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1. Einleitung

Uber die allgemeinen Voraussetzungen zur steuerli-
chen Anerkennung von Versorgungszusagen? an ,nor-
male” Arbeitnehmer sind fiir Zusagen an Gesellschafter-
Geschiftsfithrer weitere Kriterien zu beachten. Diese
prift die Finanzverwaltung sehr kritisch und aus der
Vielzahl der Urteile des Bundesfinanzhofes ist ersicht-
lich, dass es beziiglich der Einhaltung dieser zusatzli-
chen Punkte sehr hdufig zu Rechtsstreitigkeiten kommt.

Mit entgeltumwandlungsfinanzierten Versorgungszusagen
hatte sich die Rechtsprechung noch nicht so haufig zu befas-
sen, was sicherlich auch damit zusammenhingt, dass das
Gros der Versorgungszusagen an Gesellschafter-Geschafts-
fihrer arbeitgeberfinanziert ist.

In diesem Zusammenhang stellt sich die grundsitzliche
Frage, ob bei Entgeltumwandlung ebenfalls die korperschaft-
steuerlichen Sonderkriterien fiir Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rer zu beachten sind oder nicht. Denn schlussendlich verfiigt
der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer tiber sein eigenes Gehalt.

2. Allgemeines

Die Finanzverwaltung? setzt die Erfiillung der Sonderkriterien
fiir die steuerliche Anerkennung auch bei Entgeltumwand-
lungszusagen voraus.

Davon weicht, zumindest hinsichtlich des Kriteriums der
Erdienbarkeit, die Ansicht des Bundesfinanzhofs (BFH) ab.
Grund hierfiir ist, dass bei entgeltumwandlungsfinanzierter
Altersversorgung der Gesellschafter-Geschéftsfithrer wirt-
schaftlich betrachtet ausschlieflich tiber sein eigenes (kinf-
tiges) Vermogen disponiert, indem er Aktivbeziige zugunsten
kiinftiger Altersbeziige zuriicklegt.*

Dies bedeutet jedoch nicht, dass das Kriterium Erdienbarkeit
fiir die steuerliche Anerkennung einer Zusage bei Entgeltum-
wandlung generell aufler Acht gelassen werden kann. In der
Praxis kommt es auf die Gesamtumstdande an. Man darf nicht
aus dem Blick verlieren, dass der BFH die steuerliche Aner-

1 Vgl. FG Diisseldorf, Urteil vom 16.11.2021 - 6 K 2196/17 K, G, F —, BetrAV
1/2022 S. 74; vgl. auch BetrAV 3/2023 S. 242.

2 Unter dem Begriff Versorgungszusagen sind im Folgenden Pensions- und
Unterstiitzungskassenzusagen zu verstehen.

3 Vgl. Verfiigung der OFD Niedersachsen vom 15.8.2014 — S 2742 - 259 - St
241 -, BetrAV 8/2014 S. 731.

4 Vgl. BFH, Urteil vom 7.3.2018 — I R 89/15, RdNr. 21 —, BStBI. 11 2019 S. 70 =
BetrAV 5/2018 S. 419 (421).
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kennung der Entgeltumwandlungszusage in besagtem Urteil
zwar anerkannt hat, aber bei der Urteilsfindung auch weitere
Themen zur Beurteilung herangezogen hat:

— Kein Missbrauch der Gestaltungsmacht als beherrschender
Gesellschafter-Geschiftsfithrer zu untiblichen ,Gehalts-
verdnderungen” im Zusammenhang mit der Versorgungs-
zusage.

— Keine Risiko- und Kostensteigerungen fiir das Unterneh-
men.

— Keine Nur-Pension (vgl. dazu Kapitel 7.3).

Mit Urteil vom 16.11.20215 hat sich nun das Finanzgericht
(FG) Disseldorf grundsétzlich mit dem Thema der steu-
erlichen Anerkennung von entgeltumwandlungsfinanzier-
ten Versorgungszusagen an Gesellschafter-Geschaftsfiithrer
befasst.

3. Sachverhalt FG Diisseldorf vom 16.11.2021¢

Im entschiedenen Fall erteilte eine Firma kurz nach ihrer
Griindung dem alleinigen Geschiftsfiihrer im Alter von 60
Jahren und fiinf Monaten eine Zusage auf das 71. Lebensjahr.
Die Zusage finanzierte der Geschaftsfithrer durch Entgeltver-
zicht in Hohe von € 4.200 monatlich bei einem Gehalt von
€ 6.250.

Das Finanzamt lehnte im Nachgang die steuerliche Anerken-
nung der Zusage ab, weil es eine gesellschaftsrechtliche Ver-
anlassung sah. Weder die Probezeit sei eingehalten worden,”
noch sei die Zusage nach Vollendung des 60. Lebensjahres
erdienbar. Hiergegen wandte sich die Firma.

Das Gericht sah darin jedoch keine verdeckte Gewinnaus-
schiittung.

Diese liege nur dann vor, wenn die Pensionszusage durch das
Gesellschaftsverhdltnis veranlasst sei. Eine gesellschaftsrecht-
liche Veranlassung liege unter anderem vor, wenn die Zusage
einem Fremdvergleich nicht standhielte. Dies wire dann
der Fall, wenn die Zusage einem Nichtgesellschafter nicht
in gleichem Mafie erteilt worden wire. Im entschiedenen
Tatbestand war dies jedoch nicht gegeben.

Auch die fehlende Erdienbarkeit der Zusage stehe der steu-
erlichen Anerkennung nicht entgegen. Das Gericht berief
sich auf die Rechtsprechung des BFH aus 2018,8 in der die-
ser entschieden hatte, dass eine fehlende Erdienbarkeit im
Rahmen einer Entgeltumwandlung steuerlich unschédlich
sei. Hintergrund des Priifungskriteriums sei ein anderer Sach-
verhalt, der im Rahmen des Fremdvergleichs gepriift werde.
Bei einer Entgeltumwandlung werden die bereits bestehen-
den Gehaltsanspriicche umgewandelt. Der Arbeitnehmer
finanziere sie damit selbst. Sie gelte nicht als Gegenleistung
des Arbeitgebers fiir eine noch zu erzielende Betriebstreue,
sondern fufle vielmehr auf den Uberlegungen des Arbeit-
nehmers, tiber seine wirtschaftlichen Mittel zu disponieren.
Demzufolge sei es irrelevant, dass die Zusageerteilung auch
erst nach dem 60. Lebensjahr erfolgt sei.

Dartiber hinaus trage der Arbeitgeber nicht die finanziellen
Folgen der Zusage, da diese bereits finanziert sei.

5 Vgl FG Diisseldorf, Urteil vom 16.11.2021 - 6 K 2196/17 K, G, F -, a.a.O. (Fn.
1).

6 A.a.O. (Fn. 1).

7 Vgl. BMF-Schreiben vom 14.12.2012 - IV C 2 - S 2742/10/10001 -, BetrAV
1/2013 S. 30.

8 Vgl. BFH, Urteil vom 7.3.2018, a.a.O. (Fn. 4).
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Auch fiihre der Verstof gegen das Probezeiterfordernis® nicht
zu einer verdeckten Gewinnausschiittung. Zwar sei es in der
Regel erforderlich, dass sich die Firma der Leistungsfahigkeit
des Gesellschafters versichern mochte und daher eine gewisse
Zeit zur Erprobung fordere. Dieser Gedanke sei jedoch nicht
auf eine entgeltfinanzierte Zusage anwendbar. Hier werde die
Gesellschaft nicht zusdtzlich belastet, da die Finanzierung
durch den Arbeitnehmer erfolge. Auch seien Kenntnisse im
Bereich des Geschiftsfeldes hinreichend vorhanden gewesen.

