§ 8 KStG

§8

Ermittlung des Einkommens

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144; BStBL 1 2002, 1169),
zuletzt gedndert durch StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBI. I 2011, 2131;
BStBI. 12011, 986)

(1) 'Was als Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln ist,
bestimmt sich nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und
dieses Gesetzes. “Bei Betrieben gewerblicher Art im Sinne des § 4 sind
die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr nicht erforderlich. 3Bei den inlindischen &ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten betrigt das Einkommen aus dem Ge-
schift der Veranstaltung von Werbesendungen 16 Prozent der Entgelte
(§ 10 Abs. 1 des Umsatzsteuergesetzes) aus Werbesendungen.

(2) Bei unbeschrinkt Steuerpflichtigen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
sind alle Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.

(3) 'Fiir die Ermittlung des Einkommens ist es ohne Bedeutung, ob das
Einkommen verteilt wird. 2Auch verdeckte Gewinnausschiittungen sowie
Ausschiittungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Be-
teiligung am Gewinn und am Liquidationserlés der Kapitalgesellschaft
verbunden ist, mindern das Einkommen nicht. *Verdeckte Einlagen erhé-
hen das Einkommen nicht. “Das Einkommen erhéht sich, soweit eine
verdeckte Einlage das Einkommen des Gesellschafters gemindert hat.
5Satz 4 gilt auch fiir eine verdeckte Einlage, die auf einer verdeckten Ge-
winnausschiittung einer dem Gesellschafter nahe stehenden Person be-
ruht und bei der Besteuerung des Gesellschafters nicht beriicksichtigt
wurde, es sei denn, die verdeckte Gewinnausschiittung hat bei der leis-
tenden Kérperschaft das Einkommen nicht gemindert. °In den Fillen des
Satzes 5 erh6ht die verdeckte Einlage nicht die Anschaffungskosten der
Beteiligung.

(4) (weggefallen)'

(5) Bei Personenvereinigungen bleiben fiir die Ermittlung des Einkom-
mens Beitrige, die auf Grund der Satzung von den Mitgliedern lediglich
in ihrer Eigenschaft als Mitglieder erhoben werden, auller Ansatz.

(6) Besteht das Einkommen nur aus Einkiinften, von denen lediglich ein
Steuerabzug vorzunehmen ist, so ist ein Abzug von Betriebsausgaben
oder Werbungskosten nicht zulissig.

(7) 'Die Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschiittung im Sinne

des Absatzes 3 Satz 2 sind

1. bei Betrieben gewerblicher Art im Sinne des § 4 nicht bereits deshalb
zu ziehen, weil sie ein Dauerverlustgeschift ausiiben;

2. bei Kapitalgesellschaften nicht bereits deshalb zu ziehen, weil sie ein
Dauerverlustgeschift ausiiben. *Satz 1 gilt nur bei Kapitalgesellschaf-
ten, bei denen die Mehrheit der Stimmrechte unmittelbar oder mittel-
bar auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts entfillt und nach-

1 Der Text der zuletzt geltenden Fassung des Absatzes 4 ist in Anm. 460 abgedruckt.
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weislich ausschliefllich diese Gesellschafter die Verluste aus Dauer-
vetlustgeschiften tragen.

’Ein Dauerverlustgeschift liegt vor, soweit aus verkehts-, umwelt-, sozi-
al-, kultur-, bildungs- oder gesundheitspolitischen Griinden eine wirt-
schaftliche Betitigung ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten wird
oder in den Fillen von Satz 1 Nr. 2 das Geschift Ausfluss einer Tatigkeit
ist, die bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zu einem Ho-
heitsbetrieb gehort.

(8) '"Werden Betriebe gewerblicher Art zusammengefasst, ist § 10d des
Einkommensteuergesetzes auf den Betrieb gewerblicher Art anzuwen-
den, der sich durch die Zusammenfassung ergibt. 2Nicht ausgeglichene
negative Einkiinfte der einzelnen Betriebe gewerblicher Art aus der Zeit
vor der Zusammenfassung konnen nicht beim zusammengefassten Be-
trieb gewerblicher Art abgezogen werden. *Ein Riicktrag von Verlusten
des zusammengefassten Betriebs gewerblicher Art auf die einzelnen Be-
triebe gewerblicher Art vor Zusammenfassung ist unzulissig. *Ein bei ei-
nem Betrieb gewerblicher Art vor der Zusammenfassung festgestellter
Verlustvortrag kann nach Mafligabe des § 10d des Einkommensteuerge-
setzes vom Gesamtbetrag der Einkiinfte abgezogen werden, den dieser
Betrieb gewerblicher Art nach Beendigung der Zusammenfassung erzielt.
’Die Einschrinkungen der Sitze 2 bis 4 gelten nicht, wenn gleichartige
Betriebe gewerblicher Art zusammengefasst oder getrennt werden.

(9) 'Wenn fiir Kapitalgesellschaften Absatz 7 Satz 1 Nr. 2 zut Anwendung
kommt, sind die einzelnen Titigkeiten der Gesellschaft nach folgender
Mal3gabe Sparten zuzuordnen:

1. Titigkeiten, die als Dauerverlustgeschifte Ausfluss einer Tatigkeit
sind, die bei juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts zu einem
Hoheitsbetrieb gehéren, sind jeweils gesonderten Sparten zuzuord-
nen;

2. Titigkeiten, die nach {4 Abs. 6 Satz 1 zusammenfassbar sind oder
aus den fiibrigen, nicht in Nummer 1 bezeichneten Dauerverlust-
geschiften stammen, sind jeweils gesonderten Sparten zuzuordnen,
wobei zusammenfassbare Titigkeiten jeweils eine einheitliche Sparte
bilden;

3. alle uibrigen Titigkeiten sind einer einheitlichen Sparte zuzuordnen.

“Fiir jede sich hiernach ergebende Sparte ist der Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte getrennt zu ermitteln. *Die Aufnahme einer weiteren, nicht gleich-
artigen Tiatigkeit fithrt zu einer neuen, gesonderten Sparte; Entsprechen-
des gilt fiir die Aufgabe einer solchen Titigkeit. “Ein negativer
Gesamtbetrag der Einkiinfte einer Sparte darf nicht mit einem positiven
Gesamtbetrag der Einkiinfte einer anderen Sparte ausgeglichen oder
nach Maf3gabe des § 10d des Einkommensteuergesetzes abgezogen wet-
den. SEr mindert jedoch nach MaBgabe des § 10d des Einkommensteuet-
gesetzes die positiven Gesamtbetrige der Einkiinfte, die sich in dem
unmittelbar vorangegangenen und in den folgenden Veranlagungszeit-
rdumen fiir dieselbe Sparte ergeben. ‘Liegen die Voraussetzungen des
Absatzes 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ab einem Zeitpunkt innerhalb eines Ver-
anlagungszeitraums nicht mehr vor, sind die Sitze 1 bis 5 ab diesem Zeit-
punkt nicht mehr anzuwenden; hiernach nicht ausgeglichene oder abge-
zogene negative Betrige sowie verbleibende Verlustvortrige aus den
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Sparten, in denen Dauerverlusttitigkeiten ausgeiibt werden, entfallen.
"Liegen die Voraussetzungen des Absatzes 7 Satz 1 Nt. 2 Satz 2 erst ab ei-
nem bestimmten Zeitpunkt innerhalb eines Veranlagungszeitraums vor,
sind die Satze 1 bis 5 ab diesem Zeitpunkt anzuwenden; ein bis zum Ein-
tritt der Voraussetzungen entstandener Verlust kann nach Mal3gabe des
§ 10d des Einkommensteuergesetzes abgezogen werden; ein danach ver-
bleibender Verlust ist der Sparte zuzuordnen, in denen keine Dauerver-
lustgeschiifte ausgeiibt werden. $Der am Schluss eines Veranlagungszeit-
raums verbleibende negative Gesamtbetrag der Einkiinfte einer Sparte ist
gesondert festzustellen; § 10d Absatz 4 des Einkommensteuergesetzes
gilt entsprechend.

(10) 'Bei Einkiinften aus Kapitalvermégen ist § 2 Absatz 5b des Einkom-
mensteuergesetzes nicht anzuwenden. 2§ 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1
und Nr. 3 Satz 1 und Satz 3 bis 6 des Einkommensteuergesetzes ist ent-
sprechend anzuwenden; in diesen Fillen ist {20 Abs. 6 und 9 des Ein-
kommensteuergesetzes nicht anzuwenden.

§34
Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. 1 2002, 4144; BStBI. 12002, 1169), Abs. 6 zuletzt ge-
andert durch StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBL. 12011, 2131; BStBI. 1 2011, 986)

(6) '§ 8 Abs. 1 Satz 2 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 19. Dezember
2008 (BGBL I S. 2794) ist auch fiir Veranlagungszeitriume vor 2009 anzuwenden.
2§ 8 Abs. 3 Satz 4 bis 6 in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 13. Dezem-
ber 2006 (BGBL. I S. 2878) ist erstmals auf verdeckte Einlagen anzuwenden, die
nach dem 18. Dezember 2006 getitigt wurden. 3§ 8 Abs. 4 in der am 23. Dezember
2001 geltenden Fassung ist neben § 8c des Korperschaftsteuergestzes in der Fas-
sung des Artikels 2 des Gesetzes vom 14. August 2007 (BGBL. I S. 1912) letztmals
anzuwenden, wenn mehr als die Hélfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft in-
nerhalb eines Zeitraums von fiinf Jahren tibertragen werden, der vor dem 1. Januar
2008 beginnt, und der Verlust der wirtschaftlichen Identitit vor dem 1. Januar 2013
eintritt. *§ 8 Abs. 7 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 19. Dezember
2008 (BGBL. I S. 2794) ist auch fiir Veranlagungszeitrazume vor 2009 anzuwenden.
5Ist im Einzelfall vor dem 18. Juni 2008 bei der Einkommensermittlung nach ande-
ren Grundsitzen als nach §8 Abs. 7 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes
vom 19. Dezember 2008 (BGBL I S. 2794) verfahren worden, so sind diese Grund-
sitze insoweit letztmals fiir den Veranlagungszeitraum 2011 maBgebend. *Entfillt
nach dem 18. Juni 2008 erstmals die Mehrheit der Stimmrechte nicht mehr unmit-
telbar oder mittelbar auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts oder tragen
trotz Bestehens des Stimmrechtserfordernisses nach diesem Tag erstmals auch an-
dere als diese Gesellschafter die Verluste aus den Dauerverlustgeschiften, ist
Satz 5 fiir Veranlagungszeitriume vor 2012 nicht mehr anzuwenden. ’§ 8 Abs. 8 in
der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 19. Dezember 2008 (BGBIL. I S. 2794)
ist erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2009 anzuwenden. ®Der zum 31. De-
zember 2008 fiir einen Betrieb gewerblicher Art, der durch eine Zusammenfassung
entstanden watr, festgestellte Verlustvortrag, gilt als in diesem Betrieb gewerblicher
Art entstanden. °§ 8 Abs. 9 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 19. De-
zember 2008 (BGBL. I S. 2794) ist erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2009 an-
zuwenden. ’Ein auf den Schluss des Veranlagungszeitraums 2008 festgestellter
Verlustvortrag ist sachgerecht nach Mafigabe des § 8 Abs. 9 aufzuteilen, die sich
hiernach ergebenden jeweiligen Betrige gelten als Ausgangsbetrag bei der Anwen-
dung des § 10d des Einkommensteuergesetzes in dem folgenden Veranlagungs-
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zeitraum. !'Fiir den Verlustriicktrag nach MaBgabe des § 10d des Einkommen-
steuergesetzes in den Veranlagungszeitraum 2008 ist die Summe der sich im Ver-
anlagungszeitraum 2009 ergebenden Betrige aus den einzelnen Sparten mal3-
gebend. ®Nach Inkrafttreten des Artikels 4 des Gesetzes vom 12. August 2008
(BGBL. I S. 1672) ist Satz 9 mit der Maflgabe anzuwenden, dass an die Stelle der
Angabe ,,Satz 5 die Angabe ,,Satz 8 tritt. 13§ 8 Absatz 9 Satz 8 in der Fassung des
Artikels 2 des Gesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBL. I S. 1768) ist erstmals fiir
den Veranlagungszeitraum 2009 anzuwenden. *§ 8 Absatz 10 Satz 1 in der Fas-
sung des Artikels 17 des Gesetzes vom 1. November 2011 (BGBL. I S. 2131) ist erst-
mals fiir den Veranlagungszeitraum 2012 anzuwenden.
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A. Allgemeine Erlauterungen Anm. 1-2 § 8 KStG

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 8

I. Grundinformation zu § 8

§ 8 enthilt — in Erginzung zu § 7 — die Kernvorschriften tiber die Ermittlung
des Einkommens der kstpfl. Korperschaften, Personenvereinigungen und Ver-
mogensmassen mit unterschiedlicher Bedeutung fir die Besteuerungspraxis.
Was als kstl. Einkommen zu qualifizieren und wie es zu ermitteln ist, ergibt sich
aus den mafgeblichen Bestimmungen des EStG und des KStG, auf die Abs. 1
Satz 1 verweist; Ausnahmeregelungen tber die pauschale Einkommensermitt-
lung fiir die Veranstaltungen von Werbesendungen inlind. 6ffentlich-rechtl.
Rundfunkanstalten finden sich in Abs. 1 Satz 3. Abs. 2 enthilt eine Art Fiktion
gewerblicher Einkiinfte zu Einkommensermittlungszwecken einer Korperschaft.
Abs. 3 Satz 1 bestimmt, dass jedwede Einkommensverwendung (durch offene
oder verdeckte Gewinnausschiittungen oder durch Ausschiittungen auf Genuss-
rechte) das Einkommen der KapGes. nicht mindert. Satz 2 regelt die Rechtsfol-
gen verdeckter Gewinnausschiittungen (vGA), die mit dem JStG 2007 eingefiig-
ten Sitze 3 bis 6 enthalten erstmals eine ausdriickliche gesetzliche Regelung der
verdeckten Einlage. Die ,,Mantelkaufvorschrift des Abs. 4 in seiner tibergangs-
weise bis zum 31.12.2012 anwendbaren aF (§ 34 Abs. 6 Satz 3; ,,Rechtsnachfol-
ger® des Abs. 4 ist § 8c) soll Verluste fiir die Fille ausschlieBen, in denen die
Korperschaft, die ihn geltend macht, wirtschaftlich nicht mit der Korperschaft
identisch ist, die den Verlust etlitten hat. Nach Abs. 5 bleiben bei bestimmten
Personenvereinigungen die aufgrund der Satzung erhobenen Mitgliederbeitrige
bei der Ermittlung des Finkommens aufler Ansatz. Abs. 6 schlie3t einen Abzug
von BA oder WK aus, wenn das Einkommen nur aus Einktunften besteht, von
denen lediglich ein StAbzug vorgenommen und keine KStVeranlagung durch-
geftihrt wird. Abs. 1 Satz 2 sowie die Abs. 7-9 enthalten Regelungen zur Ermitt-
lung des Einkommens von BgA der 6ffentlichen Hand. Abs. 10 schlieBt die An-
wendung des §2 Abs. 5b fur die Ermittlung des kstl. Einkommens und der
Verlust- und Aufwandsabzugsbeschrinkungen des § 20 Abs. 6, 9 EStG auf Kap-
Ges. mit Kapitaleinktnften (vgl. § 8 Abs. 2iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 4-6) aus.

II. Rechtsentwicklung des § 8

Vor Einf. des KStG 1977 durch das KStReformG v. 31.8.1976 (BGBL I 1976,
2597; BStBL. 1 1976, 445; s. KSt. Dok. Anm. 11) waren die Vorschriften tiber die
Einkommensermittlung der Korperschaften tiber das KStG und die KStDV ver-
streut:

KStG 1920 v. 30.3.1920 (RGBL. 1920, 393; s. KSt. Dok. Anm. 6): Fur die — nun-
mehr in § 8 Abs. 1 geregelte — Frage, was als kstl. Einkommen zu qualifizieren
und wie es zu ermitteln ist, verwiesen §§ 5, 9 KStG 1920 auf §§ 5 bis 15 EStG
und §§ 31 bis 38 EStG 1920 (s. ndher Anm. 12).

Das KStG 1922 v. 8.4.1922 (RGBL 1922, 472; s. KSt. Dok. Anm. 7) enthielt
hinsichtlich der Regelungen in §§ 5, 9 KStG 1922 keine weiter gehenden Ande-
rungen.

Im KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 208; s. KSt. Dok. Anm. 8) regelten
§§ 10, 13 KStG die Bezugnahme auf die mal3geblichen Bestimmungen des EStG
1925 (RGBL I 1925, 189), soweit nicht §§ 14 bis 19 KStG 1925 hiervon abwei-
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chende Regelungen enthielten (s. niher Anm. 12). § 10 Abs. 1 Satz 2 KStG 1925
bestimmte, dass es fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung ist, ob
das Einkommen verteilt wird.

Das KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. 1 1934, 1031; s. KSt. Dok. Anm. 9) fasste
in der Neuregelung des § 6 die allg. Vorschriften des Einkommensbegriffs und
der Einkommensermittlung systematisch zusammen und verwies auf das EStG
sowie auf die erginzenden Vorschriften des KStG (s. ndher Anm. 12); § 6 Satz 2
KStG 1934 bestimmte, dass vGA bei der Einkommensermittlung nicht zu be-
ricksichtigen sind. § 6 Abs. 1 KStG 1961 (BGBL I 1961, 655), § 6 Abs. 1 KStG
1965 (BStBL. 11965, 295) und § 6 Abs. 1 KStG 1975 (BGBL. 1 1975, 1933) fiihr-
ten die Regelungen in § 6 KStG 1934 unverindert fort. Die im Rahmen der Ein-
kommensermittlung anzuwendenden estl. Normen waren zunichst in § 18
KStDVO 1935 v. 6.2.1935 (RGBL 1 1935, 163) und in § 18 KStDVO 1948 v.
16.10.1948 (WiGBI. 1948, 181; Steuer- und Zollblatt 1948 Nr. 31, 258) bezeich-
net. Diese Aufzihlung wurde in § 15 KStDV 1949 v. 4.7.1949 (WiGBL 1949,
183) und in § 16 KStDV 1961 v. 6.6.1962 (BGBI. I 1962, 412; BStBI. I 1962,
863) zunichst weitergefiihrt, in der KStDV 1968 v. 26.3.1969 (BGBL. 1 1969,
270; BStBI. I 1969, 158) jedoch nicht fortgesetzt. § 19 KStDVO 1935 (RGBI. 1
1935, 163) sah eine Umgqualifizierung von Einkiinften bei den nach HGB zur
Fihrung von Biichern verpflichteten Stpfl. vor (s. ndher Anm. 31). §7 KStG
1934 tbernahm die schon in § 10 Abs. 1 Satz 2 KStG 1925 enthaltene Regelung,
wonach es fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung ist, ob das Ein-
kommen verteilt wird.

Das KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBL I 1976, 2597; BStBlL. 1 1976, 445) tber-
nahm in § 8 Abs. 1 die schon in § 6 KStG 1934 geregelten Bestimmungen tiber
das Einkommen und die Einkommensermittlung, in § 8 Abs. 2 die urspriinglich
in §19 KStDVO 1935 normierte und inhaltlich in § 19 KStDV 1949, § 16
KStDV 1961 und § 16 KStDV 1968 fortgefthrte Fiktion gewerblicher Einkiinf-
te und in § 8 Abs. 3 Satz 1 die bislang in § 10 Abs. 1 Satz 2 KStG 1925 und in
§ 7 KStG 1934 enthaltene Regelung. § 8 Abs. 3 Satz 2 enthielt die vormals in § 6
Satz 2 KStG 1934 getroffene Regelung, wonach vGA bei der Einkommens-
ermittlung nicht zu berticksichtigen sind. § 8 Abs. 4 KStG 1977 schrinkte den
Verlustriicktrag ein, § 8 Abs. 5 KStG 1977 regelte die Steuerfreiheit von Gewin-
nen aus Anteilen an einem nicht steuerbefreiten BgA einer juristischen Person
des offentlichen Rechts. § 8 Abs. 6 KStG 1977, der auf § 6 Nr. 9 KStG 1920,
§ 11 Abs. 1 Nr. 6 KStG 1925, § 8 Abs. 1 KStG 1934 und § 21 KStDVO 1935
zuriickgeht, bestimmte, dass bei Personenvereinigungen Beitrige, die auf Grund
der Satzung von den Mitgliedern lediglich in ihrer Eigenschaft als Mitglieder er-
hoben werden, fir die Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz bleiben. § 8
Abs. 7 KStG 1977 tbernahm die schon in § 16 KStG 1925 und § 13 Satz 2
KStG 1934 enthaltenen Regelungen, wonach ein Abzug von BA oder WK nicht
zulissig ist, wenn das Einkommen nur aus Einkiinften besteht, von denen ledig-
lich ein Steuerabzug vorzunchmen ist. Nach der grundlegenden KStReform
durch das KStG 1977 wurde § 8 wie folgt gedndert:

StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBIL. 1 1984, 1493; BStBIL. I 1984, 659): In
Abs. 3 Satz 2 wurde mW ab VZ 1985 das Wort ,,Genul3scheine durch das Wort
,GenuBirechte® ersetzt, um auch Ausschiittungen auf unverbriefte Rechte zu er-
fassen.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI. I 1988, 1093; BStBlL. I 1988, 224): Mit
Wirkung ab VZ 1990 wurde die Regelung des Abs. 4, die beim sog. Mantelkauf
den Verlustabzug ausschlieBen sollte, eingeftigt. Die bisherigen Abs. 57 wurden
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Abs. 6-8. Die Verweisung in Abs. 5 nF wurde mit Blick auf die gleichzeitige
Neufassung des § 10d EStG angepasst.

StandOG v. 13.9.1993 (BGBL I 1993, 1569; BStBL. I 1993, 774): Abs. 5 wurde
mW ab VZ 1993 gestrichen, weil die Vorschrift durch die gleichzeitige Einf. ei-
nes Wahlrechts zwischen Verlustriicktrag und Verlustvortrag in § 10d EStG ent-
behrlich geworden war. Die bisherigen Abs. 6—8 wurden wieder Abs. 5-7.
Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform v. 29.10.1997
(BGBL I 1997, 1569; BStBL I 1997, 928): Abs. 4 wurde neu gefasst. Der Tat-
bestand wurde erweitert und zugleich die Verlustnutzungsmaoglichkeit erheblich
eingeschrinkt. Durch die Einf. einer sog. Sanierungsklausel wurden Sanierungs-
fille von diesen Einschrinkungen ausgenommen.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I 2000, 1433; BStBI. 1 2000, 1428): Die Regelung
in Abs. 5 wurde aufgehoben und mW zum 1.1.2001 in den neuen § 8b Abs. 6
Satz 2 tibernommen.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3794; BStBL I 2002, 4): In Abs. 4
Satz 3 wurde die Formulierung ,,verbleibenden Verlustabzug iSd. § 10d Abs. 3
des Einkommensteuergesetzes™ durch ,,verbleibenden Verlustrortrag iSd. § 10d
Abs. 4 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes® ersetzt.

SFG v. 20.12.2001 (BGBI I 2001, 3955; BStBL I 2002, 60): In Abs. 1 wurde
Satz 2 (jetzt Satz 3) angefiigt, nach dem bei inlind. 6ffentlich-rechtl. Rundfunk-
anstalten das Einkommen aus der Veranstaltung von Werbesendungen 16 %
der Entgelte iSd. § 10 Abs. 1 UStG betrigt. Eine vergleichbare Bestimmung
existierte bis VZ 2000 nur fiir das ZDF in § 7 Abs. 1 und § 23 Abs. 3, die gleich-
zeitig gedndert (§ 7 Abs. 1) bzw. aufgehoben (§ 23 Abs. 3) wurden. Die Rege-
lung ist gem. § 34 Abs. 3b erstmals fiir den VZ 2001 anzuwenden.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. 1 20006, 2782; BStB1. 1 2007, 4): Abs. 2 wurde mW
ab VZ 2006 neu gefasst. Die Regelung, die urspringlich die Gewerblichkeit aller
Einkitnfte einer Korperschaft von der Verpflichtung zur Fithrung von Biichern
nach dem HGB abhingig machte, wurde dahin gedndert, dass eine Umqualifizie-
rung von Einkiinften nunmehr bei allen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschr. Stpfl.
stattfindet.

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBI. I 20006, 2878; BStBI. I 2007, 28): Zur Regelung
der verdeckten Einlage wurde Abs. 3 um die Sitze 3—6 erginzt.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Abs. 4 wurde aufgehoben, da die Fragen der Verlustnutzung durch Korper-
schaften in § 8c geregelt werden; § 8 Abs. 4 ist allerdings neben § 8c noch bis
zum 31.12.2012 anwendbar (§ 34 Abs. 6 Satz 3).

MoRaKG v. 12.8.2008 (BGBI. I 2008, 1672; BStBI. I 2008, 854): Die zeitliche
Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 6 Satz 3 fiir die Weiteranwendung des § 8
Abs. 4 aF bis zum 31.12.2012 sollte unter vollstindiger Neufassung durch § 34
Abs. 6 Sitze 46 um Ausnahmeregelungen fir sog. Wagniskapital erginzt wer-
den. Die Anderung ist nicht in Kraft getreten, da ihr die EU-Kommission am
30.9.2009 die gem. Art. 8 Abs. 2 Satz 1 MoRaKG erforderliche Zustimmung
aus beihilferechtl. Griinden versagte.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. I 2008, 2794; BStBI. 12009, 74): In Abs. 1 wur-
de Satz 2 eingefiigt und Abs. 7-10 wurden angefiigt.

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL. I 2010, 1768; BStBL. I 2010, 1394): In Abs. 9
wurde Satz 8 angefiigt.
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StVereinfG v. 1.11.2011 (BGBL. I 2011, 2131; BStBL. I 2011, 986): Die Ande-
rung in Abs. 10 Satz 1 (Ersetzung der Formulierung ,,§ 2 Abs. 5b Satz 1¢ EStG
durch ,,§ 2 Abs. 5b* EStG) ist lediglich redaktionelle Folgedinderung aufgrund
der Streichung des § 2 Abs. 5b Satz 2 EStG durch Art. 1 Nr. 2 Buchst. b des
StVereinfG 2011.

III. Bedeutung des § 8

Einkommensermittlung: Das KStG kennt keinen eigenstindigen Einkom-
mensbegriff; vor diesem Hintergrund bestimmt § 8, was als kstl. Einkommen zu
qualifizieren (,,... als Einkommen gilt ...”) und wie es zu ermitteln ist. § 8 setzt
die strechtl. Eigenstindigkeit einer Korperschaft voraus, welche — losgelost von
den Anteilseignern — iiber eine besteuerungswiirdige finanzielle Leistungsfahig-
keit verfiigt, deren Grundlagen in §§ 7, 8 definiert sind.

> Gleichwobl keine wetthewerbsnentrale Unternehmensbestenerung: § 8 verknuipft die kstl.
mit der estl. Einkommensermittlung und dient der Vereinheitlichung der Ermitt-
lungsmal3stibe bei der Besteuerung von Personenunternehmen und KapGes.
Unbeschadet des Umstands, dass der Gesetzgeber mit Blick auf Art 3 Abs. 1
GG nicht verpflichtet ist, Personenunternehmen und KapGes. rechtsformneu-
tral zu besteuern (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164,
BGBI. I 2000, 1857; v. 24.3.2010 — 1 BvR 2130,/09, FR 2010, 670, WM 2010,
863), soll die Verkntipfung zur stl. Wettbewerbsneutralitit auch dazu beitragen,
die Einkinfteermittlung nach einheitlichen MaBstiben und damit dem Grunde
nach unternehmensneutral durchzufithren. Durch den Wegfall der KStAnrech-
nung bei einer Gewinnausschiittung auf die personliche ESt.-/KStSchuld der
Anteilseigner und den Ubergang zum sog. Halbeinkiinfteverfahren (und spiter
zum Teileinkiinfteverfahren durch das StSenkG) ist das Ziel wettbewerbsneutra-
ler Unternchmensbesteuerung indes im Ergebnis wieder mehr in den Hinter-
grund getreten. Von einer rechtsformneutralen Besteuerung beider Unterneh-
mensgruppen ist das deutsche StRecht daher weiterhin entfernt, auch wenn man
die Einf. des § 34a EStG idF des UntStReformG 2008 (sog. Thesautierungs-
begiinstigung) wieder als einen kleinen Schritt in die richtige Richtung bezeich-
nen mag (s. §34a Anm.5; s auch KungesieL in DJPW, §8 Abs.1 Rn.2;
RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 21f). Vor allem die Regelungen zur vGA haben
erhebliche besteuerungspraktische Bedeutung.

Einkommensverwendung: Die Vermdogenssphire einer KapGes. ist gegen-
tber der Vermogenssphire ihrer Anteilseigner ,,abgeschirmt®; die eigenstindige
Leistungsfahigkeit der KapGes. wird getrennt und unabhingig von der individu-
ellen und subjektiven Leistungsfihigkeit der hinter ihr stehenden Personen be-
steuert (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, BGBI. I 2006,
1857, ReNGERs in BromicH, § 8 Rn. 22). Die Vorschriften des § 8 Abs. 3 Sitze 2
bis 6 Uber verdeckte Gewinnausschiittungen und Einlagen dienen dazu, diese
Trennung auch steuerrechtlich abzubilden.

Verlustberiicksichtigung: Abs. 7-9 enthalten besondere Bestimmungen, um
Dauerverlustgeschifte bei BgA oder KapGes. der o6ffentlichen Hand, deren
Zweck es ist — etwa im Bereich der Daseinsvorsorge — fiir bestimmte Leistungen
kein kostendeckendes Entgelt zu verlangen, entgegen der restriktiveren BFH-
Rechtsprechung (s. etwa BFH v. 25.1.2005 — I R 8/04, BStBI. II 2006, 190) zu
ermoglichen. Das Trennungsprinzip wird in den Bestimmungen des § 8 Abs. 4
all — wie auch in der ,,Rechtsnachfolgerregelung des § 8c — hinsichtlich der Ab-
ziehbatkeit nicht ausgeglichener oder abgezogener negativer Einkiinfte durch-
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brochen, da insoweit Vorginge auf der Anteilseignerebene fiir die Besteuerung
der Korperschaft Bedeutung etlangen (s. niher § 8¢ Anm. 3).

IV. Geltungsbereich des § 8

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschriften des § 8 regeln die Ermittlung
und die Rechtsfolgen einer Verteilung des Einkommens.

Personlicher Geltungsbereich: Die Regelungen in § 8 gelten — mit Ausnahme
des Abs. 2, der nur fir unbeschr. KStpfl. gilt - sowohl fiar unbeschr. als auch der
beschr. kstpfl. Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen

(5§ 1 und 2).

V. Verhiltnis des § 8 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des KStG

Verhiltnis zu § 7: Die Vorschrift bezeichnet in Abs. 1 das zu versteuernde Ein-
kommen als Bemessungsgrundlage der KSt. und definiert es in Abs. 2 als das um
die Freibetrige der §§ 24 und 25 verminderte Einkommen. Hieran ankniipfend
wird in § 8 Abs. 1 geregelt, was als Einkommen gilt und wie es zu ermitteln ist.
Vor diesem Hintergrund wurde die pauschalierte Finkommensermittlung als
Rechtsfolgenvorschrift fiir inlind. 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten system-
gerecht als Satz 2 aF (nunmehr Satz 3) in § 8 Abs. 1 eingefiigt (s. Anm. 31 ff.).

Verhiltnis zu § 8a—13: § 8 wird fiir den Bereich der Einkommensermittlung et-
ginzt durch die Regelungen in § 8a (Zinsschranke; s. § 8a Anm. 20), § 8b (Betei-
ligungseinktnfte; s. § 8b Anm. 18), § 8c (Verlustabzug s. § 8¢ Anm. 12), § 9 (ab-
ziehbare Aufwendungen; s. § 9 Anm. 10), § 10 (nichtabziehbare Aufwendungen;
s. § 10 Anm. 10£), § 11 (Auflésung und Abwicklung; s. § 11 Anm. 9), § 12 (Ver-
lust oder Beschrinkung des Besteuerungsrechts der Bundesrep.; s. §12
Anm. 11) und § 13 (Beginn und Erléschen einer StBefreiung; s. § 13 Anm. 5).

Verhiltnis zu §§ 14-19, 20-21, 22: Das KStG enthilt Sondervorschriften zur
Einkommensermittlung im Falle der Organschaft (§§ 14-19), fir Versicherungs-
unternehmen, Pensionsfonds und Bausparkassen (§§ 20-21b) sowie fir Genos-
senschaften (§ 22). Diese Sondervorschriften verdringen die allgemeinen Vor-
schriften des § 8. Insbesondere durchbrechen die Bestimmungen des § 14
hinsichtlich der Zurechnung des Einkommens ciner OG zum OT den Grund-
satz, dass der Stpfl. sein Einkommen selbst zu versteuern hat (zu Einzelheiten s.
§ 14 Anm. 25ff)). Ferner enthilt § 15 besondere Vorschriften tiber die Ermitt-
lung des Finkommens der Organgesellschaften (s. § 15 Anm. 17). § 20 er6ffnet
die Moglichkeit, versicherungstechnische Ruckstellungen tber das nach den all-
gemeinen bilanzstl. Vorschriften zuldssige Mal3 hinaus zu bilden (s. vor §§ 20,
21 Anm. 411f). § 21 enthilt spezielle Vorschriften iiber die Abziehbarkeit von
Beitragsriickerstattungen. § 22 dient der Abgrenzung zwischen der Vorschrift
des § 4 Abs. 4 EStG tber den Abzug von BA und der des § 8 Abs. 3 Satz 2 tiber
vGA bei genossenschaftlichen Ruckvergiitungen (s. § 22 Anm. 5).

Verhiltnis zu § 32: {8 Abs. 6 bestimmt, dass ein Abzug von BA oder WK
nicht zuldssig ist, wenn das Einkommen nur aus Einkiinften besteht, von denen
lediglich ein StAbzug vorzunehmen ist. In welchen Fillen lediglich ein StAbzug
durchzufiihren ist, ergibt sich aus § 32 (§ 50 aF).
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2. Verhiltnis zu den Vorschriften des EStG

a) Verhiltnis zu §§ 2, 2a, 2b, 3 Nr. 40, 3c EStG

Grundsitzliche Anwendbarkeit der einkommensteuerlichen Vorschriften:
Aus der Regelung in Abs. 1, wonach fiir die Ermittlung des Einkommens der
KStpfl. die Vorschriften des EStG gelten, soweit diesen nicht kstl. Bestimmun-
gen als leges specialis vorgehen, folgt die grundsitzliche Anwendbarkeit aller
mafgeblichen estl. Vorschriften. Einschrinkungen ergeben sich stets dann,
wenn die betreffende Vorschrift des EStG auf die personlichen Eigenschaften
oder Besonderheiten einer nattrlichen Person Bezug nimmt. R 32 Abs. 1 KStR
enthilt ua. eine Aufzihlung der insoweit nach Auffassung der FinVerw. anzu-
wendenden Vorschriften

§ 2 EStG: Da Abs. 1 auf den Einkommensbegriff des EStG verweist, sind die
Abs. 1-4 und 6 des § 2 EStG unmittelbar auf die Ermittlung des Einkommens
der KStpfl. anzuwenden. § 2 Abs. 5 EStG ist demgegeniiber nicht anwendbar,
weil die Vorschrift nicht die Ermittlung des Finkommens, sondern Abziige vom
Einkommen betrifft. Ferner gilt § 2 Abs. 7 EStG nicht fir KStpfl. Die darin ent-
haltene Aussage tiber den Veranlagungs- und den Ermittlungszeitraum ist fiir die
KSt. in § 7 Abs. 3 speziell geregelt.

>, Mindestbestenerung” nach § 2 Abs. 3 EStG: Ob die Begrenzung der Verlustver-
rechnung durch die mit dem StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL I
1999, 402; BStBL I 1999, 304) cingefiihrte — und bis einschl. VZZ 2003 geltende
— sog. ,,Mindestbesteuerung™ (§ 2 Abs. 3 Sitze 2-8 EStG) fir die unter §8
Abs. 2 fallenden Korperschaften gilt, ist schon deshalb fraglich, weil diese Kor-
perschaften kraft gesetzlicher Fiktion ausschlieBlich Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb erzielen (glA Dotscu/Pung, DB 1999, 932 [935]). § 2 Abs. 3 EStG aF
kann aber bspw. Bedeutung fur Korperschaften haben, die iSd. §1 Abs. 1
Nr. 4-6 unbeschr. stpfl. sind, Einkiinfte iSd. §§ 2 Abs. 1 Nr. 6, 21 EStG erzielen
und insoweit Sonderabschreibungen in Anspruch genommen haben:
Der BFH hat die maligeblichen Vorschriften in seiner Leitentscheidung v. 9.3.2011
(IX R 56/05, BStBI. IT 2011, 649) dahin ausgelegt, dass unter den Begriff der ,,negati-
ven Summen® in § 2 Abs. 3 EStG keine Verluste fallen, die tatsichlich wirtschaftlich
erzielt werden (sog. ,.echte® Verluste). ,,Echte” Verluste seien vielmehr unbeschadet
der Frage, aus welcher Einkunftsart sie stammen, bei der Bildung der Summe der Ein-
kunfte nach § 2 Abs. 3 Satz 1 EStG stets und in vollem Umfang horizontal und vertikal
auszugleichen. Der Begriff der ,,unechten® Verluste, welche dem Grunde nach nur ein-
geschrinkt mit positiven Einkiinften desselben VZ auszugleichen seien, sei nicht ein-
kunftsartbezogen, sondern wirtschaftlich zu verstehen. Danach zihlten negative Ein-
kunfte jedenfalls (aber auch nur) insoweit zu den ,,unechten® Verlusten, als sie auf die
Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen zurtickzufiihren seien. Demgegeniiber
fithre die Inanspruchnahme der in § 7 EStG gesetzlich vorgesehenen (reguliren oder
erhohten) AfA oder Substanzverringerung nicht zu einem lediglich buchmiBigen und
damit nicht wirtschaftlich erzielten ,,unechten* Verlust.
§ 2a EStG: Die Verlustabzugsbeschrinkungen des § 2a EStG sind auf die Ein-
kommensermittlung von unbeschr. stpfl. KapGes. anwendbar (s. § 2a EStG
Anm. 14; Hemwicke in Scumipr XXXI. §2a Rn. 3; zu den Verlustabzugs-
beschrinkungen im Einzelnen s. § 2a EStG Anm. 24 ff.).
§2b EStG: Nach der durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999
(BGBL. T 1999, 402; BStBL I 1999, 304) in das EStG eingefiigten und zum
10.11.2005 aufler Kraft getretenen (zum zeitlichen Geltungsbereich s. § 2b EStG
Anm. 2) Verlustabzugsbeschrinkung des § 2b EStG konnen negative Einkiinfte
aus der Beteiligung an sog. Verlustzuweisungsmodellen (und dhnlichen Model-
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len) nur noch mit positiven Einktnften aus solchen Modellen ausgeglichen oder
von solchen positiven Einkiinften nach Mal3gabe des § 10d EStG abgezogen
werden; die Beschrinkung gilt gleichermallen fiir ESt.- und KStSubjekte (s. § 2b
EStG Anm. 06).

§ 3c Abs. 1 EStG gilt grds. auch fiir KStpfl., wird jedoch im Anwendungs-
bereich des § 8b (s. § 8b Anm. 5ff.) von dieser Vorschrift verdringt (§ 8b Abs. 3
Satz 2, Abs. 5 Satz 2). § 3c Abs. 2 EStG findet keine Anwendung auf Korper-
schaften (R 32 Abs. 1 KStR; RENGERs in BLimicH, § 8 Ra. 45).

§ 3 Nr. 40 EStG findet mit Blick auf die Spezialregelung in § 8b keine Anwen-
dung (glA RENGERs in BLomics, § 8 Rn. 45).

b) Verhiltnis zu den Vorschriften des EStG iiber die Gewinn- und Uber-
schussermittlung

Verhiltnis zu §§ 4-7k EStG: Die Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 4-7k
EStG sind mit wenigen Ausnahmen im Bereich der KSt. anwendbar. Grundlage

der Einkommensermittlung ist insbes. das MaBgeblichkeitsprinzip der HBil. fur
die StBil. (§ 5 Abs. 1 EStG).

» Nicht anwendbar sind demgegentiber:

> die Regelungen iiber die nichtabziehbaren BA, soweit die betreffende Vorschrift auf
die personlichen Eigenschaften oder Besonderheiten einer nattrlichen Person
Bezug nimmt, Denn die Rechtsnatur der Korperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermogensmassen, die der KSt. untetliegen, schlieBBt etwa die
Anwendung der Abzugsverbote der § 4 Abs. 5 Nr. 5 EStG (Mehraufwendun-
gen fiir Verpflegung) und § 4 Abs. 5 Nr. 6 EStG (Aufwendungen des Stpfl.
fiir Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstitte) aus.

> die Vorschrift des § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ES1G, die den Gewinnermittlungszeit-
raum betrifft; sie wird durch die spezielle Regelung des § 7 Abs. 4 verdringt.
Dagegen sind § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 3, Abs. 2 EStG anzuwenden (R 32
Abs. 1 Nr. 1 KStR 2008).

Verhiltnis zu § 13-18 EStG: Auch §§ 13-18 EStG sind grds. im Bereich der
KSt. anwendbar (s. R 32 Abs. 1 KStR).

» Nicht anwendbar sind demgegentiber:

> die Regelungen in § 13 Abs. 2 Nr. 2 EStG, wonach die Wohnung des Stpfl. zu
den Einkinften zihlt, und in § 13 Abs. 3 Satz 3, in der bestimmt ist, dass sich
der Freibetrag fir Einkiinfte aus Lul' bei zusammenveranlagten Ehegatten
verdoppelt sowie

> die Regelungen in § 13a Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und 4 sowie Abs. 5 ESiG betreffend
den Nutzungswert der Wohnung des Inhabers eines land- und forstw. Be-
triebs sowie dessen Arbeitsleistung. Diese Vorschriften sind nicht auf KStpfl.
anwendbar (aA RENGERs in BLimicH, § 8 Rn. 47).

> [ 16 Abs. 4 EStG gilt nur fiir die Besteuerung natiitlicher Personen und mit-
hin nicht fir Koérperschaften (s. § 16 EStG Anm. 507; glA. RENGERs in BLo-
MicH, § 8 Rn. 47; zur Anwendung von § 16 Abs. 4 aFF auf Korperschaften s.
BFH v. 8.5.1991 — I R 33/90, BStBI. 1T 1992, 437).

> 17 EStG wird durch § 8b Abs. 2 verdringt (s. § 17 EStG Anm. 21).
> [ 18 Abs. 3 EStG gilt — ebenso wie § 16 Abs. 4 EStG — nicht fir Kérperschaf-

ten

Verhiltnis zu §§ 8-9a und 19-24a EStG: Erzielen unbeschr. KStpfl. iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 3 bis 6 Uberschusseinkiinfte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG), sind die Vor-
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schriften der §§ 8-9a sowie der §§ 19—24a EStG tber die Ermittlung dieser Ein-

kinfte dem Grunde nach anzuwenden. Auch hinsichtlich dieser Vorschriften

folgen aus der Rechtsnatur der KSt. jedoch Einschrinkungen.

» Nicht anwendbar sind aus diesem Grund die Vorschriften tber

> die Einnahmen ans nichtselbstindiger Arbeit (§§ 19 und 34d Nr. 5 EStG), tber den
Abzug von Aufwendungen des ArbN fiir Wege zwischen Wohnung und Ar-
beitsstitte (§ 9 Abs. 1 Nr. 4 EStG) und fir Arbeitsmittel (§9 Abs. 1 Nt. 6
EStG) sowie fiir Mehraufwendungen wegen doppelter Haushaltsfiihrung (§ 9
Abs. 1 Nr. 5 EStG). Nicht anwendbar sind ferner in diesem Zusammenhang

> die Regelung iiber den WK-Panschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 EStG.
> die Beziige aufgrund von Abgeordnetengesetzen (§ 22 Nr. 4 EStG),

> den Altersentlastungsbetrag (§ 24a EStG) und die

> Kinderfreibetrige (§ 32 EStG).

c) Verhiltnis zu den Vorschriften tiber den Abzug von Sonderausgaben
(§§ 10-10i EStG)

Sonderausgaben konnen bei der Veranlagung zur KSt. wegen des regelmiBigen
Bezugs auf die personlichen Figenschaften oder die Besonderheiten einer nattr-
lichen Person nur in besonderen Ausnahmefillen abgezogen werden. In Be-
tracht kommen Steuerberatungskosten (§ 10 Abs. 1 Nr. 6 EStG aF), die nicht
BA oder WK sind (zur Zuordnung von Steuerberatungskosten zu den BA und
WK bzw. den Kosten der Lebensfithrung s. BMF v. 21.12.2007, BStBI. I 2008,
256), Aufwendungen fir Herstellung und Erhaltung von schutzwiirdigen Kul-
turgtitern (§ 10g EStG) und der Verlustabzug nach § 10d EStG, der allerdings
nur vorbehaltlich des Abs. 4 alF und des § 8c maglich ist. Der estl. Vorschrift
tber den Spendenabzug (§ 10b EStG) geht die Sonderregelung in § 9 Nr. 3 vor.
Die tbrigen Vorschriften tiber den SA-Abzug sind ausschlieBlich auf natiitliche
Personen zugeschnitten und mithin nicht auf KStpfl. anwendbar. Dies gilt auch
fiir die Vorschriften des EigZulG.

d) Verhiltnis zu §§ 34c, 49 EStG

§ 34c Abs. 2 Satz 2 bis 5 und 3 EStG sind anwendbar, soweit § 26 Abs. 6 Sit-
ze 2—4 nicht spezielle Vorschriften tiber die Besteuerung auslindischer Ein-
kunftsteile enthilt (R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2008).

§ 49 EStG gilt iiber § 8 Abs. 1 auch fir beschr. KStpfl., die weder Geschiftslei-
tung noch Sitz im Inland haben (s. § 49 EStG Anm. 20; BFH v. 6.7.2000 — I B
34,00, BStBI. 11 2002, 490; R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2008).

3. Verhiltnis zu den Bestimmungen des GewStG und des AStG

Verhiltnis zu §7 GewStG: Die gewstl. Einkommensermittlung baut auf der
des KStG aufj; sie wird ggf. durch Hinzurechnungen und Kiirzungen erginzt.
Verhiltnis zu § 10 Abs. 3 AStG: Die Bestimmung ordnet fiir die Ermittlung
des Hinzurechnungsbetrags die entsprechende Anwendung der Vorschriften
des deutschen StRechts an und verweist damit auch auf das KStG (welches in
§ 8 Abs. 1 wiederum auf das EStG verweist).
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 11§ 8 KStG
4. Verhiltnis zu Bestimmungen des internationalen Rechts

Schrifttum: Graser, Auf dem Weg zu ciner sachgerechten Konzernbesteuerung — die
GKKB als Leitbild?, DStR 2011, 2317; KessLer/KrRONER/KOHLER, Konzernsteuerrecht,
Miinchen, 2. Aufl. 2008.

Eine durchgehende Harmonisierung der Gewinnermittlung fehlt — unbe-
schadet aller gesetzgeberischen Initiativen zur handelsrechtl. und damit auch der
strechtl. Harmonisierung auf nationaler und internationaler Ebene — im Bereich
der direkten Steuern auf Ebene der EU, so dass derzeit neben dem bestehenden
Richtlinienwerk (zB RL 90/435/EWG v. 20.8.1990, ABL. EG 1990 Nr. L 225,
6, zuletzt gedndert durch RL 2011/96/EU v. 30.11.2011 (ABLEU Nr. L 345 v.
29.12.2011), sog. Mutter-Tochter-Richtlinie; RL 90/434/EWG v. 20.8.1990,
ABL EG 1990 Nr. L 225, 1, zuletzt gedndert durch RL 2006/98/EG v. 20.11.
2006 (Abl. EG Nr. L 363 v. 20.12.2006, 129), sog. Fusionsrichtlinie; RL
2005/56/EG v. 26.10.2005, ABL. EU 2005 Nr. L 310, 1, sog. Verschmelzungs-
richtlinie) insbes. die internationalen Rechnungslegungsvorschriften fiir Unter-
nehmen (IAS/IFRS), die Schaffung europiischer Gesellschaftsformen (s.
Anm. 32 ff)) und die Rspr. des EuGH zu den Grundfreiheiten einen harmonisie-
renden Einfluss auf die kstl. Einkinfteermittlung zu nehmen vermogen (zum
Stand der europiischen Rechtsangleichung s. Einf. KSt. Anm. 75 ff. sowie Rop-
DER, IS Herzig, 2010, 349; WunperLicH, EuR 2007, 7; Dziapkowski, IStR 2007,
361; Fiscuer, DStR 20006, 2281.

Vorschlag der EU-Kommission zu einer europiischen Korperschaftsteu-
erbemessungsgrundlage: Die EU-Kommission hat — aufbauend auf den Er-
gebnissen der CCCTB-Arbeitsgruppe (s. hierzu Jacoss, Internationale Unter-
nehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 240f) — am 16.3.2011 ein gemeinsames
System zur Berechnung der Steuerbemessungsgrundlage von in der EU titigen
Unternehmen vorgeschlagen (s. RL. KOM (2011) 121/4 — 2011,/0058 (CNS)
tiber eine Gemeinsame konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
— GKKB -); der Vorschlags zielt insb. auf die Einfihrung des Prinzips der ein-
zigen Anlaufstelle fir Steuererklirungen und Steuerveranlagungen, die Zulas-
sung eines grenziberschreitenden Verlustausgleichs sowie die Verringerung von
Befolgungskosten durch Verrechnungspreisverpflichtungen, von doppelter oder
ibermifBiger Besteuerung und von unangemessenen oder unbeabsichtigten
Steuergestaltungsmoglichkeiten fiir Unternehmen. Die Steuerbemessungsgrund-
lage des Unternechmens wiitde auf der Grundlage einer einzigen Steuererklirung
nach einer speziellen Formel — unter Beriicksichtigung der Faktoren Ver-
mogenswerte, Lohnsumme und Umsatz — zwischen denjenigen Mitgliedstaaten
aufgeteilt, in denen das Unternehmen titig ist. Nach der Aufteilung der Bemes-
sungsgrundlage besteuern die Mitgliedstaaten ihren ,,Anteil” zu ihrem jeweiligen
— weiterhin souverin festgelegten — Korperschaftsteuersatz. Die GKKB wire
fur die Unternechmen fakultativ; sie konnten sich fiir das harmonisierte System
entscheiden, wenn es fiir sie vorteilhaft wire, sind hierzu aber nicht verpflichtet.
Alternativ konnen Unternehmen wie bisher die fiir sie geltenden nationalen Sys-
teme anwenden (zu Einzelheiten s. Graser, DStR 2011, 2317; Leaner in Kess-
LER/KRONER/KOHLER, Konzernsteuerrecht, Rz. 83; allg. zur Notwendigkeit eines
modernen grenziiberschreitenden Konzern- oder Gruppenbesteuerungsrechts s.
Prinz, DStR-Beihefter 2010, 67).

Bei auslindischen Betriebsstitteneinkiunften (Art. 5, 7 OECD-MA) sind
Besonderheiten bei der Gewinnermittlung zu beachten (s. auch BMF v. 24.12.
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1999, BStBL I 1999, 1076 — Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze). Hierzu
zihlen ua.:

» Das Veranlassungsprinzip (§ 8 iVm. § 34d Nr. 2a EStG) zihlt Einkiinfte aus Ge-
wetbebetrieb, die durch eine in einem auslindischen Staat belegene Betriebsstit-
te erzielt werden, zu den auslindischen Einkiinften iSd. § 34c EStG.

> Die Selbstindigkeitsfiktion (Art. 7 Abs. 2 OECD-MA), die die stl. unselbstindi-
gen Betriebsteile fiir Zwecke der Gewinnermittlung in rechtlich selbstindige
Einheiten trennt, deren Ergebnisbeitrige auf der Grundlage des ,,dealing at
arm’s length® nach Mal3gabe der zuzuordnenden Funktionen ermittelt werden
(s. Roser in GoscH II. § 8 Rn. 52).

» Finale Betriebsaufgabetheorie: Die vom BFH (v. 17.7.2008 — I R 77,/06, BStBI. 11
2009, 464, zur ﬁberfiihrung von Einzel-WG in eine auslindische Betriebsstitte;
BFH v. 28.10.1009 — I R 99,08, GmbHR 2010, 219; v. 28.10.2009 — I R 28,08,
BFH/NV 2010, 432, jeweils zur Vetlegung eines Betriebs in das Ausland) auf-
gegebene finale Betriebsaufgabetheorie ist nunmehr in § 12 Abs. 1 Satz 2 KStG
idFF des JStG 2010 gesetzlich normiert, wonach ein ,,Ausschluss oder eine Be-
schrinkung des Besteuerungsrechts® hinsichtlich des Gewinns aus der Verdufe-
rung oder der Nutzung eines WG als VeriuBerung oder Uberlassung des WG
zum gemeinen Wert gilt. Erginzend gilt — soweit § 12 Abs. 1 Satz 2 KStG keine
erschopfende Regelung enthilt — tiber § 8 Abs. 1 auch die Regelung des § 16
Abs. 3a EStG fiir die Besteuerung von Sachverhalten, die als finale Betriebsauf-
gabe angesehen werden miissen.

Einstweilen frei.

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Begriff und Ermittlung des Einkommens; Sonder-
regelungen fiir Betriebe gewerblicher Art und 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalten

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 1

1. Grundinformation zu Abs. 1

Die Vorschrift enthilt drei eigenstindige Regelungsbereiche.

Satz 1 bestimmt den Einkommensbegriff der KSt. und den Umfang der Ein-
kommensermittlung der Korperschaft. Als Rechtsfolge wird eine Generalver-
weisung auf das EStG (und die EStDV, s. Anm. 16) ausgesprochen sowie auf
die speziellen kstl. Vorschriften der Gewinn/Einkiinfteermittlung des zweiten
Teils des KStG (s. Anm. 17 ff)).

Satz 2 bestimmt, dass ein BgA abw. von den estrechtl. Grundsitzen ua. auch
dann votliegt, wenn die Einrichtung nicht mit Gewinnerzielungsabsicht betrie-
ben wird oder es an der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
fehlt (s. Anm. 28). Die Regelung stellt klar, dass auch fiir einen dauerdefizitiren
BgA ein Einkommen zu ermitteln ist; mit ihr reagierte der Gesetzgeber auf die
Rspr. des BFH und der ihr folgenden Literatur (zB HtTTEMANN, DB 2007,
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I. Allgemeine Erliuterungen Anm. 13-14  § 8 KStG

1603), die sich fiir eine Anwendung der Liebhabereigrundsitze auf solche BgA
aussprach.

Satz 3 enthilt eine spezielle, pauschalierende Finkommensermittlung fiir 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalten; danach betrigt das Einkommen aus dem Ge-
schift der Veranstaltung von Werbesendungen 16 % der (umsatzstl.) Entgelte
aus Werbesendungen (s. Anm. 29).

2. Rechtsentwicklung des Abs. 1

KStG 1920 v. 20.3.1920 (RGBL 1920, 393): § 5 verwies hinsichtlich des Ein-
kommensbegriffs auf §§ 5-15 EStG 1920, hinsichtlich der Ermittlung des Ein-
kommens auf §§ 31-38 EStG 1920, die ,,sinngemil} anzuwenden™ waren (§ 9
KStG 1920). In § 7 und 8 enthielt das KStG 1920 auch spezielle Vorschriften
iber die Einkommensermittlung, die auf die Besonderheiten der der KSt. unter-
liegenden Stpfl. zugeschnitten waren.

KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 208): Der bisherige Rechtszustand wut-
de im Prinzip beibehalten, die Verweisung auf den estl. Einkommensbegriff
(§ 10 KStG 1925) enthielt jedoch im Gegensatz zu der Verweisung auf die estl.
Einkommens-Ermittlungsvorschriften (§ 13 KStG 1925) nicht mehr das Wort
,»sinngemif. Die speziellen kstl. Vorschriften tiber die Ermittlung des Einkom-
mens wurden damals etheblich erweitert (§§ 11 und 12 sowie 14-19 KStG
1925).

KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1031): § 6 enthielt die Zusammenfas-
sung der Vorschriften iiber den Einkommensbegriff und tiber die Einkommens-
ermittlung mit der folgenden Formulierung:

,»Was als Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln ist, richtet sich nach

den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und den §§ 7 bis 16 dieses Gesetzes.*
Damit war auch fir die Verweisung auf die estl. Ermittlungsvorschriften das
Wort ,,sinngemi3* entfallen. Das Gesetz nannte die anzuwendenden estl. Vor-
schriften nicht mehr. Sie wurden in § 15 KStDV aufgezihlt.

Im Rahmen der Anderung der KStDV wurde deren § 15 im Jahr 1969 gestri-
chen. Die auf die KSt. anzuwendenden estl. Vorschriften sind seitdem in
Abschn. 27 Abs. 1 KStR aufgezihlt. Damit obliegt letztlich den Gerichten die
Entsch. dartber, welche estl. Vorschriften auf KStSubjekte anwendbar sind.

KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBL. 1 1976, 2597; BStBL. 1 1976, 445): Die bisherige
Vorgehensweise wurde beibehalten und auf einen eigenen Einkommensbegriff
fur das KStG verzichtet. Die bis dahin geltende Vorschrift des § 6 Abs. 1 wurde
fast wortlich in den § 8 Abs. 1 des geltenden KStG iibernommen. Sie gilt seit
1977 unverindert. Der einzige Unterschied zwischen den beiden Formulierun-
gen besteht darin, dass die speziellen KStBestimmungen iiber die Ermittlung
des Einkommens in § 8 Abs. 1 nicht mehr bezeichnet worden sind.

SFG v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3955; BStBL. I 2002, 60): Dem Abs. 1 wurde
ein Satz 2 angefiigt, wonach bei inlind. 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten das
Einkommen aus dem Geschift der Veranstaltung von Werbesendungen 16 %
der Entgelte iSd. § 10 Abs. 1 UStG aus Werbesendungen betrigt. Abs. 1 Satz 2
ist gem. § 34 Abs. 3b erstmals fiir den VZ 2001 anzuwenden.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. 1 2008, 2794; BStBI. 1 2009, 74): In Abs. 1 wur-
de ein neuer Satz 2 eingefiigt, nach dessen Bestimmungen ein BgA abw. von
den estrechtl. Grundsitzen ua. auch dann vorliegen solle, wenn die Einrichtung
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nicht mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird oder es an der Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr fehlt. Satz 2 alF (iiber die pauschalierende
Einkommensermittlung fir 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten) wurde Satz 3.

3. Bedeutung des Abs. 1

Abs. 1 Satz 1 kommt in dem schr heterogenen Regelungsgehalt des Abs. 1 die
gewichtigste Bedeutung zu, denn er betrifft simtliche Arten von Kérperschaften.

» Methodik der Blankettverweisung: Die Bestimmung enthilt eine dynamische Blan-
kettverweisung (KarpeN, Die Verweisung als Mittel der Gesetzestechnik, 1970,
84 ff.) auf die Vorschriften des EStG (und der EStDV) und eine dynamische
Binnenverweisung auf die speziellen Gewinnermittlungsvorschriften des KStG.
Mit der Regelung wird ein (zumindest systematischer) Zusammenhang zur Ge-
winnermittlung der Personenunternehmen hergestellt.

> Bestimmtheit der Verweisungsnorm: Abs. 1 Satz 1 ist hinreichend bestimmt. Zwar
werden dynamische Verweisungen im StRecht mitunter als verfassungsrechtl.
bedenklich angesehen, da der Normadressat stets gehalten ist, nachzuforschen,
welches die jeweils geltende Fassung des Verweisungsobjekts ist, was angesichts
der hiufigen Anderungen der Steuervorschriften mithsam sein kann. Allerdings
ist der sachliche, personliche und zeitliche Geltungsbereich der maB3gebenden
Normen im Falle des Abs. 1 Satz 1 uE hinreichend deutlich und leicht tGber-
schaubar (allg. hierzu Tipkg, Die Steuerrechtsordnung Bd. 1, 2. Aufl. 2000, 142).

Abs. 1 Satz 2: Die Vorschrtift, die vor dem Hintergrund der wissenschaftlichen
Diskussion, ob dauerdefizitire BgA tberhaupt einer sachlichen KStPflicht un-
terliegen konnen, durch das JStG 2009 (BGBI. I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74)
in das KStG eingefligt worden ist, gleicht mit Bezug auf die Regelung in § 4 den
Umfang der sachlichen StPflicht eines BgA an dessen personlicher StPflicht an
(sa. Kramer in DJPW, § 8 Abs. 1 Rn. 172).

Abs. 1 Satz 3: Die Einfligung des Satzes 3 (Satz 2 aF) sollte eine Zusammenfas-
sung der Regelungen in §7 Abs. 1 alF und § 23 Abs. 3 alF in einer Vorschrift
erreichen und die stl. Ungleichbehandlung zwischen der Besteuerung der ARD-
Anstalten und dem ZDF sowie die streitanfillige Besteuerung bei den ARD-An-
stalten beseitigen.

II. Verweisungsgegenstand: Einkommensbegriff und
Einkommensermittlung (Abs. 1 Satz 1)

1. Einkommensbegriff fiir Kérperschaften

Das KStG enthilt keinen eigenen Einkommensbegriff; die Einkommensqualifi-
kation, dh. was fiir KStZwecke als Einkommen ,,gilt, bestimmt sich — erginzt
um KSt.-spezifische Sonderregelungen — im Wesentlichen nach den Vorschrif-
ten des EStG.

Einkommensteuerliche Begriffsbildung als Grundlage: Nach §2 Abs. 4
EStG bestimmt sich das Einkommen im Zuge ecines — die Abs. 1 bis 3 der Vor-
schrift einschlieBenden — Rechenvorgangs (s. § 2 EStG Anm. 800 mwN). Unbe-
schadet dieser Bezugnahme auf den estl. Einkommensbegriff kénnen sich aus
der Natur der juristischen Personen Unterschiede gegentiber den mafigeblichen
Vorschriften des EStG ergeben:
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II. Verweisungsgegenstand (Satz 1) Anm. 16-17  § 8 KStG

» Gewerbliche Einkiinfle: Abs. 2 beinhaltet eine vom Grundsatz des Abs. 1 abwei-
chende Sonderregelung fiir die nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschr. Stpfl., deren
Einkiinfte stets als solche ,,aus Gewerbebetrieb zu behandeln‘ sind.

> Verdeckte Gewinnausschiitiung: Das nach den Prinzipien der ESt. ermittelte Ein-
kommen des KStSubjekts bedarf fiir Zwecke der KSt. verschiedener Korrektu-
ren, um die betriebliche von der auflerbetrieblichen Sphire der Kérperschaft ab-
zugrenzen (s. Anm. 41 ff)). Im Zusammenhang mit der Abgrenzung zwischen
betrieblicher und auflerbetrieblicher bzw. gesellschaftsrechtl. Sphire der Kap-
Ges. enthilt § 8 Abs. 3 Satz 2 Vorschriften tiber die strechtlichen Konsequenzen
von vGA (zum Begriff der vGA s. Anm. 100; zu den Tatbestandsvoraussetzun-
gen der vGA s. Anm. 105 ff;; zu den Rechtsfolgen s. Anm. 200 ff.; zum bereichs-
bezogenen Rechtsfolgenausschluss bei Dauerverlustgeschiften s. Anm. 510 ff.)
und von Ausschiittungen auf Genussrechte. Das Trennungsprinzip (s. Anm. 52)
zwingt auch zu einer abweichenden Definition des kstl. Einkommensbegriffs im
Verhiltnis zum estl. Einkommensbegtiff. Allerdings hat der Einkommensbegtiff
weder im EStG noch im KStG die vermutete zentrale Bedeutung, da es nicht
auf den Begriff selbst, sondern auf den Rechenvorgang zur Ermittlung des Ein-
kommens ankommt (s. § 2 EStG Anm. 803).

» Verdeckte Einlagen: Abs. 3 Satz 3 regelt der Rechtsfolgen einer ,,verdeckten
Einlage® (s. Anm. 330 ff.); dabei ist der estl. Einlagebegriff zugrunde zu legen.

> Weitere Sonderregelungen ur Einkommensermitilung enthilt das KStG fiir den Fall
der Liquidation (§ 11), der Organschaft (§ 14), bei Verlust oder Beschrinkung
des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (§ 12), bei Beginn und
Etloschen einer StBefreiung (§ 13), fir VU (§§ 20, 21, 21a) und fiir Genossen-
schaften (§ 22).

2. Einkommensermittlung der Kérperschaft

Fir die Ermittlung des Einkommens sind die estl. Vorschriften maf3gebend, so-
weit ithre Anwendung mit der Rechtsnatur der Korperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermogensmassen vereinbar ist (dh. soweit sie nicht an nattrliche
Personen gebunden sind, s. BFH v. 8.5.1991 — I R 33/90, BStBL II 1992, 437)
und sie nicht durch spezielle Vorschriften des KStG verdringt werden.

Dynamische Blankettverweisung: Die Verweisung des Abs. 1 betrifft nahezu
alle estrechtl. Einkommensermittlungsvorschriften und umfasst — obwohl der
Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 lediglich das EStG benennt — mit Blick auf § 51
Abs. 1 Nr. 1 EStG auch die insoweit maBigeblichen Vorschriften der EStDV
(glA FinVerw. R 32 Abs. 1 Nr. 2 KStR 2008; ReNGERrs in Bromich, § 8 Rn. 30;
aA ScuwepHELM in STRECK VIL § 8 Rn.5). Die anzuwendenden Vorschriften
sind in R 32 Abs. 1 KStR 2008 aufgefiihrt.

Einkommensermittlungsvorschriften des KStG gehen als spezielle Bestimmun-
gen den estl. Vorschriften vor. Zu beachten sind bspw.:

— Ertrige aus Beteiligungen unterliegen den Regelungen des § 8b.

— Abziehbare und nichtabziechbare Betriebsausgaben: §§ 9, 10 enthalten hierzu
Sonderregelungen. Zinsaufwendungen kénnen dariiber hinaus ggf. nur im
Rahmen des § 8a geltend gemacht werden.

— Verlustabzug: § 8c (iVm. § 34 Abs. 7b) sowie § 8 Abs. 4 aF (iVm. § 34 Abs. 6
Satz 3) enthalten Sonderregelungen zum Verlustabzug fir Korperschaften;
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dariiber hinaus regelt Abs. 8 den Verlustabzug bei Zusammenfassung von

BgA oder der Trennung von zusammengefassten BgA.
AbschlieBende Aufzihlung: Die Verweisung in Abs. 1 ist abschlieBend; soweit
andere Steuergesetze die Anwendung ihrer Regelungen auf Korperschaften an-
ordnen, miissen sie ihren Anwendungsbereich — etwa durch den allgemeinen Be-
griff des ,,Steuerpflichtigen® oder des ,,Steuerpflichtigen iSd. KStG*, selbst defi-
nieren (s. § 1 AStG, § 1 InvZulG 2010; glA RenGErs in Bromich, § 8 Rn. 30;
ScawepHELM in STREck VII. § 8 Rn. 4).
Schema fiir die Ermittlung des Einkommens: Im Einzelnen kann es bei der
Einkommensermittlung wegen der Rechtsnatur von Korperschaften zu Proble-
men bei der Anwendung estl. Rechtsvorschriften kommen (s. Anm. 16). Die
FinVerw. gibt folgendes (hier um aktuelle gesetzliche Anderungen erginztes)
Schema fiir die Ermittlung des Finkommens vor (vgl. R 29 Abs. 1 KStH 2008):
» Bei Korperschaften, die nur gewerbliche Einkiinfte haben kinnen, ist das zvE wie folgt
zu ermitteln:

1. Gewinn/Verlust It. StBil. bzw. nach § 60 Abs. 2 EStDV korrigierter Jahresiiber-
schuss/Jahresfehlbetrag 1t. HBil. unter Beriicksichtigung der besonderen Gewinner-
mittlung bei Handelsschiffen nach § 5a EStG

2. + Hinzurechnung von vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG)

3. - Abzug von Gewinnerhthungen im Zusammenhang mit bereits in vorangegan-
genen VZ versteuerten vGA

4. + Berichtigungsbetrag nach § 1 AStG
5. - Einlagen (§ 4 Abs. 1 Satz 5 EStG)

6. + nichtabziehbare Aufwendungen (zB § 10, § 8a KStG iVm. § 4h EStG, § 4
Abs. 5 EStG, § 160 AO)

7.+ Gesamtbetrag der Zuwendungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
8. +/— Kirzungen / Hinzurechnungen nach § 8b KStG und § 3¢ Abs. 1 EStG
9. — sonstige inlind. stfreie Einnahmen (2B Investitionszulagen)

10. +/- Korrekturen bei Organschaft iSd. §§ 14, 17 und 18 KStG (zB gebuchte Ge-
winnabfithrung, Verlustibernahme, Ausgleichszahlungen iSd. § 16 KStG)

11. +/— Hinzurechnungen und Kiirzungen bei auslindischen Einktinften ua.

e Korrektur um nach DBA stfreie Einkiinfte unter Berticksichtigung des § 3¢
Abs. 1 EStG,

e Hinzurechnung nach § 52 Abs. 3 EStG iVm. § 2a Abs. 3 und 4 EStG 1997,

e Abzug auslind. Steuern nach § 26 Abs. 6 KStG oder § 12 Abs. 3 AStG iVm.
§ 34c Abs. 2, 3 und 6 EStG,

e Hinzurechnungsbetrag nach § 10 AStG einschlieBlich Aufstockungsbetrag
nach § 12 Abs. 1 und 3 AStG,

e Hinzurechnungen und Kiirzungen von nicht nach einem DBA stfreien ne-
gativen Einkiinften nach § 2a Abs. 1 EStG

12. +/— Hinzurechnungen und Kiirzungen bei Umwandlung ua.

® nach § 4 Abs. 6 und 7 bzw. § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG nicht zu bertick-
sichtigender Ubernahmeverlust oder -gewinn,

e Hinzurechnungsbetrag nach § 12 Abs. 2 Satz 2 und 3 UmwStG
13. +/— sonstige Hinzurechnungen und Kiirzungen ua.

e nach § 52 Abs. 59 EStG iVm. § 50c EStG idF des Gesetzes v. 24.3.1999
(BGBL 11999, 402) nicht zu berticksichtigende Gewinnminderungen,

e nicht ausgleichsfihige Verluste nach § 8 Abs. 4 Satz 4 und nach § 13 Abs. 3
KStG sowie nach §§ 2b, 15 Abs. 4, § 15a Abs. 1 EStG,

e Hinzurechnungen nach § 15a Abs. 3 EStG, § 13 Abs. 3 Satz 10 KStG,
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e Kiurzungen nach § 2b Satz 4, § 15 Abs. 4 Satz 2, 3 und 6, § 15a Abs. 2,
Abs. 3 Satz 4 EStG, § 13 Abs. 3 Satz 7 KStG,

e Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 und 8, § 7g Abs. 5 EStG

14. = stl. Gewinn (Summe der Einkiinfte in den Fillen des R 29 Abs. 2 Satz 1 KStR;
Einkommen iSd. § 9 Abs. 2 Satz 1)
15. — abzugsfihige Zuwendungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG

16. +/— bei Organtrigern:
e Zurechnung des Einkommens von Organgesellschaften (§§ 14, 17 und 18),

e Kirzungen/Hinzurechnungen nach § 8b KStG, § 3¢ Abs. 1 EStG und § 4
Abs. 7 UmwStG bezogen auf das dem OT zugerechnete Einkommen von
Organgesellschaften (§ 15 Nr. 2 KStG)

bei Organgesellschaften:
e Abzug des dem OT zuzurechnenden Einkommens (§§ 14, 17 und 18)

17. = Gesamtbetrag der Einkiinfte iSd. § 10d EStG

18. — bei der ibernehmenden Korperschaft im Jahr des Vermdgensiibergangs zu be-
riicksichtigender Verlust nach § 12 Abs. 3 Satz 2 bzw. § 15 Abs. 4 UnwStG

19. — Vetlustabzug nach § 10d EStG

20. = Einkommen

21. - Freibetrag fiir bestimmte Korperschaften (§ 24 KStG)

22, — Freibetrag fiir Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sowie Vereine, die
LuF betreiben (§ 25 KStG)

23. = zu versteuerndes Einkommen

» [iir Korperschaften, die (auch) andere Einkiinfte als gewerbliche haben kinnen, gilt das
Ermittlungsschema nach Auffassung der FinVerw. entsprechend mit der MaB3-
gabe, dass fiir VZ bis einschlieBlich 2003 zur Ermittlung der Summe der Einktnf-
te im ersten Schritt die Entwicklung nach Abs. 1 Nr. 1 bis 13 fiir jede Einkunftsart
gesondert vorzunehmen ist. Die Summe der Einkiinfte ergibt sich nach Verlust-
ausgleich unter Berticksichtigung der Beschrinkungen nach §2 Abs. 3 EStG in
der fiir VZ bis einschlieBlich 2003 geltenden Fassung zwischen den sich danach
ergebenden positiven und negativen Einkiinften aus den einzelnen Einkunfts-
arten. Von der Summe der Einkiinfte ist bei Vorliegen der Voraussetzungen der
Abzug bei Einkiinften aus LuF (§ 13 Abs. 3 EStG) vorzunehmen. Beim Ver-
lustabzug nach § 10d EStG ist der unabhingig von der Einkunftsart abzugsfihige
Verlustvortrag aus VZ vor 1999 nachrangig gegentiber dem einkunftsartenabhin-
gigen Verlustvortrag aus VZ nach 1998 zu beriicksichtigen. Zusitzlich kommt
gef. der Abzug nach § 10g EStG in Betracht, der nach dem Verlustabzug vor-
zunehmen ist; in VZ bis einschlieBlich 2003 ist der Abzugsbetrag vor dem ein-
kunftsartenunabhingigen Verlustvortrag aus VZ bis 1998 zu berticksichtigen (R
29 Abs. 2 KStH 2008; zust. Rengers in Bromich, § 8 Ra. 36).

Einstweilen frei.

3. Rechtsfolge: Bestimmung des Einkommens nach den Vorschriften
von EStG und KStG (Abs. 1 Satz 1)

a) Bestimmung des Einkommens nach den Vorschriften des EStG

Einkunftsarten: Nach dem in Abs.1 Satz1 kraft Verweisung auch im
KStRecht anzuwendenden Einkommensbegriff des § 2 EStG konnten KStpfl.
dem Grunde nach alle sieben Einkunftsarten erzielen. Zu beachten ist aber:
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KStG§8 Anm. 19 B. Abs. 1: Begrift/Ermittlung d. Einkommens

» Liktion gewerblicher Einkiinfte zu Einkommensermittiungszwecken einer Korperschaft:
§ 8 Abs. 2 beinhaltet eine vom Grundsatz des Abs. 1 abweichende Sonderrege-
lung fiir die nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschr. Stpfl., deren Einkiinfte stets als
solche ,,aus Gewerbebetrieb zu behandeln® sind; insoweit richtet sich bereits die
Ermittlung der Einktnfte nach den fiir gewerbliche Einkiinfte geltenden Vor-
schriften (s. Anm. 30).

> Einkiinfle aus freiberuflicher Tatigkert iSd. § 18 EStG konnen KapGes., deren
Einkiinfte nach Abs. 2 stets als solche ,,aus Gewerbebetrieb zu behandeln* sind,
allenfalls als Beteiligte an einer vermogensverwaltenden Gesellschaft oder Ge-
meinschaft (§ 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG) erzielen (s. § 18 EStG Anm. 5, Anm. 281).

> Einkiinfle ans nichiselbstindiger Titigkeit iSd. § 19 EStG koénnen KapGes. tiber-
haupt nicht erzielen, da das Merkmal ,,nichtselbstindige Titigkeit™ die personli-
che Weisungsgebundenheit in der Betitigung des geschiftlichen Willens voraus-
setzt (s. § 19 EStG Anm. 13).

Einkiinfteermittlung: Es ist zwischen buchfithrungspflichtigen und nicht
buchfthrungspflichtigen KStpfl. zu unterscheiden:

> Liir buchfiihrungspflichtige Korperschafisteuerpflichtige richtet sich die Gewinnermitt-
lung nach § 5 Abs. 1iVm. § 4 Abs. 1 EStG und dem Grundsatz der MaB3geblich-
keit der HBIl. fiir die StBil.; die Vorschriften tiber die Entnahmen und Einlagen
sind zu beachten.

» Fiir nicht buchfiihrangspflichtige Konperschafistenerpflichtige mit Uberschusseinkiinften
gelten die fir die jeweilige Einkunftsart ma3gebenden Vorschriften (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 EStG iVm. §§ 8-9a EStG, fiir LuF® betreibende, nicht buchfithrungspflich-
tige KStpfl. § 4 Abs. 1, § 4 Abs. 3 oder § 13a EStG). Fiir die Ermittlung des kstl.
Einkommens von KapGes. mit Kapitaleinktnften enthilt § 8 Abs. 10 besondere
Regelungen (s. Anm. 600 ff.).

Anwendbare weitere Vorschriften des EStG: Aufgrund der Fiktion gewerb-
licher Finkiinfte zu Einkommensermittlungszwecken einer Korperschaft beschr.
sich die Anwendung von Vorschriften des EStG und der EStDV in der Praxis
regelmifig auf die estl. Vorschriften tiber die Gewinnermittlung durch Betriebs-
vermogensvergleich; die dartiber hinaus anzuwendenden Normen haben aber
fir Korperschaftsteuersubjekte Bedeutung, die iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4-6 unbeschr.
stpfl. sind (zu den im Einzelnen anzuwendenden Vorschriften s. R 32 KStR
2008). Im Einzelfall kénnen sich Probleme bei der Anwendung estl. Rechtsvor-
schriften tiber die Bestimmung des Einkommens aus der Rechtsnatur der Kor-
perschaft oder aus der Subjektbezogenheit der estl. Vorschriften auf natiitliche
Personen und ihrer Umsetzung fiir die wesensverschiedenen Korperschaften er-
geben.

» Wesensunterschiede zur natiirlichen Person: Das Einkommen im estrechtl. Sinne
enthilt Elemente, die auf natirliche Personen und dort vorkommende Lebens-
sachverhalte zugeschnitten, dem Wesen der Korperschaft 2T fremd sind und
deshalb nicht oder nur sehr schwer in den kstl. Bereich transformiert werden
koénnen. Dies zeigt sich zB bei der — auf Kérperschaften nicht anwendbaren (s.
Anm. 7) — Regelung tiber den Altersentlastungsbetrag, der nach § 2 Abs. 3 EStG
bereits auf der Ebene des Gesamtbetrags der Einkiinfte berticksichtigt werden
soll. Ubertragungsprobleme ergeben sich auch bei SA und auBergewdhnlichen
Belastungen (s. Anm. 8).

» Materielle Unterschiede zur ESt. zeigen sich beim Spendenabzug (§ 10b EStG,
§ 9 Nr. 3 KStG), der estrechtl. im Einkommensverwendungsbereich angesiedelt
und ebenso wie der Verlustabzug (§ 10d EStG) bei der Einkommensermittlung
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als bzw. wie SA zu berticksichtigen ist. Er erhéht nicht den estrechtl. abzieh-
baren bzw. vortrags-/riicktragsfihigen Verlust (BFH v. 19.2.1969 — I R 90/60,
BStBL IT 1969, 493). Demgegentiber misst der BFH der wortgleichen kstrechtl.
Spendenabzugsregelung des § 9 KStG den Charakter einer Gewinnermittlungs-
vorschrift zu und folgert daraus, dass die nach dieser Vorschrift abziehbaren
Spenden in gleicher Weise wie BA den kstl. Gewinn mindern und den Ver-
lustabzug erhohen (BFH v. 21.10.1981 — I R 149/77, BStBL. 11 1982, 177).

Einstweilen frei.

b) Bestimmung des Einkommens nach den Vorschriften des KStG;
Einzelfragen bei der Ermittlung des Einkommens

aa) Gesetzliche Grundstruktur

Die kstl. Vorschriften, nach denen das Einkommen zu ermitteln ist, sind im
zweiten Teil des KStG (§§ 7-22) zusammengefasst. Damit lisst schon die Glie-
derung des Gesetzes erkennen, dass die auflerhalb des zweiten Teils stehenden
Vorschriften tiber die Freibetrige fiir kleine Korperschaften (§ 24) sowie fir Er-
wetbs- und Wirtschaftsgenossenschaften und LuF-Vereine (§ 25) nicht im Rah-
men der Einkommensermittlung abzuzichen sind, sondern Abzige vom Ein-
kommen darstellen, wodurch sich das ,,zu versteuernde Einkommen® ergibt.

bb) Nicht steuerbare und steuerfreie Vermoégensverianderungen

Investitionszulagen gehoren nach § 13 Satz 1 InvZulG 2010 nicht zu den Ein-
kiinften iSd. EStG und entsprechend der Verweisung in § 8 Abs. 1 auch nicht
zum kstpfl. Einkommen (glA Roser in Gosch II. § 8 Rn. 32a).

Steuerfreie Einkiinfte: Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a
EStG bleiben nach § 8b Abs. 1 bei der Ermittlung des Einkommens der Kor-
perschaft auBer Ansatz (s. § 8b Anm. 31ff.). Gleiches gilt nach § 8b Abs. 2 fiir
Gewinne aus der VerduBerung eines Anteils an einer Korperschaft oder Per-
sonenvereinigung, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2,9 und 10 Buchst. a EStG gehoren, oder an einer OG iSd. §§ 14,
17 oder 18 (s. § 8b Anm. 41{f)). Von dem jeweiligen Gewinn iSd. § 8 Abs. 2
Satz 1, 3 und 6 gelten 5 % als nicht abzichbare BA (s. § 8b Anm. 83 ff.). Zu Ein-
lagen des Gesellschafters s. Anm. 24.

Nach Doppelbesteuerungsabkommen steuerfreie Auslandseinkiinfte:
Nach dem Welteinkommensprinzip unterliegen auch positive auslind. Einkinf-
te einer inlind. Korperschaft grds. der inlind. Besteuerung, soweit sie nicht auf-
grund eines DBA im Inland von der Besteuerung freigestellt sind; in diesem Fall
sind aber ggf. bestchende Besteuerungsvorbehalte (Subject-to-tax-Klauseln,
Switch-over-Klauseln oder Umschaltklauseln) sowie nationale Einschrinkungen
(zB §50d Abs.9 EStG) zu beachten. Soweit die stfreien auslindischen Ver-
moégensmehrungen die inlindischen stpfl. Einkiinfte erhoht haben, sind sie bei
der Ermittlung der Summe der Einkiinfte herauszurechnen. Ebenfalls zum Ab-
zug kommen positive auslindische Einktnfte, die nicht stbefreit sind, aber auf-
grund von in friheren VZ erzielten negativen auslindischen Ertrigen aus Dritt-
staaten iSd. §2a Abs.1 Satz1 EStG derselben Art aus demselben Staat
ausgeglichen werden konnen (§2a Abs. 1 Satz 3 EStG). Wird die Doppel-
besteuerung nicht durch Freistellung oder Anrechnung der auslidnd. Steuer, son-
dern durch Abzug der im Ausland fiir die auslind. Einkiinfte entrichteten Steuer
vermieden, kann diese nach §26 Abs. 1 (s. § 26 Anm. 16ff)) oder nach § 26
Abs. 6 iVm. § 34c Abs. 2 EStG (s. § 26 Anm. 50 ff.) berticksichtigt werden.
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KStG§8 Anm.23 B. Abs. 1: Begrift/Ermittlung d. Einkommens

cc) Einlagen bei Korperschaften

Anzuwendende Vorschriften: § 8 enthilt zur Frage der Behandlung von Ein-
lagen des Gesellschafters bei der FEinkommensermittlung von Koérperschaften
nur teilweise eigenstindige Regelungen (in Abs. 3 Sitze 3 bis 6), so dass im Ubri-
gen auf allgemeine Grundsitze zutiickgegriffen werden muss. Zu den nach § 8
Abs. 1 erginzend anzuwendenden estl. Vorschriften gehéren mithin auch die
Bestimmungen, die die Einlagen betreffen (§ 4 Abs. 1, § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG;
sa. BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/806, BStBI. 11 1988, 348 [354]; v. 9.6.1997 — G1S
1/94, BStBL. II 1998, 307 [310]). Die genannten Bestimmungen sind auch mal3-
gebend, wenn eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts WG in einen von
ihr unterhaltenen BgA einbringt (BFH v. 1.7.1987 — I R 197/83, BStBI. 11 1087,
8065).

Begriff der Einlage: Der strechtl. Begriff der Finlage umfasst bei KapGes.
Vorteilszuwendungen aller Art, die ein Gesellschafter der Gesellschaft mit Rick-
sicht auf seine Stellung als Gesellschafter zukommen lisst (BFH v. 9.3.1983 — 1
R 182/78, BStBL. 11 1983, 744; v. 29.7.1997 — VIII R 57 /94, BStBL. 11 1998, 652;
v. 14.3.2011 — I R 40/10, GmbHR 2011, 997, stRspr.; allg. zum Begriff der Ein-
lage s. § 4 EStG Anm. 281 ff.). Die Einlagehandlung ist ein tatsichlicher Vor-
gang, und zwar auch dann, wenn ihr ein Rechtsgeschift — wie etwa eine Einbrin-
gung von WG — zugrunde liegt; vor diesem Hintergrund kann eine FEinlage auch
dann anzunehmen sein, wenn das der Einbringung zugrundeliegende Rechts-
geschift unwirksam ist, von den Beteiligten aber gleichwohl vollzogen wird (s.
§ 4 EStG Anm. 290).

» Offene Einlagen sind Vermogensvorteile in Geld- oder Sachwerten (§ 5
GmbHG, § 27 AktG), die der KapGes. gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten zugefithrt werden, Nachschiisse aufgrund §§ 25 ff. GmbHG sowie Zu-
schiisse oder das Aufgeld bei Kapitalerh6hung gegen Einlagen. Zur weiteren
Unterscheidung offener und verdeckter Einlagen s. Anm. 330, allg. zum Gegen-
stand der Einlage s. § 4 EStG Anm. 286 ff., zum Einlagetatbestand s. § 4 EStG
Anm. 290 ff.

» Verdeckte Einlagen zeichnen sich tatbestandsmifBig im Wesentlichen dadurch
aus, dass der Gesellschafter oder eine ihm nahestehende Person der KapGes. ei-
nen Vermogensvorteil ohne Gegenleistung zuwendet, der seine Ursache im Ge-
sellschaftsverhiltnis hat (ndher s. Anm. 332 {f.).

> Linlagefiktion durch Verstrickungstatbestand : Einer Einlage steht die Begr. des Be-
steuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus
der VerduBerung eines Wirtschaftsguts gleich (§ 4 Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 EStG;
s. §4 EStG Anm. 321); die Bewertung der fiktiven Einlage regelt § 6 Abs. 1
Nr. 52 EStG (s.u.).

Person des Einlegenden: Eine Einlage kann grds. nur durch den Anteilseigner
oder cine ihm nahestehende Person erfolgen (BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94,
BStBL IT 1998, 307 [308]; WeBER-GRELLET, DB 1998, 1532; WEBER-GRELLET,
StB 2000, 122; zur Annahme einer Einlage durch den ,,Noch-nicht- oder
,Nicht-mehr-Gesellschafter s. aber auch § 8 Anm. 333).

Herkunft der Einlage: Die Zuwendung des Gesellschafters wird regelmiBig
aus seinem BV stammen; sie kann aber auch seinem PV entnommen sein (BFH
v. 24.3.1993 — 1 R 131/90, BStBI. 1T 1993, 799; v. 9.6.1997 — G1S 1/94, BStBI. I
1998, 307, WeBER-GRELLET, DB 1998, 1532; WeBErR-GRELLET, StB 2000, 122).
Ferner ist es moglich, dass sie aus dem Vermdogen eines Dritten erfolgt, der Zu-
wendungen im Auftrag und fiir Rechnung des Gesellschafters erbringt (BFH v.
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3.5.1967 — 1 263/63, BStBL TII 1967, 421; v. 19.5.1993 — T 1 R 34,92, BStBL. II
1993, 804).

Einlagefihigkeit: Einlagefihig sind nur WG, die in die Bilanz aufgenommen
werden koénnen, also zB keine zu erwartenden Nutzungsvorteile (BFH v. 26.10.
1987 — GrS 2/86, BStBI. 11 1988, 348; s. auch § 4 EStG Anm. 2861.).

Bewertung der Einlage: Einlagen sind gem. § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG grds. mit
dem Teilwert zu bewerten; die Ausnahmeregelungen des §6 Abs.1 Nr. 5
Buchst. a, b EStG finden Anwendung (BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BStBl. 11
1998, 307; v. 11.2.1998 — I R 89/97, BStBI. 11 1998, 691; v. 18.12.2001 — VIII R
10/01, BStBL II 2002, 463; s. auch BFH v. 4.3.2009 — 1 R 32/08, BFH/NV 09,
1207, zu den Auswirkungen einer unrichtigen Bewertung der Finlage von Ge-
schiftsanteilen beim Verkauf dieser Anteile; zur Einlage zu Buchwerten nach
§ 6 Abs. 6 Satz 3 EStG s. Fuger/RieGer, DStR 2003, 628; allg. hierzu s. NEU-
MANN, VGA und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 524f.). Dagegen ist § 6
Abs. 3 EStG nicht anwendbar (BFH v. 20.7.2005 — X R 22/02, BStBL. IT 2000,
457;v. 11.2.2009 — X R 56/06, BFH/NV 2009, 1411; BMF v. 3.3.2005, BStBI. I
2005, 458 — Tz. 2; Wenpt, FR 2005, 468; Kurosa in Scumipr XXXI. §6
Rn. 653). Eine fiktive Einlage iSd. § 4 Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 EStG ist nach § 6
Abs. 1 Nr. 52 EStG mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Spezielle gesetzliche
Regelungen zur Einlagenbewertung — etwa des UmwStG — sind zu beachten, so-
weit diese auf Korperschaften Anwendung finden (glA RenNgers in BLomich, § 8
Rn. 181).

Rechtsfolgen der Einlage in eine Kérperschaft:

» Offene Einlagen — sowie Vorginge, die 1.5.d §4 Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 EStG
fiktiv als Einlage gelten (s. § 4 EStG Anm. 323) — erh6hen das Nennkapital oder
sind der Kapitalriicklage (§ 272 Abs. 2 HGB) zuzufiihren. Anders als bei ver-
deckten Einlagen bedarf es einer Gewinnkorrektur fir stl. Zwecke nicht, denn
Einlagen in KapGes. sind keine betrieblichen Vorginge, sondern Vorginge auf
der gesellschaftsrechtl. Ebene. Sie diirfen daher keinen Einfluss auf die Hohe
der Einkiinfte des KStpfl. haben. Beim Gesellschafter fithren offene Einlagen
zu (nachtriglichen) AK der Beteiligung (BFH v. 27.4.2000 — I R 58,/99, BStBI. 11
2001, 168; s. auch § 4 EStG Anm. 300).

» Die Rechtsfolgen verdeckter Finlagen wurden erstmals ausdriickl. gesetzlich durch
die mit dem JStG 2007 (BGBL I 20006, 2878; BStBL. I 2007, 28) eingefiigten Re-
gelungen in Abs. 3 Sitze 3—6 normiert (niher s. Anm. 332 ff.).

dd) Verluste von Korperschaften

Verlustausgleich und Verlustabzug nach den Regelungen des EStG: Un-
beschadet der Regelungen in Abs. 4 aFF — Mantelkauf, s.u. — und § 8c besteht fiir
Kérperschaften nach § 8 Abs. 1 KStG iVm. mit § 2 Abs. 3 EStG grds. die Mog-
lichkeit des Verlustausgleichs und des Verlustabzugs (Verlustvortrag oder Ver-
lustriicktrag gem. § 10d EStG), weil die etforderliche rechtliche Identitit des
StSubjekts insoweit gewahrt ist (BFH v. 27.10.1994 — I R 60/94, BStBI. 11 1995,
326; v. 5.4.2006 — I R 23/05, BFH/NV 2007, 15, zum Verlustabzug bei Um-
wandlung von Gesellschaften).

» Bei Kirperschaften i8d. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 findet mit Blick auf § 8 Abs. 2 stets
nur ein horizontaler Verlustausgleich innerhalb der (als gewerblich fingierten)
Einkunfte statt; ein vertikaler Verlustausgleich ist mangels unterschiedlicher Ein-
kunftsarten weder mdoglich noch etrforderlich (glA Roser in Goscu IL. §8
Rn. 59). Fir diese Korperschaften gelten auch weder die Einschrinkungen des
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§ 2 Abs. 3 EStG idF des StEndG 1999,/2000,/2002 (s. Anm. 6), da gewerbliche
Verluste stets ,,echte Verluste® darstellen, noch diejenigen der §§ 20 Abs. 6, 22
Nr. 3 und 23 Abs. 3 EStG (glA RenGers in BLomich, § 8 Rn. 901; FrRoTscHER/
Maas § 8 Rn. 159). Beim Wechsel von unbeschrinkter zu beschrinkter ESt-
Pflicht kann der Verlustabzug nach § 10d EStG eingeschrinkt sein (s. BFH v.
17.4.1996 — 1 R 78/95, BStBL. 11 1996, 571).

» Fiir Korperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 46 sind in den VZ 1999 bis 2003 ggf. die
Beschrinkungen des § 2 Abs. 3 (ggf. iVm. § 10d Abs. 3) EStG idF des StEntdG
1999,/2000,/2002 zu berticksichtigen, wenn die Kérperschaft ,,unechte Verluste®
erzielt hat (s. Anm. 0).

> Beschrankungen durch Mindestbestenernng (§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG) verfassungsrech-
lich zweifelbafi: Die Beschrinkungen durch die sog. Mindestbesteuerung (§ 10d
Abs. 2 Satz 1 EStG) sind aber jedenfalls dann verfassungsrechtl. zweifelhaft,
wenn eine Verlustverrechnung in spiteren VZ nach § 8c endgtiltig ausgeschlos-
sen ist (BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10, GmbHR 2010, 1265, mit Anm. Buciex,
FR 2011, 79, und Anm. Dorenkamp, FR 2011, 79).

Quellenbezogene Verlustabzugsbeschriankungen: Unbeschadet der Zuord-
nung von Verlusten zu den (als gewerblich fingierten) Einkiinften sind die Be-
schrinkungen der §§ 2a Abs. 1, 15a EStG (auf den auch §§ 13 Abs. 7, 18 Abs. 4
Satz 2, 20 Abs.1 Nr. 4 Satz 2, 21 Abs. 1 Satz 2 EStG verweisen) und §§ 22
Nr. 3, 23 EStG zu beachten (glA Roser in Gosch 1I. § 8 Rn. 39).

Nicht ausgleichsfihige Verluste sind insbes. in § 8 Abs. 4 aF geregelt, der
tber die rechtliche Identitit des StSubjekts hinaus eine wirtschaftliche Identitit
verlangt (s. Anm. 4206); auch die ,,Rechtsnachfolgervorschrift des § 8c beschr. —
teilweise oder vollstindig — die stl. Wirksamkeit nicht genutzter Verluste einer
Korperschaft (s. § 8¢ Anm. 20 ff.). Daneben sind § 13 Abs. 3 sowie § 15 Abs. 4
EStG zu beachten. Die Regelung in § 2b EStG, die im Falle der Beteiligung an
Verlustzuweisungsgesellschaften auch fir KapGes. als Anteilseigner Bedeutung
erlangen konnte, wurde aufgehoben (zum zeitl. Anwendungsbereich s. § 2b
Anm. 2).

Sonderregelungen in anderen Gesetzen enthalten Verlustausgleichs- oder ab-
zugsbeschrinkungen, so bspw. das Umwandlungssteuerrecht (§§ 4 Abs. 2 Satz 2,
§ 15 Abs. 3 UmwStG 2006; s. auch BFH v. 20.12.2006 — I R 41/06, BFH/NV
2007, 1442, zu § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG 1995).

» Nutzung stewerlicher Verluste, Zinsvortrige und EBITIDA-V ortrage im Riickwirkungs-
geitranm: § 2 Abs. 4 UmwStG schrinkt die Nutzung steuerlicher Verluste, Zins-
vortrige und EBITDA-Vortrige insb. bei iSv. § 8¢ KStG schidlichen Anteils-
tbertragungen innerhalb des steuetlichen Ruckwirkungszeitraums ein. Ein
Ausgleich oder die Verrechnung eines Ubertragungsgewinns mit Verlusten oder
Verlust—, Zins— und EBITDA—-Vortrigen des iibertragenden Rechtstrigers ist
insoweit nur zulissig, wenn dem tibertragenden Rechtstriger dieser Ausgleich
auch ohne Anwendung des § 2 Abs. 1, 2 UmwStG moglich gewesen wiire (s. nd-
her SCHLOSSER in SAGAsSER/Bura/BrUNGER, Umwandlungen, 4. Aufl. Miinchen
2011 § 11 Rz. 40).

ee) Besonderheiten bei der Einkommensermittlung land- und forstwirt-
schaftlich titiger Kérperschaften

Die Einkiinfte von nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschr. Stpfl., die LuF betreiben,

sind als solche ,,aus Gewerbebetrieb zu behandeln® (§ 8 Abs. 2); die Ermittlung

ihrer Einkinfte (gem. § 5 Abs. 1 EStG) richtet sich nach den fur gewerbliche
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Einkinfte geltenden Vorschriften (s. Anm. 20). Gleichwohl gewihrt die Fin-
Verw. diesen Koérperschaften die Vergiinstigungen des § 6b EStG sowie der R
131 Abs. 2 Satz 3 EStR unter der Voraussetzung, dass sich der Betrieb der Kor-
perschaft auf die LuF beschr. oder der land- und forstw. Betrieb als organisato-
risch verselbstindigter Betriebsteil (Teilbetrieb) gefiihrt wird (s. R 34 KStR
2008).

Finstweilen frei.

ITI. Sondetregelung fiir die Einkommensermittlung von Betrie-
ben gewerblicher Art der 6ffentlichen Hand (Abs. 1 Satz 2)

Ausgewihltes Schrifttum vor Einfiigung des Abs. 1 Satz 2: Knosse-KEUk, Betriebe
gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts und der Tatbestand
der verdeckten Gewinnausschittung, StuW 1983, 227, Grorr, Verdeckte Gewinn-
ausschiittungen bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben?, StuW 1997, 131; Gosch, Unent-
geltliche Uberfithrung von Wirtschaftsglitern eines Betriebs gewerblicher Art in den
Hobheitsbereich ist Gewinnausschiittung, BFH-PR 2002, 425; HeLm, Verdeckte Gewinn-
ausschiittungen von Betrieben gewerblicher Art, DStZ 2003, 662; HoLzer, Verdeckte Ge-
winnausschiittungen durch die dauerdefizitire Titigkeit kommunaler Unternehmen?, DB
2003, 2090; Gastr, Abgrenzung des Betriebsvermogens bei Betrieben gewerblicher Art,
DStZ 2004, 323; Gosch, Zur Zusammenfassung von Eigengesellschaften und zur Annah-
me von verdeckten Gewinnausschiittungen bei Offentlich-rechtlichen Korperschaften,
StBp. 2004, 374; GoscH, Verdeckte Gewinnausschiittung bei Titigkeit eines Betriebs ge-
werblicher Art fiir Trigerkoérperschaft ohne Deckung der Vollkosten, BEFH-PR 2004, 231;
WaLLENHORST, Dauerverlustbetriecbe gemeinniitziger und 6ffentlich-rechtlicher Kérper-
schaften, DStZ 2004, 711; Beiser, Verluste zum Wohl der Allgemeinheit (,,bonum com-
mune*) im Ertragsteuerrecht, DB 2005, 2598; KaLwarowsky], Kommunale Dauerverlust-
betriebe und verdeckte Gewinnausschiittung, DB 2005, 2260; KoniLuepp, Verdeckte
Gewinnausschiittung bei dauerdefizitirer Titigkeit von Betrieben gewerblicher Art, DB
2005, 1705; StorG, BB-Forum: Verdeckte Gewinnausschiittung bei dauerdefizitiren Be-
trieben gewerblicher Art?, BB 2005, 1993; Binnewies, Verdeckte Gewinnausschiittungen
bei Betrieben der 6ffentlichen Hand, DB 2006, 465; HutrEManN, Reformbedarf bei der
Besteuerung  oOffentlicher Unternechmen, in KircHHOF/GRAF LAMBSDOREFF/PINKWART
(Hrsg.), Perspektiven eines modernen Steuerrechts, Festschrift fiir Hermann Otto Solms,
Betlin 2005, 223; Koniuerp, Verdeckte Gewinnausschiittungen im Koérperschaft- und
Einkommensteuerrecht, Wiesbaden 2006; Pinkos, Einkommensermittlung von Betrieben
gewerblicher Art mit strukturellen Dauerverlusten, DB 2006, 692; Becker/KreTzscH-
MANN, Die verdeckte Gewinnausschiittung beim Dauerverlustbetrieb der 6ffentlichen
Hand, DStR 2007, 1421; HoTTEMANN, Zur kérperschaftsteuerrechtlichen Behandlung dau-
erdefizitirer Unternehmen der 6ffentlichen Hand, DB 2007, 1603.

Schrifttum nach Einfiigung des Abs. 1 Satz 2: Lerpe/BaLpaur, Geplante gesetzliche
Verankerung des kommunalen steuerlichen Querverbundes durch das Jahressteuergesetz
2009, DStZ 2008, 568; HEGER, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand — Ein Uberblick
tiber die Rechtsprechung des BFH, FR 2009, 301; HuTTEMANN, Die Besteuerung der 6f-
fentlichen Hand, FR 2009, 308; MULLER-GATERMANN, Die Besteuerung der Kommunen —
ecine Bestandsaufnahme, FR 2009, 314; Scairrers, Abgrenzung des Betriebs gewerblicher
Art vom hoheitlichen Bereich am Beispiel des Schulschwimmens in einem kommunalen
Bad, DStZ 2009, 819; GEIsSELMEIER/BARGENDA, Dauerdefizitire kommunale Eigengesell-
schaften im Spannungsverhiltnis von Gesellschafts- und Steuerrecht, DStR 2009, 1333;
HEeurunG/SEDEL, Organschaftsbesteuerung der 6ffentlichen Hand, BB 2009, 1786; Hut-
TEMANN, Rechtsprobleme des ,,neuen® Querverbundes nach dem JStG 2009, DB 2009,
2629; WEeITEMEYER, Verdeckte Gewinnausschittungen bei der 6ffentlichen Hand nach
dem JStG 2009 und die Schranken des europiischen Beihilfenrechts, FR 2009, 1; BALDAUF,
Verpachtungsbetricbe gewerblicher Art von juristischen Personen des offentlichen
Rechts, DStZ 2010, 523; EversBERG/BaLDAUE, Gesetzliche Regelung der Zusammenfas-
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sung von Betrieben gewerblicher Art nach dem JStG 2009, DStZ 2010, 358; Fianp, Die
neuen Regelungen zur Einkommensermittlung von Betrieben gewerblicher Art und Ei-
gengesellschaften nach dem JStG 2009, KStZ 2010, 26; F1anp, Steuerlicher Querverbund
und das BFH-Urteil vom 4.3.2009, KStZ 2010, 109; KircaHoEF, Steuetlicher Querverbund
— Entwarnung fiir Tracking-Stock-Strukturen, DStR 2010, 1659; KroNaAwWITTER, Die Betei-
ligung an einer GmbH & Co. KG aus der Sicht der Gemeinde als Steuerschuldnerin der
Korperschaftsteuer, DStZ 2010, 370; Lerepe, Das BMF-Anwendungsschreiben zum steu-
etlichen Querverbund aus Sicht der kommunalen Praxis, DStZ 2010, 106; MAIER, Steuerli-
che Behandlung kommunaler Stadt- und Mehrzweckhallen, DStR 2010, 198; MEIer, Der
Begriff des ,,Dauerverlustgeschifts“ i. S. d. § 8 Abs. 7 Satz 2 KStG, FR 2010, 168; PiNkos,
Erlduterungen zum BMFE-Schreiben zum steuetlichen Querverbund, DStZ 2010, 96;
Scarrrers, BMF vom 12. 11. 2009 zum kommunalen Querverbund nach dem JStG 2009
— Ubergangsregelung, DStZ 2010, 119; Stranr, Wirtschaftliche Titigkeiten der 6ffent-
lichen Hand, DStR 2010, 193; WesTERMANN/PrECHTL, Der steuetliche Querverbund —
das BMF-Schreiben vom 12. November 2009 und Kernpunkte der Neuregelung, KStZ
2010, 149; Fest, Umsatzbesteuerung von Zuschiissen an 6ffentlichen Beteiligungsunter-
nehmen, DStR 2011, 1293; Stranr, Update zur Besteuerung juristischer Personen des 6f-
fentlichen Rechts im Allgemeinen und staatlicher Hochschulen im Besonderen, KOSDI
2011, 17546; BURSTINGHAUS, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer, DStZ
2011, 345.

