Abhandlungen

Prof. Dr. Volker Rieble, Miinchen

Doppelverbeitra-
gung der Entgelt-
umwandlung*

I. Ausgangslage
1. Beitragsrechtlicher Doppelzugriff

Die Entgeltumwandlung des § 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG! lockt
den Arbeitnehmer bis 31.12.2008 mit steuer- und sozialrecht-
lichen Vorteilen: Die Abgabenlast wird — dem Grundmodell
der nachgelagerten Vergiitung (,deferred compensation®)
entsprechend - von der Erdienensphase im Arbeitsverhiltnis
verlagert auf die Versorgungsphase. In der Zwischenzeit kann
das von Abgaben verschonte Bruttoentgelt rentensteigernde
Ertrdge erwirtschaften.

Die steuerrechtlichen Vorteile bleiben auch ab 2009 erhalten.
Auf der Sozialabgabenseite hingegen biifst der Arbeitnehmer
nicht nur den Vorteil nachgelagerter Verbeitragung ein; er
wird — was der Laie nicht fiir moglich hélt — doppelt zu Sozi-
alabgaben herangezogen?.

Das liegt daran, dass die Verbeitragung von Arbeitsenigelt und
diejenige von Versorgungsbeziigen im System der sozial(ver-
sicherungs)rechtlichen Beitragslasten inzwischen voneinan-
der abgekoppelt sind3: Versorgungsbeziige sind isoliert nach
§§ 226 Abs. 1 Nr. 3, 229 Abs. 1 Nr. 5, 237 Abs. 5 SGB V
beitragspflichtig zur Kranken- und Pflegeversicherung (nicht
aber zur Renten- und Arbeitslosenversicherung, weil inso-
weit kein zu versicherndes Risiko besteht). Als Arbeitsentgelt
sind sie nicht beitragspflichtig, wenn das zugrunde liegende
Arbeitsverhdltnis beendet ist.

Wie das in die Altersversorgung eingespeiste Arbeitsentgelt
in der Erdienensphase zu Sozialversicherungsbeitridgen (dann
auch zur Renten- und Arbeitslosenversicherung) herange-
zogen wird, ist in §§ 14 Abs. 1, 115 SGB IV i.V.m. § 2 Abs.
1 und 2 ArbeitsentgeltVO geregelt. ,An sich” kénnen Leis-
tungen des Arbeitgebers in eine Altersversorgung — zunichst
ungeachtet der Frage, ob die Zusage arbeitgeber- oder arbeit-
nehmerfinanziert ist - dann und nur dann zu Sozialversiche-
rungsbeitrigen herangezogen werden, wenn der Arbeitgeber
eine auch nur mittelbare Leistung an den Arbeitnehmer
erbringt, die als Arbeitsentgelt gewertet werden kann. Eine
solche Versorgungsaufwendung des Arbeitgebers an den Ver-
sorgungstriger, die als Sachleistung ,Versicherungsschutz”
verbeitragt werden kann, findet sich unschwer bei der Direkt-
versicherung sowie Pensionskasse oder Pensionsfonds, nicht

Vortrag gehalten auf der aba-Herbsttagung am 27.10.2006 in Hannover.

1 Zum Begriff Hanau/Arteaga/Rieble/ Veit, Entgeltumwandlung, 2. Auflage 2006,
Rn. 1 ff.

2 Eingehend Giesen, Doppelte Erhebung von Sozialversicherungsbeitrigen in
der betrieblichen Altersversorgung, VSSR 2005 S. 21 ff. (Teil I, zur Beitrags-
pflicht), S. 77 ff. (Teil II zur rechtlichen Bewertung); Hanau/Arteaga/Rieble/
Veit, a.a.0. (Fn. 1), Rn. 710 ff. und jetzt Rolfs, Sozialversicherungsrechtliche
Konsequenzen betrieblicher Versorgungszusagen, NZS 2006 S. 617 ff.

