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muh bis spatestens 2. Dezember 2003 in nationates Recht
umgesetzt werden, was in Deutschiland bisher noch nicht
geschehen ist.

Nuch digser Richtlinie ist es genuif Artikel 2 Abs, 2z vom
Grundsatz her verboten, einen Adbeitnehimer wegen seines
Alters zu diskriminieren. Nach Artikel 6 Abs.2 dieser Richt-
Timde ist es aber keine wngerechtfertigte Diskriminierung
wegen des Alters, wenn bel einer Detrieblichen Altersversor-
gung Altesskriterien {ir versicherungsmathematische Bervech-
nungen zugreade gelegt werden, solange dies nicht zu einer
Diskriminierung wegen des Geschlechts fitht.

Insofern ist es europarechtlich unbedenklich, wenn die bei-
tragsorientierle Gestallung einer Versorgungszusage dazu
fihrt, dafy die Rentenbausteine fiir Arbeitnehmerinnen und
Arbeltnehmer o so niedriger sind, je alter sie sind,

Agt Basis des bestehenden deutschen Arbeitsrechts sind nie-
drigere Rentenbausteine fiir ditere Arbeitnehmer ebendalls
unbedenklich. Der allgesneine Gleichbehandlungsgrundsatz
st nicht verletzt, da ex nur ein Willklirverbot darstells2®, Nie-
drigere Rentenbausteine fir dltere Arbeltnehmer sind aber
nicht willkiirlich, da sie nuy die getingere Verzinsung des Ver-
sorgungsasfwandes widerspiegeln. 5 Hegt auch kein Verstof
gepen $ 75 Abs. 1 Satz 2 BerrVG vor, der eine Differenzierung
nach Alterskriterien: aus sachlichen Grinden zuldfr.

VI, Zusammenfassung

[He brisante trage, ob geschiechts s Tavife bei bei-
tragsorfentierter Gestaltung einer Versorgungszusage vecht-
lich mudissig sind, WBL steh nur awss der Abgrenzung von
Arbeitstecht and Versicherangsrecht beantworten,

e vom  Gesamtverband der deutschen Versicherangswirt-
schaft vertretene These, dafl bei beitragsorientierten Versor-
gungssystemen die Leistungsseite nicht mehr unter arbeits-
rechitlichen Gesichtspunkten, sondern allein nach den
Grundsiitzen des Versicherungsrechts za beustetlen soi, findet
nicht meine Zostinumung.

Da es in Deatschiand kelne reinen Beitragszusagen im
Bereich der betrieblichen Ahersversorgung gibt, ist die Ver-
pHichtung aus einer Versorgungszusage for den Arbeitgeber
erst erloschen, wenn die Lelstung geflossen ist. Dabel kot
es nicht davaul an, welcher Durchiithrungsweg und welche
Zusageart gewdhdt wurde. Solange der Arbeitgeber zur Lei-
stung verpflichtet ist, gilt Arbeitsrecht, nicht Versicherungs-
recht. Deshalb nriissen nach dem Lohngleichbeitsgrundsatz
Manner und frauen bel sonst identischen Voraussetzangen
gleich hohe Leistungen bekommen. Tarife, die fir die Lel-
stungsseite geschlechtssperifische Abweichungen fir Minoer
und Frauen vorsehen, sind meines Erachtens rechiswidrig,
Dies gidt sowohl file rein arbeltgeberfinanzierte Beitsige als
auch Hie Beitsige, die tber Bruttoentgehumwandbung finan-
ziert warden, nicht jedoch i freiwitlige Asbeitnehmerbet-
trige, die aus dem Nettoarbeitsentgelt gezahit werden.

