GESTALTUNGSHINWEIS

GESELLSCHAFTER-GESCHAFTSFUHRER

BFH besteuert Pensionsabfindung mit 100 % und
mehr: So konnen Sie sich schitzen!

von RA FASteuerrecht StB Dipl.-Finw. Dr. Bernhard Janssen, Berlin

| Was die Gesetzgebung nicht schafft, bekommt der |. Senat des BFH inzwi-
schen mit seiner jingsten Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnaus-
schittung hin: Bei Pensionsabfindungen droht betroffenen Gesellschafter-
Geschaftsfihrern (GGf) unter Umstédnden eine Besteuerung von 100 % und
mehr. Kann das richtig sein? Wie man sich davor schiitzen kann, wird nach-
folgend analysiert. |

1. Aktuelle Rechtsprechung zur Abfindung von Pensionszusagen

Die Rechtsprechung des BFH zur Abfindung von bzw. zum Verzicht auf Pensi-
onszusagen wird schon seit vielen Jahren von der Praxis als unglicklich
empfunden und infolgedessen oft ignoriert. Das kann sich rachen, wie aktu-
elle Urteile zeigen. In der Praxis konnte der past service (erdiente Teil] einer
Pensionszusage, sobald die Zusage unverfallbar war, zum Betrag der steuer-
lichen Pensionsrickstellung abgefunden werden. Ignoriert wurde damit,
dass

B eine Abfindung laut BFH bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung zu ei-
ner vGA fihren sollte und gleichzeitig die Folgen eines Verzichts - namlich
Zufluss und verdeckte Einlage - eintreten sollten (BFH 14.3.06, | R 38/05,
BFH/NV 06, 1515). Die Entscheidung wurde von der Praxis als ,Ausrut-
scher” ignoriert, zu sehr widerspricht sie bilanziellen Grundsatzen und
den Grundlagen im Recht der vGA.

B bei einer Abfindung zum steuerlichen Riickstellungswert eigentlich immer
gleichzeitig ein Verzicht stattfindet. Dieser ist namlich laut BFH mit den Wie-
derbeschaffungskosten zu ermitteln (BFH 15.10.97, | R 58/93, BStBL Il 98,
305). Diese liegen nach einer ,Daumenregel” 40 bis 50 % ber dem steuerli-
chen Rickstellungsbetrag, sodass bei einer Abfindung zum steuerlichen
Ruckstellungswert auf diese Differenz verzichtet wird. Das wurde regelma-
Big tibersehen und die Folgen des Verzichts nicht gezogen.

Zum zweiten Punkt hat sich der BFH bislang nicht gedufert, jedoch hat er im
Jahr 2013 das an Einzelfallentscheidungen ohnehin reiche Recht der vGA um
einen neuen Grundsatz zur Abfindung angereichert und die erste der beiden
0.g. Entscheidungen bestétigt (BFH 11.9.13, | R 28/13).

Die Abfindung der Pensionszusage war im entschiedenen Fall bei einem
52-jahrigen beherrschenden GGf erfolgt. Da dies in der urspriinglichen Zusa-
ge nicht vorgesehen war, gentiige die kurz zuvor getroffene Abfindungsverein-
barung nicht den Anforderungen an eine vorherige eindeutige und klare Ver-
einbarung. Diese .Spontanabfindung” sei vielmehr gesellschaftsrechtlich
bedingt, weil die Gesellschaft sonst noch 13 Jahre lang die Chance gehabt
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hatte, dass der Geschaftsfiihrer vor dem 65. Geburtstag verstirbt und sie so-
dann gar nichts zahlen misste. Daher liege eine vGA vor. Diese sei geschafts-
vorfallbezogen zu beurteilen und somit sei das oben genannte Urteil vom
14.3.06 anzuwenden.

