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STEUERRECHT
AUFSATZE

Die verdeckie Gewinnausschiittung nach der Unternehmens-

steverreform

Von Prof Dr. Mark Binz und Dr. Martin H. Sorg, beide
Stutigart®

Die Unternshmenssieverreform beinhaliet sinan
vom kirperschafisieverrachilichen Vollonrech
w:de&pusduMnWmiIHdbdnld:thu
Ansilseignerebene. Der nachfolgende Beitrag ie Balos-
ungswirkungen einer vGA nach aliem und nevem Recht dar und
untersucht, welcha Rolle die vGA zukiinfig spislen wird. Neben
den Rechisgrundiagen und steverlichen Auswirkungen einer Rick-
i der vGA wird auch auf die Besonderheiten bei der

- it 2 , die sich seit einigen Johren zu-
mhnmdwldnbﬁulm

1. Das Rechisinstiiut der verdeckien Gewinnaus-
schiitung {vGA)
1.} thvGAdlAbyummgspmbl-n

Gewinnausschiittungen diirfen das Einkommen einer Kor-
perschaft nicht mindern (§ 8 Abs, 3 Satz 1 KStG). Dies gile
nicht nur fiir offene, sondern auch fir verdeckte Gewinnaus-
schiittungen (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG).

Die vGA ist im Geserx niche definiert. Nach der stindigen
BFH-R.echtsprechung isc unter ciner vGA i. S. des § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermégensmin-
derung (vethinderte Vermégensmehrung) zu verstehen, die
durch das Gesellschaftsverhilmis veranlasse ist, sich auf dic
Hohe des Einkommens auswirkt und in keinem Zusammen-
hang mit einer offenen Ausschiittung steht. Fiir den groSten
Teil der entschiedenen Fille nimmt der BFH eine Veranlassung
der Vermigensminderung durch das Gesellschaftsverhiltnis an,
wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter cinen Ver-
mbgensvorteil zuwendet, den sic bei Anwendung der Sorgfalt

*  Prof Dr Mark Binz, Rechtsanwalt, und Dr. Martiv H. Sorg, Wireschafes-
priifer, sind Partner der Anwaltskanzlei Binz & Partner in Stutegart.

cines ordentlichen und gewissenhaften Geschifisieicers einem
Nichtgesellschafter nicht gewihrt hiitte!. Hierbei geht es meis-
tens — aber nicht ausschliefilich ~ darem, ob Leistungsvergii-
tungen der Kapitalgesellschaft an den Gesellschafter auf Grund
von Austiuschvertrigen (z. B. Anstellungsvertrige) in (ver-
deckte) Gewinnausschiittungen umzuqualifizieren sind. Klas-
sischer Streitpunkt ist zum Beispicl die Angemessenheit von
Geschifesfiihrecberiigen. Ist der begiinstigte Gesellschafter ein
beherrschender, so kann eine vGA auBerdem dann anzunch-
men sein, wenn die Kapitalgesellschaft eine Leistung an ihn er-
bringt, fiir die es an einer klaren, im voraus getroffenen, zivil-
rechdich wirksamen und tatsiichlich durchgefiihrten Vercinba-
rung fehie®.

Vor der Korperschaftsteuerreform vom 31. 8. 1976, dic am
1. 1. 1977 in Kraft getreten ist, bestand cin besonderer Anreiz,
die Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne mit Korper-
schafisteuer/Einkommensteuer durch die bewusste Umquali-
fizierung von Kapitaleinkiinfien in andere Einkunftsarten zn
vermeiden. Um die ertragsteuerliche Doppelbelastung zu si-
chern, wurde seinerzeit von der Finanzverwaltung das Fnstitot
der vGA entwickelt’. Dessen urspriingficher Zweck ist durch
dic Korperschafisteuerteform 1977 entfallen, weshalb die Fi-
nanzverwaltung seither immer wieder aufgefordert wurde,
eine vGA nur noch aufeugreifen, soweit das Gewerbestcuer-
aufkommen oder die Besteuerung fiir nicht unbeschrinke
steuerpflichtige Anceilseigner gefihrdet sind. In der Praxis ge-
schah allerdings das Gegenteil: Die vGA wurde zam Licblings-
kind des Betriebspriifers®.

Das Institut der vGA dient seit 1977 nur noch der ein-
kunftsmiBigen Abgrenzung von Gesellschafis- und Gesell-
schafter-Ebenc, insbesondere der Sicherung des Gewerbesteu-
eraufkommens, Die steuerliche Brisanz der vGA cntsteht da-

1 Vgl BFH v. 21. 12. 1994, LR 98/93, BStBl I1 1995, 419, m. w. N,,

DSR. 1995, 600,

2 Vgl BFHwv. 17. 12 1997, 1 R, 70/97, B5tB] [] 1998, 545, m. w. N,

3 Vgl Pezxer, Dic verdeckte Gewinnamschiitumg im Korpenschaftsteuer—
. recht, 1986,5. 1.

4 Vgl Steck, KSIG, 5. Anfl, 1997, § 8, Rn. 61.
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durch, dass Leistungsvergiitungen aus Austauschvertrigen und
Gewinnausschiittungen steuerlich unterschiedlich behandelt
werden, und zwar sowohl auf der Ebene der Gesellschaft aks
auch auf derjenigen der Gesellschafter.

