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GUIDO FORSTER

Steuerliche Probleme bei der Abfindung von
Pensionszusagen an
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH

Einleitung

In den 80er und 90er Jahren des letzten Jahrhunderts wurden in zahlreichen Gesellschaften
mit beschrinkter Haftung den Gesellschafter-Geschiftsfiihrern kiinftige Versorgungsleis-
tungen zugesagt, fiir die Pensionsriickstellungen in den Bilanzen der Gesellschaften gebil-
det wurden. Bei der Zusage wurde regelméfig davon ausgegangen, dass im Rahmen einer
kiinftigen Nachfolgeregelung der Ubernehmer der Gesellschaft die Versorgungsverpflich-
tungen mit iibernehmen werde, so dass dem Versorgungsbediirfnis des Pensionsberechtig-
ten Rechnung getragen werde.

Heute ergibt sich jedoch nicht selten ein Bedarf zur Abfindung der Versorgungsanwart-
schaften, weil z. B.

e der Unternehmensnachfolger oder ein Erwerber der Anteile an der Gesellschaft nicht
bereit ist, die bestehenden Pensionsverpflichtungen zu tibernehmen, oder

e der Gesellschafter-Geschiéftsfiihrer mit unverfallbaren Pensionsanwartschaften vorzei-
tig aus der Gesellschaft ausscheidet und seine Versorgung nicht vom weiteren Schick-
sal der Gesellschaft abhingig machen méochte, oder

e die Pensionsriickstellung trotz Riickdeckungsversicherung eine erhebliche Unterde-
ckung aufweist, weil die urspriinglichen Prognosen des Versicherungsunternehmens
iiber nachhaltig zu erwartende Uberschiisse nicht eingetreten sind oder weil die Riick-
deckungsversicherung bei einer Erhohung der Versorgungszusage nicht ebenfalls auf-
gestockt wurde. Auch liegt die steuerlich zuldssige Riickstellung nicht selten unter dem
tatséchlich benotigten Kapitalbedarf.

Die Abfindung von Pensionszusagen fiir Gesellschafter-Geschiftsfiithrer einer GmbH
wirft jedoch erhebliche steuerliche Probleme und Risiken auf, die tiberwiegend die Person
des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers treffen.!

Abfindung von Pensionszusagen als verdeckte Gewinnausschiittung

Fiir alle Gesellschafter geltende Grundsiitze

Bei der Abfindung von Pensionsanwartschaften und laufenden Pensionsleistungen von
Gesellschafter-Geschiftsfiihrern stellt sich regelmifig das Problem, ob die Abfindung als
verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen ist oder ob sie betrieblich veranlasst ist.

! Vgl. ausfiihrlich dazu Beck (2002: 473-476); Neumann (22006: 407-415); Forster (2006: 2149); Fuhrmann
und Demuth (2007: Tz. C/21-46).
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Unter einer verdeckten Gewinnausschiittung im Sinne von § 8 Abs. 3 Satz 2 Korper-
schaftssteuergesetz (KstG) ist eine Vermogensminderung bei der Gesellschaft zu verste-
hen, die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Unter-
schiedsbetrags gemil § 4 Abs. 1 Satz 1 Einkommensteuergesetz (EstG) auswirkt und in
keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschiittung steht. Eine Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhiltnis liegt vor, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter
einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewihrt hétte. Ist der
begiinstigte Gesellschafter ein beherrschender, so kann eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung auch dann anzunehmen sein, wenn die Kapitalgesellschaft eine Leistung erbringt, fiir
die es an einer klaren, im Voraus getroffenen, zivilrechtlich wirksamen und tatsichlich
durchgefiihrten Vereinbarung fehlt.?

Nach diesen Grundsitzen ist die Abfindung einer Pensionszusage unabhédngig davon,
ob der Gesellschafter ein beherrschender Gesellschafter ist oder nicht, als verdeckte Ge-
winnausschiittung anzusehen,

* wenn und soweit die abgefundene Pensionszusage selbst durch das Gesellschaftsver-
hiltnis veranlasst ist, z. B., weil sie nicht erdienbar ist oder weil die Gesamtausstattung
des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers unangemessen ist;3

» sofern und soweit die abgefundenen Anspriiche noch verfallbar sind. Ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschiftsleiter wiirde sich auf eine Abfindung solcher Anspriiche
nach Ansicht der finanzgerichtlichen Rechtsprechung nicht einlassen.* Bedeutsam ist,
dass nach Ansicht der Finanzverwaltung bei ratierlicher sofortiger Unverfallbarkeit
von Pensionsanwartschaften eines beherrschenden Gesellschafters wegen des Nach-
zahlungsverbots nur die m/n-tel-Anwartschaft ab Erteilung der Zusage unverfallbar
ist.> Wird der Abfindungsanspruch den Grundsitzen des § 2 Abs. 1 Gesetz zur Verbes-
serung der betrieblichen Altersversorgung (BetrAVG) entsprechend auf der Grundlage
der m/n-tel-Anwartschaft ab Beginn des Dienstverhiltnisses ermittelt, so liegt anteilig
eine verdeckte Gewinnausschiittung vor.®

Beispiel 1:

Alleingesellschafter D ist seit Griindung der D-GmbH im Jahre 1986 deren Geschiftsfiihrer.
1991 wurde ihm eine Pensionszusage erteilt, als Pensionsalter wurde die Vollendung des 65.
Lebensjahres im Jahr 2016 vereinbart. Im Jahr 2007 will D seinen GmbH-Anteil verkaufen;
die Pensionszusage soll mit dem unverfallbaren Teil der Anwartschaft abgefunden werden. Der
volle Wert der Anwartschaft betriagt 900.000 €.