2. Die Auswirkung am Praxisfall - mehr als 100 % Steuer

Es geht im Folgenden nicht um den konkret vom BFH entschiedenen Fall, da
die dortigen Daten nicht vollstandig im Urteil wiedergegeben sind, sondern
um einen fiktiven Fall, um die Folgen der Rechtsprechung zu verdeutlichen:

H Beispiel

Vater Vist 100 %iger Gesellschafter und einziger Geschaftsfiihrer der V-GmbH. Er
hat dort eine Pensionszusage erhalten, die weitgehend erdient ist, jedoch nur
eine Leistung ab dem 65. Geburtstag zusagt. Die Pensionsriickstellung betragt
1Mio. EUR. Die Riickdeckungsversicherung weist zufallig einen Riickkaufswert in
gleicher Hohe aus. Zu seinem 64. Geburtstag lasst sich V die Versicherung aus-
zahlen, findet damit die Pensionszusage an sich selbst ab (unter Einbehaltung
von 450.000 EUR Lohnsteuer zzgl. 5,5 % SolZ), schenkt die GmbH-Anteile seinem
Sohn und will sich nun auf Weltreise begeben.

V macht allerdings den ,Fehler”, vor Reiseantritt noch seinen Steuerberater
nach den praktischen Konsequenzen zu fragen. Dieser klart ihn Uber die
neue Rechtsprechung des BFH auf und rechnet ihm Folgendes vor:

Da die Abfindung vor dem 65. Geburtstag erfolgt ist, handelt es sich dabei laut
BFH um eine vGA. Bei einer vGA von 1 Mio. EUR fallen zunachst 250.000 EUR
Abgeltungsteuer an. Zusatzlich wird auf die Pensionszusage verzichtet, was
bei einem Wiederbeschaffungswert von geschatzt 1,5 Mio. EUR eine Einkom-
mensteuer von (45 % =) 675.000 EUR ausmacht, zusammen 925.000 EUR,
zzgl. 50.875 EUR Solidaritatszuschlag. Da V Kirchenmitglied ist, kommen
noch 9 % KiSt = 83.250 EUR hinzu, macht in Summe eine Belastung von
1.059.125 EUR. Im Ergebnis kdnne V getrost zu Hause bleiben und sich tber-
legen, wie er die 59.125 EUR auftreibt, die er erganzend zur Auszahlung der
Versicherung noch zusatzlich an das Finanzamt abzufiihren hat.

Natiirlich muss man darauf verweisen, dass die Uberschrift nicht ganz zutref-
fend ist. Es handelt sich natiirlich nicht um einen Steuersatz von 100 %, schlief3-
lich werden einmal die Abfindung und einmal der Verzicht besteuert. Geleistet
werden muss die gesamte Steuer aber de facto vom Abfindungsbetrag.

PRAXISHINWEIS | Es hilft V auch nichts, dass der Verzicht auf die Pensionszu-
sage seine Anschaffungskosten fiir die GmbH-Anteile um 1,5 Mio. EUR erhoht.
Die Anteile hat er namlich seinem Sohn geschenkt. Fiihrt dieser die GmbH noch
40 Jahre fort, bevor er die Anschaffungskosten realisiert, so ist der Vorteil abge-
zinst (mit dem bei Pensionszusagen so beliebten Satz von 6 %) auf den Tag der
Schenkung gerade einmal 65.624 EUR wert, also kaum mehr als an zusatzlicher
Steuer aufzubringen ist. So gesehen sind die erhéhten Anschaffungskosten wirt-
schaftlich uninteressant.
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3. Kann diese Rechtsprechung richtig sein?

3.1 Der Tatbestand: Liegt eine vGA vor?

Bei der Frage, ob eine vGA vorliegt, vermengt das Gericht zunachst zwei As-

pekte miteinander, namlich

B die eindeutige und klare Vereinbarung, die nach der Rechtsprechung bei
Rechtsgeschaften zwischen einer GmbH und einem beherrschenden Ge-
sellschafter vorliegen muss, und

B die Frage der gesellschaftsrechtlichen Veranlassung.

