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§ 8

Erm i t t l u ng de s E i nkommen s

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169),
zuletzt geändert durch StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBl. I 2011, 2131;

BStBl. I 2011, 986)

(1) 1Was als Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln ist,
bestimmt sich nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und
dieses Gesetzes. 2Bei Betrieben gewerblicher Art im Sinne des § 4 sind
die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr nicht erforderlich. 3Bei den inländischen öffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten beträgt das Einkommen aus dem Ge-
schäft der Veranstaltung von Werbesendungen 16 Prozent der Entgelte
(§ 10 Abs. 1 des Umsatzsteuergesetzes) aus Werbesendungen.
(2) Bei unbeschränkt Steuerpflichtigen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3
sind alle Einkünfte als Einkünfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.
(3) 1Für die Ermittlung des Einkommens ist es ohne Bedeutung, ob das
Einkommen verteilt wird. 2Auch verdeckte Gewinnausschüttungen sowie
Ausschüttungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Be-
teiligung am Gewinn und am Liquidationserlös der Kapitalgesellschaft
verbunden ist, mindern das Einkommen nicht. 3Verdeckte Einlagen erhö-
hen das Einkommen nicht. 4Das Einkommen erhöht sich, soweit eine
verdeckte Einlage das Einkommen des Gesellschafters gemindert hat.
5Satz 4 gilt auch für eine verdeckte Einlage, die auf einer verdeckten Ge-
winnausschüttung einer dem Gesellschafter nahe stehenden Person be-
ruht und bei der Besteuerung des Gesellschafters nicht berücksichtigt
wurde, es sei denn, die verdeckte Gewinnausschüttung hat bei der leis-
tenden Körperschaft das Einkommen nicht gemindert. 6In den Fällen des
Satzes 5 erhöht die verdeckte Einlage nicht die Anschaffungskosten der
Beteiligung.
(4) (weggefallen)1

(5) Bei Personenvereinigungen bleiben für die Ermittlung des Einkom-
mens Beiträge, die auf Grund der Satzung von den Mitgliedern lediglich
in ihrer Eigenschaft als Mitglieder erhoben werden, außer Ansatz.
(6) Besteht das Einkommen nur aus Einkünften, von denen lediglich ein
Steuerabzug vorzunehmen ist, so ist ein Abzug von Betriebsausgaben
oder Werbungskosten nicht zulässig.
(7) 1Die Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschüttung 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 Dauerverlustgeschäft ausüben;
2. bei Kapitalgesellschaften nicht bereits deshalb zu ziehen, weil sie ein

Dauerverlustgeschäft ausüben. 2Satz 1 gilt nur bei Kapitalgesellschaf-
ten, bei denen die Mehrheit der Stimmrechte unmittelbar oder mittel-
bar auf juristische Personen des öffentlichen Rechts entfällt und nach-
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weislich ausschließlich diese Gesellschafter die Verluste aus Dauer-
verlustgeschäften tragen.

2Ein Dauerverlustgeschäft liegt vor, soweit aus verkehrs-, umwelt-, sozi-
al-, kultur-, bildungs- oder gesundheitspolitischen Gründen eine wirt-
schaftliche Betätigung ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten wird
oder in den Fällen von Satz 1 Nr. 2 das Geschäft Ausfluss einer Tätigkeit
ist, die bei juristischen Personen des öffentlichen Rechts zu einem Ho-
heitsbetrieb gehört.
(8) 1Werden Betriebe gewerblicher Art zusammengefasst, ist § 10d des
Einkommensteuergesetzes auf den Betrieb gewerblicher Art anzuwen-
den, der sich durch die Zusammenfassung ergibt. 2Nicht ausgeglichene
negative Einkünfte der einzelnen Betriebe gewerblicher Art aus der Zeit
vor der Zusammenfassung können nicht beim zusammengefassten Be-
trieb gewerblicher Art abgezogen werden. 3Ein Rücktrag von Verlusten
des zusammengefassten Betriebs gewerblicher Art auf die einzelnen Be-
triebe gewerblicher Art vor Zusammenfassung ist unzulässig. 4Ein bei ei-
nem Betrieb gewerblicher Art vor der Zusammenfassung festgestellter
Verlustvortrag kann nach Maßgabe des § 10d des Einkommensteuerge-
setzes vom Gesamtbetrag der Einkünfte abgezogen werden, den dieser
Betrieb gewerblicher Art nach Beendigung der Zusammenfassung erzielt.
5Die Einschränkungen der Sätze 2 bis 4 gelten nicht, wenn gleichartige
Betriebe gewerblicher Art zusammengefasst oder getrennt werden.
(9) 1Wenn für Kapitalgesellschaften Absatz 7 Satz 1 Nr. 2 zur Anwendung
kommt, sind die einzelnen Tätigkeiten der Gesellschaft nach folgender
Maßgabe Sparten zuzuordnen:
1. Tätigkeiten, die als Dauerverlustgeschäfte Ausfluss einer Tätigkeit

sind, die bei juristischen Personen des öffentlichen Rechts zu einem
Hoheitsbetrieb gehören, sind jeweils gesonderten Sparten zuzuord-
nen;

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

3. alle übrigen Tätigkeiten sind einer einheitlichen Sparte zuzuordnen.
2Für jede sich hiernach ergebende Sparte ist der Gesamtbetrag der Ein-
künfte getrennt zu ermitteln. 3Die Aufnahme einer weiteren, nicht gleich-
artigen Tätigkeit führt zu einer neuen, gesonderten Sparte; Entsprechen-
des gilt für die Aufgabe einer solchen Tätigkeit. 4Ein negativer
Gesamtbetrag der Einkünfte einer Sparte darf nicht mit einem positiven
Gesamtbetrag der Einkünfte einer anderen Sparte ausgeglichen oder
nach Maßgabe des § 10d des Einkommensteuergesetzes abgezogen wer-
den. 5Er mindert jedoch nach Maßgabe des § 10d des Einkommensteuer-
gesetzes die positiven Gesamtbeträge der Einkünfte, die sich in dem
unmittelbar vorangegangenen und in den folgenden Veranlagungszeit-
räumen für dieselbe Sparte ergeben. 6Liegen die Voraussetzungen des
Absatzes 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ab einem Zeitpunkt innerhalb eines Ver-
anlagungszeitraums nicht mehr vor, sind die Sätze 1 bis 5 ab diesem Zeit-
punkt nicht mehr anzuwenden; hiernach nicht ausgeglichene oder abge-
zogene negative Beträge sowie verbleibende Verlustvorträge aus den
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Sparten, in denen Dauerverlusttätigkeiten ausgeübt werden, entfallen.
7Liegen die Voraussetzungen des Absatzes 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 erst ab ei-
nem bestimmten Zeitpunkt innerhalb eines Veranlagungszeitraums vor,
sind die Sätze 1 bis 5 ab diesem Zeitpunkt anzuwenden; ein bis zum Ein-
tritt der Voraussetzungen entstandener Verlust kann nach Maßgabe des
§ 10d des Einkommensteuergesetzes abgezogen werden; ein danach ver-
bleibender Verlust ist der Sparte zuzuordnen, in denen keine Dauerver-
lustgeschäfte ausgeübt werden. 8Der am Schluss eines Veranlagungszeit-
raums verbleibende negative Gesamtbetrag der Einkünfte einer Sparte ist
gesondert festzustellen; § 10d Absatz 4 des Einkommensteuergesetzes
gilt entsprechend.
(10) 1Bei Einkünften aus Kapitalvermögen 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 Fällen ist § 20 Abs. 6 und 9 des Ein-
kommensteuergesetzes nicht anzuwenden.