1. Betriebe gewerblicher Art im Sinne des § 4

Nach der gesetzlichen Definition des § 4 Abs. 1 sind BgA von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirt-
schaftlichen Titigkeit zur Erzielung von Einnahmen — auBlerhalb der LuF — die-
nen und die sich innerhalb der Gesamtbetitigung der juristischen Person
wirtschaftlich herausheben und keine Hoheitsbetriebe (dh. Betriebe, die tiber-
wiegend der Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt dienen) iSd. § 4 Abs. 5 darstel-
len (s. § 4 Anm. 20; zur Legaldefinition sa. BTDrucks. 7/1470, 325). Fir die An-
nahme eines BgA miussen nicht alle Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs
iSd. § 15 Abs. 2 EStG erfiillt sein, vielmehr sollen alle Einrichtungen der 6ffent-
lichen Hand, die das auBlere Bild eines Gewerbebetriebs haben, der KSt. unter-
worfen werden (s. Anm. 28).

Verhiltnis zwischen Betrieben gewerblicher Art und Trigerkorperschaft:
Fir die Frage der Einkiinfteermittlung ist entscheidend, ob der BgA iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 4 mit ecigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet ist oder
nicht.

» These von der grundsitzlichen stewerrechtlichen Unselbstindigkeit des Betriebs gewerblicher
Art: Ein BgA ist idR rechtlich unselbstidndiger Teil einer juristischen Person des
offentlichen Rechts. In diesem Fall ist grds. nur die als Trigerkorperschaft fun-
gierende juristische Person des 6ffentlichen Rechts (nicht der von ihr unterhalte-
ne BgA) als Steuerrechtssubjekt iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6 anzusehen (BFH v. 13.3.
1973 — I R 7/71, BStBL I 1974, 391; krit. Goscu in Gosch II. § 8 Rn. 633f.
mwN; s. auch KnoBBe-KEUk, StuW 1983, 227). Mit der Einfugung des § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG idFF des StSenkG v. 23.10.2000 ist es zweifelhaft
geworden, ob an der These von der strechtl. Unselbstidndigkeit festgehalten wet-
den kann, denn offenbar geht der Gesetzgeber nunmehr selbst von einer
(strechtl.) Verselbstindigung des BgA aus (in diesem Sinne auch GoscH in
GoscH II. § 8 Rn. 634).

> Einkiinfteermittlung bei unselbstindigen Betrieben gewerblicher Art: Die Tragerkorper-
schaft ist KStSubjekt wegen jedes einzelnen von ihr unterhaltenen, rechtlich un-
selbstindigen BgA, dh., fiir jeden einzelnen BgA ist das Einkommen gesondert
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zu ermitteln und die KSt. gesondert gegen die Trigerkorperschaft festzusetzen
(BFH v. 13.3.1973 = 1R 7/71, BStBL 1I 1974, 391). Der BgA wird in diesem Zu-
sammenhang fiktiv als selbstindige KapGes., die Trigerkorperschaft als deren
Alleingesellschafterin betrachtet (BFH v. 9.8.1989 — I R 4/84, BStBI. 11 1990,
237; GoscH in GoscH II. § 8 Rn. 633). Daher sind die Grundsitze anzuwenden,
wie sie fur das Verhiltnis einer KapGes. zu ihren Gesellschaftern gelten; dies
schloss nach Auffassung der stRspr. auch die Vorschriften tiber vGA ein (BFH
v. 10.7.1996 — I R 108-109/95, BStBL. IT 1997, 230; v. 17.5.2000 — I R 50,98,
BStBL. II 2001, 558; v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. II 2003, 412).

» Betriebe gewerblicher Art mit eigener Rechtspersonlichkeit und Figengesellschaften: BgA
iSd. §4 Abs. 2 (zB rechtsfihige Anstalten des 6ffentlichen Rechts) und in die
Rechtsform einer KapGes. (zB GmbH) ,,gekleidete” BgA sind eigenstindige
Rechtssubjekte mit abgegrenztem Vermdogensbereich und schon als solche mit
den von ihnen erzielten Einkiinften unbeschr. kstpfl. (vgl. BFH v. 2.2.1994 — 1
R 78/92, BStBL II 1994, 479, zur Griindung einer GmbH, die den zentralen
Einkauf fir Innungsmitglieder organisiert). Besonderheiten hinsichtlich des An-
satzes von vGA ergaben sich nach Auffassung der hochstrichterl. Rspr. auch in
diesem Fall dem Grunde nach nicht.

2. Gewinnerzielungsabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr bei Betrieben gewerblicher Art im Sinne des § 4 nicht
erforderlich

Keine Gewinnerzielung erforderlich: Nach Abs. 1 Satz 2 liegt ein BgA abw.
von den estrechtl. Grundsitzen ua. auch dann vor, wenn die Eintichtung nicht
mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird. Es geniigt, dass die wirtschaftliche
Betitigung des BgA auf die Erzielung von Einnahmen (§ 8 Abs. 1 EStG) gerich-
tet ist: Die Regelung in Abs. 1 Satz 2 nimmt fiir den Bereich der Einkiinfteer-
mittlung die bereits in § 4 Abs. 1 Satz 2 normierten gesetzlichen Tatbestands-
merkmale eines BgA auf (s. hierzu § 4 Anm. 25).

Keine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erforderlich:
Fir die Annahme eines BgA bedatf es — wie bereits in § 4 Abs. 1 Satz 2 normiert
— keiner Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr; praktisch bedeutsam ist dies
insb. fir Eigen- oder Selbstversorgungsbetriebe von juristischen Personen des
offentlichen Rechts (s. hierzu § 4 Anm. 32).

» Hintergrund der Neuregelung: §8 Abs. 1 Satz 2 wiederholt lediglich die auch
schon in § 4 Abs. 1 Satz 2 enthaltene Gesetzesaussage. Dem Gesetzgeber ging
es bei Schaffung der Vorschrift darum, an den bisherigen Verwaltungsgrundsit-
zen zur Ergebnisverrechnung bei dauerdefizitiren Titigkeiten der 6ffentlichen
Hand mittels BgA oder EigenGes. festzuhalten und der Rspr. zur Anwendung
der vGA-Grundsitze auf diese Titigkeiten den Boden zu entzichen (s. die Ge-
setzesbegrindung in BTDrucks. 16/10189, 69; Rencgers in Bromich, §8
Rn. 1102).

> Bisherige Rechtsprechung zur Amwendung der vGA-Grundsitze anf BgA: Der BFH
vertrat — verstirkt in den letzten zehn Jahren — in einer Reihe von Entschei-
dungen die Auffassung, eine dauerdefizitire, von der 6ffentlichen Hand ge-
haltene KapGes., die 6ffentliche Aufgaben der Daseinsvorsorge wahrnimmit,
konne nicht mit dem Argument, sie werde im Interesse der Allgemeinheit ti-
tig, auf einen etwaigen Verlustausgleich bzw. auf einen angemessenen Ge-
winnaufschlag zugunsten ihres Gesellschafters verzichten, ohne eine Anwen-
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dung der vGA-Grundsitze auszulosen. Vielmehr sei auch eine solche Kap-
Ges. gehalten, fur ihre Titigkeit Entgelte zu fordern, mit denen ein angemes-
sener Gewinn erzielt werden kann. Auf einen Gewinnzuschlag kénne nur
ausnahmsweise verzichtet werden, wenn die Gewinnlosigkeit durch 6ffent-
lich-rechtl. Vorschriften bedingt ist (vgl. BFH v. 29.3.2000 — I R 32/99,
BStBL. IT 2000, 496, zu kommunalem Abwasserunternehmen). Gleiches galt
fir Verluste eines strukturell dauerdefizitiren BgA, der in eine KapGes. ein-
gebracht wurde (BFH v. 22.8.2007 — I R 32/06, BStBL 11 2007, 961, zur
Ubernahme der Organtrigerfunktion gegeniiber einer KapGes., auf die die
Gemeinde einen dauerdefizitiren Béiderbetrieb ausgelagert hat, im Interesse
der an ihr als Alleingesellschafterin beteiligten Gemeinde). Vereinbarungen
zwischen der Trigerkorperschaft und dem BgA hat die Rspr. nur der Be-
steuerung zugrunde gelegt, wenn sie klare, eindeutige und zivilrechtl. giltige
Regelungen enthielten, die im Vorhinein getroffen wurden, und wenn die
hierfiir vereinbarten Entgelte dem zwischen fremden Dritten tblichen ent-
sprachen (so schon BFH v. 29.11.1960 — I 145/60, BStBI. III 1961, 67; v. 1.2.
1989 — I R 2/85, BStBI. 11 1989, 473; s. auch BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01,
BStBI. 11 2003, 412; v. 1.9.1982 — I R 52/78, BStBI. 11 1983, 147, zu Datle-
hensvereinbarungen; v. 6.4.2005 — I R 15/04, BStBI. I 20006, 196, zu Konzes-
sionsabgaben; v. 14.3.1984 — I R 223 /80, BStBL. II 1984, 496; v. 17.5.2000 — 1
R 50,98, BStBL IT 2001, 558, zur Uberlassung wesentlicher Betriebsgrund-
lagen; v. 10.7.1996 — I R 108/95, BStBL II 1997, 230, zur Uberlassung von
im Rahmen eines Wasserversorgungs-BgA erhobenen Daten an den hoheitli-
chen Abwasserbetrieb; BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85/00, BStBI. IT 2001,
773, zur Leistungsverrechnung eines Blockheizkraftwerks; BFH v. 1.12.1982
— 1R 101/79, BStBI. II 1983, 171; v. 8.4.1982 — I R 126,90, BStBL. 1T 1992,
849, zu Spenden einer Sparkasse an ihren Gewihrstriger). Die grundsitzliche
Frage, ob die Fortfithrung dauerhaft verlustreicher Titigkeiten, die von der
offentlichen Hand im Rahmen der Daseinsvorsorge (zB offentlicher Per-
sonennahverkehr, Biderbetriebe) ausgetibt werden, zu einer vGA an ihren
Triger fithren konnen, hat die Rspr. trotz der ausdricklichen gesetzlichen Re-
gelung in § 4 Abs. 1 Satz 2, wonach eine Gewinnerzielungsabsicht bei BgA
nicht erforderlich ist, stets dahin beantwortet, dass eine KapGes. stl. gesehen
keine auBlerbetriebliche Sphire habe und Dauerverlusttitigkeiten im Interesse
ihrer Gesellschafter ausgeiibt wiirden (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95,
GmbHR 1997, 317; v. 8.7.1998 — I R 123/97, GmbHR 1998, 1134; v. 17.11.
2004 —I R 56/03, GmbHR 2005, 637). In diesem Zusammenhang vertrat der
BFH die Auffassung, dass das Unterhalten eines strukturell dauerdefizitiren
BgA durch die Tragerkorperschaft ohne Verlustausgleich und angemessenem
Gewinnaufschlag im Einzelfall zur Annahme einer vGA fiihren kénne. Es sei
im Regelfall nicht Aufgabe des StRechts, die kommunale Wahrnehmung da-
seinsvorsorgender Aufgaben iSd. Art. 28 Abs. 2 GG und insbes. die kosten-
glinstige Versorgung der Bevolkerung mit ,,Annehmlichkeiten® (zB durch 6f-
fentliche Bider) sicherzustellen oder die ,,Befriedigung der Bedurfnisse der
Burger” zu fordern. Ausnahmen lieBen sich allenfalls dann rechtfertigen,
wenn der BgA durch die 6ffentlich-rechtl. Regelungslage verpflichtet sei, das
Kostendeckungsprinzip einzuhalten (vgl. BFH v. 25.1.2005 — I R 8/04,
BStBL 1T 2006, 190, zum Biderbetrieb einer Stadt; v. 25.7.2002 — I B 52/02,
BFH/NV 2002, 1341; v. 14.7.2004 — 1 R 9/03, GmbHR 2004, 1601).

> Stellungnabme: Die Neuregelung ist aus Griinden der Rechtsklarheit zu begrii-
Ben, war doch die Ubertragung der RsprGrundsitze zur vGA bei KapGes.
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auf dauerdefizitire BgA der o6ffentlichen Hand ohnehin verfehlt. Es ent-
spricht idR dem Zweck eines BgA — gerade im Bereich der Daseinsvorsorge
— fiir bestimmte Leistungen kein kostendeckendes Entgelt zu verlangen. Der
Gesetzgeber hat der Tendenz der Rspr., dauerdefizitire BgA als ,,Liebhabe-
reibetriebe® anzusehen, daher zu Recht mit der Einfiigung des Abs. 1 Satz 2
(und den Regelungen in Abs. 7 bis 9; s. Anm. 500 ff.) den Boden entzogen.

Rechtsfolge: Keine Anwendung der Liebhabereigrundsitze auf dauerdefi-
zitare BgA: Abs. 1 Satz 2 stellt sicher, dass die Liebhabereigrundsitze auf dau-
erdefizitire BgA nicht anzuwenden sind; die Regelung wiederholt nicht nur die
gesetzliche Aussage in § 4 Abs. 1 Satz 2, sondern stellt fiir Zwecke der Einkom-
mensermittung klar, dass fiir einen derartigen BgA auch ein Einkommen zu er-
mitteln ist (s. die Gesetzesbegriindung in BTDrucks. 16/10189, 69). Abs. 1
Satz 2 wird erginzt durch die Vorschrift des Abs. 7, der die Rechtsfolgen einer
vGA iSd. Abs. 3 Satz 2 fir (niher definierte) Dauerverlustgeschifte der 6ffent-
lichen Hand ausschlieBt und die Bestimmungen in Abs. 8 und 9, die Einzelhei-
ten zum Verlustabzug bei zusammengefassten BgA regeln.

Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Regelung gilt riickwir-
kend auch fir VZ vor 2009 (§ 34 Abs. 6 Satz 1 idF des JStG 2009).

IV. Bestimmung des Einkommens inlindischer
offentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten (Abs. 1 Satz 3)

Schrifttum: HotreEmManN, Die Neuregelung der Rundfunkbesteuerung, in Tipke/SoHN
(Hzsg.), Gedichtnisschrift fiir Trzaskalik 2005, 377.

Abs. 1 Satz 3 regelt einen Sonderfall der Besteuerung inlind. 6ffentlich-rechtl.
Rundfunkanstalten. Danach betrdgt das Einkommen aus dem Geschift der Ver-
anstaltung von Werbesendungen 16 % der Entgelte aus Werbesendungen; fir
den Entgeltbegriff wird auf § 10 Abs. 1 UStG verwiesen.

Entstehung, Inhalt und Bedeutung der Vorschrift: Schon durch das KStG
1977 wurde eine Sondertarifvorschrift fiir Entgelte aus Werbesendungen des
Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF) eingefiihrt (§ 23 Abs. 9 KStG 1977 =
§23 Abs. 7 KStG 1981 = § 23 Abs. 6 KStG 1991 = § 23 Abs. 3 KStG 1999).
Das ZDF erfillt als 6ffentlich-rechtl. Fernsehanstalt 6ffentliche Aufgaben, so-
weit es eine hoheitliche Titigkeit austbt, die aus Gebiihreneinnahmen finanziert
wird. Diese Titigkeit ist weder kst- noch gewstpfl. (s. die Gesetzesbegriindung
in BTDrucks. 14/7646, 32). Eine 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalt unterliegt
der KSt. und GewsSt. nur, soweit sie einen BgA unterhilt, was fiir die Veranstal-
tung von Werbesendungen zutrifft (BFH v. 13.3.1974 — I R 7/71, BStBL 11
1974, 391). Eine volle Besteuerung dieser Einkiinfte aus Werbesendungen
schien dem Gesetzgeber nicht opportun, weil dies zu einer Erhchung der Ge-
biihren fiihren misste; daher entschied man sich fiir eine Pauschalbesteuerung.
Bemessungsgrundlage sind die Einnahmen aus Werbesendungen abzgl. USt.
(Entgelte nach § 10 Abs. 1 UStG). Zunichst wurde darauf ein StSatz von 8 %
erhoben. Ausweislich der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 14/7646, 32) war ei-
ne Beanstandung des Bundesrechnungshofs beztiglich der Ungleichbehandlung
zwischen ARD und ZDF Grund fiir die Einf. des Satzes 2 aFF (nunmehr Satz 3)
durch das SFG v. 20.12.2001 (BGBL. I 2001, 3955; BStBI. I 2002, 60).

Einkommen 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten: Die Ausnahmerege-
lung in Abs. 1 Satz 3 gilt fir die Rundfunkanstalten der ARD sowie fiir das
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ZDF, bei denen es sich um juristische Personen des 6ffentlichen Rechts handelt.
Nach § 7 Abs. 1 bemisst sich die KSt. nach dem zvE, das im Fall 6ffentlich-
rechtl. Rundfunkanstalten nicht nach Abs. 1 Satz 1 (iVm. den Vorschriften des
EStG und des KStG), sondern nach der Sonderregelung des Satz 3, dh. nach
den Entgelten aus Werbesendungen zu ermitteln ist. Dabei handelt es sich um
eine KSt. eigener Art, weil ein zvE nicht ermittelt, sondern pauschaliert unter-
stellt wird; dieses Verfahren trigt den Abgrenzungsschwierigkeiten bei BgA 6f-
fentlich-rechtl. Rundfunkanstalten fur Werbesendungen (§1 Abs.1 Nr. 6, 4)
Rechnung (glA Roser in GoscH II. § 8 Rn. 64; Punc in DJPW, § 7 Rn. 3). Ent-
geltiSd. § 10 UStG ist die Gegenleistung der Auftraggeber fiir die Werbeleistung
ohne Berticksichtigung der USt. Zum Entgelt zihlt auch, was ein anderer als der
Leistungsempfinger fiir die Leistung gewihrt, nicht sog. durchlaufende Posten.

Bemessungsgrundlage (,,... aus dem Geschift der Veranstaltungen von
Werbesendungen 16 % der Entgelte ... aus Werbesendungen*): Urspriing-
lich betrug der KStSatz fiir das ZDF 8 % der Entgelte (1977-1989), dann 7,4 %
(1990-1998), ab VZ 1999 6,4 % (§ 7 Abs. 1 iVm. § 23 Abs. 7 bzw. 6 aF, jeweils
korrespondierend mit den zeitgleichen KStSatzreduzierungen). Mit Verabschie-
dung des StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBI. 1 2000, 1428) und
der Abschaffung des Anrechungsverfahrens wurde in § 23 Abs. 3 dieser Geset-
zesfassung — ausgehend von einem von Gesetzes wegen geschitzten Reinge-
winnsatzes bei Werbesendungen iHv. 16 % der Entgelte — der KStSondertarif
auf 4 % (entsprechend 25 % Tarifbelastung auf 16 % der Entgelte) gesetzlich
festgelegt. Durch das SFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3955; BStBI. 1 2002, 60)
wurde § 23 Abs. 3 ersatzlos aufgehoben. Nunmehr unterliegt das pauschalierte
Einkommen aus dem Geschift der Veranstaltungen von Werbesendungen einer
kstlichen Tarifbelastung von 15 % (abweichend hiervon noch 25 % in den VZ
2001, 2002, 2004-2007 und 26,5 % im VZ 2003) sowie der GewSt. nach §7
Satz 2 GewStG idF des SFG.

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Gewerbliche Qualifizierung der Einkiinfte der nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschriankt Steuerpflichtigen

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 2

1. Grundinformation zu Abs. 2

Abs. 2 beinhaltet eine vom Grundsatz des Abs. 1 abweichende Sonderregelung
fir die nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschr. Stpfl., deren Einkiinfte stets als solche
,,aus Gewerbebetrieb zu behandeln‘ sind. Denn nach Abs. 1 ist auch fiir die Er-
mittlung der KSt. das Einkommen ausgehend von der Summe der Einkiinfte
aus den sieben Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1 EStG) zu ermitteln (s. Anm. 18). Da-
raus folgt, dass sich bereits die Ermittlung der Einkiinfte nach den fiir gewerb-
liche Einkiinfte geltenden Vorschriften richtet (glA ReENGERs in Bromich, § 8
Rn. 57; ScuwebpHELM in STRECK VIL § 8 Rn. 48; s. auch BFH v. 6.10.2009 — I R
39/09, BFH/NV 2010, 470; v. 7.2.2007 — I R 27/06, BStBL II 2008, 526;
BTDrucks. 7/1470, 341; s. Anm. 16). Insgesamt handelt es sich um eine Art Fik-
tion gewerblicher Einktnfte zu Einkommensermittlungszwecken einer Korper-
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schaft. Abs. 2 ldsst sich entnehmen, dass die betroffenen Koérperschaften nicht
iber eine stl. ,,Privatsphire verfigen (s. Anm. 41ff). Abs. 2 gilt tber §7
GewStG auch fur die GewSt.

2. Rechtsentwicklung des Abs. 2

KStDV 1935: Bereits § 19 KStDVO 1935 (RGBL. I 1935, 163) sah vor, dass eine
Umgqualifizierung von Einkiinften bei den nach HGB zur Fithrung von Biichern
verpflichteten Stpfl. stattfindet; die Regelung war auf die Rspr. des RFH zur Ein-
ordnung der Einkiinfte buchfithrungspflichtiger Erwerbsgesellschaften zuriick-
zufithren (s. RFH v. 19.10.1927, RStBl. 1928, 6; v. 13.3.1928, RStBl. 1929, 521).
Von 1949 an galt die auf der Ermichtigungsnorm des §23a Abs.1 Nr. 1
Buchst. a und b KStG beruhende Vorschrift als § 19 KStDV 1949 (WiGBI.
1949, 183) und spiter als § 16 KStDV 1961 (BStBL I 1962, 863) bzw. § 16
KStDV 1968 (BStBI. I 1969, 158) unverindert weiter.

KStG 1977 (BGBL. I 1976, 2597; BStBL. I 1976, 445): Seit 1977 ist die (wortlich
mit § 16 KStDV 1968 identische) Bestimmung in Gestalt des §8 Abs. 2 Be-
standteil des Gesetzes, was die seinerzeitigen Zweifel an ihrer RechtmiBigkeit
(vgl. BFH v. 20.10.1976 — I R 139-140,/74, BStBL. 11 1977, 96) verstummen lief3.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 20006, 2782; BStBl. 1 2007, 4): Durch Art. 3 Nr. 3
des SEStEG wurde Abs. 2 mW ab VZ 2006 geindert; Ziel der Gesetzesnovelle
wat, auch KapGes. auslind. Rechts (insbes. Europiische Gesellschaften und
Genossenschaften) in den Anwendungsbereich des Abs. 2 einzubeziehen. Nach
Abs. 2 nF findet eine Umqualifizierung von Einkiinften bei allen iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 1-3 unbeschr. Stpfl. statt. Zugleich wurden § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 geindert
(s. Art. 3 Nr. 2 SEStEG). Das bisherige Merkmal der Verpflichtung zur Fihrung
von Biichern nach den Vorschriften des HGB hat fir die Qualifizierung als ge-
werbliche Einkunfte keine Bedeutung mehr (BTDrucks. 16,2710, 30).

3. Verfassungsmifligkeit und Unionsrechtskonformitit des Abs. 2

Schrifttum: Fiscuer, Europarecht und Korperschaftsteuerrecht, DStR 2006, 2281;
Haack, Niederlassungsfreiheit im Bereich des EWR und der EU, MDR 2006, 106; KaLs-
FLEISCH, Good-bye, Deutschland — Wegzug einer GmbH, in Unternehmensteuerrecht und
Internationales Steuerrecht, Bonn 2006; Baver, Der EuGH und das nationale Gesell-
schaftsrecht: Die Rechtsprechung des EuGH und seine Sichtweise, in Europiisches Ge-
sellschaftsrecht und Steuerrecht (Miinchener Schriften zum Internationalen Steuerrecht
Heft 27), 2007, 1; DorrLER/ADRIAN/OBLAU, Europiisierung des deutschen Steuerrechts
durch das SEStEG, RIW 2007, 266.

Verfassungsrechtliche Beurteilung: Die Regelung in Abs. 2 ist von Verfas-
sungs wegen nicht zu beanstanden; uE liegt in der gesetzlichen Annahme, dass
bestimmte Stpfl. — bis einschl. VZ 2005 gem. Abs. 2 aFF die nach HGB buchfiih-
rungspflichtigen KStSubjekte, ab VZ 2006 gem. Abs. 2 nF die iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 1-3 unbeschr. stpfl. Korperschaften — nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
beziehen kénnen, kein Versto3 gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
(vel. BVerfG v. 23.12.1977 — 1 BvR 715/77, HFR 1978, 68; BFH v. 20.10.1976
— 1R 148/74, BStBI. 11 1977, 10; v. 8.6.1977 — 1 R 40/75, BStBI. 11 1977, 668; v.
3.12.2003 — IV B 192/03, BStBL II 2004, 303, jeweils zu §2 Abs. 2 Satz 1
GewStG; ebenso RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 50).
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Unionsrechtliche Beurteilung: Die unterschiedliche Behandlung von inlind.
und auslind. KapGes. hinsichtlich ihrer Einktinftequalifikation nach Abs. 2 aF
konnte im Einzelfall mit einer Diskriminierung auslind. KapGes. einhergehen.
Mit der Neufassung des Abs. 2 im Rahmen des SEStEG hat der Gesetzgeber
den insoweit bestchenden Erfordernissen unionsrechtskonformer Gesetz-
gebung Rechnung getragen.

> Sitztheorie versus Griindungstheorie: Wihtrend die Entsch. des EuGH v. 27.9.1988 —
C-81/87 — Daily Mail, EuGHE 1988, 5483 = NJW 1989, 2186, noch als Bestiti-
gung der Sitztheorie (s. §27 Anm. 17) interpretiert worden war, hat sich mit
EuGH v. 9.3.1999 — C-212/97 — Centros, EuGHE 1 1999, 1459 = GmbHR 1999,
474; v. 5.11.2002 — C-208/00 — Uberseering, BEuGHE 1 2002, 9919 = GmbHR
2002, 1137; v. 30.9.2003 — C-167/01 — Inspire Art, EuGHE 1 2003, 10155, cin Pa-
radigmenwechsel vollzogen. Danach haben die Mitgliedstaaten insbes. nicht die
Maéglichkeit, die Inanspruchnahme der Niederlassungsfreiheit (vormals Art. 43, 46,
48 EGV, nunmehr Art. 49, 52, 54 AEUV) von der Beachtung ihres nationalen Ge-
sellschaftsrechts abhidngig zu machen. EU-KapGes. haben das Recht, ihre Titigkeit
in jedem anderen Mitgliedstaat durch eine dortige Niederlassung auszutiben; ihr
satzungsmaliger Sitz (bzw. ihre Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung) dient
dazu, ihre Zugehorigkeit zur Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu bestimmen.
Wirksam in einem Mitgliedstaat (zur Niederlassungsfreiheit im Bereich des EWR
und der EU s. Haack, MDR 2006, 106; Fiscuer, DStR 2006, 2281) gegriindete
KapGes. mit tatsichlichem Geschiftssitz im Inland sind nach diesen Grundsitzen
als rechtsfihige Gesellschaften anzuerkennen; dies gilt selbst dann, wenn die Ge-
sellschaft in einem Mitgliedstaat nur gegriindet wurde, um dort in den Genuss vot-
teilhafterer Rechtsvorschriften zu kommen (EuGH v. 30.9.2003 — C-167/01 — In-
spire Art, EuGHE 12003, 10155 — Ra. 90).

» Keine Diskriminierung doppelt anséssiger anslindischer Kapitalgesellschaften: Mit der
Neufassung des Abs. 2 beabsichtigte der Gesetzgeber ua., die grenztiberschrei-
tende Reorganisation von Unternehmen und die Moglichkeiten der freien Wahl
der Rechtsform zu verbessern (BRDrucks. 542/006, 2; s. hierzu auch FiscHER,
DStR 2006, 2281 [2286]). Dutch die Einbeziehung auslind. KapGes. in den An-
wendungsbereich des § 1 Abs. 1 Nr. 1 (s. Anm. 34) und die Bezugnahme auf
diese Vorschrift in Abs. 2 nF¥ ist den gegen die Vorgingerregelung vorgebrach-
ten europarechtl. Bedenken hinsichtlich der Diskriminierung doppelt ansissiger
auslind. KapGes. der Boden entzogen worden.

Einstweilen frei.

II. Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 2

Schrifttum: Dotsci/Pung, SEStEG: Die Anderungen des KStG, DB 2006, 2648; Haase/
BRANDEL, chrlegungen zur Theorie der betriebsstittenlosen Einktinfte, StuW 2011, 49;
FiscHEr/DoMmiNIK, Debt-to-Equity-Swap bei auslindischen Immobiliengesellschaften,
IWB 2011, 163.

1. Voraussetzungen des Abs. 2

a) Unbeschrinkte steuerpflichte Kapitalgesellschaften (§ 1 Abs. 1 Nr. 1)

Inlindische und auslindische Kapitalgesellschaften: Nach Abs. 2 nF sind
alle Einktnfte von unbeschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 — das sind KapGes. in-
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lind. oder auslind. Rechts — als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.
Zu dieser Gruppe von KStSubjekten gehoren nach der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 nicht
abschlieBenden Aufzihlung insbes. AG, KGaA., GmbH und Europiische Ge-
sellschaften (sog. Societas Europaea [SE], s. VO [EG] Nr. 2157/2001 des Rates
v. 8.10.2001, ABLEG 2001 Nr. L 294, 1).

> Doppelt ansissige Auslandskapitalgesellschaften: Durch die Neuregelung in Abs. 2
nF iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 1 hat der Gesetzgeber auch fiir doppelt ansissige Kap-
Ges. auslind. Rechtsform eine normative Grundlage zur Qualifikation ihrer Ein-
kiinfte geschaffen und damit der notwendigen Europiisierung des StRechts
Rechnung getragen. Die Neuregelung beseitigt eine Diskriminierung dieser Ge-
sellschaften, da sie nunmeht in den Anwendungsbereich des §1 Abs. 1 Nr. 1
einbezogen und inlind. KapGes. stl. unterschiedslos gleichgestellt sind (F1SCHER,
DStR 2006, 2281 [2286]). Der zur bisherigen Rechtslage bestehenden Streitfrage,
ob EU-KapGes. mit inlind. Verwaltungssitz nach HGB zur Buchfiihrung ver-
pflichtet sind und damit in den Anwendungsbereich des Abs. 2 aF fallen (s. § 7
Anm. 27 mwN), kommt danach keine Bedeutung mehr zu.

» Besonderheiten in Organschafisfallen: § 14 Abs. 1 Satz 1 kntpft fir Organgesell-
schaften unbeschadet der Neufassung durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I
2000, 2782; BStBL. I 2007, 4) an die Merkmale des Sitzes und der Geschiftslei-
tung im Inland an (sog. doppelter Inlandsbezug). Die Europidische Kommission
vertritt in dem Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2008/4909 die Auffassung,
dass dieser doppelte Inlandsbezug gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) verstofit, da im EU/EWR-Ausland gegriindete Kap.Ges., die ihren Ort
der Geschiftsleitung im Inland haben und daher unbeschr. kstpfl. sind, nicht
von der Méglichkeit zur Bildung einer steuerlichen Organschaft Gebrauch ma-
chen konnen (s. auch § 14 Anm. 12). Die Fin.Verw. wendet daher — bis zu einer
zu erwartenden gesetzlichen Neuregelung — §§ 14 Abs. 1 Satz 1 und § 17 tber
ithren Wortlaut hinaus mit der Maf3gabe an, dass eine im EU-/EWR-Ausland ge-
grindete Kap.Ges. mit Geschiftsleitung in Deutschland ihr auf im Inland steu-
erpflichtigen (positiven und negativen) Einkiinften beruhendes Einkommen in-
nerhalb einer steuerlichen Organschaft einem OT iSd. §§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
18 zurechnen kann, wenn auch die tibrigen Voraussetzungen der §§ 14 ff. fiir die
Anerkennung einer steuetlichen Organschaft erfillt sind (BMF v. 28.3.2011,
BStBI. 12011, 300).

Keine Anwendung auf beschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften:
Die Regelung in Abs. 2 aF galt nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur fiir solche
KapGes., deren Buchfithrungspflicht sich aus dem HGB ergab; str. war, inwie-
weit die Vorschrift auch fiir beschr. Stpfl. galt. Nach Auffassung der hochstrich-
terlichen Rspr. fielen auslind. KapGes. jedenfalls dann nicht in den Anwen-
dungsbereich des Abs. 2 aF, wenn sie im Inland keine Zweigniederlassung
hatten (BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01, BStBL II 2002, 861, m. Anm. Gosch,
DStR 2002, 671, Anm. Lopicke, DStR 2002, 671f., Anm. KempermanN, FR
2002, 637, und Anm. Prinz, FR 2002, 1176; BFH v. 2.2.1994 — 1 B 143/93,
BFH/NV 1994, 864 [865]; v. 13.11.1996 — 1 B 3/96, BEFH/NV 1997, 443).
Demgegeniiber gilt die Rechtsfolge des Abs. 2 nIF nach dem eindeutigen Wort-
laut der Regelung fiir beschr. kstpfl. KapGes. nicht; solche Gesellschaften kon-
nen danach alle Arten von Einkiinften erzielen, soweit keine besondere gesetzli-
che Regelung — wie etwa in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. f EStG — besteht
(vgl. etwa BFH v. 27.7.2011 — I R 32/10, juris, zu Einkiinften einer beschr. stpfl.
Kérperschaft aus der Uberlassung von Rechten; Fiscuer/Dominik, IWB 2011,
163, zu inlind. Einkiinften beschr. stpfl. auslind. Immobilienobjektgesellschaf-
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ten). Die Einkiinfte beschr. kstpfl. KapGes. sind nach den allgemeinen Regeln
des EStRechts zu bestimmen, was dazu fuhrt, dass hier auch eine ,,LLiebhaberei
moglich ist (zB BFH v. 7.11.2001 — I R 14,/01, BStBL II 2002, 861; s. Anm. 42).

> Inlindische Zweigniederlassungen anslindischer Kapitalgesellschaften iSd. §§ 13d—13g
HGB sind abhingiger Unternehmensteil der auslind. Gesellschaft; eine eigene
Rechtspersonlichkeit kommt ihnen — unbeschadet einer hinsichtlich der inlind.
Einkiinfte bestehenden (aber nach Abs. 2 nF nicht mehr tatbestandsrelevanten)
Buchfithrungspflicht (s. § 7 Anm. 27) — nach den mafigebenden Bestimmungen
des Handelsrechts nicht zu (Krarka in MiinchKomm. HGB, 3. Aufl. 2010, § 13d
HGB Rn. 11). Inlind. Zweigniederlassungen auslind. KapGes. iSd. §§ 13d-13g
HGB sind nicht iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschr. stpfl. und fallen somit nicht
unter Abs. 2 nF; daher ist unter Berticksichtigung der isolierenden Betrachtungs-
weise (s. § 2 Anm. 41, 44) nach den allgemeinen Regeln des EStRechts im Ein-
zelfall zu prifen, ob die auslind. KapGes. mit ihrer Zweigniederlassung gewerb-
liche (Betriebsstitten-)Einktinfte und/oder (ggf. weitere) Gewinn- oder
Uberschusseinkiinfte erzielt, mit denen sie in Deutschland iSd. § 2 Nr. 1 beschr.
kstpfl. ist (zB BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01, BS¢BL. II 2002, 861; s. auch Rex-
GERS in BromicH, § 1 Rn. 38).

b) Unbeschrinkt steuerpflichtige Genossenschaften (§ 1 Abs. 1 Nr. 2)

Nach Abs. 2 nF sind alle Einkiinfte von unbeschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 2 —
das sind im Genossenschaftsregister (§ 10 GenG) eingetragene Genossenschaf-
ten einschlieBlich der Europiischen Genossenschaften (SCE), s. VO (EG)
Nr. 1435/2003 des Rates v. 22.7.2003 (ABLEU 2003 Nr. L 207, 1) sowie das
SCE-Ausfiihrungsgesetz (SCEAG) v. 14.8.2006 (BGBL I 20006, 1911) — als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Eingetragenen Genossenschaften (da-
runter fielen nach § 1 GenG aF insbes. Kreditvereine, Absatzgenossenschaften,
Magazinvereine, Produktivgenossenschaften, Konsum- und Wohnungenbauver-
eine) wird gem. § 17 Abs. 2 GenG iVm. § 6 Abs. 1 HGB die Kaufmannseigen-
schaft kraft Rechtsform zuerkannt; sie waren als Handelsgesellschaften zur Fiith-
rung von Biichern verpflichtet und fielen dementsprechend in den
Anwendungsbereich des Abs. 2 aF. Nach der Gesetzesinderung fallen eingetra-
gene Genossenschaften schon aufgrund ihrer unbeschrinkten StPflicht (§ 1
Abs. 1 Nr. 2) in den Anwendungsbereich des Abs. 2 nF. Zu beachten ist, dass
nach § 1 GenG nF (s. Art. 3 SCEAG, BGBL I 2006, 1911 [1931], gednd. durch
Bek. v. 16.10.2006, BGBI. I 2006, 2230, zuletzt geind. durch das EHUG v.
10.11.2006, BGBL I 20006, 2553 [2563]) zu den Genossenschaften nun auch sol-
che Gesellschaften zihlen, deren Zweck darauf gerichtet ist, ,,soziale oder kultu-
relle Belange® ihrer Mitglieder ,,durch gemeinschaftlichen Geschiftsbetrieb zu
fordern®. Die Einkiinfte solcher iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 2 unbeschr. stpfl. ,,Sozial-
und Kulturgenossenschaften® sind nach der Regelung in Abs. 2 nF als Einkiinf-
te aus Gewerbebetrieb zu behandeln, wodurch eine in diesem Bereich ggf. beste-
hende ,,Liebhaberei*“-Problematik (s. Anm. 42) nicht mehr aufgeworfen wird.

c) Unbeschrinkt steuerpflichtige Versicherungs- und Pensionsfondsver-
eine auf Gegenseitigkeit (§ 1 Abs. 1 Nr. 3)

Versicherungs- und Pensionsfondsvereine auf Gegenseitigkeit sind iSd. §1
Abs. 1 Nr. 3 unbeschr. stpfl; alle ihre Einkiinfte sind nach Abs. 2 nF als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.
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d) Keine Anwendung des Abs. 2 auf unbeschrinkt steuerpflichtige Kor-
perschaftsteuersubjekte iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4-6

Wirtschaftliche Geschiftsbetriebe sonstiger juristischer Personen des pri-
vaten Rechts iSd. § 1 Nr. 4 (zB Vereine iSd. § 22 BGB oder Unternehmensstif-
tungen iSd. § 80 BGB), wirtschaftliche Geschiftsbetriebe nichtrechtsfihiger
Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermdgen des privaten Rechts
iSd. § 1 Nr. 5 und Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts iSd. § 1 Nr. 6 fielen in den Anwendungsbereich des Abs. 2 aF,
wenn sie als Kaufleute iSd. §§ 1-3 HGB buchfithrungspflichtig waren (BFH v.
19.11.2003 — I R 33/02, BFH/NV 2004, 445; RenGERrs in Bromich, § 8 Rn. 52;
s. auch § 7 Anm. 26). Unbeschadet einer insoweit gegebenen unbeschrinkten
StPflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 4-6 ist Abs. 2 nF auf diese KStSubjekte nach sei-
nem eindeutigen Wortlaut nicht anzuwenden; die Qualifizierung der insoweit er-
zielten Einkiinfte bestimmt sich gem. Abs. 1 Satz 1 nach den maBigeblichen Re-
geln des EStRechts.

Die Buchfiihrungspflicht nach HGB als Tatbestandsmerkmal des bisherigen
Abs. 2 aF ist nicht mehr Bestandteil der Neuregelung. Damit gehoren insbes. Ab-
grenzungsfragen tiber die Einstufung einer Korperschaft (oder eines wirtschaftli-
chen Geschiftsbetriebs) als Musskaufmann (§ 1 HGB) der Vergangenheit an.

Einstweilen frei.

2. Rechtsfolgen des Abs. 2

Behandlung aller Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Alle Ein-
kiinfte einer in den Anwendungsbereich des Abs. 2 fallenden Korperschaft sind
— unabhingig von der Art der Titigkeit — stets als Einktnfte aus Gewerbebetrieb
zu behandeln. Das bedeutet zum einen, dass die Einkiinfte schon dem Grunde
nach entsprechend den fir gewerbliche Einkiinfte geltenden Vorschriften — dh.
insbes. nach den Grundsitzen der Gewinnermittlung (§ 8 Abs. 1iVm. § 5 Abs. 1
EStG) — ermittelt werden mussen (BFH v. 6.7.2000 — I B 34,/00, BStBl. 1I 2002,
490; Rencers in Bromich, §8 Rn.57; Lanc in DJPW, {8 Abs.2 Rn. 14;
ScuwepHELM in STRECK VIL. § 8 Rn. 48; s. auch BTDrucks. 7,/1470, 341); Abs. 2
ist demnach keine bloBe Umqualifizierungsnorm. Zum anderen werden der T4-
tigkeit einer in den Anwendungsbereich des Abs. 2 fallenden Kérperschaft samt-
liche Tatbestandsmerkmale des Gewerbebetriebs (§ 15 Abs. 2 EStG) gesetzlich
zugerechnet; insbes. die Absicht, Gewinn zu erzielen, wird damit ,,automatisch®
unterstellt. Die Inkaufnahme tiberschieSender Aufwendungen muss danach not-
wendigerweise in Zusammenhang mit einem anderen gewinnversprechenden
Titigkeitsbereich stehen, sei es mit einem weiteren gewinntrichtigen Geschifts-
bereich der Gesellschaft, sei es mit einer Dienstleistung fiir den Gesellschafter.
Als Konsequenz hieraus konnen Korperschaften daher auch keine aulerbetrieb-
liche Sphire haben (s. Anm. 41).

> Beteiligung an vermogensverwaltender Personengesellschafl: Auch die Einkiinfte einer
Korperschaft aus einer Beteiligung an einer nicht gewerblich titigen (und auch
nicht iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich geprigten) PersGes. sind entspre-
chend den fiir gewerbliche Einkiinfte geltenden Vorschriften zu ermitteln. Dies
gilt auch fur Beteiligungen an sog. Zebragesellschaften — unbeschadet des Um-
stands, dass andere an der Gesellschaft Beteiligte keine Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb, sondern zB anderweitige Uberschusseinkiinfte bezichen (BFH v. 25.6.
1984 — Gr1S 4/82, BStBI. 11 1984, 751).
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> Korperschaften, die Einkiinfle ans Land- und Forshwirtschaft erzielen, konnen auch im
Rahmen der Gewinnermittlung nach § 5 Abs. 1 EStG gem. R 34 KStR 2004 ge-
wisse StVergiinstigungen (§ 6b EStG fiir Gewinne aus der Verduflerung von
Aufwuchs oder Anlagen im Grund und Boden mit dem dazugehoérigen Grund
und Boden) und Vereinfachungsregeln (R 14 Abs. 2 Satz 3 EStR) in Anspruch
nehmen. Voraussetzung ist in diesen Fillen, dass sich der Betrieb der Korper-
schaft auf die LuF beschr. oder der land- und forstw. Betrieb als organisatorisch
verselbstindigter Betriebsteil (Teilbetrieb) gefuhrt wird.

Korperschaftsteuersubjekte, die nicht unter Abs. 2 fallen, konnen grds. die
Tatbestinde aller Einkunftsarten iSd. §2 Abs. 1 EStG verwirklichen. Stl. et-
hebliche Einkiinfte liegen dann nur vor, wenn die entsprechende Titigkeit mit
Einkiinfteerzielungsabsicht unternommen wird (vgl. BFH v. 19.11.2003 — I R
33/02, BFH/NV 2004, 445, zu Motorsportveranstaltungen eines Vereins; BFH
v. 7.11.2001 — T R 14/01, BStBL. II 2002, 861, zur Pferdehaltung durch beschr.
stpfl. KapGes.; BFH v. 16.12.1998 — I R 36,/98, BStBL. II 1999, 366; BFH v.
16.12.1998 —1R 137/97, BEFH/NV 1999, 1250, jeweils zur Einkunftserzielungs-
absicht bei einem Lohnsteuerhilfeverein).

Einstweilen frei.

III. Sonderfragen zur betrieblichen und auflerbetrieblichen
Sphire der Kapitalgesellschaft

Schrifttum: Przzer, Die verdeckte Gewinnausschiittung im Korperschaftsteuerrecht,
Koéln 1986; WasserMEYER, Einige grundsitzliche Ubetlegungen zur verdeckten Gewinn-
ausschiittung, DB 1987, 1113; Lonaus, Zur aullerbetrieblichen Sphire der Kapitalgesell-
schaft, StuW 1989, 358; THieL/EvErsBERG, Die Privatsphire der Kapitalgesellschaft — Das
Atlantis des Korperschaftsteuerrechts, DStR 1993, 1881; Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. 11, Kéln 1993; Jost, AuBlerbetriebliche Sphire der Kapitalgesellschaft, DB 1994, 910;
Rup, Kapitalgesellschaft und Liebhaberei, DStR 1994, 1874; WeBER-GRELLET, Das Gestiit
im Korperschaftsteuerrecht — Zur Privatsphire der Korperschaft, DStR 1994, 12; Wasser-
MEYER, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, in CrezerLius/RauracH/ScHMIDT/UELNER
(Hzsg.), Steuerrecht und Gesellschaftsrecht als Gestaltungsaufgabe, Festschrift fiir Franz
Josef Haas, Herne 1996, 401; Fries, Hat die GmbH ein ,,Privatvermogen®?, StBp. 1997,
121; Horrmann, Steuerliche ,,Liebhaberei* bei Personen- und Kapitalgesellschaften, Inf.
1997, 362; AHMANN, Zchn Jahre ,,neue” vGA: Quo vadis?, DStZ 1998, 495; Pezzer, Kor-
perschaftsteuerpflichtige Einkiinfte jenseits der sieben Einkunftsarten?, StuW 1998, 76;
Prinz, Gewinnlosigkeit, Liebhaberei und verdeckte Gewinnausschiittung bei Kapitalge-
sellschaften, StbJb. 1997,/98, 97, WeBER-GRELLET, Entwicklungen im Bereich der verdeck-
ten Gewinnausschiittung, DStZ 1998, 357; GoscH, Zur isolierenden Betrachtungsweise
bei der Beurteilung von Liebhaberei im Zusammenhang mit beschrinkter Steuerpflicht —
Zur Prage der Beweislast, BFH-PR 2002, 204; Gosca, ,,Liebhaberei® einer beschrinkt
steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft — Nachweis der Gewinnerzielungsabsicht — auller-
betriebliche Sphire einer auslindischen Kapitalgesellschaft, DStR 2002, 671; Prinz, Ak-
zentverschiebungen des BFH bei liebhabereigencigter vGA?, FR 2002, 1171; Rerss, Ver-
deckte Gewinnausschiittung und Steuerbilanzgewinn, StuW 2003, 21; Haas, Liebhaberei
im Korperschaftsteuerrecht: Der angemessene Gewinnaufschlag bei der Bemessung der
vGA, DStR 2008, 1997; KorLEr, Die ,,aullerbetriebliche Vermogenssphire* der Kapitalge-
sellschaft, in Fritz-Scumiep/KanputH-KrisTEN/URNIK (Hrsg.), Steuerwissenschaften und
betriebliches Rechnungswesen, Festschrift fiir Herbert Kofler zum 60. Geburtstag, Wien
2009, 103; Birk, Aktuelle Entwicklung in der Rechtsprechung zur Liebhaberei im Ertrag-
steuerrecht, Neue Losungsansitze fiir Dauerbrennpunkte der Besteuerung (Sechster
Deutscher Finanzgerichtstag) 2011, 57; WassERMEYER, Liebhaberei und Spendenabzug bei
der Einkommensermittlung im Kérperschaftsteuerrecht, DB 2011, 1828.
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1. Problemlage und Rechtsentwicklung

AuBlerbetriebliche Sphire bei Kapitalgesellschaften? Fine grundsitzliche
Frage ist, ob die Gewerblichkeitsfiktion des Abs. 2 ,,Finkiinfte” iSd. sieben Ein-
kunftsarten des § 2 EStG voraussetzt und ob Vermégensinderungen auf3erhalb
dieser Einkunftsarten einer ,aulerbetrieblichen® oder ,privaten® Sphire der
Koérperschaft zuzuordnen sind. Die Frage hat Bedeutung

— fiir die Beurteilung verlustreicher Titigkeiten (zB Unterhaltung eines Gestiits;
Risikogeschifte mit Wertpapieren), die ohne Einkunftserzielungsabsicht aus-
geiibt werden (sog. ,,Liebhaberei®);

— fiir die Beriicksichtigung und Bewertung einzelner Vermogensminderungen
(zB Spenden) und Vermoégensmehrungen (zB Schenkung, Erbschaft, Lotte-
riegewinn).

Die héchstrichterliche Rechtsprechung zum KStG al® ging davon aus, dass

Aufwendungen einer KapGes. auch einem auBlerbetrieblichen Bereich zugeord-

net werden konnen (RFH v. 23.3.1927, RStBL. 1930, 353; v. 26.4.1930, RStBL

1930, 352; v. 7.7.1976 — I R 180/74, BStBL. 11 1976, 753, zu Aufwendungen fiir

eine Auslandsreise des GesGf.; v. 24.9.1980 — I R 88/77, BStBI. 11 1981, 108, zu

Aufwendungen fiir die Geburtstagsfeier des GesGt.).

In der héchstrichterlichen Rechtsprechung zum KStG 1977 wurde die Fra-
ge zunichst tUberwiegend offen gelassen (BFH v. 16.5.1990 — I R 80/87,
BStBL 1T 1990, 920; v. 4.12.1991 — I R 26/91, BStBL II 1992, 686, jeweils zu
Steuerzahlungen vom Einkommen; v. 24.3.1993 — I R 131/90, BStBL II 1993,
799, zur Erbschaft); Aufwendungen einer KapGes. fiir sportliche Zwecke wur-
den indes als nichtabziehbare BA (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG) beurteilt (BFH
v. 11.8.1994 — 1 B 235/93, BEH/NV 1995, 205). In BFH v. 28.11.1991 — IV R
122/90 (BStBI. 1T 1992, 342, zu Zinsen fiir gestundete KSt.) wurde jedoch erst-
mals klar hervorgehoben, dass die Besonderheit der KapGes. gegentiber der na-
tirlichen Person darin liege, dass erstere keine natiirliche Handlungsfihigkeit
und keine Privatsphire besitze. Diese Rechtsauffassung wurde fiir den Bereich
der GewSt. best. (BFH v. 22.8.1990 — I R 67/88, BStBL. II 1991, 250, mit Anm.
Gosca, StuW 1992, 350; v. 8.8.2001 — I R 104,/00, GmbHR 2002, 395, jeweils
zu § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG). Der 1. Senat des BIFH vertritt in seitdem stRspr.
die Auffassung, dass KapGes. keine auflerbetriebliche Sphire haben (BFH v.
4.12.1996 — 1 R 54/95, GmbHR 1997, 317; v. 8.7.1998 — I R 123/97, GmbHR
1998, 1134; v. 6.7.2000 — I B 34/00, BStBI. IT 2002, 490; v. 8.8.2001 — I R
106,99, BStBI. 11 2003, 487; v. 17.11.2004, GmbHR 2005, 637; v. 16.2.2005 — 1
B 154/04, GmbHR 2005, 1003; v. 25.10.2006 — I B 120,05, BFH/NV 2007,
502; v. 7.2.2007 — I R 27-29/05, GmbHR 2007, 660; v. 22.8.2007 — I R 32/00,
nv., juris; v. 20.11.2007 — I R 54/05, GmbHR 2008, 329; v. 6.10.2009 — I R
39/09, BFH/NV 2010, 470; v. 22.12.2010 — I R 110/09, GmbHR 2011, 606;
vgl. auch BFH v. 7.8.2000 — GtS 2/99, BStBL II 2000, 632, unter C. I1.1. der
Grinde). Aufwendungen der KapGes. seien generell als BA anzusehen; eine Ge-
winnkorrektur komme nur unter dem Gesichtspunkt einer nicht abziehbaren
BA, verdeckten Einlage oder vGA in Betracht.

Im Schrifttum wird die Annahme einer Privatsphire der KapGes. wohl ibet-
wiegend abgelehnt (zB Rtip, DStR 1994, 1874; Lonaus, StuW 1989, 358) bzw.
krit. gesehen (THIEL/EvERSBERG, DStR 1993, 1881); 2T wird gleichwohl das Vor-
handensein einer ,,Privatsphire” (ScHwepHELM in STRECK VI. § 8 Rn. 28f.; JosT,
DB 1994, 910), ,,betriebsfremden Sphire® (Pezzer, Die vGA im Korperschaft-
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steuerrecht, 19806, 49 ff.; T1pke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 1993, 741) bzw.
,,Liebhaberei* (WEBER-GRELLET, DStR 1994, 12) fiir moglich gehalten.

Stellungnahme: Die nunmehr stRspr. des BFH verdient Zustimmung; eine
KapGes. verfiigt stl. gesehen tiber keine auBerbetriebliche Sphire (ebenso Ren-
GERS in Browmich, § 8 Rn. 63; Roser in GoscH II. § 8 Rn. 69; Lanc in DJPW, § 8
Abs. 2 nF Rn. 32; aA Scuurtk in ERLe/SauTER III. § 8 Rn. 59; SCHWEDHELM in
Streck VIL § 8 Anm. 53 ff. und das soeben zitierte Schrifttum). Dies folgt schon
aus dem Gesetzesbefehl des Abs. 2, wonach bei den gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 un-
beschr. Stpfl. alle Einkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind.
Die Regelung des Abs. 2 beinhaltet uE eine Rechtsfolgenverweisung; einer eige-
nen Subsumtion unter den Begriff der Einktnfte des § 2 Abs. 1 EStG bedarf es
im Rahmen der von Abs. 2 angeordneten Umqualifizierung nicht. Der Einkiinf-
tebegriff des Abs. 2 ist deshalb in einem weiten Sinne zu verstehen. Diese Aus-
legung verhindert Gberdies einen Wertungswiderspruch zwischen Abs. 2 und § 2
Abs. 2 GewStG (so ausdrickl. BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, GmbHR 1997,
317, zu § 8 Abs. 2 aF; s. auch BFH v. 19.11.2003 — I R 33/02, BFH/NV 2004,
445; olA WassermEYER, DB 1987, 1113 [1114]; krit. Roser in Goscu II. §8
Rn. 70 mit Hinweis auf BFH v. 13.11.2002 — I R 9/02, BStBl. 11 2003, 489).

2. Betriebliche Sphire und gesellschaftliche Veranlassung

Das Fehlen einer aullerbetrieblichen Sphire bei der KapGes. fiihrt stl. gese-
hen zu der Konsequenz, dass von der Gesellschaft angeschaffte, der Einkiinf-
teerzielung dienende WG stets zum BV gehoren und die von ihr hierauf getitig-
ten Aufwendungen — vorbehaltlich der Regelungen in §8 Abs.1 iVm. §4
Abs. 5 EStG (s. BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, GmbHR 1997, 317) — und die
hieraus erlittenen Verluste BA darstellen; spitere VerduBerungserlose sind BE.
Aus welchen Griinden sich die KapGes. entschlief3t, das WG anzuschaffen, ist
grds. unbeachtlich. Die Annahme einer ,,Liebhaberei” ist danach bei KapGes.
ausgeschlossen (glA BFH v. 17.11.2004 — I R 56/03, GmbHR 2005, 637, zur
vetlustbringenden Vermietung eines Einfamilienhauses; BFH v. 31.3.2004 — I R
83/03, GmbHR 2004, 1230, zu Wertpapierrisikogeschiften; BFH v. 24.3.1993 —
IR 131/90, BStBL. 11 1993, 799, zur ertragstl. Behandlung einer Erbschaft bei ei-
ner GmbH; BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, GmbHR 1997, 317, zum Unterhal-
ten einer Segeljacht). Bei der KapGes. schlief3en sich die betriebliche Veranlas-
sung (von BA und BE) einerseits und die gesellschaftliche Veranlassung (von
vGA und Einlagen) gedanklich gegenseitig aus (ebenso RENGERrs in BLumich, § 8
Rn. 63; Lanc in DJPW, § 8 Abs. 2 Rn. 34; WEBER-GRELLET, DStZ 1998, 357
[366]; AumaNN, DStZ 1998, 495 [497]; krit. Rexss, StuW 2003, 21 [28f]; aA Brie-
sg, GmbHR 2005, 597; WasserRMEYER, GmbHR 1998, 157).

Anwendung der Liebhabereigrundsitze bei gesellschaftlicher Veranlas-
sung von Aufwendungen: Erzielt eine KapGes. Vetluste, ist danach zu unter-
scheiden, aus welchen Motiven der Aufwendungstiiberhang in Kauf genommen
wird. Letztlich handelt es sich um eine nach allgemeinen verfahrensrechtl.
Grundsitzen zu l6sende Beweisfrage.

> Risikogeschifte: Eine KapGes. ist im Rahmen ihrer unternehmerischen und
kaufminnischen Freiheit grds. berechtigt, die mit Risikogeschiften verbundenen
Chancen wahrzunehmen und zugleich auch Verlustgefahren in Kauf zu nehmen
(BFH v. 31.3.2004 — I R 83/03, GmbHR 2004, 1230, zu Wertpapietrisiko-
geschiften; BFH v. 8.8.2001 — I R 106,/99, BStBI. II 2003, 487, zu Devisenter-

K 48 Schallmoser



II1. Sonderfragen Anm. 42 § 8 KStG

mingeschiften; aA BMF v. 19.12.1996, BStBL. I 1997, 112; BMF v. 20.5.2003,
BStBI. T 2003, 333). Geschifte, die die Gefahr erheblicher Verluste in sich ber-
gen, fithren daher nicht per se zu vGA.

> Verlustgeschifte inr Interesse der Gesellschaft: Eine grundsitzliche Frage ist, ob Ver-
lustgeschifte ,,im Interesse der Gesellschaft® unternommen werden kénnen.
Die Annahme, dass der Titigkeit einer in den Anwendungsbereich des Abs. 2
fallenden Korperschaft simtliche Tatbestandsmerkmale des Gewerbebetriebs
zugerechnet und eine Gewinnerzielungsabsicht unterstellt wird (s. Anm. 39),
fithrt zu dem Schluss, dass die Gesellschaft keinen ,,Non-profit-Bereich® unter-
hilt. Fin ,,Verlustgeschift®, das im Einzelfall zur Annahme einer vGA berech-
tigt, liegt nicht in der Verlustsituation selbst, sondern im Verzicht auf einen ent-
sprechenden Ersatz fir die von der KapGes. erbrachte ,Leistung® (zur stl.
Behandlung von Verlusten eines strukturell dauerdefizitiren Betriebs gewerb-
licher Art nach Abs. 7 nF s. Anm. 500 ff.).

> Verlustgeschifte im Interesse des Gesellschafters: Handelt die KapGes. nicht aus eige-
nem Gewinnstreben, sondern nur zur Befriedigung privater Interessen der Ge-
sellschafter, sind die von der Gesellschaft erzielten Vetluste zwar bei der Ermitt-
lung ihres Steuerbilanzgewinns zu berticksichtigen; der Gewinn ist jedoch
auflerbilanziell um die als vGA zu qualifizierenden Verlustbetrige sowie um ei-
nen angemessenen Gewinnaufschlag zu erhéhen. Ob die KapGes. ein Verlust-
geschift im eigenen Gewinninteresse oder im Interesse der Gesellschafter
durchgefthrt hat, ist nach denjenigen Kriterien zu priifen, die zur Abgrenzung
zwischen Einkunftserzielung und ,,Liebhaberei” entwickelt worden sind (BFH
v. 15.5.2002 — T R 92/00, GmbHR 1997, 317, mit Anm. Horemann, GmbHR
2002, 1035, mwN).

> Die Abgrenzung zwischen Einkunftserzielung und L iebhaberei” muss berticksichti-
gen, dass der maligebliche Veranlassungszusammenhang eine innere Tatsache
ist, die aus den im Einzelfall erkennbaren duleren Merkmalen und Verhaltens-
weisen im jeweils zu beurteilenden VZ erschlossen werden muss; es ist nicht da-
rauf abzustellen, ob die Titigkeit bei riickschauender Betrachtung wirtschaftlich
Erfolg versprechend war oder nicht. Verluste in der Anlaufphase deuten so lan-
ge nicht auf ein Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht hin, als der Unternehmer
auf sie mit betriebswirtschaftlich sinnvollen MaBlnahmen reagiert. Etwas anderes
gilt nur, wenn aus dem Fehlen eines brauchbaren wirtschaftlichen Konzepts ge-
schlossen werden kann, dass die Titigkeit von Anfang an vor allem der Befriedi-
gung privater Interessen und nicht der Gewinnerzielung diente. Im Ergebnis gilt
auch fir KapGes. die Erzielbarkeit eines Totalgewinns als MaB3stab fir die An-
nahme einer mit Einkunftserzielung unternommenen Titigkeit (s. BFH v. 15.5.
2002 = 1R 92/00, GmbHR 1997, 317, zu den Kriterien fiir die Bestimmung des
angestrebten Totalgewinns; s. ferner BFH v. 27.1.2000 — IV R 33/99, BStBI. 11
2000, 227; v. 15.11.1984 — IV R 139/81, BStBI. 11 1985, 205).

» FEingelfalle: Nach ,,Liebhaberei“-Grundsitzen liegt eine vGA (in Hohe des ent-
standenen Verlusts zzgl. eines angemessenen Gewinnaufschlags) vor, wenn eine
KapGes. im Interesse ihres Gesellschafters ein WG unterhilt, ohne dass sich
dieser zu einem entsprechenden Verlustausgleich verpflichtet hat (BFH v. 4.12.
1996 — 1 R 54/95, GmbHR 1997, 317; v. 15.5.2002 — I R 92/00, GmbHR 1997,
317, mit Anm. Horrmann, GmbHR 2002, 1035, jeweils betr. Segeljacht; BEFH v.
17.11.2004 — I R 56/03, GmbHR 2005, 637, betr. Einfamilienhaus; BFH v.
16.2.2005 — I B 154/04, GmbHR 2005, 1003, zu Verlusten aus Wertpapier-Risi-
kogeschiften als vGA; FG Diss. v. 19.3.2002 — 6 K 7786/99 K, G, DStRE
2002, 960, tkr., betr. Dressurpferd als ,,Werbetriger™; Nds. FG v. 18.5.2006 — 6
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K 503/03, EFG 2006, 1937, tkr., betr. Motoryacht; FG Hamb. v. 18.1.2006 — V
302/01, EFG 20006, 1283, rkr., betr. Pferdesport-GmbH; FG Bremen v. 26.11.
1987 — 11 221-222/85 K, 1I 221/85 K, 1I 222/85 K, EFG 1988, 133, rkr., bett.
Charterflugbetrieb; s. auch zur dlteren Rspr.. BFH v. 4.3.1970 — I R 123/68,
BStBL II 1970, 470, betr. Gestiit; vgl. aber auch BFH v. 7.2.2007 — I R
27-29/05, GmbHR 2007, 660, zu Aufwendungen einer GmbH fiir eine Segel-
jacht und Oldtimer-Flugzeuge als nicht abzichbare BA). Gleiches gilt, wenn die
gesamte Titigkeit oder ein selbstindiger (segmentierter) Titigkeitsbereich des
Betriebs der KapGes. den Neigungen und/oder Interessen der Gesellschafter
dient (BFH v. 8.7.1998 — I R 123/97, GmbHR 1998, 1134, zu Devisentermin-
geschiften).

3. Beriicksichtigung und Bewertung einzelner Vermoégensminderungen
und -mehrungen

Spenden: Mangels auBlerbetrieblicher Sphire sind Spenden grds. im Rahmen
des §9 Abs. 1 Nr. 2 abziehbare BA der KapGes. Zur Annahme von vGA im
Zusammenhang mit Spenden s. Anm. 380 ,,Spenden®.

Erbschaft, Schenkung: Die Rspr. zum Fehlen einer aullerbetrieblichen Sphire
bei der KapGes. betrifft Fille, in denen einer bestimmten Titigkeit die Gewinn-
erzielungsabsicht und damit der Tatbestand der stl. Einkiinfteerzielung fehlt. Sie
bedeutet nicht, dass ein Gesellschafter nicht WG des PV in das Gesellschafts-
vermdégen der KapGes. einlegen kénnte. Ist eine KapGes. Erbe (oder Empfin-
ger einer Schenkung) des Gesellschafters, ist der Vermogensanfall bei der Kap-
Ges. grds. als Einlage anzusetzen und zu bewerten, da der Erwerb nicht auf der
unternehmerischen Titigkeit der KapGes., sondern auf einer unentgeltlichen,
aus dem Gesellschaftsverhiltnis herrithrenden Zuwendung des Gesellschafters
beruht (BFH v. 24.3.1993 — I R 131,90, BStBL. II 1993, 799; v. 4.12.1996 — I R
54/95, GmbHR 1997, 317). Ist eine KapGes. dagegen Erbe eines Nichtgesell-
schafters, fihrt die weite Auslegung des Einkiinftebegriffs in Abs. 2 (s. Anm. 41)
dazu, dass der Erbvermogensanfall als stbare Vermogensmehrung erfasst wer-
den muss. Gleiches gilt uE fiir Schenkungen von dritter Seite (vgl. BFH v. 21.2.
1963 — 1 47/60, FR 1963, 289; TuieL/EversBErG, DStR 1993, 1881 [1887]) und
Lotteriegewinne (glA Roser in Gosch II. § 8 Rn. 75).

44-49  Einstweilen frei.

D. Erliauterungen zu Abs. 3:
Abgrenzung der Einkommensermittlung zur steuer-
lich unbeachtlichen Einkommensverteilung

I. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 3

Schrifttum: Ernst & Young (Hrsg.), Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte
Einlagen, Bonn, Loseblatt; Konruerp, Verdeckte Gewinnausschiittung im Korperschaft-
und Einkommensteuerrecht, 2006.
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1. Grundinformation zu Abs. 3

Fir die Ermittlung des Einkommens einer Korperschaft ist es nach Satz 1 ohne
Bedeutung, ob das Einkommen verteilt wird; offen ausgeschiittete Gewinne sind
daher bei der Ermittlung des stl. Einkommens (§ 7 Abs. 2 iVm. § 8 Abs. 1) zu
korrigieren (zur Korrekturtechnik s. Anm. 96 und Anm. 202ff.). Satz 2 stellt
klar, dass auch verdeckt ausgeschiittete Gewinne sowie Ausschiittungen auf be-
stimmte Genusstechte das Einkommen nicht mindern ditfen; im Gegenzug
stellt Satz 3 klar, dass verdeckte Finlagen das Einkommen nicht erth6hen. Nach
Satz 4 erhoht sich — als Ausnahme zu der Regelung in Satz 3 — jedoch das Ein-
kommen, soweit eine verdeckte Einlage das Einkommen des Gesellschafters ge-
mindert hat. Nach Satz 5 gilt dies auch in den sog. Dreieckskonstellationen; in
diesen Fillen fiihrt die verdeckte Einlage beim einlegenden Gesellschafter nicht
zu einer Erhéhung der AK seiner Beteiligung (Satz 6).
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Einstweilen frei. 51-54

2. Bedeutung des Abs. 3

a) Bedeutung des Abs. 3 Satz 1

Die Vorschrift enthilt eine spezialgesetzliche Regelung zur Abgrenzung der Ein-
kommensermittlung von der Finkommensverwendung. Eine weitergehende
Trennung zwischen betrieblicher und nichtbetrieblicher Sphire — vergleichbar
den Regelungen in §4 Abs. 1 und § 12 EStG — kennt das KStRecht nicht (zu
den Konsequenzen aus dem Fehlen einer aul3erbetrieblichen Sphire s. Anm. 42;
zur Rechtsentwicklung der Norm s. Anm. 2). Durch die Regelungen zur harmo-
nisierten Erfassung der vGA bei ausschiittender KapGes. und Anteilseigner in
§ 8b Abs. 1 Sitze 2 und 3, § 322 KStG, § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Halbs. 2
EStG idF des JStG 2007 (BGBL. I 20006, 2878; BStBL. 1 2007, 28) ist die verfah-
rensrechtl. Unabhingigkeit der getrennten Besteuerung bestitigt, aber zugunsten
einer korrespondierenden Handhabung eingeschrinkt worden.

b) Bedeutung des Abs. 3 Satz 2 Alt. 1: Verdeckte Gewinnausschiittungen

aa) Im Anrechnungsverfahren

Trennungsprinzip: Die Einf. des Anrechnungsverfahrens hat die Trennung
der Besteuerung von KapGes. und Anteilseigner nicht beseitigt. Auch unter
dem Regime des Anrechnungsverfahrens beglich die KapGes. mit der Zahlung
der KSt. eine eigene Steuerschuld und nicht eine VorausZ auf die Steuerschuld
der Gesellschafter (BFH v. 12.12.1990 — I R 43/89, BStBL. 1I 1991, 427, mwN).
Dies galt unbeschadet davon, dass im Fall der Anrechnung der KSt. auf den aus-
geschiitteten Gewinn bei der Einkommensbesteuerung des Anteilseigners die
von der KapGes. auf die Gewinnausschiittung geschuldete bzw. entrichtete KSt.
»wirtschaftlich® wie eine KapErttSt. bzw. wie eine VorausZ auf die ESt. des An-
teilseigners ,,wirkte® (vgl. BFH v. 24.3.1987 — I B 117/86, BStBI. II 1987, 508).
Fir die Fille der nachtriglich zutage tretenden vGA bedeutete dies, dass die
durch sie ausgeloste KSt. von der KapGes. unabhingig davon zu erheben war,
ob das Empfangene vom Anteilseigner versteuert worden war (zB BFH v. 24.3.
1987 —1B 117/86, BStBI. 11 1987, 508). Die durch vGA ausgeloste Gesamtsteu-
erbelastung beider Besteuerungsebenen durch KSt., ESt. und GewSt. hatte sich
im Anrechnungsverfahren allerdings gemindert.

HHR Lfg. 254 November 2012 Schallmoser K 51

55

56



57

58
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Fiskalische Bedeutung kam den Regelungen des Abs. 3 Satz 2 insbes. fiir das
GewStAufkommen der Gemeinden und fiir die Sicherung des inlind. Steuerauf-
kommens bei beschr. stpfl. Gesellschaftern zu. Dartiber hinaus begegneten die
Regelungen der Gefahr einer Gewinnverlagerung durch unangemessene Verein-
barungen zwischen KapGes. und ihrem Geschiftsfithrer oder nahestehenden
Personen (zB BFH v. 10.7.2002 — I R 37/01, BStBL. 11 2003, 418).

bb) Im Halbeinkiinfteverfahren

Die Fiskalische Bedeutung der vGA ist unter dem Regime des Halbeinkiinf-
teverfahrens (s. allg. Einf. KSt. Anm. 194, 199) im Wesentlichen erhalten geblie-
ben Besonderheiten ergeben sich jedoch insoweit, als die stl. Wirkungen von
vGA im Fall der Umqualifizierung von Leistungen der KapGes. an den Gesell-
schafter variieren konnen.

> Definitivbelastung durch Korperschafistener im Halbeinkiinfleverfabren: Wihrend im
Anrechnungsverfahren die von der KapGes. auf die Gewinnausschiittung ge-
schuldete bzw. entrichtete KSt. wirtschaftlich wie eine VorausZ auf die ESt. des
Anteilseigners wirkte (s. Anm. 56), wirkt die KStBelastung im Halbeinkiinftever-
fahren definitiv. Dadurch begiinstigt das Halbeinkiinfteverfahren den thesaurier-
ten Inlandsgewinn. Auf der Ebene des Anteilseigners werden (Dividenden-)Er-
trige nur noch zur Hilfte in die stl. Bemessungsgrundlage einbezogen (§ 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG).

> Die (Gesamt-) Wirkung von verdeckten Gewinnanschiittungen im Halbeinkiinfteverfahren
kann im FEinzelfall (etwa durch den Wegfall von Hinzurechnungen nach §8
Nr. 1 GewStG) stl. glinstiger sein als bei stl. Anerkennung einer Leistungsbezie-
hung, zumeist wird sie indes stl. ungiinstiger sein. Betrachtet man die Gesamt-
belastung von KapGes. und Gesellschafter durch ESt., KSt. und GewSt., ergibt
sich bei Annahme einer vGA (statt der Annahme einer Leistungsvergiitung) in
der Mehrzahl aller Fille eine hohere Belastung, da die estrechtl. Vorteile beim
Gesellschafter durch das Halbeinkiinfteverfahren (Minderung der estpfl. [Kapi-
tal-]Einkiinfte auf 50 % gem. § 3 Nr. 40 EStG) nur in Ausnahmekonstellationen
— etwa wenn die KapGes. im jeweiligen VZ Verluste erzielt — ausreichen, die stl.
Nachteile aus der stl. Vorbelastung bei der KapGes. (auch durch GewsSt., bei
Gesellschafterdarlehen vor allem auch durch hilftige Hinzurechnung von Dau-
erschuldzinsen gem. § 8 Nr. 1 GewStG) auszugleichen. Der Nachteil der vGA
gegeniiber der Auskehrung als Leistungsvergiitung hingt tiberdies in nicht unet-
heblichem Maf3e auch von der Hohe des GewStSatzes ab (zu Einzelheiten s.
StaiGer/Scuorz, BB 2002, 2633; Scurrrers, GmbHR 2001, 885; Hey, GmbHR
2001, 1; DORrNER, Inf. 2001, 706).

» Unterschiedliche Wirkung von offener und verdeckter Gewinnausschiittung: Tir V7, bis
einschlieBlich 2006 fithrten vGA anders als offene Gewinnausschuttungen nicht
zu einer KStMinderung iSd. § 37 Abs. 2 Satz 1, da sie nicht auf einem den gesell-
schaftsrechtl. Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruh-
ten; fiir VZ ab 2007 mindern auch offene Gewinnausschiittungen das KStGut-
haben nicht mehr. In der Rechtswirkung ergeben sich daher nun keine
Unterschiede meht.

cc) Im Teileinkinfteverfahren

Teilweise veranderte Einkommenswirkung von vGA: Durch die mit dem
UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBI. I 2007, 1912) eingefithrten Neuregelungen
verindert sich die Einkommenswirkung von vGA dem Grunde nach — dh. un-
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beschadet der ab 2008 auf 15 % gesunkenen Tarifbelastung (§ 23 Abs. 1 idF des
UntStRefG 2008) — weder fiir die ausschiittende noch fur die beteiligte Korper-
schaft. Ist eine natiitliche Personen Anteilseigner, ist es jedoch ab dem Jahr 2009
von malgeblicher Bedeutung, ob die Beteiligung im BV oder PV gehalten wird.
Bei betrieblichen Beteiligungen sind dann 60 % der vGA stpfl. (§ 3 Nr. 40 EStG
idF des UntStRefG 2008), wihrend bei Anteilen im PV eine abgeltende Steuer
iHv. 25 % des Ausschiittungsbetrags erhoben wird (§§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 32d
Abs. 1 EStG idF des UntStRefG 2008). Soweit Leistungsbezichungen umqualifi-
ziert werden, versagt § 20 Abs. 9 EStG idFF des UntStRefG 2008 den Abzug der
tatsichlichen WK. Im Jahr 2008 besteht die Sondersituation, dass vGA bei der
Korperschaft bereits mit dem abgesenkten KStTarif besteuert werden, wihrend
die Ausschiittung beim Anteilseigner lediglich zur Hilfte (§ 3 Nr. 40 EStG in
der fiir 2008 noch geltenden Fassung) estpfl. ist (s. hierzu auch HarLe/KuHLE-
MANN in ErnsT & Young, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte
Einlagen, F. 3 Rn. 71 ff.). Abhingig vom Hebesatz bei der GewSt. und dem per-
sonlichen Grenzsteuersatz konnen sich beim Anteilseigner dadurch besteue-
rungstechnisch deutliche Vorteile gegentiber der Situation im Vorjahr 2007 bzw.
im Folgejahr 2009 ergeben; diese sind umso grofBer, je niedriger der GewStHe-
besatz und der personliche EStSatz des Anteilseigners liegt.

c) Bedeutung des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2: Ausschiittungen auf Genussrechte

Genussrechte stellen eine Sonderform der AuBlenfinanzierung dar; sie ermogli-
chen eine Kapitalbeschaffung ohne Gewihrung der Mitgliedschaftsrechte eines
Gesellschafters. Genussrechte kénnen auf eine lange Tradition als Finanzie-
rungsinstrument zuriickblicken; diese reicht in Deutschland zurtick bis in die
Mitte des 19. Jahrhunderts, als sie zur Finanzierung des Eisenbahnbaus einge-
setzt wurden. Nach Einf. der stimmrechtslosen Vorzugsaktie ging die Bedeu-
tung der Genusstrechte zurtick. Als Instrument der mezzaninen Finanzierung er-
lebte das Genussrecht indes eine Renaissance sowohl als Sanierungsinstrument
(vgl. etwa VoLLMER/MAaURER, DB 1994, 1173; Staprer, NZI 2003, 579; STEGE-
MaNN, INF 2005, 145; Oerke/WoHLERT/DEGEN, BB 2010, 299; BREUNINGER/
Ernst, GmbHR 2012, 494) als auch als Instrument der Mitarbeiterbeteiligung
bzw. Vergiitung der Organmitglieder und leitenden Angestellten (vgl. BFH v.
7.4.1989 — VI R 73/86, BStBI. 11 1989, 927; DavuteL, Inf. 1999, 684 [686]; Bock,
BeraterBrief Betriebswirtschaft 2008, 269). Daneben werden Genussrechte zur
Abgeltung von Dienstleistungen, von Patenten sowie zur Amortisation von Ak-
tienkapital eingesetzt.

d) Bedeutung des Abs. 3 Sitze 3—6: Rechtsfolgen verdeckter Einlagen

Schrifttum: Briesg, Fragwiirdige Korrespondenz bei verdeckten Gewinnausschiittungen
und verdeckten Einlagen durch den Gesetzesentwurf des Jahressteuergesetzes 2007, BB
2006, 21105 IpW, Stellungnahme: Gesetzentwurf eines Jahressteuergesetzes 2007 (JStG
2007), WPg 2006, 1380; SchwepHELM/OLBING/BINNEWIES, Aktuelles zum Jahreswechsel
2006,/2007 rund um die GmbH, GmbHR 2006, 1225; DaLLwiTZ/MATERN/SCHNITGER, Be-
eintrichtigung grenziiberschreitender Finanzierung durch das JStG 2007, DStR 2007,
1697, DorrLER/HEURUNG/ADRIAN, Korrespondenzprinzip bei verdeckter Gewinnaus-
schittung und verdeckter Einlage, DStR 2007, 514; FrRoTscHER, Uber das (steuetliche) Un-
behagen an der Europiisierung und Internationalisierung, IStR 2007, 568; Konruerp, Die
Korrespondenzprinzipien der verdeckten Gewinnausschiittung, DStR 2007, 1502; BEcKEr/
Kemrr/Scuwarz, Neue Steuerfallen im internationalen Steuerrecht, DB 2008, 370; Haar,
Gesetzliche Neuregelungen im Zusammenhang mit verdeckten Gewinnausschiittungen
und verdeckten Einlagen, StW 2008, 10; DoerrLER/ADRIAN, Anwendungsfragen und Wit-
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kungen des Korrespondenzprinzips bei verdeckter Gewinnausschiittung und verdeckter
Einlage, Ubg 2008, 373; Kempr, Korrespondenzprinzip bei internationalen verdeckten Ge-
winnausschiittungen und verdeckten Einlagen, Stb]Jb. 2008/2009, 147; ScuniTGEr/Ro-
METZKI, Die Anwendung des Korrespondenzprinzips auf verdeckte Gewinnausschuttun-

en und verdeckte Einlagen bei grenziiberschreitenden Sachverhalten nach dem JStG
2007, BB 2008, 1648; Horst, Formelle Korrespondenz, NWB 2009, 2954; Horst, Mate-
rielle Korrespondenz, NWB 2009, 3022; Konruaas, Das Korrespondenzprinzip des § 32a
KStG, GmbHR 2010, 748; GrorHERR, Handbuch der Internationalen Steuerplanung,
3. Aufl. 2011, 989.

Grund der Regelung: § 8 Abs. 3 Sitze 3ff. ist Teil des vom Gesetzgeber des
JStG 2007 verfolgten Konzepts, die zwischen der Ebene des Gesellschafters
und der Gesellschaft korrespondierende Besteuerung von vGA und verdeckten
Einlagen zu regeln. § 8 Abs. 3 Sitze 3 ff. als materielle Regelung dieses ,,Korres-
pondenzprinzips® zielt darauf, die kotrespondierende Besteuerung verdeckter
Einlagen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter zu regeln. Die Sitze 3—6 ent-
halten die materiell-rechtl. Regelungen zur stl. Berticksichtigung und Behand-
lung verdeckter Einlagen bei der Gesellschaft und in Abhingigkeit hiervon zu-
gleich die Anordnung von Rechtsfolgen fiir den Gesellschafter im Fall des
Satz 6. Die materielle Regelung zur vGA enthilt § 8b Abs. 1 Sitze 2—4, die for-
mellen Regelungen § 32a .

Der Grund fiir die kotrespondierende Besteuerung von vGA und verdeckten
Einlagen entspringt dem Bereich der vGA. Wegen des Trennungsprinzips ist
tber das Vorliegen einer vGA und verdeckten Einlage bei KapGes. und Anteils-
eigner eigenstindig zu entscheiden. Da der Bescheid tber die vGA bei der Ge-
sellschaft kein Grundlagenbescheid fiir die Veranlagung des Anteilseigners ist,
wurde bei dem Gesellschafter regelmiBig das Halbeinkiinfteverfahren nicht kor-
rigierend berticksichtigt, weil es an einer entsprechenden verfahrensrechtl. Kor-
rekturmoglichkeit fehlte.
Hinweis: Die durch § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Sitze 2ff. EStG, § 8 Abs. 3 Sitze 3-6
und § 8b Abs. 1 Sitze 2ff. KStG geregelte Korrespondenz von vGA und verdeckten
Einlagen ist uE nicht mit dem Erfordernis der ,,Vorteilsgeneigtheit™ einer vGA iden-
tisch (s. Anm. 113). Da ,,Vorteilsgeneigtheit im Sinne einer Korrespondenz bedeutet,
dass die Vermogensminderung auf der Ebene der Korperschaft geeignet sein muss, bei
dem Anteilseigner einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG aus-
zulésen (vgl. BFH v. 7.8.2002 — I R 2/02, BStBI. 11 2004, 131), ist sie der gesetzlich ge-
regelten materiell-rechtl. Korrespondenz vorgelagert.
Eine vorldufige StFestsetzung fiir den Gesellschafter lehnte die FinVerw. ab
(BMF v. 29.9.2005, DB 2005, 2162; OFD Magdeburg v. 10.9.2004, DStR 2004,
1922; aA FG Ba.-Wirtt. v. 9.12.2004 — 3 K 61/03, EFG 2005, 497, rkr., mit
Anm. Branpis; s. auch § 32a Anm. J 06-3). Der Gesetzgeber hat durch das JStG
2007 zwar eine Berichtigungsmoglichkeit in § 32a kodifiziert, ist aber durch die
zusitzlichen materiell-rechtl. Korrespondenzregelungen weit tber diese Not-
wendigkeit hinausgegangen. Sie beruhen auf der Zielsetzung des Gesetzgebers,
,»weille Einkiinfte” zu verhindern (vgl. Gesetzesbegr., BRDrucks. 622/02, 62).
Insbesondere im Bereich einer grenziiberschreitend unterschiedlichen Behand-
lung von Leistungen des Gesellschafters oder der Gesellschaft kann es bei stl.
wirksamem Aufwandsabzug auf der einen Seite zu (steuerfreien) vE oder vGA
auf der anderen Seite kommen (vgl. krit. FRoTscHER, IStR 2007, 568 [572]; DALL-
wi1TZ/MATERN /SCHNITGER, DStR 2007, 1697 [1701]).

Bedeutung der Regelung: In rechtl. Hinsicht dndert Abs. 3 Sitze 4—6 fiir den
Bereich verdeckter Einlagen das Besteuerungssystem der KapGes. Bei ihnen gilt
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das Trennungsprinzip; die Besteuerung der Korperschaft erfolgt unabhingig
von der Besteuerung ihres Anteilseigners.

Die Regelungen sind insoweit systemfremd. Es besteht eine Abhingigkeit der
stl. Behandlung der verdeckten Einlage von der entsprechenden Behandlung
beim Gesellschafter. Dadurch kann es je nach der Behandlung beim Gesell-
schafter zur — kraft Gesetzes gewollten — unterschiedlichen Besteuerung gleich-
artiger Sachverhalte bei der Gesellschaft kommen (vgl. zur Kritik auch Roser in
GoscH II. § 8 Rn. 124; Briese, BB 20006, 2110).

Die Regelungen sind, insbes. in den in Satz 5 geregelten Dreiecksfillen, mate-
riell-rechtl. mit den Regelungen zur korrespondierenden Besteuerung von vGA
in § 8b Abs. 1 Sitze 2ff. und § 32a als Regelung zur formell-rechtl. Korrespon-
denz der Besteuerung von vGA und verdeckten Einlagen zu sehen.

In wirtschaftlicher Hinsicht wird das Finanzierungsinstrument der verdeckten
Einlage erheblich eingeschrinkt, weil sie ungewollt zu stpfl. Einkommen der
empfangenden KapGes. fiihren kann.

Auch vermeintlich unangemessene, durch eine spitere AuBlenprifung fest-
gestellte Preisvereinbarungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter konnen
auf diese Weise — nachtriglich — zu stpfl. Einkommen fithren, wenn eine Berich-
tigung beim Gesellschafter nicht mehr erfolgen kann. Die Nutzungseinlage un-
terfillt den Korrespondenzbestimmungen nicht, ist aber aufgrund § 1 Abs. 1
AStG im Auslandsfall problematisch, weil sie anders als im Inlandsfall zu einer
Einkinftekorrektur fihrt.

Nach dem Wortlaut der Regelungen in § 8b Abs. 1 Satz 2 und 3 und § 8 Abs. 3
Satz 3 ff. kommt es darauf an, ob sich die vGA oder die verdeckte Einlage ein-
kommensmindernd ausgewirkt hat, im Fall der vGA bei der leistenden Gesell-
schaft, im Fall der verdeckten Einlage beim leistenden Gesellschafter. Da es sich
bei der ,,Einkommensminderung® um einen technischen Begriff des KStG han-
delt, ist die Anwendung der Korrespondenzregelungen auf grenziiberschreiten-
de Sachverhalte ungeklirt. Wendet man sie (entgegen hier vertretener Ansicht, s.
Anm. 341) auch auf Auslandsfille an, kann es zu stl. Verwerfungen kommen
(vgl. DoerrLER/ADRIAN, Ubg 2008, 373; ScuNITGER/RoMETZKI, BB 2008, 1648;
Kemrr, Stb]b. 2008,/2009, 147).

> Verfassungsrechtliche Problematik: Die stl. Behandlung der verdeckten Finlage bei
der empfangenden Gesellschaft in Abhingigkeit von der stl. Behandlung beim
Gesellschafter ist verfassungsrechtl. unter dem Gesichtspunkt des Gleichheits-
grundsatzes in der Ausprigung einer Verletzung des objektiven Nettoprinzips
problematisch. Bildet man den Vergleich zwischen Gesellschafter und Gesell-
schaft als ,,Korrespondenz-Einheit®, werden verdeckte Einlagen wohl regel-
miBig gleich behandelt (wirtschaftliche Einheit fiir Zwecke des § 3c Abs. 1
EStG bejahend BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, DB 2007, 2178).

Besteuerungsobjekt ist aber weder im EStRecht noch im KStRecht bei Betei-
ligungen an KapGes. die Einheit aus Gesellschafter und Gesellschaft, sondern
jeweils beide Subjekte getrennt voneinander. Je nach stl. Auswirkung beim Ge-
sellschafter kommt es dadurch zu unterschiedlichen Besteuerungsfolgen — Steu-
erneutralitit oder stpfl. Einkommen — bei der empfangenden Gesellschaft. Glei-
che Sachverhalte werden ungleich besteuert.

Eine Rechtfertigung fir diese Ungleichbehandlung, dadurch ,,weile Einkiinfte®
zu vermeiden, ist nicht durchgreifend, weil die Gesellschaft keinen Einfluss auf
cine entsprechende Behandlung beim Gesellschafter hat (vgl. zum vGA-Fall
auch Konraerp, DStR 2007, 1502 [1506]; aA ReNGERs in Bromics, § 8 Rn. 186).
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Insbesondere handelt es sich nicht um eine Vorschrift, um missbriuchliche Ge-
staltungen zu verhindern. Vielmehr soll eine stl. unzutreffende, nicht mehr kor-
rigierbare Qualifikation beim Gesellschafter durch eine gegenliufige, aber syste-
matisch falsche Qualifikation bei der Gesellschaft neutralisiert werden. Zu
Recht hat das FG Hamb. in seinem Vorlagebeschluss wegen § 8c an das BVerfG
begriindet, dass das KStRecht auf dem Grundgedanken des Trennungsprinzips
beruht. Die KapGes. schirmt grds. ihre Vermogenssphire gegentiber den An-
teilseignern ab. Hier wie dort (§ 8c) wird indes durch die Korrespondenzregelun-
gen, die weit tiber die Notwendigkeit der BP-Berichtigung einer vGA mit ent-
sprechenden  Folgewirkungen beim  Gesellschafter  hinausgehen,  das
Trennungsprinzip durchbrochen (vgl. FG Hamb. v. 4.4.2011 — 2 K 33/10,
GmbHR 2011, 711; Roser, GmbHR 2011,718). Wendet man das Korrespon-
denzprinzip auch auf grenziiberschreitende Fille an, ist auslind. Recht — in Drei-
ecksfillen uU verschiedener Linder — fiir die inlind. Besteuerung maB3gebend.
Oftmals sind die entsprechenden auslind. Qualifikationen nicht bekannt; bei ei-
ner Finbezichung auslind. Sachverhalte besteht verfassungsrechtl. das erhebli-
che Risiko einer Ungleichbehandlung.

» Unionsrechtliche Problematik: Unklar ist, ob das Korrespondenzprinzip bei ver-
deckten Einlagen in EU-/EWR-grenziiberschreitenden Fillen gegen die Nieder-
lassungs- oder Kapitalverkehrsfreiheit versto3t. Vordergriindig ist dies nicht der
Fall, weil In- und Auslandsfall diesem Prinzip gleichermal3en ausgesetzt sind Ro-
sEr in GoscH 11, § 8 Rn. 124).

Gleichwohl ist die Regelung fragwirdig, weil die inlind. Behandlung der Eigen-
kapitalfinanzierung einer inlind. KapGes. von auslind. Recht (beim Gesellschaf-
ter) abhingt. Lisst das auslind. Recht in einem Fall einen Aufwandsabzug beim
Gesellschafter zu, wihrend ein anderes auslind. Recht dem Anschaffungskos-
tenprinzip folgt, ist die Regelung geeignet, die Niederlassung im Inland zu be-
hindern. AuBlerdem wird eine im Ausland bewusst eroffnete stl. Behandlung
durch gegenliufige inlind. Steuerfolgen aufgehoben; auch insoweit ist die Wah-
rung des Prinzips der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit zumindest
zweifelhaft (vgl. Goscu in Gosch II., § 8b Rn. 145f.; EHLERMANN/NAKHAI in
GroTHERR, Handbuch der Internationalen Steuerplanung, 3. Aufl. 2011, 989;
ScuwepHELM/OLBING/BinNEwiEs, GmbHR 20006, 1225 [1234]; DorFLER/HEU-
RUNG/ADRIAN, DStR 2007, 514 [517)).

Obwohl die Regelungen insbesondere zur materiellen Korrespondenz das Tren-
nungsprinzip verletzen, hat der BRat im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
zum JStG 2013 vorgeschlagen, die Korrespondenz in §8b Abs.1 (und §3
Nr. 40d, § 32d Abs. 2 Nr. 4 EStG) auf alle Beztige auszudehnen. Die Steuerfrei-
heit fiir Beziige iSd. § 8b Abs. 1 soll nur gewihrt werden, soweit diese das Ein-
kommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert haben (BR-Drucks.
302/12, 6).

61-64 FEinstweilen frei.

65

3. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

a) Verhiltnis zu § 8a

Fiktion einer verdeckten Gewinnausschiittung (1993-2003): Die grds. bis
31.12.2003 anwendbaren (s. § 8a Anm. J 03-2) Regelungen des § 8a idIF des Stan-
dOG v. 13.9.1993 (BGBL 11993, 1569; BStBL 1 1993, 774) enthiclten einen Tat-
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bestand, an dessen Erfiillung die Rechtsfolgen des § 8 Abs. 3 Satz 2 gekniipft
waren. § 8a aFF war nach hM lex specialis zu § 8 Abs. 3 Satz 2; andererseits fan-
den die allgemeinen Grundsitze der vGA erginzend zu den typisierenden Rege-
lungen des § 8a aFF Anwendung (s. § 8a Anm. 20).

Unterstellte gesellschaftsrechtliche Veranlassung von Fremdkapital-Ver-
giitungen (2004-2007): Die ab 1.1.2004 anwendbaren (s. § 8a Anm. ] 03-2) Re-
gelungen des § 8a idF des ,,Korb II-Gesetzes* v. 22.12.2003 (BGBL I 2003,
2840; BStBL. I 2004, 14) beruhten — ebenso wie die normale vGA nach § 8
Abs. 3 Satz 2 — auf einer (unterstellten) gesellschaftsrechtl. Veranlassung. Ver-
glitungen fiir Gesellschafter-Fremdkapital ,,sind“ unter den in § 8a genannten
Voraussetzungen ,,auch vGA®“. Aus dem friheren Rechtsfolgenverweis wurde
ein Rechtsgrundverweis (s. § 8a Anm. ] 03-18; zur Behandlung gewinnabhingi-
ger Genussrechtsvergiitungen fiir obligationenartige Genussrechte s. BMF v.
15.12.1994, BStBL 1 1995, 25 — T=z. 44, 53; krit. zur Abweichung vom handels-
rechtl. EK-Begriff § 8a Anm. 151; Wipmaver, IStR 2001, 337 [3401£.])

nZinsschranke* (ab 2008): Die Bestimmungen tber die sog. Zinsschranke
(§ 8a iVm. § 4h EStG idF des UntStRefG 2008, BGBL I 2007, 1912) 16sten ab
2008 die bisherigen Regelungen des § 8a idF des Korb II-Gesetzes ab; sie bezie-
hen sich nicht nur, wie bisher, auf eine Beschrinkung der Gesellschafterfremd-
finanzierung, sondern zielen auf jede Art der Fremdfinanzierung. Technisch
wird die Korrektur nicht mehr tGber einen Verweis auf die vGA geregelt, son-
dern iber ein temporires BA-Abzugsverbot mit der Moglichkeit, im VZ nicht
abziehbare Zinsen in kiinftige VZ vorzutragen (zur Anwendung s. § 34 Abs. 6a
idF des UntStRefG 2008; zur Rechtsentwicklung des § 8a s. Herzig, IStR 2009,
870; zu Verfassungsfragen s. BFH v. 13.3.2012 — I B 111/11, GmbHR 2012,
646 = FR 2012, 573 m. Anm. OerLericu, HFR 2012, 778; Prinz, FR 2012, 170;
Prinz, FR 2012, 541; zur Frage der Europarechtskonformitit der Zinsschranke
s. Fonrich, IStR 2007, 341; zu gesellschaftsrechtlichen Fragen s. Erker, DStR
2012, 498; zu den Auswirkungen der Zinsschranke auf KapGes. s. WaTrIN/
Stroum/WitTROWSKI, GmbHR 2007, 785 [786 f.]; WoLTER, JbFfStR 2010,/2011,
870; WassErRMEYER, FR 2011, 752; zu Zinsschrankenregelungen im Rechtsver-
gleich s. KessLer/KOHLER/KNORZER, IStR 2007, 418; LEnz/DorrLER, DB 2010,
18; zu gewerbesteuerlichen Fragen s. ScHuck/FaLLer, DB 2010, 2186).

b) Verhiltnis zu § 8b

Die Regeln iiber vGA und § 8b schlieen sich nicht gegenseitig aus, betreffen
aber grds. vollig verschiedene Betrachtungsebenen. § 8b bestimmt die Rechtsfol-
gen fir die Korperschaft als Anteilseigner, wihrend § 8 Abs. 3 die Auswirkun-
gen bei der ausschittenden Korperschaft regelt. Steuerbefreite VerduBerungs-
gewinne iSd. § 8b Abs. 2 kénnen beim Leistungsempfinger vGA darstellen (s.
niher §{8b Anm. 17; ebenso RenGers in Bromich, § 8b Rn.226; GoscH in
Gosca II. § 8b Rn. 189; offen gelassen in BFH v. 6.7.2000 — I B 34,/00, BStBI. 1T
2002, 490, zur VerduBerung der Beteiligung an einer auslind. KapGes. zu einem
unangemessen niedrigen Preis an einen Gesellschafter bzw. eine nahestehende
Person). Sowohl die Regeln des Abs. 3 Satz 2 wie auch die Bestimmungen des
§ 8b setzen allerdings bereits bei der Ermittlung der kstl. Einktnfte selbst und
nicht erst bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens ein, da sie auf
den einzelnen Geschiftsvorfall anzuwenden sind (BFH v. 6.7.2000 — I B 34 /00,
BStBL. 11 2002, 490; s. § 8b Anm. 17).
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c) Verhiltnis zu § 4 Abs. 1 EStG

Das der KSt. unterliegende Einkommen wird gem. Abs. 1 nach den Vorschrif-
ten des EStG und erginzenden Bestimmungen des KStG ermittelt. Soweit Ein-
kiinfte von KapGes. durch Betriebsvermogensvergleich gem. §4 Abs. 1 Satz 1
EStG ermittelt werden, sind auch die Vorschriften iber Entnahmen und Ein-
lagen grds. anwendbar. Der Anteilseigner kann aber nichts aus seiner Korper-
schaft entnechmen; insoweit ist Abs. 3 Satz 2 lex specialis. Die Vorschriften des
EStG tber Einlagen bleiben indes anwendbar (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/806,
BStBI. 11 1988, 348, mwN).

d) Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 EStG, § 160 AO

Die Nichtabziehbarkeit von BA (§ 4 Abs. 5 EStG, § 160 AO) fiihrt auf der Ebe-
ne der Koérperschaft wirtschaftlich im Ergebnis zur gleichen Rechtsfolge wie die
Annahme einer vGA, da in beiden Fillen die nicht abziehbaren bzw. gesell-
schaftsrechtl. veranlassten Betrige dem Unterschiedsbetrag gem. §4 Abs. 1
Satz 1 EStG auBlerbilanziell hinzuzurechnen sind.

BFH-Rechtsprechung zur Teilparallelitit von § 4 Abs. 5 und verdeckter
Gewinnausschiittung: Der BFH geht in diesem Zusammenhang davon aus,
dass § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG und § 8 Abs. 3 Satz 2 nicht kumulativ anzu-
wenden sind, vielmehr tberlagerten sich die Vorschriften in dem Sinne, dass
sich eine Gewinnkorrektur nach der einen Vorschrift eriibrige, wenn sie bereits
nach der anderen Vorschrift vollzogen wurde. Solange die Rechtsfolgen der
Vorschriften nicht voneinander abwichen, kénne der Rechtsanwender wihlen,
welche von ihnen er vorrangig prife (BFH v. 7.2.2007 — I R 27-29/05, GmbHR
2007, 660; v. 4.12.1996 — I R 54/95, GmbHR 1997, 317; FG Munchen v. 8.3.
2010 — EFG 2010, 1345; zust. GoscH in GoscH II. § 8 Rn. 184 f. mwN). Verfah-
renstechnisch fithrt dies ua. dazu, dass der BFH revisionsrechtl. nicht gehindert
ist, eine vGA anzunehmen, wenn das FG ,nur” auf §4 Abs.5 Satz 1 Nr. 4
EStG abgestellt hat. Eine Anwendung des § 4 Abs. 5 EStG setzt allerdings vo-
raus, dass die KapGes. ihrer Natur nach tiberhaupt Aufwendungen iSd. jeweili-
gen Vorschrift haben konnte (vgl. BFH v. 19.2.1999 — I R 105-107/97, BStBl. 11
1999, 321, zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6 EStG; v. 17.2.2010 — I R 79,/08, GmbHR
2010, 828, zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG). Die noch unter dem Regime des
Anrechnungsverfahrens bestehenden Unterschiede durch Herstellung der Aus-
schiittungsbelastung gem. §§ 27 ff. aF sind nach Einf. des Halbeinkiinfteverfah-
rens nicht mehr relevant.

