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Merkblatt

1  Einfuhrung

Die Pensionszusage stellt eine Form der betrieblichen
Altersvorsorge dar. Sie wird auch als sogenannte ,Di-
rektzusage“ bezeichnet. Der Arbeitgeber sagt seinem
Arbeitnehmer bei Erreichen des Renteneintrittsalters
ein lebenslanges Ruhegeld zu. Erreicht der Arbeitneh-
mer dieses Alter und geht er in den Ruhestand, erhalt
er vom Arbeitgeber die vertraglich vereinbarte Pension.
Je nach Gestaltung kann auch eine Hinterbliebenen-
versorgung wie in der gesetzlichen Rentenversicherung
vereinbart werden.

Dartber hinaus gibt es verschiedene andere Wege der
betrieblichen Altersvorsorge. Bedeutsam ist hier die Di-
rektversicherung. Diese unterscheidet sich im We-
sentlichen von der Direktzusage dadurch, dass der Ar-
beithnehmer aus vom Arbeitgeber (aus steuerlich be-
glinstigtem Arbeitslohn) finanzierten Mitteln einen un-
mittelbaren Anspruch gegeniber einer Versicherungs-
gesellschaft aufbaut. Diese Form der betrieblichen Al-
tersvorsorge wird hier nicht weiter dargestellt, weil die
steuerlichen Vorteile fir den Arbeitgeber tberschaubar
sind.

Die Pensionszusage war — und ist es noch heute —
steuerlich fir den Arbeitgeber vorteilhaft. So konnte er,
ohne einen Euro an Liquiditat einblfen zu missen, al-
lein durch Erteilung einer wirksamen Zusage einen
Aufwand generieren und dadurch Steuern sparen.

Seit Einfihrung des Teileinkiinfteverfahrens belaufen
sich die steuerlichen Auswirkungen einer Pensionszu-
sage bei Korperschaften auf eine Steuerersparnis in
Hoéhe von 15 % Korperschaftsteuer und — je nach
Hebesatz der betreffenden Gemeinde — Gewerbesteu-
er in etwa vergleichbarer Hohe (bezogen auf die mit
der Bildung der Pensionsrickstellung verbundenen
Aufwendungen).

Hinweis

Zu bedenken ist allerdings, dass die aufgrund der Pensi-
onszusage zu bildende Ruckstellung auch zu einer Ver-
schlechterung des Ergebnisses fuhren kann und zudem die
Erfillung der Pension in der Auszahlungsphase gesichert
sein muss, um die Liquiditdt des Unternehmens nicht zu
sehr einzuschranken.

Aber auch der Arbeitnehmer hat Vorteile:

Pensionen oder Versorgungsbeziige, die ein friherer
Arbeitgeber als Ruhegehalt fiir die langjahrigen Dienste
zahlt, werden erst bei Erreichen einer bestimmten Al-
tersgrenze, bei verminderter Erwerbsfahigkeit oder als
Hinterbliebenenbeziige gewahrt. Wahrend der Aufbau-
phase berihrt den Arbeitnehmer dieses Thema nicht.
Erst in der Auszahlungsphase kommt es bei ihm zu
einem steuerpflichtigen Zufluss, in der Regel als Ar-
beitslohn. Dabei darf bis zum Jahr 2040 ein Versor-
gungsfreibetrag abgezogen werden, dessen Hohe sich

nach dem Jahr des Erstbezugs richtet. Dieser Betrag
gilt dann lebenslang fir den Steuerpflichtigen als Ver-
sorgungsfreibetrag aus nicht selbststandiger Arbeit.

Handelt es sich um Pensionszusagen einer Gesell-
schaft an ihren Geschéftsfiihrer, der am Unterneh-
men beteiligt ist, so muss differenziert werden:

e Friher wurde die Auffassung vertreten, dass wenn
eine Personengesellschaft (z.B. KG, OHG) einem
Gesellschafter eine Pension zusagt, hierfir keine
den Gewinn mindernde Rickstellung gebildet wer-
den darf. Heute wird das anders gesehen: Da die
Personengesellschaft und der berechtigte Gesell-
schafter zivilrechtlich wirksam miteinander Vertrage
schliefen koénnen, fihrt die Erteilung einer Zusage
durch die Personengesellschaft auf Ebene der Ge-
samthand zu einer den Gewinn mindernden Rick-
stellungsbildung. Spiegelbildlich wird jedoch im
Sonderbetriebsvermdgen des Gesellschafters eine
entsprechende Forderung gewinnwirksam aktiviert.

Damit ist es aus steuerlichen Griinden recht uninte-
ressant, dieses Modell zum Steuersparen zu ver-
wenden. Eine solche Zusage flhrt lediglich zu einer
differenzierten Gewinnverteilung. Die Verpflichtung
auf der einen und die Anspriiche auf der anderen
Seite neutralisieren sich per saldo. In solchen Fallen
kann nur fir diejenige Zeit eine Pensionsriickstel-
lung gebildet werden, in der ein Arbeithehmer noch
nicht als Mitunternehmer tatig ist.

Hinweis

Unabhangig davon kann aus Versorgungsgesichtspunkten
gleichwohl die Gewahrung einer Pensionszusage fiir den
Mitunternehmer sinnvoll sein.

e Bei einer Pensionszusage an den Gesellschafter ei-
ner Kapitalgesellschaft (z.B. GmbH) ist dies an-
ders, da in diesem Fall die unterschiedlichen Spha-
ren von Gesellschafter und Kapitalgesellschaft von-
einander getrennt werden. Zu einer spiegelbildli-
chen Neutralisierung kommt es daher nicht.

Zu beachten ist jedoch, dass die Leistung der Ge-
sellschaft an den Gesellschafter nicht durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst sein darf, sonst
flhrt sie zu einer verdeckten Gewinnausschuttung
mit negativen Steuerfolgen. Daher verlangt das Fi-
nanzamt fir die Anerkennung einer Pensionsriick-
stellung, dass die GmbH eine solche Versorgungs-
leistung auch einem Nichtbeteiligten unter sonst
gleichen Umstanden zugesagt hatte. Diese Voraus-
setzung der ,Fremdublichkeit” untersucht das Fi-
nanzamt beim beherrschenden Gesellschafter im-
mer — im Einzelfall aber auch bei nichtbeherrschen-
den GmbH-Beteiligten, wenn die Zusage etwa zivil-
rechtlich unwirksam, der Hohe nach unangemes-
sen, nicht ernsthaft gewollt oder zu einem frihen
Zeitpunkt gemacht worden ist.
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Dieses Merkblatt beschrankt sich primar auf die Be-
sonderheiten bei der GmbH und beim Gesellschaf-
ter-Geschiftsfilhrer. Dabei thematisiert es vor allem
die Risiken der verdeckten Gewinnausschittung und
der verdeckten Einlage in den Féallen der Erteilung und
der spateren Veranderung der Pensionszusage. Dazu
finden Sie die erfahrungsgemanl hdéchst relevanten As-
pekte — denn ist das Kind erst einmal in den Brunnen
gefallen, lassen sich die negativen Steuerfolgen im
Nachhinein kaum noch beheben.

2 Pensionszusage der GmbH

Die GmbH kann sowohl Arbeitnehmern als auch eige-
nen Gesellschaftern eine Altersvorsorge zusagen, so-
fern diese aufgrund eines Dienstverhéltnisses oder ei-
nes anderen Rechtsverhéltnisses fiur das Unternehmen
tatig sind oder waren. Es braucht sich also nicht um
Geschéftsfuhrer der Gesellschafter zu handeln. Auch
der sozialversicherungsrechtliche Status des Berechtig-
ten ist grundsatzlich nicht ausschlaggebend, kann je-
doch im Detail zu Besonderheiten fiihren.

2.1 Grundsatze der Altersversorgung

Eine betriebliche Pensionsverpflichtung stellt im Allge-
meinen eine vertraglich begriindete Verbindlichkeit
des Arbeitgebers dar, die zunachst in der H6he unge-
wiss und zeitlich aufgeschoben ist. Sie gewahrt einem
aktiven oder ehemaligen Arbeitnehmer ab Erreichen
eines bestimmten Alters oder im Fall der Erwerbsunfa-
higkeit einmalige oder laufende Versorgungsleistungen
zu Lasten des Unternehmens. Auf diese hat der be-
glinstigte Arbeitnehmer dann einen Rechtsanspruch,
daher muss der Arbeitgeber in der Bilanz eine Riickstel-
lung fir ungewisse Verbindlichkeiten bilden. Diese
Ruickstellungen werden grundsatzlich sowohl in der
Handels- als auch in der Steuerbilanz anerkannt.

2.2 Wann ist eine Zusage auch
steuerlich zu beriuicksichtigen?

Zunachst muss die Pensionszusage wirksam begriin-
det werden.

Die Pensionszusage ist ein zivilrechtlicher Vertrag zwi-
schen der GmbH als Arbeitgeberin und dem Berechtig-
ten. Der Rechtsanspruch kann dabei auf Einzelvertra-
gen oder auf allgemeinen Regelungen beruhen, z.B.:

e einer Betriebsvereinbarung,

e einem Tarifvertrag,

e einer Gesamtzusage,

e einer Pensions- und Besoldungsordnung oder

e aus den allgemeinen Grundsatzen der betrieblichen
Ubung (Gleichbehandlungsgrundsatz).

Besondere Formerfordernisse sehen die Zivilgesetze
nicht vor. Dies gilt selbst dann, wenn nach § 1 des
Nachweisgesetzes bei Arbeitnehmern die Eckdaten der

Zusage schriftlich festzulegen sind. Eine schriftliche
Fixierung der Zusage ist jedoch nicht nur aus steuerli-
chen Grinden immer anzuraten.

Um Anspriiche aus einer Zusage fir einen Geschafts-
fihrer wirksam zu begriinden, missen die Gesell-
schafter in einer Gesellschafterversammlung mit der
nach Gesellschaftsvertrag erforderlichen Mehrheit
zustimmen. Denn die GmbH wird gegeniiber dem Ge-
schaftsfuhrer durch die Gesellschafterversammiung
vertreten. An derartige Beschllsse sind keine besonde-
ren Anforderungen zu stellen. Gleichwohl ist auch hier
aus Nachweisgriinden (insbesondere gegeniiber dem
Finanzamt) ein schriftlicher Beschluss hochst rat-
sam.

