BUNDESFINANZHOF
BFH-Urteil vom 20.08.2003, AZ. | R 99/02
Vorinstanz: FG Dusseldorf vom 10. September 2002, 6 K 6493/98 (EFG, 2003, 484)

KStG § 8 Abs. 3 Satz 2

Tatbestand
l.

Unternehmensgegenstand der Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin), einer GmbH, ist die
Durchfihrung von StraBen- und Tiefbauarbeiten. Ihr fruherer alleiniger Gesellschafter und
Geschéftsfihrer X hatte seine Anteile zum 1. Oktober 1987 und zum 31. Dezember 1989 je zur Halfte auf
-den zwischenzeitlich verstorbenen- Y, geb. 1940, und auf Z, geb. 1943, libertragen. Beide wurden zum 1.
Oktober 1987 zu (weiteren) Geschéaftsfiihrern der Klagerin bestellt. X schied zum 31. Dezember 1989 aus
der Geschéaftsflhrung aus. Die Klagerin erteilte Y und Z am 1. Januar 1990 gleich lautende
Versorgungszusagen Uber eine Alters-, Invaliden- und Witwenversorgung. Nach dem Inhalt dieser
Vereinbarungen sollten die Gesellschafter- Geschaftsfuhrer ein lebenslangliches Ruhegehalt in Hohe von
monatlich 5 250 DM fir den Fall erhalten, dass sie nach dem vollendeten 65. Lebensjahr oder infolge
Berufsunfahigkeit vor Erreichen dieses Alters aus den Diensten der Klagerin ausscheiden. Bei vorzeitiger
Inanspruchnahme sollten sich die Altersrente und die Anwartschaft auf Hinterbliebenenversorgung um je
0,5 v.H. pro Monat der vorzeitigen Inanspruchnahme vermindern. Als Witwenrente wurde eine
lebenslangliche Zahlung von 60 v.H. des Ruhegehalts zugesagt. Bei vorzeitigem Ausscheiden aus den
Diensten der Klagerin sollten die bis dahin unverfallbar gewordenen Rentenanspriiche bestehen bleiben;
als unverfallbar galt dabei der dem Verhaltnis der Dauer der Betriebszugehérigkeit der Gesellschafter-
Geschéaftsfuhrer vom Eintritt in die Firma bis zur Vollendung ihres 65. Lebensjahres entsprechende Teil
der Renten. Die KIlagerin behielt sich vor, zur Rickdeckung der Ruhegehaltsverpflichtungen
Ruckdeckungsversicherungen abzuschlieRen; dies geschah am 19. Juli 1991 rickwirkend zum 1. Mai
1991.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt -FA-) erkannte die hierfir gebildeten
Pensionsriickstellungen nicht an und behandelte sie als verdeckte Gewinnausschittungen (vGA), und
zwar zum einen wegen fehlender Finanzierbarkeit der Zusagen im Versorgungsfall und zum anderen
deswegen, weil die Zusagen bereits zwei Jahre und drei Monate nach Anstellung der beiden
Gesellschafter als Geschéftsfihrer zum 1. Oktober 1987 erteilt worden seien. Es fehle an deren
hinreichender Erprobung in dieser Leitungsfunktion. Die Klage gegen die dementsprechend ergangenen
Steuerbescheide blieb in diesem Streitpunkt fur die noch streitgegenstandlichen Jahre 1990 und 1991
ohne Erfolg. Das Urteil des Finanzgerichts (FG) Disseldorf vom 10. September 2002 6 K 6493/98 K,G,F
ist in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2003, 484 abgedruckt.

Mit ihrer Revision rugt die Klagerin Verletzung des § 8 Abs. 3 Satz 2 des Kdorperschaftsteuergesetzes
(KStG). Sie beantragt sinngemalf3, das FG-Urteil aufzuheben, die angefochtenen Steuerbescheide fiir
1990 und 1991 abzuandern und die Zufiihrungen zu den Pensionsriickstellungen in Héhe von 348 107
DM (1990) und 116 860 DM (1991) nicht als vGA anzusetzen.



Das FA beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Begrindung
Il.

Die -ausweislich des Revisionsantrages auf die Streitiahre 1990 und 1991 beschrénkte- Revision der
Klagerin ist begriindet. Sie fuhrt insoweit zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zuriickverweisung
der Sache an das FG. Dessen Feststellungen reichen fiir eine abschlieRende Entscheidung nicht aus.
Unter einer vVGA (8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermdgensminderung
(verhinderte Vermdgensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst ist, sich
auf die Hohe des Unterschiedsbetrages i.S. des § 4 Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG)
auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschuttung steht. Fur den grof3ten Teil der
entschiedenen Félle hat der Bundesfinanzhof (BFH) eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhéltnis
angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft inrem Gesellschafter einen Vermdgensvorteil zuwendet, den
sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters einem
Nichtgesellschafter nicht gewéhrt hatte (stdndige Rechtsprechung). In diesen Fallen indiziert das vom
Fremdvergleich abweichende Verhalten der Kapitalgesellschaft und ihres Gesellschafters die
Veranlassung im Gesellschaftsverhaltnis.