§ 34

S ch l u s s v o r s c h r i f t e n

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I 2002, 4144; BStBl. I 2002, 1169), Abs. 6 zuletzt ge-
ändert durch StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBl. I 2011, 2131; BStBl. I 2011, 986)

…
(6) 1§ 8 Abs. 1 Satz 2 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 19. Dezember
2008 (BGBl. I S. 2794) ist auch für Veranlagungszeiträume 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 getätigt wurden. 3§ 8 Abs. 4 in der am 23. Dezember
2001 geltenden Fassung ist neben § 8c des Körperschaftsteuergestzes in der Fas-
sung des Artikels 2 des Gesetzes vom 14. August 2007 (BGBl. I S. 1912) letztmals
anzuwenden, wenn mehr als die Hälfte der Anteile an einer Kapitalgesellschaft in-
nerhalb eines Zeitraums von fünf Jahren übertragen werden, der vor dem 1. Januar
2008 beginnt, und der Verlust der wirtschaftlichen Identität vor dem 1. Januar 2013
eintritt. 4§ 8 Abs. 7 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 19. Dezember
2008 (BGBl. I S. 2794) ist auch für Veranlagungszeiträume vor 2009 anzuwenden.
5Ist im Einzelfall vor dem 18. Juni 2008 bei der Einkommensermittlung nach ande-
ren Grundsätzen 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-
sätze insoweit letztmals für den Veranlagungszeitraum 2011 maßgebend. 6Entfällt
nach dem 18. Juni 2008 erstmals die Mehrheit der Stimmrechte nicht mehr unmit-
telbar oder mittelbar auf juristische Personen des öffentlichen Rechts oder tragen
trotz Bestehens des Stimmrechtserfordernisses nach diesem Tag erstmals auch an-
dere als diese Gesellschafter die Verluste aus den Dauerverlustgeschäften, ist
Satz 5 für Veranlagungszeiträume vor 2012 nicht mehr anzuwenden. 7§ 8 Abs. 8 in
der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 19. Dezember 2008 (BGBl. I S. 2794)
ist erstmals für den Veranlagungszeitraum 2009 anzuwenden. 8Der zum 31. De-
zember 2008 für einen Betrieb gewerblicher Art, der durch eine Zusammenfassung
entstanden war, festgestellte Verlustvortrag, gilt als in diesem Betrieb gewerblicher
Art entstanden. 9§ 8 Abs. 9 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 19. De-
zember 2008 (BGBl. I S. 2794) ist erstmals für den Veranlagungszeitraum 2009 an-
zuwenden. 10Ein auf den Schluss des Veranlagungszeitraums 2008 festgestellter
Verlustvortrag ist sachgerecht nach Maßgabe des § 8 Abs. 9 aufzuteilen, die sich
hiernach ergebenden jeweiligen Beträge gelten als Ausgangsbetrag bei der Anwen-
dung des § 10d des Einkommensteuergesetzes in dem folgenden Veranlagungs-
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zeitraum. 11Für den Verlustrücktrag nach Maßgabe des § 10d des Einkommen-
steuergesetzes in den Veranlagungszeitraum 2008 ist die Summe der sich im Ver-
anlagungszeitraum 2009 ergebenden Beträge aus den einzelnen Sparten maß-
gebend. 12Nach Inkrafttreten des Artikels 4 des Gesetzes vom 12. August 2008
(BGBl. I S. 1672) ist Satz 9 mit der Maßgabe 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 für
den Veranlagungszeitraum 2009 anzuwenden. 14§ 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 für den Veranlagungszeitraum 2012 anzuwenden.
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A. Allgemeine Erläuterungen zu § 8

I. Grundinformation zu § 8

§ 8 enthält – in Ergänzung zu § 7 – die Kernvorschriften über die Ermittlung
des Einkommens der kstpfl. Körperschaften, Personenvereinigungen und Ver-
mögensmassen mit unterschiedlicher Bedeutung für die Besteuerungspraxis.
Was als kstl. Einkommen zu qualifizieren und wie es zu ermitteln ist, ergibt sich
aus den maßgeblichen Bestimmungen des EStG und des KStG, auf die Abs. 1
Satz 1 verweist; Ausnahmeregelungen über die pauschale Einkommensermitt-
lung für die Veranstaltungen von Werbesendungen inländ. öffentlich-rechtl.
Rundfunkanstalten finden sich in Abs. 1 Satz 3. Abs. 2 enthält eine Art Fiktion
gewerblicher Einkünfte zu Einkommensermittlungszwecken einer Körperschaft.
Abs. 3 Satz 1 bestimmt, dass jedwede Einkommensverwendung (durch offene
oder verdeckte Gewinnausschüttungen oder durch Ausschüttungen auf Genuss-
rechte) das Einkommen der KapGes. nicht mindert. Satz 2 regelt die Rechtsfol-
gen verdeckter Gewinnausschüttungen (vGA), die mit dem JStG 2007 eingefüg-
ten Sätze 3 bis 6 enthalten erstmals eine ausdrückliche gesetzliche Regelung der
verdeckten Einlage. Die „Mantelkaufvorschrift“ des Abs. 4 in seiner übergangs-
weise bis zum 31.12.2012 anwendbaren aF (§ 34 Abs. 6 Satz 3; „Rechtsnachfol-
ger“ des Abs. 4 ist § 8c) soll Verluste für die Fälle ausschließen, in denen die
Körperschaft, die ihn geltend macht, wirtschaftlich nicht mit der Körperschaft
identisch ist, die den Verlust erlitten hat. Nach Abs. 5 bleiben bei bestimmten
Personenvereinigungen die aufgrund der Satzung erhobenen Mitgliederbeiträge
bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz. Abs. 6 schließt einen Abzug
von BA oder WK aus, wenn das Einkommen nur aus Einkünften besteht, von
denen lediglich ein StAbzug vorgenommen und keine KStVeranlagung durch-
geführt wird. Abs. 1 Satz 2 sowie die Abs. 7–9 enthalten Regelungen zur Ermitt-
lung des Einkommens von BgA der öffentlichen Hand. Abs. 10 schließt die An-
wendung des § 2 Abs. 5b für die Ermittlung des kstl. Einkommens und der
Verlust- und Aufwandsabzugsbeschränkungen des § 20 Abs. 6, 9 EStG auf Kap-
Ges. mit Kapitaleinkünften (vgl. § 8 Abs. 2 iVm. § 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. I 1976, 445; s. KSt. Dok. Anm. 11) waren die Vorschriften über die
Einkommensermittlung der Körperschaften über das KStG und die KStDV ver-
streut:
KStG 1920 v. 30.3.1920 (RGBl. 1920, 393; s. KSt. Dok. Anm. 6): Für 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. näher 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 Ände-
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 maßgeblichen Bestimmungen des EStG
1925 (RGBl. I 1925, 189), soweit nicht §§ 14 bis 19 KStG 1925 hiervon abwei-
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KStG § 8 Anm. 2 A. Allgemeine Erläuterungen