Ob eine Vereinbarung eindeutig und klar und im Vorhinein geschlossen wor-
denist, hat nichts mit der Veranlassung zu tun. Auch eine gesellschaftsrecht-
lich veranlasste Vereinbarung kann eindeutig und klar im Vorhinein verein-
bart sein. So wurde im entschiedenen Fall unmittelbar vor der Abfindung ei-
ne Vereinbarung getroffen. Das muss ausreichen, da es sich bei der Abfin-
dung lediglich um eine Auszahlungsmodalitat handelt (vgl. ebenso FG Koln
17.3.05, 13 K 1531/09, EFG 05, 1075 - offen gelassen in der Revisionsentschei-
dung BFH 14.3.06, | R 38/05, BFH/NV 06, 1515; Briese, DStR 04, 1276; ebenso
fur die einkommensteuerliche Seite BFH 13.12.05, XI R 55/04, BFH/NV 06,
2042). Es ist kein Grund ersichtlich, warum diese langer im Voraus vereinbart
werden musste. Einen Grund gibt auch der BFH nicht an, er miisste zudem
sagen, wie lange im Voraus denn ggf. notig ware. Dafur gibt es aber schlicht
keinen Maf3stab.

Eine ganz andere Frage ist, ob eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung fiir
die Abfindung vorliegt, ob sie also gegenliber einem Geschaftsfihrer, der
nicht Gesellschafter ware, Gberhaupt vorgenommen worden ware. Dies soll
nach der oben vereinfacht dargestellten Begrindung nicht der Fall sein, weil
die Gesellschaft die Chance verliert, gar nichts zahlen zu missen.

MERKE |

Mit dieser Begrindung lieBe sich allerdings die Abfindung generell untersagen.
Auch bei Erreichen des 65. Geburtstages wiirde dann wohl eine GmbH keine Ab-
findung vornehmen, weil sie dann ja die Chance verlieren wiirde, nur wenig Ren-
te zahlen zu miissen, wenn der Geschaftsfiihrer kurz nach Rentenbeginn - z.B.
bei einem Autounfall - verstirbt. Soweit will wohl auch der BFH nicht gehen, mit
Eintritt des Rentenfalls soll eine Abfindung moglich bleiben.

Dann muss sie aber auch vorher moglich sein. Immerhin verliert die GmbH zwar
die Chance des vorzeitigen Todes des Geschaftsfiihrers; zugleich spart die Ge-
sellschaft aber Verwaltungsaufwand ein. Im Fall des BFH kam noch hinzu, dass
der Geschaftsflihrer weiterarbeitete, sodass die Gesellschaft das Risiko des wei-
teren Anwachsens des Anspruchs trug. Durch die Abfindung verlor sie Chance
und Risiko zugleich. Die versicherungsmathematisch richtige Bewertung der
beiden Seiten ergibt sich daraus, dass nur der erdiente Teil einer Pensionszusage
zuriickgestellt wird und somit in der Abfindungssumme zutreffend enthalten ist.

Bedenkt man, dass eine Pensionszusage an einen Nichtgesellschafter bzw.
nicht beherrschenden Gesellschafter immer dem BetrAVG unterliegt und ei-
ne Abfindung daher gemaf § 3 dieses Gesetzes sehr erschwert wird, so wird
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schon deshalb die Abfindung einer Pensionszusage stets auch gesellschafts-
rechtlich motiviert sein. Gerade zu einem Zeitpunkt vor Eintritt des Pensions-
falles (und nicht im Zusammenhang mit dem Ausscheiden) wird aber die Ab-
findung auch vom BetrAVG zugelassen. Somit ist es schon bemerkenswert,
dass der BFH eben diese Falle bei beherrschenden GGf verhindern will, da-
gegen nicht die Abfindung bei Eintritt des Pensionsalters, die nach BetrAVG
praktisch nur noch bei Minirenten maoglich ist.

Es ist wohl zutreffend, dass i.d.R. auch gesellschaftsrechtliche Motive vorlie-
gen, diese sollten aber regelmafig als von betrieblichen Motiven Uberlagert
angesehen werden. Das betriebliche Interesse, eine Pensionszusage aus der
Bilanz zu entfernen, ist namlich bereits seit vielen Jahren bei Unternehmen
aller GrofBenklassen und bei Pensionszusagen an Gesellschafter wie an
Nichtgesellschafter weit verbreitet. Dies sollte man anerkennen und als Mo-
tiv fur die Abfindung ausreichen lassen.

PRAXISHINWEIS | Selbst wenn man aber eine tiberwiegend gesellschaftsrecht-
liche Veranlassung bejahen wollte, so ist doch zu bedenken, dass ein weiteres
Tatbestandsmerkmal der vGA die Vermdgensminderung ist. Dazu bedarf es eines
Aufwands, der dann als vGA auf3erbilanziell korrigiert wird. Hier entfallt aber in
Hohe der Zahlung die Pensionsrickstellung, es ergibt sich also gar kein Auf-
wand. Schon mangels einer Vermdogensminderung liegt also keine vGA vor.

