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Bundesfinanzhof zum Erdienbarkeitserfordernis bei Entgeltumwandlung und
dem Wechsel des Durchfiihrungsweges im Falle eines Gesellschafter-Ge-

schaftsfuhrers

Bundesfinanzhof, Urteil vom 07.03.2018 (I R 89/15), Leitséatze:

1. Werden bestehende Gehaltsanspriiche
des Gesellschafter-Geschéaftsfihrers in
eine Anwartschaft auf Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung umge-
wandelt, dann scheitert die steuerrecht-
liche Anerkennung der Versorgungszu-
sage regelmafig nicht an der fehlenden
Erdienbarkeit.

2. Wird bei einer bestehenden Versor-
gungszusage lediglich der Durchfih-
rungsweg gewechselt (wertgleiche Um-
stellung einer Direktzusage in eine Un-
terstiitzungskassenzusage), so lost al-
lein diese Anderung keine erneute Er-
dienbarkeitsprufung aus.

Der vom Bundesfinanzhof (BFH) entschie-
dene Fall betraf einen mehrheitlich beteilig-
ten Gesellschafter-Geschéaftsfihrer (GGF),
bei dem der noch nicht erdiente Teil der
Versorgung (sog. future-service) von dem
Durchfiihrungsweg der Direktzusage wert-
gleich in eine riickgedeckte Unterstitzungs-
kassenversorgung umgestellt wurde. Der in
der Vergangenheit erdiente Teil bestand
weiterhin als Direktzusage. Zusétzlich
wurde die Versorgung des GGF durch eine
weitere Unterstiitzungskassenzusage ver-
bessert, jedoch finanzierte diese der GGF,
im Wege der Entgeltumwandlung eines
Teils seines Grundgehalts, selbst. Im Ge-
genzug erteilte ihm die GmbH eine entspre-
chende Zusage.

Das Finanzamt war der Auffassung, dass
sich der bereits 58 Jahre alte GGF die

zweite zuséatzliche (durch Entgeltumwand-
lung finanzierte) Unterstiitzungskassenzu-
sage nicht mehr erdienen kénne, woraus es
eine verdeckte Gewinnausschittung (VGA)
folgerte.

Die hiergegen gerichtete Klage der GmbH
war beim Finanzgericht, und zuletzt dem
BFH, erfolgreich. Der BFH stellte fest, dass
das Kriterium der Erdienbarkeit mangels
eindeutiger gesetzlicher Vorgaben nicht im
Sinne einer allgemein gultigen zwingenden
Voraussetzung verstanden werden diirfe.
Die fehlende Erdienbarkeit stelle zwar ein
gewichtiges — aber dennoch widerlegbares
— Indiz fur die (Mit-)Veranlassung des Ver-
sorgungsversprechens durch das Gesell-
schaftsverhaltnis dar. Dies gilt auch im Falle
einer Entgeltumwandlung, da das Unter-
nehmen die finanziellen Folgen dieser Zu-
sage nicht zu tragen hat und damit ein Miss-
verhaltnis aus der Leistung des Arbeitge-
bers und der Gegenleistung des GGF erst
gar nicht entstehen kann.

Denn bei einer durch Entgeltumwandlung fi-
nanzierten Altersversorgung disponiere der
GGF wirtschaftlich ausschlie3lich Gber sein
eigenes (kinftiges) Vermdégen, indem er
Aktivbeziige zugunsten kiinftiger Altersbe-
zuge zuriicklege. Deshalb bestiinde regel-
mafig keine Veranlassung, die Entgeltum-
wandlung am Malf3stab der Erdienbarkeit zu
Uberprufen.

Als ebenso unkritisch sah es der BFH an,
dass bei der bestehenden Versorgungszu-
sage der Durchfuhrungsweg gewechselt



wurde. Der BFH stellte fest, dass diese An-
derung allein keine erneute Erdienbarkeits-
prufung auslése, sofern die Umstellung der
Direktzusage in eine Unterstitzungskas-
senzusage wertgleich erfolge.

Die Ausfiihrungen des BFH zur Erdienbar-
keit haben deutlich gemacht, dass fiur einen
beherrschenden GGF eine ,normale“ Ent-
geltumwandlung (also bspw. nicht verbun-
den mit einem Gehaltssprung) im Rahmen
des Fremdvergleichs (nicht betrieblich, son-
dern aus dem Gesellschaftsverhdltnis ver-
anlasst) keine steuerlichen Probleme berei-
tet, da das Unternehmen die finanziellen
Folgen einer entsprechenden Zusage nicht
zu tragen hat. Allerdings muss die Entgelt-
umwandlungsvereinbarung als solche den
Anforderungen des sog. formellen Fremd-

vergleichs genligen. Damit sind also Son-
derfélle wie sprunghafte Gehaltsanhebun-
gen im Vorfeld der Entgeltumwandlung
oder Nur-Pensionen, die im vorliegenden
Fall keine Rolle spielten, nicht automatisch
gerechtfertigt. Gewohnliche Entgeltum-
wandlungen sind aber unabhéngig vom Al-
ter moglich.

