierung und Ertragsbesteuerung beim Arbeit-
geber

Bemesaungsgrundlage fir die Ertragsbesteuerung beim Arbeitgeber ist im allge-
meinen nach 8 2Abs. 2 Nr. 1 ESXG der Gewinn. Buch fiihrende Unternehmen er-
mitteln diesen nach 8 4 Abs. 1 EStG durch Betriebsvermdgensvergleich. Bilanzie-
rungsfragen sollen hier jedoch kein Kernthema sein. Handelsbilanzielle Wertan-
sitze werden in diesem Abschnitt nur insowelt gestreift, als senadh 8§ 5Abs. 1
S. 1 EStG auch steuerlich maf3geblich sind. Gerade fur den wichtigen Bereich
der Pensionsriickstellung ist diese Mal3geblichkeit wegen der spezellen Regelung
des § 6a EStG nur eingeschrénkt der Fall. Wer zur Buchfuihrung nicht verpflichtet
ist und auch keine Buicher fiihrt, kann den Gewinn rach § 4 Abs. 3 EStG als Uber-
schussder Einnahmen Uber die Ausgaben berechnen.

6.1.1 Direktversicherung

Die etragsteuerliche Behandlung der Direktversicherung ist eher unkompli-
ziert>*2, Soweit das Bezugsrecht dem Arbeitnehmer oder seinen Hinterbliebenen
zusteht, handelt es sch nach 8 4b EStG um einen dem Arbeitnehmer zuzuredh-
nenden Vermdgensgegenstand, den der Arbeitgeber nicht aktivieren muss Prak-
tische Schwierigkeiten kann allenfall s bei gespaltenem Bezugsredht die eforderli-
che Aufteilung des Versicherungswertes bereiten.

Die Abzugsfahigkeit der Versicherungspramien als Betriebsausgaben richtet sich
nadh 8 4 Abs. 4 EStG. Es kommt also unabhéngig von der Bezaugsrechtsgestaltung
alein auf die Frage der betrieblichen Veranlasaing an®?%. Diese ist jedoch rur in
Ausnahmefallen problematisch. Der Betriebsausgabenabzug erfolgt nach R 26
Abs. 3S. 1 EStR im Jahr der Beitragszahlung.

Fondsgebundene Direktversicherungen weisen bel der Besteuerung auf Arbeitge-
berseite keine Besonderheiten auf. Problematisch kénnen sie unter bestimmten
Vorausstzungen bel der Leistungsbesteuerung sein (Tz. 6.3).

322 Eine Ubersicht findet sich bei Buttler, Betriebliche Altersversorgung durch Direktversicherun-
gen, Rz. 19ff.
323 Blomeyer/Otto, Betriebsrentengesetz, IR A Rz. 16
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6.1.2 Ruckgededte Direktzusage

a) Bildung einer Pensionsrickstellung geméal § 6aEStG

Erteilt ein hlanzierender Arbeitgeber eine Pensionszusage an einen Arbeitnehmer,
so musser hierfir einen Passvposten in seiner Bilanz ausweisen, die sog. Pensi-
onsruckstellung. Diese Verpflichtung wurzdt im Handelsrecht. Da der Eintritt
der Verpflichtung hinsichtlich Zeitpunkt, ggf. Hohe und Dauer bis zum vollstan-
digen Erlschen nicht bekanrt ist, ist nach § 249Abs. 1 HGB eine Riickstellung
fir ungewisse Verbindlichkeiten zu bilden. Uber die Hohe der zu bildenden
Rickstellung trifft 8 253Abs. 1 S. 2 HGB eine dlgemeine Aussage. Danach sind
laufende Renten mit dem Barwert anzusetzen, Anwartschaften mit dem Betrag,
der nadh vernunftiger kaufmannischer Beurtellung zur Erfullung der Verpflich-
tung erforderlich ist.

Fur die Bildung einer Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz gilt in 8 6aEStG
eine wesentlich detailli ertere Bestimmung. Hier werden sowohl handelsredhtlich
irrelevante Zulassgkeitsvorausstzungen aufgestellt als auch Einzdheiten hin-
sichtlich des Berechnungsverfahrens, der Rechnungsgrundlagen, der Finanzie-
rungsdauer usw. vorgeschrieben. Dies 2l vor allem eine einheitliche steuerliche
Behandlung der Direktzusagen gewahrleisten sowie im Hinblick auf die noch
darzulegende betriebswirtschaftliche Attraktivitét der Rickstellungsfinanzierung
Misdorauch verhindern. 8 6a EStG ist lex spedalis zu 885, 6 EStG und schrénkt
insoweit den MaRgeblichkeitsgrundsatz én*?*. Viele Firmen {ibernehmen daher
der Einfachheit halber umgekehrt den nach 8 6a EStG ermittelten Bilanzwert in
ihre Handelsbilanz. Ohne Modifikationen ist das nicht unproblematisch: Zwar wi-
derspricht der steuerliche Ansatz nicht unbedingt der verntinftigen kaufmanni-
schen Beurteilung®?®, jedoch gibt es Situationen, in denen unternehmensindividu-
elle Besonderheiten wie z B. die langfristig erzielbare Unternehmensrendite be-
riicksichtigt werden milsen®?°. Derartige Fragen sollen hier aber, wie éngangs
erwahrt, nicht weiter ausgeftihrt werden.

Bel der Gewinnermittlung wirken sich die Bildung der Pensionsriickstellung so-
wie die jahrlichen Zufihrungen mindernd auf den steuerpflichtigen Ertrag des Un-
ternehmens aus. Erst wenndie Leistungen erbradt werden bezw. die Verpflich-
tung erlischt, komnt es zu Gewinn erh6henden Auflosungen. Dadurch erzielt das
Unternehmen einen Steuer stundungseffekt sowie Liquiditatsvorteile: Wéhrend
der Anwartschaftsphase féllt lediglich Buchaufwand an. Der Aufwand flief3t aber
nicht aus dem Unternehmen ab, vielmehr kann der Arbeitgeber entsprechende
Mittel nach seiner freilen Entscheidung extern anlegen oder intern damit wirtschaf-
ten. Die Steuerpflicht verlagert sich von der Anwartschafts- in die Leistungsphase
bzw. auf den Zeitpunkt, in dem die Verpflichtung erlischt. Die avischenzetlich
erwirtschafteten Ertrage auf die gestundeten Steuern stellen einen dauer haften
betriebswirtschaftlichen Vortell aus der Ruckstellungsfinanzierung dar. Diese
Vortelle sind ein Grund dafir, dassdie Direktzusage gemessen an den gebunde-
nen Dedkungsmitteln der beliebteste Durchfiihrungsweg der betrieblichen Alters-
versorgung in Deutschland ist.

324 Ahrend/Forster/RoRler, 2. Teil, Rz. 36
325 Ahrend/Forster/RoRler, 8. Teil, Rz. 25
326 vgl. Ahrend/Férster/RoRler, 8. Teil, Rz. 95 ff.
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Die Moglichkeit der Riickstellungsfinanzierung besteht aber nur bel einer Gewin-
nermittlung nach § 4 Abs. 1, nicht dagegen rach § 4 Abs. 3 EStG®?".

b) Vorausstzungen und Verfahren im einzelnen

Die Vorausstzung fir die Bildung einer Pensionsriickstellung sind in 8 6a Abs. 1
EStG aufgezalt. Danach muss

* ein Redhtsanspruch auf die Pensionsleistungen bestehen
» die Zusage schriftlich erteilt sein
» die Zusage ohne steuerschadliche Vorbehalte erteilt sein.

Mit dem Jahresgeuergesetz 1997wurde die Abhéngigkeit der Leistung von kinf-
tigen gewinnabhéngigen Bezigen den steuerschadlichen VVorbehalten gleich ge-
stellt. Derzat darf also keine Rickstellung fur eine Pensionsverpflichtung ge-
bil det werden, deren Hohe von der kiinftigen ungewissen Entwicklung des Un-
ternehmensgewinns abhangt. Die Anderung war eine Reektion auf ein Urteil
des BFH, der die bis dahin giitige Rechtslage gegenteili g interpretiert hatte®?,
Die Auseinandersetzung hat, wie sich noch zeigen wird, eine gewiss Bedeutung
fur die Frage nach der Rickstellungsfahigkeit fondsgebundener V ersorgungszu-

sagen.

Fur Anwartschaften setzt die Rickstellungsbildung ferner voraus, dassder Be-
rechtigte in der Mitte des betreffenden Wirtschaftgahres mindestens 30 Jahre dt
ist (8 6aAbs. 2 Nr. 1 ESIG).

Die Hohe der zu bildenden Riickstellung mussnac § 6a Abs. 3 EStG dem versi-
cherungsmathematischen Teilwert entsprechen. Dasist der Barwert der kinfti-
gen Verpflichtung abzliglich des Barwerts kunftiger gleichbleibender vorschiiss-
ger Jahrespramien. Die Jahrespramie ist nach dem versicherungsmathematischen
Aquivalenzprinzip zu bestimmen (vgl. Tz. 3.3). Finanzierungsbeginnist der
Diensteintritt (mindestens Alter 30), Finanzierungsende ist grundsétzlich das ver-
tragliche Pensionsalter®?. Die Berechnung mussnach den anerkannten Regeln
der Versicherungsmathematik erfolgen. Das gilt vor allem fir die Wahl der
biometrischen Rechnungsgrundlagen. Anerkannt und Uberwiegend verwendet,
wenn auch nicht zwingend, sind derzet die, Richttafeln 1998 von Heubeck Als
Redhnungszins snd 6% p. a. vorgeschrieben.

Das L eistungsprofil, welches fir die Barwert- und Pramienberechnungen heran-
zuziehen i, ist nach dem Stichtagsprinzip zu ermitteln. In 8 6aAbs. 3S.2 Nr. 1
S. 3EStG heifdt es am Ende, dassdie kiinftigen Pensiondeistungen mit dem Be-
trag anzusetzen sind, der sich nach den Verhédtnissen am Bilanzstichtag ergibt.
Erhohungen und Erméliigungen, die an Bilanzstichtag bereits feststehen, sind bel
der Berechnung zu berticksichtigen, wie @wa an Tarifabschluss auch wenndie
erhdhten versorgungsfahigen Gehélter erst ab einem spéteren Zeitpunkt zu zahlen

327 Ahrend/Forster/RoRler, 2. Teil, Rz. 60

328 BFH, Urt. vom 09.11.1995— IV R 2/93, in BetrAV 1996 S. 110

329 |n den Einkommensteuerrichtlinien sind zwei Wahlredhte fiir ein hbheres bzw. —in Anlehnung
an die gesetzli che Rentenversicherung — gof. niedrigeres Bewertungsendalter vorgesehen, vgl. R
41 Abs. 12 ESIR.
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sind. Umgekehrt sind nach § 6aAbs. 3 S. 2 Nr. 1 S.4 EStG ungewis® Verande-
rungen, wie éwaim Falle der Koppelung der Leistung an einen Preisindex, erst
dann zu berticksichtigen, wenn sie tatsadhlich eingetreten sind. Deshalb kann z. B.
fur eine zau1gesagte RentenerhGhung um einen festen Prozentsatz a@ne Riickstellung
gebildet werden, nicht aber fir die der Hohe nadh ungewisse Anpasaungsver-
pflichtung nach 8 16 BetrAVG. Der Interpretation des Stichtagsprinzips kommt
bei der Anwendung von 8§ 6a EStG auf fondsgebundene L eistungsplane tberra-
gende Bedeutung zu.

Im Falle ener Zusagee hohung werden Prémien und Barwerte so bestimmt, als
ob von Anfang an die hohere Leistung zu finanzieren gewesen wére. D. h. die auf
die Vergangenheit entfallenden Teilpréamien fur die Erhdhung miissen sofort
zugefihrt werden (past-service Effekt).

c) Ruckstellung fur eine nicht garantierte Leistung?

Will man im Falle eéner fondsgebundenen V ersorgungszusage im Rahmen der
hier dargestellten Grundziige des Bewertungsverfahrens den versicherungsma-
thematischen Teillwert nach 8 6a EStG berechnen, so st6& man auf eine grundle-
gende Schwierigkeit: Welches Leistungsprofil kann fir die Rickstellungsredr
nung beriicksichtigt werden? Fur die Leistung im Todesfall wird man in jedem
Fall die Mindestgarantiesumme a1 Grunde legen konnen. Das gleiche gilt fir eine
eventuell bestehende, im Bereich der Altersversorgung aber bislang eher unibli-
che Mindestgarantie bel Ablauf bzw. Alterspensionierung. Problematisch ist aber
die Alterdeistung, wenn keine solche Mindestzusage besteht und im ungiinstigs-
ten Fall die Versorgung wertlos werden kann. Hier ist als erstes zu fragen, ob
fur eine solch ungewisse Leistung tberhaupt eine Pensionsriickstellung gebil det
werden kann.

Voraussetzung fir die Ruckstellungshildung ist zunddhst das Bestehen eines
Redtsanspruchs auf die aigesagten Leistungen. Daran fehlt es dann, wenn die
Leistungserbringung nur unverbindlich in Ausscht gestellt wird. Um solche Prob-
leme geht es hier aber nicht. Die Qualitét des Rechtsanspruchs geht aul3er Frage.
Lediglich die Quantitéat ist zweifelhaft, da der Gegenstand, auf den sich der An-
spruch bezeht, einen bel Zusageateilung ungewissen Wert hat. Doch recdhtfertigt
diesallein ncht die Verneinung des geuerlich geforderten Rechtsanspruchs. Denn
in zahlreichen bekannten Konstellationen ist die Hohe der Versorgungdeistung in
der Anwartschaftsphase noch nicht garantiert, namlich immer dann, wenndie
Versorgungsregelung Bezug auf ungewisse Bemesaungsgrofien wie dwa das Ge-
halt, Bezugsgroen der Sozialversicherung oder anzurechnende sonstige Versor-
gungsleistungen nmmt. In diesen Féllen ist eine Rickstellungshildung unstreitig
madglich. Auf den Bestand der Bemesaungsgrundlagen muss sch der Rechtsan-
spruch richt erstrecken®*®. In diesen Fallen ist das Stichtagsprinzip das richtige
Instrument zum Umgang mit den Ungewissheiten. Unterschiede bestehen allein
darin, wer auf die Entwicklung deser Grof3en Einflusshat und wie stark sie sich
auf die Versorgungseistung auswirken kénnen.

Gestitzt wird dese Einschétzung durch einen Blick in die Vergangenheit. Es geht
um das Rickstellungsverbot fir Ver sorgungsbestandteile, deren Hohe sich nach
gewinnabhangigen Bemesaungsgr 63en richtet. Der BFH hatte in der Zeit vor

330 Ahrend/Forster/RoRer, 2. Tel, Rz. 244



der expliziten gesetzlichen Regelung in einem Versorgungssy/stem, in welchem
neben den Festbezligen auch nicht garantierte gewinnabhéngige Vergitungsbe-
standteil e versorgungsfahig waren, die Bildung einer Pensionsriickstellung auch
hinsichtlich derjenigen Anwartschaftstelle aigelassen, die sich aus der Beriick-
sichtigung der variablen Gehélter ergab®*!. Dabei hat der BFH das Stichtagsprin-
zip dahingehend konkretisiert, dasshinsichtlich der Gewinnsituation beim Arbeit-
geber die Verhditnissee an Bilanzstichtag heran zu ziehen sind. In der Praxis kon-
nen der Bewertung danndie ailetzt gewahrten gewinnabhéngigen Gehélter zu
Grunde gelegt werden, solange auf Grund einer gedhderten Gewinnsituation eine
Neufestsetzung nicht gewissist.

Der Gesetzgeber war mit diesem Ergebnis nicht einverstanden und hat als Re&k-
tion auf das Urteil des BFH 8§ 6a EStG geandert. Nunmehr ist die Ruckstellungs-
bildung fir gewinnabhangig ungewiss Versorgungsestungen ausdr ticklich
ausgeschlossen. Damit sollten steuerliche Gestaltungsmdglichkeiten verhin-
dert werden. Die BFH-Entscheidung hétte den Unternehmen die M 6glichkeit er-
Offnet, in ertragsreichen Jahren Zufihrungen zur Pensionsriickstellung vorzuneh-
men und dese in schwachen Jahren wieder gewinnerhdhend aufzulésen®*2. Die
Pensionsriickstellung wirde dann der Gléttung des Geschéaftsergebnisses dienen.
Die Erganzung erfolgte in Abs. 1 Nr. 2, also zum steuerschédlichen Vorbehalt.
Und in der Tat hat die Situation eine gewisse Ahnlichkeit mit einer Widerrufs-
madglichkeit. Dennder Arbeitgeber kann seinen Gewinn kis zu einem gewissen
Grad selbst steuern und hat auch Freiheiten bei der Festsetzung gewinnabhéngiger
Bezige.

Die Entscheidung des BFH ist sicherlich auch auf Basis der aten Redhtsage
fragwirdig. Das betrifft nicht nur die Prifung eines geuerschédlichen Vorbehal-
tes, sondern auch die Anwendung des Stichtagsprinzips. Denn soweit der Gewinn
des Unternehmens bei Eintritt des Versorgungsfalls fiir die Leistung mal3geblich
ist (oder zumindest derjenige kinftiger Wirtschaftgahre), so kann man durchaus
auch den gegenteili gen Standpunkt vertreten, namlich das der kinftige Gewinn
am Bilanzstichtag noch nicht erwirtschaftet und daher mit Null anzusetzen ist.
Dennder Gewinnist keine stetige Gro(3e, die automatisch auf der Vergangenheit
aufsetzt. Das Geschéftsergebnis wird auch stark von einmaligen und auf3erordent-
lichen Mal3nahmen und Ereignissen gepragt. Durch Vor- und Ricktragsmoglich-
keiten kann sogar der Gewinn des einen Jahres dem Verlust eines anderen ent-
sprechen. Unter Stichtagsgesichtspunkten ware daher naheliegend, den kinftigen,
noch nicht erwirtschafteten Gewinn mit Null anzusetzen, was im Ergebnis auch zu
einem Ruickstellungsauschlussfihren wirde.

Unabhéngig von dieser Kritik bringt das BFH-Urtell jedoch die grundlegende
Wertung zum Ausdruck, dass &lbst ein volliges Verfallsrisko den Redhtsan-
spruch nicht entfallen lassen muss Vielleicht hat sich der BFH etwas weit vorge-
wagt, indem er dies fir die Abhangigkeit der Versorgungseistung vom Unter -
nehmensgewinn entscheidet. Denn Herbei handelt es sch um eine Bemesaungs-
grof3e, die immer wieder neu entsteht und de der Arbeitgeber sogar beenflus
sen kann. Fir die Abhéngigkeit der Leistung von einem rein dul3eren Ereignis
wie dem Borsenkurs musseine solche Konsequenz dann aber erst recht gezogen

331 BFH, Urt. vom 09.11.1995— 1V R 2/93, in BetrAV 1996 S. 110
332 Littmann/Bitz/Hellwig, § 6a Rz. 43; Zweiter Bericht des Finanzausschusss des Bundestages,
BT-Drucks. 13/5952 S. 45
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werden. Unter Missorauchsgesichtspunkten besteht fir eine steuerliche Restrikti-
on auch gar keine Redhtfertigung.

Das gesetzliche Verbot der Riickstellungshildung fur gewinnabhéngige Versor-
gungseistungen ist fur die Beurtellung borsenkursabhéngiger Leistungen dbrigens
ohre Auswirkung. Da es sch offenkundig um eine ,lex BFH* handelt, verbietet
sich eine Ausdehnung im Wege der Analogie auf ungewisse Bemessungsgrofen
allgemeiner Art von vornherein. Der Gesetzgeber hat eine mogliche dlgemeinere
Formulierung, wie sie der Regierungsentwurf noch vorsah®*®, bewuss nicht tiber-
nommen. Infolgedessen beibt z. B. weiterhin offen, ob Rickstellungen fir um-
satzabhéngige Versorgungsleistungen moglich sind®**, Auf die Situation der
Fondspléne pasg die gesetzgeberische Kritik an der durch das BFH-Urteil ge-
schaffenen Situation zudem tberhaupt nicht, well es die Firmanicht in der Hand
hat, wie sich der Kurs des Fonds entwickelt.

Diese Argumentation zegt zugleich, dassdie Abhéngigkeit der Leistung von der
Kursentwicklung keinen steuer schadlichen Vorbehalt darstellt. Eine Riickstel-
lungsbildung ist nach 8 6a Abs. 1 S. 2 EStG ausgeschlossen, wenn die Zusage &-
nen Vorbehalt enthélt, dassdie Pensionsanwartschaft gemindert oder entzogen
werden kann, es si denn, der VVorbehalt bekréftige lediglich Widerrufsmdglich-
keiten nach allgemeinen Rechtsgrundsétzen wie Wegfall der Geschéftsgrundlage.
Bereits der Wortlaut ,,gemindert oder entzogen* weist darauf hin, dasses um ei-
nen Widerruf nach dem Will en des Arbeitgebers geht. Auch die Interpretation
durch die Finanzverwaltung in R 41 Abs. 3 und 4 ESIR stellt bei der Abgrenzung
zum unschadlichen Vorbehalt darauf ab, ob der Arbeitgeber die Zusage nach frei-
em Belieben oder nur nach hilli gem Ermessen widerrufen kann. Dagegen beruht
die Ungewissheit der fondsbezogenen Leistung auf aul3eren Risiken, auf die der
Arbeitgeber keinen Einflusshat. Wenn fondsgebundene L eistungspléne dem
Grunde nach zur betrieblichen Altersversorgung zuléssig sind, dannkanndie
Verwirklichung des wesenstypischen Ausfallrisikos nicht mit dem will kdirlichen
Widerruf ohne angemessene Beriicksichtigung der Arbeitnehmerinteressen
gleichgesetzt werden.

Gelegentlich wird in der Literatur die Ansicht vertreten, dassdie Abhangigkeit
einer Versorgungsleistung von einer schwankenden Bemesaungsgrundlage steuer-
schédlich sai, wenn richt auf arbeitsreditliche Grenzen der Verringerung in der
Zusage hingewiesen wird**°. Solche Grenzen kénnen sich bei fondsgebundenen

L eistungsplénen insbesondere aus einer Vertrauenshaftung des Arbeitgebers erge-
ben. Darauf hinzuweisen ergibt aber keinen Sinn, da die Haftung bei ansonsten
ordnungsgemal3em Verhalten des Arbeitgebers gar nicht entsteht. Ohnehin scheint
eine derartige Hinweispflicht zweifelhaft. Sie wiirde aumindest die verbreitete
Verwendung desin R 41 Abs. 4 der Einkommensteuerrichtlinien als geuerun-
sch&dlich bezachneten spezellen Vorbehalts in Frage stellen, wonad u. a. eine
Entziehung der Leistung zuléssg ist, wenn der Beredhtigte Handlungen begeht,

333BT-Drucks. 13/5359 S. 118

334 Dafiir wegen groRRerer Stabilit & des Umsatzesim Vergleich mit dem Gewinn Ah-
rend/Forster/Roer, 2. Tell, Rz. 244, die hierbei betonen, dass sch der Rechtsanspruch nicht
auf die Bemesaungsgrundlagen erstredken muss dagegen Blomeyea/Otto, Betriebsrentengesetz,
StR A Rz. 316 sowie—zum alten § 6a— OFD Dussldorf vom 13.02.1968— S 2176A, in BB
1968 S. 284

335 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, IR A Rz. 316
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die a1 einer fristlosen Entlasaung beredtigen. Denn rach gefestigter Redhtspre-
chung sind de abeitsreditlichen Grenzen fir einen Widerruf viel enger.

Nadhdem der Rechtsanspruch auf die Leistungen gegeben ist und auch kein steu-
erschadlicher Vorbehalt anzunehmen ist, richtet sich die Riuckstellungsfahigkeit
fur fondsgebundene V ersorgungszusagen ganz nach dem Stichtagsprinzip. Hier
ist zu fragen, ob bei volligem Fehlen einer Mindestgarantie die Altersleistung
wahrend der Anwartschaftsphase Uberhaupt ausreichend bestimmbar ist, um
hierfir zum Bilanzstichtag eine Rickstellung bilden zu kdnnen. Entscheidend
hierfir ist die Sichtweise, mit der man den Werthildungsprozessfur den Aufbau
der Ablaufleistung einer fondsgebundenen Lebensversicherung betradhtet. Einer-
seits konnte man von der Garantieleistung am Bewertungsgichtag ausgehen,
diese betragt Ublicherweise Null. Die tatsidliche Ablaufleistung ist dann eine bis
zuletzt ungewis® Erhohung dieser (Null-) Leistung, die est zum vereinbarten
endglitigen Feststellungszeitpunkt eintritt und damit einer Bewertung nach dem
Stichtagsprinzip zuganglich wird. Nad dieser m. E. allerdings wenig Uberzeu-
genden Argumentation wére die Bildung einer Rickstellung wahrend der Anwart-
schaftsphase ausgeschlossen. Andererseits kann man den Aufbau der Ablaufleis-
tung als einen nicht schlagartigen, sondern vielmehr kontinuierlichen Prozess
betraditen, der sich aus einem versicherungstechnischen Formelwerk ergibt und
vor alem durch die Beitragszahlung und de Kursschwankungen beanflusg wird.
Die Beitragszahlung folgt dabei tblicherweise @nem festgelegten Plan und kann
daher nadh den Verhaltnissen am Bilanzstichtag berticksichtigt werden. Der
Kurswert eines Antells, der Uber den Beredhnungsfaktor die Ablaufleistung be-
stimmt, stellt dann eine Bemesaungsgrundlage fir die Leistung dar, die &nlich
wie an versorgungsfahiges Gehalt oder ein Index mit dem am Bilanzstichtag

giltigen Wert anzusetzen ist**®.

Die oben zitierte Rechtsprechung des BFH zielt eindeutig — bezogen auf den
(ktinftigen) Unternehmensgewinn als BemesaungsgrofRe — auf die aveite Sicht-
weise. Mit dem Gewinn kewertet der BFH nadh dem Stichtagsprinzip eine
schwankende Jahresgrof3e mit ihrem aktuellen Wert, die immer wieder vallig neu
erwirtschaftet werden mussund nicht etwa kumulativ auf dem Gewinndes Vor-
jahrs aufsetzt. Damit dehnt der BFH das Stichtagskonzept sogar auf blof¥e Orien-
tierungsgroRen aus. Es bedarf weit weniger Redhtfertigung, den jeweiligen An-
teilswert als BemesaungsgrofRe fir eine fondsgebundene Versorgungsleistung dem
Stichtagsprinzip zu unterwerfen. Dennder am Bilanzstichtag zuletzt bekannte
Kursist nicht blof3 eine reine Schétzgrolie fir den bei Ablauf mal3geblichen Kurs,
er ist vielimehr die Basisgrof3e fur die weitere Preisbildung an der Borse. Der
Kurs einer Aktie kannim Prinzip begriffen werden als anteili ger Unternehmens-
wert unter Berlicksichtigung der langfristigen Gewinnerwartung, Kursschwan-
kungen sind also Wertveranderungen eines Gegenstandes. Dagegen ist der von
Jahr zu Jahr erwirtschaftete Gewinn ein kurzfristiger, moglicherweise von Son-
dereinfliisseen gepragter Ausgoli.

In der Praxis anzutreffende Bedenken, wonadh fur den nicht garantierten Teil ei-
nes fondsgebundenen L eistungsplans keine Riickstellung nach § 6a EStG gebil det
werden kann, scheinen mir nicht stichhaltig. Sie werden moglicherweise durch die

3R 41 Abs. 17 S. 2 EStR: Anderungen der Bemesaungsgrundlagen, die st nach dem Bil anz-
stichtag wirksam werden, sind zu berticksichtigen, wenn sie am Bil anzstichtag bereits fest ste-
hen.
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in der politischen Diskusson zunehmend erhobenen Forderungen nach einer ga-
rantierten Mindestabsicherung gefordert, denen jedoch keinerlei Gewicht fur die
Auslegung des geltenden Steuerredits zukomnt. Zur Verunsicherung mogen auch
zwei hochst fragwirdige BMF-Schreiben zur fondsgebundenen Riickded<ung von
Unterstiitzungskassen beitragen, auf die im entsprechenden Zusammenhang noch
einzugehen ist**’. Ausdriicklich ablehnende Stellungnahmen zur Riickstellungsfé-
higkeit fondsgebundener Direktzusagen sind jedenfalls nicht ersichtlich.

Fur eine Ruckstellungshildung spricht auch der Umstand, dassder Arbeitgeber die
zur Riuckdedkung eingesetzten Vermdgensmittel (Versicherungen oder Wertpa
piere) in seiner Bilanz aktivieren muss Der Aktivwert beriticksichtigt aber auch
den richt garantierten Teil**®. Ohne Passvierungsméglichkeit kéme es zu einer
krassen Schieflage, der Arbeitgeber misge den Wertzuwads der Riickdedkung
als Gewinn wersteuern, obwohl —im Falle kongruenter Riickdedkung — diese Mit-
tel dedkungsgleich fur die Erflllung der Versorgungsverbindlichkeiten reserviert
sind.

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dassweder wegen feh-
lenden Redhtsanspruchs noch unter dem Einwand eines geuerschéadlichen Vorbe-
halts noch unter Stichtagserwagungen eine Rickstellungshildung fir fondsgebun-
dene, der H6he nacdh nicht garantierte V ersorgungsanwartschaften ausgeschlossen
ist. Vielmehr ist das Stichtagsprinzip in der hier beschriebenen, vom BFH in &i-
nem viel kritischeren Zusammenhang noch getellten Sichtweise aiszulegen, wo-
nadh das zu bewertende L eistungsprofil auf Basis des am Bilanzstichtag maf3-
geblichen Kurswerts der Fondsanteile au bestimmen ist.

d) Die Hohe der Pensionsriickstellung fir eine fondsgebundene Ver sor-
gungszusage

Das Hauptproblem bei der Ermittlung der Pensionsriickstellung nach § 6a EStG
fur einen fondsgebundenen Leistungsplan ist die Bestimmung des zu bewertenden
Leistungsvektors. Dieses Problem 16st sich nach den obigen Ausfiihrungen zum
Stichtagsprinzip auf die gleiche Weise wie bel der Bestimmung der Als-ob-
Leistung der unverfallbaren Leistung in Tz. 5.1.3. Danach ist die Alterdeistung
aus dem am Bilanzstichtag planméal3ig angesammelten Fondsvermdgen durch
Zuredinung der Nettosparanteile aus den zugesagten kinftigen Beitragen zu
ermitteln. Zu unterstellen ist dabei, dass $ch der Wert eines Fondsanteils nach
dem Bilanzstichtag nicht mehr éndert. Fur die vorzetige Todesfalll eistung ist das
Fondsguthaben auf gleiche Weise bis zum jeweili gen Leistungszatpunkt hochzu-
rechnen. Der ermittelte Betrag ist hier aber zusétzlich noch ggf. auf eine dwaige
Mindestleistung bzw. um eine garantierte Mindestriskosumme aufzustocken.
Dasin Tz. 5.1.5 gezagte Redhenbeispiel kanninsoweit unveréndert tbernommen
werden.

Hinsichtlich der Ubrigen Einzdfragen der Riickstellungsrecdhnung besteht kein
wesensmaldiger Unterschied zu den schon langer bekannten beitragsorientierten
Zusagen. Die vorgeschlagene Hochredhnungsmethode ist hier Gblich und im Steu-

37vgl. Tz. 6.1.3c; BMF, Schreiben vom 13.05.1998— 1V B 2 - S2144 — 12/98, in BB 199§
S. 1789 sowievom 11.12.1998— 1V C 2 — S 2144 — 4/98, in DB 1999 S. 25
338 Einze heiten s. u. Buchst. €) und f)

13¢



errecht wohl aus dem Stichtagsprinzip heraus auch verbindlich®*°. Die Bertick-
sichtigung des nicht garantierten Tellsim Rahmen der Hochredhnung fligt sich
nahtlos in das Verfahren ein. Fir Anwérter, die das Finanzierungsendalter bereits
erreicht haben, jedoch ihre Leistung noch nicht abgerufen haben, ist der Betrag
einzustellen, der bel sofortigem Abruf am Bilanzstichtag zu zahlen wére, also in
der Regel der aktuelle Wert des Fondsguthabens. Dabel spielt es keine Rolle, ob
der Betreffende noch aktiv tétig ist oder ob er trotz Beendigung des Dienstver-
hatnisses die Auszahlung in der Hoffnung auf Kursgeigerungen noch aufschiebt.
Laufende Renten einer fondsgebundenen Rentenversicherung sind tblicherweise
der HOhe nadh garantiert und bereiten dann keinerlel Bewertungsprobleme; soll-
ten aber Laufzet und/oder Leistungshéhe noch fondsabhéngig sein, ist der Leis-
tungsverlauf nach dem Stichtagsprinzip nicht anders als bei den Anwartschaften
durch Hochrechnung zu ermitteln. Die Rickstellungsrechnung kann zumindest
bei kongruenter Rickdedkung mit einer fondsgebundenen Lebensversicherung
durch das Versicherungsunternehmen problemlos durchgeftihrt werden.

€) Aktivierung von Dedkungsmitteln

Korrespondierend zur Passvierung der unmittelbaren Versorgungsverpflichtung
nadh 8 6a EStG mussder Arbeitgeber Vermogenswerte, die & zur Abdedung
dieser Verpflichtung anschafft, in der Bilanz aktivieren. Eine Verrechnung mit
der Verpflichtung ist auch bel kongruenter Riickded<ung nicht zulassg, da die
Gegenstande nach § 252Abs. 1 Nr. 3 HGB einzdn zu bewerten sind und insoweit
das Saldierungsverbot des § 246Abs. 2 HGB gilt. Fraglich ist, mit welchem
Wert die Dedkungsmittel anzusetzen sind.

Eine Rickdedkungsversicherung ist nach h M. mit dem geschéftsplanméaliigen
Dedkungskapital zuziiglich einem bereits zugeteilten Uberschusgyuthaben, hilfs-
weise dem Zeitwert nach § 176Abs. 3 VVG zu aktivieren**. Fiir die fondsge-
bundene Lebensversicherung kanninsoweit auf die Ausfihrungenin Tz. 3.4.1
verwiesen werden, danad ist der Zeitwert im Normalfall der aktuelle Borsen-
wert der fir die Versicherung gugeschriebenen Antelleinheiten. Die Ansicht,
dass satt desen nur der um einen Stornoabzug niedrigere Rickkaufswert anzu-
setzen sei, well nur dieser redisierbar sei®*, hat sich rur fiir den Fall durchgesetzt,
dassam Bilanzstichtag ernsthaft mit der Auflésung des Versicherungsvertrags zu
rechnen ist**2 Ebenfalls ohne praktische Bedeutung ist die Ansicht, nach § 253
Abs. 1 S. 1 HGB seien gdf. nur die niedrigeren Anschaffungskosten, also die

Summe der gezalten Versicherungspramien zu aktivieren®*®

Im Falle ener Rickdedung durch Investmentfonds gilt fur den Bilanzensatz
nach 8 253Abs. 1 S. 1, Abs. 3S. 2 HGB das Niederstwertprinzip. Das bedeutet,
dassder Arbeitgeber die Anteile mit dem niedrigeren Wert aus Anschaffungs- und
aktuellem Borsenwert bilanzieren muss Er ist nadh § 253 Abs. 5 HGB nicht zur
Wertaufholung verpflichtet, wenn ein voriibergehender Kursverlust wieder wett-

339 OFD Hannover, Verfligung vom 05.10.1995 in WP 1996 S. 34; ausfiihrli che Beschreibung bei
Bode/Grabrer, in DB 1980 S. 2151(2156

340 50 die Einkommensteuerrichtlinien in R 41 Abs. 24 S. 2 ESIR; Dankmeye, in DB 1998
S. 1434 (1436 m. N. auf die Rechtsprechung; HanauArteaga, Gehaltsumwandliung, Kap. D Rz.
450f.

341 Anrend/Forster/RoRler, 8. Teil, Rz. 144 Wichmann, in BB 1989 S. 1228(1231f.)

32 Dankmeye, a. a. O.

343 Ahrend/Forster/RoRler, a a O.
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gemadt wird. Das fuhrt dazu, dassder Arbeitgeber stille Reserven aufbauen
kann. Kursgeigerungen der Anteileinheiten sind nicht zu aktivieren und fiihren
dadurch erst bei einer VerauRerung zu einer Versteuerung®* also in der Regel bei
Eintritt des Versorgungsfalls oder bei (verfallbarem) Ausscheiden des versor-
gungsberedtigten Arbeitnehmers. Auch eine Umschichtung in andere Papiere
fuhrt zu einer Redisierung der still en Reserven. Somit kann der Arbeitgeber bei
dieser Form der Riickdedung einerseits von einem Steuerstundungseffekt profi-
tieren, andererseits bis zu einem gewissen Grad den steuerlichen Aufwand Uber
seine Anlagepolitik gestalten kbzw. glétten.

f) Abzug der Aufwendungen fir die Rickdedkung as Betriebsausgaben

Der Arbeitgeber kann die Pramien zur Rickdedungsversicherung bzw. die An-
schaffungskosten fur die Wertpapiere aur Riickdedkung seiner Versorgungsver-
pflichtungen nach 8 4 Abs. 4 ESIG als Betriebsausgaben steuerlich geltend ma-
chen. Sie sind betrieblich veranlasd, weil sie seinem Sicherungsinteres<e dienen.

g) Steuerliche Gesamtwirkung: M dgliche Inkongruenz von Aktiv- und Pas-
sivbewertung

Der steuerlich wirksame Aufwand beim Arbeitgeber ergibt sich aus sinen Auf-
wendungen fir die Rickdedkung (Versicherungspramien kzw. Wertpapieran-
schaffung) zuzuglich der Differenz aus der Zufiihrung zur Pensionsriickstellung
gem. 8§ 6a EStG und der bilanzwirksamen Verdnderung der Dedkungsmittel. Wah-
rend de Kosten fur die Rickdedung liquiden Aufwand darstellen, handelt es sch
bel der Differenz aus den Veranderungen von Passv- und Aktivposten um einen
reinen Buchaufwand. Sinnvoll wére es nun, wenn kel kongruenter Rickde-
ckung durch eine fondsgebundene L ebensversicherung de Bilanzwerte auf der
Aktiv- und Passvseite gleich hoch wéren und damit kein Buchaufwand entstiin-
de, dennin diesem Fall trifft den Arbeitgeber keinerlei Uber die Entrichtung der
Versicherungspramien hinausgehende dfektive Verpflichtung. Allerdings dirfte
diese Situation in Folge der vollig unterschiedlichen Bewertungsverfahren eine
allenfall s zufélli g eintretende Ausnahme sein, so dassdas Saldierungsverbot in

der Praxis nicht nur bilanzoptische, sondern auch erfolgswirksame Effekte hat>*°.
Im einzenen sind folgende wesentliche Unter schiede in der Bewertung relevant:

* Nad dem Teilwertverfahren wird der Finanzierungsaufwand gleichmaiig
auf die gesamte Dienstzeit des Arbeitnehmers vertellt. Wird die Zusage est
mehrere Jahre nach Diensteintritt des Arbeitnehmers erteilt, so mussder Ar-
beitgeber mit einer erhdhten Erstzufiihrung auf einmal die Raten fur die Ver-
gangenheit nadhfinanzieren. Das gleiche gilt fur spdtere Erhdhungen der Zu-
sage, etwa durch Erhohung des kinftigen Aufwands. Dagegen beriicksichtigt
der Zeitwert als Wertansatz fur die Riickdedkungsversicherung nur den bis
zum Bilanzstichtag tatsachlich erbrachten Préamienaufwand. Bel laufender
Beitragszahlung fuhrt das zu einer tendenziell htheren Pensionsriickstellung
gegeniiber dem Aktivwert, wobei der Vorsprung desto grofier ist, je mehr

344 Dernberger, in BetrAV 1997, S. 311(312
345 Andresen/Forster/RéRler/Rihmann, Tell 3 Rz. 92
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Dienstjahre der Arbeitnehmer bel Zusageeateilung bzw. Erhdhung im Verhalt-
nis zur gesamten Dienstzet bereits zurtickgelegt hat.

Die Aufwandsgleichverteilung beim Teilwertverfahren wirkt in umgekehrter
Richtung, wenn der Schwerpunkt des zugesagten Aufwands vor dem Bilanz-
stichtag liegt. Diesist allgemein bai abgekirzter Beitragszahlungsdauer
und in Extremform beim Einmalbeitrag der Fall, etwa dann, wenn der Ar-
beitgeber keinen dauerhaften Aufwand versprechen moéchte, sondern rur Ver-
sorgungsbausteine von Fall zu Fall gewahren will. Der geleistete Einmalbei-
trag wirkt sich im Aktivwert voll, in der Pensionsriickstellung jedoch nur mit
dem auf die aurtickgelegte Dienstzat entfallenden Anteil aus. Daher ist bel der
Einmalpramie der Aktivwert erheblich hbher als die Pensionsriickstellung®*®.
Die Pensionsruickstellung wird erst ab Alter 30 dotiert. Fur jingere Beredhtig-
te eworbene Dedkungsmittel sind zu aktivieren, ohne dassein korrespondie-
render Passvposten gebildet werden kann.

Der Zeitwert des Dedkungskapitals enthdlt die bis zum Bewertungsgichtag
erzielte Fondsrenditein voller Hohe. Das Teilwertverfahren verteilt auch
diese auf die gesamte Dienstzat und berlicksichtigt sie nur mit dem zur tick-
gelegten Anteil. Dafir erfolgt eine Hochrechnung in die Zukunft, allerdings
mit dem Wert Null. Die daraus resultierende ,,Mischrendite” fuhrt bei typi-
scherweise positiver Wertentwicklung zu einem Bewertungsriickstand beim
Teilwertverfahren. Je besser der Fonds rentiert, desto weliter bleibt der An-
satz nach 8 6a EStG hinter dem Aktivwert zurtick. Nur bei negativer Rendite
kehrt sich der Effekt um. Genau genommen ist nicht die Fondsrendite, son-
dern die Nettorendite auf die Beitrége nach Abzug der Kosten mal3geblich.
Dieseist typischerweise in den ersten Versicherunggahren negativ, wenn von
den Beitrdgen noch die Abschlusskosten der Versicherung gedeckt werden
mussen und nur ein geringer Anlagestock aufgebaut werden kann. Deshalb ist
in den ersten Versicherunggahren der Teilwert eher hoher als der Aktivwert,
wobei es aber meist um geringe Absolutbetrége geht.

