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I. Zufiihrung liquider Mittel durch Eigenkapital oder Gesellschafterdarlehen Teil 9

§ 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b Satz 2 EStG qualifiziert wird, muss der Darlehensgeber
aufgrund seiner Beteiligung in der Lage sein, seinen Willen in der Gesellschafterversammlung
durchzusetzen (idR also mehrheitliche Beteiligung).3!

 Auch kann dariiber nachgedacht werden, die Anteile an der GmbH in eine Mitunter-
nehmerschaft einzulegen, und sodann der GmbH ein Darlehen zu gewihren. Aufgrund
der Zurechnung der GmbH-Beteiligung zum betrieblichen Gesamthandsvermégen
kommt § 17 EStG nicht zur Anwendung. Das Darlehen ist nur dann notwendiges
Sonderbetriebsvermogen II des Mitunternehmers (und fillt damit in den Anwen-
dungsbereich des § 3c Abs. 2 EStG), wenn die Darlehensforderung unmittelbar der
Begriindung oder Stirkung der Beteiligung an der Personengesellschaft dient, was stets
eine Frage des Einzelfalls ist. Unterstellt, die Darlehensforderung ist nicht dem notwendi-
gen Sonderbetriebsvermégen II zuzurechnen, dann zihlt sie zum Privatvermégen des
(mittelbaren) Anteilseigners und der Weg zur Anwendung des § 20 EStG ist eroffnet.
§ 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b Satz 2 EStG flihrt zur Suspendierung des Abgel-
tungssteuerregimes, da der die GmbH & Co. KG beherrschende Mitunternehmer nahe-
stehende Person des Anteilseigners GmbH & Co. KG ist.??

Anmerkung:

Hinsichtlich der Beurteilung, ob die Darlehensforderung dem notwendigen Sonderbetriebs-
vermogen II zuzurechnen ist, konnen die fiir Einzelgewerbetreibende entwickelten Grund-
sitze nicht iibertragen werden.>® Bei Einzelgewerbetreibenden erfolgt die Qualifikation des
notwendigen Betriebsvermdgens auf Grundlage des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG. Fundament des
Sonderbetriebsvermdgens ist die auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG basierende richterliche
Rechtsfortbildung. Mithin besteht kein zwingender Gleichlauf fiir die Qualifikation einer
Darlehensforderung als Betriebsvermdgen und Sonderbetriebsvermdgen.** Eine Stirkung der
Beteiligung des Mitunternehmers scheidet mE von vornherein bei einer ,,Einmann-GmbH &
Co. KG* aus.

Ein anderer Gestaltungsansatz kann sein, dass-die Finanzierung der GmbH nicht durch
den Anteilseigner, sondern durch eine dem Anteilseigner iS des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
Buchst. b Satz 2 EStG nahestehende Person (zB dem zusammenveranlagten ,,wirt-
schaftlich abhingigen® Ehepartner) erfolgt. Ist der Anteilseigner zu mindestens 10 % an
der Kapitalgesellschaft beteiligt, unterliegt die nahestehende Person nicht dem Abgel-
tungssteuerregime mit der Folge, dass § 20 Abs. 6 EStG (und damit auch die Verlusts-
egmentierungs- und -ausgleichsbeschrinkung des § 20 Abs. 6 Satz 6 EStG nF) nicht zur
Anwendung kommt. Ein durch den Verzicht (auf den wertlosen Teil) oder den Ausfall
der Forderung realisierter Verlust nach § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG konnte vertikal mit den
Einkiinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden.

Anmerkung:

Gewihrt der Anteilseigner der GmbH seiner Ehefrau (zu fremdiiblichen Konditionen) ein
Darlehen und reicht diese das Darlehen an die GmbH weiter, liegt mE kein § 42 AO vor, da
die durch die Missbrauchsvermeidungsvorschrift des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b
Satz 2 EStG bewirkte Rechtslage (Suspendierung des Abgeltungssteuerregimes) dem aus-
driicklichen Willen des Gesetzgebers entspricht.

