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Art.2476 Abs.7 c.c. erklirt nicht ausdriicklich, ob die Mit-
haftung der Gesellschafter beschrinkt oder unbeschriinkt
ist. In der societi a responsabilita limitata gilt das Prinzip,
dass fiir die Verpflichtungen der Gesellschaft nur die Ge-
sellschaft mit ihrem Vermogen haftet (Art.2462 Abs.1
c.c.). Die Haftung der Gesellschafter ist daher beschréinkt.
Die Haftung der Geschiftsfithrer ist hingegen nicht be-
schrinkt. Der Geschiftsfiihrer haftet fiir die Erfiillung sei-
ner Verpflichtungen mit allen aktuellen und kiinftigen Gii-
tern, nach der allgemeinen Regel des Art.2740 Abs.1 c.c.
Auf dieser Weise wird ein Gleichgewicht erreicht: auf der
einen Seite die beschriinkte Haftung der Gesellschafter,
auf der anderen Seite die unbeschrinkte Haftung der Ge-
schiftsfiihrer!8. Die Gesellschafter sind vor dem unterneh-
merischen Risiko durch die beschrinkte Haftung gesi-
chert. Wenn sie aber gleichzeitig Geschiftsfiihrer sind,
haften sie unbeschrinkt. Insoweit haben die Gesellschafter
kein Interesse, Geschiftsfithrer zu werden. Die Gesell-
schafter haben Interesse daran, dass andere Personen Ge-
schiftsfithrer werden. Der Gesetzgeber hat aber Angst,
dass die Gesellschafter Strohméinner zu Geschiftsfithrern
bestellen. Die Gesellschafter konnten den Geschiftsfiih-
remn Anweisungen geben und im Haftungsfall sich hinter
der beschrinkten Haftung der Gesellschaft verstecken.
Der Gesetzgeber erlaubt eine solche Konstellation. nicht.
Wenn ein Gesellschafter absichtlich Schiden zufiigt, so
haftet er zusammen mit dem Geschéftsfiihrer.

18 Cristiano, Azioni di responsabilita contro gli amministratori di
s.r.1. nella riforma del diritto societario, Le Societa 2005, 1007
(1018).

Sigmund Perwein”*

Pensionszusage und Riickdeckungsversiche-
rung in der Insolvenz der GmbH

Kann der Gesellschafter-Geschiiftsfithrer seine
Anspriiche insolvenzfest machen?

Vor ca. 2 Jahren wurden die GmbH-Geschiftsfiihrer auf-
geschreckt durch ein Urt. des BGH v. 7.4.2005. Der bis
dahin als sicher geltenden Verpfindung der Anspriiche
aus einer von der GmbH abgeschiossenen Riickdek-
kungsversicherung an den Gesellschafter-Geschiiftsfiih-
rer war in diesem Urteil vom BGH fiir die Zeit vor Pfand-
reife eine Absage erteilt worden. Ausgehend vom Urteils-
fall zeigt der Autor auf, mit welchen Moglichkeiten und
innerhalb welcher Grenzen der Anspruch auf die Versi-
cherungsleistung aus der Riickdeckungsversicherung vor
dem Zugriff durch den Insolvenzverwalter bewahrt wer-
den kann. Wegen der unterschiedlichen Interessenlagen
der Beteiligten sind hierbei neben zivilrechtlichen auch
bilanz- und steuerrechtliche Gesichtspunkte im Blick zu
behalten.

* Sigmund Perwein ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuer-
recht in der Steuerberater- und Rechtsanwaltskanzlei Reichert &
Reichert in Singen/Hohentwiel.

