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C. Durchfiihrungswege (Abs. 1S. 2) §1

oder Beleihungen der Versicherungsanspriiche nicht moglich sind, fehlt die bei der
Direktversicherung gewihrleistete Flexibilitdt (vgl. Koenen DB 1990, 1425 (1426)). Da
im Ubrigen idR keine einmaligen Kapitalleistungen als Versicherungsleistungen gewzihrt
werden, greift die Anpassungspriifungspflicht nach § 16 Abs. 1 ein, soweit der ArbGeb
nicht nach § 16 Abs. 3 verfihrt.

In Verbindung mit Entgeltumwandlung gelten grds. die gleichen Einschrankungen wie
bei Direktversicherung (= Rn. 261).

b) Fiir den Arbeitnehmer. Fiir die ArbN ergeben sich rechtliche und psychologische
Unterschiede gegentiber den anderen Durchfithrungswegen insofern, als sie bei regulier-
ten Pensionskassen selbst deren Mitglieder sind. Gegeniiber der Direktversicherung ist
zumindest die regulierte Pensionskasse regelmafSig deutlich kostengtinstiger, da sie weder
rechnungsmifSiige Abschlusskosten fiir die Vermittlung von Versicherungsvertriagen er-
hebt noch Vergiitungen fiir die Vermittlung oder den Abschluss von Versicherungsver-
tragen gewdhrt (§ 233 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 lit. d VAG). Das Anwartschaftsdeckungsver-
fahren und die strengen Anlagevorschriften des VAG gewihrleisten die Unabhingigkeit
von einer moglichen Insolvenz des ArbGeb.

V. Pensionsfonds

1. Begriff (§ 236 VAG)

a) Rechtsfihige Versorgungseinrichtung. Ein Pensionsfonds ist eine rechtsfihige Ver-
sorgungseinrichtung (§ 236 Abs. 1 S. 1 Eingangssatz VAG). Er ist daher — wie die
Pensionskasse — stets ein externer Versorgungstrager. Die betriebsinterne Mittelanlage
durch den ArbGeb bildet selbst dann keinen ,,Pensionsfonds* iSd Gesetzes, wenn sie den
aufsichtsrechtlichen Vorschriften geniigt (BAG 30.8.2016 — 3 AZR 361/15, AP BetrAVG
§ 1 Auslegung Nr. 58). Als Rechtsformen stehen die Aktiengesellschaft, die Societas
Europaea und der Pensionsfonds auf Gegenseitigkeit (PVaG) zur Verfiigung; der Pensi-
onsfonds auf Gegenseitigkeit unterliegt weitgehend denselben Regeln wie ein Versiche-
rungsverein auf Gegenseitigkeit (§ 237 Abs. 3'S. 2 VAG).

b) Anwartschaftsdeckung. Die Dotierung des Pensionsfonds erfolgt im Anwartschafts-
deckungsverfahren (der Gesetzgeber spricht — wie bei der Lebensversicherung — von
»Kapitaldeckungsverfahren®, meint aber die Anwartschaftsdeckung, dazu — Rn. 2191.).
Dies ergibt sich aus § 239 VAG. Je nach Ausgestaltung des Versorgungsversprechens ist
es allerdings moglich, dass in der Anwartschaftsphase keine kontinuierliche Dotierung
des Pensionsfonds erfolgt. Wenn sowohl die mit dem ArbN getroffenen Vereinbarungen
als auch die Tarifgestaltung des Fonds dies zulassen, kann der ArbGeb zB lediglich in
Abhingigkeit vom Betriebsergebnis Einmalzahlungen an den Fonds leisten (de Groot
Pensionsfonds, 2010, S. 86 ff.; sieche auch Langohr-Plato/Teslau DB 2003, 661 (661)).
Erst mit Eintritt des Versorgungsfalles ist dann zu ermitteln, welche garantierte lebens-
lange Rentenleistung sich aus dem aufgebauten Versorgungsvermogen ergibt (Prolss/
Dreher/Weigel VAG § 236 Rn. 30 ff.).

c) Betriebliche Altersversorgung. Der Pensionsfonds darf ausschliefSlich Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung fiir einen oder mehrere ArbGeb zugunsten von ArbN
(und Nicht-ArbN iSd § 17 Abs. 1 S. 2 sowie ehemaligen ArbN, vgl. § 236 Abs. 3 VAG)
in Form von Altersrenten im engeren Sinne oder Kapitalleistungen erbringen. Damit ist
ihm das Angebot einer privaten Lebensversicherung ebenso verwehrt wie zB die Zusage
von Leistungen bei Krankheit oder in Notfillen (de Groot Pensionsfonds, 2010,
S. 26 ff.). Gestattet sind ihm durch § 236 Abs. 1 S. 3 VAG allerdings Sterbegeldzah-
lungen an Hinterbliebene, wobei das Sterbegeld auf die Hohe der gewohnlichen Bestat-
tungskosten begrenzt sein muss (Karst/Cisch/Loschhorn § 1b Rn. 48). Dadurch ist das
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§1 Zusage des Arbeitgebers auf betriebliche Altersversorgung

