IWW

INSTITUT

INFORMATIONSDIENSTE

GStB Gestaltende

Steuerberatung

Steuerplanung - Steueroptimierung - Gestaltungsmodelle

lhr Plus im Netz: gstb.iww.de
Online | Mobile | Social Media | S.337-376

1012020

Kurz informiert

Folgen einer Gewinnausschittung im Rickwirkungszeitraum...........cccoccoeeenn. 337
Unentgeltliche Abgabe von Warme aus einer Biogasanlage .........ccococoviiirnnn, 337
Ruckwirkung von Genehmigungen nach Ablauf der 10-Jahresfrist ................... 338
Unterhalt an nicht gesetzlich unterhaltsberechtigte Personen..........ccccccoei 338
Gesetzgebung

Bessere ..Grundversorgung” durch Behinderten-Pauschbetragsgesetz........... 339

Bauleistungen

Errichtung einer Fotovoltaikanlage:

Bauabzugsteuer auch bei Betriebsvorrichtungen..........occoccooiiiii, 342
Immobilienkauf

Renovierungskosten noch vor dem Erwerb

zu tatigen, kann sich bezahlt machen! ..., 344
Gesellschaftsrecht
Kommanditistenhaftung - immer wieder fiir Uberraschungen gut................... 346

Arbeitszimmer

Arbeitszimmer und ..Drittaufwand” - wenn der

Nutzende nicht alleiniger Eigentimer oder Mieterist........ccocooiiiiiiiiicicinn 351
Kapitalgesellschaften

GmbH in der Krise: Mit StiitzungsmafBnahmen

der Gesellschafter zurlck in die Erfolgsspur ..o 356
GmbH-Geschaftsfiihrerversorgung

Krisenbedingte Herabsetzung von Pensionszusagen:
Auswirkungen des COVInsAG und weitere Fallstricke ..o 367

Praxiswissen auf den Punkt gebracht.




SCHWERPUNKTTHEMA

GMBH-GESCHAFTSFUHRERVERSORGUNG

Krisenbedingte Herabsetzung von Pensionszusagen:
Auswirkungen des COVInsAG und weitere Fallstricke

von Jirgen Pradl, Rentenberater fiir die bAV und Kevin Pradl, LL.B., MPM,
Rentenberater, beide Zorneding

| Die Auswirkungen der Corona-Krise haben Deutschland in eine Rezession
getrieben. Selbst wenn es gelingen sollte, die Pandemie in den Griff zu bekom-
men, werden viele GmbHs im Wirtschaftsjahr 2020 in Existenznot geraten. Die
Bundesregierung hat hierauf am 27.3.20 mit dem COVID-19-Insolvenz-
aussetzungsgesetz (COVInsAG) reagiert und die Insolvenzantragspflicht fiir
eine gewisse Zeit ausgesetzt. Als Sofortmafnahme steht bei . Krisen-GmbHs"
regelmaBig die dem Gesellschafter-Geschéftsfihrers (GGf) erteilte Pensions-
zusage auf dem Prifstand. Ob eine krisenbedingte Herabsetzung mdglich ist
und welche steuerlichen Folgen damit - auch im Hinblick auf die Pandemie -
verbunden sind, wird nachfolgend analysiert. |

1. Gesellschaftsrechtlich veranlasster (Teil-)Verzicht

Nach der von der Finanzverwaltung vertretenen Rechtsauffassung ist davon
auszugehen, dass ein Verzicht eines GGf auf seine Pensionsanrechte regelma-
Big als im Gesellschaftsverhaltnis veranlasst anzusehen ist. Eine betriebliche
Veranlassung wird nur in zwei Ausnahmeféllen anerkannt (siehe dazu Tz. 2.).
Beruht der (Teil-]Verzicht aber auf der Gesellschafterstellung und sind die
aufgegebenen Pensionsanrechte als werthaltig zu beurteilen, so hat dies weit-
reichende Konsequenzen. Die (teilweise) Verfligung ist als verdeckte Einlage
anzusehen und fuhrtin gleicher Hohe zu einem fiktiven Zufluss, derim Rahmen
der Einklinfte aus nicht selbststandiger Arbeit mit dem Teilwert zu versteuern
ist (BFH 9.6.97, GrS 1/94, BStBL 1 98, 307).

MERKE | Der Teilwert der aufgegebenen Versorgungsanwartschaften ist in
diesem Falle jedoch nicht identisch mit dem Teilwert nach § 6a EStG. Er ist viel-
mehr unter Beachtung der allgemeinen Teilwertermittlungsgrundsatze im
Zweifel nach den Wiederbeschaffungskosten zu ermitteln (vgl. BFH 15.10.97, | R
58/93; s. auch BMF 14.8.12, BStBL | 12, 874). Es kommt also darauf an, welchen
Betrag der Versorgungsberechtigte hatte aufwenden missen, um gleich hohe
Versorgungsanrechte gegen einen vergleichbaren Schuldner zu erlangen.

Fiir den GGf entsteht somit eine vollig inakzeptable Situation: Er muss in
Kauf nehmen, dass sein Privatvermogen durch die Versteuerung des Wieder-
beschaffungswertes mit erheblichen Steuerzahlungen belastet wird, obwohl
er auf seine Pensionszusage (teilweise) entschadigungslos verzichtet hat und
ihm keine Finanzmittel zugeflossen sind.

