. "::\
Finanzgericht Kéln, 13 K 2435/09 Justiz= N-'W
Rechtsprechungsdatenbank

Datum: 29.04.2015

Gericht: Finanzgericht Koln

Spruchkoérper: 13. Senat

Entscheidungsart: Urtell

Aktenzeichen: 13 K 2435/09

ECLI: ECLI:DE:FGK:2015:0429.13K2435.09.00
Tenor:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens tragt die Klagerin.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand 1
Die Beteiligten streiten tGiber die Kiirzung einer Pensionsriickstellung. 2
Die Klagerin ist eine mit notariellem Vertrag vom ... August 1995 errichtete Gesellschaft mit 3

beschrankter Haftung — GmbH — (Handelsregister B des Amtsgerichts A Nr. 1). lhr
Geschaftszweck ist ausweislich § 3 des Gesellschaftsvertrages die Projektentwicklung und
die Projektbetreuung auf dem Immobiliensektor sowie die Beratung bei
Immobilieninvestitionen. Inhaber samtlicher Geschaftsanteile an der Klagerin sowie deren
alleiniger und von den Beschrankungen des 8§ 181 des Burgerlichen Gesetzbuches — BGB —
befreiter Geschaftsfuhrer ist seit der Griindung der Klagerin Herr C. Neben der Téatigkeit als
Geschaftsfuhrer der Klagerin betrieb der Alleingesellschafter weiterhin ein bereits zuvor
bestehendes Einzelunternehmen. Ausweislich vorliegender Kontrollmitteilungen erbrachte er
iIm Rahmen seines Einzelunternehmens auch Leistungen gegenuber der Kléagerin, die nicht
mit dem Geschaftsfiihrergehalt abgegolten waren (1999, Betriebsprufungsakte der
Veranlagungsstelle).

Am 29. August 1995 schloss die Klagerin mit dem Alleingesellschafter einen 4
Geschaéftsfihreranstellungsvertrag. Der Vertrag konnte seitens der Klagerin nur bei Vorliegen
eines wichtigen Grundes und nach vorangegangenem Gesellschafterbeschluss gekiindigt

werden. Der Geschaftsfihrer war nicht an Arbeitszeiten gebunden. Eine besondere Regelung

fur das fortbetriebene Einzelunternehmen wurde nicht getroffen.


http://www.nrwe.de

Nach diesem Vertrag bezog der Geschéftsfihrer bis zum 30. Juni 1996 ein monatliches
Geschaéftsfuhrergehalt in Hohe von 30.000 DM. Durch eine spatere — dem Gericht nicht
vorliegende — Vereinbarung soll das Geschaftsfluihrergehalt ab dem 1. Juli 1996 auf monatlich
40.000 DM erhéht worden sein. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den
Anstellungsvertrag verwiesen

Mit Versorgungsvertrag vom 14. November 1997, der auf einen nicht datierten
Gesellschafterbeschluss Bezug nimmt, wurde der Geschaftsfihreranstellungsvertrag um eine
Versorgungszusage erganzt. Nach dieser gewahrt die Klagerin dem Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer ein lebenslangliches Ruhegeld in H6he von monatlich 20.000 DM nach
vollendetem 65. Lebensjahr. Textziffer 2 des Versorgungsvertrages lautete wie folgt:

Bei vorzeitigem Ausscheiden vor Eintritt eines Versorgungsfalles bleibt ihnen eine sofortige
unverfallbare Anwartschaft erhalten. Fur Falligkeit und Hohe dieses Anspruchs gilt 8 2 des

Gesetzes zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung — BetrAVG — in der jeweils

geltenden Fassung.

AulRerdem hat die Klagerin sich vorbehalten, die zugesagten Leistungen zu kiirzen, wenn

»a. die rechtliche, insbesondere die steuerrechtliche Behandlung der Aufwendungen, die zur
planméaRigen Finanzierung der Versorgungsleistungen von der Firma gemacht werden oder
gemacht worden sind, sich so wesentlich verandert, dass der Firma die Aufrechterhaltung der
zugesagten Leistungen nicht mehr zugemutet werden kann,

b. der Pensionsberechtigte Handlungen begeht, die in grober Weise gegen Treu und Glauben
verstol3en oder zu einer fristlosen Entlassung berechtigen wirden®.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Gesellschaftsvertrag, das Handelsregister, den
Anstellungsvertrag und den Versorgungsvertrag vom 14. November 1997 Bezug genommen.

Zur Finanzierung ihrer Verpflichtungen aus der Pensionszusage schloss die Klagerin eine
Ruckdeckungsversicherung bei der E-Versicherung (Vertragsnummer 2), die sie am 9.
Januar 1998 an den Geschaftsfuihrer verpfandete.

Fur die Pensionszusage bildete die Klagerin Ruckstellungen, die jahrlich um die erdienten
Anspriiche erhoht wurden. Die Ruckstellungen und Umsatze beliefen sich in den
nachfolgenden Jahren bzw. zum 31. Dezember der folgenden Jahre auf folgende Betrage:

Pensionsrickstellung Umsatz

1998 169.598 DM 859.250 DM
1999 240.398 DM 782.454,94 DM
2000 298.402 DM 500.000 DM
2001 360.347 DM 265.000 DM
2002 218.100 € null Euro
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2003 254.339 € 63.950 €

2004 293.183 € null Euro

2005 293.183 € null Euro

(im Jahr 2005 wurde die Pensionsrtickstellungen nicht dotiert).

