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Fur die Erfillung von zugesagten Versorgungsleistungen im Rahmen der betrieb-
lichen Altersversorgung (bAV) wurden bis zum 31. Dezember 2016 insgesamt 593,8
Milliarden Euro an Deckungsmitteln reserviert. Mit Uber 50 Prozent beziehungs-
weise rund 297,5 Milliarden Euro nehmen die fir Pensionszusagen reservierten De-
ckungsmittel dabei mit weitem Abstand den Léwenanteil ein.

Dafiir gibt es mehrere Griinde. Zum einen haben viele ehemalige Staatsbetriebe
wie die Deutsche Post, die Telekom oder die Deutsche Bahn, grof3e Konzerne wie
Mercedes Benz oder SAP Versorgungszusagen an ihre Mitarbeiter im Wege der
Pensionszusage erteilt. Zum anderen ist die Pensionszusage gerade fir Vorstan-
de und (beherrschende) Gesellschafter-Geschéftsfiihrer eine sehr hdufig genutzte
Form der Altersversorgung.

Verteilung der Deckungsmittel in der bAV

B Pensionszusage B Pensionskasse
B U-Kasse B Pensionsfonds

Direktversicherung

Angaben in Prozent
Quelle: Schwind, J. (2018): Die Deckungsmittel in der betrieblichen Altersversorgung 2016 in:
Betriebliche Altersversorgung Heft 4/2018; S. 309f
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Trotzdem ist die Altersversorgung lber eine Pensionszusage mittlerweile etwas in
Verruf geraten. Eigentlich vollig zu Unrecht. Die Ursachen fir den schlechten Ruf
liegen nicht in der Pensionszusage an sich begriindet, sondern in der Art und Wei-
se, wie Pensionszusagen vereinbart und finanziert wurden. AuBerdem finden regel-
méaBige Uberprifungen auf Anpassungsbedarf aufgrund gednderter gesetzlicher
Vorgaben und/oder aktueller Rechtsprechung so gut wie nie statt.

Oft als Steuersparmodell ausgenutzt

Gerade bei Versorgungen fiir Vorstande bzw. Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, mit
denen sich dieses Dossier beschéftigt, mussten in den 80er und 90er Jahren Pen-
sionszusagen regelmaBig als Steuersparmodell herhalten. Die Altersversorgung
spielte oft nur eine untergeordnete Rolle. In der Regel wurden Leistungszusagen
erteilt, die eine feste Zusagenhdhe unabhangig vom zu betreibenden Aufwand vor-
sehen. Genau damit fangen auch schon die Probleme an. Zur Finanzierung wurden
meistens Lebensversicherungen genutzt, in die aus Kostengriinden Uberschiisse
mit eingerechnet wurden. Sieht man sich die Entwicklung der laufenden Verzinsung
von Lebensversicherungen in den letzten 19 Jahren an, wird klar, warum die meis-
ten Zusagen unterfinanziert sind.

Laufende Verzinsung von Lebensversicherungen
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Angaben in Prozent Quelle: Statista 2019
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Die fur das Jahr 2019 zu erwartende Durchschnittsverzinsung liegt also gerade
noch bei etwa 33 Prozent der Verzinsung von 2000. Neben der héheren Lebens-
erwartung und der damit einhergehenden Einflihrung neuer Sterbetafeln ist das
sicherlich der Hauptgrund fir die heute von vielen beklagte Diskrepanz zwischen
den vorhandenen und benétigten Finanzierungsmitteln.

Biometrische Risiken bei zugesagten Leistungen flir den Fall der Berufsunfahigkeit
oder des Todes wurden oft nicht oder nur anteilig rickgedeckt. Tritt nun tatsachlich
ein vorzeitiges Risiko, wie zum Beispiel Berufsunfahigkeit, ein, missen die Rick-
stellungen auf den vollen Barwert der Verpflichtung aufgefillt werden. Man spricht
in solch einem Fall auch vom Bilanzsprung. Dies kann unter Umstédnden sogar zur
bilanziellen Uberschuldung des Unternehmens fiihren.