I. Ausgangspunkt

Vor allem in anteilseignergefiihrten GmbHs werden regel-
miBig zugunsten des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers Pen-
sionszusagen erteilt. Zwecks praktischer Finanzierung der
Pensionslast sowie Darstellung der Finanzierbarkeit ge-
geniiber der Finanzverwaltung, ohne letztere diese die
Pensionszusage als verdeckte Gewinnausschiittung! be-
handelt, werden regelmiBig zugleich mit der Erteilung der
Pensionszusage durch die GmbH sog. Riickdeckungsversi-
cherungen abgeschlossen. Hierbei handelt es sich um Ka-
pitallebensversicherungen auf die Person des Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrers2, wobei dieser vereinzelt zugleich wi-
derruflich als Bezugsberechtigter benannt wird. Zur Siche-
rung der Pensionsanspriiche des Gesellschafter-Geschiifts-
filhrers verpfindet die GmbH zudem regelmifBig ihren
Anspruch auf die Versicherungsleistungen an den Gesell-
schafter-Geschiiftsfiihrer. Dies alles erfolgt aus dem Um-
stand, dass Gesellschafter-Geschiiftsfithrer in der Insol-
venz der GmbH keinen Anspruch gegen den Pensions-Si-
cherungs-Verein haben3. Augh das Gesetz zum Pfindungs-
schutz der Altersvorsorge und zur Anpassung des Rechts
der Insolvenzanfechtung* wird fiir die Pensionszusage an
Gesellschafter-Geschiiftsfithrer keine Besserung bringen,
da danach in einem ersten Schritt zunéchst nur klassische
Lebens- oder RentenversicherungenS Selbstéindiger einen
erweiterten Pfindungs- und Insolvenzschutz erhalten,
nicht aber die Pensionszusage. -

II. Das Urteil des BGH v. 7.4.2005 als praktisches
Anschauungsobjekt

Das Urteil des BGH v. 7.4.20056 zeigt beispielhaft auf,
wie triigerisch die Hoffnung war und ist, das Problem der

Insolvenzsicherung durch eine Standard-Verpfindung 16-

sen zu wollen und zeigt auf, auf welchem Weg die Bera-
tungspraxis die Position des Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rers stirken kann.

Dem Urteil selbst lag im Prinzip ein tagtiglicher Fall zu-
grunde, der vorliegend wie folgt zusammengefasst sei:

Dem Geschiftsfiihrer war eine Pensionszusage erteilt
worden. Gleichzeitig schloss die GmbH eine Riickde-
ckungsversicherung ab, gewihrte dem Geschéftsfiihrer
ein widerrufliches Bezugsrecht und verpféndete ihm zu-
dem den Anspruch auf die Versicherungsleistung. Lan-
ge vor Eintritt des Pensionsfall geriet die GmbH in In-
solvenz, der Insolvenzverwalter widerrief die Bezugsbe-
rechtigung des Geschiftsfiihrers, kiindigte die Versiche-
rung und verlangte von der Versicherung die Auszah-
lung des Riickkaufswerts zur Masse. Die Versicherung
verweigerte dies mit der Begriindung, der GmbH-Ge-
schiiftsfiihrer als Pfandgldubiger habe hierzu seine Zu-
stimmung nicht erteilt. Der Insolvenzverwalter klagte
und bekam letztlich vom BGH Recht.

Wie war die Rechtslage? Beginnen wir bei der Verpfin-
dung. Die Verpfindung ist vor Eintritt der Pfandreife, also

1 BMF v. 14.5.1999 - TV C 6 - S 2742 - 9/99, BStB1. I 1999, 512
= GmbHR 1999, 735.

2 Flitsch/Herbst, BB 2003, 317; Reuter, GmbHR 1994, 141,

GmbHR 1997, 1125 u. GmbHR 2002, 6.

Flitsch/Herbst, BB 2003, 317; Elfring, NJW 2005, 2192.

BGBL. 12007, 368.

5 Die Riickdeckungsversicherung selbst ist ja nicht Mittel der Al-
tersvorsorge, sondern ein Sicherungsmittel.

6 BGH v. 7.4.2005 — IX ZR 138/04, NJW 2005, 2231.
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vorliegend dem Eintritt des Versorgungsfalls, bei gesetzli-
cher Auspriigung, worauf der BGH ausdriicklich hinweist
und worauf unten noch niher einzugehen sein wird, ein
eher papiernes Schild. Mangels anderweitiger Regelung
konnte der Insolvenzverwalter, der geméB §80 InsO an
die Stelle des Gliubigers trat, nach Auffassung des BGH’
den Versicherungsvertrag nimlich ohne Zustimmung des
Pfandgliubigers, also dem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
kiindigen. Damit war die Verpfindung ausgehebelt. Elf-
ringd hat darauf hingewiesen, dass dieses Ergebnis des
BGH schwerlich mit § 1276 BGB in Einklang zu bringen
ist, wonach nach Bestellung des Pfandrechts das verpfén-
dete Recht ohne Zustimmung des Pfandrechtsgldubigers
nicht mehr aufgehoben oder geéndert werden kann. In der
Tat ist der Widerspruch zu §1276 BGB auf den ersten
Blick evident.

