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Tatbestand

Streitig ist die Behandlung von Versorgungszahlungen an den ehemaligen Gesellschafter-
Geschiéftsfiihrer als verdeckte Gewinnausschiittung.

Die Klégerin ist eine GmbH. Gegenstand des Unternehmens ist die Herstel-
lung und der Vertrieb von Druckerzeugnissen. Gesellschafter waren ab 1. Januar
1980B , geboren am ...1927 undH zu jeweils 50%. Zu Geschéftsfithrern waren
B und L bestellt.

Im Rahmen des zum 1. Januar 1980 abgeschlossenen Anstellungsvertrags er-
hielt B eine Pensionszusage. Der Anstellungsvertrag wurde fiir die Dauer von
fiinf Jahren geschlossen und verldngerte sich, wenn nicht vorher gekiindigt wur-
de, um jeweils weitere fiinf Jahre. Entsprechend der Pensionszusage sollten B ab
dem 65. Lebensjahr oder fiir den Fall der Invaliditat 75% des zuletzt bezogenen
Gehalts als Altersrente sowie eine Witwenrente zustehen.

Am 11. Dezember 1984 wurde die Pensionszusage an B im Rahmen einer er-
génzenden Vereinbarung zum Anstellungsvertrag neu geregelt. U.a. sollte die
Altersrente mit Ausscheiden nach vollendetem 68. Lebensjahr oder infolge Be-
rufsunféhigkeit in Héhe von 3.000 DM monatlich zur Auszahlung kommen und
dariiber hinaus ein Wahlrecht von B bestehen, eine einmalige Kapitalabfindung
in Hohe des Barwerts der Rentenverpflichtung zu verlangen. Dariiber hinaus
wurde eine Invaliditétsrente bei Eintritt des Versorgungsfalles Invaliditdt und
ein Versorgungskapital im Falle des Todes vor Eintritt des Versorgungsfalles zu
Gunsten der Ehefrau in Héhe von 300.000 DM vereinbart.

Am 16. Januar 1991 wurde die Pensionszusage erneut gedndert mit der Mafs-
gabe, dass der Pensionsanspruch bei Ausscheiden mit dem 70. Lebensjahr in
Hohe von 10.000 DM monatlich fallig werden sollte. Daneben erhielt die Pen-
sionszusage eine Dynamisierungsvereinbarung zur Anpassung der Rente an die
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Beamtengehélter wihrend der Anwartschaft sowie der Rentenzahlungen und die
Moglichkeit der Inanspruchnahme einer Kapitalabfindung anstelle eines Teilren-
tenbetrages von 3.000 DM.

1994 verduferte H ihre Gesellschaftsanteile an R, den Sohn von B.

Am 17. Marz 1997 fassten B und R im Rahmen der Gesellschafterversamm-
lung der Klégerin einen Beschluss, dass die Zusage vom 16. Januar 1991 so
zu verstehen sei, dass der arbeitsrechtliche Anspruch von B auf die monatliche
Altersrente nur vom Erreichen des Lebensalters abhéngig sei und nicht zur wei-
teren Bedingung habe, dass er aus den Diensten der Gesellschaft ausscheide.

Mit Erreichen des 70. Lebensjahres am ... 1997 schied B nicht aus dem Arbeits-
verhéltnis aus, sondern bezog neben Versorgungsbeziigen in Héhe von zunéchst
7.000 DM monatlich (= 3.580 ) laufendes Entgelt aus Geschaftsfiihrertatigkeit
in unverénderter Héhe von monatlich durchschnittlich 29.175 DM (=14.900 ).
Fiir den Anspruch auf die restlichen Versorgungsbeziige in Hohe von 3.000 DM
monatlich erhielt B in 1997 eine Kapitalabfindung in Héhe des versicherungsma-
thematischen Barwerts von 344.967 DM ausbezahlt. Im Januar 1998 betrug das
monatliche Gehalt 24.754 DM (12.656,52 ). Die Rente wurde im Januar 1998 in
Hohe von 9.927,25 DM (5.075,72 ) ausbezahlt.