Beachten Sie | Die negativen ertragsteuerlichen Folgen kommen jedoch
nach dem Beschluss des Groflen Senats vom 9.6.97 dann nicht zum Tragen,
wenn eine Werthaltigkeit der aufzugebenden Versorgungsanrechte zu ver-
neinen ist. Dies hat der BFH zuletzt mit der Entscheidung vom 6.8.19 (VIII R
18/16) nochmals bekréftigt:
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B BFH zum Entstehen einer verdeckten Einlage (Rz. 16)

.Nach der Entscheidung des Groflen Senats fiihrt ein auf dem Gesellschafts-
verhaltnis beruhender Verzicht eines Gesellschafters auf seine nicht mehr voll-
wertige Forderung gegenuber seiner Kapitalgesellschaft zu einer Einlage, soweit
der Klager auf den werthaltigen Teil der Forderung verzichtet. Daraus schlief3t
der Senat, dass der Verzicht auf eine Teilforderung erst dann zu einer Einlage
fuhrt, wenn der Verzichtsbetrag den Nennwert des nicht werthaltigen Teils der
Forderung lbersteigt.”

Beachten Sie | Ausschlaggebend ist - selbst bei einem gesellschaftsrechtlich
veranlassten Verzicht - ausschliefllich die Frage nach der Werthaltigkeit der
Forderung. Denn in Hohe des nicht werthaltigen Teils liegt beim endgdiltigen
Verzicht ein Forderungsausfall vor, der weder zu einer verdeckten Einlage noch
zu einem fiktiven Zufluss von Arbeitslohn fihren kann.

2. Betriebliche Veranlassung eines (Teil-)Verzichts

2.1 Auffassung der Finanzverwaltung

Nach den Ausfiihrungen des Bayerischen Landesamtes fiir Steuern (15.2.07,
S 2742-26 St31 N, DStR 07, 993) stellt sich die mit den obersten Finanzbehor-
den des Bundes und der Lander koordinierte Verwaltungsauffassung zur
Veranlassung eines (Teil-)Verzichts wie folgt dar:

B Koordinierte Verwaltungsauffassung

B Der Verzicht (Widerruf oder Einschrankung im Wege eines Erlass-, Schuldauf-
hebungs- oder Anderungsvertrages) des GGf ist regelmaBig als im Gesell-
schaftsverhaltnis veranlasst anzusehen. Doch es werden zwei Ausnahmetat-
bestande definiert:

® Von einer betrieblichen Veranlassung ist hingegen auszugehen, wenn die
Pensionszusage im Verzichtszeitpunkt nicht finanzierbar ist (rechtliche
Uberschuldung; s. BFH 7.11.01, BStBL 11 05, 659; 4.9.02, BStBL 11 05, 662).

m Dient der Verzicht der Vermeidung einer drohenden Uberschuldung der
Gesellschaft im insolvenzrechtlichen Sinne und steht er im Zusammenhang
mit weiteren die Uberschuldung vermeidenden Mainahmen (wie insbeson-
dere einer Absenkung des Aktivgehaltes), ist er entsprechend den allge-
meinen Grundsatzen nur dann betrieblich veranlasst, wenn sich auch ein

Fremdgeschaftsfihrer zu einem Verzicht bereit erklart hatte.

Die Finanzverwaltung geht offensichtlich davon aus, dass die mangelnde
Finanzierbarkeit die betriebliche Veranlassung indiziert, da sie auf das Ergeb-
nis eines hypothetischen Fremdvergleichs nicht mehr abstellt. Die Begriin-
dung dafir sieht die Finanzverwaltung wohl in der gem. § 43 GmbHG beste-
henden Treuepflicht des Geschaftsfiihrers (vgl. Dommermuth/Killat/Linden,
Altersversorgung fiir Unternehmer und Geschaftsfihrer, 1. Auflage 2016,
Rn. 759, 997). Demgegeniiber bedarf es im zweiten Ausnahmetatbestand, der
auf die drohende (rechtliche) Uberschuldung abstellt, zwingend der Feststel-
lung, dass der (Teil-]Verzicht als fremdiblich beurteilt werden kann.
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2.2 Problemstellung

Bei einer vertiefenden Auseinandersetzung mit den Rahmenbedingungen, die
fur eine ausnahmsweise betriebliche Veranlassung sprechen, tritt die Proble-
matik auf, dass die mafigebende Verwaltungsanweisung aus dem Jahr 2007
stammt. Eine Anpassung an den - im Jahr 2008 zunachst Gibergangsweise und
mit Wirkung zum 12.12.12 zeitlich unbefristeten - modifizierten zweistufigen
Uberschuldungsbegriff hat bisher in keiner Weise stattgefunden.