Sicher existieren auch Pensionszusagen, bei denen die vorzeitigen Risiken entspre-
chend riickgedeckt wurden. Doch ist das Problem damit gelést? Weit gefehlt! Auch
in diesem Fall kann daraus flr das Unternehmen eine bilanzielle Stolperfalle ent-
stehen, denn nicht nur im Unternehmen muss, wie bereits beschrieben, auf den
vollen Barwert der Verpflichtung aufgefillt werden, sondern auch der Versicherer
ist verpflichtet, Deckungsrilickstellungen zu reservieren.

Das Unternehmen muss aber in der Steuerbilanz zur Berechnung des Barwertes
den Zinssatz nach § 6a Einkommensteuergesetz, also sechs Prozent verwenden.
Der Versicherer dagegen rechnet mit einem wesentlich geringeren Zinssatz. Da-
mit ist das reservierte Deckungskapital eines Versicherers deutlich héher als der
Barwert nach § 6a Einkommensteuergesetz. Da der Versicherer die Héhe des De-
ckungskapitals in Form der Aktivwertmitteilung an das Unternehmen weitergibt,
kann dort ein buchhalterischer Gewinn entstehen, der steuerrelevant ist. Das Unter-
nehmen muss also gegebenenfalls Steuern auf diesen buchhalterischen Gewinn
zahlen. Diese Verfahrensweise ist rechtens. Das hat der Bundesfinanzhof bereits in
seinem Urteil vom 10. Juni 2009 (I R 67/08) bestétigt. Die Richter fuhrten in ihrer
Urteilsbegriindung u. a. an: ,,...dass fur die Ermittlung des zu bilanzierenden Aktiv-
werts der Rechnungszins mafBgeblich ist, den der Versicherer fir die Berechnung
der Deckungsriickstellungen verwendet hat...”.
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Zusatzlich kommt, neben den schon beschriebenen bilanziellen Problemen, er-
schwerend hinzu, dass in vielen Fallen die Pensionszusagen nicht auf das Bedin-
gungswerk des Versicherers abgestellt wurden. Das kann dazu flihren, dass das
Unternehmen bei der Erflllung der in der Pensionszusage beschriebenen Leis-
tungsvoraussetzungen bereits das Versorgungsversprechen erfiillen muss, der Ver-
sicherer aber unter Umstédnden noch nicht in der Leistungspflicht steht.

Neben der Tatsache, dass bereits bei der Einrichtung handwerkliche Fehler ge-
macht und bestehende gesetzliche Regelungen nicht beachtet wurden, ist das
Kardinalproblem aber die fehlende Betreuung der Pensionszusagen wahrend der
aktiven Arbeitszeit des Versorgungsberechtigten. Allein im Zeitraum von 2004 bis
2018 gab es rund 80 Urteile oder Rundschreiben der Finanzgerichtsbarkeit bzw.
der Finanzbehoérden, die Auswirkungen auf bestehende Pensionszusagen und da-
mit auf die steuerliche Anerkennung der nach § 6a Einkommensteuergesetz gebil-
deten Ruickstellungen haben. In vielen Féllen gab es Fristen, die nicht eingehalten
wurden und so bei einer entsprechenden Fachprifung zur Aberkennung der bisher
gebildeten Rickstellungen fihren kénnen. Nun den schwarzen Peter den Steuer-
beratern zuzuschieben, ist allerdings zu kurz gesprungen, denn Beratung zur be-
trieblichen Altersversorgung obliegt ihnen schlicht nicht.

Die Versicherungsvermittler bzw. Versicherungsgesellschaften, die sicher Zugang
zu den entsprechenden Informationen haben, sind ihrem Betreuungsauftrag nur
bedingt nachgekommen. Vielfach verfahren die Versorgungsberechtigten aber
auch nach dem Motto ,buy and forget” und wollen sich mit diesem Thema nicht
standig beschéftigen.

