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3. Priifung der zuwendenden Unternehmen

Die Priifung der Trigerunternehmen erfolgt aus ertragsteuerlicher Sicht zur
Prifung der Abzugsfihigkeit der Zuwendungen an die Kassen. Dabei werden
zunichst Aufwendungen fiir Unternehmer, Mitunternehmer und nicht im Tri-
gerunternehmen beschiftigte Angehorige von den Leistungen an sonstige Be-
schiftigte abgegrenzt. Des weiteren sind Zuwendungen fiir Gesellschafter(-Ge-
schiftsfiihrer) und im Trigerunternehmen beschiftigte Angehorige auf ihre be-
triebliche Veranlassung zu untersuchen.!

Danach erfolgt fur die verbleibenden Zuwendungen eine Priifung dem Grunde
(rechtliche Verpflichtung) und der Hohe nach entsprechend

> den satzungsmaifligen Vorgaben bzw. dem Geschiftsplan der Kasse und den
daraus folgenden Zuwendungsanforderungen oder

> den besonderen Anforderungen aufgrund einer Anordnung der Versiche-
rungsaufsichtsbehorde oder

> zur Abdeckung von Fehlbetrigen der Kasse.

Soweit die Zuwendungen die zuldssige Hohe tibersteigen, liegen nicht abzugs-
fihige Betriebsausgaben vor. Die Priifung der Hohe nach umfafit auch die zeit-
liche und rechtliche Zuordnung der Aufwendungen zu den zu prifenden Wirt-
schaftsjahren und ihre dortige Beriicksichtigung. Dies gilt insbesondere fiir
Riickstellungen aufgrund einer satzungsmaifligen Verpflichtung zum Bilanz-
stichtag und fiir in Analogie zu § 4d Abs. 2 EStG vorgenommene Riickstellun-
gen far im Folgejahr geleistete oder verbindlich zugesagte Zuwendungen zur
Abdeckung von Fehlbetrigen der Kasse.

Die lohnsteuerliche Priifung der Zuwendungen ist i. d. R. auf die Vollstindigkeit
der Erfassung der Zuwendungen als Arbeitslohn (z. B. Sonderzahlungen) und die
Priifung von deren Pauschalierbarkeit beschriankt. In besonderen Fillen kann sie
in Erginzung der ertragsteuerlichen Priifung die Abgrenzung der Zuwendung bei
Unternchmern, Mitunternehmern, Gesellschafter(-Geschiftsfiihrern) und de-
ren jeweiligen Angehorigen unter dem Gesichtspunkt des Zuflusses sonstiger,
nicht lohnsteuerpflichtiger Einkiinfte (§§ 15, 18, 20 EStG) umfassen.

frei 285-

IV. Direktzusagen

Die Direktzusage ist innerhalb der vier Durchfithrungsarten betrieblicher Al-
tersversorgung diejenige mit dem groften Vermogensvolumen. Entsprechend
hat sie auch in steuerlicher Hinsicht eine eindeutige Prioritit im Bereich der
betrieblichen Altersversorgung. Diese besondere Stellung ergibt sich auch aus
der Tatsache, daf} die Direktzusage der einzige Durchfithrungsweg ist, bei dem
die Finanzierung der Altersversorgung innerbetrieblich erfolgen kann. Aus die-
ser im internationalen Vergleich nicht selbstverstindlichen Handhabung er-

1 S.Rz.361ff.
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7.Teil Rz.291-298 Priifung durch das Finanzamt

gibt sich jedoch auch das besondere steuerliche Interesse und die Priifungsre-
levanz.

Wegen der steuerlichen Behandlung von Zusagen an Mitunternehmer sei auf
den 6. Teil dieses Handbuchs verwiesen.!

Wegen der Besonderheiten bei Pensionsverpflichtungen im Beitrittsgebiet, die
aus Verpflichtungen resultieren, die vor dem 1.7.1990 begriindet wurden, sei auf
das BMF-Schreiben vom 21.6.19912 verwiesen.

294-295 frei

296

297

298

1. Systematik der Priifung von Direktzusagen

Pensionsverpflichtungen sind ungewisse Verbindlichkeiten i. S. des § 249 HGB.
Im Zeitpunkt der Pensionszusage ist nicht bekannt, ob der Pensionsberechtigte
den Versorgungsfall erleben wird, ob Invaliditit eintritt, ob und wann Hinter-
bliebenenversorgungen anfallen und wie lange Pensionen zu zahlen sein wer-
den. Verpflichtungen aus betrieblichen Pensionszusagen kénnen deshalb in
den Jahresabschliissen der Unternehmen nur in der Form von Riickstellungen
berticksichtigt werden. Riickstellungen sind jedoch nur bei Steuerpflichtigen
zulissig, die ihren Gewinn durch Betriebsvermogensvergleich nach § 4 Abs. 1
bzw. § 5 EStG ermitteln. Bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG, Uber-
schufl der Betriebseinnahmen tber die Betriebsausgaben, ist die Bildung von
Riickstellungen und somit auch von Pensionsriickstellungen ausgeschlossen.
In diesen Fillen sind erst die tatsichlichen spiteren Pensionszahlungen als Be-
triebsausgaben abzugsfihig.

Die steuerliche Priifung der Direktzusagen bewegt sich in der Praxis zwischen
zwel Extremen, die sich rechtlich und inhaltlich fundamental unterscheiden,
obwohl sie beide dem Grunde nach unter § 6a EStG zu subsumieren sind. Es
sind dies:

1. die Versorgungswerke der mittelstindischen Unternehmen und Konzernun-
ternehmen, die ihre steuerliche Bedeutung allein schon aus dem in ihnen
gebundenen Kapitalvolumen beziehen und

2. die Einzelzusagen an nahestehende Personen von (Mit)Unternehmern und
Gesellschaftern und den Gesellschaftern(-Geschiftsfithrern) selber, die, ob-
wohl deren Riickstellungsvolumen aus den Zusagen nur einen Bruchteil in-
nerhalb dieses Durchfiihrungswegs ausmacht, die Rechtsprechung und auch
die Steuerliteratur zur betrieblichen Altersversorgung eindeutig beherr-
schen.

Wihrend die Priifungsproblematik im ersten Bereich hauptsichlich die Riick-
stellungsbildung dem Grunde nach (§§ 6, 6a EStG) und die versicherungsma-
thematische Bewertung umfafit, liegt die Rechtsproblematik im zweiten Be-
reich tiberwiegend in der Abgrenzung der privaten (§ 12 EStG) bzw. gesell-
schaftsrechtlichen (§8 Abs.3 KStG) von der betrieblichen Sphire (§§7, 8
Abs. 1 KStG, §§ 4, 5 EStG.

1 S.a.BFHv.2.12.1997 - VIII R 15/96, BB 1998, 733.
2 BMFv.21.6.1991-IVB2-S2176-23/91, BStBl. 11991, 559.
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Die Priifung der Riickstellungen von wenigen Zusagen (oder Einzelzusagen)
stellt keine besonderen Anforderungen an den Priifer. Weder die Erfassung der
Personaldaten der Bezugsberechtigten noch der Umfang der Gutachten tber-
steigen einen gewissen iiberschaubaren Umfang. Etwa notwendige Anderungen
beim Ansatz der Riickstellung(en) im Rahmen der Priifung kénnen individuell
berechnet und zugeordnet werden. In diese Kategorie fallen regelmaiflig alle in-
dividuell erteilten Zusagen (Vorstinde, Geschiftsfithrer, Mitglieder der ober-
sten Leitungsebenen usw. mit ggf. gleichlautenden Zusageinhalten) sowie die
unter steuerlichen Gesichtspunkten besonderen Zusagen, auch wenn sie im
Rahmen von Versorgungswerken oder neben einer Vielzahl anderer Zusagen
im Unternehmen erteilt werden. Als steuerlich besondere Zusagen sind solche
an den in Rz. 361 ff. beschriebenen Personenkreis zu verstehen.