Leistungsspektrum demjenigen von Pensionskassen angendhert (-~ Rn. 270). Diese ver-
sicherungsaufsichtsrechtliche Liberalisierung andert freilich nichts daran, dass Sterbegel-
der nach der Rechtsprechung des BAG mangels Versorgungszwecks keine betriebliche
Altersversorgung darstellen (= Rn. 64). Im Ubrigen besteht Produktgestaltungsfreiheit.

d) Keine Zusage der Leistungshohe. Gem. § 236 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VAG ist es dem
Pensionsfonds untersagt, die Hohe der Leistungen oder die Hohe der fir diese Leistun-
gen zu entrichtenden kiinftigen Beitrdge fir alle vorgesehenen Leistungsfille durch ver-
sicherungsformige Garantien zuzusagen. Hierdurch grenzt er sich von Pensionskassen
und Lebensversicherungen ab. Es ist ihm aber moglich, einen Teil seiner Leistungen zu
garantieren, wenn der ArbGeb keine reine Leistungszusage (Abs. 2 Nr. 2a) erteilt hat
(§ 244b Abs. 1 Nr. 1 VAG). Aus Griinden des Umgehungsschutzes wird man ihm aber
nur hinsichtlich nicht signifikanter Leistungsfille (also zB der Hinterbliebenenversor-
gung, nicht aber gerade der Rente wegen Alters, vgl. Prolss/Dreher/Weigel VAG § 236
Rn. 85; aA de Groot Pensionsfonds, 2010, S. 33 ff.) eine Leistungsgarantie gestatten
konnen. Wegen des anderen Teils muss er entweder (bei fest zugesagten Leistungen)
davon absehen, feste Beitrige zuzusagen oder (bei garantierten Beitrdgen) auf einen
festen Leistungsumfang verzichten. Da die reine Beitragszusage indessen unzulissig ist
(= Rn. 89), muss der ArbGeb notfalls selbst mindestens nach Abs. 1 S. 3 die Differenz
zwischen den Leistungen des Pensionsfonds und den zugesagten Beitrigen aufbringen,
soweit sie nicht rechnungsmafSig fiir einen biometrischen Risikoausgleich verbraucht
worden sind (Beitragszusage mit Mindestleistung, § 1 Abs. 2 Nr. 2). Das gilt auch fiir
die seit 2013 zuldssigen Kapitalleistungszusagen (- Rn. 283; aA Hofer/de Groot DB
2014, 540 (543)).

Da das Garantieverbot des § 236 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VAG nur fur kiinftige Beitrage
Geltung beansprucht, ist es dem Pensionsfonds — aufler bei der reinen Beitragszusage —
unbenommen, fiir bereits eingegangene Beitrdage eine Leistungsgarantie zu erklidren.
Davon wird in der Praxis va dann Gebrauch gemacht, wenn bestehende Versorgungs-
verpflichtungen von einem anderen Leistungstriger unter Ubernahme des dort ange-
sammelten Deckungskapitals auf einen Pensionsfonds tibertragen werden (Hofer Betr-
AVG I/Hofer Kap. 3 Rn. 117).

Der Pensionsfonds kann sein Risiko minimieren (damit aber in aller Regel zugleich
seine Renditechancen vermindern), wenn er das ihm tiberlassene Kapital wie ein Lebens-
versicherer anlegt oder seine Leistungsverpflichtungen tber einen Lebensversicherer
riickdeckt (vgl. Prolss/Dreher/Weigel VAG § 236 Rn. 321.).

e) Eigener Rechtsanspruch der Arbeitnehmer. Der Pensionsfonds muss dem ArbN
einen eigenen Rechtsanspruch gegen sich einrdumen (§ 236 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 VAG).
Dies gilt auch dann, wenn — wie regelmiflig — nur der ArbGeb, nicht aber der ArbN
Vertragspartner des Fonds ist. Der ArbN hat dann aber die Stellung eines ,,Versicher-
ten“, kann also aus eigenem Recht die Leistungen fordern (Vertrag zugunsten Dritter
gem. § 328 BGB). Das Forderungsrecht des ArbN entsteht originir in seiner Person. Die
arbeitsrechtliche Grundverpflichtung des ArbGeb aus Abs. 1 S. 3 bleibt unberihrt.
Zwischen den Parteien entsteht damit ein Dreiecksverhiltnis. Dies gilt insbes., wenn der
Pensionsfonds als VVaG organisiert ist; die personale Struktur des VVaG steht dem
Vertragsschluss durch den ArbGeb nicht entgegen (nidher de Groot Pensionsfonds, 2010,
S. 91ff.).

f) Leistungsarten. SchliefSlich verlangt § 236 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 VAG, dass der Pensi-
onsfonds die Altersversorgungsleistung als lebenslange Zahlung oder als Einmalkapital-
zahlung erbringt. Im Hinblick auf den Charakter der betrieblichen Altersversorgung darf
die Altersrente regelmifSig nicht vor Beginn des 60. bzw. 62. Lebensjahres des ArbN
einsetzen (—» Rn. 22 ff.). Der Begriff der ,,Einmalkapitalzahlung® (eingefiigt durch Gesetz
vom 27.6.2013, BGBI. I 1862) ist unscharf. Er vermittelt den Eindruck, als seien Aus-
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C. Durchfiihrungswege (Abs. 1S. 2) §1

zahlungsplane (ratenweise Kapitalleistungen) ebenso unzulissig wie temporire Leibren-
ten. Der Zweck des Gesetzes, Pensionsfonds hinsichtlich ihres Leistungsspektrums Pensi-
onskassen gleichzustellen (BT-Drs. 17/12602, 40), wiirde damit freilich verfehlt (Hofer/
de Groot DB 2014, 540 (541)). Eine lebenslange Zahlung kann mit einem teilweisen
oder vollstandigen Kapitalwahlrecht verbunden werden (Hofer/de Groot DB 2014, 540
(542 £.)).

