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Jochen Prost, Oberursel

Neues zur
GGF-Versorgung®

Nach wie vor ist die Pensionszusage der hdufigste Durch-
fihrungsweg der betrieblichen Altersversorgung fiir Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer von Kapitalgesellschaften. Uber die
allgemeinen Voraussetzungen zur steuerlichen Anerkennung
von Pensionszusagen an ,normale“ Arbeitnehmer hinaus,
sind fiir Zusagen an diesen Personenkreis jedoch viele weitere
Kriterien zu beachten. Die Einhaltung dieser Kriterien priift
die Finanzverwaltung sehr kritisch, und aus der Vielzahl der
Urteile des Bundesfinanzhofes ist ersichtlich, dass es beziig-
lich der Einhaltung dieser zusdtzlichen Kriterien sehr hédufig
zu Rechtsstreitigkeiten kommt. Ursdchlich hierfiir ist die
Befiirchtung der Finanzverwaltung, dass die Zusagen aus rein
steuerlichen Griinden erteilt werden, um dem Gesellschafter
zulasten der Gesellschaft einen Vermogensvorteil zukommen
zu lassen.

In der tdglichen Praxis werfen insbesondere zwei Themen-
bereiche Probleme auf: zum einen die Angemessenheit der
Gesamtbeziige und der Versorgungshohe, zum anderen die
Einhaltung des Klarheitsgebotes.

I. Angemessenheit

1. Angemessenheit der Gesamtvergiitung

Bei der Angemessenheit der Gesamtvergiitung priift die
Finanzverwaltung, ob einem angestellten Fremdgeschafts-
fihrer die gleiche Gesamtvergiitung bezahlt worden wére wie
dem Gesellschafter-Geschiftsfithrer. Die Gesamtvergiitung
setzt sich in den meisten Féllen aus folgenden Vergiitungsbe-
standteilen zusammen: Barvergiitung, Tantieme, Pramien fiir
Direktversicherung, Pensionskasse, Pensionsfonds, Sachbezii-
ge (z.B. Dienstwagen), Wert der Zusage (fiktive Jahresnetto-
pramie bei Direktzusage und Unterstiitzungskasse).

Die Finanzverwaltung nimmt eine dreistufige Priifung vor 1.
Im ersten Schritt wird jeder einzelne Vergiitungsbestandteil
dahingehend gepriift, ob er dem Grunde nach angemessen ist.
Ist dies nicht der Fall, so wird dieser Vergiitungsbestandteil in
voller Hohe als verdeckte Gewinnausschiittung behandelt.

Im zweiten Schritt wird gepriift, ob die verbleibenden Ver-
glitungsbestandteile fiir sich betrachtet der Héhe nach ange-
messen sind. Der die Angemessenheit tibersteigende Teil wird
als verdeckte Gewinnausschiittung behandelt.

Im dritten Schritt wird gepriift, ob die Summe der verblei-
benden, nicht durch das Gesellschaftsverhidltnis veranlassten
Vergiitungsbestandteile in ihrer Gesamtheit angemessen ist.
Soweit durch die verbleibende Vergiitung die Angemessen-
heit tberschritten wird, liegt eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung vor.

In der Praxis noch relativ einfach zu bestimmen ist im ersten
Priifungsschritt die Angemessenheit dem Grunde nach.
Beispielhaft seien hier die Erteilung einer Pensionszusage
innerhalb der Probezeit? oder die Nichtbeachtung der Erdien-
barkeit® genannt.

*  Vortrag gehalten auf der Herbsttagung der Fachvereinigung Direktversiche-
rung am 27.9.2007 in Koln.

1 Vgl. BMF-Schreiben vom 14.10.2002 — IV A2 - S 2742 - 62/02 —, BStBI. 1 2002
S. 972 = BetrAV 2002 S. 767.

2 Vgl. BMF-Schreiben vom 14.5.1999 - IV C 6 - S 2742 - 9/99 —, BStBI. I 1999
S. 512 = BetrAV 1999 S. 208.

3 Vgl. Keil/Prost, Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschiftsfiihrer von Kapi-
talgesellschaften, 2006, Rdnr. 53 f.
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Auch der zweite Priifungsschritt ist noch einigermaflen
unproblematisch durchzufiihren. Denn hinsichtlich der
einzelnen Vergilitungsbestandteile gibt es feste Vorgaben, was
sich z.B. bei Erteilung einer endgehaltsabhdngigen Pensions-
zusage zeigt. Hier ist durch die 75%-Grenze (Verhiltnis der
Aktivbeziige zu den zugesagten Versorgungsleistungen) eine
klare Regelung getroffen. Ebenso durch die Regelungen beim
Verhiltnis der Tantieme zum Festgehalt.

