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Betriebswirtschaft

schen Besitz- und Betriebsunternehmen, erhalten bleiben.
Das habe man ja in der Hand.

Das mag sein, dndert aber nichts daran, dass die perso-
nelle und/oder die sachliche Verflechtung auch gegen den
erklirten Willen des Unternehmers enden kann, z.B. im
Falle der Insolvenz des Betriebsunternehmens.

Eine vorausschauende Gestaltung ist daher unerléss-
lich. Die Berater sollten Strukturen regelmaf3ig tiberpriifen
und aktiv gestalten, um steuerliche Risiken zu vermeiden.
Dazu gehort es auch, den Mandanten Wege aufzuzeigen,
um das Risiko der ungewollten Realisation stiller Reserven
durch Wegfall der personellen oder sachlichen Verflechtung
auszuschlieen. Nach unseren praktischen Erfahrungen hat
sich dabei die Ubertragung des Besitzunternehmens auf
eine gewerblich geprigte Personengesellschaft sehr gut be-
wihrt. Fiir eine hohere Flexibilitdt im Rahmen der Vermo-
gensnachfolge kommt auch die Ubertragung des Besitzun-

ternehmens auf zwei oder mehr gewerblich geprigte Perso-
nengesellschaften infrage.

Prof. Dr. Wolfgang Sturm, ist Rechtsanwalt,
Steuerberater und Notar in Bad Salzuflen
und Geschaftsfiihrer einer Rechtsanwaltsge-
sellschaft. Bis zum 31.12.2024 lehrte er zu-
dem an der FHDW Paderborn Steuerrecht
und Wirtschaftsrecht.

Patrick Mattausch, Ausbildung zum Steuer-
fachangestellten bei Elbert, Kruse & Kolle-
gen StBGmbH & Co. KG. Duales Studium

s _’. / BWL mit dem Schwerpunkt Steuerrecht,
~= FHDW Bielefeld und EBit Tax Porta Westfali-
\ / ca StBGmbH & Co. KG (vormals Elbert,

Kruse Co. KG). Bei seinem Partnerunter-
nehmen arbeitet er auch nach seinem Stu-
dium weiterhin als Steuerfachangestellter
und Wirtschaftspriifungsassistent.

Diplom-Mathematiker Dr. rer. nat. Joachim Lutz

Organmitglieder wie z.B. Geschiftsfithrer einer GmbH ohne Kapitalbeteiligung (Fremdgeschéfts-
fithrer) oder mit Beteiligungen von weniger als 50% sowie Vorstandsmitglieder einer AG oder SE
unterliegen dem Schutzzweck des Betriebsrentengesetzes (BetrAVG). Das hat u.a. zur Folge, dass das
Abfindungsverbot (§ 3 BetrAVG) und das Ubertragungsverbot (§ 4 BetrAVG) Anwendung auf be-
stehende betriebliche Versorgungszusagen zugunsten dieser Organmitglieder finden. Im Einzelfall
konnen sich aber Optionen zur Abwahl dieser betriebsrentenrechtlichen Vorschriften ergeben. In der
Praxis kann man immer wieder feststellen, dass die Rechtsgrundlage fiir diese Abwahl-Optionen und
die moglichen Anwendungsvorteile nicht ausreichend bekannt sind. Grundlage zur dispositiven
Anwendung einzelner Vorschriften des BetrAVG ist das BAG-Urteil vom 21.4.2009 (3 AZR 285/07).
Das Urteil kann ndamlich im Finzelfall sehr hilfreich sein, wenn z.B. eine Abfindung der Altersrente
des Organmitglieds geplant ist, diese aber einen Verstof$ gegen das Abfindungsverbot des § 3 BetrAVG
bedeuten wiirde. Gleiches gilt fiir eine Ubertragung der Pensionszusage z.B. auf eine Pensionsverwal-
tungs-Gesellschaft, wenn kein neuer Arbeitgeber i.S.d. §4 Abs. 1 BetrAVG vorhanden ist (Uber-
tragungsverbot bei Anwendung des personlichen Geltungsbereichs gem. § 17 Abs. 1 BetrAVG).