In diesem Kontext ist das vorliegende Dossier entstanden. Die bbvs Beratungsge-
sellschaft fir betriebliche Versorgungssysteme GmbH hat in den letzten acht Jah-
ren 93 Pensionszusagen begutachtet. Schwerpunkt der Priifung waren dabei steu-
er-, arbeits- und insolvenzrechtliche Aspekte, die Auswirkungen auf die steuerliche
Anerkenntnis und den Insolvenzschutz der Finanzierungsmittel haben (kénnen).
Natlrlich wurde auch der Finanzierungsstand gepriift. Aber was nutzt im Zweifel
eine kongruente Ausfinanzierung, wenn die steuerliche Anerkenntnis der Zusage in
Frage steht? Das Dossier listet daher die festgestellten Mangel und ihre Haufigkeit
auf und beschreibt die damit verbundene Problem- und Rechtslage.
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Die Ergebnisse der Auswertung im Einzelnen: In den zuriickliegenden neun Jah-
ren wurden 93 Pensionszusagen an beherrschende Gesellschafter-Geschéftsfihrer
durch die bbvs gepriift. Darunter waren:

91 Leistungszusagen

2 beitragsorientierte Leistungszusagen

51 Zusagen mit Invaliditdtsabsicherung

61 Zusagen mit Hinterbliebenenversorgung

Dabei wurden die folgenden Mangel mit der aufgefihrten Haufigkeit festgestellt.

Haufigkeit: 4,26 % (keine Rickdeckung); 95,7 % (Unterdeckung)

Fehlende Finanzierungsmittel haben erhebliche Folgen fiir das betreffende Unter-
nehmen. Sowohl die Finanzverwaltung als auch die Finanzgerichtsbarkeit haben
dazu inzwischen klar Stellung bezogen. Dadurch sind die Voraussetzungen fir die
Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung bei fehlender Finanzierbarkeit
einer Pensionszusage gegeniiber dem beherrschenden Gesellschafter-Geschéfts-
flhrer ausfiihrlich beschrieben. Nach dem Ergebnis der Erdrterung mit den obers-
ten Finanzbehodrden der Lander sind die Grundséatze dieser Urteile in allen offenen
Fallen allgemein anzuwenden. (BMF-Schreiben vom 06. September 2005 VB 7 - S
2742 - 69/05, BFH-Urteile vom 8. November 2000 - | R 70/99 -, 20. Dezember 2000
-1 R 15/00 -, 7. November 2001 - | R 79/00 -, 4. September 2002 - | R 7/01 -,
31. Mé&rz 2004 - | R 65/03 -)

Im BFH-Urteil vom 31. 03. 2004 - IR 65/03 formulierten die Richter zum Beispiel
folgenden Leitsatz: Eine Pensionszusage einer GmbH zugunsten ihres Gesellschaf-
ter-Geschaftsflhrers ist im Regelfall durch das Gesellschaftsverhéltnis (mit)veran-
lasst, wenn die eingegangene Versorgungsverpflichtung aus Sicht des Zusage-
zeitpunktes fiir die Gesellschaft nicht finanzierbar ist. In diesem Fall kdnnen die
Zuflihrungen zu der Pensionsriickstellung ganz oder teilweise verdeckte Gewinn-
ausschittungen sein. Bei vier der begutachteten Zusagen bestand gar keine Rick-
deckung und bei 89 Zusagen eine zum Teil erhebliche Unterdeckung.

Konsequenz: Die bisher gebildeten Riickstellungen miissen aufgelést werden, zu-
mindest fir den zur Uberschuldung fihrenden Teil.
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Haufigkeit: 50,98 % (BU-Rente)
91,80 % (Hinterbliebenenversorgung)

Wozu dieser Fehler fihrte, macht ein Urteil des Bundesfinanzhofes deutlich (BFH-
Urteil vom 24. April 2002 - | R 43/02). Darin stellten die Richter fest: AuBerdem
habe die Klagerin in 1991 einen Jahresfehlbetrag von 114.888 DM erwirtschaftet;
sie sei deshalb wirtschaftlich nicht in der Lage gewesen, die nicht riickgedeckten
Versorgungsrisiken, insbesondere im Invaliditdtsfall, abzudecken. Das Finanzamt
erhdhte deshalb die von der Klagerin erklarten Gewinne um die Zufiihrungen zu
den Pensionsriickstellungen.