chende Regelungen enthielten (s. näher Anm. 12). § 10 Abs. 1 Satz 2 KStG 1925
bestimmte, dass es für die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung ist, ob
das Einkommen verteilt wird.
Das KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 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 ergänzenden Vorschriften des KStG (s. näher Anm. 12); § 6 Satz 2
KStG 1934 bestimmte, dass vGA bei der Einkommensermittlung nicht zu be-
rücksichtigen sind. § 6 Abs. 1 KStG 1961 (BGBl. I 1961, 655), § 6 Abs. 1 KStG
1965 (BStBl. I 1965, 295) und § 6 Abs. 1 KStG 1975 (BGBl. I 1975, 1933) führ-
ten die Regelungen in § 6 KStG 1934 unverändert fort. Die im Rahmen der Ein-
kommensermittlung anzuwendenden estl. Normen waren zunächst in § 18
KStDVO 1935 v. 6.2.1935 (RGBl. I 1935, 163) und in § 18 KStDVO 1948 v.
16.10.1948 (WiGBl. 1948, 181; Steuer- und Zollblatt 1948 Nr. 31, 258) bezeich-
net. Diese Aufzählung wurde in § 15 KStDV 1949 v. 4.7.1949 (WiGBl. 1949,
183) und in § 16 KStDV 1961 v. 6.6.1962 (BGBl. I 1962, 412; BStBl. I 1962,
863) zunächst weitergeführt, in der KStDV 1968 v. 26.3.1969 (BGBl. I 1969,
270; BStBl. I 1969, 158) jedoch nicht fortgesetzt. § 19 KStDVO 1935 (RGBl. I
1935, 163) sah eine Umqualifizierung von Einkünften bei den nach HGB zur
Führung von Büchern verpflichteten Stpfl. vor (s. näher Anm. 31). § 7 KStG
1934 übernahm die schon in § 10 Abs. 1 Satz 2 KStG 1925 enthaltene Regelung,
wonach es für die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung ist, ob das Ein-
kommen verteilt wird.
Das KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBl. I 1976, 2597; BStBl. I 1976, 445) über-
nahm in § 8 Abs. 1 die schon in § 6 KStG 1934 geregelten Bestimmungen über
das Einkommen und die Einkommensermittlung, in § 8 Abs. 2 die ursprünglich
in § 19 KStDVO 1935 normierte und inhaltlich in § 19 KStDV 1949, § 16
KStDV 1961 und § 16 KStDV 1968 fortgeführte Fiktion gewerblicher Einkünf-
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 berücksichtigen sind. § 8 Abs. 4 KStG 1977 schränkte den
Verlustrücktrag ein, § 8 Abs. 5 KStG 1977 regelte die Steuerfreiheit von Gewin-
nen aus Anteilen an einem nicht steuerbefreiten BgA einer juristischen Person
des öffentlichen 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
zurückgeht, bestimmte, dass bei Personenvereinigungen Beiträge, die auf Grund
der Satzung von den Mitgliedern lediglich in ihrer Eigenschaft als Mitglieder er-
hoben werden, für die Ermittlung des Einkommens außer Ansatz bleiben. § 8
Abs. 7 KStG 1977 übernahm die schon in § 16 KStG 1925 und § 13 Satz 2
KStG 1934 enthaltenen Regelungen, wonach ein Abzug von BA oder WK nicht
zulässig ist, wenn das Einkommen nur aus Einkünften besteht, von denen ledig-
lich ein Steuerabzug vorzunehmen ist. Nach der grundlegenden KStReform
durch das KStG 1977 wurde § 8 wie folgt geändert:
StBereinG 1985 v. 14.12.1984 (BGBl. I 1984, 1493; BStBl. I 1984, 659): In
Abs. 3 Satz 2 wurde mW ab VZ 1985 das Wort „Genußscheine“ durch das Wort
„Genußrechte“ ersetzt, um auch Ausschüttungen auf unverbriefte Rechte zu er-
fassen.
StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBl. I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Mit
Wirkung ab VZ 1990 wurde die Regelung des Abs. 4, die beim sog. Mantelkauf
den Verlustabzug ausschließen sollte, eingefügt. Die bisherigen Abs. 5–7 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 Verlustrücktrag 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 Verlustnutzungsmöglichkeit erheblich
eingeschränkt. Durch die Einf. einer sog. Sanierungsklausel wurden Sanierungs-
fälle von diesen Einschränkungen ausgenommen.
StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): Die Regelung
in Abs. 5 wurde aufgehoben und mW zum 1.1.2001 in den neuen § 8b Abs. 6
Satz 2 übernommen.
StÄndG 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 Verlustvortrag iSd. § 10d
Abs. 4 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes“ ersetzt.
SFG v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3955; BStBl. I 2002, 60): In Abs. 1 wurde
Satz 2 (jetzt Satz 3) angefügt, nach dem bei inländ. öffentlich-rechtl. Rundfunk-
anstalten das Einkommen aus der Veranstaltung von Werbesendungen 16 %
der Entgelte iSd. § 10 Abs. 1 UStG beträgt. Eine vergleichbare Bestimmung
existierte bis VZ 2000 nur für das ZDF in § 7 Abs. 1 und § 23 Abs. 3, die gleich-
zeitig geändert (§ 7 Abs. 1) bzw. aufgehoben (§ 23 Abs. 3) wurden. Die Rege-
lung ist gem. § 34 Abs. 3b erstmals für den VZ 2001 anzuwenden.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Abs. 2 wurde mW
ab VZ 2006 neu gefasst. Die Regelung, die ursprünglich die Gewerblichkeit aller
Einkünfte einer Körperschaft von der Verpflichtung zur Führung von Büchern
nach dem HGB abhängig machte, wurde dahin geändert, dass eine Umqualifizie-
rung von Einkünften nunmehr bei allen iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1–3 unbeschr. Stpfl.
stattfindet.
JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28): Zur Regelung
der verdeckten Einlage wurde Abs. 3 um die Sätze 3–6 ergänzt.
UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I 2007, 1912; BStBl. I 2007, 630):
Abs. 4 wurde aufgehoben, da die Fragen der Verlustnutzung durch Körper-
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 (BGBl. I 2008, 1672; BStBl. I 2008, 854): Die zeitliche
Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 6 Satz 3 für die Weiteranwendung des § 8
Abs. 4 aF bis zum 31.12.2012 sollte unter vollständiger Neufassung durch § 34
Abs. 6 Sätze 4–6 um Ausnahmeregelungen für sog. Wagniskapital ergänzt wer-
den. Die Änderung 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. Gründen versagte.
JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74): In Abs. 1 wur-
de Satz 2 eingefügt und Abs. 7-10 wurden angefügt.
JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBl. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394): In Abs. 9
wurde Satz 8 angefügt.
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StVereinfG v. 1.11.2011 (BGBl. I 2011, 2131; BStBl. I 2011, 986): Die Ände-
rung in Abs. 10 Satz 1 (Ersetzung der Formulierung „§ 2 Abs. 5b Satz 1“ EStG
durch „§ 2 Abs. 5b“ EStG) ist lediglich redaktionelle Folgeänderung 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 eigenständigen 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. Eigenständigkeit einer Körperschaft voraus, welche – losgelöst von
den Anteilseignern – über eine besteuerungswürdige finanzielle Leistungsfähig-
keit verfügt, deren Grundlagen in §§ 7, 8 definiert sind.
E Gleichwohl keine wettbewerbsneutrale Unternehmensbesteuerung: § 8 verknüpft die kstl.
mit der estl. Einkommensermittlung und dient der Vereinheitlichung der Ermitt-
lungsmaßstäbe 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,
BGBl. I 2006, 1857; v. 24.3.2010 – 1 BvR 2130/09, FR 2010, 670, WM 2010,
863), soll die Verknüpfung zur stl. Wettbewerbsneutralität auch dazu beitragen,
die Einkünfteermittlung nach einheitlichen Maßstäben und damit dem Grunde
nach unternehmensneutral durchzuführen. Durch den Wegfall der KStAnrech-
nung bei einer Gewinnausschüttung auf die persönliche ESt.-/KStSchuld der
Anteilseigner und den Übergang zum sog. Halbeinkünfteverfahren (und später
zum Teileinkünfteverfahren durch das StSenkG) ist das Ziel wettbewerbsneutra-
ler Unternehmensbesteuerung 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. Thesaurierungs-
begünstigung) wieder als einen kleinen Schritt in die richtige Richtung bezeich-
nen mag (s. § 34a Anm. 5; s auch Klingebiel in DJPW, § 8 Abs. 1 Rn. 2;
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 21 f.). Vor allem die Regelungen zur vGA haben
erhebliche besteuerungspraktische Bedeutung.
Einkommensverwendung: Die Vermögenssphäre einer KapGes. ist gegen-
über der Vermögenssphäre ihrer Anteilseigner „abgeschirmt“; die eigenständige
Leistungsfähigkeit der KapGes. wird getrennt und unabhängig von der individu-
ellen und subjektiven Leistungsfähigkeit der hinter ihr stehenden Personen be-
steuert (BVerfG v. 21.6.2006 – 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, BGBl. I 2006,
1857; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 22). Die Vorschriften des § 8 Abs. 3 Sätze 2
bis 6 über verdeckte Gewinnausschüttungen und Einlagen dienen dazu, diese
Trennung auch steuerrechtlich abzubilden.
Verlustberücksichtigung: Abs. 7–9 enthalten besondere Bestimmungen, um
Dauerverlustgeschäfte bei BgA oder KapGes. der öffentlichen Hand, deren
Zweck es ist – etwa im Bereich der Daseinsvorsorge – für bestimmte Leistungen
kein kostendeckendes Entgelt zu verlangen, entgegen der restriktiveren BFH-
Rechtsprechung (s. etwa BFH v. 25.1.2005 – I R 8/04, BStBl. II 2006, 190) zu
ermöglichen. Das Trennungsprinzip wird in den Bestimmungen des § 8 Abs. 4
aF – wie auch in der „Rechtsnachfolgerregelung“ des § 8c – hinsichtlich der Ab-
ziehbarkeit nicht ausgeglichener oder abgezogener negativer Einkünfte durch-
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brochen, da insoweit Vorgänge auf der Anteilseignerebene für die Besteuerung
der Körperschaft Bedeutung erlangen (s. näher § 8c Anm. 3).