Wenn der Arbeitgeber eine Kapitslleistung zusagt, miissen
die Kapitallelstungen gleich hoch sein. Gibt es die Méglich-
keit einer Verrentung, miissen die Renten gleich hoch sein.
Unterschiedlich grofle Rentenibausteine flir Arbeitnehmer,
abhinglg von ihrem Alter, sind arbeitsrechtlich dagegen
unthedenklich,

Fiir eine Pensionskassenversorgung bedeutet dies, dufl bei
geschlechtsspezifisch unterschiedlichen Tarifen ein Mitglied
des benachteiligren Geschlechts sowohl den Arbeitgeber als

29 Statt aller Fitking, Betriebsverfassonpsgesots, 21 Auflage, § 75 Re. 23 {0
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auch die Pensionskasse vor den Arbeitsgerichien auf Gleich-
belancHung verldagen kann, Sofern der Versorgungsfall noch
nicht eingetreten ist, dirfte es rechilich zulissig sein, dafl
berachtetligte Arbeitnehmer eine Klage auf Peststeltung der
Rechtswidrigkett der Versorgungszusage oder des Tarifs der
Pensionskasse etheben,

1X, SchiuRbemerkung

Sofern man geschlechtsspezifische Tarife will, muR der deut-
sche Gesetzgeber meines Erachtens die Rechtslage dndemn
und reine Beitragszusagen zuwlassen. Ob der EU-C zgeber
da aber mitmacht, ist zu bezweifeln. Im  Handelsblatt vom
15.3.2003 war zu lesen, daf die BEU in einer geplanten Anti-
diskriminierungsrichilinie lm Bereich der privaten Altersvor-
sogge Unisex-Tarife erzwingen will, Spdtestens dann diirfte
das Thema der Zulissigheit geschiechtsspezifischer Tarife
auch [ die betriebliche Altersversorgung keine Rofle mehy
spielern.

fochen Prost, Karlsruhe

Diskussion des
BMF-Schreibens
vom 9.12.2002 -
Pensionszusagen
an Gesellschafter-
Geschiaftsfithrer
von Kapitalgesell-
schaften

bas BMY nimmt mit vorliegendem Schreiben® zo zwet The-
menkomplesen der steverlichen Behandlung von Versar-
gungszusagen an Gesellschafler-Geschaftsfithres von Kapital-
gesetischaften Stellung. Zuniichst unter L zuy Thematik
Unverfallbarkeit bel Versorgungszusagen an Gesellschafter-
Ceschifrsfiiiirer van Kapitalgesellschaften und unter L zum
Thema krdienungszeiiranm Hir seibigen Personenkreis,

Leider 18y die dargelegte Stehtweise des BMF sehr viel Raum
fiir Interpretationen wu vorgenannten Themenkomplexen.
Aus diesem Grund wird im folgenden die Sichtweise des BME
zu beiden Themenkomplexen im Wege der Auslegung diskua-
tiert und weiterhin eine Handlungsempfehlung fir die
Umnsetzung in der Praxis gegeben.

i Unverfalibarkeit
1. Allgemeines
Das BMF weist die Finanzbehdrden i vorliegendem Sclirei-

ben an, vom Befriebsrentengesetz zugunsten des Gesellschaf-
ter-GreschaftstGhrers abwelchende Regelungen hinsichilich

T~ TV AT 5 2747 - 68/0Z, DSIRL Y 20072 S 1393 & BetrAYV 2003 S A,

Abhandiungen



der Unverfaltbarkeit von Penstonszusagen als nicht durch das
Cesellschattsverhiltnis veranlalit zu sehen, sofern es sich um
eine rattertiche Unverfallbarkeit handely.

Die alleinige Vereinharung einer sofortigen, richl ratierlichen
Unverfallparkeit bewirkt m.E noch keine Behandiung der
Zusage als verdeckte Gewinnausschittung. Erst bet Aunsschei-
den aus dem Unternchmen handelt es sich insoweit um ¢ing
verdeckte Gewinnausschittong, als der Rickstellungswert
den m/n-tel Wert im Zeitpunkl des Ausscheldens tiberstelgt.

Dhas BMF pimmt eine Unterscheidung fwmhcn hahcmdmn—
deny und nicht beherrschenden Ge
rern vor Bel nich beherrschenden (,'r(ea@

fithrerty fordert das BME zur Ermidttlung des ratiedichen
Anspruchs ein Abstellen auf den Diensteintritt, bei beherr-
schenden  Gesellschafter-Gesebiiftsfithrern  hingegen ein
Abstelien auf den Zeitpunkt der Zusageerteilung.