3.2 Die Rechtsfolge: Verzicht und vGA?

Der BFH erzeugt sich seine vGA selbst, indem er so tut, als ob der Wegfall der
Rickstellung nichts mit der Abfindung zu tun hatte. Dabei sind beide kausal
miteinander verknipft - ohne Wegfall des Pensionsanspruchs keine Abfin-
dung, ohne Abfindung kein Wegfall des Pensionsanspruchs (ebenso Ratke,
StuB 14, 402). Wiirde die Zahlung wirklich eine vGA darstellen, so misste der
Pensionsanspruch bestehen bleiben. Ein Verzicht, also eine unentgeltliche
Auflosung der Pension ist aber nirgends vereinbart. Der vom BFH angenom-
mene Verzicht ist rein fiktiv und von den beteiligten Parteien weder gewollt
noch vereinbart (ebenso Briese, BB 14, 1567).

Beachten Sie | Damit fingiert der BFH in diesen Fallen nicht nur eine vGA,
sondern zusatzlich auch noch einen Verzicht, den keine der Parteien ausge-
sprochen oder gewollt hat. Die Konstruktion des BFH entspricht damit weder
zivilrechtlichen Grundsatzen der Auslegung und Rechtsfortbildung, noch
bilanzsteuerlichen Grundsatzen, korperschaftsteuerlichen Anforderungen
an eine vGA oder auch nur den Grundsatzen der schieren Logik.

3.3 Die weitere Folge: der rechtsfreie Raum

Man fragt sich, warum der BFH immerhin 7 Jahre gebraucht hat, seine Recht-
sprechung aus 2006 zu bestatigen. Das dirfte daran gelegen haben, dass
man ihm die entsprechenden Falle nicht mehr vorgelegt hat. Es hatte sich
langst eine einvernehmliche Verfahrensweise fur Abfindungsfalle herausge-
bildet, die im groflen und ganzen verninftig war und mit der Rechtsprechung,
wie aufgezeigt, wenig bis nichts zu tun hatte.
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Doch das Dilemma ist: Wer die Abfindung einer Pensionszusage durchfiihrt,
muss sich kiinftig noch mehr als bisher in allem und jedem nach der Finanz-
verwaltung richten. Denn vor Gericht kann es sein, dass der Steuerpflichtige
zwar in der eigentlich streitigen Frage Recht bekommt, den Prozess aber
verliert, weil sein Fall die (theoretischen) Anforderungen der Rechtsprechung
nicht erfullt.

4. Was kann man aktuell tun?

Was kann man also tun, aufler auf den BFH schimpfen? Hier sind zwei Fall-
gruppen zu unterscheiden:

Fallgruppe 1: Abfindung nach dem 60. Geburtstag

Haufig soll eine Abfindung zwar vorzeitig, aber doch erst in relativ hohem
Alter erfolgen. Da dem BFH eine Abfindung zum Félligkeitszeitpunkt (regel-
maBig 65. Geburtstag) weiterhin mdglich erscheint, ergibt sich hier Gestal-
tungspotenzial. Viele Pensionszusagen sehen namlich vor, dass sie bereits
vorgezogen ab dem 60. Geburtstag in Anspruch genommen werden kdnnen.
Die vorzeitige Inanspruchnahme lost regelmaflig eine Kirzung des An-
spruchs um 0,3 bis 0,7 % pro Monat aus. Ist eine solche Klausel vorhanden,
so muss also nur die vorzeitige Inanspruchnahme vereinbart, die gekirzte
Summe ausgerechnet und danach die Abfindung erklart werden.

PRAXISHINWEIS | Da, anders als im Beispiel oben unter 2., viele Pensionszusa-
gen nicht vollstandig ausfinanziert sind, fiihrt die Kiirzung in der Praxis oft sogar
dazu, dass die Licke zwischen Auszahlungsbetrag der Riickdeckungsversiche-
rung und Pensionsriickstellung erheblich verkleinert werden kann. Unter diesem
Aspekt ist die Kiirzung also gar nicht unwillkommen.