3 Grundlegend zu dieser Systeménderung Peters, Fragen zu einer Verbreiterung

der Beitragsbemessungsgrundlage in der Gesetzlichen Krankenversicherung,

FS S0 Jahre BSG (2004) S. 459 ff.
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aber bei der Direktzusage und der (rechtlich unselbstindigen)
Unterstiitzungskasse, die nicht aus Beitrdgen gespeist wer-
den, sondern bei denen der Arbeitgeber als Versorgungstriiger
agiert, der sich selbst keine Beitrdge zahlt. ,,/(Se,‘oe”e@\

f a\
Diese Ungleichheit in der Beitragspflicht korrigy etz
nun auf héchst merkwiirdige, ja schizophrene Mot die
Klassische Arbeitgeberzusage sorgt das Gesetz fiir Beitrags-
freiheit — soweit die Steuerfreiheit reicht. § 2 Abs. 2 ArEV+
(kiinftig § 1 Abs. 3 Nr. 5 Sozialversicherungsentgeltverord-
nung) bestimmt:

,Dem Arbeitsentgelt sind ferner nicht zuzurechnen ... 5. steuer-
freie Zuwendungen an Pensionskassen, Pensionsfonds oder
Direktversicherungen nach § 3 Nr. 63 Satz 1 und 2 des Einkom-
mensteuergesetzes im Kalenderjahr bis zur Hohe von insgesamt
4 vom Hundert der Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen
Rentenversicherung; fiir darin enthaltene Betrdge aus einer Ent-
geltumwandlung (§ 1 Abs. 2 des Betriebsrentengesetzes) besteht
Beitragsfreiheit bis zum 31. Dezember 2008.”

Bei der Entgeltumwandlung wird dagegen die Beitragspflicht
auch dort geschaffen, wo gar kein mittelbares Arbeitsentgelt
gezahlt wird: Die (freilich seltene) Entgeltumwandlung in
eine Direktzusage oder eine Unterstiitzungskassenzusage
wird als Arbeitsentgelt fingiert. Das ergibt sich aus § 14 Abs.
1 Satz 2 SGB IV:

LArbeitsentgelt sind auch Entgeltteile, die durch Entgeltumwand-
lung nach § 1 Abs. 2 des Gesetzes zur Verbesserung der betrieb-
lichen Altersversorgung fiir betriebliche Altersversorgung in den
Durchfithrungswegen Direktzusage oder Unterstiitzungskasse
verwendet werden.”

Die jeweils inverse Regelung zeigt diese Tabelle:

kasse, Pensions-
fonds) =

rung, Pensions-: -
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Geltendes Recht ist all dies schon seit dem 1.1.2002. Der
Gesetzgeber hat schon damals die Entgeltumwandlung bei-
tragspflichtig gemacht — und nur mit einem befristeten
Befreiungstatbestand (§ 115 SGB 1V, § 2 Abs. 2 Nr. 5 ArEV) fiir
vorldufige Ruhe an der Entgeltumwandlungsfront gesorgt.

2. Kritik

Damit also wird die Entgeltumwandlung fiir den Arbeit-
nehmer weithin uninteressants: Der Vorteil nachgelagerter
Besteuerung wird durch die doppelte Verbeitragung auf-

4 Zur hier nicht behandelten Frage, ob die ArEV insoweit von der Erméachti-
gungsgrundlage in § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB IV gedeckt ist, weil diese Steuer-
rechtsharmonie fordert: Giesen, a.a.O. (Fn. 2), S. 77 ff.

