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SCHWERPUNKTTHEMA

PENSIONSZUSAGEN AN GMBH-GESCHAFTSFUHRER

Paralleler Bezug von Gehalt und Rente:
FG offnet die Tur fur zeitgemafle Gestaltungen

von Jurgen Pradl, Gerichtlich zugelassener Rentenberater, Zorneding

| In der Praxis haufen sich die Falle, in denen Gesellschafter-Geschéftsfiihrer
(GGf) die in ihrer Pensionszusage vereinbarte Regelaltersgrenze erreicht ha-
ben, die finanzielle Lage es jedoch schlichtweg nicht hergibt, bereits jetzt auf
das Aktivgehalt zu verzichten. Doch bei dem Wunsch, nach Vollendung der Al-
tersgrenze sowohl das Geschaftsfiihrergehalt, als auch die erdiente Altersren-
te zu beziehen, haben sie leider ,.die Rechnung ohne den Wirt gemacht”. Die
Finanzverwaltung .torpediert” solche Gestaltungen nach wie vor. Doch eine
Entscheidung des FG Sachsen-Anhalt (27.6.12, 3 K 359/06) lasst jetzt hoffen. |

1. Die Ausgangslage

Obwohl der BFH der Finanzverwaltung bereits im Marz 2008 in einer ent-
scheidenden Teilfrage (Zusage einer Altersrente ohne Ausscheiden] eine kla-
re Abfuhr erteilt hat, verweigert die Finanzverwaltung bis heute die Verof-
fentlichung dieser Entscheidung im BStBL. Nun hat sich das FG Sachsen-
Anhalt in zwei wesentlichen Streitfragen eindeutig und klar zugunsten der
klagenden GmbH geduflert und hat damit die Tir fir GmbH-Geschaftsfihrer
zu flexiblen und zeitgemafBen Ruhestandslosungen aufgestoflen:

B Keine vGA bei Zusage einer Altersrente ohne Ausscheiden
B Keine vGA bei Zahlung von voller Rente und reduziertem Gehalt

2. Der Sachverhalt

Die GmbH hatte mit Vereinbarungen vom 1.10.91 ihren jeweils zu 50 % betei-
ligten GGf P und J unmittelbare Pensionszusagen erteilt. Die Vertragsbedin-
gungen sahen vor, dass das Ruhegehalt bei Vollendung der Regelaltersgren-
ze (fur P das 65. und fiir J das 67. Lebensjahr] gezahlt werden sollte, ohne
dass hierfiir die Beendigung des Dienstverhaltnisses erforderlich sei. Die
GmbH bildete fir die Streitjahre 1999 und 2000 entsprechende Pensionsriick-
stellungen, die der Hohe nach nicht strittig sind.

2.1 Die Zusagean P

Die GmbH vereinbarte mit P am 2.1.01 eine Anderung des Anstellungsvertra-
ges dahingehend, dass das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf des Monats endet, in
dem der Geschaftsfihrer das 65. Lebensjahr erreicht. Im gegenseitigen Ein-
vernehmen konne aber beschlossen werden, dass der Geschaftsfihrer auch
Uber das 65. Lebensjahr hinaus weiterhin fiir die Gesellschaft tatig ist. P voll-
endete am 13.8.03 sein 65. Lebensjahr, sodass der Versorgungsfall eintrat. Er
ist bis heute als Geschaftsfuhrer fur die GmbH tatig und bezieht neben sei-
nem Geschaftsfihrergehalt die vereinbarte Pension.
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2.2 Die Zusage an J

Jvollendete am 8.3.00 sein 67. Lebensjahr. Am 29.2.00 vereinbarte die Klage-
rin mit ihm, dass er ab dem 1.3.00 seine Tatigkeit als Geschaftsfiihrer auf
20 % reduziert und hierfir ein von 12.000 DM auf 3.000 DM abgesenktes mo-
natliches Gehalt gezahlt wird, wobei der Vertrag zunachst bis zum 30.4.02
gelten sollte. Gleichzeitig zahlte die Klagerin an J ab Marz 2000 die vereinbar-
te monatliche Pension von 2.725 DM (1.393,27 EUR], die allerdings bei der
Auszahlung nicht gesondert als Pension deklariert wurde.

3. Der Rechtsstreit

3.1 Auffassung der Finanzverwaltung

Die Betriebsprifung erkannte die dem P erteilte Versorgungszusage fir die
Streitjahre 1999 und 2000 nicht an. Es handele sich bei der Zusage an P nicht
um eine betriebliche Altersversorgung, da das Ausscheiden aus den Diensten
der Gesellschaft nach dem Vertragsinhalt nicht Voraussetzung fir die Zah-
lung sei. Vielmehr handele es sich um laufendes Gehalt, dessen Hohe im
Voraus bestimmt worden sei. Somit scheide auch eine Rickstellung nach
88 5, 6 EStG aus, da kein Erfullungsriickstand fir die GmbH bestehe.