Aus steuerlichen Griinden gelten einige grundsatzli-
che Besonderheiten:

Wichtig ist, dass eine Pensionszusage

e zu einem Bilanzstichtag schriftlich erteilt wird.
Dies wird durch das Einkommensteuergesetz aus-
driicklich angeordnet. Mindlich erteilte Zusagen
oder solche, die auf Betriebsvereinbarungen oder
betriebliche Ubung zuriickzufilhren sind, begriinden
zwar zivilrechtliche Anspriiche, berechtigen aber
nicht zur Bildung einer Rickstellung. Somit entste-
hen daraus auch keine steuerlichen Vorteile fiir die
GmbH als Arbeitgeber.

¢ eindeutige Angaben zu Art, Form, Voraussetzun-
gen sowie Hohe der Leistungen enthalten muss.
Sofern es zur eindeutigen Ermittlung der in Aussicht
gestellten Leistungen erforderlich ist, sind auch An-
gaben fir die versicherungsmathematische Ermitt-
lung schriftlich festzulegen. Fehlen solche Angaben,
darf die GmbH keine den Gewinn mindernde Riick-
stellung bilden.

¢ keine schadlichen Vorbehalte enthalt, die es dem
Verpflichteten jederzeit ermdglichen, die Verpflich-
tung wieder rickgangig zu machen. Ein solcher
Vorbehalt liegt vor, wenn der Verpflichtete nach
Jreiem Belieben“ (d.h. nach seinen eigenen Inte-
ressen und ohne Berlcksichtigung der Interessen
des Verpflichteten) die Zusage widerrufen kann.
Enthalt die Zusage einen schadlichen Vorbehalt,
darf keine den Gewinn mindernde Ruckstellung ge-
bildet werden.

Hinweis
Das Recht, die Zusage zukiinftigen wirtschaftlichen Ver-
haltnissen (zu Lasten des Berechtigten) anpassen zu dir-
fen, stellt jedoch keinen schadlichen Vorbehalt in diesem
Sinne dar. Eine derartige Regelung ist grundsatzlich zulas-
sig.
Diese steuerlichen Sonderbedingungen gelten auch fir
jede spatere Anderung der vertraglichen Zusage.
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Hinweis

Achten Sie bei Erteilung der Zusage und bei Erh6hungen
oder Reduzierungen der Anspriiche auf eine ordnungsge-
maRe, den steuerlichen Spezialvorschriften genligende
Dokumentation. Andernfalls ist Streit mit der Finanzverwal-
tung vorprogrammiert.

Beachten Sie auch, dass neben dem steuerlichen Vorteil
aus der handels- und steuerrechtlich zu bildenden Pensi-
onsrickstellung gravierende wirtschaftliche Nachteile ent-
stehen kénnen. Das Bilanzbild wird durch die Ruckstellung
in der Regel enorm beeintrachtigt, womit Banken und ge-
neigte Anteilserwerber abgeschreckt werden kénnten.

Die GmbH hat diese Verpflichtung aus der Pensionszusage
nach Renteneintritt auch tatsachlich zu erflllen, daher
muss spatestens bei Beginn der Pensionszahlungen auch
ausreichend Liquiditat vorhanden sein. Dieses wirtschaftli-
che Risiko kdnnen Sie zum Beispiel durch den Abschluss
von Ruckdeckungsversicherungen abmildern.

2.3 Was passiert auf Ebene der GmbH?

Die GmbH muss aufgrund einer steuerlich anerkannten
Zusage eine Pensionsriickstellung bilden. Diese er-
héht sich schrittweise, bis der Berechtigte das Renten-
eintrittsalter erreicht hat. Bis dahin ,erwirtschaftet die
GmbH als Pensionsverpflichtete laufend Aufwand.
Dadurch spart die Gesellschaft Kérperschaft- und Ge-
werbesteuer.

Ab dem Eintritt des Versorgungsfalls wird die Pensions-
rickstellung kontinuierlich wieder aufgeldst. Der durch
die Auflésung entstehenden Gewinnerhéhung stehen
die Betriebsausgaben durch die laufenden Versor-
gungszahlungen gegenuber.

Die wirtschaftlichen Risiken aus einer Zusage kdnnen
durch Riickdeckungsversicherungen abgemildert
werden. Hierbei schliel3t die GmbH einen Vertrag mit
einem Versicherungsunternehmen und zahlt laufend
Beitrage, die den Gewinn mindern.

Hinweis

Sofern die Anspriiche aus der Versicherung zur Absiche-
rung im Insolvenzfall an den Bezugsberechtigten abgetre-
ten worden sind, kénnen sie in der Handelsbilanz mit der
Verbindlichkeit verrechnet werden. Sie sind dann in Abhan-
gigkeit vom Wert auf der Passiv- oder Aktivseite saldiert
auszuweisen.

Das Deckungskapital ist auf der Aktivseite der Bilanz
darzustellen. Selbst wenn aus der Rickdeckungsversi-
cherung die Pensionsleistungen eins zu eins erbracht
werden konnen, bleibt in der Phase bis zum Rentenein-
tritt des Berechtigten ein steuerlicher Vorteil: Die Ruck-
stellung auf der Passivseite der Bilanz ist in der Regel
héher als das Deckungskapital auf der Aktivseite. Es
verbleibt somit in der Anwartschaftsphase ein Aufwand,
der zur Reduzierung der Steuerlast fihrt.

Hinweis

Beachten Sie, dass die unterschiedlichen zivilrechtli-
chen Spharen strikt zu trennen sind: Die GmbH ist Inha-
berin der Anspriche aus den Ruckdeckungsversicherun-
gen. Der Berechtigte hat gegeniiber der Versicherung keine
Anspriche, weil er nicht Vertragspartner ist. Seine Anspri-
che bestehen ausschlieRlich gegenliber der GmbH, und
diese richten sich ausschlieRlich nach der ihm erteilten
Pensionszusage.

Dies gilt nur dann nicht, wenn die Versicherungsanspriiche
zur Insolvenzsicherung an den Bezugsberechtigten ver-
pfandet oder abgetreten worden sind.

Sollte die Pensionsverpflichtung beispielsweise durch
den Tod des Berechtigten zivilrechtlich untergehen, da
kein anderer Berechtigter mehr vorhanden ist und somit
nicht mit einer spateren Inanspruchnahme zu rechnen
ist, muss die Pensionsrickstellung aufgelést werden,
was sich gewinnerhdhend auswirkt. Dies macht einen
weitsichtigen Umgang mit gewahrten Pensionen umso
wichtiger.

2.4 Besonderheiten beim Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer als Berechtigten

Wegen der Sonderstellung des Gesellschafters und der
damit verbundenen Moglichkeiten der Einflussnahme
auf ,seine® GmbH bestehen fiir Pensionszusagen an
diesen Personenkreis einige Besonderheiten. Diese
sind zu beachten, damit die Zusagen steuerlich aner-
kannt werden und keine verdeckte Gewinnausschiit-
tung auslésen.

Verdeckte Gewinnausschiittungen sind — im Wesentli-
chen — Vermdgensminderungen oder verhinderte Ver-
mogensmehrungen, die sich auf den Steuerbilanzge-
winn ausgewirkt haben und durch das Gesellschafts-
verhaltnis veranlasst sind. Sofern aufgrund einer (zivil-
rechtlich wirksamen) Pensionszusage eine Riuckstel-
lung steuerlich nicht gebildet werden darf, zum Beispiel
wenn die Zusage nicht schriftlich erteilt worden ist,
kommt es nicht zu einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung. In diesem Fall hat sich die Zusage steuerlich nicht
auf den Gewinn der Korperschaft ausgewirkt.

Wenn die Rickstellung steuerlich wirksam gebildet
wird, darf die Zusage nicht durch das Gesellschaftsver-
haltnis veranlasst sein. In der Rechtsprechung (und
auch aus der Sicht der Finanzverwaltung) besteht eine
Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis, wenn
ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéaftsleiter
diese Zusage einem Dritten, der nicht Gesellschafter
ist, so nicht erteilt hatte — die Vereinbarung also einem
,Fremdvergleich® nicht standhalten wiirde.

Hier hat sich ein umfangreicher Katalog an Fallen her-
ausgebildet, deren ,Highlights“ nachfolgend dargestellt
werden.
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Erdienbarkeit

Die Zusage darf nur anerkannt werden, wenn noch aus-
reichend verbleibende Dienstzeit zur Verfligung steht,
in der ein Berechtigter seine Anwartschaft erdienen
kann. Dabei sind sowohl das Alter als auch seine
,Dienstjahre” entscheidend:

e Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer darf nicht alter
als 60 Jahre sein.

e Der nicht beherrschende Gesellschafter-Geschafts-
fihrer muss noch mindestens drei Jahre in den
Diensten der Gesellschaft stehen und insgesamt
wenigstens zwolf Jahre in den Diensten der Gesell-
schaft gestanden haben.

e Der beherrschende Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer
muss noch mindestens zehn Jahre in den Diensten
der Gesellschaft stehen.

Finanzierbarkeit

Die Zusage muss von der Gesellschaft finanziert wer-
den konnen. Sie ist dann nicht finanzierbar, wenn die
Passivierung des Barwerts der Verpflichtung im Zeit-
punkt der Erteilung der Zusage zu einer Uberschul-
dung im insolvenzrechtlichen Sinne fiihrt. Es ist also
gedanklich eine Vermodgensbilanz ,unter Insolvenzge-
sichtspunkten® aufzustellen. In dieser Bilanz sind alle
stillen Reserven (mit Ausnahme des Firmenwerts) zu
realisieren und der Gesamtbelastung auf der Passivsei-
te gegeniiberzustellen.

Fur die Finanzierbarkeit bedeutet dies: Wenn der Wert
der gesellschaftlichen Vermdgensbilanz unter Aufde-
ckung aller stillen Reserven und einschlieBlich dem
Wert von selbstgeschaffenen immateriellen Wirt-
schaftsglitern (ohne Beriicksichtigung des Firmenwerts)
die Schulden der Gesellschaft (inklusive den Verbind-
lichkeiten aus den Pensionsverpflichtungen) nicht auf-
wiegen wiirde, lage eine Uberschuldung im insolvenz-
rechtlichen Sinne vor. Dann ware die Pensionszusage
nicht finanzierbar und somit steuerlich nicht anzuer-
kennen.