5 So auch Rolfs, a.a.0. (Fn. 2), 8. 617 ff.
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gefressen — weil der Arbeitnehmer fiir seine zusitzlichen
Beitrdge keine zusitzlichen Leistungen der Kranken- und
Pflegeversicherung erhilt, sondern fiir dieselbe Versiche-
rungsleistung einfach nur mehr Beitrag bezahlt. Die Arbeit-
nehmer werden genau rechnen miissen, ob sie nicht besser
die steuerlich ebenfalls geftrderte Privatvorsorge aus dem
Nettoeinkommen wihlen (,Riester-Férderung”), die in der
Versorgungsphase beitragsfrei ist — die reine Privatvorsorge
néamlich wird (mit Ausnahme der Kammerversorgungen frei-
er Berufe, § 229 Abs. 1 Ni. 3 SGB V) von der Beitragspflicht
fiir Versorgungsbeziige gerade nicht erfasst — solange sie keine
betriebliche Altersversorgung ist. Uberaus problematisch ist
gerade deswegen die Figenbeitragszusage nach § 1 Abs. 2 Nr.
4 ‘BetrAVG: Sie wird zwar aus dem verbeitragten Nettoein-
kommen geleistet, ist aber nach dem BetrAVG als betriebliche
Altersversorgung anzusehen und ist damit beitragspflichtiger
Versorgungsbezug nach § 229 Abs. 1 Nr. 5 SGB V; so also ent-
kommt der Arbeitnehmer der Doppelverbeitragung nicht.

Freuen kann sich {iber diese Doppelverbeitragung nur der-
jenige Arbeitgeber, der den Entgeltumwandlungsanspruch
nach § 1a Abs. 1 Satz 1 BetrAVG als Eingriff in die Privatauto-
nomie ablehnt. Wird die Entgeltumwandlung wirtschaftlich
uninteressant, werden kaum mehr solche Anspriiche erho-
ben werden.

Fiir alle anderen - Betriebs- und Tarifpraktiker, die den
Arbeitnehmern angesichts der Versorgungsschwiche der
Rentenversicherung zu einem angemessenen Alterseinkom-
men verhelfen wollen - ist diese Kehrtwende ein Sieg der
Unvernunft: Die Politik weifs nicht, was sie will - Beitragsein-
nahmen oder angemessene Rahmenbedingungen fiir die
betriebliche Altersversorgung.

Fiur den Arbeitnehmer ist die Ungerechtigkeit greifbar: Ein
und dasselbe Entgelt ist zwar einmal erdient, wird jedoch
zweimal verbeitragt (derzeit gottlob nur einmal versteuert!).

Fir den mit Altersversorgungsfragen befassten Juristen ist
die Verbeitragung bei der Entgeltumwandlung nicht fassbar:
Was genau wird in der Erdienensphase verbeitragt? Weif§ der
Gesetzgeber, welche Konstruktion er selbst fiir die Entgelt-
umwandlung vorgegeben hat? Die inverse beitragsrechtliche
Reaktion im Verhiltnis zur klassischen arbeitgeberfinanzier-
ten Altersversorgung lasst sich erkliren doch nur daraus,
dass der Arbeitnehmer ,fiir eine juristisch-logische Sekun-
de” erdientes Entgelt in Hdnden hdlt, bevor dieses in die
Altersversorgung ,entweicht”. Eben das ist aber falsch, legt
man die nach inzwischen deutlich {iberwiegender Meinung
typischerweise gewollte Schulddnderungé zugrunde: Beim
Arbeitnehmer kommt infolge seiner Arbeitsleistung in Hohe
der Entgeltumwandlung gar kein Entgeltanspruch an, der
verbeitragt werden kann’; er hat von vornherein nur einen
Versorgungsverschaffungsanspruch in Hidnden. Diesen mag
man zwar verbeitragen wollen - aber dann nicht anders als
bei der arbeitgeberfinanzierten Altersversorgungszusage, die
fiir den Arbeitnehmer ebenfalls zu einem Versorgungsver-
schaffungsanspruch fiihrt — der dort aber beitragsfrei ist.

6 Zu ihr mit Nachweisen Hanau/Arteaga/Rieble/Veit, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 49 ff.
m.w.N.; im Kern ebenso Blomeyer/Rolfs/Otto, BetrAVG, 4. Auflage (2006), § 1
Rn. 124, doch wird dort eine (unnétige) Trennung von Verfligungs- und Ver-
pflichtungsgeschift gesehen, die einen Verfiigungsgegenstand in der Hand
des Arbeitnehmers voraussetzt, der seinerseits Gegenstand des Beitragszugriffs
sein konnte.