Zum 1. Juli 2000 wurde das Gehalt des Geschéftsfiihrers auf 4.000 DM monatlich und zum 1.
Juli 2001 auf 2.000 DM monatlich reduziert. Die diesen Gehaltsreduktionen zu Grunde
liegenden Vereinbarungen liegen dem Gericht nicht vor. Die Gehaltsreduktionen wurden
damit begriindet, dass sich die Lage mit dem Jahr 2000 auf dem Immobilienmarkt
verschlechtert habe und der Gesellschafter-Geschaftsfihrer einerseits zur Schonung der
Liquiditat der Klagerin andererseits wegen seiner zunehmenden Tatigkeit im Rahmen seines
Einzelunternehmens seine Arbeitsleistung fir die Klagerin gemindert habe. Seit Ende 2001
ist die Klagerin inaktiv.

Mit Anderungsvertrag vom 23. November 2001 wurde das Geschaftsfiihrergehalt zum 1.
Dezember 2001 schliel3lich auf null DM herabgesetzt. Mit Gesellschafterbeschluss vom 7.
Oktober 2005 wurde die Pensionsriickstellung auf den Stand 31. Dezember 2004
eingefroren.

Auf der Basis ihrer Steuererklarungen wurde die Klagerin zun&chst mit Bescheiden vom 23.
September 2005 und 7. Marz 2007 zur Korperschaftsteuer 2003 bis 2005 sowie zu den
gesonderten Feststellungen der verbleibenden Verlustabziige zur Kérperschaftsteuer auf den
31. Dezember 2003 bis 2005 erklarungsgeman unter dem Vorbehalt der Nachprifung
veranlagt. Die Korperschaftsteuer lautete in allen drei Streitjahren auf null Euro. Aul3erdem
erfolgten entsprechende Feststellungen und Festsetzungen bei der Gewerbesteuer.

Ab dem 21. Mai 2007 fand bei der Klagerin eine steuerliche AuRenprifung fur die Jahre 2003
bis 2005 statt; sie wurde mit AuRenprifungsbericht vom 25. Marz 2008 abgeschlossen. Nach
Auffassung der AuRenprifung stellte der Anderungsvertrag vom 23. November 2001 einen
volligen Barlohnverzicht dar. Es liege eine Uberversorgung vor. Dagegen lage keine ,Nur-
Pension® vor, weil im Zeitpunkt der Versorgungszusage ein Geschaftsflihrergehalt von
480.000 DM jahrlich gewéhrt worden sei. Der Fachprufer fur betriebliche Altersversorgung
ermittelte in einem am 15. Oktober 2007 erstellten Gutachten die Versorgungsobergrenze
und die damit verbundene Kirzung der Pensionsruckstellung nach Textziffer — Tz — 19 des
Bundesfinanzministerium — BMF — Schreibens vom 3. November 2004 (IV B 2 — S 2176-
13/04) unter Berticksichtigung des Beschéaftigungsgrads auf 0 ab dem 30. November 2001
wie folgt:

Obergrenze G =[ g x (m1/n) ] + [ g x (b/100) x (m2/n) ]

g = bislang gultige Obergrenze = 75%

b = neuer Beschaftigungsgrad im Verhaltnis zum bisherigen =0

m1l = Zeitraum der 75%-Grenze = 29.8.1995 bis 30.11.2001 = 75 Monate
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m2 = Zeitraum der neuen Obergrenze = 1.12.2001 bis 4.3.2018 = 195 Monate

n = Gesamtlaufzeit des Dienstverhaltnisses = 29.8.1995 bis 4.3.2001 = 270 Monate

G =[ 75% X (75/270) ] + [ 75% x (0/100) x (195/270) ] = 20,8%

Bei einem bisherigen Jahresgehalt von 480.000 DM (245.420 €) betrage die zulassige 21
Versorgungsobergrenze danach 51.047,36 € und die Rickstellung sei wie folgt zu kiirzen:

Riickstellung 31.12.03 31.12.2004 |31.12.2005 22

Bisherige Rente 122.710 € 254.339 € 293.183 293.183
Zulassige Rente
51.047,36 € |105.805 € 121.964 151.971
(20,8%)
Kirzung 148.534 € 171.219 141.212
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Betriebsprifungsbericht vom 25. Méarz 2008 23

einschliellich der Stellungnahme des Fachprifers vom 15. Oktober 2007 (BpHA 1) Bezug
genommen.

Der Beklagte folgte der Rechtsauffassung der Aul3enprifung und des Fachprufers far 24
betriebliche Altersvorsorge und erliel am 8. Mai 2008 geanderte Bescheide zur
Korperschaftsteuer 2003 sowie zu den Feststellungen des verbleibenden Verlustabzuges zur
Korperschaftsteuer auf den 31. Dezember 2004 und 2005. Die Korperschaftsteuer 2003

wurde auf 28.631 € festgesetzt, der verbleibende Verlustabzug auf den 31. Dezember 2004

wurde mit null € und auf den 31. Dezember 2005 mit 43.241 € festgestellt.

Unter dem 20. Mai und dem 10. Juli 2008 ergingen ein entsprechend geanderter 25
Gewerbesteuermessbescheid 2003, mit dem der Gewerbesteuermessbetrag auf 4.355 €
festgesetzt wurde, sowie geanderte Bescheide Uber die gesonderte Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31. Dezember 2003 (0 €), auf den 31. Dezember

2004 (35.386 €) und auf den 31. Dezember 2005 (78.627 €). Wegen der Einzelheiten wird auf

die Bescheide Bezug genommen.