Auch die in Bezug genommene hochstrichterliche Rechtsprechung stammt
aus den Jahren 2000 bis 2002. Der seinerzeit entwickelte Grundsatz, dass eine
Versorgungsverpflichtung als nicht mehr finanzierbar zu beurteilen ist, wenn
ihre Passivierung zur Uberschuldung der GmbH im insolvenzrechtlichen Sinne
fihren wirde (so z. B. BFH 4.9.02, | R 7/01, BStBL Il 05, 662), stellte auf die
damals geltende Definition des Uberschuldungsbegriffs ab. Vor dem 18.10.08
war eine Uberschuldung gem. § 19 Abs. 2 InsO dann gegeben, wenn auf der
Grundlage einer Uberschuldungsbilanz die Verbindlichkeiten die Aktivwerte
iiberstiegen. Diese .rechnerische Uberschuldung” fiihrte daher auch gleich-
zeitig zu einer rechtlichen Uberschuldung. Die Wirkungen einer Fortbestehens-
prognose waren nur darauf bezogen, welche Wertansétze der Uberschuldungs-
bilanz zugrunde zu legen waren (Fortflihrungs- oder Liquidationswerte).

MERKE | Nach der Neuregelung des Uberschuldungsbegriffs in § 19 Abs. 2 S. 1
InsO liegt ab dem 18.10.08 eine rechtliche Uberschuldung nur noch dann vor,
wenn neben einer rechnerischen Uberschuldung auch noch eine negative
Fortbestehensprognose vorliegt (.zweistufiger Uberschuldungsbegriff). Der
Uberschuldungsbegriff wurde somit dahin gehend geandert, dass die Fortfiih-
rungsmoglichkeit des Unternehmens nicht lediglich Relevanz fir den Bewer-
tungsansatz des Vermdgens hat, sondern den Insolvenzgrund der Uberschul-
dung entfallen lasst (Blersch/Gotz/Haas, InsO § 19, Rn. 12).

Die Fortbestehensprognose ist das Instrument zur Feststellung der wahr-
scheinlichen Zahlungs-(un-)fahigkeit. Nach der Gesetzesbegriindung muss
fur die Annahme einer positiven Prognose die Zahlungsfahigkeit wahrschein-
licher sein als die Zahlungsunfahigkeit (BT-DrS 12/7302, 115). Im Rahmen
eines Finanzplans sind die im Prognosezeitraum zu erwarteten Ein- und
Auszahlungen gegenlberzustellen und der sog. Nettozahlungsiiberschuss
zu ermitteln. Gemaf IDW S 11 wird die Fortbestehensprognose i. d. R. Uber
einen Zeitraum von zwei Jahren aufgestellt. Allerdings ist kaum ein Aspekt
des Insolvenzrechts so umstritten wie die Fortbestehensprognose, da der
Gesetzgeber keinerlei Vorgaben zur praktischen Ausgestaltung gemacht hat,
das Prognoseurteil aber mit einschneidenden betrieblichen Konsequenzen
einhergehen kann (vgl. Ackermann, Haflinger, KrauB3, DB 19, 2697).

Mit der Modifizierung des Uberschuldungsbegriffs ist es definitiv zu einem
Auseinanderklaffen zwischen einer rechnerischen und einer rechtlichen
Uberschuldung gekommen. Ferner ist es auch zu einer Verschiebung des
Eintritts einer rechtlichen Uberschuldung gekommen, da die rechnerische
Uberschuldung i. d. R. vor der Zahlungsunféhigkeit eintritt. Letztendlich
wurde durch die Neuregelung nun eine dritte Krisenstufe hinzugefiigt: die
drohende rechnerische Uberschuldung:
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UBERSICHT / Einfiihrung einer dritten Krisenstufe

Krisenstufe Altes Recht Neues Recht

B Rechtliche Uber- Rechnerische Uberschuldung Rechnerische Uberschuldung und negative
schuldung Fortbestehensprognose

B Drohende rechtliche Niedriges positives Eigenkapital Rechnerische Uberschuldung oder min. positives
Uberschuldung EK und negative Fortbestehensprognose

B Drohende rechneri- - Niedriges positives EK und negative Ergebnis-
sche Uberschuldung prognose

Beachten Sie | In der Krise der Gesellschaft ist es u. E. unabdingbar, dass der
Geschaftsfiihrer neben einer Zahlungsfahigkeits- auch eine Ergebnisprognose
erstellt. Letztere ermaglicht in Grenzfallen eine substanziierte Beurteilung der
Fortbestehenswahrscheinlichkeit der GmbH. Die Erweiterung der Krisenstufen
sowie die Verschiebung der entsprechenden Anforderungen machen es zudem
notwendig, die ertragsteuerliche Beurteilung eines krisenbedingten Verzichts
eines GGf auf Teile seiner Pensionszusage neu zu justieren.

Zwar ist nach wie vor klar, dass eine rechtliche Uberschuldung den ersten Ungeklarte
Ausnahmetatbestandi. S. d. der Verfiigung des LfSt Bayern vom 15.2.07 erfillt i Zweifelsfragen
und die Finanzverwaltung eine (teilweise] Herabsetzung der Pensionszusage {
als betrieblich veranlasst beurteilt. Fraglich ist jedoch,
B ob die betriebliche Veranlassung einer Herabsetzung auch dann innerhalb
des ersten Ausnahmetatbestands infrage kommt, wenn sich die GmbH
.nur” im Stadium einer rechnerischen Uberschuldung befindet und
B unter welchen Bedingungen nun der zweite Ausnahmetatbestand, der auf
eine drohende rechtliche Uberschuldung abstellt, anwendbar ist?
B Ferner stellt sich die pandemiebedingte Frage, in welchem Umfang sich
die zeitweilige Aussetzung der Insolvenzantragspflicht gem. COVInsAG auf
die obigen Rechtsfragen auswirken kann?