Da im Zeitpunkt der Zusage die Fortfilhrungsprognose
regelmafig positiv ist, droht zumeist keine bilanzielle
Uberschuldung durch die Einstellung der Riickstellung.
Zudem kann dieses Risiko durch den Abschluss ent-
sprechender Rickdeckungsversicherungen vermieden
werden. Dabei muss allerdings auch gewahrleistet sein,
dass die Gesellschaft die Beitrage entrichten kann, oh-
ne insolvent zu werden (,Zahlungsunfahigkeit®, ,drohen-
de Zahlungsunfahigkeit®).

Warte-/Probezeit

Ein ordentlicher Geschaftsleiter wiirde einem Unerfah-
renen oder einem Mitarbeiter, der sich noch nicht ent-
sprechend bewahrt hat, keine Pensionszusage erteilen,
bevor er sich Uber dessen Eignung ein zuverlassiges
Urteil gebildet hat. Hier kann in der Regel eine Probe-

zeit von sechs Monaten ausreichend sein, wenn der
Berechtigte bereits Berufs- und Branchenkenntnisse
hat. Ansonsten sollte die Probezeit — je nach Lage des
Einzelfalls — zwei bis drei Jahre betragen.

Sollte die Gesellschaft durch Umwandlung entstanden
sein und war der Berechtigte bereits bei der vorherigen
Unternehmung langjahrig tatig (z.B. als Einzelunter-
nehmer), bedarf es unter Umstanden keiner Probezeit.

Angemessenheit

Die Pensionszusage muss zum Gehalt in einem ange-
messenen Verhaltnis stehen. Sobald die Summe aller
Pensionsanwartschaften einschlieRlich der aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung und anderer Direktver-
sicherungen 75 % des aktuellen Gehalts Ubersteigt,
spricht vieles fiir eine unangemessene Zusage.

Ernstlich gewollt und tatsdchlich durchgefiihrt

Scheinzusagen sind unzulassig und werden steuerlich
nicht anerkannt. Wenn Zusagen im Nachhinein nicht so
gelebt werden, wie sie vertraglich vereinbart wurden,
kann das Finanzamt die gesamte Zusage steuerlich
nicht anerkennen.

Pensionszusage im Griindungsstadium

Ein ordentlicher Geschéftsfiihrer wirde die Gesellschaft
nicht mit einer Zusage belasten, wenn die Ertragslage
des Unternehmens noch nicht mit der gebotenen Si-
cherheit zuverldassig eingeschitzt werden kann.
Dies ist nach der Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs (BFH) in der Regel erst einige Jahre nach Griin-
dung der Fall und wenn nachhaltige nennenswerte Ge-
winne angefallen oder mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten sind. Es kommt natir-
lich immer auf die Umstande des Einzelfalls an.

Unzuldssigkeit einer ,,Nur-Pensionszusage“

Nach der Rechtsprechung ware kein Geschaftsfiihrer
ausschlief3lich auf Basis einer Pension ab Erreichen
des 65. Lebensjahres tatig. Dies ware in der Regel fur
den Berechtigten zu riskant. Eine Pensionszusage ohne
laufende Bezlige ist daher nicht méglich.

Beherrschender Gesellschafter-Geschéftsfiihrer

Wenn der beglnstigte Gesellschafter-Geschaftsfihrer
in der Gesellschaft eine beherrschende Stellung inne-
hat, ist besondere Vorsicht geboten. Beherrschend ist
derjenige, der aufgrund seiner Beteiligung an der Ge-
sellschaft jederzeit das Wohl und Wehe der Gesell-
schaft bestimmen kann. Dies ist bei einer Beteiligung
von mehr als 50 % der Fall, wenn nach GmbH-Gesetz
und Gesellschaftsvertrag Beschlliisse mit einfacher
Mehrheit gefasst werden kdnnen.

Handelt es sich beim Begunstigten um einen beherr-
schenden Gesellschafter, kann daher eine verdeckte
Gewinnausschittung bereits dann angenommen wer-
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den, wenn die GmbH Leistungen an ihn erbringt, fir die
keine klare, im Voraus getroffene, zivilrechtlich wirksa-
me und tatsachlich durchgefihrte Vereinbarung be-
steht. Es gilt insbesondere das hierin zum Ausdruck
kommende, sogenannte Riickwirkungsverbot. Der
beherrschende Gesellschafter-Geschaftsfiihrer kann
wirtschaftlich in der GmbH schalten und walten, wie er
mochte, ohne auf die Zustimmung der anderen Gesell-
schafter angewiesen zu sein. Daher besteht hier ein
hohes (steuerlich motiviertes) Missbrauchsrisiko, dem
die Rechtsprechung durch derartige formale Kriterien
entgegenzuwirken versucht. Ergo kdnnen mit steuerli-
cher Wirkung im laufenden Geschéftsjahr keine Vertra-
ge zwischen Gesellschaft und Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrer geschlossen werden, die auf den Beginn
des Geschéftsjahres zurlickwirken sollen.

Zahlt die Pensionszusage zum Gehalt?

Die anzuerkennende Pensionszusage an den Gesell-
schafter-Geschaftsfiuhrer ist ein Teil seiner gesamten
Vergutung, die auch als Gesamtausstattung bezeich-
net wird. Auch diese muss nach dem Malstab des
Fremdvergleichs angemessen sein.

Die Gesamtausstattung des Gesellschafter-Geschafts-
fihrers umfasst dabei samtliche Vergitungsbestandtei-
le: das laufende Grundgehalt einschlieRlich vertraglich
zugesagter Zuschiisse zur Kranken- und Pflegeversi-
cherung, Tantiemen, Sachbeziige sowie Altersvorsor-
geleistungen. Letztere flieRen dem Berechtigten jedoch
erst spater zu. Daher werden die im laufenden Abrech-
nungsmonat erdienten Anspriiche (die sogenannten
~Anwartschaften“) mit der fiktiven Jahresnettopramie
in die Gesamtausstattung einbezogen. Dies ist der Be-
trag, der fiir eine der gegebenen Pensionszusage ent-
sprechende Versicherung gezahlt werden misste.

Die Fremdiiblichkeit der Gesamtausstattung prift die
Finanzverwaltung durch einen Vergleich der Summe
samtlicher Vergltungsbestandteile mit externen Ge-
haltsstrukturuntersuchungen, aber auch mit Werten in-
nerhalb des Unternehmens selbst. Sofern sich die Ge-
samtausstattung bei objektiver Betrachtungsweise in-
nerhalb des zuldssigen Rahmens bewegt, muss sie das
Finanzamt anerkennen, sofern die Bestimmungen auch
tatsachlich wie vereinbart durchgefiihrt werden. Eine
verdeckte Gewinnausschuttung liegt dann nicht vor.

3  Welche Steuerfolgen hat eine
verdeckte Gewinnaus-
schittung?

3.1 Blick auf die GmbH

Nach dem Korperschaftsteuergesetz ist unter einer
verdeckten Gewinnausschiittung eine Vermdgens-
minderung oder verhinderte Vermdgensmehrung zu
verstehen, die

e durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist,
e sich auf den Steuergewinn auswirkt,

e in keinem Zusammenhang zu einer offenen Aus-
schittung steht und daher nicht auf einem Gewinn-
verteilungsbeschluss beruht, der den gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften entspricht.

Werden Vorgéange als verdeckte Gewinnausschuttung
eingestuft, kann die GmbH insoweit keine Betriebs-
ausgaben absetzen. Im Fall einer Pensionszusage
sind somit die Aufwendungen, die sich dadurch erge-
ben, dass die Ruckstellung Uber die Jahre schrittweise
kontinuierlich ansteigt, zwar handelsrechtlich abzubil-
den, steuerlich jedoch nicht zu berlcksichtigen.

Da jedoch die Handelsbilanz grundsatzlich Aus-
gangspunkt fiir die Steuerbilanz ist, muss die Rick-
stellung laut Handelsbilanz zunachst an die steuer-
lichen Werte angepasst werden. Dies geschieht entwe-
der durch sogenannte Anpassungsbuchungen oder
dadurch, dass die GmbH eine gesonderte Steuerbilanz
erstellt.

AuBerbilanziell, also bei der Ermittlung des koérper-
schaftsteuerlichen zu versteuernden Einkommens, kor-
rigiert das Finanzamt die Betrage, die als verdeckte
Gewinnausschittung zu qualifizieren sind und die sich
ertragsmalig auf den Gewinn ausgewirkt haben. Dies
sind bei Pensionszusagen im Regelfall die Erhéhungs-
beitrage, um die die Rickstellung sich verandert, und
gegebenenfalls der Ausgangswert der Ruckstellung in
dem Jahr, in dem sie erstmalig eingestellt wird. Insoweit
muss dann Koérperschaftsteuer und Gewerbesteuer oh-
ne Einbeziehung der den Gewinn mindernden Erho-
hungsbeitrdge und Kosten, die mit der Pensionsrick-
stellung zusammenhangen, auf Ebene der Gesellschaft
gezahlt werden.

Hinweis

Die Finanzgerichte miissen solche Streitfalle zwischen Ge-
sellschaften und Finanzverwaltung reihenweise klaren, wie
eine Vielzahl aktueller Urteile zeigt. Insoweit ist es ratsam,
von vornherein ,wasserdichte“ Vereinbarungen aufzuset-
zen, die anschlieend auch einer Betriebspriifung standhal-
ten.

Es kann auch eine gebuhrenpflichtige verbindliche Auskunft
beantragt werden, um die steuerliche Anerkennung rechts-
sicher zu klaren. Dabei darf die Fragestellung allerdings
nicht darauf gerichtet sein, ob eine verdeckte Gewinnaus-
schuttung vorliegt. Vielmehr muss die Fragestellung eine
andere Zielrichtung haben.