1.2 Kein Nachieil gegeniiber der Personengesellschaft

Das Institut der vGA stellt im Vergleich zur Personengesell-
schaft grundsitzlich keinen Nachteil der Kapitalgesellschaft
dar, sondern relativiert lediglich einen Vorteil dieser Rechts-
form. Dieser Vorteil liegt darin, dass siimtliche Zahlungen, die
eine Personengesellschaft an ihre Gesellschafter leistet, bei die-
sen wegen § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG zu den gewerblichen Ein-
kinfien gerechnet werden und damit auch gewerbestever-
pilichtig sind®, wihrend vergleichbare Zahlungen einer GmbH
bei ihren Gesellschaftern zu der jeweils vom Zahlungsgrund
abhingigen Einkunftsart gehdren, also zum Beispiel ¢ine Ge-
winnausschiittung zu den Einkiinfien aus Kapitalvermogen
und ein Geschiftsfiihrergehalt zu den Einkiinften aus nicht
selbaestindiger Arbeit. Dieser Unterschied hat die zwangslin-
fige Folge, dass seitens des Gesellschafter-Geschiiftsfiihrers ei-
ner GmbH im Zweifel ein Interesse daran besteht, Einkiinfte
nicht - als gewerbestcuerpflichtiger Gewinn — auf der Gesell-
schaftsebene, sondern auf der gewerbesteuerfreien Gesellschaf-
terebene anfallen zu lassen, zum Beispiel durch Bezahlung
iiberhohter Geschiiftsfiihrergehiilter.

2. Beloshmgswirkung der vGA

2.1 Wirkungsweise des instiluts der vGA
Bei der Darstellung der Belastungswirkung der vGA sind

zwei Effekte zu unterscheiden:

+  Die Umgqualifizierung der Leistungsvergiitung in ¢ine Ein-
nahme nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG (Umaqualifizie-
rungseffekt) ,

» Eine etwaige Mehrbelastung der vGA im Vergleich zur of-
fenen Gewinnausschiittung (Divergenzefiekt).

Diese Unterscheidung ist wichtig, da aus der Sicht der Betei-

ligten die Handlungsalternative meistens nicht darin besteht,

auf die Zuwendung cines Vermdgensvorteils der Gesellschaft

an den Antcilseigner zu verzichten. Vielmehr geht es darum,”

cine optimale - also méglichst niedrige — Gesamtbelastung
dieser Zuwendung zu erreichen. Kéanten die Beteiligten die
spitere Behandlung als vGA durch dic Finanzverwaltung anti-
zipieren, wiirden sic deshalb zum Beispiel den {iberhéhten Teil
der Leistungsvergiitung als Gewinnausschiitung vorsehen.
Hieraus folgt, dass der Umqualifizierungseffekt als notwendi-
ges Ubel eines gewollten Geldtransfers von der Gesellschafis-
auf die Gesellschafterebene hinnehmbar ist, nicht jedoch der
Divergenzeffekt, der durch eine vorbeugende Gestaltung ver-
mieden werden kann.

Das eigentliche Problem der vGA ist deshalb der Diver-
genzeffekt, der einen Strafcharakter aufweist. Die Kérper-
schaftsteuerreform 1977 hat diesen Strafcharakter der vGA im
Wesentlichen beseitigt, indetn sie dic verdeckten mit den offe-
nen Gewinnausschiittungen gleichgestellt hat.

§  Seit In-Krafi-Treten der Unternehmensstenerreform gilt dies wegen der
Gewerb g gemiB §35 EStG freilich our noch einge-
schrinkt.

ueranrech

2.2 Belastungswirkung beim Anrechnungsverfohren
Vollstindig ist der Differgenzeffekr durch das Anrech-
nungsverfahren allerdings niche beseitigt worden, da eine vGA
wenigrer verwendbares Eigenkapital liefert, als fir sie erforder—
lich ist. Steht nimlich nicht in ausreichendem Umfang betaste-
tes Eigenkapital zur Verfiigung, um diese Liicke zu schlicBen,
werden vGA mit bis zu 82,86 %~ Korperschafistcuer belastet.
Zur Extrembelastung kommt es, wenn eine vGA insgesamt aus
EK02 oder EKO3 finanziert werden muss (zum Beispiel bei ne-
gativem EK40)’. in dicsen Fillen, die besonders im Griin-
dungsstadium, in einer anhaltenden Verlustphase oder bei re-
gelmiBiger Vollausschiittung gegeben sind, werden also vGA
auf Gesellschafisebene um 42,9 %-Punkte hoher besteuert als
offene Gewinnausschiittungen. Hierbei handelt es sich aller-
dings nicht um eine echte steuerliche Mehrbelastung, sondern
nur um cinen Liquidititsnachteil, da sich die héhere Steuer im
Liquidationsfall durch die entsprechend geringere Auskehrung

-von EKQ wieder ausgleiche?,

Ein weiteres Problem ergibt sich aus der zusitslichen Be-
giinstigung, desjenigen Gesellschafters, der die vGA erhalten
hat. Dieser erlangt nimlich aufler dem Betrag der vGA auch
noch das hierauf entfallende anrechenbare Steuerguthaben von
3/7 (= 42,86 %), wird also auf Grund des Systems des Anrech-
nungsverfahrens, und zwar auf Kosten der anderen Gesell-
schafter, durch die vGA zusitzlich begiinstige.

