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Zusammenfassung

In Zeiten von wirtschaftlichen Hochphasen wird das Angebot an qualifizierten Mitarbeiter zunehmend
knapp und der Wettbewerb um die Ressource Arbeitnehmer immer ausgepragter. Im Rahmen des
Aufsatzes sollte daher die Frage geklart werden, ob Deferred-Compensation-Modelle einen Ersatz fiir
eine konventionelle betriebliche Altersversorgung nach dem Betriebsrentengesetz darstellen kénnen.
Hierzu kann festgehalten werden, dass Deferred-Compensation-Modelle sowohl aus zivil- und
arbeitsrechtlicher, handels- und steuerbilanzieller, sowie sozialversicherungs- und insolvenzrechtlicher
Sicht in Deutschland als Mitarbeiterbindungsinstrumentarium eingesetzt werden kénnen. Aufgrund der
frei gestaltbaren Unverfallbarkeitsfristen kann bei der Ausgestaltung derartiger Modelle aus Sicht der
Autoren mindestens eine genauso starke Mitarbeiterbindung erzielt werden als bei betrieblichen

Zusatzrenten, die unter das Betriebsrentengesetz fallen.
Schlusselworter: Deferred-Compensation-Modell, Mitarbeiterbindung, betriebliche Altersversorgung

JEL Classification: 163, M51, K34



Abstract

In times of economic heydays the supply of qualified employees is running short and the competitive
environment around the resource of jobholders is getting more and more distinct. As part of the
assay, the question of whether the deferred compensation model is a valid substitute for the
conventional company pension scheme should be answered. It can be noted, that the deferred
compensation model can be used as an employee loyalty tool in Germany from a civil law, labor law,
commercial law and fiscal law as well as a social security law and insolvency law point of view.
Because of vesting periods, which can be defined freely, the authors state that staff retention by
developing models of this sort instead of relying on conventional company supplementary pension
plans covered by the employers' retirement benefits law can achieve at least such a strong employee

loyalty than the well-known.
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1 Einfiihrung

1.1 Ausgangssituation und Problemstellung

Beim Wettbewerb um die qualifiziertesten Mitarbeiter konkurrieren deutsche
Unternehmen schon lange nicht mehr nur mit nationalen Konkurrenten, sondern
zunehmend auch mit internationalen. Gerade in Zeiten von wirtschaftlichen
Hochphasen, wie sie derzeit vorherrschen, in denen sogar Haushaltsiiberschiisse’
erwirtschaftet werden kdnnen, wird das Angebot an qualifizierten Mitarbeitern
zunehmend knapp. Aufgrund der konjunkturellen Ausgangssituation forcieren
zahlreiche Unternehmen eine expansive Unternehmenspolitik? und sind dabei
zunehmend auf das Abwerben von Mitarbeitern bei Konkurrenzunternehmen
angewiesen. Aus diesem Grund sind Mitarbeiterbindungsprogramme wichtiger denn
je, um die qualifiziertesten und besten Mitarbeiter moglichst lange in einem
Unternehmen halten zu kdnnen. Eine arbeitgeberfinanzierte Zusatzleistung, die Gber
Generationen in Deutschland als Mitarbeiterbindungsinstrumentarium eingesetzt

worden ist, stellt die betriebliche Altersversorgung (bAV) dar.

Die konventionelle arbeitgeberfinanzierte bAV nach dem Betriebsrentengesetz
(BetrAVG) hat in den letzten Jahrzehnten sogar eine Doppelfunktion erflllt. Zum
einen dient sie dazu die Versorgungsliicken, die Arbeitnehmer nach dem Ende eines
Erwerbslebens haben, d.h. die Liicke zwischen ihrem letzten Nettoeinkommen im
Erwerbsleben und ihrer Nettorente aus der gesetzlichen Rentenversicherung, zu
kompensieren. Zum anderen war sie auch stets ein
Mitarbeiterbindungsinstrumentarium, da ein Arbeitnehmer bei einem Ausscheiden vor
dem vertraglich definierten Rentenbezugszeitpunkt seine bereits erdienten Anspriiche
groBteils verlor. Vor der Einfilhrung des BetrAVG am 19.12.1974° war die bAV
lediglich durch das allgemeine Zivilrecht geregelt. Gesetzliche Unverfallbarkeitsfristen

gab es bis dahin nicht.

Durch die Einfihrung der gesetzlichen Unverfallbarkeitsfristen wurde vom

Gesetzgeber sichergestellt, dass Mitarbeiter, die vorzeitig aus dem Unternehmen

! Vgl. Statistisches Bundesamt, Deutsche Wirtschaft wachst auch im Jahr 2017 kraftig.
2 Vgl. PricewaterhouseCoopers, Strategien im Kampf um die besten Kopfe.
3 Vgl. Bundesgesetzblatt Teil 1 1974 Nr. 139 vom 21.12.1974 S. 3610.
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ausscheiden, dennoch zumindest einen teilweisen Anspruch auf ihre vom Arbeitgeber

zugesagte bAV haben.

Diese Unverfallbarkeitsfristen (vgl. dazu im Detail Kapitel 4 Verfallbarkeit von
Anwartschaften bei vorzeitigem Ausscheiden aus dem Dienstverhaltnis), die sich aus
dem Mindestalter eines Arbeitnehmers sowie der Dauer einer Zusage bzw. seiner
Betriebszugehdrigkeit zusammensetzen, wurden in den letzten Jahren stufenweise
reduziert. So waren z.B. bis zum 31.12.2000 noch folgende Unverfallbarkeitsfristen
glltig: Mindestalter 35 Jahre und zehn Jahre Zusagedauer oder ein Mindestalter von

35 Jahren, drei Jahre Zusagedauer und 12 Jahre Betriebszugehdrigkeit.

Durch die Umsetzung der EU-Mobilitatsrichtlinie mit dem Bundestagsbeschluss vom
21.12.2015% reduzierte sich die Unverfallbarkeit nochmals nachhaltig. Zukiinftig
werden Zusagen nach Vollendung des 21. Lebensjahres und einer Mindestdauer von

drei Jahren unverfallbar.’

Damit wird ein Arbeitgeber durch eine arbeitgeberfinanzierte bAV zwar weiterhin
seiner Verantwortung gegeniiber seinen Mitarbeitern gerecht; es darf allerdings
bezweifelt werden, dass von einer bAV mit einer Unverfallbarkeitsfrist von nur drei
Jahren noch eine reale Bindungswirkung ausgeht. Vor allem bei Berufseinsteigern,
aber auch bei Nachwuchsfiihrungskraften wenden Arbeitgeber oftmals in nicht
unerheblichem MaBe Kosten flir die Rekrutierung sowie die Aus- und Weiterbildung
eines Mitarbeiters auf. Aus diesem Grund haben sie ein Interesse daran, dass diese
Arbeitnehmer madglichst lange im Unternehmen verbleiben, sodass sich die

aufgewendeten Mittel auch refinanzieren.

Da die Bindungswirkung einer bAV ab dem 1.1.2018 auf drei Jahre beschrankt ist,
sehen zahlreiche Arbeitgeber die bAV als Mitarbeiterbindungsinstrumentarium fir die
Zukunft kritisch. Daher sind sie auf der Suche nach Mdglichkeiten ihrer
Arbeitgeberverantwortung gerecht zu werden, d.h. ihre Mitarbeiter beim Aufbau
einer zusatzlichen Altersversorgung zu unterstiitzen, gleichzeitig aber auch eine
langere Bindungswirkung erzielen zu koénnen als die im BetrAVG definierte

Unverfallbarkeitsfrist von drei Jahren.

4 Vgl. Bundesgesetzblatt Teil 1 2015 Nr. 55 vom 30.12.2015 S. 2553.
>Vgl. § 1b Abs. 1 BetrAVG.
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1.2 Zielsetzung des Arbeitspapiers

Dem vorliegenden Arbeitspapier ist auf Basis der vorab definierten Ausgangssituation
das Ziel vorangestellt aus Arbeitgebersicht zu U{berpriifen, ob die aus dem
angloamerikanischen Raum bekannten Deferred-Compensation (DeCo)-Modelle,
welche nicht unter das BetrAVG fallen, im Vergleich zur bAV, ebenfalls als

rechtssicheres Mitarbeiterbindungsinstrumentarium eingesetzt werden kénnen.

Aus Arbeitgebersicht sollten neben der Arbeitgeberverantwortung v.a. langere
Unverfallbarkeitsfristen als drei Jahre mit den Mitarbeitern vereinbart werden
kdnnen, dass diese bei einem friihzeitigen Ausscheiden einen merklich spirbaren Teil
ihrer erdienten Altersversorgung verlieren wirden. Um als BindungsmaBnahme
wahrgenommen zu werden, muss allerdings fur die Arbeitnehmer eine

Insolvenzsicherung der zugesagten Leistungen garantiert werden kdnnen.

2 Rahmenbedingungen der betrieblichen Zusatzleistungen

Im folgenden Kapitel wird neben einer knappen Ubersicht iber die betriebliche
Altersversorgung nach dem BetrAVG, welche in zahlreichen Publikationen und
Kommentaren® 7 bereits ausfiihrlich durch die Fachwelt beschrieben worden ist, die
Anwendbarkeit eines Deferred-Compensation-Modells in  der  deutschen
Altersvorsorgelandschaft untersucht. Neben der zivil-, arbeits- und handelsrechtlichen
Beurteilung werden auch das Steuer- und Sozialversicherungsrecht sowie das

Insolvenzrecht betrachtet.