Losung:

Nach den Grundsitzen des § 2 Abs. 1 BetrAVG wire ein Teil von 21/30 des vollen Werts der

2 Vgl. BFH v. 28.1.2004 I R 50/03, BStBI II 2005, 524; v. 14.3.2006 1 R 38/05, DStR 2006, 1172, jeweils
m.w.N.; R 36 KStR 2004.

3 Vgl. -sch-, (2006: 1175); Fuhrmann und Demuth (2007: Tz. C/23).

4 Vgl. BFH v. 14.3.2006 I R 38/05, DStR 2006, 1172; FG Diisseldorf v. 14.05.2002 - 6 K 7467/98 E, EFG
2002, 1450 (das Urteil wurde insoweit nicht mit der Revision angegriffen, vgl. BFH v. 13.8.2003 - XI R 18/02,
BStBL. 2004 11, 106).

5 Vgl. BMF v. 9.12.2002 IV A 2 — S 2742 — 68/02, BStBI 1 2002, 1393. Ebenso BFH v. 20.8.2003 I R 99/02,

BFH/NYV 2004, 373.

Vgl. Beck (2002: 474); Briese (2004: 1233f., 1277); Prost (2004: 2064); Mahlow (2005: 2653); Forster (2006:

2151); Wellisch et al. (2007: 989).

o
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Anwartschaft unverfallbar (630.000 €), da seit Dienstantritt 21 von insgesamt 30 Jahren bis zum
Erreichen des Pensionsalters vergangen sind. Nach dem BMF-Schreiben vom 9. Dezember 2002
ist dagegen bei ratierlicher Unverfallbarkeit nur ein Teil von 16/25 des vollen Werts der Anwart-
schaft unverfallbar (576.000 €), da wegen des Nachzahlungsverbots nicht auf den Dienstantritt,
sondern auf den Zeitpunkt der Pensionszusage abzustellen ist.

Wird die Abfindung mit 630.000 € bemessen, so ist ein Teil in Héhe von 54.000 € verdeckte
Gewinnausschiittung.

Beachte: Erfolgt die Abfindung erst nach Eintritt des Versorgungsfalls, fithren beide Berech-
nungsmethoden zum selben Ergebnis.

¢ sofern die Abfindung ohne betriebliche Notwendigkeit und allein auf Wunsch des Ge-
sellschafters ausgezahlt wird.” Im Schrifttum werden als Fille fiir eine betriebliche
Veranlassung Abfindungen genannt, die in unmittelbarem Zusammenhang mit erheb-
lichen gesellschaftsrechtlichen Verinderungen erfolgen, wie z. B. Eintritt eines neuen
Mehrheitsgesellschafters, Verduerung der Anteile, Liquidation oder Umwandlung der
Gesellschaft;®

e soweit die Abfindung iiber den Betrag hinausgeht, den der Gesellschafter zivilrechtlich
beanspruchen kann.? Dies wird in der Regel der Barwert der Versorgungsleistungen
bzw. der Versorgungsanwartschaft sein,'® wobei offen ist, welche Rechnungsgrundla-
gen zur Ermittlung des Barwerts heranzuziehen sind. Meines Erachtens besteht bei der
Berechnung des Barwerts keine Beschrinkung auf die Rechnungsgrundlagen des § 6a
EStG, sondern es konnen auch andere anerkannte Rechnungsgrundlagen herangezogen
werden.'! Die Obergrenze einer Abfindung wire dann der Betrag, den der Pensions-
berechtigte fiir eine vergleichbare Versorgung aufwenden miisste, d.h. der Teilwert
seiner Pensionsanwartschaft im Sinne des BFH-Urteils vom 15. Oktober 1997;12

e sofern die Abfindung bei einem unwesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rer, auf den ausnahmsweise die Vorschriften des BetrAVG Anwendung finden, gegen
das gesetzliche Abfindungsverbot des § 3 BetrAVG verstoft.

Im Schrifttum wird dariiber hinaus die Auffassung vertreten, dass die Abfindung von
Pensionsanwartschaften und laufenden Pensionsleistungen von nicht unwesentlich betei-
ligten Gesellschafter-Geschiftsfiihrern als verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen ist,
soweit die Pensionsanspriiche dritter Arbeitnehmer gemif § 3 BetrAVG in Verbindung mit
§ 30g Abs. 2 BetrAVG nicht abgefunden werden diirfen und die Abfindung daher einem
Fremdvergleich nicht standhilt.!> Dagegen wird jedoch zu Recht eingewandt, dass die
Vorschriften des BetrAVG keinen sachgerechten MaBstab fiir den Fremdvergleich bilden,

7 Vgl. Rupp, in: DJIPW, § 8 Abs. 3 KStG Rn. 692 (Mirz 2007).

8 Vgl. FG Kéln v. 17.3.2005 - 13 K 1531/03, DStRE 2005, 708 (aufgehoben durch BFH v. 14.3.2006 I R 38/053,
DStR 2006, 1172); Gosch (1997: 443); Rupp, in: DJPW, § 8 Abs. 3 KStG Rn. 692 (Mirz 2007); Wochinger,
in: Ernst & Young, Fach 4, Rdn. 135 (Juni 2003); Beck (2002: 474).