Die Entscheidung des BGH lisst nicht ausdriicklich erken-
nen, wie der Senat die Klippe des §1276 BGB zu um-
schiffen konnen glaubte. Moglicherweise war der Senat
der Auffassung, dass § 1276 BGB durch § 1283 BGB? ver-
dringt wird. Da es vorliegend nimlich um die Verpfin-
dung einer Forderung und nicht um diejenige eines Rechts
geht, ist § 1276 BGB gemih § 1279 BGB nur anwendbar,
wenn §§ 12801290 BGB nichts Besonderes regeln. Ge-
miR § 1283 BGB ist aber vor Pfandreife der Glaubiger —
mangels anderweitiger Regelung — berechtigt ohne Zu-
stimmung des Pfandgldubigers zu kiindigen!0. Allerdings
diirfte vorliegend gar kein Problem der Gesetzeskonkur-
renz vorliegen, weil beide Vorschriften bei genauer Be-
trachtung zwei unterschiedliche Sachverhalte regeln, denn
in § 1283 Abs.1 BGB ist ausdriicklich der Fall der Kiindi-
gung zum Zwecke der ,Herstellung® der Filligkeit der
Forderung — im Urteilsfall des Riickkaufswerts — geregelt,
wihrend die ratio legis des §1276 BGB dahin geht, das
nachtrigliche Erloschen (Abs. 1) oder jedenfalls die nach-
triigliche, beeintrichtigende Anderung (Abs.2) des ver-
pfindeten Rechts durch Rechtsgeschift, also durch Zu-
sammenwirken der Vertragspartner, zu unterbinden und
nicht durch eine (einseitige) Gestaltungserkldrung, wie sie
eine Kiindigung darstellt. Die Kiindigung des Insolvenz-
verwalters stand deshalb gemiB § 1283 BGB in Einklang
mit der Verpfandung.

Aber was war mit dem Bezugsrecht des Gesellschafter-
Geschiftsfiihrers? Da dieses widerruflich ausgestaltet war,
worauf der BGH wiederum ausdriicklich abgehoben hatte
und worauf unten noch gesondert einzugehen sein wird,
konnte der Insolvenzverwalter dieses vor Pfandreife pro-
blemlos beseitigen, denn das widerrufliche Bezugsrecht
begriindet vor dem Versicherungsfall keinen Anspruch,
sondern nur eine ungesicherte Hoffoung und kann jeder-
zeit widerrufen werden, withrend der Anspruch aus dem
Versicherungsvertrag weiterhin im Vermogen des Versi-
cherungsnehmers bzw. Gliubigers verbleibt!!.

Damit war der Weg fiir den Insolvenzverwalter frei. Er
kiindigte die Riickdeckungsversicherung gemiB §165
VVG und beanspruchte den Riickkaufswert (§ 176 VVG).
Der von der Versicherung gezahlte Betrag steht dann aller-
dings nicht zur Verteilung auf die Insolvenzglaubiger zur
Verfiigung, sondern muss vom Insolvenzverwalter —wegen
der Verpfindung — insoweit zuriick behalten werden, als
der ausgezahlte Riickkaufswert zur Bestreitung der zu si-
chernden Forderung, also der zukiinftigen Zahlungen aus
der Pensionszusage!? erforderlich ist. Letztendlich erhélt
der Gesellschafter-Geschiftsfithrer dann im Wege der ab-
gesonderten Befriedigung gemil §§50, 170 InsO aus der

Insolvenzmasse Pensionszahlungen bis zum Erschopfen
des ausgezahlten Riickkaufswerts. Dieser ist allerdings ge-
miB § 171 InsO zuvor um pauschale 9 % an Kosten fiir die
Feststellung der pfandrechtsgesicherten Forderung und de-
ren Verwertung zu kiirzen, was insbesondere bei langer
Laufzeit des Versicherungsvertrags und entsprechend ho-
hem Riickkaufswert dann eine nicht unerhebliche Schmi-
lerung bedeuten kann!3, welche ersichtlich nicht im Inter-
esse des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers ist.