Die Rickstellung fiir J wurde jedoch anerkannt, da er sich nach den tatsach-
lichen Umstanden im Ruhestand befinde und nur noch in geringem Umfang
fur die Klagerin tatig sei. Es sei daher in den Streitjahren lediglich die Riick-
stellung fir J zu bilanzieren, wobei sich hinsichtlich der Teilwerte insoweit
keine Anderungen ergaben.

3.2 Die Argumentation der GmbH

Im Klageverfahren trug die GmbH vor, dass auch hinsichtlich der Zusage an P
eine Rickstellung gebildet werden konne. § 6a EStG knipfe nicht daran an,
dass die Zahlungen erst mit dem Ausscheiden aus dem Dienstverhaltnis erfol-
gen diurfen. Auch nach § 1 BetrAVG stelle die gleichzeitige Zahlung von Pension
und Gehalt kein Hindernis dar, da mit Erreichen der vereinbarten Altersgrenze
die Anspriiche erdient seien, und zwar unabhangig davon, ob der Berechtigte
weiter fur die Gesellschaft tatig sei oder nicht. Zudem habe der BFH zwischen-
zeitlich klargestellt, dass es aus korperschaftsteuerlicher Sicht grundsatzlich
nicht zu beanstanden sei, wenn die Zusage der Altersversorgung nicht vom
Ausscheiden des Begiinstigten aus dem Dienstverhaltnis als Geschaftsfiihrer
abhangig gemacht werde (BFH 5.3.08, | R 12/07).

Auch eine von der Beklagten im Klageverfahren diskutierte vGA auf Grund
der parallelen Zahlung von Gehalt und Pension an J im Jahr 2000 liege ein-
deutig nicht vor. Laut BFH-Urteil vom 5.3.08 konne eine solche nur vorliegen,
wenn eine Kapitalleistung und keine laufende Altersrente zugesagt worden
sei. Dies sei bei J aber nicht der Fall. Eine Anrechnung des Aktivgehaltes auf
die Pension bzw. umgekehrt misse nicht erfolgen. Dariiber hinaus sei zu
beriicksichtigen, dass die Aktivbezlige von J mit dem Eintritt des Versor-
gungsfalls gesenkt worden seien. Faktisch sei auch eine Anrechnung der
Pensionszahlungen erfolgt, da J an Stelle der vereinbarten 20 % stets noch
ca. 50 % der wochentlichen Arbeitszeit, d.h. 20 Stunden pro Woche gearbeitet
habe. Die Klagerin hat hierzu Stundennachweise u.a. von Marz 2000 bis De-
zember 2000 vorgelegt.
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Die Finanzverwaltung erwiderte darauf, dass das von der Klagerin angefihr-
te BFH-Urteil noch nicht im Bundessteuerblatt veroffentlicht worden sei und
daher derzeit nicht Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus angewandt
werden konne. Soweit das genannte BFH-Urteil aber dennoch auf den Streit-
fall angewandt werden konne, sei die Frage zu klaren, ob hinsichtlich der
Bezlige des J, die neben den Pensionszahlungen geleistet wurden, nicht eine
verdeckte Gewinnausschittung anzunehmen sei.

4. Die Entscheidung

Der Klage der GmbH wurde vom FG Sachsen-Anhalt in vollem Umfang statt-
gegeben. Die KSt-Bescheide fir die Jahre 1999 und 2000 wurden als rechts-
widrig beurteilt. Zur Begriindung fiihrte das FG aus:

4.1 Zur Zusage an P (Altersrente ohne Bedingung eines Ausscheidens)

.Mit Urteil vom 5.3.08 (I R 12/07, BFH/NV 08, 1273) hat der BFH entschieden,
dass es aus korperschaftsteuerlicher Sicht nicht zu beanstanden ist, wenn
die Zusage der Altersversorgung nicht von dem Ausscheiden des Begtinstig-
ten aus dem Dienstverhaltnis als Geschaftsfihrer oder aus dem Betrieb mit
Eintritt des Versorgungsfalls abhangig gemacht wird, sondern vom Erreichen
einer bestimmten Altersgrenze. Dieser Rechtsprechung schlie3t sich der
Senat an. Die Tatsache, dass die Zahlung nicht an ein Ausscheiden aus den
Diensten der Gesellschaft anknlpft, steht dem Charakter als betriebliche Al-
tersversorgung nicht entgegen. Eine solche Vereinbarung ist im Rahmen der
allgemeinen Vertragsfreiheit zulassig. Sie ist fir sich genommen prinzipiell
auch aus steuerrechtlicher Sicht zu akzeptieren. Ebenso wenig ist sie aus
kérperschaftsteuerrechtlicher Sicht von vornherein als uniblich anzusehen.”