31 Vgl. zB BFH-Urt. X R 9/17 v. 9.7.2019, DStR 2019, 2626; Rn. 136 des BMF-Schr. v. 18.1.2016, BStBL.
2016 1, 85.

32 Vgl. BFH-Urt. VIII R 27/15 v. 20.10.2016, BStBI. 2017, 441 (zum Fall einer Holding-GmbH).

33 Vgl. zB BFH-Urt. X R 2/3 v. 20.4.2005, BStBl. 2005 II, 694.

34 Vgl. Reddig, jurisPR-SteuerR 36/2019 Anm. 1 (zu Kapitalgesellschaftsbeteiligungen).
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Teil 9 B. Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen der typischen KrisenmaBnahmen bei GmbHs

II. Refinanzierung von Einlagen und Darlehen
1. Refinanzierung von Einlagen

Zihlt die GmbH-Beteiligung zum steuerlichen Privatvermégen, so sind bei Anwend-
barkeit des Abgeltungssteuerregimes geleistete Zinsen flir die Refinanzierung der Einlage
des Gesellschafters aufgrund des Werbungskostenabzugsverbots des § 20 Abs. 9 EStG im
Ergebnis steuerlich nicht absetzbar.

Etwas anderes gilt nur, sofern der Gesellschafter von der Moglichkeit der Option zum
Teileinkiinfteverfahren Gebrauch macht. In diesem Fall kénnen 60 % des Zinsaufwandes
im Rahmen der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen als Werbungskosten steuermindernd gel-
tend gemacht werden. Dies setzt gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG entweder eine qualifizierte
Beteiligung von mindestens 25 % voraus, oder bei einer Beteiligung von mindesten 1%
eine qualifizierte berufliche Titigkeit, die maBgeblichen unternehmerischen Einfluss auf die
wirtschaftliche Titigkeit der GmbH vermittelt.

Der erforderliche Antrag ist gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 4 EStG bei erstmaliger
Abgabe der Steuererklirung zu stellen.® Es handelt sich um eine Ausschlussfrist. Nur bei
steuerlich nicht beratenen Stpfl. kommt eine Widereinsetzung in die versiumte Antragsfrist
in Betracht.3

Zihlt die GmbH-Beteiligung zum Betriebsvermogen, dann greift das Werbungskosten-
abzugsverbot des § 20 Abs. 9 EStG nicht ein. Die Zinsaufwendungen mindern als Betriebs-
ausgaben in den Grenzen des Teileinkiinfteverfahrens zu 60 % den steuerlichen Gewinn.

2. Refinanzierung von Darlehen

Muss das an die GmbH ausgereichte Darlehen refinanziert werden, ergibt sich aufgrund
des Sonderrechts der Abgeltungssteuer die Besonderheit, dass aufgrund des generellen
Werbungskostenabzugsverbots des § 20 Abs. 9 EStG die vom Gesellschafter geleisteten
Zinsen steuerlich nicht absetzbar sind. Ist der Gesellschafter indes zu mindestens 10 % an
der GmbH beteiligt, ist die Abgeltungssteuer flir die aufgrund des Gesellschafterdarlehens
vereinnahmten Zinsen ohne dass es eines Antrags bediirfte — kraft Gesetz — gem. § 32d
Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b EStG ausgeschlossen. Die Kapitaleinkiinfte unterliegen der tarifiren
ESt. Das Werbungskostenabzugsverbot greift daher nicht ein, vgl. § 32d Abs. 2 Satz 2
EStG, sodass Refinanzierungszinsen und sonstige durch das Gesellschafterdarlehen ver-
anlasste Werbungskosten bei der Einkiinfteermittlung zu beriicksichtigen sind. Entspre-
chendes gilt auch, wenn der Gliubiger der Kapitalertrige eine dem Anteilseigner nahe-
stehende Person ist, wobei der Begrift der nahestehenden Person nicht identisch mit dem
Angehorigenbegriff des § 15 AO ist.%’

