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Sonstiges

Pensionszusage an Gesellschafter-Geschaftsfihrer: Probezeit als Kriterium flr das Vor-

liegen einer vGA

Verfasser: Rechtsanwalt Udo Eversloh und Rechtsanwalt Bjorn Heilck, beide Kenston Pension GmbH, Kéln

Bei Pensionszusagen an Gesellschaf-
ter-Geschaftsfuhrer werden gem. § 1
BetrAVG funf Durchfihrungswege
unterschieden: die Direktzusage, die
UnterstUtzungskassenzusage (die bei-
den sog. nichtversicherungsférmigen
Durchfthrungswege), die Direktver-
sicherung, die Penionskassenzusagen
sowie die Zusage in Form des Pensions-
fonds (die drei letztgenannten sind die
sog. versicherungsférmigen Durchfiih-
rungswege). Eine Probezeit kann fur
einen Geschaftsfihrer im Rahmen einer
Direktversicherung, einer Pensionskas-
sen- oder Pensionsfondszusage nicht
verlangt werden, da der jahrliche Auf-
wand (der Liquiditatsabfluss) fur diese
Versorgungswege erheblich geringer
ist als derjenige fur die Falle der Direkt-
zusage und der Unterstltzungskas-
senzusage, also fur die beiden Formen
der direkten (arbeitgeberfinanzierten)
Zusage.'

I. Systematische Einordnung der Pro-
blemstellung

Bei Versorgungszusagen in Form
der Direktzusage an Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer sind steuerlich zwei
Prifungsebenen zu trennen: Erst wenn
die Voraussetzungen der Bildung einer
Ruckstellung nach § 6a EStG erfullt
sind (erste Prifungsebene), ist auf der
zweiten Prifungsebene zu untersuchen,
ob die konkrete Zusage eine verdeckte
Gewinnausschittung (vGA) i.S.d. § 8
Abs. 3 Satz 2 KStG darstellt, also eine
Vermdgensminderung oder verhin-
derte Vermdgensmehrung, die durch
das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst
ist, sich auf die Hohe des Unterschieds-
betrags i.S.d. § 4 Abs. 1 EStG auswirkt
und nicht auf einem den gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften entsprechenden
Gewinnverteilungsbeschluss beruht. Bei
der vorliegenden Fragestellung geht es

insbesondere um die Frage, ob es sich
bei der Direktzusage im konkreten Fall
um eine gesellschaftsrechtlich veran-
lasste MaBnahme handelt. Dafur wie-
derum bedarf es eines Fremdvergleichs
zur Beantwortung der Frage, ob die
konkrete Gestaltung dblich, also nicht
rechtsmissbrauchlich ist.

Im Rahmen des Fremdvergleichs ist
u.a. das Kriterium der personlichen
Probezeit? zu beachten: Ein gewissen-
hafter Geschéaftsleiter wirde einem
nicht am Gesellschaftskapital beteili-
gten Geschaftsfuhrer ohne Probezeit
oder ohne anderen Nachweis einer
ausreichenden Eignung, Befdhigung
und Fachkompetenz keine Pensions-
zusage erteilen.? Bei VerstoB gegen
diesen Grundsatz kdnnte eine VGA zu
bejahen sein. Denn in der Regel wird
ein (interner bzw. externer) Betriebsver-
gleich ergeben, dass der Arbeitgeber
fremden Arbeitnehmern erst dann eine
Versorgungszusage — ein Instrument,
den Arbeitnehmer dauerhaft an das
Unternehmen zu binden — erteilen wird,
wenn dieser sich bewahrt hat. Das wird
er erst in Erwagung ziehen, sobald der
Arbeitnehmer eine Probezeit zur Zufrie-
denheit des Arbeitgebers durchlaufen
hat. Das gilt auch und gerade fur einen
Fremdgeschaftsfiihrer: Ohne Erprobung
oder einen anderen Nachweis einer aus-
reichenden Eignung, Befdhigung und
Fachkenntnis wirde ein gewissenhafter
Geschaftsleiter einen nicht am Kapital
beteiligten Geschaftsfuhrer keine Pen-
sionszusage erteilen. Darin sind sich
Rechtsprechung* und Finanzverwaltung®
einig.

