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,Nichtausscheiden” als Damoklesschwert fiir nicht ausfinanzierte Pensions-
zusagen an Gesellschafter-Geschéftsfihrer?

Von Andreas Jakob, Wiirzburg, und Christian Zorn,
Litzendorf

In der gestaltenden Beratungspraxis sind die Herausforderungen
in der befrieblichen Altersversorgung allein aufgrund der demo-
graphischen Entwicklung stdndig présent. Nicht nur im Bereich der
Fach- und Fishrungskréfte besteht ein erhdhter Personalbedarf,
auch die nachfolgende Generation an Unternehmern wird ge-
sucht und benétigt. Vor diesem Hintergrund setzen viele beherr-
schende Gesellschafter-Geschéftsfihrer ihre Tatigkeit fir das Un-
ternehmen Gber das vertraglich vereinbarte Pensionsalter hinaus
fort. In einem der ohnehin komplexesten Gebiete der Rechtsan-
wendung besteht bei Weiterbeschéftigung ilber das vorhergese-
hene Pensionsalter hinaus eine erhebliche Rechtsunsicherheit. Die-
ser Beitrag beleuchtet schwerpunkiméBig die offene Fragestel-
lung, inwieweit der Barwert einer erdienten Anwartschaft im Falle
des Nichtausscheidens des Gesellschafter-Geschéftsfihrers fir
die Zukunft zu bemessen ist und welche Konsequenzen daraus zu
ziehen sind.

1. Aktuelle Rechtslage

1.1 Anspruchsvoraussetzung erreichtes Pensionsalter

Fiir das Schicksal einer an den Gesellschafter-Geschifts-
fithrer erteilten Pensionszusage sind bei Titigkeit tiber das
vertraglich vereinbarte Pensionsalter hinaus grundsitzlich
zwei Konstellationen zu unterscheiden. Im ersten Fall ist die
einzige Anspruchsvoraussetzung fiir den Bezug der zugesag-
ten Pensionsleistung das Erreichen der vertraglich vereinbar-
ten Altersgrenze. Hierzu herrscht inzwischen auf der Grund-
lage des BFH-Urteils vom 5.3. 2008 eine herrschende
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Rentenberater, Geschiftsfithrer der AETAS GmbH, Wiirzburg. Christian
Zorn, Betriebswirt fiir bAV (FH), ist Geschiftsfithrer der SCIMUS Pensi-
onsmanagement GmbH, Litzendorf.

1 IR 12/07,DStR 2008, 1037.

Rechtsmeinung, nach der ein gleichzeitiger Bezug der falli-
gen Rentenleistung mit der Weitergewihrung der unverin-
derten Aktivbeziige unvereinbar ist. Sobald die einzige An-
spruchsvoraussetzung durch Erreichen des Pensionsalters er-
reicht wurde, ist der Anspruch zivilrechtlich entstanden und
die zugesagte Altersleistung fillig. Der dann aufgrund weite-
rer Diensttitigkeit resultierende gleichzeitige Bezug von Ge-
halt und Rente widerspricht jedoch nach Gosch® grundsitz-
lich dem hypothetischen Fremdvergleich, weshalb zumindest
die Rentenzahlung auf das Aktivgehalt (oder umgekehrt) an-
gerechnet werden sollte. Das FG Sachsen-Anhalt hat im Ut-
teil vom 27. 6. 2012° klargestellt, dass die Anrechnung dann
unterbleiben kann, sofern die Fortfihrung der Geschaftsfiih-
rertitigkeit in reduziertem Umfang erfolgt und die Aktivbe-
ziige und Versorgungsbeziige zusammen weniger als 50 %
der bisherigen Geschiftsfithrerbeziige betragen.

1.2 Anspruchsvoraussetzung erreichtes Pensionsalter
und Ausscheiden

Fiir den alternativen Fall, dass als weitere Anspruchsvor-
aussetzung fiir den Bezug der zugesagten Leistung neben
dem Erreichen des vereinbarten Pensionsalters zusitzlich
auch das Ausscheiden aus den aktiven Diensten der Gesell-
schaft vereinbart ist, also beide Anspruchsvoraussetzungen
zusammen vorliegen miissen, ist bislang keine hochstrichter-

liche Rechtsprechung ergangen.

Auch die Literatur hat in der Vergangenheit nur vereinzelt
und widerspriichlich zu dem Themenkomplex Stellung
bezogen.” Die Frage, ob im Falle des spiteren Leistungsbe-

2 Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 8 Rn. 1133-1134; a. A. Uckermann/
Pradl BB 2009, 1331.