IV. Geltungsbereich des § 8

Sachlicher Geltungsbereich: Die Vorschriften des § 8 regeln die Ermittlung
und die Rechtsfolgen einer Verteilung des Einkommens.
Persönlicher Geltungsbereich: Die Regelungen in § 8 gelten – mit Ausnahme
des Abs. 2, der nur für unbeschr. KStpfl. gilt - sowohl für unbeschr. als auch der
beschr. kstpfl. Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen
(§§ 1 und 2).

V. Verhältnis des § 8 zu anderen Vorschriften

1. Verhältnis zu anderen Vorschriften des KStG

Verhältnis 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 Freibeträge der §§ 24 und 25 verminderte Einkommen. Hieran anknüpfend
wird in § 8 Abs. 1 geregelt, was als Einkommen gilt und wie es zu ermitteln ist.
Vor diesem Hintergrund wurde die pauschalierte Einkommensermittlung als
Rechtsfolgenvorschrift für inländ. öffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten system-
gerecht als Satz 2 aF (nunmehr Satz 3) in § 8 Abs. 1 eingefügt (s. Anm. 31 ff.).
Verhältnis zu § 8a–13: § 8 wird für den Bereich der Einkommensermittlung er-
gänzt durch die Regelungen in § 8a (Zinsschranke; s. § 8a Anm. 20), § 8b (Betei-
ligungseinkünfte; s. § 8b Anm. 18), § 8c (Verlustabzug s. § 8c Anm. 12), § 9 (ab-
ziehbare Aufwendungen; s. § 9 Anm. 10), § 10 (nichtabziehbare Aufwendungen;
s. § 10 Anm. 10 f.), § 11 (Auflösung und Abwicklung; s. § 11 Anm. 9), § 12 (Ver-
lust oder Beschränkung des Besteuerungsrechts der Bundesrep.; s. § 12
Anm. 11) und § 13 (Beginn und Erlöschen einer StBefreiung; s. § 13 Anm. 5).
Verhältnis zu §§ 14–19, 20–21, 22: Das KStG enthält Sondervorschriften zur
Einkommensermittlung im Falle der Organschaft (§§ 14–19), für Versicherungs-
unternehmen, Pensionsfonds und Bausparkassen (§§ 20–21b) sowie für Genos-
senschaften (§ 22). Diese Sondervorschriften verdrängen die allgemeinen Vor-
schriften des § 8. Insbesondere durchbrechen die Bestimmungen des § 14
hinsichtlich der Zurechnung des Einkommens einer OG zum OT den Grund-
satz, dass der Stpfl. sein Einkommen selbst zu versteuern hat (zu Einzelheiten s.
§ 14 Anm. 25 ff.). Ferner enthält § 15 besondere Vorschriften über die Ermitt-
lung des Einkommens der Organgesellschaften (s. § 15 Anm. 17). § 20 eröffnet
die Möglichkeit, versicherungstechnische Rückstellungen über das nach den all-
gemeinen bilanzstl. Vorschriften zulässige Maß hinaus zu bilden (s. vor §§ 20,
21 Anm. 41 f.). § 21 enthält spezielle Vorschriften über die Abziehbarkeit von
Beitragsrückerstattungen. § 22 dient der Abgrenzung zwischen der Vorschrift
des § 4 Abs. 4 EStG über den Abzug von BA und der des § 8 Abs. 3 Satz 2 über
vGA bei genossenschaftlichen Rückvergütungen (s. § 22 Anm. 5).
Verhältnis zu § 32: § 8 Abs. 6 bestimmt, dass ein Abzug von BA oder WK
nicht zulässig ist, wenn das Einkommen nur aus Einkünften besteht, von denen
lediglich ein StAbzug vorzunehmen ist. In welchen Fällen lediglich ein StAbzug
durchzuführen ist, ergibt sich aus § 32 (§ 50 aF).
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2. Verhältnis zu den Vorschriften des EStG

a) Verhältnis zu §§ 2, 2a, 2b, 3 Nr. 40, 3c EStG
Grundsätzliche Anwendbarkeit der einkommensteuerlichen Vorschriften:
Aus der Regelung in Abs. 1, wonach für die Ermittlung des Einkommens der
KStpfl. die Vorschriften des EStG gelten, soweit diesen nicht kstl. Bestimmun-
gen als leges specialis vorgehen, folgt die grundsätzliche Anwendbarkeit aller
maßgeblichen estl. Vorschriften. Einschränkungen ergeben sich stets dann,
wenn die betreffende Vorschrift des EStG auf die persönlichen Eigenschaften
oder Besonderheiten einer natürlichen Person Bezug nimmt. R 32 Abs. 1 KStR
enthält ua. eine Aufzählung 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 demgegenüber nicht anwendbar,
weil die Vorschrift nicht die Ermittlung des Einkommens, sondern Abzüge vom
Einkommen betrifft. Ferner gilt § 2 Abs. 7 EStG nicht für KStpfl. Die darin ent-
haltene Aussage über den Veranlagungs- und den Ermittlungszeitraum ist für die
KSt. in § 7 Abs. 3 speziell geregelt.
E „Mindestbesteuerung“ 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) eingeführte – und bis einschl. VZ 2003 geltende
– sog. „Mindestbesteuerung“ (§ 2 Abs. 3 Sätze 2–8 EStG) für die unter § 8
Abs. 2 fallenden Körperschaften gilt, ist schon deshalb fraglich, weil diese Kör-
perschaften kraft gesetzlicher Fiktion ausschließlich Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb erzielen (glA Dötsch/Pung, DB 1999, 932 [935]). § 2 Abs. 3 EStG aF
kann aber bspw. Bedeutung für Körperschaften haben, die iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 4–6 unbeschr. stpfl. sind, Einkünfte iSd. §§ 2 Abs. 1 Nr. 6, 21 EStG erzielen
und insoweit Sonderabschreibungen in Anspruch genommen haben:

Der BFH hat die maßgeblichen Vorschriften in seiner Leitentscheidung v. 9.3.2011
(IX R 56/05, BStBl. II 2011, 649) dahin ausgelegt, dass unter den Begriff der „negati-
ven Summen“ in § 2 Abs. 3 EStG keine Verluste fallen, die tatsächlich 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-
künfte 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-
geschränkt mit positiven Einkünften desselben VZ auszugleichen seien, sei nicht ein-
kunftsartbezogen, sondern wirtschaftlich zu verstehen. Danach zählten negative Ein-
künfte jedenfalls (aber auch nur) insoweit zu den „unechten“ Verlusten, als sie auf die
Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen zurückzuführen seien. Demgegenüber
führe die Inanspruchnahme der in § 7 EStG gesetzlich vorgesehenen (regulären oder
erhöhten) AfA oder Substanzverringerung nicht zu einem lediglich buchmäßigen und
damit nicht wirtschaftlich erzielten „unechten“ Verlust.