Mit Handelsregistereintragung vom ...2000 wurde R zum Geschéftsfiihrer be-
stellt. L schied laut Handelsregistereintragung vom ...2002 als Geschéftsfiihrer
aus.

Am 19. Dezember 2002 schloss B mit der Klégerin einen Beratervertrag ab.
Danach sollte B auch nach seinem Ausscheiden als Geschéftsfithrer zum 31.
Dezember 2002 der Kldgerin weiterhin fiir alle Fragen im Zusammenhang mit
ihrem Geschéftsbetrieb zur Verfiigung stehen. Die Tétigkeit sollte frei von Wei-
sungen und frei in der Bestimmung des Ortes, an dem B seine Dienstleistung
erbringt und des entsprechenden Zeitrahmens sein. Fiir seine Bereitschaft, der
Klagerin beratend und unterstiitzend zur Verfligung zu stehen, erhielt B ein
monatliches Honorar in Héhe von 10.000 netto. Der Vertrag war von beiden
Seiten unter Einhaltung einer Frist von 12 Monaten zum Jahresende, erstmals
zum 31.12.2008, kiindbar.

B schied am 31. Dezember 2002 als Geschéftsfiihrer aus, der Beratervertrag wur-
de ab diesem Zeitpunkt umgesetzt. Daneben war B ab 2003 als Beiratsmitglied
gegen eine Vergiitung von 1.000 pro Sitzungtétig.

Nach einer bei der Klégerin durchgefiihrten Betriebspriifung behandelte das be-
klagte Finanzamt (das Finanzamt) die an B von 1998 bis 2003 gezahlten Versor-
gungsbeziige als verdeckte Gewinnausschiittungen. Auflerdem berechnete es die
Pensionsriickstellungen zu den jeweiligen Bilanzstichtagen in Hohe der Teilwerte
der laufenden Altersrente von jahrlich 84.000 DM sowie der Anwartschaft auf
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Hinterbliebenenrente von 60% der Altersrente. Den Differenzbetrag zwischen
den Zufiithrungen zur Pensionsriickstellung laut HB/StB und den Zufiihrungen
laut Neuberechnung setzte es ebenfalls als verdeckte Gewinnausschiittungen an.
Mit Datum vom 03. Januar 2006 erlief es entsprechende Anderungsbescheide
fiir die Jahre 1998 bis 2003.Der dagegen eingelegte Einspruch blieb ohne Erfolg
(Einspruchsentscheidung vom 05. Juni 2007).

Dagegen richtet sich die Klage.Nach Auffassung der Klédgerin geht das Finanz-
amt zu Unrecht davon aus, dass B beherrschender Gesellschafter-Geschéaftsfithrer
war, da er lediglich zu 50% beteiligt war. Da die Satzung fiir die Beschlussfassung
einfache Mehrheit vorsah, war eine Stimmenmehrheit fiir ihn nicht vorhanden.
Damit habe es an einer gesellschaftsrechtlichen Beherrschung gefehlt. Auch ei-
ne faktische Beherrschung habe entgegen der Auffassung des Finanzamts nicht
vorgelegen. Im Zeitpunkt, als die Ergénzungsvereinbarung vom 17. Marz 1997
getroffen worden sei, hatten B und R keine gleichgerichteten Interessen gehabt.