Beim Teilwertverfahren berlicksichtigen ale Barwertberechnungen eine
vorgeschriebene jahrliche Verzinsung von 6%. Je lénger der Zeitraum vom
Bewertungsdichtag bis zum rechnungsméal3igen Pensionierungstermin noch
ist, desto niedriger ist der zum Stichtag mal3gebliche Wert. Dagegen wird der
Zeitwert einer fondsgebundenen Rickdedkungsversicherung nicht abgezinst,
da e nicht auf die Zukunft bezogen ist. Der Einflussdes Rechnungszinses auf
die Ergebnisse ist erheblich: Der Barwert einer erst in 20 Jahren falligen Al-
terdeistung von 100000 DM betragt alein unter Berticksichtigung der Ver-
zinsung (ohne Sterblichkeit und Invaliditét) nur ca 32.000DM.

Mit Ausnahme des Nadfinanzierungseffekts bel spéterer Zusageerteilung und -
erhdéhung sowie dem anfanglichen Zurtickbleiben des Fondsguthabens wegen vor-
rangiger Dedkung der Abschlusskosten wirken alle hier aufgefiihrten Unterschie-
dein Richtung einer starkeren Gewichtung des Aktivwertesim Verhdltnis zur
Pensionsriickstellung. Insbesondere wegen des Zinseff ektes dirfte in gemischten,
offenen Bestanden auch bei laufender Beitragszahlung der Passvwert weit hinter
dem Aktivwert zurtick bleiben. Nur im Jahr der Erstzusage und bei Nadifinanzie-
rungseffekten auf Grund von gewichtigen Neuzusagen oder Erhéhungen dirfte

346 \/gl. Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. D Rz. 453f.
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sich im Anwaérterbereich ein positiver Buchaufwand ergeben. Erst mit der Anné-
herung an die Altersgrenze ndhern sich beide Wertansdtze wieder einander. Insge-
samt wird in der ersten Halfte der Anwartschaftsphase eher eine Gewinnerhéhung
und in der zweiten Héfte ene korrespondierende Gewinnminderung aus der In-
kongruenz der Bewertungsverfahren ergeben. Dieser buchmaf3ige, nicht durch
eine dfektive Verpflichtung geredtfertigte Vorgang fuhrt dann daau, dass sch
der fUr Direktzusagen charakteristische Steuerstundungseffekt umkehrt und der
Arbeitgeber Steuern vorstredken muss

Das Ergebnis sheint auf den ersten Blick der Einschétzung zu widersprecden,
dassbel kongruent riickgededkten Direktzusagen, die @nen klasgschen K apital-
tarif nachbilden, die Pensionsrickstellung im Regelfall hoher liegt als der Ak-
tivwert®*”. Fiir den Unterschied gibt es jedoch zwei tragende Erklarungen:

» DieRendite ener Kapitalversicherung ist im Durchschnitt geringer as die &-
ner Fondspolice. Zudem kdnnen nur die zugeteilten aul3err echnungsmalii-
gen Ertrége zu einem Bewertungsiiberhang auf der Aktivseite fihren, da der
Rednungszins fir die gesamte Versicherungsdauer in der Garantiesumme
enthalten ist und damit von Anfang an in die Bewertung nach 8 6a EStG ein-
geht. Mittlerweile wird aber ein zunehmender Anteil dieser auf3errechnungs-
maldigen Ertrége est im Wege der Schlusdiberschusszutellung gugeschrie-
ben®*%, Diese bednflussen die Bewertungen wahrend der Anwartschaftsphase
nicht.

* Be Kapitalebensversicherungen erfolgt die Berechnung des Aktivwertes
nach einem grundlegend anderen Verfahren als bei Fondspolicen. Bei lau-
fenden Pramien wird grundsétzlich — &hnlich dem Tellwertverfahren — die Dif-
ferenz von Leistungs- und Prémienbarwerten angesetzt, lediglich ohne Riick-
vertellung des Aufwands (vgl. dasin Tz. 3.6.2 dargestellte Verfahren zur Be-
rechnung der Dedkungsriickstellung). Insbesondere wird aber abgezinst, wenn
auch mit einem niedrigeren Zinsstz ds beim Teilwertverfahren. Damit ist das
fur den Bewertungsunterschied mitverantwortliche Zinsgefélle geringer.

Wahit der Arbeitgeber eine — hinsichtlich der Alterdeistung kongruente — Riick-
dedkung seiner Verpflichtungen durch Investmentfonds, so sind Aktiv- und Pas-
sivbilanzierung kaum mehr miteinander vergleichbar. Der den Wertpapieren ge-
genuberstehende V erpflichtungsumfang beinhaltet auch mogliche till e Reser-
ven®*®, die avar in der Tellwertrechnung, nach dem Niederstwertprinzip aber
nicht bei der Bilanzierung auf der Aktivseite au berlicksichtigen sind. Immerhin
koénnen durch still e Reserven die beschriebenen, typischerweise bestehenden Be-
wertungsricksténde auf der Passvseite gemildert oder ausgeglichen werden, und
der Arbeitgeber hat auf seinen Aufwand durch dieses Instrument einen gewisen
Einflussund ist nicht volli g zufalli gen Schwankungen an den Kapitalméarkten
ausgeliefert. Insofern steht sich der Arbeitgeber bei einer Wertpapierriickdedung
zumindest steuerlich ginstiger as bei einer Riickded<ungsversicherung.

Die Inkongruenz von Aktiv- und Passvbewertung selbst bel kongruenter Riick-
dedkung ist jedoch wenig befriedigend. Dies ist nun kein spezelles Problem

347 50 Buttler, Steuerli che Behandlung von Unterstiitzungskassen, Rz. 88
348 Buttler, a. a. O.
349 Andresen/Forster/RoRler/Rihmann, Teil 3Rz. 101
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fondsgebundener Leistungsplane, sondern gilt ganz generell fir beitragsorientierte
V ersorgungszusagen. Anschauliches Beispidl hierfur sind Gehaltsumwandlungs-
zusagen: Hier will der Arbeitgeber Versorgungsaufwand an Stelle von Gehalt in
eine leistungsdefinierende Rickdedkung einbringen, ein an und fur sich ergebnis-
neutraler Vorgang. Doch die nicht zueinander passenden Bewertungen von Ver-
madgen und V erpflichtung erzeugen einen positiven oder negativen Buchaufwand
und durchkreuzen so die geplante Neutralitét.

h) Teleologische Reduktion von § 6aEStG?

Bel genauer Betradchtung erweist sich vor alem das Teilwertverfahren asin-
adaquat zur sachgeredhten Bewertung beitragsorientierter Zusagen. Es ermog-
licht namlich definitionsgemald keine freie Aufwandsbestimmung, insbesondere
keine zetliche Zuordnung des Aufwands durch die Vertragsparteien, sondern er-
zwingt stets eine Gleichverteilung tber die gesamte Dienstzet des Arbeitnehmers.
Die dahinter stehende Ideg der Versorgungsanspruch des Arbeitnehmers werde
alein durch deseen Treue aum Betrieb Uber die gesamte Dienstzugehorigkeit er-
dient, mag zwar fur die klasssche Leistungszusage in der Regel zutreffen, wider-
spricht jedoch den Motiven, von denen Ublicherweise der Abschlusseiner bei-
tragsorientierten Versorgungsvereinbarung getragen ist. Hier soll ndmlich typi-
scherweise nicht die gesamte Dienstzat bedadt werden, sondern — moglichst
flexibel — gerade die Zeit, fur die der Aufwand kalkuliert wird. Im Fall variab-
ler Gehaltsumwandlungsmodelle soll der Zeitfaktor Giberhaupt keine Rolle spie-
len, erdient ist nadh dem Will en der Parteien sofort die durch den Umwandlungs-
betrag ausfinanzierte Anwartschaft®>°. Solche flexiblen Dotierungsmégli chkeiten,
die gerade den besonderen Reiz beitragsorientierter Versorgungskonzepte aisma
chen und aus arbeitsredhtlicher Sicht vollig unproblematisch sind, werden von der
steuerlichen Berechnungsmethode valli g ignoriert. Obwohl bel einer beitragsori-
entierten Neuzusage typischerweise kalkulatorischer Aufwand nur fir die Zukunft
erbradht werden soll, verlangt 8 6a EStG eine Riickverteilung bis Dienstbeginn.
Das gleiche gilt fir eine Erhthung des kalkulatorischen Aufwands. Umgekehrt
wird auch planméidiger Einmalaufwand zwangdaufig auf die gesamte Dienstzeit
verteilt.

Handelsredhtlich sind hier Situationen denkbar, in denen wegen der von § 253
Abs. 1 S. 2 HGB geforderten verninftigen kaufméannischen Beurtellung ein Ab-
weichen von § 6a EStG nétig ist***. Dem soll hier nicht weiter nachgegangen
werden. Jedoch sind auch im Steuerredt Tendenzen zu erkenren, bei der Be-
stimmung des V erteilungszetraums fir den Aufwand de Absicht des Arbeitge-
bers zumindest typisiert zu beriicksichtigen.

So wird de Ansicht vertreten, bei beitragsorientierten Zusagen sei an Stelle des
Dienstbeginns der Zeitpunkt der Zusageeteillung fir den Finanzierungsbe-
ginn heranzuziehen, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausdrticklich vereinba-
ren, dasszuriick liegende Dienstzeiten richt vergiitet werden sollen®*% Angesichts
des eindeutigen Wortlauts und -sinnsin 8 6a EStG, in dem der Finanzierungsbe-
ginn auf den Beginn des Wirtschaftgahrs festgelegt wird, ,,in dem das Dienstver-
haltnis begonnen het”, dirfte klar sein, dasseine solche Interpretation nicht mehr

0% HanauArteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. D Rz. 445
BLyvgl. Ahrend/Forster/RoRer, 2. Teil, Rz. 59
352 Blomeye/Otto, Betriebsrentengesetz, StR A Rz. 353 Otto, in DStR 1996 S. 770(771)
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als Ergebnis einer Auslegung zu erreichen ist, sondern eine teleologische Reduk-
tion von § Ga EStG erfordert.

Im Wege der teleologischen Reduktion werden sogar noch weiter gehende M odi-
fikationen von 8§ 6a EStG vorgeschlagen. Danach soll eine beitragsorientierte

V ersorgungszusage tberhaupt nicht mit dem Teilwert, sondern generell nach dem
friiher vorgeschriebenen Gegenwartswertverfahren bewertet werden®*®, Dieses
unterscheidet sich vom Teilwertverfahren dadurch, dass ®wohl die Erstzusage
als auch spétere Erhéhungen immer nur auf die jeweilige Restdienstzeit zu ver-
teilen sind. Eine Rickvertellung von Versorgungsaufwand ist dadurch ausge-
schlossen. Bel einem Bausteinsystem, bei dem nadh Sinnund Zwed der Versor-
gungszusage der jeweilige Versorgungsbaustein mit der Aufwandserbringung voll
erdient ist, soll sogar direkt mit dem Barwert der erworbenen Anwartschaft zu
bewerten sein, ohne Berticksichtigung kinftiger Steigerungen und ohne Abzug
kiinftiger Prémien®>*. Diese Ansicht ermdglicht eine punktgenaue Aufwandsbe-
stimmung durch die Vertragsparteien, auch Einmalbeitrdge konnen voll riickstel-
lungswirksam erbradt werden.

Bel diesen Modifikationsversuchen handelt es sch um sinnvolle Veranderungs-
vorschlage fur die Bewertung beitragsorientierter Versorgungsverpflichtungen.
Hier besteht in jedem Fall Handlungsbedarf, denn fir einen Arbeitgeber, der zwar
bereit ist, einen festgelegten Versorgungsaufwand zu erbringen, jedoch die unge-
wis®en Risiken einer Leistungszusage scheut, kdnnen die dargestellten buchmaf3i-
gen Aufwandsschwankungen durchaus ein ernstes Einfuhrungshindernis sin. Auf
Basis der aktuellen Redhtspredhung des BFH erscheinen diese Vorschldge aur
teleologischen Reduktion des § 6a EStG allerdings doch ziemlich utopisch. In
seinem jungsten Vordienstzatenurteil vertritt das Gericht eine sehr strenge Ausle-
gung des Begriffs , Beginn des Dienstverhaltnisses**>°. Der BFH lehrt dort die
Rickverlegung des Dienstbeginns um vertraglich anerkannte Vordienstzeiten ab
und bringt dabei klar zum Ausdruck, dassdie Parteien den Dienstbeginni. S. v.
8 6aEStG mit ihrer Vertragsbestimmung nicht in der Hand haben. Angesichts
dieser strengen Haltung in einer doch eher harmlosen, nur wenige Einzdfélle
betreffenden Frage ist mit einem Aufgreifen der Idee ener teleologischen Reduk-
tion durch die Redhtsprechung in absehbarer Zeit wohl nicht zu rechnen.

Unabhéngig von den praktischen Chancen auf Umsetzung bleibt aber zu untersu-
chen, ob die derzeatige Ausgestaltung von 8§ 6a EStG die Vorausstzungen fir e-
ne teleologische Reduktion liefert. Dazu misge ene verdedkte L ticke vorliegen,
also eine fur die Fallgestaltung zwar anwendbare Regelung, die éer nadch ihrem
Sinnund Zwedk hier nicht pasd, well sie die fir die Wertung gerade der betrad
teten Falle relevante Besonderheit auRer acht 18s4>°°. Die Besonderheit kénnte bei
den beitragsorientierten Zusagen gerade in einer Art und Weise der von den Par-
telen gewlinschten Aufwandszuordnung bestehen, die der von 8§ 6a ESLG till-
schweigend vorausgesetzten Gleichvertellung zuwider lauft.

Fur das Bestehen einer Liicke reicht es aber nicht aus, dassdie vom Gesetz getrof-
fene Entscheidung einer redhtspolitischen Kritik nicht standhélt. Erforderlich ist
vielmehr, dassdas Gesetz gemessen an seiner eigenen, aus dem inneren Norm-

53 Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. D Rz. 446

%4 Hanau/Arteaga, a. a. O., Kap. D Rz. 447

355 BFH, Urteil vom 09.04.1997— | R 12495, E-BetrAV 70.7 Nr. 52
356 | arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 377, 391
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zusammenhang bestimmten Regelungsabsicht keine passende Regelung bereit
halt®’. Als seuerlicher Vorschrift kommt aber § 6a EStG vor alem ordnende
Funktion zu. Materiell-inhaltliche Fragen, ob der Aufwand nach kaufmannischer
Betrachtung exakt oder nur ndherungsweise erfasg wird, mégen im Handelsrecht
entscheidend sein; sie spielen im Steuerredit eine untergeordnete Rolle. Diein-
haltliche Redhtfertigung der Ausgestaltung des Steuerr echts besteht vor alem
darin, dem Staat Einnahmen zu verschaffen. Im Ubrigen genligt es, dassdie
Normen richt vollig will kiirlich sind und de Verfasaung, insbesondere den
Gleichheitssatz, beaditen.

Unter diesem Gesichtspunkt lassen sich fir die derzatige Regelung eine ganze
Menge positiver Argumente anfiihren, ohne dassdamit die von der Gegenmei-
nung genannten Argumente in der Sache entkréftet waren. So fuhrt die Bestim-
mung, alle Direktzusagen nadh einem einheitlichen Verfahren zu behandeln, zu
einer gewissen Vereinfachung und vermeidet Abgrenzungsprobleme, zu deren
Losung u. U. erst der Wille der Vertragspartner oder der Dedkungsgrad einer
Rickdedkungseinrichtung tberprift werden muss Eine wichtige Funktion steuer-
licher Ordnungsvorschriften besteht auch darin, Gestaltungsmissrauch zu ver-
hindern. Mit einem von der Bestimmung der Vertragspartner unabhangigen Ver-
fahren lassen sich unerwtinschte Schlupflocher leichter vermeiden. Weiterhin for-
dert die derzatige Bewertungsvorschrift durch eine nur sehr geringe Berticksich-
tigung von Einmalaufwand de M otivation des Arbeitgebers zur Zusage aner so-
zialpolitisch wiinschenswerten dauer haften Beitragseistung. Eine Anderung
konnte auch eine unerwiinschte Tendenz hin zu Einmalbeitragssystemen bewir-
ken. Und schlief3lich wirde selbst der am weitesten gehende Vorschlag einer te-
leologischen Reduktion, ndmlich die Bewertung bestimmter V ersorgungss/steme
mit dem Barwert, noch keine vollstandige Kongruenz von Aktiv- und Passvbe-
wertung erreichen. Denn dazu miisgen auch der Zins und de biometrischen
Rednungsgrundlagen angeglichen werden.

Auch der Umstand, dassjede Anderung von § 6a EStG massve fiskalische K on-
sequenzen nad sich zieht, spricht dafr, den gesetzgeberischen Willen hinsicht-
lich der klar formulierten Regelung einstweilen zu akzeptieren und Anderungen
dem Gesetzgeber zu berlasen®® Dieser dirfte vor einer Entscheidung tber eine
Anderung der Bewertungsmethode aus beredntigtem I nteresse heraus zunéchst
die haushaltsmagigen Auswirkungen insbesondere mit Blick auf die Einmalbei-
tragssysteme untersuchen. Das Prifungsergebnis fir die innere Redhtfertigung
von 8§ 6a ESIG ist jedenfalls nicht eindeutig negativ. Eine teleologische Redukti-
on erscheint daher nicht geredtfertigt.

i) Die geplanten Anderungen durch das AV mG

Korrespondierend mit den Anderungen der Unverfall barkeitsregelungen sieht das
AVmG Modifikationen von 8§ 6a EStG vor. So wird das Mindestalter fur die

Ruckstellungshildung auf 28 Jahre gesenkt, um die frihere Erfullung der Unver-
fallbarkeit und damit geringere Fluktuationseffekte a1 berlicksichtigen. Unabhan-
gig von diesem Alter gilt bei Entgeltumwandlungen stets der Barwert der un-

%7 arenz,a. a 0., S. 374 )
358 50 auch aba, Modell , Zweite Saule®, S. 20, die aber auch einen gesetzgeberischen Anderungs-
bedarf sieht
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verfallbaren Anwartschaft auch fir Aktive stets als Mindestwert fur die Pensi-
onsruckstellung.

Urspriinglich sollte diese Anderung auch ar beitgeberfinanzierte Ver sorgungs-
konzepte betreffen®*°. Der vorgesehene, nach hier vertretener Auffassung aber
nicht uneingeschrankt sinnwolle Sonderstatus beitragsorientierter Leistungszusa
gen hinsichtlich der Unverfall barkeitsberechnung (s. 0. Tz. 5.1.6) hétte dann auch
Auswirkungen auf das Steuerrecht gehabt. Das unter dem Gesichtspunkt der
teleologischen Reduktion nicht erreichbare Ziel, bei beitragsorientierten Versor-
gungsregelungen den Barwert der erworbenen Anwartschaft in die Pensionsriick-
stellung einzustellen, wéare damit Gesetz geworden.

Fondsgebundene L eistungsplane profitieren von Anderungen dieser Art wenig.
Dennder mit 6% Zins gerechnete Barwert einer Anwartschaft auf Leistungen, die
sich aus einer Fondspolice unter der Annahme konstanter Borsenkurse egibt,
bleibt im allgemeinen immer noch deutlich hinter dem angesammelten Dedkungs-
kapital der Police airiick. Die Kongruenz von Aktiv- und Passvbewertung wére
also immer noch nicht erreicht. Im Gegenteil: Durch die ausdriickliche Regelung
der Beitragszusage mit Mindestleistung in den versicherungsformigen Durchfih-
rungswegen steigt das Risiko, dassPlane ohne Mindestgarantie auch in Form der
Direktzusage tberhaupt nicht mehr als betriebliche Altersversorgung anerkannt
wird, fUr die @ne Rickstellungshildung nach 8 6a EStG zuléssg ist.

J) Kritische Wirdigung

Der Gesetzgeber bleibt in jedem Fall aufgefordert, ein sachlich nicht besonders
gluickliches Bewertungsverfahren zu éandern. Die Ansétze des AVMG bieten her-
fur zwar eine brauchbare Basis. Eine Sonderrolle fir Entgeltumwandlungs- oder
beitragsorientierte Zusagen ist jedoch — wie schon bei der Unverfallbarkeit — nicht
unproblematisch. Verschiedene Bewertungsverfahren unter dem Dach des § 6a
EStG bergen die Gefahr, as Quasi-Wahlredte nicht unbedingt nach der gesetz-
geberischen Motivation, sondern in erster Linie zum Zwed der Bilanzsteuerung
eingesetzt zu werden.

Aber auch eine Freigabe der Bestimmung des Dienstbeginns und der Aufwands-
zuordnung an die Vertragsparteien erschiene angesichts des moglichen Gestal-
tungsmisdorauchs bedenklich. Am ehesten geredhtfertigt ist wohl eine direkte
Koppelung von 8§ 6aEStG an die Bestimmung des Aktivwertesim Falle kon-
gruenter Riickdedung®®®, um dem gravierendsten Einwand Rechnung zu tragen,
dassfir eine dfektiv nicht bestehende Verpflichtung der Ausweis von positivem
oder negativem Aufwand nicht gereditfertigt ist. Allerdingsist zu beadten, dass
dieser Einwand nur dann schlagkréftig ist, wenn die Verwendung der Rickde-
ckung fur Versorgungszwedke auch sichergestellt ist. Trotz Kongruenz ist das
z. B. bei Abtretung, Beleihung oder Nichtzahlung der Pramien nicht der Fall.

Gerade fur fondsgebundene L eistungszusagen erweist sich die beitragsorientierte
Leistungszusage eénmal mehr nur als Behelfdsung. Besser wére eben ein saube-
rer Schnitt zwischen Leistungszusagen auf der einen und Beitragszusagen (ohne

Mindestleistung) auf der anderen Seite. Das geuerliche Bewertungsverfahren fur
L eistungszusagen, seien sie nun beitragsorientiert oder nicht, misde dann tber-

359 BT-Drucks. 14/4595 S. 22
36055 7. B. Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. D Rz. 459
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haupt nicht geéndert werden. Denn versprochen ist in beiden Féllen die Leis-
tung, und der Aufwand ist lediglich eine interne Kalkulationsgrundlage, die mit
dem tatsadnlich erforderlichen Aufwand mehr oder auch weniger gut tberein-
stimmt. Anders seht dies bei den wiinschenswerten echten Beitragszusagen aus,
die fur fondsgebundene L eistungsplane den sachgerechten Rahmen liefern wiir-
den. Hier weist der Vorschlag der aba in die richtige Richtung. Nicht eine ir-
gendwie konstruierte Leistung soll bewertet werden missen, in die Rickstellung
gehort vielmehr der auf Grund des erbradhten V ersorgungsaufwands am Bilanz-
stichtag tatsadhlich erreichte Stand des individuellen Ver sorgungskontos®.
Der Stand des Versorgungskontos wirde aer bei kongruenter Riickdedkung ge-
rade dem in der Versicherung angesammelten Dedkungskapital entspredhen. So
wére éne Ubereinstimmung zwischen Aktiv- und Passvbewertung erreicht.

Alternativ konnte das Problem der Inkongruenz gleich an der Wurzd seiner Ent-
stehung besaitigt werden. Und de liegt im handelsredtlichen Saldierungsverbot
des § 246Abs. 2 HGB, welches in manchen Riickdedungskonstellationen, wenn
auch nicht in allen, doch Ubertrieben vorsichtig erscheint. Hier wére @ne L ocke-
rung nach internationalem Vorbild sinnwll: Rickgededte Versorgungsver-
pflichtungen sollten dann nicht ausgewiesen werden missen, wennihnen zwedk-
gebundene Vermdgenswerte gegeniiber stehen®®? Optimale Zwedkbindung lie-
3e sich z. B. durch treuhénderische Verwaltung des Versorgungsvermogens errei-
chen, Mindestvoraussetzung sollte eéne Verpfandung der Riickdedungsversiche-
rung sein.

6.1.3 Rlckgededkte Unterstitzungskasse

Bel der riickgededkten Unterstiitzungskasse ds slbststandiger Versorgungsein-
richtung ist neben der steuerlichen Wirkung beim Arbeitgeber auch digjenige bel
der Kas= interessant.

a) Zuwendungsmdglichkeiten des Arbeitgebersbei kongruenter Riickde-
ckung

Anders als bel der Direktversicherung oder der riickgeded<ten Direktzusage, wo
der Arbeitgeber Versicherungsbeitrége grundsétzlich in voller Hohe nach 8§ 4
Abs. 4 EStG als Betriebsausgaben geltend macdhen kann, gelten bei der Unterst(it-
zungskasee fur die steuerlichen Zuwendungsméglichkeiten des Arbeitgebers die
umfangreichen Sonderregelungen des § 4dAbs. 1 EStG. Fur Leistungsanwarter,
auf die sich die folgenden Betradchtungen beschranken, réumt das Gesetz zwei un-
terschiedliche Dotierungsalternativen ein.

Diein erster Linie fur nicht riickgededte Kassen einschldgige Grundregel in 8
4d Abs. 1 S.1 Buchst. b EStG knipft in einem Uberaus kompli zierten Regelwerk
die Zuwendungsmoglichkeit je Leistungsanwarter (Mindestalter 30 Jahre) an die
im letzten Zeitpunkt der Anwartschaft erreichbare Leistung®®® Im Falle énes Al-
terskapitals snd das z. B. 2,5% der individuell erreichbaren Alterdeistung. Dieser

%51 S0 der Entwurf der aba zu § G2 Abs. 3 Nr. 2 ESIG, in Modell , Zweite Saule®, S. 20

362\/gl. Grabner, in DB 1999 S. 903 (904

363 Die alternative Berechnungsmagli chkeit an Hand der durchschnittli ch laufenden Leistungen
kommt bei Kapitalpldnen nicht in Betracht.
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Zuwendungsrahmen erlaubt in keinem Fall eine versicherungsmathematische
Vorausfinanzierung der Anwartschaften, er ermdglicht lediglich den Aufbau ei-
nes 9. Reservepolsters. Fur fondsgebundene Leistungsplane stellt sich hier zu-
sétzlich die Frage nach der Bestimmung der erreichbaren Altersleistung, wenn
eine solche nicht garantiert ist. M. E. ist wie bei der Pensionsriickstellung hochzu-
rechren (vgl. Tz. 6.1.2 Buchst. d), alternativ wére die garantierte Todesfallsumme
unmittelbar vor Versicherungsablauf heranzuziehen. So oder so bleibt aber unbe-
friedigend, dassnicht die volle Versicherungsprémie aigewendet werden kann.

Die Sonderr egel fur r ickgededkte Kassen in § 4dAbs. 1 S.1 Buchst. ¢ ESIG
erlaubt demgegeniiber die Zuwendung der Rickdedkungspramie, soweit diese
die planméliige Leistung dedkt, bei einer kongruenten Riickdedkung also die volle
Pramie. Allerdings mussdie Rickdedungsversicherung mehrere V oraussetzun-
gen erfillen, damit sie durch die Sonderregel privilegiert ist, ansonsten beibt es
bei der unzureichenden Finanzierung nach der Grundregel. Rickded<ungen, die
diese Vorausstzungen nicht erfllen, sind unter Finanzierungsgesichtspunkten
nicht zu empfehlen. Zunddst einmal musses sch um eine Versicherung im auf-
sichtsrechtlichen Sinne handeln®*, so dasseine Riickdedung durch Wertpapiere
anders als bel der Direktzusage von vornherein auscheidet. |m einzenen muss
eine ,gute" Ruckdedkungsversicherung nach 8 4dAbs. 1 Nr. 1c S. 2 bis4 ESIG
folgende Eigenschaften besitzen:

* DieVersicherung mussbis zum frihestméglichen Bezug von Alterdeistun-
gen laufen und darf nicht vor Vollendung des 55. L ebengahres enden.

» DieVersicherung mussgegen laufende, jahrlich gleich bleibende oder stei-
gende Beitrage abgeschlossen sein. Bausteinmodelle mit flexiblem, von Jahr
zu Jahr schwankendem Einmalaufwand kommen also nicht in Frage®®. Davon
abgesehen ist aber eine beitragsorientierte Gestaltung des L eistungsplans nicht

ausgeschlosen®°®.

* Alterdeistung darf grundsétzlich rur fir Anwérter ab dem 30. L ebeng ahr
versichert werden, fUr jingere Beredtigte nur dann, wennsie @ne vertraglich
unverfallbare Anwartschaft haben. Nach Ansicht der Finanzverwaltung muss
die Hohe dieser vertraglichen Anwartschaft mindestens der ratierlichen Leis-
tung nach § 2 Abs. 1 BetrAVG entsprechen®®’. Fraglich ist, ob wegen der
Aufnahme der beitragsorientierten Zusage in 8 1 Abs. 6 BetrAVG auch eine
vertragliche Unverfalbarkeit in Hohe der ausfinanzierten Versicherungdeis-
tung ausreichen kanr®®®. Dagegen spricht, dassdas Gesetz auch fiir diesen Zu-
sagetypus an der Beredhnungsvorschrift des § 2 Abs. 1 BetrAVG festhélt (vgl.
5.1.2Db).

» Die Anspriiche aus der Versicherung dirfen weder abgetreten noch beliehen
sein.

364 BMF, Schreiben vom 13.05.1998— 1V B 2 — S2144 — 12/98, in BB 1998 S. 1789

365 BMF, Schreiben vom 31.05.1994— IV B 2 — S 2144 — 18/94, in H-BetrAV 2, Kap. A.1.280
Nr. 14

368 Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. E Rz. 128 entgegen der dort gedufRerten Einschét-
zung lésg sich aber dem zuvor ziti erten BMF-Schreiben vom 31.05.1994ein solches generelles
Verbat beitragsorientierter Leistungsplane auch nicht entnehmen.

3¢"R27aAbs. 8S. 7ESR

368 5o Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandiung, Kap. E Rz. 128

145



Die Flexibilitat der Leistungsplangestaltung ist also insbesondere durch das Er-
fordernis mindestens gleich Heibender Beitrage bis zur planméfidigen Alterspensi-
onierung gegeniber der Direktzusage stark eingeschrankt.

b) Die Aussagen der Finanzverwaltung zur fondsgebundenen Riickde-
ckungsversicherung

Mit den Ausfiihrungen des vorangegangenen Unterabschnitts wéare die Frage der
Zuwendung von Riickdedungspramien zu fondsgebundenen L ebensversicherung
eigentlich abschlief3end erdrtert, wéren da nicht zwei hochst fragwirdige, weitge-
hend inhaltsgleiche Schreiben des BM F zu diesem Thema egangen®®®. Darin
wird de Ansicht gedul3ert, eine fondsgebundene Lebensversicherung biete fir die
Zwede des 8§ 4dAbs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG keine ausreichend bestimm-
bare Versicherungdeistung im Erlebensfall. Vielmehr misse die Versicherung
auch im Erlebensfall eine Garantieleistung erbringen, damit eine Zuwendung der
Pramie nad dieser Vorschrift moglich sai.

Fur den Fall einer kongruenten Rickdedkung, in dem die Unterstiitzungskasse
genau die gleiche ungewis Leistung in Ausscht stellt, die in dem fondsgebun-
denen Tarif versichert ist, sind diese Aussagen vollig haltlos und entbehren jeder
Grundlage im Gesetz. Denndort heif3t es, dassdie Zuwendung des Versiche-
rungsbeitrags an die Kasse moglich ist, ,, soweit” diese sich die Mittel fur ihrein
Ausscht gestellten Versorgungsestungen durch den Abschlussder Versi-
cherung verschafft. Aber wie soll sich eine Unterstiitzungskass mit einem
fondsgebundenen Leistungsplan besser verschaffen als durch den Abschlussder
fondsgebundenen L ebensversicherung? Anders ware die Lage natirlich, wenn der
Leistungsplan der Kasse ane feste Alterdeistung vorsient. Hier wirde bei einer
fondsgebundenen Riickded<ungsversicherung ohne Erlebensfallgarantie in der Tat
bis zuletzt offen Heiben, ob und gg. in welcher Hohe die ereichte Kassenleis-
tung aus Ruckfllissen der Versicherung erbradht werden kann.

Offenber liegen den beiden oben zitierten Schreiben solche Fallgestaltungen zu
Grunde, in denen die Struktur der Versicherung und de des Leistungsplans in der
eben dargestellten Weise nicht zueinander pasen®’®. Andersist die Formulierung
im Schreiben vom 13.05.1998nicht zu erkléren, dasseiner in Ausscht gestellten
Versorgungdeistung keine ausreichend konkret bestimmbare Versicherungdeis-
tung gegentiber stehe. Eine solche Divergenz besteht bel kongruenter Ruckde-
ckung gerade nicht. Auch der Verwels, die Zuwendungen des Tragerunterneh-
mens bemesse sich wegen der fehlenden Garantie nach 8 4dAbs. 1S. 1 Nr. 1
Buchst. aund b EStG, deutet auf eine feste Kassenleistung hin, dain der Logik
des Schreibens eine ungewisse Leistung auch nach der Grundregel ein Problem
darstellen musge.

Leider sind die beiden Schreiben in diesem wesentlichen Punkt nicht klarer for-
muliert. So aber kann richt deutlich genug betont werden, dassdie K ernaussagen
dieser AuRerungen fiir kongruent riickgededkte Kassen mit dem geltenden Redht
nicht in Einklang stehen. Wiinschenswert wére in jedem Fall eine baldige Kl&
rung, sel esdurch ein klar stellendes Schreiben oder durch gerichtliche Entschei-

369 BMF, Schreiben vom 13.05.1998— 1V B 2 — S2144— 12/98, in BB 1998 S. 1789 sowie vom
11.12.1998— 1V C2—S2144 — 4/98,in DB 1999 S. 25
379 50 auch die Einschétzung von Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203 (205
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dung. Denn obwohl die BMF-Schreiben rur behGrdenintern verbindlich sind, be-
legen sie die Einrichtung einer fondsgebunden riickgededkten Unterstiitzungskas-
serein faktisch mit einem erheblichen steuerlichen Risiko. Mit diesem Risiko
dirfte die fondsgebundene L ebensversicherung als Rickdedkungsinstrument in
der Praxis ausscheiden®”*. Dies gilt nicht nur hinsichtlich der Zuwendungen durch
den Arbeitgeber, sondern auch und noch gravierender bel der Bestimmung des
zuldssigen Kasenvermogens (vgl. Buchst. d), welches auch fur die Korper-
schaftsteuerfreiheit der Kasse mal3geblich ist.

c) Partielle Ruckdedkung

Dedkt die Kasse nicht die ganze Verpflichtung, sondern nur einen Teil durch Ab-
schlusseiner Versicherung, so bestimmt sich der zuldssge Zuwendungsrahmen
des Arbeitgebersnach 8 4dAbs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ S. 5 ESIG als gewichteter
Durchschnitt der Betrdge nach der Grund- und Sonderregel. Der Anteil der Son-
derr egel entspricht dabel der Dedkungsquote, diesist das Verhdltnis der Barwer-
te von versicherter und in Ausscht gestellter Leistung.

Da bei fondsgebundenen L eistungsplanen die augesagten Fondswerte stets durch
eine Kapitalanlage in entspredchender Hohe gededkt sein sollten, sind pertielle
Rickded<ungsmodelle nur in der qualitativ aufgespaltenen Art sinnwoll, dassdie
Todesfalll eistung durch eine Versicherung und de Alterdeistung durch direkten
Erwerb von Fondsanteilen gededkt wird. Die Anschaffungskosten fur die Fonds-
anteile kdnnen nicht Uber die Sonderregel zugewendet werden, da es sch nicht
um eine Versicherung handelt. Fir die Bestimmung der Dedkungsquote ist die
gededte Anwartschaft auf Todesfalll eistung mit dem Barwert anzusetzen. Die
nicht gededkte Alterdeistung dirfte demgegeniiber mit dem Zeitwert des ange-
sammelten und durch den Leistungsplan in Ausscht gestellten Fondsvermogens
zu berlicksichtigen sein. In jedem Fall ist der Zuwendungsrahmen geringer als
bel kongruenter Riuckdedkung.

d) Begrenzung der Zuwendungen durch das zulassge K asseenvermogen

Das Tragerunternehmen darf die nach 8§ 4dAbs. 1 S. 1 EStG ermittelten Betrage
der Kas= nur insoweit zuwenden, als hierdurch das tatsadliche Kassenvermdogen
nicht das zulassge Kasenvermdgen Ubersteigt (8 4dAbs. 1 S. 2 EStG). Hinsicht-
lich der Leistungsanwaérter besteht das zuldssge Kasenvermbgen im achtfachen
Betrag der zuléssgen Jahreszuwendung nach der Grundregel. Kann rach der
Sonderr egel die Ruckdedkungspramie aigewendet werden, so besteht das zulés-
sige Kasenvermogen statt dessen aus dem geschéftsplanméligen Dedkungskapi-
tal bzw. Zeitwert der Versicherung ohne @waiges Uber schusgguthaben. Al-
lerdings gehoren Uberschiisse, die der Versicherung in Form von Leistungserho-
hungen gutgeschrieben wurden, dann zum zuldssgen Kassenvermogen, wenn die
erhohten Leistungen planméRig den Begiinstigten zukommen®’2. Bei einer ge-
mischten Anwendung der Grund- und Sonderregel im Fall partieller Riickded<ung
wird das zuldssge Kasenvermogen mit der gleichen Quote aus beiden Beredh-
nungsprinzipien zusammen gesetzt.

371 Baier/Buttler, in BB 200Q S. 2070(2074; Buittler, Steuerli che Behandlung von Unterstiit-
zungskassn, Rz. 22
372 Buttler, Steuerliche Behandlung von Unterstiitzungskassen, Rz. 32
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Beim tatsadlichen Kasenvermogen sind alle vorhandenen Vermdgenswerte au
berticksichtigen. Versicherungen gehtren ohne Riicksicht darauf zum Kassenver-
madgen, ob Pramien hierflr nadch der Sonderregel zugewendet werden konnen.
Versicherungen sind mit dem Dedkungskapital bzw. Zeitwert zu bewerten, anders
als beim zulassgen Kassenvermogen aber einschlief3lich Uberschussyuthaben.
Sonstige Vermogenswerte sind mit dem gemeinen Wert anzusetzen, zur Rickde-
ckung erworbene Fondsanteile dso mit dem aktuellen Borsenwert am Schlussdes
Wirtschaftgahres.

Beim Zusammenspiel von Leistungsplan und Riickdedungsversicherung sind
demzufolge avel Problemfelder zu beaditen. Zum einen ist es wichtig, dassdie
Versicherung de qualifizierenden Merkmale fir die Anerkennung durch die
Sonderr egel erflllt. Denn andernfall s betrégt der korrespondierende Tell des zu-
l&ssgen Kassenvermdgens lediglich das Achtfadhe der zulassgen Jahreszuwen-
dung nach der Grundregel, bei einer Kapitalleistung also 20% der Endanwart-
schaft, und deser Wert wird vom tatsadhlichen Kassenvermogen, dem Dedkungs-
kapital, friiher oder spéter tiberschritten. Es droht also Uberdotierung®’®. Zum an-
deren mussdie Verwendung der fur die Versicherung anfallenden Uber schiis-
se genau mit der entsprechenden Regelung im Leistungsplan der Kasse abge-
stimmt werden, um migliche Inkongruenzen von zuléssgem und tatsadhlichem
Kassnvermogen zu vermeiden. Wenn die Uberschiisse den L eistungsempfangern
zukommen sollen, so sollten sie in der Versicherung zur Leistungserhéhung ver-
wendet werden, damit die Riickdedkung insoweit kongruent bleibt. Sollen die U-
berschiiss nicht zur Kassenleistung gehtren, so empfiehlt sich in der Versiche-
rung eine Verrechnung mit den laufenden Beitragen, da das Uberschusgyuthaben

andernfall's einseitig des tatsadliche Kassenvermdgen belastet®™*,

Bel fondsgebundener Leistungsplangestaltung ergibt sich vor allem aus der ableh-
nenden Haltung der Finanzverwaltung in den zitierten BM F-Schreiben aus 1998
(vgl. Buchst. b) ein ebenso argerlicher wie gesetzeswidriger Stolperstein. Betréfe
diese Ablehnung auch kongruente Riickded<ungsversicherungen, so ergabe sich
das absurde Ergebnis, dass $ch das tatséchliche K assenvermdgen nicht auf das
gesetzlich zulassge M aR beschranken lieke. Um eine Uberdotierung zu vermei-
den, miusge sich der Arbeitgeber dann Gewinn erhdhend Vermdgenswerte rick-
Ubertragen lassen, obwohl diese aur Leistungserbringung gebraucht werden. Diese
Konsequenzen laufen dem Sinnund Zwed von § 4dEStG vollig zuwider. Keine
der in der Sonderregel genannten qualifizierenden Eigenschaften bietet auch rur
andeutungsweise Anlasszu einer derartigen Sanktionierung fondsgebundener
Rickded<ungsversicherungen.

Anders geht es jedoch bei einer Riickded<ung durch Investmentfonds aus. Hier
verhindert das Gesetz ene Harmonisierung von zul&ssgem und tatsachlichem
Kasenvermogen. Ein Zusatzproblem sind de von Jahr zu Jahr ungewissen
Schwankungen des tatsadlichen Kassenvermogens in Folge von Kursbewegun-
gen der Papiere. Das nach der Grundregel an Hand der Endanwartschaft zu be-
stimmende ail&ssge Kassenvermogen veréndert sich bei Kurschwankungen
schon wegen der geringeren GroRenordnung zumindest nicht in gleicher Hohe.
AulRerdem steht das redhnerische Ergebnis einer Anwendung der Grundregel auf
nicht garantierte Leistungen durch die Finanzverwaltung volli g in den Sternen.

373 Goke, in BetrAV 1997, S. 222(224)
374 Buttler, a. a. O.
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Ist die Hurde der Anerkennung fondsgebundener Riickdedkungsversicherung
einmal genommen, so bereitet das zweite Problemfeld, ndmlich die Behandlung
der Uberschiiss, erfreulich wenig Schwierigkeiten. Die dlein problematischen
klasgschen Uberschiisse sind hier namlich kaum von Bedeutung (vgl. Tz. 3.7).
Der Erfolg aus der Kapitalanlage, tblicherweise Hauptiberschussyuelle, wadst

dagegen ohre néhere Bestimmung sowohl dem Dedkungskapital der Versicherung

als auch korrespondierend der den Leistungsempfangern in Ausscht gestellten
Versorgungdeistung zu. Die Kongruenz bleibt also gewahrt.

e) Steuerfreiheit der Kasse

Unterstiitzungskassen in der Redhtsform des eingetragenen Vereins, einer Stiftung

oder einer GmbH sind nach 8 1 Abs. 1 KStG grundsétzlich voll korperschaftsteu-
erpflichtig. Sie kdnren jedoch nach 8 5 Abs. 1 Nr. 3 KStG unter bestimmten Vor-
ausstzungen von der Korperschaftsteuer befreit werden. Die Voraussetzungen
hierfir sind im einzenen:

» Leistungen dirfen rur denin 85 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a KStG genannten Per-

sonen in Ausscht gestellt werden. Hierzu zéhlen Arbeitnehmer der Trégerun-
ternehmen sowie abeitnehmerahnliche Personen, aber auch Zugehdrige der
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe wie z B. Steuerberater.