Abweichend hiervon konnen Pensionsfonds Renten als Altersversorgungsleistungen
erbringen, solange Beitragszahlungen durch den ArbGeb auch in der Rentenbezugszeit
vorgesehen sind. Ein fester Termin fir das Zahlungsende darf dann jedoch nicht vor-
gesehen werden; auflerdem gilt diese Abweichung nicht fiir Beitragszusagen mit Mindest-
leistung (§ 236 Abs. 2 VAG). Die urspringliche Forderung des Gesetzes, die Leistung
miisse als lebenslange Altersrente oder in Form eines Auszahlungsplans mit unmittelbar
anschliefender Restverrentung gem. § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 AltZertG erbracht werden, ist
durch das 7. VAG-Anderungsgesetz (vom 29.8.2005, BGBI. 1 2546) entfallen.

Die besondere Bedeutung des § 236 Abs. 2 VAG liegt in der Aufweichung der Ver-
sicherungsformigkeit von Leistungen des Pensionsfonds. Auf die versicherungsférmige
Durchfihrung der Rentenzahlung kann verzichtet werden, wenn und solange der Arb-
Geb sich verpflichtet, bei Bedarf auch in der Rentenbezugszeit Nachschiisse zu leisten.
Dadurch wird insbes. die Ubertragung bestehender arbeitgeberfinanzierter Leistungs-
zusagen auf einen Pensionsfonds erleichtert (-~ Rn. 299). Der Pensionsfonds muss dem
Versicherten zwar immer einen unmittelbaren Rechtsanspruch auf eine unbefristete, also
lebenslange Rente oder eine Kapitalzahlung geben, er kann sich aber ihm gegentiber die
Reduzierung und Einstellung der Zahlungen fiir den Fall vorbehalten, dass das angespar-
te Kapital nicht ausreicht bzw. verbraucht ist und der ArbGeb (vertragswidrig) keine
Nachschiisse zahlt (vgl. BT-Drs. 15/5618, 10; de Groot Pensionsfonds, 2010, S. 61 ff.).
Fur die Differenz zwischen der von dem Pensionsfonds gewihrten und der vom ArbGeb
zugesagten Leistung haftet der ArbGeb dann aus Abs. 1'S. 3 personlich: Eine Kiindigung
der Nachschussverpflichtung durch den ArbGeb ist moglich (de Groot Pensionsfonds,
2010, S. 67 f.; Hofer BetrAVG I/Hofer Kap. 3 Rn. 150).

Noch weitergehend ermoglicht § 236 Abs. 3 VAG es Pensionsfonds, auf tarifvertrag-
licher Basis auch im Fall von Beitragszusagen mit Mindestleistung die Rentenbezugs-
phase nichtversicherungsférmig durchzufiihren. Der Pensionsfonds sichert fiir die Ren-
tenbezugsphase dann keine garantierte Rente zu. Dadurch kann der Fonds eine risikorei-
chere Kapitalanlagepolitik mit der Chance auf hohere Ertrige verfolgen, so dass die
Versorgungsempfanger Aussicht auf hohere Rentenleistungen haben. Die lebenslang zu
erbringende Rente ist an die Ertragslage gekoppelt und daher variabel. Sie unterschreitet
aber nicht die Mindesthohe, die zu Beginn der Auszahlungsphase festgesetzt wird und
fiir die der ArbGeb einsteht (BT-Drs. 18/6673, 9).

Bei reinen Beitragszusage (Abs. 2 Nr. 2a) sind nur laufende Zahlungen des Pensions-
fonds zulidssig (§ 22 Abs. 1S. 1)

Die Gewihrung von Invalidititsleistungen ist kein zwingendes Kriterium fiir die
Erlaubnis zum Geschiftsbetrieb eines Pensionsfonds. Jedoch muss einem ArbN die
zugesagte Rente wegen Alters selbst dann gewihrt werden, wenn er bereits vor Erreichen
des Rentenalters infolge Erwerbsminderung aus dem Arbeitsverhiltnis ausgeschieden ist
(BAG 18.3.1986 — 3 AZR 641/84, AP BetrAVG § 1 Wartezeit Nr. 16 = NZA 1986,
715). Eine Beschrinkung der Leistungen wegen Alters auf ArbN, die die vereinbarte
Altersgrenze als ,,Aktive“ erleben, ist unzuldssig (Hofer BetrAVG I/Hofer Kap. 3
Rn. 161).