Des Weiteren lehnte das Gericht eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung aufgrund des Zeitpunktes der Erteilung der Zusage
ab. Dass die Zusage nach Griindung der Gesellschaft erteilt
wurde und damit keine gesicherten Erkenntnisse tiber die
Ertragslage des Unternehmens vorlagen, sei im Rahmen einer
Entgeltumwandlung nicht ausschlaggebend. Die Gesellschaft
werde durch eine arbeitnehmerfinanzierte Zusage nicht
finanziell belastet.

Die Anpassung der Zusage an die personlichen Verhdltnis-
se des Gesellschafters sei entgegen den Behauptungen des
Finanzamtes nicht untblich, sondern vielmehr im Rahmen
der Entgeltumwandlung typisch.

Die Parteien stritten dariiber hinaus auch tiber die Eindeu-
tigkeit der Hohe der Pensionszusage und das Klarheitsgebot.
Aber auch das sah das FG als erfiillt an.

Nachfolgend werden die im Urteil angesprochenen Kriterien
zur steuerlichen Anerkennung von entgeltumwandlungsfi-
nanzierten Versorgungszusagen niher beurteilt.

4. Probezeit

Urséchlich hierfiir ist die Beftirchtung der Finanzverwaltung,
dass die Zusagen aus rein steuerlichen Griinden erteilt wer-
den, um dem Gesellschafter zulasten der Gesellschaft einen
Vermogensvorteil zukommen zu lassen. Ein wesentliches
Kriterium ist die betriebliche Veranlassung der Versorgungs-
zusage, d.h. es wird gepriift, ob die von Finanzverwaltung
und BFH entwickelte Denkfigur des ordentlichen und gewis-
senhaften Geschaiftsleiters (§ 93 Abs. 1 Satz 1 Aktienge-
setz!® und § 43 Abs. 1 Gesetz betreffend die Gesellschaften
mit beschrankter Haftung!!) einem gesellschaftsfremden
Geschaftsfithrer die gleiche Versorgung bewilligt hitte. Ist
dies nicht der Fall, so ist die Versorgungszusage gesellschafts-
rechtlich veranlasst und die steuerliche Anerkennung wird
versagt.

Finanzverwaltung und BFH haben im Laufe der Jahrzehnte
einige grundsitzliche Kriterien — wie z.B. Probezeit und
Erdienbarkeit — festgelegt, die Voraussetzung fiir die steuer-
liche Anerkennung von Versorgungszusagen an Gesellschaf-
ter-Geschiftsfiihrer sind. In dem Zusammenhang wurde und
wird auch immer wieder diskutiert, ob diese Voraussetzungen
auch bei einer Entgeltumwandlung zu beachten sind oder
nicht.

In besagtem Urteil des BFH!2 hielt dieser das Einhalten des
Kriteriums der Erdienbarkeit bei Entgeltumwandlung — unter
bestimmten Voraussetzungen - fiir nicht erforderlich. Frag-
lich ist, ob dieses Urteil, welches zum Kriterium der Erdien-
barkeit ergangen ist, auch auf das Kriterium der Probezeit
ausstrahlt und was hierzu das Urteil des FG Diisseldorf! sagt.

9  Vgl. BMF-Schreiben vom 14.12.2012, a.a.O. (Fn. 7).
10 Im Folgenden AktG.

11 Im Folgenden GmbHG.

12 Vgl. BFH, Urteil vom 7.3.2018, a.a.O. (Fn. 4).

13 A.a.O. (Fn. 1).

Betriebliche Altersversorgung 4/2023

Ausschlaggebend war bei der Urteilsfindung des BFH die
Tatsache, dass es sich um eine echte Barlohnumwandlung
handelte, d.h. es gab keine sprunghaften Gehaltsanhebun-
gen im Vorfeld oder Nachgang der Entgeltumwandlung.
Auch eine Vollumwandlung des Barlohns in Form einer
sog. ,Nur-Pension” lag nicht vor. Dariiber hinaus betonte
der BFH in seinen Entscheidungsgriinden aber, dass auch
entgeltfinanzierte Zusagen durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlasst sein konnen und des Weiteren der Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer seine Gestaltungsmacht nicht zu uniiblichen
»,Gehaltsverdnderungen” im Zusammenhang mit der Versor-
gungszusage (aus)nutzen darf.

Daher sollte grundsdtzlich bei Versorgungszusagen durch
Entgeltumwandlung aufgrund vorgenannter Griinde in der
Probezeit Vorsicht geboten sein. Bisher ging man eher davon
aus, dass folgende Kriterien erfiillt sein sollten:'

— Die Gestaltungsmacht zu unitiblichen ,Gehaltsverdnde-
rungen” im Zusammenhang mit der Versorgungszusage
diirfe nicht ausgenutzt werden. Dies ist gegeben, wenn es
innerhalb eines Jahres vor und nach der Gehaltsumwand-
lung zu keinen uniiblichen Gehaltsspriingen kommt.
Ubliche Gehaltsverinderungen wiren beispielsweise eine
Anpassung an allgemein giiltige Standards/Indizes wie den
Verbraucherpreisindex oder Beamtenbeziige.

— Die Riickdeckung der Versorgungsleistungen sollte kon-
gruent erfolgen, d.h., dass die Versorgungsleistungen eins
zu eins durch die garantierten Leistungen einer Versiche-
rung abgedeckt sein sollten.

- Die Versorgungszusage sollte als beitragsorientierte Leis-
tungszusage gestaltet sein.

— Es handelt sich um eine ,echte” Gehaltsumwandlung. Das
kann dadurch belegt werden, dass die Barlohnumwand-
lung frithestens ein Jahr nach Diensteintritt/Griindung
erfolgt.

Hierzu ging das FG Diisseldorf nun noch einen Schritt weiter
als oben dargestellt. Da es sich um eine Entgeltumwandlung
handle und das Unternehmen dadurch nicht belastet werde,
sei der Gedanke der Erprobung nicht anwendbar. Zwar wolle
man als ordentlicher Kaufmann sicherstellen, dass sich der
Geschaftsfithrer fiir das Unternehmen lohne. Eine finanzi-
elle Gefahr im klassischen Sinne liege fiir das Unternehmen
jedoch nicht vor. Weitreichende Belastungen der Firma, wie
bei einer Arbeitgeberfinanzierung gegebenenfalls vorhanden,
seien bei einer Entgeltumwandlung nicht vorhanden. Hier
wandle der Arbeitnehmer vielmehr bereits erdienten Arbeits-
lohn um und miisse weder seine Betriebstreue noch seine
Qualifikation beweisen.

Im entschiedenen Fall stand die Eignung des Geschiftsfiih-
rers auch nicht in Abrede. Durch seine Kenntnisse und jahre-
lange Berufserfahrung in dem gleichen Bereich bestand keine
Veranlassung, dies in Frage zu stellen. Eine Qualifizierung
war durch die vorherige Tatigkeit bereits dargelegt.