Eine Steuerfalle droht, wenn der Gesellschafter auf sein refinanziertes Darlehen gegen
Besserungsschein verzichtet. Da der Gesellschafter aufgrund des Verzichts keine Zins-
einkiinfte iS des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erzielt, andert sich der Veranlassungszusam-
menhang der seinerseits geleisteten Refinanzierungszinsen. Diese stehen fortan im Zu-
sammenhang mit der Erzielung von (kiinftigen) Dividenden. Daher ist die Ausschlussklausel
des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b EStG nicht mehr anwendbar und die Abgeltungssteuer —
und in deren Windschatten das Werbungskostenabzugsverbot des § 20 Abs. 9 EStG — lebt
wieder auf. Um in den Genuss des Werbungskostenabzugs zu kommen, miissen dann die
oben fuir die Refinanzierung von Einlagen (s. dazu Zift. 2a) geltenden Grundsitze beachtet
werden. Insbesondere gilt es, das Erfordernis, rechtzeitig — also spitestens mit Abgabe der
Einkommensteuererklirung — den Antrag gem. § 32 Abs. Abs. 2 Nr. 3 Satz 3 f EStG zu

35 Vgl. BFH-Urt. VIII R 50/14 v. 28.7.2015, BStBL. 2015 II, 894.

36 Vgl. BFH-Urt. VIII R 33/15 v. 29.8.2017, BStBI. 2018 II, 69.

37 Vgl. BFH-Urt. BFH-Urt. VIII R 9/13 v. 29.4.2014, BStBl. 2014 II, 986; Rn. 136 des BMF-Schr. v.
18.1.2016, BStBL. 2016 1, 85.
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III. Rangriicktritt bei Gesellschafterdarlehen Teil 9

stellen, zu beachten.’® Andernfalls scheitert aufgrund des Werbungskostenabzugsverbots des
§ 20 Abs. 9 EStG die steuerliche Absetzbarkeit der geleisteten Schuldzinsen, ohne dass der
Gesellschafter vom Vorteil der Abgeltungssteuer profitieren kann, da Dividenden in der
Sanierungssituation nicht ausgeschiittet werden.

III. Rangriicktritt bei Gesellschafterdarlehen

Wird ein Rangriicktritt fiir das ausgereichte Gesellschafterdarlehen in Betracht gezogen, ist
aus ertragsteuerrechtlicher Sicht entscheidend, ob hierdurch die Rechtsfolgen des § 5
Abs. 2a EStG ausgelost werden, also die Verbindlichkeit in der Steuerbilanz nicht mehr
ausgewiesen werden darf und deren Wegfall gewinnwirksam zu buchen ist. Die Auflésung
der Verbindlichkeit in der Steuerbilanz droht dann, wenn eine gegenwirtige wirtschaft-
liche Belastung des Schuldners deswegen nicht vorliegt, weil die Tilgung der Verbind-
lichkeit nur aus kiinftigen Einnahmen oder Gewinnen erfolgen soll. Im Ergebnis wird der
aus steuerlicher Sicht nicht , kunstgerechte” Rangriicktritt wie ein Forderungsverzicht mit
Besserungsabrede behandelt, der mit einer verdeckten Einlage der subordinierten Forde-
rung in Hohe des werthaltigen Teils einhergeht.?® Da in der Krisensituation hiufig die
Forderung bereits wertlos sein diirfte, kommt es hierdurch idR zu einem Wegfallgewinn
in Hohe der auszubuchenden Verbindlichkeit.

Dieser in der Krise wenig hilfreichen Konsequenz des § 5 Abs. 2a EStG wurde bisher
damit begegnet, dass in die Rangriicktrittsvereinbarung der Vorbehalt der Erfiilllung aus
dem ,,sonstigen freien Vermdgen® geregelt wurde. Das BMF hat diesen Vorbehalt fiir den
einfachen Rangriicktritt vor dem Inkrafttreten des MoMiG zur Abwendung der Rechts-
folgen des § 5 Abs. 2a EStG verlangt.* Ob die ,,Zauberformel®, eine Tilgung kénne auch
aus dem ,,sonstigen freien Vermogen* erfolgen, nach Inkrafttreten des MoMiG noch
erforderlich ist, ist umstritten,*! aber aus steuerlicher Sicht empfehlenswert,*? da die Fin-
Verw. nach wie vor hieran festhilt.> Ankniipfend an die von Kahlert** vorgeschlagene
Formulierung konnte aus ertragsteuerrechtlicher Sicht wie folgt formuliert werden:

,Herr A (nachfolgend ,,Gliubiger) hat der B-GmbH (nachfolgend ,,Gesellschaﬁf‘) mit Vertrag
vom 1.1.2015 ein Darlehen in Hohe von 1 Mio. € gewihrt. Zur Vermeidung einer Uberschuldung
(§ 19 InsO in derjeweils geltenden Fassung) vereinbaren Gliubiger und Gesellschaft, was folgt:

1. Vor einem etwaigen Insolvenzverfahren tiber das Vermogen der Gesellschaft darf die Gesell-
schaft das Darlehen einschlieflich Zinsen (nachfolgend ,,Forderung®) nicht zuriickzahlen,
wenn die Gesellschaft zahlungsunfihig oder tiberschuldet ist oder durch die Zahlung die
Zahlungsunfihigkeit oder die Uberschuldung der Gesellschaft droht (nachfolgend ,,Insol-
venzreife®).

2. Gldubiger und Gesellschaft vereinbaren diese Ziff. 1 als Vertrag zugunsten der Gliubiger der
Gesellschaft (§ 328 BGB) mit der Folge, dass eine Authebung dieser Ziff. 1 oder eine Riick-
zahlung des im Rang zuriickgetretenen Darlehens ohne deren Mitwirkung nur zulissig ist,
wenn keine Insolvenzreife der Gesellschaft vorliegt oder die Insolvenzreife der Gesellschaft
beseitigt worden ist. Damit ist im Ergebnis eine Riickzahlung des Darlehens und/oder der
Zinsen aus insolvenzrechtlich ungebundenem, also freiem Verméogen zulissig.

3. In einem etwaigen Insolvenzverfahren tiber das Vermogen der Gesellschaft tritt der Gliubiger
mit seiner Forderung gem. § 19 Abs. 2 Satz 2, § 39 Abs. 2 InsO im Rang hinter die in § 39
Abs. 1 Nr. 1 bis 5 InsO bezeichneten Forderungen zurtick.

[Datum und Unterschriften]

3 Vgl BFH-Urt. VIII R 19/16 v. 24.10.2017, BStBL. 2019 11, 34.
3 Vgl. BFH-Urt. I R 25/15 v. 10.8.2016, BStBL. 2017 II, 670.

40 Vgl. BMF-Schr. v. 8.9.2006, BStBI. 2006 I, 497.

41 Verneinend Kahlert NWB 2015, 3018 mwN.

42 Vgl. O, DStZ 2018, 179.

4 Vgl. OFD Frankfurt/Main Vfg. v. 3.8.2018, DStR 2019, 560.
4 Vgl. Kahlert NWB 2015, 3018.
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Teil 9 B. Ertragsteuerrechtliche Konsequenzen der typischen KrisenmaBnahmen bei GmbHs

Hinweis:

Fiir die Handelsbilanz ist umstritten, ob ein die Vorgaben des BGH-Urt. IX ZR 133/14 v.
5.3.2015 umsetzender Rangriicktritt zu einem Passivierungsverbot fiihrt.*> Fiir die Praxis ist
wichtig, dass sich das IDW gegen ein Passivierungsverbot ausgesprochen hat.#

IV. Verbilligte bzw. unentgeltliche Nutzungsiiberlassung

Als typische KrisenmaBnahme kann — vor deren zivilrechtlicher Entstehung — auf die
Vergiitung von Leistungen und Nutzungsiiberlassung (zB Geschiftsfithrervergiitung oder
Miet- und Pachtzinsen) ganz oder teilweise verzichtet werden, um die Gewinn- und
Verlustrechnung der GmbH zu schonen. Diese Gestaltung hat einen doppelten Effekt:
Erstens verhindert sie, dass auf Gesellschaftsebene durch den ersparten Aufwand der
Gewinn gemindert oder ein Verlust erhoht wird. Zweitens wird auf der Gesellschafter-
ebene die Erzielung steuerpflichtiger Einkiinfte verhindert und hierdurch ein die Liquiditit
des Gesellschafters belastender Abfluss von Steuern. Es ist geklirt, dass es sich hierbei nicht
um einen Gestaltungsmissbrauch iS des § 42 AO handelt.*’