3 FG Sachsen-Anhalt v. 27. 6. 2012, 3 K 359/06, EFG 2013, 69,
BeckRS 2012, 96457, Rev. eingelegt, Az. BFH: IR 60/12.

4 Vgl. Lenz/Teckentrup StC 2008, 26, 29.
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zugs, unabhingig von einer hierzu getroffenen vertraglichen
Regelung, die Leistungshohe durch entsprechende Zu-
schlige anzupassen ist, wird unterschiedlich beantwortet.
Vereinzelt® wird die im Grundtenor vollumfinglich zuzu-
stimmende Auffassung vertreten, dass sich alleine schon
durch die verkiirzte Rentenzahlungsdauer der erdiente Bar-
wert der Versorgungsanwartschaft i. S. des § 6a Abs. 3 S. 2
Nr. 2 EStG reduziert, sofern nicht die Rentenleistungen ent-
sprechend erhoht werden. Gleichwohl soll allein aus einer
fehlenden Vereinbarung zur Erhéhung der Pensionsleistun-
gen infolge einer lingeren Dienstzeit zum vertraglich verein-
barten Pensionsalter noch nicht ein Verzicht mit der Folge ei-
ner verdeckten Einlage nach § 8 Abs. 3 S. 3 KStG abzuleiten
sein.®

Wird indessen eine Erhdhung der Rentenleistungen in-
folge der Verkiirzung der Bezugsdauer vereinbart, soll ein
VerstoB gegen die Voraussetzung des Erdienungszeitraums
fiir Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschiftsfiihrer vor-
liegen mit der Folge der Qualifizierung der entsprechenden
Erhdhung als verdeckte Gewinnausschiittung.” Denn die
Weiterbeschiftigung sei durch die Anspruchsvoraussetzung
»Ausscheiden® dem Grunde nach schon geregelt. Eine Erhé-
hung der Anspriiche bei spiterem Ausscheiden sei daher nicht
beabsichtigt gewesen, so dass die verabredungswidrige Erho-
hung der Anspriiche eine verdeckte Gewinnausschiittung
darstelle.

Die Beratungspraxis steht danach also vor dem Dilemma,
sich zwischen den Folgen einer Qualifizierung der Erh6hun-
gen fuir spiteres Ausscheiden als verdeckte Gewinnausschiit-
tung nach § 8 Abs. 3 S. 2 KStG oder der Nichtberiicksichti-
gung der Erhéhung mit der Konsequenz der Qualifizierung
als verdeckte Einlage nach § 8 Abs. 3 S. 3 KStG entscheiden

zu miissen.

2. Folgen des Nichtausscheidens
2.1 Beispiel

Zur weiteren Analyse der Problemfelder und der sich dar-
aus ergebenden Konsequenzen hinsichtlich der betrieblichen
Veranlassung und der Ermittlung der Hohe des ,,Past-Ser-
vices“ soll ein aktueller Fall aus einer steuerlichen Betriebs-
priifung betrachtet werden. Im Sachverhalt hat sich ein Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer dazu entschieden, nicht wie ver-
traglich vereinbart mit Vollendung des 65. Lebensjahrs in den
Ruhestand zu treten, sondern noch bis zur Vollendung des
68. Lebensjahrs fiir die von ihm beherrschte Gesellschaft titig
zu sein. Aus diesem Grund wurde dessen mit Vollendung des
65. Lebensjahrs auslaufender Dienstvertrag mittels Gesell-
schafterbeschluss und Nachtrag offiziell um drei weitere
Jahre verlingert. In diesem Zusammenhang wurde auch Be-
zug auf die erteilte Pensionszusage genommen. Danach sol-
len die vertraglich vereinbarten Pensionsleistungen in unver-
inderter Hohe ab Vollendung des 68. Lebensjahrs gezahlt
werden, da kein Ausscheiden aus den aktiven Diensten erfolgt

Lenz/Teckentrup INF 2006, 907.

Lenz/Teckentrup INF 2006, 907.

Keil/Prost Pensions- und Unterstiitzungskassenzusagen an GGF,
. Aufl., Rn. 465 m. Verw. auf Schothéfer/Killat DB 2011, 901.
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ist. Im Rahmen einer Betriebspriifung der Gesellschaft hat
nunmehr der Fachbetriebspriifer der OFD unterstellt, dass
der Barwert der Pensionsleistungen in Hohe der unverinder-
ten monatlichen Rentenanwartschaft ab Vollendung des
68. Lebensjahrs geringer sei als der Barwert der urspriinglich
vertraglich vereinbarten Rentenanwartschaft ab Vollendung
des 65. Lebensjahrs und somit ein werthaltiger Verzicht mit
der Folge der verdeckten Einlage vorliegt.

