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Pensionszusage in der Unternehmensnachfolge:
Gestaltungsoptionen bei auBBerfamiliarer Nachfolge

von Jiirgen Pradl, Rentenberater fir die betriebliche Altersversorgung und
Kevin Pradl, LL.B., MPM, Rentenberater, beide Zorneding

| Der ,Ausstieg” der Babyboomer aus dem aktiven Erwerbsleben ist bereits
invollem Gange. Und so haben die Mitte der 50er-Jahre geborenen Geschafts-
fihrer bereits grofle Licken auf den Chefsesseln mittelstandischer Unter-
nehmen hinterlassen. Da in der folgenden Dekade die geburtenstarken Jahr-
gange von 1958 bis 1967 das rentenfahige Alter erreichen werden, wird die
Nachfolgethematik weiter deutlich an Dynamik gewinnen. Einer Analyse von
KfW Research zufolge sollen alleine in den nachsten fiinf Jahren rd. 600.000
Unternehmen Ubergeben werden - und das bei einem Markt, der von gebur-
tenschwachen Jahrgangen und einem geringen Griindungsgeist bestimmt
wird. Die Nachfrage nach qualifizierten Beratungsleistungen wird insbeson-
dere in den Fallen deutlich zunehmen, in denen ein Unternehmensverkauf an
einen fremden Dritten stattfinden soll. Diese Chance gilt es zu nutzen. |

1. Die Geschaftsfihrer-Pensionszusage in der auBBerfamiliaren
Unternehmensnachfolge

Wird das Gbernahmebereite Unternehmen in der Rechtsform einer GmbH ge-
flhrt, so wird der .. Boomer-Geschaftsfiihrer” in der Regel im Besitz einer Pen-
sionszusage sein. Und da das mit der Pensionszusage einhergehende Versor-
gungsversprechen der GmbH meist die lebenslange Zahlung einer Altersrente
- und ggf. einer Hinterbliebenenrente - zum Inhalt hat, kann die damit einher-
gehende Pensionsverpflichtung fir den potenziellen Nachfolger schnell zum
.Deal Breaker” werden. Aus Sicht des Erwerbers liegt der Kern der Problema-
tik im sog. Langlebigkeitsrisiko, das besagt, dass der Versorgungsberechtigte
bzw. dessen Hinterbliebene (deutlich) langer leben, als dies anhand der maf-
gebenden Sterbetafel kalkuliert ist. Realisiert sich dieses Risiko, so erleidet die
GmbH eine finanzielle Belastung, die bei der Kaufpreisbestimmung nicht
berlcksichtigt wurde und die ausschliefilich zulasten des Erwerbers geht.

Die Zusage einer lebenslangen Altersversorgung birgt aber fiir beide Seiten
Chancen und Risiken:

B Stirbt der Versorgungsberechtigte zu frih, so gereicht dies in doppelter
Hinsicht zu seinem Schaden, wahrend die GmbH einen sog. Sterblichkeits-
gewinn realisiert.

B | ebt der Versorgungsberechtigte zu lange, so dreht sich die Situation um:
Der Gewinn liegt auf der Seite des Versorgungsberechtigten, wahrend die
GmbH einen Langlebigkeitsverlust erleidet.

Und da diese ,Wette auf das Leben des Geschaftsfiihrers” unkalkulierbar ist,
stellt jede Gf-Pensionszusage in der Unternehmensnachfolge ein Problem
dar, das schnell zu einem ,Deal Braker” werden kann. In der Praxis muss
daher fiir jede Gf-Pensionszusage eine gesonderte Losung gefunden werden.
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Sollen die Gesellschaftsanteile des Geschaftsfiihrers an der versorgungstra-
genden GmbH an einen familienfremden Dritten im Wege eines Share Deals
verauflert werden, so wird der potenzielle Erwerber erfahrungsgemaf im-
mer darauf bestehen, dass die GmbH vor dem Deal von der bestehenden
Pensionsverpflichtung mit abschlieBender Wirkung wirtschaftlich und recht-
lich entpflichtet und somit auch enthaftet wird.

UBERBLICK /Gestaltungsmb’glichkeiten zur Realisierung der o.a. Zielsetzung

Familienfremder
Dritter wird eine
.Schuldbefreiung”
anstreben

Rentner-GmbH

Gestaltung Versorgungs- | Charakter/Wirkung Zufluss der Versor- Besteuerung
verhaltnis gungsleistung

Ubertragung besteht fort Fortfihrung der lebenslan- | monatlich laufend gem. § 19 EStG

auf eine gen Rentenzahlung

Kapitalisierung/ | wird beendet | Kapitalisierung und einmalig

einmalig gem. § 19 EStG

Aufgabe des Anspruchs

derbeschaffungswertes

Abfindung* Transfer ins Privatvermo- i.V.m. § 34 Abs. 1 EStG
gen - Kapital frei verfigbar
Verzicht** wird beendet | entschadigungslose fiktiver Zufluss des Wie- | einmalig gem. § 19 EStG

i.V.m. § 34 Abs. 1 EStG

*gilt bei betrieblicher Veranlassung des Rechtsgeschéfts
**gilt bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung des Rechtsgeschafts

Der wesentliche Unterschied zwischen der Ubertragung der Pensionszusage
und deren Kapitalisierung/Abfindung findet sich im wirtschaftlichen Charakter
der jeweiligen Gestaltung und deren steuerrechtlicher Behandlung:

Wahrend bei der Ubertragung der Gf-Pensionszusage auf eine Rentner-
GmbH die lebenslange Rentenzahlung beibehalten wird, wird bei der Kapita-
lisierung/Abfindung der Pensionszusage das Versorgungsverhaltnis mittels
einer einmaligen Kapitalleistung beendet. Bei ,Variante 1" findet eine Steuer-
belastung beim Geschaftsfiihrer erst im Zeitpunkt der spateren Rentenzah-
lung durch die Rentner-GmbH statt, wahrend bei ,Variante 2" das Kapital im
Zeitpunkt der Zahlung zu Einklinften aus nicht selbststandiger Arbeit i.S.d.
§ 19 EStG fihrt, sodass am Ende nur das Nettokapital im Privatvermogen
ankommt - dort dann aber zur freien Verfligung steht.