Schwierig wird es jedoch beim dritten Priifungsschritt, ins-
besondere dadurch, dass nach stindiger Rechtsprechung
des BFH die obere Grenze der Angemessenheit im Einzelfall
durch eine Schitzung zu ermitteln ist. Beztiglich der Gesamt-
vergiitung gilt stets eine Bandbreitenbetrachtung (Schit-
zungsintervall). Gosch ist der Ansicht: ,Auf der Schiene dieser
Bandbreite kinnen sich die Beteiligten sozusagen frei bewegen
und jeden Betrag als verbindlich festlegen, gleichgiiltig, ob er sich
am unteren oder aber am oberen Ende des Spektrums bewegt.”
Die Entscheidung, welches Schatzungsintervall im konkreten
Einzelfall anzusetzen ist, obliegt hierbei einzig und allein den
Finanzgerichten als Tatsacheninstanzs.

Beim dritten Prifungsschritt werden folgende Beurteilungs-
kriterien fir die Angemessenheit der Gesamtausstattung
herangezogen:

— Art und Umfang der Tatigkeit

— Ertragsaussichten der Gesellschaft / Verhiltnis zur Eigen-
kapitalverzinsung

- Fremdvergleichsmaf3stab — interner / externer Betriebsver-
gleich.

Art und Umfang der Tatigkeit werden iiberwiegend durch
die Unternehmensgrofle bestimmt. Diese ist deshalb von
Bedeutung, weil mit steigender Unternehmensgrofie auch
die Anforderungen und Verantwortung steigen. Die Unter-
nehmensgrofle bestimmt sich tiberwiegend anhand des
Umsatzes und der Mitarbeiterzahl.

Sollte der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer noch fiir eine wei-
tere Gesellschaft tatig sein, bzw. sind mehrere Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer fiir dasselbe Unternehmen tétig, so geht die
Finanzverwaltung davon aus, dass entsprechende Abschlédge
vorzunehmen sind, die den Umfang der Tatigkeit bzw. den
Aufgaben und Verantwortungsbereichen entsprechen®.

Hinsichtlich der Ertragsaussichten der Gesellschaft ist ent-
scheidend, dass das Verhiltnis der Geschiftsfiihrervergiitung
zum Gesamtgewinn der Gesellschaft und zur verbleibenden
Eigenkapitalverzinsung in einem angemessenen Rahmen
liegt.

Bei der Eigenkapitalverzinsung wird dem Gewinn das gesamte
von der Gesellschaft eingesetzte Kapital gegeniibergestellt.
Orientiert man sich an Finanzgerichtsurteilen, so liegt die
angemessene Mindestverzinsung bei 10 bis 25%7. Das Vor-
liegen der Mindestverzinsung rechtfertigt nicht, dass dartiber
hinausgehende Betrage vollumfinglich fiir die Geschaftsfiih-
rervergiitung verwendet werden.

Wird durch die Geschiftsfiihrervergiitung nahezu der gesamte
Gewinn ,abgesaugt”, so ist dies ein deutliches Zeichen fiir die
Annahme einer unangemessenen Gesamtvergiitungs.

4 Vgl. Gosch, StBP 2003 S. 279.

5 Vgl. BFH, Urteil vom 27.2.2003 - I R 80/01 und I R 81/01 —, BFH/NV 2003
S.1346.

6 Vgl. BMF-Schreiben vom 14.10.2002, a.a.O. (Fn. 1), Rdnr. 11.

7 Vgl FG Saarland, Urteil vom 13.10.1997 - 1 K 188/95 -, GmbHR 1998 S.102
und FG Niedersachsen, Urteil vom 21.9.1999 - 6 K 166/97 —, GmbHR 2000 S.
779.

8  Vgl. BMF-Schreiben vom 14.10.2002, a.a.O. (Fn. 1), Rdnr. 15.
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Insgesamt gesehen geht die Finanzverwaltung davon aus,
dass eine angemessene Gesamtvergiitung in der Regel dann
gegeben ist, wenn die Geschiftsfiihrervergiitung 50% des
Gewinnes nicht tibersteigt. Dieser sogenannte ,Halbtei-
lungsgrundsatz” darf nicht missverstanden werden. Die
Halbteilung kann lediglich als Indiz fiir eine angemessene
Gesamtvergiitung verstanden werden und nicht als absolute,
feststehende Grofie®. In der Praxis ist immer der Einzelfall
unter Wiirdigung der Gesamtumstidnde zu beurteilen.

Der Fremdvergleich gestaltet sich einfach, sofern im Unter-
nehmen auch ein Fremdgeschéftsfithrer tatig ist. Dann wird
man als Mafdstab fiir eine angemessene Vergiitung dessen
Gesamtbeziige (interner Fremdvergleich) heranziehen koén-
nen. Haufig wird aber kein Fremdgeschiftsfiihrer vorhanden
sein, sodass dann auf den externen Fremdvergleich zuriick-
zugreifen ist.

Fir den externen Fremdvergleich werden Gehaltsstruktur-
untersuchungen als zuldssig erachtet’. Diese sind in der
Regel nach Branchengruppen unterteilt. Innerhalb dieser
einzelnen Branchengruppen finden sich Differenzierungen
hinsichtlich Umsatz, Mitarbeiterzahl, Beteiligungsquote und
Anzahl der Geschiftsfiihrer.

