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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

wir freuen uns, lhnen in unserer Sommer-Ausgabe des SLPM-Quartalsletters wieder Aktuelles
aus dem Umfeld der betrieblichen Versorgung vorstellen zu kdnnen. Wie ublich informieren wir
Sie Uber aktuelle Urteile sowie (geplante) BMF-Schreiben. Explizit hingewiesen sei auf das
BAG-Urteil vom 15.06.2010 zur Insolvenzsicherung bei einer Direktversicherung, nachdem das
diesbezugliche Verfahren beim Gemeinsamen Senat der obersten Gerichte des Bundes einge-
stellt worden war. Weiter kénnen Sie auch einige Anmerkungen zu Betriebspriufungen in Bezug
auf Pensionszusagen von Gesellschafter-Geschéaftsfuhrern lesen. Wir hoffen, mit dieser Aus-
wabhl Ihr Interesse zu wecken.

Mit freundlichen GriuRen

Ilhr Thomas Zimmermann
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Direktversicherung zur betrieblichen Altersversorgung in der Insolvenz
—BAG-Urteil vom 15.06.2010 —3 AZR 334/06

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte mit
Beschluss vom 22.05.2007 (3 AZR 334/06)
entschieden, dem Gemeinsamen Senat der
obersten Gerichtshiéfe des Bundes folgende
Rechtsfrage zur Entscheidung vorzulegen:

Gilt bei einem eingeschrankt unwiderrufli-
chen Bezugsrecht aus einer Direktversiche-
rung zur betrieblichen Altersversorgung ein
in den Versicherungsvertrag aufgenommener
Vorbehalt des Widerrufs fur die Zeit bis zum
Erreichen der gesetzlichen Unverfallbarkeit
auch "fur den Fall einer insolvenzbedingten
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zum
Versicherungsnehmer"?

Insolvenzschutz einer Direktversiche-
rung mit noch nicht unwiderruflichem
Bezugsrecht

Hintergrund dieser Frage war eine —aus da-
maliger Sicht vorliegende —unterschiedliche
Auffassung des BAG und des Bundesge-
richtshofs (BGH) zur Frage, ob der Insol-
venzverwalter die Mittel aus einer Direktver-
sicherung mit eingeschrankt unwiderrufli-
chem Bezugsrecht, das erst bei Erfullung der
gesetzlichen Unverfallbarkeitsfristen zu ei-
nem unwiderruflichen Bezugsrecht werden
sollte, zur Insolvenzmasse ziehen kann.

Ausgangspunkt ist also eine Situation, in der
der Arbeitnehmer noch keine gesetzlich un-
verfallbaren Anwartschaften hat und infolge-
dessen noch kein unwiderrufliches Bezugs-
recht bei einer Direktversicherung vorliegt.
Unstrittig war, dass, sofern der Arbeitneh-
mer noch keine gesetzlich unverfallbaren
Anspruche hat, jedoch ein unwiderrufliches
Bezugsrecht vorliegt, der Vertragswert nicht
zur Insolvenzmasse gezogen werden kann.
Auch wenn nur ein eingeschrankt unwider-
rufliches Bezugsrecht vereinbart wurde,
wurde in der Vergangenheit gemaR} Urteil
des OLG Ddusseldorf (30.01.2001 — 4 U
93/00) und des OLG Karlsruhe (15.03.2001
— 12 U 299/00) bei Eroffnung eines Insol-
venzverfahrens Uber den Arbeitgeber dieses
eingeschrankt unwiderrufliche Bezugsrecht
strikt unwiderruflich. Dass der bezugsbe-
rechtigte Arbeitnehmer nach dem Betriebs-
rentengesetz noch keine Rechtsanspriche

auf den Vertragswert geltend machen konn-
te, war hierbei ohne Belang.

Anderung der Rechtsmeinung

Allerdings haben sich fur diese Fallkonstella-
tion in den letzten Jahren unterschiedliche
Rechtspositionen in der Rechtsprechung her-
ausgebildet; auch hatte das BAG seine ur-
sprungliche Rechtsauffassung geédndert:

Von der bislang géangigen Verfahrensweise,
wonach die Versicherung bei eingeschrankt
unwiderruflichem Bezugsrecht im Insolvenz-
fall, auch wenn die Voraussetzungen fiur die
Unwiderruflichkeit noch nicht erfullt sind,
wirtschaftlich dem Vermégen des Arbeit-
nehmers zuzurechnen ist, d.h. nicht zur In-
solvenzmasse gehort, wollte das BAG im Fall
vom 22.05.2007 (3 AZR 334/06) abweichen.
Der 3. Senat des BAG vertat die Meinung,
dass es auch bei einer insolvenzbedingten
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bei der
Widerruflichkeit bleibt, wenn die Vorausset-
zungen fur die Unwiderruflichkeit (Erfullung
der Unverfallbarkeitsfristen) noch nicht vor-
liegen.

Meinung des BGH

Nach Auffassung des BGH hingegen liegt der
Zweck eines eingeschrankt unwiderruflichen
Bezugsrechts mit der Mdglichkeit des Wider-
rufs bei Ausscheiden des Arbeitnehmers vor
Erreichen der Unverfallbarkeitsfristen darin,
dass der Arbeitgeber sich der weiteren Be-
triebstreue des Arbeitnehmers vergewissern
und verhindern will, dass der Arbeitnehmer
unter Mithahme der erworbenen Versiche-
rungsanspriche aus seinen Diensten aus-
scheidet. Dieses berechtigte Anliegen um-
fasst jedoch als ,yorzeitiges Ausscheiden“*
des Arbeitnehmers nicht jeden Fall der Be-
endigung des bestehenden Arbeitsverhaltnis-
ses. Es genlgt, darunter Beendigungsgrunde
wie die freiwillige Aufgabe des Arbeitsplatzes
und sonst auf die Person und das betriebli-
che Verhalten des Arbeitnehmers zurickzu-
fuhrende Grunde zu sehen. Insolvenz gehort
nach Einschéatzung des BGH nicht dazu. Die
Insolvenz liegt schlie3lich auch nicht im Ein-
flussbereich des Arbeitnehmers.
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Meinung des BAG

Diese Ansicht uberzeugte das BAG jedoch in
den letzten Jahren nicht mehr. Nach Mei-
nung des BAG hat der Arbeitgeber ein Inte-
resse daran, bis zum Eintritt der im Versi-
cherungsvertrag definierten Unwiderruflich-
keit Uber die Rechte aus dem Vertrag verfu-
gen zu kdnnen, unabhéngig davon, warum
ein Arbeitsverhdaltnis endet. Die betriebliche
Altersversorgung dient dazu, tatséchliche
Betriebstreue zu belohnen. Warum diese
nicht erbracht wird, ist vor diesem Hinter-
grund irrelevant. Auch ist zu beachten, dass
das Betriebsrentengesetz grundsatzlich kei-
nen Unterschied hinsichtlich des Beendi-
gungsgrundes flir ein Arbeitsverhéltnis
macht.