Il. Begriff der Probezeit und Praxisfolgen
Um diese Anforderungen prufen zu
kénnen, steht zunachst die Frage im
Raum, wie der Begriff der Probezeit
definiert ist. Im Gesetz findet sich aber

keine Legaldefinition. Erschwert wird
diese Prufung noch dadurch, dass der
Begriff der Probezeit von demjenigen
der Wartezeit abzugrenzen ist. Mangels
einer gesetzlichen Definition sucht der
Rechtsanwender eine Bestimmung die-
ser Begriffe in der BFH-Rechtsprechung
und/oder bei den Veroffentlichungen
des BMF — allerdings ebenfalls vergeb-
lich.

Fur eine strikte Trennung dieser Begriffe
tritt Gosch (Vorsitzender Richter des I.
Senats des BFH) ein: Die Probezeit sei
die zusagefreie Zeit (Zeitraum zwischen
Dienstbeginn und erstmaliger Zusage-
erteilung), die leistungsausschlieBende
Wartezeit sei hingegen die versor-
gungsfreie Zeit, die bewirke, dass Ver-
sorgungsleistungen nicht zu erbringen
seien, wenn der Versorgungsfall inner-
halb des vereinbarten Wartezeitraums
eintrete.® Gosch moniert, dass sowohl
die BFH-Rechtsprechung als auch die
Finanzverwaltung diese Begriffe nicht
immer , richtig” auseinanderhalte.” Dies
wird z.B. daran deutlich, dass der BFH
in einer Entscheidung als Wartezeit
die Zeit der Erprobung der Eignung
des Geschaftsfuhrers verstanden hat.®
Dagegen verwendet die Finanzverwal-
tung den Begriff Wartezeit im Sinne
eine Probezeit und meint damit aber
die zusagefreie Zeit.?

Angesichts dieser Rechtsunsicherheit
ist die Praxis im Hinblick auf die steu-
errechtliche Beurteilung der Probezeit
Ubergegangen, zwischen der personen-
bezogenen und der unternehmensbezo-
genen Probezeit zu differenzieren.

1. Personenbezogene Probezeit
Entscheidend fur die Dauer der perso-
nenbezogenen Probezeit sind die jewei-
ligen Umstanden des Einzelfalles.
Nicht unproblematisch ist die Fest-
stellung, dass eine Probezeit bei



Direktzusagen entfallt, die auf einer
Entgeltumwandlung beruht, weil der
Arbeitnehmer die Direktzusage dann
selbst finanziert."®Insofern besteht eine
Ausnahme vom Erfordernis der per-
sonenbezogenen Probezeit, da dem
Arbeitnehmer das umgewandelte Ent-
gelt auch ohne Einhalten einer Probezeit
zustiinde." Nach Keil/Prost hingegen
muss eine Probezeit eingehalten wer-
den. Sie begrinden dies damit, dass
sonst erhebliche Gestaltungsspielraume
eroffnet wirden. Z. B. kénnte ein Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrer sich kurzfristig
das Gehalt erhdhen und relativ zeitnah
eine Entgeltumwandlung fur die Ertei-
lung einer Pensionszusage festlegen.™

Besteht insoweit noch Einigkeit zwi-
schen der BFH-Rechtsprechung und
der Finanzverwaltung, ist die Lange der
Dauer der Probezeit duBerst streitig: Bei
Gosch ist die Aussage zu finden, dass
die Pensionszusage unmittelbar nach
Einstellung einem Fremdvergleich dem
Grunde nach - nicht der Hohe nach!
— nicht standhélt™. D.h. in der Regel
ist davon auszugehen, dass sie dann
durch das Gesellschaftsverhéltnis veran-
lasst ist."* Konsequenterweise stellt sich
anschlieBend aber die Frage, welcher
Zeitraum fUr die Annahme einer ,Pro-
bezeit” malgebend ist. Das lasst sich
nicht einheitlich beantworten, sondern
bedarf der Prtifung des Einzelfalls': Der
BFH geht von der Annahme aus, dass
die konkrete Dauer der Probezeit von
den Fahigkeiten des einzelnen Gesell-
schafter-Geschaftsfihrers abhangt.
Er hat in einem Fall eine flnfjahrige
Probezeit als ausreichend erachtet.’® In
einer spateren Entscheidung hielt er eine
Zeitspanne von 2 Y4 Jahren flr geeignet,
um Leistungsfahigkeit und Qualifikation
des Geschaftsfuhrers beurteilen zu kon-
nen."”