Etwas anderes gilt fiir die Masse der Zusagen in grofSen Versorgungswerken
(aufgrund Versorgungsordnung, Betriebs- oder Tarifvereinbarung). Je nach dem
vom (Fach|Priifer verwendeten versicherungsmathematischen Programm und
der zeitlichen Vorgabe fiir die Priifung wird sich die Grenze fiir die mogliche
Anzahl von notwendigen Neuberechnungen von Pensionsriickstellungen zwi-
schen einigen Dutzend und allenfalls ein- bis zweihundert bewegen. Von daher
ist es hier erforderlich, insbesondere die Systematik der Bewertung zu untersu-
chen, um durch einzelne, zunichst willkiirlich gewihlte, exemplarische Prif-
berechnungen auf die Korrektheit des Gesamtergebnisses zu schliefien.

Da die Bilanzen der Unternehmen und i.d. R. auch die anhingenden Erliute-
rungen die Verpflichtungen nur in einer Gesamtsumme ausweisen und nicht
weiter aufschliisseln, sondern diesbeziiglich auf die extern erstellten Gutach-
ten verweisen, sind diese Ausgangspunkt der Priifungen. Die in diesen doku-
mentierten Einzelbetrige der Riickstellungen fiir die Anwirter und Leistungs-
empfinger sind nach dem zugrundeliegenden Zusageinhalt und dem Status des
Bezugsberechtigten zu ordnen. L. d. R. ist dies bereits bei der Bewertung durch
den Gutachter geschehen, so daf$ an dessen Eingruppierung angekniipft werden
kann.

Unterschiedliche Inhalte der Zusagen ergeben sich teilweise aus Art und Um-
fang des Beschiftigungsverhiltnisses der Bezugsberechtigten (Arbeiter, Ange-
stellte, leitende Angestellte, freie Mitarbeiter, Vertreter, Teilzeitkrifte usw.)
oder aus der Historie des Versorgungswerks (z.B. stichtagsbezogene Neuord-
nung, ggf. mit Uberleitungsregelungen). Der Status der Bezugsberechtigten ist
nach dem Stand der Versorgung zu unterscheiden (aktive oder ausgeschiedene
Anwirter, Rentner, Hinterbliebene).

Eine Unterscheidung nach Geschlecht ist i.d.R., aufgrund des arbeitsrechtli-
chen Gleichheitsgrundsatzes, nur fir die versicherungsmathematische Bewer-
tung selber vorzunehmen. Lediglich in ilteren Versorgungswerken finden sich
z. T. noch geschlechtsbezogene Differenzierungen der Zusageinhalte.

Eine erste Prifung besteht im rein rechnerischen Abgleich der Summen der
Werte aus dem Gutachten und dem erfolgten Bilanzansatz. Moglich sind bei-
spielsweise neben Ubertragungsfehlern doppelte oder fehlende Ansitze von
einzelnen Teilen (Bestinden) im Gutachten selber oder in der bilanziellen Zu-
sammenstellung.
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7. Teil Rz.305-310 Prifung durch das Finanzamt

Danach erfolgt die inhaltliche Priifung von Gutachten und Bilanzansatz, die im
Ergebnis den Vorgang der Inventur nachvollzieht:

D> Inhalt der Zusage(n), ggf. im Abgleich mit den Ausfithrungen des Gutach-
ters, insbesondere Regelungen im ,Randbereich” (z.B. unverfallbare An-
spriiche oder Hohe der vorfilligen Leistungen des Anwirters und seiner Hin-
terbliebenen bei Invaliditit oder Tod nach Invaliditit),

D> Feststellung der je nach Zusageinhalt benotigten Grunddaten fiir die Bewer-
tung, neben den biologischen und historischen Daten, z.B. die Lohn- und
Gehaltshohen und

> Untersuchung der Systematik der Inventurerstellung, ggf. anhand betriebli-
cher Anweisungen, allgemein durch Erforschung des innerbetrieblichen In-
venturablaufs, vor allem beztiglich Art, Umfang, Inhalt der Erfassung der fiir
die Bewertung notwendigen Daten unter Beachtung des Stichtagsprinzips.

Insbesondere aus der Systematik des Vorgangs der Inventurerstellung lassen
sich hiufig bereits Hinweise auf Schwachstellen in der Bewertung ableiten.

Typisches Problemfeld ist die Kommunikation zwischen Unternehmen und
Gutachter. Da z. B. die Daten i. d. R. nicht durch den Gutachter oder in seinem
Beisein, sondern von Angestellten des Unternehmens erhoben werden, ist eine
klare Abstimmung zwischen den Beteiligten notwendig. Da jedoch die Rele-
vanz von Daten und Informationen fiir das Unternehmen nicht immer ersicht-
lich ist, kommt es nicht selten zu Mifyverstindnissen, Unterlassungen und Feh-
lern bei der Ubermittlung.

Beispiel:

> Scheinbar ,unbedeutende” Anderungen der Zusage werden dem Gutachter nicht oder
nicht rechtzeitig mitgeteilt.

> FEin Monatsgehalt entspricht i. d. R. nicht einem Zwolftel eines Jahresgehalts.

> Eine Minderung des Arbeitsumfangs mindert i.d.R. den Umfang der Zusage in ge-
wichteter Hohe und nicht linear entsprechend dem gesunkenen Gehalt.

> Im Zeitpunkt der Inventurvorbereitung, bei Erstellung der Bestandslisten, war der Ar-
beitnehmer noch in einem Arbeitsverhiltnis, zum Bilanzstichtag ist er ausgeschie-
den.

Bei einem direkten elektronischen Datenabgleich sind Fehlerquellen, sofern

dieser in Zusammenarbeit mit dem Gutachter konzipiert wurde, zunichst si-

cherlich geringer einzustufen. Allerdings konnen je nach Konzeption und

Durchfithrung andere Fehlerquellen auftreten.

Beispiel:

> Daten, die nicht laufend und aktuell erneuert werden, bleiben im Datenbestand.
Dadurch werden ggf. iiberholte Daten fortgeschrieben.

D> Bestimmte Daten, z.B. der Arbeitsumfang oder der Grad einer Behinderung, werden
iiberhaupt nicht erfaf3t.

> Die Datenerfassung erfolgt nach dem Bilanzstichtag. Zwischenzeitlich erhohte
Gehilter waren zum Bilanzstichtag noch nicht vereinbart.

Zuletzt erfolgt die Priifung der Umsetzung der Zusage und der erhobenen Daten
durch den Gutachter. Diese umfaft neben der Uberpriifung der grundsitzlichen
versicherungsmathematischen Ansitze (Biometrik, Formelansitze) insbeson-
dere die Umsetzung z. T. nur niherungsweise zu bestimmender Zusageinhalte.
Solche miissen sich an der in § 6a Abs. 1 EStG festgelegten Anforderung eines
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definierten schriftlichen Rechtsanspruchs messen lassen. Ggf. ist ein vom Gut-
achter gewidhltes Niherungsverfahren, zumindest fiir die Zukunft, anzupassen.

Sofern sich aus dem Vorgang der Inventurerstellung und der gutachterlichen
Umsetzung Fehlerquellen (inhaltlicher oder systematischer Art) erkennen las-
sen, sind diese zu verifizieren und zu quantifizieren. Bei Bestinden wird dann,
ausgehend von exemplarischen Einzelberechnungen, auf eine i. d. R. prozentual
zu bestimmende Abweichung fiir den gesamten Bestand oder die betroffene Per-
sonengruppe geschlossen.