Die Belastungswirkung der vGA im Vergleich zur Leis-
tungsvergiitung ist aus Tabelle 1 ersichdich, der — wie auch den
folgenden Ausfiihrungen — folgende Primissen zu Grunde lie-
ren:

!-’ Der Anteilseigner erhik eine Bruttozuwendung von 100
*  Der Anteilseigner unterliegt mit seinen Einkiinften dem

Einkommensteuerspitzensatz
* Kapitlertragsteuer, Kirchensteuer und Solidarititszuschlag

bleiben auBer Ansatz
*  Gewerbesteuerhebesatz: 400

Lelstungs- | Gewinnaus-
(1) | Ergebnis der KepQ vor GewSt 100 17,4
{2) abgG-wSt 0 -206
{3) | = Ergabnis der KapQ nach Steusm 100 142,8
{#) | abzgl. KSt-Ausachitungshelastung [ -428
{30 %)
(5) | = Brutharufiuas beim Gesslischefier 100 100,0
(8} | zzpl KSt-Guthaben 0 +42.8
(7).| ESt-phichiige Elnktniie 100 142,8
(8) | abzpl. ESt dus Gesalischafiers -485 -$9.3
(8} | Anrachnung KSt-Guthaben o 428
(19) | = Netiozufiuss beim Gessiischafier 51,5 735
{11) | Gusmmistacmrimlastisng 48.5% 57,1 %

Tah. 1. Belastungewirkung nach allem Rechi (zu Vergisichazwecken mit Ein-
kommensieuerspitzensatz = 48, § %)

6 Bei der bis 1993 geltenden Ausschiittungshelastung vom 36 %: 16,25 %,
vorn 1904 - 19YH: 7 86 %.

7 Im Emzclnen Brinner, Dic Besteverung der Geselischaften, 17. Aufl.
1999, Rn. C 734 D#sch, in: 1étsch/Eversberg/Jost/ Wict, Die Korper-
schafisteuer. § 27 K5eG Rn. 207,

8 Ditsch, (Fn. 7). § 27 Rn. 208; Schirmer, GmbHR. 1986, S, 52; Meyer-
Arndt, GmbHR 1994, 5. 34, 36.
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2.3 Belasiungswirkung beim Halbeinkiinfleverfahren
23.1 ln-Kraft-Treten

Auf eine vGA ist das Halbeinkiinfieverfahren bereits ab
2001 anwendbar (§ 34 Abs. 10a Satz 1 Nr. 2 KStG i V. m.
§ 52 Abs. 4a EStG), bei einem vom Kalenderjahr abweichen-

den Wirtschafisjahr sb dem Wirtschafisjahr 200172002 (§ 34
Abs. 1aKStGi. V. m. § 34 Abs. 102 Satz 1 Nr. 2 KStG).

2.3.2 Siverliche Behandiung im Regelfall

Im neuen Recht werden offene und verdeckte Gewinnaus-

schiittung gleich behandelt, so dass der Steuerpflichtige im

Falle einer vGA regeimiiBig so gestellt wird, wie wenn der ent-

sprechende Betrag offen ausgeschiittet worden wire. Es

kommt auch nicht mehr darauf an, ob die vGA zu cinem Mit-
telabfluss fithrt oder sich lediglich bilanziell auswirkt®, Die
neue Rechtslage bringt also insoweit cine deutliche Verbesse-
rung, als der Differgenzeffekt nicht mehr aufireten kann™,

Im ncuen Recht bleibt ¢s allerdings beim Belastungsunter-
schied auf Grund des Umqualifizierungseffekts. Die Belas-
tungswirkung der (offenen oder verdeckten) Gewinnausschiit-
tung stellt sich im Vergleich zu Leistungsvergiiungen wie folge
darti:

8,6 % erhohen, ab 2005 also grofer. sein als nach altem
Recht.

* Der Antcilseigner wird durch die vGA nach wie vor be-
giinstigt. Ursache hierfiir war nach altem Recht das An.
rechnungsguthaben. Neuerdings ist es die zwangsliufige
Folge des Halbeinkiinfieverfahrens, dass Gewinnausschiit-
tungen beim Anteikeigner nur halb so hoch bestenert wer—
den wie Leistungsvergiitungen. Der Steuervorteil des An-
teilseigners lag nach altem Recht bei 22 % und beliuft sich
derzeit auf 24,2 %; er wird sich 2003/2004 auf 23,5 % und
ab 2005 auf 21 % ermiBigen. In Fillen der hilftigen Zu-
rechnung von Leistungsvergiitungen (Zinszahlungen) ge-
mil § 8 Abs. 1 GewStG vermindert sich der Vorteil ent-
sprechend". Je niedriger der mdividuelle Steuersatz des
Anteilseigners ist, desto giinstiger ist die Leistungsvergii-
tung gegeniiber ciner Gewinnausschiittung,

* Auf der Ebene der Kapitalgesellschaft fiihrt dic vGA ge-
geniiber der Leistungsvergiitung unverindert zu einer er-
heblichen Mehrbelistung von 60 % gegeniiber 71,4 %
nach altem Recht: Dicse Mehrbelastung liegt darin be-
griindet, dass Leistungsvergiitungen als Betriebsausgabe
abzugsfihig sind, wihrend Gewinnausschiittungen aus ver-
steuertern Einkommen zu leisten sind, also der Gewerbe-
steuer und der Korperschafistener unterliegen.

» Ohne Gewerbesteuerbelastung der Kapitalgesellschaft,
z. B. bei lediglich vermégensverwaltender Titigkeit, ist die
Gesamesteuerbelastung bei der vGA nur dann héher als bei
Leistungsvergiitungen, wenn der individuelle Einkom-
mensteucrsatz des Anteilseigners unter 40 % liegt.