Gegen diese Bescheide legte die Klagerin am 5. Juni und 25. Juli 2008 Einsprtche ein, die 26
der Beklagte mit verbundener Einspruchsentscheidung vom 30. Juni 2009 als unbegriindet
zuriickwies. Er vertrat die Auffassung, es liege eine Uberversorgung im Sinne der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs — BFH — vor, da die Versorgungsanwartschaft 75%
der am Bilanzstichtag bezogenen Aktivbeziige libersteige. Diese 75%-Grenze stelle den
Regelfall dar. Bei Uberschreiten dieser Grenze sei die gebildete Riickstellung zu korrigieren.
Ausnahmen seien nur dann zulassig, wenn sich der Grad der Beschaftigung andere
(Reduzierung der Arbeitszeit bei Teilzeitbeschéaftigung) oder bei einer Barlohnumwandlung.
Diese Ausnahmetatbestéande lagen nicht vor. Aus der Anderung des
Geschaéftsfihreranstellungsvertrags vom 23. November 2001 ergebe sich weder eine
Reduzierung der Arbeitszeit noch ein Hinweis auf die schwierige wirtschaftliche Lage des



Unternehmens oder eine zeitliche Befristung der Gehaltsreduzierung. Bei einem voélligen
Barlohnverzicht stelle die zugesagte Pension nach der Rechtsprechung des BFH in jedem
Fall eine Uberversorgung dar. Die Hohe der Pensionszusage héatte daher zusammen mit der
Gehaltsabsenkung reduziert werden mussen. Inwieweit dies aufgrund des bestehenden
zivilrechtlichen Vertrags nicht oder ,nicht ohne weiteres* mdglich gewesen sei, sei nicht
ersichtlich.

Dagegen richtet sich die vorliegende Klage. Mit ihr wendet sich die Klagerin gegen die vom
Beklagten vorgenommene Kirzung der Pensionsriickstellung gegeniiber dem
Geschaftsfihrer um 148.534 € (2003) bzw. weitere 22.685 € (2004) und die daraus trotz
Kirzungsverminderung um 30.007 € in 2005 resultierenden Folgewirkungen. Zur Begriindung
tragt sie ausgehend von dem oben dargestellten unstreitigen Lebenssachverhalt in
Ubereinstimmung mit ihrem auRergerichtlichen Vorbringen vor:

Seit Ende 2001 sei die Klagerin inaktiv, sie habe nur noch Beteiligungen gehalten. Der
Alleingesellschafter sei nicht mehr als Geschaftsfihrer nach auf3en aufgetreten, so dass das
Gehalt auf null € reduziert worden sei. Die Moglichkeit der Anpassung der
Versorgungszusage bei Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhéltnisse der Gesellschaft
oder bei deren Inaktivitat sei vertraglich nicht vorgesehen gewesen.

Nach 8§ 6a Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes — EStG — durfe grundsatzlich fur
Pensionsverpflichtungen eine steuerwirksame Rickstellung gebildet werden, soweit die in der
Vorschrift genannten Voraussetzungen erfullt seien. Dabei leite der BFH aus 8§ 6a Abs. 3 Satz
2 Nr. 1 Satz 4 EStG ab, dass kinftige ungewisse Rentenerhéhungen nicht durch im Voraus
vereinbarte UbermaRrenten beriicksichtigt werden diirften und deshalb steuerlich nur ein auf
75 % der letzten Aktivbeziige beschrankter Rentenanspruch anzuerkennen sei (so genannte
Uberversorgung).

Das Uberschreiten der 75%-Grenze sei nach der Rechtsprechung des BFH lediglich ein Indiz
dafur, dass die Versorgungszusage unzulassigerweise kiinftige Lohntrends vorwegnehme.
Sie flhre nicht im Sinne eines Automatismus zwingend zur Unzul&ssigkeit der
entsprechenden Ruckstellungsbildung. Ob durch das hohe Versorgungsniveau kinftige
Einkommensentwicklungen vorweggenommen wuirden, sei anhand der Umstéande des
jeweiligen Einzelfalls zu ermitteln. Dieser Rechtsprechung des BFH habe sich auch die
Finanzverwaltung angeschlossen. Im Streitfall habe die Versorgungszusage im Zeitpunkt der
Vereinbarung keine Uberversorgung dargestellt. Die 75%-Grenze sei deswegen uiberschritten
worden, weil es sich bei der Pensionszusage um eine Festbetragszusage gehandelt habe
und das Gehalt aufgrund der Inaktivitat der Klagerin und der damit einhergehenden
Reduzierung der Geschaftsflihrertatigkeit abgesenkt worden sei. Verringere aber der
Geschaéftsfihrer seine Arbeitsleistung gegentiber der Gesellschaft, so misse nach dem Urteil
des BFH vom 14. Juli 2004 (I R 14/04, Deutsches Steuerrecht Entscheidungsdienst — DStRE
— 2004, 1287) keine Absenkung der zugesagten Versorgung vorgenommen werden. Der
Anwendung dieses Urteils stehe es nicht entgegen, dass es zur Frage der verdeckten
Gewinnausschuttung und nicht zur Angemessenheit der Versorgungszusage nach § 6a EStG
ergangen sei.

Es unterliege der Vertragsfreiheit der Vertragsparteien, ob nur das Festgehalt oder auch die
Versorgungszusage reduziert wiirde. AuRerdem stelle das Uberschreiten der 75%-Grenze
schon deswegen keine geplante Vorwegnahme ungewisser Einkommenstrends dar, weil die
Hohe der Versorgungszusage ursprunglich angemessen gewesen sei. Die Absenkung des
Gehalts sei allein der geminderten Arbeitsleistung des Geschaftsfihrers geschuldet. Wegen
der weiteren Einzelheiten wird auf die Klagebegriindungsschrift mit allen Anlagen Bezug
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genommen.

AulRerdem hétte der Versorgungsvertrag nicht ohne weiteres abgeéandert werden kénnen. Ein
Fremdgeschéftsfihrer hatte der Minderung seiner Versorgungszusage nicht zugestimmt.
Letztlich habe auch kein Barlohnverzicht vorgelegen, da im Zeitpunkt der Versorgungszusage
laufendes Gehalt gezahlt worden sei. Das Urteil des BFH vom 9. November 2005 (I R 89/04,
Der Betrieb — DB — 2006, 20) betrafe damit einen anderen Sachverhalt.