Leistungen an Hinterbliebene miissen nicht Gegenstand der Pensionsfonds-Zusage
sein, ihre Existenz ist aber unschadlich. So kann der Pensionsfonds bspw. klassische
Witwen-, Witwer- und Waisenrenten vorsehen, aber auch eine Renten-Mindestbezugs-
dauer, bei der die Hinterbliebenen oder die Erben in die Rechtsstellung des ArbN
eintreten, wenn dieser vor Ablauf der Mindestbezugsdauer verstirbt.
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§1 Zusage des Arbeitgebers auf betriebliche Altersversorgung

2. Funktion der Pensionsfonds

Pensionsfonds sind ein zusitzliches Angebot an ArbGeb und ArbN fiir einen weiteren
Durchfithrungsweg in der betrieblichen Altersversorgung. Dieser eroffnet die Moglich-
keit, traditionelle und modernere Forderungen fiir die betriebliche Altersversorgung mit-
einander zu kombinieren (BT-Drs. 14/5150, 42). Erklartes Ziel der Einfithrung war es,
bestehende Anwartschaften in den internen Durchfiihrungswegen aufgrund einer Direkt-
zusage oder einer Unterstiitzungskasse steuer- und beitragsfrei auf den Pensionsfonds zu
iibertragen. Damit sollte es den Unternehmen, die sich am internationalen Kapitalmarkt
finanzieren, ermoglicht werden, ihre Pensionsrickstellungen auszulagern, so ihre Eigen-
kapitalrelationen zu verbessern und letztlich giinstigere Finanzierungskonditionen zu
erhalten. Das alles ist vor dem Hintergrund der Internationalisierung der Rechnungs-
legungsstandards zu sehen. Fiir die ArbN ergibt sich der Vorteil, dass sie einen Rechts-
anspruch gegeniiber dem Pensionsfonds erhalten und ihre Anspriiche bei einem Wechsel
des ArbGeb mitnehmen konnen. Pensionsfonds sind nicht zu verwechseln mit der fonds-
gebundenen Lebensversicherung (dazu — § 1b Rn. 172f.), die das Versorgungskapital
zwar auf dem Kapitalmarkt anlegt, aber trotzdem eine Lebensversicherung darstellt.

Auflerdem werden Beitragszusagen des ArbGeb ermoglicht (Hofer/de Groot DB 2014,
540 (543)), wenngleich nur mit einer vom ArbGeb zu garantierenden Mindestleistung.
Die erhohte Kalkulationssicherheit des ArbGeb sollte zu einer Erhohung der Attraktivi-
tat der betrieblichen Altersversorgung insbes. bei kleinen und mittelgrofsen ArbGeb
beitragen und damit die Breitenwirkung der betrieblichen Altersversorgung erweitern.
Der Gesetzgeber dachte an eine flexible Gestaltung von Beitrigen etwa derart, dass sich
der ArbGeb verpflichtet, einen bestimmten Teil des Betriebsergebnisses pro Geschafts-
jahr in den Pensionsfonds einzuzahlen (vgl. Karst/Cisch/Léschhorn § 1b Rn. 50). Damit
wirde dann der Pensionsfonds planungssicher und zugleich flexibel.

Dem Pensionsfonds wird eine grofere Freiheit bei der Vermogensanlage eingerdumt,
allerdings verbunden mit einer Verpflichtung zu einem internationalen Standards ent-
sprechenden Risiko-Management. ,,Durch Liberalisierung von Anlageschutzregelungen
bekommt er groflere Anlagefreiheiten, die sich grds. nach dem Vorsichtsprinzip und
allgemeinen Regeln zur Streuung, Mischung und dem Grundsatz der Erfullbarkeit von
Verpflichtungen richten werden® (BT-Drs. 14/5150, 43). Die Solvabilitat des Pensions-
fonds wird aufsichtsbehordlich iiberwacht.

3. Rechtsform und Rechtsnatur

Pensionsfonds sind rechtlich selbstandige Einrichtungen, die dem ArbN einen Rechts-
anspruch auf ihre Leistungen gewihren. Nach § 237 Abs. 3 Satz 1 VAG sind nur die
Rechtsformen AG, SE und VVaG zugelassen, nicht aber o6ffentlich-rechtliche Gestal-
tungsformen. Sie stehen den versicherungsformigen Durchfiihrungswegen nahe, da sie
das Risiko der Langlebigkeit, ggf. auch das Risiko der Invaliditit oder der Hinterbliebe-
nenversorgung und bei laufenden Renten das Kapitalanlagerisiko absichern. Daher
werden sie weitgehend wie Versicherungsunternehmen behandelt. Sie unterliegen — unbe-
schadet der moglichen Ubertragung der Aufsicht auf Landesbehorden — der Aufsicht
durch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin).

