§ 4e Beitrdage an Pensionsfonds

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL I 2009, 3366; BStBL. I 2009, 1346), zuletzt gedndert durch
FinModG v. 1.4.2015 (BGBI. I 2015, 434)

(1) Beitrige an einen Pensionsfonds im Sinne des § 236 des Versicherungsauf-
sichtsgesetzes diirfen von dem Unternehmen, das die Beitrige leistet (Triger-
unternehmen), als Betriebsausgaben abgezogen werden, soweit sie auf einer
festgelegten Verpflichtung beruhen oder der Abdeckung von Fehlbetrigen bei
dem Fonds dienen.

(2) Beitrige im Sinne des Absatzes 1 diirfen als Betriebsausgaben nicht abgezo-
gen werden, soweit die Leistungen des Fonds, wenn sie vom Trigerunterneh-
men unmittelbar erbracht wiirden, bei diesem nicht betrieblich veranlasst wi-
ren.

(3) 'Der Steuerpflichtige kann auf Antrag die insgesamt erforderlichen Leistun-
gen an einen Pensionsfonds zur teilweisen oder vollstindigen Ubernahme einer
bestehenden Versorgungsverpflichtung oder Versorgungsanwartschaft durch
den Pensionsfonds erst in den dem Wirtschaftsjahr der Ubertragung folgenden
zehn Wirtschaftsjahren gleichmiflig verteilt als Betriebsausgaben abziehen.
2Der Antrag ist unwiderruflich; der jeweilige Rechtsnachfolger ist an den An-
trag gebunden. 3Ist eine Pensionsriickstellung nach § 6a gewinnerhéhend auf-
zulGsen, ist Satz 1 mit der Maflgabe anzuwenden, dass die Leistungen an den
Pensionsfonds im Wirtschaftsjahr der Ubertragung in Hohe der aufgelosten
Riickstellung als Betriebsausgaben abgezogen werden konnen; der die aufge-
lIoste Riickstellung iibersteigende Betrag ist in den dem Wirtschaftsjahr der
Ubertragung folgenden zehn Wirtschaftsjahren gleichmiflig verteilt als Be-
triebsausgaben abzuziehen. “Satz 3 gilt entsprechend, wenn es im Zuge der
Leistungen des Arbeitgebers an den Pensionsfonds zu Vermogensiibertragun-
gen einer Unterstiitzungskasse an den Arbeitgeber kommt.
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A. Allgemeine Erlauterungen zu § 4e

Schrifttum: Richter/Schanz, Betriebliche Altersversorgung — Steuer- und arbeitsrechtliche
Aspekte bei Personalentsendungen in der Europiischen Union, BB 1994, 397; Ahrend/Fors-
ter/RofSler, Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung mit zivilrechtlichen,
arbeitsrechtlichen und steuerrechtlichen Vorschriften und Erlassen, Koln, 6. Aufl. 1996;
Forster/Rithmann/Recktenwald, Auswirkungen des Altersvermdgensgesetzes auf die betrieb-
liche Altersversorgung, BB 2001, 1406; Gohdes/Haferstock/Schmidt, Pensionsfonds nach
dem AVmG aus heutiger Sicht, DB 2001, 1558; Grabner/Bode/Stein, Brutto-Entgeltumwand-
lung vs. ,Riester-Férderung® - Betriebsinterner Pensionsfonds vs. Pensionsfonds nach
AVmG - Ein Ginstigkeitsvergleich, DB 2001, 1893; Heubeck, Pensionsfonds — Grenzen und
Moglichkeiten, DB 2001, Beilage 5, 2; Hofer, Die Neuregelung des Betriebsrentenrechts
durch das Altersvermogensgesetz, BetrAV 2001, 314; Hofer, Die Neuregelung des Betriebs-
rentenrechts durch das Altersvermdgensgesetz, DB 2001, 1145; Langohr-Plato, Die Novellie-
rung des BetrAVG durch das Altersvermégensgesetz und ihre Auswirkungen auf das Steuer-
recht der betriebliche Altersversorgung, Inf. 2001, 518; Niermann, Die Neuregelung der be-
trieblichen Altersversorgung durch das Altersvermogensgesetz aus steuerlicher Sicht, DB
2001, 1380; Strahl, Altersvorsorge nach dem AVmG: Uberblick, Durchfithrungswege, Pra-
xishinweise, KOSDI 2001, 13023; Birk, Verfassungsfragen der Neuregelung der betrieblichen
Altersversorgung, BB 2002, 229; Bode/Grabner, Pensionsfonds und Entgeltumwandlung in
der betrieblichen Altersversorgung, Miinchen 2002; Aba eV, Der deutsche Pensionsfonds,
Heidelberg 2002; Friedrich/ Weigel, Ubertragung von Pensionsverpflichtungen auf einen
Pensionsfonds, DB 2003, 2564; Hifer, Das neue Betriebsrentenrecht, Miinchen 2003; Blo-
meyer/Rolfs/ Otto, Betriebsrentengesetz, Miinchen, 7. Aufl. 2018; Friedrich/ Weigel, Die steu-
erliche Behandlung verschiedener Finanzierungsmodelle bei der Auslagerung unmittelbarer
Versorgungszusagen und Unterstiitzungskassenzusagen auf einen Pensionsfonds, DB 2004,
2282; Horlemann, Uberblick iiber das AItEinkG, FR 2004, 1049; Meier/Biitzel, Auslagerung
von Pensionsriickstellungen auf einen Pensionsfonds, DB 2004, 1437; Baumeister, Umset-
zung der Pensionsfonds-Richtlinie der EU durch die 7. Novelle des Versicherungsaufsichts-
gesetzes, DB 2005, 2076; Forster/Meier/ Weppler, Steuerliche Zweifelsfragen aus der Ande-
rung des § 112 VAG, BetrAV 2005, 726; Briese, Ubertragung von Pensionsanwartschaften
und Pensionsverpflichtungen auf einen Pensionsfonds, DB 2006, 2424; Miihlberger/Schwin-
ger/Paulweber, Ubertragung von Direkt- und Unterstiitzungskassenzusagen auf Pensions-
fonds, DB 2006, 635; Forster/ Weppler, Aktuelle steuerliche Zweifelsfragen, BetrAV 2006, 10;
Zeppenfeld/Rofsler, Pensionsfonds: verbesserte Rahmenbedingungen fiir nationale und inter-
nationale Arbeitgeber und Anbieter, BB 2006, 1221; Hdfer/ Vevers, Betriebliche Altersversor-
gung: Ausgliederung durch Contractual Trust Arrangement oder Pensionsfonds?, DB 2007,
1365; Jaeger, Ausfinanzierung von Pensionszusagen fiir Gesellschaftergeschiftsfiihrer tiber
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§ 4e Anm. 1 | A. Allgemeine Erlduterungen

Pensionsfonds?, Versicherungswirtschaft 2007, 1528; Langohr-Plato, Betriebliche Altersver-
sorgung IV, Miinster 2007; May/ Warnke, Bilanzsteuerrechtliche Beriicksichtigung der Uber-
tragung auf Pensionsfonds, BetrAV 2007, 136; Heeg/Schramm, Der steinige Weg aus der
Pensionszusage — Vermogensverwaltende ,Rentner-GmbH® vom BFH nicht akzeptiert,
DStR 2007, 1706; Bredenbusch/Grofimann, Bilanzsteuerrechtliche Rahmenbedingungen bei
der Ubertragung einer Pensionszusage auf einen Pensionsfonds, DStR 2010, 1441; Wellisch/
Gellrich/Quiring, Auslagerung von Direktzusagen auf Pensionsfonds, BB 2010, 623; Wel-
lisch/Liiken, Bilanzierung und steuerliche Gewinnermittlung bei der Auslagerung von Di-
rektzusagen auf Pensionsfonds, BB 2011, 1131; Dommermuth/Schiller, Auslagerung von an
Nicht-Arbeitnehmer erteilten Direktzusagen auf Pensionsfonds steuerfrei?, DB 2017, 505;
Hofer/Veit/ Verhuven, Betriebsrentenrecht, Kommentar, Bd.II Steuerrecht/Sozialabgaben/
HGB/IFRS, Miinchen, 20. Aufl. 2019; Briese, Zum Betriebsausgabenabzug der an einen Pen-
sionsfonds entrichteten Leistungen beim sog. Kombinationsmodell - Anmerkung zum
BFH-Urt. v. 20.11.2019, XI R 52/17, FR 12/2020, 563; Dommermuth, Betriebsausgabenabzug
des Pensionsfonds-Beitrags beim Kombinationsmodell, FR 2020, 673; Biichele, BFH behin-
dert die betriebliche Altersversorgung, NWB 22/2020, 1610; Hainz, Zum Betriebsausgaben-
abzug der an einen Pensionsfonds entrichteten Leistungen beim sog. Kombinationsmodell -
Anmerkung zum BFH-Urt. v. 20.11.2019, XI R 52/17, BB 19/2020, 1070; Ahrend/Forster/
Rofler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, 43. Aufl. 2019; Hofer/de Groot/Kiip-
per/Reich, Betriebsrentenrecht, Kommentar, Bd. I Arbeitsrecht, Miinchen, 25. Aufl. 2020;
Kanzler/Kraft/ Biuml/Marx/Hechtner, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Herne, 5. Aufl.
2020; Kirchhof, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Koln, 19. Aufl. 2020; Kirchhof/Sohn/
Mellinghoff, Einkommensteuergesetz, Kommentar, Heidelberg, 303. Akt. 2020; Korn, Be-
triebsausgabenabzug der Zahlungen an einen Pensionsfonds fiir die Ubernahme von Pensi-
onsverpflichtungen beim sog. Kombinationsmodell, NWB 18/2020, 1310.

I. Grundinformation zu § 4e

Die Vorschrift regelt die Voraussetzungen fiir den Abzug von Beitrdgen der Tri-
gerunternehmen an Pensionsfonds als BA und schrinkt daher als lex specialis § 4
Abs. 4 ein. Die ersten beiden Absitze sind denen des § 4c nachgebildet, der den
BA-Abzug von Zuwendungen eines Tragerunternehmens (idR ArbG bzw. ehema-
liger ArbG) an eine Pensionskasse kodifiziert. Eine Abs. 3 entsprechende Vor-
schrift, die die Folgen eines Wechsels des Durchfithrungsweges der bAV von der
Direktzusage bzw. der UKasse zum Pensionsfonds regelt, fehlt beim § 4c, da der
Gesetzgeber einen solchen Wechsel zur Pensionskasse stl. absichtlich nicht flankie-
ren wollte. Ansonsten hitte er die Vorschrift des § 3 Nr. 66, Leistungen eines
ArbG oder einer UKasse an einen Pensionsfonds zur Ubernahme bestehender
Versorgungsverpflichtungen oder Versorgungsanwartschaften beim Begiinstigten
grds. stfrei zu stellen, auch fiir Pensionskassen eingerichtet.

Il. Rechtsentwicklung des § 4e

Entwicklung bis zur Einfiihrung des § 4e: In zahlreichen Lindern sind Pensions-
fonds die Hauptdurchfithrungswege der bAV, insbes. in den USA, Grofibritan-
nien, Japan, Kanada und den Niederlanden. Daher gab es bereits vor ihrer Einfiih-
rung zum 1.1.2002 umfangreiche Diskussionen, einen solchen Durchfithrungsweg
auch in Deutschland zuzulassen, weil er als Weg der bAV im Ausland sehr be-
kannt und daher bei international operierenden Unternehmen von besonderer Be-
deutung ist. Noch im September 1999 sah die damalige BReg. keinen Bedarf zur
Einrichtung von Pensionsfonds in Deutschland, da die vorhandenen Durchfiih-
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Iil. Bedeutung | Anm. 3 § 4e

rungswege und deren Nutzung durch die ArbN ausreichend seien (BTDrucks. 14/
1615, 24f.). Ein Jahr spiter stellte die FDP-Fraktion einen Antrag zur Zulassung
von Pensionsfonds im Rahmen eines 14-Mafinahmen-Katalogs zur Verbesserung
der bAV (BTDrucks. 14/4418, 4); Ziel war es dabei, die Chance auf hohere Rendi-
ten am Kapitalmarkt tiber einen mittelbaren Durchfithrungsweg zu nutzen und
dabei die Beitragspflicht zum PSV aG zu vermeiden. Der erste gesetzliche Umset-
zungsversuch findet sich im Entwurf zum Altersvermégensgesetz (AVmG) v. 24.1.
2001 (BTDrucks. 14/5146, 4).

Die Einfiihrung des § 4e durch das Gesetz zur Reform der gesetzlichen Renten-
versicherung und zur Forderung eines kapitalgedeckten Altersvorsorgevermo-
gens (Altersvermogensgesetz - AVmG) v. 26.6.2001 (BGBL I 2001, 1310, Art. 6
Nr. 5) erfolgte fiir Wj. des Trigerunternehmens, die nach dem 31.12.2001 endeten
(§ 52 Abs. 12b, Art. 35 AVmG). Die ersten Genehmigungen zum Geschéftsbetrieb
fir Pensionsfonds wurden von der BAFin. im April 2002 erteilt.

Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2011/89/EU v. 27.6.2013 (BGBL I 2013,
1862): Mit Art. 3 Nr. 19 wurde die Mdoglichkeit, eine Einmalkapitalzahlung an
Stelle einer lebenslangen Leistung zu fordern mit Wirkung ab 4.7.2013 auch fiir
Pensionsfonds (fiir alle anderen Durchfithrungswege der bAV war sie bereits vor-
her zulédssig, vgl. BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - §2333/17/10002, 2017/0989084,
BStBL. I 2018, 147, Rz. 34 und 149) eingefithrt. Der Gesetzestext des § 4e EStG
wurde dadurch nicht gedndert, jedoch der Wortlaut des § 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
und Satz 2 VAG (ab 1.1.2016: § 236 VAG), auf den § 4e Abs. 1 verweist.

Gesetz zur Modernisierung der Finanzaufsicht iiber Versicherungen (Fin-
ModG) v. 1.4.2015 (BGBIL. I 2015, 434): Der Verweis des § 4e Abs. 1 auf § 112
VAG wurde mW ab 1.1.2016 auf § 236 VAG gedndert; inhaltlich hat sich jedoch
insoweit nichts gedndert.

lll. Bedeutung und VerfassungsmaBigkeit des § 4e

1. Bedeutung des § 4e
a) Steuersystematische Bedeutung des § 4e

Abs. 1 schrinkt den Betriebsausgabenabzug von Beitrigen ein, die ein Trager-
unternehmen an einen Pensionsfonds leistet. Die Einschrinkung erfolgt dem
Grunde nach, es muss eine festgelegte Verpflichtung vorliegen oder es miissen ab-
zudeckende Fehlbetridge beim Pensionsfonds vorhanden sein, und der Hohe nach
durch Begrenzung auf den in der Verpflichtung festgelegten Leistungsumfang
bzw. das Ausmafl der vorhandenen Fehlbetrige.

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

Abs. 2 geht Abs. 1 vor, soweit eine betriebliche Veranlassung nicht gegeben ist
(vgl. ausfihrl. Anm. 22 und 30ft.). Greift das Verbot des Abs. 2, besteht von vorn-
herein keine BA iSv. § 4 Abs. 4 im Gegensatz zur Nichterfilllung der Vorausset-
zungen des Abs. 1, die zu nicht abziehbaren BA fiihrt.

Abs. 3 regelt die zeitliche Betriebsausgabenverteilung der Beitragszahlung bei
Ubertragung von Direkt- und Unterstiitzungskassenzusagen auf Pensionsfonds
auf Antrag, soweit jener Beitrag die PensRSt-Auflosung im Wirtschaftsjahr der
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§ 4e Anm.3 | A. Allgemeine Erlduterungen

Ubertragung iiberschreitet. Der Antrag ist Voraussetzung fiir die Steuerfreiheit iSv.
§ 3 Nr. 66 EStG beim ArbN.

b) Regelungszweck des § 4e

Abs. 1 soll iibermiflige Beitragsvolumina des Trigerunternehmens verhindern,
sonst konnte jenes dem Pensionsfonds mehr stl. abzugsfihige Mittel zuwenden als
dieser benétigt (vgl. auch BTDrucks. 7/1281, 34). Zwar stellt sich im Falle von Bei-
tragen, die tiber das angemessene Maf hinausgehen bereits im Rahmen der Allge-
meinvorschrift des § 4 Abs. 4 EStG die Frage der betrieblichen Veranlassung und
damit des Betriebsausgabenabzugs dem Grunde nach; diese kann jedoch ohne ei-
nen fachkundigen Blick in das komplexe Regelwerk des Pensionsfonds nicht pra-
zise beantwortet werden. Abs. 1 dient damit als lex specialis uE. dazu, die betriebli-
che Veranlassung zu konkretisieren, um Rechtsunsicherheiten vorzubeugen.

Abs. 2 soll lediglich klarstellen, dass die Zwischenschaltung eines Pensions-
fonds nicht zum Betriebsausgabenabzug fiihrt, soweit die unmittelbare Leis-
tungserbringung gegeniiber dem Versorgungsberechtigten nicht betrieblich veran-
lasst wire (vgl. Anm. 3). Die Vorschrift entspricht § 4c Abs. 2 (vgl. § 4c Anm. 4)
und § 4d Abs. 1 Satz 1 (vgl. § 4d Anm. 42).

Abs. 3 enthilt eine besondere Regelung des BA-Abzugs auf Antrag bei Uber-
nahme einer anderweitigen Versorgungsanwartschaft bzw. -leistung durch den
Pensionsfonds und korrespondiert im Falle jener Antragstellung mit § 3 Nr. 66
(vgl. Anm. 40). Beide Vorschriften sollen die Ubernahme von Direkt- und UKas-
sen-Zusagen durch den Pensionsfonds fordern, damit die Unternehmen dessen
Vorteile verstarkt nutzen konnen (vgl. BT Drucks. 14/5150, 34 und 44 ff.).

2. VerfassungsmaBigkeit des § 4e

Die Verfassungsmifligkeit des § 4e als Ganzes steht aufler Frage. Bislang bot die
Vorschrift auch keinen Anlass fiir eine verfassungsrechtliche Priifung. Die im Urt.
des FG Diiss. v. 3.6.2005 (FG Diiss. v. 3.6.2005 — 8 K 3239/00 L, EFG 2005, 1783,
rkr.) geduflerte Auffassung zur Verfassungsmafligkeit des Rechts zur Besteuerung
einer Abfindungszahlung aus Pensionsfonds beim Quellenstaat statt beim Ansis-
sigkeitsstaat erging zu einem amerikanischen Pensionsfonds, nicht zu einem Pen-
sionsfonds iSd. § 4e.

Verstof3 gegen den Gleichheitssatz bei Vergleich mit anderen versicherungsfor-
migen Durchfiihrungswegen: Fraglich ist jedoch uE, ob die Regelung des Abs. 3
in Zusammenhang mit einer teilweisen oder vollstindigen Ubernahme einer beste-
henden unmittelbaren Versorgungsverpflichtung oder unmittelbaren Versor-
gungsanwartschaft (Direktzusage) durch den Pensionsfonds verfassungsgemaf3 ist,
geht sie doch untrennbar einher mit § 3 Nr. 66, dessen Anwendung im Falle der
Direktzusage davon abhingig ist, dass der Antrag nach § 4e Abs. 1 Sdtze 1 und 3
gestellt worden ist. Hintergrund: Leistungen eines ArbG an einen externen Versor-
gungstriger zur Ubernahme bestehender Versorgungszusagen durch diesen Ver-
sorgungstriager werden auf Seiten des (ehemaligen) ArbN oder eines gem. § 17
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG sonstigen Begiinstigten (vgl. Anm. 1) gem. § 3 Nr. 66 aus-
schliellich bei Ubernahme durch Pensionsfonds (lohn)stfrei gestellt, nicht hinge-
gen bei Ubernahme durch die anderen versicherungsférmigen Durchfithrungswe-
ge, Direktversicherung und Pensionskasse. Dies ist uE ein Verstofy gegen den
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IV. Geltungsbereich | Anm. 6 § 4e

Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG; die durch § 3 Nr. 66 erfolgte einseitige Be-
glinstigung des Pensionsfonds lasst sich ndmlich nur dadurch - und somit nicht
sachlich - begriinden, dass die Geschiftstatigkeit jenes Durchfithrungswegs auf
diese Weise gefordert werden soll (vgl. BTDrucks. 14/5150, 34 und 44 f{t.; Hofer in
LBP, § 4e Rz. 39 [2/2020]; Meier/Bdtzel, DB 2004, 1437 [1440]; Friedrich/ Weigel,
DB 2004, 2282 [2284]; Herrmann, BetrAV 2005, 2005, 1). Dies fihrt uE zu einer
ungerechtfertigten Diskriminierung von Direktversicherungen und Pensionskas-
sen, denen die Anwendung des § 3 Nr. 66 aus Griinden der Gleichmafligkeit der
Besteuerung nicht verwehrt werden darf. Die Sachlage ist vergleichbar mit der Re-
gelung des § 3 Nr. 63, welcher idF des AVmG v. 26.6.2001 (BGBL I 2001, 1310;
BStBI. I 2001, 420) lediglich Leistungen an Pensionskassen und Pensionsfonds auf
ArbN-Seite in die nachgelagerte Besteuerung einbezog, nicht hingegen an Direkt-
versicherungen; aufgrund zweifelhafter Verfassungsmafigkeit (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; BStBI. I 2004, 554) mW ab
VZ 2005 auf Direktversicherungen auszudehnen. Die Zweifel an der Verfassungs-
mafligkeit des Abs. 3 von § 4e gelten umso mebhr, als ein ArbG die Hochstgrenzen
des § 3 Nr. 63 umgehen kann, indem er planméflig an ArbN oder sonstige gem.
§ 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG Begiinstigte zunéchst eine Direktzusage erteilt und sie
spater unter Anwendung des § 3 Nr. 66 zugunsten des ArbN (bzw. sonstigen gem.
§ 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG Begiinstigten) — ohne Hochstgrenze - in eine Pensi-
onsfondszusage umwandelt (vgl. von Beckerath in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 3
Rz. 177).

IV. Geltungsbereich des § 4e

1. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich

Sachlicher Geltungsbereich: § 4e gilt dem Wortlaut und der Systematik nach fir
alle Gewinneinkiinfte, da er sich ausdriicklich und ausschlieflich auf , Betriebsaus-
gaben® bezieht und systematisch im Abschnitt tiber die Gewinnermittlung steht
(vgl. auch § 4c Anm. 10); die Art der Gewinnermittlung (BV-Vergleich gem. § 4
Abs. 1 bzw. § 5 Abs. 1 oder Einnahmeniiberschussrechnung nach § 4 Abs. 3) spielt
dabei keine Rolle. Die Vorschrift ist uE jedoch iiber diesen Wortlaut und die Syste-
matik hinaus weit zu fassen und daher auch auf Unternehmen anzuwenden, die
Uberschusseinkiinfte erzielen, zB vermogensverwaltende Firmen (vgl. beziiglich
§ 4c auch Dommermuth in Kanzler/Kraft/Biuml/Marx/Hechtner, 5. Aufl. 2020,
§ 4c Rz. 25; Dernberger in Frotscher/Geurts, § 4c Rz. 12a [10/2015]). § 4e ist lex
specialis zu § 4 Abs. 4. Fiir die KSt gilt § 4e tiber § 7 Abs. 1, § 8 Abs. 1 und 2 KStG,
fir die GewSt iiber § 7 GewStG.

Personlicher Geltungsbereich: Trigerunternehmen iSd. Abs. 1 und 2 bzw. Stpfl.
iSd. Abs. 3 konnen Land- und Forstwirte, Gewerbetreibende, selbstindig Tétige
und sonstige Organisationen sein (vgl. Anm. 20), auch wenn sie ihren Gewinn
gem. § 4 Abs. 3 ermitteln oder Uberschusseinkiinfte erzielen. In der Regel handelt
es sich um den ArbG des durch die Versorgungsleistungen Begiinstigten (vgl.
Anm. 20); allerdings kann die Zusage auch von einem Konzern-Unternehmen an
Versorgungsbegiinstigte eines verbundenen Unternehmens erteilt werden, wenn
sie beim zusagenden Unternehmen betrieblich veranlasst ist (vgl. Anm. 21). Die
Art der StPflicht — unbeschrinkt oder beschrinkt - spielt keine Rolle (vgl.
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Anm. 31). Die durch die zugesagten Versorgungsleistungen Begiinstigten sind
ArbN und ehemalige ArbN des Tragerunternehmens sowie Hinterbliebene eines
ArbN und ehemaligen ArbN des Tragerunternehmens. Auch andere Personen, de-
nen Leistungen der Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenenversorgung aus An-
lass ihrer Tatigkeit oder ehemaligen Tétigkeit fir das Tragerunternehmen 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 Be-
triebsrentengesetzes geniefen, zB Steuerberater und Rechtsanwilte, und die aus
Anlass ihrer Tiatigkeit fiir das Tragerunternehmen eine Versorgungszusage iiber
den Pensionsfonds erhalten haben (vgl. Anm. 1). Dariiber hinaus fallen auch Bei-
trage zugunsten von GesGf. einer KapGes. unter § 4e (vgl. Anm. 30), wenn die Zu-
sage betrieblich veranlasst ist (§ 4e Abs. 2), auch wenn § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG
nicht greift, zB bei iSd. Betriebsrentengesetzes beherrschenden GesGf. (vgl. dazu
ausfithrl. Anm. 30ff; Hofer in LBP, § 4e Rz. 65ff. [2/2020]). Beitrage iSv. Abs. 1
und 2 bzw. Leistungen iSv. Abs. 3 an den Pensionsfonds zugunsten von Einzelun-
ternehmern sind nicht nach § 4e begiinstigt, da sie ebenso wenig wie andere Ver-
giitungen des Unternehmers an sich selbst BA sein konnen; vielmehr handelt es
sich in diesem Falle um Privatentnahmen. Beitrage iSv. Abs. 1 und 2 bzw. Leistun-
gen iSv. Abs. 3 an den Pensionsfonds zugunsten von Mitunternehmern stellen T4-
tigkeitsvergiitungen iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 (SonderBE) dar, die den stl. Ge-
winn nicht mindern und als Vorabgewinn dem jeweils begiinstigten Mitunterneh-
mer im Rahmen seiner Gewinneinkiinfte zuzurechnen sind (vgl. dazu ausfiihrl.
Hofer in LBP, § 4e Rz. 82f. [2/2020]). Beitrdge iSv. Abs. 1 und 2 bzw. Leistungen
iSv. Abs. 3 an den Pensionsfonds zugunsten der Ehegatten von Einzel- bzw. Mit-
unternehmern oder GesGf. von KapGes. fallen unter § 4e, wenn sie nicht ander-
weitig zu beanstanden sind (vgl. insbes. BMF v. 4.9.1984 - IV B 1 - § 2176 - 85/84,
BStBL. I 1984, 495; Hiffer in LBP, § 4e Rz. 84ff. [2/2020]).

2. Anwendung bei Auslandsbeziehungen

Fiir im Ausland titige Mitarbeiter ist § 4e genauso anzuwenden wie bei im In-
land Tétigen, wenn der ArbN des Tragerunternehmens sich auf einer Dienstreise
zu einer ausldnd. BS (§ 12 AO) oder einer Tochtergesellschaft dieses Unterneh-
mens befindet; dasselbe gilt, wenn er zu einer der beiden Einrichtungen abgeord-
net wurde und die Beitragszahlung als betrieblich veranlasst einzustufen ist.

Wird der Beitrag von einer auslidndischen Betriebstitte eines im Inland unbe-
schrankt Stpfl. geleistet, findet § 4e Anwendung, da der Gewinn der ausldnd. BS
nach inldnd. StRecht zu ermitteln ist (vgl. BFH v. 16.2.1996 - I R 43/95, BStBL. I
1997, 128, unter I1.4.a der Entscheidungsgriinde).

Erfolgt die Zahlung hingegen von der inldnd. BS eines beschrinkt Stpfl., gilt § 4e
nach Maf3gabe des § 50 Abs. 1 Satz 1 (vgl. auch § 50 Anm. 38).

Auch auf Pensionsfonds mit Sitz oder Geschiftsleitung im Ausland erstreckt
sich § 4e, soweit das Tridgerunternehmen nachweist, dass jener Pensionsfonds die
Voraussetzungen des § 236 VAG erfiillt (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 9 [2/2020]).
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V. Verhaltnis 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 Entste-
hung der Beitragsverpflichtung bzw. — im Falle des § 4 Abs. 3 - nach § 11. Auch
auf Tragerunternehmen, die Uberschusseinkiinfte erzielen, ist § 4e uE anzuwenden
(vgl. Anm. 6).

Verhiltnis zu § 4 Abs. 4: § 4 Abs. 4 (BA-Abzug) ist zunéchst Voraussetzung fiir
§ 4e. § 4e ist lex specialis zu § 4 Abs. 4 (vgl. Anm. 3 und 6), lasst jedoch die Art des
Aufwands als BA unberiihrt. Voraussetzung fiir § 4 Abs. 4 und fiir § 4e ist die be-
triebliche Veranlassung. Das Versorgungsversprechen des Tragerunternehmens an
seine ArbN ist grds. betrieblich veranlasst, denn es stellt eine Vergiitung fiir geleis-
tete Betriebstreue dar (vgl. Anm. 32). Beitrage bzw. Leistungen (Abs. 3) des Tra-
gerunternehmens, die die besonderen Voraussetzungen des § 4e erfiillen, sind da-
her stets betrieblich veranlasste Aufwendungen iSd. § 4 Abs. 4 und als BA abzieh-
bar (vgl. ausfithrl. Anm. 30ff.).

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 erfillt sind; insoweit
erfolgt eine auflerbilanzielle Hinzurechnung zum stl. Gewinn. Abs. 2 hingegen ver-
hindert 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 Versi-
cherungsvertrag dem BV des Versicherungsnehmers zuzurechnen sind. Der BA-
Abzug der Primien ergibt sich aus der allgemeinen Vorschrift des § 4 Abs. 4.

Verhiiltnis zu § 4c: § 4c gilt fiir Pensionskassen und ist das Vorbild fir § 4e, des-
sen 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 schlieflen einander fiir ein und dieselbe Versor-
gungszusage aus, denn bei dem dem § 4e zugrunde liegenden Pensionsfonds han-
delt es sich um eine rechtsfahige Versorgungseinrichtung der bAV, die den Be-
glinstigten auf ihre Leistungen im Gegensatz zur UKasse (vgl. Anm. 3) einen ver-
bindlichen Rechtsanspruch einrdumt und daher - anders als die UKasse - den
Vorschriften des VAG unterliegt. Erhilt ein Begiinstigter zwei unterschiedliche
Versorgungszusagen, die eine iiber eine UKasse, die andere hingegen tiber einen
Pensionsfonds desselben Tragerunternehmens, so werden die Vorschriften der
§ 4e und des § 4d parallel nebeneinander angewandt.

Verhiltnis zu § 6a: § 6a und § 4e konnen einander fiir ein und dieselbe Zusage er-
ginzen. Zunichst einmal kann der ArbG einem Begiinstigten eine unmittelbare
Pensionszusage (sog. Direktzusage) gewédhren und dartiber hinaus zusitzlich eine
Zusage Uber einen Pensionsfonds, dem er als Tragerunternehmen Beitrage zuwen-
det (auBerdem sind im Rahmen der Uberversorgungsgrenze — vgl. Anm. 32 und
49 sowie BMF v. 3.11.2004 - IV B 2 - S 2176 - 13/04, BStBL. I 2004, 1045 - die wei-
teren Durchfithrungswege der bAV fiir zusitzliche Versorgungszusagen jenes Tra-
gerunternehmens realisierbar und damit die §§ 4b, 4c und 4d parallel neben § 4e
anwendbar). Sind die Voraussetzungen des § 6a erfiillt, muss das Unternehmen
bei Geltung des Grundsatzes der Maf3geblichkeit der HBil. fiir die StBil. fir alle
Zusagen, die nach dem 31.12.1986 erteilt wurden (Art. 28 EGHGB), Pensionsriick-
stellungen auch in der StBil. bilden (vgl. § 6a Anm. 16); die Riickstellungszufiih-
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rungen stellen stl. abzugsfihige BA dar. Bei Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 4e sind die Beitridge an den Pensionsfonds insoweit ebenfalls stl. abzugsfihige
BA. Hingegen darf eine Pensionsriickstellung nicht gebildet werden, soweit die
tiber einen Pensionsfonds, eine Pensions- oder UKasse bzw. eine Direktversiche-
rung mittelbar zugesagte Pensionsleistung auf die zugunsten derselben Person
gleichzeitig unmittelbar zugesagte Pensionsleistung (Direktzusage) anzurechnen
ist. Hierbei handelt es sich um eine schédliche 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 ,Einstandspflichten des Arbeitgebers®). Keine Schadlichkeit liegt hinge-
gen vor, wenn der ArbG berechtigt ist, die Pensionsverpflichtung bei Eintritt des
Versorgungsfalls auf einen Pensionsfonds zu iibertragen, selbst wenn die Ubertra-
gung von vornherein vorbehalten oder sogar schon vereinbart war (vgl. BFH v.
19.8.1998 — I R 92/95, BStBL II 1999, 387; in R 6a Abs. 3 Sitze 7 und 8 EStR 2005
war die FinVerw. aA, in R 6a Abs. 3 EStR 2008 sind beide Sitze gestrichen wor-
den).