Der BFH begriindete seine Auffassung im
Urteil zwar nur im Zusammenhang mit der
Frage der fehlenden Erdienbarkeit, jedoch
lasst sie sich u.E. auch auf die Frage nach
einer Probezeit (sowohl der personlichen
als auch der unternehmensbezogenen)
Ubertragen. Soweit das Entgelt angemes-
sen ist, durfte eine aus Entgeltumwandlung
resultierende Zusage auch ohne Erfillung
von Probezeiten zulassig sein.

Lebensarbeitszeitkonten bei Fremd-Geschaftsfihrern

Mit Urteil vom 22.02.2018 (VI R 17/16) hat
der BFH entschieden, dass Gutschriften auf
einem Wertguthabenkonto zur Finanzie-
rung eines vorzeitigen Ruhestands — ent-
gegen der Auffassung der Finanzver-
waltung (BMF-Schr. v. 17.06.2009) - auch
bei einem Fremd-Geschéftsfihrer einer
GmbH kein gegenwartig zuflielRender Ar-
beitslohn sind, soweit der Geschéftsfuhrer
nicht GOber diese Gutschriften verfligen
kann.

Im vorliegenden Fall konnte der Geschéfts-
fuhrer nach der abgeschlossenen Verein-
barung das Wertguthaben ausschlief3lich
fur eine Freistellung unmittelbar vor dem
Beschaftigungsende  verwenden und
musste davor seine Pflichten als Ge-
schéftsfuhrer niedergelegt haben. Er hatte
weder ein Recht, eine Auszahlung der
Gutschrift zu verlangen, noch konnte er
Uber die Gutschriften in anderer Weise
verfligen.

Mit der Wertguthabenvereinbarung habe
der Geschaftsfihrer nicht Uber seinen
Arbeitslohnanspruch im Sinne einer Ein-

kommensverwendung im Voraus verfiigt,
sondern er verzichte vielmehr nur auf die
Auszahlung eines Teils seiner Vergltung
zum Zwecke der Auszahlung in einer
spateren Freistellungsphase.

Die Organstellung als Geschéftsfuhrer sei
fur das Vorliegen der Voraussetzungen,
unter denen Arbeitslohn zufliet, ohne
Bedeutung. Es gébe keinen Anlass und
insbesondere auch keine Rechtsgrundlage,
fur den Zufluss von Arbeitslohn bei einem
angestellten Fremd-Geschaftsfihrer ande-
re Voraussetzungen zugrunde zu legen als
bei sonstigen Arbeitnehmern.

Selbst wenn die Vereinbarung eines
Wertguthabenkontos mit dem Aufgaben-
bild des Organs einer Kdrperschaft nicht
vereinbar sein sollte, was der Senat im
Streitfall nicht entscheiden musste, kénnte
dies den Zufluss der Wertgutschriften auf
dem Zeitwertkonto als Arbeitslohn nicht
herbeifiihren, da die Erlangung der wirt-
schaftlichen Verfligungsmacht sich nach
den tatsachlichen Verhaltnissen richtet.

Riuckgedeckte Pensionszusagen bei Gewinnermittlung nach 8 4 Abs. 3 EStG

Bei der beispielsweise fiir Freiberufler typi-
schen Gewinnermittlung mit Hilfe der Ein-
nahmen-Uberschussrechnung nach § 4
Abs. 3 EStG hat die Finanzverwaltung bis-
her Beitrdge zu Ruckdeckungsversicherun-
gen, soweit sie Uber die Risikopramie hin-
ausgegangen sind, im Jahr der Zahlung
nicht als Betriebsausgabe anerkannt (son-
dern erst im Zeitpunkt des Zuflusses des

VeraulRerungserloses), da diese als An-
schaffungskosten eines Wertpapiers des
Umlaufvermdgens oder eines nicht abnutz-
baren Wirtschaftsgutes des Anlagevermo-
gens eingestuft wurden.

Mit Urteil vom 12.12.2017 (VIII R 9/14) hat
dagegen der BFH entschieden, dass ein
Ruckdeckungsanspruch eine Forderung
gegen den Versicherer darstellt, die zu den




sonstigen Vermdgensgegenstanden des
Umlaufvermégens und nicht zum (nicht ab-
nutzbaren) Anlagevermdgen gehort. Dar-
Uber hinaus stelle die Anschaffung des
Ruckdeckungsanspruchs auch keine von
8§ 4 Abs. 3 Satz 4 EStG erfasste Anschaf-
fung von Wertpapieren und vergleichbaren
nicht verbrieften Forderungen und Rechten
des Umlaufvermdgens dar, da diese Rege-
lung nur kurzfristige Vermoégensumschich-
tungen zum Zwecke von Steuerstundungs-
effekten verhindern sollte.

