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falls kein Ausschlusskriterium fiir die Bilanzpolitik dar.
Dem Kaufmann werden bei Erstellung des Nachhaltigkeits-
berichts aufgrund der zahlreichen Ermessensspielrdume der
ESRS sicher mehrere Darstellungsmoglichkeiten einer Of-
fenlegung zur Verfiigung stehen, die allesamt im Einklang
mit den Qualititsanforderungen der Berichtsstandards ste-
hen. Im Ergebnis ist in derartigen Fillen eine unterneh-
menszielorientierte und gleichermafien bilanzpolitisch mo-
tivierte Entscheidung zwischen den Abbildungsalternativen
vollig legitim.

V. Der Einsatz bilanzpolitischer Instrumente:
Eine abschlieBende Handlungsempfehlung

Die Ergebnisse der Betrachtungen lassen sich wie folgt
zusammenfassen: Dem Grunde nach zielt die Bilanzpolitik
im Nachhaltigkeitsbericht auf die Verhaltenssteuerung der
Interessengruppen im Hinblick auf das Unternehmensziel
ab. Aufgrund der politischen wie gesellschaftlichen Brisanz
der Nachhaltigkeitsthematik ist die Wahrscheinlichkeit
hoch, dass die Unternehmen ihre Publizititspolitik auf die
Darstellung ihres Handelns als nachhaltig ausrichten.
Wenngleich der Gesetzgeber durch die Einfithrung der ESRS
auf eine hohere Entscheidungsniitzlichkeit und Vergleich-
barkeit der Berichte abzielt, verbleibt eine Vielzahl an bi-
lanzpolitischen Gestaltungsmoglichkeiten im Gewand der
Sachverhaltsgestaltung und -darstellung. Die Grenzen der
Bilanzpolitik liegen besonders in den Definitionsschwéchen
zum Nachhaltigkeitsbegriff, den normativen Anforderun-
gen der ESRS wie der EU-Taxonomie, den bilanzanalyti-
schen Moglichkeiten der Adressaten, der Unkenntnis iiber
die Adressateninteressen sowie den Zielkonflikten unter
den Adressaten. Abschlieffend empfiehlt es sich, die Trag-
weite des bilanzpolitischen Handelns im Sinne der Kosten
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und des Nutzens sorgfiltig gegeniiberzustellen.”' Die Dosie-
rung der Wirkung sollte zur Vermeidung von unerwiinsch-
ten Adressatenreaktionen und zu hohen Erwartungen in
den Folgejahren auf einem Mittelweg zwischen progressiver
und konservativer Bilanzpolitik fuBen.”” Sachverhaltsge-
staltungen sind in der Regel kostenintensiver und in ihrer
Wirkungsdauer in der Regel langfristiger angelegt, setzen
sie haufig tiefgreifende geschiftspolitische Entscheidungen
voraus. Im Gegensatz zu Sachverhaltsdarstellungen hinge-
gen sind sie nicht an den Stetigkeitsgrundsatz gebunden.
Auflerdem ist die zielgenaue Einwirkung der Gestaltung
auf den Berichtsinhalt zu beachten.”® Es empfiehlt sich,
nicht aufschiebbare MafSnahmen vor aufschiebbaren Maf3-
nahmen umzusetzen. Zudem ist eine effektive Bilanzpolitik
moglichst unkenntlich:* Je erkennbarer die Mafinahme,
desto grofer die Angriffsfliche der Bilanzanalytiker.” Es
bleibt abzuwarten, inwieweit Unternehmen bilanzpolitische
Spielriume erkennen wie ausschépfen und wie der Gesetz-
geber darauf reagieren wird.