Nach 8 2 Abs. 1 und 8§ 11 des Gesetzes zur
Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung der oberen Gerichtshofe des Bundes
hatte der 3. Senat des BAG den Fall dem
Gemeinsamen Senat der obersten Gerichts-
hofe des Bundes zur Entscheidung vorgelegt.

Nachdem allerdings zwischenzeitlich der 4.
Zivilsenat des BGH in seiner Stellungnahme
vom 21.08.2009 nach der Prazisierung der
Vorlagefrage durch den Beschluss des 3.
Senats des BAG vom 26.05.2009 das Vorlie-
gen einer Divergenz zwischen dem vorlegen-
den Senat und der Rechtsprechung des 4.
Zivilsenats verneint hat, hat der vorlegende
3. Senat des BAG mit Beschluss vom
09.12.2009 erklart, er sehe nunmehr keine
Notwendigkeit einer Entscheidung durch den
Gemeinsamen Senat.

Entscheidung vom 15.06.2010

Mit Urteil vom 15.06.2010 (3 AZR 334/06)
hat das Bundesarbeitsgericht nun — entge-
gen seiner ursprunglichen Auffassung vom
22.05.2007 - wie folgt entschieden:

Endet ein Arbeitsverhéltnis, das in der Insol-
venz mit Wirkung fur die Masse fortbesteht,
wéhrend des Insolvenzverfahrens, stellt sich
die Frage, wem die Rechte aus einer vom
Insolvenzschuldner zugunsten des Arbeit-
nehmers abgeschlossenen Lebensversiche-
rung zustehen. MaRgeblich hierfur ist, ob das
im Versicherungsvertrag geregelte Bezugs-
recht des Arbeitnehmers nach dem Versiche-
rungsvertrag noch durch den Arbeitgeber als
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Versicherungsnehmer widerrufen werden
kann. Nur dann stehen die Rechte der Masse
Zu.

Direktversicherungen enthalten vielfach die
Bestimmung, dass das Bezugsrecht nicht
mehr widerruflich ist, es sei denn der Arbeit-
nehmer scheidet aus dem Arbeitsverhaltnis
aus, ohne dass die Voraussetzungen der Un-
verfallbarkeit nach dem Betriebsrentenge-
setz vorliegen. Eine derartige Klausel ist in
der Regel entsprechend dem Betriebsrenten-
recht auszulegen. Aufgrund eines Betriebs-
Ubergangs endet das Arbeitsverhéltnis nicht.
Der Weiterbestand des Arbeitsverhéltnisses
ist fur den Erwerb gesetzlich unverfallbarer
Anwartschaften auch in der Insolvenz
rechtserheblich. Damit liegen die Vorausset-
zungen eines ,Ausscheidens““ des Arbeit-
nehmers nicht vor, wenn sein Arbeitsver-
haltnis im Wege des Betriebsubergangs auf
einen anderen Arbeitgeber Ubergeht. In die-
sen Fallen kann der Verwalter die Rechte aus
dem Versicherungsvertrag nicht in Anspruch
nehmen, insbesondere den Ruckkaufswert
nicht zur Masse ziehen.

In dem konkret zu entscheidenden Fall war
die Klage des Insolvenzverwalters, der vom
Arbeitnehmer die Zustimmung zur Freigabe
des bei der Hinterlegungsstelle deponierten
Betrages aus der Direktversicherung ver-
langte, erfolglos. Denn in diesem Fall war
das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers im
Wege eines Betriebsiibergangs auf den Kau-
fer des Betriebs Ubergegangen.

Fazit

Gemal der Pressemitteilung zum Urteil vom
15.06.2010 (3 AZR 334/06) kann der Insol-
venzverwalter eine Direktversicherung mit
noch eingeschrankt unwiderruflichem Be-
zugsrecht nicht zur Insolvenzmasse ziehen,
wenn der Betrieb im Zuge der Insolvenz ver-
kauft wird und der neue Eigentumer die Ar-
beitnehmer ungekindigt ibernimmt. Denn in
diesem speziellen Fall endet das Arbeitsver-
haltnis nicht (Betriebstibergang nach 8§ 613a
BGB).

Es sind hier eventuell noch detailliertere
Schlusse moglich, wenn der gesamte Urteils-
text vorliegt. (Dr. Claudia Veh)
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Keine Ruckstellung fur Pensionsleistungen in Abhangigkeit von kunfti-
gen gewinnabhangigen Bezugen —
BFH-Urteil vom 03.03.2010 —1 R 31709

Im Urteil vom 03.03.2010 (I R 31/09) hatte
der Bundesfinanzhof (BFH) einen Fall zu ent-
scheiden, in dem es um die Ruckstellungs-
bildung nach 8 6a EStG fur eine Pensionszu-
sage ging, bei der die Leistungen von kunfti-
gen gewinnabhangigen Beziigen abhingen.

Sachverhalt

In einer GmbH & Co KG bestanden fur die
beiden alleinvertretungsberechtigten Ge-
schaftsfuhrer der GmbH Pensionszusagen,
die Pensionsleistungen im Falle des Aus-
scheidens bei Invaliditdt oder bei Erreichen
des Pensionsalters vorsahen. Die Hohe der
zugesagten Leistungen sollte bei einem Ge-
schaftsfuhrer 70 % der Beziuge des Jahres
vor der Pensionierung, mindestens jedoch
7.000 DM monatlich betragen. Weiter war
geregelt, dass sich die Pension in dem Um-
fang erhéhen oder vermindern sollte, in dem
sich die Gehalter der aktiven Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer (GGF) verdndern. Beim
zweiten Geschéaftsfuhrer sollten die zugesag-
ten Leistungen 70 % der Bruttobeziige des
Jahres vor der Pensionierung betragen.