Eine gute Orientierungshilfe bietet auch die Verfiigung der
OFD Karlsruhe vom 17.4.2001"1, die Anhaltspunkte fiir einen
externen Fremdvergleich liefert. Die Verfiigung enthdlt als
Anlage eine Tabelle, die eine nach Branchengruppen und
Umsatzgrofle unterteilte Auswertung von Gehaltsuntersu-
chungen enthalt.

Insgesamt gesehen ist auch dann noch von einer Angemes-
senheit der Gesamtvergiitung auszugehen, wenn die vom
Finanzgericht als zuldssig bestimmte Angemessenheitsgrenze
um weniger als 20% tiberschritten wird!2. Allerdings ist hier-
mit keine Freigrenze verbunden.

2. 75%-Grenze

Fir den Nachweis, dass eine Pensionszusage der Hohe nach
angemessen ist, muss gepriift werden, ob die Versorgungslei-
stungen im Verhdltnis zu den Aktivbeziigen die 75%-Grenze
einhalten.

Als Beziige des Versorgungsberechtigten sind die Aktivbe-
ziige gemafl § 2 LStDV anzusetzen. D.h., hier sind alle Ein-
nahmen, die dem Versorgungsberechtigten aufgrund seines
Dienstverhdltnisses zuflieen, mit in die Betrachtungen
einzubeziehen'. So gehdren neben dem Festgehalt auch
Sachzuwendungen, Zukunftssicherungsleistungen und vari-
able Gehaltsbestandteile zu den Beziigen des Gesellschafter-
Geschiftsfiihrers. Die variablen Gehaltsbestandteile sind
dabei mit dem Durchschnitt der letzten fiinf Jahren anzu-
setzen!4. Die fiktive Jahresnettoprdmie fiir Pensionszusagen
(Pensionszusage und Unterstiitzungskasse) ist nicht mit in
die Aktivbeziige einzubeziehen!s.

Ubersteigen die zugesagten Versorgungsleistungen 75% der
letzten Aktivbeziige gemaf § 2 LStDV unter Einrechnung der
zu erwartenden Leistungen aus der gesetzlichen Rentenversi-
cherung und unter Anrechnung anderer betrieblicher Versor-

9  Vgl. BMF-Schreiben vom 14.10.2002, a.a.O. (Fn. 1), Rdnr. 16.

10 Vgl. BMF-Schreiben vom 14.10.2002, a.a.O. (Fn. 1), Rdnr. 21 und BFH, Urteil
vom 14.7.1999 — 1 B 91/98 —, BFH/NV 1999 S. 1645 = BetrAV 2000 S. 232.

11 Vgl. OFD Karlsruhe, Verfiigung vom 17.4.2001, DB 2001 S. 1009 = BetrAV
2001 S. 541.

12 Vgl. BFH, Urteil vom 28.6.1989 — I R 69/85 —, BStBL. II 1989 S. 854 und BMF-
Schreiben vom 14.10.2002, a.a.O. (Fn. 1), Rdnr. 23.

13 Vgl. BMF-Schreiben vom 3.11.2004 -1V B2 - S 2176 — 13/04 —, BStBI. II 2004
S. 1045 = BetrAV 2004 S. 755, Rdnr. 9.

14 Vgl. BMF-Schreiben vom 3.11.2004, a.a.O. (Fn. 13), Rdnr. 11.

15 Vgl. BFH, Urteil vom 31.3.2004 - I R 79/03 -, BStBL. II 2004 S. 940.
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gungsleistungen, kann davon ausgegangen werden, dass eine
Uberversorgung vorliegt.

Die Priifung der 75%-Grenze erfolgt stichtagsbezogen, d.h. ist
zu jedem Bilanzstichtag einzuhalten. Bei den Anwartschaften
aus gesetzlicher Rentenversicherung ist zu beachten, dass
auch die auf Pflichtbeitrdgen aus fritheren Beschéftigungsver-
hiltnissen beruhenden Sozialversicherungsanwartschaften
mit einzubeziehen sind’e.

Liegt eine Uberversorgung vor, so ist zunichst festzustellen,
welche Rechtsfolgen diese nach sich zieht.

Hier ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob die Vorausset-
zungen des § 6a EStG eingehalten wurden. Sollte dies nicht
der Fall sein, so liegt eine Uberversorgung im Sinne des § 6a
EStG vor. Eine Korrektur der tiberhdhten Pensionsriickstel-
lungen erfolgt dann innerhalb der Steuerbilanz.

Wurden hingegen die Voraussetzungen des § 6a EStG einge-
halten und schlagen sich die Pensionsriickstellungen demzu-
folge auch erfolgswirksam in der Bilanz nieder, so wiirde in
einem zweiten Schritt die Uberversorgung im Hinblick auf
eine verdeckte Gewinnausschiittung zu thematisieren sein,
sofern es sich bei dem Versorgungsberechtigten um einen
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer handelt.

Die folgenden Ausfiihrungen sind im Zusammenhang mit der
bilanzsteuerrechtlichen Beurteilung einer Uberversorgung
(Verstof$ gegen die Grundsdtze des § 6a EStG) zu sehen.