2.2 Verdeckte Gewinnausschittung

Durch die Weiterbeschiftigung ist kein zivilrechtlicher
Anspruch auf die vertraglich vereinbarte Rentenleistung zum
vereinbarten Pensionsalter entstanden. Es wird daher stets
unterstellt, dass der Rentenanspruch fiir die Dauer der weite-
ren Titigkeit Giber das vertraglich vereinbarte Pensionsalter
im Sinne eines ,,Leistungsmoratoriums*® ruht.

Wiirde die Pensionsleistung entgegen der Anspruchsvor-
aussetzung ,,Ausscheiden dennoch gleichzeitig mit dem Ge-
halt zur Auszahlung kommen, fehlt es hierzu an einer wirksa-
men zivilrechtlichen Vereinbarung. Es lige somit eine ver-
deckte Gewinnausschiittung aufgrund gesellschaftsrechtli-
cher Veranlassung vor.

In dem zu beurteilenden Fall wurde bzw. wird die verein-
barte Rentenleistung aufgrund der fehlenden Anspruchsvor-
aussetzung ,,Ausscheiden” nicht an den Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer ausbezahlt. Es stellt sich also die Frage nach ei-
nem Ausgleich fiir den spiteren Rentenbezug aufgrund wei-
terer Tiatigkeit. Da die urspriingliche Pensionszusage keine
Zuschlige fiir einen spiteren Leistungsbezug aufgrund nicht
erfolgten Ausscheidens vorsieht, ist kein Ansatz fiir die Beur-
teilung einer verdeckten Gewinnausschiittung gegeben. Al-
lein aufgrund fehlender vertraglicher Vereinbarung wire es
danach nicht notwendig, einen Ausgleich fiir den spiteren
Rentenbeginn zu schaffen.

Ein grundsitzlicher VerstoB gegen das Kriterium der Er-
dienbarkeit bei Vereinbarung einer Erhéhung der Renten-
zahlungen bei spiterem Leistungsbezug ist u.E. nicht
ersichtlich.” Nach dem Leitsatz des BFH-Urteils vom 23. 9.
2008 wird ein Erdienungszeitraum nur dann verletzt, wenn
zwischen dem Zusagezeitpunkt und dem vorgesehenen Ein-
tritt in den Ruhestand nicht ein Zeitraum von mindestens
zehn Jahren liegt. Unter dem vorgesehenen Eintritt in den
Ruhestand ist das vertraglich vereinbarte Pensionsalter zu
verstehen. Das vertraglich vereinbarte Pensionsalter wird
durch einen spiteren Leistungsbezug aufgrund nicht erfolg-
ten Ausscheidens jedoch nicht verindert. Ebenso ist ein Zu-
schlag fiir einen spiteren Leistungsbezug nicht als Erhohung
im Sinne der Erdienbarkeit der (anteiligen) Pensionszusage zu
sehen, da durch den Zuschlag (nur) der Barwert der Pensions-
leistungen erhalten werden soll", also eine Reduzierung von
erdienten Pensionsanwartschaften vermieden wird. Da kauf-
krafterhaltende Indexierungen (trotz Barwerterhchung)
nach herrschender Meinung keinen Verstol gegen das Krite-

8  Lenz/Teckentrup StC 2008, 26, 29.

9 A. A.siehe Lenz/Teckentrup INF 2006, 907; auch Ahrend/Forster/Réss-
ler, Steuerrecht der bAV, 6. Teil, Rn. 727.

10 BFHv.23.9.2008,IR 62/07, BStBI 112013, 39, DStR 2009, 43.

11 Vgl. Abschn. 2.4.
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rium der Erdienbarkeit darstellen, muss dies erst recht fiir den
Werterhalt des zum vertraglich vereinbarten Pensionsalters
erdienten Barwertes der Pensionsleistungen gelten. Um einer
anderen Auslegung im Einzelfall die Grundlage zu entziehen,
empfiehlt es sich jedoch, bei einer entsprechenden Vereinba-
rung fiir den spiteren Bezug die Festlegung eines neuen (er-
hohten) Pensionsalters zu vermeiden.