9 Vgl. FG Diisseldorf v. 30.1.1998 - 6 V 5644/97 A (E), GmbHR 1998, 795.

10 Vgl. Forster (2006: 2151); Fuhrmann und Demuth (2007: Tz. C/26).

1 Vgl. Beck (2005: 2063); Prost (2005: 2323).

121 R 58/93, BStB1 II 1998, 305. So auch Briese (2004: 1277f.), Rengers, in: Bliimich, § 8 KStG Rdn. 756 (Okt.
2006); Rupp, in: DJPW, § 8 Abs. 3 KStG Rdn. 636 (Mirz 2007); Wellisch et al. (2007: 988).

13 Fiir Pensionsanwartschaften vgl. Neumann (22006: 408); HaBelberg (2003: 992). Fiir laufende Pensionsleis-
tungen vgl. HaBelberg (2002: 1804), insoweit a.A. Neumann (22006: 412f.).
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weil dieses Gesetz auf nicht unwesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer
GmbH keine unmittelbare Anwendung findet. Der Gesellschafter wird durch die geplante
Abfindung seiner Pensionsanspriiche auch nicht besser, sondern schlechter gestellt als ein
dritter Arbeitnehmer, dessen lebenslingliche Pensionsanspriiche durch das Abfindungs-
verbot geschiitzt sind.'*

Beherrschende Gesellschafter

Bei beherrschenden Gesellschaftern ist eine verdeckte Gewinnausschiittung auch anzu-
nehmen, sofern es an einer klaren, im Voraus getroffenen, zivilrechtlich wirksamen und
tatsidchlich durchgefiihrten Vereinbarung tiber die Abfindung fehlt.

Als beherrschend sind regelmiBig Gesellschafter einer GmbH anzusehen, die tiber mehr
als 50 Prozent der Stimmrechte verfiigen. Einem beherrschenden Gesellschafter gleich-
gestellt werden kann auch ein Gesellschafter, der nur tiber 50 Prozent oder weniger der
Stimmrechte verfiigt, wenn er mit anderen, gleichgerichtete Interessen verfolgenden Ge-
sellschaftern zusammenwirkt, um eine den Gesellschafterinteressen entsprechende Wil-
lensbildung der GmbH herbeizufiihren (z. B. zwei- oder dreigliedrige Gesellschaft, Fami-
liengesellschaft).!?

Umstritten ist, wann bei beherrschenden Gesellschaftern von einer im Voraus getrof-
fenen Vereinbarung auszugehen ist. Diese Frage ist bisher noch nicht hochstrichterlich
entschieden.'® Ungeklirt ist dariiber hinaus, ob und — falls ja — welche Vorgaben fiir die
Hohe der Abfindung bestehen.

Versorgungsfall ist bereits eingetreten

Ist der Versorgungsfall bereits eingetreten, so ist nach einer Meinung im Schrifttum eine
im Voraus getroffene Vereinbarung nur anzunehmen, wenn die Abfindungsmoglichkeit
bereits bei Erteilung der Versorgungszusage vereinbart wurde.!” Im Hinblick auf die Vor-
schrift des § 6a Abs. 1 Nr. 2 und 3 EStG miisste die Vereinbarung schriftlich erfolgt sein
und das Berechnungsverfahren zur Ermittlung der Abfindungshohe eindeutig und prézise
fixieren.'® Als Abfindung wire der Barwert der kiinftigen Versorgungsleistungen vorzu-
sehen, wobei die Finanzverwaltung den nach § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EStG ermittelten
Barwert wohl anerkennen wiirde.!” Moglich wire es aber auch, den Barwert nicht an den

14 Vgl. FG Diisseldorf v. 30.1.1998 - 6 V 5644/97 A (E), GmbHR 1998, 795; FG Kéln v. 17.3.2005 — 13
K 1531/03, DStRE 2005, 708 (aufgehoben durch BFH v. 14.3.2006 I R 38/05, DStR 2006, 1172, da im
Streitfall die Anwendung von § 3 BetrAVG individualvertraglich vereinbart war); Gosch (1997: 443); Beck
(2002: 473f.); Weber-Grellet, in: Schmidt (202007: § 6a EStG Rdn. 17). Zur Anwendung des BetrAVG auf
einen Fremdvergleich bei beherrschenden Gesellschaftern, sofern diese besser gestellt werden als nach den
Regelungen des BetrAVG, vgl. BFH v. 16.12.1992 T R 2/92, BStBI II 1993, 455; v. 21.12.1994 T R 98/93,
BStBIII 1995, 419.

15 Vgl. BFH v. 9.4.1997 I R 52/96, BEH/NV 1997, 808; v. 18.2.1999 IR 51/98, BFH/NV 1999, 1384 v. 28.1.2004
1R 50/03, BStBI 11 2005, 524.

16 BFH v. 14.3.2006 I R 38/05, DStR 2006, 1172, hat die Frage offen gelassen.

17 Vgl. HaBelberg (2002: 1804).

18 val. BMF v. 6.4.2005 IV B 2 — S 2176 — 10/05, BStBI 1 2005, 619; v. 28.8.2001 IV A 6 — S 2176 — 27/01,
BStBI 12001, 594; Beck (2005: 2063); Prost (2005: 2322f.).

19 Vgl. BMF v. 6.4.2005 IV B 2 — S 2176 — 10/05, BStB1 1 2005, 619. Kritisch dazu Briese (2004: 1278).
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Rechnungsgrundlagen des § 6a EStG zu orientieren, sondern einen anderen Kalkulations-
zinsful oder andere biometrische Grundlagen zu vereinbaren.?’