Die Leistungen der Pensionsfonds richten sich nach den Pensionsplanen. Es handelt
sich um ,,die im Rahmen des Geschiftsplanes ausgestalteten Bedingungen zur planmafSi-
gen Leistungserbringung im Versorgungsfall“ (§ 237 Abs. 1 S. 3 VAG). Wie sich bereits
aus § 236 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 VAG ergibt, konnen Altersversorgungsleistungen sowie
Leistungen in Form der Invaliditits- oder Hinterbliebenenversorgung vorgesehen wer-
den. Die Pensionspline der Pensionsfonds konnen entweder beitragsbezogen iSd Abs. 2
Nr. 2 oder leistungsbezogen gem. Abs. 1 S. 1 bzw. Abs. 2 Nr. 1 ausgestaltet werden.
Beitragsbezogen ist ein Pensionsplan, wenn eine Beitragszusage mit Mindestleistung des
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C. Durchfiihrungswege (Abs. 1S. 2) §1

ArbGeb durchgefithrt werden soll, leistungsbezogen, wenn er der Erfiillung einer Leis-
tungszusage oder einer beitragsorientierten Leistungszusage des ArbGeb dient. Hier-
durch wird die Koinzidenz zwischen dem Versorgungsversprechen des ArbGeb und dem
Rechtsanspruch des ArbN gegeniiber dem Pensionsfonds hergestellt. Zu beachten ist
indes, dass sich aus der Beitrags- bzw. Leistungsbezogenheit keine Aussage dariiber
entnehmen lasst, ob der Pensionsfonds die Versorgungsleistungen versicherungsférmig
garantiert (eingehend de Groot Pensionsfonds, 2010, S. 36 f.).

4. Wirtschaftliche Bedeutung

Die Einfiihrung des Pensionsfonds war rechts- und sozialpolitisch umstritten. Nach
Auffassung der aba war sie in Anbetracht des bereits vorhandenen Spektrums an Durch-
fuhrungswegen nicht erforderlich; die Pensionskasse hitte durchaus die Funktion der
Pensionsfonds iibernehmen konnen (aba Stellungnahmen, BetrAV 2001, 151). Thre Be-
deutung fiir die betriebliche Altersversorgung ist bislang hinter den Erwartungen zurtck-
geblieben, obwohl eine Reihe bedeutender Unternehmen ihre Versorgungsverpflichtun-
gen mittlerweile auf Pensionsfonds ausgegliedert haben. Ende 2019 betrugen die De-
ckungsmittel der Pensionsfonds erst 49,3 Mrd. Euro und damit nur 7,6 % des fir
betriebliche Altersversorgung reservierten Gesamtvermdgens von 652,9 Mrd. Euro
(Klein BetrAV 2021, 429 (430)). Dazu beigetragen hat, dass die Wertentwicklung vieler
Fonds bislang nicht so positiv verlaufen ist wie anfangs erhofft. Ihr Start fiel in eine Zeit,
in der die Aktienmirkte im Gefolge der Terroranschlage vom 11.9.2001 eine lingere
Baisse erlebten, und die Wirtschaftskrise 2008/09 hat nach einer zwischenzeitlichen
Erholung der Borsen erneute Kursverluste zur Folge gehabt.

a) Fiir den Arbeitgeber. Fiir den ArbGeb bietet der Pensionsfonds ohne Entgelt-
umwandlung mit beitragsorientierter Leistungszusage (Abs. 2 Nr. 1) dhnliche Vorteile
wie die Pensionskasse. Der Unterschied besteht nur darin, dass die tatsachlichen Leis-
tungen des Pensionsfonds von den zugesagten nach oben oder unten abweichen konnen.
Bei geringeren als zugesagten Leistungen hat der ArbGeb die Differenz aus eigenem
Vermogen aufzubringen (Abs. 1 S.3). Die Haftung fallt bei arbeitgeberfinanzierten
Beitragszusagen (Abs. 2 Nr. 2) insofern geringer aus, als sie sich lediglich auf die
Differenz zwischen den tatsichlichen Leistungen und der Summe der zugesagten Bei-
tragsleistungen bezieht und nicht die bei der Leistungszusage einzukalkulierenden Ertra-
ge umfasst. In beiden Fillen ist die wirtschaftliche Nutzung des Versorgungskapitals in
der Anwartschaftsphase ausgeschlossen.

Grundsitzlich greift die Anpassungspriifungspflicht nach § 16 ein. Vermieden werden
kann sie — auch bei der arbeitnehmerfinanzierten Altersversorgung (vgl. BT-Drs. 14/
5150, 43) — entweder dadurch, dass nur eine Kapitalzahlung (und damit keine ,,laufende
Leistung* iSv § 16) zugesagt wird, oder — bei laufenden Leistungen — durch Abgabe einer
Beitragszusage mit Mindestleistung (§ 16 Abs. 3 Nr. 3), durch eine 1 %-Anpassungs-
verpflichtung des ArbGeb (§ 16 Abs. 3 Nr. 1) oder bei Zusage monatlicher Raten im
Rahmen eines Auszahlungsplans sowie die im Anschluss an einen solchen Auszahlungs-
plan ab Vollendung des 85. Lebensjahres zu zahlenden Renten (§ 16 Abs. 6).

b) Mit Entgeltumwandlung. In Verbindung mit Entgeltumwandlung gelten grds. die
gleichen arbeitsrechtlichen Einschrinkungen wie bei der Direktversicherung
(= Rn. 261). Steuerrechtlich bleiben die umgewandelten Entgeltanteile in Hohe von 8 %
der jeweiligen Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung nach
§ 3 Nr. 63 EStG lohnsteuerfrei, wenn die Beitrage des ArbGeb aus dem ersten Dienst-
verhiltnis stammen. Sozialversicherungsrechtlich folgt aus § 1 Abs. 1 Nr. 9 SVEV, dass
Zuwendungen an Pensionsfonds, soweit sie aus einer Entgeltumwandlung stammen, bis
zu 4 % der jahrlichen Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversicherung
beitragsfrei bleiben.