Der Verzicht nimmt im Kreise dieser Optionen eine besondere Stellung ein:
Er fihrt namlich zur entschadigungslosen Aufgabe des Pensionsanspruchs
und zum Untergang des Versorgungsversprechens.

MERKE | Findet der Unternehmensverkauf nicht - wie oben angenommen -
tiber einen Share Deal, sondern liber einen Asset Deal statt, so flihrt dies zu einer
vollig veranderten Situation, die eine Entpflichtung und Enthaftung der GmbH
obsolet werden lasst. Stattdessen stellt sich dann die Frage, ob die GmbH im
Anschluss an den Asset Deal als eine sog. abgeleitete Rentner-GmbH fortgefuhrt
werden soll.

Die folgenden Ausfiihrungen sollen Ihnen eine erste Orientierungshilfe liefern
und einen Uberblick tiber die in der auBerfamiliaren Unternehmensnachfolge
zur Verfiigung stehenden Gestaltungsmaglichkeiten verschaffen.
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2. Gestaltungsmoglichkeiten bei einem Share Deal

Wie eingangs erwahnt, muss davon ausgegangen werden, dass der poten-
zielle familienfremde Erwerber auf eine Schuldbefreiung der GmbH beste-
hen wird. Das heif3t, dass die gewahlte Losung die GmbH abschlielend von
der Pensionsverpflichtung befreit, sodass fiir die GmbH im Anschluss weder
eine Nach- oder Auffanghaftung noch eine irgendwie geartete Nachschuss-
verpflichtung besteht.

Fir den Gesellschafter-Geschéftsfiihrer (GGf) entsteht im Falle eines Unter-
nehmensverkaufs immer die besondere Situation, dass der Verkaufserlos
bereits eine hohe Steuerbelastung auslosen wird (trotz Teileinkiinfteverfah-
ren!). Wenn nun parallel zum Verkauf auch noch eine Lésung realisiert wird,
die zu einem sofortigen steuerpflichtigen Zufluss des Wertes der Pensions-
anspriche im Rahmen der Einkiinfte aus nicht selbststandiger Arbeit fihrt
(wie z. B. bei einer Kapitalisierung oder Abfindung), so dirfte die drohende
Gesamtsteuerbelastung in vielen Fallen die Grenze des Zumutbaren deutlich
Ubersteigen. Diesen Aspekt muss man bei der Gestaltungsberatung mithin
besonders im Blick haben. Die nachfolgenden Gestaltungsmaoglichkeiten
erfillen zunachst allesamt die schuldrechtlichen Anforderungen. Sie unter-
scheiden sich jedoch in ihren konzeptionellen Wirkungen und in ihren steuer-
rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen erheblich.

2.1 Ubertragung auf eine Rentner-GmbH

Die Ubertragung einer Gf-Pensionszusage auf eine Rentner-GmbH erfiillt die

o0.a. Anforderungen in besonderem Mafe. Sie stellt die einzige Moglichkeit dar,

B die GmbH vollstandig von der bisher bestehenden Pensionsverpflichtung
zu entpflichten und zu enthaften,

B die Schmalerung des aufgebauten Versorgungskapitals durch eine soforti-
ge Steuerbelastung zu vermeiden und

W die Dispositionsfreiheit tiber das gesamte (unversteuerte) Kapital und des-
sen Anlage zu erhalten.

Die Rentner-GmbH ist hinsichtlich des Gesamtergebnisses als konkurrenzlos
zu beurteilen. Sie ist insbesondere den alternativen Losungsmaoglichkeiten
einer Ubertragung auf einen Pensionsfonds und/oder einer Unterstiitzungs-
kasse in dem fur den Erwerber entscheidenden Punkt deutlich tberlegen: der
Schuldbefreiung. Denn keiner dieser versicherungsformigen Versorgungstra-
ger ist in der Praxis in der Lage, eine schuldbefreiende Ubernahme der Pen-
sionsverpflichtung umzusetzen. So findet man in Rahmenvertragen mit Pensi-
onsfonds in dieser entscheidenden Frage z. B. folgende Formulierung:

B Typische Vertragsklausel

.Es handelt sich nicht um eine befreiende Schuldiibernahme, sondern lediglich
um einen Wechsel des Durchfihrungswegs im Rahmen des § 3 Nr. 66 EStG. Die
Versorgungszusage bleibt weiterhin beim Tragerunternehmen.”

Beachten Sie | In der Folge bleibt die GmbH bei einer derartigen Ubertra-
gung auf einen Pensionsfonds zeitlich unbegrenzt in der Auffanghaftung, mit
der eine materiell unbegrenzte Nachschusspflicht einhergeht.
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MERKE | Da dieser entscheidende Vorteil der Rentner-GmbH den Anbietern
versicherungsférmiger Ubertragungen .ein Dorn im Auge” ist, wird immer
wieder versucht, dieses Modell als unattraktiv darzustellen. Die angefiihrten
Argumente halten allerdings einer tiefergehenden Analyse nicht stand.

Die vom Erwerber geforderte Entpflichtung und Enthaftung der GmbH kann
innerhalb eines Ubertragungsmodells dadurch erreicht werden, dass die
Pensionszusage im Wege der Einzelrechtsnachfolge mit schuldbefreiender
Wirkung und unter Mitgabe eines entsprechenden Vermogenswertes auf
eine andere (ggf. neue) GmbH Ubertragen wird. Die Anteile dieser Rentner-
GmbH halt i.d.R. der versorgungsberechtigte Geschaftsfiihrer alleine oder
zusammen mit Familienmitgliedern, die im Rahmen der privaten Nachfolge-
planung bereits in die Konzeption miteinbezogen werden.