Die geforderten Kriterien (beitragsorientierte Leistungszusage
etc.) waren erfiillt. Beachtlich ist jedoch, dass das Gericht
hier ganz klar Stellung bezieht. Ob dies nun ein Freibrief fiir
eine grundsdtzliche Absage an die Beriicksichtigung einer
Probezeit darstellt, bleibt wohl jedem Unternehmen und des-
sen Risikobereitschaft selbst iiberlassen. Es zeigt jedoch eine
Tendenz, dass bei Entgeltumwandlung nicht die gleichen
strengen Mafistdbe anzulegen sind wie bei einer arbeitgeber-
finanzierten Zusage. Aber man sollte nicht aus den Augen
verlieren, dass uniibliche Gestaltungen, die einem Fremdver-
gleich nicht standhalten, weiterhin kritisch zu sehen sind.1s

14 Gleiche Ansicht Schiller/Veh, BetrAV 6/2020 S. 474.
15 Gleiche Ansicht Schiller/Veh, a.a.O. (Fn. 14).
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U.E. ist beim Kriterium Probezeit im Falle der Entgeltum-
wandlung eine Schamfrist von 12 Monaten erforderlich.
Denn es ist nicht nachpriifbar, ob es sich um eine entgelt-
umwandlungsfinanzierte oder um eine arbeitgeberfinanzier-
te Versorgungszusage handelt. Insbesondere bei steuerlich
beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrern wiére nicht
objektiv zu belegen, ob es sich um echte oder verkappte
Entgeltumwandlung handelt. Im vorliegenden Fall hatte der
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer ein festes monatliches Gehalt
von € 6.250. Davon wandelte er € 4.200 fiir seine Zusage
um. Hitte er sich ein festes monatliches Gehalt von € 2.050
bezahlt und die GmbH hitte die gleiche Zusage arbeitgeber-
finanziert erteilt, ware es fiir den Gesellschafter-Geschafts-
fihrer im Ergebnis das Gleiche. Ohne diese Schamfrist wére
ein Missbrauch der Gestaltungsmacht des Gesellschafter-
Geschiftsfiihrers nicht nachpriifbar.

5. Erdienbarkeit

Ahnlich wie bei der Probezeit verhilt es sich mit der durch
den BFH aus 201816 schon klar geregelten Ansicht zum The-
ma der Erdienbarkeit bei entgeltfinanzierten Zusagen.

Zur Vermeidung einer steuerlichen Nichtanerkennung der
Zusage muss grundsdtzlich eine Zusage rechtzeitig vereinbart
werden, damit der Arbeitnehmer diese noch erdienen kann.!”
Typisierend wird dies verneint, wenn der Geschaftsfiihrer bei
Zusageerteilung das 60. Lebensjahr schon vollendet hat oder
wenn bis zum frithestmoglichen Zeitpunkt der Inanspruch-
nahme einer Altersrente weniger als 10 Jahre verbleiben.!8

Die Zehnjahres-Frist bis zur frithestmoglichen Inanspruch-
nahme als Voraussetzung fiir Pensionszusagen an beherr-
schende Gesellschafter-Geschiftsfiihrer im Rahmen der Ent-
geltumwandlung wurde durch die Rechtsprechung des BFH
mit dem Urteil vom 7.3.2018 entbehtlich. Der BFH schloss
sich mit seiner Entscheidung dem Urteil des Finanzgerichts
Thiiringen vom 25.6.2016 an. Die Veroffentlichung im Bun-
dessteuerblatt ist bereits erfolgt und ist somit bindend fiir die
Finanzverwaltung.!?

Begriindet hat der BFH seine Entscheidung dahingehend,
dass durch den Gehaltsverzicht keine zusitzliche finanzielle
Belastung fiir das Unternehmen entsteht. Es sei keine klas-
sisch freiwillige Leistung der Firma, um die Betriebszugeho-
rigkeit anzuerkennen bzw. weitere Betriebstreue zu belohnen.
Die Indizwirkung der fehlenden Erdienbarkeit fiir eine auf3er-
betriebliche Veranlassung werde bei der Entgeltumwandlung
in der Regel entkriftet.20

Ausnahmen gibt es jedoch dann, wenn die Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis nicht ausgeschlossen wer-
den kann. Dies gilt insbesondere bei sprunghaften Gehalts-
erhohungen, Nur-Pensionszusagen und fiir Vereinbarungen
mit Risiko- und Kostensteigerungen fiir das Unternehmen.
In diesem Zusammenhang muss immer der Fremdvergleich
als Grundlage dienen.

Das FG Disseldorf geht in seinem Urteil nun noch einen
Schritt weiter. Das Gericht sieht die Indizwirkung der fehlen-
den Erdienbarkeit bei einer Erteilung der Zusage nach Voll-
endung des 60. Lebensjahres als entkréftet an. Im entschiede-
nen Fall war die Zusage dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
mit einer geringfiigigen Uberschreitung der Altersgrenze von
60 um fiinf Monaten erteilt worden. Hier geht das Gericht

16 Vgl. BFH, Urteil vom 7.3.2018, a.a.O. (Fn. 4).

17 Vgl. Dommermuth/Linden, Die Gesellschafter-Geschiftsfiihrerversorgung in
der Steuerberatung, S. 105.

18 Vgl. Doetsch/Lenz, Versorgungszusagen an Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
und -Vorstinde, S. 88.

19 Vgl. BFH, Urteil vom 7.3.2018, a.a.O. (Fn. 4).

20 Breinersdorfer in: DStRK 2018 S. 220.

Abhandlungen

wie selbstverstandlich davon aus, dass dies nicht zu einer
Versagung der steuerlichen Anerkennung fiihrt. Und fiihrt
im Anschluss aus, dass auch die vereinbarte Regelarbeitszeit
bis zum Alter 71 nichts daran dndere. Die Argumentation lei-
tet sich vermutlich dhnlich der bisherigen aus der fehlenden
wirtschaftlichen Belastung fiir das Unternehmen ab.

Die Erdienbarkeit ist damit ein gewichtiges Indiz, um die
steuerliche Anerkennung der Zusage zu priifen. Dieses Indiz
kann jedoch auch widerlegt werden, so wie es bereits der BFH
und nun auch das FG Diisseldorf fiir Entgeltumwandlungen
tun. Im Rahmen der Entgeltumwandlung gilt die Zusage
eben nicht als Gegenleistung fiir im Erdienungszeitraum
zu erbringende Betriebstreue, da eine finanzielle Belastung
des Unternehmens ausgeschlossen ist. Ob man auch bei
Zusageerteilung nach der Vollendung des 60. Lebensjahres
von einer steuerlichen Anerkennung ausgehen, also dem FG
Diisseldorf folgen kann, ist Abwédgungssache. Das Gericht
geht noch weiter als die Rechtsprechung des BFH. Aufgrund
der gleichgelagerten Argumentation und Interessenlage ist
die Entscheidung jedoch konsequent.

6. Klarheitsgebot
6.1. Grundsitzliches zu Schriftform und Klarheitsgebot

Um in der Steuerbilanz Pensionsriickstellungen bilden zu
konnen, ist es erforderlich, die Zusage schriftlich zu erteilen
(§ 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG). In der Begriindung zu § 6a EStG ist
dargelegt, dass die Schriftform vorrangig der Beweissicherung
des Leistungsumfanges dient. Dadurch soll vermieden wer-
den, dass tiber den Inhalt der Pensionszusage, insbesondere
iber die zur Bemessung der Riickstellungen relevanten Fakto-
ren - Zeitpunkt der Zusageerteilung, Art und Hohe der Leis-
tungen usw. — Streitigkeiten entstehen. Die Nachpriifbarkeit
der Pensionsriickstellungen soll dadurch erleichtert werden.2!