Wichtig ist der Hinwels, dassHinterbliebenenleistung nach dieser Vorschrift

nur den Angehorigen der genannten Personen gewahrt werden darf. Insoweit

gilt der Begriff aus § 15Abs. 1 AO®*” (vgl. 4.1.4 Unterabschnitt €). Wenn die
Reichweite von 8 15A0 auch nicht auf den tblichen Empfangerkreis betrieb-

licher Hinterbli ebenenversorgung eingeschrankt ist, so ist eine Gewahrung von

Leistungen an beliebige Erben jedenfall s nicht mdglich, auch wenn man dies
nicht als Hindernis fir die Qualifizierung als betriebliche Altersversorgung
einstuft. Zudem kodnnen wegen der Leistungshochstgrenzen (vgl. nadhster Ab-
schnitt) nur an Witwen, Witwer und Waisen Leistungen erbradit werden, die
(iber ein Sterbegeld von 15.000 DM hinaus gehen®’®. All diese Einschrénkun-
gen erschweren aber kongruente Riickded<ungen. Bei Zwangskoll ektiven lie-
[3e sich das Problem durch eine Kakulation der Hinterbli ebenenanwartschaft
nacdh der kollektiven Methode 16sen (mit Hilfe von Verheiratungswahrschein-
lichkeiten). Bel freiwilli gem Zugang, etwaim Falle der Gehaltsumwandlung,
misde fur jeden Versicherten streng genommen mit den individuellen Daten
der Hinterbliebenen, insbesondere des Ehegatten kalkuliert werden, um eine
kongruente Dedkung der planmaidigen Leistung zu gewahrleisten. Zumindest
misge fur Personen ohre versorgungsbereditigte Angehdrige en eigener Ta
rif angeboten werden. Zwar fordert die Finanzverwaltung fir die riickdedken-
den Lebensversicherungen bei Unterstiitzungskassen keinen Mindesttodesfall-
schutz®’’. Dennoch ist fiir diesen Personenkreis ein Rententarif empfehlens-
wert, um die Anerkennung als betriebliche Altersversorgung nicht zu gefahr-
den.

375 Ahrend/Forster/RoRer, 3. Teil, Rz. 274

376 Baier/Buttler, in BB 200Q S. 2070(2076); Buttler, Steuerli che Behandlung von Unterstit-
zungskassn, Rz. 45

ST BMF, Schreiben vom 11.11.1996— 1V B 2 —S2144 —27/96, in BetrAV 1996 S. 328
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Die Kase mussnach dem Geschéftsplan und nadch Art und Héhe der Leistun-
gen eine soziale Einrichtung sein. Dieser Begriff wird in 88 1bis 3 KStDV
prazsiert. Danach dirfen die Leistungsempfanger nicht mehrheitlich Unter-
nehmer bzw. Gesellschafter und deren Angehdrige sein. Die Verpflichtung der
Leistungsempfanger zu Eigenbeitrégen ist ausgeschlossen. Die Leistungsemp-
fanger bzw. Arbeitnehmervertretungen missen satzungsmaldig und tatsadlich
das Redht haben, an der Verwaltung der Kaseneinnahmen beratend mitzu-
wirken. Bei Auflésung der Kasse darf das Vermdgen satzungsmaldig nur den
L eistungsempfangern sowie deren Angehdrigen oder gemeinnitzigen Zwe-
cken zuflief3en.

Bedeutsam sind die nach 8 3Nr. 3 KStG auch fur Unterstiitzungskassen gel-
tenden L eistungshdchstgrenzen gem. 8 2 KStG. Fur laufende Pensionen der
Leistungsempfanger sind des derzeit 50.400DM jahrlich, fur die Witwe gilt
2/3 dieses Betrages, fur Vollwaisen 40% und fir Halbwaisen 20%. Diese
Grenzen mussen fir 88% aller Leistungsempfanger durch den Geschéfts- oder
Leistungsplan der Kasse sicher gestellt werden. Fir 8% dirfen die Grenzen
um 50% Uberschritten werden, fr die restlichen 4 % gelten keine Beschran-
kungen. Die Grenzen gelten auch fir Anwérter, wobei hier nicht die ereichba-
ren, sondern die aum Uberprifungszetpunkt tatsadnlich erreichten Anwart-
schaften mal3geblich sind®*’®. Fiir die Grenzen von Kapitalleistungen sind dese
Rentenbetrége mit Barwertfaktoren auf der Basis von 5,5% Redhnungszins zu
kapitaliseren (R 6 Abs. 16 KSIR).

Die soeben beschriebenen Hochstgrenzen sind de enzige Vorausstzung fir
das Vorliegen einer sozialen Einrichtung, die bei fondsgebundenen Leistungs-
planen besonders zu beadtten ist. Die Schwierigkeit besteht in der Ungewiss-
heit hinsichtlich der kiinftigen Anwartschaftsentwicklung auf Grund der mog-
lichen Kursschwankungen. Legt man die Vorausstzung, dassdie Eigenschaft
der sozialen Einrichtung durch den Geschéfts- bzw. Leistungsplan sicher ge-
stellt sein muss streng aus, so miisge ane Bestimmung aufgenommen wer-
den, nach der die Leistungen bei den mal3geblichen Hochstbetragen abge-
schnitten werden. Das kann aber gerade bel arbeitnehmerfinanzierten Model-
len problematisch sein. Nadh dem Sinnund Zwedk der Leistungsbegrenzung
sollite es aber m. E. ausreichen, wenn kel der Bestimmung des Aufwands aus-
reichend Luft gelassen wird, so dassauch bei hoher Fondsrendite nicht mit ei-
nem Uberschreiten der Hochstbetrage ai rechnen ist. Dennoch empfiehlt es
sich, das Verfahren bei Err eichen bzw. Uberschreiten der Hochstgrenzen
in der Satzung bzw. dem Leistungsplan zu regeln®’®, schon weil im Falle
einer Leistungsabsenkung auch eine Rickibertragung von Dedkungsvermo-
gen gepriift werden muss

Die Verwendung des Kasenvermogens ausschliefdlich fir satzungsgemélie
Zwedke mussnad der Satzung und der tatsadlichen Geschéftsfiihrung dau-
ernd gesichert sein.

Das tatsichliche Kasenver mogen darf nicht hoher als 125% des fir Zuwen-
dungen mach 8§ 4dAbs. 1 S. 2 EStG mal3gebliche aildssge Kassenvermdgen

378 30 der Wortlaut von § 2 Abs. 1 KSIDV und die Interpretation in R 6 Abs. 14 KStR; Ah-

rend/Forster/Roer, 3. Teil, Rz. 279, Blomeya/Otto, Betriebsrentengesetz, StR G Rz. 13; Butt-
ler, Steuerliche Behandlung von Unterstiitzungskassen, Rz. 45

379 Goke, in BetrAV 1997, S. 222(224)
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(vgl. oben Unterabschnitt d) sein. Bei Uberschreiten wird de Kasse nach § 6
Abs. 5 KStG mit dem Einkommensteil steuerpflichtig, der anteilig auf den
100% des zuldssgen Kassenvermdgens lbersteigenden Teil des tatsadlichen
Kasenvermogens entfallt. Die Erhéhung um 25% hat also lediglich die Funk-
tion eines Puffersfir Vermégensshwankungen®®. Dieser Puffer kann ks
zu einem gewissen Grad auch Wertschwankungen des Fondsvermogens auf-
fangen. Auch hier sollten allerdings furr den Fall des Uberschreitens Riickiiber-
tragungsmoglichkeiten vorgesehen werden. Diese beseitigen richt nach 8 6
Abs. 6 S. 1 KStG nicht den Charakter der Kasse ds ®ziale Einrichtung.

6.2 Steuerliche und sozialversicherungsrechtliche Be-
handlung der Finanzierungsbeitrage

In diesem Abschnitt wird die steuer- und sozialversicherungsredtliche Behand-
lung der Finanzierungsbeitrége au einer fondsgebundenen betrieblichen Altersver-
sorgung auf Arbeitnehmerseite behandelt. Zentrale Norm fir die Steuerbarkeit ist
8 11Abs. 1 S. 1 EStG, wonad Einkiinfte in dem Kalenderjahr zu versteuern sind,
in dem sie dem Steuerpflichtigen zuflief3en. Von den hier betradhteten Durchfih-
rungswegen betrifft diese Problematik nur die Direktversicherung. Fur die Direkt-
zusage sowie die Unterstiitzungskas<e gilt dagegen die nachgelagerte Besteue-
rung. Das bedeutet, dassnicht die Zufihrungen des Arbeitgebers zur Pensions-
ruckstellung sowie seine Zuwendungen an eine Unterstiitzungskasse aim zuge-
flossenen Arbeitdohn zéhlen, sondern erst die spétere Versorgungseistung. Bel
der Direktzusage liegt das daran, dassdie Dotierung der Pensionsriickstellung
durch den Arbeitgeber einen rein internen Buchvorgang darstellt, aus dem der Ar-
beitnehmer keinerlel eigensténdige Redhte herleiten kann. Bei der Unterst(it-
zungskasse scheitert ein Zuflussvor Leistungsbezug schon am definitionsgemé-
Ren Ausschlussdes Reditsanspruchs auf Kassenleistungen.

6.2.1 Zuflussvon Direktversicherungsbeitragen zum Arbeitsiohn

Nacd 8§ 2Abs. 2 Nr. 3 LStDV gehdren Ausgaben, die der Arbeitgeber zu einer
Zukunftsscherung des Arbeitnehmers leistet, zum zugeflossenen Arbeitsohn des
Arbeitnehmers. Zur Zukunftsscherung rechnet die Vorschrift die Absicherung
des Arbeitnehmers gegen Krankheit, Unfall, Invaliditét, Alter und Tod. Die Uber-
wiegende Meinung geht in Ubereingtimmung mit dieser Regelung davon aus, dass
bereits die Direktversicherungsbeitrége des Arbeitgebers als Arbeitsohn zu ver-
steuern sind*®* (vorgelagerte Besteuerung). Die Rechtsprechung stellt fiir die Ab-
grenzung zwischen vor- und nadhgelagerter Besteuerung vor alem auf das Beste-
hen eines Rechtsanspruchs ab®®, obwohl § 2 Abs. 2 Nr. 3 LStDV diesen aus-
drtcklich fur unerheblich hélt. Da Lebensversicherungen nun bekanntermal3en
einen Redhtsanspruch auf ihre Leistungen gewahren, wird de Lohnsteuerpflicht
auf die Beitrage von der h. M. offenbar nicht weiter in Frage gestellt.

380v/gl. Ahrend/Forster/RoRer, 3. Teil, Rz. 335

381 Ahrend/Férster/RoRer, 4. Teil, Rz. 81; Buttler, Betriebli che Altersversorgung durch Direktver-
sicherungen, Rz. 28

382BFH, Urteil vom 27.05.1993— VI R 1992, in BetrAV 1994 S. 27f.
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Diese Argumentation wird neuerdings fur den Fall bestritten, dassdem Arbeit-
nehmer nur ein widerr ufliches Bezugsredt auf die Versicherungsleistung einge-
réumt wird®*®®. Denn dann kénne ihm die Anwartschaft jederzet wieder entzogen
werden. Erst im Versicherungsfall sei die Leistung fir ihn sicher, so dasserst
dann, also nadhgelagert, eine Besteuerung redtlich in Frage komme.

Dieser Einwand ist Uberzeugend. Dennwenn der Arbeitgeber Beitrége ai einer
Direktversicherung leistet und dem Arbeitnehmer nur ein widerrufliches Bezaugs-
redht einrdumt, so ist dies wirtschaftlich eben nicht mit einem Zuschusszur Ei-
genvor sor ge gleichwertig, denn die Eigenvorsorge kann dem Arbeitnehmer nie-
mand mehr entziehen. Auch das Argument des von der Versicherung eingerdum-
ten Redhtsanspruchs geht fehl. Denn die Redisierung dieses Redhtsanspruchs
héngt allein vom Will en des Arbeitgebers wahrend der Anwartschaftsphase a.
Dasses sch nicht blof3 um eine Formalitdt handelt, zeigt der Fall des auschei-
denden Arbeitnehmers. Hatte & die Unverfallbarkeit noch nicht erreicht, so kann
ihm der Arbeitgeber die Anwartschaft im Einklang mit dem Arbeitsredit entzie-
hen. Auch aus der Existenz der Pauschalierungsmoglichkeit in 8§ 40 Abs. 3 EStG
l&sg sich die vorgelagerte Besteuerung auch widerruflicher Direktversicherungen
nicht ableiten. Denn § 4(b Abs. 3 ESIG setzt eine Steuerpflicht fir die Beitrage au
einer Zukunftsscherung voraus und kniipft dabei an eine entsprechende Wertung
in8 11Abs. 1 S. 1 ESIG an, sie schafft aber keinen eigenen Zuflusdatbestand.
Diese Vorschrift ist auch dann roch sinnwoll, wenn sie nur fr einen Teil der Di-
rektversicherungen zum Tragen komnt, namlich fir die Félle mit unwiderrufli-
chem Bezugsredit. Diein § 2 Abs. 2 Nr. 3LStDV geaul3erte Unbeaditlichkeit des
Redtsanspruchs geht mit dem gesetzlichen Zuflusgrinzip nicht in Einklang.

6.2.2 Sonderausgabenabzug fir die Beitrage?

Im Rahmen der durch 8 10Abs. 3 EStG genannten Hochstbetrége kann der Steu-
erpflichtige diein 8 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG genannten V orsorgeaufwendungen als
Sonderausgaben von der Bemesaungsgrundlage der Einkommensteuer abziehen
(8 2 Abs. 4 EStG). Hierunter fallen unter bestimmten Zusatzanforderungen Bei-
trége a1 Renten-, Kapital- und Risikolebensversicherungen. Die Abzugsfahigkeit
soll dem Vorsorgebediirfnis Rechnung tragen®®*. Begiinstigt werden sollen nach
der gesetzgeberischen Intention nur Mal3nahmen der Altersversorgung, nicht da-
gegen allgemeine Kapitalansammiungen®®®. Auch die nadchtraglich eingefiigten
Beschrankungen fiir die Darlehenssicherung®®® sowie der Ausschlusserworbener
Veggi;:herungen deuten auf die Zwedbestimmung fur langfristige Altersscherung
hin®®",

Fur Arbeitnehmer ist die praktische Bedeutung des Sonderausgabenabzugs aller-
dings gering, weil sie die Hochstgrenzen im allgemeinen bereits durch gesetzliche
V orsorgeaufwendungen Uberschreiten.

33 KreuRler, in BetrAV 1999 S. 198(200)

384 BVerfGE 45, S. 104(134); BVerfGE 68, S. 143(153
38>BT-Drucks. 7/147Q S. 287

386 StANdG 1992vom 25.02.1992 BGBI. | 1992 S. 297
37 Tipke/lLang Steuerrecht, § 9 Rz. 708f.
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a) Fondsgebundene L ebensversicherungen

Beitrége a1 fondsgebundenen Lebensversicherungen sind in 8 10Abs. 1 Nr. 2b
S. 4 EStG vom Sonderausgabenabzug ausdr ticklich ausgeschlossen. Diese Be-
stimmung wurde durch das Einkommensteuer-Reformgesetz 1974 eingeftigt. Fur
die Praxisist das Thema damit erledigt. Der Ausschlussgilt auch fur die enthalte-
nen Risikopramien und sogar fur Beitrége au einer Berufsunfahigkeits-
Zusatzversicherung®®®, Vor der Neuregelung war die fondsgebundene L ebensver-
sicherung aus Sicht der Finanzverwaltung beziglich der steuerlichen Behandiung
der Beitrége mit der konventionellen Lebensversicherung vollig geichzustel-
len®®. Der Gesetzgeber begriindete die Anderung mit der aus ssiner Sicht beste-
henden Nahe der fondsgebundenen L ebensversicherung zu einer Vermégensbil-

dung in Sachwerten bzw. Kapitalansammiungsvertragen®®.

Anfangliche verfasaungsredhtliche Bedenken im Hinblick auf Art. 3 GG gegen
die Ungleichbehandlung von fondsgebundenen und gewohnlichen kapitalbil den-
den Lebensversicherungen®®* haben sich nicht durchsetzen kénnen. Zwar mag
man dariiber streiten, ob eine unterschiedliche Behandlung der beiden Typen von
L ebensversicherungsvertrégen bei den Beitragen politisch snnwoll ist. Ein Ver-
stol3gegen Art. 3 Abs. 1 GG setzt aber voraus, dasszwei in wesentlichen Punkten
gleiche Sachverhalte vom Gesetz ungleich behandelt werden®®2 Wesentliche
Gleichheit ist nur anzunehmen, wenn unter keinem Gesichtspunkt ein sadhlicher
Grund fir eine Differenzierung ersichtlich ist. Dem Gesetzgeber steht dabei ein
Ermessensgielraum zu, er ist keineswegs gehalten, immer die verninftigste Lo-
sung zu wahlen®*, Ein legitimer sozialpolitischer Zwedk der Steuerbegiinstigung
liegt aber gerade in der Funktion, eine ausreichende Grundversorgung der Bevol-
kerung abzudedken und zu verhindern, dassdie Betroffenen im Alter, bel Krank-
heit oder bei Tod des Erndhrers der Allgemeinheit zur Last fallen. Und dieser
Zwed l&sg sich mit einer fondsgebundenen Lebensversicherung wegen ihres
spekulativen Elementes eben nicht mit einer der Kapitalversicherung vergleichba-
ren Sicherheit erreichen. Bel fehlender Mindestgarantie steht die Fondspolice
durchaus dem nicht steuerbeginstigten Investmentsparen nehe. Der Gesetzgeber
hat mit dem Ausschlussder Steuerbeginstigung daher nicht seinen Ermessens-
spielraum Uberschritten.

b) Aktienindexgebundene L ebensversicherungen

Unklar ist unter der derzatigen Rechtdage die Anwendbarkeit von 8 10Abs. 1
Nr. 2b S. 4 EStG auf die &tienindexgebundene Lebensversicherung. Horlemann
will die Ausschlussestimmung nicht auf diesen neuen Versicherungstyp anwen-
den®®*. Er begriindet dies mit dem niedrigeren Risikopotenzial dieser Versiche-
rung, da die verwendeten Referenzindizes eine breitere Streuung aufwiesen als ein

388 OFD Duissldorf vom 30.08.1976 in DB 1976 S. 1794

39 BMF-Erlass IV B 3-S2221—,in DB 1974 S. 1888

390 BT-Drucks. 7/218Q S. 10, 20f.

391 Marchand, in DB 1974 S. 2430(2432; Schneidler, in DB 1974 S. 662 (665); zustimmend
Reuter, in BB 1986 S. 295(296)

3924t Repr., BVerfGE 1, S. 14 (52); 76, S. 256(329); 78, S. 249(287)

393 BVerfGE 4, S. 144 (155

394 Horlemann, in DB 1998 S. 743(747)
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bestimmter Fonds. Die &tienindexgebundene Lebensversicherung sei eher der
ublichen kapitalbildenden L ebensversicherung vergleichbar.

Fur diese Einschétzung spredhen systembedingte Unterschiede von fonds- und
aktienindexgebundenen Tarifen hinsichtlich Versicherungdeistung und Kapitalan-
lage. Wahrend namlich die fondsgebundene L ebensversicherung as Sachwert-
anlage gelten kann, bel der fir jede Versicherung das Dedkungskapital in Anteil-
einheiten am Fondsvermogen gefuhrt wird, ist der Anspruch aus einer aktienin-
dexgebundenen Police wie der einer Kapitallebensversicherung auf einereine
Geldleistung gerichtet. Der Index ist hierfur lediglich eine Beaugsgrolie. Die
konkrete Anlageentscheidung wird bel der Indexpolice denfalls wie bei der Kapi-
tallebensversicherung durch das Versicherungsunternehmen getroffen (wenn auch
im engen Rahmen von § 54 Abs. 2 VAG), bei der Fondspolicetrifft dagegen der

Kunde mit der Fondsauswahl zugleich auch die Anlageentscheidung®®.

Ob Finanzverwaltung und gg. Gerichte sich dieser Auffassung anschlief3en, darf
alerdings angeaweifelt werden. Unter Vorsorgegesichtspunkten ist die Unter-
scheidung fonds-/indexgebunden gewissweniger sadhlich geredhtfertigt als das
Bestehen oder Nichtbestehen sowie die Hohe ener Erlebensfall garantie. Aber
auch das Risikopotenzial ist kein scharfes Abgrenzungskriterium, der Ubergang
zwischen sicher und spekulativ ist flieRend. Zu erwarten ist eher eine steuerliche

Gleichstellung beider Versicherungstypen®.

6.2.3 Lohnsteuerpauschalierung nach § 4 ESIG

Die steuerlichen Nadteile, die sich aus der vorgelagerten Besteuerung der Di-
rektversicherung im Vergleich zu Direktzusagen und Unterstiitzungskassen erge-
ben, werden durch 8§ 4 Abs. 1 EStG etwas gemildert. Danach kann der Arbeit-
geber Aufwendungen zu bestimmten Zukunftsscherungdeistungen bis zu einem
Hochstbetrag von derzet 3.408 DM jahrlich je Arbeitnehmer mit einem pauscha
len Satz von derzat 20% zzgl. Solidaritétszuschlag und gg. pauschaler Kirchen-
steuer versteuern. Die Finanzverwaltung lésd dieses Verfahren auch fur fonds-
gebundene L ebensversicherungen zu (R 129Abs. 2 S. 1 LStR). Der wirtschaft-
liche Vorteil dieser Methode ist allerdings durch die Verdoppelung des urspring-
lich 10% betragenden pauschalen Steuersatzes bereits gark eingeschrankt worden
und wird ohne Anderung durch die in bereits beschlossene stufenweise Senkung
der individuellen Steuersétze bis zum Jahr 2005weiter schrumpfen. Diein der
Vergangenheit vorgenommenen Anpassungen des Hochstbetrags von urspriing-
lich 2.400DM haben auf3erdem nicht einmal die Inflation ausgeglichen.

Eine weitere Verschlechterung betrifft seit 1999 de Félle, in denen der Arbeit-
nehmer wirtschaftlich die Pauschalsteuer tragt, wie dies haufig bei Gehalts-
umwandlungsmodellen vorkomnt. Er mussdiese aus dem individuell versteuer-
ten Einkommen bestreiten®®’, was wirtschaftlich einer doppelten Besteuerung
gleich kommt.

Die Lohnsteuerpauschalierung hat folgende V oraussetzungen:

3% Horlemann a. a. O. (748
396v/gl. Ahmadi/Rui in VW 1998 S. 1733f.
397 Giloy, in BetrAV 1999 S. 273
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» DieVersicherung darf nicht auf den Erlebensfall eines friiheren als des 60.
L ebengahres abgeschlossen sein.

» Einevorzetige Kundigung durch den Arbeitnehmer mussausgeschlossen
sein.

» Eine Abtretung oder Beleihung eines unwiderruflichen Bezugsredits durch
den Arbeitnehmer mussebenfall s ausgeschlossen sein (R 129Abs. 6 S. 1
LStR). Denn durch eine solche wirtschaftliche Verwertungsmoglichkeit wirde
das zur Sicherstellung des Vorsorgeavedes geforderte Mindestalter 60 unter-
laufen.

* Der Arbeitdohn mussaus einem ersten Dienstverhdtnis bezogen sein. Die
Pauschalierung ist also nicht in der Lohnsteuerklasse VI moglich.

» Ferner verlangt die Finanzverwaltung eine Mindestlaufzet von 5 Jahren sowie
die Einhaltung des fir die Kapitalertragsteuerfreiheit mal3geblichen Mindest-
todesfall schutzes von 60% der Beitragssuumme (R 129Abs. 2S. 4 und 5
LStR).

Diese Vorausstzungen werfen fir fondsgebundene L ebensversicherungen kaum
Sonderfragen auf*®® Allenfallswére au tberlegen, ob die Méglichkeit des Arbeit-
nehmers zu einseitigem Fondswedsel eine der Abtretung, Belethung oder Kiin-
digung geichzustellende unerwiinschte Verfiigungsmogdichkeit darstellt. Dies
ist jedoch zu verneinen, weil der Fondswedhsel — anders als die sanktionierten
Verfligungen — die Mittel nicht der Zwedkbestimmung fuir die Versorgung entzie-
hen kann, sondern das Vermogen unter Aufredhterhaltung der langfristigen Bin-
dung lediglich umschichtet. Auch der mdgliche Einwand, dassdas Versorgungs-
vermdgen durch tbermafiige Switchmoglichkeiten zur Spekulation benutzt wer-
den kann, ist m. E. nicht tragfahig. Angesichts der Unwégbarkeiten an der Borse
sind de Chancen und Risiken des Switchens nicht prinzipiell anders als die Chan-
cen und Risiken des Liegenlassens.

6.2.4 Sozialversicherungspflicht

Beitragspflichtig zur Sozialversicherung ist grundsétzlich das bezogene Arbeits-
entgelt®*®. Dies umfasg nach § 14Abs. 1 S. 1 SGB 1V grundsétzich alle laufen-
den und einmaligen Einnahmen aus einer Beschéftigung. Die Sozialversiche-
rungspflicht folgt damit grundsétzlich der Steuerpflicht. Beitrége aur Direktvers-
cherung, die ds zugeflossener Arbeitdohnindividuell zu versteuern sind, unter-
liegen also der Sozialver sicherungspflicht. Werden die Beitrége au der Zu-
kunftsscherung jedoch nach 8 4 EStG pauschal versteuert, so sind senach 8
2 Abs.1 Nr. 3 ArEV sozialversicherungsfrei, wennsie astens zusatzlich zum
Gehalt erbradit werden und zweitens die Versorgungsregelung keinen allgemein
erreichbaren Bruttogesamtversorgungsgrad von 75% sowie éne Anpassung lau-
fender Leistungen im Umfang der entsprechenden Arbeitsentgelte oder gesetzli-
chen Versorgungsbezige vorsieht.

398 Zum Mindesttodesfall schutz néher Tz. 6.3.2
399 Beispiehaft § 162Nr. 1 SGB VI fiir die gesetzli che Rentenversicherung, entsprechende Rege-
lungen fir al e anderen Zweige der Sozialversicherung.
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Das Merkmal ,,zusétzlich zu Léhrnen und Gehéltern* ist im Falle des § 4 ESIG
normalerweise unproblematisch, da die Lohnsteuerpauschalierung ohnehin vor-
ausstzt, dassdie Beitrdge vom Arbeitgeber gezailt werden. Fraglich kann dies
nur dann sein, wenn sie wirtschaftlich vom Arbeitnehmer durch Gehaltsverzicht
getragen werden. Die im Falle der Gehaltsumwandlung relevanten Sonderproble-
me werden ausfuhrlich in Tz. 7.6 behandelt.

Tragt dagegen der Arbeitgeber die Beitrdge enschliefdlich der darauf entfallenden
pauschalen Lohnsteuer, so sind nicht nur die Beitrdge, sondern auch die Pauschal-

steuern sozialversicherungsfrei“,

6.2.5 Auswirkungen des AVmG

Fur die hier betradchteten Durchfiihrungswege Direktversicherung, Direktzusage
und Unterstiitzungskasse édert sich bei arbeitgeberfinanzierter Versorgung kaum
etwas. Lediglich bei der Direktversicherung kannfur Beitrdge aus individuell
versteuertem und verbeitragtem Einkommen die Forderung nach § 10aE-EStG
in Anspruch genommen werden. Die | nanspruchnahme des Sonderausgabenab-
zugs entspricht — mit Ausnahme der Beitragspflicht zur Sozialversicherung —im
wirtschaftlichen Ergebnis einer nachgelagerten Besteuerung. Dagegen konnen bei
Pensionskassen und Pensionsfonds Arbeitgeberbeitrage nach 8 3Nr. 63 E-EStG
bis zur Hohe von 4% der BBG steuer- und beitragsfrei in nachgelagert zu ver-
steuernde betriebliche Versorgungss/steme engezanlt werden.

6.3 Die Besteuerung der Leistungen

Die Steuerpflicht fir Leistungen der betrieblichen Altersversorgung richtet sich
danadh, ob bereits die Finanzierungsaufwendungen besteuert wurden (vorgelager-
te Besteuerung) oder nicht (dann rachgelagerte Besteuerung). Entsprechend dem
Korrespondenzprinzip, wonad das L ebenseinkommen nur einmal besteuert wer-
den soll, kommt eine Besteuerung der Versorgungsleistung insoweit nicht mehr
in Frage, ases sch hierbei um den Rickflussvon bereits versteuerten Beitréa-
gen handelt*®*, Daher kénren bei der Direktversicherung nur noch diein der Leis-
tung enthaltenen Kapitalertrége besteuert werden, die in der Anwartschafts- und
gdf. Leistungsphase auf die engezdlten Beitrdge ewirtschaftet wurden (vgl. Tz.
6.3.2). Dagegen enthalten die Leistungen aus einer Direktzusage oder Unterstit-
zungskase keine bereits versteuerten Antelle. Sie unterliegen daher grundsétzlich
der vollen Versteuerung mit gewissen Verginstigungen (Tz. 6.3.1).

6.3.1 Direktzusage und Unterstitzungskasse

Pensiondeistungen aus Direktzusagen und Unterstiitzungskassen sind nadr
tragliche Einkunfte aus nicht selbststéndiger Arbeit gem. 8 19Abs. 1S. 1 Nr. 1
EStG und sind daher wie Arbeitseinkommen zu versteuern. Die Steuerlast ist
aber aus zwei Grunden oftmals geringer als die fir Aktivbezige. Zum einen han-

40B5G, Urtell vom 21.08.1997— 12 RK 44/96, in DB 1998 S. 584
40 v/gl. z. B. Birk/Wernsmann, in BetrAV 1999 S. 59 (60)
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delt sich um Versorgungsbezige gem. 8 19Abs. 2 S. 2 Nr. 2 EStG. Das bedeutet,
dassdem Empfanger ab einem erreichten Alter von 62 Jahren oder im Falle von
Invaliditdts- oder Hinterbliebenenleistung ein Ver sorgungsfreibetrag von 40%
der Leistung, maximal 6.000DM zusteht. Zum anderen ist der Steuersatz eines
Pensionars in Folge des geringeren zu versteuernden Gesamteinkommens haufig
erheblich geringer als der eines aktiven Arbeitnehmers. So schopft der zu ver-
steuernde Ertragsanteil einer durchschnittlichen Altersrente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung derzeat noch nicht einmal den Grundfreibetrag voll aus.

K apitalleistungen, wie sie in fondsgebundenen V ersicherungstarifen noch die
Regel sind, profitieren von diesen Verginstigungen nur sehr bedingt. Sie sind um
ein Vielfadhes hoher als eine wertgleiche lebendanglich zugesagte Jahresrente,
der Kapitawertfaktor kann je nach individuellen Verhdtnissen zwischen 10 und
20 liegen. Der personliche Steuersatz kann bedingt durch die Progresson sehr
hoch werden. Gemildert wird des dadurch, dasses sch im Rahmen von betriebli-
cher Altersversorgung um Vergitungen fur eine mehrjdhrige Tétigkeiti. S. v. 8 34
Nr. 3 EStG handelt, so dassfur die Bestimmung des Steuersatzes fiktiv von rur
einem Drittel der Leistung ausgegangen wird. Bel sehr hohen Leistungen ver-
bleibt gleichwohl eine erhebliche Steuerlast. Hier empfiehlt sich eine Zahlung in
mehreren Jahresraten, sofern eine Rente nicht in Frage komm.

6.3.2 Kapitalertragsteuerpflicht fur Direktversicherungs-
leistungen dem Grunde nach

Leistungen aus einer Direktversicherung gehdren nicht zum nacdhtraglichen Ar-
beitdohn, da hier die Beitrage bereits als Arbeitsohn versteuert wurden. Die steu-
erliche Behandlung ist hier nicht anders als bei entspredhenden privaten L ebens-
versicherungen. Wegen der steigenden Verbreitung fondsgebundener Produkte
auf dem Markt der Einzdversicherung hat das Thema &tuell grof3e Bedeutung.
Hier werden zunachst Kapitalleistungen betradhtet. Die weniger komplizierten
Rentenleistungen werden in Unterabschnitt d) behandelt.

a) Kapitalertrage aus fondsgebundenen L ebensversicherungen

Bel Kapitall ebensversicherungen sowie bei der Kapitalabfindung von Rentenver-
sicherungen ist der im Auszahlungsbetrag enthaltene Riickflussder eingezanlten
Beitrdge nach dem Korrespondenzprinzip steuerfrei. Hingegen handelt es sch bei
den in der Versicherungseistung enthaltenen Zinsen, die wahrend der Laufzeit
vom V ersicherungsunternehmen auf die Beitrdge ewirtschaftet und an den Vers-
cherungsnehmer weitergegeben wurden, grundsétzlich um Einktinfte aus K api-
talvermogen gem. 88 2Abs. 1 Nr. 5, 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG. Unter ghnlichen Vor-
ausstzungen wie fir den Sonderausgabenabzugin 8 10Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b
EStG werden allerdings bestimmte V or sorgever sicherungen von der Steuer-
pflicht ausgenommen. Steuerpflicht wie Ausnahmetatbesténde gelten nach dem
Verweisungsumfang des 8 20Abs. 1 Nr. 6 S. 5 EStG auch fur fondsgebundene
L ebensversicherungen. Diese durchbrechen damit den Gleichklang von Steuer-
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begiinstigung auf der Beitrags- und Kapitalertragsite’? In der politischen Dis-
kusson wird das Steuerprivileg fir Lebensversicherungen immer wieder in Frage
gestellt. Zuletzt mit dem im Bundesrat gescheiterten Steuerreformgesetz 1999
sollite es fir Kapitall eistungen weitgehend abgeschafft werden.

Historisch wvollzog sich die Entwicklung der heute geltenden Steuerregelung mit
einem wesentlichen Zwischenschritt. Zunadhst beendete der mit dem Einkom-
mensteuerreformgesetz 1975eingefuhrte 8§ 20 Abs. 1 Nr. 6 EStG die biszu de-
sem Zeitpunkt bestehende generelle Steuerfreiheit der Ertrage aus Lebensversi-
cherungen. Das Schicksal der anfangs nicht ausdriicklich erwahnten Fondspolicen
war jedoch unklar. Einerseits lag wegen der Verweisung auf 8 10EStG und dem
dortigen Ausschlussfondsgebundener Lebensversicherungen von der Abzugsfa-
higkeit die Annahme nahe, diese sollten nun ohne Ausnahme der Kapitaler-
tragsteuer unterworfen sein. So ging de Finanzverwaltung von einer Anwendbar-
keit der Bestimmung auf Fondspolicen aus*®®. Gegen die generelle Anwendbarkeit
wurden die gleichen verfassungsredtlichen Bedenken geltend gemadit wie gegen
die Ungleichbehandlung bei der Abzugsfahigkeit der Beitrage®®*. Andererseits
wurde die Anwendbarkeit der neuen Bestimmung auf Fondspoli cen tberhaupt be-
zweifelt, da der Gegenstand der Besteuerung — rechnungsmaliige und aulRerredh-
nungsmaidige Zinsen — hier gar nicht anfalle. Es gebe weder einen Rechnungszins
fur die Kapitalanlage, noch wiirden wie bei einer gewohnlichen Lebensversiche-
rung Uberschilsee aus dem Anlageagebnis des Versicherungsunternehmens als
auRerrechnungsmalidige Zinsen zugeteilt. Die Wertsteigerungen des Fonds sien
keine trennbare Frucht und damit kein Ertrag der Anlage®®.

Mit dem K&rperschaftsteuerreformgesetz vom 31.08.1976'%° hat der Gesetzgeber
im heutigen 8 20 Abs. 1 Nr. 6 S. 5 EStG positiv die Gleichstellung von fondsge-
bundenen mit sonstigen Lebensversicherungen hinsichtlich der Ertragsbesteue-
rung dem Grunde nach entschieden®®”. Wie nun im einzenen der Zinsbegriff bei
fondsgebundenen Tarifgestaltungen verstanden werden kann, welche Bemes-
sungsgrundlage hier also fur die Kapitalertragsteuer anzusetzen ist, lasd die Be-
stimmung aber offen. Nur l1&sd sich mit dem sogar fiir die klasgsche Lebensversi-
cherung anzutreffenden Argument, die Ertrage hdtten wegen der fehlenden
Abspaltbarkeit von der Vermdgensanlage keinen Zinscharakter®® die véllige
Steuerfreiheit dieser Ertrdge auch nicht mehr flr Fondspolicen vertreten. Mag die
Formulierung auch viele Fragen ungeklart lasen, klar ist jedenfalls die Absicht,
eine Trennlinie zwischen steuerfreier Kapitalrtickzahlung und steuerpflichti-
gen Ertrégen zu ziehen. Unter Vorsorgegesichtspunkten wére es auch sadhlich
schwer zu redhtfertigen, eine dem Kapitalverlustrisko ausgesetzte Tarifform steu-
erlich ginstiger zu stellen als einen gewdhnlichen Kapitaltarif mit gesicherter Ab-
laufleistung im Alter. Die bis heute nicht restlos geklérten Einzdheiten werden
untenin Tz. 6.3.3 dskutiert.

“92 Dieser inkonsequent anmutende Zwiespalt korrespondiert in gewisser Weise mit der Zwitter-
stellung der fondsgebundenen Lebensversicherung zwischen Anlage- und Versicherungsprodukt
und spiegelt die Schwierigkeiten bei der Beurteilung des Vorsorgecharakters wider.

‘3R 154(2) ESIR 1975 Scholtz, in FR 1977, S. 25 (27)

404 Marchand, in DB 1974 S. 2430(2433, vgl. oben Tz. 6.2.2

405 Marchand, a. a O.

“0°BGRI. | 1976 S. 2597

407 scholtz, a a. O.; entsprechend die Aussagen im BMF-Schreiben vom 31.08.1979—1V B4-S
2252—77/79, in BBl 1979 S. 592ff.

408 5o Neubeck, in WP 198Q S. 469 (477)
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Die Ertragsteuerfreiheit greift nach der gesetzlichen Regelung in folgenden Fal-
len:

» Fondsgebundene L ebensversicherungen gegen laufende Beitragszahlung mit
einer Versicherungsdauer von mindestens 12 Jahren

» Fondsgebundene Rentenversicherungen ohne Kapitalwahlredht gegen laufen-
de Beitragszahlung oder gegen Einmalbeitrag

» Fondsgebundene Rentenversicherungen mit Kapitalwahlredit gegen laufende
Beitragszahlung, wenn das Kapitalwahlredt nicht vor Ablauf von 12 Jahren
nad Vertragschlussausgelibt werden kann.

Bel Ruckkauf der Versicherung vor Ablauf der Mindestvertragsdauer von 12 Jah-
ren greift die Steuerfreiheit nicht.

Laufende Beitragszahlung setzt nach Auffassung der Finanzverwaltung deich
bleibende oder steigende Beitrage Giber einen Zeitraum von mindestens funf Jah-
ren voraus’®®. Dem Gesetz |4s4 sich eine solche Frist nicht entnehmen, fir die

Praxisist sie durchaus akzeptabel.

Fur die Anerkennung von Kapitalversicherungen verlangt die Finanzverwaltung
als Abgrenzung gegen atypische Sparvorgange, dasswahrend der gesamten Ver-
sicherungsdauer eine Todesfalll eistung in Hohe von mindestens 60% der Sum-
me aller zu entrichtenden Beitrége versichert ist*'°. Eine solche Einschrankung
ist unter dem Gesichtspunkt des V orsorgegedankens gerechtfertigt.

b) Das Problem der Novation

Die Erfullung der Frist von 12 Jahren als Voraussetzung fir die Kapitalertragsteu-
erfretheit kann kel einer Vertragsanderung wahrend des Fristenlaufs fraglich
sein. Das gleiche gilt bei einer Anderung, an die sich eine verbleibende Restlauf-
zeit von weniger als 12 Jahren anschlief3t. Wenn man eine solche Anderung as
Novation ansieht, d. h. als Abschlusseines neuen Vertrags unter Aufhebung des
alten, so miissen die Vertragsaufzeten vor und nach der Anderung steuerlich ge-
trennt betrachtet wird. Ist also einer dieser Zeitraume kirrzer als 12 Jahre, so sind
die auf diesen Zeitraum entfallenden Zinsen steuerpflichtig.

Welche V ertragsdnderungen als Novation anzusehen sind, dartiber gehen die
Meinungen auseinander. Unproblematisch liegt eine Novation z. B. dann \or,
wenn die versicherte Person ausgewedselt wird**%. Dennin diesem Fall mussdas
versicherte Risiko als Kern des Versicherungsvertrags volli g neu bewertet wer-
den. Auch der Tarifwedhsel, etwa vom Kapital- zum Rententarif, wird als Novati-
on angesehen*'?. Die Finanzverwaltung hat dartiber hinaus auch Anderungen von
anderen Vertragselementen, wie Versicherungssumme, Beitrag, Beitragszah-

409 BMF-Schreiben vom 20.07.1990— 1V B 1 - S2221- 11590, in H-BetrAV 2, Kap. A.|.260Nr.
9

410 BMF-Schreiben vom 06.12.1996— |V B 1 — S 2221— 30196, in BStBI | S. 1438 inshesondere
Tz. 7 zur fondsgebundenen Lebensversicherung; Langolr-Plato, in BetrAV 1999 S. 4 (8)

411 KreuRler/Norig, Lebensversicherung und Steuer, S. 108

“12Kreuler/Nérig, a. a. O.
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lungsdauer oder Laufzet als Novationen eingestuft*'®, Mittlerweile zégen sich

auch gegenlaufige Tendenzen. So soll bei einer Beitragserhthung nur hinsichtlich
der Erhdhung ein neuer Vertrag vorliegen, wahrend der bisherige Vertrag daneben
unverdndert bestehen Heibt*'*,

Mal3geblich fur die Beurtellung ist offenbar die Wertung, ob man die jeweilige
Vertragsdnderung als © wesentlich ansieht, dassdie Kontinuitdt des Vertragdaufs
nicht mehr gewahrt ist. Was in diesem Sinne wesentlich ist, ist m. E. nach Sinn
und Zwedk der Steuerbefreiung zu beurtellen. Der Gesetzgeber will ndmlich Ver-
trége privilegieren, die sich gut fir Vorsorgeavede agnen, und destun nach
seiner Wertung eben am besten Vertrége mit einer gewissen Kontinuitét von
Aufwand und Kapitalanlage™>. Wenn die Anderungsmdglichkeit bereits als Ges-
taltungsredit im urspringlichen Vertrag vorgesehen war, so kanndas ein Indiz fir
Unwesentlichkeit sein, esist dies aber kein entscheidendes Merkmal**®.

Bel Fondspolicen wirft die Novationsproblematik einige Sonderfragen auf.

*  Wieist die Umwandlung in eine gewthnliche K apitalversicherung zu beur-
teilen?

