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Liebe Leserinnen und Leser,

Gutachter fir

betriebliche Altersversorgung

Freiburg, den 13.04.2021

wir freuen uns, lhnen die aktuelle Ausgabe unseres Newsletters zur Verfligung stellen zu kénnen, in der wir Sie hin-
sichtlich der krisenbedingten Reduzierung von unmittelbaren Versorgungszusagen bei Gesellschafter-Geschéftsfiihrern
informieren mochten. Zusatzlich enthélt unser Newsletter eine Auswahl aus den aktuellen Gesetzesdnderungen, Ver-
waltungsanweisungen und Entscheidungen zur betrieblichen Altersversorgung, welche unter ,,Aktuelles in Kiirze* auf-

gefuhrt ist.

Mit freundlichen GriiBen

Ihre BAV Ludwig

Thema: Krisenbedingte Reduzierung von
unmittelbaren Versorgungszusagen beim
Gesellschafter-Geschéftsfithrer

Die Corona-Krise belastet viele Unternehmen schwer.
Liegt zusatzlich noch eine unmittelbare VVersorgungs-
zusage des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers (GGF)
vor, ist das Bilanzbild durch den mit dem Absinken
des handelsbilanziellen Rechnungszinssatzes verbun-
denen Anstieg der Pensionsriickstellungen oftmals in
Schieflage geraten. Daher bietet sich die Herabsetzung
der unmittelbaren Versorgungszusage des GGF‘s als
KrisenmaRnahme an.

Gesellschaftsrechtlicher veranlasster Verzicht

Im BMF-Schreiben vom 14.08.2012 - IV C 2 - S
2743/10/10001 :001 wird ausgefihrt, dass ein aus dem
Gesellschaftsverhéltnis veranlasster Verzicht eines
GGF auf den future service seiner unmittelbare Ver-
sorgungszusage als verdeckte Einlage in Hohe von 0 €
zu behandeln ist. Ein weitergehender aus dem Gesell-
schaftsverhdltnis veranlasster werthaltiger Verzicht
auf den teilweisen oder vollstdndigen past service
fiihrt zu einer verdeckten Einlage. Die Hohe der ver-
deckten Einlage ist dabei nicht nach dem Teilwert
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nach 8 6a EStG sondern unter Beachtung des allge-
meinen Teilwertes, im Zweifel nach den Wiederbe-
schaffungskosten, zu ermitteln. Demnach kommt es
darauf an, welchen Betrag der Versorgungsberechtigte
zu dem Zeitpunkt des Verzichtes hatte aufwenden
mussen, um eine gleich hohe Pensionsanwartschaft
gegen einen vergleichbaren Schuldner zu erwerben.
Dies flihrt in der Praxis dazu, dass der GGF durch den
Verzicht mit Steuerzahlungen belastet wiirde, ohne
dass ihm finanzielle Mittel zugeflossen wéren. Zusétz-
lich ist die Hohe der verdeckten Einlage und damit des
steuerlichen Zuflusses unklar und die Bestimmung
auslegungsbedrftig.

Dies ergibt sich allerdings nur, sofern der Verzicht auf
die unmittelbare Versorgungszusage werthaltig war.
Nach dem BFH-Urteil vom 06.08.2019 — VIII R 18/16
bzw. der Entscheidung des Grof3en Senats (vgl. BFHE
183, 187, BStBI 11 1998, 307) fuhrt der Verzicht nur
insofern zu einer Einlage, soweit der Gesellschafter
auf den werthaltigen Teil der Forderung verzichtet.
,,Daraus schlie8t der Senat, dass der Verzicht auf eine
Teilforderung erst dann zu einer Einlage fuhrt, wenn
der Verzichtsbhetrag den Nennwert des nicht werthalti-
gen Teils der Forderung ubersteigt.« Es verbleibt die
Fragestellung, wann und wie eine unmittelbare Ver-
sorgungszusage werthaltig ist.
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Betrieblich veranlasster Verzicht