2.1 Betriebliche Altersversorgung

Die bAV ist als zweite Sdule der Altersversorgung in Deutschland eine staatlich
begiinstigte Form der Vorsorge. Der Staat fordert die bAV, mit Ausnahme der
mdglichen Kombination mit der Riester-Férderung, nicht durch direkte Zuschisse,
sondern durch die Befreiung von Steuern und Sozialabgaben grundsatzlich im
Rahmen jahrlicher Hdochstbeitrage. Die Legaldefinition des Begriffs ,Betriebliche
Altersversorgung" findet sich im ,Betriebsrentengesetz" (BetrAVG) unter § 1 Abs. 1

Satz 1 BetrAVG: ,Werden einem Arbeitnehmer Leistungen der Alters-, Invaliditdts-

6 Vgl. Buttler, Keller, Einfliihrung in die betriebliche Altersversorgung.
7 Vgl. Dommermuth, Hauer, Schiller, Betriebliche Altersversorgung 2018.
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oder Hinterbliebenenversorgung aus Anlass seines Arbeitsverhdltnisses vom
Arbeitgeber zugesagt (betriebliche Altersversorgung), gelten die Vorschriften dieses
Gesetzes. " Eine Auszahlung ist dabei sowohl auf Rentenbasis, mit Auszahlungsplanen
(wie bei privaten Investmentfonds), sowie einmaligen Kapital- oder Ratenzahlungen

moglich.

Hinsichtlich der Finanzierung der bAV unterscheidet man drei Kategorien: die rein
vom Arbeitgeber getragene sog. arbeitgeberfinanzierte bAV, die nur vom
Arbeitnehmer finanzierte bAV (Entgeltumwandlung, bei ruhendem Arbeitsverhaltnis:
Eigenbeitrage) und Mischformen, in denen je nach Vereinbarung (i.d.R. eine
Betriebsvereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat als Vertretung der

Belegschaft) die Finanzierung festgelegt wird.
Die bAV kennt heute fiinf Durchflihrungswege:

- Direktversicherung (DV)
- Pensionskasse (PK)
- Pensionsfonds (PF)
- Direktzusage (DZ)
- Unterstiitzungskasse (UK).
Die flnf Durchflihrungswege lassen sich dabei in zwei grundlegende Gruppen

trennen:

Die versicherungsférmigen Durchfiihrungswege® in Form einer Direktversicherung,
Pensionskasse und eines Pensionsfonds, sowie die nicht versicherungsférmigen
Durchflihrungswege in Form einer Unterstlitzungskasse sowie der Direktzusage. Bei
den versicherungsférmigen Durchfiihrungswegen wird die bAV von externen
Versorgungstragern, z.B. Lebensversicherungsunternehmen, durchgeflihrt, die dem
Arbeitnehmer bei Eintritt des Versorgungsfalles einen unmittelbaren Rechtsanspruch
und ein unmittelbares Bezugsrecht gewahren. Deshalb sind sie gerade bei kleinen
und mittleren Unternehmen weit verbreitet, da diese Unternehmen die

Versorgungsrisiken nicht selbst tragen koénnen oder wollen. Flir sie kann es

®Vgl. § 3 Nr. 63 EStG.



besonders vorteilhaft sein, die komplexe Verwaltung der Betriebsrenten auf einen

externen Spezialisten zu Ubertragen.

Zu den nicht versicherungsférmigen Durchfiihrungswegen gehoéren die Direktzusage
und die Unterstiitzungskasse. Bei der Direktzusage muss der Arbeitgeber unmittelbar
fur die Erflllung seiner Zusage einstehen und auch spater die Betriebsrente direkt an
den ehemaligen Mitarbeiter ausbezahlen. Bei der Unterstiitzungskasse ist es
prinzipiell genauso, nur dass der Arbeitgeber sich der Unterstitzungskasse als
externen Dienstleister fiir die Abwicklung bedient, denn die Unterstiitzungskasse darf
den Anwartern und Leistungsempfangern keinen festen Rechtsanspruch auf die
Leistung gewahren. Im  Gegensatz zu den  versicherungsférmigen
Durchfliihrungswegen, deren Versorgungstrager von der BaFin kontrolliert werden,
besteht flir Unterstiitzungskassen keine derartige Aufsichtspflicht, sodass sie vom
Arbeitgeber  (Tragerunternehmen)  gegrindet werden kann, um die
Pensionsverpflichtungen — im Gegensatz zur Direktzusage — aus der Bilanz des
Tragerunternehmens zu entfernen. In beiden Fallen ist es mdglich, dass der
Arbeitgeber bzw. die Unterstlitzungskasse die zugesagte Betriebsrente bei einem
externen Versorgungstrager refinanzieren, d.h. riickdecken. Diese beiden Gruppen
der bAV unterscheiden sich zudem nachhaltig in der Anspar- als auch in der
Leistungsphase beziliglich ihrer steuer- und sozialversicherungsrechtlichen

Behandlung. So gelten in der Anspar- bzw. Anwartschaftsphase folgende Parameter:

Merkmal DV PK PF Dz UK
Arbeitgeber- Bis zum 31.12.2017 waren bis zu 4 % der | nicht steuerbar (ohne
finanziert BBG® plus 1.800 Euro p.a. steuerfrei (404 Euro | Hochstgrenze)

Monatsbeitrag), wenn keine Pauschalbesteue- | vollkommen sozialabgabenfrei
rung gem. § 40b EStG angewendet worden
ist. Ab dem 1.1.2018 kdnnen 8% (520 Euro
Monatsbeitrag) ohne jene 1.800 Euro abzgl.
der tatsachlich pauschal besteuerten Beitrage,
auch fiir bereits vor dem 1.1.2018 bestehende
Vertrage steuerfrei dotiert werden.
Sozialabgabenfrei bis zu 4 % der BBG

° BBG = Beitragsbemessungsgrenze (West) zur allgemeinen Rentenversicherung (2018: 78.000 Euro).
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Entgeltumwandlung | steuerfrei bis 4 % der BBG plus 1.800 Euro | nicht steuerbar (ohne
p.a., wenn keine Pauschalbesteuerung | Hochstgrenze)

angewendet worden ist (nach dem | sozialabgabenfrei bis 4 % der
31.12.2017: bis 8% ohne jene 1.800 Euro | BBG.

abzgl. der tatsdchlich pauschal besteuerten
Beitrage, auch fiir bereits vor dem 1.1.2018
bestehende Vertrage),

Sozialabgabenfrei bis zu 4 % der BBG.™

In der Auszahlungsphase sind die Leistungen aus DV, PK und PF zu 100 %
steuerpflichtig.!* Lediglich ein Pauschbetrag fiir Werbungskosten'? i.H.v. 102 Euro
p.a. darf in Abzug gebracht werden, es sei denn die tatsdchlichen Werbungskosten!?
wirden hoher ausfallen, was nur ganz selten — z.B. in Form von Prozesskosten — der
Fall ist.

Grundsatzlich gilt fir Leistungen aus der UK und einer DZ das gleiche mit dem
Unterschied, dass von den Einnahmen unter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 2
EStG noch ein Versorgungsfreibetrag abgezogen werden darf, wenn Rentenbeginn
vor dem 1.1.2040 ist,'* und der Pauschbetrag fiir Werbungskosten gesondert
geregelt ist und sein Volumen nicht mit Leistungen aus der gesetzlichen und privaten

Rentenversicherung teilt.’

Die Versorgungsbeziige werden allerdings nur dann um
den  Versorgungsfreibetrag und den  dazugehérigen  Zuschlag  zum
Versorgungsfreibetrag®® gekiirzt, wenn der Bezugsberechtigte die Leistungen wegen
Erreichens einer Altersgrenze, verminderter Erwerbsfahigkeit oder
Hinterbliebenenbezlige erhdlt. Die Beziige wegen Erreichens einer Altersgrenze
gelten erst dann als Versorgungsbeziige, wenn der Steuerpflichtige das 63. oder,

wenn er schwerbehindert ist, das 60. Lebensjahr vollendet hat.’

Vgl. Dommermuth, Hauer, Schiller, Betriebliche Altersversorgung 2018, S. 34.
Vgl. § 22 Nr. 5 EStG.

Vgl. § 9a Satz 1 Nr. 3 EStG.

Vgl. § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG.

Vgl. § 19 Abs. 2 Satz 1 EStG.

Vgl. § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. b) EStG.

Vgl. § 19 Abs. 2 Satz 3 EStG.

Vgl. § 19 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EStG.