I. Personlicher Anwendungsbereich
des Betriebsrentengesetzes

Ob die Regelungen des Betriebsrentengesetzes (z.B.
§§ 3 und 4) tiberhaupt zur Anwendung kommen, richtet
sich nach dem personlichen Anwendungsbereich gemafd
§ 17 Abs. 1 BetrAVG. Dieser umfasst Arbeitnehmer (§ 17
Abs. 1 Satz 1) sowie sonstige Personen, denen eine Versor-
gung aus Anlass ihrer Titigkeit fiir ein Unternehmen zuge-

378

sagt wurde (§17 Abs. 1 Satz2). Nicht vom Schutzbereich
erfasst sind nach stindiger Rechtsprechung dagegen Pensi-
onszusagen an beherrschende Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rer — also Allein-, Mehrheits- oder exakt hilftig beteiligte
Gesellschafter einer GmbH oder AG. Diese gelten nicht als
schutzbediirftig im Sinne des BetrAVG, da sie fiir ihr eigenes
Unternehmen titig werden. In diesen Fillen besteht daher
volle Vertragsfreiheit, eine Kapitalabfindung wire unabhin-
gig von § 3 BetrAVG oder die Ubertragung der Versorgungs-
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verpflichtung wire — abweichend von 4 Abs.1 und 2
BetrAVG - zulidssig, sofern die Voraussetzungen der
§$ 414 ff. BGB erfiillt sind.

II. Das BAG-Urteil vom 21.4.2009 (3 AZR 285/07)

Das Bundesarbeitsgericht fiihrt in seinem Urteil vom
21.4.2009 (3 AZR 285/07) aus, dass Organmitglieder im sel-
ben Mafle von den Schutzbestimmungen des Betriebsren-
tengesetzes —auch zu Ungunsten der Arbeitnehmer — abwei-
chen konnen, wie dies fiir Arbeitnehmer die Tarifparteien
diirfen (§ 17 Abs. 3 BetrAVG — heute: § 19 Abs. 1 BetrAVG).
Dies gilt somit auch fiir reine Fremd-Geschiftsfithrer ohne
Kapitalbeteiligung. Die Tarif6ffnungsklausel in § 19 Abs. 1
BetrAVG gilt fiir folgende Bestimmungen des Betriebsren-
tengesetzes: §§ la (Anspruch auf bAV durch Entgeltum-
wandlung), 2 (Hohe der unverfallbaren Anwartschaft), 2a
Abs. 1, 3 und 4 (Berechnung und Wahrung des unverfallba-
ren Teilanspruchs), 3 (Abfindungsverbot, mit Ausnahme
Abs. 2 Satz 3), 4 (Ubertragung), 5 (Auszehrung und Anrech-
nung), 16 (Anpassung), 18a Satz 1 (Verjihrung), 27 und 28
(Ubergangsvorschriften).

Neben den Fremdgeschiftsfithrern konnen die Abwei-
chungen von den Vorschriften des BetrAVG auch fiir Ge-
schiftsfithrer mit einer Kapitalbeteiligung von weniger als
50% angewendet werden. Fur diese minderbeteiligten Or-
ganmitglieder wird eine vermittelnde Losung vertreten: Sie
unterfallen zwar formal dem Anwendungsbereich des § 17
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG als arbeitnehmerdhnliche Personen.
Die Rechtsprechung betrachtet die Vorschriften des
BetrAVG in Bezug auf Organmitglieder jedoch weitgehend
als dispositiv. Dies wird unter Ruckgriff auf §19 Abs. 1
BetrAVG begriindet, der tarifvertragliche Abweichungen
von den gesetzlichen Regelungen zuldsst. Da auch Ge-
schiftsfiihrer — dhnlich wie Tarifvertragsparteien — tiber eine
gleichwertige Verhandlungsposition verfiigen, bestehe
ebenfalls kein Bediirfnis fiir zwingenden gesetzlichen
Schutz. Die entsprechende Anwendung des §19 Abs. 1
BetrAVG erlaubt es daher, auch gegentiber diesen Organper-
sonen z.B. von den Vorgaben des § 3 oder § 4 BetrAVG ab-
zuweichen.