3.2 Blick auf den Gesellschafter

Im Gegenzug zu den nicht abzugsféhigen Betriebsaus-
gaben auf Seiten der GmbH muss der private Gesell-
schafter die verdeckte Gewinnausschittung als Kapi-
taleinnahme versteuern.
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Sofern die als unangemessen eingestufte Einnahme
bereits unter einer Einkunftsart — aus nicht selbststén-
diger Arbeit — erfasst ist, wird dies korrigiert. Arbeits-
lohn wird zu Kapitaleinkiinften. Dies muss nicht un-
bedingt zu einer héheren Belastung fiihren, wenn der
Gesellschafter eine individuelle Steuerprogression
oberhalb des 25%igen Abgeltungsteuertarifs aufweist.

Hinweis

Grundsatzlich unterliegt sowohl die offene als auch die ver-
deckte Gewinnausschuttung seit 2009 der Abgeltungsteuer
von pauschal 25 %. Deshalb flihren hohe Auszahlungen
nicht mehr zum Progressionssprung beim sonstigen Ein-
kommen des Gesellschafters.

Der Gesellschafter kann die Erfassung mit seinem persén-
lichen Steuersatz wahlweise beantragen, wenn er zu min-
destens 25 % an der GmbH beteiligt oder bei geringerer
Quote etwa als Geschéaftsfiihrer fir sie tatig ist. Dann sind
die Gewinnausschuttungen zu 40 % steuerfrei und unterlie-
gen mit 60 % der individuellen Steuerprogression. In die-
sem Fall kdnnen die mit der Beteiligung zusammenhan-
genden Aufwendungen zu ebenfalls 60 % als Werbungs-
kosten abgezogen werden. Wird dieser Antrag nicht ge-
stellt, kdnnen keine Werbungskosten geltend gemacht wer-
den — die Kapitaleinkuinfte sind mit 25 % des Bruttobetrags
abgegolten.

Beispiel

Die Lohnzahlung an einen ledigen Geschéaftsfiihrer mit ei-
nem zu versteuernden Einkommen von 200.000 € im Jahr
2011 wird in Héhe von 40.000 € als unangemessen und
damit als verdeckie Gewinnausschittung (vGA) angese-
hen.

Die Korperschaftsteuer betragt 15 % und der Gewerbe-
steuersatz in der Gemeinde liegt fir die Gesellschaft bei
16,8 %. Die Gewerbesteuer ist bei der Kérperschaftsteuer
nicht als Betriebsausgabe abzugsfahig, so dass auf Gesell-
schaftsebene insoweit eine Definitivbesteuerung erfolgt.

Berechnung der steuerlichen Auswirkungen einer verdeck-
ten Gewinnausschittung

. auf Ebene der Gesellschaft

Korperschaft- und Gewerbesteuernachzahlung

(31,8 % von 40.000 € als vGA der GmbH): 12.720 €
. auf Ebene des Gesellschafters

Einkommen bisher 200.000 €
Einkommensteuer

Grundtabelle 2019 75.219 €

Einkommen neu 160.000 €
Einkommensteuer

Grundtabelle 2019 neu 58.419 €

Einkommensteuerrickerstattung —16.800 €
VGA 40.000 €

Darauf Abgeltungsteuer 25 % 10.000 €
Differenz (Erstattung): —6.800 €

Die verdeckte Gewinnausschuittung von 40.000 € erhoht
die Koérperschaft- und Gewerbesteuern fiir die Gesellschaft
um 12.720 €, wahrend der Gesellschafter dadurch insge-
samt eine Steuererleichterung von 6.800€ hat. Hinzu
kommen kleinere Auswirkungen durch den Solidaritatszu-
schlag sowie méglicherweise durch die Kirchensteuer.

4 Pensionszusagen und
Angemessenheit der
Geschaftsfiihrervergutung

Sind Gesellschafter-Geschaftsfuhrer fur inre GmbH ta-
tig, muss ihre Gesamtausstattung (siehe Punkt 2.4)
fremdiiblich sein. Sie muss dem entsprechen, was
auch einem fremden Dritten in gleicher Position gezahit
wirde.

4.1 Laufende Beziige

Die Finanzverwaltung zieht zur Uberpriifung der Ange-
messenheit der Gesamtausstattung externe Gehalts-
strukturuntersuchungen heran. Dabei kann sie eine
verdeckte Gewinnausschittung erst dann annehmen,
wenn der obere Rand der zuldssigen Bandbreite tber-
schritten ist — ausgehend vom Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses.

Wahrend der Geschéftsflihrer das monatliche Gehalt im
Zeitpunkt des Zuflusses versteuern muss, flieRen ihm
Einnahmen aus der Pensionszusage erst dann zu,
wenn die in der Zusage genannten Voraussetzun-
gen erfiillt sind. Gleichwohl muss die Pensionszusage
bereits im Rahmen der Gesamtausstattung beriicksich-
tigt werden. Dies geschieht dadurch, dass fir die Frage
der Angemessenheit die sogenannte ,fiktive Jahres-
nettopramie” als fiktiver Gehaltsbestandteil berticksich-
tigt wird.

Fir die Angemessenheitspriifung wird also unterstellt,
dass der Geschéftsfiihrer in Hohe der fiktiven Jahres-
nettopramie einen Lohnbestandteil erhalten hat. Durch
diesen ,Aufschlag” auf das tatsachlich ausgezahlte Ge-
halt werden die zukiinftigen Anspriiche des Ge-
schiftsfiihrers bereits in der Anwartschaftsphase
mit beriicksichtigt.

Beispiel

Ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer erhalt keine laufende
Geschéftsfiihrervergiitung, sondern nur eine Pension,
die ihm auszuzahlen ist, wenn er aus den Diensten der Ge-
sellschaft mit Erreichen des Renteneintrittsalters ausschei-
det. In diesem Fall wiirde die fiktive Jahresnettopramie als
Gehaltsbestandteil auf die laufende Vergitung (hier: 0 €)
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hinzuaddiert. Der Hohe nach ware die sich daraus erge-
bende Gesamtausstattung sicherlich nicht unangemessen
hoch, vorausgesetzt, dass die Vereinbarung nicht tber die
in der Branche ublichen Pensionszusagen hinausgeht.

Der BFH hat aber einen solchen Fall dennoch als unan-
gemessen bewertet, wenn auch nicht aufgrund der Unver-
haltnismaRigkeit der Gesamtausstattung: Nach der Recht-
sprechung sind derartige Vertragsgestaltungen (kein lau-
fendes Gehalt, sondern nur Pensionsanspriiche) bereits
dem Grunde nach untypisch. Ein fremder Dritter wirde
derartige Vertrage nicht schlieRen (siehe Punkt 2.4). In ei-
nem solchen Fall ware die Pensionszusage an den Ge-
schaftsfiihrer nicht anzuerkennen. Da sie aber zivilrechtlich
wirksam ist, wird sie als verdeckte Gewinnausschittung
auBerhalb der Bilanz wieder fiir steuerliche Zwecke hinzu-
gerechnet.

4.2 Pensionszusagen

Damit Pensionszusagen an beherrschende Gesell-
schafter-Geschéftsfiihrer steuerlich anerkannt werden
und keine verdeckte Gewinnausschittung auslésen,
missen einige Besonderheiten beachtet werden. Ne-
ben den bereits unter Punkt 2.2 genannten zivil- und
steuerrechtlichen Voraussetzungen gehdéren dazu fol-
gende Aspekte:

Bezugsalter: Als Untergrenze fiir den Bezug von
betrieblichen Versorgungsleistungen bei altersbe-
dingtem Ausscheiden aus dem Erwerbsleben gilt im
Regelfall das 60. Lebensjahr, fir nach dem
31.12.2011 erteilte Zusagen das 62. Lebensjahr.

Ruckstellungsalter: Fur die Berechnung der Pen-
sionsrickstellung erhéht sich das Mindestalter auf-
grund der Anhebung des gesetzlichen Rentenein-
trittsalters fir Jahrgange ab 1962 auf 67 und fiir die
Jahrgange 1953 bis 1961 auf 66 Jahre. Lediglich fiir
Geburtsjahrgange bis 1952 bleibt es beim Mindest-
alter von 65 Jahren. So reduziert sich der Rickstel-
lungsbetrag, und der GmbH-Gewinn erhéht sich.

Altersanpassung: Als Kompensation kommt eine
Anderung der Pensionszusage in Betracht, durch
die das Pensionsalter an das neue Mindestalter an-
gepasst wird. Als Ausgleich fiir den spateren Pensi-
onseintritt wird dann eine entsprechend hdhere
Pension gezahit.

Schadlicher Vorbehalt: Generell liegt ein soge-
nannter schéadlicher Vorbehalt vor, wenn die GmbH
die Pensionszusage nach freiem Belieben, das
heil3t nach ihren eigenen Interessen ohne Berlick-
sichtigung der Interessen des Gesellschafters wi-
derrufen kann. Ein Widerruf nach freiem Belieben ist
gegenuber einem noch aktiven Arbeithehmer aber
zulassig, wenn die Pensionszusage eine der fol-
genden Formeln enthalt:

o freiwillig und ohne Rechtsanspruch®

o ederzeitiger Widerruf vorbehalten®

o ,Ein Rechtsanspruch auf die Leistungen besteht
nicht.”

o ,Die Leistungen sind unverbindlich.*

Unschéadlicher Vorbehalt: Der Vorbehalt fir eine
Pensionszusage ist nur gestattet, wenn er sich al-
lein auf solche Tatbestande bezieht, die nach all-
gemeinen Rechtsgrundsatzen eine Minderung oder
einen Entzug der Zusage zulassen. Das gilt in der
Regel fir die Vorbehalte, die eine Anpassung der
zugesagten Pensionen an nicht voraussehbare
kiinftige Entwicklungen oder Ereignisse, insbeson-
dere bei einer wesentlichen Verschlechterung der
wirtschaftlichen Lage der GmbH, einer wesentlichen
Anderung der Sozialversicherungsverhaltnisse oder
der Vorschriften Uber die steuerliche Behandlung
der Pensionsverpflichtungen oder bei einer Treu-
pflichtverletzung des  Gesellschafter-Geschéafts-
flhrers vorsehen. Daher wére beispielsweise die
folgende Formulierung unschédlich:

o ,Die GmbH behalt sich vor, die Leistungen zu
kirrzen oder einzustellen, wenn die bei Erteilung
der Pensionszusage mafligebenden Verhéltnisse
sich nachhaltig so wesentlich geandert haben,
dass der GmbH die Aufrechterhaltung der zuge-
sagten Leistungen auch unter objektiver Beach-
tung der Belange des Pensionsberechtigten
nicht mehr zugemutet werden kann.®

Erlaubt ist auch folgender spezieller Vorbehalt:

o ,Die GmbH behalt sich vor, die zugesagten Leis-
tungen zu kirzen oder einzustellen, wenn sich
die wirtschaftliche Lage nachhaltig so wesentlich
verschlechtert hat, dass ihr eine Aufrechterhal-
tung der zugesagten Leistungen nicht mehr zu-
gemutet werden kann, oder die steuerrechtliche
Behandlung der Aufwendungen, die zur plan-
mafigen Finanzierung der Versorgungsleistun-
gen von der GmbH gemacht worden sind, sich
so wesentlich andert, dass der Firma die Auf-
rechterhaltung der zugesagten Leistungen nicht
mehr zugemutet werden kann.*

Hinweis

Hat der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die Méglichkeit, an-
stelle einer bisher zugesagten Altersversorgung eine Erho-
hung seiner laufenden Bezlige zu verlangen, liegt hierin
kein schadlicher Vorbehalt.

