§de
Beitridge an Pensionsfonds

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. I 2009, 3366; BStBL I 2009, 1346)

(1) Beitrige an einen Pensionsfonds im Sinne des § 112 des Versiche-
rungsaufsichtsgesetzes diirfen von dem Unternehmen, das die Beitrige
leistet (Trigerunternehmen), als Betriebsausgaben abgezogen werden,
soweit sie auf einer festgelegten Verpflichtung beruhen oder der Abde-
ckung von Fehlbetrigen bei dem Fonds dienen.

(2) Beitrige im Sinne des Absatzes 1 diirfen als Betriebsausgaben nicht
abgezogen werden, soweit die Leistungen des Fonds, wenn sie vom Tra-
gerunternehmen unmittelbar erbracht wiirden, bei diesem nicht betrieb-
lich veranlasst wiren.

(3) 'Der Steuerpﬂichtige kann auf Antrag die insgesamt erforderlichen
Leistungen an einen Pensionsfonds zur teilweisen oder vollstindigen
Ubernahme einer bestehenden Versorgungsverpflichtung oder Versor-
gungsanwartschaft durch den Pensionsfonds erst in den dem Wirtschafts-
jahr der Ubertragung folgenden zehn Wirtschaftsjahren gleichmiBig ver-
teilt als Betriebsausgaben abziehen. 2Der Antrag ist unwiderruflich; der
jeweilige Rechtsnachfolger ist an den Antrag gebunden. 3Ist eine Pensi-
onsriickstellung nach § 6a gewinnerhéhend aufzulésen, ist Satz 1 mit der
Mal3gabe anzuwenden, dass die Lelstungen an den Pensionsfonds im
Wirtschaftsjahr der Ubertragung in Héhe der aufgelésten Riickstellung
als Betriebsausgaben abgezogen werden konnen; der die aufgeloste
Riickstellung iibersteigende Betrag ist in den dem Wirtschaftsjahr der
Ubertragung folgenden zehn Wirtschaftsjahren gleichmiBig verteilt als
Betriebsausgaben abzuziehen. “Satz 3 gilt entsprechend, wenn es im Zu-
ge der Leistungen des Arbeitgebers an den Pensionsfonds zu Vermégens-
ibertragungen einer Unterstiitzungskasse an den Arbeitgeber kommt.
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A. Allgemeine Erlauterungen Vor Anm. 1 §4e

. D. Erliuterungen zu Abs. 3:
Ubernahme von Versorgungsverpflichtungen
durch den Pensionsfonds
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 4e

Schrifttum: RicHTER/ScHANZ, Betriebliche Altersversorgung - Steuer- und arbeitsrecht-
liche Aspekte bei Personalentsendungen in der Europidischen Union, BB 1994, 397; An-
REND/FORSTER/ROSSLER, Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung mit
zivilrechtlichen, arbeitsrechtlichen und steuerrechtlichen Vorschriften und Etlassen,
6. Aufl., Koln 1996; Lanconr-PraTo, Die Novellierung des BetrtAVG durch das Altersver-
mogensgesetz und ihre Auswirkungen auf das Steuerrecht der betriebliche Altersversor-
gung, Inf. 2001, 518; Stranr, Altersvorsorge nach dem AVmG: Uberblick, Durchfiih-
rungswege, Praxishinweise, KOSDI 2001, 13023; NiermanN, Die Neuregelung der
betrieblichen Altersversorgung durch das Altersvermdgensgesetz aus steuetlicher Sicht,
DB 2001, 1380; Horer, Die Neuregelung des Betriebsrentenrechts durch das Altersver-
mogensgesetz, BetrAV 2001, 314; Horer, Die Neuregelung des Betriebsrentenrechts
durch das Altersvermogensgesetz, DB 2001, 1145; Heuseck, Pensionsfonds — Grenzen
und Moglichkeiten, DB 2001, Beilage 5, 2; GraBNER/BODE/STEIN, Brutto-Entgelt-
umwandlung vs. ,,Riester-Férderung — Betriebsinterner Pensionsfonds vs. Pensionsfonds
nach AVmG - FEin Ginstigkeitsvergleich, DB 2001, 1893; Gompks/HAaFERsTOCK/
Scumipt, Pensionsfonds nach dem AVmG aus heutiger Sicht, DB 2001, 1558; FORSTER/
RumMANN/RECKTENWALD, Auswirkungen des Altersvermdogensgesetzes auf die betriebliche
Altersversorgung, BB 2001, 1406; Birk, Verfassungsfragen der Neuregelung der betriebli-
chen Altersversorgung, BB 2002, 229; Bopk/GraBNER, Pensionsfonds und Entgelt-
umwandlung in der betrieblichen Altersversorgung, Miinchen 2002; Asa £V, Der deutsche
Pensionsfonds, Heidelberg 2002; FriepricH/WEIGEL, Ubertragung von Pensionsverpflich-
tungen auf einen Pensionsfonds, DB 2003, 2564; HoreRr, Das neue Betriebstentenrecht,
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§4e Anm.1-2 A. Allgemeine Erliuterungen

Minchen 2003; BLomeyEr/RoLrs/OtT0, Betriebsrentengesetz, 4. Aufl., Minchen 2000;
Frieprica/WEIGEL, Die steuerliche Behandlung verschiedener Finanzierungsmodelle bei
der Auslagerung unmittelbarer Versorgungszusagen und Unterstiitzungskassenzusagen
auf cinen Pensionsfonds, DB 2004, 2282; HorLemanN, Uberblick tber das AltEinkG, FR
2004, 1049; ME1er/BATzEL, Auslagerung von Pensionsriickstellungen auf einen Pensions-
fonds, DB 2004, 1437; BaumErster, Umsetzung der Pensionsfonds-Richtlinie der EU
durch die 7. Novelle des Versicherungsaufsichtsgesetzes, DB 2005, 2076; ForsTER/MEIER/
‘WEPPLER, Steuerliche Zweifelsfragen aus der Anderung des § 112 VAG, BetrAV 2005,
726; Briesk, Ubertragung von Pensionsanwartschaften und Penslonsverpﬂlchtungen auf
einen Penslonsfonds DB 20006, 2424; MUHLBERGER/SCHWINGER,/PAULWEBER, Ubertragung
von Direkt- und Unterqtutzungskassenzusagen auf Pensionsfonds, DB 2006, 635; FORsTER/
‘WEepPLER, Aktuelle steuerliche Zweifelsfragen, BetrAV 2006, 10; ZEPPENFELD/ROSSLER,
Pensionsfonds: verbesserte Rahmenbedingungen fir nationale und internationale Arbeit-
geber und Anbieter, BB 2006, 1221; Horer/VEVERS, Betriebliche Altersversorgung: Aus-
gliederung durch Contractual Trust Arrangement oder Pensionsfonds?, DB 2007, 1365;
LanGonr-Prato, Betriebliche Altersversorgung IV, Miinster 2007; May/WarNkE, Bilanz-
steuerrechtliche Bertcksichtigung der Ubertragung auf Pensionsfonds, BetrAV 2007, 136;
JaEGER, Ausfinanzierung von Pensionszusagen fiir Gesellschaftergeschaftsfuhrer tber
Pensionsfonds?, Versicherungswirtschaft 2007, 1528; BREDENBUSCH/GROSSMANN, Bilanz-
steuerrechtliche Rahmenbedingungen bei der Ubertragung einer Pensionszusage auf einen
Pensionsfonds, DStR 2010, 1441; WeLLiscH/GELLrICH/QUIRING, Auslagerung von Di-
rektzusagen auf Pensionsfonds, BB 2010, 623; Horer/VEerr/VERHUVEN, Betriebsrenten-
recht, Kommentar, Bd. II Steuerrecht/Sozialabgaben/HGB/IFRS, 7. Aufl., Miinchen
2011; WeLLisca/LokeN, Bilanzierung und steuerliche Gewinnermittlung bei der Auslage-
rung von Direktzusagen auf Pensionsfonds, BB 2011, 1131.

I. Grundinformation zu § 4e

Die Vorschrift regelt die Voraussetzungen flir den Abzug von Beitrdgen der
Trigerunternehmen an Pensionsfonds als BA und schrinkt daher als lex specia-
lis § 4 Abs. 4 cin. Die ersten beiden Absitze sind denjenigen des § 4c nachgebil-
det, der den BA-Abzug von Zuwendungen eines Trigerunternechmens (idR
ArbG bzw. ehemaliger ArbG) an eine Pensionskasse kodifiziert. Abs. 3 des § 4e,
der die Folgen eines Wechsels des Durchfiihrungsweges der bAV von der Di-
rektzusage bzw. der UKasse zum Pensionsfonds beinhaltet, fehlt beim § 4c, da
der Gesetzgeber einen solchen Wechsel zur Pensionskasse stlich. absichtlich
nicht flankieren wollte. Ansonsten hitte er die Vorschrift des § 3 Nr. 66, Leis-
tungen eines ArbG oder einer UKasse an einen PFonds zur Ubernahme beste-
hender Versorgungsverpflichtungen oder Versorgungsanwartschaften beim Be-
glinstigten grds. stfrei. zu stellen, auch fiir Pensionskassen eingerichtet.

II. Rechtsentwicklung des § 4e

Entwicklung bis zur Einf. des § 4e: In zahlreichen Lindern sind PFonds die
Hauptdurchfiihrungswege der bAV, insbes. in den USA, GroB3britannien, Japan,
Kanada und den Niederlanden. Daher gab es bereits vor ihrer Einf. zum 1.1.
2002 umfangreiche Diskussionen, einen solchen Durchfithrungsweg auch in
Deutschland zuzulassen, weil er als Weg der bAV im Ausland sehr bekannt und
daher bei international operierenden Unternehmen von besonderer Bedeutung
ist. Noch im September 1999 sah die damalige BReg. keinen Bedarf zur Einrich-
tung von PFonds in Deutschland, da die vorhandenen Durchfiihrungswege und
deren Nutzung durch die ArbN ausreichend seien (BTDrucks. 14/1615, 241£)).
Ein Jahr spiter stellte die FDP-Fraktion einen Antrag zur Zulassung von
PFonds im Rahmen eines 14-Maf3nahmen-Kataloges zur Verbesserung der bAV
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III. Bedeutung und VerfassungsmiBigkeit Anm. 2-5 §4e

(BTDrucks. 14/4418, 4); Ziel war es dabei, die Chance auf hohere Renditen am
Kapitalmarkt Giber einen mittelbaren Durchfithrungsweg zu nutzen und dabei
die Beitragspflicht zum PSVaG zu vermeiden. Der erste gesetzliche Umset-
zungsversuch findet sich im Entwurf zum Altersvermogensgesetz (AVmG) v.

24.12001 (BTDrucks. 14,/5146, 4).

Die Einf. des § 4e durch das Gesetz zur Reform der gesetzlichen Renten-
versicherung und zur Forderung eines kapitalgedeckten Altersvorsor-
gevermogens (Altersvermogensgesetz — AVmG) v. 26.6.2001 (BGBL. 12001,
1310, Art. 6 Nr. 5) erfolgte fiir Wj. des Tridgerunternehmens, die nach dem
31.12.2001 endeten (§ 52 Abs. 12b, Art. 35 AVmG). Die ersten Genehmigungen
zum Geschiftsbetrieb fiir PFonds wurden von der BAFin. im April 2002 erteilt.

III. Bedeutung und Verfassungsmifligkeit des § 4e

1. Bedeutung des § 4e

a) Steuersystematische Bedeutung des § 4e

Abs. 1 schrankt den BA-Abzug von Beitrigen ein, die ecin Trigerunterneh-
men an einen PFonds leistet. Die Einschrinkung erfolgt dem Grunde — es muss
eine festgelegte Verpflichtung vorliegen oder es miissen abzudeckende Fehl-
betrige beim PFonds vorhanden sein — und der Héhe nach (Begrenzung auf
den in der Verpflichtung festgelegten Leistungsumfang bzw. das Ausmal} der
vorhandenen Fehlbetrige).

Die Vorschrift des Abs. 1 ist lex specialis zu § 4 Abs. 4 (vgl. Anm. 4), beein-
trichtigt jedoch die Rechtsnatur der Zuwendungen als BA nicht.

Abs. 2 geht Abs. 1 vor, soweit eine betriebliche Veranlassung nicht gege-
ben ist (vgl. ausfihrl. Anm. 22 und 30 ff.). Greift das Verbot des Abs. 2, besteht
von vornherein keine BA iSv. § 4 Abs. 4 im Gegensatz zur Nichterftllung der
Voraussetzungen des Abs. 1, die zur nicht abziehbaren BA fiihrt.

b) Regelungszweck des § 4e

Abs. 1 soll ibermiflige Beitragsvolumina des Trigerunternehmens ver-
hindern, sonst konnte jenes dem PFonds mehr stl. abzugsfihige Mittel zuwen-
den als dieser benétigt (vgl. auch BTDrucks. 7,/1281, 34).

Abs. 2 soll lediglich klarstellen, dass die Zwischenschaltung eines Pensi-
onsfonds nicht zum Betriebsausgabenabzug fiihrt, soweit die unmittelbare
Leistungserbringung gegentiber dem Versorgungsberechtigten nicht betrieblich
veranlasst wire (vgl. Anm. 3). Die Vorschrift entspricht § 4c Abs. 2 (vgl. § 4¢
Anm. 4) und § 4d Abs. 1 Satz 1 (vgl. § 4d Anm. 42).

2. VerfassungsmifBligkeit des § 4e

Die Verfassungsmifligkeit des § 4e als Ganzes steht auller Frage. Bislang war
die Vorschrift noch nicht Gegenstand einer Verfassungsbeschwerde. Die im
Urt. des FG Diiss. v. 3.6.2005 (8 K 3239/00 L, EFG 2005, 1783) gedullerte Auf-
fassung zur VerfassungsmiBigkeit des Rechts zur Besteuerung einer Abfin-
dungszahlung aus Pensionsfonds beim Quellenstaat statt beim Ansissigkeits-
staat erging zu einem amerikanischen PFonds, nicht zu einem PFonds iSd. § 4e.
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§4e Anm.5-6 A. Allgemeine Erliuterungen

Verstol3 gegen den Gleichheitssatz bei Vergleich mit anderen versiche-
rungsférmigen Durchfithrungswegen: Fraglich ist jedoch uE, ob die Rege-
lung des Abs. 3 in Zusammenhang mit einer teilweisen oder vollstindigen Uber-
nahme eciner bestehenden unmittelbaren Versorgungsverpflichtung oder
unmittelbaren Versorgungsanwartschaft (Direktzusage) durch den Pensions-
fonds verfassungsgemil ist, geht sie doch untrennbar einher mit § 3 Nr. 66, des-
sen Anwendung im Falle der Direktzusage davon abhingig ist, dass der Antrag
nach § 4e Abs. 1 Satz 1 und 3 gestellt worden ist. Hintergrund: Leistungen eines
ArbG an einen externen Versorgungstriger zur Ubernahme bestehender Ver-
sorgungszusagen durch diesen Versorgungstriger werden auf Seiten des (chema-
ligen) ArbN oder eines gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG sonstigen Beglinstig-
ten (vgl. Anm.1) gem. §3 Nr.66 ausschlieBlich bei Ubernahme durch
Pensionsfonds (lohn)stfrei gestellt, nicht hingegen bei Ubernahme durch die an-
deren versicherungsférmigen Durchfiihrungswege, Direktversicherung und Pen-
sionskasse. Dies ist uE ein Versto3 gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG; die durch § 3 Nr. 66 erfolgte einseitige Begiinstigung des PFonds ldsst sich
nimlich nur dadurch — und somit nicht sachlich — begriinden, dass die Ge-
schiftstitigkeit jenes Durchfithrungsweges auf diese Weise gefordert werden soll
(vgl. BTDrucks. 14/1151, 35; Horer in LBP, § 4e Rn. 39; MEier/BiTzeL, DB
2004, 1437 [1440]; FriepricH/WEIGeL, DB 2004, 2282 [2284]; HERRMANN, Be-
trAV 2005, 1). Dies fithrt uE zu einer ungerechtfertigten Diskriminierung von
Direktversicherungen und Pensionskassen, denen die Anwendung des §3
Nr. 66 aus Griunden der GleichmiBigkeit der Besteuerung nicht verwehrt wer-
den datf. Die Sachlage ist vergleichbar mit der Regelung des § 3 Nr. 63, welcher
idF des AVmG v. 26.6.2001 (BGBL I 2001, 1310; BStBL. I 2001, 420) lediglich
Leistungen an Pensionskassen und PFonds auf ArbNSeite in die nachgelagerte
Besteuerung einbezog, nicht hingegen an Direktversicherungen; aufgrund zwei-
felhafter VerfassungsmiBigkeit (vgl. Birk, BB 2002, 229; s. § 3 Nr. 63 Anm. 2)
sah sich der Gesetzgeber gezwungen, jene Vorschrift durch das AltEinkG v.
5.7.2004 (BGBI. I 2004, 1427; BStBL. 1 2004, 554) mW ab VZ 2005 auf Direkt-
versicherungen auszudehnen. Die Zweifel an der VerfassungsmifBigkeit des
Abs. 3 von § 4e gelten umso mehr, als ein ArbG die Hochstgrenzen des § 3
Nr. 63 umgehen kann, indem er planmiBig an ArbN oder sonstige gem. § 17
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG Beglinstigte zunichst eine Direktzusage erteilt und sie
spiter unter Anwendung des § 3 Nr. 66 zugunsten des ArbN (bzw. sonstigen
gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG Begiinstigten) — ohne Hochstgrenze — in eine
Pensionsfondszusage umwandelt (vgl. voN BEckeratH in KircHuor X. §3
Rn. 177).

IV. Geltungsbereich des § 4e

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: § 4e gilt dem Wortlaut und der Systematik nach
fiir alle Gewinneinkiinfte, da er sich ausdriickl. und ausschlief3lich auf , Betriebs-
ausgaben® bezieht und systematisch im Abschn. iber die Gewinnermittlung
steht (vgl. auch §4c Anm. 10); die Art der Gewinnermittlung (Betriebsver-
mogensvergleich gem. § 4 Abs. 1 bzw. § 5 Abs. 1 oder Einnahmen-Uberschuss-
Rechnung nach § 4 Abs. 3) spielt dabei keine Rolle. Die Vorschrift ist uE jedoch
iber diesen Wortlaut und die Systematik hinaus weit zu fassen und daher auch
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IV. Geltungsbereich Anm. 67 §4e

auf Unternehmen anzuwenden, die Uberschusseinkiinfte erzielen, zB vet-
mogensverwaltende Firmen (vgl. HOrer/VEIT/VERHUVEN, BetrtAVG, 7. Aufl.
2011, Bd. II, Rn. 2051; bzgl. § 4c auch KaurrMANN in FROTSCHER, § 4c Rn. 12a).
§ 4e ist lex specialis zu §4 Abs. 4. Fir die KSt. gilt § 4e tber § 7 Abs. 1, § 8
Abs. 1 und 2 KStG, fiir die GewSt. tiber § 7 GewStG.