Verhiltnis zu Uberschusseinkiinften im Einkommensteuerrecht: Die Besteue-
rung pensionsberechtigter Anwirter und Empfanger laufender Leistungen ist un-
abhéngig von § 4e Abs. 1 und 2. Die Beitrdge 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 dergestalt zu-
sammen, dass nur im Falle der Antragstellung gem. Abs. 3 durch das Tréigerunter-
nehmen die StFreiheit des § 3 Nr. 66 greift. Die Leistungen sind grds. nach § 22
Nr. 5 stpfl. und der Altersentlastungsbetrag gem. § 24a wird weder von § 4e noch
von § 22 Nr. 5 eingeschrankt. Werden vom Anwiérter anstelle von § 3 Nr. 63 auf-
grund § la Abs. 3 BetrAVG die Zulagenférderung gem. § 82 Abs. 2 bzw. der SA-
Abzug gem. § 10a beansprucht, tangiert dies § 4e nicht.

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

VI. Verfahrensfragen zu § 4e

Die Anwendung des § 4e setzt keinen Antrag des Stpfl. voraus, sondern erfolgt
durch entsprechende Buchung bzw. — bei Gewinnermittlern nach § 4 Abs. 3 - Be-
handlung. Soweit allerdings Zuwendungen an einen ausland. Pensionsfonds geleis-
tet werden, muss das Tragerunternehmen den Nachweis erbringen, dass jener Pen-
sionsfonds die Voraussetzungen des § 236 VAG erfiillt (vgl. Anm. 7).
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B. Erlauterungen zu Abs. 1: Besondere Voraussetzungen fiir den
Betriebsausgabenabzug von Beitrdgen an Pensionsfonds iSd.
§ 236 VAG

I. Beitrdge an einen Pensionsfonds

1. Begriff der Beitrage

Der Begriff des Beitrags wird in § 4e nicht ausdriicklich definiert. Es handelt
sich um Leistungen des Trigerunternehmens (vgl. Anm. 20f.) an den Pensions-
fonds (vgl. Anm. 14ft.). Auffillig ist, dass das Gesetz in § 4e von ,Beitrigen®
spricht, in §§ 4c und 4d im Zusammenhang mit Pensions- bzw. UKassen hingegen
von ,,Zuwendungen®. Diese unterschiedliche Formulierung bedeutet nicht, dass
ein materieller Unterschied in der Art des jeweiligen Transfers vom Trégerunter-
nehmen an jene Versorgungstriager besteht, zumindest nicht zwischen Pensions-
fonds und Pensionskassen. Er ergibt sich wohl vielmehr aus der stl. Behandlung
der jeweiligen Versorgungseinrichtung. Wahrend namlich Pensions- und UKassen
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 Pensionsfonds
nicht in den Genuss einer solchen Begiinstigung. Aufgrund der Nihe einer sozia-
len Einrichtung zu gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Institutionen
verwendet der Gesetzgeber offensichtlich bewusst im Zusammenhang mit Pensi-
ons- und UKassen den Begriff ,Zuwendung®, wahrend er bei der nicht sozialen
Einrichtung Pensionsfonds von ,,Beitrag” spricht.

Aufseiten des Versorgungsbegiinstigten (grds. des ArbN, vgl. Anm. 6) hingegen
verwendet der Gesetzgeber einheitlich fiir alle versicherungsférmigen Durchfiih-
rungswege der bAV (Pensionsfonds, Pensionskasse und Direktversicherung) den
Begriff ,Beitrag® (vgl. § 3 Nr. 63), also auch fiir den Pensionsfonds (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 aller-
dings auch eine andere: Offensichtlich soll der Begriff ,Beitrag® im Zusammen-
hang mit § 3 Nr. 63 zeigen, dass jener im VZ der Zahlung Arbeitslohn des ArbN
bewirkt, weil der Beitrag dem ArbN einen unmittelbaren Rechtsanspruch gegen-
tiber dem jeweiligen Versorgungstrager auf eine spétere Versorgung verschafft
(vgl. auch § 3 Nr. 63 Anm. 2). Da dieser feste Rechtsanspruch sowohl bei Pensi-
onskassen und Direktversicherungen als auch bei Pensionsfonds entsteht (vgl. § 3
Nr. 63 Anm. 2; Hofer in LBP, § 4e Rz. 22f. [2/2020]), verwendet der Gesetzgeber
den Begriff ,Beitrag“ in der Perspektive des Versorgungsbegiinstigten (idR des
ArbN) einheitlich fiir alle versicherungsférmigen Durchfithrungswege.

Bei Direktzusagen und Zusagen iiber eine Unterstiitzungskasse hingegen ver-
wendet das Gesetz den Begriff ,,Beitrag” auch aufseiten des Versorgungsbegiinstig-
ten nicht, da eine Direktzusage keinen den ArbN unmittelbar begiinstigten Beitrag
zur Folge hat (Primien zugunsten einer Riickdeckung dienen der reinen Innenfi-
nanzierung) und eine UKasse keinen Rechtsanspruch gewdhrt (vgl. § 4d Anm. 4,
5, 6 und 21). Ohne Beitrag iSd. EStG kann in der Anwartschaftsphase kein Arbeits-
lohn entstehen; Anwartschaften auf Direkt- und UKassen-Zusagen sind daher auf-
seiten des Versorgungsbegiinstigten nicht stbar und bediirfen daher auch keiner -
mit einer Hochstgrenze verbundenen - StBefreiung (vgl. § 3 Nr. 63 Anm. 4).
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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 fiir riickgedeckte UKassen (vgl. § 4d Anm. 99),
so dass nicht nur laufende, sondern auch Einmalbeitrige zuldssig sind.

Schwankende Beitrige sind ebenfalls zuldssig (vgl. Gosch in Kirchhof, 19. Aufl.
2020, § 4e Rz. 6; Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR A Rz. 162).

Eine Abhingigkeit des Beitrags vom Gewinn des Trigerunternehmens ist je-
doch nicht erlaubt (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 28 [2/2020]), da Beitrdge nach dem
Wortlaut des Abs. 1 auf einer festgelegten Verpflichtung beruhen miissen oder der
Abdeckung von Fehlbetrigen beim Fonds zu dienen haben (vgl. Anm. 24f.).

Pensionssicherungsverein-Beitrige zur gesetzlichen Insolvenzsicherung konnen
Teil des Transfers des Tragerunternehmens an den Pensionsfonds sein, wenn die-
ser sich gegeniiber dem Tréigerunternehmen dazu verpflichtet, die PSV-Beitrags-
zahlungen, die der ArbG (idR das Trigerunternehmen, vgl. Anm. 21) gem. § 10
Abs. 1 und Abs. 3 Nr. 4 BetrAVG der gesetzlichen Insolvenzsicherung schuldet,
im Namen und fiir Rechnung des ArbG zu iibernehmen. Erh6hen jene PSV-Pri-
mien daher den Transfer des Tragerunternehmens an den Pensionsfonds, so ist
dieser Zusatz jedoch nicht Teil des Beitrags iSd. § 4e Abs. 1 (vgl. Gosch in Kirchhof,
19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 6; aA wohl Hofer in LBP, § 4e Rz. 29 [2/2020]). Mit ande-
ren Worten: Wiirde § 4e Abs. 1 den BA-Abzug beim Triagerunternehmen ein-
schranken, trife dies nicht denjenigen Teil, den der Pensionsfonds im Namen und
fir Rechnung des ArbG an den PSV abfithren muss, denn dieser Pramienzusatz ist
nicht Teil des festgelegten Verpflichtungsumfangs des Pensionsfonds bzw. seiner
Fehlbetriage (vgl. Anm. 24f.). Der Zusatztransfer zugunsten des PSV aG fillt be-
ziiglich des BA-Charakters unter die Allgemeinregel des § 4 Abs. 4. Dies gilt auch
aus der Perspektive des Versorgungsbegiinstigten (idR des ArbN): Die PSV-Pra-
mie ist nicht Teil des Beitrags iSd. § 3 Nr. 63. Anders ist das Ergebnis, wenn der
Pensionsfonds die PSV-Beitrdge aus seinen Ertragen finanziert, denn in diesem
Fall enthilt der Beitrag des Tridgerunternehmens an den Pensionsfonds keinen Zu-
satzteil zugunsten des PSV aG (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 29 [2/2020]).

3. Finanzierung des Beitrags

Sowohl arbeitgeberfinanzierte Beitrige als auch solche, die aus Entgeltum-
wandlung stammen, fallen unter § 4e; dasselbe gilt fiir eine Mischung beider Fi-
nanzierungsquellen. Bei einer Entgeltumwandlung transferiert der Versorgungsbe-
glinstigte einen Teil seiner kiinftigen, zumindest seiner bereits erdienten, aber
noch nicht fillig gewordenen Entgeltanspriiche (vgl. BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 -
$2333/17/10002, 2017/0989084, BStBL. I 2018, 147, Rz. 9ff.) in eine wertgleiche
Anwartschaft auf Versorgungsleistungen (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG). Der ArbG
fihrt jene durch Entgeltverzicht des Versorgungsbegiinstigten finanzierten Bei-
trage bzw. Beitragsteile als Vertragspartner (Trdgerunternehmen, vgl. Anm. 20f.)
des Pensionsfonds an Letzteren ab, also im Namen und fiir Rechnung des ArbG.
Daher sind auch die durch Entgeltumwandlung aufgebrachten Beitrige bzw. Bei-
tragsteile Gegenstand des § 4e Abs. 1.

Eigenbeitrige hingegen fallen nicht unter § 4e: Zwar diirfen Fonds-Zusagen
(teilweise) durch Eigenbeitrdge finanziert werden (§ 1 Abs.2 Nr. 4, § la Abs. 4,
§ 1b Abs. 5 Nr. 3, § 30e BetrAVG), im Gegensatz zur Entgeltumwandlung leistet
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der ArbN Eigenbeitrige jedoch aus seinem bereits zugeflossenen und versteuerten
Arbeitsentgelt (vgl. BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - S 2333/17/10002, 2017/0989084,
BStBL. I 2018, 147, Rz. 10). Es handelt sich daher um Beitrdge aus der Vermdogens-
sphére des ArbN, die der ArbG als reine Zahlstelle an den Pensionsfonds durchlei-
tet (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 17 [2/2020]), zB bei ruhendem Arbeitsverhaltnis.
Daher darf auf diesen durchlaufenden Posten § 4e nicht angewandt werden, da es
sich nicht um einen Beitrag des Tragerunternehmens handelt (vgl. Hofer in LBP,
§ 4e Rz. 60f. [2/2020]). Eigenbeitrage sind jedoch auch Beitragsteile bei aktivem
Arbeitsverhiltnis, soweit sie die Hochstgrenze des § 3 Nr. 63 iibersteigen, oder Bei-
trage, fir die die ,Riester-Forderung® gem. § 1la Abs. 3 BetrAVG und §$ 10a und
79ff. in Anspruch genommen 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 Ver-
mogenssphire stammen. Da sie infolge der mangelnden StFreiheit normaler stpfl.
Arbeitslohn beim ArbN sind, fallen sie beim ArbG unter die allgemeine BA-Ab-
zugsregelung 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 Leis-
tungszusage (S 1 Abs.2 Nr.1 BetrAVG). Hofer erweckt den Eindruck, dass der
Beitrag an einen Pensionsfonds, der sich als Folgegrofie einer reinen Leistungszu-
sage errechnet, nicht unter § 4e falle, weil sich aus einer derartigen Leistungszusage
keine ,,Beitragszahlungsverpflichtung“ ergibe (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 31 [2/
2020]). Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden, da Abs. 1 nicht von einer
»Beitragszahlungsverpflichtung®, sondern von einer ,festgelegten Verpflichtung®
(vgl. Anm. 24) spricht. Diese festgelegte Verpflichtung kann auch in einer reinen
Leistungszusage bestehen, die der ArbG seinem Versorgungsbegiinstigten ver-
spricht und die der eingeschaltete Pensionsfonds erbringt (§ 1 Abs. 1 Sitze 1 und 2
iVm. § 1b Abs. 3 BetrAVG); zur Erfiillung jener Leistungszusage zahlt der ArbG
Beitrage an den Pensionsfonds, die dieser zwar auch im Vertrag zwischen Pensi-
onsfonds und Trigerunternehmen festschreibt, die jedoch - im Gegensatz zur bei-
tragsorientierten Leistungszusage - nicht Bestandteil des arbeitsrechtl. Versor-
gungsversprechens zwischen ArbG und Versorgungsbegiinstigtem werden.

Il. Pensionsfonds

1. Abgrenzung

§ 4e kodifiziert keine eigene Definition, sondern zitiert § 236 VAG (vor dem
1.1.2016: § 112 VAG, vgl. Anm. 2). Auffillig ist, dass das Gesetz in § 4e auf die ver-
sicherungsaufsichtsrechtl. Legaldefinition verweist, wihrend sich § 4c beziiglich
der Pensionskasse und § 4d beziiglich der UKasse mit der jeweiligen reinen Be-
griffsnennung begniigen und damit jeweils auf die arbeitsrechtl. Begriffsbestim-
mungen in § 1b Abs. 3 Satz 1 bzw. Abs. 4 Satz 1 BetrAVG zuriickzugreifen (vgl.
§ 4c Anm. 26; § 4d Anm. 21; BFH v. 22.9.1995 - VI R 52/95, BStBL. II 1996, 136,
beztiglich der Pensionskasse). Damit wollte der Gesetzgeber offensichtlich klarstel-
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len, dass er den ,betriebsinternen Pensionsfonds®, also die insbes. auf Wertpapiere
bzw. Wertpapierfonds basierende Riickdeckung einer Direktzusage, welche hiufig
im Rahmen eines Contractual Trust Arrangements (CTA, vgl. dazu zB Hofer/Ve-
vers, DB 2007, 1365) treuhdnderisch verwaltet und gesichert ist und nicht selten
von dem betreffenden Unternehmen ebenfalls als ,Pensionsfonds“ bezeichnet
wird, nicht als Versorgungstrager iSd. § 4e ansieht (vgl. Hofer/ Veit/ Verhuven, Be-
trAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 29, Rz. 6; Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020,
§ 4e Rz. 4; Hofer in LBP, § 4e Rz. 14 [2/2020]).

Der Pensionsfonds unterliegt der staatlichen Aufsicht durch die Bundesanstalt
fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BAFin.) gem. § 1 Abs. 1 Nr. 5 VAG wie Pensi-
onskassen und Lebensversicherungsunternehmen, nicht hingegen UKassen (vgl.
§ 4d Anm. 21), und er bedarf zum Geschiftsbetrieb der Erlaubnis der BAFin.
(§ 236 Abs. 4 VAG).

2. Begriff des Pensionsfonds nach § 236 VAG
a) Einleitungssatz des § 236 Abs. 1 Satz 1 VAG

Ein Pensionsfonds iSv. § 236 Abs.1 Satz 1 VAG ist eine rechtsfihige Versor-

gungseinrichtung, die

- im Wege des Kapitaldeckungsverfahrens Leistungen der betrieblichen Alters-
versorgung fiir einen oder mehrere Arbeitgeber zugunsten von Arbeitnehmern
erbringt (Nr. 1; vgl. Anm. 16),

- die Hohe der Leistungen oder die Hohe der fiir diese Leistungen zu entrichten-
den kiinftigen Beitrdge nicht fir alle vorgesehenen Leistungsfille durch versi-
cherungsférmige Garantien zusagen darf (Nr. 2; vgl. Anm. 17),

- den Arbeitnehmern einen eigenen Anspruch auf Leistung gegen den Pensions-
fonds einrdumt (Nr. 3; vgl. Anm. 18) und

- verpflichtet ist, die Altersversorgungsleistung als lebenslange Zahlung oder als
Einmalkapitalzahlung zu erbringen (Nr. 4; vgl. Anm. 19).

Rechtsfihige Versorgungseinrichtung: Nur sie konnen Pensionsfonds sein (§ 236
Abs. 1 Satz1 VAG und §1b Abs.3 Satz1 BetrAVG). Die Voraussetzung der
»Rechtsfahigkeit“ bedingt, dass der Pensionsfonds eine juristische Person ist. Folge
dieser eigenen Rechtspersonlichkeit (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 11 [2/2020]) ist die
rechtl. und wirtschaftliche Trennung des Vermégens von Pensionsfonds und Tra-
gerunternehmen, die zB in § 9 Abs. 3a BetrAVG ihren Ausdruck findet. Die Aus-
gestaltung als eigenstdndiges Rechts- und Steuersubjekt bedingt auch, dass das
Trigerunternehmen keinerlei (Riick-)Ubertragungsrechte in Bezug auf das Ver-
mogen und die Einkiinfte des Pensionsfonds aus dem Umstand ableiten kann,
dass das vorhandene Pensionsfonds-Vermogen letztlich auf Vermogensiibertra-
gungen (Beitrige) des Tragerunternehmens selbst zuriickzufiihren ist. Dartiber hi-
naus verhindert bereits das Erfordernis der ,,Rechtsfahigkeit“ die Einbeziehung des
»betriebsinternen Pensionsfonds“ in § 4e (vgl. Anm. 14).

Numerus Clausus zuldssiger Rechtsformen: Lediglich die Aktiengesellschaft und
der Pensionsfondsverein auf Gegenseitigkeit sind als Rechtsformen zugelassen
(§ 237 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 VAG; H 4e EStH), wobei die AG die Europdische Gesell-
schaft (SE) einschliefit und fiir den Pensionsfondsverein auf Gegenseitigkeit (PSV
aG) die Vorschriften tiber Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit entsprechend
gelten (§ 237 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 VAG).
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b) § 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG

Leistungen der betrieblichen Altersversorgung sind vom Pensionsfonds zu er-
bringen (§ 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG). Im Gegensatz dazu bieten Lebensversi-
cherungsunternehmen iSv. § 1 Abs. 1 Nr. 1 VAG neben betrieblichen Direktversi-
cherungen auch Vertrige der privaten Altersversorgung an. Insoweit gleicht der
Pensionsfonds der Pensionskasse, mit der er sich die arbeitsrechtl. Definition teilt
(§ 1b Abs. 3 Satz 1 BetrAVG, vgl. auch Anm. 8); auch diese ist auf das Angebot
von betrieblicher Altersversorgung (bAV) beschrankt. Da weder das VAG noch
§ 4e den Begriff der bAV definieren, ist auf die Legaldefinition des § 1 Abs. 1
Satz 1 BetrAVG zuriickzugreifen. Es handelt sich also um die Zusage des ArbG
von biometrischen Leistungen — bzw. von Beitragen zu deren Finanzierung - der
Alters-, Invaliditats- oder Hinterbliebenenversorgung (vgl. BMF v. 6.12.2017 - IV
C5-S52333/17/10002, 2017/0989084, BStBI. I 2018, 147, Rz. 2) tiber den Pensions-
fonds an einen (ehemaligen) ArbN oder eine andere Person iSd. § 17 Abs. 1 Satz 2
BetrAVG (vgl. Anm. 6) aus Anlass des Arbeitsverhiltnisses bzw. der Tétigkeit fur
das Unternehmen; nicht um bAV handelt es sich allerdings, wenn der ArbG tiber
die Versorgungseinrichtung dem nicht bei ihm beschiftigten Ehegatten eines
ArbN eigene Versorgungsleistungen zur Absicherung seiner biometrischen Risi-
ken (Alter, Tod, Invaliditat) verspricht, da hier weder eine Versorgungszusage aus
Anlass eines Arbeitsverhéltnisses zwischen dem ArbG und dem Ehegatten noch
aus Anlass einer Tédtigkeit des Ehegatten fiir das Unternehmen vorliegt (vgl. BMF
v. 6.12.2017 - IV C 5 - S 2333/17/10002, 2017/0989084, BStBL. I 2018, 147, Rz. 2).
Le. konnen Leistungen der betrieblichen Altersversorgung sein:

» Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenenversorgung, also auch zB ausschlie3-
lich Invaliditdts- und/oder Hinterbliebenenleistungen ohne Altersleistung (aA
wohl Hofer in LBP, § 4e Rz. 12 [2/2020], der feststellt, dass Altersleistungen ge-
nigen und zusitzlich Invaliditits- oder Hinterbliebenenleistungen zugesagt
werden diirfen). Zwar erweckt § 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VAG prima facie einen
anderen Eindruck, da er den Pensionsfonds verpflichtet, die Altersversorgungs-
leistung als lebenslange Zahlung zu erbringen, was so verstanden werden kann,
dass Leistungen der Altersversorgung niemals fehlen diirfen. § 236 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 VAG soll jedoch vielmehr klarstellen, dass, soweit der Pensionsfonds Al-
tersleistungen erbringt, er diese lebenslang zahlen muss (vgl. BTDrucks. 15/
5618, 10, zur inhaltlich insoweit identischen Vorgdngervorschrift des vor dem
1.1.2016 geltenden § 112 Abs.1 Satz1 Nr.4 VAG; Gosch/Greger in K/S/M,
303.Akt., § 4e Rz. B 3); Leistungen bei Invaliditidt oder Tod hingegen diirfen
auch zeitlich befristet (bei Waisenleistungen, welche abgekiirzte Leibrenten, vgl.
§ 4d Anm. 52, darstellen, ist dies sogar zwingend erforderlich, vgl. dazu im De-
tail BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - § 2333/17/10002, 2017/0989084, BStBI. I 2018,
147, Rz. 4) oder als Kapitalzahlung gestaltet werden (vgl. BTDrucks. 15/5618,
10).

» Die Erbringung von Notfallleistungen ist dem Pensionsfonds, anders als den
UKassen (vgl. § 4d Anm. 41, 141) nicht erlaubt (Umkehrschluss aus dem Pos-
tulat, lediglich Leistungen der bAV zuzulassen, vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 13
[2/2020]). Die Zahlung eines einmaligen angemessenen Sterbegeldes iHv. max.
8000 € (festgesetzt durch BaFin unter Bezugnahme auf § 150 Abs. 4 VVG, vgl.
VerBAV 2001, 133; die Sonderregel des § 2 Abs. 1 KStDV mit der Hochst-
grenze von 7669 € gilt ausschliefflich fiir Pensionskassen und - iiber § 3 Nr. 3
KStDV - fiir UKassen) ist zuldssig, da sie nicht als Notfallleistung, sondern als
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bAV gilt (vgl. BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - §2333/17/10002, 2017/0989084,
BStBI. 12018, 147, Rz. 5; Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, § 1 Rz. 278 und StR
A Rz. 161); Sterbekassen, also Einrichtungen, die ausschliefllich Todesfallrisi-
ken absichern und bei Ableben ein einmaliges Sterbegeld zahlen, das die mit
dem Tod verbundenen Aufwendungen (zB Begribnis) decken soll, sind jedoch
keine Pensionsfonds (vgl. analog § 4c Anm. 32).

Das Kapitaldeckungsverfahren ist dem Pensionsfonds zwingend vorgeschrieben
(§236 Abs.1 Satz1 Nr. 1 VAG). Dieser muss daher die versprochenen Versor-
gungsleistungen durch die Ansammlung von Kapital finanzieren. Die dazu erfor-
derlichen Modalititen sind gesetzlich in § 239 VAG iVm. der Pensionsfonds-Kapi-
talanlageVO (PFKapAV) v. 21.12.2001 (BGBI. 12001, 4185, aktuelle Fassung v. 3.3.
2015, BGBI. I 2015, 188) und in § 238 VAG (vor dem 1.1.2016 in: § 114 VAG iVm.
der Pensionsfonds-KapitalausstattungsVO v. 20.12.2001, BGBI. I 2001, 4180, ak-
tuelle Fassung v. 25.5.2009, BGBI. I 2009, 1102) festgelegt. Insbesondere hat der
Pensionsfonds von Beginn an Beitrdge zu erheben, die sicherstellen sollen, dass die
Versorgungsleistungen auf Dauer erfiillbar sind (§ 240 Satz 1 Nr. 10 bis 12 VAG
iVm. der Pensionsfonds-DeckungsriickstellungsVO v. 20.12.2001 (BGBL I 2001,
4183, aktuelle Fassung v. 1.8.2014, BGBI. I 2014, 1330). Einmalbeitrage sind ebenso
zuldssig wie laufende; letztere diirfen auch schwanken (vgl. Anm. 11) - anders
Pensionskassen, welche umlagefinanziert sein konnen (vgl. § 40b Abs. 1; BMF v.
6.12.2017 - IV C 5 - S 2333/17/10002, 2017/0989084, BStBI. I 2018, 147, Rz. 14ff.),
und UKassen (vgl. § 4d Anm. 53 ff.).

P Riickdeckung iiber einen anderen Anbieter (zB einen Lebensversicherer) ist zu-
lassig (vgl. BTDrucks. 14/5150, 34 und 44 ff.; Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018,
§ 1 Rz.281; Alt/Stadelbauer in Kanzler/Kraft/Biuml/Marx/Hechtner, 5. Aufl.
2020, § 4e Rz.21), der Pensionsfonds als Riickdeckungsinstrument einer Di-
rektzusage oder einer UKasse hingegen - im Gegensatz zu Pensionskassen (vgl.
§ 4d Anm. 92) - nicht (vgl. § 4d Anm. 92; Hofer in LBP, § 4e Rz. 14 [2/2020]).

Fiir einen oder mehrere Arbeitgeber fiithrt der Pensionsfonds das jeweilige Leis-
tungsversprechen aus (§ 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG). In diesem Zusammenhang
konnen folgende Arten von Pensionsfonds unterschieden werden (vgl. Hofer in
LBP, § 4e Rz. 10 [2/2020]; Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 4):

- ein Firmen- oder Betriebs-Pensionsfonds erhilt seine Beitrdge von einem einzi-
gen Triagerunternehmen (vgl. Anm. 20f.),

- Konzern-Pensionsfonds dienen mehreren Unternehmen eines Konzerns als ge-
meinsamer Versorgungstrager,

- Branchen- oder Gruppen-Pensionsfonds versorgen die (ehemaligen) ArbN

bzw. sonstigen Begiinstigten (vgl. Anm. 6) einer bestimmten Branche oder ei-
nes Unternehmensverbunds,

- Wettbewerbs-Pensionsfonds schliefilich stehen allen Trigerunternehmen offen.

Zugunsten von Arbeitnehmern muss der Pensionsfonds seine Leistungen erbrin-
gen (§236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 VAG). § 236 Abs. 4 VAG stellt klar, dass als ArbN
idS auch ehemalige ArbN gelten sowie andere Personen iSv. § 17 Abs. 1 Satz 2 Be-
trAVG, denen Leistungen der Alters-, Invaliditits- oder Hinterbliebenenversor-
gung aus Anlass ihrer Tétigkeit oder ehemaligen Tatigkeit fiir das Tragerunterneh-
men zugesagt worden sind (vgl. Anm. 6; H 4e EStH). Hier gilt i.e.:

P Arbeitnehmer iSv. § 236 Abs. 4 VAG leisten Arbeit in personlicher Abhingig-
keit aufgrund eines privatrechtl. Arbeitsvertrags; dies gilt fiir Beschaftigte in der
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Privatwirtschaft ebenso wie fiir solche im offentlichen Dienst, ungeachtet der
Tatsache, dass fiir letztere Sonderregeln im Bereich des Betriebsrentengesetzes
gelten (§ 18 BetrAVG; vgl. Hifer/de Groot/Kiipper/Reich, 25. Aufl. 2020, Bd. I,
§ 17 BetrAVG Rz. 12). Auch Auszubildende fallen unter den ArbN-Begriff (vgl.
Héafer/de Groot/Kiipper/Reich, 25. Aufl. 2020, Bd. I, § 17 BetrAVG Rz. 39). Be-
amte, Richter und Soldaten sind keine ArbN iSv. § 236 Abs. 4 VAG, da mit ih-
nen kein privatrechtl. Arbeitsverhadltnis besteht; Gleiches gilt fiir Zivildienstleis-
tende, Entwicklungshelfer, Dienst Leistende innerhalb eines freiwilligen sozia-
len Jahres, Strafgefangene und Sicherungsverwahrte (vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto,
7. Aufl. 2018, § 17 BetrAVG Rz. 8). Gesellschafter-Geschiftsfithrer von KapGes.
sind auch im Falle der Beherrschung ArbN iSv. § 236 Abs. 4 VAG, wenn mit
ihnen ein Beschiftigungsverhiltnis besteht (vgl. Anm. 6; vgl. auch BMF v. 10.7.
2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBl 2015 I S. 544, Rz. 5); dabei spielt es
keine Rolle, dass sie im Falle der Beherrschung im Sinne des Arbeitsrechts nicht
in den Schutzbereich des Betriebsrentengesetzes fallen (vgl. dazu ausfiihrl. Ho-
ferlde Groot/Kiipper/Reich, 25. Aufl. 2020, Bd. I, § 17 BetrAVG Rz. 84ff,; Blo-
meyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, § 17 BetrAVG Rz. 85ff.). Auch ArbN-Ehegat-
ten, Kinder und sonstige Verwandte kénnen ArbN iSv. § 236 Abs. 4 VAG sein,
wenn ein rechtskraftiger Arbeitsvertrag mit ihnen besteht.

» Ehemalige Arbeitnehmer iSv. § 236 Abs. 4 VAG sind Personen, die vor Eintritt
des Versorgungsfalls mit gesetzlich (§ 1b BetrAVG) oder vertraglich unverfall-
barer Anwartschaft aus dem Unternehmen des ArbG (vgl. Anm. 21) ausge-
schieden sind und wiahrend der Zeit ihres ehemaligen Arbeitsverhltnisses
ArbN im Sinne des vorangegangenen Absatzes waren.

» Unter § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG fallende Personen iSv. § 236 Abs. 4 VAG
sind Nicht-ArbN, denen Leistungen der Alters-, Invaliditdts- oder Hinterbliebe-
nenversorgung aus Anlass ihrer Tétigkeit fir ein Unternehmen zugesagt wor-
den sind (vgl. dazu ausfithrl. § 6a Anm. 27). Darunter fallen zB selbstindige
Handelsvertreter iSv. § 84 HGB, Steuerberater oder Rechtsanwilte, die von ih-
rem (Grof3-)Auftraggeber bzw. Mandanten eine Zusage auf Leistungen oder
Beitrdge eines Pensionsfonds erhalten. Der Beitrag zugunsten des Pensions-
fonds muss betrieblich veranlasst sein (§ 4 Abs. 4). Die zu § 4e Abs. 3 EStG be-
stehende Korrespondenzvorschrift des § 3 Nr. 66 (vgl. Anm. 40) befreit den
Beitrag eines ArbG oder einer UKasse an einen Pensionsfonds zur Ubernahme
bestehender Versorgungsverpflichtungen oder -anwartschaften nach Meinung
der FinVerw nur dann von der Einkommen- bzw. Lohnsteuerpflicht auf Seiten
des Versorgungsbegiinstigten im Ubertragungsjahr, wenn dieser ArbN i.S.v. § 1
LStDV ist, unabhingig davon, ob Versicherungspflicht in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung besteht oder nicht, sodass die Vorschrift auch fiir beherr-
schende GGF von Kapitalgesellschaften anzuwenden ist (vgl. BMF v. 6.12.2017
- IV C 5 - $2333/17/10002, 2017/0989084, BStBl 2018 I S. 147, Rz. 56 letzter
Satz i.V.m. Rz. 23; ebenso BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBI
20151 S. 544, Rz. 5). Personen, die unter § 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG fallen, be-
zieht die FinVerw in diesen Kreis jedoch iZm. § 3 Nr. 66 nicht ein. Der rechts-
kraftige Gerichtsbescheid des Thiiringer FG vom 28.9.2017 (2 K 266/16, NWB
DokID: SAAAG-62532) bestitigt diese Auffassung, indem er jene Personen iSv.
§ 17 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG aus dem Anwendungsbereich des § 3 Nr. 66 expli-
zit ausschlief3t.
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P Nicht unter § 236 Abs. 4 VAG und daher auch nicht unter § 4e fallende Perso-
nen sind daher der ArbG selber (vgl. Anm. 21), wenn er Einzelunternehmer
oder Mitunternehmer ist (vgl. Hofer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019,
Bd. II, Kap. 30, Rz. 14), sowie die bereits oben (s. ,Arbeitnehmer“) erwahnten
Beamten, Richter, Soldaten, Zivildienstleistenden, Entwicklungshelfer, Dienst
Leistenden innerhalb eines freiwilligen sozialen Jahres, Strafgefangenen und Si-
cherungsverwahrten. Im Falle der Mitunternehmer ist es allerdings uE erfor-
derlich, dass die PersGes. die Beitrdge an den Pensionsfonds - so wie das Gehalt
an den geschiftsfiihrenden Mitunternehmer auch - in ihrer Gesamthands-GuV
als Aufwand behandelt, der begiinstigte Mitunternehmer sie jedoch in seiner
Sonder-GuV als SonderBE iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ausweist (vgl. zur
unmittelbaren Pensionszusage ausfithrl. BMF v. 29.1.2008 - IV B 2 - § 2176/07/
0001, BStBL. I 2008, 317). Beides saldiert sich zu Null, so dass der Beitrag zu-
gunsten von Mitunternehmern grds. keine steuermindernde Wirkung entfaltet.
Dies gilt auch fiir beschrankt haftende Mitunternehmer, zB Kommanditisten
(vgl. zur unmittelbaren Pensionszusage Ahrend/Forster/Rofler, Steuerrecht der
betrieblichen Altersversorgung, Teil 6, Rz. 351 [43. Aufl. 2019]).