Stellungnahme: Die rechtsfolgenorientierte, dem Rechtsanwender anheim ge-
stellte Alternativbehandlung beider Vorschriften ist nicht unproblematisch; sie
lduft auf eine Meistbegtinstigung der FinVerw. hinaus (vgl. BFH v. 4.12.1996 — 1
R 54/95, GmbHR 1997, 317; glA Gosch in GoscH II. § 8 Rn. 184) und verleitet
in der Beho6rdenpraxis nicht selten zu ungenauer Subsumtion eindeutig zuzuord-
nender Sachverhalte. Soweit einem Anteilseigner ein einzelner Vorteil zuge-
wandt wird, ist § 8 Abs. 3 uE die speziellere Regelung, weil nichtabziehbare BA
Leistungen an alle Personen betreffen und auch fir die Einkinfte von Per-
sonenunternehmen anzuwenden sind. Auch die im Einzelfall bei BA erforderli-
che Angemessenheitspriifung (zB §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 EStG) unterscheidet
sich mafBigeblich von der im Fall einer vGA (zu Einzelheiten vgl. Gosch in
GoscH 1I. § 8 Rn. 185; Konruerp, Verdeckte Gewinnausschiittung im Korper-
schaft- und Einkommensteuerrecht, 2006, 72 ff.). Soweit BA nicht objektiv ge-
eignet sind, beim Gesellschafter einen Vermogensvorteil auszulosen, kann keine
vGA vorliegen (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, GmbHR 1997, 317). Ubetrdies
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umfasst die Korrektur nicht abziehbarer BA — anders als bei der vGA — keinen
angemessenen Gewinnaufschlag. Vor diesem Hintergrund bedarf es einer
rechtssystematisch exakten Unterscheidung von Sachverhalten, um im Finzelfall
die zutreffende Rechtsfolge hinsichtlich der str. Aufwendungen ziehen zu kon-
nen. Nicht abziehbare BA (und nicht vGA) liegen uE jedenfalls dann vor, wenn
und soweit unangemessener Aufwand der Reprisentation der KapGes. (§ 4
Abs. 5 Satzl Nr. 7 EStG) dient und ein gesellschaftlich veranlasstes Interesse
nicht festgestellt werden kann (glA ReNGERs in Bromich, § 8 Rn. 65; vgl. auch
BFH v. 17.2.2010 — I R 79/08, GmbHR 2010, 828, zur Betriebsbesichtigung
mit anschlieBendem Besuch cines Bundesliga-Fuf3ballspiels).

e) Verhiltnis zu § 4 Abs. 5b EStG

Mit der durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912;
BStBL 12007, 630) in das EStG eingefiigten Regelung des § 4 Abs. 5b beseitigte
der Gesetzgeber die stl. Abziehbarkeit der Aufwendungen fiir GewSt. ein-
schlieflich der stl. Nebenleistungen; damit ist die GewSt. auch bei der Ermitt-
lung der kstl. Bemessungsgrundlage nicht mehr als BA abziechbar. Die hM geht
—uE zu Recht — davon aus, dass es sich bei der GewSt. unbeschadet der Rege-
lung in § 4 Abs. 5b EStG um betriebl. Aufwand handelt, dessen stl. Abziehbar-
keit aber ausgeschlossen ist (zu weiteren Schrifttumsnachweisen s. § 4 EStG
Anm. 1966; wohl zust. BMF v. 11.8.2008, BStBI. I 2008, 838 — Tz. 16). Das be-
deutet, dass GewStZahlungen und -Riickstellungen bei KapGes. nicht zu (offe-
nen oder verdeckten) Gewinnausschiittungen fithren kénnen.

f) Verhiltnis zu § 5 Abs. 2a EStG

Im Finzelfall kann sowohl das Genussrechtskapital als auch die Vergtitung fir
obligationenartige Genussrechte nach §5 Abs. 2a EStG nicht passivierungs-
bzw. abzugsfihig sein, wenn es sich vergleichsweise — wie etwa bei einer qualifi-
zierten Rangriicktrittsvereinbarung — um aufschiebend bedingte Verbindlichkei-
ten handelt, die nur aus kinftigen Gewinnen oder einem etwaigen Liquidations-
tberschuss erfiillt zu werden braucht (vgl. BFH v. 30.11.2011 — T R 100/10,
BStBI. 11 2012, 332).

g) Verhiltnis zu § 12 EStG

Entgegen den Grundsitzen dlterer BFH-Entscheidungen (zB BFH v. 7.7.1976 —
I R 180/74, BStBL II 1976, 753) ging die Rspr. in neueren Entscheidungen
(BFH v. 6.4.2005 — I R 86,/04, BStBL IT 2005, 666, betr. Auslandsreise des
GesGf.) davon aus, dass auch durch das Gesellschaftsverhiltnis ,,mitveranlass-
te* Aufwendungen in vollem Umfang zu vGA fithren koénnten; sie orientierte
sich insoweit am Aufteilungsverbots des § 12 EStG (s. Buciek, DStZ 2005, 574).
Danach gelte §12 Nr. 1 EStG zwar nicht unmittelbar fiir Korperschaften,
gleichwohl sollten Aufwendungen in vollem Umfang zu eciner vGA fiihren,
wenn diese ,,in nicht nur untergeordnetem Malle* durch private Interessen des
Gesellschafters mitveranlasst sind. Die geinderte Rspr. des GrS zu § 12 Nr. 1
EStG (BFH v. 21.9.2009 — GrS 1,06, BStBL. II 2010, 672, zur Aufteilung der
Aufwendungen fiir eine gemischt veranlasste Reise) muss uE auch Auswirkun-
gen auf die Beurteilung, ob in solchen Fillen eine vGA anzunehmen ist, haben;
danach kann die neuere Rspr. des I. Senats jedenfalls dann keinen Bestand mehr
haben, wenn eine Aufteilung gemischt veranlasster Aufwendungen méglich ist
(gl A ReNGERs in Bromicn, § 8 Rn. 376). Zu beachten ist ferner, dass nach der ge-
inderten Rspr. des VI. BFH-Senats die Regelung des § 12 Nr. 1 EStG auf der
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Einnahmenseite keine Anwendung findet (BFH v. 18.8.2005 — VI R 32/03,
BStBL 1T 2006, 30, zu gemischt veranlassten Sachzuwendungen an ArbN). In
diesen Fillen lige daher nur eine vGA iSd. Abs. 3 Satz 2, nicht aber eine solche
iSd. §20 Abs.1 Nr.1 Satz2 EStG vor (ebenso RenGers in Briomich, §8
Rn. 370).

h) Verhiltnis zu § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG

Entsteht in der Bilanz ein Verlust aus Termingeschiften, der auBerbilanziell
durch die Annahme einer vGA neutralisiert wird, konnen die Regeln zur Ver-
lustausgleichsbeschrinkung des § 15 Abs. 4 Sitze 3 ff. EStG mangels Vorliegens
eines Verlustes nicht angewendet werden (ScHmITTMANN/WEPLER, DStR 2001,
1783).

i) Verhiltnis zu § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG

Fur die Auslegung estrechtl. Vorschriften, die wie § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG kei-
nen ausdriicklichen Verweis auf § 8 Abs. 3 Satz 2 enthalten oder dessen Inhalt
wiederholen (wie zB § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG) ist von einem einheitlichen Be-
griffsverstindnis auszugehen (zB BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03, BStBl. II
2005, 861, zum Begtiff der ,,Beteiligung am Kapital der Gesellschaft™ iSd. § 17
EStG bei Genussrechten; vgl. auch Kratzscu, BB 2004, 581 [583]; STRAHL in
Korn, § 17 Rn. 31; WEBER-GRELLET in ScHMIDT XXXI. § 17 Rn. 22; GoscH in
Kircuuor XI. § 17 Rn. 15).

j) Verhiltnis zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG

Wihrend Abs. 3 Satz 2 ausschliefllich die Rechtsfolgen einer vGA auf der Ebene
der KapGes. normiert, betrifft § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG die Einnahmensei-
te, dh. den Gesellschafter. Zu beachten ist, dass die Annahme einer vGA auf der
Ebene der KapGes. keinen unmittelbar korrespondierenden Vorteilszuflusses
beim Anteilseigner voraussetzt; die Vermogensminderung bei der KapGes. muss
nur objektiv geeignet sein, beim Anteilseigner einen solchen Vorteilszufluss aus-
l6sen zu konnen (vgl. § 20 Abs. 2a Satz 1 EStG). Der Vorteil kann indes auch ei-
ner dem Gesellschafter nahestehenden Person zuflieBen.

k) Verhiltnis zu § 41 Abs. 2 AO

Scheingeschifte iSd. § 117 BGB sind fur die Besteuerung unerheblich. Wird
durch ein Scheingeschift ein anderes Rechtsgeschift verdeckt, so ist das ver-
deckte Rechtsgeschift fiir die Besteuerung mal3gebend (§ 41 Abs. 2 AO). Vor
diesem Hintergrund kann die Feststellung eines Scheingeschifts insbes. zur
Nichtanerkennung der damit zusammenhingenden Aufwendungen als BA fih-
ren (zB FG Hamb. v. 21.6.2006 — 6 K 359/03, nv., juris, rkt.); das Problem der
vGA stellt sich insoweit nicht. Eine vGA kann indes auch als Rechtsfolge eines
Scheingeschifts in Erscheinung treten; denn eine Veranlassung durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis kann auch darin begriindet sein, dass ein zwischen der Kap-
Ges. und ihrem Gesellschafter vereinbartes Rechtsgeschift zwar von einem or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter abgeschlossen worden wite, es
jedoch aus anderen Grinden des Fremdvergleichs als von Anfang an nicht
ernstlich gewollt anzusehen ist (vgl. BFH v. 6.12.1995 — T R 88/94, BStBI. 11
1996, 383, mwN; FG Koln v. 1.12.1999 — 13 K 3418/1993, nv., juris, aus and.
Grinden aufgeh. und zuriickverw. durch BFH v. 29.11.2000 — I R 16,/00, BFH/
NV 2001, 626; glA Goscu in Goscu II. §8 Rn. 193, 765; zu den strafrechtl.
Aspekten einer auf einem Scheingeschift beruhenden vGA s. BGH v. 24.5.2007
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—5StR 72/07, DStRE 2008, 169, tkr., s. BVerfG v. 26.6.2008 — 2 BvR 2067/07,
NJW 2008, 3346).

I) Verhiltnis zu § 42 AO

Schrifttum: Crezerius, Kodifizierte und rechtsprechungstypisierte Umgehungen, StuW
1995, 313; Rosk, Die Annahme verdeckter Gewinnausschiittungen als Beispiel fiir ,,umge-
kehrten Milbrauch®, in KiemNemam (Hrsg.), Unternehmenspolitik und internationale Be-
steuerung, Festschrift fiir Lutz Fischer, Berlin 1999, 373; Konrnerp, Verdeckte Gewinn-
ausschittung im Korperschaft- und Einkommensteuerrecht, 2006; Lenz/GERHARD, Das
,,Grundrecht auf steueroptimierende Gestaltung®, BB 2007, 2429; BRockMEYER, Bedenk-
liche Neufassung des § 42 Abs. 1 AO im Referentenentwurf des JStG 2008, DStR 2007,
1325; Hey, Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht nach der Neufassung des § 42 AO und
dem dazu ergangenen BMF-Erlass, in: BRanpT (Hrsg.), Neue Losungsansitze fiir Dauer-
brennpunkte der Besteuerung (Sechster Deutscher Finanzgerichtstag 2009), Stuttgart
2009, 27.

»Verzahnung der Regelungen iiber verdeckte Gewinnausschiittung und
Gestaltungsmissbrauch: Das Verhiltnis von Abs. 3 Satz 2 zu {42 AO war
bisher nicht ausdriickl. Gegenstand hochstrichterlichen Entscheidungen; im Er-
gebnis gehen Rspr. und Lit. aber erkennbar davon aus, dass die Regelungen tiber
die vGA neben §42 AO anwendbar sind (FG Kéln v. 11.3.1999 — 13 K
1337/92, EFG 1999, 922, aus and. Griinden aufgeh. durch BFH v. 20.3.2002 —
I R 63/99, BStBL II 2003, 50; vgl. auch BFH v. 14.8.1991 — I B 240,90,
BStBI 1T 1991, 935; v. 7.11.2001 — I R 3/01, BStBL. II 2002, 865; v. 1.2.2001 —
IV R 3/00, BStBL. 11 2001, 520; v. 15.2.2012 =1 R 19/11 GmbHR 2012, 585 m.
Anm. Pezzer, FR 2012, 693 u. Anm. Franz, BB 2012, 1587; Konruerp, Ver-
deckte Gewinnausschiittung im Korperschaft- und Einkommensteuerrecht,
2006, 75f.). Die Prufung der Voraussetzungen einer vGA geschieht daher stets
unabhingig (und zeitlich gesehen nachrangig) zu denen des Missbrauchstat-
bestands des § 42 AO (so auch BFH v. 20.3.2002 — I R 63/99, BStBL. II 2003,
50; v. 18.5.1999 — 1 B 140,/98, BFH/NV 1999, 1510). Ist danach eine Sachver-
haltsgestaltung als rechtsmissbriuchlich iSd. § 42 Abs. 1 Satz 1 AO anzusehen,
fihrt dies nach Abs. 1 Satz 2 der Vorschrift ggf. zu einer geidnderten Einkiinfte-
zurechnung; diese ist dann maBgeblich fur die Frage, ob im Einzelfall — als
Rechtsfolge der geinderten Einkiinftezurechnung — eine vGA vorliegt. Scheidet
eine gestaltungsmissbriuchliche Umgehung im Einzelfall aus, entfillt zugleich
die Notwendigkeit, Uberlegungen zu den Rechtsfolgen ecines solches Miss-
brauchs — dh. zur Anwendung der Regelungen iiber die vGA auf diesen Sach-
verhalt — anzustellen. Fiihrt die Annahme einer missbriuchlichen Gestaltung im
Ergebnis zu einer Gewinnerhéhung — etwa durch Nichtanerkennung einer BA
—, fehlt es an der zur Annahme einer vGA erforderlichen Vermégensminderung.
Liegen andererseits die Voraussetzungen einer vGA vor, treten die insoweit ge-
setzlich vorgesehenen Rechtsfolgen auch dann ein, wenn diese bei einer anderen
zivilrechtl. Gestaltung nicht eingetreten wiren; fir eine ,,Umkehrung des Miss-
brauchs® fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage (BFH v. 3.3.2010 — I B
102/09, BFH/NV 2010, 1131; aA Rosk, FS Fischer, 1999, 373). Unbeschadet
dieser ,,Verzahnung® der Regelungen iiber die vGA und derjenigen iber den
Missbrauch rechtl. Gestaltungsmoglichkeiten ist zu beachten, dass §8 Abs. 3
Satz 2 selbst keine Missbrauchsvorschrift ist (im Erg. ebenso Gosch in Gosca
II. § 8 Rn. 193, der indes in der ,,bewussten® vGA der Sache nach einen ,,dekuv-
rierten Gestaltungsmissbrauch® erblickt; aA Crezerius, StuW 1995, 313, der die
vGA als ,kodifizierte Umgehung® bezeichnet). Die mit JStG 2008 v. 20.12.2007
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(BGBL. I 2007, 3150) beschlossene Neufassung des § 42 AO hat auf die schon
bisher bestehende ,,Verzahnung™ des Missbrauchstatbestands mit den Regelun-
gen des § 8 Abs. 3 Satz 2 keinen grundlegenden Einfluss. Insbesondere die Neu-
regelung in § 42 Abs. 1 Satz 2 AO, wonach spezielleren Missbrauchsvorschriften
in Einzelsteuergesetzen im Hinblick auf die allgemeine Regelung in § 42 AO ei-
ne ,,Abschirmwirkung® zuerkannt wird, dndert am bisherigen Verhiltnis zu § 42
AO nichts, da § 8 Abs. 3 Satz 2 keine Missbrauchsvorschrift idS ist und ihr ein
dahin gehender Gesetzesvorrang auch bisher nicht zukam.

m) Verhiltnis zum Schenkungsteuerrecht

Schrifttum: GeseL, Gesellschaftliche Leistungsbezichungen und Schenkungsteuer, DStR
1996, 685; BODECKER, Schenkungsteuerpflichtige Zuwendungen im Verhiltnis von Gesell-
schaftern und GmbH, GmbHR 1997, 240; HUBNER, Verdeckte Zuwendungen im Umfeld
von Kapitalgesellschaften, DStR 1997, 897; NEu, Leistungen an und von Gesellschaften
aus schenkungsteuerlicher Sicht, GmbH-StB 1997, 64; Viskorr, Kann die Werterhéhung
cines im Vermégen vorhandenen Gegenstandes schenkungsteuerlich zur objektiven Berei-
cherung fithren?, DStR 1998, 150; Gron, Schenkung durch disquotale Einlagen?, DStR
1999, 1050; Hucke, Bleibt die disquotale Einlage in eine Kapitalgesellschaft schenkung-
steuerfreir, BB 2001, 1932; ALsrecHT, Erbschaft- und Schenkungsteuer bei Zuwendungen
zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern, ZErb. 2003, 141; HartMmaNN, Die schenkung-
steuerliche Rechtslage bei Schenkungen an, von und zwischen Kapitalgesellschaften, UVR
2003, 330; Go1z, Schenkungsteuerliche Folgen der verdeckten Gewinnausschiittung, Inf.
2005, 742; ZimmERMANN, Die verdeckte Gewinnausschiittung an die nahe stehende Person
und die Schenkungsteuer, DB 2005, 1650; Kamps, Schenkungsteuerpflicht verdeckter Ge-
winnausschiittungen durch Leistungen der Kapitalgesellschaft an Gesellschafter und deren
nahe Angehérige, Stbg. 2006, 107; Benz/Boing, Schenkungsteuer im Konzern? DStR
2010, 1157; NeuraNG/MERz, Leistungen von Gesellschaftern und Dritten an Kapitalge-
sellschaften und umgekehrt im Blickwinkel der Schenkungsteuer, BB 2011, 2397; VISKORE,
Keine freigebige Zuwendung der Kapitalgesellschaft im Rahmen einer verdeckten Ge-
winnausschiittung, DStR 2011, 607; Curist, Querverbindungen zwischen EStG und
EtbStG - Disquotale Einlagen und verdeckte Gewinnausschiittungen, JbFfSt 2011,/2012,
712; Crezerius, Noch einmal: Disquotale Einlagen und verdeckte Gewinnausschiittungen,
Ubg 2012, 190; van Lisaaut/EBBER/ScHMITZ, Die schenkung- und ertragsteuerliche Be-
handlung disquotaler Einlagen und disquotaler Gewinnausschiittungen, Ubg 2012, 1;
Haag/JEHLIN, Bericht zum 7. Miinchner Unternehmensteuerforum: ,,Verdeckte Gewinn-
ausschittungen und verdeckte Einlagen zwischen Ertrag- und Schenkungsteuer®, DStR
2012, Beihefter zu Nr. 12, 53; Haase/Dorn, Ertrag- und schenkungsteuerliche Implikatio-
nen des unentgeltlichen Austritts einer GmbH aus einer Zebragesellschaft, BB 2012, 229;
ViskorF/Haag, Schenkungsteuer bei Leistungen an Kapitalgesellschaften, DStR 2012,
1166; Viskorr/Haac/Kerstan, Verdeckte Einlagen und verdeckte Gewinnausschiittungen
im Schenkungsteuerrecht, NWB 2012, 927.

VGA, (verdeckte) Einlagen und Schenkungssteuerrecht: Die bisherige
Rechtslage war von einem gewissen Dissens zwischen den Auffassungen in der
Rspr. und der FinVerw. geprigt.

» Leistungen des Gesellschafters an die KapGes.: Die Rspr. hatte in Leistungen des
Gesellschafters an die KapGes. bisher weder eine freigebige Zuwendung an die
Ges. (BFH v. 17.10.2007 — II R 63/05, BStBL. II 2008, 381) noch eine solche an
die (Mit)Gesellschafter gesehen (BFH v. 25.10.1995 — II R 67/93, BStBL. 1T
1996, 160, zum zinslos gewihrten Datlehen; v. 9.12.2009 — IT R 28/08, BStBI. 11
2010, 566, zur disquotalen Einlage). Die FinVerw. folgte dem nur insoweit, als
in Leistungen eines Gesellschafters an die Ges. keine freigebigen Zuwendungen
an die Ges. gesehen wurden (R 18 Abs. 2 Satz 1 ErbStR 2003); demgegentiber
sollte in der Leistung eines Gesellschafters an die Ges. auch eine freigebige Zu-
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wendung an einen oder mebrere andere Gesellschafter liegen konnen, wenn der Leisten-
de mit seiner Zuwendung das Ziel verfolgte, die (Mit)Gesellschafter durch die
Werterhohung der Gesellschaftsrechte unentgeltlich zu bereichern (R 18 Abs. 3
Satz 1 ErbStR 2003).

> Leistungen der KapGes. an den Gesellschafter: VGA der KapGes. an ihre Gesell-
schafter wurden grds. nicht als steuerbare Zuwendung im Verhiltnis zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter gesehen (vgl. BFH v. 7.11.2007 — II R 28/06,
BStBL 1T 2008, 258: tiberhohte Gehaltszahlungen an den Ehegatten eines Mit-
gesellschafters keine freigebigen, aber ggf. gemischt freigebige Zuwendungen;
glAFinVerw. R 18 Abs. 3 Satz 1 ErbStR 2003). Auch im Verhiltnis zwischen
der Gesellschaft und der einem Gesellschafter nahestehenden Person kam eine
freigiebige Zuwendung allenfalls in Betracht, wenn die Zuwendung an die nahe-
stehende Person aufgrund der besonderen Umstinde des Einzelfalls als Zuwen-
dung des Gesellschafters an die nahestehende Person (,,unter Abktrzung des
Leistungswegs®) zu werten ist (vgl. BFH v. 18.12.1996 — I R 139/94, BStBl. 11
1997, 301; v. 7.11.2007 — II R 28/06, BStBI. 11 2008, 258; s. ferner GEBEL in
TrorL/GEBEL/JULICHER, § 7 ErbStG Rn. 191 ff; Scruck in Viskorr/KNOBEL/
Scuuck, ErbStG, 3. Aufl. 2009, §7 ErbStG Rn. 186; zu Einzelfillen s. Ar-
BrecHT, ZErb. 2003, 141; Bopecker, GmbHR 1997, 240; Zimmermann, DB
2005, 1650; Kamps, Stbg. 2006, 107; Meier, DRV 1986, 135 und 146; NEeu,
GmbH-StB 1997, 64; Gorz, Inf. 2005, 742; R 18 Abs. 8 ErbStR 2003, H 18
ErbStH 2003; zu Gewinniibermaf3-Schenkungen s. auch die Sonderegelung in
§ 7 Abs. 6 ErbStG).

Werterh6hungen und Wertminderungen von Gesellschaftsanteilen als
freigiebige Zuwendungen: Mit der Einfiigung der Fiktionsnorm des §7
Abs. 8 ErbStG durch das BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBI. I 2011, 2592) hat
der Gesetzgeber mWv. 14.12.2011 den — zur Frage einer freigebige Zuwendung
an die (Mit)Gesellschafter bestehenden — Dissens zwischen Rspr. und FinVerw.
iS der Verwaltungsauffassung (s. auch die gleich lautenden Exl. v. 20.10.2010,
BStBL I 2010, 1207) gel6st; nach der Regelung in § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG, die
nach Satz 3 der Vorschrift sowohl fir Kapitalgesellschaften als auch fir Genos-
senschaften anzuwenden ist, gilt als Schenkung auch die Werterh6hung von An-
teilen an einer KapGes., die eine an der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar
beteiligte natiitliche Person oder Stiftung durch die Leistung einer anderen Per-
son an die Gesellschaft erlangt. Freigebig sind danach auch Zuwendungen zwi-
schen KapGes., soweit sie in der Absicht getitigt werden, Gesellschafter zu be-
reichern und soweit an diesen Gesellschaften nicht unmittelbar oder mittelbar
dieselben Gesellschafter zu gleichen Anteilen beteiligt sind (§ 7 Abs. 8 Satz 2
ErbStG). Vor diesem Hintergrund kénnen insbesondere disquotale Einlagevor-
ginge (hierzu CHrist, JbFfSt 2011,/2012, 712; Crezerius, Ubg 2012, 190; van
Lisaaut/EBBER/ScHMITZ, Ubg 2012, 1) wie auch Gewinnausschiittungen an Ge-
sellschafter (sa. § 15 Abs. 4 ErbStG) oder Umgliederungs- und Umwandlungs-
vorginge (hierzu Haase/Dorn, BB 2012, 229) mit Blick auf § 7 Abs. 8 EtbStG
nF grds. erbstl. von Bedeutung sein. Dartiber hinaus will die FinVerw. nunmehr
auch in tberhohten Verglitungen grds. eine gemischte freigebige Zuwendung im
Verhiltnis der KapGes. zum Gesellschafter erkennen, da das tber die gesell-
schaftsrechtliche Beteiligungsquote hinaus Verteilte zu einer Bereicherung des
Gesellschafters auf Kosten der Gesellschaft fithre (Gleich lautende Exl. v. 20.10.
2010, BStBI. I 2010, 1207 — Tz. 6.2). Dem ist nicht zu folgen: Der Annahme ei-
ner freigebigen Zuwendung steht uE entgegen, dass ertragsteuerlich nur die An-
nahme einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der Leistung zur vGA fiihrt;
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dieser Veranlassungszusammenhang kann nicht im gleichen Atemzug fir die
Schenkungsteuer verneint werden (glA Viskorr, DStR 2011, 607; Viskorr/
Haac/Kerstan, NWB 2012, 927).

n) Verhiltnis zu § 1 AStG

Schrifttum: Haun/Re1ser, Ausgewihlte Probleme des Anwendungsschreibens zum Au-
Bensteuergesetz aus der Sicht det GmbH, GmbHR 2004, 841; FriscumutH, UntStRefG
2008 und Verrechnungspreise nach § 1 AStG nF, IStR 2007, 485; Scuovrz, Die Fremd-
tiblichkeit einer Preisanpassungsklausel nach dem Entwurf zu § 1 Abs. 3 AStG, IStR 2007,
521; Baumnorr/Drrz/GREINERT, Auswirkungen des UntStRefG 2008 auf die Besteuerung
grenziiberschreitender Funktionsverlagerungen, DStR 2007, 1649; Looks,/STEINERT/MUL-
LER, Der Fremdvergleichsgrundsatz — Zur Frage der Maf3geblichkeit des § 1 Abs. 3 AStG
fir andere Berichtigungsvorschriften, BB 2009, 2348; Rutsg, Firmeniibernahmen durch
auslidndische Finanzinvestoren (Private Equity Fonds), StBp. 2010, 301; Pomnt, Verrech-
nungspreise und Gesellschaftsrecht, geplante Nachbesserung bei der Funktionsverlage-
rung, JbFfStR 2010/2011, 588; Scrapen/WiLp, Die Kosten des grenziiberschreitenden
Unternehmenserwerbs als verdeckte Gewinnausschiittung — ein Sonder(un)recht fiir Pri-
vate Equity? Ubg 2011, 337.

Einkiinfte eines Stpfl. aus grenziiberschreitenden Geschiftsbeziechungen zu na-
hestehenden Personen sind nach § 1 AStG-E in der Regierungsentwurfsfassung
des JStG 2013 (BR-Drucks. 302/12) zu korrigieren, wenn dabei Bedingungen
(insbes. Verrechnungspreise) vereinbart worden sind, die voneinander unabhin-
gige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Verhiltnissen nicht vereinbart
hitten. Nach der (noch) aktuellen Regelung in § 1 Abs. 5 AStG idF des EU-Vor-
gabenG (BGBL. T 2010, 3806) sind ,,Geschiftsbezichungen® schuldrechtliche Be-
ziehungen, denen keine gesellschaftsvertragliche Regelung zugrunde liegt. Da
zwischen einem Unternehmen und seiner rechtlich unselbstindigen Betriebsstit-
te (§ 12 AO) keine schuldrechtlichen Bezichungen moglich sind, bestand de lege
lata keine Moglichkeit, die Aufteilung der Einktnfte zwischen einem Unterneh-
men und seiner Betriebsstitte nach §1 Abs. 1 AStG korrigieren zu konnen.
Dutch § 1 Abs. 5 AStG-E sollen nun internationale Betriebsstitten ausdriicklich
in den Anwendungsbereich des § 1 AStG einbezogen werden. Die Fiktion des
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AStG ist als Ausnahmebestimmung fiir Auslandsbezichungen
zu verstehen (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11 1988, 348; zu den untet-
schiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 AStG im Verhiltnis zu § 8
Abs. 3 Satz 2 s. FLick/WassERMEYER/BaumHOFF, § 1 AStG Rn. 81 ff). § 1 Abs. 1
Satz 1 AStG gilt lediglich ,,unbeschadet anderer Vorschriften® und kommt daher
grds. nicht zur Anwendung, soweit nach anderen Vorschriften die Einkiinfte
bzw. das Einkommen zu erhohen sind (BFH v. 9.11.1988 — I R 335/83,
BStBL. 11 1989, 510; v. 17.2.1993 — I R 3/92, BStBL 1T 1993, 457; BMF v. 12.4.
2005, BStBL. 12005, 570). Allerdings besteht auch mit Blick auf die Rechtsfolgen
ein Konkurrenzverhiltnis zwischen § 1 AStG und § 8 Abs. 3 Satz 2. Zwar setzen
beide Vorschriften ,technisch® auf der gleichen Ebene an und nehmen eine
Einkiinftekorrektur auBlerhalb der StBil. vor; wihrend § 1 AStG die innerhalb ei-
ner Geschiftsbeziehung zum Ausland vereinbarten, den Grundsitzen des
Fremdvergleichs jedoch nicht entsprechenden Bedingungen (zwingend) durch
angemessene ersetzt, geht es im Rahmen des § 8 Abs. 3 Satz 2 um die Korrektur
des Unterschiedsbetrags wegen einer (indiziell) durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlassten Einkommensverwendung (s. nidher Frick/WASSERMEYER/Baum-
HOFF, § 1 AStG Rn. 83ff.). Uberdies sieht § 1 Abs. 1 Satz 3 AStG eine ,,ergin-
zende Rechtsfolge™ fiir die Fille vor, in denen der Fremdvergleichsgrundsatz zu
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,weitergehenden Berichtigungen® fiihrt. Rechtssystematisch ist § 8 Abs. 3 Satz 2
Alt. 1 danach vorrangig vor der Anwendung des § 1 Abs. 1 AStG nF zu priifen;
fihrt indes der Fremdvergleich nach § 1 Abs. 1 AStG nF zu einer weitergehen-
den Einkiinfteerhthung als die Regelungen tiber die vGA, verlangt § 1 Abs. 1
Satz 3 AStG nF eine Anpassung der Einktnfte an die hoheren fremdvergleichs-
konformen Bedingungen (krit. FriscumuTs, IStR 2007, 485 [486£.]).

o) Verhiltnis zum Recht der Doppelbesteuerung

Abs. 3 Satz 2 ist gegeniiber der Regelung in Art. 9 Abs. 1 OECD-MA (sog.
dealing at arm’s length-Grundsatz) der weiter gefasste Korrekturtatbestand, da
die Tatbestandsmerkmale des Art. 9 OECD-MA innerhalb seines abkommens-
rechtl. Anwendungsbereichs im Allgemeinen enger als diejenigen der vGA sind.
Dies gilt insbes. fiir die Merkmale der ,,finanziellen und kaufminnischen Bezie-
hungen zwischen zwei Unternehmen®, die Abs. 3 Satz 2 in dieser Form nicht
voraussetzt. Vielmehr gentigen zur Annahme einer vGA Beziehungen jedweder
Art auch zu nichtunternehmerisch titigen Gesellschaftern und insbes. auch zu
nahestehenden Personen. In einem Punkt sind die Tatbestandsmerkmale des
Art. 9 OECD-MA allerdings weniger eng als diejenigen der vGA. Denn fiir die
Gewinnkorrektur nach Art. 9 OECD-MA gentigt der beherrschende Einfluss
auf die Geschiftsleitung des betreffenden Unternehmens, wihrend es nach
Abs. 3 Satz 2 stets der Beteiligung am Kapital oder an den Stimmrechten der
KapGes. bedarf (s. hierzu WAaSSERMEYER in DEBATIN/WAaSSERMEYER, DBA, MA
Art. 9 Rn. 106; Goscu in Goscu II. §8 Rn. 188f). Im Rahmen secines tat-
bestandlichen Anwendungsbereichs geht Art. 9 OECD-MA den Regelungen
iber die vGA als lex specialis vor. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA entwickelt insoweit
eine Sperrwirkung gegeniiber § 8 Abs. 3 Satz 2. Ist Art. 9 OECD-MA hingegen
nicht einschligig, bleibt § 8 Abs. 3 Satz 2 in seiner Anwendung unberthrt (zur
Sperrwirkung s. FG Koln v. 22.8.2007 — 13 K 647/03, EFG 2008, 161, rkr.;
GoscH in Gosch II. § 8 Rn. 190f,; Branpis, Ubg 2008, 365 [367] zur abkom-
mensrechtl. Besteuerungszuordnung von vGA als Beteiligungsertrag s. BFH v.
206.8.1993 — 1R 44/92, BFH/NV 1994, 318, mwN).

79
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4. Verfahrensfragen

Feststellungslast und Sachverhaltsaufklirung: Die Feststellungslast fiir das
Vortliegen der Tatbestandsmerkmale einer vGA trigt grds. das FA, da es sich
um einen steuererhdhenden Tatbestand handelt (zB BFH v. 31.3.2004 — T R
83/03, GmbHR 2004, 1230; v. 15.10.1997 — I R 42/97, BStBl. II 1999, 316;
stRspr.; s. auch Anm. 167). Dennoch ist nach allgemeinen Grundsitzen der
Feststellungslast das Zusammenwirken mit § 90 Abs. 1 AO zu berticksichtigen.
Danach besteht die Verpflichtung des Stpfl., an der Aufklirung des Sachverhalts
mitzuwirken und die in seiner Sphire und seinem Wissen liegenden Umstinde
offenzulegen. Die Folgen einer Verletzung von Mitwirkungspflichten unter-
scheiden sich danach, ob sich die Pflicht auf ecine Tatbestandsvoraussetzung
oder die Rechtsfolge eines Besteuerungstatbestands bezieht.

> Line anf einzelne Tatbestandsvoraussetzungen der verdeckten Gewinnausschiittung bezoge-
ne Verletzung von Mitwirkungspflichten auf Seiten der KapGes. fithrt im Wechsel-
spiel zwischen dem Amtsermittlungsgrundsatz nach § 88 AO und der Mitwir-
kungspflicht nach § 90 Abs. 1 AO zugunsten des FA zu einer Reduzierung des
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BeweismaBes hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen einer vGA
(zur Unzulissigkeit einer Umkehr der Feststellungslast oder einer sphirenorien-
tierten Beweisrisikoverteilung vgl. BFH v. 9.7.2003 — I R 48,/02, BStBI. 11 2004,
425; Janssen, DStR 1994, 314). Die BeweismaBBminderung greift zwar nur bezo-
gen auf das Tatbestandsmerkmal ein, hinsichtlich dessen der Stpfl. seine Mitwit-
kungspflicht verletzt (vgl. BFH v. 17.10.2001 — I R 103/00, BStBI. 1T 2004, 171;
aA BMF v. 26.2.2004, BStBI. 12004, 270; zu Verrechnungspreisen unter Bertick-
sichtigung der Entsch. des BFH v. 17.10.2001 — I R 103 /00, BStBL. IT 2004, 171,
vgl. WassermEYER, DB 2001, 2465 [2468], und GoscH, StBp. 2001, 360 [362]); al-
lerdings erstreckt sich die Mitwirkungspfl. des Stpfl. auf alle Tatbestandsvoraus-
setzungen der vGA (BFH v. 17.10.2001 — I R 103/00, BStBIl. IT 2004, 171; Ren-
GERS in BromicH, § 8 Rn. 471; ScHREIBER, IStR 2004, 694).

» Eine auf die Rechtsfolge der verdeckten Gewinnansschiittung bezogene 1 erletzung von Mit-
wirkungspflichten rechtfertigt regelmiBig die Schitzung der Besteuerungsgrundlage
(vgl. BFH v. 17.10.2001 — I R 103,/00, BStBI. II 2004, 171; krit. RENGERs in BLU-
MicH, § 8 Rn. 471; BMF v. 26.2.2004, BStBL. 1 2004, 270).

Besonderheiten bei Auslandssachverhalten: Bei Vorgingen mit Auslands-
bezug zwischen nahestehenden Personen iSd. § 1 Abs. 2 AStG bestehen nach
§90 Abs.3 AO, Art. 97 §22 EGAO iVm. den Regelungen der GAufzV
(BStBL I 2003, 739, zul. gednd. durch UntStRefG 2008 v. 14.8.2007, BGBI. 1
2007, 1912; abgedr. bei SouN in HHSp. § 90 AO Rn. 204) fir Wj., die nach dem
21.12.2002 beginnen, bestimmte Aufzeichnungs- und Vorlagepflichten. Werden
diese Pflichten vetletzt, stehen der FinBeh. — ab dem VZ 2004 (bei abweichen-
dem Wj. fir das Wj. 2004/2005, Art. 97 § 22 EGAO) — auch die Sanktions-
befugnisse der § 162 Abs. 3 (etwa zur Schitzung der Bandbreite angemessener
Fremdvergleichspreise, s. BFH v. 17.10.2001 — I R 103,/00, BStBL. 11 2004, 171)
und Abs. 4 AO zu (zu Einzelheiten s. Soun in HHSp. § 90 AO Rn. 188 ff.; krit.
ReNGERs in BLomMicH, § 8 Rn. 471).

Beweisrisikoverteilung: Spricht der vom FA festgestellte Sachverhalt dafir,
dass die Tatbestandsvoraussetzungen einer vGA erfullt sind, ist es ggf. Sache
der KapGes., den dadurch gesetzten Anschein zu widetlegen; Griinde, die gegen
eine gesellschaftliche Veranlassung sprechen, sind vom Stpfl. plausibel darzule-
gen (vgl. BFH v. 19.3.1997 — I R 75/96, BStBL. 11 1997, 577, zur Zahlung von
Uberstundenvergiitungen an den GmbH-Geschiftsfithrer). Gelingt dies nicht,
dirfen daraus dem Stpfl. nachteilige Schlisse gezogen werden — allerdings erst,
wenn auch entsprechende Aufklirungsversuche des FG gescheitert sind (BFH
v. 4.4.2002 — 1 B 140/01, BFH/NV 2002, 1179; v. 11.2.2003 — I B 159/01,
BFH/NV 2003, 1092; v. 26.2.2003 — 1 R 52/02, BFH/NV 2003, 1221).

> Verbleib nicht gebuchter Betriebseinnabmen: Die Hinzuschitzung von BE rechtfer-
tigen die Annahme einer vGA an den Gesellschafter grds. nur dann, wenn die
Einnahmen diesem auch zugeflossen sind. Lediglich formale Mingel in der Kas-
senfithrung bzw. festgestellte Kassenfehlbetrige oder Fehlbuchungen fithren far
sich allein noch nicht zu der Annahme, der Gesellschafter habe die hinzuge-
schitzen Gelder auch erhalten (vgl. BFH v. 9.8.2000 — I R 82/99, GmbHR
2001, 208; v. 2.6.2006 — 1 B 41,/05, BFH/NV 20006, 1687; zur Frage der Revisi-
bilitit der Annahme einer vGA statt eines Buchungsfehlers s. BFH v. 4.4.2007 —
I B 133/006, nv., jutis; s. niher Anm. 380 ,,Hinzuschitzungen®). Die Nichterfiil-
lung von Pflichten zur Mitwirkung an der Aufklirung des Sachverhalts fithrt in
solchen Fillen indes fiir das FA regelmifig auch zu einer Reduzierung des Be-
weismalles hinsichtlich der Zurechnung einer vGA auf der Gesellschafterebene.
Ist der Verbleib nicht gebuchter BE nicht vollstindig aufklirbar, kénnen daher
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im Einzelfall (vom FG festzustellende) Beweisanzeichen die Annahme rechtfer-
tigen, dass der zusitzliche Gewinn an die Gesellschafter entsprechend ihrer Be-
teiligungsquote ausgekehrt wurde (vgl. BFH v. 22.9.2004 — IIT R 9,/03, BStBI. 11
2005, 160; krit. Gosch, StBp. 2005, 26 [27]; Horemann, GmbH-StB 2005, 90
[91]). Dies gilt dann jedoch nicht, wenn die Méglichkeit, dass nicht der Gesell-
schafter oder ihm nahestehende Personen, sondern Dritte die Mittel erhalten
oder widerrechtlich an sich genommen haben, nach den getroffenen Feststellun-
gen offen bleiben muss (BFH v. 18.5.2006 — III R 25/05, BFH/NV 2006,
1747).

» Domizilgesellschafi: Auch im Fall von Zahlungen an eine auslind. Domizilgesell-
schaft ist es ggf. Sache der inlind. KapGes., den Anschein einer gesellschaftli-
chen Veranlassung (bzw. der mangelnden betrieblichen Veranlassung) solcher
Leistungen zu widerlegen (s. ndher Anm. 380 ,,Domizilgesellschaft®).

Einstweilen frei. 86—-89

II. Erlduterungen zu Abs. 3 Satz 1:
Abzugsverbot fiir offene Gewinnausschiittungen und andere Ein-
kommensverteilungsmal3nahmen

1. Grundsystematik

Die Regelung in Abs. 3 Satz 1 konkretisiert den allgemeinen ertragsteuerrechtl.
Grundsatz, wonach eine Verwendung des Einkommens bei dessen Ermittlung —
hier bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir die tarifliche KSt. — aul3er
Betracht bleiben muss. Die Regelung normiert ihrem Inhalt nach ein Abzugsver-
bot fir offene Gewinnausschiittungen; sie ist aber auch ganz allg. dahin zu ver-
stehen, dass ausgeschiittete Gewinne — unabhingig vom Ausschiittungsvorgang
— bei der Ermittlung des Einkommens generell nicht abgezogen werden diirfen,
denn ecin Anteilseigner kann aus einer Korperschaft nichts entsprechend § 4
Abs. 1 EStG entnehmen; insoweit schlieBt der Regelungsgehalt des Abs. 3 (ins-
bes. auch die Bestimmungen tiber die vGA in Satz 2) als lex specialis die Anwen-
dung der Vorschriften tber die Entnahme gem. § 4 Abs. 1 EStG (nicht aber die
iber die Einlage) aus (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11 1988, 348; s.
auch Anm. 68). Eine Entnahme kann allerdings durch eine Korperschaft selbst
vollzogen werden, soweit sie Sachen oder Leistungen aus ihrem betrieblichen
Bereich fiir eigene Uberschusseinkiinfte verwendet.

2. Maflnahmen der Einkommensverteilung

a) Einkommensverteilung durch Ausschiittungen

pverteilung des Einkommens® einer Kérperschaft: Das Einkommen einer
Korperschaft kann insbes. durch die nachfolgend genannten MaBnahmen iSd.
Abs. 3 Satz 1, verteilt werden:

— Gewinnausschiittungen, die auf einem den gesellschaftsrechtl. Vorschriften
entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruhen (Abs. 3 Satz 1);

— Vorabausschiittungen;

— vGA, die in Abs. 3 Satz 2 Alt. 1 explizit — mit Blick auf die Gesetzessystema-
tik aber nur deklaratorisch (,,Auch ...*) — genannt sind (s. Anm. 51);
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— Ausschiittungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Betei-
ligung am Gewinn und am Liquidationsetlds einer KapGes. verbunden ist;
sie sind in Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 beispiclhaft aufgefiihrt;

— Ausgleichszahlungen iSd. §§ 16, 17 (s. § 16 Anm. 25 ff.) und § 304 AktG;

— vororganschaftliche Gewinnausschiittungen und Mehrabfithrungen iSd. § 14
Abs. 3.

»Fur die Ermittlung des Einkommens ... ohne Bedeutung*: Vorginge, die
ihre Ursache in der gesellschaftsrechtl. Stellung des Leistenden oder des Emp-
fingers der Leistung haben, sind mit Blick auf ihre gesellschaftsrechtl. Veranlas-
sung ,,ohne Bedeutung® fiir das Einkommen der Korperschaft und bei dessen
Ermittlung auszuscheiden. Vor diesem Hintergrund werden die Regelungen in
Abs. 3 Satz 2, nach denen ,auch vGA sowie Ausschiittungen auf Genussrechte
... das Einkommen der KapGes. nicht mindern®, auch allg. als lediglich klarstel-
lender (deklaratorischer) Hinweis zum allgemeinen Abzugsverbot fiir Ma3nah-
men der Einkommensverteilung in Satz 1 aufgefasst (s. Anm. 96; SCHULTE in Er-
Le/Sauter III. §8 Rn.70; Koniruerp, Verdeckte Gewinnausschiittung im
Korperschaft- und Einkommensteuerrecht, 2006, 3f.). Soweit das StRecht auf-
grund der Regelung in Satz 1 — unabhingig von der handelsrechtl. Bewertung —
eine Einkommensverteilung als gesellschaftlich veranlasst ansieht, ergibt sich
grds. schon daraus die Rechtsfolge einer Zurechnung zu dem, was die Korper-
schaft erwirtschaftet hat (dh. zu deren Einkommen). Die Qualifizierung des
Vorgangs als vGA nach Satz 2 ist dann nur noch Anwendung des allgemeinen
Abzugsverbots in Satz 1. Hierfiir spricht auch, dass das Handelsrecht kein Ein-
kommen der Koérperschaft (sondern nur deren Gewinn) kennt; vor diesem Hin-
tergrund kann das Rangverhiltnis der Sitze 1 und 2 des Abs. 3 uE nicht dahin
gedeutet werden, dass die Regelung in Satz 1 ausschlieBlich die handelsrechtl.
Verteilung und diejenige in Satz 2 die strechtl. Verteilung betreffe. Allerdings
kann der Regelung in Abs. 3 Satz 2 in Einzelfillen auch konstitutive Bedeutung
zukommen (zum Meinungsstand s. Konruerp, Verdeckte Gewinnausschittung
im Korperschaft- und Einkommensteuerrecht, 20006, 4). Sind etwa Genussrechte
nur in strechtl. Hinsicht (nicht aber handelsrechtl.) Eigenkapital (s. Anm. 173),
wirkt Satz 2 konstitutiv, weil Ausschittungen auf Genussrechte dann handels-
rechtl. Aufwendungen sind und damit gerade nicht zum Einkommen der Kor-
perschaft zihlen.

b) Begriff der Ausschiittung

Keine gesetzliche Definition: Der Begriff der (Gewinn-)Ausschiittung ist im
Gesetz nicht definiert; eine allgemeingtiltige Begriffsbestimmung hat sich nicht
entwickelt. Die im Schrifttum unternommenen Deutungsversuche bezogen sich
insbes. auf § 27 alF (DANELSING in BLomics, § 27 alF Rn. 36; BINNEWIES in STRECK
VIL § 27 Anm. 4) und liefen daher auf ein sowohl formal als auch sachlich im
handelsrechtl. Sinn interpretiertes Begriffsverstindnis hinaus; auch die hochst-
richterliche Rspr. bezog sich stets auf einen normspezifischen, im System des
Anrechnungsverfahrens verankerten Ausschittungsbegriff (zB BFH v. 14.7.
2004 — I R 16/03, BStBL. 11 2004, 1010, zu § 27 aF; v. 9.12.1987 — I R 260/83,
BStBL. 1T 1988, 460, zu § 27 aF und § 8 Abs. 4 aF; v. 10.11.1982 — I R 142/79,
BStBL 11 1983, 280, zu § 19 Abs. 1 Nr. 1 aF).

Fur den Anwendungsbereich des Abs. 3 Satz 1 ist der Begriff der zur Ein-
kommensverteilung fithrenden Ausschiittung uE — in Anlehnung an die Defini-
tion der vGA — als Vermogensvorteil zu verstehen, den eine Korperschaft ihren
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Anteilseignern mit Riicksicht auf das Gesellschaftsverhiltnis zuwendet. Zu den
Vermdogensvorteilen im genannten Sinn zéhlen jede Form der Gewinnverteilung
und alle sonstigen Leistungen sowie insbes. auch Gewinnausschiittungen auf
Genussrechte, obwohl es sich hietbei um ein Gldubigerrecht und nicht um ein
Gesellschaftsrecht handelt (s. niher Anm. 170).

c) Offene Gewinnausschiittungen als Malnahme der Einkommensver-
teilung

Ausgewihltes Schrifttum: HoLzBorN/BUNNEMANN, Gestaltung einer Sachausschiittung
und Gewihrleistung im Rahmen der Sachdividende, AG 2003, 671; PrINZ/SCHURNER, Tra-
cking Stocks und Sachdividenden — ein neues Gestaltungsinstrument fiir spartenbezogene
Gesellschaftsrechte? DStR 2003, 181; STrUNK, Sachdividenden im Spannungsfeld von Ge-
sellschafts-, Bilanz- und Steuertecht, UM 2003, 45; OrtH, Sachdividenden, WPg 2004,
777 (Teil 1), 841 (Teil 2); CrezELIUS, Steuerrechtsfragen der Sachwertabfindung, in CARLE/
StanL/STRAHL (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Korn, Bonn 2005, 273; PrINZ/VON FREEDEN,
Erwerb eigener Anteile als Ausschiittungsalternative bei einer Kapitalgesellschaft, FR
2005, 533; ScuoNwALD, Gesellschaftliche Vermogensmehrungen und -minderungen, StBp.
2010, 307.

Offene Gewinnausschiittungen sind solche, die auf einem den gesellschafts-
rechtl. Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruhen. Ein
Gewinnverteilungsbeschluss entspricht immer dann den gesellschaftsrechtl.
Vorschriften, wenn er zivilrechtl. wirksam ist. Ob der Beschl. anfechtbar oder
mit Rechtsfehlern behaftet ist, spielt keine Rolle. Nur wenn ein Gewinnvertei-
lungsbeschluss nichtig ist, liegt der Gewinnausschiittung kein ,,den gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften entsprechender® Beschl. zugrunde (BFH v. 10.11.1982
— 1 R 142/79, BStBL. 1I 1983, 280; v. 22.8.2006 — I R 40,05, DStR 2007, 193;
DaneLsiNg in Bromich, § 27 aF Rn. 45; ScuwepaELM in STRECKk VII. §8
Anm. 1306; sowie AnrV § 27 aF Anm. 29, AnrV § 28 aF Anm. 4). Es handelt sich
gleichwohl auch im Fall der Nichtigkeit um eine Form der Einkommensvertei-
lung (ndmlich um eine vGA), die das Einkommen der Kérperschaft im Ergebnis
nicht mindern darf (vgl. ScaweDpHELM in STRECK VII. § 8 Anm. 56).

» Bei der Aktiengesellschaft und Kommanditgesellschaft anf Aktien bestimmt nach
§ 174 AktG (iVm. § 278 Abs. 3 AktG) die Hauptversammlung tiber die Verwen-
dung des Bilanzgewinns.

» Bei der Gesellschaft mit beschrinkter Flaftung beschlieBen die Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung tber die Verwendung des Ergebnisses (§ 46 Nr. 1
GmbHG); sie haben Anspruch auf den Jahresiiberschuss zzgl. eines Gewinnvor-
trags und abzgl. eines Verlustvortrags (§ 29 Abs. 1 Satz 1 GmbHG) oder An-
spruch auf den Bilanzgewinn (§29 Abs. 1 Satz 2 GmbHG). Auch disquotale
(,»inkongruente®) — dh. von den Beteiligungsverhiltnissen abweichende — Ge-
winnausschiittungen sind handelsrechtl. zuldssig (§ 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG; s.
BFH v. 19.8.1999 — I R 77/96, BStBL. 11 2001, 43; und Anm. 380 ,,Disquotale
(inkongruente) Gewinnausschiittungen/Einlagen®) und stellen eine Form der
Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1 dar.

» Bei Genossenschaften bestimmen die Generalversammlung bzw. die Vertreter-
versammlung nach §§ 48, 43, 43a, 19 GenG tber die Verwendung des Jahres-
iberschusses.

Bar- und Sachdividende: Im Rahmen der Gewinnausschtttung einer KapGes.
erhilt der Gesellschafter in aller Regel eine (um die abgefiihrte KapErtrSt. ge-
minderte) Bardividende; ausnahmsweise kann der Gesellschafter auch mit Sach-
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werten (Vermogensgegenstinden, WG; sog. Sachdividende) befriedigt werden
(s. § 58 Abs. 5 AktG; s. allg. CrezeLus, S Korn, 2005, 273; OrtH, WPg 2004,
777; HoLzBorN/BUNNEMANN, AG 2003, 671; zum Erwerb ecigener Anteile als
Ausschtttungsalternative s. Prinz/voN Freepen, FR 2005, 533; zu Tracking
Stocks und Sachdividenden als Gestaltungsinstrument s. PRINZ/SCHURNER,
DStR 2003, 181; zur Annahme einer vGA im Zusammenhang mit einer Sachdi-
vidende s. Anm. 380 ,,Sachdividende®).

Vorabausschiittungen liegen vor, wenn der Gewinn bzw. das Ergebnis vor
oder nach Ablauf des Wj., in jedem Fall aber vor der Feststellung des Jahres-
abschlusses in Form von ,,Abschlagszahlungen® verteilt wird (zu den Vorausset-
zungen einer Vorabausschiittung bei der AG s. §59 AktG; zur bilanziellen
Behandlung von Vorabausschiittungen bei AG und GmbH s. auch Erirort/
KriAMER in Beck-Bilkomm. VIII. § 268 HGB Rn. 7).

d) ,,Andere‘ Mal3nahmen der Einkommensverteilung

Verdeckte Gewinnausschiittungen sind eine — in Abs. 3 Satz 2 Alt. 1 beispiel-
haft (,,Auch ...”) genannte — (verdeckte) Form der Einkommensverteilung iSd.
Abs. 3 Satz 1. Die Rspr. definiert die vGA als Vermoégensminderung oder ver-
hinderte Vermoégensmehrung, die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst
ist, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG aus-
wirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschiittung steht (s.
Anm. 100).

Genussrechte, die unter Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fallen, werden als beteiligungs-
oder eigenkapitalihnliche Genussrechte bezeichnet (zu den Tatbestandsmerk-
malen s. niher Anm. 183 ff.). Entscheidend ist, dass mit dem Genusstecht das
Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationsetlés einer KapGes. ver-
bunden ist (BFH v. 19.1.1994 — T R 67,92, BStBI. 11 1996, 77; aA BMF v. 27.12.
1995, BStBL I 1996, 49 [Nichtanwendungserlass]). Ausschiittungen auf Genuss-
rechte sind eine Form der Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1.

Ausgleichszahlungen zur Sicherung der aullenstehenden Aktionire bei Be-
herrschungs- und Gewinnabfithrungsvertrigen (§ 304 AktG) liegt kein gesell-
schaftsrechtl. Beschl. zugrunde. Die Ausgleichszahlung tritt aber an die Stelle ei-
nes nicht mehr moglichen Gewinnverteilungsbeschlusses; sie stellt daher eine
Form der Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1 dar (vgl. DANELSING in BLo-
MicH, § 27 aF Rn. 54; zur Vereinbarkeit von Ausgleichszahlungen mit kstrechtl.
Organschaft s. BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BStBL II 2010, 407; zur teilw. Be-
steuerung von Ausgleichszahlungen auf der Ebene der OG s. § 16 Anm. 22 ff)).

Organschaft: Gewinne, die aufgrund eines Gewinnabfithrungsvertrags im Rah-
men einer Organschaft abgefithrt werden, sind keine ,,(Gewinn-)Ausschiittun-
gen® und damit auch keine Form der Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1,
da das Organeinkommen unter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 dem OT
zuzurechnen ist. Insoweit schlieit die Organschaft im Grundsatz Gewinnaus-
schiittungen aus. Etwas anderes gilt fiir die Ausschiittung vororganschaftlicher
Gewinne (s. niher § 14 Anm. 20), fiir vororganschaftliche Mehrabfihrungen
iSd. § 14 Abs. 3 (s. § 14 Anm. 320) und in den Fillen der Gewinnabftihrung auf-
grund einer ,,verungliickten Organschaft®, die strechtl. als vGA zu behandeln ist
(BFH v. 13.9.1989 — I R 110/88, BStBI. 11 1990, 24; s. Anm. 311).

Die Rickgewihr von Einlagen (insbes. Nennkapital; ebenso Nachschiisse,
Nebenleistungen und andere Zuzahlungen von GmbH-Gesellschaftern sowie
verdeckte Einlagen) stellt grds. keine Einkommensverteilung dar. Als Einlagen-
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rickgewihr zihlt auch eine Minderung des Einlagekontos iSd. §27 Abs. 1
Satz 5, wenn fiir eine (auch verdeckte) Ausschiittung stl. nicht mehr gentigend
ausschiittbarer Gewinn vorhanden ist (s. § 27 Anm. 63 ff.). Durch Leistungen
darf zudem das Einlagenkonto nicht negativ werden; in diesen Fillen zihlt eine
handelsrechtl. Einlagenriickgewihr als Ausschiittung (s. § 27 Anm. 58).

Liquidation: Im Abwicklungsstadium vorgenommene (offene oder verdeckte)
Gewinnausschiittungen fiir Vorjahre sind eine von Abs. 3 Satz 1 erfasste Form
der Einkommensverteilung (s. § 11 Anm. 86; glA DANELSING in Bromich, § 27
aF Rn. 681.).

Einstweilen frei.

3. Rechtsfolge: Ohne Bedeutung fiir Einkommensermittlung

Abzugsverbot: Wird das Einkommen einer Korperschaft durch offene Ge-
winnausschiittungen oder durch ,,andere” MaBnahmen verteilt, darf das als Be-
messungsgrundlage fiir die Festsetzung der KSt. maf3gebliche Einkommen der
Korperschaft hierdurch nicht gemindert werden. Gleiches gilt nach Abs. 3
Satz 2, wenn das Einkommen einer Korperschaft durch vGA oder durch Aus-
schittungen auf Genussrechte verteilt wird.

Die Korrekturtechnik ist mit Blick auf die verschiedenen Mafinahmen der Ein-
kommensverteilung nicht einheitlich; wihrend offene Gewinnausschittungen
und Vorabausschiittungen schon in der GuV-Rechnung berticksichtigt werden
konnen (vgl. § 275 Abs. 4 HGB, § 158 Abs. 1 AktG; s. auch ELLroTT/KRAMER
in Beck-Bilkomm. VII. § 268 HGB Ra. 3), ist bei der vGA eine Einkinftekor-
rektur auBerhalb der StBil. vorzunehmen (s. Anm. 204). Bei Ausschiittungen auf
Genussrechte erfolgt die Korrektur des Einkommens innerhalb der StBil., weil
anders als bei der vGA bereits die Kapitalzufiihrung in der StBil. zu berticksich-
tigen ist (s. Anm. 231).

Einstweilen frei.

4. Besonderheiten bei tiberschusserzielenden Kérperschaften

Ausgewihltes Schrifttum: ManLow, Zur betrieblichen Einkiinfteerzielung im Korper-
schaftsteuerrecht, DB 2001, 1450; TiLLmann/MoHnL, Auswirkungen des Steuersenkungs-
gesetzes auf Betriebe gewerblicher Art von Kérperschaften 6ffentlichen Rechts im kom-
munalen Bereich, KStZ 2001, 61; KtrrNer/ErsGRUBER, Steuergiinstige Verteilung des
Einkommens von Uberschuss erzielenden Kérperschaften nach Anderung des § 8 Abs. 2
KStG durch das SEStEG, GmbHR 2007, 640.

a) Anwendung des Abs. 3 Satz 1 auf tiberschusserzielende Korperschaften

Einkunftssphiren iiberschusserzielender Korperschaften: Die estrechtl.
Unterscheidung zwischen Gewinn- und Uberschusseinkiinften gilt iiber § 8
Abs. 1 auch fiir das KStRecht. Insbes. Korperschaften, die nach der gesetzlichen
Neuregelung nicht mehr in den Anwendungsbereich des Abs. 2 idF des SEStEG
v. 7.12.2006 (BGBL I 2006, 2782; BStBL. 1 2007, 4; s. Anm. 37) fallen, konnen
gem. § 8 Abs. 1 Satz 1iVm. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4—7 EStG (auch) Uberschuss-
einkiinfte erzielen (glA Roser in GoscH I1. § 8 Rn. 57; zu den insoweit bestehen-
den Einschrinkungen s. Anm. 19; zur Einkommensermittlung s. Anm. 17 und
R 29 KStR 2004; zum Umfang der insoweit anzuwendenden Vorschriften des
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EStG s. Anm. 16 und R 29 Abs. 1 KStH 2008). Gleiches gilt im Einzelfall auch
fir beschr. kstpfl. KapGes. auslind. Rechts ohne Sitz, Geschiftsleitung oder
Zweigniedetlassung im Inland (s. Anm. 34). Eine Korperschaft kann tber unter-
schiedliche Vermdogens- und Einkunftssphiren verfiigen, sofern sie nicht kraft
Gesetzes nur Einktnfte aus Gewerbebetrieb erzielt und ihr jede auBlerbetriebli-
chen Sphire fehlt (s. Anm. 34; s. auch Heger in Goscr II. § 5 Rn. 28 zu den
Einkunftssphiren bei iSd. § 5 stbefreiten Korperschaften; ManrLow, DB 2001,
1450 [1452]).

Der Anwendungsbereich des Abs. 3 Satz 1 erstreckt sich uE auf alle Ein-
kunftssphiren, die Korperschaften haben kénnen; die Regelung ist daher auch
auf Gberschusserzielende Korperschaften anzuwenden (vgl. BFH v. 21.12.1994
—1R 65/94, HFR 1995, 445).

b) Verteilung nicht steuerbarer Vermégensmehrungen

Verteilung ohne Einfluss auf das Einkommen: Fiir die Ermittlung des Ein-
kommens einer Korperschaft ist es nach Abs. 3 Satz 1 ohne Bedeutung, ob das
Einkommen verteilt wird; zum ,,Einkommen* iSd. Vorschrift zihlt auch der
Uberschuss (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG), den eine Korperschaft erzielt. Im Umkeh-
schluss bedeutet dies aber, dass tiberschusserzielende Korperschaften — bspw.
sonstige juristische Personen des privaten Rechts, Vereine, beschr. kstpfl. Kap-
Ges. — erzielte nicht stbare Vermogensmehrungen — etwa die Wertsteigerung ei-
nes urspriinglich vermieteten und nach Fruchtziechung verdulerten Grundstiicks
— an ihre Gesellschafter verteilen konnen. Diese Verteilung nicht stbarer Ver-
mogensmehrungen wirkt sich auf der Ebene der Korperschaft nicht auf deren
Einkommen aus. Da insoweit kein Einkommen ermittelt wird, besteht auch kein
Bedarf, dieses aufgrund einer Ausschiittung zu korrigieren (ebenso KUFFNER/
EiscruBer, GmbHR 2007, 640; vgl. auch R 36 Abs. 1 Satz 2 KStH 2008, wonach
zur Ermittlung von vGA ,bei nicht buchfihrungspflichtigen Korperschaften
auf die Einkinfte abzustellen® sei).

Auf der Ebene der Anteilseigner fithrt die Verteilung des nicht stbaren Ver-
mogenszuwachses ggf. zu Einktinften aus Kapitalvermogen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG, die dem Halbeinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG)
bzw. der Regelung des § 8b Abs. 1 Satz 1 unterfallen. Da nicht stbare Ver-
mogensmehrungen das Einkommen nicht gemindert (sondern eben nur nicht
erhoht) haben, wird die Anwendung des Halbeinkinfteverfahrens in diesen Fil-
len auch nicht durch § 8b Abs. 1 Satz 2 ausgeschlossen (KUFFNER/EISGRUBER,
GmbHR 2007, 640).

ITII. Erlauterungen zu Abs. 3 Satz 2:
Abzugsverbot fiir verdeckte Gewinnausschiittungen (Alt. 1) und
Ausschiittungen auf Genussrechte (Alt. 2)

1. Tatbestandsvoraussetzungen der verdeckten Gewinnausschiittung
(Abs. 3 Satz 2 Alt. 1)

Schrifttum:

Anrechnungsverfahren (1977 bis 2000): Brezing, Die Bedeutung des Zivilrechts fiir die
Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung, FR 1977, 463; RapEr, Verdeckte Ge-
winnausschiittung bei Stiftungen, Vereinen und Betrieben gewerblicher Art von juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts?, BB 1977, 1441; MancoLp, Zur Koérperschaft-
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steuer, StuW 1978, 162; Karrersg, Der Vorteilsausgleich bei Liefergeschiften im Kon-
zern, DB 1983, 365; WasserMEYER, Einige grundsitzliche Uberlegungen zur verdeckten
Gewinnausschiittung, DB 1987, 1113; DOLLERER, Neue Definition der verdeckten Ge-
winnausschittung, BB 1989, 1175; WasserRMEYER, Zur neuen Definition der verdeckten
Gewinnausschiittung, GmbHR 1989, 298; DOLLERER, Verdeckte Gewinnausschiittungen
und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, Heidelberg, 2. Aufl. 1990; Wasser-
MEYER, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Finlage, DStR 1990, 158;
ScuuLze zur WiEscHE, Verdeckte Gewinnausschiittungen an Nichtkapitalgesellschaften,
insbesondere Stiftungen, DStZ 1991, 161; MEIer, Verdeckte Gewinnausschiittung bei Un-
moglichkeit bzw. Unzumutbarkeit klarer und eindeutiger Vereinbarungen zwischen Kapi-
talgesellschaft und beherrschendem Gesellschafter, FR 1992, 458; SErGeR, Zur Riickgin-
gigmachung verdeckter Gewinnausschiittungen, StVj. 1992, 249; Apirz, Die Bedeutung
der Kenntnis von ungerechtfertigten Zuwendungen an nahestchende Personen des be-
hetrrschenden Gesellschafters fiir eine verdeckte Gewinnausschiittung, DStZ 1993, 42;
FrLume, Besteuerung von Untreue, Unterschlagung oder Diebstahl als verdeckte Gewinn-
ausschiittung?, DB 1993, 1945; Paus, Unterschlagungen als verdeckte Gewinnausschiit-
tungen, DB 1993, 1258; TiepTKE, Zur steuetlichen Bedeutung der biirgetlich-rechtlichen
Witksamkeit von Vertrigen zwischen der GmbH und ihren beherrschenden Gesellschaf-
tern, DStR 1993, 933; JansseN, Zur Beweislast bei der verdeckten Gewinnausschittung,
DStR 1994, 314; WasseRMEYER, Die verdeckte Gewinnausschiittung rechtssystematisch ge-
schen, StVj. 1993, 208; WasseRMEYER, Der Fremdvergleich als Tatbestandsmerkmal der
verdeckten Gewinnausschiittung, DB 1994, 1105; Wipmann, Verdeckte Gewinnausschiit-
tung an Nichtgesellschafter?, DB 1994, 2101; Becker, Der ordentliche Geschiftsleiter —
Ist sein Grab schon geschaufelt?, DB 1996, 1439; FORSCHUNGSGRUPPE VIADRINA, Verdeck-
te Gewinnausschiittung: BFH-Definition und Ansitze zur Behandlung des Tigerfalls, BB
1996, 2436; Horemann, Mangelnde Ernsthaftigkeit als neues Kriterium der vGA, GmbHR
1996, 664; NeumaNN, Kann ein Darlehen schon bei Hingabe zu einer verdeckten Gewinn-
ausschiittung fithren?, GmbHR 1996, 424; Pezzer, Zur Dogmatik der verdeckten Ge-
winnausschiittung, DStZ 1996, 379; Prinz, Grundfragen und Anwendungsbereiche des
Veranlassungsprinzips im Ertragsteuerrecht, StuW 1996, 267; Reiss, Gesellschaftsrechtlich
unzulissige Gewinnausschiittung und ihre Rickabwicklung, StuW 1996, 337; TiLLmann/
ScumipT, Neues zur verdeckten Gewinnausschiittung bei zivilrechtlich unwirksamen Ge-
schiftsfithrervertrigen, DStR 1996, 849; Baranowski, Verdeckte Gewinnausschiittungen
bei Uberschusseinkiinften beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften, DB 1997,
2045; Gosch, Der BFH und der Fremdvergleich, DStZ 1997, 1; Gosch, Uber das Riick-
wirkungsverbot beim beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfithrer, FR 1997, 438;
Horrmann, Die Metamorphose der BFH-Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnaus-
schittung, DB 1997, 444; Prinz, Gewinnlosigkeit, Liebhaberei und verdeckte Gewinnaus-
schittung bei Kapitalgesellschaften, Stb]b. 1997/98, 97; WasserMEYER, Risikogeschifte
durch den Gesellschafter-Geschiftsfithrer fiir Rechnung der Kapitalgesellschaft, FR 1997,
563; AHMANN, Zehn Jahre ,,neue” vGA; Quo vadis?, DStZ 1998, 495; FroTscHER, Tenden-
zen im Recht der verdeckten Gewinnausschittung, GmbHR 1998, 23; HiLpesHEIM, Das
Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB in der neueren Rechtsprechung des BFH
und der FG zur verdeckten Gewinnausschiittung, DStZ 1998, 741; MEILICKE/SANGEN-Em-
DEN, Steuerliche Behandlung von durch verdeckte Gewinnausschiittungen veranlassten
Schulden und Schuldzinsen, FR 1998, 938; TiLLmann, Untblichkeit der Vereinbarung —
cin neues Kriterium der verdeckten Gewinnausschittung, GmbHR 1998, 466; WassEr-
MEYER, Einige Grundiberlegungen zur verdeckten Gewinnausschittung, GmbHR 1998,
157; WEeBER-GRELLET, Entwicklungen im Bereich der verdeckten Gewinnausschiittung,
DStZ 1998, 357; AuManN, Ist eine verdeckte Gewinnausschittung eine verdeckte Ge-
winnausschiittung?, DStZ 1999, 233; AHReNKIEL/PETERS, Wende bei der Beurteilung von
verdeckten Gewinnausschiittungen nach der neueren BFH-Rechtsprechung, DStR 1999,
1349; FrerscHER, Verdeckte Gewinnausschiittung: Die Geschiftschancenlehre im Span-
nungsfeld zwischen Gesellschafts- und Steuerrecht, DStR 1999, 1248; Paus, Der Rechts-
irrtum als verdeckte Gewinnausschiittung, GmbHR 1999, 1278; Rosk, Verdeckte Gewinn-
ausschiittung im Zusammenhang mit eigenen GmbH-Anteilen, GmbHR 1999, 373;
SorFFING, Verdeckte Gewinnausschiittung bei nahestehenden Personen, DStZ 1999, 885;
‘WassERMEYER, Verdeckte Gewinnausschiittung bei einer GmbH & Co. KG, GmbHR
1999, 18.
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Halb- und Teileinkiinfteverfahren (ab 2001): Bauscuatz, Verdeckte Gewinnausschiit-
tung und Fremdvergleich im Steuerrecht der GmbH (§§ 8 Abs. 3 Satz 2; 8a KStG), Berlin
2001; HEy, Bedeutung und Besteuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung nach
der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2001, 1; WassermeYER, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung: Veranlassung, Fremdvergleich und Beweisrisikoverteilung, DB 2001, 2465;
HervLingHAus, BFH-Rechtsprechung zur vGA im Jahr 2001, GmbHR 2002, 397; Her-
LINGHAUS, Verdeckte Gewinnausschiittung im Organschaftskonzern, insbesondere bei der
Verrechnung von Steuerumlagen, GmbHR 2002, 989; Prinz, Akzentverschiebung des
BFH bei liebhabergencigter vGA?, FR 2002, 1171; WasseRMEYER, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung — Bundesfinanzhof versus Finanzverwaltung, GmbHR 2002, 1; WASSERMEYER,
Neues zur Definition der verdeckten Gewinnausschiittung, DB 2002, 2668; BINNEWIES,
Verdeckte Gewinnausschiittung im (Steuer-) Recht der Aktiengesellschaft, DStR 2003,
2105; Gosch, Zum Fremdvergleich bei Angehérigenvertrigen, StBp. 2003, 60; HErLING-
HAUS, BFH-Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnausschiittung im Jahr 2002, GmbHR
2003, 373; HErLINGHAUS, Das Verhiltnis des § 22 KStG zur verdeckten Gewinnausschit-
tung, DStZ 2003, 865; MusiL, Neue Entwicklungen in der Rechtsprechung zur verdeckten
Gewinnausschittung, DStZ 2003, 649; Reiss, Verdeckte Gewinnausschiittung und Steuer-
bilanzgewinn, StuW 2003, 21; LEperLe, Die Behandlung der passivierten Pensionszusage
an den beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfihrer im Rahmen des Anteilsverkaufs
einer GmbH, GmbHR 2004, 269; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschuttung, Koln
2004; Per, Die verdeckte Gewinnausschiittung der Nichtkapitalgesellschaften im Wandel
von Rechtsprechung und Gesetzgebung bis zum BFH-Urteil vom 7.8.2002 I R 2/02, DB
2004, 1065; Scrttz, Tatbestandsverhinderung und Riickabwicklung einer verdeckten Ge-
winnausschiittung, DStZ 2004, 14; Wienanps/TEureL, Datlehen einer GmbH an ihre Ge-
sellschafter, GmbHR 2004, 1301; BerG/ScumicH, Kreditgewihrung unter Verstol3 gegen
§ 30 GmbHG als verdeckten Gewinnausschiittung?, FR 2005, 190; Briese, Verstindnis
und grundlegende Rechtsfragen der verdeckten Gewinnausschiittung, GmbHR 2005, 597;
Dorscu/Pinkos,  Korperschaftsteuerrichtlinien  2004/Kérperschaftsteuer-Handbuch
2004, DB 2005, 125; Rosk, Die ,,Vorteilsgeneigtheit™ als unerlissliche Voraussetzung fir
die Annahme verdeckter Gewinnausschiittungen, DB 2005, 2596; ScHunmanN, Ordentli-
cher und gewissenhafter Geschiftsfithrer — quo vadis?, StBp. 2005, 114; ScHuLZE zZUR WIE-
scHE, Die GmbH & Co. KG und verdeckte Gewinnausschiittung, BB 2005, 1137; SEEGER,
Betriebssphire, Betriebsausgabe und verdeckte Gewinnausschiittung, in Gocke/Goscn/
Lanc (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, Fest-
schrift fir Franz Wassermeyer zum 65. Geburtstag, Miinchen 2005; STeck, Neue Aspekte
zur Geschiftschancenlehre bei GmbH-Gesellschaftern, GmbHR 2005, 1157; BINNEWIES,
Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Betrieben der 6ffentlichen Hand, DB 20006, 465;
Brikese, Die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft, GmbHR 2006, 1136; HuTTE-
MANN, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, in Kircaror/K. ScHMIDT/SCHON/VOGEL
(Hzsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl,
Festschrift fiir Arndt Raupach, Koéln 2006; Koniuepp, Das Korrespondenzprinzip und
die Systematik der verdeckten Gewinnausschiittung, Inf. 2006, 426; Konruerp, Verdeckte
Gewinnausschiittung im Korperschaft- und Einkommensteuergesetz, Wiesbaden 20006;
Leuner/Hierr, Vermeidung verdeckter Gewinnausschiittungen (vGA) bei Vergiitungen
fir Vorstandsaktiondre, AG 20006, 752; NEUMANN, Geschiftsfihrervergiitungen in der Kri-
se der GmbH, GmbH-StB 2006, 40; NeumanN, Verdeckte Gewinnausschittungen und
verdeckte Einlagen, Koln 2006; Prinz, ,,Steuerfallen® bei Rickstellung fiir Pensionszusa-
geninderung an beherrschende Gesellschafter-Geschiftsfithrer, WPg 2006, 1409; Pusr,
Verdeckte Gewinnausschiittung, Arbeitslohn und sonstige Beztige, StuW 20006, 324; Rup,
Verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) als Steuersparmodell? — Bemerkenswerte Kon-
sequenz der aktuellen Doktrin, FR 2006, 461; ScawebpHELM, Vermeidung verdeckter Ge-
winnausschiittungen bei der Gestaltung von GmbH-Geschiftsfithrer-Vertrigen, GmbHR
2006, 281; TrosseN, Die Neuregelung des § 32a KStG zur Berticksichtigung von verdeck-
ten Gewinnausschiittungen und verdeckten Einlagen, DStR 2006, 2295; WASSERMEYER,
Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG auf Auskehrungen von Stiftungen, DStR 2006,
1733; DoTscH/Pung, JStG 2007, Die Anderungen des KStG und des GewStG, DB 2007,
11; Eruart/LUckE, Vorstandsbeztge als verdeckte Gewinnausschiittung, BB 2007, 183;
Friscumuth, UntStRefG 2008 und Verrechnungspreise nach §1 AStG n.F., IStR 2007,
486; Hauscuka, Ermessensentscheidungen bei der Unternehmensfihrung, GmbHR 2007,
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11; Janssen, Die Verwendung von Gehaltsstrukturuntersuchungen zur Ermittlung der An-
gemessenheit der Gesamtvergiitung von Gesellschafter-Geschiftsfithrern, GmbHR 2007,
749; Janssen, Die verdeckte Gewinnausschiittung bei der Ltd., Ltd. & Co. KG und der
Ltd. & Still, GStB 2007, 178; Konvruerp, Die Korrespondenzprinzipien der verdeckten
Gewinnausschiittung, DStR 2007, 1502; KtrrNer/E1sGrRUBER, Steuergiinstige Verteilung
des Einkommens von Uberschuss erzielenden Korperschaften nach Anderung des § 8
Abs. 2 KStG durch das SEStEG, GmbHR 2007, 640; Neumann, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung bei einer GmbH & Co. KG, GmbH-StB 2007, 17; NEumanN, Neuregelung fiir
vGA und verdeckte Einlagen, GmbH-StB 2007, 112; C. Poni, Zweifelsfragen bei der
Kortrektur von Steuerbescheiden nach § 32a Abs. 1 KStG, DStR 2007, 1336; D. Ponr/
RavpacH, Verdeckte Gewinnausschiittung und verdeckte Einlage nach dem JStG 2007,
FR 2007, 210; WiNTER, Upstream-Finanzierung nach dem MoMiG-Regierungsentwurf,
DStR 2007, 1484; Haas, Liebhaberei im Korperschaftsteuerrecht: Der angemessene Ge-
winnaufschlag bei der Bemessung der vGA, DStR 2008, 1997; Horemann, Der Gesell-
schafter-Geschiftsfithrer einer GmbH als aktiver Rentner, GmbH-StB 2008, 313; Kont-
Hepp, § 8b Abs. 5 und Uberlegungen zu einem geinderten dogmatischen Ansatz der vGA
bei Konzernstrukturen, DStR 2008, 1859; Lerrre, Gewinnminderung bei einem kom-
munalen Betrieb gewerblicher Art durch Anerkennung des Abzugs von Sondernutzungs-
entgelten als Betriebsausgaben, DStZ 2009, 729; Popewiws, Risiken verdeckter Gewinn-
ausschiittungen bei Darlehensgewihrung und ,,Cash Management® im Konzernverbund,
GmbHR 2009, 803; Scamrrz, Verdeckte Gewinnausschiittung und Irrtum, GmbHR 2009,
910; Branpis, Besteuerung verdeckter Gewinnausschittungen bei verbundenen Unter-
nechmen, in Tieke/Seer/Hey/Encriscu (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechtsordnung,
Festschrift fir Joachim Lang, Koln 2010, 719; LaNGe/JansseN, Verdeckte Gewinnaus-
schittung, Herne/Berlin, 11. Aufl. 2010; WasserMEYER, Der Ansatz verdeckter Gewinn-
ausschiittungen innerhalb oder aulerhalb der Steuerbilanz, DB 2010, 1959; Barers, Ord-
nungsmifige Buchfihrung fir vGA anstelle ,auBlerbilanzieller Korrekturen®, DB 2010,
2637; BRe1er/SEenjp1ja, Ertragsteuerliche Zurechnung von verdeckten Gewinnausschiittun-
gen, GmbHR 2011, 290; Martini, Verdeckte Gewinnausschiittung bei Versagen des
Fremdvergleichs — Kriterienbildung am Beispiel des lastigen Gesellschafters, FR 2011,
562; Martiny/Varta, Verdeckte Gewinnausschiittung durch den Erwerb aktivierungs-
pflichtiger Wirtschaftsgiiter, DStR 2010, 2329; WaGNEer, Wider die These der verdeckten
Gewinnausschiittung von Unternchmensspenden an gemeinnttzige Stiftungen, DStR
2011, 1594; WasseRMEYER, Liebhaberei und Spendenabzug bei der Einkommensermittlung
im Korperschaftsteuerrecht, DB 2011, 1828.

a) Systematische Grundlagen der richterrechtlich entwickelten Tat-
bestandsmerkmale einer verdeckten Gewinnausschiittung

aa) Wesen und Begriffskern der verdeckten Gewinnausschiittung

Fehlende gesetzliche Begriffsbestimmung: Der Gesetzgeber verwendet
mehrfach den Begriff der vGA und ihrer Rechtsfolgen, ohne ihn jedoch zu defi-
nieren (vgl. § 8 Abs. 3 Sitze 2 und 5, Abs. 7, § 8a Abs. 1 Satz 1 (bis VZ 2007),
§ 8b Abs. 1 Satz 4, § 10 Nr. 2, § 32a Abs. 1 Sitze 1 und 3, Abs. 2, § 3 Nr. 40
Buchst. d EStG, §20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG, § 44 Abs. 6 EStG, § 2 Abs. 1
Satz 5 InvZulG 2010, Art. 97 § 9 Abs. 3 Satz 2 EG AO). Somit ist es Aufgabe
insbes. der Rspr., Grundsitze zum Begriff und Anwendungsbereich der vGA
herauszuarbeiten.

VerfassungsmiBigkeit: Bedenken, dass die vGA gesetzlich nicht niher be-
stimmt wird, hat das BVerfG bisher nicht geteilt. Der Gesetzgeber verdeutliche
durch sein Festhalten an dem unbestimmten Rechtsbegriff der vGA, dass er die
von der Rspr. vorgenommene Inhaltsbestimmung billige (vgl. BVerfG v. 8.12.
1992 — 1 BvR 326/89, HFR 1993, 201, zur Definition der vGA vor 1989; v.
26.6.2009 — 2 BvR 2067/07, NJW 2008, 3346).

Wesen der verdeckten Gewinnausschiittung: Das Wesen der vGA liegt da-
rin, dass auf den Gesellschafter oder eine ihm nahestehende Person von der Ge-
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sellschaft Gewinn in einer Form verlagert wird, in der er nicht als Gewinn er-
scheint, sondern unter einer anderen Bezeichnung verborgen ist (so schon RFH
v. 9.7.1935 — T A 37/34, RStBl. 1935, 1128; BFH v. 30.7.1975 — 1 R 110/72,
BStBL II 1976, 74). Ermoglicht wird das durch die eigene Rechtssubjektivitit
der Gesellschaft (vgl. § 1 Abs. 1 AktG, § 13 Abs. 2 GmbHG) und das sog. Tren-
nungsprinzip, so dass der Gesellschafter mit ihr schuldrechtl. selbstindige
Rechtsbezichungen eingehen kann, die in den Grenzen der §§ 40 ff. AO und des
Fremdvergleichs strechtl. anzuerkennen sind. Zu etwaigen schenkungsteuetli-
chen Aspekten einer vGA s. Anm. 77.

Einkommenserzielung und Einkommensverteilung: Ausgangspunkt der
Besti mmung des Inhalts einer vGA ist der Wortlaut des § 8 Abs. 3 Satz 2, nach
dem (ua.) ,;,auch® vGA das Einkommen nicht mindern. § 8 Abs. 3 Satz 2 kntipft
an § 8 Abs. 3 Satz 1 an. Danach erfolgt die Ermittlung des Finkommens ohne
Ricksicht auf dessen Verteilung. Indem der Gesetzgeber die vGA der Einkom-
mensverteilung zuordnet, dient sie der Abgrenzung der Einkommenserzielung
von der Einkommensverwendung und soll die Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit sicherstellen. Diese Feststellung prigt das Verstindnis der vGA und
muss bei der Priifung einer vGA bedacht werden.

Begriff der verdeckten Gewinnausschiittung: Ausgehend von der Erkennt-
nis, dass die vGA im Kern eine verdeckte Einkommensverwendung ist, definiert
der fiir das KStRecht zustindige 1. Senat des BFH die vGA als

— eine Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung,
— die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst,

— sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG aus-
wirkt

— und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschiittung steht.

Grundlegend BFH v. 22.2.2989 — I R 44/85, BStBI. II 1989, 475, und v. 1.12.
1989 — IR 73/85, BStBL. II 1989, 522.

Seit seiner Entsch. v. 7.8.2002 (I R 2/02, BStBI. II 2004, 131) verlangt der BFH
zusitzlich, dass die Minderung des Unterschiedsbetrags objektiv geeignet sein
muss, beim Gesellschafter einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG auszul6sen (vgl. auch BFH v. 22.8.2007 — I R 32/06, BStBL. II 2007, 961,
und v. 15.2.2012 =T R 19/11, BFH/NV 2012, 885; sowie zur Kritik Anm. 113).
Hinweis: Dagegen sicht der fiir die Einkommensbesteuerung des Gesellschafters zu-
stindige VIII. Senat in der vGA die gesellschaftsrechtl. veranlasste Zuwendung eines
Vermogensvorteils der KapGes. an ihren Gesellschafter aulerhalb der gesellschafts-
rechtl. Gewinnverteilung (vgl. BFH v. 13.12.2006 — VIII R 31/05, BStBI. 11 2007, 393,
mwN; zu den tatbestandlichen Unterschieden vgl. Anm. 101). Indes ist die Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhiltnis bei der Gesellschaft und beim Gesellschafter re-
gelmiBig einheitlich zu beantworten (vgl. BEFH v. 14.10.2008 — 1 B 48/08, BFH/NV
2009, 213).
Es ist nicht erforderlich, dass alle Tatbestandsmerkmale der vGA im gleichen
VZ erfillt sind. Die vGA ist in dem Jahr zu beriicksichtigen, in dem zum ersten
Mal alle Tatbestandsmerkmale gegeben sind. Unerheblich ist, ob die Gesell-
schaft im jeweiligen Wj. tatsichlich einen Gewinn erzielt.
Auslandsbezug der verdeckten Gewinnausschiittung: Auch wenn sich der
zu beurteilende Sachverhalt im Ausland abspielt, ist das Vorliegen einer vGA
nach deutschem StRecht zu beurteilen, da das Territorialprinzip die Regelung
von Auslandssachverhalten insoweit nicht ausschliet (vgl. BFH v. 6.4.1977 — 1
R 184/75, BStBL 11 1977, 574; zum Verhailtnis zwischen der vGA und Art. 9
Abs. 1 OECD-MA vgl. Anm. 144).
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Verdeckte Gewinnausschiittung kein Fall des § 42 AO: Die vGA wird un-
abhingig von § 42 AO definiert. Einer Absicht der Gesellschaft, ihrem Gesell-
schafter einen Vorteil zukommen zu lassen, bedarf es nicht (vgl. BFH v. 29.4.
2008 — I R 67/06, BStBL II 2011, 44). Weder ist eine Ausschiittungsabsicht
noch eine Einigung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter tiber die ,,verdeck-
te Zuwendung™ erforderlich (vgl. BFH v. 27.7.2010 — I B 61/10, BFH/NV
2010, 2119). Die handelnde Person muss grds. weder den Tatbestand der vGA
kennen noch das Geschehene rechtlich zutreffend wirdigen (vgl. BFH v. 28.4.
2010 — I R 78/08, BFH/NV 2010, 1709; zu Ausnahmen vgl. Anm. 130 ,,Kon-
krete Veranlassung®). Der Gesellschafter muss sich einer ,,Gewinnabsaugung*
noch nicht einmal bewusst gewesen sein (vgl. BFH v. 18.5.1999 — 1 B 140/87,
BFH/NV 1999, 1516; zu Irrtimern vgl. Anm. 112ff. und 130). Zur Begriffs-
bestimmung wird nicht auf einen Vergleich mit einer offenen Ausschiittung ab-
gestellt, wie es nach der fritheren Fiktionstheorie der Fall war (so noch aus-
drickl. BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL II 1976, 88; krit. unter
Berticksichtigung der Auswirkung im Halbeinkiinfteverfahren Rob, FR 2006,
461).

AuBlerbilanzielle Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittung:
Abs. 3 Satz 2 ist keine Bilanzierungsvorschrift. Die Hinzurechnung erfolgt au-
Berhalb der StBil. Auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung (stRspr. seit
BFH v. 29.6.1994 — I R 137/94, BStBl. II 2002, 366). Die Prifung der Tat-
bestandsmerkmale einer vGA vollzieht sich nach Ansicht des BFH demzufolge
auf zwei Stufen: Im ersten Schritt wird untersucht, ob sich der fragliche Ge-
schiftsvorfall im Unterschiedsbetrag gem. § 8 Abs. 1 iVm. §4 Abs. 1 Satz 1
EStG niedergeschlagen hat. Etwaige Korrekturen sind im Wege der Bilanz-
berichtigung innerhalb der StBil. (erste Stufe der Gewinnermittlung) vorzunch-
men. Erst wenn sich eine Unterschiedsbetragsminderung ergibt, ist in einem
zweiten Schritt zu priifen, ob der Geschiftsvorfall gesellschaftsrechtl. (mit-)ver-
anlasst ist. Ist das der Fall und eine vGA anzunehmen, fithrt Abs. 3 Satz 2 zur
aullerbilanziellen Gewinnhinzurechnung (vgl. BFH v. 28.1.2004 — I R 21/03,
BStBI II 2005, 841). Daher kann zB ecine zunichst unerkannte vGA nicht in ei-
nem spiteren VZ nach den Grundsitzen des formellen Bilanzzusammenhangs
besteuert werden.

Griinde fiir die Entwicklung der aktuellen Definition der verdeckten Ge-
winnausschiittung: Die heute fiir Zwecke der KSt. gebriuchliche Definition
der vGA geht in ihrer Struktur auf BFH v. 1.2.1989 (I R 73/85, BStBI. 11 1989,
522) und BFH v. 22.2.1989 (I R 44/85, BStBL II 1989, 475) zuriick. Zuvor
nahm der BFH eine vGA an, wenn eine Gesellschaft ihrem Gesellschafter oder
einer diesem nahestehenden Person einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie
bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschifts-
leiters einem Nichtgesellschafter unter sonst gleichen Umstinden nicht gewihrt
hitte (vgl. BFH v. 24.9.1980 — I R 88/77, BStBI. 1T 1981, 108).

Ursichlich fiir die Neufassung war, dass die bisherige Definition nicht simtliche
Fille der vGA umfasste, sondern nur eine sehr hiufige Fallkonstellation der
vGA beschrieb. Zudem sollten Unterschiede zwischen der vGA und einer ande-
ren Ausschiittung nach § 27 Abs. 3 Satz 2 alF stirker herausgearbeitet werden
(vgl. WassermEYER, GmbHR 1989, 298; zur Kritik an der Neufassung vgl. DoL-
LERER, BB 1989, 1175). Auch ist die vGA nicht einheitlich aus Sicht der Gesell-
schaft und des Gesellschafters, sondern ausschlieBlich aus Sicht der Gesellschaft
zu definieren (vgl. WasserMEYER, DStR 1990, 158 [159]; zu den neuen Korres-
pondenzregelungen s. allerdings Anm. 101). Verdeutlicht wird die Trennung
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zwischen Gesellschaft und Gesellschafter durch die Tatbestandsmerkmale der
Vermogensminderung oder verhinderten Vermégensmehrung, die sich nur auf
die Hohe des Einkommens (nach neuerer Definition des BFH auf den Unter-
schiedsbetrag, vgl. Anm. 165) auswirken. Auf einen Ab- und Zufluss des Ver-
mogensnachteils bei der Gesellschaft bzw. dem Gesellschafter kommt es nicht
an. Zwischenzeitlich hat der BFH jedoch klargestellt, dass die einseitige Betrach-
tung der Ebene der Gesellschaft nicht dazu fihren datf, dass jeder Vermogens-
nachteil ohne Riicksicht auf die Verhiltnisse beim Gesellschafter zu einer vGA
fithren kann (vgl. zur sog. ,,Vorteilsgeneigtheit® BFH v. 7.8.2002 — I R 2/02,
BStBL. 1T 2004, 131; Anm. 113).

Ubernahme der Rspr. durch die Finanzverwaltung: Die FinVerw. hat in R
36 Abs. 1 Satz 1 KStR 2004 die Definition des 1. Senats des BFH {ibernommen.
Mit BMF v. 28.5.2002 (BStBI. I 2005, 603) hat sie sich auch der Rspr. zur auller-
bilanziellen Hinzurechnung der vGA als Teil der zweistufigen Gewinnermittlung
angeschlossen.

»Gegenkonzepte zur BFH-Rechtsprechung im Schrifttum: Im Schrifttum
werden die vom BFH entwickelten Tatbestandsmerkmalen der vGA tberwie-
gend nicht in Frage gestellt. Abweichende Auffassungen beschrinken sich zu-
meist auf die Kritik einzelner BFH-Entscheidungen oder Aspekte zur Frage des
Vorliegens gesellschaftsrechtl. Veranlassung (vgl. zB die Einwendungen von Op-
PENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2004, 143 ff., gegen den Mal3stab
des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters). Echte Gegenkonzepte
wurden nur vereinzelt entwickelt und orientieren sich haufig an der grundsitzli-
chen Systematik des BFH (vgl. die Zusammenstellung bei Konruerp, Verdeckte
Gewinnausschiittung im Korperschaft- und Einkommensteuergesetz, 20006,
94 ff)). Erwihnenswert ist insbes. die Konzeption von FrorscHER (vgl. FroT-
SCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 37ff., 119ff)), nach der sich eine
vGA nur an der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zu orientieren hat. Dieser
Grundsatz dirfe nicht durch formale Sonderanforderungen beim beherrschen-
den Gesellschafter tiberbewertet werden. Da der Empfinger der vGA das not-
wendige Bindeglied zwischen Vermogensminderung oder verhinderter Ver-
mogensmehrung und der gesellschaftsrechtl. Veranlassung sei, miisse entgegen
der Rspr. der mit der vGA verfolgte Zweck, nimlich die Begiinstigung des Ge-
sellschafters, betont werden. Demzufolge definiert FroTscHER die vGA als eine
bei dem KStSubjekt eintretende, auf einer thm zuzurechnenden Handlung beru-
hende Vermégensminderung oder verhinderte Vermégensmehrung, die sich auf
die Hohe des stpfl. Gewinns gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG iVm. § 8 Abs. 1 (stpfl.
Einkiinfte bzw. Summe der Einktnfte) auswirkt, final auf die Befriedigung pri-
vater Interessen des Gesellschafters oder Mitglieds gerichtet ist (gesellschafts-
rechtl. bzw. mitgliedschaftsrechtl. Veranlassung) und die diese gesellschafts-
rechtl. bzw. mitgliedschaftliche Veranlassung durch eine schuldrechtl.
Lieferungs- oder Leistungsbezichung verdeckt. Die von Rspr. und FinVerw.
praktizierte zweistufige Gewinnermittlung hat in der Vergangenheit insbes. Ba-
REIS kritisiert. Abs. 3 Satz 2 solle nur klarstellende Bedeutung haben, weil in die-
sen Fillen bereits die HBIl. falsch sei und zu Korrekturbuchungen fithre. Lasse
sich eine Anderung der HBIl. nicht durchsetzen, sei jedenfalls die StBil. tber
§ 85 AO zu berichtigen (vgl. Barers, DB 2010, 2637, mwN unter Fn. 12 und 35;
so auch Briese, GmbHR 2005, 597 [609]; dagegen WasserRMEYER, DB 2010,
1959; zur Bilanzberichtigung s.o.). In der Besteuerungspraxis hat sich diese Auf-
fassung nicht durchgesetzt.
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bb) Verhiltnis zu anderen vGA-Bestimmungen

»Fiktion® einer verdeckten Gewinnausschiittung: Einen Sonderfall stellen
Leistungsbeziehungen zwischen offentlich-rechtl. Trigerkorperschaften und ih-
ren Betrieben gewerblicher Art (BgA) dar. Die Vermogensminderung in einem
BgA ist unabhingig von den durch die Rspr. entwickelten Tatbestandsmerkma-
len ,,wie“ eine vGA zu behandeln, wenn die 6ffentlich-rechtl. Trigerkorper-
schaft ihren BgA mit Miet- oder Pachtzinsen fiir die Nutzung funktional wesent-
licher Betriebsgrundlagen belastet. Bei einem Alleingesellschafter einer KapGes.
wiren derartige Zinsen nach den Grundsitzen der Betriebsaufspaltung zu be-
handeln. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass BgA gegeniiber Gewer-
betreibenden der Privatwirtschaft stl. nicht begiinstigt werden (vgl. BFH v. 17.5.
2000 — I R 50,98, BStBL. 1I 2001, 558; v. 24.2.2002 — I R 20/01, BStBI. 1I 2003,
412). Dies gilt nicht, wenn die Einnahmen im Hoheitsbereich anfallen, wie das
bei Sondernutzungsgebiihren der Fall ist; vgl. BFH v. 6.11.2007 — I R 72/006,
BStBL. II 2009, 246, insoweit unter Aufgabe seiner Rspr. in BFH v. 17.5.2000 —
I R 50,98, BStBL. 1T 2001, 558; dazu Lerepe, DStZ 2009, 729; zum ,,umgekehr-
ten Fall der Nutzungsiiberlassung cines WG des BgA an die Trigerkorper-
schaft vgl. FG Nirnb. v. 4.4.2006 — I 365/2004, EFG 2007, 432, tkr.). Dies gilt
auch fiir Zinsen eines Darlehens, das eine Trigerkorperschaft einem BgA zum
Ausgleich einer unzureichenden Eigenkapitalausstattung des BgA gewihrt (vgl.
BFH v. 9.7.2003 — I R 48/02, BStBL II 2004, 425; zur Berechnung vgl.
Abschn. 33 Abs. 2 KStR 2004). Demgegentiber sind nach dem durch das JStG
2009 geschaffenen §8 Abs. 7 die Rechtsfolgen einer vGA bei Dauerverlust-
geschiften von BgA und kommunalen KapGes. von vornherein nicht zu ziehen.

Tatbestandlicher Unterschied zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG: Die Anwendung
des § 8 Abs. 3 Satz 2 ist von der Besteuerung beim Gesellschafter nach § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG (vgl. zur Definition auf der Ebene des Gesellschafters durch
den VIIIL. Senat Anm. 100) abzugrenzen, da dessen Besteuerung einen Zufluss
iSd. § 11 Abs. 1 EStG (ggf. bei einer nahestehenden Person, vgl. BFH v. 30.11.
2010 — VIII R 19/07, BFH/NV 2011, 449) voraussetzt, es sei denn, die Gesell-
schaft hat fiir die Ausschiittung das stl. Einlagekonto nach § 27 verwendet (vgl.
§20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG; zum Zufluss einer vGA beim beherrschenden
Gesellschafter ohne Abfluss bei der Gesellschaft vgl. BEFH v. 5.10.2004 — VIII
R 8/03, BEFH/NV 2005, 526; v. 10.5.2005 — VIII B 121,/04, BFH/NV 2005,
1776; vgl. auch BFH v. 3.2.2011 — VI R 4/10, BFHE 232, 501 zu Einkiinften
aus § 19 EStG). Dies kann einerseits dazu fithren, dass bei der Gesellschaft eine
Hinzurechnung erfolgt, aber mangels Zuflusses der Gesellschafter nicht besteu-
ert wird. Ebenso ist andererseits eine Besteuerung beim Gesellschafter ohne
Hinzurechnung bei der Gesellschaft moglich, zB im Fall der Riickzahlung von
Kapitalriicklagen oder von in Nennkapital umgewandelten Gewinnriicklagen,
die aus Sicht der Gesellschaft gewinnneutral sind und fiir die nach § 27 Abs. 1
Sitze 3, 4 nicht das stl. Einlagekonto als verwendet gilt (vgl. zum EK 02 § 38
Abs. 1 Satz 4).

Formelle und materielle Korrespondenzregelungen: Die Einf. des § 32a
(formelle Korrespondenz) und die Neufassung des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d
EStG sowie des § 8b Abs. 1 (materielle Korrespondenz) durch das JStG 2007
weisen dem KStBescheid verfahrensrechtl. eine ,,grundlagendhnliche Wirkung®
fur die Veranlagung des Gesellschafters zu (vgl. Trossen, DStR 2006, 2295
[2297]). Sie stellen sicher, dass das Halbeinkiinfteverfahren (ab VZ 2009 das
Teileinktinfteverfahren bei Anteilen im BV und der gesonderte Einkommen-
steuertarif fiir Einkiinfte aus Kapitalvermogen nach § 32d EStG bei Anteilen im
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PV) nur anwendbar ist, wenn auf der Ebene der Gesellschaft eine vGA ange-
nommen wurde. Einen weitergehenden Anwendungsbereich haben die Vor-
schriften nicht, so dass insbes. iiber das Vorliegen einer vGA auf der Ebene der
Gesellschaft und des Gesellschafters nach wie vor eigenstindig zu entscheiden
ist (vgl. Dotscu/Pung, DB 2007, 11 [12]). Sowohl bei der Gesellschaft als auch
beim Gesellschafter ist die vGA eine selbstindige Besteuerungsgrundlage iSd.
§ 157 Abs. 2 AO, die weder isoliert anfechtbar noch der eigenstindigen Be-
standskraft zuginglich ist (zutreffend C. Ponr, DStR 2007, 1336 [1338]). Nicht
zuletzt wird die vGA auf beiden Ebenen unterschiedlich definiert und es besteht
keine vollstindige Deckungsgleichheit (vgl. D. Ponr/RaurachH, FR 2007, 210
[213]). Insoweit darf aus der Verwendung des Begriffs ,,vGA* in § 8 Abs. 3
Satz 2 und § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG trotz der partiellen Tatbestandswir-
kung des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG und der §§ 8b Abs. 1, 32a nicht auf
eine umfassende Korrespondenz beider Besteuerungsvorginge geschlossen wet-
den. Auf rdume vor dem 19.12.2006 ist § 32a KStG auch nicht analog anwend-
bar (vgl. BFH v. 21.4.2009 — VIII B 18/08, jutis).

Korrespondenz zwischen vGA und verdeckter Einnahme: Seit dem JStG
2007 regelt Abs. 3 Satz 3 klarstellend, dass eine verdeckte Einlage das Einkom-
men nicht erhoéht. Das Einkommen der Gesellschaft erhht sich aber ausnahms-
weise zum einen, wenn und soweit eine verdeckte Einalge das Einkommen des
Gesellschafters gemindert hat (Abs. 3 Satz 4). Zum anderen erhoht sich das Ein-
kommen ausnahmsweise bei einer verdeckten Einlage, die auf einer vGA einer
dem Gesellschafter nahestehenden Person beruht und bei der Besteuerung des
Gesellschafters nicht berticksichtigt wurde, es sei denn, die vGA hat bei der leis-
tenden Korperschaft das Einkommen nicht gemindert (Abs. 3 Satz 5). Im letzt-
genannten Fall erhoht die verdeckte Einlage nicht die AK der Beteiligung
(Abs. 3 Satz 6). Die formelle Korrespondenz wird insoweit tiber § 32a Abs. 2
KStG sichergestellt.

JStG 2013: In den Beratungen zum JStG 2013 wird erwogen, die materielle Kor-
respondenz umfassender auszugestalten und tiber den Anwendungsbereich der
vGA hinaus die Steuerfreiheit ua. von Dividenden nach § 8b und § 3 Nr. 40
EStG sowie die Gewihrung des ermifligten Abgeltungssteuersatzes gem. § 32d
EStG davon abhingig zu machen, dass die Beziige bei der leistenden Korper-
schaft nicht als Betriebsausgabe abgezogen wurden (vgl. BRDrucks. 302/12).
Hinweis: Die Bindung des Gesellschafters an die Besteuerung der Gesellschaft ist ver-
fassungstrechtl. nicht unbedenklich, da ihm keine Rechtsschutzmoglichkeit gegen den
KStBescheid zusteht. Auch der Gesellschaft fehlt bei einem Einspruch oder einer Kla-
ge gegen den KStBescheid mit dem Ziel einer Finkommenserh6hung wegen ciner
vGA die Beschwer gem. § 350 AO bzw. § 40 Abs. 2 FGO (zu verfassungs- und euro-
patechtl. Einwinden s. § 3 Nr. 40 EStG Anm. J 06-7 und § 8b Anm. ] 06-3 mwN;
Kouvuepp, DStR 2007, 1502 [1505 ££)]).
Auswirkung des § 12 Nr. 1 EStG auf die Tatbestandsmerkmale der ver-
deckten Gewinnausschiittung: Das (frihere) Aufteilungs- und Abzugsverbot
des § 12 EStG ist kstl. nicht anwendbar (so schon BFH v. 7.7.1976 — I R
180/74, BStBL. 11 1976, 753), da die Regelung des § 8 Abs. 3 Satz 2 der des § 12
EStG vorgeht (vgl. BFH v. 21.12.1994 — I R 65/94, BFHE 176, 571). Dennoch
wertet der BFH unter dem Gesichtspunkt einer rechtsformneutralen Besteue-
rung Aufwendungen als vGA, wenn bei entsprechenden Aufwendungen eines
Einzelunternehmers oder eines Personengesellschafters das Aufteilungs- und
Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 EStG anzuwenden wire (vgl. zu Kosten fiir Aus-
landsreisen BFH v. 6.4.2005 — I R 86,04, BStBL. II 2005, 666, fir Aufteilung
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BFH v. 7.7.1976 — 1 R 180/74, BStBL 1T 1976, 753; vgl. zur ESt. BFH v. 18.8.
2005 — VIR 32/03, BStBL. IT 2006, 30). Sind die Aufwendungen nicht nur unter-
geordnet privat mitveranlasst, konnte demzufolge nach bisheriger Rspr. eine
vGA votliegen (vgl. BFH v. 6.4.2005 — I R 86,/04, BStBl. II 2005, 666; unter
dem Gesichtspunkt der Abgrenzung der Einkommenserzielung von der Ein-
kommensverwendung bei der Finanzierung von Geburtstagsfeiern vgl. BFH v.
28.11.1991 — I R 13/90, BStBL 1T 1992, 359; zu Losegeldzahlungen FG Betlin v.
19.6.2000 — 8 K 8497,/98, EFG 2001, 308, rkr.). Systematisch wirkte sich § 12
Nr. 1 EStG somit wertend auf den Priifungsinhalt des Tatbestandsmerkmals der
gesellschaftsrechtl. Veranlassung aus. Nach dem Beschl. des GrS v. 21.9.2009
(GtS 1/06, BStBI. II 2010, 672) ist fraglich, ob der I. BFH-Senat daran festhal-
ten wird. Formal stiinde zwar der Beschl. des GtS einer Beibehaltung der Rspr.
nicht entgegen, die FinVerw. geht jedoch zu einer Aufteilung tber (vgl. OFD
Magdeburg v. 26.11.2010, Thuringer Landesfinanzdirektion v. 24.11.2010, FM
Schl.-Holst. v. 1.11.2010, jeweils abrufbar bei juris). Dies entspricht der vom
BFH selbst geforderten Rechtsformneutralitit der Besteuerung (vgl. auch BFH
v. 9.3.2010 — VIII R 32/07, BEFHE 229, 129).