Grundlage des Rechtsgeschaftes ist dabei eine Schuldibernahmevereinba-
rung i.S.d. § 415 BGB (.privative Schuldiibernahme”). Die Rentner-GmbH
agiert kinftig als neuer Versorgungstrager, der als Rechtsnachfolger der
Ubertragenden GmbH fir die Erfillung der Pensionsverpflichtung zu sorgen
hat. Die Ubertragende GmbH kann im Anschluss unbelastet verauBert wer-
den. Die Ubertragung findet auBerhalb eines Arbeitgeberwechsels statt. Die-
ser Umstand ist bei der rechtlichen Beurteilung des Losungswegs zwingend
zu beachten.

Mit der Veroffentlichung seiner beiden Entscheidungen zur lohnsteuerrecht-
lichen Behandlung von Gf-Pensionszusagen bei einer Ubertragung auf eine
eigens hierfir gegriindete GmbH vom 18.8.16 (VI R 18/13 u. VI R 46/13), hat der
BFH diese Gestaltung seinerzeit abgesegnet. Danach ist im Falle einer Uber-
tragung ein Zufluss von Arbeitslohn nur noch dann anzunehmen, wenn der
Geschaftsfihrer tiber ein Wahlrecht verfligt, den Ablosungsbetrag alternativ
auch an sich auszahlen zu lassen. Ist ein solches Wahlrecht nicht vereinbart,
handelt es sich um eine blofle Schuldibernahme, die keinen Zufluss von
Arbeitslohn auslost.

MERKE | Das o.g. Wahlrecht bezieht sich ausschlieilich auf die Zahlung des
Ablosungsbetrags. Es ist daher nicht mit einem in der Pensionszusage veranker-
ten Kapitalwahlrecht zu verwechseln. Dieses ist fiir die ertragsteuerrechtliche
Beurteilung des Rechtsgeschéftes zur Ubertragung irrelevant.

Mit BMF-Schreiben vom 4.7.17 (IV C 5 - S 2333/16/10002, BStBL | 17, 883) hat die
Finanzverwaltung die Grundsatze der Leitsatzentscheidung vom 18.8.16 (VI R
18/13) in gleichgelagerten Féllen (Ablosung einer vom Arbeitgeber erteilten
Pensionszusage eines beherrschenden GGf, der nicht unter das BetrAVG fallt)
fur allgemein anwendbar erklart, sodass insoweit Planungssicherheit besteht.

Beachten Sie | Unter zivil-/betriebsrentenrechtlichen Gesichtspunkten ist
zu beriicksichtigen, dass die Ubertragung nach § 415 BGB nur in denjenigen
Fallen in Betracht kommt, in denen es sich um eine reine Unternehmerzusa-
ge handelt, welche nicht dem Schutzbereich des BetrAVG unterliegt und so-
mit nicht mit dem Ubertragungsverbot des § 4 BetrAVG kollidiert. In Sachver-
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halten, in denen der versorgungsberechtigte Geschaftsfiihrer aber als sog.
Nichtarbeitnehmer i.S.d. § 17 Abs. 1S. 2 BetrAVG zu beurteilen war oder es
im Laufe der Jahre durch eine Veranderung der Beteiligungsverhaltnisse zu
einem sog. Statuswechsel gekommen ist, wiirde das Verbot des § 4 BetrAVG
eine wirksame Ubertragung verhindern.

Daher ist zu prifen, ob die Bestimmungen des § 4 BetrAVG wirksam gem.
§ 19 Abs. 1 BetrAVG abbedungen wurden. Dadurch wiirde dann auch fir dieje-
nigen Teilanwartschaften, die innerhalb des Geltungsbereichs des BetrAVG
erdient wurden, eine Ubertragung nach § 415 BGB ermdglicht werden. Sollte
keine Abbedingung erfolgt sein, so bleibt als Umweg die umwandlungsrecht-
liche Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 UmwG auf eine Tochtergesellschaft.
Diese wird vom sachlichen Geltungsbereich des § 4 BetrAVG nicht erfasst.

Fir die Befreiung von der Pensionsverpflichtung hat die Gibertragende GmbH
an die Rentner-GmbH einen angemessenen Ausgleichsbetrag zu entrichten,
der auf dem sog. Ubertragungswert beruht. Er stellt den Preis fiir die Uber-
nahme der Pensionsverpflichtungen dar. Die Bestimmung des Ubertra-
gungswertes erfolgt anhand einer versicherungsmathematischen Bewer-
tung, die auf den Vorschriften des HGB beruht.

Aus ertragsteuerlicher Sicht ist es zwingend erforderlich, dass der Ausgleichs-
betrag den Anforderungen des materiellen Fremdvergleichs standhalten kann.
Die Rentner-GmbH muss durch die Ubertragung der Mittel/Vermdgenswerte
in die Lage versetzt werden, die zu ibernehmenden Pensionsverpflichtungen
auch nachhaltig erfiillen zu kdnnen. Dabei sind sowohl zukiinftige Rentener-
hohungen als auch die in der Rentner-GmbH voraussichtlich anfallenden
Verwaltungskosten in die Kalkulation einzubeziehen.

MERKE | Die Angemessenheit des Ausgleichsbetrags sollte auf der Ebene der
Rentner-GmbH durch eine erganzende betriebswirtschaftliche Planungs- und
Prognoserechnung belegt werden. Deren Ergebnis sichert die versicherungsma-
thematische Ermittlung des Ausgleichsbetrags zusatzlich ab. Sie untermauert
ferner die Ernsthaftigkeit und die Fremddiblichkeit des Rechtsgeschaftes.