4.2 Zur Zusage an J [reduziertes Gehalt und volle Rente)

Eine vGA liegt entgegen der Auffassung des Beklagten im Jahr 2000 nicht
deshalb vor, weil die Klagerin nicht auf einer Anrechnung des Einkommens
aus der fortgefihrten Geschaftsfihrertatigkeit auf die parallel seit Marz 2000
von J bezogenen Versorgungsleistungen bestanden hat.

Zwar hat der BFH entschieden, dass ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schaftsleiter von einem Nichtgesellschafter verlangen wiirde, dass das Ein-
kommen aus der (in dem entschiedenen Fall unverandert) fortbestehenden
Tatigkeit als Geschaftsfiihrer auf die Versorgungsleistungen (im Streitfall ei-
ne einmalige Kapitalabfindung) angerechnet wird. Denn die Altersrente ist
zwar Teil des Entgelts fir die geleistete Arbeit. Sie soll aber in erster Linie
zur Deckung des Versorgungsbedarfs beitragen, regelmaflig also erst beim
Wegfall der Bezlige aus dem Arbeitsverhaltnis einsetzen.

Die Besonderheit des vorliegenden Falls liegt aber darin, dass J nicht, wie im
vom BFH oder in den vom FG Miinchen entschiedenen Fallen (BFH 5.3.08,
a.a.0.; FG Miinchen 19.7.10, 7 K 2384/07, DStRE 11, 891; FG Miinchen 16.12.08,
13 K 3118/05) neben seiner Pension zu unverdnderten Bedingungen als Ge-
schaftsfihrer weitergearbeitet hat. Es ist vielmehr eine deutliche Reduzie-
rung des Gehaltes auf 25 % des bis Marz 2000 bezogen Geschaftsfihrerge-
haltes erfolgt, sodass er unter Einbeziehung der Pensionszahlungen weniger
als 50 % des bisher bezogenen Geschaftsfihrergehaltes erhielt.
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MERKE | Bei dieser Sachlage verlieren die Pensionszahlungen laut Gericht - an-
ders als in den oben genannten Fallen, in denen die Geschaftsfliihrer mit der Pen-
sion stets mehr als 100 % des bisher bezogenen Gehaltes (FG-Minchen) oder das
Gehalt nebst einer Kapitalabfindung (BFH) zur Verfligung hatten - aber nicht ih-
ren Versorgungscharakter. Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter
hatte jedenfalls in diesem Fall nicht auf einer Anrechnung bestanden. Eine An-
rechnung ware nach Auffassung des Senats nur dann im Rahmen eines Fremd-
vergleichs zu verlangen, wenn die Pensionszahlungen durch die Nichtanrech-
nung ihren Versorgungscharakter verlieren wirden, was vorliegend aber nicht
der Fall ist.

Eine vGA war auch nicht deshalb anzunehmen, weil das Geschaftsfiihrerge-
halt nach Absenkung der Arbeitszeit nicht proportional gemindert wurde. Die
vom Beklagten geforderte Proportionalitat ist nicht zwingend, zumal Ge-
schaftsfihrer ohnedies keine festen Arbeitszeiten haben und bei ihnen auch
andere Kriterien in die Bemessung des Gehalts einflieBen als bei ,,normalen”
Arbeitnehmern (z.B. das Haftungsrisiko). Umsténde, die darauf hindeuten
konnten, dass der Betrag von monatlich 3.000 DM unangemessen sein konn-
te, sind nicht ersichtlich.

5. Kommentierung der Entscheidung

Die Entscheidung ist in zweierlei Hinsicht von wesentlicher Bedeutung fir die
Rechtsentwicklung auf dem Gebiet der Geschaftsfiihrer-Versorgung:

B Zum einen bestatigt das FG die BFH-Entscheidung vom 5.3.08 hinsichtlich
der notwendigen Zugangsvoraussetzungen fur eine Altersrente.

B Zum anderen konkretisiert das FG die BFH-Entscheidung vom 5.3.08 hin-
sichtlich der Gestaltung eines flexiblen Ubergangs in den Ruhestand.

Dem Ergebnis ist m.E. in beiden Punkten uneingeschrankt zuzustimmen. Es
ist zu begriflen, dass sich das FG Sachsen-Anhalt hinsichtlich der notwendi-
gen Zugangsvoraussetzungen fir eine Altersrente der Sichtweise des BFH
angeschlossen hat. Es widerspricht damit der engen Interpretation des Be-
griffs der betrieblichen Altersversorgung der Finanzverwaltung.