Beachten Sie | Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht wurde zunachst Widerlegliche
bis zum 30.9.20 befristet. Die HilfsmaBnahme__gilt jedoch nur dann, wenn die i Vermutung zugunsten
Insolvenzreife (Zahlungsunfahigkeit und/oder Uberschuldung) auf den Auswir- des Unternehmens

kungen der COVID-19-Pandemie beruht und die Beseitigung einer bestehen-
den Zahlungsunfahigkeit nicht offensichtlich aussichtslos ist. War ein Unter-
nehmen zum 31.12.19 nicht zahlungsunfahig, wird zugunsten des Unterneh-
mens widerleglich vermutet, dass die notwendigen Voraussetzungen erfiillt
sind. Die Bundesregierung hat am 2.9.20 beschlossen, die Hilfsmafinahme fir
den Tatbestand der Uberschuldung zunéchst bis zum 31.12.20 zu verlingern.

3. Rechtliche Uberschuldung als zweifelhafter MaBstab

Die Finanzverwaltung neigt leider dazu, auch nach der Neuregelung zur Aner- Finanzverwaltung in
kennung einer betrieblichen Veranlassung eines (Teil-)Verzichts das Vorliegen i der Praxis leider
einer rechtlichen Uberschuldung i. S. d. nun geltenden § 19 Abs. 2 S. 11ns0 zu i wenig kooperativ

fordern. Folgt man dieser Auffassung, so ware es zwingend erforderlich, dass
der Geschaftsfiihrer zusatzlich zur Uberschuldungsbilanz eine Fortbestehens-
prognose erstellt. Die Mdglichkeit eines betrieblich veranlassten (Teil-)Ver-
zichts wiirde sich aber nur dann erdffnen, wenn die Fortbestehensprognose zu
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einem negativen Nettozahlungsiiberschuss fiihren und sich die GmbH somit in
einer insolvenzantragspflichtigen Lage befinden wiirde. Eine blof3e rechneri-
sche Uberschuldung bliebe dabei unberiicksichtigt.

U. E. ist es jedoch kaum zu vertreten, das Vorliegen einer rechtlichen Uber- Haltung der

schuldung, die auf dem modifizierten zweistufigen Uberschuldungsbegriff Finanzverwaltung
beruht, als Voraussetzung fiir eine betriebliche Veranlassung zu definieren. i kaum vertretbar

Dies wird anhand folgenden Beispiels deutlich:

W Fall1
Leistungsanwarter, rechnerische Uberschuldung, positive Fortbestehensprognose
Reinvermdgen Uberschuldungsbilanz -500.000 EUR
Hohe der Pensionsriickstellung 400.000 EUR
Fortbestehensprognose (Nettozahlungsiiberschuss) +5.000 EUR

Bei diesen Gegebenheiten ware der Verzicht gesellschaftsrechtlich veran-
lasst, da der positive Nettozahlungsiiberschuss zu einer positiven Fortbeste-
hensprognose fiihren und eine rechtliche Uberschuldung gem. § 19 Abs. 2S. 1
InsO dementsprechend nicht vorliegen wiirde.

W Fall 2
Leistungsanwarter, rechnerische Uberschuldung, negative Fortbestehensprognose
Reinvermdgen Uberschuldungsbilanz -500.000 EUR
Hohe der Pensionsriickstellung 400.000 EUR
Fortbestehensprognose (Nettozahlungsiiberschuss) -5.000 EUR

In dieser Konstellation ware ein betrieblich veranlasster Verzicht in voller
Hohe zuldssig, da der negative Nettozahlungsiiberschuss zu einer negativen
Fortbestehensprognose fiihren und dementsprechend eine rechtliche Uber-
schuldung gem. § 19 Abs. 2 S. 1 InsO vorliegen wirde. Der Verzicht auf die
Pensionszusage wiirde zwar einen wesentlichen Beitrag zur Verbesserung
des Bilanzbildes leisten, die Insolvenzantragspflicht wiirde aber auch nach
dem vollen Pensionsverzicht noch unverédndert fortbestehen (Reinvermadgen
nach Verzicht: -100.000 EUR].

Im Vergleich der beiden Fallgestaltungen wird deutlich, dass eine minimale Minimale Abweichung

Abweichung im Nettozahlungsiiberschuss (hier z. B. um 10.000 EUR) dariber i entscheidet liber
entscheiden kdnnte, ob auf eine Pensionsverpflichtung (hier z. B. mit einem .Wohl und Wehe"

stichtagsbezogenen Verpflichtungsumfang i. H. v. 400.000 EUR) mit betrieb-
licher Veranlassung verzichtet werden konnte. Ein derartiges Ergebnis
erscheint unbillig und in gewisser Weise auch willkdrlich.

