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BAG-Entscheidung vom 15.05.2012 zur Auslegung der Altersgrenze 65 —

Handhabung in der betrieblichen Praxis

Vor gut einem Jahr (siehe auch IACA Kurzinformation
Juli 2012) hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) mit
Urteil vom 15.05.2012 - 3 AZR 11/10 - entschieden,
dass Versorgungsordnungen, die vor dem RV-Alters-
grenzenanpassungsgesetz entstanden sind und auf
die Vollendung des 65. Lebensjahres abstellen, regel-
maRig dahingehend auszulegen sind, dass damit
auf die Regelaltersgrenze in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung Bezug genommen wird und die
betriebliche Altersgrenze entsprechend der Uber-
gangsregelung in der Rentenversicherung ,mitwandert*.

Das BAG konnte aufgrund fehlender Informationen
in der Sache nicht zu Ende entscheiden und verwies
den Fall zur neuen Verhandlung zuriick an das
Landesarbeitsgericht Baden-Wirttemberg. Bislang
hat das LAG nicht entschieden, sodass das endgliltige
Ergebnis des Prozesses noch offen ist.

In der betrieblichen Praxis hat die Entscheidung des
BAG groRRe Aufmerksamkeit erregt, weil die oben

sinngemall wiedergegebene Auslegungsregel so
allgemein formuliert ist, dass sich zum einen die
Frage stellt, ob das Gericht sie wirklich in dieser
Allgemeinheit treffen wollte, und zum anderen, ob
es die moglichen negativen Folgen fur die Arbeit-
nehmer im Falle einer konsequenten Anwendung
gesehen hat und billigen wollte.

Inzwischen hat die schrittweise Anhebung der
Regelaltersgrenze von 65 auf 67 in der gesetzlichen
Rentenversicherung eingesetzt und die Fortsetzung
der Arbeitsverhaltnisse Uber das 65. Lebensjahr
hinaus ist in den Unternehmen Realitat geworden.
Schon aus diesem Grund mussen die Unternehmen
handeln. Sie stehen unter anderem vor der Frage,

= wie sie die Betriebsrentenanspriche derjenigen
ermitteln, die Uber das 65. Lebensjahr hinaus im
Unternehmen verbleiben (Stichwort: Verhaltnis
zum  Allgemeinen  Gleichbehandlungsgesetz
(AGG), Zuwachse, Zuschlage),
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= wie sie die Ansprlche derjenigen ermitteln, die vor
der Regelaltersgrenze vorzeitige Altersrente aus
der gesetzlichen Rentenversicherung in Anspruch
nehmen wund ihre Betriebsrente beantragen
(Stichwort: Verlangerung oder Erhéhung von
Abschlagen) und

= wie sie die unverfallbaren Anwartschaften der-
jenigen Arbeitnehmer ermitteln, die vorzeitig,
d. h. vor einem Versorgungsfall, aus dem Unter-
nehmen ausscheiden (Stichwort: Anderung der
Quotierung).

Zu den arbeitsrechtlichen Fragen kommt die Ver-
pflichtung zur richtigen bilanziellen Bewertung hin-
zu. Insbesondere die Abbildung in der Steuerbilanz
wirft Fragen bezlglich der Erfillung des Schrift-
formerfordernisses auf, die noch nicht beantwortet
sind.

In der Praxis hat sich gezeigt, dass die Unterneh-
men sehr unterschiedlich reagieren, in der Mehr-
zahl jedoch eher vorsichtig und behutsam an die
Umsetzung herangehen, insbesondere dann, wenn
die dynamische Verschiebung der Altersgrenze fir
die Versorgungsberechtigten insgesamt nachteilig
ist.

Der erste Schritt sollte regelmaRig eine Prifung der
Anwendbarkeit der Auslegungsregel auf die jewei-
lige Versorgungsordnung und die Analyse der wirt-
schaftlichen Auswirkungen einer Verschiebung der
bisherigen Altersgrenze auf die Regelaltersgrenze
sein.

Dabei zeigt sich haufig, insbesondere bei grélkeren
Unternehmen oder Konzernen, dass nicht alle dort
geltenden Versorgungsregelungen und nicht alle
unter die jeweilige Versorgungsregelung fallenden
Versorgungsberechtigten von der Auslegungsregel
des BAG erfasst werden.

Bei Versorgungsregelungen, die unmittelbar oder
zumindest bei der Ermittlung der Leistungshéhe mit
der gesetzlichen Rente verknipft sind (Stichwort:
Gesamtversorgungs- und Limitierungszusagen), er-
scheint die Anwendung der BAG-Auslegungsregel
sinnvoll.

Andere Versorgungsregelungen sind zumindest in
der Gestaltung der Leistungshéhe von der gesetz-
lichen Rente unabhéangig. Folgt der Arbeitgeber in
diesen Fallen konsequent der Auslegungsregel des
BAG, kann es durch das dynamische Verschieben
der Altersgrenze zu niedrigeren Leistungen fur die
Arbeitnehmer kommen. Insbesondere wenn Arbeit-
nehmer nach der Versorgungsordnung oder nach
§ 6 BetrAVG vorzeitige Altersleistung in Anspruch

nehmen, kann es — je nach Gestaltung der Zusage —
zu héheren oder langeren Abschldgen kommen als
bisher.

Gegenstand des BAG-Urteils waren Besitzstands-
und Quotierungsfragen; insofern lassen die Urteils-
grinde nicht erkennen, wie das BAG die vor-
stehenden Fallgestaltungen beurteilen wirde.
Letzteres andert aber nichts daran, dass die
Unternehmen entscheiden missen, wie sie mit der
Anhebung der Regelaltersgrenze in der gesetzlichen
Rentenversicherung bei der Berechnung der Ver-
sorgungsanspriche umgehen wollen, und zwar
bezogen auf die jeweils konkret betroffenen
Arbeitnehmer.