Dem Grunde nach hat es diese Effekte, nimlich die hahere

Steuerbelastung der vGA auf der Ebene der Gesellschaft sowie

die Begtinstigung auf der Ebene des Anteilseigners, bereits vor

der Unternchmenssteucrreform gegeben. Die Belastungsun-
terschiede sind jedoch zum Teil griBer (Gesamtsteuerbelay-
tung ab 2005}, im iibrigen kleiner geworden. '

2.3.3 Ubergangsregelung

Leistungs- | Gewinnaus-
vergitung | schilttung |
(1) | Ergebris der KapG vor GewSt 100 1900
{2) | abagl. Gewst 0] - -28,7
(3} | = Evgabinie der KapG nach Steverm 100 133.3
(4) | abzgl. KSt-Ausechiits:ngsbeinstung 0 -333
25 %)
{6) | = Bruttozufiues baim Gesalischafier 100 100.0 |
(8) | shrgl. ESt des Gesellachaliers 48,5 -243
(7} | = Neftozutiuss bein Geselischafter 51,5 5.7
(8} | Gesumistsuerbeiastung n5% RT%
Tab. 2: Belastungewickung nach neuem Recht (2001)
Gewinnaus- | Leistungsver- Differenz
schiittung gitung
2000 57,1 % 51,0 % 61%
200172 527 % 48,5 % 4.2%
20034 522% 47.0 % 52%)
| ab 2005 50,6 % 42,0 % 88 %

Tab. 3: Gesamtsteverbelastung der vGA (ab 2001 nach neuem Rechi)

Aus dieser Vergleichsrechnung lassen sich folgende

Schlussfolgerungen zichen':

* Dic Gesamtsteuerbelastung einer Gewinnausschiittung ist
auch nach ncuem Recht hher als dicjenige von Leistungs-
vergittungen. Allerdings verringert sich der Belastungsun-
terschied von 6,1 % nach altem Recht (unter AuBeracht-
lassung eines erwaigen Divergenzeffekes) auf derzeit 4,2 %.
Dieser Steuernachreil der Gewinnausschiittung gegeniiber
der Leismgsvergiitung wird sich durch die bereits verab-
schiedete Absenkung des Einkommensteuerspitzensatzes
in den Jahren 2003/2004 auf 5,2 % und ab 2005 sogar auf

9 Vgl Hey, GmbHR 2001,5. 1,2,

10 Nach Schmitz, DB 2001, 1166, soll es ausnahmsweite bei einer vGA im
Konzern in Form ciner Nutzungsiiberlasung iiber eine gemeinsame Mutter-
geselschaft ohne Organschaft zu ciner syscemwidrigen Dreifachbe g

Die Neutralitit der Bestenerungsfolgen von offenen und
verdeckten Gewinnausschiittungen greift allerdings erst ein,
wenn ein etwaiges Kérperschaftsteuerguthaben gemiB. § 37
Abs. 1 KStG verbraucht ist oder mit Ablauf der 15jihrigen
Ubergangsfrist gemiB § 37 Abs. 2 Satz 3 KStG verfille, Gemifl
§ 37 Abs. 2 Saz 1 KStG witt die Kdrperschafisteuerminde-
rung um jeweils 1/6 der Gewinnausschiittung nimtich nur bei
solchen Ausschiittungen e¢in, ,.dic auf einemn den gesellschafis-
rechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungs-
beschluss beruhen”. Bei vGA wird die Karperschaftstener-
minderung demgegeniber nicht gewihrt, Es bleibt foiglich bei
der Regelbelistung von 25 % Korperschafisteuer, wihrend of-
fene Gewinnausschiicrungen, solange dic Kérperschafistener-
anrechnung reicht, mit lediglich 8,33 % Kérperschafisteuer
belegt sind. Dieser Nachteil der vGA — 3fache Kérperschafi-
steuerbelastung gegeniiber der offenen Gewinnausschiittung —
ist zwar meistens nur temporirer Natur, kann aber unter un—
giinstigen Umstinden auch definitiv werden.

Die Ungleichbehandlung von offenen und verdeckten Ge-
winnausschiittungen ist unseres Erachtens nicht gerechtfer-
tigt'. Da sie in der Gesetzesbegriindung nicht problematisiert
wird, liegt moglicherwreise cin Versehen des Gesetzgebers vor.

kommen.
11  Es gelen die selben Primissen wic unter 2.2,
12 Vgl Hey, (Fn. 9.5 1, 2; josr, DSER 2001, 961, 965.

13 Vgl Hey, (Fn. 9). S. 1, 2; Kmwitz, DB 2000, 1721, 1724; van Licksnt,
StuW 2000, 177, 184.
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Insbesondere ist nicht nachvoliziehbar, weshalb die vGA zwar
von der Kdrperschafisteuerminderung des § 37 KStG ausge-
nommen ist, nicht aber von cincr Korperschafistenererhéhung
nach § 38 KStG". Auf Grund der Verwendungsfiktion in § 38
Abs. 1 Satz 5 KStG kann eine Kérperschafisteuererhghung
nimiich auch dann eingreifen, wenn die Kapitalgesellschaft
nosh iiber Kérperschafisteuerminderungspotential gemii
§ 37 Abs. 1 K5tG verfiig.

3, Risckabwickdung der vGA
3.1 Rechisgrundiage

Ein Anteikeigﬁer wird durch cine vGA gegeniiber der Ge-
sellschaft und seinen Mitgesellschaftern aus steuerlicher Sicht
in der Regel weiterhin deutlich besser gestellt als er ohne vGA

stiinde. Dies beruhte beim Anrechrechnungsverfahren auf.

dem Anrechnungsanspruch gemiB § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
EStG. Nach neuem R.echt ergibt sich der zusitzliche Vorteil
aus der Umqualifizierung in cinen, gemiB § 3 Nr. 40 Satz 1
lit.d EStG nur zur Hiifte der Einkommensteuer unterliegen-
den Beteiligungsertrag. Anders als beim Anrechnungsverfah-
ren ist der Vorteil beim Halbeinkiinfteverfahren vom individu-
elien Einkommensteuersatz des Anteilseigners abhingig. Er-
gibt sich bei diesem auf Grund eines anderweitigen Verustaus-
gheichs bzw. -abzugs kein zu verstenerndes Einkommen,
entfillt der Vorteil also ganz.