Das BMF hielt fur die steuerliche Beur-
teilung einer Pensionszusage eine Pro-
bezeit von zwei bis drei Jahren fiur aus-
reichend.’®Sie liegt mit dieser Annahme
schon recht nahe an der BFH-Rechtspre-
chung. Folgende Fallgruppen mégen
daher als ,Richtschnur” dienen (zur
Absicherung sollte angesichts der nicht

einheitlich beurteilten Rechtslage jedoch
vorsorglich eine verbindliche Auskunft
eingeholt werden'):

a) Probezeit entbehrlich bei entspre-
chender Vortatigkeit des Geschafts-
fuhrers

Als entbehrlich wird eine Probezeit
seitens des BFH? bei entsprechenden
Vortatigkeiten des Gesellschafter-Ge-
schaftsfuhrers (z.B. in den Fallen eines
Rechtsformwechsels, einer Unterneh-
mensumwandlung oder eine Manage-
ment-Buy-outs, bei denen der bisherige
Geschaftsfuhrer im Unternehmen ver-
bleibt?"). Die Finanzverwaltung hat sich
dieser Auffassung inzwischen jedenfalls
far den Fall einer Neugrtindung einer
Kapitalgesellschaft angeschlossen. Sie
beharrt dennoch im Grundsatz auf einer
zwei- bis dreijahrigen Probezeit nach der
Anstellung, halt aber eine Probezeit fur
verzichtbar bei Geschaftsfuhrern, die
.aus eigener Erfahrung Kenntnisse
Uber die Befahigung eines Geschaftslei-
ters haben und die Ertragserwartungen
aufgrund ihrer bisherigen unterneh-
merischen Tatigkeit hinreichend deut-
lich abschatzen kénnen”, so z.B. auch
bei entsprechender Vortatigkeit des
Geschaftsfuhrers im Unternehmen vor
dessen Umwandlung in eine GmbH.??

D.h. fur den branchenerfahrenen Ge-
sellschafter-Geschaftsfuhrer ist eine
Probezeit nicht zumutbar.?* Ein erfah-
rener, aber lebensalterer Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer wird sich kaum gewin-
nen lassen, wenn ihm die unmittelbare
Pensionszusage verweigert wird.?* Fir
einen beherrschenden Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer kann nichts anders
gelten?>. Betriebliche Versorgungszu-
sagen sind Entgeltbestandteil, die in
die Gesamtvergltungsausstattung des
Geschéftsfuhrers einflieBen und somit
auch als Motivationsinstrument zur
Bindung des Geschéftsfihrers an das
Unternehmen fungieren.

Dieses Ergebnis wird auch durch die
Betrachtung der sozialversicherungs-
rechtlichen Gegebenheiten gestitzt:
Unter Beachtung der Grundsatze zur
ersetzenden Versorgungszusage kann
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und muss die Einhaltung einer perso-
nenbezogenen Probezeit fir denjeni-
gen Teil einer Versorgungszusage eines
nicht sozialversicherungspflichtigen
Gesellschafter-Geschaftsfuhrers ganz-
lich entbehrlich sein, der dem durch die
Gesellschaft fiktiv eingesparten Anteil
zum Gesamtsozialversicherungsbeitrag
entspricht.?® Flr einen sozialversiche-
rungspflichtigen Fremdgeschéaftsfihrer
mussen unmittelbar ab Beginn seiner
Tatigkeit derartige Beitragsabgaben
erfolgen — ohne die Berlcksichtigung
einer Probezeit. Um im Einzelfall sicher-
zugehen, dass die Finanzverwaltung
dies ebenso sieht, sollte eine gebih-
renpflichtige verbindliche Auskunft ein-
geholt werden. Es ist zu klaren, ob eine
beitragsorientierte Leistungszusage auf
Basis der bei Versicherungspflicht des
GGF an die gesetzliche Rentenversiche-
rung zu zahlenden Arbeitgeberbeitrage
grundsatzlich ohne Einhaltung einer Pro-
bezeit moglich ist (ersetzende Versor-
gungszusage), weil damit lediglich die
fehlende Anwartschaft auf Leistungen
aus der gesetzliche Rentenversicherung
(bezogen nur auf den Arbeitgeberan-
teil) ausgeglichen werden. Erst recht
vor dem Hintergrund, dass der BFH im
Urteil vom 17.3.2010%” auch im Rahmen
der ersetzenden Versorgungszusage die
Einhaltung einer Probezeit fir notwen-
dig erachtet. Auch dieses Urteil ist noch
nicht im Bundessteuerblatt Il veréffent-
licht, so dass die Finanzverwaltung das
Urteil Gber den entschiedenen Einzelfall
hinaus nicht anwendet.