Ferner konnte der Geschaftsfiihrer - zur Darstellung eines betrieblich veran-
lassten Verzichts - dazu verleitet werden, die Fortbestehensprognose so zu
gestalten, dass sie am Ende ein leicht negatives Ergebnis erzeugt. Damit wiirde
er die GmbH aber in eine insolvenzantragspflichtige Lage mandovrieren. Ohne
die Wirkungen des COVInsAG ware der Geschaftsfihrer — zur Vermeidung eines
strafbewehrten VerstoBes gegen die InsO (§ 15a Abs. 1, 4 und 5 Ins0) - gefordert,
binnen drei Wochen ein entsprechendes Sanierungspaket umzusetzen.
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Der Geschaftsfiihrer dirfte zu einem solchen Sanierungspaket aber nur dann
bereit sein, wenn er hinsichtlich des geplanten Pensionsverzichts von der Zu-
stimmung der Finanzverwaltung ausgehen konnte. Es ware daher sinnvoll,
sich die betriebliche Veranlassung von der Finanzverwaltung im Rahmen
einer verbindlichen Auskunft (§ 89 Abs. 2 AO) bestatigen zu lassen. Leider
kann keinesfalls davon ausgegangen werden, dass ein solcher Antrag inner-
halb der zur Verfigung stehenden Drei-Wochen-Frist beschieden wird.

Diese Konstellation bringt den Geschaftsfiihrer in ein wahres Dilemma: So

kann er sich entweder dafilir entscheiden,

B den Antrag auf Erteilung der verbindlichen Auskunft beim Finanzamt zu
stellen und somit einen strafrechtlich relevanten Verstof3 gegen § 1ba
Abs. 1, 4 und 5 InsO sowie die Ubernahme der personlichen Haftung gem.
§ 64 GmbHG in Kauf zu nehmen, oder

B den Pensionsverzicht ohne vorherigen ,Segen” der Finanzverwaltung
durchzufiihren und Gefahr zu laufen, dass es im Anschluss (oft erst Jahre
spater) zum steuerlichen ,Super-Gau” kommt.

An dieser Stelle erdffnet sich jetzt durch die Aussetzung der Insolvenzantrags-
pflicht ein echter Ausweg: Da der Gesetzgeber im Rahmen des COVInsAG den
Tatbestand der Uberschuldung im insolvenzrechtlichen Sinne nicht verdndert
und stattdessen nur die Antragspflicht gem. § 15a InsO ausgesetzt hat, muss
der Geschéftsfiihrer bei einer pandemiebedingten rechtlichen Uberschuldung
nicht innerhalb von drei Wochen einen Insolvenzantrag stellen. Er gewinnt
damit die Zeit und den Handlungsspielraum, um die (teilweise) Herabsetzung
der Pensionszusage in Angriff zu nehmen.

4. Rechnerische (drohende rechtliche) Uberschuldung als
sachgerechter Mafistab

Der BFH (4.9.02, | R 7/01, BStBLII 05, 662) stellt hinsichtlich der Frage der man-
gelnden Finanzierbarkeit auf den Zeitpunkt ab, zu dem sich fur den ordent-
lichen und gewissenhaften Geschaftsleiter ein Handlungszwang ergibt. Diesen
hat der Senat nicht bei jeder eintretenden Verschlechterung der wirtschaftli-
chen Lage der Gesellschaft gesehen. Nach Auffassung des BFH war seinerzeit
erst mit dem Eintritt einer Uberschuldung die gesetzlich vorgegebene Grenze
erreicht, die der Geschaftsleiter mit Riicksicht auf die sonst bestehende Kon-
kursantragspflicht nicht Gberschreiten darf. Es gilt somit festzustellen,

a) zu welchem Zeitpunkt der ordentliche und gewissenhafte Geschéaftsleiter
bei einer Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft
gezwungen ist, in die bestehenden Pensionsanrechte einzugreifen und

b) ab wann von einer mangelnden Werthaltigkeit ausgegangen werden kann.

4.1 Handlungszwang des Geschaftsfiihrers

U. E. kann auch heute noch davon ausgegangen werden, dass der ordentliche
und gewissenhafte Geschaftsleiter dann einem Handlungszwang unterliegt,
wenn er die rechnerische Uberschuldung der GmbH zur Kenntnis nehmen
muss. Zwar besteht dieser nach der Neuregelung des Uberschuldungsbegriffs
nicht mehrin Form einer Insolvenzantragspflicht (da deren Zeitpunkt nach hin-
ten verschoben wurde), dafiir aber in der Wahrung seiner Treuepflicht.
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MERKE | Gem. § 43 GmbHG hat der Geschéftsfiihrer eine besondere organ-
schaftliche Treuepflicht, die ihn dazu verpflichtet, sein Handeln stets am Interes-
se der Gesellschaft auszurichten. Mit Eintritt der rechnerischen Uberschuldung
sieht sich die GmbH der Gefahr einer drohenden rechtlichen Uberschuldung
ausgesetzt. Sie befindet sich unzweifelhaft in der Krise. In diesem Fall hat der
Geschaftsfuhrer einer Herabsetzung seiner Verglitung zuzustimmen, wenn
dadurch ein wesentlicher Beitrag zur Vermeidung einer maglichen Insolvenz
geleistet werden kann (vgl. Gehrlein/Born/Simon, GmbHG, § 43, Rn. 29, 33).