Fiir die weitere Betrachtung der vorliegenden Fragestel-
lung wichtig ist es, sich zunéchst klar zu machen, welche
weitere versicherungsrechtliche Alternativlosung fiir
den Gesellschafter-Geschiftsfithrer bestanden hiitte. Der —
wie im Urteilsfall — widerruflich bezugsberechtigte Ge-
selischafter-Geschiftsfilhrer hat ndmlich im Falle der
Kiindigung der Lebensversicherung durch den Insolvenz-
verwalter (§165 VVG, §80 InsO), welche die Umwand-
lung des aktiven Versicherungsvertrags in ein Abwick-
lungsverhiltnis mit Auszahlung des Riickkaufswerts
(§ 176 VVG) zur Folge hat, das Recht den Versicherungs-
vertrag durch Eintritt (§ 177 VVG) als Versicherungsneh-
mer weiter zu fiihren. Der bisherige Versicherungsnehmer,
vorliegend also der Insolvenzverwalter muss dem Wechsel
zwar zustimmen, wird dies indes tuni4, weil der eintreten-
de Gesellschafter-Geschiiftsfithrer zur Masse dann den Be-
trag, der dem Riickkaufswert entspricht, zu leisten hat
(§177 Abs.1 S.2 VVG) und die Masse dann genauso ge-
stellt ist, als wenn der Versicherungsvertrag durch die
Kiindigung endgiiltig beendet werden wiirde. Der Gesell-
schafter-Geschiftfilhrer wird dadurch selbst Versiche-
rungsnehmer und muss dann die Prémien selbst aufbrin-
gen. Interessant ist die Ausiibung des gem@f §177 Abs.3
VVG fristgebundenen Eintrittsrechts also dann, wenn die
Lebensversicherung schon einen guten Teil ihrer Laufzeit
hinter sich gebracht hat und die Primienzahlungen sich in
der Summe demgemif in Grenzen halten.

Es stellt sich ausgehend von der vorstehenden Analyse des
Urteils nunmehr die Frage, welche Moglichkeiten in der
Beratungspraxis bestehen, die Position des Gesellschafter-
Geschftsfiihrers zu stirken. Dazu soll nachfolgend (unter
1. und IV.) zunichst auf die zwei tatsichlichen oder ver-
meintlichen Fingerzeige des BGH im Urteil eingegangen
werden und dann unter V. weitere Moglichkeiten disku-
tiert werden.

III. Aufgreifen des 1. Fingerzeigs des BGH: abwei-
chende Gestaltung der Verpfindung?

Im Urteilsfall stand der Kiindigung der Versicherung
durch den Insolvenzverwalter alleine die Verpféindung
deshalb nicht entgegen, weil § 1283 BGB dies so vorsieht.

7 BGH v. 7.4.2005 — IX ZR 138/04, NJW 2005, 2231.

8 Elfring, NTW 2005, 2192. .

9 Und § 1283 BGB wiire abdingbar gewesen: hierauf scheint die
Bemerkung des Senats abzuzielen, dass ,.die Verpfindungsver-
einbarungen (...) keine von den gesetzlichen Bestimmungen
abweichenden Regelungen enthalten® (vgl. BGH v. 7.4.2005 —
IX ZR 138/04, NTW 2005, 2231 [2232]).

10 Ein Nutzungspfandrecht gemiB § 1283 Abs.1 letzter Halbsatz
ist vorliegend ja regelmiBig nicht gegeben.

11 Elfring, BB 2004, 617 (620) mit Rspr-Hinweisen.

12 BGH v. 7.4.2005 — IX ZR 138/04, NJW 2005, 2231 (2233).

13 Flitsch/Herbst, BB 2003, 317 (320).

14 Vorsorglich konnte die Gesellschaft auch bereits bei Begriin-
dung der Pensionszusage bzw. Abschluss der Riickdeckungs-
versicherung ihre Zustimmung erkléren.