b) Probezeit u.U. auch entbehrlich
ohne entsprechende Vortatigkeit
des Geschaftsfuhrers

Auch wenn der Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrer vorher nicht zuvor als sol-
cher tatig gewesen ist, muss dass nicht
zwangslaufig dazu fihren, dass er seine
erforderlichen Fahigkeiten nicht nach-
weisen kann.?® Es reicht, wenn er vorher
.nur” leitender Angestellter war.?® Das
FG Rheinland-Pfalz hélt eine Probezeit
sogar dann fur entbehrlich, wenn der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Rah-
men seiner Ausbildung Kenntnisse in
dem fUr eine Betriebsflihrung erforder-
lichen Umfang erhalten hatte.°
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¢) Folgen bei VerstoB3 gegen die Ein-
haltung einer Probezeit: vGA

Bei VerstoB gegen die zuvor erlduterten
personenbezogenen Probezeiterforder-
nisse behandelt die Finanzverwaltung
Zufuhrungen zu einer Ruckstellung fur
eine Pensionszusage bis zum Ablauf der
angemessenen Probezeit als vGA i. S.
d. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG. Nach Ablauf
der angemessenen Probezeit werden
die weiteren Zufihrungen aufgrund der
urspringlichen Versorgungszusage fur
die Folgezeit dagegen gewinnmindernd
berlcksichtigt.>' Die Finanzverwaltung
raumt allerdings die Moglichkeit ein,
die urspringliche Pensionszusage auf-
zuheben und eine neue Pensionszu-
sage nach Ablauf der angemessenen
Probezeit zu vereinbaren. Die Korrektur
auBerhalb der Steuerbilanz gilt fur die
Pensionszahlungen, soweit sie nicht mit
der Rickstellung verrechnet werden und
dadurch Einfluss auf die Héhe des Steu-
erbilanzergebnisses gehabt haben. Die
Pensionszahlungen werden, ungeachtet
der Behandlung bei der Einkommenser-
mittlung, in vollem Umfang als andere
Ausschittungen i. S. des § 27 Abs. 3
Satz 2 KStG behandelt.?? — Im Hinblick
auf die unternehmensbezogene Pro-
bezeit (dazu sogleich unter I1.2.) ist in
diesem Zusammenhang allerdings das
Urteil des BFH vom 28.4.2010 zu beach-
ten, in dem das Gericht — im Gegen-
satz zur Auffassung der Finanzverwal-
tung — ein ,Hineinwachsen” in die
Probezeit ablehnt.® Dieser Auffassung
hat sich das BMF im Schreiben vom
14.12.2012 angenahert (s.u. unter 11.2.).

2. Unternehmensbezogene Probezeit

Neben den genannten Kriterien fur
eine personenbezogene Probezeit wird
ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschaftsleiter einer neu errichteten
Kapitalgesellschaft einem gesellschafts-
fremden Geschaftsfuhrer erst dann eine
Pension zusagen, wenn er die kiinftige
wirtschaftliche Entwicklung und damit
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
der Kapitalgesellschaft zuverlassig abzu-
schatzen vermag?, sich eine Pensionszu-
sage also ,leisten” kann, da sonst eine

VGA in Rede steht.

Auch hier mUsste gelten, dass eine Pro-
bezeit bei Direktzusagen entfallt, die
auf einer Entgeltumwandlung beruht,
weil der Arbeitnehmer die Direktzusage
dann selbst finanziert (s.o. unter II.1. zur
personenbezogenen Probezeit); dieser
Gesichtspunkt gilt auch im Rahmen der
Betrachtung der unternehmensbezo-
genen Probezeit. Insofern besteht eine
Ausnahme auch vom Erfordernis der
unternehmensbezogenen Probezeit, da
dem Arbeitnehmer das umgewandelte
Entgelt auch ohne Einhalten einer Pro-
bezeit zustinde.?> Nach Auffassung von
Keil/Prost hingegen muss eine Probezeit
eingehalten werden.3¢