Diese Verpflichtung umfasst u. E. auch die Pensionszusage, da diese i. d. R.
einen wesentlichen Bestandteil der Geschaftsfihrer-Vergitung darstellt. Als
Mafistab fir einen Eingriff in die bereits erdienten Versorgungsanwartschaf-
ten (,Past Service”) dient - auch auBerhalb des Aktienrechts - § 87 Abs. 2
AktG. Danach ist eine nachtragliche Herabsetzung von Vorstandsbeziigen
zulassig, wenn eine so wesentliche Verschlechterung eingetreten ist, dass
die Weitergewahrung der (ungekiirzten) Beziige eine ,schwere Unbilligkeit”
fur die Gesellschaft sein wiirde (vgl. Heeg, DStR 09, 567).

4.2 Mangelnde Werthaltigkeit

Bei der Beurteilung der Werthaltigkeit ist zwischen zweifelhaften und unein-
bringlichen Forderungen zu differenzieren. Dabei gilt im Bilanzrecht der
Grundsatz, dass zweifelhafte Forderungen mit ihrem wahrscheinlichen Wert
anzusetzen und uneinbringliche Forderungen abzuschreiben sind.

Auf der Grundlage des vor dem 18.10.08 geltenden Uberschuldungsbegriffs
konnte eine Forderung als nicht mehr werthaltig (bzw. uneinbringlich) beur-
teilt werden, wenn die verpflichtete GmbH rechtlich lberschuldet war. Aller-
dings war seinerzeit der bloBe Eintritt einer rechnerischen Uberschuldung
ausreichend, um eine rechtliche Uberschuldung auszulosen - selbst wenn
die GmbH Uber eine positive Fortbestehensprognose verfiigte.

Es stellt sich somit die Frage, ob die Modifizierung des Uberschuldungsbe-
griffs es ermoglicht, eine Forderung nunmehr als unzweifelhaft (bzw. voll
werthaltig) zu beurteilen, wenn die verpflichtete GmbH rechnerisch tber-
schuldet ist, aber Uber eine positive Fortbestehensprognose verfiigt. Dies
kann u. E. nicht bejaht werden. Vielmehr muss zumindest davon ausgegangen
werden, dass eine Forderung, die einem uberschuldeten Unternehmen ge-
geniiber besteht, ein erkennbares Ausfallrisiko beinhaltet und somit als eine
zweifelhafte Forderung zu beurteilen ist. In der Folge kann u. E. grundsatzlich
von ihrer mangelnden Werthaltigkeit ausgegangen werden.

Bilanzsteuerrechtlich gilt fiir eine nicht mehr voll werthaltige Forderung das
Folgende: Ist der Teilwert einer Forderung niedriger als ihr Nennwert, weil z. B.
zweifelhaft ist, ob die Forderung in Hohe des Nennwertes erfiillt werden wird
(. Ausfallrisiko], so kann die Forderung in der Steuerbilanz des Glaubigers mit
dem niedrigeren Teilwert angesetzt werden (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 EStG). Dabei
kommt dem Ermessen des Kaufmanns besondere Bedeutung zu. Mal3gebend
ist, ob ein vorsichtig bewertender Kaufmann nach der allgemeinen
Lebenserfahrung aus den Umstanden des Einzelfalls einen - teilweisen - For-
derungsausfall herleiten darf. Die Zahlungsfahigkeit und -willigkeit eines
Schuldners sind dabei individuell zu ermitteln (BFH 20.8.03, | R 49/02).
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Wendet man diese Grundsatze analog auf die Beurteilung der Werthaltigkeit
eines Pensionsanspruchs eines GGf an, wird die Werthaltigkeit umso gerin-
ger sein, je ausgepragter die Uberschuldung ist und je geringer der Netto-
zahlungsiiberschuss der Fortbestehensprognose ausfallt. Da die Passivie-
rung der Pensionsverpflichtung insbesondere bei kleinen und mittleren
GmbHs oftmals hauptverantwortlich fiir das Entstehen der Uberschuldung
ist, erscheint es sachgerecht, den nicht mehr werthaltigen Teil des Pensions-
anspruchs insoweit anzunehmen, wie die Passivierung der Pensionsver-
pflichtung zur Uberschuldung der GmbH gefiihrt hat.

Nach alledem ist es u. E. gerechtfertigt, auch nach der Neuregelung des
Uberschuldungsbegriffs davon auszugehen, dass der Tatbestand der rechne-
rischen Uberschuldung (bzw. der nunmehr drohenden rechtlichen Uber-
schuldung] dem ersten Ausnahmetatbestand gem. der Verfligung des LfSt
Bayern vom 15.2.07 zuzuordnen ist und es nicht zu einer Verdrangung der
rechnerischen Uberschuldung in den zweiten Ausnahmetatbestand gekom-
men ist. In der Folge ware es ausreichend, die mangelnde Finanzierbarkeit
ausschlieBlich anhand einer rechnerischen Uberschuldung zu beurteilen.
Damit konnte eine Pensionszusage auch dann ausnahmsweise auf der
Grundlage einer betrieblichen Veranlassung herabgesetzt werden, wenn die
GmbH zwar rechnerisch Uberschuldet ist, sie jedoch liber eine positive Fort-
bestehensprognose verfiigt (ebenfalls bejahend Heeg, DStR 09, 567).