Der Ausgleichsbetrag unterliegt bei der Ubertragenden GmbH einer Abzugs-
beschrankung. Gem. § 4f Abs. 1. S. 1 EStG kann der Ausgleichsbetrag nicht
sofort und in vollem Umfang im Ubertragungsjahr als Betriebsausgabe ver-
bucht werden kann. Vielmehr wird eine gleichmafige Verteilung liber einen
Zeitraum von 15 Jahren (Ubertragungsjahr und weitere 14 Jahre) vorgeschrie-
ben. § 4f Abs. 15. 2 EStG modifiziert diese Grundregel fir den Fall, dass auf-
grund der Ubertragung ein Passivposten (hier in Form einer Pensionsriick-
stellung) gewinnerhéhend aufzuldsen ist. In einem solchen Fall lasst es der
Gesetzgeber zu, dass der mit der Ubertragung einhergehende Aufwand im
Ubertragungsjahr bis zur Héhe des aufzuldsenden Passivpostens als Be-
triebsausgabe abgezogen werden kann. Nur der lbersteigende Teilbetrag
muss auf das Ubertragungsjahr und die folgenden 14 Wirtschaftsjahre gleich-
mafig verteilt werden.
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Hierzu definiert § 4f Abs. 1S. 3 EStG drei Ausnahmetatbestande, von denen
einer in der Praxis Uber ein erhebliches Gestaltungspotenzial verfiigt: So
kann der Ausgleichsbetrag im Ubertragungsjahr in voller Hohe als Aufwand
verbucht werden, wenn die Ubertragende GmbH im Wirtschaftsjahr vor der
Ubertragung die Gewinngrenze des § 7g EStG (i. H.v. 200.000 EUR) nicht iiber-
schritten hat.

Verbindet man den o.a. Ausnahmetatbestand mit der Regelung des § 5 Abs. 7
S.5 EStG, die es zuldsst, dass die Rentner-GmbH den sog. Ubernahmefolge-
gewinn durch die Bildung einer gewinnmindernden Ricklage i.H.v. vierzehn
Fiinfzehntel auf insgesamt 15 Jahre verteilen kann (Jahr der Ubertragung
plus die 14 Folgejahre), so fiihrt die Kombination der beiden Regelungen zu
einem auBerst vorteilhaften Steuerstundungseffekt.

Die ertragsteuerrechtliche Behandlung des Ubertragungsvorgangs ermég-
licht es, dass der Ausgleichsbetrag im Rahmen der Ubertragung nicht durch
eine Steuerbelastung geschmalert wird. Eine steuerliche Belastung entsteht
beim Geschaftsfihrer erst im Moment der spateren Rentenzahlung. Daher
kann die Rentner-GmbH nach der Ubertragung des Ausgleichsbetrags mit
dem vollen Betrag arbeiten bzw. damit ein entsprechendes Anlagekonzept
aufbauen. In der Folgezeit wird dann die Vorteilhaftigkeit der Rentner-GmbH
wesentlich durch den Anlageerfolg beeinflusst. Dabei gilt: je hoher die Per-
formance, desto grof3er der Vorteil der Rentner-GmbH.

Gelingt es der Geschéftsleitung tiber die Gesamtlaufzeit (also den Zeitraum
bis zum Ableben des Letztversterbenden), eine durchschnittliche Perfor-
mance zu erzielen, die die in der Planungsrechnung unterstellte Kapitalver-
zinsung Ubertrifft, so dirfte die Rentner-GmbH im Zeitpunkt des Wegfalls
der Pensionsverpflichtung selbst dann, wenn die Versorgungsberechtigten
dberdurchschnittlich lange gelebt haben sollten, noch Geld auf dem Konto
tbrig haben. Das wird dann die Erben erfreuen. Sollten diese bereits als Mit-
gesellschafter eingebunden worden sein, l6st das Ableben der Versorgungs-
berechtigten insoweit keine erbschaftsteuerlich relevante Zuwendung aus.

Und zu guter Letzt sei darauf hingewiesen, dass die Rentner-GmbH auch fur
die in der Praxis haufig auftretende Forderung, dass der Geschaftsfiihrer
auch nach dem Verkauf fiir einen Ubergangszeitraum weiterhin fir die GmbH
tatig werden soll, eine praktikable Losung parat hat: Der Geschaftsfiihrer
kann namlich seine aktive Tatigkeit fiir die urspriingliche GmbH einfach fort-
setzen. Es muss lediglich vertraglich sichergestellt werden, dass die Renten-
zahlung erst aufgenommen wird, wenn der Geschaftsfihrer die aktive Tatig-
keit fur die urspriingliche GmbH beendet hat.

2.2 Kapitalisierung/Abfindung der Pensionszusage

Zwar erfillt auch die Kapitalisierung/Abfindung der Pensionszusage die
Anforderungen des Erwerbers im Hinblick auf die Entpflichtung der GmbH.
Jedoch erfordert deren steuerrechtliche Anerkennung zwingend die Beendi-
gung des bestehenden Dienstverhaltnisses (entweder vorzeitig oder in Ver-
bindung mit dem Eintritt eines Versorgungsfalls). Daher ist es auch nicht
moglich, eine ibergangsweise Fortsetzung des Dienstverhaltnisses mit einer
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Kapitalisierung/Abfindung zu verbinden. Ferner unterscheidet sich die Kapi-
talisierung/Abfindgng in wirtschaftlicher und steuerrechtlicher Hinsicht
erheblich von der Ubertragung der Pensionszusage auf eine Rentner-GmbH:

B Zum einen wird der Gegenwert der Pensionsanspriiche ins Privatvermo-
gen des Geschaftsfihrers transferiert und unterliegt dort keiner Zweck-
bindung mehr.