311

frei 312-315

2. Inhalt der Priifung von Direktzusagen

2.1 Allgemeine Priifung von Direktzusagen

Die steuerliche Priifung von Direktzusagen erfolgt analog der individuellen und
stichtagsbezogenen Bewertung im Rahmen der bilanziellen Inventur (§§ 6, 6a
EStG) als Summe von Einzelprifungen (s. 0.). Diese konnen ihrerseits in drei
Bereiche untergliedert werden:

1. die Priifung der betrieblichen Veranlassung,
2. die Prifung der formalrechtlichen Voraussetzungen und
3. die Priifung der versicherungsmathematischen Bewertung.

Der erste Punkt betrifft hauptsichlich die oben erwidhnte Abgrenzung bei Zusa-
gen an nahestehende Personen und Gesellschafter. Der zweite Punkt beinhaltet
die aus steuerlicher Sicht notwendige Sicherstellung der Ernsthaftigkeit der Zu-
sagen und kann insoweit als Erginzung des ersten Punkts verstanden werden.
Der dritte Punkt schlieilich folgt aus der besonderen Bewertung der Pensions-
verpflichtungen, die zwar als Riickstellungsbewertungen dem Grunde nach den
Regeln des § 6 EStG folgen (Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme), jedoch
mit der Besonderheit, daf§ anstelle der eher subjektiv kaufminnischen Frage
nach der iiberwiegenden (Un)Wahrscheinlichkeit einer Verpflichtung eine wis-
senschaftlich statistische Beurteilung (§ 6 a Abs. 3 Satz 3) tritt. Der nach diesem
Verfahren ermittelte rechnerische Wert ist der steuerrechtliche Teilwert der
Verpflichtung und kann ggf. als Riickstellung gemifd § 6 a EStG bilanziert wer-
den.

Allerdings ist der Rechtsinhalt des § 6 a EStG diesbeziiglich nicht ganz eindeu-
tig. Einerseits ist § 6 a EStG unbestreitbar auch aufgrund seiner Stellung im Ein-
kommensteuergesetz eine Bewertungsvorschrift, andererseits beinhaltet vor al-
lem § 6a Abs. 1 EStG dartiiber hinaus aber steuerliche Vorgaben, die tiber eine
reine Bewertungsanweisung hinausgehen. Dies hat in der Praxis vor allem auf
seiten der Finanzverwaltung zu Ansitzen einer weiteren Auslegung der Vor-
schrift gefithrt. Die Intention ist dabei eine klare Trennung von handels- und
steuerrechtlicher Riickstellungsbildung.! Dieser Auffassung ist die Rechtspre-
chung bislang jedoch nicht mit aller Konsequenz gefolgt.

1 Aktuelles Beispiel dieser ungelosten Problematik ist die Frage des steuerlichen Nach-
holverbots bei , Neuzusagen”.
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7. Teil Rz.318-324 Prifung durch das Finanzamt

Die betriebliche Veranlassung der Direktzusage ergibt sich aus der Ankniipfung
an ihre arbeitsrechtliche Definition, nach der die Zusage aus Anlaf} eines Ar-
beitsverhiltnisses (§ 1 BetrAVG) oder eines sonstigen Rechtsverhiltnisses, das
ein dienstvertragliches Abhingigkeitsverhiltnis begriindet (§ 17 Abs. 1 Satz 2
BetrAVG), zugesagt sein muf3.

Formal muf} zum Stichtag gegentiber dem Leistungsempfinger oder -anwarter
ein bindender Rechtsanspruch begriindet sein, der nicht unter einem schadli-
chen Vorbehalt steht. Vorbehalte, die zivil-/arbeitsrechtlich eine Einschrin-
kung oder Aufhebung der Zusage nach billigem Ermessen erlauben, wenn ins-
besondere die Geschiftsgrundlage aus wirtschaftlichen oder gesetzlichen Grin-
den entfallen ist, gelten als unschidlich. R 41 Abs.4 EStR enthilt eine
Ubersicht tiber die gebriuchlichen, unschidlichen Mustervorbehalte.

Beispiel: )

Ein nicht selten anzutreffender Vorbehalt ermoglicht eine Anderung oder Aufhebung der
Zusage, sofern der Anwirter Handlungen begeht, die gegen die Interessen des Unterneh-
mens verstofen. Es ist zweifelhaft, ob dieser Vorbehalt als unschidlich einzustufen ist,
da die Interessen des Unternehmens von diesem subjektiv bestimmt werden kénnen und
damit, weil nicht objektivierbar, auch keiner Beschrinkung unterliegen.

Als Vorbehalt tatsichlicher Art wird eine Ankntipfung der Zusage an variable
Vergtitungsbestandteile (als Bemessungsgrundlage) betrachtet, da die Zusage an
deren ungewisses Entstehen und deren auch noch unbekannte Hohe ankniipft.
Die Nichtberiicksichtigung erfolgt konsequenterweise auch aus der Frage nach
der Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme.

Als Beleg fur die Ernsthaftigkeit und zur Sicherstellung der eingeriumten
Rechtsposition mufl die Zusage schriftlich erteilt worden sein. Dies gilt auch
fiir jede Anderung (Erhéhung) der Zusage, auch nach Eintritt des Leistungs-
falls.! Dies kann einzelvertraglich oder im Rahmen kollektiver Vereinbarungen
(nicht bei den ausgeschiedenen Anwirtern und Leistungsempfingern) gesche-
hen, doch ist bei kollektiven Vereinbarungen die objektive Kenntnis der Anwir-
ter bzw. Leistungsempfinger zu belegen.> Sofern die Arbeitnehmer innerhalb
des Betriebs organisiert sind (Betriebsrat), kann diese Kenntnis fiir die aktiven
Anwirter regelmiflig unterstellt werden.

Eine Besonderheit stellen Zusagen an Angehorige von Tochter- oder Mutterge-
sellschaften im Konzernbereich dar. Da es auch im Rahmen des Steuerrechts
kein Konzernarbeitsverhiltnis gibt?, ist die betriebliche Veranlassung und die
Veranlassung der Zusage aufgrund eines Rechtsverhiltnisses im zusagenden
Unternchmen zu priifen. Letzteres ist insofern weniger problematisch, als
§ 6a Abs. 4 EStG den Triger des Rechtsverhiltnisses nicht definiert, sondern
nur eine Kausalitit zu diesem Verhiltnis verlangt.

Eine betriebliche Veranlassung wird von der Finanzverwaltung zumindest in
den Fillen gesehen, in denen das zusagende Unternehmen vollstindig (,100

1 S.z.B.FGKolnv. 11.4.2000 - 13 K 4287/99, EFG 2000, 1035.

2 Z.B. Protokoll tber Ort, Zeit und Dauer des Aushangs einer geinderten Versorgungs-
ordnung.

3 Zur arbeitsrechtlichen Betrachtung s. z. B. BAG v. 25.10.1988 — 3 AZR 64/87, DB 1989,
278.

40



Priifung durch das Finanzamt Rz. 324-329 7. Teil

v.H."), ggf. zusitzlich tiber einen Gewinnabfiihrungsvertrag mit dem beschifti-
genden Unternehmen verbunden ist. In anderen Fillen ist eine individuelle Un-
tersuchung der Veranlassung notwendig. U. U. sind die erteilten Zusagen als
verdeckte Finanzierung steuerlich im Rahmen einer verdeckten Gewinnaus-
schiittung bzw. verdeckten Einlage bei den betroffenen Unternehmen zu erfas-
sen.

Eine zusitzliche Problematik in diesem Zusammenhang ist die steuerliche Be-
handlung, insbesondere die Bilanzierung dieser Zusagen. Grundsitzlich hat der
direkt Verpflichtete die Zusagen gemifd § 6a EStG zu bewerten. Die Frage ist,
inwieweit er seinerseits einen Erstattungsanspruch an das beschiftigende Un-
ternehmen hat, wie dieser zu bewerten ist und wie die sich hieraus ergebende
Verpflichtung beim beschiftigenden Unternehmen zu bewerten ist.