Maf3geblich ist stets die konkrete rechtliche Stellung
wihrend der gesamten Laufzeit der Pensionszusage. Ergibt
sich, dass der Begiinstigte zu irgendeinem Zeitpunkt Arbeit-
nehmer im Sinne von § 17 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG war, greift
das Verbot der Abfindung oder der Ubertragung nach § 4
Abs. 1 und 2 BetrAVG fiir den insoweit erdienten Teil zwin-
gend. In diesen Fillen ist eine Aufteilung der Pensionsver-
pflichtung pro rata temporis erforderlich. Wird diese Diffe-
renzierung unterlassen und die gesamte Pensionsverpflich-
tung auf eine andere Gesellschaft tibertragen, besteht das
Risiko der Gesamtnichtigkeit nach § 139 BGB. Eine voll-
standige und rechtssichere Ubertragung ist in solchen Féllen
nur im Rahmen einer Ausgliederung nach dem UmwG
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moglich. Gleiches gilt fiir eine Abfindung der gesamten Pen-
sionszusage.

Praktische Bedeutung von diesen dispositiven Regelun-
gen fiir Geschaftsfithrer-Pensionszusagen kénnen im Ein-
zelfall insbesondere die Verbote zur Abfindung und Uber-
tragung (§$ 3 und 4 BetrAVG) erlangen. Dies gilt z.B. bei
geplanten Veriuferungen, Ubertragung der Gesellschafts-
anteile oder Liquidation der Gesellschaft.

Ill. Anwendungsbeispiele aus der Praxis

1. Fremdgeschaftsfiihrer einer deutschen
Tochtergesellschaft eines internationalen
Konzerns

Der angestellte Geschiftsfiihrer, geboren 1963, hat 1995
eine Pensionszusage tber Alters-, Invaliden- und Witwen-
rente erhalten. Zur Finanzierung der Pensionszusage be-
stehen mehrere Riickdeckungsversicherungen. Die feste Al-
tersgrenze 62 Jahre wird dieses Jahr (2025) erreicht. Der
Mutter-Konzern mochte, dass der Geschiftsfithrer weiterar-
beitet, z.B. bis zum 67. Lebensjahr. Der Geschiftsfiithrer ist
hierzu bereit, wenn seine bestehende Zusage auf eine Pensi-
ons-Verwaltungsgesellschaft (die er selbst griinden wird)
mit dem BilMoG-Barwert als Vermogenswert iibertragen
wird und fiir die kiinftigen Dienstjahre eine beitragsorien-
tierte Leistungszusage (z.B. in Form einer riickgedeckten
Pensionszusage oder einer wertpapiergebundenen Pensi-
onszusage) gewdhrt wird. Die Hohe der Versorgungsbau-
steine (Alter und Tod) orientieren sich an der Leistungssys-
tematik der bestehenden Zusage (Leistungsbaustein je
Dienstjahr).

Das Unternehmen ist bereit, diese Forderungen zu er-
filllen, Problem ist aber das Ubertragungsverbot des § 4
Abs. 2 BetrAVG, da kein neuer Arbeitgeber existiert. Die
Pensions-Verwaltungsgesellschaft wird nicht operativ titig
sein und erfiillt somit nicht die Voraussetzungen fiir den in
§ 4 geforderten neuen Arbeitgeber. Daher vereinbaren das
Unternehmen und der Geschiftsfiihrer, dass mit Bezug auf
das BAG-Urteil vom 21.4.2009 fiir das Organmitglied § 4
BetrAVG abbedungen werden soll. Somit kann jetzt die
schuldbefreiende Ubertragung der Pensionsverpflichtung —
abweichend von § 4 Abs. 2 BetrAVG — vorgenommen wer-
den, soweit die Voraussetzungen der §§414 BGB erfiillt
sind.

