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Fremdiibliche Verteilung der Vertragschancen und -risiken bei einer Wertguthabenvereinbarung unter Ehegatten
ECLI:DE:BFH:2020:U.281020.XR1.19.0
BFH X. Senat

EStG &4 Abs 4,EStG & 12 Nr 1, EStG& 12 Nr 2,SGB 4 & 7, SGB 4 & 7b, SGB 4 & 23b, EStG VZ 2010, EStG VZ 2011 , EStG
VZ 2012, EStG VZ 2013

vorgehend Finanzgericht Baden-Wirttemberg , 22. Oktober 2018, Az: 5 K 2061/16
Leitsatze

1. Schliefsen Ehegatten im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses zusatzlich eine Wertguthabenvereinbarung i.S. des SGB IV
ab, muss flr diese --gesondert-- ein Fremdvergleich erfolgen.

2. Im Rahmen der Gesamtwiirdigung ist wesentliches Indiz, ob die Vertragschancen und -risiken fremdublich verteilt
sind. Eine einseitige Verteilung zu Lasten des Arbeitgeber-Ehegatten ist regelmafdig anzunehmen, wenn der
Arbeitnehmer-Ehegatte unbegrenzt Wertguthaben ansparen sowie Dauer, Zeitpunkt und Haufigkeit der
Freistellungsphasen nahezu beliebig wahlen kann.

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Baden-Wirttemberg vom 23.10.2018 - 5 K 2061/16
aufgehoben.

Die Sache wird an das Finanzgericht Baden-Wirttemberg zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurlckverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens ubertragen.

Tatbestand

1 Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) werden zur Einkommensteuer zusammenveranlagt. Der Klager erzielte
in den Streitjahren 2010 bis 2013 Einklnfte aus Gewerbebetrieb und ermittelte seinen Gewinn durch
Betriebsvermogensvergleich. Die Klagerin arbeitete in dessen Betrieb halbtags als Burofachkraft mit. Hierzu
schlossen die Kldger am 21.03.2007 rickwirkend einen Arbeitsvertrag sowie eine Erganzungsvereinbarung zu einem
Zeitwertguthabenmodell ab, deren Inhalt (auszugsweise) wie folgt lautet:

"Praambel

Ziel dieser Vereinbarung ist es, mit Arbeitszeitkonten dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Moglichkeit einer
flexiblen Nutzung der Arbeitszeit zu eroffnen.

§ 1 Aufbau von Zeitguthaben
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Der Arbeitnehmer hat das Recht Bestandteile seines kiinftig fallig werdenden Gehalts in ein Langzeitkonto
einzustellen. Das kénnen sein Teile von

monatliche Grundgehalt oder Teile davon
Tantiemen
Vergutungen fur Mehrarbeit

Urlaubs- und Weihnachtsgeld

Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber rechtzeitig mitzuteilen, in welcher Hohe seine Gehaltsbestandteile dem
Langzeitkonto gutgeschrieben werden.

§ 2 Abbau von Zeitguthaben

Der Arbeitnehmer hat folgende Verwendungsmaoglichkeiten fir das Guthaben auf sein Langzeitkonto
Vorzeitiger Ruhestand

Reduzierung der Arbeitszeit vor dem Ruhestand

Freizeitblock, fiir eine befristete Zeit

Umwandlung in eine betriebliche Altersvorsorge

§ 3 Ankundigungsfristen

Der Ausgleich erfolgt in einem beidseitig abgestimmten Zeitplan oder nach Ankiindigung des Arbeitnehmers mit
einer Ankiindigungsfrist von 3 Monaten. Soweit die Freizeitphase zu dem angekiindigten Termin aus dringenden
betrieblichen Griinden nicht moglich ist, kann der Arbeitgeber dies einmal ablehnen. Fur die dringenden
betrieblichen Griinde ist der Arbeitgeber beweispflichtig. (...)

§ 7 Sicherung des Zeitguthaben

Das Zeitguthaben des Arbeitnehmers ist durch eine Pfandungs- und Treuhandvereinbarung gesichert. Sie ist
Bestandteil des Vertrages und in Anlage beigeflgt.

§ 8 Ertrag Zeitguthaben

Der Wertzuwachs aus den angelegten Geldern des Zeitguthabens steht arbeitsrechtlich dem Arbeitnehmer zu. Sie
sind bei Auszahlung Lohn. (...)"