Die verdeckte Gewinnausschiittung ist im Bereich der Kor-
perschaftsteuer einzuordnen und bedarf in einem zweiten
Schritt einer gesonderten Priifung.

Der stdndigen Rechtsprechung des BFH seit dem Jahre 1975
folgend, hat die Finanzverwaltung mit BMF-Schreiben vom
3.11.20047 nunmehr dargelegt, unter welchen Vorausset-
zungen eine Uberversorgung nach § 6a Abs. 3 Nr. 1 Satz 4
EStG vorliegt und welche Folgen eine Uberversorgung nach
sich zieht.

Laut diesem BMF-Schreiben liegt eine Uberversorgung nach
§ 6a Abs. 3 Nr. 1 Satz 4 EStG immer dann vor, wenn Pensi-
onszusagen in Form von sogenannten ,Festbetragszusagen”
erteilt werden und im Verhdltnis zu den Aktivbeziigen
am Bilanzstichtag tiberhoht sind. Soweit die insgesamt
zugesagten Versorgungsleistungen (Pensionszusage, Direkt-
versicherung, Pensionskasse, Unterstiitzungskasse und Pen-
sionsfonds) zusammen mit den zu erwartenden Leistungen
aus der gesetzlichen Rentenversicherung 75% der am Bilanz-
stichtag mafigebenden Aktivbeziige tibersteigen, kann davon
ausgegangen werden, dass eine Uberversorgung vorliegt!s.

Die Anwendung erfolgt bei Festbetragszusagen, Pensionszu-
sagen mit einer garantierten Anwartschaftsdynamik und bei
Pensionszusagen, die in Abhdngigkeit von Alter und/oder
Dienstzeit Steigerungsbetrdage vorsehen.

Die dargestellten Grundsidtze zur bilanzsteuerlichen Behand-
lung einer Uberversorgung finden keine Anwendung bei
Pensionszusagen, die an einen bestimmten Prozentsatz der
Beziige gekoppelt sind. Gleiches gilt auch fiir beitragsorien-
tierte Pensionszusagen im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG.

16 Vgl. BFH, Urteil vom 20.12.2006 - I R 29/06.

17 1V B2 - S 2176 - 13/04, a.a.O. (Fn. 13); BFH, Urteil vom 13.11.1975 -
IV R 179/73 —, BStBL. 11 1976 S. 142; BFH, Urteil vom 17.5.1995 -1 R 16/94 —,
BStBI. IT 1996 S. 420 = BetrAV 1995 S. 247; BFH, Urteil vom 31.3.2004 —
IR 79/03 -, BStBI. I 2004 S. 940 und BFH, Urteil vom 15.9.2004 - 1R 62/03 -,
BStBL. II 2005 S. 176 = BetrAV 2005 S. 84.

18 Vgl. BFH, Urteil vom 17.5.1995, a.a.O. (Fn. 17) und BFH, Urteil vom
31.3.2004, a.a.O. (Fn. 17).
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Pensionszusagen aus Entgeltumwandlung fallen nur insofern
unter den Anwendungsbereich des BMF-Schreibens vom
3.11.2004, als die Bemessungsgrundlage fiir die 75%-Grenze
das Gehalt nach Umwandlung ist.

a) Festbetragszusagen

Wird bei Pensionszusagen, die als Versorgungsleistungen
einen Festbetrag vorsehen, die 75%-Grenze tiberschritten, so
geht der BFH in seiner standigen Rechtsprechung!? — und die-
ser nun folgend auch die Finanzverwaltung — davon aus, dass
hier die Vorwegnahme kiinftiger ungewisser Einkommen-
strends zu einer Uberversorgung fiihrt. Gemif § 6a Abs. 3
Nr. 1 Satz 4 EStG diirfen solche ungewissen, am Bilanzstich-
tag noch nicht vereinbarten Anderungen (z.B. noch nicht
vereinbarte Erhohungen der Beziige) bei der Ermittlung der
Pensionsriickstellung nicht berticksichtigt werden. Die Pen-
sionsriickstellung darf somit gemdfd § 6a EStG nur in Hohe
des die 75%-Grenze nicht tibersteigenden Teiles passiviert
werden. Es ist — wegen des Verstofles gegen § 6a EStG - eine
Korrektur der Pensionsriickstellungen innerhalb der Steuer-
bilanz vorzunehmen.

Die Pensionsriickstellung fiir den die 75%-Grenze iiberstei-
genden Teil wird gewinnerhohend aufgelost. Da sich die
Zufithrung zur Pensionsriickstellung fiir den die 75%-Gren-
ze Ubersteigenden Teil in der Bilanz nicht erfolgswirksam
niederschldgt, wird auch der Unterschiedsbetrag nach § 4
Abs. 1 Satz 1 EStG nicht gemindert. Somit kommt fiir diesen
Teil der Pensionszusage keine verdeckte Gewinnausschiit-
tung in Betracht.