Neben der steuerlichen Belastung unterliegen sowohl die versicherungsférmigen als
auch die nicht versicherungsférmigen Durchflihrungswege in der Leistungsphase
grundsatzlich der Sozialversicherungspflicht. So wie die Arbeitsentgelte eines
Arbeitnehmers sind auch die Betriebsrenten grundsatzlich mit Beitragen zur
gesetzlichen Sozialversicherung belastet. Da Renten- und Arbeitslosen-
versicherungspflicht im Rentenalter nicht mehr bestehen, kann es sich somit nur
noch um Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung der Rentner (KVdR) handeln.
Dies gilt allerdings nur dann, wenn der Rentner in der KVdR beitragspflichtig ist oder
freiwillig einzahlt. Im Falle der Beitragspflicht'® treten Belastungen mit KVdR-
Beitrdgen nur dann tatsachlich ein, wenn die Leistung aus der bAV die Freigrenze
gem. § 226 Abs. 2 SGB V Uberschreitet (2018: 152,25 Euro monatlich beziiglich

Renten und 18.270 Euro beziiglich eines einmaligen Kapitalbetrages).

Neben der Wahl des Durchfiihrungswegs sowie der Finanzierung existieren fur die
Ausgestaltung einer bAV bis Ende des Jahres 2017 drei unterschiedliche

Zusageformen:

» die Leistungszusage,
= die beitragsorientierte Leistungszusage,

» sowie die Beitragszusage mit Mindestleistung.

Ab 1.1.2018 wurde durch das tarifvertraglich geregelte Sozialpartner-Modell erstmals
eine reine Beitragszusage (ohne Mindestleistung) eingeflihrt, sodass flir den
Arbeitgeber insoweit dann keine Subsididrhaftung'® mehr besteht. Die abweichenden
Bestimmungen haben auch zwischen nichttarifgebundenen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern Geltung, wenn zwischen diesen die Anwendung der fir die

betreffende Branche einschldgigen tariflichen Regelung vereinbart ist.?

Eine Leistungszusage gem. § 1 Abs. 1 BetrAVG liegt vor, wenn der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer Leistungen der Alters-, Invaliden- oder Hinterbliebenenversorgung
zusagt. Der Arbeitgeber muss dabei die konkret bestimmte Leistung bei

Versorgungsbeginn erbringen. Dabei ist es nicht relevant, welcher Aufwand zur

¥ vgl. § 237 SGB V.
®Vgl. § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG.
2% vgl. § 19 Abs. 2 BetrAVG.



Finanzierung der zugesagten Leistung notwendig ist. Die Leistungszusage ist in allen

Durchflihrungswegen mdglich und stellt die urspriinglichste Form von Zusagen dar.

Bei einer beitragsorientierten Leistungszusage’* muss der Arbeitgeber bestimmte
Beitrage in eine Anwartschaft auf Versorgungsleistungen umwandeln. Bei dieser
Ausgestaltung wird zunachst ein ,Aufwand" festgelegt, aus dem die
Versorgungsleistung bestimmt wird. Vielfach wird diese Berechnung nach
versicherungsmathematischen Grundsatzen durchgeflihrt. Bei der
beitragsorientierten Leistungszusage bestimmt sich die Hohe der spater flieBenden
Renten- oder Kapitalleistungen nach der Wertentwicklung der Beitrdge in der
Anwartschaftszeit; diese muss prognostiziert und die daraus resultierende
voraussichtliche Leistung fest zugesagt werden. Bei DV und PK werden jene
zugesagten Leistungen grundsatzlich vom Versorgungstrager garantiert und
Uberschiisse zusétzlich gewéhrt, bei PF gelten derartige Garantien nur bei der
versicherungsférmigen, nicht hingegen der kapitalmarktorientierten Variante. DZ und
UK sagen derartige feste Leistungen auf Basis vereinbarter Beitréage ebenfalls zu; in
der Praxis werden die Leistungen jedoch insbesondere von DZ mit denjenigen des
dahinterstehenden Rickdeckungsinstrumentes (z.B. Riickdeckungsversicherung oder
Investmentfonds) derart verknipft, dass sie mit diesen identisch sind (z.B.
wertpapiergebundene Pensionszusage® i.S.v. § 253 Abs. 1 Satz 3 HGB), wenn sie
einen garantierten Mindestbetrag lbersteigen. Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) vom 30.8.2016%% zweifelt die RechtmaBigkeit jener unmittelbaren Verkniipfung
zwar Dbei bestimmter Gestaltung an, ist jedoch nicht generell auf die
wertpapiergebundene  Pensionszusage  (bertragbar. Die beitragsorientierte

Leistungszusage ist ebenfalls in allen Durchflihrungswegen mdaglich.

Seit dem 01.01.2002 st die Beitragszusage mit Mindestleistung im
Betriebsrentengesetz aufgenommen worden.?* Diese Zusageart kann nur fiir die
Direktversicherung, die Pensionskasse und den Pensionsfonds angewendet werden.
Der Arbeitgeber verpflichtet sich, die festgelegten Beitrdge an einen jener drei

Versorgungstrager zu zahlen. Der Arbeitnehmer erhdlt die Leistung, die sich aus der

1 vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG.
*2 Vgl. BMF vom 17.12.2002, BStBI I, 2002, 1397.
> \Vgl. BAG - 3 AZR 361/15, DB 5/2017, 254.
" Vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG.
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Kapitalanlage und den Zinsertragen ergibt, unmittelbar von jenem
Versorgungstrager. Dem Arbeitnehmer wird dabei keine feststehende Leistung
zugesagt, die Hohe der spateren Versorgungsleistung ist ex ante nicht bestimmt.
Eine Garantie bekommt der Arbeitnehmer allerdings auf die Mindestleistung, die sich
aus den insgesamt gezahlten Beitragen, ohne erwirtschaftete Ertrage, und abziiglich
der Beitrdge, die zur Absicherung fir vorzeitige Risiken (Berufsunfahigkeit und
Todesfall) verwendet wurden, berechnet. Der Arbeitgeber muss flir die
Mindestleistung einstehen, soweit sie seitens eines externen Versorgungstragers

nicht erbracht wird.?

2.2 DeCo Modell

Unter einem DeCo-Modell wird in diesem Arbeitspapier eine Konstruktion bezeichnet,
die mit der bAV in Form einer Direktzusage weitgehend identisch ist, die jedoch nicht
alle Voraussetzungen einer bAV erfillt und daher zwar nicht unter den Schutz des
Betriebsrentengesetzes fallt, daflir aber auch nicht durch dessen Korsett (z.B.
Mindestalter 62 bei Leistungsbeginn, Verbot der Vererbung eingezahlter Beitrége
und Begrenzung der Hinterbliebenen fiir den Fall der Todesfallversorgung auf
Ehegatten, kindergeldberechtigte Kinder und Lebensgefahrten) eingeengt wird. Das
DeCo-Modell gibt dem Arbeitgeber daher wesentlich mehr Freiheitsgrade als die bAV.

Es kann sowohl arbeitgeber-, als auch arbeitnehmerfinanziert sein.

Das DeCo-Modell stammt urspriinglich aus den USA. Dort werden seit mehr als 30
Jahren entsprechende Modelle umgesetzt. Einige Niederlassungen bzw.
Tochtergesellschaften amerikanischer Unternehmen praktizieren das Modell auch in
Deutschland, ohne dass es zu Beanstandungen der Finanzverwaltung oder der
Sozialversicherungstriager gekommen ist.?® Zudem bieten in Deutschland zahlreiche
internationale Steuer- und Wirtschaftspriifungsgesellschaften das Modell seit

geraumer Zeit in ihren Leistungskatalogen an.?’

Bei einer so langfristigen, kostenintensiven und strategischen Entscheidung eine

arbeitgeberfinanzierte betriebliche Versorgung einzufiihren, muss flir einen

» Vgl. Kommentar: Frotscher/Geurts, EStG Betriebliche Altersversorgung Vorbemerkungen zu § 4b, Rz. 35.
2 Vgl. Willis Towers Watson, Deferred Compensation: Verglitungsnutzen fiir Fihrungskrafte steigern.
i Vgl. KPMG, Betriebliche Altersversorgung — Beratungsschwerpunkte.
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Arbeitgeber Rechtssicherheit Uber eventuell mogliche Fallstricke herrschen. Aus
diesem Grund wird das DeCo-Modell nach den obig beschriebenen Statuten im
Folgenden auf zivil-, arbeits, handels-, steuer-, sozialversicherungs- und

insolvenzrechtliche Zulassigkeit untersucht.