Die obige Rechtsauffassung wird u. E. auch durch die rechtskraftige Ent-
scheidung des FG Minchen (9.4.18, 7 K 729/17) gestiitzt. In diesem Verfahren
hat das FG bei der Prifung der Werthaltigkeit eines Gesellschafterdarlehens
ausschliefilich auf das handelsrechtliche Eigenkapital der GmbH unter
Aufdeckung der stillen Reserven abgestellt. Eine Auseinandersetzung mit
einer Fortbestehensprognose oder deren Ergebnis ist nicht erfolgt.

PRAXISTIPP | Selbst wenn es die Finanzverwaltung auch zukinftig ablehnen
wiirde, den Zustand einer rechnerischen bzw. drohenden rechtlichen Uberschul-
dung dem ersten Ausnahmetatbestand zuzuordnen, so wiirde dies bei einem sach-
gerechten (Teil-)Verzicht nicht zu einer verdeckten Einlage und zu einem fiktiven
Zufluss von Arbeitslohn flihren. Denn nach den Grundsatzen der BFH-Rechtspre-
chung konnen diese auch bei einem gesellschaftsrechtlich veranlassten Verzicht
nur insoweit entstehen, als auf werthaltige Forderungen verzichtet wird. Und die
Werthaltigkeit der Pensionsanrechte ist insoweit nicht mehr gegeben, wie die
Passivierung der Pensionsriickstellung zur Uberschuldung der GmbH gefiihrt hat.

5. Vermeidung einer drohenden Uberschuldung

Grundsatzlich stellt sich auch beim zweif[.en Ausnahmetatbestand die Frage,
inwieweit es durch die Modifizierung des Uberschuldungsbegriff zu einer Ver-
anderung der Anforderungen dieses Ausnahmetatbestands gekommen ist.

U. E. konnte der zweite Ausnahmetatbestand, der nach dem Wortlaut der
Verfligung des LfSt Bayern vom 15.2.07 auf eine Vermeidung einer drohenden
rechtlichen Uberschuldung abstellt, nach altem Recht auch schon dann er-
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fullt sein, wenn das Eigenkapital der GmbH noch im positiven Bereich ange-
siedelt war. Dies dirfte aus heutiger Sicht allein nicht mehr ausreichen. Denn
nach der Entscheidung des FG Miinchen vom 9.4.18 ist bei einem Forderungs-
verzicht, der bei einem positiven Eigenkapital der GmbH vereinbart wird,
grundsatzlich von einer gesellschaftlichen Veranlassung auszugehen. Denn
bei einem positiven Eigenkapital kann regelmafig von einer wirtschaftlich
gesunden Kapitalgesellschaft und damit von einer ausreichenden Bonitat
ausgegangen werden.

Beachten Sie | Eine drohende rechtliche Uberschuldung erfordert u. E. heute
entweder eine rechnerische Uberschuldung oder ein nur noch minimales Ei-
genkapital und eine negative Fortbestehensprognose. Dagegen ist von einer
drohenden rechnerischen Uberschuldung auszugehen, wenn die GmbH nur
noch tGiber minimales Eigenkapital und eine negative Ergebnisprognose verfiigt.

MERKE | Ausgehend von der oben vertretenen Auffassung, dass das Stadium
der rechnerischen Uberschuldung nunmehr den Tastbestand der drohenden
rechtlichen Uberschuldung definiert und diese dem ersten Ausnahmetatbestand
zuzuordnen ist, wiirde der zweite Ausnahmetatbestand nunmehr den neu ent-
standenen Tatbestand der drohenden rechnerischen Uberschuldung umfassen.

5.1 Sanierungskonzept

Die Anforderungen, die innerhalb des zweiten Ausnahmetatbestandes zu er-
flllen sind, werden von der Finanzverwaltung leider nur rudimentar definiert.
Explizit wird nur eine Absenkung des Aktivengehalts gefordert. In welchem
Umfang und Uber welchen Zeitraum dies stattzufinden hat, bleibt offen. Ent-
sprechendes gilt fir alle weiteren Anforderungen und Mafinahmen. Der Verfu-
gung mangelt es insoweit an der erforderlichen Klarheit und Eindeutigkeit.