Dem Schriftformerfordernis nach § 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG wird
Gentige getan, wenn die Pensionszusage in Schriftform vor-
liegt und des Weiteren klare und eindeutige Vereinbarungen
tiber Art, Form, Voraussetzungen und Hohe der in Aussicht
gestellten Versorgungsleistungen enthdlt (§ 6a Abs. 1 Nr. 3
EStG). Sind die genannten Voraussetzungen nicht erfiillt, so
scheidet die Bildung einer Pensionsriickstellung zumindest
in der Steuerbilanz aus. Eine in der Steuerbilanz fiir eine
nicht schriftlich erteilte Pensionszusage gebildete Riickstel-
lung ist in der letzten noch dnderbaren Bilanz gewinnerho-
hend aufzulosen.

6.2. Urteilsfall

Von der Finanzverwaltung wurde in vorliegendem Fall auch
ein fehlendes Klarheitsgebot moniert. Sie fiihrte dem FG
gegentiber aus, dass hinsichtlich der Verrentung der Kapi-
talzusage lediglich vereinbart worden sei, dass diese ,nach
den dann giiltigen versicherungsmathematischen Grundsat-
zen" zu erfolgen habe. Es fehle daher an einer eindeutigen
Angabe zur Hohe der eventuell kiinftigen Altersrente. Unter
,versicherungsmathematischen Grundsdtzen” seien allge-
meine Grundsdtze der Versicherungsmathematik zu verste-
hen. Diese wiirden weder die Angabe von anzuwendenden
Rechnungsgrundlagen (Sterbetafeln) noch die Angabe von
anzuwendenden Zinssdtzen beinhalten.

Die GmbH hielt entgegen, dass diese Verrentungsmoglichkeit
der Kapitalzusage lediglich ein konkretisierter Hinweis auf
die schuldrechtliche Vertragsfreiheit der Parteien sei, einver-
nehmlich eine abweichende Auszahlungsmodalitit zu ver-
einbaren und die Berechnung der Rentenhohe hierbei nach

21 Vgl. ausfiihrlich Dommermuth in: HHR, 316. Aufl. 01/2023, § 6a Rn. 36.
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den zum Zeitpunkt des Rentenbeginns giiltigen versiche-
rungsmathematischen Grundsitzen erfolgen solle. Die Hohe
ergebe sich aus Ziff. 5 der Pensionszusage, in der eindeutig
auf die bei Ausscheiden aktuellen Richttafeln der Heubeck
AG mit einem Rechnungszins von 6% verwiesen werde.

Grundsatzlich ist dem Klarheitsgebot u.E. damit Geniige
getan. Nichtsdestotrotz sollte jedoch beachtet werden, wel-
che Rechnungsgrundlagen fiir die optionale Verrentung her-
angezogen werden. Denn schlussendlich hdngt davon auch
das durch die Vereinbarung eingegangene wirtschaftliche
Risiko der GmbH ab.

6.3. Exkurs — Wirtschaftliches Risiko der GmbH

U.E. ist — entgegen der Auffassung des Finanzgerichts — der
zum Zeitpunkt der Versorgungszusage gewdhlte Zinssatz in
Hohe von 3% p.a. sehr hoch angesetzt. Die Rendite 10-jah-
riger Bundesanleihen lag im Jahr 2012 bei 1,37% und der
EZB-Leitzins bei 0,75%.

Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter hitte
mit einem Nichtgesellschafter keine solche Vereinbarung
geschlossen, bei der eine Verzinsung zugesagt wird, die mehr
als doppelt so hoch ist wie die Rendite einer 10-jahrigen
Bundesanleihe. Zum Rentenbeginn waren dem Gesellschaf-
ter-Geschéftsfithrer € 632.890 Kapital zugesagt.22 Bei einer
nur 1% niedrigeren Verzinsung hitte die GmbH € 33.756
nachschiefien miissen.

Ein noch viel hoheres Risiko ist die GmbH durch die Wahl
der versicherungsmathematischen Grundsitze eingegangen.
Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter hitte
keinen Zinssatz von 6% gewdhlt, sondern hitte den jeweili-
gen BilMoG-Zins gewdhlt. Die Unterschiede werden anhand
nachfolgender Zahlen deutlich. Daraus geht hervor, welche
lebenslange Rente fiir einen Heubeck-Barwert von € 632.890
in Abhdngigkeit vom Zinssatz gezahlt werden muss.

— Heubeck RT 2018G und 6% entspricht einer Monatsrente
von € 5.539

— Heubeck RT 2018G und 1,78%23 entspricht einer Monats-
rente von € 3.996

Ggf. hdtte ein vorsichtig agierender Geschiftsleiter als ver-
sicherungsmathematischen Grundsatz sogar die DAV Ster-
betafeln 2004R mit einem Rechnungszins von 0,25% in die
Vereinbarung aufgenommen. Daraus ergdbe sich eine lebens-
lange Rente von monatlich € 2.428.24

Dartiber hinaus hétte dann auch die Moglichkeit bestanden,
das Risiko der lebenslangen Rentenzahlung bei einem Versi-
cherer riickzudecken.

7. Uberversorgung und ,Nur-Pension”
7.1 Einfithrung

Im Gegensatz zu den in den vorangegangenen Abschnitten
behandelten Themen der ,Probezeit” und der ,Erdienbar-
keit“, deren Verletzung zu verdeckten Gewinnausschiit-
tungen (vGA) fiihren, sind die ,Uberversorgung” und die
»Nur-Pension” Teil des zweiten Priifschrittes des zustindigen
Finanzamtes.

22 Regelmiflige monatliche Anlage i.H. von € 4.200 tiber 10 Jahre und 8 Monate,
Zinssatz 3%, jahrliche Zinsperiode.

23 Vgl. Heubeck-Zins-Info vom 1.2.2023; Rechnungszinssatz fiir eine Restlauf-
zeit von 15 Jahren — 10-Jahres-Durchschnitt fiir Pensionen zum Zeitpunkt des
Rentenbeginns im Januar 2023.

24 Grundlage der Werte sind die klassischen Tarife der ALTE LEIPZIGER Lebens-
versicherung a.G. (sofort beginnende Rentenversicherung ohne Todesfallleis-
tung; Honorartarif; Versicherungsbeginn 1.1.2023 fiir einen am 27.10.1951
geborenen Mann).
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Insgesamt sind es drei Schritte, die jedes Finanzamt auf dem
Weg zur steuerrechtlichen Priifung einer GGF-Versorgung
vornimmt:2s

— Priifschritt 1 (R 8.7 Satz 2 KStR) dient der Analyse der zivil-
rechtlichen Wirksamkeit, wobei im Zusammenhang mit
einer GGEF-Versorgung der Gesellschafterbeschluss eine
wichtige Rolle spielt.

— Prifschritt 2 betrifft den Betriebsausgabenabzug in der
steuerrechtlichen GuV und damit die Steuerunschid-
lichkeit der Pensionsriickstellungszufiihrungen und der
Zuwendungen an Unterstiitzungskassen gem. §§ 6a und
4d EStG (R 8.7 Sétze 3 und 4 KStR) sowie der Beitrdge an
Direktversicherungen, Pensionskassen und Pensionsfonds
gem. §§ 4b, 4c und 4e EStG.