Bei Versorgungszusagen, die Uber einen mittelbaren
— haufig versicherungsférmig gestalteten — Versor-
gungstrager durchgefihrt werden, kommt hinzu,
dass zwischen Arbeits- und Versicherungsverhalt-
nis zu unterscheiden ist und diese beiden Rechts-
verhaltnisse nicht deckungsgleich sein mussen. Der
Arbeitgeber steht hier zusatzlich vor der Frage bzw.
dem Problem, den arbeitsrechtlichen Anspruch und
die versicherungsformige Deckung in Einklang zu
bringen.

Vor diesem Hintergrund lasst sich — aus der Praxis
betrachtet — das folgende vorlaufige Fazit ziehen:
Jede Versorgungszusage sollte vor dem Hinter-
grund der Anhebung der gesetzlichen Regelalters-
grenze daraufhin Uberprift werden, ob und wie die
oben genannten Fallkonstellationen (Weiterarbeit,
vorzeitige Inanspruchnahme von Altersrente und
unverfallbares Ausscheiden vor dem Versorgungs-
fall) arbeitsrechtlich im Sinne der Zusage geldst
werden kdnnen.

Wenn es bei der Anwendung der Auslegungsregel
des BAG zu einer Minderung der Versorgungsan-
spriche kommt, besteht allerdings das arbeitsrecht-
liche Risiko eines unzulassigen Eingriffs in die bis-
herige Zusage.

Es ware fur die betriebliche Praxis insofern aufder-
ordentlich hilfreich, wenn das BAG Gelegenheit
fande, ein Signal zu geben, ob und ggf. inwieweit es
Verschlechterungen in Zusammenhang mit einem
Anheben der Regelaltersgrenze in der Versorgungs-
ordnung entsprechend der gesetzlichen Renten-
versicherung akzeptieren wirde.

Des Weiteren brauchen die Unternehmen Rechts-
sicherheit fUr die steuerliche Bilanzierung. Insofern
ware es sehr zu begruflen, wenn das bereits an-
gekiindigte BMF-Schreiben zeitnah verdffentlicht
wirde.
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AuBerplanmaRige BBG-Anhebung 2003 und gespaltene Rentenformel — neue

Entwicklungen

Versorgungsregelungen sehen oftmals unterschied-
lich hohe Leistungen fur Entgeltteile bis zur
Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen
Rentenversicherung (BBG) und fur Entgeltteile
daruber vor (sog. gespaltene Rentenformel).

Zum 01.01.2003 hatte der Gesetzgeber diese
BBG — auch mit Wirkung fur die Folgejahre —
»=aulerplanmafig“ angehoben. Der gerundete Wert
der BBG 2003 auf Monatsbasis fiel um 500 Euro
héher aus, als nach dem Ublichen gesetzlichen
Verfahren zu erwarten gewesen ware.

Fir Arbeitnehmer, deren Versorgungszusage hdhere
Leistungen fur Entgeltteile Uber der BBG vorsah,
verringerte sich die Versorgungshohe teilweise
erheblich.

In zwei Entscheidungen vom 21.04.2009 vertrat
das BAG die Ansicht, Versorgungsordnungen mit
einer gespaltenen Rentenformel seien durch die
aulderplanmafige Erhéhung der BBG im Jahre 2003
regelmaBig lickenhaft geworden und entsprechend
dem urspringlichen Regelungsplan zu erganzen
(ergédnzende Auslegung).

Die Betriebsrente sei daher ohne Berlicksichtigung
der auBerplanmafigen Anhebung der BBG zu
errechnen. Von dieser Rente kdnne der Betrag ab-
gezogen werden, um den sich die gesetzliche Rente
infolge héherer Beitragszahlungen erhdht habe (vgl.
hierzu auch IACA-Kurzinformationen vom Juli 2010,
S. 3).

Die Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte in
dieser Frage war seitdem uneinheitlich. Mehrere
Landesarbeitsgerichte traten der Rechtsansicht des
BAG entgegen und entschieden abweichend, die
aulerordentliche Anhebung der BBG in der
gesetzlichen Rentenversicherung zwinge nicht
zu einer erganzenden \Vertragsauslegung; es
handele sich vielmehr um einen Fall der Stérung
der Geschiftsgrundlage i. S. v. § 313 BGB (z. B.
LAG Hessen, Urteil vom 22.06.2011, 8 Sa 1832/10).
Die Versorgungsregelungen seien durch die
Gesetzesanderung nicht lickenhaft geworden. Die
Anhebung der BBG flihre nicht in jedem Fall dazu,
dass der zugrunde liegende Regelungsplan der
Parteien nicht mehr verwirklicht werden konne (LAG
Hamburg, Urteil vom 16.05.2012, 5 Sa 102/11).

Zwischenzeitlich  entschied auch das LAG
Niedersachsen, dass die Rechtsprechung des BAG,
die bisher nur endgehaltsbezogene Zusagen betraf,
nicht auf beitragsorientierte Leistungszusagen
(§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG) Ubertragen werden kénne
(Urteil vom 06.12.2012, 4 Sa 454/12 B, Revision ist
anhangig). Anders als bei endgehaltsabhangigen

Rentenzusagen hatte die aulierplanmalige
Erhdhung der BBG bei beitragsorientierten Zusagen
keine ruckwirkende Leistungsauswirkung, sondern
wirke nur fur kiinftige Beitrage.

Das BAG hat nunmehr allerdings eine bemerkenswerte
Kehrtwende vollzogen. In einer Pressemitteilung vom
23.04.2013 hat das BAG mitgeteilt, dass es an seiner
Rechtsprechung aus 2009 nicht mehr festhalten
werde. Ein Anspruch auf eine hdhere Betriebsrente
wegen der aufderordentlichen Anhebung der BBG
zum 01.01.2003 konne sich allenfalls nach den
Regeln Uber die Storung der Geschéaftsgrundlage
ergeben. So hat es das BAG in mehreren Urteilen
vom gleichen Tag entschieden (z. B. 3 AZR 475/11).
Damit bestatigt es im Ergebnis die Rechtsprechung
derjenigen Landesarbeitsgerichte, die der friheren
Rechtsprechung des BAG nicht gefolgt waren.