Die Klager vereinbarten daruber hinaus, dass vom Bruttogehalt der Klagerin in Hohe von 1.410 € ein Betrag von
1.000 € zuzuglich Arbeitgeberanteil zur Sozialversicherung in ein Wertguthabenkonto einbezahlt werden soll. Der
Klager richtete ein Depot und ein Geldmarktkonto ein und verpfandete im Rahmen einer Verpfandungs- und
Treuhandvereinbarung der Klagerin das gegenwartige und kiinftige in dem Depot vorhandene Kapital. Im Jahr 2008
wurde das Kontoguthaben auf ein neues Geldmarktkonto umgebucht. Die weiteren Einzahlungen erfolgten sodann
auf dieses. Bei der Gewinnermittlung fihrte der Kldger die Einzahlungen einer Ruickstellung zu und aktivierte das
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"Treuhandkonto”. Der Kontostand betrug am 06.06.2017 149.327,63 €. Die Deutsche Rentenversicherung Bund
stellte fur den Zeitraum 2011 bis 2014 fest, dass ein ausreichender Insolvenzschutz gegeben sei.

Anderen Arbeitnehmern bot der Kldager nicht das Zeitwertguthabenmodell an, sondern machte anderweitige
Angebote zur betrieblichen Altersvorsorge.

Die gesamte Ruckstellung fur das Wertguthaben erkannte der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--)
nach einer Auf3enprufung im Jahr 2014 nicht an und erlief’ fur die Streitjahre 2010 bis 2012 geanderte und fir das
Streitjahr 2013 erstmalige Einkommensteuer- und Gewerbesteuermessbescheide.

Die Klager erhoben nach erfolglosem Einspruchsverfahren Klage. Das Finanzgericht (FG) entschied, die
Rickstellungen seien zu berlicksichtigen. Es sei der Kldgerin freigestellt, einen Grofdteil ihres Gehalts
einzubezahlen. Sie konne das angesparte Guthaben nach wie vor fiir eine Freistellungsphase nutzen. Das
Arbeitsverhaltnis zwischen den Klagern halte den Grundsatzen lber die Anerkennung von Vertragen zwischen
nahen Angehdrigen stand (Entscheidungen der Finanzgerichte 2019, 1179).

Mit der Revision bringt das FA vor, dass es nicht dem Ublichen entspreche, wenn nur so wenig des erdienten
Arbeitslohns tatsachlich ausbezahlt werde. Die Vereinbarung sei nicht mit der Sicherung des Lebensstandards in
Zeiten der Freistellung erklarbar. Es solle stattdessen eine langfristige Vermdgensbildung aus unversteuertem
Einkommen bzw. eine gemeinsame Altersversorgung aufgebaut oder eine steuerfreie Gewinnrlicklage gebildet
werden.

Das FA beantragt sinngemaf,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klager beantragen,
die Revision zurlickzuweisen.

Die Klager folgen den Ausfuihrungen des FG. AusschlieBlich die Klagerin habe einen Anspruch auf Auszahlung des
Wertguthabens. Die Auffassung des FA, die Klager bauten sich eine gemeinsame Altersversorgung auf, verstofe
gegen Art. 6 des Grundgesetzes.

Entscheidungsgrunde

10

11

12

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil wird aufgehoben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an das FG zurlickverwiesen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

Wird im Rahmen eines Ehegatten-Arbeitsverhaltnisses eine zusatzliche Leistung an den Arbeitnehmer vereinbart,
ist gesondert zu prifen, ob die hierfur erforderlichen Aufwendungen den Grundsatzen Uber die steuerliche
Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen entsprechen (dazu unten 1.). Das gilt auch fur Zahlungen
aufgrund einer Wertguthabenvereinbarung; die Wirdigung des FG, die Vereinbarung halte im Streitfall einem
Fremdvergleich stand, ist rechtsfehlerhaft (dazu unten 2.). Da der Senat die erneut erforderliche Gesamtwiurdigung
nicht selbst vornehmen kann, ist die Sache an das FG zurickzuverweisen (dazu unten 3.).

1. a) Fir die Beurteilung, ob Vertrage zwischen nahen Angehdrigen durch die Einkunftserzielung (8 4 Abs. 4,8 9
Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes --EStG--) veranlasst oder aber durch private Zuwendungs- oder
Unterhaltstberlegungen (& 12 Nr. 1 und 2 EStG) motiviert sind, ist seit der Neuausrichtung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung im Anschluss an den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 07.11.1995 -