- In Priifschritt 3 geht es um den Fremdvergleich mit Fremd-
geschiftsfiithrern und damit um die betriebliche Veranlas-
sung, deren Verneinung zur vGA (R 8.5 und 8.7 Sitze 5
und 6 KStR) bzw. verdeckter Einlage fiihrt (R 8.9 KStR).

Ein Versto3 im Rahmen der Priifschritte 1 und 2 verhin-
dert die steuerrechtliche Anerkennung von Pensionsriick-
stellungen und Zuwendungen bzw. Beitrdgen in der GuV
und betrifft daher auch bAV zugunsten von Personen, die
keine Gesellschafter, sondern Fremdgeschiftsfiihrer oder
y,normale” Arbeitnehmer sind. Priifschritt 3 hingegen ist
ausschliefllich im Zusammenhang mit Gesellschaftern oder
diesen nahestehenden Personen anzuwenden; dariiber hin-
aus erhoht ein in seinem Rahmen erkannter Verstof3 nicht
den Gewinn der GuV (R 7.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR), sondern das
zu versteuernde Einkommen (zvE, R 7.1 Abs. 1 Nr. 10 KStR)
i.S.v. §§ 7 Abs. 2 und 8 Abs. 1 KStG.

Die Konsequenzen der Priifschritte 1 und 2 einerseits sowie
Priifschritt 3 andererseits sind daher nicht nur personell,
sondern auch sachlich unterschiedlich: Wéahrend sich erstere
beiden lediglich auf der Unternehmensebene auswirken,
fiihrt eine vGA nicht nur zu einer Erhohung des zvE aufler-
halb der GuV, sondern im Jahr des Zuflusses der betreffenden
Leistung an den GGF zu einer Einkiinfte-Umqualifizierung
hin zu Kapitalertragen gem. § 20 EStG und damit zum redu-
zierten Einkommensteuersatz gem. § 32d Abs. 1 EStG in
Hohe von 25%. Dariiber hinaus sind bei Verstof3en gegen die
,Uberversorgung” und die ,Nur-Pension* (Priifschritt 2) bei
bereits bestehenden Direktzusagen Pensionsriickstellungen
teilweise bzw. ginzlich den GuV-Gewinn erhéhend aufzulo-
sen, auch soweit sie in vergangenen Wirtschaftsjahren gebil-
det wurden, deren Steuerbescheide lingst bestandskriftig
und daher nicht mehr dnderbar sind; Verstofie gegen Priif-
schritt 3 hingegen konnen lediglich in noch nicht bestands-
kraftigen Veranlagungszeitraumen zu einer vGA und damit
Erhohung des zvE fiihren.

7.2 Uberversorgung als Teil des Priifschrittes 2
7.2.1 Allgemeine Ausfiithrungen

Unter Bezugnahme auf BFH-Rechtsprechung?¢é hat die
Finanzverwaltung mit BMF-Schreiben vom 3.11.200427 fest-
gelegt, dass Versorgungszusagen steuerlich nicht berticksich-
tigt werden konnen, soweit sie gem. § 6a Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
Satz 4 EStG kiinftige Einkommens- und Lohnentwicklungen
vorwegnehmen. Bei Verstof3 diirfen steuerbilanzielle Pensi-
onsriickstellungen nicht gebildet bzw. Zuwendungen und

25 Vgl. Dommermuth/Linden, Steueroptimierte Altersversorgung fiir Gesellschaf-
ter-Geschiftsfiihrer und Unternehmer, 2. Auflage 2021, Rz. 621 ff.

26 Vgl. BFH, Urteil vom 17.5.1995 — I R 16/94 —, BStBL. II 1996 S. 420 = BetrAV
3/1995 S. 247; vom 31.3.2004 — I R 70/03 -, LEXinform 0818086 = BetrAV
7/2004 S. 674; vom 31.3.2004 -1 R 79/03 —, BStBI. I1 2004 S. 937, 940 = LEX-
inform 0818324.

27 BMF-Schreiben vom 3.11.2004 - IV B 2 — S-2176 - 13/04 —, BStBlL. 1 2004
S. 1045 = BetrAV 8/2004 S. 755.
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Beitrdge zur bAV nicht den steuerlichen GuV-Gewinn min-
dernd abgesetzt werden.28

Ob eine unzuldssige Vorwegnahme kiinftiger Einkommens-
entwicklungen durch tiberdurchschnittlich hohe betriebliche
Versorgungszusagen vorliegt, richtet sich nach den Umstan-
den des jeweiligen Einzelfalles. Basierend auf der BFH-Recht-
sprechung?® kann von einer moglichen Vorwegnahme kiinf-
tiger Einkommensentwicklungen allerdings nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung regelmiflig ausgegangen werden,
wenn bei einer endgehaltsunabhédngigen Versorgungszusage
die sog. 75%-Grenze iiberschritten wird. Danach kann eine
Vorwegnahme kiinftiger Einkommenstrends anzunehmen
sein, soweit die insgesamt zugesagten Leistungen der bAV
aus allen fiinf Durchfithrungswegen zusammen mit einer zu
erwartenden Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
hoher sind als 75% der Aktivbeziige des Versorgungsbe-
rechtigten am Bilanzstichtag. Dies auch ungeachtet dessen,
ob der Versorgungsverpflichtete fiir die Verpflichtung eine
Riickdeckungsversicherung abgeschlossen oder die Ansprii-
che aus der Riickdeckungsversicherung an den Berechtigten
verpfindet hat.3° Diese Grundsdtze gelten, wie oben unter
7.1 zu Prifschritt 2 erwdhnt, fiir Arbeitnehmer und GGF
gleichermaflen.

Das FG Berlin-Brandenburg sieht die pauschale Anwendung
einer 75%igen Uberversorgungsgrenze nicht durch den
Gesetzeswortlaut gedeckt.’! Dariiber hinaus orientiere sich
die Rechtsprechung des BFH zur Uberversorgung nach Mei-
nung des Gerichts an unzutreffenden Prdmissen und nutze
fir die Berechnung unklare Parameter; auch sei es fiir die
Beurteilung einer Uberversorgung entgegen dem Urteil des
BFH vom 12.12.2013 von erheblicher Bedeutung, ob eine
Kiirzung der Versorgung nach arbeitsrechtlichen Maf3gaben
tberhaupt zuldssig ist oder nicht. Schlie8lich hélt der erken-
nende Senat den Versorgungsgrad von 75% fiir zu niedrig
und stellt fest, dass Unklarheit dariiber bestehe, welche
Gehaltsbestandteile zum sog. Aktivbezug gehorten.32 Der
BFH hat sich im Revisions-Urteil vom 20.12.20163% anders
entschieden und an dem Konstrukt der Uberversorgung
festgehalten.