7 Kiar schon Blomeyer, Neue arbeitsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die
Betriebsrente, BetrAV 2001 S. 430 (435); kritisch auch aba, Stellungnahme
zum Entwurf des AVmG, BetrAV 2001 S. 149 (153 £.). Dazu auch Hanau/Artea-
ga/Rieble/Veit, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 712 f.
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Il. Verfassungswidrigkeit?

1. Zentralproblem: Verfassungsvorgaben fiir die Bemes-
sung von Sozialversicherungsbeitragen

Die Doppelverbeitragung ohne doppelte Leistung erscheint
greifbar systemwidrig. Ist sie aber auch verfassungswidrigs?
Eine verfassungsrechtliche Systematik zur Beitragsgerechtig-
keit in der Sozialversicherung hat das BVerfG bislang nicht
entwickelt.

Anleihen beim Steuerrecht wiaren zwar hilfreich. Insbesonde-
re konnte ein Prinzip der Verbeitragung nach der Leistungsfa-
higkeit das hier einschldgige Verbot der Doppelverbeitragung
liefern, so wie die doppelte Besteuerung desselben Einkom-
mens unzuldssig ist. So hat das BVerfG gerade 2002 entschie-
den, dass Altersversorgungsaufwendungen und Altersversor-
gungsbeziige nicht zugleich besteuert werden diirfen®.

Freilich ist die Beitragspflicht zur Sozialversicherung (solange
noch) keine Steuer, als der Versicherungsschutz eine ,Gegen-
leistung” darstellt’. Und so hat das BVerfG 1988 in der Tat
merkwiirdigerweise eine ,verhiltnismafiig kurze” (bis 60
Monate) Doppelversicherung in der landwirtschaftlichen
Altershilfe und der gesetzlichen Rentenversicherung unbean-
standet gelassen, weil der Landwirt in den Genuss einer dop-
pelten Leistung gekommen ist (freilich gegen seinen Willen
und ohne die Zwangsversicherung rechtfertigende Schutzbe-
diirftigkeit)!. Immerhin kann man fiir unsere Zwecke klar
sagen, dass die Doppelverbeitragung zur Kranken- und Pfle-
geversicherung gerade nicht zu einer Mehrleistung fahrt.

Das Zentralproblem bleibt: Verfassungsvorgaben fiir die
Bemessung von Sozialversicherungsbeitrigen miissen erst
noch entwickelt werden; dass das BVerfG in seiner Sozial-
staatseuphorie hier die Biirgerfreiheit hochhilt, steht in der
Tat nicht zu erwarten. Auch dass das Versicherungsprin-
zip durch Umverteilungselemente derogiert wird, wird in
Karlsruhe nicht stéren. Insofern wird man mit Giesen'? ein
wenig defitistisch zum BVerfG schauen miissen: Ordnungs-
prinzipien fiir die Sozialversicherung sind von dort nicht zu
erwarten.

2. Greifbarer Verstof§ gegen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG

Treffend hat Giesen den Finger in die eigentliche Wunde
gelegt: Die Doppelverbeitragung ist zuerst ein Verstof§ gegen
den Gleichheitssatz!3. Den Entgeltumwandlern wird im
Vergleich zu anderen Formen der deferred compensation
ein Beitragssonderopfer abverlangt, fiir das es keine Recht-
fertigung gibt. Das Sozialversicherungsrecht darf sich gewiss
auf den Standpunkt stellen, dass Arbeitsentgelte, sobald sie
verdient sind, beitragspflichtig sind. Ebenso ist es zuldssig,
Leistungen an Dritte (Versorgungstrager) als Entgelt zu
verbeitragen. Nur muss dies aber konsequent fiir alle vom
Arbeitnehmer auf irgendeine Weise erdienten Arbeitsentgelte
gelten - auch fiir die arbeitgeberfinanzierte Altersversorgung
und fiir andere deferred compensation-Modelle. Genau das
ist nicht der Fall.