Das bedeutet: Anders als bei erganzender Auslegung
kommt eine Anpassung der Vereinbarungen an
geanderte Verhaltnisse im Rahmen von § 313 BGB
nur dann in Betracht, wenn dem Arbeitnehmer
das Festhalten an der getroffenen Vereinbarung
nicht zugemutet werden kann, d. h. wenn sich die
Auswirkungen als Hartefall fur den Arbeitnehmer
darstellen.

Da die neuen BAG-Urteile noch nicht veroffentlicht
wurden, ist noch nicht bekannt, ab welchem
Grad ein Arbeitnehmer die Belastungen, die sich
aus dem gesetzgeberischen Eingriff ergeben
haben, nicht mehr hinzunehmen braucht. Auch
die Landesarbeitsgerichte haben sich bislang
nicht festgelegt. Nach dem LAG Stuttgart reicht
daflir jedenfalls nicht aus, dass die Rente ohne
die auRBerplanmaflige Anhebung der BBG ca. 23%
héher ausgefallen ware (Urteil vom 20.12.2011, 8 Sa
58/11).

Grundsatzlich kdénnen Arbeitgeber somit davon
ausgehen, dass die Versorgungszusagen mit
gespaltener Rentenformel im Regelfall unverandert
angewendet werden kénnen und Korrekturen nach
neuer Rechtsprechung nur dann erforderlich sind,
wenn sich fur den Berechtigten aus der Anhebung
der BBG untragbare Harten ergeben.

Offen bleibt, ob sich Unternehmen, die wegen der
BAG-Urteile aus dem Jahr 2009 Leistungsbescheide
bzw. Unverfallbarkeitsmitteilungen entsprechend
ausgestellt oder in der Zwischenzeit Vereinbarungen
angepasst haben, nunmehr auf die Anderung der
Rechtsprechung berufen und die Anpassungen
zuricknehmen kdnnen. Regelungen zur Vermeidung
von Hartefallen dirften aber wohl auch im Rahmen
der neuen Rechtsprechung ihre Berechtigung
behalten.
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Bilanzierung von Aufstockungsleistungen bei Altersteilzeit nach IFRS / HGB

Aufstockungsleistungen im Rahmen von Altersteil-
zeitvereinbarungen sind nach IFRS nunmehr als
andere langfristig fallige Verpflichtungen i.S.v.
IAS 19.8 bzw. IAS 19.153 ff. anzusehen. Die damit
verbundene geanderte Bilanzierung ist verpflichtend
fur Wirtschaftsjahre anzuwenden, die ab 01.01.2013
beginnen.

Der IFRS-Fachausschuss des DRSC hat einen ent-
sprechenden Anwendungshinweis zur Bilanzierung
von Aufstockungsverpflichtungen — DRSC AH 1 (IFRS)
- verdffentlicht. Ruckstellungen fir Aufstockungs-
leistungen sind folglich nicht wie bislang in Hohe des
vollen Barwerts anzusetzen, sondern entsprechend
dem Erdienensvorgang ratierlich anzusammeln.

Neubewertungen (remeasurements) sind erfolgs-
wirksam zu erfassen. Aufwendige Anhangangaben
wie bei Pensionsplanen sind nicht erforderlich. Der
Ubergang auf den neuen IAS 19 erfolgt gemaR IAS
19.73 rickwirkend nach den Vorschriften des IAS 8.
Demnach ist eine Auflésung von Rickstellungen
erfolgsneutral zu erfassen.

Rechtlich entsteht die Verpflichtung bei Individual-
vereinbarungen ohne zugrunde liegende Kollektiv-
vereinbarung i.d.R. im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses. Bei Kollektivvereinbarungen (z. B. Be-
triebsvereinbarungen oder Tarifvertrage) entsteht
die Verpflichtung schon zu dem Zeitpunkt, zu dem
das Unternehmen aufgrund der Kollektivverein-
barung an den Abschluss von erganzenden Individu-
alvereinbarungen gebunden ist. Bei der Bewertung
der Ruckstellung im Rahmen von Kollektivverein-
barungen ist aufgrund des bestehenden Wahl-
rechts der Mitarbeiter zum kinftigen Abschluss
einer Individualvereinbarung der Grad der wahr-
scheinlichen Inanspruchnahme zu bertcksichtigen
(sog. Potentialrtickstellung).

MaRgebend fir den Ansammlungsbeginn ist der
Zeitpunkt, ab dem die Mitarbeiter fir den Erhalt der
Aufstockungsbetrage Arbeitsleistungen erbringen
mussen. Dieser kann entweder explizit im Plan,
d. h. in der ATZ-Vereinbarung, festgelegt sein oder
sich aus den tatsdchlichen Umstanden ergeben.
Hierbei ist IAS 19.73 — Beispiel 2 zu beachten. Bei
Individualvereinbarungen wird die Rickstellung
i.d. R. ab dem Abschluss der Vereinbarung ange-
sammelt. Im Fall von Kollektivvereinbarungen mit
einer Mindestbetriebszugehorigkeit beginnt die
Ansammlung der Potentialriickstellung (spatestens)
zu dem Zeitpunkt, der sich bei Abzug der
Mindestbetriebszugehdrigkeit von dem Beginn der
Altersteilzeit ergibt. Sollte dieser Zeitpunkt vor der
rechtlichen Entstehung der Verpflichtung aus der
Kollektivvereinbarung liegen, ist die erstmalig zu
bildende Potenzialrickstellung unter Bertcksichti-

gung des bereits erbrachten Teils der Mindestbe-
triebszugehorigkeit anzusetzen.