2. Minderbeteiligter Geschaftsfiihrer, dessen
Altersrente ahgefunden werden soll

Ein mit 20 % beteiligter geschiftsfiihrender Gesellschaf-
ter steht kurz vor der Altersgrenze und beabsichtigt, die Al-
tersrente abzurufen. Im Todesfall wihrend der Rentenbe-
zugszeit wiirde noch eine Witwenrente gewahrt. Die GmbH
soll in den nichsten zwei — drei Jahren verduflert oder — falls
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das nicht zu einem angemessenen Preis moglich ist — liqui-
diert werden. Die Liquidation kann aber erst abgeschlossen
werden, wenn alle Verbindlichkeiten erfiillt sind. Dazu zihlt
auch die Pensionsverpflichtung des ehemaligen GGF. Kon-
kret heifst das, dass die Liquidation erst abgeschlossen wer-
den kann, wenn die letzte Rentenrate gezahlt wurde (also
nach dem Tod des Versorgungsberechtigten bzw. seiner Ehe-
frau). Auch die Verduflerung kann an der Pensionsver-
pflichtung scheitern, da der Kdufer wahrscheinlich die Aus-
lagerung dieser als Bedingung fordert.

Die Abfindung der Pensionszusage wiirde einen Ver-
stofl gegen § 3 BetrAVG darstellen: laufende Leistungen diir-
fen nur abgefunden werden, wenn die Bagatellgrenze von
1% der monatlichen Bezugsgrofle nach § 18 des Vierten
Buches Sozialgesetzbuch nicht tiberschritten wird. Der ak-
tuelle Wert der Bezugsgrofle betrigt 3 755 Euro monatlich,
also 1% davon 37,55 Euro Monatsrente (voraussichtliche
Werte fiir das Jahr 2026 3955 Euro Bezugsgrof3e, Abfindung
bis 39,55 Euro Monatsrente zulissig). Da die laufende Al-
tersrente des minderbeteiligten Geschiftsfihrers deutlich
dartber liegt, greift das gesetzliche Abfindungsverbot, da
der minderbeteiligte GGF dem Schutzzweck des Betriebs-
rentengesetzes unterliegt (§ 17 Abs. 1 Satz 2).

Unternehmen und GGF vereinbaren daher unmittelbar
vor Beendigung der GF-Titigkeit, dass mit Bezug auf das
BAG-Urteil vom 21.4.2009 fiir das Organmitglied §3
BetrAVG abbedungen werden soll (z.B. fiir den Fall einer
Verduflerung der Gesellschaftsanteile oder Liquidation der
Gesellschaft).

Fiir geschiftsfilhrende Gesellschafter mit Kapitalbetei-
ligungen unter 50% ist aber auch das BFH-Urteil vom
11.9.2013 (I R 28/13) zu beachten. Bei dem vom BFH ent-
schiedenen Fall erfolgte die Abfindung der Pensionszusage
bei einem 52-jihrigen beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schaftsfithrer (GGF). Da dies in der urspriinglichen Zusage
nicht vorgesehen war, gentige nach Meinung des BFH die
kurz zuvor getroffene Abfindungsvereinbarung nicht den
Anforderungen an eine vorherige eindeutige und klare Ver-
einbarung. Diese ,,Spontanabfindung® sei vielmehr gesell-
schaftsrechtlich bedingt. Daher liege eine verdeckte Ge-
winnausschiittung (vGA) vor. Diese sei geschiftsvorfallbe-
zogen zu beurteilen und somit sei das Urteil vom 14.3.2006
anzuwenden.