Personlicher Geltungsbereich: Trigerunternehmen iSd. Abs. 1 und 2 bzw.
Stpfl. iSd. Abs. 3 kénnen Land- und Forstwirte, Gewerbetreibende, selbstindig
Titige und sonstige Organisationen sein (vgl. Anm. 20), auch wenn sie ihren Ge-
winn gem. § 4 Abs. 3 ermitteln oder Uberschusseinkiinfte erzielen. In der Regel
handelt es sich um den ArbG des durch die Versorgungsleistungen Beglinstigten
(vgl. Anm. 20); allerdings kann die Zusage auch von einem Konzern-Unterneh-
men an Versorgungsbegiinstigte eines verbundenen Unternehmens erteilt wer-
den, wenn sie beim zusagenden Unternehmen betrieblich veranlasst ist (vgl.
Anm. 21). Die Art der StPflicht — unbeschr. oder beschr. — spielt keine Rolle
(vgl. Anm. 31). Die durch die zugesagten Versorgungsleistungen Begiinstigten
sind ArbN und ehemalige ArbN des Trigerunternchmens sowie Hinterbliebene
eines ArbN und chemaligen ArbN des Trigerunternchmens. Auch andere Per-
sonen, denen Leistungen der Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenenversor-
gung aus Anlass ihrer Titigkeit oder echemaligen Titigkeit fiir das Trigerunter-
nehmen zugesagt worden sind, werden einbezogen (vgl. H 4e EStH); hierbei
handelt es sich insbes. um Nicht-ArbN, die gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG
auch den Schutz des Betriebsrentengesetzes genielen, zB Steuerberater und
Rechtsanwilte, und die aus Anlass ihrer Tiétigkeit fur das Trigerunternchmen ei-
ne Versorgungszusage Uber den PFonds erhalten haben (vgl. Anm. 1). Dariiber
hinaus fallen auch Beitrige zugunsten von GesGf. einer KapGes. unter § 4e (vgl.
Anm. 30), wenn die Zusage betrieblich veranlasst ist (§ 4e Abs. 2), auch wenn
§ 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG nicht greift, zB bei iSd. Betriebsrentengesetzes be-
herrschenden GesGf. (vgl. dazu ausfuhrl. Anm. 30ff;; Horer in LBP, §4e
Rn. 65ff.). Beitrdge iSv. Abs. 1 und 2 bzw. Leistungen iSv. Abs.3 an den
PFonds zugunsten von Einzelunternehmern sind nicht nach § 4e begtinstigt, da
sie ebenso wenig wie andere Vergiitungen des Unternehmers an sich selbst BA
sein konnen; vielmehr handelt es sich in diesem Falle um Privatentnahmen. Bei-
trige iSv. Abs. 1 und 2 bzw. Leistungen iSv. Abs. 3 an den PFonds zugunsten
von Mitunternechmern stellen Titigkeitsvergtitungen iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 (Sonderbetriebseinnahmen) dar, die den steuerlichen Gewinn nicht min-
dern und als Vorabgewinn dem jeweils begilinstigten Mitunternehmer im Rah-
men seiner Gewinneinkiinfte zuzurechnen sind (vgl. dazu ausfiihrl. HoFER in
LBP, § 4e Rn. 82f)). Beitrige iSv. Abs. 1 und 2 bzw. Leistungen iSv. Abs. 3 an
den PFonds zugunsten der Ehegatten von Einzel- bzw. Mitunternehmern oder
GesGf. von KapGes. fallen unter § 4e, wenn sie nicht anderweitig zu beanstan-
den sind (vgl. insbes. BMF v. 4.9.1984, BStBI. I 1984, 495; Horer in LBP, § 4e
Rn. 84ff.).

2. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Fir im Ausland titige Mitarbeiter ist § 4e genauso anzuwenden wie bei im
Inland Titigen, wenn der ArbN des Trigerunternechmens sich auf einer Dienst-
reise zu einer auslind. Betriebstitte (§ 12 AO) oder einer Tochtergesellschaft
dieses Unternehmens befindet; dasselbe gilt, wenn er zu einer der beiden Ein-
richtungen abgeordnet wurde und die Beitragszahlung als betrieblich veranlasst
einzustufen ist.
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§4e Anm.7-8 A. Allgemeine Erliuterungen

Wird der Beitrag von einer auslindischen Betriebstitte cines im Inland un-
beschr. Stpfl. geleistet, findet § 4c Anwendung, da der Gewinn der auslin-
dischen Betriebstitte nach inlindischem StRecht zu ermitteln ist (vgl. BFH v.
16.2.1996 — I R 43/95, BStBL. II 1997, 128, unter 11.4.a der Entscheidungsgriin-
de).

Erfolgt die Zahlung hingegen von der inlindischen Betriebstitte eines
beschr. Steuerpflichtigen, gilt § 4c nach Maf3gabe des § 50 Abs. 1 Satz 1 (vgl.
auch § 50 Anm. 38).

Auch auf Pensionsfonds mit Sitz oder Geschiftsleitung im Ausland er-
streckt sich § 4c, soweit das Trigerunternehmen nachweist, dass jener PFonds
die Voraussetzungen des § 112 VAG erfiillt (vgl. Horer in LBP, § 4e Rn. 9).

V. Verhiltnis des § 4e zu anderen Vorschriften

Bei allen Arten der Gewinnermittlung (§4 Abs.1, §5 Abs.1 und {4
Abs. 3) gilt § 4e. Der zeitliche Abzug der Zuwendungen richtet sich hier nach
der Entstehung der Beitragsverpflichtung bzw. — im Falle des § 4 Abs. 3 — nach
§ 11. Auch auf Trigerunternehmen, die Uberschusseinkiinfte erzielen, ist § 4e
uE anzuwenden (vgl. Anm. 06).

Verhiltnis zu § 4 Abs. 4: § 4 Abs. 4 (Betriebsausgabenabzug) ist zunichst Vo-
raussetzung fir § 4e. § 4e ist lex specialis zu § 4 Abs. 4 (vgl. Anm. 3 und 0), ldsst
jedoch die Art des Aufwands als BA unberthrt. Voraussetzung fiir § 4 Abs. 4
und fir § 4e ist die betriebliche Veranlassung. Das Versorgungsversprechen des
Trigerunternechmens an seine ArbN ist grds. betrieblich veranlasst, denn es stellt
eine Vergitung fiir geleistete Betriebstreue dar (vgl. Anm. 32). Beitrige bzw.
Leistungen (Abs. 3) des Trigerunternehmens, die die besonderen Voraussetzun-
gen des § 4e erfiillen, sind daher stets betrieblich veranlasste Aufwendungen iSd.

§ 4 Abs. 4 und als BA abziehbar (vgl. ausfithrl. Anm. 30 ff.).

Verhiltnis zu § 4 Abs. 5: Wie § 4 Abs. 5 fithrt § 4e Abs. 1 zu nicht abziehbaren
BA, soweit die in Abs. 1 genannten Voraussetzungen nicht erfiillt sind; insoweit
erfolgt eine auflerbilanzielle Hinzurechnung zum steuetlichen Gewinn. Abs. 2
hingegen verhindert von vornherein den BA-Abzug (vgl. Anm. 3 und 4).

Verhiltnis zu § 4b: § 4b gilt fiir Direktversicherungen, ohne eine Verbindung
zu § 4e herzustellen. Er betrifft die Frage, ob und wann die Anspriiche aus dem
Versicherungsvertrag dem BV des Versicherungsnehmers zuzurechnen sind.
Der BA-Abzug der Primien ergibt sich aus der allg. Vorschrift des § 4 Abs. 4.

Verhiltnis zu § 4c: § 4c gilt fir Pensionskassen und ist das Vorbild fir§ 4e,
dessen Abs. 1 und 2 mit denjenigen von § 4c fast identisch sind. Somit wird
auch auf § 4c Anm. 1ff. verwiesen.

Verhiltnis zu § 4d: § 4d und § 4e schlieen einander fiir ein und dieselbe Ver-
sorgungszusage aus, denn bei dem dem § 4e zugrunde liegenden PFonds handelt
es sich um eine rechtsfihige Versorgungseinrichtung der bAV, die den Beglins-
tigten auf ihre Leistungen im Gegensatz zur UKasse (vgl. Anm. 3) einen ver-
bindlichen Rechtsanspruch einriumt und daher — anders als die UKasse — den
Vorschriften des VAG untetliegt. Erhilt ein Begiinstigter zwei unterschiedliche
Versorgungszusagen, die eine tiber eine UKasse, die andere hingegen tber einen
Ponds desselben Trigerunternehmens, so werden die Vorschriften der § 4e und
des § 4d parallel nebeneinander angewandt.
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VI. Verfahrensfragen Anm. 8-9 §4e

Verhiltnis zu § 6a: § 6a und § 4e konnen einander fiir ein und dieselbe Zusage
erginzen. Zunichst einmal kann der ArbG einem Beglinstigten eine unmittel-
bare Pensionszusage (sog. Direktzusage) gewihren und dariiber hinaus zusitz-
lich eine Zusage tUber einen PFonds, dem er als Trigerunternehmen Beitrige zu-
wendet (auBerdem sind im Rahmen der Uberversorgungsgrenze — vgl. Anm. 32
und 49 sowie BMF v. 3.11.2004, BStBIl. I 2004, 1045 — die weiteren Durchfiih-
rungswege der bAV fiir zusitzliche Versorgungszusagen jenes Trigerunterneh-
mens realisierbar und damit die §§ 4b, 4c und 4d parallel neben § 4e anwendbar).
Sind die Voraussetzungen des § 6a erfiillt, muss das Unternechmen bei Geltung
des Grundsatzes der MaB3geblichkeit der Handels- fiir die StBil. fiir alle Zusagen,
die nach dem 31.12.1986 erteilt wurden, (Art. 28 EGHGB) PensRiickst. auch in
der StBil. bilden (vgl. § 6a Anm. 16); die RiickSt-Zufithrungen stellen stlich. ab-
zugsfihige BA dar. Bei Erfiillung der Voraussetzungen des § 4e sind die Beitrdge
an den PFonds insoweit ebenfalls stlich. abzugsfihige BA. Hingegen darf eine
PensRiickst. nicht gebildet werden, soweit die iiber einen PFonds, eine Pensi-
ons- oder Unterstiitzungskasse bzw. eine Direktversicherung mittelbar zugesagte
Pensionsleistung auf die zugunsten derselben Person gleichzeitig unmittelbar zu-
gesagte Pensionsleistung (Direktzusage) anzurechnen ist. Hierbei handelt es sich
um eine schidliche Doppelfinanzierung iSv. R 6a Abs. 15 Satz 1 EStR 2008,
welche die Ernsthaftigkeit der Pensionsverpflichtung verhindert (vgl. auch BFH
v. 16.12.2002 — VIII R 14/01, BFH/NV 2003, 698; § 6a Anm. 13: ,,Einstands-
pflichten des ArbG*). Keine Schidlichkeit liegt hingegen vor, wenn der ArbG
berechtigt ist, die Pensionsverpflichtung bei Eintritt des Versorgungsfalls auf ei-
nen PFonds zu iibertragen, selbst wenn die Ubertragung von vornherein vor-
behalten oder sogar schon vereinbart war (vgl. BFH v. 19.8.1998 — I R 92/95,
BStBI. 1T 1999, 387; in R 6a Abs. 3 Satz 7 und 8 EStR 2005 war die FinVerw.
aA, in R 6a Abs. 3 EStR 2008 sind beide Sitze gestrichen worden).

Verhiltnis zu Uberschusseinkiinften im Einkommensteuerrecht: Die Be-
steuerung pensionsberechtigter Anwirter und Empfinger laufender Leistungen
ist unabhingig von § 4e Abs. 1 und 2. Die Beitrige konnen beim Anwirter stfrei
nach § 3 Nr. 63 sein, der eigene und von § 4e unabhingige Voraussetzungen
und Hochstbetrdge definiert. § 4e Abs. 3 hingegen hingt mit § 3 Nr. 66 der-
gestalt zusammen, dass nur im Falle der Antragstellung gem. Abs. 3 durch das
Trigerunternchmen die Steuerfreiheit des § 3 Nr. 66 greift. Die Leistungen sind
grds. nach § 22 Nr. 5 stpflichtig und der Altersentlastungsbetrag gem. § 24a wird
weder von § 4e noch von § 22 Nr. 5 eingeschrinkt. Werden vom Anwirter an-
stelle von § 3 Nr. 63 aufgrund § 1a Abs. 3 BetrAVG die Zulagenférderung gem.
§ 82 Abs. 2 bzw. der Sonderausgabenabzug gem. § 10a beansprucht, tangiert
dies § 4e nicht.

Verhiltnis zum Arbeitsrecht: Das Betriebsrentengesetz ist insoweit Grundlage
fir § 4e, als dieser nur relevant ist, wenn es sich um Beitrdge an PFonds iSv. § 1b
Abs. 3 BetrAVG handelt und die dahinter stehenden Leistungen solche der bAV
iSv. § 1 BetrAVG sind.

VI. Verfahrensfragen

Die Anwendung des § 4e setzt keinen Antrag des Stpfl. voraus, sondern erfolgt
durch entsprechende Buchung bzw. — bei Gewinnermittlern nach § 4 Abs. 3 —
Behandlung. Soweit allerdings Zuwendungen an einen auslindischen PFonds
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§4e Anm.9-10 B. Abs. 1: Vorauss. f. BAAbzug v. Beitr. an Pfonds

geleistet werden, muss das Trigerunternehmen den Nachweis erbringen, dass je-
ner PFonds die Voraussetzungen des § 112 VAG erfillt (vgl. Anm. 7).

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Besondere Voraussetzungen fiir den Betriebsausga-

benabzug von Beitrigen an Pensionsfonds im Sinne
des § 112 VAG

I. Beitrige an einen Pensionsfonds

10 1. Begriff der Beitrige

Der Begriff des Beitrags wird in § 4e nicht ausdriickl. definiert. Es handelt
sich auf jeden Fall um Leistungen des Trigerunternehmens (vgl. Anm. 20f) an
den PFonds (vgl. Anm. 14 ff.). Auffillig ist, dass das Gesetz in § 4e von ,,Beitri-
gen® spricht, in §§ 4c und 4d im Zusammenhang mit Pensions- bzw. Unterstiit-
zungskassen hingegen von ,,Zuwendungen®. Diese unterschiedliche Formulie-
rung bedeutet nicht, dass ein materieller Unterschied in der Art des jeweiligen
Transfers vom Trigerunternehmen an jene Versorgungstriger besteht, zumin-
dest nicht zwischen PFonds und Pensionskassen. Er ergibt sich wohl vielmehr
aus der stl. Behandlung der jeweiligen Versorgungseinrichtung. Wihrend ndm-
lich Pensions- und Unterstiitzungskassen grds. soziale Einrichtungen (§ 1 Satz 1
KStDV) und in der Folge davon gem. § 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b KStG von der
KSt. befreit sind, kommen PFonds nicht in den Genuss einer solchen Beglins-
tigung. Aufgrund der Nihe einer sozialen Einrichtung zu gemeinniitzigen, mild-
titigen oder kirchlichen Institutionen verwendet der Gesetzgeber offensichtlich
bewusst im Zusammenhang mit Pensions- und Unterstitzungskassen den Be-
gtiff ,,Zuwendung®, wihrend er bei der nicht sozialen Einrichtung PFonds von
,,Beitrag™ spricht.

Auf Seiten des Versorgungsbegiinstigten (grds. des ArbN, vgl. Anm. 6) hin-
gegen verwendet der Gesetzgeber einheitlich fiir alle versicherungsférmigen
Durchfithrungswege der bAV (PFonds, Pensionskasse und Direktversicherung)
den Begriff ,,Beitrag™ (vgl. § 3 Nr. 63), also auch fiir den PFonds (vgl. zur Be-
griffsvielfalt ,,Beitrag” und ,,Zuwendung™ — allerdings im Zusammenhang mit
§ 3 Nr. 63 und Nr. 56 — § 3 Nr. 63 Anm. 4). Die Zielsetzung ist auf dieser Seite
allerdings auch eine andere: Offensichtlich soll der Begriff ,,Beitrag®™ im Zusam-
menhang mit § 3 Nr. 63 zeigen, dass jener im VZ der Zahlung Arblohn des
ArbN bewirkt, weil der Beitrag dem ArbN einen unmittelbaren Rechtsanspruch
gegeniiber dem jeweiligen Versorgungstriger auf eine spitere Versorgung ver-
schafft (vgl. auch § 3 Nr. 63 Anm. 2). Da dieser feste Rechtsanspruch sowohl
bei Pensionskassen und Ditrektversicherungen als auch bei PFonds entsteht (vgl.
§3 Nr. 63 Anm. 2; Horer in LBP, § 4e Rn. 22f.), verwendet der Gesetzgeber
den Begriff ,,Beitrag™ in der Perspektive des Versorgungsbegiinstigten (idR des
ArbN) einheitlich fiir alle versicherungsférmigen Durchfiihrungswege.

Bei Direktzusagen und Zusagen iiber eine Unterstiitzungskasse hingegen
verwendet das Gesetz den Begriff | Beitrag” auch aufseiten des Versorgungs-
begtinstigten nicht, da eine Direktzusage keinen den ArbN unmittelbar begtins-
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I. Beitrige an einen Pensionsfonds Anm. 10-12  §4e

tigten Beitrag zur Folge hat (Primien zugunsten einer Riickdeckung dienen der
reinen Innenfinanzierung) und eine Unterstiitzungskasse keinen Rechtsanspruch
gewihrt (vgl. § 4d Anm. 4, 5, 6 und 21). Ohne Beitrag iSd. EStG kann in der An-
wartschaftsphase kein ArbLohn entstehen; Anwartschaften auf Direkt- und Un-
terstiitzungskassenzusagen sind daher aufseiten des Versorgungsbeglinstigten
nicht stbar und bediirfen daher auch keiner — mit einer Héchstgrenze verbunde-
nen — Steuerbefreiung (vgl. § 3 Nr. 63 Anm. 4).

2. Form und Art des Beitrags

Das Gesetz schrinkt die Gestaltung des Beitrags nicht ein — anders als § 4d
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 fir riickgedeckte Unterstitzungskassen (vgl.
§ 4d Anm. 99), so dass nicht nur laufende, sondern auch Einmalbeitrige zuldssig
sind.

Schwankende Beitrage sind ebenfalls zulissig (vgl. Gosch in Kircunor X.
§ 4e Rn. 6; insoweit kann BLoMEYER/RoLrs/OtT0, 4. Aufl. 2006, StR A, Rn. 162
nicht zugestimmt werden).

Eine Abhingigkeit des Beitrags vom Gewinn des Trigerunternehmens ist
jedoch nicht erlaubt (vgl. Horer in LBP, § 4e Rn. 28), da Beitrdge nach dem
Wortlaut des Abs. 1 auf einer festgelegten Verpflichtung beruhen missen oder
der Abdeckung von Fehlbetridgen beim Fonds zu dienen haben (vgl. Anm. 24f£)).

PSV-Beitrage zur gesetzlichen Insolvenzsicherung kénnen Teil des Trans-
fers des Trigerunternehmens an den PFonds sein, wenn dieser sich gegentiber
dem Trigerunternehmen dazu verpflichtet, die PSV-Beitragszahlungen, die der
ArbG (idR das Tridgerunternchmen, vgl. Anm. 21) gem. § 10 Abs. 1 und Abs. 3
Nr. 4 BetrAVG der gesetzlichen Insolvenzsicherung schuldet, im Namen und
fir Rechnung des ArbG zu tibernehmen. Erhéhen jene PSV-Primien daher den
Transfer des Trigerunternehmens an den PFonds, so ist dieser Zusatz jedoch
nicht Teil des Beitrags iSd. § 4e Abs. 1 (vgl. Gosch in Kircuuor X. § 4e Rn. 6;
aA wohl Horer in LBP, § 4e Rn. 29). Mit anderen Worten: Wiirde § 4e Abs. 1
den BA-Abzug beim Trigerunternehmen einschrinken, trife dies nicht denjeni-
gen Teil, den der PFonds im Namen und fiir Rechnung des ArbG an den PSV
abfithren muss, denn dieser Primienzusatz ist nicht Teil des festgelegten Ver-
pflichtungsumfangs des PFonds bzw. seiner Fehlbetrige (vgl. Anm. 24f). Der
Zusatztransfer zu Gunsten des PSVaG fillt bzgl. des BA-Charakters unter die
Allgemeinregel des § 4 Abs. 4. Dies gilt auch aus der Perspektive des Versor-
gungsbegiinstigten (idR des ArbN): Die PSV-Primie ist nicht Teil des Beitrags
iSd. § 3 Nr. 63. Anders ist das Ergebnis, wenn der PFonds die PSV-Beitrige aus
seinen Ertrigen finanziert, denn in diesem Fall enthilt der Beitrag des Triget-
unternchmens an den PFonds keinen Zusatzteil zugunsten des PSVaG (vgl. Ho-
FER in LBP, § 4e Rn. 29).