Demgegeniiber geht die herrschende Auffassung zurecht davon aus, dass ein Verstof3
gegen das Riickwirkungsverbot nicht vorliegt, wenn die Abfindung in der urspriinglichen
Pensionszusage nicht angesprochen war, sondern auf einer schriftlichen und priazisen Ab-
findungsvereinbarung vor der Auszahlung beruht und der Abgefundene nicht mehr er-
hilt, als er aufgrund der Versorgungszusage zivilrechtlich beanspruchen kann.?! Sinn und
Zweck des Riickwirkungsverbots ist es, willkiirliche Beeinflussungen des Gewinns durch
den beherrschenden Gesellschafter zu verhindern. Da die Abfindungsvereinbarung ledig-
lich den Auszahlungsmodus verédndert, ohne wertméfig in einen abgeschlossenen Sach-
verhalt einzugreifen, ist insoweit das Riickwirkungsverbot nicht betroffen. Die gilt meines
Erachtens auch, sofern die Rechnungsgrundlagen fiir die Berechnung der Abfindung von
denen des § 6a EStG abweichen und sich deshalb eine hohere Abfindung als der nach § 6a
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EStG ermittelte Wert ergibt. In diesem Fall werden lediglich stille Las-
ten in der Pensionsriickstellung aufgedeckt, ohne in einen abgeschlossenen Sachverhalt
einzugreifen.

Versorgungsfall ist noch nicht eingetreten

Ist der Versorgungsfall noch nicht eingetreten, wird im Schrifttum ebenfalls vertreten, dass
die Abfindungsmoglichkeit bereits bei Erteilung der urspriinglichen Pensionszusage ver-
einbart sein muss.?? Auch hier wird verlangt, dass die Vereinbarung schriftlich erfolgt ist
und das Berechnungsverfahren zur Ermittlung der Abfindungshohe eindeutig und prizise
fixiert.??

Unklar ist allerdings die Hohe der vorzusehenden Abfindung. Fraglich ist insbesondere,
ob im Hinblick auf das BFH-Urteil vom 10. November 1998%* als Abfindung der volle, un-
quotierte Barwert der kiinftigen Pensionsleistungen vorzusehen ist.>> Der BFH hat in die-
sem Urteil entschieden, dass eine Pensionszusage, die vom Arbeitgeber jederzeit in Hohe
des Teilwerts nach § 6a Abs. 3 EStG abgefunden werden darf, unter einem steuerschid-
lichen Widerrufsvorbehalt im Sinne des § 6a Abs. 1 Nr. 2 EStG steht und deshalb in der
Steuerbilanz nicht passiviert werden darf. Entscheidend ist, dass es die Gesellschaft durch
einen solchen Vorbehalt in der Hand hat, das Erdienen kiinftiger Pensionsanspriiche durch
Abfindung zu verhindern. Unschédlich ist dagegen, wenn die Versorgungsverpflichtung
nur mit dem vollen Barwert der kiinftigen Pensionsleistungen abgefunden werden darf.
Diesen Grundsitzen hat sich das BMF im Schreiben vom 6. April 2005%¢ angeschlossen.

Gegen eine Anwendung der Grundsitze des BFH-Urteils vom 10. November 1998 und
des BMF-Schreibens vom 6. April 2005 spricht jedoch,

20'vgl. Beck (2005: 2063); Prost (2005: 2323).

21 Vgl. Neumann (22006: 412f.); Beck (2002: 474); Beck (2005: 2064); bezogen auf die Abfindung von Anwart-
schaften vgl. FG Koln v. 17.3.2005 - 13 K 1531/03, DStRE 2005, 708 (aufgehoben durch BFH v. 14.3.2006
IR 38/05, DStR 2006, 1172); Rupp, in: DJPW, § 8 Abs. 3 KStG Rn. 692 (Mirz 2007); Lange und Janssen
(°2007: Rn. 1067).

22 Vgl. Neumann (2006: 407); wohl auch Gosch, in: 0.V. (2006: Tz. A 7 (b)).

23 Vgl. BMF v. 6.4.2005 IV B 2 — S 2176 — 10/05, BStBI I 2005, 619; Beck (2005: 2063).

24 BFH v. 10.11.1998 I R 49/97, BStBI II 2005, 261.

25 So Neumann (22006: 407f.).

26 BMF v. 6.4.2005 IV B 2 — S 2176 — 10/05, BStBI I 2005, 619.
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* wenn eine Abfindung anldsslich des Ausscheidens des Gesellschafter-Geschéftsfiih-
rers vorgesehen wird, da in diesem Fall der Ausscheidende ohnehin keine Moglichkeit
mehr hat, weitere Anspriiche zu erdienen,?’ oder

* wenn eine Abfindung nur im Einvernehmen mit dem Pensionsberechtigten moglich ist,
denn ein schidlicher Widerrufsvorbehalt im Sinne von § 6a Abs. 1 Nr. 2 EStG liegt nur
vor, wenn der Arbeitgeber die Pensionszusage nach freiem Belieben, d. h. nach seinen
eigenen Interessen ohne Beriicksichtigung der Interessen des Pensionsberechtigten,
widerrufen kann (R 6a Abs. 3 Satz 1 Einkommensteuerrichtlinien (EstR) 2005).