* Welche Auswirkung hat die Bestimmung, dassdie L eistung innerhalb einer
gewissen Zeitspanne auch vor dem vereinbarten Ablauf abgerufen werden
kann?

» Liegt eine Novation vor, wennder Versicherungsnehmer sein Redit zum
Fondswedhsel ausiibt?

Die Umwandlung in einen Kapitaltarif stellt einen Tarifwedhsel dar, der eine
grundlegende Anderung der Anlagequalitdt mit sich bringt. Aufsichtsreditlich
handelt es sch um getrennte Versicherungsgarten (vgl. Tz. 3.2) mit vollig unter-
schiedlichen Anlagevorschriften. Es dirfte sich daher um eine Novation hendeln,
obwohl der Wedhsel unter V orsorgegesichtspunkten zu einer besseren Absiche-
rung fuhrt. Auch der Umstand, dassein entsprechendes Anderungsredht haufig in
den Versicherungsbedingungen bereits verankert ist, nimmt dem Wecdhsel nicht
die Wesentlichkeit.

Die Moglichkeit eines vorzatigen Abrufs zur Berlicksichtigung der Borsenlage ist
versicherungstedhnisch eine Riickkaufsmdglichkeit unter Verzicht auf Stornoab-
schidge. Die Situation ist mit dem vorzatigen Abruf von Kapitalversicherungen
zur Altersvorsorge & Alter 60 vergleichbar. Wie dort dirfte esfur die Steuerfrei-
heit darauf ankommen, dassim Zeitpunkt des tatsacdlichen Abrufs die Frist von
12 Jahren erfullt ist.

Die praktisch bedeutendste Frage betrifft den Fondswedsel. Hier ist vereinzdt
die Ansicht anzutreffen, dassder Fondswedsel durch den Versicherungsnehmer
eine Novation darstelle, weil dies ein Akt der Ausiibung freier Dispositionsbe-

413 50 auch das BMF-Schreiben vom 31.08.1979— 1V B 4— S2252— 77/79, in BStBl 1979 S. 592
ff.; ablehnend Kreuflder/Norig, Lebensversicherung und Steuer, S. 85

414 BMF vom 19.04.1999— 1V C 4 — S2221— 13299, in DB 1999 S. 1298 Heidemann, in VP
1999 S. 123

“1>Horlemann in BetrAV 1998 S. 11 (14)

416 55 auch das BMF-Schreiben vom 31.08.1979— 1V B 4 — S2252— 77/79, in BStBl 1979 S. 592
ff.,unter Tz. 7.2.1
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fugnis darstelle und damit zum Zuflussfiihre*!’. Das erscheint doch ein wenig

abwegig, da der Fondswedhsel dem V ersicherungsnehmer in keiner Weise freien
Zugriff auf die Vermogensmittel ermoglicht. Davon abgesehen ist eine Novation
keine Frage des Zuflusses; diesen Zeitpunkt sieht die Finanzverwaltung auch bei
steuerlich relevanten Vertragsanderungen erst dann gegeben, wenn die Zinsen tat-
sadhlich ausgezalt oder mit Beitrégen verrechnet werden. Gewichtiger wére der
inhaltliche Einwand, dassder Switch Spekulationsmdglichkeiten erdffnet, die der
Kontinuitét der Anlage auwider laufen, auf die das Steuerprivileg aber zielt. Ge-
gen eine Novation spricht alerdings, dassder Fondswedsel das L eistungspr ofil
nach Zeit und Hohe zunachst Uberhaupt nicht verandert. Erst die kiinftige
Kursentwicklung zeigt, ob und in welchem Umfang de Umschichtung eine Leis-
tungsanderung nacd sich zieht. Das gilt aber letztlich auch fir Anlageentschel-
dungen des Versicherungsunternehmens bei Kapitalpolicen im Rahmen von § 54a
VAG. Einziger Unterschied ist, dassbei der Kapitalversicherung der Versiche-
rungsnehmer an den Anlageentscheidungen nicht beteili gt ist. Der Eindruck einer
Vertragsinderung durch einen Fondswedhsel wird sogar noch abgeschwadht,
wenn— wie Ublich — ein entsprechendes Gestaltungsredit des V ersicherungsneh-
mers vertraglich eingerdumt ist. Da die Frage noch nicht entschieden wurde, emp-
fiehlt sich die Aufnahme des Fondswechsels in die V ertragsbestimmungen zu-
mindest aus Sicherheitsgriinden. Im Grunde sollte &er auch ohne vorherige Ver-

einbarung eine Novation richt anzunehmen sein®*2,

c) Aktienindexgebundene L ebensversicherung

Die Steuerfrage bei der aktienindexgebundenen Lebensversicherung ist noch nicht
abschliefRend geklart. So ist die Meinung anzutreffen, das Produkt gehore nicht
zum abschlieffend aufgezalten Katalog der privilegierten V orsorgeversicherun-
gen, da es sch weder um einen in 8 10EStG ausdriicklich genannten beginstigten
Tarif noch um eine fondsgebundene L ebensversicherung handelt**. Diese Auss-
geist zwar vom Wortlaut und -sinn her zutreffend, verkennt aber, dassdie fonds-
gebundene Lebensversicherung nur deshalb extra ewahnt wurde, well wegen ih-
rer damals grundlegend neuen Produktkonzeption und ihres ausdriicklichen Aus-
schlusses vom Sonderausgabenabzug Missversténdnisse beziglich ihrer kapitaler-
tragsteuerlichen Behandlung geblieben waren. Die &tienindexgebundene Le-
bensversicherung vom Steuerprivileg auszunehmen, ist sadhlich schon deshalb
nicht geredhtfertigt, well sie der klassschen Kapitalversicherung wesentlich néher
steht als eine Fondspolice*®,

Die &tienindexgebundene Lebensversicherung ist daher analog der fondsgebun-
denen Lebensversicherung unter den im Gesetz genannten Zusatzvoraussetzungen
hinsichtlich der Kapitalertragsteuer zu privilegieren.

d) Fondsgebundene Rentenversicherung

Rentenversicherungen erwirtschaften nicht nur in der Anwartschaftsphase, son-
dern auch in der Leistungsphase noch Kapitalertrdge auf die Dedkungsmittel. Bel

“1"Horlemann, in DB 1998 S. 743(748)

“18 50 auch Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(207)
“9vgl. Herde, in VW 1997, S. 1354(1356

20 Horlemann, in DB 1998 S. 743(747)



Leibrenten, deren Laufzet von der Lebensdauer des Bereditigten abhéngt, ist da-
her eine Aufteilung in steuerfreien Kapitalriickflussund steuerpflichtigen Zinsan-
tell im Vorhinein gar nicht exakt moglich. So kann kel friilhem Tod der versicher-
ten Person die Summe der gezalten Renten sogar hinter der Beitragssumme au-
ruck bleiben. § 22Nr. 1 S. 3 Buchst. aEStG redchnet daher zwar den Ertrag des
Rentenredts zu den sonstigen Einkiinften des 8 2 Abs. 1 Nr. 7 EStG, bestimmt
aber den Ertragsanteil der Rente pauschal alsjahrlich gleich bleilbenden Pro-
zentsatz auf Basis der vorausgchtlichen Laufzeit und jahrlicher Zinsertrage
von 5,5%. Fir lebendanglich laufende Leistungen ist die Tabellein822Nr. 1 S.
3 Buchst. a S. 3 EStG mal3geblich. Fir eine Rente & Alter 60 betrégt der Ertrags-
anteil danadh 32%, fur eine Rente & Alter 65 noch 27%. Dieser Pauschalansatz
beglnstigt Renten, die langer als erwartet gezanlt werden und benadhteili gt im
Gegenzug Zahlungen, die friher enden.

Die wahrend der Anwartschaftsphase anfallenden Zinsen fallen auch bei Renten-
tarifen unter 8 20Abs. 1 Nr. 6 EStG; sie kommen jedoch wegen der hier weitge-
hend voll standigen Steuerbefreiung kaum zum Tragen.

6.3.3 Die Bemesaungsgrundlage fur die Kapitalertragsteuer

In der Praxis orientieren sich die meisten Policen an den Vorausstzungen fur die
volli ge Steuerfreiheit der Kapitalauszahlung. Insbesondere bei einer vorzetigen
Auflésung einer Direktversicherung wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
kann es jedoch zu einem Verlust dieses Privilegs kommen. Zu versteuern sind
nach dem Wortlaut von 8 20Abs. 1 Nr. 6 EStG in diesem Fall die rechnungsma-
Bigen und aul3err echnungsmaliigen Zinsen aus den Sparbeitrégen. Wie bereits
erwahrt, ist die Anwendung dieses Begriffs auf fondsgebundene L ebensversiche-
rungen nicht ohne weiteres moglich. Das Gesetz ordnet lediglich eine Gleichstel-
lung der ,Kapitalertrége”“ aus der fondsgebundenen L ebensversicherung mit die-
sen Zinsen an und hillt sich hinsichtlich der Einzdheiten in Schweigen.

a) DieFormel der h. M.

Die h. M. ermittelt die Bemessungsgrundlage fur die Besteuerung des Ertrags aus
einer fondsgebundenen Lebensversicherung durch folgende For mel*#:

Auszahlungsbetrag
/. Risko- und Kostengewinne anschl. Verzinsung
. Summe der Sparbeitrage (Bruttobeitréage azgl. Risko- und Kostenbeitrage)

steuerpflichtiger Ertrag.

Diese Formel basiert auf folgenden Erwagungen: Ausgangspunkt fur die Ermitt-
lung der Bemesaungsgrundlage ist die tatsAdnlich ausgezailte Versicherungdeis-
tung. Hiervon ist der Ruckflussbereits versteuerter Beitrége @zuziehen. Das snd
aber zunadhst nur die Sparbeitrage, nicht aber die Risiko- und Kostenbeitrége.
Denn diese werden kalkulatorisch fur die vorzeatigen Versorgungsféll e sowie fir

421 5o implizit im BMF-Schreiben vom 31.08.1979— 1V B 4 — S2252— 77/79, in BStBI 1979 S.
592ff., Tz. 2, 3, 4, 11; Ahmadi/Rul3 in VW 1999 S. 185 Kreuf3er/Nérig, Lebensversicherung
und Steuer, S. 114
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die Abschlusgrovision und de laufende Verwaltung der Versicherung ver-
braucht. Eine Ausnahme sind die aus dem Risiko- und Kostenergebnis erzielten
und der Versicherung in Form zusétzlicher Anteil einheiten gutgeschriebenen Ge-
winre. Diese miissen abgezogen werden, well es sch nicht um steuerpflichtige
Ertrage aus den Beitrégen handelt, sondern um die Riickerstattung nicht benotig-
ter (und bereits versteuerter) Beitrage.

b) Das Nettoprinzip

Aus dem im Einkommensteuerredt vorherrschenden Nettoprinzip wird gelegent-
lich abgeleitet, dassvom Ertrag zumindest das negativ auszugrenzen sei, was die
eingezahlten Beitrage nicht libersteigt*?% Diese Ansicht wiirde daau fiihren,
dassauch die aur Dedkung der Kosten und des Risikos verbrauchten Beitrdge den
Ertrag aus den Sparbeitrégen mindern.

Diese Sichtweise sollte mit dem Steuerr eformgesetz 1999ausdrticklich fur die
Berechnung des geuerpflichtigen Ertrags aus Kapitall ebensversicherungen in das
Gesetz Ubernommen werden. An Stelle der rechnungsmal3igen und aulRerredh-
nungsmaldigen Zinsen wére ausdricklich die Differenz awischen Auszahlungs-
betrag und eingezahlter Beitragssumme als Bemessungsgrundlage fur die Steu-
er vorgeschrieben worden. Diese Formulierung hétte dso die hier bestehenden
Unklarheiten beseitigt. Die Neuregelung ist alerdings im Bundesrat gescheitert.

c) Besteuerung von Kursgewinnen?

Sowohl die h. M. as auch die Betrachtung nach dem Nettoprinzip fuhren zu der
Konsequenz, dassnicht nur Dividenden und Zinsen aus dem Anlageguthaben,
sondern auch Wertsteigerungen des Guthabens durch K ursgewinne zum steu-
erpflichtigen Ertrag zu rechnen sind*?®. Diese Selbstverstandlichkeit tiberrascht
insofern, als das Gesetz sich auf Kapitalertrdge aus fondsgebundenen L ebensver-
sicherungen bezeht und hierunter bel direkt erworbenen Aktien oder Invest-
mentfonds unstreitig nur Zinsen, Dividenden oder dhnliche ausgeschiittete oder
aus<chittungsgleiche Ertréage au verstehen sind. Die Wertsteigerungen, die sich
erst bei Veraul3erung in einem Gewinnredisieren, sind hier steuerfrei, sofern die
Papiere mindestens ein Jahr lang gehalten werden. Nur bei einer kiirzeren Frist
zwischen Anschaffung und VerduRerung liegt ein steuerpflichtiges Spekulations-
geschéft gem. § 23Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchst. b EStG vor. Entsprechend wird —
allerdings ohne Auseinandersetzung mit der abweichenden h. M. — die Ansicht
vertreten, dassauch bel der fondsgebundenen Lebensversicherung nur digjenigen
Ertrdge aus der Fondsanlage a1 versteuern sind, die auch fur einen solchen Anle-
ger steuerpflichtig sind, der direkt und ohne den ,,Umweg” Uber die Versicherung
in die entsprechenden Papiere investiert*?*.

22 Reuter, Die Lebensversicherung im Einkommensteuerredht, I1. Teil, Rz. 191, Horlemann in
FR 1999 S. 19(21)

423 pusdriickli ch dafiir BMF im ziti erten Schreiben vom 31.08.1979 Tz. 11; KreuRler/Nérig, Le-
bensversicherung und Steuer, S. 114

24 Harenberg, in Hermanrn/Heuer/Raupach, § 20ESXG Rz. 776
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d) Stellungnahme

Die Kernfrage der Leistungsbesteuerung einer fonds- oder auch aktienindexge-
bundenen L ebensversicherung betrifft offenkundig de Behandlung der Kursge-
winne. Auch hier tritt der unklare Standort der Fondspolice avischen Versiche-
rungs- und Investmentprodukt zu Tage: Der Versicherungsnenmer investiert
Beitrdge und erhdlt schliefilich eine Versicherungdeistung. Die Leistung steht im
Mittelpunkt, das konkrete Schicksal der einzen entrichteten Beitrége ist irrele-
vant. Entsprechend erscheint jeder Zuwachs der Leistung Uber die Beitrage als
steuerpflichtiger Ertrag. Der Anleger dagegen investiert in eine konkrete Sa-
che, ndmlich bestimmte Wertpapiere. Der durch diese Anlage ezielbare Gesamt-
gewinnkann kel diesem ndheren Blickwinkel in zwel K omponenten aufgeteilt
werden, namlich einen — steuerpflichtigen — separat abgeworfenen Ertrag einer-
seitsund eine steuerfreie Wertsteigerung der Sache selbst.

Naturlich erhebt sich die Frage nadh der sachlichen Redhtfertigung fr die aus
diesen eher formalen Sichtweisen resultierenden unterschiedlichen steuerlichen
Konsequenzen. Dabei ist der auf einen einheitlichen Ertrag gerichtete Standpunkt
des Versicherungsnehmers in sich stimmig. Fragwurdig ist die kiinstlich anmu-
tende steuerwirksame Aufspaltung des Gewinns in Wertzuwadhs einerseits und
isolierbaren Ertrag andererseits aus Sicht eines Kapitalanlegers. Hierzu ist ein we-
nig der historisch gewadhsene steuer systematische Hintergrund zu beleuchten.

Grundlage fur die Unterscheidung zwischen steuerfreien Kurszuwadsen einer-
seits und steuerpflichtigen Ertragen andererseitsist die sog. Quellentheorie. Da
nadh sollen rur die Friichte aus einer Kapitalanlage der Steuer unterworfen sein,
wahrend Wertveranderungen der Kapitalanlage (Quelle) selbst der Vermogens-
sphére auzuordnen und damit steuerlich irrelevant sind. Dies gilt zumindest so-
lange, wie die Ausnutzung der substanziellen Vermdgenswerte durch Anschaf-
fungs- und V erauf3erungsgeschéafte gegentiber der reinen Fruchtziehung nicht in
den Vordergrund tritt*>>. Fiir den Privatanleger sind indes slche Vorgénge dlein
in den engen Grenzen der Besteuerung von Spekulationsgeschéften

(8822Nr. 2, 23 Abs. 1 EStG) steuerlich relevant. Eine Steuerpflicht tritt danad
bel Wertpapieren nur bei einer Verdul3erung vor oder innerhalb eines Ahres nach
Erwerb ein.

Die Quellentheorie liegt im Einkommensteuerredt allen Uber schussinkunfts-
arten zu Grunde, wahrend fir die Gewinneinklnfte die sog. Reinver mégenszu-
gangstheorie gilt. Bei dieser werden auch Wertveranderungen des Stammvermo-
gens geuerlich erfass. Wéhrend das Bundesverfassungsgericht sowie an Tell der
Literatur diese Dualitét der Einkiinfteermittlung akzeptiert, halten andere die Un-

terscheidung wegen Verstof3es gegen den Gleichheitssatz fir verfasungswid-
+ 426

rg

Die Einordnung von Leistungen aus L ebensversicherungen unter den Zinsbegriff
war von Anfang an mit Schwierigkeiten verbunden*?”. Akzeptiert man die Quel-
lentheorie, so kann man die fragwirdige Unterscheidung von Versicherungsneh-
mer und Kapitalanleger bel der Steuerbemesaung formal mit unterschiedlichen

Quellen begriinden: Im Versicherungsvertrag sind nur die Beitrage Quelle fir das

425 Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9Rz. 182
426 BVerfGE 26, S. 302 (310ff.); zum Streit vgl. Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rz. 187
427vgl. Neubeck, in WP 198Q S. 469 (474f., 477
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Einkommen, beim Anleger sind es die fir die angelegten Gelder erworbenen
Wertpapiere. Die fondsgebundene L ebensversicherung bricht aber gerade ais
diesem Schema aus. Hier wird in den Fonds als eine dem Anleger gehérige ,, Quel-
le* investiert. Der Anlagevorgang spielt sich nicht in einem fir den Versiche-
rungsnehmer anonymen Topf ab, sondern in einem individuell auf seine Rech-
nung gefihrten Anlageguthaben. Wie dieses zusammengesetzt ist, bestimmt der
Versicherungsnehmer durch die Wahl des Fonds oder zumindest durch seine Ent-
scheidung fur ein Risikoprofil. Das ist insoweit nicht anders als beim Erwerber
von Investmentzertifikaten. Im Lichte der Quellentheorie, auf der die von der h.
M. vorgenommene Unterscheidung von Kursgewinnen besiert, steht also die
fondsgebundene L ebensversicherung Investmentprodukten wesentlich réher als
etwa a@ner konventionellen Lebensversicherung. Der von der h. M. verlangten Be-
steuerung der Kursgewinne bei Fondspolicen fehlt also auf Basis der immer noch
geltenden dualen Einkiinfteermittlung eigentlich eine hinreichende Redhtferti-
gung, die zur Abgrenzung gegen die dweichende Behandlung bei reinen Anlage-
produkten erforderlich wére.

Weniger eindeutig ist die Situation bei der aktienindexgebundenen L ebensver-
sicherung. Zwar sind auch hier die Bezugsgrofien fur die Leistungsentwicklung
im Vertrag festgezogen, so dassaus Sicht des Versicherungsnehmers keine die
Leistung bednflussenden Anlageentscheidungen mehr ,,im Dunkeln® getroffen
werden, doch fehlt es bei den Indexpolicen an einem klaren, gegenstandlichen An-
lagestamm als Grundlage fur die duale Betrachtungsweise. Hier ist die von der h.
M. vorgenommene Wertzuwadhsbesteuerung mit der Quellentheorie vereinbar.

Trotz der systematischen Bruchstelle gelangt die h. M. zu einem sinnwollen Er-
gebnis. Sauberer ware dl erdings eine Anderung der Besteuerungssystematik unter
Aufgabe des Quellenprinzips. Die Kritik der Literatur am Dualismus der Ein-
kunftee'mittlung erscheint ndmlich in weiten Bereichen geredhtfertigt. Aus
Gleichheitsgrinden ist eine Reform dringend geboten. Zumindest bedarf der An-
wendungsbereich der Quellentheorie a@ner wesentlichen Einschrankung auf sadh
lich angemessene Félle. Gerade an Beispiel der Aktienanlage wird de Absurdi-
tat des heutigen Redchtszustands deutlich: Niemand, auch kein Privatanleger,
wurde heutzutage dlein aufgrund der Dividenden die mit der Aktienanlage ver-
bundenen Risiken eingehen. Die Dividendenrendite vieler im DAX vertretener
Standardtitel liegt unter dem riskolos am Markt erzielbaren Zins, teilweise sogar
unter der Verzinsung eines gewdhnlichen Sparbuchs. Stets wird die Frage nach
der Rentabili tét auch unter Einbezehung der erwarteten oder erhofften Kursgei-
gerungen beantwortet. Hier entbehrt die Trennung der Quellentheorie in Vermo-
gensgammund Friichte jeder an der wirtschaftlichen Reditét orientierten Grund-
lage. Die wesentliche Vorausstzung fir die Steuerfreiheit des Substanzzuwadh-
ses, dassdessen Ausnutzung durch Anschaffungs- und V eréuf3erungsgeschéfte
gegeniber der reinen Fruchtziehung nicht in den Vordergrund treten dirfe, ist im
heutigen Borsengeschehen vollsténdig entfallen. In diesem zentralen Bereich der
Einkunfteezielung hat sich die duale Betradhtungsweise Uberlebt.

Daher verdient trotz der geaul3erten Bedenken die h. M. zur Besteuerung der
Kursgewinne aus fondsgebundenen Lebensversicherungen Zustimmung. Die
Gleichbehandlung zum Investmentsparen sollte vielmehr durch eine auch dort
einzufiihrende entspredhende Besteuerung gewahrleistet werden. Eine wiin-
schenswerte Zukunftsvision besteht in einem System nadhgelagerter Besteue-
rung, in dem die Geldanlage von Sparern und Anlegern aler Art aus unversteuer-
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ten Beitrdgen aufgebaut und erst im Zeitpunkt des Entsparens zu versteuern
ist*?8, also die zur freien Verfiigung entnommenen Auszahlungsbetrége der vollen
Versteuerung unterworfen sind. Dagegen wiirde die Angleichung an die fir das
Wertpapiersparen bestehende steuergiinstige Regelung den Gleichheitsverstol3 nur
verlagern: Der private Versicherungsnehmer stiinde sich dann kesser adsein Ge-
werbebetrieb, der eine fondsgebundene L ebensversicherung abgeschlossen het,
etwa aur Rickdedkung einer Direktzusage.

e) Einzelfragen zur Abzugsfahigkeit von K osten

Einzugehen ist noch auf die Auswirkung der gezanlten und verbrauchten, also
nicht rickerstatteten Risiko- und Kostenbeitrage auf die Bemesaungsgrundlage
der Steuer. Die auf dem Nettoprinzip basierende Aussage, besteuert werden konne
grundsétzlich nur das, was Uber die @ngezanlten Beitrdge hinausgeht, ist in dieser
Allgemeinheit auf Basis der geltenden Recdhtslage nicht haltbar. Die Formulierung
von 8 20Abs. 1 Nr. 6 S. 1 EStG spricht mit ihrem ausdriicklichen Bezug auf die
Sparanteile fir eine getrennte Betradhtung der durch Spar-, Risko- und Verwal-
tungskostenbeitrage ausgeldsten Vermodgensvorgange. Demnad sind dann die
Ertrage aus den Sparbeitragen eben nicht mit den gezahlten Risiko- und

K ostenanteilen zu verr echnen.

Hinsichtlich der Risikobeitrage ist diese Beurtellung auch sadlich geredhtfertigt.
Der Versicherungsnehmer erhélt hierfr in Form des Todesfall schutzes eine &jui-
valente Gegenleistung. Der Verbrauch der Riskopramien steht nicht etwa mit
dem Erzielen des Anlageatrags aus den Sparpramien in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang. Die Erkenntnis, dassdie Riskopramien nach Erleben des Versiche-
rungsablaufs ,,verloren®” sind, ist fur die steuerliche Beurtellung irrefiihrend, da
der Gegenwert fur die Pramien nicht in der (mdglichen) Zahlung der Riskosum-
me, sondern bereitsin dem bereitgestellten Versicherungsshutz besteht. Die
gegenteilige Ansicht miisge neben der Ertragsminderung durch ,,vergebliche” Ri-
sikopramien korrespondierend eine volle Steuerpflicht der im Versicherungsfall
geleisteten Riskosumme annehmen.

Andersist die Lage dlerdingsin Bezaug auf den Verwaltungskostenanteil. Hier
ist zu prifen, ob es sch um steuerlich abzugsféhige Werbungskosten handelt.
Werbungskosten sind gemal3 8 9 Abs. 1 S. 1 EStG Aufwendungen zur Erwerbung,
Sicherung und Erhaltung der Einnahmen. Hierunter fallen alle Aufwendungen, die
durch Einkiinftei. S. d. 8 2Abs. 1 Nr. 4-7 EStG erwirtschaftende Téatigkeiten ver-
anlasg sind*®®. Dabei komnt es nach Auffassung der Finanzverwaltung darauf an,
dassdie Aufwendungen der spéteren Erzielung von Einkinften und nicht der
Vermogensbildung denen*®’. Diese an sich zutreffende Aussage dgnet sich m. E.
aber nicht, Tarife mit Rickkaufs- oder Kapitaloption vom Werbungskostenabzug
auszuschlief3en. Dennder Anleger leistet den Verwaltungsaufwand unabhéngig
von der Tarifform ganz generell mit dem Ziel, Kapitaleinkiinfte aus sinen Beitré-
gen zu erzielen, die ja @gesehen von privilegierten Féllen dann auch besteuert
werden. Aus diesem Grund mussm. E. der Verwaltungskostenanteil bei der Be-

428 5o Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4Rz. 117

2% Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9Rz. 470

430 BMF, Schreiben vom 20.11.1997— 1V B 5— S 2255— 35697, in BStBI. 1998| S. 126, zu-
stimmend Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. C Rz. 375
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stimmung des geuerpflichtigen Kapitalertrags zumindest insoweit heraus geredh-

net werden, als er auf den Sparvorgang entfallt*3,

Der Ausgabeaufschlag fur den Erwerb der Fondsanteile ist ohne Zweifel dem
Sparvorgang zuzuordnen. Dies gilt auch dann, wenn etwa aus Griinden der besse-
ren Vermarktung auf die Erhebung eines Ausgabeaufschlags zu Lasten hoherer
sonstiger Verwaltungskosten verzichtet wird, was ein durchaus tblicher Vorgang
ist. Bel den Kosten der laufenden Verwaltung wird zu dfferenzieren sein. Bei-
tragsabhéngige Verwaltungskosten etwa sind wohl im Verhdtnis von Risiko-
und Sparanteil der Beitrége aufzuteilen. Switchgebihren fir den Wedsel des
Anlagefonds entfallen wieder ausschlief3lich auf die Sparanteile.

Zweifelhaft ist die Behandlung der Abschlusskosten. Diese missen zum Erwerb
der fondsgebundenen L ebensversicherung aufgewendet werden und sind zum Tell
als Anschaffungskosten fiir die Kapitalanlage anzusehen. Grundsétzlich sind An-
schaffungskosten, die zur zum Erwerb von Kapitalvermdgen getétigt werden, das
zur Einkunfteezielung im privaten Bereich eingesetzt wird, keine Werbungskos-
ten, dasich richt dem Ertrag, sondern dem Stammvermdgen zuzurechnen sind*32
Wenn man jedoch mit der h. M. annmmt, dassauch Wertsteigerungen des Fonds
von der Steuerpflicht erfasg werden, verliert dieses Argument seine Beredhti-
gung.

Eine konsequente Umsetzung der Reinvermbgenszugangstheorie efordert
schlussendlich auch, dassK ursverluste als negative Einnahmen eingestuft wer-
den. Bezogen auf die Formel der h. M. bedeutet dies, dassein eventueller negati-
ver Saldo als Verlust mit anderweitigen Gewinnen aus Kapitalvermégen oder un-
ter gewissen Vorausstzungen auch mit anderen Einkinften verrechnet werden
kann. Diese Konsequenz will die h. M. aber offenbar nicht ziehen.

f) Schlussbemerkung

Als abschlief3ende Bemerkung zur Frage der Leistungsbesteuerung aus fondsge-
bundenen L ebensversicherungen sei gesagt, dassdie hier aufgeworfenen und mit
einer personlichen Einschétzung versehenen Fragen vor allem den Ungereimthel-
ten des Dualitétsprinzips in der derzatigen Steuersystematik gelten. Diese wirken
sichin einer kaum zu redtfertigenden Ungleichbehandlung fondsgebundener
Versicherungen im Vergleich zu entsprechenden I nvestmentanlagen aus. Fur
die Praxis bleibt einstweilen die Formel der h. M. mal3geblich.

6.3.4 Auswirkungen des AVmG

Die im Bereich der Leistungsbesteuerung durch das AVmG vorgesehenen Ande-
rungen betreffen von den hier betradhteten Durchfiihrungswegen lediglich solche
Direktversicherungen, die nach 8 10a E-EStG steuerlich gefordert werden. Die
Leistungen aus diesen Versicherungen sind nach 8 22Nr. 5 E-EStG vall zu ver-
steuernde sonstige Einklinfte. Von der Steuerpflicht ausgenommen sein dirfte
nach dem gegenwaértigen Stand des Gesetzgebungsverfahrens lediglich der den
bereits versteuerten Beitragen entsprechende Antell der Leistung.

“31vgl. Lindberg, Die Besteuerung der Kapitaleinkiinfte, Kap. B Rz. 258, 260
432 BMF vom 20.11.1997— 1V B 5 - S 225 — 35697, in BStBI. 19981 S. 126, Lindberg, a. a. O.,
Kap. B Rz. 265
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Kapitel 7

Arbatnehmerfinanzierte Modell e

7.1 Ausgangslage

Nadh traditioneller Vorstellung ist betriebliche Altersversorgung eine freiwilli ge
Zusatzleistung des Arbeitgebers, mit der zumindest nicht nur die geleistete Arbeit,
sondern auch —wie an den derzeat noch recht langen Unverfall barkeitsfristen er-
sichtlich — erbradchte Betriebstreue honoriert wird. Steigender Wettbewerbs- und
Kostendruck fuhrt indes dazu, dassviele Unternehmen ihre Versorgungswerke
schlief3en oder zumindest Leistungen reduzieren und dassdie Bereitschaft zur Er-
tellung neuer Zusagen sehr gering ist. Die Versorgungsiicke der betroffenen Ar-
beitnehmer steigt demgegeniber weiter an, denn auch bei den Leistungen aus der
gesetzlichen Rente sind Abstriche unvermeidlich.

Die Praxis hat auf diese Situation schon vor einiger Zeit reagiert und und Versor-
gungsmodelle entwickelt, deren Aufwand zwar formal der Arbeitgeber, wirt-
schaftlich jedoch der Arbeitnehmer tragt, indem er fir die Erteilung der Pensions-
zusage im Gegenzug auf einen dem erforderlichen Aufwand entsprechenden Tell
seiner Bezlige verzichtet. Auf diese Weise entstehende Anwartschaften stellen wie
die urspringlich vereinbarten Barbezige aus<chliefilich eine Abgeltung erbradhter
Arbeitdeistung dar. Spétestens der neue 8 1 Abs. 5 BetrAVG hat klar gestellt,
dasses sch hierbei um betriebliche Altersversorgung im Sinne des Betriebsren-
tengesetzes handelt**®. Solche Vereinbarungen des Typs , Versorgung statt Bar-
lohn“ erfreuen sich zunehmender Beliebtheit, weil bei entsprechender Gestaltung
je nach gewdahltem Durchfiihrungsweg sowohl Arbeitgeber as auch Arbeitnehmer
Steuern und Sozialabgaben sparen kénnen. Im Vergleich zur privaten Eigenvor-
sorge kann aso durch Gehaltsumwandlung bei gleichem Aufwand eine hdhere
Nett over sorgung erreicht werden. Im einer Umfrage haben 68% der befragten
Arbeitgeber Bereitschaft zum Angebot einer arbeitnehmerfinanzierten betriebli-
chen Altersversorgung gezegt*®*.

Fondsgebundene L eistungsplane scheinen sich auf Anhieb in besonderer Weise
fur die Gehaltsumwandlung zu eignen, da sie der edhten Beitragszusage schon
redht nahe kommen. Kernfrage bei der Ausgestaltung von Entgeltumwandiungs-
zusagen ist namlich die Herstellung der Leistungsaquivalenz. Der Arbeitgeber

33 Nach h. M. galt dies auch ohne ausdriickli che Aufnahme in das Gesetz, vgl. Hofer, BetrAVG
Teil 1, 8 1 Rz. 16303 mit zahlreichen Nachweisen
434 Hofer, in DB 1998 S. 1561(1563
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madchte nur die Versorgung leisten missen, die sich mit den eingesparten Ge-
haltsteilen tatsidlich finanzieren 1&sg, und er mochte das Risiko einer Nad
schus9oflicht vermeiden. Dem Arbeitnehmer wiederum ist wichtig, dass $ch sein
Verzicht auch ,lohnt” und nicht ein Tell der Mittel beim Arbeitgeber , verfalt®.
Das lasg sich zwar mit spezell gestalteten versicherungsformigen kew. kongruent
riickgededkten Versorgungssystemen ebenfalls erreichen®. Die Wertgleichheit
wird aber bel der fondsgebundenen Versorgungseistung besonderstranspa-
rent und verschafft ihr damit einen psychologischen Akzeptanzvortell, well hier
offenkundig ein positives wie negatives Anlageergebnis unmittelbar an den Ar-
beitnehmer weiter gegeben wird. Die Leistung aus dem Fonds basiert eben nicht
auf moglicherweise problematischen versicherungsmathematischen Annahmen,
sondern orientiert sich unmittelbar an der tatsadlichen Wertentwicklung.

Aufbauend auf der bisherigen Darstellung befasg sich dieses Kapitel mit den ar-
beits- und steuerredtlichen Besonderheiten fiir arbeitnehmerfinanzierte fondsge-
bundene Versorgungszusagen. Dabei werden digjenigen Ergebnisse nochmals
herausgestellt, die im Falle der Entgeltumwandlung besondere Auswirkungen he-
ben.

7.2 Begriff der Entgeltumwandlung

Eine L egaldefinition der Zusage durch Entgeltumwandlung befindet sich seit der
Kodifizierung duch das RRG 1999in § 1 Abs. 5 BetrAVG. Diese Vorschrift hat
allerdings keinen neuen Begriff geschaffen, sondern lediglich die Wesensmerkma-
le der in der Praxis entwickelten Modelle tbernommen. Die Hauptfunktion der
Neuregelung bestand darin, endgitig Redhtsklarheit Uber die Anwendbarkeit des
Betriebsrentengesetzes, insbesondere der Insolvenzsicherung, sowie der daran an-
knipfenden steuerlichen Flankierungen zu schaffen.

Auf den ersten Blick kdnnte man meinen, die Vorschrift habe — dhnlichwie 8 1
Abs. 6 BetrAVG — lediglich deklaratorische Bedeutung. Dennwie dort wird kein
neuer Typus betrieblicher Altersversorgung geschaffen, sondernandenin § 1
Abs. 1 BetrAVG definierten Begriff angeknipft und de Erflllung der dort ge-
nannten Merkmale vorausgesetzt**°. Der ausdriickliche Gehalt der neuen Vor-
schrift beschrankt sich auf eine Negativaussage der Art, dassbestimmte, naher
genanrte Begleitumstande fir die Annahme betrieblicher Altersversorgung un-
schédlich sind.

Bel ndherem Hinsehen zegt sich jedoch, dassim Falle der Entgeltumwandiung
sehr wohl andere Redhtsfolgen gelten konnen als bei ,,normalen* arbeitgeberfi-
nanzierten Versorgungszusagen (vgl. z. B. 8 7Abs. 3S. 3 BetrAVG). Letztlich ist
eine genaue Begriffskl&rung aus verschiedenen Grinden unumganglich:

* Zumindest aus lohnsteuerlicher Sicht ist eine Abgrenzung zur L ohnverwen-
dungsabrede notig (vgl. Tz. 7.2.1).

43%vgl. z. B. fur Direktzusagen Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. D Rz. 52 ff.

3¢ Der Beyriff ,Versorgungseistung” in § 1 Abs. 5 BetrAVG kann sich aus dem Kontext heraus
nur auf diein § 1Abs. 1 BetrAVG genannte Alters-, Invaliditdts- und Hinterbli ebenenversor-
gung beziehen, vgl. Blomeyer, in BetrAV 200Q S. 42 (44)
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* Es <heint nicht ganz klar zu sein, ob die Anforderungen an den Versor-
gungsbegriff bei arbeitgeber- und arbeitnehmerfinanzierten Modellen iden-
tisch sind. Vor allem die mit den steuerlichen Konsequenzen konfrontierte Fi-
nanzverwaltung zeigt Tendenzen, im Falle der Gehaltsumwandliung einen
strengeren Mal3stab anzulegen (vgl. Tz. 7.2.2).

* Be einer Versorgungszusage gegen Gehaltsverzicht liegt esin der Natur der
Sadhe, dassArbeitgeber und Arbeitnehmer die Wertgleichheit der ausge-
tauschten Leistungen anstreben. Nicht ganz klar ist, welche Rechtsqualitéat
diesem Begriff in seiner Erwdhnung in 8 1 Abs. 5 BetrAVG zukomnt
(Tz. 7.2.3).

* Auf der Redhtsfolgenseite bestehen Besonderheiten bel der Insolvenzsiche-
rung (vgl. Tz. 7.4) sowie bel der Lohnsteuerpauschalierung (Tz. 7.5). Die h.
M. unterscheidet auf3erdem bel der Sozialversicherungspflicht (Tz. 7.6).

7.2.1 Umwandlung kiinftiger Entgeltbestandteile

Betriebliche Altersversorgung durch Entgeltumwandlung setzt voraus, dasskinf-
tige Entgeltanspriiche umgewandelt werden. Das bedeutet, dassder Zeitraum
noch nicht begonnen haben darf, fir den das umzuwandelnde Entgelt erdient
wird. Diese Forderung wurde zunddist von der Finanzverwaltung aus geuerredt-
licher Sicht mit der Begriindung erhoben, dassdas Entgelt andernfall s lohnsteuer-
lich zugeflossen sei und dann lediglich eine Abrede tiber die Verwendung steuer-
pflichtigen Arbeitsiohns gegeben sei*®’; durch § 1 Abs. 5 BetrAVG ist das Merk-
mal auch in das Arbeitsredht tibernommen worden.

Damit sich die Barlohnumwandlung nicht auf sonstige entgeltabhéngige Arbeit-
geberleistungen wie Sonderzahlungen, Tantiemen, eine bestehende betriebliche
Altersversorgung o. & mindernd auswirkt, ist es wichtig zu vereinbaren, diese
Leistungen weiterhin nach dem fiktiv ungekirzten Gehalt zu bemessen. Nadh h
M. steht das Fuhren eines lchen Schattengehaltes der geforderten endgtitigen
und vorbehaltlosen Umwandlung nicht entgegen, da es sch lediglich um eine Re-
chengroRe handele’®. Die Finanzverwaltung hat sich dieser Auffasaung erst kiirz-
lich angeschlossen und damit die in der Praxis bestehenden Zweifel ausge-

raumt e,

K eine Umwandlung, sondern normale betriebliche Altersversorgung soll vorlie-
gen, wennan Stelle einer individuell erwogenen, aber noch nicht vereinbarten
Gehaltserhshung eine betriebliche Ver sorgungszusage erteilt wird**°. Schon
diese will kiirlich erscheinende Unterscheidung spricht dafir, die Eigenschaft
»durch Entgeltumwandlung finanziert“ mit nicht zu vielen besonderen Redhtsfol-
gen auszustatten.

437 Erstmalsim koordinierten Erlassder Landerfinanzminister zur arbeitnehmerfinanzierten be-
trieblichen Altersversorgung vom 15.05.1995 in DB 1995 S. 1150f.; auch arbeitsredhtlich h.
M.; z. B. Blomeye, in BetrAV 200Q S. 42 (43); a. A. Hofer, BetrAVG Tell 1, § 1Rz. 16309

“38 Blomeyae, in BetrAV 200Q S. 42 (48); Jaeger, in BetrAV 1999 S. 384 (385

439 BMF-Schreiben vom 04.02.2000— IV C 5 — S 2332—11/00, in DB 200Q S. 353mit Anm.
Niermann (S. 347); zustimmend Forster, in BetrAV 200Q S. 39 (40)

440 Hofer, BetrAVG Teil 1, § 1Rz. 163010
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7.2.2 Versorgungsleistungen

Der Arbeitgeber mussim Gegenzug zum Gehaltsverzicht des Arbeitnehmers eine
Anwartschaft auf V ersorgungsleistungen zusagen. Hiermit sind offenkundig diein
§ 1 Abs. 1 BetrAVG genannten Leistungsarten, also Alters-, Invaliden- und/oder
Hinterbli ebenenleistungen gemeint**. Die Anforderungen an diesen Begriff, na-
mentlich die fir fondsgebundene L eistungsplane problematische Abgrenzung zur
edhten Beitragszusage sowie der Versorgungszwedk, wurden bereits ausfiihrlich
in 4.1 dskutiert. Insofern kann auf die dortigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

Hier geht es nur noch um die Frage, ob der Begriff der Versorgungdeistung fur
die Entgeltumwandlung valli g identisch mit dem Fall der Arbeitgeberfinanzierung
ist oder ob er modifiziert werden muss Die Diskusson dieser Frage wird durch
zwel Umsténde eschwert: Erstens lassen die enschldgigen Stellungnahmen zu
den Anforderungen an den Versorgungsbegriff bei der Entgeltumwandlung haufig
nicht erkennen, ob sie auch fiir ,,normale” betriebliche Altersversorgung gemeint
sind. Zweitens — damit zusammenhangend — wird auch nicht immer klar, ob es
sich um rein steuerredhtliche (das Steuerredt geniefdt hier als Triebfeder dieser
Modell e offenkundig mehr Beaditung) oder auch um arbeitsredtliche Anforde-
rungen handelt.