GmbHR 11/2007

GmbH-Beratung

591

Der Senat hat in der Urteilsbegriindung darauf hingewie-
sen, dass die Verpfindung nicht abweichend geregelt wor-
den seild. Dieser Hinweis zielte auf § 1284 BGB ab. Da-
nach ist § 1283 BGB néimlich abdingbar. Der Gesellschaf-
ter-Geschiiftsfiihrer sollte deshalb bei Pfandrechtsbestel-
lung mit der GmbH vereinbaren, dass die Versicherung
nur durch ihn als Pfandgldubiger gekiindigt werden kann
und dies der Versicherung gemeinsam mit der Verpfin-
dungsanzeige mitteilen. In diesem Fall kann der Insol-
venzverwalter die Lebensversicherung nicht kiindigen.
Damit bleibt die Lebensversicherung auf den ersten Blick
erhalten. Allerdings wird der Insolvenzverwalter kaum
weiterhin die Primien zahlen, sondern im Hinblick auf
§ 103 InsO16 einstellen, was unweigerlich die Kiindigung
durch den Versicherer gemifl §§175, 39 VVG nach sich
ziehen wird. Dies fithrt nun aber anders als die Kiindigung
durch den Versicherungsnehmer nicht zur Abwicklung der
Versicherung und Auszahlung des Riickkaufswerts, son-
dern zur Umstellung der Versicherung auf eine préimien-
freie Versicherung!7 gemil § 174 VVG. Der Versicherer
errechnet dann die naturgemiB reduzierte Versicherungs-
leistung, welche dann bei Eintritt des Versicherungsfalls
an den Geschiftsfiihrer ausgezahlt wird. Auch hier hingt
die Bewertung aus Sicht des Geschiftsfiihrers davon ab,
wie lange die Versicherung bei Umwandlung bereits be-
spart wurde, weil davon abhéngig die festzustellende Ver-
sicherungsleistung dann geringer oder hoher ist.

Durch diese abweichende Gestaltung der Verpfindung
kann der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer die Versicherung
erhalten. Die priamienfreie Ablaufleistung diirfie dabei in
jedem Fall hoher sein, als derRiickkaufswert.

IV. Aufgreifen des 2. Fingerzeigs des BGH: Gewih-
rung eines unwiderruflichen Bezugsrecht?

Die Einrdumung eines widerruflichen Bezugsrechts
schiitzt den Gesellschafter-Geschiftsfithrer nicht, wie das
Urteil des BGH gezeigt hat, weil dieser dadurch noch
nicht einmal ein Anwartschaftsrecht erwirbt. Die Einrdu-
mung eines unwiderruflichen Bezugsrechts fiir den Gesell-
schafter-Geschiftsfithrers dagegen bewirkt im Wege eines
echten Vertrags zugunsten Dritter, das er sofort einen eige-
nen Anspruch auf die Versicherungsleistung erwirbt ohne
Durchgangserwerb im Vermégen der GmbH als Versiche-
rungsnehmer. So weit, so gut. Allerdings #ndert dieser
Umstand, mangels anderweitiger Vereinbarung, nichts
daran, dass die GmbH als Versicherungsnehmer weiterhin

15 BGH v. 7.4.2005 — IX ZR 138/04, NJW 2005, 2231 (2232).

16 Braun/Kroth, InsO, 2. Aufl. 2004, § 103 Rz. 14 m.w.N.

17 Sofern die vereinbarte Mindestversicherungssumme bereits er-
reicht ist.

18 Der unter VI. zu besprechende steuerliche Pferdefuf macht aus
dem ,,Clou* aber einen Flop.

19 A.A. Elfring, BB 2004, 617 (620) m.w.N.

20 Palandt/Griineberg, BGB, 66. Aufl. 2007, §328 Rz.6 m.w.N.

21 Elfring, BB 2004, 617 (620) m.w.N.

22 Palandi/Griineberg, BGB, 66. Aufl. 2007, § 328 Rz.6.

23 Palandt/Griineberg, BGB, 66. Aufl. 2007, § 328 Rz.6.

24 Elfring, BB 2004, 617 (620).

25 Elfring, BB 2004, 617 (620).

26 Und damit konkludent sein Wahlrecht in Richtung Nichterfiil-

lung ausiiben, vgl. Braun/Kroh, InsO, 2.Aufl. 2004, §103

Rz.55.

S. sogleich unter VL.

Z.B. Tag der Insolvenzantragstellung oder Er6ffnung des Insol-

venzverfahrens.