Diese Forderung ist nicht nachzuvoliziehen, denn wenn man
sich bei Gesellschafter-Geschaftstihiern an arbeitsrechittiche
Regufarien anlehnt, dann nicht nur in der Form, dafd sie die-
sern zum Nachtedl gerelchen, Schon die Entstehungsgeschich-
te zur Bomitthung der Hohe der unverfalibaren Anwartschaft
macht deutlich, daft die Versorgung auch die bereits erbrach-
e RBetviebstreue entgelien sob2. Und das kann, wensn inan
sich arbeitsrechtlicher Normen bedient, bei behersschenden
Gesellschatter-Geschifisfihrern dann nicht anders sein,

2. Erklirunyg diber das Nachzabhlongsverboi?

Fine Erklarung flr die
Gesellschalter-Geschuifis

Forderung, dafl bei behorrschenden
thremn der mfn-tel Anspruch ab
Zusageerteifung berechnet wird, Hefert das BMP nicht. Es ist
mdglich, dall das BME diese Forderung auf das fikr beherr-
schende Gesellschafter-Geschifisiiboer geltends Nachzah-
lungsverbotd griindet. Sinn des Nachzahlungsverbotes ist es,
nachtragliche  Gewinnmanipulationen  auszuschliefen.
Zudem stedlt sich die Frage, warnam bei picht sofortiger tatier-
licher Unverfaltbarkeit fir behersschende Gesellschafter-
Geschaftsfihrer die Berechnung des m/n-tel-Anspruchs dann
auf Basis des Diensteingritts erfolgen soll. Denn wenn die
Grundiage Fir ¢ Forderung auf dem Nachzahiungsverbot
grindet, mifite es l«un.stqueuiu:wusm auch hier zur Anwen-
dung kommen und somit die Berechnungsgrundlage fir den
min-tel-Anspruch auch dex Zusagezeitpunkt sein.

Des weiteren ist die doppelte Anwendung des Nachzahlusngs-
verhotes B richt erforderdich, da das Nachzahlungsverbot
el Pritfung der angemessenen Gesamiverglitung eines
Gesellschafter-Geschifusfithrers bereits Anwendung findet,
Denn der Wert siner Versorgungszusage wird bed der Ermitt-
lupg einer angemessenen Gesamivergiitung mit der fiktiven
Jahresuettoprimie angesetzt? und disse ist, eben aufgrund
des Nachzahlungsverbotes, bei beherrschenden Gesellschat-
ter-Geschifisfihrern nach dem Alter des Versorgungsbesech-
tgten im Zeitpunkt der Zusageerteilung zu berechnen. Prrch
die erneute Anwendung bel Beurteiut # des Erdicnungszett-
raumes kommt es g einer nicht edforderlichen doppelten
Einschrinkung und steilt behenschende Gesellschafter-
Geschiftsfithrer schlechter als sofche, die nicht am Gesell-
schaftskapital beteilisgt sind®.

rster/Raister Kifmasn, Arbeitsrecht der Beuceblichen Alers-
7, Band 1, Teil 0 B, Rng & wrid e dort angegebenseo

3 wl Absehn. 21 Abs. § KStR 154

4 Vel B0H vom $8.1989 - 1 4750, BREBL UL 19508, 268,

50 Vgl Frast, iirfordemis vines Hfahrigen Brdierningszencaims et Versorgangy-
zasagen an behervrschends Ges rerCeschiftsfiibrer von Kapitulge
schadtern, BetrAV 20002 5. 647,
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3. Erklivung dber das Keiterivm Unitbiichkeit?