B Und zum anderen fiihrt die Zahlung des Kapitalbetrags zu steuerpflichti-
gen Einkinften nach § 19 EStG, sodass dem Geschaftsfiihrer am Ende nur
das Nettokapital zur Disposition zur Verfligung steht.

Auch wenn fir den Kapitalbetrag die sog. Fiinftelungsregelung des § 34 Abs. 1
EStG Anwendung findet (vgl. BMF 12.8.21, Rz 147), fiihrt die Kombination von
Unternehmensverkauf und Kapitalisierung/Abfindung der Pensionszusage
im Ergebnis in den Uberwiegenden Fallen zu einer Gesamtsteuerbelastung,
die die Schmerzgrenze der Betroffenen bei Weitem Uberschreitet.

Bei der zivilrechtlichen Beurteilung einer Kapitalisierung/Abfindung ist
zwischen einem Kapitalwahlrecht (bzw. einer Ersetzungsbefugnis) und einer
Abfindung zu unterscheiden:

B Das Kapitalwahlrecht tritt in der Ausgestaltung der schuldrechtlichen Ver-
pflichtung gleichwertig neben die Rentenleistung. Es fihrt somit zu einer
Erweiterung des Schuldverhaltnisses und ermoglicht die wahlweise Erfil-
lung der Versorgungsverpflichtung. Wahrend der Anwartschaftsphase
bleibt esi.d.R. offen, Giber welchen Weg die Pensionszusage von der GmbH
erfullt wird. Mit der Erbringung der einmaligen Kapitalleistung wird somit
die originare Versorgungsverpflichtung in Ausiibung des eingeraumten
Wahlrechtes erfillt. Die Erfullung der Versorgungsverpflichtung erfolgt
daher innerhalb eines Rechtsgeschaftes.

B Im Gegensatz dazu ist die Abfindung nicht Gegenstand des originaren
Schuldversprechens. In der Anwartschaftsphase gehen die Vertragspar-
teien grundsatzlich von einer rentenformigen Erfillung der Versorgungs-
zusage aus. Bei der Abfindung wird die einmalige Kapitalleistung ersatz-
weise anstelle der urspriinglich vereinbarten lebenslangen Rente er-
bracht. Nach der Definition des BGH setzt eine Abfindung eine vertragliche
Vereinbarung voraus, nach der der Versorgungsberechtigte auf die Zah-
lung einer lebenslangen Rente verzichtet und der Versorgungstrager sich
dadurch verpflichtet, eine entsprechende Entschadigung zu leisten. Die
Erfillung einer Versorgungsverpflichtung ber den Weg einer Abfindung
erfolgt daher Uber einen Vertrag, der zwei Geschaftsvorfalle beinhaltet
(Verzicht und Entschadigungszahlung).

Bei der betriebsrentenrechtlichen Beurteilung ist die Zulassigkeit der Kapitali-
sierung/Abfindung anhand des in § 3 BetrAVG normierten Abfindungsverbots
zu prifen. Wahrend eine vertragsgemafe Erfiillung im Rahmen eines beste-
henden Kapitalwahlrechts nicht vom Abfindungsverbot erfasst wird, ist eine
Abfindungsvereinbarung zwingend mit den Bestimmungen des § 3 BetrAVG
abzugleichen.
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Handelt es sich bei der zu beurteilenden Pensionszusage um eine reine Un-
ternehmerzusage, so findet § 3 BetrAVG auf diese keine Anwendung, da sich
die Pensionszusage auflerhalb des Geltungsbereichs des BetrAVG bewegt.
War der versorgungsberechtigte Geschaftsfiihrer aber als sog. Nichtarbeit-
nehmeri.S.d. § 17 Abs. 1S. 2 BetrAVG zu beurteilen, oder ist es im Laufe der
Jahre zu einem sog. Statuswechsel gekommen, wiirde das Abfindungsverbot
des § 3 BetrAVG einer wirksamen Abfindung entgegenstehen. Daher ist auch
hier zu priifen, ob die Bestimmungen des § 3 BetrAVG wirksam gem. § 19
Abs. 1 BetrAVG abbedungen wurden. Dadurch wiirde dann auch fiir diejenigen
Teilanwartschaften, die innerhalb des Geltungsbereichs des BetrAVG erdient
wurden, eine Abfindung ermaglicht werden.

Die Finanzverwaltung wird Abfindungsvereinbarungen dem Grunde nach nur
dann als betrieblich veranlasst beurteilen, wenn sich diese nicht als eine ver-
tragswidrige Erfillung darstellen. So wird z. B. von den Finanzbehdrden eine
Abfindung, die einem beherrschenden GGf bei einer Fortsetzung des Dienst-
verhaltnisses gewahrt wird, als eine vertragswidrige Erfiillung beurteilt, die
dann der Gesellschafterstellung zugeordnet und als vGA beurteilt wird. Da-
gegen wird eine Abfindung, die bei Eintritt eines Versorgungsfalls vereinbart
wird, erfahrungsgemaf auch bei einem beherrschenden GGf als betrieblich
veranlasst anerkannt, da die Finanzverwaltung in diesen Fallen nicht von
einer vertragswidrigen Erfillung ausgeht, sondern lediglich von einer un-
schadlichen Anderung der Zahlungsabrede.

Hinsichtlich der Beurteilung des Abfindungsbetrags der Hohe nach, hat die
Finanzverwaltung jlingst stillschweigend ihre Rechtsauffassung geandert:

So hat die Finanzverwaltung bundesweit Giber Jahrzehnte hinweg Abfindun-
gen, die auf der Grundlage eines Barwertes gem. § 6a EStG und unter Ver-
wendung des ertragsteuerrechtlich mafBgebenden Rechnungszinsfufles
i.H.v. 6,00 % (,.6a-Barwert”) durchgefiihrt wurden, als ertragsteuerlich wert-
gleich beurteilt (vgl. BMF 6.4.05, BStBL | 05, 619).