Aus Steuersicht sind bei Pensionszusagen an beherr-
schende Gesellschafter-Geschéftsfiihrer vier Grund-
sdtze zu beachten:

1.

Es ist grundsétzlich nicht zu beanstanden, wenn ei-
ne GmbH ihrem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die
Anwartschaft auf eine Altersversorgung zusagt und
ihm dabei das Recht einrdumt, anstelle der Alters-
rente eine bei Eintritt des Versorgungsfalls fallige,
einmalige Kapitalabfindung zu fordern. Wichtig
ist, dass diese einmalige Kapitalabfindung sich nicht
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an der Hoéhe des Ruckstellungsbetrags bemisst,
sondern sich an ihrem Wert bei Verauerung der
Rechte orientieren muss. Damit muss die Abfindung
in Hohe des Barwerts der Rentenverpflichtung er-
folgen, die der Anwarter bereits durch seine Tatig-
keit in den Diensten der Gesellschaft erdient hat.

2. Ebenfalls unbeachtlich ist es, wenn die Zusage der
Altersversorgung nicht vom Ausscheiden des Be-
glnstigten aus dem Dienstverhaltnis als Geschafts-
fihrer mit Eintritt des Versorgungsfalls abhangig
gemacht wird. In diesem Fall wirde ein gewissen-
hafter Geschéaftsleiter allerdings verlangen, dass
das Einkommen aus der fortbestehenden Téatigkeit
als Geschéaftsfuhrer auf die Versorgungsleistung
angerechnet wird. Andernfalls liegt in dem Mehrbe-
trag eine verdeckte Gewinnausschiittung. Sofern
der Ausgleich im Rahmen einer Kapitalabfindung er-
folgt, muss ein versicherungsmathematischer Ab-
schlag bertcksichtigt werden.

3. Die Kapitalabfindung der Altersrente und die gleich-
zeitige Fortflhrung des Dienstverhaltnisses unter
Aufrechterhaltung des Invaliditatsrisikos kénnen ei-
nen weiteren versicherungsmathematischen Ab-
schlag rechtfertigen.

4. Die Zusage sofort unverfallbarer, aber zeitantei-
lig bemessener Rentenanspriiche kann steuerlich
anerkannt werden.

Beherrschende Gesellschafter-Geschéaftsflihrer un-
terliegen nicht den Regelungen des Betriebsrenten-
gesetzes, das zum Schutz der Arbeitnehmer nach
Ablauf von funf Jahren eine Unverfallbarkeit anord-
net. Daher enthalten die Pensionszusagen regel-
mafig eine — vertraglich vereinbarte — sofortige Un-
verfallbarkeit.

Scheidet der beherrschende Gesellschafter-
Geschéftsfihrer dann aber vor Erreichen des
65. Lebensjahres aus und erhélt er die Pension in
ungekurzter Héhe, kann die Pensionszusage teil-
weise als verdeckte Gewinnausschiittung bewertet
werden. Um dies zu vermeiden, wird in der Praxis
regelmaRig eine sogenannte ,ratierliche Unverfall-
barkeit® vereinbart — das heil3t, bei einem vorzeiti-
gen Ausscheiden muss die Anwartschaft anteilig ge-
kirzt werden.

Hinweis

Bei der Berechnung dieser Kiirzungsquote fiir den Fall ei-
nes vorzeitigen Ausscheidens ist Vorsicht geboten: Die un-
verfallbare Anwartschaft darf sich — anders als bei Arbeit-
nehmern wegen des fiir beherrschende Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer geltenden Nachzahlungsverbots — nur auf
den Zeitraum zwischen Erteilung der Versorgungszusage
und der gesamten, tatsachlich erreichbaren Dienstzeit er-
strecken. Der tatsachliche Diensteintritt, der regelmaRig vor
Erteilung der Zusage liegt, ist dagegen unerheblich.

5 Berechnung der Ruckstellung

In der Handelsbilanz missen fir ungewisse Verbind-
lichkeiten und fiir drohende Verluste aus schwebenden
Geschéaften Rickstellungen gebildet werden. Das wirt-
schaftliche und finanzielle Risiko aus der Pensionszu-
sage ist im Wege einer Riickstellung abzubilden. Die-
ses handelsrechtliche Passivierungsgebot gilt auch
fur die steuerliche Gewinnermittlung — hier wirkt der
Grundsatz der MaR3geblichkeit der Handelsbilanz fiir die
Steuerbilanz. Zwar ist dieser tragende Grundsatz durch
das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) an di-
versen Stellen durch einige steuerrechtliche Wahlmég-
lichkeiten modifiziert worden, jedoch besteht grundsatz-
lich Einigkeit, dass die Bilanzierungspflicht dem Grunde
nach besteht.

Die bilanzsteuerlichen Ansatz- und Bewertungsvor-
schriften des Einkommensteuerrechts schranken je-
doch die MaRgeblichkeit des handelsrechtlichen Passi-
vierungsgebots ein. Das Steuerrecht normiert in § 6a
EStG besondere Voraussetzungen fir die Moglichkeit
(und die Pflicht) zum Ausweis einer Riickstellung. Auch
in Bezug auf die Héhe von Ruckstellungen weichen die
steuerrechtlichen Vorgaben von denen des Handels-
rechts ab.

5.1 Grundsatze

In der steuerlichen Gewinnermittlung sind Pensions-
rickstellungen nur anzusetzen, wenn die Vorausset-
zungen des Einkommensteuerrechts erfiillt sind. So
sind zum Beispiel Rickstellungen nur dann steuerlich
anzuerkennen, wenn sie schriftlich erteilt worden sind
(siehe Punkt 2.2). Dies gilt auch fir Anderungen der
Pensionszusagen, wie Erhdhungen oder Verringerun-
gen der Anspriche des Berechtigten. Dies ist wichtig,
weil zivilrechtlich die Anspriiche auch mindlich wirksam
begriindet werden kénnen.

Die Passivierung einer Pensionszusage unterliegt zu-
dem dem Bewertungsvorbehalt. Das heillt, die Be-
wertung kann vom handelsrechtlichen Wert abweichen.
Dabei ist der handelsrechtliche Ansatz der Pensions-
rickstellung als Bewertungsobergrenze durch das
BilMoG nicht mehr relevant.

Hinweis

Fir laufende Pensionen und Anwartschaften auf Pensio-
nen, die vor dem 01.01.1987 rechtsverbindlich zugesagt
wurden (Altzusagen), gilt weiterhin das handels- und steu-
errechtliche Passivierungswahlrecht nach altem Recht.
Solche Altzusagen mussen handelsrechtlich (und damit
auch steuerrechtlich) nicht zwingend passiviert werden.
Dies gilt fir Zusagen ab dem 01.01.1987 (sogenannte
,Neuzusagen*) nicht mehr.

Bilanzierende Selbststandige mit Personal missen bei
der Bewertung von Pensionsrickstellungen die aner-
kannten Regeln der Versicherungsmathematik anwen-
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den. Die Finanzverwaltung begnugt sich hierfir mit all-
gemein anerkannten biometrischen Rechnungs-
grundlagen ohne besonderen Nachweis der Ange-
messenheit. Dabei kann auf die Richttafeln von Prof.
Klaus Heubeck zuriickgegriffen werden. Derzeit sind
die Tabellen aus dem Jahr 2018 mafigebend.

In besonderen Ausnahmeféllen erlaubt es die Finanz-
verwaltung, das Zahlungsmaterial alternativ aus neue-
ren unternehmensspezifischen  biometrischen
Rechnungsgrundlagen herzuleiten. Dann muss aber
das Datenmaterial, das den Berechnungen zugrunde
liegt, deutlich tber die Daten des betreffenden Unter-
nehmens hinausgehen. Zudem ist darzulegen, dass
diese groRere Datenbasis den Verhaltnissen des Un-
ternehmens gerecht wird. Als aussagekraftige Daten-
basis kommen etwa unternehmensiibergreifende Un-
tersuchungen der gleichen Branche in Frage.

Bei signifikanten Abweichungen von den allgemein an-
erkannten biometrischen Rechnungsgrundlagen kommt
eine Modifikation in Betracht. Das Finanzamt sieht eine
Abweichung dann als signifikant an, wenn die im unter-
suchten Datenbestand Uber einen Zeitraum von min-
destens funf Jahren beobachteten Haufigkeiten im Hin-
blick auf die Ursache eines Ausscheidens (z.B. Aktiven-
bzw. Altersrentnertod) von den allgemein anerkannten
biometrischen Rechnungsgrundlagen abweichen.

In der Praxis werden regelmaRig versicherungsmathe-
matische Gutachten erstellt, die auf Basis der Heubeck-
Tabellen die Werte fir handels- und steuerrechtliche
Zwecke ermitteln. Ohne Einholung eines Gutachtens
werden diese Werte kaum ermittelbar sein.