Aus arbeitsreditlicher Sicht bietet das Gesetz nicht den geringsten Anlass an die
Versorgungsqualitdt der zugesagten Leistung bel der Gehaltsumwandlung einen
strengeren Mal3stab anzulegen als bei sonstiger betrieblicher Altersversorgung.
Vom Wortlaut her ist 8 1 Abs. 5 BetrAVG ja eher noch allgemeiner formuliert,
und auch der Normzwed redhtfertigt es nicht, die Schutzwirkung arbeitnehmerfi-
nanzierter Pensionszusagen von weiteren als den im Gesetz genannten Merkmalen
abhéngig zu maden. Nach hier vertretener Ansicht miissen die qualifizierenden
Eigenschaften der Versorgungdeistung und -zwedkbestimmung einheitlich ge-
handhabt werden. Die wichtigsten zu beaditenden Kriterien bei der Entgeltum-
wandlung sind dabei:

 Esdarf sich nicht umreine Sparpléne handeln*#2

* Der Arbeitgeber mussmit der Zusage an biometrisches Risiko tberneh-

443
men .

« Leistungsempfanger dirfen nicht beliebige Erben sein®*.

Soweit im Steuerredit der Begriff der Versorgungsleistung mal3geblich ist, wie
z. B. bel der Pensionsriickstellung nach 8 6a EStG, verbietet sich m. E. ebenfalls
eine Unterscheidung nach Arbeitgeber- und Arbeitnehmerfinanzierung. Etwas an-
deres gilt natirlich dort, wo ausdriickliche Sonderregelungen bestehen (vgl. z. B.
Tz 7.5).

“41 Blomeyer, in BetrAV 200Q S. 42 (44)

442 K oordinierter Erlassder Landerfinanzminister zur arbeitnehmerfinanzierten betrieblichen Al-
tersversorgung vom 15.05.1995 in DB 1995 S. 1150f.

“43 Blomeyer, in BetrAV 200Q S. 42 (44)

444 BMF-Schreiben vom 04.02.2000— IV C 5 - S2332—11/00, in DB 200Q S. 353
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7.2.3 Wertgleichheit

Nacd 8§ 1 Abs. 5 BetrAVG missen die engesetzten Entgeltanspriiche und de au-
gesagten Versorgungsanwartschaften wertgleich sein. Das wirft zwei Fragen auf:
Zum einen, wie Wertgleichheit zu bestimmen ist, und zum anderen, welche Fol-
gen sich aus dem Fehlen von Wertgleichheit ergeben, welche Redhtsnatur das
Merkmal aso hat.

a) Wieist die Wertgleichheit zu bestimmen?

Der Wertvergleich von Barlohnund Versorgungsanwartschaften ist deshalb nicht
trivial, well der Gehaltsverzicht jetzt und unbedingt erfolgt, die Versorgungdeis-
tung jedoch spéter und abhangig von einem ungewissen Lebensverlauf erbradt
wird. Eine dlgemein anerkannte Methode, derartige Zahlungsgréme miteinander
zu vergleichen, sind die Barwertberechnungen der Versicherungsmathematik.
Nad h. M. muss sch die Wertgleichheit nach solchen ver sicherungsmathema-
tischen Grundsatzen ergeben**®. Dem entspricht die Entstehungsgeschichte des
Gesetzes, wahrend der lediglich zur Vereinfadhung die im urprunglichen Entwurf
vorgesehene Formulierung ,,nadh versicherungsmathematischen Grundsétzen be-
rechnet* durch ,wertgleich® ersetzt wurde**®. Teilweise wird aus der Umformulie-
rung aber auch hergeleitet, die Versicherungsmathematik misse nicht zur Anwen-
dung kommen, vielmehr entscheide die freie Bestimmung der Vertragspartei-
en, was diese ds wertgleich ansehen und was nicht**”. Die Finanzverwaltung ver-
langt fUr die steuerliche Anerkennung von Gehaltsumwandlungsvereinbarungen
ebenfalls nicht die Anwendung versicherungsmathematischer Grundsétze**®, Fir
die Bestimmung der Rechnungsannahmen, insbesondere Zins und L ebenserwar-
tung, ist eine solche Wertungsfreiheit auch einleuchtend. Andere Bewertungsme-
thoden dirfte es jedoch kaum geben, und esist schwer vorstellbar, dassdie Beur-
teilung ,,aus dem hohlen Bauch heraus* erfolgen soll.

Die Diskusson offenbart wieder die wesentliche Schwachstelle beitragsorien-
tierter Leistungszusagen. In echten Beitragszusagen wére die Wertgleichheit
unmittelbar durch Einzahlung der Verzichtsbetrége in das System gegeben. Per-
fekte Gleichwertigkeit in der Umwandlungsvereinbarung ist in o3 beitragsorien-
tierten Versorgungssystemen grundsétzlich nur durch Einschaltung einer vollum-
fanglichen Versicherung moglich, sei es als Direktversicherung, sei esasleis-
tungsdefinierende kongruente Riickdedungsversicherung. Hierdurch werden die
Unwégbarkeiten der Kalkulation gewissermalen ausgelagert und belasten nicht
die Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

Fur die Wertgleichheit ist wichtig, dassder Gehaltsverzicht keine unerwiinschten
Nebenwirkungen hat. Deswegen sollten sich sonstige Arbeitgeberleistungen wie

“4>Blomeye, in BetrAV 200Q S. 42 (44); HanauArteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. B Rz. 67f.;
Hofer/Meier, in BB 1998 S. 1894

“48 Dje urspriingli che Formuli erung , nach versicherungsmathematischen Grundsétzen® im Gesetz-
entwurf der Fraktionen CDU und F.D.P. zum RRG 1999(BT-Drucks. 138011, S. 33) wurdein
der Beschlussampfehlung des Ausschusses fir Arbeit und Sozial ordnung eher beil dufig und oh-
ne Bezug nehmende inhaltli che Begriindung durch , wertgleich” ersetzt (BT-Drucks. 138671 S.
65, 120)

447 Blumenstein/Krekder, in BetrAV 1999 S. 52 (53); Doetsch/Férster/Riihmann, in DB 1998 S.
258 Langohr-Plato, in BetrAV 1999 S. 4

#48 BMF-Schreiben vom 06.01.2001- 1V C 5-S2332- 1/01, in DB 2001, S. 357
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Tantiemen, Jubildumsgaben oder kinftige Gehaltsgeigerungen weiterhin nach
dem ungekiirzten Gehalt bemessen (sog. Schattengehalt)**°. Ferner mussdas
Schicksal der Verzichtsbetrége in den Dedkungsmitteln transparent sein, die Er-
trége bzw. Ubersg;l'JS$ missen verursachungsgeredt zugeordnet und weiter

gegeben werden™",

Fondsgebundene L eistungsplane ermoglichen Wertgleichheit wegen ihrer Nahe
zu edhten Beitragszusagen auch in der Direktzusage auf bemerkenswert unprob-
lematische Weise. Die Alterdeistung ergibt sich im Standardfall aus den Einzah-
lungen in den Fonds wie dessen Ausschittungen und Wertentwicklung wéahrend
der Anwartschaftsphase, ohne dassdie Versicherungsmathematik bemiiht werden
muss Uberschiiss, die verteilt werden miissen, fallen insoweit nicht an. Nur die
garantierten Risikoleistungen erfordern eine versicherungsmathematische
Kalkulation. Deswegen mussnur dieser Tell zur Herstellung perfekter Wert-
gleichheit Uber einen Versicherer abgededkt werden, fur die Alterdeistung steht
dem Arbeitgeber bel entsprechend angepasder Leistungsplangestaltung auch die

Direktanlage in einem Fonds offen*>™.

Nur soweit der Arbeitgeber auf eine Rickdedkung verzichtet, bleibt die Wert-
gleichheit problematisch. Der fondsbezogene Leistungsteil i st jedoch rur Uber die
Rickded<ung sinnwoll zuzusagen, der Risikotell wére wie Ublich mit unsicheren
Redhnungsannahmen zu kalkulieren, auf die sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer
verstandigen missen.

b) Redtscharakter desMerkmals

Esist noch kurz auf die Frage enzugehen, welche Redhtsfolgen sich aus dem
Fehlen von Wertgleichheit ergeben. Von einem theoretischen Standpunkt aus
betradtet ist hierflr von Bedeutung, ob sich dieses Merkmal auf eine Aufforde-
rung an die Vertragsparteien beschrankt**?, oder ob ihm dariiber hinaus eine &-
genstandige Bedeutung als Tatbestandsmerkmal zukommi**3,

Doch auch bei Einstufung als Tatbestandsmerkmal dirfte die fehlende Gleichwer-
tigkeit weder den Schutz des Betriebsrentengesetzes in Frage stellen*®* noch gene-
rell zur Annahme klassscher betrieblicher Altersversorgung (mit z. B. hdheren
Insolvenzsicherungsgrenzen) fuhren. Bleibt die Versorgung hinter dem umge-
wandelten Gehalt wertmél3ig zuriick, etwa well die tatsadlichen Vermogensertréa-
ge hoher ausfallen als einkalkuliert, so ist im Wege der Auslegung eine Korrektur
der Versorgungszusage au priifen*>. Im umgekehrten Fall kénnte hinsichtlich des
Ubersteigenden Tell s arbeitgeberfinanzierte Altersversorgung (8 1 Abs. 1
BetrAVG) vorliegen, wenn die Auslegung ergibt, dasseine Korrektur nach unten
nicht gewollt ist.

49 Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. C Rz. 69; zur Zul&ssgkeit Tz. 7.2.1

450 Hanau/Arteaga, a. a. O., Kap. D Rz. 146

4SLygl. aber zu den steuerredtlichen bzw. bilanziellen Problemen Tz. 6.1.3

52350 Bepler, in BetrAV 200Q S. 19

45330 dffenbar Blomeyer, in BetrAV 200Q S. 42 (44)

5% Hiervon geht zutreffend auch der BMF aus, vgl. das o. g. Schreiben vom 06.01.2001—1V C5—
S2332-1/01, in DB 2001, S. 357

55 Blomeyer, a. a. O.
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c) Wertgleichheit bel Ausscheiden

Scheidet der Arbeitnehmer vor Eintritt des Versorgungsfalls aus dem Unterneh-
men aus, so wirde sich die Wertgleichheit der Unwandlungsvereinbarung in op-
timaler Weise dadurch fortsetzen, dasser die durch die Verzichtsbetrdge ausfi-
nanzierte Anwartschaft behalten darf. Dasist bei versicherungsgebundenen Zu-
sagen die beitragsfreie Leistung, bel Bausteinzusagen sind es die bis zu Ausschei-
den angesammelten Versorgungsbausteine. Bei fondsgebundenen L eistungspla-
nen ist esdie beitragsfreie Versicherungdeistung bzw. —im Falle nicht vers-
cherungsformiger Gestaltung — das bel Ausheiden angesammelte Fondsgut-
haben*®. Das Gebot der Wertgleichheit erfordert daher wegen der Vorleistung
durch den Arbeitnehmer, dasseine Anwartschaft auf Versorgungseistung in der
genannten Hohe sofort vertraglich unverfallbar gestellt wird*’,

Mit der vertraglichen Unverfallbarkeit I&sg sich aber nur die eéne Seite der
durch das Ausscheiden hervorgerufenen Verwerfungen der Wertgleichheit behe-
ben. Denn damit erhélt der Arbeitnehmer zwar mindestens den seinem Verzicht
entsprechenden Versorgungswert, der Arbeitgeber wird jedoch nicht vor einer
moglichen hoheren Inanspruchnahme infolge gesetzlicher Unverfall barkeit nach
der ratierlichen Methode des 8 2 Abs. 1 BetrAVG geschiitzt. Das kann insbeson-
dere dann zu einer Nachschusflicht fuhren, wenn die Umwandlungsvereinba-
rung erst langere Zeit nach Diensteintritt erfolgt und auf eine regelmaf3ig wieder-
kehrende Entgeltumwandlung gerichtet ist. Das Problem ist vergleichber der in
Tz. 5.1.2 Buchst. b diskutierten Uberschreitung des kalkulatorischen Aufwands
bei beitragsorientierten Direktzusagen. Nadh hier vertretener Ansicht |&sg sich
das Problem nicht durch eine Analogie aur versicherungsvertraglichen Methode
|6sen, vielmehr ist der Gesetzgeber gefordert, den in der Tat fur beitragsdefinierte
Zusagen unbefriedigenden Redhtszustand zu &ndern (vgl. Tz. 5.1.6). Will der Ar-
beitgeber das Risiko einer Aufstockung unverfallbarer Anwartschaften begrenzen,
so stehen ihm derzeit nur eingeschrénkte Moglichkeiten zur Verfigung. Die Si-
cherste Methode besteht in der Wahl der versicherungsvertragiichen Unver-
fallbarkeitsberechnung, die dlerdings nur in der Direktversicherung und damit
unter Inkaufnahme insbesondere der vorgelagerten Besteuerung moglich ist. Bei
der Direktzusage fallt die m/n-Anwartschaft wegen der fehlenden Hochrechnung
niedriger aus, wenn keine dauerhafte Umwandlung, sondern immer nur einzene
Verzichtsraten vereinbart werden (Einmalpramiensystem). Hierdurch reduziert
sich alerdings zwangdaufig auch die Pensionsriickstellung nach § 6a EStG.

d) Storung durch Leistungsaushliisse, insbesondere an die Erben

Zu beadten ist schlief3lich die scheinbar banale Tatsadche, dassWertgleichheit bei
versicherungsgebundenen sowie versicherungsahnlich kalkulierten Entgeltum-
wandlungszusagen rur erreichbar ist, wenn alle kalkulierten bzw. von der Vers-
cherung tariflich erbrachten Leistungen an den Versorgungsempfanger wei-
ter gegeben werden. Das ollte awvar in einer fairen Leistungsplangestaltung
selbstverstandlich sein. Jedoch kénnte @wa aus geuerlichen Griinden die Weiter-

456 Genauer: die Anwartschaft auf das bis zum Versorgungsfall beitragsfrel weiter gefiihrte Fonds-
guthaben

> Blomeyer, in BetrAV 200Q S. 42 (47); Blomeyer/Otto, Betriebsrentengesetz, Einl. Rz. 729,
Hanau/Arteaga, Kap. C Rz. 11; das BAG hat hierin noch 1993nur eine Audegungsregel gese-
hen, Urteil vom 08.06.1993— 3 AZR 67092, in BB 1994 S. 73 (74)
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gabe dler Leistungen an den Arbeitnehmer problematisch sein. Das betrifft z. B.
die Todesfalll eistung, wenn der Arbeitnehmer keine versorgungsberedtigten Hin-
terbliebenen het. Die Finanzverwaltung hat klar zum Ausdruck gebradt, dass $e
jedenfalls bei der Entgeltumwandlung keine Leistung an beliebige Erben als
betriebliche Altersversorgung akzeptiert*>®. Damit stehen die Entgeltumwand-
lungszusagen je nach gewahltem Durchfiihrungsweg vor einem editen Dilemma.

Bel der Direktversicherung musseine nicht unerhebliche Todesfalll eistung von
grundsétzlich 60% der Beitragssumme mitversichert werden, weil sonst die Kapi-
talertrage bei Auszahlung steuerpflichtig sind**°. Die Versorgungszusage muss
jedoch den Personenkreis reduzieren. Abgesehen von der dadurch nitigen Be-
zugsrechtsgpaltung droht eine Schieflage bei der Wertgleichheit, da je nad per-
sonlicher Situation ein Tell des vom Arbeitnehmer umgewandelten Entgelts zur
Finanzierung einer Leistung eingesetzt wirde, welche ihm gar nicht zugesagt
wird. Das l&sg sich auch nicht mit einer kollektiv, also unter Ansatz von Verhel-
ratungswahrscheinlichkeiten kalkulierten Hinterbliebenenleistung vermeiden. Ein
kollektiver Tarif wirde wegen des freiwilli gen Zugangs bei der Entgeltumwand-
lung zu negativer Risikoselektion fiihren. Es wére néamlich zu beflirchten, dass
verstarkt Verheiratete diesen fir sie giinstigen Tarif in Anspruch nehmen wrden.

Nicht viel anders seht die Lage bel der riickgededkten Direktzusage aus. Die
Zusage darf im Todesfall keine Leistung vorsehen, wenn keine der im BMF-
Schreiben genannten Hinterbliebenen vorhanden sind, auch keine Beitragserstat-
tung; sonst droht die Einstufung als Sparplan und die Aberkennung des Status als
betriebliche Altersversorgung. Zwar wird de Rickdedkung eines lchen Plans
nicht durch die Regelungen zum Mindesttodesfall schutz behindert, weil der
Rickded<ungsanspruch ja ohnehin im Betriebsvermogen des Arbeitgebers deuer-
lich erfasg wird. Allerdings dirfte es shwer sein, einen passenden Riickde-
ckungstarif zu finden, dessen Kapital bei Tod zu Gunsten der Versichertenge-
meinschaft verfalt (mit negativem Risikokapital). Jede dartiber hinausgehende
tarifliche Versicherungsleistung wirde aer die Wertgleichheit storen, da sie nicht
als Versorgungdeistung weitergegeben werden durfte.

Bel der Unterstitzungskass ergibt sich die Beschrénkung der Leistungsempfan-
ger zusétzlich zur Wahrung der Korperschaftsteuerfreiheit aus 8 5Abs. 1 Nr. 3
KStG. Ansonsten ist die Situation mit der Direktzusage vergleichbar.

Nach her vertretener Auffasaung ist die Einschrénkung des fur Hinterbliebenen-
leistungen in Frage kommenden Personenkreises kein charakteristisches Problem
der Entgeltumwandlung, vielmehr ergibt sich diese aus dem V ersorgungsbegriff
(vgl. Tz. 4.1.4 Buchgt. €) und ist damit auch unabhéngig vom Durchfiihrungsweg.
Fur Arbeitnehmer, die im Todesfal keine in Frage kommenden Hinterbliebe-
nen hinterlassen, sind daher m. E. Kapitalzusagen zur Entgeltumwandlung un-
gedgnet. Denn eine wertgleiche Kalkulation dieser Leistung fuhrt entweder zu
negativem Risikokapital oder zu einem reinen Sparplan. Ob eine positive Risiko-
leistung nur im Invaliditétsfall fur die Anerkennung als betriebliche Altersversor-
gung ausreichen wirde, mag beawveifelt werden. Der einzige wirklich saubere
Ausweg ist fur diese Personen in einem Rententarif zu sehen (vgl. Tz. 4.1.5).
Hier ist eben das Langlebigkeitsrisiko versichert, und der Verfall bel Tod bereitet
keine besonderen Schwierigkeiten.

458 BM F-Schreiben vom 04.02.2000— 1V C 5 —S2332—11/00, in DB 200Q S. 353
459 BMF-Schreiben vom 06.12.1996— 1V B 1 — S 2221 30196, in BBl | S. 1438
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7.3 Durchfihrungswege

Generell eignen sich alle Durchfiihrungswege der betrieblichen Altersversor-
gung fur die Entgeltumwandlung. Dafr spricht auch die Stellung von § 1 Abs. 5
BetrAVG im Gesetz, der augenscheinlich auf die vier zuvor definierten Durchfiih-
rungswege aufsetzt. Fur die Unterstiitzungskasse war dies lange Zeit unklar, da
der Status as oziale Einrichtung nach 8 3Nr. 1 KStDV vorausstzt, dassdie Be-
gunstigten nicht zu eigenen Beitrégen an die Kasse verpflichtet sind. Im Einklang
mit der Meinung der Praxis hat die Finanzverwaltung inzwischen aber klar ge-
stellt, dasses sch bei den Beitragen aus der Entgeltumwandlung um Arbeitgeber-
beitrage handelt*°°.

Bel der Unterstutzungskasse mussaber aus heutiger Sicht dennoch eine gravie-
rende Einschrankung gemadt werden. Durch das Erfordernis laufender, der
Hohe nach gleich Heibender oder steigender Beitrage au einer Riickdedkungsver-
sicherung (8 4dAbs. 1 S. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ S. 2 EStG, daau Tz. 6.1.3 Buchst. a)
muss $ch der Arbeitnehmer in diesem Durchfiihrungsweg auf einen dauerhaften
Gehaltsverzicht festlegen. Dazu wird er, u. U. aber auch der Arbeitgeber, hdufig
nicht bereit sein. Den praktischen Erfordernissen entspricht ein flexibel dotierba-
res Bausteinsystem haufig mehr. Daher ist die Unterstiitzungskasse aus heutiger

Sicht nicht das Optimum fiir die Gehaltsumwandlung®*®*.

7.4 Besonderheiten der I nsolvenzsicherung

Die Insolvenzsicherung ist auch bei der Entgeltumwandlung wichtig. Dennwie
mit seiner Arbeitdeistung leistet der Arbeitnehmer auch mit seinen Verzichtsbe-
trégen vor; die entsprechende Versorgungsleistung ist dagegen oft viele Jahre spa
ter zu zahlen.

7.4.1 Unzureichende gesetzliche | nsolvenzsicherung

Der PSVaG hat sich bis zur expliziten Einfihrung von 8 1 Abs. 5 BetrAVG im
RRG 1999 ggen die Anerkennung von Gehaltsumwandlung als betriebliche Al-
tersversorgung gestraubt. Wegen der moglichen Misgorauchsgefahren wollte &
solche Zusagen nicht versichern. Der Missrauchstatbestand in 8 7 Abs. 5
BetrAVG hétte nicht alle Fale auffangen konnen, in denen marode Unternehmen
letztlich zu Lasten des PSVaG Gehaltsumwandlungszusagen erteilen.

Mit der Neuregelung ist die Frage des gesetzlichen Insolvenzschutzes fur die Ent-
geltumwandlung zwar positiv entschieden. Der Schutz ist dennoch sehr Iiicken-
haft. So ist der HOchstbetrag der Sicherung nach 8 7 Abs. 3 S. 3 BetrAVG auf
1/10 ckr algemeinen Begrenzung reduziert, sofern nicht eine nach Barwert bzw.
Dedkungskapital gleichwertige abeitgeberfinanzierte Versorgung besteht. Fir
Kapitalleistungen sind das derzet nur ca 160.000DM.

460 BM F-Schreiben vom 23.06.1998 in BetrAV 1998 S. 232 Goke, in BetrAV 1997, S. 222(223
f.)
%1 Goke a. a O. (226)
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Eine weitere Schwade des | nsolvenzschutzes arbeitnehmerfinanzierter Versor-
gungszusagen besteht darin, dasser nur gesetzlich unverfallbare Anwartschaf-
ten dedkt. Die vor Erfullung der gesetzlichen Fristen wegen des Wertgleichheits-
gebots vertraglich unverfall bar gestellten Anwartschaften sind nicht gesichert. So
konnen Uber viele Jahre kumulierte Verzichtsbetrage fur den Arbeitnehmer verlo-
ren gehen. Aber auch nach Erreichen der gesetzlichen Unverfall barkeit kann bei
Direktversicherungen und Unterstiitzungskassen der allein gesicherte m/n-
Anspruch weitaus niedriger sein as der auf Grund der umgewandelten Entgelttei-
le ausfinanzierte Anspruch. Bei fondsgebundenen L eistungsplénen komnt noch
eine weitere gravierende unerwinschte Eigenschaft hinzu: Der gesicherte m/n-
Anspruch ist nach hier vertretener Auffasaung statisch, wahrend vertraglich die
finanzierten Fondsanteile an der kiinftigen Renditeewartung teil haben.

7.4.2 Bezugsrechtsgestaltung bel der Direktversicherung

Fur eine Absicherung der Wertgleichheit der Umwandlungsvereinbarung auch im
Insolvenzfall kann man sich also nicht allein auf den gesetzlichen Schutz verlas-
sen. Am einfachsten lassen sich die Probleme bei der Direktversicherung vermei-
den. Damit der Versicherungsanspruch konkursfest ist und nicht in die Masse
fallt, ist es erforderlich und ausreichend, dassdas dem Arbeitnehmer eingerdumte

Bezugsrecht unwiderruflich ist*°2

7.4.3 Verpfandung von Dedkungsmitteln bei anderen Durchfih-
rungswegen

Bel der Direktzusage sowie der Unterstiitzungskassenversorgung sollten dagegen
fur einen wirksamen Insolvenzschutz die Dedkungsmittel an den V ersorgungsbe-
rechtigten verpféndet werden (dazu ausfihrlich Tz. 5.5.5). Bel kongruenter Riick-
dedkung ist dieser Schutz perfekt. Soweit allerdings die Leistungen rein intern
durch Pensionsriickstellungen finanziert werden, ist ein Schutz auf diesem Wege
nicht mdglich. Sofern der zusétzliche Sicherungsbedarf allein durch die geringen
Hochstgrenzen verursadht ist, geniigt eine privatredtliche Absicherung hinsicht-
lich des Exzedenten*®?,

Bel fondsgebundener Entgeltumwandlungszusage ist eine I nnenfinanzierung oh-
nehin sinnlos. Der Arbeitgeber muss $ch zur Vermeidung von unkalkulierbaren
Schwankungsrisiken entweder tiber eine fondsgebundene Riickdedkungsversiche-
rung oder Uber den Erwerb von Fondsanteilen absichern. Somit dirfte der vertrag-
liche Insolvenzschutz in der Praxis kein besonderes Problem darstellen.

%2 Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. C Rz. 167 in der Rspr. zuletzt ArbG Frankfurt,
Urtell vom 07.07.1999— 7 Ca 950298 (nicht redhtskréftig), in BetrAV 1999 S. 344 mit zu-
stimmender Anmerkung Sonnen

%83 Schreiben des PSVaG vom 14.01.1999 in BetrAV 1999 S. 106f.; zustimmend Blomeyer, in
BetrAV 1999 S. 293(303f.); Blumenstein/Krekeler, in BetrAV 1999 S. 52 (57); Langohr-
Plato/Tedau, in BetrAV 1999, S. 305(307)
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7.5 Steuerliche Besonderheiten

Redtsg/stematisch besteht in steuerlicher Hinsicht kein Unterschied zwischen
arbeitgeber- und arbeitnehmerfinanzierter betrieblicher Altersversorgung. Dennan
denin 8 1 Abs. 5 BetrAVG definierten Begriff der Entgeltumwandlung knipfen
sich ausdrticklich keinerlei spezellen steuerlichen Redhtsfolgen. So ist auch das
bereits mehrfach zitierte Schreiben des BMF zur Entgeltumwandlung*®*in erster
Linie @ne Interpretation des arbeitsreditlichen Begriffs der betrieblichen Alters-
versorgung. Inzwischen ist das,, Primat des Arbeitsredhts® von der Finanzver-
waltung auch ausdriicklich anerkannt: Die fadnliche Einschdtzung der Arbeits-
verwaltung wird von den Finanzbehdrden in der Regel nicht in Frage gestellt°°.
Spezéell steuerlich zu beadtten ist hier lediglich, dassdie Barbezlige bei der
Umwandlung noch nicht i. S. v. 8§ 11Abs. 1 EStG zugeflossen sind. Doch selbst
die hiermit zusammenhéngende Abgrenzung zur Lohnverwendungsabrede hat
auch eine abeitsredtliche Seite. Denn spétestens wenn der Arbeitnehmer bereits
erhalteten Lohnin eine Altersversorgung des Arbeitgebers , einzahlt”, liegt keine
betriebliche Altersversorgung, sondern eine Mal3nahme der Eigenvorsorge vor, da
die Zusage nicht mehr aus Anlassder Tétigkeit fir den Betrieb, sondern als Ge-
genleistung fiir die Einzahlung gewahrt wird*®. Arbeits- und Steuerrecht bilden
somit eine weitgehende Einheit.

Fast bellaufig wurde mit dem am 01.04.1999in Kraft getretenen Steuerentlas-
tungsgesetz 1999200020027 die Entgelturmwandlung mit einer ausdriicklichen
steuerlichen Sonderregelung bedadt. In § 40Abs. 3S. 2 2 HS ESIG heifdt es
nunmehr, dassauf den Arbeitnehmer abgewalzte pauschale Lohnsteuer als
zugeflossener Arbeitsohn gilt und nicht die Bemessungsgrundlage fur die Ein-
kommensteuer mindert. Dabel ging esin erster Linie gar nicht um Direktversiche-
rungen, sondern um geringfigige Beschaftigungsverhdtnisse, allerdings snd de
Zukunftsscherungsleistungen des 8 40b EStG wegen der allgemeinen Formulie-
rung der Neuregelung unstreitig mit betroffen*®®, Wegen der heftigen Kritik im
laufenden Gesetzgebungsverfahren gegen die undifferenzierte Einbezehung der
Direktversicherung erscheint die Annahme anes Redaktionsversehens abwegig.

Diese Regelung schadet nicht nur der Verbreitung der betrieblichen Altersversor-
gung und setzt zum ungiinstigen Zeitpunkt ein falsches Signal, sie schafft auch
eine willkurliche, sinnlose und schwer handhabbare Komplikation mehr im deut-
schen Steuerredit. Die engeflhrte ,, Steuer auf Steuer” ist schon an und fir sich
fragwirdig; sie bewirkt nun zusétzlich eine Schledhterstellung arbeitnehmerfi-
nanzierter Versorgungsmodelle. In der Bezechnung , abgewélzte Steuer” klingt
zudem eine moralische Verurteillung des Umwandlungsvorgangs an, sei sie nun
beavedt oder durch mangelndes gradliches Feingefuhl in die Formulierung
geraten.

64 BMF-Schreiben vom 04.02.2000— 1V C 5—S2332—11/00, in DB 200Q S. 353

%% BMF-Schreiben vom 06.01.2001— 1V C 5—S2332—1/01, in DB 2001, S. 357

466 50 Hofer, BetrAVG, § 1Rz. 163011 wnd 89f.; Blomeye (in BetrAV 200Q S. 42 (43)) grenzt
mit der h. M. sogar blof erdienten Lohn aus. Ob der steuerliche Zuflussmit dem Zeitpunkt zu-
sammenfdllt, ab dem die ,gekaufte” Versorgung auch arbeitsrechtlich nicht mehr unter das Be-
triebsrentengesetz fall en soll, wird nicht ausdrtickli ch gesagt, diese Konsequenz liegt aber auf
Grund der Argumentation nahe.

%7 Gesetz vom 24.03.1999 BGBI. | S. 402

“%8Giloy, in BetrAV 1999 S. 273
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Es kann rur dringend empfohlen werden, jede von der Anderung betroffene be-
stehende oder geplante V ersorgungsvereinbarung auf Ausweichmoglichkeiten
hin zu untersuchen. Der Arbeitgeber kann die Steuer z. B. aufwandsneutral wieder
ubernehmen, wenn die nadhste noch nicht feststehende individuelle Gehaltserho-
hung um den gleichen Betrag niedriger vereinbart wird. In diesem Falle ist der
Tatbestand der Abwalzung nicht erfiillt*®°. AuRerdem ist diese Konstruktion von
der normalen Arbeitgeberfinanzierung schlicht und einfadh nicht unterscheidbar
(vgl. Tz. 7.2.1). Der Arbeitgeber tbernimmt damit lediglich das Risiko kunftiger
Steueranderungen.

7.6 Sozialversicherungsrechtliche Besonderheiten

7.6.1 Direktversicherung

Die Beitragspflicht zur Sozialversicherung auf die Direktversicherungspramien
wurde bereitsin Tz. 6.2.4 behandelt. Dort ergab sich auf Grund des einschlégigen
§ 2Abs. 1 Nr. 3 ArEV fir pauschal versteuerte Pramien eine Ausnahme von der
Beitragspflicht, well sie zusétzlich zu Lohnen und Gehéltern gewahrt werden.

Wirde die sozialversicherungsredhtliche Einstufung der steuerlichen Beurteilung
folgen, so dirfte fur die Entgeltumwandlung nichts anderes gelten. Denn dort ver-
zichtet der Arbeitnehmer auf sein Gehalt, ehe esihm steuerlich zuflief3t und die
Steuerpflicht entstehen kann. Die weitgehende Ubereinstimmung von Steuer und
Sozialversicherung wird auch als ausdriickliches Ziel in 8 17Abs. 1 SGB 1V als
Ermadtigungsgrundlage fir die Arbeitsentgeltverordnung formuliert.

Gleichwonhl vertreten die fur die Verwaltungspraxis mal3geblichen Spitzenver -
bande der Sozialversicherungstrager in einer Ubereinkunft mit der Bundesan-
stalt fur Arbeit die Auffasaung, dassDirektver sicherungspramien ausumge-
wandelten laufenden Beziigen sozialversicherungspflichtig seien*’®. Diese An-
sicht widerspricht der h. M. in der Literatur®’%, wonach im Einklang mit dem
Steuerredit nicht zwischen Arbeitgeberfinanzierung und Gehaltsumwandlung
unterschieden werden sollte. Diese Ansicht verdient Zustimmung, weil weder
817 SGB 1V noch die Arbeitsentgeltverordnung einen Anhaltspunkt flir eine wei-
tere Differenzierung geben. Auch die Aussage des Bundessozialgerichts, Arbeit-
geber und Arbeitnehmer kénnten durch Einwirkung auf kiinftige Gehaltsanspri-

che af die Beitragspflicht Einflussnehmen®?, stiitzt diese Auffasaung.

Die Spitzenverbande vertreten letztlich ihren eigenen Standpunkt nicht konse-
quent, well sie bei der Umwandlung von Einmalzahlungen keine Beitragspflicht
annehmen. Wiederum bietet die Arbeitsentgeltverordnung fur eine solche Unter-
scheidung keinerlel Grundlage.

%9 50 auch Ahrend/Forster/RoRler, 4. Teil, Rz. 104

“7%1n BB 199Q S. 1267(1269; zustimmend Buczko, in DAngVers 1998 S. 121(130

“"1 Bode, in BetrAV 1997, S. 164 (168); HanauArteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. C Rz. 438,
440, HanauArteagaKessl, in DB 1997, S. 1401(1402

472 BSG, Urteil vom 30.08.1994— 12RK 59/92, in NZA 1995 S. 701(703
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7.6.2 Direktzusagen und Unterstiitzungskassen

Bel den Gehaltsumwandlungs-Direktzusagen sind de Spitzenverbande der Sozi-
alversicherungstrager nach einigem Hin und Her Ubereingekommen, dasseine
steuerwirksame Umwandlung auch die Bemessungsgrundlage fir die Beitrags-
pflicht in der Sozialversicherung mindert*’®. Sie unterscheiden dabei anders als
bei den Direktversicherungspramien nicht nach der Umwandlung von laufenden
und einmaligen Bezigen. Die fehlende Beitragspflicht ergibt sich hier aber nicht
aus der Arbeitsentgeltverordnung, sondern einfach daraus, dass es shlicht an ei-
ner Grundlage fiir die Beitragserhebung fehlt*"*.

Fiir Unterstiitzungskasen dirfte dies entsprechend gelten*”®.

7.7 Durch das AV mG vor gesechene Anderungen

Das AVmMG sieht eine ehebliche Ausweitung der bislang bestehenden M 6glich-
keiten fUr arbeitnehmerfinanzierte Versorgungsmodelle vor. Kernelement der
Neuregelung ist ein Rechtsanspruch eines jeden Arbeitnehmers gegen den Arbeit-
geber auf Einrichtung einer betrieblichen Altersversorgung gegen Gehaltsverzicht
(8 1a E-BetrAVG). Die Hohe dieses Umwandlungsanspruchs betrégt 4% der BBG
und orientiert sich damit an den steuerlichen Férderungsgrenzen in der Endstufe
(ab 2008. In diesem Zusammenhang ist auch eine Veranderung einiger Rahmen-
bedingungen vorgesehen:

» Sofortige gesetzliche Unverfallbarkeit in Hohe der durch die
Umwandlungsbetrage ausfinanzierten Anwartschaft (88 Ib Abs. 5S.1, 2
Abs. 5a E-BetrAVG). Die Wertgleichheit wird durch das Ausscheiden also
nicht mehr zerstort.

* Ruckstellungsbildung bei Direktzusagen in Hohe des Barwerts der
unverfallbaren Anwartschaft, sofern dieser hoher as der
versicherungsmathematische Tellwert ist (8§ 6a Abs. 3S. 2 Nr. 1 E-EStG).

» Verpflichtung des Arbeitgebers zur Erflillung der sozialen Auflagen fur die
versicherungsvertragliche Losung ohne Wahiredht im Falle der Direktversi-
cherungs- oder Pensionskassenzusage sowie Verbot der wirtschaftlichen
Verwertung (8 1b Abs. 5 S. 2 E-BetrAVG). Dies schert in diesen Durchfth-
rungswegen die Wertgleichheit.

* Verbessrter Insolvenzschutz fur Entgeltumwandlung im Rahmen der vom
Redtsanspruch auf Umwandlung umfasgen Hochstbetrage (8 7Abs. 3S. 4
E-BetrAVG).

* Anpasaungspflicht fur laufende Leistungen in Hohe von 1% jahrlich kew.
durch Verwendung samtlicher Uberschiiss (§ 16Abs. 5 E-BetrAVG). Davon
nicht betroffen sind allerdings Auszahlungspléne (8 16 Abs. 6 E-BetrAVG)
sowie Beitragszusagen mit Mindestgarantie (8 16 Abs. 3 Nr. 3 E-BetrAVG).

473 Stell ungnahme der Spitzenverbande der Sozialversicherungstrager vom 06./07.05.1998 in
BetrAV 199§ S. 233

47 Bode, in BetrAV 1997, S. 164 (168); Buczko, in DAngVers 1998 S. 121(131); Ha-
nau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. D Rz. 566

7> Hanau/Arteaga, Gehaltsumwandlung, Kap. E Rz. 160
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» Mitnahmemoglichkeit fir Anwartschaften bel Arbeitgeberwedhsel (8 4 Abs.
4 E-BetrAVG)

Eine nadhteili ge Anderung wird sich durch das AVmG jedoch in allen Durchfiih-
rungswegen ergeben. Nach 8 2Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 2Nr. 5, 6 E-ArEV sind
kiinftig Entgeltumwandlungsbeitrége unabhéngig von ihrer steuerlichen Behand-
lung sozialversicherungspflichtig (zur Ubergangsfrist bis einschlief3lich 2008
vgl. Art. 24 Abs. 7aAVMG).

Fur die Erfillung der soziadlen Auflagen gibt es auch weiterhin kein entsprechen-
des Pendant in den nicht versicherungsformigen Durchfiihrungswegen. Bei Di-
rekt- und Unterstiitzungskassenzusagen deibt die Herstellung von Wertgleichheit
daher weniger klar.



Kapitel 8

Beurtellung der praktischen
Einsatzmoglichkeiten

8.1 Chancen und Risiken aus Arbeitgebersicht

Fondsgebundene L eistungsplane bieten dem Arbeitgeber im Prinzip de Moglich-
keit, die Kapitalmarktchancen fir die Altersversorgung seiner Arbeitnenmer
voll nutzbar zu maden, ohre dassihn selbst ein Anlagerisiko trifft. Die vielfach
geforderte edtite Beitragszusage kann mit einer entsprechenden Plan- und Finan-
zierungsgestaltung zumindest in einer auf Basi's des geltenden Redhts kaum zu
Ubertreffenden Annéherung umgesetzt werden. Der enorme Zuwads bel den
Neuabschltissen fondsgebundener Lebensversicherungen bei der privaten Vorsor-
ge zegt dabei die wadhsende Akzeptanz dieses Produkisin breiten Bevolkerungs-
schichten. Mit der Einrichtung eines lchen modernen Versorgungswerks kann
der Arbeitgeber die Wertschatzung des Unternehmens sowohl bei den Mitar-
beitern als auch nach auf3en hin steigern.

Diesen Chancen stehen allerdings nicht unerhebliche Risiken gegeniiber. Der Ar-
beitgeber mussumfangreiche I nformations- und Sorgfaltspflichten beaditen,
wenn er nicht Gefahr laufen will, fir eine mdgliche ungiinstige Anlageentwick-
lung selbst zu haften. Und dasist nicht nur sehr aufwéndig, sondern relativiert
auch den Einsatz des Versorgungswerks as internen Werbetréger. Denndie Ar-
beitnehmer miissen auch dartber informiert sein, was mit ihrer Versorgung im
ungunstigsten Fall pasgeren kann. Und bei Leistungsausfall bewahrt selbst
pflichtgeméides Verhalten den Arbeitgeber nicht vor einer moglichen moralischen
Einstandspflicht, der er sich schon deswegen richt vollstandig entziehen kann,
well ansonsten u. U. massve Auswirkungen auf das Betriebsklima drohen.

Risiken fir den Arbeitgeber ergeben sich dartiber hinaus aus der unsicheren
rechtlichen Beurteilung. Arbeitsreditlich betrifft das vor allem den genauen In-
halt und Umfang der genannten Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten sowie der bel
VerstoRen resultierenden Haftung. Ahnlich unsicher, in den Auswirkungen aber
eher auf Einzdfalle beschrankt, ist der Umfang der gesetzlichen Unverfallbar-
keit. Die Frage der prinzipiellen Anerkennung als betriebliche Altersversorgung
unterliegt dagegen m. E. einem nur geringen Restrisiko, wenn man von den Ex-
tremvarianten absieht, bel denen der Risikoschutz vollig in den Hintergrund tritt.
Steuerredhtlich unsicher ist vor alem bei nicht garantierter Leistungshéhe die
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Berechnung der Pensionsr ickstellung sowie die Zuwendung der Riuckde-
ckungsbeitrage an eine Unterstiitzungskasse.

Schlief¥lich ist auch die politische Entwicklung unsicher. Wenndasim Vermitt-
lungsverfahren befindliche AVmMG in der vom Bundestag beschlossenen Form in
Kraft tritt, werden fondsgebundene L eistungspléne ohne Mindestgarantie (wie
auch entspredhende Einzdversicherungen) an Bedeutung abnehmen. Eine Ten-
denz au garantierten Mindestleistungen ist in vielen Reformvorschlagen zur
betrieblichen Altersversorgung zu beobadten. Bestehende Versorgungssy/steme
kdnrten immerhin ggf. mit einer solchen Garantie ,,nachgerustet” werden.

Viele diese Risiken betreffen aber nicht generell fondsgebundene L eistungsplane,
sondern schwanken zumindest in ihrem Gewicht stark nadh dem Durchfuihrungs-
weg, der konkreten Plangestaltung und den sonstigen Begleitumstanden. Wenn
der Arbeitgeber etwa den Arbeitnehmern schon eine sichere Grundversorgung
gewdahrt oder weniger riskante Fondsanlagen wahlt, ist der an die Sorgfaltspflicht
bei der Kapitalanlage anzulegende Mal3stab geringer. Ferner dirfte der Aufkl&-
rungsbedarf stark von dem zu versorgenden Personenkreis abhangen.

Wégt man Chancen und Risiken gegeneinander ab, so lasg sich doch ziemlich
sicher sagen, dass $ch fondsgebundene L eistungsplane ohne Garantieleistung
im Erlebensfall aus Sicht des Arbeitgebers wohl kaum als Ersatz fur die klass-
schen Versorgungswer ke zur Abdedkung einer ausreichend sicheren Grundver-
sorgung eignen dirften. Bei der Einrichtung eines lchen Versorgungswerks ll-
te der Arbeitgeber gedanklich immer auch das wor st-case-Szenario durchspielen
und sich nicht auf eine ,mit aler Vorsicht* redistische blof3e Leistungserwartung
verlasen. Nicht ohne Grund fuhrt jede Absicherung einer Mindestgarantie, und
sei se nur auf tellweise Kapitalerhaltung gerichtet, zu einer Verteuerung des
Aufwands oder zu einer Verringerung der erwarteten Leistung.