Beim Gesellschafter-Geschiftsfiihrer (nur hier kann mog-
licherweise eine vGA angenommen werden) ist in einem
zweiten Schritt zu priifen, ob die auf den angemessenen Teil
(75%-Grenze) reduzierte Pensionszusage dem Fremdvergleich
standhalt20.

b) Pensionszusagen mit garantierter Rentendynamik

Fest zugesagte Rentenerhdhungen (garantierte Rentendyna-
mik) in Hohe von bis zu jahrlich 3% haben keinen Einfluss
auf eine Uberversorgung. Nach Auffassung des BFH?! liegt
hier keine Vorwegnahme zukiinftiger, noch nicht feststehen-
der Einkommensentwicklungen vor. Somit fiihrt der Einbe-
zug der bereits fest zugesagten Erhohungen bei der Bewer-
tung der Versorgungsverpflichtung auch zu keinem Verstof3
gegen § 6a Abs. 3 Nr. 1 Satz 4 EStG.

¢) Gehaltsdynamische Pensionszusagen

In diesen Féllen kann die Vorwegnahme zukiinftiger, noch
nicht vereinbarter Erth6hungen nicht unterstellt werden, da
die Pensionsleistungen jahrlich entsprechend den aktuellen
feststehenden Beziigen angepasst werden. Ein Verstof§ gegen
§ 6a EStG liegt folglich nicht vor. Wird in diesen Féllen die
75%-Grenze iiberschritten, so liegt ebenfalls eine Uberversor-
gung vor. Die Zuftihrung zur Pensionsriickstellung wird sich
hier erfolgswirksam in der Bilanz auswirken, da kein Verstof§
gegen § 6a EStG vorliegt.

Erst in einem zweiten Schritt wird dann gepriift, ob die
erteilte Pensionszusage einem Fremdvergleich standhalt.
Bei gehaltsabhdngigen Pensionszusagen wird sich infolge
der Nichtanwendung der Grundsdtze zur bilanzsteuerlichen
Behandlung einer Uberversorgung die Thematisierung des

19 Vgl. u.a. BFH, Urteil vom 17.5.1995, a.a.O. (Fn. 17) und zuletzt BFH, Urteil
vom 31.3.2004, a.a.O. (Fn. 17).

20 Vgl. Briese, DStR 2005 S. 272 und Neumann, vGA und verdeckte Einlagen, 2.
Auflage, 2006, S. 378.

21 Vgl. BFH, Urteil vom 31.3.2004, a.a.O. (Fn. 17).
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Fremdvergleichs auf den Gesellschafter-Geschiaftsfithrer
beschrdanken (Stichwort: verdeckte Gewinnausschiittung).

Die Zufiihrung zur Pensionsriickstellung fiir den die
75%-Grenze iibersteigenden Teil stellt dann eine verdeckte
Gewinnausschiittung dar. Die Korrektur erfolgt in diesem
Fall auferhalb der Bilanz. Im Gegensatz zur Bilanzberichti-
gung konnen hierbei nur die im Priifungszeitraum vorge-
nommenen Zuftihrungen dem Einkommen hinzugerechnet
werden.

d) Pensionszusagen durch Entgeltumwandlung

Pensionszusagen aus Entgeltumwandlung fallen nur insofern
unter den Anwendungsbereich des BMF-Schreibens vom
3.11.2004, als die Bemessungsgrundlage fiir die 75%-Grenze
das Gehalt nach Umwandlung ist. Allerdings wird man auch
hier beim Gesellschafter-Geschaftsfithrer priifen miissen, ob
diese Zusage der Hohe nach einem Fremdvergleich stand-
hilt, was moglicherweise zur Feststellung einer verdeckten
Gewinnausschiittung fithren kann.

e) Herabsetzung der Aktivbeziige

Die Priifung, ob eine Uberversorgung nach § 6a Abs. 3 Nr. 1
Satz 4 EStG vorliegt, ist stichtagsbezogen vorzunehmen?22.
Wie nachfolgendes Beispiel zeigt, treten in der Praxis immer
wieder Probleme auf, wenn aufgrund der Absenkung von
Aktivbeziigen das angemessene Versorgungsniveau nach den
Grundsitzen der Uberversorgung nicht mehr gewahrt ist:

Arbeitgeberfinanzierte Pensionszusage

€ 48.000,00
€ 72.000,00

- Festrentenzusage

- Aktivbeziige nach § 2 LStDV
(aus Vereinfachungsgriinden seit Beginn der
Zusageerteilung im Alter 45)

— Absenkung der Beziige im Jahr 2005 im Alter 58
wegen wirtschaftlicher Krisensituation
(es liegt keine insolvenzrechtliche

Uberschuldung vor!) € 48.000,00
- 75%-Grenze € 36.000,00
— abziiglich Anspriiche aus der

gesetzl. Rentenversicherung €0,00
— abziiglich Leistungen aus der Direkt-

versicherung € 0,00
— verbleibende noch zuldssige Festrente € 36.000,00
— abziiglich arbeitgeberfinanzierte Pensions-

zusage € 48.000,00
— Unzulissige Uberversorgung € 12.000,00

Gemaifd BMF-Schreiben vom 3.11.200423 sind die Verhdltnisse
am Bilanzstichtag maf3gebend, gleichgiiltig, aus welchem
Grund eine Anderung der Bezugsgrofen erfolgt (Ausnah-
me: Anderung des Beschiftigungsgrades). Daher wire unter
Anwendung der Grundsitze zur Uberversorgung gemif § 6a
Abs. 3 Nr. 1 Satz 4 EStG fiir die steuerliche Bewertung die
Festbetragszusage auf € 36.000,00 zu reduzieren. Zivilrecht-
lich besteht allerdings weiterhin die Verpflichtung in Hohe
von € 48.000,00, die in der Handelsbilanz zu bewerten ware.