2.2.1 Zivil- und Arbeitsrecht

In Bezug auf die zivil- und arbeitsrechtliche Zuldssigkeit ist festzuhalten:

e Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat in seinem Urteil vom 30.8.2016°% eine
Direktzusage in Form einer Beitragszusage zivil- und arbeitsrechtlich nicht infrage
gestellt. Sie fallt nach Auffassung des BAG allerdings nicht in den Schutzbereich
des Betriebsrentengesetzes, da dieses sich ausschlieBlich auf Direktzusagen in
Form von (beitragsorientierten) Leistungszusagen erstreckt. Direktzusagen, die
als Beitragszusage mit Mindestleistung ausgestaltet sind, werden daher zivil- und

arbeitsrechtlich anerkannt, sind jedoch keine bAV i.S.d. Betriebsrentengesetzes.

e Dies gilt nach der Ratio jenes BAG-Urteils auch, wenn eine Direktzusage in eine

Beitragszusage ohne Mindestleistung gekleidet ist.

e Gestaltet man die Direktzusage hingegen als beitragsorientierte Leistungszusage
aus, lasst sich die Einbeziehung in den  Wirkungsbereich des
Betriebsrentengesetzes nach den Ausflihrungen jenes BAG-Urteils dennoch
vermeiden, wenn keinerlei biometrische Risiken abgesichert werden, indem z.B.
an Stelle einer Altersgrenze eine Anwartschaftsdauer vor Ablauf des fir die bAV
maBgebenden Mindestalters 62 mit Vererbbarkeit vereinbart oder im Falle einer

Altersleistung bewusst gegen die Mindestaltersgrenze verstoBen wird.

e Die Konstruktion eines DeCo-Modells jenseits des Betriebsrentengesetzes ist
daher zivil- und arbeitsrechtlich mdglich und wird von den Gerichten rechtlich

anerkannt.

e Ein DeCo-Modell sollte so gestaltet sein, dass der Arbeitgeber hierflir
steuerbilanzielle Riickstellungen bilden darf. Ansonsten kdnnte er bis zum Eintritt

des Versorgungsfalles, d.h. wahrend der Anwartschaftsphase, keinen

*% Vgl. BAG vom 30.8.2016 — 3 AZR 361/15, DB 05/2017, S. 254-256, Rn. 31.
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steuermindernden Betriebsausgabenabzug geltend machen, was im Vergleich zur
entsprechenden Vergitung ohne DeCo-Modell suboptimal ware. Derartige
Rickstellungen kénnten jedoch im Falle einer Beitragszusage (mit und ohne
Mindestleistung) von der Finanzverwaltung als unzuldssig erklart werden, da
Rickstellungen eine ungewisse Verbindlichkeit erfordern und eine Beitragszusage

keine derartige Ungewissheit beinhaltet.

e Daher sollte das DeCo-Modell als beitragsorientierte Leistungszusage ausgestaltet
sein. Um dabei die Integration in das Betriebsrentengesetz zu vermeiden, sollten
entweder keinerlei biometrische Risiken abgesichert, was z.B. durch Vereinbarung
einer reinen Sparleistung mit Vererbbarkeit ohne Festlegung einer Altersgrenze
moglich ist, oder eine Altersgrenze unterhalb des in der bAV (blichen

Mindestalters (grundsatzlich 62) vereinbart werden.

2.2.2 Handelsbilanz
Bezliglich der Handelsbilanz gilt Folgendes:

Nach allgemeinen Regeln erfordert das DeCo-Modell in Form einer
(beitragsorientierten) Leistungszusage die Bildung einer Verbindlichkeitsriickstellung
in der Handelsbilanz analog der Bildung von Pensionsriickstellungen i.S.v. § 249 Abs.
1 Satz 1 und § 253 Abs. 1 Satz 3 HGB.

Wird hingegen die Beitragszusage (mit Mindestleistung) gewahlt, scheidet die
Bildung von Riickstellungen in der Handels- und der Steuerbilanz méglicherweise aus
(ein anderes Ergebnis wiirde sich bei Anlehnung an die bilanzielle Behandlung von

Zeitwertkonten ergeben®).

Die Analyse der speziellen Vorschriften in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 EGHGB sowie § 253
Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 und 6 und § 246 Abs. 2 Satz 2 HGB bestatigt dieses Ergebnis,
da die aus dem DeCo-Modell resultierenden Verpflichtungen den ,mit den
Altersversorgungsverpflichtungen vergleichbaren langfristig falligen Verpflichtungen®
i.S.v. Rn. 8 von IDW RS HFA 30 zuzuordnen sind. Daflir spricht, dass die aus dem

*° vgl. Héfer/Veit/Verhuven, Kommentar BetrAVG Band Il Kap. 48 Rn. 240.
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DeCo-Modell resultierenden Verpflichtungen denjenigen aus Arbeitszeitkonten und

Altersteilzeitverpflichtungen ahnlich sind.

Ist die Leistungsverpflichtung des Arbeitgebers im DeCo-Modell an den Zeitwert des
Rlckdeckungsinstrumentes (z.B. Fonds, Aktie oder Versicherung) gebunden
(,wertpapiergebundenes DeCo-Modell*) und gleichzeitig eine garantierte
Mindestleistung  vereinbart  (hier wird grundsatzlich die Summe der
Anschaffungskosten der Riickdeckungsinstrumente als Mindestleistung garantiert,
dh. im Falle der IGZ 20.000 € ohne Verzinsung), muss die
Verbindlichkeitsriickstellung gem. § 253 Abs. 1 Satz 3 HGB mit dem beizulegenden
Zeitwert des Riickdeckungsinstrumentes zum jeweiligen Bilanzstichtag bewertet

werden, es sei denn, der Zeitwert unterschreitet jene Mindestleistung.

Im Falle einer derartigen Unterschreitung gelten die allgemeinen Regeln zur
Bewertung der Verbindlichkeitsriickstellung gem. § 253 Abs. 2 HGB, sodass die

Rickstellung dann mit ihrem Erflillungsbetrag zu bewerten ist.

Verbindlichkeitsriickstellungen, die durch das DeCo-Modell entstehen, sind
grundsatzlich — wie bereits erwahnt — mit dem beizulegenden Zeitwert des
Rlckdeckungsinstrumentes (Deckungsvermogen) zu bewerten und miissen gem. §
246 Abs. 2 Satz 2 HGB mit eben diesen Zeitwerten des Deckungsvermdégens saldiert

werden, wenn jenes Vermdgen

(1) privatrechtlich zu Gunsten des Arbeitnehmers bzw. GGF insolvenzgesichert ist
(z.B. durch eine Verpfandung zu Gunsten des Arbeitnehmers flir den Fall der

Insolvenz des Arbeitgebers) und

(2) zweckexklusiv fur die ausschlieBliche Finanzierung der Leistungsverpflichtungen

aus dem DeCo-Modell eingesetzt wird.

Unterschreitet jener Zeitwert des Deckungsvermdgens die vom Arbeitgeber
garantierte Mindestleistung am jeweiligen Bilanzstichtag nicht, werden das
Deckungsvermdgen und die Ruickstellung mit demselben Wert (Zeitwert des
Deckungsvermdgens) bewertet und beide aus der Handelsbilanz eliminiert (saldiert);
die dadurch bewirkte Bilanzverkiirzung verbessert Bilanzbild und vertikale

Eigenkapitalquote, eine wichtige Kennziffer des Basel-III-Ratings.
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Unterschreitet jener Zeitwert des Deckungsvermdgens allerdings die vom Arbeitgeber
garantierte  Mindestleistung am  jeweiligen Bilanzstichtag, lebt die
Verbindlichkeitsriickstellung insoweit wieder auf, wie die garantierte Mindestleistung
von jenem Zeitwert unterschritten wird. Fir diesen Teil ist somit eine
Verbindlichkeitsriickstellung nach den allgemeinen Regeln des § 253 Abs. 2 HGB mit

ihrem Erfullungsbetrag zu bilden.

2.2.3 Steuerbilanz

Steuerbilanziell gilt auf Seiten des Arbeitgebers Folgendes:

Bei entsprechender Gestaltung, wie in Kapitel 2.2 beschrieben, ist eine
steuerbilanzielle ,Rickstellung wegen Erfiillungsriickstandes" zu bilden, wie sie auch
bei Arbeitszeitkonten in Bezug auf den angesammelten Verglitungsanspruch, den der
Arbeitgeber kiinftig zu erflillen hat, obligatorisch ist. Hierbei handelt es sich um eine
Riickstellung i.S.v. § 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e EStG, die mit 5,5% abzuzinsen ist. Sie
bildet die Untergrenze der Bewertung. Sind biometrische Risiken eingeschlossen (z.B.
Invaliditdt oder Tod), so ist nach versicherungsmathematischen Grundsatzen zu

bewerten.

Nach Meinung der Autoren darf bei dem o0.g. wertpapiergebundenen DeCo-Modell
unter Anwendung des § 5 Abs. 1a Satz 2 EStG als Obergrenze sogar eine Bewertung
der steuerbilanziellen Riickstellungen mit dem Zeitwert des
Rlickdeckungsinstrumentes  erfolgen, da  die  Wertpapierbindung  eine
Bewertungseinheit i.S.d. § 254 HGB entstehen lasst, wodurch § 5 Abs. 1a Satz 2
EStG zur Anwendung kommt, jedoch der flir Pensionsriickstellungen gem. § 6a EStG
einschrankende Teil des BMF-Schreibens vom 25.8.2010 nicht zur Anwendung

kommt.

Aufgrund der steuerbilanziellen Riickstellungen gelingt es dem Arbeitgeber,
steuermindernd abzugsfahige Betriebsausgaben in Form der jahrlichen
Riickstellungszuflihrungen bereits in der Anwartschaftsphase des DeCo-Modells zu
bilden, obwohl der Erwerb des Riickdeckungsinstrumentes bilanziell betrachtet einen
reinen Aktivtausch in der Bilanz darstellt, der per se keine steuermindernde
Gewinnreduzierung bewirkt.
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Steuerrechtlich gilt fiir die Arbeithehmer:

Zunachst in der Anwartschaftsphase:

Auf der Basis der BFH-Urteile vom 29.7.2010°° und vom 23.6.2005> fiihrt das DeCo-

Modell grundsatzlich zu einer Nichtsteuerbarkeit in der Anwartschaftsphase und

damit zu der gewtlinschten nachgelagerten Besteuerung. Die fur den betreffenden

Arbeitnehmer in der Anwartschaftsphase aufgewendeten Gelder werden daher so

lange nicht als Lohnzufluss und damit steuerbare und —pflichtige Einnahmen des

Arbeitnehmers i.S.v. § 19 EStG behandelt, wie sie dem Arbeitnehmer noch nicht als

spatere Leistung nach Erflillung der daflir erforderlichen, vertraglich vereinbarten

Dienstzeit gem. § 11 Abs. 1 EStG zugeflossen sind.