[ ]
[= SRR

alleine die Gestaltungsrechte innehat, also insbesondere
auch das Kiindigungsrecht, das im Insolvenzfall dann der
Insolvenzverwalter ausiibt. Aber — und das konnte der
vom BGH angedeutete, aber nicht niher ausgefiihrte —
»Clou“18 sein, die Kiindigung kann nicht ohne Zustim-
mung!? des unwiderruflich Bezugsberechtigten erfolgen?0
und der Riickkaufswert steht unmittelbar dem unwiderruf-
lich bezugsberechtigten GmbH-Geschiftsfiihrer zu, so
dass die Masse von der Kiindigung des Versicherungsver-
trags — selbst wenn diese ohne Zustimmung des Pfand-
gliubigers moglich wire — nichts hat?!, auch nicht den
Kostenbeitrag gemif § 171 InsO.

Hinzu kommt, dass die Gestaltungsrechte beim Vertrag
zugunsten Dritter abweichend von der gesetzlichen Rege-
Iung aunch ganz und alleine auf den Dritten, also den Ge-
sellschafter-Geschéftsfithrer, iibertragen werden konn-
ten?2. Aus Vorsichtsgriinden miisste man diese abweichen-
de Gestaltung aber auf das Kiindigungsrecht beschriin-
ken23, Bei einer solchen Ausgestaltung liegt das Kiindi-
gungsrecht von vorneherein alleine beim Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer, so dass der Insolvenzverwalter insoweit
keinen Angriffspunkt hitte. Allerdings bleibt ihm dann
wiederum die Moglichkeit gemaB § 103 InsO die Préimien-
zahlung auszusetzen, so dass nach Kiindigung durch den
Versicherer geméf; §§ 175, 39 VVG dann wieder eine Um-
stellung in eine primienfreie Versicherung erfolgt. Ein
Eintrittsrecht ist von Gesetzes wegen im Ubrigen bei ei-
nem unwiderruflichen Bezugsrecht nicht vorgesehen?4,
wird von der h.M. in der Literatur allerdings befiirwor-
tet25.

V. Abtretung der Anspriiche aus der Riickdeckungs-
versicherung

Wie die bisherigen Ausfithrungen gezeigt haben, ist die
Position des Gesellschafter-Geschiiftsfithrers im Vergleich
zum Urteilsfall zwar verbesserbar, jedoch weit davon ent-
fernt, befriedigend zu sein. Es stellt sich deshalb die Fra-
ge, ob die Position des Geschiftsfiihrers durch eine Abtre-
tungslosung deutlich gestidrkt werden kann. Denkbar sind
bzw. diskutiert werden hier die Vollabtretung, die Siche-
rungszession und die aufschiebend auf den Zeitpunkt des
Eintritts einér Krise bedingte Abtretung der Anspriiche
aus der Lebensversicherung an den Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer.

Die Vollabtretung hat im Grunde denselben Effekt wie das
unwiderrufliche Bezugsrecht. Werden die Gestaltungs-
rechté mit abgetreten, kann der Insolvenzverwalter nur ge-
mil §103 InsO die Primienzahlungen einstellen26 und
damit nach Kiindigung durch den Versicherer eine Um-
wandlung in eine primienfreie Versicherung herbei fiih-
ren. Sie hat aber denselben steuerlichen Pferdefuff2? wie
das unwiderrufliche Bezugsrecht.

Die Sicherungszession entspricht im Wesentlichen der Stan-
dard-Verpfindung. Auch bei der Sicherungszession ver-
bleibt das Kiindigungsrecht mangels abweichender Rege-
lung beim Versicherungsnehmer bzw. Insolvenzverwalter.

Die Abtretung aufschiebend bedingt auf den Zeitpunkt des
Einritts eines bestimmten Krisenfalls?8 ist von den Rechts-
folgen her der oben bereits vorgeschlagenen Verpfandung
mit Ubertragung des Kiindigungsrechts auf den Pfand-
gliaubiger vergleichbar, Nach Wahl der Nichterfiillung
durch den Insolvenzverwalter und Kiindigung durch den
Versicherer entsteht wiederum eine priamienfreie Versi-
cherung.
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VI. Wasser in den Wein? Bilanz- bzw. steuerrecht-
liche Gesichtspunkte

Bislang haben wir das Problem alleine durch die zivilrechtli-
che Brille betrachtet und es hat sich gezeigt, dass es Gestal-
tungsalternativen gibt, durch die die Position des Gesell-
schafter-Geschiftsfithrers jedenfalls verbessert werden kann.