Nicolas Hauptmann, M.Sc., ist wissenschaft-
licher Mitarbeiter und Doktorand am Institut
flir Wirtschaftspriifung IWP an der Universi-
tat des Saarlandes.
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Die steuerrechtlichen Hiirden an die Formulierung und Ausgestaltung von Pensionszusagen — und

hier insbesondere GGF-Zusagen — werden immer restriktiver. In einem aktuellen Urteil des Bundes-
finanzhofs (28.2.2024 — I R 29/21) wird die Eindeutigkeit und Klarheit bezogen auf einzelne Leis-
tungsarten mit Bezug auf die allgemeinen Auslegungsregeln bzw. Denkgesetze oder Erfahrungssitze

analysiert und bei fehlender Eindeutigkeit die Anerkennung der Pensionsriickstellungen versagt. Auch

mogliche Verstofle bei Einrichtung der Pensionszusage, z.B. bei Neugriindung einer GmbH (Stich-
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worte Probezeit und Finanzierbarkeit), konnen noch 40 Jahre spiter (!) zur Aberkennung der Riick-

stellungen fithren. Hier besteht dringender Handlungsbedarf zur Analyse, Uberarbeitung und Anpas-

sung bestehender Pensionszusagen, insbesondere bei GGE.

I. Ansatzvoraussetzungen fiir eine Pensionsriick-
stellung; verdeckte Gewinnausschiittung (VvGA) -
BFH, 28.2.2024 - I R 29/21

Der Ansatz einer Pensionsriickstellung ist zugelassen,
»wenn und soweit“ die in § 6a Abs. 1 EStG angefiihrten Vo-
raussetzungen erfiillt sind; dazu muss die schriftlich erteilte
Zusage eindeutige Angaben zu Art, Form, Voraussetzungen
und Hohe der in Aussicht gestellten kiinftigen Leistungen
enthalten. Fehlt es an dieser Findeutigkeit der Zusage einer
Versorgungskomponente, hindert dies eine Riickstellung
fiir die Zusage einer anderen Versorgungskomponente (bei
Teilbarkeit der zugesagten Leistungen) insoweit nicht. Sind
daher die Voraussetzungen fiir den Bezug einer Altersrente
mit Erreichen der Regelaltersgrenze eindeutig bestimmt, ist
hierfiir eine Pensionsriickstellung zu bilden, auch wenn die
Pensionszusage keine eindeutigen Angaben zu den Voraus-
setzungen eines vorzeitigen Altersrentenbezugs enthilt
(Leitsatz).

1. Der Sachverhalt

Die Klédgerin in der Rechtsform einer GmbH wurde
1984 gegriindet. Die beiden alleinigen Gesellschafter und
Geschaftsfithrer sind 1951 und 1953 geboren. Mit Gesell-
schafterbeschluss vom November 1984 wurden beiden Ge-
schaftsfithrern inhaltsgleiche Zusagen zum 1.11.1985 er-
teilt, und zwar gehaltsabhingige Altersrenten bei Ausschei-
den mit Erreichen der Altersgrenze in Hohe von 66,67 % des
Aktivgehalts und von der Altersrente abgeleitete Witwen-
renten zugunsten der jeweiligen Ehepartner fir den Todes-
fall.

Zum 1.10.1992 wurden die Pensionszusagen neu ge-
fasst, unter Aufhebung der urspriinglichen Zusagen aus
dem Jahr 1985. Als Altersgrenze wurde der letzte Tag des
Monats, in dem das 65. Lebensjahr vollendet wird, festge-
legt. Weiterhin wurde die Moglichkeit der vorgezogenen
bzw. aufgeschobenen Inanspruchnahme der Altersrente bei
Ausscheiden vor oder nach Vollendung des 65. Lebensjahres
mit Kiirzungen bzw. Erhéhungen um 0,4 % pro Monat der
vorgezogenen bzw. aufgeschobenen Inanspruchnahme ge-
regelt. Der vorzeitige Bezug der Altersrente wurde zusitzlich
entsprechend der Regelungen der gesetzlichen Rentenversi-
cherung auf das 62. Lebensjahr begrenzt. Aulerdem wurden
zwei Restriktionen zur Witwenrente erginzt: die Ehe musste
mindestens fiinf Jahre vor Erreichen der Altersgrenze ge-
schlossen werden und zum Zeitpunkt des Todes noch be-
stehen. Am 1.10.1994 wurden nochmals im Wesentlichen
inhaltsgleiche Zusagen als Ersatz fiir die bestehenden Pensi-
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onszusagen erteilt. Der Bezug der vorgezogenen Altersrente
wurde aber jetzt mit Verweis auf die Regelungen der gesetz-
lichen Rentenversicherung schon mit Vollendung des
60. Lebensjahres ermoglicht. Am 30.9.1996 genehmigte die
Gesellschafterversammlung nochmals alle bisher erteilten
Versorgungzusagen mit Nachtrigen, ,soweit nicht bereits
in der Vergangenheit geschehen®.

