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2. Gestaltungen

Wenig iiberzeugend ist das Verbot schlie8lich mit Blick auf
Gestaltungen, mit denen letztlich auch fiir Marken eine Ak-
tivierung erreicht werden kann. Statt eine Marke selbst
registrieren zu lassen, ist vorstellbar, eine Agentur oder
sonst einen Dritten zu beauftragen, eine Marke auf deren Ri-
siko ,,vorzuentwickeln®, einzutragen und die ,,fertige Mar-
ke dann dem Dritten im Erfolgsfall abzukaufen. Das Mar-
kenrecht kennt die Abtretung von Anmeldungen unter Ein-
schluss auch zukiinftiger, d.h. vom Anmeldenden erst zu
tiatigender Anmeldungen — der Rechtsiibergang findet dann
automatisch mit Anmeldung statt, wie der BGH zum Ge-
schmacksmustergesetz geurteilt hat.>

Damit wiren die Initialkosten nach dem Gesetzeswortlaut,
der allein auf die Frage abstellt, ob die Marke erworben ist
oder nicht, keine Kosten fiir die Eigenherstellung der Marke.

Vo

Sebastian Uckermann, KoIn"

Da § 248 Abs. 2 Satz 2 HGB n.F. nur selbst geschaffene
Marken von der Aktivierung ausnimmt, sollen Entwick-
lungskosten fiir erworbene Marken aktivierbar sein.

Die frither vertretene Aufteilung der aktivierbaren Anschaf-
fungsnebenkosten und der nicht aktivierbaren Entwick-
lungskosten’ ist u.E. durch § 248 Abs. 2 Satz 1 HGB n.F.
hinfillig geworden. Die Entwicklung der so erworbenen
Marke zu einem im Vergleich zum Kaufzeitpunkt deutlich
wertvolleren Vermogensgegenstand, die typischerweise erst
durch jahrelangen Marketing-, Werbe- und anderen Auf-
wand angestoBBen wird, stellt allerdings im Regelfall ,,nur*
eine reine Wertsteigerung der gekauften Marke dar, die
grundsitzlich nicht aktivierungsfahig ist.

55 BGH2.4.1998-1XZR 232/96, NJW-RR 1998, 1057, 1058.
56 Forschle, in: Beck’scher Bilanzkommentar, 6. Aufl. 2006, § 248 HGB
Rn. 11.

Korperschaftsteuer/Arbeits-und Sozialrecht

Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschiftsfiihrer von
Kapitalgesellschaften — Wann liegt eine Beherrschung
im Sinne des Steuer-, Arbeits- und Sozialversicherungs-

rechts vor?

Betriebliche Versorgungszusagen an Gesellschafter-Ge-
schéiftsfiihrer geraten unter einen verschirften Priifungs-
druck der Rechtsprechung sowie der Finanz-, Arbeits-
und Sozialverwaltung, wenn der Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer — aufgrund seiner Kapitalbeteiligung am
pensionsverpflichteten Unternehmen — unternehmens-
spezifische Entscheidungen immer bzw. in letzter Konse-
quenz eigenstindig durchsetzen kann, indem er seinen
»beherrschenden“ Einfluss geltend macht. Dieser be-
herrschende Charakter ist bei Gesellschafter-Geschifts-
fithrern von Kapitalgesellschaften grundsitzlich aus drei
Perspektiven heraus zu iiberpriifen — Steuerrecht, Ar-
beitsrecht und Sozialversicherungsrecht — und im An-
schluss — je nach tatsidchlicher Sachverhaltslage — festzu-
stellen bzw. zu verneinen. Durch eine in diesem Zusam-
menhang stattfindende Klassifizierung als beherrschend
oder nicht beherrschend ergeben sich aus Sicht der drei
Rechtsbereiche z. T. enorme Auswirkungen auf die jewei-
lige Behandlung von an beherrschende Gesellschafter-
Geschiiftsfiihrer adressierten betrieblichen Versorgungs-
zusagen. Hierbei ist zu vermerken, dass eine jeweilige
»Einklassifizierung® nicht immer deckungsgleich mit
den Klassifizierungen der anderen beiden Rechtsberei-

che erfolgen muss. So kann z.B. ein Gesellschafter-
Geschiiftsfithrer einer GmbH aus steuerrechtlicher Sicht
als beherrschend, gleichzeitig aber aus arbeits- und
sozialversicherungsrechtlicher Betrachtungsweise als
nicht beherrschend einzustufen sein. Vor diesem Hinter-
grund stellt der Beitrag heraus, dass im Rahmen einer be-
trieblichen Versorgungsberatung eines Gesellschafter-
Geschiiftsfiihrers eine rechtliche Individualpriifung vor-
zunehmen ist, um — anhand der nachfolgend dargestellten
Kriterien — bestimmen zu konnen, ob jeweils eine Beherr-
schung vorliegt oder nicht.

I. Beherrschung im Sinne des Steuerrechts

1. Grundsitzliche Vorgaben

Ein Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH ist im Re-
gelfall als beherrschend im Sinne des Steuerrechts zu be-
zeichnen, wenn er die tatsichliche Leitungsmacht im Unter-
nehmen hat. D.h., wenn er mit mehr als 50% der Stimm-

*  Sebastian Uckermann ist gerichtlich zugelassener Rentenberater fiir die
betriebliche Altersversorgung, Vorsitzender des Bundesverbandes der
Rechtsberater fiir betriebliche Altersversorgung und Zeitwertkonten
e. V. sowie Geschiftsfiihrer der Kenston Pension GmbH, Kdln.
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rechte der Gesellschaft seinen ,,Willen aufoktroyieren
kann, indem er z.B. im Rahmen einer Gesellschafterver-
sammlung seinen beherrschenden Einfluss durchsetzt'. Ob
ein Gesellschafter-Geschiftsfithrer steuerrechtlich als be-
herrschend einzustufen ist, ist daher zusammenfassend da-
von abhingig, ob er die Mehrheit der Stimmrechte auf sich
vereinen kann. Wenn Kapitalbeteiligung und Stimmrecht
voneinander abweichen, ist fiir die gesellschaftsinterne Wil-
lensdurchsetzung des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers also
einzig und allein der Stimmrechtsbesitz maf3geblich. Im Re-
gelfall ist jedoch der Anteilsbesitz des Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrers an der Gesellschaft mit dem Stimmrechtsan-
teil identisch.