Dariiber hinaus fiihrt die Anwendung dieser Grundsétze gegeniiber beherrschenden Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrern zu einem Wertungswiderspruch: Einerseits wiirde zur Ver-
meidung eines schidlichen Widerrufsvorbehalts die Abfindung mit dem vollen, unquo-
tierten Anwartschaftsbarwert verlangt; andererseits hitte gerade dies eine Abfindung noch
nicht erdienter und damit verfallbarer Anwartschaften zur Folge, die als verdeckte Gewin-
nausschiittung anzusehen wiire.”

Im Ergebnis kann daher eine Abfindung der Pensionsanspriiche von beherrschenden
Gesellschafter-Geschiftsfithrern mit dem unquotierten Barwert der kiinftigen Pensions-
leistungen nicht verlangt werden. Um einerseits dem Verbot, verfallbare Anwartschaften
abzufinden, Rechnung zu tragen und andererseits die Folgen eines Verzichts auf Pensi-
onsanspriiche zu vermeiden, wire als Abfindung der Barwert der unverfallbaren Versor-
gungsanwartschaften vorzusehen. Sofern der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer weiterhin in
der Gesellschaft titig ist, konnte fiir den Wegfall der Moglichkeit, kiinftig weitere Ansprii-
che aus der urspriinglichen Versorgungszusage zu erdienen, eine dquivalente Gehaltserho-
hung vorgesehen werden.

Gleichwohl liegt nach zutreffender Auffassung auch bei der Abfindung von Pensions-
anwartschaften vor Eintritt des Versorgungsfalls kein Verstofl gegen das Riickwirkungs-
verbot vor, wenn eine Abfindung in der urspriinglichen Pensionszusage nicht angespro-
chen war, sondern auf einer Abfindungsvereinbarung vor der Auszahlung beruht und der
Abgefundene durch die Zahlung der Abfindung nicht mehr erhilt, als er aufgrund der
Versorgungszusage zivilrechtlich beanspruchen kann.’® Als Abfindung wire danach der
Barwert der unverfallbaren Versorgungsanwartschaften vorzusehen, maximal die Wieder-
beschaffungskosten einer entsprechenden Versorgungszusage.' Die Abfindungsvereinba-
rung greift dann wertmafig nicht in einen abgeschlossenen Sachverhalt ein, sondern dndert
lediglich den Auszahlungsmodus fiir bereits unverfallbar erdiente Anwartschaften. Ergibt
sich wegen der Verwendung anerkannter Rechnungsgrundlagen, die von denen des § 6a
EStG abweichen, eine hohere Abfindung als der nach § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EStG er-
mittelte Wert, so liegt im Umfang der Differenz keine verdeckte Gewinnausschiittung vor.

27 Vgl. Beck (2002: 474).

28 Vgl. Beck (2005: 2063); Wellisch und Quast (2006: 2140, 2142).

29 So der Vorschlag von Wellisch und Quast (2006: 2143); Wellisch er al. (2007: 991).

30 Vgl. FG Kéln v. 17.3.2005 - 13 K 1531/03, DStRE 2005, 708 (aufgehoben durch BFH v. 14.3.2006 I R 38/03,
DStR 2006, 1172); Rupp, in: DJPW, § 8 Abs. 3 KStG Rn. 692 (Mérz 2007); Beck (2002: 474); Beck (2005:
2064); Briese (2004: 1277f.); Wellisch und Quast (2006: 2140f.).

31 Vgl. Briese (2004: 1277f.), Wellisch et al. (2007: 988). A.A. Beck (2002: 474) (TW gemiB § 6a Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 EStG).
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Vielmehr werden lediglich stille Lasten in der Pensionsriickstellung aufgedeckt, ohne in
einen abgeschlossenen Sachverhalt einzugreifen.

Vorsicht ist allerdings geboten, wenn beherrschende Gesellschafter mit der Abfindung
gegen eindeutige Abmachungen in der urspriinglichen Versorgungszusage verstofen, da
diese dann nicht wie vereinbart auch tatsdchlich durchgefiihrt wird. In diesem Fall fiihrt
die Abfindung zu einer verdeckten Gewinnausschiittung.>?

Rechtsfolgen einer Abfindung, die nicht als verdeckte
Gewinnausschiittung anzusehen ist

Die Abfindung ist vom abgefundenen Gesellschafter als Einnahme aus nicht selbstidndiger
Arbeit gemil § 19 EStG zu versteuern. Die Gesellschaft hat Lohnsteuer einzubehalten.
Fiir die Abfindung ist die TariferméBigung nach der Fiinftelungsregelung gemifl § 34
Abs. 1 EStG zu gewihren, da die Abfindung von Pensionsanwartschaften und laufenden
Pensionsleistungen eine Vergiitung fiir mehrjdhrige Titigkeiten im Sinne von § 34 Abs.
2 Nr. 4 EStG ist.?

Bei der Gesellschaft ist die Pensionsriickstellung Gewinn erhthend aufzulosen und die
Abfindung als Betriebsausgabe abzuziehen.

Im Ergebnis wird die Abfindung einmalig und tariferméaBigt versteuert.

Rechtsfolgen einer Abfindung, die als verdeckte Gewinnausschiittung
anzusehen ist

Notwendige Fallunterscheidung

Die Rechtsfolgen einer Abfindung, die als verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen ist,
sind noch nicht endgiiltig gekldrt. Meines Erachtens ist zwischen folgenden Fillen zu
unterscheiden:

e Die Abfindung als solche ist dem Grunde nach als verdeckte Gewinnausschiittung zu
qualifizieren, z. B., weil sie bei einem beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
gegen die urspriingliche Vereinbarung verstoft.