2 BvR 802/90 (BStBL Il 1996, 34, unter B.1.2.) die Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten magebend. Zwar ist
weiterhin Voraussetzung, dass die vertraglichen Hauptpflichten klar und eindeutig vereinbart sowie entsprechend
dem Vereinbarten durchgeflihrt werden. Jedoch schlief3t nicht mehr jede geringfligige Abweichung einzelner
Sachverhaltsmerkmale vom Ublichen die steuerrechtliche Anerkennung des Vertragsverhaltnisses aus. Vielmehr
sind einzelne Kriterien des Fremdvergleichs im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung unter dem
Gesichtspunkt zu wirdigen, ob sie den Ruckschluss auf eine privat veranlasste Vereinbarung zulassen (zum Ganzen
Senatsurteile vom 16.12.1998 - X R 139/95, BFH/NV 1999, 780, unter Il.1.; vom 17.07.2013 - X R 31/12, BFHE 242,
209, BStBL 1l 2013, 1015, Rz 24; vom 10.10.2018 - X R 44-45/17, BFHE 263, 11, BStBL 11 2019, 203, Rz 18, und Urteil
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des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 13.07.1999 - VIII R 29/97, BFHE 191, 250, BStBL Il 2000, 386, unter 2.a, m.w.N.).
Diese Grundsatze gelten nach § 7 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes auch fur die Gewerbesteuer.

Angesichts des bei nahen Angehdrigen vielfach fehlenden natirlichen Interessengegensatzes und der daraus
resultierenden Gefahr des steuerlichen Missbrauchs zivilrechtlicher Gestaltungsmaoglichkeiten muss sichergestellt
sein, dass die Vertragsbeziehung und die auf ihr beruhenden Leistungen tatsachlich dem betrieblichen Bereich
zuzurechnen sind. Indiz fiir die Zuordnung der Vertragsbeziehung zum betrieblichen Bereich ist insbesondere, ob
der Vertrag sowohl nach seinem Inhalt als auch nach seiner tatsachlichen Durchfihrung dem entspricht, was
zwischen Fremden Ublich ist. Im Zuge der erforderlichen Gesamtwirdigung erlangt der Umstand, ob die
Vertragschancen und -risiken in fremdublicher Weise verteilt sind, wesentliche Bedeutung (BFH-Urteil vom
25.01.2000 - VIII R 50/97, BFHE 191, 267, BStBL Il 2000, 393, unter |1.2., ebenso Senatsurteil vom 22.10.2013 -

X R 26/11, BFHE 242, 516, BStBL Il 2014, 374, Rz 35). So spricht gegen die Fremdublichkeit, wenn das Gesamtbild
der Vereinbarungen belegt, dass die weitaus meisten Chancen des Vertrags der einen Seite und die weitaus meisten
Risiken der anderen Seite zugewiesen werden (Kulosa, Der Betrieb 2014, 972, 975).

Speziell bei Arbeitsverhaltnissen geht die Rechtsprechung davon aus, dass Lohnzahlungen an einen im Betrieb des
Steuerpflichtigen mitarbeitenden Angehdrigen als Betriebsausgaben abziehbar sind, wenn der Angehdérige aufgrund
eines wirksamen, inhaltlich fremdublichen Arbeitsvertrags beschaftigt wird, die vertraglich geschuldete
Arbeitsleistung erbringt und der Steuerpflichtige seinerseits alle Arbeitgeberpflichten, insbesondere die der
Lohnzahlung, erfillt (BFH-Urteile vom 25.01.1989 - X R 168/87, BFHE 156, 134, BStBL |1 1989, 453; vom
26.08.2004 - IV R 68/02, BFH/NV 2005, 553; in BFHE 242, 209, BStBL Il 2013, 1015, und in BFHE 263, 11, BStBL I
2019, 203). Fir die Beurteilung der Fremdublichkeit kann bedeutsam sein, wie der Arbeitgeber die Leistung
gegenuber fremden Arbeitnehmern gestaltet hat bzw. ob er dieselbe Regelung auch bei diesen verwendet hat (vgl.
BFH-Urteile vom 20.03.1980 - IV R 53/77, BFHE 130, 316, BStBL Il 1980, 450, unter 2.a; vom 18.12.2001 -

VIII R 69/98, BFHE 197, 475, BStBL 11 2002, 353, unter 3.a).

Verfassungsrechtlich ist nicht zu beanstanden, dass durch einen Fremdvergleich bei Vermdgenszuwendungen
zwischen nahestehenden Personen das Vorliegen von Betriebsausgaben (§ 4 Abs. 4 EStG) sachgerecht von nicht
abziehbaren Kosten der Lebensfiihrung (&8 12 Nr. 1 EStG) abgegrenzt werden soll (vgl. Nichtannahmebeschluss des
BVerfG vom 27.11.2002 - 2 BvR 483/00, juris, und Senatsurteil in BFHE 263, 11, BStBL Il 2019, 203, Rz 33).

b) Ob der betriebliche Aufwand fir eine im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses zwischen nahen Angehdérigen
zusatzlich vereinbarte Leistung steuerlich anzuerkennen ist, ist gesondert nach den allgemein geltenden
Grundsatzen uber Vertrage zwischen nahen Angehdrigen zu priifen.