Andererseits kann eine Beteiligung bzw. ein Stimmrechtsan-
teil von 50 % oder weniger ausreichen, wenn besondere Um-
stainde hinzutreten, die eine Beherrschung der Gesellschaft
begriinden®. In diesem Zusammenhang kann die Zusam-
menrechnung von einzelnen Kapitalbeteiligungen von je-
weils 50% bzw. unter 50% zur Beherrschung eines jedes
einzelnen Anteils fithren (vgl. . 3.), wenn bei den einzelnen
Minderheitsgesellschaftern gleich gerichtete Interessen vor-
liegen und die Summe der Anteile jener Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer zusammengerechnet iiber 50% betrigt’. Ein
bloBes verwandtschaftliches Verhéltnis zu einem anderen
Gesellschafter reicht dagegen als solches nicht aus, um
gleich gerichtete Interessen anzunehmen. Vielmehr miissen
weitere Anhaltspunkte hinzutreten®.

2. Auswirkungen der Beherrschung

Im Hinblick darauf wird gerade hinsichtlich der Einrichtung
oder Uberpriifung von unmittelbaren Versorgungszusagen
an Gesellschafter-Geschiftsfithrer empfohlen zu priifen, ob
der jeweilige Versorgungsberechtigte die Kriterien fiir eine
Einstufung als beherrschend im Sinne des Steuerrechts
erfillt. Diese Priifung ist unabdingbar, da Versorgungs-
bzw. Pensionszusagen an beherrschende Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer einer verstirkten Uberpriifung durch die Fi-
nanzverwaltung unterliegen. Hintergrund hierfiir ist, dass
sich ein beherrschender Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
eine Pensionszusage faktisch selbst erteilen kann. Denn aus
§ 46 Nr. 5 GmbHG ergibt sich die Zustindigkeit der Gesell-
schafterversammlung fiir Abschluss oder Anderung des An-
stellungsvertrags des Geschiftsfiihrers und somit auch fiir
die Erteilung einer Versorgungszusage in ihrer Funktion als
arbeitsrechtlicher Bestandteil bzw. arbeitsrechtliche Er-
ginzung der Gesamtversorgung eines Gesellschafter-
Geschiftsfithrers®. Somit ist bzw. wire ein beherrschender
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer durch die Erteilung einer
Versorgungszusage fiir sich selbst in der Lage, die gesell-
schaftsinterne Gewinnermittlung des Unternehmens nach
eigenen Interessen und Vorteilhaftigkeiten zu lenken.

Unter Berticksichtigung des Regelungszusammenhangs und
im Hinblick auf die Vermeidung einer verdeckten Gewinn-
ausschiittung (vGA)® gelten fiir einen als steuerrechtlich be-
herrschend eingestuften Gesellschafter-Geschiftsfiihrer da-
her auf korperschaftsteuerlicher Ebene (sog. ,,2. Priifungs-
ebene*)’ vor allem folgende verschirften Anforderungen der
Rechtsprechung und der Finanzverwaltung an eine ihn be-
giinstigende unmittelbare betriebliche Versorgungszusage:

a) Erdienbarkeit/Restdienstzeit
aa) Beherrschender Gesellschafter-Geschiftsfiihrer:
grundsiitzlich 10-Jahres-Frist
Der BFH vertritt in stindiger Rechtsprechung den Stand-
punkt, dass unmittelbare Versorgungszusagen an einen be-
herrschenden Gesellschafter-Geschéftsfiihrer eine verdeckte
Gewinnausschiittung auslésen, wenn der Zeitraum zwischen
dem Zeitpunkt der Zusage und dem vorgesehenen Zeitpunkt
des Eintritts in den Ruhestand weniger als betriigt®. Auch die
Finanzverwaltung hat sich gefestigt dieser Meinung ange-
schlossen’. Zudem legt der BFH als Altersbegrenzung fest,
dass einem beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
eine unmittelbare Versorgungszusage vor Vollendung des
60. Lebensjahres erteilt werden muss'®. Begriindet wird dies
damit, dass bei einer Zusageerteilung nach Vollendung des
60. Lebensjahres der Arbeitgeber nach allgemeiner Lebens-
erfahrung nur noch mit einer zeitlich eng begrenzten Tatig-
keit des Arbeitnehmers rechnen kann.