¢ Die Abfindung ist dem Grunde nach anzuerkennen, jedoch liegt der Hohe nach eine
verdeckte Gewinnausschiittung vor, z.B., weil noch verfallbare Anwartschaften ab-
gefunden werden oder mehr gezahlt wird, als der Pensionsberechtigte zivilrechtlich
beanspruchen kann.

¢ Die Abfindung ist dem Grunde nach anzuerkennen, sie ist jedoch ,.infiziert”, weil
(bzw. soweit) die abgefundene Pensionszusage als verdeckte Gewinnausschiittung zu
qualifizieren ist.

32 Vgl. BFH v. 14.3.2006 I R 38/05, DStR 2006, 1172.
3 Vgl. BFH v. 23.7.1974 VIR 116/72, BStBI I 1974, 680; v. 12.4.2007 VI R 6/02; BStBI I1 2007, 581; Langohr-
Plato (2001: 261); Seeger, in: Schmidt (2°2007: § 34 EStG Rdn. 41, 45).



398 Guido Forster

Abfindung als solche ist dem Grunde nach eine
verdeckte Gewinnausschiittung

Verzichtet der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer auf eine Pensionsanwartschaft oder auf Pen-
sionsleistungen und erhilt er im Gegenzug eine Abfindung, die dem Grunde nach als ver-
deckte Gewinnausschiittung anzusehen ist, so sind nach dem BFH-Urteil vom 14. Mirz
2006+ die Abfindung und der Verzicht auf die Pensionsanspriiche getrennt zu wiirdigen.

Die Abfindung mindert als verdeckte Gewinnausschiittung das Einkommen der Gesell-
schaft nicht (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Beim Gesellschafter ist die Abfindung — soweit
nicht das steuerliche Einlagekonto verwendet wurde — regelméiBig als Einnahme aus Kapi-
talvermogen im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu erfassen und ist gemifl § 3 Nr. 40
EStG hiilftig steuerpflichtig. Fiir diesen Zufluss ist Kapitalertragsteuer gemif § 43 EStG
einzubehalten.

Der Verzicht auf den Pensionsanspruch fithrt beim Gesellschafter zu einem fiktiven Zu-
fluss von Arbeitslohn in Hohe des Teilwerts des Pensionsanspruchs, der gemif} § 19 EStG
voll steuerpflichtig ist, obwohl dem Gesellschafter tatsichlich keine Liquiditit zuflieBt.3

Ungeklirt ist, ob fiir den fiktiven Zufluss eine TariferméfBigung nach der Fiinftelungs-
regelung gemill § 34 Abs. 1 EStG in Betracht kommt, weil es sich um eine Vergiitung fiir
mehrjihrige Tdtigkeiten im Sinne von § 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG handelt. Fiir die Gewéhrung
der Begiinstigung spricht, dass der fiktive Zufluss Folge der iiber mehrere Jahre erdienten
Pensionsanspriiche ist.3

Ungeklirt ist auch, ob fiir den fiktiven Zufluss von Arbeitslohn Lohnsteuer einzubehal-
ten ist, da die Verpflichtung zum Lohnsteuereinbehalt eine ,,Zahlung* voraussetzt (§ 38
Abs. 1 Satz 1 EStG). Obwohl das Vorliegen einer ,,Zahlung* bei einem blof fiktiven Zu-
fluss zweifelhaft ist, besteht zumindest eine erhebliche Gefahr, dass eine Verpflichtung
zum Einbehalt von Lohnsteuer existiert.3”

Der dem Gesellschafter fiktiv zugeflossene Betrag gilt anschlieBend als in die Gesell-
schaft eingelegt mit der Folge nachtriglicher Anschaffungskosten auf die Gesellschaftsan-
teile.

Bei der Gewinnermittlung der Gesellschaft ist die verdeckte Einlage abzuziehen (§ 8
Abs. 1 KStG, § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG). Zugleich ist die Pensionsriickstellung Gewinn
erhohend aufzuldsen.

Im Ergebnis versteuert der Gesellschafter den Teilwert seines Pensionsanspruchs daher
zundchst 1,5-mal, sofern die Abfindung dem Teilwert des Pensionsanspruchs entspricht
(hilftig als verdeckte Gewinnausschiittung, einmal als fiktiver Lohnzufluss).3® Allerdings
erhohen sich auch die Anschaffungskosten seines Gesellschaftsanteils um diesen Betrag,
so dass bei einer spiteren VerduBerung des Anteils eine hilftige Steuerminderung eintritt.
Bei der Gesellschaft wirkt sich die Auflésung der Pensionsriickstellung Gewinn erhohend
aus, wihrend der Teilwert des Pensionsanspruchs (nicht der § 6a-Wert) als verdeckte Ein-
lage abzuziehen ist.

34 1R 38/05, DStR 2006, 1172. Vgl. dazu Gosch, in: 0.V. (2006: Tz. A 7); -sch- (2006: 1175).

35 Vgl. BFH v. 9.6.1997 GrS 1/94, BStBL. I 1998, 307; v. 15.10.1997 I R 58/93, BStBI II 1998, 305.
36 ygl. Beck (2002: 477); Forster (2006: 2150).