Sofern die Erteilung der Zusagen keine verdeckte Finanzierung darstellt, wird
zwischen den Unternehmen eine Verrechnung der Kosten stattfinden. Diese
konnen entweder in Hohe der Zufithrungen zu den Riickstellungen (ggf. mittel-
bar durch die erhohte oder geminderte Ergebnisabfithrung) oder mit den fikti-
ven Jahresnettoprimien angesetzt werden. Bei letzterer Wahl entsteht aller-
dings u. U. eine Finanzierungsliicke bei vorzeitigem Ausscheiden des Arbeit-
nehmers mit der Folge eines Nachfinanzierungsbedarfs.

Werden die Kosten nicht tatsichlich laufend (kontokorrent), sondern ,,auflau-
fend” (Forderung/Verbindlichkeit) verrechnet, ist, unter Beachtung der auch
handelsrechtlich zu fordernden Bewertungseinheitlichkeit, eine Forderung in
Hohe der Pensionsverpflichtung im zusagenden Unternehmen und eine steuer-
lich aus dem Prinzip der Bewertungskongruenz im Konzernbereich begriindete,
gleich hohe Verpflichtung im beschiftigenden Unternehmen anzusetzen. Dies
gilt unabhingig davon, dafl beide Bilanzposten dem Grunde nach gemif} § 6
EStG zu bewerten sind.

Bei einer Kostenverrechnung ist der Beleg der unmittelbaren betrieblichen Ver-
anlassung des zusagenden Unternehmens auch als Abgrenzung der Direktzu-
sage von einer Zusage auf Leistungen aus einer (de facto) ,Pensionskasse” von
Bedeutung. Da der Arbeitnehmer einen Rechtsanspruch auf Altersversorgung
gegen einen Dritten erwirbt, der vom beschiftigenden Unternehmen finanziert
wird, konnte dem Grunde nach, wie im genannten Durchfithrungsweg, ein
Lohnzuflufl in Hohe des Aufwands (hier der Kostenerstattung) des beschifti-
genden Unternehmens unterstellt werden. Dafy das zusagende Unternehmen
nicht die Formalvoraussetzungen einer Pensionskasse erfiillt, ist dabei lohn-
steuerlich ohne Belang. Nur durch eine unmittelbare betriebliche Veranlassung
des zusagenden Unternehmens oder eine gedachte Einheit aus zusagendem und
beschiftigendem Unternehmen ist gedanklich der Anspruch an einen ,Drit-
ten” und damit ein sofortiger Lohnzuflufl beim Anwirter zu vermeiden.

Der weitaus grofite Komplex bei der Priffung von Direktzusagen ist die Analyse
der versicherungsmathematischen Bewertung der Zusage und die daraus resul-
tierende Riickstellungsbildung.

§ 6a Abs. 3 EStG beinhaltet nicht nur eine grundsitzliche Vorgabe zur Art der
Bewertung, die nach versicherungsmathematischen Grundsitzen zu erfolgen
hat, sondern auch klare Vorgaben zur Systematik dieser Bewertung. Zusitzlich
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ist der fiir die versicherungsmathematische Bewertung anzusetzende Rech-
nungszinssatz vorgegeben.

Die Bewertung der Anwartschaften der aktiven Anwirter folgt der arbeitsrecht-
lichen Definition der Versorgungszusage als einer Leistung, die die (Lebens)Ar-
beitsleistung des Arbeitnehmers im und fiir den Betrieb entgilt.! Daher ist der
fur die spitere Versorgung notwendige Aufwand unter Berticksichtigung der
biologischen Ausfallwahrscheinlichkeit in Form gleichbleibender Jahrespri-
mien tber diese Zeit zu verteilen.

Der Verteilungszeitraum fingt mit dem Beginn des Dienstverhiltnisses (oder
entsprechenden Rechtsverhiltnisses), aufgrund dessen die Zusage erteilt wird,
an. Bei ,Konzernarbeitsverhiltnissen” ist dies der Eintritt in das (aktuelle) Kon-
zernunternehmen, bei einem Arbeitgeberwechsel im Wege des Ubergangs nach
§ 613 a BGB der Dienstbeginn des iibergegangenen Arbeitsverhiltnisses.? Fiir
den Beginn der Finanzierung ist jedoch ein Mindestalter vorgegeben, mit dem
die Wahrscheinlichkeit der nicht biologisch bedingten Fluktuation berticksich-
tigt werden soll.

Der Verteilungszeitraum endet grundsitzlich mit dem Erreichen des vereinbar-
ten Pensionsalters.®> Davon abweichend bestehen zwei Wahlrechte, die den
Charakter der Riickstellung als solche unterstreichen. In den Fillen, in denen
eine grofiere Wahrscheinlichkeit fiir ein Ende der Anwartschaft vor oder nach
diesem Zeitpunkt besteht, ist dieser abweichende Zeitpunkt als Finanzierungs-
ende anzusetzen. Nach den allgemeinen handels- wie steuerrechtlichen Grund-
sitzen tiber die Bewertungskontinuitit ist der Bilanzierende auf Dauer an diese
Wahl gebunden*, was durch Abgleich der Bilanzen und Bilanzunterlagen (Gut-
achten) tiber die Jahre verifiziert wird. Eine Ausnahme besteht, sofern aufgrund
gesetzlicher Anderungen der Eintritt des Pensionsfalls zu einem anderen Zeit-
punkt wahrscheinlicher wird. In diesem Fall ist im Jahr der Rechtsinderung,
ausgehend von der bereits getroffenen grundsétzlichen Wahl (z. B. frithestmog-
licher Pensionszeitpunkt), das jeweils neue frithere bzw. spitere Pensionsalter
anzusetzen.® Im {ibrigen ist ein Pensionsalter von unter 60 Jahren regelmifig
ausgeschlossen.

Der Teilwert in der Anwartschaftsphase i. S. des § 6a Abs. 3 EStG ist die Diffe-
renz zwischen dem versicherungsmathematischen (BarJWert der Anwartschaft
zum Bewertungsstichtag abziiglich des auf der Basis des Werts der Anwart-
schaft im Zeitpunkt des Finanzierungsbeginns berechneten verbleibenden Fi-
nanzierungsaufwands (ausstehende Primien). Er gibt somit einen aktuellen Fi-
nanzierungsstand wieder und nicht den Wert oder Umfang der zugesagten oder
erdienten Versorgung.

Erkennbar z. B. in der Unverfallbarkeitsregelung des § 2 Abs. 1 BetrAVG.

Wegen sog. Vordienstzeiten s. BMF v. 22.12.1997 -IVB 2 - S 2176 - 120/97, BStBL. 1 1997,

1020.

3 Wegen frithestmoglichen Zeitpunkts s. BMF v. 29.12.1997 - IV B 2 - S$2176 - 175/97,
BStBL. I 1998, 1023; beziiglich Teilrenten s. BMF v. 25.4.1995 - IV B 2 - S2176 - 8/95,
BStBL. 11995, 250.

4 S.hierzu BMFv. 6.1.1997 -IVB 2 -S2176 - 105/96, BB 1997, 625.

5 S.BMFv.30.10.1996-1VB 2 -S 2176 - 82/96, BStBL. 11996, 1194.
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Priifung durch das Finanzamt Rz. 334-338 7.Teil

Neben diesen grundsitzlichen, in der Praxis regelmifiig umgesetzten, rechtli-
chen und mathematischen Vorgaben sowie der korrekten Erfassung der stich-
tagsbezogenen individuellen Daten der Anwirter (Geburtsdaten, Dienstein-
tritt, gewahltes Pensionsalter, Gehaltshohe), die sich aus den Personaldaten
des Unternechmens entnehmen oder ableiten lassen, steckt der eigentliche
Kern der versicherungsmathematischen Priffung der Direktzusagen in der zu-
treffenden Auslegung und Umsetzung des Zusageinhalts. Trotz der im §6a
EStG vorgegebenen Schriftform ist bei Personen, die den Vorschriften des Be-
triebsrentengesetzes unterliegen, eine Regelung in der Zusage nur insoweit
von Noten, als gesetzliche Regelungen nicht greifen. Umgekehrt umfafit eine
Zusage steuerrechtlich nur den Inhalt, der sich aus dem Zusagetext und den
zwingenden gesetzlichen Vorschriften ergibt.