Rickgingigmachen einer verdeckten Gewinnausschiittung: Mit Ausnah-
me der Korrektur versehentlicher Buchungsfehler (vgl. Anm. 112) kann nach
der Rspr. des BFH eine vGA nur riickgingig gemacht werden, wenn die Betei-
ligten offensichtlich die stl. Folgen ihrer Handlungsweise nicht tberblicken
konnten, diese Folgen ungewohnlich hart sind und spitestens bis zur Aufstel-
lung der Bilanz der frithere Zustand wieder hergestellt wird (vgl. BFH v. 10.4.
1962 — 1 65/61 U, BStBI. 111 1962, 255; v. 30.11.1966 — I 310/62, BStBI. 111
1967, 152; so auch BMF v. 6.8.1981, BStBL. 1 1981, 599; krit. BFH v. 2.8.1983 —
VIII R 15/80, BStBL. II 1983, 736; FG Munster v. 15.10.2010 — 10 K 3460,/09
E, GmbHR 2011, 150, rkr., zur Besteuerung beim Gesellschafter). Der Fall ist
kaum praxisrelevant, da bei Beginn einer Bp. die Bilanz regelmilig aufgestellt
sein diirfte. Im Regelfall stellt das Ruckgingigmachen einer vGA dabeti eine ver-
deckte Einlage der betroffenen Gesellschafter dar. Die fehlende Moglichkeit zur
Riickabwicklung einer vGA ist nicht verfassungswidrig (vgl. BVerfG v. 8.12.
1992 — 1 BvR 326,/89, HFR 1993, 201; vgl. auch Anm. 223, zur Finlage des Ge-
sellschafters BFH v. 14.7.2009 — VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815).

Einstweilen frei. 102-104

b) Vermoégensminderung oder verhinderte Vermégensmehrung

aa) Vermogensnachteil der Korperschaft als Gegenstand der verdeckten
Gewinnausschiittung

Gegenstand einer vGA kann jeder Vermogensnachteil einer Korperschaft sein,
sei es in Form einer Vermogensminderung oder verhinderten Vermogensmeh-
rung. Ohne die vGA wire das Vermogen stets grofier, als es aufgrund der vGA
tatsichlich ist. Dies gilt sowohl fiir beherrschende als auch fiir nicht beherr-
schende Gesellschafter (vgl. BFH v. 30.7.1997 — I R 65,/96, BStBL. II 1998, 402).
Keine Rolle spielt die Art der Gewinnermittlung, so dass betriebliche Uber-
schusseinkiinfte eine vGA nicht ausschlieBen. Die vGA erfasst jede Form der
Einkommensverwendung zugunsten des Gesellschafters (vgl. fur den Fall einer
auslind. KapGes., die im Inland Einkiinfte aus VuV erzielt, BFH v. 21.12.1994
— 1R 65/94, BFH/NV 1995, 52, mit Anm. -Fw, IStR 1995, 331; aA BaARANOWSKI,
DB 1997, 2045 [2046]). Vermdgensverschiebungen zwischen den Gesellschaf-
tern, die die Hohe des Gesellschaftsvermégens unverindert lassen und nur die
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Beteiligungsverhiltnisse zwischen den Gesellschaftern dndern, sind nicht vGA-
relevant (vgl. BFH v. 24.9.1974 — VIII R 64/69, BStBL. II 1975, 230 zur Aus-
tbung von Bezugsrechten).

bb) Handlungen, die zu einer Vermoégensminderung oder verhinderten
Vermdégensmehrung fithren

Die Vermégensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung muss auf einer
der Gesellschaft stl. zurechenbaren Handlung beruhen (vgl. BFH v. 14.10.1992
~ TR 17/92, BStBL. 11 1993, 352).

Zurechenbare Handlungsformen: Unerheblich ist, ob die Gesellschaft im
AuBenverhiltnis wirksam verpflichtet wird. Es kommt nicht darauf an, ob dem
Vermogensnachteil eine Rechtshandlung iS einer zivilrechtl. Willenserklirung
oder eine rein tatsichliche Handlung (insbes. unerlaubte Handlungen, wie zB
Diebstahl, Unterschlagung oder Untreue) zugrunde liegt (vgl. BFH v. 14.10.1992
— 1R 17,92, BStBL. 1T 1993, 352; anders noch BFH v. 13.9.1989 — I R 41/89,
BStBI. 1T 1989, 1029; v. 18.7.1990 — I R 21/88, BStBL. 11 1991, 484, wonach der
Vermogensvorteil des Gesellschafters auf einer Rechtshandlung der Organe
oder des beherrschenden Gesellschafters beruhen musste). Der Begriff der der
Gesellschaft zurechenbaren Handlung ist untechnisch zu verstehen, eine ,,Hand-
lung® kann auch ein Dulden oder Unterlassen sein (vgl. BFH v. 14.3.1990 — I R
6/89, BStBL. II 1990, 795), zB das Untetlassen der Geltendmachung einer For-
derung gegen den Gesellschafter oder die Kindigung eines urspriinglich ange-
messenen, zwischenzeitlich jedoch nicht mehr gerechtfertigten Vertrags (vgl.
§ 20 EStG Anm. 230).

Zurechnungsrelevanter Personenkreis: Der Kreis der Personen, deren Hand-
lungen sich die Gesellschaft fiir Zwecke der vGA zurechnen lassen muss, ist, im
Gegensatz zum Zivilrecht (vgl. zB § 31 BGB), weit, da die Zurechnung auf einer
stl. Wertung beruht.

Zu den der Gesellschaft zurechenbaren Handlungen gehéren in Anlehnung an
BFH v. 14.10.1992 — TR 17/92, BStBI. II 1993, 352:

» Handlungen der Gesellschaftsorgane, insbes. des Geschiftsleiters, und Beschliisse
der Gesellschaftsorgane: Die Gesellschaft muss sich das Handeln des Geschifts-
fithrers in jedem Fall zurechnen lassen (vgl. BFH v. 28.1.1992 — VIII R 207/85,
BStBL II 1992, 605), gleichgiiltig, ob die Gesellschafterversammlung zustimmt
oder ihre Zustimmung verweigert, der Geschiiftsleiter gegen seine Pflichten ver-
stof3t oder er mit seinem Handeln einen Straftatbestand erfillt (vgl. BFH v.
13.9.1989 — I R 41/86, BStBI. IT 1989, 1029, sowie die Vorinstanz FG Ba.-
Wirtt. v. 23.1.1986 — X K 39/83, EFG 1986, 307), weil fir die Besteuerung ein
Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot gem. § 40 AO unerheblich ist (vgl. BFH
v. 14.10.1992 — I R 14/92, BStBL. 11 1993, 351; krit. Paus, DB 1993, 1258 [1259];
Frume, DB 1993, 1945 [1947]; mit Replik WasserMmEYER, DB 1993, 1260, sowie
DB 1993, 1948 [1949]). Der Geschiftsleiter muss nicht in einem mitgliedschafts-
rechtl. Verhiltnis zu der Gesellschaft stehen.

> Handlungen der beberrschenden Gesellschafter, die unter Uberschreitung der Kom-
petenz fir die Gesellschaft vorgenommen werden: Die beherrschende Gesell-
schafterstellung ist in diesem Fall eine nicht hinwegzudenkende Utrsache der
Vermogensminderung oder der verhinderten Vermogensmehrung. Auf das Vor-
liegen ecines wirksamen Gesellschafterbeschlusses kommt es nicht an; selbst ein
nichtiger Gesellschafterbeschluss beseitigt nicht die gesellschaftsrechtl. Veranlas-
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sung der eingetretenen Vermogensminderung oder verhinderten Vermogens-
mehrung (vgl. BFH v. 18.7.1990 — I R 32/88, BStBL. II 1991, 484).

» Handlungen nicht beberrschender Gesellschafter oder nabestebender Personen, wenn die
Organe der Gesellschaft ihnen durch ein Tun oder Unterlassen die Méglichkeit
verschafft haben, tber Gesellschaftsvermogen zu disponieren: Ankniipfungs-
punkt der stl. Zurechnung ist nicht das Handeln des Minderheitsgesellschafters,
sondern das Dulden seitens der Gesellschaftsorgane oder des beherrschenden
Gesellschafters (vgl. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 78). Dies
kann zB durch das Erteilen einer Vollmacht (vgl. BFH v. 14.10.1992 — I R
14/92, BStBI. 1T 1993, 351) oder die Zustimmung (Einwilligung oder Genehmi-
gung, vgl. §§ 183 ff. BGB) der Gesellschaftsorgane oder — ausgehend von einer
stl. Wertung — eines beherrschenden Gesellschafters erfolgen. Ansonsten findet
keine Zurechnung statt, so dass das tatsichliche Ausnutzen einer nicht beherr-
schenden Gesellschafterstellung nicht ausreicht (vgl. BFH v. 14.10.1992 — I R
14/92, BStBL. 11 1993, 352). Gleiches gilt fiir Handlungen nicht geschiftsleiten-
der und nicht vertretungsberechtigter Angestellter, sofern die Handlungen nicht
von den Organen der Gesellschaft oder einem beherrschenden Gesellschafter
geduldet werden.

» Handlungen des wirtschaftlichen Eigentiimers (Inbabers) der Anteile der Gesellschaft
(zB Treugeber), wenn er ohne Mitwirkung der Gesellschaftsorgane zu seinen
Gunsten tber das Gesellschaftsvermégen verfiigen kann (vgl. NEumann, Ver-
deckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Finlagen, 2. Aufl. 2006, 315; zur
Zurechnung von Gesellschaftsanteilen vgl. Anm. 123).

cc) Begriffe der Vermoégensminderung und der verhinderten Vermogens-
mehrung

(1) Bedeutung der Unterscheidung

Fir die Annahme einer vGA ist es unerheblich, ob sich der Vermogensnachteil
in Form einer Vermégensminderung oder verhinderten Vermogensmehrung
darstellt, da die verhinderte Vermogensmehrung der Vermogensminderung
gleichgestellt wird. Eine Unterscheidung ist jedoch fiir die Bestimmung des Ab-
flusszeitpunkts von Leistungen gem. §§ 27 Abs. 1 Satz 3, 38 Abs. 1 Satz 3 nF
(vgl. H 75 ,,Abflusszeitpunkt™ KStR 2004) und fiir die Bewertung der vGA von
Bedeutung. Im ,,alten” Anrechnungsverfahren ging es um sog. anderer Aus-
schittungen iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2 aFF (vgl. Abschn. 77 Abs. 6, Abs. 7 Satz 3
KStR 1995).

(2) Vermogensminderung

Das Vermogen einer Gesellschaft wird durch jede Leistung der Gesellschaft ge-
mindert, die in der StBil. den Wert eines Aktivpostens mindert oder eines Pas-
sivpostens erhoht und die nicht im Wege des Vorteilsausgleichs (vgl. Anm. 115)
kompensiert wird. Hat daher eine der Gesellschaft zuzurechnende Handlung
keine steuerbilanzielle Auswirkung, ist sie nicht geeignet, eine vGA zu bewirken,
sofern sie nicht zu einer verhinderten Mehrung des steuerbilanziellen Ver-
mogens fithrt.

Ermittlung der Vermoégensminderung: Die Vermogensminderung bestimmt
sich regelmifig nach den Grundsitzen des (Steuer-)Bilanzrechts unter Anwen-
dung des Maligeblichkeitsgrundsatzes (§ 5 Abs. 1 EStG) ohne Berticksichtigung
des § 8 Abs. 3 Satz 2. Der auf diese Weise ermittelte Steuerbilanzgewinn (vgl.
§ 60 Abs. 2 EStDV) wird mit demjenigen verglichen, der sich beim Ansatz des
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Aufwands als Ausschiittung ergibt. Auf diese Weise werden zwei Bilanzen mit-
einander verglichen. Die Vermoégensminderung ergibt sich aus dem Differenz-
betrag (vgl. BFH v. 23.6.1993 — I R 72/92, BStBI. II 1993, 801). Diese Grund-
sitze gelten bei der Gewinnermittlung durch Einnahmen-Uberschussrechnung
entsprechend, so dass als VergleichsgréBe eine Einnahmen-Uberschussrechnung
unter Beriicksichtigung des Geschifts zu angemessenen Bedingungen heran-
zuziehen ist (vgl. FROTSCHER in FRoTscHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 72b; zur Neu-
regelung des § 8 Abs. 2 durch das SEStEG beziiglich unbeschr. stpfl. Korpet-
schaften iSd. § 1 Abs. 1-4 vgl. KtrrNErR/ErsGrUBER, GmbHR 2007, 640).

Durchlaufende Posten: Die Weitergabe eines durchlaufenden Postens fiihrt
nicht zu einer Vermoégensminderung. Nur im Verzicht auf ein angemessenes In-
kassoentgelt kann eine verhinderte Vermégensmehrung liegen (vgl. BFH v.
13.8.1997 — 1 R 85/96, BStBI. 11 1998, 161).

Einzelaktbezogene Betrachtung: Erwirbt die Gesellschaft ein WG zu einem
tiberhhten Preis, ist nur der wirkliche Wert zu aktivieren, so dass im Ubrigen
handels- und steuerbilanziell sofortiger Aufwand und dementsprechend eine
Vermogensminderung vorliegt (vel. BEFH v. 13.3.1985 -1 R I R 9/81, BFH/NV
1986, 116, str.; vgl. auch MartiN/VarTa, DStR 2010, 2329, mit Replik Konr-
uEPp, DStR 2011, 702, zu den Rechtsfolgen einer vGA vgl. Anm. 204). Soweit
sich Leistung und Gegenleistung ausgleichen und der Vertrag zu einem Aktiv-
tausch, Aktiv-Passivtausch oder Passivtausch fihrt, kommt es streng genommen
nicht zu einer Vermogensminderung. Dennoch kann nach der Rspr. bei beherr-
schenden Gesellschaftern bei Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung
wegen fehlender Erfillung der formellen Sonderanforderungen eine vGA vor-
liegen (vgl. Anm. 144). Mittels der ,,einzelaktbezogenen Betrachtung® (vgl. An-
MANN, DStZ 1998, 495 [496]) 16st sich der BFH vom Handelsbilanzrecht und
legt seiner Beurteilung ein ,,geschiftsvorfallbezogenes® Verstindnis zugrunde
(vgl. BFH v. 14.3.2006 — I R 38/05, BFH/NV 20006, 1515; v. 5.3.2008 — I R
12/07, BFH/NV 2008, 1273; BFH/NV 2008, 1273; krit. Horrmann, GmbH-
StB 2008, 313; aA offenbar Sichs. FG v. 16.11.2010 — 8 K 943/07, GmbHR
2011, 218, rkr.). Aus diesem Grund ist zur Beurteilung einer Vermogensmin-
derung auf die Auswirkung der Leistung der Gesellschaft auf die StBil. und nicht
auf das Ergebnis der handelsrechtl. GuV abzustellen. Vertrige zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter, die (bewusst) nicht durchgefiihrt wurden, sollen —
mangels steuerbilanzieller Auswirkung — nicht geeignet sein, eine Vermogens-
minderung zu bewirken (vgl. FG Kéln v. 19.2.1997 — 12 K 4819/91, GmbHR
1997, 510, tkr.; krit. Neumann, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte
Einlagen, 2. Aufl. 2006, 349; WassermMEYER, GmbHR 1997, 804, mit Replik
BRrAUN).

Verhiltnis zwischen verdeckter Gewinnausschiittung und Betriebsausga-
ben: Erkennt man mit der nunmehr stRspr. des BFH das Fehlen einer auBet-
betrieblichen Sphire der Korperschaft an (vgl. BEFH v. 8.8.2001 — I R 106,99,
BStBL. 11 2003, 487; v. 25.10.2006 — I B 12/05, BFH/NV 2007, 502; OPPENLAN-
DER, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2004, 72 ff.; Prinz, StuW 1996, 267 [273];
zur Kritik vgl. insbes. Pezzer, FR 2002, 1177; umfassend HoTTEMANN, FS Rau-
pach, 20006, 495 ff.; dagegen zB WasserMEYER, DB 2011, 1828; aA noch BFH v.
4.3.1970 — TR 123/68, BStBL. 11 1970, 470, zur Liebhaberei bei einer GmbH; an-
ders ist die Rechtslage jedoch bei einer auslind. KapGes., vgl. BFH v. 7.11.2001
—1R 14/01, BStBl. 1I 2002, 861; Neu, EFG 2004, 126; dazu Gosch, StBp. 2004,
84 [85]; zum europarechtl. Diskriminierungsverdacht [dazu niher Prinz, FR
2002, 1172] vgl. auch MusiL, DStZ 2003, 649 [653]), so schlieen sich eine be-
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triebliche und gesellschaftsrechtl. Veranlassung zur Bestimmung der Ver-
mogensminderung nicht aus (WassERMEYER, DB 1998, 157 [158]; aA zB BRIESE,
GmbHR 2005, 597; vgl. auch SeeGer, 'S Wassermeyer, 2005, 81; s. aber auch
Anm. 42 und 69), vielmehr sind simtliche Aufwendungen mit Ausnahme offe-
ner Gewinnausschuttungen ,,formell“ BA (vgl. BFH v. 13.8.1997 — I R 85/96,
BStBL IT 1998, 161; vgl. zum Vorrang der vGA vor dem Spendenabzug nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 [,,vorbehaltlich“] und einer vGA bei Gewihrtrigerspenden und
Spenden anderer KStSubjekte BFH v. 19.12.2007 — I R 83/06, BFH/NV 2008,
988; FG Ba.-Wiirtt. v. 30.6.1998 — 6 V 38/97, EFG 1998, 1488, rkr.). Der BFH
spricht daher von BA, die — bei gesellschaftsrechtl. Veranlassung — ,,zugleich®
vGA sind (vgl. BFH v. 14.7.2004 — I R 111,/03, BStBI. 11 2005, 307).

Abgrenzung zur handelsrechtlichen Bilanzierung: Vorginge, die keine bi-
lanzsteuerrechtl. Auswirkung haben, weil spezifische strechtl. Vorgaben zur Bi-
lanzierung nicht erfiillt werden, ggf. aber handelsrechtl. zu bertcksichtigen sind,
fithren nicht zu einer Vermégensminderung. Die Vermégensminderung muss
sich sowohl bei einer Leistungsbezichung mit einem beherrschenden als auch ei-
nem nicht beherrschenden Gesellschafter aus der StBil. ergeben (vgl. BFH v.
30.7.1997 — I R 65/96, BStBL. II 1998, 402). Relevant wird die Bezugnahme auf
die StBil. zB im Fall von Pensionsriickstellungen (§ 6a EStG). Werden die dort
genannten Voraussetzungen nicht erfillt, darf in der StBil. keine Riickstellung
passiviert werden. Eine vGA kann mangels steuerbilanzieller Vermégensmin-
derung nicht vorliegen (vgl. BFH v. 20.12.2006 — I R 29/06, BFH/NV 2007,
1350, mwN). Dies wirkt sich auch auf fehlerhaft in der Vergangenheit gebildete
Riickstellungen aus, die nach dem formellen Bilanzzusammenhang in der ersten
offenen Schlussbilanz in vollem Umfang zu korrigieren sind (vgl. BFH v. 31.3.
2004 — I R 70,03, BStBL. II 2004, 1045; v. 28.4.2010 — I R 78/08, BFH/NV
2010, 1709, mwN; s. auch Anm. 204). Fuir die Gesellschaft ist diese Rspr. un-
glinstig, da sich die Gewinnerhéhung, nicht wie bei einer vGA nur auf die im
Streitjahr erfolgte iiberhéhte Zufiihrung beschrinkt, sondern den gesamten Un-
terschiedsbetrag zwischen der tatsdchlich gebildeten Riickstellung und dem nach
§ 6a EStG zuldssigen Betrag umfasst. Im Ergebnis wird zwar eine unzuldssige
Uberversorgung stl. ungiinstiger behandelt als eine unangemessen hohe Versor-
gung; dies ist jedoch im Hinblick auf die zweistufige Gewinnermittlung und den
Grundsatz des formellen Bilanzzusammenhangs konsequent (vgl. Buciek, DStZ
2004, 580; GoscH, StBp. 2004, 179 [181] mit Hinweis auf die frithere Rspr., zB
BFH v. 4.9.2002 — I R 48/01, BFH/NV 2002, 347; Neu, EFG 2003, 643; zur
vGA bei spiteren Wertberichtigungen gesellschaftsrechtl. veranlasster Forde-
rungen aufgrund des formellen Bilanzzusammenhangs vgl. BFH v. 8.10.2008 — I
R 61/07, BStBL II 2011, 62, BFH/NV 2009, 504). An eciner Vermogensmin-
derung fehlt es auch in den Fillen des § 117 BGB (Scheingeschifte oder Aus-
buchung einer Scheinforderung). In diesem Fall wollen die Vertragsparteien die
Rechtsfolgen des Geschifts nicht eintreten lassen, sondern nur den Schein eines
Rechtsgeschifts hervorrufen. Eine Bilanzierung kommt grds. nicht in Betracht,
da vermeintliche Forderungen und Verbindlichkeiten nicht aktiviert bzw. passi-
viert werden dirfen (vgl. Anm. 140).

Einstweilen frei.

(3) Verhinderte Vermdgensmehrung

Erbringt die Gesellschaft Leistungen, fiir die sie nicht angemessen vergiitet wird,
liegt eine verhinderte Vermogensmehrung vor. Die verhinderte Vermogensmeh-
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rung zeichnet sich durch den Verzicht auf BE aus, wie zB bei einer verbilligten
oder unentgeltlichen VerduB3erung oder Nutzungsiiberlassung von WG oder der
zinslosen VorausZ von Tantiemen (vgl. BFH v. 22.10.2003 — T R 36/03,
BStBL II 2004, 307; krit. wegen zweifelhafter Rechtsgrundlage Gosch in Goscx
II. § 8 Rn. 254; aA FroTSCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 70a; Kont-
HEPP, Verdeckte Gewinnausschiittung im Korperschaft- und Einkommensteuer-
gesetz, 2000, 4, der § 8 Abs. 3 Satz 1 als Rechtsgrundlage heranzieht). Eine ver-
hinderte Vermdégensmehrung ist nur gegeben, wenn die Gesellschaft es
unterlisst, einen sich gem. § 4 Abs. 1 EStG in ihrer StBil. auswirkenden Ver-
mogensvorteil zu erlangen (vgl. BFH v. 15.12.2004 — I R 6/04, BFH/NV 2005,
796, mit Anm. Buciek, DStZ 2005, 279). Bilanzberichtigungen, die zu einer Ge-
winnerhohung fithren, stehen der Annahme einer verhinderten Vermogensmeh-
rung entgegen (vgl. zu Buchungsfehlern Anm. 112). Dies gilt zB auch, wenn die
Gesellschaft eine fillige Einlageforderung versehentlich nicht verzinst oder be-
triebliche Griinde entgegenstehen (vgl. zu § 20 GmbHG iVm. § 288 Abs. 1
Satz 1 BGB Sichs. FG v. 18.5.2001 — 5 V 2302/00, EFG 2001, 1318, rkr.; vgl.
BFH v. 14.8.1985 — I R 149/81, BStBL. II 1986, 86, zur unterbliebenen Einfor-
derung der Mindesteinlage nach §7 Abs. 2 GmbHG). Unterldsst die Gesell-
schaft aber bewusst das zivilrechtl. Entstehen einer Forderung gegen ihren Ge-
sellschafter, kann darin eine verhinderte Vermogensmehrung liegen (vgl. BFH v.
13.11.1996 — I R 126/95, BFH/NV 1997, 355, zur Verzinsung bei Nichteinfor-
derung einer Einlage; vgl. BFH v. 9.8.2006 — 1 B 20/06, BEFH/NV 2007, 108,
zur unverzinsten Rickzahlung von Nennkapital vor Wirksamwerden der Kapi-
talherabsetzung), wenn sich dieser Verzicht auf das Betriebsergebnis auswirkt
(vgl. BFH v. 29.5.1968 — 1 200,65, BStBL. 11 1969, 11). Gleiches gilt fiir das Un-
terlassen der KapGes. aus gesellschaftsrechtl. Griinden eine Forderung gegen ih-
ren Gesellschafter mit mutmal3lichem Erfolg einzuklagen und ggf. erfolgsver-
sprechend zu vollstrecken (vgl. BFH v. 11.1.2011 — I B 78/10, BFH/NV 2011,
836, mwN). Eine Abgrenzung zwischen der Gewinnerhohung mittels einer Bi-
lanzberichtigung und einer vGA ist im Hinblick auf die weiteren Folgen der
vGA (KStErhéhung nach § 38 Abs. 2, Herstellung der Ausschiittungsbelastung
im Anrechnungsverfahren und Anwendung der Korrespondenzregelungen, vgl.
Anm. 100f)) notwendig. Eine verhinderte Vermogensmehrung liegt auch vor,
wenn die Gesellschaft eine sich ihr konkret bietende Geschiftschance (sog. cor-
porate oder business opportunities) nicht nutzt, sondern diese unentgeltlich ih-
rem Gesellschafter tiberldsst (vgl. BFH v. 30.8.1995 — I R 155/94, BFHE 178,
371; Steck, GmbHR 2005, 1157; abgrenzend zur Weiterleitung nur dem Gesell-
schafter eingerdumter giinstiger Konditionen vgl. BFH v. 20.8.2008 — I R 16,/08,
BFH/NV 2009, 49). Allerdings miissen fiir Zwecke der vGA konkrete Anhalts-
punkte festgestellt werden konnen, dass eine Vermoégensmehrung moglich ge-
wesen wire und ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter darauf nicht
verzichtet hitte. Denn Abs. 3 Satz 2 dient nicht der pauschalen Einkommens-
korrektur nach MaB3gabe branchendurchschnittlicher Gewinnvorgaben (vgl. FG
Koln v. 24.3.2004 — 13 K 5107/00, EFG 2004, 1156, tkt.; einschrinkend auch
BFH v. 31.1.2002 — 1R 13/01, BFH/NV 2002, 1172).

Ermittlung der verhinderten Vermégensmehrung: Erst durch einen Ver-
gleich mit markttblichen Konditionen ldsst sich die verhinderte Vermd&gens-
mehrung dem Grunde (und der Hohe) nach feststellen, so dass auch ein
entgangener Gewinn erfasst wird. Eine vGA iS einer verhinderten Vermogens-
mehrung kann im Unterlassen der Durchsetzung von Anspriichen, zB auf He-
rausgabe von Schmiergeld liegen (vgl. BFH v. 29.4.1987 — T R 176,/83, BStBI. 11
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1987, 733; Sichs. FG v. 28.9.2004 — 5 K 1540/01, EFG 2005, 1074, rkr.), soweit
solche Anspriiche aus Vorsichtsgriinden nicht aktiviert werden diirfen. Die Er-
mittlung der Hohe der verhinderten Vermogensmehrung unterscheidet sich
nicht von der einer Vermogensminderung. Mit Hilfe der StBil. wird unter Riick-
gtiff auf den MaBgeblichkeitsgrundsatz und ohne Anwendung des Abs. 3 Satz 2
der Unterschiedsbetrag berechnet. VergleichsgroBe fir den ermittelten StBil-Ge-
winn ist der Betrag, der sich bei Erfassung der verhinderten Vermégensmehrung
als Finnahme ergibe (vgl. BFH v. 23.6.1993 — I R 72/92, BStBl. 1T 1993, 801).
Auch in diesem Zusammenhang wirkt sich konsequenterweise die Rspr. zum
Fehlen einer auBlerbetrieblichen Sphire einer KapGes. aus. Titigt nimlich eine
KapGes. Aufwendungen im Privatinteresse ihrer Gesellschafter, kommt es nicht
nur hinsichtlich des Aufwands, sondern auch in Hohe eines angemessenen Ge-
winnaufschlags zu einer vGA (vgl. BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182,
123; v. 17.11.2004 — I R 56,/03, BFH/NV 2005, 793; zu Fragen der Hohe des
Gewinnaufschlags vgl. Haas, DStR 2008, 1996). Nutzungsvorteile sind ohne
Riicksicht darauf, wie sie sich zusammensetzen, zu erfassen (vgl. BFH v. 22.12.
2010 — I R 47/10, BFH/NV 2011, 1019). Die Rechtsfolge des Hinzurechnens
eines Gewinnaufschlags kann eine Abgrenzung zu nichtabziehbaren BA nach
§4 Abs. 5 EStG erforderlich machen (vgl. BFH v. 7.2.2007 — I R 27-29/05,
BFH/NV 2007, 1230).

Fiktionstheorie als Denkhilfe einer verhinderten Vermoégensmehrung:
Trotz der berechtigten Kritik an der sog. Fiktionstheorie (vgl. BFH v. 26.10.
1987 — GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 158) cignet
sich die ihr zugrundeliegende Vorstellung (Besteuerung nach Maf3gabe eines an-
genommenen, tatsdchlich aber nicht verwirklichten Sachverhalt) als Denkhilfe
fir die Feststellung einer vGA aufgrund einer verhinderten Vermogensmehrung
(krit. Anm. 200). Zu diesem Zweck wird angenommen, die Gesellschaft habe
von ihrem Gesellschafter ein angemessenes Entgelt vereinnahmt — indem sie da-
rauf verzichtet hat, mindert sich ihr Vermogen tatsichlich und nicht nur fiktiv —
und den die tatsdchliche Leistung tbersteigenden Teil wieder an den Gesell-
schafter ausgeschiittet. Insoweit wird das Einkommen der Gesellschaft erhoht
und der (fiktiv) wieder ausgeschiittete Kapitalertrag beim Gesellschafter besteu-
ert.

Einstweilen frei.

dd) Sonderfall Buchungsfehler

An einem Vermogensnachteil fehlt es, wenn der auf der Grundlage der StBil. er-
mittelte Unterschiedsbetrag auf einen irrtiimlichen und unbeabsichtigten Bu-
chungsfehler zurtickzufithren ist.

Fehlende Relevanz von Buchungsfehlern fiir verdeckte Gewinnausschiit-
tungen: Buchungsfehler dokumentieren zwar Vermdogensbewegungen, bewir-
ken sie aber nicht (vgl. FG Saarl. v. 28.1.1994 — 1 K 203/93, GmbHR 1994, 491,
rkr.) und koénnen daher keine vGA auslésen (vgl. FG Diss. v. 17.5.1989 — 6 K
193/81, GmbHR 1990, 57, rkr.). Ist die Bilanz falsch, muss sie nach MafBgabe
des § 4 Abs. 2 EStG berichtigt werden. Die Korrekturbuchung schlie3t in ihrem
Umfang die Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 Satz 2 aus. Selbst wenn ein unrichtiger
Buchausweis nicht innerhalb kurzer Zeit korrigiert wird, kann ihm keine konsti-
tutive, sondern allenfalls eine indizielle Bedeutung fir das Vorliegen einer vGA
zukommen, wenn eine Einflussnahme der Geschiftsfithrung auf den Buchungs-
vorgang festgestellt werden kann (vgl. BFH v. 28.2.2001 — I R 12/00, BStBI. 1T
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2001, 468). Ebenso liegt keine vGA vor, wenn eine erfolgswirksam zu aktivie-
rende Ersatzforderung gegen den Gesellschafter irrtiimlich nicht bilanziert wur-
de (vgl. BFH v. 24.3.1987 — I R 88/97, BFH/NV 1998, 1374, mit Anm. BreN-
NER, DStZ 1998, 843; zur unterschiedlichen Wirkung einer Bilanzberichtigung
und einer vGA vgl. Anm. 108 und Neu, EFG 20006, 1614). Der BFH hat auch
die unterlassene Verzinsung eines negativen Verrechnungskontos des Gesell-
schafters aufgrund einer irrtiimlichen Fehlbuchung des Steuerberaters, jedenfalls
vor seiner Aufdeckung, nicht als vGA angeschen (vgl. BFH v. 5.4.2004 — X B
130/03, nv. zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG; allerdings kann nach den Umstin-
den des Einzelfalls von einer vGA ausgegangen werden, wenn die an sich zu ak-
tivierende Forderung wegen ecines Erlassvertrags oder aus sonstigen Grinden
nicht mehr aktiviert werden darf). Im Ubrigen sind ,,Vermogensminderungen®,
die auf einer unrichtigen Berechnung und damit auf einem Buchungsfehler beru-
hen, nicht geeignet, dem Gesellschafter einen Vermogensvorteil zu verschaffen
(vgl. BFH v. 18.4.2002 — IIT R 43/00, BStBL. II 2003, 149; zum Verstof3 gegen
das Zinseszinsverbot als Buchungsfehler vgl. FG Koln v. 22.8.2007 — 13 K
4234/03, EFG 2008, 154, rkr.).

Ausnahme: Allerdings schlief3t nicht jede Korrektur eines Bilanzierungsfehlers
eine vGA (riickwirkend) aus. Nur bei sog. ,,Fehlbuchungen®, die auf einem Ver-
sehen beruhen, kann das Entstehen einer vGA verhindert werden. Handelte es
sich bei dem Bilanzierungsfehler hingegen um einen aullerbetrieblichen, durch
den Gesellschafter (GesGf.) bewusst veranlassten Vorgang, kommt eine bilan-
zielle Neutralisierung nicht in Betracht (zum Begriff der inner- und auBer-
betrieblichen Schadenszufiigung vgl. Anm. 115). Zwar ist auch dann ggf. die Bi-
lanz durch Aktivierung einer Ausgleichsforderung gegen den Gesellschafter zu
berichtigen, diese Forderung ist stl. jedoch eine Einlageforderung und verhindert
damit nicht die vGA (vgl. BFH v. 22.10.2003 — I R 23/03, BFH/NV 2004, 667;
zur Riickforderung handelsrechtl. vGA aufgrund § 31 GmbHG oder einer Sat-
zungsklausel BFH v. 29.8.2000 — VIII R 7,/99, BStBI. 11 2001, 173; v. 30.5.2001
— 1B 176,/00, BFH/NV 2001, 1456; zum sog. Vorteilsausgleich vgl. Anm. 115),
so dass nur eine versehentlich nicht aktivierte Forderung aus einer innerbetrieb-
lichen Schadenszufiigung der vGA entgegensteht. Zudem fithren Fehler bei
Aufwandsbuchungen (zB Erhohung einer Pensionszusage), die ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschiftsleiter bei sorgsamer Durchsicht der Bilanz hitte
bemerken mussen, zu einer vGA (vgl. BFH v. 13.6.2006 — I R 58,/05, BStBI. 11
2006, 928, vgl. Anm. 160; eingehender auch Prinz, WPg 2006, 1409).

ee) Erforderlichkeit einer Vorteilsgeneigtheit

Sowohl die Vermogensminderung als auch die verhinderte Vermogensmehrung
sind grds. aus Sicht der Gesellschaft zu ermitteln. Auf einen Zufluss und eine
Besteuerung beim Gesellschafter kommt es nicht an. Diese strikte Trennung
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter hat der I. BFH-Senat jedoch relativiert
(zur Auswirkung der gesetzlichen Korrespondenzregelungen vgl. Anm. 101).

Kriterien der Vorteilsgeneigtheit: Die Annahme einer vGA setzt neben den
,»Normalkriterien® zusitzlich voraus, dass die Unterschiedsbetragsminderung
bei der Gesellschaft die Eignung haben muss, beim Gesellschafter einen sons-
tigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszul6sen (vgl. BFH v. 7.8.2002
— 1R 2/02, BStBL. 1I 2004, 131; v. 25.1.2005 — I R 8/04, BStBI. 1I 2006, 190;
dies kann auch ein Erben sein, vgl. BFH v. 18.3.2009 — I R 63/08, BFH/NV
2009, 1841). Gleiches gilt fiir Unterschiedsbetragsminderungen, die zu Einkiinf-
ten iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 oder 10 EStG fithren (vgl. FRoTsCHER in FROTSCHER/
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Maas, Anh. zu § 8 Rn. 200). Fur diese Eignung als ,,Briickenschlag™ zwischen
KapGes. und Gesellschafter hat Gosch den Begriff der ,,Vorteilsgeneigtheit® ge-
prigt (vgl. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 170). Damit wird, ebenso wie mit den
Formulierungen ,,Eignung, einen korrespondierenden Vermogensvorteil beim
Gesellschafter auszulosen® (vgl. OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung,
2004, 20) oder ,,Korrespondenzprinzip® (vgl. WassermEYER, DB 2002, 2668),
ausgedriickt, dass die Trennung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter wei-
terhin aufrecht erhalten bleibt, also keine konkrete Korrespondenz des Vorteils
erfordetlich ist (vgl. Rosg, DB 2005, 2596 [2597]). Nur solche Vorteile sollen er-
fasst werden, die zu Einkiinften aus Kapitalvermogen in Form sonstiger Beziige
(auch im Fall der Umqualifizierung nach § 20 Abs. 3 EStG) fithren koénnen.
Denn nur das, was als Gewinnverteilung an den Gesellschafter in Betracht
kommt, kann vGA sein (vgl. Briese, GmbHR 2005, 597 [604]; zu Vermogens-
vorteilen, die geeignet sind, einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG auszulosen, vgl. § 20 EStG Anm. 230). Allerdings fallen alle Vermogens-
nachteile der Gesellschaft, die zur Erfiillung privater Interessen des Gesellschaf-
ters entstehen, auch wenn sie ideeller und nicht finanzieller Natur sind, nach wie
vor unter den Anwendungsbereich der vGA (vgl. BFH v. 14.7.2004 — 1 R 57/03,
BFH/NV 2004, 1603; v. 15.5.2002 — I R 92/00, BFH/NV 2002, 1538, mit
Anm. Prinz, FR 2002, 1171, und Pezzer, FR 2002, 1177), soweit diese ideellen
Zuwendungen nicht objektiv wertlos sind (vgl. bereits BFH v. 4.3.1970 — I R
123/68, BStBI. 11 1970, 470). Bei Zuwendungen an eine dem Gesellschafter na-
hestehende Person gentigt auf Seiten des Gesellschafters ein mittelbarer mate-
rieller oder immaterieller Vorteil, wenn dem Gesellschafter eine der Zuwendung
korrespondierende Einnahme als Folge des Nahestehens und einer dadurch be-
dingten gesellschaftsrechtl. Mitveranlassung auch personlich zugerechnet wer-
den soll (vgl. FG Koln v. 23.8.2006 — 13 K 288/05, EFG 2006, 1932, rkr., mit
Anm. Neu, nachfolgend BFH v. 19.12.2007 — I R 83/06, BFH/NV 2008, 988;
GoscH in Gosch I1I. § 8 Rn. 227 f; zur Besteuerung des Gesellschafters bei Ver-
untreuung durch eine nahestehende Person vgl. BFH v. 19.6.2007 — VIII R
54/05, DB 2007, 1954, mit Anm. -wFR). Die Vorteilsgeneigtheit fehlt, wenn ein
GesGf. seine Sorgfaltspflichten auf eine Art vetletzt, durch die er weder sich
selbst noch andere Gesellschafter oder nahestehende Personen begiinstigt (vgl.
BFH v. 8.8.2001 — I R 106,99, BStBL. II 2003, 487; cinschrinkend BMF v. 20.5.
2003, BStBI. T 2003, 333; anders jedoch bei Unterschlagung oder Untreue, da
der GesGH. sich selbst bereichert) oder die Gesellschaft eine Erbschaft mit tiber-
schuldetem Nachlass annimmt (vgl. NEumanN, Verdeckte Gewinnausschiittun-
gen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 183 f., entgegen BFH v. 24.3.1993 —
I R 131/90, BStBL II 1993, 799). Auch die verbilligte VerduBerung eigener An-
teile der KapGes. an ihre Gesellschafter scheitert nicht an einer fehlenden Vor-
teilsgeneigtheit (vgl. BFH v. 3.3.2010 — I B 102/09, BFH/NV 2010, 1131). Je-
doch spielt dieses Tatbestandsmerkmal bei der Teilwertabschreibung auf ein
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasstes Datlehen nur insoweit eine Rolle,
als es auf die abstrakte Vorteilseignung ankommt (vgl. BFH v. 21.7.2011 — I B
27/11, BFH/NV 2011, 2116, mwN; zu kommunalen Eigenbetrieben vgl. BFH
v. 22.8.2007 — I R 32/06, BStBL II 2007, 961, zur Rechtslage vor Einf. § 8
Abs. 7 durch das JStG 2009).

Vorteilsgeneigtheit bei der verhinderten Vermdégensmehrung: Die Vor-
teilsgeneigtheit kann ulE bei der verhinderten Vermoégensmehrung nicht in glei-
cher Weise wie bei der Vermogensminderung verlangt werden (aA wohl BFH v.
5.3.2008 —1 R 45/07, BEFH/NV 2008, 1534). RegelmiBig reicht die Ersparnis ei-
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gener Aufwendungen des Gesellschafters aus, so dass der Verzicht auf Aufwen-
dungsersatz mit dem Vermogensvorteil beim Gesellschafter korrespondiert. Da-
rin liegt der Vorteil, der von der Gesellschaft stammt (vgl. FG Koln v. 18.4.2007
— 13 K 1441/06, EFG 2007, 1467, aufgehoben durch BFH v. 5.3.2008 — I R
45/07, BFH/NV 2008, 1534; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung,
2004, 231.). Erzielt zB eine an sich ,,gesunde® Gesellschaft keinen Gewinn, nur
weil sich zerstrittene Gesellschafter gegenseitig bei der Beschlussfassung blo-
ckieren, liegt zwar eine durch das Verhalten der Gesellschafter veranlasste ver-
hinderte Vermogensmehrung vor. Dennoch bewirkt dies keine vGA, da kein
Vermogen von der Gesellschaft auf die Gesellschafter oder nahestehende Per-
sonen verlagert wird (vgl. bereits WassERMEYER, StVj. 1993, 208 [217]).

Vorteilsgeneigtheit kein neues Tatbestandsmerkmal der verdeckten Ge-
winnausschiittung: Inhaltlich handelt es sich nicht um eine Neuerung, sondern
zumeist nur um eine Klarstellung des Verstindnisses der vGA (vgl. FG Koln v.
18.4.2007- 13 K 1441,/06, EFG 2007, 1467, aufgehoben durch BFH v. 5.3.2008
— IR 45/07, BFH/NV 2008, 1534; HerLingHAUS, GmbHR 2003, 373 [381]).
Fur den Fall, dass der Vermégensnachteil weder dem Gesellschafter noch einem
Dritten jemals zu einem konkreten oder abstrakten Vorteil verhilft, ist eine Ver-
anlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis nicht nachvollziehbar und spielt
sich ausschlieBlich auf der betrieblichen Ebene der Gesellschaft ab (so schon
FG Kéln v. 26.11.1998 — 13 K 147/96, EFG 1999, 349, rkt.). Eine MaBnahme,
die einem Gesellschafter oder einer ihm nahestehenden Person keinen Vorteil
verschalfft, ist nicht geeignet, bei der Gesellschaft oder dem Gesellschafter eine
vGA auszultsen (vgl. Buciek, DStZ 2003, 87). Systematisch treicht es daher aus,
die gesellschaftsrechtl. Veranlassung nach der Definition des BFH zu priifen. So
weist WaASSERMEYER darauf hin, dieser Gedanke habe bereits der Rspr. des BFH
zur Ubernahme von Risikogeschiften zugrunde gelegen (vgl. WassERMEYER, DB
2002, 2668 [2669], mit Verweis auf BFH v. 14.9.1994 — 1 R 6/94, BStBl. 11 1997,
89). Nichts anderes gilt fiir die Behandlung von Schuldzinsen an Drittgldubiger,
die zur Finanzierung offener oder verdeckter Gewinnausschiittungen aufgewen-
det werden, wenn diese Zinsen nicht an den Gesellschafter, sondern an die fi-
nanzierende Bank gezahlt werden und nicht geeignet sind, beim Gesellschafter
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG besteuert zu werden (vgl. BFH v. 5.3.2008 — I R
45/07, BFH/NV 2008, 1534; vergleichend zur Finanzierung offener und ver-
deckter Gewinnausschiittungen OFD Kiel v. 25.9.2000, GmbHR 2000, 1171;
MEeiLicke/SaNGeN-EMpEN, FR 1998, 938, auch zur Schuldiibernahme vom Ge-
sellschafter; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1366 auch zu anderen Folgekosten; aA
Konrnerp, Inf. 20006, 625 [628]). Die durch das JStG 2007 geschaffenen formel-
len und materiellen Korrespondenzregelungen (§3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b
EStG, §§ 8b Abs. 1, 32a, vgl. Anm. 101) wirken sich auf das Erfordernis der
Vorteilsgeneigtheit nicht aus. Die fehlende Vorteilsgeneigtheit verhindert die
Annahme einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung. Die Korrespondenzregelun-
gen greifen jedoch erst ein, wenn die Tatbestandsmerkmale einer vGA erfillt
sind und im KStBescheid der Gesellschaft eine Hinzurechnung erfolgt ist.

Einstweilen frei.

ff) Kein Vermoégensnachteil bei Vorteilsausgleich

(1) Grundlagen und Erscheinungsformen des Vorteilsausgleichs

Eine Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung entfillt dann,
wenn der den Vermogensnachteil begriindende Vorgang zugleich eine ihn kom-
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pensierende Aktivierung eines Anspruchs der Gesellschaft gegen den Gesell-
schafter nach sich zieht (sog. Vorteilsausgleich, exakter wire ,,Nachteilsaus-
gleich®; zur Aktivierungsfahigkeit des Anspruchs vgl. BFH v. 29.4.2008 — I R
67/06, BStBI. II 2011, 55). Die ,,Gegenleistung® muss nicht in einem synallag-
matischen Vorteil liegen. Auch andere vertragliche oder gesetzliche Vorteile
konnen den Vermogensnachteil ausgleichen. Die Saldierung ist aber nur inner-
halb des ecinzelnen Geschiftsvorfalls méglich (vgl. BFH v. 28.42010 — I R
78/08, BFHE 229, 234). Vorbehaltlich des Kriteriums der Ublichkeit und der
Fille formell fehlerhafter Leistungsbezichungen zwischen Gesellschaft und be-
herrschendem Gesellschafter (vgl. BFH v. 14.3.2006 — I R 38/05, BFH/NV
2006, 1515; vgl. allerdings zur Frage der Anwendung der formellen Sonderanfor-
derungen bei internationalen Verrechnungspreise Anm. 144) liegt eine vGA
nicht vor, wenn sich der Vermégensnachteil und der im Gegenzug zu gewihren-
de Vorteil wertmifig entsprechen, sondern erst, wenn und soweit die Leistung
der Gesellschaft nach Saldierung einen héheren Wert als die Gegenleistung des
Gesellschafters hat. Eine dem Vorteilsausgleich zugrundeliegende Gestaltung
muss dem Fremdvergleich standhalten, so dass zu priifen ist, ob ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschiftsleiter bei der Bemessung des Entgelts auch sonst
zu erwartende Vorteile berticksichtigt hitte. Ist das nicht der Fall, sind die Leis-
tungen der Gesellschaft als vGA zu werten und nicht um einen angemessenen
Teil zu kiirzen, selbst wenn die Leistung des Gesellschafters die der Gesellschaft
ibersteigt.

Kein Vorteilsausgleich bei Einlagen: Ein die Vermoégensminderung aus-
schlieBender Vorteilsausgleich findet nicht statt, wenn der Ausgleich auf gesell-
schaftsrechtl. Grundlage in Form einer (verdeckten) Einlagen oder eines verlore-
nen Gesellschafterzuschusses erfolgt (vgl. zu Einlagen BFH v. 29.4.2008 — I R
67/006, BStBL. II 2011, 55). Die Abgrenzung zwischen schuldrechtl. und gesell-
schaftsrechtl. Grundlagen des Vorteilsausgleichs erfolgt im Finzelfall. Insoweit
lassen sich auch die Tatbestandsmerkmale der vGA nicht iS einer strikten Pri-
fungsreihenfolge trennen, sondern gehen ineinander tber (vgl. Anm. 188). Nicht
tbersehen werden darf allerdings, dass die den Nachteil kompensierende Forde-
rung gem. dem Vorsichtsprinzip des § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB aktivierungsfihig
sein muss. Dies ist nur der Fall, wenn der Anspruch feststeht oder zwischen den
Beteiligten unstr. ist (vgl. BFH v. 17.9.2003 — I R 91, 92/03, BFH/NV 2004,
182). Auch bei einem gescheiterten Vorteilsausgleich wird der Wert der vGA
nicht durch den Wert einer verdeckten Finlage (vgl. BFH v. 12.12.1990 — I R
73/89, BStBL 11 1991, 593; v. 22.8.2007 — I R 32/06, BStBI. 1T 2007, 961) oder
eines nicht einlagefihigen Nutzungsvorteils gemindert (vgl. BFH v. 8.11.1989 —
IR 16/86, BStBL 11 1990, 244, mwN).

Notwendigkeit der Zurechnung: Der Vorteil muss der Gesellschaft zugerech-
net werden konnen und datf sich nur tber den Gesellschafter und nicht tber ei-
nen Dritten vollzichen. Verrechnungen im Organkreis sind unzuldssig (vgl.
BFH v. 22.8.2007 — I R 32/06, BStBl. II 2007, 961; v. 1.8.1984 — I R 99/80,
BStBL. IT 1985, 18; einschrinkend Goscu in Gosch II. § 8 Rn. 263; vel. aller-
dings zur Moglichkeit der Verrechnung nicht gegenseitiger Forderungen unter
Anwendung des § 267 BGB Nds. FG v. 1.10.1999 — VI 156/99 V, GmbHR
2000, 191, rkr.).

Erscheinungsformen des Vorteilsausgleichs: Auf der Grundlage des Rspr.
des I. BFH-Senats lassen sich drei Konstellationen unterscheiden (grundlegend
BFH v. 8.6.1977 — 1R 95/75, BStBl. I1 1977, 704):
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> Vertragliche oder gesetzliche Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen den Ge-
sellschafter, die nach den GoB zu erfassen sind, fuhren nicht zu einer Ver-
mogensminderung, da der Vermogensnachteil der Gesellschaft verrechnet wird,
sofern nicht der Anspruch nur dem Riickgingigmachen der bereits vollzogenen
vGA dient. Der BFH differenziert insoweit zwischen einem Schaden im
Rahmen eines uneingeschrinkten Betriebsvorgangs (sog. innerbetrieblicher
Schaden) und einem Schaden durch ecine gesellschaftsrechtl. zumindest mit-
veranlasste Handlung des GesGf. (sog. auBlerbetrieblicher Schaden). Ein
Vorteilsausgleich kommt nur bei innerbetrieblichen Schiden in Betracht, aufler-
betriebliche Schidden fithren dagegen zu FEinlageforderungen, die die Ver-
mogensminderung bilanziell nicht neutralisieren (vgl. BFH v. 22.10.2003 — I R
23/03, BEFH/NV 2004, 667). Bei innerbetrieblichen Schiden hat der die Ver-
mogensminderung ausschlieBende Ansatz in der StBil. Vorrang vor der Rechts-
folge des Abs. 3 Satz 2 (vgl. BFH v. 14.9.1994 — 1 R 6/94, BStBL. II 1997, 89; v.
17.9.2003 — I R 91, 92/02, BFH/NV 2004, 182; Gosch, DStR 1998, 1550
[1551]; vgl. auch Anm. 118). Ein Verzicht auf eine zum Vorteilsausgleich fiih-
rende Schadensersatzforderung kann wieder zu einer vGA fithren. Der Verzicht
auf eine Einlageforderung stellt indessen keine vGA dar.

Nach Auffassung des VIII. BFH-Senats kann ein zu aktivierender (Schadens-
ersatz-)Anspruch die Annahme eciner vGA nicht verhindern. Der Schadens-
ersatzanspruch setze eine vGA voraus, folge ihr also um eine logische Sekunde
nach. Dann sei der Riickforderungsanspruch stets eine Einlageforderung und
habe auf den Vorgang der vGA keinen Einfluss mehr (vgl. BFH v. 25.5.2004 —
VIII R 4/01, BFH/NYV 2005, 105, mit Anm. HEGER in BranDT, Fiir ein gerech-
teres Steuerrecht, 2005, 139 ff.; krit. ScuwepueELM/Binnewies, GmbHR 2005,
66, und GmbHR 2005, 151; WassermEYER, GmbHR 2005, 149; zur Riickgewihr
einer vGA wegen Vetletzung der gesellschaftsrechtl. Treuepflicht vgl. BFH v.
14.7.2009 — VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815). Folgt man der Auffassung
des I. Senats, fihrt die ,,erfolgswirksame® Aktivierung einer Forderung gegen
den Gesellschafter aufgrund der Ankniipfung an (steuer-)bilanzielle Vorgaben
nicht zu einer Vermoégensminderung (vgl. BFH v. 20.10.2004 — I R 7/04, BFH/
NV 2005, 916; v. 30.7.1997 — I R 65/96, BStBL 1I 1998, 402; v. 26.2.1992 -1 R
23/91, BStBL. 11 1992, 846; v. 18.2.1999 — I R 62/98, BFH/NV 1999, 1515). Je-
denfalls hat sich in der Rspr. der im Schrifttum geduBerte Einwand, eine Einlage
liege nicht vor, wenn der Gesellschaft etwas geleistet werde, worauf sie ohnehin
einen Anspruch habe (vgl. KnosBe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 676), so dass der Riickforderungsanspruch stets negative
Einkommensverwendung sei (vgl. SEEGER, StVj. 1992, 249 [255f]]), nicht durch-

setzen kdnnen.

> Gegenseitige (synallagmatische) 1Vertrige, die tiblich und ernsthaft sind, fihren nicht
zu einer vGA, sofern die Leistungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
unter Beriicksichtigung simtlicher Haupt- und Nebenleistungspflichten aus-
gewogen sind (zu beherrschenden Gesellschaftern vgl. Anm. 144 ff.). Unter An-
kntipfung an das Zivilrecht ermoglicht diese Vorgehensweise, unterschiedliche
vertragstypische Hauptleistungen in einem Vertrag zu vereinbaren, sofern die
beiderseitigen Leistungen gegenseitiger Rechtsgrund sind (vgl. ManGoLp, StuW
1978, 162 [168]). Die Gegenleistung des Gesellschafters muss dem Verkehrswert
der Leistung der Gesellschaft entsprechen. Ubersteigt der Wert der Leistung der
Gesellschaft den der Leistung des Gesellschafters, kann dies zu einer vGA fiih-
ren. Leistung und Gegenleistung kénnen allerdings in unterschiedlichen VZ et-
bracht werden. Aufgrund der Einbeziechung simtlicher Vertragspflichten gilt das
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auch fir Anspriiche, die nicht in einem Gegenseitigkeitsverhiltnis zur Leistung
der Gesellschaft stehen, wie zB der Riickzahlungsanspruch bei Gewihrung eines
Datlehens. Soweit allerdings der Gesellschafter als Datlehensnehmer im Zeit-
punkt der Gewihrung des Darlehens zahlungsunfihig ist oder die Forderung
aus sonstigen Grinden uneinbringlich ist, soll bereits bei Hingabe der Datle-
hensvaluta eine Vermogensminderung vorliegen (vgl. BFH v. 2.2.2005 — VIII B
191,03, BFH/NV 2005, 1318; FG Ba.-Wirtt. v. 11.11.2005 — 10 V 27/05,
DStRE 2006, 534, tkr.; zu fehlender Riickzahlungsverpflichtung BFH v. 12.12.
2000 — VIIT R 62/93, BStBI. II 2001, 234; vgl. auch H 36 Abs. 5 ,,Datlehens-
gewihrung® KStR 2004; allein eine unzulingliche Besicherung der Forderung
reicht fir die Annahme der Wertlosigkeit einer Forderung nicht aus, ma3gebend
sind die Gesamtumstinde, insbes. die Bonitit des Schuldners und dessen ernst-
liche Riickzahlungsabsicht, vgl. BFH v. 20.10.2004 — I R 7/04, BFH/NV 2005,
916; v. 8.10.2008 — I R 61/07, BStBL II 2011, 62; auch FG Miinchen v. 4.12.
2007 — 6 K 1252/07, juris, tkr., bei unbesicherten Darlehen). Streng genommen
ist zwischen der erfolgsneutralen Darlehenshingabe und der erfolgswirksamen
Teilwertabschreibung zu trennen, soweit kein Scheingeschift vorliegt. Bei spite-
rer Uneinbringlichkeit tritt eine Vermogensminderung im Zeitpunkt der Teil-
wertabschreibung ein (vgl. BFH v. 7.3.2007 — I R 45/06, BFH/NV 2007, 1710,
auch zu § 27 aF; WassermEYER, DB 2002, 2668, [2670]; NEu, EFG 2002, 263
[264]; Neu, EFG 20006, 596 [597]; Lanc in DJPW, § 8 Abs. 3 nF Rn. 1054; cine
spitere Wertaufholung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 und Nr. 2 Sitze 2f. EStG
der teilwertberichtigten Forderung bewirkt iS einer ,,umgekehrten® oder ,,negati-
ven® vGA eine auBerbilanzielle Gewinnkiirzung, vgl. NEumann, Verdeckte Ge-
winnausschiittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 20006, 134).

Von ciner sofortigen Vermogensminderung ist hingegen auszugehen, wenn die
Aktivierung eines Anspruchs an der zivilrechtl. Wirksamkeit der Vereinbarung
scheitert. Bilanziell ist der Abfluss der Leistung der Gesellschaft als Aufwand zu
erfassen. Etwaige Riickforderungsanspriiche nach §§ 812 ff. BGB konnen auf-
grund des Vorsichtsprinzips nicht ohne Weiteres aktiviert werden und die Ver-
mogensminderung ausgleichen.

> Die Zusammenfassung mebrerer selbstindiger Geschifte, die aus Sicht der KapGes.
vor- und nachteilig sind, kann das Entstehen einer vGA aus den nachteiligen
Geschiiften verhindern, wenn die Vertrige so eng zusammenhingen, dass sie
wirtschaftlich als ein einheitliches Rechtsgeschift anzusehen sind (vgl. grund-
legend BFH v. 8.6.1977 — I R 95/75, BStBL. 11 1977, 704; v. 13.12.1995 - X R
261/93, BStBL. II 1996, 180). Strikte Vorgaben, wie sie die FinVerw. bei der Be-
urteilung international verbundener Unternehmen macht (vgl. BMF v. 23.2.
1983, BStBIL. I 1983, 218 — Rn. 2.3.3; krit. KarTerse, DB 1983, 365 [368]), sind
nicht zwingend. Es kommt vielmehr auf eine sich aus der Vertragsgestaltung er-
gebende inhaltliche Verkniipfung der Vertrige an, die dem Fremdvergleich
standhilt. Indizien fir die dem Einzelfall vorbehaltene Priifung sind die zeitliche
Nihe der Vertragsabschlisse, die inhaltliche und sachliche Bezugnahme der
Vertrige aufeinander und die Identitit der Vertragsparteien. Ein Vorteilsaus-
gleich ist jedenfalls ausgeschlossen, wenn die den Vorteil ausgleichende Leistung
bereits vor Vertragsabschluss erbracht wurde, der Gesellschaft ohnehin unent-
ziehbar zusteht oder selbst gesellschaftsrechtl. veranlasst ist. In diesem Fall fithrt
die Leistung der Gesellschaft isoliert zu einer Vermogensminderung.

Einstweilen frei. 116-117

HHR Lfg. 254 November 2012 Wilk K 93



118

KStG§8 Anm. 118 D. Abs. 3: Einkommensermittl. /-verteilung

(2) Einzelfragen zum Vorteilsausgleich

Besonderheiten bei beherrschenden Gesellschaftern: Ist an dem Vertrag ein
beherrschender Gesellschafter beteiligt, miissen zur Anerkennung des Vorteils-
ausgleichs zusitzlich formale Kriterien eingehalten werden. Insoweit besteht
kein Unterschied zu den formellen Anforderungen an den Fremdvergleich mit
beherrschenden Gesellschaftern (vgl. Anm. 144 ff)). Es bedarf einer im Voraus
getroffenen, wirksamen, klaren und eindeutigen Vereinbarung (vgl. BFH v. 7.12.
1988 — I R 25/82 BStBL II 1989, 248). Ein Vorteilsausgleich ist klar und im Vo-
raus vereinbart, wenn bei Vertragsabschluss die Leistungspflichten aus dem glei-
chen oder einem anderen Vertrag nachweisbar Grundlage oder Bestandteil der
vertraglichen Vereinbarung waren und bei der Bemessung von Leistung und Ge-
genleistung berticksichtigt wurden (vgl. BFH v. 10.3.1993 — I R 51/92, BStBL. 11
1993, 635). Wird im Rahmen einer Aufhebungsvereinbarung mit einem Ge-
schiftsfiihrer der Anspruch aus einer Riickdeckungsversicherung gegen Verzicht
auf eine Pensionsverpflichtung iibertragen, liegt zB keine Verknipfung vor,
wenn gegen die formellen Sonderanforderungen verstolen wird (vgl. BFH v.
14.3.2006 — I R 38/05, BFH/NV 20006, 1515, mit Anm. -sca, DStR 20006, 1175;
krit. Horrmann, GmbHR 20006, 824 [825]; aA die Vorinstanz FG Kéln v. 17.3.
2005 — 13 K 1531/03, EFG 2005, 1075, tkr., mit Anm. BranpI1s; LEDERLE,
GmbHR 2004, 269 [274]; vgl. auch Neu, EFG 2002, 275; Neu, EFG 2002, 683).

Vorteilsausgleich bei Verstof3 gegen Kapitalerhaltungsvorschriften: Soweit
aufgrund der sog. ,,November-Entscheidung® des BGH (vgl. BGH v. 24.11.
2003 — II ZR 171/01, GmbHR 2004, 302; zur Aufgabe dieser Rspr. BGH v.
1.12.2008 — 11 ZR 102/07, GmbHR 2009, 199, sog. ,,Dezember-Entscheidung®)
in der Literatur umstritten war, ob ein Vorteilsausgleich bei einem Verstof3 ge-
gen die Kapitalerhaltungsvorschriften maoglich war (vgl. Berg/Scamich, FR
2005, 190 [191]; aA Gosch in GoscH II. § 8 Rn. 692 unter Hinweis auf die unge-
schmilerte Leistungsfihigkeit; WieNnanDs/TEUrEL, GmbHR 2004, 1301 [1302];
FrotscHeR in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 72a), hat sich uE der Streit mit
der gednderten BGH-Rspr. und aufgrund der Riickkehr zur bilanziellen Betrach-
tungsweise mit dem MoMiG v. 23.10.2008, BGBL. I 2008, 2026, etledigt. Durch
die Erginzung des § 30 Abs. 1 GmbHG werden werthaltige Darlehen an den
Gesellschafter nicht mehr in Eigenkapital umqualifiziert (vgl. BRDrucks.
354/07, 93 ff., 119; Winter, DStR 2007, 1484). Allerdings kann sich ein vGA-
Risiko ergeben, wenn die gesellschaftsrechtl. Verpflichtungen der Geschiftsfiih-
rung zur laufenden Prifung eingegangener Kreditrisiken aus dem ,,Dezember-
Utteil* nicht eingehalten werden (vgl. auch PopewiLs, GmbHR 2009, 803).

Schadensersatzanspriiche des GesGf.: In den Fillen einer etwaigen Pflicht-
vetletzung des GesGf. bedarf es im Vorfeld der Prifung, ob iberhaupt eine
Forderung der Gesellschaft besteht. Bei einer mehrgliedrigen Gesellschaft ist
das regelmiBig nicht der Fall, wenn die Gesellschafterversammlung dem Han-
deln des Geschiftsfithrers zustimmt. Daher scheidet auch beim Alleingesell-
schafter-Geschiftsfiihrer idR die Méglichkeit der Aktivierung eines Schadens-
ersatzanspruchs aus (vgl. BGH v. 10.5.1993 — II ZR 74/92, GmbHR 1993, 427;
BFH v. 31.1.2000 — II ZR 189/99, GmbHR 2000, 330; FG Ba.-Wiirtt. v. 17.6.
1999 — 6 K 66/99, nv., juris, rkr.; differenzierend NEumann, Verdeckte Gewinn-
ausschittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 431, bei Begiinstigung ei-
nes Nahestehenden). Handelte der beherrschende oder nicht beherrschende
GesGf. ciner mehrgliedrigen Gesellschaft ohne die Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung, hat er jedoch weder sich selbst noch einer ihm naheste-
henden Person einen Vermogensvorteil verschafft, ist die Vermogensminderung
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betrieblich veranlasst und ein Schadensersatzanspruch erfolgswirksam zu akti-
vieren (vgl. dagegen bei der eigenniitzigen Pflichtverletzung BFH v. 29.4.1987 —
I R 176,83, BStBL 11 1987, 733, und der fehlenden Eignung des Rickgewiht-
anspruchs, das Entstehen der vGA zu verhindern, BFH v. 29.5.1996 — I R
118/93, BStBL II 1997, 92). Zu einer vGA kann es in diesem Fall erst kommen,
wenn auf den Schadensersatzanspruch aus gesellschaftsrechtl. Griinden verzich-
tet wird. Im Ubrigen ist zu priifen, ob der durch die Pflichtverletzung ausgel6ste
Vermdgensnachteil die Eignung hat, beim GesGf. oder einer ihm nahestehen-
den Person einen Vorteil iSd. §20 Abs.1 Nr.1 EStG zu begrinden (s.
Anm. 113), denn nicht jeder Schaden, den ein Gesellschafter seiner Gesellschaft
zufiihrt, ist eine VGA (vgl. WASSERMEYER, FR 1997, 563).

Einstweilen frei.

c) Durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst
aa) Bestehen eines Gesellschaftsverhiltnisses

(1) Systematische Einordnung

Eine vGA kann nur durch eine Vermogensminderung oder verhinderte Ver-
mogensmehrung bewirkt werden, die gesellschaftsrechtl. (mit-)veranlasst ist. Die
Veranlassung des Vermdgensnachteils durch das Gesellschaftsverhiltnis (socie-
tatis causa) ist in ihrer Funktion der Abgrenzung der Einkommensverwendung
von der Einkommenserzielung dogmatische Grundlage der vGA (aA Bau-
scHATZ, Verdeckte Gewinnausschiittung und Fremdvergleich im StR der
GmbH, 2001, 39 ff. [44], der den Fremdvergleich als das der vGA zugrundelie-
gende Prinzip ansieht). Damit schligt sich auch in der Dogmatik der vGA der
Veranlassungsbegriff als steuersystematischer Abgrenzungs- und Zuordnungs-
mafstab nieder, der eine sachgerecht wertende und gleichheitskonforme Tren-
nung von Erwerbs- und ,,Privat®- Sphire erméglichen soll (vgl. BFH v. 21.9.
2009 — G1S 1/06, BStBL. 1I 2010, 672; v. 4.7.1990 GrS 2-3/88, BStBI. 11 1990,
817; zu § 19 EStG dort Anm. 150 unter Bezugnahme auf BFH v. 17.9.1982 —
VIR 75/79, BStBI. 11 1983, 39; Lanc in Tirke/LaNg, § 5 Rn. 49).

Fir Zwecke der stl. Gewinnermittlung tGbetlagert die gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung die betriebliche Veranlassung der fraglichen Aufwendungen. In der
Notwendigkeit einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung stimmen im Ubrigen
vGA und verdeckte Einlage tiberein (vgl. Abschn. 40 Abs. 1 KStR 2004).

Die Rspr. hat den Begriff der gesellschaftsrechtl. Veranlassung nicht niher defi-
niert, sondern anhand von Indizien/Hilfskritetien einzelne Fallgruppen ent-
wickelt, die den Schluss auf eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung zulassen.

(2) Gesellschaften, bei denen eine vGA moéglich ist

Vermogensnachteile aus Sicht der Gesellschaft sind nur dann vGA-relevant,
wenn sie in Bezug auf ein Gesellschaftsverhiltnis entstehen. Dabei kann nur ei-
ne Gesellschaft gemeint sein, die der KSt. unterliegt und zu der ein Gesellschaf-
ter in einem mitgliedschaftsrechtl. oder dhnlichen Verhiltnis steht.
Notwendigkeit eines Gesellschaftsverhiltnisses: Der BFH hat zunichst die
Auffassung vertreten, es bediirfe einer kapitalmiBigen Beteiligung des Gesell-
schafters an einer Korperschaft. Dazu sei eine Vergleichbarkeit der Rechte der
Mitglieder der in Betracht kommenden Ko&rperschaft mit der Beteiligung an
einer KapGes. erforderlich (vgl. BFH v. 11.2.1987 — I R 43/83, BStBl. I 1987,
643). Daran hilt der BFH nicht mehr fest. Er priift, ob die eingetretene Ver-
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mogensminderung oder verhinderte Vermoégensmehrung geeignet ist, zu einem
Vorteil bei demjenigen zu fithren, der tiber Mitgliedschaftsrechte oder mitglied-
schaftsihnliche Rechte Finfluss auf die der KSt. unterliegende Gesellschaft neh-
men kann. Damit ist die Beteiligung des Empfingers an der die Leistung gewih-
renden Kérperschaft iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG keine Voraussetzung der vGA
(vgl. BFH v. 9.8.1989 — I R 4/84, BStBI. 11 1990, 237; v. 13.11.1991 — I R 45/90,
BStBL II 1992, 429; vegl. zur Entwicklung der Rspr. PeL, DB 2004, 1065). Dies
bedeutet zum einen, dass an der Gesellschaft die Moglichkeit eines gesellschafts-
rechtl. oder mitgliedschaftlichen Verhiltnisses bestehen muss, und zum anderen,
dass sich eine vGA nicht (ohne Weiteres) auf Personen erstrecken kann, die
nicht in einem solchen Verhiltnis zu der Gesellschaft stehen. Deshalb scheidet
die Annahme einer vGA bei einer Stiftung aus (vgl. BFH v. 22.9.1959 — 1 5/59
U, BStBL. III 1960, 37; aA ScHuLzE zur WiescHE, DStZ 1991, 161; verdeckte
Einkommensverwendungen werden bei Stiftungen jedoch nach § 10 Nr. 1 er-
fasst). Ebenso fehlt es den in § 1 Abs. 1 Nr. 5 genannten nichtrechtsfihigen An-
stalten und Vermogensmassen an eciner mitgliedschaftsrechtl. Struktur (aA
Konruerp, Verdeckte Gewinnausschiittung im Korperschaft- und Einkommen-
steuerrecht, 2000, 109 [118], der die Annahme einer vGA bei jedem KStSubjekt
fir moglich hilt). Aufgrund der Regelung in § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG durch das
StSenkG v. 23.10.2000 bleibt die Entwicklung abzuwarten, wobei § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG im Gegensatz zur Rechtslage bei einem Verein das erfordetliche
mitgliedschaftliche Verhiltnis uE nicht ersetzen kann (vgl. BMF v. 27.6.2000,
BStBI. T 2006, 417, dazu WasserMEYER, DStR 2006, 1733; Goscu in GoscH II.
§ 8 Rn. 1345).

Fir verdeckte Gewinnausschiittungen relevante Gesellschaftsformen:

» GmbH und Aktiengesellschaft als die in § 1 Abs. 1 Nr. 1 genannten KapGes., ein-
schlieBlich der Europiischen Aktiengesellschaft sowie der UG (haftungs-
beschrinkt). Keine Voraussetzung fur die Annahme einer vGA ist die zivil- und
handelsrechtl. Existenz der KapGes. (§§ 11 Abs. 1 GmbHG, 29 AktG). Auch
die sog. VorKapGes. (Errichtung mit Abschluss des notariellen Gesellschafts-
vertrags bei dert GmbH mit Abgabe der Griindungserklirung bei der Einmann-
GmbH oder mit Feststellung der Satzung bei der AG) kann verdeckt ausschit-
ten (vgl. BFH v. 8.9.1993 — 1 R 27,93, BFH/NV 1994, 413). Demgegeniiber ist
bei der Vorgrindungsgesellschaft, die in der Zeit bis zur Begr. der VorKapGes.
besteht, eine vGA nicht moglich. Die Vorgriindungsgesellschaft ist stl. eine Mit-
unternchmerschaft, so dass Zuwendungen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
und als Entnahmen nach § 4 Abs. 1 EStG zu beurteilen sind. Wie sich aus § 11
Abs. 6 ergibt, gelten die Grundsitze der vGA im Liquidationsstadium bis zum
Erloschen der Gesellschaft als Subjekt der KSt. (vgl. zu Auszahlungen an Gesell-
schafter vor Ablauf des Spertjahrs LANGE/JaNssEN, Verdeckte Gewinnausschit-
tung, 11. Aufl. 2010, Rn. 39).
Besonderheiten der GmbH & Co. KG: Bei der GmbH & Co. KG kann eine vGA
nur in Bezug auf die (Komplementir-)GmbH erfolgen (vgl. Neumann, GmbH-StB
2007, 17; ScauLze zur WiescHE, BB 2005, 1137; WasserMEYER, GmbHR 1999, 18), al-
so im Verhiltnis zum Gesellschafter der Komplementir-GmbH, auch wenn er nicht
Kommanditist ist. Im Ubrigen muss der Mitunternehmer der GmbH & Co. KG zu-
gleich Gesellschafter der Komplementir-GmbH sein. Verfahrensrechtlich erfolgt die
Entsch. grds. in der gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststellung, wenn die Frage
nach dem Vorliegen einer vGA untrennbar mit der Hohe des Gewinnanteils der Kap-
Ges. an der PersGes. verbunden ist (vgl. BFH v. 29.11.2006 — I R 78-80,/05, BFH/NV
2007, 1091; zum Verfahrensrecht bei der GmbH & atypisch Still vgl. OFD Erfurt v.
23.10.2003, FR 2003, 1299; OFD Rostock v. 19.12.1999, DStR 2000, 591; zur Abgren-
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zung bei einer Einbringung des Unternchmens der GmbH in eine KG BFH v. 15.9.
2004 —IR 7,02, BStBL. II 2005, 867).
Ist die Komplementir-GmbH nicht am Kapital der KG beteiligt und beschr. sich ihr
Gesellschafterbeitrag auf die Ubernahme der Haftung, kommt es zu einer vGA, wenn
die Vergttung fir die von ihr im Interesse der KG erbrachten Leistungen, einschlief3-
lich des Ersatzes ihrer Auslagen ohne Gewinnaufschlag (insbes. Geschiftsfithrer-
gehalt), unangemessen niedrig ist oder das Entgelt fiir das von ihr tibernommene Haf-
tungstisiko nicht mindestens einer banktblichen Avalprovision entspricht (vgl. BFH v.
3.2.1977 — IV R 122/73, BStBl. 11 1977, 346). Im Fall der Beteiligung der Komplemen-
tir-GmbH am Kapital der GmbH liegt eine vGA vor, wenn ihr Gewinnanteil zu nied-
rig ist; angemessen ist bei einer auf die Geschiftsfihrung beschrinkten GmbH ein Ge-
winnanteil, der ihr auf Dauer Ersatz ihrer Auslagen sowie eine den Kapitaleinsatz und
das Haftungsrisiko gebiihrend berticksichtigende Beteiligung am Gewinn einrdumt (vgl.
BFH v. 24.7.1990 — VIII R 290/84, BFH/NV 1991, 191; zu Verfahrensfragen vgl. v.
7.5.1987 — 1V R 122/84, BEFH/NV 1988, 761), oder wenn die KG einem Kommandi-
tisten, der zugleich Gesellschafter der Komplementir-GmbH ist, oder einer diesem na-
hestehenden Person einen ungerechtfertigten Vorteil zukommen lisst (zB durch ein
tberhohtes Geschiftsfihrergehalt, zinsverbilligtes Darlehen oder Ubertragung von
WG gegen ein unangemessen niedriges Entgelt).
» Auslindische  Kapitalgesellschaften, die mitgliedschaftlich organisiert und in
Deutschland stpfl. sind, insbes. die englische Private Limited Company (vgl.
WachTER, FR 2006, 358 [364]; zur Ltd., Ltd. & Co. KG und Ltd. & Still vgl.
Janssen, GStB 2007, 178); nach der Neufassung des § 1 Abs. 1 Nr. 1 durch das
SEStEG gehoren diese unmittelbar zu den dort genannten KapGes. Dies gilt
auch fir inlindische Betriebsstitten auslindischer KapGes., wenn der die vGA
auslosende Vermdogensnachteil auf einem Vorgang beruht, der sich im Aufwand
dieser Betriebsstitte niedergeschlagen hat. Der BFH stellt auch bei Leistungs-
bezichungen mit dem Stammhaus nicht auf ,self-executing“-Regelungen zur
Gewinnabgrenzung im jeweiligen DBA ab (vgl. BFH v. 5.3.2008 — 1 B 171/07,
BFH/NV 2008, 1060, und v. 24.8.2012 - I R 5/10, BFH/NV 2012, 271).

> Kommanditgesellschaften anf Aktien im Verhiltnis zu den Kommanditaktiondren
und den personlich haftenden Gesellschaftern in ihrer Eigenschaft als Komman-
ditaktionire (vgl. § 278 Abs. 3 AktG), nicht jedoch fiir die in § 9 Abs. 1 Nr. 1 be-
zeichneten Gewinnanteile und Vergiitungen an den personlich haftenden Ge-
sellschafter, da diese stets Einkommensverwendung sind.

» Genossenschaften iSd. §1 Abs. 1 Nr.2 (vgl. BFH v. 20.1.1993 — T R 55/92,
BStBL IT 1993, 376; zum Vorrang des § 22 gegentiber der vGA vgl. BFH v.
24.4.2007 — I R 37/06, BFHE 218, 113; HerLiNnGgHAUS, DStZ 2003, 865) ein-
schlieBlich der Europiischen Genossenschaften.

» Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts (vgl.
BFH v. 28.2.1990 — I R 137,/86, BStBL. 11 1990, 647; vgl. auch § 20 Abs. 1 Nr. 10
EStG); obwohl die Trigerkorperschaft nicht in einem mitgliedschaftsihnlichen
Verhiltnis zum BgA steht, wendet die bisherige stRspr. die Grundsitze zwi-
schen KapGes. und Alleingesellschafter entsprechend an (vgl. BFH v. 10.7.1996
— 1 R 108-109/95, BStBL. II 1997, 230; aA Raper, BB 1977, 1441 [1443]; vgl.
Anm. 100); dies gilt auch fur das Verhiltnis einer Sparkasse zu ithrem Gewiht-
triger sowie zu dessen Mitgliedern (vgl. BFH v. 19.10.2005 — I R 40/04, BFH/
NV 2000, 822).

> Versicherungsvereine anf Gegenseitigkeit (vel. BFH v. 13.11.1991 — T R 45/90,
BStBL 1T 1992, 429; v. 17.2.2010 — I R 52/09, BStBL II 2011, 340, aE zu Bei-
tragsriickerstattungen).
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> Rechtsfihige und nicht rechtsfihige Vereine (vgl. BFH v. 19.8.1998 — I R 21/98,
BStBI. 1T 1999, 99).

Einstweilen frei.

(3) Inhaber des Gesellschaftsanteils

Ein Gesellschaftsverhiltnis besteht, wenn dem ,,Gesellschafter (natiitliche Per-
son, juristische Person oder PersGes.) der Gesellschaftsanteil nach den Grund-
sitzen des § 39 AO zuzurechnen ist.

Zivilrechtlicher oder wirtschaftlicher Anteilseigner: Gesellschafter ist ent-
weder der zivilrechtl. Inhaber (§ 39 Abs. 1 AO) oder der wirtschaftliche ,,Eigen-
timer® (Inhaber, § 39 Abs. 2 AO) des Anteils. Relevant wird eine abweichende
Zurechnung nach § 39 Abs. 2 AO vor dem dinglichen Vollzug durch formwirk-
same Abtretung, wenn der Erwerber alle mit der Beteiligung verbundenen we-
sentlichen Rechte in Form der Vermdgens- und Verwaltungsrechte (insbes. Ge-
winnbezugsrecht, Stimmrecht, zB aufgrund einer Stimmrechtsbindung, vgl.
BFH v. 17.2.2004 — VIII R 26/01, BStBL II 2004, 651, zu § 17 EStG) austibt.
Gleiches gilt fiir ein Treuhandverhiltnis (vgl. BFH v. 28.1.2001 — I R 12/00,
BStBL II 2001, 468, auch zum Erfordernis einer unabhingig von der Betei-
ligungsquote erforderlichen, im Vorhinein getroffenen, klaren und eindeutigen
Vereinbarung, die vereinbarungsgemill durchgefithrt werden muss; BFH v.
15.7.1997 — VIII R 56,/93, BStBL II 1998, 152), cine Unterbeteiligung (vgl. BFH
v. 18.5.2005 — VIII R 34/01, BStBI. II 2005, 857) oder einen NieSbraucher mit
Stimm- und Gewinnbezugsrecht (vgl. FRoTscHER in FrRoTsSCHER/Maas, Anh. zu
§ 8 Rn. 56 auch zur gleichzeitigen Annahme einer vGA gegentiber dem Gesell-
schafter; BFH v. 28.1.1992 — VIII R 207/85, BStBL. II 1992, 605; vgl. zur
Rechtslage bei wechselseitigen Optionen BFH v. 11.7.2006 — VIII R 32/04,
BFH/NV 2007, 141). Auf eine StPflicht des Gesellschafters in Deutschland
kommt es nicht an (vgl. BFH v. 6.4.1977 — 1 R 183 /75, BStBI. 11 1977, 571).

Zeitbezug der Anteilseignerstellung: Besteht das Gesellschaftsverhiltnis
noch nicht oder nicht mehr, steht das der Annahme einer vGA nicht entgegen:

> Zukiinftiger Anteilseigner: Die Vermogensminderung oder verhinderte Ver-
mogensmehrung kann in Bezug auf ein zukinftiges Gesellschaftsverhiltnis er-
folgen. Es reicht aus, wenn die Leistung der Gesellschaft im engen zeitlichen
Zusammenhang mit der Begr. des Gesellschaftsverhiltnisses steht und der Leis-
tungsempfinger auch tatsichlich Gesellschafter wird (vgl. BFH v. 24.1.1989 —
VIII R 74/84, BStBL. II 1989, 419; v. 29.1.2010 — I B 88/09, BFH/NV 2010,
1125; aA Wicamann, DB 1994, 2101 [2102]; krit. und differenzierend NEUMANN,
Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 518 f,,
der auf die gesellschaftsrechtl. Veranlassung abstellt und ggf. den Erwerber der
Geschiftsanteile als nahestehende Person des VerduBerers wertet; vgl. zur Ein-
lage eines [Noch-|Nichtgesellschafters BFH v. 30.11.2005 — I R 3/04, BFH/NV
2006, 436). Eine vGA kann beispielsweise in Form der verhinderten Ver-
mogensmehrung durch Verkauf eigener Anteile zu einem unangemessen nied-
rigen Preis an einen neuen Gesellschafter vorliegen. Besteht allerdings noch kein
konkreter Bezug auf ein zukiinftiges Gesellschaftsverhiltnis, ist eine Verein-
barung, die mit einem beherrschenden oder nicht beherrschenden Gesellschaf-
ter als gesellschaftsrechtl. veranlasst zu werten wire, auch nach Begr. des Gesell-
schaftsverhiltnisses ausschliefllich betrieblich veranlasst. Erst eine spitere
Vertragsinderung unterliegt den Regeln des (ggf. auch internen) Fremdver-
gleichs (vgl. BFH v. 9.7.2003 — I R 36/02, BFH/NV 2004, 88). Aufwendungen
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der Gesellschaft an einen Dritten in der Absicht, diesen als neuen Gesellschafter
zu gewinnen, sollen ebenfalls keine vGA begriinden (vgl. BFH v. 3.7.1968 — 1
83,/65, BStBL. 11 1969, 14).

» FEbhemalige Anteilseigner: Der Annahme einer vGA steht das Ausscheiden des
Anteilseigners aus der Gesellschaft nicht entgegen (vgl. BFH v. 16.12.2009 — 1 B
76/09, BFH/NV 2010, 1135). Dies gilt auch fiir das Ausscheiden eines Vor-
gesellschafters vor Eintragung der Vorgesellschaft in das Handelsregister (vgl.
BFH v. 14.10.1992 — I R 17,92, BStBL. II 1993, 352). Verkauft beispielsweise
der Gesellschafter Anteile zu einem unangemessen hohen Preis unter Aufgabe
seiner Gesellschafterstellung an die Gesellschaft, liegt eine vGA in Form der
Vermogensminderung vor (vgl. BFH v. 16.2.1977 — 1 R 163/75, BStBL. 11 1977,
572; vgl. auch zur vGA beim Erwerb eigener Anteile zum Zweck der Einzie-
hung WasserMEYER, DStR 1990, 158 [160]; Rose, GmbHR 1999, 373). In diesem
Fall sind die Anteile mit dem wahren Wert zu aktivieren; der verbleibende Be-
trag stellt als auBerbilanziell hinzuzurechnender Aufwand eine vGA an den (ehe-
maligen) Gesellschafter dar. Der den wahren Wert tbersteigende Aufwand ist
dagegen nur betrieblich veranlasst, wenn er (ausnahmsweise) ausschlieBllich der
Abfindung lastiger Gesellschafter dient (vgl. BFH v. 26.10.1995 — I B 50/95,
BFH/NV 1996, 438 mwN). Entscheidend ist, dass der Rechtsgrund fur die Leis-
tungsbezichung (zB bei einer Pensionszusage) zu einem Zeitpunkt geschaffen
wurde, in dem der Vorteilsempfinger noch Gesellschafter war (vgl. BFH v.
10.11.1993 — 1 R 36/93, BFH/NV 1994, 827 mwN). Daher kénnen auch spite-
re Miet- oder Zinszahlungen zu vGA fithren, obwohl der Zuwendungsempfin-
ger nicht mehr Gesellschafter ist.

Einstweilen frei.

(4) Nahestehende Person als Vorteilsempfinger

Ist der Vorteilsempfinger einer ,,denkbaren® vGA nicht der Gesellschafter, son-
dern eine ihm nahestehende Person, indiziert das nach der Rspr. eine Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhiltnis, soweit nicht die Gesellschaft selbst ein
eigenes, ausschlieSlich unternehmerisches Interesse an der Leistung an die nahe-
stehende Person hat (vgl. BFH v. 18.12.1996 — I R 139,/94, BStBl. 1T 1997, 301;
zum ,,Anscheinsbeweis* vgl. BFH v. 29.2.2005 — VIIT R 24,/03, BFH/NV 2005,
1266; vgl. auch Brerer/Seppija, GmbHR 2011, 290).

Gesellschafterbezogene Zurechnung des Vorteils beim Nahestehenden:
Erfordetlich ist stets die Feststellung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung der
Zuwendung an den Dritten im Verhiltnis zwischen der Gesellschaft und dem
Gesellschafter (vgl. zur Notwendigkeit einer Einzelfallprifung BFH v. 29.11.
2000 — T R 90,99, BStBL. II 2001, 204). Eine vGA scheidet jedenfalls aus, wenn
die Ursache der Vorteilszuwendung ausschlieSlich im Verhiltnis zwischen der
nahestehenden Person und der Gesellschaft liegt (vgl. BFH v. 6.4.1977 — I R
86,/75, BStBL II 1977, 569; v. 27.11.1974 — I R 250/72, BStBl. II 1975, 306,
auch zur Darlegungspflicht der Gesellschaft). Der Zuwendungsempfinger muss
dem Gesellschafter nahestehen; auf das Verhiltnis zu der Gesellschaft kommt
es nicht an (vgl. BFH v. 25.10.1963 — 1 325/61 S, BStBL. 111 1964, 17; hiufig ste-
hen solche Personen jedoch auch gleichzeitig dem Gesellschafter nahe). Zwar
erfolgt die Zuwendung an die nahestehende Person im Interesse des Gesell-
schafters, ein Vorteil fiir den Gesellschafter ist nicht erforderlich (Anderung der
Rspr. ab 1996; vgl. BFH v. 18.12.1996 — 1 R 139/94, BStBL. II 1997, 301; zur
Kiritik vgl. § 20 EStG Anm. 231; krit. auch Gosca in Gosch II. § 8 Rn. 228 unter
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Verweis auf das Erfordernis der objektiven Vorteilsgeneigtheit; ebenso Konr-
HEPP, Inf. 20006, 625 [629]). Gleichwohl verstirkt ein eigener Vorteil des Gesell-
schafters, zB eine Schuldbefreiung oder die Ersparnis eigener Aufwendungen,
die Indizwirkung.

Voraussetzungen des Nahestehens: Das Nahestehen kann aus familien-
rechtl., gesellschaftsrechtl., schuldrechtl. oder rein tatsichlichen Umstinden her-
geleitet werden (vgl. BFH v. 18.12.1996 — I R 139,/94, BStBL. 11 1997, 301). Eine
Beschrinkung auf die in § 15 AO bezeichneten Personen findet nicht statt. Jede
Beziechung cines Gesellschafters zu einer anderen Person, die den Schluss zu-
lisst, sie habe die Vorteilszuwendung der Gesellschaft an die andere Person be-
einflusst, kann ein ,,Nahestchen® begriinden (vgl. BFH v. 18.12.1996 — I R
139/94, BStBI. II 1997, 301). Daher sind auch solche Personen als nahestehend
zu qualifizieren, gegeniiber denen die Gesellschaft eine Leistung erbringt, ob-
wohl es sich eigentlich um eine Verpflichtung des Gesellschafters handelt. Dass
die Gesellschaft rkr. zur Zahlung der Zuwendung an die nahestechende Person
verurteilt wurde, steht der Annahme einer vGA nicht entgegen (vgl. BFH v.
25.11.1999 — 1 B 8/99, BFH/NV 2000, 752; vgl. zu arbeitsrechtl. Griinden der
Zuwendung FG Hamb. v. 14.3.2000 — II 193/99, EFG 2000, 890, rkr., mit
Anm., und einschrinkend Neu, EFG-Beilage 2000, 126). Eine Zuwendung an
eine nahestehende Person ist nicht als vGA zu erfassen, wenn die gleiche Zu-
wendung an den Gesellschafter, zB weil dieser nicht beherrschend ist, selbst
nicht zu einer vGA fihren wiirde. Die Feststellung eines Niheverhiltnisses ob-
liegt im gerichtlichen Verfahren dem FG (vgl. BFH v. 10.6.2008 — I B 19/08,
BFH/NV 2008, 1704).

Nahestehen beim ,,Zwischenschalten® fremder Dritter: Der BFH lehnt die
Annahme einer vGA ab, wenn ein fremder Dritter in die Leistungskette, zB in-
nerhalb eines Konzerns, einbezogen wird und dieser fremde Dritte nicht blof3
eine eigenwirtschaftlich funktionslose Zahlstelle ist und beachtliche wirtschaft-
liche Griinde fur die Zwischenschaltung vorliegen (vgl. BFH v. 15.2.2012 — T R
19/11, BFH/NV 2012, 885, m. Anm. Pezzer, FR 2012, 693).

Im Einzelnen kénnen folgende Personen dem Gesellschafter nahestehen:

» Verwandte (vgl. BEFH v. 29.4.1987 — I R 192/82, BStBL. II 1987, 797) cin-
schlielich geschiedener Ehegatten und Partner einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft (vgl. BFH v. 29.11.2000 — I R 90,99, BStBI. 1I 2001, 204; -eL, DB
1988, 2176, allerdings dahingehend einzuschrinken, dass es eines Vorteils fiir
den Gesellschafter nach der Rspr. nicht mehr bedarf). Die Einbeziechung von
Ehegatten verstof3t nicht gegen Art. 6 GG (vgl. BFH v. 2.3.1988 — I R 103/86,
BStBI. 11 1988, 780).

» Enge Frennde (vel. BFH v. 18.12.1996 — I R 139,/94, BStBL. 11 1997, 301); nicht
jedoch Personen, zu denen gewohnliche freundschaftliche Bezichungen beste-
hen (vgl. FG Brandenb. v. 2.9.2003 — 2 K 1263/01, EFG 2004, 1859, rkr., nach-
gehend BFH v. 27.4.2005 — I R 75/04, BStBL II 2005, 702). Ob Personen aus
sonstigen personlichen Bezichungen, wie zB Dankbarkeit und moralischer Ver-
pflichtung (vgl. FRoTscHER in FROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 64a) als nahestehend zu
werten sind, ist nach den Umstinden des Einzelfalls zu entscheiden.

> Personengesellschaften (vgl. BEH v. 22.2.1989 — I R 9/85, BStBL. 1I 1985, 631; uE
BFH v. 5.12.1990 — I R 106/88, BFH/NV 1991, 841, zur GbR tberholt, da auf-
grund BGH v. 29.1.2001 — II ZR 331,00, NJW 2001, 1056, die GbR rechtsfihig
ist, so dass auch die GbR nahestehend sein kann; so auch FroTscHEr in FroT-
SCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 69; aA GoscH in GoscH 1I. § 8 Rn. 231), mit Aus-
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nahme der stillen Gesellschaft. Es kommt nicht darauf an, dass an der PersGes.
auch Gesellschafter beteiligt sind, die nicht Gesellschafter der leistenden Kap-
Ges. sind (vgl. BFH v. 1.10.1986 — I R 54,/83, BStBI. II 1987, 459; FG Berlin v.
15.3.2004 — 8 K 8171/00, EFG 2004, 1712, rkr.).

» Kapitalgesellschaften (vgl. BEH v. 23.10.1985 — I R 247/81, BStBL. 11 1986, 195;
v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. II 1988, 348; cinschl. auslind. KapGes., vgl.
FG Hamb. v. 4.9.2006 — 2 K 247/04, EFG 2007, 439, rkt.), auch, wenn (nur)
Angehorige des Gesellschafters daran beteiligt sind, da sich auf diese Weise der
Wert der Beteiligung der Angehérigen erhoht (vgl. BFH v. 31.7.1974 — I R
238/72, BStBL II 1975, 48). Auf eine beherrschende Stellung kommt es grds.
weder in der vorteilsgewihrenden noch der vorteilsempfangenden KapGes. an
(vgl. BFH v. 8.10.2008 — I R 61/07, BStBL. II 2011, 62, auch abgrenzend zu
BFH v. 18.2.1999 — 1R 62/98, BFH/NV 1999, 1515).

» Verbundene Unternehmen iSd. § 15 AktG; dies gilt sowohl zwischen der Mutter-
gesellschaft und Tochter- oder Enkelgesellschaften als auch zwischen Schwes-
tergesellschaften (vgl. zur vGA an die Muttergesellschaft und der anschlieSen-
den Finlage in die Schwestergesellschaft BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86,
BStBL 1T 1988, 348; zu den Rechtsfolgen im Konzern s.u.).

» Mitgesellschafter, allerdings nicht dadurch, dass einem bestimmten Ausschiit-
tungsverhalten gleichgelagerte Interessen iS einer gleichgelagerten Motivation
zugrunde liegen (vgl. zum Sonderfall der Beschlussfassung tiber inkongruente
Gewinnausschiittungen unter Anwendung des sog. Schiitt-aus-Hol-zuriick-Ver-
fahrens BFH v. 19.8.1999 — I R 77,/96, BStBL. 11 2001, 43); im Ubrigen ist in die-
sen Fillen zu priifen, ob nicht die Vorteilszuwendung unmittelbar durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis des Mitgesellschafters veranlasst ist.

» Mitglieder eines Vereins, wenn dieser Gesellschafter einer KapGes. ist, selbst
wenn die Zuwendung an einen weiteren Verein, zu dem die Mitglieder ebenfalls
in einem mitgliedschaftlichen Verhiltnis stehen, erfolgt (vgl. BFH v. 6.12.1967 —
198/65, BStBI. 11 1968, 322);

» Nabestehende Personen der Trigerkorperschaft eines Betriebs gewerblicher Art (vgl. BFH
v. 19.6.1974 — 1 R 94/71, BStBL. II 1974, 586); nicht aber bei Zuwendungen an
kreisangehorige Gemeinden, wenn der Landkreis Gewihrtriger ist (vgl. BEH v.
8.4.1992 — 1R 126/90, BStBL. 1I 1992, 849).

> Gemeinniitzige Korperschaften (vgl. BFH v. 10.6.2008 — I B 19/08, BFH/NV
2008, 1704).

Anwendung der formellen Sonderanforderungen: Ist der Vorteilsempfinger
eine dem Gesellschafter nahestehende Person, sind (indirekt) auf die naheste-
hende Person die besonderen formellen Anforderungen der im Voraus getroffe-
nen, klaten und eindeutigen, zivilrechtl. witksamen und von den Parteien tat-
sichlich durchgefithrten Vereinbarung anzuwenden (s. Anm. 144; vgl. BFH v.
22.12.2008 — I B 161,08, BFH/NV 2009, 969; BFH v. 22.2.1989 — I R 9/85,
BStBL IT 1989, 631, mwN zur friheren, anders lautenden Rspr. des BFH; zur
verfassungsrechtl. Unbedenklichkeit vgl. BVerfG v. 8.3.1992 — 1 BvR 326/89,
HFR 1993, 201 [202]; krit. Pust, Stu\W 2006, 324 [329]).

Zurechnung der Kapitalertrige beim Gesellschafter: Als Rechtsfolge wer-
den dem Gesellschafter Kapitalertrige zugerechnet, obwohl die Zuwendungen
an die nahestehende Person erfolgten und bei dieser méoglicherweise auch einer
anderen Einkunftsart zuzuordnen gewesen wiren (vgl. zum Anrechnungsverfah-
ren FG Munster v. 18.12.2001 — 15 K 8610/98 E, EFG 2002, 301, rkr.; BMF v.
20.5.1999, BStBL. 1 1999, 514; aA SorriNg, DStZ 1999, 885 [886]). Insoweit geht
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die Besteuerung beim Gesellschafter als vGA der Erfassung der Zuwendung bei
der nahestehenden Person ggf. als Einktnfte aus nichtselbstindiger Arbeit oder
aus VuV vor. Gleiches gilt fiir mittelbare Zuwendungen an die nahestehende
Person in Form der Befreiung von Verbindlichkeiten gem. § 267 BGB, freiwil-
liger Leistungen oder Leistungen aus sonstigen wittschaftlichen Griinden (vgl.
BFH v. 6.12.1967 — I 98/65, BStBl. II 1968, 322; FroTscHER in FROTSCHER/
Maas, Anh. zu § 8 Rn. 65). Die Erfassung beim Gesellschafter als Kapitalertrag
erfolgte bisher unabhingig davon, ob der Gesellschafter selbst ein vermogens-
wertes Interesse an der Zuwendung hat (vgl. BFH v. 25.5.2004 — VIII R 4/01,
BFH/NV 2005, 105). Der VIII. BFH-Senat schrinkt dies nunmehr allerdings
dahingehend ein, dass dem Gesellschafter nur dann Einnahmen aus Kapitalver-
mogen zugerechnet werden, wenn die Bereicherung der nahestehenden Person
mit Wissen und Wollen des Gesellschafters erfolgt (vgl. BFH v. 19.6.2007 — VIII
R 54/05, DB 2007, 1954 mit Anm. -wrr; BFH v. 22.2.2005 — VIII R 24/03,
BFH/NV 2005, 1266, ebenso FG Diss. v. 14.2.2005 — 10 V 6438/04 A(E),
EFG 2005, 959, rkr.), mit der Folge, dass bei fehlendem Wissen und Wollen eine
etwaige Riick- oder Schadensersatzforderung eine rein betriebliche Forderung
und keine Finlageforderung mehr wire; vGA-relevant auf der Ebene der Gesell-
schaft konnte nur das Unterbleiben der Durchsetzung der Forderung werden.

Rechtsfolge der verdeckten Gewinnausschiittung im Konzern: Aus der Zu-
rechnung der vGA an den Gesellschafter folgt, dass es unerheblich ist, ob die
vGA einer Enkelgesellschaft zugunsten einer Muttergesellschaft (1. Fall) oder ei-
ner Schwestergesellschaft (2. Fall) erfolgt. Die in beiden Konstellationen der
Tochtergesellschaft zuzurechnende vGA fihrt zu einer weiteren vGA der Toch-
tergesellschaft an die Muttergesellschaft (jeweils mit der Folge der sog. Schach-
telstrafe, § 8b Abs. 5, auller bei Organschaft) sowie — im 2. Fall — einer verdeck-
ten Einlage der Muttergesellschaft an die Tochtergesellschaft (bei Weitetleitung
eines bilanzierungsfihigen WG im Dreiecksverhiltnis an eine Schwestergesell-
schaft; vgl. grundlegend BFH v. 26.10.1987 — GtS 2,/86, BStBL. 11 1988, 348; vgl.
auch Branbrs, FS Lang, 2010, 719 ff.; krit. Konraerp, DStR 2008, 1859; zur Wit-
kungsweise der korrespondierenden Besteuerung gem. §3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. b EStG, §§ 8b Abs. 1, 32a bei einer mehrstufigen vGA und bei einer
vGA an eine Schwestergesellschaft vgl. Neumann, GmbH-StB 2007, 112
[115£]). Ist die verdeckt ausschiittende Tochtergesellschaft zugleich an der vor-
teilempfangenden Schwestergesellschaft beteiligt, muss die Vorteilszuwendung
in Hohe der Beteiligungsquoten aufgeteilt werden. In Hohe der Beteiligung der
ausschiittenden Gesellschaft an ihrer Schwestergesellschaft liegt bei Zuwendung
eines bilanzierungsfihigen WG anteilig eine verdeckte Einlage und im Ubrigen
eine vGA an die Muttergesellschaft vor, die ihrerseits das WG anteilig verdeckt
in die Schwestergesellschaft einlegt. Zu einer vGA kommt es in Konzernstruktu-
ren auch bei Verstdfen gegen § 14 KStG (vgl. BFH v. 28.11.2007 — I R 94,/00,
BFH/NV 2008, 1270; zur ,,verungliickten” Organschaft auch BFH v. 17.10.
2007 — 1R 39/06, BFH/NV 2008, 614.

126129 Einstweilen frei.

130 bb) Kriterien des Veranlassungszusammenhangs

Die Notwendigkeit, eine bestimmte Veranlassung festzustellen, beherrscht nicht
nur die Priffung einer vGA, sondern ebenso die der BA, WK, SA oder agB (vgl.
zur regelungsiibergreifenden Bedeutung des Veranlassungsprinzips Prinz, StuW
1996, 267). Die Wahl des Begriffs der Veranlassung verdeutlicht, dass es nicht
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um einen bloBen (kausalen) Ursachenzusammenhang, aber auch nicht um ein
zweck- und zielgerichtetes Verhalten geht (vgl. WasserMEYER, DB 1994, 1105
[11006]).