Eine weitere Erkidrung fir diese Regelung kinnte noch in der
Lrndiblichkeit der Vereinbarung gesucht werden. Sicherlich {st
es bei Durchschnitts-Arbeitnehnemmn nicht unbedingt Gblich,
gine Zusage auf betriebliche Altessversorgung mit einer sofar-
tigen Unverfallbarkeit auszustatten. Allerdings ist i der Pra-
xis oft zu beobachten, dafl Zusagen an fir das Unternchmen
wichtige Mitarbeiter haufig mit sofortiger Unverfaiibarkeit
ausgestatiet sind. Gerade angesichts der schowlarigen Arbeits-
marktiage, dweh die es irmer schwieriger wird, qualifisiertes
Personal fir ein Unternehmen zu gowmnen bzw. zu halten,
ist eine Verkiirzung der Unverfalibarkeitsivisten oft unum-
ganglich und somit auch &biich. Nicht anders ist es bei nicht
beteiligten Geschiaftsfithyern. Um erfahrene und qualifizieste
Geschaftstahrer fiir ein Unteenehunen zu gewinnen, ist o
meist erforderlich, eine Versorgung mit verkiirzter bzw. sofor.
tiger Unverfallbarkelt zu gewithren, Dieser Personenkrets hat
wieist schon beim bisherigen Dhensigeber eine unvertallbare
Versorgung und will keine nene Verfallbarkeitsphase durch-
taufen®.

Weiterlzin hat auch der BFH in seinem Beschiull vom

22.1.20027 darauf hingewiesen, dafl die Unverfalibarkeits
stent dis BetrAVG nur eine Orientierung darstelien und im
Einzeifail kitrzere Pristen fir Gesellschatier-Geschaftsfithrer
méglich sind, zuomal fir diesen Personenkreis das BetrAVG
nicht gilt. Selbst eige sofortige Unverfalibarkeit sel laut BIH
Zu rechtfertigen.

Betrachtet man die gingige Praxis in der freien Wirtschaft,
wird deutlich, dafi Verkiizrungen der Unverfallbarkeitsiristen
wridd sofortige Unverfallbarkeiten gingige Praxis sinds,

Es stellt sich die Frage, ob gewollt sein kann, dal nur sodche
arbedtsrechtiichen Regularien auf Gesellschafter-Geschniifts-
fithrer angewandt werden, die diesemn Personenkreis zum
Nachtetl goveichen. Nicht nachvollziehbar ist, warum eine
fits ein Unternchmen oft unentbehrliche Fohrungskraft hin-
sichtlich ithrer betrieblichen Altersversorgung schlechiter
gestellt werden sofl als ein Mus-Arbeitnelhimer”, Fs ist fin
Wirtschaftsleben gingige Praxis, die Lelstungen der betrieb-
lichen Altersversorgung entsprechend der Wichtigkeit der
Versorgungsberechtigten zu regeln, wobei gilt: je wichtiger
die Funktion desto giinstiger die Regelung. Mit seiner umge-
kehrien Sichtwedse 13184 der BFH diese Ublichkeit, die bel Prii-
fung von Zusagen schiiefilich auch herangezogen wird, vil-
lig auller acht®.

4. Probleme in der Praxis

Hinsichtlich der prakiischen Umsetzung widft das vorliegen-
de Schreiben einige Fragen auf.

Dazf nach Sjihrigem Bestehen der Zusage fiir beherrschende
Guesellschafter-Geschiftsttihrer die ratierlichie Arvwartschaft
bei Ausscheiden auf Grondlage des Diensteintritts berechnet
werden? MLE. kann diese Frage eindeutig mit ja beantworter
werden. Denn nach Durchlasfen der Unverfallbarkeiisiristen
hittte auch ein Mur-Arbeltnetimer etne entsprechend hohe
wnverfallbare Anwartschaft und es wilre absolut uniibdich
bzw. sogar entgegen gesetzlicher Vorgaben!®, an der filr den
versorgungsberechtigten Nur-Arbeitnehmer schlechteren
m/n-teb-Regelung festzubalter. Des weiteren stejlt sich die

enerng dey berrteblivhen Altersversargong von Kapitalge-

$ 3, fadne 90

7o l BT - M'Hlf\‘ ){i()’ 55 95 e

& Val Diet Anerkennung von P
ynb-Gre Sdftsfihvern, BB 1994 §

9 Vgl Pt

1 Vgl b2 Abs B

agen gegeniber

Vi LALF mach AVeads,
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Frage, welcher Arbeitniehimer sich bei Vertragsfretheit auf eine
solche Regelung vindassen winde?