Das vorgenannte BMF-Schreiben bezieht sich dabei
nur auf einen gesellschaftsrechtlich veranlassten Ver-
zicht. In der Verfigung vom 15.02.2007 — S 2742-26
St31N des Bayerischen Landesamts flir Steuern wird
ausgeflhrt, dass ein Verzicht eines Gesellschafter-Ge-
schéftsfihrers regelmaRig als im Gesellschaftsverhalt-
nis veranlasst anzusehen ist. Von einem betrieblich
veranlassten Verzicht ist dagegen auszugehen, wenn
die Pensionszusage im Verzichtszeitpunkt nach der
Rechtsprechung des BFH nicht finanzierbar ist (Alt.
1). Ein Verzicht der zur Abwendung einer drohenden
insolvenzrechtlichen Uberschuldung im Zusammen-
hang mit weiteren die Uberschuldung vermeidenden
Mafnahmen ausgesprochen wird, ist entsprechend den
allgemeinen Grundsdatzen nur dann betrieblich veran-
lasst, wenn sich auch ein Fremdgeschéftsfihrer zu ei-
nem Verzicht bereit erklért hatte (Alt. 2).

Eine Versorgungszusage ist nach dem BFH-Urteil
vom 07.11.2001 — I R 79/00 nicht finanzierbar (Alt.
1), wenn die Passivierung des Barwerts der Pensions-
verpflichtung zu einer Uberschuldung der Gesell-
schaft im insolvenzrechtlichen Sinne fiihren wirde.

Dabei ist zu beachten, dass sowohl die Verfligung des
Bayerischen Landesamts fiir Steuern als auch die BFH
Rechtsprechung auf dem ,,alten” einstufigen insol-
venzrechtlichen Uberschuldungsbegriff aufbauen. Der
im Jahr 2008 eingefihrte zweistufige Uberschul-
dungsbegriff baut dagegen, sowohl auf einer bilanzi-
ellen Uberschuldung im Sinne der Uberschuldungsbi-
lanz als auch auf dem nicht vorliegen einer positiven
Fortbestehensprognose auf. Danach besteht eine insol-
venzrechtliche Uberschuldung somit nur, wenn beide
Voraussetzungen erfillt sind. Nach h.M. wird die
Fortbestehensprognose als erweiterte Zahlungsunfé-
higkeitsprognose angesehen. Der lange umstrittene
Prognosezeitraum nach § 19 InsO wurde mit dem Sa-
nierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz
auf 12 Monate festgelegt. Auf die im Prognosezeit-
raum betrachteten Zahlungsstréme wirde sich daher
eine noch nicht féllige Pensionsverpflichtung nicht
auswirken.

Es stellt sich somit die Frage, ob die Verfligung des
Bayerischen Landesamts flr Steuern tberhaupt noch
anzuwenden ist und wie die BFH-Rechtsprechung zu
interpretieren ist.

Weiter ist festzustellen, dass das BFH-Urteil vom
07.11.2001 — I R 79/00 auf den Anwartschaftsbarwert
nach § 6a Abs. 3 S. 2 Nr. 2 EStG verweist. Ob dies
dahingehend zu interpretieren ist, dass nach in Kraft
treten des BilMoG der handelsrechtliche Barwert ein-
zubeziehen ist, ist unklar.
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Ein Verzicht nach Alt. 2 setzt voraus, dass neben dem
Vorliegen einer drohenden Uberschuldung weiter die
Uberschuldung vermeidende MaRnahmen ergriffen
wurden. Wurden solche MaRnahmen ergriffen, ist
weiterhin nur dann von einer betrieblichen Veranlas-
sung auszugehen, wenn sich ein Fremdgeschaftsfihrer
zu einem Verzicht bereit erklart hatte.