17 «¢) § 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VAG

Versicherungsférmige Garantien diirfen vom Pensionsfonds nur fiir einen Teil der
vorgesehenen Leistungsfille gewdhrt werden (§ 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 VAG). An-
ders ist dies bei Lebensversicherern und Pensionskassen (vgl. BTDrucks 14/5150,
45), die grds. sowohl fiir die bereits empfangenen als auch fiir die kiinftig vom Ver-
sicherungsnehmer bzw. Trigerunternehmen (vgl. Anm. 20f.) noch zu entrichten-
den Beitrige eine bestimmte Versorgungsleistung (garantierte Versicherungssumme
bzw. Rente) garantieren miissen, es sei denn, sie bieten die Leistung im besonderen
Segment des rein fondsgebundenen Vertrags ohne Garantie an (§ 125 Abs. 5 Nr. 1
VAG). Vereinbart daher ein Lebensversicherer bzw. eine Pensionskasse keine
fondsgebundenen Vertrige, gewéhrt dieser jeweilige Versorgungstriger ausschlief3-
lich versicherungsformige Garantien. Dies ist einem Pensionsfonds fiir die kiinftig
noch zu entrichtenden Beitrdge nicht gestattet; vielmehr darf er solche Garantien
nur fiir einen Teil der kiinftig noch zu entrichtenden Beitrdge (vgl. Blomeyer/Rolfs/
Otto, 7. Aufl. 2018, § 1 Rz.279) und fiir simtliche bereits empfangenen Primien
(Letzteres kann bei Ubertragungen von Direktzusagen oder UKassen-Zusagen auf
den Pensionsfonds von besonderer Wichtigkeit sein, vgl. Anm. 40ff; Blomeyer/
Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, § 1 Rz. 280) gewahren. Einen ,rein versicherungsférmigen
Pensionsfonds® kann es daher nicht geben. Dies hingt mit dem gesetzlichen Auftrag
des Pensionsfonds zusammen, der sich im Gegensatz zu Direktversicherungen und
Pensionskassen gerade durch eine groflere Freiheit bei der Anlage seiner Deckungs-
mittel auszeichnen soll, getreu der Erkenntnis, dass hohere Renditechancen auf
Dauer nur mit Inkaufnahme héherer Risiken zu erreichen sind.

Eine versicherungsférmige Garantie liegt gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 PF DeckRV vor,
wenn sich der Pensionsfonds gegen in Hohe und Filligkeit fest vereinbarte Bei-
trage zu fest vereinbarten Leistungen verpflichtet hat. Im Rahmen einer (beitrags-
orientierten) Leistungszusage ist dies gem. Satz 2 jener Vorschrift erfillt, wenn der
Pensionsfonds eine Leistung der Hohe nach zusagt, die unter Ausschluss einer ver-
traglichen Nachschussverpflichtung aus bereits erbrachten Beitrdgen finanziert ist
(beitragsfreie Verpflichtung); im Falle einer Beitragszusage mit Mindestleistung ist
letztere vom Pensionsfonds zu garantieren. Der Pensionsfonds kann die Garantien
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selbst erzeugen oder sich durch einen Riickdeckungsversicherer (vgl. zB den Tat-
bestand in FG Koln v. 27.9.2018 - 6 K 814/16, EFG 2019, 19, Rev. BFH VI R 45/
18) beschaffen.

Unterscheidung von arbeitsrechtlicher Zusage und versicherungsféormiger Ga-
rantie: Gewdhrt der ArbG eine Leistungszusage (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG) oder
eine beitragsorientierte Leistungszusage (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG) iiber den Pen-
sionsfonds (vgl. Anm. 13) als Versorgungstriager iSv. § 1 Abs. 1 Satz 2 BetrAVG
und gibt der Pensionsfonds insoweit keine versicherungsférmige Garantie, wird
der Pensionsfonds idR eine Nachschusspflicht des Trigerunternehmens (vgl.
Anm. 25) vereinbaren (vgl. Hofer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II,
Kap. 30, Rz. 8f. und 23; Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, § 1 Rz. 285; Herrmann,
BetrAV 2005, 2005, 1; Friedrich/ Weigel, DB 2004, 2282). Kommt das Trégerunter-
nehmen dieser Pflicht jedoch nicht nach, steht dem Pensionsfonds ein Leistungs-
kiirzungsrecht zu (vgl. Anm. 19; Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019,
Bd. II, Kap. 30, Rz. 23; Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, § 1 Rz. 285); der ArbG
ist im Rahmen der Minderleistung in der unmittelbaren arbeitsrechtl. Subsidiér-
haftung gegeniiber dem Versorgungsbegiinstigten gem. § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG
und muss uU Sicherheiten stellen (vgl. Anm. 19 und § 239 Abs. 3 VAG).

Beitragszusagen mit Mindestleistung erfordern jedoch von Gesetzes wegen eine
versicherungsformige Garantie (vgl. BTDrucks 15/5618, 10; Hofer/ Veit/ Verhuven,
BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 2) in H6he der Summe der zugesag-
ten Beitrage, soweit sie nicht rechnungsméfig fiir einen biometrischen Risikoaus-
gleich verbraucht wurden (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG). Wiirde eine Beitragszusage
ohne derartige Garantie (Mindestleistung) vorliegen, erfiillte sie nicht den gesetzli-
chen Begrift der bAV (vgl. BAG v. 7.9.2004 - 3 AZR 550/03, DB 2005, 507, unter
B.I.2.a der Entscheidungsgriinde; Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, § 1 Rz. 89,
279; zur Kritik: Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30,
Rz.2). Ein Pensionsfonds darf daher nicht ausschliefllich Beitragszusagen mit
Mindestleistung vereinbaren, sonst verstofit er gegen § 236 Abs.1 Nr.2 VAG,
denn auch die Mindestleistung in Hohe der Summe der zugesagten Beitrige, so-
weit sie nicht rechnungsméfig fiir einen biometrischen Risikoausgleich verbraucht
wurden, ist eine Leistung iSv. § 236 Abs. 1 Nr. 2 VAG (aA Hofer/Veit/ Verhuven,
BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 5).

d) § 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VAG

Dem Arbeitnehmer ist ein eigener Anspruch auf Leistung gegen den Pensions-
fonds einzuraumen (§ 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VAG; § 236 Abs. 4 VAG fasst den
ArbN-Begriff weit, vgl. Anm. 16). Der Rechtsanspruch auf Leistungen, der auch
fiur 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
die versicherungsférmig garantierten (vgl. Anm. 17), sondern auf simtliche Leis-
tungen des Pensionsfonds (vgl. Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019,
Bd. II, Kap. 29, Rz. 3). Der Rechtsanspruch — Vertragspartner des Pensionsfonds
ist der ArbG - ist die eigene Berechtigung des ArbN, die Leistung unmittelbar
vom Pensionsfonds zu fordern (Vertrag zugunsten Dritter gem. § 328 BGB, vgl.
Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, § 1 Rz. 282; Héfer in LBP, § 4e Rz. 24 [2/2020]);
sie geht einher mit dem bis zur arbeitsrechtl. Unverfallbarkeit des Anspruchs grds.
widerruflichen bzw. eingeschrinkt unwiderruflichen, danach unwiderruflichen Be-
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zugsrecht des ArbN auf die Leistung. Wiahrend allerdings der Rechtsanspruch vom
Pensionsfonds eingerdumt wird (vgl. den Wortlaut des § 236 Abs. 1 Satz 1 Einlei-
tungssatz und Nr.3 VAG), erfolgt die Gewdhrung des Bezugsrechts durch den
Vertragspartner, dh. das Tragerunternehmen (vgl. Anm. 20f.). Der Ausschluss des
Rechtsanspruchs berechtigt lediglich zum Widerruf aus sachlichem Grund (vgl.
BAG v. 18.4.1989, DB 1989, 1876). Der Begriff , Arbeitnehmer® iSv. § 236 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 VAG wird zentral in § 236 Abs. 4 VAG definiert (vgl. Anm. 16).

Auch Hinterbliebenen steht tiber den Wortlaut des § 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 VAG
hinaus gem. § 1b Abs. 3 Satz 1 BetrAVG ein eigener Rechtsanspruch zu, soweit
der Pensionsfonds Hinterbliebenenleistungen gewéhrt (vgl. Hofer in LBP, § 4e
Rz. 23 [2/2020]).

e) §236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VAG

Lebenslange Zahlung: Soweit Altersversorgungsleistungen zugesagt sind, miissen
sie als lebenslange Zahlungen oder - seit 4.7.2013 - als Einmalkapitalzahlung vom
Pensionsfonds erbracht werden. Leistungen bei Invaliditit oder Tod diirfen hinge-
gen auch zeitlich befristet oder — auch schon vor dem 4.7.2013 - als Kapitalzah-
lung gestaltet werden (vgl. Anm. 16). Als ,lebenslange Altersversorgungsleistung®
iSv. § 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VAG gelten (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a Alt-
ZertG):

- Leibrenten mit lebenslanger Zahlung ($ 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 VAG).

- Verlidngerte Leibrenten (Ende bei Tod, es sei denn, dieser tritt vor Ablauf einer
festlegten Mindestlaufzeit, dh. Rentengarantiezeit ein) sind grds. lebensldnglich
laufende Leistungen, es sei denn, die festgelegte Mindestlaufzeit iiberschreitet
die mittlere Lebenserwartung ihres Empfingers (vgl. BFH v. 29.10.1974 - VIII
R 131/70, BStBL. II 1975, 173, unter 1.b der Entscheidungsgriinde; BFH v. 9.9.
1988 — III R 191/84, BFHE 154, 430, unter I1.3.a der Entscheidungsgriinde;
BMF v. 1.10.2009 - IV C 1 - S 2252/07/0001, BStBI. I 2009, 1172, Rz. 20). Zwar
verhindert die Vereinbarung einer Rentengarantiezeit die Entstehung einer pri-
vaten Basisrente (vgl. BMF v. 13.9.2010 - IV C 3 - §2222/09/10041, BStBI. I
2010, 681, Rz. 25), dies kann aber nicht analog fiir Pensionsfonds angewandt
werden, da der Grund im Falle der Basisrente ein Verstof$ gegen das Verbot der
Vererblichkeit von Leistungen ist. Im Falle der bAV hingegen fiihrt die Verein-
barung einer Rentengarantiezeit nicht zur Vererblichkeit, wenn die nach dem
Tod Bezugsberechtigten zu den Hinterbliebenen aus dem von der FinVerw. de-
finierten engen Kreis gehéren (vgl. BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - §2333/17/
10002, 2017/0989084, BStBI. I 2018, 147, Rz. 5 und 4).

- Ratenzahlungen im Rahmen eines Auszahlungsplans mit einer anschlieflenden
Teilkapitalverrentung bis zum Lebensende ab spitestens dem 85. Lebensjahr
(§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a AltZertG); beim Auszahlplan fillt die Kapital-
summe mit Eintritt des Versorgungsfalls - im Gegensatz zur Leibrente - in vol-
lem Umfang in das Vermogen des Bezugsberechtigten, so dass bei Tod noch
vorhandenes Kapital an die engen Hinterbliebenen (vgl. BMF v. 6.12.2017 - IV
C 5 - S$2333/17/10002, 2017/0989084, BStBL. I 2018, 147, Rz. 1) in Ratenform
(ansonsten: Verstof3 gegen das Verbot der Vererblichkeit, BMF v. 6.12.2017 —
IV C 5 - §2333/17/10002, 2017/0989084, BStBI. I 2018, 147, Rz. 6) auszuzahlen
ist. Ist das Kapital vor Vollendung des 85. Lebensjahres bzw. einem fiir frither
vereinbarten Zeitpunkt aufgebraucht, endet beim Auszahlungsplan die Ver-
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pflichtung des Pensionsfonds bzw. ArbG; weitere Zahlungen sind nicht mehr
vorzunehmen, auch nicht die Teilkapitalverrentung ab spétestens dem 85. Le-
bensjahr.

- Lebenslange Leibrenten bzw. Ratenzahlungen miissen wéihrend der gesamten
Auszahlungsphase gleich bleiben oder steigen (§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 Buchst. a
AltZertG). Die Zahlungsweise ist grds. monatlich; allerdings ist auch jéhrliche
oder anderweitig unterjahrige Zahlung moglich.

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

Einmalkapitalzahlungen von Altersversorgungsleistungen (zu Kapitalzahlungen
bei Invaliditdt oder Tod vgl. vorangegangener Abschnitt) sind seit der Reform des
damaligen § 112 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 (jetzt § 236 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4) VAG durch
Art. 3 Nr. 19 des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2011/89/EU v. 27.6.2013
(BGBL. 12013, 1862) mW ab 4.7.2013 auch fiir entsprechend gednderte Altvertrige
zuldssig.

Ausnahmeregelung gem. § 236 Abs. 2 VAG: Im Falle von Leistungszusagen und
beitragsorientierten Leistungszusagen (vgl. Anm. 13 und 17) braucht der Pensions-
fonds weder eine Leibrente noch einen Auszahlungsplan mit Restverrentung noch
eine Einmalkapitalzahlungen vertraglich zu vereinbaren; vielmehr reicht das ver-
tragliche Versprechen, eine bestimmte konstante oder dynamisch steigende jahrli-
che, monatliche oder anderweitig unterjihrige Leistung spétestens bis zum Able-
ben des Bezugsberechtigten - ein fester Termin fiir das Zahlungsende darf gem.
§ 236 Abs. 2 Satz 2 VAG nicht vorgesehen werden - zu erbringen, es sei denn, das
Kapital reicht vorher nicht mehr aus. Ist vor jenem Ableben ein ausreichendes Ka-
pital zur Erbringung der versprochenen Leistung (teilweise) nicht mehr vorhan-
den, darf der Pensionsfonds das Leistungsversprechen reduzieren bzw. ganz wider-
rufen. Die Ausnahmeregelung ist jedoch nur zuldssig, wenn das Trigerunterneh-
men (vgl. Anm. 20f.) — § 236 Abs. 2 Satz 1 VAG spricht zwar vom ,,Arbeitgeber,
jedoch 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 bestimm-
ten Unterdeckungsvolumen im Rahmen des § 239 Abs. 4 Satz 1 iVm. Abs. 3 Satz 4
VAG Biirgschaften oder Garantien eines geeigneten Kreditinstituts oder andere
geeigneter Besicherungen zu stellen, die der Genehmigung der Aufsichtsbehérde
(BAFin.) bediirfen (§ 239 Abs. 4 Satz 2 VAG) und es ist der PSV zu informieren
(§ 239 Abs. 3 Satz 5 VAG). Verweigert das Tragerunternehmen trotz dieser Ver-
pflichtung den Nachschuss, haftet er dem Versorgungsbegiinstigten unmittelbar
gem. § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG. Im Falle von Beitragszusagen mit Mindestleistung
greift § 236 Abs. 2 VAG nicht (§ 236 Abs. 2 Satz 3 VAG).

lll. Tragerunternehmen

1. Grundsatz

Trigerunternehmen ist nach Abs. 1 jedes Unternehmen, ,das die Beitrdge [an den
Pensionsfonds] leistet (vgl. auch EG-Richtlinie v. 3.6.2003 - 2003/41/EG, ABL. EG
2003 Nr. L 235, Art. 6 Buchst. b). Regelmiflig handelt es sich um den ArbG der
Versorgungsbegiinstigten.
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Beteiligung als Griinder, Gesellschafter oder Vereinsmitglied an dem Pensions-
fonds ist fir die Qualifikation als Tridgerunternehmen nicht erforderlich; ausrei-
chend ist die Vereinbarung zwischen Tragerunternehmen und Pensionsfonds iiber
die mittelbare Versorgungszusage und die Beitragszahlung (vgl. analog zur UKasse
BFH v. 5.11.1992 - I R 61/89, BStBI. I 1993, 185, unter II.1.c der Entscheidungs-
griinde).

Land- und Forstwirte, selbstindig Tétige und sonstige Organisationen (zB Ver-
bande, Wohlfahrtsorganisationen, kirchliche Trager oder Gewerkschaften) konnen
neben Gewerbetreibenden Trigerunternehmen sein, egal, ob sie bilanzieren oder ih-
ren Gewinn durch eine Einnahmeniiberschussrechnung gem. § 4 Abs. 3 ermitteln.

Art der Steuerpflicht ist fir § 4e nicht relevant: Er gilt bei unbeschréankter (§ 1
Abs. 1 bis 3 und § 1a) und beschrinkter EStPflicht (§ 1 Abs. 4), ebenso fiir unbe-
schrénkt stpfl. (§ 1 KStG) und beschrinkt stpfl. (§ 2 KStG) Koérperschaften, Perso-
nenvereinigungen und Vermogensmassen (§$ 1 bis 4 iVm. § 8 Abs. 1 KStG).

2. Tragerunternehmen und Arbeitgeber

Tragerunternehmen und Arbeitgeber miissen nicht identisch sein. Die Zusage
kann auch - mittelbar iiber den Pensionsfonds - von einem anderen Unterneh-
men (Tragerunternehmen, vgl. Anm. 20) als dem ArbG erteilt werden, wenn sie
beim Trigerunternehmen gem. Abs. 1, wiirde es sich statt einer Pensionsfonds-
um eine Direktzusage handeln (vgl. Abs.2), betrieblich veranlasst wire (vgl.
Anm. 30ff.). Regelméflig wird dieses Auseinanderfallen von Trigerunternehmen
und ArbG innerhalb eines Konzerns vorkommen. So sieht es das BAG fiir zuldssig
an, dass eine Konzerngesellschaft ArbN Pensionszusagen zentral erteilt, deren Ar-
beitsverhdltnis mit anderen Konzerngesellschaften besteht (BAG v. 6.8.1985 - 3
AZR 185/83, BB 1986, 1506, unter I.1.a der Entscheidungsgriinde); der Durchfiih-
rungsweg spiele dabei keine Rolle. Fiir die Direktversicherung lasst die FinVerw.
ein solches Auseinanderfallen in Bezug auf Versicherungsnehmer und ArbG in-
nerhalb eines Konzerns zu, wenn der ArbG die Beitragslast tragt und der An-
spruch auf die Versicherungsleistungen durch das Dienstverhéltnis veranlasst ist
(R 40b.1 Abs. 1 Satz 3 LStR 2011; vgl. auch Hofer, Das neue Betriebsrentenrecht,
2003, Bd. II, Rz. 1480). Die durch § 4e Abs. 2 geforderte ,betriebliche Veranlas-
sung” beim Trigerunternehmen (also im Falle des Auseinanderfallens dem Nicht-
ArbG) entsteht uE, wenn der ArbG dem Trigerunternehmen die Zuwendungen
ersetzt (vgl. dazu mit dhnlicher Argumentation fiir den Fall der ArbN-Entsendung
ins Ausland: Hofer, Das neue Betriebsrentenrecht, 2003, Bd. II, Rz. 2543; Richter/
Schanz, BB 1994, 307 [404]). Es muss uE sogar mdglich sein, dass § 4e zur Anwen-
dung kommt, wenn Tragerunternehmen und davon getrennter ArbG nicht Teil ei-
nes Konzerns sind. Dafiir besteht in der Praxis nicht selten ein Bedarf. Von zustin-
digen FA wurden derartige Konstruktionen tatsichlich auch anerkannt.

IV. Einschréankung und Voraussetzungen des
Betriebsausgabenabzugs

1. Rangfolge, Qualitdt und Ratio der Einschrankungen

Abs. 2 geht Abs. 1 vor (vgl. Anm. 3). Bevor also die Einschrankung des BA-Ab-
zugs von Beitrdgen zum Pensionsfonds (vgl. Anm. 10f.) nach Abs. 1 in der Praxis
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eingehend gepriift wird, ist gem. Abs. 2 zu untersuchen, ob BA iiberhaupt vorlie-
gen. Dies ist zu verneinen, wenn es an einer betrieblichen Veranlassung iSv. § 4
Abs. 4 fehlt (vgl. Anm. 30ff., 3 und 8). Bewirkt also Abs. 2 eine Negierung des BA-
Charakters des dem Pensionsfonds zugewendeten Beitrags, kann auch die Erfiil-
lung der Voraussetzungen des Abs. 1 keine Abzugsfihigkeit des Beitrags beim Tra-
gerunternehmen bewirken.

Abs. 1 ist lex specialis zu § 4 Abs. 4 (vgl. Anm. 3 und 4), beeintréchtigt jedoch die
Rechtsnatur der Zuwendungen als BA nicht (vgl. analog in Zusammenhang mit
Zuwendungen an eine UKasse BFH v. 29.8.1996 - VIII R 24/95, BFHE 182, 307,
unter I1.2.b bb bbb der Entscheidungsgriinde; vgl. auch § 4c Anm. 3). Liegen somit
die Voraussetzungen des Abs. 2, nicht jedoch diejenigen des Abs. 1 vor, ist der Bei-
trag eine nicht abziehbare BA, die - so wie zB die nicht abziehbare BA des § 4
Abs. 5 - auflerhalb der Bilanz und GuV dem stl. Gewinn hinzuzurechnen ist (vgl.
Anm. 8).

Ratio des Abs. 1 ist die Verhinderung von Dotierungen des Pensionsfonds, soweit
sie die urspriinglich eingegangenen oder die gem. Abs.3 durch Wechsel des
Durchfithrungswegs {ibernommenen Versorgungsverpflichtungen iibersteigen.
Das Tragerunternehmen 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-Pensionsfonds (vgl. Anm. 16) sieht
(vgl. auch BTDrucks. 7/1281, 34; Hofer in LBP, § 4e Rz. 27 [2/2020]). Die Ein-
schrankung greift jedoch nur, soweit dem Pensionsfonds mehr zugewandt wird,
als er tatsdchlich benétig. Unterhalb dieser Grenzlinie sind im Zeitablauf schwan-
kende Beitrage und daher insoweit gestalterische Gewinnverdnderungen beim Tré-
gerunternehmen erlaubt (vgl. Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 6); daher
geht die Einschrankung bei riickgedeckten UKassen noch einen Schritt weiter, ver-
bietet sie doch den BA-Abzug von Zuwendungen an derartige Versorgungstrager
beim Trigerunternehmen, wenn sie im Zeitablauf nicht konstant oder dynamisch
ansteigend sind (vgl. § 4d Anm. 99; Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 6).

2. Voraussetzungen des Betriebsausgabenabzugs nach Abs. 1
a) Beitrdge beruhen auf einer festgelegten Verpflichtung (Abs. 1 Alt. 1)

Festgelegte Verpflichtung: Sie kann aus dem Vertrag zwischen dem Pensions-
fonds und dem Trigerunternehmen (Pensionsfonds-Vertrag), der Satzung des
Pensionsfonds oder dem Pensionsplan (enthdlt gem. § 237 Abs.3 Satz2 Nr.2
VAG die im Rahmen des Geschiftsplans - § 9 Abs. 1 bis 3 VAG - ausgestalteten
Bedingungen zur planmaifligen Leistungserbringung im Versorgungsfall) entste-
hen. Ob die arbeitsrechtl. — mittelbare — Versorgungszusage des ArbG (Tragerun-
ternehmen und ArbG konnen auseinanderfallen, vgl. Anm. 21) gegeniiber dem
Versorgungsbegiinstigten ausreicht, ist § 4e Abs. 1 nicht zu entnehmen (vgl. Hofer
in LBP, § 4e Rz. 31 [2/2020], der die arbeitsrechtl. Verpflichtung als ausreichend
ansieht); uE kann sie das Postulat der ,festgelegten Verpflichtung nicht erfiillen,
da sie allein noch nicht die Beitrage festlegt, die gem. § 4e Abs. 1 dem Pensions-
fonds gegeniiber zu erbringen sind (vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR A
Rz. 168; Hdfer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 81t;
Gosch/Greger in K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. B 65; Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020,
§ 4e Rz. 7, der nur Geschiftsplan, Satzung oder Pensionsvertrag anerkennt). Le.
gilt:
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» Eine Vereinbarung gegeniiber dem Pensionsfonds, bestimmte Beitrige an die-
sen abzufithren, ist daher immer erforderlich, sonst liegt eine ,festgelegte Ver-
pflichtung® 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 Pensionsfonds die schuldrechtl. Verein-
barung des Pensionsfonds-Vertrags aus (vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018,
StR A Rz. 167; Gosch/Greger in K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. B 65).

P Der Rechtsbegriindungsakt muss vor Beginn der Beitragszahlung wirksam rea-
lisiert worden sein, sonst liegt die ,festgelegten Verpflichtung® nicht vor (vgl.
Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz.7; Hofer in LBP, § 4e Rz.32 [2/
2020]). Besteht er in dem zwischen Trigerunternehmen und Pensionsfonds
vereinbarten Pensionsfonds-Vertrag, ist unklar, ob der Versorgungsbegiinstigte
zustimmen muss. Dies ist uE zu verneinen, da die arbeitsrechtl. Versorgungszu-
sage, der der Versorgungsbegiinstigte explizit oder konkludent zugestimmt hat,
ausreicht und seit der VVG-Reform v. 23.11.2007 (BGBI. I 2007, 2631) selbst
Kollektivlebensversicherungen im Bereich der bAV gem. § 150 Abs. 2 Satz 1
Halbs. 2 VVG eine Zustimmung der versicherten Person auch bei Todesfallleis-
tungen nicht mehr erfordern (damit hat sich die teilweise noch gefiihrte Dis-
kussion uE erledigt, vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 3 [2/2020]; Gosch in Kirchhof,
19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 7; Blomeyer, BetrAV 2001, 430).

P Die festgelegte Verpflichtung muss Grund, Hohe und Falligkeit der Beitrdge be-
inhalten (vgl. Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 7; Hofer/ Veit/ Verhu-
ven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. I, Kap. 30, Rz. 81f.). Der BA-Abzug erfolgt
bei bilanzierenden Tragerunternehmen im Wj. der Falligkeit, auch wenn die
Beitragszahlung erst nach dessen Bilanzstichtag erfolgt (vgl. Hofer/ Veit/ Verhu-
ven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. 11, Kap. 30, Rz. 8{t.).

P Die Form der Beitragszahlung ist gleichgiiltig, sie kann also in einmaligen, kon-
stanten, dynamischen oder irgendwie schwankenden Priamien bestehen (vgl.
Anm. 11; Hofer/ Veit/Verhuven, BetrAVG, 20.Aufl. 2019, Bd.II, Kap. 30,
Rz. 81f.; Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 7; aA Blomeyer/Rolfs/Otto,
7. Aufl. 2020, StR A Rz. 162 und 168, der im Rahmen der festgelegten Ver-
pflichtung nur gleich bleibende oder Einmalbeitrige als zuldssig ansieht und
schwankende Beitrage nur bei Fehlbetragsabdeckung, vgl. Anm. 25). Allerdings
muss sie sich letztlich aus der festgelegten Verpflichtung ergeben und darf sich
nicht aus Gegebenheiten des Tragerunternehmens (zB dessen Gewinnsituation)
ableiten (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 28 [2/2020]).

P Beitragszusagen mit Mindestleistung erfordern die eindeutige arbeitsrechtl.
Verpflichtung des ArbG gegeniiber dem Versorgungsbegiinstigten gem. § 1
Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG zur Beitragszahlung (Hohe und Filligkeit der jeweiligen
Prdmie, Grund ist die Zusage per se) an den Pensionsfonds, jedoch keine Aus-
sage iiber die Hohe der spdteren Leistung des Pensionsfonds; jene arbeitsrechtl.
Verpflichtung wird durch die o.g. Vereinbarung zwischen Tragerunternehmen
und Pensionsfonds zur ,festgelegten Verpflichtung® gegeniiber dem Pensions-
fonds. Garantiert der Pensionsfonds allerdings die gesetzlich erforderliche Min-
destleistung in Hohe der Summe der zugesagten Beitrige — soweit sie nicht
rechnungsmiflig fiir einen biometrischen Risikoausgleich verbraucht wurden
(§ 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG) - nicht, so erfiillt jene Beitragszusage nicht den ge-
setzlichen Begriff der bAV (vgl. Anm. 17) und es liegt bereits dadurch ein Ver-
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stof} gegen §236 Abs.1 Nr.1 VAG und damit gegen § 4e Abs. 1 vor (vgl.
Anm. 16).

» Leistungszusagen sind zwar arbeitsrechtl., also im Verhiltnis zwischen ArbG
und Versorgungsbegiinstigtem, nicht mit einem Beitrag verbunden (§ 1 Abs. 1
Satz 1 BetrAVG), wodurch sie sich von den beitragsorientierten Leistungszusa-
gen unterscheiden (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG), dies heif3t jedoch nicht, dass in
der Verpflichtung zwischen Tragerunternehmen und Pensionsfonds kein Bei-
trag fest vereinbart wiirde. Somit kann auch in diesem Fall eine ,festgelegte
Verpflichtung® iSv. Abs. 1 Alt. 1 vorliegen (aA Hdfer in LBP, § 4e Rz. 31 [2/
2020]), es sei denn, das Tragerunternehmen hat sich nicht zu einer festen Bei-
tragszahlung, sondern zu Nachschiissen verpflichtet (vgl. Anm. 25 und 19). Die
Leistungszusage ist auch arbeitsrechtl. in Zusammenhang mit einem Pensions-
fonds zuldssig (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 BetrAVG
festgelegt hat. Durch die o0.g. Vereinbarung zwischen Triagerunternehmen und
Pensionsfonds werden diese Beitrdge Bestandteil der ,festgelegten Verpflich-
tung“ gegentiber dem Pensionsfonds.

» Beitrdge iSv. § 4e Abs. 1 Alt. 1 konnen fiir eine origindre Versorgungszusage
iiber den Durchfithrungsweg ,,Pensionsfonds“ ebenso entstehen wie bei Uber-
nahme einer bestehenden Versorgungsverpflichtung oder Versorgungsanwart-
schaft aus einer Direktzusage oder UKasse durch den Pensionsfonds iSv. Abs. 3
(vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 33 [2/2020]).

b) Beitrage dienen der Abdeckung von Fehlbetragen beim Fonds
(Abs. 1 Alt. 2)

Die Abdeckung von Fehlbetrigen beim Fonds muss durch Beitrage erfolgen, die
das Triagerunternehmen an den Pensionsfonds leistet. Ein unmittelbarer Vermo-
genstransfer vom Trdgerunternehmen an den Versorgungsbegiinstigten zB. auf-
grund der in § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG geregelten Subsididrhaftung erfiillt die Vo-
raussetzungen des Abs. 1 Alt. 2 nicht; allerdings sind derartige unmittelbare Leis-
tungen bei betrieblicher Veranlassung grds. gem. §4 Abs. 4 abzugsfihig (vgl.
Gosch/Greger in K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. B 70).