1. Wie der Senat wiederholt entschieden hat (vgl. z.B. Senatsurteile vom 30. September 1992 | R 75/91,
BFH/NV 1993, 330; vom 11. Februar 1998 | R 73/97, BFH/NV 1998, 1262; vom 24. April 2002 | R 18/01,
BFHE 199, 144, BStBI Il 2002, 670), ist davon auszugehen, dass ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschéftsleiter einer GmbH ihrem Geschéftsflihrer eine Pension erst dann zusagen wird, wenn er die
Leistungsfahigkeit des neu bestellten Geschéaftsfiihrers zuverlassig abzuschétzen vermag. Ohne
Erprobung des Geschéftsfuhrers der Kapitalgesellschaft wiirde eine Pension nicht zugesagt werden. An
dieser Rechtsprechung ist nach wie vor festzuhalten: Ein langfristiges finanzielles Engagement zugunsten
des Geschéftsfihrers wie eine betriebliche Altersversorgung muss sorgfaltig bedacht sein. Aufgabe eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters ist es, unmittelbar im unternehmerischen Interesse der
Korperschaft und damit nur mittelbar im Interesse der Gesellschafter, nicht aber unmittelbar im Interesse
einzelner Gesellschafter zu handeln (vgl. BFH-Urteil vom 28. November 1991 | R 13/90, BFHE 166, 251,
BStBI 11 1992, 359; Frotscher/ Maas, Kdrperschaftsteuergesetz, Umwandlungssteuergesetz, Anhang § 8
KStG Rdnr. 174). Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter wird sich deswegen Gewissheit
insbesondere aufgrund einer entsprechenden Probezeit Uber die Qualifikation eines neu bestellten
Geschéftsfiihrers verschaffen, bevor er diesem eine Pension zusagt. Allerdings hat der Senat das
Erfordernis einer Probezeit bei solchen Unternehmen fir verzichtbar gehalten, die Uber gesicherte
Erkenntnisse Uber die Beféahigung des Geschéftsleiters verfigen und diese hinreichend deutlich
abschatzen kénnen. Diese Kriterien sind bei einem Unternehmen als erfillt angesehen worden, das seit
Jahren tatig war und lediglich sein Rechtskleid &ndert, wie beispielsweise bei Begrindung einer
Betriebsaufspaltung oder einer Umwandlung oder einem sog. Management-buy-out (vgl. Senatsurteile
vom 29. Oktober 1997 | R 52/97, BFHE 184, 487, BStBI Il 1999, 318; vom 18. Februar 1999 | R 51/98,
BFH/NV 1999, 1384; vom 18. August 1999 | R 10/99, BFH/NV 2000, 225; in BFHE 199, 144, BStBI I
2002, 670).



2. Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den Streitfall ist davon auszugehen, dass ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsleiter unter den gegebenen Umstdnden auch gesellschaftsfremden
Geschéftsfuhrern zum 1. Januar 1990 Pensionen zugesagt hatte. Die entgegenstehende Einschatzung
des FG wird von dessen tatsachlichen Erkenntnissen nicht getragen. Beide Gesellschafter waren im
Zeitpunkt der Zusageerteilung jeweils zwei Jahre und drei Monate fur die Klagerin als Geschéftsfiihrer
tatig. Diese Zeitspanne allein wird gemeinhin geeignet sein, ein abschliefendes Bild Uber
Leistungsfahigkeit und Qualifikation eines neu eingestellten Geschaftsfihrers - wie jedes anderen
Arbeitnehmers auch- zu erméglichen. Im Streitfall spricht nichts dafir, diese Zeitspanne zu verlangern. Es
kommt hier im Gegenteil hinzu, dass beide Geschaftsfiihrer Giber eine fiir den Tiefbaubetrieb der Klagerin
wirtschaftlich sinnvolle Zertifizierung fiir die Zusammenarbeit mit den Stadtwerken innehatten. Das FG hat
es als "nachvollziehbar" angesehen, dass die Klagerin sich aufgrund dieser Zertifizierung von einem
notleidenden zu einem gesunden Unternehmen hat entwickeln kénnen, wie sich durch die nachfolgende
Umsatzentwicklung (von 1,2 Mio. DM auf 2,4 Mio. DM in 1987 und 1988 und spater bis 1992 auf jeweils
mehr als 2,5 Mio. DM) auch tatséachlich bestatigte. Es lag insofern nahe, beide Geschéftsfuhrer Uber die
Erteilung der Zusagen starker an das Unternehmen zu binden. Dieser Umstand gewdnne an Gewicht,
wenn sich aus ihm auf eine langjéhrige einschlagige Berufserfahrung beider Personen schlie3en liel3e.
Eine solche Berufserfahrung wird von der Klagerin behauptet. Das FA hat dem nicht widersprochen. Der
Senat geht deshalb davon aus, dass das Vorbringen der Klagerin zutrifft. Dass die Zusagen unmittelbar
nach vollstandiger Ubernahme der Geschéftsanteile an der Klagerin durch Y und Z erteilt wurden, stellt
demgegenuber keinen tragfahigen Grund dafur dar, die Probezeit bis zur Zusageerteilung zeitlich weiter
auszudehnen. Denn dieses Erfordernisses bedarf es, um die Leistungsfahigkeit des Arbeithnehmers zu
Uberprifen, nicht aber dessen Stellung als Gesellschafter. Es lasst sich im Streitfall deshalb eher
umgekehrt argumentieren, dass die Zeitspanne vom 1. Oktober 1987 an bis zur vollen Anteilsiibertragung
genutzt wurde, um diese Leistungsfahigkeit bei Y und Z unter Beweis zu stellen, bevor der bisherige (und
erfahrene) Geschaftsfiihrer X aus dieser Funktion ausschied, und dadurch den reibungslosen Ubergang
der Leitungstatigkeit nach umfassender Einarbeitung der neuen Geschaftsfihrer zu gewahrleisten.