Einem solchen Fremdvergleich wird nur selten zu be-
jahen sein. Besteht ein Dienstverhéltnis mit der Ge-
sellschaft, wird idR keine Rentenzahlung erfolgen und
daher in einem Verzicht schwerlich eine die Uber-
schuldung vermeidende Mallnahme zu sehen sein, da
dies sich nicht unbedingt auf die Fortbestehensprog-
nose auswirkt. Auch stellt sich grundsatzlich die
Frage, ob ein Fremdgeschéftsfiihrer auf den bereits er-
dienten Anteil seiner Versorgungszusage verzichten
wiirde. Beim Vorliegen eines im Rang nachstehenden
Gesellschafterdarlehen wiirde ein Fremdgeschéftsfih-
rer sicherlich einen Verzicht des Gesellschafters auf
dieses Darlehen vor einem Verzicht auf seine Pensi-
onszusage verlangen.

Auch wirde ein Fremdgeschéftsfuhrer sicherlich ein
Verzicht der Gesellschafter auf im Rang nachstehen-
den Gesellschafterdarlehen verlangen.

U.E. erscheint nach Auffassung der Finanzverwaltung
ein betrieblich veranlasster Verzicht nur in Frage zu
kommen, sofern eine insolvenzrechtliche Uberschul-
dung und mithin eine negative Fortbestehensprognose
nachgewiesen werden kann (Alt. 1). Die nach Alt. 2
bestehende Mdglichkeit muss in der Praxis, aufgrund
des zweistufigen insolvenzrechtlichen Uberschul-
dungsbegriffs und des Fremdvergleichs, doch als eher
hypothetisch angesehen werden. Weiter ist allerdings
Zu beachten, dass bei der Alt. 1 sich die Frage stellt,
warum der Geschéftsfihrer nicht bereits einen Insol-
venzantrag gestellt hat. Ein Verzicht nach Alt. 1 bei
einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung erscheint
u.E. auch nur dann zuléssig, sofern dies dazu fiihrt,
dass die insolvenzrechtliche Uberschuldung entfallt.

Insgesamt ist festzustellen, dass eine betriebliche Ver-
anlassung eines Verzichts von der Finanzverwaltung
nur in Ausnahmeféllen akzeptiert werden wird. In vie-
len Fallen wird dies zu einer gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung des Verzichts, mit einer sich daran an-
schlieRenden Uberpriifung der Werthaltigkeit, und der
bereits angesprochenen Unklarheit fiir den GGF fih-
ren.




U.E. erscheint es wenig sachgerecht, wenn der Ver-
zicht auf die Versorgungszusage des GGF*s isoliert
betrachtet wird, ohne weitere mogliche MalRnahmen in
Betracht zu ziehen. Viel eher ist darauf abzustellen,
was ein Fremdgeschéftsfuhrer gefordert hatte. Hierbei
erscheint ein Ansatz, welcher sich an dem Rang der
insolvenzrechtlichen Forderung orientiert, sofern
keine sich aus dem Einzelfall ergebenden betriebli-
chen Griinde vorliegen, als sachgerechte Ldsung. Es
erscheint wenig sachgerecht, dass fremde Dritte Glau-
biger nicht auf ihre Forderungen verzichten, wahrend
der GGF auf seine Versorgungszusage verzichtet. Et-
was anderes kann sich ergeben, wenn die Versor-
gungszusage bereits aus dem Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst ist.

Eine Orientierung an der insolvenzrechtlichen Stel-
lung der Forderung erscheint auch fir die Priifung der
Werthaltigkeit bei einem aus dem Gesellschaftsver-
héaltnis veranlassten Verzicht als sachgerechte Losung.