Eine Reduktion des zivilrechtlichen Anspruches wiirde — bei
vorausgesetzter Werthaltigkeit des Pensionsanspruches und
einer nicht vorliegenden insolvenzrechtlichen Uberschul-
dung - zu einem gesellschaftsrechtlich veranlassten Verzicht
mit den daraus resultierenden steuerlichen Folgen der ver-
deckten Einlage bei der GmbH und dem Lohnzufluss beim
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer fithren.

22 Vgl. BMF-Schreiben vom 3.11.2004, a.a.O. (Fn. 13), Rdnr. 8.
23 Vgl. BMF-Schreiben vom 3.11.2004, a.a.O. (Fn. 13), Rdnr. 8.
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Diese doch sehr restriktive Auffassung der Finanzverwaltung
kann nicht wirklich gewollt sein, zumal sie durchaus auch
bereit ist, tiberhohte Pensionszusagen steuerlich anzuer-
kennen: Dies ergibt sich aus dem BMF-Schreiben vom
3.11.200424: ,.... Soweit die Zusagen betrieblich veranlasst sind
und arbeitsrechtlich keine Reduzierung der Pensionszusagen
aufgrund planwidriger Uberversorgung maglich ist.” Wichtig
scheint in diesem Zusammenhang auch, dass das BMF in die-
sem Schreiben darlegt, dass bei Uberschreiten der 75%-Gren-
ze davon ausgegangen bzw. angenommen werden kann, dass
eine Vorwegnahme kiinftiger Einkommensentwicklungen
vorliegt. Das bedeutet aber, dass das Uberschreiten der
75%-Grenze lediglich ein Indiz fiir die Annahme einer Uber-
versorgung sein kann. Es kommt mehr oder weniger immer
auf den unter Wiirdigung der Gesamtumstdnde vorliegenden
Einzelfall an2s.

Des weiteren bleibt anzumerken, dass das BMF die Uberver-
sorgungsgrundsdtze im Zusammenhang mit der Vorwegnah-
me zukinftiger, ungewisser Einkommensentwicklungen auf-
gestellt hat und von daher bei einer kurzfristigen Senkung der
Geschaftsfithrerbeziige im Zusammenhang mit einer Krisen-
situation und gleichzeitigem Uberschreiten der 75%-Grenze
schon rein logisch gesehen keine Vorwegnahme kiinftiger
ungewisser Einkommensentwicklungen unterstellt werden
kann. In der Argumentationskette wire dies erst dann wieder
gegeben, wenn die Gehaltssenkung auf ldngere Zeit ausge-
richtet ist. Dies wurde so auch von der Finanzverwaltung auf
eine Anfrage der Bundessteuerberaterkammer hin bestétigt.
Am 24.8.20052¢ erging ein BMF-Schreiben, das leider bis
heute nicht amtlich veroffentlicht wurde. Hierin heifdt es:
An vielen Fillen werden bei einer Kiirzung des laufenden Gehalts
auch die Versorgungsanspriiche vermindert. Wird dagegen die
Pensionszusage nicht angepasst, dndert sich das Verhdltnis der
Aktivbeziige zu den Ruhestandsleistungen. Dadurch kann zwar
die 75%-Grenze iiberschritten werden, dies fiihrt jedoch nicht
zwingend zu einer Beschrinkung der steuerlichen Beriicksich-
tigung der betreffenden Pensionszusage, da die 75%-Grenze
lediglich ein Anhaltspunkt ist. Eine Verminderung der Pensions-
riickstellung erfolgt nur dann, wenn der Gehaltsverzicht nach den
Umstinden des Einzelfalles im Zusammenhang mit einer unzu-
ldssigen Vorwegnahme kiinftiger Einkommensentwicklungen zu
sehen ist. Ein solcher Verstofs gegen das Stichtagsprinzip kann
z.B. bei einer dauerhaften Gehaltskiirzung ohne Anpassung der
Pensionszusage vorliegen.“2’

Um fiir die Praxis Klarheit zu schaffen, miisste von Seiten
der Finanzverwaltung im Nachgang zu dem oben genannten
Schreiben vom 24.8.200528 festgelegt werden, wie lange der
Zeitraum einer Gehaltsreduktion andauern kann, ohne dass
bei Uberschreiten der 75%-Grenze eine Verminderung der
Pensionsriickstellung erfolgen muss. In Anlehnung an die
Zeiten fiir die Erfiillung der Probezeit bei Neugriindung einer
GmbH konnte ein Zeitraum von bis zu fiinf Jahren als ange-
messen angesehen werden.