Nach den den Autoren vorliegenden Informationen haben sich die bundes-
weit tatigen Fachprifer im Laufe des Jahres 2020 aber darauf verstandigt,
dass die Kapitalisierung einer GGf-Pensionszusage, die auf der Grundlage
eines § 6a-Barwertes durchgefiihrt wird, nunmehr den Anforderungen eines
bei derartigen Rechtsgeschaften anzustellenden hypothetischen Fremdver-
gleichs nicht mehr genligen wiirde. Die Finanzverwaltung begriindet dies da-
mit, dass ein Fremdgeschaftsfihrer im aktuellen Kapitalmarktumfeld nie-
mals dazu bereit ware, seine Rentenanspriche durch eine Kapitalleistung in
Hohe des § 6a-Barwertes ersetzen zu lassen. Der Fremdgeschaftsfihrer
wirde stattdessen auf einer Anpassung des RechnungszinsfuBBes an den
handelsrechtlich mafigebenden Rechnungszinsful3 bestehen.

Beachten Sie | Kommt es aufgrund einer in der Vergangenheit tiblichen Ab-
findungsklausel nun zu einer Kapitalisierung der Pensionsanrechte anhand
des § 6a-Barwertes, so ermittelt die Finanzverwaltung nun den Gegenwert
der Kapitalleistung anhand einer handelsrechtlichen Bewertung. In Hohe des
Differenzbetrags zwischen handels- und ertragsteuerrechtlichem Barwert
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wird dann ein Teilverzicht angenommen - und infolgedessen kommt es in
dieser Hohe beim GGf zu einem fiktiven Lohnzufluss nach § 19 EStG und zu
einer verdeckten Einlage ins Betriebsvermdgen der GmbH. Diese Beurtei-
lung soll - mit einer Ausnahme - bei allen Abfindungsvereinbarungen (und
somit auch rickwirkend) Anwendung finden, sofern der Bescheid fir den
entsprechenden Veranlagungszeitraum noch nicht Rechtskraft erlangt hat.
Der Ausnahmetatbestand umfasst erfahrungsgemaf ausschlieBlich diejeni-
ge Konstellation, in der die Abfindungsklausel vor Inkrafttreten des BilMoG
wirksam geschlossen wurde und das Recht zur Ausiibung/Umsetzung der
Abfindung ausschliefilich der GmbH gegenilber eingeraumt wurde.

Leider hat es weder das BMF noch eine Lander-Finanzverwaltung bisher fir

erforderlich erachtet, hierzu einen (bundesweit geltenden) Erlass herauszu-

geben und damit fir Rechtssicherheit zu sorgen. Dies ware umso wiin-

schenswerter, weil in der Praxis festgestellt werden muss, dass es einzelne

Finanzamter gibt, die

1. von dieser Anderung nach eigenen Angaben noch keine Kenntnis erlangt
haben oder die es

2. in Einzelfallen ablehnen, der von den Fachprifern entwickelten neuen
Sichtweise uneingeschrankt zu folgen.

Zum Arger vieler Steuerpflichtiger l&sst sich die Frage nach der Wertgleichheit
einer Kapitalleistung auch nicht tiber einen Antrag auf Erteilung einer verbind-
lichen Auskunft klaren. Denn die Finanzamter lehnen eine derartige Auskunft
mittlerweile bundesweit ab mit dem lapidaren Hinweis, dass es sich nicht um
eine offene Rechtsfrage, sondern um eine Bewertungsfrage handele. Solange
die Finanzgerichtsbarkeit zur Frage der Wertgleichheit einer Kapitalleistung
kein Machtwort spricht, haben die Berater an dieser Stelle somit eine erhéh-
te Aufklarungspflicht.

Die Kapitalisierung/Abfindung anhand des § 6a-Barwertes verfiigte in der Ver-
gangenheit tiber den unschlagbaren Vorteil, dass damit eine Entpflichtung der
GmbH mit dem niedrigmoglichsten finanziellen Aufwand erreicht werden
konnte. Stellt man kinftig auf die handelsrechtliche Bewertung ab, so wird
sich ein Kapitalbetrag ergeben, der den § 6a-Barwert deutlich Ubersteigt. Der
wirtschaftliche Vorteil der Abfindung fiir die GmbH 6st sich damit in Luft auf.
Stattdessen erhoht sich die finanzielle Belastung und mit ihr die Hohe der
abzugsfahigen Betriebsausgaben. Zwar wird der Kapitalbetrag immer noch
unterhalb des Ausgleichsbetrags verbleiben, der fiir eine Ubertragung auf eine
Rentner-GmbH erforderlich wird, da der Betrag keine weiteren Verwaltungs-
kosten abzudecken hat. Dafiir verursacht die Kapitalisierung/Abfindung aber
auf der Seite des Geschaftsfiihrers eine sofortige Steuerbelastung. Und dieser
Nachteil gibt in vielen Fallen den Ausschlag zugunsten der Rentner-GmbH.

2.3 Verzicht auf die Pensionszusage

Zu guter Letzt erfillt auch der entschadigungslose Verzicht des Geschaftsfiih-
rers auf seine Pensionsanrechte die Anforderungen des Erwerbers im Hinblick
auf die Entpflichtung der GmbH. Die ertragsteuerliche Behandlung eines Ver-
zichts ist - anders als bei einer Abfindung - jedoch seit Jahren hdchstrichter-
lich geklart. Es gilt der Grundsatz, dass jeder Verzicht eines GGf auf (Teile)
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seiner Pensionszusage seine Begrindung im Gesellschafterverhaltnis hat
(vgl. LfSt Bayern 15.2.07). Einen ausnahmsweise betrieblich veranlassten
Verzicht lasst die Finanzverwaltung nur dann zu, wenn sich die GmbH im Ver-
zichtszeitpunkt in einer nachweisbar insolvenzreifen Lage befindet.