Folgende Mindestregelungen sind daher in der Zusage zu treffen:

D> Art und Hohe der zugesagten Versorgungsleistungen (Alters-, Invaliden-,
Hinterbliebenenversorgung, ggf. Sterbegeld) und
I> deren Beginn, Dauer, Ende und Zahlungsweise.

Dartiber hinausgehende einschrinkende Regelungen sind auch dann steuer-
rechtlich fiir die Bewertung mafgeblich, wenn sie gegen geltendes Arbeitsrecht
(Betriebsrentengesetz) verstofien sollten. Etwa vorliegende hinnehmbare Rege-
lungsliicken sind nach arbeitsrechtlichen Grundsitzen (Positivvermutung)
auszulegen, wobei allerdings die steuerrechtliche Beweislast beim Zusagenden
liegt. Ggf. ist das Unternehmen zu veranlassen, eine Regelungsliicke durch eine
Erginzung der Zusage(n) zu schliefen. Sofern durch das zusagende Unterneh-
men bereits Versorgungsleistungen erbracht werden, kann die dabei getibte
Handhabung als Beleg fiir die Auslegung der Zusage betrachtet werden.

Unabhingig von der abweichenden rechnerischen Ermittlung stellt sich das
Problem der Zusageauslegung auch bei der Bewertung der Verpflichtungen aus
unverfallbaren (verbleibenden) Anwartschaften an Anwirter, deren Dienstver-
hiltnisse zum Zusagenden beendet sind.

Unproblematischer ist dagegen die Bewertung der Verpflichtung gegentiber Lei-
stungsempfingern. Grundsitzlich gilt auch hier das Schriftformerfordernis,
auch bei Leistungsinderungen. Bei Zweifeln an der Auslegung der Zusage
kann jedoch aus der tatsichlichen Leistungshohe regelmiflig auf den Verpflich-
tungsumfang geschlossen werden. Problematisch und in ihrer Wirkung in der
Praxis streitig ist eine Abweichung von Zusage und Leistung, sofern die Lei-
stung hinter der Zusage eindeutig zurtickbleibt. Zwar erftllt die Zusage u. U.
alle formalen Anforderungen des § 6a EStG, doch wird die Finanzverwaltung,
gestiitzt auf den allgemeinen Rickstellungsbegriff, die Wahrscheinlichkeit der
Inanspruchnahme verneinen, wenn diese betriebliche Praxis bislang arbeits-
rechtlich tiberwiegend unbeanstandet geblieben ist.

Die Bewertung der Verpflichtungen gegentiber Ausgeschiedenen und Leistungs-
empfingern erfolgt durch Ansatz des versicherungsmathematischen Barwerts,
der, im Gegensatz zum Teilwert der Anwartschaft des noch Dienstverpflichte-
ten, tatsichlich den aktuellen Wert der Versorgungsverpflichtung wiedergibt, da
eine weitere Finanzierung des (aufgeschobenen) Versorgungsanspruchs durch
noch zu erbringende Dienstleistungen nicht mehr erfolgt bzw. erfolgen kann.
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7. Teil Rz.339-344 Prifung durch das Finanzamt

Eine Priifung der versicherungsmathematischen Berechnungen findet durch
den Innendienst oder die allgemeine Auflenprifung, unterstiitzt durch einfache
Rechenprogramme, allenfalls fiir unkomplizierte Zusageinhalte (Endrentenzu-
sagen) statt. Die versicherungsmathematische Priifung stellt ansonsten die
Kernaufgabe der Fachpriifer fiir betriebliche Altersversorgung dar.

Ausgehend von den zur Bilanzerstellung von den Gutachtern ausgearbeiteten
versicherungsmathematischen Gutachten wird neben der korrekten Umset-
zung des Zusageinhalts u. a. die zur Berechnung verwendete statistische Basis
gepruft.

Im Gegensatz zum Handelsrecht ist gemaf § 6a Abs. 1 EStG nur der schriftli-
che und rechtsverbindliche Zusageinhalt zu bewerten. Interpretationen oder
naheliegende Auslegungen sind, sofern sie dem eindeutigen Zusageinhalt nicht
entsprechen, steuerrechtlich nicht umsetzbar.

Beispiel:

Nicht selten erfolgen individuelle Bewertungen kollektiver Hinterbliebenenzusagen.
Nach dem Inhalt einer kollektiv formulierten Zusage ist jeder denkbare Ehegatte im
Zeitpunkt des Todes bezugsberechtigt und somit vor Eintritt des Versorgungsfalls weder
dessen Vorhandensein gesichert noch seine Identitit und Biometrik bekannt. Deshalb
wird versicherungsmathematisch mit einer altersabhiangigen Verheiratungswahrschein-
lichkeit und einer standardisierten Biometrik gerechnet. Es ist gedanklich naheliegend
und ggf. nach dem handelsrechtlichen Vorsichtsprinzip gerechtfertigt, davon auszuge-
hen, dafl der potentielle Bezugsberechtigte (ausschliefilich) der aktuelle Ehegatte ist, wes-
halb in diesen Fillen dann z. T. mit einer Verheiratungswahrscheinlichkeit von (aktuell)
100 v. H. und dessen Individualdaten gerechnet wird. Dies ist jedoch nach Wortlaut und
Gehalt, da das Bezugsrecht nicht individuell begrenzt ist, nicht der umzusetzende
Rechtsinhalt der Zusage.! Dies gilt ebenso im umgekehrten Fall.

Eine versicherungsmathematische Problematik ergibt sich auch aus der fiir die
Bewertung verwandten statistischen Basis. Insbesondere bei der Bewertung von
Anwartschaften von aktiven Anwirtern ist, um einer nach versicherungsma-
thematischen Grundsitzen zu fordernden grof3tmoglichen statistischen Anné-
herung an die Wirklichkeit zu gentigen, deren besondere Biometrik von Bedeu-
tung. Im Gegensatz zu anderen versicherungsmathematischen Bestinden (Ge-
samt-, Rentner-, Witwer(n)-, Invalidenbestand) hat die Gruppe der Aktiven
neben dem Tod ein zweites Ausscheiderisiko — die Invaliditit. Da regelmaiflig
der Umfang, in jedem Fall aber die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme
der zugesagten Leistung(en), sowie auch deren Finanzierung iiber die voraus-
sichtliche Lebensarbeitszeit vom Verbleib im Dienstverhiltnis (im Aktivenbe-
stand) abhingt, kann nur eine entsprechende statistische Basis, die diese Risi-
ken wiedergibt, die erforderliche Exaktheit der Bewertung garantieren. Eine
hiufig anzutreffende Niherung mit den biometrischen Werten des Gesamtbe-
stands erfullt diese Vorgabe nicht.

Eine weitere im Zusammenhang mit der versicherungsmathematischen Bewer-
tung verstirkt aufkommende Problematik ist die zunehmende Verbreitung
kommerzieller versicherungsmathematischer Berechnungsprogramme. Diese
finden zunehmend in Steuerberatungsbiiros oder mittleren Unternehmen

1 Z.B.FG Miunchen v. 16.10.2000 - 7 V 3945/00, n. v.
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Priifung durch das Finanzamt Rz. 344-348 7. Teil

hauptsichlich zur Berechnung von Einzelzusagen oder kleineren Bestinden
Verwendung.