Nach dem ablehnenden Beschluss des Senates hinsichtlich der Aussetzung der Vollziehung
einzelner das Streitjahr 2003 betreffender hier streitiger Bescheide (Beschluss vom 16.
November 2009 in der Sache 13 V 2742/09) hat die Klagerin erganzend darauf hingewiesen,
dass 8§ 6a EStG nicht eine gemessen an den laufenden Aktivbezugen tberdurchschnittlich
hohe Pensionszusage, sondern lediglich den Ansatz kunftiger ungewisser Einkommenstrends
verbiete. Die Anwendung der Uberversorgungsgrundsatze auf die im Streitfall vorliegende
Festbetragszusage vermoge nicht zu tberzeugen.

Im Anschluss an die Entscheidung des BFH vom 27. Marz 2012 (I R 56/11, Sammlung der
Entscheidungen des Bundesfinanzhofs — BFHE — 236, 74, Bundessteuerblatt — BStBI — I
2012, 665), bis zu deren Ergehen das Verfahren geruht hatte, erklarte die Klagerin, an ihrem
Begehren festzuhalten. Die Entscheidung sei insoweit problematisch, wie der BFH der
Regelung des § 6a Abs. 3 Nr. 1 Satz 4 EStG Vorrang vor arbeitsrechtlichen Vorgaben
zugesprochen habe. Auch sei die Versorgungsobergrenze durch den Beklagten fehlerhaft
ermittelt worden. Wegen der Einzelheiten insoweit wird auf das Schreiben vom 5. Juli 2012
verwiesen.

Die Klagerin beantragt,

den Bescheid fur 2003 tber Korperschaftsteuer, die Bescheide auf den 31. Dezember 2004
und 2005 tber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs zur
Korperschaftsteuer, jeweils vom 8. Mai 2008, die Bescheide auf den 31. Dezember 2003,
2004 und 2005 Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes,
jeweils vom 20. Mai 2008, sowie den Gewerbesteuermessbescheid 2003 vom 10. Juli 2008,
alle in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 30. Juni 2009, aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er verweist zundchst auf die Ausfiihrungen in der Einspruchsentscheidung und dem
Betriebsprufungsbericht. Er sieht sich durch die Entscheidung des BFH vom 27. Marz 2012
bestétigt. Entgegen der Auffassung der Klagerin kénne den Ausfiihrungen des BFH in Tz 18
des Urteils nicht entnommen werden, dass eine Ermittlung der berticksichtigungsfahigen
Pensionsrickstellung entsprechend Tz 19 des BMF-Schreibens zu beanstanden ware. Der
BFH habe die Sache lediglich deshalb zurtickverwiesen, weil nicht ersichtlich gewesen sei,
ob Feststellungen zur Hohe der Pensionsriickstellung getroffen worden seien.

Im Rahmen der miindlichen Verhandlung sind die dem Revisionsverfahren zu Az. | R 4/15 zu
Grunde liegende Entscheidung des Finanzgerichts — FG — Berlin-Brandenburg vom 2.
Dezember 2014 (6 K 6045/12, Entscheidungen der Finanzgerichte — EFG — 2015, 321)
angesprochen sowie die ihr zu Grunde liegenden Rechtstberlegungen erértert worden.

Entscheidungsgrinde
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Die Klage ist unbegriindet. Die angefochtenen Steuer-, Mess- und Feststellungsbescheide
sind rechtmaRig und verletzen die Klagerin nicht in ihren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung — FGO -).

Der Beklagte hat zu Recht die im Rahmen der Gewinnermittlungen der Klagerin geman § 8
Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes — KStG —i.V.m. 88 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG allein
streitbefangenen Pensionsrickstellungen zu den hier betroffenen Bilanzstichtagen
entsprechend dem Berechnungsschema in dem BMF-Schreiben vom 3. November 2004
(BStBI 1 2004, 1045) gekdrzt.

Nach § 6a Abs. 1 EStG darf fur Pensionsverpflichtungen eine steuerwirksame Ruckstellung
gebildet werden, sofern die in 8 6a EStG genannten Voraussetzungen erfillt sind. Die

Ruckstellung ist hochstens mit dem Teilwert der Pensionsverpflichtung anzusetzen (8 6a Abs.

3 Satz 1 EStG). Nach § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 4 EStG sind Werterh6hungen oder
Verminderungen der Pensionsleistungen nach dem Schluss des Wirtschaftsjahres, die
hinsichtlich des Zeitpunktes ihres Wirksamwerdens oder ihres Umfanges ungewiss sind, bei
der Berechnung des Barwertes der kiinftigen Pensionsleistungen und der Jahresbetrage erst
zu beriicksichtigen, wenn sie eingetreten sind. Diese Regelungslage lasst sich durch eine
entsprechende Hoherbemessung der Versorgung in Form eines Festbetrages nicht umgehen
(vgl. BFH-Urteil vom 27. Méarz 2012 | R 56/11, BFHE 237, 74, BStBI Il 2012, 665).

Der BFH sieht in einer derartigen Vorwegnahme kinftiger Entwicklungen in Gestalt
ansteigender Einkommenstrends in seiner bisherigen Rechtsprechung eine Uberversorgung,
die zur Kilrzung der Pensionsriickstellung fuhrt, und zwar typisierend dann, wenn die
Versorgungsanwartschaft zusammen mit der Rentenanwartschaft aus der gesetzlichen
Rentenversicherung 75% der am jeweiligen Bilanzstichtag bezogenen Aktivbeziige
Ubersteigt. Im Hinblick auf die Schwierigkeit, die letzten Aktivbezlige und die zu erwartenden
Sozialversicherungsrenten zu schatzen, hat der BFH zur Prifung einer mdglichen
Uberversorgung auf die vom Arbeitgeber wahrend der aktiven Tatigkeit des Beglinstigten
tatsachlich erbrachten Leistungen abgestellt (stdndige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteile vom
31. Marz 2004 | R 70/03, BFHE 206, 37, BStBI 11 2004, 937; ebenfalls vom 31. Méarz 2004 | R
79/03, BFHE 206, 52, BStBI 1l 2004, 940; vom 15. September 2004 | R 62/03, BFH/NV 2005,
303; vom 20. Dezember 2006 | R 29/06, BFH/NV 2007, 1350, m.w.N.; vom 28. April 2010 I R
78/08, BFHE 229, 234, BStBI Il 2013, 41).