Die Versorgungszusage hélt nach Auffassung des Klégers auch einem Fremd-
vergleich stand. Mafigebend dafiir, dass B mit Erreichen des Pensionsalters
am ...1997 nicht aus der Gesellschaft ausgeschieden, sondern weiterhin als
Geschéftsfiihrer tétig gewesen sei, sei gewesen, dass zu diesem Zeitpunkt die
Nachfolge im Unternehmen noch nicht abschliefsend geregelt gewesen sei. Auch
sein Ausscheiden zum 31. Dezember 2002 als Geschéftsfiihrer sei nur unter dem
Druck der Hausbank erfolgt, ohne dass die Nachfolge abschliefsend geklart gewe-
sen sei. Es sei daher davon auszugehen, dass auch ein fremder Geschéftsfiihrer
in dieser Situation den Versuch unternommen hétte, B iiber das Erreichen der
Altersgrenze hinaus an das Unternehmen zu binden. Fiir die Beurteilung der
Angemessenheit der Geschéftsfithrervergiitung sei eine Zusammenrechnung von
laufendem Gehalt und Versorgungsbeziigen nicht zuléssig, denn bei den Ver-
sorgungsbeziigen handle es sich im Ergebnis um die Verwendung angesparter
Teilbetridge. Hinsichtlich der vom Finanzamt gedufterten Zweifel am Nachweis
des Téatigkeitsumfangs von B miisse darauf hingewiesen werden, dass bei der
Betriebspriifung im Jahr 2005 das Finanzamt ausreichend Gelegenheit gehabt
habe um festzustellen, dass B seiner Tétigkeit als Geschéftsfithrer vollumféng-
lich nachgegangen sei. Soweit das Finanzamt das Tatbestandsmerkmal der Er-
dienbarkeit der Pensionszusage vom 17. Mérz 1997 nicht als gegeben ansehe,
so verkenne es, dass durch die Anderung der Versorgungszusage eine zu er-
dienende Leistungsverbesserung nicht stattgefunden habe. In diese Berechnung
diirften die Bezlige aus der aktiven Tétigkeit nicht einbezogen werden, da die-
se keinen Vermogensvorteile darstellten, der erdient werden miisse. Die vom
Finanzamt geduflerten Zweifel an der Angemessenheit des ab 2003 gezahlten
Beratungshonorars seien unbegriindet. Zu beriicksichtigen sei, dass es das Ziel
des Vertrages gewesen sei, flir die Kligerin das Know-how und die vielfalti-
gen geschéftlichen Kontakte von B - vor allem zu Kunden - in der kritischen
Phase der Unternehmensnachfolge nutzbar zu machen. Seine langjédhrigen Er-
fahrungen als Unternehmer seien in dieser Phase nicht zu ersetzen gewesen. Vor
dem Hintergrund, dass allein in den Jahren 2002/2003 an eine externe Unter-
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nehmensberatungsgesellschaft fiir die Unterstiitzung bei der Nachfolgeregelung
und Umstrukturierung der Gesellschaft ein Honorar von rund 250.000 entrichtet
worden sei, erscheine die Vergiitung laut Beratervertrag nicht als unangemessen
hoch.

Die Kligerin beantragt die Aufhebung der angefochtenen Anderungsbescheide
vom 3. Januar 2006 und der hierzu erlassenen Einspruchsentscheidung vom 5.
Juni 2007, hilfsweise die Zulassung der Revision zum Bundesfinanzhof.

Das Finanzamt beantragt, die Klage abzuweisen und beruft sich zur Begriindung
auf die Einspruchsentscheidung. Ergénzend fiihrt es aus, die von der Kléagerin
vorgetragenen Griinde, ausschlaggebend fiir die Anderung der Pensionszusage
und des Geschéftsfithrervertrages vom 17. Marz 1997 sei die offene Frage der
Unternehmensnachfolge gewesen, &ndere nichts daran, dass die Ursache hierfiir
im Gesellschaftsverhéltnis gelegen habe. Gerade wenn einer Geschéftsfiithrerta-
tigkeit vollumfénglich weiter nachgegangen werde, erscheine das Vorziehen der
Versorgungsberechtigung als uniiblich. Uniiblich sei auch, dass im Beraterver-
trag eine fiinfjihrige Unkiindbarkeit bis zum 80. Lebensjahr vereinbart worden
sei. Ein fremder Dritter hétte nicht ein zusétzliches Risiko auf sich genommen,
welches - unter Beriicksichtigung des zunehmenden Alters des Betroffenen - in
der Vereinbarung langfristiger Vertrége zu aktiver Tatigkeit unter gleichzeitiger
Auszahlung von Versorgungsleistungen bestehe.