5.1 Die Sichtweise der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat es bisher tunlichst vermieden, auf die Entwicklung
in der Rechtsprechung in angemessener Art und Weise zu reagieren. Weder
wurde das BFH-Urteil vom 5.3.08 (I R 12/07) bisher im BStBl veroffentlicht,
noch erfolgte im Rahmen der Uberarbeitung des maBgebenden BMF-Schrei-
bens zur steuerlichen Forderung der privaten Altersvorsorge und der be-
trieblichen Altersversorgung (vom 31.3.10 bzw. aktuell vom 24.7.13] eine ent-
sprechende Klarstellung.

Die Finanzverwaltung selbst hat sich im Jahre 1999 zu den Anforderungen an
die steuerrechtliche Anerkennung einer betrieblichen Altersversorgung wie
folgt geduBert (BMF 11.11.99, IV C 2 - S 2176 - 102/99, BStBL | 99, 959):
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.Eine Zusage auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung i.S. des § 1
BetrAVG liegt nur vor, wenn das Dienstverhaltnis im Zeitpunkt des Eintritts
des Versorgungsfalls formal beendet ist. Eine Zusage, nach denen Leistun-
gen fallig werden, ohne dass das Dienstverhaltnis formal beendet ist, ist nicht
als Zusage auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung anzusehen.
Fur eine derartige Verpflichtung darf insoweit keine Riickstellung nach § 6a
EStG gebildet werden”.

Hinweis | Erganzt wird die Sichtweise der Finanzverwaltung durch die Defi-
nition des biologischen Ereignisses bei der Altersversorgung, dass diese im
altersbedingten Ausscheiden aus dem Erwerbsleben sieht (BMF 24.7.13,
IV C 3 - S2015/11/10002, Rz. 286).

Ein gehoriges Mal3 an Verwirrung hat die Finanzverwaltung dariber hinaus
mit der in Rz. 286 Satz 4 des o.g. BMF-Schreibens vom 24.7.13 vertretenen
Auffassung gestiftet: Wird namlich die betriebliche Altersversorgung tber ei-
ne Direktversicherung, eine Pensionskasse oder einen Pensionsfonds durch-
gefiihrt, so akzeptiert die Finanzverwaltung deren steuerunschadliche Aus-
zahlung, wenn der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Auszahlung zwar das 60.
Lebensjahr erreicht, seine berufliche Tatigkeit aber noch nicht beendet hat.
Damit widerspricht das BMF-Schreiben in diesem Punkt eindeutig den Aus-
fihrungen des BMF-Schreibens vom 11.11.99, da sich die dortige Formulie-
rung auf eine Zusage auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung i.S.
des § 1 BetrAVG - und somit auf alle Durchfihrungswege - bezog.

Im Anschluss daran hat die Finanzverwaltung die Verwirrung noch durch
Satz 5 der Rz. 286 komplettiert. Dort wird namlich ausgefiihrt, dass die bilan-
zielle Behandlung beim Arbeitgeber bei den Durchfihrungswegen Direktzu-
sage und Unterstiitzungskasse davon unberihrt bleibt. Sollte die Formulie-
rung dahingehend auszulegen sein, dass eine parallele Auszahlung von Di-
rektversicherung/Pensionskasse/Pensionsfonds und Gehalt von der Finanz-
verwaltung steuerrechtlich gebilligt, fir die Durchfiihrungswege Direktzusa-
ge und Unterstltzungskasse jedoch verneint wird, so ware dies aus steuer-
systematischen Griinden abzulehnen.

PRAXISHINWEIS | Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des aktuellen BMF-
Schreibens werden daher in der Literatur auch aufBerst kritisch gewiirdigt. So
weist z.B. Kiliat (DB 13, 1925] zu Recht darauf hin, dass die Auffassung der Finanz-
verwaltung in keiner Weise praxisgerecht ist, da sie den heutigen Anforderungen
an flexible Ubergénge in den Ruhestand liberhaupt nicht mehr gerecht wird und
die eine unterschiedliche Handhabung der Durchfihrungswege ebenfalls strikt
ablehnt.

Fasst man die Aussagen der obigen Verwaltungsanweisungen zusammen, so
kommt man zu dem Ergebnis, dass die Finanzverwaltung wohl nach wie vor
davon ausgeht, dass eine iber eine Direktzusage oder eine Unterstiitzungs-
kasse durchgefiihrte bAV steuerrechtlich nur dann anzuerkennen ist, wenn

12-2013 GESTALTENDE
STEUERBERATUNG

—

Dienstverhaltnis
muss bei Eintritt des
Versorgungsfalls
formal beendet sein

BMF widerspricht
eindeutig seiner

frilher geduBerten
Rechtsauffassung

Unterschiedliche
Behandlung der fiinf
Durchfiihrungswege
nicht gerechtfertigt

.Deftige” Kritik in
der Literatur

439



SCHWERPUNKTTHEMA

a) das Ausscheiden aus dem Dienstverhaltnis als Zugangsvoraussetzung
zwischen den Parteien vereinbart wird und
b) der Versorgungsberechtigte aus dem Erwerbsleben ausscheidet.