Fehlbetrige beim Fonds entstehen, wenn zum Bilanzstichtag des Pensionsfonds
feststeht, dass dessen Mittel nicht ausreichen, seine zu diesem Zeitpunkt bestehen-
den Verpflichtungen zu erfiillen, wenn also das am Bilanzstichtag vorhandene Ak-
tivvermogen des Pensionsfonds nach Abzug seiner Verbindlichkeiten geringer ist
als die nach dem Pensionsplan erforderliche Deckungsriickstellung gem. § 240
Satz 1 Nr. 12 VAG iVm. der Pensionsfonds-DeckungsriickstellungsVO v. 20.12.
2001 (BGBL I 2001, 4183, aktuelle Fassung v. 1.8.2014, BGBL. I 2014, 1330) fiir
noch nicht fillige Versorgungsverbindlichkeiten zuziiglich der Solvabilititskapital-
anforderung iSv. § 238 VAG. Le. gilt in Bezug auf die Fehlbetrige folgendes:

» Der Fehlbetrag muss lediglich entstanden sein und tatsichlich vom Trigerun-
ternehmen gedeckt werden. Eine aufsichtsbehordliche Anordnung ist ebenso
wenig erforderlich (vgl. analog § 4c Anm. 50) wie eine vertragliche Vereinba-
rung zwischen Tragerunternehmen und Pensionsfonds (vgl. Gosch/Greger in K/
S/M, 303.Akt., § 4e Rz. B 70). In der Praxis wird allerdings eine Rechtsgrund-
lage immer vorhanden sein, da der Pensionsfonds auf die freiwillige Zahlungs-
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bereitschaft des Tragerunternehmens nicht bauen kann (vgl. allerdings
Anm. 17). Diese kann sich aus dem Pensionsfonds-Vertrag zwischen Triagerun-
ternehmen und Pensionsfonds, der Satzung des Pensionsfonds oder den Pensi-
onsplanbedingungen ergeben. Wenn der Fehlbetrag auch zum o.g. Bilanzstich-
tag entsteht, so muss er jedoch nach jener Rechtsgrundlage nicht unbedingt
zeitnah danach fallig oder bewirkt werden. Der BA-Abzug erfolgt bei bilanzie-
renden Tragerunternehmen im Wj. der Félligkeit, auch wenn die Beitragszah-
lung erst nach dessen Bilanzstichtag erfolgt (vgl. Hdifer/Veit/Verhuven, Be-
trAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 51).

» Fiir die Zeitdauer der Bewirkung des Fehlbetrags gibt es keine Vorschriften. So-
mit kann die Zahlung in einer Summe oder iiber eine bestimmte Zeitspanne
verteilt erfolgen; allerdings kommt es dabei immer auf die Regelung in der
Rechtsgrundlage an. Da auch der vom Triagerunternehmen beglichene Fehlbe-
trag aufseiten des Versorgungsbegiinstigten grds. ein Beitrag iSd. § 3 Nr. 63 ist
(vgl. Anm. 8, 10 und 12), muss auf die stfreie Hochstgrenze des § 3 Nr. 63 ge-
achtet werden. Wiirde zB die einmalige Begleichung des auf einen bestimmten
Versorgungsbegiinstigten entfallenden Fehlbetrags jene Hochstgrenze iiberstei-
gen, konnte die - regelméflige oder auch unregelméflige - zeitliche Streckung
die StPflicht des tibersteigenden Teils beim Versorgungsbegiinstigten vermei-
den, sofern die o.g. Rechtsgrundlage eine solche Streckung zuldsst (vgl. analog
§ 4c Anm. 50). Allerdings ist § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 Buchst. b zu beach-
ten, der Fehlbetrige, die ,,zur Wiederherstellung einer angemessenen Kapital-
ausstattung nach unvorhersehbaren Verlusten oder zur Finanzierung der Ver-
stirkung der Rechnungsgrundlagen auf Grund einer unvorhersehbaren und
nicht nur voriibergehenden Anderung der Verhiltnisse“ dienen, aus der Steuer-
barkeit als Einnahmen aus nichtselbstdndiger Arbeit beim Versorgungsbegiins-
tigten ganz herausnimmt (vgl. dazu ausfiihrl. § 19 Anm. 334; Hofer/ Veit/ Verhu-
ven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 50); hdufig werden Fehlbe-
trdge unter jene Sondervorschrift des § 19 fallen (vgl. dazu im Einzelnen § 19
Anm. 334), so dass es aufgrund der dadurch beim Versorgungsbegiinstigten
vermiedenen Steuerbarkeit der Befreiungsnorm des § 3 Nr. 63 nicht bedarf.
Dies gilt gem. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 Buchst. ¢ auch in der Rentenbe-
zugszeit, da § 236 Abs. 2 Satz 1 VAG die Abdeckung von Fehlbetrigen auch
noch in dieser Phase zulésst (vgl. Anm. 19).

P Sicherungsbeitrage iSv. § 23 Abs. 1 BetrAVG, die beim Versorgungsbegiinstig-
ten unter § 3 Nr. 63a fallen, sind keine derartigen Fehlbetrige, da es sich um
Betrage handelt, die zugunsten eines Kollektivs geleistet und den einzelnen Ver-
sorgungsbegiinstigten nicht unmittelbar gutgeschrieben oder zugerechnet, son-
dern zundchst zur Absicherung der reinen Beitragszusage gem. § 1 Abs. 2
Nr. 2a BetrAVG genutzt werden.

» Ein Nachholverbot fiir noch nicht beglichene Fehlbetrige besteht ebenso wenig
wie eine Frist zu deren Begleichung (vgl. analog § 4c Anm. 50; Blomeyer/Rolfs/
Otto, 7. Aufl. 2018, StR A Rz. 124). Die Zahlung kann daher an die Ertragslage
des Trigerunternehmens angepasst werden (vgl. analog § 4c Anm. 50; Ahrend)/
Forster/RofSler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, Teil 5, Rz. 93
[43. Aufl. 2019]; Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR A Rz. 124). Willkiirli-
che Nachschiisse, die unabhingig von einem Fehlbetrag im o.g. Sinne sind (zB
zur Beeinflussung der Gewinnlage des Tragerunternehmens), diirfen jedoch
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nicht beriicksichtigt werden (vgl. Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl.
2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 14; Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 7).

» Die Griinde fiir die Entstehung von Fehlbetrigen sind vielfiltig. Sie konnen in
dem Segment eintreten, in dem der Pensionsfonds versicherungsformige Ga-
rantien gewahrt, aber auch dort, wo diese nicht vorhanden sind (vgl. Anm. 17).
Zum Beispiel konnen mehr Todes- oder Invalidititsfille eingetreten sein als in
den Beitragen kalkuliert oder die Altersrentenbezugszeiten haben sich verlan-
gert, Anlageertrige konnen geringer ausgefallen sein und Vermdogensverluste
hoher als im Rechnungszins prognostiziert, auch die Kosten konnen sich
schlechter entwickelt haben als vorhergesehen. Hat ein kapitalmarktorientierter
Pensionsfonds (gewdhrt keine versicherungsférmige Garantien, vgl. Anm. 17)
zB theoretisch nur einen Versorgungsbegiinstigten, ergibt sich fiir ihn bei Kal-
kulation einer beitragsorientierten Leistungszusage auf Altersrente mit einem
Rechnungszins von 2 % (aktuell beanstandet die BaFin bis zu 5,00 % bei kapi-
talmarktorientierten Pensionsfonds nicht, in der Praxis sind jedoch 2,00 % bis
2,5 % tiblich) ein Jahresbeitrag von 1000 €, und ist jener Jahresbeitrag im Pensi-
onsfonds-Vertrag, der Satzung des Pensionsfonds oder im Pensionsplan festge-
legt, so fallen jene 1000 € unter den BA-Abzug nach § 4e Abs. 1 Alt. 1. Entwi-
ckeln sich nun die biometrischen Daten und die Kosten wie geplant, fallt jedoch
die Rendite der Kapitalanlagen geringer aus als im Rechnungszins prognosti-
ziert, ergeben sich Kapitalunterdeckungen (Fehlbetrige). Da eine versiche-
rungsformige Garantie nicht gewéhrt wird, sieht die o.g. Rechtsgrundlage
Nachschiisse des Tragerunternehmens vor (vgl. Anm. 17). Diese Nachschiisse
dienen der Abdeckung jener Fehlbetrige und fallen daher unter § 4e Abs. 1
Alt. 2. Ebenso hitte eine gegeniiber der Kalkulation abweichende Biometrie
oder Kostensituation zur Fehlbetragsabdeckung fithren konnen. Hitte der Pen-
sionsfonds eine versicherungsformige Garantie gewédhrt (der Rechnungszins
wire dann geringer: gegenwartig 0,9 %, gem. § 1 Abs. 1 Satz 3 PFDeckRYV, ab
1.1.2021 empfohlen: 0,5 %), und hitten weder Pensionsfonds-Vertrag noch Sat-
zung des Pensionsfonds noch Pensionsplanbedingungen das Triagerunterneh-
men zu Nachschiissen verpflichtet, wire der ArbG in der unmittelbaren Subsi-
didrhaftung des § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG. Er konnte dann Fehlbetridge an den
Pensionsfonds leisten, die BA iSd. § 4e Abs. 1 Alt. 2 darstellen, oder die spétere
Leistungsdifferenz unmittelbar dem ArbN gegeniiber erbringen, wodurch BA
iSd. § 4 Abs. 4 entstiinden.

» Aufsichtsrechtliche Bedeckungen sind Fehlbetrige, die gem. § 239 Abs. 3 VAG
- bei kapitalmarktorientierten Pensionsfonds gem. Abs. 4 dieser Vorschrift -
auf Basis eines von der BaFin genehmigten Bedeckungsplans iSv. § 239 Abs. 3
Sitze 2 und 3 VAG vom Trigerunternehmen zugunsten von Versorgungsan-
wirtern oder Versorgungsempfingern zu erbringen sind. Sie fallen zweifellos
unter Abs. 1 Halbs. 2 Alt. 2.

» Wirtschaftliche Bedeckungen beruhen zwar nicht auf einem derartigen auf-
sichtsbehordlich genehmigten Bedeckungsplan, werden aber zwischen Pensi-
onsfonds und Trdgerunternehmen in der Praxis regelmaflig zugunsten von
Versorgungsanwirtern vertraglich vereinbart, um damit voraussichtliche kiinf-
tige Unterdeckungen vorwegzunehmen. Auch bei ihnen handelt es sich um
Fehlbetrage iSv. Abs. 1 Halbs. 2 Alt. 2.

» Freiwillige Bedeckungen, die vertraglich nicht vereinbart sind und vom Trager-
unternehmen einseitig geleistet werden, um eventuelle kiinftige Unterdeckun-
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gen vorzuziehen, sind nicht betrieblich veranlasst, so dass ihre Abzugsfihigkeit
bereits an § 4 Abs. 4 scheitert.

» Eine vorgreifliche Riickstellungsbildung wegen sog. drohender Fehlbetrige ist
unzuldssig mangels wirtschaftlicher Riickbeziiglichkeit (BFH v. 27.1.2010 - I R
103/08, BFH/NV 2010, 1002).

25-29 Einstweilen frei.

C. Erlauterungen zu Abs. 2: Betriebliche Veranlassung des
Betriebsausgabenabzugs von Beitragen an Pensionsfonds

30 |. Abzugsverbot fiir Beitrdge bei fehlender betrieblicher
Veranlassung von Leistungen des Fonds

Abs. 2 geht Abs. 1 vor (vgl. Anm. 22 und 3). Ist die betriebliche Veranlassung nach
Abs. 2 nicht gegeben, stellt der Beitragsaufwand keine BA iSv. § 4 Abs. 4 dar (vgl.
Gosch/Greger in K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. A 13; vgl. auch Anm. 8 und 22).

Beitrige iSd. Abs. 1 sind jene Pramien, die in Anm. 10ff. ausfiihrl. besprochen
sind. Fiir Leistungen iSd. Abs. 3 scheint Abs. 2 somit auf den ersten Blick nicht re-
levant zu sein (vgl. Anm. 41). Da jedoch die Voraussetzungen des Abs. 1 auch fiir
den Abs. 3 gelten (vgl. Anm. 41) und Abs. 2 die Grundlage fiir Abs. 1 darstellt, er-
fordert Abs. 3 auch die Erfiillung der Voraussetzungen des Abs. 2.

»Beitrige diirfen als Betriebsausgaben nicht abgezogen werden® ist eine miss-
verstindliche Formulierung, denn sie erweckt zundchst den Eindruck, dass bei Be-
stehen der im zweiten Halbs. von Abs. 2 formulierten Voraussetzungen BA zwar
vorldgen, diese jedoch nicht abzugsfihig wéren. Tatsdchlich aber stellt der Geset-
zeswortlaut ,,soweit die Leistungen des Fonds, wenn sie vom Tragerunternehmen
unmittelbar erbracht wiirden, bei diesem nicht betrieblich veranlasst wiren“ eine
Erweiterung des § 4 Abs. 4 dar, der bei mangelnder betrieblicher Veranlassung die
BA-Entstehung von vornherein verhindert. Die Qualitit des Abs. 2 ist also eine an-
dere als die des Abs. 1, der bei Nichterfiillung der dort kodifizierten Voraussetzun-
gen zu — auflerhalb des stl. Gewinns hinzuzurechnenden - nicht abzugsfahigen BA
fihrt (vgl. Gosch/Greger in K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. A 13, die Abs. 1 als den BA-
Abzug beschriankende und Abs. 2 als ihn verbietende Norm bezeichnen; vgl. auch
Anm. 8 und 22).

Leistungen des Fonds sind, wenn sie vom Trigerunternehmen unmittelbar er-
bracht wiirden, dann nicht betrieblich veranlasst, wenn ihre Ursache privater Na-
tur (§ 12 Nr. 1 oder 2, zB Beitrdge zugunsten des Einzel- bzw. Mitunternehmers
bzw. dessen Angehoriger, vgl. Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 8, § 4c
Rz. 111t) ist, aber auch bei Beitragszahlung zugunsten von ArbN eines fremden
Unternehmens im In- und Ausland (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 37 [2/2020]); die
daraus resultierende Rechtsfolge des BA-Entstehungsverbots ergébe sich bereits
aus § 4 Abs. 4. § 4e Abs. 2 erweitert diesen jedoch aus Griinden der Klarstellung
und hat daher insoweit deklaratorischen Charakter, wie nachfolgender Absatz
zeigt. Beitrage zugunsten von GesGf. einer KapGes. sind grds. iSv. Abs. 2 betrieb-
lich veranlasst, auch wenn diese als im arbeitsrechtlichen Sinne beherrschende
GesGf. einzustufen sind (vgl. Anm. 16), fiir die das Betriebsrentengesetz nicht gilt
(vgl. Anm. 33 und 6). Soweit jedoch eine Veranlassung durch das Gesellschaftsver-
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hiltnis iSv. R 8.5 Abs. 1 Sitze 1 oder 3 KStR vorliegt, soll die Beitragszahlung nach
Meinung der Rspr. nicht betrieblich veranlasst sein, so dass eine BA wegen Versto-
Bes gegen Abs. 2 nach dieser Auffassung nicht vorliegen kann (vgl. ausfiihrl. und
kritisch Anm. 33). Beitrdge zugunsten von Nicht-ArbN iSd. § 17 Abs. 1 Satz 2 Be-
trAVG (vgl. Anm. 16) hingegen verstofSen nur dann gegen Abs. 2, wenn der Be-
glinstigte zB weder fiir das Tragerunternehmen tatig gewesen ist noch eine ander-
weitige Leistung zugunsten dieses Unternehmens erbracht hat (vgl. Gosch in Kirch-
hof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 8).

Die Vorschrift des Abs. 2 hat lediglich deklaratorischen Charakter (vgl. Dern-
berger in Frotscher/Geurts, § 4e Rz. 10 [10/2015]), weil sie, wie gerade erldutert, § 4
Abs. 4 inhaltlich entspricht. Sie erweitert die grundlegende Norm des § 4 Abs. 4
nur durch die Klarstellung, dass eine im Falle unmittelbar vom Tréigerunterneh-
men an den Versorgungsbegiinstigten erbrachter Leistung fehlende betriebliche
Veranlassung nicht dadurch hergestellt werden kann, dass die Leistung als Bei-
tragszahlung iiber den Umweg eines Pensionsfonds praktiziert wird (vgl
BTDrucks. 7/1281, 34, zu § 4c; diese Klarstellung erfolgt durch ausdriickliche Ver-
wendung des bereits in § 4 Abs. 4 enthaltenen Tatbestandsmerkmals ,,betriebliche
Veranlassung® (vgl. auch § 4c Anm. 3). Abs. 2 soll daher eine denkbare Steuerum-
gehung iSv. § 42 Abs. 1 AO verhindern, die entstehen konnte, wenn sich ein Un-
ternehmen an Stelle der nicht betrieblich veranlassten Direktzusage des Umwegs
tiber den externen Versorgungstriger, Pensionsfonds, bedienen wiirde (vgl. Gosch/
Greger in K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. A 13). Leistungen des Fonds, die das Abzugs-
verbot begriinden, sind die Leistungen der betrieblichen Altersversorgung, wie sie
in Anm. 16 definiert sind.

Il. Betriebliche Veranlassung beim Tragerunternehmen

Die Grundsitze des § 4 Abs. 4 stellen den Maf3stab fiir die betriebliche Veranlas-
sung 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 I1.2.b bb bbb der Entscheidungsgriinde); § 4e Abs. 2 hat le-
diglich deklaratorischen Charakter (vgl. Anm. 30). Das Versorgungsversprechen
des Tragerunternehmens an seine Versorgungsbegiinstigten ist grds. betrieblich
veranlasst, denn es stellt eine Vergiitung fiir geleistete Betriebstreue dar (vgl. BAG
v. 10.3.1972 - 3 AZR 278/71, DB 1972, 1825, unter A.Il.2.a; vgl. Anm. 5). Zuwen-
dungen des Trigerunternehmens, die die besonderen Voraussetzungen des § 4e
Abs. 1 erfiillen, sind daher stets betrieblich veranlasste Aufwendungen iSd. § 4
Abs. 4 und daher BA (vgl. BFH v. 29.8.1996 — VIII R 24/95, BFHE 182, 307, unter
I1.2.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. Unternehmens), kommt ein Abzug der Zuwendungen
nach § 4e somit tiberhaupt nicht in Betracht. Ist dagegen die betriebliche Veranlas-
sung der Beitragszahlung an den Pensionsfonds gem. § 4 Abs. 4 und damit § 4e
Abs. 2 erfiillt und schrankt § 4e Abs. 1 den stl. Abzug der Beitrage ein, werden die
Beitrage dennoch in voller 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) erhéhen daher auflerhalb der stl. GuV den Gewinn aus Ge-
werbebetrieb bzw. aus selbstdndiger oder land- und forstwirtschaftlicher Tétigkeit
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(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 Uberversorgung vor, mangelt es insoweit auch an der betrieblichen
Veranlassung der Beitridge (vgl. BFH v. 31.3.2004 — I R 79/03, BStBL. II 2004, 940;
BFH v. 19.6.2007 — VIII R 100/04, BStBI. II 2007, 930; BMF v. 3.11.2004 - IV B 2 -
S$2176 - 13/04, BStBL. I 2004, 1045, Rz. 20 unter 2; BMF v. 16.6.2008 - IV C 6 -
S 2176/07/10007, BStBL. I 2008, 681, fiir den Sonderfall der Nur-Pension; vgl. aus-
fihrl. § 6a Anm. 114). Die Uberversorgung in Zusammenhang mit einer bAV
wird grds. an der sog. 75 %-Grenze am jeweiligen Bilanzstichtag gemessen; eine
Uberversorgung idS liegt vor, soweit die insgesamt zugesagten Leistungen der
bAV (Direktzusage, UKasse, Direktversicherung, Pensionskasse und Pensions-
fonds) zusammen mit einer zu erwartenden Rente aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung - soweit diese nicht ausschliefllich auf eigenen Beitrdgen des Versor-
gungsbegiinstigten beruht — hoher sind als 75 % der Beziige (vgl. ausfithrl. BMF v.
3.11.2004 - IV B 2 - S2176 - 13/04, BStBlL. I 2004, 1045, Rz. 8-11) des Versor-
gungsberechtigten. Soweit die Versorgungsleistungen auf Entgeltumwandlungen
beruhen oder mitarbeitende Ehegatten betreffen, greifen die Grundsitze zur Uber-
versorgung nicht (vgl. BMF v. 3.11.2004 - IV B 2 - S 2176 - 13/04, BStBL. I 2004,
1045, Rz. 18 und 21). Ebenso liegt ein Verstof3 bei bereits laufenden und ausfinan-
zierten Rentenleistungen regelméfig nicht vor (vgl. BMF v. 3.11.2004 - IV B 2 -
S 2176 - 13/04, BStBL I 2004, 1045, Rz. 6). Zur Anwendung der 75 %-Grenze nach
Gehaltskiirzung vgl. BMF v. 24.8.2005 - IV B 2 - S 2176 - 65/05, Haufelndex
1543113).

Stellungnahme: Die Grundsitze der Uberversorgung gehen aus dem Gesetz nicht
hervor; § 4e hat gegen tiberdurchschnittlich hohe Versorgungszusagen nichts ein-
zuwenden (vgl. auch Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR A Rz. 220f.), soweit
betriebliche Veranlassung gegeben ist und die in Abs. 1 genannten Voraussetzun-
gen erfiillt sind. Betriebliche Altersversorgung ist Entgelt fir erbrachte Betriebs-
treue (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; Hofer/de
Groot/Kiipper/Reich, 25. Aufl. 2020, Bd. I, Kap. 2 Rz. 46 mwN) und damit Bestand-
teil der Gesamtvergiitung, die sich neben dem Barentgelt und der Versorgungszu-
sage aus weiteren Sachbeziigen zusammensetzen kann. Fiir keinen dieser Einzelbe-
standteile wird ein stl. beachtliches Maximum kodifiziert; sie sind strechtl. anzuer-
kennen, soweit sie arbeitsrechtl. zuldssig und betrieblich veranlasst sind (vgl. BMF
v.3.11.2004 - IV B 2 - S 2176 - 13/04, BStBL. I 2004, 1045, Rz. 1). Die 75 %-Grenze
ist dariiber hinaus willkiirlich gewdhlt. Die FinVerw. selbst schrankt ihre starre
Anwendung mehrfach ein, indem sie letztlich den jeweiligen Einzelfall als prii-
fungsrelevant ansieht, keinen Verstof3 erkennt, wenn das iiberdurchschnittlich
hohe Versorgungsniveau von vornherein beabsichtigt wurde (vgl. BMF v. 3.11.
2004 - IV B 2 - S 2176 - 13/04, BStBI. I 2004, 1045, Rz. 6) und in der 75 %-Grenze
nur einen widerlegbaren Anhaltspunkt sieht (vgl. BMF v. 24.8.2005 - IV B 2 -
S 2176 - 65/05, HaufeIndex 1543113); das FG Berlin-Brandenb. (FG Berlin-Bran-
denb. v. 2.12.2014 - 6 K 6045/12, EFG 2015, 321, Rz. 67 ff., Az. BFH I R 4/15) sieht
die pauschale Anwendung einer 75 %-igen Uberversorgungsgrenze nicht durch
den Gesetzeswortlaut gedeckt.

Einstweilen frei
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lll. Leistungen vom Tragerunternehmen unmittelbar erbracht

Das Trigerunternehmen ist regelméflig der ArbG, jedoch nicht notwendigerweise
(vgl. Anm. 20f.).

Unmittelbar erbracht wiirden Leistungen des Fonds vom Triagerunternehmen
selbst, wenn jenes sie nicht mittelbar tiber den Pensionsfonds gem. § 1b Abs. 3
Satz 1 BetrAVG, sondern als Direktzusage iSv. § 1 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 BetrAVG
gewihrt hatte. Nicht entscheidend iSv. Abs. 2 ist somit, ob die Beitrige an den
Pensionsfonds selbst betrieblich veranlasst sind, sondern, ob die mit den Beitrdgen
finanzierten Versorgungsleistungen beim Trigerunternehmen betrieblich veran-
lasst wéren, wenn sie von diesem unmittelbar als Direktzusage erbracht wiirden
(vgl. Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30 Rz. 18). Die
Vorschrift ist insoweit identisch mit § 4d Abs. 1 Satz 1 und § 4c Abs. 2, so dass
nachfolgend tlw. auf die zu letzterer ergangene Richtlinie (R 4c Abs. 4 EStR 2012)
verwiesen wird. Le. gilt (vgl. auch Gosch/Greger in K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. C
121f):

» Zuwendungen fiir Versorgungsleistungen an Einzelunternehmer und ihre Hin-
terbliebenen sollen durch diese Formulierung aus § 4e herausfallen und damit
steuerschidlich werden, denn der Unternehmer konnte eine derartige Leistung
weder zivil- noch strechtl. als Direktzusage an sich selbst gewédhren (vgl. Hofer/
Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30 Rz. 19).

» Die Finanzverwaltung dehnt dieses Verbot auch auf Mitunternehmer und ihre
Hinterbliebenen aus (vgl. BMF v. 28.11.1996, BStBl. I 1996, 1435, unter B.1; R
4c Abs. 4 Satz 2 EStR 2008; Ahrend/Forster/RofSler, Steuerrecht der betriebli-
chen Altersversorgung, Teil 6, Rz. 163-166 [43. Aufl. 2019]), was nicht system-
gerecht ist.

Stellungnahme: Beitrige an einen Pensionsfonds zugunsten von Mitunterneh-
mern des Tragerunternehmens kénnen uE sehr wohl betrieblich veranlasst sein,
wenn sie zB Geschiftsfithrungsbefugnis besitzen oder ArbN in der PersGes. sind
(vgl. zum Grundsatz Ahrend/Forster/RofSler, Steuerrecht der betrieblichen Alters-
versorgung, Teil 6, Rz. 96 ff. [43. Aufl. 2019]). Zwar greift das zwischen KapGes.
und ihren Anteilseignern geltende Trennungsprinzip (vgl. § 6a Anm. 25 ,,Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer) bei der PersGes. grds. nicht, da der Mitunternehmer stl.
im Erg. so behandelt wird wie ein Einzelunternehmer. Dennoch darf bzw. muss
die PersGes. im Falle einer Direktzusage an ihren Mitunternehmer eine Pensions-
riickstellung in ihrer Gesamthandsbilanz bilden, der begiinstigte Mitunternehmer
jedoch hat sie in seiner Sonderbilanz als Forderung und die Riickstellungszufiih-
rung in der Sonder-GuV als SonderBE iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 auszu-
weisen (vgl. BFH v. 2.12.1997 - VIII R 15/96, BStBL. II 2008, 174, unter IL.3 der
Entscheidungsgriinde; ausfithrl. BMF v. 29.1.2008 - IV B 2 - S 2176/07/0001,
BStBI. I 2008, 317, mit umfangreicher weiterer BFH-Rspr.; § 6a Anm. 26). Beides
saldiert sich zu Null, so dass die Pensionsriickstellungsbildung zugunsten von Mit-
unternehmern grds. keine steuermindernde Wirkung entfaltet (vgl. § 6a Anm. 26).
Dasselbe muss auch fiir die Beitrdge iSd. § 4e gelten: BA-Abzug in der Gesamt-
hands-GuV der PersGes., soweit die Voraussetzungen des § 4e erfiillt sind, und
korrespondierende Behandlung als SonderBE in der Sonder-GuV des begiinstigten
Mitunternehmers; das BMF v. 29.1.2008 (BMF v. 29.1.2008 - IV B 2 - S 2176/07/
0001, BStBL. I 2008, 317) ist uE entsprechend anzuwenden. Dies gilt auch fiir be-
schriankt haftende Mitunternehmer, zB Kommanditisten (analog Ahrend/Forster/
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Rofsler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, Teil 6, Rz. 351 [43. Aufl.
2019)).

P Beitrdge fiir Pensionsfonds-Leistungen an den GesGf. einer KapGes. konnen
hingegen beim Tragerunternehmen in den Grenzen des § 4e als BA abgezogen
werden, auch wenn dieser im stl. Sinne beherrschend ist (vgl. Anm. 30; Hofer/
Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30 Rz. 21{,; Ahrend/Fors-
ter/RofSler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, Teil 3, Rz. 160
[43. Aufl. 2019]).

P Eine vGA kann jedoch nach Meinung der Rspr. in Zusammenhang mit Beitra-
gen zugunsten eines GesGf. einer KapGes. nicht entstehen (vgl. iZm. UKassen-
Zusagen: BFH v. 7.3.2018 - I R 89/15, BStBI IT 2019, 70 Rz. 13; v. 20.7.2016 - I
R 33/15, BStBLII 2017, 66 Rz. 15). Die explizite Forderung des Abs. 2 nach be-
trieblicher Veranlassung verhindere dies (vgl. auch Gosch/Greger in K/S/M,
303.Akt., § 4e Rz. C 15; Hofer in LBP, § 4e Rz. 66 [2/2020]; aA Gosch in Kirch-
hof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 8). Eine der Voraussetzungen fiir das Entstehen ei-
ner vGA sei namlich, dass die Zuwendung durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst ist (R 8.5 Abs. 1 Sitze 1 und 3 KStR). Dann aber liege eine betriebli-
che Veranlassung iSd. Abs. 2 nicht vor, so dass eine BA iSv. Abs. 2 nicht entste-
hen konne (§ 4e Abs. 2 ist lex specialis zu § 4 Abs. 4, vgl. Anm. 30, 22 und 3).
Dies wiederum verhindere die vGA, da diese eine Vermoégensminderung -
oder verhinderte Vermégensmehrung — impliziere, die jedoch nicht stattfinden
konne. Jene behaupteten Rechtsfolgen hat der BFH fiir UKassenzusagen festge-
stellt (vgl. BFH v. 7.3.2018 - I R 89/15, BStBL II 2019, 70 Rz. 13; v. 20.7.2016 - I
R 33/15, BStBIII 2017, 66 Rz. 15); da die Formulierung des § 4d Abs. 1 Satz 1
»soweit die Leistungen ..., wenn sie vom Tragerunternehmen unmittelbar er-
bracht wiirden, bei diesem betrieblich veranlasst wiren® mit § 4e Abs. 2 iden-
tisch sind, gelten jene beiden Urteile uE. ebenso iZm. Pensionsfonds. Der BFH
betont idZ., dass das Abzugsverbot aus § 4d Abs. 1 Satz 1 EStG auch dann zum
Tragen komme, wenn die weiteren Voraussetzungen einer vGA, z.B. die Ver-
mogensminderung oder verhinderte Vermoégensmehrung, nicht vorldgen (vgl.
BFH v. 20.7.2016 - I R 33/15, BStBL II 2017, 66 Rz. 15 m.w.N.).

Stellungnahme: Eine nach den kstl. Kriterien (teilweise) gesellschaftsrechtl. veran-
lasste Pensionsfonds-Zusage stellt die betriebliche Veranlassung iSv. § 4e Abs. 2
uE. nicht in Frage, da letztere im ersten (vgl. R 8.7 Sétze 1 bis 4 KStR) und die ge-
sellschaftsrechtl. Veranlassung erst im zweiten Priifungsschritt des R 8.7 Satz 5
KStR, dessen Ratio ebenso fiir Pensionsfonds-Zusagen zu gelten hat, zu beurteilen
ist. Soweit die tibrigen Voraussetzungen des § 4e erfillt sind, gibt es daher im ers-
ten Priifungsschritt an der betrieblichen Veranlassung einer zu Gunsten eines
GesGf. einer KapGes. von dessen Trigerunternehmen an den Pensionsfonds ge-
leisteten Zuwendung und somit an deren BA-Charakter keinen Zweifel. Wird so-
dann im zweiten Prifungsschritt die gesellschaftsrechtl. Veranlassung jener Zu-
wendung festgestellt, muss diese auflerbilanziell als vGA wieder korrigiert werden
(so auch Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 8; vgl. zur schrittweisen Kor-
rektur allgemein: BMF v. 28.5.2002 - IV A 2 - § 2742 - 32/02, BStBL I 2002, 603
Rz. 2). Eine andere strechtl. Behandlung als die gerade gezeichnete ist rechtssyste-
matisch nicht zuldssig, auch, wenn sie sich auf die explizite Erwdhnung der ,be-
trieblichen Veranlassung“ in § 4e Abs. 2 bzw. § 4d Abs. 1 Satz 1 stiitzt; denn mit
der lex-specialis-Funktion jener Vorschriften gegentiber § 4 Abs. 4 als lex generalis
lasst sich keine Ausnahme zur grundsitzlichen Behandlung einer vGA im Verhalt-
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nis zu jener Allgemeinvorschrift begriinden. Die Funktion der Worter ,,betriebli-
che Veranlassung“ in § 4d Abs. 1 Satz 1 bzw. § 4e Abs. 2, die sich auch in der All-
gemeinvorschrift des § 4 Abs. 4 finden, besteht ndmlich nicht darin, einen solchen
Systembruch herbeifithren zu wollen. Vielmehr stehen sie mit der vorangehenden
Formulierung ,,... soweit die Leistungen ..., wenn sie vom Trigerunternehmen
unmittelbar erbracht wiirden ...“ in unmittelbarem Zusammenhang. Wenn daher
ein von einer KapGes. zu Gunsten ihres GesGf. jenseits der bAV erbrachter Auf-
wand, zB. eine unangemessen hohe Tantieme, den BA-Abzug iSv. § 4 Abs. 4 im
ersten Prifungsschritt nicht infrage stellt, als vGA jedoch auflerbilanziell im zwei-
ten Priifungsschritt zu korrigieren ist, so muss dieses formale Vorgehen auch iZm.
§ 4e Abs. 2 bzw. § 4d Abs. 1 Satz 1 gelten.