5.2 Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Versorgungszusagen an beherrschende Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer stehen haufig im Fokus der Finanz-
verwaltung, so dass eine regelmaRige Priifung ratsam
erscheint, da ansonsten eine verdeckte Gewinnaus-
schittung droht. Dabei sind folgende Eckpunkte zu be-
achten:

e Die Pensionsriickstellung darf erstmals in dem Wirt-
schaftsjahr gebildet werden, in dem der Gesell-
schafter entweder seinen 28. Geburtstag feiert
oder seine Pensionsanwartschaft unverfallbar wird.

e Die Pensionszusage muss schriftlich erfolgen: Die
GmbH muss eine schriftliche Erklarung abgeben,
die der Gesellschafter-Geschaftsfihrer annimmt.
Die Schriftlichkeit ist auch erforderlich, wenn die
Anspriiche des Gesellschafter-Geschéftsflhrers
modifiziert (insbesondere erhéht) werden sollen.

Hinweis

Aus Sicherheitsgriinden sollte neben einer schriftlichen
Vereinbarung zusatzlich ein entsprechender Beschluss der
Gesellschafterversammlung uber die Zusage der Pension
gefasst und dartiber ein Protokoll erstellt werden.

Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschafts-
fihrer werden steuerlich erst nach einer Probezeit
von (je nach Berufserfahrung) zwei bis finf Jahren
anerkannt. Zufihrungen zu einer Rickstellung fir
eine Pensionszusage, die vereinbart wurde, ohne
dabei die unter Fremden Ubliche Probezeit zu be-
achten, werden bis zum Ablauf der angemessenen
Probezeit als verdeckte Gewinnausschittung be-
handelt. Danach werden die weiteren Zufiihrungen,
die aufgrund der urspriinglichen Pensionszusage
erfolgen, gewinnmindernd bericksichtigt (siehe
Punkt 2.4).

Tritt bei einer Pensionszusage, die unter Verstof3
gegen die Probezeit erteilt wurde, noch vor Ablauf
der Probezeit der Versorgungsfall ein, werden die
Zuflihrungen zur Pensionsriickstellung als verdeck-
te Gewinnausschiittung behandelt und aufierhalb
der Steuerbilanz in die Einkommensermittlung ein-
bezogen. Das Gleiche gilt fiir die Pensionszahlun-
gen, soweit sie nicht mit der Ruckstellung verrech-
net werden und dadurch die H6he des Steuerbilanz-
ergebnisses beeinflusst haben.

Die Pensionszusage muss fir einen Gesellschafter-
Geschéftsfliihrer zum Zeitpunkt der Zusage noch
erdienbar sein. Dies ist der Fall, wenn er bei der Er-
teilung nicht Uber 60 Jahre alt ist, noch mindestens
zehn Jahre lang tatig bleibt und wenn die GmbH die
Pension bei der Erteilung finanzieren kann.

Eine Altersversorgung ohne laufendes Gehalt — so-
genannte Nur-Pensionszusage — ist als Ruckstel-
lung in der Steuerbilanz unzulassig.

Ein voriibergehender Gehaltsverzicht des Gesell-
schafter-Geschéftsfihrers zur Bewaltigung einer
wirtschaftlichen Ausnahmesituation der GmbH fihrt
auch bei vertraglicher Verkniipfung der Pensionszu-
sage mit den Aktivbeziigen nicht zwangslaufig dazu,
dass der Pensionsanspruch wegfallt. Besteht der
Pensionsanspruch vorlaufig fort, liegt insoweit keine
Uberversorgung unter dem Gesichtspunkt einer
Nur-Pension vor. Vorteilhaft durfte fir die Pensions-
rlickstellung sein, wenn die Gehaltsherabsetzung
mit Besserungsabrede und Nachzahlung unter fest-
gelegten Besserungsbedingungen gekoppelt wird.

Gewinnabhingige Vergiitungsbestandteile — wie
beispielsweise Gewinntantiemen — dlrfen bei der
Pensionsriickstellung nicht mehr berlicksichtigt
werden. Dies gilt auch fir solche Gewinntantiemen,
die nach Erteilung der Pensionszusage entstehen.
Denn Ruckstellungen auf Basis der gezahlten Brut-
togehalter berechnen sich ohne kiinftige Gewinntan-
tiemen.

Hinweis

Werden die von Ehegatten wahrend der Ehe bzw. von Le-
benspartnern wahrend der Partnerschaft erworbenen An-
rechte auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung
gleichmaRig aufgeteilt, tritt ein Versorgungsausgleich ein.
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Die Auswirkungen dieses Ausgleichs auf die Pensionszu-
sage konnen wegen des Schriftformerfordernisses bilanz-
steuerrechtlich erst ab Rechtskraft des Familiengerichtsbe-
schlusses berlcksichtigt werden, aus dem Art und Umfang
der Versorgung der ausgleichsberechtigten Person eindeu-
tig hervorgehen.

Bei der Wertermittlung der Pensionsanwartschaft kann
anstelle des vertraglich vereinbarten Pensionsalters
auch der Zeitpunkt der frihestmdglichen Inanspruch-
nahme der vorzeitigen Altersrente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung als Eintrittszeitpunkt des Ver-
sorgungsfalls angenommen werden. Die Regelalters-
grenze wurde fiir Jahrgédnge ab 1947 schrittweise von
65 Jahren auf 67 Jahre angehoben. Enthalt eine Pensi-
onszusage die Aussage, dass mit Erreichen des
65. Lebensjahres der Anspruch auf die Pension voll-
standig erdient ist, muss zunachst im Hinblick auf die-
ses Herausschieben der Regelaltersgrenze ermittelt
werden, was zivilrechtlich gewollt ist: Soll der Anspruch
mit dem 65. Lebensjahr entstehen oder mit Erreichen
der gesetzlichen Regelaltersgrenze? Durch gesell-
schaftsvertragliche Regelung und Gesellschafterbe-
schluss kann diese Licke durch sogenannte ,ergan-
zende Vertragsauslegung“ geschlossen werden. Um
diese Problematik zu umgehen, kann ein Nachtrag zur
Pensionszusage gemacht werden, um die angestrebte
Handhabung klarzustellen.

Alternativ kann zur Berechnung auch das sogenannte
frlheste Pensionsalter, zumeist die Vollendung des
63. Lebensjahres, bei Schwerbehinderten die Vollen-
dung des 62. Lebensjahres, berlicksichtigt werden.

Fir beherrschende Gesellschafter-Geschéftsfiihrer
gilt steuerlich die Besonderheit, dass der verlangerten
Arbeitszeit grundséatzlich Rechnung zu tragen ist. Damit
erreicht die Finanzverwaltung, dass die Ruckstellung fiir
steuerliche Zwecke Uber zwei Jahre ,gestreckt® wird.
Dadurch kann es im Einzelfall sogar dazu kommen,
dass sich die Ruckstellung nicht erhdht, sondern per
saldo verringert, so dass durch die Anpassung ein
steuerpflichtiger Ertrag entsteht.

Fur steuerliche Zwecke gilt bei beherrschenden Gesell-
schafter-Geschaftsfliihrern als friihestes Pensionsalter

fiir Geburtsjahrgédnge Pensionsalter
bis 1952 65
ab 1953 bis 1961 66
ab 1962 67

und fur anerkannt schwerbehinderte Menschen

fiir Geburtsjahrgange Pensionsalter
bis 1952 60
ab 1953 bis 1961 61
ab 1962 62

6 Aktive Weiterarbeit im
Pensionsalter

Méchte der Gesellschafter-Geschaftsflhrer nach Errei-
chen der vereinbarten Altersgrenze noch nicht in den
Ruhestand treten oder muss er sogar weiterarbeiten,
weil kein geeigneter Nachfolger in Sicht ist, fuhrt die
Zahlung der Pension neben der Uberweisung des
Gehalts zu einer verdeckten Gewinnausschiittung.
Im Extremfall kann dies sogar zur steuerlichen Versa-
gung der Pensionszusage fihren.

Denn ein Nebeneinander von Gehalt und Pension
wiurde ein ordentlicher GmbH-Geschéftsleiter bei einem
Fremden nicht akzeptieren. Stattdessen wiirde er eine
entsprechende Anrechnung verlangen, denn die von
der GmbH zugesagte Rente soll spater in erster Linie
zur Deckung des Versorgungsbedarfs beitragen. Dieser
Bedarfsfall tritt aber in der Regel erst dann ein, wenn
die Aktivbeziige aus dem Arbeitsverhaltnis entfallen.
Damit ware die gesamte Pensionszahlung als verdeck-
te Gewinnausschuttung einzustufen.

Fir die Praxis muss daher nach anderen Losungswe-
gen gesucht werden.

Hinweis

Beinhaltet die Vereinbarung Uber die Pensionszusage,
dass Zahlungen erst ab Erreichen der Altersgrenze und
nach dem Ausscheiden aus den Diensten der GmbH
flieRen sollen, besteht bei weiterer aktiver Tatigkeit ohnehin
kein Anspruch auf die Altersbeziige. Dennoch geleistete
Zahlungen filhren zwangslaufig zur verdeckten Gewinn-
ausschittung.

Ist die Pensionszahlung an das Erreichen der Alters-
grenze geknlpft, hat der Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer auch bei einer Weiterbeschaftigung Anspruch auf
Rentenzahlung, wenn er die Altersgrenze erreicht hat.
Zudem steht ihm laufendes Gehalt zu — wie jedem
fremden Mitarbeiter auch.

Um dennoch die verdeckte Gewinnausschittung beim
Mehrheitsgesellschafter zu vermeiden, sollte der Be-
ginn der Pensionszahlungen bis zum Ende der akti-
ven Tatigkeit hinausgeschoben werden. Fir diesen
Liquiditatsverzicht darf der Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer durchaus eine leicht aufgebesserte Pensionszu-
sage verlangen.

Einen eleganten — aber etwas komplizierten — Weg
koénnte der Geschaftsfiihrer gehen, wenn er seinen bis-
herigen Anstellungsvertrag offiziell beendet und ein
neues Vertragsverhaltnis mit der GmbH eingeht, das
nicht mehr auf einem Arbeitsvertrag, sondern auf einem
freiberuflichen Beratervertrag basiert. In diesem Fall
kann er seine Pension als Ex-Arbeithehmer neben dem
Beraterhonorar beziehen.
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Wichtig ist jedoch, dass

e die Téatigkeit des Beraters eine andere sein muss
als die des Geschéftsfuhrers und

e der ehemalige Geschéftsfiihrer nicht ausschlief3lich
flr seinen ehemaligen Arbeitgeber tatig wird.