PRAXISHINWEIS | Ein Verstof3 gegen a) soll mit der vollstandigen gewinnerho-
henden Auflosung der Pensionsrickstellung geahndet werden, wahrend ein Ver-
stof3 gegen b) im Falle eines GGf zu einer vGA fiihren soll. Beide Anforderungen
sind in dieser engen Form grundsatzlich abzulehnen. Dies gilt dann natirlich
auch fir die damit einhergehenden Rechtsfolgen.

Beachten Sie | Die Finanzverwaltung stellt mit ihrer Sichtweise Anforderun-
gen an eine betriebliche Altersversorgung, die einem Fremdvergleich nicht
standhalten. So ist es z.B. auch in der gesetzlichen Rentenversicherung mog-
lich, nach Erreichen der Regelaltersgrenze die volle/ungekiirzte Regelal-
tersrente unabhangig davon zu beziehen, ob der Versicherte noch aktiv tatig
ist und in welcher Hohe er aus dieser Tatigkeit noch Einklinfte bezieht.

Zudem ist zu beachten, dass die Versorgungsanwartschaften bis zum Errei-
chen der definierten Altersgrenze pro rata temporis erdient wurden, sodass
der Versorgungsberechtigte lber einen unentziehbaren Rechtsanspruch auf
die zugesagten Versorgungsleistungen verfugt, der mit Erreichen der Alters-
grenze zwingend zu erfillen ist, sofern in der Pensionszusage ein Ausschei-
den aus den Diensten nicht vereinbart wurde.

AuBerdem entsteht der GmbH durch die parallele Zahlung von Gehalt und
Rente grundsatzlich kein Nachteil. Die weitere Tatigkeit des Geschaftsfiih-
rers wird in der Regel im Interesse der GmbH liegen, da sie sonst die Pension
an den ehemaligen Geschaftsfihrer neben einem Aktivengehalt fir einen
neuen Geschaftsfihrer zu bestreiten hatte, der sich ohne Einfihrung durch
seinen Vorganger erst zu beweisen hatte (so auch Alber, BetrAV 07, 415).

ZWISCHENFAZIT | Bei Abwagung samtlicher Verwaltungsanweisungen gelangt
man m.E. zu der Feststellung, dass die steuerrechtliche Sichtweise der Finanz-
verwaltung uneinheitlich und letztendlich widerspruchlich ist. Dies auch deswe-
gen, weil die strenge Auffassung im BMF-Schreiben vom 11.11.99 in der Betriebs-
prifungspraxis bundesweit nicht stringent umgesetzt wird. Man konnte daher
den Eindruck gewinnen, dass dieses ,stillschweigend aufgehoben wurde”. Dass
dem nicht so ist, hat die Finanzverwaltung durch die Aufnahme des BMF-Schrei-
bens vom 11.11.99 in die Positivliste des BMF-Schreibens vom 9.4.13 (IV A - O
2000/12/10001, BStBL | 13, 522) zum Ausdruck gebracht.

5.2 Die Sichtweise des BFH

Der BFH hat bereits vor mehr als funf Jahren deutlich zum Ausdruck ge-
bracht, dass er die Anforderungen der Finanzverwaltung an eine steuer-
rechtlich anzuerkennende betriebliche Altersversorgung fur Uberzogen halt
(BFH 5.3.08, | R 12/07, BFH/NV 08, 1273]). So hat der BFH der Finanzverwal-
tung in dem entscheidenden Punkt des Ausscheidens als Zugangsvorausset-
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zung eindeutig widersprochen (und somit auch den Ausfiihrungen des BMF-
Schreibens vom 11.11.99, vgl. Tz. 4.1).

Wichtig | Allerdings ist m.E. auch der Sichtweise des BFH in einem entschei-
denden Punkt nicht zuzustimmen. Der BFH mdochte namlich die betriebliche
Altersversorgung in ihrer Wirkung nicht mit einer Lebensversicherung
gleichgestellt wissen. Dies ware aus Sicht des BFH aber der Fall, wenn die
Versorgungsleistung zusatzlich zum Aktivengehalt gezahlt werden wiirde/
konnte. An dieser Stelle geht der BFH davon aus, dass ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsleiter verlangen wiirde, dass das Einkommen aus
der fortbestehenden Tatigkeit als Geschaftsfihrer auf die Versorgungsleis-
tung angerechnet wird (oder umgekehrt; Gosch, KStG § 8 Rz. 1133).