3. Finanzierung des Beitrags

Sowohl arbeitgeberfinanzierte Beitrige als auch solche, die aus Entgelt-
umwandlung stammen, fallen unter § 4e; dasselbe gilt fiir eine Mischung beider
Finanzierungsquellen. Bei einer Entgeltumwandlung transferiert der Versor-
gungsbegiinstigte einen Teil seiner kiinftigen, zumindest seiner bereits erdienten,
aber noch nicht fillig gewordenen Entgeltanspriche (vgl. BMF v. 31.3.2010,
BStBL I 2010, 270 — Tz. 254ff)) in eine wertgleiche Anwartschaft auf Versor-
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§4e Anm.12-13 B. Abs. 1: Vorauss. f. BAAbzug v. Beitr. an Pfonds

gungsleistungen (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG). Der ArbG fiihrt jene durch Ent-
geltverzicht des Versorgungsbegiinstigten finanzierten Beitrige bzw. Beitragstei-
le als Vertragspartner (Trigerunternehmen, vgl. Anm. 20f.) des PFonds an letz-
teren ab, also im Namen und fiir Rechnung des ArbG. Daher sind auch die

durch Entgeltumwandlung aufgebrachten Beitrige bzw. Beitragsteile Gegen-
stand des § 4e Abs. 1.

Eigenbeitrige hingegen fallen nicht unter § 4e: Zwar dirfen Fonds-Zusa-
gen (teilweise) durch Eigenbeitrige finanziert werden (§1 Abs. 2 Nr. 4, § 1a
Abs. 4, § 1b Abs. 5 Nr. 3, § 30e BetrAVG), im Gegensatz zur Entgeltumwand-
lung leistet der ArbN Higenbeitrige jedoch aus seinem bereits zugeflossenen
und versteuerten Arbeitsentgelt (vgl. BMF v. 31.3.2010, BStBI. I 2010, 270 — T=.
254). Es handelt sich daher um Beitridge aus der Vermogenssphire des ArbN,
die der ArbG als reine Zahlstelle an den PFonds durchleitet (vgl. HorEr in LBP,
§ 4e Rn. 17), zB bei ruhendem Arbeitsverhiltnis. Daher darf auf diesen durch-
laufenden Posten § 4e nicht angewandt werden, da es sich nicht um einen Bei-
trag des Trigerunternechmens handelt (vgl. HorER in LBP, § 4e Rn. 60f.). Eigen-
beitrige sind jedoch auch Beitragsteile bei aktivem Arbeitsverhiltnis, soweit sie
die Hochstgrenze des § 3 Nr. 63 tbersteigen, oder Beitrige, fiir die die ,,Riester-
Forderung® gem. § 1a Abs. 3 BetrAVG und §§ 10a und 79 ff. in Anspruch ge-
nommen wird. Derartige Beitrige bzw. Beitragsteile sind keine durchlaufenden
Posten, sie fallen jedoch trotzdem nicht unter § 4e, da sie aus voll versteuertem
Einkommen des ArbN und damit ebenfalls aus dessen Vermogenssphire stam-
men. Da sie infolge der mangelnden Steuerfreiheit normaler stpfl. Arbeitslohn
beim ArbN sind, fallen sie beim ArbG unter die allgemeine BA-Abzugsregelung
des § 4 Abs. 4.

4. Art der Zusage

Die Zusageart spielt keine Rolle im Zusammenhang mit dem Beitrag iSv. § 4e
Abs. 1. Jener Beitrag kann daher aus einer Beitragszusage mit Mindestleistung
(§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG) ebenso resultieren wie aus einer beitragsorientierten
Leistungszusage (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG). Hofer erweckt den Eindruck, dass
der Beitrag an einen PFonds, der sich als Folgegrofie einer reinen Leistungszusa-
ge errechnet, nicht unter § 4e falle, weil sich aus einer derartigen Leistungszusage
keine ,,Beitragszahlungsverpflichtung® ergibe (vgl. Horer in LBP, § 4e Rn. 31).
Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden, da Abs. 1 nicht von einer ,,Bei-
tragszahlungsverpflichtung®, sondern von eciner ,festgelegten Verpflichtung®
(vel. Anm. 24) spricht. Diese festgelegte Verpflichtung kann auch in einer reinen
Leistungszusage bestehen, die der ArbG seinem Versorgungsbegtnstigten ver-
spricht und die der eingeschaltete PFonds erbringt (§ 1 Abs. 1 Satz 1 und 2 iVm.
§ 1b Abs. 3 BetrtAVG); zur Erfullung jener Leistungszusage zahlt der ArbG Bei-
trige an den PFonds, die dieser zwar auch im Vertrag zwischen PFonds und
Trigerunternehmen festschreibt, die jedoch — im Gegensatz zur beitragsorien-
tierten Leistungszusage — nicht Bestandteil des arbeitsrechtlichen Versorgungs-
versprechens zwischen ArbG und Versorgungsbegiinstigtem werden.
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II. Pensionsfonds Anm. 14-15 §4e
II. Pensionsfonds

1. Abgrenzung

§ 4e kodifiziert keine eigene Definition, sondern zitiert § 112 VAG. Auffil-
lig ist, dass das Gesetz in § 4e auf die versicherungsaufsichtsrechtl. Legaldefiniti-
on verweist, wihrend sich § 4c bzgl. der Pensionskasse und § 4d bzgl. der Unter-
stiitzungskasse mit der jeweiligen reinen Begriffsnennung begniigen und damit
jeweils auf die atbeitstrechtlichen Begriffsbestimmungen in § 1b Abs. 3 Satz 1
bzw. Abs. 4 Satz 1 BetrAVG zurtickzugreifen (vgl. § 4c Anm. 26; § 4d Anm. 21;
BFH v. 22.9.1995 — VI R 52/95, BStBL II 1996, 1306, bzgl. der Pensionskasse).
Damit wollte der Gesetzgeber offensichtlich klarstellen, dass er den ,,betriebs-
internen Pensionsfonds®, also die insbes. auf Wertpapiere bzw. Wertpapierfonds
basierende Riickdeckung einer Direktzusage, welche hiufig im Rahmen eines
Contractual Trust Arrangements (CTA, vgl. dazu zB Horer/VEVERs, DB 2007,
1365) treuhidnderisch verwaltet und gesichert ist und nicht selten von dem be-
treffenden Unternehmen ebenfalls als ,,Pensionsfonds® bezeichnet wird, nicht
als Versorgungstriger iSd. § 4e ansieht (vgl. HOFEr/VEIT/VERHUVEN, BetrtAVG,
7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2048; Gosch in KircHuOF X. § 4e Rn. 4; HOrER in LBP,
§ 4e Rn. 14).

Der Pensionsfonds unterliegt der staatlichen Aufsicht durch die Bundes-
anstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BAFin.) gem. {1 Abs.1 Nr. 2
VAG wie Pensionskassen und Lebensversicherungsunternehmen, nicht hin-
gegen Ukassen (vgl. § 4d Anm. 21), und er bedarf zum Geschiftsbetrieb der Er-
laubnis der BAFin. (§ 112 Abs. 2 VAG).

2. Begriff (§ 112 VAG)

a) Einleitungssatz des § 112 Abs. 1 Satz 1 VAG

Nur rechtsfahige Versorgungseinrichtungen koénnen PFonds sein (§ 112
Abs. 1 Satz 1 VAG und § 1b Abs. 3 Satz 1 BetrAVG). Die Voraussetzung der
,,Rechtsfihigkeit® bedingt, dass der PFonds eine juristische Person ist. Folge die-
ser eigenen Rechtspersonlichkeit (vgl. Horer in LBP, § 4e Rn. 11) ist die recht-
liche und wirtschaftliche Trennung des Vermoégens von PFonds und Triger-
unternchmen, die zB in §9 Abs. 3a BetrAVG ihren Ausdruck findet. Die
Ausgestaltung als eigenstindiges Rechts- und Steuersubjekt bedingt auch, dass
das Trigerunternehmen keinerlei (Riick-)Ubertragungsrechte in Bezug auf das
Vermogen und die Einkiinfte des PFonds aus dem Umstand ableiten kann, dass
das vorhandene PFonds-Vermogen letztlich auf Vermogensiibertragungen (Bei-
trige) des Trigerunternchmens selbst zurtickzuftihren ist. Dartiber hinaus ver-
hindert bereits das Erfordernis der ,,Rechtsfihigkeit” die Einbezichung des ,,be-
triebsinternen Pensionsfonds® in § 4e (vgl. Anm. 14).

Lediglich die Aktiengesellschaft und der Pensionsfondsverein auf Gegen-
seitigkeit sind als Rechtsformen zugelassen (§ 113 Abs. 2 Nr. 3 VAG; H 4e
EStH), wobei die AG die Europiische Gesellschaft (SE) einschlieBt und fir den
Pensionsfondsverein auf Gegenseitigkeit (PVaG) die Vorschriften tber Ver-
sicherungsvereine auf Gegenseitigkeit entsprechend gelten (§ 113 Abs. 2 Nr. 3
VAG).
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§4e Anm. 16 B. Abs. 1: Vorauss. f. BAAbzug v. Beitr. an Pfonds

b) § 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG

Ausschliellich Leistungen der betrieblichen Altersversorgung sind v.
PFonds zu erbringen (§ 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG), im Gegensatz zu einem
Lebensversicherer, der neben Direktversicherungen auch private Altersversor-
gung verwaltet; insoweit gleicht der PFonds der Pensionskasse, mit der er sich
die arbeitsrechtliche Definition teilt (§ 1b Abs. 3 Satz 1 BetrAVG, vgl. auch
Anm. 8). Da weder das VAG noch § 4e den Begriff der bAV definieren, ist auf
die Legaldefinition des § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG zurtckzugreifen. Es handelt
sich also um die Zusage des ArbG von biometrischen Leistungen — bzw. von
Beitrigen zu deren Finanzierung — der Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebe-
nenversorgung (vgl. BMF v. 31.3.2010, BStBL. 1 2010, 270 — T=z. 248) iber den
PFonds an einen (chemaligen) ArbN oder eine andere Person iSd. § 17 Abs. 1
Satz 2 BetrAVG (vgl. Anm. 6) aus Anlass des Arbeitsverhiltnisses bzw. der T4-
tigkeit fur das Unternehmen; nicht um bAV handelt es sich allerdings, wenn der
ArbG tber die Versorgungseinrichtung dem nicht bei ihm beschiftigten Ehegat-
ten eines ArbN eigene Versorgungsleistungen zur Absicherung seiner biometri-
schen Risiken (Alter, Tod, Invaliditit) verspricht, da hier weder eine Versor-
gungszusage aus Anlass eines Arbeitsverhiltnisses zwischen dem ArbG und
dem Ehegatten noch aus Anlass einer Titigkeit des Ehegatten fiir das Unternch-
men vortliegt (vgl. BMF v. 31.3.2010, BStBL. I 2010, 270 — T'z. 248).

Leistungen der Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenenversorgung dur-
fen erbracht werden, also auch zB ausschlieBlich Invaliditits- und/oder Hinter-
bliebenenleistungen ohne Altersleistung (aA wohl Horer in LBP, § 4e Rn. 12,
der feststellt, dass Altersleistungen gentigen und zusitzlich Invaliditits- oder
Hinterbliebenenleistungen zugesagt werden diirfen). Zwar erweckt § 112 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 VAG prima facies einen anderen Eindruck, da er den PFonds ver-
pflichtet, die Altersversorgungsleistung als lebenslange Zahlung zu erbringen,
was so verstanden werden kann, dass Leistungen der Altersversorgung niemals
fehlen dirfen. § 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VAG soll jedoch vielmehr klarstellen,
dass, soweit der PFonds Altersleistungen erbringt, er diese lebenslang zahlen
muss (vgl. BTDrucks. 15/5618, 10); Leistungen bei Invaliditit oder Tod hin-
gegen diirfen auch zeitlich befristet (bei Waisenleistungen, welche abgekiirzte
Leibrenten, vgl. § 4d Anm. 52, darstellen, ist dies sogar zwingend erfordetlich,
vgl. dazu im Detail BMF v. 31.3.2010, BStBL. 12010, 270 — T=. 250) oder als Ka-
pitalzahlung gestaltet werden (vgl. BTDrucks. 15/5618, 10).

Die Erbringung von Notfallleistungen ist dem PFonds, anders als den Ukas-
sen (vgl. § 4d Anm. 41, 141) nicht erlaubt (Umkehrschluss aus dem Postulat, le-
diglich Leistungen der bAV zuzulassen, vgl. Horer in LBP, § 4e Rn. 13). Die
Zahlung eines einmaligen angemessenen Sterbegeldes ist zuldssig, da sie nicht
als Notfallleistung, sondern als bAV gilt (vgl. BMF v. 31.3.2010, BStBI. I 2010,
270 — Tz. 251; insoweit kann BLoMEYER/RoLrs/OtTt0, 4. Aufl. 20006, § 1 Rn. 234
und StR A, Rn. 161 nicht zugestimmt werden); Sterbekassen, also Einrichtun-
gen, die ausschlieBllich Todesfallrisiken absichern und bei Ableben ein einmaliges
Sterbegeld zahlen, das die mit dem Tod verbundenen Aufwendungen (zB Be-
gribnis) decken soll, sind jedoch keine PFonds (vgl. analog § 4c Anm. 32).

Das Kapitaldeckungsverfahren ist dem PFonds zwingend vorgeschrieben
(§ 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG). Dieser muss daher die versprochenen Versor-
gungsleistungen durch die Ansammlung von Kapital finanzieren. Die dazu er-
forderlichen Modalititen sind gesetzlich in § 115 VAG iVm. der Pensionsfonds-
KapitalanlageVO (PFKapAV) v. 21.12.2001 (BGBL I 2001, 4185, aktuelle
Fassung v. 12.5.2011, BGBL. I 2011, 749) und in § 114 VAG iVm. der Pensions-
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II. Pensionsfonds Anm. 16-17  §4e

fonds-KapitalaustattungsVO v. 20.12.2001 (BGBIL. I 2001, 4180, aktuelle Fas-
sung v. 25.5.2009, BGBL. I 2009, 1102) festgelegt. Insbesondere hat der PFonds
von Beginn an Beitrdge zu erheben, die sicherstellen sollen, dass die Versor-
gungsleistungen auf Dauer erftllbar sind (§ 116 VAG iVm. der Pensionsfonds-
DeckungsriickstellungsVO v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 4183, aktuelle Fassung
v. 1.3.2011, BGBL. I 2011, 345). Einmalbeitrige sind ebenso zulissig wie laufen-
de; letztere durfen auch schwanken (vgl. Anm. 11; insoweit kann BLOMEYER/
Rorrs/Otr0, 4. Aufl. 2006, StR A, Rn. 162 nicht zugestimmt werden). Anders
Pensionskassen, welche umlagefinanziert sein kénnen (vgl. § 40b Abs. 1; BMF
v. 31.3.2010, BStBL 1 2010, 270 — Tz 258ff), und Ukassen (vgl. §4d
Anm. 53 ff.).

Riickdeckung tiber einen anderen Anbieter (zB einen Lebensversicherer) ist
zuldssig (vgl. BTDrucks. 14/1151, 36; BLomEYyER/RoLEs/OTT0, 4. Aufl. 20006,
§ 1 Rn. 237), der PFonds als Riickdeckungsinstrument einer Direktzusage oder
einer Unterstitzungskasse hingegen — im Gegensatz zu Pensionskassen (vgl.
§ 4d Anm. 92) — nicht (vgl. § 4d Anm. 92; HorER in LBP, § 4¢ Rn. 14).

Fur einen oder mehrere ArbG fithrt der PFonds das jeweilige Leistungsver-
sprechen aus (§ 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG). In diesem Zusammenhang kon-
nen folgende Arten von PFonds unterschieden werden (vgl. Horer in LBP, § 4e
Rn. 10; Gosch in KircunOF X. § 4¢ Rn. 4):

— ein Firmen- oder Betriebs-PFonds erhilt seine Beitrdge von einem einzigen
Trigerunternehmen (vgl. Anm. 20£.)

— Konzern-PFonds dienen mehreren Unternehmen eines Konzerns als gemein-
samer Versorgungstriger,

— Branchen- oder Gruppen-PFonds versorgen die (ehemaligen) ArbN bzw.
sonstigen Begiinstigten (vgl. Anm. 0) einer bestimmten Branche oder eines
Unternehmensverbunds,

— Wettbewerbs-PFonds schliefllich stehen allen Trigerunternehmen offen.

Zugunsten von Arbeitnehmern muss der PFonds seine Leistungen erbringen
(§ 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG). § 112 Abs. 3 VAG stellt allerdings klar, dass
als ArbN idS auch ehemalige ArbN gelten sowie andere Personen iSv. § 17
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG, denen Leistungen der Alters-, Invaliditits- oder Hinter-
bliebenenversorgung aus Anlass ihrer Titigkeit oder ehemaligen Titigkeit fiir
das Trigerunternehmen zugesagt worden sind (vgl. Anm. 6; H 4e EStH); dazu
gehoren auch (beherrschende) GesGf. von KapGes. (vgl. Anm. 6).

c) § 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VAG

Versicherungsférmige Garantien diirfen vom Pensionsfonds nur fiir einen
Teil der vorgesehenen Leistungsfille gewihrt werden (§ 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
VAG). Anders ist dies bei Lebensversicherern und Pensionskassen (vgl.
BTDrucks 14/5150, 45), die grds. sowohl fur die bereits empfangenen als auch
fir die kinftig vom Versicherungsnehmer bzw. Trigerunternechmen (vgl.
Anm. 20f.) noch zu entrichtenden Beitrdge eine bestimmte Versorgungsleistung
(garantierte Versicherungssumme bzw. Rente) garantieren missen, es sei denn,
sie bieten die Leistung im besonderen Segment des rein fondsgebundenen Ver-
trags ohne Garantie an (§ 54b Abs. 3 VAG). Vereinbart daher ein Lebensver-
sicherer bzw. eine Pensionskasse keine fondsgebundenen Vertrige, gewihrt die-
ser jeweilige Versorgungstrager ausschlieSlich versicherungsférmige Garantien.
Dies ist einem PFonds fiir die kunftig noch zu entrichtenden Beitrige nicht ge-
stattet; vielmehr darf er solche Garantien nur fiir einen Teil der kiinftig noch zu
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§4e Anm.17-18 B. Abs. 1: Vorauss. f. BAAbzug v. Beitr. an Pfonds

entrichtenden Beitrdge (vgl. BLomEYER/RoLEs/OrtTO, 4. Aufl. 2006, § 1 Rn. 235;
AHREND/FORSTER/ROSSLER, BetrAVG, 6. Aufl. 1996, Teil 5 A, Rn. 198.2) und
fiir simtliche bereits empfangenen Primien (letzteres kann bei Ubertragungen
von Direktzusagen oder Unterstiitzungskassenzusagen auf den PFonds von be-
sonderer Wichtigkeit sein, vgl. Anm. 40 ff.; BLomEYER/RoLrs/OTTO, 4. Aufl.
2006, § 1 Rn. 236) gewihren (vgl. WEIGEL in ProLss, § 112 VAG Rn. 12 f). Ei-
nen ,rein versicherungsférmigen PFonds® kann es daher nicht geben. Dies
hingt mit dem gesetzlichen Auftrag des PFonds zusammen, der sich im Gegen-
satz zu Direktversicherungen und Pensionskassen gerade durch eine groBere
Freiheit bei der Anl. seiner Deckungsmittel auszeichnen soll, getreu der Er-
kenntnis, dass hohere Renditechancen auf Dauer nur mit Inkaufnahme hoherer
Risiken zu erreichen sind.

Zu unterscheiden sind die atbeitsrechtliche Zusage und die versiche-
rungsférmige Garantie. Gewihrt der ArbG ecine Leistungszusage (§ 1 Abs. 1
Satz 1 BetrAVG) oder eine beitragsorientierte Leistungszusage (§ 1 Abs. 2 Nr. 1
BetrAVG) iiber den PFonds (vgl. Anm. 13) als Versorgungstriger iSv. § 1 Abs. 1
Satz 2 BetrAVG und gibt der PFonds insoweit keine versicherungsférmige Ga-
rantie, wird der PFonds idR eine Nachschusspflicht des Trigerunternehmens
(vgl. Anm. 25) vereinbaren (vgl. HorER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl.
2011, Bd. II, Rn.2074; BromEever/Rorrs/Ot10, 4. Aufl. 2006, § 1 Rn. 240;
HerrmAaNN, BetrAV 2005, 1; FriepricH/WEIGEL, DB 2004, 2282). Kommt das
Tragerunternehmen dieser Pflicht jedoch nicht nach, steht dem PFonds ein
Leistungskiirzungsrecht zu (vgl. Anm. 19; H6rer/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG,
7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2074; BromEever/Rorrs/Otro, 4. Aufl. 2006, §1
Rn. 240); der ArbG ist im Rahmen der Minderleistung in der unmittelbaren ar-
beitsrechtl. Subsididrhaftung gegeniiber dem Versorgungsbegtinstigten gem. § 1
Abs. 1 Satz 3 BetrAVG und muss uU Sicherheiten stellen (vgl. Anm. 19 und
§ 115 Abs. 2a VAG).