Ansonsten steht schnell der Verdacht einer Schein-
selbststandigkeit im Raum. Daher sollte vermieden
werden, dass der ehemalige Geschéaftsfiihrer in seiner
freiberuflichen Beraterfunktion nicht als Arbeitnehmer
eingestuft wird. Kriterien, die gegen eine echte Selbst-
standigkeit sprechen, sind Weisungsgebundenheit und
eine Eingliederung in die Organisation des Auftragge-
bers. Dies sollte in kritischen Fallen ggf. im Vorfeld
durch ein Statusfeststellungsverfahren bei der Clea-
ringstelle der Deutschen Rentenversicherung Bund in
Berlin geklart werden.

Hinweis

Damit die Finanzverwaltung hierbei keinen Gestaltungs-
missbrauch vermutet, sollten sich die Modalitaten des neu-
en Beratungsverhaltnisses vom bisherigen Betatigungsfeld
deutlich unterscheiden. Je mehr sich alte und neue Aktivitat
ahneln, desto eher besteht die Gefahr, dass Finanzbeamte
kein neu abgeschlossenes Dienstverhaltnis, sondern ledig-
lich eine Abwandlung des bisher vollzogenen Geschaftsfiih-
reranstellungsvertrags annehmen.

Vor diesem Hintergrund ist zu raten, dass der Gesellschaf-
ter auf eine seiner vorherigen Geschiftsfiihrerstellung
ahnliche Position verzichtet.

7  Abfindung von Ansprichen
aus der Pensionszusage

Zuweilen kommt es vor, dass die Gesellschaft oder die
Gesellschafter sich von der in der Vergangenheit erteil-
ten Pensionszusage I6sen wollen. Dies kann viele
Griinde haben, zum Beispiel:

e eine Pensionsriickstellung kann die Eigenkapital-
quote in der Handelsbilanz deutlich verschlech-
tern, vor allem dann, wenn eine Deckungsliicke be-
steht, weil keine ausreichenden Rlckdeckungsver-
sicherungen abgeschlossen worden sind.

e eine Kapitalgesellschaft, die mit einem derartigen
wirtschaftlichen Risiko belastet ist, ist erfahrungs-
gemafl am Markt kaum verkauflich.

In derartigen Fallen ist zu erwagen, auf die Anspriiche
aus der Pensionszusage zu verzichten, um damit die
Ruckstellung in den Bilanzen zu eliminieren. Aber hier
ist in besonderem MaRe Vorsicht geboten, vor allem
aus steuerlicher Sicht. Denn es gilt im Korperschaft-
steuerrecht der Grundsatz, dass Vereinbarungen zwi-
schen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter stets wie
unter fremden Dritten liblich vereinbart und durchge-
fihrt werden mussen.

Hieraus ergeben sich verschiedene Fallstricke.

7.1 Anspruchskldarung

Zunachst muss genau geprift werden, wer gegeniber
wem aus welchem Rechtsgrund Anspriche herleitet.
Der  anwartschaftsberechtigte = Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer hat aus einer Pensionszusage aus-
schlief3lich Anspriiche gegenliber der GmbH, und diese
Anspriiche ergeben sich aus der zwischen ihm und der
GmbH geschlossenen Pensionszusage. Selbst wenn
die GmbH Rickdeckungsversicherungen abgeschlos-
sen hat, stehen die hieraus resultierenden Anspriiche
(Rentenzahlungen, Kapitalabfindungen) nicht dem Ge-
sellschafter, sondern der GmbH zu.

In der Praxis wird vereinzelt die Auffassung vertreten,
dass die Ruckdeckungsversicherung dem Gesellschaf-
ter zustehe. Im Ergebnis mag dies auch wirtschaftlich
zutreffen, insbesondere dann, wenn die Pension tat-
sachlich unmittelbar von der Versicherungsgesellschaft
an den Geschéaftsfihrer iberwiesen wird — eine ,Eins-
zu-eins-Riickdeckung®, bei der die Versicherungsleis-
tungen mit der zu zahlenden Pension Ubereinstimmen.
Rechtlich gesehen handelt es sich in einem solchen
Fall jedoch lediglich um einen sogenannten abgekiirz-
ten Zahlungsweg. Die rechtlichen Folgen ergeben sich
stets aus den zugrundeliegenden Vertragsverhiilt-
nissen, womit die Anspriche in der Regel nur zwischen
dem Begunstigten und der GmbH bestehen.

Hinweis

Aus diesem Grund werden die Anspriiche in der Praxis
haufig an den Geschaftsfiihrer verpfandet — unter anderem,
um das Guthaben aus der Ruckdeckungsversicherung in-
solvenzsicher zu machen. Das bedeutet, dass das Gutha-

ben im Fall der Insolvenz der Gesellschaft nicht ohne Wei-
teres von deren Insolvenzverwalter verwertet werden darf.

7.2 Abfindung von Ansprichen aus
einer Pensionszusage

Eine Abfindung von Anspriichen aus einer Pensionszu-
sage besteht rechtlich aus zwei Teilaspekten: einem
Verzicht auf Anspriiche Zug um Zug gegen Auszahlung
einer Abfindung. Die Rechtsprechung trennt diese bei-
den Bereiche strikt voneinander, und diese Trennung
kann zu unterschiedlichen Problemen fihren.

7.2.1 Abfindung

Ist die Pensionszusage noch verfallbar (oder genauer:
noch nicht unverfallbar), kann jederzeit ein Verzicht
auf die erdienten Anspriiche ausgesprochen oder die
Pensionszusage seitens des Verpflichteten widerrufen
werden. Dies kénnen die Parteien auch einvernehmlich
durch Aufhebungsvertrag tun. In einem solchen Fall ist
eine Abfindung fatal, denn der Anwartschaftsberechtig-
te hatte zu keinem Zeitpunkt eine gesicherte Rechtspo-
sition inne, so dass er insoweit auch keinen Vertrau-
ensschutz geniefdt. Die Ruckstellung kann kurzerhand
erfolgswirksam aufgeldst werden.
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Erhalt der verzichtende Geschéftsfiihrer in diesem
Zusammenhang eine Abfindung, so stellt diese bereits
dem Grunde nach eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung dar — es bestand hier keine gesicherte Rechtspo-
sition, die im Wege einer Abfindung wirtschaftlich zu
entschadigen ware.

Ist die Pensionszusage jedoch unverfallbar (d.h., sie ist
weder widerrufbar noch verfallt sie von selbst), muss
gepruft werden, ob diese Uberhaupt abgefunden wer-
den darf. Dies ist problematisch bei Gesellschafter-
Geschéftsfihrern, die vom Betriebsrentengesetz (Be-
trAVG) erfasst werden: Das BetrAVG schutzt alle Per-
sonen, die als Arbeitnehmer eingestuft werden. Zu den
Arbeitnehmern in diesem Sinne gehoéren auch Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer, wenn sie zu weniger als 50 %
an der Gesellschaft beteiligt sind. Jedoch werden bei
mehreren in der Gesellschaft mitarbeitenden Minder-
heitsgesellschaftern mit weniger als 50 %, aber mehr
als 10 % Beteiligung deren Gesellschaftsanteile zu-
sammengerechnet. Hat die Gruppe der Minderheitsge-
sellschafter insgesamt mehr als 50 % inne, so besteht
fur alle Mitglieder dieser Gruppe keine Insolvenzsiche-
rung nach BetrAVG.

Anspriiche aus einer Pensionszusage zugunsten von
Arbeitnehmer-Gesellschaftern dirfen nur unter den
besonderen Voraussetzungen des BetrAVG abgefun-
den werden, nach welchem als Abfindung der Barwert
der unverfallbaren Anwartschaft nach versicherungsma-
thematischen Grundsatzen zu zahlen ist. Da diese Be-
rechnung zum Schutz des Arbeitnehmers erfolgt, ist
dieser Betrag im Vergleich zu Abfindungen fir Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer in der Regel sehr hoch.

Bei Anwartschaftsberechtigten, die nicht in den Schutz-
bereich des BetrAVG fallen (im Sinne des Gesetzes al-
so Unternehmer sind), muss weiter differenziert wer-
den:

Abfindung ist vertraglich nicht vorgesehen

Die Zahlung einer Abfindung ist nur dann steuerlich an-
zuerkennen, wenn diese Moglichkeit zur Abfindung
liberhaupt vertraglich vorgesehen ist. Andernfalls
stellt die Zahlung einer Abfindung eine verdeckte Ge-
winnausschittung dar. War diese Moglichkeit zur Ab-
findung in der urspriinglichen Zusage nicht vorgesehen,
muss die Zusage entsprechend geandert werden. Da-
mit diese Anderung auch zivilrechtlich wirksam wird, ist
ein Gesellschafterbeschluss ndtig.

Problematisch ist es, wenn die Zusage unmittelbar im
Vorfeld einer Abfindung entsprechend geéandert wird.
Derartige ,Spontanabfindungen® betrachten die Finanz-
verwaltung und die Rechtsprechung mit Argusaugen.
Daher ist es empfehlenswert, derartige Modifikationen
rechtzeitig im Vorfeld (erfahrungsgemag sind 24 Mona-
te ausreichend — es kommt aber immer auf die Um-
stande des Einzelfalls an) zu planen und zu initiieren.

Abfindung ist vertraglich vorgesehen

Besteht bei der Zusage die Mdglichkeit zur Abfindung,
muss zunachst die Hohe der erdienten Anwartschaften
ermittelt werden. Die Hohe der erdienten Anwartschaf-
ten bemisst sich nach der Quote der absolvierten
Dienstjahre zu den Jahren, die bis zum Erreichen
des Renteneintrittsalters zu absolvieren sind. Wich-
tig ist, dass der Beginn dieses Zeitraums von dem Sta-
tus des Anwarters anhangig ist: Bei Arbeitnehmer-
Gesellschaftern ist der Eintritt in das Unternehmen ent-
scheidend, wahrend bei beherrschenden Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrern der Tag, an dem die Zusage erteilt
worden ist, gilt. Aufgrund dieser Quotelung kann es zu
einer nicht unerheblichen Kirzung der Anwartschaften
kommen. Eine Abfindung, die gemessen an dem er-
dienten Betrag unangemessen hoch ist, bewerten Fi-
nanzverwaltung und Rechtsprechung in der Regel als
verdeckte Gewinnausschiittung.