Die Ansammlung endet grundsatzlich zu dem Zeit-
punkt, zu dem weitere Arbeitsleistungen zu keiner
wesentlichen Erhdhung der Aufstockungsleistun-
gen mehr fuhren. Im Rahmen des Blockmodells
hangt das Ende des Erdienenszeitraums davon
ab, ob gezahlte Aufstockungsleistungen im Storfall
mit dem Erflllungsrickstand aus der Auszahlung
des halftigen Entgelts verrechnet werden. Sollte
keine Verrechnung vorgesehen sein, ergibt sich
die Ruckstellung durch Abzinsung der kiinftig falli-
gen Aufstockungsleistungen, soweit sie bezogen
auf ihren Falligkeitszeitpunkt erdient sind (sog. de-
gressive m/n-tel Methode). Im Fall einer Verrech-
nung von gezahlten Aufstockungsleistungen mit dem
Erflllungsrickstand sind die Aufstockungsleistungen
der Aktivphase erst wie diejenigen der Passivphase
am Ende der Aktivphase voll erdient und deshalb bis
dahin anzusammeln.

Zwei Ansammlungsmethoden sind nach DRSC AH 1
zuldssig: Das sog. ARAP- bzw. prepaid expense-
Modell und das Fifo-Modell. Beim ARAP-Modell wird
jede einzelne Aufstockungszahlung bis zum Ende
der Aktivphase erdient, weshalb flr bereits in der
Aktivphase ausgezahlte Aufstockungen ein aktiver
Rechnungsabgrenzungsposten (ARAP) anzusetzen
ist. Beim Fifo-Modell (first in — first out) werden
hingegen die zuerst auszuzahlenden Aufstockungen
zuerst erdient. Deshalb wird dieses Verfahren als
nicht IAS 19-konform (kein PUC-Verfahren i. S. v.
IAS 19.57 (a) (i) i.V.m. IAS 19.67-69) kritisiert.
Trotzdem wird dieses Modell in der Praxis haufiger
umgesetzt.

Die IDW-Stellungnahme zur handelsrechtlichen Bilan-
zierung von ATZ-Verpflichtungen (IDW RS HFA3 n. F)
wurde am 19.06.2013 verabschiedet, jedoch noch
nicht verdffentlicht. Der Entwurf der Stellungnahme
dirfte im Wesentlichen Ubernommen worden sein.
Demnach ist zwischen Vereinbarungen mit Abfindungs-
und Entgeltcharakter zu differenzieren. Liegt ein
Abfindungscharakter vor, ist wie nach IDW RS HFA 3
a.F. der volle Barwert der Aufstockungsleistungen
zurlickzustellen. Sind die Aufstockungsleistungen als
zusatzliches Entgeltanzusehen, sind die Ruckstellungen
ratierlich anzusammeln.

Mindestbetriebszugehdrigkeitszeiten sind hierbei zu be-
achten. Im Ubrigen diirfte IDW RS HFA 3 n. F. nur we-
nige zwingend anzuwendende Vorschriften vorse-
hen, die die Hohe der Rickstellung (Beginn, Ende
und Verfahren der Ansammlung) betreffen. Inso-
weit dirfte sich den Unternehmen ein gewisser Be-
wertungsspielraum eréffnen, wobei sich eine Anleh-
nung an die Bilanzierung nach DRSC AH 1 anbietet.
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Geanderte Einkommensteuerrichtlinien — Niedriger handelsrechtlicher Wert

Seit dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (Bil-
MoG) unterscheidet sich die Hohe der Ruckstel-
lungen fir Sozialleistungen — wie Pensions- und
Jubildumsleistungen — in der Steuer- und Handels-
bilanz teilweise deutlich. Grund hierfir sind unter-
schiedliche Bewertungsverfahren, andere Rech-
nungszinssatze, sowie die zusatzliche Berick-
sichtigung von Trendannahmen und unternehmens-
spezifischen Fluktuationswahrscheinlichkeiten in der
Handelsbilanz.

Wahrend diese Bewertungsunterschiede bei Pen-
sionsverpflichtungen in den allermeisten Fallen zu
héheren Ruckstellungen in der Handelsbilanz fiih-
ren, ist bei den Jubilaumsverpflichtungen haufig ein
gegenlaufiger Effekt festzustellen. Insbesondere
bei Jubilaumszusagen, die nur feste Euro-Betrage
vorsehen, kann der steuerliche Wertansatz den
handelsrechtlichen Wertansatz Gbersteigen.

Durch die am 20.03.2013 beschlossenen Einkom-
mensteuer-Anderungsrichtlinien 2012 (BStBI. | vom

28.03.2013) wurde nun fur alle Ruckstellungen mit
Ausnahme der Pensionsrickstellung die Regelung
aufgenommen, dass die steuerliche Ruckstellung den
handelsrechtlichen Wertansatz nicht Uberschreiten
darf (R 6.11 Abs. 3 EStAR 2012).

Soweit sich aufgrund dessen im Jahr der erstmali-
gen Anwendung des BilMoG eine Auflésung von
Ruickstellungen ergibt, darf fur die resultierenden
Auflésungsgewinne in der Steuerbilanz eine ge-
winnmindernde Rucklage gebildet werden. Diese
Rucklage ist Uber einen Zeitraum von 15 Jahren
jahrlich in Héhe von mindestens einem Flnfzehn-
tel gewinnerhdhend aufzuldsen, beginnend mit dem
Jahr der erstmaligen Anwendung des BilMoG.

Eine bestehende RUlcklage ist spatestens zum
Ende desjenigen Wirtschaftsjahres in vollem Umfang
gewinnerhéhend aufzulésen, in dem die zugehorige
Verpflichtung weggefallen ist. Entsprechendes gilt,
wenn sich der Verpflichtungsumfang innerhalb des
Auflésungszeitraums verringert.