Rolfs 143

295

296

297

298



299

300

301

302

303

§1 Zusage des Arbeitgebers auf betriebliche Altersversorgung

c) Ubertragung von Versorgungsverpflichtungen. Um die Umwandlung von Zusagen,
die auf unmittelbare Versorgungsleistungen des ArbGeb oder auf Leistungen von Unter-
stiitzungskassen lauten, auf Pensionsfonds zu erleichtern, ist die Ubertragung von Ver-
sorgungsverpflichtungen oder -anwartschaften aus Direktzusagen des ArbGeb oder aus
Unterstiitzungskassen auf Pensionsfonds steuerfrei gestellt, weil die Versorgungsleistun-
gen des Pensionsfonds als sonstige Einkiinfte nach § 22 Nr. 5§ EStG der vollen Besteue-
rung unterliegen (§ 3 Nr. 66 EStG). Ein wesentliches Hemmnis fur die Unwandlung
bestand bis Mitte 2005 freilich darin, dass die Rechnungszinssitze bei Direktzusagen
und Unterstiitzungskassen (6 %) und bei Pensionsfonds (seinerzeit 2,75 %) deutlich von-
einander abwichen. Die Ubertragung auf Pensionsfonds konnte daher nur unter Auf-
wendung erheblicher zusitzlicher Mittel erfolgen. Im Zuge des 7. VAG-Anderungsgeset-
zes (vom 29.8.2005, BGBI. I 2546) ist es den Pensionsfonds gestattet worden, von einer
versicherungsformigen Garantie abzusehen (heute § 236 Abs. 2 VAG). Voraussetzung
ist lediglich, dass sich der ArbGeb verpflichtet, wiahrend der Rentenbezugszeit gegeniiber
dem Pensionsfonds ggf. erforderliche Nachschiisse zu leisten. Der Pensionsfonds kann
dann anstelle des Zinssatzes von derzeit 0,25 % einen ,vorsichtigen Rechnungszins®
ansetzen, dessen Hohe sich nach den individuellen Verhiltnissen des Pensionsfonds,
insbes. den im Bestand befindlichen Vermogenswerten sowie dem Ertrag kiinftiger Ver-
mogenswerte richtet. ArbGeb, die bereits nach internationalen Grundsitzen bilanzieren,
koénnen so eine Ubertragung ohne zusitzlichen Kapitalaufwand durchfithren (BT-Drs.
15/5618, 10f.; Baumeister DB 2005, 2076 (2080); de Groot Pensionsfonds, 2010,
S. 74£.).

VI. Unterstiitzungskassen

1. Begriffsmerkmale

Als Unterstuitzungskassen bezeichnet das Gesetz rechtsfihige Versorgungseinrichtun-
gen, die betriebliche Altersversorgung durchfithren und auf ihre Leistungen keinen
Rechtsanspruch gewihren (§ 1b Abs. 4 S. 1). Die Definition gilt auch fir das Steuerrecht
(vgl. StR A - Rn. 190ff.). Die Errichtung und Finanzierung erfolgte frither durch ein
Tragerunternehmen. Das ist das Unternehmen, bei dem die begtinstigten ArbN titig sind
oder waren. Triagerunternehmen konnen auch verbundene Unternehmen oder gar meh-
rere unabhingige Unternehmen sein (Heubeck/Hohne/Paulsdorff/Rau/Weinert/Hohne
§ 1 Rn. 386). Seit Ende der 1990er-Jahre gibt es in zunehmender Zahl Wettbewerbs-
oder Gruppenunterstiitzungskassen. Sie wurden von Unternehmen der Lebensversiche-
rungswirtschaft gegriindet und machen sich insbes. zu Nutze, dass der ArbGeb Beitrage
an sie in vollem Umfang selbst dann steuerfrei leisten kann, soweit sie 8 % der Beitrags-
bemessungsgrenze im Jahr tibersteigen.

a) Versorgungseinrichtung. Vorausgesetzt wird eine Versorgungseinrichtung, die be-
triebliche Altersversorgung durchfihrt. Damit wird auf die Legaldefinition der betrieb-
lichen Altersversorgung in Abs. 1 S. 1 Bezug genommen.

b) Rechtsfahigkeit. Die Einrichtung muss rechtsfihig, dh selbstindige juristische Per-
son sein. Rechtsfihigkeit bedeutet Trennung des Vermogens von dem des Trigerunter-
nehmens. Wegen ihrer fehlenden Rechtsfihigkeit sind zB die sog Sozialkassen und die
(noch) nicht rechtsfihigen Unterstiitzungsvereine keine Unterstiitzungskassen iSd Geset-
zes.