Teilweise basieren diese Programme auf nicht nachvollziehbaren und hiufig
auch nicht wissenschaftlich belegten statistischen Grunddaten oder die ver-
wendeten versicherungsmathematischen Formelansitze weichen von den all-
gemein wissenschaftlich anerkannten Standards ab, womit eine Anerkennung
der Ergebnisse grundsitzlich ausscheidet. Doch selbst wenn Programme auf ge-
sicherten, allgemein zuginglichen statistischen Datenquellen und Formelan-
sitzen beruhen, ergeben sich in der Praxis zwei Problembereiche:

1. Nur die wenigsten Programme konnen die Vielfalt und Komplexitit der in
der Praxis anzutreffenden Zusagetypen wiedergeben, wobei sich die Be-
schrinkungen teilweise auf die mathematischen Moglichkeiten (haufig fur
dynamische Renten), teilweise auf die Vielfalt der Eingabemoglichkeiten der
Zusagevariablen (z. B. differenzierte Leistungsh6hen) beziehen.

2. Die Anwender sind regelmiflig mit der rechtlichen und inhaltlichen Kom-
plexitit der Zusagen, auch beztglich der Berticksichtigung des Arbeits- und
Sozialrechts tiberfordert.

Daneben ist auch die im Rahmen der Bilanzerstellung erforderliche und bei
einer Prifung vorzulegende Dokumentation der versicherungsmathemati-
schen Berechnungen und Ergebnisse regelmafdig nicht moglich, da diese Pro-
gramme einen Zugriff auf deren Basisdaten und Berechnungsdetails allenfalls
eingeschrinkt ermoglichen.

Nach § 6a EStG ist zwischen dem versicherungsmathematisch ermittelten
Teilwert der Verpflichtung und der steuerrechtlich anzusetzenden Riickstel-
lung zu unterscheiden. Dies zeigt sich aktuell auch in der Uberleitung der
Riickstellungsbildung auf neue biometrische Rechnungsgrundlagen ab 1999.!
Des weiteren gilt zwar auch fir die Pensionsriickstellungen der Maf3geblich-
keitsgrundsatz der Handelsbilanz, doch findet er in den steuerrechtlichen Vor-
schriften seine Grenzen.

6 a EStG geht von einer wihrend der Anwartschaft kontinuierlich fortschreiten-
den Ausfinanzierung der Verpflichtung aus. Daher kann steuerrechtlich jihr-
lich maximal die sich aus der Differenz der steuerrechtlichen Teilwerte zu Be-
ginn und Ende des Wirtschaftsjahrs ergebende Differenz der Pensionsrickstel-
lung zugefiihrt werden. Dieser Grundsatz der Zufithrungsbeschrinkung
(,,Nachholverbot”) wird nur in vier Fillen durchbrochen:

1. in dem Wirtschaftsjahr, in dem erstmalig die Moglichkeit der Bildung der
Rickstellung besteht,

2. bei einem Ausscheiden mit unverfallbarer Anwartschaft,

3. bei Beginn der Versorgung und

4. bei einer Erhohung des Anspruchs auf Altersversorgung (Barwert) um mehr
als 25 v. H.

Im ersten bis dritten Fall kann der Teilwert jeweils in vollem Umfang gebildet
werden. Im vierten und im ersten Fall, bei diesem alternativ zur sofortigen vol-

1 §52Abs.171i.V.m. § 6a Abs. 4 Satz 2 EStG.
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7. Teil Rz.348-351 Prifung durch das Finanzamt

len Riickstellungsbildung, kann eine gleichmifige Verteilung tiber drei Wirt-
schaftsjahre erfolgen.

6a EStG erlaubt eine erste Riickstellungsbildung, wenn

D> bei Anwirtern zum Stichtag eine formal korrekte Zusage erstmals vorliegt
und sie ein versicherungsmathematisches (gerundetes) Mindestalter er-
reicht haben;

> bei Leistungsempfingern im abgelaufenen Wirtschaftsjahr der Versorgungs-
fall neu eingetreten ist.

In der Steuerbilanz kann eine Riickstellung unter Beachtung der Zufithrungsbe-
schrinkung grundsitzlich nur in der Hohe gebildet werden, wie dies in der Han-
delsbilanz geschehen ist (Mafigeblichkeit). Umstritten ist allerdings der Ansatz
von sog. Neuzusagen (Erteilung nach dem 31.12.1986!). Da fiir diese im Gegen-
satz zu Altzusagen eine handelsrechtliche Passivierungspflicht besteht, ent-
stand die Frage, ob sich aus der in § 5 Abs. 1 EStG vorgeschriebenen steuerli-
chen Gewinnermittlung nach handelsrechtlichen Grundsitzen auch ein vom
tatsichlichen Ansatz in der Handelsbilanz abweichender, zwingender steuer-
rechtlicher Ansatz ergibt und ob daher die Zufiihrungsbeschrinkung des § 6a
EStG nicht greift. Zwischenzeitlich mehren sich jedoch insbesondere in der Fi-
nanzverwaltung Stimmen, die dies verneinen.? Hierfiir spricht zunichst der
diesbeziiglich unverinderte Text des § 6a EStG. Hinzu kommt jedoch noch
eine inhaltliche Problematik des Handelsrechts. Selbst wenn man einen zwin-
genden Ansatz unterstellen wiirde, ist damit noch nicht die Hohe des anzuset-
zenden handelsrechtlichen Ausweises geklirt. Das Handelsrecht schreibt in
§ 249 HGB keine Wertermittlungsmethode bzw. bei enger Auslegung tiber-
haupt nur den grundsitzlichen Ausweis der Verpflichtung vor. Damit eroffnet
sich ein weites Wertspektrum. Daf} diese Betrachtung nicht von vornherein ab-
wegig ist, ergibt sich auch aus der sehr unterschiedlichen Praxis der Bilanzie-
rung im Rahmen der zunehmenden Internationalisierung (z.B. US-GAAP -
SFAS 87; IAS 10, 19, 37) mit ihren sehr unterschiedlichen handelsrechtlichen
Bilanzierungsansitzen und Bewertungsmethoden. Auch das bis 1973 im Steuer-
recht vorgeschriebene Gegenwartswertverfahren ist beispielsweise ein denkba-
rer handelsrechtlicher Ansatz. Der Bundesfinanzhof hat zu dieser Frage bislang
keine Stellung nehmen miissen.

Unbestritten ist dagegen der steuerrechtliche Ausschluff von handelsrecht-
lichen Ansitzen, die

D> zukulnftige, nicht rechtsverbindlich zugesagte Rententrends (z. B. Inflations-
oder Gehaltstrends) berticksichtigen® und

> Verpflichtungen ausweisen, die ohne formale Zusage aufgrund arbeitsrecht-
licher Vorschriften geschuldet (z. B. unterlassene Anpassung nach § 16 Be-
trAVG*) bzw. geleistet (Witwerrenten nach dem arbeitsrechtlichen Gleich-
heitsgrundsatz) werden.

1 Hinweis auf BMFv. 13.3.1987 -IVB 1-S2176-12/87, BStBl. 11987, 365.

2 Soz.B.auch FG Berlin v. 26.3.1997 — VIII 236/93, EFG 1998, 28.

3 Zur Abgrenzung s. BFH v. 25.10.1995 — I R 34/95, BStBL. I1 1996, 403.

4 S.z.B. OFD Frankfurt/M. v. 6.4.1995-S 2176 A - 47 - St I1 20, DStR 1995, 1351.



Priifung durch das Finanzamt Rz. 352-366 7. Teil

Eine steuerlich nicht zu beachtende Trendberiicksichtigung liegt nach Auffas-
sung der Rechtsprechung auch vor!, wenn die Zusage unter Beriicksichtigung
anderer Altersversorgungssysteme 75 v. H. der aktuellen Aktivvergiitung tiber-
schreitet. Es wird unterstellt, dal die Hohe der zugesagten Versorgung nur des-
halb nominal iiberhoht ist und damit in einem Unverhiltnis zur aktuellen Ver-
gutung steht, weil der Zusagende davon ausgeht, dafl der reale und nominale
Wert bei Versorgungseintritt durch die zukiinftige, vor allem inflationire Ent-
wicklung (Trend) in einem ausgewogenen Verhiltnis stehen wird. Die Bewer-
tung erfolgt in diesen Fillen nur bis zu einem Gesamtversorgungsniveau von
75 v. H., wobei eine Kiirzung bei der historisch zuletzt zugesagten betrieblichen
Altersversorgungsleistung, somit z. B. auch bei den Primien fiir eine spiter ab-
geschlossene Direktversicherung, erfolgt.