Auf die Frage, inwieweit in der Praxis der gedachte Geschaftsleiter auch liber
die notwendige zivilrechtliche Grundlage zu einer einseitigen Anrechnung
verfigen wirde, geht der BFH in seiner Urteilsbegriindung jedoch nicht ein.
Diese ware wohl nur dann gegeben, wenn der Dienstvertrag mit Erreichen
der Altersgrenze enden wiirde und fiir die Weiterbeschaftigung eine neue
Vertragsgrundlage zu schaffen ware. Ware eine altersbedingte Beendigung
jedoch nicht Gegenstand des Dienstvertrags (was aus meiner Erfahrung dem
Regelfall entspricht), so hatte auch der gedachte ordentliche und gewissen-
hafte Geschaftsleiter keine zivilrechtliche Grundlage, um die vom BFH gefor-
derte Anrechnung vorzunehmen.

PRAXISHINWEIS | Dem gedachten Geschéftsleiter bliebe in diesem Fall wohl
nur das Instrument der Anderungskiindigung, wobei die GmbH gleichzeitig das
Risiko in Kauf zu nehmen hatte, dass der Geschaftsfihrer das neue Angebot ab-
lehnen und im Anschluss daran aus dem Dienstverhaltnis ausscheiden wirde
(sie den Geschéftsfiihrer somit verliert], oder dass dieser rechtlich gegen das
neue Angebot vorgehen wiirde und die GmbH am Ende dann doch Gehalt und
Rente zu bezahlen hatte. Da die zivilrechtliche Legitimierung fiir die geforderte
Anrechnung somit als zweifelhaft beurteilt werden kann, erscheint es verwun-
derlich, dass der BFH das Ergebnis des hypothetischen Fremdvergleichs in einer
derart pauschalen Aussage minden lasst.

Zudem sei an dieser Stelle erlaubt zu fragen, wie denn der Fremdvergleich
aussehen wiirde, wenn der GGf seine Versorgungsanspriiche mittels einer
Entgeltumwandlung finanziert hatte. Es ware interessant zu wissen, ob der
BFH auch in diesem Fall auf einer Anrechnung bestehen wiirde? Dies wiirde
m.E. namlich einer Enteignung gleichkommen.

Die Moglichkeit Gehalt und Rente parallel zu beziehen setzt jedoch auch bei
Anwendung der Sichtweise des BFH zwingend voraus, dass ein Ausscheiden
aus den Diensten der GmbH in der Pensionszusage nicht vereinbart wurde
(siehe auch Gosch, KStG § 8 Rz. 1133b). Wiirde die GmbH dem GGf nach dem
Erreichen der vereinbarten Altersgrenze die betriebliche Altersrente auszah-
len, obwohl in der Pensionszusage vereinbart wurde, dass diese nur nach
einem Ausscheiden aus den Diensten zu gewahren ist, so wiirde dies unstrit-
tig zu einer vGA dem Grunde nach fihren. Dem GGf wiirde damit namlich eine
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Versorgungsleistung zugewendet, auf deren Auszahlung er wahrend seiner
aktiven Tatigkeit fur die Gesellschaft keinen Anspruch hat.

5.3 Aus Sicht der Praxis
Die unterschiedlichen Betrachtungsweisen von Verwaltung und Rechtspre-
chung fuhren die Beteiligten in ein Dilemma.

Aus Sicht des BFH ware es grundsatzlich maglich, dass die Zugangsvoraus-
setzung zur Altersrente in der Pensionszusage ausschlie3lich auf das Errei-
chen der vereinbarten Regelaltersrente bezogen wird. Erreicht der versor-
gungsberechtigte GGf dann die Regelaltersgrenze, so konnte er seine aktive
Tatigkeit fortsetzen, wenn die Aktivenvergitung auf die betriebliche Alters-
rente angerechnet wiirde.

GESTALTUNGSHINWEIS | Sollte der BFH die Auffassung des FG Sachsen-An-
halt bestatigen, so kdnnten aus Sicht der Rechtsprechung in der Zukunft flexible
Ubergénge in den Ruhestand derart gestaltet werden, dass der GGf seine Tatig-
keit und seine Aktivenvergiitung sukzessive verringert und parallel dazu die er-
diente Betriebsrente bezieht. Dabei diirfte sich jedoch keine Uberkompensierung
ergeben.

Nach der aktuell von der Finanzverwaltung vertretenen Rechtsauffassung
wirde eine derartige Formulierung der Pensionszusage aber zur sofortigen
gewinnerhohenden Auflosung der gebildeten Pensionsriickstellung fihren,
da eine Zusage, die Leistungen ohne eine formelle Beendigung des Dienst-
verhaltnisses gewahrt, nicht den Anforderungen des BMF-Schreibens vom
11.11.99 entspricht. Dieses Szenario kann getrost als ,Super-Gau” bezeichnet
werden.