Im Januar 2010 iibertrugen die Gesellschafter ihre Ge-
schiftsanteile auf ihre Sohne und legten ihre Amter als Ge-
schiftsfithrer nieder. Ab Erreichen des 60. Lebensjahres im
Jahr 2011 bzw. 2013 riefen die Alt-Gesellschafter ihre vor-
gezogenen Altersrenten ab. Die GmbH bilanzierte in den
Steuerbilanzen 31.12.2009 bis 31.12.2012 die Pensionsriick-
stellungen zunidchst fur Aktive (2009), dann fiir Ausge-
schiedene mit unverfallbaren Anwartschaften (ab 2010)
bzw. ab 2011 fir den ilteren Versorgungbegiinstigten als
Rentner.

2. Entscheidungen Betriebspriifung
Betriebsstatten-FA und FG Diisseldorf

Im Rahmen einer Auflenpriifung fiir die Jahre 2009 bis
2012 (Streitjahre) kam der Fachpriifer fiir betriebliche Al-
tersversorgung zu der Einschitzung, dass die beiden GGF
im Hinblick auf die erteilten Pensionszusagen beherrschen-
de Gesellschafter waren, die nach Ubertragung der Gesell-
schaftsanteile im Alter von 58 Jahren und elf Monaten bzw.
56 Jahren und vier Monaten aus den Diensten der GmbH
ausgeschieden sind. Fiir diesen Fall lieen die Zusagen kei-
nen vorzeitigen Bezug der Altersrente zu, da dieser nur ,,bei
Ausscheiden aus der Firma“ (also Rentenbeginn nur unmit-
telbar ab Ausscheiden) mdoglich sei. Aufgrund des vorzeiti-
gen Ausscheidens (vor Vollendung des 60. Lebensjahres, al-
so dem beantragten Rentenbeginn) wire nur noch ein Zu-
sage gemifler Altersrentenbezug erst ab Vollendung des
65. Lebensjahres zuldssig. Die vorzeitigen Rentenzahlungen
seien gesellschaftsrechtlich veranlasst, somit handele es sich
bei den Riickstellungszufithrungen ab dem Jahre 2009 und
den monatlichen Rentenzahlungen um vGA.

Dariiber hinaus war die Aufenpriiferin der Ansicht,
dass ausweislich des vorgelegten Gesellschafterbeschlusses
vom November 1984 keine Konkretisierung hinsichtlich
der erteilten Pensionszusagen erfolgt sei, mit der Folge der
Auflosung der (gesamten) Pensionsrickstellungen. Aufler-
dem sehe die gesetzliche Rentenversicherung nicht die Mog-
lichkeit eines Rentenbezugs ab Alter 60 vor.

Sowohl der Einspruch als auch die spiter erhobene Kla-
ge beim FG Diisseldorf gegen den Anderungsbescheid des
FA blieben erfolglos.
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Der BFH hat aber mit seiner Entscheidung vom
28.2.2024 das angefochtene Urteil wegen Verletzung von
Bundesrecht aufgehoben und an das FG zurtickverwiesen.

Anmerkung: Soweit kann man der Entscheidung zu-
stimmen, die nachfolgenden Ausfithrungen des BFH sind
aber nicht nachvollziehbar.

3. Die Argumentation des BFH

Pensionszusagen sind nach der zu § 6a Abs.1 Nr.3
EStG ergangenen Rechtsprechung des BFH anhand der all-
gemein geltenden Auslegungsregeln zu interpretieren, so-
weit ihr Inhalt nicht bereits klar und eindeutig feststeht. Er-
forderlich ist damit, dass sich der Inhalt der Pensionszusage
zweifelsfrei feststellen lisst, wobei allenfalls — wie nach all-
gemeinen Grundsitzen — bei der Auslegung die Wortlaut-
grenze von ausdriicklich angefithrten Regelungsinhalten zu
beachten ist.