» Versorgungsleistungen an den Arbeitnehmer-Ehegatten verhindern die betrieb-
liche Veranlassung der Zuwendungen iSv. Abs. 1 Satz 1 nicht (vgl. Ahrend/
Forster/RofSler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, Teil 3, Rz. 160
[43. Aufl. 2019]; Hofer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30
Rz. 19); allerdings sind auch hier - neben dem stl. anzuerkennenden Arbeits-
verhiltnis (R 4c Abs. 4 Satz 3 EStR 2008) - bestimmte Sondervoraussetzungen
zu erfiillen (vgl. R 4.8 EStR 2008; BMF v. 4.9.1984 - IV B 1 - §2176 - 85/84,
BStBI. I 1984, 495, Abschn. IV iVm. I Abs. 4).

Einstweilen frei. 34-39

D. Erlduterungen zu Abs. 3: Ubernahme von Versorgungs-
verpflichtungen 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. Hofer in LBP, § 4e Rz. 38 [2/2020]; Blomeyer/Rolfs/Otto,
7. Aufl. 2018, StR A, Rz. 179) bei Ubernahme einer anderweitigen Versorgungsan-
wartschaft bzw. -leistung durch den Pensionsfonds und die Korrespondenz mit § 3
Nr. 66. Beide Vorschriften sollen die Ubernahme von Direkt- und UKassen-Zusa-
gen durch den Pensionsfonds fordern, damit die Unternehmen dessen Vorteile
verstarkt nutzen konnen (vgl. BTDrucks. 14/5150, 34 und 44ff.). Der Wunsch
nach internationaler Ausrichtung deutscher bAV innerhalb globaler Konzerne hat
den Gesetzgeber besonders dazu bewogen (vgl. Anm. 1 und 2 mwN). Er lief3 sich
aber wohl auch von der Tatsache leiten, dass zahlreiche Unternehmen ihre beste-
henden Direktzusagen wegen teilweiser Negativwirkungen auf ihre EK-Quote in
einen anderen Durchfithrungsweg ohne Bilanzberiihrung auf der Passivseite iiber-
fihren 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). Obwohl die besondere Forde-
rung, die § 3 Nr. 66 in Kombination mit § 4e Abs. 3 durch die StFreiheit des Uber-
nahmebetrags beim Versorgungsbegiinstigten entfaltet, nur den Pensionsfonds,
nicht aber Direktversicherungen und Pensionskassen zugestanden wird (zur Ver-
fassungsmafligkeit vgl. Anm. 5), konnte sie die geringe Bedeutung des Pensions-
fonds innerhalb der finf Durchfilhrungswege der bAV (vgl. BMAS, Triger-
befragung zur Verbreitung der betrieblichen Altersversorgung bAV 2017 Endbe-
richt Januar 2019, 13f.) bislang nicht steigern. Den potenziellen Nutzern ist die
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Ubernahme bestehender Direkt- bzw. UKassen-Zusagen durch Pensionsfonds of-
fensichtlich zu komplex, zu teuer oder/und zu riskant. Die Wurzel der Komplexi-
tat ist die Gesetzesinterpretation der FinVerw. (vgl. BMF v. 26.10.2006 — IV B 2 -
S$2144 - 57/06, BStBL. I 2006, 709, Rz. 2; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/
10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 1; BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - §2333/17/10002,
2017/0989084, BStBI. I 2018, 147, Rz. 56), wonach nur die zum Ubernahmezeit-
punkt bereits erdiente Anwartschaft Istfrei im Rahmen des § 3 Nr. 66 {ibertragen
werden kann (vgl. Anm. 45 mit ausfiihrlicher Kritik), der noch zu erdienende Teil
(future service) jedoch entweder im bisherigen Durchfithrungsweg verbleiben
muss, in den engen Grenzen des § 3 Nr. 63 sukzessive auf den Pensionsfonds
transferiert oder — bei hohen Volumina des future service — im Rahmen des sog.
Kombinationsmodells (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL. I 2020, 264,
Rz. 35 und 44; BFH v. 20.11.2019 - XI R 42/18, BStBI. II 2020, 271, Rz. 30; aus-
fihrl. Bohm/Schu, Unterstiitzungskassen, 2014, Rz. 1102 ff.) von der Direktzusage
auf die UKasse (vgl. Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd.II,
Kap. 30, Rz. 35.2) ausgelagert wird und damit zu einer Zersplitterung der vorher
einheitlichen bAV fithrt. Teuer ist die Ubernahme, wenn der Pensionsfonds eine
versicherungsformige Garantie (vgl. Anm. 17) gewihrt, und riskant, wenn er keine
derartigen Garantien gibt und das Tragerunternehmen sich daher auf Nachschiisse
gefasst machen muss.

Verhiltnis zu § 4d Abs. 3: Die Vorschrift steht in Verbindung mit dem sehr dhn-
lichen § 4d Abs. 3, der zur Anwendung kommt, wenn das fiir die Ubernahme er-
forderliche Kapital unmittelbar von der UKasse auf den Pensionsfonds iibertragen
wird und die UKasse diese Mittel (teilweise) von ihrem Trigerunternehmen in
Form zusitzlicher Zuwendungen erstattet bekommt. Da diese Zuwendungen das
tatsichliche Kassenvermogen erhohen 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. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl.
2018, StR C, Rz. 1111.). Ubertrigt die UKasse daher ihr anteiliges Kassenvermd-
gen, welches auf ihre vom Pensionsfonds zu iibernehmende Versorgungsverpflich-
tung entféllt, auf das Tragerunternehmen zuriick, wo es zu einer BE fiihrt, und fi-
nanziert Letzteres damit (teilweise) den vom Pensionsfonds geforderten Beitrag
zur Ubernahme der bisherigen UKassen-Zusage, so kommt es zur Anwendung des
§ 4e Abs. 3. Die Riickiibertragung des anteiligen Kassenvermogens verstofit grds.
nicht gegen das Gebot der dauernden Zweckbindung der Kassenmittel, da § 6
Abs. 6 KStG die Anwendung des § 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ KStG fiir iibersteigende
Kassenvermogen (ergibt sich, da die UKasse insoweit nun iSv. § 812 BGB unge-
rechtfertigt bereichert ist, vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR C, Rz. 128,
und ihr zuldssiges Kassenvermogen dadurch auf 0 € absinkt) zumindest fiir Fir-
menunterstiitzungskassen, die ihre Zuwendungen lediglich von einem Trigerun-
ternehmen erhalten (vgl. § 4d Anm. 21), ausschlieit (vgl. Hofer/Veit/Verhuven,
BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd.II, Kap. 30, Rz. 70ff.). Problematisch kann diese
Riickiibertragung allerdings bei Gruppen- oder Konzernunterstiitzungskassen (vgl.
zum Begriff § 4d Anm. 21) sein, da die Reduzierung des zugunsten des betreffen-
den Trigerunternehmens segmentierten tatsichlichen Kassenvermogens auf 0 €
nicht das gesamte zuldssige Kassenvermogen der Gruppen- oder Konzernunter-
stiitzungskasse auf 0 € reduziert. Der BFH hat aber in seinem Urt. v. 26.11.2014
(BFH v. 26.11.2014 - I R 37/13, BStBL. II 2015, 813, Rz. 14ff.) aus kstrechtl. Per-
spektive der UKasse fiir die ,kassenorientierte Betrachtung“ und damit gegen die
~segmentierte Sichtweise®, die im EStRecht aus Sicht des Tragerunternehmens gilt
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(vgl. R 4d Abs. 14 EStR 2015), entschieden. Damit wird die Anwendung der o.g.
Ausnahme des § 6 Abs. 6 KStG bei strenger Auslegung jenes Urteils verhindert
(vgl. § 4d Anm. 161), so dass die (Riick-)Ubertragung des zugunsten des betreffen-
den Trigerunternehmens segmentierten tatsdchlichen Kassenvermogens bei der
Gruppen- oder Konzernunterstiitzungskasse zur vollen StPflicht fithren wiirde (aA
Hofer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 35, Rz. 100 mit aus-
fithrlichem Beispiel). Das BMF-Schreiben v. 18.2.2020 (BMF v. 18.2.2020 - IV C 2
- §2723/19/1001:004 - DOK 2020/0155875, juris), das bei Auslagerung und Uber-
tragung von tatsichlichem Kassenvermdgen von einer stfreien Gruppen- oder
Konzernunterstiitzungskasse auf eine andere, ebenfalls stfreie UKasse keinen Ver-
stofy gegen das Vermogensbindungsgebot des § 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ KStG er-
blickt, wenn die Vermogensiibertragung unmittelbar von der einen auf die andere
UKasse vorgenommen wird, ist ein ausdriicklicher Sonderfall, der die o.g. Rspr.
des BFH zur Riickiibertragung von einer Gruppen- oder Konzernunterstiitzungs-
kasse auf eines ihrer Tragerunternehmen uE nicht infrage stellt. Demnach wird
§ 4e Abs. 3 Satz 4 im Zusammenhang mit Gruppen- oder Konzernunterstiitzungs-
kassen in der Praxis regelmiflig ausscheiden, weil die Ubertragung des zugunsten
des betreffenden Trigerunternehmens segmentierten tatsichlichen Kassenvermo-
gens zur Vermeidung einer StPflicht der UKasse aufgrund eines Verstofles gegen
§ 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ KStG unmittelbar von der UKasse auf den Pensions-
fonds gem. § 4d Abs. 3 vorgenommen werden wird.

Wechsel des Durchfithrungswegs ohne Wechsel des Arbeitgebers: Hier ist § 4e
Abs. 3 einschldgig. Der Pensionsfonds wird in diesem Fall Primérverpflichteter,
welcher die Versorgungsleistungen gegeniiber dem Versorgungsbegiinstigten
schuldet (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 38 [2/2020]). Der ArbG haftet allerdings sub-
sididr gem. § 1 Abs. 1 Satz 3 BetrAVG dem Versorgungsbegiinstigten gegeniiber
unmittelbar, und zwar auch dann, wenn der Pensionsfonds eine versicherungsfor-
mige Garantie gibt (vgl. Anm. 17, 18 und 25). Ohne eine derartige Garantie ver-
pflichtet der Pensionsfonds das Triagerunternehmen idR zu Nachschiissen (vgl.
Anm. 17 und 19).

Gegenstand der Ubertragung von Direktzusagen und Zusagen {iber Unterstiit-
zungskassen auf Pensionsfonds konnen aktive und unverfallbare Anwartschaften,
aber auch bereits laufende Versorgungsleistungen sein (vgl. Dommermuth, FR,
2020, 673 [674]). All jene Varianten werden steuerrechtlich durch § 4e Abs. 3 bzw.
§ 4d Abs. 3 auf Arbeitgeber- und § 3 Nr. 66 EStG auf Arbeitnehmerseite flankiert,
die Ubertragung von Anwartschaften der noch im Unternehmen aktiven Versor-
gungsbegiinstigten (aktive Anwartschaften) im Falle der Antragstellung gem. § 4e
Abs. 3 Sitze 1 und 2 EStG jedoch nur bzgl. ihres bereits erdienten Anteils, d.h. des
past service (vglkritisch Anm. 45).

Wechsel des Arbeitgebers: Mit unmittelbar einhergehendem Wechsel des Durch-
fihrungswegs in den Pensionsfonds kann § 4e Abs. 3 zur Anwendung kommen
(vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR A, Rz. 179), allerdings 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 Pensionsfonds
stfrei iSv. § 3 Nr. 66 beim Versorgungsbegiinstigten nur fiir bei Ubernahme bereits
erdiente Versorgungsanwartschaften (past service) moglich ist (vgl. BMF v. 26.10.
2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBI. I 2006, 709, Rz. 2; BMF v. 10.7.2015 - IV C
6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 1; BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - S 2333/
17/10002, 2017/0989084, BStBL. I 2018, 147, Rz. 56; zur Kritik Anm. 45), fillt der
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Transfer auf den Pensionsfonds in den Zustindigkeitsbereich des ehemaligen
ArbG. § 3 Nr. 55, der die Ubertragung einer Versorgungsanwartschaft iSv. § 4
Abs. 2 Nr. 2 (oder Abs. 3) BetrAVG auf einen neuen ArbG und gleichzeitig exter-
nen Versorgungstriger beim Versorgungsbegiinstigten unabhéngig von § 4e
Abs. 3 komplett stfrei stellt, kann nicht greifen, wenn eine beim ehemaligen ArbG
bestehende Direkt- oder UKassen-Zusage auf einen Pensionsfonds iibertragen
wird, dessen Trigerunternehmen der neue ArbG ist (vgl. BMF v. 6.12.2017 - IV C
5 - §2333/17/10002, 2017/0989084, BStBL. I 2018, 147, Rz. 61). Die einzige Mog-
lichkeit zur StBefreiung des Transfers beim Versorgungsbegiinstigten ist daher § 3
Nr. 66, der den Antrag gem. § 4e Abs. 3 erfordert. Moglich ist auch, die beim ehe-
maligen ArbG bestehenden Direkt- oder UKassen-Zusage in einem ersten Schritt
auf den neuen ArbG gem. § 4 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG zu iibertragen, was zur An-
wendung des erwédhnten § 3 Nr. 55 beim Versorgungsbegiinstigten fithrt und die
komplette Schuldbefreiung des ehemaligen ArbG im Rahmen des § 4 Abs. 2 Be-
trAVG durch Zustimmung des ArbN erméglicht (vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl.
2018, StR A, Rz. 179). In einem zweiten Schritt kann dann die Ubernahme des
Pensionsfonds vom neuen ArbG erfolgen, die gem. § 3 Nr. 66 unter der Vorausset-
zung des § 4e Abs. 3 beim Versorgungsbegiinstigen stfrei ist.

Il. Verteilung der Leistungen liber zehn Jahre (Abs. 3 Satz 1)

1. Verhaltnis von Abs. 3 zu Abs. 1 und Begriff des Steuerpflichtigen

Die Voraussetzungen des Abs. 1 sind auch fiir Abs. 3 relevant (vgl. Anm. 30 und
43; aA Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR A, Rz. 179b). Zwar ist Abs. 3 lex spe-
cialis zu Abs. 1 (vgl. Anm. 40), jedoch nur in der Wirkung. Wird namlich der An-
trag 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 Pensionsfonds geleisteten
Mitteltransfer um einen Beitrag iSd. Abs. 1 (vgl. Anm. 42), dessen Abzugsfahigkeit
als BA die Erfiillung der dort kodifizierten Voraussetzungen (vgl. Anm. 11{f.) er-
fordert. Es wiirde 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 jenen Antrag Relevanz hat-
ten. Bei (teilweiser) Ubernahme einer Versorgungsverpflichtung bzw. -anwart-
schaft durch einen Pensionsfonds ist Abs. 1 also unabhéngig davon zu beachten,
ob der Mitteltransfer sofort oder iiber 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
Pensionsfonds iSd. § 236 VAG (vgl. Anm. 14ff.) und die Festlegung einer Ver-
pflichtung (vgl. Anm. 24) bzw. die Abdeckung von Fehlbetrigen (vgl. Anm. 25).

Somit sind nach Abs. 3 auch die Voraussetzungen des Abs. 2 zu beachten (vgl.
Anm. 30ff.), denn dieser ist das Fundament fiir Abs. 1, der seinerseits die Grund-
lage fiir Abs. 3 darstellt. Daher sind die Abs. 2 und 3 gleichzeitig auch lex specialis
zu § 4 Abs. 4.

Begriff des Steuerpflichtigen: Statt , Trigerunternehmen®, wie in Abs. 1 und 2,
verwendet Abs. 3 den Begriff ,,Steuerpflichtiger”. Der Gesetzgeber will damit of-
fenbar zum Ausdruck bringen, dass eine Ubernahme durch den Pensionsfonds
nicht nur vom (aktuellen) ArbG mdéglich ist (zwar konnen ArbG und Tréigerunter-
nehmen auseinanderfallen, vgl. Anm. 20f., dies ist jedoch in praxi der seltene Aus-
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nahmefall). Vielmehr kénnen auch ehemalige ArbG Stpfl. iSd. Abs. 3 sein, zB
wenn der Versorgungsbegiinstigte mit unverfallbarer Anwartschaft zum Ubernah-
mezeitpunkt aus dem Dienstverhiltnis bereits ausgeschieden ist oder die Versor-
gungsleistungen bereits laufen. Auch Nicht-Unternehmen konnen Stpfl. iSd.
Abs. 3 sein, zB ein ehemaliger Einzelunternehmer, der sein Unternehmen verkauf-
te, der die Bezieher laufender Betriebsrenten, die nach dem Betriebsiibergang iSv.
§ 613a BGB bei ihm verblieben, versorgt und der nun eine Ubertragung der daraus
resultierenden Versorgungsverpflichtungen auf einen Pensionsfonds vornimmt;
auch in seinem Fall passt der Begriff ,, Tragerunternehmen® nicht.

2. Antragsbezogenes Wahlrecht

Auf Antrag kann eine Verteilung der fiir die Ubernahme (vgl. Anm. 40) erforder-
lichen Mittel als Betriebsausgaben tiber zehn Jahre erfolgen (antragsbezogenes
Wabhlrecht als gesetzliche Billigkeitsregelung, vgl. FG Miinchen v. 4.10.2017 - 6 K
3285/14, EFG 2018, 1022 unter 1.b.aa der Entscheidungsgriinde = Rz. 21). Das
Wort ,kann® und das Lex-specialis-Verhéltnis des Abs. 3 zu Abs. 1 und § 4 Abs. 4
(vgl. Anm. 40) offenbaren, dass ohne diesen Antrag der Abzug der fiir die Uber-
nahme erforderlichen Mittel als BA in einer Summe im Wj. der Filligkeit bzw.
Zahlung erfolgen muss (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBI. I
2006, 709, Rz. 6 letzter Satz; FG Ba.-Wiirtt. v. 23.9.2014 - 5 K 809/12, juris, rkr. un-
ter Abs.5 der Entscheidungsgriinde; Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl.
2019, Bd.II, Kap. 30, Rz. 34 und Kap. 33, Rz. 14; Korn, NWB 18/2020, 1310
[1311]). Dies ist auch aus anderem Blickwinkel zwingend: Ohne jenen Antrag
kann die StFreiheit des § 3 Nr. 66 beim Versorgungsbegiinstigten nicht greifen
(vgl. BMF v. 26.10.2006 — IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBl. I 2006, 709, Vorspann;
BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - S 2333/17/10002, 2017/0989084, BStBI. I 2018, 147,
Rz. 56; vgl. auch Anm. 40) mit der Folge des Lohnzuflusses beim Versorgungsbe-
glnstigten (vgl. BMF v. 4.7.2017 - IV C 5 - §2333/16/10002, 2017/0581849,
BStBL. I 2017, 883, Rz. 2). Wire nun der BA-Abzug in Ermangelung des Antrags
gar nicht moéglich (dies behauptet Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 10),
kdme es dennoch zur vollen Versteuerung beim Versorgungsbegiinstigten; diese
Durchbrechung des Korrespondenzprinzips hat der Gesetzgeber nicht gewollt (aA
Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 10). Ohne Antrag sind dariiber hinaus
die Voraussetzungen des Abs.1 (und damit auch wieder die des Abs. 2, vgl.
Anm. 30) zu erfiillen, da es sich ja um ,,Beitrage an einen Pensionsfonds“ handelt
(vgl. Anm. 11, wonach auch Einmalbeitrdge unter Abs. 1 fallen), der Sonderfall des
Abs. 3 jedoch nicht gegeben ist.

Antrag iSd. Gesetzeswortlautes ist eine an das zustdndige Finanzamt (vgl. in nach-
folgender Aufstellung vorgenommene Prézisierung) zu ibermittelnde Willenséu-
Berung, dass der Steuerpflichtige (vgl. Anm. 41) die insgesamt erforderlichen Leis-
tungen an den Pensionsfonds (vgl. Anm. 43) ab dem dem Ubertragungszeitpunkt
folgenden Wj. iber zehn Wje. hinweg gleichmafig verteilt als BA abziehen moch-
te. Der Antrag ist an keine Form gebunden (vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018,
StR A, Rz. 180h). Konkludentes Handeln dergestalt, dass im Ubernahmejahr die
Leistungen an den Pensionsfonds nicht als steuerlicher Aufwand geltend gemacht
oder auflerbilanziell wieder hinzugerechnet werden (vgl. Anm. 47), soll dem An-
tragserfordernis gentigen (vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR A, Rz. 180h;
Gosch/Greger in K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. D 21). Ein konkludenter Antrag ist uE
hingegen nicht zuldssig, da der Gesetzgeber die Antragsvoraussetzung ansonsten
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nicht explizit in den Wortlaut des Abs. 3 Sdtze 1 und 2 hitte integrieren miissen.
Dies gilt umso mehr, als der Antrag gem. Abs. 3 Satz 2 unwiderruflich ist und da-
riiber hinaus den jeweiligen Rechtsnachfolger bindet; derartige Rechtswirkungen
konnen nicht alleine von einer buchhalterischen Entscheidung abhéingig gemacht
werden. Dies gilt umso mehr, als jener Antrag gem. § 3 Nr. 66 EStG konkrete Aus-
wirkungen auf die Steuerpflicht des Versorgungsbegiinstigten im Ubertragungs-
jahr hat und die Formulierung jener Vorschrift ,wenn ein Antrag nach ... § 4e Ab-
satz 3 gestellt worden ist“ darauf hindeutet, dass Konkludenz nicht ausreicht. Le.
gilt fiir die Antragstellung:

P Personenbezug: Der Antrag ist personenbezogen, darf also vom iibertragenden
Unternehmen fiir jeden einzelnen Versorgungsbegiinstigten unterschiedlich ge-
handhabt werden; dies ldsst sich aus dem Gesetzeswortlaut des Abs. 3 Satz 1,
der von ,einer bestehenden Versorgungsverpflichtung oder Versorgungsan-
wartschaft spricht, schlieflen (vgl. Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl.
2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 55). Die insgesamt erforderlichen Leistungen an einen
Pensionsfonds vom Gesetzgeber zum Gegenstand des Antrags zu machen, steht
jener Personenbezogenheit nicht entgegen. Diese Formulierung in Abs. 3 Satz 1
bezieht sich ndmlich nicht auf die Summe aller vom Triagerunternehmen auf
den betreffenden Pensionsfonds tiibertragenen Versorgungsverpflichtungen
oder Versorgungsanwartschaften, sondern auf die von jenem Pensionsfonds fiir
jede einzelne Versorgungsverpflichtung bzw. Versorgungsanwartschaft bean-
spruchte Summe von Leistungen (Abs. 3 Satz 1: ,,die insgesamt erforderlichen
Leistungen ... einer bestehenden Versorgungsverpflichtung oder Versorgungs-
anwartschaft®), dh. simtlicher Beitrdge, nachtréglicher Beitrage und Nach-
schiisse (vgl. ausfithrl. Anm. 43 ,bei den insgesamt erforderlichen Leistungen®)
fiir jeden einzelnen Versorgungsbegiinstigten (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2
- $2144 - 57/06, BStBL. I 2006, 709, Rz. 6 Sétze 2f.; Hofer/ Veit/ Verhuven, Be-
trAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. I, Kap. 30, Rz. 53f.). Fiir Personen, die unter § 17
Abs. 1 Satz 2 BetrAVG fallen (vgl. Anm. 16), macht der Antrag keinen Sinn, da
diese zwar von § 4e, nicht jedoch von § 3 Nr. 66 erfasst sind (vgl. Anm. 16).

» Zustindiges Finanzamt ist das BSFA (vgl. Heger in Bliimich, §4e Rz.53
[153. Aufl./2020]; Hofer in LBP, § 4e Rz. 47 [2/2020]) wegen der aus § 3 Nr. 66
resultierenden Istl. Folgen; dies gilt auch dann, wenn das Tridgerunternehmen
selbst steuerbefreit ist (vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR C, Rz. 121).
Eine Ablehnung des Antrags durch das FA bei Erfiillung der Voraussetzungen
des Abs. 3 (vgl. auch Anm. 41) ist nicht méglich (vgl. auch Hofer/Veit/Verhu-
ven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 68; Karst/Heger, BB 2013,
1259; aA Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 10, der eine Ablehnung
nicht ausschlief3t, allerdings ohne Begr.). Eine Genehmigung des Antrags durch
die FnVerw ist nicht erforderlich (vgl. Heger in Bliimich, §4e Rz.53
[153. Aufl./2020]).

» Bindungswirkung des Antrags (vgl. auch BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17,
BStBL. IT 2020, 264, Rz. 17; BFH v. 20.11.2019 - XI R 42/18, BStBL. IT 2020, 271,
Rz.25): Der Antrag ist bindend, auch fiir den Rechtsnachfolger (Abs. 3 Satz 2
Halbs. 2, vgl. Anm. 48) des Stpfl. (vgl. zum Begriff Anm. 41). Ein Widerruf
bzw. eine nachtrigliche Riicknahme ist nicht moglich (Abs. 3 Satz 2 Halbs. 1,
vgl. Anm. 48), da der Antrag tiber § 3 Nr. 66 Rechtsfolgen fiir die Besteuerung
Dritter — des Versorgungsbegiinstigen — hat und die Unwiderruflichkeit somit
unmittelbar mit Stellung des Antrags eintritt, dh. mit Zugang beim zustdndigen
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FA und nicht erst mit Bestandskraft der Veranlagung des Stpfl. oder der Einrei-
chung der Bilanz (vgl. Dernberger in Frotscher/Geurts, § 4e Rz. 14b [10/2015]).
Die Antragstellung muss erfolgt sein, bevor die Aufwandsberiicksichtigung be-
standskriftig wird (vgl. FG Ba.-Wiirtt. v. 23.9.2014 - 5 K 809/12, juris, rkr., un-
ter Abs. 5 der Entscheidungsgriinde; Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR C,
Rz. 122; aA Hofer in LBP, § 4e Rz. 47 [2/2020], der den Wortlaut des § 3 Nr. 66
so interpretiert, dass die Antragstellung vor dem Mitteltransfer an den Pensi-
onsfonds realisiert sein muss). Wird der Antrag tatsichlich vor der Ubernahme
durch den Pensionsfonds gestellt, konnen die Rechtsfolgen des Abs.3 nur
durch Unterlassen der Ubernahme vermieden werden (vgl. Hofer in LBP, § 4e
Rz. 47 [2/2020]).

» Spitestens darf der Antrag im Einspruchsverfahren gestellt werden bzw. in der
letzten miindlichen Verhandlung im finanzgerichtlichen Klageverfahren, wobei
Einspruch und Klage mit dem alleinigen Ziel der — nachtraglichen — Antragstel-
lung in Ermangelung der erforderlichen Beschwer bzw. Rechtsverletzung ($ 350
AO, § 40 Abs. 2 FGO) nicht zuldssig sind (vgl. FG Ba.-Wiirtt. v. 23.9.2014 - 5 K
809/12, juris, rkr.; Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR C, Rz. 122; Gosch in
Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 10).

» Rechtzeitige Antragstellung durch das Triagerunternehmen in obigem Sinne je-
doch nach Eintritt der Bestandskraft des betreffenden Steuerbescheids des Ver-
sorgungsbegiinstigten ermoglicht Letzterem die Beantragung der Anderung je-
nes Bescheids und damit die Anwendung des § 3 Nr. 66 infolge eines riickwir-
kenden 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 Entscheidungsgriinde; Blomeyer/Rolfs/
Otto, 7. Aufl. 2018, StR C, Rz. 123).

3. Insgesamt erforderliche Leistungen an einen Pensionsfonds

Leistungen: Statt ,Beitrage“, wie in Abs. 1 und 2, verwendet Abs. 3 den Begriff
»Leistungen“. Daraus wird geschlossen, dass die Voraussetzungen des Abs. 1 fiir
Abs. 3 nicht gelten (vgl. Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR A, Rz. 179b). Dies
Ansicht ist nicht haltbar (vgl. Anm. 41). Von ,,Leistungen® spricht der Gesetzgeber
vielmehr regelmiflig beim Mitteltransfer, wenn dieser der Ablosung bestehender
Verpflichtungen dient, so zB in § 3 Nr. 65 Buchst. b in Zusammenhang mit der Li-
quidationsversicherung und in § 3 Nr. 66. Zwecks Vereinheitlichung mit dem kor-
respondierenden § 3 Nr. 66 (vgl. Anm. 40) verwendet Abs. 3 daher auch den Be-
griff , Leistungen®.

Einmalbeitrige: Leistungen sind regelméflig Einmalbeitrage (vgl. Hofer/Veit/Ver-
huven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 24, 27f. und 35), da der Pensi-
onsfonds lediglich die bis zum Ubernahmezeitpunkt erdiente (unverfallbare) An-
wartschaft (past service) bzw. die bereits laufenden Versorgungsleistungen tiber-
nehmen darf (vgl. Anm. 45). Allerdings ermdglichen zahlreiche Anbieter auf
Wunsch auch die Verteilung des Einmalbeitrags tiber mehrere Jahre.

Insgesamt erforderlich: Bei den insgesamt erforderlichen Leistungen handelt es
sich um die Gesamtheit der fiir die Ubernahme erforderlichen Beitrige, also auch
um spatere Nachschusszahlungen, die sich bei Vertragsverhiltnissen ohne versi-
cherungsférmige Garantie (vgl. Anm. 17 und 19) an den Erstaufwand bei Bedarf
anschliefSen (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBL. I 2006, 709,
Rz. 6; Hofer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 49; Dern-
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berger in Frotscher/Geurts, § 4e Rz. 14e und 14h [10/2015]). Der Antrag gilt sowohl
fir den Erstaufwand als auch fiir simtliche Nachschiisse und Fehlbetriage (vgl.
BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBl. I 2006, 709, Rz. 6). Der Stpfl.
kann also die Ratio des Abs. 3 nicht teilweise umgehen, indem er fiir den Erstauf-
wand die Zehn-Jahres-Verteilung begehrt und fiir den Folgeaufwand nicht (vgl.
Hofer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 49f.). Dies ist
bedauerlich, wenn Fehlbetrége, ,,zur Wiederherstellung einer angemessenen Kapi-
talausstattung nach unvorhersehbaren Verlusten oder zur Finanzierung der Ver-
stirkung der Rechnungsgrundlagen aufgrund einer unvorhersehbaren und nicht
nur voriibergehenden Anderung der Verhiltnisse“ dienen und damit unter § 19
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 Buchst. b bzw. - in der Rentenbezugszeit — Buchst. ¢ fal-
len, weil diese dann beim Versorgungsbegiinstigten gar nicht stbar sind (vgl. dazu
Anm. 24 und ausfithrl. § 19 Anm. 334) und es daher insoweit der Freistellungs-
norm des § 3 Nr. 66 und damit auch des Antrags iSv. § 4e Abs. 3 Satz 1 gar nicht
bediirfte (vgl. auch Hofer/Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30,
Rz. 50). Sicherungsbeitrage iSv. § 23 Abs. 1 BetrAVG, die beim Versorgungsbe-
glinstigten unter § 3 Nr. 63a fallen, sind keine derartigen Leistungen, da es sich um
Betrige handelt, die zugunsten eines Kollektivs geleistet und den einzelnen Versor-
gungsbegiinstigten nicht unmittelbar gutgeschrieben oder zugerechnet, sondern
zunéchst zur Absicherung der reinen Beitragszusage gem. § 1 Abs. 2 Nr. 2a Be-
trAVG genutzt werden; damit fehlt es an der erforderlichen Personenbezogenheit
(vgl. dazu Anm. 42).

Pensionsfonds: Der Begriff deckt sich mit demjenigen des Abs.1 (vgl
Anm. 141f, 41).

4. Teilweise oder vollstindige Ubernahme

Ubernahme: Abs. 3 spricht zunichst von ,,Ubernahme®, im weiteren Verlauf in
Zusammenhang mit der zeitlichen Dimension von ,,Wirtschaftsjahr der Ubertra-
gung®. Der arbeitsrechtl. korrekte Begriff lautet ,,Ubertragung“. Das Betriebsren-
tengesetz verwendet ,,Ubernahme® nur, wenn ein neuer ArbG eine bisherige Ver-
sorgungszusage in unveranderter Form fortfithrt (§4 Abs.2 Nr.1 BetrAVG).
Wird die bisherige hingegen durch eine wertgleiche neue Versorgung gegen Zah-
lung eines entsprechenden Ubertragungswerts abgeldst, spricht § 4 Abs. 2 Nr.2
BetrAVG - allerdings nur im Falle des ArbG-Wechsels und daher auch nur in Zu-
sammenhang mit Anwartschaften - von ,,Ubertragung®. In analoger Anwendung
des § 4 Abs. 2 Nr. 2 BetrAVG verwenden auch FinVerw. und Literatur die Uber-
tragung als einschlagigen Begriff (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06,
BStBL. I 2006, 709; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBl. I 2015,
544, jeweils durchgingig; Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd.II,
Kap. 30, Rz. 23ff;; Hofer in LBP, § 4e Rz. 381f. [2/2020]; Dernberger in Frotscher/
Geurts, § 4e Rz. 13ff. [10/2015]; uneinheitlich: Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018,
StR A, Rz. 1791,; Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 11).