Ein Betriebsausgabenabzug fur eine zusatzliche Leistung an den Ehegatten des Arbeitgebers setzt damit voraus,
dass zunachst das Arbeitsverhaltnis steuerrechtlich anzuerkennen ist und sodann --gesondert-- auch, dass die
Aufwendungen fur die zusatzliche Leistung nicht auf privaten Erwagungen beruhen (vgl. z.B. BFH-Urteile vom
10.06.2008 - VIII R 68/06, BFHE 222, 332, BStBL I 2008, 973, und vom 28.10.1981 - | R 100/78, BFHE 134, 331,
BStBL 11 1982, 126). So ist es standige Rechtsprechung des BFH, dass bei tatsachlicher Durchfuihrung eines
Arbeitsverhaltnisses zwischen nahen Angehdrigen ein Abzug von Betriebsausgaben fir den laufenden Lohn
anerkannt wird und lediglich die Aufwendungen fiir eine uniibliche zusatzliche Leistung, z.B. eine
Direktversicherung oder Versorgungszusage, ganz oder teilweise als nicht i.S. des § 4 Abs. 4 EStG betrieblich
veranlasst gewertet werden konnen (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 28.07.1983 - IV R 103/82, BFHE 139, 376, BStBL Il
1984, 60, und vom 21.08.1984 - VIII R 106/81, BFHE 142, 231, BStBL Il 1985, 124).Eine Anwendung der Grundsatze
uber Vertrage zwischen nahen Angehorigen auf eine zusatzliche Leistung kommt nur dann nicht in Betracht, wenn
der Fall einer sog. echten Barlohnumwandlung vorliegt (vgl. BFH-Urteil in BFHE 222, 332, BStBL Il 2008, 973, unter
[1.3.). Diese setzt voraus, dass ein bereits bestehender, nach den Grundsatzen uber die Anerkennung von Vertragen
zwischen nahen Angehdrigen anerkannter Lohnanspruch lediglich in eine andere Leistung umgewandelt wird. Die
Aufwendungen sind dann --weiterhin-- durch den (betrieblich veranlassten) Austausch im Arbeitsverhaltnis
verursacht und deshalb der Grund --fur die "zusatzliche" Leistung-- nicht im Privatbereich zu suchen.

c) Die Wurdigung und Gewichtung aller fir den Fremdvergleich bedeutsamen Einzelfallumstande obliegt --auch
hinsichtlich der zusatzlichen Leistung-- grundsatzlich dem FG als Tatsacheninstanz. Der BFH pruft nur, ob dem FG
bei der tatsachlichen Wiirdigung Rechtsverstofie unterlaufen sind. Eine Bindung nach & 118 Abs. 2 FGO ist gegeben,
sofern die Tatsachenwurdigung moglich war und das FG weder gegen Denkgesetze verstofien noch wesentliche
Umstande vernachlassigt hat (vgl. hierzu BFH-Entscheidungen vom 11.07.2017 - IX R 42/15, BFH/NV 2017, 1422,
Rz 18, und vom 25.10.2004 - Il B 131/03, BFH/NV 2005, 339, unter 1.a).
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2. Nach diesen Grundsatzen ist die Vereinbarung tber ein Wertguthaben einer gesonderten Priifung zu unterziehen
(unten a). Der Senat ist dabei nicht an die vom FG getroffene Wirdigung gebunden, die Wertguthabenvereinbarung
halte einem Fremdvergleich stand. Denn das FG hat sowohl die Priifung der fremdublichen Verteilung der
Vertragschancen und -risiken (unten b) als auch den internen Betriebsvergleich (unten c) in rechtsfehlerhafter Weise
vorgenommen und ubersehen, dass die Vereinbarung uber das Wertguthaben die Hauptleistungspflichten berihrt
(unten d). Zudem kann der Senat nicht nachprufen, ob die Klager die Vereinbarung hinsichtlich der Sicherung des
Wertguthabens tatsachlich durchgefihrt haben (unten e).

a) Auch wenn im Streitfall das Arbeitsverhaltnis als solches dem Grunde nach ertragsteuerlich anzuerkennen ist, ist
die zwischen den Klagern getroffene Wertguthabenvereinbarung --was das FG offengelassen hat-- gesondert auf
ihre Fremdiblichkeit zu prifen.

aa) Im Vierten Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) ist die Maglichkeit vorgesehen, eine Wertguthabenvereinbarung
abzuschliefsen. Dazu vereinbaren der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer grundsatzlich, dass kunftig fallig werdender
Arbeitslohn nicht sofort ausbezahlt wird, sondern auf ein Wertguthabenkonto einbezahlt wird, um ihn im
Zusammenhang mit einer vollen oder teilweisen Freistellung von der Arbeitsleistung wahrend des noch
fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses auszubezahlen.