Eine besonder e Einsatzmdglichkeit fondsgebundener V ersorgungszusagen be-
steht gewissim Bereich von Einzelzusagen. Adressaten solcher Zusagen sind
namlich dblicherweise Fuhrungs- und herausragende Fadhkréafte und damit eher
aufgeklarte und tendenziell anlageafahrene Personen mit hohem Einkommen. Zu
eng ist m. E. aber die Sicht, dass $ch der sinnwolle Einsatzbereich fondsgebunde-
ner Leistungsplane in diesem Personenkreis erschopft*’®. Vielmehr zegt der
wadsende Markt der Investmentfonds fur die Altersvorsorge, dass ®Iche Ver-
sorgungszusagen unter bestimmten V oraussetzungen durchaus fir ein breites Ar-
beitnehmerpublikum gedgnet sein konnen. Eine vorteil hafte Mischung koénnte

z. B. darin bestehen, dassder Arbeitgeber den vorgesehen Dotierungsrahmen fir
die betriebliche Altersversorgung je zur Hélfte auf eine sichere Grundver sor-
gung und eine fondsgebundene Zusatzver sorgung aufteilt. Bei gehaltsabhangi-
gem Beitragsaufwand konnte dternativ der auf Einkommensteile oberhalb der
Beitragsbemesaungsgrenzein der gesetzlichen Rentenversicherung entfallende
Versorgungsbeitrag in diese Zusatzversorgung flief3en. Solche Modelle lassen sich
gut verkaufen und stellen eine ausgewogene Mischung aus Rendite und Sicherheit
dar. Sie @gnen sich ferner fur eine freiwilli ge Zusatzabsicherung im Wege der
Entgeltumwandlung.

476 S0 aber Doetsch, in BetrAV 1999 S. 203(208)
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8.2 Chancen und Risiken aus Arbetnehmersicht

Fur den Arbeitnehmer bieten fondsgebundene V ersorgungszusagen die Chance,
durch die Teilhabe an der Kapitalmarktentwicklung schon bei relativ geringer
Einsatzbereitschaft des Arbeitgebers zu einer ansehnlichen Versorgungseistung
zu gelangen. In einer Zeit, in der viele Unternehmen unter dem globalen Wettbe-
werbsdruck ihre freiwilli gen Sozialleistungen auf den Priifstand stellen, kann
durch Betonung renditestarkerer Vorsorgeformen trotz Aufwandsktirzung zu-
mindest erwartungsmalig ein passables Versorgungsniveau gehalten werden.

Der Preisfur die hohere Rendite ist nattrlich ein hoheres Risiko. Soweit der Ar-
beitnehmer seinen existenziellen Mindestbedarf im Alter nicht abgesichert hat, ist
ihm mit einer fondsgebundenen V ersorgungszusage ohne garantierte Mindestleis-
tung nicht gedient. Ein solcher Tarif erlaubt ndmlich keine zielgerichtete Vor-
sorgeplanung, er kannim Alter nur eine ausétzliche Leistung bereit stellen, deren
Ausfall der Empfanger notfalls auch verkraften konnte. Vor allem nusser sich
des bestehenden Risikos bewusg sein, sonst wiegt er sich womadglich in falscher
Sicherheit und unterl&ss dringend erforderliche Mal3nahmen der Eigenvorsorge.
Man kann also sagen, dass $ch eine fondsgebundene V ersorgungszusage haupt-
sadhlich als erganzender Vorsorgebaustein fur risikobewusde Arbeitnenmer
eignet*’”. Diese Situation ist héaufig bei der Gehaltsumwandlung gegeben.

Steuerlich weist eine fondsgebundene V ersorgungszusage fur den Arbeitnehmer
kaum Besonderheiten auf. Im Falle der Direktversicherung sollten Pauschalie-
rungsmaogli chkeiten genutzt und die Voraussetzungen fir die derzat noch mogli-
che Steuerfreiheit der Kapitalertrage beaditet werden.

Aus diesen Ausfiihrungen wird ersichtlich, dassbel der Eignungsfrage gar nicht
strikt zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmersicht getrennt werden kann.
Dennder Arbeitgeber mussdie Interessenlage des Arbeitnehmers bei der Planges-
taltung berticksichtigen.

8.3 Eignung fir die Entgeltumwandlung

Fondsgebundene Leistungsplane agnen sich gut zur Entgeltumwandlung. Durch
die Bindung der Leistung an einen Fonds wird fir den Arbeitnehmer besonders
transparent, dasser eine wertgleiche Gegenleistung erhélt. Die explizite
Zuteilung von Uberschiissen aus dem Dedkungskapital, welche bei einer fairen
Umwandlungsvereinbarung dem Arbeitnehmer in Form von LeistungserhGhungen
gutgeschrieben werden, entfallt hier weitgehend.

AulRerdem ist bel der Entgeltumwandlung das Eingehen auf individuelle Versor-
gungsbedirfnisse leichter als in einem koll ektiven Versorgungswerk. Der Arbeit-
geber kann z. B. wahlweise a@nen Tarif mit garantierter Mindestleistung anbieten.
Wichtig ist eine solche Wahimdglichkeit dann, wenn keine ausreichend sichere
arbeitgeberfinanzierte Grundversorgung vorhanden ist und de Entgeltumwand-
lung das einzige V ersorgungsangebot darstellt.

Ein weiterer Vorteil bei der Entgeltumwandlung mit Blick auf fondsgebundene
Leistungspléne ist der freiwillige Zugang. Ein solches Angebot wird tendenziell

4" Doetsch, a. a. O. (207)
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eher von Hoherverdienenden angenommen, die noch finanziellen Spielraum fir
eine ausétzliche Altersscherung haben. Gerade fir dieses Publikum ist ein chan-
cenorientierter Plan attraktiv.

Im Falle der Direktzusage hat der Arbeitnehmer schlief3lich die vorteilhafte M6g-
lichkeit, Arbeitseinkommen vor Steuern und Sozialabgaben in einerentable
Anlageform zu investieren. Der effektive Vortell aus diesem Steuerstundungsef-
fekt ist um so groléer, je hoher die auf die gestundeten Betrdge ewirtschaftete
Rendite ist.

Dennoch ist vor alem aus geuerlichen Griinden zu beaditen, dassdie Plangestal-
tung nicht in die N&he anes reinen Investmentsparens riicken sollte. Trotz der hier
vertretenen einheitlichen Sichtweise scheint die Finanzverwaltung hierauf bei der
Entgeltumwandlung ein strengeres Auge al richten as bei einer Finanzierung
durch den Arbeitgeber. Insbesondere darf die Leistung nicht frel vererblich sein.
Wegen der hierdurch ausgel6sten Gestaltungsprobleme konnte fur Interessenten
ohre in Frage kommende Hinterbliebene en fondsgebundener Rententarif ohne
Todesfallschutz angeboten werden.

8.4 Vergleich der verschiedenen M odell varianten

8.4.1 Direktversicherung

Die Direktversicherung ist fur den Arbeitgeber auf jeden Fall am leichtesten
handhabbar und mit dem geringsten Risiko verbunden. Das betrifft zunadst die
Anerkennung der Zusage ds betriebliche Altersversorgung tberhaupt. Diese fur
fondsgebundene L eistungsplane nicht unproblematische Frage wird ndmlich fir
die Direktversicherung durch die Erwdhnung in den Einkommen- und Lohnsteu-
errichtlinien positiv prgjudiziert. Auch die Unverfallbarkeit 1&sg sich in diesem
Durchfuhrungsweg als einzigem der betradhteten Modelle mit der versicherungs-
vertraglichen Losung befriedigend 16sen. Schlief3lich entfallt bei unwiderrufli-
chem Bezugsredt das Problem der Insolvenzsicherung.

Als nachteilig wird dagegen Uberwiegend de vorgelagerte Besteuerung angese-
hen. Die Steuer muss ghon bei Entrichtung der Beitrdge gezailt werden und kann
somit in der Phase bis zum Eintritt des Versorgungsfall s keine Ertrage mehr er-
wirtschaften. Der individuelle Steuersatz ist aul3erdem hoher asin der Leistungs-
phase. Dassdie vorgelagerte Besteuerung aber auch erhebliche Vorteile hat, geht
in der aktuellen Diskusson ein wenig unter. Durch die Pauschalierungsmaoglich-
keit nach § 40b EStG las®n sich trotz der mehrfadh verschledhterten Rahmen-
bedingungen immer noch eine Menge Steuern sparen. Zumindest bei einer Kapi-
taleistung kanndies shon ginstiger sein als die nadhgelagerte Besteuerung mit
einem dann hohen individuellen Steuersatz. Zudem wird bei nachgelagerter Be-
steuerung de Gesamtleistung bestehend aus Nettoaufwand und Ertrégen der Steu-
er unterworfen, wahrend bei der Direktversicherung in der tiblichen Gestaltung
die Ertrage nach 8 20Abs. 1 Nr. 6 EStG vollig steuerfrei sind.

Die Direktversicherung dirfte dso dannder richtige Weg sein, wenn die Pauscha-
lierungsgrenze des 8 4(b EStG noch nicht erschopft ist, eine Kapitall eistung vor-
gesehenist und der Arbeitgeber mit der Altersversorgung keine weiteren Finan-
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zierungseff ekte beabsichtigt, sondern moglichst wenig mit der Verwaltung der
Zusagen sowie mit redhtlichen Zweifelsfragen zu tun haben mochte.

8.4.2 Ruckgededkte Direktzusage

Die Direktzusage lésg dem Arbeitgeber ohne Zweifel die gréi3ten Freiheiten bei
der Leistungsplangestaltung. Dagegen gibt es fur die Anerkennung fondsge-
bundener Leistungsplane aur betrieblichen Altersversorgung nicht so klare Re-
geln wie bei der Direktversicherung. Ungeklért ist etwaim Detail die Abgrenzung
Zu einem reinen Sparplan, ob etwa eén Mindest-Todesfallschutz erforderlich ist
und welchen Umfang ein solcher haben miisge. Nad hier vertretener Auffasaung
sollte die Beurteilung des Plans zwar nicht vom Durchfiihrungsweg abhéngen;
aber in der Praxis ist dies keineswegs gesichert. Im Zweifel sollte der Arbeitgeber
eher Vorsicht walten lassen und bei fondsgebundenen Planen am Risikoschutz
nicht sparen, solange verlasdiche Aussagen fur die Praxis fehlen. Naditeilig ist
auch, dassdie Unverfallbarkeit nicht nach der versicherungsvertraglichen Lsung
gewahit werden kann und dassauch bei kongruenter und verpféandeter Riickde-
ckung Insolvenzsicherungsbeitrage entrichtet werden missen.

Die Beliebtheit der Direktzusage bei deutschen Unternehmen beruht vor allem auf
der Mdglichkeit der auch steuerlichen Vorausfinanzierung tiber Pensionsrtick-
stellungen bei gleichzatig im Betrieb verbleibender freier Liquiditét. Diese M6g-
lichkeit besteht bel fondsgebundenen Leistungsplanen de fado nur einge-
schrankt. Dennzum einen ist die Zuléssgkeit der Riickstellungsbildung fur
fondsabhéngige Leistungen im Rahmen von § 6a EStG nicht ganz unproblema-
tisch. Zum anderen madt ein freies Wirtschaften mit dem Versorgungskapital
kaum Sinn; der Arbeitgeber muss €hon im eigenen Interesse aimindest den
fondsabhéngigen Tell der zugesagten Leistung durch eine entsprechende Anlage
rickdedken. Und schliefdlich konnen durch die diskutierten Inkongruenzen der
Aktiv- und Passvbewertung erwiinschte Finanzierungseffekte leicht in uner-
winschte buchmaRige Aufwandsschwankungen umschlagen.

Betradhtet man die generell e Riickstellungsmoglichkeit nach dem Stichtagsprinzip
einmal als geklart, so bleiben dem Arbeitgeber immerhin zwei Stell schrauben fur
gezelte Finanzierungseffekte. So 10st eine Erst- oder Erhéhungszusage an Mit-
arbeiter mit bereits einigen Dienstjahren einen tber das Aktivvermdgen hinaus
gehenden Ruckstellungsschub und damit einen Steuerstundungseffekt aus. Durch
entsprechende Biindelung der Zusageateilungen lasg sich der Aufwand den Er-
fordernissen entsprechend steuern. Und im Falle aner Wertpapierr ickdedung
konnen sich Finanzierungseffekte aus dem Aufbau und der Auflésung stiller
Reserven ergeben. Die direkte Rickdedkung durch Investmentfonds vermeidet
zudem die vergleichsweise hohen, Rendite schmélernden Verwaltungskosten der
fondsgebundenen Lebensversicherung. Insgesamt sind de au beattenden Vor-
gange aer wesentlich komplexer als bei tblichen riickgededkten Direktzusagen
und dirften laufend anspruchsvolle Beratung erfordern.

Die Einsparung von Verwaltungskosten gegeniiber der Direktversicherung — ein
oft genannter Vorzug der Direktzusage — gelingt hier nur bei einer Riickdeckung
durch Investmentfonds. Diesist inshesondere bei grof3en Versorgungswerken zu
erwagen, wenn sich die Auflage enes Spezalfonds lohrt.
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Ein wesentlicher Unterschied zur Direktversicherung liegt schliefdlich in der
nachgelagerten Besteuerung. Dies kann insbesondere dann vorteil haft sein,
wenn die Plangestaltung nicht den Bedingungen fiir die Steuerfreiheit der Kapital-
ertrége aner Lebensversicherung geniigen wirde, also z. B. bei einer beabsichtig-
ten flexiblen Dotierung durch Einmalbeitrage. Entsprechendes gilt, wenn die pau-
schali erungsfahigen Hochstbetrége fur Direktversicherungen schon ausgeschopft
sind.

Zusammengefasd fordert eine fondsgebundene Direktzusage dem Arbeitgeber aus
heutiger Sicht noch einen gewissen Pioniergeist ab. Das gilt sowohl wegen der
fehlenden Redhtspraxis als auch wegen der doch redt komplexen Finanzierungs-
vorgange. Dieser Durchfuihrungsweg wird sich vor alem dann anbieten, wenn die
nadhgelagerte Besteuerung besonders effektiv ist, etwa bel hohem individuellen
Steuersatz. Die Zusage Uber eine kongruente fondsgebundene L ebensversicherung
ist dabei der einfachere Weg, der aulRer der nachgelagerten Besteuerung allerdings
kaum Vorziige gegentiber der Direktversicherung aufweist. Die Riickdedung
durch Investmentfonds ist komplizierter, er6ffnet aber noch mehr Raum fur eine
kreaive Nutzung der Finanzierungseffekte dieses Durchfiihrungswegs. Dies diirf-
te sich indes wegen der erforderlichen Beratung nur bei grof3eren Versorgungs-
werken lohnen.

8.4.3 Rulckgededkte Unterstiitzungskasse

Die Unterstitzungskas<e ist prinzipiell dann der richtige Durchftihrungsweg,
wenn die nadhgelagerte Besteuerung gewlinscht ist, der Arbeitgeber die Ver-
pflichtung aber auslagern will . Durch die Zuwendung der Riickdedungsbeitrage
ist ein wesentlich gleichmél3iger Aufwand gewahrleistet as bei der von Schwan-
kungsrisiken geprégten Direktzusage.

Allerdingsist dieser Durchfiihrungsweg von zahlreichen steuerlichen Fallstricken
gepragt. Das aus heutige Sicht gewichtigste Hemmmis besteht in den AufRerungen
des Bundesfinanzministeriums, in denen fondsgebundenen Rickdedkungsversi-
cherungen die steuerliche Anerkennung versagt wird*’®, Die darin geduRerte
Sichtweise pasg zwar nicht auf kongruente Riickdedkungen, sie droht aber fak-
tisch die Finanzierungsmaogli chkeiten auf die Dotierung des fir fondsgebundene

L eistungspléne ganzlich unpassenden Reservepolsters zurtick zu stutzen. Auch
hier ware dso Pioniergeist gefragt. Der Arbeitgeber sollte sich in jedem Fall vor
Einrichtung mit einer entsprechenden Anrufungsauskunft zu seinem konkreten

V orhaben absichern.

Eine weitere gravierende steuerliche Beschrankung der riickgeded<ten Unter-
stitzungskasse egibt sich aus dem Gebot laufender, mindestens gleich deibender
Versicherungsbeitrége. Flexible, mit Einmalbeitragen dotierbare Bausteinsyste-
me sind damit nicht méglich.

Die Unterstitzungskasse wird also nur dann gegentiber der Direktzusage in Frage
kommen, wenn der beabsichtigte Leistungsplan und insbesondere die geplante
Aufwandsverteilung mit den Erfordernisseen des § 4dEStG in Einklang steht. Dies
wird aber bel vielen modernen Versorgungssystemen und insbesondere bel der

48 BMF, Schreiben vom 13.05.1998— 1V B 2 — S 2144 — 12/98, in BB 1998 S. 1789 sowie vom
11.12.1998— 1V C2—S2144 —4/98, in DB 1999 S. 25
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Gehaltsumwandlung eher nicht der Fall sein. Denn dazu wére ene Festlegung auf
einen gleichbleibenden Aufwand bis zum Pensionierungsalter erforderlich.

8.5 Anforderungen an leistungsfahige redtliche Rah-
menbedingungen und Auswirkungen des AV mG

Fondsgebundene V ersorgungszusagen konnen derzeat unter dem Dacdh der bei-
tragsorientierten Leistungszusage nur ein — gemessen am ldedzustand — etwas
eingeengtes Dasein flhren. Dies haben die Anwendungs- und Auslegungsproble-
me bei zahlreichen arbeits- und steuerredtlichen Einzdfragen in dieser Arbeit
gezeagt. Nur in der Form der echten Beitragszusage kame das Wesen einer sol-
chen Plangestaltung voll zur Geltung. Beitragsorientierte Zusagen sind eben doch
Leistungszusagen, und de hierauf gemiinzten Regelungen des Betriebsrenten-
redts, aber auch die darauf aufbauenden steuerredtlichen Bewertungsvorschrif-
ten sind flr fondsgebundene V ersorgungsplane nur eine Kriicke, sie egeben aber
kein sachgeredites Regelwerk.

Dreh- und Angelpunkt einer angemessenen Integration fondsgebundener Leis-
tungsplane in das System der betrieblichen Altersversorgung ist also die Schaf-
fung gesetzlicher Rahmenbedingungen fur Beitragszusagen, inshesondere ihre
Aufnahme in das Betriebsrentengesetz. Ausgehend von der Problematik der ge-
setzlichen Unverfallbarkeit hat sich diese Anforderung jaschonin Tz. 5.1.6 erge-
ben. Das Basteln an der beitragsorientierten Leistungszusage ist an eine natlrli-
che, nicht mehr erweiterbare Grenze gestof3en. Das eigentliche Gegensatzpaa lau-
tet , Leistungszusage” versus , Beitragszusage”. Entgegen einer immer wieder an-
zutreffenden Meinung impliziert die Beitragszusage Ubrigens keineswegs eine un-
sichere, fur den Arbeitnehmer riskante Versorgungslage. Denn die Entscheidung
fur eine Beitragszusage legt noch nicht fest, wie viel Risiko letztlich beim Arbeit-
nehmer verbleibt und wie viel ein externer Trager Ubernimmt. Das Risiko soll nur
nicht vom Arbeitgeber getragen werden missen.

Wenn die Beitragszusage mit allen ihrem Wesen entsprechenden Merkmalen in
die gesetzliche Systematik Eingang finden wirde, wéren die meisten derzeit be-
stehenden Unsicherheiten in der Behandlung fondsgebundener V ersorgungszusa-
gen besaitigt. Die wiinschenswerten Eigenschaften seien an dieser Stelle nochmals
zusammengestellt.

» Laeitprinzip ist die Kalkulierbarkeit des Aufwands. Den Arbeitgeber darf U-
ber den von ihm bereit gestellten Versorgungsaufwand hinaus keinerlel Belas-
tung treffen.

* Der Aufwand soll flexibel erbracht werden kénnen. Das bedeutet, der Arbeit-
geber kann seine Entscheidung, Versorgungsaufwand zu erbringen, insbeson-
dere ohne steuerliche Nadteile nur fir einen bestimmten Zeitraum oder auch
nur von Fall zu Fall treffen.

* Be Rickdedkungsmodellen darf das Betriebsergebnis nicht durch Inkon-
gruenzen von Verpflichtungs- und Vermogensbewertung gestdrt werden.
Im Gegenzug ist aber sicher zu stellen, dassdas Versorgungsvermogen tat-
sadhlich zur Leistungserbringung zur Verfligung steht.
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» DieBeschrénkungen bei der Dotierung rickgededter Unter stiitzungskas-
sen sollten aufgehoben werden.

* Be entsprechender (treuhdnderischer) Sicherung des Versorgungskapitals
entféllt ein gesetzlicher Insolvenzschutz durch den PSVaG.

» Die Anwartschaften werden sofort — oder nach hichstens einem Jahr — unver -
fallbar. Die Hohe der unverfallbaren Leistung entspricht dem planméidig an-
gesammelten Versorgungskapital, bei fondsgebundenen Leistungsplanen also
dem Fondsvermégen bei Ausscheiden.

* Be Ausscheiden kann das unverfallbare Versorgungskapital bei entsprecdhen-
der Verfiigungsbeschrankung dem Arbeitnehmer mitgegeben oder durch ei-
nen neuen Arbeitgeber weiter gefiihrt werden. Es entsteht weder Stornoge-
winn roch -verlust.

* Fur dle Durchfiihrungswege sollte enheitlich die nachgelagerte Besteue-
rung eingefuihrt werden. Zuflussfindet erst statt, wenndas V ersorgungskapi-
tal ausgezalt wird.

Alle diese Merkmale basieren auf der Annahme, dassder Arbeitgeber den Ver-
sorgungsbeitrag ds Entgelt fir geleistete Arbeit verstanden wissen will .
Daneben sollte die bisherige Leistungszusage, ob beitragsorientiert oder nicht, als
eine Alternative bestehen beiben. Mit dem Verspredhen einer festen Leistung,

den langeren Unverfallbarkeitsfristen und dem ratierlichen unverfallbaren An-
spruch kann der Arbeitgeber die Betriebstreue seiner Mitarbeiter Uber die Zusage
starker gewichten. Er sollte avischen beiden Varianten wahlen, aber nicht —im
Sinre der ,,Rosinentheorie” — mischen konnen. Fondsgebundene Ver sorgungs-
zusagen, aber auch Entgeltumwandlungen aller Art, wéren in diesem dualen Sys-
tem alein in der Beitragszusage richtig aufgehoben.

Die Einfihrung von Pensionsfonds swie von Beitragszusagen mit Mindestleis-
tung durch das AV mG wére en wichtiger Schritt in die dargestellte Richtung.
Fondsgebundene Leistungsplane mit der geforderten Mindestgar antie bekamen
in den Durchfihrungswegen Direktversicherung, Pensionskass und Pensions-
fonds einen soliden redhtlichen Boden, auf dem auch das Haftungrisiko extrem
gering erscheint. Unsicher erscheint dagegen der Fortbestand der fir Plangestal-
tungen ohne Mindestgar antie entwickelten redhtlichen Nische, und unsicherer
durften auch die Einsatzmdglichkeiten innerhalb der Durchfiihrungswege Dir ekt-
zusage und Unter stiitzungskasse werden. Im Rahmen der neuen Maglichkeiten
fur die nachgelagerte Besteuerung wére dann zunadhst die Ausschopfung der ver-
sicherungsformigen Durchfiihrungswege a1 erwéagen.

Im Bereich der fakultativen Zusatzversorgung, wo die Absicherung eigentlich
verzichtbar wére, erweist sich der Verlustschutz leider als Renditebremse. Auf
der anderen Seite ist naturlich zu fragen, weshalb die Mindestgarantie die Rendi-
teawartung so massv drickt, wenn das abzusichernde Risiko bel langfristigem
Anlagehorizont so gering ist. Vielleicht kann die Entwicklung verbessrter Si-
cherungsinstrumente auf Anhieterseite hier Abhilfe schaffen.

Nicht gelungen mit dem AVmG ist jedenfalls das Bestreben nach Vereinfa-
chung und Vereinheitlichung. Die Ungleichbehandlung der verschiedenen
Durchfuihrungswege wird durch das Nebeneinander verschiedener Forder- und
Begunstigungsprinzipien (8 10g, § 4 EStG, vorgelagerte Besteuerung mit Kapi-
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talertragsteuerprivileg) noch untibersichtlicher. Hier bleibt abzuwarten, ob das zu
erwartende Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Besteuerung der Altersein-
kinfte éne Korrektur erfordert.

18¢€



Kapitel 9

Fondsgebundene L eistungsplane unter
dem Altersvermdgensgesetz

Das vom Bundestag am 26. Januar 2001in dritter Lesung beschlossene Alters-
vermogensgesetz hat auf die bisherige Systematik der betrieblichen Altersversor-
gung in Deutschland erhebliche Auswirkungen. Die bedeutsamsten Neuerungen
sind dabei die Einfihrung von Pensionsfonds as funfter Durchfiihrungsweg, die
Aufnahme der Beitragszusage mit Mindestleistung als neuer Zusagetyp neben
der klasgschen und der beitragsorientierten Leistungszusage sowie massve Ande-
rungen bei der steuerlichen Behandlung der Finanzierungsaufwendungen und
der Versorgungsleistungen innerhalb der einzelnen Durchfiihrungswege. Es ist
offenkundig, dassfondsgebundene L eistungsplane sowohl wegen ihrer Néhe aur
Beitragszusage ds auch wegen ihres mdglichen Einsatzes innerhalb von Pensions-
fondsin besonderem Mal3e von der Neuregelung betroffen sind. Mogliche Aus-
wirkungen der vom Bundestag beschlossenen Anderungen auf die in dieser Arbeit
gefundenen Ergebnisse wurden bereits im Anschlussan die betroffenen Einzd-
fragen in erganzenden Abschnitten diskutiert.

Nadh der Ablehnung des zustimmungspflichtigen Gesetzes durch den Bundesrat
am 16. Februar 2001 schien der Umfang der im Vermittlungsverfahren auszuhan-
delnden Kompromisse und damit die Zukunft des Vorhabens im Ganzen zunadhst
unklar. Nach dem zwischenzatlichen Scheitern der Vermittlungsgesprace
scheint sich die Entwicklung nunmehr auf ein ,Ganz oder gar nicht* hin zu pola-
risieren, abhéngig von der Frage, ob bel einer erneuten Behandlung durch den
Bundesrat die bislang unentschlossenen Lander ggf. durch ein Entgegenkommen
zur Zustimmung bewegt werden kdnnen. Inzwischen hat sich aber praktisch ein-
hellig de Erkenntnis durchgesetzt, dassein volli ges Scheitern der Reform fr die
Zukunft der Altersscherung de schledhteste Losung ware. Somit sind die politi-
schen Chancen stark gestiegen, dassdas Altersvermdgensgesetz in der vom
Bundestag beschlossenen Form mit nur noch marginalen Modifikationen tatsach-
lich in Kraft treten wird.

Aus diesem Grund wird nun in einem eigenen Kapitel versucht, ein mogliches
Bild der aus den Neuerungen resultierenden Konsequenzen fur fondsgebundene
Leistungspléne a1 zechnen.



9.1 Die Beitragszusage mit garantierter Mindestleistung

Die wichtigste Neuerung im Hinblick auf die Gestaltbarkeit fondsgebundener
Leistungspléne stellt zweifellos die Einfihrung der Beitragszusage mit garantier-
ter Mindestleistung dar.

9.1.1 Gesetzliche Regelung

Die Beitragszusage mit Mindestleistung ist nach 8 1 Abs. 2 Nr. 2 E-BetrAVG eine
Zusage, durch die sich der Arbeitgeber verpflichtet, Finanzierungsbeitrage zum
Aufbau einer betrieblichen Altersversorgung zu zahlen. Er ist dabei allerdings
auf die Durchfuhrungswege Direktversicherung, Pensionskasse und den neuen
Pensionsfonds (s. Tz. 9.2) beschrankt, und zwar vermutlich deshalb, weil nur in
diesen Durchfihrungswegen tatsacdlich Beitrage flief3en. Fur die Alterdeistung
mussdas planmaliig zuzurednende Versorgungskapital zur Verfligung stehen.
Der Arbeitgeber musszudem den K apitalerhalt mindestens der eingesetzten
Sparbeitrdge garantieren.

Dieser erst relativ spét in das Gesetzgebungsverfahren eingebradite Zusagetyp
dient offenkundig dem Ziel, das Spektrum der nach 8 10a E-EStG steuerlich ge-
forderten privaten Altersscherung moglichst umfassend auch der zweiten Séule
der Altersscherung zuganglich zu maden. Der Arbeitnehmer soll, wie aich am
Redtsanspruch auf Entgeltumwandlung ersichtlich, frei entscheiden kénnen, ob
er flr seine Zusatzversorgung den Weg der Eigenvorsorge oder den der betriebli-
chen Altersversorgung nutzen méchte.

Die arbeitsredhtliche Behandlung der Beitragszusage mit garantierter Mindest-
leistung weicht wesentlich von den bekannten, auf Leistungszusagen zugeschnit-
tenen Regelungen ab. Betroffen sind de gesetzliche Unverfallbarkeit (Tz. 9.1.2),
die Insolvenzsicherung (Tz. 9.1.3) und de Anpassung der laufenden Leistungen
(Tz. 9.1.4). Die besonderen Bestimmungen sollen eine auf die Beitragsentrichtung
beschrankte Arbeitgeberverpflichtung auch bei Ausscheiden kew. im Versor-
gungsfall des Arbeitnehmers wahren sowie die Erbringung der moglicherweise
nicht durch die Kapitalanlage abgededkte Mindestverpflichtung des Arbeitgebers
auch bel dessen Insolvenz sicher stellen.

Wegen der unterschiedlichen Redhtsfolgen ergibt sich aus der neuen Vielfalt im
Betriebsrentenredht — klasssche Leistungszusage, beitragsorientierte Leistungs-
zusage und Beitragszusage mit Mindestleistung — das Problem der Abgrenzung
untereinander*’® (Diskusson spezell zu fondsgebundenen Leistungspléanen in

Tz. 9.5.1 Buchst. c).

9.1.2 Die Berechnung der unverfall baren Anwar tschaft

Bel unverfallbarem Ausscheiden gilt fir die HOhe der aufrecht zu erhaltenden

Anwartschaft aus einer Beitragszusage mit Mindestleistung de Sondervorschrift
des 8 2 Abs. 5b E-BetrAVG. Unverfallbar ist danac das aus den bis zum Aus-
scheiden geleisteten Beitragen planmalidig zuzurecnende Ver sorgungskapi-

479 vgl. Hoppenrath, in BetrAV 2001, S. 114(117)
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tal, mindestens die Summe der bis dahin zugesagten Beitrége. Diese Formulie-
rung scheint auf den ersten Blick klar, l&ss aber gleichwohl einige Fragen offen.

Nacdh dem klaren Wortlaut ist das unverfallbare Versorgungskapital aus den tat-
sadhlich geleisteten Beitrégen zu bestimmen. Dies hat merkwirdigerweise aur
Folge, dassBeitragsr ickstande den unverfallbaren Anspruch mindern kon-
nen. Der Differenzbetrag kann allerdings im Wege anes vertraglichen Schadens-
ersatzanspruchs eingefordert werden*®®. Anders als bei der L eistungszusage kon-
nen sich aus einer solchen Aufteilung alerdings keine negativen Folgen fir die
Insolvenzsicherung ergeben, da sich diese dlein auf die aigesagte Beitragssumme

beschrénkt. Die Frage hat also eher theoretische Bedeutung.

Wesentlich bedeutsamer und leider nicht klar geregelt ist die Frage, ob die unver-
fallbare Anwartschaft aus einer Beitragszusage mit Mindestleistung zum Auss-
cheidestichtag festzuschreiben ist, oder ob sich diese Anwartschaft noch entspre-
chend der Entwicklung der Kapitalanlage bis zum Eintritt des Versorgungsfalls
verandern kann. Ausdriicklich bezehen sichin 8 2 Abs. 5b E-BetrAVG nur die
geleisteten Beitrége, nicht aber die im Versorgungskapital enthaltenen Ertrage auf
den Zeitpunkt des Ausscheidens. Auch aus 8 2 Abs. 5 BetrAVG |&sg sich eine
Festschreibung nicht herleiten, da diese Vorschrift wie schon kisher nur fir den
Teilanspruch nach § 2 Abs. 1 BetrAVG gilt. Schliefdlich wiirde ene Festschrei-
bung auch dem Wesen der Beitragszusage widerspreden, da das am Ausschei-
destichtag beitragsfrei gestellte Versorgungskapital sinnvollerweise planmél3ig
angelegt werden sollte und das Ergebnis aus dieser Anlage beim Arbeitgeber as
Stornogewinn oder -verlust das Prinzip der Beitragsbezogenheit durchbrechen
wurde.

9.1.3 Gesetzliche I nsolvenzsicherung

Auch die gesetzliche Insolvenzsicherung soll bei der Beitragszusage mit Mindest-
leistung einer volli g eigenstandigen Regelung unterworfen werden. Unabhéngig
vom gewahiten Durchfiihrungsweg soll die garantierte Mindestleistung, nicht
aber ein dartiber hinaus gehender Anlagee folg insolvenzgesichert sein. Voraus-
setzung fur die Einstandspflicht desPSvaG ist nach 8 7Abs. 1 S. 2 Nr. 3, Abs. 2
S. 1 Nr. 3 E-BetrAVG, dassdas planmal3ig zuzuredhnende V ersorgungskapital
hinter der Summe der zugesagten Sparbeitrdge auriick bleibt und der Arbeitgeber
seiner (nach 8 1Abs. 2 Nr. 2 E-BetrAVG bestehenden) Aufstockungsverpflich-
tung wegen Eintritt des Sicherungsfall s nicht nachkommt. Beitragsbemesaings-
grundlage ist nach § 10Abs. 3 Nr. 4 E-BetrAVG die Summe der zugesagten Bei-

trage.

Diese Regelung wird in der Fachwelt tellweise heftig kritisiert. So wird es als Sys-
tembruch beméngelt, dassauch die der strengen Versicherungsaufsicht unterlie-
genden Durchfuihrungswege Direktversicherung und Pensionskasse aner nicht
nur auf Ausnahmeféll e beschrankten I nsolvenzsicherungspflicht unterworfen
werden®®!., Umgekehrt wird eine vollstandige Unterwerfung der Pensionsfonds

80 5 all gemein Hofer, BetrAVG Teil 1, ART Rz. 109
“81 Stell ungnahme der abazum Entwurf des AVmG, in BetrAV 2001, S. 149(158); Hoppenrath,
in BetrAV 2001, 114(117)

191



unter die Insolvenzsicherung verlangt, auch hinsichtlich der Leistungszusagen*®?
Begriindet wird des mit dem Ausfalrisiko in Folge der freieren Kapitalanlage
sowie mit der Gefahr einer Aushohlung der Insolvenzsicherung durch Ubertra-
gung von Dedkungsmitteln aus den insolvenzsicherungspflichtigen Durchfiih-
rungswegen Direktzusage und Unterstiitzungskasse auf Pensionsfonds. Schlief3-
lich wird de Beitragsbemesaingsgrundlage in Hohe der zugesagten Beitrags-
summe avar fir Anwartschaften, nicht aber fir laufende Leistungen als sadhge-
recht empfunden, da sich hier die gesicherte Beitragssumme durch Verbrauch zu-

nehmend vermindert*&

Die Einbezehung der Direktversicherung und der Pensionskassen hinsichtlich der
Beitragszusage mit Mindestleistung ist in der Tat nur dann versténdlich, wenn
man die Mindestgarantie als eine ausschliefdliche Leistung des Arbeitgebers
zusatzlich zu den Beitragen begreift. Wenn die Beitrdge beim externen Trager
nur zur Kapitalanlage und zur Absicherung des biometrischen Risikos verwendet
werden sollen, aus Renditegriinden jedoch nicht zur Verlustsicherung, dann Heibt
natlrlich trotz Versicherungsaufsicht eine potenzielle Nadschusflicht des Ar-
beitgebers, die dem Insolvenzrisiko unterliegt. Diese Vorstellung scheint der ge-
setzlichen Regelung zu Grunde zu liegen. In der Praxis wird jedoch ein Arbeitge-
ber, der einen bestimmten Versorgungsaufwand zu erbringen bereit ist, mit die-
sem Beitrag auch die Kosten der Verlustsicherung dedcken wollen. Gerade Le-
bensversicherungsunternehmen und Pensionskassen bieten hierflr gedgnete Tari-
fe an. Dagegen dirfte die vorrangige Anlaufstelle fur renditebetonte Versor-
gungskonzepte éer der neue Pensionsfonds sin.

Die kritisierte Ausnahme der leistungsbezogenen Pensionspléne aus der Insol-
venzsicherung erkléart sich aus dem Leitprinzip, dassder gesetzliche Schutz nach
der gegenwartigen Konzeption nur gegen den Ausfall des Arbeitgebers, nicht aber
gegen Borsenkursverluste greifen soll *®% Im Klartext bedeutet das, dassder Ge-
setzgeber eine von einem Pensionsfonds garantierte Leistung immer noch fir aus-
reichend sicher hdlt. Unklar bleibt aber in jedem Fall, weshalb Beitragszusagen
nicht von der Sicherungspflicht befreit werden, wenn der externe Trager die Min-
destleistung selbst abdedkt.

Kritikwirdig erscheint in jedem Fall die Festlegung der Beitragsbemessings-
grundlage. Zwar beruht die Beitragspflicht nicht auf dem individuellen Aquiva-
lenzprinzip, so dassgrofdmogliche Einzdfallgereditigkeit nicht zu erwarten ist.
Die Festsetzung auf die gesamte Beitragssumme escheint im Verhéltnis zu der
gesicherten Verpflichtung jedoch weit Gberhoht: Eswird nicht berticksichtigt,
dass $ch das Auffullrisiko des Arbeitgebers in der Beitragszahlungsphase est
allmahlich aufbaut. Weiter bleibt die fortschreitende Minderung der Maximalhaf-
tung vor alem in der Leistungsphase, aber auch in der Anwartschaftsphase —
durch den Verbrauch furr das biometrische Risko — unberticksichtigt. Schlief3lich
unterstellt die Methode von Anfang an einen Totalausfall der Kapitalanlage™®, d.
h. eine volle Einstandspflicht des Arbeitgebers bzw. des PSVaG. Im Ergebnis

“82 Stell ungnahme der aba zum Entwurf des AVmG, in BetrAV 2001, S. 149 (150); Hoppenrath,
a. a O.; Husmann, in BetrAV 2001, S. 101(102

“83 Hoppenrath, a. a. O.

8% Heubeck, in BetrAV 2001, S. 119(124)

8% \ergleichbar ist dies mit einer riickgededkten Direktzusage, bei der das Bestehen der Riickde-
ckung ebenfall s keine Beitrag mindernde Wirkung hat.
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dirfte sich die Belastung der Beitragszusage mit 1nsolvenzsicherungsbeitréagen im
Verhdltnis zum Schadenvolumen Uberproportional entwickeln.

9.1.4 Anpasaung laufender L eistungen

Die Pflicht zur Anpassung laufender Leistungen entféllt bei der Beitragszusage
mit Mindestleistung vollstandig (§ 16Abs. 3 Nr. 3 E-BetrAVG). Uberschiiss,
die der Versorgungstrager bei Verrentung des Versorgungskapitals wahrend der
Leistungsphase ais der Kapitalanlage ezielt, missen allerdings zu Gunsten der
Versorgungsberechtigten eingesetzt werden, da a@ne Rickgewahr an den Ar-
beitgeber dessen Verpflichtung zur Zahlung der zugesagten Finanzierungsbeitrége
in voller Hohe unterlaufen wiirde. Der Verpflichtungsumfang des Arbeitgebersist
jagerade Uiber den Beitrag definiert, und auch in der Leistungsphase soll dieser
Umfang weder nadh oben noch nach unten verandert werden.

9.2 Der Pensionsfonds

Die aweite fur fondsgebundene L eistungsplane bedeutsame Neuerung durch das
AVmMG stellt die Einflhrung von Pensionsfonds dar. Diese Pensionsfonds kénnen
in eine gewisse Konkurrenz zu den in dieser Arbeit besprochenen fondsgebunde-
nen Leistungsplanen treten, da sie ene stérker als bislang Ubliche renditeorientier-
te externe Anlage der fUr die betriebliche Altersvorsorge bestimmten Vermo-
gensmittel ermdglichen sollen.

9.2.1 Definition und rechtliche Ausgestaltung

Die gesetzlichen Grundlagen fur den Pensionsfonds des AVmMG werden in einem
eigenen Abschnitt VIl des Versicherungsaufsichtsgesetzes geregelt. Nach der Le-
galdefinition des 8 112Abs. 1 S. 1 E-VAG handelt es sch um eine rechtsfahige
Versorgungseinrichtung (AG oder VV aG), die

» Altersversorgungseistungen fur einen oder mehrere Arbeitgeber zu Gunsten
von Arbeitnehmern erbringt

» betragsbezogene Plane mit Zusage aner Mindestleistung oder leistungsbezo-
gene Plane anbietet

* nacd dem Kapitaldedkungsverfahren finanziert wird

* den Arbeitnehmern einen Redhtsanspruch auf die Leistungen gegen sich ein-
raumt
» dieAlterdeistung in jedem Fall als lebensange Rente ebringt.

Pensionsfonds unterliegen einer gegeniiber L ebensversicherungsunternehmen ab-
geschwaditen Form der Versicherungsaufsicht (vgl. 8 113E-VAG). Sie bedirfen
nach 8 112Abs. 2 E-VAG der Erlaubnis zum Geschéftsbetrieb durch die Auf-
sichtsbehtrde.
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9.2.2 Leistungsplangestaltung

Die Mdglichkeiten der Leistungsplangestaltung innerhalb eines Pensionsfonds
sind bei ndherem Hinsehen verglichen mit den bestehenden Durchfiihrungswegen
relativ stark eingeschrankt. Nad der Legaldefinition kann ein Pensionsfonds wie
auch Pensionskassen und Direktversicherungen Leistungszusagen und Beitragszu-
sagen mit Mindestleistung umsetzen. Ebenfalls moglich ist der Einschlussvon
Invaliditdts- und Hinterbliebenenversorgung.

Ausgeschlosen ist aber in jedem Fall die Gewahrung von K apitalleistungen so-
wie von Leistungen im Rahmen eines Auszahlungsplans. Das ergibt sich aus
8112Abs. 1 S. 1 Nr. 4 E-VAG, wonadh die Leistung in jedem Fall als lebendan-
ge Altersrente zu erbringen ist.