Jedoch haben der BFH und die Finanzverwaltung auch Aus-
nahmen von der Einhaltung der 10-Jahres-Frist zugelassen.
So hat der BFH im Urteil vom 24. 4. 2002!! entschieden,
dass eine Pensionszusage an einen beherrschenden Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft grund-
sdtzlich dann nicht durch das Gesellschaftsverhéltnis veran-
lasst ist, wenn zwischen der Zusageerteilung und dem 65.
Lebensjahr des Beglinstigten weniger als zehn Jahre liegen,
weil der Begilinstigte nicht anderweitig eine angemessene
Altersversorgung aufbauen konnte. Nach Ansicht des BMF
kann dieses Urteil daher auf gleichgelagerte Félle im Grund-
satz ebenfalls angewendet werden'.

bb) Nicht beherrschender Gesellschafter-
Geschiiftsfiihrer

Fiir einen nicht beherrschenden Gesellschafter-Geschéfts-

fiihrer gilt zwar ebenfalls die 10-Jahres-Frist, jedoch lassen

Rechtsprechung und Finanzverwaltung eine Ausnahme von

dieser grundsitzlichen Regelung zu. Nach dem BFH-Urteil

vom 24. 1. 1996" 16st die Erteilung einer unmittelbaren Pen-

1 Vgl. z.B. BFH, 28. 4. 1982 —1 R 51/76, BStBI. I 1982, 612 und BFH,
13.12.1989—-1R 99/87, BStBI. I1 1990, 454.

2 BFH,23.10.1985-1R 247/81, BStBI. 11 1986, 195.

3 Vgl. z.B. BFH, 25. 10. 1995 — I R 9/95, BStBI. II 1997, 703 und BFH,
18.2.1999-1R 51/98.

4 Vgl. BVerfG, 12. 3. 1985 — 1 BvR 571/81, 1 BvR 494/82, 1 BvR 47/83,
BStBI. 11 1985, 475.

5 Vgl. analog zum Entgelt- bzw. Vergiitungscharakter von Versorgungs-
leistungen der betrieblichen Altersversorgung: BAG, 26. 6. 1990 —
3 AZR 641/88.

6 Vgl. zu den Hintergriinden einer vGA hinsichtlich der hier behandelten
Themenkomplexes: Hofer, BetrAVG, Band 11, Rn. 2815 ff.

7 Diese sog. zweite Priiffungsebene ist die ertragsteuerliche Anerkennung
einer unmittelbaren Versorgungszusage gemaB § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG.
Hiernach ist zu tiberpriifen, ob der durch die Gesellschaft zugunsten des
beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrers getitigte, unmittelbare
betriebliche Versorgungsaufwand betrieblich oder durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlasst ist. Hinweis: Die ebenfalls vorhandene erste
Priifungsebene betrifft die ertragsteuerliche Anerkennung einer unmit-
telbaren Versorgungszusage anhand der in § 6a EStG normierten
Voraussetzungen fiir die Zuléssigkeit der Bildung von Pensionsriickstel-
lungen.

8 Z.B.BFH,21.12.1994-1R 98/93.

9 BMF9.12.2002-1VA 2-S 2742 -68/02.

10 BFH,5.4.1995-1R 138/93.

11 BFH,24.4.2002—-1R43/01.

12 BMF 13.5.2003 -1VA2-S2742-27/03.

13 BFH, 24. 1. 1996 — I R 41/95. Bestitigt durch die Finanzverwaltung mit
BMF-Schreiben vom 7. 3. 1997 -1V B 7—S 2742 -20/97.
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sionszusage an einen nicht beherrschenden Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer keine vGA aus, wenn der Zeitraum zwischen
dem Zeitpunkt der Zusage der Pension und dem vorgesehenen
Zeitpunkt des Eintritts in den Ruhestand mindestens drei Jah-
re betrdgt und der Gesellschafter-Geschiftsfithrer dem zusa-
genden Unternehmen mindestens zwolf Jahre angehort hat.

b) Riickwirkungs- bzw. Nachzahlungsverbot/
Unverfallbarkeit

aa) Beherrschender Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer:
Vereinbarung im Voraus

Unmittelbare Versorgungszusagen an beherrschende Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer bediirfen einer im Voraus geschlos-
senen Vereinbarung, die nur zukiinftige Dienste des Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrers fiir die zusagende Gesellschaft tan-
gieren darf, nicht jedoch riickwirtige. Hierdurch sollen vor
allem nachtriglich vorgenommene Gewinnmanipulationen
verhindert werden, die ggf. zur Vermeidung einer anfallenden
Steuerlast vorgenommen werden konnten'. Praktische Be-
deutung erhélt das Riickwirkungs- und Nachzahlungsverbot
flir unmittelbare Versorgungszusagen an beherrschende Ge-
sellschafter-Geschiftsfiihrer im Wesentlichen nur im Zusam-
menhang der Anpassung von Versorgungsleistungen, der Be-
riicksichtigung von Hinterbliebenenleistungen sowie hin-
sichtlich der Berechnung der unverfallbaren Anwartschaftim
Falle des vorzeitigen Ausscheidens des Gesellschafter-Ge-
schéftsfiihrers aus den Diensten des Unternehmens.

Wird einem beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
eine unmittelbare Versorgungszusage ohne eine Anpas-
sungsklausel in Analogie zu § 16 BetrAVG erteilt und wird
im Nachgang trotzdem eine Anpassung vorgenommen, liegt
grundsitzlich ein Versto3 gegen das Riickwirkungs- bzw.
Nachzahlungsverbot vor. Dies gilt jedoch nach hichstrich-
terlicher und betdtigter Rechtsprechung des BFH'> dann
nicht, wenn ein enormer Anstieg der einschldgig messbaren
Lebenshaltungskosten erfolgt ist.

Im Falle eines vorzeitigen Ausscheidens des Gesellschafter-
Geschiéftsfiihrers aus den Diensten des zusagenden Unter-
nehmens finden sich in diesbeziiglichen Versorgungsvertra-
gen hdufig Formulierungen, wonach sich die dem Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer zustehende Versorgungsanwart-
schaft aus dem Verhéltnis der Dauer der tatsichlichen
Betriebszugehorigkeit ab dem Zeitpunkt des Diensteintritts
zu jener Dienstzeit, die ab dem Zeitpunkt des Diensteintritts
bis zur Vollendung des vertraglichen Pensionsalters erreich-
bar gewesen wire, ohne dass der Gesellschafter vorzeitig
aus den Diensten des Unternehmens ausgeschieden wire.
Um einen Verstofl gegen das Riickwirkungs- bzw. Nachzah-
lungsverbot zu vermeiden, ist jedoch nach der Vorgabe der
Finanzverwaltung'® bei der zuvor genannten Berechnungs-
weise auf den Zeitpunkt der Erteilung der Versorgungszusa-
ge und nicht auf den Zeitpunkt des Diensteintritts abzustel-
len, so dass in diesem Fall keine Anlehnung an die Regelun-
gen des § 2 Abs. 1 BetrAVG erfolgen darf.