§ 2a EStG: Die Verlustabzugsbeschränkungen des § 2a EStG sind auf die Ein-
kommensermittlung von unbeschr. stpfl. KapGes. anwendbar (s. § 2a EStG
Anm. 14; Heinicke in Schmidt XXXI. § 2a Rn. 3; zu den Verlustabzugs-
beschränkungen im Einzelnen s. § 2a EStG Anm. 24 ff.).
§ 2b EStG: Nach der durch das StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999
(BGBl. I 1999, 402; BStBl. I 1999, 304) in das EStG eingefügten und zum
10.11.2005 außer Kraft getretenen (zum zeitlichen Geltungsbereich s. § 2b EStG
Anm. 2) Verlustabzugsbeschränkung des § 2b EStG können negative Einkünfte
aus der Beteiligung an sog. Verlustzuweisungsmodellen (und ähnlichen Model-
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len) nur noch mit positiven Einkünften aus solchen Modellen ausgeglichen oder
von solchen positiven Einkünften nach Maßgabe des § 10d EStG abgezogen
werden; die Beschränkung gilt gleichermaßen für ESt.- und KStSubjekte (s. § 2b
EStG Anm. 6).
§ 3c Abs. 1 EStG gilt grds. auch für KStpfl., wird jedoch im Anwendungs-
bereich des § 8b (s. § 8b Anm. 5 ff.) von dieser Vorschrift verdrängt (§ 8b Abs. 3
Satz 2, Abs. 5 Satz 2). § 3c Abs. 2 EStG findet keine Anwendung auf Körper-
schaften (R 32 Abs. 1 KStR; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 45).
§ 3 Nr. 40 EStG findet mit Blick auf die Spezialregelung in § 8b keine Anwen-
dung (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 45).

b) Verhältnis zu den Vorschriften des EStG über die Gewinn- und Über-
schussermittlung

Verhältnis 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 Maßgeblichkeitsprinzip der HBil. für
die StBil. (§ 5 Abs. 1 EStG).
E Nicht anwendbar sind demgegenüber:
p die Regelungen über die nichtabziehbaren BA, soweit die betreffende Vorschrift auf

die persönlichen Eigenschaften oder Besonderheiten einer natürlichen Person
Bezug nimmt, Denn die Rechtsnatur der Körperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermögensmassen, die der KSt. unterliegen, schließt etwa die
Anwendung der Abzugsverbote der § 4 Abs. 5 Nr. 5 EStG (Mehraufwendun-
gen für Verpflegung) und § 4 Abs. 5 Nr. 6 EStG (Aufwendungen des Stpfl.
für Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstätte) aus.

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

Verhältnis zu § 13–18 EStG: Auch §§ 13-18 EStG sind grds. im Bereich der
KSt. anwendbar (s. R 32 Abs. 1 KStR).
E Nicht anwendbar sind demgegenüber:
p die Regelungen in § 13 Abs. 2 Nr. 2 EStG, wonach die Wohnung des Stpfl. zu

den Einkünften zählt, und in § 13 Abs. 3 Satz 3, in der bestimmt ist, dass sich
der Freibetrag für Einkünfte aus LuF bei zusammenveranlagten Ehegatten
verdoppelt sowie

p die Regelungen in § 13a Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und 4 sowie Abs. 5 EStG 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 Blümich, § 8 Rn. 47).

p § 16 Abs. 4 EStG gilt nur für die Besteuerung natürlicher Personen und mit-
hin nicht für Körperschaften (s. § 16 EStG Anm. 507; glA. Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 47; zur Anwendung von § 16 Abs. 4 aF auf Körperschaften s.
BFH v. 8.5.1991 – I R 33/90, BStBl. II 1992, 437).

p § 17 EStG wird durch § 8b Abs. 2 verdrängt (s. § 17 EStG Anm. 21).
p § 18 Abs. 3 EStG gilt – ebenso wie § 16 Abs. 4 EStG – nicht für Körperschaf-

ten
Verhältnis zu §§ 8–9a und 19–24a EStG: Erzielen unbeschr. KStpfl. iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 3 bis 6 Überschusseinkünfte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG), sind die Vor-
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schriften der §§ 8–9a sowie der §§ 19–24a EStG über die Ermittlung dieser Ein-
künfte dem Grunde nach anzuwenden. Auch hinsichtlich dieser Vorschriften
folgen aus der Rechtsnatur der KSt. jedoch Einschränkungen.
E Nicht anwendbar sind aus diesem Grund die Vorschriften über
p die Einnahmen aus nichtselbständiger Arbeit (§§ 19 und 34d Nr. 5 EStG), über den

Abzug von Aufwendungen des ArbN für Wege zwischen Wohnung und Ar-
beitsstätte (§ 9 Abs. 1 Nr. 4 EStG) und für Arbeitsmittel (§ 9 Abs. 1 Nr. 6
EStG) sowie für Mehraufwendungen wegen doppelter Haushaltsführung (§ 9
Abs. 1 Nr. 5 EStG). Nicht anwendbar sind ferner in diesem Zusammenhang

p die Regelung über den WK-Pauschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 EStG.
p die Bezüge aufgrund von Abgeordnetengesetzen (§ 22 Nr. 4 EStG),
p den Altersentlastungsbetrag (§ 24a EStG) und die
p Kinderfreibeträge (§ 32 EStG).

c) Verhältnis zu den Vorschriften über den Abzug von Sonderausgaben
(§§ 10–10i EStG)

Sonderausgaben können bei der Veranlagung zur KSt. wegen des regelmäßigen
Bezugs auf die persönlichen Eigenschaften oder die Besonderheiten einer natür-
lichen Person nur in besonderen Ausnahmefällen 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 Lebensführung s. BMF v. 21.12.2007, BStBl. I 2008,
256), Aufwendungen für Herstellung und Erhaltung von schutzwürdigen Kul-
turgütern (§ 10g EStG) und der Verlustabzug nach § 10d EStG, der allerdings
nur vorbehaltlich des Abs. 4 aF und des § 8c möglich ist. Der estl. Vorschrift
über den Spendenabzug (§ 10b EStG) geht die Sonderregelung in § 9 Nr. 3 vor.
Die übrigen Vorschriften über den SA-Abzug sind ausschließlich auf natürliche
Personen zugeschnitten und mithin nicht auf KStpfl. anwendbar. Dies gilt auch
für die Vorschriften des EigZulG.

d) Verhältnis zu §§ 34c, 49 EStG
§ 34c Abs. 2 Satz 2 bis 5 und 3 EStG sind anwendbar, soweit § 26 Abs. 6 Sät-
ze 2–4 nicht spezielle Vorschriften über die Besteuerung ausländischer Ein-
kunftsteile enthält (R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2008).
§ 49 EStG gilt über § 8 Abs. 1 auch für beschr. KStpfl., die weder Geschäftslei-
tung noch Sitz im Inland haben (s. § 49 EStG Anm. 20; BFH v. 6.7.2000 – I B
34/00, BStBl. II 2002, 490; R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2008).