BMF-Schreiben vom 13./14.12.2012 zur Nur-Pension und zur Probezeit

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat sich im
Dezember 2012 zur Pensionszusage von Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrern (GGF) abermals geadulert
und die Themen Nur-Pension und Probezeit wieder
aufgegriffen. Ausgangspunkt hierfir war das Urteil des
Bundesfinanzhofes (BFH) vom 28.04.2010 (I R 78/08).

Aufgrund der BMF-Schreiben vom 03.11.2004 (IV B2
— S 2176 — 13/04) sowie vom 16.06.2008 (IV C 6
— S 2176/07/10007) war grundsatzlich eine Nur-
Pensionszusage, d. h. die ausschlieRliche Erteilung
einer Pensionszusage ohne Gewdahrung von
Gehaltsbezilgen, bilanzsteuerrechtlich anzuerkennen,
sofern sie arbeitsrechtlich zuldssig und betrieblich
veranlasst war. Die Meinung des BMF entsprach
jedoch nicht der Auffassung des BFH aus dem Jahre
2005 (BFH-Urteil vom 09.11.2005 - | R 89/04).

Mit o.a. Urteil vom April 2010 hat der BFH seine
Auffassung zur Nur-Pension als sog. Uberversorgung
aus dem Jahr 2005 bestatigt. Daraufhin hat sich das
BMF der BFH-Rechtsprechung nun angeschlossen
und mit Schreiben vom 13.12.2012 (IV C 6 -
S 2176/07/1007) das bisherige Schreiben aus dem
Jahr 2008 aufgehoben.

Eine bilanzsteuerrechtliche Berlcksichtigung einer
Nur-Pensionszusage ist somit lediglich im Falle
einer Entgeltumwandlung madglich. Neben kinftigen
Pensionszusagen ist diese Auffassung des BMF Uber

den entschiedenen Einzelfall hinaus auf alle noch
offenen Entscheidungen anzuwenden.

Far die Angemessenheit einer Probezeit bis zur
erstmaligen Erteilung einer Pensionszusage an einen
beherrschenden GGF war bislang das BMF-Schreiben
vom 14.05.1999 (IV C 6 — S 2742 — 9/99) maldgeblich.

Danach wurde eine 2-3-jdhrige Wartezeit nach
Diensteintritt bzw. eine 5-jdhrige Wartezeit bei
Firmengrindung als angemessen angesehen. Eine
friher erteilte Pensionszusage wurde zwar in den
ersten Dienstjahren steuerlich nicht anerkannt, konnte
aber in eine steuerliche Anerkennung hineinwachsen,
wenn die angemessene Probezeit abgelaufen war.

Auch hierzu hat das BMF aufgrund des o.a. BFH-
Urteils seine bisherige Auffassung erweitert. Gemaf
BMF-Schreiben vom 14.12.2012 (IVv C 2 - S
2742/10/10001) ist die angemessene Probezeit von
2-3 Jahren nun auch auf den nicht-beherrschenden
GGF anzuwenden. Ausnahmen hiervon bestehen
jedoch z. B. beim sog. ,Management-Buy-Out* oder bei
Wechsel des ,Rechtskleides” flir ein bereits langjahrig
tatiges Unternehmen.

Daruber hinaus ist ein ,Hineinwachsen® in eine
steuerlich anerkannte Pensionszusage nach dem
neuen BMF-Schreiben nicht mehr mdglich. Die
Erteilung einer Pensionszusage vor Ablauf der
angemessenen Probezeit ist nach Auffassung
des BMF nicht betrieblich, sondern durch das
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Gesellschaftsverhaltnis veranlasst. Eine zu friih erteilte
Pensionszusage ist somit dauerhaft als verdeckte
Gewinnausschittung (vVGA) im Sinne des § 8 Abs. 3
S. 2 KStG zu klassifizieren und daher auch nach Ablauf
der Probezeit steuerlich nicht anzuerkennen.

Einzige Mdglichkeit fiir eine vor Ablauf der Probezeit
erteilte Pensionszusage ist die Aufhebung der ,alten®

Zusage und Erteilung einer ,neuen® Zusage nach
Ablauf der geforderten Probezeit. Dieser Grundsatz
gilt ruckwirkend fir alle GGF-Pensionszusagen, die
nach dem 29.07.2010 (Datum der Ver6ffentlichung des
BFH-Urteils) erteilt wurden.

Aktuelle Rechtsprechung zum Versorgungsausgleich

Der nachstehende Uberblick iber einige jlingere
Entscheidungen der Oberlandesgerichte und des
BGH zeigt, dass die Meinungen Uber die Bewertung
von Anrechten aus betrieblichen Direktzusagen weit
auseinandergehen.

Da nach § 14 Abs. 4 Versorgungsausgleichsgesetz
(VersAusglG) bei externer Teilung der Versor-
gungstrager der ausgleichspflichtigen Person den
Ausgleichswert als Kapitalbetrag an den Ziel-
versorgungstrager zu zahlen hat, wirken sich die
Unterschiede erheblich aus.

1. Bestimmung des Ehezeitanteils betrieblicher
Versorgungsanrechte

Nach § 45 Abs. 1 VersAusgIG ist fiir die Bewertung
eines Anrechts auf betriebliche Altersversorgung
der Rentenbetrag nach § 2 BetrAVG oder der
Kapitalwert nach § 4 Abs. 5 BetrAVG malgeblich.
Auch im letzteren Fall ist grundséatzlich die Ermittlung
des unverfallbaren Teils der zugesagten Leistung
erforderlich.

Abgesehen von den Fallen einer Entgeltum-
wandlungszusage oder beitragsorientierten Leis-
tungszusage errechnet sich bei betrieblichen
Direktzusagen die gesetzlich unverfallbare Anwart-
schaft zeitanteilig aus der auf die feste Altersgrenze
hochgerechneten Leistung.