Diese Betrachtung macht jedoch nur bei Zusagen auf nominal fest vereinbarte
Rentenbetrige (Festrentenzusagen) Sinn, da diese im Laufe der Zeit, gemessen
an der durch Anpassungen tiblicherweise steigenden Vergiitung, nominal zu-
riickbleiben und real an Wert verlieren werden. Sind Zusagen dagegen linear
an die Vergltung gebunden, ist diese Betrachtung allenfalls eingeschrinkt gul-
tig, da der reale Wert der Zusagehohe durch die Anpassungen erhalten bleibt. Da
z.B. auch der Anspruch auf eine anzurechnende Sozialversicherung ,wenn auch
begrenzt (Beitragsbemessungsgrenze) und nicht absolut linear (gehaltsabhingi-
ger Rentenfaktor), diesem Trend folgt, wird das aktuelle ,Ungleichgewicht”
wahrscheinlich auch in Zukunft erhalten bleiben. Eine ,Uberversorgung” ist
offensichtlich gewollt.

352

353

frei 354-360

2.2 Priifung von Direktzusagen an Gesellschafter und nahestehende
Personen

Dies sind Zusagen an Anteilseigner von Kapitalgesellschaften (im folgenden
Gesellschafter) und diesen nahestehende Personen sowie (MitJUnternehmern
nahestehende Personen (im folgenden besonderer Personenkreis). Naheste-
hende Personen in diesem Sinne sind in erster Linie die nahen Angehorigen,
vor allem die Ehefrau® oder die Kinder, doch ist dieser Personenkreis formal
nicht abschliefend begrenzt.® Zunehmende Bedeutung in diesem Kreis gewinnt
der ,Lebensgefihrte”* oder ,Lebenspartner”.

361

frei 362-365

2.2.1 Grundsitze

Dieser aus steuerrechtlicher Sicht besondere Personenkreis ist zivil- und ar-
beitsrechtlich in zwei Gruppen zu unterteilen:

1 BFHv. 17.5.1995-1R 147/93, BStBl. I 1996, 204; BFH v. 17.5.1995 -1 R 16/94, BStBl. II
1996, 420; BFH v. 17.5.1995 — I R 105/94, BStBL. II 1996, 423.

2 Hinweis auf BMFv.4.9.1984 -IVB1-S2176-85/84,BStBL. 11984, 495; BMFv.9.1.1986 -
VIB1-S2176-2/86, BStBl.11986, 7.

3 Zur Definition s. BFH v. 18.12.1996 -1 R 139/94, BStBI. I1 1997, 301.

4 Zur Anerkennung als Bezugsberechtigter s. BFH v. 29.11.2000 -1 R 90/99, DB 2001, 620.
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1. Die nahestehenden Personen, die nicht (be)herrschenden Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer und die nicht geschiftsfiihrenden beherrschenden Gesellschaf-
ter, fiir deren Dienst-/Arbeitsvertrige z. T. arbeitsrechtliche Bestimmungen,
grundsitzlich aber die Bestimmungen des Betriebsrentengesetzes gelten, und

2. die (be)herrschenden Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer, deren Dienstvertrige
ausschlieBlich zivilrechtlicher Natur sind und nicht unter die Bestimmun-
gen des Betriebsrentengesetzes fallen.

Die Unterscheidung ist insoweit von Bedeutung, als bei Zusagen, die nicht dem
Betriebsrentengesetz unterliegen, die Schutzrechte und gesetzlichen Ansprii-
che aus diesem nicht gelten. Sie kénnen allenfalls analog angewandt werden,
doch ist dies nicht zwingend. Fiir beherrschende Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer sind daher alle Details einer Zusage individuell zu regeln, oder es ist im ein-
fachsten Fall eine (teilweise) zivilrechtliche Analoganwendung der Regelungen
des Betriebsrentengesetzes zu vereinbaren.

Auswirkungen hat diese Unterscheidung bei der Bestimmung und Auslegung
des Zusageinhalts. Sofern in rein zivilrechtlichen Vertrigen eine Regelungs-
liicke besteht, kann sie zwar ggf. zivilrechtlich im Wege der Auslegung und
der Erforschung des Parteiwillens geschlossen werden, doch ist eine steuerliche
Ubernahme dieser Interpretation, abgesehen von der Schriftformerfordernis des
§ 6a EStG, wegen der besonderen steuerlichen Anforderungen an die Klarheit
der Rechtsbeziehungen dieser Personen zumindest fraglich.!

Eine in der Praxis hiufig anzutreffende Regelungsliicke in Zusagen an beherr-
schende Gesellschafter-Geschiftsfiihrer ist die fehlende Vereinbarung tiber die
Unverfallbarkeit und die bei vorzeitigem Ausscheiden erdienten Anspriiche.
Dabei ist diese Regelungsliicke z. B. auch im Zusammenhang mit Insolvenzen
von Bedeutung, da die Insolvenzverwalter in diesen Fillen durch Kiindigung des
Geschiftsfithrers die Zusage ggf. vollstindig annullieren kénnen.? Nach der vor
Ergehen des Betriebsrentengesetzes ergangenen Arbeitsrechtsprechung?® ist eine
,zivilrechtliche Unverfallbarkeit” erst nach 20 Jahren gegeben.

Steuerrechtlich ist der besondere Personenkreis entsprechend seiner Einfluf3-
nahme auf das Unternehmen zu untergliedern. Fiir nahestehende Personen gel-
ten jeweils die Bedingungen wie fiir die Personen, denen sie zuzuordnen sind.
Zu unterscheiden sind danach:

> Minderheits-Gesellschafter(-Geschiftsfithrer) und diesen nahestehende Per-
sonen sowie nahestehende Personen zu minderheitsbeteiligten Mitunter-
nehmern (im folgenden Personenkreis 1) und

> beherrschende Gesellschafter(-Geschiftsfithrer) und diesen nahestehende
Personen sowie nahestehende Personen zu Einzelunternehmern und mehr-
heitsbeteiligten Mitunternehmern* (im folgenden Personenkreis 2).

1 S.z.B.BMFv.28.8.2001 -IVA 6-S52176-27/01, BStBl. 12001, 594; einschrinkend z. B.
BFH v. 22.10.1998 —I R 29/98, DStZ 1999, 576 (m. w. N.); BEH v. 24.3.1999 1 R 20/98, BB
1999, 1800.

2 So OLG Frankfurt/M. v. 22.4.1999 - 1 U 67/98, GmbHR 2000, 664, unter Berufung auf
BGH v. 25.1.1993 -1 ZR 45/92, BB 1993, 679.

3 BAGE 24, 177, BAGE 27, 59.

4 S.z.B.BFHv. 15.6.2000 - XI B 123/99, BFH/NV 2000, 1467.
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Sofern mehrere Personen des Personenkreises 1 gemeinsam ein Unternehmen
beherrschen konnen und gleichgerichtete Interessen aufgrund gleichartiger ei-
gener Rechtsbeziehungen oder denen der ihnen nahestehenden Personen ha-
ben, sind sie gemeinsam dem Personenkreis 2 zuzuordnen, soweit diese ge-
meinsamen Interessen reichen.! Diese Betrachtung gilt arbeitsrechtlich glei-
chermaflen fiir die Frage der Beherrschung des Unternchmens durch die
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer.