Die Wahl der Rechtsform ist frei. In der Regel wird der eingetragene Verein oder die
GmbH, in Ausnahmefillen auch die Stiftung gewahlt (vgl. Heubeck/Hohne/Paulsdorff/
Rau/Weinert/Hohne § 1 Rn. 383; Hofer BetrAVG I/Hofer Kap. 3 Rn. 175). Grundung,
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C. Durchfiihrungswege (Abs. 1S. 2) §1

Satzung (bzw. Gesellschaftsvertrag) sowie das Innen- und Auflenverhiltnis richten sich
grds. nach den allgemeinen Vorschriften des Gesellschafts- bzw. Stiftungsrechts.

c) Mitgliedschaft. Die Mitgliedschaft in der Unterstiitzungskasse ist fir das Gesetz
ohne Relevanz und damit freigestellt. Wurde die Kasse von einem ArbGeb gegriindet, ist
er alleiniges Mitglied. Bei den von Unternehmen der Lebensversicherung gegriindeten
Wettbewerbskassen sind jeweils diese ihr(e) Mitglied(er). Moglich ist jedoch auch die
Griindung durch ArbN und die Beschrinkung der Mitgliedschaft auf diese (VG Kassel
1.3.1979 -1V E 290/77, BB 1979, 681).

d) Finanzierung. Die Finanzierung geschieht uberwiegend durch einmalige oder laufen-
de Zuwendungen seitens des Tragerunternehmens, ferner durch Vermogensertrage und
ggf. durch Leistungen Dritter (va bei der Grindung durch Unternehmerpersonlichkei-
ten). Steuerrechtlich unzulissig ist die Heranziehung der ArbN zu Beitrdgen (§ 3 Nr. 1
KStDV). Reichen die Mittel der Kasse fiir die aktuellen Leistungen nicht aus, haftet das
Tragerunternehmen den Begiinstigten unmittelbar.

e) Zuwendungsempfinger. Zuwendungsempfanger mussen im Hinblick auf das Merk-
mal ,,betriebliche Altersversorgung® die ArbN (bzw. Personen iSv § 17 Abs. 1 S. 2) und
ihre Hinterbliebenen sein.

f) Art der Leistungen. Die Art der Leistungen ist durch den Begriff der betrieblichen
Altersversorgung vorgegeben. Es konnen laufende oder einmalige Leistungen gewihrt
werden. Dartber hinaus kann in besonderen Fillen eine besondere Unterstiitzung (Not-
fallunterstiitzung) gewahrt werden, wie zB bei aufSergewohnlich geringen Sozialrenten,
bei Arbeitsunfillen, hohen Operationskosten uA (vgl. dazu Blomeyer BB 1980, 789
(791)). Da es nur erforderlich ist, dass die Einrichtung betriebliche Altersversorgung
durchfiihrt, konnen Notfallunterstiitzungen Nebenaufgabe sein. Werden aber nur ein-
malige oder laufende Beihilfen in auflergewohnlichen unverschuldeten wirtschaftlichen
Notlagen gewihrt, liegt keine betriebliche Altersversorgung vor (BAG 25.10.1994 -
3 AZR 279/94, AP BetrAVG § 1 Nr. 31 = NZA 1995, 373).

g) Ausschluss des Rechtsanspruchs. Aus versicherungsrechtlichen Griinden erforder-
lich ist der Ausschluss des Rechtsanspruchs. Das Merkmal geht auf das VAG von 1901
zuriick, das fiir Kassen mit Rechtsanspruch die Versicherungsaufsicht eingefiihrt hat
(Blomeyer BB 1980, 789; Rofler BetrAV 1991, 141). Angesichts der Rechtsprechung
des BAG (BAG 6.5.1984 — 3 AZR 33/84, AP BetrAVG § 1 Unterstiitzungskassen Nr. 3
= NZA 1985, 22; 3.2.1987 — 3 AZR 208/85, AP BetrAVG § 1 Unterstiitzungskassen
Nr. 17 =NZA 1989,22;11.12.2001 - 3 AZR 128/01, AP BetrAVG § 1 Unterstiitzungs-
kassen Nr. 43 = NZA 2003, 1407) und ihrer Bestdtigung durch das BVerfG (BVerfG
19.10.1983 — 2 BvR 298/81, BVerfGE 65, 196 (210 ff.) = AP BetrAVG § 1 Unterstut-
zungskassen Nr. 2; 14.1.1987 — 1 BvR 1052/79, BVerfGE 74, 129 (153f.) = AP Betr-
AVG § 1 Unterstiitzungskassen Nr. 11) wird der Ausschluss des Rechtsanspruchs heute
vielfach fur bedeutungslos gehalten (MHdB ArbR/Cisch § 205 Rn. 136). Der Ausschluss
des Rechtsanspruchs muss Gegenstand einer Regelung in der Satzung oder im Leistungs-
plan der Kasse sein.