Die 75%-Grenze gilt danach nicht nur fir entgeltabhangige Versorgungszusagen. Auch fur
die Zusage einer Versorgung in Festbetrdgen ist nur dann eine Ruckstellung gemal § 6a
EStG anzuerkennen, wenn diese Grenze eingehalten wird. Der BFH stellt eine
Versorgungszusage nach Festbetrdgen und eine Versorgungszusage in prozentualer
Abhangigkeit vom letzten bezogenen Aktivgehalt inrem wirtschaftlichen Gehalt nach gleich
(vgl. dazu BFH-Urteil vom 13. November 1975 IV R 170/73, BFHE 117, 367, BStBI Il 1976,
142; vgl. BFH-Urteile vom 15. September 2004 | R 62/03, BFH/NV 2005, 303 und vom 31.
Marz 2004 | R 70/03, BFHE 206, 37, BStBI 11 2004, 937; vom 27. Marz 2012 | R 56/11, BFHE
237, 74, BStBI 11 2012, 665).

Es ist insoweit nicht entscheidend, dass bei Festbetragsversorgungszusagen letztlich
Erhéhungen oder Verminderungen der zugesagten Versorgungsleistungen nach dem
Wortlaut des 8 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 4 EStG nicht denkbar sind. Denn soweit die
Ruckstellung auf der Grundlage von Pensionsansprtichen berechnet wurde, die im Verhaltnis
zu den aktuellen Aktiviohnen wegen einer erwarteten Einkommenssteigerung tberhoht sind,
ist der Pensionsaufwand nur scheinbar in der Vergangenheit wirtschaftlich verursacht (vgl.
dazu BFH-Urteile vom 23. September 1969 | R 22/66, BFHE 97, 164, BStBI Il 1970, 104; vom
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13. November 1991 | R 78/89, BFHE 166, 96, BStBI 11 1992, 177). Ebenso wie eine auf der
Grundlage kunftiger Gehaltssteigerungen berechnete Pensionsrlickstellung wirtschaftlich erst
in der Zukunft verursacht ist, beruht auch eine wegen erwarteter Gehaltssteigerungen von
vornherein Uberhdht zugesagte Pension auf kiinftigen Entwicklungen und ist deshalb insoweit
wirtschaftlich erst in Zeitraumen nach dem Bilanzstichtag verursacht (BFH-Urteil vom 17. Mai
1995 | R 16/94, BFHE 178, 134, BStBI 11 1996, 420; vgl. auch BFH-Beschluss vom 13. Juni
2007 X B 34/06, BFH/NV 2007, 1703).

Die Zusage einer gemessen am aktuellen Arbeitsentgelt Gberhohten, d.h. die 75%-Grenze 48
uberschreitenden, betrieblichen Altersversorgung bildet dabei lediglich ein Indiz bzw. einen
Anhalt fuir eine steuerrechtlich unzulassige Vorwegnahme kinftiger Lohntrends und fuhrt
deshalb nicht zwingend zur steuerrechtlichen Versagung einer entsprechenden
Pensionsruckstellung. Maf3gebend fir die Beantwortung der Frage, ob das hohe
Versorgungsniveau einer Zusage auf Leistungen der betrieblichen Altersversorgung von
vorneherein beabsichtigt worden sei oder ob durch die Hohe kinftige Einkommens- und
Lohnentwicklungen vorweggenommen werden sollten, sind demnach die Umstéande des
jeweiligen Einzelfalles (vgl. Beschluss des BFH vom 13. Juni 2007 - X B 34/06, BFH/NV
2007, 1703; vgl. auch FG Munchen, rkr. Urteil vom 6. Mai 2008 6 K 4096/05, DStRE 2009,
521-522; BMF-Schreiben vom 3. November 2004, BStBI | 2004, 1045). Das Uberschreiten
der 75%-Grenze durch Beibehaltung der Festbetrags-versorgungszusage bei reduzierten
Aktivbeziigen kann danach im Einzelfall gerechtfertigt sein.

Der erkennende Senat folgt, wie auch der Uberwiegende Teil der Literatur (vgl. z.B. 49
Dommermuth in Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 6a EStG Rdnr. 115; Gosch in
Kirchhof, EStG, 14. Auflage, 2015, 8§ 6a Rdnr. 19; Weber-Grellet in Schmidt, EStG, 34.
Auflage, 2015, § 6a Rdnr. 57 jeweils m.w.N.) und trotz der in jingster Zeit gedulRerten
Fundamentalkritik (vgl. insoweit FG Berlin-Brandenburg, EFG 2015, 321; Briese, Rechtliche
Grundlagen der Uberversorgung bei Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
und Arbeitnehmer, GmbH-Rundschau — GmbHR - 2015, 463) weiterhin der langjahrigen
Rechtsprechung des BFH, an der sich nicht nur die Finanzverwaltung, sondern auch die
Beratungspraxis bei aller Kritik an der Rechtsprechung des BFH im Einzelnen (vgl. z.B. die
Anmerkungen zu BFH, BStBI 1l 2012, 665 von Wenzler, GmbHR 2012, 760 und von Heger,
Betriebsberater — BB — 2012, 1534) weitgehend orientiert.

Der Senat vermag zunachst der Annahme, das grundlegende Verstandnis des § 6a EStG, 50
wie es sich aus der BFH-Rechtsprechung ergibt, sei von dem Willen des Gesetzgebers nicht
getragen, nicht zu folgen. Es handelt sich, wie oben dargelegt, im Kern um eine tber einen
Zeitraum von ca. 40 Jahren entwickelte und fortgefiihrte (rechtsfortbildende) Rechtsprechung.