Im Jahr 1997 wurde beschlossen, den Ge-
schaftsfuhrern eine 6%ige Tantieme auf das
in der Bilanz per 31.12.1998 ausgewiesene
Ergebnis der gewdhnlichen Geschéaftstatig-
keit vor Steuern auszuschutten. Bei der Er-
mittlung der Pensionsrickstellungen hatte
die GmbH die erfasste Tantieme jeweils mit
einbezogen.

Das Finanzamt erkannte die Berucksichti-
gung der Tantieme bei der Ermittlung der
Pensionsrickstellungen in den Streitjahren
2001 bis 2004 nicht an und rechnete die
entsprechenden Riulckstellungsbetrdge dem
Gewinn auferbilanziell als verdeckte Ge-
winnausschittung hinzu. Es lage ein Verstol3
gegen 8§ 6a Abs. 1 Nr. 2 EStG vor, der keine
Abhangigkeit der Pensionsleistungen von
kinftigen gewinnabhangigen Bezugen er-
laubt. Gegen die Nichteinbeziehung erfolgs-
abhéngiger Vergitungen in die Bemessungs-
grundlage fur die Ermittlung der Pensions-
rickstellungen richtete sich die Klage der

GmbH, die in der Vorgehensweise des Fi-
nanzamts eine Verletzung materiellen Rechts
sah.

Entscheidung

Der BFH gab dem Finanzamt Recht, die Kla-
ge der GmbH war mithin nicht erfolgreich.

Die Vorschrift des § 6a Abs. 1 Nr. 2 Hs. 1
EStG (hier i.v.m. 8 8 Abs. 1 KStG, 8§ 7 S. 1
GewStG) ist insoweit eindeutig, als eine
Ruckstellung fur eine Pensionsverpflichtung
nur dann gebildet werden darf, wenn und
soweit sie keine Pensionsleistungen in Ab-
hangigkeit von kinftigen gewinnabhéngigen
Beziigen vorsieht. In dem konkreten Fall
sind die als Gehaltsbestandteil vereinbarten
Gewinntantieme eben solche im § 6a Abs. 1
Nr. 2 Hs. 1 EStG genannten gewinnabhangi-
gen Bezlige. Denn als ,kunftige““gewinnab-
hangige Bezige im Sinne dieser Vorschrift
sind solche zu verstehen, die nach Erteilung
der Pensionszusage, nicht aber nach dem
jeweiligen Bilanzstichtag entstehen.

Dass die strittigen gewinnabhangigen Bezl-
ge zu den jeweiligen Bilanzstichtagen —fur
die jeweils zurickliegende Zeit — rechtlich
entstanden und nicht mehr _kinftig““sind, ist
unerheblich. Die Frage der ,Kunftigkeit““be-
zieht sich auf den Zusagezeitpunkt. Insofern
werden nur Gehaltsbestandteile, die bezogen
auf den Zusagezeitpunkt von bereits ent-
standenen Gewinnen abh&ngen, nicht von
der Vorschrift erfasst.

Fazit

Fur eine Pensionsverpflichtung darf nach
§ 6a Abs. 1 Nr. 2 EStG eine Ruckstellung
nicht gebildet werden, wenn die Pensionszu-
sage Pensionsleistungen in Abhangigkeit von
kinftigen gewinnabhangigen Bezigen vor-
sieht. Das ist bei Gewinntantiemen der Fall,
welche nach Erteilung der Pensionszusage
entstehen. Entscheidend ist hierbei die
,Kunftigkeit““ aus Sicht des Zusagezeit-
punkts. (Dr. Claudia Veh)
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Nichtberucksichtigung von steuerfreien Zahlungen des Arbeitgebers an
eine Pensionskasse beim Elterngeld —BSG-Urteil vom 25.06.2009 —B 10
EG 9708

Im Urteil vom 25.06.2009 (B 10 EG 9/08)
hatte das Bundessozialgericht (BSG) einen
Fall zu entscheiden, in dem es um die H6he
des Elterngelds im Zusammenhang mit be-
trieblicher Altersversorgung aufgrund von
Entgeltumwandlung ging.

Sachverhalt

Eine Arbeitnehmerin wandelte Entgelt in eine
Anwartschaft auf betriebliche Altersversor-
gung Uber eine Pensionskasse um. Die Bei-
tragsleistungen waren im Rahmen der Vor-
schrift des 8 3 Nr. 63 EStG steuerfrei. Auf-
grund der Geburt eines Kindes beantragte
sie Elterngeld.

Die Hohe des Elterngelds richtet sich gem.
8§ 2 Abs. 1 S. 1 Bundeselterngeld- und El-
ternzeitgesetz (BEEG) nach dem in den zwolf
Kalendermonaten vor dem Monat der Geburt
des Kindes durchschnittlich erzielten monat-
lichen Einkommen aus Erwerbstatigkeit. Es
belauft sich auf 67 % dieses durchschnittli-
chen Einkommens, héchstens 1.800 EUR
monatlich. Das Mindestelterngeld betragt
300 EUR monatlich.

Bei der Hohe des Elterngelds legte das sei-
nerzeit zustdndige Versorgungsamt jeweils
nur die steuerpflichtigen Einkinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit, d.h. ohne Berick-
sichtigung der Entgeltumwandlung, zugrun-
de. Hiergegen klagte die Arbeitnehmerin. Sie
begehrte die Einbeziehung der Beitrdge an
die Pensionskasse in die Bemessungsgrund-
lage zur Ermittlung der Hohe des Eltern-
gelds.