Wesentliche Rechtsfolge einer Wertguthabenvereinbarung ist, dass Einstellungen in das Wertguthaben keine
Beitragspflicht zur Sozialversicherung auslosen (§ 23b Abs. 1 Satz 1 SGB V) und auch nicht der Lohnsteuer
unterliegen, da dem Arbeitnehmer noch kein Arbeitslohn zuflief3t (Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen
vom 17.06.2009, BStBL | 2009, 1286, unter A.lL.).

(1) Zum Zeitpunkt des Abschlusses des im Streitfall zu beurteilenden Vertrags (21.03.2007) waren
Wertguthabenvereinbarungen zwar bereits im SGB IV vorgesehen (vgl. die im Jahr 1998 eingefligten & 7 Abs. 13,
§ 7d, &8 23b SGB V). Das Gesetz enthielt seinerzeit aber nahezu keine Vorgaben fur die inhaltliche Ausgestaltung
derartiger Vertrage.

(2) Zum 01.01.2009 --nach dem Vertragsschluss im vorliegenden Fall, aber noch vor Beginn der Streitjahre-- sind
die sozialversicherungsrechtlichen Regelungen iber Wertguthabenvereinbarungen grundlegend neu gefasst
worden. Seitdem unterliegen derartige Vertrage (u.a.) den folgenden Voraussetzungen:

- Vorliegen einer schriftlichen Vereinbarung, die tber eine flexible Gestaltung lediglich der taglichen oder
wochentlichen Arbeitszeit hinausgehen muss (8 7b Nr. 1, 2 SGB V).

- Das fallige Arbeitsentgelt --d.h. derjenige Teil des Arbeitsentgelts, der sofort ausgezahlt wird-- muss oberhalb
der Geringfligigkeitsgrenze liegen (8 7b Nr. 5 SGB 1V).

- Das Wertguthaben kann fir Freistellungen von der Arbeitsleistung oder fiir Verringerungen der Arbeitszeit in
Anspruch genommen werden. In diesem Zusammenhang zahlt & 7c SGB |V die folgenden Falle ausdrucklich,
aber nicht abschliefiend auf ("insbesondere”): Gesetzliche Freistellungen fur Pflege- oder
Kindererziehungszeiten sowie Teilzeitbeschaftigungen; vertraglich vereinbarte Freistellungen unmittelbar vor
dem Beginn des Bezugs einer Altersrente oder fur die Teilnahme an beruflichen QualifizierungsmaRnahmen.

- Fur die Anlage des Wertguthabens durch den Arbeitgeber gelten besondere Vorschriften (8 7d Abs. 3 i.V.m.
§8§ 80 bis 86 SGB 1V). Ferner muss ein vollstandiger Schutz des Guthabens fiir den Fall der Insolvenz des
Arbeitgebers gewahrleistet sein (&8 7e SGB V), z.B. durch die Anlage auf einem Treuhandkonto.

- Bei einer spateren Freistellung ist sozialversicherungsrechtlich nur dann von einer "Beschaftigung” (mit der
Folge der Beitragspflicht, aber auch des Anspruchs auf Leistungen der Sozialversicherung) auszugehen, wenn
das in der Freistellungsphase fallige monatliche Arbeitsentgelt nicht unangemessen von dem Arbeitsentgelt
fur die vorausgegangenen zwolf Kalendermonate abweicht (§ 7 Abs. 1a Satz 1 Nr. 2 SGB V).

Regelungen Uber die Hohe des in das Wertguthaben einzuzahlenden Teils des Arbeitsentgelts enthalt das
Sozialversicherungsrecht --mit Ausnahme der Anforderung, dass das fallige Arbeitsentgelt oberhalb der
Geringfligigkeitsgrenze liegen muss (8 7b Nr. 5 SGB [V)-- nicht. § 2 Abs. 2 Satz 3 des --allerdings erst am 16.08.2014
und damit nach den Streitjahren-- in Kraft getretenen Mindestlohngesetzes (MiLoG) sieht zwar vor, dass die auf ein
Arbeitszeitkonto eingestellten Arbeitsstunden monatlich jeweils 50 % der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit nicht

Page 5 of 8



26

27

28

29

30

31

32

33

Ubersteigen dirfen; dies gilt aber gemaf & 2 Abs. 3 Satz 1 MiLoG ausdricklich nicht fir
Wertguthabenvereinbarungen i.S. des SGB IV.