Bei ,normalen” Arbeitnehmern kommt es in der Praxis
dulerst selten zu einem Verstofl gegen die Uberversorgung,
da deren Betriebsrenten kaum tiber die 75%-Grenze hinaus-
gehen.3* Das Thema ist daher fast ausschlieflich bei GGF
relevant und hier ganz besonders bei dauerhaften Gehaltsab-
senkungen meist mit dem Motiv finanzieller Entlastung der
GmbH;3s eine derartige Reduzierung der Beziige wird von der
Zivilrechtsprechung in der Krise sogar gefordert.36 Verringert
der GGF dabei nicht nur seine Aktivbeziige, sondern auch
seine Versorgungsanwartschaften, fithrt dies im Falle einer
Direktzusage zu gewinnerhohenden bzw. verlustmindernden
Riickstellungsauflosungen, die grundsitzlich eine gerade in
dieser Phase (bei Reduzierung von Verlustvortragen frither
eintretenden) unerwiinschte Steuerbelastung bei der Kapi-
talgesellschaft bewirken oder sogar eine verdeckte Einlage

28 S.o.unter 7.1.

29 Vgl. BFH, Urteil vom 17.5.1995, a.a.O. (Fn. 26) und vom 31.3.2004 — I R
70/03 -, a.a.0. (Fn. 26).

30 BMF-Schreiben vom 3.11.2004, a.a.O. (Fn. 27), Rz. 7 auch zum Begriff der
,Aktivbeziige” und dessen Ausgestaltung sowie zur Einbeziehung der ver-
schiedenen Durchfiihrungswege und Zusagearten der bAV, der Anwendung
der Uberversorgung auf einmalige Kapitalleistungen und der Integration von
Anwartschaften aus der gesetzlichen Rentenversicherung. Vgl. zum gesamten
Bereich der Uberversorgung ausfiihrlich: Dommermuth/Linden, a.a.O. (Fn.
25), Rz. 674 bis 683.

31 Vgl. FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 2.12.2014 - 6 K 6045/12 -, EFG 2015
S. 321, n.rkr,; vgl. auch Dommermuth, a.a.O. (Fn. 21), § 6a EStG, Anm. 115.

32 Vgl. FG Berlin-Brandenburg, a.a.O. (Fn. 31).

33 BFH, Urteil vom 20.12.2016 — I R 4/15 —, BStBI. I1 2017 S. 678 = BetrAV 4/2017
S. 371, Rz. 17 ff., insbesondere Rz. 18.

34 Vgl. Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG Bd. II, Kap. 2 Rn. 425.

35 Vgl. Dommermuth, a.a.O. (Fn. 21), § 6a EStG, Anm. 115.

36 Vgl. OLG Kéln, Urteil vom 6.11.2007 — 18 U 131/07 —, DStR 2008 S. 1298 =
LEXinform 0961666.
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auslosen konnen; derartige Effekte sind regelmifig nicht
gewollt, sodass dem GGF im Zuge der Gehaltsabsenkung
nicht auch noch zur Reduzierung seiner Versorgungsanwart-
schaften geraten werden kann.

Bei einer nur voriibergehenden betriebsbedingten Gehalts-
absenkung muss es allerdings nicht zwingend zu einer Uber-
versorgung im Falle der Beibehaltung der zugesagten Versor-
gungshohe kommen.3” Voraussetzung fiir deren Vermeidung
ist in diesen Féllen nach Meinung des BFH, dass die Gehalts-
absenkung vereinbarungsgemafl, d.h. schriftlich befristet
sein muss® — u.E. sind daftir max. finf Jahre zuldssig — und
durch eine wirtschaftliche Krise verursacht ist. Wie lange eine
solche Krise dauern darf, ohne dass die Betriebspriifung eine
Uberversorgung feststellt, ist einzelfallabhingig.

7.2.2 Besonderheiten bei Entgeltumwandlung von bAV

Soweit die Versorgungsleistungen auf Entgeltumwandlungen
beruhen, koénnen die umgewandelten Entgelte und die die-
sen entsprechenden Versorgungsleistungen bei der Berech-
nung der 75%-Grenze unberiicksichtigt bleiben.?* Das oben
unter 7.2.1 mehrfach zitierte BMF-Schreiben vom 3.11.2004
stellt diese Ausnahme in Rz. 18 explizit fest und bringt dazu
ein umfangreiches Zahlenbeispiel, welches eine arbeitge-
ber- und gleichzeitig per Entgeltumwandlung finanzierte
Direktzusage enthdlt. Insoweit besteht fiir den Fall der Ent-
geltumwandlung kein Dissens zwischen Finanzverwaltung
und Rechtsprechung, wie er im Falle des unter Priifschritt 3
fallenden Bereiches der Probezeit noch immer existiert.

Als Pravention zu dem zu Priifschritt 2 gehérenden Problem
der Uberversorgung empfiehlt sich bei Einrichtung oder bei
spaterer Erweiterung bzw. Umgestaltung einer bAV, auch fiir
den GGF, die Finanzierung per Entgeltumwandlung, denn
damit werden die Konsequenzen dieses Rechtsinstituts selbst
bei unbefristeter Gehaltsreduzierung#® vollstandig vermie-
den.

Diese Art der Finanzierung durch den Versorgungsberech-
tigten selbst darf jedoch in den Augen der Finanzverwal-
tung nicht als ,verkappte Entgeltumwandlung” erscheinen.
Ein Risiko, das besonders bei beherrschenden GGEF, die
schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen sich und ihrem
Unternehmen leicht selbst gestalten kdnnen, haufig in der
Luft liegt.# Daher sollte die Entgeltumwandlung nicht in
engem zeitlichem Zusammenhang mit einem Statuswech-
sel oder einer deutlichen Schwankung fester Aktivbeziige
einhergehen;*? ein Zeitraum von mindestens einem halben
Jahr nach derartigen Rechtsbegriindungsakten erscheint u.E.
ausreichend. Bei Entgeltumwandlung in zeitlichem Zusam-
menhang mit dem Diensteintritt des GGF als Geschiftsfiihrer
ist u.E. ein Zeitraum von einem Jahr erforderlich.#3 Auch eine
Entgeltumwandlungsvereinbarung** ist zusitzlich zur Ver-
sorgungszusage und dem Gesellschafterbeschluss einzurich-
ten#. Dariliber hinaus sollte eine ausreichende Riickdeckung
fiir eine Glaubwiirdigkeit der Entgeltumwandlung sorgen.#6

37 Vgl. BFH, Urteil vom 20.12.2016 - 1R 4/15 -, a.a.O. (Fn. 33); BFH, Urteil vom
27.3.2012 -1 R 56/11 —, BStBL. 11 2012 S. 665 = LEXinform 0928624 = BetrAV
5/2012 S. 451, Rz. 13; vgl. auch: BFH, Urteil vom 8.11.2000 - I R 70/99 -,
BStBL II 2005 S. 653 = LEXinform 0571812 = BetrAV 3/2001 S. 283, unter
11.4.b dd der Griinde.

38 Vgl. Dommermuth, a.a.O. (Fn. 21), § 6a EStG, Anm. 115.

39 Vgl. BMF-Schreiben vom 3.11.2004, a.a.O. (Fn. 27), Rz. 18.

40 S.o.unter 7.2.1.

41 Vgl. auch Schiller/Veh, a.a.O. (Fn. 14), S. 477.

42 Vgl. Dommermuth/Linden, a.a.O. (Fn. 25), Rz. 682.

43 Gleiche Ansicht Schiller/Veh, a.a.O. (Fn. 14), S. 479.

44 An der Entgeltumwandlungsvereinbarung mangelte es offenbar in dem dem
BFH-Urteil vom 23.8.2017 — VIR 4/16 —, BStBL. 11 2018 S. 208 = BetrAV 8/2017
S. 731 zugrunde liegenden Sachverhalt, vgl. dort Rz. 3, 4 und 25.