Teilweise oder vollstindig darf die Ubertragung der Versorgungsverpflichtung
oder -anwartschaft gem. Abs. 3 sein. Eine teilweise Ubertragung iiberfithrt nicht
alle Leistungsversprechen - zB nur Altersversorgung unter Ausschluss der Hinter-
bliebenenleistung und/oder des Invaliditdtsrisikos — oder ein bestimmtes Leis-
tungsversprechen betragsmaflig nur zT (vgl. Dernberger in Frotscher/Geurts, § 4e
Rz. 14f [10/2015]). Dies kann daran liegen, dass der Pensionsfonds bestimmte
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Leistungen (zB bei Invaliditdt) nicht abdeckt oder Liquiditdtsabfliisse des Stpfl.
(vgl. Anm. 41) begrenzt werden miissen (vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 46 [2/2020]).

Folgeiibertragungen nach erstmaliger teilweiser Ubertragung erfordern uE eine
jeweilige erneute Antragstellung (glA wohl Hdfer in LBP, § 4e Rz. 50 [2/2020]), da
es sich nicht um ,insgesamt erforderliche® Leistungen iSd. Anm. 42 handelt. In
letzterem Falle handelt es sich um ein Beitragsvolumen, welches sich tiber einen
Zeitraum - zB in Form von Nachschusszahlungen oder laufenden Beitrdgen - ver-
teilt, und der Finanzierung eines bestimmten Ubertragungsvolumens dient; da die
Beitrdge bzw. Nachschiisse zusammengehoren, ist lediglich ein Antrag erforder-
lich. 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 Formulierung der Rz. 6
des BMF v. 26.10.2006 (BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBI. I 2006,
709) nicht gedeckt sind.

5. Bestehende Versorgungsverpflichtung oder Versorgungsanwartschaft

Versorgungsverpflichtung: Sie liegt vor, wenn der Versorgungsfall bereits einge-
treten ist, die Rentenzahlung also begonnen hat (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 -
S 2144 - 57/06, BStBL I 2006, 709, Rz. 1).

Versorgungsanwartschaften konnen unverfallbare Anwartschaften bereits vorzei-
tig ausgeschiedener Versorgungsberechtigter (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 -
S 2144 - 57/06, BStBI. 12006, 709, Rz. 1) oder Anwartschaften aktiver Beschaftigter
(vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBI. I 2006, 709, Rz. 2; BMF v.
10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. 1 2015, 544, Rz. 1) sein.

Bestehend: Es muss sich um bestehende Versorgungsverpflichtungen bzw. Versor-
gungsanwartschaften handeln; daraus schlief3t die FinVerw., dass die Antragstel-
lung nach Abs. 3 im Falle der beim Stpfl. (vgl. Anm. 41) aktiv Beschaftigten nur
fir bereits erdiente Versorgungsanwartschaften (past service) zuldssig sei (vgl.
BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBl. 1 2006, 709, Rz. 2; BMF v. 10.7.
2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 1; BMF v. 6.12.2017 - IV
C 5 - $2333/17/10002, 2017/0989084, BStBL. I 2018, 147, Rz. 56); die Rspr. hat
diese Verwaltungspraxis bisher nicht infrage gestellt (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI
R 52/17, BStBL. II 2020, 264; BFH v. 20.11.2019 - XI R 42/18, BStBL. II 2020, 271).
Weder Gesetzeswortlaut (,bestehende“ Versorgungsanwartschaft) noch -zweck
lassen uE jene Interpretation der FinVerw. zu (vgl. Hdfer/Veit/Verhuven, Be-
trAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 35; Heeg/Schramm, DStR 2007, 1706;
aA Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR C, Rz. 116); dies gilt umso mehr, da der
Gesetzgeber das Attribut ,,bestehend® nicht nur auf die Versorgungsanwartschaft,
sondern auch auf die bereits laufende Versorgungsverpflichtung bezieht. Hatte der
Gesetzgeber den Antrag tatsichlich auf den erdienten Teil beschrinken wollen,
hitte er wohl die Formulierung ,,... einer im Zeitpunkt der Ubernahme bereits be-
stehenden Versorgungsanwartschaft ...“ gewidhlt. Mit dem tatsdchlich gewdhlten
Wortlaut, ,,bestehend®, wollte der Gesetzgeber jedoch offensichtlich vermeiden,
dass in engem zeitlichen Zusammenhang zum Ubertragungszeitpunkt zugesagte
Pensionsverpflichtungen den Vorteil des § 3 Nr. 66 — dessen Wortlaut verwendet
ebenfalls ,bestehend - nutzen konnen, da es sich bei ihnen um verkappte neue
Pensionsfonds-Zusagen handelt, die korrekterweise nur den § 3 Nr. 63 nutzen
diirfen. Unter ,,bestehend” kann daher nur ,,rechtswirksam vorhanden® verstanden
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werden und unter ,, Versorgungsanwartschaft® der vollstindige Anspruch auf spi-
tere Leistung; zur ausfiihrlichen Diskussion in diesem Zusammenhang vgl. Hofer/
Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 35ff.). Nach dem Ge-
setzeszweck des AVmG (vgl. Anm. 2) soll sich der ArbG vollstindig von seiner Di-
rekt- oder UKassen-Zusage durch Ubertragung auf einen Pensionsfonds trennen
konnen (vgl. BTDrucks. 14/5150, 34 und 44ff; Meier/Bdtzel, DB 2004, 1437
[1440]; Friedrich/ Weigel, DB 2004, 2282 [2284]; Hdifer/Veit/Verhuven, BetrAVG,
20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 35). Allerdings ldsst sich die Haltung der Fin-
Verw. verstehen, da sie wohl auch Missbrauchen 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 fiir die Ubertragung der vollstindigen, nicht lediglich der erdienten, Ver-
sorgungsanwartschaft kann beim Unternehmen komplett als BA abgezogen wer-
den (vgl. Anm. 42; aA Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 10). Dies ergibt
sich uE eindeutig aus der Tatsache, dass die Einschrankung der FinVerw. auf den
past service ausschliellich in Zusammenhang mit Abs. 3 und § 3 Nr. 66 gilt (vgl.
die Formulierungen in BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBL. I 2006,
709, Vorspann; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBl. I 2015, 544,
Rz. 1; BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - S 2333/17/10002, 2017/0989084, BStBL. I 2018,
147, Rz. 56), beide jedoch ohne jenen Antrag nicht zur Anwendung kommen.

Zahlungen an den Pensionsfonds fiir kiinftig noch zu erdienende Anwartschaf-
ten (future service) sind nach Auffassung der FinVerw. ausschliefllich im Rahmen
des § 3 Nr. 63 Istfrei (vgl. BMF v. 26.10.2006 — IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBL. I
2006, 709, Rz. 3; BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - §2333/17/10002, 2017/0989084,
BStBL. I 2018, 147, Rz. 56), fallen also nach dieser Meinung, die nicht geteilt wird
(vgl. ausfihrl. Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd.II, Kap. 30,
Rz. 35ft.), nicht unter § 3 Nr. 66, so dass ein Antrag iSv. Abs. 3 auch nicht gestellt
werden kann. Eine Ausnahme ldsst die FinVerw. lediglich in Bezug auf Anpassun-
gen iSv. § 16 BetrAVG zu, soweit sie auf den bei Ubertragung erdienten Teil der
Anwartschaft entfallen (s. unten ,,Kiinftige Rentenanpassungen ...“).

Hahe des erdienten Teils einer Versorgungsanwartschaft (past service) eines ak-
tiv Beschiftigten im Ubertragungszeitpunkt: Sie berechnet sich nach Auffassung
des BMF v. 26.10.2006 (IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBI. I 2006, 709, Rz. 4 und 5)

- Zumindest nach dem gem. § 2 Abs. 1 BetrAVG quotierten Versorgungsanteil
(sog. m/n) im Falle der bislang vereinbarten Leistungszusage bzw. der erreich-
ten Anwartschaft auf Leistungen iSv. § 2 Abs. 5 BetrAVG im Falle einer bei-
tragsorientierten Leistungszusage (vgl. auch BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 -
S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 3, 9 und 12).

- Ist der Quotient aus Teilwert gem. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 und Barwert der
kiinftigen vollen Pensionsleistungen (sog. Quotienten-Methode) hoher als obi-
ger Mindest-past-service, darf der hohere Wert gem. Quotienten-Methode an-
gesetzt werden (vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S2144/07/10003, BStBL. I
2015, 544, Rz.9, wo die Quotienten-Methode als Wahlrecht definiert ist; aA
Hofer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. I, Kap. 30, Rz. 39, der da-
von ausgeht, dass die FinVerw automatisch das Maximum aus beiden Werten
gelten ldsst), welcher allerdings nur fiir vor dem 1.1.2016 erfolgte Ubertragun-
gen zuldssig ist (vgl. nachfolgender Absatz). Nach Auffassung des BMF sind je-
ner Teilwert und Barwert jeweils ermittelt auf den Ubertragungszeitpunkt zu
ermitteln (vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544,
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Rz. 5; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 9).
Da jedoch eine Berechnung des Teilwertes lediglich zum jeweiligen Bilanzstich-
tag erfolgt und die zuletzt gem. § 6a EStG gebildete Pensionsriickstellung fiir
Zwecke des § 4e Abs. 3 Satz 3 EStG weder bis zum unterjihrigen Ubertragungs-
stichtag fortzuschreiben noch auf diesen Zeitpunkt zu erstellen ist (vgl. BFH v.
20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL II 2020, 264, Rz. 21 bis 28 und 32; BFH v.
20.11.2019 - XI R 42/18, BStBL. II 2020, 271, Rz. 29; vgl. auch Anm. 49), kann
die Berechnung beider Werte lediglich fiir den dem Ubertragungszeitpunkt un-
mittelbar vorangegangenen Bilanzstichtag in Betracht kommen (vgl. zur Pro-
blematik auch Hdfer/Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30,
Rz. 39 und 48). Die Finanzdmter lassen die Quotienten-Methode als Alternativ-
form zur Berechnung des past service jedoch nicht allgemein, sondern nur
dann zu, wenn das Trédgerunternehmen auch tatsichlich den mit ihr errechne-
ten past service auf den betreffenden Pensionsfonds iibertrégt.

Beispiel: Ist der zum Ubertragungszeitpunkt iSv. § 2 Abs. 5 BetrAVG erdiente Teil
einer beitragsorientierten Leistungszusage 52% der zugesagten Vollanwartschaft
auf 500 € monatliche Alters- und Invalidenrente und betragen der Teilwert i.S.v.
§ 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 36.000 € und der Barwert der kiinftigen vollen Pensions-
leistungen 60.000 €, jeweils ermittelt zu dem dem Ubertragungszeitpunkt unmit-
telbar vorangegangenen Bilanzstichtag, wodurch sich ein Quotient in Hoéhe von
60% ergibt, diirfen nach Meinung der FinVerw 60% der Anwartschaft auf monatli-
che Alters- und Invalidenrente, d.h. 300 € auf den Pensionsfonds iibertragen wer-
den.

Beide Methoden finden keine gesetzliche Grundlage in § 4e und sind daher will-
kirlich (vgl. ausfithrl. mit Rechenbeispielen Hofer/Veit/ Verhuven, BetrAVG,
20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 35ff.). Die sog. Quotienten-Methode ist jedoch
nach Meinung der FinVerw. nur fiir vor dem 1.1.2016 erfolgte Ubertragungen zu-
lissig (vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 1);
ihre Abschaffung fiir Ubertragungen, die nach dem 31.12.2015 erfolgen, unter-
streicht die Willkiir jener Regelungen.

Kiinftige Rentenanpassungen kiinftiger laufender Leistungen auf Basis des § 16
BetrAVG, welche auf zum Zeitpunkt der Ubertragung bereits erdiente Versor-
gungsanwartschaften entfallen, diirfen nach Meinung der FinVerw. aus Vereinfa-
chungsgriinden fiir Verpflichtungen, die einer Anpassungspriifungspflicht gem.
§ 16 Absatz 1 BetrAVG unterliegen, in Form einer jéhrlichen pauschalen Erho-
hung von bis zu 1 % bei der Berechnung der bereits erdienten Anwartschaft be-
riicksichtigt werden (vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBI. I
2015, 544, Rz. 2). Fir im arbeitsrechtl. Sinne beherrschende GesGf. und andere
Personen, die nicht unter das BetrAVG, jedoch unter § 236 Abs. 4 VAG fallen (vgl.
Anm. 16), darf die kiinftige Rentenanpassung daher nach dem Wortlaut jenes
BMF-Schreibens auch dann nicht zur Erhéhung des past service dienen, wenn sie
vertraglich fest vereinbart ist, zB iHv. 1 % p.a. Diese Ungleichbehandlung verst6f3t
gegen den Grundsatz der Steuergerechtigkeit.

Abinderung der Zusage: Wird die zu {ibertragenden Zusage abgedndert, da zB
aufgrund des Alters oder des Gesundheitszustands des Versorgungsberechtigten
der Pensionsfonds keine Berufsunfahigkeitsabsicherung mehr anbieten kann oder
die Struktur der Zusage nicht identisch im Pensionsfondstarif abbildbar ist, muss
der Barwert des rechnerisch tibertragungsfihigen past service ermittelt und mit
dem Barwert der auf den Pensionsfonds iibertragenen Versorgung verglichen wer-
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den; Letzterer darf Ersteren nicht tibersteigen (vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 -
S 2144/07/10003, BStBL. 12015, 544, Rz. 4), weil ansonsten mehr als der past service
tibertragen wiirde. Der Barwertvergleich ist auf Basis aktueller, stl. anerkannter
Rechnungsgrundlagen fiir die Bewertung von Pensionsverpflichtungen gem. § 6a
vorzunehmen (vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015,
544, Rz. 4).

Steigerungszusagen: Jener Barwertvergleich ist entbehrlich bei sog. Steigerungszu-
sagen (zugesagten Leistungen erhohen sich mit der Dienstzeit), wenn ein konstan-
ter Rentenanspruch auf Basis des past service der Altersrente auf den Pensions-
fonds tibertragen wird (vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBI. I
2015, 544, Rz. 10 mit Beispiel).

6. Verteilungszeitraum

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 Pensi-
onsfonds (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBL I 2006, 709,
Rz. 7).

Verteilungszeitraum: In den folgenden zehn Wirtschaftsjahren sind die an den
Pensionsfonds transferierten Leistungen (vgl. Anm. 43) zum BA-Abzug zu ver-
teilen. Der zehnjihrige Verteilungszeitraum beginnt in dem dem Wj. der Uber-
tragung folgenden Wj. (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBI. I
2006, 709, Rz. 7). Eine Verkiirzung oder Verldngerung dieses Zeitraums, zB durch
Erhéhung oder Verminderung der als BA abzugsfihigen Teilbetrdge, ist unzuléssig
(vgl. Hofer in LBP, § 4e Rz. 49 [2/2020]).

Nachschusszahlung: Fiir die Verteilung einer moglichen Nachschusszahlung (vgl.
Anm. 43) gilt dasselbe, dh., jede Nachschusszahlung unterliegt automatisch der
Verteilung iiber zehn Jahre, da der urspriingliche Antrag auch fiir jene spéteren
Zahlungsverpflichtungen gilt (vgl. Anm. 43); dabei ist es unerheblich, ob die Nach-
schussverpflichtung noch innerhalb des urspriinglichen Zehnjahreszeitraums (be-
ginnend im Wj. der Ubertragung der Versorgungsverpflichtung bzw. -anwart-
schaft) oder erst zu einem spiteren Zeitpunkt entsteht (vgl. BMF v. 26.10.2006 —
IV B 2 - §2144 - 57/06, BStBL I 2006, 709, Rz. 7; aA Gosch in Kirchhof, 19. Aufl.
2020, § 4e Rz. 11), vgl. dazu das ausfiihrliche Zahlenbeispiel in BMF v. 26.10.2006
-IVB2-S2144 - 57/06, BStBL. I 2006, 709, Rz. 8.

Wiederholte Teiliibertragungen erfordern jeweils eine erneute Antragstellung
(vgl. Anm. 44). Fiir jede Teiltibertragung gelten die obigen Ausfithrungen entspre-
chend, auch fiir solche Teiliibertragungen, die ihrerseits Nachschussverpflichtun-
gen auslosen. Nur wenn fiir eine bestimmte Teiliibertragung ein Antrag iSv. Abs. 3
gestellt worden ist, muss der dieser Teiliibertragung zuzuordnende Nachschuss
ebenfalls tiber zehn Jahre beziiglich des BA-Abzugs verteilt werden.

7. GleichméaBige Verteilung als Betriebsausgaben

Wirtschaftsjahr der Ubertragung: In diesem Wj muss der Stpfl. bei Antragstel-
lung iSv. Abs. 3 die an den Pensionsfonds zu erbringende bzw. gezahlte Leistung
inklusive der Nachschiisse (vgl. Anm. 43 und 46), welche in der GuV als Aufwand
gebucht wurden, auflerbilanziell dem stl. Gewinn hinzurechnen (vgl. BMF v.
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26.10.2006 - IV B 2 — S 2144 - 57/06, BStBL I 2006, 709, Rz. 8), soweit sie gem.
Abs. 3 Satz 1 bzw. Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 in den dem Wj. der Ubertragung folgen-
den zehn Wj. gleichmif3ig verteilt — ebenfalls auf8erbilanziell - als BA abzuziehen
sind. Der BFH hat die alternative formale Behandlung mithilfe eines aktiven RAP
innerhalb des steuerbilanziellen Jahresabschlusses, wie sie von der Literatur teilweise
als zuldssig erachtet wird (vgl. Ahrend/Forster/RofSler, Steuerrecht der betrieblichen
Altersversorgung, Teil 5a, Rz. 271 [43. Aufl. 2019]; Héfer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG,
20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 75; Seidler in BeckOK EStG, 7. Ed. 2020, § 4e
EStG Rz. 97; Briese, DB 2006, 2424; aA Blomeyer/Rolfs/Otto, 7. Aufl. 2018, StR C,
Rz. 122), ausdriicklich offengelassen (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL I
2020, 264, Rz. 58; BFH v. 20.11.2019 - XI R 42/18, BStBL. II 2020, 271, Rz. 20), damit
aber auch nicht beanstandet. Daher sind uE beide Methoden zuldssig.

Folgejahre: In dem darauffolgenden Wirtschaftsjahr und den folgenden neun
Wirtschaftsjahren (vgl. Anm. 46) ist der dem stl. Gewinn im Wj. der Ubertragung
auflerbilanziell oder mithilfe eines RAP hinzugerechnete Betrag zu je einem Zehn-
tel auflerbilanziell oder per Auflgsung des RAP vom stl. Gewinn jener Folgejahre
als BA abzuziehen (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBI. I 2006,
709, Rz. 8); vgl. zur alternativen korrespondierenden formalen Behandlung mit-
hilfe eines RAP den vorangegangenen Absatz. Die Verteilung erfolgt somit linear;
eine Aussetzung der Verteilung in einzelnen Jahren ist nicht zuléssig, ebenso keine
Verliangerung oder Verkiirzung des Verteilungszeitraums (vgl. Gosch/Greger in K/
S/M, 303.Akt., § 4e Rz. D 35; Anm. 46).

lll. 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 Be-
trieb kraft Erbfolge oder Gesamtrechtsnachfolge (zB nach Umwandlung) tibergeht,
ist somit ebenfalls an den Antrag gebunden (vgl. zur Bindung ausfithrl. 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 (Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1)

a) Pensionsriickstellung nach § 6a ist gewinnerh6hend aufzulésen
(Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 Teil 1)

»Eine Pensionsriickstellung nach § 6a“ ist ,,gewinnerhéhend aufzulésen®, so
lautet die Grundvoraussetzung zur Anwendung des Abs. 3 Satz 3. Zunéchst ist da-
her erforderlich, dass eine Pensionsriickstellung im Ubertragungszeitpunkt, d.h.
am vorangegangenen Bilanzstichtag, auch tatsichlich passiviert ist, ansonsten
kann Abs. 3 Satz 3 nicht angewandt werden. Dabei muss es sich um eine Pensions-
rickstellung in der StBil. handeln, denn Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 fordert, dass eine
Pensionsriickstellung nach § 6a vorhanden sein muss.
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Der Gesetzeswortlaut lisst offen, ob die aufzulosende Pensionsriickstellung
personenbezogen sein muss, dh., ob es sich zwangsweise um die Pensionsriick-
stellung fiir jene Person(en) handelt, deren Direktzusage auf den Pensionsfonds
tibertragen wird, oder ob die Auflésung irgendeiner Pensionsriickstellung iSv. § 6a
zur Erfilllung der Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 3 ausreicht. Da der Ursprung
der Zehnjahresverteilung im fiskalischen Bereich liegt (die Regelung wurde im Ge-
setzgebungsverfahren des AVmG [vgl. Anm. 2] erst im Vermittlungsausschuss auf
Wunsch des BRat [vgl. BRDrucks 331/01] zwecks Vermeidung grof3erer Steueraus-
falle eingefiigt; vgl. auch Gosch in Kirchhof, 19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 10; Hofer/ Veit/
Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 31), muss aus diesem
Blickwinkel die Auflésung irgendeiner Pensionsriickstellung uE gentigen, zumal
Abs. 3 formuliert ,,ist eine Pensionsriickstellung ... aufzulosen® (vgl. Gosch/Greger
in K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. D 37; Dommermuth, FR, 2020, 673 [674]). Die Fin-
Verw. lasst den sofortigen BA-Abzug iSd. Satzes 3 nur insoweit zu, wie die Auflo-
sung der Pensionsriickstellung auf der Ubertragung des past service (vgl. Anm. 45)
beruht (vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S2144/07/10003, BStBlL. I 2015, 544,
Rz. 7f. mit Beispiel; vgl. ausfithrl. unten ,Nur derjenige iibertragungsbedingt auf-
geloste Pensionsriickstellungsteil, der dem past service der tibertragenen Versor-
gungsanwartschaft entspricht). Damit ist die Verbindung zu jener Person, deren
Direktzusage auf den Pensionsfonds iibertragen wird, aus Verwaltungssicht ein-
deutig hergestellt. Dasselbe Erg. resultiert aus der neueren BFH-Rspr., die fordert,
dass bei Auslagerungen auf Pensionsfonds jede Pensionsverpflichtung nach dem
Grundsatz der Einzelbewertung (§ 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB, § 6 Abs. 1 Satz 1 EStG)
fur sich zu betrachten ist (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 42/18, BStBL. II 2020, 271,
Rz. 35f1f.).

Auf die am vorangegangenen Bilanzstichtag gebildete Pensionsriickstellung ist
abzustellen (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBI. II 2020, 264, Rz. 22f.; BFH
v.20.11.2019 - XI R 42/18, BStBL. II 2020, 271, Rz. 16; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 -
S 2144/07/10003, BStBL I 2015, 544, Rz. 6). Weicht der Ubertragungszeitpunkt
vom Bilanzstichtag ab, kommt eine Zugrundelegung der fiktiven Pensionsriickstel-
lung, die zu diesem abweichenden Zeitpunkt mafigebend wire, selbst dann nicht
in Betracht, wenn die an jenem Bilanzstichtag bereits gebildete Riickstellung nicht
aufzulosen, sondern zu erh6hen ist (zB bei einer Erhhung der Pensionsleistungen
nach dem letzten Bilanzstichtag und vor dem Ubertragungszeitpunkt; vgl. BFH v.
20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL II 2020, 264, Rz. 23; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 -
S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 6). Die auf den Zeitraum zwischen dem
vorangegangenen Bilanz- und dem Ubertragungsstichtag entfallende fiktive unter-
jahrige Pensionsriickstellungszufithrung wird somit dem Verteilungsbetrag iSv.
§ 4e Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2 zugeschlagen (vgl. Anm. 56) und ist daher nicht im
Veranlagungs- bzw. Erhebungszeitraum der Ubertragung sofort steuermindernd
abziehbar (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL. II 2020, 264, Rz. 24). Dies
ist folgerichtig (vgl. auch Briese, FR 2020, 569 [570]), da wihrend des laufenden
Wij. keine (Steuer-)Bilanz zu erstellen ist und aufSerbilanzielle Riickstellungen we-
der handels- noch strechtl. zuldssig sind (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17,
BStBL. IT 2020, 264, Rz. 24); dariiber hinaus lasst die Bewertungsvorschrift des § 6a
Abs. 3 Satz 2 die Berechnung des jeweiligen Teilwerts der Pensionsriickstellung
ausschlieSlich fiir den Schluss des jeweiligen Wj. zu (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R
52/17, BStBL. II 2020, 264, Rz. 25; § 6a Anm. 102; Gosch/Greger in K/S/M, 303.Akt.,
§ 4e Rz. D 37). SchliefSlich entspricht es dem GoB des Stichtagsprinzips, die Pensi-
onsverpflichtung auch fiir Zwecke des § 4e Abs. 3 Satz 3 fiir den Schluss des Wj.
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festzustellen (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL II 2020, 264, Rz. 28). Das
stpfl. Tragerunternehmen hat es allerdings selbst in der Hand, den Ubertragungs-
zeitpunkt derart kurzfristig nach dem Bilanzstichtag zu vereinbaren, dass die fik-
tive unterjahrige Pensionsriickstellungszufithrung Null ist oder so gering wie mog-
lich ausfillt.

b) Betriebsausgabenabzug im Ubertragungsjahr in Hohe der aufgelésten
Riickstellung (Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 Teil 2)

aa) Ubertragung bereits laufender Versorgungsverpflichtungen sowie
unverfallbarer Anwartschaften

Im Wirtschaftsjahr der Ubertragung ist ein voller Betriebsausgabenabzug der
an den Pensionsfonds erbrachten Leistung zuldssig, soweit die zur tibertragenen
Direktzusage gehorende und zum vorangegangenen Bilanzstichtag gebildete Pensi-
onsriickstellung gewinnerhéhend aufzulsen ist (vgl. zu den einzelnen Vorausset-
zungen Anm. 49).

Bei Ubertragung einer bereits laufenden Versorgungsverpflichtung sowie einer
unverfallbaren Anwartschaft, dh. in Fillen, in denen der Versorgungsfall bereits
eingetreten oder der Versorgungsbegiinstigte vor diesem Eintritt mit unverfallba-
rer Anwartschaft aus dem Unternehmen ausgeschieden ist, mindert die insoweit
im Wj. der Ubertragung aufgeldste steuerbilanzielle Pensionsriickstellung unter
den in Anm. 49 dargestellten Voraussetzungen in voller Hohe den ,iibersteigen-
den Betrag®, der gem. Satz 3 Halbs. 2 in den folgenden zehn Wj. gleichmifiig ver-
teilt als BA abzuziehen ist (vgl. Anm. 56), da von dieser Person bei jenem ArbG
keine weiteren Versorgungsanwartschaften mehr erworben werden (vgl. Ahrend/
Forster/RofSler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, Teil 2, Rz. 667 und
Teil 5a, Rz. 279 [43. Aufl. 2019]; Dommermuth, FR, 2020, 673 [675]).

bb) Ubertragung aktiver Anwartschaften

Nur derjenige iibertragungsbedingt aufgeloste Pensionsriickstellungsteil, der
dem past service der iibertragenen Versorgungsanwartschaft entspricht, darf im
Falle der Ubertragung der Anwartschaft eines im Unternehmen noch aktiven Ver-
sorgungsbegiinstigten nach neuerer Meinung der Rspr. und FinVerw. dem soforti-
gen BA-Abzug iSd. Satzes 3 Halbs. 1 zugrunde gelegt werden und zwar auch dann,
wenn das sog. Kombinationsmodell angewandt wird, bei dem die im Rahmen der
Direktzusage gebildeten Pensionsriickstellungen insoweit vollstindig aufzulosen
sind, weil der past service (vgl. Anm. 45) auf einen Pensionsfonds und der future
service auf eine UKasse ausgelagert werden (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17,
BStBL. IT 2020, 264, Rz. 35ff.; BFH v. 20.11.2019 - XI R 42/18, BStBI. II 2020, 271,
Rz. 23 und 30ff;; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544,
Rz. 7f. mit Beispiel; offenbar noch aA: BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/
06, BStBL I 2006, 709, Rz. 8). Dies mag auf den ersten Blick logisch erscheinen,
weil bei der Alternative zum Kombinationsmodell, dh. der Fortfithrung des future
service (vgl. Anm. 45) innerhalb der urspriinglichen Direktzusage, im Falle einer
am vorangegangenen Bilanzstichtag gebildeten Pensionsriickstellung von zB
100000 € und einem future service von zB 40 % nur 60000 € der Pensionsriickstel-
lung (entfallen auf den past service) infolge der Ubertragung auf den Pensions-
fonds aufzulésen sind, da aufgrund § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 eine Restriickstellung
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iHv. 40000 € bestehen bleibt (vgl. das Beispiel in BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 -
S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 8; ebenso: BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/
17, BStBL II 2020, 264, Rz. 43). Zu jener vordergriindigen Logik gesellt sich auch
noch eine Portion vermeintlicher Steuergerechtigkeit, wenn man die Umsetzung
des Kombinationsmodells zeitlich in zwei Phasen spaltet, wobei im ersten Wj. le-
diglich der past service auf einen Pensionsfonds tibertragen wird und erst in einem
spateren Wj. der future service auf eine UKasse: Im ersten Wj. ergeben sich dann
nidmlich genau jene in obigem Beispiel geschilderten Wirkungen; bei spéterer Aus-
lagerung des future service auf die UKasse wire dann die beim Tragerunternehmen
zundchst verbliebene Pensionsriickstellung iSv. § 6a ebenfalls insoweit gewinner-
hohend aufzuldsen, ohne dass die Moglichkeit bestiinde, diese Gewinnwirkung im
Nachhinein durch Saldierung mit dem bereits im ersten Wj. aufgewendeten Pensi-
onsfondsbeitrag zu kompensieren (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL. I
2020, 264, Rz. 43f.). Etwas anderes diirfe sich nach Auffassung des BFH nicht da-
raus ergeben, dass der ArbG im Rahmen des Kombinationsmodells den past ser-
vice der Anwartschaft auf einen Pensionsfonds tibertridgt und im selben Wj., wie in
obigem Beispiel, den noch nicht erdienten Teil auf eine UKasse (vgl. BFH v. 20.11.
2019 - XI R 52/17, BStBL. II 2020, 264, Rz. 44; im Erg. ebenso Gosch in Kirchhof,
19. Aufl. 2020, § 4e Rz. 11; Prost, DB 2009, 2010; aA Hdfer/Veit/ Verhuven, Be-
trAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. 11, Kap. 30, Rz. 43f.; Ahrend/Forster/Rofsler, Steuerrecht
der betrieblichen Altersversorgung, Teil 5a, Rz. 279 [43. Aufl. 2019]; Bredebusch/
Grofmann, DStR 2010, 1441; Stéckler, BB 2018, 1968; Dommermuth, FR, 2020,
673 [676]).

Die Hohe des past service des aufgelosten Pensionsriickstellungsteils errechnet
sich nach Meinung der FinVerw. bei Leistungszusagen auf Basis der ratierlichen,
dh. zeitanteilig erdienten Anwartschaft (auch ,m/n-Wert“ genannt) gem. §2
Abs. 1 BetrAVG, bei beitragsorientierten Leistungszusagen und Entgeltumwand-
lungen gem. § 2 Abs. 5 BetrAVG zum jeweiligen Ubertragungsstichtag (vgl. BMF
v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBl. I 2015, 544, Rz. 10 und 12), nicht
hingegen, wie bei der Auflosung der dementsprechenden Pensionsriickstellung in
Anm. 45 beschrieben, zum vorangegangenen Bilanzstichtag (vgl. Ahrend/Forster/
Rofsler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, Teil 5a, Rz. 279 [43. Aufl.
2019]).