Objektiver Veranlassungszusammenhang: Trotz ihrer regelungstibergreifen-
den Bedeutung behandelt die Rspr. die stl. Veranlassung unterschiedlich. Eine
auf die FEinnahmeerzielung bezogene Veranlassung von Aufwendungen liegt
vor, wenn objektiv ein Zusammenhang mit der auf die Einnahmeerzielung ge-
richteten Titigkeit besteht und subjektiv die Aufwendungen zur Forderung die-
ser stl. relevanten Titigkeit gemacht werden (vgl. zum Veranlassungsprinzip bei
Aufwendungen § 9 EStG Anm. 115 ff., 145 ff.). Wie die Fille der sog. ,,unfreiwil-
ligen Aufwendungen® zeigen, kommt allerdings der subjektiven Komponente
nach den Umstinden des Einzelfalls keine Bedeutung zu. Obwohl sowohl bei
der Zurechnung von Aufwendungen als auch bei der Beurteilung einer gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung im Kern zwischen Einkunftserzielung und -verwen-
dung abgegrenzt werden soll, wird die gesellschaftsrechtl. Veranlassung idR
ausschlieBlich objektiv bestimmt. Die Annahme einer vGA hingt konsequenter-
weise weder von einer einheitlichen Willensbildung der Gesellschafter noch von
einem Bewusstsein oder einer Absicht der Gesellschaft ab, Gewinne verdeckt
auszuschiitten (vgl. BFH v. 28.1.1992 — VIII R 207/85, BStBL II 1992, 605).
Dies gilt auch bei der Begiinstigung nahestehender Personen, so dass grds. ein
Zuwendungswille des Gesellschafters an die nahestehende Person nicht erfor-
derlich ist (vgl. FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 105; aA Arrrz, DStZ
1993, 42 [40]; Breier/SEjpija, GmbHR 2011, 290). Subjektive Elemente sind al-
lenfalls bei der Bestimmung einer konkreten Veranlassung (s.u.) oder beim Ver-
gleichsmal3stab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters relevant.
Die Feststellung der Veranlassung erfordert im Regelfall eine Gewichtung und
Abwigung der objektiv nach auBlen in Erscheinung tretenden Merkmale des
Einzelfalls (vgl. FG Kéln v. 24.3.2004 — 13 K 455/03, EFG 2004, 1392, tkr.,
mwN zur Rspr., nachfolgend BFH v. 19.10.2005 — I R 40,/04, BFH/NV 20006,
822). Thre Feststellung beruht auf einer Wertung des Sachverhalts, so dass das
Bestehen einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung aus der — wertenden — Beurtei-
lung des die betreffenden Aufwendungen auslosenden Moments und der Zuwei-
sung des maBgeblichen Moments zu der kstl. irrelevanten Gesellschaftersphire
zu prifen ist (vgl. BEFH v. 28.11.1991 — I R 13/90, BStBI. 11 1992, 359, unter Be-
zugnahme auf BFH v. 4.7.1990 — GtS 2-3/88, BStBl. 11 1990, 817).

Konkrete Veranlassung: Die Annahme einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung
scheidet aus, wenn sich aufgrund tatsichlicher Umstinde — ungeachtet des Er-
gebnisses eines Fremdvergleichs — ein konkreter und ausschlieflich betrieblicher
Veranlassungszusammenhang nachweisen ldsst (vgl. BFH v. 13.7.1994 — T R
43/94, BFH/NV 1995, 548; v. 28.4.2010 — I R 78/08, BFHE 229, 234). Die
Feststellung einer Veranlassung aufgrund konkreter, im Einzelfall in Erschei-
nung tretender objektiver oder subjektiver Zusammenhinge steht neben der Ab-
leitung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung im Wege des Fremdvergleichs
(vgl. WassermEYER, DB 2001, 2465 [2467]; ebenso Goscu in Goscu II. § 8
Rn. 277 fiir den Fall, dass aufgrund subjektiver Entschuldigungsgriinde, wie zB
personliche Unerfahrenheit, dem GesGf. ein fur die Gesellschaft nachteiliges
Geschift nicht bewusst war; aA RENGERs in Bromich, § 8 Rn. 371; vgl. umfas-
send zum Erfordernis subjektiver Elemente OPPENLANDER, Verdeckte Gewinn-
ausschiittung, 2004, 46 [59]). Von einer konkreten betrieblichen Veranlassung
kann nach diesen Grundsitzen nicht ausgegangen werden, wenn die Ver-
mogensminderung auf der rechtsirrtiimlichen Annahme einer Zahlungsver-
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pflichtung besteht, die Zahlungspflicht aufgrund der Vorstellung des Auszahlen-
den aber den Vollzug einer vGA bewirkt (vgl. BFH v. 29.4.2008 — I R 67/00,
BStBL. II 2011, 55; krit. Scamrrz, GmbHR 2009, 910). Auch ein Rechtsirrtum
tber die stl. Wertung einer Vermogensverschiebung kann eine vGA nicht ver-
hindern. Nur wenn es an jeglichem finalen Zuwendungswillen in Richtung eines
Vermogenstransfers zu Lasten der Gesellschaft und zu Gunsten des Gesell-
schafters fehlt und feststeht, dass die Vorteilsverschiebung nicht aus gesell-
schaftsrechtl. Griinden erfolgt ist, kann eine vGA wegen fehlender konkreter
Veranlassung ausscheiden (vgl. BFH v. 29.4.2008 — I R 67/06, BStBI. 1T 2011,
55). Zu dieser Fallgruppe gehort uE auch die Feststellung einer ausschlieBlich
betrieblichen Veranlassung, wenn der Vermogensminderung die Vorteilsgeneigt-
heit fehlt (vgl. FG Koln v. 18.4.2007 — 13 K 1441/06, EFG 2007, 1467, auf-
gehoben durch BFH v. 5.3.2008 — I R 45/07, BFH/NV 2008, 1534; vgl.
Anm. 113). Demgegentiber liegt eine konkrete gesellschaftsrechtl. Veranlassung
vor, wenn der Gesellschafter Aufwand auf die Gesellschaft verlagert, den er,
wenn iberhaupt, personlich hitten tragen missen (vgl. BFH v. 2.2.1994 — T R
78/92, BStBL II 1994, 479) und nicht blof3 eine versehentlichen Fehlbuchung
(vel. Anm. 112) anzunehmen ist. Tatsdchlich ist die Bestimmung der Veranlas-
sung aufgrund konkreter Umstinde im Verhiltnis zur Feststellung der Veranlas-
sung aufgrund eines Fremdvergleichs (s. Anm. 132 ff.) der Ausnahmefall.

Feststellung der Veranlassung im gerichtlichen Verfahren: Ob cine Verein-
barung zwischen einer Gesellschaft und ihrem Gesellschafter ausschlief3lich be-
trieblich oder gesellschaftsrechtl. veranlasst ist, muss das FG aufgrund aller Um-
stinde des Einzelfalls beurteilen. Die Feststellungslast trigt grds. das FA (vgl.
Anm. 167). Im Revisionsverfahren wird die Indizienwtrdigung und -abwigung
des FG nach gefestigter BFH-Rspr. nur daraufhin iiberpriift, ob sie in verfah-
rensfehlerfreier Weise zustande gekommen ist sowie gegen Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssitze verstoft. Ist das nicht der Fall, ist der BFH gem.
§ 118 Abs. 2 FGO an die Beurteilung des FG gebunden, selbst wenn eine abwei-
chende Wiirdigung des Veranlassungszusammenhangs gleichermafen moglich
ist oder naheliegt (vgl. BFH v. 6.10.2009 — I B 55/09, BFH/NV 2010, 469; v.
14.7.2004 — I R 111/03, BStBL II 2005, 307, mwN). Dies gilt auch fir den
Fremdvergleich, da dieser der Feststellung der gesellschaftsrechtl. Veranlassung
dient und in §§ 85, 88 AO und § 76 Abs. 1 FGO verankert ist (vgl. BFH v.
15.10.2002 — IX R 46,01, BStBL. II 2003, 243; zur Angemessenheit bei mehre-
ren GesGf. BFH v. 9.2.2011 — I B 111/10, BFH/NV 2011, 1396 = GmbHR
2011, 838).

Einstweilen frei.

cc) Veranlassung aufgrund eines Fremdvergleichs

(1) Fremdvergleichskriterien

Der I. Senat des BFH nimmt eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhilt-
nis an, wenn die zwischen Gesellschafter (oder der ihm nahestehenden Person)
und Gesellschaft getroffene Vereinbarung nicht dem entspricht, was fremde
Dritte miteinander vereinbaren oder vereinbart hitten. Dieses Kriterium zur Ab-
grenzung der betrieblichen von der gesellschaftsrechtl. Veranlassung erfordert
einen Fremdvergleich. Der Fremdvergleich lisst sich als Instrument, Hilfsmittel
oder Vehikel zur Feststellung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung auffassen
(vgl. Goscu in Goscu II. § 8 Rn.290; OpPENLANDER, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung, 2004, 31 [37 ff.]). Der Veranlassung aufgrund eines Fremdvergleichs

K 104 Wilk



III. Abzugsverbot vGA (Satz 2 Alt. 1) Anm. 132§ 8 KStG

kommt im Verhiltnis zur Priifung einer konkreten Veranlassung systematisch ei-
ne Auffangfunktion zu (vgl. WasserRMEYER, DB 2001, 2465 [2467]), wenngleich
die praktische Bedeutung des Fremdvergleichs wesentlich hoher ist.

Tatsdachlicher oder hypothetischer Fremdvergleich als Vergleichsmaf3-
stab: Ein solcher Vergleich erfordert neben bestimmten Kriterien, die Gegen-
stand des Vergleichens sind, einen Mal3stab, mit dem verglichen wird. Maf3stab
des Vergleichens kann nach der Rspr. entweder das tatsichliche Verhalten des-
selben Unternehmens oder anderer Unternehmen (sog. interner oder externer/
duBerer tatsichlicher Fremdvergleich) oder das vermutete Verhalten anderer Un-
ternchmer unter Anwendung der Denkfigur des ordentlichen und
gewissenhaften Geschiftsleiters (sog. hypothetischer Fremdvergleich) sein. Der
tatsdchliche und der hypothetische Fremdvergleich schlieen sich gegenseitig
nicht aus. Auch der tatsidchliche Fremdvergleich ist in einer Gesamtbetrachtung
durch einen hypothetischen Fremdvergleich zu erginzen, da Leistungsbezichun-
gen nie vollig identisch sind. Selbst wenn daher eine Gestaltung dem tatsich-
lichen Fremdvergleich standhilt, muss sie sich im Einzelfall dennoch (zusitz-
lich) am hypothetischen Fremdvergleich messen lassen. Auf diese Weise wird
der Fremdvergleich objektiviert, um Zufallsergebnisse zu vermeiden (vgl. Goscu
in Goscu II. § 8 Rn. 291, 300; HormeisTer, HFR 2001, 1004; HERLINGHAUS
GmbHR 2002, 397 [406]; vgl. dagegen die Priifungsreihenfolge gem. § 1 Abs. 3
AStG, nach der der tatsichliche dem hypothetischen Fremdvergleich vorgeht).
Wenn allerdings in der Vertragspraxis gleichartige Vertrige abgeschlossen wer-
den, bedarf es zumindest der Feststellung, warum diese im Einzelfall nicht der
abstrakten Denkfigur des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters ent-
sprechen. Schliet die Gesellschaft mit einem Nichtgesellschafter und einem
Gesellschafter identische Vereinbarungen ab, spricht das daher im Rahmen des
Fremdvergleichs gegen eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung der Vereinbarung
mit dem Gesellschafter (vgl. BFH v. 22.10.1998 — I R 29/98, BFH/NV 1999,
972). Insoweit besteht kein Unterschied zu sonstigen Formen des Fremdver-
gleichs (vgl. zur Indizienwtrdigung bei gleichartigen Mietvertrigen zwischen
Angehorigen und Fremden BFH v. 28.6.2002 — IX R 68/99, BStBL. II 2002,
699).

Materieller und formeller Fremdvergleich: Materielle Kriterien, die den Ge-
genstand des tatsdchlichen und hypothetischen Vergleichens bilden, sind, unab-
hiingig von der Hohe der Beteiligung eines Gesellschafters, die Ublichkeit und
die Angemessenheit einer Gestaltung. Sind Rechtsgeschifte untblich oder ste-
hen die wechselseitigen Leistungsverpflichtungen nicht in einem angemessenen
Verhiltnis zueinander, spricht dies fiir eine gesellschaftsrechtl. und gegen eine
ausschlieBlich betriebliche Veranlassung. Der materielle Fremdvergleich betrifft
somit den Inhalt und im Regelfall nicht das Zustandekommen des Rechts-
geschifts. Neben dem materiellen Fremdvergleich steht der formelle Fremdver-
gleich bei beherrschenden Gesellschaftern, der auf das Zustandekommen und
die Durchfithrung des Vertrags abstellt (vgl. zur Anwendung der formellen Son-
deranforderungen bei Minderheitsgesellschaftern Anm. 144).

Indizwirkung des Fremdvergleichs: Bei den von der Rspr. entwickelten Pri-
fungskriterien handelt es sich um Indizien (krit. zur Begriffswahl , Indizien
FroTscHER in FrROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 1052). Wie sich aus dem Beschl. des
BVerfG zu den sog. Oderkonten bei Ehegattenarbeitsverhiltnissen ergibt, dur-
fen Indizien nicht herangezogen werden, wenn ein Sachverhalt schon aus ande-
ren Quellen mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden kann (BVerfG v.
7.11.1995 — 2 BvR 802/90, BStBI. 1T 1996, 34). Dieser Gedanke spiegelt sich in
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der neueren Rspr. des BFH wider. Der BFH hebt hervor, die Feststellung der
gesellschaftsrechtl. Veranlassung aufgrund eines Fremdvergleichs sei in erster Li-
nie Aufgabe des FG als Tatsacheninstanz und habe im Wege ciner Gesamtwiir-
digung der Umstinde des Einzelfalls zu erfolgen (vgl. BFH v. 4.9.2002 — I R
48/01, BFH/NV 2003, 347; v. 19.10.2005 — I R 40/04, BFH/NV 2000, 822).
Keinesfalls handelt es sich beim Fremdvergleich unter Beriicksichtigung des
Handelns eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters daher um ein
absolutes Tatbestandsmerkmal der vGA. Es bedarf der Wiirdigung der Indizien
im Einzelfall, ob sie den Riickschluss auf eine Veranlassung durch das Gesell-
schaftsverhiltnis zulassen (vgl. BFH v. 29.10.1997 — I R 24/97, BStBl. 1T 1998,
573; WassermEYER, DB 2001, 2465 [2467]). Ergibt die Uberpriifung des TLeis-
tungsaustauschs zwischen der Gesellschaft und ihrem Gesellschafter allerdings
ein auffilliges Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, wird idR
die Feststellung einer vGA gerechtfertigt sein, sofern nicht gewichtige und nach-
prifbare Griinde vorliegen, die geeignet sind, diese Annahme zu widerlegen.
Solche Grinde miissen von der Gesellschaft plausibel dargelegt werden.

Keine ,iibergreifende Sicht beim Fremdvergleich: Bei der Prifung der An-
gemessenheit ist nur auf die zur Leistung verpflichtete Gesellschaft abzustellen.
Eine ,,ibergreifende Sicht®, auch wenn — wie bei einer Betriebsaufspaltung — en-
ge wirtschaftliche Bezichungen bestehen, findet nicht statt (vgl. BFH v. 9.11.
2009 — 1B 77/09, BEH/NV 2010, 472).

Veranlassung aufgrund Liebhaberei: Die Rspr. wendet die Grundsitze der
Liebhaberei bei einer inlind. KapGes. nicht an, weil diese nicht tiber eine Privat-
sphire verfiigt (vgl. Anm. 108). Da die Gesellschaft ausschlieflich betrieblich ti-
tig werden kann, sind zunichst simtliche Aufwendungen als BA betrieblich ver-
anlasst und stl. abziehbar. Dies kann sich jedoch dndern, wenn die Gesellschaft
Aufwendungen ohne Gewinnstreben zur Befriedigung privater Interessen ihrer
Gesellschafter titigt. Solche Aufwendungen, die bei einer natiirlichen Person
oder einer PersGes. stl. irrelevant wiren, konnen bei einer KapGes. zu vGA fih-
ren (vgl. unter Berufung auf die Rechtsformneutralitit der Besteuerung BFH v.
15.5.2002 — I R 92/00, BFH/NV 2002, 1538, mit Anm. Pezzer, FR 2002, 1777,
und Horrmann, GmbHR 2002, 1035; dazu auch Prinz, FR 2002, 1171; zu einem
Liebhabereibetrieb in einer GmbH vgl. FG Hamb. v. 11.2.2011 — 5 V 2/11,
StBW 2011, 387, rkr.). Der BFH bringt damit zum Ausdruck, dass Verlust-
geschifte nur zu einer vGA fithren, wenn sie im Privatinteresse des Gesellschaf-
ters vorgenommen werden (vgl. BFH v. 17.11.2004 — I R 56/03, BFH/NV
2005, 793, mit Anm. Buciek, Inf. 2005, 368). Um cine Abgrenzung zwischen
ausschlieBlich betrieblicher Titigkeit und einer Befriedigung privater Interessen
der Gesellschafter vornehmen zu koénnen, orientiert sich die Rspr. an den zur
Liebhaberei entwickelten Grundsitzen. Dies ldsst sich ohne Weiteres mittels der
Rechtsfigur des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters begtriinden,
der Geschifte, die im Privatinteresse eines Gesellschafters liegen und auf abseh-
bare Zeit keinen Gewinn bringen, nicht wahrnehmen wird. Zu diesem Zweck
ist die BFH-Rspr. als Hilfestellung zu verstehen, einen Mal3stab fiir den abseh-
baren Zeitraum einer Ergebnisprognose zu bieten und die im Rahmen der Prog-
nose relevanten und irrelevanten Faktoren zu erkennen (zB Nichtansatz fiktiver
Entgelte, Moglichkeit eines betriebswirtschaftlichen Konzepts, Dauer einer an-
zuerkennenden Anlaufphase; vgl. FG Hess. v. 18.3.2004 — 4 K 3264/02, EFG
2006, 289, rkr., mit Anm. NEU). Denn es lag auch vor der ausdriicklichen Bezug-
nahme des BFH auf den Begriff der Liebhaberei auf der Hand, dass Titigkeiten,
die bei einer natiirlichen Person oder einer PersGes. nicht auf Einkunftserzie-
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lungsabsicht gerichtet waren, bei einer KapGes. eine vGA begriinden kénnen.
So ging die Rspr. des BFH von einer vGA aus, wenn das Geschift am privaten
Interesse zumindest eines Gesellschafters ausgerichtet war; hinsichtlich der Ab-
grenzungskriterien verwies der BFH auf die vergleichbaren Feststellungen zur
Gewinnetrzielungsabsicht (vgl. zur Ubernahme von Risikogeschiften zur Befrie-
digung privater Neigungen und Interessen des Gesellschafters BFH v. 8.7.1998
— IR 123/97, BFH/NV 1999, 269; zum Unterhalten einer Segelyacht BFH v.
4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123; dazu auch Prinz, Stb]b. 1997/98, 97;
abgrenzend zu einem ,,schlechten” Geschift im Rahmen einer Investitionsent-
scheidung BFH v. 5.3.2008 — 1 R 45/07, BEFH/NV 2008, 1354, der nunmehr da-
nach differenziert, ob ein WG von der Gesellschaft ,,gehalten” oder im Interesse
des Gesellschafters ,,unterhalten® wird). SchlieBlich spricht es indiziell fir eine
Veranlassung im Privatinteresse eines Gesellschafters, wenn das mit der Titig-
keit verbundene Risiko die vorhandenen Gewinnchancen so deutlich tiberwiegt,
dass ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter das Geschift nicht fir
Rechnung der Gesellschaft tibernommen hitte (vgl. BFH v. 15.5.2002 — I R
92/00, BFH/NV 2002, 1538). Anders ist die Rechtslage jedoch bei einer aus-
lind. KapGes., die iiber eine auBlerbetriebliche Sphire verfiigen kann, so dass stl.
eine Liebhaberei moglich ist (vgl. BEH v. 7.11.2001 — I R 14,/01, BStBL. 1I 2002,
861; Neu, EFG 2004, 126); liegt Liebhaberei vor, stellt sich in dieser Konstellati-
on die Frage einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung nicht, da eine ohne Ein-
kunftserzielungsabsicht vorgenommene Titigkeit nicht zu stpfl. Einkinften
fihrt.

Mafgeblicher Beurteilungszeitpunkt fiir den Fremdvergleich: Der Fremd-
vergleich ist auf den Zeitpunkt des Abschlusses des schuldrechtl. Rechts-
geschifts durchzufithren (so schon BFH v. 22.4.1971 — I R 114/70, BStBIL. IT
1971, 600). Deshalb ist eine tiickschauende Betrachtung unzuldssig (vgl. BFH v.
8.11.2000 — I R 70,99, BStBL. II 2005, 653; v. 27.2.2003 — I R 46,/01, BStBL. 11
2004, 132; zur Unzulissigkeit eines zeitlichen Hineinwachsens in eine fremdver-
gleichsgerechte Versorgungszusage BFH v. 28.4.2010 — I R 78/08, BFHE 229,
234 gegen BMF v. 14.5.1999, BStBL 1 1999, 512). Fine Anderung der Verhilt-
nisse im Zeitpunkt der Leistungserbringung ist unerheblich, es sei denn, der
schuldrechtl. Vertrag kann an die verinderten Umstinde angepasst werden (zB
bei Storung der Geschiftsgrundlage nach § 313 BGB; vgl. zum Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage vor der Schuldrechtsreform zum 1.1.2002 BFH v. 13.10.1983
— 1R 4/81, BStBL. 1I 1984, 65; v. 5.2.1986 — 1 S 15/85, BFH/NV 1986, 563; die
Vertragsanpassung muss in diesem Fall dem Fremdvergleich standhalten) oder
die Anderung war bereits bei Vertragsschluss absehbar. Gleiches gilt fiir den
Fall, dass die Gesellschaft von einem ihr zustehenden Kindigungsrecht nicht
oder nicht rechtzeitig Gebrauch macht (vgl. BFH v. 7.12.1988 — I R 25/82,
BStBL 1T 1989, 248). Dem konnen allerdings betriebliche Grinde entgegenste-
hen (vgl. BFH v. 29.10.1974 — I R 83/73, BStBL. II 1975, 366). Rechtfertigen die
nachtriglich eingetretenen Umstinde zivilrechtl. keine Vertragsauthebung oder
-anpassung, sind sie strechtl. nicht erforderlich. Dies ergibt sich bereits aus dem
Fremdvergleich.

Kein Verstof3 gegen Art. 3 GG: Eine unterschiedliche Behandlung von GesGH.
und FremdGf. beim Fremdvergleich stellt ebenso wenig einen Verstofl gegen
Art. 3 GG dar wie eine ggf. fehlende Moglichkeit eines internen Fremdver-
gleichs, weil der Fremdvergleich nur eine denkbare Moglichkeit der einzelfall-
bezogenen Veranlassungsprifung ist. Die fehlende Moglichkeit zur Durchftih-
rung eines internen Fremdvergleichs fithrt ebenso wenig zwingend zu einer
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vGA wie seine Durchfiihrbarkeit zwingend der Annahme einer vGA entgegen-
steht (vgl. BFH v. 7.10.2008 — 1 B 23, 24,08, nv., juris).

133—134 FEinstweilen frei.

135 (2) Tatsichlicher Fremdvergleich

Vergleichsmal3stab des Fremdvergleichs ist zunichst die tatsichliche Ver-
tragspraxis der Gesellschaft und anderer Unternehmen. Im Rahmen eines sol-
chen tatsidchlichen Fremdvergleichs wird gepriift, wie ,,intern® die Gesellschaft
oder ,extern® andere Unternehmen ihre Rechtsbeziechungen unter vergleich-
baren Voraussetzungen (zB Lieferbedingungen und -mengen, Zahlungsziele) ge-
gen Uber einem Nichtgesellschafter gestalten. Ein Rangverhiltnis zwischen den
Methoden des Fremdvergleichs besteht nicht. Da somit der interne Fremdver-
gleich in Konkutrenz zum externen (iuBeren) Fremdvergleich steht, kann die
Annahme einer vGA im FEinzelfall abzulehnen sein, selbst wenn eine entspre-
chende Regelung im allgemeinen Wirtschaftsleben untiblich ist oder aus anderen
Griinden zu einer vGA fiihrt.

Vgl. BFH v. 3.8.2005 — I R 7/05, BFH/NV 20006, 131; v. 14.7.2004 — I R
111,/03, BStBL. II 2005, 307, zu Zuschligen fir Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit; uE kommt bei der Gesamtwiirdigung der Umstinde im Einzelfall dem in-
ternen Betriebsvergleich eine umso stitkere Bedeutung zu, je geringfiigiger die
Beteiligung des Gesellschafters ist, zumal die Interessen der Mitgesellschafter
auf eine moglichst hohe Beteiligung am Gewinn der Gesellschaft gerichtet sind,
vgl. Neu, EFG 2003, 1052, und EFG 2003, 1654, mit Verweis auf BFH v. 15.3.
2000 — I R 74/99, BStBL. 11 2000, 547, in diese Richtung auch BFH v. 9.6.2004
—1B 10/04, BFH/NV 2004, 1424; v. 8.10.2008 —I R 61,/07, BStBI. II 2011, 62.

Fehlt es an tauglichen tatsichlichen Vergleichswerten, verlangt der BFH einen
hypothetischen Fremdvergleich (s. Anm. 137), der sich an den mutmaBlichen
Uberlegungen eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters orientie-
ren muss (vgl. BFH v. 27.2.2003 — I R 46,01, BStBL. II 2004, 132). Zumeist ge-
hen jedoch in der Praxis beide Fremdvergleichsmethoden ineinander tiber.

Interner Fremdvergleich: SchlieBt die Gesellschaft gleichartige Vertrige auch
mit Nichtgesellschaftern ab, stellt dies ein Indiz fir die betriebliche Veranlas-
sung einer entsprechenden Vereinbarung mit dem Gesellschafter dar (vgl. BFH
v. 9.7.2003 — 1R 36/02, BFH/NV 2004, 88; v. 17.7.2004 — 1 R 111,03, BStBI. 11
2005, 307; WassErRMEYER, DB 1994, 1105). Zahlt eine KapGes. fur die Lfg. einer
Schwestergesellschaft Preise, die sie unter ansonsten vergleichbaren Bedingun-
gen einem nicht gesellschaftsrechtl. verbundenen Lieferanten nicht gezahlt hitte,
liegt in der Differenz zwischen dem tatsichlichen Preis und dem mit dem Drit-
ten vereinbarten Preis eine vGA (vgl. BFH v. 6.4.2005 — I R 22/04, BFH/NV
2005, 1719). Fir die Vergitung eines GesGf. hat der BFH entschieden, dass sei-
ne Vergiitung jedenfalls hoher sein darf als die eines vergleichbaren leitenden
Angestellten (vgl. BFH v. 16.10.1991 — 1 B 228/90, BFH/NV 1992, 341).

Externer (duBlerer) Fremdvergleich: Die Bemessung von Leistung und Ge-
genleistung anderer Betriebe im allgemeinen Geschiftsverkehr dringt sich als
Vergleichsgrof3e bei der Priifung der Angemessenheit auf, insbes., wenn es an
betriebsinternen Daten fehlt. So kann zB als Anhaltspunkt der in der Praxis tbli-
che Vergleich mit den Ergebnissen von Gehaltsstrukturuntersuchungen einen
Schluss auf die Angemessenheit zulassen (vgl. BFH v. 14.7.1999 — I B 91/98,
BFH/NV 1999, 1645; Janssen, GmbHR 2007, 749). Fiir Zwecke der Angemes-
senheit ist bei jeder Art von Vergiitungen zugunsten der Gesellschaft grds. die
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Obergrenze des Vergleichswerts heranzuzichen (zu Geschiftsfithrervergtitungen
BFH v. 27.2.2003 — I R 46,01, BStBI. II 2004, 132; gegen die grundsitzliche An-
wendung der ,,Mittelwertmethode® wegen fehlender Rechtsgrundlage vgl. BFH
v. 17.10.2001 — I R 103,00, BStBL. II 2004, 171, bei Verrechnungspreisen; vgl.
zur Bandbreitenbetrachtung Anm. 142). Besondere Umstinde, aufgrund derer
eine Abweichung von den Ergebnissen solcher Untersuchungen gerechtfertigt
sein soll, muss die Gesellschaft vortragen (vgl. ScHRODER, GmbHR 2003, 1214,
zu BFH v. 27.2.2003 — I R 46/01, BStBL II 2004, 132). Allerdings lehnt die
Rspr. einen externen Fremdvergleich ausdriickl. ab, wenn eine Gestaltung bei
anderen Unternehmen zwar tblich ist, jedoch die konkreten Verhiltnisse bei
der Gesellschaft diesen nicht erforderlich machen (vgl. zu Abfindungszahlungen
BFH v. 26.10.1995 —1 B 50/95, BFH/NV 1996, 438; wenn vertragliche oder ge-
setzliche Kiindigungsmoglichkeiten bestehen, die keine Abfindung erfordern,
vel. FG Kéln v. 5.9.2002 — 13 K 521/02, EFG 2003, 118, rkr.).

Einstweilen frei.

(3) Hypothetischer Fremdvergleich

Der hypothetische Fremdvergleich zeichnet sich durch ein objektiviertes Ver-
gleichen mit dem Verhalten eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiiftslei-
ters aus.

Maf3stab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters: Ausgangs-
punkt sind die handelsrechtl. Bestimmungen der §43 Abs. 1 GmbHG, §93
Abs. 1 Satz 1 AktG und § 34 Abs. 1 Satz 1 GenG (erstmals BFH v. 16.3.1967 —
1261/63, BStBI. IIT 1967, 626). Aus der Ankntpfung an das Handelsrecht folgt
die Verpflichtung des Geschiftsleiters, den durch die Gesellschafter vorgege-
benen Gesellschaftszweck aktiv zu verfolgen und die Geschifte in angemessener
Weise zu fithren. Thm steht bei seinen unternehmerischen Entscheidungen ein
weiter Ermessensspielraum zu (business judgement rule), jedoch muss er seine
Entscheidungen innerhalb der Grenzen gesicherter Erkenntnisse und bewéhrter
Erfahrungen unternehmerischen Verhaltens treffen und nach den gleichen Vor-
gaben durchfithren (vgl. Scrorz/ScHNEDER, 10. Aufl. 2007, §43 GmbHG
Rn. 29ff., 53; vgl. zum Aktienrecht auch BGH v. 21.4.1997 — II ZR 175/95,
DStR 1997, 880, und den objektivierenden MaB3stab des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG
»annehmen durfte, der fir Auslegungszwecke rechtsformiibergreifend auch bei
§ 43 Abs. 2 GmbHG angewandt werden kann, Hauscaka, GmbHR 2007, 11;
ebenso bereits BGH v. 1.12.1986 — IT ZR 306,85, NJW 1987, 1194, fir Zwecke
des Drittvergleichs). Die Ubernahme der handelsrechtl. Anforderungen an einen
ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter in das StRecht ist allerdings
nicht unproblematisch, da beide Rechtsgebiete unterschiedliche Ziele verfolgen
(vgl. auch WasserMEYER, DB 1994, 1105 [11006]; PezzER, FR 1996, 379, FR 2008,
1025; FroTscuER, GmbHR 1998, 23 [25]; vgl. auch Pezzer, FR 2008, 1025). Die
handelsrechtl. Vorschriften sanktionieren Pflichtverletzungen des Geschiftslei-
ters im Wege der Organhaftung. Darum geht es stl. jedoch nicht, so dass eine
unmittelbare Anwendung der Vorschriften ausgeschlossen ist. Weil es an einer
steuergesetzlichen Grundlage fehlt, wendet die Rspr. die zivilrechtl. Vorgaben
fir Zwecke der Besteuerung dergestalt an, dass eine gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung besteht, wenn die Gesellschaft ihrem Gesellschafter einen Ver-
mogensvorteil zuwendet, den sie bei der Beachtung der Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht
gewihrt hitte (stRspr. seit BFH v. 16.3.1967 — I 261/63, BStBL. I1I 1967, 626;
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krit. zB ScaunMany, StBp. 2005, 114, mwN; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinn-
ausschuttung, 2004, 143ff; zu Spenden vgl. FG Koln v. 23.8.2006 — 13 K
288,05, EFG 20006, 1932, tkr., mit Anm. NEu; nachfolgend BFH v. 19.12.2007
— 1R 83/06, BEH/NV 2008, 988; krit. WacNer, DStR 2011, 1594). Ziel des hy-
pothetischen Fremdvergleichs ist die Feststellung, ob ein ordentlicher und ge-
wissenhafter Geschiftsleiter den Vermogensnachteil gegeniiber einer Person,
die nicht Gesellschafter ist, unter sonst gleichen Umstinden im Zeitpunkt des
Abschlusses der vertraglichen Vereinbarung hingenommen hitte. Ist das der
Fall, muss eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis ausgeschlossen
werden. Kann ein Geschift nur mit einem Gesellschafter geschlossen werden,
ist der MafBstab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters unbrauch-
bar.

Die Rspr. wendet die Rechtsfigur des ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters zum einen fiir den Fall an, dass die Gestaltung zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter insgesamt nicht anzuerkennen ist (vgl. zB BFH v.
9.11.2005 — I R 94/04, BFH/NV 2006, 616). Fir diese Form der vGA dem
Grunde nach werden auch die Begriffe ,,qualitative® oder ,,totale” vGA verwen-
det (vgl. Gosca in GoscH II. § 8 Rn. 350; WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEY-
ER, Art. 9 OECD-MA Rn. 128; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung,
2004, 108 f.; zur Kritik an dieser Terminologie unter Bertcksichtigung der BFH-
Rspr. vgl. HErLiNGHAUS, GmbHR 2004, 1297 [1298]). Zum anderen gilt dieser
Mafstab des Fremdvergleichs fur die ,,quantitative” oder ,,partielle” vGA (vgl.
GoscH in GoscH II. § 8 Rn. 350; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung,
2004, 108f.), bei der nur der unangemessene Teil einer Leistungsbezichung zu
einer vGA fiihrt.

Anforderungen an den ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter:
Die Bestimmung des vergleichbaren Verhaltens eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters erfolgt im Einzelfall aufgrund einer Gesamtwiirdi-
gung der Umstinde. Vergleichsmal3stab ist das idealisierte, abstrakte Bild eines
gedachten Geschiftsleiters aus stl. Sicht. Auf persénliche Fihigkeiten oder feh-
lende Spezialkenntnisse kommt es nicht an. Diese Vorgehensweise mag zwar
fir den Stpfl. wenig hilfreich sein, die Vielfalt moglicher Sachverhalte ldsst aber
keine weitergehende Konkretisierung zu. Daher sollte der Stpfl. méglichst viele
tberzeugende Argumente datlegen, dass sich auch ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschiftsleiter in der konkreten Situation nicht anders verhalten hitte.
Als Anhaltspunkt dient die Annahme, ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schiftsleiter sorge dafiir, dass der Gesellschaft aus dem Abschluss von Geschif-
ten ein angemessener Gewinn verbleibt. Er handelt daher im unmittelbaren In-
teresse der Gesellschaft und damit nur mittelbar im Interesse der Gesellschafter,
nicht aber unmittelbar im Interesse einzelner Gesellschafter (vgl. BEFH v. 24.2.
2001 — I R 18/01, BStBL. II 2002, 670; keine Verpflichtung zur Férderung des
sog. shareholder value, vgl. BFH v. 3.3.2009 — I B 51,/08, BFH,/NV 2009, 1280).
Zuwendungen an die Gesellschafter erfolgen vielmeht durch offene Gewinnaus-
schiittungen, tber die nicht der Geschiftsleiter, sondern die Gesellschafterver-
sammlung entscheidet. Das Verhalten des ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters muss somit darauf abzielen, den Gewinn der Gesellschaft zu
mehren, indem er Vorteile fur die Gesellschaft wahrnimmt und Schaden nach
Moglichkeit von ihr abwendet (vgl. zB BFH v. 30.9.1992 — 1 R 75/91, BFH/NV
1993, 330; zu Vertriebsgesellschaften, die Produkte ihres Gesellschafters vertrei-
ben, vgl. BFH v. 17.2.1993 — I R 3/92, BStBL. 1T 1993, 457). Dies schlieB3t allet-
dings die Moglichkeit unternehmerischer Fehlentscheidungen und -mafinahmen
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ein, sofern diese nicht im privaten Interesse eines Gesellschafters getroffen wer-
den (vgl. BFH v. 8.7.1998 — I R 123/97, BFH/NV 1999, 269). Neue Produkte
wird der ordentliche und gewissenhafte Geschiftsleiter zB nur verkaufen, wenn
er bei vorsichtiger und kaufminnischer Prognose innerhalb eines tiberschauba-
ren Zeitraums und unter Berticksichtigung der voraussichtlichen Marktentwick-
lung einen angemessenen Gesamtgewinn erwarten kann; dies ist betriebswirt-
schaftlich zu belegen (vgl. BFH v. 17.2.1993 — I R 3/92, BStBL. 1T 1993, 457;
krit. FROTSCHER in FroTscHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 179). Aufgaben, die vor-
wiegend im Interesse eines Gesellschafters liegen, wird er nur dann fiir die Ge-
sellschaft tibernehmen, wenn sich der Gesellschaft die Chance zur Erzielung ei-
nes angemessenen Gewinns eroffnet (vgl. BFH v. 2.2.1994 — T R 78/92,
BStBL. 11 1994, 479).

» Besonderheiten bei Betrieben gewerblicher Arf: Selbst ein BgA muss grds. fir Leis-
tungen an die Trigerkorperschaft neben dem vollen Ausgleich der Kosten einen
angemessenen Gewinnaufschlag verlangen (vgl. BFH v. 10.7.1996 — I R
108-109/95, BStBL 11 1997, 230; v. 27.6.2001 — I R 82-85/00, BStBI. 11 2001,
773). Die Rechtslage beim BgA ohne Verlustausgleich und angemessenen Ge-
winnaufschlag im Bereich der kommunalen Daseinsvorsorge untetliegt jedoch
der Sonderregelung des § 8 Abs. 7.

Allerdings erkennt die Rspr. auch bei anderen Gesellschaftsformen Ausnahmen
an:

> Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften missen kostendeckend atrbeiten (vgl.
BFH v. 11.10.1989 — I R 208 /85, BStBL. II 1990, 88).

> Vereine sind anders als KapGes. nicht auf Gewinnerzielung ausgerichtet und
ebenfalls nach dem Kostendeckungsprinzip zu beurteilen (vgl. BFH v 19.8.
1998 — 1 R 21/98, BStBL 11 1999, 99).

> Berufsverbinde missen von ihren Mitgliedern ,,angemessene® Entgelte verlan-
gen oder einen angemessenen Teil der Mitgliedsbeitrige als Einnahmen des
wittschaftlichen Geschiftsbetriebs behandeln (vgl. BFH v. 13.8.1997 — I R
85,96, BStBI. 11 1998, 161).

> GmbH mit satzungsmifiger Gewinnlosigkeit erbringen mit ihren Leistungen idR
keine vGA, wenn die GmbH im 6ffentlichen Interesse titig wird, so dass die
blofle Kostendeckung ausreichen kann (vgl. BFH v. 17.11.1999 — 1 R 4/99,
BFH/NV 2000, 1502); auf eine fehlende handelsrechtl. Verpflichtung zur
Gewinnerzielung kommt es nicht an, wenn fir die Gewinnlosigkeit gesell-
schaftsrechtl. Griinde mal3geblich sind (vgl. BFH v. 2.2.1994 — I R 78/92,
BStBL. 11 1994, 479).

Der sog. doppelte Fremdvergleich aus Sicht eines gedachten Vertrags-
partners: Ausnahmsweise kann zur Aufdeckung einer gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung auch der Vertragspartner in den Fremdvergleich einbezogen werden.
So koénnen Geschifte, die fiir die KapGes. glnstig sind, auf die sich ein fremder
Dritter jedoch nicht eingelassen hitte, aus Griinden fehlender Ublichkeit ins-
gesamt oder teilweise ein vGA bewirken (vgl. BFH v. 20.10.2004 — I R 4/04,
BFH/NV 2005, 723; v. 1.2.2010 — I B 118/09, BFH/NV 2010, 1127 mwN,;
FG Berlin-Brandenb. v. 7.5.2008 — 12 K 8229/05 B, DStRE 2008, 1330, rkr.;
krit. zZB Goscu in Gosca II. § 8 Rn. 361 ff.; FROoTSCHER in FROTSCHER/Maas,
Anh. zu §8 Rn. 191; krit. auch Horemann, GmbHR 1996, 664 [667]; For-
SCHUNGSGRUPPE VIADRINA, BB 1996, 2436 [2440]). Die Untblichkeit wirkt sich
auf das Tatbestandsmerkmal der Vermogensminderung aus, da die Gegenleis-
tung des Vertragspartners nicht geeignet ist, die Vermogensminderung aufgrund

HHR Lfg. 254 November 2012 Wilk K 111



KStG §8 Anm. 137 D. Abs. 3: Einkommensermittl. /-verteilung

der Leistung der Gesellschaft zu kompensieren. Gesetzliche Anspriiche wie zB
aus § 612 BGB stehen in dieser Konstellation der Annahme einer vGA auch
nicht teilweise entgegen (vgl. BFH v. 20.10.2004 — I R 4/04, BFH/NV 2005,
723; v. 15.3.2005 — I B 191,/04, BFH/NV 2005, 1378). Einschrinkend muss im
Einzelfall bedacht werden, dass die hypothetische Einbeziehung eines gedachten
Vertragspartners und das durch ,,Nachdenken® gefundene Ergebnis, wie bei al-
len anderen Kriterien der vGA, nur indizielle Bedeutung haben (vgl. BFH v.
19.5.1998 — 1 R 36,/97, BStBI. II 1998, 689; v. 1.2.2010 — I B 118/09, BFH/NV
2010, 1127). Daher ermdoglicht es der doppelte Fremdvergleich nur in besonders
gelagerten Ausnahmefillen, einen strukturell fehlenden Interessensgegensatz
zwischen KapGes. und ihrem Gesellschafter aufzudecken (vgl. FG Betlin-Bran-
denb. v. 12.11.2008 — 12 K 8423/05 B, EFG 2009, 433, rkr., mit Anm. NEu,
EFG 2009, 435; vgl. auch BFH v. 18.5.1998 — I R 36,97, BStBL. II 1998, 689,
mit Anm. -scH, DStR 1998, 1383; BFH v. 17.5.1995 — I R 147/93, BStBl. I
1996, 204, zur ,,Nur“-Pensionszusage; zu vatiablen Aufwendungen zwecks Ver-
lustbegrenzung vel. FG Miinchen v. 7.7.2009 — 6 K 4843 /06, rkr., nv., juris).

Untauglichkeit des Fremdvergleichs: Der Fremdvergleich und insbes. die
Figur des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters lassen sich nicht un-
eingeschrinkt als Instrument zur Priifung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung
heranzichen. Fin Fremdvergleich ist nicht moglich, wenn ein vergleichbares Ge-
schift mit einem Dritten ausgeschlossen ist und nur mit einem Gesellschafter
abgeschlossen werden kann. Besteht keine Vergleichsmoglichkeiten mit den Ge-
schiften Dritter, kann nicht auf die Denkfigur des ordentlichen und gewissen-
haften Geschiftsleiters abgestellt werden (vgl. BFH v. 17.10.1984 — I R 22/79,
BStBL. II 1985, 69; Marting, FR 2011, 562, zum ,Jistigen Gesellschafter™). Be-
troffen sind insbes. Rechtsgeschifte im Zusammenhang mit der Griindung einer
Gesellschaft, da die Gesellschaft erst durch ihre Grindung und den Abschluss
der damit verbundenen Geschifte von ihren Gesellschaftern die Grundlage zur
wirtschaftlichen Betitigung erhilt. Ein Rechtsverhiltnis, das im Rahmen der
Grindung auf die Gesellschaft tbergeht oder mit ihr eingegangen wird, kann
nur mit einem Gesellschafter abgeschlossen werden (vgl. BFH v. 23.5.1984 — 1
R 294/81, BStBI. IT 1984, 673; zum Zinsnachteil bei unterlassener Einforderung
der Stammeinlagen vgl. BFH v. 29.5.1968 — I 200,65, BStBL. 1T 1969, 11; Nds.
FG v. 30.11.2006 — 6 K 172/05, EFG 2007, 619, tkr.). Zur Prufung der gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung ersetzt der BFH den Fremdvergleich durch eine An-
gemessenheitspriifung. MaBstab der Angemessenheitsprifung ist die Uber-
legung, welche Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung aus
Sicht der Gesellschaft noch als hinnehmbar anzusehen ist (vgl. Goscu in GoscH
II. § 8 Rn. 314). So hat der BFH entschieden, dass cine Gestaltung bei Griin-
dung der Gesellschaft, die darauf abstellt, den Gewinn der Gesellschaft nicht
tber eine angemessene Verzinsung des eingezahlten Nennkapitals und eine Ver-
glitung fiir das Risiko des nicht eingezahlten Nennkapitals hinaus zu steigern, zu
einer vGA fithrt (vel. BFH v. 23.5.1984 — I R 294,/81, BStBI. 11 1984, 673).

Weitere Beispiele fiir die Untauglichkeit des Fremdvergleichs sind:

— unzulidssige Abschlagszahlungen einer AG auf Dividenden (vgl. BFH v. 26.1.
1972 —1R 93/70, BStBL. 11 1972, 547);

— verbotener Erwerb eigener Aktien (vgl. BFH v. 16.2.1977 — I R 163/75,
BStBL 11 1977, 572);

— erlaubter Erwerb eigener Geschiftsanteile einer GmbH gegen ein iiberhéhtes
Entgelt (vgl. BFH v. 27.3.1979 — VIII R 95/76, BStBI. 11 1979, 553);
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— Leistungen einer AG an den Aktiondr unter Verstol3 gegen das aktienrechtl.
Verbot der Riickzahlung von Einlagen oder die Verzinsung des Kurswerts
von Aktien (vgl. BFH v. 17.10.1984 — I R 22/79, BStBI. 11 1985, 69);

— tUberhohte Kosten der Gesellschaft aus Anlass einer Gesellschafter- oder Ver-
treterversammlung (vgl. BMF v. 26.11.1984, BStBI. I 1984, 591).

Dazu gehort nicht die erstmalige Anstellung eines Geschiftsfihrers, da eine sol-

che Vereinbarung auch mit einem Dritten abgeschlossen werden kann (vgl.
BFH v. 28.6.1989 — I R 89/85, BStBL. 11 1989, 854).

Einstweilen frei. 138-139

dd) Einzelkriterien des materiellen Fremdvergleichs

(1) Unitibliche Leistungsvereinbarungen

Die qualitative oder totale vGA wird sinnvollerweise vor der quantitativen oder
partiellen vGA gepriift (vgl. BFH v. 27.3.2001 — I R 27/99, BStBI. 11 2002, 111,
BMF v. 14.10.2002, BStBL. T 2002, 972; zur Begriffsbestimmung vgl. Anm. 137).
Eine Leistungsbezichung wird als vGA beurteilt, wenn sie untblich oder nicht
ernsthaft ist, also so zwischen fremden Dritten nicht abgeschlossen worden wi-
re. Der BFH stellt auch in diesem Zusammenhang auf den ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschiftsleiter ab (vgl. BFH v. 26.2.1992 — I R 124/90, BStBL 11
1992, 691; krit. zum Kriterium der Ublichkeit in der Systematik der vGA Fror-
SCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 193 ff)). Die Vorteilsgewdhrung wird
insgesamt als durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst angesehen und fithrt
vollumfinglich zur vGA (sehr weitgehend zB FG Sachs.-Anh. v. 11.12.2008 — 3
K 1035/08, EFG 2009, 1149, rkr.; nachfolgend BFH v. 27.7.2009 — 1 B 26,/09,
juris). Untblich ist idR eine Vereinbarung, aufgrund derer die Gesellschaft einen
Aufwand ibernimmt, den eigentlich der Gesellschafter zu tragen hat, da ein
fremder Dritter den Aufwand nicht tbernommen hitte.

Die Verwendung der Formulierung ,,nicht ernsthaft® ist allerdings missverstind-
lich (vgl. zutreffend FroTscHER in FROTsCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 113). Wire
die Vereinbarung nicht ernsthaft gewollt und daher nur zum Schein abgeschlos-
sen worden, misste zivilrechtl. von einem (unbeachtlichen) Scheingeschift aus-
gegangen werden, das idR nicht geeignet ist, bereits eine Vermogensminderung
oder verhinderte Vermogensmehrung zu bewirken (vgl. Anm. 108). Es ist nicht
denkbar, eine vertragliche Regelung stl. zu wollen, ihre zivilrechtl. Folgen aber
nicht eintreten zu lassen (vgl. BGH v. 2.3.2009 — II ZR 264,/07, DB 2009, 1117,
anders bei der Absicht einer Steuerhinterziehung, vgl. BGH v. 20.7.2006 — IX
ZR 226/03, HFR 2007, 288). Wenn im Zusammenhang mit untblichen Leis-
tungsvereinbarungen die Ernsthaftigkeit diskutiert wird, werden daher zivil-
rechtl. wirksame Vereinbarungen, bei denen die Vertragsparteien die vereinbarte
Rechtsfolge wollen, jedoch die (unwahrscheinlichen) Rechtsfolgen zB nur stl.
motiviert sind, auf ihre gesellschaftsrechtl. Veranlassung hin untersucht (vgl.
GoscH in GoscH 1II. § 8 Rn. 347; WasserMEYER, GmbHR 1998, 157 [160]).

Indizwitkung uniblicher Gestaltungen: In Bezug auf hiufig wiederkehrende
Formen von Leistungsbezichungen (zB Tantiemen, Pensionszusagen und sons-
tige Gehaltsvereinbarungen) hat der BFH Kriterien entwickelt, die fiir oder ge-
gen cine gesellschaftsrechtl. Veranlassung sprechen. Diese Anforderungen (ge-
meint sind zB die Voraussetzungen der Erdienbarkeit oder Finanzierbarkeit
einer Pensionszusage oder des zuldssigen Anteils einer variablen Vergiitung) sind
keine gesetzlichen Tatbestandsmerkmale oder zwingenden Elemente der richter-
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lichen Definition der vGA, sondern nur Indizien, die einen Schluss auf die ge-
sellschaftsrechtl. Veranlassung rechtfertigen. Die Rspr. verlangt stets eine Ge-
samtwiirdigung aller Umstinde des Einzelfalls (vgl. zB fiir Pensionszusagen
BFH v. 28.1.2004 — I R 21,/03, BStBL. II 2005, 841). Daher fehlt einer untibli-
chen Leistungsbeziechung keinesfalls zwingend die ,,Ernsthaftigkeit und damit
die ausschliefilich betriebliche Veranlassung. Fin Vergleich mit Vereinbarungen,
die zwischen fremden Dritten geschlossen werden, lisst hidufig erkennen, ob der
Abschluss des fraglichen Rechtsgeschifts durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasst war (vgl. zu wiederholten Gehaltserh6hungen in kurzen zeitlichen Ab-
stinden BFH v. 6.4.2005 — I R 27/04, BFH/NV 2005, 1633). Selbst unwirksame
Vereinbarungen sind nicht zwingend untiblich, wenn aufgrund sonstiger Um-
stinde, zB der tatsichlichen Vertragsdurchfithrung, keine Zweifel an der Ernst-
haftigkeit bestehen (vgl. TiepTke, DStR 1993, 933 [935]; TiLLMANN/SCHMIDT,
DStR 1996, 849 [850]). Allerdings indiziert nach der Rspr. des BFH die zivil-
rechtl. Unwirksamkeit eines Vertrags im Allgemeinen die fehlende Ernsthaftig-
keit schuldrechtl. Leistungsbezichungen (vgl. BFH v. 16.12.1998 — I 96/95,
BFH/NV 1999, 1125, zum beherrschenden Gesellschafter; krit. Horrmann, DB
1997, 444; Paus, GmbHR 1999, 1278; vgl. Anm. 155). Uberzeugende unterneh-
merische Griinde, die eine uniibliche Vereinbarung rechtfertigen, zB eine Auf-
oder Umbauphase cines Unternechmens, miissen von der Gesellschaft plausibel
dargelegt werden (vgl. BFH v. 19.3.1997 — I R 105-107 /99, BStBL. 1T 1999, 321).

Uniiblichkeit trotz Vorteils fiir die Gesellschaft: Unter dem Blickwinkel der
Ublichkeit konnen selbst Rechtsgeschifte, die aus der Sicht der Gesellschaft vor-
teilhaft sind, zu einer vGA fihren (vgl. Anm. 137).

Abweichende Vertragsdurchfithrung: Vorbehaltlich der Sonderanforderun-
gen bei beherrschenden Gesellschaftern kann ausnahmsweise auch eine vom
Drittvergleich abweichende Vertragsdurchfithrung bei nicht beherrschenden
Gesellschaftern den Schluss auf eine vGA zulassen.

Vgl. BFH v. 6.12.1995 — I R 88/94, BStBL. 11 1996, 383 zu cinem elf Jahre nicht
ordnungsgemill durchgefithrten Vertrag eines Minderheitsgesellschafters; vgl.
auch BFH v. 27.3.2001 — I R 27/99, BStBl. IT 2002, 111, der das Erfordernis
der tatsichlichen Durchfihrung beim beherrschenden Gesellschafter nicht er-
withnt, woraus der Schluss gezogen wird, der BFH wende das Kriterium der tat-
sichlichen Durchfithrung auf beherrschende und nicht-beherrschende Gesell-
schafter an, vgl. OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschuttung, 2004, 111.

Einstweilen frei.

(2) Unangemessene Vereinbarungen

Die quantitative oder partielle vGA (zur Begriffsbestimmung vgl. Anm. 137)
zeichnet sich durch eine dem Grunde nach ibliche, jedoch ihrer Héhe nach un-
angemessene schuldrechtl. Leistungsbeziechung aus. In Hohe des unangemesse-
nen Teils der an den Gesellschafter gewihrten Leistungen liegt eine vGA vor
(vgl. BFH v. 5.10.1994 — I R 50/94, BStBI. II 1995, 549; aA FG Saarl. v. 19.3.
1991 — 1 K 45/90, EFG 1992, 33, rkr.). Ist hingegen die dem Gesellschafter ge-
withrte Leistung unangemessen niedrig, ist das kein Fall der quantitativen oder
partiellen vGA, sondern der qualitativen oder totalen vGA, wenn daraus zusitz-
lich der Schluss mangelnder Ernsthaftigkeit gezogen werden muss (vgl. zu ein-
seitig den Gesellschafter benachteiligenden Regelungen BFH v. 13.12.1989 — 1
R 99/87, BStBL II 1990, 454). Bei Ausgeglichenheit von Leistung und Gegen-
leistung wird unterstellt, die Vereinbarung wire so auch mit jedem Dritten abge-

K 114 Wilk



III. Abzugsverbot vGA (Satz 2 Alt. 1) Anm. 142 § 8 KStG

schlossen worden. Ist die Vereinbarung hingegen fiir die Gesellschaft ungiinstig,
kann gegen das Vorliegen einer vGA eingewendet werden, der Abschluss habe
aus sonstigen bettieblichen Grinden im Interesse der Gesellschaft gelegen (vgl.
BFH v. 16.4.1980 — I R 75/78, BStBI. II 1981, 492, zur VeriuBerung von Pro-
dukten unter threm Marktpreis). Auch innerhalb eines Konzerns ist jedes Ge-
schift isoliert auf seine Angemessenheit zu iberpriifen, sog. Globalschitzungen
sind unzulissig (vgl. BEFH v. 19.3.1975 — I R 137/75, BStBL. 11 1975, 722; vgl.
auch §§ 285 Nr. 21, 314 Abs. 1 Nr. 13 HGB zur Angabe nicht marktiblicher
Geschifte mit nahestehenden Personen im Jahresabschluss).

Beurteilung der Angemessenheit: Die Beurteilung der Angemessenheit ist
letztlich eine Bewertungs- und Schitzungsfrage, die nach Méglichkeit aus kon-
kret festgestellten Vergleichswerten abgeleitet werden muss. Sie bezieht sich auf
den Inhalt des Rechtsgeschifts und nicht auf sein Zustandekommen, wobei in
einem ,,Diktat” des Gesellschafters ein Anhaltspunkt fiir eine Unangemessen-
heit gesehen werden kann, der jedoch bei einer im Ubrigen angemessenen Be-
wertung der Leistungsverpflichtung unbeachtlich bleibt (vgl. BFH v. 17.10.2001
— 1R 103/00, BStBL. II 2004, 171). Grundsitzlich orientiert sich die Beurteilung
der Angemessenheit an einem Preis, den die Gesellschaft unter sonst moglichst
identischen Umstinden fiir eine bestimmte Leistung im Geschiftsverkehr ihres
Unternchmens vereinbart oder der im allgemeinen Geschiftsverkehr tblicher-
weise vereinbart wird (vgl. zum Handel zwischen Schwestergesellschaften BFH
v. 6.4.2005 — I R 22/04, BFH/NV 2005, 1719; zur Vergleichbarkeit der Beztige
leitender Angestellter und Geschiftsfithrer BEFH v. 13.12.2006 — VIII R 31/05,
BStBL 11 2007, 393, mwN). In diesem Fall gehen tatsichliche und hypothetische
Erwigungen ineinander iiber. Fir die Schitzung der Angemessenheit sind die
konkreten Umstinde des Einzelfalls ma3gebend (vgl. BFH v. 28.2.1990 — I R
83/87, BStBI. 11 1990, 649; FG Ba.-Wiirtt. v. 10.11.2005 — 3 K 353/01, EFG
2006, 594, rkr.). Eine Verpflichtung zur Weiterleitung eines dem GesGf. vor
Griundung der GmbH gewihrten Vorteils besteht nicht, wenn sich der KapGes.
die Moglichkeit des glnstigen Vertragsschlusses nicht geboten hitte (vgl. BFH
v. 20.8.2008 — I R 16/08, BFH/NV 2009, 49). Revisionsrechtlich ist eine Schit-
zung als Schlussfolgerung tatsichlicher Art idR nicht moglich (vgl. BFH v. 18.3.
2002 —1B 35/01, BFH/NV 2002, 1176).

Bandbreitenbetrachtung: Der Bandbreitenbetrachtung liegt der Gedanke zu-
grunde, dass es nicht einen bestimmten angemessenen, fremdiblichen Preis fiir
eine Leistung gibt, sondern sich die Angemessenheit in einer zu schitzenden
Bandbreite mit Unter- und Obergrenze bewegt (vgl. zu Verrechnungspreisen
BFH v. 17.10.2001 — I R 103/00, BStBI. 1T 2004, 171; zum Gehalt des GesGH.
BFH v. 27.2.2003 — I R 80, 81/01, BFH/NV 2003, 1346, mit Anm. HorrMANN,
GmbHR 2003, 1075; zur gesetzlichen Verankerung bei internationalen Verrech-
nungspreisen durch das UntStReformG 2008 § 1 Abs. 3 AStG). Fiir stl. Zwecke
ist von dem fiir die Gesellschaft giinstigsten Vergleichspreis auszugehen. Unan-
gemessen sind nur diejenigen Betrige, die den oberen Rand der zuldssigen Band-
breite Ubersteigen (vgl. BFH v. 27.2.2003 — I R 46,/01, BStBL. II 2004, 132; v.
4.6.2003 — I R 24/02, BStBL II 2004, 136; v. 4.6.2003 — I R 38/02, BStBL. 11
2004, 139; aA BMF v. 26.2.2004, BStBL. I 2004, 270 zu 2., wonach ggf. auf den
,wahrscheinlichsten® Wert abzustellen ist). Die Rspr. zur Bandbreitenbetrach-
tung ist auf simtliche Leistungsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und ih-
rem Gesellschafter anzuwenden. Da es sich letztlich um eine Schitzung handelt,
obliegt es in erster Linie dem FG, die fiir den Fremdvergleich zuldssige Band-
breite zu bestimmen. Maf3geblich fiir die Beurteilung der zulissigen Bandbreite
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ist der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (vgl. BFH v. 27.2.2003 — I R 46/01,
BStBL. II 2004, 132).

Preisrechtliche Bestimmungen: Gesetzliche Vorgaben zu Preisbestimmungen
dienen regelmiBig als ,,Richtschnur® fiir die Angemessenheit, sofern die gesetzli-
che Bestimmung nicht wegen VerstoBes gegen das Willktrverbot nichtig und
damit als Kriterium der Prifung der Fremdiblichkeit unmal3geblich ist (vgl.
BFH v. 31.1.2012 - 1R 1/11, BFHE 236, 368 m. Anm. Pezzer, FR 2012, 580).

Einstweilen frei.

ee) Formeller Fremdvergleich bei beherrschenden Gesellschaftern

(1) Grund und Anwendungsbereich der Sonderanforderungen beim for-
mellen Fremdvergleich

Hat der Gesellschafter eine beherrschende Stellung, werden die materiellen Kri-
terien der Ublichkeit und Angemessenheit durch formelle Vorgaben erweitert
(krit. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 118 ff., der einzig die An-
gemessenheitspriifung unabhingig von der Beteiligungsquote als rechtmiBig an-
sicht). Eine Vergiitung an einen beherrschenden Gesellschafter oder eine ihm
nahestehende Personen stellt nach der stRspr. des BFH (vgl. BFH v. 17.12.1997
—IR 70/97, BStBL II 1998, 545 mwN) eine vGA dar, wenn sie

— nicht auf einer von vornherein getroffenen klaren und eindeutigen Verein-
barung beruht (Nachzahlungs- oder Rickwirkungsverbot), die zivilrechtl.
wirksam ist, oder

— nicht den getroffenen Vereinbarungen entsprechend geleistet wird (Durch-
fihrungsgebot).
Die Sonderanforderungen gelten fir alle schuldrechtl. Vereinbarungen zwischen
einem beherrschenden Gesellschafter und seiner Gesellschaft (vgl. BFH v. 3.11.
1976 — I R 98/75, BStBL. 11 1977, 172) sowie fiir Gesellschafterbeschliisse, an
denen der beherrschende Gesellschafter mitgewirkt hat (vgl. BFH v. 11.12.1991
— I R 49/90, BStBL. IT 1992, 434). Die Prifung einer gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung kann aufgrund materieller Kriterien und formeller Sonderanforderun-
gen erfolgen, beide Kriterien sind gleichrangig (vgl. BFH v. 27.12.1995 — 1 B
34/95, BFH/NV 1996, 510). Wenn die Leistungsbeziehung angemessen aus-
gestaltet ist, stellt die Leistung der Gesellschaft bei Verstof3 gegen die Sonderan-
forderungen eine vGA und die Gegenleistung eine Einlage dar (vgl. BFH v.
16.12.1998 — I R 96,/95, BFH/NV 1999, 1125). Werden die formellen Anforde-
rungen erfillt, ist die Leistung aber uniiblich oder unangemessen, liegt ebenso
eine vGA vor. Ein Verstof3 gegen die formellen Sonderanforderungen fiihrt
selbst dann zu einer vGA, wenn die gleiche Leistung auch an einen Nicht-Ge-
sellschafter erfolgte, die bei diesem ausschlieBlich betrieblich veranlasst ist (vgl.
BFH v. 2.2.1994 — 1 R 78/92, BStBL. II 1994, 479). Verfassungsrechtliche Be-
denken gegen die Anwendung formeller Sonderanforderungen fir beherrschen-
de Gesellschafter bestehen nicht (vgl. BVerfG v. 11.7.1967 — 1 BvR 495/63 und
325/66, HFR 1967, 465; BFH v. 27.7.2009 — 1 B 45/09, BFH/NV 2009, 2005).

Rechtfertigung der Sonderanforderungen: Zur Rechtfertigung der Sonderan-
forderungen verweist die Rspr. auf den fehlenden Interessengegensatz zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter, der es dem Gesellschafter ermdglicht, ein be-
stimmtes Rechtsgeschift zu erzwingen. Letztlich geht es darum, stl. Manipula-
tionen des beherrschenden Gesellschafters zu vermeiden (vgl. BFH v. 31.5.1995
— 1 R 64/94, BStBL. 1T 1996, 246), denn der beherrschende Gesellschafter ist in
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der Lage, den Gewinn der KapGes. mehr oder weniger beliebig festzusetzen
und ihn so zu beeinflussen, wie es bei der stl. Gesamtbetrachtung der Einkom-
men der Gesellschaft und des Gesellschafters jeweils am giinstigsten ist (vgl.
BFH v. 22.4.2009 — 1 B 162/08, BFH/NV 2009, 1458, mwN; vgl. als Wahlrecht
DOLLERER, Verdeckte Gewinnausschiittung und verdeckte Einlage bei Kapitalge-
sellschaften, 2. Aufl. 1990, 104; BFH v. 11.12.1985 — I R 223/82, BFH/NV
1986, 637). Solange der Gesellschafter keine klare und eindeutige Vereinbarung
tber seine Titigkeit auf entgeltlicher (schuldrechtl.) Grundlage getroffen hat, ist
davon auszugehen, dass er seine Titigkeit unentgeltlich — als Gesellschafter — er-
bringt (vgl. BFH v. 17.12.1997 — I R 70/97, BStBL. 11 1998, 545). Die formellen
Sonderanforderungen kénnen auch dem objektiven MaB3stab des ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters zugeordnet werden, da ein solcher grds. da-
rauf bedacht sein wird, seine Leistungsbezichungen zu seinen Vertragspartnern
zivilrechtl. wirksam, moglichst im Voraus und eindeutig zu regeln und auch ver-
einbarungsgemill durchzufihren (vgl. Goscn, DStZ 1997, 1 [3]; vgl. auch die
BFH-Rspr. zu § 181 BGB, zB BFH v. 22.5.1995 — I R 168/94, BEH/NV 1996,
644). Dass die Kriterien bei einem Minderheitsgesellschafter (ausnahmsweise)
nicht angewendet werden (vgl. allerdings Anm. 140 und Anm. 147 zu gleichge-
richteten Interessen bei Minderheitsgesellschaftern), ldsst sich damit begriinden,
dass in diesem Fall — typisierend — die Kontrolle durch die Mitgesellschafter ei-
nem Missbrauch und einer ,,Gewinnabsaugung® entgegenwirken (vgl. zur grund-
sitzlichen Anwendbarkeit AHMANN, DStZ 1998, 495 [501], mit Verweis auf BFH
v. 6.12.1995 — T R 88/94, BStBL. II 1996, 383); nichts anderes ergibt sich aus
dem Indiziencharakter der Prifungskriterien. So kénnen die Sonderanforderun-
gen anwendbar sein, wenn ein Minderheitsgesellschafter thm nachteilige Gesell-
schafterbeschliisse verhindern kann (vgl. BFH v. 15.3.2000 — T R 74/99,
BStBI. 11 2000, 547, mit Anm. Buciek, DStZ 2000, 870 [871]).

Indizwirkung der Sonderanforderungen: Bei den formellen Sonderanforde-
rungen handelt es sich wie bei den sonstigen Kiriterien des Fremdvergleichs nur
um Indizien, die die Annahme einer verdeckt gesellschaftsrechtl. Veranlassung
nahelegen. Es handelt sich weder um Tatbestandsmerkmale der vGA noch um
unwiderlegbare Vermutungen (vgl. BFH v. 11.2.1997 — I R 43/96, BFH/NV
1997, 806; v. 17.12.1997 — I R 70,/97, BStBL. 11 1998, 545), obwohl sie praktisch
wie unwiderlegbare Vermutungen wirken (vgl. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
Anh. zu § 8 Rn. 146; WassermEYER, DB 1987, 1113 [1118]). Ein Abweichen ist
nur ausnahmsweise moglich, wenn an der Ernsthaftigkeit aus sonstigen Umstin-
den keine Zweifel bestehen (vgl. BFH v. 23.10.1996 — I R 71/95, BStBL. 11 1999,
35; so auch Abschn. 36 Abs. 2 Satz 1 KStR 2004: jist ... idR ... anzunehmen®;
anders noch Abschn. 31 Abs. 5 Satz 1 KStR 1995). Im Einzelfall kann die An-
nahme einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung ausgeschlossen sein, wenn gleich-
artige Mingel in Vertridgen der Gesellschaft mit fremden Dritten festgestellt wer-
den (vgl. BFH v. 28.6.2002 — IX R 68/99, BStBI. 11 2002, 699, zu Mietvertrigen
unter Angehorigen; krit. Gosch, StBp. 2003, 60 [61]).

Grenziiberschreitende Sachverhalte: Die Sonderanforderungen gelten nicht
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, auf die ein Art. 9 OECD-MA nach-
gebildetes DBA anzuwenden ist. Art. 9 OECD-MA sieht nur den Fremdver-
gleich als MaBstab vor (vgl. im Einzelnen FG Koéln v. 22.8.2007 — 13 K 647/03,
EFG 2008, 161, rkr., mit Anm. Baumuorr/GremnerT, IStR 2008, 353; zust. FG
Hamb. v. 31.10.2011 — 6 K 179/10, IStR 2012, 190, nrkr., Az BFH IR 75/11).
In diesem Fall verdringt das Abkommensrecht nationale Vorschriften und
Auslegungsregelungen (anders aber BMF v. 23.2.1983, BStBL. I 1983, 218 —
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Tz. 1.2.1; BMF v. 12.4.2005, BStBIL. I 2005, 570 — Tz. 6.1.1; offengelassen in
BFH v. 9.11.2005 — I R 27/03, BStBL. II 2006, 564, mwN zum Streitstand; Or-
PENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2004, 129 ff.; Gosch in Gosch 11
§ 8 Rn. 188 ff.). Wenn allerdings die dem Leistungsaustausch zugrundeliegenden
,Bedingungen® (iSd. jeweiligen DBA) allerdings so unbestimmt sind, dass zum
Zwecke des Fremdvergleichs die Werthaltigkeit der erbrachten Leistungen nicht
gepriift werden kann und nicht erkennbar ist, fiir was eine Gegenleistung er-
bracht wird, konnte Aufwand willkiitlich verschoben werden. Das Erfordernis
einer klaren und eindeutigen Vereinbarung ist konsequenterweise Voraussetzung
auch der abkommensrechtl. Angemessenheitspriiffung. Riickwirkende Abspra-
chen koénnen anzuerkennen sein, wenn tatsichlich entsprechende Leistungen er-
bracht wurden.
Hinweis: Die Regelung des § 1 AStG ist nach tiberwiegender Auffassung gegentiber
der vGA nachrangig (vgl. insbes. BMF v. 12.4.2005, BStBI. I 2005, 570 — T=z. 5.3.3), so
dass sich, wenn ecine vGA wegen Verstofles gegen die formellen Sonderanforderungen
festgestellt wird, die Frage der Einschrinkung des § 1 AStG durch Art. 9 OECD-MA
nicht stellt. Allerdings kann sich § 1 Abs. 1 Satz 3 AStG auf die Rechtsfolge auswirken,
so dass selbst bei Votliegen einer systematisch vorrangigen vGA deren Rechtsfolge aus
§ 1 AStG herzuleiten ist (krit. Friscamurh, IStR 2007, 485 [486]).
Anwendbarkeit bei gesetzlichen Anspriichen: Die formellen Sonderanforde-
rungen gelten auch, wenn dem Gesellschafter gegen die Gesellschaft in Hoéhe
der Leistungen gesetzliche Anspriiche zustanden (vgl. BFH v. 15.10.1997 — T R
19/97, BFH/NV 1998, 746 = GmbHR 1998, 546; zu § 612 Abs. 2 BGB und
§ 316 BGB vgl. BFH v. 3.4.1974 — T R 241/71, BStBl. 11 1974, 497; v. 15.3.2005
—1B 191/04, BFH/NV 2005, 1378; v. 20.10.2004 — I R 4/04, BFH/NV 2005,
723), denn allein aufgrund eines gesetzlichen Anspruchs kann nicht beurteilt
werden, ob der Gesellschafter seine Leistung auf schuldrechtl. oder gesell-
schaftsrechtl. Grundlage erbringen will (vgl. BFH v. 2.3.1988 — I R 63/82,
BStBI. II 1988, 590). Steht jedoch fest, dass der Gesellschafter auf schuldrechtl.
Grundlage fir die Gesellschaft titig werden soll, so kénnen fehlende vertragli-
che Regelungen iiber bestehende gesetzliche Anspriiche, an die die Vertragspart-
ner nicht gedacht haben, eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung nicht begrinden
(so auch FroTscHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 172). Demgegeniiber
missen Anspriiche der Gesellschaft gegen den Gesellschafter zB aus §§ 951,
812 BGB, nicht zusitzlich klar und eindeutig vereinbart werden (vgl. BFH v.
30.7.1997 — I R 65/96, BStBL 1T 1998, 402), so dass erst detr Verzicht auf einen
solchen Anspruch zu einer vGA fithren kann (vgl. FG Kéln v. 7.12.1999 — 13 K
6191/95, EFG 2000, 582, rkr.; zur Rickwirkung bei einer auflésenden Bedin-
gung cines Forderungsverzichts vgl. BFH v. 30.5.1990 — I R 41/87, BStBl. II
1991, 588).

Besonderheiten bei Leistungsbeziehungen zwischen einem BgA und sei-
ner Trigerkérperschaft: Die Rspr. behandelt das Verhiltnis zwischen einem
BgA und seiner Trigerkorperschaft nach den Grundsitzen, die fiir Leistungen
einer KapGes. an ihren Alleingesellschafter gelten. Hintergrund ist die Gleichbe-
handlung der o6ffentlichen Hand mit Betrieben der privaten Wirtschaft (vgl.
BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80, BStBl. 11 1984, 496). Interne Vereinbarungen
zwischen der Trigerkorperschaft und ithrem BgA sind zu berticksichtigen, wenn
die Vereinbarung, unterstellt, sie wire zwischen einer KapGes. und ihrem be-
herrschenden Gesellschafter abgeschlossen worden, auch bei der Besteuerung
der KapGes. zu beachten wire (vgl. BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. 11
2003, 412, mwN). Folglich kénnen Leistungsbezichungen einer Trigerkorper-
schaft mit ihrem BgA entweder auf ausschlief8lich betrieblicher oder auf ,,gesell-
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schaftsrechtl.” Ebene abgewickelt werden. Dass die Trigerkorperschaft selbst
StSubjekt ist, steht dem nicht entgegen (vgl. BFH v. 10.7.1996 — I R 108,
109/96, BStBI. 11 1997, 230; zur Abgeltung der KapErtrSt. vgl. Binnewiss, DB
2006, 465). Vereinbarungen zwischen der Trigerkorperschaft und dem BgA
missen somit im Voraus getroffen, klar und eindeutig sein (so schon BFH v.
4.5.1965 — 1130/62 U, BStBL 111 1965, 598; vgl. auch Abschn. 33 Abs. 1 Satz 3
KStR 2004) und tatsichlich durchgefihrt werden. Ein Ausweis im Haushalts-
plan der Trigerkorperschaft und in den Biichern des BgA reicht dazu nicht aus
(vgl. BFH v. 12.7.1967 — 1 267/63, BStBL 111 1967, 679). Die Wirksamkeit der
Vereinbarung kann nicht verlangt werden, da solche Vereinbarungen wegen der
fehlenden zivilrechtl. Rechtssubjektivitit des BgA nicht geschlossen werden
kénnen. ,,Abreden® sind jedoch mittels Niederschriften oder Vermerken zu do-
kumentieren. Fine Ausnahme gilt bei der Uberlassung funktional wesentlicher
Betriebsgrundlagen einer Trigerkorperschaft an ihren BgA (vgl. Anm. 100 und
137).

Einstweilen frei. 145-146

(2) Begriff des beherrschenden Gesellschafters

Ein Anteilseigner ist beherrschender Gesellschafter, wenn er tiber die Mehrheit
der Stimmrechte verfiigt (vgl. § 47 GmbHG, §§ 133 ff. AktG), sei es allein oder
ausnahmsweise im Zusammenwirken mit anderen Gesellschaftern aufgrund
gleichartiger Interessen. Auch sonstige tatsichliche Umstinde konnen die An-
nahme eines beherrschenden Einflusses rechtfertigen.

Zeitpunkt der beherrschenden Stellung: Maligeblich ist der Zeitpunkt des
Abschlusses des zu beurteilenden Rechtsgeschifts (vgl. BEFH v. 18.12.1996 — I R
139/94, BStBI. 11 1997, 301). Auch Vergiitungen, die eine Gesellschaft an einen
beherrschenden Gesellschafter fur eine zurtickliegende Zeit gewihrt, sind stl.
nicht anzuerkennen, wenn der beherrschende Gesellschafter zu der Zeit, in der
er seine Leistung erbrachte, noch nicht Gesellschafter oder Gesellschafter ohne
beherrschenden Einfluss war. Der Gesellschafter ist in dieser Konstellation
nimlich in der Lage, nach seinen Winschen, nicht aber nach den Belangen der
Gesellschaft, Zahlungen riickwirkend zu veranlassen. Seine Anspriche muss er
daher vor Begt. des beherrschenden Gesellschaftsverhiltnisses geltend machen
(vgl. BFH v. 3.4.1974 — I R 241/71, BStBL. 1I 1974, 497; so im Ergebnis auch
Abschn. 36 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004; krit. ScuwepHELM in STrECk VII. §8
Rn. 145; Brezing, FR 1977, 463 [464]; zur Kosteniibernahme im Interesse der
Gesellschaft FG Miinchen v. 16.12.1999 — 7 K 1707 /98, nv., rkr.). Angemessene
Nachzahlungen an einen nicht-mehr beherrschenden Gesellschafter fiir eine
Zeit, in der er noch beherrschend war, sind nicht vGA-relevant (vgl. LaNnGe/
Janssen, Verdeckte Gewinnausschiittung, 11. Aufl. 2010, Rn. 167).

Zivilrechtlich rickwirkende Beteiligungserwerbe machen einen Gesellschafter
stl. nicht riickwirkend zum beherrschenden Gesellschafter (vgl. BFH v. 11.2.
1997 — 1 43/96, BFH/NV 1997, 806). Fiir die Zurechnung von Gesellschafts-
anteilen gilt § 39 AO (vgl. Anm. 123). Bei Anderung der Stimmverhiltnisse auf-
grund einer Kapitalerhohung ist die Beherrschung nach den Verhiltnissen im
Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister zu beurteilen (vgl. BFH v. 5.7.1966
—165/64, BStBI. 11T 1966, 605).

Mehrheit der Stimmrechte: Ein Gesellschafter ist stets als beherrschender Ge-
sellschafter zu qualifizieren, wenn er tiber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt,
da er die Méglichkeit zur Durchsetzung seines Gesellschafterwillens hat. Sieht
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der Gesellschaftsvertrag hohere Mehrheiten fir das in Rede stehende Rechts-
geschift vor, mussen diese erreicht werden (vgl. BFH v. 13.12.1989 — 1 R 45/84,
BFH/NV 1990, 455). Weicht die Kapitalbeteiligung entgegen §47 Abs. 2
GmbHG oder §§ 134 Abs. 1 Satz 1, 12 Abs. 1 Satz 1 AktG von der Hoéhe der
Stimmtechte ab, kommt es allein auf die Stimmrechte an, so dass Stimmrechts-
vereinbarungen und -iibertragungen ebenso zu einer Beherrschung fithren kon-
nen wie die Austibung von Stimmrechten aufgrund gesetzlicher oder gewillkiir-
ter Vertretungsmacht im eigenen Interesse (vgl. zur Stimmrechtsaustibung als
gesetzlicher Vertreter ,,abhingiger Kinder BFH v. 5.7.1966 — 30,/64, BStBI. 111
1966, 604; zu zivilrechtl. Fragen der Stimmbindung von GmbH-Gesellschaftern
vgl. K. MuLLEr, GmbHR 2007, 113). Wird gegen ecine Stimmrechtsvereinbarung
verstoflen, kommt es fiir die Beurteilung der Beherrschung auf die tatsichliche
Stimmrechtsausiibung an, soweit sie zu einem zivilrechtl. wirksamen Beschl. der
Gesellschaft fihrt (vgl. zu zivilrechtl. Folgen einer bindungswidrigen Stimm-
abgabe BGH v. 27.10.1986 — II ZR 240/85, NJW 1987, 1890, dazu ULMER,
NJW 1987, 1849; K. Scumipr in Scmorz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, §47
GmbHG Rn. 42ff)). Die Vorschrift des § 47 Abs. 4 GmbHG ist fur die Frage
der Beherrschung der Gesellschaft bedeutungslos, so dass trotz eines Stimm-
rechtsverbots die Stimmrechte des betroffenen Gesellschafters zur Beurteilung
der Beherrschung mitgezihlt werden. Insoweit kann auf die vergleichbare Situa-
tion bei der Betriebsaufspaltung verwiesen werden (vgl. BFH v. 26.1.1989 — IV
R 151/86, BStBL. 11 1989, 455; v. 21.9.1996 — X R 25/93, BStBL 11 1997, 44).
Verfugt die Gesellschaft tber eigene Anteile, ist die Beherrschung quotal ohne
Berticksichtigung der sich aus den eigenen Anteilen ergebenden, gesellschafts-
rechtl. ruhenden Stimmrechte (vgl. BGH v. 30.1.1995 — II ZR 45/94, NJW
1995, 1027) zu priifen.

> Besonderheiten bei der Afktiengesellschaft: Grundsitzlich gelten fir den behert-
schenden Aktionir einer AG die bei der GmbH geltenden Voraussetzungen ent-
sprechend (vgl. BFH v. 18.12.2002 —1 R 93/01, BFH/NV 2003, 946, cbenso die
Vorinstanz Nds. FG v. 12.6.2001 — 6 K 852/98, EFG 2002, 220, rkr., m. Anm.
VaLeNTIN). Allerdings sind die Strukturunterschiede zwischen beiden Gesell-
schaftstypen zu beachten. Nach § 112 AktG wird die AG beim Abschluss von
Vertrdgen mit dem (Aktionirs-)Vorstand durch den AR und nicht durch die
Hauptversammlung vertreten. Der Zusammensetzung des Aufsichtsrats kommt
daher ein erhebliches Gewicht bei der Beurteilung einer gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung zu (vgl. BFH v. 15.12.1971 — I R 76/68, BStBl. 1T 1972, 436). Eine
Entscheidung, ob fiir den Vertragsabschluss die Machtstellung des Mehrheits-
aktionirs ausschlaggebend war, ist nach den Umstinden des Einzelfalls zu tref-
fen.
Vgl. BFH v. 18.12.2002 — I R 93/01, BFH/NV 2003, 946; vgl. auch BFH v. 23.7.1976
— III R 79/74, BStBL. 11 1976, 706, wonach fiir Zwecke des Bewertungsrechts auf die
Stimmberechtigung in der Hauptversammlung und nicht auf den Einfluss auf den Vor-
stand abgestellt werden soll; vgl. Leuner/Hierr, AG 2006, 752; Eruart/Licke, BB
2007, 183.
Ein Rechtsgeschift der AG mit ihrem Mehrheitsaktionir kann insbes. durch das
Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sein, wenn, wie zB bei einer kleinen (Famili-
en-)AG, der Mehrheitsaktiondr Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied ist und
die tbrigen Familienmitglieder kein Gegengewicht darstellen (vgl. BINNEWIES,
DStR 2003, 2105 [2107]). Fir den Stimmrechtsausschluss nach § 136 Abs. 1
AktG gelten die gleichen Grundsitze wie bei § 47 Abs. 4 GmbH, so dass ihm
keine Bedeutung zukommt (zu den sonstigen aktienrechtl. Stimmrechtsverboten
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vgl. §§ 71b, 71d Satz 4, §§ 20 Abs. 7, 21 Abs. 4, § 56 Abs. 3 Satz 3 und § 328
AktG, die konsequenterweise ebenso eine Beherrschung nicht verhindern kén-
nen; zur Unzulissigkeit sog. Mehrstimmrechte bei einer AG vgl. § 12 Abs. 2
AktG sowie die Ubergangsregelung in § 5 EGAktG). Zu Lasten der AG wird je-
doch bei einer Beteiligung des Aktiondrs zu 100 % vermutet, dass der Aktionir
beherrschend ist (vgl. BFH v. 30.7.1995 — I R 110/72, BStBI. II 1976, 74), so
dass die gleichen Grundsitze wie bei der GmbH gelten (zur Beherrschung einer
AG mit nahestehenden Personen vgl. BFH v. 15.12.1971 — I R 5/69, BStBL. II
1972, 438; zur vGA bei Verletzung des § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG vgl. BFH v.
12.10.2010 — I B 1/10, BFH/NV 2011, 69).

» Mittelbare Beteilignng: Eine mittelbare Beherrschung durch eine andere PersGes.
oder KapGes. reicht aus, soweit der Gesellschafter in jeder der zwischengeschal-
teten PersGes. oder KapGes. mittelbar oder unmittelbar tiber die Mehrheit der
Stimmrechte verfiigt (glA FrRoTscHER in FRoTsCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 130;
ScHULTE in ERLE/SAUTER, § 8 Rn. 199). Eine Zusammenrechnung der Stimm-
rechte aus unmittelbarer, mittelbarer oder mehreren mittelbaren Beteiligungen
ist daher unzulissig, wenn keine Beherrschung der zwischengeschalteten Gesell-
schaft besteht (vgl. BFH v. 13.12.1989 — I R 45/84, BFH/NV 1990, 455; vgl.
aber auch BFH v. 15.1.1964 — 1 334/61 U, BStBI. 111 1964, 163, wonach die be-
herrschende Beteiligung nicht durch eine beherrschende Beteiligung an der zwi-
schengeschalteten Gesellschaft vermittelt werden muss, wenn der Gesellschafter
Geschiftsfihrer der zwischengeschalteten Gesellschaft ist). Weil einem Stimm-
rechtsverbot in der Frage der Beherrschung keine Bedeutung beigemessen wird,
wirkt sich ein Stimmrechtsverbot, das auch fiir eine vom Gesellschafter be-
herrschte Gesellschaft gilt, wenn die beherrschte Gesellschaft ebenfalls an jener
Gesellschaft beteiligt ist, nicht aus.

Mehrheit der Stimmrechte bei gleichgerichteten Gesellschafterinteressen:
Stimmrechte mehrerer Gesellschafter kénnen zusammengerechnet werden,
wenn die Interessen dieser Gesellschafter fiir das zu beurteilende Rechtsgeschift
so gleichgerichtet sind, dass gerade das Rechtsgeschift als Ausdruck dieser Inte-
ressen anzuschen ist (vgl. BFH v. 13.12.1989 — I R 45/84, BFH/NV 1990, 455).
Folge ist, dass jeder der beteiligten Gesellschafter als beherrschender Gesell-
schafter behandelt wird (vgl. BFH v. 10.7.2002 — I R 37/01, BStBL. II 2003, 418;
v. 11.12.1985 — T R 164/82, BStBL. II 1986, 469; zur Zusammenrechnung bei
mittelbaren Beteiligungen aufgrund gleichgerichteter Interessenlage vgl. FG
Saarl. v. 2.10.1996 — 1 K 200/94, EFG 1997, 35, rkr.; zur Erforderlichkeit der
Gesellschafterstellung vgl. BFH v. 8.3.1967 — 1 119/64, BStBL IIT 1967, 372).
Die Gesellschafter iiben ihre Stimmrechte in gleicher Weise deshalb aus, um ihre
gleichgelagerten Interessen durchzusetzen. Jeder Gesellschafter stimmt einer
Gestaltung zugunsten des anderen Gesellschafters nur deshalb zu, um zu seinen
eigenen Gunsten den Vorteil zu gleichen Bedingungen zu erreichen, selbst wenn
ein Gesellschafter allein bereits beherrschender Gesellschafter ist (vgl. BFH v.
21.7.1976 — 1 R 223 /74, BStBI. 11 1976, 734; v. 1.4.2003 — 1 R 78, 79,/02, BFH/
NV 2004, 86). Die Zusammenrechnung beschr. sich auf den sachlich begrenzten
Bereich, der mit dem Rechtsgeschift zusammenhingt. Der BFH stellt fir die
Priifung nicht (mehr) darauf ab, wie sich ohne die in Frage stehende Verein-
barung der ausschiittungsfihige Gewinn unter Bertcksichtigung der Betei-
ligungshohe der Gesellschafter entwickelt hitte (vgl. BFH v. 2.7.1986 — I R
144/85, BFH/NV 1987, 398). Dies tberzeugt, da ein tatsichliches Ausschiit-
tungsverhalten nicht geeignet ist, eine gleichgerichtete Interessenslage im Zusa-

HHR Lfg. 254 November 2012 Wilk K 121



KStG §8 Anm. 147 D. Abs. 3: Einkommensermittl. /-verteilung

gezeitpunkt zu begrinden (vgl. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 223 auch zur Ent-
wicklung der Rspr.).

Die Entsch. tber das Vorliegen gleichgerichteter Interessen ist im Einzelfall zu
treffen (vgl. BFH v. 13.12.2006 — VIII R 31/05, BStBL. II 2007, 393). Jedenfalls
ist von gleichgerichteten Interessen allein wegen naher Angehérigeneigenschaft
nicht auszugehen, so dass eine ohne weitere Anhaltspunkte erfolgte Zusammen-
rechnung der Anteile von Ehegatten (vgl. BVerfG v. 12.3.1985 — 1 BvR 571/81,
1 BvR 494/82, 1 BvR 47/83, BStBL. 11 1985, 475, zur Betricbsaufspaltung mit
Nachfolgeentscheidung BFH v. 27.11.1985 — I R 115/85, BStBL. 1I 1986, 362),
von Eltern und Kindern (vgl. BFH v. 15.3.2000 — I R 40,99, BStBL. IT 2000,
504) oder von Eltern und Geschwistern unzulissig ist (vgl. BFH v. 11.12.1985 —
IR 164/82, BStBL II 1986, 469, anders jedoch bei ﬁbertragung von Stimmrech-
ten). Der BFH hat eine Zusammenrechnung bei einer Familien-GmbH abge-
lehnt, wenn den Minderheitsgesellschaftern eine Pensionszusage zwar zeitgleich
erteilt wird, ohne dass die Zusagen aber wechselseitig von der Zustimmung des
jeweils anderen abhingig waren, und die Zusagen ihrer Héhe nach nicht dem
Verhiltnis der jeweiligen Beteiligungen entsprechen (vgl. BFH v. 18.2.1999 — 1
R 51/98, BFH/NV 1999, 1384, mit Anm. Gosch, StBp. 1999, 193 [194£]).

Hinweis: Eine Zusammenrechnung wurde in folgenden Fillen vorgenommen:

— Eheleute, die hilftig an einer GmbH beteiligt waren, mit gleichlautenden Anstel-
lungsvertrigen (vgl. BFH v. 2.12.1992 — I R 54/91, BStBL. II 1993, 311), wenn sie
gemeinsam zu ihren Gunsten Urlaubsgeld vereinbaren (vgl. BEFH v. 10.3.1993 — 1 R
51/92, BStBL II 1993, 635) oder ihnen am selben Tag gleichartig ausgestaltete Pen-
sionszusagen erteilt werden (vgl. BFH v. 27.10.1998 — I B 48/98, BFH/NV 1999,
671);

— zuje 1/3 beteiligte GesGf., wenn alle Pensionszusagen von der Gesellschaft erhal-
ten (vgl. BFH v. 23.1.1980 — I R 12/77, BStBL. II 1980, 304); dies gilt auch dann,
wenn die GesGf. mit gleichlautenden Anstellungsvertrigen zu ihren Gunsten Ge-
winntantiemen vereinbaren (vgl. BFH v. 29.4.1992 — I R 21/90, BStBL II 1990,
851);

— inhaltsgleiche Anstellungsvertrige zweier zu mindestens 45 % beteiligter GesGf.
(BFH v. 20.10.2004 — I R 4/04, BFH/NV 2005, 723; v. 29.7.1992 — 1 R 28/92,
BStBL. 11 1993, 247);

— zu je 50 % beteiligte GesGf., die nach dem Anstellungsvertrag die gleiche Chance
auf cine rohgewinnbezogene Vergilitung haben, selbst wenn die tatsichlich aus-
gezahlten Tantiemen unterschiedlich hoch sind (vgl. BFH v. 25.10.1995 -1 R 9/95,
BStBL. 1997, 703) oder sie riickwirkend gleich hohe Gehilter bekommen (vgl. BFH
v. 29.4.1987 — TR 192/82, BStBI. 11 1987, 797);

— zwei zu 44,28 % bzw. 11,44 % beteiligte Gesellschafter hinsichtlich der am selben
Tag erteilten Pensionszusagen (vgl. BFH v. 28.4.1982 — I R 51/76, BStBL 11 1982,
612);

— gleichlautende Tantiemeverpflichtungen zugunsten eines zu 70 % und eines zu
30 % beteiligten GesGf. (vgl. BFH v. 1.4.2003 — I R 78, 79/02, BFH/NV 2004, 86);

— zwei unterschiedlich beteiligte Gesellschafter mit gleichem Stimmrecht, von denen
der eine Geschiftsfithrer und der andere Angestellter der Gesellschaft ist, und die
der Beteiligung entsprechende Tantiemen bis zur Hohe der Angemessenheit verein-
baren, tiber deren Hohe sie zudem 20 Monate nach Ablauf des Wj. entscheiden (vgl.
BFH v. 11.12.1985 — I R 223/82, BFH/NV 1986, 637); danach steht einer Zusam-
menrechnung nicht entgegen, dass es sich um Anteile eines GesGf. und eines Ange-
stellten handelt (vgl. FG Munster v. 15.6.1972 — VI 1792/71 K, EFG 1972, 605,
rkr.; NEUMANN, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl.
2006, 15; einschrinkend FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 137);

— mit allen Minderheitsgesellschaftern werden zeit- und inhaltsgleiche Vereinbarungen
getroffen (vgl. BFH v. 29.7.2009 — 1 B 12/09, BFH/NV 2010, 66).
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Eine Zusammenrechnung zu Lasten sog. Zwerganteile ist nicht moglich (vgl.
BFH v. 29.7.1970 — I R 24/69, BStBL II 1970, 761, zu einer Beteiligung von
1,13 %; Anteile von 10 % oder mehr stellen keine Zwerganteile mehr da, vgl.
BFH v. 11.12.1985 — I R 164/82, BStBI. 1I 1986, 568; v. 28.4.1982 — 1 R 51/706,
BStBL 1T 1982, 612). Der zu mindestens 10 % beteiligte Gesellschafter kann al-
lerdings aufgrund einer Zusammenrechnung mit einem Zwerganteil zum beherr-
schenden Gesellschafter werden (vgl. FROTsCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu
§ 8 Rn. 138).

Beherrschung aufgrund besonderer Umstinde: Ein nicht mehrheitlich be-
teiligter Gesellschafter kann ausnahmsweise als beherrschend eingestuft werden,
wenn er aufgrund besonderer Umstinde seinen Willen in der Gesellschaft
durchsetzen kann. Derartige zur Anteilsinhaberschaft hinzutretende Umstinde
lassen sich insbes. aus dem Gesellschaftsvertrag, sonstigen vertraglichen Abre-
den oder bloBen wirtschaftlichen Gegebenheiten herleiten (vgl. BFH v. 23.10.
1985 — T R 247/81, BStBL II 1986, 195, fiir den Fall, dass die Gesellschaft nur
fir den Minderheitsgesellschafter als HV oder Kommissionir titig sein darf und
auBerdem vertraglich verpflichtet ist, sich dem Willen dieses Gesellschafters zu
beugen).

Einstweilen frei. 148-149

(3) Von vornherein getroffene Vereinbarung

Eine Vereinbarung mit einem beherrschenden Gesellschafter muss im Voraus
getroffen werden, so dass Zahlungen aufgrund riickwirkender Vereinbarungen
zu einer vGA fithren.

Grundsatz: ,,Im Voraus® bedeutet, dass die Vereinbarung vor Beginn einer der
Leistungen klar und eindeutig hinsichtlich ihres Inhalts und des Entgelts ge-
schlossen sein muss. Der Abschluss der Vereinbarung nach Erbringung der
Leistung, aber vor Zahlung der Vergiitung reicht nicht aus (vgl. BFH v. 11.12.
1991 — I R 49/90, BStBL 1T 1992, 434). Selbst eine Rickwirkung innerhalb des
VZ, in dem die Leistung vereinbart wurde, ist unzuldssig (vgl. BFH v. 18.2.1972
— I R 165/70, BStBL II 1972, 721). Vergttungen, denen erst im Laufe des VZ
geschlossene Vereinbarungen zugrunde liegen, sind ggf. zeitanteilig, soweit sie
fir eine bereits abgelaufene Zeit gezahlt werden, als vGA zu qualifizieren sind
(vgl. BFH v. 17.12.1997 — 1 R 70/97, BStBL. II 1998, 545; zu unterjihrigen Son-
dervergiitungen vgl. auch BFH v. 11.12.1991 — I R 49,90, BStBI. IT 1992, 434;
krit. Goscu in GoscH II. § 8 Rn. 325). Darunter fallen neben Nachzahlungen
auch wihrend des VZ gezahlte Urlaubs- und Weihnachtsgelder, die arbeitsrechtl.
als Vergiitungen fiir Dienste des laufenden Geschiftsjahrs gewertet werden (vgl.
BFH v. 11.12.1991 — I R 49,/90, BStBI. II 1992, 434). Gegen das Riickwirkungs-
verbot wird auch verstof3en, wenn allen anderen leitenden ArbN die gleiche Ver-
glitung riickwirkend gezahlt wird (vgl. BFH v. 10.7.1974 — I R 205/72, BStBI. 1T
1974, 719) oder einem beherrschenden GesGf. oder einer ihm nahestehenden
Person aus besonderem Anlass ,,spontan® eine Zusatzverglitung gewihrt wird,
selbst wenn eine vorherige Vereinbarung bei fremden ArbN nicht tblich wire
(vgl. BFH v. 15.9.2004 — I R 62/03, BStBL. II 2005, 177). Da es allein auf das tat-
sichliche Vortliegen der Vereinbarung ankommt, wirken sich gesetzliche Riick-
wirkungsfiktionen (zB nach dem UmwStG) nicht aus (vgl. BFH v. 29.4.1987 — 1
R 192/82, BStBL II 1987, 797; FG Ba.-Wirtt. v. 20.7.2000 — 10 K 263/97,
EFG 2000, 1103, rkr)). Bei einem riickwirkenden Ubertragungsstichtag und
einer gleichlaufenden riickwirkenden Vergiitungsvereinbarung stellen Vergiitun-
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gen fiir den Rickbeziehungszeitraum bis zur Griindung der Gesellschaft vGA
dar (vgl. FG Hamb. v. 10.3.2006 — VII 314/04, EFG 2006, 1364, rkr.).

Kritik am Riickwirkungsverbot: Gegen die BFH-Rspr. wird eingewendet, der
MaBstab der wirtschaftliche Leistungsfihigkeit erfordere zwar ein materielles
Rickwirkungsverbot. Mit ihrer formellen Sichtweise unterlege sie dem Riickwir-
kungsverbot aber einen anderen Sinn, da die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
nicht an den Zeitpunkt des Abschlusses einer Vereinbarung ankniipfe. §§ 41, 42
AO und die Angemessenheitsprifung seien ausreichende Mafstidbe (vgl. FroT-
SCHER in FroTscHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 165a; ScHULZE-OsTERLOH, StuW
1994, 131 [136]). Trotz dieser Kritik hilt die Rspr. an diesem ,,Rechtsfindungs-
indiz* (so Gosch, FR 1997, 438 [442]), das nicht als Tatbestandsmerkmal gewer-
tet werden darf, zur Vermeidung nachtriglicher Gewinnmanipulationen fest
(vgl. zur Rechtfertigung der Sonderanforderungen beim formellen Fremdver-
gleich Anm. 144).

Ausnahmen: Die Notwendigkeit, die Leistungsbeziechung vor Erbringung der
Leistungen zu regeln, fordert der BFH allerdings nicht ausnahmslos. Nach den
besonderen Verhiltnissen des Einzelfalls kann es unméglich oder unzumutbar
schwierig sein, Vereinbarungen im Voraus klar festzulegen (vgl. BFH v. 21.7.
1982 — T R 56/78, BStBL. II 1982, 761), zB wenn der vorherigen Vereinbarung
,,beachtliche Hindernisse* (BFH v. 2.3.1988 — I R 63/88, BStBI. II 1988, 590)
entgegenstehen (vgl. hierzu auch MEeier, FR 1992, 438, sowie zur moglichen
rickwirkenden Anpassung von Pensionsbeziigen eines beherrschenden Gesell-
schafters an gesteigerte Lebenshaltungskosten BFH v. 6.4.1979 — I R 39/76,
BStBL 11 1979, 687). Aus der Indizwirkung eines VerstoB3es gegen den formellen
Fremdvergleich (s. Anm. 144) folgt die Moglichkeit einer nachtriglichen Erho-
hung einer Vergiitung an den beherrschenden Gesellschafter, wenn der Nach-
weis gelingt, dass fiir die nachtrigliche Erhohung nicht die Machtstellung des
beherrschenden Gesellschafters ursichlich war (vgl. so schon zum Vorstands-
mitglied als Mehrheitsaktiondr BFH v. 15.12.1971 — I R 5/69, BStBL. 11 1972,
438). Auch Leistungen, die im Rahmen ecines Arbeitsverhiltnisses tblicherweise
vetreinbart werden, fithren ohne gesonderte Abrede nicht zu einer vGA (vgl. zur
Pkw-Nutzung bei dienstbezogenen Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
stitte BFH v. 17.10.1990 — I R 47/87, BFH/NV 1991, 773; vgl. allerdings zur
fehlenden Regelung der privaten Pkw-Nutzung im Anstellungsvertrag BFH v.
23.2.2005 —1 R 70/04, BStBL II 2005, 882; zur Besteuerung beim Gesellschafter
BFH v. 11.2.2010 — VI R 43 /09, BStBI. II 2012, 266). Sehr weitgehend hielt das
Nds. FG eine im Voraus getroffene Vereinbarung tiber Reisekostenverglitungen
fir entbehrlich, wenn solche Abreden auch fiir Nichtgesellschafter iiblich waren
und eine Missbrauchsgefahr nicht bestand (vgl. Nds. FG v. 29.6.1999 — VI
110/97, EFG 2000, 235, rkt., mit ausdriicklicher Anderung der Rspr. zu Nds.
FG v. 1.3.1990 — VI 267/89, GmbHR 1991, 288, tkt.; SCHWEDHELM in STRECK
VII. § 8 Rn. 150 ,,Reisekosten®). Allerdings kann nach der Rspr. des VI. BFH-
Senats eine nachhaltige ,,vertragswidrige® private Nutzung mdglicherweise auf
einer vom ggf. schriftlich Vereinbarten abweichenden miindlichen oder konklu-
denten Nutzungsvereinbarung beruhen und damit im Arbeitsverhiltnis wurzeln.
Das muss in tatsichlicher Hinsicht aufgeklirt werden und bedarf der wertenden
Betrachtung im Einzelfall (vgl. BFH v. 11.2.2010 — VI R 43/09, BStBI. 1T 2012,
2606; v. 23.4.2009 — VI R 81/006, BStBL. 1I 2012, 262).

Rechtsfolge: Fehlt es an einer rechtzeitigen Vereinbarung, werden Leistungen
an den beherrschenden Gesellschafter, selbst wenn sie gesetzlich geschuldet
sind, auf gesellschaftsrechtl. Grundlage gezahlt.
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Einstweilen frei.