45 Vgl. Dommermuth/Linden, a.a.O. (Fn. 25), Rz. 682.

46 Vgl. auch Schiller/Veh, a.a.O. (Fn. 14), S. 479.
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Anmerkung: Dem Wortlaut jenes BMF-Schreibens vom
3.11.2004 nach soll — neben der Entgeltumwandlung und
einer gehaltsabhdngigen bAV - auch eine beitragsorientierte
Leistungszusage die Anwendbarkeit der 75%igen Uberver-
sorgung pauschal aufler Kraft setzen.#” Die in Rz. 16 jenes
Schreibens verankerte Formulierung ist jedoch ratselhaft, da
sie die beitragsorientierte Leistungszusage (boLZ) als Sonder-
fall einer gehaltsabhdngigen Versorgungsleistung definiert,
was sie grundsdtzlich nicht ist.#8 Dementsprechend setzen
sich in der Praxis Finanzamter nach unserer Erfahrung auch
uber jenen Passus hinweg und erkennen auch bei boLZ einen
Verstoft gegen die Uberversorgung, wenn die 75%-Grenze
uiberschritten wird.

7.3 ,Nur-Pension” als Sonderfall der Uberversorgung
7.3.1 Allgemeine Ausfithrungen

Rechtsprechung und Finanzverwaltung haben zur steuerli-
chen Beurteilung einer arbeitgeberfinanzierten sog. ,Nur-
Pensionszusage” (neben der Versorgungszusage bezieht der
GGF keine Aktivvergiitung), die in der Praxis wahrscheinlich
in erster Linie beim beherrschenden GGF anzutreffen sein
diirfte, lange keine einheitliche Meinung vertreten. Dies
hat sich mittlerweile gedndert: Mit BMF-Schreiben vom
13.12.2012% wird nunmehr einheitlich von einer fiir die Bil-
dung der Pensionsriickstellung schidlichen Uberversorgung
i.5.d. BMEF-Schreibens vom 3.11.20045° und damit einem
Verstofs im Rahmen des Priifschrittes 25! ausgegangen.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung war bereits seit 2005
der Auffassung, dass eine arbeitgeberfinanzierte Nur-Pensi-
onszusage zu einer Uberversorgung im Sinne einer Vorweg-
nahme kiinftiger Lohn- und Einkommensentwicklungen
fihrt und damit gegen die Regelungen des § 6a EStG verstof3t
mit der Folge, dass eine Pensionsriickstellung nicht gebildet
werden darf.’? Die Finanzverwaltung hatte die Bilanzierung
in der Steuerbilanz hingegen zugelassen und war stattdessen
von einem gesellschaftsrechtlich veranlassten Verstofd der
Versorgungszusage gegen den Fremdvergleich ausgegangen,
hatte also den Aufwand aus der Bildung der Pensionsriickstel-
lung im Rahmen des Priifschrittes 353 au3erhalb der Bilanz als
vGA wieder korrigiert.5

Nachdem der BFH mit Urteil vom 28.4.20105 erneut ent-
schieden hatte, dass die arbeitgeberfinanzierte Nur-Pensions-
zusage an den GGF zu einer Uberversorgung fiihrt, hat sich
die Finanzverwaltung dieser Auffassung mit BMF-Schreiben
vom 13.12.201256 angeschlossen.

Eine ,Nur-Pension” stellt daher nach einhelliger Meinung
von Rechtsprechung und Finanzverwaltung einen Sonder-
fall des Verstofles gegen die Uberversorgung’’ dar, der im
Falle der Beanstandung durch das zustdndige Finanzamt bei
bereits vorhandener Direktzusage die vollstindige Auflosung
der bisher gebildeten Pensionsriickstellungen erfordert.

47 Vgl. BMF-Schreiben vom 3.11.2004, a.a.O. (Fn. 30), Rz.16.

48 Insoweit kritisch auch: Hofer/Veit/Verhuven, a.a.O. (Fn. 34), Kap. 2 Rn. 415.

49 BMF-Schreiben vom 13.12.2012 - IV C 6 - $-2176/07/10007 -, BStBI. I 2013
S. 35 = BetrAV 1/2013 S. 29.

50 BMEF-Schreiben vom 3.11.2004, a.a.O. (Fn. 30).

51 S.o.unter 7.1.

52 BFH, Urteil vom 9.11.2005 - I R 89/04 —, BStBI. I 2008 S. 523 = BetrAV 2/2006
S. 188; zur Rechtsentwicklung vgl. Killat, DB 2013 S. 195.

53 S.o. unter 7.1.

54 BMF-Schreiben vom 16.6.2008 - IV C 6 - S-2176/07/10007 -, BStBL. I 2008
S. 681 = BetrAV 5/2008 S. 511 unter Bezugnahme auf BMF-Schreiben vom
3.11.2004, a.a.0. (Fn. 30), zur Uberversorgung und auf BMF-Schreiben vom
28.1.2005 - IV B 7 — $-2742-9/05 —, BStBL. 1I 2005 S. 387 = BetrAV 2/2005
S. 161 zur Annahme einer vGA.

55 BFH-Urteil vom 28.4.2010 — I R 78/08 —, BStBI. II 2013 S. 41 = BetrAV 6/2010
S. 583.

56 BMF-Schreiben vom 13.12.2012, a.a.O. (Fn. 49).

57 S.o.unter 7.2.
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7.3.2 Besonderheiten bei Entgeltumwandlung von bAV

BFH und Finanzverwaltung haben ausdriickliche Entschei-
dungen nur zur arbeitgeberfinanzierten Nur-Pensionszusage
getroffen. Konkrete Entscheidungen zur Nur-Pensionszusage,
die auf einer wirksamen Entgeltumwandlungsvereinbarung
beruhen, liegen hingegen nicht vor. Allerdings enthalten
mehrere Urteiles® und das BMF-Schreiben vom 3.11.2004%
zur Uberversorgung deutliche Hinweise darauf, dass eine auf
einer Entgeltumwandlung beruhende Nur-Pensionszusage
bilanzsteuerrechtlich anzuerkennen und die Bildung einer
Pensionsriickstellung nach § 6a EStG in einem solchen Fall
nicht zu versagen ist.

Sofern eine echte Entgeltumwandlung gegebens® und mog-
lichst eine kongruente — an den GGF verpfindete — Riick-
deckung vorhanden ist, diirften dartiber hinaus auch die
Annahme einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung und
daran ankniipfende vGA auszuschlieflen sein.¢! Dies wird
fiir bestehende Nur-Pensionszusagen moglicherweise wenig
hilfreich sein, da die Entgeltumwandlung in der GGF-Ver-
sorgung bislang keine entscheidende Rolle gespielt hat und
i.d.R. keine rechtswirksamen Entgeltumwandlungsvereinba-
rungen getroffen worden sind.

Allerdings bietet die Entgeltumwandlung jedoch fiir kiinftig
gewiinschte Nur-Pensionszusagen an GGF ein Gestaltungs-
potenzial, wenn die in Rz. 9 ff. des BMF-Schreibens vom
12.8.202162 genannten Bedingungen fiir eine Entgeltum-
wandlung eingehalten werden und das urspriinglich verein-
barte Gehalt insgesamt angemessen ist.63 Fallen Diensteintritt
und Zusagezeitpunkt auseinander, wie bei GGF infolge der
sog. Probezeit tiblich, erhoht sich die Erstriickstellung auch
aufgrund einer unentgeltlich geleisteten Vordienstzeit. 64

Anmerkung: In Bezug auf eine Nur-Pension auf Basis einer
boLZ gelten u.E. aufgrund des Charakters der Nur-Pension als
Sonderfall der Uberversorgung dieselben Schlussfolgerungen
wie sie im Zusammenhang mit dem Rechtsinstitut der Uber-
versorgung am Ende des Kapitals 7.2.2 gezogen worden sind.