Nachdem bei der GmbH ein Riickgewihranspruch gemin
$% 30, 31 GmbHG nur besteht, soweit das Stammkapital ange-
griffen wird', hat es in der bisherigen Diskussion nicht an Vor-
schiigen gefehlt, um einen zivilrechdichen R.iickgewihrungs-
anspruch der GmbH entweder beziiglich des dic vGA begriin-
denden Gberschiessenden Betrages (2. B. Differenz zwischen
angemessener und iiberhéhter Vergiitung), oder zumindest
i. H. des erlangten Stenervorteils zu konstruieren, wobei in
erster Linie auf die Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Be-
reicherung (§§ 812 ff. BGB), der Geschifisfiihrung ohne Auf-
trag (§§ 677 ff. BGB) sowie auf die Grundsitze der gesell-
schafixrechtlichen “Treuepflicht oder auf das Institut des Weg-
. falls der Geschifisgrundlage hingewiesen wurde'”. Unseres Er-
achtens diirfte in erster Linie die sog. erginzende Vertrags-
auslegung’® zu interessengerechten Ergebnissen fithren., Zu-
nichst muss man niimlich kkiren, ob die Begiinstigung des
Empéingers der vGA allseits iiberhaupt gewollt war und die
Mitgesellschafter lediglich die steuerliche Auswirkung iiberse-
hen hatten, dic dann unter Zugrundelegung des hypotheti-
schen Parteiwillens und des Gleichbehandlungsgrundsatzes im
Innenverhiltnis der Gesellschafter zu korrigieren wire.

Der Systemwechsel vom Anrechoungs- zum Halbeinkiinf-
teverfabren hat an dieser Problematik nichts gedndert. Der
Empfinger einer vGA wird durch den Umgqualifizierungsef-

14 Ebemso Hey, (Fu. 9), 5. 1, 4; Frotscher, BB 2000, 2280, 2286; vgl. auch

Jost, DSCR. 2001, 961, 965.

15 Vgi. Hey, (Pn. 9), 1, 5. o

16 Anden dagegen bei der AG, bei der vGA regelmiBig zugleich einen Vor-

sto gegen §§ 57, 58 AtG darstellen und einen ‘Rilckforderungsanspruch

nach § 62 AkeG begriinden.

17 Zom Diskumionustand vgl. grundlegead Buyer, in: Dﬁuch/l’-lmsb'elg/

Jost/ Wigt, (Fe. 7) Anh. 2u § 27 KNG, insb. Rn. 26 &.; Knobbe-Kenk, Bilanz

und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 5. 667; Pezzer, (Fn. 3},
199 ff.; Sireck, (Fn. 4), § 8 Anm. 117.

siz! Vgl niher &d‘t-,ﬂfiurkh. BGE 60. Aufl. 2001, § 157 Rn. 2m. w. N,

fekt auch im neuen Recht begiinstigt, wobei der steuerliche
Vorteil - wie dargestallt - sogar gréBer sein kann als beim Ap-
rechnungsverfahren. Allerdings ist der Einkommensteuervor-
teil des Anteilscigners weder spiegelbildtich zur Nachbelsstung
der Gesellschaft, noch — anders als beim Anrechnungsverfahren
~ betragsmiBlig fest, sondern von den individuellen einkom-
mensteuerlichen Verhiltnissen des Anteilseigners abhiingig.
Damit lisst sich ein Bereicherungsanspruch gemiB § 812
Abs. 1 BGB nur schwer konstruieren {es fehlt an der ,,Einheit-
lichkeit des Bereicherungsvorganges*), chne Weiteres aber ein
zivilrechtlicher Rickgewihrsanspruch nach den vorstehend
erwihnten Grundsitzen der erginzenden Vertragsauslegung,
Denn der — in aller Regel von den Parteien nicht gewollte —
Einkommensteyervorteil des Anteilseigners steht in untrenn-
barem Zusammenhang mit der steuerlichen Nachbelastung
der Gesellschaft, so dass das Aquivalenzverhiltnis des Vertrages
ngestort” ist. Das Halbeinkiinfteverfahren basiert nimlich auf
dem Gedanken, durch die Kombination zweier miedriger
Steucrbelastungen eine den Verhiltnissen bei der Personenge-
sellschaft entsprechende, angemessene Gesamtbelastung her-
zustellen®.

Soweit sich nach dem maBgeblichen hypothetischen Par-
teiwillen der Riickgewihrsanspruch nicht auf den wirtschafili-
chen Vorteil aks solchen bezicht, sondern nur auf die unge-
wollte steuerliche Auswirkung, besteht er i. H. des tawsiichli-
chen Einkommensteuervorteils des Anteilseigners. Die genaue
Ermittlung diescs, der vGA zuzuordnenden Vorteils mag im
Einzelfall mit Schwicrigkeiten verbunden sein, etwa bei Ver-
lusten aus anderen Einkunfisquellen. Derartige Wertungs- und
Abgrenzungsfragen sind jedoch auch aus anderen Rechtsge-
bicten bekannt, z. B. im Schadensersatzrecht (Stichwort: Vor-
teilsausgleich, hypothetische Kausalitit etc.) sowie bei der An-
wendung sog. Steuerklauseln in Gesellschafts- und Unterneh-
menskaufvertrigen. Dies dndert aber nichts daran, dass dem
Grunde nach ein zivilrechdicher Ausgieichsanspruch bestehe,
der sich unseres Erachtens am besten auf das bewihrte Institut
der erginzenden Vertragsauslegung stiitzen sst.