PRAXISHINWEIS | Ein Steuerpflichtiger, der den oben dargestellten Lésungsan-
satz gerne zum Zwecke einer spateren Umsetzung schriftlich fixieren maochte,
muss sich daher von vornherein darauf einstellen, dass er mit der Finanzverwal-
tung um die Anerkennung der Pensionsriickstellung wird streiten miissen. Und
dies kann sich - wie der vorliegende Fall eindrucksvoll beweist - Gber Jahre hin-
weg in die Lange ziehen. Der BFH sollte daher dringend seine bisherige Recht-
sprechung im Sinne der Entscheidung des FG Sachsen-Anhalt konkretisieren.

6. Weiterfiihrende Hinweise

Bei aktuellen Gestaltungen ist es ratsam, die vertraglichen Vereinbarungen
in der Praxis an die vorherrschenden Anforderungen der Finanzverwaltung
anzupassen. Nur so kann ein ungewollter Rechtsstreit vermieden werden.

6.1 Sachgerechte Gestaltung der Pensionszusage mit Ausscheiden

Eine sachgerechte Formulierung einer Pensionszusage hat auf die beschrie-
bene Ubergangsproblematik einzugehen. D.h., dass die Zugangsvorausset-
zungen fur die Altersrente zwingend auch das Ausscheiden aus dem Dienst-
verhaltnis vorsehen missen. Eine Rentenzahlung kann daher definitiv erst
stattfinden, wenn der GGf aus den Diensten der Gesellschaft ausscheidet.
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Beachten Sie | Um den flexiblen Ubergang in den Ruhestand zu ermogli-
chen, bedarf es sowohl einer Regelung fir den Fall einer vorgezogenen als
auch fur eine verspatete Inanspruchnahme der Altersrente. Die praktische
Erfahrung zeigt, dass in vielen Pensionszusagen eine Bestimmung fur eine
verspatete Inanspruchnahme ganzlich fehlt.

GESTALTUNGSHINWEIS |

Die Bestimmung zur verspateten Altersrente sollte derart gestaltet werden, dass
der Geschéftsfiihrer fir jeden Monat der Weiterbeschéftigung (also tiber das Re-
gelalter hinaus) einen sachgerechten und fremdublichen Ausgleich in Form eines
versicherungsmathematischen Zuschlags erhalt. Dieser kann m.E. zwischen 0,3
und 0,5 % pro Monat der Weiterbeschaftigung betragen. Unter Fremdvergleichs-
gesichtspunkten ist zu beachten, dass § 77 SGB VI fir die gesetzliche Rentenver-
sicherung in einem solchen Fall einen Zuschlag von 0,5 % vorsieht. Dadurch wird
m.E. auch die Obergrenze des Angemessenen definiert.

Die zum Zeitpunkt des Ubertritts zu gewahrende Altersrente ist dann unter Hin-
zurechnung des vereinbarten Zuschlags zu ermitteln. Sollte der GGf auf der
Grundlage einer derartigen Vereinbarung z.B. erst drei Jahre nach dem Regelal-
ter in den Ruhestand wechseln, wiirde er fir die dreijahrige Fortsetzung seiner
Geschéftsfiihrertatigkeit einen Zuschlag von 10,8 % (0,3 % x 12 x 3] erhalten.

Hinweis | Ein gleitender Ubergang mit einer reduzierten Tatigkeit und einer
angepassten Vergltung ist auch in einem derartigen Fall grundsatzlich mog-
lich; jedoch ohne dass dabei in der Ubergangsphase die Rente gezahlt wird.
Vielmehr kann die erhohte Altersrente erst nach dem tatsachlichen Aus-
scheiden aus dem Dienstverhaltnis gewahrt werden.

6.2 Vorsicht vor Beratungsvertragen

In der Praxis begegnen mir immer wieder Modelle, deren Losungsansatz da-
rin besteht, dass der Geschaftsfiuhrer das Dienstverhaltnis bei der GmbH be-
enden soll und er stattdessen einen Wechsel in eine Beratertatigkeit voll-
zieht. Vor einer Umsetzung einer derartigen Gestaltung muss jedoch nach
den derzeitigen Verhaltnissen dringend abgeraten werden.

Achtung | Mir sind etliche Falle bekannt, in denen die Finanzverwaltung sol-
che Gestaltungen verworfen hat. Sei es mit dem Argument, dass ein Wechsel
in eine Beratertatigkeit nicht zu einem Ausscheiden aus den Diensten der
Gesellschaft fihrt, sei es mit dem Hinweis darauf, dass die Rente bei einer
Beraterverglitung in Hohe des vorherigen Geschaftsfiihrergehaltes seinen
Versorgungscharakter verliert. Die Argumente der Finanzverwaltung sind
auch an dieser Stelle zu missbilligen (vgl. dazu Tz. 5.1).