Bis zum definitiven vorzeitigen Ausscheiden des Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrers ist die genannte fehlerhafte For-
mulierung allerdings unproblematisch, da bis dahin keine
Ergebnisbeeintrachtigung bei der Gesellschaft eintritt, durch
die eine vGA ausgelost wird!”. Erst wenn der Versorgungs-

berechtigte tatsidchlich vorzeitig ausscheidet, wird eine
modifizierte und verkiirzte steuerbilanzielle Riickstellungs-
bzw. Barwertberechnung erforderlich, die bei Zugrundele-
gung des maligeblich geforderten Datums der Zusageertei-
lung geringer ausfallt, als wenn der Zeitpunkt des Dienstein-
tritts zugrunde gelegt wiirde.

Empfehlung:

Da die gesetzlichen Regelungen zur Unverfallbarkeit
1.S. der §§ 1b und 2 BetrAVG fiir beherrschende Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer nicht gelten, sollten in den sie
betreffenden Regelungen einer unmittelbaren Pensions-
zusage explizite Unverfallbarkeitsregelungen getroffen
werden. Anderenfalls verliert der beherrschende Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer im Falle seines vorzeitigen Aus-
scheidens aus den Diensten des Unternehmens vor Eintritt
eines Versorgungsfalles seine kompletten Versorgungs-
anwartschaften's. Aus Sicht des Unternehmens hétte die-
ser Ereigniseintritt eine Gewinn erhohende Aufldsung der
Pensionsriickstellungen zur Folge.

Werden unmittelbare betriebliche Versorgungszusagen
an beherrschende Gesellschafter-Geschéftsfiihrer mit den
notwendigen vertraglichen Unverfallbarkeitsregelungen
ausgestattet, ist es aus Sicht der Finanzverwaltung'® mitt-
lerweile anerkannt und nicht als uniiblich zu betrachten,
wenn dem Gesellschafter-Geschéftsfiihrer dem Grunde
nach eine sofortige Unverfallbarkeit eingerdumt wird. Je-
doch muss geméfl den Vorgaben der Finanzverwaltung
beachtet werden, dass eine derartige Unverfallbarkeitsre-
gelung nur dann keine vGA auslost, wenn es sich um eine
sofortige, ratierliche Unverfallbarkeit handelt. Zu den
einhergehenden Berechnungsvorgaben des BMF wird auf
die zuvor (unter I. 2 b) aa)) beschriebenen Ausfiihrungen
im Falle eines vorzeitigen Ausscheidens des Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrers verwiesen.

bb) Nicht beherrschender Gesellschafter-
Geschiiftsfiihrer

Im Gegensatz dazu findet das Riickwirkungs- bzw. Nachzah-
lungsverbot auf nicht beherrschende Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer von Kapitalgesellschaften keine Anwendung®.
Somit unterliegen ihnen erteilte betriebliche Versorgungszu-
sagen grundsétzlich mit voller Wirkung dem Geltungsbe-
reich des BetrAVG?'. Folglich entfalten auch die einschlégi-
gen Regelungen zur gesetzlichen Unverfallbarkeit i.S. der
§§ 1bund 2 BetrAVG fiir diesen Personenkreis Wirkung.

3. Besonderheit: Gleichgerichtete Interessen-
lagen

a) Regelungsdefinition

Wie unter I. 1. beschrieben, kann die Zusammenrechnung

von einzelnen Kapitalbeteiligungen von Geschéftsfiihrern in

14 Siehe Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., § 11, Rn. 78.

15 BFH,22.3.1972—-1R 117/70 und BFH, 6. 4. 1979 —1 R 39/76.
16 BMF,9.12.2002-1IVA 2 —-S2742—-68/02.

17 Vgl. Mahlow, DB 2005, S. 2653 m. w.N.

18 Vgl. BGH, 25.1. 1993 —11 ZR 45/92.

19 Vgl. BME 9. 12.2002 -1VA 2 S 2742 - 68/02.

20 Vgl. Hofer, BetrAVG, Band I, Rn. 2876.

21 Vgl. Pensions-Sicherungs-Verein a. G., Merkblatt 300/M1.
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Hohe von jeweils 50% bzw. unter 50% zur Beherrschung
eines jedes einzelnen Anteils fithren, wenn bei den einzelnen
Minderheitsgesellschaftern gleich gerichtete Interessen vor-
liegen und die Summe der Anteile jener Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrer zusammengerechnet iiber 50 % betragt?.

b) Widerlegung der abweichenden Rechtsauffassung
von Briese

Briese vertritt die Meinung®, dass gleichgerichtete Interes-
senlagen von Gesellschafter-Geschéftsfiihrern einer GmbH
hinsichtlich ihnen unmittelbar erteilter Pensionszusagen
auch dann vorliegen, wenn z.B. ein Gesellschafter-Ge-
schéftsfiihrer iiber eine Beteiligungsquote von 55% und ein
anderer Gesellschafter-Geschéftsfiihrer iiber eine Beteili-
gungsquote von 45 % am Stammkapital der zusagenden Ge-
sellschaft verfiigt (Voraussetzung: Beteiligungsquote =
Stimmrechtsquote) und beiden zeitgleich eine entsprechen-
de unmittelbare Pensionszusage erteilt wurde.