h) Keine Versicherungsaufsicht. Weil sie keinen Rechtsanspruch auf ihre Leistungen
gewihren und die Versorgungszusagen einen organischen Teil des Arbeits- bzw. Dienst-
vertrages bilden, unterliegen Unterstiitzungskassen nicht der Versicherungsaufsicht (§ 3
Abs. 1 Nr. 1 VAG; Bescheid des BAV II P — Allg. — 49/77, VerBAV 1977, 443).

i) Vermogensanlage. Die Vermogensanlage unterliegt infolge der Freiheit von der Ver-
sicherungsaufsicht dem freien Ermessen der Kasse, sodass in der Praxis die Vergabe von
verzinslichen Darlehen an das bzw. die Tragerunternehmen die Regel ist.
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§1 Zusage des Arbeitgebers auf betriebliche Altersversorgung

2. Wirtschaftliche Bedeutung

a) Fiir das einzelne Unternehmen. Fiir die ArbGeb war die Unterstiitzungskasse ohne
Entgeltumwandlung trotz einer durch die steuerrechtlichen und arbeitsrechtlichen
Regelungen ausgelosten Tendenz, auf andere Durchfithrungswege iiberzugehen (vgl.
dazu Schaubel BetrAV 1979, 144 ff.), bisher durchaus interessant, so zB fiir Unterneh-
men, die die Finanzierung der Unterstiitzungskasse in Abhingigkeit von der wirt-
schaftlichen Entwicklung flexibel halten wollen (vgl. dazu ausfihrlich Ahrend Be-
trAV 1979, 135 (139f.); Heinrichs BetrAV 1989, 155 ff.; Rofler BetrAV 1991, 141
(142)). Die arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche Beurteilung entspricht
weitgehend der der unmittelbaren Versorgungszusage. Das Gesetz hat aber die Be-
steuerung der Zuwendungen des ArbGeb an die Unterstiitzungskassen teilweise un-
glinstiger gestaltet.

In Verbindung mit Entgeltumwandlung ist eine gewisse Wiederbelebung in der Form
der riickgedeckten Unterstiitzungskasse erfolgt, und zwar insbes. der riickgedeckten
Gruppenunterstiitzungskasse (vgl. Heinrichs BetrAV 1985, 152ff.; Heinrichs Be-
trAV 1989, 155 ff.; Pascheck DB 1991, 873; Pascheck DB 1994, 2082; RofSler Be-
trAV 1991, 141 ff.; Rolfs BetrAV 2011, 212). Die Bezugsrechte werden in der Regel an
die Versorgungsberechtigten verpfandet.

b) Fiir den Arbeitnehmer. Fir die ArbN ist die besonders intensive Mitbestimmung
des Betriebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 8 bzw. 10 BetrVG und in diesem Zusammen-
hang va die vom BAG gebilligte sog organschaftliche Mitbestimmung interessant; sie
gestattet eine origindre Mitwirkung des Betriebsrats bei der Verwaltung der Kasse (vgl.
- Anh. § 1 Rn. 861ff.). Eine Lohnbesteuerung und Verbeitragung der Zuwendungen
des ArbGeb an die Kasse erfolgt ohne Entgeltumwandlung nicht. Bei Entgeltumwand-
lung sind die Entgeltteile, die fiir Leistungen der Unterstiitzungskasse umgewandelt
werden, zur Sozialversicherung nur beitragspflichtig, soweit sie 4 % der Beitragsbemes-
sungsgrenze der allgemeinen Rentenversicherung ibersteigen (§ 14 Abs. 1 S.2
SGB IV).

VII. Zeitwertkonten

Infolge ihrer attraktiven sozialversicherungsrechtlichen Behandlung (§ 23b Abs. 3a
SGB IV) haben viele ArbN Langzeitarbeitskonten aufgebaut, um die in ihnen angesam-
melten Wertguthaben spiater zum Zwecke der betrieblichen Altersversorgung zu ver-
wenden (ausfithrlich Veit Arbeitszeitkonten und betriebliche Altersversorgung, 2008).
Dadurch erschienen Zeitwertkonten zu einem ,sechsten Durchfiihrungsweg® der be-
trieblichen Altersversorgung zu werden, obgleich sie in diesem Gesetz keine Normierung
erfahren haben (Hanau/Veit NJW 2009, 182 (184); Klemm NZA 2006, 946 (9511.)).
Der Gesetzgeber stand dieser Praxis angesichts des aus ihr resultierenden Beitragsausfalls
in der Sozialversicherung zunehmend kritisch gegeniiber. Er hat daher im Zuge des
Gesetzes zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fur die Absicherung flexibler Ar-
beitszeitregelungen und zur Anderung anderer Gesetze (,Flexi II-Gesetz“ vom
21.12.2008, BGBI. 1 2940) die beitragsrechtliche Privilegierung auf Vereinbarungen be-
schrankt, die vor dem 14.11.2008 abgeschlossen worden sind (May/Birkel BetrAV 2009,
514 (515 ff.)). Fir Neuzusagen nach dem 13.11.2008 findet § 23b Abs. 3a SGB IV keine
Anwendung mehr (Rolfs/Witschen NZS 2009, 295 (298); rechtspolitische Kritik bei
Langohr-Plato/Sopora NZA 2008, 1377 (1382)).
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