8. Fazit

Wie aus vorstehenden Ausfiihrungen ersichtlich wird, sind
die durch Rechtsprechung und Finanzverwaltung entwi-
ckelten Sonderkriterien zur steuerlichen Anerkennung bei
entgeltumwandlungsfinanzierten Versorgungszusagen an
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer u. E. nicht erforderlich, sofern
es sich um ,echte” Entgeltumwandlung handelt und nach-
folgende Voraussetzungen eingehalten werden:

— Kein Missbrauch der Gestaltungsmacht als beherrschender
Gesellschafter-Geschiftsfithrer zu unitiblichen ,Gehalts-
verdnderungen” im Zusammenhang mit der Versorgungs-
zusage.

— Verbleib eines ausreichenden Einkommens nach Ent-
geltumwandlung, um den Lebensunterhalt bestreiten zu
konnen.

58 Zuletzt BFH, Urteil vom 9.11.2005, a.a.O. (Fn. 52), m.w.N.

59 BMF-Schreiben vom 3.11.2004, a.a.O. (Fn. 27), Rz. 18 und unter 7.2.2.

60 Vgl. ausfiihrlich unter 7.2.2.

61 Vgl. auch BFH, Urteil vom 7.3.2018 - I R 89/15 —, BStBL. I1 2019 S. 70 = BetrAV
5/2018 S. 419.

62 BMF-Schreiben vom 12.8.2021 — IV C 5 - S$-2333/19/10008:017 —, BetrAV
6/2021 S. 500.

63 Weitere Hinweis hierzu vgl. Killat, a.a.O. (Fn. 52).

64 Vgl. BFH, Urteil vom 26.6.2013 -1 R 39/12 —, BStBL. 11 2014 S. 174 Rz.16 und
18; Dommermuth, a.a.O. (Fn. 21), § 6a EStG Rz. 116 letzter Satz.
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- Keine finanzielle Belastung oder Risiken fiir die GmbH,
durch z.B.

* beitragsorientierte Leistungszusage mit Bindung aller
Versorgungsleistungen an die Versicherungsleistungen
einer leistungskongruenten Riickdeckungsversiche-
rung

e Leistungszusage und Abschluss einer leistungskongru-

enten Rickdeckungsversicherung

— Schamfrist von sechs Monaten bei Statuswechsel und
Anderung der Aktivbeziige bzw. von 12 Monaten beim
Kriterium Probezeit.

(Nachdruck aus NWB 20/2023 S. 1434 mit freundlicher
Genehmigung des NWB-Verlages)

Prof. Dr. Thomas Dommermuth ist Steuer-
berater und — seit Ende 2022 emeritierter —
Professor an der Hochschule fiir angewandte
Wissenschaften in Amberg/Weiden (Fachbe-
reich Steuern und Finanzierung). Er ist einer
der Grinder des Instituts fiir Vorsorge und
Finanzplanung. Dariiber hinaus ist er als Refe-
rent, Fachautor sowie selbststandiger Berater
im Bereich der privaten und betrieblichen
Altersversorgung tatig.

Elisabeth Lapp ist seit 2007 Rechtsanwaltin
in Frankfurt am Main. Nach mehrjahriger
Erfahrung in einem Beratungshaus ist sie
mittlerweile als Syndikusrechtsanwiltin bei
der Alte Leipziger Lebensversicherung a.G.
tatig. Hier ist sie zustandig fur alle juristischen
Belange der Verwaltung im Bereich der bAV
sowie fir (ibergeordnete Themen wie z.B.
den Versorgungsausgleich und Gesellschafter-
Geschiftsfihrer-Versorgungen.

Jochen Prost ist Betriebswirt (VWA) und
tatig als Bereichsleiter Vertriebsunterstiitzung
betriebliche Altersversorgung im Zentralbe-
reich Vertrieb Leben bei der Alte Leipziger
Lebensversicherung a.G.
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Deutsche Altersarmut und Armutsgefahrdung im
europaischen Vergleich
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Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der
Abgeordneten Gerrit Huy, René Springer, Ulrike Schielke-
Ziesing, weiterer Abgeordneter und der Fraktion der AfD
- Drucksache 20/6064 -

- Auszug -
Vorbemerkung der Fragesteller

Armutsgefahrdung ist nach Auffassung der Fragesteller ein
wichtiger Faktor fiir die soziale Stabilitdt eines Landes und
bleibt eine Herausforderung fiir Regierungen auf nationaler
und internationaler Ebene. Wihrend Europa als eine der
wohlhabendsten Regionen der Welt gilt, gibt es immer noch
Unterschiede zwischen den Landern bei der Armutsbekdmp-
fung.

Nach Angaben des Statistischen Amtes der Europdischen
Union waren in Deutschland im Jahr 2021 19,4 Prozent der
alteren Bevolkerung (d.h. Menschen iiber 65 Jahre) armuts-
gefahrdet. Bei den Frauen lag der Wert sogar bei 20,9 Pro-
zent. Im EU-27-Durchschnitt waren es im Vergleich weniger
Menschen: 16,8 Prozent der Bevolkerung tiber 65 Jahre bzw.
19,1 Prozent bei den Frauen tiber 65 Jahre und einem fast
kontinuierlichen Anstieg in den vergangenen Jahren (EU-
SILC und ECHP-Erhebungen, ESTAT ec.europa.eu/eurostat/
databrowser/view/ilc_pnp1/default/table?lang=de).

Trotz dieser aus Sicht der Fragesteller bereits hohen Quo-
te findet man beim Statistischen Amt der Europdischen
Union nach einer anderen Methodik in der Erhebung
hinsichtlich der Bezugsgrofie noch hohere Zahlen: So wird
fir dasselbe Jahr eine Armutsgefihrdungsquote von 28,1
Prozent fiir 1-Personen-Haushalte in Deutschland angege-
ben, in denen eine Person iiber 65 Jahre lebt (ec.europa.
eu/eurostat/databrowser/bookmark/bcb0f51b-dd41-4cb0-
9ade-778949b7550b?lang=de). Die Anzahl der deutschen
Grundsicherungsbezieher im Alter hat sich seit 2003 von
257.700 auf 628.600 mehr als verdoppelt (Stand: Juni 2022),
was einen Anstieg um 51.000 allein zum Vorjahr beinhaltet
und einen neuen Rekord darstellt (www.berliner-zeitung.de/
news/sozialpolitik-altersarmut-mehr-rentner-erhalten-grund-
sicherung-1i.278716).

Eine aktuelle Insa-Umfrage bestdtigt den statistischen
Befund: Vier von fiinf Seniorinnen und Senioren fiihlen
sich von der Politik im Stich gelassen. Viele von ihnen
haben bereits Mitte des Monats nicht genug Geld {ibrig, um
das Lebensnotwendige zu besorgen (www.welt.de/politik/
deutschland/article243982537/Senioren-Mehrheit-der-ueber-
65-Jaehrigen-fuehlt-sich-von-Politik-vernachlaessigt.html).
Auch diese Entwicklung passt in das Bild zunehmender
Altersarmut (www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/
BSt/Publikationen/GrauePublikationen/Entwicklung_der_
Altersarmut_bis_2036.pdf).

Beim Thema Rentenhohe und Alterssicherung schneiden die
Deutschen im europdischen Vergleich nach Ansicht der Fra-
gesteller schlecht ab. Die deutschen Nettoersatzquoten liegen
unter dem Durchschnitt der Europdischen Union (EU) und
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