Briese geht also davon aus, dass gleichgerichtete Interessen-
lagen im Zusammenhang mit Pensionszusagen an Gesell-
schafter-Geschéftsfilhrer auch in solchen Konstellationen
vorliegen konnen, in denen die jeweiligen Gesellschafter-
Geschiftsfithrer nicht wechselseitig voneinander abhingig
sind, um der zusagenden Gesellschaft hinsichtlich ihnen er-
teilter Pensionszusagen ihren Willen ,aufzuzwingen®.
Briese begriindet seine Rechtsauffassung ausschlieBlich mit
der zeitgleichen Zusageerteilung der begiinstigten Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer. Rechtsfolge dieser Rechtsauffas-
sung wire, dass auch der minderbeteiligte Gesellschafter-
Geschiftsfiithrer grundsétzlich steuerrechtlich beherrschend
wire und beziiglich seiner Pensionszusage somit die ,,ver-
schirften” Priifungsanforderungen der Finanzverwaltung
und der Finanzrechtsprechung anzuwenden wiren®.

Jedoch muss der Rechtsauffassung von Briese unter Beach-
tung der maflgeblichen und zu bejahenden Rechtsprechung
des BFH® eindeutig widersprochen werden. So stellt der
BFH in den Leitsétzen seines Urteils vom 18. 2. 1999 — TR
51/98 zunichst klar, ,,dass mehrere geschiftsfithrende Min-
derheitsgesellschafter eine GmbH im Einzelfall dadurch be-
herrschen konnen, dass sie gleichgelagerte Interessen ver-
folgen. An einer derartigen Ubereinstimmung fehlt es regel-
maiBig, wenn ihnen eine Pensionszusage zwar zeitgleich
erteilt wird, die Zusagen aber wechselseitig nicht von der
Zustimmung des jeweils anderen abhéngig sind.* In der fol-
genden Urteilsbegriindung fiihrt der BFH weiter explizit
aus, dass im behandelten Sachverhalt bei einem zu 50 % und
einem zu 45% beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
keine gleichgerichteten Interessenlagen hinsichtlich der
ihnen erteilten Pensionszusagen vorliegen, da keine wech-
selseitige Abhingigkeit der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer
voneinander besteht. Denn der zu 45% beteiligte Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer benotigt zu seiner Zusageerteilung
(bzw. zu entsprechenden Anderungen) die Zustimmung des
Gesellschafter-Geschiftsfiihrers mit 50% Kapitalbeteili-
gung. Die alleinige Zustimmung des dritten Gesellschafters,
der 5% am Stammbkapital der zusagenden Gesellschaft hilt,
ist hingegen nicht ausreichend. Demgegeniiber benétigt der
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer mit 50 % Gesellschaftsanteil
grundsitzlich nur die Zustimmung des Gesellschafters mit

5% Gesellschaftsanteil und nicht die Zustimmung des zu
45% an der Gesellschaft beteiligten Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrers. Somit liegen keine gleichgerichteten Interes-
senlagen hinsichtlich erteilter betrieblicher Versorgungszu-
sagen vor, wenn die Gesellschafter-Geschéftsfiihrer fiir die
Zusageerteilung gesellschaftsrechtlich nicht wechselseitig
voneinander abhédngig sind.

Vor diesem Hintergrund ist auch die Auffassung von Briese
abzulehnen, so dass in der geschilderten Konstellation der
zu 45% beteiligte Gesellschafter-Geschéftsfiihrer nicht als
steuerrechtlich beherrschend einzustufen ist.

Alles andere wire auch nicht folgerichtig, denn der zu 45%
beteiligte Gesellschafter-Geschéftsfithrer konnte bzw. kann
sowohl die ihn begiinstigende Zusageerteilung als auch ent-
sprechende Zusagednderungen nie allein durchsetzen. Somit
greift auch die Argumentation von Briese nicht, mit der er
die gleichgerichteten Interessenlagen durch eine zeitgleiche
Zusageerteilung zu rechtfertigen versucht. Denn auch hierzu
stellt der BFH in seinem Urteil vom 18. 2. 1999 unmissver-
stindlich klar, ,,dass sich zwar derartige Ubereinstimmun-
gen der Interessenlagen aus dem Umstand herleiten lassen,
dass die jeweiligen Pensionszusagen zeitgleich gewahrt wor-
den sind. Es trifft jedoch nicht zu, dass angesichts dessen
ohne die Zustimmung der jeweils anderen Gesellschafterin
keiner von beiden der betreffende Vermogensvorteil hétte
zugewandt werden kénnen*.*® Wenig spiter fiihrt der BFH
aus, ,,dass sich aus der bloBen Zeitgleichheit der Zusagener-
teilungen sonach nichts ergibt, das fiir eine Interesseniiber-
einstimmung spriache*.

Zwar sind subjektiv wohl gleichgerichtete Interessenlagen
von beherrschenden und nicht beherrschenden Gesellschaf-
ter-Geschéftsfithrern der gleichen Kapitalgesellschaft hin-
sichtlich Threr Altersversorgung durchaus denkbar, jedoch
kann diese Subjektivitdt materiellrechtlich nicht dazu fiih-
ren, dass in solch einer Konstellation ein grundsétzlich nicht
beherrschender Gesellschafter-Geschiftsfiithrer als beherr-
schend einzustufen ist und somit hinsichtlich seiner Versor-
gungszusage den ,verschirften” Priifungskriterien unter
L. 2. unterliegt.