Bevor die zivilrechtlichen Giule ins erhoffte Ziel gelan-
gen, miissen indes noch einige bilanz- bzw. steuerrechtli-
che Wassergriiben iiberwunden werden. Dies hat damit zu
tun, dass die Riickdeckungsversicherung Auswirkungen
auf die GmbH hat, welche nunmehr ins Zentrum der Be-
trachtung riickt. Um ihre Funktion, nédmlich ein bilanziel-
les Gegengewicht zur Pensionsriickstellung zu bilden, zu
erfiillen, muss der Anspruch auf die Ablaufleistung der
Versicherung in der Bilanz der GmbH aktivierbar sein.

Aktivieren muss eine GmbH alle ihr zustehenden Vermo-
genswerte. Hierzu gehtren auch Anspriiche aus Forderun-
gen, auch wenn diese erst zukiinftig féllig werden.

Damit scheiden die Vollabtretung und das unwiderrufliche
Bezugsrecht als Gestaltungsinstrument aus. In beiden Fil-
len gehoren die Anspriiche aus der Versicherung nimlich
von Anfang an dem Gesellschafter-Geschéftsfiihrer, so dass
der Anspruch aus der Riickdeckungsversicherung von der
GmbH nicht aktivierbar ist?9. Die Riickdeckungsversiche-
rung ist dann von Anfang an eine Direktversicherung30.

Auch ein widerrufliches Bezugsrecht erscheint nach der
Rechtsprechung des BFH3! und der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung32,” wonach eine Riickdeckungsversiche-
rung nur bei Bezugsberechtigung des Versicherungsneh-
mers, also der GmbH, bestehen soll, aus steuerlicher bzw.
bilanzrechtlicher Sicht als problematisch, was m.E. aller-
dings nicht ganz éinsichtig ist. Der Unterschied zwischen
einer Direktversicherung und einer Riickdeckungsversi-
cherung besteht nidimlich auch in der unterschiedlichen
Zweckrichtung: wihrend die Direktversicherung selbst
Mittel der Altersvorsorge ist, ist die Riickdeckungsversi-
cherung nur ein Mittel zur Sicherung einer anderweitig zu-
gesagten Altersvorsorge. Und wenn nach R129 Abs.3
LStR 2005 zwecks steuerlicher Anerkennung einer Riick-
deckungsversicherung ,,nur der Arbeitgeber, nicht aber der
Arbeitnehmer Anspriiche gegen die Versicherung® erlan-
gen darf, zugleich aber die Verpfindung und die aufschie-
bend bedingte Abtretung fiir unschédlich erklidrt werden,
miisste dies streng genommen auch fiir ein widerrufliches
Bezugsrecht gelten. Denn nach § 166 Abs.2 VVG erwirbt
der Bezugsberechtigte das Recht auf die Leistung im
Zweifel erst mit dem Eintritt des Versicherungsfalls, er-
wirbt also Anspriiche, wenn iiberhaupt, erst in Zukunft.
Um sicher zu gehen, sollte vereinbart werden, dass das wi-
derrufliche Bezugsrecht wegfillt, wenn bei Eintritt des
Pensionsfalls bis dahin kein ,,Storfall eingetreten war33,
Dann 16st sich auch das ansonsten bestehende Problem
auf, dass der Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer die Pensions-
zahlungen und die Versicherungsleistung erhilt.