Daher ist eine Pensionszusage an einen
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer nicht
betrieblich veranlasst, wenn die Erfdl-
lung der Zusage aufgrund der Ertrags-
lage des Unternehmens nicht méglich
ist.3” Dieser Tendenz folgt auch das
BFH-Urteil vom 28.4.2010.38 Die ohne
Beachten der unter Fremden Ublichen
Fristen zugesagte Pension qualifiziert
das Gericht im Zusagezeitpunkt als
vGA .3 Das wirkt sich sowohl auf die
erstmalige Bildung der Pensionsrick-
stellung als auch auf die nachfolgenden
Ruckstellungszufiihrungen aus: Aus-
schlaggebend ist — so der BFH im Urteil
vom 28.4.2010 — die Situation im Zusa-
gezeitpunkt, so dass die Anwartschaft
auch nach Ablauf der angemessenen
Probezeit nicht in eine fremdvergleichs-
gerechte Versorgungszusage ,hinein-
waéchst” (vGA dem Grunde nach). Inso-
weit widerspricht der BFH damit der
Auffassung der Finanzverwaltung im
Schreiben vom 14.5.1999, die ein der-
artiges , Hineinwachsen” in die Versor-
gungszusage fur moglich hielt*® - jeden-
falls fur Falle vor der Veroffentlichung
des BFH-Urteil vom 28.4.2010 auf der
Internetseite des BFH am 29.7.2010.
Die Finanzverwaltung hat ihre Position
allerdings geandert: Laut BMF-Schreiben
vom 14.12.2012 macht die Finanzver-
waltung hinsichtlich des Zeitpunkts
der Erteilung der Versorgungszusage
eine Zasur — sie unterscheidet zwischen
LAltzusagen” (Erteilung der Zusage
vor Veroffentlichung des BFH-Urteils

vom 28.4.2010 am 29.7.2010 auf der
Internetseite des BFH) und solchen, die
nach diesem Zeitpunkt erteilt worden
sind. Fur erstere gewdhrt das BMF Ver-
trauensschutz; die Zusagen wachsen
dann nach Ablauf der Probezeit in eine
steuerliche Anerkennung hinein.*' Bei
letzteren geschieht dies nach Auffas-
sung des BMF gerade nicht, so dass die
Finanzverwaltung diesen Zusagen die
steuerliche Anerkennung verweigert.
Allerdings betont das BMF ausdriicklich,
dass dann die Mdéglichkeit besteht, die
in der Probezeit erteilte Zusage aufzuhe-
ben und eine neue Versorgungszusage
zu erteilen.*?

Diese Gesichtspunkte werden insbe-
sondere im Grindungsstadium eines
Betriebs praxisrelevant: Der Unterneh-
mer wird sich die Einrdumung einer Pen-
sionszusage sorgfaltig Gberlegen mus-
sen. Insofern hat sich der BFH fir eine
Einzelfallbetrachtung ausgesprochen,
welche die Gesamtumstande berlck-
sichtigt.** Nach Auffassung der Finanz-
verwaltung wirde einem gesellschafts-
fremden Geschaftsfuhrer erst dann eine
betriebliche Versorgungszusage erteilt,
wenn die kunftige wirtschaftliche Ent-
wicklung und damit die kinftige wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit der Kapi-
talgesellschaft zuverlassig abgeschatzt
werden kann.*

Um die wirtschaftliche Entwicklung
abschatzen zu konnen, hélt sie einen
Zeitraum von regelmaBig maximal funf
Jahren fur erforderlich.

Der BFH hingegen hat keine Mindest-
frist vorgegeben (und ist im diesem
Punkt nicht ganz so festgelegt wie die
Finanzverwaltung), sondern spricht sich
fur eine Einzelfallbetrachtung aus.*> Bei
hervorragender Ertragslage halt er z.B.
einen Zeitraum von 13 Monate zur Beur-
teilung der Einrdumung einer Pensions-
zusage fir ausreichend.*®

Im Rahmen von Unternehmensum-
wandlungen kann die Einhaltung einer
Probezeit sogar entbehrlich sein. Das ist
der Fall, wenn es sich nicht um eine neue
Gesellschaft handelt, also lediglich ein



Formwechsel vorgenommen wird und
der Geschaftsfuhrer aufgrund seiner
bisherigen unternehmerischen Tatigkeit
hinreichend deutlich abschatzen kann,
wie sich die Ertragslage entwickelt, was
wiederum Grundlage fur eine Pensions-
zusage ist.%’ Ist das nicht hinreichend
maoglich (z.B. mangels langer Marktpra-
senz), ist die Rechtslage unklar. Hofer
geht aufgrund der bisherigen Rechtspre-
chung des BFH davon aus, dass dieser
eine Probezeit verlangen wird, wobei die
Zeit der Marktprasenz angerechnet wer-
den konnte.*® Hier wird deutlich, dass
es — im Gegensatz zur Auffassung von
Gosch (s.0.) — im Einzelfall nicht immer
maoglich sein wird, personenbezogene
und unternehmensbezogene Probezeit
auseinanderzuhalten.