Fir eine entsprechende Regelung empfiehlt sich beispiels-
weise folgende Formulierung hinsichitlich der Unverfallbat-
keit von Versorgungseusagen fiir bebersschende Geselischafs
ter-Geschiftstithren

Scheldet der Versorgungsberechiigte vor Binteitt efnes Versorgungs-
fulis aus der Diensten des zusagenden Unternchmens aus, so

bekift er sefne bis zu diesem Zelfpunks erdiente Amwartschaft anf’

Vorsurgungsieistungen. Erdient ist der Teil der Versorgungsivistun.
gen, der dem Verbdlinis dev Dauver der Betriebszugehirigheil seit
Erteiluriy dicser Versorgumgszisage o der Zeit vowr Beginn der
Lrteiluny der Versorgungsemsage bis zur Vollendung des 65
Lebensialires entspricint.

Schetdet der Versorgungsherechigte vor Eintritt eines Versorgangs-
falls, aber finf Jalre nach frteilung dieser Versorgungssusage aus
derr Diensten des zusagenden Unternelimens aus, s0 ist der Teil der
Versorgungsteistungen erdient, der dem Verhiiltnis der Duauer der
tatsdchlichen Be seugehlitigkeit zu der Zoit vom Beginm der
Betriebszugehiirighedt bis snr Vollendurg des 65, Lebensialires et
spricht.

Pine weitere Prage stellt sich hinsichtich der Behandiung
von , Alfalien”, Angesichts der Antehnung an die Unverfall-
barkeltsfristen des Betriebsrentengesetzes kdnnte die Finanz-
veswaltung hier mnE die sogenarmie Ubergangsregelung!!
rur Apwendung bringen.

Dies wirde bedeuten, dafl bei Zusagen an beherrschende
Geselischatter-Geschitfistithrer, die mit einer sofortigen

Urrverfalibarkeit ausgestattet sind wnd vor dem 1.1.2001
erteilt wurden, bel Ausscheiden vor dem 1.1.2006 die ratic:-
liche Anwartschaft auf Basis der Zusageerteitung errechnet
witrde, sofern die Zusage nicht schon 10 Iahre bestanden hat-
te. Erfolgte die Erteilung der Zusage bel einem beherrschen-
den (esellschaf tesfiihrer mehr als zehn Jahre vor
dem 1.1.2006, wGede hel Ausscheiden bis zum Hrreichen
einer 10fhrigen Zosagedauver die ratierliche Amwartschaft
ehenfalls auf Basis der Zusageerteilung berechnet werden und
erst danach auf Basis des Diensteintritts.

Es blefbt zu hotfen, dal die Fnanzverwaltung generell die
S-fahres-Frist anwendet.

. Erdienungszeitraum

Durch die Anlehnung des Trdienungszeitraumes an die
Unverfaltbarkeitsfristen des Betriebstentengesetzes™ wire,
nach Verkitezung der Unvedallbarkedtsfristen im Betrtebsren-
tengesetz LAdE mach AVmG, die entsprechende Verki
des Erdienungszeitraumes bel Versorgungszusagen an
schafter-Creschifesfihrer von Kapitaigeselschaften logische
Konsequenz gewesen??, Von daher verwundert die Sichtweise
des BME Bs fordert ndmlich welterhin eine Orientierung an
dent Unverfoltharkeitsiristen des BettAVG Ll b vor AVmG.