(3) Nach der Ubergangsregelung des & 116 Abs. 2 SGB IV findet die Verwendungsregelung des & 7c Abs. 1 SGB IV
nur auf Wertguthabenvereinbarungen Anwendung, die nach dem 01.01.2009 geschlossen worden sind. Auf die im
Streitfall zu beurteilende Vereinbarung ist § 7c Abs. 1 SGB IV daher nicht anwendbar.

Die bei Vertragsschluss ebenfalls noch nicht geltenden Regelungen Uber den Insolvenzschutz (§ 7e SGB IV) sind
hingegen ab dem 01.06.2009 --und damit in den Streitjahren-- auch auf Altvertrage anzuwenden (§ 116 Abs. 3
SGB V).

bb) Eine Wertguthabenvereinbarung unterliegt dementsprechend im Verhaltnis zum Arbeitsvertrag eigenen, klar
abgrenzbaren Regelungen. Die Klager haben diese im Rahmen der geschlossenen Erganzungsvereinbarungen zu
dem Zeitwertguthabenmodell und zu der Einzahlungshohe umgesetzt. Die Zahlungen des Kldgers auf das
Wertguthabenkonto sind somit eine zusatzliche Leistung. Es wurde ein bestimmter Teil des Lohnanspruches auf das
Wertguthabenkonto einbezahlt. Insoweit ist eine gesonderte Wurdigung der Fremdublichkeit durchzufihren, die
auch nach den Grundsatzen zur echten Barlohnumwandlung nicht entbehrlich ist, da vorliegend nicht lediglich ein
ertragsteuerlich bereits anerkannter Lohnanspruch umgewandelt wird (vgl. den ahnlich gelagerten Fall zu einer
Lohnerhohung und der "damit verbundenen” Umwandlung in eine Pensionsrickstellung: BFH-Urteil vom
15.09.2004 - I R 62/03, BFHE 207, 443, BStBL Il 2005, 176, unter Il.2.c). Zwar wurde im Arbeitsvertrag eine
monatliche Lohnzahlung von insgesamt 1.410 € vereinbart, diese volle Lohnsumme ist in den Streitjahren aber zu
keinem Zeitpunkt ausbezahlt worden. Von Anfang an war vereinbart, dass der grofiere Teil nicht als Barlohn
geleistet werden soll.

b) Im Rahmen der diesbezuglich notwendigen Gesamtwurdigung hat sich das FG nicht damit auseinandergesetzt, ob
die Vertragschancen und -risiken der Wertguthabenvereinbarung in fremdublicher Weise verteilt sind. Stattdessen
geht es davon aus, dass es allein der Beurteilung des Klagers obliege, ob ein weit gefasstes Angebot
betriebswirtschaftlich sinnvoll sei.

aa)Die Wertguthabenvereinbarung enthalt einseitig Regelungen zu Lasten des Klagers. Danach kann die Klagerin
nahezu unbegrenzt ihr monatliches Grundgehalt oder andere Vergiitungen ansparen und das Guthaben quasi
unbeschrankt wieder abbauen. Es ware ihr moglich gewesen, bereits nach kurzer Zeit eine erste Freistellung
("Freizeitblock, furr eine befristete Zeit") zu beanspruchen. Sie kann allein Gber die Dauer (Tage, Wochen, Monate,
Jahre) bestimmen. Auch ist es ihr moglich, standig wiederkehrend Freistellungen in ihr Arbeitsleben zu integrieren.
Dem Klager bietet einzig die Ankiindigungsfrist von drei Monaten bzw. das einmalige Ablehnungsrecht einer
Freistellungsphase aus dringenden betrieblichen Grinden etwas Schutz. Ein (begrenzender) Freistellungszweck
muss wiederum nicht erfillt sein. Auch wenn man berucksichtigt, dass eine Freistellung des Arbeitnehmers
durchaus im Interesse des Arbeitgebers sein kann (z.B. Bindung des Arbeitnehmers an das Unternehmen, Erholung
des Arbeitnehmers) sind die Lasten vorliegend einseitig verteilt.

bb) Der Hinweis des FG auf die arbeitsrechtlichen Kiindigungsregelungen, die ein ahnliches Risiko beinhalten
sollen, kann nicht Gberzeugen. Mag die Kiindigung eines Arbeitnehmers fur den Arbeitgeber auch mit ahnlichen
negativen Folgen wie eine Freistellung verbunden sein (aufwandige Suche nach Ersatz, Verlust von gegebenenfalls
jahrelanger Erfahrung), so setzt sich der Klager diesen im Rahmen der Wertguthabenvereinbarung zusatzlich aus. Im
Ubrigen unterscheidet sich die Kiindigung von einer (zeitweisen) Freistellung darin, dass diese zu einer Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses fuhrt. In der Folge kann davon ausgegangen werden, dass der Arbeitnehmer hiervon nur
sehr eingeschrankt Gebrauch machen wird, oftmals nur dann, wenn bereits Aussicht auf ein neues Arbeitsverhaltnis
besteht oder zumindest eine langere Freistellungsphase geplant ist. Bei der (uneingeschrankt maéglichen)
Freistellung bleibt das bisherige Arbeitsverhaltnis indes bestehen.