Il. Schriftformerfordernis / 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 Beweissiche-
rung des Leistungsumfanges dient. Dadurch soll vermieden
werden, dass tiber den Inhalt der Pensionszusage, insbeson-
dere iiber die zur Bemessung der Riickstellungen relevanten

24 Vgl. BMF-Schreiben vom 3.11.2004, a.a.O. (Fn. 13), Rdnr. 1.

25 Vgl. Langohr-Plato, Entscheidungsdokumentation zur Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer-Versorgung, 3. Auflage, 2006, S. 44.

26 Vgl. BMF-Schreiben vom 24.8.2005 -1V B 2 - § 2176 - 65/05 -, GmbHR 2006
S. 560.

27 Vgl. BMF-Schreiben vom 24.8.2005, a.a.O. (Fn. 26).

28 Vgl. BMF-Schreiben vom 24.8.2005, a.a.O. (Fn. 26).
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Faktoren — Zeitpunkt der Zusageerteilung, Art und Hohe der
Leistungen usw. — Streitigkeiten entstehen. Die Nachpriif-
barkeit der Pensionsriickstellungen soll dadurch erleichtert
werden?.

Dem Schriftformerfordernis nach § 6a Absatz 1 Nr. 3 EStG
wird Geniige geleistet, wenn die Pensionszusage in Schrift-
form vorliegt und des Weiteren klare und eindeutige Verein-
barungen tiber Art, Form, Voraussetzungen und Hohe der
in Aussicht gestellten Versorgungsleistungen enthilt. Sind
die genannten Voraussetzungen nicht erfiillt, so scheidet die
Bildung einer Pensionsriickstellung zumindest in der Steuer-
bilanz aus3°.

Vorgenanntes gilt schon fiir Zusagen an ,normale Arbeit-
nehmer”. Bei Gesellschafter-Geschiftsfiihrern gilt dies umso
mehr. Denn laut Urteil des BFH vom 11.10.19553! gehen
Unklarheiten in Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter stets zulasten des Steuerpflichtigen.

Nicht beherrschende Gesellschafter-Geschiftsfithrer fallen
unter den Geltungsbereich des § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG.
Daher gelten fiir sie die Regelungen des Betriebsrentenge-
setzes32. Fir die Rechtsbeziehung zwischen nicht beherr-
schenden Gesellschafter-Geschiftsfithrern und Gesellschaft
besteht hinsichtlich der Zusage von Pensionen daher schon
eine Rechtsgrundlage, speziell hinsichtlich der Anpassung
der Leistungen, der Hohe der Anspriiche bei vorzeitigem
Ausscheiden und der Hohe der Anspriiche bei vorzeitiger
Inanspruchnahme der Altersrente. Aus vorgenannten Griin-
den kommt der Ausformulierung der Pensionszusage fiir
diesen Personenkreis nicht ganz die Wichtigkeit zu wie bei
einem beherrschenden Gesellschafter-Geschéftsfiihrer, wobei
aber auch hier, speziell hinsichtlich Art, Hohe und Voraus-
setzungen der Leistungen, eine exakte Definition formuliert
werden sollte, da eine nicht eindeutig und klar formulierte
Versorgungszusage dazu fithren kann, dass ihr die steuerliche
Anerkennung versagt wird3.

Weiterhin ist zu beachten, dass mehrere Minderheitsgesell-
schafter bei gleichgerichteter Interessenlage durch Stimm-
rechtsbiindelung in der Lage sind, Entscheidungen im
Unternehmen in ihrem Sinn zu beeinflussen und somit als
Unternehmer nicht in den Geltungsbereich des Betriebsren-
tengesetzes fallen34. In diesen Fillen kommt der Ausformu-
lierung des Pensionsvertrags die gleiche Wichtigkeit wie bei
beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrern zu.

Bei beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrern sollten
wegen der fehlenden Geltung des Betriebsrentengesetzes
(vgl. § 17 BetrAVG) in einer Pensionszusage folgende Punkte
geregelt sein: vorzeitiges Ausscheiden, flexible Altersgrenze,
Anpassung laufender Leistungen, Kapitalabfindung, klare
und eindeutige Regelungen beziiglich des Umfanges und der
Hohe der Versorgungsleistungen.

29 Vgl. Ahrend/Forster/RofSler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung mit
arbeitsrechtlicher Grundlegung, 1995, Band I, 2. Teil, Rdnr. 433.

30 Vgl. BMF-Schreiben vom 28.8.2001 - IV A 6 — $-2176-27/01 -, BStBI. I 2001 S.
594 = BetrAV 2001 S. 639.

31 Vgl. BFH, Urteil vom 11.10.1955 - 147/55 U —, BStBI. III 1955 S. 397.

32 Vgl. BGH vom 28.4.1980 — II ZR 254/78 —, DB 1980 S. 1434 = BetrAV 1980 S.
211.

33 Vgl. BFH vom 16.12.1992 — I R 2/92 —, BStBl. I1 1993 S. 455 = DB 1993 S. 913
= BetrAV 1993 S. 226.

34 Vgl. BGH vom 28.4.1980, a.a.O. (Fn. 32).
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Beispiele fiir Formulierungsfehler
1. Ubergang Invaliden- auf Altersrente
Eine Pensionszusage enthalt folgende Regelungen.