Konsequenz: Auch bei einer fehlenden Ausfinanzierung einer BU- oder Hinter-
bliebenenrente droht die Auflésung der Rickstellungen fiir den zur
Uberschuldung fiihrenden Teil.

Haufigkeit: 60,87 %

Die folgende Definition wurde haufig in den untersuchten Versorgungszusagen vor-
gefunden: ,Wenn Sie vor Vollendung des 65. Lebensjahres ausscheiden und infol-
ge Krankheit, Kérperverletzung oder Krafteverfalls, die arztlich nachzuweisen sind,
voraussichtlich dauernd auf3erstande sind, lhren Beruf oder eine andere Tatigkeit
auszuliben, die aufgrund lhrer Ausbildung und Erfahrung ausgeiibt werden kann
und lhrer bisherigen Lebensstellung entspricht, haben Sie Anspruch auf Berufs-
unfahigkeitsrente. Wenn Sie uns eine Berufsunfahigkeit melden, dann werden wir
nach Prifung der uns eingereichten sowie der von uns beigezogenen Unterlagen
erklaren, ob und von welchem Zeitpunkt an wir eine Leistungspflicht anerkennen.”

Solche Formulierungen haben Folgen fir den Arbeitgeber: Da die Pensionszusage
nicht an die bedingungsgemaBe Leistungserbringung des Versicherers geknlpft
ist, kann gegebenenfalls bereits ein Leistungsanspruch des Gesellschafter-Ge-
schéftsflihrers ohne Leistungspflicht des Versicherers bestehen.

Konsequenz: Die Firma muss die BU-Rente aus Eigenmitteln erbringen.
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Haufigkeit: 53,76 %

Fehlt der Gesellschafterbeschluss zur Erteilung der Pensionszusage, dann liegt ein
VerstoB3 gegen § 46 Nr. 5 des GmbH-Gesetzes vor. Die Erteilung einer Pensions-
zusage bedeutet eine Anderung des Geschaftsfiihrer-Anstellungsvertrages, die nur
durch die Gesellschafterversammlung vorgenommen werden kann.

Konsequenz: Das Fehlen eines entsprechenden Gesellschafterbeschlusses fiihrt
damit zur Nichtigkeit der Zusage und in der Folge zur Auflésung der
bisher gebildeten Riickstellungen.

Haufigkeit: 77,42 %

Auch die Verpfandung einer Riickdeckung ist ein , Zusatz” zum Anstellungsvertrag
und bedarf der Zustimmung der Gesellschafterversammlung durch einen Gesell-
schafterbeschluss. Fehlt der Gesellschafterbeschluss, ist die Verpfandung nichtig.
Es liegt ein Versto3 gegen § 46 Nr. 5 GmbH-Gesetz vor. Bestatigt wurde dies durch
das Urteil des OLG Diisseldorf vom 23. April 2009 (I 6 U 58/08).

Dort hieB3 es in der Urteilsbegriindung unter anderem: ,,Die Wirksamkeit der Ver-
pfandung scheitert im Ergebnis aber an der fehlenden Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung gemafB § 46 Nr. 5 GmbHG.” Unter diesen Umstanden ist die
Verpfandung nichtig.

Konsequenz: Im Falle einer Insolvenz hatte der Insolvenzverwalter ein Verwer-
tungsrecht auf die Rickdeckungsinstrumente.
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Haufigkeit: 4,3 %
Haufigkeit fehlende Schriftform: 3,23 %

Fehlt die Schriftform, kommt es zu einem Versto3 gegen § 6a Einkommensteuer-
gesetz. Darin heiBBt es: ,Fir eine Pensionsverpflichtung darf eine Riickstellung (Pen-
sionsriickstellung) nur gebildet werden, wenn und soweit... die Pensionszusage
schriftlich erteilt ist; die Pensionszusage muss eindeutige Angaben zu Art, Form,
Voraussetzungen und Hdhe der in Aussicht gestellten kiinftigen Leistungen ent-
halten.”