(4) Klare und eindeutige Vereinbarung

Eine klare und eindeutige Vereinbarung mit dem beherrschenden Gesellschafter
liegt vor, wenn ein auBenstehender Dritter unmissverstindlich erkennen kann,
dass Leistungen aufgrund einer entgeltlichen Vereinbarung erbracht werden, die
auch die Hohe der Gegenleistung genau bestimmt. Die bloB3e Wahrscheinlich-
keit eines spiteren Kostenausgleichs ersetzt das Erfordernis einer klaren und
eindeutigen Vereinbarung nicht (vgl. FG Hamb. v. 4.9.1997 — 1I 82/94, EFG
1998, 392, rkr., zum Kostenausgleich einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts als
Gesellschafterin einer KapGes.).

Moglichkeit und Notwendigkeit der Vertragsauslegung: Das Erfordernis
einer klaren und eindeutigen Vereinbarung scheitert nicht an der Auslegungs-
bediirftigkeit einer Vereinbarung, obwohl nach dem Wortsinn ein auslegungs-
bediirftiger Vertrag eigentlich gerade nicht klar und eindeutig ist. Dennoch ver-
sagt die Rspr. eine Anerkennung der Vereinbarung erst, wenn sich der Inhalt
eines Vertrags nach Auslegung nicht zweifelsfrei feststellen lisst (vgl. BFH v.
11.8.2004 — I R 40/03, BFH/NV 2005, 248, mwN). Allerdings muss die Aus-
legung der Vereinbarung eindeutig moglich sein (vgl. BFH v. 24.7.1990 — VIII R
304/84, BEH/NV 1991, 90; v. 22.10.1998 — I R 29/98, BEFH/NV 1999, 972 =
GmbHR 1999, 487). Sie hat sich an den zivilrechtl. Vorgaben der §§ 133, 157
BGB unter Bertcksichtigung des sprachlichen Zusammenhangs der abgegebe-
nen Willenserklirungen, der Stellung der auslegungsbediitftigen Formulierung
im Gesamtzusammenhang des Texts und sdmtlicher Begleitumstinde zu orien-
tieren (vgl. BFH v. 11.2.1997 — 1 R 43/96, BEFH/NV 1997, 8006; v. 24.3.1999 — 1
S 8/98, BFH/NV 1999, 1643, zur Qualifikation eines Rechenzinsfulles als all-
gemeine Verkehrssitte iSd. § 157 BGB; zur Auslegung von Gesellschafter-
beschliissen BFH v. 6.3.2007 — I B 37/00, nv.). Daher ist im Streitfall erst nach
Auslegung des Vertrags — ggf. erst nach Beweiserhebung tiber den Inhalt der ge-
troffenen Vereinbarung — die Entsch. iiber eine vGA moglich (vgl. BFH v. 24.3.
1999 — I R 20,98, BStBI. IT 2001, 612; vgl. zur Auslegung der Ermittlung der
BezugsgroBe eines Gewinnanteils einer stillen Beteiligung FG Niirnb. v. 15.6.
1999 —1118/97, GmbHR 1999, 995, rkr.). Auch im StRecht gilt der Grundsatz
falsa demonstratio non nocet, mit der Folge, dass das einer schriftlichen Verein-
barung entgegenstehende tatsichlich Gewollte der Besteuerung zugrunde zu le-
gen ist, wenn es sich zweifelsfrei als von Anfang an gewollt nachweisen ldsst
(vgl. BFH v. 4.12.1991 — I R 63/90, BStBL. 1I 1992, 362; anders zum GAV BFH
v. 2.11.2010 — I B 71/10, BFH/NV 2011, 849). Das Ergebnis der Auslegung
muss in jedem Fall nach auBlen erkennbar und zeitgerecht mit dem tatsichlichen
Vollzug tbereinstimmen (vgl. BFH v. 15.10.1997 — I R 19/97, BFH/NV 1998,
746). Im Ubrigen besteht fiir Schuldverhiltnisse, die keine Dauerschuldverhalt-
nisse sind, nicht die Moglichkeit zur Auslegung nach Maligabe des tatsichlichen
Vollzugs (vgl. BFH v. 29.7.1992 — I R 18/91, BStBL II 1993, 139). Die Klarheit
und Eindeutigkeit einer Vereinbarung beim Vorliegen mehrerer voneinander ab-
weichender Fassungen fehlt nicht, wenn nach aulen unmissverstindlich zu er-
kennen ist, auf welche Fassung es ankommt (vgl. BFH v. 24.5.1989 — T R 90/85,
BStBL. 11 1990, 800; v. 24.3.1998 — 1R 96/97, BFH/NV 1998, 1375).

Auslegung bei Dauerschuldverhiltnissen: Bei Dauerschuldverhiltnissen
kann zu Auslegungszwecken auf eine tatsichliche Ubung ab dem Zeitpunkt zu-
ruckgegriffen werden, ab dem sie objektiv erkennbar nach aulen in Erscheinung
tritt (vgl. BFH v. 25.10.1995 - 1R 9/95, BStBL. 11 1997, 703). Diesem Grundsatz
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hat sich die FinVerw. angeschlossen (vgl. BMF v. 13.10.1997, BStBL I 1997,
900). Der tatsichliche Vollzug zeigt sich zB anhand regelmiBiger Zahlungen,
entsprechender Buchungen, der Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitrigen
und LSt. Ein Rickgriff auf die tatsichliche Ubung ist unzulissig, wenn es an ei-
ner zeitgerechten Durchfithrung des (angeblichen) Vertrags und damit an dul3e-
ren, erkennbaren Merkmalen des Vertragsvollzugs fehlt (vgl. BFH v. 15.10.1997
— 1 R19/97, BFH/NV 1998, 746). Es reicht ebenfalls nicht aus, wenn die tat-
sichliche Ubung nur den Schluss auf ein einseitiges Verhalten einer Vertragspar-
tei ermoglicht, das tber einen objektiven Vertragsinhalt nichts aussagt (vgl. BFH
v. 5.6.1996 — 1 B 105/95, BFH/NV 1996, 932). Zur Uberzeugung des FG muss
feststehen, dass dem tatsidchlichen Verhalten eine Vereinbarung, mindlich oder
konkludent, zugrunde lag (vgl. BFH v. 4.12.1991 — I R 63/90, BStBI. 1T 1992,
392).

Auslegung im gerichtlichen Verfahren: Die Auslegung privatrechtl. Vertrige
gehort zu den im Umfang des § 118 Abs. 2 FGO den BFH bindenden tatsich-
lichen Feststellungen des FG als Tatsachengericht; dem BFH ist nur eine einge-
schrinkte Uberpriifung moglich (Versto3 gegen gesetzliche Auslegungsregeln
gem. §§ 133, 157 BGB, Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze; vgl. zB
BFH v. 25.1.2012 — 1 B 17/11, BFH/NV 2012, 1003). Zweifel gehen zu Lasten
desjenigen, der sich auf eine bestimmte Auslegung des Vertrags beruft (vgl.
BFH v. 4.12.1991 — 1 R 63/90, BStBI. 11 1992, 362).

Kein Ermessen der Gesellschaftsorgane: Zur Vermeidung von Gewinnmani-
pulationen setzt eine klare und eindeutige Vereinbarung voraus, dass die Ver-
glitung allein durch Rechenvorginge ermittelt werden kann (vgl. BFH v. 1.4.
2003 — IR 78, 79/02, BFH/NV 2004, 86 = GmbHR 2003, 1502). Die Bemes-
sungsgrundlage muss feststehen. Den Organen der Gesellschaft darf kein Er-
messen eingerdaumt werden, ob und ggf. in welcher Hohe eine Verglitung gezahlt
werden soll (vgl. BFH v. 30.1.1985 — I R 37/82, BStBL. II 1985, 345; v. 11.12.
1985 — I R 164/82, BStBL II 1986, 469; vgl. zum Forderungsverzicht unter Bes-
serungsvorbehalt BFH v. 18.12.2002 — I R 27/02, BFH/NV 2003, 824, der fur
samtliche Anspriiche gegen die Gesellschaft vereinbart werden kann). Schidlich
ist auch die Austibung von Ermessensakten beauftragter Dritter, so dass die Kri-
terien, nach denen zB ein unabhingiger Sachverstindiger zu entscheiden hat,
vorher vereinbart werden mussen und nicht eine fehlende Vereinbarung tber
die Leistung ersetzen dirfen (vgl. BFH v. 10.3.1971 — I R 178/69, BStBL 11
1971, 566). Der Klarheit und Eindeutigkeit steht uE nicht entgegen, wenn der
Empfinger ciner Zuwendung in das Ermessen der Gesellschafterversammlung
gestellt wird, jedoch feststeht, dass und in welcher Hohe eine Zahlung zu leisten
ist und somit die Berechnungsgrundlagen bestimmt sind.

Als unklare Regelungen sind zB anzuschen:

— ,,Gewinn gem. GoB unter Berticksichtigung aller stl. MaBnahmen* oder ,,Ergebnis
der StBil.“ (vgl. BFH v. 1.7.1992 — I R 78/91, BStBL. 11 1992, 975) ebenso wie ,,Ge-
winn vor Steuer” (vgl. BFH v. 4.12.1991 — I R 63/90, BStBL. 11 1992, 362) als Be-
messungsgrundlage einer Tantiemevereinbarung;

— angemessenc® Verglitungen, selbst wenn die Beurteilung der Angemessenheit ei-
nem Steuerberater uberlassen wird (vgl. BEFH v. 17.12.1997 — I R 70/97, BStBL. 11
1998, 545; vgl. zum ,angemessenen® Gehalt BFH v. 3.4.1974 — 1 R 241/71,
BStBL 11 1974, 497); ebenso sind Vereinbarungen unzulissig, wonach eine ,,an der
oberen Grenze der Angemessenheit liegende Leistung® geschuldet wird (vgl. BFH
v.23.9.1970 — IR 116/66, BStBL 11 1971, 64); allerdings hat das FG Saatl. eine Ver-
glitungsregelung entsprechend der ,,betrieblichen Ubung® als klar und eindeutig
qualifiziert, sofern eine entsprechende betriebliche Ubung festgestellt werden kann
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(vgl. FG Saatl. v. 5.4.1994 — 1 K 102/93, EFG 1994, 674, rkr.). Auch der BFH stellt
zur Beurteilung der Klarheit und Eindeutigkeit im Finzelfall auf die Branchen-
ublichkeit ab, so dass an sich unklare Abreden nicht allein deshalb zu einer vGA
fithren missen (vgl. BFH v. 9.7.2003 — I R 100,/02, BEFH/NV 2003, 1666);

— die Bemessung ciner Sondervergiitung unter Berticksichtigung der Hohe einer Ge-
winnausschiittung (vel. BEH v. 30.1.1985 — I R 37/82, BStBI. 11 1985, 345);

— ein ,,nach betriebswirtschaftlichen Grundsitzen® bemessenes Gehalt (vgl. BFH v.
21.1.1976 — 1 R 223 /74, BStBl. 11 1976, 734);

— cine Sonderverglitung ,,nach der wirtschaftlichen Lage des Unternchmens bis zu
drei Monatsgehiltern® oder der Vorbehalt der Kiirzung einer Verglitung nach Mal3-
gabe der Liquiditits- und Ertragslage der Gesellschaft (vgl. BFH v. 11.12.1991 — I R
49/90, BStBL I 1992, 434; FG Hamb. v. 16.8.1999 — 1II 215/87, EFG 1990, 125,
rkr.);

— uE auch die Vereinbarung betriebswirtschaftlicher Kennzahlen als Bemessungs-
grundlagen von Vergiitungsregelungen, sofern diese Bezugsgrofien nicht hinrei-
chend bestimmt sind; es empfichlt sich, vertraglich auf handelsrechtl. oder strechtl.
Bestimmungen, zB § 275 HGB bzw. § 4h Abs. 1 Satz 1 EStG, oder sonst fiir die
Gesellschaft gesetzlich geltenden Rechnungslegungsvorschriften Bezug zu nehmen
und zugleich sicherzustellen, dass keine weiteren Ermessensakte der Gesellschafts-
organe moglich sind.

Form der Vereinbarung: Fine Vereinbarung muss nicht schriftlich abgeschlos-
sen werden, um klar und eindeutig zu sein. Vertrige konnen miindlich oder kon-
kludent geschlossen werden, sofern nicht zivilrechtl. besondere Formvorschrif-
ten zu beachten sind (vgl. Anm. 155). Die Existenz eines mindlichen oder
konkludenten Vertrags muss geltend gemacht und ggf. nachgewiesen werden.
Schriftliche Vertrige bieten sich aus Griinden der Beweisvorsorge an, da die Ge-
sellschaft, wenn sie sich auf einen Vertrag zur Begr. der ausschlieflich betriebli-
chen Veranlassung beruft, die Feststellungslast trigt (vgl. BFH v. 29.7.1992 — 1
R 28/92, BStBL II 1993, 247). Beweisetleichterungen kénnen insbes. bei Dauer-
schuldverhiltnissen unter Berticksichtigung der tatsidchlichen Vertragsdurchfiih-
rung in Anspruch genommen werden (vgl. BFH v. 29.7.1992 — T R 18/91,
BStBL IT 1993, 139; zu jihtlich anfallenden Sonderzahlungen und tatsichlicher
Ubung vgl. BFH v. 25.10.1995 — T R 9/95, BStBI. IT 1997, 703; zum Nachweis
der Abreden aufgrund langjihriger Ubung BFH v. 17.10.1990 — T R 47/87,
BFH/NV 1991, 773). Als Nachweis reicht es jedoch nicht aus, wenn der beherr-
schende Gesellschafter einen Vertrag entwirft, ihn unterzeichnet und die Annah-
me durch die Gesellschaft in der Form der Beiftigung der Unterschrift ihres Ge-
schiftsfihrers in Fotokopie ersetzt (vgl. BFH v. 13.12.1989 — I R 15/87,
BFH/NV 1990, 674).

Fehlende oder unklare Nebenabreden: Soweit aufgrund einer Gesamtwiirdi-
gung der Umstinde des Einzelfalls Nebenabreden nicht dazu dienen, die Ernst-
lichkeit der Vereinbarung zu sichern, sind fehlende oder unklare Nebenabreden
nicht geeignet, die vertragliche Vereinbarung insgesamt in Frage zu stellen (vgl.
BFH v. 28.10.1987 — I R 110/83, BStBL. II 1988, 301; v. 25.10.1995 — 1 R 9/95,
BStBL 1T 1997, 703). Eine vGA liegt jedoch vor, wenn die Gesellschaft eine
nicht bestehende Nebenverpflichtung erfillt. Ob dies der Fall ist, kann aller-
dings erst nach Klirung des Vertragsinhalts (ggf. durch Auslegung) und — soweit
zulissig — nach der tatsdchlichen, stindigen und einheitlichen Handhabung einer
etwaigen Nebenverpflichtung in der Vergangenheit entschieden werden (vgl.
BFH v. 28.10.1987 — I R 110,/83, BStBI. II 1988, 301).

Ausnahmen: Da das Klarheitsgebot wie die tibrigen formellen Sonderanforde-
rungen der Vermeidung von Gewinnmanipulationen dient, fithrt nicht jede Un-
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genauigkeit einer Vereinbarung zwischen dem beherrschenden Gesellschafter
und der Gesellschaft zwingend zur Annahme einer vGA, sondern nur, wenn sie
einen Schluss auf eine fehlende Ernsthaftigkeit erlaubt (vgl. BFH v. 8.4.1997 — 1
R 39/96, BFH/NV 1997, 902, unter Verweis auf BVerfG v. 7.11.1995 — 2 BvR
802/90, BStBL. 11 1996, 34; BVerfG v. 15.8.1996 — 2 BvR 3027,/95, DB 1996,
2470; vgl. zur Klarheit der Vereinbarung bei einer Ermittlung des angemessenen
Betrags durch einen Sachverstindigen oder einer Korrektur eines zahlenmiBig
bestimmten Betrags BFH v. 10.3.1971 — I R 178/69, BStBL II 1971, 560).

153—154 FEinstweilen frei.

155 (5) Zivilrechtliche Witksamkeit

Eine zivilrechtl. unwirksame Vereinbarung zwischen der Gesellschaft und ihrem
beherrschenden Gesellschafter indiziert, wie auch im EStRecht (vgl. BFH v. 7.6.
2006 — IX R 4/04, BStBI. II 2007, 294; dagegen BMF v. 2.4.2007, BStBl. I 2007,
441) die mangelnde Ernsthaftigkeit der getroffenen Vereinbarung (vgl. BFH v.
15.10.1997 — I R 19/97, BFH/NV 1998, 746 = GmbHR 1998, 546; v. 16.12.
1998 — T R 96,95, BEH/NV 1999, 1125; krit. Paus, GmbHR 1999, 1278; Trr-
MANN/ScuMIDT, DStR 1996, 849 [851]; TiepTke, DStR 1993, 933 [935]). Eine
klare und eindeutige Vereinbarung ersetzt das eigenstindige Erfordernis der zi-
vilrechtl. Wirksamkeit nicht.

Verhiltnis zu § 41 AO: Mit dem Erfordernis der zivilrechtl. Wirksamkeit setzt
sich die Rspr. auf den ersten Blick in Widerspruch zu der allgemeinen Regel des
§ 41 AO, wonach die Unwirksamkeit eines Rechtsgeschifts fur die Besteuerung
unerheblich ist, solange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis gegen sich
gelten lassen. Der Widerspruch ist aber nur scheinbar, da das Rechtsgeschift
nicht ohne jede stl. Relevanz ist, sondern die Leistungsbeziechung als gesell-
schaftsrechtl. und nicht als schuldrechtl. qualifiziert wird (vgl. Goscr in GoscH
II. § 8 Rn. 3206). Witd zB zwischen der Gesellschaft und ihrem beherrschenden
Gesellschafter ein unwirksamer Vertrag geschlossen, fithrt die dennoch erfolgte
Passivierung (oder gef. die sofortige Erfiillung) der Schuld seitens der Gesell-
schaft zu einer vGA; die Leistung des beherrschenden Gesellschafters stellt, so-
fern es sich um ein bilanzierungsfihiges WG handelt, eine verdeckte Einlage dar
(vgl. BFH v. 16.12.1998 — 1 R 96,95, BEH/NV 1999, 1125). § 41 Abs. 1 Satz 1
AO steht daher der Annahme einer vGA nicht entgegen (vgl. auch BFH v. 11.4.
1990 — I B 65/89, BFH/NV 1991, 704; krit. ScawepHELM in StrECk VIIL. § 8
Rn. 123).

Anforderungen an die zivilrechtliche Wirksamkeit: Aufgrund der Bezug-
nahme auf das Zivilrecht sind dessen Wirksamkeitsvorschriften zu beachten.

> Geserzliche Formvorschriffen: Verlangt das Gesetz eine bestimmte Form, ist ein
Rechtsgeschift, das diese Formvorgaben nicht erfiillt, gem. § 125 Satz 1 BGB
nichtig. Zu den gesetzlichen Formvorschriften gehoren insbes. § 311b BGB
(Vertrige tber Grundstiicke, das Vermogen oder den Nachlass), § 518 BGB
(Form des Schenkungsversprechens), § 550 BGB (Form des Mietvertrags, der
jedoch keinen Zwang zur Schriftlichkeit beinhaltet), § 766 BGB (Schriftform
der Burgschaftserklirung), §§ 780, 781 BGB (Schriftform bei Schuldversprechen
und Schuldanerkenntnis), § 925 BGB (Auflassung), § 1154 BGB (Abtretung
grundpfandrechtl. gesicherter Forderungen), § 86b HGB (Delkredere) oder § 17
GmbHG (Genehmigung der Teilung von Geschiftsanteilen; wobei es in diesem
Fall idR an der Vermogensminderung fehlen wird). Je nach Inhalt der gesetz-
lichen Formvorschrift bedarf es der Schriftform (§ 126 BGB), ggf. ersetzt durch
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die elektronische Form nach § 126a BGB, sofern diese nicht wie in § 492 BGB
(Verbraucherdatlehen), § 623 BGB (Kundigung) oder § 766 BGB (Biirgschaft)
ausgeschlossen ist, der Textform (§ 126b BGB, zB in § 47 Abs. 3 GmbHG), der
notariellen Beurkundung (§ 128 BGB iVm. den Regelungen des Beurkundungs-
gesetzes und deren Ersetzung durch gerichtlichen Vergleich gem. § 127a BGB)
oder der offentlichen Beglaubigung (§ 129 BGB). Das stl. Schriftformerforder-
nis in § 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG beriihrt die zivilrechtl. Wirksamkeit der Verein-
barung hingegen nicht (vgl. zu den steuerbilanziellen Folgen eines VerstoBes
Anm. 108).

> Protokolliernngspflicht: Der Verstof3 gegen die Pflicht zur Protokollierung von
Rechtsgeschiften zwischen einer GmbH und ihrem (Allein-)Gesellschafter gem.
§§ 35 Abs. 4, 48 Abs. 3 GmbHG ist grds. unbeachtlich. Der Nachweis tiber das
Rechtsgeschift ist auch in anderer Weise moglich (BGH v. 27.3.1995 — II ZR
140/93, DStR 1995, 774; zur satzungsmiBigen Protokollpflicht OLG Stuttgart
v. 8.7.1998, GmbHR 1998, 1034, tkr.; Goerte, DStR 1995, 776; krit. GoscH,
StBp. 1996, 105 [107], unter Hinweis auf BFH v. 25.10.1995 — 1 B 6/95, BFH/
NV 1996, 509). Allerdings kann ein VerstoB3, vergleichbar mit der Buchung eines
Geschiftsvorfalls, als Indiz fir eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung gewertet
werden.

» Gewillkiirte Fornworschriften: Nach § 125 Satz 2 BGB hat ein Mangel der durch
ein Rechtsgeschift bestimmten Form ,,im Zweifel“ die Nichtigkeit zur Folge.
Dem folgt der BFH und qualifiziert miindliche Anderungen bei Vereinbarung
eines Schriftformerfordernisses als unwirksam (vgl. BFH v. 24.7.1996 — I R
115/95, BStBL. 11 1997, 138), sofern nicht, ebenfalls in Anlehnung an das Zivil-
recht, die Vertragspartner zumindest konkludent das Schriftformerfordernis auf-
gehoben haben (vgl. auch FG Diss. v. 3.2.2009 — 6 K 2686/07 K, G, EFG
2010, 1531). Von einer Authebung der Schriftform kann nicht ausgegangen wer-
den, wenn die Parteien tiberhaupt nicht an das Schriftformerfordernis gedacht
haben (vgl. BFH v. 24.7.1996 — I R 115/95, BStBI. II 1997, 138; so allerdings
noch BFH v. 24.1.1990 — I R 157 /86, BStBI. II 1990, 645). Fiir den Nachweis ei-
ner Aufhebungsvereinbarung trigt die Gesellschaft die Feststellungslast, wenn
sie eine ausschlief3lich betriebliche Veranlassung geltend macht. Auch wenn die
Vertragspartner iiber eine lingere Zeit nach MaBgabe der Anderung den Vertrag
durchgefiihrt haben, stellt dies allenfalls eine Vermutung, nicht aber den Nach-
weis der Authebung des Formzwangs dar. Bei einer qualifizierten Schriftform-
klausel, nach der die Aufhebung des Schriftform zwingend schriftlich erfolgen
muss, ist die miindliche Anderung unwirksam, so dass eine Leistung der Gesell-
schaft eine vGA bewirken kann (vgl. BFH v. 31.7.1991 — I S 1/91, BStBL II
1991, 933; krit. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 155 mwN).

» Nichtigkeit wegen Verstofies gegen ein gesetzliches 1Verbot: Vertrige sind bei Versto-
Ben gegen § 134 BGB zivilrechtl. unwirksam (gesetzliches Verbot; vgl. zu Ein-
zelfillen umfassend ELLENBERGER in Paranpt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 134 BGB
Rn. 14ff)) und gegen § 138 BGB nichtig (Sittenwidrigkeit und Wucher). Die
Teilnichtigkeit eines Rechtsgeschiifts ist nach § 139 BGB zu beutteilen, so dass
das ganze Rechtsgeschift nichtig ist, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch
ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wirde. Wie im Zivilrecht besteht
uE auch fiir stl. Zwecke die Méglichkeit der Umdeutung eines nichtigen Ge-
schifts nach § 140 BGB. Die Feststellungslast fir einen hypothetischen Willen
der Parteien liegt in diesen Fillen bei der Gesellschaft. Der Versto3 gegen § 43a
GmbHG fiihrt jedoch nicht ohne Weiteres zu einer vGA (vgl. auch Anm. 118;
uE anders bei VerstoBen gegen § 89 AktG, da diese Vorschrift nicht dem Schutz
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des Grundkapitals, sondern der Vermeidung missbriuchlicher Gestaltungen
dient, wenn im Ubrigen eine Vermdgensminderung iiberhaupt vorliegt; zum
Verstol3 gegen § 113 AktG vgl. Hess. FG v. 13.4.2011 — 4 V 1964/10, tkr., nv.,
jutis).

> Sonderfall Selbstkontrabierungsverbor: Zivilrechtlich ist ein Vertrag, der gegen das
gesetzliche Verbot des § 181 BGB versto3t, schwebend unwirksam. Die auf ei-
nem solchen Vertrag beruhende Zahlung stellt grds. eine vGA dar. Wird aller-
dings spiter die Genehmigung (vgl. § 184 BGB) oder eine Befreiung von § 181
BGB erteilt, liegt keine vGA vor; auf das stl. Rickwirkungsverbot kommt es
nach der Rspr. des BFH nicht an, vorausgesetzt, dem In-Sich-Geschiift liegt eine
klare, eindeutige und im Voraus abgeschlossene Vereinbarung zugrunde (vgl.
BFH v. 15.10.1997 — I R 19/97, BFH/NV 1998, 746). Der BFH nimmt cine
Genehmigung immer dann an, wenn nach Abschluss eines Vertrags die Befrei-
ung von der Beschrinkung des § 181 BGB erteilt wird (vgl. BFH v. 23.10.1996
— IR 71/95, BStBL. II 1999, 35), selbst wenn die Parteien an eine Genehmigung
fir die Vergangenheit gar nicht gedacht haben (vgl. FROTsCHER in FROTSCHER/
Maas, Anh. zu § 8 Rn. 165). Insoweit folgt der BFH in Anlehnung an das Zivil-
recht strechtl. der nach § 184 Abs. 1 BGB rickwirkenden Heilung des gem.
§ 177 Abs. 1 BGB schwebend unwirksamen Rechtsgeschifts. Dogmatisch liegt
dieser Rspr. der Indiziencharakter der formellen Sonderanforderungen nach
Malgabe des ,,Oderkonto®“-Beschlusses des BVerfG zugrunde (vgl. BVerfG v.
7.11.1995 — 2 BvR 802/90, BStBL II 1996, 34), so dass es an einer gesellschafts-
rechtl. Veranlassung fehlt, wenn im Zuwendungszeitpunkt an der Ernsthaftig-
keit der Verpflichtung trotz zivilrechtl. Unwirksamkeit der Vereinbarung keine
Zweifel bestehen (vgl. BFH v. 16.12.1998 — 1 R 96/95, BFH/NV 1999, 1125).
Die nachtrigliche Genehmigung ist auf der Grundlage der BFH-Rspr. auch ge-
eignet, bereits bestandskriftige Festsetzungen nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu
korrigieren (vgl. PospziecH/StiMpEL, KStR-krit. 31 Rn. 158). Es ist uE folgerich-
tig, nach Maf3gabe der Umstinde im Einzelfall zu beurteilen, ob wegen fehlen-
der Missbrauchsgefahr, zB wegen unverschuldetem (Rechts-)Irrtums oder un-
klarer Rechtslage, eine Riickwirkung gerechtfertigt oder eine gesellschaftsrechtl.
Veranlassung anzunchmen ist (vgl. AHRENKIEL/PETERS, DStR 1997, 1349 [1350];
HiLpbesuem, DStZ 1998, 741; Horemann, DB 1997, 444). Wurde allerdings eine
Befreiung von § 181 BGB ausdriickl. nicht erteilt, kann ein dagegen verstoB3en-
des Handeln des Geschiftsfiihrers nicht nachtraglich mit stl. Riickwirkung ge-
nehmigt und auf diesem Weg das Entstehen einer vGA verhindert werden. Bei
der AG ist eine Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens aufgrund des
Gebots der Satzungsstrenge nach § 23 Abs. 5 Satz 1 AktG im Gegensatz zur
Rechtslage bei der GmbH (§ 51 Abs. 2 GmbHG) stets unzuldssig, weil das Ge-
setz eine Abweichung von § 112 AktG mit Ausnahme des § 107 Abs. 3 AktG
nicht vorsieht und ein Mitglied des Vorstands idR nicht zugleich Mitglied des
Aufsichtsrats sein kann (vgl. § 105 AktG; zum Erfordernis der Zustimmung des
Aufsichtsrats bei Vertrigen mit Aufsichtsratsmitgliedern vgl. § 114 AktG).

> Befreiung bei der Einmann-GmbH: Das Verbot des Selbstkontrahierens gilt nach
§ 35 Abs. 4 Satz 1 GmbHG auch fiir den Alleingesellschafter, der zugleich al-
leiniger Geschiftsfithrer ist. Grundsitzlich ist eine Befreiung von § 181 BGB
unmittelbar durch die Satzung oder durch eine Ermichtigung in der Satzung
zu einem entsprechenden Gesellschafterbeschluss moglich (vel. BGH v. 28.2.
1983 — 11 ZB 8/82, BB 1983, 857; BGH v. 3.4.2000 — II ZR 379/99, DStR
2000, 697). Jedenfalls muss die Satzung eine Regelung vorsehen. Die Beftei-
ung im Anstellungsvertrag reicht nicht aus. Die bloBe Eintragung im Han-
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delsregister hat nur deklaratorische Bedeutung (vgl. BFH v. 15.10.1997 — 1 R
19/97, BFH/NV 1998, 7406), selbst wenn die Satzung zu einer Befreiung von
§ 181 BGB ermichtigt (vgl. zu den Anforderungen BFH v. 25.10.1995 — 1 B
6/95, BFH/NV 1996, 509). Sicht die Satzung die Moglichkeit einer Befreiung
durch Gesellschafterbeschluss vor, muss der Beschl. in das Handelsregister
eingetragen werden (BayObLG v. 7.5.1984, GmbHR 1985, 116). Uber den
beim Handelsregister anzumeldenden und einzutragenden Gesellschafter-
beschluss ist unverziiglich eine Niederschrift nach § 48 Abs. 3 GmbHG mit
Angabe des Orts und des Tages anzufertigen (vgl. BFH v. 25.10.1995 — 1 B
6/95, BFH/NV 1996, 509). Eine wirksam erteilte Befreiung des Alleingesell-
schafters gilt grds. auch im Liquidationsstadium der Gesellschaft (vgl. BFH v.
12.7.2001 — VII R 19, 20,00, BStBL. 11 2002, 67).

> Befreiung bei einer mehrgliedrigen GmbH: Die zivilrechtl. Vorgaben bei der Ein-
mann-GmbH sollten vorsorglich auch bei einer mehrgliedrigen GmbH be-
achtet werden. Hochstrichterliche Rspr. liegt zu dieser Frage nicht vor. Fehlt
es an einer entsprechenden Satzungsbestimmung, reicht ein Beschl. der Ge-
sellschafterversammlung nicht aus, wenn er nicht in der Form des § 53
GmbHG gefasst wurde (vgl. OLG Koéln v. 2.10.1992, GmbHR 1993, 37). Je
nach Inhalt der Satzung (vgl. § 52 Abs. 1 GmbHG) ist ggf. die Befreiung
durch ein Aufsichtsorgan, zB einen Beirat, einzuholen. Wurde der GesGf. bei
einer mehrgliedrigen GmbH satzungsmilig von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB befreit, so wirkt diese Befreiung fort, wenn die mehrgliedrige
GmbH zu einer Einmann-GmbH wird (vgl. BFH v. 13.3.1991 — I R 1/90,
BStBL 1T 1991, 597). Die FinVerw. verlangt bei der mehrgliedrigen GmbH ei-
ne Satzungsregelung und eine Eintragung in das Handelsregister (vgl. H 36
Abs. 1 KStR 2004 ,,Zivilrechtliche Wirksamkeit®).

» Mitwirkung von Gesellschaftsorganen: Die Unwirksamkeit eines Vertrags, insbes.
des Anstellungsvertrags, kann sich aus einem Verstof3 gegen gesellschaftsrechtl.
Kompetenzregeln ergeben. Die Gesellschafterversammlung einer GmbH ist fir
den Abschluss, die Anderung und Beendigung des Anstellungsvertrags mit dem
Geschiftsfuhrer zustindig (Annexkompetenz zu § 46 Nr. 5 GmbHG; vgl. BGH
v. 25.3.1991 — II ZR 169/90, GmbHR 1991, 363; dazu BMF v. 16.5.1994,
BStBL 11994, 868; BMF v. 21.12.1995, BStBL. I 1996, 50; vgl. allerdings die Son-
derzustindigkeit nach § 31 MitbestG und § 12 MontanMitbestG, dazu BMF v.
15.8.1996, DB 1996, 1797). Neben dem Anstellungsvertrag ist ein Beschl. der
Gesellschafterversammlung erforderlich (vgl. BFH v. 11.12.1991 — I R 49,/90,
BStBL 1T 1992, 434). Der GesGH. ist stimmberechtigt, da § 47 Abs. 4 GmbHG
nicht anwendbar ist (vgl. zum zivilrechtl. Meinungsstand Rotn in Rota/ALT-
MEPPEN, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 47 GmbHG Rn. 64f). Bei ecinem Allein-
gesellschafter einer GmbH kann bei Abschluss des Vertrags von dem erforderli-
chen Beschl. ausgegangen werden. Vertragspartner des Anstellungsvertrags ist
die GmbH, vertreten durch die Gesellschafterversammlung. Haben nicht alle
Gesellschafter den Anstellungsvertrag unterschrieben, muss ggf. gepriift werden,
ob Vollmachten (vgl. BFH v. 31.5.1995 — I R 64,/94, BStBL. 11 1996, 246) oder
das Einverstindnis miindlich oder konkludent erteilt werden (vgl. BFH v. 22.11.
1995 — I R 168/94, BFH/NV 1996, 644). Zivilrechtlich kann zwar eine Voll-
macht nach § 167 Abs. 2 BGB grds. formlos erteilt werden, fir die Abstimmung
in der Gesellschafterversammlung der GmbH bedarf die Vollmacht jedoch nach
§ 47 Abs. 3 GmbHG der Textform (str. vgl. K. ScamipT in ScHorz, GmbHG,
10. Aufl. 2007, § 47 GmbHG Ran. 85; Baver in LutTErR/HoMMELHOFF, GmbHG,
17. Aufl. 2009, §47 GmbHG Rn. 26; FG Sachs.-Anh. v. 16.11.2000 — 2 K
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426,98, EFG 2001, 609, tkr.). Die AG witrd bei Vertrigen mit dem Vorstand
gem. § 112 AktG durch den AR (zum sog. ersten AR vgl. § 31 AktG) vertreten.
Dies gilt auch bei einer GmbH nach § 52 Abs. 1 GmbHG, wenn die GmbH
tber ein solches Aufsichtsorgan verflgt.

Ausnahmen: Da das Erfordernis der zivilrechtl. Wirksamkeit indizielle Bedeu-
tung fir die Ernsthaftigkeit der Vereinbarungen hat, kann eine Leistungsbezie-
hung trotz endgiltiger oder schwebender Unwirksamkeit dennoch als schuld-
rechtl. und ausschlieBlich betrieblich veranlasst anerkannt werden, wenn an
ihrer Ernsthaftigkeit aufgrund einer Gesamtwiirdigung der objektiven Gegeben-
heiten keine Zweifel bestehen. Dies gilt zB in Fillen, in denen die maf3gebliche
Zivilrechtslage im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ungeklirt war, sich erst
nach diesem Zeitpunkt die Auslegung der einschligigen zivilrechtl. Rechtsnor-
men geidndert hat oder eine im Zuwendungszeitpunkt klare und eindeutige, aber
zivilrechtl. schwebend unwirksame vertragliche Abrede im Einklang mit den zi-
vilrechtl. Vorgaben, etwa durch eine Genehmigung nach § 184 BGB, riickwir-
kend Wirksamkeit erlangt (vgl. BFH v. 16.12.1998 — I R 96,95, BFH/NV 1999,
1125, mwN). Die Beteiligten miissen zeitnah nach Erkennen der Unwirksamkeit
den Mangel beseitigen (vgl. BFH v. 13.7.1999 — VIII R 29/97, BStBL. II 2000,
380).

Haben die Beteiligten alles getan, um die zivilrechtl. Wirksamkeit des Vertrags
herbeizufithren und konnten sie davon ausgehen, die entsprechende Verein-
barung sei wirksam, kann ihnen nicht fehlende Ernsthaftigkeit unterstellt werden
(vgl. BFH v. 22.11.1995 — I R 168/94, BFH/NV 1996, 644). Damit lisst sich
trotz Unwirksamkeit der Vereinbarung die Ernsthaftigkeit nicht in Abrede stel-
len, wenn sich der Stpfl. im zeitlichen Zusammenhang mit der Vornahme des
Rechtsgeschifts entsprechend dem Verhalten eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschiftsleiters den Rat einer zur Rechtsberatung berufenen Person ein-
holt, sich auf den erteilten Rechtsrat verldsst und die getroffene (klare, eindeuti-
ge und rechtzeitige) Vereinbarung vertragsgemal3 durchfithrt. Wird der Vertrag
vor einem Notar geschlossen, kénnen die Beteiligten grds. von einer rechtl.
Wirksamkeit ausgehen (vgl. FG Nds. v. 19.10.1999 — 6 K 4/97, EFG 2000, 649,
rkr.).

Eine weitere Ausnahme gilt in den Fillen der Rechtsbeziehungen zwischen BgA
und der Trigerkorperschaft, da trotz stl. Verselbstindigung des BgA (vgl.
Abschn. 33 Abs. 1 Satz 1 KStR 2004) zivilrechtl. wirksame Vertrige nicht mog-
lich sind (vgl. Anm. 144; SchwepHELM in STRECK VIL § 8 Anm. 123; zu Nut-
zungstberlassungen wesentlicher Betriebsgrundlagen vgl. Anm. 101).

156-159 Einstweilen frei.

160 (6) Tatsichliche Durchfithrung

Ein Vertrag wird tatsdchlich durchgefiihrt, wenn die Beteiligten entsprechend
der vertraglich getroffenen Vereinbarung verfahren. Dies gilt auch fir Neben-
leistungen (vgl. zur Abfiihrung der LSt. Nds. FG v. 22.9.1993 — VI 506/91,
GmbHR 1994, 722, rkr.). Leistungen miissen zu den vereinbarten Filligkeitster-
minen erbracht werden (vgl. zB BFH v. 27.7.2009 — I B 26,/09, ZSteu. 2009,
R1018; vgl. FG Munchen v. 5.5.2011 — 7 K 1349,/09, GmbHR 2011, 839, rkr.).
VerstoBe fithren jedoch nur zu einer vGA, wenn die Unentgeltlichkeit der Leis-
tung verdeckt werden soll, wovon idR auszugehen ist (vgl. BFH v. 28.10.1987 —
IR 110/83, BStBL. II 1988, 301; v. 9.7.2003 — I R 36/02, BFH/NV 2004, 88).
Wiederum handelt es sich nur um ein, wenn auch gewichtiges, Indiz fiir die Be-
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urteilung der mangelnden Ernsthaftigkeit (vgl. BFH v. 29.6.1994 — I R 11/94,
BStBL 1T 1994, 952) und somit der gesellschaftsrechtl. Veranlassung (vgl. BFH
v. 13.11.1996 — I R 53/95, BFH/NV 1997, 622; v. 21.03.2001 — I B 31,/00,
BFH/NV 2001, 1143). Ob ecin Vertrag tatsichlich durchgefithrt wurde, muss
nicht zwingend aus Sicht des fraglichen VZ beurteilt werden, so dass wertend
auch auf Umstinde abgestellt werden kann, die zeitlich erst nach Ablauf des VZ
eingetreten sind (vgl. BFH v. 29.6.1994 — 1 R 11/94, BStBl. 1T 1994, 952). Das
Erfordernis einer tatsichlichen Durchfiihrung soll nicht dazu fithren, dass
Rechtsgeschiifte, die nicht durchgefiihrt worden sind und das Vermogen der Ge-
sellschaft nicht gemindert haben, die Annahme einer vGA rechtfertigen konnen
(vgl. FG Koln v. 19.2.1997, GmbHR 1997, 510, rkr.; krit. NEumanN, Verdeckte
Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 349; WASSERMEY-
Er, GmbHR 1997, 804, mit Replik Braun, GmbHR 1997, 805). Die Rspr. stellt
zum Zweck der Priifung der tatsichlichen Durchfithrung auch auf ein Verschul-
den der Gesellschaftsorgane bei der Buchftihrung ab (vgl. BFH v. 13.6.2006 — I
R 58,05, BStBL II 20006, 928), so dass ausnahmsweise das kommentarlose Un-
terzeichnen eines Jahresabschlusses durch den GesGf. und die damit verbunde-
ne Billigung eines — im dortigen Streitfall allerdings offensichtlich — fehlerhaften
Bilanzansatzes nicht nur als unbeachtlicher Buchungsfehler, sondern als ein Ab-
weichen der tatsichlichen von der vertraglich vereinbarten Vertragsdurchfiih-
rung gewertet werden kann (vgl. auch Anm. 112).

Teilweise Durchfithrung: Grundsitzlich muss der Vertrag wihrend seiner ge-
samten Dauer vollstindig durchgefiihrt werden (vgl. BFH v. 30.3.1994 — I B
185/93, BFH/NV 1995, 164), aber auch dieser Grundsatz gilt nicht ausnahms-
los. Wird eine Vereinbarung nur teilweise durchgefthrt, zB nur in bestimmten
Teilbereichen oder bei einem Dauerschuldverhiltnis nicht wihrend seiner ge-
samten Laufzeit, muss der tatsichlich durchgefiihrte Teil als zwischen den Betei-
ligten ernsthaft gewollt angesehen werden (vgl. BFH v. 28.11.2001 — I R 44,/00,
BFH/NV 2002, 543; v. 15.12.2004 — I R 32/04, BFH/NV 2005, 1374; zutr.
NEeuMANN, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl.
20006, 28, wonach die BFH-Grundsitze nicht anwendbar sind, wenn zB Leistun-
gen derart unregelmiBig erfolgen, dass von einer vereinbarungsgemifien Durch-
fihrung des gesamten Vertrags nicht mehr ausgegangen werden kann). Hin-
sichtlich des nicht durchgeftihrten Teils liegt eine vGA vor.

Tatsdachliche Durchfithrung bei Zahlungsverpflichtungen: Ist die Gesell-
schaft vertraglich zur Zahlung verpflichtet, reicht die Passivierung einer Ver-
bindlichkeit nicht aus (vgl. BFH v. 2.3.1988 — I R 103/86, BStBI. 11 1988, 780),
erst recht nicht, wenn die Buchung im Rahmen der Bilanzaufstellung erfolgt.
Monatliche Zahlungsverpflichtungen mussen monatlich erfiillt werden, so dass
selbst kurzfristige Verzogerungen die Annahme einer vGA rechtfertigen kbnnen
(vgl. BFH v. 13.11.1996 — I R 53/95, BFH/NV 1997, 622). Auf die tatsichliche
Auszahlung der Schuld kann verzichtet werden, wenn eine anderweitige Abrede
nachgewiesen wird. Der Abschluss eines Darlehensvertrags reicht aus, nicht aber
eine stillschweigende Umbuchung ohne entsprechende Vereinbarung (vgl. BFH
v. 29.7.1992 — I R 28/92, BStBL. IT 1993, 247). Der die Auszahlung ersetzende
Vertrag muss wiederum dem formellen und materiellen Fremdvergleich stand-
halten (vgl. BFH v. 13.11.1996 — I R 53/95, BFH/NV 1997, 622, zu den Anfor-
derungen an eine Schuldnovation, mit Anm. Gosca, GmbHR 1997, 417, auch
zur ,Infizierung® der LSt.; vgl. auch BFH v. 27.3.2001 — I R 27/99, BStBL. 11
2002, 111 zur zeitlichen und betragsmifBigen Begrenzung einer ,,stehengelasse-
nen® Gewinntantieme; zu den Anforderungen an eine Stundungsvereinbarung
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vgl. FG Ba.-Wirtt. v. 2.11.1995 — 6 K 65/93, EFG 1996, 342, rkr.). Nach den
Umstinden des Einzelfalls sind zB Abschlagszahlungen und Sicherheiten zu
vereinbaren. Einer Anderung der Zahlungsweise miissen verniinftige wirtschaft-
liche Grunde zugrunde liegen (vgl. BFH v. 20.7.1988 — I R 136/84, BFH/NV
1990, 64). Zuflussfiktionen, zB bei beherrschenden Gesellschaftern (vgl. BFH v.
14.2.1984 — VIII R 30,/80, BStBI. II 1984, 482), rechtfertigen nicht die Annahme
der tatsichlichen Durchfithrung, weil sie keinen Bezug zur Gesellschaft aufwei-
sen (aA FG Minchen v. 2.6.2008 — 6 V 523/08, EFG 2009, 38, rkt.).

» Verrechnungskonto: Die Erfassung der Betrige auf einem Gesellschafter-Ver-
rechnungskonto kann uU ausreichen, sofern der Gesellschafter tber das Konto
frei verfigen kann (vgl. BFH v. 2.12.1992 — I R 54/91, BStBL. II 1993, 311;
Gosca, GmbHR 1997, 417; zur Verzinsung von Verrechnungskonten vgl. FG
Ba.-Wirtt. v. 12.1.2000 — 3 K 70/96, GmbHR 2000, 343, rkr.; zur Behandlung
als Abfluss nach § 27 aF s. Abschn. 77 Abs. 7 Satz 1 KStR 1995; BFH v. 24.1.
2001 - IR 103/99, BFH/NV 2001, 1455).

» Aufrechnung: Entsprechend den zivilrechtl. Vorgaben der §§ 387, 388 BGB ge-
ntigt das Bestehen einer Aufrechnungslage zur Erfillung einer Forderung nicht,
wenn es an einer Aufrechnungserklirung fehlt (vgl. BFH v. 21.3.2001 — I B
31/00, BEFH/NV 2001, 1149).

Ausnahmen: Geringfligige Abweichungen sind uE unbeachtlich, solange sie
nicht das Wesen des Vertrags betreffen und nach den Umstinden des Einzelfalls
nicht davon auszugehen ist, dass der Vertrag nur ,,vorgeschoben® wurde (vgl.
zur tatsichlichen Durchfithrung von Geschiftsfithrerverglitungen und Pensi-
onszusagen in der Krise der GmbH Neumann, GmbH-StB 2006, 40, mwN).
Der Priifung des Erfordernisses der tatsichlichen Durchfiihrung liegt inhaltlich
ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis zugrunde. Bei fehlender tatsichlicher Durch-
fithrung ist grds. von einer vGA auszugehen, es sei denn, die Abweichung von
der Vereinbarung ist geringfiigic oder durch einen nachgewiesenen (idR wirt-
schaftlich verntnftigen) betrieblichen Grund gerechtfertigt (vgl. BFH v. 28.10.
1987 — 1R 110/83, BStBL. II 1988, 301; zur Indizwiirdigung vgl. Anm. 144). Ein
solcher Grund liegt in erster Linie bei finanziellen Schwierigkeiten der Gesell-
schaft vor (vgl. BFH v. 12.12.1973 — I R 183/71, BStBL 1I 1974, 179), sofern im
Ubrigen alle stl. Folgen aus der Vereinbarung gezogen werden (zB Passivierung
der Verbindlichkeit, vgl. BFH v. 2.5.1974 — I R 194/72, BStBL. 11 1974, 585,
selbst, wenn dies zu einer Uberschuldung fithrt und ggf. Insolvenzantrag zu stel-
len ist; zu den Anforderungen auch Neu, EFG 2002, 1117; zum Zufluss beim
Gesellschafter vgl. BFH v. 5.10.2004 — VIII R 9,/03, BFH/NV 2005, 526). Die
finanziellen Schwierigkeiten missen, bezogen auf den Zeitpunkt der urspriing-
lichen Vereinbarung, auf einer spiteren Entwicklung beruhen (vgl. BFH v.
13.12.1989 — I R 99/87, BStBL. II 1990, 454). Bei der Wiirdigung im Einzelfall
kann berticksichtigt werden, ob mit einem Dritten der Vertrag in vergleichbarer
Weise nicht durchgefiihrt worden wire (vgl. BFH v. 13.11.1996 — I R 53/95,
BFH/NV 1997, 622; unerheblich ist in diesem Punkt, ob Dritte von vornherein
etwas anderes vereinbart hitten, da es allein darum geht, dass die Gesellschaft
und der Gesellschafter sich an ihre tatsidchlichen Vereinbarung halten, vgl. BFH
v. 20.8.1997 — I B 128/96, BFH/NV 1998, 353). Durchfithrungsmingel auf-
grund nicht zu vertretender Fehler der Gesellschaft fithren nicht zwingend zu ei-
ner vGA (vgl. zu Berechnungsfehlern eines Sachverstindigen BFH v. 24.3.1999
— 1R 20/99, BStBL. II 2001, 612). Hingt die Leistungserbringung von der Fest-
stellung des Jahresabschlusses ab (zB bei entsprechenden Filligkeitsregelungen
zu Tantiemen), liegt eine vGA nicht vor, wenn der Jahresabschluss erst nach
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Ablauf der in § 264 Abs. 1 Satz 2 HGB festgelegten Fristen aufgestellt wird, so-
fern nicht aus der verspiteten Aufstellung des Jahresabschlusses auf das Fehlen
einer Vereinbarung geschlossen werden kann (vgl. BFH v. 15.10.1997 — I R
19/97, BEH/NV 1998, 746).

Einstweilen frei.

(7) Rechtsfolge einer Vertragsinderung

Wird ein Vertrag zwischen einem beherrschenden Gesellschafter und der Ge-
sellschaft gedindert, so treten die Anderungen mW fiir die Zukunft ein (zur ex
nunc-Wirkung vgl. BEH v. 4.12.1991 — I R 63/90, BStBL. 11 1992, 362). Die An-
derung, zB eine Novation, muss ausdrickl. (vgl. BFH v. 25.6.1991 — XI R
30-31/89, BStBL II 1991, 842) oder zumindest nachweisbar konkludent, zB
durch stindige Handhabung der Vertragsabwicklung eines Dauerschuldverhilt-
nisses, vereinbart werden (vgl. FG Koéln v. 22.10.2008 — 13 K 1164/05, EFG
2009, 509, rkr.). In gleicher Weise wie bei einem Vertragsabschluss mussen bei
der Vertragsinderung die formellen Sonderanforderungen erfillt werden. Far
die Anderung des Anstellungsvertrags des GesGf. einer GmbH ist die Gesell-
schafterversammlung zustindig (vgl. BMF v. 16.5.1994, BStBI. I 1994, 868, mit
Ubergangsregelung aufgrund der geinderten zivilrechtl. Rspr. nach BGH v.
25.3.1991 — II ZR 169/90, NJW 1991, 1680; vel. Anm. 155). Gibt die Gesell-
schaft im Rahmen einer Vertragsinderung allerdings ohne oder gegen eine zu
geringe Gegenleistung eine ihr giinstige unentziechbare Rechtsposition zugunsten
ihres Gesellschafters auf, ist eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis
regelmiBig anzunehmen (vgl. BFH v. 29.3.2000 — I R 85/98, BFH,/NV 2000,
1247). SchlieBlich fihrt eine Schuldnovation, eine zuldssige Buchung auf einem
frei verfiigharen Verrechnungskonto oder eine Aufrechnung ggf. zu einer Be-
steuerung beim Gesellschafter, da dem Gesellschafter die Finnahmen in diesen
Fillen strechtl. zugeflossen sind. Im Einzelfall kann zur Wiirdigung der Gesamt-
umstinde bei der Frage der Anerkennung der Vertragsinderung indiziell auf die
stl. Behandlung beim Gesellschafter abgestellt werden.

161

162

Einstweilen frei. 163-164

d) Auswirkung auf den Unterschiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG

Nachdem der BFH urspriinglich verlangte, dass sich die Vermogensminderung
oder verhinderte Vermégensmehrung auf das Einkommen auswirkt (vgl. BFH
v. 1.2.1989 — I R 73/85, BStBI. II 1989, 522; v. 22.2.1989 — I R 44,/85, BStBI. 11
1989, 475), hat er spiter das Einkommen als Bezugsgrofie durch den Unter-
schiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ersetzt (erstmals BFH v. 5.6.2002 — I
R 69/01, BStBL. II 2003, 329). Mit der Bezugnahme auf den Unterschiedsbetrag,
der ein Zwischenergebnis bei der Ermittlung des zvE darstellt und im Wesent-
lichen dem StBil-Gewinn entspricht, wird verdeutlicht, dass auf3erbilanzielle
Korrekturen fiir die Feststellung einer vGA unerheblich sind. So kénnen Ver-
mogensminderungen und verhinderte Vermégensmehrungen, die im Zusam-
menhang mit stfreien (und damit auBlerbilanziell abzuziehenden) Einnahmen
stehen, zu einer vGA fithren (krit. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8
Rn. 201), da stfreie Einnahmen zwar nicht geeignet sind, das zvE, wohl aber
den Unterschiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG zu mehren (vgl. Reiss, StuW
2003, 21 [20]). Erfasst werden zB Gestaltungen, bei denen Vermogen unmittel-
bar an den Gesellschafter weitergeleitet wird, welches eigentlich bei der Gesell-
schaft zu erfassen, dort aber nicht zu besteuern wire (zB Weiterleitung stfreier
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Dividenden, Uberweisung einer stfreien Investitionszulage auf das Privatkonto
des Gesellschafters, vgl. zur Rechtslage vor Anderung der Rspr. WASSERMEYER,
GmbHR 1989, 298 [299]; 0.V., DB 1991, 1303). Rexss (StuW 2003, 21 [30]) wen-
det gegen die Rspr. ein, die Auswirkung auf den Unterschiedsbetrag sei tiberfliis-
sig, da sich dies bereits aus dem Tatbestandsmerkmal der Vermogensminderung
oder der verhinderten Vermogensmehrung ergebe (zust. GoscH in Gosch II. § 8
Rn. 169). Besteht keine Buchftihrungspflicht (vgl. zB Abs. 2), soll es nicht auf
den Unterschiedsbetrag, sondern die Einkiinfte ankommen (vgl. DétscH/PIN-
kos, DB 2005, 125 [128]).

e) Kein Zusammenhang mit einer offenen Ausschiittung

Bei einer vGA wird dem Gesellschafter oder einer ihm nahestehenden Person
ein Vermogensvorteil unter Angabe eines Sachverhalts verschafft, der diese Zu-
wendung nicht als offene Ausschiittung erscheinen lisst. Die Leistung der Ge-
sellschaft erfolgt unter einer anderen Bezeichnung, ihr wahrer Gehalt als Aus-
schiittung und Einkommensverwendung wird ,,verdeckt (vgl. BFH v. 23.5.
1984 — I R 294/81, BStBL. II 1984, 673). Das Tatbestandsmerkmal des Nicht-
beruhens auf einem den gesellschaftsrechtl. Vorschriften entsprechenden Ge-
winnverteilungsbeschluss dient damit ebenso wie die Formulierung ,,verdeckt™
allein der negativen Abgrenzung zu einer ,,offenen® Ausschiittung (krit. zur For-
mulierung des Tatbestandsmerkmals LanGe/Janssen, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung, 11. Aufl. 2010, Rn. 136ff)). Ein Gewinnverteilungsbeschluss tber
den Vermogensnachteil der Gesellschaft, der allerdings nicht riickwirkend auf
den Zeitpunkt der vGA gefasst werden kann (vgl. Scuurz, DStZ 2004, 14 [18]),
schlieBt die Annahme einer vGA aus. Insoweit besteht von vornherein kein Be-
durfnis einer aulerbilanziellen Hinzurechnung, weil offene Gewinnausschiittun-
gen nicht erfolgswirksam als Aufwand gebucht werden. Die Nichtigkeit eines
Gewinnverteilungsbeschlusses fiihrt zu keiner vGA, da die ausgeschiitteten Be-
trige bereits der Einkommensverwendung zuzuordnen sind. Auch disquotale
Gewinnausschiittungen aufgrund eines Gewinnverteilungsbeschlusses sind nur
nach §42 AO und nicht unter dem Aspekt der vGA zu prifen (vgl. BFH v.
19.8.1999 — I R 77/96, BStBL II 2001, 43; dagegen Nichtanwendungserlass
BMF v. 7.12.2000, BStBI. I 2001, 47). Eine weitergechende Bedeutung kommt
diesem Tatbestandsmerkmal nicht zu (anders fiir Zwecke des § 27 Abs. 3 Satz 2
al' bei Verstden gegen § 30 GmbHG alF BFH v. 7.11.2001 -1 R 11/01, BFH/
NV 2002, 540; zur Anderung eines bereits gepriiften Jahresabschlusses vgl.
BFH v. 22.8.2006 — I R 40/05, BFH/NV 2007, 614, mit Anm. HoFFMANN,
GmbHR 2007, 208).

167169 Einstweilen frei.

2. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 (Ausschiittungen
auf Genussrechte)

Schrifttum bis 2001: Haas, Mitunternehmer durch GenuBrechte, BB 1982, 1537; Craus-
sEN, Der GenuBschein und seine Einsatzmoglichkeiten, in HADDING /IMMENGA/MERTENS/
PLeYER/ScHNEIDER (Hrsg.), Handelsrecht und Wirtschaftsrecht in der Bankpraxis, Fest-
schrift fur Winfried Werner, Berlin/New York 1984, 81; Drrges, Genulirechte und
Mitarbeiterbeteiligung, DStR 1986, 243; Knosse-Keuk, Gewinnausschiittungen auf Ge-
nufrechte, BB 1987, 341; EmpE, Die handels- und steuerbilanzielle Behandlung von Ge-
nulirechten, BB 1988, 1215; HammeN, Unzuldssigkeit aktiengleicher Genulirechte?, DB
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1988, 2549; LuTTER, Ausgabe von GenufBrechten und Jahresabschluf3, in KnoBBe-KEUK/
Kren/Moxter (Hrsg.), Festschrift fiir Georg Déllerer, Diisseldorf 1988, 383; EMpE, Die
Auswirkungen von Verinderungen des Unternchmenskapitals auf Bestand und Inhalt von
Genussrechten, DB 1989, 209; HaBersack, Genulirechte und sorgfaltswidrige Geschifts-
fithrung, ZHR 155 (1991), 379; ZiesE, Rechtsnatur und Ausgestaltung von Genuf3rechten,
DStR 1991, 1594; Feppersen/KnauTh, Eigenkapitalbildung durch GenuB3scheine, Frank-
furt, 2. Aufl. 1992; LinscHEIDT, Die steuerliche Behandlung des GenuBrechtskapitals der
Kapitalgesellschaft, DB 1992, 1852; Schurz, Zur Besteuerung von Genussrechten nach
dem DBA-Schweiz, RIW 1992, 388; Gron, Eigenkapitalersatz in der Bilanz, BB 1993,
1882; HorrmanN, Nochmals: Verdeckte Gewinnausschiittung bei GenuBrechtsvergiitun-
gen, GmbHR 1993, 280; LuTTER, Zur Bilanzierung von Genussrechten, DB 1993, 2441;
Scuon, Ein allgemeiner Teil der GenuBrechte, JZ 1993, 925; WINTER, Steuerliche Behand-
lung von GenuB3rechten, GmbHR 1993, 31; ANGERER, Genufrecht bzw. Genul3scheine als
Finanzierungsinstrument, DStR 1994, 41; Becker, Aktuelle Fragen aus der AuBlenpriifung
— Qualifikation von Ertrigen aus GenuBrechten, die in den Niederlanden gehalten wer-
den, StBp. 1994, 237; Busch, Aktienrechtliche Probleme der Begebung von Genuf3rechten
zwecks Eigenkapitalverbreiterung, AG 1994, 93; EmMErICH/NAUMANN, Zur Behandlung
von GenuBrechten im Jahresabschlufl von Kapitalgesellschaften, WPg 1994, 677; Koting/
KessLer, Eigenkapitalihnliche Mittel in der Handelsbilanz und im Uberschuldungstatus,
BB 1994, 2103; Scawerrzer/VoLperT, Behandlung von Genulirechten im Jahtresabschluf3
von Industrieemittenten, BB 1994, 821; SONTHEIMER, Die steuetliche Behandlung von Ge-
nuBrechten, BB 1994, Beilage 19, 1; VoLLMER/MAURER, Die Eignung von sanierenden stil-
len Beteiligungen und SanierungsgenufBscheinen zur Abwehr der Uberschuldung, DB
1994, 1173; MoLLEr/REINKE, Behandlung von Genussrechten im Jahresabschluf3, WPg
1995, 569; BogenscHUTz, Bilanzierung von GenuBlscheinen, JbFfStR 1996/97, 560;
EBERHARTINGER, Bilanzierung und Besteuerung von GenuBlrechten, stillen Gesellschaften
und Gesellschafterdarlehen, Wien; Kuting/KessLer/HarTH, GenuBirechtskapital in der
Bilanzierungspraxis, BB 1996, Beilage 4; ALTEHOFER/LANDENDINGER, Die Ausgestaltung
von GenuBlrechten auslindischer Kapitalgeber und die Beschrinkung der inlindischen
Quellenabzugsbesteuerung durch DBA und EG-Recht, IStR 1997, 321; Bieg, Genufirech-
te als Sonderform der Auflenfinanzierung, StB 1997, 481; LauLe, GenuB3schein, Doppel-
besteuerungsabkommen und die Praxis der deutschen Finanzgerichte, IStR 1997, 577;
ScuraGHECK, Darlehensverzicht gegen Genufirechte als geeignetes Instrument zur Sanie-
rung?, GStB 1997, 14; DauteL, Moglichkeiten zur steueroptimierten Beteiligung von Mit-
arbeitern an einer GmbH, Inf. 1999, 684; Krucg, Das Internationale Steuerrecht, Michen,
4. Aufl. 2000; LorrTz, Die Immobilien-Aktiengesellschaft mit Genussschein — eine innova-
tive Anlageform, DStR 2000, 77; PapBERG, Bedeutung von Genussrechtskapital und nach-
rangigen Verbindlichkeiten fiir Genossenschaftsbanken und Spatkassen, DB 2000, 990;
WEeNGEL, Genussrechte im Rahmen der Bilanzanalyse, DStR 2000, 395; WeNGEL, Die han-
delsrechtliche Eigen- und Fremdkapitalqualitit von Genussrechtskapital, DStR 2001,
1316; Wipmaver, Genussrechte als Instrument fiir grenztiberschreitende Finanzierungen,
IStR 2001, 337;

Schrifttum ab 2002: GrossreLp, Unternchmens- und Anteilsbewertung im Gesellschafts-
recht, Heidelberg, 4. Aufl. 2002; JiniscH/Moran/WEeIBEL, Mezzanine Finanzierung — In-
telligentes Fremdkapital und deutsches Steuerrecht, DB 2002, 2451; MitscH, Alternative
Formen der Gesellschafterfinanzierung mittelstindischer Kapitalgesellschaften, Inf. 2002,
205; K. Scumipt, Gesellschaftsrecht, Koln, 4. Aufl. 2002; Forst/Frinas, Die Finanzierung
des Mittelstands, Finanzierungsinstrumente aus steuetlicher Sicht, EStB 2003, 358; Park,
Alternative Finanzierungsformen fiir den Mittelstand, DStR 2003, 95, 953; ScueiBITZ, Au-
Bensteuerliche Abschirmwirkung von Genussrechten, RIW 2003, 196; StADLER, Die Sanie-
rung von Aktiengesellschaften unter Einsatz von Wandlungsgenussrechten, NZI 2003,
579; HAGErR/ELKEMANN-REUSCH, Mezzanine Finanzierungsinstrumente, Berlin 2004;
KratzscH, Beeinflussung der Beteiligungshthe iSd. § 17 EStG durch Genussrechte und
stille Beteiligungen, BB 2004, 581; KUHNBERGER, Mezzaninekapital als Finanzierungsalter-
native von Genossenschaften, DB 2004, 661; ScuaBer/Kunn/EicuHorn, Eigenkapital
von Genussrechten in der Rechnungslegung nach HGB und IFRS, BB 2004, 315; StEGE-
MANN, Finanzierung mittelstindischer Unternehmensgruppen durch Genussrechtskapital,
GStB 2004, 208; BaETGe/BrUGGEMANN, Ausweis von Genussrechten auf der Passivseite
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der Bilanz des Emittenten, DB 2005, 2145; Bock, Steuetliche und bilanzielle Aspekte mez-
zaniner Nachrang-Darlehen, DStR 2005, 1067; voN Einem/Scumip/Ptz, Mittelstands-
finanzierung mittels Private Debt: Welche Form ist die richtige aus rechtlicher, steuerlicher
und bilanzrechtlicher Sicht?, BB-Special 5/2005, 9; GorLLaND/GEHLHAAR/GROSSMANN,/
Eicknorr-KLEY/JANIscH, Mezzanine-Kapital, BB-Special 4,/2005, 1; KoBLENZER, Mezzani-
ne-Kapital fiir den Mittelstand, ErbStB 2005, 282; KrarzscH, Die Behandlung von
Genussrechten im Steuerrecht, BB 2005, 2603; Kroscaewsk1, Steuerliche Aspekte mezza-
niner Unternehmensfinanzierungen, Stbg. 2005, 341; KorTing/DURR, ,,Geniisse” in der
Rechnungslegung nach HGB und IFRS sowie Implikationen im Kontext von Basel II,
DStR 2005, 938; StrerT/Baar/HirscHreLD, Einsatz von Mezzanine-Kapital zur Unternch-
mensfinanzierung, BBK, 29, 1111; BaLLor, Mezzanines Kapital — Alternative Finanzie-
rungsmoglichkeit fiir den Mittelstand?, EStB 2006, 426; BosL/SoMMER, Mezzanine Finan-
zierung, Miinchen 2006; BREUNINGER/PRriNZ, Ausgewihlte Bilanz- und Steuerrechtsfragen
von Mezzaninefinanzierungen, DStR 2006, 1345; Brokamp/HOLzER, Innovative Finanzie-
rungen mittels mezzaniner Finanzinstrumente — Ein Vergleich zwischen Genussscheinen
und Anleihen mit ewiger bzw. langer Laufzeit, FR 2006, 272; CarLE/ROSNER, Mezzanine-
Finanzierungen, KOSDI 2006, 15365; DEMUTH, Einsatzmoglichkeiten von Genussrechten
und von mezzaninen Finanzinstrumenten im Rahmen einer Unternchmensnachfolge, BB-
Special 6/2006, 8; KracuT, Darlehensgestaltung iiber Genussrechte als Steuerstrategie bei
einer GmbH, GStB 20006, 243; Liun, Ausweis von Genussrechten auf der Passivseite der
IFRS-Bilanz, WPg 2006, 1529; Marx/NIENABER, Steueroptimaler Einsatz mezzaniner Fi-
nanzierungsinstrumente bei personenbezogenen Kapitalgesellschaften, GmbHR 20006,
6806; ScaaBER/IsERT, Bilanzierung von Hybridanleihen und Genussrechten nach IFRS, BB
2006, 2401; StruNk/Haask, Die tatbestandliche Erfassung von Genussrechten als Anteile
an Kapitalgesellschaften bei der Hinzurechnungsbesteuerung, BB 2007, 17; INTEMANN, Be-
teiligung an einer Fondsgesellschaft: Stille Gesellschaft oder Genussrechtsverhiltnis, GStB
2008, 350; Haask, Die bilanzielle und steuerliche Behandlung von Genussrechten, StuB
2009, 495; ScuNITGER/BILDSTEIN, Beteiligungsihnliche Genussrechte und das Korrespon-
denzprinzip innerhalb der Hinzurechnungsbesteuerung, IStR 2009, 629; Grossk, Bilanziel-
le Behandlung von Genusstrechten bei Kapitalgesellschaften in Handels- und Steuerbilanz,
DStR 2010, 1397; Griemra, Zum Verstindnis der Laufzeit eines Genussrechts als Kriteri-
um zur Abgrenzung von steuerlichem Figen- und Fremdkapital nach dem BMF-Schreiben
v. 8.12.1986, FR 2011, 853; SCHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, Koln, 3. Aufl. 2011;
Haarmann, M & A und stille Gesellschaft/Genusstechte, JbEStR 2012, 312; IpW (Hrsg.),
WP-Handbuch, Diisseldorf 14. Aufl. 2012; KroENER/MoMEN, Debt-Mezzanine-Swap —
Die OFD Rheinland auf dem Irrweg? — Anmerkungen zur Kurzinfo v. 14.12.2011, DB
2012, 829; LecuNer/HaiscH, Besteuerung von Debt-Mezzanine-Swaps — Kritische An-
merkungen zur Kurzinformation der OFD Rheinland v. 14.12.2011, Ubg 2012, 115; Stor-
LENWERK/PIRON, Genussrechte — Flexibler Einsatz fiir Mezzanine Kapital, GmbH-StB
2012, 150; BrENNINGER/ERNsT, Debt-Mezzanine-Swap und die Unmaligeblichkeit der
Maf3geblichkeit, GmbHR 2012, 494.

a) Grundlagen der Genussrechte: Wesen und Erscheinungsformen
aa) Genussrechte als Sonderform der Auflenfinanzierung

(1) Gesellschaftsrechtliche Aspekte

Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 befasst sich mit Ausschiittungen jeder Art auf ,,Genussrech-
te®, die — bei Erfiillung weiterer Voraussetzungen — das Einkommen nicht min-
dern. Der Genussrechtsbegriff selbst ist nicht strechtl., sondern gesellschafts-
rechtl. definiert; er weist eine Vielzahl von Erscheinungsformen auf.

Aktiengesellschaft, KGaA: Das Aktienrecht verwendet den Begriff des Ge-
nussrechts an verschiedenen Stellen (§§ 160 Abs. 1 Nr. 6, 221 Abs. 3, 347a
AktG), ohne eine Legaldefinition zu geben. Traditionell versteht man im Aktien-
recht unter einem Genusstecht ein schuldrechtl. Glaubigerrecht, dass dieselben
oder dhnliche Vermogensrechte wie eine Aktie gewihrt (ScaON, JZ 1993, 925
[926]). Da das AktG das Genussrecht nicht regelt, sondern voraussetzt, muss ge-
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sellschaftsrechtl. bei der Bestimmung des Genussrechts auf den jeweiligen
Normzweck abgestellt werden (Horrer, AktG, 10. Aufl. 2012, §221 AktG
Rn. 24; Lurter in Koélner Komm. AktG, § 221 Rn. 217f; Buscu, AG 1994, 93
[95£]; SeTHE, AG 1993, 293 [298{)]). Insoweit sind zwei Rechtsebenen zu untet-
scheiden: das Verhiltnis der Genussrechtsinhaber zu den Aktioniren und zur
Gesellschaft.

» TDypische Charakteristika von Genussrechten: Genussrechte gewihtren schuldrechtl.
Anspriiche gegen die Gesellschaft, insbes. auf Teilnahme am Gewinn oder Nut-
zungen. Weitgehende Einigkeit besteht darin, dass mitgliedschaftliche Verwal-
tungsrechte, insbes. Stimmrechte dem Genussrechtsinhaber wegen des Grund-
satzes der Verbandssouverinitit nicht tibertragen werden kénnen (BGH v. 5.10.
1992 — 11 ZR 172/91, BGHZ 119, 305 [309{f.]; v. 9.11.1992 — II ZR 230/91,
BGHZ 120, 141 [146f]; Horrer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 31 ff.
mwN; SEIBT in ScHoLz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Ra. 67, 74; Lut-
TER in Kélner Komm. AktG, § 221 AktG Rn. 220, KarorLus in GESSLER/HEFER-
MEHL/EckHARDT/KROPE, AktG, §221 AktG Rn.322), was die Abgrenzung
gegeniiber stimmrechtslosen Vorzugsaktien erlaubt. Der Inhaber des Genuss-
rechts hat daher keine oder — je nach Vereinbarung — nur sehr geringe Mog-
lichkeiten der Einflussnahme auf die emittierende Gesellschaft, worin aus Sicht
von — inhabergefithrten — Familienunternehmen ein wesentlicher Vorteil liegt
(BarLor, EStB 20006, 426 [427]; Bieg, StB 1997, 481 [487]). Er unterliegt als au-
Benstehender Kapitalgeber nicht der gesellschaftsrechtl. Treuepflicht (HEmNE-
MANN/KRraUs in BosL/SoMMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 173; GorLanp/
GEeHLHAAR/GROSSMANN /ErckHOFF-KLEY/JANISCH, BB Special 4,/2005, 1 [17]).

> Hinweis: Das Fehlen mitgliedschaftlicher Verwaltungsrechte schlieB3t eine Mit-
unternchmerschaft zwischen dem Genussrechtsinhaber und der KapGes.
mangels Mitunternehmerinitiative aus (BMF v. 18.12.1986, BB 1987, 667
[668]; RENGERs in BLomich, § 8 Rn. 192 und 195; ScauLTE in ERLE/SAUTER 11
§ 8 Rn. 241; KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl.
1993, 592; im Ergebnis auch ANGERER, DStR 1994, 41 [43]: kein gemeinsamer
Zweck; aA Haas, BB 1982, 1537 £)).

> Dauerschuldverhaltnis eigener Art: Es handelt sich um Dauerschuldverhiltnisse ei-
gener Art (BGH v. 5.10.1992 — II ZR 172/91, BGHZ 119, 305 [330]; v. 21.7.
2003 — II ZR 109/02, BGHZ 156, 38 [43]; Horrer, AktG, 10. Aufl. 2012,
§ 221 AktG Rn. 27). Auch far Genussrechte mit Verlustbeteiligung gelten die
§§ 230 ff. HGB nach hM nicht (BGH v. 21.7.2003 — II ZR 109/02, BGHZ
156, 38 [42ff.]; LurtEr in Kolner Komm. AktG, § 221 AktG Rn. 232; Fran-
zEN, Genussscheine, 1993, 15 ff. [22]; aA HaBersack in MinchKomm. AktG,
§ 221 AktG Rn. 88 ff.; Hasersack, ZHR 155 (1991), 378 [394]; generell fiir
Behandlung des ,,Innenverhiltnisses® zwischen Genussrechtsinhaber und
emittierender Gesellschaft als stille Gesellschaft Scuown, JZ 1993, 925
[928 ff]).

Das Genusstrecht kann in einer Utkunde verbrieft werden (Genussschein). Ge-
nussscheine kénnen auf den Inhaber lauten (Inhaberschuldverschreibung iSd.
§ 793 BGB) oder als Namens- bzw. Orderpapiere begeben werden (HUFFER,
AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 28; HaBersack in MinchKomm. AktG,
§ 221 AktG Rn. 204; Lurter in Koélner Komm. AktG, § 221 AktG Rn. 248 ff;
KrieGger in Miinchener Hdb. AG, § 63 Rn. 47).

Genussrechte sind ohne entgegenstehende Vereinbarung (§§ 399, 413 BGB) frei
vererblich und verduBerbar (Horrer, AktG, 10. Aufl. 20006, § 221 AktG Ra. 53;
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SEBT in Scrorz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Ra. 81). Die Handel-
barkeit des Genussscheins an Zweitmirkten und ggf. am Kapitalmarkt (§§ 59 ff.
BorsG [amtlicher Handel], §§ 71 ff. BorsG [geregelter Markt] iVm. §§ 1 ff. Bors-
ZulVO) wird als ein wesentlicher Vorteil gegeniiber anderen mezzaninen Finan-
zierungsinstrumenten gesechen (HeiNEMANN/Kraus in Bosr/SoMMER, Mezzanine
Finanzierung, 2006, 172; Bieg, StB 1997, 481 [487]).

Die Genussrechtsbedingungen konnen frei vereinbart werden, unterliegen aber
der Inhaltskontrolle nach §§ 242, 138 BGB und bei fiir eine Vielzahl von Vertri-
gen verwendeten vorformulierten Bedingungen auch den §§ 307 ff. BGB, weil es
sich nicht um gesellschaftsrechtl. Regelungen iSd. § 310 Abs. 4 Satz 1 BGB han-
delt (vgl. BGH v. 5.10.1992 — 11 ZR 172/91, BGHZ 119, 305 [309, 312 ff.]; Hir-
rER, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 35 mwN). Ublicherweise enthilt die
Vereinbarung Regelungen zu Art und Inhalt des gewihrten Genussrechts (feste
Verzinsung, Gewinnbeteiligung, Beteiligung am Verlust, Filligkeit des Genuss-
rechtskapitals, Beteiligung am Liquidationserlos, Nachzahlungspflichten), Lauf-
zeiten, Kundigungsbestimmungen, Riickzahlungsmodalititen, Verwisserungs-
schutz, Ablosung der Genussrechte durch die Gesellschaft, Verzinsung,
Berechtigung der Gesellschaft zur Herabsetzung des Genusskapitals bei Herab-
setzung des Kapitals der Gesellschaft, Informations- und Kontrollrechte der
Genussrechtsinhaber etc. (vgl. etwa vON ALVENSLEBEN in HAGER/ELKEMANN-
Reusch, Mezzanine Finanzierungsinstrumente, 2004, Rn. 597 ff.).

> Abgrenzung zu Aktiondgrsrechten: Der Umtausch in Aktien ist anders als bei Wan-
delschuldverschreibungen bei Genussrechten nicht moglich. Denkbar ist aber
die Kombination eines Genussrechts mit einem Wandlungsrecht oder einer Op-
tion auf den Erwerb von Aktien (sog. Genussrechte mit Equity Kicker oder
Wandlungsgenusstrechte, vgl. zB den Fall des FG Rhld.-Pf. v. 1.3.1990 — 1 K
2375/89, juris, rkr.: Recht auf Umwandlung durch Kapitalerh6hung durch Ein-
bringung der Genussrechte unter bestimmten Voraussetzungen; Ziese, DStR
1991, 1594 [1596]; ScuuLtE in ERLE/SaUTER 1. § 8 Rn. 240).

Die Gewihrung von Informations- und Kontrollrechten wie das Recht auf Ein-
sichtnahme in den Jahresabschluss oder das Recht auf Teilnahme an der Haupt-
versammlung ohne Stimm- und Rederecht wird aktienrechtl. fur zulissig gehal-
ten (Horrer, AktG, 10. Aufl. 2012, §221 AktG Rn.26 mwN). Wenn ecine
gewinnbezogene Vergiitung vereinbart ist, hat der Genussrechtsinhaber mangels
vertraglicher Regelung den allgemeinen Auskunftsanspruch nach §§ 242, 259,
315, 810 BGB bezogen auf die vermdgensrechtl. Grundlagen des Genussrechts,
insbes. hinsichtlich der Gewinnermittlung und der Bilanzpolitik der Emittentin,
soweit im Einzelfall erforderlich (LurTer in Kolner Komm. AktG, § 221 AktG
Rn. 378 ff.).

> ZLulissigkeit der VVereinbarung aktiendbnlicher Genussrechte: Umstritten ist die Zulds-
sigkeit der Vereinbarung aktiendhnlicher Genussrechte, also von Genussrechten,
die mit stimmrechtslosen Vorzugsaktien vergleichbar sind. Diskutiert wird im
Schrifttum, ob §§ 139 ff. AktG eine Sperrwirkung entfalten (vgl. zum Meinungs-
stand etwa Huorrer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 32ff. mwN), weil
Vorzugsaktien ohne Stimmrechte nur in begrenztem Umfang ausgegeben wer-
den diirfen und alle anderen Mitverwaltungsrechte bis auf das Stimmrecht ge-
wihren. Der BGH konnte die Frage der Sperrwirkung fiir den zu entscheiden-
den Fall weitgehend offenlassen und hat sie verneint, wenn im Einzelfall die
Genussrechtsinhaber deutlich besser gestellt sind als die Aktionire (im Urteilsfall
waren die Genussrechte nach Ablauf von 20 Jahren kindbar und der Aus-
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gabebetrag ging in der Abwicklung den Anspriichen der Aktiondre nach § 271
AktG vor; BGH v. 5.10.1992 — I ZR 172/91, BGHZ 119, 305 [311 £]).

Eine Anniherung an eine aktionirsihnliche Stellung kann ohne Weiteres durch
Vermogenstechte erfolgen (vgl. BGH v. 5.10.1992 — 11 ZR 172/91, BGHZ 119,
305 [310]; v. 9.11.1992 — II ZR 230/91, BGHZ 120, 141 [146f]; LiNsCHEIDT,
DB 1992, 1852), insbes. durch die Beteiligung an Gewinnen und einem Liquida-
tionserlos, einen — qualifizierten — Rangriicktritt zur Vermeidung der Uberschul-
dung und die Vereinbarung einer Verlustbeteiligung.

» Die Ausgabe von Genussrechten bedarf bei der AG der Zustimmung der Haupt-
versammlung mit einer Mehrheit von drei Vierteln des bei der Beschlussfassung
vertretenen Grundkapitals, soweit die Satzung keine andere Kapitalmehrheit be-
stimmt (§ 221 Abs. 3 und Abs. 1 AktG). Der Beschl. ermichtigt den Vorstand
zur rechtsgeschiftlichen Begr. der Genussrechte. Der Beschl. der Hauptver-
sammlung und die Erklirung tber die Begebung der Genussrechte sind nach
§ 221 Abs. 2 Satz 2 AktG beim Handelsregister zu hinterlegen, ein entsprechen-
der Hinweis ist zu veroffentlichen (§ 221 Abs. 2 Satz 3 AktG). Die Begebung
von Genussrechten ohne den erforderlichen Beschl. der Hauptversammlung ist
im AuBenverhiltnis wirksam. Die beteiligten Organe machen sich aber scha-
densersatzpflichtig (Hurrer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 52).

» Bezugsrecht der Aktiondre: Den Aktioniren steht nach §§ 221 Abs. 4, 186 AktG
ein Bezugsrecht zu, das allerdings nach §§ 221 Abs. 4 Satz 2, 186 Abs. 3 und 4
AktG ausgeschlossen werden kann (BGH v. 9.11.1992 — II ZR 230/91, BGHZ
120, 141 [146f.]: Abwidgung der Interessen und der VerhiltnismiBigkeit nach
den Gegebenheiten des Einzelfalls; Horrer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG
Rn. 38 £f.).

» Bei Kapitalerhobungen aus Gesellschaftsmitteln besteht ein Verwisserungsschutz zu-
gunsten der Inhaber von Genussrechten (§ 216 Abs. 3 Satz 1 AktG), bei ande-
ren KapitalmaBnahmen kommt mangels vertraglicher Regelung allenfalls die
analoge Anwendung des § 216 Abs. 3 Satz 1 AktG in Betracht (str., dagegen
BGH v. 23.10.1958 — II ZR 4/57, BGHZ 28, 259 [277], zum Streitstand HOr-
FER, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Ra. 67 mwN).

Die emittierende Gesellschaft ist gegeniiber dem Genussrechtsinhaber scha-
densersatzpflichtig, wenn die Geschifte der Gesellschaft sich nicht im Rahmen
des in der Satzung festgelegten Unternehmensgegenstands bewegen oder das
Genussrechtskapital durch eine Geschiftstitigkeit geschmilert wird, die schlech-
terdings kein seriéser Kaufmann entfalten wirde (BGH v. 5.10.1992 — II ZR
172/91, BGHZ 119, 305 [329 ff.]).

GmbH und andere Koérperschaften: Neben der AG koénnen auch Gesell-
schaften aller Rechtsformen und andere Unternehmenstriger Genussrechte aus-
geben, obwohl eine ausdriickliche Regelung im Gesetz fehlt (vgl. LurTer, FS
Dollerer, 1998, 384; ANGERER, DStR 1994, 41 [42]; FEDDERSEN/KNAUTH, Eigen-
kapitalbildung durch GenuBscheine, 2. Aufl. 1992, 20ff.; Bieg, StB 1997, 481
[487]).

Der Geschiftsfihrer der GmbH kann Genussrechte ohne Regelung im Gesell-
schaftsvertrag vereinbaren, es sei denn, das Genussrecht wird im Rahmen des
Gesellschaftsverhiltnisses gewihrt, zB als Grindervorteil, Entgelt fiir die Ne-
benleistungspflicht eines Gesellschafters oder fir amortisierte Geschiftsanteile
(Se1BT in ScHorz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 69). Mangels an-
derer Regelung im Gesellschaftsvertrag fiir die Begebung obligationenartiger
Genussrechte bedarf es unstr. keines Beschlusses der Gesellschafterversamm-
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lung (WINTER/SEIBT in ScHoLz, GmbHG, 10. Aufl. 2006, § 14 GmbHG Rn. 70).
Bei eigenkapitalihnlichen Genussrechten wird unter dem Gesichtspunkt der
Aushohlung der Gewinnbezugsrechte teilweise die Einwilligung der Gesellschaf-
terversammlung fir erforderlich gehalten (str., vgl. SesT in ScHorz, GmbHG,
11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 70 mwN). Ein Bezugsrecht der Gesellschafter
auf Genussrechte kann mangels Regelung im GmbHG nur auf die analoge An-
wendung des § 221 Abs. 4 AktG gestiitzt werden. Das ist umstritten (SEIBT in
Scuorz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 72 mwN). Der Inhalt der
Genussrechte bestimmt sich ausschliellich aus dem Vertrag. Mitgliedschafts-
rechte konnen auch bei der GmbH nicht begriindet werden (SEmBT in ScHOLZ,
GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 74). Ein Vertrag tiber die Einrdu-
mung eines Genussrechts mit gewinnabhingiger Vergiitung fur die Kapitalge-
withrung kann bei einer GmbH nicht in das Handelsregister eingetragen werden,
weil die Vereinbarung nach Inhalt und Wirkung einer materiellen Anderung der
Satzung nicht gleichkommt (AG Chatrlottenburg v. 29.11.2005, GmbHR 2006,
258; BayObLG v. 18.2.2003, GmbHR 2003, 534).

Zu Genussrechten bei Genossenschaftsbanken und Sparkassen s. etwa PADBERG,
DB 2000, 990; zu mezzaniner Finanzierung bei Genossenschaften allg. KUnN-
BERGER, DB 2004, 661 (664).

171-172 Einstweilen frei.

173 (2) Handelsbilanzielle Sonderfragen der Genussrechte

Genussrechte eigenen sich aufgrund der Flexibilitdt bei der Gestaltung der Aus-
gabebedingungen fiir den Finsatz im Grenzbereich zwischen Eigen- und
Fremdkapital. Handelsbilanzrechtlich steht die Frage im Vordergrund, ob und
unter welchen Voraussetzungen Genussrechte in der Bilanz des Emittenten als
Eigenkapital auszuweisen sind. Aufgrund der vertraglichen Gestaltungsfreiheit
missen die fir Eigenkapital erforderlichen Merkmale im Einzelfall vorliegen.
Ob die Zufithrung des Genussrechtskapitals durch einen Gesellschafter oder ei-
nen Nichtgesellschafter erfolgt, spielt keine Rolle.

Abbildung im HGB: § 10 Abs. 5 KWG und § 53¢ Abs. 32 VAG nennen die
Voraussetzungen, unter denen Genusskapital als haftendes Eigenkapital iSd.
KWG bzw. als Eigenmittel iSd. VAG anzusehen sind. Sie haben wegen ihrer be-
sonderen Funktion keine Bedeutung fiir die Behandlung der Genussrechte in
der HBIil. oder StBil. Das IpW (Stellungnahme HFA 1/94 v. 1.7.1994, WPg
1994, 419, der sich das Schrifttum im Wesentlichen angeschlossen hat, vgl. etwa
Koring/Durg, DStR 2005, 938 [941]; MULLER/REINECKE, WPg 1995, 576, K-
TING/KEssLER/HarTH, BB 1996, Beilage 4, 24; BAETGE/BRrUGGEMANN, DB 2005,
2145 [2147]) verlangt fur eine Bilanzierung als Eigenkapital kumulativ die Erftl-
lung der Kriterien Nachrangigkeit, Erfolgsabhingigkeit der Vergiitung sowie
Teilnahme am Verlust bis zur vollen Hohe und Lingerfristigkeit der Kapital-
tberlassung. Die konkreten Einzelheiten sind str. (vgl. BAETGE/BRUGGEMANN,
DB 2005, 2145 [2147]; BReuNINGER/PRriNz, DStR 2006, 1345 [1346]; HUFFER,
AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 79; Karorrus in GESSLER/HEFERMEHL/
Eckuarot/Krorr, AktG, § 221 AktG Rn. 431; LuTtER in Kolner Komm. AktG,
§ 221 AktG Rn. 415ff). So wird im Schrifttum in Anlehnung an § 10 Abs. 5
KWG eine Mindestlaufzeit von funf Jahren als ausreichende Uberlassungsdauer
angesechen, wenn in dieser Zeit das Genussrechtskapital nicht entzogen werden
kann (KoTing/KessLer, BB 1994, 2103 [2112]; WencgeL, DStR 2001, 1316
[1321]; WP-Handbuch, 14. Aufl. 2012, Rn. F 355: finf Jahre und zwei Jahre

K 142 Stein



III. Abzugsverbot vGA (Satz 2 Alt. 2) Anm. 173§ 8 KStG

Mindestkiindigungszeit), wohingegen teilweise deutlich lingere Zeitrdume gefor-
dert werden (EMMERICH/NaUMANN, WPg 1994, 677 [683]: 15-25 Jahre Mindest-
laufzeit, StapLER, NZI 2003, 579 [580]: mindestens 20 Jahre) und andere die
Uberlassung fiir einen unbestimmten Zeitraum verlangen (BAETGE/BRUGGE-
MAaNN, DB 2005, 2145 [2148)).

> Ausweis als Eigenkapital: Der Ausweis als Eigenkapital zu qualifizierender Ge-
nussrechte erfolgt in einem gesonderten Posten nach dem Posten ,,Gezeichnetes
Kapital“, nach dem Posten ,,Gewinnriicklagen® oder als letzter Posten des Ei-
genkapitals. Eine Umqualifizierung in Fremdkapital ist vorzunehmen, wenn in-
nerhalb des dem Stichtag folgenden Geschiftsjahres eine Riickzahlung wegen
Ablaufs der Laufzeit oder aufgrund eines Kiindigungsrechts des Genussrechts-
berechtigten méglich ist (IpW, HFA 1/94, WPg 1994, 419 — Rn. 2.1.2). Ein
Agio ist bei Einstufung als Eigenkapital wie der Nennbetrag auszuweisen und
sollte durch eine Untergliederung oder einen ,,davon®“-Vermerk kenntlich ge-
macht werden (IDW, HFA 1/94, WPg 1994, 419 — Rn. 2.1.4.1.2, WP-Handbuch,
14. Aufl. 2012, Rn. F 356). Ein Disagio reduziert den Ausweis des Genussrechts-
kapitals im Sonderposten, der tber die Laufzeit zulasten eines gesonderten Auf-
wandspostens aufzustocken ist IDW, HFA 1/94, WPg 1994, 419 — Rn. 2.1.4.2.2;
WP-Handbuch, 14. Aufl. 2012, Rn. F 357).

» Ausweis als Fremdkapital: Liegen die Voraussetzungen fiir die Bilanzierung als
Eigenkapital nicht vor, ist grds. Fremdkapital unter den Verbindlichkeiten in ei-
nem gesonderten Posten ,,Genussrechtskapital” auszuweisen. In Einzelfillen
wird ein Ausweis in einem Sonderposten zwischen Eigenkapital und Sonderpos-
ten mit Rucklagenanteil fiir moglich gehalten, wenn die Position des Genuss-
rechtsinhabers den Anforderungen an den Figenkapitalausweis stark angenihert
ist, ohne ihnen voll zu entsprechen (STEGEMANN, GStB 2004, 208 [211] unter
Hinweis auf ADS VI. § 246 HGB Ra. 92: stille Gesellschaft, aA WP-Handbuch,
14. Aufl. 2012, Rn. F 356 mwN).

Eine Passivierung der Genussrechte in der HBIl. scheidet aus, wenn die Gegen-
leistung nicht in der Form des Genusskapitals erfolgt ist, sondern das Genuss-
recht etwa eine Verglitung fiir leitende Mitarbeiter oder eine Nutzungstbetlas-
sung darstellt (Kozikowski/ScHUBERT in Beck-BilKomm. VIIL. §247 HGB
Rn. 228; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 123a; SCHULTE in ERLE/SAUTER
IL. § 8 Rn. 240).

» Weitere handelsrechtliche Bilanziernngsfragen:

> Die Zufiibrung des Genussrechtskapitals ist fir die KapGes. ein erfolgsneutraler
Finanzierungsvorgang (KnosBe-KEUK, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, 589f.). In Hohe des zugefiihrten Kapitals erfolgt eine Passivie-
rung als Eigen- oder Fremdkapital. Das tiberlassene Genussrechtskapital kann
ausnahmsweise nur dann erfolgswirksam vereinnahmt werden, wenn kein
Ruckforderungsrecht vereinbart wurde und die Mittel ausdriickl. als Ertrags-
zuschuss geleistet wurden (IDW, HFA 1/94, WPg 1994, 419 — Rn. 2.1.2).

> Ausschiittungen anf Genussrechte mindern unabhingig von der Qualifikation des
Genusskapitals als Figenkapital oder Fremdkapital den Jahresiiberschuss im
Jahr der Gewinnerzielung (IDW, HFA 1,/1994, WPg 1994, 419 — Rn. 2.2; Ko-
zIkowsKI/ScHUBERT in Beck-BilKomm. VIIL. § 247 HGB Rn. 229; aA
Scuwitzer/VoLperT, BB 1994, 826: Bestandteil der Ergebnisverwendung,
wenn Genusskapital Eigenkapitalcharakter hat). Im Interesse der Klarheit der
GuV ist ein gesonderter Ausweis als ,,Vergttung fir Genussrechtskapital er-
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forderlich (IpW, HFA 1/1994, WPg 1994, 419 — Rn. 2.2.2.a; FORSCHLE in
Beck-BilKomm. VIIL § 275 HGB Rn. 205).

> Fine Verlustbeteilignng mindert das Genusskapital. Die Minderung ist Ertrag,
wenn das Genussrechtskapital dem Fremdkapital zuzuordnen ist. Bei eigen-
kapitalihnlichen Genussrechten ist eine Verlustbeteiligung in der GuV nach
dem Jahresergebnis auszuweisen, zB als ,,Entnahme aus dem Genussrechts-
kapital“ oder ,,Wiederauffillung des Genussrechtskapitals (IpW, HFA
1/1994, WPg 1994, 419 — Rn. 2.2.2b).

> In der HBil. des Genussrechtsinhabers ist mangels aktiondrsihnlicher Stellung idR
keine Aktivierung als Beteiligung iSd. § 271 HGB moglich (IpW, HFA
1/1994, WPg 1994, 419 — Rn. 3.1 mit den Ausweisalternativen; Kozikowski/
KreMER in Beck-BilKomm. VIIL. § 271 HGB Ra. 15).

> Die Ausiibung von Bilanziernngswablrechten ist Sache der Gesellschaft (SEBT in
Scuorz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 75). Bei falscher Bilan-
zierung, die den Gewinnanteil des Genussrechtsinhabers schmilert, steht
dem Genussrechtsinhaber ein Schadensersatzanspruch aus Vetletzung der
Genussrechtsvereinbarung zu (SEmBT in ScHorz, GmbHG, 11. Aufl. 2012,
§ 14 GmbHG Rn. 75). Soweit der Gewinnanspruch des Genussrechtsinha-
bers vom ausschiittungsfihigen Gewinn oder der Gewinnausschittung ab-
hingig ist, diirfen Riicklagen nicht treuwidrig in einem kaufminnisch unver-
tretbaren Umfang gebildet werden (SEBT in ScHorz, GmbHG, 11. Aufl.
2012, § 14 GmbHG Rn. 75). Verdeckte Gewinnausschiittungen diirfen die
Gewinnbeteiligung des Genussrechtsinhabers nicht beeintrichtigen (SEBT in
Scuorz, GmbHG, 11. Aufl. 20012, § 14 GmbHG Rn. 75).

Abbildung nach IFRS: IFRS verstehen sich als informationsorientiertes Re-
chenwerk fiir Kapitalmarktzwecke. Es ist weit weniger als das HGB am Glaubi-
gerschutz und dem Vorsichtsprinzip ausgerichtet. Die Rechnungslegung nach
den IFRS richtet sich nach dem Rahmenkonzept (IAS-Framework) und den
Standards. Das IAS-Framework definiert Eigenkapital als den nach Abzug aller
Schulden verbleibenden Restbetrag der Vermogenswerte des Unternehmens (F
49¢), also — insoweit mit dem HGB tbereinstimmend — als Restgrofie. Die De-
tails der Zuordnung zu Eigen- bzw. Fremdkapital regelt detailreich TAS 32. TAS
32.18 ff. ordnet alle Finanzinstrumente dem Fremdkapital zu, wenn dem Inhaber
ein Riickgaberecht zusteht (,,kiindbares Instrument®). Eine lingerfristige Kapi-
taltibetlassung wiirde nach diesen Grundsitzen nicht austreichen (vgl. etwa
Koring/Durr, DStR 2005, 938 [942 mwN]). Es ist schwer vorstellbar, die
Vorausstzungen fir die EK-Qualifikation zu schaffen (Unktindbarkeit, Bindung
der Verzinsung an die Dividendenpolitik der Gesellschaft, vgl. LuDENBACH in
LopensacH/Horrmann, IFRS-Kommentar, 8. Aufl, § 20 Rn. 16). Solange das
deutsche Steuerbilanzrecht sich nicht an den IFRS orientiert, konnen die Details
an dieser Stelle offen bleiben (vgl. dazu etwa die Darstellungen von Koring/
Durr, DStR 2005, 938 [942ff.]; ScuaBer/Kunn/EicuHorRN, BB 2004, 315
[317 tf.]; Lonn, WPg 2006, 1529; ScaaBer/IserT, BB 2006, 2401).

Einstweilen frei.

bb) Abgrenzung von dhnlich ausgestalteten Finanzierungsinstrumenten

(1) Notwendigkeit einer steuerlichen Abgrenzung

Die Abgrenzung des Genussrechts von anderen vertraglich begriindeten Rechts-
verhiltnissen bereitet aufgrund der fehlenden Legaldefinition des Genussrechts
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und der weitgehenden Gestaltungsfreiheit Schwierigkeiten. Die von den Parteien
gewihlte Bezeichnung entfaltet allenfalls eine Indizwirkung, andert aber nichts
an der Notwendigkeit, die Vereinbarung anhand inhaltlicher Kriterien zu beur-
teilen, weil eine rechtl. Eigenqualifikation durch die Vertragsparteien, die vom
erklirten Rechtsfolgewillen nicht gedeckt ist, unmaBigeblich ist (BFH v. 25.3.
1992 — T R 41/91, BStBL. II 1992, 889; v. 21.10.1992 — X R 99/88, BStBI. 11
1993, 289). Steuerrechtlich bestehen wegen der Gleichstellung eigenkapitalihn-
licher Genussrechte mit Ausschiittungen an den Gesellschafter durch § 8 Abs. 3
Satz 2 Alt. 2 KStG, §§ 17 Abs. 1 Satz 3, 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG (s. Anm. 230 ff.)
eigenstindige Qualifikationsregeln. Die Abgrenzung zwischen den nahestehen-
den Vertragstypen wirkt sich ertragstl. also nur im internationalen StRecht und
insbes. im Abkommensrecht aus.

(2) Stimmrechtslose Vorzugsaktie

Fir Aktien, die mit einem nachzuzahlenden Vorzug bei der Verteilung des Ge-
winns ausgestattet sind, kann das Stimmrecht nach § 139 Abs. 1 AktG aus-
geschlossen werden (Vorzugsaktien ohne Stimmrecht). Bis zu 50 % des Grund-
kapitals kann nach § 139 Abs.2 AktG in Form von Vorzugsaktien ohne
Stimmrecht ausgegeben werden. Eine derartige Beschrinkung besteht fur das
Genussrecht nicht (vgl. auch Bieg, StB 1997, 481 [482]). Stimmrechtslose Vor-
zugsaktien sind von der Teilnahme an der Abstimmung in der Hauptversamm-
lung grds. ausgeschlossen (Ausnahme § 140 Abs. 2 AktG: Wiederaufleben des
Stimmrechts, wenn der Vorzug nicht gezahlt wird), vermitteln aber nach § 140
Abs. 1 AktG ansonsten die gleiche Rechtsstellung wie andere Aktien. Vorzugs-
aktionire sind zur Teilnahme an der Hauptversammlung berechtigt. Thnen ste-
hen die damit verbundenen Einzelbefugnisse zu (MerLicke/HANDEL, DStR
1992, 72 [73]). Sie sind bei Kapitalerhohungen bezugsberechtigt (Horrer, AktG,
10. Aufl. 2012, § 140 AktG Rn. 3). Diese mitgliedschaftlichen Verwaltungsrechte
kommen den Genussrechtsinhabern nicht zu, was die Abgrenzung erlaubt (vgl.
auch BFH v. 12.7.1967 — 1 204/64, BStBI. 111 1967, 781; ALTEHOFER/LANDEN-
DINGER, IStR 1997, 321 [322]).

(3) Stille Gesellschaft

Unter eciner stillen Gesellschaft versteht man eine Innengesellschaft (§ 705
BGB), bei der sich jemand am Handelsgewerbe eines anderen in der Weise be-
teiligt, dass er in dessen Vermogen eine Finlage leistet und dafir am Gewinn be-
teiligt wird (§§ 230 ff. HGB). Die stille Gesellschaft hat ein mitgliedschaftliches
Geprige (BFH v. 21.10.1992 — X R 99/88, BStBL. II 1993, 289; v. 22.7.1997 —
VIII R 57/95, BStBL II 1997, 755; v. 6.3.2003 — XI R 24,/02, BStBL II 2003,
656; FG Rhld.-Pf. v. 26.4.2001 — 6 K 3450/98, LexInform Dok. Nr. 527647, in-
soweit in EFG 2001, 1159, nicht wiedergegeben, rkr.; K. Scamipt, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl. 2002, 1842f)).

Abgrenzungskriterien gegeniiber einem Genussrecht: Bei wirtschaftlicher
Betrachtung ist es regelmiBig schwer, anhand des gemeinsamen Zwecks bei der
stillen Gesellschaft eine Abgrenzung vorzunehmen, weil aufgrund der Be-
teiligung am Ergebnis in beiden Vertragstypen und der Vermdgenseinlage ein
Interesse auf beiden Seiten an der Erzielung von Gewinnen im Unternchmen
besteht. Dariiber hinaus darf die Geschiftsfiihrung des emittierenden Unterneh-
mens sich nur im Rahmen des Unternehmensgegenstands bewegen; anderenfalls
drohen Schadensersatzanspriiche des Genussrechtsinhabers (s. Anm. 170). Die
Verfolgung gemeinsamer Zwecke darf sich aber nicht darin erschépfen, dass je-
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de Vertragspartei fiir sich alleine Ziele anstrebt, die zwar aufeinander abge-
stimmt sind, aber mangels entsprechender Bindung nicht gegenseitig eingefor-
dert werden kénnen (BFH v. 25.3.1992 — I R 41/91, BStBI. II 1992, 889). Ge-
geniiber der bloen Kapitalhingabe gegen Verglitung und betrieblichen
Verwendung muss ein Mehr als gemeinsamer Zweck vereinbart sein (BFH v.
8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBL. II 2008, 852; FG Koln v. 25.3.1998 — 12 K
1927/92, EFG 1998, 1214, rkr.). In der Entsch. BFH v. 8.4.2008 (VIII R 3/05,
BStBL II 2008, 852) diirfte das entscheidende Kriterium das Fehlen einer ge-
winnabhingigen Vergilitung der Fondsinitiatoren gewesen sein (so INTEMANN,
GStB 2008, 350 [352]). Dass die Geschiftsfithrung eine Verletzung der Ver-
tragsgrundlage durch Uberschreitung des gesellschaftsvertraglich festgelegten
Unternehmensgegenstands  begeht, begriindet noch keinen gemeinsamen
Zweck, sondern sichert den Rahmen der Zweckbestimmung des Genussrechts-
kapitals (aA ScuHON, JZ 1993, 925 [928 £.]). Als entscheidendes Indiz fiir einen ge-
meinsamen Zweck ist aber die erforderliche Zustimmung des Vertragspartners
zur Anderung des Unternehmensgegenstands anzusehen, weil insoweit ein mit-
gliedschaftliches Mitspracherecht verankert wird (BGH v. 10.10.1994 — II ZR
32/94, ZIP 1994, 1847 [1848]).