Der Gesetzgeber ist trotz kaum mehr zahlbarer Anderungen des Einkommensteuergesetzes
dieser Rechtsprechung nicht durch eine Anderung des Gesetzestextes entgegengetreten.

Auch von der teilweise angenommenen Verfassungswidrigkeit der durch den BFH
vorgenommenen Rechtsfortbildung ist der Senat daher nicht tGberzeugt.

Soweit die Kritik an der Rechtsprechung des BFH daran ansetzt, dass die sogenannte 51
Uberversorgungsrechtsprechung teilweise an § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, teilweise an § 6a EStG
angeknupft habe, vermag der Senat ihr zwar im Ansatz zu folgen, halt aber unter

Berucksichtigung der in dem Vorlagebeschluss des IX. Senates des BFH an das BVerfG vom

7. Dezember 2010 (IX R 70/07, BFH/NV 2011, 495) exemplarisch dargestellten
Aufgabenverteilung zwischen den obersten Bundesgerichten und anderen Rechtsanwendern

an seiner bisherigen, dem BFH folgenden, Rechtsprechung fest.
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Zwar binden rechtskraftige Urteile des BFH, wie hier z.B. das in einem dem Streitfall
vergleichbaren Fall ergangene Urteil vom 27. Marz 2012 (BStBI 1l 2012, 675), nach § 110
FGO regelmaliig nur die Beteiligten des Rechtsstreits soweit Uber den Streitgegenstand
entschieden worden ist. Eine derartige Einzelfallentscheidung des BFH préajudiziert also
grundsatzlich nicht die Entscheidung in anderen Fallen; sie ist nicht allgemeinverbindlich. Wer
von einer Entscheidung des BFH abweicht, versto3t grundséatzlich nicht gegen Art. 20 Abs. 3
GG. Der Geltungsanspruch einer hochstrichterlichen Entscheidung tber den Einzelfall hinaus
beruht auf der Uberzeugungskraft der Griinde (vgl. BFH a.a.O. Rdnr. 47 m.w.N.). Faktisch
nicht begrtindete, schlecht begriindete oder mit Scheinbegriindungen versehene Urteile
konnen daher Gefolgschaft nicht erwarten. Auch Zeitablauf und veranderte
Rahmenbedingungen kénnen - wie sich aus der permanent wechselnden Rechtsprechung
des BFH selbst ergibt - Ursache fiir eine Uberpriifung bisheriger Rechtsprechung sein.
Andererseits schreibt die Rechtsordnung den obersten Bundesgerichten (Art. 95 Abs. 1 des
Grundgesetzes — GG —) die Leitfunktion zu, das Recht fortzubilden und
Wertungswiderspriche im geltenden Recht zu minimieren. Dies gilt innerhalb der
Gerichtsbarkeit, innerhalb der einzelnen Bundesgerichte (vgl. hier 8 11 Abs. 2 FGO) ebenso
wie flr Divergenzen der Bundesgerichte untereinander (Art. 95 Abs. 3 GG). Das jeweilige
oberste Bundesgericht muss flr seine Fachgerichtsbarkeit dafiir Sorge tragen, die Einheit
und die Widerspruchsfreiheit zu wahren. Seine Aufgabe ist, was sich fir den BFH aus 8 115
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 FGO erschliel3t, nicht nur, im Einzelfall Recht zu finden, sondern
dariiber hinaus auch, das Recht fortzubilden und eine einheitliche Rechtsprechung zu
sichern. Die FGO versucht also, die Einheitlichkeit und Widerspruchsfreiheit der
Rechtsanwendung im Steuerrecht zu gewéhrleisten (vgl. BFH a. a. O. Rdnr. 48 m.w.N.).

Unter Bertcksichtigung dieser Aufgabenzuweisung an den BFH und im Lichte der Aufgabe
der Justiz, Rechtsfrieden und Gerechtigkeit auch durch Rechtsklarheit, Einheitlichkeit und
Vorhersehbarkeit von gerichtlichen Entscheidungen zu beférdern, folgt der erkennende Senat
weiterhin der Interpretation der einschlagigen Gesetzesvorschriften durch den BFH, auch
wenn im vorliegenden Fall eine Verortung erforderlicher Korrekturen im Bereich der vGA
ebenfalls mdglich erscheint.

Unter Anwendung der zwischenzeitlich durch den BFH-Beschluss vom 12. Dezember 2013
(I B 55/12, BFH/NV 2014, 575) bestatigten Entscheidung des BFH vom 27. Méarz 2012
(BStBI 11 2012, 665) und bei Wirdigung des unstreitigen Lebenssachverhalts kommt der
Senat zum Ergebnis, dass der Beklagte unter Berticksichtigung der hier zur Entscheidung
anstehenden Sachverhalte zutreffend von einer Uberversorgung in der von ihm
angenommenen Hohe ausgegangen ist. In der nicht an die Gehaltsreduzierung angepassten
Pensionszusage ist insoweit eine unzulassige Vorwegnahme kunftiger
Einkommensentwicklungen im Sinne der Rechtsprechung des BFH zu sehen.