VI. Zusammenfassung

Es zeigt sich, dass unter Beriicksichtigung der gewiinsch-
ten Aktivierbarkeit der Riickdeckungsversicherung in der
Bilanz der GmbH als zivilrechtliche Gestaltungsmoglich-
keiten nur die Verpfindung unter Ubertragung des Kiindi-
gungsrechts auf den Pfandgldubiger, die aufschiebend auf
den Krisenfall bedingte Abtretung und die Einrdumung ei-
nes auflésend bedingten widerruflichen Bezugsrechts in
Betracht kommen.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Verpfindung mit
der beschriebenen abweichenden Gestaltung im Insol-
venzfall dazu fithren wird, dass eine primienfreie Versi-
cherung entsteht, wihrend bei Einriumung eines auflo-
send bedingten widerruflichen Bezugsrechts unter Beach-
tung der Frist des §177 Abs.3 VVG der Gesellschafter-
Geschiftsfihrer die ,,Wahl“ hat, unter Ubernahme der
weiteren Primienlast und Zahlung des Riickkaufswerts
zur Masse die Versicherung fortzufiihren oder die Einzie-
hung des Riickkaufswerts durch den Insolvenzverwalter
hinzunehmen und darauf zu vertrauen, dass im Pensions-
fall der Insolvenzverwalter den Riickkaufswert nach Ab-
zug des Kostenbeitrags von 9 % dann zur Pensionszahlung
bis zur Erschopfung des Betrags verwendet.

Da im vorhinein schlechterdings nicht vorher gesagt wer-
den kann, welche Variante im Insolvenzfall die fiir die per-
sonliche Situation des jeweiligen Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers giinstigere ist, sollten beide Instrumente
miteinander verbunden werden, d.h. einerseits in der
Riickdeckungsversicherung ein aufldsend bedingtes wi-
derrufliches Bezugsrecht dés Gesellschafter-Geschiiftsfiih-
rers vorgesehen werden und andererseits die Verpfindung
dergestalt vorgenommen werden, dass das Kiindigungs-
recht alleine dem Pfandgléubiger obliegt. Dann kann der
Gesellischafter-Geschiftsfithrer nach Ertffnung des Insol-
venzverfahrens tatséchlich wihlen, ob er in den Vertrag
eintreten mochte, um durch eigene weitere Primienzah-
lung eine moglichst hohe Ablaufleistung zu generieren
oder abwarten méchte bis der Insolvenzverwalter durch
Wahl der Nichterfiillung den Versicherer zur Kiindigung
und daraus folgender Umwandlung in eine prémienfreie
Versicherung veranlasst, um so ohne weitere eigene Belas-
tung mit Pramienzahlungen wenigstens die bis dahin an-
gesparte primienfreie Versicherungsleistung zu sichern.

Die aufschiebend bedingte Abtretung fithrt bei Mitabtre-
tung der Gestaltungsrechte im Ergebnis ebenso zu einer
pramienfreien Versicherung, weil der Insolvenzverwalter
mangels Kiindigungsmoglichkeit wiederum den Weg iiber
§ 103 InsO gehen wird, was zur Kiindigung durch den
Versicherer fithren wird. Zu den Gestaltungsrechten ge-
hort aber auch die Einrdumung von Bezugsrechten34, so
dass der Gesellschafter-Geschéftsfithrer nach Wirksam-
werden der Abtretung sich selbst das Bezugsrecht einréu-
men und dann nach § 177 VVG in den Versicherungsver-
trag eintreten konnte. Die aufschiebend bedingte Abtre-
tung vereinigt in sich also in gewisser Weise die Rechtspo-
sition, welche durch die Kombination von modifizierter
Verpfindung und anflosend bedingtem widerruflichen Be-
zugsrecht gegeben ist. '

Welcher Weg auch immer gewihlt wird, muss dieser mog-
lichst bald eingeschlagen werden, weil ansonsten eine An-
fechtung durch den Insolvenzverwalter gemifls §§ 129ff.
InsO die eingerdumte Rechtsposition wieder ,.kassiert*.

29 Reuter, GmbHR 1997, 1125.

30 R6a Abs.23 EStR 2005; R129 Abs. 3 LStR 2005.

31 BFH v. 28.6.2001 - IV R 41/00, BStBl. II 2002, 724 =
GmbHR 2001, 1181.

32 R6a Abs.23 EStR 2005; R129 Abs. 3 LStR 2005.

33 Im Ubrigen sollte vor einer Anderung im Rahmen einer bereits
bestehenden Pensionszusage und Riick-deckungsversicherung
bzw. vor Neuerteilung einer Pensionszusage etc. eine verbind-
liche Auskunft des Finanzamts eingeholt werden.

34 van Biihren/Teslau, Hdb. des Versicherungsrechts, 2.Aufl.
2003, §13 Rz.393.