Einzelfallabhingige Priifung erforderlich: Generell wird man nicht umhin
kommen, den Finzelfall anhand sdmtlicher Umstinde zu priifen. So berticksich-
tigt das FG Ba.-Wirtt. (v. 3.12.2004 — 10 K 225/01, EFG 2005, 530, nrkr., Rev.
BFH v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBL. II 2008, 852, insoweit nur den Zweck
betrachtend) folgende Kriterien: Gemeinsamer Zweck, Beteiligung am Gewinn
des Handelsgeschiifts, (keine) Beteiligung am Verlust, Kindigungsmoglichkeit
des Anlegers, keine Nachschusspflicht, Informations- und Kontrollrechte nach
§ 233 HGB, was im Einklang mit der Rspr. des BGH steht (vgl. BGH v. 21.7.
2003 — II ZR 109/02, BGHZ 156, 38 [42ff]). Keine Zustimmung verdient
BFH v. 8.4.2008 (VIII R 3/05, BStBL II 2008, 852), insoweit es Merkmal von
Genussrechten sei, dass sie in grofer Zahl begeben wiirden und nicht nur ver-
einzelt (FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 123), was allenfalls fiir Genuss-
scheine (also verbriefte Genussrechte) als typisch angesehen werden kann.

(4) Gewinnschuldverschreibung

Gewinnschuldverschreibungen sind nach § 221 Abs. 1 Satz 1 Var. 3 AktG An-
leihen, die zusitzlich zum Riickzahlungsanspruch Rechte verbriefen, die mit den
Gewinnanteilen von Aktioniren in Verbindung gebracht werden. Sie begriinden
ein partiarisches Rechtsverhiltnis, das der Vorzugsaktie wirtschaftlich nahesteht,
sich aber rechtl. mangels korporationsrechtl. Verfassung unterscheidet (HUFFER,
AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 8). Die Verweisung der aktienrechtl. Re-
gelung der Genussrechte in § 221 Abs. 3 AktG auf Abs. 1 verdeutlicht die Ver-
wandtschaft dieser Instrumente. Die Vereinbarung einer Verlustbeteiligung ist
fir Genussrechte typisch und begriindet einen wesentlichen Unterschied zu
Gewinnschuldverschreibungen (FG Koln v. 23.5.1996 — 2 K 2536/94, EFG
1996, 8306, rkr.; Lurter in KoélnerKomm. AktG, § 221 AktG Rn. 30; ebenso
Hapersack in MiunchKomm. AktG, § 221 AktG Rn. 58, 71: Nachrangigkeit und
Verlustbeteiligung als Merkmale des Genussrechts, weil die Gewinnschuldver-
schreibung einen festen und unbedingten Rickzahlungsanspruch vetlange;
ALTEHOFER/LANDENDINGER, IStR 1997, 321 [323]).
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(5) Wandel- und Optionsanleihe

Die Besonderheit der Wandel- und Optionsanleihe ist das Umtausch- oder Be-
zugsrecht des Gesellschaftsgliubigers. Denkbar sind Kombinationen von Ge-
nussrechten mit Wandlungs- oder Optionstechten. Fraglich ist aus strechtl.
Sicht, ob die zusitzlichen Rechte auf Erwerb der Gesellschafterstellung sich be-
reits vor ihrer Austibung auf die Subsumtion unter eine Beteiligung am Gewinn
und Liquidationserlds iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 auswirken (s. Anm. 187).

(6) Partiarisches Darlehen

Partiarische Darlehen zeichnen sich dadurch aus, dass die Verzinsung sich ganz
oder teilweise am Gewinn des Schuldners orientiert. Eine auf der Vermogens-
berechtigung ansetzende Abgrenzung zwischen Genussrecht und partiarischem
Datlehen bereitet daher erhebliche Schwierigkeiten (FG Koln v. 11.12.2003 — 2
K 7273/00, EFG 2004, 659, rkr.). Die Verpflichtung zur Riickzahlung des tiber-
lassenen Kapitals kann mit Blick auf die Anwendbarkeit der §§ 489, 490 BGB
als charakteristisch fiir das Datlehen angesechen werden (LutTer in Kolner
Komm. AktG, § 221 AktG Rn. 233). Eine Verlustbeteiligung wire demnach
auch insoweit ein Indiz fiir ein Genussrecht. Da ecine teleologische Reduktion
der §§ 489, 490 BGB bei fehlendem Schutzbediirfnis des Schuldners oder abwei-
chender vertraglicher Risikoverteilung aber fiir zuldssig erachtet wird (voN AL-
VENSLEBEN in HAGER/ELKEMANN-REUSCH, Mezzanine Finanzierungsinstrumente,
2004, Rn. 549 mwN), fehlt auch hier die winschenswerte Trennschirfe.

179

180

Einstweilen frei. 181-183

b) Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2: Ausschiittungen
auf qualifizierte Genussrechte

aa) Beteiligung am Gewinn

Zunichst muss ein ,,Recht auf Beteiligung am Gewinn® bestehen, um eine ein-
kommensverwendende Ausschiittung iSd. Abs. 3 Satz 2 auszulésen.

Unmittelbare und mittelbare Gewinnbeteiligung: Beteiligung am Gewinn
setzt voraus, dass die Berechnung der Genussrechtsvergtitung auf der Grundlage
einer am Ergebnis der KapGes. bezogenen Bemessungsgrundlage erfolgt, wobei
grds. jede Art der Teilnahme am wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens ge-
meint ist (Kratzscu, BB 2005, 2603 [2605]). Denkbare zivilrechtl. Bezugspunkte
einer Gewinnbeteiligung sind der Jahrestiberschuss, der ausschiittungsfihige Ge-
winn, der Bilanzgewinn, die Dividende, die Gesamtkapitalrendite, das Ergebnis
einer Sparte oder eines (Teil-)Betriebs, die Ertrige aus cinzelnen WG (vgl. Ha-
BERSACK in MinchKomm. AktG, § 221 AktG Rn. 95) sowie vergleichbare Be-
zugsgroBen im Konzern(-abschluss).

Eine mittelbare Abhingigkeit von erfolgsbezogenen Komponenten des Emit-
tenten soll gentigen, um eine eigenkapitalihnliche Beteiligung am Geschiifts-
erfolg zu begriinden (Kroscuewski, Stbg. 2005, 341 [343]; SCHNEIDER in Bost/
SoMMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 180). In dieser Allgemeinheit hat die
Aussage eine tberschieBende Tendenz. Unzweifelhaft gentigt eine Beteiligung
am Jahrestiberschuss oder Bilanzgewinn der HBil. Ebenso kommt eine andere
aus dem Jahresabschluss abgeleitete Grofie als Bemessungsgrundlage fiir eine
Beteiligung am Gewinn in Betracht (ScHULTE in ErLE/SauTer 1I. § 8 Rn. 243),
wie zB die Eigen- oder Gesamtkapitalrendite (RENGERS in BLomich, § 8 Rn. 202;
SCHNEIDER in BosL/SoMMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 180).
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Eine — hinreichende — mittelbare Gewinnbeteiligung resultiert aus einer Orien-
tierung der Genussrechtsvergiitung an der an die Anteilseigner ausgeschiitteten
Dividenden (Lang in ErnsT & Young, § 8 Rn. 1159; KratzscH, BB 2005, 2603
[2605]), was sich aus der Zielsetzung des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 begriindet, denn
die Steuerkraft, dh. stl. Leistungsfihigkeit, der KapGes. wird durch das Genuss-
recht insoweit identisch belastet. Das Verhiltnis der Genussrechtsvergiitung zur
Dividendenzahlung ist unbeachtlich (ScHNEIDER in BOsL/SoMMER, Mezzanine
Finanzierung, 2006, 180) — jedenfalls solange es wirtschaftlich im Ergebnis um
die Aufteilung des Bilanzgewinns zwischen den Eigenkapitalgebern geht.

Sonderfragen der Gewinnbeteiligung: Fraglich ist, ob aus strechtl. Sicht fur
eine Gewinnbeteiligung iSd. Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 auch auf den Konzerngewinn
oder den Gewinn einer bestimmten Sparte (sog. tracking stock, GORGEMANNS,
GmbHR 2004, 170 [172]) abgestellt werden kann. Die stl. Leistungsfahigkeit der
KapGes. korrespondiert mit diesen BezugsgroBen nur eingeschrinkt. So ist es
zB ohne Weiteres denkbar, dass im Einzelabschluss der KapGes. kein Gewinn
oder sogar ein Verlust auszuweisen ist, obwohl im Konzernabschluss oder in ei-
ner bestimmten Sparte ein Gewinn entsteht. Die Zahlung einer Vergiitung auch
im Verlustfall ist aber mit dem Wesen einer Gewinnbeteiligung nicht zu verein-
baren (vgl. auch LinscuemT, DB 1992, 1852 [1853]; KraTzscH, BB 2005, 2603
[2607]; FroTscHER in FrROTSCHER/Maas, § 8 Rn. 125; RENGERs in Bromich, § 8
Rn. 202: problematisch). Die Parallele zwischen klassischen Eigenkapitalgebern
und Genussrechtsinhabern besteht in diesen Konstellationen nicht. Eine solche
Referenz sollte also die Anwendung des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 ausschliefen, es sei
denn, sie diente zB im Rahmen einer Tracking Stock-Struktur nur als MaBstab
fir die Verteilung des in der HBIl. oder StBil. der KapGes. ausgewiesenen Ge-
winns.

Ebenfalls keine Beteiligung am Gewinn sind Ausschuttungen, die sich am Um-
satz orientieren, weil auch hier im Verlustfall Ausschiittungen geleistet werden
miissten (Kratzscu, BB 2005, 2603 [2607]).

» Fragen der Mindestverzinsung: Problematisch ist auch das Zusammentreffen einer
Mindestverzinsung mit einer Gewinnbeteiligung (offengelassen von Lang in
ErnsT & Young, § 8 Rn. 1159). Auf jeden Fall kann nur eine einheitliche Be-
trachtung und nicht eine Aufteilung in nach Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 nicht abziechbare
Bestandteile und abziehbare Zinskomponenten vorgenommen werden (RFH v.
31.10.1939 — 1 77/37, RStBlL. 1940, 35; LinscuemT, DB 1992, 1852 [1854];
SCHNEIDER in BOsL/SoMMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 180; BREUNINGER/
Prinz, DStR 20006, 1345 [1347]). Die stl. Behandlung kann auch nicht fiir die
verschiedenen Jahre unterschiedlich erfolgen (Kratzscu, BB 2005, 2603 [2600]).
Far die Anwendung des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 ist nach der Rspr. eine Belastung
der Gesellschaft in ungefihr gleicher Weise erforderlich wie bei gewinnabhingi-
ger Verzinsung (RFH v. 17.4.1934, RStBL. 1934, 773; v. 31.10.1939, RStBl. 1940,
35; BFH v. 28.6.1960 — 1 85/60, DB 1960, 1057, zust. AcHENBACH in DJPW, § 8
Abs. 3 Rn. 215). Dazu muss die Mindestverzinsung so niedrig liegen, dass sie
unter dem liegt, was aufgrund der Ertragskraft des Unternehmens tblicherweise
als Gewinn erwirtschaftet wird (RFH v. 16.12.1931, RStBl. 1932, 746: schidlich,
wenn der Genussrechtsinhaber ernstlich nicht mit mehr als der Mindestverzin-
sung rechnen konnten). Die erfolgsabhingige Verglitung muss bei wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise dominieren (KnoBBE-KEUK, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 9. Aufl. 1993, 591; Scuurte in Erie/Sauter II. § 8 Rn. 243;
Linscueipt, DB 1992, 1852 [1854]; SONTHEIMER, BB 1984, Beilage 19, 1 [4£];
BrReEUNINGER/PriNzZ, DStR 2006, 1345 [1347]; WinTER, GmbHR 1993, 31 [32];
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Haask, StuB 2009, 495 [497]; unklar SteGEMANN, GStB 2004, 208 [210, 212 £]).
Eine Mindestverzinsung, die unter dem Marktpreisniveau von vergleichbaren
Anleihen liegt, spricht fir eine Gewinnbeteiligung, eine hohe Verzinsung fiir
einen anleihedhnlichen Charakter (SCHNEIDER in BosL/SommEer, Mezzanine
Finanzierung, 2000, 181; HAGER in HAGER/ELKMANN-REUSCH, Mezzanine Finan-
zierungsinstrumente, 2004, Rn. 716; Kratzsca, BB 2005, 2603 [2606]; Kro-
SCHEWSKI, Stbg. 2005, 341 [343]). Wenig Orientierung bietet RFH v. 31.10.1939
(RStBI. 1940, 35), weil es sich nicht um die Subsumtion unter den Begriff des
Genussrechts bemtht, sondern fehlende Anerkennung der Umwandlung von
Aktien in Obligationen bei einer Aktienzusammenlegung dogmatisch undeutlich
cher unter Missbrauchsgesichtspunkten behandelt (§ 1 StAnpG, heute § 42 AO).
Offen ist die Frage, welcher Zeitraum zu betrachten ist. Denkbar erscheint es,
den Rechtsgedanken des § 10 Abs. 5 KWG heranzuzichen, der eine Mindest-
iberlassungsdauer von finf Jahren vorsieht (Kratzscr, BB 2005, 2603 [2606]).

Eine Gewinnbeteiligung wird auch durch einen nach der Héhe des Gewinns ab-
gestuften variablen Zins begriindet (RFH v. 16.12.1931, RStBl. 1932, 746; WiN-
TER, GmbHR 1993, 31 [32]; KroscHEWwsKI, Stbg 2005, 341 [343]; LINSCHEIDT,
DB 1992, 1852 [1854]; Lanc in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 109; FROTSCHER in
FrotscHErR/Maas, § 8 Rn. 125; diff. KratzscH, BB 2005, 2603 [26006 f.]; HAGER
in HAGEr/ELKEMANN-REUscH, Mezzanine Finanzierungsinstrumente, 2004,
Rn. 717).

> Die Vereinbarung einer gewinnabhdngigen Vergitung, die auf eine Hochstverzinsung
bezogen auf das Genussrechtskapital begrenzt ist, sollte korrespondierend ei-
ne Gewinnbeteiligung nur ausschlieen, wenn die Héchstverzinsung deutlich
unter der Eigenkapitalrendite liegt.

Eine Gewinnbeteiligung liegt auch vor, wenn eine fixe Vergiitung nur unter dem
Vorbehalt ausreichender Ertrige zu zahlen ist, weil hier die Leistungsfahigkeit
der KapGes. nur zugunsten der Genussrechtsinhaber und zulasten der Gesell-
schafter aufgeteilt wird (STEGEMANN, GStB 2004, 208 [210]; SCHNEIDER in BosL/
SomMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 180; LinscuemTt, DB 1992, 1852
[1854]). Nachzahlungsanspriiche fiir Vorjahre, in denen mangels eines — ausrei-
chenden — Gewinns der Anspruch der Genussrechtsinhaber nicht oder nur teil-
weise beftiedigt wurde, sind ebenfalls unschidlich fiir die Annahme einer Ge-
winnbeteiligung.

> Unerbeblichkeit einer Verlustbeteilignng: Fine Verlustbeteiligung ist nicht erforder-
lich, weil die Beteiligung an einem Gewinn sprachlich die Beteiligung an einem
positiven Ergebnis ist (RFH v. 16.12.1931, RStBlL. 1932, 746; Gosch in GoscH
II. §8 Rn. 151; ScuurtkE in Erre/Sauter II. § 8 Rn. 243; Lanc in DJPW, §8
Abs. 3 Teil A Rn. 109; ReENGERs in Bromich, § 8 Rn. 202; Gron, BB 1993, 1882
[1890]; ScHNEIDER in BosL/SoMMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 181).

Einstweilen frei. 185-186

bb) Beteiligung am Liquidationserlds

Neben der Gewinnbeteiligung verlangt § 8 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 ein Recht auf
Beteiligung an Liquidationserlés der Beteiligung. Liquidationserlds ist nach hM
das Abwicklungsendvermégen iSd. § 11 (Scuurte in Erie/Savter II. § 8
Rn. 244 mwN).

Eigenkapitalihnliche Liquidationsbeteiligung: Eine Beteiligung an den stil-
len Reserven ist erforderlich, wobei eine teilweise Beteiligung ausreicht; die
Riickzahlung nur zum Nennbetrag geniigt nicht (BFH v. 14.6.2005 — VIII R
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73/03, BStBL. II 2005, 861; BMF v. 17.2.1986 — IV B 7 - S 2742 - 1/86, nv.;
Lang in ErnsT & Young, §8 Rn.1159f; Scuurte in ErLe/Sauter II. §8
Rn. 244; SCHNEIDER in BosL/SoMMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 181; Lang
in DJPW, §8 Abs.3 Teil A Rn. 112; BreuniNGgeEr/PriNz, DStR 20006, 1345
[1347]; Gosch in GoscH II. § 8 Rn. 151; Brokamp/Ho6LzER, FR 20006, 272 [275];
Empe, BB 1988, 1214 [1215]; KnosBe-KEuk, BB 1987 [341£]), weil die Steuer-
kraft der Gesellschaft bei einer Riickzahlung zum Nennbetrag nur wie bei einer
Datlehenstiickzahlung belastet wird, die unzweifelhaft keinen Eigenkapitalcha-
rakter hat, selbst wenn die Verzinsung gewinnabhingig ist (aA LinscaeipT, DB
1992, 1852 [1855] fiir unkiindbare Genussrechte mit der Hohe nach festgeleg-
tem Kapitalrickgewihranspruch; VoLLMER/MaURrer, DB 1994, 1173 [1179]:
Rickzahlung aus Liquidationsiiberschuss unabhingig von der Beteiligung an
stillen Reserven).

Unschidlich fiir den BA-Abzug ist auch, wenn der Nennbetrag nach Ablauf ei-
ner Sperrfrist zusitzlich verzinst wird (BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03,
BStBL II 2005, 861: 2 % jihtlich, max. 10 %), weil im Ergebnis lediglich eine
aufschiebend bedingte Zusatzverzinsung vereinbart ist, nicht aber eine Betei-
ligung an den stillen Reserven.

In der Kombination des Genussrechts mit einem Wandlungsrecht kann nach
Auffassung des FG Rhld.-Pf. (v. 1.3.1990 — 1 K 2375/89, juris, rkr.) cine Betei-
ligung auch vortliegen, wenn der Genussrechtsinhaber die Umwandlung des Ge-
nussrechtskapitals in Gesellschaftsanteile verlangen kann und nach den Umstéin-
den des Einzelfalls damit zu rechnen ist, dass der Genussrechtsinhaber von
seinem Wandlungsrecht (dort durch Kapitalerh6hung gegen Sacheinlage in
Form des Genussrechts) Gebrauch macht. Zwar beruhen Genussrecht und Er-
werb der Aktien auf einem einheitlichen Vorgang. Daraus kann aber nicht gefol-
gert werden, dass die Wahrscheinlichkeit, mit der ein Gestaltungsrecht ausgetibt
wird, auf die Qualifikation des bis zur Austibung bestehenden Rechtsverhiltnis-
ses aus Sicht der Gesellschaft zurtickwirkt (vgl. auch BFH v. 21.2.1973 — T R
106/71, BStBL 1T 1973, 460, zu Wandelschuldverschreibungen mit Umtausch-
recht auf Aktien). Nur wenn bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise die Aus-
tbung in allen denkbaren Fillen zwingend ist, weil kein verninftiger Gesell-
schafter darauf verzichten wiirde, kann man ecinen ecinheitlichen Vorgang
erwigen. Das entspricht wohl auch der Verwaltungsauffassung der Verbindung
von Genussrechten mit Wandlungs- oder Optionsrechten. Wenn ein wirtschaft-
licher Zwang zum Erwerb von Gesellschaftsrechten besteht, konne eine Betei-
ligung an Liquidationserlésen vorliegen (BMF v. 8.12.1986, BB 1987, 667 [668];
offen WiNTER, GmbHR 1993, 31 [32]). Aus der BFH-Rspr. zur Behandlung des
Aufgelds bei Optionen (BFH v. 30.11.2005 — I R 26,/04, BFH/NV 2000, 616; v.
30.11.2005 — I R 3/04, BFH/NV 2006, 426), kann uE nichts anderes gefolgert
werden, weil es lediglich um die Frage geht, ob ein Noch-Nicht-Gesellschafter
mit Blick auf seine mogliche zukiinftige Gesellschafterstellung Einlagen titigen
kann.

Sonderfragen der Beteiligung am Liquidationserl6s: In zeitlicher Hinsicht
fithrt der Wortlaut des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2, der von Liquidationserlésen spricht,
zu der Frage, ob unbefristete, aber kiindbare bzw. befristete Genussrechte eben-
falls betroffen sein kénnen, wenn eine Beteiligung an den stillen Reserven be-
reits vor dem Liquidationszeitpunkt erfolgt (dagegen LinscuemT, DB 1992,
1852 [1855f.]; GoscH in Goscr II. § 8 Rn. 151 Fn. 1: nur im Liquidationsfall,
nicht zu einem davor liegenden, also nicht liquidationsabhingigen Zeitpunkt;
zust. KroscHEWSKI, Stbg. 2005, 341 [343] Fn. 22, der aber gentigen ldsst, dass je-
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denfalls auch eine Beteiligung am Liquidationserls vereinbart ist). Nach dem
Sinn und Zweck der Gleichbehandlung eigenkapitaldhnlicher Finanzierungs-
instrumente sollte unabhingig vom Beendigungszeitpunkt mafligeblich sein, ob
eine Beteiligung an den stillen Reserven vorgesehen ist (SCHNEIDER in Bosr/
SoMMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 182; RENGERS in Bromich, § 8 Rn. 203;
wohl auch BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03, BStBL. II 2005, 861: Rickkauf
durch Genussrechtsinhaber nach Ablauf einer Sperrfrist jederzeit moglich, aber
obiter dictum insoweit, weil die Beteiligung am Liquidationserlos fehlte). Da eine
anteilige Beteiligung an den stillen Reserven gentigt, ist es unschidlich, wenn die
Genussrechtsinhaber nur einen Anteil am fiktiven Liquidationsgewinn erhalten,
also keine Verglitung der stillen Reserven auf der Grundlage der Fortsetzungs-
prognose erfolgt.

Zweifelhaft ist, ob eine Riickzahlbarkeit vor der Liquidation zur Anwendung des
Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fithrt, wenn die Verglitung den Regelungen zur Einziechung
von Gesellschaftsanteilen entspricht (so ScHuLTE in ErLE/Sauter II. §8
Rn. 244; Griecer, WM 1958, 914 [918]). Dann koénnte man die Beteiligung an
den stillen Reserven nicht verlangen, wenn die Gesellschafter im Fall ihres Aus-
scheidens vor der Liquidation nur den Buchwert ihrer Beteiligung als Abfindung
erhalten. Gegen diese Interpretation spricht, dass die Buchwertklauseln, selbst
wenn sie bei ihrer erstmaligen Vereinbarung zuldssig sind (also keine grobe
Unbilligkeit vorliegt, vgl. BGH v. 16.12.1991 — 1I ZR 58/91, BGHZ 116, 359
[368]), aber ihre Wirksamkeit verlieren, wenn in der Folgezeit ein grobes Miss-
verhiltnis zwischen Abfindung und wahrem Wert der Beteiligung entsteht, nicht
nichtig werden, sondern im Wege der erginzenden Vertragsauslegung unter Be-
riucksichtigung von TuG eine Abfindung zu finden ist, die zwischen dem Buch-
und dem Verkehrswert liegt (vgl. etwa BGH v. 16.12.1991 — II ZR 58/91,
BGHZ 116, 359 [369]; v. 20.9.1993 — 11 ZR 104/92, BGHZ 123, 281 [288f.]; v.
2.6.1997 — II ZR 81/96, BGHZ 135, 387 [390{f.]; K. ScamipT, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl. 2002, 1485 ff.; GrossreLD, Unternchmens- und Anteilsbewertung
im Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 253 ff.; Bacuer/Seiera, GmbHR 2003, 517
[522f]). Auf diese Weise ist fiir den Gesellschafter als Eigenkapitalgeber die
Teilnahme an den stillen Reserven — jedenfalls teilweise — sichergestellt. Da die
Beteiligung an den stillen Reserven fir das Genussrecht nicht vertragstypisch ist,
wird man die Rspr. kaum auf sie erstrecken konnen (vgl. aber BGH v. 13.4.1995
— I ZR 132/94, WM 1995, 1277, fiir einen atypisch stillen Gesellschafter). Die
Gleichstellungsklausel kann demnach allenfalls geniigen, wenn sie — ausdriickl.
oder konkludent — den Fall der Unwirksamkeit der gesellschaftsrechtl. Abfin-
dung einbezieht oder die Abfindung die stillen Reserven zumindest teilweise be-
riicksichtigt.

> Langfristiger Riickzahlungsanspruch: Die FinVerw. will bereits dann eine Einstu-
fung als beteiligungsidhnliches Genussrecht vornehmen, wenn die Riickzahlung
des Genusskapitals vor der Liquidation nicht verlangt werden kann oder wenn
der Riickzahlungsanspruch erst in ferner Zukunft (nach mindestens 30 Jahren)
geltend gemacht werden kann (BMF v. 8.12.1986, BB 1987, 667; v. 27.12.1995,
BStBL I 1996, 49; zust. wohl VoLLMER/MaURER, DB 1994, 1173 [1179]; vgl.
auch Griemra, FR 2011, 853 ff. zu einem Versuch der teleologischen Interpreta-
tion dieses Ansatzes; krit. Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 115). Diese Auf-
fassung ist jedoch weder mit dem klaren Wortlaut des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 ver-
einbar (vgl. BFH v. 19.1.1994 — I R 67/92, BStBI. 11 1996, 77; Gosch in GoscH
II. § 8 Rn. 151; ANGERER, DStR 1994, 651 [652]; Lorenz, DStR 2000, 77; ScHUL-
TE in ERLE/SAUTER II. § 8 Rn. 244; KroscuEwskl, Stbg 2005, 341 [343]; Frot-
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SCHER in FrRoTSCHER/Maas, § 8 Rn. 125; im Ergebnis auch EmpE, BB 1988, 1214
[1215]) noch kann man argumentieren, der zeitlich so hinausgeschobene An-
spruch sei wirtschaftlich ohne Bedeutung, weil die Belastung der KapGes. dem
durch alle anderen Inhaber langfristiger Forderungen (zB sog. perpetual bonds
mit einer Laufzeit von bis zu 99 Jahren) entspricht (vgl. LinscaeipT, DB 1992,
1852 [1855]; BREUNINGER/PrINZ, DStR 20006, 1345 [1347]).

Eine Beteiligung an einem Liquidationserlos verlangt keine Beteiligung an einem
Liquidationsverlust (aA wohl Gron, BB 1993, 1882 [1890]). Bei Genussrechten
mit Verlustbeteiligung soll nach Auffassung der FinVerw. bei einer Riickzahlung
des Genusskapitals im Zeitpunkt der Liquidation zum Nennwert eine Betei-
ligung an den stillen Reserven anzunehmen sein, weil das Genussrechtskapital
durch Verlust gemindert sein konne und die volle Riickzahlung des Genusskapi-
tals im Liquidationszeitpunkt jedenfalls einer teilweisen Beteiligung an den stillen
Reserven gleichkomme, denn nur so werde die verlustbedingte Minderung des
Genusskapitals ausgeglichen (BMF v. 17.2.1986 — IV B 7 - S 2742 - 1/86, nv.;
ebenso WinTErR, GmbHR 1993, 31 [32]). Das ist jedoch nicht zutreffend. Im
wirtschaftlichen Ergebnis wird die Verlustbeteiligung in dieser Konstellation be-
grenzt auf die Minderung der Bemessungsgrundlage der ergebnisabhingigen
Vergiitung, falls diese auf die Hohe des — durch Verluste geminderten — Genuss-
kapitals Bezug nimmt. Im Ubrigen wirkt sich die Verlustbeteiligung nicht aus —
wie im Normalfall, dh. ohne Verlustbeteiligung. Fir die Fihigkeit zur Auszah-
lung des Genusskapitals kommt es auch nicht auf die stillen Reserven an, son-
dern nur darauf, ob die Liquiditidt — nach Beendigung der Liquidation — zur Zah-
lung ausreicht, wobei ggf. die Gesellschafter mangels Rangriicktritts der
Genussrechtsinhaber das Nachsehen haben. Dass stille Reserven sich auf die
Zahlungsfihigkeit positiv auswirken, ist trivial und gilt auch fiir den Fall, dass ei-
ne Verlustbeteiligung nicht vereinbart wurde.

> Verzicht anf Riickzablung: Eine genereller Verzicht auf die Riickzahlung des Ge-
nusskapitals stellt nach Auffassung des I. Senats des BFH keine Beteiligung am
Liquidationserlés dar (BFH v. 19.1.1994 — I R 67/92, BStBL II 1996, 77; ent-
gegen BMF v. 8.12.1986, BB 1987, 667; allerdings ein obiter dictum, weil auf-
grund des im Urteilsfall vorausgegangenen Darlehensverzichts auch keine Rick-
zahlung von Genusskapital vereinbart war). Das BMF hat mit einem
Nichtanwendungserlass reagiert (BMF v. 27.12.1995, BStBI. 1 1996, 49), weil die
Steuerkraft des Unternehmens in gleicher Weise betroffen sei, wenn der Allein-
gesellschafter auf die Riickzahlung des Kapitals verzichtet. Dieses Argument
kann jedoch nur bei beteiligungskongruenten Genussrechten gelten. Der VIII.
Senat konnte die Frage der fehlenden Beteiligung am Liquidationserlos offenlas-
sen (BFH v. 14.6.2005 — VIII R 73/03, BStBI. I 2005, 861). Wirtschaftlich belas-
tet das Genussrecht ohne Riickgewidhranspruch die Steuerkraft des Unterneh-
mens sogar geringer als das Gesellschaftskapital. Jedoch missachtet diese rein
wirtschaftliche Betrachtungsweise den Wortlaut des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 eklatant
(LinscaEIDT DB 1992, 1852 [855f.]; KraTsch, BB 2005, 2603 [2608 £.]). Bei ni-
herer Betrachtung durfte regelmiBig bei Genussrechten ohne Riickzahlungsver-
pflichtung bereits im Zeitpunkt der Zufiihrung des Genussrechtskapitals eine
Passivierung als Verbindlichkeit ausscheiden. Die Verglitung ist nach den
Grundsitzen der Bilanzierung schwebender Geschifte ebenfalls nicht riickstel-
lungsfihig (vgl. auch WengeL, DStR 2001, 1316 [1323 f]). Eine Behandlung als
Eigenkapital in der StBil. kommt also wohl nur in Betracht, wenn der Genuss-
rechtsinhaber gleichzeitig Gesellschafter ist, so dass die Zufithrung des Genuss-
rechtskapitals als Einlage zu behandeln ist, anderenfalls liegt eine BE vor.
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» Nachrangvereinbarnng: Eine Nachrangvereinbarung iVm. einer Verlustbetei-
ligung macht die Genussrechte nicht zu GmbH-Anteilen dhnlichen Beteiligun-
gen, sondern ist eigenkapitalersetzenden Datlehen vergleichbar (BFH v. 14.6.
2005 — VIII R 73/03, BStBL. I 2005, 861; BMF v. 8.12.1986, BB 1987, 667). Es
fehlt an der Teilnahme an den stillen Reserven.

Einstweilen frei. 188—189

cc) Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserl6s

Beteiligungsihnliche Genussrechte liegen nach dem Wortlaut der Norm nur vor,
wenn die Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlés kumulativ vereinbart
wurde (BFH v. 19.1.1994 — 1 R 67/92, BStBI. 11 1996, 77; v. 14.6.2005 — VIII R
73/03, BStBl. II 2005, 861; GoscH in GoscH II. § 8 Rn. 148; ScHULTE in ErLE/
Sauter II. § 8 Rn. 239; Lang in DJPW, §8 Abs. 3 Teil A Rn. 116; ANGERER,
DStR 1994, 41 [42]; LinscHEpT, DB 1992, 1852 [1853]; LoriTz, DStR 2000, 77
[81]). Zweifelhaft ist, ob die FinVerw. an ihrer gegenteiligen Auffassung festhilt.
Der Nichtanwendungserlass in BMF v. 27.12.1995 (BStBL. I 1996, 49) legt auf-
grund der Begr. nahe, dass die Nichtanwendung sich nur auf die Frage bezieht,
wann eine Beteiligung am Liquidationsetlés vorliegt (im Ergebnis ebenso
AcninBacH in DJPW, § 8 Abs. 3 Rn. 213, weil das Urt. eine vom Gesetz gedeck-
te allgemeine Aussage betreffe; zweifelnd auch CARLE/ROSNER, KOSDI 20006,
15365 [15373]; vgl. auch BFH v. 8.4.2008 — VIII R 3/05, BStBIL IT 2008, 852
zur Anwendung des insoweit deckungsgleichen § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG).

dd) Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft

Nach dem Wortlaut des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 sind vom Abzugsverbot nur Aus-
schittungen auf bestimmte Genussrechte von KapGes. betroffen. Das waren
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 aF nur AG, KGaA und GmbH. Bei anderen Kérperschaf-
ten ist die Behandlung von beteiligungsihnlichen Genussrechten str. Die Fin-
Verw. versteht die Nennung der KapGes. nur als beispiclhaft, weil Abs. 3 Satz 2
durch das Wort ,,auch® eingeleitet werde und die Steuerkraft des Unternehmens
auch in diesen Fillen gemindert sei (BMF v. 8.12.1986, BB 1987, 667 [668]). Die
hM im Schrifttum sicht hier zutreffend keine Regelungsliicke, die durch eine
analoge Anwendung geschlossen werden misste (Goscu in Goscu II. §8
Rn. 150; Lang in ERNST & Young, § 8 Rn. 1158; ScHurTE in ERLE/SAUTER II. § 8
Rn. 242; WassermEYER in KSM, § 20 EStG Rn. C 12; ANGerer, DStR 1994, 41
[42f]; aA FrotscHER in FroTscHErR/Maas, § 8 Rn. 126; Lang in DJPW, § 8
Abs. 3 Teil A Rn. 106). Das Wort ,,auch® bezieht sich nach seiner Stellung am
Satzanfang auf Abs. 3 Satz 1 und verdeutlicht, dass auch die vGA und die Aus-
schittung auf beteiligungsihnliche Genussrechte der Ergebnisverteilung gleich-
stehen, bezieht sich aber nicht auf die Tatbestandsvoraussetzung des Abs. 3
Satz 2 Alt. 2, insbes. also nicht auf die Rechtsform der Korperschaft (ScHULTE
in ErLeE/Sauter 11 § 8 Rn. 242). Systematisch spricht fiir diese Auslegung auch,
dass § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG ebenfalls von Beztigen aus ,,Genussrechten, mit de-
nen das Recht am Gewinn und Liquidationserlds einer KapGes. verbunden ist™
spricht.

Durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. I 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4) erhielt
der Klammerzusatz in §1 Abs. 1 Nr. 1 eine Erginzung um die Worte ,,ins-
besondere Europiische Gesellschaften®. Genussrechte an auslind. KapGes. fal-
len nach dieser — uE klarstellenden — Gesetzesinderung unter Abs. 3 Satz 2
Alt. 2, wenn diese nach einem Rechtstypenvergleich inlind. KapGes. entspre-
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chen (vgl. BFH v. 17.7.1968 — 1 121/64, BStBL 11 1968, 695; v. 3.2.1988 — I R
134,84, BStBL. 11 1988, 588).

ee) Ausschiittung jeder Art

Der Begriff der Ausschiittung iSd. Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 ist mit dem Ausschiit-
tungsbegriff der vGA identisch. Fin tatsichlicher Abfluss der Vergiitung ist
nicht erforderlich. Die Begr. einer Verbindlichkeit reicht aus (GoscH in GoscH
II. § 8 Rn. 152; ReNGERs in BLomich, § 8 Rn. 204; Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil
A Rn. 108; ScHNEIDER in BosL/SoMMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 182).

Als Ausschiittung ,,jeder Art kommen nicht nur Vergiitungen in Geld, sondern
auch alle anderen Vergiitungen wie etwa Nutzungsrechte, Sachwerte etc. in Be-
tracht (ANGERER, DStR 1994, 41 [42]), die mit dem gemeinen Wert anzusetzen
sind.

Einstweilen frei.

c) Sonderfragen bei Genussrechten als Instrument grenziiberschreiten-
der Finanzierungen

aa) Finanzierung auslindischer Kapitalgesellschaften

Bei Finanzierung auslindischer KapGes. durch einen inlindischen Unterneh-
mensteil (sog. Outbound-Finanzierung) besteht das Gestaltungsziel beim Ein-
satz von Genussrechten darin, dass im Ausland das Genussrechtskapital als
Fremdkapital behandelt wird und die Vergiitung dafiir als BA abziehbar ist, wih-
rend im Inland das Genussrecht unter Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fillt, so dass die lau-
fenden Vergiitungen unter § 8b Abs. 1 KStG bzw. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 iVm.
§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG fallen. Im Ergebnis kénnten dadurch weiB3e
oder graue Einkiinfte entstehen..

Korrespondenzregelungen beim Ausschiittungsempfinger: Mit der Einf.
der korrespondierenden Besteuerung fiir Ausschiittungen iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2
durch das JStG 2007 (BGBL I 20006, 2878; BStBL I 2007, 28) ist Voraussetzung
der Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens bzw. des § 8b, dass die Ausschiit-
tungen das Einkommen der Korperschaft nicht gemindert haben (§ 8b Abs. 1
Satz 2 nF bzw. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 iVm. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 2
EStG nF). § 8b Abs. 1 Satz 3 nF ordnet fiir die Freistellung von Dividenden
nach einem DBA fiir auslind. Korperschaften einen Treaty Override an, wenn
die Voraussetzungen des § 8b Abs. 1 Satz 2 nF votliegen. Im Ergebnis wird die
Behandlung der inlind. Einkiinfte von der Behandlung der Vergiitung im Quel-
lenstaat abhingig gemacht. Es liegt also eine Qualifikationsverkettung vor, die
bei Dividenden bislang nur im Rahmen der Abkommensanwendung tblich war.
Da der Klammerzusatz in § 8b Abs. 1 Satz 2 nFF auf § 8 Abs. 3 Satz 2 insgesamt
verweist, wiren demnach nicht nur vGA, sondern auch Genussrechte iSd. § 8
Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 betroffen (GROoTHERR, RIW 20006, 898 [901]). § 8b Abs. 1
Satz 2 enthilt jedoch eine abschlieBende Aufzihlung derjenigen Beziige und
Einnahmen im ersten Halbs., fur die das Korrespondenzprinzip gilt, aber
keine Verweisung auf § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, so dass Genusstechte nicht be-
troffen sind; die bisher hier vertretene andere Auffassung geht tber den Wort-
laut hinaus (aA ScHNITGER/BILDSTEIN, IStR 2009, 629 [630]; HaarmaNN, JbEStR
2012, 312; Dotscu/Puna in DJPW, § 8 Rn. 36; Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil A
Rn. 149). Damit stellt sich auch nicht die im BFH-Beschluss v. 10.1.2012 (I R
66/09, BFH/NV 2012, 1056) aufgeworfene Frage der Verfassungswidrigkeit ei-
nes Treaty Override. Bei mittelbarer Genussrechtseinrdumung tiber eine aus-
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lind. KapGes. verlagert sich die Problematik in das AStG (dazu ScHNITGER/
BrLpsteIn, IStR 2009, 629 [632ff.]; STRUNK/Haasg, BB 2007, 17 [18££]).

Beweislast fiir Aufwendungsabzug: Die Darlegungs- und Beweispflicht fiir
die Behandlung der Genussrechtsvergiitung bei der auslind. Korperschaft als
einkommensmindernd oder nicht sollte die FinVerw. tragen, weil es sich um ei-
ne steuerbegriindende Rickausnahme handelt, wenn man den Klammerzusatz
auf Genusstechte anwenden wollte (GROTHERR, RIW 20006, 898 [902]). Der Ge-
nussrechtsinhaber unterliegt aber bei Auslandssachverhalten der besonderen
Mitwirkungspflicht nach § 90 Abs. 2 AO.

bb) Finanzierung inlindischer Kapitalgesellschaften

Im Inbound-Fall ist das Interesse eher gegenldufig. Die inlind. KapGes. will idR
in Hohe der Vergltung fiir das Genusskapital einen BA-Abzug haben und
die Vergtitung soll nicht der KapErtrSt. unterliegen. Der auslind. Investor un-
terliegt sowohl bei beteiligungsihnlichen Genussrechten (§49 Abs.1 Nr. 5
Buchst. a EStG) als auch bei obligationsartigen Genussrechten (§49 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. ¢ Doppelbuchst. bb EStG) der beschrinkten StPflicht (LaULE,
IStR 1997, 577 [578]).

cc) Einkiinftequalifikation im Rahmen der Doppelbesteuerungsabkom-
men

Nach den deutschen DBA besteht eine Berechtigung zum Einbehalt der Ka-
pErtrSt. typischerweise nur im Fall von Dividenden iSd. Art. 10 OECD-MA,
nicht aber im Fall von Zinsen iSd. Art. 11 OECD-MA. Fir die Auslegung der
Abkommen ist zunichst zu kliren, ob das einschligige DBA selbst eine Definiti-
on enthilt, wie der Begriff entsprechend Sinn der Regelung und Regelungs-
zusammenhang zu verstehen ist; schliefSlich ist in Ermangelung eines eigenstin-
digen Verstindnisses im DBA auf das nationale Recht zurtickzugreifen (LAULE,
IStR 1997, 577 [578f]; ScHAUMBURG, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 16.337; KLuge, Das Internationale Steuerrecht, 4. Aufl. 2000, 659 {£.).

Der Riickgriff auf das nationale Recht sollte jedoch nur erfolgen, wenn der
Begriff des Gesellschaftsanteils nicht abkommensrechtl. zu interpretieren ist
(Laute, IStR 1997, 577 [582]). RegelmiBig wird mit Blick auf die Verwurzelung
im Quellenstaat eine unternchmerihnliche Stellung erforderlich sein (BECKER,
StBp. 1994, 237 [238]: Beteiligung am Gewinn und Unternehmertisiko). Genuss-
recht iSd. Dividendendefinition der DBA koénnen nach hM nur solche Rechte
sein, die dem Berechtigten einen Anteil am Gewinn als auch einem etwaigen
Liquidationserl6s der ausgebenden Gesellschaft gewdhren (ScHaumBURG, Inter-
nationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 16.337; TiscHBIREK in VOGEL/LEHNER,
DBA, 4. Aufl. 2003, Art. 10 Rn. 194 f., ALTEHOFER/LANDENDINGER, [StR 1997,
321 [3241]; Scuurz, RIW 1992, 388 [389 f.]; WipmavER, IStR 2001, 337 [341f];
FG Koéln v. 11.12.2003 — 2 K 7273/00, EFG 2004, 659, rkr.; v. 11.12.2003 — 2
K 7273/00, EFG 2004, 659, tkr.; offengelassen von FG Koéln v. 23.5.1996 — 2
K 2536/94, EFG 1996, 830, tkt.; v. 29.4.1999 — 2 K 3998 /95, EFG 1999, 1034,
rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 1.3.1990 — 1 K 2375/89, juris, rkr.).

dd) Mutter-Tochter-Richtlinie

Art. 1 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie sicht die Freistellung von Gewinn-
anteilen im Verhiltnis qualifizierter Gesellschaften vor. §43b Abs. 1 Satz 1
EStG behandelt als Gewinnanteile idS alle Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
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EStG und schlieB3t also alle Ausschuttungen auf eigenkapitalihnliche Genuss-
rechte ein (Wipmaver, IStR 2001, 337 [339]). Nicht begiinstigt sind Verduf3e-
rungsgewinne bzw. Liquidationsausschiittungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
(WeBER-GRELLET in ScHMIDT XXXI. § 43b Rn. 7; Wipmaver, IStR 2001, 337
[343]). Voraussetzung der Beschrinkung des Quellenbesteuerungsrechts ist eine
Mindestbeteiligung am Nennkapital der KapGes. Unter diese Kategorie fillt das
Genussrechtskapital nicht (WipMayer, IStR 2001, 337 [343]), so dass neben dem
Genussrecht ein Gesellschaftsverhiltnis bestehen muss.

ee) Genussrechte im AStG

Der Einsatz von Genussrechten kann auch unter dem Gesichtspunkt einer au-
Benstl. Abschirmwirkung von Interesse sein, wenn diese keine Beteiligung iSd.
§ 7 AStG vermitteln kénnen bzw. Ausschiittungen auf Genussrechte zu den ak-
tiven Einkiinften iSd. § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG fithren. Wenn man davon ausgeht,
dass Genusstrechte mangels mitgliedschaftlicher Rechtsstellung keine Beteiligung
iSd. §7 AStG sein konnen (so etwa WASSERMEYER in FLICK/WASSERMEYER/
Baumnorr; AStG, § 7 AStG Ra. 12; Scueisrrz, RIW 2003, 196 [197 £]; STRUNK/
Haasg, BB 2007, 17 [18ff]), was der hier vertretenen Ansicht entspricht, dass
aus Sicht des Genussrechtsinhabers auch in der StBil. keine Beteiligung, sondern
ein Gldubigerrecht zu aktivieren ist (s.u. Anm. 240), kann man schlussfolgern,
dass Genussrechtseinklnfte nicht zu den Gewinneinktnften iSd. § 8 Abs. 1
Nr. 8 AStG zihlen (WASSERMEYER in FLICK/WASSERMEYER/BauMHOFF, AStG, § 8
AStG Rn. 283; aA Leurerpt in STRUNK/Kaminski/KOHLER, AStG, §7 AStG
Rn. 162: Bedeutungsgleichheit mit dem Begriff der Beziige iSd. § 8b Abs. 1; of-
fen gelassen in BMF v. 2.12.1994, BStBL. I 1995, SonderNr. 1 Tz. 8.1.8: Aus-
schiittungen einschlielich der vGA).

Einstweilen frei.

3. Rechtsfolgen der Einkommensverwendung (Satz 2 Halbs. 2)

a) Rechtsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung

Ausgewihltes Schrifttum bis 2000: ScHNEIDER/LANG/DOLLERER, Verdeckte Gewinn-
ausschiittungen bei verbundenen Unternehmen, JbFfStR 1984/1985, 495; Borst, Die
zivilrechtlichen und steuerrechtlichen Rechtsfolgen der geschiftlichen Betitigung cines
Gesellschafters auflerhalb seiner GmbH, BB 1990, 2236; GoscH, Rechtsfolge einer ver-
deckten Gewinnausschiittung, StBp. 1995, 20; WassERMEYER, Streitfragen bei der Bilanzie-
rung verdeckter Gewinnausschiittungen, in Gedichtnisschrift Brigitte Knobbe-Keuk,
Koln 1997, 541; AHMANN, Zcehn Jahre ,,neue verdeckte Gewinnausschiittung: Quo vadis?,
DStZ 1998, 498; FroTscHER, Tendenzen im Recht der verdeckten Gewinnausschittung,
GmbHR 1998, 23; Scuon, Die vGA — eine Bestandsaufnahme, in Jakoss v.a. (Hrsg.),
Festgabe fiir Werner Flume zum 90. Geburtstag, Berlin 1998, 265; WeBER-GRELLET, Ent-
wicklungen im Bereich der verdeckten Gewinnausschiittung, DStZ 1998, 357; WaSSERMEY-
ER, Veranlassung im Gesellschaftsverhiltnis: Grundproblem der vGA, Stb]b. 1997,/98, 79;
WassERMEYER, Mehrere Fremdvergleichsmal3stibe im Steuerrecht? Stb]b. 1998,/99, 157;
WasserMEYER, Aktuelle Streitfragen zur grenziiberschreitenden verdeckten Gewinnaus-
schiittung und zur verdeckten Einlage, in ScHaumsurG (Hrsg.), Steuerrecht und steuerori-
entierte Gestaltungen im Konzern, Kéln 1998, 363; WasserMEYER, Einige Grundsatziber-
legungen zur verdeckten Gewinnausschiittung, GmbHR 1998, 157; Haas, Verdeckte
Gewinnausschiittung als lohn- und kapitalertragsteuerliches Problem, in KiRcHHOF/JAKOB/
BeermaANN  (Hrsg.), Steuerrechtsprechung, Steuergesetz, Steuerreform, Festschrift fiir
Klaus Offerhaus zum 65. Geburtstag, Koln 1999, 447; MicheL, Die riickwirkende Titig-
keitsvergiitung des beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfithrers im Zivil-, GmbH-
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und Steuerrecht, Diss., Frankfurt/Main u.a. 1999; Paus, Der Rechtsirrtum als verdeckte
Gewinnausschiittung, GmbHR 1999, 1278; SorriNG, Verdeckte Gewinnausschiittung bei
nahestehenden Personen, DStZ 1999, 885; WasseRMEYER, Veranlassung und Fremdver-
gleich, in KircHHOF/JakOB/BEERMANN (Hrsg.), Steuerrechtsprechung, Steuergesetz, Steu-
erreform, Festschrift fir Klaus Offerhaus zum 65. Geburtstag, Koln 1999, 405; WicH-
MANN, Die Frage nach der zutreffenden Reichweite der steuerlichen verdeckten
Gewinnausschiittung, BB 1999, 2435; Hartg, Inkongruente Gewinnausschiittungen und
Schiitt-aus-Hol-Zurtick, GmbHR 2000, 321; Starke, Steuersenkungsgesetz: Unentgeltli-
che Nutzungsiiberlassungen zwischen Schwestergesellschaften, DB 2000, 2347;

Ausgewihltes Schrifttum ab 2001: Hey, Bedeutung und Besteuerungsfolgen der ver-
deckten Gewinnausschittung nach der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2001, 1;
Kussmaur/KLeiN, Maf3geblichkeitsprinzip bei verdeckter Einlage und verdeckter Gewinn-
ausschiittung? DStR 2001, 189; Scarrrers, Konsequenzen verdeckter Gewinnausschiittun-
gen nach dem Systemwechsel bei der Besteuerung von Kapitalgesellschaften, GmbHR
2001, 885; Scamitz, Verdeckte Gewinnausschiittung im Konzern und systemgerechte Be-
steuerung nach der Unternehmenssteuerreform, DB 2001, 1166; WassErMEYER, Verdeckte
Gewinnausschiittungen in der Form von verhinderten Vermdogensmehrungen, in Hom-
MELHOFF/ZA1zscH/ERLE (Hrsg.), Gesellschaftsrecht Rechnungslegung Steuerrecht, Fest-
schrift fiir Welf Muller zum 65. Geburtstag, Minchen 2001, 397; WasserRMEYER, Einkiinf-
tekorrekturnormen im Steuersystem, IStR 2001, 633; Briese, Zur Steuersystematik einer
vGA bei Pensionszusagen, DStZ 2002, 787; DOrNER, Korrektur einer verdeckten Ge-
winnausschiittung auBerhalb der Steuerbilanz, Inf. 2002, 481; FroTscHEr, Korrektur der
verdeckten Gewinnausschiittung auBerhalb der Steuerbilanz, FR 2002, 859; Lang, Das
System der Ausschiittungen in der fiinfzehnjihrigen Ubergangszeit, DB 2002, 1793; Neu-
MANN, Korrektur einer vGA auflerhalb der Bilanz, GmbH-StB 2002, 204; Paus, Nachtrig-
liche Gewinnerhthung wegen nicht erkannter vGA? DStZ 2002, 787; RiTke, Anwendbar-
keit und Rechtsfolgen des Fremdvergleichs in der Rechtsprechung des BFH, StuB 2002,
174; Rosk, Zur steuerlichen Beurteilung einvernehmlicher inkongruenter Gewinnvertei-
lungen in Personen- und Kapitalgesellschaften, FR 2002, 1; ScaLaGHECK, Nutzungsvorteile
im Konzern nach der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2002, 92; StAiGER/ScHOLZ,
Belastungswirkungen verdeckter Gewinnausschiittungen nach Einfihrung des Halbein-
kunfteverfahrens, BB 2002, 2633; WasserMEYER, Verdeckte Gewinnausschiittung — Bun-
desfinanzhof versus Finanzverwaltung, GmbHR 2002, 1; WasseRMEYER, Neues zur Defini-
tion der verdeckten Gewinnausschiittung, DB 2002, 2668; Briesg, Zur Steuersystematik
ciner vGA bei Pensionszusagen, DStZ 2003, 79; EiceLsHoveN/NIENTIMP, Internationale
Verrechnungspreise und formale Kriterien beim Institut der verdeckten Gewinnausschiit-
tung, DB 2003, 2307; FROTSCHER, ,,Zweistufige Gewinnermittlung® und Korrektur der
verdeckten Gewinnausschiittung, FR 2003, 230; Lang, Die Korrektur der vGA auf3erhalb
der Bilanz, DStZ 2003, 219; Marx, Steuerwirkungen bei der Aufdeckung verdeckter Ge-
winnausschiittungen, DB 2003, 673; Marx, Méglichkeiten und Grenzen der Korrektur
von Steuerbescheiden bei verdeckten Gewinnausschiittungen, StuB 2003, 337; Paus,
Nochmals: Auswirkungen einer nicht erkannten vGA bei Pensionszusagen, DStZ 2003,
380; Rerss, Verdeckte Gewinnausschiittung und Steuerbilanzgewinn, StuW 2003, 21; Was-
SERMEYER, Korrektur der verdeckten Gewinnausschiittung, FR 2003, 234; WASSERMEYER,
Gewinnkorrekturvorschriften im Rechtssystem, in: Internationale Verrechnungspreise,
Herne/Berlin 2003, 73; Dotsch, Sonderprobleme bei Gewinnausschiittungen wihrend
der 18-jihrigen Ubergangszeit: Mehrfachverwendung — Verdringungswirkung von Ein-
lageriickzahlungen, Der Konzern 2004, 406; Janssen, Tantiemen und verdeckte Gewinn-
ausschiittungen, GStB 2004, 450; OpPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung, Diss.,
Koln 2004; Scuurte/BenNes, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei verbundenen Unter-
nehmen unter Bertcksichtigung von § 3¢ EStG und § 8b Abs. 5 KStG, DB 2004, 1525;
WassERMEYER, Verdeckte Gewinnausschuttung, in: Beteiligungen in Rechnungswesen und
Besteuerung, Wien 2004, 195; WINTER, Zuwendungen zwischen Schwestergesellschaften
mbH, GmbHR 2004, 1268; ROpDER, Rechtsfolgen einschlieBlich Verstindnis des Riick-
griffstatbestandes, JbFfStR (55) 2004,/2005, 103; Barers, Aullerhalb der Steuerbilanz?
Vom unklaren Denken zur Besteuerung nach Gutdiinken, BB 2005, 354; Briesg, Uberver-
sorgung und vGA bei Pensionszusagen, DStR 2005, 272; Briesk, Verstindnis und grund-
legende Rechtsfragen der verdeckten Gewinnausschiittung, GmbHR 2005, 597; Buciek,
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Kapitalgesellschaften in der Betriebspriifung, Stbg. 2005, 60; Gosch, Wechselbeziigliches
zwischen internationalen und nationalen Gewinnkorrekturvorschriften, in FS Korn, Bonn
2005, 391; Somsrowski, Hinzuschitzungen als nicht abzugsfihige Betriebsausgabe iSd.
§ 160 AO oder verdeckte Gewinnausschiittung iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, StBp. 2005,
219; Neumann, VGA und verdeckte Einlagen, Kéln, 2. Aufl. 2006; Binpr, Verdeckte Ge-
winnausschiittung als Steuersparmodell?, FR 2006, 724; GunkeL, Zuwendungen an den
Gesellschafter im Spannungsverhiltnis zwischen verdeckter Gewinnausschiittung und
Sponsoring, JbFfStR 2005,/2006, 693; NEuMANN, Verdeckte Gewinnausschittungen bei
einer GmbH & Co. KG, GmbH-StB 2007, 17; Pour/RauracH, Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen und verdeckte Einlagen nach dem JStG 2007, FR 2007, 210; Rtp, Verdeckte
Gewinnausschiittung als Steuersparmodell?, FR 2006, 461 und 727; TETZLAFF/SCHALLOCK,
Neuregelung des Besteuerungsverfahrens bei verdeckten Gewinnausschiittungen und ver-
deckten Einlagen, StuB 2007, 51; WasseRMEYER, Das System der zweistufigen Gewinner-
mittlung in der Rechtsprechung des BFH, in Kircuuor/K. ScHMIDT/SCHON/VOGEL
(Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl,
Festschrift fiir Arndt Raupach, Koln 2006, 565; Baress, Irrungen und Wirrungen bei ver-
decktem Einkommen (vGA) — Ein Gegenentwurf zur herrschenden Lehte, in BAumHOEE/
Duticker/K6HLER (Hrsg.), Besteuerung, Rechnungslegung und Prifung der Unternechmen,
FS Norbert Krawitz, Wiesbaden 2010, 3: PriNz, Arten der Einkiinfteermittlung — Be-
standsaufnahme und Kritik — Betriebsvermtgensvergleich, in: Einkinfteermittlung,
DStG 34 (2011), 135.

aa) Einkommensverwendung: Verdeckte Gewinnausschiittungen min-
dern das Einkommen nicht

Die vGA setzt eine durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste Minderung
oder verhinderte Mehrung des Unterschiedsbetrags iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG
voraus (s. Anm. 100). Die Regelung des Abs. 3 Satz 2 richtet sich mithin auf eine
Minderung des Einkommens der KapGes., die sich ihrer duleren Form nach als
mnormaler schuldrechtl. Vorgang darstellt, in Wirklichkeit aber mit Riicksicht
auf das Gesellschaftsverhiltnis erfolgt ist; die Regelung bestimmt insoweit, dass
die Besteuerung dem wirtschaftlichen Gehalt (und nicht der dulleren Form) zu
folgen hat: Der als (schuldrechtl) Einkommensminderung behandelte Ge-
schiftsvorfall ist nach Abs. 3 Satz 2 entsprechend seinem wirtschaftlichen Ge-
halt als Vorteilsgewihrung aufgrund des Gesellschaftsverhiltnisses und mithin
als Einkommensverwendung zu qualifizieren. Danach wird der auf der Ebene
der KapGes. als Einkommensminderung behandelte Vorgang im Ergebnis als
Ausschiittung an den Berechtigten behandelt (und insoweit der offenen Aus-
schiittung gleichgestellt, vgl. zB BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBI. II 1976,
88). Auf der Ebene des Gesellschafters sind dementsprechend die Folgerungen
zu zichen, die sich aus einer Ausschiittung ergeben.
Zur gedanklichen Erfassung der aus einer vGA resultierenden Rechtsfolgen wurden
verschiedene, kaum noch vertretene Theorien und Denkhilfen entwickelt (,,Fiktions-
theorie®, vgl. zB BFH v. 15.11.1960 — 1 189/59 S, BStBI. 111 1961, 80; v. 14.8.1975 —
IV R 30/71, BStBI. 11 1976, 88; zur Kritik s. DOLLERER, Verdeckte Gewinnausschiittun-
gen und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, 1975, 78 f.; DOLLERER, JbF{StR
1972/73, 142 ff.; MEssMER, Stb]b. 1977/78, 65 (1231£.).; ferner die ,,Aufteilungstheorie®,
s. Meyer-ArnDT, DB 1967, 1281 ff. (1739 ff.); KnoBBE-KEUK, Bilanz- und Unterneh-
menssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 19 I). Die verschiedenen Ansitze fihrten letztendlich
zu gleichen Ergebnissen und waren als gedankliche Hilfsmittel zur Erfassung des wirt-
schaftlichen Gehalts und der Reichweite der gesellschaftsrechtl. Veranlassung auch nur
bedingt geeignet (glA Brezing, FR 1979, 499; FroTsCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu
§ 8 Rn. 206).
Fur die Frage nach der Rechtsfolge einer vGA auf der Ebene des KStSubjekts
ist danach zu ermitteln, welcher Betrag des durch die Teilnahme am Markt-
geschehen erwirtschafteten Einkommens ,,verdeckt aus gesellschaftsrechtl.
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Grunden verwendet worden ist. Beim Gesellschafter ist entsprechend zu fragen,
welcher Betrag oder Vermogenswert ihm aus gesellschaftsrechtl. Griinden zuge-
flossen ist (Ebenso FROTsCHER in FrRoTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 207).

bb) Rechtsfolgen auf der Ebene der Korperschaft

(1) Beseitigte Grundkontroverse zwischen BFH und Finanzverwaltung

Mit Blick auf die Rechtsfolgen der vGA hat sich in der BFH-Rspr. seit der Ver-
offentlichung der Urteile des BFH v. 29.6.1994 (I R 137,93, BStBL. 11 2002, 3606)
und BFH v. 4.12.1996 (I R 54/95, GmbHR 1997, 317) cine Entwicklung voll-
zogen, die die FinVerw. jahrelang nicht zur Kenntnis nehmen wollte und erst
mit Ergehen des BMF-Schreibens v. 28.5.2002 (BStBL. I 2002, 603) nachvoll-
zogen hat (zur Kritik s. insbes. WassermEYER, GmbHR 2002, 1; zur Bedeutung
der Kiritik s. KuingesieL in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil C Rn. 357). Die vom BFH
fortentwickelten Grundsitze, die immer stirker von der Auffassung der Fin-
Verw. und ihren einschlidgigen Weisungen abwichen, betrafen sowohl die Frage
des Gegenstands der Korrektur als auch die systematische Einordnung der
Rechtsfolgen einer vGA. Unbeschadet der weitergehenden Diskussion ist fiir
die Praxis von den nachfolgenden Grundsitzen auszugehen.

(2) Einkiinfte als Gegenstand der Korrektur

Einkiinftekorrektur, nicht Einkommenskorrektur: Nach dem Wortlaut der
Regelung in Abs. 3 Satz 2 mindern vGA ,,das Einkommen® der KapGes. nicht.
Diese Formulierung kénnte den Schluss nahe legen, dass als Rechtsfolge der
vGA eine Einkommenskorrektur stattfindet; sind die Tatbestandsmerkmale der
vGA erfiillt, ist jedoch — entgegen dem Wortlaut der Norm — eine Korrektur
nicht erst auf der Ebene des Einkommens, sondern bereits auf der Ebene der
Einkinfte vorzunehmen (s. Anm. 204).
BFH v. 29.6.1994 — I R 137/93, BStBL. 11 2002, 366; v. 21.12.1994 — I R 65/94, HFR
1995, 445; v. 17.10.2001 — I R 103,/00, BStBI. 11 2004, 171; RENGERs in Bromich, § 8
Rn. 420; GoscH in GoscH 1I. § 8 Rn. 395; FroTscHER in FROTSCHER/MaAas, Anh. zu § 8
Rn. 215a; FroTscHER, FR 2003, 230; BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603; krit. BArEIs,
BB 2005, 354; Reiss, StuW 2003, 21; Rexss, StuW 1996, 337; WeBer-GRELLET, BB 2005,
34 (38); aA ScuwepHELM in STRECK VII. § 8 Rn. 280; Paus, DStZ 2002, 787; Marx, DB
2003, 673 (675); Paus, DStZ 2003, 386.
» Die Funktion der Korrekturvorschrift in Abs. 3 Satz 2 — insbes. der Vergleich mit
den Vorschriften tiber die Entnahme in § 4 Abs. 1 EStG — legt uE den Schluss
nahe, dass die Rechtsfolgen der vGA auf der Ebene der Einkiinfteermittlung zu
ziehen sind; andere Ansatzpunkte fiir die Bestimmung des Gegenstands der
Kortrektur tiberzeugen nicht (instruktiv OpPENLANDER, Verdeckte Gewinnaus-
schittung, 2004, 225 ff. mwN). Die Rspr. — und nach langen Jahren des Zogerns
nunmehr auch die FinVerw. — sehen daher in Abs. 3 Satz 2 eine Gewinnermitt-
lungs- bzw. Einkiinfteermittlungsvorschrift und keine Einkommensermittlungs-
vorschrift (grundlegend: BFH v. 29.6.1994 — I R 137/93, BStBL I 2002, 366;
BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603; krit., aber im Erg. zust. RENGERs in Bro-
MIcH, § 8 Rn. 240; aA ScawepHEeLM in STRECK VIL. § 8 Rn. 280).
» Bedeutung der Korrektur: Die Frage, ob als Rechtsfolge der vGA eine Einkom-
mens- oder Einktinftekorrektur stattfindet, hat Bedeutung fiir die GewSt., da § 7
GewStG an den ,,Gewinn aus Gewerbebetrieb™ iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG und
nicht an den Gesamtbetrag der Einkiinfte oder das Einkommen ankntipft (BFH
v. 16.5.1990 — I R 80/87, BStBL. II 1990, 920; RenGers in BrimicH, § 8 Rn. 240;
GoscH in GoscH II. § 8 Rn. 396; aA FroTscHER in FroTsCHER/Maas, Anh. zu
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§ 8 Rn. 217). Die Einkiinftekorrektur wegen einer vGA, die sich im Gewinn-
bereich der KapGes. vollzieht, fithrt daher immer auch zu Folgewirkungen bei
der Gewerbe(ertrag)steuer (WASSERMEYER in OESTREICHER, Internationale Ver-
rechnungspreise, 2003, 73 [77]; RENGeRrs in BLimich, § 8 Rn. 221 f., 240; Goscx
in Gosch II. § 8 Rn. 3906).

(3) Ansatzpunkt der Korrektur

Geschiftsvorfallbezogenheit der verdeckten Gewinnausschiittung: Die
Korrektur der vGA setzt nicht beim bilanziellen Saldo, sondern beim einzelnen
Geschiftsvorfall an, der sich als gesellschaftlich veranlasste Gewinnverlagerung
auf den Gesellschafter darstellt (BFH v. 6.7.2000 — I B 34/00, BS¢BL. 11 2002,
490); Abs. 3 Satz 2 kniipft daher seine Rechtsfolgen stets an die aus dem mal3-
geblichen Einzelgeschift resultierende — und daher idR eindeutig quantifizier-
bare — Minderung oder verhinderte Mehrung des Unterschiedsbetrags iSd. § 4
Abs. 1 Satz 1 EStG. Eine Korrektur im Schitzungswege — bei nicht eindeutig
quantifizierbarer Minderung des Unterschiedsbetrags — ist nur in Ausnahmefil-
len méglich, wenn die die Minderung verursachenden Umstidnde nicht mehr ein-
deutig festgestellt werden kénnen (BFH v. 23.6.1993 — I R 72/92, BStBL. II
1993, 801).

» Tatsichliches, nicht aber fiktives Gescheben mafgeblich: Durch das Ansetzen am je-
weiligen Geschiftsvorfall macht die Rspr. deutlich, dass der sog. Fiktionstheorie
(s. Anm. 200) der Boden entzogen ist. Einkunftstatbestinde kénnen nur durch
ein tatsichliches oder rechtliches, nicht aber durch ein vorgestelltes Geschehen
verwirklicht werden (BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBL. 11 1988, 348).

> LErstattungsanspriiche der Gesellschaft ohne Einfluss anf den Ansatz verdeckter Gewinn-
ausschiittungen: Der Ansatz beim einzelnen Geschiftsvorfall ist unabhingig von
etwaigen Erstattungsanspriichen der Gesellschaft. Die Rechtsfolgen der vGA
sind auch dann zu zichen, wenn die KapGes. Leistungen, die mit Riicksicht auf
das Gesellschaftsverhiltnis erfolgt sind, aufgrund gesetzlicher oder vertraglicher
Bestimmungen zuriickfordern kénnte. Ein Erstattungsanspruch der Gesellschaft
gegen ihren Gesellschafter ist Finlageforderung, der das Einkommen der Gesell-
schaft nicht erthoht und aus diesem Grund der Annahme einer Vermogensmin-
derung auf Seiten der Gesellschaft nicht entgegensteht (BFH v. 13.10.1999 — 1
B 164/98, BFH/NV 2000, 749; v. 29.5.1996 — 1 R 118/93, BStBL. 11 1997, 92; s.
auch BFH v. 14.7.2009 — VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815; v. 19.7.1996 — 1
B 29/95, BFH/NV 1997, 151, betr. Anspriiche nach § 31 GmbHG).

> Saldobetrachtung als Ausnabme: In Sonderfillen kann es im Ergebnis auch zu ei-
ner (bilanziell) saldierenden Betrachtung kommen, etwa wenn durch den Ge-
schiftsvorfall, der sich als partielle Gewinnverlagerung auf den Gesellschafter
darstellt, der Gesellschaft ecin gleichzeitiger bilanzieller Vermogensvorteil er-
wiichst; in diesem Fall erscheint es geboten, die aus einem Geschiftsvorfall re-
sultierende zeitgleiche bilanzielle Vermogensminderung und -mehrung saldie-
rend einander gegeniiber zu stellen (glA Goscu in Goscu II. § 8 Rn. 398, zur
Aktivierung von Forderungen im Rahmen eines partiell gesellschaftlich ver-
anlassten Versicherungsvertrags zugunsten des GesGf.; s. auch Anm. 210 zur
saldierenden Betrachtung bei Pensionsriickstellungen in der Leistungsphase).
Keine bilanzielle Saldobetrachtung, sondern eine lediglich rechnerische Saldie-
rung findet statt, wenn im Rahmen der Ermittlung einer Vermogensminderung
den von der KapGes. getitigten, gesellschaftlich veranlassten Aufwendungen
(gef. fiktive) Kostenbeitrige gegengerechnet werden und der Saldo um einen
Gewinnzuschlag zzgl. USt. erthoht wird (vgl. BFH v. 7.2.2007 — I R 27-29/05,
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GmbHR 2007, 660, zu Aufwendungen einer GmbH fiir eine Segeljacht und
Oldtimer-Flugzeuge, m. Anm. Goscna, BFH-PR 2007, 257, und Anm. Horr-
MAaNN, GmbHR 2007, 662).

(4) Durchfiithrung der Korrektur

Einkiinftekorrektur aullerhalb der Steuerbilanz: Sinn und Zweck des Abs. 3
Satz 2 ist es, dem Steuerbilanzgewinn durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasste Vermogensminderungen — dh. Minderungen oder verhinderte Mehrun-
gen des sog. Unterschiedsbetrags iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG — wieder hin-
zuzurechnen. Damit wird erreicht, dass das verteilte Einkommen der KapGes. —
als Vermogensminderung auf gesellschaftlicher Ebene — auch dann der Besteue-
rung unterliegt, wenn es nicht offen, sondern verdeckt ausgeschiittet wird.

> Zweistufige Gewinnermittlung: Die Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 2 wirkt nach die-
sen Grundsitzen zwar gewinnerhohend, die Gewinnerhchung selbst ist in-
des auBlerhalb der StBil. durch eine Hinzurechnung zum Steuerbilanzgewinn
durchzufithren (BFH v. 29.6.1994 — I R 137,93, BStBL. 11 2002, 366; v. 17.10.
2001 — I R 103/00 BStBL. II 2004, 171; zu den Hintergriinden der Entscheidun-
gen s. WASSERMEYER, Gedichtnisschrift Knobbe-Keuk, 1997, 541 [550f.]). Die
notwendige Korrektur vollzieht sich danach in zwei Schritten:

> Auf der 1. Stufe der Einkiinfteermittiung ist die Vermogensminderung mit Hilfe
der StBil. und der GoB zu ermitteln, wie sie ohne Beriicksichtigung der
Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 2 unter Anwendung des Maligeblichkeitsgrund-
satzes aufzustellen ist; der so ermittelte Steuerbilanzgewinn ist mit demjeni-
gen zu vergleichen, der sich beim Ansatz des Aufwands als Ausschiittung
bzw. bei der Erfassung der verhinderten Vermogensmehrung als Einnahme
ergibt. Die Vermogensminderung (verhinderte Vermdgensmehrung) besteht
aus dem ggf. sich ergebenden Differenzbetrag (BFH v. 23.6.1993 — 1 R
72/92, BStBL 11 1993, 801; v. 29.6.1994 — I R 137/93, BStBI. 11 2002, 360).
Im Regelfall (eine Ausnahme besteht bei der verhinderten Vermogensmeh-
rung) setzt die Minderung des Unterschiedsbetrags iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1
EStG auf der 1. Stufe der Einkiinfteermittlung einen betrieblich veranlassten
Aufwand voraus, ohne den die Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 2 (auf der 2. Stufe
der Einkiinfteermittlung) nicht denkbar ist.

> Auf der 2. Stufe der Einkiinfteermittlung wird der entsprechend den bilanzrechtl.
Vorschriften ermittelte Unterschiedsbetrag durch die nach dem KStRecht ge-
botene Hinzurechnung korrigiert, wenn die Minderung oder verhinderte
Mehrung des Unterschiedsbetrags durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasst ist. Bei der Hinzurechnung von vGA wird damit im Ergebnis nicht
anders verfahren als bei der Korrektur des Unterschiedsbetrags durch Ein-
lagen, Entnahmen, nicht abziehbare BA, stfreie Einktinfte und Einnahmen
und Hinzurechnungen nach §§ 1, 10 Abs. 2 AStG (glA Gosch in Gosch 11
§ 8 Rn. 247; WasserMmEYER, IStR 2001, 633; NEumann, VGA und verdeckte
Einlagen, 2. Aufl. 2006, 29).
> Innerbilanzielle Sichtweise iiberboli: Finer im Schrifttum friher wiederholt gedu-
Berten Auffassung, nach der eine vGA innerhalb der StBil. zu kotrigieren sei
und damit den Steuerbilanzgewinn erhohe (s. etwa WasseRMEYER, DB 1987,
1113; MEever-Sievers, DStR 1990, 543; QuanTtscunicg, DStJG Bd. 14 [1991],
47; Scuirer, DStZ 1995, 364) ist vor dem Hintergrund der nunmehr gefestigten
hochstrichterlichen Rspr. nicht zu folgen (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 395;
ReNGERs in Bromich, § 8 Rn. 424; FroTscHER in FrRoTsCHER/Maas, Anh. zu § 8
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KStG Rn. 214; Prinz, DStJG 34 (2011), 135 [144]), auch wenn diese Sichtweise
aus verschiedenen Perspektiven heraus immer wieder argumentativ belebt wird
(s. etwa Bareis, DB 2010, 2637; Barets, BB 2005, 354; Reiss, StuW 2003, 21;
Paus, DStZ 2003, 386; Paus, DStZ 2002, 787). Entgegen den die innerbilanzielle
Sichtweise favorisierenden Auffassungen ist Abs. 3 Satz 2 keine Bilanzierungs-
vorschrift. Die innerbilanzielle Sichtweise negiert ferner die Notwendigkeit, dass
sich auch eine letztlich als vGA zu qualifizierende Vorteilszuwendung der Kap-
Ges. an den Gesellschafter nach den Grundsitzen des Zivil- und Handelsrechts
zunichst in der Bilanz niederschlagen (und das Vermogen der KapGes. zu Recht
mindern) muss und erst im zweiten Schritt — aulerhalb des vom Grundsatz der
Mafgeblichkeit der HBIl. bestimmten Bereichs — korrigiert werden kann.

» Die Bedentung des Meinungsstreits zwischen der hM und der innerbilanziellen
Sichtweise ist zu relativieren, denn bei vGA, die keine Bilanzpositionen betref-
fen (zB tberhohte Gesamtausstattung des GesGf.; Nutzungsiibetlassung unter
Wert), spielt es betragsmiBig im Ergebnis keine Rolle, ob die Korrektur inner-
halb oder auB3erhalb der stl. GuV ansetzt. Auch bei zu tiberhéhtem Preis erwot-
benen abnutzbaren WG des Anlagevermogens macht es im Ergebnis keinen
Unterschied, ob mit der hM die tiberhohte AfA aullerhalb der Bilanz oder mit
der innerbilanziellen Sichtweise der aktivierte Wertansatz des WG gleichsam ,,an
der Wurzel“ korrigiert wiirde. Nur in einzelnen Fillen kommt dem Meinungs-
streit Bedeutung zu, etwa wenn Passivposten (zB Tantiemeriickstellungen;
Rickstellungen fiir eine betr. Versorgungszusage) im VZ der iiberhchten Zufiih-
rung aus verfahrensrechtl. Griinden nicht mehr korrigiert werden kénnen (vgl.
BFH v. 21.8.2007 — T R 74,06, BStBI. 1 2008, 277, zur Anderungsméglichkeit
nach § 174 Abs. 4 AO; s. hierzu auch Gosch in Goscn 11. § 8 Rn. 396 sowie die
krit. AuBlerungen von Horrmann, GmbHR 2008, 47; Barers, FR 2008, 539;
Barets, DB 2010, 2637). Dann konnte — entsprechend der innerbilanziellen
Sichtweise — eine Korrektur nur nach den Grundsitzen der Rspr. zum formellen
Bilanzzusammenhang in einem spiteren, noch offenen VZ vorgenommen
werden; nach der hM unterbleibt hingegen zunichst eine auBlerbilanzielle Hin-
zurechnung, da eine zeitliche ,,Verlagerung® der vGA in den ersten noch
offenen VZ nicht méglich ist. Die Rspr. lisst zudem eine erfolgswirksame Be-
richtigung des Bilanzansatzes nur insoweit zu, als auch zivilrechtl. keine Ver-
bindlichkeit bestand (BFH v. 29.6.1994 — T R 137/93, BStBl. II 2002, 366; v.
16.12.1998 — 1 R 96/95, BFH/NV 1999, 1125; v. 4.9.2002 — I R 48/01, BFH/
NV 2003, 347; s. auch GoscH in GoscH II. § 8 Rn. 396; krit. RENGERs in BLu-
MICH, § 8 Rn. 422 1))

> MafSgeblichkeitsgrundsary, ist fiir verdeckte Gewinnausschiittungen unerbeblich: Der
Grundsatz der Maligeblichkeit der HBIl. fir die StBil. fithrt vor diesem Hinter-
grund zwar dazu, dass eine (zivil- und handelsrechtl. wirksame) vGA in der
HBIl. als Minderung des Unterschiedsbetrags iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG aus-
gewiesen wird und dem auf der 1. Stufe der Einkiinfteermittlung ein entspre-
chender Ausweis in der StBil. folgt; die anschlieBende Korrektur auBerhalb der
StBil. erfolgt indes ohne Riicksicht auf die Mal3geblichkeit, da der MafB3geblich-
keitsgrundsatz nur fur die StBil., nicht aber fir die Ermittlung der Einkiinfte
oder des Einkommens gilt. Die Hinzurechnung der vGA bei der Einkiinfteer-
mittlung fithrt daher auch nicht zu einem Versto3 gegen den MaBgeblichkeits-
grundsatz. Dies gilt im Ubrigen auch, soweit die vGA zivil- und handelsrechtl.
unwirksam ist. Der dadurch entstehende Riickforderungsanspruch ist Einlage in
die KapGes.; sie dndert nichts an der Qualifizierung des Vorgangs als vGA.
Auch in diesen Fillen erfolgt die Korrektur daher nicht innerhalb der StBil.
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durch steuerwirksame Aktivierung eines Riickforderungsanspruchs, sondern au-
Berbilanziell durch Hinzurechnung bei der Einktinfteermittlung (glA GoscH in
GoscH II. § 8 Rn. 397; FrRoTscHER in FRoTscHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 215).

Finstweilen frei.

(5) Korrektur von verdeckten Gewinnausschiittungen im Zusammen-
hang mit Aktivposten der Bilanz

Im Zusammenhang mit Aktivposten der Bilanz sind insbes. zwei Fallgruppen
von vGA denkbar, der Uberwertkauf und der Unterwertverkauf.

Uberwertkauf: Eine Minderung des Unterschiedsbetrags kann dadurch eintre-
ten, dass die Gesellschaft unangemessen hohe Einkaufspreise fir vom Gesell-
schafter bezogene WG zahlt (BFH v. 17.10.2001 — I R 103,/00, BStBI. IT 2004,
171; v. 13.3.1985 — I R 9/81, BFH/NV 1986, 116; v. 12.3.1980 — I R 186,/76,
BStBL. II 1980, 531). Der Betrag, den die Gesellschaft mit unter fremden Dritten
tiblichen Bedingungen nicht fiir die Anschaffung hitte aufwenden miissen, stellt
die vGA dar. Nach hM fthrt der Kauf des WG zum tberhohten Preis bei voller
Aktivierung der AK indes noch nicht zu einer Gewinnminderung; eine dahin-
gehende Minderung tritt erst ein, wenn die AK um den Betrag der vGA gemin-
dert werden (vgl. BFH v. 13.3.1985 — I R 9/81, BFH/NV 1986, 116; BMF v.
28.5.2002, BStBI. 1 2002, 603 — T'z. 42; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu
§ 8 KStG Ra. 220).

» Bilanzielle Behandlung: WG sind in der StBil. grds. mit den AK (ggf. gemindert
um die in § 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG genannten AfA-Betridge oder die in § 6 Abs. 1
Nr. 2 EStG genannten Abzlge) anzusetzen; Folgt man der auch im StRecht
mafgeblichen AK-Definition in § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB, wonach AK (nur)
die ,,Aufwendungen sind, die geleistet werden, um einen Vermogensgegenstand
zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie
dem Vermogensgegenstand einzeln zugeordnet werden kénnen®, liegen im Fall
des Uberwertkaufs hinsichtlich des gezahlten Uberpreises schon definitions-
gemil} keine AK vor (glA OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2004,
251, mwN; KringesierL in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 ,,Absetzung fiir Abnut-
zung®; krit. KonLuerp, Verdeckte Gewinnausschiittung im Korperschaft- und
Einkommensteuerrecht, 2000, 57 ff.; aA Gosch in GoscHa II. § 8 Rn. 485 mwN).
Fir die bilanzielle Behandlung bedeutet dies:

> Befindet sich das in Laufe des Wirtschafisjabres iiber Wert angeschaffte Wirtschaftsgut am
Bilanzstichtag nicht mebr im Betriebsvermigen der Kapitalgesellschafl, liegt eine Ver-
mogensminderung um den Betrag vor, um den der Kaufpreis tiber dem Wert
liegt, den fremde Dritte unter vergleichbaren Verhiltnissen vereinbart hitten.
Der Differenzbetrag ist durch auflerbilanzielle Hinzurechnung auszugleichen.

> Befindet sich das iiber Wert gekanfte Wirtschaftsgut am Bilanzstichtag noch in Betriebs-
vermaogen der Kapitalgesellschaft, ist es — da anderenfalls die AfA-Bemessungs-
grundlage tberhoht wire — nach hM nur mit den unter fremden Dritten tbli-
chen AK zu aktivieren. In Hohe der Differenz zum tatsichlich gezahlten
Betrag kommt es zu einem durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlassten
Aufwand, der als vGA gilt (vgl. BFH v. 13.3.1985 — T R 9/81, BFH/NV
1986, 116; ebenso BMF v. 28.5.2002, BStBI. 1 2002, 603 — Tz. 42; zust. GoscH
in Goscu II. §8 Rn. 485; FroTscHER in FrOTsCHER/Maas, Anh. zu § 8
Rn. 220a; WasserMEYER, DB 2002, 2668; diff. Lanc in ErnsT & Young, § 8
Rn. 706; Marx, DB 2003, 673 [677]; aA noch WasserRMEYER, BB 1989, 1382,
der sich fir einen Ansatz des tatsichlichen Kaufpreises und eine anschlieBen-
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de Teilwertabschreibung aussprach). Im Ergebnis fuhrt dies zu der ,,asymetri-
schen Losung® einer ,,Aufdeckung® der vGA auf bilanzieller Ebene und der
Korrektur einer Minderung des Unterschiedsbetrags aullerhalb der Bilanz.

» Nachtrigliche Korrektur: Kann die Veranlagung fir das Wj. der Anschaffung
nach den Vorschriften der AO nicht mehr berichtigt oder gedndert werden, ist
das WG im Wj. des ersten offenen VZ mit dem Wert zu bewerten, der sich un-
ter Berticksichtigung der Abschreibungen bezogen auf die unter Fremden bli-
chen AK ergibt. Die sich hierbei ergebende Vermogensminderung stellt die
vGA dar, die im Jahr der ersten noch offenen Bilanz aullerbilanziell hin-
zuzurechnen ist (glA BMF v. 28.5.2002, BStBL I 2002, 603 — Tz. 43; LanG in
ErNsT & Young, § 8 Rn. 707.3; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung,
2004, 256; aA FroTscHER, FR 2002, 859 [865]).

Unterwertverkauf: Wird ein WG des Anlagevermdgens an einen Gesellschafter
zu einem unangemessen niedrigen (aber noch tber dem Buchwert liegenden)
Preis verkauft, liegt eine verhinderte Vermogensmehrung um den Betrag vor,
um den der Kaufpreis unter dem Wert liegt, den fremde Dritte unter vergleich-
baren Verhiltnissen vereinbart hitten (BFH v. 6.8.1985 — VIII R 280/81,
BStBL II 1986, 17). Der Differenzbetrag ist gleichzeitig der Vorteil, der dem Ge-
sellschafter aus gesellschaftsrechtl. Griinden zugeflossen ist. Diese verhinderte
Vermogensmehrung ist durch auB3erbilanzielle Hinzurechnung zum Einkommen
auszugleichen (Gosch in GoscH II. § 8 Rn. 485). Wird das WG sogar noch unter
dem Buchwert verduflert, entsteht in Hohe der Differenz zum Buchwert Auf-
wand, der zu einer Vermogensminderung fithrt; auch diese ist durch auBerbilan-
zielle Hinzurechnung zum Einkommen auszugleichen. Entsprechendes gilt,
wenn dem Gesellschafter ein WG unentgeltlich Gberlassen wird.

Unangemessene Nutzungsentgelte: Die gleichen Grundsitze gelten, wenn
eine KapGes. Dienste, Kapital oder WG des Gesellschafters gegen unangemes-
sen hohes Entgelt nutzt; eine solche unangemessene Preisgestaltung ist in der
Praxis nicht selten auch zwischen Schwestergesellschaften zu beobachten (niher
s. Anm. 263). In diesen Fillen stellen die unangemessenen Entgelte zwar in vol-
ler Hohe BA dar, die den Unterschiedsbetrag mindern, jedoch ist der unange-
messene Teil der Entgelte dem Gewinn als vGA auflerhalb der StBil. wieder hin-
zuzurechnen. Die Frage eines Wertansatzes in der Bilanz stellt sich in diesem
Zusammenhang nicht, da es regelmiBig an einem zum BV gehorenden, aktivier-
baren WG fehlt (glA OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2004, 257).

Einstweilen frei.

(6) Korrektur erfolgswirksam passivierter Verbindlichkeiten oder Riick-
stellungen durch Teilbetragsberechnung

Auch bei Passivposten aullerbilanzielle Korrektur verdeckter Gewinnaus-
schiittungen: VGA im Bereich der Passivposten der Bilanz erfordern dem
Grunde nach ebenso wie Aktivposten eine aullerbilanzielle Korrektur bei der Ge-
sellschaft, wenn deren Einkommen aufgrund von gesellschaftlich veranlassten
Vorgingen gemindert worden ist. Ist eine Vereinbarung mit dem Gesellschafter,
die in der StBil. zu einer Passivierung gefithrt hat (Verbindlichkeit oder Riickstel-
lung), ganz oder teilweise als vGA zu beurteilen, hat dies auf die Passivierung der
Verpflichtung indes keinen Einfluss. Das BV ist in der StBil. zutreffend ausgewie-
sen; der gebildete Passivposten selbst ist im Hinblick auf die vGA nicht zu kor-
rigieren. Mit BMF v. 28.5.2002 (BStBI. I 2002, 603 — Tz. 7) hat sich die FinVerw.
der BFH-Rspr. fiir den Bereich der Korrekturen bei Passivposten angeschlossen.

K 164 Schallmoser



III. Abzugsverbot vGA (Satz 2 Halbs. 2) Anm. 208 § 8 KStG

> Sonderfall: Handels- oder stenerrechtl. unzulissige Riickstellungsbildung: Keine vGA
liegt dagegen vor, wenn eine Riickstellung entweder aufgrund handelsrechtl.
Vorschriften oder aufgrund besonderer, vom Handelsrecht abweichender stl.
Vorschriften nicht gebildet werden dutfte; in diesem Fillen erfolgt die notwen-
dige Korrektur durch Auflésung der in der HBil. und/oder StBil. gebildeten un-
zuldssigen Riickstellung. Darin liegt keine Minderung des Unterschiedsbetrags
nach § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG; der Tatbestand der vGA ist nicht erfillt. Eine Kor-
rektur ist in der ersten noch offenen Bilanz vorzunehmen (glA FROTSCHER in
FrotscHErR/Maas, Anh. zu § 8 KStG Rn. 228). Bedeutsam sind in diesem Zu-
sammenhang insbes. die Fille der unter Versto3 gegen die Regelungen des § 6a
Abs. 1 und 3 EStG zugesagten Pensionen; ist die Riickstellung fiir eine derart
fehlerhafte Pensionszusage innerbilanziell (,,an der Wurzel®) aufzulésen, fehlt es
an einer stl. zu berticksichtenden BA und damit an einer fiir die Annahme der
vGA erforderlichen Vermoégensminderung (Goscu in Goscu II. § 8 Rn. 409;
krit. WeBER-GRELLET, FR 2004, 210).

Mogliche Doppelbelastung bei passivierten Verpflichtungen: Ist fir eine
ganz oder teilweise als vGA zu beurteilende Verpflichtung der KapGes. cine
Riickstellung in der HBIl. zu bilden und mangels einer gegenteiligen strechtl.
Vorschrift in die StBil. zu iibernechmen, bestiinde bei spiterer erfolgswirksamer
Auflésung der Verpflichtung die Gefahr einer doppelten stl. Belastung, denn be-
reits die Einbuchung der Verpflichtung hat zu einer (ggf. anteiligen) gesellschaft-
lich veranlassten Minderung des Unterschiedsbetrags gefiihrt, die durch eine au-
Berbilanzielle Hinzurechnung im jeweiligen Jahr der Zufthrung korrigiert wird.
Fillt — zB bei vorzeitigem Ableben eines kinftigen Pensionsberechtigten — zu ei-
nem spiteren Zeitpunkt die Verpflichtung weg, wiirde sich auch der Wegfall er-
folgswirksam in der Bilanz niederschlagen, obwohl bereits im jeweiligen Jahr der
Zufiihrung eine anteilige Korrektur auBerhalb der Bilanz vorgenommen worden
ist (instruktiv OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschuttung, 2004, 269).

Vermeidung doppelter steuerlicher Belastung durch Teilbetragsberech-
nung: Um ecine dahingehende doppelte Berticksichtung von vGA zu vermeiden,
ist nach Auffassung der FinVerw. fir den betreffenden Passivposten in der StBil.
zum Zweck der weiteren stl. Behandlung der vGA eine Nebenrechnung durch-
zufthren. Im Rahmen der Nebenrechnung sind zwei Teilbetrige zu bilden, die
wie folgt ermittelt werden (BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603 — Tz. 8):

» Teilbetrag I: In Hohe der vGA ist ein sog. Teilbetrag I zu bilden, und zwar un-
abhingig davon, ob ein entsprechender Betrag im Rahmen der Einkommens-
ermittlung der Gesellschaft hinzugerechnet worden ist.

» Teilbetrag II: In einem sog. Teilbetrag II ist festzuhalten, in welchem Umfang
der Teilbetrag I bei der Einkommensermittlung dem Steuerbilanzgewinn hin-
zugerechnet worden ist.

» Die Teilbetragsberechnung als Folge einer vG.A ist fiir jeden betroffenen Passivposten geson-
dert vorzunehmen; dh., dass ebenso viele Teilbetragsberechnungen fortzufithren
sind, wie es vGA gibt.

» Die Teilbetriige I und I1 sind entsprechend der Entwicklung des betroffenen Passivpostens
in der StBil. fortzuschreiben und anfzulosen, soweit auch die passivierte Verpflichtung
in der StBil. gewinnerhéhend aufzul6sen ist.

» Die Gewinnerhohung, die sich durch die Auflésung der Verpflichtung in der
StBil. ergibt, ist, soweit sie anteilig auf den durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlassten Teil der Verpflichtung entfillt, bis zur Hohe des aufzul6senden Teil-
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betrags II auBerhalb der StBil. vom Steuerbilanzgewinn zur Vermeidung einer
doppelten Erfassung abzuziehen.

» Stellungnabme: Der von der FinVerw. zutreffend vorgenommenen Differenzie-
rung zwischen dem gesellschaftsrechtl. veranlassten Teil der Verbindlichkeit
oder Riickstellung (= Teilbetrag I) und dem Betrag der tatsichlich vorgenomme-
nen auBerbilanziellen Korrektur (= Teilbetrag IT) ist vor allem unter praktischen
Gesichtspunkten zu folgen (zu systematischen Bedenken gegen die Teilbetrags-
berechnung s. Konruerp, Verdeckte Gewinnausschiittung im Korperschaft-
und Einkommensteuerrecht, 2006, 63£.). Mit ihr sind die Rechtsfolgen der vGA
im Zeitpunkt der Auflésung von Verbindlichkeiten und Riickstellungen korrekt
(s»spiegelbildlich®) nachzuvollziehen, wenngleich die mit der Teilbetragsberech-
nung vollzogene (Gegen-)Berichtigung letztlich nicht auf einer Rechtsgrundlage
basiert, sondern allenfalls mit einer Analogie zu Abs. 3 Satz 2 zu rechtfertigen ist
(glA Gosch in GoscH II. § 8 Rn. 408 mwN; Gosch, StBp. 2002, 313; s. auch
WasserMEYER, GmbHR 2002, 617; Neumann, GmbHR 2002, 996). Die Teil-
betragsberechnung ist auch in den Fillen anzuwenden, in denen bisher noch
nicht nach Maf3gabe der einschligigen hochstrichterlichen Rspr. und der Fin-
Verw. verfahren wurde (BMF v. 28.5.2002, BStBL. I 2002, 603 — Tz. 44). Danach
ist Folgendes zu beachten:

— Steht die vGA im Zusammenhang mit einer passivierten Verpflichtung, ist
diese in der Schlussbilanz des ersten offenen Wj. nach den nachfolgend dar-
gestellten Grundsitzen in der StBil. auszuweisen. Soweit die sich danach erge-
bende Minderung des Steuerbilanzgewinns wirtschaftlich auf das laufende Wij.
entfillt, ist eine dieses Wj. betreffende vGA entsprechend den Grundsitzen
in BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603 zu behandeln.

— Bis zur Hoéhe des Betrags, zu dem die Minderung des Bilanzgewinns wirt-
schaftlich nicht auf das laufende Wj. entfillt, sind Betrige, die in den Vorjah-
ren als vGA erfasst worden sind, im Rahmen der Einkommensermittlung
dem Steuerbilanzgewinn hinzuzurechnen.

— Die in den Vorjahren und im laufenden Jahr tatsdchlich als vGA erfassten Be-
trige sind die ersten Zuginge zum Teilbetrag II.

— Der Teilbetrag I ergibt sich zum Schluss des laufenden Wj. in Héhe des Be-
trags, zu dem die Verpflichtung als durch das Gesellschaftsverhiltnis ver-
anlasst anzuschen ist.

Zustindigkeit fiir die Durchfiihrung der Teilbetragsberechnung: Die Teil-
betragsberechnung ist durch die FA fiir die KapGes. vorzunchmen (glA Goscu
in GoscH II. § 8 Rn. 406; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2004,
270). Eine bescheidmiBige (gesonderte) Feststellung der jeweiligen Betrige fin-
det indes nicht statt. Fiir die KapGes. kann es im Einzelfall sinnvoll sein, ihret-
seits eine ,,parallele” Teilbetragsberechnung anzulegen und fortzufiihren, um die
von der FinVerw. errechneten Betrige tberpriifen zu konnen (Gosch in GoscH
II. § 8 Rn. 406; Gosch, StBp. 2002, 313; WasserMEYER, GmbHR 2002, 617,
DORNER, Inf. 2002, 481).

Einstweilen frei.

(7) Einzel- und Problemfille zur Teilbetragsberechnung

Verdeckte Gewinnausschiittung bei laufenden Betriebsausgaben: Sind
Aufwendungen, die als laufende BA gebucht wurden, als vGA zu qualifizieren,
ist eine auBlerbilanzielle Hinzurechnung um den Betrag, der im laufenden Wij.
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den Steuerbilanzgewinn und damit das Finkommen gemindert hat, vorzuneh-
men. In Hohe des Hinzurechnungsbetrags liegen bei der KapGes. eine Aus-
schittung und beim Gesellschafter Einnahmen aus Kapitalvermégen vor. Eine
Teilbetragsberechnung ist insoweit nicht erforderlich (s. BMF v. 28.5.2002,
BStBI. 12002, 603 — Tz. 10).

Verdeckte Gewinnausschiittung bei Passivierung von Verpflichtungen:
Werden in der Bilanz der KapGes. passivierte Verpflichtungen erfullt, wirken
sich die Teilbetrdge I und II nicht aus; die Erfillung der Verpflichtung ist er-
folgsneutral, die Riickstellung (ggf. anteilig) verbraucht.

> Abfluss der verdeckten Gewinnausschiittung im _Jabr nach Passiviernng der VVerpflichtung:

Beispiel 1 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBL. I 2002, 603 — Tz. 11{f): In der StBil. fur
das Wij. 01 ist fiir eine Tantiemezusage an den GesGf. eine Tantiemeriickstellung von
70000 € gebildet worden; die Tantieme ist zum 30.6.02 fillig und wird zu diesem Zeit-
punkt ausgezahlt. Die durch die gebildete Riickstellung eingetretene Vermégensmin-
derung ist (unstreitig) iHv. 20000 € eine vGA. Im Zuge der Veranlagung fir das Wj.
01 wird die vGA hinzugerechnet.
In der StBil. der Gesellschaft ist fur das Wj. 01 gewinnmindernd eine Tantiemertickstel-
lung iHv. 70000 € zu bilden. Im Zuge der Einkommensermittlung fiir 01 kommt es
zur Hinzurechnung der vGA von 20000 €. Der Teilbetrag I und der Teilbetrag 11 be-
laufen sich am Schluss des Wj. 01 jeweils auf 20000 €. In Folge der Auszahlung in 02
kommt es zur Auflésung der Riickstellung; Auszahlung und Auflésung witken sich
nicht auf den Steuerbilanzgewinn aus. Die Teilbetrdge I und II sind ebenfalls aufzulo-
sen; die Auflésung hat keinen Einfluss auf die Einkommensermittlung der Gesell-
schaft. Auf der Ebene des Gesellschafters fiihrt der Zufluss der 70000 € in Hohe des
Teilbetrags I (= 20000 €) zu Einnahmen aus Kapitalvermdgen und in Hohe des Rest-
betrags zu Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit.

> Abfluss der verdeckten Gewinnausschiittung erst nach Ablauf einer Zeitspanne von mebr

als zwilf Monaten:
Beispiel 2 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603 — Tz. 15ff.)): Dem GesGf. ist
fiir das Wj. 01 eine Tantieme von 20000 € zugesagt worden, die (zulissigerweise) am
31.1.03 fillig gestellt und ausbezahlt wird. Die durch die Riickstellung eintretende Ver-
mogensminderung stellt zu 50 % eine vGA dar. In der StBil. fiir das Wj. 01 ist eine
Tantiemertickstellung von 18960 € gebildet und fir das Wj. 02 auf 20000 € auf-
gestockt worden (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e EStG, Aufzinsungsbetrag). Im Zuge der
Veranlagung fiir das Wj. 01 wird die vGA hinzugerechnet.
In der StBil. der Gesellschaft ist am Schluss des Wj. 01 eine Tantiemertickstellung iHv.
18960 € und am Schluss des Wj. 02 iHv. 20000 € auszuweisen. Im Zuge der Einkom-
mensermittlung fir 01 kommt es zur Hinzurechnung von 9480 € und fiir 02 von
520 € (50 % des Aufstockungsbetrags von 1040 €). Der Teilbetrag T und der Teil-
betrag II belaufen sich am Schluss des Wj. 01 jeweils auf 9480 € und erhéhen sich am
Schluss des Wj. 02 um jeweils 520 € auf jeweils 10000 €. In Folge der Auszahlung in
03 kommt es zur Auflésung der Rickstellung; Auszahlung und Auflésung witken sich
nicht auf den Steuerbilanzgewinn aus. Die Teilbetrige 1 und II sind aufzulésen; die
Aufl6sung hat keinen Einfluss auf die Einkommensermittlung der Gesellschaft. Auf
der Ebene des Gesellschafters fiihrt der Zufluss der 20000 € in Hohe des Teilbetrags 1
(= 10000 €) im Jahr 03 zu Einnahmen aus Kapitalvermdégen und in Hohe des Rest-
betrags zu Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit.

Verzicht und verdeckte Einlage: Verzichtet der Gesellschafter gegentiber der

KapGes. auf eine passivierte (und — ggf. zum Teil — als vGA zu qualifizierende)

Forderung, ist danach zu unterscheiden, ob die Forderung ganz oder nur teilwei-

se werthaltig ist.

» Durch das Gesellschaftsverbiltnis veranlasster Verzicht auf einen voll werthaltigen An-
spruch: Verzichtet der GesGf. auf einen werthaltige Forderung, wird die gewinn-
wirksame Auflésung der Forderung bei der KapGes. in gleicher Héhe durch ei-
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ne (verdeckte) Einlage des Gesellschafters (s. BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94,
BStBL. II 1998, 307) neutralisiert. Die Teilbetrdge I und II sind aufzulésen; die
Auflésung hat keinen Finfluss auf die Einkommensermittlung der Gesellschaft.
Beim GesGf. kommt es zu einem stl. relevanten Zufluss; der Verzicht auf eine
Forderung nach deren Entstehung ist Einkommensverwendung. Der zugeflos-
sene Vorteil ist als Einnahme aus Kapitalvermogen zu qualifizieren, soweit es
sich bei der Forderung um eine vGA handelt; im Ubrigen liegen Einnahmen aus
nichtselbstindiger Arbeit vor (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 427f; LanG in
ErnsT & Young, § 8 Rn. 706; krit. Korn, KOSDI 2002, 13343; s. hierzu auch
BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603 — Tz. 19 ff.).

» Durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasster Verzicht anf einen nicht voll werthaltigen
Anspruch: Der Forderungsverzicht des Gesellschafters fithrt in Hohe des wert-
haltigen Teils der Forderung zu einer verdeckten Einlage, die die AK der Betei-
ligung erhoht; als Wert der Einlage ist der tatsidchliche Wert der Forderung,
nicht ihr Nennbetrag und auch nicht der als Verbindlichkeit passivierte Betrag
anzusetzen (BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BStBI. 1T 1998, 307). Soweit die vGA
(in Hohe des Teilbetrags II) auBlerbilanziell hinzugerechnet wird, ist die durch
den Verzicht auf den nicht werthaltigen Teil der Forderung entstandene Gewin-
nerhohung nach Auffassung des FinVerw. aus Griinden der Billigkeit auler-
bilanziell zu mindern (BMF v. 28.5.2002, BStBlL. I 2002, 603 — Tz. 23; zust.
GoscH in Gosch II. § 8 Rn. 437 ff.; krit. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, Anh.
zu § 8 Rn. 229¢ mwN). Zu keiner Minderung kommt es, wenn die vGA im Jahr
der Bildung der Tantiemertickstellung bzw. -verbindlichkeit nicht zugerechnet
worden war. Auf der Ebene des Gesellschafters kommt es aufgrund des Ver-
zichts in Hohe des werthaltigen Teils der Forderung zum Zufluss. Dieser fithrt
im Verhiltnis des Teilbetrags I zur Rickstellung zu Einnahmen aus Kapitalver-
mogen und in Hohe des Restbetrags zu Einnahmen aus nichtselbstindiger At-
beit. In Hoéhe der Einlage erthohen sich die stl. AK der Beteiligung.