8 Etwa Grabner, Entgeltumwandlung in der betrieblichen Altersversorgung,
BetrAV 2003 S. 17 (21 £.).

9  BVerfG vom 6.3.2002 - 2 BvL 17/99 -, BVerfGE 105, 73 = NJW 2002 S. 1103
= BetrAV 2002 S. 303. Gegen ein generelies Doppelverbeitragungsverbot auch
Giesen, a.a.0. (Fn. 2), S. 98 £.

10 Grundlegend Rolfs, Das Versicherungsprinzip im Sozialversicherungsrecht,
2000.

11 BVerfG vom 31.5.1988 — 1 BvL 22/85 -, BVerfGE 78 S. 232 = NJW 1988
S. 3258; dazu Giesen, a.a.O. (Fn. 2), S. 86 ff.

12 Giesen, a.a.0. (Fn. 2), S. 81 ff., S. 85 ff., S. 98 ff.

13 Giesen, a.a.0. (Fn. 2), S. 91 ff. Auch Hanau/Arteaga/Rieble/ Veit, a.a.O. (Fn. 1),
Rn. 719.
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Gegentiber der Entgeltumwandlung wird beitragsrecht-
lich zuerst die klassische Altersversorgungszusage bevorzugt.
Obschon auch die Arbeitgeberzusage Entgeltfunktion auf-
weist, verzichtet das Sozialversicherungssystem auf die Ver-
beitragung in der Erdienensphase. Das erméglicht dann
die wirtschaftliche und ,unechte” Entgeltumwandlung, bei der
die (Kollektiv-)Vertragsparteien eine ,arbeitgeberfinanzier-
te” Altersversorgung nur mittelbar durch ein Entgeltopfer
des Arbeitnehmers finanzieren. Weil und soweit es an der
Identitdt von Entgeltanspruch und Versorgungsverschaffung
fehlt, scheidet die Entgeltumwandlung aus'. Insbesonde-
re die Tarifvertragsparteien sind vollkommen frei darin,
irgendeinen Entgeltbestandteil (etwa eine Zulage oder einen
Vermogensbildungszuschuss) einzukassieren und aus dem
Volumen eine arbeitgeberfinanzierte und beitragsverschonte
Altersversorgung aufzubauen. Erst recht kénnen Kkiinftige
Entgeltsteigerungen von vornherein als arbeitgeberfinanzier-
te Altersversorgung gewahrt werden.

Anders gewendet: Wenn der Gesetzgeber durch Doppelver-
beitragung das Beitragsaufkommen steigern will, muss er das
auch fiir die arbeitgeberfinanzierte Altersversorgung tun!

Greifbar ist die Ungleichbehandlung auch im Verhiltnis
zu Arbeitszeitkonten mit nachgelagerter (Versteuerung und)
Verbeitragung gem. §§ 23, 23b, 7 Abs. 1a SGB IV. Auch dort
ist das Entgelt bereits vom Arbeitnehmer verdient und wird
von Beitrigen verschont. Die Beitragspflicht fallt erst mit der
Entnahme aus dem Arbeitszeitkonto an.

Dagegen kann man nicht einwenden, Arbeitszeitkonten und
betriebliche Altersversorgung seien nicht vergleichbar. In
beiden Féllen geht es um verlagerte Entlohnung - einmal
innerhalb des bestehenden Arbeitsverhaltnisses, einmal {iber
dessen Ende hinaus. Das aber ist kein die Doppelverbei-
tragung rechtfertigender Unterschied, zumal unter engen
Voraussetzungen sogar die beitragsfreie Umwandlung eines
beitragsfrei erarbeiteten Wertguthabens in eine betriebliche
Altersversorgung moglich ist, § 23b Abs. 3a SGB IV.

1L, Risiko beim Arbeitgeber

Auch wenn der Verstof§ gegen den Gleichheitssatz ins Auge
springt, bleibt der Gang nach Karlsruhe riskant und lang-
wierig. Das den Richtern eigene Fiskaldenken (Recht ist,
was die offentliche Kasse fiillt), mag merkwiirdige Rechtfer-
tigungsversuche nach sich ziehen. Vor allem aber muss ein
erkannter Verstof3 gegen den Gleichheitssatz nicht notwen-
dig zur Nichtigkeit der die Beitragslast in der Erdienensphase
begriindenden Vorschriften fithren. Das Gericht kdnnte auch
einen Gleichheitsverstof3 erkennen — und dem Gesetzgeber
nur die Beseitigung desselben aufgeben. An der aktuellen
Beitragslast dnderte dies mithin nichts.