Auf Grund der in der Praxis verbleibenden Unsichetheiten
hinsichtlich Grund und Héhe eines derartigen Erstattungyan-
spruches diirfte es sich auf jeden Fall empfehlen, entweder im
Gesellschaftsvertrag oder im jewciligen Einzelvertrag (z. B.

- Beratungsvertrag) eine entsprechende Steuerklause] aufrunch-

men®, wonach bei Annahme einer vGGA durch die Finanzver-
waltung nicht das gesamte Rechtsgeschiifi hinfillig werden
soll, sondern — sofern dies so gewollt ist — nur der steuerdich
nicht anerkannte Vergiitungs- oder Vertragsteil. Damit ist zu-
nichst einmal Klarheit geschaffen iiber das zivilrechtliche In-
nenverhiitnis der Geselischafter zueinander, insbesondere die
Frage geregelt, ob der begiinstigte Gesellschafter den vom FA
behaupteten wirtschaftlichen Vorteil als solchen (mit der
Folge, dass eine vGA von vornherein verhindert wiirde) oder
zumindest die damit zwangskiufig verbundene Steuerersparnis
der Kapitalgeselischaft brw. den Mitgesellschafiern auszuglei-
chen hat.

Es frage sich also, ob derartige Klausein dariiber hinaus
schon das Entstehen einer vGA auch mit steuerlicher Wirkung
verhindern kénnen. Nach der Rechtsprechung des BFH, der
derartigen Steuerklauseln jegliche steuerliche Wirkung ab-

19 Anderer Amsicht wohl Hey, GmbHR 2001.S. 1, 5.
20 Sosuch Priester, DStR, 2001, 795, 198,
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spriche, ist dies nicht der Fall. Wir halten diese Rechtspre-
chung zumindest dann fiir unzutreffend, wenn die betreffende
Steuerklausel dazu fiihre, dass beispiclsweise die endgiltige
Héhe einer Geschifisfiihrer- oder Beratervergiitung auch mit
zivilrechdicher Wirkung von der bestandskriftigen bzw.
rechtskriftigen Entscheidung ciner Finanzbehirde abhiingig
gemacht wird und die steuerlichen Konsequenzen von den
Beteiligten auch tassiichlich zeitnah gezogen werden. Denn
dann ist ja der nach Auffassung der Finanzverwaltung iiber-
héhte Vergiitungsbestandteil schon zivilrechtlich niemals Ver-
magsinhalt geworden, sondern wirtschafilich nur wie cine
i conto-Zahlung anzusehen.

3.2 Sieverliche Auswirkungen einer Rickabwicklung

Streitig sind ferner die steverlichen Auswirkungen im Fall
der — freiwilligen oder unfreiwilligen ~ R.iickzahlung einer
vGA durch den begiinstigen Gesellschafter. Der Entwurf des
Jahresstenergesetztes 1996 sah Regelungen iiber die Riickge-
wihr von vGA vor, dic allerdings im weiteren Gesetzgebungs-
verizhren entfallen sind®. Nach der inzwischen h.M. stellt die
Riickzablung eine Einlage des betreffenden Gesellschafiers
dar®. Diese kann beim Gescllschafter nur im Rahmen des § 17
EStG als nacheriigliche Anschaffungskosten des Gesellschafters
auf seine Beteiligung an der Kapitalgesellschaft beriicksichtige
werden. Die Riickzahlung fiihrt hingegen nicht zu negativen
Einnahmen des Gesellschafters bei den Einkiinften aus
Kapitalvermogen?.

4. vGA bei der Akfiengesellschafi?

4.1 Eniwicidung des instituis der vGA

Obwohl vGA bei allen mitgliedschaflich organisierten
Karperschaften vorkommen kénnen, ist hiervon ganz iiber-
wiegend die Rechusform der GmbH betroffen. Die GmbH,

deren Gesamtzahl inzwischen bei 850 000 liegen diirfie®, ist -

die mit Abstand verbreitetste Gesellschafisform. Sie wird — als
Kapitalgesellschaft — insbesondere bei kleineren Unternehmen
typischerweisc eingesetzt, nm dic unterschiediiche steuerliche
Belastung von Leistunpgsvergiitungen und Gewinnausschiit-
tungen optimal zu kombinieren, Die Rechesform der Aktien-
gesellschaft fiihrte demgegeniiber mit einer jahrzehntelang bei
etwa 2000 stagnierenden Anzahl geradezu ein Schattendasein
und war eher — bérsennotierten — GroBunternshmen vorbe-
halten, bei denen die Problematik naturgemi8 selten anzutref-
fen war. Erst in den letzten 10 Jahren erfreute sich die AG, ins-
besondere auf Grund des Bérsenbooms, einer zunehmenden
Beliebtheit, wodurch deren Anzahl im vergangen Jahr — mit
weiter zunehmender Tendenz — erstmals die Schallgrenze von
10 000 itberschritten hat®, Da dic AG — als sog. kleine AG™,

21 § 8 Abs. 3 Saz 3 KStG des Regicrungsentwurfy, IT-Drs. 1 3/9%0H, 13/1173;
BR-Dws. 171795,

22 Vgl BFH v. 25. 5. 1999, VIII R 59/97, BStBt 11 2001, 226, DR, 1999,
1306; v. 29. 5. 1996, I R 118/93, BScBI H 1997, 92 m, w. N, DStR 1996,
1445.

13 BFH v. 29. 8. 2000, VIII R 7/99, BStBI 11 2001, 173, DStR 2000, 1994;
a. A. nach Dillerer, DSIR. 1989, 331, 334.

24 Vgh. Hamsen, GmbHR 1999, S, 26, der bereits fiir das Jahr 1998 von
815 000 GmbHs ausging — mit weiter steigender Tendenz.