Letztlich erweist es sich im Hinblick auf
das Kriterium der unternehmensbezo-
genen Probezeit, dass es sich dabei um
ein Problem der angemessenen Gesamt-
vergltung (und weniger der Zusageer-
teilung als solcher) handelt.*® Der Arbeit-
geber wird im Einzelfall prifen, ob eine
unmittelbare Versorgungszusage nicht
sinnvoller ist als eine erhdhte Baraus-
zahlung an den Geschaftsfuhrer; dies
wirkt sich ggf. positiv auf die Liquiditat
des Unternehmens aus.* Der Problema-
tik kann er nicht durch den Abschluss
einer Ruckdeckungsversicherung entge-
hen. Denn dann lauft er angesichts der
damit verbundenen finanziellen Lasten
(insbesondere fir das Grindungsun-
ternehmen) Gefahr, dass die Erteilung
einer Pensionszusage im Grindungssta-
dium als untblich eingestuft wird™, also
einem Fremdvergleich nicht standhalt.

Gerade an dieser Stelle ergibt sich
fur beherrschende Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer ein weiteres Problem:
Da fur diese das Nachzahlungsverbot
anzuwenden ist, so dass in der Zeit zwi-
schen Zusageerteilung und Dienstein-
tritt keine Versorgungsanwartschaften
erworben werden kénnen, wirde die
Neuerteilung bei vorzeitigem Ausschei-
den zum Verlust der Anwartschaften
aus der urspringlichen Pensionszusage
fuhren. Das Nichteinhalten der Probe-
zeit fuhrt nach Auffassung der Finanz-

verwaltung laut BMF-Schreiben vom
14.12.2012 sowohl fur den beherrschen-
den als auch fir den nicht beherrschen-
den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zur
Annahme einer vGA (s.0.). Ein Ergebnis,
das angesichts der oben dargelegten
Aspekte als nicht lebensnah und damit
unsachgemaB bezeichnet werden kann.
Es ware wiinschenswert, dass insbeson-
dere die Finanzverwaltung, aber auch
die Rechtsprechung den tatsachlichen
Gegebenheiten vermehrt Rechnung tra-
gen und ihre teilweise restriktive Hal-
tung aufgeben; eine Tendenz in Rich-
tung Einzelfallbetrachtung ist zumindest
beim BFH festzustellen.

lIl. Unterstitzungskassenzusagen

Bei einer Pensionszusage an GGF in
Form einer Unterstiitzungskassenzusage
ist zu beachten, dass sich gravierende
Folgen ergeben, wenn es sich um eine
rickgedeckte Unterstltzungskasse
handelt und die Pensionszusage zu frih,
d.h. vor Ablauf der Probezeit, verein-
bart wird: Bis zum Ablauf der Probezeit
besteht keine betriebliche Veranlassung
der Zuwendungen (Pramien) gem.
§ 4d Abs. 1 Satz EStG. D.h. die Zuwen-
dungen erhéhen dann das tatsachliche
Kassenvermdgen in der Unterstitzungs-
kasse. Nach Ablauf der Probezeit ware
die betriebliche Veranlassung i.S.d.
§ 4d Abs. 1 Satz EStG dann zwar erfillt.
Dennoch vertritt die Finanzverwaltung
an dieser Stelle einen restriktiven Stand-
punkt: Nach R 4d (13) Satz 1 EStR sind
Zuwendungen an eine Unterstitzungs-
kasse bei Tragerunternehmen (Arbeit-
geber) nur abziehbar, soweit am Schluss
des Wirtschaftsjahres der Kasse das tat-
sachliche Kassenvermégen nicht hoher
ist als das zuldssige Kassenvermdégen.
D.h. die Rickdeckungsversicherung ist
nur dann beim zuldssigen Kassenvermo-
gen anzusetzen, wenn die Beitragszah-
lungen die Voraussetzungen des § 4d
Abs. 1 Nr. 1c EStG erfillen (§ 4d Abs. 1
Satz 5 EStG). Weil die betriebliche Ver-
anlassung fur die Zuwendungen in der
Probezeit gefehlt hat, sind diese Zuwen-
dungen nicht beim zuldssigen Kassen-
vermdgen zu berlcksichtigen. Dieses
umfasst daher nur die Zuwendungen ab
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Erfullung der Probezeit. Infolgedessen
ist es niedriger als das tatsachliche Kas-
senvermdgen. Die unerfreuliche Konse-
guenz daraus ist, dass Zuwendungen an
die Unterstttzungskasse auf Dauer nicht
als Betriebsausgaben absetzbar sind —
eine Rechtsfolge, die sich als schwerwie-
gender herausgestellt als diejenige bei
der Direktzusage, da diese nach Ablauf
der Probezeit grundsatzlich von der
Finanzverwaltung laut BMF-Schreiben
vom 14.5.1999 steuerlich u.U. anerkannt
werden kann (s.0.).