Die verbilligte oder unentgeltliche Titigkeit oder Nutzungsiiberlassung bewirkt — man-
gels einlagefihigen Vermégensvorteils — keine verdeckte Einlage in die GmbH,* sondern
stellt eine sog. Nutzungseinlage dar, deren steuerliche Konsequenzen sich auf die Gesell-
schafterebene beziehen.

Nach umstrittener Auffassung der FinVerw. stellt die verbilligte oder unentgeltliche Nut-
zungsiiberlassung als Nutzungseinlage eine Leistung iS des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG dar,
sodass dieser Vorgang als eine fiktive Schenkung des Leistenden an seine Mitgesellschafter
behandelt werden soll,*’ sofern diese bei einer anderen unmittelbar oder mittelbar an der
Kapitalgesellschaft beteiligten natiirlichen Person oder Stiftung zu einer Werterhohung der
Beteiligung flihrt. Diese Rechtsauffassung ist in der Literatur kritisiert worden.>® Zur Ver-
meidung einer schenkungsteuerbaren Nutzungseinlage kann in Betracht gezogen werden,
von einer unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung (zB eines Betriebsgrundstiicks) abzusehen
und stattdessen ein Entgelt zu vereinbaren. Die hieraus resultierenden Verbindlichkeiten
konnen dann iiber einen Forderungsverzicht mit Besserungsabrede zur Verbesserung des
Bilanzbildes der GmbH beseitigt werden. Die ertragsteuerrechtlichen Folgen diirfen
dabei nicht aus dem Blick geraten: Insbesondere ist die Regelung des § 3¢ Abs. 2 Satz 4
EStG zu beachten. Hiernach gilt das Teilabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG auch fiir
Forderungen aus Rechtshandlungen, die einer Darlehensgewihrung wirtschaftlich ver-
gleichbar sind. Hierzu kénnen auch ,,stehengelassene® Forderungen aus Lieferungen und
Leistungen oder Mietforderungen zihlen. Ab welchem Zeitpunkt ,,stehengelassene® For-
derungen aus Lieferungen und Leistungen oder Mietforderungen in den Anwendungs-
bereich des § 3c Abs. 2 Satz 4 EStG hineinwachsen, ist eine Frage des Einzelfalls. In der
Literatur wird vertreten, dass bis zu einem Zeitraum von drei Monaten im Regelfall davon
auszugehen sei, dass das Stehenlassen keine darlehensgleiche Wirkung entfalte.>!

Daneben gilt es zu bedenken, dass die idR gesellschaftsrechtlich veranlasste, verbilligte
oder unentgeltliche Nutzungsiiberlassung durch § 3¢ Abs. 2 Satz 6 EStG auf den steuerli-
chen Betriebsausgabenabzug zurtickschligt und unter den dort genannten Voraussetzungen
diesen im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens auf 60 % beschrinkt.

4 Vgl. zB Weber-Grellet FR 2017, 1088.

4 Vgl. HFA des IDW, IDW Life 11/2016, 1000; Beck’scher Bilanzkommentar/Schuber, § 247 HGB
Rn. 232.

47 Vgl. BFH-Urt. I R 97/00 v. 17.10.2001, DStR 2002, 78.

4 Vgl. BFH-Beschl. GrS 2/86 v. 26.10.1987, BStBl. 1988 II, 348.

4 Vgl. koord. Lindererlasse v. 20.4.2018, BStBI. 2018 I, 632 Tz. 3.1 und 3.5.

50 Vgl. Demuth, Gestaltende Steuerberatungspraxis 2019 (KSp 37), 2019, Tz. I/18.

51 Vgl. Gosch/Gosch KStG § 8b Rn. 278 ff.
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V. Herabsetzung der Titigkeitsvergiitung und § 6a EStG Teil 9