cc) Dafur, dass im Einzelfall aus besonderen, aufiergewodhnlichen Umstanden der Klager nicht oder nur kaum mit
Vertragsrisiken belastet ware, hat das FG bislang keine Anhaltspunkte festgestellt. Dies konnte z.B. der Fall sein,
wenn der Klager nahezu ohne Aufwand (immer wieder) fur Ersatz sorgen konnte (z.B. aufgrund der Existenz eines
fachkundigen, immerfort einsatzbereiten Vertreters der Klagerin) oder die Abwesenheit der Klagerin die
betrieblichen Ablaufe aus anderen Grunden nicht storen wurde, was indes bei ihrer Funktion als einzige Blrokraft
nicht naheliegen durfte.

dd) Liegt eine einseitig zu Lasten des Klagers gehende Risikoverteilung vor, ist dies ein starkes Indiz dafur, dass die
Wertguthabenvereinbarung auch dem widerspricht, was zwischen Fremden Ublich ist. Die Fremdublichkeit kann sich
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nicht allein daraus ergeben, dass eine Vereinbarung den gesetzlichen Regelungen --hier den
sozialversicherungsrechtlichen Regelungen-- entspricht. Das FG wird ermitteln missen, ob ein derartig oder ahnlich
weitgehend zu Lasten des Klagers gehender Vertragsinhalt ublicherweise auch zwischen Fremden verwendet
worden ist und demzufolge (noch) als fremdiblich angesehen werden muss. Hierzu wird das FG erforderlichenfalls
bei Behdrden oder Organisationen anfragen missen, die Uber entsprechendes statistisches Material bzw.
ausreichende Erfahrungen verfligen dirften, wie z.B. die Deutsche Rentenversicherung Bund oder die
Spitzenverbande der Sozialversicherungstrager.

c) Weiter hat das FG den internen Betriebsvergleich rechtsfehlerhaft vorgenommen. Es nimmt falschlicherweise an,
der Klager habe seinen anderen Arbeitnehmern dem Zeitwertguthabenmodell vergleichbare Modelle angeboten
und es begriindet nicht nachvollziehbar, weshalb es ausreichend sei, dass allein die Klagerin das Angebot einer
Wertguthabenvereinbarung erhielt.

aa) Die "anderweitig"” angebotenen Modelle der betrieblichen Altersvorsorge sind nicht mit dem
Zeitwertguthabenmodell vergleichbar.

Der Klager hatte im Jahr 2012 --und damit erst fiinf Jahre nach dem Abschluss der vorstehend zu beurteilenden
Wertguthabenvereinbarung mit der Klagerin-- einen Versicherungsvertreter in seinen Betrieb eingeladen. Dieser
soll ausweislich der vom Klager vorgelegten Unterlagen "Riester- und Rirup-Renten” vorgestellt haben. Von den
17 Mitarbeitern des Klagers soll nur einer einen entsprechenden Vertrag abgeschlossen haben.

Die den anderen Arbeitnehmern angebotenen Formen der zusatzlichen Altersvorsorge zeichnen sich durch die
zwingende Bindung des aufgebauten Kapitals fur Zwecke der Altersvorsorge aus. Davon ist die im Streitfall zu
beurteilende, fir die Klagerin aufderst flexible Wertguthabenvereinbarung sehr weit entfernt. Standig
wiederkehrende Freistellungen sind mit einer Auszahlung des angesparten Wertguthabens verbunden.
Dementsprechend zielen die sozialgesetzlichen Regelungen nach & 7 Abs. 1a SGB IV und nach & 7c Abs. 1 SGB IV
auch auf eine Freistellung wahrend des Arbeitsverhaltnisses ab, wahrend eine Altersvorsorge erst nach Beendigung
dessen greift.

Etwas anderes kann nicht daraus abgeleitet werden, dass ein nach & 23b Abs. 3a SGB IV angesammeltes
Wertguthaben aus einer Vereinbarung, die vor dem 13.11.2008 abgeschlossen worden ist, unter bestimmten
sozialrechtlichen Voraussetzungen beitragsfrei flir Zwecke der betrieblichen Altersvorsorge verwendet werden
konnte. Die Grundannahme, dass diese Verwendung dennoch als Storfall angesehen wird, ergibt sich aus & 23b
Abs. 2 SGB IV.

bb) Es ist auch nicht erkennbar, weshalb es ausreichend gewesen sein soll, allein der Klagerin die
Wertguthabenvereinbarung anzubieten.