Bei einer pauschaldotierten Unter-
stitzungskassenzusage kann das Tra-
gerunternehmen (der Arbeitgeber)
steuermindernde Zuwendungen auf
das Deckungskapital erst vornehmen,
wenn die Unterstitzungskasse Leistun-
gen erbringt und der Leistungsempfan-
ger existiert, also bei laufender Rente.>?
Auf Anwartschaften ist die Vorschrift
des §4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG nicht
anwendbar — auch dann nicht, wenn der
kunftige Zeitpunkt des Leistungsbeginns
feststeht.>® Gosch halt eine steuerlich
wirksame Zuwendung vor dem Zeit-
punkt des Leistungsbeginns ausnahms-
weise bei Leistungsbeginn innerhalb des
Wirtschaftsjahres des Leistungsbeginns
fur moglich, da sich die Zuwendung erst
bei der Erstellung der Bilanz auswirke.>*
Das Zuwendungsvolumen richtet sich
nach dem hierfur erforderlichen und von
der Kasse benotigten Deckungskapital.
Die Zuwendungen kénnen einmalig
erbracht, aber auch auf die jeweiligen
Jahre verteilt werden.>> Abweichend von
§ 6a Abs. 4 Satz 1 EStG gilt dann kein
Nachholverbot.>®

IV. Probezeit bei Entgeltumwandlung
durch beherrschenden Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer

Bei beherrschenden Gesellschafter-
Geschaftsfihrern aber stellt sich die
Rechtslage im Hinblick auf das Erforder-
nis einer Probezeit bei Entgeltumwand-
lung insofern anders dar, als fur diese
§ 1a BetrAVG nicht gilt, da sie als Unter-
nehmer einzustufen sind und ihnen
daher kein gesetzlicher Anspruch auf
Entgeltumwandlung zusteht. Er hat es
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vielmehr selbst in der Hand, Art und
Hoéhe seiner VergUtung festzulegen.
Auch Gosch ist der Ansicht, dass es flr
ihn daher steuerlich regelméaBig keinen
Unterschied machen kann, ob er die
Finanzierungsbeitrage fur seine bAV
aus dem laufenden Gehalt erbringt oder
ob sie als betriebliche Zusatzleistung des
Unternehmes gewahrt werden.>” Wahlt
ein beherrschender Gesellschafter-Ge-
schaftsflhrer anstelle einer Barvergu-
tung eine selbstfinanzierte Pensionszu-
sage, indem er sein Gehalt zum Aufbau
eines Versorgungszusage verwendet, ist
das nicht nur arbeitsrechtlich, sondern
auch steuerrechtlich zu akzeptieren.>®
Das gilt auch dann, wenn die Pensi-
onszusage unter dem Vorbehalt einer
verschlechterten wirtschaftlichen Lage
der Kapitalgesellschaft gestellt wird.>®
Ausschlaggebend ist vielmehr neben der
Unverfallbarkeit, des Insolvenzschutzes
und der Finanzierbarkeit die Angemes-
senheit der Gesamtversorgung (s.dazu
auch oben unter I1.2.) — und damit auch
des umgewandelten Barlohns, es sei
denn, dieser enthélt seinerseits Vergu-
tungsbestandsteile, die als vVGA anzu-
sehen sind.®® Auch hier gelten bzgl. der
Annahme einer vGA im Hinblick auf die
Einhaltung einer Probezeit und auf das
Nachzahlungsverbot die obigen Aus-
fihrungen unter I1.2. Dass unbedingt
eine Probezeit einzuhalten ist, fordern
Keil/Prost, um Gestaltungsspielrdume zu
begrenzen (s.0.).5!