Allexdings formuliert das BMF sehr vorsichtig. s sieht ein
Unterschreiten der bisherigen Fristen ' als Indiz fitr eine Yer-
einbarung mit Ursache im Geselbschaftsverhiiltnis. Ein Indiz
ist, folgt man der genauen Wortbedeutung, eis Anzelchen filr
etwas, hier mithin ein Anzeichen fitr die Ursache im Gesell-
schaftsverhilinis,  Bisher, insbesondere im Schreiben vom

1t Vgl ¥ 308 BetrAVG LA nach AVinG,

13 Vel BRH vom 210023994 - | B SE/93, BSIBL 1T 1595 5 419 « BetrAV 1995
8196

T Vgl Prost, a.a.0n. (Fn. 51

B4 vgl. BME-Schueiben wom LA IFUS - IV B T - S 2042 - 8596, BSIBL § 199%

S8 = Betr AW 1996 5 328 ungd BMBSchreiben vom 731997 - VBV -

K ETAT - DO/, BSIRL L1097 5637 = BetrAV 1897 8, 102,
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1.8.1996, formulierte dag BME Nach deny Uviell des BFH
vom 21, Dezember 1994 (BStBL 1995 11 8. 419 ist die Zusage
einer Pension an den beherrschenden Gesellschafter-
Geschi hrer einer Kapitalgesellschaft eine verdeckte
Gewinnausschijttyng, wenn der Zeitraum zwischen dem
Zeltpunkt der Zusage der Pension und dem vorgesehenen
Zeitpurihy des Eintritts in den Rubhestand weniger als 10 Jah-
e betrdgt.”

War bisher bel Unterschreiten der Fristen des BeirAVG vor
AVInG von einer generellen Versagung der stenerlichen Aner-
kenmung auszugehen, so ist nach vorfegendem Schreiben,
ausgehend von der Definition des Begriffes Indiz, reln recht-
lich nur ein Verdachtsmoment ohne wnsnittelbare Bewels-
keaft gegeben, das aber auf Bewsiserhebliches schliefen 1AL

Eine Klare Aussage des BME die entsprechende Rechissicher-
heit zu dieser Thermatik bietet, wire wilnschenswert geweser.
Die mehr als vorsiclitige Forrmulierung  des BMFP deutet
jedoch an, dal wohiin der zukiinfeigen Prifungspraxis allein
das Unterschreiten der 10-Jahwes-Prist nicht gleichbedeatend
mit der Anmahine einer Vereinbarung mit Ursache im Gesell-
schaftsverhiifinds st Es ist eln beachtenswertes Verdachts-
moment, kann aber m.E. nicht zu einer Behandlung der
kompletten Zusage als verdeckte Gewinnausschiittung fih-
e,

Dies wird durch die Quelle des BMFP-Schreibens vom
LB.149%615 belegt. Es grindet namlich auf das Urted] des BFH
vom 2112.199418, in dem der BFH gane deuthich betont, dai
die Zeitvorstellungen des Gesetzgebers elne ausreichende
Crundlage fiir die Beurteilung des Brdienungszeitraumes
seien woad daf eine Orienticrung an den Unverfalibarkeitsfri-
stern des BetrAVG der Rechitssicherhelt dienten, Angesichis
der Verklireung der Unverfallbarkeitsiristen kann m.E. auch
von elner Verkiirzung des Erdienungszeitrawmes ausgegan-
gen werden.

o dibrigen sicht auch der BUH in seiner neueren Rechtspre-
chung!’ einen Erdiernsagszeitraum von untey 10 Jahren als
unproblematisch an,

ey dey Praxis ergeben sich Konsequenzen thr zukinftige Zusa-
geerteilungen, aber auch fur AltfAlle”, in denen die Zusage
vor Verdffentlichung des BMP-Schreibens erteilt wurde.

Dda sich der BFH in seiner Rechtsprechung stark an das
BetrAVG anlehnt, kann mul. von einer analogen Anwendung
der Ubergangsregetunyg fiir die Unverfallbarkett von Zusagen
an Mur-Arbeitnehmer, die vor dem 1.1.2001 erteilt wurden,
ausgegangen werden. Dies bedeutet, dal bei Zusagen an
Gesellschafter-Ge frsfiihirer, die vor dem 1012001 erteiit
wirden, fiir die Beurteilung hinsichtiich der betrieblichen
Veranlassung ein verklivzier Trdienungszeitraum gilt. Mithin
ist, in Anlehmumng an arbeitsrechtliche Reguwlarien', die
Erdienburkeit geperell als gegeben anzusehen, wenn die
Zasage vor dem 11,2001 erteilt wurde und das vertuagliche
Endaiter nach dem 1.1.2006 liegt. Erfplgte die Lrisiiung der
Zusage Det elnem behenschenden Gesellsehafter-Geschifts-
fithrer mehr als zehn Jahre vor dem 1.1.2006, so kann die
Erdienbarkeit als gegeben apgesehen werden, wean das ver-
traghiche Endalter vor dem 1,1.2006 Liegt und zwischen Zusa-
geerteilung und vertraglichem Endalter eine Frist von zehn

fahren gewabirt worde.