Entscheidung

Das BSG gab der Arbeitnehmerin nicht
Recht. Bei der Ermittlung des fur das Eltern-
geld maRgeblichen Einkommens aus Er-
werbstatigkeit werden die auf der Grundlage
einer Entgeltumwandlung erfolgten Beitrags-
zahlungen des Arbeitgebers an die Pensions-
kasse nicht bertcksichtigt. Diese haben nach
§ 2 Abs. 1 S. 2 BEEG aufler Ansatz zu blei-
ben, weil sie nach § 3 Nr. 63 EStG steuerfrei

sind und deshalb nicht zu den steuerpflichti-
gen Einkunften i.S. des § 2 Abs. 1 S. 1 EStG,
auf den der 8 2 Abs. 1 S. 2 BEEG abstellt,
gehoéren. Die Nichtbertcksichtigung dieser
Zahlungen bei der Ermittlung des fiur das
Elterngeld maRgeblichen Einkommens aus
Erwerbstéatigkeit verstdéf3t nach Auffassung
des BSG nicht gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 Grundge-
setz (GG) (i.V.m. Art. 6 Abs. 1 GG).

Der Wortlaut in 8 2 Abs. 1 S. 2 BEEG ,Sum-
me der ... Einkinfte““verweist nicht —wie die
Arbeitnehmerin meint —auf die dort genann-
ten Einkunftsarten, sondern auf die nach
steuerrechtlichen Bestimmungen ermittelten
Einkiinfte i.S. des § 2 Abs. 1 und Abs. 2
EStG. Und dieser einkommensteuerrechtliche
Begriff umfasst nicht die nach § 3 Nr. 63
EStG steuerfreien Beitrage, die der Arbeitge-
ber zum Aufbau einer kapitalgedeckten be-
trieblichen Altersversorgung des Arbeitneh-
mers an eine Pensionskasse bezahlt. Dies
ergibt sich aus der Systematik des Einkom-
mensteuerrechts, wie das BSG in seinem
Urteilstext ausfuhrlich ableitet.

Die vom Gesetzgeber intendierte Einkom-
mensersatzfunktion des Elterngeldes ist nach
Ansicht des BSG auch noch dann gegeben,
wenn die nach § 3 Nr. 63 EStG steuerfreien
(auf Basis einer Entgeltumwandlung erfolg-
ten) Beitragszahlungen des Arbeitgebers an
eine Pensionskasse bei der Ermittlung des
fur das Elterngeld malRgeblichen Einkom-
mens aus Erwerbstatigkeit keine Bertcksich-
tigung finden. Dies allein schon deshalb, da
diese Zahlungen, die auf 4 % der Beitrags-
bemessungsgrenze in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung (BBG) begrenzt sind, im
Allgemeinen nur einen geringen Anteil am
Gesamtbruttoeinkommen der betroffenen
Arbeitnehmer ausmachen. Werden diese
Beitrage nicht bei der Hohe des malgebli-
chen Einkommens berucksichtigt, wirkt sich
dies nur geringfugig auf die H6he des Eltern-
geldes aus. Zudem handelt es sich um Be-
trage, die der Arbeitnehmerin auch vor der
Zeit der Geburt des Kindes nicht fur die
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Bestreitung des Lebensunterhalts zur Verfu-
gung standen.

Fazit

Steuerfreie Beitragszahlungen des Arbeitge-
bers an eine Pensionskasse zum Aufbau ei-
ner betrieblichen Altersversorgung des Ar-
beitnehmers bleiben bei der Ermittlung des
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fur das Elterngeld malRgeblichen Einkom-
mens aus Erwerbstatigkeit unbericksichtigt.
Dies sollte jedoch kein Argument gegen Ent-
geltumwandlung sein. Die langfristigen Vor-
teile einer betrieblichen Altersversorgung aus
Entgeltumwandlung Uberwiegen ganz ein-
deutig den Nachteil eines geringfuigig gerin-
geren Elterngelds, das ohnehin nur Uber 12
bzw. 14 Monate gezahlt wird. (Dr. Claudia
Veh)

Durchschnittsberechnung nach 8 40b Abs. 2 Satz 2 EStG fur Beitrage zur
Direktversicherung nur bei gemeinsamem Versicherungsvertrag —BFH-
Urteil vom 11.03.2010 —VI R 9708

Mit Urteil vom 11.03.2010 (VI R 9/08) hatte
sich der Bundesfinanzhof mit der sogenann-
ten Durchschnittsbildung des 8 40b Abs. 2
Satz 2 EStG a.F. zu befassen.

Die Forderung des § 40b EStG besteht darin,
dass Beitrage bis zu 1.752 EUR jahrlich nur
mit 20 % Pauschalsteuer zzgl. Solidaritats-
zuschlag und ggf. Kirchensteuer besteuert
werden. Wenn mehrere Arbeitnehmer in ei-
ner Firma eine Direktversicherung erhalten,
kénnen auch Beitrage bis zur jahrlichen Ho6-
he von 2.148 EUR mit 20 % pauschal be-
steuert werden, wenn insgesamt im Durch-
schnitt pro Arbeitnehmer nicht mehr als
1.752 EUR aufgewendet werden (sog.
Durchschnittsbildung). Das heif3t, sofern
Versicherungen mit einer Jahrespramie von
Uber 2.148 EUR bestehen, sind sie in die
Durchschnittsbildung nicht einzubeziehen.
Wenn die Durchschnittsbildung einen Beitrag
von mehr als 1.752 EUR ergibt, sind fur die
Pauschalbesteuerung beim einzelnen Arbeit-
nehmer nur die tatsachlich erbrachten Leis-
tungen bis zum Betrag von 1.752 EUR
zugrunde zu legen (8 40b Abs. 2 Satz 2 EStG
a. F.; Abschnitt 40b.1 Abs. 9 Nr. 2b LStR).
Die Durchschnittsbildung setzt also voraus,
dass auch Arbeitnehmer vorhanden sind, fur
die Beitrdge unter 1.752 EUR geleistet wer-
den, damit der durchschnittliche Betrag von
1.752 EUR nicht tberschritten wird.

Gemal dem Wortlaut der R 40b.1 Abs. 9
LStR ist Voraussetzung fur die Durch-
schnittsbildung, dass ein ,gemeinsamer Di-
rektversicherungsvertrag““ fir mehrere Ar-
beitnehmer besteht.