Zweck dieser formalen Voraussetzung der Riickstel-
lungsbildung ist die Beweissicherung. Es soll vermieden
werden, dass tiber den Umfang der Pensionszusage, insbe-
sondere iiber die fiir die Bemessung wesentlichen Faktoren
(z.B. Zusagezeitpunkt, Leistungsvoraussetzungen, Wider-
rufsvorbehalte) Unklarheiten bestehen oder spiter Streit
entsteht. Erforderlich ist damit, dass sich der Inhalt der Zu-
sage zweifelsfrei feststellen ldsst, und zwar sowohl iiber den
Grund (Art, Form, Voraussetzungen, Zeitpunkt) der Zusage
als auch deren Héhe. Die Anforderungen beziehen sich auf
den jeweiligen Bilanzstichtag und betreffen damit nicht le-
diglich die urspriingliche Zusage, sondern auch deren spi-
tere Anderungen.

Die Feststellung, ob und in welcher Form und damit
welchem Inhalt im Einzelfall eine Pensionszusage erteilt
wurde, obliegt grundsitzlich dem FG als Tatsachengericht.
Dieses hat insbesondere zu ermitteln, was die Erkldrenden
geduflert und was sie bei der Erklidrung subjektiv gewollt ha-
ben. Zur Tatsachenfeststellung gehort ferner die Erfor-
schung der fiir die Auslegung maf3geblichen Begleitumstin-
de der Abgabe einer Willenserkldrung oder eines Vertrags-
abschlusses. Der BFH als Revisionsgericht kann die Wiirdi-
gung einer Willenserkldrung oder eines Vertrages durch das
FG darauthin tberpriifen, ob das FG die gesetzlichen Ausle-
gungsregeln (§§ 133, 157 BGB) beachtet und nicht gegen die
Denkgesetze oder Erfahrungssitze verstofien hat. Entspricht
die Auslegung des FG diesen Vorgaben, ist sie fiir den BFH
bindend, auch dann, wenn sie nicht zwingend, sondern nur
moglich ist.

Nach diesen Maf3stiben ist es revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden, dass das FG von einer steuerschiddlichen
Uneindeutigkeit der Pensionszusagen hinsichtlich der Al-
tersversorgung der Begiinstigten bei vorzeitigem Bezug aus-
gegangen ist. Das FG vermochte den Inhalt der Pensionszusa-
ge, soweit es um einen vorzeitigen Rentenbezug geht, nicht
zweifelsfrei bestimmen.
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Der BFH kommt dann zu der Erkenntnis, dass sowohl
die Interpretation des FG zum vorgezogenen Bezug der Al-
tersrente (nur Rentenabruf unmittelbar mit dem Ausschei-
den zulissig) als auch in einem anderen Sinne, nimlich dass
die Rente vorgezogen vor Vollendung des 65. Lebensjahres
abgerufen werden kann, wenn der Versorgungsberechtigte —
gef. auch lange vor dem Rentenbeginn — ausgeschieden ist,
moglich sei.

Das FG hat also mit seiner Beurteilung weder gesetzliche
Auslegungsregeln verletzt noch gegen Denkgesetze oder Erfah-
rungssdtze verstofen. Es entspricht den anerkannten Rechts-
grundsitzen, bei der Auslegung von empfangsbediirftigen
Willenserklirungen nicht auf den empirischen (inneren)
Willen des Erklirenden, sondern mafigeblich darauf abzu-
stellen, wie der objektive Empfinger der Erklirung diese
verstehen musste (Auslegung nach dem objektiven Empfin-
gerhorizont). Somit spricht nach Auffassung des BFH nichts
fir einen Auslegungsfehler des FG. Die tatsichliche Wer-
tung des FG ist moglich und bindet somit den BFH (§ 118
Abs. 2 FGO).