Schwer verstandlich in seiner Bedeutung fir die Gestaltbarkeit der Pensionsplane
ist das Definitionsmerkmal in 8 112Abs. 1 S. 1 Nr. 2 E-VAG, wonad entweder
die HOhe der Leistungen oder die Hohe der Beitrége nicht fir ale im Pensions-
plan vorgesehenen Leistungsfélle aigesagt werden darf. Gemeint ist wohl, dass
im Hinblick auf die Anlageorientierung nicht wie bei einer klassschen Lebens-
versicherung eine vorbehaltlich der Zuteilung von Uberschiissen feste Versor-
gungsleistung gegen einen festen Beitrag versichert werden kann. Damit werden
offenber leistungsbezogene Planvarianten eingeschrankt: Auch bei diesen Pi&
nen soll die Relation von Beitrag und Leistung noch unmittelbar durch den Anla-
geafolg bestimmt werden.

L eistungshbezogene Pensionsfonds snd damit weniger eine Alternative au Direkt-
versicherungen oder Pensionskassen, sondern eher zu Direktzusagen oder Unter-
stitzungskassen.

9.2.3 Kapitalanlage

Wesentliches Motiv fir die Einfiihrung von Pensionsfonds zur betrieblichen Al-
tersversorgung ist die Zielvorstellung, durch eine frelere Kapitalanlage ene héhe-
re Rendite auf das eingesetzte Versorgungsvermoégen erzielen zu konnen und da-
mit mit weniger Beitrag eine hthere Leistung zu erreichen. Die fir Pensionsfonds
umgtrittene Versicherungsaufsicht stellt aus Sicht der Investmentbranche schon
ein ernstes Hindernis fur dieses Ziel dar. Demgegentber setzt § 115E-VAG nur
eine sehr allgemeine Rahmenvor schrift hinsichtlich der Kapitalanlage. Wesent-
liche Einzdfragen, insbesondere die qualitativen und quantitativen Vorgaben
zur Anlagestreuung, werden per Verordnungsermachtigungin 8 115Abs. 2 E-
VAG an die Bundesregierung delegiert; diese mussbei der Ausiibung den Rah-
men von Art. 21 cer Dritten Lebensversicherungsrichtlinie beaditen.

Esist zu erwarten, dassden Pensionsfonds im Ergebnis wesentlich groRRere
Freiheiten in der Kapitalanlage gewéhrt werden als in der fr Lebensversicherun-
gen und Pensionskassen mal3geblichen Vorschrift des § 54aVAG (vgl. Tz. 3.5).
Allerdings dirfte die Freiheit nicht so grof3wie flr die fondsgebundene L ebens-
versicherung ausfallen, fir die 8 540 VAG ja Uberhaupt keine agenstandigen

V orgaben madt, sondern lediglich Kongruenz von Anlage und V erpflichtung
verlangt. 8 54 VAG selbst ist nach 8 113Abs. 3 E-VAG auf Pensionsfonds nicht
anwendbar.
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9.3 Steuerliche Anderungen durch das AV mG

Die Anderungen im Bereich des Steuerredhts gellen aus politischer Sicht eigent-
lich den Hauptgegenstand in der Reform der privaten, aber auch der betrieb-
lichen Altersvorsorge dar. Seinen Ursprung nahm das ganze Reformvorhaben
namlich bei der Uberlegung, private kapitalgededte Vorsorgeprodukte unter be-
stimmten Voraussetzungen und innerhalb bestimmter Grenzen steuerlich zu for-
dern und damit die ainehmend schwieriger zu finanzierende gesetzliche Renten-
versicherung zu entlasten. Diese Forderung umfasg neben der Gewahrung von
Zulagen vor allem einen Aufschub der Steuerpflicht von der Anwartschafts- auf
die Leistungsphase, so dassder Beredhtigte aus unversteuertem Einkommen eine
private Altersversorgung aufbauen kann. Erst zu einem spéteren Zeitpunkt des
Gesetzgebungsverfahrens wurde auch die betriebliche Altersversorgung in das
Forderkonzept aus nachgelagerter Besteuerung und Zulagen einbezogen. Die
meisten der arbeits- und versicherungsredtlichen Neuerungen, wie z B. der
Redtsanspruch auf Entgeltumwandlung (vgl. dazu Tz. 9.4.1), die Beitragszusage
mit Mindestleistung oder auch die Einfihrung der Pensionsfonds dienen zumin-
dest vorrangig der Anpasaing der Rahmenbedingungen fur die betriebliche
Altersversorgung an die steuerliche Forderung. Die in diesem Kapitel ange-
sprochenen ungeklarten Fragen belegen m. E. eine bel dieser Anpasaung einseiti-
ge Ausrichtung des Gesetzgeber s auf das neue Forderkonzept ohne ausreichende
Ricksichtnahme auf die bestehende Systematik des Betriebsrentenredts.

Steuerliche Sonderfragen aus der Entgeltumwandlung werden nicht in diesem Ab-
schnitt, sondern unter Tz. 9.4 behandelt.

9.3.1 Steuerliche Férderung nach 8§ 10aE-EStG

Die steuerliche Forderung der kapitalgededten Zusatzversorgung wird in § 10a
E-ESIG geregelt. Das Konzept ist augenscheinlich auf die Privatvorsorge zauge-
schnitten und lediglich nachtréglich fur die betriebliche Altersversorgung nutzbar
gemadt worden. Deshalb wird hier zunacdst in Grundziigen die Forderung von
Mal3nahmen der Eigenvorsorge elautert, wobei aber nur auf die fur die aveite
Saule relevanten Detail s ndher eingegangen wird.

a) Forderfahige Produkte

Forderfahig sind nach 8 10 Abs. 2 S. 1 E-EStG Altersvorsorgevertrége, die nach
8 5 E-AltZertG zetifiziert worden sind. Um zertifiziert werden zu kbnnen, muss
das Vorsorgeprodukt den umfassenden Katalog in 8 1 Abs. 1 E-AltZertG erfllen.
Fur das mdgliche Leistungsgpektrum forderfahiger Produkte gelten danach fol-
gende Vorausstzungen:

» DieVersorgungdeistung darf erst ab Vollendung des 60. L ebeng ahres oder
dem Beginn einer gesetzlichen Alters- oder Erwerbsminderungsrente félli g
werden (8 1Abs. 1 S. 1 Nr. 2 E-AltZertG)

* Zu Beginnder Auszahlungsphase mussmindestens die Summe der einge-
zahlten Beitrage zur Verfiigung stehen, allenfalls vermindert um die aul&ss-
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gerweise fur biometrische Risiken verbrauchten Antelle (8 1Abs. 1 S. 1 Nr. 3
E-AltZertG).

» DieLeistung mussin Form einer lebendangen Altersrente oder eines Aus-
zahlungsplans mit Restkapitalverr entung nach Mal3gabevon 8 1 Abs. 1 S.
1 Nr. 4, 5 E-AltZertG erfolgen. Nicht zul&ssg sind also Kapitalzahlungen oder
abgekirzte Auszahlungsplane. Wegen der verlangten, mindestens gleich bei-
benden monatlichen Raten darf auch in der Auszahlungsphase kein Kursver-
lustrisiko bestehen.

* Hinterbliebenenleistungen dirfen rur fir den Ehegatten und kindergeld-
beredtigte Kinder, die im Haushalt des Vertragspartners leben, vorgesehen
werden; fir das Hinterbliebenenrisiko dirfen héchstens 5% der Beitrage
verwendet werden (8 1Abs. 1 S. 1 Nr. 6 E-AltZertG).

Damit kommen als gedgnete Produkte vor alem private Rentenversicherungen
und Investmentspar plane in Betradt, letztere miissen all erdings gegen Kapital-
verlust gesichert sein (z. B. durch Garantiefonds). Besonders geagnet erscheint
als typisches Mischprodukt die fondsgebundene Rentenversicherung mit Min-
destgarantie.

b) Inhalt und Umfang der Férderung

Die FOrderung besteht im Grundsatz nach 8 10a Abs. 1 S. 1 E-EStG darin, dass
der Beitrag fur einen geférderten Altersvorsorgevertrag innerhalb festgelegter
Grenzen als Sonderausgaben von der Bemesaungsgrundlage der Einkommens-
teuer abgezogen werden kann. Hierin ist allerdings keine endgitige Steuerbefrei-
ung, sondern rnur ein Steueraufschub zu sehen, dadie Leistung aus lchen Ver-
tragen nach 8 22Nr. 5 E-EStG der vollen Besteuerung unterworfen werden soll.
Die Vergunstigung deser nachgelagerten Besteuerung kann zum einen durch den
Zinseszinseffekt und zum anderen durch eineim Alter geringere Progresson
genutzt werden.

Fur Geringverdiener und kinderreiche Familien, die von einem Sonderausgaben-
abzug kaum profitieren kénnen, sind nach § 1Ga Abs. 3 E-EStG Zulagen in fester
Hohe vorgesehen. Welche Art der Forderung ginstiger ist, wird nach § 10a Abs.
6 E-ESXG fir jeden Veranlagungszatraum gesondert von Amts wegen geprift.
Nadh der etwas umstandlichen Gesetzeskonstruktion wird de Zulage in jedem

Fall gezdilt, bei einer giinstigeren Férderung durch Sonderausgabenabzug jedoch
durch eine entsprechende Erhdhung der Einkommensteuer neutralisiert.

Der forderféhige Hochstbeitrag zu Altersvorsorgevertragen betrégt in der End-
stufe @ 2008jahrlich 4% der Beitragsbemesaingsgrenze in der gesetzlichen
Rentenversicherung. Bis dahin erfolgt beginnend mit dem Jahr 2002ein gestaffel-
ter Aufbau der Forderung sowohl hinsichtlich der Beitrdge ds auch hinsichtlich
der Zulagen.

¢) Verhaltniszur vorgelagerten Besteuerung

Die Redhtfertigung fur die volle Besteuerung der Leistungen aus Altersvorsorge-
vertrdgen nach 8 22Nr. 5 E-EStG ergibt sich daraus, dassdie Forderung nach
8 10a E-EStG mindestens einer Steuerfreistellung der Beitrdge entspricht. Prob-
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lematisch ist die Leistungsbesteuerung aber dann, wenn die Beitrége teilweise
vorgelagert besteuert wurden. Diestritt zum einen bel umgewandelten Altver-
trégen mch 8 1 Abs. 1 S. 3 E-AltZertG auf, betrifft zum anderen aber auch kinf-
tige Vertrage, zu denen Beitrége oberhalb der Forderhdchstgrenzen geleistet wer-
den. Fir beide Falle enthélt 8 22 Nr. 5 E-EStG Sonderregeln.

In der Leistung enthaltene Altbeitr age werden durch eine Ubergangsregelung
einschlief3lich der vor der Anwendung des 8 10aE-EStG angesammelten Er-
tragenach 8 22Nr. 5 S. 2 E-EStG von der vollen Versteuerung ausgenomimen.
Kunftige Ertréage wahrend der Anwartschaftsphase sind danad zu versteuern. Fir
die ausgenommenen Leistungsteile gilt weiterhin die Besteuerung mit dem Er-
tragsanteil nadh § 22Nr. 1 S. 3 Buchst. a E-EStG. Diese efasg den wahrend der
Rentenlaufzet zu erwartenden Ertrag. Nicht ganz klar ist aber die Art und Weise,
wie die Rente bzw. die Ratenzahlung auf die Besteuerungsarten aufgeteilt werden
soll. Sachgeredht erscheint es, das Verhdltnis des Dedkungskapitals bei Umwand-
lung zu dem bei Beginn der Auszahlungsphase heranzuziehen.

Im Ubrigen sollen nicht geforderte Beitradge nach 8 22Nr. 5 S. 3 E-ESIG , antei-
lig“ abgezogen werden. Auch hier fehlt eine detailli erte Regelung. Entspredhend
dem vorher Gesagten hietet sich als Auftellungschliissel das Verhdltnis der nicht
geforderten Beitragssumme aim Dedkungskapital bei Auszahlungsbeginn an.

Beide Ubergangsregeln sind m. E. nadhteilig. Dennfir die nicht geforderten Bei-
tragsanteile gelten einerseits nicht die Vorziige des neuen Systems (nadhgelager-
te Besteuerung), andererseits fallen hinsichtlich der kiinftigen Ertrége die bishe-
rigen Vergunstigungen (Sparerfreibetrag, steuerfreie Kursgewinne, Lebensversi-
cherungsprivileg) weg. Die Aufteilung des Vorsorgeansatzes auf mehrere Vertra
ge escheint daher giingtiger als ein unter die Ubergangsregelung fallender
»Mischvertrag”.

d) Rickzahlung der Forderung bei zwedkwidriger Verwendung

Der Gesamtbetrag der steuerlichen Forderung (Zulage bzw. Steuervorteil) ist nach
8 10a Abs. 7 E-EStG fir jeden Altersvorsorgevertrag durch das Finanzamt zu fuh-
ren. Kommt die Leistung unter anderen Bedingungen oder zu anderen Zweden
zur Auszahlung alsim Forderkatalog vorgesehen, so wird der FOrderbetrag unter
den Voraussstzungen von § 10a Abs. 8 E-ESIG zurtick gefordert. Diestritt ein,
wenndiein 8§ 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, 5 E-EStG genannten Auszahlungsbedingun-
gen nicht eingehalten werden oder soweit die Leistung im Todesfall nicht der
Vorgabedes 8 10aAbs. 1 S. 1 Nr. 6 E-EStG entspricht.

Dadie Forderung der Beitrage wieder entzogen wird, komnt eine Versteuerung
der vollen Leistung dann richt mehr in Frage. Die in der Leistung enthaltenen Ei-
genbeitrdge und zurlick geforderten Zulagen werden daher von der Versteuerung
ausgenommen.

e) Anwendungsbereich fir die betriebliche Altersversorgung

Die Forderung nach 8 10a E-EStG wird kinftig fur die betriebliche Altersversor-
gung in den Durchfiihrungswegen Direktver sicherung, Pensionskasse und Pen-
sionsfonds ermdglicht. Der geforderte Hochstbeitrag ist as Gesamtwert unter Be-
ricksichtigung der Eigenvorsorge a1 sehen. Die Voraussetzungen sind aber we-
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niger streng als die fur die Eigenvorsorge: 8§ 1Ga Abs. 2 S. 2 E-ESIG verweist le-
diglich auf das Erfordernis lebenslanglicher Rentenzahlung bzw. eines Auszah-
lungsplans mit Restkapitalverrentung. Insbesondere stellt 8§ 10 Abs. 2 S. 3 E-
EStG klar, dassdie Beitragsanteile fur Invaliditdts- und Hinterbliebenenrenten
hier nicht auf einen bestimmten Prozentsatz beschrénkt sind. Auch ist keine Zerti-
fizierung erforderlich.

Die Forderung ist nur fur Zahlungen moglich, die aus dem individuell versteuer-
ten und verbeitragten Einkommen des Arbeitnehmers geleistet werden. Beitra:
ge, die nach § 4(b EStG pauschal versteuert werden oder nach 8 3Nr. 63 E-EStG
steuerfrei sind (vgl. dazu Tz. 9.3.2), werden nicht gefordert. Hierdurch wird eine
Gleichstellung mit der dritten Saule erreicht, bei der die geforderten Beitrage
ebenfall s aus dem individuellen Nettoeinkommen zu leisten sind. Bei Zahlungen
aus versteuertem und verbeitragtem Einkommen handelt es sch aber nur dannum
betriebliche Altersversorgung, wenn sie direkt durch den Arbeitgeber erbracdt
werden, nicht aber dann, wenn der Arbeitnehmer bereits ausgezanlten Nettolohn
in eine Versorgungseinrichtung einzahlt*®®. Nach dem Gesetz héngt die Forderung
von dieser Unterscheidung aber nicht ab.

Keine Forderung moglich ist fir Direktzusagen und Unter stiitzungskassen.
Hierflr gibt es zwar die Redhtfertigung, dassin diesen Durchfiihrungswegen oh-
nehin die nachgelagerte Besteuerung gt und aul3erdem keine Beitrage flief3en, die
steuerfrei gestellt werden konnten. Ein echter Nachteil ist jedoch das Fehlen der
Zulagenforderung fir solche Arbeitnehmer, fir die die Zulage im Rahmen der
Gungtigerprufung vorteil hafter wére.

9.3.2 Einfuhrung der nachgelagerten Besteuerung

Der Ansatz, bel privaten Vorsorgevertragen die Steuerpflicht von der Finanzie-
rungs- in die Leistungsphase a1 verlagern, hat nun auch in der betrieblichen Al-
tersversorgung der lang ersehnten nachgelagerten Besteuerung zumindest teilwel-
se aum Durchbruch verholfen. Allerdings erscheint die Umsetzung unndtig kom-
pliziert und in Detailfragen auch unstimmig.

a) Beschrankung auf Pensionskassen und Pensionsfonds

Steuerfrei moglich sind nach 8§ 3Nr. 63 E-EStG Beitrége des Arbeitgebers an eine
Pensionskasse oder an einen Pensionsfonds. Die Leistungen dieser Versorgungs-
tréger sind demgegeniber nach 8 22Nr. 5 E-EStG voll zu versteuern.

Durch die Ausnahme der Direktversicherung bleibt dieser Durchfiihrungsweg der
einzige innerhalb der betrieblichen Altersversorgung, fir den weiterhin die vorge-
lagerte Besteuerung glt. Die Sonderbehandlung der Direktversicherung wurde
bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens heftig kritisiert. Sie ehoht nicht
nur die Unubersichtlichkeit des Steuersystems, sondern ist im Verhéltnis zur Pen-
sionskase aich verfasaungsredtlich problematisch. Esist gut moglich, dass
sich schon aus dem in Kiirze au erwartenden Urteil des BVerfG zur Besteuerung
der Alterseinkiinfte hier weiterer Anderungsbedarf ergibt.

488 Hofer, BetrAVG Teil 1, Rz. 163011
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Die Motivation zur Beibehaltung der vorgelagerten Besteuerung bei der Direkt-
versicherung ist fiskalischer Natur, da Einnahmeausfélle aus der Pauschalsteuer
befurchtet werden. Doch scheint dies kurzsichtig gedadit: Innerhalb der Pauscha-
lierungsgrenzen Heibt die Direktversicherung mit steuerfreier Ablaufleistung
ein attraktiver Ergénzungsbaustein fir Gutverdiener. Durch die vergrolierte
Besteuerungsvielfalt konnen Selektionsdrategien langfristig zu Einnahmeausfal-
len fuhren. Angesichts der an 8 22Nr. 5 E-EStG ersichtlichen Qualitét gegenwar-
tig entwickelter Ubergangsregelungen kann der Abschlussneuer Direktversi-
cherungen allerdings erst dann wieder empfohlen werden, wenn das anwendbare
Redt einigermalden gefestigt ist.

b) Hoéchstgrenzen

Die Hochstgrenzefur den steuerfrei moglichen Arbeitgeberbeitrag an Pensions-
kassen oder Pensionsfonds betragt 4% der Beitragsbemessungsgrenze in der
gesetzlichen Rentenversicherung. Diese Grenze entspricht dem ab 2008 gitigen
forderfahigen Hochstbeitrag nach 8 108 E-EStG, allerdings gilt sie nach § 3 Nr.
63 E-EStG in voller Hohe bereits ab 2002

¢) Pauschalierungsmdglichkeiten

Beitrége, die die neue Hochstgrenzedes 8 3Nr. 63 E-EStG Uberschreiten, sind
beim Arbeitnehmer zu versteuern. Dabei ist bei der Pensionskasse, wie schon bis-
her, unter den VVoraussetzungen des § 4(b EStG eine L ohnsteuerpauschalierung
moglich. Ein Wahlredht zur pauschal versteuerten Beitragsentrichtung unterhalb
der Hochstgrenze gibt es m. E. dagegen nicht, da 8 3Nr. 63 E-EStG eine insoweit
abschlief3ende Spezalregelung ist.

d) Verhaltniszur Férderung nach § 10aE-EStG

Weniger klar erscheint dagegen das Verhdtnisvon 8 3Nr. 63 E-EStG zu der For-
dermdglichkeit nach 8 10aAbs. 2 S. 2 E-EStG. Wirde man auch hier einen Vor-
rang der nachgelagerten Besteuerung annehmen, so wirde die Alternative der
Forderung und damit die Moglichkeit zur Inanspruchnahme der Zulagen de fado
ins Leae laufen, da ainachst der gesamte steuerfreie Rahmen ausgeschopft wer-
den musge. Dannwiirde die Direktversicherung als einziger Durchfihrungsweg
einen unproblematischen Zugang zur Forderung nach 8 10a E-EStG ermdglichen
— eine Folge, die kaum der Absicht des Gesetzes geredht wiirde, alle beitragsfi-
nanzierten Durchfiihrungswege fir die steuerliche Forderung zu 6ffnen.

Von daher ist im Ergebnis anzunehmen, dassunabhangig von der Ausshop-
fung des 8 3Nr. 63 E-ESIG eine forderfahige Beitragdeistung aus versteuertem
und verbeitragtem Einkommen des Arbeitnehmers moglich ist. Die dogmeatische
Redhtfertigung bleibt allerdings unklar. Ein Ansatz konnte in der Vorschrift des

8§ 1b Abs. 3 E-BetrAVG liegen, wonach der Arbeitnehmer im Rahmen des neuen
Redtsanspruchs auf Entgeltumwandlung in allen forderféhigen Durchfiihrungs-
wegen auch die Erfullung der Fordervoraussetzungen verlangen kann (vgl.
Tz.9.4.1). Injedem Fall bedarf 8 3Nr. 63 E-EStG aber einer einschrénkenden
Auslegung — etwa der Art, dassBeitrage aus Entgeltumwandlung keine Arbeitge-



berbeitrége sind. In dieser subtilen Materie ist eine solch ungenaue Verwendung
zentraler Begriffe freilich nicht besonders gliicklich.

€) Verhaltniszur vorgelagerten Besteuerung

Wie schon bel Altersvorsorgevertrégen stellt sich bel Pensionsfonds, mehr sogar
noch bel Pensionskasen, die Frage nach der Besteuerung von Leistungen, die
ganz oder teilweise aus vorgelagert besteuerten Beitrdgen stammen. Bei Pen-
sionskasen sind ale bei In-Kraft-Treten bestehenden Versicherungsverhéltnisse
betroffen.

Bel wortlicher Auslegung ist sowohl fur die Altbeitrége ds auch fir die Beitrége
oberhalb der Grenzefur die Steuerfreiheit allein die unbefriedigende Kolli sonsre-
gel des§ 22Nr. 5 S. 3 E-EStG anwendbar. Danach sind die in der Leistung ent-
haltenen ver steuerten Beitrage lediglich nominal ohne Ertrage von der Bemes-
sungsgrundlage fur die ansonsten volle Steuer abzuziehen. Hart treffen wirde
dies rentennahe Jahrgénge, die kurz vor dem Empfang einer nach bisherigem
Redt volli g steuerfreien Kapitall eistung stehen, u. U. einschlief3lich erheblicher
Zinsertrage. Selbst bereits laufende Renten, die vollstandig auf Altbeitragen beru-
hen und bislang nur mit dem Ertrag des Rentenredhts geuerpflichtig sind, miisgen
kUnftig auch mit den Ertragen aus der Anwartschaftsphase versteuert werden. Ei-
ne solche Art Rickwirkung erschiene verfasaungsredtlich sehr problema-
tisch.

Esfragt sich daher, ob zumindest fir den auf Altbeitragen beruhenden Leis-
tungsanteil von Pensionskassen die agentlich nur flr Altersvorsorgevertrége
normierte giinstigere Ubergangsregelung des § 22Nr. 5 S. 2 E-EStG analog
angewendet werden kann. Danadh kdnnten zumindest die vor der Redhtsinderung
auf die Beitrage ezielten Ertrége von der Bemesaungsgrundlage der Steuer abge-
zogen werden. Fir die laufenden Renten wirde sich dann an der Besteuerung
nichts mehr éndern, die Folgen fiir bestehende Anwartschaften wéren durch den
Wegfall der Rickwirkung immerhin abgemildert. Ein besonderes Glanzstiick ist
die Neuregelung in diesem Punkt gleichwonhl nicht.

9.3.3 Finanzierungsbeginn fr Pensionsverpflichtungen

Eine der wenigen arbeitsredhtlich motivierten Anderungen im Steuerredht betrifft
den Finanzierungsbeginn fir Pensionsverpflichtungen aus unmittelbaren Zusagen
sowie Unterstiitzungskassen. Mit Ricksicht auf die frihere Unverfall barkeit von
Versorgungsverpflichtungen (vgl. Tz. 5.1.6) wurde das Alter fir den Finanzie-
rungsbeginn in den 88 4d und 6a EStG von 30 auf 28 Jahre herab gesetzt. Ob
die Anderungen den steigenden V erpflichtungsumfang zutreffend erfassen, hangt
letztlich von der tatsadlichen Fluktuation ab; ist diese gering, so konnten im Fall
der Direktzusage die Mehrkosten bei Nettobetradhtung sogar durch den Steuer-
stundungseffekt gededkt werden.

20C



9.4 Anderungen bei der Entgeltumwandlung

Wesentlich umfassender als die Rentenreform 1999befasd sich das AVmMG mit
der Entgeltumwandlung. Kernstiick der Anderungen ist die Einraumung eines
Redtsanspruchs, der jedem sozialversicherungspflichtigen Arbeitnehmer die
Maoglichkeit zum Aufbau einer betrieblichen Altersversorgung einraumt. Die
Ausgestaltung dieses Rechtsanspruchs ist auf die Férdermdglichkeiten des § 10a
E-EStG zugeschnitten. Tellweise im Sinne der angestrebten Wertgleichheit ver-
bessert werden arbeitsredntliche Rahmenbedingungen zur Unverfall barkeit, zum
Insolvenzschutz und zur Anpassungspflicht. Sadlich schwer zu redhtfertigen sind
dagegen einige Sonderregeln im Steuer- und insbesondere Beitragsredt. Ange-
sichts der inzwischen zahlreichen Sondervorschriften erlangt der Begriff der Ar-
beitnehmerfinanzierung jedenfall s eine ehebliche redhtliche Bedeutung, deren
inhaltliche Legitimation angeaweifelt wird*®”. Auffalig ist in diesem Zusammen-
hang, dassdas AVmG selbst die fur die Unterscheidung sensiblen Begriffe nicht
besonders orgféltig einsetzt.

9.4.1 Redtsanspruch des Arbeitnehmers

Nacd 8§ 1aAbs. 1 S. 1 E-BetrAVG kann jeder Arbeitnehmer vom Arbeitgeber die
Umwandlung von Entgelt bis zur Hohe von 4% der Beitragsbemessingsgrenzein
der gesetzlichen Rentenversicherung in eine betriebliche Altersversorgung verlan-
gen. Arbeitnehmer, die auschliefdlich Tarifeinkommen bezehen, kénnen diesen
Anspruch allerdings nach § 17Abs. 5 E-BetrAVG nur redisieren, wennder Ta-
rifvertrag eine entsprechende Offnungsklausel enthélt. Die Nebenbedingungen
des Redhtsanspruchs snd ganz auf den Einsatz fUr die steuerlich geforderte Zu-
satzrente hin geformt: Wenn der Arbeitgeber weder eine Pensionskassenversor-
gung noch einen Pensionsfonds anbietet, kann der Arbeitnehmer nadch § 1a Abs. 1
S. 3 E-BetrAVG den Abschlusseiner Direktversicherung verlangen. 8§ 1la Abs. 3
E-BetrAVG stellt sicher, dassder Arbeitgeber auf Verlangen auch die Gbrigen
Vorausstzungen fur die Forderfahigkeit erfullen muss

Nacd § laAbs. 2 E-BetrAVG ausgeschlossen ist der Anspruch, soweit bereits
eine durch Entgeltumwandlung finanzierte betriebliche Altersversorgung besteht.
»Soweit* bedeutet, dassbel einer Entgeltumwandlung geringeren Umfangs noch
ein Ergéanzungsanspruch biszu der in Abs. 1 genannten Grenze verbleibt. Un-
Klar ist jedoch der Anspruch auf forderfahige Entgeltumwandlung, wenn die be-
stehende Versorgung die Forderkriterien nicht erfullt. Um in diesem Fall dem
Arbeitnehmer nicht sinnwidrig de aveite Saule fur die Redisierung der Forde-
rung zu versperren, wird man in diesem Falle @nen Nachbesserungsanspruch
hinsichtlich der bestehenden Vereinbarung annehmen kdnnen. Eine solche Ausle-
gung erscheint mit der Formulierung von § 1a Abs. 3 E-BetrAVG vereinbar, da
dieser nur auf Abs. 1 und nicht auch auf Abs. 2 verweist.

“87 Grabner/Bode, in DB 2001, S. 481(484)
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9.4.2 Anderungen ar beitsrechtlicher Rahmenbedingungen

Neu ertellte arbeitnehmerfinanzierte V ersorgungszusagen sind kinftig nach 8 1b
Abs. 5 E-BetrAVG sofort unverfallbar. Die Hohe bei L eistungszusagen (fir
Beitragszusagen bedarf die Entgeltumwandlung keiner Sonderbehandlung) wird
nach 8§ 2 Abs. 5a E-BetrAVG nicht nach dem ratierlichen Verfahren, sondern als
err eichte Anwartschaft aus den bis zum Ausscheiden umgewandelten Entgeltbe-
standtellen bestimmt. Bel Pensionskassen, Pensionsfonds und Direktversiche-
rungen stellen die vier Bedingungen am Ende von § 1b Abs. 5 E-BetrAVG s-
cher, dassdiese Anwartschaft auch tatsadlich eine wertgleiche Gegenleistung fur
das umgewandelte Einkommen darstellt. Fur den Arbeitgeber entsteht in diesen
Durchfuhrungswegen weder Stornogewinn roch -verlust. Bel Direktzusagen und
Unterstiitzungskasen stellt die Abldsung des m/n-Verfahrens ebenfall s einen
wesentlichen Schritt in Richtung Wertgleichheit dar, wobei die verbleibenden
Schwierigkeiten ohne Riickdedkung kaum zu beheben sind.

Unverfallbare Anwartschaften aus Entgeltumwandlung kénnen kiinftig mit Zu-
stimmung des Arbeitnehmers ohne weiteres abgefunden werden (8 3Abs. 1 S. 3
Nr. 4 E-BetrAVG).

Verbessert wird auch die Insolvenzsicherung: Unabhéngig von der nach wie vor
bestehenden knapp bemessenen Hochstgrenze fir Entgeltumwandlungszusagen
sind Vereinbarungen im Umfang des neu eingefiihrten Rechtsanspruchs nach
87 Abs. 3S. 4 E-BetrAVG in jedem Fall gesichert.

L aufende Renten aus Entgeltumwandlung missen kinftig nach 8 16 Abs. 5 E-
BetrAVG um jahrlich 1% erhoht werden. Ausgenommen sind nur die Direkt-
versicherung und die Pensionskasse, sofern die Uberschiisse & Rentenbeginn rur
zur Erhdhung der laufenden Leistungen verwendet werden.

9.4.3 Steuerliche Besonderheiten

Einen expliziten steuerlichen Sonderstatus fir die Entgeltumwandlung ordnet das
AVmMG nur an einer Stelle an: Bel der Berechnung der Pensionsr ickstellung for
Anwartschaften auf unmittelbare Versorgungseistungen. Hier ist ndmlich nach

8§ 6aAbs. 3S. 2Nr. 1 E-EStG abweichend von der arbeitgeberfinanzierten Zusage
der Barwert der unverfallbaren Anwartschaft riickzustellen, sofern dieser ho-
her ist als der versicherungsmathematische Teilwert. Die urspringlich geplante
Ausdehnung deses Maximalprinzips auf beitragsorientierte V ersorgungszusagen
wurde nicht in das Gesetz Ubernommen.

Abzuwarten Heibt, wie sich das von der Finanzverwaltung fur die Anerkennung
von Entgeltumwandlung an den V ersorgungsbegriff angelegte Anforderungsprofil
kunftig entwickeln wird. Die jingst geaul3erte Anlehnung an die Begriff sbestim-
mung der Arbeitsverwaltung*®® konrite hier langerfristig zu einer Bewegung fiih-
ren, sofern — ausgel6st durch die Diskusson um die kapitalgededte Ergéanzung
der gesetzlichen Rentenversicherung — die biometrischen Risikoelemente zu
Gunsten einer moglichst hohen Altersrente weiter in den Hintergrund treten.

488 BM F-Schreiben vom 06.01.2001— 1V C5—S2332— 1/01, in DB 2001, S. 357
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9.4.4 Beitragsrechtliche Besonderheiten

Bis einschlief3lich 2008bleibt die Mdglichkeit, Entgeltbestandteile unter Vermei-
dung der Beitragspflicht in eine betriebliche Versorgungdeistung umzuwandeln,
unter den gleichen (wenig konsistenten) Vorausstzungen wie bisher bestehen.
Die neue Steuerbefreiung der Beitrdge au Pensionskassen und Pensionsfonds zieht
ebenfalls Beitragsfreiheit nadch sich und eréffnet damit zunadst sogar eine ausatz-
liche solche Mdglichkeit. Mit Ablauf des Jhres 2008lauft die beitragsfreie
Umwandlung von Arbeitsentgelt jedoch in allen Durchfihrungswegen aus
(vgl. 814Abs. 1S. 2E-SGB IV sowie § 2Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 2Nr. 5, 6 E-
ArEV i. V. m. Art. 24 Abs. 7a AVmMG).

Die Erhebung von Sozialbeitrégen auf nicht zugeflossenen Arbeitsdohnund das
dadurch bedingte Abweichen von der steuerlichen Qualifizierung vermag nicht
zu Uberzeugen*®. Anstatt die vorhandenen Unebenheiten in Redht und Praxis zu
beseitigen, erhebt die Neuregelung die Widersprichlichkeit sogar zum System.
Der Versuch, auf diese Weise die Beitragsbasis der gesetzlichen Rentenversiche-
rung zu stabili sieren, zeugt von mangelndem Weitblick, da spater entsprechende
Leistungen zu gewahren sind — es i denn, die Beitragsorientierung der gesetzli-
chen Rentenversicherung wirde bis dahin ganz abgeschafft.

9.4.5 Abgrenzung zu Arbeitgeberfinanzierung und Eigenvor sor -
ge

Die in hohem Mal3e unterschiedlichen Redhtsfolgen verleihen der Abgrenzung
von arbeitgeber- und arbeitnehmerfinanzierter betrieblicher Altersversor-
gung eine ehebliche Bedeutung. In einem gewissen Grenzbereich jedoch, etwa
wenn an Stelle aner angedacdhten Gehaltserhthung eine V ersorgungszusage ver-
einbart wird, ist die Unterscheidung schwierig. Die Qualifizierung als Entgeltum-
wandlung setzt voraus, dassdie Vereinbarung der Minderung von Gehalt objektiv
nachpriifbar ist*®°. Die Grenzziehung trégt stark formalistische Ziige und kann da-
zu fuhren, dassvergleichbare Sachverhalte unterschiedlich behandelt wer-

den491

Zur Abgrenzung von Entgeltumwandlung und Eigenvor sor ge stiftet das Al-
tersvermogensgesetz eher Verwirrung. Sowirdin 8 1laAbs. 1 S. 1 E-BetrAVG die
Entgeltumwandlung als,, Verwendung® von Entgeltteilen fir betriebliche Ver-
sorgungsleistungen beschrieben. Das ist zumindest missverstandlich, da der Ar-
beitnehmer keine Verfiigungsmadt tiber das Entgelt erlangen darf*®% Ebenfalls
unsauber ist der an verschiedenen Stellen benutzte Begriff der ,, Eigenbeitr age*
(z.B.in88 1 ADbs. 12, 22Nr. 5 S. 3 E-EStG). Offenber sollen hier auch die Bei-
trége aus Entgeltumwandlung erfass werden, obwonhl dies redtlich Arbeitgeber-
beitrdge sind, die lediglich wirtschaftlich vom Arbeitnehmer getragen werden.
Umgekehrt ist die Reichweite des Begriffs ,, Beitrage des Arbeitgebers’ in8 3
Nr. 63 E-EStG ebenfalls unklar.

“89 50 auch Grabrer/Bode, in DB 2001, S. 481 (485

490v/gl. Hofer, BetrAVG Teil 1, Rz. 163010

491 Ausfiihrliche Beispiele bei Grabrer/Bode, in DB 2001, S. 481 (483f.)
492\/gl. dazu Grabrer/Bode, in DB 2001, S. 481 (482
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9.5 Konsequenzen fur fondsgebundene L eistungsplane

Die Auswirkungen der dargestellten Gesetzesdnderungen auf fondsgebundene
Leistungspléne sind fir die in Frage kommenden Gestaltungsalternativen unter-
schiedlich. Nadh der Art der Betroffenheit konnen drei Bereiche betraditet wer-
den.

Der auf den ersten Blick unproblematischste Bereich umfasg digjenigen der in
dieser Arbeit bereits behandelten Gestaltungsvarianten, die sich unter dem neuen
Redt fur die Beitragszusage mit Mindestleistung eignen (Tz. 9.5.1). Diese
Modelle kénnen von den gegentiber dem bisherigen Redht deutlich sadhgeredhte-
ren arbeitsredtlichen Rahmenbedingungen profitieren. Da Tarife mit Mindestga
rantie jedoch ohne weiteres auch fur Leistungszusage engesetzt werden kdnnen,
missen beide Zusagetypen im Hinblick auf die vollig unterschiedlichen Redts-
folgen voneinander abgegrenzt werden.

Der zweite Bereich betrifft die Gbrigen Plangestaltungen nach bisherigem
Redt, aso dle Tarife, denen eine Mindestgarantie der in 8 1 Abs. 2 Nr. 2 E-
BetrAVG beschriebenen Art fehlt (Tz. 9.5.2). Hier ist zum einen zu untersuchen,
ob diese nach der ausdriicklichen Normierung der Beitragszusage mit Mindest-
leistung Uberhaupt noch ihren Platz im Betriebsrentenredht haben. Ferner stellt
sich die Frage, ob und gg. unter welchen Vorausstzungen Beitrdge a1 solchen
Tarifen unter die steuerlichen Forderung nach 8 10aAbs. 2 S. 2 E-ESIG fallen.

Schliefdlich sind de mit Pensionsfonds eingeraumten neuen Gestaltungsmaog-
lichkeiten zu untersuchen und mit den bislang vorhandenen Alternativen zu ver-
gleichen (Tz. 9.5.3).

9.5.1 Plane mit garantierter Mindestleistungi. S.v. 8 1Abs. 2
Nr. 2 E-Betr AV G in den bestehenden Durchfiihr ungswegen

a) Geagnete Varianten fur die Beitragszusage

Der von 8 1 Abs. 2 Nr. 2 E-BetrAVG verlangte Schutz gegen Kapitalverlust
konnte im Rahmen der in dieser Arbeit betradchteten Anlagevarianten prinzipiell
auf mehrere Weisen erreicht werden. Die e@nfadhste und in retirlicher Weise vor-
gegebene Moglichkeit bietet eine fondsgebundene L ebensversicherung mit ga-
rantierter Mindestleistung im Erlebensfall (Tz. 2.2.7). Allerdings kommt von
den behandelten Modellen rur die Direktversicherung in Frage, da die Ruckde-
ckungsmodelle (Direktzusage und Unterstiitzungskasse) nicht fur die Beitragszu-
sage vorgesehen sind. Wegen der ausdriicklichen Einbezehung der Pensionskas-
se wird aber auch in diesem Durchfiihrungsweg kinftig ein solcher Tarif durch
das BAV wohl nicht mehr zuriickgewiesen werden kdnnen.

Maoglich ist es offenkundig auch, dasslediglich der Arbeitgeber die Garantiezu-
sage ateilt. Die Direktversicherung bzw. Pensionskasse kann dann einen rendi-
testarkeren Tarif ohne Erlebensfallgarantie anbieten — zumindest in dieser
Kombination behdlt die klasssche Fondspolice aich weiterhin ihren Standort in
der betrieblichen Altersversorgung. Nur mit Blick auf ein solches Konzept erhélt
die Einbezehung der Mindestgarantie in die gesetzliche Insolvenzsicherung in
diesen Durchfihrungswegen Uberhaupt eine Redhtfertigung. Der Arbeitgeber
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mussall erdings bedenken, dasser die hohere Rendite @nlich wie bel den be-
triebsinternen Pensionsfonds mit der Eingehung einer u. U. erheblichen Risiko-
position erkauft. Diese LOsung ist daher nur bedingt zu empfehlen.

Die direkte Anlage der Versorgungsbeitrage in einen Garantiefonds kann zwar
auch den Erhalt der Beitrdge sichern; sieist zur Durchfiihrung der neuen Beitrags-
zusage aul3erhalb eines Pensionsfonds all erdings nicht gedgnet, da die Riick-
dedkungsmodelle nicht von der Neuerung erfasg sind.

Mit der Entscheidung fur eine Beitragszusage mit Mindestleistung wird die Ver-
sorgungsregelung durch eine sachgeredite Unverfall barkeitsregelung flankiert
und —im Fall einer Rentenleistung — eine Uber die Weitergabe der Kapitalertrage
hinaus gehende Anpasaungsverpflichtung vermieden.

b) Eignung fir diebeitragsorientierte Leistungszusage

Unabhéngig von der Einsatzmdglichkeit fur die neue Beitragszusage besteht bei
fondsgebundenen L eistungsplénen mit garantierter Kapitalerhaltung kein ernsthat-
ter Zweifel daran, dass $e bereits nach hidang geltendem Redht die Merkmale fur
betriebliche Altersversorgung erfullen. Dennder Arbeitnehmer erhét eine feste
Leistung zugesprochen, die sich durch ginstigen Anlageverlauf noch erhéhen
kann. Sofern die Hohe der Leistung durch den kalkulierten Beitragsaufwand be-
stimmt wird, liegt in der herkdmmlichen Begrifflichkeit eine beitragsorientierte
L eistungszusage vor.

Die Entscheidung zugunsten einer Leistungszusage resultiert z. B. dann, wenn ei-
ne rickgededkte Direktzusage oder eine Unterstiitzungskasse geplant ist, well in
diesen Durchfiihrungswegen eine Beitragszusage gar nicht moglichist. In den an-
deren Durchfihrungswegen kénnte der Wunsch, 1nsolvenzsicherungsbeitréage au
vermeiden, eine motivierende Rolle spielen.