3. Das Urteil der Vorinstanz, die eine andere Rechtsauffassung vertreten hat, war betreffend die
Streitjahre 1990 und 1991 aufzuheben. Die Sache ist nicht spruchreif.

a) Zum einen sollten nach den Feststellungen des FG flir den Fall des vorzeitigen Ausscheidens von Y
und Z aus dem Unternehmen die bis dahin unverfallbar gewordenen Rentenanspriiche bestehen bleiben;
als unverfallbar galt dabei der dem Verhaltnis der Dauer der Betriebszugehérigkeit der Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer vom Eintritt in das Unternehmen bis zur Vollendung ihres 65. Lebensjahres
entsprechende Teil der Renten. Das deckt sich mit § 2 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Verbesserung der
betrieblichen Altersversorgung. Gegen die Zusage sofort unverfallbarer, aber zeitanteilig bemessener
Rentenanspriiche ist unter den im Streitfall gegebenen Umstanden aus steuerlicher Sicht im Grundsatz
ebenso wenig einzuwenden wie gegen die Dauer der Probezeit der beiden neu eingestellten
Geschaftsfuhrer (vgl. auch Senatsbeschlisse vom 22. Januar 2002 | B 75/01, BFH/NV 2002, 952; vom 4.
Mai 1998 | B 131/97, BFH/NV 1998, 1530; vgl. auch Bundesministerium der Finanzen -BMF-, Schreiben
vom 9. Dezember 2002, BStBI | 2002, 1393, unter 1.). Bei Zusagen an beherrschende Gesellschafter-
Geschéftsfuihrer -und damit auch im Streitfall an Y und Z im Hinblick auf ihre insoweit gleich gelagerten
Interessen- darf die unverfallbare Anwartschaft sich jedoch wegen des fir diesen Personenkreis
geltenden Nachzahlungsverbots (vgl. Senatsurteile vom 21. Dezember 1994 | R 98/93, BFHE 176, 413,
BStBI 1l 1995, 419; vom 24. Januar 1996 | R 41/95, BFHE 180, 272, BStBI 1l 1997, 440) nur auf den



Zeitraum zwischen Erteilung der Versorgungszusage und der gesamten tatséchlich erreichbaren
Dienstzeit erstrecken. Soweit die Rickstellung unter Beriicksichtigung des Diensteintritts berechnet sein
sollte, liegt eine VGA vor (zutreffend BMF-Schreiben in BStBIl |1 2002, 1393). Das FG wird dem im 2.
Rechtsgang nachzugehen haben.

b) Zum anderen hat das FG zwar geprift und bejaht, dass die versprochenen Pensionszusagen im
Rahmen der Gesamtausstattung von Y und Z ihrer Héhe nach angemessen waren. Es hat jedoch
ausdriicklich unbeantwortet gelassen, ob die Pensionen von der Klagerin bei Eintritt der Versorgungsfalle
-und zwar aus Sicht der Zusagezeitpunkte- auch (ganz oder teilweise) hatten finanziert werden kénnen.

Der Senat kann die erforderliche Prufung aufgrund der vom FG getroffenen Feststellungen nicht selbst
vornehmen. Dies ist im 2. Rechtsgang nach MaRgabe der Anforderungen, die nach der jingeren
Rechtsprechung aus steuerlicher Sicht an das Merkmal der Finanzierbarkeit zu stellen sind (vgl. z.B.
Senatsurteile vom 7. November 2001 | R 79/00, BFHE 197, 164, BFH/NV 2002, 287; vom 18. Dezember
2002 | R 44/02, BFH/NV 2003, 945, jeweils, m.w.N.), ebenfalls nachzuholen.