Beitragszusagen mit Mindestleistung erfordern jedoch von Gesetzes wegen
eine versicherungsférmige Garantie (vgl. BTDrucks 15/5618, 10; Horer/VErT/
VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2055) in Hohe der Summe der
zugesagten Beitrige, soweit sie nicht rechnungsmifig fiir einen biometrischen
Risikoausgleich verbraucht wurden (§1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG). Wiirde eine
Beitragszusage ohne derartige Garantie (Mindestleistung) vorliegen, erfiillte sie
nicht den gesetzlichen Begriff der bAV (vgl. BAG v. 7.9.2004 — 3 AZR 550/03,
DB 2005, 507, unter B.I.2.a der Entscheidungsgriinde; BLomEyER/RoLEs/OtTO,
4. Aufl. 2006, § 1 Rn. 89, 235; zur Kritik: HOrER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG,
Bd. I, Rn. 2527.3 f.). Ein PFonds darf daher nicht ausschlieflich Beitragszusa-
gen mit Mindestleistung vereinbaren, sonst verstof3t er gegen § 112 Abs. 1 Nr. 2
VAG, denn auch die Mindestleistung in Héhe der Summe der zugesagten Bei-
trige, soweit sie nicht rechnungsmiBig fiir einen biometrischen Risikoausgleich
verbraucht wurden, ist eine Leistung iSv. § 112 Abs. 1 Nr. 2 VAG (aA Horer/
VEIT/VERHUVEN, BettAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2058).

d) § 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VAG

Dem ArbN ist ein eigener Anspruch auf Leistung gegen den PFonds ein-
zurdumen (§ 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VAG; § 112 Abs. 3 VAG fasst den ArbN-
Begriff weit, vgl. Anm. 16). Der Rechtsanspruch auf Leistungen, der auch fiir
die Pensionskasse (§ 1b Abs. 3 Satz 1 BetrAVG) und die Direktversicherung gilt,
ist ein zentrales Unterscheidungsmerkmal zur Ukasse, die deshalb auch nicht der
BAFin-Kontrolle unterliegt (vgl. § 4d Anm. 21). Er erstreckt sich nicht nur auf
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II. Pensionsfonds Anm. 18-19  §4e

die versicherungsférmig garantierten (vgl. Anm. 17), sondern auf simtliche Leis-
tungen des PFonds (vgl. HOFER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd.
II, Rn. 2045). Der Rechtsanspruch — Vertragspartner des PFonds ist der ArbG
— ist die eigene Berechtigung des ArbN, die Leistung unmittelbar vom PFonds
zu fordern (Vertrag zugunsten Dritter gem. § 328 BGB, vgl. BLomeyEr/RoLEs/
OrT0, 4. Aufl. 20006, § 1 Rn. 238; HoFer in LBP, § 4e Rn. 24); sie geht einher mit
dem bis zur arbeitsrechtl. Unverfallbarkeit des Anspruchs grds. widerruflichen
bzw. eingeschrinkt unwiderruflichen danach unwiderruflichen Bezugsrecht des
ArbN auf die Leistung. Wihrend allerdings der Rechtsanspruch vom PFonds
eingerdumt wird (vgl. den Wortlaut des § 112 Abs. 1 Satz 1 Einleitungssatz und
Nr. 3), erfolgt durch Gewihrung des Bezugsrechts durch den Vertragspartner,
dh. das Trigerunternechmen (vgl. Anm. 20f). Der Ausschluss des Rechts-
anspruchs berechtigt lediglich zum Widerruf aus sachlichem Grund (vgl. BAG
v. 18.4.1989, DB 1989, 1876). Der Begriff ,, Arbeitnehmer iSv. § 112 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 VAG wird zentral in § 112 Abs. 3 VAG definiert (vgl. Anm. 16).

Auch Hinterbliebenen steht tiber den Wortlaut des § 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
VAG hinaus gem. § 1b Abs. 3 Satz 1 BetrAVG ein eigener Rechtsanspruch zu,
soweit der PFonds Hinterbliebenenleistungen gewihrt (vgl. HorER in LBP, § 4e
Rn. 23).

e) § 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VAG

Soweit Altersversorgungsleistungen zugesagt sind, miissen sie als lebens-
lange Zahlungen vom PFonds erbracht werden. Leistungen bei Invaliditit
oder Tod durfen hingegen auch zeitlich befristet oder als Kapitalzahlung gestal-
tet werden (vgl. Anm. 16). Was als ,lebenslange Altersversorgungsleistung® iSv.
§ 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VAG gilt, definiert § 112 Abs. 1 Satz 2 VAG durch
Verweis auf § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a AltZertG:

— Leibrenten mit lebenslanger Zahlung (§ 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VAG).

— Verlingerte Leibrenten (Ende bei Tod, es sei denn, dieser tritt vor Ablauf ei-
ner festlegten Mindestlaufzeit, dh. Rentengarantiezeit ein) sind grds. lebens-
linglich laufende Leistungen, es sei denn, die festgelegte Mindestlaufzeit tiber-
schreitet die mittlere Lebenserwartung ihres Empfingers (vgl. BFH v. 9.9.
1988 — III R 191/84, BFHE 154, 430, unter 11.3.a der Entscheidungsgriinde;
BFH v. 29.10.1974 — VIII R 131/70, BStBL. II 1975, 173, unter 1.b der Ent-
scheidungsgrinde; BMF v. 1.10.2009, BStBL. I 2009, 1172 — Tz. 20). Zwar
verhindert die Vereinbarung einer Rentengarantiezeit die Entstehung einer
privaten Basisrente (vgl. BMF v. 13.9.2010, BStBl. I 2010, 681 — Tz. 25), dies
kann aber nicht analog fiir PFonds angewandt werden, da der Grund im Falle
der Basisrente ein Verstof3 gegen das Verbot der Vererblichkeit von Leistun-
gen ist. Im Falle der bAV hingegen fithrt die Vereinbarung einer Renten-
garantiezeit nicht zur Vererblichkeit, wenn die nach dem Tod Bezugsberech-
tigten zu den Hinterbliebenen aus dem von der FinVerw definierten engen
Kreis gehoren (vgl. BMF v. 31.3.2010, BStBI. 1 2010, 270 — Tz. 251 und 250).

— Ratenzahlungen im Rahmen eines Auszahlungsplans mit einer anschlieBen-
den Teilkapitalverrentung bis zum Lebensende ab spitestens dem 85. Le-
bensjahr (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a AltZertG); beim Auszahlplan fillt
die Kapitalsumme mit Eintritt des Versorgungsfalls — im Gegensatz zur Leib-
rente — in vollem Umfang in das Vermdgen des Bezugsberechtigten, so dass
bei Tod noch vorhandenes Kapital an die engen Hinterbliebenen (vgl. BMF
v. 31.3.2010, BStBI. I 2010, 270 — Tz. 247) in Ratenform (vgl. BLOMEYER/

HHR Lfg. 250 Januar 2012 Dommermuth E 17

19



§4e Anm. 19 B. Abs. 1: Vorauss. f. BAAbzug v. Beitr. an Pfonds

Rorrs/OtTo0, 4. Aufl. 2006, § 1 Rn. 341, ansonsten: Verstof3 gegen das Ver-
bot der Vererblichkeit, BMF v. 31.3.2010, BStBI. I 2010, 270 — Tz. 252) aus-
zuzahlen ist. Ist das Kapital vor Vollendung des 85. Lebensjahres bzw. einem
fir frither vereinbarten Zeitpunkt aufgebraucht, endet beim Auszahlungsplan
die Verpflichtung des PFonds bzw. ArbG; weitere Zahlungen sind nicht
mehr vorzunehmen, auch nicht die Teilkapitalverrentung ab spitestens dem
85. Lebensjahr.

— Lebenslange Leibrenten bzw. Ratenzahlungen missen wihrend der gesamten
Auszahlungsphase gleich bleiben oder steigen (§1 Abs.1 Satz1 Nr. 4
Buchst. a AltZertG). Die Zahlungsweise ist grds. monatlich; allerdings ist
auch jihrliche oder anderweitig unterjihrige Zahlung moglich.

— Bis zu 30 % des zu Beginn der Auszahlungsphase zur Verfigung stehenden
Kapitals konnen auBerhalb der laufenden Leistungen als Finmalzahlung oder
in Ratenform ausgezahlt werden (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a AltZertG).

— Leibrenten in Form von Kleinbetragsrenten iSv. § 93 Abs. 3 (2011: 25,55 €
mtl.) kénnen komplett abgefunden werden (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a
AltZertG). Ubersteigt die betreffende Rente diese Freigrenze, ist eine Abfin-
dung vollstindig unméglich.

— Die gesonderte Auszahlung der in der Auszahlungsphase anfallenden Zinsen
und Ertrige ist zuldssig (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a AltZertG).

Ausnahmeregelung gem. § 112 Abs. 1a VAG: Im Falle von Leistungszusagen
und beitragsorientierten Leistungszusagen (vgl. Anm. 13 und 17) braucht der
PFonds weder ecine Leibrente noch einen Auszahlungsplan mit Restverrentung
vertraglich zu vereinbaren; vielmehr reicht das vertragliche Versprechen, eine
bestimmte konstante oder dynamisch steigende jihrliche, monatliche oder an-
derweitig unterjihrige Leistung spitestens bis zum Ableben des Bezugsberech-
tigten — ein fester Termin fir das Zahlungsende darf gem. § 112 Abs. 1a Satz 2
VAG nicht vorgesehen werden — zu erbringen, es sei denn, das Kapital reicht
vorher nicht mehr aus. Reicht das vorhandene Kapital irgendwann vor jenem
Ableben nicht mehr aus, die versprochene Leistung zu erbringen, bzw. ist es auf-
gebraucht, darf der PFonds diese Leistung reduzieren oder ganz einstellen. Die
Ausnahmeregelung ist jedoch nur zulidssig, wenn das Tridgerunternchmen (vgl.
Anm. 20f) — § 112 Abs. 1a Satz 1 VAG spricht zwar vom ,,Arbeitgeber®, je-
doch kommt es auf das Trigerunternehmen an, wenn beide auseinanderfallen
(vgl. Anm. 21 — sich verpflichtet hat, Beitragszahlungen, dh. Nachschiisse (vgl.
Anm. 17), auch in der Rentenbezugszeit zu leisten. Hierzu sind ab einem be-
stimmten Unterdeckungsvolumen im Rahmen des § 115 Abs. 2b Satz 1 iVm.
Abs. 2a Satz 4 VAG Biirgschaften oder Garantien eines geeigneten Kreditinsti-
tuts oder andere geeigneter Besicherungen zu stellen, die der Genehmigung der
Aufsichtsbehorde (BAFin.) bedirfen (§ 115 Abs. 2b Satz 2 VAG) und es ist der
PSV zu informieren (§ 115 Abs. 2b Satz 5 VAG). Verweigert der ArbG trotz
dieser Verpflichtung den Nachschuss, haftet er dem Versorgungsbegiinstigten
unmittelbar gem. § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG. Im Falle von Beitragszusagen mit
Mindestleistung greift § 112 Abs. 1a VAG nicht (§ 112 Abs. 1a Satz 3 VAG).
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III. Trigerunternehmen Anm. 20-21 §4e
ITI. Tragerunternehmen

1. Grundsatz

Tragerunternehmen ist nach Abs. 1 jedes Unternchmen, ,,das die Beitrige [an
den PFonds] leistet”. RegelmiBig handelt es sich um den ArbG der Versor-
gungsbegiinstigten.

Beteiligung als Griinder, Gesellschafter oder Vereinsmitglied an dem
PFonds sind fir die Qualifikation als Trigerunternehmen nicht erforderlich;
ausreichend ist die Vereinbarung zwischen Trigerunternehmen und PFonds
iber die mittelbare Versorgungszusage und die Beitragszahlung (vgl. analog zur
Unterstiitzungskasse: BFH v. 5.11.1992 — I R 61/89, BStBI. II 1993, 185, unter
II.1.c der Entscheidungsgriinde).

Auch Land- und Forstwirte, selbstindig T4tige und sonstige Organisatio-
nen (zB Verbinde, Wohlfahrtsorganisationen, kirchliche Triger oder Gewerk-
schaften) konnen neben Gewerbetreibenden Trigerunternehmen sein, egal, ob
sie bilanzieren oder ihren Gewinn durch eine Einnahmen-Uberschussrechnung
gem. § 4 Abs. 3 ermitteln.

Die Art der StPflicht ist fiir § 4e nicht relevant: Er gilt bei unbeschrinkter (§ 1
Abs. 1 bis 3 und § 1a) und beschrinkter EStPflicht (§ 1 Abs. 4), ebenso fiir un-
beschr. stpfl. (§1 KStG) und beschr. stpfl. (§ 2 KStG) Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermogensmassen (§§ 1 bis 4 iVm. § 8 Abs. 1 KStG).

2. Tragerunternehmen und Arbeitgeber

Tragerunternehmen und ArbG miissen nicht identisch sein. Die Zusage
kann auch — mittelbar Gber den PFonds — von einem anderen Unternchmen
(Trigerunternechmen, vgl. Anm. 20) als dem ArbG erteilt werden, wenn sie beim
Trigerunternehmen gem. Abs. 1, wiirde es sich statt einer PFonds- um eine Di-
rektzusage handeln (vgl. Abs. 2), betrieblich veranlasst wire (vgl. Anm. 30 ff.).
RegelmiBig wird dieses Auseinanderfallen von Trigerunternehmen und ArbG
innerhalb eines Konzerns vorkommen. So sicht es das BAG fur zulissig an, dass
eine Konzerngesellschaft ArbN Pensionszusagen zentral erteilt, deren Arbeits-
verhiltnis mit anderen Konzerngesellschaften besteht (BAG v. 6.8.1985 — 3
AZR 185/83, BB 1986, 1500, unter I.1.a der Entscheidungsgriinde); der Durch-
fihrungsweg spicle dabei keine Rolle. Fur die Direktversicherung lisst die Fin-
Verw. ein solches Auseinanderfallen in Bezug auf Versicherungsnehmer und
ArbG innerhalb eines Konzerns zu, wenn der ArbG die Beitragslast trigt und
der Anspruch auf die Versicherungsleistungen durch das Dienstverhiltnis ver-
anlasst ist (R 40b.1 Abs. 1 Satz 3 LStR 2011; vgl. auch Horer, 2003, Bd. II,
Rn. 1480). Die durch § 4e Abs. 2 geforderte ,betriebliche Veranlassung™ beim
Trigerunternehmen (also im Falle des Auseinanderfallens dem Nicht-ArbG)
entsteht uE, wenn der AtbG dem Trigerunternehmen die Zuwendungen ersetzt
(vgl. dazu mit dhnlicher Argumentation fir den Fall der ArbN-Entsendung ins
Ausland: Horer, 2003, Bd. 11, Rn. 2543; Ricater/ScHanz, BB 1994, 307 [404]).
Es muss uE sogar moglich sein, dass § 4e zur Anwendung kommt, wenn Triger-
unternchmen und davon getrennter ArbG nicht Teil eines Konzerns sind. Dafiir
besteht in der Praxis nicht selten ein Bedarf. Von zustindigen FA wurden der-
artige Konstruktionen tatsidchlich auch anerkannt.

HHR Lfg. 250 Januar 2012 Dommermuth E 19

20

21



22

§4e Anm.22-23 B. Abs. 1: Vorauss. f. BAAbzug v. Beitr. an Pfonds

IV. Einschrinkung und Voraussetzungen des Betriebsausgaben-
abzugs

1. Rangfolge, Qualitit und Ratio der Einschriankungen

Abs. 2 geht Abs. 1 vor (vgl. Anm. 3). Bevor also die Zulissigkeit des BA-Ab-
zugs von Beitrigen zum PFonds (vgl. Anm. 10£f.) nach Abs. 1 in der Praxis ein-
gehend gepriift wird, ist das BA-Abzugsverbot des Abs. 2 zu untersuchen (vgl.
Anm. 30 ff. und 3). Letzteres verhindert das Vorliegen einer BA iSv. § 4 Abs. 4
(vel. Anm. 30 ff. und 3). Bewirkt also Abs. 2 cine Negierung des BA-Charakters
des dem PFonds zugewendeten Beitrags, kann auch die Erfillung der Voraus-
setzungen des Abs. 1 keine Abzugsfihigkeit des Beitrags beim Trigerunternch-
men bewirken.

Abs. 1 ist lex specialis zu § 4 Abs. 4 (vgl. Anm. 3 und 4), beeintrichtigt jedoch
die Rechtsnatur der Zuwendungen als BA nicht (vgl. analog in Zusammenhang
mit Zuwendungen an ecine Unterstiitzungskasse: BFH v. 29.8.1996 — VIII R
24/95, BFHE 182, 307, unter 11.2.b.bb.bbb der Entscheidungsgrinde; vgl. auch
§ 4c Anm. 3). Liegen somit die Voraussetzungen des Abs. 2, nicht jedoch dieje-
nigen des Abs. 1 vor, ist der Beitrag cine nicht abziehbare BA, die — so wie zB
die nicht abziehbare BA des § 4 Abs. 5 — auBlerhalb der Bilanz und GuV dem
steuerlichen Gewinn hinzuzurechnen ist.

Ratio des Abs. 1 ist die Verhinderung von Dotierungen des PFonds, soweit sie
die urspringlich eingegangenen oder die gem. Abs. 3 durch Wechsel des Durch-
fihrungswegs ibernommenen Versorgungsverpflichtungen tbersteigen. Das
Trigerunternehmen soll maW Mittel nicht willkiirlich verschieben kénnen, um
damit seinen stpfl. Gewinn zu mindern; ein Problem, das der Gesetzgeber vor
allem bei Firmen- bzw. Betriebs- und Konzern-PFonds (vgl. Anm. 16) sicht (vgl.
auch BTDrucks. 7/1281, 34; Horer in LBP, § 4e Rn. 27). Die Einschrinkung
greift jedoch nur, soweit dem PFonds meht zugewandt wird, als er tatsidchlich
benotig. Unterhalb dieser Grenzlinie sind im Zeitablauf schwankende Beitrige
und daher insoweit gestalterische Gewinnverinderungen beim Trigerunterneh-
men erlaubt (vgl. Gosch in KircunaOF X. § 4¢ Rn. 0); daher geht die Einschrin-
kung bei riickgedeckten Unterstitzungskassen noch einen Schritt weiter, verbie-
tet sie doch den BA-Abzug von Zuwendungen an derartige Versorgungstriger
beim Trigerunternechmen, wenn sie im Zeitablauf nicht konstant oder dyna-
misch ansteigend sind (vgl. § 4d Anm. 99; Gosch in KircuuoF X. § 4e Rn. 0).

2. Zwei Voraussetzungen des Betriebsausgabenabzugs nach Abs. 1

a) Beitrige beruhen auf einer festgelegten Verpflichtung (Alt. 1)

Die festgelegte Verpflichtung kann aus dem Vertrag zwischen dem PFonds
und dem Trigerunternehmen (PFonds-Vertrag), der Satzung des PFonds oder
dem Pensionsplan (enthélt gem. § 113 Abs. 2 Nr. 1 VAG die im Rahmen des
Geschiftsplans — § 5 Abs. 2 und 3 VAG — ausgestalteten Bedingungen zur plan-
mifigen Leistungserbringung im Versorgungsfall) entstehen. Ob die arbeits-
rechtliche — mittelbare — Versorgungszusage des ArbG (Trigerunternehmen
und ArbG konnen auseinanderfallen, vgl. Anm. 21) gegeniiber dem Versor-
gungsbegtinstigten ausreicht, ist § 4e Abs. 1 nicht zu entnehmen (vgl. HOFER in
LBP, § 4e Rn. 31, der die arbeitsrechtliche Verpflichtung als ausreichend an-
sicht); uE kann sie das Postulat der ,,festgelegten Verpflichtung® nicht erfiillen,
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IV. Einschrinkung des BAAbzugs Anm. 23 §4e

da sie allein noch nicht die Beitrige festlegt, die gem. § 4e Abs. 1 dem PFonds
gegentiber zu erbringen sind (vgl. BLoMEYER/RoLEs/OtT0, 4. Aufl. 2000, StR A,
Rn. 168; Horer/VErr/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2057;
GoscH in KircHHOF X. § 4e Rn. 7, der nur Geschiftsplan, Satzung oder Pensi-
onsvertrag anerkennt).