Zu den malRgeblichen Bilanzstichtagen vom 31. Dezember 2003 bis 2005 bezog der
Geschaéftsfuhrer der Klagerin keine laufenden Aktivbeziige (mehr). In Bezug auf diese
Bilanzstichtage lag damit ein vélliger Barlohnverzicht vor, es gab kein Verhaltnis von Aktiv- zu
Ruhebezligen mehr. Indem die zugesagte Versorgung in Form von Festbetragen trotz des
Verzichts auf die Aktivbeziige weiterhin bestand, ist in Hohe des gesamten zugesagten
Ruhegeldes eine Uberversorgung indiziert (vgl. zum Barlohnverzicht BFH-Urteile vom 9.
November 2005 | R 89/04, BFHE 211, 287, BStBI Il 2005, 523 und in BStBI 11 2012, 665).
Nach den Verhaltnissen zu den hier betroffenen Bilanzstichtagen konnte die H6he der
zugesagten Festbetragsversorgung nicht mehr gerechtfertigt werden, ohne kinftige
Einkommensentwicklungen vorwegzunehmen.
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Die Frage der Uberversorgung und der darauf beruhenden Anerkennung der
Pensionszusage ist nach den oben dargelegten Rechtsprechungsgrundsatzen zu jedem
Bilanzstichtag nach den jeweils vorliegenden Umstanden zu beurteilen. Die Tatsache, dass
eine Versorgungszusage im Zeitpunkt der Zusage gemessen an den in diesem Zeitpunkt
gezahlten Bezuigen die 75%-Grenze nicht Uberschritten hat und dementsprechend zunachst
keine Uberversorgung beinhaltete, fiihrt nicht dazu, dass die Versorgungszusage dauerhaft
und unabhéngig von der kinftigen Gehaltsentwicklung als angemessen anzusehen ware. Bei
einer dauerhaften Gehaltskirzung sind daher die Grundsatze der
Uberversorgungsrechtsprechung ebenso anzuwenden, wie bei einer Neuzusage (BFH, BStBI
[ 2012, 665).

Anhaltspunkte fur eine nur voribergehende Verminderung der Arbeitsleistung und des
Gehaltes bestehen im Streitfall nicht. Vielmehr ist ausdricklich die Verlagerung der
Arbeitstatigkeit in das Einzelunternehmen des Geschéftsfiihrers als eine von mehreren
Ursachen fur die (andauernde) Herabsetzung des Arbeitslohns auf null Euro vorgetragen.
Auch der Gesellschafterbeschluss vom 23. November 2001, mit dem das
Geschaftsfihrergehalt auf null DM herabgesetzt wurde, enthélt weder einen Hinweis darauf,
dass die Gehaltszahlungen zu einem spateren Zeitpunkt wieder aufgenommen werden
sollen, noch eine Begrindung der Gehaltsherabsetzung mit der schlechten wirtschaftlichen
Lage der Klagerin. Letztlich ist davon auszugehen, dass der Geschéftsfihrer als
Alleingesellschafter-Geschaftsfihrer sich entschieden hat, nicht im Rahmen der Klagerin,
sondern auf Dauer im Rahmen seines Einzelunternehmens die weiteren Umsatze zu
erwirtschaften.

Die Umstande des vorliegend zu entscheidenden Falls widerlegen die durch die
Uberschreitung der 75%-Grenze indizierte Uberversorgung der Hohe nach nur insoweit, wie
mit dem Verzicht auf die Aktivbezilge (seit dem 1. Dezember 2001) der Geschaftsfihrer nach
dem unwidersprochenen Vortrag der Klagerin auch nicht mehr fir sie tatig war. Die
Reduzierung der Arbeitszeit des Geschaftsfihrers rechtfertigt eine Absenkung des Gehalts,
ohne dass es einer Anpassung der Versorgungszusage beddrfte.

Diesem Umstand hat der Beklagte dadurch Rechnung getragen, dass er unter
Berucksichtigung der ab dem 1. Dezember 2001 fehlenden Téatigkeit des Geschéftsfihrers fir
die Klagerin die Dauer der gerechtfertigten Versorgungszusage zu der Dauer der nicht
gerechtfertigten Versorgungszusage entsprechend der Tz 19 des BMF-Schreibens vom 3.
November 2004 (BStBI | 2004, 1045) ins Verhéaltnis gesetzt und entsprechend die
anzuerkennende Hohe der Pensionsriickstellung berechnet hat.

Diese Form der Kappung der Pensionsriickstellung hat der BFH in der Entscheidung vom 27.
Marz 2012 (BStBI 1l 2012, 665) als mogliche rechtmafige Form der Berechnung im Rahmen
der Rickverweisung an das Finanzgericht zum Zwecke der Feststellung der tatsachlichen
Grundlagen angegeben (vgl. dazu Heger, jurisPR-SteuerR 29/2012; Gosch —
Kommentierungssammlung zu BFH/NV — BFH/PR 2012, 259).

Die Berechnung der angemessenen Hohe der Pensionsriickstellung ist in dem Schreiben des
Fachprufers vom 15. Oktober 2007, das als Anlage dem Betriebsprufungsbericht beigefiigt
war, im Einzelnen erlautert. Die Berechnung folgt methodisch und rechnerisch richtig dem
Schema in Tz 19 des BMF-Schreibens vom 3. November 2004. Dies ist zwischen den
Beteiligten nicht streitig. Soweit die Klagerin im Schriftsatz vom 5. Juli 2012 andere Formen
der Berechnung fur zulassig angesehen hat, folgt der erkennende Senat dem nicht. Er halt
vielmehr die Mischberechnung, wie sie sich aus dem BMF-Schreiben ergibt, fur die
uberzeugende Form der Berechnung.
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Im Ubrigen entspricht dies nach dem Verstandnis des Senats dem Grunde nach auch
Textziffer 2 des Versorgungsvertrages, in dem fir den Fall des vorzeitigen Ausscheidens vor
Eintritt des Versorgungsfalles, dem nach Uberzeugung des Gerichts die Reduktion von
Arbeitszeit und Gehalt auf null Euro gleichsteht, eine Regelung zur Reduktion der Héhe des
Versorgungsanspruches entsprechend § 2 des Gesetzes zur Verbesserung der betrieblichen
Altersversorgung, in Form einer Reduktion des Pensionsanspruches vorgesehen ist.