28 Vgl. AG 2001, R67.

26 Geserz fiir kicine Aktiengesellschaften und zur Dercgulierung des Akti-
emrechns v. 2. 8. 1994, BGBI 1 1994, 1961, ’

die es nach dem Scheitern der Schaffng einer eigenstindigen
Rechtsform fiir den Mikelstand als soiche iiberhaupt ‘nicht
gibt” — auf Grund diverser Gesetzesinderungen auch als
Rechtsform fiir kieinere Gesellschaften, die sich bisher typi-
scherweise als GmbH organisiert hatten, interessant geworden
ist, stcht zu befiirchten, dass auch die AG zunchmend ins
Blickfeld der vGA riicken wird.

Bei der Priifung der Frage, inwicwreit ¢ine Vermogensmin-
derung (oder verhinderte Vermbgensmehrung) bei der Gesell-
schaft durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, wird auf
der Seite der Gesellschaft auf das Leitbild des ordentlichen und
gewissenhaften Geschifisleiters und in der Sache auf einen
Fremdvergleich abgestellt. Auf die Hohe der Beteiligungs-
quote des Anteilseigners kommt es grundsiitzlich nicht an. Al-
lein das vom Fremdvergleich abweichende Verhalten der Kapi-
talgesellschaft und jhres Gesellschafiers indiziert die Veranlas-
sung im Gesellschaftsverhiltmis®. Soweit fiir die Annahme ei-
ner vGA auf den Fremdvergieich abzustellen ist, gibt es
grundsiitzlich keine rechtsformbedingten Unterschiede.

Die objcktive Beweistast flir das Vorliegen von vGA liegt
beim FA®, Dieses wird sich um so schwerer tun, je groBer der
Interessengegensatz zwischen der begiinstigten Person einer-
seits und der Gesellschaft und den anderen Anteilscignern an-
dererseits im Einzelfall ist. So fehlt es zum Beispiel beim Al-
leingeselischafter einer GmbH, der zugleich einziger Ge-
schiftsfiihrer ist, an jeglichem Interessengegensatz. Anders ver-
hilt es sich bei cinem groBem Gesellschafterkreis und ciner
mehrképfigen Geschiifisleitung, insbesondere dann, wenn ¢in
Uberwachungsorgan installiert ist — eine Situation, die bei ei-
ner AG in Form des Aufsichtsrats typischerweisc gegeben ist.

4.2 Besonderheilen bei der AG

Bei der AG bestehen zuniichst insoweit Besonderheiten, als
das Aktienrecht wesentlich strengere Form- und Kapitalerhal-
tungsvorschriften enthilt als das GmbH-R.echt. Beispicthaft
sollen nur die restriktiven Regelungen fiir Nachgriindungen
(52 AktG), Vorabausschiittungen (§ 59 AktG), den Erwerb ei-
gener Aktien (§ 71 AkeG) und Vereinbarungen mit Anfsichts-
ratsmitgliedern (§ 114 AktG) erwihnt werden. Rechtsge-
schific, bei denen gegen aktienrechtliche Schutzvorschriften
verstolen wird, sind zivilrechdlich nichtig. Werden sic zu
Gunsten einzelner Aktioniire gieichwohl vaollzogen, ist steuer-
lich von ciner vGA auszugehen®.

Bei Rechtsgeschiften mit Aktioniren, die dem Vorstand
angechdren, bestechen weitere Besonderheiten. Vorstandsmit-
glicder unteriegen einem Selbstkontrahierungsverbot, von
dem — anders als bei der GmbH — keine Befreiung erteilt wer-
den kann (§ 112 AktG). Bei Rechisgeschifien mit einem sol-
chen Aktioniic muss die AG deshalb generell durch den Auf-
sichtsrat vertreten werden. |

Auch die Grundsiitze iiber die Angemessenheit der Beziige
des Gesellschaftergeschiifisfiihrers einer GmbH kénnen niche
ohne Weiteres auf die Verhiltmisse bei der AG iibertragen

27 Vgl Bosers, DStR 1994, 1423; Kindler, NJW 1994, 3041; Lutter, AG
1994, 429, 430.

28 Vgl BFH v. 11. 2. 1998, | R 73/97, BFH/NV 1998, 1262.

2% BFH v. 27. 10. 1992, BStBl I 1993, 569.

30 Vg BRH v. 17, 10, 1984, | R 22/79, BStBI I 1985, 69 (Einlagenriick-
gewihn); v. 16. 2. 1977, I R 163/75, BStBI 11 1977, 572 (Erwerb eigener Ak-
tien); v. 16, 11, 1965, 1 R 302/61 5, BS'BI 111 1966, 97 (Grundsrilckserwerb
rut Sonderkonditionen).
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werden”. Bei der GmbH werden nimlich dic Geschiftsfiihrer
von der Gesellschafterversammlung bestellt und abberufen, die
auch iiber den Inhalt des Anstellungsvertrags enscheidet. Dies
gilt auch dann, wenn bei der GmbH ¢in obligatorischer Auf-
sichtsrat nach dem BetrVG 1952 eingerichtet ist. Erst bei einer
GmbH mit in der Rege! mehr als 2000 Arbeitnehmern stechen
diese Befugmisse zwingend dem — parititisch besetzten — Auf-
sichtsrat zu (§ 31 MitbestG). Im Gegensatz hierzu liegt die Per-
sonalkompetenz fiir die Vorsandsmitglieder einer AG stets —
also unabhingig von der Arbeitnehmerzaht — beim Aufsichts-
rat.