Auf das Protokoll {iber die miindliche Verhandlung vom 19. Juli 2010 wird Be-
ZUg genommen.

Griinde

Die Klage ist unbegriindet. Die an B gezahlten Versorgungsbeziige (1998 bis
2002) und Honorare aufgrund des Beratervertrags (2003) sind als verdeckte Ge-
winnausschiittungen (vGA) zu behandeln.

1. Unter einer vGA i.S. des §8 Abs. 3 Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes
(KStQ) ist bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermogensminderung (verhinderte
Vermogensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhéltnis ver-
anlasst ist, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrages geméfs §4 Abs. 1 Satz
1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) 1.V.m. §8 Abs. 1 KStG auswirkt und
in keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschiittung steht. Eine Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhiltnis ist im Allgemeinen anzunehmen, wenn
die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Vermdgensvorteil zuwendet,
den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schéftsleiters einem Nichtgesellschafter -dem Grunde oder der Hohe nach- nicht
gewahrt hatte. Ist der begiinstigte Gesellschafter ein beherrschender, so kann ei-
ne vGA auch dann anzunehmen sein, wenn die Kapitalgesellschaft eine Leistung
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an ihn erbringt, fiir die es an einer klaren, im Voraus getroffenen, zivilrechtlich
wirksamen und tatséichlich durchgefiihrten Vereinbarung fehlt (sténdige Recht-
sprechung, vgl. Bundesfinanzhof — BFH — Urteil vom 5. Mérz 2008 I R 12/07,
BFH/NV 2008, 1273 m.w.N.).

20Unabhéngig von der Frage, ob B als beherrschender Gesellschafter anzusehen
ist,hdtte ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter nach der Recht-
sprechung des BFH, der sich der Senat anschlieft (BFH in BFH/NV 2008,
1273 m.w.N.), von einem Nichtgesellschafter verlangt, dass das Einkommen aus
der fortbestehenden Tétigkeit als Geschéftsfithrer auf die Versorgungsleistun-
gen angerechnet wird.Denn die Altersrente ist zwar Teil des Entgelts fiir die
geleistete Arbeit, soll aber in erster Linie zur Deckung des Versorgungsbedarfs
beitragen und damit regelméfig erst beim Wegfall der Beziige aus dem Arbeits-
verhéltnis einsetzen. Im Streitfall sind die Geschéftsfiihrerbeziige weder auf die
an B ausgezahlte Kapitalabfindung, noch auf die laufenden Pensionszahlungen
angerechnet worden. Dadurch wurde der eigentliche Zweck der betrieblichen
Altersversorgung verfehlt, denn sie hat den ihr wesensfremden Charakter ei-
ner Kapitallebensversicherung erhalten. Entgegen der Auffassung der Kldgerin
spielt es hierbei keine Rolle, ob - wie in dem vom BFH in BFH/NV 2008, 1273
entschiedenen Fall - der Geschéftsfiihrer in vollem Umfange eine Kapitalabfin-
dung erhilt, oder - wie im Streitfall - neben einer Kapitalabfindung fiir einen
Teilbetrag laufende Pensionszahlungen. Nachdem eine Anrechnung des laufen-
den Gehalts auf die an B ausgezahlte Kapitalabfindung nicht stattgefunden
hat, hitte somit zumindest eine Anrechnung auf das laufende Gehalt stattfin-
den miissen. Da dies nicht geschehen ist und das laufende Gehalt die Hohe der
laufenden Pensionszahlungen iiberstiegen hat, sind die Aufwendungen der Kla-
gerin fiir die Pensionszahlungen an B im Zeitraum bis einschlieflich 2002 im
vollen Umfang als verdeckte Gewinnausschiittungen zu behandeln.