Die steuerrechtlichen Besonderheiten ergeben sich zunichst fur beide Perso-
nenkreise aus deren besonderer Stellung im Unternehmen und den daraus fol-
genden Moglichkeiten der EinfluSinahme oder fiir nahestehende Personen, aus
deren besonderer Beziehung zu solchen einflufireichen Personen. Die daraus re-
sultierenden speziellen Anforderungen an deren Rechtsbeziehungen zum Un-
ternehmen sind somit sachlich begriindet und verstoflen damit nicht gegen
den Gleichheitsgrundsatz bzw. stellen keine Diskriminierung dar.?

Vereinbarungen zwischen dem besonderen Personenkreis und dem zusagenden
Unternehmen miissen ernsthaft vereinbart sein und entsprechend dem Verein-
barten tatsichlich durchgefiihrt werden. Ist dies nicht gegeben, sind die Aufwen-
dungen fiir die Altersversorgung ganz oder teilweise steuerlich nicht zu bertck-
sichtigen. Die Aufwendungen sind bei der Gewinnermittlung der Einzelunter-
nehmen oder Mitunternehmerschaften als Entnahmen und bei der Einkom-
mensermittlung der Korperschaften als verdeckte Gewinnausschiittungen den
Personen zuzurechnen, die den Einfluf§ auf das Unternehmen ausiiben und fiir
den Abschlufl der steuerlich unbeachtlichen Vereinbarung ,verantwortlich”
sind. Fin Vermogensvorteil muf dabei in eigener Person nicht vorliegen.?

Eine ernsthafte Vereinbarung bedingt fiir ihre steuerrechtliche Wirksamkeit zu-
nichst, daf} sie zivil- und handelsrechtlichen Vorschriften gentigt. Arbeitsver-
trige sind z. B. gemifl dem Nachweisgesetz* vom 20.7.1995 schriftlich abzufas-
sen. Fir die Vertrige der Geschiftsfiihrer bedarf es einer Bestitigung durch die
Gesellschafterversammlung®, in aller Regel einer zusitzlichen Befreiung von
§ 181 BGB. Zwar konnen gemifd § 41 AO grundsatzlich auch zivilrechtlich un-
wirksame Vertrige steuerrechtliche Wirkung entfalten, doch gilt dies fir den
hier angesprochenen besonderen Personenkreis aufgrund der von diesem gefor-
derten besonderen Sorgfalt nicht.

Sofern zivilrechtlich wirksam, bediirfen die Vereinbarungen der Klarheit und
Eindeutigkeit. Diese bestehen, wenn die wesentlichen Inhalte so eindeutig ge-
regelt sind, daf sie keiner Interpretation oder Auslegung bediirfen. Allenfalls in
ihren Nebenbestimmungen sind Regelungsliicken hinnehmbar, sofern sie mit-
tels logischer Uberlegungen oder entsprechend zivil-/arbeitsrechtlicher Stan-

1 S.z.B.BFHv.27.10.1998 -1 B 48/98, GmbHR 1999, 666.

S.z.B. BFH v. 28.1.1997 — IV R 23/94, BStBI. 11 1997, 655.

3 BFHwv. 18.12.1996 — 1 R 139/94, BStB1. I 1997, 301; BMF v. 20.5.1999 — IV C 6 - § 2252 -
8/99 BStBL. 11999, 514.

4 Nachweisgesetz v. 20.7.1995, BGBI. 1 1995, 946; zum Schriftformerfordernis bei Ge-
schiftsfithrern s. z. B. BGH v. 20.12.1993 - 11 ZR 217/92, WiB 1994, 231.

5 BMFv.16.5.1994 —-TVB 7 - S2742 - 14/96, BStBl. 1 1994, 868; BMF v. 21.12.1995-1VB 7
-$2742-68/95,BStBl. 11996, 50; BMFv. 15.8.1996-1VB 7 - S 2742.- 60/96, DStR 1996, 1485.
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dards geschlossen werden konnen. Als wesentliche Inhalte von Zusagen gelten
grundsitzlich die Regelungen tiber Art, Hohe und Filligkeit von Versorgungs-
leistungen. Nebenbestimmungen sind beispielsweise Abfindungs- oder Fluk-
tuationsregelungen.

Weiter ist eine Vereinbarung in diesem Sinne ernsthaft, wenn sie dem unter
Fremden Ublichen entspricht, wobei diese Objektivierung der Rechtsbeziehun-
gen aus dem (unterstellt) fehlenden oder zumindest eingeschrinkten Interes-
sengegensatz der Vertragsparteien folgt.

Dieser Fremdvergleich ist insbesondere in seiner von der Rechtsprechung ent-
wickelten Form ambivalent und durch zwei gegensitzliche Bewegungen ge-
kennzeichnet: dem Streben nach einer individuell zutreffenden Besteuerung ei-
nerseits und der eingeschrinkten praktischen Umsetzbarkeit dieser Individual-
betrachtung andererseits.

Dies findet seinen Niederschlag z. B. in der Unterscheidung zwischen den im
Rahmen der Rechtsprechung entwickelten Untersuchungsgrundsitzen — dem
internen und dem externen Fremdvergleich.! Wihrend beim vorrangig anzu-
wendenden internen Vergleich die konkreten Verhiltnisse im Betrieb unter-
sucht und daraus Riickschliisse gezogen werden sollen, wird im externen
Vergleich auf die fiktive Entscheidung eines objektiv handelnden (Mit)Unter-
nehmers bzw. eines ordnungsgemifl handelnden Geschiftsfithrers einer Kapi-
talgesellschaft abgestellt. Zusitzlich wird beim externen Vergleich in der neu-
eren Rechtsprechung aber auch die Frage nach dem Verhalten eines objektiv
handelnden Arbeitnehmers (Dienstverpflichteten) gestellt.?

Da die besondere Stellung des hier behandelten Personenkreises im Unterneh-
men jedoch hiufig einen internen Vergleich ausschlief8t, haben Rechtsprechung
und Finanzverwaltung im Rahmen des externen Vergleichs generalisierende
Standards (typisierende Betrachtungen) entwickelt, die angelehnt an das Arbeits-
und Sozialrecht oder betriebswirtschaftliche Uberlegungen Vergleichsmafstibe
setzen. Diese Standards gelten eingeschrinkt fiir den Personenkreis 1, voll um-
fanglich fiir den Personenkreis 2 und innerhalb diesem, durch Angleichung der
Rechtsprechung Mitte der 90er Jahre, einheitlich fiir alle genannten Personen.?

Danach gilt:

> FEine Zusage kann erstmals erteilt werden, wenn Klarheit tiber die (Lei-
stungs|Fihigkeit des Dienstverpflichteten einerseits und die Ertragskraft
des Unternehmens andererseits besteht.*

1 S.z.B.FG Hessen v. 16.1.1997 — 4 K 2355/94, EFG 1998, 593; FG Niirnberg v. 20.7.1999
-1202/97, EFG 1999, 1152.

2 S. z.B. zur ,Nur-Pension” BFH v. 25.7.1995 — VIII R 38/93, DStR 1995, 1743; BFH v.
17.5.1995 -1 R 147/93, BStBI. I 1996, 204; einschrinkend BFH v. 19.5.1998 -1 R 36/97,
BStBI. 11 1998, 689.

3 S.a. FG Minchen v. 9.12.1999 - 15 K 4568/96, EFG 2000, 853 (m. w. N.).

4  Allg. BMFv. 14.5.1999 -1V C 6 - S 2742 -9/99, BStBl. 11999, 512; BFH v. 29.10.1997 - IR
52/97, BStBI. 11 1999, 318; wegen Eignung s. BFH v. 30.9.1992 -1 R 75/91, BFH/NV 1993,
330; BFH v. 15.10.1997 — 1R 42/97, BStBL. 11 1999, 316; wegen Ertragserwartung s. BFH v.
11.2.1998 -1 R 73/97, BFH/NV 1998, 1262.
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