37 Vgl. Gebhardt (1998: 1837f.); Weber-Grellet, in: Schmidt (>°2007: § 6a EStG Rdn. 66).

38 Vgl. Forster (2006: 2153f.); Fuhrmann und Demuth (K6ln 2007: Tz. C/41).
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Abfindung ist nur der Hohe nach eine verdeckte Gewinnausschiittung

Ist die Abfindung dem Grunde nach anzuerkennen, jedoch der Hohe nach als verdeckte
Gewinnausschiittung anzusehen, so ergeben sich meines Erachtens folgende Konsequen-
zen:

Im Umfang der angemessenen Abfindung treten die Rechtsfolgen einer Abfindung ein,
die nicht als verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen ist (vgl. oben): Die Abfindung
ist vom abgefundenen Gesellschafter als Einnahme aus nicht selbstidndiger Arbeit ge-
mifB § 19 EStG zu versteuern, fiir die die Tariferm@Bigung nach § 34 Abs. 1 EStG zu
gewihren ist. Die Gesellschaft hat Lohnsteuer einzubehalten. Bei der Gesellschaft ist
dartiber hinaus die Pensionsriickstellung Gewinn erhohend aufzulsen und die Abfin-
dung als Betriebsausgabe abzuziehen.

Im Umfang der nicht angemessenen Abfindung ergeben sich die Rechtsfolgen einer
,~hormalen‘ verdeckten Gewinnausschiittung: Der nicht angemessene Teil der Abfin-
dung darf den Gewinn der Gesellschaft nicht mindern (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Beim
Gesellschafter entstehen grundsitzlich Einnahmen aus Kapitalvermogen (§ 20 EStG),
die dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen und fiir die von der Gesellschaft Kapital-
ertragsteuer einzubehalten ist.

Insgesamt versteuert der Gesellschafter die Abfindung nur einmal.

,Infizierte** Abfindung

Ist die Abfindung dem Grunde nach anzuerkennen, jedoch ,infiziert®, sofern und soweit
die abgefundene Pensionszusage als verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen ist, so er-
geben sich meines Erachtens die Rechtsfolgen einer ,,normalen* verdeckten Gewinnaus-
schiittung.

Beispiel 2:

Fiinf Jahre vor Erreichen der Altersgrenze wurde dem Alleingesellschafter-Geschiftsfithrer G
eine Versorgungszusage gegeben. Bei Erreichen der Altersgrenze wird der werthaltige Pensi-
onsanspruch des G mit dem Teilwert der Anwartschaft von 300.000 € abgefunden; die Abfin-
dungsvereinbarung ist steuerlich dem Grunde nach anzuerkennen. Der in der Steuerbilanz gemaf
§ 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EStG passivierte Anwartschaftsbarwert der Pensionsriickstellung betréagt
200.000 €.

Da die Pensionszusage nicht erdienbar ist, wurde der Gewinn der Kapitalgesellschaft von Anfang
an um die Zufithrungen zur Pensionsriickstellung erhdht (200.000 €). Der Teilbetrag I und der
Teilbetrag II gemidl BMF-Schreiben vom 28. Mai 2002 betragen je 200.000 €.

Losung:

Bei der Gesellschaft ist die Pensionsriickstellung von 200.000 € Gewinn erhohend aufzulsen.
Gleichzeitig ist die Abfindung als Betriebsausgabe abzuziehen. Soweit die Abfindung die aufge-
loste Pensionsriickstellung tibersteigt (100.000 €), werden zwar stille Lasten in der Pensionsriick-
stellung aufgedeckt, jedoch ist der entsprechende Betrag dem Gewinn der Gesellschaft wieder
hinzuzurechnen (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Bei der Gesellschaft ergibt sich somit im Ergebnis
keine Gewinnauswirkung.

Die vereinnahmten 300.000 € gehoren bei G zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen und unter-
liegen dem Halbeinkiinfteverfahren. Die Gesellschaft hat Kapitalertragsteuer einzubehalten.
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Im Ergebnis wird die Abfindung vom Gesellschafter-Geschiftsfithrer nur halftig ver-
steuert; allerdings mindert die entsprechende Zahlung den Gewinn der Gesellschaft nicht,
so dass sie aus versteuerten Gewinnen der GmbH erfolgt.

Abfindung der Pensionszusage gegen Abtretung
einer Riickdeckungsversicherung

Die vorstehenden Grundsitze kommen auch zur Anwendung, wenn die Gesellschaft eine
Riickdeckungsversicherung fiir die Pensionsverpflichtung abgeschlossen hat und zur Ab-
findung der Versorgungsanwartschaft den Anspruch gegen das Versicherungsunternehmen
an ihren Gesellschafter abtritt. Auch in diesem Fall ist grundsitzlich danach zu unterschei-
den, ob die Abfindung als verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen ist oder nicht. Die
folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich auf den Fall, dass die Abfindung nicht als
verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen ist.

Tritt die Gesellschaft zur Abfindung eines Pensionsanspruchs die Riickdeckungsversi-
cherung an den Gesellschafter ab, so hat sie den mit dem geschéftsplanmifBigen Deckungs-
kapital aktivierten Anspruch auf die Riickdeckungsversicherung aufwandswirksam auszu-
buchen. Zugleich ist die Pensionsriickstellung ertragswirksam aufzuldsen. Ubersteigt der
Bilanzwert des Anspruchs auf die Riickdeckungsversicherung den Bilanzwert der Pen-
sionsriickstellung, so liegt meines Erachtens keine verdeckte Gewinnausschiittung vor,
sofern der abweichende Wertansatz der Riickdeckungsversicherung nicht auf einem ho-
heren Versorgungsniveau beruht, sondern allein auf von § 6a EStG abweichenden Rech-
nungsgrundlagen, insbesondere einem niedrigeren Rechnungszinsfufl oder abweichenden
Sterbewahrscheinlichkeiten.>

Der Gesellschafter versteuert den Zeitwert des Anspruchs auf die Riickdeckungsversi-
cherung als Sachbezug im Rahmen der Einkiinfte aus nicht selbstindiger Arbeit gemif
§ 19 EStG. Dieser Zeitwert ist nicht mit dem Riickkaufswert, sondern mit dem geschifts-
planmiBigen Deckungskapital der Versicherung zu anzusetzen.*® Die GmbH hat Lohn-
steuer einzubehalten.*!