Der Erwerb der Rickdeckungsforderung
diene im Streitfall aber der Finanzierung ei-
ner Versorgungszusage, die bereits ihrer
Natur nach nicht auf eine kurzfristige Ver-
mogensumschichtung angelegt ist.

Mit diesem Urteil sind jetzt auch versiche-
rungsgepragte  Lebensarbeitszeitmodelle
fir Mitarbeiter bei Freiberuflern attraktiv, da
keine steuerlichen Nachteile mehr auftre-
ten.

Bundesarbeitsgericht zu Fragestellungen der Gleichbehandlung und Altersdis-

kriminierung

In der Entscheidung vom 14.11.2017 (3
AZR 515/16) beschéftigte sich das Bundes-
arbeitsgericht (BAG) mit dem arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungssatz. Es hatte sich
herausgestellt, dass, aufgrund eines Irr-
tums bei der anrechenbaren Betriebszuge-
horigkeit, eine bestimmte Mitarbeitergruppe
eigentlich nur anteiligen Anspruch auf die
Versorgung hatte. Die Geschaftsfiihrung
entschied, dass die bereits gewéhrten lau-
fenden Renten ungemindert fortgezahlt
werden sollten, wogegen bei den Anwértern
korrekt, also vermindert, zu berechnen sei.

Fraglich war demnach, ob ein Arbeitgeber
bei der Berechnung einer freiwilligen Be-
triebsrente stichtagsbezogen zwischen Ver-
sorgungsempfangern und Versorgungsan-
wartern differenzieren darf. Das BAG er-
kannte im Fall auf eine zulassige Differen-
zierung. Denn der Eintritt des Versorgungs-
falles bilde eine ,Zasur", wodurch die bei-
den Gruppen von einer eventuellen Kir-
zung auch unterschiedlich betroffen waren.

Die jingere Rechtsprechung des BAG hat
sich auRBerdem in mehreren Entscheidun-
gen mit der Frage befasst, wann eine Al-
tersdiskriminierung vorliegt bzw. bei einer
Versorgungsregelung eine zuléassige Diffe-
renzierung nach altersmafigen Kriterien er-
folgen darf.

In der Entscheidung vom 26.09.2017 (3
AZR 72/16) wurde ein Anrechnungsaus-
schluss von Dienstzeiten vor dem vollende-
ten 17. Lebensjahr mit den Grundséatzen
des Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) als vereinbart erkannt. Das Inte-
resse des Arbeitgebers an einer kalkulier-
baren Versorgungslast wurde als legitimes
Ziel anerkannt, da die Kappung, gemessen
an der bis zur Regelaltersgrenze verblei-
benden Zeit von mindestens 48 Jahren, nur
unwesentlich sei und zu keiner Entwertung
des wesentlichen Erwerbslebens flhre.

Mit einer Begrenzung am ,anderen Ende*
des Versorgungslebens beschéftigte sich

die Entscheidung vom 17.10.2017 (3 AZR
199/16), bei der es um einen Anrechnungs-
ausschluss von Dienstzeiten nach dem voll-
endeten 60. Lebensjahr ging. Auch in die-
sem Fall erkannte das BAG die Begrenzung
als angemessen und erforderlich an. In der
Begriindung greift es fruhere Rechtspre-
chung auf, nach der ein Erwerbsleben typi-
scherweise mindestens 40 Jahre umfasse
und der tGberwiegende Teil vor dem 60. Le-
bensjahr absolviert sei — weshalb die Inte-
ressen des Arbeitnehmers hier nicht tber-
maRig beeintrachtigt wirden.

Durch die Entscheidung vom 14.11.2017 (3
AZR 781/16) hat das BAG seine Rechtspre-
chung zu sog. Spateheklauseln geéndert.
Solche Klauseln begrenzen die Versor-
gungsfahigkeit von Hinterbliebenen durch
Setzung bestimmter Altersgrenzen.

Die Auffassung, wonach § 10 S. 3 Nr. 4
AGG im Bereich der betrieblichen Altersver-
sorgung, als Regelbeispiel fur eine zulas-
sige Differenzierung fiir die Versorgungs-
falle Alter und Invaliditat dienen kann, nicht
jedoch im Falle einer Hinterbliebenenver-
sorgung (so noch die Entscheidung vom
04.08.2015 - 3 AZR 137/13), wurde, ange-
sichts entgegenstehender EuGH-Recht-
sprechung (EuGH vom 24.11.2016 -
C443/15 - ,Parris) vom BAG nunmehr auf-
gegeben. Nach der neuen Auffassung un-
terfallt auch eine Hinterbliebenenversor-
gung jedenfalls dann der genannten Norm,
wenn sich deren Hohe an der Alters- bzw.
Invaliditatsversorgung orientiert. Das BAG
prifte auf dieser Grundlage die Spatehe-
klausel dahingehend, ob sie angemessen
und erforderlich ist und ob sie ein legitimes
Ziel verfolgt.