7.2.2 Verzicht

Der Verzicht auf Anspriiche aus einer Pensionszusage
kann durch das Gesellschaftsverhaltnis oder betrieblich
veranlasst sein.

Eine betriebliche Veranlassung ist dann gegeben, wenn
der Gesellschafter-Geschaftsfihrer aufgrund seiner or-
ganschaftlichen Treuepflicht gehalten ist, auf die ihm
zustehenden Rechte zu verzichten. Dies ware insbe-
sondere dann der Fall, wenn auch ein fremder Dritter
als Geschéftsfiihrer einen solchen Verzicht erklaren
wurde. Eine solche Situation ist in der Praxis eher die
Ausnahme und kommt nur in Extremsituationen vor,
beispielsweise wenn die Existenz der Kapitalgesell-
schaft in Frage steht. In einem solchen Fall wird die
Riickstellung erfolgswirksam aufgeldst, so dass auf
Ebene der Gesellschaft ein steuerpflichtiger Gewinn
entsteht. Auf Ebene des Gesellschafters ergeben sich
in diesem Fall keine negativen Konsequenzen.

Liegt hingegen eine Veranlassung aus dem Gesell-
schaftsverhaltnis vor, so ist der Verzicht als verdeck-
te Einlage zu bewerten. Dies gilt allerdings nur, soweit
die Pensionszusage werthaltig ist. Ist sie nicht werthal-
tig, fihrt der Verzicht zu einem steuerpflichtigen Ertrag.

Ob die Anspriche des Gesellschafters werthaltig sind
oder nicht, muss im Einzelfall unter Berlicksichtigung al-
ler Umstande gepruft werden. Die Finanzverwaltung
geht zu Recht davon aus, dass bei abgeschlossenen
und zur Sicherheit abgetretenen oder verpfandeten
Ruckdeckungsversicherungen hierbei immer von einer
Werthaltigkeit auszugehen ist. Damit lage insoweit eine
verdeckte Einlage vor.

Die Werthaltigkeit hangt im Allgemeinen davon ab, ob
die Gesellschaft in der Lage ware, die erdienten An-
wartschaften auszulagern. Es ist auf den Einmalbetrag
abzustellen, den die Gesellschaft zum Beispiel an ein
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Versicherungsunternehmen oder an einen Pensions-
fonds zu zahlen hatte. Dabei sind auch die Anspriiche
der GmbH aus den Rickdeckungsversicherungsvertra-
gen mit einzubeziehen. Verfliigt die Gesellschaft tUber
genug liquide Mittel, um samtliche Anwartschaften
auslagern zu konnen, ist von einer vollumfanglichen
Werthaltigkeit auszugehen. Andernfalls muss eine
Werthaltigkeitsquote ermittelt werden.

Hinweis

Die Finanzverwaltung erkennt heute an, dass eine Pensi-
onszusage auch durch einen Verzicht auf einen Teil der
bestehenden Anspriiche erfolgen kann. In der Vergangen-
heit wurde mit der Finanzverwaltung vehement darum ge-
rungen, ob ein Verzicht auf noch nicht erdiente Anspriiche
aus einer Pensionszusage mdglich und steuerlich ohne die
negativen Folgen einer verdeckten Einlage zulassig ist. Die
Finanzverwaltung hat ihre bisherige Rechtsauffassung auf-
gegeben und lasst den Verzicht auf noch nicht erdiente An-
spriche (den sogenannten ,Future-Service®) grundsatzlich
zu.

Hinweis

Pensionszusagen enthalten in der Regel verschiedene
,Bausteine®, die auch isoliert voneinander modifiziert wer-
den kénnen. So enthalten Pensionszusagen typischerweise
auch Regelungen fiir den Fall der Berufsunfahigkeit sowie
zur Witwen- und Waisenversorgung. Ein isolierter Verzicht
auf einzelne Anspriiche kann steuerlich ohne negative Fol-
gen aus einer verdeckten Einlage durchgefiihrt werden,
wenn diese Ansprlche zivilrechtlich noch nicht entstanden
sind; eine Witwe erhalt erst dann einen Anspruch auf Hin-
terbliebenenversorgung, wenn der Anwartschaftsberechtig-
te (hier: der Ehemann) verstorben ist. Hier bestehen Hand-
lungsspielraume, die sich nach den Regeln der Versiche-
rungsmathematik unmittelbar auf die Hohe der Pensions-
rickstellung (handelsrechtlich und steuerrechtlich) auswir-
ken kénnen.

Die Rechtsfolgen eines Verzichts auf werthaltige An-
spriche liegen darin, dass eine verdeckte Einlage vor-
liegt. Im Einzelnen bedeutet dies, dass ein steuerpflich-
tiger Zufluss von Arbeitslohn in Hohe des werthaltigen
Teils vorliegt, der anschlieend im Wege der (verdeck-
ten) Einlage wieder in die Gesellschaft zurlickfliefRt.
Dies bedeutet:

e Durch den Wegfall der Pensionsriickstellung erzielt
die Gesellschaft innerbilanziell einen auBeror-
dentlichen Ertrag. Im Zuge der Ermittlung des zu
versteuernden Einkommens wird dieser Ertrag wie-
der in Héhe des werthaltigen Teils gekirzt. Daher
unterliegt dieser Teil nicht der Koérperschaft- und
Gewerbesteuer.

e Der Gesellschafter versteuert bei seiner Ein-
kommensteuer den werthaltigen Teil der Zusage
als Arbeitslohn, obwohl ihm de facto gar kein Geld

zugeflossen ist. Er zahlt damit Steuern allein auf-
grund von Wertzuweisungen und zudem aus Gel-
dern, die ihm gar nicht zur Verfugung stehen, son-
dern als verdeckte Einlage noch im Gesellschafts-
vermodgen liegen.

Die Gesellschaft haftet fir die nicht abgefilihrten
Lohnsteuern aus diesem fiktiven Zufluss.

¢ Die Einlage fiihrt zu einer Erh6hung der Anschaf-
fungskosten beim Gesellschafter, die erst im Zu-
ge der Beendigung der Gesellschafterstellung (Ver-
kauf, Liquidation, Insolvenz etc.) bei ihm bertcksich-
tigt werden kénnen. Diese Anschaffungskosten sind
bei der Beendigung der Gesellschaft nach dem
Teileinkiinfteverfahren nur in Héhe von 60 % zu
beriicksichtigen, wenn der Gesellschafter inner-
halb von finf Jahren zu mindestens 1 % an der Ge-
sellschaft beteiligt ist.

Wichtig!

Die Rechtsfolgen aus der verdeckten Einlage kénnen ne-
ben die Rechtsfolgen aus einer als verdeckte Gewinnaus-
schittung zu bewertenden Abfindungszahlung treten. Im
schlechtesten Fall erleidet der anwartschaftsberechtigte
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer — zusatzlich zu seinem Ver-
lust der Altersvorsorge — eine maximale Besteuerung.

7.2.3 Gestaltungsmoglichkeiten

Es gibt aber auch besondere Umstéande, die die vorge-
nannten Rechtsfolgen nicht eintreten lassen. Gerade be-
zuglich des als verdeckte Einlage zu bewertenden Ver-
zichts sollte geprift werden, ob der Verzicht betrieblich
oder durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist.

Es gibt auch Situationen, bei denen ein Verzicht auf
Anspriiche aus einer Pensionszusage primar betrieb-
lich veranlasst ist. In diesem Fallen liegt keine ver-
deckte Einlage vor. Die Rechtsprechung hat hierzu
Fallgruppen entwickelt, in denen — vorbehaltlich einer
Einzelfallprifung — von einer betrieblichen Veranlas-
sung auszugehen ist.

1. Die Gesellschaft soll liquidiert werden.

Ohne einen Verzicht ware es zivilrechtlich nicht mog-
lich, die Gesellschaft vollstandig zu beenden. Im Rah-
men der Liquidation wird das gesamte Vermdgen ver-
silbert, um die Schulden der Gesellschaft zu bezahlen
und das danach verbleibende Vermégen an die Gesell-
schafter auszukehren. Die Pensionszusage begriindet
eine Verpflichtung gegeniiber dem Anwartschaftsbe-
rechtigten, so dass ohne Auflésung dieser vertraglichen
Vereinbarung die Vollbeendigung der Gesellschaft aus-
geschlossen ist.

2. Die Gesellschaft muss zur Vermeidung eines In-
solvenzgrunds saniert werden.

Erfolgt der Verzicht im Zuge einer Gesamtmalinahme,
an der nicht nur der Gesellschafter selbst, sondern
auch andere Glaubiger beteiligt sind, kann in der Regel
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von einer betrieblichen Veranlassung ausgegangen
werden. Das Mitwirken von fremden Dritten, die nicht
zugleich Anteilseigner der zu sanierenden Gesellschaft
sind, kann — je nach Auspragung ihrer Beitrdge — mehr
oder weniger fiir eine betriebliche Veranlassung spre-
chen. Auch sprechen weitere insolvenzbeseitigende
MafRnahmen flr eine betriebliche Veranlassung.

Hinweis

Die Prufung, ob ein Verzicht auf bestehende Anwartschaf-
ten betrieblich oder durch das Gesellschaftsverhaltnis ver-
anlasst ist, muss stets unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalls erfolgen. Daher kénnen die vorge-
nannten Aspekte lediglich einen Fingerzeig in die Richtung
denkbarer Handlungsalternativen geben. Um eine mdg-
lichst hohe Sicherheit zu erlangen, sollte in einem Bera-
tungsgesprach stets erwogen werden, bei der Finanzver-
waltung einen Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft zu stellen.

Wir stehen lhnen gerne fiir weitere Fragen zur Verfligung.
Rechtsstand: Mai 2019

Alle Informationen und Angaben in diesem Mandanten-
Merkblatt haben wir nach bestem Wissen zusammengestellit.
Sie erfolgen jedoch ohne Gewahr. Diese Information kann eine
individuelle Beratung im Einzelfall nicht ersetzen.
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