BFH und Finanzverwaltung begriinden die Einschrinkung auf den past service
der ibertragenen Versorgungsanwartschaft aktiver Versorgungsbegiinstigter im
Rahmen des Satzes 3 Halbs. 1 damit, dass die aufzulosende Pensionsriickstellung
iSv. § 6a nur insoweit zu verrechnen sei, als ihre Auflésung auf der Ubertragung
der Versorgungsanwartschaft auf einen Pensionsfonds beruhe (vgl. BFH v. 20.11.
2019 - XI R 52/17, BStBL II 2020, 264, Rz. 37f. und 40; BFH v. 20.11.2019 - XI R
42/18, BStBI. IT 2020, 271, Rz. 30; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003,
BStBL. I 2015, 544, Rz. 7). Zwar sei nach dem Wortlaut des Satzes 3 ,,in Hohe der
aufgelosten Riickstellung® tatsdchlich auf die volle Riickstellung, also nicht nur auf
einen Teil derselben abzustellen (vgl. FG Miinchen v. 4.10.2017 - 6 K 3285/14,
EFG 2018, 1022 [Vorinstanz zu o.g. BFH XI R 52/17] unter 1.c der Entscheidungs-
griinde; Hess. FG v. 7.11.2018 - 4 K 2332/15, EFG 2019, 904 [Vorinstanz zu o.g.
BFH XI R 42/18] unter 2.a ee und ff der Grinde; ebenso Weber-Grellet in Schmidt,
39. Aufl. 2020, § 4e Rz. 8), jener Wortlaut sei jedoch einschriankend dahingehend
auszulegen, dass sich die ,aufgeloste Riickstellung® lediglich auf das Segment be-
schrinke, das auf der Ubertragung der Versorgungsanwartschaft des im Unterneh-
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men aktiven Anwiarters auf einen Pensionsfonds beruhe (BFH v. 20.11.2019 - XI R
52/17, BStBL. II 2020, 264, Rz. 37); der Zweck des § 4e verbiete es, dass auch der
Betrag einer nicht durch die Ubertragung an einen Pensionsfonds veranlassten
Auflosung von Pensionsriickstellungen in die Anwendung des Abs. 3 Satz 3 einbe-
zogen werde (BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL II 2020, 264, Rz. 38). Dass
die FinVerw. in ihrem BMF-Schreiben v. 26.10.2006 moglicherweise noch die Auf-
fassung vertreten habe, die volle Riickstellungsauflosung diirfe auch beim Kombi-
nationsmodell im Rahmen des Satzes 3 Halbs. 1 angesetzt werden, spiele ange-
sichts des lediglich norminterpretierenden Charakters einer Verwaltungsanwei-
sung keine Rolle (BFH v. 20.11.2019 - XI R 42/18, BStBL II 2020, 271, Rz. 32f.).

cc) Eigene Stellungnahme zur Reduzierung der Riickstellungsauflosung iSv.
Satz 3 Halbs. 1 bei aktiven Anwartschaften auf einen Teilbetrag durch
BFH und Finanzverwaltung

Die Beschrinkung der ,,aufgelosten Riickstellung“ in Satz 3 Halbs. 1 und 2 auf
einen Teilbetrag durch BFH und FinVerw. fiir den Fall der Ubertragung von An-
wartschaften der noch im Unternehmen aktiven Versorgungsbegiinstigten (nach-
folgend: ,aktive Anwartschaften®) ist aus mehreren Griinden weder beim sog.
Kombinationsmodell noch beim Verbleib des future service in der urspriinglichen
Direktzusage (vgl. Anm. 53) mit dem Gesetz vereinbar:

- Der Wortlaut des Satzes 3 Halbs. 1 Teil 1 (,ist eine Pensionsriickstellung nach
§ 6a gewinnerhohend aufzulosen; vgl. Anm. 49) lisst auch nicht andeutungs-
weise erkennen, dass jene Riickstellungsauflsung im Falle der Ubertragung ak-
tiver Anwartschaften lediglich anteilig als sofortiger BA-Abzug iSd. Satzes 3
Halbs. 1 anzuerkennen sein soll. Dies gilt ebenso fiir den zweiten Teil des
Halbs. 1 ,,dass die Leistungen (vgl. Anm. 43) an den Pensionsfonds im Wirt-
schaftsjahr der Ubertragung in Hohe der aufgelosten Riickstellung als Betriebs-
ausgaben abgezogen werden kénnen“ (vgl. FG Miinchen v. 4.10.2017 - 6 K
3285/14, EFG 2018, 1022 unter 1.c der Entscheidungsgriinde; Hess. FG v. 7.11.
2018 - 4 K 2332/15, EFG 2019, 904 unter 2.a ee und ff der Griinde; FG Kéln v.
27.9.2018 - 6 K 814/16, EFG 2019, 19 unter Abs. 9 der Entscheidungsgriinde,
Rev. BFH VI R 45/18; Dommermuth, FR, 2020, 673 [676]).

- Fir eine einschrinkende Auslegung des Gesetzeswortlauts, wie der BFH sie
praktiziert (vgl. (vgl. Anm. 51 ,BFH und Finanzverwaltung begriinden die Ein-
schriankung auf den past service®) geben weder der Gesetzestext, noch die Ge-
setzesbegriindung (vgl. BTDrucks. 14/5150, 34 und 44ff.) noch der Forder-
zweck des § 4e (vgl. FG Miinchen v. 4.10.2017 - 6 K 3285/14, EFG 2018, 1022
unter 1.c der Entscheidungsgriinde; Hess. FG v. 7.11.2018 - 4 K 2332/15, EFG
2019, 904 unter 2.a.ee der Griinde; BTDrucks. 14/5150, 34 und 44ff; Biichele,
NWB 2020, 1610) einen Anlass bzw. Spielraum.

- Die Auffassung von BFH und BMF verstof3t dariiber hinaus gegen die GoB (vgl.
ausfiihrl. Biichele, NWB 2020, 1610 [1611f.] mwN), indem sie unrichtigerweise
davon ausgeht, dass die beim Kombinationsmodell vollstindig aufzulésende
Riickstellung zukiinftigen Aufwand beinhaltet bzw. vorwegnimmt; dies zeigen
nachfolgende Zahlenbeispiele.

- Da der Ursprung der Zehnjahresverteilung und damit der Behandlung der
Riickstellungsauflosung als sofortiger BA-Abzug iSd. Satzes 3 Halbs. 1 im fiska-
lischen Bereich liegt (vgl. vgl. Anm. 49), entstehen aus Sicht des Fiskus insoweit
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keine Steuerausfille und ist aus Sicht des Trigerunternehmens die Ubertragung
auf den Pensionsfonds insoweit steuerneutral, wie der an jenen Versorgungstré-
ger zu erbringende Einmalbeitrag von einer durch ihn ausgelosten Pensions-
rickstellungsauflosung gedeckt ist. Da jene Verteilungsregelung im Gesetzge-
bungsverfahren des AVmG (vgl. Anm. 2) erst im Vermittlungsausschuss auf
Wunsch des BRat (vgl. BRDrucks 331/01) mit dem Ziel eingefiigt wurde, unkal-
kulierbare Reduzierungen des StAufkommens zu vermeiden, schief3t obige In-
terpretation von BFH und FinVerw. weit iiber dieses Ziel hinaus (vgl. Dommer-
muth, FR, 2020, 673 [676]).

- Auch die Begrenzung der Ubertragung einer Versorgungsanwartschaft auf den
past service (vgl. krit. Anm. 45), wie die FinVerw. sie praktiziert (vgl. BMF v.
26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBL. 1 2006, 709, Rz. 2; BMF v. 10.7.2015
- IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 1; BMF v. 6.12.2017 - IV C
5 - §2333/17/10002, 2017/0989084, BStBIL. I 2018, 147, Rz. 56) rechtfertigt die
Reduzierung der Riickstellungsauflosung iSv. Satz 3 bei aktiven Anwartschaften
auf einen Teilbetrag nicht.

- SchlieSlich ist die von BFH und BMF im Zusammenhang mit dem Kombinati-
onsmodell angewandte (vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003,
BStBIL. 12015, 544, Rz. 8; ebenso BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBI. II 2020,
264, Rz. 43) und im obigen Beispiel dargestellte fiktive Vergleichsrechnung mit
einer Fortfithrung der Direktzusage in Hohe ihres future service unzuléssig, da
mit der Auslagerung der Rechtsgrund fiir eine Pensionsriickstellung entfillt, so
dass die Bewertungsgrundsitze des § 6a aufgrund eines Vorrangs des § 4e inso-
weit nicht mehr mafigeblich sind (vgl. Hess. FG v. 7.11.2018 - 4 K 2332/15,
EFG 2019, 904 unter 2.a ee ccc (2) der Griinde, Rz. 52; Briese, FR 2020, 569
[569]); dies zeigen nachfolgende Ausfithrungen.

Der BFH (BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBl. IT 2020, 264, Rz. 38) betont
zwar im Zusammenhang mit dem sog. Kombinationsmodell, der Zweck des
§ 4e verbiete es, dass auch der Teil einer nicht durch die Ubertragung an einen
Pensionsfonds veranlassten Auflésung von Pensionsriickstellungen in die An-
wendung des Abs. 3 Satz 3 einbezogen werde. Ein solcher Teil kann jedoch ver-
sicherungsmathematisch auch nicht bei Versorgungsanwartschaften aktiver
ArbN entstehen, da die tibertragungsbedingt insgesamt aufzulosende Pensions-
riickstellung iSv. § 6a im Falle des sog. Kombinationsmodells exakt dem past
service der Versorgungsanwartschaft zum vorangegangenen Bilanzstichtag ent-
spricht und daher ein Anteil der Pensionsriickstellung, der dem future service
zugeordnet wird, tatsichlich gar nicht existiert.

Die Pensionsriickstellung iSv. § 6a enthilt keinen Anteil an noch zu erdienen-
den Anwartschaften (future service), sodass die diesbez. vom BFH gemachte und
im vorangegangenen Abs. dargestellte Aussage ins Leere geht. Erlduterung (vgl.
Dommermuth, FR, 2020, 673 [677{f.]):

» Einfilhrung: Im Falle des in Anm. 51 dargestellten Beispiels entspricht der An-
teil des past service an der am vorangegangenen Bilanzstichtag gebildeten und
im darauffolgenden Wj. infolge des sog. Kombinationsmodells aufgelosten ge-
samten Pensionsriickstellung (100000 €) nicht, wie von der FinVerw. behauptet
(vgl. BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 8),
60000 €, sondern exakt 100000 €. Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass
ohne jenes Kombinationsmodell eine restliche Pensionsriickstellung iHv.
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40000 € gem. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 aufgrund der dann verbleibenden Direkt-
zusage fortzufithren wire. Dies soll nachfolgend gezeigt werden:

» Definition des past service nach versicherungsmathematischen Grundsdtzen bei
aktiver Anwartschaft: Basis fir diese Feststellung ist die Definition des Teilwerts
bei arbeitgeberfinanzierter Direktzusage in § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 fiir den Fall
vor Beendigung des Dienstverhiltnisses des Pensionsberechtigten in Hohe
»des Barwerts der kiinftigen vollen Pensionsleistungen am Schluss des Wij.
(Leistungsbarwert) abziiglich des sich auf denselben Zeitpunkt ergebenden Bar-
werts betragsmiflig gleichbleibender Jahresbetrige® (Pramienbarwert, vgl. § 6a
Anm. 102). Der Pramienbarwert repréasentiert dabei die nach dem Bilanzstich-
tag noch zu erdienenden Anwartschaftsteile des Pensionsberechtigten (future
service, vgl. BFH v. 26.6.2013 - I R 39/12, BStBL II 2014, 174, Rz. 10; BFH v.
20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL. II 2020, 264, Rz. 47; § 6a Anm. 102) und muss
daher vom Barwert der vollen Anwartschaft zum selben Stichtag abgezogen
werden (vgl. § 6a Anm. 102).

Jener Teilwert entspricht damit der versicherungsmathematischen Definition
des fiktiven Deckungskapitals eines fiktiven Versicherungsvertrags mit laufen-
der konstanter fiktiver Pramienzahlung, die zu Beginn des Wj., in das der
Diensteintritt fillt, ihren Anfang nimmt (vgl. § 6a Anm. 100; Ahrend/Forster/
Rofsler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, Teil 2, Rz. 636ft.
[43. Aufl. 2019]; Hofer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 2,
Rz. 227 ff.; Briese, FR 2020, 569 [570]). Die steuerbilanzielle Pensionsriickstel-
lung einer aktiven Anwartschaft zum jeweiligen Bilanzstichtag stellt somit den
nach versicherungsmathematischen Grundsitzen exakten Barwert des past ser-
vice vor Beendigung des Dienstverhéltnisses des Pensionsberechtigten dar (vgl.
BTDrucks. 7/1281, 381.).

Der These des BFH, jenes Bewertungsverfahren des § 6a Abs.3 Satz2 Nr. 1
kenne die Unterscheidung von erdienter und noch zu erdienender Anwart-
schaft nicht und stelle vielmehr auf die insgesamt erreichbare Verpflichtung ab
(vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL II 2020, 264, Rz. 49), kann daher
nicht gefolgt werden; dasselbe gilt fiir die versicherungsmathematisch nicht
korrekte Aussage des urteilenden Senats, Pensionsriickstellungen aktiver An-
wartschaften enthielten einen Anteil am future service (vgl. BFH v. 20.11.2019 -
XIR 52/17, BStBL. II 2020, 264, Rz. 48).

Grund fiir dieses versicherungsmathematisch nicht haltbare Verstindnis des
BFH zum Anteil des past service an der Pensionsriickstellung einer arbeitgeber-
finanzierten aktiven Anwartschaft diirfte die mangelnde Unterscheidung zwi-
schen der zum jeweiligen Bilanzstichtag nach ,versicherungsmathematischen
Grundsétzen erdienten® und der nach ,arbeitsrechtlichen Grundsétzen unver-
fallbaren Anwartschaft sein. Beide Groflen sind nicht identisch (so auch Bii-
chele, NWB 2020, 1610 [1613]; Hainz, BB 2020, 1074). Wihrend namlich letz-
tere nach dem in §2 Abs.1 BetrAVG kodifizierten ,m/n-Wert (vgl. in
Anm. 51 ,Die Hohe des past service®) pauschalierend errechnet wird, indem
der Vollanspruch ohne jegliche Zinswirkung in das anteilige Verhaltnis der bis
zum vorzeitigen Ausscheidezeitpunkt erdienten zur insgesamt erdienbaren
Zeitspanne gesetzt wird (ebenso pauschalierend § 2 Abs. 5 BetrAVG fiir Ent-
geltumwandlung und beitragsorientierte Leistungszusage), ist die nach ,versi-
cherungsmathematischen Grundsitzen erdiente“ Anwartschaft das Erg. eines
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mathematisch exakten und daher nicht pauschalierenden Prozesses, der Zins-
wirkungen und biometrische Wahrscheinlichkeiten beriicksichtigt.

Der Unterschied zwischen der zum jeweiligen Bilanzstichtag nach ,versiche-
rungsmathematischen Grundsitzen erdienten® und der nach ,arbeitsrechtli-
chen Grundsétzen unverfallbaren Anwartschaft wird bei Vergleich des fiir die
aktive Anwartschaft geltenden Teilwertes iSd. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 und des
nach Beendigung des Dienstverhéltnisses des Pensionsberechtigten unter Auf-
rechterhaltung seiner unverfallbaren Anwartschaft relevanten Anwartschafts-
barwertes gem. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1 sichtbar:

» Definition des Anwartschaftsbarwerts nach versicherungsmathematischen
Grundsdtzen: Nach Ausscheiden des Versorgungsanwirters mit unverfallbarer
Anwartschaft vor Eintritt des Versorgungsfalls berechnen sich die jeweiligen
Pensionsriickstellungen gem. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 als ,,Barwert der kiinftigen
Pensionsleistungen am Schluss des Wirtschaftsjahres (Anwartschaftsbarwert)
ohne Abzug eines Priamienbarwerts, da weitere Anwartschaften bei diesem
ArbG nicht mehr erdient werden konnen.

Wihrend daher der Anwartschaftsbarwert iSd. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 der nach
versicherungsmathematischen Grundsitzen errechnete Barwert der ,,unverfall-
baren, jedoch nach arbeitsrechtlichen Grundsitzen pauschalierend ermittelten
Anwartschaft“ nach vorzeitiger Beendigung des Dienstverhaltnisses ist, stellt
der Teilwert iSd. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 den nach ,versicherungsmathemati-
schen Grundsitzen berechneten past service zum jeweiligen Bilanzstichtag
ohne jegliche Pauschalierung und vor Beendigung des Dienstverhéltnisses dar.

Der Unterschied zwischen beiden Werten ist nicht rein theoretischer Natur:
Der Wert der unverfallbaren Anwartschaft iSd. § 2 BetrAVG und damit auch
der Anwartschaftsbarwert sind nur relevant, wenn der betreffende Versor-
gungsberechtigte tatsichlich vor Eintritt des Versorgungsfalls aus dem Dienst-
verhdltnis ausscheidet. Der past service einer aktiven Anwartschaft hingegen
baut nicht auf jener pauschalierend errechneten und nach ,arbeitsrechtlichen
Grundsétzen unverfallbaren Anwartschaft® auf, da sich der Anwirter noch im
aktiven Beschiftigungsverhidltnis befindet; ihre Berechnung als Differenz aus
Leistungs- und Pramienbarwert und damit nach reinen versicherungsmathe-
matischen Grundsitzen ohne Pauschalierung iSd. § 2 BetrAVG ist daher zwin-
gend, weil diese Vorschrift fiir den Fall der aktiven Anwartschaft, der dem
Kombinationsmodell im jeweiligen Sachverhalt beider o.g. BFH-Urteile (BFH
v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBI. II 2020, 264, Rz. 2; BFH v. 20.11.2019 - XI R
42/18, BStBL II 2020, 271, Rz. 2) zugrunde lag, mangels Ausscheiden aus dem
Dienstverhiltnis gar nicht anwendbar ist.

Diese wichtige Differenzierung zwischen dem Teilwert einer aktiven Anwart-
schaft iSd. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, der den nach ,versicherungsmathemati-
schen Grundsitzen berechneten® past service zum jeweiligen Bilanzstichtag re-
préasentiert, und dem Anwartschaftsbarwert iSd. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 und
damit zwischen zwei vollig unterschiedlichen, weil aus sich unterscheidenden
Herkunftsbereichen stammenden Berechnungsansitzen des past service hat der
BFH in keinem der beiden Urteile vollzogen.

Daher stellt der urteilende Senat zu Unrecht fest, Pensionsriickstellungen akti-
ver Anwartschaften enthielten einen Anteil am future service (vgl. BFH v. 20.11.
2019 - XI R 52/17, BStBL. II 2020, 264, Rz. 48). Vielmehr gilt, dass jene Pensi-
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onsriickstellungen iSd. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 den exakt nach ,versicherungs-
mathematischen Grundsitzen berechneten® past service vor Ausscheiden aus
dem aktiven Dienstverhiltnis reprasentieren (vgl. auch FG Miinchen v. 4.10.
2017 - 6 K 3285/14, EFG 2018, 1022 unter 1.c der Entscheidungsgriinde; Hess.
FGv. 7.11.2018 - 4 K 2332/15, EFG 2019, 904 unter 2.a ee und ff der Griinde).

» Zahlenbeispiele:

Beispiel 1: Nachfolgend werden die Pensionsriickstellungsverldufe bei einer am
1.4.2020 erteilten arbeitgeberfinanzierten Direktzusage zu Gunsten eines bei
Diensteintritt zum 1.4.2016 25-jdhrigen ménnlichen aktiven ArbN (geb. 6.5.
1991) auf 200 € monatliche Alters- und Berufsunfihigkeitsrente sowie 60 %
Witwenrente mit Pensionsalter 67 dargestellt. Dabei enthélt die dritte Spalte die
Teilwerte vor Beendigung des Dienstverhiltnisses iSd. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1;
die vierte Spalte beherbergt die Teilwerte in Hohe der Anwartschaftsbarwerte
nach § 6a Abs. 3 Satz2 Nr.2 unter der Annahme, dass das Dienstverhiltnis
zum jeweiligen Bilanzstichtag bereits beendet ist. Grundlage fiir die Berechnun-
gen sind die Richttafeln Heubeck 2018G mit dem gesetzlichen Rechnungszins-
fufd (§ 6a Abs. 3 Satz 3) iHv. 6 %. Nachfolgende Darstellung beschrinkt sich auf
einen Auszug aus dem Gesamtverlauf fiir 10 von insgesamt 38 Jahren:

Jahr Alter § 6a Abs. 3 Satz 2 Differenz
Nr.1 Nr. 2
2020 30 819 € 580 € 240 €
2021 31 1.119 € 733 € 386 €
2022 32 1.434 € 901 € 533 €
2023 33 1.764 € 1.084 € 680 €
2024 34 2.110 € 1.284 € 826 €
2053 63 23.977 € 22.581 € 1.395 €
2054 64 25.675 € 24.548 € 1.126 €
2055 65 27.516 € 26.706 € 810 €
2056 66 29.500 € 29.062 € 437 €
2057 67 31.629 € 31.629 € 0€

Beide Teilwerte in den Spalten drei und vier reprasentieren zweifellos den je-
weiligen past service, jedoch mit dem Unterschied, dass derjenige iSd. § 6a
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 die nach ,versicherungsmathematischen Grundsdtzen be-
rechnete“ Pensionsriickstellung vor Ausscheiden aus dem aktiven Dienstver-
héltnis darstellt und derjenige iSd. § 6a Abs. 3 Satz2 Nr.2 den Barwert der
nach arbeitsrechtl. Grundsitzen pauschal ermittelten unverfallbaren Anwart-
schaft nach Beendigung des aktiven Dienstverhaltnisses.

Die nicht unerhebliche Differenz in der letzten Spalte stellt nicht etwa, wie der
BFH annimmt (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBL II 2020, 264,
Rz. 48), den im Teilwert iSv. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 enthaltenen future service
dar, sondern ist das Erg. der Gegentiberstellung des nach versicherungsmathe-
matischen Grundsitzen exakt berechneten past service der aktiven Anwart-
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schaft und des past service in Form der nach arbeitsrechtl. Grundsitzen iSv. § 2
BetrAVG aufgrund der tatsichlichen Beendigung des Dienstverhiltnisses er-
mittelten unverfallbaren Anwartschaft. Die rechnerische Ursache fiir die Diffe-
renzen der letzten Spalte besteht also darin, dass der Teilwert iSv. § 6a Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 den past service errechnet, indem er den abgezinsten future service
eliminiert und der Anwartschaftsbarwert iSv. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 den past
service als Erg. einer pauschalierenden Dreisatzrechnung prasentiert, die derar-
tige Zinswirkungen im ersten Schritt aufler Acht lasst. Daher sind die Differen-
zen in der letzten Spalte hauptsdchlich das Ergebnis von Zinswirkungen, die an-
gesichts des hohen Rechnungszinsfufes iSv. § 6a Abs. 3 Satz 3 von 6 % erheb-
lich ausfallen.

Beispiel 2: Dies soll abschlieflend anhand vereinfachter Zahlen verdeutlicht wer-
den, die zur leichteren Nachpriifung keine biometrischen Wahrscheinlichkeiten
verwenden und in sémtlichen Spalten von (4) bis (9) der nachfolgenden Tabelle
mit dem steuergesetzlichen Rechnungszinsfuf iHv. 6 % kalkuliert sind:

Jahr | Alter | Kapital/ | Beitrag | Primien- | § 6a Abs. 3 Satz 2 ™W
BW BW Nr. 1 Nr. 2 mal m/n
1) |@] 3 4) (5) (6) (7) (8) 9
2020) 0 | 57 | 55.839€ [-7.157€| -55.839€ 0€ 0€ 0€
2021 1 58 [ 59.190€ |-7.157 €| -51.603 €| 7.587 € 5919 € 759 €
20221 2 59 | 62.741€ |-7.157 €| -47.112€ | 15.629 € | 12.548 € 3.126 €
2023] 3| 60 | 66.506€ |-7.157 €| -42.352€ | 24.153 € | 19.952 € 7.246 €
2024 4 | 61 70.496 € [-7.157 €| - 37.307 €| 33.189 € | 28.198 € 13.276 €
2025| 5| 62 | 74726 € |-7.157 €| -31.958 € | 42.767 € | 37.363 € 21.384 €
2026 6 | 63 | 79.209€ |-7.157 €| - 26.289 €| 52.920 € | 47.526 € 31.752 €
2027 7 | 64 | 83.962€ |-7.157€|-20.280€ | 63.682 € | 58.773 € 44.578 €
2028| 8 | 65 | 89.000 € [-7.157 €[ -13.910€ | 75.090 € | 71.200 € 60.072 €
20291 9 66 94340 € |- 7.157 €| - 7.157 € | 87.182 € | 84.906 € 78.464 €
2030| 10| 67 |100.000 € 0€ 100.000 € | 100.000 €| 100.000 €

Die jener Tabelle zugrundeliegende arbeitgeberfinanzierte Direktzusage ge-
wihrt dabei eine Alterskapitalleistung bei Vollendung des 67. Lebensjahres iHv.
100000 €; Diensteintritt und Zusagedatum sind identisch. Spalte (4) enthalt
diesen Betrag in der letzten Zeile und voranstehend den Verlauf des mit 6 %
diskontierten Leistungsbarwerts der Vollanwartschaft, dh. der Summe aus past
und future service. Aus Spalte (5) ist der Verlauf der betragsmifig gleichblei-
benden Jahresbetrige iSv. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 1 Alt. 1 erkennbar. Diese
errechnen sich als Annuitét aus dem Leistungsbarwert des Jahres 2020 (55839 €)
unter Verwendung der 6 % und représentieren diejenigen Bausteine, die nach
dem jeweiligen Jahr noch zu erdienen sind; zinst man sie ab 2020 mit 6 % auf, er-
geben sie exakt 100000 € und damit den vollen Leistungsbetrag. In Spalte (6) ist
der Verlauf des Pramienbarwerts enthalten, der sich aus der Diskontierung der
Jahresbetrage aus Spalte (5) ab dem jeweiligen Jahr bis zum Eintritt des Versor-
gungsfalls ergibt und, wie oben erldutert, den jeweiligen future service reprasen-
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tiert. Im Zeitpunkt der Zusageerteilung — vor dem ersten Bilanzstichtag - sind
der Leistungs- und der Prdmienbarwert identisch, da dann noch keine erdiente
Anwartschaft vorhanden ist.

Spalte (7) enthilt die jeweiligen Pensionsriickstellungen vor Beendigung des
Dienstverhiltnisses. Wie oben erldutert, errechnen sie sich auf Basis der Defini-
tion in § 6a Abs. 3 Satz2 Nr. 1 Satz 1 Alt. 1 als jeweilige Differenz der Werte
aus den Spalten (4) und (6). Da jene in diesen beiden Spalten enthaltenen Leis-
tungs- und Prdmienbarwerte ausschlieflich unter Einsatz des Diskontierungs-
satzes von 6 % und damit nach finanzmathematischen Regeln errechnet wur-
den, entsteht auch deren jeweilige Differenz, der past service, vollstindig auf Ba-
sis der Finanzmathematik. Der past service einer noch aktiven Anwartschaft
kann nicht wie der Anwartschaftsbarwert auf Basis der arbeitsrechtl. Unverfall-
barkeitsregeln errechnet werden, da das Dienstverhdltnis noch nicht beendet
ist. Die finanz- bzw. - bei Einbeziehung biometrischer Wahrscheinlichkeiten -
versicherungsmathematische Berechnung ist die einzige exakte Methode zur
Bestimmung jenes past service wahrend der aktiven Anwartschaftsphase.

Der Riickstellungsbetrag in Spalte (8) ist der Anwartschaftsbarwert, der sich bei
vorzeitigem Ausscheiden durch Diskontierung der pauschalierten ratierlichen
Anwartschaft iSv. § 2 Abs. 1 BetrAVG errechnet. Bei Beendigung des Dienst-
verhaltnisses im Jahr 1 behilt der Ausgeschiedene eine Anwartschaft iHv. 1/10
des Vollanspruchs und damit eine ratierliche Kapitalleistung von 10000 €. Ab-
gezinst mit 6 % ergibt dies 5919 € zum Bilanzstichtag 2021. Fiir Ende 2022 er-
rechnen sich in derselben Weise 2/10 von 100000 € diskontiert mit 6 % bis zu
diesem Jahr etc.

Wihrend sich also der past service in Spalte (7) ausschlieSlich aus den finanz-
mathematisch errechneten Werten der Spalten (4) und (6) zusammensetzt und
per se zu einem rein finanzmathematisch errechneten Betrag wird, muss der
past service in Spalte (8) in einem ersten Schritt in einen, ohne Zuhilfenahme
der Finanzmathematik pauschalierten ,,m/n-Wert“ umgerechnet werden, bevor
er im zweiten Schritt mit ebenfalls 6 % diskontiert werden kann.

Die Differenz zwischen den 7587 € in Spalte (7) und den 5919 € in Spalte (8)
jeweils in 2021 ist daher das Erg. aus dem Zusammenspiel der Abzinsung der
Beitrdge in Spalte (5) auf den jeweiligen Pramienbarwert und der pauschalie-
renden, nicht abzinsenden ,,m/n-Umrechnung® im ersten Schritt der Werteer-
mittlung von Spalte (8). Jene Differenz steigt im Lauf der Jahre an, erreicht
2025 ihr Maximum und ist bei Eintritt des Versorgungsfalls logischerweise 0 €,
da dann siamtliche Anspriiche erdient sind und die past services der Spalten (7)
und (8) nach beiden Berechnungsmethoden zum selben Erg. kommen miissen.

» Definition des past service nach dem BMF-Schreiben v. 10.7.2015 - IV C 6 -
S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 7f.: Wie die Ausfithrungen innerhalb
der drei vorangegangenen Dreiecke zeigen, wird der past service einer aktiven
Anwartschaft steuerbilanziell durch die vollstindige Pensionsriickstellung iSv.
§ 6a Abs. 3 Satz2 Nr. 1 Satz1 Alt. 1 zu jedem Bilanzstichtag vor Beendigung
des aktiven Dienstverhaltnisses abgebildet.

Wihlt ein Unternehmen zur Auslagerung seiner Direktzusagen das sog. Kom-
binationsmodell mit zeitgleicher Ubertragung des past service auf einen Pensi-
onsfonds und des future service auf eine UKasse und ist die gesamte Pensions-
riickstellung im Wj. der Ubertragung aufzuldsen, weil die Direktzusage dann
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nicht mehr besteht, muss daher konsequenterweise diese gesamte Pensions-
riickstellungsauflosung als sofortiger BA-Abzug iSv. § 4e Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1
behandelt werden, da sie den von der FinVerw. geforderten past service (vgl.
BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBI. I 2006, 709, Rz. 2; BMF v.
10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBl. I 2015, 544, Rz. 1; BMF v. 6.12.
2017 - IV C 5 - § 2333/17/10002, 2017/0989084, BStBI. I 2018, 147, Rz. 56) ver-
korpert. Hofer kann bei Ubertragung einer noch aktiven Anwartschaft nicht da-
rin zugestimmt werden, dass an Stelle jener vollen Riickstellungsauflosung der
Anwartschaftsbarwert (entspricht dem jeweiligen Wert in Spalte [8] obiger Ta-
belle) ,als Mafistab heranzuziehen® ist (vgl. Hofer/Veit/Verhuven, BetrAVG,
20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 43), da dieser gem. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2
die Beendigung des aktiven Dienstverhiltnisses erfordert.

Da sich BFH (vgl. BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBI. II 2020, 264, Rz. 45{t;
BFH v. 20.11.2019 - XI R 42/18, BStBL II 2020, 271, Rz. 30) und FinVerw.
(BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBI. I 2015, 544, Rz. 7f.) iber
jene Zusammenhinge hinwegsetzen, erzeugen sie Schein- bzw. Ubertragungs-
gewinnbesteuerungen (vgl. auch Briese, FR 2020, 569) im jeweiligen Ubertra-
gungsjahr in betrachtlicher Hohe. Obige Tabelle im Beispiel 2 verdeutlicht dies
in der letzten Spalte (9). Diese ndmlich enthdlt genau jene Werte, die BFH und
BMF zum sofortigen BA-Abzug iSv. § 4e Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 zulassen. Sie er-
rechnen sich aus dem Teilwert der aktiven Anwartschaft gem. Spalte (7) multi-
pliziert mit dem ratierlichen ,,m/n-Faktor” im jeweiligen Wj. (sog. Ratierung
oder Quotierung). Da auf Basis dieser pauschalierenden Methode zum 31.12.
2021 1/10 der Vollanwartschaft erdient ist, wiirden nach dieser Auffassung bei
Ubertragung auf einen Pensionsfonds im Rahmen des Kombinationsmodells
im Jahr 2021 lediglich 759 € als anteiliger past service der Pensionsriickstel-
lungsauflosung gelten und 6828 € als future service (vgl. das Beispiel in BMF v.
10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 8); Hintergrund
dieser gewaltigen Differenz ist letztlich eine ungerechtfertigte doppelte Ratie-
rung (vgl. Dommermuth, FR, 2020, 673 [680]; Stickler, BB 2018, 1968; Ahrend/
Forster/RofSler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, Teil 5a, Rz. 279
[43. Aufl. 2019]; Briese, FR 2020, 569 [570]). Daher wéren im Jahr 2021 ledig-
lich 759 € sofort als BA iSv. § 4e Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 abziehbar, obwohl der
versicherungsmathematisch korrekte past service der Pensionsriickstellung
7587 € und damit das Zehnfache (!) betrdgt (vgl. argumentativ auch Briese, FR
2020, 569 [570]). Der fiir dieses Wj. zu Unrecht zu versteuernde Scheingewinn
betragt daher 6828 €. So geht es im obigen Beispiel 2 in alternativen Féllen der
Ubertragung in spéteren Jahren weiter. In 2025 ist mit 21384 € der hochste
stpfl. Scheingewinn erreicht.