Schwieriger ist die Sache, wenn eine solche Klausel nicht vorhanden ist oder
die vorzeitige Inanspruchnahme davon abhangig macht, dass eine solche
auch in der gesetzlichen Rentenversicherung moglich ware und dies nicht
der Fall ist. Dann miisste die notwendige Klausel eingefiihrt bzw. die vorhan-
dene Klausel geandert werden. Es ist nicht ersichtlich, was dagegen sprache.
Mit der Kirzung wird die frihere Inanspruchnahme der Pension ausreichend
abgegolten. Es ist nicht ersichtlich, warum die GmbH sich gegeniiber einem
Nichtgesellschafter nicht darauf einlassen sollte. Ob der BFH das allerdings
genauso sieht, ist fraglich.

Hinweis | Da der BFH die Spontanabfindung ..verdammt” hat, sollte man in
solchen Fallen vielleicht besser noch ein paar Jahre Geduld haben und die
Abfindung sofort auf den 65. Geburtstag vereinbaren, um wenigstens einen
zeitlichen Abstand von einigen Jahren darstellen zu kdnnen.

Fallgruppe 2: Abfindung vor dem 60. Geburtstag

Auch wenn vor dem 60. Geburtstag eine Abfindung gewtinscht ist, ist natir-
lich ein Steuersatz von Uber 100 % nicht akzeptabel. Es verbleiben aber kaum
befriedigende Mdglichkeiten:
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B Auf die Abfindung kann verzichtet werden und die Pensionszusage lauft Geplanter
eben bis zum 65. Geburtstag weiter und wird dann ausgezahlt oder abge- i Anteilsverkauf wird
funden. Theoretisch hiibsch, verhindert diese Variante aber oft einen ge- vereitelt
planten Anteilsverkauf oder den erwiinschten Liquiditatszufluss beim Ge- :
sellschafter.

B Es wird keine Abfindung vorgenommen, sondern lediglich ein Verzicht ver-
einbart. Es treten die dargestellten Verzichtsfolgen ein (Lohnsteuer und Er-
héhung der Anschaffungskosten, aber keine Abgeltungsteuer). Soweit noch
Geld in der GmbH zur Verfligung steht, kann dieses auch ausgekehrt wer-
den, dann entsteht allerdings wie bei der Abfindung zusatzlich Abgeltung-
steuer. Werden die Anteile verkauft, kann stattdessen der Kaufpreis fir die
Anteile erhoht werden, zudem wirkt sich dann die Erhéhung der Anschaf-
fungskosten aus dem Verzicht auf die Pensionszusage unmittelbar aus.

B Die GmbH-Anteile werden nicht verkauft, die Pensionszusage wird nicht asset deal als
abgefunden. Stattdessen verkauft die GmbH nur ihre einzelnen Anlagegi- i mdglichen Ausweg
ter, den Namen, das Know-how, den Kundenstamm usw. (sog. asset deal). priifen

Das daflir erhaltene Geld bleibt in der GmbH, die dann nur noch als Vermao-
gensanlage-GmbH dient und mit dem 65. Geburtstag des Gesellschafters
die Pensionszahlungen aufnimmt oder eine Abfindung vornimmt.

B Denkbar wire schlieBlich, dass noch eine Anderung der Pensionszusage
dahin vorgenommen wird, dass eine jederzeitige Abfindung zum Barwert
moglich sein soll. Da die Gesellschaft sich hier eines Risikos entledigt und
zudem das weitere Anwachsen des Risikos verhindern kann, wiirde eine
solche Anderung durchaus einem Drittvergleich standhalten. Dies gilt um-
so mehr als nur die Situation hergestellt wird, die nach BetrAVG gegen-
uber Nichtgesellschaftern ohnehin gilt, namlich die Moglichkeit der ein-
verstandlichen Abfindung fur die Zeit vor der Beendigung des Arbeitsver-

haltnisses.
VORSICHT | Bei einer kurz vor der tatsachlichen Abfindung stattfindenden BFH wiirde wohl
Anderung wiirde die Rechtsprechung aber wohl von einem Missbrauch ausge- Missbrauchsfall
hen und die Anderung nicht beachten. Es ist aber auch bei einem langeren annehmen

Vorlauf nicht klar, ob und ab welchem zeitlichen Abstand zwischen Vereinba-
rung und Umsetzung die Rechtsprechung eine solche Regelung akzeptieren
wiirde. Zudem konnte eine solche Klausel als steuerschadliche Widerrufs-
klausel ausgelegt werden, womit die Pensionsriickstellung in der ersten noch
offenen Bilanz ertragserhohend ausgebucht werden kdnnte (was im konkreten
Einzelfall nicht nachteilig sein muss).