Ohnehin ist der Einordnung als verdeckte Gewinnaus-
schiittung insoweit die Grundlage entzogen, als der weiteren
dienstvertraglichen Titigkeit des Gesellschafter-Geschifts-
fithrers tiber das vertragliche vereinbarte Pensionsalter hinaus
eine betriebliche Veranlassung zu Grunde liegt. Diese diirfte
grundsitzlich immer dann zu bejahen sein, wenn kein Nach-
folger gefunden wird oder dieser erst seit kurzem (,,Probe-
zeit®) titig ist und der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer ,,un-
verindert® seine Dienste fiir die Gesellschaft erbringt.

Bejaht man eine verdeckte Gewinnausschiittung dem
Grunde nach wegen Fehlens einer im Voraus getroffenen,
klaren und eindeutigen Vereinbarung tiber den spiteren Be-
zug und weil die Erhéhung durch entsprechende Zuschlige
fehlt?, ist jedoch nicht zwingend eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung der Hohe nach gegeben. Die Hohe bemisst sich
nach dem Fremdvergleich"” und muss im Zweifel vom Fi-
nanzamt nach § 162 Abs. 1 AO geschitzt werden'. Sie kann
daher im Einzelfall aufgrund des tatsichlichen objektiven
Fremdvergleichs mit null bewertet werden. Falls eine Verein-
barung getroffen wird, sind jedoch umso mehr die Kriterien
einer ,,Anschluss-Pensionszusage® (Ernsthaftigkeit, Ange-
messenheit, Uberversorgung) zur Vermeidung einer ver-
deckten Gewinnausschiittung zu beachten.

2.3 Verdeckte Einlage

Fiir die Qualifizierung als verdeckte Einlage stellt sich im
Beispielsfall die Frage, ob das Entstehen als Folge eines Teil-
verzichtes generell auf Grund der beschriebenen Thematik
des reduzierten Barwertes anzunehmen oder ausschlieBlich
auf die zivilrechtlich wirksam geschlossene schriftliche Ver-
einbarung zur Verlingerung des Anstellungsvertrages zu-
riickzufiihren ist. Da im Bereich der Priifung der Anerken-
nung von Pensionszusagen an beherrschende Gesellschafter-
Geschiftsfithrer stets der Fremdvergleich herangezogen
wird, hilft ein Blick auf die Regelungen der gesetzlichen
Rentenversicherung. Hier findet ein solcher Ausgleich ge-
miB § 77 Abs. 2 Nr. 2b SGB VI durch die Erhchung des Zu-
gangsfaktors um 0,005 statt, wodurch sich im Ergebnis die
Rentenzahlung um 0,5 % pro Monat des spiteren Rentenbe-
zuges gegeniiber dem Regelrentenalter erhdht. Insofern
stellt sich die Frage, ob ein fremder Geschiftsfithrer weitere
Dienstjahre leisten wiirde, ohne hierfiir einen Ausgleich im
Sinne des ,,Barwerterhalts fiir den spiteren Leistungsbeginn
seiner Altersrente (als ,,Entschidigung® fiir die wegfallenden,
bei Ausscheiden fillig gewordenen Rentenleistungen) zu ver-
langen. Die Nichterhchung kénnte also grundsitzlich als In-

12 BFH v. 7. 12. 1988, I R 25/82, BStBI II 1989, 248, BeckRS 1988,
22008784.

13 Vgl. Bewertungskriterien unter Abschn. 2.4.

14 Gosch (Fn. 2), § 8 Rn. 381.

15 Gosch (Fn. 2), § 8 Rn. 1133a.

diz fir eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung gewertet
und daraus folgend ein Teilverzicht auf erdiente Pensionsan-
wartschaften unterstellt werden. Sofern fiir den Teilverzicht
eine betriebliche Veranlassung unterstellt werden kann, hitte
dies auf Ebene des Gesellschafter-Geschiftsfithrers keine
steuerlichen Auswirkungen.'® Bei gesellschaftsrechtlicher
Veranlassung lige indessen eine verdeckte Einlage vor.