Keinem Arbeitgeber kann mithin geraten werden, das Risiko
der Beitragsschuld auf die Entgeltumwandlung alleine zu
tragen. Ein Beitragsriickgriff auf den Arbeitnehmer schlief3t
§ 28g SGB IV weithin aus. Den Arbeitgeber oder Personal-
verantwortlichen trife ein strafrechtliches und persénliches
Haftungsrisiko aus § 266a StGB (i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB). Das
wiederum heifft: Der Arbeitgeber ist gut beraten, auf die Ent-
geltumwandlung wenigstens vorldufig Beitrdge einzuziehen
und fursorglich abzufiihren.

Hinzu kommt das Haftungsrisiko in der betrieblichen Alters-
versorgung. Die h.M. unterwirft den Arbeitgeber erheb-
lichen Informationspflichten's, ja hilt ihn fiir einen bera-

14 Hanau/Arteaga/Rieble/ Veit, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 119 ff. m.w.N.

15 Dazu Hanau/Arteaga/Rieble/ Veit, a.a.0. (Fn. 1), Rn. 154 ff.; Reinecke, Hinweis-,
Aufklirungs- und Beratungspflichten im Betriebsrentenrecht, RdA 2005
S. 129 ff. = BetrAV 2005 S. 614 ff.; zu weit geht ArbG Stuttgart vom 17.1.2005
—19 Ca 3152/04 —, BetrAV 2005 S. 692.
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tungspflichtigen Treuhdnder, obzwar der Arbeitgeber kraft
Gesetzes gezwungen wird, die Altersvorsorge des Arbeit-
nehmers zu unterstiitzen und das nicht sein Lebensrisiko
ist. Deshalb gilt meiner Auffassung nach: Uber gesetzliche
Rahmenbedingungen der Entgeltumwandlung muss der
Arbeitgeber nicht aufkldren; der Arbeitgeber braucht das
Gesetzblatt nicht besser zu kennen als der Arbeitnehmer und
ist auch kein Lesehelfer. Gleichwohl wird es sozialpolitisch
inspirierte Arbeitsrichter geben (etwa in Stuttgart!), die das
anders sehen.

Die konkrete Gefahr besteht nun darin, dass der Arbeitneh-
mer geltend macht, zum Zeitpunkt der Entgeltumwandlung
vom Arbeitgeber nicht iiber die Doppelverbeitragung ab 2009
informiert worden zu sein. Der Arbeitnehmer kann zwar
nicht einfach den Verbeitragungsschaden liquidieren, aber
doch immerhin geltend machen, er hétte sich fiir eine ande-
re, glinstigere Form der Altersvorsorge entschieden.

Zu raten ist deshalb so oder so: Jeder Arbeitgeber mit Entgelt-
umwandlungsfillen moge vorsorglich nachtréiglich iiber die
Doppelverbeitragung informieren, auf ein etwa vereinbartes
Widerrufsrecht hinweisen und hochst fiirsorglich ein freiwil-
liges Angebot auf Aufhebung der Entgeltumwandlungsver-
einbarung abgeben!

IV. Flucht vor der Verbeitragung

Fallen dem Gesetzgeber unsinnige Regelungen ein, ist der
Biirger aufgerufen, dem Unsinn auszuweichen und die gesetz-
liche Regelung leerlaufen zu lassen. Dazu bedarf es keines
Appells an den Biirgersinn; der 6konomische Anreiz zur Bei-
tragsvermeidung ist ausreichend. Gerade weil die Ungleich-
behandlung ein entsprechendes Beitragsgefille schafft, ist die
Sogwirkung zu anderen Gestaltungsformen grof3.