Fall

In einer Firma bestanden fur mehrere Ar-
beitnehmer Direktversicherungen in Form
einer Gruppen-Lebensversicherung bei einer
Lebensversicherungs-AG. Fur zwei Mitarbei-
ter bestanden daneben jeweils noch Einzel-
versicherungsvertrdge bei zwei weiteren
Versicherungsunternehmen. Diese resultier-
ten aus Gruppenversicherungsvertragen bei
den vorherigen Arbeitgebern der beiden Mit-
arbeiter. Nach dem Ausscheiden beim ,alten*®
Arbeitgeber und Neueintritt beim jetzigen
Arbeitgeber waren diese Vertrage als Einzel-
versicherungsvertrdge beim neuen Arbeitge-
ber fortgefuhrt worden. Rahmen- oder Zu-
satzvereinbarungen zu diesen beiden Einzel-
versicherungsvertragen bestanden nicht.
Auch die Beitrdge zu diesen Einzelversiche-
rungen, die uUber 1.752 EUR jahrlich lagen,
hatte die Firma in die Durchschnittsberech-
nung einbezogen und hiertber die beiden
kompletten Beitrdge pauschal besteuert. Das
Finanzamt wollte die beiden Vertrdge jedoch
nur bis zur Hohe von 1.752 EUR Jahresbei-
trag in die Pauschalbesteuerung einbeziehen.

Entscheidung

Der BFH gab dem Finanzamt Recht. MalRgeb-
lich fur die Entscheidung ist, dass es an ei-
nem ,gemeinsamen Direktversicherungsver-
trag““fehlte. Dieser ist jedoch Grundlage fur
die Anwendung der sog. Durchschnittsbil-
dung. Moglich ist jedoch, Einzelvertrage
durch einen Rahmenvertrag mit einem schon
bestehenden Gruppenversicherungsvertrag
zusammenzufassen. Dies gilt auch, wenn
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Vertrage bei verschiedenen Versicherungs-
unternehmen vorliegen. Denn gemaR R
40b.1 Abs. 9 LStR liegt ein gemeinsamer
Direktversicherungsvertrag auller bei einer
Gruppenversicherung auch dann vor, wenn
in einem Rahmenvertrag mit einem oder
mehreren Versicherern sowohl die versicher-
ten Personen als auch die versicherten Wag-
nisse bezeichnet werden und die Einzelheiten
in Zusatzvereinbarungen geregelt sind. Ein
Rahmenvertrag, der z.B. nur den Bei-
tragseinzug und die Beitragsabrechnung re-
gelt, stellt hingegen keinen gemeinsamen
Direktversicherungsvertrag dar.
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Fazit

Beitrdge zu Direktversicherungen kdnnen
nur dann in die Durchschnittsberechnung
nach 8 40b Abs. 2 Satz 2 EStG einbezogen
werden, wenn ein gemeinsamer Versiche-
rungsvertrag vorliegt. Direktversicherungen,
die nach einem Wechsel des Arbeitgebers
beim neuen Arbeitgeber als Einzelversiche-
rungen fortgefuhrt werden, erflullen diese
Voraussetzung nicht. (Dr. Claudia Veh)

Steuerliche Forderung der privaten Altersvorsorge und
betrieblichen Altersversorgung
BMF-Schreiben vom 31.03.2010 —1V D 3 —S 2222/09/10041; IVC5 —
S 233370770003

Mit Schreiben vom 31.03.2010 hat das Bun-
desfinanzministerium (BMF) das BMF-
Schreiben vom 20.01.2009 zur steuerlichen
Forderung der privaten Altersvorsorge und
betrieblichen Altersversorgung aktualisiert.
Das Schreiben vom 20.01.2009 ist somit
mit Wirkung ab 01.01.2010 aufgehoben.

Fur die betriebliche Altersversorgung sind
folgende neuen Regelungen des aktuellen
BMF-Schreibens relevant:

Hinterbliebenenversorgung fur Pflege-
und faktische Stiefkinder

Neu ist in Rz. 250 des BMF-Schreibens gere-
gelt, dass auch ein Kind, das in einem Ob-
huts- und Pflegeverhéltnis zum Arbeitneh-
mer steht und nicht die Voraussetzungen des
8§ 32 EStG (Kinder, Freibetrage fur Kinder)
zu ihm erfullt, versorgungsberechtigter Hin-
terbliebener in der betrieblichen Altersver-
sorgung sein kann. Dabei ist es im Gegen-
satz zur Gewahrung von staatlichen Leistun-
gen unerheblich, ob noch ein Obhuts- und
Pflegeverhaltnis zu einem leiblichen Elternteil
des Kindes besteht, der ggf. ebenfalls im
Haushalt des Arbeitnehmers lebt. Es muss
allerdings spéatestens zu Beginn der Auszah-
lungsphase der Hinterbliebenenleistung eine
schriftliche Versicherung des Arbeitnehmers
vorliegen, in der, neben der geforderten na-
mentlichen Nennung des Pflegekin-
des/Stiefkindes und faktischen Stiefkindes,

bestatigt wird, dass ein entsprechendes
Kindschaftsverhéltnis besteht.

Abfindung vertraglich unverfallbarer
Anwartschaften

Klargestellt wurde in Rz. 252, dass die Ab-
findung vertraglich unverfallbarer Anwart-
schaften — sowohl bei Beendigung als auch
wéhrend des bestehenden Arbeitsverhéltnis-
ses —nichts am Vorliegen von betrieblicher
Altersversorgung andert.

Steuerliche Behandlung des Versor-
gungsausgleichs

In den Rz. 356 ff. wird das neue Versor-
gungsausgleichsrecht ausfihrlich behandelt.
Der Teilungsvorgang selbst ist nur dann und
ausschlie3lich bei externer Teilung steuer-
pflichtig, wenn die spéteren Leistungen bei
der ausgleichsberechtigten Person nicht der
nachgelagerten Besteuerung unterliegen. Die
Steuerpflicht liegt beim Ausgleichsverpflich-
teten, nicht beim Ausgleichsberechtigten.
Der Ausgleichsverpflichtete muss in diesem
Fall jedoch seine Zustimmung zur gewéahlten
Zielversorgung geben.