Unterstiitzung erhilt die Auffassung des Verf. auch aus dem
herrschenden Schrifttum. So stellt z.B. Héfer?” entspre-
chend den vorstehenden Ausfithrungen heraus: ,,Eine be-
herrschende Stellung wegen gleich gerichteter wirtschaftli-
cher Interessen kann beispielsweise aus dem Umstand her-
geleitet werden, dass den betroffenen Gesellschaftern
zeitgleich inhaltsgleiche Versorgungszusagen erteilt worden
sind. Erforderlich ist aber zudem, dass der einzelne Begiins-
tigte auf die Zustimmung des mitbegiinstigten Gesellschaf-
ters angewiesen war.” Auch Hdfer verweist zur Unterstiit-
zung dieser zutreffenden Rechtsauffassung auf das BFH-Ur-
teil vom 18. 2. 1999.

22 BFH,25.10.1995—-1R9/95.

23 DB 2009, 2345-2350.

24 Siehe zu den diesbeziiglich geltenden verschirften Priifungskriterien:
2.

25 BFH,18.2.1999—-1R 51/98.

26 BFH, 18.2.1999—1R 51/98, unter II. 2. ¢) der Griinde.

27 Hofer, BetrAVG, Band II, Rn. 2850.



42 StB Hefi 172 - Februar 2010

I1. Beherrschung im Sinne des
Arbeitsrechts

1. Grundsitzliche Vorgaben

Betriebliche Versorgungszusagen an Arbeitnehmer und ar-
beitnehmerdhnliche Personen unterliegen nach § 17 Abs. 1
BetrAVG dem Schutz des Betriebsrentengesetzes. Dies gilt
nicht fiir Gesellschafter-Geschéftsfiihrer von Kapitalgesell-
schaften, die kraft ihrer Beteiligung an der jeweiligen Kapi-
talgesellschaft eine beherrschende Stellung im Sinne des Ar-
beitsrechts ausiiben. Hinsichtlich der arbeitsrechtlichen Vo-
raussetzungen an eine gesellschaftliche Beherrschung des
Gesellschafter-Geschéftsfithrers wird grundsétzlich eben-
falls — wie im Steuerrecht (siehe 1.) — auf die Beherrschung
hinsichtlich der Kapitalbeteiligung bzw. der Stimmrechts-
verhiltnisse oder auf eine Beherrschung hinsichtlich gleich-
gerichteter Interessenlagen abgestellt?®.

Hinweis:

Das PSV-Merkblatt 300/M1 kann in diesem Zusammenhang
zu Missverstidndnissen fithren. Denn nach MaBgabe von Zif-
fer 3.3.1.2 dieses Schreibens soll bei einer GmbH, die nur
einen Geschiftsfiihrer mit Beteiligung am Stammkapital der
Gesellschaft hat, dieser Geschéftsfiihrer nur genau 50 % der
Kapital- bzw. Stimmrechtsanteile zur arbeitsrechtlichen Be-
herrschung benétigen — und nicht mehr als 50 % — wie nach
den Vorgaben des Steuerrechts. Unter Ziffer 3.3.1.3 fiihrt das
Schreiben des PSVaG jedoch, konform zu den Vorgaben des
Steuerrechts, aus, dass bei gleich gerichteten Interessenlagen
mehrerer kapitalbeteiligter Geschéftsfiihrer eine Zusammen-
rechnung der Anteile zu einem kumulierten Ergebnis von
iiber 50% fithren muss, um eine jeweilige arbeitsrechtliche
Beherrschung der genannten Geschéftsfithrer auszuldsen.
Aus Sicht des Verfassers handelt es sich im zitierten Schrei-
ben des PSVaG insoweit wohl um eine redaktionelle Unge-
nauigkeit, denn aus zivilrechtlicher Sicht muss auch fiir das
Arbeitsrecht eine Kapital- und Stimmrechtsmehrheit vorhan-
den sein, um eine Beherrschung des Gesellschafter-Ge-
schéftsfithrers bejahen zu konnen. Geringere Kapital- oder
Stimmenanteile, die eine Beherrschung herstellen konnten,
wiirden zu unnétigen Rechtsunsicherheiten fiihren und keine
einheitliche sowie typisierende Sachverhaltsermittlung mehr
gewihrleisten. Insoweit sollten Rechtsanwender bei Feststel-
lung einer arbeitsrechtlichen Beherrschung ebenfalls auf die
genauen steuerlichen Vorgaben abstellen bzw. bei Bedarf
eine diesbeziigliche Anfrage an den PSVaG stellen.

2. Auswirkungen der Beherrschung

Vor der Priifung der Pensionszusage muss zusammenfassend
also unweigerlich eine genaue und detaillierte Priifung erfol-
gen, inwieweit die betreffende Person als beherrschend im
Sinne des Arbeitsrechts anzusehen ist. Dies ist zum einen
unabdingbar, weil betriebliche Versorgungszusagen an den
genannten Personenkreis nicht der gesetzlichen /nsolvenzsi-
cherung unterliegen®. Daher sollte eine zivilrechtliche In-
solvenzsicherung angestrebt werden. Dies kann z.B. durch
eine Verpfindung der durch die pensionsverpflichtete Ge-
sellschaft zur Abdeckung der jeweiligen Versorgungsver-
pflichtung getitigten Kapitalanlage an den versorgungsbe-
rechtigten Gesellschafter-Geschéftsfiihrer erfolgen.

Zudem ist es erforderlich, dass — wie unter 1. 2. bereits dar-
gelegt — im jeweils zugrunde liegenden Pensionsvertrag zwi-
schen der Gesellschaft und dem beherrschenden Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer — speziell hinsichtlich unmittelba-
rer Versorgungs- bzw. Pensionszusagen — Regelungen zur
Unverfallbarkeit der zugesagten Versorgungsleistungen
getroffen werden, so dass dem berechtigten Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer auch bei vorzeitigem Ausscheiden vor dem
reguldren Ruhestand zeitanteilig erdiente Versorgungsan-
wartschaften erhalten bleiben. Da der beherrschende Ge-
sellschafter-Geschéftsfiihrer nicht unter den Geltungsbe-
reich des BetrAVG fillt, wiirden sie bei fehlender Regelung
sonst ersatzlos wegfallen.