3. Verhältnis zu den Bestimmungen des GewStG und des AStG

Verhältnis zu § 7 GewStG: Die gewstl. Einkommensermittlung baut auf der
des KStG auf; sie wird ggf. durch Hinzurechnungen und Kürzungen ergänzt.
Verhältnis zu § 10 Abs. 3 AStG: Die Bestimmung ordnet für 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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4. Verhältnis zu Bestimmungen des internationalen Rechts

Schrifttum: Glaser, Auf dem Weg zu einer sachgerechten Konzernbesteuerung – die
GKKB als Leitbild?, DStR 2011, 2317; Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht,
München, 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 geändert durch RL 2011/96/EU v. 30.11.2011 (ABl.EU 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 geändert 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 für Unter-
nehmen (IAS/IFRS), die Schaffung europäischer Gesellschaftsformen (s.
Anm. 32 ff.) und die Rspr. des EuGH zu den Grundfreiheiten einen harmonisie-
renden Einfluss auf die kstl. Einkünfteermittlung zu nehmen vermögen (zum
Stand der europäischen Rechtsangleichung s. Einf. KSt. Anm. 75 ff. sowie Röd-
der, FS Herzig, 2010, 349; Wunderlich, EuR 2007, 7; Dziadkowski, IStR 2007,
361; Fischer, DStR 2006, 2281.
Vorschlag der EU-Kommission zu einer europäischen Körperschaftsteu-
erbemessungsgrundlage: Die EU-Kommission hat – aufbauend auf den Er-
gebnissen der CCCTB-Arbeitsgruppe (s. hierzu Jacobs, Internationale Unter-
nehmensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 240 f.) – am 16.3.2011 ein gemeinsames
System zur Berechnung der Steuerbemessungsgrundlage von in der EU tätigen
Unternehmen vorgeschlagen (s. RL KOM (2011) 121/4 – 2011/0058 (CNS)
über eine Gemeinsame konsolidierte Körperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
– GKKB –); der Vorschlags zielt insb. auf die Einführung des Prinzips der ein-
zigen Anlaufstelle für Steuererklärungen und Steuerveranlagungen, die Zulas-
sung eines grenzüberschreitenden Verlustausgleichs sowie die Verringerung von
Befolgungskosten durch Verrechnungspreisverpflichtungen, von doppelter oder
übermäßiger Besteuerung und von unangemessenen oder unbeabsichtigten
Steuergestaltungsmöglichkeiten für Unternehmen. Die Steuerbemessungsgrund-
lage des Unternehmens würde auf der Grundlage einer einzigen Steuererklärung
nach einer speziellen Formel – unter Berücksichtigung der Faktoren Ver-
mögenswerte, Lohnsumme und Umsatz – zwischen denjenigen Mitgliedstaaten
aufgeteilt, in denen das Unternehmen tätig ist. Nach der Aufteilung der Bemes-
sungsgrundlage besteuern die Mitgliedstaaten ihren „Anteil“ zu ihrem jeweiligen
– weiterhin souverän festgelegten – Körperschaftsteuersatz. Die GKKB wäre
für die Unternehmen fakultativ; sie könnten sich für das harmonisierte System
entscheiden, wenn es für sie vorteilhaft wäre, sind hierzu aber nicht verpflichtet.
Alternativ können Unternehmen wie bisher die für sie geltenden nationalen Sys-
teme anwenden (zu Einzelheiten s. Glaser, DStR 2011, 2317; Lehner in Kess-
ler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, Rz. 83; allg. zur Notwendigkeit eines
modernen grenzüberschreitenden Konzern- oder Gruppenbesteuerungsrechts s.
Prinz, DStR-Beihefter 2010, 67).
Bei ausländischen Betriebsstätteneinkünften (Art. 5, 7 OECD-MA) sind
Besonderheiten bei der Gewinnermittlung zu beachten (s. auch BMF v. 24.12.

K 23

V. Verhältnis zu anderen Vorschriften Anm. 11 § 8 KStG

11



K 24 Schallmoser

KStG § 8 Anm. 11–13 B. Abs. 1: Begriff/Ermittlung d. Einkommens

1999, BStBl. I 1999, 1076 – Betriebsstätten-Verwaltungsgrundsätze). Hierzu
zählen ua.:
E Das Veranlassungsprinzip (§ 8 iVm. § 34d Nr. 2a EStG) zählt Einkünfte aus Ge-
werbebetrieb, die durch eine in einem ausländischen Staat belegene Betriebsstät-
te erzielt werden, zu den ausländischen Einkünften iSd. § 34c EStG.
E Die Selbständigkeitsfiktion (Art. 7 Abs. 2 OECD-MA), die die stl. unselbständi-
gen Betriebsteile für Zwecke der Gewinnermittlung in rechtlich selbständige
Einheiten trennt, deren Ergebnisbeiträge auf der Grundlage des „dealing at
arm’s length“ nach Maßgabe der zuzuordnenden Funktionen ermittelt werden
(s. Roser in Gosch II. § 8 Rn. 52).
E Finale Betriebsaufgabetheorie: Die vom BFH (v. 17.7.2008 – I R 77/06, BStBl. II
2009, 464, zur Überführung von Einzel-WG in eine ausländische Betriebsstätte;
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 Verlegung eines Betriebs in das Ausland) auf-
gegebene finale Betriebsaufgabetheorie ist nunmehr in § 12 Abs. 1 Satz 2 KStG
idF des JStG 2010 gesetzlich normiert, wonach ein „Ausschluss oder eine Be-
schränkung des Besteuerungsrechts“ hinsichtlich des Gewinns aus der Veräuße-
rung oder der Nutzung eines WG als Veräußerung oder Überlassung des WG
zum gemeinen Wert gilt. Ergänzend gilt – soweit § 12 Abs. 1 Satz 2 KStG keine
erschöpfende Regelung enthält – über § 8 Abs. 1 auch die Regelung des § 16
Abs. 3a EStG für die Besteuerung von Sachverhalten, die als finale Betriebsauf-
gabe angesehen werden müssen.

Einstweilen frei.

B. Erläuterungen zu Abs. 1:
Begriff und Ermittlung des Einkommens; Sonder-
regelungen für Betriebe gewerblicher Art und öffent-