Aktuelles in Kiirze

Doppeltreuhand - Insolvenz - Rentenanpassungs-
bedarf
(BAG-Urteil vom 22.09.2020 — 3 AZR 303/18)

Leitsatz:

Eine Doppeltreuhand kann nicht nur der Sicherung
und Erflllung, sondern auch der Begriindung und er-
ganzenden Insolvenzsicherung der gesetzlich nicht
insolvenzgeschitzten Anspriiche auf betriebliche Al-
tersversorgung dienen. Der Pensions-Sicherungs-
Verein wird dadurch keinen weitergehenden Ansprii-
chen ausgesetzt. Ihm werden auch keine Sicherheiten
rechtswidrig entzogen.

Wegfall der Geschéaftsgrundlage - Rickstellungen
(BAG-Urteil vom 08.12.2020 — 3 AZR 65/19)

Leitsatz:

Handelsbilanzielle Rickstellungen beeinflussen als
Instrument der Innen-finanzierung den bilanziellen
Gewinn bzw. Verlust mit entsprechend negativen Fol-
gen fiir das Geschéftsjahr. Das fiihrt aber nicht zum
Wegfall der Geschéftsgrundlage und berechtigt den
Arbeitgeber nicht zu einem Eingriff in laufende Be-
triebsrenten oder in eine Anpassungsregelung einer
Versorgungszusage.
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Aufgrund der unklaren Rechtslage und der uneinheit-
lichen Handhabung der Finanzverwaltung bestehen in
solchen Féllen erhebliche Risiken bei der krisenbe-
dingten Reduzierung von unmittelbaren Versorgungs-
zusagen eines GGF‘s. Ein frithzeitiger Antrag auf ver-
bindliche Auskunft ist in jedem Fall zu empfehlen.

Es wére wiinschenswert, wenn es zu diesem Themen-
gebiet zu einer einheitlichen Handhabung durch die
Finanzverwaltung kommt. Leider ist hiervon nicht
auszugehen.

Zur Passivierung von Verbindlichkeiten bei Rang-
rucktritt
(BFH-Urteil vom 19.08.2020 — XI R 32/18)

Leitsatz:

Eine Rangricktrittserklarung, die die Erfallung der
Verpflichtung nicht nur aus zukinftigen Gewinnen
und Einnahmen, sondern auch aus "sonstigem freien
Vermdgen" vorsieht, 10st selbst dann weder handels-
noch steuerbilanziell ein Passivierungsverbot aus,
wenn der Schuldner aufgrund einer fehlenden operati-
ven Geschaftstatigkeit aus der Sicht des Bilanzstichta-
ges nicht in der Lage ist, freies Vermdgen zu schaffen,
und eine tatsachliche Belastung des Schuldnervermo-
gens voraussichtlich nicht eintreten wird.

Fremdubliche Verteilung der Vertragschancen
und -risiken bei einer Wertguthabenvereinbarung
unter Ehegatten

(BFH-Urteil vom 28.10.2020 — X R 1/19)

Leitsétze:

1. SchlieRen Ehegatten im Rahmen eines Arbeitsver-
héltnisses zusatzlich eine Wertguthabenvereinbarung
i.S. des SGB IV ab, muss flir diese --gesondert-- ein
Fremdvergleich erfolgen.

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




Ausgleich gepfandeter und zur Einziehung Uber-
wiesener Versorgungsanrechte im Versorgungs-
ausgleich

(BGH-Urteil vom 16.12.2020 — XII ZR 28/20)

Leitsatze:

1. Gepfandete und zur Einziehung Uberwiesene Ver-
sorgungsanrechte kdnnen im Versorgungsausgleich
durch interne Teilung ausgeglichen werden (Fortfih-
rung von Senatsbeschluss vom 7. August 2013 XII ZB
673/12 FamRZ 2013, 1715).

2. Die Ubertragung des Anrechts erfolgt regelmaRig
mit den sich aus dem Pfandungs- und Uberweisungs-
beschluss ergebenden Beschrénkungen; eine dies-be-
zugliche MaRgabenanordnung des Familiengerichts
hat deklaratorische Bedeutung.
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