1. Die Altersrente erhalten Sie, wenn Sie nach Vollendung des 65.
Lebensjahres aus den Diensten der Gesellschaft ausscheiden.

2. Bei vorzeitigem Ausscheiden wegen Berufsunfihigkeit erhalten
Sie bis zum 65. Lebensjahr eine Berufsunfihigkeitsrente.

In vorliegendem Beispiel wiirde im Invaliditatsfall die Rente
bis 65 bezahlt — die Altersrente jedoch wiirde nicht angescho-
ben, da die Voraussetzung , Ausscheiden nach Vollendung
des 65. Lebensjahres” nicht erfiillt ist.

2. Anpassung
Eine Pensionszusage enthalt folgende Regelungen.

1. Die Altersrente in Hohe von mtl. € 5.000 erhalten Sie, wenn
Sie nach Vollendung des 65. Lebensjahres aus den Diensten
der Gesellschaft ausscheiden.

2. Bei vorzeitigem Ausscheiden wegen Berufsunfihigkeit erhalten
Sie bis zum 65. Lebensjahr eine Berufsunfihigkeitsrente in
Hohe von mtl. € 5.000. Im Falle einer bestehenden Berufs-
unfihigkeit tritt mit Erreichen der vorgesehenen Altersgrenze
anstelle der Berufsunfihigkeitsrente die vorgesehene Alters-
rente.

3. Die Gesellschaft verpflichtet sich, alle laufenden Renten jihr-
lich um zwei vom Hundert der Vorjahresrente anzupassen.

Bei dieser Zusage ist die Anpassung nicht sauber geregelt.
Wiirde hier z.B. der Invaliditiatsfall mit 34 Jahren eintreten,
so wiirde die laufende Invalidenrente mit 2% p. a. angepasst.
Was wiirde mit 65 passieren?

Nach 30 Anpassungen zu 2% beliefe sich die Invalidenrente
auf € 9.056,81. Ab 65 wiirde die vorgesehene Altersrente in
Hohe von € 5.000 geleistet werden, was fast einer Halbierung
der Rente gleichkdme.

Daher ist folgender Passus empfehlenswert: ,Im Falle der
Berufsunfihigkeit erhohen sich die unquotierten Anwartschaften
auf Altersrente und Hinterbliebenenrente um den Prozentsatz,
um den die Berufsunfihigkeitsrente seit Eintritt der Berufsunfi-
higkeit angepasst wurde."

Weiterhin stellt sich bei einem solchen Passus die Frage, ob
die Riickdeckungsversicherung dazu passt. Beinhaltet die
Riickdeckungsversicherung keine beitragsfreie Dynamik der
Hauptversicherung im BU-Fall, so hat das Unternehmen das
Risiko selbst zu tragen.

In der Praxis finden sich jedoch tiber die vorgenannten bei-
spielhaften Formulierungsfehler hinaus oft auch Pensionszu-
sagen, die jeglichen Klarheitsgebotes entbehren.

Nachfolgend zwei Beispiele:

1. Zwischen der Firma Menelaos GmbH und ihrem Geschiifts-
fiihrer Herrn Dr. Paris wird in Erginzung der bestehenden Pen-
sionszusage vereinbart, dass diese um € 1.000 erhoht wird.

Da die bestehende Pensionszusage alle biometrischen Risiken
abdeckte, stellt sich hier die Frage, ob alle Renten erhoht
werden und ob diese jdhrlich oder monatlich um € 1.000
angepasst werden sollen.

2. Die Firma Kriemhild GmbH gewdhrt hiermit ihrem Geschiifts-
fiihrer Herrn Hagen von Tronje eine Versorgungszusage auf
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eine jihrliche Rente iiber DM 50.000. Die einzelnen Daten
hierzu ergeben sich aus der als Anlage beigefiigten Kopie der
Berechnung vom 1.1.1995, Vorschlagnummer ALGGF08/15.

Diese Zusage entbehrt eigentlich jeden Kommentars, da man
hier davon ausging, dass im Angebot des Riickdeckungsver-
sicherers (Angebotsnummer ALGGF08/15) ja schliefilich alle
relevanten Daten genannt sind.

Von diesen beiden sicherlich extremen Praxisfdllen abgese-
hen, finden sich aber tatsdachlich sehr selten sauber formu-
lierte Zusagen. Auch von Musterzusagen ist m.E. abzuraten.
Selbst wenn diese in vielen Fillen - leider nicht in allen
- hinsichtlich des Klarheitsgebotes unproblematisch sind, so
ist doch jeder Fall individuell, und dementsprechend sollte
auch jede Pensionszusage an einen Gesellschafter-Geschafts-
fiihrer entsprechend individuell formuliert sein.

Abhandlungen