Allerdings hat das FG die Rechtsfolgen dieser Uneindeu-
tigkeit der Pensionszusage nicht zutreffend bestimmt. Rechts-
folge des § 6a EStG ist der zulissige Ansatz einer Pensions-
rickstellung in der Steuerbilanz. Mit der Formulierung
»wenn und soweit“ in § 6a Abs. 1 EStG wird demnach der
Ansatz der Riickstellung nicht nur dem Grunde, sondern
auch der Hohe nach (Umfang) angeordnet. Neben der steu-
erlichen Nichtanerkennung und der steuerlichen Voll-Aner-
kennung kann es folglich auch zu einer steuerlichen Teil-
Anerkennung von Pensionsriickstellungen kommen. Eine
Teil-Anerkennung, also insbesondere ein in der Hohe be-
schrinkter Ansatz der Riickstellung, ist z.B. dann moglich,
wenn unterschiedliche Leistungen in Aussicht gestellt
werden, etwa Alters-, Invaliditits- und/oder Hinterblie-
benenleistungen, und die in § 6a Abs. 1 EStG aufgezihlten
Voraussetzungen nicht in Bezug auf jedes Teil-Leis-
tungsversprechen erfiillt sind. Da alle in § 6a Abs. 1 Nr. 1
bis 3 EStG genannten Voraussetzungen fir die Riickstel-
lungsbildung den Begrift der ,Leistungen® enthalten, ist
folglich jedes abtrennbare Leistungsversprechen hinsichtlich
der Erfiillung der gesetzlichen Voraussetzungen getrennt zu be-
trachten und jeweils eigenstindig zu bewerten (unabhéngig
vom Umstand einer ,einheitlichen Pensionsverpflich-
tung®). Die Summe der Einzelbetrége fiir die unterschiedli-
chen Leistungsarten bestimmt dann die Hohe der steuerli-
chen Pensionsriickstellungen.

Der Begrift der Teilbarkeit geht aber noch weiter: auch
innerhalb eines bestimmten Leistungsversprechens ist eine
Teilbarkeit moglich und mit dem Wortlaut des Gesetzes ver-
einbar. Sind z. B. die Voraussetzungen fiir den Bezug der re-
guldren Altersleistung eindeutig bestimmt (wie nach Auf-
fassung des BFH in dem zu behandelnden Fall), ist hierfiir
die Riickstellung auch dann zu bilden, wenn die Vorausset-
zungen fiir den Bezug einer vorgezogenen Altersrente nicht
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klar und eindeutig bestimmt wurden. Nach diesen Grund-
sdtzen ist im Streitfall zu verfahren: Die Pensionsriickstel-
lung ist fur die Altersleistung auf Basis des Pensionsalters
65 zu bewerten, aulerdem ist die Anwartschaft auf Witwen-
rente aufgrund der Anbindung an die Altersrente ebenfalls
mit ihrer Pensionsriickstellung steuerlich zu erfassen. Ledig-
lich die Leistungen der vorgezogenen Altersrente ab 2011
bzw. 2013 werden zu Recht als vGA qualifiziert.

Die beiden geschiftsfiihrenden Gesellschafter waren im
Zusagezeitpunkt beherrschend, da sie im Hinblick auf ihre
bAV gleichgerichtete Interessen verfolgt hatten.

Der BFH erkldrt abschlieffend die Sache als nicht
spruchreif und verweist sie zuriick an das FG. Da das FG
keine tatsichlichen Feststellungen zur Bemessung der Riick-
stellung getroffen hat, sind diese Feststellungen im zweiten
Rechtsrang nachzuholen.

4. Weiterer Priifauftrag an das FG zu den
steuerrechtlichen Voraussetzungen der
Zusageerteilung vor 40 Jahren

Im zweiten Rechtsrang hat das FG auch zu priifen, ob
fiir alle Streitjahre eine auflerbilanzielle Korrektur der Pen-
sionsriickstellungen unter dem Gesichtspunkt der vGA vor-
zunehmen ist. Eine solche Korrektur kommt im Streitfall
z.B. unter dem Gesichtspunkt in Betracht, dass den beiden
GGF die Pensionszusage moglicherweise vor Ablauf einer
angemessenen Probezeit' gewihrt wurde.” Hier ist zu be-
achten, dass der BFH in seinem Urteil vom 28.4.2010° ent-
schieden hatte, dass durch blof3en Zeitablauf das Probezeit-
erfordernis nicht allméhlich erfillt wird. Es miisste vielmehr
nach Ablauf der Probezeit die Pensionszusage neu erteilt
werden. Da zwischen den Beteiligten schon Streit tiber die
zutreffende Qualifikation der rechtsgeschiftlichen Verein-
barungen des Jahres 1992 besteht, ist es Sache des Tatsa-
chengerichts, tiber diese Frage zu befinden und zu priifen,
ob die Vereinbarungen einem Fremdvergleich gentigen.