Bet Zusagen an nicht beherrschende  Gesellschafter-
Geschiiftsfihrer, fir die hinsichthich der Beurteilung des

13 Vgl BMEF-Scheeiben vom 18,1996, a0 (P, 14)

16 vyl BT 23994, aa . {(Fo. 121

17 Vgl BE PANNZ - LRS00, ButraY 2003 8 90
18 Vph & 30f BetrAVG LdE nach AVmdG.

Abhandiunger



Erdienungszeitraumes § 1 Abs. 1 2. Alternative BetsAVG LdLE
vor AN berangezogen warde, gilt somit bel Zusageertei-
tuprg veor dem 11,2001 und vertraglichem Endalter vor dem
1.1.2006 der Erdienungszeitraum als eefiillt, sofern zwischen
Zusageerteilung und vertraglichem Endalter ein mindestens
dretjihriger Zettraum Hegt und bis zum vertraglichen End-
alter eine 12jihrige Betrichsrugehtrigheit zuriickgelegt wurde,

It. Ergebnis

Zusammenfassend bleibr m sagen, daf das BMF-Schreiben
nicht die erhoffte Klarheit in die diskotierten Themen
gebrack hat. I Gegenteil, es wurden noch mehr Fragen auf-
geworfen and es herseht eher noch mehr Unldarheit als
zuvor. Biir entsprechende Rechissicherheit wiire ein klarstel-
fendes Schreiben des BMF sicherlich wiinschenswert, anson-
sten bliebw abrusarten, wie sich der BFH in ginem Verfahren
zu dieser Thematik duflert.

Prof. Dr. Reinhold §

Pensionszusagen
an beherrschende
Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer
einer GmbH -
Neues von der
Finanzverwaltung
und aus der
Praxis

ey / joackin Kaiser, Mithiheln an der Rulw

Das BME hat in seinem Schretben vom 9.12.2002 zu der Fra-
ge Stellung genommen, wie die Unvesfallbarkeit von Pen-
sionszusagen an beherrschende Gesalischafter-Gesc) tah-
rer ausgestaltet sein mufl, wenn Folgen ciner vGA vermisden
werden sollen. Gleiches gilt fir den Mindestzeitraum zum
Erdienen der Altevsversorgung. Duech dens ab dem Jahire 2002
neu geschaffenen Pensionsfonds ergeben sich interessante
Gestaltungsmoglichkeiten iy behersschende Gesellschafter-
Creschattsfibrer, Zo diesen Themen wicd nachfolgend $tel
Ring genomumer.

1. Eindeitung

In seinem Schrethen vom 91220021 hat das BMF Insbesone
dere zu der Frage Stellung genommen, wie die Unverfalibar-
keit einer Pensionszusage geregelt sein darf, um keine wer-
deckte Gewinnausschiittung (vOA) zu verursachen. Ein wei-
terer Kritikpunkt der Finanzverwaltung st regelmifig die
Erdienbarkeit der Pensionszusage durch den Gesellschafter-

1 WAz

ZTANE GRANE, DSER 2002 5. 217 = BetrAY 2003 3. &

Abfandlungen

Geschiftsfishrer. Auch hierzu hat sich das BMF aufgrund der
ab Anfang 2001 geltenden Anderung der Unverfallbarkeits-
voraussetzangen im Betriebsrentengesetz (BetrAVG) in sel-
nem Schireiben vom 9.12.2002 geiduflert, Nachfolgend wird
die Auffassung des BMF zur Unverfallbarkeit und zur Brdien-
barkeit kritisch beleuchtet.