Entscheidende Kriterien fiir diese Behandlung sind:

Der Arbeitnehmer erhdlt die wirtschaftliche Verfigungsmacht U(ber den
nachgelagerten = Vermdgenszufluss in  Hbohe des  Zeitwertes des
Rlickdeckungsinstrumentes bzw. der garantierten Mindestleistung nicht bereits
bei Entstehen der Anwartschaft, da zu diesem Zeitpunkt noch kein steuerbarer

Lohnzufluss i.S.d. EStG begriindet werden soll.

Der Besteuerungsaufschub tragt dem Erfordernis Rechnung, dass die
Steuererhebung aus zwingenden verfassungsrechtlichen Griinden erst dort
ansetzen darf, wo der Arbeitnehmer eine Steigerung seiner wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit erfahrt, indem sein steuerlich relevantes Vermdgen durch eine
durch das Arbeitsverhdltnis veranlasste Zuwendung tatsachlich vermehrt wird.
Ubertragen auf das DeCo-Modell bedeutet dies, dass eine Steuerbarkeit in der
Anwartschaftsphase noch nicht in Betracht kommen kann, da sich die Hohe der
spateren Leistung, die vom Zeitwert des Rickdeckungsinstrumentes, mindestens
aber dem Garantiebetrag abhangt, zu diesem Zeitpunkt noch nicht konkretisiert
hat; die Zusage des Arbeitgebers in der Anwartschaftsphase stellt daher keine

steuerschadliche Lohnverwendungsabrede dar. Erst, wenn die spdtere Leistung

30 Vgl. BFH vom 29.7.2010, VI R 39/09, BFH/NV 2010, 2296, nicht im Bundessteuerblatt veroffentlicht.
3 Vgl. BFH vom 23.6.2005, VI R 10/03, BStBI I 2005, 770, im Bundessteuerblatt ver6ffentlicht.

16



konkret feststeht und damit auch die tatsachliche Hohe der ,steuerlich relevanten

Vermdgensmehrung" des Arbeitnehmers, entstehen Steuerbarkeit und —pflicht.

e FEtwas anderes kann nach Meinung des BFH*?> nur dann gelten, wenn der
Arbeitgeber mit seinen Leistungen dem Arbeitnehmer einen unmittelbaren und
unentziehbaren Rechtsanspruch gegentiber einem Dritten verschafft, wie dies z.B.
im Falle der bAV durch Direktversicherung oder Pensionskasse erfolgt; dies ist
aber im Rahmen des DeCo-Modells nicht gegeben, da der Arbeithehmer keinen
unmittelbaren und unentziehbaren Rechtsanspruch gegeniber dem Anbieter des

Rlckdeckungsinstrumentes erhalt.

e Jene steuerlichen Konsequenzen gelten bei Arbeitgeberfinanzierung und

Entgeltumwandlung gleichermaBen.

e Sie sind nicht nur auf Arbeitnehmer und Vorstande bzw. Geschaftsfuhrer, sondern
auch auf Gesellschafter-Geschaftsfiilhrer von Kapitalgesellschaften (GGF)
anwendbar. Bei letzteren sind allerdings die Besonderheiten einer verdeckten
Gewinnausschittung i.S.v. § 8 Abs. 2 Satz 3 KStG zu beachten.

AnschlieBend in der Leistungsphase:

Gewahrt das DeCo-Modell eine nachgelagert zu zahlende Leistung nach Ablauf einer
im Vertrag definierten Zeitdauer und wurde die DeCo-Gehaltsverwendung in der
Anwartschaftsphase vom zusténdigen Finanzamt als nicht steuerbar behandelt, ist
die Leistung bei Zufluss i.S.v. § 11 EStG in voller Hohe nachgelagert steuerbar und —
pflichtig; ein Versorgungsfreibetrag i.S.v. § 19 Abs. 2 Satz 3 EStG wird grundsatzlich

nicht gewahrt.

Sieht das DeCo-Modell eine entsprechende einmalige Kapitalleistung erst bei
Vollendung eines bestimmten Alters vor, gilt dasselbe, da diese Leistung vor
Vollendung des 62. Lebensjahres — ansonsten ware das Modell Teil der bAV und
wirde den einengenden Regeln des Betriebsrentengesetzes unterfallen — und damit
auch vor der von § 19 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 2 EStG geforderten Altersgrenze
von 63 gewdhrt wird und das Dienstverhdltnis zu diesem Zeitpunkt haufig noch
besteht.

%2 vgl. BFH vom 29.7.2010, VI R 39/09, BFH/NV 2010, 2296, nicht im Bundessteuerblatt veréffentlicht.
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Ist hingegen Ratenzahlung an Stelle einer einmaligen Kapitalleistung vereinbart und
das Dienstverhadltnis zum DeCo-Modell-Arbeitgeber bereits beendet, wird der
Versorgungsfreibetrag unter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 2 EStG ab
Vollendung des 63. Lebensjahres gewahrt, auch wenn der Vertrag des DeCo-Modells

keine Altersgrenze, sondern eine Zeitdauer vorsieht.

Bei Vereinbarung von Invaliditdts- und/oder Todesfallleistungen ist ein
Versorgungsfreibetrag immer zu gewdhren, d.h. auch bei einmaligen

Kapitalleistungen.

Einmalige Kapitalleistungen genieBen grundsatzlich die Flunftelungsregelung des § 34
Abs. 1 EStG, auch i.Z.m. dem DeCo-Modell; in Anbetracht des aktuellen Urteils des
BFH vom 20.9.2016>® kdnnte diese bisherige Selbstverstandlichkeit allerdings kiinftig

der Vergangenheit angehdren.

2.2.4 Sozialversicherungsrecht

Zunachst in der Anwartschaftsphase:

Erkennt das zustandige Finanzamt die DeCo-Gehaltsverwendung in der
Anwartschaftsphase auf Seiten des Arbeitnehmers als nicht steuerbar an, hat dies
keine Folgen fiir die ohne DeCo-Modell bestehende Belastung mit Sozialabgaben.
Soweit jene DeCo-Gehaltsverwendung namlich arbeitgeberfinanziert ist, erhdht sie
das Arbeitsentgelt i.S.v. § 14 SGB IV nicht, da sie keinen geldwerten Vorteil darstellt,
den der Arbeitnehmer bzw. GGF bereits in der Anwartschaftsphase beanspruchen
kann, weil ihre Falligkeit zu diesem Zeitpunkt noch nicht eingetreten ist.>* Dies gilt
fur die gesetzliche Renten- (§ 162 Nr. 1 SGB VI), Arbeitslosen- (§ 342 SGB III),
Kranken- (§ 226 Abs. 1 Nr. 1 SGB V) und Pflegeversicherung (§ 57 Abs. 1 SGB XI
i.V.m. § 226 Abs. 1 Nr. 1 SGB V), deren einschlagige Vorschriften jeweils auf § 14
SGB IV Bezug nehmen.

Im Falle der Entgeltumwandlung fiihrt § 14 Abs. 1 Satz 2 SGB IV zur Beitragspflicht,

da die Ausnahmeregelung in Héhe von 4% der jahrlichen BBG der allgemeinen

*vgl. X R 23/15, DB 2017, 15.
3 Vgl. dazu und zum Falligkeitsprinzip im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung: BSG 12 RK 64/94 vom
21.5.1996, SozVers 1997, 138; Hofer/Veit/Verhuven, Kommentar BetrAVG Band Il Kap. 43 Rn. 6.
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Rentenversicherung nach dem klaren Gesetzeswortlaut nur im Falle von
Jbetrieblicher Altersversorgung in den Durchfiihrungswegen Direktzusage oder
Unterstiitzungskasse" greift. Da Ausnahmeregelungen grundsatzlich sehr eng zu
interpretieren sind, sehen die Autoren an dieser Stelle keinen Spielraum fir eine
Ausweitung jener 4%-Regel auf das DeCo-Modell. Entgeltumwandlungen im Rahmen
des DeCo-Modells bewirken daher keine Ersparnis an Sozialabgaben, sodass es, wie
eingangs erwahnt, auch im Falle der Entgeltumwandlung bei der ohne DeCo-Modell

bestehenden Sozialabgabenbelastung bleibt.

Auch § 1 Abs. 1 Satz 1 SvEV bewirkt kein anderes Ergebnis, da dessen Nr. 1
ausschlieBlich auf ,zusdtzlich zu Léhnen oder Gehaltern® gewahrte Einnahmen
anwendbar ist, ,soweit sie lohnsteuerfrei sind", die arbeitgeberfinanzierte Variante
der DeCo-Gehaltsverwendung jedoch bereits — wie oben festgestellt — i.Z.m. § 14
SGB IV sozialabgabenfrei ist, und die anderen Nrn. fiur das DeCo-Modell nicht

zutreffen.