5. Zusammenfassung

Die Entscheidung des BFH vom 11.9.13 zur Abfindung vor dem 65. Geburtstag
hat zwei Aspekte:

B Zunachst entscheidet der BFH, dass eine Abfindung einer Pensionszusage
vor Eintritt des Pensionsfalles (regelmaBig 65. Geburtstag) nicht maoglich
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sein soll. Unter Ignoranz gegeniiber allen Grundsatzen der Wahrschein-
lichkeitsrechnung genlgt es ihm nicht, dass in solchen Fallen nur der er-
diente Teil abgefunden wird und sich darin die Bewertung von Chance und
Risiko fir die Gesellschaft bereits ausreichend materialisiert. Er sieht viel-
mehr allein die Chance fir die Gesellschaft bei einem vorzeitigen Tod des
Gesellschafters ohne eine Zahlung davonzukommen und halt daher jede
vorzeitige Abfindung fiir gesellschaftsrechtlich bedingt und vGA.

B In der Begriindung wird das auch noch vermischt mit der Anforderung, MaBstab fiir
dass eine Abfindung bei beherrschenden GGf eindeutig und klar im Vorhi- i das Kriterium
nein erfolgen muss und deswegen die Spontanabfindung als vGA angese- i ,im Vorhinein“ fehlt

hen wird. Eine Begriindung ist nicht ersichtlich und wird nicht geliefert.
Auch die kurz vorher (spontan) vereinbarte Abfindung ist aber eindeutig
und klar im Vorhinein erfolgt. Ist er schon anderer Meinung, so lasst der
BFH das staunende Publikum auch noch im Ungewissen, wie lange vorher
denn ,im Vorhinein™ ist - Monate? Jahre? Jahrzehnte? Es fehlt der Maf3-
stab, es besteht der Verdacht, dass auch der BFH ihn nicht hat.

B Des Weiteren soll eine geschaftsvorfallbezogene Betrachtung herrschen.
Wer die dies erstmals aussprechende Entscheidung von 2006 fir eine
.Ausreifierentscheidung” hielt, wird nun eines Besseren belehrt. In volli-
ger Verkennung der bilanziellen Zusammenhange und der Tatbestands-
merkmale fur eine vGA soll nun bei einer gesellschaftsrechtlich bedingten
Abfindung sowohl eine vGA als auch ein Verzicht auf die Pensionszusage
vorliegen. Woher Letzteres genommen wird, bleibt im Dunkeln. Die Recht-
sprechung fiihrt wirtschaftlich dazu, dass eine Besteuerung von mehr als
100 % zusammenkommen kann.

FAZIT | H

Das Urteil ist ein weiterer Schritt in einer duflerst bedenklichen Tendenz des Einstufung

I. Senats im Umgang mit der vGA. Der BFH kiimmert sich immer weniger um die als vGA grenzt oft an
Voraussetzungen der vGA und nimmt immer ofter vGA an, nur weil ihm der Fall Y OWillkir

vGA-wiirdig erscheint. Das ist jedoch Willkir und hat nichts mehr mit Rechtsan-
wendung zu tun. Es zeigt sich, dass es hochste Zeit wird, die Voraussetzungen der
VGA gesetzlich zu normieren.

In der Praxis wird man immerhin fir die zahlreichen Falle einer Abfindung nach
dem 60. und vor dem 65. Geburtstag eine Losung darin finden konnen, dass zu-
nachst die vorgezogene Pension in Anspruch genommen und sodann die Abfin-
dung erklart wird. Fir Falle vor dem 60. Geburtstag sind die Umgehungsmaoglich-
keiten hingegen auflerst begrenzt.
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