Eine Vereinbarung gegeniiber dem Pensionsfonds, bestimmte Beitrige
an diesen abzufiihren, ist daher immer erforderlich, sonst liegt eine ,,festgeleg-
te Verpflichtung* iSd. Abs. 1 Alt. 1 nicht vor. Im Gegensatz zur Pensionskasse
jedoch (diese erfordert gem. § 4c Abs. 1 Satz 1 eine festgelegte Verpflichtung,
die sich aus Satzung oder Geschiftsplan der Kasse oder einer Anordnung der
BAFin. ergibt, vgl. §4c Anm. 48f) reicht beim PFonds die schuldrechtliche
Vereinbarung des PFonds-Vertrags aus.

Der Rechtsbegriindungsakt muss vor Beginn der Beitragszahlung wirk-
sam realisiert worden sein, sonst liegt die ,,festgelegten Verpflichtung® nicht
vor (vgl. GoscH in KircuHOF X. § 4¢ Rn. 7; Horer in LBP, § 4¢ Rn. 32). Besteht
er in dem zwischen Trigerunternehmen und PFonds vereinbarten PFonds-Ver-
trag, ist unklar, ob der Versorgungsbeglnstigte zustimmen muss. Dies ist uE zu
verneinen, da die arbeitsrechtliche Versorgungszusage, der der Versorgungs-
begtinstigte explizit oder konkludent zugestimmt hat, ausreicht und seit der
VVG-Reform v. 23.11.2007 (BGBL I 2007, 2631) selbst Kollektivlebensver-
sicherungen im Bereich der bAV gem. § 150 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 VVG ecine
Zustimmung der versicherten Person auch bei Todesfallleistungen nicht mehr
erfordern (damit hat sich die teilweise noch geftihrte Diskussion uE erledigt, vgl.
Horer in LBP, § 4e Rn. 32; Gosch in KircuaOF X. § 4¢ Rn. 7; BLOMEYER, Be-
trAV 2001, 430).

Die festgelegte Verpflichtung muss Grund, Hoéhe und Filligkeit der Bei-
trige beinhalten (vgl. Gosch in Kircunor X. § 4e Rn.7; HOrer/VEIT/VER-
HUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2001, Bd. II, Rn. 2057). Der BA-Abzug erfolgt bei bi-
lanzierenden Trigerunternechmen im Wj. der Filligkeit, auch wenn die
Beitragszahlung erst nach dessen Bilanzstichtag erfolgt (vgl. HorER/VEIT/VER-
HUVEN, BettAVG, 7. Aufl. 2001, Bd. II, Ra. 2057).

Die Form der Beitragszahlung ist gleichgiiltig, sie kann also in einmaligen,
konstanten, dynamischen oder irgendwie schwankenden Primien bestehen (vgl.
Anm. 11; Horer/Verr/Veruuven, BetrAVG, 7. Aufl. 2001, Bd. II, Rn. 2057,
Gosch in Kircaaor X. § 4e Rn. 7; aA BromeyeEr/Rorrs/Ortro, 4. Aufl. 2000,
StR A, Rn. 162 und 168, der im Rahmen der festgelegten Verpflichtung nur
gleich bleibende oder Einmalbeitrige als zulissig ansieht und schwankende Bei-
trige nur bei Fehlbetragsabdeckung, vgl. Anm. 25). Allerdings muss sie sich
letztlich aus der festgelegten Verpflichtung ergeben und darf sich nicht aus Ge-
gebenheiten des Trigerunternehmens (zB dessen Gewinnsituation) ableiten (vgl.
Horer in LBP, § 4e Rn. 28).

Beitragszusagen mit Mindestleistung erfordern die eindeutige arbeitsrechtl.
Verpflichtung des ArbG gegeniiber dem Versorgungsbegtnstigten gem. § 1
Abs. 2 Nr. 2 BetrtAVG zur Beitragszahlung (Hohe und Filligkeit der jeweiligen
Primie, Grund ist die Zusage per se) an den PFonds, jedoch keine Aussage tiber
die Hohe der spiteren Leistung des PFonds; jene arbeitsrechtl. Verpflichtung
wird durch die 0.g. Vereinbarung zwischen Trigerunternehmen und PFonds zur
festgelegten Verpflichtung® gegeniiber dem PFonds. Garantiert der PFonds al-
lerdings die gesetzlich erforderliche Mindestleistung in Hohe der Summe der zu-
gesagten Beitrige — soweit sie nicht rechnungsmiBig fiir einen biometrischen Ri-
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§4e Anm.23-24 B. Abs. 1: Vorauss. f. BAAbzug v. Beitr. an Pfonds

sikoausgleich verbraucht wurden (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrtAVG) — nicht, so erfiillt
jene Beitragszusage nicht den gesetzlichen Begriff der bAV (vgl. Anm. 17) und
es liegt bereits dadurch ein Versto3 gegen § 112 Abs. 1 Nr. 1 VAG und damit
gegen § 4e Abs. 1 vor (vgl. Anm. 16).

Leistungszusagen sind zwar arbeitsrechtlich, also im Verhiltnis zwischen
ArbG und Versorgungsbeglinstigtem, nicht mit einem Beitrag verbunden (§ 1
Abs. 1 Satz 1 BetrAVG), wodurch sie sich von den beitragsorientierten Leis-
tungszusagen unterscheiden (§1 Abs.2 Nr. 1 BetrAVG), dies heilit jedoch
nicht, dass in der Verpflichtung zwischen Trigerunternehmen und PFonds kein
Beitrag fest vereinbart wiirde. Somit kann auch in diesem Fall eine ,,festgelegte
Verpflichtung® iSv. Abs. 1 Alt. 1 votliegen (aA Horer in LBP, § 4e Rn. 31), es
sei denn, das Trigerunternehmen hat sich nicht zu einer festen Beitragszahlung,
sondern zu Nachschtssen verpflichtet (vgl. Anm. 25 und 19). Die Leistungs-
zusage ist auch arbeitsrechtl. in Zusammenhang mit einem PFonds zulissig (vgl.
Anm. 13; § 1 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG).

Beitragsorientierte Leistungszusagen sind Leistungszusagen, in denen der
ArbG bereits arbeitsrechtl. den erforderlichen Beitrag gem. § 1 Abs. 2 Nr. 1 Be-
trtAVG festegelegt hat. Durch die o.g. Vereinbarung zwischen Trigerunterneh-
men und PFonds werden diese Beitrige Bestandteil der ,,festgelegten Verpflich-
tung* gegeniiber dem PFonds.

Beitrage iSv. § 4e Abs. 1 Alt. 1 koénnen fir eine originire Versorgungszusage
tiber den Durchfithrungsweg ,,PFonds® ebenso entstehen wie bei Ubernahme
einer bestehenden Versorgungsverpflichtung oder Versorgungsanwartschaft aus
einer Direktzusage oder Unterstiitzungskasse durch den PFonds iSv. Abs. 3 (vgl.
Horer in LBP, § 4e Rn. 33).

b) Beitrige dienen der Abdeckung von Fehlbetrigen beim Fonds (Alt. 2)

Fehlbetrige beim Fonds entstehen, wenn zum Bilanzstichtag des PFonds
feststeht, dass dessen Mittel nicht ausreichen, seine zu diesem Zeitpunkt beste-
henden Verpflichtungen zu erftllen, wenn also das am Bilanzstichtag vorhande-
ne Aktivvermégen des PFonds nach Abzug seiner Verbindlichkeiten geringer ist
als die nach dem Pensionsplan erforderliche Deckungsriickstellung gem. § 116
VAG iVm. der Pensionsfonds-DeckungsriickstellungsVO v, 20.12.2001
(BGBL. I 2001, 4183, aktuelle Fassung v. 1.3.2011 (BGBI. I 2011, 345) fiir noch
nicht fillige Versorgungsverbindlichkeiten zzgl. der Solvabilititsspanne iSv. {114
Abs. 1 VAG iVm. der Pensionsfonds-KapitalaustattungsVO v. 20.12.2001
(BGBL. I 2001, 4180, aktuelle Fassung v. 25.5.2009, BGBI. I 2009, 1102 (vgl.
BroMmEvErR/RoLrs/Otro, 4. Aufl. 2006, StR A, Rn. 169, der bzgl. der Solvabili-
titsspanne auf den hier nicht einschligigen § 53¢ VAG verweist).

Der Fehlbetrag muss lediglich entstanden sein und tatsichlich vom Triger-
unternechmen gedeckt werden. Eine aufsichtsbehordliche Anordnung ist ebenso
wenig erfordetlich (vgl. analog § 4c Anm. 50) wie eine vertragliche Vereinbarung
zwischen Trigerunternehmen und PFonds. In der Praxis wird allerdings eine
Rechtsgrundlage immer vorhanden sein, da der PFonds auf die freiwillige Zah-
lungsbereitschaft des Trigerunternehmens nicht bauen kann (vgl. allerdings
Anm. 17). Diese kann sich aus dem PFonds-Vertrag zwischen Trigerunterneh-
men und PFonds, der Satzung des PFonds oder den Pensionsplanbedingungen
ergeben. Wenn der Fehlbetrag auch zum o.g. Bilanzstichtag entsteht, so muss er
jedoch nach jener Rechtsgrundlage nicht unbedingt zeitnah danach fillig oder
bewirkt werden. Der BA-Abzug erfolgt bei bilanzierenden Trigerunternchmen
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IV. Einschrinkung des BAAbzugs Anm. 24 §4e

im Wj. der Filligkeit, auch wenn die Beitragszahlung erst nach dessen Bilanz-
stichtag erfolgt (vgl. HOFER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II,
Rn. 2057).

Fur die Zeitdauer der Bewirkung des Fehlbetrags gibt es keine Vorschrif-
ten. Somit kann die Zahlung in einer Summe oder iber eine bestimmte Zeit-
spanne verteilt erfolgen; allerdings kommt es dabei immer auf die Regelung in
der Rechtsgrundlage an. Da auch der vom Trigerunternehmen beglichene Fehl-
betrag aufseiten des Versorgungsbegiinstigten ein Beitrag iSd. § 3 Nr. 63 ist (vgl.
Anm. 8, 10 und 12), muss auf die steuerfreie Hochstgrenze des § 3 Nr. 63 geach-
tet werden. Wirde zB die einmalige Begleichung des auf einen bestimmten Ver-
sorgungsbeglinstigten entfallenden Fehlbetrags jene Hochstgrenze tbersteigen,
konnte die — regelmiBige oder auch unregelmilige — zeitliche Streckung die
StPflicht des iibersteigenden Teils beim Versorgungsbegtinstigten vermeiden,
sofern die o.g. Rechtsgrundlage eine solche Streckung zulisst (vgl. analog § 4c¢
Anm. 50). § 112 Abs. 1a Satz 1 VAG lisst die Abdeckung von Fehlbetrigen
auch noch in der Zeit des Rentenbezugs zu (vgl. Anm. 19).

Ein Nachholverbot fiir noch nicht beglichene Fehlbetrige besteht ebenso
wenig wie eine Frist zu deren Begleichung (vgl. analog § 4c Anm. 50; BLoMEY-
ER/Rorrs/Ortro, 4. Aufl. 2006, StR A, Rn. 123). Die Zahlung kann daher an die
Ertragslage des Trigerunternchmens angepasst werden (vgl. analog § 4c
Anm. 50; AHREND/FORSTER/ROsSLER, BetrtAVG, 6. Aufl. 1996, 5. Teil, Rn. 93;
Bromeyer/Rorrs/Otro, 4. Aufl. 2006, StR A, Rn. 123). Willkirliche Nach-
schusse, die unabhingig von einem Fehlbetrag im o.g. Sinne sind (zB zur Beein-
flussung der Gewinnlage des Trigerunternchmens), diirfen jedoch nicht bertick-
sichtigt werden (vgl. HorER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II,
Rn. 2062; Gosch in Kircunor X. § 4e Rn. 7).

Die Griinde fiir die Entstehung von Fehlbetrigen sind vielfiltig. Sie konnen
in dem Segment eintreten, in dem der PFonds versicherungsférmige Garantien
gewihrt, aber auch dort, wo diese nicht vorhanden sind (vgl. Anm. 17). Zum
Beispiel konnen mehr Todes- oder Invalidititsfille eingetreten sein als in den
Beitrigen kalkuliert oder die Altersrentenbezugszeiten haben sich verldngert,
Anlageertrige konnen geringer ausgefallen sein und Vermogensverluste hoher
als im Rechnungszins prognostiziert, auch die Kosten kénnen sich schlechter
entwickelt haben als vorhergesehen. Hat ein PFonds zB theoretisch nur einen
Versorgungsbegiinstigten und ergibt sich fir ihn bei Kalkulation einer beitrags-
orientierten Leistungszusage auf Altersrente ein Jahtesbeitrag von 1000 € mit ei-
nem Rechnungszins von 5 % ohne Gewihrung einer versicherungsférmigen
Garantie, und ist jener Jahresbeitrag im PFonds-Vertrag, der Satzung des
PFonds oder im Pensionsplan festgelegt, so fallen jene 1000 € unter den BA-
Abzug nach § 4e Abs. 1 Alt. 1. Entwickeln sich nun die biometrischen Daten
und die Kosten wie geplant, fillt jedoch die Rendite der Kapitalanlagen geringer
aus als im Rechnungszins prognostiziert, ergeben sich Kapitalunterdeckungen
(Fehlbetrige). Da eine versicherungsférmige Garantie nicht gewihrt wird, sieht
die o.g. Rechtsgrundlage Nachschiisse des Trigerunternehmens vor (vgl.
Anm. 17). Diese Nachschiisse dienen der Abdeckung jener Fehlbetrige und fal-
len daher unter § 4e Abs. 1 Alt. 2. Ebenso hitte eine gegentiber der Kalkulation
abweichende Biometrie oder Kostensituation zur Fehlbetragsabdeckung fithren
konnen. Hitte der PFonds eine versicherungsférmige Garantie gewihrt (der
Rechnungszins wire dann geringer: gegenwirtig 2,25 % gem. § 1 Abs. 1 Satz 3
PFDeckRV, ab 1.1.2012 1,75 %), und hitten weder PFonds-Vertrag, noch Sat-
zung des PFonds, noch Pensionsplanbedingungen das Trigerunternechmen zu
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§4e Anm.24-30 C. Abs. 2: Betriebl. Veranlassung d. BAAbzugs

Nachschtissen verpflichtet, wire der ArbG in der unmittelbaren Subsididrhaf-
tung des §1 Abs.1 Satz3 BetrAVG. Er konnte dann Fehlbetrige an den
PFonds leisten, die BA iSd. § 4e Abs. 1 Alt. 2 darstellen, oder die spitere Leis-
tungsdifferenz unmittelbar dem ArbN gegentiber erbringen, wodurch BA iSd.
§ 4 Abs. 4 entstiinden.

Eine vorgreifliche Riickstellungsbildung wegen ,,drohender Fehlbetrige*
ist unzulissig mangels wirtschaftlicher Riickbeziiglichkeit (BFH v. 27.1.2010 —
IR 103/08, BFH/NV 2010, 1002).

25-29 Einstweilen frei.

C. Erldauterungen zu Abs. 2:
Betriebliche Veranlassung des Betriebsausgaben-
abzugs von Beitrigen an Pensionsfonds

30 I. Abzugsverbot fiir Beitrige bei fehlender betrieblicher Veranlas-
sung von Leistungen des Fonds

Abs. 2 geht Abs. 1 vor (vgl. Anm. 22 und 3). Liegt die betriebliche Veranlassung
nach Abs. 2 nicht vor, verhindert dies das Vorliegen einer BA iSv. § 4 Abs. 4
(vgl. Anm. 22 und 3).

Beitrige iSd. Abs. 1 sind jene Primien, die in Anm. 10 ff. ausfiihrl. besprochen
sind. Fir Leistungen iSd. Abs. 3 scheint Abs. 2 somit auf den ersten Blick nicht
relevant zu sein (vgl. Anm. 41). Da jedoch die Voraussetzungen des Abs. 1 auch
fir den Abs. 3 gelten (vgl. Anm. 41) und Abs. 2 die Grundlage fiir Abs. 1 dar-
stellt, erfordert Abs. 3 auch die Erfiillung der Voraussetzungen des Abs. 2.

»Beitrige dirfen als BA nicht abgezogen werden bedeutet, dass es sich
nicht um BA handelt. Die Qualitit des Abs. 2 ist also eine andere als die des
Abs. 1, der bei Nichterfiillung der dort kodifizierten Voraussetzungen zu auf3er-
halb des steuerlichen Gewinns hinzuzurechnenden nicht abzugsfihige BA fithrt
(vgl. Anm. 22). Abs. 2 kann bei privater (§ 12 Nr. 1 oder 2, zB Beitrige zuguns-
ten des Einzel- bzw. Mitunternehmers bzw. dessen Angehoriger, vgl. GoscH in
Kircunor X. § 4e Rn. 8, § 4c Rn. 11£f)) Veranlassung der Beitragszahlung rele-
vant sein, aber auch bei Beitragszahlung zugunsten von ArbN eines fremden
Unternehmens im In- und Ausland (vgl. Horer in LBP, § 4e Rn. 37). In diesen
Fillen liegt von vornherein keine BA iSv. § 4 Abs. 4 vor. Beitrige zugunsten
von GesGf. einer KapGes. sind grds. iSv. Abs. 2 betrieblich veranlasst, auch
wenn § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG nicht greift, zB bei iSd. Betriebsrentengeset-
zes beherrschenden GesGf. (vgl. Anm. 33 und 6). Soweit eine vGA vorliegt, ist
die Veranlassung des Beitrags gerade nicht betrieblich, sondern durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis veranlasst, so dass eine BA wegen Verstofles gegen Abs. 2
nicht vorliegen kann (vgl. ausfithrl. Anm. 33; aA Goscu in KircanaoF X. § 4e
Rn. 8). Beitrige zu Gunsten von Nicht-ArbN iSd. § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG
hingegen versto3en nur dann gegen Abs. 2, wenn der Begiinstigte zB weder fiir
das Trigerunternechmen titig gewesen ist noch eine anderweitige Leistung zu-
gunsten dieses Unternehmens erbracht hat (vgl. Gosca in Kircunor X. § 4e
Rn. 8).
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II. Betriebl. Veranlassung beim Trigerunternechmen Anm. 30-31 § 4e

Die Vorschrift des Abs. 2 ist lediglich deklaratorisch (vgl. KAuFFMANN in
FroTscHER, § 4e Rn. 10), weil sie, wie gerade erldutert, § 4 Abs. 4 inhaltlich ent-
spricht. Sie erweitert die grundlegende Norm des § 4 Abs. 4 lediglich durch die
Klarstellung, dass eine im Falle direkter Leistung an den Versorgungsbegiinstig-
ten fehlende betriebliche Veranlassung nicht dadurch hergestellt werden kann,
dass die Leistung als Beitragszahlung tiber den Umweg eines PFonds praktiziert
wird (vgl. BTDrucks. 7/1281, 34, zu § 4c; diese Klarstellung erfolgt durch aus-
drickliche Verwendung des bereits in § 4 Abs. 4 enthaltenen Tatbestandsmerk-
mals ,,betriebliche Veranlassung®™ (vgl. auch § 4c Anm. 3).

Leistungen des Fonds, die das Abzugsverbot begriinden, sind die Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung, wie sie in Anm. 16 definiert sind.