Hinsichtlich der betriebsrentenrechtlichen Beurteilung gelten die obigen
Ausfiihrungen zur Abfindung entsprechend. § 3 BetrAVG erfasst auch den
Tatbestand eines Verzichts. Handelt es sich bei der zu beurteilenden Gf-
Pensionszusage um eine Unternehmerzusage, so kann auf diese jederzeit
ganz oder teilweise wirksam verzichtet werden.

Die Finanzverwaltung geht auf der Grundlage der gefestigten BFH-Rechtspre-
chung davon aus, dass der Geschaftsfiihrer im Zeitpunkt des Verzichts die For-
derung aus der Pensionszusage realisiert und sie in der nachsten logischen
Sekunde wieder ins Betriebsvermdgen der GmbH verdeckt eingelegt hat
(..Realisierungsfiktion” gem. BFH 9.6.97, GrS 1/94, BStBL 1 98, 307; BMF 14.8.12,
BStBL | 12, 874). In der Folge fihrt der Verzicht - die Werthaltigkeit der Pensi-
onsanrechte vorausgesetzt - beim Geschaftsfihrer zu einem fiktiven Lohnzu-
fluss im Rahmen der Einkiinfte aus § 19 EStG. Bei der GmbH fiihrt die verdeck-
te Einlage aufBlerhalb der Steuerbilanz zu einem steuermindernden Aufwand in
Hohe des Teilwertes der verdeckten Einlage.

Der Teilwert der verdeckten Einlage bestimmt sich jedoch nicht nach § éa
EStG. Vielmehr ist er nach den Grundsatzen der BFH-Entscheidung vom
15.10.97 (I R 58/93, BStBL Il 98, 305) unter Beachtung der allgemeinen Teil-
wertermittlungsgrundsatze - und im Zweifel nach den Wiederbeschaffungs-
kosten - zu ermitteln. Es kommt darauf an, welchen Betrag der Versorgungs-
berechtigte an anderer Stelle hatte aufwenden miissen, um eine gleich hohe
Versorgungsanwartschaft gegen einen vergleichbaren Schuldner zu erlan-
gen. Eine Bestimmung des zur Bewertung des Verzichtsvolumens anzuwen-
denden Verfahrens hatte das BMF sachgerechter Weise in dem o.g. Schrei-
ben vom 14.8.12 vornehmen konnen. Es hat dies jedoch unterlassen.

In der Vergangenheit wurde der Wiederbeschaffungswert anhand einer
Einmalpramie ermittelt, die im Verzichtszeitpunkt fir die Wiedererlangung
des Verzichtsbetrags im Rahmen einer Rentenversicherung der privaten
Versicherungswirtschaft hatte aufgewendet werden miissen. Auch diese
Sichtweise hat die Finanzverwaltung in der jlingeren Vergangenheit still-
schweigend aufgegeben. Nunmehr halt es die Finanzverwaltung fiir geboten,
dass auch die Wiederbeschaffungskosten anhand einer handelsrechtlichen
Bewertung des Verzichtsbetrags ermittelt werden missen.

Daruber hinaus generiert der Verzichtsvorgang fiir den Gesellschafter nach-
tragliche Anschaffungskosten auf die zu verau3ernden GmbH-Anteile. Da der
Verauflerungsgewinn aber nach den Grundsatzen des Teileinkiinfteverfah-
rens zu versteuern ist, kann die daraus im Verkaufsfall resultierende Steuer-
entlastung die vorherige Steuerbelastung nur teilweise ausgleichen. Somit
verbleibt am Ende eine Steuerbelastung, die u.E. hilfsweise vereinfacht mit
rd. 20 % - bezogen auf den Wert der Wiederbeschaffungskosten - ermittelt
werden kann (anndhernde Differenz zwischen den Steuerbelastungen gem.
§ 19 und § 17 EStG).
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Befinden sich die Gesellschaftsanteile der GmbH in den Handen mehrerer Ge-
sellschafter und verfligt nur einer Uber eine Pensionszusage, so kann es im
Rahmen eines Verzichts zu einer disquotalen verdeckten Einlage kommen. In
der Folge konnte es gem. § 7 Abs. 8 S. 1 ErbStG auch zu einer schenkungsteu-
erpflichtigen Zuwendung vom verzichtenden Gesellschafter an die Mitgesell-
schafter kommen. Hat der Geschaftsfiihrer die in der Pensionszusage verein-
barte Regelaltersgrenze noch nicht erreicht, so kann er auf den dann noch
vorhandenen sog. Future Service (noch zu erdienende Anwartschaften) ent-
schadigungslos verzichten, ohne dass damit ein fiktiver Lohnzufluss oder eine
verdeckte Einlage ausgelost werden wiirde (BMF 14.8.12, BStBL | 12, 874).

Beachten Sie | Der Verzicht stellti.d.R. nur eine Ausweichmadglichkeit dar. Ein
entschidigungsloser Verzicht fiihrt — im Vergleich mit einer Ubertragung bzw.
einer Kapitalisierung/Abfindung - zwangsweise zu einer erkennbaren Erho-
hung des Verkaufspreises, da das Reinvermodgen der GmbH durch den Wegfall
der Pensionsverpflichtung ohne entsprechende Entschadigung erhoht wird.