5.2 Fremdvergleich

Spatestens bei der letztgenannten Voraussetzung sto3t man in der Praxis auf
Probleme. Danach soll eine betriebliche Veranlassung ausnahmsweise nur
dann anzunehmen sein, wenn sich auch ein Fremd-Geschaftsfiihrer zu einem
Verzicht bereit erklaren wirde. Die entsprechende Priifung erfordert die
Feststellung eines angemessenen Verhaltens eines Fremd-Geschaftsfiihrers
im Rahmen eines hypothetischen Fremdvergleichs, wobei dessen Ergebnis
erheblich von den Umstanden des Einzelfalls beeinflusst wird:

U. E. wiirde sich ein Fremd-Geschaftsfiihrer im Stadium der drohenden rech-
nerischen Uberschuldung - auch unter Beriicksichtigung der besonderen
Treuepflicht gem. § 43 GmbHG - nur dann zu einem Verzicht bereit erklaren,
wenn er sich noch in der Anwartschaftsphase befindet. Realistischer Weise
wirde er aber nur auf diejenigen Teilanwartschaften verzichten, auf die er
noch keinen unverfallbaren Anspruch erworben hat (,Future Service”). Es
kann nicht davon ausgegangen werden, dass ein Fremd-Geschaftsfihrer im
Zustand der drohenden rechnerischen Uberschuldung schon auf seinen Past
Service verzichten wirde. Dies wird wohl frihestens im Stadium der drohen-
den rechtlichen Uberschuldung (und somit nach Eintritt einer rechnerischen
Uberschuldung) infrage kommen.
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Untermauert wird diese Sichtweise auch durch den BFH. In seiner Entschei- Der BFH hat diese

dung vom 23.8.17 (VI R 4/16, BStBL 11 18, 208) hat der BFH dargelegt, dass im i Auffassung zuletzt
Rahmen eines Fremdvergleichs nur in seltenen Ausnahmefallen davon aus- i untermauert

gegangen werden kann, dass ein Fremd-Geschaftsfihrer auf seine bereits
erdienten (werthaltigen) Pensionsanwartschaften verzichten wird. Dies gilt
selbst dann, wenn sich die wirtschaftliche Lage der Kapitalgesellschaft nach
Zusage des Ruhegehalts wesentlich verschlechtert hat.

Beachten Sie | Da die Begrenzung der Versorgungsanwartschaften eines
Anwérters auf die Hohe der unverfallbaren Teilanwartschaften (bzw. der
Verzicht auf den Future Service) bei einer einvernehmlichen Anderung der
Pensionszusage spatestens nach dem Ergehen des BMF-Schreibens vom
14.8.12 (BStBL | 12, 874) auch nach den Grundsatzen der sog. Past Service-
Methode erfolgen kann, ohne dass die Finanzverwaltung hierbei einen fikti-
ven Lohnzufluss und eine verdeckte Einlage annimmt, bedarf es in diesem
Fall keiner Bezugnahme auf den zweiten Ausnahmetatbestand.

FAZIT | Die Autoren vertreten die Auffassung, dass eine betrieblich veranlasste
Herabsetzung einer Geschaftsfiihrer-Pensionszusage - losgeldst vom Vorliegen
einer rechtlichen Uberschuldung gem. § 19 Abs. 2 S. 1 InsO - schon in dem
Moment méglich sein muss, in dem die Aufstellung einer Uberschuldungsbilanz
i. S. d. InsO zu einer rechnerischen Uberschuldung (und somit zu einer drohen-
den rechtlichen Uberschuldung) der GmbH fiihrt.

Die Ausfiihrungen verdeutlichen, dass hinsichtlich der Herabsetzung einer Pen- i Schnelle Klarung
sionszusage wegen mangelnder Finanzierbarkeit - bedingt durch die Modifizie- i seitens der Finanz-
rung des insolvenzrechtlichen Uberschuldungsbegriffs - eine offene Rechtsfrage verwaltung dringend
besteht, die dringend einer Klarung bedarf. Die Finanzverwaltung ist daher aufge- i geboten

fordert, baldmaglichst fir klare Verhaltnisse zu sorgen. Dabei ware es sehr zu
begrifen, wenn sich die Finanzverwaltung aufgrund der auf3lergewdhnlichen
Umstande, die mit der Pandemie einhergehen, zugunsten der betroffenen Steuer-
pflichtigen aufgeschlossen zeigen wiirde.

Die zeitlich begrenzte Aussetzung der Insolvenzantragspflicht gem. COVInsAG
schafft — bei Vorliegen einer pandemiebedingten Krise - ein Zeitfenster, inner-
halb dessen die betroffenen Geschéftsfiihrer die (teilweise) Herabsetzung der
Geschaftsfiihrer-Pensionszusage in Angriff nehmen konnen. Betroffene Unter-
nehmen sollten daher nicht langer zogern, sondern die Initiative ergreifen.

ZU DEN AUTOREN | Jirgen Pradl ist gerichtlich zugelassener Rentenberater fir die be-
triebliche Altersversorgung und geschaftsfiihrender Gesellschafter der PENSIONS CON-
Pradl, LL.B., MPM, ist gerichtlich zugelassener Rentenberater und Prokurist der PENSIONS
CONSULT PRADL GmbH, Kanzlei fur Altersversorgung, kevin.pradl@pcp-kanzlei.de

N WEITERFUHRENDER HINWEIS
e Im demnéchst folgenden zweiten Teil des Beitrags beschaftigen sich die Autoren mit

dem Sonderfall der Herabsetzung einer Geschéftsfiihrer-Pensionszusage bei einer Beitrag zur
Rentner-GmbH. Rentner-GmbH folgt
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