II1. Beherrschung im Sinne des
Sozialversicherungsrechts

1. Abhiingiges Beschiftigungsverhiltnis?

Abschliefend gilt es festzustellen, inwiefern der Versor-
gungsberechtigte als beherrschend im Sinne des Sozialversi-
cherungsrechts einzustufen ist. Ist der Gesellschafter-Ge-
schéftsfithrer beherrschend, so ist er in den gesetzlichen
Sozialversicherungssparten grundsétzlich nicht versiche-
rungspflichtig, so dass regelmiBig ein erhohter Versor-
gungsbedarf durch betriebliche Altersversorgungsmalinah-
men notwendig wird.

Das Bestehen der Sozialversicherungspflicht wird in allen
Zweigen der Sozialversicherung grundsitzlich davon ab-
hingig gemacht, ob ein abhéngiges Beschéftigungsverhilt-
nis gemdlB § 2 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 7 SGB IV besteht. Wird
ein derartiges Beschéftigungsverhiltnis bejaht, ist der be-
troffene Arbeitnehmer demnach vollumfanglich sozialversi-
cherungspflichtig.

Das BSG hat in diesem Zusammenhang eindeutig Stellung
bezogen und festgestellt, wann eine abhéngige und wann
eine nicht abhidngige Beschiftigung vorliegt®. Beitrags-
pflichtiger Arbeitnehmer ist danach, wer von einem Arbeit-
geber personlich abhéngig ist. Dies bedeutet Eingliederung
in den Betrieb und Unterordnung unter das Weisungsrecht
des Arbeitgebers, insbesondere in Bezug auf Zeit, Dauer
und Ort der Arbeitsausfiihrung. Auch wenn das Weisungs-
recht — vor allem bei Diensten hoherer Art—erheblich einge-
schrinkt sein kann, darf es nicht vollstdndig entfallen. Dem-
gegeniiber wird die selbststandige Téatigkeit durch das Un-
ternehmerrisiko und durch das Recht und die Mdglichkeit
gekennzeichnet, iiber die eigene Arbeitskraft, tiber Arbeits-
ort und Arbeitszeit frei zu verfiigen.

2. Zweifelsfille

In Zweifelsfdllen kommt es darauf an, welche Merkmale
iiberwiegen. Dies richtet sich nach den Umstinden des Ein-
zelfalls, wobei die vertragliche Ausgestaltung im Vorder-
grund steht, die allerdings zuriicktritt, wenn die tatsdchlichen
Verhiiltnisse entscheidend davon abweichen?!. Fiir einen Ge-
sellschafter-Geschéftsfiihrer einer GmbH miissen demzufol-

28 Vgl. Pensions-Sicherungs-Verein a.G., Merkblatt 300/M1, Randziffer
3.3.1.

29 Vgl. allgemein in diesem Sachzusammenhang: Pensions-Sicherungs-
Verein a. G., Merkblatt 300/M1.

30 BSG,5.2.1998—-B 11 AL71/97R.

31 Vgl.BSG SozR 3-4100 § 168 Nrn. 5 und 18 m. w. N.
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ge einige Priifungsschritte unternommen werden, um fest-
stellen zu kdnnen, ob er sozialversicherungsrechtlich beherr-
schend ist und somit nicht der gesetzlichen Sozialversiche-
rungspflicht unterliegt oder aber als abhidngig Beschéftigter
gilt. Daher ist zunichst anhand der Kapitalbeteiligung oder
besonderer Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag bzw.
der Satzung der GmbH zu priifen, ob ein abhingiges Be-
schiftigungsverhéltnis von vornherein ausgeschlossen ist.

Bei Gesellschafter-Geschiftsfithrern einer GmbH, die auf-
grund ihrer Kapitalbeteiligung an der Gesellschaft mal3-
gebenden Einfluss auf die Willensbildung und Entschei-
dungsfindung der Gesellschaft haben, ist ein Beschéfti-
gungsverhiltnis im sozialversicherungsrechtlichen Sinne
grundsétzlich nicht anzunehmen?®?. Denn sind sie vor allem
in der Lage, Beschliisse zu verhindern, die ihr Geschéftsfiih-
rer-Anstellungsverhéltnis bzw. -Dienstverhiltnis nachteilig
beeinflussen wiirden. Beachtlich ist in diesem Zusammen-
hang zudem, dass ein abhingiges Beschiftigungsverhéltnis
eines Gesellschafter-Geschiftsfithrers auch dann verneint
wird, wenn dieser die ihm zustehende Handlungsmacht tat-
séchlich nicht ausiibt®.

Bei der praktischen Rechtsanwendung der zuvor beschriebe-
nen Regelungsvorgaben sind héufig verschiedenste Beteili-
gungs- bzw. Stimmrechtskonstellationen des betreffenden
Gesellschafter-Geschiftsfiihrers anzutreffen, die einen we-
sentlichen Ausschlag dafiir liefern, ob eine sozialversiche-
rungsrechtliche Beherrschung vorliegt.

Erfolgen beispielsweise die Gesellschafterbeschliisse einer
GmbH nach der Mehrheit der abgegebenen Stimmen im Sinne
des § 47 Abs. 1 GmbHG und richtet sich dabei das Stimm-
recht des einzelnen Gesellschafters nach der Hohe seiner Ge-
schéftsanteile (§ 47 Abs. 2 GmbHG), so hat derjenige Gesell-
schafter beherrschenden Einfluss, der mindestens die Halfte
der Geschifts- bzw. Kapitalanteile — also mindestens 50 % —
der GmbH besitzt*. Dieser Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
istsomitnichtabhéngigin,,seiner GmbH beschiftigt.