lich-rechtliche Rundfunkanstalten

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 1

1. Grundinformation zu Abs. 1

Die Vorschrift enthält drei eigenständige Regelungsbereiche.
Satz 1 bestimmt den Einkommensbegriff der KSt. und den Umfang der Ein-
kommensermittlung der Körperschaft. Als Rechtsfolge wird eine Generalver-
weisung auf das EStG (und die EStDV, s. Anm. 16) ausgesprochen sowie auf
die speziellen kstl. Vorschriften der Gewinn/Einkünfteermittlung des zweiten
Teils des KStG (s. Anm. 17 ff.).
Satz 2 bestimmt, dass ein BgA abw. von den estrechtl. Grundsätzen ua. auch
dann vorliegt, 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 für einen dauerdefizitären
BgA ein Einkommen zu ermitteln ist; mit ihr reagierte der Gesetzgeber auf die
Rspr. des BFH und der ihr folgenden Literatur (zB Hüttemann, DB 2007,
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1603), die sich für eine Anwendung der Liebhabereigrundsätze auf solche BgA
aussprach.
Satz 3 enthält eine spezielle, pauschalierende Einkommensermittlung für öffent-
lich-rechtliche Rundfunkanstalten; danach beträgt das Einkommen aus dem Ge-
schäft 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 „sinngemäß anzuwenden“ waren (§ 9
KStG 1920). In § 7 und 8 enthielt das KStG 1920 auch spezielle Vorschriften
über die Einkommensermittlung, die auf die Besonderheiten der der KSt. unter-
liegenden Stpfl. zugeschnitten waren.
KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBl. I 1925, 208): Der bisherige Rechtszustand wur-
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
„sinngemäß“. Die speziellen kstl. Vorschriften über die Ermittlung des Einkom-
mens wurden damals erheblich 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 über den Einkommensbegriff und über 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 für die Verweisung auf die estl. Ermittlungsvorschriften das
Wort „sinngemäß“ entfallen. Das Gesetz nannte die anzuwendenden estl. Vor-
schriften nicht mehr. Sie wurden in § 15 KStDV aufgezählt.
Im Rahmen der Änderung 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 aufgezählt. Damit obliegt letztlich den Gerichten die
Entsch. darüber, welche estl. Vorschriften auf KStSubjekte anwendbar sind.
KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBl. I 1976, 2597; BStBl. I 1976, 445): Die bisherige
Vorgehensweise wurde beibehalten und auf einen eigenen Einkommensbegriff
für das KStG verzichtet. Die bis dahin geltende Vorschrift des § 6 Abs. 1 wurde
fast wörtlich in den § 8 Abs. 1 des geltenden KStG übernommen. Sie gilt seit
1977 unverändert. Der einzige Unterschied zwischen den beiden Formulierun-
gen besteht darin, dass die speziellen KStBestimmungen über 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 angefügt, wonach bei inländ. öffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten das
Einkommen aus dem Geschäft der Veranstaltung von Werbesendungen 16 %
der Entgelte iSd. § 10 Abs. 1 UStG aus Werbesendungen beträgt. Abs. 1 Satz 2
ist gem. § 34 Abs. 3b erstmals für den VZ 2001 anzuwenden.
JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74): In Abs. 1 wur-
de ein neuer Satz 2 eingefügt, nach dessen Bestimmungen ein BgA abw. von
den estrechtl. Grundsätzen 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 aF (über die pauschalierende
Einkommensermittlung für öffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten) wurde Satz 3.

3. Bedeutung des Abs. 1

Abs. 1 Satz 1 kommt in dem sehr heterogenen Regelungsgehalt des Abs. 1 die
gewichtigste Bedeutung zu, denn er betrifft sämtliche Arten von Körperschaften.
E Methodik der Blankettverweisung: Die Bestimmung enthält 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.
E 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 häufigen Änderungen der Steuervorschriften mühsam sein kann. Allerdings
ist der sachliche, persönliche und zeitliche Geltungsbereich der maßgebenden
Normen im Falle des Abs. 1 Satz 1 uE hinreichend deutlich und leicht über-
schaubar (allg. hierzu Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd. 1, 2. Aufl. 2000, 142).
Abs. 1 Satz 2: Die Vorschrift, die vor dem Hintergrund der wissenschaftlichen
Diskussion, ob dauerdefizitäre BgA überhaupt einer sachlichen KStPflicht un-
terliegen können, durch das JStG 2009 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74)
in das KStG eingefügt worden ist, gleicht mit Bezug auf die Regelung in § 4 den
Umfang der sachlichen StPflicht eines BgA an dessen persönlicher StPflicht an
(sa. Krämer in DJPW, § 8 Abs. 1 Rn. 172).
Abs. 1 Satz 3: Die Einfügung des Satzes 3 (Satz 2 aF) sollte eine Zusammenfas-
sung der Regelungen in § 7 Abs. 1 aF und § 23 Abs. 3 aF in einer Vorschrift
erreichen und die stl. Ungleichbehandlung zwischen der Besteuerung der ARD-
Anstalten und dem ZDF sowie die streitanfällige Besteuerung bei den ARD-An-
stalten beseitigen.

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

1. Einkommensbegriff für Körperschaften

Das KStG enthält keinen eigenen Einkommensbegriff; die Einkommensqualifi-
kation, dh. was für KStZwecke als Einkommen „gilt“, bestimmt sich – ergänzt
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 eines – die Abs. 1 bis 3 der Vor-
schrift einschließenden – Rechenvorgangs (s. § 2 EStG Anm. 800 mwN). Unbe-
schadet dieser Bezugnahme auf den estl. Einkommensbegriff können sich aus
der Natur der juristischen Personen Unterschiede gegenüber den maßgeblichen
Vorschriften des EStG ergeben:
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E Gewerbliche Einkünfte: Abs. 2 beinhaltet eine vom Grundsatz des Abs. 1 abwei-
chende Sonderregelung für die nach § 1 Abs. 1 Nr. 1–3 unbeschr. Stpfl., deren
Einkünfte stets als solche „aus Gewerbebetrieb zu behandeln“ sind.
E Verdeckte Gewinnausschüttung: Das nach den Prinzipien der ESt. ermittelte Ein-
kommen des KStSubjekts bedarf für Zwecke der KSt. verschiedener Korrektu-
ren, um die betriebliche von der außerbetrieblichen Sphäre der Körperschaft ab-
zugrenzen (s. Anm. 41 ff.). Im Zusammenhang mit der Abgrenzung zwischen
betrieblicher und außerbetrieblicher bzw. gesellschaftsrechtl. Sphäre der Kap-
Ges. enthält § 8 Abs. 3 Satz 2 Vorschriften über 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 Dauerverlustgeschäften s. Anm. 510 ff.)
und von Ausschüttungen auf Genussrechte. Das Trennungsprinzip (s. Anm. 52)
zwingt auch zu einer abweichenden Definition des kstl. Einkommensbegriffs im
Verhältnis zum estl. Einkommensbegriff. Allerdings hat der Einkommensbegriff
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).
E Verdeckte Einlagen: Abs. 3 Satz 3 regelt der Rechtsfolgen einer „verdeckten
Einlage“ (s. Anm. 330 ff.); dabei ist der estl. Einlagebegriff zugrunde zu legen.
E Weitere Sonderregelungen zur Einkommensermittlung enthält das KStG für den Fall
der Liquidation (§ 11), der Organschaft (§ 14), bei Verlust oder Beschränkung
des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (§ 12), bei Beginn und
Erlöschen einer StBefreiung (§ 13), für VU (§§ 20, 21, 21a) und für Genossen-
schaften (§ 22).

2. Einkommensermittlung der Körperschaft

Für die Ermittlung des Einkommens sind die estl. Vorschriften maßgebend, so-
weit ihre Anwendung mit der Rechtsnatur der Körperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermögensmassen vereinbar ist (dh. soweit sie nicht an natürliche
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 verdrängt 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 maßgeblichen Vorschriften der EStDV
(glA FinVerw. R 32 Abs. 1 Nr. 2 KStR 2008; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 30;
aA Schwedhelm in Streck VII. § 8 Rn. 5). Die anzuwendenden Vorschriften
sind in R 32 Abs. 1 KStR 2008 aufgeführt.
Einkommensermittlungsvorschriften des KStG gehen als spezielle Bestimmun-
gen den estl. Vorschriften vor. Zu beachten sind bspw.:
– Erträge aus Beteiligungen unterliegen den Regelungen des § 8b.
– Abziehbare und nichtabziehbare Betriebsausgaben: §§ 9, 10 enthalten hierzu

Sonderregelungen. Zinsaufwendungen können darüber 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 für Körperschaften;

K 27

II. Verweisungsgegenstand (Satz 1) Anm. 16–17 § 8 KStG

17



K 28 Schallmoser

KStG § 8 Anm. 17 B. Abs. 1: Begriff/Ermittlung d. Einkommens

darüber hinaus regelt Abs. 8 den Verlustabzug bei Zusammenfassung von
BgA oder der Trennung von zusammengefassten BgA.