1. Modell ,,unechte Entgeltumwandlung”

Die Arbeitsvertragsparteien oder die Kollektivvertragspar-
teien, die die Entgeltumwandlung vorgenommen haben?®,
konnen die bestehende Entgeltumwandlung jederzeit aufhe-
ben - als contrarius actus. Damit ist die Doppelverbeitragung
beendet. Alternativ bietet es sich an, den umgewandelten
Entgeltbestandteil aufzuheben, was die Entgeltumwandlung
ins Leere laufen lésst.

Sodann konnen die zustindigen Vertragsparteien eine
arbeitgeberfinanzierte Altersversorgung vorsehen und diese
aus (kiinftigen) Entgelterhohungen oder aus dem Wegfall
anderer Vergiitungsformen finanzieren. Diese unechte Ent-
geltumwandlung ist eine ohne weiteres zuldssige Gestal-
tungsform. Dabei handelt es sich nicht um eine Entgeltum-
wandlung i.S.v. § 14 Abs. 1 Satz 2 SGB IV, weil der Begriff § 1
Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG in Bezug nimmt. Jene Norm aber erfasst
die unechte oder wirtschaftliche Entgeltumwandlung gerade
nicht, weil es an der Identitdt von Entgeltforderung und Ver-
sorgungsanspruch fehlt!”.

Als Umgehung ldsst sich dieser Beitragsersparnis nicht begeg-
nen: Insbesondere liegt kein Gestaltungsmissbrauch vor. Der
Gesetzgeber selbst hat diese Ausstiegschance geschaffen,
indem er die arbeitgeberfinanzierte Altersversorgung bei-
tragsfrei stellt. Die 6konomische Mittelherkunft ldsst sich
nicht kontrollieren’s,

16 Zur Entgeltumwandlung durch Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung Hanau/
Arteaga/Rieble/ Veit, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 383 ff., 460 ff.

17 Eingehend Hanau/Arteaga/Rieble/ Veit, a.a.0. (Fn. 1), Rn. 119 ff. m.w.N.

18 Sehr klar auch Blomeyer/Rolfs/Otto, a.a.0. (Fn. 5), § 1 Rn. 115 m.w.N.
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2. Modell ,inverse Entgeltumwandlung”

Entgeltumwandlung ist lediglich die Umwandlung von Ent-
gelt in eine betriebliche Altersversorgung. Den umgekehrten
Weg erfasst das BetrAVG nicht. Die mit der Entgeltumwand-
lung bezweckte Individualisierung der Altersversorgung, die
jeden Arbeitnehmer frei entscheiden ldsst, ob er lieber jetzt

mehr Entgelt oder spiter mehr Altersversorgung hat, ldsst

sich einfach umdrehen:

Dazu muss nur im Arbeits- oder Kollektivvertrag eine arbeit-
geberfinanzierte Altersversorgung vorgesehen sein. Dem
Arbeitnehmer wird das Recht eingerdumt (als Gestaltungs-
recht oder invers zu § 1a BetrAVG als Anspruch auf Vertrags-
schluss), anstelle der Altersversorgung die Barauszahlung zu
wihlen. Das ist keine Entgeltumwandlung — weil urspriing-
lich kein Entgeltanspruch vorhanden gewesen ist. Es handelt
sich um eine ,Versorgungsumwandlung” - weswegen die
Altersversorgung als klassisch arbeitgeberfinanzierte beitrags-
frei bleibt.

Sorge ist lediglich der steuerrechtlichen Seite geschuldet:
Das Wahlrecht des Arbeitnehmers darf nicht als jederzeitiges
Verfligungsrecht konstruiert sein, weil sonst womoglich ein
Zufluss schon durch die Gewdhrung dieses Umwandlungs-
rechts ausgelst wird. Das hitte dann zu Folge, dass Lohn-
steuer auch dann anfiele, wenn der Arbeitnehmer bei der
Altersversorgung bleibt.

3. Modell Cafeteria

Im Arbeits- oder Kollektivvertrag ist ein Wahlrecht des
Arbeitnehmers hinsichtlich des Vergiitungssystems vorgese-
hen. Der Arbeitnehmer wiahlt auch hier zwischen arbeitge-
berfinanzierter Altersversorgung oder Auszahlung.