Diese Voraussetzungen hat auch der Bundesfinanzhof noch einmal bekréftigt (Urteil
vom 31. Mai 2017 - IR 91/15): , Eine Pensionszusage darf in der Bilanz einer Kapital-
gesellschaft nur gebildet werden, wenn und soweit die Pensionszusage schriftlich
erteilt ist und eindeutige Angaben zu Art, Form, Voraussetzung und Hdhe der in
Aussicht gestellten Leistungen enthalt (§ 8 Abs. 1 KStG). Der Zweck dieser forma-
len Voraussetzung flr die Rickstellungsbildung besteht in der Beweissicherung ...
erforderlich ist damit, dass sich der Inhalt der Zusage zweifelsfrei feststellen 13sst.”

Konsequenz: Sind diese Voraussetzungen nicht erflillt, fihrt dies zur Auflésung
der bisher gebildeten Rickstellungen.

Haufigkeit: 7,53 %

Zusagen auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung miissen angemessen
sein. Uberdurchschnittlich hohe Versorgungsanwartschaften fiihren zu einer Uber-
versorgung. Von einer moglichen Vorwegnahme kinftiger Einkommensentwicklun-
gen kann regelméfBig ausgegangen werden, wenn die sogenannte 75 %-Grenze im
Sinne der BFH-Urteile vom 31. Mai 2017 (I R 91/15) Uberschritten wird. Demnach
ist von einer Uberversorgung, die zur Kiirzung der Pensionsriickstellung fiihrt, aus-
zugehen und zwar typisierend dann, wenn die Versorgungsanwartschaft zusammen
mit der Rentenanwartschaft aus der gesetzlichen Rentenversicherung (Anmerkung
der Autoren: und weiterer Versorgungsanwartschaften aus einer bAV oder &hnli-
chen Versorgungen) 75 Prozent der am Bilanzstichtag bezogenen Aktivenbeziige
Ubersteigt. (BMF v. 03. November 2004 - IVB 2 -S 2176 - 13/0)

Konsequenz: Die Rickstellungen sind um jenen Teil zu reduzieren, die aus der
Uberversorgung resultieren. Arbeitsrechtlich besteht allerdings wei-
terhin der volle Anspruch des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers.
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Haufigkeit: 38,71 %

Die Erteilung einer Pensionszusage an den Gesellschafter-Geschéftsfiihrer einer
Kapitalgesellschaft setzt im Allgemeinen die Einhaltung einer Probezeit voraus, um
die Leistungsféhigkeit des neu bestellten Geschéftsfihrers beurteilen zu kénnen.
Handelt es sich um eine neu gegriindete Kapitalgesellschaft, ist die Zusage tber-
dies erst dann zu erteilen, wenn die kilinftige wirtschaftliche Entwicklung der Ge-
sellschaft verlasslich abgeschétzt werden kann. Wird die Pension dem entgegen-
stehend unmittelbar nach Einstellung des Gesellschafter-Geschéftsfihrers oder
nach Grindung der Gesellschaft zugesagt, handelt es sich bei den Zufiihrungen zu
einer Ruckstellung fir die Pensionszusage um eine verdeckte Gewinnausschittung.
(BFH-Urteil vom 28. April 2010 - | R 78/08)

Ausschlaggebend ist die Situation zum Zeitpunkt der Zusage, so dass die Anwart-
schaft auch nach Ablauf der angemessenen Probezeit nicht zu einer fremdver-
gleichsgerechten Pensionszusage wird. (BMF-Schreiben vom 14. Dezember 2012
-IVC2-52742)

Konsequenz: Eine unter Versto3 gegen eine angemessene Wartezeit erteilte Pen-
sionszusage ist durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst und
fuhrt nach den Grundsétzen des BMF-Schreibens vom 28. Februar
2002 zu verdeckten Gewinnausschittungen im Sinne des § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG.