II. Betriebliche Veranlassung beim Trigerunternehmen

Die Grundsitze des § 4 Abs. 4 stellen den MaBstab fiir die betriebliche Ver-
anlassung dar, denn §4e Abs. 1 (ebenso §4c Abs.2 und §4d Abs.1 Satz 1
Halbs. 2) ist lex specialis zu § 4 Abs. 4 (vgl. zu § 4d analog: BFH v. 29.8.1996 —
VIII R 24/95, BFHE 182, 307, unter 11.2.b.bb.bbb der Entscheidungsgriinde);
§ 4e Abs. 2 hat lediglich deklaratorischen Charakter (vgl. Anm. 30). Das Versor-
gungsversprechen des Trigerunternehmens an seine Versorgungsbegiinstigten
ist grds. betrieblich veranlasst, denn es stellt eine Vergltung fiir geleistete Be-
triebstreue dar (vgl. BAG v. 10.3.1972 — 3 AZR 278/71, DB 1972, 1825, unter
AIlL2.a; vgl. Anm. 5). Zuwendungen des Trigerunternechmens, die die besonde-
ren Voraussetzungen des § 4e Abs. 1 erfillen, sind daher stets betrieblich ver-
anlasste Aufwendungen iSd. § 4 Abs. 4 und daher BA (vgl. BFH v. 29.8.1996 —
VIII R 24/95, BFHE 182, 307, unter 11.2.a der Entscheidungsgriinde). Fehlt es
schon an den Voraussetzungen einer BA nach §4 Abs. 4 und damit nach § 4e
Abs. 2 (zB bei ArbN-Entsendung ins Ausland im Interesse des auslind. Unter-
nehmens), kommt ein Abzug der Zuwendungen nach §4e somit tberhaupt
nicht in Betracht. Ist dagegen die betriebliche Veranlassung der Beitragszahlung
an den PFonds gem. § 4 Abs. 4 und damit § 4e Abs. 2 erfillt und schrinkt § 4e
Abs. 1 den stlichen Abzug der Beitrige ein, werden die Beitrige dennoch in vol-
ler Hohe als Aufwand in der GuV behandelt, sonst wire das EK der StBil. falsch
berechnet. Die gem. § 4e Abs. 1 nicht abzugsfihige BA (vgl. Anm. 22 und 30)
erhohen daher auBlerhalb der steuerlichen GuV den Gewinn aus Gewerbe-
betrieb bzw. aus selbstindiger oder land- und forstwirtschaftlicher Titigkeit
(BFH v. 29.8.1996 — VIII R 24/95, BFH/NV 1997, 289) und zwar in dem VZ,
in dem sich der steuerbilanzielle Ansatz gewinnmindernd auswirkt.

Liegt eine ﬂberversorgung vor, mangelt es insoweit auch an der betrieblichen
Veranlassung der Beitrige (vgl. BFH v. 19.6.2007 — VIII R 100/04, BStBL. II
2007, 930; v. 31.3.2004 — I R 79/03, BStBL II 2004, 940; BMF v. 3.11.2004,
BStBL. 1 2004, 1045 — Tz. 20 unter 2; BMF v. 16.6.2008, BStBL. 1, 2008, 681, fiir
den Sonderfall der Nur-Pension; vgl. ausfiihrl. § 6a Anm. 114). Die Uberversor-
gung in Zusammenhang mit einer bAV wird grds. an der ,,75 %-Grenze® am je-
weiligen Bilanzstichtag gemessen; eine Uberversorgung idS liegt vor, soweit die
insgesamt zugesagten Leistungen der bAV (Direktzusage, Ukasse, Direktver-
sicherung, Pensionskasse und Pfonds) zusammen mit einer zu erwartenden Ren-
te aus der gesetzlichen Rentenversicherung — soweit diese nicht ausschlief3lich
auf eigenen Beitrdgen des Versorgungsbegiinstigten beruht — hoher sind als
75% der Beziige (vgl. ausfihrl. BMF v. 3.11.2004, BStBL. I 2004, 1045 —
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§4e Anm.31-33 C. Abs. 2: Betriebl. Veranlassung d. BAAbzugs

Tz. 8-11) des Versorgungsberechtigten. Soweit die Versorgungsleistungen auf
Entgeltumwandlungen beruhen oder mitarbeitende Ehegatten betreffen, greifen
die Grundsitze zur Uberversorgung nicht (vgl. BMF v. 3.11.2004, BStBI. I 2004,
1045 — Tz. 18 und 21). Ebenso liegt ein Verstof bei bereits laufenden und aus-
finanzierten Rentenleistungen regelmiBig nicht vor (vgl. BMF v. 3.11.2004,
BStBL. I 2004, 1045 — Tz. 6). Zur Anwendung der 75 %-Grenze nach Gehalts-
kirzung vgl. BMF v. 24.8.2005, Haufelndex 1543113).

Stellungnahme: Die Grundsitze der Uberversorgung gehen aus dem Gesetz
nicht hervor; § 4e hat gegen iberdurchschnittlich hohe Versorgungszusagen
nichts einzuwenden (vgl. auch Bromever/Rorrs/OtT0, 4. Aufl. 2006, StR A,
Rn. 221), soweit betriebliche Veranlassung gegeben ist und die in Abs. 1 genann-
ten Voraussetzungen erfiillt sind. BetrAV ist Entgelt fiir erbrachte Betriebstreue
(vgl. ua. BAG v. 5.9.1989 — 3 AZR 575/88, DB 1989, 2615 = BB 1989, 2400;
BVerfG v. 19.10.1983 — 2 BvR 298/81, DB 1984, 190 = BB 1984, 341; Lanc-
oHR-PrATO, BetrAV IV, Munster 2007, Rn. 66 mwN) und damit Bestandteil der
Gesamtvergiitung, die sich neben dem Barentgelt und der Versorgungszusage
aus weiteren Sachbeziigen zusammensetzen kann. Fir keinen dieser Einzel-
bestandteile wird ein stl. beachtliches Maximum kodifiziert; sie sind strechtl. an-
zuerkennen, soweit sie arbeitsrechtl. zuldssig und betrieblich veranlasst sind (vgl.
BMF v. 3.11.2004, BStBL. 1 2004, 1045 — T=z. 1). Die 75 %-Grenze ist dartiber hi-
naus willkiirlich gewihlt. Die FinVerw. selbst schrinkt ihre starre Anwendung
mehrfach ein, indem sie letztlich den jeweiligen Einzelfall als prafungsrelevant
ansieht, keinen Verstol3 erkennt, wenn das tiberdurchschnittlich hohe Versor-
gungsniveau von vornherein beabsichtigt wurde (vgl. BMF v. 3.11.2004, BStBL. I
2004, 1045 — Tz. 6) und in der 75 %-Grenze nur einen widerlegbaren Anhalts-
punkt sicht (vgl. BMF v. 24.8.2005, Haufelndex 1543113).

Einstweilen frei

ITI. Leistungen vom Trigerunternehmen unmittelbar erbracht

Nicht entscheidend ist, ob die Beitrige an den Pensionsfonds selbst be-
trieblich veranlasst sind, sondern, ob die mit den Beitridgen finanzierten Ver-
sorgungsleistungen beim Trigerunternehmen betrieblich veranlasst wiren, wenn
sie von diesem unmittelbar erbracht wirden (vgl. HOFER/VEIT/VERHUVEN, Be-
ttAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2064). Die Vorschrift ist insoweit identisch
mit § 4c Abs. 2, so dass nachfolgend teilweise auf die dazu ergangene Richtl.
(R 4c EStR 2008) verwiesen wird.

Zuwendungen fur Versorgungsleistungen an Einzelunternehmer und ihre
Hinterbliebenen sollen durch diese Formulierung aus § 4e herausfallen und da-
mit steuerschidlich werden, denn der Unternechmer konnte eine derartige Leis-
tung weder zivil- noch steuerrechtl. als Direktzusage an sich selbst gewihren
(vel. HorER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2065).

Die FinVerw. dehnt dieses Verbot auch auf Mitunternehmer und ihre Hin-
terbliebenen aus (vgl. BMF v. 28.11.1996, BStBL. I 1996, 1435, unter B.1; R 4c
Abs. 4 Satz 2 EStR 2008; AHREND/FORSTER/ROsSLER, BetrtAVG, 6. Aufl. 19906,
6. Teil, Rn. 163-1606), was nicht systemgerecht ist.

Stellungnahme: Beitrige an einen PFonds zugunsten von Mitunternehmern
des Trigerunternechmens kénnen uE sehr wohl betrieblich veranlasst sein, wenn
sie zB Geschiftsfiihrungsbefugnis besitzen oder ArbN in der PersGes. sind (vgl.
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III. Leist. v. Tridgeruntern. unmittelbar erbracht Anm. 33-39  §4e

zum Grundsatz: AHREND/FORSTER/ROsSLER, BetrAVG, 6. Aufl. 1996, 6. Teil,
Rn. 96£f.). Zwar greift das zwischen KapGes. und ihren Anteilseignern geltende
Trennungsprinzip (vgl. § 6a Anm. 25: ,,Gesellschafter-Geschiftsfithrer™) bei der
PersGes. grds. nicht, da der Mitunternehmer stlich. im Ergebnis so behandelt
wird wie ein Einzelunternehmer. Dennoch darf bzw. muss die PersGes. im Falle
einer Direktzusage an ihren Mitunternehmer eine PensRickst. in threr Gesamt-
handsbilanz bilden, der begiinstigte Mitunternehmer jedoch hat sie in seiner
Sonderbilanz als Forderung und die Riickstellungszufiihrung in der SonderGuV
als SonderBE iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 auszuweisen (vgl. BFH v. 2.12.
1997 — VIII R 15/96, BStBI. 11 2008, 174, unter 11.3 der Entscheidungsgriinde;
ausfithrlich: BMF v. 29.1.2008, BStBl. I 2008, 317, mit umfangreicher weiterer
BFH-Rspr.; § 6a Anm. 20). Beides saldiert sich zu Null, so dass die Pensions-
riickstellungsbildung zugunsten von Mitunternehmern grds. keine steuermin-
dernde Wirkung entfaltet (vgl. § 6a Anm. 26). Dasselbe muss auch fiir die Beitrd-
ge iSd. § 4e gelten: BA-Abzug in der Gesamthands-GuV der PersGes., soweit
die Voraussetzungen des § 4e erfiillt sind, und korrespondierende Behandlung
als SonderBE in der SonderGuV des beglinstigten Mitunternehmers; das BMF-
Schreiben v. 29.1.2008 (BStBI. I 2008, 317) ist uE entsprechend anzuwenden.
Dies gilt auch fiir beschr. haftende Mitunternehmer, zB Kommanditisten (ana-
log AHREND /FORSTER/ROSSLER, BetrAVG, 6. Aufl. 1996, 6. Teil, Rn. 351).

Beitrige fiir Pensionsfonds-Leistungen an den GesGf. einer KapGes. kon-
nen hingegen beim Trigerunternchmen in den Grenzen des § 4e als BA abge-
zogen werden, auch wenn dieser im stlichen Sinne beherrschend ist (vgl.
Anm. 30; Horer/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2067;
AHREND/FORSTER/ROSSLER, Betr AVG, 6. Aufl. 1996, 3. Teil, Rn. 160).

Eine vGA kann jedoch nicht entstehen in Zusammenhang mit Beitrigen zu-
gunsten cines GesGf. einer KapGes. Die explizite Forderung des Abs. 2 nach
betrieblicher Veranlassung verhindert dies (vgl. Horer in LBP, §4e Rn. 60).
Liegt nidmlich eine vGA vor, so ist die Zuwendung insoweit durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlasst (R 36 Abs. 1 KStR). Dann aber ist eine betriebliche
Veranlassung iSd. Abs. 2 gerade nicht gegeben, so dass eine BA iSv. Abs. 2 tiber-
haupt nicht vorliegt (§ 4e Abs. 2 ist lex specialis zu § 4 Abs. 4, vgl. Anm. 30, 22
und 3). Dies wiederum verhindert die vGA, da diese eine Vermogensminderung
impliziert, die jedoch nicht stattfinden kann.

Versorgungsleistungen an den Arbeitnehmer-Ehegatten verhindern die be-
triebliche Veranlassung der Zuwendungen iSv. Abs. 1 Satz 1 nicht (vgl. AHREND/
FORSTER/ROSSLER, BetrAVG, 6. Aufl. 1996, 3. Teil, Rn. 160; Horer, 2003, Bd. 11,
Rn. 990); allerdings sind auch hier — neben dem stl. anzuerkennenden Arbeits-
verhiltnis (R 4c Abs. 4 Satz 3 EStR 2008) — bestimmte Sondervoraussetzungen
zu erfilllen (vgl. R 4.8 EStR 2008; BMF v. 4.9.1984, BStBL. 1 1984, 495,
Abschn. IV iVm. I Abs. 4).

Einstweilen frei. 34-39
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§4e Anm. 40 D. Abs. 3: Ubernahme v. Versorgungsverpfl.

. D. Erliauterungen zu Abs. 3:
Ubernahme von Versorgungsverpflichtungen durch
den Pensionsfonds

I. Zweck der Regelung, Abgrenzung und Anwendungsbereich

Zweck des Abs. 3 ist die besondere Regelung des BA-Abzugs (lex specialis zu
§4e Abs. 1 und § 4 Abs. 4, vgl. Horer in LBP, § 4e Rn. 38; BLomEYER/ROLFs/
Orro, 4. Aufl. 2006, StR A, Rn. 179) bei Ubernahme einer anderweitigen Ver-
sorgungsanwartschaft bzw. -leistung durch den PFonds und die Korrespondenz
mit § 3 Nr. 66. Beide Vorschriften sollen die Ubernahme von Direkt- und Ukas-
sen-Zusagen durch den PFonds férdern, damit die Unternehmen dessen Vortei-
le verstirkt nutzen konnen (vgl. BT Drucks. 14/1151, 35). Der Wunsch nach in-
ternationaler Ausrichtung deutscher bAV innerhalb globaler Konzerne hat den
Gesetzgeber besonders dazu bewogen (vgl. Anm. 1 und 2 mwN). Er lie3 sich
aber wohl auch von der Tatsache leiten, dass zahlreiche Unternehmen ihre be-
stehenden Direktzusagen wegen teilweiser Negativwirkungen auf ihre EK-Quo-
te in einen anderen Durchfihrungsweg ohne Bilanzbertihrung auf der Passivsei-
te iberfithren wollten und wollen. Dabei lassen sich auch PSV-Beitrige
einsparen (vgl. Anm. 11; die Hohe des PSV-Beitrags ist gem. § 10 Abs. 3 Nr. 4
BetrAVG nur 20 % des bei einer Direktzusage zu leistenden Volumens). Ob-
wohl die besondere Férderung, die § 3 Nr. 66 in Kombination mit § 4e Abs. 3
durch die Steuerfreiheit des Ubernahmebetrags beim Versorgungsbegiinstigten
entfaltet, nur den PFonds, nicht aber Direktversicherungen und Pensionskassen
zugestanden wird (zur VerfassungsmiBigkeit vel. Anm. 5), konnte sie die sehr
geringe Bedeutung des PFonds innerhalb der fiinf Durchfithrungswege der
bAV bislang nicht steigern. Den potenziellen Nutzern ist die Ubernahme beste-
hender Direkt- bzw. UKassen-Zusagen durch PFonds offensichtlich zu kom-
plex — nur die zum Ubernahmezeitpunkt bereits erdiente Anwartschaft kann
Istfrei im Rahmen des § 3 Nr. 66 tibertragen werden (vgl. Anm. 45 mit ausfiihr-
licher Kritik), det noch zu erdienende Teil (future service) muss entweder im
bisherigen Durchfithrungsweg verbleiben oder er wird in den engen Grenzen
des § 3 Nr. 63 auf den PFonds transferiert, was bei hohen Volumina des future
service hiufig zu einer Ubertragung dieses Teils von der Direktzusage auf die
UKasse (vgl. HoFEr/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2074)
und damit zu einer Zersplitterung der vorher einheitlichen bAV fithrt —, zu teuer
(gewihrt der iibernechmende PFonds eine versicherungsférmige Garantie, ist der
erforderliche Einmalbeitrag ganz erheblich) und/oder zu riskant (wird keine der-
artige Garantie tbernommen, muss sich der ArbG auf Nachschiisse gefasst ma-
chen).

Die Vorschrift steht iVm. dem sehr dhnlichen § 4d Abs. 3, der zur Anwen-
dung kommt, wenn das fiir die Ubernahme erforderliche Kapital unmittelbar
von der UKasse auf den PFonds tibertragen wird und die UKasse diese Mittel
(teilweise) von ihrem Trigerunternehmen in Form zusitzlicher Zuwendungen
erstattet bekommt. Da diese Zuwendungen das tatsichliche Kassenvermogen
erhchen und gleichzeitig unter § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 Buchst. d fallen,
kann es sein, dass sie gem. § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 (teilweise) nicht als
BA abzugsfihig sind (vgl. Bromeyer/Rorrs/Otro, 4. Aufl. 2006, StR C,
Rn. 112£). Ubertrigt die UKasse daher ihr anteiliges Kassenvermogen, welches
auf ihre vom PFonds zu tibernchmende Versorgungsverpflichtung entfillt, auf
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1. Zweck, Abgrenzung u. Anwendungsbereich Anm. 40 §4e

das Trigerunternehmen zuriick, wo es zu einer Betriebseinnahme fiihrt, und fi-
nanziert letzteres damit den vom PFonds geforderten Beitrag zur Ubernahme
der bisherigen UKassen-Zusage, so kommt es zur Anwendung des § 4e Abs. 3.
Die Riickiibertragung des anteiligen Kassenvermogens verstof3t nicht gegen das
Gebot der dauernden Zweckbindung der Kassenmittel, da § 6 Abs. 6 KStG die
Anwendung des § 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ KStG fir tibersteigende Kassenver-
mogen (ergibt sich, da die UKasse insoweit nun iSv. § 812 BGB ungerechtfertigt
bereichert ist, vgl. BLomEYER/RoLrs/OTT0, 4. Aufl. 2006, StR C, Rn. 111) aus-
schlieBt (vgl. HOrer/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II,
Rn. 2093).

Beim reinen Wechsel des Durchfithrungswegs ohne Wechsel des Arbeit-
gebers ist § 4e Abs. 3 einschligig. Der PFonds wird in diesem Fall Primirver-
pflichteter, welcher die Versorgungsleistungen gegeniiber dem Versorgungs-
begtinstigten schuldet (vgl. Horer in LBP, §4e Rn.38). Der ArbG haftet
allerdings subsididr gem. § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG dem Versorgungsbeglins-
tigten gegentiber unmittelbar und zwar auch dann, wenn der PFonds eine ver-
sicherungsférmige Garantie gibt (vgl. Anm. 17, 18 und 25). Ohne cine derartige
Garantie verpflichtet der PFonds das Trigerunternehmen idR zu Nachschussen
(vel. Anm. 17 und 19).