Verdeckte Gewinnausschiittung bei Pensionsriickstellungen: Gerade bei
Pensionsrickstellungen kommt der (Fort-)Fithrung der Teilbetrige I und II in
der Praxis eine maBgebliche Bedeutung zu, da in diesen Fillen regelmifBig eine
lingere Zeitspanne zwischen dem Zeitpunkt der Feststellung einer vGA (etwa
im Rahmen einer Betriebspriifung) und ihrem tatsichlichen Abfluss (mit Beginn
der Pensionszahlung) liegt. Mit Blick auf die Rechtsfolgen einer vGA ist zwi-
schen Pensionsriickstellungen in der Anwartschaftsphase und Pensionsriickstel-
lungen in der Leistungsphase zu unterscheiden.

» Pensionsriickstellungen in der Anwartschafisphase:

Beispiel 3 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603 — Tz. 21 ff.): Dem GesGf. ist im
Wj. 01 eine endgehaltsabhingige Pensionszusage (Invaliditits- und Altersversorgung)
erteilt worden. Im Wj. 01 war eine Pensionstiickstellung von 10000 € zu bilden. Im
Wij. 02 waren 12000 € zuzufiihren. In Folge einer Gehaltsabsenkung im Wj. 03 wat
die Riickstellung um 2000 € auf 20000 € aufzuldsen. Im Wj. 04 kommt es zur Zufiih-
rung von 10000 € auf 30000 €. Die Zusage ist iHv. 40 % als vGA einzustufen. Im Zu-
ge der Veranlagung fiir das Wj. 01 wird die vGA hinzugerechnet.

In der StBil. der Gesellschaft ist eine Pensionsriickstellung auszuweisen. Am Schluss
des Wj. 01 betrigt diese 10000 €, am Schluss des Wj. 02 betrigt sie 22000 €, am
Schluss des Wj. 03 betrigt sie 20000 € und am Schluss des Wj. 04 betrigt sie 30000 €.
Die jeweiligen Zuftihrungen bzw. die Auflésung wirken sich in der StBil. gewinnmin-
dernd bzw. gewinnerhthend aus. Im Rahmen der Einkommensermittlung des VZ fiir
das Wj. 01 kommt es zur Hinzurechnung von 40 % von 10000 € = 4000 € und fiir
das Wj. 02 zur Hinzurechnung von 40 % von 12000 € = 4800 €. Die Teilbetrige I
und IT betragen am Schluss des Wj. 01 jeweils 4000 € und am Schluss des Wj. 02 je-
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weils 8800 €. Im Wj. 03 kommt es in der StBil. in Folge der Riickstellungsauflosung zu
ciner Gewinnerhohung von 2000 €. Diese Gewinnerhéhung ist im Verhiltnis des Teil-
betrags I zum Schluss des vorangegangenen Wj. (8800 €) zum Riickstellungsbetrag zu
diesem Zeitpunkt (22000 €) durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst (40 % von
2000 € = 800 €). Die Gewinnerhohung von 2000 € in der StBil. 03 ist auBerhalb der
StBil. im Rahmen der Einkommensermittlung des VZ fiir das Wj. 03 bis zur Hoéhe des
Teilbetrags 1T zu mindern. Die Minderung betrigt 800 €. Der Teilbetrag I iHv. 8800 €
ist ebenfalls um 800 € aufzulsen und in Hohe des Restbetrags von 8000 € fortzufiih-
ren. Der Restbetrag des Teilbetrags II betrigt nach Abzug von 800 € 8000 €. Im Rah-
men der Einkommensermittlung des VZ fir das Wj. 04 kommt es zur Hinzurechnung
von 40 % von 10000 € = 4000 €; der Teilbetrag I und der Teilbetrag II betragen je-
weils 12000 €.

> Pensionsriickstellungen in der Leistungsphase: Fine fillige Pensionsverpflichtung
fihrt zu einer gewinnerhthenden Auflésung der Pensionsriickstellung in der
StBil.; die laufenden Pensionszahlungen fithren zu BA. Im Ergebnis kommt es
im Rahmen der Einkommensermittlung auf der Ebene der Gesellschaft nur in
Hohe des Saldos beider GrofBlen zu einer Vermogensminderung und damit zu ei-
ner vGA. Beide Vorginge sind fiir die Ausschittung auf der Ebene der Gesell-
schaft und auf der Ebene des Gesellschafters aber getrennt zu betrachten. Zu
unterscheiden ist, ob der Anteil der durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlass-
ten Zusage in der Leistungsphase unverindert bleibt oder nicht.

> Gleichbleibender Anteil der durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlassten Zusage in der
Leistungsphase:

Beispiel 4 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603 — Tz. 30 ff.): Dem GesGf. ist im
Wj. 01 eine Pensionszusage (Invaliditits- und Altersversorgung) erteilt worden, fir die
am Schluss des Wj. 15 eine Pensionstiickstellung von 100000 € zu bilden ist. Die Zusa-
ge ist iHv. 40 % als vGA einzustufen. Am Schluss des Wj. 15 belduft sich der Teil-
betrag T auf 40000 €. Der Teilbetrag IT beliuft sich zu diesem Zeitpunkt

a) auf 40000 €
b) auf 2000 €.

Am 1.1.16 tritt planmiBig der Versorgungsfall ein; als Pensionsleistungen werden jiht-
lich 7500 € (625 € im Monat) ausbezahlt, die Pensionsriickstellung am Schluss des Wj.
16 belduft sich auf 93000 €. Im Wj. 16 kommt es in der StBil. in Folge der Riickstel-
lungsauflésung zu einer Gewinnerhthung um 7000 €. Diese Gewinnerhéhung ist im
Verhiltnis des Teilbetrags I zum Schluss des vorangegangenen Wj. (40000 €) zum
Riickstellungsbetrag zu diesem Zeitpunkt (100000 €) durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlasst (40 % von 7000 € = 2800 €). Die Gewinnerhohung in der StBil. des Wj. 16
ist im Rahmen der Einkommensermittlung fiir den VZ 16 aullerhalb der StBil. bis zur
Hohe des Teilbetrags 11 zu mindern.

Im Unterfall a) mindert sich der Teilbetrag IT um 2800 € auf 37200 €, so dass sich iso-
liert betrachtet eine Einkommenserhthung von 4200 € (7000 € ./. 2800 €) ergibt.
Der Restbetrag des Teilbetrags IT von 37200 € ist fortzufithren. Im Unterfall b) min-
dert sich der Teilbetrag IT um 2000 € auf 0 €, so dass sich isoliert betrachtet eine Ein-
kommenserhéhung von 5000 € (7000 € ./. 2000 €) ergibt. Eine Fortfiihrung des Teil-
betrags 11 entfillt. Die Pensionszahlungen fithren im Wj. 16 zu laufenden BA iHv.
7500 €. Diese sind iHv. 3000 € (= 40 % von 7500 €) durch das Gesellschaftsverhilt-
nis veranlasst. Dieser Betrag ist dem Steuerbilanzgewinn insoweit hinzuzurechnen, wie
er die Differenz aus aufzulosendem Teilbetrag I und aufzulésendem Teilbetrag 11 tiber-
steigt. Im Unterfall a) betrigt die Hinzurechnung 3000 € ./. (2800 € ./. 2800 €) =
3000 €. Im Unterfall b) betrigt sie 3000 € ./. (2800 € ./. 2000 €) = 2200 €. Im
Ergebnis kommt es daher im Unterfall a) und im Unterfall b) zu einer effektiven
Hinzurechnung von 200 € (= 40 % von 500 € Mehraufwand gegentiber der Riickstel-
lungsauflésung). Auf der Ebene des Gesellschafters fithren die zuflieBenden Pensions-
zahlungen im VZ 16 in Hohe des Verhiltnisses des Teilbetrags I zum Schluss des
vorangegangenen Wj. (40000 €) zur Pensionstickstellung zu diesem Zeitpunkt
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(100000 €) zu Einnahmen aus Kapitalvermogen von 3000 € (= 40 % von 7500 €)
und in Hohe des Restbetrags von 4500 € zu Einnahmen aus nichtselbstindiger Arbeit.
> Wechselnder Anteil der durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlassten Zusage in der Leis-
tungsphase: Aufgrund der durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlassten Erho-
hung der Pensionszahlungen ist der Anteil der durch das Gesellschaftsver-
hiltnis veranlassten Pensionsleistung fiir die Wj. ab der Anderung der Zusage
in geeigneter Weise neu zu ermitteln. Im Wj. der Anderung der Pensionszusa-
ge ist bis zum Zeitpunkt der Anderung der bisherige und danach der kor-
rigierte Aufteilungsmal3stab anzuwenden; die Teilbetrdge I und II sind ent-
sprechend fortzufithren. Es gelten die Losungsgrundsitze wie im Beispiel 4.

> Vollstindiger Wegfall der Pensionsverpflichtung durch Tod: Die Passivierung der Pen-
sionsverpflichtung hat zu einer Minderung des Unterschiedsbetrags gefthrt, die
bei (ggf. anteiliger) gesellschaftlicher Veranlassung durch eine auflerbilanzielle
Hinzurechnung im jeweiligen Jahr der Zufithrung korrigiert wurde. Bei vorzeiti-
gem Ableben des Pensionsberechtigten schligt sich der Wegfall der Pensions-
verpflichtung erfolgswirksam in der Bilanz nieder; dies wird bis zur Hohe des
Teilbetrags 11 auBerbilanziell wieder korrigiert.
Beispiel 5 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603 — T=. 36 ff.): Dem GesGf. ist im
Wj. 01 eine Pensionszusage (Invaliditits- und Altersversorgung) erteilt worden, fir die
zum Schluss des Wj. 15 eine Pensionstiickstellung von 100000 € zu bilden ist. Die Zu-
sage ist (unstreitig) iHv. 40 % als vGA einzustufen. Am Schluss des Wj. 15 belduft sich
der Teilbetrag T auf 40000 €. Der Teilbetrag IT belduft sich zu diesem Zeitpunkt auf
40000 €. Am 1.1.16 stirbt der GesGf.
Die auszubuchende Verpflichtung erhoht den Steuerbilanzgewinn des Wj. 16 um
100000 €. Diese Gewinnerhéhung in der StBil. ist im Verhiltnis des Teilbetrags I von
40000 € zum Riickstellungsbetrag von 100000 € (= zu 40 % = 40000 €) auBerhalb
der StBil. im Rahmen der Einkommensermittlung der Veranlagung des Wj. 16 bis zur
Hohe des Teilbetrags I (40000 €) zu mindern. Der Teilbetrag I ist ohne Auswirkung
auf die Einkommensermittlung aufzulésen.
» Filligwerden der Hinterbliebenenversorgung:
Beispiel 6 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBI. I 2002, 603 — Tz. 36 ff.): Dem GesGf. ist im
Wij. 01 eine Pensionszusage (Alters- und Hinterbliebenenversorgung) erteilt worden,
fiir die zum Schluss des Wj. 15 cine Pensionstiickstellung von 100000 € zu bilden ist.
Die Zusage ist iHv. 40 % als vGA einzustufen. Am Schluss des Wj. 15 beliuft sich der
Teilbetrag 1 auf 40000 €. Der Teilbetrag II belduft sich zu diesem Zeitpunkt auf
40000 €. Am 31.12.16 stirbt der GesGf. Die Witwenversorgung (60 % der Altersver-
sorgung) fithrt zu einer Pensionsriickstellung von anfangs 190000 €.
In der StBil. des Wj. 16 kommt es in Folge der Riickstellungsaufstockung zu ciner Ge-
winnminderung von 90000 €. Diese Gewinnminderung ist im Verhiltnis des Teil-
betrags I zum Schluss des vorangegangenen Wj. (40000 €) zum Ruckstellungsbetrag
zu diesem Zeitpunkt (100000 €) durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst (40 %
von 100000 € = 36000 €). Dem Steuerbilanzgewinn des Wj. 16 ist im Rahmen der
Einkommensermittlung auBlerhalb der StBil. ein Betrag von 36000 € hinzuzurechnen.
Der Teilbetrag I erhoht sich um 36000 € auf 76000 €, der Teilbetrag II am Schluss
des Wj. 16 auf 76000 €.

211-213 Einstweilen frei.

214 (8) Passivierung unwirksamer Verpflichtungen
Ist eine vertragliche Vereinbarung zwischen der KapGes. und ihrem behert-
schenden Gesellschafter zivilrechtl. unwirksam, indiziert dies regelmifig eine
mangelnde Ernsthaftigkeit schuldrechtl. Leistungsverpflichtungen. In einem sol-
chen Fall fihrt die Zahlung bzw. Passivierung eines bspw. in einem unwirk-
samen Kaufvertrag vereinbarten ,Kaufpreises” durch die KapGes. zu einer
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vGA und die Ubertragung der WG durch den Gesellschafter zu einer Finlage
(BFH v. 16.12.1998 — I R 96/95, GmbHR 1999, 667; zust. GoscH in GoscH II.
§ 8 Rn. 4806).

(9) Steuerliche Belastungswirkungen der verdeckten Gewinnausschiit-
tung

Aktuelle Rechtslage (ab VZ 2008) — Teileinkiinfteverfahren: Durch die mit
dem UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL. I 2007, 1912) eingefiihrten Regelun-
gen des Teileinkiinfteverfahrens verindert sich die Einkommenswirkung von
vGA gegeniiber dem vor 2008 geltenden Rechtszustand dem Grunde nach
nicht. Allerdings wirkt sich die ab VZ 2008 auf 15 % gesunkene Tarifbelastung
(§ 23 Abs. 1 idF des UntStRefG 2008) bei der (verdeckt) ausschiittenden Kap-
Ges. stl. unmittelbar auf die aulerbilanzielle Hinzurechnung von vGA aus (s.
hierzu Anm. 58).

Rechtslage vor 2008 — Korperschaftsteuerminderung oder -erhéhung;
Halbeinkiinfteverfahren: Fir die Veranlagungszeitraume vor 2008 ist zu un-
terscheiden:

> Herstellung der Ausschiittungsbelastung im Rabmen des bis 2000 geltenden Anrechnungs-
verfabrens: Schiittete eine unbeschr. stpfl. KapGes. Gewinn aus, minderte oder et-
hohte sich ihre KSt. nach § 27 Abs. 1 alF um den Unterschiedsbetrag zwischen
der bei ihr eingetretenen Belastung des Eigenkapitals (Tarifbelastung), das nach
§ 28 aF als fiir die Ausschiittung verwendet galt, und der Belastung, die sich hier-
fir bei Anwendung des jeweils geltenden Steuersatzes vor Abzug der KSt. ergab
(sog. Ausschiittungsbelastung).
Beruhte die Ausschiittung nicht auf einem den gesellschaftsrechtl. Vorschriften ent-
sprechenden Gewinnverteilungsbeschluss fiir ein abgelaufenes Wij., handelte es sich
um cine ,,andere Ausschiittung®; in diesem Fall trat die Minderung oder Erh6hung der
KSt. fiir den VZ ein, in dem das Wj. endete, in dem die Ausschiittung erfolgte (§ 27
Abs. 3 Satz 2 aF). Dies galt auch im Fall von vGA. Ausnahmen (insbes. Ausschiittun-
gen aus dem EK 04) regelte § 40 aF. Eine vGA begriindete solange keine ,,andere Aus-
schiittung* iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2 aF, als sich die Vermogensminderung oder verhin-
derte Vermogensmehrung nicht durch einen Mittelabfluss bzw. die Nichtrealisierung
ciner Vermogensmehrung tatsdchlich konkretisiert hatte (stRspr., s. BFH v. 14.7.2004
— 1R 16/03, BStBL. 11 2004, 1010, mwN); erst dann war die Ausschiittungsbelastung
fir den entsprechenden VZ herzustellen.
> Ubergang zum Halbeinkiinfreverfabren: Auf vGA ist vom VZ 2001 — bei abwei-
chendem Wj. vom Wj. 2001,/2002 (§ 34 Abs. 2) — bis VZ 2007 das Halbeinkiinf-
teverfahren anzuwenden (s. allg. Einf. KSt. Anm. 194, 199, zur fiskalischen Be-
deutung des Halbeinkiinfteverfahrens s. Anm. 57). VGA bewirken nach den
Regelungen des Halbeinkiinfteverfahrens keine KStMinderung (§ 37 Abs. 2
Satz 1), da sie nicht auf einem ordnungsgemiflen Gewinnverteilungsbeschluss
beruhen (s. § 37 Anm. 18). VGA konnen aber zu einer KStErhohung iSd. § 38
fithren, wenn die Ausschiittung aus dem fritheren EK 02 bestritten wird (s.u.).
Verwendung belasteten und unbelasteten Eigenkapitals:
> Verwendung von Al-EK 02 (ab VVZ 2007 bzw. Wj. 2001/02): VGA kénnen auch
noch in dem urspriinglich bis VZ 2019 (bzw. Wj. 2019/2020) vorgesehenen
Ubergangszeitraum (s. § 37 Anm. 26; zur geplanten Rechtsinderung durch das
JStG 2008 s.u.) zu einer stl. Mehrbelastung auf der Ebene der KapGes. fithren,
soweit bisheriges EK 02 als fiir die (verdeckte) Ausschiittung verwendet gilt (s.
§ 38 Anm. 241f.); in diesen Fillen erhoht sich die KSt. um 3/7 des Ausschit-
tungsbetrags (§ 38 Abs. 2 Satz 1). Allerdings fillt diese idR weniger gravierend
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aus als unter dem Regime des Anrechnungsverfahrens, da eine zusitzliche Meht-
belastung wegen des Divergenzeffekts nicht mehr droht (zur Verringerung
des EK 02-Bestands durch vGA und zu Gestaltungsiiberlegungen s. § 38
Anm. 25ff; zu den Belastungswirkungen s. StaiGer/Scrorz, BB 2002, 2633;
zum systematischen Hintergrund s. Lang, DB 2002, 1793; zum Divergenzeffekt
s. Scarrrers, GmbH-StB 2000, 242 [245]; zur Kritik s. CENTRALE FUR GmBH,
GmbHR 2007, 924 [9206]).

> Ausschiittungsunabbangige Zwangsbestenerung des am 31.12.2006 vorbandenen Bestands
an EK 02: Durch § 38 Abs. 4-10 KStG-E idF des JStG 2008 (BGBI. I 2007,
3150) wurden die Vorschriften zur ausschiittungsabhingigen Verwendung des
KStGuthabens umgestaltet und das System der KStErhéhung durch eine pau-
schale Abschlagzahlung iHv. 3 % des zuletzt auf den 31.12.2006 festgestellten
positiven Endbetrags ersetzt. Der festgesetzte KStErhohungsbetrag ist von 2008
bis 2017 in zehn gleichen Jahresraten zu entrichten (§ 38 Abs. 6 Satz 1 idF des
JStG 2008). Der verbleibende EK 02-Bestand entfillt und 16st keine weitere
KStErhohung aus (s. allg. HAiuseLmann, BB 2008, 20; Wirznorz, GmbH-StB
2011, 117). Der Gesetzgeber geht in der Begr. des JStG 2008 (BRDrucks.
544/07, 22 [96£.]) davon aus, dass der Nachbelastungsprozentsatz iHv. 3 % mit
Blick auf den Zahlungszeitraum von zehn Jahren gegeniiber dem geltenden (aus-
schiittungsabhingigen) Satz von 30 % niedrig gewihlt sei. Dies mag theoretisch
im Vergleich zu denjenigen Rechtsfolgen, die nach der bisherigen Rechtslage
KapGes. trafen, die ,,ungewollt” eine KStErhohung durch Verwendung von
Alt-EK 02 auslosten, auch zutreffend sein. In der Praxis ist aber zu beobachten,
dass die Ausschiittungspolitik vorausschauend planender KapGes. auf eine lang-
fristige Thesaurierung dieser EK-Betrige ausgerichtet ist. Die gesetzliche An-
nahme einer Verwendung des vorhandenen Alt-EK 02 zum 31.12.2006 lduft fiir
diese KapGes. auf eine stl. Mehrbelastung hinaus (CeENTRALE FOUR GmBH,
GmbHR 2007, 924 [926]). Die Anwendungsregelung in § 34 Abs. 16 KStG idF
des JStG 2008 sieht eine Ausnahme von der verpflichtenden und abgeltenden
Nachbelastung des Alt-EK 02 bei Wohnungsunternehmen von juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts und bei stbefreiten Korperschaften vor; diese
Korperschaften konnten auf — bis zum 30.9.2008 unwiderruflich zu stellenden —
Antrag weiterhin die bisherige Regelung anwenden, wonach nur im Fall der
Ausschiittung eine KStErhéhung eintritt. Der KSt-Erhohungsbetrag kann auf
Antrag in einer (um 5,5% abgezinsten) Summe entrichtet werden (§ 38 Abs. 7
Satz 1; zur abweichenden Filligkeitsregelung im Fall einer am 31.12.2006 bereits
laufenden Liquidation gem. § 38 Abs.7 Satz5 s. §38 Anm. ] 10-1f; allg.
zur Festsetzung nach § 38 Abs. 5ff. KStG s. KSt-Kartei Rh.-Pfalz § 38 KStG
Karte 1).

> Derwendung des Finlagekontos (EK 04): Ob fiir vGA im Ubergangszeitraum das
stl. Einlagekonto (bzw. Alt-EK 04) oder das fortgefithrte EK 02 als verwendet
gilt, kann im Einzelfall schwierig zu bestimmen sein (s. ScHrrrers, GmbHR
2000, 901 [904]). Ist ersteres der Fall, liegt eine Rickzahlung von Einlagen vor,
die beim kstpfl. Gesellschafter grds. nicht zu stpfl. Einnahmen fithrt (§ 8b
Abs. 1), jedoch den Buchwert der Beteiligung mindert. Beim estpfl. Gesellschaf-
ter ist zu unterscheiden, ob die Gesellschaftsanteile im BV (dann stpfl. BE, wenn
die Ausschiittung den Buchwert der Beteiligung an der KapGes. tberschreitet, s.
BFH v. 20.4.1999 — VIII R 38/96, BStBL II 1999, 647) oder im PV (Besteue-
rung nur im Rahmen der §17 EStG, {16 EStG iVm. §21 Abs.2 Nr.3
UmwStG) gehalten werden (zu Einzelheiten s. ForscHLE/Btissow in Beck-Bil-
komm. VIII. §278 HGB Rn. 116; zu den Belastungswirkungen s. STAIGER/
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Scuorz, BB 2002, 2633). Das Halbeinkinfteverfahren ist anzuwenden (§3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. a, ¢ EStG).

Einstweilen frei.

(10) Zeitpunkt des Eintritts der Rechtsfolgen

Zeitpunkt der Vermoégensminderung entscheidend: Die vGA ,entsteht™ in
dem Augenblick, in dem sie sich auf das Vermogen der KapGes. mindernd aus-
wirkt (BFH v. 20.8.1986 — I R 87/83, BStBIl. IT 1987, 75; v. 29.7.1987 — I R
176,83, BStBL. II 1987, 733). Dieser Zeitpunkt muss weder mit dem Zeitpunkt
der gesellschaftsrecht. Veranlassung, noch mit dem tatsichlichen Vermogens-
abfluss (dh. mit der Erfillung der vGA), noch mit dem Zufluss beim Gesell-
schafter zusammenfallen. Danach ist eine Vermogensminderung jedenfalls dann
anzunehmen, wenn der als vGA in Betracht zu ziehende Sachverhalt eine Ge-
winnminderung auslost. (Nur) diese Minderung bzw. verhinderte Mehrung ist
durch die Korrektur bei der Einkommensermittlung rickgingig zu machen.

> Ist die vGA auf eine gesellschaftlich veranlasste Vermaigensminderung zuriickzufiibren (zB
Bildung einer Rickstellung), tritt die Gewinn- und Einkommensminderung grds.
in dem Zeitpunkt ein, in dem diese in der StBil. ausgewiesen wird (glA Krin-
GeBIEL in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil C Rn. 352).

» Bei einer gesellschaftlich veranlassten verbinderten Vermaogensmebrung ist der Zeitpunkt
mafgeblich, zu dem die Vermogensmehrung bei Vereinbarung angemessener
Bedingungen nach den Grundsitzen ordnungsmifBiger Bilanzierung hitte aus-
gewiesen werden mussen (KLiNGeBIEL in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil C Rn. 352; Was-
SERMEYER, BB 1989, 1382; ScHArFER, DStZ 1995, 364).

Erfassung nur im Veranlagungszeitraum der Vermégensauswirtkung: Die
vGA darf nur in dem VZ erfasst werden, in dem die Minderung des Unter-
schiedsbetrags einkommenswirksam geworden ist; sie darf nicht in andere VZ
vetlagert werden. Ist der VZ der Einkommensminderung bestandskriftig abge-
schlossen, unterbleibt eine Korrektur endgiltic (BMF v. 28.5.2002, BStBL I
2002, 603 —Tz. 4).

cc) Rechtsfolgen bei anderen Steuerarten

(1) Auswirkungen der verdeckten Gewinnausschiittung auf die Gewer-
besteuer

Auswirkungen bei der Gesellschaft: Bei der KapGes. hat die Feststellung von
vGA Einfluss auf die gewstl. Belastung, da sich durch die auBerbilanzielle Hin-
zurechnung der vGA die fiir die GewSt. nach § 7 GewStG maBgebliche Bezugs-
grofle — der ,,Gewinn aus Gewerbebetrieb™ iSd. §4 Abs. 1 Satz 1 EStG — er-
hoht. Da die GewSt. fiir Erhebungszeitriume, die vor dem 1.1.2008 enden,
ihrerseits als BA abziehbar ist, ist die hieraus resultierende Erhéhung der Gewer-
besteuerlast durch gewinn- und damit einkommensmindernde Bildung bzw. Er-
hoéhung der GewStRiickstellung zu berticksichtigen. Fir Erhebungszeitriume,
die nach dem 31.12.2007 enden, gilt dies nicht mehr; nach der Neuregelung in
§4 Abs. 5b iVm. § 52 Abs. 12 Satz 7 EStG idF des UntStRefG 2008 (BGBL. 1
2007, 1912) sind die GewSt. und die darauf entfallenden Nebenleistungen keine
BA mehr. Allerdings hat der Gesetzgeber gleichzeitig die GewSt.-Messzahl von
5 % auf 3,5 % gesenkt (§ 11 Abs. 2 GewStG idF des UntStRefG 2008).

Auswirkungen beim Empfinger: Ist Empfinger einer vGA eine beteiligte
Korperschaft, gehort die Ausschiittung bei ihr unter den Voraussetzungen des
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§ 8b Abs. 1 und Abs. 2 nicht zum Einkommen, wobei Abs. 3 Satz 1 der Vor-
schrift 5% nicht abziehbare BA fingiert werden (s. § 8b Anm. 20, 32, 78 und 82);
die in § 8b vorgeschenen StBefreiungen schlagen nach § 7 GewStG auch auf die
GewSt. durch. Zur Begrenzung der mit der StBefreiung verbundenen Auswit-
kungen sicht § 8 Nr. 5 GewStG insoweit jedoch eine Hinzurechnung fiir die
nach § 8b auBer Ansatz bleibenden Leistungen vor. Die Hinzurechnung ist aller-
dings ausgeschlossen, soweit der Tatbestand des gewstl. Schachtelprivilegs in § 9
Nr. 2a GewStG (fur Inlandsbeteiligungen) oder §9 Nr. 7 GewStG (fir Aus-
landsbeteiligungen) vorliegt (s. § 8b Anm. 20 mwN; zum Vorrang des DBA-
Schachtelprivilegs s. PriNz/Sivon, DStR 2002, 149; HorMEISTER in Bromich,
§ 8 GewStG Rn. 153 ff.); bei der Ermittlung des Gewerbeertrags ist danach der
darin erfasste Teil der von einer inlind. KapGes. geleisteten vGA wieder zu kir-
zen, wenn die Beteiligungsquote mindestens 15 % (bis einschl. Erhebungszeit-
raum 2007: 10 %) betrdgt (§ 9 Nr. 22 iVm. § 36 Abs. 8 Satz 6 GewStG idF des
UntStRefG 2008). In diesen Fillen unterliegt die vGA beim Anteilseigner ins-
gesamt nicht der GewSt. Betrigt die Beteiligung — wie bspw. bei Portfoliodivi-
denden — indes weniger als 15 % (bis 2007: 10 %), findet eine Hinzurechnung
nach § 8 Nr. 5 GewStG in voller Hohe statt (PriNz in KessLEr /KRONER/KOH-
LER, Konzernsteuerrecht, § 10 Rz. 346). Ist ausschiittende Korperschaft eine
auslind. Korperschaft, gilt nach § 8 Nr. 5 GewStG iVm. § 9 Nr. 7 GewStG eine
entsprechende Regelung. Die durch § 9 Nr. 2a, 7 GewStG idF des UntStRefG
2008 eingefithrte Erhohung der Beteiligungsgrenze von 10 % auf 15 % greift
nicht, sofern die Leistungen von einer Gesellschaft stammen, die die Vorausset-
zungen des Art. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie (Richtl. 435/90/EWG v. 23.7.
1990, ABL. EG 1990 Nr. L 225, 6, zul. geind. durch Richtl. 2003/123/EG v.
22.12.2003, ABL EU 2003 Nr. L 7, 41) erfillt (WaTRIN/STROHM,/WITTKOWSKI,
GmbHR 2007, 785 [791]; MERKER, StuB 2007, 407 [410]).

Ist Empfinger einer vGA eine an der KapGes. beteiligte natiirliche Person und
hilt diese die Anteile an der KapGes. im gew. BV, gehort die vGA mit dem nach
§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG stpfl. Anteil zum stbaren Gewinn nach §7
GewStG; der nach § 3 Nr. 40 EStG stfrei bleibende Anteil der vGA ist ggf. dem
Gewerbeertrag nach § 8 Nr. 5 GewStG hinzuzurechnen.

(2) Auswirkungen der verdeckten Gewinnausschiittung auf die Umsatz-
steuer

Umsatzsteuerpflicht der verdeckten Gewinnausschiittung: Die unentgeltli-
che Zuwendung eines Gegenstands steht nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG ei-
ner Lfg. gegen Entgelt gleich. Die vGA ist daher ustpfl.,, wenn die Gesellschaft
fir den unentgeltlich zugewendeten Gegenstand einen Vorsteuerabzug geltend
gemacht hat (vgl. §3 Abs. 1b Satz 2 UStG). Entsprechendes gilt nach §3
Abs. 9a Nr. 1 und Nr. 2 UStG fiir unentgeltliche sonstige Leistungen.

Bemessungsgrundlage: Die Umsatzsteuerbemessungsgrundlage richtet sich
nach § 10 Abs. 4 Nr. 1 und Nr. 2 UStG. Allerdings wird diese nicht selten unter
dem normalen Verkaufspreis eines zugewendeten Gegenstands liegen, weil re-
gelmiBig ein Gewinnaufschlag dabei nicht berticksichtigt ist. Dies fithrt zu einer
niedrigeren USt. als bei einem ,,normalen” VeriuBerungsgeschift. Gleichwohl
liegt in Hohe der Differenz bei der KapGes. keine Vermogens- und Einkom-
mensminderung vor, weil die USt. nur durchlaufender Posten ist und keinen
Aufwand darstellt. Ist die USt. bei Vorliegen einer vGA von der KapGes. selbst
zu tragen, liegt zwar Aufwand vor, der zu den nicht abziehbaren Ausgaben iSd.
§ 10 Nr. 2 gehort. Wird als Bemessungsgrundlage der vGA der gemeine Wert
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auBerbilanziell hinzugerechnet, ist darin die USt. bereits enthalten (s. § 10
Anm. 65; BEH v. 25.5.2004 — VIII R 4/01, BFH/NV 2005, 105 = FR 2005,
199; krit. KuiNgesIEL in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 ,,Umsatzsteuer bei verdeckter
Gewinnausschiittung Rz. 4°).

(3) Auswirkungen der verdeckten Gewinnausschiittung auf die Kapital-
ertragsteuer

Kapitalertragsteuerpflicht der verdeckten Gewinnausschiittung: VGA un-
terliegen als ,,sonstige Beztge™ iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG regelmifig
dem KapErtrStAbzug.

» Fiir die aktuelle, durch das UntStRefG 2008 (BGBL 1 2007, 1912) geschaffene und ab
Veranlagungszeitranm 2009 geltende Rechtslage ist im Fall der Beteiligung naturlicher
Personen an der verdeckt ausschiittenden KapGes. danach zu unterscheiden, ob
die Beteiligung im BV oder PV gehalten wird. Bei betrieblichen Beteiligungen
bleibt es prinzipiell bei den bisherigen Grundsitzen (s.0.), wihrend bei im PV
gehaltenen Anteilen eine Abgeltungssteuer auf den verdeckt ausgeschiitteten Be-
trag erhoben wird (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 iVm. §§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 32d
Abs. 1 EStG). Der privat Beteiligte hat aber die Moglichkeit, nach § 32d Abs. 6
EStG idF des UntStRefG 2008 eine Veranlagung nach seinem individuellen
Steuersatz zu wihlen, wenn eine solche fiir ihn tariflich giinstiger ist (s. auch
Anm. 58).

> Liir die bis einschliefflich Veranlagungszeitraum 2008 geltende Rechtslage folgt dies aus
§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1, Abs. 4, § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG; s. hierzu auch
BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11 1988, 348 [357]). Die von der KapGes.
einzubehaltende KapErtrSt. wird bei der Veranlagung des Gesellschafters auf
dessen (Finkommen- oder Korperschaft-)Steuerschuld angerechnet (§ 36 Abs. 2
Nr. 2 EStG, § 49 KStG 1999; § 31 KStG). Fir die Anmeldung und Bescheini-
gung der KapErtrSt. gilt §45a EStG; ist Einbehalt und Abfithrung der Ka-
pErtrSt. unterblieben — wie dies bei nachtriglich festgestellten vGA idR der Fall
ist —, wird bei Gesellschaftern, die bereits zur ESt. oder KSt. veranlagt wurden,
zumeist auf den Erl. eines Nachforderungsbescheids (§ 167 Abs. 1 Satz 1 AO)
gegen den Begiinstigten oder eines Haftungsbescheids (s. § 44 Abs. 5 EStG,
§ 73g EStDV, § 191 AO) gegen die KapGes. verzichtet (BFH v. 28.11.1961 — 1
40/60 S, BStBL. 11T 1962, 107; zum Vorrang des Veranlagungsverfahrens in den
Fillen, in denen die vGA beim Empfinger systembedingt stftei ist, sa. BMF v.
28.4.2003, DStR 2003, 881 — Tz. 11, zu § 8b KStG 2002; s. ferner BFH v. 26.2.
2003 — 1R 30/02, GmbHR 2003, 1080, zur Haftung fir KapErtrSt.).

Die Hohe des Kapitalertragsteuersatzes hingt nach der bis einschl. VZ 2008
geltende Rechtslage davon ab, wer die KapErtrSt. trigt; ab VZ 2009 gilt ein ein-
heitlicher Satz. Der KapErtrSt. satz betrdgt danach

— 25% oder 33 1/3 % fur Auschiittungen im Rahmen des Anrechnungsverfah-
rens (§ 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG aF);

— 20 % oder 25 % fiir Ausschiittungen, auf die das Halbeinkiinfteverfahren (ab
VZ 2001 — bei abweichendem Wj. ab dem Wj. 2001,/2002 — bis VZ 2008) an-
zuwenden ist, § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG (zuletzt idF des JStG 2007, BGBI. 1
2000, 2878; BStBI. 1 2007, 28);

— einheitlich 25 % fur Kapitalertrige, die nach dem 31.12.2008 zuflieBen (§ 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 iVm. § 52a Abs. 1 EStG idF des UntStRefG 2008;
s. § 43a Anm. 5).
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Der jeweils genannte erhohte Steuersatz ist im Einzelfall anzuwenden, wenn die
KapGes. die KapErtrSt. auf die vGA fir den Gesellschafter ibernimmt. Wird
die KapErtrSt. von der Gesellschaft nachtriglich iibernommen, kann darin eine
weitere VGA liegen, die sowohl bei der KapGes. zu einer au3erbilanziellen Hin-
zurechnung als auch beim Gesellschafter im Rahmen von dessen Einkiinfteer-
mittlung nach § 20 EStG zu bertcksichtigen ist (s. BGH v. 3.3.1993 — 5 StR
546,92, MDR 1993, 569). Eine Ubernahme liegt uE. aber nicht vor, wenn die
KapErtrSt. zwar von der KapGes. bezahlt, aber sofort dem Verrechnungskonto
des Gesellschafters belastet wird oder die KapGes. nach Bezahlung sogleich
(nicht erst bei der spiteren Bilanzerstellung) einen Rickforderungsanspruch ge-
gen den Gesellschafter geltend macht und auf diesen Anspruch auch spiter
nicht verzichtet (BFH v. 25.9.1970 — VIR 122/67, BStBL. 1I 1971, 53).

Auslindische Anteilseigner: Wird der inlind. Besteuerungsanspruch gegen
beschr. Stpfl. nach § 50 Abs. 5 Satz 1 EStG iVm. § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG durch
den StAbzug abgegolten, ist die KapErtrSt. gleichwohl nachzuerheben (BFH v.
4.7.1984 — 1 R 195/81, BStBI. IT 1984, 842; krit. zur Einschrinkung der Nieder-
lassungsfreiheit Harrrz, GmbHR 2005, 1406); ggf. ist der inlind. Schuldner der
KapErtrSt. durch Haftungsbescheid in Anspruch zu nehmen (Hess. FG v. 21.4.
1994 — 4V 596/94, EFG 1995, 393, tkt.). Der volle KapErtrStSatz ist auch ein-
zubehalten, wenn ein DBA mit dem Heimatstaat des Empfingers des Kapital-
ertrags einen ermilligten StAbzugssatz vorsiecht (vgl. BMF v. 28.4.2003,
BStBL 11, 292 — Tz. 11, zu § 8b); zuviel entrichtete KapErtrSt. wird auf Antrag
erstattet (§ 50d Abs. 1 Sitze 1 und 2 EStG; s. aber auch die durch das JStG 2013
neu gefassten Regelungen in § 43b EStG fiir Ausschiittungen, die einer KapGes.
zuflieBen, welche die Voraussetzungen der Mutter-Tochter-Richtlinie (Richtl.
435/90/EWG v. 23.7.1990, ABLEG 1990 Nr. L 225, 6, zul. geidnd. durch Richtl.
2011/96/EU v. 30.11.2011, ABL L 345 v. 29.12.2011, 8) erfullt und in § 50d
Abs. 2 und 3 EStG zum Erstattungs- und Freistellungsverfahren; s. ferner BMEF
v. 7.5.2002, BStBI. I 2002, 521; BFH v. 20.3.2002 — I R 38,/00, BStBI. 1T 2002,
819, zum Ausschluss der KapErtrStErstattung nach § 42 AO).

Festsetzungsverjahrung: Die Nacherhebung der KapErtrSt. unterliegt der
Festsetzungsverjihrung. Da die KapErtrSt. nach § 45a Abs. 1 Satz 1 EStG anzu-
melden ist, greift § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO ein; danach ist die Nacherhebung der
KapErtrSt. grds. — ohne strafrechtl. relevantes Verhalten — mit Ablauf des sieb-
ten auf das Jahr des Abflusses der vGA folgenden Jahres festsetzungsverjihrt,
soweit nicht einer der Tatbestinde der Ablauthemmung gem. § 171 AO ein-
greift. Nach Auffassung der FinVerw. kann der Eintritt der Festsetzungsverjih-
rung bei auslind. Anteilseignern verhindert werden, wenn das zustindige Fest-
setzungsFA den auslind. Anteilseigner vor Ablauf der Festsetzungsfrist auf den
Beginn der Ermittlungen nach § 171 Abs. 6 AO hinweist oder ihm die Ausset-
zung der StFestsetzung nach § 165 Abs. 1 Satz 4 AO bekannt gibt.
Verspatungszuschlag: Ein Verspitungszuschlag, den die KapGes. wegen ver-
spiteter Abgabe einer KapErtrStAnmeldung zu entrichten hat, ist abzichbare
BA. Der Umstand, dass der Verspitungszuschlag maBgebend auf der gesetzli-
chen Verpflichtung zum StAbzug beruht, schliel3t insoweit die Annahme einer
vGA aus (BFH v. 22.1.1997 — I R 64/96, BStBL. 11 1997, 543).

Einstweilen frei.
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(4) Auswirkungen der verdeckten Gewinnausschiittung auf die Grund-
erwerbsteuer

Liegt eine vGA in der VeriuBlerung eines Grundstiicks zu einem unangemessen
niedrigen Preis, unterliegt nur der tatsichlich vereinbarte Kaufpreis der Grund-
erwerbsteuer; in Hohe der kstrechtl. als vGA zu behandelnden Differenz zwi-
schen Kaufpreis und gemeinem Wert liegt keine ,,Gegenleistung® des kaufenden
Gesellschafters an die Gesellschaft vor, um die die Bemessungsgrundlage der
GrESt. (der Kaufpreis) zu erhthen wire (BFH v. 26.10.1977 — II R 115/69,
BStBI. 11 1978, 201).

dd) Riickabwicklung verdeckter Gewinnausschiittungen

Keine riickwitkende Beseitigung des Tatbestands einer verdeckten Ge-
winnausschiittung moéglich: VGA konnen nicht ,,riickgingig™ gemacht wer-
den; denn ein tatsichlich verwirklichter Sachverhalt kann nicht riickwirkend
— dh. mW fiir die Vergangenheit — beseitigt, sondern bestensfalls ,,riick-
abgewickelt” — dh. mit Blick auf seine negativen stl. Folgen korrigiert — werden.
Vor diesem Hintergrund koénnte in diesen Fillen allenfalls die Besteuerung eines
tatsiachlich nicht verwirklichten, fiktiven Sachverhalts (,,als ob die vGA nicht
vorgenommen worden wire®) in Betracht kommen. Dies ist ohne ausdriickliche
gesetzliche Regelung indes nicht zulissig (glA FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
Anh. zu § 8 Rn. 287).

Keine Riickabwicklung der verdeckten Gewinnausschiittung mit steuerli-
cher Wirkung moéglich: Str. ist, ob vGA durch die Aktivierung bzw. Erftllung
handels- oder gesellschaftsrechtl. Riickgewidhranspriiche (zB §§ 57, 62 AktG,
§§ 30, 31 GmbHG), zivilrechtl. Bereicherungsanspriche (§ 812 BGB, etwa bei
nichtigen Geschiften) oder aufgrund von Anspriichen aus Satzungs- und Steuer-
klauseln riickabgewickelt werden kénnen. Dies hatte die iltere Rspr. (BFH v.
24.6.1957 — I 143/56 U, BStBL III 1957, 400; v. 10.4.1962 — I 65/61 U,
BStBL III 1962, 255) in Ausnahmefillen noch zugelassen. Nach der nunmehr
hM ist eine dahin gehende Rickabwicklung von vGA nicht moglich; die (gesetz-
lich oder vertraglich geschuldete) Riickzahlung verdeckt ausgeschiitteter Betrige
stellt vielmehr eine Einlage dar.
StRspr. (sog. Einlagetheorie), zB BFH v. 23.5.1984 — I R 266,/81, BStBI. 11 1984,
723;v. 14.3.1989 — 1 R 105/88, BStBI. 11 1989, 741; v. 13.9.1989 — I R 41/86, BStBI. 11
1989, 1029; v. 29.5.1996 — I R 118/93, BStBI. 11 1997, 92; v. 25.5.1999 — VIIL R 59/97
— BStBL II 2001, 2206; v. 29.8.2000 — VIII R 7,99, BStBL 11 2001, 173; v. 14.7.2009 —
VIII R 10,07, BEH/NV 2009, 1815; 5. auch BFH v. 21.8.007 — T R 74,06, BStBI. IT
2008, 277, zur Anderungsmaglichkeit nach § 174 Abs. 4 AO; zust. GoscH in GoscH 11.
§ 8 Rn. 515; zum Vergleich der Rechtsfolgem im Gesellschafts- und StR s. MIcHEL,
Die rickwirkende Titigkeitsvergiitung des beherrschenden Gesellschafter-Geschiifts-
fithrers im Zivil-, GmbH- und Steuerrecht, 1998, 318 ff.; zur hist. Entwicklung s. Ren-
GERs in BLomicH, § 8 Rn. 441 ff,; s ferner BMF v. 6.8.1981, BStBI. I 1981, 599; BMF v.
19.12.1996, BStBL. I 1997, 112; BMF v. 28.5.2002, BStBL. I 2002, 603, sowie H 40
KStH ,Riickgewihr einer verdeckten Gewinnausschiittung®; krit. und zum Teil aA
DrueN, Probleme der verdeckten Gewinnausschittung in Theorie und Praxis, in
DFGT 6 (2009), 95 (118f.); FrorscHER in FroTscHErR/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 290;
Scuitrz, DStZ 2004, 14; Lange, GmbHR 1993, 762; Wicumann, BB 1992, 26; WicH-
manN, GmbHR 1993, 337; Wicamann, BB 1998, 20; Buver, DB 1989, 1697; Buver,
DB 1994, 602; DéLLeErer, DStR 1980, 395; Lemprenau, BB 1977, 1209.

Witrd der die vGA auslésende Geschiftsvorfall rickgingig gemacht, kann allen-
falls ein (Teil)Erlass der Steuer oder die Nichtberiicksichtigung des die Steuer
auslosenden Vorgangs gem. § 163 Abs. 1 AO geboten sein (BFH v. 2.8.1983 —
VIII R 15/80, BStBL IT 1983, 736; H 37 ,,Riickgingigmachung™ KStH; BMF v.
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6.8.1981, BStBI. I 1981, 599 — T=. 4). Hat der Anspruch auf Riickforderung einer
vGA strechtl. gesehen den Charakter einer Einlageforderung, erhéht die Aktivie-
rung eines Ruckgewidhranspruchs oder die tatsichliche Riickzahlung des gewihr-
ten Vorteils das Einkommen der KapGes. nicht, da Einlagen bei der Einkom-
mensermittlung auszuscheiden sind (§ 4 Abs. 1 Satz 5 EStG). Die Riickgewihr
der vGA ist daher nicht geeignet, die Einkommensminderung durch die vGA
zu korrigieren. Dies folgt schon aus dem Umstand, dass die Riickforderung nur
das Gegenstiick zur vGA ist. Wenn aber die vGA den Gewinn nicht mindern
darf, muss Entsprechendes auch fir das Gegenstiick gelten, da die vGA und ih-
re Rickgingigmachung spiegelbildlich zu behandeln sind (BFH v. 29.4.1987 — 1
R 176,/83, BStBL. 11 1987, 733; zust. GoscH in GoscH II. § 8 Rn. 517). Im Ergeb-
nis bedeutet dies, dass die aus der Verwirklichung des Tatbestands der vGA re-
sultierende Rechtsfolge unabhingig von einer evtl. Riickabwicklung eintritt.

Aktivierung von Riickgewihranspriichen, Verzicht: Stchen der KapGes.
wegen der Verwirklichung des Tatbestands der vGA gesetzliche oder vertragli-
che Riickgewihranspriiche gegen den Gesellschafter zu, sind diese in der Bilanz
der KapGes. zu aktivieren, sobald der Anspruch — mit der Vornahme der vGA
— entstanden ist, der Anspruchsberechtigte Kenntnis von der vGA hat wnd sei-
nen Willen, die Rickgewihr von dem durch die Vorteilsgewihrung beglinstigten
Gesellschafter zu verlangen, kundgetan hat (BFH v. 23.5.1984 — I R 266/81,
BStBL. II 1984, 723; enger FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 294).
Steht der KapGes. ein Anspruch auf Riickgingigmachung einer vGA zu, stellt
der Verzicht auf die Verzinsung einer solchen Einlageforderung eine vGA dar;
dagegen kann der Verzicht auf die Einlageforderung selbst nicht zu einer vGA
fihren (BFH v. 13.11.1996 — I R 126,95, GmbHR 1997, 609).

Freiwillige Riickgewihr: Wird die vGA zuriickgewihrt, ohne dass ein zivil-
rechtl. Anspruch besteht, gelten die gleichen Grundsitze. Die Rechtsfolgen der
vGA bleiben bestehen; die Rickzahlung ist Einlage, die das Einkommen der
Korperschaft nicht erhoht und bei dem Gesellschafter zu nachtriglichen AK
der Beteiligung fihrt (Gosch in Gosca II. § 8 Rn. 520; FrRoTscHER in FROTSCHER/
Maas, Anh. zu § 8 Rn. 299 mwN).

Erfullung von Schadenersatzanspriichen: Um keinen Fall der Riickgewihr
handelt es sich bei der Erfiillung von zivil- oder gesellschaftsrechtl. Schadens-
ersatzanspriichen (§ 823 BGB, zB wegen Untreuchandlungen; § 43 GmbHG
wegen pflichtwidrigem und schuldhaftem Verhalten des GesGt.), die nach den
GoB zu aktivieren sind. Denn bei solchen Anspriichen handelt es sich schon
dem Grunde nach nicht um das Gegenstiick zur vorangegangenen vGA (glA
Gosca in Gosch II. § 8 Rn. 522). In diesen Fillen kann allenfalls der Verzicht
der KapGes. auf einen solchen Anspruch gegen ihren Gesellschafter als vGA zu
beurteilen sein. Die hierfiir erforderliche Gewinnminderung besteht dann darin,
dass die (ggf. schon aktivierte) Forderung gegen den Gesellschafter etlassen
(§ 397 BGB) oder aus Griinden eines in anderer Weise ausgesprochenen ,,For-
derungsverzichts“ nicht (mehr) aktiviert werden darf. Der fehlende Ausweis des
Anspruches in der Bilanz begrindet fr sich allein noch keinen solchen Verzicht
(BFH v. 14.9.1994 — I R 6/94, BStBL. II 1997, 89). Die letztgenannten Fille sind
in der finanzgerichtlichen Praxis stets problematisch zu beurteilen, da oftmals
nicht klar (und damit fiir die mit der Feststellungslast behaftete FinVerw. nicht
zu beweisen) ist, dass der fehlende Bilanzausweis nicht lediglich auf einer Nach-
lissigkeit, sondern auf einem konkludenten Forderungsverzicht beruht. In sol-
chen Einzelfillen kann uE jedoch die Ungewissheit tiber das tatsdchliche Ge-
schehen die Feststellungslast zu Lasten der KapGes. umkehren (in diesem Sinne
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auch H 37 KStH ,,Beweislast™; offen gelassen in BFH v. 13.7.1994 — 1 R 43/94,
BFH/NV 1995, 548, zum Beweis des ersten Anscheins; zur vGA bei fehlerhaf-
tem Bilanzausweis s. auch BFH v. 13.6.2006 — I R 58/05, GmbHR 2006, 943,
m. Anm. Prinz, Wpg 2006, 1409).

Rechtsfolgen einer Riickabwicklung beim Gesellschafter: Auf der Ebene
des Gesellschafters fiihrt die vGA — unbeschadet einer Pflicht zur Riickgewihr
— zu einem Zufluss von Einkiinften aus Kapitalvermogen (§ 11 EStG); die An-
nahme eines Zuflusses setzt nicht voraus, dass das Zugeflossene dem Empfin-
ger endgitiltig verbleibt. Es gentigt, wenn er tber den Wert — wenn auch nur vo-
ribergehend — wirtschaftlich verfiigen kann (BFH v. 1.3.1977 — VIII R 106/74,
BStBL 1T 1977, 545). Die Erfiillung des Riickgewihranspruchs ist auch beim Ge-
sellschafter Einlage, nicht negative Einnahmen oder WK bei den Einktnften aus
Kapitalvermogen. Schuldet der Gesellschafter fiir die Zeit zwischen Vorteils-
gewihrung und Ruickgewihr jedoch Zinsen, stehen diese in einem Veranlas-
sungszusammenhang zu den aus der Beteiligung an der KapGes. erzielten Ein-
nahmen und stellen daher WK dar, die nach den Grundsitzen des Halb- bzw.
Teileinktinfteverfahrens abziehbar sind (BFH v. 25.5.1999 — VIII R 59/97,
BFH/NV 1999, 1542; v. 29.8.2000 — VIII R 7/99, BFH/NV 2001, 1006; s. auch
BFH v. 25.5.2004 — VIII R 4/01, BEFH/NV 2005, 105).

Einstweilen frei.

ee) Rechtsfolgen auf der Ebene des unbeschrinkt steuerpflichtigen Ge-
sellschafters

Aktuelle Rechtslage: Teileinkiinfteverfahren und Abgeltungssteuer (ab
VZ 2009): Durch die mit dem UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBIL. I 2007,
1912) eingefithrten Neuregelungen zum Teileinktinfteverfahren und zur Abgel-
tungssteuer kommt es abhingig von der Vermogenzugehorigkeit der Beteiligung
zu unterschiedlichen Rechtsfolgen der vGA auf der Ebene des unbeschr. stpfl.
Gesellschafters (s. allg. WarrIN/STROHM/WITTKOWSKI, GmbHR 2007, 785;
Hauser in ErRNST & Young, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte
Einlagen, F. 3 Rn. 235 ff.).

» Fir Beteiligungen im Betriebsvermaigen von Korperschaften gilt weiterhin § 8b Abs. 1, 2
und 5 (s.0.).

» [iir Beteilignngen im Betriebsvermagen von natiirlichen Personen und Personengesellschaf-
ten gelten die Regelungen des Teileinkiinfteverfahrens, nach denen 60 % der (bei
der KapGes. aullerhalb der Bilanz hinzugerechneten) vGA beim Gesellschafter
stpfl. sind (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Sitze 1, 2 EStG; s. Anm. 58 sowie § 3
Nr. 40 Anm. 115).

» [iir Beteiligungen im Privatvernigen von natiirlichen Personen gelten §§ 20 Abs. 1
Nr. 1, 32d Abs. 1 EStG iVm. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 EStG, wonach eine
abgeltende KapErtrSt. iHv. 25 % des (verdeckt) ausgeschiitteten Betrags erho-
ben wird; § 32d Abs. 6 EStG enthilt daneben ein Veranlagungswahlrecht mit
Ginstigerpriifung. Soweit Leistungsbezichungen umqualifiziert werden, versagt
§ 20 Abs. 9 EStG den Abzug der tatsichlichen WK (s. Anm. 58).

Alte Rechtlage (Halbeinkiinfteverfahren und Anrechnungsverfahren): Fir
die Veranlagungszeitraume vor 2009 ist zu unterscheiden:

> Halbeinkiinfteverfabren (Veranlagungszeitraum 2001 bis 12 2008): Bei natiirlichen
Personen sind vGA hilftig stpfl. Hinkiinfte aus Kapitalvermégen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG (s. § 20 Anm. 220ff.), im Ubrigen nach § 3 Nr. 40
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Satz 1 Buchst. d EStG stfrei; damit zusammenhingende WK oder BA koénnen
nur zur Hilfte abgezogen werden (§ 3¢ Abs. 2 EStG). Ausschuttungen aus dem
stl. Einlagenkonto zihlen nicht zu Einkinften aus Kapitalvermogen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG; s. § 20 Anm. 310 ff.);
solche Ausschittungen koénnen jedoch im Bereich betrieblicher Beteiligungen
stpfl. sein, wenn und soweit der Beteiligungsbuchwert tiberschritten wird (s.o.
Anm. 215). Beim kstpfl. Gesellschafter sind vGA nach § 8b Abs. 1 und 2 KStG
stfrei (s. 8b Anm. 32); damit zusammenhingende BA waren bis 2003 ggf. nach
§ 3c Abs. 1 EStG nicht abziehbar (s. § 3¢ EStG Anm. 33), ab 2004 ist das pau-
schalierte BA-Abzugsverbot des § 8b Abs. 5 nIF — als lex specialis gegentiber
§ 3c EStG — anzuwenden (s. § 8b Anm. 120 ff)). Zur Anwendung des § 3¢ bei
unentgeltlicher Nutzungs- und Gebrauchsiiberlassung zwischen Schwesterge-
sellschaften s. Starke, DB 2000, 2347; Scamrrz, DB 2001, 1166; SCHLAGHECK,
GmbHR 2002, 92; WinTEr, GmbHR 2004, 1268, zur Korrektur einer vGA im
Organkreis s. TaIEL, DB 2006, 633.

> Anrechnungsverfabren bis Veranlagungszeitraum 2000 (§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 3, § 36
Abs. 2 Nr. 3 ESIG al): Beim Gesellschafter fiihrte eine vGA zu Einkiinften aus
Kapitalvermégen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG, soweit nicht eine andere
Einkunftsart vorrangig war (§ 20 Abs. 3 EStG aF) oder die Ausschiittung aus
dem EK 04 bestritten wurde (§20 Abs.1 Nr.1 Satz3 EStG aF; s. auch
Anm. 215). Zu den Einkinften zihlte auch die anzurechnende oder zu ver-
gitende KSt. (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG aF).

Korrespondenzen bei der Besteuerung auf Gesellschafts- und Gesell-
schafterebene: Die Annahme einer vGA auf der Ebene des Gesellschafters
setzt keinen unmittelbar korrespondierenden Vorteilszufluss voraus (s.
Anm. 74). Vor diesem Hintergrund musste die bei der KapGes. anzunehmende
vGA nach friherer Rechtslage nicht mit dem dem Gesellschafter zuflieBenden
Vorteil Ubereinstimmen; tiber Grund und Hohe einer vGA entschieden das
KStFA und das fiir die Veranlagung des Gesellschafters zustindige FA selbstin-
dig (BFH v. 22.2.1989 — I R 44/85, BStBI. II 1989, 475; v. 27.10.1992 — VIII R
41/89, BStBL 11 1993, 569).
Dabei waren weder abweichende Sachverhaltsbeurteilungen noch unterschiedliche
Rechtsfolgen aus der Anwendung von Verfahrensvorschriften (zB Anderung der
KStBescheide bei der KapGes. aufgrund der Regelungen in § 164 Abs. 2 AO, keine
Anderung zugunsten des Gesellschafters aufgrund der Regelungen in § 173 Abs. 1
Nr. 2 AO) ausgeschlossen (s. etwa BFH v. 21.7.1995 — I B 214/94, BFH/NV 1996,
103, zur abweichenden Sachverhaltsbeurteilung im LSt- und KStVerfahren). Hiervon
zu unterscheiden war der Grundsatz, dass die Herstellung der Ausschiittungsbelastung
(§ 27 Abs. 1 aF) bei der KapGes. idR sachlich mit der Besteuerung der Ausschiittung
beim Gesellschafter als Einkiinfte aus der Beteiligung korrespondierte, denn Gewinn-
ausschiittungen konnten nur solche Vorteilszuwendungen sein, die auch die Eignung
haben, beim Gesellschafter zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EStG zu
fithren (BFH v. 9.12.1987 — I R 260,83, BStBI. 11 1988, 460).
» Harmonisierung der Bebandlung von verdeckter Gewinnansschiittung bei ausschiittender
KapGes. und Gesellschafter: Durch die Anderung der Regelungen in § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d EStG und § 8b (sog. materielle Korrespondenz; s. § 3 Nr. 40
Anm. 125) sowie durch die Einfugung eines § 32a (sog. formelle Korrespon-
denz) idF des JStG 2007 (BGBL. I 2006, 2878; BStBI. I 2007, 28) ist die Behand-
lung von vGA bei ausschiittender KapGes. und Gesellschafter harmonisiert
worden (vgl. BFH v. 20.3.2009 — VIII B 170,/08, GmbHR 2009, 611).

> Korperschafisteuerliche Vorbelastung der verdeckten Gewinnausschiittung im Halb- bzow.
Teileinkiinfteverfabren: Durch § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 2 EStG idF des
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JStG 2007 witd sichergestellt, dass die Grundsitze des Halbeinktnfteverfah-
rens (bzw. des Teileinkiinfteverfahrens) keine Anwendung finden, wenn der
ausgeschiittete Gewinn auf der Ebene der Korperschaft die stl. Bemessungs-
grundlage gemindert hat und daher nicht besteuert worden ist. Der Betrag,
der als vGA zu beurteilen ist, untetliegt dann in voller Hohe der ESt. (s. § 3
Nr. 40 Anm. 128f1)).

> Kaorperschafistenerliche Vorbelastung der verdeckten Gewinnansschiittung bei Beteiligungen
an anderen Kirperschaften: Durch die Neufassung des § 8b Abs. 1 idF des JStG
2007 ist die Freistellung eines sonstigen Bezugs iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG beim kstpfl. Anteilseigner von der Voraussetzung abhingig, dass die
vGA auf Ebene der leistenden KapGes. das Einkommen gem. Abs. 3 Satz 2
oder bei gebietsfremden Gesellschaften nach entsprechendem ausldnd. Recht
nicht gemindert hat (s. § 8b Anm. J 06-5ff.). Bei Dividenden auslind. Kap-
Ges. sicht der neu eingefiigte Satz 3 des § 8b Abs. 1 fir DBA, die keine dem
§ 8b Abs. 1 Satz 2 entsprechende Regelung zum Schachtelprivileg enthalten,
eine Durchbrechung des Methodenartikels zur Gewihrleistung des Abkom-
menszwecks vor (s. § 8b Anm. ] 06-8 ff.). Aufgrund der Tatbestandsvoraus-
setzung der Minderung der Einkiinfte bei der leistenden Gesellschaft ist der
Eintritt einer abkommenswidrigen Doppelbesteuerung durch die Besteue-
rung beim Empfinger ausgeschlossen. Soweit der auslidnd. Staat eine Quellen-
steuer erhebt, wird durch eine Anderung in § 26 Abs. 6 Satz 1 eine Vermei-
dung der Doppelbesteuerung durch Anrechnung gewihtleistet (s. § 26 Anm.
J 06-4).

> Erlass, Aufhebung oder Andernng von Stenerbescheiden bei verdeckter Gewinnansschiit-
tung oder verdeckter Finlage (§ 32a idl" des JStG 2007): § 32a verhindert einerseits
die Nichtberticksichtigung der StBefreiung im Rahmen des Halb- bzw. Teil-
einkiinfteverfahrens als auch andererseits dessen ungerechtfertigte Inan-
spruchnahme. Abs. 1 Satz 1 der Vorschrift enthilt eine eigenstindige Ande-
rungsvorschrift fiir den Erlass, die Aufhebung oder die Anderung eines
StBescheids gegentiber dem Anteilseigner, soweit bei einer KapGes. ein StBe-
scheid mit Feststellungen tiber eine vGA erlassen, aufgehoben oder geindert
wird (s. § 322 Anm. J 06-8f.). Dies gilt unabhingig von einer StPflicht der
KapGes. im Inland. § 32a Abs. 1 Satz 2 enthilt eine gegeniiber § 171 AO ei-
genstindige Regelung zur Ablaufthemmung (s. § 32a Anm. J 06-10); diese
fihrt allerdings nicht zu einem Wiederaufleben einer bereits abgelaufenen
Festsetzungsfrist. Uberdies kann sie lediglich den Ablauf von am 18.12.2006
noch nicht abgelaufenen Festsetzungsfristen hemmen (Nds. FG v. 10.2.2011
— 6 K 241/09, EFG 2011, 947, rkr.). Die Formulierung ,,kann® legt zwar ein
EntschheBungs— und Auswahlermessen der FinVerw. nahe (s. KoHLHEPP,
DStR 2007, 1502). Allerdings wird ein der FinVerw. eingerdumtes Ermessen
regelmiBig auf Null reduziert sein, wenn die Steuerfestsetzung fiir den Gesell-
schafter ohne die Anderung sachlich unrichtig wire und daher jede andere
Entsch. als die der Anderung der unrichtigen Steuerfestsetzung als ermes-
senswidrig beurteilt werden misste (BFH v. 20.3.2009 — VIII B 170/08,
BFH/NV 2009, 1029 = GmbHR 2009, 611; FG Ba.-Wartt. — 3 K 61/03,
EFG 2005, 497, rkr.; s. auch DORFLER/ADRIAN, Ubg 2008, 373.

> Andernngsvorschrift Jiir Erlass, Aufhebung Anderung Ferner enthilt § 32a Abs. 2 ei-
ne elgenstandlge Anderungsvorschrift fiir den Erlass, die Aufhebung oder
Anderung eines StBescheids gegeniiber der KapGes., soweit bei einem Ge-

sellschafter ein StBescheid mit Feststellungen tiber eine verdeckte Einlage er-
lassen, aufgehoben oder gedndert wird (s. § 32a Anm. J 06-12 ff.).
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Zeitpunkt der Erfassung beim Gesellschafter: Die Besteuerung auf der Ebe-
ne des Gesellschafters setzt bei Zufluss des Vorteils iSd. § 11 EStG oder Ver-
mehrung des BV ein (s. § 11 EStG Anm. 27ff.,, § 20 EStG Anm. 92; s. ferner
BFH v. 6.11.1991 — XI R 12/87, BS¢BL. II 1992, 415); beim beherrschenden Ge-
sellschafter wird der Zufluss grds. im Zeitpunkt der Filligkeit der Forderung ge-
gen die zahlungsfihige Gesellschaft fingiert (s. § 11 EStG Anm. 62, § 20 EStG
Anm. 91f. sowie BFH v. 5.10.2004 — VIII R 9/03, GmbHR 2005, 176). Zur Be-
handlung von einzelnen vGA auf der Ebene des Gesellschafters s. auch § 20
Anm. 270 ff.

226229 Einstweilen frei.

230

b) Rechtsfolgen der Ausschiittung auf Genussrechte

Schrifttum: EmpE, Die handels- und steuerbilanzielle Behandlung von GenuBrechten, BB
1988, 1215; Grown, Eigenkapitalersatz in der Bilanz, BB 1993, 1882; WiNTER, Steuerliche
Behandlung von Genufirechten, GmbHR 1993, 31; ANGeRrER, GenuBrecht bzw. Genul3-
scheine als Finanzierungsinstrument, DStR 1994, 41; Forst/Frings, Die Finanzierung des
Mittelstands, Finanzierungsinstrumente aus steuetlicher Sicht, EStB 2003, 358; STADLER,
Die Sanierung von Aktiengesellschaften unter Einsatz von Wandlungsgenussrechten,
NZI 2003, 579; WatrIN, Aktivierung von Zinsanspriichen aus Genussrechten, BB 2003,
843; WEBER-GRELLET, Aktivierung von bei Bilanzverlust nicht zu bedienenden Zinsansprii-
chen, FR 2003, 469; GoLLaAND/GEHLHAAR/GROSSMANN /EickHOFF-KLEY/JANISCH, Mezzani-
ne-Kapital, BB-Special 4,/2005, 1; KroscHEwski, Steuerliche Aspekte mezzaniner Unter-
nehmensfinanzierungen, Stbg. 2005, 341; SteGEMANN, Finanzierung mittelstindischer
Unternehmensgruppen durch Genussrechtskapital, GStB 2004, 208; BosL/SoMMER, Mez-
zanine Finanzierung, Minchen 2006; Brokamp/HOLZER, Innovative Finanzierungen mit-
tels mezzaniner Finanzinstrumente — Ein Vergleich zwischen Genussscheinen und Anlei-
hen mit ewiger bzw. langer Laufzeit, FR 2006, 272; Grossk, Bilanzielle Behandlung von
Genussrechten bei Kapitalgesellschaften in Handels- und Steuerbilanz, DStR 2010, 1397,
BREUNINGER/ERNsT, Debt-Mezzanine-Swap und die UnmaBgeblichkeit der MaBgeblichkeit
— Anmerkungen zur Kurzinformation der OFD Rheinland vom 14.12.2011, GmbHR
2012, 494; KroENER/MoOMEN, Debt-Mezzanine-Swap — Die OFD Rheinland auf dem Irr-
weg? — Anmerkungen zur Kurzinfo v. 14.12.2011, DB 2012, 829; Lecuner/Haisch, Be-
steuerung von Debt-Mezzanine-Swaps — Kiritische Anmerkungen zur Kurzinformation
der OFD Rheinland v. 14.12.2011, Ubg 2012, 115; BRENNINGER/ERNsT, Debt-Mezzanine-
Swap und die Unmafigeblichkeit der Maf3igeblichkeit, GmbHR 2012, 494.

aa) Grundsatz

Ausweis des Genussrechts im steuerbilanziellen Eigenkapital: Der Aus-
weis der eigenkapitalihnlichen Genussrechte erfolgt nach hM trotz des Maf3geb-
lichkeitsgrundsatzes unabhingig von der handelsrechtl. Bilanzierung wegen der
spezielleren Regelung des § 8 Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 KStG iVm. § 5 Abs. 6 EStG
im Eigenkapital der StBil. (BMF v. 8.12.1986, BB 1987, 667; Empe, BB 1988,
1214 [1215]; Gron, BB 1993, 1882 [1890]; Haarmann, JbFfStR 1985/86, 407
[411]; WinTER, GmbHR 1993, 31 [33]; SCHNEIDER in BosL/SomMER, Mezzanine
Finanzierung, 2006, 183). Die Zahlung des eigenkapitalihnlichen Genussrechts-
kapitals muss konsequenterweise erfolgsneutral als Einlage behandelt werden
(BMF v. 8.12.1986, BB 1987, 667). Sie ist auf dem stl. Einlagekonto gem. § 27
auszuweisen (STEGEMANN, GStB 2004, 208 [212]; Empe, BB 19881214 [1217]
zur Behandlung in der EK-Gliederung aF).

> Zu einem anderen Ergebnis neigt(en) die (Vertreter der) FinVerw. (Kurzinfo der
OFD Rhld. v. 14.12.2011, DB 2012, 21; AcuenBacH in DJPW, § 8 Abs.3
Rn. 219£; Grosse, DStR 2010, 1397 [1398 ff.]; wohl auch Broxamr/HOLZER,
FR 20006, 272 [274]). Weil die Korrektur aulierhalb der Bilanz erfolge, konne
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Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 nicht auf den Kapitalbereich durchschlagen, sondern es blei-
be bei der MaBgeblichkeit der HBIl. fiir StBil. Demnach handelte es sich bei EK-
dhnlichen Genussrechten um stl. Fremdkapital. Folgt man dieser Auffassung,
wiirden fiir den Debt-Mezzanine-Swap die gleichen Grundsitze gelten wie fir
den Debt-Equity-Swap, sodass dieses Sanierungsinstrument praktisch wertlos
wiirde. Denn in Hohe des nicht mehr werthaltigen Teils der Forderung kime es
zu einem Ertrag der Gesellschaft. Gegen diese Sichtweise sprechen eine Vielzahl
von Argumenten (vgl. LEcHNER/HaiscH, Ubg 2012, 115; KroENEr/MoMmeN, DB
2012, 829 [831]). Zunichst gilt der Maligeblichkeitsgrundsatz nicht fiir das Ei-
genkapital als Saldoposition (BFH v. 30.11.2005 — I R 3/04, BStBI. 1I 2008, 809;
Lecuner/Haisch, Ubg 2012, 115). Der Hinweis auf BFH v. 5.2.1992 (I R
127/90, BStBL. 11 1992, 532 [535 1. Sp.]) geht ebenfalls fehl. Der BFH hat in die-
ser Entsch. die Qualifikation eigenkapitalersetzender Darlehen in der StBil. als
Eigenkapital unter Hinweis auf die zivilrechtl. Lage abgelehnt. Soweit die
Entsch. sich auf Abs. 3 Satz 2 stiitzt, stellt sie nicht auf die Behandlung von Ge-
nussrechten ab, sondern auf die Veranlassung im Gesellschaftsverhiltnis, also
auf die vGA. Die Betrachtung der Genussrechte kann sich entsprechend dem
Normzweck der Gleichstellung von eigenkapitalihnlichen Genussrechten mit
dem gesellschaftsrechtl. Eigenkapital nicht in der Gewinnkorrektur erschopfen.
Fir diese umfassende Sichtweise besteht bei der vGA keine Notwendigkeit. Die
Malgeblichkeit fiir den Ansatz negativer WG ist eine Selbstverstindlichkeit
(Lecuner/Harsch, Ubg 2012, 115 [116]). Vor dem Hintergrund der Gesetz-
gebungsgeschichte ist trotz der systematischen Stellung in Abs. 3 Satz 2 insoweit
kein Gleichklang mit der Korrektur der vGA gegeben. Die Regelung ist im Zu-
sammenhang mit § 17 Abs. 1 und 4, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 zu sehen und be-
trifft die tiber die Einktunftekorrektur hinausgehende Frage der Einstufung des
Genussrechts als Eigen- oder Fremdkapital (LEcaner/HaiscH, Ubg 2012, 115
[117] mwN).

Sonderfragen zur steuerlichen Behandlung des Genussrechts:

» Die stl. Behandlung eines Agios oder eines Disagios richtet sich nach der Qualifikati-
on des Genussrechts. Ist dieses eigenkapitalihnlich ausgestaltet, stellt ein Agio
eine zusitzliche Einlage dar. Beim obligationsartigen Genussrecht liegt regel-
miBig eine stpfl. BE vor, es sei denn, das Agio wird im Zusammenhang mit ei-
nem Wandlungs- oder Optionstecht gewihrt (BFH v. 30.11.2005 — I R 26/04,
BFH/NV 2006, 616; v. 30.11.2005 — I R 3/04, BEH/NV 20006, 426). Es ist grds.
zu aktivieren und tber die Laufzeit des Genussrechts abzuschreiben (Gorrannp/
GEHLHAAR/GROSSMANN /E1ckHOFF-KLEY/JANISCH, BB Special 4/2005, 1 [23]).
Ein Disagio fillt bei einem eigenkapitalihnlichen Genussrecht unter die Ge-
winnkorrektur des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 (aA SCHNEIDER in BosL/SoMMER, Mezza-
nine Finanzierung, 2006, 183: immer BE bzw. BA).

» Der Anspruch des Genussrechtsinbabers auf seine bereits entstandene, aber noch nicht ans-
gezahlte Vergiitung ist unabhingig von der Qualifizierung des Genussrechts als
Verbindlichkeit auszuweisen.

» Die Abziehbarkeit der Kosten der Ausgabe von Genussrechten richtet sich nach all-
gemeinen Grundsitzen und der Charakterisierung des Genussrechts. Bei ledig-
lich obligationsartigen Genussrechten liegen Beschaffungskosten auf Fremd-
kapital vor, die als BA abzichbar sind. Hat das Genussrecht
eigenkapitaldhnlichen Charakter iSd. Abs. 3 Satz 2 Alt. 2, handelt es sich um die
Kosten der Beschaffung von Eigenkapital. Auch insoweit gelten die Grundsitze
der BFH-Rspr. zur Kapitalerh6hung, wonach jede Partei die von ihr veranlass-
ten Kosten zu tragen hat (BFH v. 19.1.2000 — I R 24,/99, BStBI. IT 2000, 545; v.
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17.5.2000 — I R 21/99, BFH/NV 2001, 343 = GmbHR 2001, 117), die mangels
entgegenstehender Regelung von der emittierenden Gesellschaft als betrieblich
veranlasst zum Abzug zugelassen sind.

bb) Laufende Ausschiittung

Die auf das beteiligungsihnliche Genussrecht geleisteten Vergttungen diirfen
das stpfl. Einkommen der KapGes. nach Abs. 3 Satz 2 nicht mindern. Die Kor-
rektur des Einkommens erfolgt nicht wie bei der vGA auflerhalb der StBil. (aA
Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 133), weil anders als bei der vGA bereits
die Kapitalzufithrung in der StBil. auf der Grundlage des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 zu
berticksichtigen ist. Jedoch treten simtliche an die Ausschiittung von Gewinnen
gekniipfte Rechtsfolgen ebenfalls ein (ScHuLTE in ERLE/SaUTER II. § 8 Rn. 245;
Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 134). Die ausschiittende KapGes. ist zur
Einbehaltung und Abfithrung der KapErtrSt. verpflichtet, und zwar im Grund-
satz unabhingig, jedoch in der Hohe abhingig davon, ob es sich um obligatio-
nenartige (§ 43 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1, { 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG: 25 % KapErtrSt.
zzgl. 5,5 % SolZ gem. §§ 3 Abs. 1 Nr. 4, 4 SolZG) oder beteiligungsihnliche Ge-
nusstechte (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1, § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG:
20 % KapErtrSt. zzgl. 5,5 % SolZ nach §§ 3 Abs. 1 Nr. 5, 4 SolZG) handelt.
Trigt die emittierende Gesellschaft die KapErtrSt., so betrdgt der StAbzug
33,3 %.

Soweit keine stille Gesellschaft iSd. § 8 Nr. 3 GewStG vorliegt (vgl. FG Kéln v.
25.3.1998 — 12 K 1927/92, EFG 1998, 1214, rkr.), kommt es zur Schuldhin-
zurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG (R 8.1 Abs. 1 Satz 3 GewStR 2009; ScHNEI-
DER in BosL/SomMER, Mezzanine Finanzierung, 2006, 185), wenn das Genuss-
rechtskapital zur langfristigen Stirkung des Betriebskapitals dient (vgl. auch FG
Rhld.-Pf. v. 26.4.2001 — 6 K 3450/98, EFG 2001, 1159, rkr.; krit. Lorrrz, DStR
2000, 77 [81 £]; MrtscH, Inf. 2002, 205 [213]: keine Dauerschuld).

cc) Liquidation

In der Liquidation der KapGes. erhilt der Genussrechtsinhaber bei eigenkapital-
dhnlichen Genussrechten seinen Anteil am Abwicklungsendvermégen iSd. § 11.
Liquidationsraten, die nicht in der Riickzahlung von Nennkapital mit Ausnahme
des Nennkapitals iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 bestehen und nicht aus dem Bestand
des stl. Einlagekontos iSd. § 27 stammen, gehoren gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen und fallen daher unter § 8b Abs. 3.
Das gilt auch fiir Genussrechte iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 (vgl. BMF v. 28.4.2003,
BStBI. 12003 —Tz. 7, 24).

dd) Beendigung des Genussrechtsverhiltnisses vor der Liquidation

Wird das Genussrechtsverhiltnis vor der Liquidation durch Kiindigung oder
Zeitablauf beendet, sollten bei eigenkapitalihnlichen Genussrechten, die also
unter Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fallen (s. Anm. 187), die Grundsitze der Kapitalherab-
setzung Anwendung finden.

ee) Rickkauf

Ubt der Emittent des Genussrechts ein vereinbarungsgemiBes Riickkaufsrecht
aus (vgl. dazu etwa StapLER, NZI 2003, 579 [581f.]), oder erwirbt der Emittent
das Genussrecht anderweitig, kommt es bei nicht verbrieften Genussrechten zur
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Konfusion. Konfusionsgewinne oder -verluste sind entsprechend der Qualifika-
tion der Ausschiittungen auf die entsprechenden Genussrechte zu behandeln.

Eigenkapitalihnliche Genussscheine sind nach einem Riickkauf wie eigene An-
teile zu behandeln.

ff) Verzicht des Genussrechtsinhabers

Verzichtet der Genussrechtsinhaber auf die Riickzahlung des Genussrechtskapi-
tals, erfolgt bei eigenkapitalihnlichen Genussrechten ein Passivtausch innerhalb
des Eigenkapitals, der sich strechtl. nicht auswirkt (zur Diskussion um die EK-
Qualitit Anm. 230). Die Beendigung der aus strechtl. Sicht bestehenden Gesell-
schafterstellung durch den Verzicht kann nicht entgegenstehen, weil sie im Zeit-
punkt der Verzichts noch besteht (im ,,umgekehrten Fall des Agios bei
Optionen gentgt bereits die Moglichkeit eines spiteren Erwerbs der Gesell-
schafterstellung, um zur Finlage zu kommen (BFH v. 30.11.2005 — I R 26/04,
BFH/NV 2006, 616; v. 30.11.2005 — I R 3/04, BStBL. II 2008, 809).

Bei obligationsdhnlichen Genussrechten entsteht strechtl. ein auerordent-
licher Ertrag. Eine Finlage kann dann nur vorliegen, wenn der Genussrechts-
inhaber gleichzeitig Gesellschafter der Emittentin ist und soweit die Forderung
werthaltig ist (BFH v. 9.6.1997 — GtS 1,/94, BStBL. 11 1998, 307). Die Steuerbe-
lastung durch einen solchen Sanierungsgewinn kann nach den Grundsitzen des
BMF v. 27.3.2003 (BStBI. 12003, 140) gestundet und/oder etlassen werden.

Hinweis: Gesondert zu priifen ist, ob und inwieweit der Verzicht als Schenkung des
Genussrechtsinhabers iSd. § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG nF angesehen werden kann.

gg) Umwandlung

Umwandlung des Genussrechts in ein anderes Recht: Das Genussrechts-
kapital kann aufgrund vereinbarter Wandlungs- oder Optionsrechte in eine Be-
teiligung an der Gesellschaft umgewandelt werden. Bei eigenkapitalihnlichen
Genussrechten dndert sich die Stellung als Eigenkapital der Gesellschaft nicht.
Es erfolgt allenfalls handelsrechtl. eine Umgliederung, die sich aber strechtl. auf-
grund der Durchbrechung des Maligeblichkeitsgrundsatzes nicht auswirkt. Bei
obligationenartigen Genussrechten wird Fremd- in Eigenkapital umgewandelt.
Es handelt sich um eine Einlage, soweit die Forderung des Genusstrechtsinha-
bers werthaltig war, weil der Genussrechtsinhaber nunmehr wie ein Gesellschaf-
ter der KapGes. zu behandeln ist.

Die Umwandlung eines eigenkapitalihnlichen Genussrechts in ein anderes In-
strument, das nicht unter Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fillt, begriindet eine Verbindlich-
keit in der StBil,, die als Ausschiittung unter das Abzugsverbot fillt.

Umwandlung der Kapitalgesellschaft: Die Umwandlung eciner KapGes.
(AktG, GmbH, KGaA) in eine andere Korperschaft (also eingetragene Genos-
senschaften [§ 3 Abs. 1 Nr. 3 UmwG], eingetragene Vereine [§3 Abs. 1 Nr. 4
UmwG], genossenschaftliche Priifungsverbinde [§ 3 Abs. 1 Nr. 5 UmwG]| und
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit [§ 3 Abs. 1 Nr. 6 UmwG]), schlie3t
die Anwendung des § 8 Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 auf die Vergiitung fiir die Uberlas-
sung des Genussrechtskapitals aus, weil es sich bei diesen Rechtstrigern nicht
um KapGes. handelt (str., s. Anm. 191). In der StBil. der Kérperschaft kommt
es bei eigenkapitalihnlichen Genussrechten in der Eroffnungsbilanz zu einem
Passivtausch; das Genusstrechtskapital wird aus dem Eigenkapital in das Fremd-
kapital umgegliedert (so wird der korrespondierende Aufwand vermieden, der
als Ausschiittung auf das Genussrecht nicht abziehbar wire). Die Ausschiittun-

HHR Lfg. 254 November 2012 Stein K 185

235

236



KStG § 8 Anm. 236-250 D. Abs. 3: Einkommensermittl. /-verteilung

gen auf das Genussrecht sind nach dem stl. Ubertragungsstichtag als BA abzieh-
bar. Bei obligationsidhnlichen Genussrechten dndert sich nichts.

> Bei Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel der emittierenden Gesellschaft sind dem
Genussrechtsinhaber als Inhaber von Rechten, die kein Stimmrecht gewihren,
nach §§ 23, 125, 204 UmwG von dem tibernehmenden oder neuen Rechtstriger
bzw. dem Rechtstriger neuer Form gleichwertige Rechte zu gewihren. Liegen
trotz zivilrechtl. Einigung tiber die Gleichwertigkeit der von der tibernehmenden
KapGes. zu gewihrende Rechte die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2
nach der Neubegrindung nicht mehr vor, gilt dasselbe wie bei der Umwandlung
in eine andere Korperschaft.

» Bei der Ummwandlung einer KapGes. in eine Personenhandelsgesellschaft oder Partner-
schaftsgesellschaft (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 UmnwG) wird der Genussrechtsinhaber mangels
Mitunternehmerinitiative (s. Anm. 170) nicht Mitunternehmer der iibernehmen-
den Mitunternehmerschaft, es sei denn, er wire nicht nur Genussrechtsinhaber,
sondern auch als Gesellschafter an der iibernechmenden Gesellschaft beteiligt. In
diesem Fall stellt das Genussrechtskapital SonderBV des Mitunternehmers dar.

237-249 Einstweilen frei.

250

4. Besondere Anwendungsfille der verdeckten Gewinnausschiittung

a) Anwendungsfille bei gesellschaftsrechtlichen Mal3inahmen
aa) Grindung einer Kapitalgesellschaft

Ausgewihltes Schrifttum: JURGENMEYER/LAHR/MAIER, Der Grindungsaufwand bei der
GmbH als vGA, BB 1996, 2135; NEuranG/HoBBING/KAISER, Ubernahme der Grindungs-
kosten durch die GmbH — ein Uberblick, Inf. 1996, 553; Wartner, Kann die vGA von
Stammbkapital steuerneutral erfolgen? Zur jingsten Rechtsprechung zur Ubernahme von
Grundungskosten durch eine GmbH, GmbHR 1997, 201; Pieske-KonTtNy, Neuere Anwei-
sungen der Finanzverwaltung zur verdeckten Gewinnausschiittung, StBp. 2001, 75; Jans-
sEN, Die verdeckte Gewinnausschiittung bei der Ltd., Ltd. & Co. KG und der Ltd. & Still,
GStB 2007, 178; Freisst, Einzelfille der verdeckten Gewinnausschiittung, StC 2008, 21;
ScawepHELM, Die Gestaltung der GmbH-Satzung unter steuerlichen Gesichtspunkten,
SAM 2009, 212; GoscH/ScHWEDHELM/ SPIEGELBERGER, GmbH-Beratung, Loseblatt; KaLr-
MEYER/HEUSER/NEU/NEUMANN,/MoLL/Branp/FunrmanN, GmbH-Handbuch.

(1) Griindungsaufwand

Ubernahme der Griindungskosten durch die Gesellschafter: Der fiir die
Grindung einer KapGes. erforderliche Aufwand (Notar- und Gerichtskosten,
Kosten der anwaltlichen und/oder stl. Beratung, Kosten der Veroffentlichung,
Grinderlohn; vormals Gesellschaftsteuer) ist grds. von den Gesellschaftern zu
tragen (§ 26 Abs. 2 AktG; § 9a GmbHG; s. auch BGH v. 20.2.1989 — II ZB
10/88, GmbHR 1989, 250). Trigt die KapGes. zunichst den Griindungsauf-
wand, sind die Griinder verpflichtet, ihr die Griindungskosten zu erstatten.

Ubernahme der Griindungskosten durch die Kapitalgesellschaft: Soll die
Verpflichtung der Gesellschafter zur Erstattung der Griindungskosten abbedun-
gen werden, ist dies in der Satzung festzulegen (BGH v. 20.2.1989 — 11 ZB
10/88, GmbHR 1989, 250; s. auch BMF v. 25.6.1991, BStBL. 1 1991, 661; FG
Ba.-Wirtt. v. 19.11.1998 — 3 K 231/95, EFG 1999, 494, rkr.). Dabei miissen die
von der Gesellschaft zu tragenden Griindungskosten so konkret angegeben wer-
den, dass Dritte ohne weitere Berechnungen allein aus der Satzungsformulierung
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erkennen konnen, ob bestimmte Kosten von der Gesellschaft erstattet werden
oder nicht. Die erstattungsfihigen Einzelkosten miissen dementsprechend na-
mentlich benannt werden (LG Essen v. 11.12.2002 — 44 T 5/02, GmbHR 2003,
471; offen gelassen in BFH v. 11.2.1997 — 1 R 42/96, BFH/NV 1997, 711). Ein-
zelwerte fiir die Kostenpositionen miissen nicht benannt werden; die Angabe ei-
nes geschitzten Gesamtbetrags reicht in diesem Fall aus (Formulierungshilfen
geben JURGENMEYER/LaHR/MaIEr, BB 1996, 2135; Lonr in GoscH/SCHWED-
HELM,/SPIEGELBERGER, GmbH-Beratung, Griindung der GmbH, Kap. 7, ,,Auf-
wand®; s. ferner Pieske-KonTNy, StBp. 2001, 75). Fehlt in der Griindungssatzung
die gebotene Bezifferung, ist die Klausel unwirksam. Ubernimmt eine KapGes.
die Kosten ihrer Grindung, obwohl diese zivilrechtl. von den Gesellschaftern
zu tragen sind oder eine dahingehende Ubernahmeklausel nach den genannten
Grundsitzen unwirksam ist, liegt in der Ubernahme eine vGA (BFH v. 11.10.
1989 — I R 12/87, BStBI. II 1990, 89; v. 11.2.1997 — 1 R 42/96, BFH/NV 1997,
711; v. 19.1.2000 — I R 24,99, BStBI. 11 2000, 545; Nds. FG v. 15.2.2000 — 6 K
305/98, EFG 2000, 811, rkr., Neumann in Karimeyer u.a., GmbH-Handbuch,
5. Abschnitt: Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte FEinlagen,
Rz. 1450). Dies gilt auch, wenn der KapGes. Ersatzanspriiche iSd. § 92 GmbHG
zustehen, weil diese als Einlage zu beurteilen sind (glA RENGERs in BLtmics, § 8
Rn. 482).

(2) Erstausstattung der Kapitalgesellschaft

Rechtsverhiltnisse, die im Rahmen der Erstausstattung einer KapGes. zustande
gekommen sind, kénnen nut in eingeschrinktem MaGe nach den Grundsitzen
tber die vGA beurteilt werden. Insbesondere das Kriterium des ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters versagt bei Rechtsverhiltnissen, die im Zu-
sammenhang mit der Grindung eciner KapGes. auf diese tibergehen bzw. mit
dieser zustande kommen. Die KapGes. hat in derartigen Fillen keine von ihr
selbst erworbene Position, die der gedachte ordentliche und gewissenhafte Ge-
schiftsleiter den Gesellschaftern entgegenhalten konnte; sie erhilt vielmehr erst
durch die Grindung bzw. den Abschluss des zu beurteilenden Rechtsverhaltnis-
ses von ihren Gesellschaftern die Grundlage zu wirtschaftlicher Betitigung.
Wiirde man in dieser Situation auf das Verhalten eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters abstellen, miisste man in dessen Uberlegungen auch
die Erwigung einbezichen, dass der Ubergang bzw. der Abschluss des Rechts-
verhiltnisses der neu gegrindeten KapGes. einen Vorteil bringt und eine vGA
auch dann verneinen, wenn die Bedingungen des Rechtsverhiltnisses auf Dauer
der KapGes. einen angemessenen Anteil am wirtschaftlichen Ergebnis des
Rechtsverhiltnisses vorenthalten. Das Kriterium des ordentlichen und gewissen-
haften Geschiftsleiters kommt in diesen Fillen auch deshalb nicht in Betracht,
weil bei dem anzustellenden Vergleich von dem Geschiftsleiter einer KapGes.
auszugehen ist, der ein Geschift mit einem Nichtgesellschafter abschliet. Ein
Rechtsverhiltnis, das im Rahmen der Griindung auf die KapGes. tibergeht bzw.
mit ihr eingegangen wird, wird jedoch immer mit einem Gesellschafter abge-
schlossen. Eine vGA liegt in diesen Fillen daher nur vor, wenn die Gestaltung
darauf abstellt, den Gewinn der KapGes. nicht iiber eine angemessene Verzin-
sung des eingezahlten Nennkapitals und eine Vergiitung fiir das Risiko des nicht
eingezahlten Nennkapitals hinaus zu steigern (vgl. BFH v. 23.5.1984 — I R
294/81, BStBL. II 1984, 673, zur unausgewogenen Gewinnaufteilung zwischen
KapGes. und ihren Gesellschaftern; BFH v. 14.8.1985 — I R 149/81, BStBI. 11
1986, 86; v. 29.11.2000 — I R 85,99, BStBL. 11 2002, 720, zu Garanticerklirungen
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zugunsten einer Konzerngesellschaft; v. 9.8.2000 — T R 12/99, BStBI. 1T 2001,
140, zur Uberlassung des Konzernnamens an ein konzernverbundenes Unter-
nehmen).

(3) Einlagen der Gesellschafter auf das Stammkapital

Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter wird eine Einlageforderung
gegen den/die Gesellschafter stets bei Filligkeit geltend machen; tut er dies
nicht, kann in Hohe des Zinsnachteils eine vGA anzunehmen sein. Dies gilt ins-
bes., wenn gleichzeitig Datlehensverbindlichkeiten der KapGes. gegentiber dem
betreffenden Gesellschafter bestehen, denn in diesem Fall wiirde ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschiftsleiter mit der Darlehensverbindlichkeit auf-
rechnen oder zumindest unter Hinweis auf die bestehende Aufrechnungslage
auf einer (ggf. teilweisen) zinslosen Darlehensgewihrung bestehen (BFH v.
29.5.1968 — 1 200/65, BStBI. IT 1969, 11; v. 5.2.1992 — I R 127/90, BStBl. II
1992, 532; s. auch Nds. FG v. 12.10.1989 — VI 474/87, GmbHR 1990, 580, rkr.:
Nichtverzinsung des Mindestkapitals als vGA; Nds. FG v. 30.11.2006 — 6 K
172/05, EFG 2007, 619, tkr.). Keine vGA liegt indes vor, wenn die ausstehende
Einlage absprachegemil in einer den Filligkeitszinsen nach § 246 BGB entspre-
chenden Hohe (4 % pa.) verzinst wird (FG Berlin-Brandenb. v. 8.2.2011 — 6 K
6124/07, EFG 2011, 1335, rkr.) oder jedenfalls ein Anspruch auf gesetzliche
Verzugszinsen (§ 20 GmbHG iVm. § 288 Abs. 1 Satz 1 BGB) entsteht und der
Zinsanspruch nach den Grundsitzen ordnungsgemiller Bilanzierung erfolgs-
wirksam aktiviert wird. In diesem Zusammenhang konnte allenfalls ein Verzugs-
schaden (§ 288 Abs. 2 iVm. §§ 284, 286 Abs. 1 BGB) zur Annahme von vGA
fithren, etwa wenn der siumige Gesellschafter aus Grinden, die im Gesell-
schaftsverhiltnis liegen, nicht in Verzug gesetzt wird (vgl. Sichs. FG v. 18.5.
2001 — 5V 2302/00, EFG 2001, 1318 [1319] = FR 2001, 1176 [1179], rkr., m.
Anm. Prinz, FR 2001, 1179). Fordert die KapGes. die Mindesteinlage (§7
Abs. 2 GmbHG) nicht ein, liegt in dem dem Gesellschafter entstandenen Vorteil
keine vGA, wenn die GmbH im Fall des Einforderns der Mindesteinlage ernst-
lich mit dem Geltendmachen von Gegenanspriichen in mindestens der gleichen
Hohe rechnen muss (BFH v. 14.8.1985 — I R 149/81, BStBL. II 1986, 86, zum
Gegenanspruch bei verschleierter Sachgriindung) oder wenn die KapGes. bisher
den Geschiftsbetrieb nicht aufgenommen hat und die Aufnahme kiinftig auch
nicht mehr beabsichtigt ist (FG Meckl.-Vorp. v. 16.3.1999 — 2 K 129/97, EFG
1999, 581, rkr., m. Anm. Goscs, StBp. 2000, 30).

bb) Organisationsakte

(1) Grundsatz der vGA-Unschidlichkeit

Rechtsakte, die im Rahmen der Unternehmensorganisation (zB Anderung des
Unternehmensgegenstands oder des Firmennamens) oder der Unternch-
mens(-re-)strukturierung (zB Umwandlung) stattfinden bzw. der Unternehmens-
auflosung (Liquidation) dienen, stehen grds. im Belieben der Gesellschafter; sie
koénnen nicht per se zu vGA fithren (glA Rencgers in Bromich, § 8 Rn. 480;
ScuwepHELM in STREck VIL. §8 Anh. Rn. 1237 ,Umwandlungsvorginge®).
Grenzen findet das Organisationsrecht der Gesellschafter allerdings dort, wo
die Gesellschaft gerade durch den Organisationsakt Vermdogensnachteile zu-
gunsten des oder der Gesellschafter hinnehmen muss (glA RENGERs in BLumicH,
§ 8 Rn. 372; Buyer, GmbHR 1996, 98 [106]; zu Einzelfillen, die zur Annahme
von vGA fihren, s. Anm. 254).
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(2) Verdeckte Gewinnausschiittungen im Zusammenhang mit Umwand-
lungsvorgingen

Ausgewihltes Schrifttum: Herzic/FOrsTER, Problembereiche bei der Auf- und Abspal-
tung von Kapitalgesellschaften nach neuem Umwandlungsrecht, DB 1995, 338; JorpEe/
WerzeL, Rickwirkung und Interimszeit bei Umwandlungen, BB 1996, 1246; DiETERLEN/
ScHADEN, Ertragsteuerliche Behandlung von Umwandlungskosten bei der Verschmelzung
von Tochterkapitalgesellschaften auf ihre Mutterkapitalgesellschaft, BB 1997, 2297; Fry/
NEYER, Zweifelsfragen bei der Spaltung eines internationalen Konzerns: Trennung von
Gesellschafterstimmen, VeriuB3erung an aullenstehende Personen, IStR 1998, 161; Hann,
Gesamtrechtsnachfolge und Verschmelzung, DStZ 1998, 561; CHrisTIANSEN, Verschmel-
zungskosten aus der Sicht der Rechtsprechung, in WassERMEYER/MAYER/RieGer (Hrsg.),
Umwandlungen im Zivil- und Steuerrecht, Festschrift fiir Siegfried Widmann, Bonn, Ber-
lin 2000, 231; Fucer/RiEGER, Verdeckte Einlage und verdeckte Gewinnausschiittung bei
Umwandlungen — ein Problemabriss anhand typischer Fille, in WasseRMEYER/MAYER/RIE-
GeR (Hrsg.), Umwandlungen im Zivil- und Steuerrecht, Festschrift fur Siegfried Widmann,
Bonn, Berlin 2000, 287; Pieske-KonTNy, Neuere Anweisungen der Finanzverwaltung zur
verdeckten Gewinnausschiittung, StBp. 2001, 75; WasserMEYER, Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen bei der Verschmelzung einer Mutterkapitalgesellschaft auf ihre Tochterkapi-
talgesellschaft mit Schuldentiberhang, Der Konzern 2005, 424; RurthE, Firmeniibernah-
men durch auslindische Finanzinvestoren (Private Equity Fonds), StBp. 2010, 301, StBp.
2010, 329, StBp. 2011, 1; ScunepER/RuUoFE/S1sTERMANN, Umwandlungsteuererlass 2011,
Koln 2012; LinkLaTERS (BENZ, BINDL ET AL.), der Umwandlungssteuererlass 2011, DB Beil.
Nr. 1/2012; Rursg, Steuerrechtliche Korrekturmoglichkeiten im Lichte von grenziiber-
schreitenden LBO-Transaktionen, StBp. 2012, 121; ScuwerLik, vGA-Problematik bei
LBO-Transaktionen, StBp. 2012, 80; Scamrrt/ScHLossMacHER, UmwStE 2011, Miinchen
2012.

Leistungen im Riickwirkungszeitraum: Tritt der ibernchmende Rechtstri-
ger im Rahmen einer Umwandlung hinsichtlich bestehender Dauerschuldver-
hiltnisse in die Rechtsstellung des iibertragenden Rechtstrigers ein, konnen ver-
tragliche Verpflichtungen, auf deren Grundlage bereits vom Ubertragenden
Rechtstriger als vGA zu behandelnde Leistungen gewihrt wurden, bei Eintritt
der Rechtsnachfolge nunmehr beim tibernehmenden Rechtstriger in gleicher
Weise zu vGA fihren. Dartiber hinaus sind vGA insbes. bei Geschiftsvorfillen
im Rickwirkungszeitraum (§ 2 UmwStG) denkbar; sie werden stl. dem tiberneh-
menden Rechtstriger zugerechnet.

» Linbringung einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft (§ 20 UmwStG): Vom
Ubertragungsstichtag an sind die fiir KapGes. geltenden stl. Vorschriften — und
damit auch Abs. 3 Satz 2 — anzuwenden. Rickwirkende Zuwendungen einer
KapGes. an beherrschende Gesellschafter sind grds. als vGA zu werten. Auch
fihren im Ruckwirkungszeitraum — dh. in der Zeit zwischen dem Umwand-
lungsstichtag und der Eintragung im Handelsregister — geleistete Entgelte, die
nicht aufgrund eines von vornherein klar abgeschlossenen und durchgefithrten
Arbeitsvertrags an den beherrschenden GesGf. gezahlt werden, zu vGA (FG
Hamb. v. 10.3.2006 — VII 314/04, EFG 20006, 1364, rkr.; s. auch BFH v. 20.10.
1982 — 1R 118/78, BStBL. 11 1983, 247, zu § 17 Abs. 7 UmwStG 1969). Dies gilt
indes nicht fiir Vorginge, die Entnahmen iSd. § 20 Abs. 5 Satz 2 UmwStG dar-
stellen; damit soll vermieden werden, dass durch die grundsitzliche Anwendung
kstl. Vorschriften Vorginge als vGA besteuert werden, die nach dem Recht der
PersGes. Entnahmen gewesen wiren. Im Riickwirkungszeitraum gezahlte, ledig-
lich ,,unangemessene® Entgelte im Rahmen von Dienstvertrigen, Miet- und
Pachtverhiltnissen oder Darlehensvertrigen fithren daher nicht zu vGA (vgl.
BFH v. 29.4.1987 — I R 192/82, BStBl. 11 1987, 797; v. 7.12.1983 — 1 R 70/77,
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BStBL 1T 1984, 384; BMF v.11.11.2011, BStBL. T 2011, 1314 — Tz. 20.16; Goscu
in GoscH II. § 8 Rn. 1326).

Umwandlung einer Koérperschaft in eine Personengesellschaft: Das Ein-
kommen der KapGes. und der PersGes. ist so zu ermitteln, als ob das Ver-
mogen der ibertragenden KapGes. bereits mit Ablauf des stl. Ubertragungs-
stichtags ganz oder teilweise auf die PersGes. iibergegangen wire (§ 2 Abs. 1
Satz 1 UmwStG). Leistungsbezichungen zwischen der KapGes. und ihren Ge-
sellschaftern, die jetzt Mitunternehmer der PersGes. sind, sind ab dem Ubertra-
gungsstichtag nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (als SonderBE) bzw. nach
Entnahmegrundsitzen und nicht nach vGA-Grundsitzen zu beurteilen (BMF
v.11.11.2011, BStBI. I 2011, 1314 — Tz. 02.32; KuinGesIeL in DJPW, § 8 Abs. 3
aF Rn. 1605). Zu unangemessenen Leistungen an im Ruckwirkungszeitraum
ausscheidende Gesellschafter s. BMF v.11.11.2011, BStBl. T 2011, 1314 — T=z.
02.33.

> Verdeckte Gewinnansschiittung und Ubernabmefolgegewinn: Beim tbernehmenden
Rechtstriger entsteht ausnahmsweise dann kein Ubernahmefolgegewinn aus
dem Vermoégenstibergang iSd. § 6 UmwStG, wenn ein in der steuetlichen
Schlussbilanz ausgewiesener Schuldposten beim tibernchmenden Rechtstriger
infolge Konfusion gewinnerhéhend aufzuldsen ist und die dem Schuldposten
zugrunde liegende Vermdogensminderung beim tbertragenden Rechtstriger nach
vGA-Grundsitzen kotrigiert worden ist (BMF v. 11.11.2011, BStBL I 2011,
1314 — Tz. 06.01; v. 28.5.2002, BStBL I 2002, 603; s. auch Braas/SOMMER in
ScHNEIDER/RUOFF/S1sTERMANN, Umwandlungsteuererlass 2011, H 6.6).

Verschmelzung von Kérperschaften (§ 11 ff. UmwStG): Bestchende vertrag-
liche Verpflichtungen der tbertragenden KapGes. (aus Dienstvertrigen, Miet-
oder Pachtvertrigen und Darlehensvertrigen) gehen im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf die tbernchmende KapGes. tiber. Haben diese Verein-
barungen bei der tiber