2.4 Kombination der einzelnen Gestaltungsmaglichkeiten

Grundsatzlich ist es moglich, die einzelnen Gestaltungsmaglichkeiten mitei-
nander zu kombinieren. Eine kombinierte Vorgehensweise bietet sich i.d.R.
dann an, wenn die Hohe der finanziellen Belastung, die eine vollstandige
Ubertragung oder Kapitalisierung/Abfindung auslésen wiirde, die zur Verfi-
gung stehenden Mittel der GmbH Ubersteigen sollte. So kann der Geschafts-
fiihrer im Vorfeld einer Ubertragung seiner Pensionszusage sehr wohl auf
Teile seiner Pensionsanrechte entschadigungslos verzichten (Teillibertra-
gungi.V.m. Teilverzicht). Entsprechendes gilt fiir die Kombination einer Teil-
kapitalisierung/-abfindung mit einem Teilverzicht. Die o.a. ertragsteuerli-
chen Folgen werden dann auf den jeweiligen Teil der kombinierten Ldsung
angewendet. Die Beratung zur derartigen Kombinationslosungen stellt aller-
dings hochste Anforderungen die beteiligten Berater.

3. Gestaltungsmoglichkeiten bei einem Asset Deal

Wahrend beim Share Deal die Gesellschafter ihre Gesellschaftsanteile an den
Erwerber verauflern, tritt im Falle eine Asset Deals die Gesellschaft als Ver-
kaufer auf. Gegenstand der Verduf3erung ist das Betriebsvermogen der Gesell-
schaft. In der Folge flief3t der VerauBerungserlds nicht ins Privatvermdgen des
Gesellschafters, sondern ins Betriebsvermogen der verauBlernden GmbH.
Daher hat auch die GmbH den VerduBerungsgewinn (Kaufpreis abzgl. der
Buchwerte) zu versteuern (Kérperschaft- und Gewerbesteuer). Im Zuge der
VerauBlerung kommt es zur Aufdeckung evtl. vorhandener stiller Reserven.

Fir den Erwerber bringt der Asset Deal steuerlich erhebliche Vorteile, da er
den Kaufpreis fiir die abnutzbaren Wirtschaftsgiiter als Anschaffungskosten
verbuchen und entsprechend abschreiben kann. Ein evtl. Uberkaufpreis wird
als Firmenwert (Goodwill) erfasst und i.d.R. Giber 15 Jahre abgeschrieben. Die-
ser Umstand sollte vom Verkaufer dazu genutzt werden, um in der Verhand-
lung mit dem Erwerber einen héheren Kaufpreis zu erzielen. Den Geschafts-
fuhrer selbst trifft im Rahmen des Asset Deals keine steuerliche Belastung.
Auch die Pensionszusage wird durch den Asset Deal in keiner Weise berthrt.
Sie bleibt bei der urspriinglichen GmbH in unveranderter Form bestehen.
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Zu klaren ist aber, wie mit der urspriinglichen GmbH nach Abschluss des
Asset Deals weiter verfahren werden soll?

B So kann die urspriingliche GmbH in eine Rentner-GmbH umgewidmet wer-
den (sog. abgeleitete Rentner-GmbH). In diesem Falle wiirde sich die GmbH
zuklnftig ausschliefllich auf das Pensionsmanagement konzentrieren.

B Alternativ ware es auch maglich, die GmbH zu liquidieren. Dies wiirde je-
doch zwingend eine Entpflichtung von der auch nach dem Asset Deal noch
bestehenden Pensionsverpflichtung erfordern.

Da die o.g. Fragestellungen im Wesentlichen denjenigen entsprechen, die
sich bei einer Betriebsaufgabe eroffnen, findet eine vertiefende Behandlung
derselben erst im dritten Teil der Beitragsreihe statt.

4. Zusammenfassung

Die Erfahrungen aus der Praxis zeigen, dass der potenzielle Erwerber nicht
bereit sein wird, die im Unternehmen befindliche Gf-Pensionszusage mitzu-
ibernehmen. Vielmehr wird er darauf bestehen, dass die GmbH im Vorfeld des
Deals von der bestehenden Pensionsverpflichtung wirtschaftlich und schuld-
rechtlich entpflichtet und somit auch enthaftet wird (,.Schuldbefreiung”).

Die zur Verfiigung stehenden Gestaltungsmaglichkeiten unterscheiden sich
konzeptionell und in ihren steuerrechtlichen und wirtschaftlichen Folgen er-
heblich. Im Vergleich der behandelten ,Varianten” sticht die Rentner-GmbH
deutlich heraus. Sie ermdglicht die steuerschonende Entpflichtung und liefert
die geforderte Schuldbefreiung. Sie ermdglicht es dem Geschaftsfiihrer, seine
Tatigkeit Ubergangsweise in der urspriinglichen GmbH fortzusetzen und bein-
haltet das Potenzial, dass - bei einer erfolgreichen Anlage der Mittel —am Ende
des Verpflichtungszeitraums noch Kapital fir die Nachfolger tbrig bleibt.

Der vorliegende Beitrag ist der erste Teil einer dreiteiligen Beitragsreihe. Er
soll eine erste Orientierungshilfe liefern und einen Uberblick tiber die in der
auflerfamiliaren Unternehmensnachfolge zur Verfligung stehenden Gestal-
tungsmaglichkeiten verschaffen.

Im zweiten Teil der Beitragsreihe werden die Optionen im Rahmen der fami-
lieninternen Unternehmensnachfolge aufgezeigt. Teil 3 wird sich den Gestal-
tungsmaglichkeiten widmen, die sich fir diejenigen Unternehmen eroffnen,
die in Ermangelung eines Nachfolgers ihren Betrieb aufgeben miissen.

ZU DEN AUTOREN | Jirgen Pradlist gerichtlich zugelassener Rentenberater fir die be-
triebliche Altersversorgung und geschéaftsfiihrender Gesellschafter der Pensions Consult
LL.B, MPM, ist gerichtlich zugelassener Rentenberater und Prokurist der Pensions Con-
sult Pradl GmbH sowie geschaftsfihrender Gesellschafter der BPS - BAYERISCHEN PEN-
SIONS SERVICE GMBH, kevin.pradl@pcp-kanzlei.de.
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