Auch beim Wechsel des Arbeitgebers mit unmittelbar einhergehendem
Wechsel des Durchfithrungswegs in den PFonds kann § 4e Abs. 3 zur Anwen-
dung kommen (vgl. BLoMEYER/RoLEs/Otro0, 4. Aufl. 2006, StR A, Rn. 179), al-
lerdings nur in Bezug auf den ehemaligen ArbG und daher nicht als Bestandteil
des ArbG-Wechsels selbst. Da nimlich die Ubernahme der bisherigen bAV
durch den PFonds stfrei iSv. § 3 Nr. 66 beim Versorgungsbegiinstigten nur fir
bei Ubernahme bereits erdiente Versorgungsanwartschaften (past service) mog-
lich ist (vgl. BMF v. 31.3.2010, BStBL I 2010, 270 — Tz 281; zur Kritik
Anm. 45), fillt der Transfer auf den PFonds in den Zustindigkeitsbereich des
chemaligen ArbG. § 3 Nr. 55, der die Ubertragung einer Versorgungsanwart-
schaft iSv. § 4 Abs. 2 Nr. 2 (oder Abs. 3) BettAVG auf einen neuen ArbG und
gleichzeitig externen Versorgungstriger beim Versorgungsbeglnstigten unab-
hingig von § 4e Abs. 3 komplett stfrei stellt, kann nicht greifen, wenn eine beim
ehemaligen ArbG bestehende Direkt- oder UKassen-Zusage auf einen PFonds
tbertragen wird, dessen Trigerunternehmen der neue AtbG ist (vgl. BMF v.
31.3.2010, BStBL I 2010, 270 — Tz. 286). Die einzige Moglichkeit zur Steuerbe-
freiung des Transfers beim Versorgungsbegtinstigten ist daher § 3 Nr. 66, der
den Antrag gem. § 4e Abs. 3 erfordert. Méglich ist auch, die beim ehemaligen
ArbG bestehenden Direkt- oder UKassen-Zusage in einem ersten Schritt auf
den neuen ArbG gem. § 4 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG zu ibertragen, was zur An-
wendung des erwihnten § 3 Nr. 55 beim Versorgungsbegtinstigten fiihrt und
die komplette Schuldbefreiung des ehemaligen ArbG im Rahmen des § 4 Abs. 2
BetrAVG durch Zustimmung des ArbN ermoglicht (vgl. BLomeYER /Rovrrs/Ot-
10, 4. Aufl. 2006, StR A, Rn. 179). In einem zweiten Schritt kann dann die Uber-
nahme des PFonds vom neuen ArbG erfolgen, die gem. § 3 Nr. 66 unter der
Voraussetzung des § 4e Abs. 3 beim Versorgungsbegiinstigen stfrei ist.
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§4e Anm. 41-42 D. Abs. 3: Ubernahme v. Versorgungsverpfl.
II. Verteilung der Leistungen tiber zehn Jahre (Abs. 3 Satz 1)

1. Steuerpflichtiger

Begriff des Steuerpflichtigen: Statt ,, Trigerunternchmen®, wie in Abs. 1 und
2, verwendet Abs. 3 den Begtiff ,,Steuerpflichtiger®. Der Gesetzgeber will damit
offenbar zum Ausdruck bringen, dass eine Ubernahme durch den PFonds nicht
nur vom (aktuellen) ArbG moglich ist (zwar konnen ArbG und Trigerunterneh-
men auseinanderfallen, vgl. Anm. 20f,, dies ist jedoch in praxi der seltene Aus-
nahmefall). Vielmehr kénnen auch ehemalige ArbG Stpfl. iSd. Abs. 3 sein, zB
wenn der Versorgungsbegiinstigte mit unverfallbarer Anwartschaft zum Uber-
nahmezeitpunkt aus dem Dienstverhiltnis bereits ausgeschieden ist oder die
Versorgungsleistungen bereits laufen. Auch Nicht-Unternehmen kénnen Stpfl.
iSd. Abs. 3 sein, zB ein chemaliger Einzelunternehmer, der sein Unternehmen
verkaufte, der die Bezieher laufender Betriebsrenten, die nach dem Betriebs-
iibergang iSv. § 6132 BGB bei ihm verblieben, versorgt und der nun eine Uber-
tragung der daraus resultierenden Versorgungsverpflichtungen auf einen PFonds
vornimmt; auch in seinem Fall passt der Begriff ,, Trigerunternechmen® nicht.

Dennoch sind die Voraussetzungen des Abs. 1 auch fiir Abs. 3 relevant
(vgl. Anm. 30; aA BLoMEYER/RoLrs/OTTo0, 4. Aufl. 2006, StR A, Rn. 179). Zwar
ist Abs. 3 lex specialis zu Abs. 1 (vgl. Anm. 40), jedoch nur in der Wirkung. Wird
nimlich der Antrag gem. Abs. 3 Satz 1 nicht gestellt (vgl. Anm. 42) und scheidet
die Anwendung des Abs. 3 daher aus, handelt es sich bei dem an den PFonds
geleisteten Mitteltransfer um einen Beitrag iSd. Abs. 1 (vgl. Anm. 42; Horer/
VErr/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2079), dessen Abzugs-
fihigkeit als BA die Erfillung der dort kodifizierten Voraussetzungen (vgl.
Anm. 11ff)) erfordert. Es wirde dem Gesetzeszweck widersprechen, wenn fiir
den Mitteltransfer nach Abs. 3 im Falle der Antragstellung nach Abs. 3 Satz 1
die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht zu beachten wiren, wihrend sie ohne je-
nen Antrag Relevanz hitten. Bei (teilweiser) Ubernahme einer Versorgungsver-
pflichtung bzw. -anwartschaft durch einen PFonds ist Abs. 1 also unabhingig
davon zu beachten, ob der Mitteltransfer sofort oder tiber zehn Jahre verteilt als
BA abgezogen werden kann. Die Beachtung der Voraussetzungen des Abs. 1
bei Abs. 3 stellt ohnehin keine Verschirfung dar, denn auch Abs. 3 erfordert die
Ubernahme durch einen PFonds iSd. § 112 VAG (vgl. Anm. 14 ff)) und die Fest-
legung einer Verpflichtung (vgl. Anm. 24) bzw. die Abdeckung von Fehlbetri-
gen (vgl. Anm. 25).

Somit sind nach Abs. 3 auch die Voraussetzungen des Abs. 2 zu beachten (vgl.
Anm. 30ff), denn dieser ist das Fundament fir Abs. 1, der scinerseits die
Grundlage fiir Abs. 3 darstellt.

2. Antrag des Steuerpflichtigen

Auf Antrag kann eine Verteilung der fiir die Ubernahme (vgl. Anm. 40) er-
forderlichen Mittel als BA iiber zehn Jahre erfolgen. Das Wort ,,kann® und
das Lex-specialis-Verhiltnis des Abs. 3 zu § 4 Abs. 4 (vgl. Anm. 40) offenbaren,
dass ohne diesen Antrag der Abzug der fiir die Ubernahme erforderlichen Mittel
als BA in einer Summe im Wj. der Filligkeit bzw. Zahlung erfolgt (vgl. BMF v.
26.10.2006, BStBI. 1 2006, 709 — T=z. 6 letzter Satz; HOrER/VEIT/VERHUVEN, Be-
trtAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2079; Horer in LBP, § 4e Rn. 48). Dies ist
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auch aus anderem Blickwinkel zwingend: Ohne jenen Antrag kann die Steuer-
freiheit des § 3 Nr. 66 beim Versorgungsbegtnstigten nicht greifen (vgl. BMFE v.
31.3.2010, BStBL I 2010, 270 — Tz. 281; v. 26.10.2006, BStBI. I 2006, 709; vgl.
auch Anm. 40). Wire nun der BA-Abzug in Ermangelung des Antrags gar nicht
moglich (dies behauptet Gosch in Kircunor X. § 4e Rn. 10), kime es dennoch
zur vollen Versteuerung beim Versorgungsbegiinstigten; diese Durchbrechung
des Korrespondenzprinzips hat der Gesetzgeber nicht gewollt (aA GoscH in
KircuuoF X. § 4e Rn. 10). Ohne Antrag sind dartiber hinaus die Voraussetzun-
gen des Abs. 1 (und damit auch wieder die des Abs. 2, vgl. Anm. 30 und Horer/
VEIT/VERHUVEN, BetrtAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2079) zu etfiillen, da es
sich ja um ,,Beitrige an einen PFonds* handelt (vgl. Anm. 11, wonach auch Ein-
malbeitrige unter Abs. 1 fallen), der Sonderfall des Abs. 3 jedoch nicht gegeben
ist (vgl. HOFER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2079).

Das fiir die Antragstellung zustindige FA ist das Betriebsstitten-FA (vgl.
ForsTER in BLoMmich, § 4e Rn. 53; HorEr in LBP, § 4e Rn. 47) wegen der aus § 3
Nr. 66 resultierenden Istl. Folgen. Eine Ablehnung des Antrags durch das FA
bei Erfiilllung der Voraussetzungen des Abs. 3 (vgl. auch Anm. 41) ist nicht
moglich (vgl. auch HOrEr/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II,
Rn. 2091; aA Gosch in KircuuoF X. § 4e Rn. 10, der eine Ablehnung nicht aus-
schlief3t, allerdings ohne Begrindung).

Der Antrag ist bindend, auch fir den Rechtsnachfolger (Abs.3 Satz2
Halbs. 2, vgl. Anm. 48) des Stpfl. (vgl. zum Begriff Anm. 41). Ein Widerruf bzw.
eine nachtrigliche Riicknahme ist nicht méglich (Abs. 3 Satz 2 Halbs. 1, vgl.
Anm. 48), da der Antrag tiber § 3 Nr. 66 Rechtsfolgen fir die Besteuerung Drit-
ter — des Versorgungsbegiinstigen — hat und die Unwiderruflichkeit somit un-
mittelbar mit Stellung des Antrags eintritt, dh. mit Zugang beim zustindigen FA
und nicht erst mit Bestandskraft der Veranlagung des Stpfl. oder der Einrei-
chung der Bilanz (vgl. KAuFFMANN in FROTSCHER, § 4e Rn. 14b). Die Antragstel-
lung muss erfolgt sein, bevor die Aufwandsberticksichtigung bestandskriftig
wird (vgl. BLoMEYER/RoLEs/OTT0, 4. Aufl. 2006, StR C, Rn. 105; aA HOFER in
LBP, § 4e Rn. 47, der den Wortlaut des § 3 Nr. 66 so interpretiert, dass die An-
tragstellung vor dem Mitteltransfer an den PFonds realisiert sein muss). Wird
der Antrag tatsichlich vor der Ubernahme durch den PFonds gestellt, kénnen
die Rechtsfolgen des Abs. 3 nur durch Unterlassen der Ubernahme vermieden
werden (vgl. HOFER in LBP, § 4e Rn. 47).

Spitestens darf der Antrag im Einspruchsverfahren gestellt werden bzw.
in der letzten mindlichen Verhandlung im finanzgerichtlichen Klageverfahren,
wobei Einspruch und Klage mit dem alleinigen Ziel der — nachtriglichen — An-
tragstellung in Ermangelung der erforderlichen Beschwer bzw. Rechtsverletzung
(§ 350 AO, § 40 Abs. 2 FGO) nicht zulissig sind (vgl. BLoMEYER/RoLEs/OTTO,
4. Aufl. 20006, StR C, Rn. 105).

Rechtzeitige Antragstellung nach Bestandskraft des betreffenden Steuer-
bescheids des Versorgungsbegiinstigten ermoglicht letzterem die Beantra-
gung der Anderung jenes Bescheids und damit die Anwendung des § 3 Nr. 66
infolge eines riickwirkenden Ereignisses iSv. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO (vgl. BFH
v. 30.8.2001 — IV R 30/99, BStBL. II 2002, 49, unter I1.3 der Entscheidungs-
griinde; BLoMEYER/RoLEs/OtT0, 4. Aufl. 2006, StR C, Rn. 106).
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3. Insgesamt erforderliche Leistungen an einen Pensionsfonds

Statt ,,Beitrige®, wie in Abs. 1 und 2, verwendet Abs. 3 den Begriff ,,Leis-
tungen®. Daraus wird geschlossen, dass die Voraussetzungen des Abs. 1 fir
Abs. 3 nicht gelten (vgl. BLoMEYER/RoLrs/OtTt0, 4. Aufl. 2000, StR A, Rn. 179).
Dies Ansicht ist nicht haltbar (vgl. Anm. 41). Von ,,Leistungen® spricht der Ge-
setzgeber vielmehr regelmiBig beim Mitteltransfer, wenn dieser der Ablésung
bestehender Verpflichtungen dient, so zB in § 3 Nt. 65 Buchst. b in Zusammen-
hang mit der Liquidationsversicherung und in § 3 Nr. 66. Zwecks Vereinheitli-
chung mit dem korrespondierenden § 3 Nr. 66 (vgl. Anm. 40) verwendet Abs. 3
daher auch den Begtiff ,,Leistungen®.

Leistungen sind regelmiflig Einmalbeitrdge (vgl. HOFER/VEIT/VERHUVEN,
BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2070), da der PFonds lediglich die bis zum
Ubernahmezeitpunkt erdiente (unverfallbare) Anwartschaft (past service) bzw.
die bereits laufenden Versorgungsleistungen iibernehmen darf (vgl. Anm. 45);
allerdings kénnen daftir auch laufende Beitrige kalkuliert sein (vgl. Horer /VEIT/
VERHUVEN, BetrtAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2081).

Bei den insgesamt erforderlichen Leistungen handelt es sich um die Ge-
samtheit der fiir die Ubernahme erforderlichen Beitrige, also auch um spitere
Nachschusszahlungen, die sich bei Vertragsverhiltnissen ohne versicherungsfor-
mige Garantie (vgl. Anm. 17 und 19) an den Erstaufwand bei Bedatf anschlieen
(vgl. BMF v. 26.10.2006, BStBl. I 2006, 709 — Tz. 6; HOFER/VEIT/VERHUVEN,
BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2081.13; KaureMANN in FROTSCHER, § 4e
Rn. 14e und 14h). Der Antrag gilt sowohl fiir den Erstaufwand als auch fur
simtliche Nachschiisse (vgl. BMF v. 26.10.2006, BStBL I 2006, 709 — Tz. 0).
Der Stpfl. kann also die ratio des Abs. 3 nicht teilweise umgehen, indem er fiir
den Erstaufwand die Zehn-Jahres-Verteilung begehrt und fiir den Folgeaufwand
nicht (vgl. HoOrer/VErr/VErHUVEN, BetrAVG, 7.Aufl. 2011, Bd. II,
Rn. 2081.10).

Der Begriff ,,Pensionsfonds® iSd. Abs. 3 deckt sich mit demjenigen des
Abs. 1 (vgl. Anm. 14 ff., 41).

4. Teilweise oder vollstindige Ubernahme

Abs. 3 spricht zunichst von ,,Ubernahme®, im weiteren Verlauf in Zusam-
menhang mit der zeitlichen Dimension von ,,Wirtschaftsjahr der Ubertragung*.
Der arbeitsrechtlich korrekte Begriff lautet ,,Ubertragung®. Das Betriebsrenten-
gesetz verwendet ,,Ubernahme* nur, wenn ein neuer ArbG eine bisherige Ver-
sorgungszusage in unverinderter Form fortfihrt (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG).
Wird die bisherige hingegen durch eine wertgleiche neue Versorgung gegen Zah-
lung eines entsprechenden Ubertragungswerts abgelést, spricht § 4 Abs. 2 Nr. 2
BetrAVG — allerdings nur im Falle des ArbG-Wechsels und daher auch nur in
Zusammenhang mit Anwartschaften — von ,,Ubertragung®. In analoger Anwen-
dung des §4 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG verwenden auch FinVerw. und Literatur
die Ubertragung als einschligigen Begriff (vgl. BMF v. 26.10.2006, BStBL I
2006, 709, durchgingig; HOrER/VEIT/VERHUVEN, BetrtAVG, 7. Aufl. 2011, Bd.
II, Rn. 2069 ff.; Horer in LBP, § 4e Rn. 38 f.; KaurrmMaNN in FROTSCHER, § 4e
Rn. 13ff; uneinheitlich: Bromeyer/Rorrs/Otro, 4. Aufl. 2006, StR A,
Rn. 179£,; Gosch in KircanOF X. § 4¢ Rn. 11).
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II. Verteilung d. Leistungen iiber zehn Jahre (Satz 1) Anm. 4445 § 4e

Teilweise oder vollstindig darf die Ubertragung der Versorgungsverpflich-
tung oder -anwartschaft gem. Abs. 3 sein. Eine teilweise Ubertragung iiberfiihrt
nicht alle Leistungsversprechen — zB nur Altersversorgung unter Ausschluss der
Hinterbliebenenleistung und/oder des Invalidititsrisikos — oder ein bestimmtes
Leistungsversprechen betragsmiBig nur zum Teil (vgl. Kauremann in Frort-
SCHER, § 4e Rn. 14f). Dies kann daran liegen, dass der PFonds bestimmte Leis-
tungen (zB bei Invaliditdt) nicht abdeckt oder Liquidititsabflisse des Stpfl. (vgl.
Anm. 41) begrenzt werden miissen (vgl. Horer in LBP, § 4e Rn. 406).

Folgeiibertragungen nach erstmaliger teilweiser Ubertragung erfordern
uE cine jeweilige erneute Antragstellung (glA wohl Horer in LBP, § 4e Rn. 50),
da es sich nicht um ,,insgesamt erforderliche” Leistungen iSd. Anm. 42 handelt.
In letzterem Falle handelt es sich um ein Beitragsvolumen, welches sich iber ei-
nen Zeitraum — zB in Form von Nachschusszahlungen oder laufenden Beitri-
gen — verteilt, und der Finanzierung eines bestimmten Ubertragungsvolumens
dient; da die Beitrdge bzw. Nachschiisse zusammengehoren, ist lediglich ein An-
trag erforderlich. Folgetibertragungen hingegen stellen zusitzliche eigenstindige
Transfers dar, die ihrerseits jeweils unter die Voraussetzungen des Abs. 3 fallen
und daher einen jeweiligen gesonderten Antrag erfordern, da sie von der Formu-
lierung der T=z. 6 des BMF v. 26.10.2006 (BStBL. I 2006, 709) nicht gedeckt sind.

5. Bestehende Versorgungsverpflichtung oder Versorgungsanwartschaft

Eine Versorgungsverpflichtung liegt vor, wenn der Versorgungsfall bereits
eingetreten ist, die Rentenzahlung also begonnen hat (vgl. BMF v. 26.10.20006,
BStBI. 120006, 709 — Tz. 1).

Versorgungsanwartschaften koénnen unverfallbare Anwartschaften bereits
vorzeitig ausgeschiedener Versorgungsberechtigter (vgl. BMEF v. 26.10.2000,
BStBL 12006, 709 — Tz. 1) oder Anwartschaften aktiver Beschiftigter (vgl. BMF
v. 26.10.2006, BStBI. I 20006, 709 — Tz. 2) sein.

Es muss sich um bestehende Versorgungsverpflichtungen bzw. Versor-
gungsanwartschaften handeln; daraus schlie3t die FinVerw., dass die Antrag-
stellung nach Abs. 3 im Falle der beim Stpfl. (vgl. Anm. 41) aktiv Beschiftigten
nur fiir bereits erdiente Versorgungsanwartschaften (past setvice) zulidssig sei
(vgl. BMF v. 31.3.2010, BStBL. I 2010, 270 — Tz. 281; v. 26.10.2006, BStBI. I
2006, 709 — Tz. 2). Dies kann uE aus dem Gesetzeswortlaut (,,bestehende” Ver-
sorgungsanwartschaft) nicht geschlossen werden (aA BromEYER/Rorrs/OrtTO,
4. Aufl. 2006, StR C, Rn. 102). Hitte der Gesetzgeber den Antrag tatsichlich auf
den erd1enten Teil beschranken wollen, hitte er wohl dle Formulierung ,,... ei-
ner im Zeitpunkt der Ubernahme bereits bestehenden ...« gewihlt. Mit dem tat-
sichlich gewihlten Wortlaut, ,,bestehend®, wollte der Gesetzgeber jedoch offen-
sichtlich  vermeiden, dass in engem zeitlichen Zusammenhang 2zum
Ubertragungszeitpunkt zugesagte Pensionsverpflichtungen den Vorteil des § 3
Nr. 66 — dessen Wortlaut verwendet ebenfalls ,,bestehend* — nutzen konnen, da
es sich bei ihnen um verkappte neue PFonds-Zusagen handelt, die korrekterwei-
se nur den § 3 Nr. 63 nutzen dirfen. Unter ,,bestehend kann daher nur ,,rechts-
wirksam vorhanden® verstanden werden und unter ,,Versorgungsanwartschaft™
der vollstindige Anspruch auf spitere Leistung; zur ausfiihrlichen Diskussion in
diesem Zusammenhang vgl. HorER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011,
Bd. II, Rn. 2081.1 ff.). Allerdings ldsst sich die Haltung der FinVerw. emotional
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§4e Anm. 45-46 D. Abs. 3: Ubernahme v. Versorgungsverpfl.

verstehen, da sie wohl auch Missbriuchen durch Zusagen von Versorgungs-
anwartschaften unmittelbar vor dem Ubertragungszeitpunkt begegnen will.