Dartber hinaus wird dargestellt, inwieweit der durch das
Altersvermbgensgesetz (AVmG) neu geschaffene Durchftih-
rungsweg der Pensionsfondszusage (8 1b Abs, 3 BetrdAVg,
8% 112 ff. Versichernngsaufsichtsgesetz ~ VAG) Hir Gesell-
schafter-Greschiaftsfithrer genutzt werden kann. Hier bieten
sich aufgrund der Vorsctiriften in § 3 M. 63 und 66 EStG
inte ate Gestaltungsmdaglichkeiten fir die Altersversor-
UL An.

2. Zutassighelt sofortiger Unverfalibarkeit

Entgegen der bistang von der Finanzverwaltung vertretenen
Auffassung geht das BMF in sefner Schretben vom ¢.12.2002
{a.2.0.) nunmehr davon aus, daf die Pensionszusage an
einen beherrsschenden Gesellschafter-Geschitftsfihrer auch
dann anerkannt werden kan, wenst thm schor bet der Bried-
lung der Zusage eine usvverfallbare Anwartschaft aufl die Pen-
stomsleistungen cingerdumt wird. s sodl alse in Zukunft
micht mehy beanstandet werden, wenn ein beherrwhender
Geselischatter-Geschiftstiheer die Pensionsanwartschafe

ot des vorzeitigen Ausscheldens avs dem Unternehimen
lwhalt Die Rechtsprechung machte bistang die Unschidlich-
keit eirer sofortigen Unverfalibarkeit von Einzelfallerwigun-
gen abhdingig?.

Der Auffassung der Finanzverwaltung ist zuzustimmen. Sie
entsprichit den tatsdchlichen Gegebenlieiten und steht nicht
in Widerspruch zu demt bei Pensionszusagen anzalegenden
Mafistab des Fremdvergleichs,

Wird einem beherschenden Gesellschafter-Geschaftsithrer
eine Pensionszusage erteilt, die eine sofortige Unverfallbas-
keit vorsieht, Hibrt dies zwar dazy, dals er gegeniiber Arbeit-
nehmern uid Nichtarbeltnelimern, derten Unverfallbarkeit
sichs allein nach der Funffohresfrist des Betsiebsrentengesetzes
Tichtel, bevorteilt st Doch dacf nichit Ghersehen werden, dafl
der Muaflstaby des Fremdvergleichs nicht einen Vergleich swi-
schen Gesellschafter-Geschaftstihrer und Arbeitnehmer ver-
fapgt. Vielmehr ist zu priifen, ob ¢in gewissenhafter und
aedentlicher Geschiiftsielter anch cinem Fremdgeschifisfiih-
rer eine entsprechende sage erteity hatre?, Die Ira-
Nis zeigt, Jdatd sich lrcmdge schattstithrer in aller Regel nicht
mit den gesetzlichen Unverfallbarkeltsfiisten zufrieden
geben. Ste verlangen oftmals eine ginstigere vertragliche
Unverfalibarkeitsklausel, gegebenenfalls sogar eine sofortige
Unverfallbarkeit. Im Hinblick darauf war die bistang von der
Finanzverwaltung vestretene restriktive Auffassung auch
nicht hattbar. Sie verhindest nicht eine Besserstellung des
Gesefischatter-Geschiftsfithrers gegeniiber einem Fremdge-
schiftsfithrer, sondern fibhute umgekebot za dessen Benach-
teiligung.

Trotz der gelindersten Auffassung des BMF kann dem beherr-
sehetiden Gesellschafter-Geschafisflibrer noch invmer nicht
ohne steuerdiche Nuchteile bei Dienstheginn eine sofort
anverfallbare Zusage erteilt werden. Nach Auffassung der
Finanzverwaltung und der Rechisprectiung stellt ndmlich die
Pensionsriickstellung fiir eine Pensionszusage an einen
behersschenden  Gesellschafter-Gesch tbrer, die diesem
mit Dienstheginn erteilt wurde, regelmafig eine vGA dar, Sie
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