Nach dem Beschluss des OLG Hamm vom
06.02.2012 — 1l — 12 UF 207/10 ist eine zum Ehe-
zeitende bestehende Altersteilzeitvereinbarung bei
der Berechnung von Ehezeitanteil und Aus-
gleichswert zu bertcksichtigen. In dem der Ent-
scheidung zugrunde liegenden Fall sollte die Be-
triebsrente des Ausgleichspflichtigen (geb. 1950)
aufgrund einer 3 Jahre vor dem Ehezeitende
getroffenen Altersteilzeitvereinbarung bereits zum
01.03.2013 beginnen. Das OLG meint, durch diese
Vereinbarung sei die urspringlich fir das Anrecht
mafgeblich gewesene Altersgrenze von 65 Jahren
auf 63 Jahre herabgesetzt worden. Aus § 41 Abs. 2
VersAusglG ergebe sich, dass bei zeitratierlich
zu bewertenden Anrechten, aus denen bereits
Leistungen bezogen wurden, die tatsachlichen
Werte“ hinsichtlich Renteneintrittsalter und Ren-
tenhdhe zu berilcksichtigen seien.

Hierbei verkennt das OLG Hamm, dass sich das
Anrecht wahrend des Altersteilzeitverhaltnisses —
auch in der Freistellungsphase — noch im Anwart-
schaftsstadium befindet. Bei vorzeitiger Beendi-
gung des Altersteilzeitverhaltnisses (z. B. wegen
Insolvenz des Arbeitgebers) bleibt lediglich eine
gesetzlich unverfallbare Anwartschaft aufrechterhal-
ten, die bezogen auf die feste Altersgrenze aus der
Versorgungszusage — hier also auf das Alter 65 —
berechnet ist.

Ergibt sich aus der Bewertung auf das Alter von
63 statt 65 Jahren ein hoherer Kapitalwert — wie in
dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall —
wird bei Berlcksichtigung dieses Werts entgegen
§ 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 VersAusglG ein noch nicht
ausgleichsreifer Teil in den Wertausgleich bei der
Scheidung einbezogen.

In dem Beschluss des OLG Koblenz vom
05.07.2012 — 11 UF 1132/11 geht es u. a. um die
Auswirkung einer nachtraglichen Anhebung der
Altersgrenze bei der zeitratierlichen Bewertung einer
endgehaltsabhangigen Leistungszusage. Wird die
Altersgrenze fur Inanspruchnahme von Altersleis-
tung durch eine individuelle Vereinbarung des
Ausgleichsverpflichteten mit dem Versorgungstra-
ger nach dem Ende der Ehezeit von 62 auf 65
Jahre heraufgesetzt, ist dies nach Auffassung des
Gerichts bei der Bewertung des Ehezeitanteils nicht
als nachehezeitliche Anderung im Sinne des § 5
Abs. 2 S. 2 VersAusgIG firr die Bewertung zu be-
ricksichtigen, weil die Erhdhung der Altersgrenze
keinen Bezug zur Ehezeit habe.

Das Gericht stutzt sich hierfur auf den Beschluss
des BGH vom 18.05.2011 — XII ZB 127/08, wonach
die nach der Ehezeit getroffene Entscheidung des
Ausgleichspflichtigen fir die Inanspruchnahme einer
um einen Abschlag geminderten vorgezogenen
Altersrente mangels eines unmittelbaren Bezugs
zur Ehezeit bei der Bewertung des Rentenanrechts
auler Betracht bleiben muss.

In dem vom OLG Koblenz entschiedenen Fall
hatte der Ausgleichspflichtige jedoch nicht lediglich
ein Recht zum vorgezogenen Rentenbezug aus
einer bestehenden Versorgungszusage ausgelbt,
sondern der ihm vom Versorgungstrager (Unter-
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stitzungskasse des Arbeitgeberunternehmens) an-
gebotenen Umstellung der bisherigen Versorgungs-
zusage mit Endalter 62 auf eine Versorgungszusage
mit Endalter 67 zugestimmt. Hierdurch galt nun
ein durch Konzernbetriebsvereinbarung nach dem
Ehezeitende eingeflhrter Versorgungsplan.

Da die frihere Versorgungszusage vollstandig
durch eine neue Versorgungsregelung mit einer
festen Altersgrenze von 67 Jahren ersetzt wurde,
dirfte entgegen der Ansicht des OLG Koblenz eine
nachtragliche rechtliche Veranderung im Sinne des
§ 5 Abs. 2 Satz 2 VersAusglG vorliegen.

Nach dem Beschluss des BGH vom 06.02.2013
— XIl ZB 204/11 ist bei einer beitragsorientierten
Leistungszusage der Ehezeitanteil stets unmittelbar
anhand der aus den ehezeitlichen Beitragen
erworbenen Versorgungsbausteine zu ermitteln.
Wegen des Vorrangs der unmittelbaren Bewertung
(§§ 39 Abs. 1, 45 Abs. 2 Satz 1 VersAusgIG) soll dies
unabhangig davon gelten, ob im Falle vorzeitigen
Ausscheidens  die  gesetzlich unverfallbare
Anwartschaft gemall § 2 Abs. 5 a BetrAVG gleich-
falls unmittelbar aus den gutgebrachten Beitragen
oder aufgrund der Ubergangsvorschrift des § 30g
BetrAVG (betreffend Zusagen vor dem Jahr 2001)
zeitratierlich aus der Summe der hochgerechneten
Bausteine zu berechnen ware.