Ohne Antrag nach Abs. 3 greift § 3 Nr. 66 nicht (vgl. Anm. 40 und 42) und der
Beitrag fur die Ubertragung der vollstindigen, nicht lediglich der erdienten, Ver-
sorgungsanwartschaft kann beim Unternehmen komplett als BA abgezogen wet-
den (vgl. Anm. 42; aA Gosch in KircanOF X. § 4e Rn. 10). Dies ergibt sich uE
eindeutig aus der Tatsache, dass die Einschrinkung der FinVerw. auf den past
service ausschlieBlich in Zusammenhang mit Abs. 3 und § 3 Nr. 66 gilt (vgl. die
Formulierungen in BMF v. 31.3.2010, BStBI. I 2010, 270 — Tz. 281 und BMF v.
26.10.2006, BStBI. I 2006, 709), beide jedoch ohne jenen Antrag nicht zur An-
wendung kommen.

Zahlungen an den Pensionsfonds fiir kiinftig noch zu erdienende Anwart-
schaften (future service) sind nach Auffassung der FinVerw. ausschlieBlich im
Rahmen des § 3 Nr. 63 Istfrei (vgl. BMF v. 31.3.2010, BStBI. I 2010, 270 — Tz.
281; v. 26.10.20006, BStBI. I 2006, 709 — Tz. 3), fallen also nach dieser Meinung,
die nicht geteilt wird (vgl. ausfithtl. HOrER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl.
2011, Bd. II, Rn. 2081), nicht unter § 3 Nr. 66, so dass ein Antrag iSv. Abs. 3
auch nicht gestellt werden kann.

Die Héhe des erdienten Teils einer Versorgungsanwartschaft eines aktiv
Beschiftigten im Ubertragungszeitpunkt berechnet sich im Kosmos der Fin-
Verw. gem. BMF v. 26.10.2006, BStBl. I 2006, 709 — Tz. 4 und 5 als Maximum

aus

— dem nach § 2 Abs. 1 BetrAVG quotierten Versorgungsanteil (sog. ,,m/n) im
Falle der bislang vereinbarten Leistungszusage bzw. der erreichten Anwart-
schaft auf Leistungen iSv. § 2 Abs. 52 BetrAVG im Falle einer beitragsorien-
tierten Leistungszusage und

— dem Quotienten des Teilwerts gem. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 zum Barwert der
kiinftigen Pensionsleistungen.

Vgl. ausfiihrl. mit Rechenbeispiel und Problemen in Zusammenhang mit dem
Abstellen auf den Ubertragungszeitpunkt HOFER/VEIT/VERHUVEN, BetrAVG,
7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2081.3 und 2081.5.

6. In den dem Wirtschaftsjahr der Ubertragung folgenden zehn Wirt-
schaftsjahren

Wirtschaftsjahr der Ubertragung ist bei Stpfl. (vgl. Anm. 41), die nach § 4
Abs. 1 bzw. § 5 bilanzieren, das Wj. des Entstehens der Leistungsverpflichtung
und bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 das Wj. der Zahlung der Leistung an
den PFonds (vgl. BMF v. 26.10.2006, BStBI. I 2006, 709 — Tz. 7).

In den folgenden zehn Wirtschaftsjahren sind die an den PFonds transferier-
ten Leistungen (vgl. Anm. 43) zum BA-Abzug zu verteilen. Der zehnjihrige
Verteilungszeitraum beginnt in dem dem Wj. der Ubertragung folgenden Wij.
(vgl. BMF v. 26.10.2006, BStBL. I 2006, 709 — Tz. 7). Eine Verkiirzung oder Ver-
lingerung dieses Zeitraums, zB durch Erhohung oder Verminderung der als BA
abzugsfihigen Teilbetrige, ist unzulissig (vgl. HoreR in LBP, § 4e Rn. 49).

Fur die Verteilung einer méglichen Nachschusszahlung (vgl. Anm. 43) gilt
dasselbe, dh., jede Nachschusszahlung unterliegt automatisch der Verteilung
iber zehn Jahre, da der urspriingliche Antrag auch fiir jene spiteren Zahlungs-
verpflichtungen gilt (vgl. Anm. 43); dabei ist es unerheblich, ob die Nachschuss-
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verpflichtung noch innerhalb des urspriinglichen Zehnjahresraums (beginnend
im Wj. der Ubertragung der Versorgungsverpflichtung bzw. —anwartschaft) oder
erst zu einem spiteren Zeitpunkt entsteht (vgl. BMF v. 26.10.2006, BStBI. I
2006, 709 —T=z. 7, aA GoscH in KircHHOF X. § 4e Rn. 11), vgl. dazu das ausfiiht-
liche Zahlenbeispiel in BMF v. 26.10.2006, BStBI. I 2006, 709 — T=z. 8.

Wiederholte Teiliibertragungen erfordern jeweils eine erneute Antragstellung
(vgl. Anm. 44). Fur jede Teiliibertragung gelten die obigen Ausfithrungen ent-
sprechend, auch fir solche Teiltibertragungen, die ihrerseits Nachschussver-
pflichtungen auslésen. Nur wenn fiir eine bestimmte Teiliibertragung ein Antrag
iSv. Abs. 3 gestellt worden ist, muss der dieser Teilibertragung zuzuordnende
Nachschuss ebenfalls tiber zehn Jahre bzgl. des BA-Abzugs verteilt werden.

7. GleichmiaBige Verteilung als Betriebsausgaben

Im Wirtschaftsjahr der Ubertragung muss der Stpfl. bei Antragstellung iSv.
Abs. 3 die an den PFonds zu erbringende bzw. gezahlte Leistung inkl. der Nach-
schisse (vgl. Anm. 43 und 40), welche in der GuV als Aufwand gebucht wurden,
auf3erbilanziell dem stl. Gewinn hinzurechnen (vgl. BMF v. 26.10.2006, BStBI. I
20006, 709 — Tz. 8).

In dem darauffolgenden Wirtschaftsjahr und den folgenden neun Wirt-
schaftsjahren (vgl. Anm. 46) ist der dem stl. Gewinn im Wj. der Ubertragung
auBlerbilanziell hinzugerechnete Betrag zu je einem Zehntel auB3erbilanziell vom
stl. Gewinn jener Folgejahre als BA abzuziehen (vgl. BME v. 26.10.20006,
BStBI. 12006, 709 — Tz. 8). Die Verteilung erfolgt somit linear; eine Aussetzung
der Verteilung in einzelnen Jahren ist nicht zulissig, ebenso keine Verlingerung
oder Verkurzung des Verteilungszeitraums (vgl. Anm. 40).

III. Antragstellung (Abs. 3 Satz 2 Halbs. 1 und 2)

Der Antrag ist unwiderruflich, vgl. ausfithrl. Anm. 42.

Der jeweilige Rechtsnachfolger ist an den Antrag gebunden. Die Person
bzw. Gesellschaft, die den Betrieb des Stpfl. (vgl. Anm. 41) erwirbt oder auf die
der Betrieb kraft Erbfolge oder Gesamtrechtsnachfolge (zB nach Umwandlung)
iibergeht, ist somit ebenfalls an den Antrag gebunden (vgl. zur Bindung ausfthrl.
Anm. 42).

Zu verfahrensrechtlichen Aspekten der Antragstellung vgl. Anm. 42.

IV. Auflésung einer Pensionsriickstellung (Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1
und 2)

1. Pensionsriickstellung ist vorhanden

»Eine Pensionsriickstellung nach § 6a ist gewinnerhéhend aufzulésen®,
so lautet die Grundvoraussetzung zur Anwendung des Abs. 3 Satz 3. Zunichst
ist daher erforderlich, dass eine PensRiickst. im Ubertragungszeitpunkt auch tat-
sichlich passiviert ist, ansonsten kann Abs. 3 Satz 3 nicht angewandt werden
(vgl. Anm. 50). Dabei muss es sich um eine PensRiickst. in der StBil. handeln,
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§4e Anm. 49 D. Abs. 3: Ubernahme v. Versorgungsverpfl.

denn Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 fordert, dass es sich um eine PensRiickst. nach § 6a
handelt.

Der Gesetzeswortlaut lisst offen, ob die aufzulésende Pensionsriickstel-
lung personenbezogen sein muss, dh., ob es sich zwangsweise um die Pens-
Riickst. fur jene Person(en) handelt, deren Direktzusage auf den PFonds tiber-
tragen wird, oder ob die Auflésung irgendeiner PensRiickst. zur Erftllung der
Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 3 ausreicht. Da der Ursprung der Zehnjahres-
verteilung im fiskalischen Bereich liegt, will man aus diesem Blickwinkel die Auf-
l16sung irgendeiner PensRiickst. gentigen lassen, zumal Abs. 3 formuliert ,,ist ezze
Pensionsrickstellung ... aufzul6sen®. Dennoch ist die Ratio der Vorschrift ein-
deutig, dass die aufzulésende PensRiickst. zur tibertragenden Direktzusage ge-
héren muss.

Ist die Pensionsriickstellung im Verlauf ihrer Entstehung zu niedrig an-
gesetzt worden und greift das Nachholverbot des § 6a Abs. 4 Satz 1, kann auch
der zu niedrige Betrag aufgelost werden. Eine nachholende PensRiickst-Zufiih-
rung wegen der Ubertragung der Direktzusage auf den PFonds mit anschlieBen-
der — nun erhohter Auflosung — ist nicht zulissig. Kommt es allerdings im Ubet-
tragungszeitpunkt oder davor zu einer Beendigung des Dienstverhiltnisses des
Pensionsberechtigten unter Aufrechterhaltung seiner Pensionsanwartschaft (vgl.
Anm. 40) oder tritt der Versorgungsfall ein, endet insoweit das Nachholverbot
gem. § 6a Abs. 4 Satz 5 Halbs. 1 und die PensRiickst. darf vor der Ubertragung
noch entsprechend erhéht werden.

Wurde die Dreijahresverteilung gem. § 6a Abs. 4 Satz 2 bis 4 und Satz 5
Halbs. 2 angewandt und ist die Verteilung im Zeitpunkt der Ubertragung auf
den PFonds noch nicht abgeschlossen, miissen vor Auflésung der PensRiickst.
die noch nicht verteilten PensRiickst-Teile zuerst zugefithrt werden und sind da-
durch automatisch Teil des gesamten Auflésungsvolumens.

Wurde gegen den Grundsatz der Uberversorgung verstoBen (vgl. BMF v.
3.11.2004, BStBL. I 2004, 1045), sind die PensRiickst. fiir den unangemessenen
Teil nicht anerkannt worden (vgl. BMF v. 3.11.2004, BStBIL. I 2004, 1045 —
Rn. 5). Insoweit, wie eine Uberversorgung vorliegt, kann daher auch keine Auf-
16sung einer PensRuckst. erfolgen.

Ist die aufzulé6sende Pensionsriickstellung ganz oder teilweise durch eine
vGA neutralisiert worden bzgl. ihrer bisherigen Auswirkung auf den stl. Ge-
winn, hat dies fiir die Anwendung des Abs. 3 Satz 3 insoweit Bedeutung, wie es
bislang zur Neutralisierung aulerhalb der Bilanz (vgl. BFH v. 28.4.2010 — I R
78/08, BFHE 229, 234. unter I1.4.a (Rn. 32) der Entscheidungsgriinde) gekom-
men ist, denn insoweit wird die auflésungsbedingte Ertragsbuchung der GuV
durch auflerbilanzielle Gewinnminderung aufgrund der Ruckabwicklung der
vGA ebenfalls wieder neutralisiert (vgl. BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603 —
Tz. 25ff). Da ,gewinnerhéhend® iSd. Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 die Auswirkung
auf den stl. Gewinn (Gewinn aus dem Gewerbebetrieb bzw. der selbstindigen,/
land- und forstwirtschaftlichen Titigkeit) meint, ist die Wirkung der Riick-
abwicklung der vGA in diesem enthalten. Wird also eine PensRiickst. im Wij.
der Ubertragung komplett aufgelést und addieren sich simtliche vGA, die vor
jener Auflésung in Zusammenhang mit der Direktzusage angesetzt wurden, auf
jenen Auflésungsbetrag, so saldieren sich die Auflosung der PensRiickst. (Ertrag
in der GuV) und die Rickabwicklung der Summe der bisherigen vGA (auBler-
bilanzielle BA) im stl. Gewinn auf 0 € (vgl. BMF v. 28.5.2002, BStBL I 2002,
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603 — Tz. 28 und 31ff.). Zu den in Abs. 3 Satz 3 beschriebenen Folgen kommt
es dann nicht.

Ist die aufzulésende Pensionsriickstellung teilweise durch eine verdeckte
Einlage neutralisiert worden, gilt im Ergebnis dasselbe: Entsteht die verdeck-
te Binlage (vE) durch Teilverzicht (bei Vollverzicht ist eine Ubertragung auf den
PFonds tiberhaupt nicht méglich, da keine Versorgungsanwartschaft mehr be-
steht, vgl. Anm. 45) auf die Direktzusage (vgl. BFH v. 9.6.1997 — G1S 1/94,
BStBI. 11 1998, 307; BFH v. 15.10.1997 — I R 58/93, BStBI. 11 1998, 305), wird
die vE auBlerbilanziell vom stl. Gewinn abgezogen (vgl. H 40 ,,Verzicht auf Pen-
sionsanwartschaftsrechte® KStH 2008; zur Problematik der vE in Zusammen-
hang mit Direktzusagen vgl. Thuringer LFD v. 27.10.2010 — S 2743 A - 08 - A
2.15, juris; das BMF plant zurzeit hierzu mit einem BMF-Schreiben Stellung zu
nehmen. Wird daher im Rahmen der Ubertragung einer Direktzusage auf einen
PFonds eine PensRiickst. iHv. 100000 € aufgelost (Ertrag in der GuV) und
fihrt ein im Wj. der Ubertragung realisierter Teilverzicht zu einer vE iHv.
40000 € (Abzug vom stl. Gewinn), darf Abs. 3 Satz 3 lediglich auf 60000 € ,,ge-
winnerhthende® Wirkung angewandt werden.

Es ist die auf den Ubertragungszeitpunkt ermittelte Pensionsriickstellung
aufzuldsen (vgl. BMI v. 26.10.2006, BStBL I 2006, 709 — Tz. 5). Dies wird teil-
weise als problematisch angeschen, da lediglich die bis zum Ubertragungszeit-
punkt bereits ,,gebildete” PensRiickst. aufgelést werden kénne, woraus geschlos-
sen wird, dass es sich dabei um diejenige PensRiickst. vom letzten Bilanzstichtag
vor dem Ubertragungszeitpunkt handeln miisse (vgl. HOFER/VEIT/VERHUVEN,
BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2081.5; aA May/Warnke, BetrAV 2007,
136 [140]). Das Abste]len auf den Ubertragungszeitpunkt ist uE konsequent;
dies beinhaltet aber auch, dass es sich bei der aufzulosenden PensRickst. um
diejenige handelt, die bis zu diesem Zeitpunkt gebildet worden ist. Erfolgt die
Ubertragung zB zum 1. Oktober eines Jahres und fillt der letzte Bilanzstichtag
auf den 31. Dezember des Vorjahres, sind bis zum 30. September des Ubertra-
gungsjahres noch PensRuckst. zuzufithren; nicht immer kommt es zu einer tat-
sichlichen Zufithrung, denn dies hingt vom Geburtstag des Versorgungs-
begtinstigten ab (vgl. § 6a Anm. 54 und 107).

2. Betriebsausgabenabzug im Ubertragungsjahr

Im Wirtschaftsjahr der Ubertragung ist ein voller BA-Abzug der an den
Pensionsfonds erbrachten Leistung zuldssig, soweit die zur ibertragenen
Direktzusage gehorende PensRuckst. (vgl. Anm. 49) gewinnerhéhend aufzulo-
sen ist. Betrdgt die an den PFonds zB am 18. September erbrachte Leistung
200000 £, lag die fur die ubertragene Direktzusage gebildete PensRiickst. zum
31. Dezember des Vorjahtes bei 100000 € und wurden bis zum 17. September
noch 20000 € jener PensRiickst. zugefiihrt, sind am 18. September 120000 €
aufzulosen. Dieser Betrag darf voll als BA im Wj. der Ubertragung angesetzt
werden.

Der die aufgeloste Riickstellung tibersteigende Betrag ist in den dem Wij.
der Ubertragung folgenden zehn Wij. gleichmiBig verteilt als BA abzuziehen. Es
greift somit fiir den tbersteigenden Betrag ders. Verteilungsmodus, der bereits
in Abs.3 Satz1 enthalten ist (vgl. Anm.46 und 47). Die Ubersteigenden
80000 € aus dem vorangegangenen Beispiel diitfen daher ab dem darauffolgen-
den Wij. tber zehn Jahre zu je 8000 € als BA verteilt werden.
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3. Pensionsriickstellung ist nicht vorhanden

Abs. 3 Satz 3 kann nicht angewandt werden, wenn der Stpfl. (vgl. Anm. 41)
zum Zeitpunkt der Ubertragung keine PensRiickst. gebildet hatte (vgl. HorER/
VEIT/VERHUVEN, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. II, Rn. 2082; HOrER in LBP, § 4e
Rn. 55); dann ist bei Antragstellung (vgl. Anm. 42) die komplette dem PFonds
gegeniiber erbrachte Leistung tiber die zehn Jahre zu verteilen (vgl. Anm. 46 f.).
Derartige Fille kommen vor, wenn der Versorgungsbegtinstigte das Mindestalter
gem. § 6a Abs. 2 Nr. 1 (27 Jahre) vor Eintritt des Versorgungsfalls bis zur Mitte
des Wij. der Ubertragung noch nicht erreicht hatte oder die Direktzusage die Vo-
raussetzungen des § 6a Abs. 1 nicht erfillt. Wurde die Direktzusage im Jahr ihrer
Ubertragung erst erteilt — ein Missbrauch ist im Einzelfall zu priifen, kann aber
wegen der Einschrinkung auf den past service kaum vortliegen (vgl. auch Horer
in LBP, § 4e Rn. 56) —, so ist zunichst eine Zufithrung zu den PensRiickst. bis
zum Ubertragungszeitpunkt durchzufiihren, die anschlieBend aufgelost wird (aA
Horer/Verr/Veruuven, BetrAVG, 7. Aufl. 2011, Bd. 11, Rn. 2084; Horer in
LBP, § 4e Rn. 56; GoscH in Kircunaor X. § 4e Rn. 11). Diese Auflosung erfiillt
die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 3 (vgl. Anm. 49), so dass es insoweit zum
sofortigen BA-Abzug (vgl. Anm. 50) kommt.

V. Unterstiitzungskasse (Abs. 3 Satz 4)

Bei Vermoégensiibertragungen einer Unterstiitzungskasse an den ArbG im
Zuge der Leistungen des AtbG an den PFonds gilt Abs.3 Satz3 (vgl
Anm. 49 ff)) entsprechend. Hierauf wurde bereits in Anm. 40 hingewiesen: Ne-
ben dem direkten Transfer der vom PFonds benétigten Mittel von der UKasse
(§ 4d Abs. 3) kann die UKasse ihr anteiliges Kassenvermogen, welches auf ihre
vom PFonds zu tibernehmende Versorgungsverpflichtung entfillt, auf ihr Tri-
gerunternchmen zurtck tibertragen, wo es zu einer Betriebseinnahme fithrt. Da-
mit wird der vom PFonds geforderte Beitrag zur Ubertragung der bisherigen
UKassen-Zusage finanziert. Nur in diesem Fall kann es zur Anwendung des
§ 4e Abs. 3 kommen (vgl. weiter Anm. 40).

Der Betrag, den das Tragerunternehmen von der Unterstiitzungskasse et-
halt, entspricht der Pensionsriickstellung im Abs. 3 Satz 3. Ersetzt man im
Beispiel in Anm. 50 die aufzulésende PensRiickst. iHv. 120000 € durch das von
der UKasse an das Trigerunternchmen riickiibertragene Kassenvermégen in
derselben Hohe, kann auch in diesem Fall die an den PFonds erbrachte Leistung
iHv. 120000 € im Ubertragungsjahr als BA abgezogen und muss der Rest jener
Leistung (80000 €) ab dem Folgejahr zu je einem Zehntel als jeweilige BA tber
zehn Jahre verteilt werden.
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