2.4 Barwert als Kriterium der Héhe der Leistungen

Fiir die Beurteilung der evtl. Auswirkungen der tatsich-
lich nach dem Ausscheiden gezahlten (erhohten) Rentenleis-
tungen ist auf die Vorschriften zur einkommen- und kérper-
schaftsteuerrechtlichen Behandlung der Hohe einer Pensi-
onsverpflichtung (als passives Wirtschaftsgut) entsprechend
zurlickzugreifen und nicht auf die prozentuale Erh6hung der
dem Gesellschafter-Geschiftsfithrer zuflieBenden monatli-
chen Renteneinkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit. Die
Folgen ergeben sich aus der Bewertung des werthaltigen
Wirtschaftsgutes Pensionszusage. Die Regelungen des § 6a
Abs. 3 Nr. 2 EStG verweisen auf den Barwert der kiinftigen
Pensionsleistungen. Hinsichtlich der Kriterien fiir die Einstu-
fung eines Verzichts auf den ,,Future-Service® hat die Finanz-
verwaltung'’ nach jahrelanger Unsicherheit Stellung bezo-
gen. Danach kann eine verdeckte Einlage im Ergebnis nur
dann vorliegen, sofern der Barwert der zukiinftigen Versor-
gungsleistungen den Anwartschaftsbarwert des ,,Past-Ser-
vices“ unterschreitet.'®

Bei einem spiteren Rentenzahlungsbeginn verkiirzt sich
die Rentenzahlungsdauer. Dies fithrt bei einer unverinderten
Rentenhdhe zwangsliufig zu einem geringeren Barwert der
Pensionsleistungen. Im BMF-Schreiben vom 14. 8. 2012 ist
auch klar definiert, dass im Falle eines Verzichts der Barwert
der einzelnen Leistungskomponenten zu beachten ist. Da es
sich hier ausschlieBlich um bereits erdiente Leistungsanwart-
schaften (,,Past-Service“) handelt, fithrt ein Nichtausscheiden
ohne entsprechenden Ausgleich spitestens bei spiterem Ren-
tenzahlungsbeginn zu einer ,,Barwertkappung” und damit
zu einer verdeckten Einlage.

2.5 Nichtausscheiden als Gestaltung?

Ein weiterer Aspekt spricht gegen die bisher tiberwiegend
vertretene Rechtsauffassung, ein barwerterhaltender Aus-
gleich bei spaterem Rentenbezug miisste nicht durchgefiihrt
werden bzw. dieser wiirde zu einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung auf Grund des nicht mehr eingehalten Erdienungs-
zeitraums fithren. Den Gestaltungsmdglichkeiten, sich einer
unterfinanzierten oder auch tiberdimensionierten Zusage zu
entledigen, wiren Tir und Tor gedffnet. Eine Weiterbe-
schiftigung bis zum tatsichlichen Ableben, in diesem Zeit-
raum verminderte Dienstbeziige, Teilzeitbeschiftigung usw.
— viele Konstellationen wiren dann méglich. Denkt man al-
lein an die sehr intensiven Diskussionen der vergangenen
Jahre zur Thematik ,,Verzicht auf den Future-Service® zu-

16 R 6a(21)EStR 2012.

17 BME v. 14.8. 2012, IV C 2 — S 2743 10/10001, BStBI 12012, 874,
DStR 2012, 1706.

18 Vgl. Pradl GStB 2012, 349.
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riick, ist es schwer vorstellbar, in den vorgenannten ,,Uberle-

gungen” Lsungsansitze zu erkennen.

3. Fazit

Aufgrund der zunehmend hiufiger anzutreffenden Kon-
stellation des Nichtausscheidens eines beherrschenden Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrers werden enorme Herausforde-
rungen auf die Unternehmen und deren Gesellschafter zu-
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kommen. Mit jedem weiteren Monat wichst die Gefahr einer
»Barwertvernichtung®. Die Taktik ,,Augen zu und durch®
bei Vollendung des vertraglich vereinbarten Pensionsalters
kann zu schwer kalkulierbaren Risiken fithren. Zukiinftig
werden sich Verwaltung und Rechtsprechung mit den aufge-
worfenen Fragestellungen zunehmend kritischer auseinander-
setzen. Verantwortungsbewusste Berater sollten sich schon

heute darauf einstellen.
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dienste-Datenschutzverordnung: Bei Anschriften-
inderung des Beziehers kann die Deutsche Post AG
dem Verlag die neue Anschrift auch dann mitteilen,
wenn kein Nachsendeantrag gestellt ist. Hiergegen
kann der Bezieher innerhalb von 14 Tagen nach Er-
scheinen dieses Heftes beim Verlag widersprechen.

Gesamtherstellung: Druckerei C.H.BECK (Adres-
se wie Verlag). Lieferanschrift: Versand und Waren-
annahme, Berger Str. 3—5, 86720 Nordlingen.
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