Hinweis:

Sollte es ausnahmsweise um die unentgeltliche oder teilentgeltliche Nutzungsiiberlassung eines
nicht zum Betriebsvermogen (einer Besitzgesellschaft) gehorenden Wirtschaftsguts gehen, wird
diskutiert, ob der hierdurch veranlasste Aufwand in Hohe der Unentgeltlichkeitsquote durch die
Erzielung kiinftiger Dividenden veranlasst ist und insoweit das Werbungskostenabzugsverbot des
§ 20 Abs. 9 EStG greift. Bei Option zum Teileinkiinfteverfahren soll nach dieser Auftassung der
Werbungskostenabzug gem. § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG auf 60 % beschrinkt sein.>?

Vorsicht ist geboten, wenn die verbilligte oder unentgeltliche Nutzungsiiberlassung bei
einer mehrgliedrigen GmbH nicht von simtlichen Gesellschaftern erfolgt. Man spricht
in diesem Zusammenhang von einer disquotalen Nutzungsiiberlassung. Soweit die
Aufwendungen auf den unentgeltlich iiberlassenen Teil entfallen, kann deren Abzug auf die
Beteiligungsquote des tiberlassenen Gesellschafters beschrinkt sein, wenn die anderen
Gesellschafter nahe Angehorige oder nahestehende Person sind und ein fremder Dritter
keinen disquotalen Beitrag geleistet hitte.>> Der die Beteiligungsquote iibersteigende Teil
der Aufwendungen ist dann gem. § 12 EStG als Vorgang auf der privaten Vermogensebene
steuerlich nicht absetzbar. Der der Beteiligungsquote entsprechende Anteil der Aufwen-
dungen unterliegt unter den Voraussetzungen des § 3¢ Abs. 2 Satz 6 EStG dem Teilabzugs-
verbot und kann nur zu 60 % steuerlich genutzt werden.

V. Herabsetzung der Titigkeitsvergiitung und § 6a EStG

Wird im Zuge der Krise iiber eine Absenkung der Tatigkeitsvergiitung nachgedacht,
sind bei erteilten Pensionszusagen steuerliche Wechselwirkungen zur sog. Uberversor-
gungsrspr. zu bedenken. Nach stindiger Rspr. des BFH liegt ein VerstoB3 gegen das in
§ 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 4 EStG kodifizierte Stichtagsprinzip und damit eine Uber-
versorgung vor, soweit die Versorgungsanwartschaft zusammen mit der R entenanwartschaft
aus der gesetzlichen Rentenversicherung 75 % der am Bilanzstichtag ,,aktuellen” Aktivbe-
ziige iibersteigt. In diesem Fall ist die nach § 6a EStG zulissige Riickstellung fiir
Pensionsanwartschaften nach Maf3gabe von § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 4 EStG unter
Zugrundelegung eines angemessenen Vomhundertsatzes der jeweiligen letzten Aktivbeziige
(idR 75 %-Grenze) zu ermitteln und der iibersteigende Betrag gewinnwirksam aufzul6-
sen.>* Dies gilt sowohl fiir Festbetragszusagen als auch fiir endgehaltsabhingige Zusagen.

Das Problem der Uberversorgung taucht hiufig im Zusammenhang mit Unternehmens-
krisen auf. So kann die anlisslich der wirtschaftlichen Schwierigkeiten der GmbH mit dem
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer vereinbarte Minderung des Gehalts zu einer Uberversorgung
fithren, wenn hierdurch nicht nur voriibergehend die ,,75 %-Grenze® tiberschritten wird.
Hingegen gelten die Uberversorgungsgrundsitze nicht bei einer nur ,,voriibergehenden*
Gehaltsabsenkung. Erweist sich die ,,voriibergehende® Gehaltsabsenkung im Nachhinein
als eine zeitlich unbefristete Absenkung der Aktivbeziige eines Gesellschafter-Geschifts-
fiihrers, so fithrt auch dies zur Uberversorgung und zwar unabhingig davon, ob die — ab
dem Zeitpunkt der gebotenen dauerhaften Gehaltsabsenkung steuerrechtlich erforderliche
— Kiirzung der Anwartschaft nach arbeitsrechtlichen MaB3gaben bei einem Fremdgeschifts-
fiihrer zulissig wire.>