V. Fazit und Handlungsempfehlungen

Der Streit Uber die Notwendigkeit und
Dauer einer Probezeit bei Erteilung von
Pensionszusage insbesondere bei Gesell-
schafter-Geschaftsfihrern erweist sich
als nicht nur theoretischer Natur, son-
dern fuhrt in der Praxis zu unterschied-
lichen Ergebnissen. Das wird auch daran
klar, dass die Auffassung vertreten wird,
dass die Probezeit bei ersetzenden Ver-
sorgungszusagen (Zusage zum Aus-
gleich der fehlenden Grundversorgung
aus der gesetzlichen Rente®) irrelevant
sei.® Dieser Argumentation hat sich die
Finanzverwaltung bislang nicht ange-
schlossen, wahrend der BFH im Urteil
vom 17.3.2010 die Beachtung der Pro-
bezeit bei ersetzenden Pensionszusagen

fordert.®* Die Finanzverwaltung wendet
dieses Urteil aber nicht an, denn sie hat
es bislang nicht im Bundessteuerblatt
Teil Il veroffentlicht (s.0.). In einschla-
gigen Fallen sollte daher vorsorglich eine
verbindliche Auskunft beim zustandigen
Finanzamt eingeholt werden®, auch
wenn diese gebUhrenpflichtig ist. , Auf
der sichereren Seite” sind GGF, wenn
die Pensionszusage erst nach Ablauf der
Probezeit erteilt.

Insofern sollte im Rahmen der Gestal-
tung von Pensionszusagen an beherr-
schende Gesellschafter-Geschaftsfihrer
regelmaBig eine Frist von funf Jahren
eingehalten werden, es sei denn, dieser
kann seine Befdhigung zur Geschafts-
fuhrertatigkeit aufgrund anderer
Gesichtspunkte (v.a. friher erworbene
einschlagige Kenntnisse) nachweisen.
Im Rahmen der unternehmensbezo-
genen Probezeit hat sich das BMF durch
Schreiben vom 14.12.2012 der Auffas-
sung des BFH im Urteil vom 28.4.2010 |
R 78/08 angeschlossen, dass ein nach-
tragliches Hineinwachsen in die Versor-
gungsanwartschaft nicht méglich ist;
in den Fallen bis zur Veréffentlichung
dieses Urteils auf der Internetseite des
BFH am 27.9.2010 gewahrt sie allerdings

Vertrauensschutz auf die zuvor prakti-
zierte Auffassung der Finanzverwaltung,
die ein solches Hineinwachsen laut BMF-
Schreiben vom 14.5.1999 fir maglich
hielt.

Steuerberater sind mit ihrer Sachkunde
gefragt, um das Risiko einer Nichtaner-
kennung der konkreten Gestaltungszu-
sage durch die Finanzverwaltung und/
oder Rechtsprechung zu vermindern.
Bei Pensionszusagen sind aber nicht
nur steuerrechtliche/bilanzrechtliche
Aspekte entscheidend, sondern insbe-
sondere auch arbeits- und sozialrecht-
liche, versicherungs- und versicherungs-
mathematische Rahmenbedingungen
flr eine optimale Gestaltung zu bertick-
sichtigen. Angesichts der damit verbun-
denen Frage nach der Vereinbarkeit
der Beratung mit dem Rechtsdienstlei-
stungsgesetz und der &duBerst viel-
schichtigen Problemkreise sollte bei der
Gestaltung von Versorgungszusagen
der Rat eines gerichtlich zugelassenen
Rentenberaters hinzugezogen werden. =

Finanzielle Absicherung furs Alter

So viel Prozent der Befragten haben diese Méglichkeiten* in
Anspruch genommen, um ihre finanzielle Situation im Alter zu

sichern oder zu verbessern:

Rentenversicherung NN 63 %
Rucklagen auf Sparbuch N 58
Lebensversicherung N 55
Selbst genutzte Immobilie NG 53
Bausparvertrag NG 51
Betriebliche Altersversorgung N 51
Tagesgeld NG 37
Festgeld NG 28
Riester-Rente NG 28
Investmentfonds NN 25
Aktien NG 24
Fremd genutzte Immobilie NN 20
Festverzinsliche Wertpapiere Il 15
Edelmetalle 1IN 12
Immobilienfonds M 11

Rurup-Rente M 4

*Mehrfachnennungen méglich

reprasentative Befragung

Quelle: Deutscher Sparkassen- und Giroverband Stand Juli 2013 dpu.20032
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