Als problematisch werden hier also vom obersten Fi-
nanzgericht zwei Tatbestinde herangezogen: die fehlende
vorherige eindeutige und klare Vereinbarung und die vor-
zeitige Geltendmachung der Versorgungsanwartschaft vor
Eintritt eines Versorgungsfalls. Nach Auffassung der Finanz-
verwaltung sollte die Vereinbarung einige Zeit (z.B. zwei bis
drei Jahre) vor der Vereinbarung zur Kapitalisierung der Al-
tersrente getroffen werden, um nicht mehr als ,,Spontanab-
findung® eingestuft zu werden.

Neben den in der Praxis wichtigsten Vorschriften des
BetrAVG, ndmlich §§ 3 und 4, die fiir Organmitglieder ab-

380

bedungen werden konnen, wire auch eine Abwahl von
§ 16 BetrAVG (Anpassung laufender Renten) denkbar. Die
Anpassung im Dreijahres-Rhythmus mit einem Anstieg in
Hohe des Verbraucherpreisindexes fiir Deutschland oder
der Nettolohne vergleichbarer Arbeitnehmergruppen des
Unternehmens (§16 Abs.2 BetrAVG) kann gemifl § 16
Abs. 3 Nr. 1 ersetzt werden durch die Verpflichtung des Ar-
beitgebers zu einer jahrlichen Anpassung um mindestens
1%.

Die Moglichkeit zur Anpassung laufender Renten mit
mindestens 1% pro Jahr bei gleichzeitigem Wegfall der An-
passungspriifungspflicht alle drei Jahre wurde erst im Jahr
1998 in das Betriebsrentengesetz aufgenommen. Die Uber-
gangsregelung des § 30 b BetrAVG beschriankt diese Mog-
lichkeit der festen Anpassungsdynamik von 1% p.a. aber
auf Zusagen, die nach dem 31.12.1998 erteilt wurden, also
im Ergebnis auf Versorgungsberechtigte, die ab dem
1.1.1999 in das Unternehmen eingetreten sind. Diese Uber-
gangsregelung wurde vom Bundesarbeitsgericht mit Urteil
vom 28.6.2011 (3 AZR 282/09) ausdriicklich bestatigt. We-
sentliches Argument fiir das BAG war die Begriindung des
Gesetzgebers zu dieser Ubergangsregelung, dass hiermit
nimlich hohe Steuerausfille fir Bestandszusagen verhin-
dert werden sollten (die feste Rentendynamik ist steuer-
rechtlich riickstellungsfahig).

Fiir Organmitglieder kénnte von dieser Ubergangs-
vorschrift abgewichen werden, d.h. auch Pensionszusagen
mit Anpassungsregelungen gemifl §16 Abs.2 BetrAVG
(Anpassungen alle drei Jahre nach Verbraucherpreisin-
dex), die vor 1999 erteilt wurden, konnten bei Anwen-
dung des BAG-Urteils vom 21.4.2009 auf die feste jahrli-
che Anpassung um 1% umgestellt werden. Dies hat ins-
besondere Bedeutung in Zeiten hoher Inflationsraten. In
der Praxis wurden nachtrigliche Anderungen der Anpas-
sungsregelung fiir laufende Renten mit einem festen Dy-
namiksatz in Pensionszusagen mit Zusageerteilung ab
1999 von der Finanzverwaltung im Rahmen von Betriebs-
priifungen nicht anerkannt. Als Folge hiervon wurden die
steuerwirksamen Pensionsriickstellungen entsprechend
gekiirzt (1% Rentendynamik bedeutet ca. 10% Mehr-
riickstellung).

Dipl.-Mathematiker Dr. rer. nat. Joachim
Lutz, ist geschaftsfiihrender Gesellschafter
der Lutz Pension Assets GmbH in Bergisch
Gladbach. Er ist als Gutachter und Berater in
der betrieblichen Altersversorgung sowie
IVS-Sachverstéandiger (Institut der versiche-
rungsmathematischen Sachverstandigen)
und Aktuar tatig. Ferner ist er Autor vieler
wissenschaftlicher und praktischer Fachpu-
blikationen auf den Gebieten der bAV und zu-
dem Fachdozent fiir die rechts-, unterneh-
mens- und steuerberatenden Berufe.
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