Wird das DeCo-Modell allerdings in eine Zeitwertkonten-Regelung eingebettet, gelten
die Sonderregelungen gem. § 23b Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 7b bis 7g SGB IV mit einer
Sozialabgabenbefreiung der bei Entgeltumwandlung in das Wertguthaben i.S.v. § 7b
SGB 1V Uberfiihrten Entgeltbestandteile. Auf diese Weise kann daher im DeCo-Modell
auch eine sozialabgabenfreie Entgeltumwandlung erreicht werden. Dazu miissen
aber samtliche Voraussetzungen von Wertguthaben im sozialversicherungsrechtlichen

Sinne erfiillt sein.®
Leistungsphase:

Wird das DeCo-Modell gem. den Ausflihrungen im vorangegangenen Kapitel in eine
Zeitwertkontenregelung eingebettet, tritt gem. § 23b Abs. 1 Satz 1 SGB IV in Zeiten
der Freistellung von der Arbeitsleistung in der Leistungsphase an die Stelle des
erzielten Arbeitsentgelts das nun féllige Arbeitsentgelt. Damit ist die nachgelagert

gezahlte Leistung bei dieser Variante vollstéandig sozialversicherungspflichtig.

» Vgl. dazu ausfiihrlich: Rundschreiben der Spitzenverbdnde der Sozialversicherungstrager vom 31.3.2009;
Kiimmerle, Sozialversicherungsrechtlicher Rahmen von Zeitwertkonten, in: Praxishandbuch Betriebliche
Altersversorgung, Gruppe 8/25 bis 64.
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Wurde eine derartige Einbettung in eine Zeitwertkontenregelung nicht

vorgenommen, gilt:

e Bei arbeitgeberfinanziertem DeCo-Modell blieb die DeCo-Gehaltsverwendung in
der Anwartschaftsphase beitragsfrei, da sie kein Arbeitsentgelt i.S.v. § 14 SGB IV
darstellt. Die nun gezahlte Leistung stellt Arbeitsentgelt i.S.v. § 14 SGB IV dar

und unterliegt daher der Verbeitragung in samtlichen Sozialversicherungszweigen.

e Bei per Entgeltumwandlung finanziertem DeCo-Modell kann eine Beitragsfreiheit
in der Anwartschaftsphase aufgrund der Sonderregelung in § 14 Abs. 1 Satz 2
SGB IV nicht eintreten. Aufgrund des Falligkeitsprinzips®® und der bereits in der
Anwartschaftsphase eingetretenen Falligkeit des Arbeitsentgeltes dirfte die
spatere Leistung nicht ebenfalls beitragspflichtig sein, da eine Falligkeit nicht zum
zweiten Male eintreten kann. Das Gesetz kennt einen solchen Sonderfall nur bei
Betriebsrenten im Rahmen der bAV gem. § 229 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 SGB V bzgl.

der gesetzlichen Kranken- und Pflegeversicherung.

Eine Doppelbelastung mit Beitrdgen zur gesetzlichen Sozialversicherung in

Anwartschafts- und Leistungsphase ist daher grundsatzlich nicht zu befiirchten.

2.3 Zwischenfazit

Die erarbeiteten rechtlichen Rahmenbedingungen eines DeCo-Modell zeigen, dass es
im Hinblick auf das Zivil- und Arbeitsrecht, der handels- und steuerbilanziellen
Normen, sowie aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht nichts gegen die Einflihrung

eines DeCo-Modells nach den skizzierten Statuten in Deutschland spricht.

Im Folgenden kann daher Uberpriift werden, ob sich durch ein DeCo-Modell auch

Mitarbeiterbindungswirkung erzielen lasst.
Die in diesem Zusammenhang wichtigsten Beurteilungskriterien sind:

e Die Verfallbarkeit von Anwartschaften bzw. Vermdgenswerten im Falle des

vorzeitigen Ausscheidens aus dem Dienstverhaltnis,

36 Vgl. dazu und zum Falligkeitsprinzip im Rahmen der gesetzlichen Sozialversicherung: BSG 12 RK 64/94 vom
21.5.1996, SozVers 1997, 138; Hofer/Veit/Verhuven, Kommentar BetrAVG Band Il Kap. 43 Rn. 6.
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e die Sicherung unverfallbarer Anwartschaften bzw. Vermdgenswerte bei Insolvenz

des Unternehmens.

3 Insolvenzrechtliche Sicherstellung

Um bei Mitarbeitern als realer Mehrwert wahrgenommen zu werden, sollte ein DeCo-
Modell bei erdienten und gleichzeitig unverfallbaren Anspriichen auch insolvenzsicher
ausgestaltet sein. Aus diesem Grund werden im Folgenden die rechtlichen Grundziige
der verschiedenen MaBnahmen in Bezug auf ihre insolvenzrechtliche Behandlung

skizziert.

3.1 Insolvenzrecht der bAV im Kontext des Betriebsrentengesetzes

Um den Arbeitnehmer im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers vor dem Verlust seiner
unverfallbaren Anwartschaften auf oder bereits laufenden Leistungen aus bAV zu
schitzen, hat der Gesetzgeber dazu in den §§ 7-15 BetrAVG Regelungen getroffen.
GemaB § 7 Abs. 1 und Abs. 2 BetrAVG sind die Leistungen flr
Versorgungsempfanger und fir Arbeitnehmer mit unverfallbaren Anwartschaften
gesetzlich insolvenzgeschiitzt. Diese Versorgungsberechtigten haben einen direkten
Anspruch im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers gegeniliber dem PSVaG und zwar in

der HOhe der Leistungen, die der Arbeitgeber hatte erbringen miissen.

Das bedeutet, dass Personen, die bisher vom Arbeitgeber eine betriebliche Alters-,
Hinterbliebenen- oder Invaliditatsrente ausgezahlt bekommen haben, diese nun Uber
den Trager der gesetzlichen Insolvenzsicherung (Pensionssicherungsverein VVaG,
abgek.: PSVaG) erhalten. Die mit unverfallbaren Anwartschaften ausgeschiedenen
Arbeitnehmer bekommen die Leistungen vom PSVaG bei Eintritt des
Versorgungsfalles, sofern der unverfallbare Anspruch bereits zum Zeitpunkt der

Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vorliegt.

GemaB § 10 Abs. 1 BetrAVG sind folgende Durchflihrungswege

insolvenzsicherungspflichtig:
» Direktzusage,
o Unterstiitzungskasse,
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» Pensionsfonds und
» Direktversicherung in besonderen Ausnahmefallen.

Liegt eine Zusage (ber eine Direktversicherung vor, ist diese nur dann
insolvenzsicherungspflichtig, wenn trotz  unverfallbarer Anwartschaft ein
widerrufliches Bezugsrecht besteht oder bei oder nach Eintritt der Unverfallbarkeit
die Anspriche des Direktversicherungsvertrages im Falle eines unwiderruflichen
Bezugsrechts abgetreten, verpfandet oder beliehen sind. Die Pensionskasse

unterliegt nicht der Beitragspflicht zum PSVaG.

Bemessungsgrundlage fiir die Beitragszahlung des Arbeitgebers (eine Uberwilzung
der Beitragslast auf den Arbeitnehmer ist arbeitsrechtlich nicht zuldssig) ist die
steuerbilanzielle Pensionsriickstellung gem. § 6a EStG, die sich im Falle der
Direktzusage ergibt oder — bei Pensionsfonds oder ausnahmsweise bei Direkt-
versicherungen — ergeben wiirde, wenn stattdessen eine entsprechende Direkt-
zusage vereinbart worden ware. Flr die Unterstlitzungskasse ist ein eigenes
Verfahren zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage gesetzlich festgelegt, welches in
den Anfangsjahren zu hodheren Beitrdgen i.Z.m. der Unterstitzungskasse im
Vergleich zur Direktzusage fiihren, in spateren Jahren hingegen zu geringeren. Uber
die gesamte Laufzeit bis zum Tode hinweg halten sich beide Verfahren im

statistischen Mittel ungefahr die Waage.

Die Beitragspflicht beginnt mit Eintritt der gesetzlichen Unverfallbarkeit i.S.v. § 1b
BetrAVG. Der aktuelle Beitragssatz des PSV belauft sich auf 2%o jener
Bemessungsgrundlage. Sagt man einer 32jahrigen Person nach dem 31.12.2017 100
Euro Monatsrente ab Vollendung des 67. Lebensjahres zu, ist erstmals im Jahr der
Vollendung des 35. Lebensjahres ein jahrlicher PSV-Beitrag auf Basis des aktuellen
Beitragssatzes in H6he von ca. 4,60 Euro zu leisten. Aufgrund der Zunahme der
Bemessungsgrundlage im Zeitablauf steigt der Beitrag auf 4,90 Euro im Folgejahr,

wenn sich der aktuelle Beitragssatz nicht verandern wiirde.