Der Aufsichtsrat, der nur fiir beschriinkte Zeit bestellt wer-
den kann (§ 102 AktG), vertritt die AG beim Abschluss der
Anstellungsvertriige mit den Vorstandsmitgliedern (§ 112
AktG). Auichoratsmitglieder k&nnen nicht zugleich Vor-
standsrnitglieder sein (§ 105 AkeG). Der Auftichtsrat ist nicht
an Weisungen der Hauptversammlung gebunden. Im Gegen-

- satz zur GmbH kanna deshalb das Vorstandsmicglied ciner AG,
das zugleich (Mehrheits-)Aktiondr ist, niemals selbst bei seiner
Bestellung und Abberufung oder beim Abschluss seines An-
stellungsvertrags mitwirken. Anders als bei der GmbH besteht
also weder eine ,Identitit” der fiir die Vertragsparteien han-
delnden Personen noch die Moglichkeit der unmittelbaren
Einflussnahme des Aktioniirs®.

Allerdings hat der die AG allein oder zusammen mit ihm
nahestehenden Personen beherrschende Aktiondr die Mag-
lichkeit, ihm genehme und scinen Wiinschen gencigte Perso-
nen zu Aufsichtsratsmitgliedern zu bestellen bzw. zu wihlen,
damit er als Vorstandsmitglied — auch wiederholt — bestellt
wird” und scinc Beziige entsprechend seinen Vorstellungen
festgesetzt werden. Nach Ansicht des BFH ist die Sachlage bei
der AG dennoch mit der bei einer GmbH nicht vergleichbar®,
Der Aufsichtsrat ist als selbsistiindiges Organ niimlich nur der
Gesellschaft gegeniiber verpflichtet. Er darf dem Vorstand nur
Beziige genehmigen, die zu den Aufgaben des Vorstandes und
der Lage der Gesellschaft in einem angemessenen Verhiltnis
stehen (§ 87 Abs. 1 AktG). Im Ubrigen gile fiir dic Mitglieder
des Aufsichisrats hinsichtlich ihrer Sorgfaitspflicht und Verant-

[

31 Vgl BFH v. 30. 7. 1975,1 R 119/72, BStBl Il 1976, 74; v. 15. 12. 1971,
18 76/68, BStBl 11 1972, 436; v. 15. 12, 1971, 1 R 5/69, B5BI If 1972, 438.
32 So auch BFH w 15. 12. 1971, I R.76/68, BStBl I 1972, 437; Dérsch,
(Fi 7), Anh. zu § 8 K5tG ., Aktiengesclischaft™.

33 BFHw 15. 12. 1971, I R 76/68, BStB! 11 1972, 437; v. 15. 12, 1971, LR
5/69, BStBI 11 1972, 440.

wortlichkeit die Vorschrift des § 93 AktG entsprechend (§ 116
AktG). '
Die Strukturunterschiede zwischen GmbH und AG miis-
sen sich erst recht auswirken, wenn auf das Verhiltnis zwischen
Gesellschaft und beherrschendem  Gesellschafter abgestellt
wird™. In diesem Kontext ist bei der AG nach der Rechupre-
chung des BFH eine vGA nur ausnzhmsweise denkbar, nim-
lich dann, wenn der Mehrheitsaktionir, der zugleich Vor-
standsmitglied ist, (gegebenenfalls gemeinsam mit nahestehen-
den Personen) auf Grund des konkreten Sachverhalts die ihm
gegebenen Einflussméglichkeiten bei der Regelung von
Reechtsverhiltnissen zwischen ihm und der AG in erster Linie
cinseitig in seinem Interesse ausnutzen kann und auch tatsich-
lich ausgenutze hat. Dabei kommt der Zusammensetzung des
Aufsichtsrats besondere Bedeutung zu®. Sind die Mitglieder
des AufSichtsrats mit dem beherrschenden Aktionir verwandt
oder zumindest befreundet, ist die Situation anders zu beurtei-
len, als wenn es sich bei den Aufichsratsmitglicdern durch-
weg um unternehmerisch erfahrene, finanziell unabhingige
Personlichkeiten des Wirtschafislebens handelt.

5. Zusammenfassung

(1) Die Unternehmenssteuerreform hat das R echtsinstitut
der vGA in zweierlei Hinsicht entschiirft; Zum cinen entSille
die im alten Recht gefiirchtete Mehrbelastung auf Grund des
Divergenzeffekts, da das nene Reche offene und verdeckte Ge-
winnausschiitungen - auBerhald der Ubergangsregelung in
§ 37 KStG - generell gleichbehandeit. Zum anderen sind die
Belastungsunterschiede auf Grund des Umqualifizierungscf-
fektes, die dem Grunde nach auch im neuen Recht bestehen,
zum Teil groBer (Gesamtsteuerbelastung ab 2005), im Ubrigen
aber kieiner geworden.

(2) Die vGA betrifft alle Kapitalgesellschaften und damit
auch die Rechtsform der AG, die sich seit Jahren im Aufwind
befindet. Auf Grund der strukturclien Besonderheiten der AG,
insbesondere des obligatorischen Aufsichtsrates, kénnen dort

.die tatbestandlichen Voraussetzungen der vGA nur in beson-

ders gelagerten Ausnahmefillen gegeben scin.

34 Ebenso BFH v. 15. 12, 1971, | R 76/68, BStBI 11 1972, 437; Streck,

“(Fn. 4), §8 Rn. 150 Aktiengesclbchaft”; missverstindlich aber BFH v.

30. 7. 1975, 1 R 119/72, BStBL Il 1976, 74, wenn dort der alleinige Aktionir
als Vorstandsvorsitzender undifferenziert dem alleinigen Gesellschafter-Ge-
schiftsfithrer einer GmbH gleichgestellt wird.

35 BFHv. 15.12. 1971, I R 76/68, BStBl Il 1972, 436, 437,