Die steuerliche Behandlung der Leistungen
(Steuerprogression, Freibetrage) richtet sich
stets nach den Verhaltnissen der Person, die
auch die Leistungen erhalt.

Nachdruck nur mit schriftlicher Genehmigung



- Seite 8 -

Vgl. hierzu auch das BMF-Schreiben vom
09.04.2010 (IV C 3 - S 2221/09/10024) zur
einkommensteuerrechtlichen Behandlung
von Ausgleichszahlungen im Rahmen des
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Versorgungsausgleichs nach 8 10 Absatz 1
Nr. 1b EStG und § 22 Nr. 1c EStG. (Dr. Clau-
dia Veh)

Betriebliche Altersversorgung; Auswirkungen des Gesetzes zur Struktur-
reform des Versorgungsausgleiches (VAStrRefG) auf Unterstutzungs-
kassenzusagen nach 8 4d EStG und Pensionszusagen nach 8 6a EStG —

Entwurf eines BMF-Schreibens

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat ei-
nen Entwurf fur das geplante BMF-Schreiben
betreffend den Versorgungsausgleich be-
trieblicher Altersversorgung in den Durchfih-
rungswegen Unterstutzungskasse und Pensi-
onszusage vorgelegt.

Unterstutzungskassen

Der ausgleichsberechtigte Ehepartner erhélt
bei der internen Teilung den Status eines mit
unverfallbaren Anwartschaften ausgeschie-
denen Arbeitnehmers im Sinne des Betriebs-
rentengesetzes (BetrAVG).

Erfolgt eine externe Teilung, ist der Betrag,
den die Unterstitzungskasse an den anderen
Versorgungstrager bezahlt, nach § 4d Abs. 1
S. 1 Nr. 1 S. 1 lit. d EStG als Betriebsausga-
be abzugsfahig.

Bei der riuckgedeckten Unterstitzungskasse
ist es bei interner Teilung mdglich, den Telil,
der zur vollstdndigen Abdeckung des An-
rechts der ausgleichsberechtigten Person
erforderlich ist, aus dem fur die ausgleichs-
pflichtige Person angesammelten Kassen-
vermoégen zu entnehmen und als Einmalbei-
trag beim gleichen Versicherungsunterneh-
men zu Ubertragen. Kommt es hierdurch zu
einer Finanzierungslicke bei dem Anrecht
der ausgleichspflichtigen Person, kann diese
durch gleich bleibende oder steigende lau-
fende Beitrdge (8 4d Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1
lit. ¢ S. 2 EStG) ausgeglichen werden.

Wenn jedoch das Anrecht der ausgleichsbe-
rechtigten Person mit zusatzlichen Mitteln —
also nicht mit Mitteln aus der fur das Anrecht
der ausgleichspflichtigen Person bestehen-
den Ruckdeckungsversicherung —im Wege
eines Einmalbeitrags finanziert werden soll,
kénnen weder der Einmalbeitrag noch die

reduzierten Zuwendungen fir das verblei-
bende Versorgungsanrecht der ausgleichs-
pflichtigen Person als Betriebsausgabe abge-
zogen werden. In diesem Fall sind Zuwen-
dungen ausschlieRlich nach § 4d Abs. 1 S. 1
Nr. 1 S. 1 lit. a und b EStG, die die Zuwen-
dungen an nicht rickgedeckte Unterstit-
zungskassen regeln, berucksichtigungsfahig.

Pensionszusagen

Auswirkungen des Versorgungsausgleichs
kénnen aufgrund des Schriftformerfordernis-
ses des 8 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG bilanzsteuer-
rechtlich erst ab Rechtskraft des Beschlusses
des Familiengerichts berucksichtigt werden,
in dem Art und Umfang der Versorgung der
ausgleichsberechtigten  Person eindeutig
festgelegt werden.

Die steuerrechtliche Bewertung des Anrechts
der ausgleichsverpflichteten Person richtet
sich nur noch nach dem reduzierten An-
spruch und erfolgt bei Aktiven nach wie vor
mit dem Teilwertverfahren gemall § 6a Abs.
3 S. 2 Nr. 1 EStG. Die steuerrechtliche Be-
wertung des Anrechts der ausgleichsberech-
tigten Person ist mit dem Barwert gemali
8§ 6a Abs. 3 S. 2 Nr. 2 EStG vorzunehmen,
da sie den Status eines ausgeschiedenen
Arbeitnehmers erhalt.

Der Entwurf wurde an Experten und Verban-
de zur Kommentierung geschickt. Noch ist
unklar, wann mit einer endgultigen verab-
schiedeten Fassung des BMF-Schreibens zu
rechnen ist.

Nach wie vor fehlt es zudem an einer Rege-
lung zur koérperschaftsteuerlichen Behand-
lung des Versorgungsausgleichs beim Durch-
fuhrungsweg Unterstitzungskasse. (Dr.
Claudia Veh)
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(Unberechtigte) Probleme bei der steuerlichen Anerkennung von
betrieblicher Altersversorgung

In der Praxis ergeben sich bisweilen Proble-
me bei Betriebspriufungen bzgl. der steuerli-
chen Anerkennung von Pensionszusagen von
Gesellschafter-Geschéftsfuhrern (GGF). So
will das Finanzamt die Pensionsruckstellun-
gen entweder Uberhaupt nicht anerkennen
oder nur zum Teil. Mitunter wird eine ver-
deckte Gewinnausschuttung (vGA) gesehen.