Im entschiedenen Fall schloss die fragliche
Versorgungsregelung die Gewéahrung von
Hinterbliebenenbeziigen dann aus, wenn
der versorgungsberechtigte Mitarbeiter des
Arbeitgebers zum Zeitpunkt der Eheschlie-
Bung (mit der spéter versorgungsberechtig-
ten Hinterbliebenen) bereits 65 Jahre (und




alter) war. Zwar bewirke dieser Ausschluss
eine unmittelbare Benachteiligung der spat
(oder erneut) heiratenden Mitarbeiter, doch
sei diese Ungleichbehandlung sachlich ge-
rechtfertigt, weil angemessen und erforder-
lich. Denn der Arbeitgeber habe gerade bei
der Hinterbliebenenversorgung ein Inte-
resse an einer begrenzten und kalkulierba-
ren Versorgungslast, da sich hier, etwa bei
der Leistungsdauer, zusatzliche Risiken er-
geben kdnnen. Das fir den Ausschluss der
Hinterbliebenenversorgung relevante Alter
65 sei dabei im Regelfall auch die fir das
altersbedingte Ausscheiden aus dem Er-
werbsleben relevante Altersgrenze. Damit
stelle dieses Lebensalter auch eine ,Z&asur”
im Lebensweg dar - was das BAG bereits in
der o. g. Entscheidung vom 04.08.2015 als
wichtiges Differenzierungskriterium identifi-
ziert hatte.

In der Entscheidung vom 20.02.2018 (3
AZR 43/17) befasste sich das BAG mit ei-
ner sog. Altersabstandsklausel. Diese Art
von Klauseln sieht den Entfall, manchmal
aber auch eine verhaltnismaRige Herabset-
zung, der Hinterbliebenenversorgung bei
bestimmten Altersabstanden der Ehegatten
vor. Im konkreten Fall sah die Klausel vor,
dass die Hinterbliebenenversorgung insge-
samt entfallen sollte, wenn der Uberlebende
Ehegatte mehr als 15 Jahre jinger wére.

Das BAG hielt die Klausel fur wirksam.
Denn der Arbeitgeber habe ein legitimes In-
teresse an einer Risikobegrenzung. Die
fragliche Klausel sei dazu geeignet und
auch angemessen. Als Begriindung fuhrte
das Gericht auch aus, dass die Ehegatten,

angesichts des deutlichen Altersunter-
schieds, einen Lebensplan haben miissten,
der von vornherein darauf angelegt sei,
dass der jungere Hinterbliebene einen Teil
seines Lebens ohne seinen Ehegatten ver-
bringen wirde. Der Ausschluss erfasse
auch nur solche Ehegatten, bei denen der
Altersabstand den ,uUblichen* Abstand er-
heblich Ubersteige.

Was die Gestaltung von Versorgungsrege-
lungen von Arbeithehmern angeht, hat das
BAG durch die o. g. Entscheidungen fur
mehr Rechtssicherheit gesorgt. Offen ist je-
doch weiterhin, wann eine Uber- bzw. Un-
terschreitung der genannten Altersgrenzen
unzuldssig wird. Zur Einschatzung solcher
Gestaltungen koénnten z.B. Auswirkungen
auf ein ,typisches Erwerbsleben” (vgl. BAG
vom 17.10.2017) durchdacht werden. Auch
ist der Zusammenhang einer Begrenzung
mit einer ,Zasur* (BAG vom 14.11.2017) fur
deren Zulassigkeit hilfreich.

Was Organmitglieder, wie Geschéftsfuhrer,
betrifft, so wird man u. E. aus der Regelung
des § 6 Abs. 3 AGG den Umkehrschluss
ziehen konnen, dass das AGG, aul3erhalb
solcher Regelungen, die den Zugang zur
Erwerbstatigkeit sowie den beruflichen Auf-
stieg betreffen, nicht anwendbar ist. Die Be-
trachtungen des BAG zu den Mindest- und
Hochstaltersgrenzen, Spéateheklauseln
oder Altersabstandsklauseln, welche malfi-
geblich auf den Normen des AGG auf-
bauen, durften daher auf Versorgungsver-
trage dieser Personengruppe nicht Uber-
tragbar sein; dort besteht vielmehr grund-
satzliche Gestaltungsfreiheit.
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