Konsequenz: Die bisher gebildeten Riickstellungen sind gewinnerhéhend aufzu-
|Gsen.

Haufigkeit: 28 %

Zahlt eine GmbH ihrem (beherrschenden) Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bei des-
sen Ausscheiden aus dem Unternehmen im Zusammenhang mit der VerduBerung
der Gesellschaftsanteile eine Abfindung flir dessen Verzicht auf die ihm erteilte
betriebliche Pensionszusage, obwohl vereinbart war, dass im Falle des vorzei-
tigen Ausscheidens des Beglnstigten das grundsétzliche Abfindungsverbot des
§ 3 Abs. 1 BetrAVG (a. F.) Anwendung finden sollte, ist regelméBig eine gesell-
schaftliche Veranlassung und damit eine verdeckte Gewinnausschiittung anzuneh-
men. (BFH-Urteil vom 14. Marz 2006 | R 38/5)
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Konsequenz: Verweist die Pensionszusage auf die Regelungen des BetrAVG, muss
der Gesellschafter-Geschéftsfihrer diese auch gegen sich gelten las-
sen, obwohl er nicht in den Geltungsbereich des BetrAVG fallt. Da-
mit ist zum Beispiel im Falle des Verkaufes der Firma eine Abfindung
der Pensionszusage nicht moglich.

Haufigkeit: 87,10 %

Bei Zusagen an beherrschende Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist zur Ermittlung
des Betrages, der sich bei einer sofortigen ratierlichen Unverfallbarkeit ergeben
wirde, nicht der Beginn der Betriebszugehorigkeit, sondern das Datum der Zusage
maBgebend. Wird diese Vorgabe nicht eingehalten, verstoBt die Zusage gegen
das Nachzahlungsverbot (BMF-Schreiben vom 28. Mai 2002 - IV A 2). ,Das Nach-
zahlungsverbot schlieBt eine steuerliche Berlcksichtigung der Vereinbarungen
grundsétzlich sowohl bei der Erstriickstellung als auch bei jeder Erhéhung oder
Ergdnzung der Pensionsanwartschaften oder Pensionsleistungen aus.” (Ahrend,
Forster, Rosler: Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung)

Konsequenz: Da damit eine verdeckte Gewinnausschiittung im Sinne des § 8 Abs.
3 Satz 2 KStG vorliegt, ist diese auBerhalb der Steuerbilanz dem
Steuerbilanzgewinn im Rahmen der Ermittlung des Einkommens der
Kérperschaft hinzuzurechnen.

Haufigkeit: 5,38 %

Die Verpfindung einer Forderung, zu deren Ubertragung der Abtretungsvertrag
genlgt, ist nur wirksam, wenn der Glaubiger sie dem Schuldner anzeigt. (§ 1280
BGB)

Konsequenz: Fand keine Anzeige der Verpfandung statt, besteht kein Insolvenz-
schutz fir die Rickdeckungsinstrumente.
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Haufigkeit: 47,31 %

Sagt eine GmbH ihrem beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfihrer an Stelle
der monatlichen Rente ,spontan” die Zahlung einer Kapitalabfindung der Versor-
gungsanwartschaft zu, so ist die gezahlte Abfindung regelméBig eine verdeckte
Gewinnausschiittung. (BFH-Urteil vom 11. September 2013 - | R 28/13)

Konsequenz: Wird die Mdglichkeit einer Kapitalzahlung nicht von vornherein oder
zumindest rechtzeitig in die Pensionszusage aufgenommen, so kann
die ,spontane” Kapitalzahlung als verdeckte Gewinnausschiittung
qualifiziert werden. Damit ware die Kapitalzahlung keine (gewinn-

mindernde) Betriebsausgabe.