Neben der Abstimmungsregelung der sog. ,.einfachen®
Mehrheit konnen Gesellschaftssatzungen jedoch auch vor-
schreiben, dass zur gesellschaftsindividuellen Beschlussfas-
sung eine qualifizierte Mehrheit der abgegebenen Stimmen
erforderlich ist. Hiufig wird z. B. eine Zustimmungsrate von
75% der abgegebenen Stimmen gefordert. Im Rahmen der-
artiger Konstellationen hat auch derjenige Gesellschafter-
Geschiftsfithrer einen maBgebenden Einfluss, ohne dessen
Mitwirkung eine qualifizierte Mehrheit nicht zustande kom-
men kann. Bei einem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer mit
dieser sog. ,,Sperrminoritdt* kann folglich kein abhingiges
Beschiftigungsverhiltnis vorliegen®’.

Liegt die Kapitalbeteiligung bzw. der Stimmrechtsanteil
eines Gesellschafter-Geschéftsfiithrers unter 50% und ver-
fligt dieser auch iiber keine Sperrminoritdt, so bedarf es
einer sorgfaltigen Priifung anhand der angefiihrten Priifkri-
terien, ob eine selbststindige bzw. ,,unternehmerische* Ta-
tigkeit vorliegt. Entscheidend ist dann das Gesamtbild der
vorliegenden Vertragsvereinbarungen sowie der tatsdchlich
»gelebten® Verhiltnisse, wobei im Konfliktfall die gelebten
Verhiltnisse schlussendlich ausschlaggebend fiir die ent-
sprechende Einstufung sind.

Zu beachten ist hierbei der Sonderfall, dass mehrere Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer zu nahezu gleichen Teilen an der glei-
chen GmbH beteiligt sind. In Analogie zu den ,,gleichgerichte-
ten Interessenlagen® aus den Blickwinkeln der steuer- und ar-
beitsrechtlichen Beherrschungspriifung (siehe 1. und II.)
bewirkt auch in sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht die
Zusammenrechnung der einzelnen Gesellschafteranteile auf
50% oder mehr eine Beherrschung, die zur Sozialversiche-
rungsfreiheit der einzelnen Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
fuhrt*.

Hinweis:

Esistmoglich, dass ein Gesellschafter-Geschéftsfiihrer zu
Unrecht seit Jahren Beitrdge an die gesetzlichen Sozial-
versicherungstrager abfiihrt, obwohl bei richtiger Priifung
eine Versicherungsfreiheit fiir den Betroffenen in den ge-
setzlichen Sozialversicherungen bestanden hitte. Wenn
eine diesbeziigliche Priifung noch nicht stattgefunden hat
und ggf. Sozialversicherungsbeitrage abgefiihrt wurden,
sollte umgehend ein Statusfeststellungsverfahren beim
zustandigen Sozialversicherungstriager eingeleitet wer-
den”. Es konnen auf diesem Wege dann ggf. zu Unrecht
entrichtete Sozialversicherungsbeitridge zuriickerstattet
werden. Jedoch gilt es zu beachten, dass sich fiir ab dem
1. 1. 2005 begonnene Dienstverhdltnisse von Gesell-
schafter-Geschiftsfilhrern die Riickerstattungsthematik
grundsétzlich nicht mehr stellt: Denn wenn die GmbH ge-
maB § 28a SGB IV eine Anmeldung ihres Gesellschafter-
Geschiftsfiihrers bei der zustindigen Einzugsstelle vor-
nimmt, muss Letztere nach den mafigeblichen Vorgaben
des § 7a Abs. 1 SGB IV ein Statusfeststellungsverfahren
beantragen. Hierdurch werden ungerechtfertigte Beitrag-
entrichtungen von Gesellschafter-Geschiftsfiihrern, die
abdem 1. 1. 2005 ihr Dienstverhéltnis in der GmbH ange-
treten haben, wohl der Vergangenheitangehdren.

IV. Fazit

Die ,,Kldarung der Beherrschung® eines Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrers hinsichtlich der ihm erteilten unmittelbaren
betrieblichen Pensionszusage stellt die maBgebliche Grund-
lagenpriifung dar, deren Ausgang dariiber entscheidet, welche
steuer-, arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Anfor-
derungen und Auswirkungen im Zusammenhang der zugrun-
de liegenden Pensionszusage beachtet werden miissen. Nur
durch eine individuelle Einzelfallpriifung konnen die entspre-
chenden Feststellungen getroffen werden, die erforderlich
sind, um den weiteren Beratungsprozess fiir den Gesellschaf-
ter-Geschéftsfiihrer bestimmen zu kdnnen. Hierbei sollte der
Berater unbedingt die Vorgaben der einschldgigen Rechtspre-
chung und der Anordnungen der Verwaltungsbehdrden be-
achten, um nicht beabsichtigte Auswirkungen fiir den be-
troffenen Gesellschafter-Geschéftsfithrer zu vermeiden.

32 BSG,9.2.1995-7RAr76/94—USK 9519 m. w.N.

33 BSG,28.1.1992—11 RAr 133/90 - USK 9201.

34 BSG, 17.5.2001 —B 12 KR 34/00 R.

35 BSG,6.2.1992 -7 RAr 134/90.

36 Vgl. bestitigend: BSG, 24. 6. 1982 — 12 RK 45/80 — USK 82160.

37 Sog. Statusfeststellungsverfahren gemif § 7a Abs. 1 Satz 1 SGB IV. Zu-
stindig fir dieses Verfahren ist gemdBl § 7a Abs 1 Satz SGB IV die
Deutsche Rentenversicherung Bund.