Griinde firr eine weitergehende Rechtfertigung der Uberversorgung mit dem Ergebnis, dass
die zu den Bilanzstichtagen 2003 bis 2005 bestehenden Pensionsrickstellungen in voller
Hohe steuerlich akzeptiert werden mussten, vermag der Senat nicht zu erkennen.
Insbesondere bestehen auch keinerlei Anhaltspunkte fiur eine voriibergehende Absenkung
zum Zwecke der Sanierung.

Der Einwand der Klagerin, sie sei zivilrechtlich nicht ohne weiteres in der Lage gewesen, eine
Reduzierung der Versorgung gegenuber ihnrem Geschaftsfuhrer durchzusetzen, greift nicht
durch. Es kann offenbleiben, ob nach arbeits- oder allgemein zivilrechtlichen Grundsatzen (88
242, 313 des Burgerlichen Gesetzbuches — BGB) die Klagerin eine Anpassung der
Versorgungszusage einseitig hatte durchsetzen kdnnen. Als Alleingesellschafter hatte es der
Geschaéftsfuhrer in der Hand, neben einem Gehaltsverzicht auch eine entsprechende
Anpassung der Pensionszusage zu vereinbaren. Dies hat er schlief3lich mit
Gesellschafterbeschluss vom 7. Oktober 2005 auch getan. Im Ubrigen hat der BFH (BStBlI Il
2012, 665) ausdriicklich ausgefiihrt, der steuerrechtliche MafRstab der Uberversorgung
beziehe sich ausschlief3lich auf die aus 8 6a EStG abzuleitende Bewertung der
Versorgungsanwartschaft. Die Vorschrift wirke als spezielle Bewertungsvorschrift mit
einschrankenden Sondervoraussetzungen, wobei sie allerdings an das Vorliegen einer
zivilrechtlich wirksam erteilten, den Verpflichteten wirtschaftlich belastenden,
Versorgungsverpflichtung anschlie3e. Ob eine Kiirzung des Versorgungsversprechens gegen
das arbeitsrechtliche Verbot eines Teilwiderrufs der Versorgungszusage verstol3e, sei daher
fur die steuerrechtliche Entscheidung ohne Bedeutung. In der weiteren Rechtsprechung
(BFH/NV 2014, 575) ist der BFH davon ausgegangen, dass damit die Rechtslage insoweit
geklart sei.

Ausgehend von der oben dargestellten Entscheidung, die Korrektur anlasslich der
sogenannten Uberversorgung im Rahmen der Anwendung des § 6a EStG und nicht im
Rahmen des 8§ 8 Abs. 3 KStG vorzunehmen, erfolgt die Auflésung der Pensionsriickstellung
bis auf den angemessenen Teil und damit der Eintritt der entsprechenden Gewinnerh6hung
nach den Grundsétzen des formellen Bilanzenzusammenhangs in der ersten noch offenen
Schlussbilanz und damit ggf. zu einem anderen Zeitpunkt als bei einer Losung tber die
Grundsatze der vGA. Dies ist in der miindlichen Verhandlung erdrtert worden und mit
Ausnahme der unterschiedlichen Uberzeugungen uber den zutreffenden rechtlichen
Ausgangspunkt zwischen den Beteiligten auch nicht streitig. Mit der Korrektur der
Bilanzansatze fehlt es folgerichtig in den Streitjahren auch an einer Vermégensminderung als
Voraussetzung fur die Annahme einer vGA (vgl. dazu das klarstellende BFH-Urteil vom 31.
Marz 2003 | R 70/03, BFHE 206, 37, BStBI 1l 2004, 937 m.w.N.).

Ungeachtet der Frage, ob ggf. in den Jahren 2001 und 2002 noch von einer
voribergehenden Absenkung des Gehaltes hatte ausgegangen werden kénnen, stellt die hier
streitbefangene Bilanz zum 31. Dezember 2003 die bei Erlass der Anderungsbescheide vom
8. Mai 2008 erste noch offene Schlussbilanz dar. Es ist daher gleichgultig, ob die
Uberversorgung bereits in den Jahren 2001 oder 2002 vorlag, so dass die
Pensionsruckstellung grundsatzlich in diesen Bilanzen gewinnerhéhend héatte aufgeldst
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werden mussen. Die unter dem Vorbehalt der Nachprifung gemal § 164 Abs. 1 AO
ergangenen Bescheide Uber Kérperschaftsteuer 2001 und Gber die gesonderte Feststellung
des verbleibenden Verlustabzugs 2002 konnten wegen Festsetzungsverjahrung (nach 88 169
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, 181 Abs. 1 AO endeten die Festsetzungsfristen
am 31. Dezember 2006 bzw. 2007) nicht mehr gedndert werden, so dass auch die den
Veranlagungen zugrunde liegenden Bilanzen nicht mehr korrigiert werden konnten. Auf die
Tatsache, dass im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung erst recht Festsetzungsverjahrung
fur die beiden Vorjahre eingetreten ist, kommt es daher nicht an.

Daher waren die bilanziellen Korrekturen erstmalig im Rahmen der Bilanz 2003 und
hinsichtlich der Mehr- bzw. Minderbetrage der beiden Folgejahre in den Bilanzen 2004 und
2005 vorzunehmen. Die methodisch und rechnerisch richtige Umsetzung der Vorgaben aus
Tz 19 des BMF-Schreibens ist, wie bereits oben angesprochen, nicht umstritten.

Der Senat kann im Hinblick auf das Verbdserungsverbot (8 96 Abs. 1 Satz 2 FGO) daher
letztlich dahingestellt sein lassen, ob der Geschéftsfiihrer aus einer friiheren und/oder
anderen Betéatigung noch tUber weitere Altersversorgungen verfugt, die ggf.
rickstellungsmindernd hatten Berticksichtigung finden mussen.

Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 135 Abs. 1 FGO.

Die Revision war im Streitfall im Hinblick auf die Abweichung von der Entscheidung des
Finanzgerichts Berlin-Brandenburg, EFG 2015, 321 nach § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO
zuzulassen.
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