In vielen Féllen ist die Sichtweise der Fi-
nanzbehérden korrekt. Im Prinzip werden
zwei Prufschritte vorgenommen:

1. Schritt: Prufung der Zulassigkeit der
Ruckstellung dem Grunde und der Hohe
nach (R 38 Satze 1-4 KStR)

Wenn die Pensionszusage z.B. zivilrechtlich
unwirksam ist —etwa weil der GGF nicht vom
Selbstkontrahierungsverbot befreit ist bzw.
die Befreiung nicht im Handelsregister einge-
tragen worden ist oder weil der Gesellschaf-
terbeschluss zur Pensionszusage fehlt — ist
es folgerichtig, dass die gebildeten Pensions-
rickstellungen wieder aufgelost werden
mussen. Ebenso wenn die in § 6a EStG auf-
gefuhrten Voraussetzungen fur die Bildung
von Pensionsruckstellungen nicht eingehal-
ten worden sind. Zu den Voraussetzungen
des 8 6a EStG gehort, dass eine rechtsver-
bindliche Pensionsverpflichtung bestehen
muss, d.h. es muss auch de fakto eine Pen-
sionszusage erteilt worden sein. Das Versor-
gungsversprechen darf keine Abhangigkeit
von kunftigen gewinnabhangigen Bezigen
beinhalten; es durfen keine steuerschéadli-
chen Vorbehalte enthalten sein und die Zu-
sage muss schriftlich erteilt sein. Unstim-
migkeiten mit der Meinung des Finanzamts
sind bei diesen Punkten eher selten, aber
nicht ausgeschlossen. So hatte man daruber
streiten kdnnen, ob ein Gesellschafterbe-
schluss Uber die Erteilung einer Pensionszu-
sage ausreicht, um Pensionsrickstellungen
bilden zu kénnen, oder ob zwingend noch
eine Zusage vorhanden sein muss. Dies ist
jedoch spatestens seit dem Urteil des Fi-
nanzgerichts Kdln vom 11.04.2001 (13 K
4287/99) klar. Denn hier heilt es: ,Nicht
ausreichend ist daher ein schriftlich fixierter
protokollierter Gesellschafterbeschluss, wenn
die Niederschrift dem Begunstigten nicht

schriftlich mitgeteilt wird. Bei dem Beschluss
handelt es sich lediglich um einen internen
Akt der Gesellschafter, der die Bekanntgabe
an den Berechtigten nicht ersetzt." Es fehlt
mithin an der Schriftform der Zusage, die
gemal 8§ 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG jedoch fiir die
Ruckstellungsbildung in der Steuerbilanz
zwingend vorgeschrieben ist.

2. Schritt: Prufung einer etwaigen ver-
deckten Gewinnausschuttung (R 38 Sat-
ze 5-8 KStR)

Danach wird in einem zweiten Schritt ge-
pruft, ob in der Pensionszusage eine VvGA
liegt. Hier werden vor allem Aspekte wie
Ernsthaftigkeit, Erdienbarkeit und Angemes-
senheit geprift. Es erfolgt eine Abgrenzung
der betrieblichen zur gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung. Bei einer vGA handelt es sich
um die Zuwendung von Vermoéogensvorteilen
in einer Form, in der sie nicht als Ausschut-
tungen erscheinen. VGA durfen den zu ver-
steuernden Gewinn nicht mindern.

Hier entstehen in der Praxis h&aufiger Prob-
leme bei Betriebsprifungen. Wenn z.B. ein
klarer Versto3 gegen die Probezeit oder die
Erdienbarkeit vorliegt, ist dies auch nachvoll-
ziehbar. Erteilt sich ein GGF z.B. direkt nach
Firmengrindung eine Pensionszusage, ist
dies ein VerstoR gegen das Kriterium der
Probezeit, das eine Zeitspanne von mindes-
tens 2-3 Jahren zwischen Diensteintritt und
Zusagedatum verlangt, bei Firmenneugrin-
dungen sogar mindestens 5 Jahre. In diesem
Fall werden die gebildeten Pensionsrickstel-
lungen zu Recht als VGA behandelt.

Das bereits angesprochene Kriterium der
Erdienbarkeit besagt, dass beim beherr-
schenden GGF zwischen Zusageerteilung und
planmé&Rigem Eintritt in den Ruhestand min-
destens 10 Jahre liegen muissen. Beim nicht-
beherrschenden GGF ist das Kriterium auch
erfullt, wenn zwischen Zusagedatum und
Erreichen des Pensionsalters gemal Pensi-
onszusage mindestens 3 Jahre liegen, sofern
die Dienstzeit bis zum vertraglich vorgese-
henen Pensionsalter insgesamt mindestens
12 Jahre betragt. Diese Regelung ist eindeu-
tig. Erhalt nun ein beherrschender GGF im
Alter 62 noch eine Pensionszusage auf Alter
65, ist dieses Kriterium schlichtweg verletzt
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—eine Diskussion mit dem Finanzamt ertb-
rigt sich bis auf seltene Ausnahmefélle, in
denen ein Abweichen von den Kriterien fur
die steuerliche Anerkennung mdglich er-
scheint (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 24.04.2002
—IR 43/01).

Beispiele aus der Praxis

Manchmal jedoch ist die Argumentation des
Finanzamts sachlich nicht nachvollziehbar.
So wird z.B. bei der Auslagerung einer Pen-
sionszusage eines beherrschenden GGF auf
den Pensionsfonds gemafR § 3 Nr. 66 EStG in
manchen Fallen der Einmalbeitrag fur den
Past Service nicht komplett anerkannt, da
der Past Service mit Dienstzeiten ab
Diensteintritt, nicht nur mit Dienstzeiten ab
Zusagedatum gerechnet wurde. Dabei lasst
das BMF-Schreiben vom 26.10.2006 (IV B 2
— S 2144 —57/06) ausdrucklich sogar als
Grundsatzregel eine hohere Ermittlung des
Past Service zu, namlich mittels des steuer-
lich ausfinanzierbaren Teils, der als Quotient
von Teilwert zu Barwert definiert wird. Da es
kein explizites Schreiben der Finanzverwal-
tung zur Auslagerung von Pensionszusagen
auf den Pensionsfonds fur beherrschende
GGF gibt, musste das einschlagige BMF-
Schreiben vom 26.10.2006 grundsatzlich
auch fur diese Personengruppe anwendbar
sein. So hatte man nichts Verwerfliches vor,
man hat einfach das BMF-Schreiben expres-
sis verbis angewandt. Bei der nachsten Be-
triebspriufung wird nun ein Teil des Einmal-
beitrags steuerlich nicht anerkannt. Begrin-
dung: Beim beherrschenden GGF sei das
vorliegende BMF-Schreiben nicht anzuwen-
den; der Past Service sei nur mit Dienstzei-
ten ab Zusagdatum zu ermitteln. Das ist we-
niger schon fur die betroffene Firma, die ei-
gentlich alles korrekt machen wollte. Die
Zusage wurde nicht reduziert, der Past Ser-
vice wurde Uber einen Einmalbeitrag in den
Pensionsfonds abgebildet, der Future Service
Uber die laufende Dotierung einer Unterstut-
zungskasse. Man wollte einfach den Durch-
fuhrungsweg wechseln. Die Finanzverwal-
tung hat nun einen Teil des Einmalbeitrags
an den Pensionsfonds als vGA behandelt.
Hatte man den Past Service niedriger ange-
setzt, wére die laufende Dotierung der Un-
terstitzungskasse fur den Future Service
hdéher ausgefallen. Das wéare unkritisch ge-
wesen. Warum in solch einem Fall eine vGA
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konstruiert werden muss, erscheint etwas
fraglich.