6.3 Vergleich der beiden Modelle )
Losgeldst von allen steuerrechtlichen Uberlegungen bleibt am Ende der Ver-
gleich der beiden Modelle aus der Sicht der flexiblen Ruhestandsgestaltung:

1. Modell 1: der Anspruch auf Zahlung einer Altersrente entsteht bei Errei-
chen der Altersgrenze (also ohne Ausscheiden);

2. Modell 2: ein Ausscheiden aus dem Dienstverhaltnis wird zur Bedingung
gemacht.

—
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Unter Flexibilitatsgesichtspunkten stellt sich Modell 1 eindeutig als Sieger
dar. Die Gestaltung ohne ein zwingendes Ausscheiden ermadglicht es insbe-
sondere in den Fallen, in denen ein gleitender Ubergang auf einen Nachfolger
stattfinden soll - was erfahrungsgemal gerade bei mittelstandischen Fami-
lienbetrieben oft der Fall ist - den gleitenden Abbau der Arbeitsbelastung des
Seniors mit einer Reduzierung des Aktivengehaltes und dem Bezug der Ren-
te zu kombinieren. Die Belastung der GmbH (und somit des Nachfolgers)
kann dabei auf das Maf} reduziert werden, das der Reduzierung der Arbeits-
leistung entspricht. Der Senior kann jedoch seinen Einkommensverlust durch
den parallelen Bezug von Gehalt und Rente deutlich reduzieren.

Daraus entwickelt sich m. E. eine eindeutige Win-win-Situation:

B Der Nachfolger kann weiterhin vom Know-how und der Erfahrung des
Seniors profitieren, ohne dass die GmbH tbermafig belastet wird.

B Der Senior kann den Ubergang in den Ruhestand gleitend gestalten. Er
kann weiterhin in einem altersgerechten Umfang am Erwerbsleben teilha-
ben und kann dabei den Abbau seines Gesamteinkommens steuern.

Eine derart flexible Handhabung ist beim Modell 2 leider nicht mdglich. Denn
hier kommt es zu einem ,Entweder-Oder-Szenario”. Das heif3t, entweder
Weiterbeschaftigung ohne Rente oder Ausscheiden mit Rente (aber ohne Ge-
halt). Mochte der GGf noch in reduziertem Umfang weiterarbeiten, ist die blo-
e Rente aber nicht dazu geeignet, seinen Lebensunterhalt zu bestreiten,
ergibt sich eine echte Zwickmihle. Die Losung in der Praxis wird sein, dass
der GGf eine reduzierte Weiterbeschaftigung mit der Gesellschaft vereinbart,
die Vergltung jedoch nicht im entsprechenden Verhaltnis reduziert werden
kann. Dies dirfte den Nachfolger allerdings nicht befriedigen.

Beachten Sie | Modell 2 fiihrt lediglich in den Féllen, in denen kein flexibler
Ubergang gewiinscht wird, zu einem sachgerechten Ergebnis. Der GGf wird in
diesem Szenario namlich solange in einer Vollzeitbeschaftigung stehen, bis
er dann - ggfs. Jahre nach Vollendung der eigentlichen Regelaltersgrenze -
definitiv in den Ruhestand wechselt. Als Ausgleich fur die verspatete Inan-
spruchnahme der Versorgungsleistung erhalt er einen adaquaten Ausgleich
in Form eines versicherungsmathematischen Zuschlags (siehe Tz. 6.1).

FAZIT | Wahrend die Rechtsprechung sich in die richtige Richtung bewegt,
verharrt die Finanzverwaltung auf ihrer vollig Gberzogenen Interpretation des
steuerrechtlichen Begriffs der betrieblichen Altersversorgung. Sie ist daher drin-
gend aufgefordert, ihre Rechtsauffassung den Anforderungen an zeitgemafe
flexible Ubergange in den Ruhestand anzupassen. Es bleibt zu hoffen, dass der
BFH die Finanzverwaltung durch eine sachgerechte Entscheidung in dem laufen-
den Revisionsverfahren | R 60/12 in diese Richtung fihrt. Bis dahin sollten aktu-
elle Gestaltungen die restriktive Auffassung der Finanzverwaltung beriicksichti-
gen. Andernfalls droht ein langer Rechtsstreit.

Zum Autor | Jirgen Pradlist gerichtlich zugelassener Rentenberater fur die betriebliche
Altersversorgung und geschaftsfihrender Gesellschafter der PENSIONS CONSULT PRADL
GmbH, Kanzlei fir Altersversorgung, juergen.pradl@pcp-kanzlei.de
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