Seit Einrichtung des PSVaG im Jahr 1975 betragt der durchschnittliche, jahrlich neu
ermittelte Beitragssatz 3%o. Die Schwankungsbreite hingegen war groB. Sie reichte

von 0%o im Jahr 2016 (keine Beitragszahlung wegen ausreichender Reserven des
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PSVaG) bis zu 14,2%o0 2009; in letzterem Fall Idge die Beitragslast siebenmal so hoch

wie oben Uberschlagig berechnet.

Die bAV ist daher grundsatzlich vor Insolvenz geschiitzt. Dies gilt auch flir die
externen Durchfihrungswege der Direktversicherung und Pensionskasse, die
(grundsatzlich) nicht liber den PSVaG abgesichert werden, da die bis zur Insolvenz
beim Versorgungstrager angesparten Beitrage, laufende Ertrage und Wertzuwachse

nicht verlorengehen.

3.2 Insolvenzrechtliche Regelung bei einem DeCo-Modell

Da flir das definierte DeCo-Modell das Betriebsrentengesetz nicht gilt, ist auch kein
gesetzlicher Insolvenzsicherungsschutz iber den PSVaG fiir den Fall gegeben, dass
Uber das Vermbgen des Arbeitgebers oder (ber seinen Nachlass das

Insolvenzverfahren eroffnet worden ist.

Wird das DeCo-Modell in eine Zeitwertkontenregelung eingebettet, greift § 7e SGB
IV. In Abs. 2 Satz 1 dieser Vorschrift heiBt es: ,... sind Wertguthaben unter
Ausschluss der Rickfiihrung durch einen Dritten zu flihren, der im Fall der Insolvenz
des Arbeitgebers fiir die Erflllung der Anspriiche aus dem Wertguthaben fiir den
Arbeitgeber einsteht, insbesondere in einem Treuhandverhdltnis, das die
unmittelbare Ubertragung des Wertguthabens in das Vermégen des Dritten und die
Anlage des Wertguthabens auf einem offenen Treuhandkonto oder in anderer

geeigneter Weise sicherstellt".

Auch ohne Zeitwertkontenregelung empfiehlt sich die privatrechtliche Sicherung des
Rlckdeckungsvermdgens zu Gunsten des Arbeitnehmers bzw. GGF durch ein
derartiges Treuhandverhdltnis (auch CTA, d.h. Contractual Trust Arrangement
genannt) oder durch eine Verpfandung, da es Voraussetzung zur Realisierung der
Saldierung gem. § 246 Abs. 2 Satz 2 HGB ist, welche zur Verbesserung des

handelsrechtlichen Bilanzbildes des Arbeitgeberunternehmens beitragen kann.

Neben den aus Sicht eines DeCo-Modells erfolgreichen Prifungen zum Zivil- und
Arbeitsrecht, der Handels- und Steuerbilanzen sowie den insolvenzrechtlichen
Themenstellungen wird im Folgenden untersucht inwiefern sich auf Basis der

geprften rechtlichen Rahmenbedingungen auch aus Sicht der
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Mitarbeiterbindungsmaoglichkeiten durch ein DeCo-Modell ein Substitut fir eine

konventionelle bAV nach dem BetrVAG ergeben kdnnte.

4 Verfallbarkeit von Anwartschaften bei vorzeitigem Ausscheiden aus dem
Dienstverhailtnis

Bei einer gesetzlichen oder vertraglich vereinbarten unverfallbaren Anwartschaft
behalt der Arbeitnehmer bei vorzeitigem Ausscheiden aus dem Unternehmen seine
Pensionsanspriiche. Eine gesetzlich unverfallbare Anwartschaft auf eine bAV ist i.d.R.
auch insolvenzgeschitzt. Im Folgenden werden daher die einschldgigen rechtlichen

Normen skizziert.

4.1 Verfallbarkeit im Kontext des Betriebsrentengesetzes

Eine Anwartschaft auf bAV-Leistungen ist nur dann noch verfallbar, wenn sie gem.
§ 1b BetrAVG nicht bereits unverfallbar geworden ist. Ist die gesetzliche
Unverfallbarkeit noch nicht eingetreten, kann die Anwartschaft bereits auf
vertraglicher Basis unverfallbar geworden sein, wenn das Pensionsversprechen eine

kiirzere Unverfallbarkeitsfrist als die in § 1b BetrAVG verankerte vorsieht.

Aufgrund diverser gesetzlicher Novellierungen ist bei der Unverfallbarkeit von bAV-
Leistungen maBgebend, wann eine Zusage erteilt worden ist, soweit die bAV

arbeitgeberfinanziert ist.

Fiir Zusagen ab dem 1.1.2001 gelten gem. § 30f Abs. 1 BetrAVG folgende

Parameter zur Unverfallbarkeit:

= Beitrdge, die auf einer Entgeltumwandlung beruhen, sind sofort gesetzlich

unverfallbar.

= Vom Arbeitgeber getragene betriebliche Altersversorgung ist unverfallbar

wenn:
a) 5 (volle) Dienstjahre seit der Zusage vergangen sind und
b) das 30. Lebensjahr des Arbeitnehmers bereits vollendet ist.

Die Ubergangsfrist fiir die Altregelung endete mit Ablauf des 31.12.2005.
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Fiir Zusagen ab dem 1.1.2009 gelten gem. § 30f Abs. 2 BetrAVG folgende

Parameter zur Unverfallbarkeit:

= Beitrdge, die auf einer Entgeltumwandlung beruhen, sind sofort gesetzlich

unverfallbar.

= Vom Arbeitgeber getragene betriebliche Altersversorgung ist unverfallbar,

wenn:
a) 5 (volle) Dienstjahre seit der Zusage vergangen sind und
b) das 25. Lebensjahr des Arbeitnehmers bereits vollendet ist.
Die Ubergangsfrist fiir die Altregelung endete mit Ablauf des 31.12.2013.

Fiir Zusagen ab dem 1.1.2018 gelten gem. § 30f Abs. 3 BetrAVG folgende

Parameter zur Unverfallbarkeit.

Durch das Gesetz zur Umsetzung der EU-Mobilitdts-Richtlinie vom 21.12.2015
wurden die Regularien zur Unverfallbarkeit nochmals zugunsten der Arbeitnehmer

angepasst:

= Beitrdge, die auf einer Entgeltumwandlung beruhen, sind sofort gesetzlich

unverfallbar.

= Vom Arbeitgeber getragene betriebliche Altersversorgung ist unverfallbar,

wenn:
a) 3 (volle) Dienstjahre seit der Zusage vergangen sind und
b) das 21. Lebensjahr des Arbeitnehmers bereits vollendet ist.

Fiir Altzusagen wurde gem. § 30f Abs. 3 BetrAVG folgende Ubergangsregelung
geschaffen: ,Wenn Leistungen der betrieblichen Altersversorgung vor dem 1.1.2018
und nach dem 31.12.2008 zugesagt worden sind, ist § 1b Absatz 1 Satz 1 BetrAVG
mit der MalBgabe anzuwenden, dass die Anwartschaft erhalten bleibt, wenn das
Arbeitsverhdaltnis vor Eintritt des Versorgungsfalls, jedoch nach Vollendung des 25.
Lebensjahres endet und die Versorgungszusage zu diesem Zeitpunkt funf Jahre
bestanden hat; in diesen Fallen bleibt die Anwartschaft auch erhalten, wenn die
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Zusage ab dem 1. Januar 2018 drei Jahre bestanden hat und bei Beendigung des
Arbeitsverhdaltnisses das 21. Lebensjahr vollendet ist." D.h. wenn die Zusage ab dem
1.1.2018 mindestens drei Jahre bestanden hat und bei der Beendigung des
Arbeitsverhadltnisses das 21. Lebensjahr vollendet ist, ist auch eine Altzusage

unverfallbar.

Fir eine entgeltumwandlungsfinanzierte bAV gilt eine sofortige gesetzliche
Unverfallbarkeit fur alle Durchfiihrungswege der bAV, die nach dem 31.12.2000

zugesagt worden sind.

Scheidet daher ein Mitarbeiter, dem eine arbeitgeberfinanzierte bAV nach dem
31.12.2017 erteilt wurde, aus dem Unternehmen aus, verliert er seine gesamten
arbeitgeberfinanzierten Anwartschaften auf bAV nur dann, wenn diese bAV noch
keine drei Jahre bestanden oder er bei Ausscheiden das 21. Lebensjahr noch nicht

vollendet hat.
Dies ist eine schwache Bindungswirkung.

Allerdings spielt auch die Hohe der unverfallbaren Anwartschaft eine Rolle, die § 2
BetrAVG flir unterschiedliche Durchfiihrungswege und Zusagearten unterschiedlich
regelt. Wenn der Mitarbeiter gem. § 1b BetrAVG dem Grunde nach seine
Anwartschaft behdlt, so gilt dies doch nur fir die bis dahin bereits erdiente

Anwartschaft; noch nicht erdiente Teile gehen verloren.