Ein weiterer Fall aus der Praxis: Ein Einzel-
unternehmer hatte seine Ehefrau angestellt
und ihr eine Pensionszusage erteilt. Bei einer
spateren Betriebsprifung — die Frau war
zwischenzeitlich verstorben —wurde die Pen-
sionsrickstellung nicht anerkannt: es lage
eine VGA vor, weil die Erdienbarkeitsfrist
nicht eingehalten wurde. Die Zusage sah
eine Regelaltersrente ab Alter 65 vor, bei
Zusageerteilung war die Ehefrau aber bereits
55 Jahre und 8 Monate alt. Dass dieses Kri-
terium auch fur Ehefrauen von GGF gilt, ist
irgendwie neu —nein, nicht ganz neu: in der
Tat, es gab einmal ein Urteil des Finanzge-
richts Minchen vom 09.12.1999 (15 K
4568/96), wonach als Voraussetzung fur die
steuerrechtliche Bertcksichtigung einer Pen-
sionsruckstellung fur eine Versorgungszusa-
ge an Arbeitnehmer-Ehegatten eines Einzel-
unternehmers die vom BFH fur beherrschen-
de Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft
entwickelten Grundsatze zur Erdienbarkeit
einer Pension in gleicher Weise gelten soll-
ten. Auf dieses Urteil stitzte sich der Be-
triebsprufer.

Bei dem vom Betriebsprifer zitierten Urteil
handelt es sich jedoch lediglich um eine Ein-
zelfallentscheidung eines Finanzgerichts (das
zudem mehr als 10 Jahre zurickliegt), nicht
aber um gangige Rechtsprechung. So erfolg-
te auch keine Verdffentlichung im Bundes-
steuerblatt 11, was bedeutet, dass dieses
Urteil fur die Finanzbehdrden nicht allgemein
anzuwenden ist. Betrachtet man den von
SLPM betreuten Bestand von Einzelversor-
gungen fur Kapitalgesellschaften bzw. Ein-
zelunternehmer (aktuell ca. 14.000 Versor-
gungen), so finden sich hierunter auch sehr
oft Versorgungen fir den mitarbeitenden
Arbeitnehmer-Ehegatten. In diesem Zusam-
menhang ist bislang noch nie bei einer Be-
triebsprufung eine Erdienbarkeitsfrist analog
der fur den beherrschenden GGF geltenden
Regelung thematisiert worden. Insbesondere
gilt die Erdienbarkeitsfrist von 10 Jahren ab
Zusagedatum nur fir beherrschende GGF.
Fur minderbeteiligte GGF hingegen gibt es
die Alternativregelung von 12 Jahren Be-
triebszugehdrigkeit und 3 Jahren Zusage-
dauer (vgl. BFH-Urteil vom 29.12.1997 —IR
52/97). Da die Ehefrau nicht an der Einzel-
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unternehmung beteiligt war, sollte wohl in
diesem Fall maximal die zuletzt genannte
Regelung anzuwenden sein; und diese konn-
te von der Ehefrau eindeutig erflllt werden,
denn zwischen Diensteintritt und Pensionsal-
ter lagen 21 Jahre, die Zusagedauer betrug
Uber 9 Jahre (man lag somit sogar sehr nahe
an den geforderten 10 Jahren). Im Ergebnis
hat der Betriebsprifer aufgrund der nicht
eingehaltenen Erdienbarkeitsfrist die Pensi-
onsruckstellungen als vGA behandelt. Der
Betriebsprifer wollte auch nach diversen
Stellungnahmen und Diskussionen nicht von
seiner Sicht der Dinge abricken.

Was blieb dem Einzelunternehmer, der zwi-
schenzeitlich selbst im Ruhestand ist, Ubrig?
Er hatte klagen kdnnen. Dass sich so ein
Verfahren Uber Jahre hinziehen kann, ist
allgemein bekannt. In der Zwischenzeit lau-
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fen Kosten fur Anwalte auf, das ganze Ver-
fahren zerrt an den Nerven. Zudem ist der
Ausgang ungewiss. FuUr Finanzgerichte stel-
len die Tiefen der betrieblichen Altersversor-
gung haufig einen speziellen Randbereich
ihrer Tatigkeit dar. Auch wenn man in der
Sache Recht hat, zeigt die Erfahrung doch,
dass ein Gericht durchaus anderer Auffas-
sung sein kann. Dann in Revision gehen?
Noch ein paar Jahre und nicht unerhebliche
Kosten investieren? Vor diesen Aussichten
war es wohl das Vernunftigste, sich dem
Ergebnis der Betriebspriufung zu beugen und
die Steuern nachzuzahlen. An solchen Bei-
spielen wird einem immer deutlich, wie man
doch der Macht der Finanzverwaltung ausge-
liefert ist. Eine oftmals unbefriedigende Situ-
ation. Zum Glick sind derartige Falle —und
bleiben es hoffentlich — Ausnahmen. (Dr.
Claudia Veh)

Die SLPM Schweizer Leben PensionsManagement GmbH mit Sitz in Munchen ist ein Tochter-
unternehmen von Swiss Life in Deutschland. SLPM stellt alle fur die betriebliche Altersver-
sorgung (bAV) notwendigen Service- und Beratungsdienstleistungen zur Verfugung. Grol3e
internationale Konzerne sowie ca. 14.000 kleinere und mittlere Unternehmen greifen auf das
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