Wird hingegen eine unverfallbare Anwartschaft nach Beendigung des aktiven
Dienstverhiltnisses entsprechend iibertragen, ist die im Rahmen des § 4e Abs. 3
Satz 3 Halbs. 1 als sofortiger BA-Abzug anzusetzende ,aufgeloste Riickstellung®
zweifellos der Anwartschaftsbarwert iSv. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 (vgl. Anm. 50);
dies ist jedoch ohnehin unstreitig.

P Fazit: Wihlt ein Unternehmen zur Auslagerung seiner Direktzusagen das sog.
Kombinationsmodell mit zeitgleicher Ubertragung des past service auf einen
Pensionsfonds und des future service auf eine UKasse und ist die gesamte Pensi-
onsriickstellung im Wj. der Ubertragung aufzuldsen, weil die Direktzusage
dann nicht mehr besteht, muss konsequenterweise die gesamte Pensionsriick-
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stellungsauflosung als sofortiger BA-Abzug iSv. § 4e Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 be-
handelt werden, da sie den von der FinVerw. geforderten past service verkor-
pert. Die durch aktuelle BFH-Rspr. und FinVerw. praktizierte Handhabung
hingegen weicht von jener versicherungsmathematisch und rechtssystematisch
fundierten Behandlung ab und fiithrt daher zu nicht akzeptabler Scheingewinn-
besteuerung im Wj. der Ubertragung. Jene Rechtspraktiken sind nicht akzepta-
bel und weder vom Gesetzeswortlaut noch von dessen Zweck gedeckt.

dd) Reformbedarf bei § 6a

Verbleibt der future service einer aktiven Anwartschaft (zunichst) in der Di-
rektzusage, nachdem die Ubertragung des past service auf einen Pensionsfonds
stattgefunden hat, und wird daher das in Anm. 52 diskutierte Kombinationsmodell
nicht gewihlt, miisste im Wj. der Ubertragung des past service auf den Pensions-
fonds dasselbe gelten, wie im Falle des Kombinationsmodells: Die gesamte Pensi-
onsriickstellung iSv. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 wire aufzulosen, da sie ja im Wj. der
Ubertragung auf den Pensionsfonds zweifellos den past service bilanziell abbildet
(vgl. Anm. 52). Die Benutzung des Konjunktivs zeigt an, dass die Realitit eine an-
dere ist: Betrigt der bis zum Wj. der Ubertragung erdiente Teil der aktiven An-
wartschaft (past service), wie im Beispiel eingangs der Anm. 51, 60 %, sind auf Ba-
sis des § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 von der urspriinglichen, vor Ubertragung gebilde-
ten Pensionsriickstellung (100000 €) 40000 € fortzufithren, so dass lediglich
60000 € aufgelost werden. Dies ist aber nicht darauf zurtickzufithren, dass die in
der eigenen Stellungnahme von Anm. 52 gemachten Ausfithrungen fehlerhaft
sind, sondern auf den aktuellen Wortlaut des § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, der vor Be-
endigung des aktiven Dienstverhaltnisses hinsichtlich seiner Bewertungsmethode
nicht danach unterscheidet, ob ein urspriinglicher Vollanspruch bei weiterbeste-
hendem Dienstverhéltnis in der Zwischenzeit eingeschrankt worden ist oder nicht.

§ 6a Abs.3 Satz2 Nr.1 ist auf Eingriffe innerhalb eines weiterbestehenden
Dienstverhiltnisses nicht ausgerichtet, wodurch sich die folgenden Probleme er-
geben:

- Bei Verzicht auf den future service, wie er insbes. im Zusammenhang mit Di-
rektzusagen zu Gunsten von GesGf. zur Vermeidung einer verdeckten Einlage
aufgrund des BMF-Schreibens v. 14.8.2012 (BMF v. 14.8.2012 - IV C 2 -
$2743/10/10001:001, BStBL I 2012, 874, Rz. 2) vorkommt, diirfte sich die bis
dahin in der StBil. gebildete Pensionsriickstellung nach den in Anm. 52 gewon-
nenen Erkenntnissen nicht dndern, da sie aufgrund ihrer exakten versiche-
rungsmathematischen Ausrichtung einen Anteil am future service gar nicht ent-
hélt (vgl. Anm. 52). Dennoch reduziert sie sich falschlicherweise ganz erheblich
(im obigen Beispiel wiirde sie von 100000 € auf 60000 € absinken), da § 6a
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 in der aktuellen Gesetzesfassung einen derartigen leistungs-
mindernden Eingriff nicht versicherungsmathematisch korrekt verarbeiten
kann.

- Bei Ubertragung des past service auf einen Pensionsfonds ohne Kombinations-
modell, d.h. ohne zeitgleiche Auslagerung des future service auf eine Ukasse,
miisste die bis dahin in der StBil. gebildete Pensionsriickstellung nach den glei-
chermaflien in Anm. 52 gewonnenen Erkenntnissen vollstindig aufgelost wer-
den; das ist jedoch - ebenfalls wegen mangelnder Verarbeitungsmoglichkeit je-
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nes leistungsmindernden Eingriffs durch § 6a Abs. 3 Satz2 Nr. 1 - nicht der
Fall.

- Die in einer fritheren Zeit stehen gebliebene Regelung des § 6a Abs. 3 Satz 2
Nr. 1 fithrt somit in beiden Fillen gleich zweimal zu einem falschen Erg.: Bei
Verzicht auf den future service 16st sie die gebildete Pensionsriickstellung teil-
weise auf, obwohl konzeptionell nichts aufzuldsen ist, und bei Ubertragung des
past service auf einen Pensionsfonds ohne Anwendung des Kombinationsmo-
dells 16st sie die gebildete Pensionsriickstellung nur teilweise auf, obwohl diese
bei mathematisch exakter Anwendung vollstindig aufzulosen wire.

Das Problem konnte durch Reform des § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 gelost werden,
wenn fiir die im Wj. der Ubertragung auf den Pensionsfonds nicht mitiibertrage-
nen, da zukiinftig erst noch zu erdienenden Pensionsanspriiche (future service) ein
neuer Ansammlungszeitraum beginnen wiirde (vgl. idS. Hess. FG v. 7.11.2018 - 4
K 2332/15, EFG 2019, 904 Rz. 52); dem BFH muss daher auch insoweit widerspro-
chen werden (BFH v. 20.11.2019 - XI R 52/17, BStBI. II 2020, 264, Rz. 50). Der Ge-
setzgeber sollte eine entsprechende Erweiterung des § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 in Er-
wigung ziehen (vgl. auch Briese, FR 2020, 563 [570]). Bezogen auf die Tabelle im
Beispiel 2 in Anm. 52 wiirde dies auf Basis vereinfachender Zahlen (vgl. Anm. 52)
bedeuten, dass im Falle einer Ubertragung des bis zum sechsten Jahr (2026) er-
dienten past service in Hohe von 60% auf einen Pensionsfonds und damit eines
Verbleibs von 40% der zugesagten Kapitalleistung in der Direktzusage die volle,
bis dahin gebildete steuerbilanzielle Riickstellung der Spalte (7) aufzuldsen wire
(52920 €) und nicht lediglich der in Spalte (9) enthaltene Anteil (31752 €). Sodann
wire ab 2027 mit der Bildung der Riickstellung neu zu beginnen, weil die Erdie-
nung des future service tatsachlich in diesem Jahr ihren Anfang nimmt. Nach Auf-
l6sung der Riickstellung in 2026 ergédbe sich damit folgender weiterer Verlauf, an-
kniipfend an der Tabelle im vereinfachenden Beispiel 2 in Anm. 52, wobei die
Riickstellungen gem. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 in Spalte (7) enthalten sind:

Jahr Alter Kapital/ BW Beitrag PrimienBW | § 6a Abs. 3
Satz 2 Nr. 1
1 | @ (3) 4) (5) (6) (7)
2026 6 63 31.684 € 8.626 € 31.684 € 0€
2027 7 64 33.585 € 8.626 € 24.441 € 9.144 €
2028 8 65 35.600 € 8.626 € 16.764 € 18.836 €
2029 9 66 37.736 € 8.626 € 8.626 € 29.110 €
2030 10 67 40.000 € 0€ 40.000 €

Bestiinde der Leistungseingriff in die bestehende Direktzusage hingegen in einem
Verzicht auf 40% der zugesagten Kapitalleistung am Ende des sechsten Jahres
(2026) im vereinfachenden Beispiel 2 in Anm. 52, entstiinde dieselbe Situation wie
bei Ausscheiden aus dem Dienstverhiltnis mit unverfallbarer Anwartschaft vor
Eintritt des Versorgungsfalles, sodass der reformierte § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 zu-
mindest den in Spalte (8) der in jenem Beispiel in Anm. 52 enthaltenen Tabelle fiir
2026 ausgewiesenen Teilwert in Hohe von 47526 € und nicht den nach aktuellem
Recht in Spalte (9) enthaltenen Betrag (31752 €) kodifizieren sollte. Aufgezinst mit
6% p.a. iiber die nichsten vier Jahre und - mangels weiterer erdienbarer Leistun-
gen — ohne weitere gleichbleibende Jahresbetrige iSv. § 6a Abs.3 Satz2 Nr.1
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Satz 2 gem. Spalte (5) wiirde sich dann aus jenen 47526 € am Ende von 2030 der
korrekte Barwert in Hohe von 60000 € errechnen.

ee) Unterschiedliche Steuerwirkungen bei Kombinationsmodell und
Verbleib des future service in der Direktzusage

Unterschiedliche Steuerwirkungen: Der in den Anm. 52 und 53 aufgezeigte Man-
gel der aktuellen Fassung des § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1, leistungsmindernde Ein-
griffe in eine bestehende Direktzusage bei fortbestehendem Dienstverhdltnis -
auch im Falle der Ubertragung des past service auf einen Pensionsfonds - versiche-
rungsmathematisch korrekt darstellen zu konnen, wirkt sich steuerlich unter-
schiedlich aus, je nachdem, ob das in Anm. 52 skizzierte Kombinationsmodell zur
Anwendung kommt, oder der future service der aktiven Anwartschaft (zunéchst)
in der Direktzusage verbleibt. Bei Anwendung des Kombinationsmodells entsteht
die am Ende von Anm. 52 erwithnte Scheingewinnbesteuerung im Wj. der Uber-
tragung. Verbleibt der future service in der Direktzusage, verlagert sich dieser Ef-
fekt hingegen linear verteilt in die nachfolgenden zehn Wj., was ihm seine Scharfe
nimmt. Grund dafiir ist, dass in letzterem Falle nur genau derjenige Riickstellungs-
teil gewinnerhohend aufgelost wird, der im selben Wj. als sofort abziehbare BA
iSv. § 4e Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 in identischer Hohe gewinnmindernd anfillt, wah-
rend beim Kombinationsmodell die gewinnerhohende Wirkung aus der vollen
Riickstellungsauflosung resultiert. Ohne Anwendung des Kombinationsmodells
unterscheiden sich daher lediglich die Gewinnwirkungen in den zehn Folgejahren
und tiberdies mit tiberschaubaren Volumina: Werden im Ubertragungsjahr weni-
ger Riickstellungen aufgelst als gem. Anm. 52 sachlogisch korrekt, erhéht sich da-
durch zwar der gewinnmindernde Verteilungsbetrag iSv. §4e Abs.3 Satz3
Halbs. 1 iiber zehn Jahre hinweg, gleichzeitig aber fallen die ebenfalls gewinnmin-
dernden Riickstellungszufithrungen bis zum Eintritt des Versorgungsfalls geringer
aus; welche der beiden Wirkungen starker ist, hdngt von der Linge der Anwart-
schaftsphase und damit vom Einzelfall ab.

ff) Sondereffekte iZm. der Riickstellungsauflésung sowie verdeckten
Gewinnausschiittungen und verdeckten Einlagen

Ist die Pensionsriickstellung im Verlauf ihrer Entstehung zu niedrig angesetzt
worden und greift das Nachholverbot des § 6a Abs. 4 Satz 1, kann nur der zu nied-
rige Betrag aufgelost werden. Eine nachholende Pensionsriickstellungszufithrung
wegen der Ubertragung der Direktzusage auf den Pensionsfonds mit anschlielen-
der — nun erhdhter Auflésung - ist nicht zuldssig. Kommt es allerdings bis zu dem
unmittelbar vor dem Ubertragungszeitpunkt liegenden Bilanzstichtag zu einer Be-
endigung des Dienstverhiltnisses des Pensionsberechtigten unter Aufrechterhal-
tung seiner Pensionsanwartschaft (vgl. Anm. 40) oder tritt der Versorgungsfall ein,
endet insoweit das Nachholverbot gem. § 6a Abs. 4 Satz 5 Halbs. 1 und die tatsach-
liche Pensionsriickstellung iSv. § 6a darf vor der Ubertragung noch entsprechend
erhoht werden (vgl. § 6a Anm. 153).

Wurde die Dreijahresverteilung gem. § 6a Abs. 4 Sitze 2 bis 4 und Satz 5
Halbs. 2 angewandt (vgl. § 6a Anm. 154ff.) und ist die Verteilung im Zeitpunkt
der Ubertragung auf den Pensionsfonds noch nicht abgeschlossen, miissen vor
Auflésung der Pensionsriickstellung die noch nicht verteilten Pensionsriickstel-
lungsteile zuerst zum vorangegangenen Bilanzstichtag — ggf. im Rahmen einer Bi-
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lanzanderung iSv. § 4 Abs. 2 - zugefiihrt werden und sind dadurch automatisch
Teil des gesamten Auflésungsvolumens.

Wurde gegen den Grundsatz der Uberversorgung verstofien (vgl. BMF v. 3.11.
2004 - IV B 2 - S 2176 - 13/04, BStBI. I 2004, 1045), sind die Pensionsriickstellun-
gen fiir den unangemessenen Teil nicht anerkannt bzw. insoweit aufgelost worden
(vgl. BMF v. 3.11.2004 - IV B 2 - S 2176 - 13/04, BStBI. I 2004, 1045, Rz. 5). Inso-
weit, wie eine Uberversorgung vorliegt, kann daher auch keine Aufldsung einer
Pensionsriickstellung erfolgen.

Ist die aufzulosende Pensionsriickstellung ganz oder teilweise durch eine ver-
deckte Gewinnausschiittung neutralisiert worden beziiglich ihrer bisherigen
Auswirkung auf den stl. Gewinn, hat dies fiir die Anwendung des Abs. 3 Satz 3 in-
soweit Bedeutung, wie es bislang zur Neutralisierung auflerhalb der Bilanz (vgl.
BFH v. 28.4.2010 - I R 78/08, BFHE 229, 234, Rz. 32) gekommen ist, denn inso-
weit wird die auflosungsbedingte Ertragsbuchung der GuV durch auferbilanzielle
Gewinnminderung aufgrund der Riickabwicklung der vGA ebenfalls wieder neu-
tralisiert (vgl. BMF v. 28.5.2002 - IV A 2 - S$2742 - 32/02, BStBL I 2002, 603,
Rz. 251f.). Da ,gewinnerhohend iSd. Abs. 3 Satz 3 Halbs. 1 die Auswirkung auf
den stl. Gewinn (Gewinn aus dem Gewerbebetrieb bzw. der selbstindigen/land-
und forstw. Tatigkeit) meint, ist die Wirkung der Riickabwicklung der vGA in die-
sem enthalten. Wird also eine Pensionsriickstellung im Wj. der Ubertragung kom-
plett aufgelost und addieren sich simtliche vGA, die vor jener Auflosung in Zu-
sammenhang mit der Direktzusage angesetzt wurden, auf jenen Auflosungsbetrag,
so saldieren sich die Auflosung der Pensionsriickstellung (Ertrag in der GuV) und
die Riickabwicklung der Summe der bisherigen vGA (auflerbilanzielle BA) im stl.
Gewinn auf 0 € (vgl. BMF v. 28.5.2002 - IV A 2 - S 2742 - 32/02, BStBl. I 2002,
603, Rz. 28 und 31ff.). Zu den in Abs. 3 Satz 3 beschriebenen Folgen kann es dann
nicht kommen.

Ist die aufzulosende Pensionsriickstellung teilweise durch eine verdeckte Ein-
lage neutralisiert worden, gilt im Ergebnis dasselbe: Entsteht die verdeckte Ein-
lage (VE) durch Teilverzicht (bei Vollverzicht ist eine Ubertragung auf den Pensi-
onsfonds tiberhaupt nicht moglich, da keine Versorgungsanwartschaft mehr be-
steht, vgl. Anm. 45) auf die Direktzusage (vgl. BFH v. 9.6.1997 - GrS 1/94,
BStBL. I 1998, 307; BFH v. 15.10.1997 — I R 58/93, BStBL. II 1998, 305), wird die vE
auflerbilanziell vom stl. Gewinn abgezogen (vgl. H 8.9 ,,Verzicht auf Pensionsan-
wartschaftsrechte“ KStH 2015; zur Problematik der vE in Zusammenhang mit Di-
rektzusagen vgl. Thiiringer LED 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 Pensionsfonds
eine Pensionsriickstellung iHv. 100000 € aufgelost (Ertrag in der GuV) und fithrt
ein im Wj. der Ubertragung realisierter Teilverzicht zu einer vE iHv. 40000 € (Ab-
zug vom stl. Gewinn), darf Abs. 3 Satz 3 lediglich auf 60000 € ,,gewinnerh6hende®
Wirkung angewandt werden.

2. GleichmaBige Verteilung des libersteigenden Betrages in den zehn
Folgejahren (Abs. 3 Satz 3 Halbs. 2)

Der den sofortigen Betriebsausgabenabzug nach Satz 3 iibersteigende Betrag ist
in den dem Wj. der Ubertragung folgenden zehn Wj. gleichmiaflig verteilt als BA
abzuziehen. Es greift somit fiir den tibersteigenden Betrag derselbe Verteilungsmo-
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dus, der bereits in Abs. 3 Satz 1 enthalten ist (vgl. Anm. 46 und 47). Betrégt bei
Fortfithrung des anfangs von Anm. 51 enthaltenen Beispiels der an einen Pensi-
onsfonds im Wj. der Ubertragung gezahlte Einmalbeitrag 200000 € und der auf
den past service entfallende Anteil an der steuerbilanziellen Pensionsriickstellung
60000 €, diirfen die tibersteigenden 140000 € ab dem darauffolgenden Wj. iiber
zehn Jahre zu je 14000 € als BA verteilt werden, wenn der Antrag iSv. Abs. 3 Sit-
ze 1 und 2 gestellt worden ist (vgl. Anm. 41, 42 und 48).

Die von der Finanzverwaltung vorgesehene Riickwirkung auf alle offenen Fille
(BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL. I 2015, 544, Rz. 9) stellt Tra-
gerunternehmen, die Ubertragungen auf Pensionsfonds in der Vergangenheit
vorgenommen haben, vor massive Probleme. Insbesondere die in Anm. 49 thema-
tisierten Steuermehrbelastungen, die aus der Einschrinkung des sofortigen BA-
Abzugs iSv. Satz 3 (im Schreiben BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 - 57/06,
BStBI. 12006, 709, vertrat das BMF in Rz. 8 offenbar noch eine andere Auffassung)
und dem Abstellen auf den dem Ubertragungszeitpunkt vorangegangenen Bilanz-
stichtag resultieren, hétten bei vorheriger Kenntnis maglicherweise zu anderen
Entscheidungen gefiihrt. Ein diesbeztiglicher Vertrauensschutz wird den betroffe-
nen ArbG jedoch von der FinVerw. verweigert.

3. Pensionsriickstellung ist nicht vorhanden

Abs. 3 Satz 3 kann nicht angewandt werden, wenn der Stpfl. (vgl. Anm. 41) zum
Zeitpunkt der Ubertragung keine Pensionsriickstellung gebildet hatte (vgl. Héfer/
Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30, Rz. 61; Gosch/Greger in
K/S/M, 303.Akt., § 4e Rz. D 37); dann ist bei Antragstellung (vgl. Anm. 42) die
komplette dem Pensionsfonds gegeniiber erbrachte Leistung tiber die zehn Jahre
zu verteilen (vgl. Anm. 46f.). Derartige Fille kommen vor, wenn der Versorgungs-
begiinstigte das Mindestalter gem. § 6a Abs. 2 Nr. 1 (frithestens 23 Jahre) vor Ein-
tritt des Versorgungsfalls bis zur Mitte des Wj. der Ubertragung noch nicht er-
reicht hatte oder die Direktzusage die Voraussetzungen des § 6a Abs. 1 nicht er-
fallt (vgl. ausfithrl. Hofer/ Veit/ Verhuven, BetrAVG, 20. Aufl. 2019, Bd. II, Kap. 30,
Rz. 60). Wurde die Direktzusage im Jahr ihrer Ubertragung erst erteilt, so bestand
zum vorangegangenen Bilanzstichtag keine Pensionsriickstellung, wodurch es
auch zu keiner Auflosung kommen kann (vgl. Anm. 49).

V. Unterstiitzungskasse (Abs. 3 Satz 4)

Bei Vermdgeniibertragungen einer Unterstiitzungskasse an den Arbeitgeber im
Zuge der Leistungen des ArbG an einen Pensionsfonds gilt Abs. 3 Satz 3 (vgl.
Anm. 491f.) gem. Satz 4 entsprechend (vgl. Anm. 40). Jener Vermdogenstransfer
der UKasse an das Tridgerunternehmen stellt eine von drei moglichen Alternativen
der Praxis dar, um die Beitragszahlung zur Ubernahme der bisherigen UKassen-
Zusage durch den Pensionsfonds zu gestalten. Bei allen drei Varianten ist zu be-
achten, dass nach Auffassung der FinVerw. (BMF v. 26.10.2006 - IV B 2 - S 2144 -
57/06, BStBL. I 2006, 709, Rz. 2; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003,
BStBL. I 2015, 544, Rz. 1; BMF v. 6.12.2017 - IV C 5 - S 2333/17/10002, 2017/
0989084, BStBI. I 2018, 147, Rz. 56) neben der bereits laufenden Leistung lediglich
der zum Ubertragungszeitpunkt bereits erdiente past service einer Anwartschaft
Gegenstand der Ubertragung sein kann (vgl. dazu krit. Anm. 45).
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Alternative 1 spaltet den gesamten Pensionsfondsbeitrag in zwei Teile: Der erste
wird von der Firmenunterstiitzungskasse, dh. einer Kasse mit einem Tragerunter-
nehmen, in Hoéhe ihres vollstindigen, von einer Gruppen- bzw. Konzernunterstiit-
zungskasse (vgl. zum Begriff § 4d Anm. 21) in Hohe ihres in Bezug auf das betref-
fende Tragerunternehmen segmentierten tatsichlichen Kassenvermdgens an den
Pensionsfonds gezahlt; wird nur ein Teil der UKassen-Zusage tibertragen, gilt dies
entsprechend anteilig. Den Rest des Gesamtbeitrags erhilt der Pensionsfonds un-
mittelbar vom Triagerunternehmen. Teil 1 der Prdmie fithrt weder bei Firmen-,
noch bei Gruppen- bzw. Konzernunterstiitzungskassen zu einer StPflicht der Kas-
se, da insoweit die Verwendung des tatsichlichen Kassenvermégens keinen Ver-
stof} gegen die Zweckbindung des § 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ KStG (vgl. ausfiihrl.
Anm. 40) darstellt. Zweck der Regelung ist namlich die Verhinderung von Riick-
flissen aus dem Kassenvermogen an das Tragerunternehmen (vgl. §5 KStG
Anm. 63), wozu es insoweit nicht kommt. Die ausschlieffliche und unmittelbare
Verwendung des Vermogens und der Einkiinfte der Kasse nach ihrer Satzung sind
durch diesen Vorgang dariiber hinaus weder bei Ubertragung noch im Falle der
spateren Auflosung der Kasse (vgl. dazu BFH v. 14.11.2012 - I R 78/11, BStBL II
2014, 44, Rz. 11) gefihrdet, da ihre bisherige Verpflichtung insoweit von einem
aufsichtsbehordlich (BAFin) kontrollierten Versorgungstrager ibernommen wird;
der Ausnahmevorschrift des § 6 Abs. 6 KStG (vgl. Anm. 40) bedarf es daher in die-
sem Zusammenhang nicht. Teil 2 des Pensionsfondsbeitrags fillt unter § 4e Abs. 3
Sitze 1 und 2; Satz 4 der Vorschrift ist weder fiir Teil 1 noch fiir Teil 2 des Beitrags
relevant.

Alternative 2 betrifft den direkten Transfer des gesamten Beitrags von der UKasse
auf den Pensionsfonds, der grds. eine zusdtzliche Zuwendung des Trigerunterneh-
mens an die UKasse iSv. § 4d Abs. 3 Satz 1 erfordert, weil das gesamte, anteilige
bzw. segmentierte tatsichliche Kassenvermégen dazu regelmaflig nicht ausreicht
(vgl. dazu ausfithrl. § 4d Anm. 181). Zu einem Verstof3 gegen §5 Abs. 1 Nr.3
Buchst. ¢ KStG kommt es insoweit, wie unter ,,Alternative 1 beschrieben, eben-
falls nicht. § 4e Abs. 3 Sétze 3 und 4 sind nicht relevant.

Alternative 3, welche als einzige jener drei Varianten § 4e Abs. 3 Sitze 3 und 4 zu-
grunde liegt, erfordert in einem ersten Schritt die Riickiibertragung des gesamten,
anteiligen bzw. segmentierten tatsachlichen Kassenvermogens der UKasse, welches
auf ihre vom Pensionsfonds zu iibernehmende Versorgungsverpflichtung entfallt,
auf das betreffende Trigerunternehmen, wo diese zu einer BE fithrt. In einem
zweiten Schritt wird der vom Pensionsfonds geforderte Beitrag zur Ubertragung
der bisherigen UKassen-Zusage vollstindig vom Tragerunternehmen gezahlt (vgl.
auch Anm. 40). Alternative 3 ist allerdings nur bei Firmenunterstiitzungskassen
tatsachlich praktikabel, nicht hingegen bei Gruppen- oder Konzernunterstiitzungs-
kassen, weil Letztere dadurch wegen Verletzung des Zweckbindungsgebotes iSv.
§ 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢ KStG vollstindig stpfl. werden wiirden (vgl. ausfiihrl.
Anm. 40 ,Die Vorschrift steht in Verbindung mit dem sehr &hnlichen §4d
Abs. 3% letzter Satz). Gruppen- oder Konzernunterstiitzungskassen werden des-
halb entweder Alt. 1 oder Alt. 2 nutzen.

Satz 3 gilt entsprechend fiir die Vermogeniibertragung der UKasse an den ArbG
im Zusammenhang mit Alt. 3. Jene Vermdgeniibertragung entspricht daher dem-
jenigen aufgelosten Pensionsriickstellungsanteil im Abs. 3 Satz 3, der auf den past
service entfillt (vgl. Anm. 49f.). Im Gegensatz zur Aufteilung der Riickstellungs-
auflosung auf past und future service im Rahmen des Kombinationsmodells (vgl.
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Anm. 40 ,Zweck®) bedarf es bei der Saldierung des gesamten Pensionsfondsbei-
trags mit der Vermogeniibertragung der UKasse an das Tridgerunternehmen einer
derartigen Aufspaltung nicht. Voraussetzung ist allerdings, dass jener Vermogens-
transfer maximal dem past service der UKassen-Zusage am Ubertragungsstichtag
entspricht, denn mehr darf zu diesem Zeitpunkt auf den Pensionsfonds nicht
tbertragen werden (vgl. oben ,,Bei Vermogeniibertragungen einer Unterstiitzungs-
kasse an den Arbeitgeber). Verdeutlichung:

Beispiel 1:

Ein Tragerunternehmen hat seinem einzigen ArbN beim Firmeneintritt im Alter von 37 Jah-
ren eine Leistungszusage iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG iiber 1000 € jahrliche Altersrente
bei Vollendung seines 67. Lebensjahres mittels einer pauschaldotierten Firmenunterstiit-
zungskasse gewihrt. Gemafl §4d Abs.1 Satz1 Nr.1 Satz1 Buchst.b Satz1 Doppel-
buchst. bb wurden der UKasse tiber acht Jahre hinweg jahrlich 250 €, insgesamt also 2000 €
maximal zuldssiges Kassenvermégen iSv. § 4d Abs. 1 Satz 4 zugewendet, die sich inklusive
Kapitalertrage auf 2240 € vermehrt haben, so dass es nicht zu einer partiellen StPflicht der
UKasse iSv. § 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. e Satz 1 KStG kam; am Ende des achten Jahres erfolgt
die Ubertragung der UKassen-Zusage in einen Pensionsfonds mit einer versicherungsformi-
gen Garantie (vgl. Anm. 17 und 19). Der past service der Leistungszusage errechnet sich
gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 BetrAVG (vgl. BMF v. 26.10.2006 — IV B 2 - S 2144 - 57/06, BStBI. I
2006, 709, Rz. 4; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003, BStBL I 2015, 544, Rz. 10)
iHv. 8/30 des Vollanspruchs und belduft sich daher auf 266,67 € Jahresrente. Dafiir bean-
sprucht der Pensionsfonds einen Einmalbeitrag iHv. 6133 €, den das Tragerunternehmen
bei Filligkeit zahlt. Die Riickiibertragung des tatsichlichen Kassenvermogens (2240 €) ist
beim Tragerunternehmen stpfl. Der im Wj. der Ubertragung sofort abzugsfihige Teil des
Einmalbeitrags betrigt somit 2240 €; der iibersteigende Betrag (3893 €) ist ab dem folgen-
den Wj. jahrlich iHv. 389,30 € als BA abzugsfihig.

Beispiel 2:

Ein anderes Trigerunternehmen hat seinem ebenfalls einzigen ArbN beim Firmeneintritt im
Alter von 37 Jahren eine beitragsorientierte Leistungszusage iSv. § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrAVG
tiber 1000 € jahrliche Altersrente bei Vollendung seines 67. Lebensjahres mittels einer riick-
gedeckten Gruppenunterstiitzungskasse gewdhrt. Gemdf8 § 4d Abs. 1 Satz1 Nr.1 Satz1
Buchst. ¢ wurden der UKasse iiber acht Jahre hinweg jahrlich 665 €, insgesamt also 5320 €
maximal zulédssiges Kassenvermogen in Form des geschiftsplanmifligen Deckungskapitals
(vgl. zum Begriff § 4d Anm. 129) gem. § 4d Abs. 1 Satz 5 zugewendet, das sich inklusive Ka-
pitalertrige auf 5540 € vermehrt hat; am Ende des achten Jahres erfolgt die Ubertragung der
UKassen-Zusage in einen Pensionsfonds mit einer versicherungsférmigen Garantie (vgl.
Anm. 17 und 19). Der past service der Leistungszusage ergibt sich gem. § 2 Abs. 5 BetrAVG
in Héhe der vom Zeitpunkt der Zusage bis zum Ubertragungszeitpunkt erreichten Anwart-
schaft auf Leistungen aus den bis dahin geleisteten Beitrdgen (vgl. BMF v. 26.10.2006 - IV B
2 - S$2144 - 57/06, BStBl. I 2006, 709, Rz. 4; BMF v. 10.7.2015 - IV C 6 - S 2144/07/10003,
BStBL I 2015, 544, Rz. 12) und errechnet sich damit aus dem im Ubertragungszeitpunkt er-
reichten geschiftsplanmifligen Deckungskapital von 5540 €; der daraus resultierende, bis
zum Ubertragungsstichtag erdiente Rentenanspruch betréigt 293,35 € p.a. Dafiir beansprucht
der Pensionsfonds einen Einmalbeitrag iHv. 6747 €, den das Tragerunternehmen bei Fillig-
keit zahlt. Die Riickiibertragung des tatsichlichen Kassenvermogens (5540 €) ist beim Tra-
gerunternehmen stpfl. Der im Wj. der Ubertragung sofort abzugsfahige Teil des Einmalbei-
trags betrdgt somit 5540 €; der tibersteigende Betrag (1207 €) ist ab dem folgenden Wj. jahr-
lich iHv. 120,70 € als BA abzugsfihig.
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