Beim Gesellschafter kommt dariiber hinaus die TariferméBigung des § 34 Abs. 1 EStG
zur Anwendung, da die Abfindung der Pensionsanspriiche als eine Vergiitung fiir mehr-
jéhrige Titigkeiten im Sinne von § 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG anzusehen ist. Im Falle der
Umwandlung der Riickdeckungsversicherung in eine Direktversicherung ist eine Begiins-
tigung durch die Vervielfiltigungsregelung gemil § 40b Abs. 2 Sitze 3 und 4 EStG mog-
lich, wenn die Umwandlung in eine Direktversicherung aus Anlass der Beendigung des
Dienstverhiltnisses vorgenommen wird (vgl. R 129 Abs. 11 Satz 1 LStR 2004).4?

Nicht selten ist in den Fillen der Abtretung einer Riickdeckungsversicherung der Wert
des Anspruchs auf die Riickdeckungsversicherung niedriger ist als der Teilwert der ab-

39 Vgl. Forster (2006: 2154); Fuhrmann und Demuth (2007: Tz. C/44). Zu den Bewertungsunterschieden von
Riickdeckungsversicherungen und Pensionsriickstellungen vgl. BFH v. 25.2.2004 I R 54/02, BStBI II 2004,
654; v. 9.8.2006 I R 11/06, BStBI I1 2006, 762, 763 .

40'vgl. R 129 Abs. 3 Satz 3 LStR 2004; FG Miinchen v. 10.12.2002 — 13 K 4873/99, rkr., GmbHR 2003, 725;
Beck (2002: 4751.).

41'Vgl. BFH v. 9.10.2002 VI R 112/99, BStBI IT 2002, 884; OFD Rheinland, Vfg. v. 21.7.2006, S 2332 — 1001 St
2, DStR 2006, 1599, 1600; MIT (2002).

42 Vgl. a. Wochinger, in: Ernst & Young, Fach 4 Pensionszusagen Rdn. 142.
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gefundenen Pensionsanspriiche des Gesellschafters. In diesem Fall ist in Hohe des Un-
terschiedsbetrags von einem Verzicht des Gesellschafters auf seinen Pensionsanspruch
auszugehen,43 der zu einem fiktiven Zufluss von Arbeitslohn in Hohe des Teilwerts des
Pensionsanspruchs fiihrt, auf den verzichtet wird. Durch diese Zuflussfiktion kann sich bei
einer Unterdeckung der Pensionszusage eine erhebliche zusitzliche Steuerlast ergeben.
Im Ergebnis versteuert der Gesellschafter den vollen Teilwert seines Pensionsanspruchs,
obwohl ihm nur ein Teil dieses Anspruchs in liquider Form tatsidchlich zuflie3t und sich
sein Versorgungsniveau verringert.**

Da der Teilwert des Pensionsanspruchs des Gesellschafters im Zweifel mit dem Betrag
anzusetzen ist, den der Gesellschafter zum Zeitpunkt seines Verzichts hitte aufwenden
miissen, um gleich hohe Pensionsanspriiche gegen einen vergleichbaren Schuldner zu er-
werben,® liegt es nahe, ihn aus der Einmalprimie abzuleiten, die fiir die Zusage gleich
hoher Versorgungsleistungen von Lebensversicherungsunternehmen, Pensionsfonds usw.
verlangt wird, sofern der Pensionsanspruch werthaltig ist.*® Der (tatsichliche und fiktive)
Zufluss beim Gesellschafter wird dann nicht selten hoher sein als der Bilanzwert der Pen-
sionsriickstellung bei der Gesellschaft.

Die Gesellschaft dagegen ,,profitiert” in diesem Fall, da der Gewinn erh6henden Auflo-
sung der Pensionsriickstellung die Gewinn mindernde Ausbuchung des Riickdeckungsan-
spruchs sowie der Abzug einer verdeckten Einlage in Hohe des Unterschiedsbetrags zwi-
schen dem Wert der Riickdeckungsversicherung und dem Teilwert der Pensionsanspriiche
gegeniibersteht.

Zusammenfassung

Die Abfindung von Pensionszusagen gegeniiber Gesellschafter-Geschiftsfithrern wirft er-
hebliche steuerliche Probleme und Unsicherheiten auf. Besonders gravierend sind die Ge-
fahren, die von einer Abfindung ausgehen, welche dem Grunde nach als verdeckte Gewin-
nausschiittung anzusehen ist. In diesem Fall kommt es bei dem Gesellschafter-Geschifts-
fiihrer zu einer 1,5-fachen Besteuerung des Werts seines Pensionsanspruchs. Erhebliche
Steuerlasten konnen auch aus der Abfindung der Versorgungsanwartschaft durch Abtre-
tung einer untergedeckten Riickdeckungsversicherung entstehen. Der Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer muss den vollen Wert der Anwartschaft versteuern, obwohl er nur einen Teil
dieses Werts als Abfindung erhilt; gleichzeitig verliert er seine kiinftige Altersversorgung.
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