Il. Anmerkungen fiir die Praxis

Die gewihlte Formulierung in der Pensionszusage von
1992 ,Sie haben auch die Moglichkeit, zu einem fritheren
oder einem spiteren Zeitpunkt als der Vollendung des
65. Lebensjahres bei Ausscheiden aus der Firma eine Alters-
rente gemdfl Punkt A-1. zu beziehen® ist zwar nach Mei-
nung des Autors nicht sehr gliicklich gewihlt. Die Interpre-
tation des FG Diisseldorf, dass der Bezug der vorgezogenen
Altersrente nur bei unmittelbarem Ausscheiden aus den
Diensten der Firma zum Rentenbeginn vorgesehen sei, ist
aber vollig realitiitsfern. Daran dndert auch die Begriindung
des BFH mit Bezug auf die gesetzlichen Auslegungsregeln
und Denkgesetze oder Erfahrungssitze nichts. Begriindung:
Da die urspriingliche Formulierung in der Zusage vom
1.11.1985 zur Altersrente auch schon die gleiche Wortwahl
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beinhaltete (,,Altersrente bei Ausscheiden aus der Firma mit
Erreichen der Altersgrenze 66,67 % des Aktivgehalts pro
Monat®), hitte das FG (und letztlich auch der BFH) konse-
quenterweise auch die Zahlung der reguliren Altersrente ab
Erreichen des Pensionsalters 65 steuerrechtlich versagen
miissen, da beide GGF im Jahr 2010, also nicht nur vor Voll-
endung des 60. Lebensjahres, sondern damit natiirlich auch
erst recht vor dem 65. Lebensjahr ausgeschieden waren und
damit Rentenbeginn und Ausscheiden nicht mehr zusam-
menfallen konnten. Das bedeutet, diese Pensionszusage
hitte nach der Interpretation des FG Diisseldorf bei einem
vorzeitigen Ausscheiden aus dem Unternehmen vor Eintritt
des Versorgungsfalls nie zur Gewdhrung einer Versorgungs-
leistung fithren konnen! In der Praxis hat die Voraussetzung
Ausscheiden aus der Firma aber eine vollig andere Bedeu-
tung: mit dem Ausscheiden als Voraussetzung fiir den Ren-
tenbezug soll der (Doppel-)Bezug von Gehalt und Betriebs-
rente aus betrieblicher Sicht vermieden werden, zumal Ge-
halt und Betriebsrente parallel fiir beherrschende GGF von
der Finanzverwaltung ausdriicklich ausgeschlossen werden.
Das (vorzeitige) Ausscheiden aus dem Unternehmen wirkt
sich in der bAV grundsitzlich nur auf den Verfall der An-
wartschaft oder die Aufrechterhaltung einer unverfallbaren
Anwartschaft aus, sowie auf die Hohe der (unverfallbaren)
Anwartschaften auf Versorgungsleistungen, und zwar in
Form von Kiirzungen der im Pensionsalter zugesagten Leis-
tungen.* Das gilt auch fir GGF-Zusagen, GGF-Zusagen
ohne Kiirzung bei vorzeitigem Ausscheiden wiirden von
der Finanzverwaltung — nach Meinung des Autors zurecht
— nicht akzeptiert. Das Ausscheiden aus dem Unternehmen
wird somit in der Praxis grundsitzlich nicht unmittelbar
mit dem Rentenbezug verkniipft.