2. Bewertung von Versorgungsanrechten

Ist nach der Teilungsregelung des Versorgungs-
tragers der Ausgleichswert nicht als Kapitalwert
bestimmt, so ist fir die Zahlung an den Zielversor-
gungstrager der korrespondierende Kapitalwert
zugrunde zu legen. Bei Anrechten im Sinne des
BetrAVG ist fir den Ausgleichswert auf Kapital-
basis bzw. fur den korrespondierenden Kapitalwert
der Ubertragungswert nach § 4 Abs. 5 BetrAVG
malgeblich (§ 45 Abs. 1 VersAusglG bzw. § 47
VersAusglG). Dies ist bei Direkt- und Unterstut-
zungskassenzusagen der versicherungsmathema-
tische Barwert der nach § 2 BetrAVG bemessenen
kiinftigen  Versorgungsleistungen. Ublicherweise
wird dieser Wert entsprechend der Bewertung der
Versorgungsverpflichtung fur die Handelsbilanz
unter Anwendung des Rechnungszinses nach § 253
Abs. 2 HGB (BilMoG-Zins) ermittelt.

Hieraus ergibt sich eine Abzinsung des Kapital-
werts um derzeit ca. 5 % p. a. (Juni 2013: 4,94 %).
Lebensversicherer und Pensionskassen — auch die
Versorgungsausgleichskasse als Auffangversor-
gungstrager — erzielen hingegen eine niedrigere
Gesamtverzinsung. Deswegen ist im Hinblick auf
den Halbteilungsgrundsatz im Schrifttum Kritik an
der Bestimmung des Ausgleichswerts mit den han-
delsrechtlichen Bewertungsansatzen laut geworden
(siehe z. B. Jager, FamRZ 2010, 1714).

So kann auch nach Auffassung des OLG Hamm in
dem o. a. Beschluss vom 06.02.2012 bei externer
Teilung betrieblicher Anrechte die Verwendung
des BilMoG-Zinssatzes fiur die Berechnung des
Kapitalwerts zu Ergebnissen fiihren, die den Halb-
teilungsgrundsatz  verletzen. Angesichts eines
,marktlblichen® Rechnungszinses von 3,25 % p. a.
(2,25 % Garantiezins, Stand Oktober 2011, zzgl.
1% UberrechnungsmaRige Zinsertrdge) sah das
Gericht eine solche Verletzung in der Berechnung
des Kapitalwerts unter Berucksichtigung einer Ab-
zinsung von 5,24 % p. a.

Zwar habe der Gesetzgeber die Versorgungstrager
sogar ermutigt, bei der Wertberechnung mit den
aus § 253 Abs. 2 HGB abgeleiteten Zinssatzen zu
rechnen. Bei interner Teilung entstiinden hieraus
auch keine Harten, weil ja flir den Ausgleichsbe-
rechtigten mit demselben Zinssatz zu rechnen sei
wie fur den Ausgleichspflichtigen. Bei externer Tei-
lung fuhre aber die Verwendung eines nicht markt-
gerechten Zinssatzes zu einer erheblichen Entwer-
tung des Anrechts, welches der Ausgleichsberech-
tigte erhalt.

Daher hielt das OLG Hamm eine Korrektur des bei
externer Teilung zu zahlenden Kapitalwerts gemafn
§ 42 VersAusglG fur erforderlich. Aufgrund dieser
Korrektur wurde die Wertgrenze des § 17 Abs. 1
VersAusglG fir die externe Teilung Uberschritten, so
dass diese unzuldssig war.

Ubereinstimmend mit dem Beschluss des OLG Miin-
chenvom 20.09.2011 — 16 UF 171/11 hat dagegen das
OLG Koblenzindem o. a. Beschluss vom 05.07.2012
erkannt, dass bei externer Teilung eines betrieblichen
Anrechts (hier: Zusage einer Unterstlitzungskasse) fur
die Berechnung des Barwerts der zum Ehezeitende
malgebliche Zinssatz nach § 253 Abs. 2 HGB
herangezogen werden kénne. Die Verwendung eines
unterschiedlichen Rechnungszinses von Ausgangs-
und Zielversorgung kénne dazu fuhren, dass deutliche
Unterschiede in der Hohe der zu erwartenden
Renten beim Ausgleichsverpflichteten und der Aus-
gleichsberechtigten entstehen. Das liege aber noch im
gesetzlichen Ermessen. Hierbei stiitzt sich das Gericht
auf die Gesetzesbegriindung zu § 47 VersAusglG.
Nach dieser wird die Wahl des Rechnungszinses
den Versorgungstragern uberlassen, weil ein mdg-
lichst realistischer und fur das jeweilige Anrecht
spezifischer Zins verwendet werden solle; als
maoglicher Malistab wird die bilanzielle Bewertung der
Pensionsverpflichtung mit dem BilMoG-Zins genannt
(BT-Drucksache 16/10144 S. 85). Deswegen hielt das
OLG Koblenz einen Abzinsungssatz vom 5,26 % p. a.
bezogen auf den 31.10.2009, flr vertretbar.

Die Entscheidung des OLG Koblenz verdient Zu-
stimmung. Eine unterschiedliche Bestimmung des
Ausgleichswerts je nach Durchfihrung einer inter-
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nen oder externen Teilung entspricht nicht der Ab-
sicht des Gesetzgebers. Die entgegenstehende
Auffassung des OLG Hamm wirde in letzter Kon-
sequenz darauf hinauslaufen, dass die Hohe des
vom Versorgungstrager der ausgleichspflichtigen
Person zu zahlenden Ausgleichswertes von der
Wahl des Zielversorgungstragers abhinge.