Haufigkeit: 13 %

Nach Meinung der Richter am Bundesfinanzhof hangt der Zeitpunkt des steuer-
lichen Zuflusses nicht allein von der Félligkeit eines Anspruchs ab. Ein Zufluss liegt
dann vor, wenn der Arbeitnehmer die volle wirtschaftliche Verfigungsmacht tber
den Anspruch erlangt hat. Hierfiir genligt es auch, wenn der Arbeitnehmer ohne
weiteres Zutun des Arbeitgebers die Moglichkeit hat, den Leistungserfolg herbei-
zuflhren. (BFH-Urteil vom 11. November 2009 - IX R 01/09)

Konsequenz: In vielen Pensionszusagen hat der Gesellschafter-Geschéftsfihrer
das alleinige Recht, bei Rentenbeginn zwischen einer lebenslangen
Rente und einer einmaligen Kapitalzahlung zu wahlen. In diesen Fal-
len liegt unseres Erachtens ein steuerlicher Zufluss auch dann vor,
wenn sich der Gesellschafter-Geschaftsfihrer fir die Rentenzahlung
entscheidet.
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Haufigkeit: 13 %

Nach den Paragrafen 35 und 50 der Insolvenzordnung besteht bei fehlendem In-
solvenzschutz keine abgesonderte Befriedigung. Die Zusage ist aber haufig der
wichtigste Baustein der Altersversorgung des Gesellschafter-Geschéftsfihrers und
bedarf deshalb eines besonderen Schutzes. Rickdeckungsmittel werden daher an
den Gesellschafter-Geschéftsfiihrer verpfandet, um fiir den Insolvenzfall nicht in die
allgemeine Konkursmasse zu fallen.

Konsequenz 1: Fehlt die Verpfandung, kann der Insolvenzverwalter die Rickde-
ckungsmittel zur Befriedigung der Glaubigeranspriiche verwen-
den.

Vermégensgegenstande, die dem Zugriff aller Gbrigen Glaubiger entzogen sind
und ausschlieBlich der Erflillung von Schulden aus Altersversorgungsverpflichtun-
gen oder vergleichbaren langfristig falligen Verpflichtungen dienen, sind mit die-
sen Schulden zu verrechnen. (§ 246 Abs. 2 Satz 2 HGB)

Konsequenz 2: Fehlt die Verpfandung, ist eine Berlcksichtigung auf der Aktiva-
seite in der Handelsbilanz nicht méglich. Im schlimmsten Fall fihrt
dies zur handelsrechtlichen Uberschuldung.

Haufigkeit: 37,63 %

Widerrufsvorbehalte entfalten ebenfalls ungewollte Wirkungen. So findet sich in
rund einem Drittel der untersuchten Pensionszusagen die folgende Klausel: ,Die
Firma behélt sich vor, die zugesagten Leistungen zu kiirzen oder einzustellen, wenn
... die wirtschaftliche Lage des Unternehmens sich nachhaltig so wesentlich ver-
schlechtert hat, dass ihm eine Aufrechterhaltung der zugesagten Leistungen nicht
mehr zugemutet werden kann.” (R 6a EStR 2008)

Konsequenz: Zur Befriedigung von Glaubigeranspriichen kann, wenn die oben
genannte Voraussetzung erflllt ist, ein Insolvenzverwalter die Zusa-
ge widerrufen und die Rickdeckungsinstrumente, auch bei formge-
rechter Verpfandung, verwerten.
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16. WEITERE SACHVERHALTE

Keine Regelungen in der Pensionszusage fiir den Fall des
Verkaufs der Firma

Haufigkeit: 95,7 %

Konsequenz: Keine Kapitalabfindung moglich, damit ist die Firma nahezu unver-
kauflich.