Das hier behandelte BFH-Urteil ist nun aber leider in
der dargestellten Form in der Welt und wird mit Sicherheit
von der Finanzverwaltung angewendet, oder anders ausge-
driickt, genutzt, um bei entsprechenden nicht eindeutigen
Formulierungen in den Pensionszusagen Pensionsriickstel-
lungen streichen zu kénnen, um Mehreinnahmen fiir den
Fiskus zu generieren. Daher lautet die dringende Empfeh-
lung, hier durch fachliche, insbesondere steuerrechtliche
Priifungen bestehender Pensionszusagen gegenzusteuern.

Auch eine zweite wichtige Erkenntnis fiir die Praxis er-
gibt sich aus dem BFH-Urteil: Ein Verstof§ gegen die steuer-
rechtlichen Vorschriften zur Probezeit’ kann auch trotz zwi-
schenzeitlicher Finanzamtspriifungen noch 30 oder 40 Jahre
nach Erteilung der Pensionszusage von der Finanzverwal-

-

Zwei bis drei Jahre persénliche Bewdhrung bzw. fiinf Jahre bei Neu-
griindung der GmbH.

Im Streitfall Zusageerteilung am 1.11.1985 bei Eintritt nur ein Jahr da-
vor, auflerdem Neufassung der Zusagen 1992 und 1994.

BFH, 28.4.2010 - | R 78/08, BB 2010, 2167 m. BB-Komm. Teckentrup.
Z.B. ratierliche Kiirzung nach Betriebszugehdrigkeit oder Zusagedau-
er.

Also eine Zusageerteilung zugunsten von geschaftsfiihrenden Gesell-
schaftern relativ kurz nach Dienstbeginn des Geschéftsfiihrers bzw.
Griindung der Kapitalgesellschaft.
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tung aberkannt werden, mit der Folge der kompletten
Nachversteuerung der vollen Pensionsriickstellungen und
steuerlichen Nichtanerkennung der Rentenzahlungen
(vGA). Der BFH verweist hier auch auf spitere Neuformu-
lierungen der Pensionszusage,” wobei es entscheidend da-
rauf ankommt, ob es sich um eine echte Neu-Erteilung der
Pensionszusage oder nur eine redaktionelle Anpassung mit
gef. Anderung der Leistungshohen der bestehenden Zusage
handelt. Auch hier besteht dringender Handlungsbedarf,
bestehende GGF-Pensionszusagen, falls diese (zu) kurz
nach Dienstbeginn oder Griindung der GmbH eingerichtet
wurden, analysieren zu lassen.

I1l. Aktuelle Entscheidungen bzw. Verwaltungs-
anweisungen zum Ausscheiden bei Bezug der
Betriebsrente und Versorgungszahlung bei
gleichzeitiger Geschaftsfiihrertitigkeit

1. Ausscheiden keine zwingende Voraussetzung
mehr fiir den Bezug einer Betriebsrente

Im Zusammenhang mit GGF-Zusagen werden immer
wieder die Problemstellungen Ausscheiden aus dem Unter-
nehmen als Voraussetzung fiir den Bezug der Altersversor-
gung und Gewihrung der betrieblichen Altersrente parallel
zum Gehalt bei Weiterbeschiftigung tiber die Altersgrenze
hinaus kontrovers diskutiert.

Unstrittig ist inzwischen, dass das Ausscheiden aus dem
Unternehmen als Voraussetzung fiir die Gewidhrung der
Altersleistung nicht erforderlich ist.” Dies gilt grundsitzlich
fiir Arbeitnehmer, aber auch angestellte Geschiftsfiihrer
bzw. geschiftsfiihrende Gesellschafter. Falls die Zusage aber
noch das Ausscheiden aus dem Unternehmen in der GF-
Pensionszusage regelt (Schriftform), muss die Pensionszu-
sage entsprechend durch einen Gesellschafterbeschluss an-
gepasst werden.