Im Ubrigen wird durch die Anwendung einer Wert-
korrektur nach billigem Ermessen die Bestimmung
des § 42 VersAusglG Uberstrapaziert, denn als
Auffangvorschrift dient sie dem Zweck, die Versor-
gungstypen, die nicht einer der Fallgruppen der
§§ 39, 40 VersAusglG fur eine unmittelbare bzw.
zeitratierliche Bewertung entsprechen, zu erfassen
(Borth, Versorgungsausgleich, 6. Aufl. 2012, Rdn.
176). Fir eine generelle Korrektur systembedingter
Ungleichbehandlungen ist sie nicht bestimmt
(Johannsen / Henrich / Holzwarth, Familienrecht
5. Aufl. 2010, § 42 VersAusgIG Rdn. 3). Nicht zuletzt
hat auch der BGH bislang die Verwendung des
BilMoG-Zinssatzes akzeptiert (BGH-Beschluss vom
07.09.2011 — XIl ZB 546/10 Rdn. 28).

Auch nach dem Beschluss des OLG Frankfurt
vom 07.08.2012 — 1 UF 192/11 ist fur die Bestim-
mung des Ausgleichswerts grundsatzlich der han-
delsrechtliche Bewertungsansatz zugrunde zu
legen. Ein Rententrend soll aber nicht zu bertcksich-
tigen sein, wenn fir Anpassungen im Leistungs-
stadium kein fester jahrlicher Anpassungsprozent-
satz zugesagt ist (vgl. § 16 Abs. 3 Ziff. 1 BetrAVG),
sondern lediglich die Anpassung nach § 16 Abs. 1
BetrAVG aufgrund von Anpassungsprifungen im
3-Jahres-Turnus vorzunehmen ist. Dies wird u. a.
damit begriindet, dass die kiinftige Wertentwicklung
der laufenden Leistungen aus der Versorgung des
Ausgleichspflichtigen nicht eindeutig vorgezeichnet
sei, aullerdem nehme der Ausgleichsberechtigte
nach der externen Teilung lediglich an der Wert-
entwicklung der Zielversorgung teil.

Damit stellt sich das OLG Frankfurt allerdings ge-
gen die wohl herrschende Ansicht, wonach ein
Rententrend einzurechnen ist (siehe Wick, BetrAV
2013, S. 92(94) m. w. N.). Jedenfalls konnten nach
der jungeren Rechtsprechung des BGH zum friihe-
ren Recht des Versorgungsausgleichs auch An-
passungsverpflichtungen aus § 16 Abs. 1 BetrAVG
zur Annahme einer Volldynamik im Leistungsstadium
fuhren und waren deswegen ggf. bei der Bewertung
des Anrechts zu berilcksichtigen (BGH-Beschluss
vom 25.10.2006 — XIl ZB 211/04 unter Il. 2. a) aa)
der Grinde; BGH-Beschluss vom 20.09.2006 -
XIl ZB 248/03).

In dem Fall, der dem o. a. Beschluss des BGH
vom 06.02.2013 zugrunde lag, hatte die Vorinstanz
als ehezeitbezogenen Kapitalwert der beitrags-

orientierten Leistungszusage den Differenzbetrag
zwischen den zu Beginn und zum Ende der
Ehezeit jeweils erreichten Versicherungssummen
zugrunde gelegt, die aus der Umrechnung der gut-
geschriebenen Beitrdge mit altersabhangigen Fak-
toren resultieren. Demgegenlber hat der BGH er-
kannt, dass fur die Bestimmung des Kapitalwerts
entsprechend § 4 Abs. 5 BetrAVG der Differenzbe-
trag auf das Ehezeitende abzuzinsen ist.

Liegt der Versorgung nicht eine reine Leistungszu-
sage, sondern eine beitragsorientierte Leistungs-
zusage mit einem bestimmten Zinsversprechen
zugrunde, ist nach Ansicht des BGH fiir die Abzin-
sung (und damit auch fiir die gegenlaufige Verzin-
sung des Ausgleichswerts nach dem Ende der
Ehezeit) in der Regel der von dem Versorgungs-
trager zugesagte Zinssatz mafdgeblich.

3. Verzinsung des Ausgleichswerts bei externer
Teilung

Durch den o. a. Beschluss des BGH vom
06.02.2013 sowie durch den BGH-Beschluss vom
13.02.2013 - Xll ZB 631/12 ist definitiv geklart,
dass bei externer Teilung die Verzinsung des an
den Zielversorgungstrager zu zahlenden Aus-
gleichswerts in Hohe des Rechnungszinses der
auszugleichenden Versorgung nur fiir den Zeitraum
seit dem Ende der Ehezeit bis zur Rechtskraft der
Ausgleichsentscheidung anzuordnen ist.

Die in der obergerichtlichen Rechtsprechung ver-
tretene Auffassung, wonach die Verzinsung grund-
satzlich bis zum Zeitpunkt der Zahlung erfolgen
musse, lehnt der BGH ausdricklich ab. Bereits mit
Rechtskraft der Ausgleichsentscheidung werde
zwischen der ausgleichsberechtigten Person und
dem Trager der Zielversorgung unmittelbar ein
Rechtsverhaltnis begriindet bzw. ausgebaut.

Der Zielversorgungstrager trage das Risiko der
Beitreibung des vom Gericht festgesetzten Kapi-
talbetrages. Leiste der zahlungspflichtige Versor-
gungstrager auf eine Zahlungsaufforderung nicht,
kénne der Trager der Zielversorgung nach den
allgemeinen Regeln Uber den Verzug mit einer
Geldschuld (§§ 288 ff. BGB) seinen Verzdgerungs-
schaden geltend machen; dieser Schaden konne
sich auch auf die kapitalisierten Zinsen beziehen und
den im Versorgungssystem des zahlungspflichtigen
Versorgungstragers verwendeten Rechnungszins
durchaus Ubersteigen.

Im Ubrigen ist nach dem BGH-Beschluss vom
23.01.2013 - XIl ZB 515/12 der Ausgleichswert
regelmalig auch dann ab dem Ehezeitende mit
dem Rechnungszins zu verzinsen, wenn die Ehe-
gatten die externe Teilung durch Vereinbarung tber
den Versorgungsausgleich auf einen bestimmten
auszugleichenden Betrag beschrankt haben.
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