Auch das ist keine Entgeltumwandlung. Der Arbeitnehmer
wihlt lediglich ein Entgeltmodul innerhalb eines Rege-
lungssystems — und wandelt keine bestehende Entgeltan-
spruchsgrundlage um. Entgeltumwandlung im strengen
Sinne des BetrAVG liegt dann und nur dann vor, wenn
ein ,kiinftiger Entgeltanspruch” auf der Basis einer aktuell
geltenden Anspruchsgrundlage in eine Altersversorgung
iiberfithrt wird.

V. Fazit

Die Doppelverbeitragung der Entgeltumwandlung ist grofer
Bloédsinn. Sie ist sozialpolitisch kontraproduktiv, weil die
gerade erst wahrgenommene Eigenverantwortung der Arbeit-
nehmer so wieder ausgebremst wird. Zudem wird der Biirger
auf diese Weise nachhaltig von den Sozialsystemen vergrétzt;
eine langerfristige Ordnung hat der Gesetzgeber nicht zu
bieten.

Die Doppelverbeitragung ist verfassungswidrig, weil sie den
Arbeitnehmern unter Verstof8 gegen den Gleichheitssatz ein
Sonderopfer abverlangt. Andere Formen der deferred com-
pensation bleiben von der Doppelverbeitragung verschont
— ohne dass ein Sachgrund ersichtlich ist.

Den Betroffenen hilft die Verfassungswidrigkeit nichts. Die
Risiken der Nichtabfithrung von Beitrdgen sind zu grof. Der
Arbeitgeber muss zudem eine Haftung wegen unterbliebener
Aufkldrung tiber die Doppelverbeitragung ins Kalkiil neh-
men.

Der Betriebspraxis ist vor allem mit Ausweichstrategien
geholfen. Ganz und gar unproblematisch ist der Umstieg auf
die riester-geforderte Privatvorsorge aus dem verbeitragten
und versteuerten Netto-Einkommen, das der Verbeitragung
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im Versorgungszeitraum entgeht (schddlich aber: Eigenbei-
tragszusage).

Praktisch wird vor allem aber die Flucht in die klassische
Arbeitgeberzusage, die ohne weiteres mittelbar vom Arbeit-
nehmer durch ein Opfer finanziert werden kann. Hier ist
gestalterisches Geschick gefragt, vor allem durch die Tarif-
parteien. Die vorgestellten Modelle der ,unechten” Entgelt-
umwandlung, der inversen Entgeltumwandlung und eines

Cafeteria-Wahlrechts sollen die Praxis zum Weiterdenken
inspirieren.

Stefan Recktenwald, Wiesbaden

Wegfall der
Beitragsfreiheit
bei Entgeltum-
wandlung einer-
seits, Zeitwert-
konten, Wohn-
Riester, Forderung
der Mitarbeiter-
beteiligung ande-
rerseits: Bleibt
die betriebliche
Altersversorgung
im Forderdschun-
gel attraktiv?-

1. Vorbemerkung

Seit der Einfithrung des Rechtsanspruchs auf betriebliche
Altersversorgung durch Entgeltumwandlung mit Wirkung
ab dem Jahr 2002 hat die Verbreitung der betrieblichen
Altersversorgung kontinuierlich zugenommen. Ob sich diese
positive Entwicklung weiter fortsetzen wird, bleibt vor dem
Hintergrund des Wegfalls der Beitragsfreiheit bei Entgeltum-
wandlung ab dem Jahr 2009 abzuwarten. An der Beendigung
der Beitragsfreiheit scheint der Gesetzgeber trotz vielféltiger
warnender Hinweise hinsichtlich der zu erwartenden nega-
tiven Auswirkungen auf das Vorsorgeverhalten der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer festhalten zu wollen. Auf
der anderen Seite wird tiber neue Instrumente und Konzepte

*  Vortrag gehalten auf der aba-Herbsttagung am 27.10.2006 in Hannover.

Abhandiungen