Keine Regelungen zur sofortigen Unverfallbarkeit
Haufigkeit: 24,73 %

Konsequenz: Kein Insolvenzschutz bis zum Erreichen der vorgegebenen Unverfall-
barkeitsfristen

Fehlende Regelungen zur vorzeitigen Inanspruchnahme

Haufigkeit: 8,6 %

Konsequenz: Entsprechend § 6a Einkommensteuergesetz miissen die Vorausset-
zungen fir den Leistungsbezug in der Pensionszusage festgelegt

werden. Fehlt die vorzeitige Inanspruchnahme in der Pensionszusa-
ge, ist diese nicht mdglich.

Fehlender Geschaftsfiihrervertrag
Haufigkeit: 6,45 %

Konsequenz: Zusage ist nichtig.

Fehlender Abschlag bei vorzeitiger Inanspruchnahme
Haufigkeit: 3,23 %

Nach Auffassung des Bundesfinanzhofes (Urteil vom 29. Oktober 1997 - | R 52/97)
hélt eine Zusage nur dann einem Fremdvergleich stand, wenn sie auch einem Ar-
beitnehmer erteilt werden wiirde. Mit einem Arbeitnehmer wiirde man aber schon
aus Grinden der verkirzten Finanzierungszeit einen Abschlag bei vorzeitiger Inan-
spruchnahme vereinbaren.

Konsequenz: Zusage ist nichtig wegen der Nichtberiicksichtigung des Fremdver-
gleiches.
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Haufigkeit: 2,15 %

Eine dem Gesellschafter-Geschéftsfihrer einer GmbH erteilte Pensionszusage
kann nach der gefestigten Rechtsprechung nur dann steuerlich anerkannt werden,
wenn die Zusage von dem Begiinstigten (noch) erdient werden kann. Nach eben-
falls standiger Spruchpraxis ist das bei einem beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schéftsflhrer der Fall, wenn zwischen dem Zusagezeitpunkt und dem vorgesehe-
nen Zeitpunkt des Eintritts in den Ruhestand mindestens zehn Jahre liegen.

Konsequenz: Die Zusage ist nichtig, wenn der Begiinstigte die Zusage unter die-
ser Voraussetzung nicht mehr erdienen kann.

Bei der Analyse der gepriiften Zusagen war es fiir die Autoren erschreckend, wie
geradezu stiefmitterlich diese behandelt wurden. Oftmals ist die Pensionszusage
aber, zum Beispiel bei beherrschenden Gesellschafter-Geschéftsfiihrern, der wich-
tigste Baustein der Altersversorgung. Aufgrund der Anzahl der gepriiften Zusagen
muss davon ausgegangen, dass die Ergebnisse als exemplarisch flir die Gesamt-
heit der bestehenden Pensionszusagen an Vorstdnde und beherrschende Gesell-
schafter-Geschaftsfihrer anzusehen sind, auch wenn durch die Anzahl und Vertei-
lung der Falle keine représentativen Auswertungen moglich sind.

Dabei bietet die Pensionszusage Flexibilitdt wie kein anderer Durchfihrungsweg
der betrieblichen Altersversorgung. Eingerichtet unter Berlicksichtigung aller ge-
setzlichen Gegebenheiten, steueroptimiert finanziert mit einer Kapitalanlage als
Lifecycle-Modell, das sich dem Lebens- und Arbeitszyklus anpasst, und regelméaBig
Uberprift, lassen sich Risiken minimieren und die Altersversorgung sinnvoll gestal-
ten.

Unter Beachtung der oben genannten Grundsatze kann die Pensionszusage dann
sogar fur die Mitarbeiterversorgung duBerst interessant werden. Durch eine mal3-
volle, aber fiir die Mitarbeiter trotzdem attraktive Zusagenhdhe und eine adédquate
Finanzierung entwickelt sich die Pensionszusage gegebenenfalls zur Sparkasse fiir
das Unternehmen. Damit die mit einer Pensionszusage verbundenen Ziele aber
auch erreicht werden, sollten bei der Einrichtung Fachleute herangezogen werden,
die Uber hinreichende Erfahrung verfigen und losgelést von Produktanbietern
agieren. Die Pensionszusage ist deutlich mehr als Chance denn als Risiko anzu-
sehen.
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