Festzuhalten ist damit, dass im Rahmen einer Unternehmenskrise gebotene Kiirzungen
des Geschiftsfithrergehalts nicht zwingend eine entsprechende Minderung der Ver-
sorgungsanwartschaft erforderlich machen, wenn die Beteiligten von einer voriibergehen-
den Krise und nur zeitweiligen Gehaltskiirzungen ausgehen konnten. Bei einer end-

52 Vgl. Pung, in: Détsch/Pung/Méhlenbrock, § 3¢ Abs. 2 Rn. 104 (August 2015).
5 Vgl. BFH-Urt. VIII R 32/00 v. 2.5.2001, BStBl. 2001 II, 668.

5 Vgl. BFH-Urt. I R 4/15 v. 20.12.2016, BStBL. 2017 II, 678.

% Vgl. BFH-Urt. IR 4/15 v. 20.12.2016, BStBI. 2017 II, 678.
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Teil 9 C. Gestaltungsansitze zum steueroptimierten ,, Window-Dressing™

gehaltsabhingigen Versorgungszusage muss beachtet werden, dass die vortibergehende
»Entkoppelung® der Versorgungszusage gem. § 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG schriftlich erfolgen
muss, um ertragsteuerrechtlich anerkannt zu werden. Anderenfalls vermindert sich die
Versorgungsanwartschaft automatisch mit der Kiirzung der Aktivbeziige. Dauerhafte Ge-
haltskiirzungen erfordern bei Festbetragszusagen stets und von vornherein eine Anpassung
der Versorgungsanwartschaft. — Wird trotz der Absenkung des Gehalts die Uberversor-
gungsgrenze nicht tiberschritten, so fiihrt allein der Umstand, dass nicht zugleich auch die
Versorgungszusage gemindert wurde, nicht zu einer vGA.

Bei einer endgiiltigen Gehaltsabsenkung vermindert sich die Versorgungsanwartschaft
allein fur die Zukunft, da der ,,Past-Service* durch gelebte Betriebstreue bereits erdient
worden ist. Fiir die Bewertung der Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz nach ,,Ver-
inderung der Versorgungsanwartschaft sieht die FinVerw. fir den Wechsel eines Voll-
zeit-/Teilzeitbeschiftigungsverhiltnisses eine Durchschnittsberechnung vor.>® Diese
Sichtweise der FinVerw. wurde zwischenzeitlich durch den BFH bestitigt: Durch eine
zeitanteilige Aufteilung der ,,75%-Grenze* werde gewihrleistet, dass die Bewertungs-
begrenzung nicht in einen Anwartschaftsteil hineinwirkt, der zu den fritheren Stichtagen
jeweils nicht ,,iiberversorgend” war.’” Dabei kommt es fiir die quotale Berechnung der
modifizierten ,,75 %-Grenze* bei Gesellschafter-Geschiftsfithrern nicht auf den Beschafti-
gungsgrad, sondern auf die Vergiitungshohe an.

Als VergleichsmaB3stab der ,,aktuellen Aktivbeziige* dienen nicht ausschlieBlich die Fest-
beziige, sondern die variablen Gehaltsbestandteile sind gleichsam zu beriicksichtigen.
MaBgebend ist dabei eine Durchschnittsberechnung, die sich — in Anlehnung an § 34
Abs. 1 EStG und mit Blick auf die verwaltungsmiBige Handhabbarkeit — auf mehrere Jahre
(zB die vergangenen funf Jahre) beziehen kann.