212. Die von der Klégerin an B aufgrund seines Beratungsvertrages vom 19.
Dezember 2002 in 2003 gezahlten Honorare stellen ebenfalls verdeckte Gewin-
nausschiittungen dar. Zwar ist es zweifelhaft, ob B beherrschender Gesellschaf-
ter war, denn er hielt nicht -wie dies fiir einen beherrschenden Gesellschafter
erforderlich wére - mehr als 50% der Gesellschaftsanteile der Kldgerin bzw. der
Stimmrechte in der Gesellschafterversammlung und war auch nicht auf ande-
re Weise in der Lage, in der Gesellschafterversammlung sein Willen gegeniiber
dem im gleichem Umfang beteiligten R durchzusetzen. Der mit B geschlosse-
ne Beratervertrag hélt jedoch einem Fremdvergleich nicht statt. Zwar erscheint
es nachvollziehbar und nicht uniiblich, dass die Kléagerin sich das umfassende
Know-how, die Betriebskenntnisse sowie die weitreichenden geschéftlichen Be-
ziehungen und Kontakte von B noch fiir die Zeit nach seinem Ausscheiden als
Geschéftsfiihrer sichern wollte und deshalb einen entgeltlichen Beratervertrag
mit ihm schloss. Die Ausgestaltung des Beratervertrages war jedoch uniiblich.
Ein fremder Geschéftsfiithrer héitte den Vertrag mit B nicht mit einer sechsjah-
rigen Unkiindbarkeit bis zu seinem 82. Lebensjahrvereinbart. In der von der
Kligerin dargestellten Ubergangsphase hiitte ein fremder Geschiftsfithrer die
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Gesellschaft nicht fiir so einen langen Zeitraum mit jahrlichen Honorarverpflich-
tungen von 120.000 belastet, obwohl noch nicht absehbar war, ob die Dienste des
B so lange benétigt wiirden und ob B angesichts seines fortgeschrittenen Alters
zur uneingeschréankten Erbringung der geschuldeten Leistungen in der Lage sein
wiirde. Auch blieb im Beratervertrag der Umfang der von B zu erbringenden
Dienstleistungen vollig offen und war letztlich in das Belieben des B gestellt.
Ein fremder Geschéftsfithrer hétte in einer solchen Situation ein am Umfang
der erbrachten Dienstleistungen bemessenes Honorar vereinbart. Daher hatten
anstelle der in 2003 geleisteten Pensionszahlungen die héheren an B geleisteten
Beratungshonorare in Héhe von 120.000 als vGA behandelt werden miissen. We-
gen des im finanzgerichtlichen Verfahren geltenden Verbéserungsverbots bleibt
es jedoch bei der festgesetzten Steuer.

3. Das Finanzamt hat geméf den im Betriebspriifungsbericht vom 20. August
2005 getroffenen Feststellungen nicht nur die an B ausgezahlten Versorgungs-
beziige als verdeckte Gewinnausschiittungen behandelt, sondern dariiber hinaus
auch den Differenzbetrag zwischen den von der Klégerin in den Jahresabschliis-
sen vorgenommenen Zufiihrungen zu den Pensionsriickstellungen und den Zu-
fithrungen zur Pensionsriickstellungen geméft den Berechnungen des Fachpriifers
fiir versicherungsmathematische Fragen. Wie das Finanzamt auf Hinweis des Be-
richterstatters mit Stellungnahme vom 19. Mérz 2010 eingerdumt hat, handelt
es sich bei diesen Differenzbetrigen jedoch nicht um verdeckte Gewinnausschiit-
tungen, sondern um Minder- und Mehrzufiithrungen, die innerhalb der Bilanz
im Rahmen einer Bilanzberichtigung zu beriicksichtigen sind. Auswirkungen auf
den Regelungsgehalt der Steuerbescheide ergeben sich hieraus jedoch unstreitig
nicht.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf §135 Abs. 1 FGO. Die Revision wird nicht
zugelassen, da die Voraussetzungen des §115 Abs. 2 FGO nicht vorliegen.