4.2 Verfallbarkeit im Rahmen eines DeCo-Modells

Einer der Hauptvorteile eines DeCo-Modells ist es, dass deren Ausgestaltung lediglich
im Rahmen der obig beschriebenen generell gliltigen Rechtsnormen des Arbeits- und
Zivilrechtes stattfinden muss und die starren Grenzen des BetrAVG hier explizit nicht
einschlagig sind. Aus diesem Grund gelten hier die gesetzlichen Fristen des
Betriebsrentengesetzes nicht. Vertraglich kdnnen daher bei der Einflihrung eines
DeCo-Modells mit den Mitarbeitern auch deutlich langere Fristen als die im Kapitel

4.1 geschilderten vereinbart werden.

Es kann jedoch auch auf die vertragliche Vereinbarung von Fristen ganz verzichtet

werden, was zur Folge hatte, dass bei vorzeitigem Ausscheiden die gesamte, bis
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dahin erdiente Anwartschaft vollstéandig verloren ginge. Eine solche Extremregelung
dirfte jedoch im Falle von Klagen vor einem Amtsgericht Probleme aufwerfen; es
kdnnte sein, dass sich die Richter dann am Betriebsrentengesetz orientieren wirden

und dem Arbeitnehmer den erdienten zeitanteiligen Rentenanspruch zusprechen.

Eines der Hauptziele der vorliegenden Arbeit ist es zu Uberpriifen, ob durch ein
DeCo-Modell langere Unverfallbarkeitsfristen als drei Jahre vereinbart werden
kénnen. Dies kann aus Sicht der Autoren klar bejaht werden. Daraus lasst sich
ableiten, dass ein Arbeitgeber durch Gehaltsgestaltungen liber ein DeCo-Modell zum
einen seiner Arbeitgeberverantwortung gerecht werden kann, indem er seine
Mitarbeiter beim Aufbau einer zusatzlichen Altersversorgung, neben der gesetzlichen
Rente unterstitzt und zum anderen diese zusatzliche Versorgungskomponente

gleichzeitig als Bindungsinstrumentarium einsetzen kann.

Denkbar waren an dieser Stelle fur neue Mitarbeiter bzw. bei Mitarbeitern, bei denen
in eine Aus- bzw. Weiterbildung investiert werden soll, dass diese jedes Jahr ein
Fixgehalt erhalten und ein nicht unerheblicher weiterer Teil von z.B. 15-20 % ihres
Gehalts in ein DeCo-Modell investiert wird, was durch ein CTA riickgedeckt wird. Eine
Unverfallbarkeit soll allerdings z.B. erst eintreten wenn der Arbeithnehmer mindestens
7 Jahre oder 10 Jahre im Unternehmen verblieben ist; d.h. wiirde er vor Ablauf der

Fristen den Arbeitgeber wechseln wiirde er samtliche Anspriiche verlieren.

Beispiel: Eine von einem Headhunter akquirierte Nachwuchsflihrungskraft soll ein
Fixgehalt von 50.000 € erhalten. Darliber hinaus werden jedes Jahr 20 % des
Gehalts in ein CTA-rlickgedecktes DeCo-Modell investiert. Die Unverfallbarkeitsfrist
soll an der Stelle nach 7 Jahren eintreten. D.h. wirde der Arbeitnehmer bereits nach
5 Jahren seinen Arbeitgeber wechseln wollen, wiirde er auf einen bereits erdienten
Versorgungsanspruch von 50.000 € verzichten. Viele Arbeitnehmer wiirden sich an
dieser Stelle sicherlich Uberlegen, ob sie dann nicht doch beim bestehenden

Arbeitgeber bleiben wollen, um ihren bereits erdienten Anspruch nicht zu verlieren.

Werden sehr lange Laufzeiten vereinbart, ware z.B. auch folgende gesplittete Losung
moglich: Nach einer Laufzeit von 5 Jahren verliert der Arbeithehmer nur 70 % seiner
Anspriiche, nach 8 Jahren 50 % und nach 9 Jahren 30 %.
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In Summe kann somit festgehalten werden, dass durch ein DeCo-Modell aufgrund
der zivilrechtlich frei gestaltbaren Vertragsmdglichkeiten die Thematik
Unverfallbarkeit von Anspriichen deutlich flexibler gestaltbar ist und sich dadurch

auch deutlich effizientere Mitarbeiterbindungsmodelle gestalten lassen.

5 Zusammenfassung und Fazit

Zielsetzung des Arbeitspapiers war die Uberpriifung der Fragestellung, ob ein DeCo-
Modell, welches in seiner Ausgestaltung nicht unter das BetrAVG fallen sollte, im
Vergleich zu einem der konventionellen flinf Durchfihrungswege der bAV ebenfalls
als rechtssicheres Mitarbeiterbindungsinstrumentarium eingesetzt werden kann. Fr
einen Arbeitgeber muss bei der Einflihrung einer so langfristigen, kostenintensiven
und strategischen Entscheidung eine von ihm finanzierte betriebliche Versorgung
umzusetzen eine Rechtssicherheit gewahrleistet sein. Aus diesem Grund wurde das
DeCo-Modell in den obigen Ausarbeitungen in einem ersten Schritt auf mdgliche
Fallstricke im Zivil-, Arbeits, Handels-, Steuer-, Sozialversicherungs- und

Insolvenzrecht hin untersucht.

Es kann dazu festgehalten werden, dass zivil- und arbeitsrechtlich eine Konstruktion
eines DeCo-Modells jenseits des Betriebsrentengesetzes mdglich ist und von den
Gerichten rechtlich anerkannt ist. Das Modell sollte allerdings so gestaltet sein, dass
der Arbeitgeber hierflir steuerbilanzielle Rickstellungen bilden darf. Ansonsten
kébnnte er bis zum Eintritt des Versorgungsfalles, d.h. wahrend der
Anwartschaftsphase, keinen steuermindernden Betriebsausgabenabzug geltend
machen, was im Vergleich zur entsprechenden Verglitung ohne DeCo-Modell
suboptimal ware. Idealerweise sollte das DeCo-Modell als beitragsorientierte
Leistungszusage ausgestaltet sein. Um dabei die Integration in das
Betriebsrentengesetz zu vermeiden, sollten entweder keinerlei biometrische Risiken
abgesichert, was z.B. durch Vereinbarung einer reinen Sparleistung mit Vererbbarkeit
ohne Festlegung einer Altersgrenze moglich ist, oder eine Altersgrenze unterhalb des
in der bAV Ublichen Mindestalters (grundsatzlich 62) vereinbart werden. Auch
handels- uns steuerbilanziell konnte sowohl fiir den Arbeitgeber als auch flir den
Arbeitnehmer Transparenz beziiglich der Handhabung eines DeCo-Modells in der
Anwartschafts- und der Leistungsphase geschaffen werden. Besonders die
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thesaurierende Wirkung kann hier nochmals als Vorteil hervorgestellt werden, denn
die meisten Arbeitnehmer haben im Rentenalter einen deutlich geringeren Steuersatz
als in ihrem Erwerbsleben. Sozialversicherungsrechtlich konnte ebenfalls definiert
werden, wie sich die Dotierung eines DeCo-Modells sowohl in der Anspar- als auch in
der Leistungsphase auswirken. Der Standardfall, ohne Zeitwertkonten, bei dem es
sich um rein arbeitgeberfinanzierte Leistungen handelt hat zur Konsequenz, dass die
Leistungen in der Ansparphase komplett von der Abfiihrung von
Sozialversicherungsbeitrdgen befreit sind. Die in der Rentenphase gezahlte Leistung
stellt dann Arbeitsentgelt i.S.v. § 14 SGB IV dar und unterliegt daher der
Verbeitragung in samtlichen Sozialversicherungszweigen. Da flir das definierte DeCo-
Modell das Betriebsrentengesetz nicht gilt, ist im Falle einer Insolvenz des
Arbeitgebers auch kein gesetzlicher Insolvenzsicherungsschutz (iber den PSVaG
gegeben. Es empfiehlt sich daher die privatrechtliche Sicherung des
Rlckdeckungsvermdgens zu Gunsten des Arbeitnehmers durch ein CTA. Dies hat den
zusatzlichen Vorteil, dass ein angebotenes DeCo-Modell aus Sicht der Arbeitnehmer
sicherer wird und somit auch deutlich mehr Akzeptanz erfahren wird, also ein Modell

ohne eine entsprechende Riickdeckung.

Die Frage, ob ein DeCo-Modell somit ein rechtssicheres Substitut zu einer
konventionellen bAV nach dem BetrAVG darstellt, kann aus Sicht der Autoren deshalb

eindeutig mit ja beantwortet werden.

Die Autoren vertreten daher die Meinung, dass aufgrund der deutlich flexibleren
Gestaltungsmdglichkeiten der Unverfallbarkeitsregelungen ein DeCo-Modell aus Sicht
der Arbeitgeber sogar als ein mindestens gleichwertiges Substitut zu einer

konventionellen bAV angesehen werden kann.

Die Autoren sehen lediglich eine Herausforderung darin, den Arbeitnehmern und v.a.
auch den Arbeitnehmervertretungen, diese fiir den deutschen Rechtsraum noch
relativ neue Form der betrieblichen Zusatzversorgung ndher zu bringen, da die
konventionelle bAV in den Kdpfen der Mitarbeiter bereits seit Jahrzehnten verankert
ist. Entscheidet sich ein Unternehmer also flir die Einfihrung eines DeCo-Modells,

wird er hier erst einmal Aufklarungsarbeit leisten miissen.
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