2. Versorgungs- und Gehaltszahlung

Es ist also aus steuerrechtlicher Sicht nicht zu beanstan-
den, ein Versorgungsversprechen nicht von dem endgiilti-
gen Ausscheiden des Begiinstigten aus dem Dienstverhiltnis
als Geschiftsfiithrer, sondern allein von dem Erreichen der
vorgezogenen oder reguliren Altersgrenze abhingig zu ma-
chen. In diesem Fall wiirde aber ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschiftsleiter grundsitzlich verlangen, entweder
das Einkommen aus der fortgefithrten Geschiftstiihrertatig-
keit auf die Versorgungsleistung anzurechnen oder den ver-
einbarten Eintritt der Filligkeit der Altersversorgung aufzu-
schieben, bis der Versorgungsberechtigte seine Geschifts-
fithrertatigkeit endgiiltig beendet. In Fall des aufgeschobe-
nen Bezugs der Altersrente kann nach Ansicht des BFH ein
nach versicherungsmathematischen Mafstiben berechne-
ter Barwertausgleich erfolgen. Eine versicherungsmathema-
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tisch dquivalente Erhohung der Altersrente fir die kiirzere
Rentenlaufzeit betrégt ca. 0,5 bis 0,6 % der zugesagten Rente
bei Erreichen der festen Altersgrenze je Monat des aufge-
schobenen Bezugs.

Wird allerdings nach Erreichen der Altersgrenze/Ein-
tritt des Versorgungsfalls neben der Versorgungsleistung
bei voller Weiterbeschiftigung als Geschiftsfiihrer fiir diese
Tatigkeit lediglich ein reduziertes Gehalt gewihrt, liegt nach
der Maf3gabe eines hypothetischen Fremdvergleichs dann
keine gesellschaftliche Veranlassung vor, wenn die Gehalts-
zahlung die Differenz zwischen der Versorgungszahlung
und den letzten Aktivbeziigen vor Eintritt des Versorgungs-
falls nicht tiberschreitet. Oder anders ausgedriickt, die Sum-
me aus betrieblicher Altersrente plus Aktivvergiitung darf
die frithere Geschiftsfihrervergiitung nicht tiberschreiten.

Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter
wiirde zwar nicht gleichzeitig sowohl die volle Versorgung
als auch ein volles Gehalt fur die Geschiftsfiihrertitigkeit
zahlen. Er wiirde aber auch nicht erwarten, dass ein ,,pen-
sionierter Geschiftsfithrer ,,umsonst“ weiterarbeitet. Viel-
mehr wire er grundsitzlich bereit, neben der Versorgung,
die nur fiir die angemessene und in der Aktivitdtszeit er-
diente betriebliche Altersversorgung gewahrt wird, fir die
zusitzlichen Dienste aufgrund der fortgefithrten oder wie-
der aufgenommenen Tétigkeit als Geschiftsfiihrer ein Ge-
halt bis zur Hohe der Differenz zwischen der Versorgung
und den letzten Aktivbeziigen zu zahlen. Der Versorgungs-
charakter der Versorgungsleistungen bleibt unter diesen Vo-
raussetzungen grundsitzlich erhalten.®

Allerdings kann eine Weiter- oder Folgebeschiftigung
mit reduzierten Arbeitszeiten/Aufgabenbereichen dazu fih-
ren, dass die Differenz zwischen Versorgung und letzten Ak-
tivbeziigen nicht vollstindig ausgeschopft werden kann,
ohne eine verdeckte Gewinn-Ausschiittung auszulGsen.
Vielmehr ist in diesem Fall eine anteilige Kiirzung dieses
»unschidlichen Betrags erforderlich.

Dipl.-Math. Dr. rer. nat. Joachim Lutz ist fir
die Lutz Pension Consulting GmbH als Gut-
achter und Berater in der betrieblichen Al-
tersversorgung sowie IVS-Sachverstandiger
(Institut der versicherungsmathematischen
Sachverstandigen) und Aktuar tatig. Ferner
ist er Autor vieler wissenschaftlicher und
praktischer Fachpublikationen auf den Ge-
bieten der bAV und zudem Fachdozent fiir
die rechts-, unternehmens- und steuerbera-
tenden Berufe.

6 Im Streitfall 1992 und 1994, also nach Ablauf der Probezeit.
7 BMF, 18.9.2017 - IV C6-52176/07/10006, BStBL. 1 2017, 1293.
8 BFH, 15.3.2023 - | R 41/19, BFHE 280, 131.
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