¢) Abgrenzung der Zusagetypen im neuen Betriebsrentenredt

Am Beispiel der fondsgebundenen L ebensversicherung mit Mindestgarantie zegt
sich aso besonders deutlich, dasszwischen der neuen Beitragszusage mit Min-
destleistung und der beitragsorientierten Leistungszusage keine klare Trennlinie
gezogen wurde. Im Hinblick auf die unterschiedliche abeitsredtliche Behand-
lung ist es aber erforderlich, die beitragsorientierte Leistungszusage und de Bei-
tragszusage mit Mindestleistung voneinander abzugrenzen. Fir eine solche Ab-
grenzung kommen zunachst mehrere Kriterien in Frage:

* Der Zeitpunkt der Zusage: Es kann davon ausgegangen werden, dassBei-
tragszusagen mit Mindestleistung erst durch das Altersvermogensgesetz in die
Welt der betrieblichen Altersversorgung Eingang finden sollen. Bestehende
Zusagen der betrieblichen Altersversorgung konnen daher nicht ohne weiteres
diesem neuen Zusagetyp zugeordnet werden.

« Der Leistungsplan®®® Die Beitragszusage setzt voraus, dass $imtliche Ertrége
dem Versorgungsbereditigten zuflie3en. Wenn unter bestimmten V orausst-

493 \/gl. die Definition beitrags- und leistungsbezogener Pensionsplane fiir Pensionsfondsin § 112
Abs. 1S 3E-VAG
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zungen ein Ruckflussan den Arbeitgeber vorgesehen ist (etwa aus der Zutei-
lung von Uberschiisen), so komnt nur eine Leistungszusage in Frage.

* Der erklarte Gegenstand der Versorgungszusage: Wesentlich fur die An-
nahme ener Beitragszusage scheint zu sein, dassder Arbeitgeber deutlich
madt, dass sch seine Zusage — abgesehen von der Mindestgarantie — nur auf
die Entrichtung der Finanzierungsbeitrdge estredt und dassmit deren Zah-
lung seine Verpflichtung nach 8 362Abs. 1 BGB insoweit erfillt ist.

M. E. spricht bereits die gesetzliche Formulierung in 8 1 Abs. 2 Nr. 2 E-BetrAVG
daftir, in dem zuletzt genannten Kriterium — dem erklarten V erpfli chtungsgegens-
tand — das entscheidende Abgrenzungsmerkmal zu sehen. Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer haben es mit ihrer Vertragsbestimmung in der Hand, ob sie éne Bei-
trags- oder eine L eistungszusage vereinbaren mdchten. Die Ubrigen genannten
Umsténde haben dagegen eher die Funktion einer Auslegungshilfe.

Wichtigste Konsequenz dieser Interpretation ist, dassdie bisherigen M églichkei-
ten zur Durchfiihrung betrieblicher Altersversorgung unverandert bestehen
bleiben. So kann der Arbeitgeber fondsgebundene V ersicherungstarife mit Min-
destgarantie sowohl fur die dthergebradhte beitragsorientierte Leistungszusage ds
auch fur die neue Beitragszusage mit Mindestleistung einsetzen. Die Zuordnung
héngt davon ab, wie die Verpflichtung des Arbeitgebers in der Versorgungszusage
definiert ist. Ein solches Verstandnis ergibt sich m. E. zwingend aus dem Gesetz-
gebungsverfahren: Die vorhandenen Zusagetypen der betrieblichen Altersver-
sorgung sollen nicht beschnitten, sondern lediglich erganzt werden, um die
Fordermdglichkeiten fur die private Zusatzrente moglichst umfassend auch der
zweiten Saule auganglich zu machen.

Eine rein an objektiven Merkmalen des L eistungsplans orientierte Einstufung
konnte audem keine fur ale Durchfiihrungswege enheitlich giitigen Kriterien
verwenden. Da bel der Direktzusage und der Unterstiitzungskas< keine Beitrags-
zusagen vorgesehen sind, hétte die Qualifizierung eines bislang zuldssgen Leis-
tungsplans als Beitragszusage die vom Gesetzgeber kaum beabsichtigte Sper -
rung dieser Durchflihrungswege zur Folge.

Bel der Direktversicherung ware im Ubrigen eine Klassfikation allein an Hand
des L eistungsplans kaum mdglich, so dassdie Bestimmung in der Versorgungs-
zusage wesentliche Bedeutung erlangt. Das wird nicht nur durch das Beispiel der
fondsgebundenen Lebensversicherung mit Mindestgarantie belegt. Vielmehr ent-
halt auch die klasssche Kapitall ebensversicherung im Einsatz ds Direktversiche-
rung Elemente der Beitrags- und der Leistungszusage®®* iber die Versicherungs-
summe wird im allgemeinen eine Leistung garantiert, der die engezdlten Beitra-
ge umfasg. Viele Arbeitgeber, die betriebliche Altersversorgung tber eine Di-
rektversicherung durchfiihren, dirften diesin der Vorstellung tun, dass $chihre
Leistungspflicht in der Entrichtung der Versicherungsbeitrdge eschopft. Ohne
klare Bestimmung dirfte die Zuordnung kinftig eine im Einzdfall schwierige
Auslegungsfrage werden.

Fur eine Beitragszusage im Sinnevon 8 1 Abs. 2 Nr. 2 E-BetrAVG mussdie Ver-
sorgungsvereinbarung damit zwei V oraussetzungen erfillen: Erstens mussder
Wille des Arbeitgebers, sich lediglich zur Zahlung der Finanzierungsbeitrége au
verpflichten, klar zum Ausdruck kommen. Zweitens musseine dieser Vorschrift

49%vgl. Lorz, in BetrAV 1999 S. 10ff.
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entsprechende Mindestleistung im Versorgungsfall garantiert werden. Fehlt esan
der ersten Voraussetzung, so kannes sch nur um eine Leistungszusage handeln.
Ist die este, aber nicht die aveite Vorausstzung erflllt, so ist nach dem Betriebs-
rentengesetz die Qualifikation als betriebliche Altersversorgung tberhaupt frag-
lich.

Auch die Abgrenzung zwischen der klassschen und der beitragsorientierten
L eistungszusage kann auf Basis der Anderungen durch das AVmG fiir fondsge-
bundene L eistungsplane mit Mindestgarantie Bedeutung erlangen. Dennesist
durchaus denkbar, die Garantieleistung vorzugeben und daraus die Beitragssum-
me und die Todesfalll eistung mittels bestimmter V orgaben zu ermitteln. In diesem
Fall 1&ge keine beitragsorientierte, sondern eine klasssche Leistungszusage vor.
Waéhrend bisher an die Unterscheidung dieser blofen Unterarten keinerlel Redhts-
folgen geknuipft werden, soll nun die Unverfallbarkeit beitragsorientierter Zusa-
gen nach 8 2 Abs. 5a E-BetrAVG nicht mehr nach dem m/n-Verfahren, sondern in
Hohe der bei Ausscheiden erworbenen Anwartschaft zu beredchnen sein. Auf den
ersten Blick mag des sachgeredht erscheinen; die Anderung fiihrt jedoch zu nicht
unerheblichen Problemen, die bereits ausfihrlichin Tz. 5.1.6 dargestellt wurden.

9.5.2 Sonstige bisher mogli che Plangestaltungen

a) Fortgeltung des Betriebsrentengesetzes

Bel fondsgebundenen V ersorgungskonzepten, die die Vorausstzungen fur die
Beitragszusage mit Mindestleistung nicht erfullen, kdnrte fraglich sein, ob sie
nadh der Neufasaung von § 1 BetrAVG Uberhaupt noch als betriebliche Altersver-
sorgung angesehen werden konnen. Dennin der neuen Aufgliederung in Leis-
tungszusage und Beitragszusage mit Mindestleistung konnte aum Ausdruck
kommen, dassZusagen, die weder eine feste Leistung noch den Erhalt von Bei-
tragen garantieren, nicht (mehr) unter das Gesetz fallen sollen. Betroffen wéren
brigens nicht nur solche Zusagen, bel denen ein Kapitalverlustrisiko besteht. Die
Uberlegungen erfassen auch Zusagen mit Mindestgarantie, die in Form der riick-
gededkten Direktzusage bzw. Unterstiitzungskas< erteilt werden. Denndie
vollsténdige Herausnahme dieser Durchfuhrungswege aus 8 1 Abs. 2 Nr. 2 E-
BetrAVG bringt zum Ausdruck, dassden hierzu erfolgenden Aufwendungen auch
hinsichtlich ihrer Quantifizierbarkeit nicht die Qualitat von Versicherungsbei-
tragen zuzuspredhen ist. Allerdings erscheint bei solchen Zusagen eher die Beja-
hung einer L eistungszusage moglich.

Von wesentlicher Bedeutung fir die Prifung der Fortgeltung des Betriebsrenten-
gesetzesist der Umstand, dassdie hier relevante Anderung duch das AVmMG —
die Einfihrung der Beitragszusage — weniger arbeits- als vielmehr steuerr echt-
lich motiviert war. Dennder bislang vorgegebene Rahmen des Betriebsrentenge-
setzes war fUr eine gleichwertige Aufnahme der Férderung nach § 10 E-EStG
in die aveite Séule der Altersscherung einfach zu eng. Gleichzeitig konnte auf
die schon lange e‘hobene Forderung nach mehr Flexibili tét im Betriebsrentenredt
eingegangen werden. Die Beitragsgarantie stellt alein eine Beschrankung fir die
neuen Gestaltungsmaoglichkeiten dar. Die gegenwartige Diskusson konzentriert
sich eher auf die Frage, ob die Flexibilisierung weit genug geht oder ob die be-
triebliche Altersversorgung auf Dauer ganz generell flir Beitragszusagen auch
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ohne Mindestgarantie gesffnet werden solite’®. Es kannin dieser Situation
nicht davon ausgegangen werden, dassdurch die Neufassung vorhandene, und
seien es auch verborgene, M églichkeiten zur Durchfiihrung betrieblicher Alters-
versorgung ohne eéne entsprechende ausdriicklich erklérte gesetzgeberische Ab-
sicht beschnitten werden sollten.

Eine gegentelli ge Sichtweise konnte aidem insbesondere bel der Direktzusage
und bel der Unter stiitzungskass nicht Uberzeugen. Denn auch diese Durchfiih-
rungswege misgen von einem Ausschlussfondsgebundener Leistungsplane mit
Kapitalverlustrisiko betroffen sein, da fir eine Ungleichbehandlung jegliche
Redhtfertigung fehlen wiirde. Doch wollte der Gesetzgeber diese Durchfiihrungs-
wege offenkundig gar nicht antasten.

Und schliefdlich besteht auch gar kein Grund, solchen Planvarianten den arbeits-
rechtlichen Schutz durch das BetrAV G zu entziehen. Denndann Hétte der Ar-
beitnehmer zu dem Verlustrisiko auch noch die Risiken des Verfals wie der
Insolvenz des Arbeitgebers zu tragen.

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dassdie in den Kapiteln 4 und 5 be-
schriebenen arbeitsredtlichen Rahmenbedingungen fur fondsgebundene Leis-
tungsplane ohne Mindestgarantie durch das AV mG nicht eingeschrankt wer-
den.

b) Steuerliche Forderung nach 8 10aE-EStG bei fehlender Mindestgarantie?

Nadc 8 1 Abs. 2 S. 2 E-BetrAVG sind Beitrége ai einer Direktversicherung o-
der einer Pensionskas<e forderfahig, sofern es sch um einen Rententarif handelt.
Bel wortlicher Audegung schadet es sgar nicht, wennes sch hierbel um eine
fondsgebundene Rentenversicherung ohne Mindestgarantie handelt. Denn der
Verweis auf den Katalog der Fordervoraussetzungen umfasg nicht 8 1Abs. 1S. 1
Nr. 3 E-AltZertG, also die Bestimmung, die fir Altersvorsorgevertrage den Kapi-
talerhalt mindestens der Sparbeitrége fordert.

Zwar wollte der Gesetzgeber mit der Einschrankung der FOrdervorausstzungen
bestimmte typische Eigenheiten der betrieblichen Altersversorgung wie éwa die
Absicherung der Hinterbliebenen berlicksichtigen. Nichtsim Gesetzgebungsver-
fahren deutet jedoch auf eine gewollte Ausnahme von der Mindestgarantie hin.
Die Fondspolice gehort ja auch nicht zu typischen Gegensténden, sondern eher zu
den exotischen Erscheinungen der betrieblichen Altersversorgung. Wie schonim
voran gegangenen Abschnitt ist davon auszugehen, dassder Gesetzgeber die Exis-
tenz d@nes derart ungesicherten Zusagetyps in einer doch verborgenen Nische des
Betriebsrentenredhts ganz einfach tiber sehen und damit die ausdriickliche Ver-
weisung auf 8 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 E-AltZertG fur entbehrlich gehalten hat. Esliegt
somit eine planwidrige L iicke vor.

Die Schlief3ung dieser Liicke efolgt durch Anwendung deser Fordervorausset-
zung auch auf die forderfahigen Durchfihrungswege der betrieblichen Altersver-
sorgung. Fir fondsgebundene L eistungspléne ohne entsprechende Verlustsi-
cherung besteht daher kein Anspruch auf Forderung der Beitrage. Man darf
hier gespannt die Handhabung durch die Praxis abwarten.

9% 50 aktuell Heubeck, in BetrAV 2001, S. 119(125
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9.5.3 Verhéaltnis zu den neuen Pensionsfonds

Die ds funfter Durchfiihrungsweg eingefiihrten neuen Pensionsfonds (vgl. Tz.
9.2) kénren durchaus in Konkurrenz zu den in dieser Arbeit betraditeten fonds-
gebundenen Leistungsplénen treten, da auf Grund der vorgesehenen Leistungs-
struktur sowie Kapitalanlage ene gewisse Verwandtschaft zu den herkdmmlichen
Fondsprodukten besteht. Der Charme von Pensionsfondsist in der Kombination
einiger Vorzige a1 sehen, die in dieser Haufung in keinem der vorhandenen
Durchfiihrungswege anzutreffen sind:

* Inrerhalb gewisser Grenzen sind steuer- und beitragsfreie Zuwendungen
moglich.

* DieDotierung kannflexibel erfolgen.

* Be der Kapitalanlage bestehen groRere Freiheiten als fir Lebensversiche-
rungen und Pensionskassen.

» DieVerpflichtung erscheint nicht in der Bilanz des Unternehmens.

Allerdings gehen diesen Vorteilen in der vom AVmG vorgenommenen Ausges-
taltung des Pensionsfonds auch eine ganze Reihe weniger erwiinschter Eigen-
schaften gegeniiber, die sich mit fondsgebundenen Leistungsplénen in anderen
Durchfiihrungswegen teilweise vermeiden lassen:

» DieLeistungsart des Pensionsfonds mussin einer lebenslangen Rente beste-
hen.

» Trotz der gegentber klassschen Lebensversicherungen grofReren Freiheit in
der Kapitalanlage kann die Anlagevielfalt fondsgebundener Lebensversiche-
rungen in Pensionsfonds nicht erreicht werden. Denn fir den Pensionsfonds
bleiben immer noch, wenn auch gelockerte, aufsichtsredtliche Vorgaben (8
115 E-VAG). Dagegen kdnnen fondsgebundene L ebensversicherungen auf be-
liebige von einer Kapitalanlagegesell schaft ausgegebene Wertpapiere bezogen
werden, 8§ 54 VAG verlangt lediglich die Kongruenz von Verpflichtung und
Kapitalanlage.

» Eserscheint hochst fraglich, ob in einem Pensionsfonds die M indestgar antie
ahnlich wie bei fondsgebundenen L eistungsplanen ver mieden werden kann.
Denn zum einen handelt es sch um eine neue Einrichtung, die sich nicht auf
eine bestehende Praxis giitzen kann. Und andererseits snd leistungsbezogene
Pensionsplane nach 8 112Abs. 1 S. 3 Nr. 2 E-VAG Uber eine Zusage des Ar-
beitgebers definiert. Esist aber schwer vorstellbar, wie der Arbeitgeber eine
»Leistung“ ohne Mindestgarantie verspredien will, ohne ene fondsgebundene
L ebensversicherung zur Hilfe a1 nehmen. Zudem mussbei leistungsbezoge-
nen Pensionsplénen nach 8 112ADbs. 1 S. 1 Nr. 2 E-VAG der Beitrag variabel
sein.

» Bei Uberschreitung der Dotierungsgrenzen missen auf die Beitrage Steu-
ern und Sozialabgaben entrichtet werden, ohne dassnach § 4 EStG eine
Pauschali erungsmdglichkeit besteht. Diese insoweit vorgelagerte Besteuerung
wird bei der Leistungsphase nur unzureichend beriicksichtigt.
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» Steuerfreie Kursgewinne sind nicht moglich.

Diese Nadtelle heben die Attraktivitét der Pensionsfonds zwar nicht auf; sie ze-
gen aber, dassdurch deren Einfihrung die bisherigen fondsgebundenen Leis-
tungsplane keineswegs tberfliissg werden. Vor allem fir Zusagen auf
Kapitalleistung oder ohne Erlebensfall garantie behalten die bisherigen
Moglichkeiten ihre Bereditigung.

9.6 Tauglichkeitsvergleich der Durchfihrungswege

9.6.1 Direktzusage und Unterstitzungskasse

Fondsgebundene Direkt- sowie Unterstiitzungskassenzusagen werden von den
Regelungen durch das AVmMG, wie festgestellt, kaum beanflusg. Sie ehalten
durch die Einflhrung der Pensionsfonds sowie der nachgelagerten Besteuerung
fur Pensionskassen lediglich etwas Konkurrenz. Wahrend de Unterstiitzungs-
kasse derzat ohnehin nicht als optimale L dsung gelten kann (vgl. Tz. 8.4.3),
dirfte die rickgededkte Direktzusage kaum an Attraktivitat verlieren. Sie bie-
tet weiterhin die gré¥e Freiheit bel der Leistungsplangestaltung sowie bei der Fi-
nanzierung und ermoglicht als einziger Durchfiihrungsweg eine steuerfreie Dotie-
rung ohne Beschrankung der Hohe nach.

Auch die nicht vorgesehene Forderung nach 8 10a E-ESIG drfte sich fur
fondsgebundene Direktzusagen kaum als Wett bewer bsnachteil gegentiber den
externen Durchfihrungswegen erweisen. Denn Arbeitnehmer, fur die aif Grund
der geringen personlichen Steuerbelastung de Zulagenforderung ginstiger ist als
die blof¥e Steuerfreiheit der Beitrége, dirften von ihrer Einkommensstuation oh-
nehin nicht zur typischen Zielgruppe fondsgebundener betrieblicher Altersversor-

gung gehoren.

Der Markt fur den neuen Rechtsanspruch auf Entgeltumwandlung wird fur Di-
rektzusagen moglicherweise etwas shwierig. Denn auf diesen Durchfiihrungs-
weg misen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer einigen. Dagegen het es jede Sei-
te fur sich in der Hand, einen externen Versorgungstréger einzusetzen (vgl. § 1a
Abs. 1 E-BetrAVG).

9.6.2 Direktversicherung

Fur fondsgebundene Direktversicherungen mit Erlebensfallgarantie e6ffnet die
Beitragszusage mit Mindestleistung einen neuen Rahmen: Der Arbeitgeber
kann, flankiert durch entsprechende abeitsredhtliche Detailregelungen, erstmals
an Stelle eéner Leistung nur die Erbringung eines bestimmten Finanzierungsauf-
wands verspredien. Die Mindestleistung stellt bei Ded<ung durch den Versiche-
rungstarif keine dfektive Verpflichtung fir den Arbeitgeber dar.

Das klingt zwar neu. Bei konsequenter Nutzung der Mdglichkeiten des geltenden
Redhts, insbesondere der versicherungsvertraglichen Lésung sowie der Rentenan-
pasaung durch die Uberschiisse, kann der Arbeitgeber jedoch auch jetzt schon
seinen Aufwand faktisch auf die Zahlung der Versicherungsbeitrage be-
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schranken. In der Frage der Insolvenzsicherung ist die Beitragszusage fur den
Arbeitgeber sogar nadhteiliger. Und Zusagen ohne Mindestleistung bleiben nach
wie vor auf Basis der alten Systematik moglich. Die Akzeptanz der Beitragszusa-
ge mit Mindestleistung in der Praxisist daher aus heutiger Sicht nicht sicher.

Die Versicherungswirtschaft beklagt eine Benadteiligung der Direktversiche-
rung, dadiese ds einziger Durchfiihrungsweg auch weiterhin vorgelagert besteu-
ert wird. Sie hat fur den Fall ausbleibender Nachbesserung des Gesetzes bereits
Verfasaungsbeschwerde angekiindigt. Auch wenn die Bedenken insgesamt zutref-
fen dirften, sollte nicht Gbersehen werden, dassdie vorgelagerte Besteuerung
auch ein Gutes hat. Sie @mdglicht ndmlich durch die Pauschalierungsmdglich-
keit sowie das Steuerprivileg fur Lebensversicherungen fir besser Verdienende
den Aufbau eines giinstigen erganzenden V ersorgungsbausteins, der als Einmal-
kapital einschlie3lich der angesammelten Ertrége steuerfrei ausgezdnlt wer-
den kann (vgl. Tz. 9.3.2 Buchgt. a).

Vor alem fur Einzelzusagen bleiben Direktversicherungen in jedem Fall attrak-
tiv, dasie fir den Arbeitgeber mit dem vergleichsweise geringsten Verwal-
tungsaufwand verbunden sind.

9.6.3 Pensionsfonds

Das Verhdltnis der neuen Pensionsfonds zu den fondsgebundenen L eistungspla
nen in den anderen Durchfihrungswegen wurde bereitsin Tz. 9.5.3 dargestellt.
Als Fazt |ésg sich ziehen, dassder Einsatz a@nes Pensionsfonds dann sinnvoll i st,
wenn die nachgelagerte Besteuerung gewinscht ist, der Leistungsplan in den
vorgegebenen Rahmen pasg (Rente mit Mindestgarantie) und de Verpflichtung
nicht in der Bilanz ausgewiesen werden soll. Auf Grund der zahlreichen Be-
schrénkungen erscheint der Pensionsfonds aus heutiger Sicht bestenfalls als
gleichwertige Ergénzung zu den vorhandenen Durchfiihrungswegen, jedoch
nicht —wie durch das moderne Etikett moglicherweise suggeriert —als Konigs-
weg der betrieblichen Altersversorgung.

9.6.4 Pensionskass

Pensionskassen werden durch die Regelungen des AV mG aufgewertet. Das gilt
zunadhst ganz generell in Folge der Einfihrung nachgelagerter Besteuerung sowie
der steuerlichen Forderung. Spezell fondsgebundenen Tarifen wird duch die
Einfuhrung der Beitragszusage mit Mindestleistung ein Weg in die Pensionskas-
se @ Offnet. Nad dieser gesetzgeberischen Grundsatzentscheidung wird das BAV
jedenfalls nicht mehr in der bisherigen Allgemeinheit an der 1998 gedul3erten
Verweigerung fondsgebundener Tarife fir Pensionskassen*®® festhalten kénnen.

Fraglich bleibt aber, ob sich rach dem Muster der anderen Durchfiihrungswege
fondsgebundene Tarife ohne Mindestgar antie durchsetzen lassen. Immerhin
misde nach der gesetzlichen Systematik ebenso wie bel der Direktversicherung
die Mindestabsicherung nicht innerhalb der Kasse gededkt werden; es gentigt,
wenn der Arbeitgeber eine entsprechende Zusage eateilt.

B BAV inVerBAV 1998 S. 15
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Sofern die Einrichtung eines fondsgebundenen Pensionskassentarifsi. S. v. 8 54
VAG moglichist, hétte dieser Durchfiihrungsweg gegeniiber dem Pensionsfonds
den Vorteil einer gréferen Gestaltungsfreiheit der Anlage. Ein genereller Vorzug
der Pensionskas< gegeniiber dem Pensionsfonds ist zudem in der Zulassgkeit
von K apitalleistungen zu sehen.
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Kapitel 10

Zusammenfassung

Die gesetzlichen Versorgungssysteme leiden unter einem Generationenproblem.

I hre Finanzierung nach dem Umlageverfahren bedingt bel der aktuellen Bevolke-
rungsentwicklung, dassimmer weniger aktiv Erwerbstétige immer mehr Leis-
tungsempféanger unterhalten miissen. Immer deutlicher zeichnet sich ab, dassdie
gesetzliche Rente dlein die Versorgung im Alter allein nicht mehr sicher stellen
kann, denn die Belastung der Erwerbsarbeit mit Sozialbeitragen stof3 schon heute
an ihre Grenzen. Wissenschaft, Wirtschaft und Politik sind sich weitgehend einig,
dasszumindest erganzend eine kapitalgededkte Zusatzversorgung fir alle notig
ist. Wenn auch im Detail unterschiedlich, so legen die vorgeschlagenen Modelle
nahezu einhellig Wert darauf, dassim Versorgungsfall nicht lediglich ein ange-
sammeltes Kapital ausgekehrt wird, sondern das zusétzlich Riskoleistungen versi-
chert sind, die z B. bei Tod, Invaliditét oder ggf. auch Wertverlust das dann richt
ausreichende Dedkungskapital aufstocken; ausgenommen sind versténdlicherwei-
se die Konzepte der Anbieter reiner Investmentprodukte.

Fur die Umsetzung deser versicherungsformigen Vorschlage wére die betriebli-
che Altersversorgung im Prinzip ein besonders gedgneter Rahmen, da sie sich an
die gleiche Zielgruppe wie die krisengeschiittelte gesetzliche Rentenversicherung
wendet, namlich an abhéngig Beschéftigte. Die Reditét sieht leider anders aus:
Unternehmen schranken zunehmend ihre betrieblichen Versorgungswerke oder
schlief3en sie ganz, weil ihnen diese unter dem Druck des globalen Wettbewerbs
einfach zu teuer erscheinen oder weil sie die langfristigen Risiken unkalkulierba-
rer Zusatzaufwendungen scheuen.

Die Entwicklung der freiwilli gen individuellen Eigenvorsorge zegt, dassoffenbar
Produkte gefragt sind, die durch eine Teilhabe an den Kapital- und insbesondere
Aktienmérkten hohere Renditen erwarten lassen as schere Anlagen wie Festgel-
der oder Kapitall ebensversicherungen. Damit verbundene hdhere Risiken werden
bewusg oder unbewusg in Kauf genommen. Der Markt fur Investmentfonds
boomt, und im Bereich der Lebensversicherung jagen fondsgebundene Tarife
klassschen Kapitaltarifen zunehmend Marktantelle &. Dahinter ist das Bedirfnis
zu erkennen, mit knapper werdendem verfligbarem Einsatz dennoch eine ansehn-
liche finanzielle Absicherung in der Zukunft zu erreichen.

Aufbauend auf dem zwiespéltigen Bedirfnis nach Risikoschutz @nerseits und ho-
herer Renditeewartung andererseits befasg sich diese Arbeit intensiver mit der
fondsgebundenen L ebensversicherung. Fondsgebundene Tarife kbnnen in der
Anwartschaftsphase @nen der klassschen Kapitalversicherung vergleichbaren
Todesfallschutz bieten. Die fir diesen Risikoschutz nicht benétigten Nettobeitrége
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werden dagegen in einem Investmentfonds angelegt. Die Ablaufleistung der Ver-
sicherung besteht im aktuellen Kurswert der fir den Vertrag gebil deten Fondsan-
teile. Der Versicherungsnehmer hat also ein je nach Ausgestaltung des Fonds
mehr oder weniger hohe Renditechancen durch Kursgewinne, er trégt aber auch
das korrespondierende Verlustrisko. Mit der Beliebtheit waahst auch die Pro-
duktvielfalt am Markt. Es gibt inzwischen unzéhlige Varianten, was etwa den To-
desfall schutz, die Gestaltung der Anlage enschlief3lich Umschichtungsmoglich-
keiten und sogar Garantieversprecdhen betrifft. Auch Rententarife sind moglich,
wobei aber snnwollerweise in der Leistungsphase keine Fondsbindung mehr be-
steht.

Aufféllig ist indes, dassungeaditet des Booms bei den Einzdversicherungen
fondsgebundene L ebensversicherungen in der betrieblichen Altersversorgung ein
ausgesprochenes Schattendasein fihren. Das verwundert insofern, als dieses Pro-
dukt mehrere Kernforderungen an ein zukunftsféhiges Modell der betrieblichen
Altersversorgung bereits heute efiillt, insbesondere Elemente des vielfach ge-
wunschten Pensionsfonds verwirklicht. Schwerpunkt der Arbeit ist die Untersu-
chung der redhtlichen und praktischen Mdglichkeiten, Leistungsplane der fonds-
gebundenen Lebensversicherung fir die betriebliche Altersversorgung nutzbar zu
macden. Dabei zeigen sich sowohl arbeits- as auch steuerredhtlich erhebliche
Schwierigkeiten, die nach Auffasaung des Verfassers zwar zumindest fir gewisse
Fallgestaltungen schon auf Basis des geltenden Redhts befriedigend |6sbar sind,
die jedoch die derzatige Zuriickhaltung der Praxis verstandlich erscheinen lassen.

Auf Anhieb unklar ist schon die Frage, ob die Zusage aner der Hohe nach nicht
garantierten, von einer ungewissen Borsenkursentwicklung abhéngigen Alterdeis-
tung Uberhaupt betriebliche Altersversorgung im Sinne des Betriebsrentengesetzes
ist. Diesist keineswegs 9 selbstverstandlich, wie es die entsprechenden Aussagen
der Steuerrichtlinien zur Direktversicherung erscheinen lassen, aber im Ergebnis
dennoch zu bejahen. Bei der Beurteilung eines Leistungsplans llte dabei nach
Ansicht des Verfassers nicht zwischen den verschiedenen Durchfiihrungswegen
unterschieden werden. Demzufolge beschrankt sich die Untersuchung nicht auf
die Direktversicherung, sondern bezeht die wegen der nachgelagerten Besteue-
rung beliebtere Direktzusage und de Unterstiitzungskasse én. Diese Durchfih-
rungswege setzen allerdings eine Rickdedkung der Verpflichtungen durch eine
entsprechende Versicherung oder zumindest durch die mit der Zusage verspro-
chenen Wertpapiere voraus.

Auch bei der Anwendung desimmer noch auf Leistungszusagen zugeschnittenen
Betriebsrentengesetzes bereitet das Fehlen einer garantierten Endleistung immer
wieder Probleme, wenn zukunftsbezogene Berechnungen durchzufiihren sind, wie
etwabei der Unverfallbarkeit oder der Insolvenzsicherung. Diese lassen sich aber
auf praktikable Weise bewdltigen, wenn die Verdnderungsgperre des § 2Abs. 5
BetrAVG konsequent angewendet wird. Die Ungewisdheit der kiinftigen Kurs-
entwicklung wird ersetzt durch die fiktive Annahme, dass sch an den Verhdtnis-
sen am Berechnungsgichtag nichts mehr andern wird. Natdrlich fuhrt diese Ver-
fahrensweise nicht immer zu optimalen Ergebnissen, dieses Problem besteht aber
generell bei beitragsorientierten Versorgungszusagen, weil diese nur halbherzig in
das Gesetz aufgenommen wurden. Vermeidbar sind dese Probleme bel der Di-
rektversicherung mit unwiderruflichem Bezugsredht, weil die dort mdgliche ver-
sicherungsvertragliche Losung bei Unverfallbarkeit und Insolvenzsicherung kei-
nerlei Hochrechnungen erfordert.
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Eine abeitsredtliche Besonderheit fondsgebundener Leistungspléne sind erhohte
Informations- und Sorgfaltspflichten. Der Arbeitgeber ist aus siner Fursorge-
pflicht heraus gefordert, den Arbeitnehmer tber die mit der Versorgung verbun-
denen Risiken und eventuelle Mdglichkeiten ihrer Vermeidung aufzukléren und —
sofern er etwaige Anlageentscheidungen selbst trifft — auf das individuell ver-
kraftbare Risiko seiner Arbeitnehmer Rucksicht zu nehmen. Verletzt er diese
Pflichten, so droht ihm im Falle eéner unginstigen Anlageentwicklung eine Haf-
tung fur den Leistungsausfall, deren genauer Umfang im Einzdfall schwer vor-
hersehbar sein dirfte.

Auch steuerredhtlich ist die Direktversicherung am wenigsten problematisch, so-
fern die fir Lebensversicherungen generell wichtigen Vorausstzungen der Kapi-
talertragsteuerfreiheit nach § 20Abs. 1 Nr. 6 EStG beaditet werden. Dagegen
fuhrt bei der Direktzusage das Fehlen einer garantierten Endleistung zu Anwen-
dungsproblemen bei der Berechnung der Pensionsriickstellung nach § 6a EStG.
Nadh Ansicht des Verfassers unzutreffend wére es aber, die Rickstellungsfahig-
keit wegen fehlenden Redhtsanspruchs vollig zu verneinen. Denn die Zusage imp-
liziert ein verbindliches Rechenwerk zur Bestimmung der Ablaufleistung, nur ist
die wesentliche Eingangsgrofie, ndmlich der Antellswert, erst im Zeitpunkt der
Leistungserbringung bekannt. Der Umgang mit dieser Art Ungewissheit wird aber
durch das Stichtagsprinzip geregelt. Das Stichtagsprinzip fuhrt in seiner konse-
guenten Anwendung zu einer Hochrechnung der Leistung auf gleiche Weise wie
bei der Berechnung des unverfallbaren Anspruchs, ndmlich unter der Annahme
konstanter Borsenkurse. Die Inkongruenz zwischen der Bewertung nach 8 6a
EStG und der Aktivbewertung des Riickdedkungsvermdgens kann zu
unerwiinschten buchmafiigen Aufwandsschwankungen fuhren und erfordert an-
spruchsvolle Beratung, wenn der Arbeitgeber diese Effekte positiv nutzen will .

Die gréf¥en Unsicherheiten bestehen derzet bel der steuerlichen Behandlung der
Unterstitzungskasse. Hier hat die Finanzverwaltung in zwei Schreiben von unkla-
rer Reichweite die Arbeitgeberzuwendung von Beitrdgen zu einer fondsgebunde-
nen Rickdedkungsversicherung abgelehnt, soweit die Versicherungsleistungen
der Hohe nadh nicht garantiert sind. Diese Ansicht ist fur kongruente Ruickde-
ckungstarife avar nicht Gberzeugend, birgt fir den Arbeitgeber jedoch gravieren-
de praktische Risken, wenn er sich nicht durch eine Anrufungsauskunft absichert.

Eine interessante M dglichkeit sind fondsgebundene L eistungsplane dann, wenn
sie aur Entgeltumwandlung eingesetzt werden. Die Nahe aur Beitragszusage und
die hinsichtlich des L eistungsschwerpunktes bestehende Verzichtbarkeit versiche-
rungsmathematischer Kalkulationen macdhen hier die Bestimmung einer dem
Umwandlungsbetrag wertaquivalenten Versorgungszusage insoweit besonders
einfach und transparent. Die Alterdeistung ergibt sich einfach aus den investierten
Umwandlungsbetragen zuzlglich der Fondsrendite (Ausschittungen und Kurs-
steigerungen) abztglich der fur Risko und Verwaltungskosten benétigten Bei-
tragsanteile. Ganz besondersist hier aber auf ausreichenden Riskoschutz zu adr
ten, schon damit die inshesondere steuerliche Anerkennung als betriebliche Al-
tersversorgung gewahrt bleibt. Je nadh personlicher Situation betrifft dies den To-
desfall schutz oder — zur Abdedkung des Langlebigkeitsrisikos — eine Alterdeis-
tung in Form einer lebenslanglichen Rente.

Fondsgebundene L eistungsplane konnen die klassschen betrieblichen Versor-
gungssysteme nicht ersetzen, sondern nur erganzen. Dennder Spielraum fir ren-
tablere, aber auch risikobehaftete Anlageformen beginnt erst dort, wo ein elemen-
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tarer Mindestbedarf schon gededkt ist. Der Arbeitnehmer darf sich bei seiner indi-
viduellen Vorsorgeplanung nur auf die Leistungen verlassen, die der Hohe nach
garantiert sind. Aber auch der Arbeitgeber mussbei der Einrichtung des Versor-
gungswerks immer den ,worst case” bedenken und tragt vor allem im Bereich der
fur die Existenz notwendigen Grundabsicherung eine Verantwortung fir die ge-
eignete Wahl des Risikoprofils. Zudem hat er dafiir Sorge au tragen, dassdie Mit-
arbeiter das Risiko richtig einschdtzen kénnen. Dies kann fir die verschiedenen
Arbeitnehmergruppen mit sehr unterschiedlichem Aufwand verbunden sein.

Von den untersuchten Durchfiihrungswegen werden fondsgebundene Direktversi-
cherungen am besten von der geltenden Redhtslage unterstiitzt. Das betrifft einer-
seits die positive Prgjudizierung durch die Erwahnung in den Steuerrichtlinien,
andererseits aber auch ein vergleichsweise weites Entgegenkommen des Gesetz-
gebers an die Beitragsbezogenheit der Versicherung, etwa durch die Entschei-
dungsmadglichkeit fur die versicherungsvertragliche Unverfall barkeitsberechnung.
Dafur engen steuerliche Beschrénkungen den tatsicdhlichen Gestaltungsgielraum
doch redt stark ein.

Flexibler einsetzbar und steuerlich u. U. vorteilhafter, aber mit mehr redntlichen
und tatsadhlichen Unwégbarkeiten behaftet ist die Alternative, die Versicherung
zur kongruenten Riickdedkung einer entsprechenden Direktzusage e@nzusetzen.
Die vielsaitigsten Gestaltungsmoglichkeiten hietet derzet die Direktzusage auf
Basis einer Wertpapierriickded<ung, ggf. gekoppelt mit einer rickdedenden Ri-
sikolebensversicherung. Das gart vor allem Kosten, die insgesamt fur die reine
Wertpapieranlage in jedem Falle niedriger sind als fur die Fondspolice, und eroff-
net zudem die Nutzung von betriebswirtschaftlichen kew. steuerlichen Finanzie-
rungseffekten. Allerdingsist dieser Weg auch mit den meisten Risiken behaftet.

Die Unterstitzungskas<e ist aus heutiger Sicht dagegen rur unter der Bedingung
zu empfehlen, dassder Arbeitgeber Beitrage fir eine kongruente fondsgebundene
Rickdedkungsversicherung steuerlich an die Kasse auwenden darf. Hierzu misde
eine entsprechende Klarstellung der zumindest missverstandlichen Aussagen aus
den ablehnenden BMF-Schreiben erfolgen. Auch dann deiben noch gentigend
Fallstricke a1 beaditen. Die direkte Riickdedkung der Kasse durch Wertpapiere
erlaubt hier auf keinen Fall eine verpflichtungsgeredte V orausfinanzierung.

Im bisher geltenden Redht passen viele der fir die betriebliche Altersversorgung
bestehenden arbeits- und steuerredhtlichen Regelungen auf fondsgebundene Leis-
tungspléne nicht besonders gut. Hiervon ausgenommen ist nur die mit den be-
kannten Nadteilen behaftete Direktversicherung. Fur die anderen Durchfih-
rungswege, vor allem die Direktzusage, sind de geltenden Gesetze avar irgend-
wie awendbar. Der Rechtsanwender sto¥ aber auf zahlreiche Probleme, well
viele der einschldgigen Vorschriften offenkundig nur im Hinblick auf leistungsbe-
zogene Versorgungssy/steme konzipiert sind. Ein Schwerpunkt dieser Arbeit liegt
denn auch in der Destill ation einer der Redhtsanwendung zuganglichen zugesag-
ten Leistung aus einer fondsgebundenen Zusage, die egentlich klar tber den Bei-
trag definiert ist. In einem Satz liest sich das Destill at so: ,,Zugesagt ist der Leis-
tungsverlauf, der sich aus der planméal3igen Investition der Beitrége und der Kurs-
entwicklung der mal3geblichen Anlage egibt.“ Diese Sichtweise harmoniert mit
dem bislang geltenden Redht noch am ehesten, da dem Gesetzgeber die Problema-
tik der beitragsorientierten Zusagen spatestens bei der Anderung des Betriebsren-
tenredhts durch das RRG 1999bewusd gewesen sein mussund er dennoch viele
leistungsbezogene Regelungen unveréndert belassen het.
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Sofern das Altersvermdgensgesetz (AVmG) mit dem bel Redaktionsschlusshbe-
kannten Stand im Gesetzgebungsverfahren in Kraft treten sollte, dirften sich er-
hebliche Auswirkungen auf die M 6gli chkeiten fondsgebundener V ersorgungskon-
zepte @geben. Durch die Einfiihrung von Pensionsfonds zusammen mit der aus-
driicklichen Regelung der Beitragszusage mit Mindestgarantie werden fondsge-
bundene L 6sungen zwangdaufig verstarkt Aufmerksamkeit erlangen. Durch das
Gesetz gestérkt werden aber auschliefdlich Tarife, bei denen im Erlebensfall min-
destens die angezalten Beitrage azliglich der Risikoanteille aur Verfligung ste-
hen. Fir solche Gestaltungen sind zur Unverfall barkeit, zum Insolvenzschutz und
zur Rentenanpasaung im AVmG Regelungen eingebaut, die die bislang herr-
schende Unsicherheit auf zumindest brauchbare Weise beseitigen wirden. Bel
richtigem Verstandnis gellen diese Neuerungen lediglich eine Erweiterung des
vorhandenen Rahmens fir die betriebliche Altersversorgung dar, die diein dieser
Arbeit diskutierten Mdglichkeiten — auch ohne Mindestgarantie — in keiner Weise
beschneiden. In der Praxis kénnte dlerdings die Unsicherheit hinsichtlich des
Einsatzes klassscher Fondstarife ohne Erlebensfallgarantie fur betriebliche Ver-
sorgungszwede noch zunehmen. Diese Schwadung betréfe auch Direktzusagen
und Unterstitzungskassen, obwohl diese von der Einflihrung der Beitragszusage
eigentlich nicht betroffen sind.

Unabhéngig von der weiteren Entwicklung des aktuellen Gesetzgebungsverfah-
rens kann der weitere Weg nur in Richtung der zahlreichen Reformvorschlége ge-
hen, die @ne Integration der echten Beitragszusage in das Betriebsrentengesetz
mit entsprechender steuerlicher Flankierung sowie den weiteren Ausbau von Pen-
sionsfonds als weiterem Durchfihrungsweg fordern. Das AVmG ist zumindest ein
Schritt in die richtige Richtung. Die Regelung der Beitragsgarantie hil ft uner-
wunschte Risiken zu vermeiden, trifft aber auch digjenigen Félle, in denen das
Risiko in Kauf genommen werden konnte. Davon abgesehen sind de Neurege-
lungen Uber weite Stredken sehr uniibersichtlich und kompliziert geraten. Es
zachnet sich jedenfalls kein Ende auf der Suche nach einer Optimierung der
Rahmenbedingungen fir die betriebliche Altersversorgung ab. Der Gesetzgeber
bleibt aufgefordert, den Rahmen an das Bedirfnis der Praxis nac flexiblen Bel-
tragszusagen anzupassen und zusagewilli gen Arbeitgebern ein mehrgleisiges In-
strumentarium anzubieten.
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