(1) Die dahingehende Wirdigung des FG wird nicht durch tatsachliche Feststellungen getragen. So kann dem FG-
Urteil schon nicht entnommen werden, welche Tatigkeiten die anderen Arbeitnehmer im Betrieb des Klagers
auslbten. In der Folge konnte es auch nicht gelingen, nachvollziehbar zu begriinden, inwiefern sich deren
Tatigkeiten so grundlegend von der Tatigkeit der Klagerin unterscheiden, dass es gerechtfertigt ist, gerade und
ausschliefslich der Klagerin das Modell anzubieten. Die Tatigkeiten der anderen Arbeitnehmer werden mit
derjenigen der Klagerin zu vergleichen sein.

(2) Sollte sich im zweiten Rechtsgang zudem herausstellen, dass sich die Tatigkeiten der anderen Arbeitnehmer
untereinander zumindest ahneln und diese sich (zumindest teilweise) vertreten oder einen neuen Arbeitnehmer
problemlos in die betrieblichen Ablaufe einarbeiten kdnnten, wird sich das FG die Frage stellen mussen, ob es nicht
naher gelegen hatte, diesen eine (so weitreichende) Wertguthabenvereinbarung anzubieten und nicht der einzigen,
maoglicherweise mit den entsprechenden betrieblichen Abldufen allein betrauten Blrokraft.

d) Des Weiteren hat das FG Ubersehen, dass die Wertguthabenvereinbarung die Hauptleistungspflichten des
Arbeitsverhaltnisses beruhrt. In den Zeiten der Freistellung erbringt die Klagerin ihre Arbeitsleistung vollstandig
bzw. in Teilen nicht und der Klager kann die entsprechenden Zahlungen an die Kladgerin, die nach den
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften als Arbeitslohn gelten, dem Wertguthabenkonto entnehmen. Ein
"Lohnaufwand” entsteht (insoweit) nicht mehr. Werden die Hauptleistungspflichten berihrt, kommt dem im Rahmen
der Gesamtwurdigung ein hoheres Gewicht zu, als wenn von Nebenpflichten abgewichen wird.

e) Schlieflich wird das FG sein Ergebnis, dass "die Vereinbarung auf Basis der vertraglichen Regelungen tatsachlich
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durchgefiihrt” worden ist, erneut Uberpriifen miissen. Die Klager haben in ihrer Wertguthabenvereinbarung in § 7
geregelt, dass das Zeitguthaben des Arbeitnehmers durch eine Pfandungs- und Treuhandvereinbarung gesichert
werden muss.Den bisherigen Feststellungen des FG ist nicht widerspruchsfrei zu entnehmen, ob dies tatsachlich so
gehandhabt worden ist. Es geht zwar davon aus, dass es sich bei dem Geldmarktkonto um ein "Treuhandkonto”
handelte und entsprechend der Annahme der Deutschen Rentenversicherung Bund fiir den Zeitraum 2011 bis 2014
ausreichender Insolvenzschutz gegeben war. Das FG fuhrt aber auch aus, dass der Klagerin im Rahmen der
Verpfandungs- und Treuhandvereinbarung nur das in dem "Depot” vorhandene Kapital verpfandet worden ist, die
Einzahlungen des Klagers jedoch auf das Geldmarktkonto erfolgt sind. Fur den Senat ist daher nicht nachprifbar, ob
die Einzahlungen wie vereinbart gesichert waren.

3. Da der Senat die erneut erforderliche Gesamtwiirdigung --schon mangels ausreichender tatsachlicher
Feststellungen-- nicht selbst vornehmen kann, ist die Sache an das FG zurlickzuverweisen.

Gelangt das FG im zweiten Rechtsgang --was nach den bisherigen Feststellungen eher fraglich ist-- zu dem
Ergebnis, dass die Wertguthabenvereinbarung fremdublich ist, waren die entsprechenden Rickstellungen nach & 5
Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. & 249 Abs. 1 des Handelsgesetzbuches ertragsteuerlich anzuerkennen. Dem Tenor des FG-
Urteils ist bislang nicht widerspruchsfrei zu entnehmen, ob das FG die gesamte Ruckstellung --also auch die
Vorjahre ab 2006 betreffend-- meint, oder nur die Riickstellung in Hohe der Wertveranderung zur Ruckstellung fur
Wertguthaben zum 31.12.2009.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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