Des Weiteren hat der BFH entschieden, dass fiir die Priifung der Uberversorgungsgrenze
simtliche am Bilanzstichtag durch den Arbeitgeber vertraglich zugesagten Altersversor-
gungsanspriiche (insbesondere Direktzusage, Direktversicherung) einschlieBlich der zu
erwartenden Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung herangezogen werden und
zwar auch dann, wenn die gesetzliche Rente im Wesentlichen auf eigenen Beitragsleis-
tungen beruht.?®

Soweit die Pensionsleistungen anteilig als ,,iiberversorgend* zu qualifizieren sind, handelt
es sich bei deren Auszahlung um vGA.

C. Gestaltungsansitze zum steueroptimierten ,, Window-Dressing*

Aufgrund der Tatsache, dass in Umwandlungsfillen der Grundsatz der MaBgeblichkeit der
Handelsbilanz (HB) fiir die Steuerbilanz (StB) nicht greift,>° und seitdem auch die umge-
kehrte MaBgeblichkeit entfallen ist, bestehen zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten, durch
steuerfreie Aufdeckung von stillen Reserven in der HB dort die Eigenkapitalquote erheb-
lich zu verbessern, um damit in der Krise ,,Window-Dressing* zu betreiben. Als Gestal-
tungsmoglichkeiten bieten sich an:%°

* die Einbringung einer betrieblichen Sachgesamtheit in eine GmbH gem. § 20 UmwStG

unter Inanspruchnahme der Buchwertfortfihrung;

5 Vgl. BMF-Schr. v. 3.11.2004, BStBl. 2004 I, 1045.

57 Vgl. BFH-Urt. R 4/15 v. 20.12.2016, BStBl. 2017 II, 678.

% Vgl. BFH-Urt. IR 4/15 v. 20.12.2016, BStBl. 2017 II, 678.

5 Vgl. Tz. 20.20 des UmwSt.-Erlass 2011.

60 Vgl. ausfithrlich Demuth, Problemfelder Ertragsteuern, Stichwort ,,Unternehmensumstrukturierung mit
handelsbilanzieller Wertaufstockung — Moglichkeiten der steuerfreien Aufdeckung stiller Reserven in der
Handelsbilanz —,,.
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* die Einbringung einer betrieblichen Sachgesamtheit in eine Mitunternehmerschaft gem.
§ 24 UmwStG;

* die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften und die Verschmelzung (oder der Form-
wechsel) einer Kapitalgesellschaft auf eine (oder in eine) Personengesellschaft gem.
§§ 31f., 11 {f. und 15 f. UmwStG;

Window-Dressing kann aber auch mit geringerem Gestaltungsaufwand betrieben wer-
den, zB durch Einbringungsvorginge von Einzelwirtschaftsgiitern im Anwendungsbereich
des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 und 2 EStG. Simtliche Vorginge haben die Gemeinsambkeit,
dass in der HB der Verkehrswert der betroffenen Vermodgensgegenstinde angesetzt wer-
den kann, wihrend in der StB der Buchwert fortgefihrt werden kann bzw. muss. Ebenso
kann durch die Ausgliederung von Betriebsvermogen auf eine vermogensverwaltende
Tochterpersonengesellschaft in der HB eine steuerfreie Aufdeckung von stillen Reserven
realisiert werden.®!

D. Ausblick

Die Ausfiihrungen belegen, dass KrisenmaBnahmen stets auf ihre steuerlichen Folgen
gepriift werden missen. Die Komplexitit des Steuerrechts erweist sich daher hiufig als
krisenverschirfendes Element. Es kann nur gehoftt werden, dass der Gesetzgeber alsbald
weitere Steuererleichterungen und — und mindestens genauso wichtig — Steuerverein-
fachungen (zB durch Abschaffung der Mindestbesteuerung beim Verlustriicktrag) auf den
Weg bringen wird, damit Unternehmen am Ende nicht am deutschen Steuerrecht ver-
enden.

61 Vgl. ausfiihrlich Demuth, Beratungsbrennpunkt Personengesellschaft 2019 (KSp 40), 2017, Tz. H/37 ff.
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