Abschließende Aufzählung: Die Verweisung in Abs. 1 ist abschließend; soweit
andere Steuergesetze die Anwendung ihrer Regelungen auf Körperschaften an-
ordnen, müssen 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 Blümich, § 8 Rn. 30;
Schwedhelm in Streck VII. § 8 Rn. 4).
Schema für die Ermittlung des Einkommens: Im Einzelnen kann es bei der
Einkommensermittlung wegen der Rechtsnatur von Körperschaften zu Proble-
men bei der Anwendung estl. Rechtsvorschriften kommen (s. Anm. 16). Die
FinVerw. gibt folgendes (hier um aktuelle gesetzliche Änderungen ergänztes)
Schema für die Ermittlung des Einkommens vor (vgl. R 29 Abs. 1 KStH 2008):
E Bei Körperschaften, die nur gewerbliche Einkünfte haben können, ist das zvE wie folgt
zu ermitteln:

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

2. + Hinzurechnung von vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG)
3. – Abzug von Gewinnerhöhungen 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. +/– Kürzungen / Hinzurechnungen nach § 8b KStG und § 3c Abs. 1 EStG
9. – sonstige inländ. stfreie Einnahmen (zB Investitionszulagen)
10. +/– Korrekturen bei Organschaft iSd. §§ 14, 17 und 18 KStG (zB gebuchte Ge-

winnabführung, Verlustübernahme, Ausgleichszahlungen iSd. § 16 KStG)
11. +/– Hinzurechnungen und Kürzungen bei ausländischen Einkünften ua.

• Korrektur um nach DBA stfreie Einkünfte unter Berücksichtigung des § 3c
Abs. 1 EStG,

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

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

• Hinzurechnungsbetrag nach § 10 AStG einschließlich Aufstockungsbetrag
nach § 12 Abs. 1 und 3 AStG,

• Hinzurechnungen und Kürzungen von nicht nach einem DBA stfreien ne-
gativen Einkünften nach § 2a Abs. 1 EStG

12. +/– Hinzurechnungen und Kürzungen bei Umwandlung ua.

• nach § 4 Abs. 6 und 7 bzw. § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG nicht zu berück-
sichtigender Übernahmeverlust oder -gewinn,

• Hinzurechnungsbetrag nach § 12 Abs. 2 Satz 2 und 3 UmwStG
13. +/– sonstige Hinzurechnungen und Kürzungen ua.

• nach § 52 Abs. 59 EStG iVm. § 50c EStG idF des Gesetzes v. 24.3.1999
(BGBl. I 1999, 402) nicht zu berücksichtigende Gewinnminderungen,

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

• Hinzurechnungen nach § 15a Abs. 3 EStG, § 13 Abs. 3 Satz 10 KStG,
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• Kürzungen 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,

• Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 und 8, § 7g Abs. 5 EStG
14. = stl. Gewinn (Summe der Einkünfte in den Fällen des R 29 Abs. 2 Satz 1 KStR;

Einkommen iSd. § 9 Abs. 2 Satz 1)
15. – abzugsfähige Zuwendungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG
16. +/– bei Organträgern:

• Zurechnung des Einkommens von Organgesellschaften (§§ 14, 17 und 18),

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

bei Organgesellschaften:

• Abzug des dem OT zuzurechnenden Einkommens (§§ 14, 17 und 18)
17. = Gesamtbetrag der Einkünfte iSd. § 10d EStG
18. – bei der übernehmenden Körperschaft im Jahr des Vermögensübergangs zu be-

rücksichtigender Verlust nach § 12 Abs. 3 Satz 2 bzw. § 15 Abs. 4 UmwStG
19. – Verlustabzug nach § 10d EStG
20. = Einkommen
21. – Freibetrag für bestimmte Körperschaften (§ 24 KStG)
22. – Freibetrag für Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sowie Vereine, die

LuF betreiben (§ 25 KStG)
23. = zu versteuerndes Einkommen

E Für Körperschaften, die (auch) andere Einkünfte als gewerbliche haben können, gilt das
Ermittlungsschema nach Auffassung der FinVerw. entsprechend mit der Maß-
gabe, dass für VZ bis einschließlich 2003 zur Ermittlung der Summe der Einkünf-
te im ersten Schritt die Entwicklung nach Abs. 1 Nr. 1 bis 13 für jede Einkunftsart
gesondert vorzunehmen ist. Die Summe der Einkünfte ergibt sich nach Verlust-
ausgleich unter Berücksichtigung der Beschränkungen nach § 2 Abs. 3 EStG in
der für VZ bis einschließlich 2003 geltenden Fassung zwischen den sich danach
ergebenden positiven und negativen Einkünften aus den einzelnen Einkunfts-
arten. Von der Summe der Einkünfte ist bei Vorliegen der Voraussetzungen der
Abzug bei Einkünften aus LuF (§ 13 Abs. 3 EStG) vorzunehmen. Beim Ver-
lustabzug nach § 10d EStG ist der unabhängig von der Einkunftsart abzugsfähige
Verlustvortrag aus VZ vor 1999 nachrangig gegenüber dem einkunftsartenabhän-
gigen Verlustvortrag aus VZ nach 1998 zu berücksichtigen. Zusätzlich kommt
ggf. der Abzug nach § 10g EStG in Betracht, der nach dem Verlustabzug vor-
zunehmen ist; in VZ bis einschließlich 2003 ist der Abzugsbetrag vor dem ein-
kunftsartenunabhängigen Verlustvortrag aus VZ bis 1998 zu berücksichtigen (R
29 Abs. 2 KStH 2008; zust. Rengers in Blümich, § 8 Rn. 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 Satz 1 kraft Verweisung auch im
KStRecht anzuwendenden Einkommensbegriff des § 2 EStG könnten KStpfl.
dem Grunde nach alle sieben Einkunftsarten erzielen. Zu beachten ist aber:
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KStG § 8 Anm. 19 B. Abs. 1: Begriff/Ermittlung d. Einkommens

E Fiktion gewerblicher Einkünfte zu Einkommensermittlungszwecken einer Körperschaft:
§ 8 Abs. 2 beinhaltet eine vom Grundsatz des Abs. 1 abweichende Sonderrege-
lung für die nach § 1 Abs. 1 Nr. 1–3 unbeschr. Stpfl., deren Einkünfte stets als
solche „aus Gewerbebetrieb zu behandeln“ sind; insoweit richtet sich bereits die
Ermittlung der Einkünfte nach den für gewerbliche Einkünfte geltenden Vor-
schriften (s. Anm. 30).
E Einkünfte aus freiberuflicher Tätigkeit iSd. § 18 EStG können KapGes., deren
Einkünfte nach Abs. 2 stets als solche „aus Gewerbebetrieb zu behandeln“ sind,
allenfalls als Beteiligte an einer vermögensverwaltenden Gesellschaft oder Ge-
meinschaft (§ 18 Abs. 1 Nr. 4 EStG) erzielen (s. § 18 EStG Anm. 5, Anm. 281).
E Einkünfte aus nichtselbständiger Tätigkeit iSd. § 19 EStG können KapGes. über-
haupt nicht erzielen, da das Merkmal „nichtselbständige Tätigkeit“ die persönli-
che Weisungsgebundenheit in der Betätigung des geschäftlichen Willens voraus-
setzt (s. § 19 EStG Anm. 13).
Einkünfteermittlung: Es ist zwischen buchführungspflichtigen und nicht
buchführungspflichtigen KStpfl. zu unterscheiden:
E Für buchführungspflichtige Körperschaftsteuerpflichtige richtet sich die Gewinnermitt-
lung nach § 5 Abs. 1 iVm. § 4 Abs. 1 EStG und dem Grundsatz der Maßgeblich-
keit der HBil. für die StBil.; die Vorschriften über die Entnahmen und Einlagen
sind zu beachten.
E Für nicht buchführungspflichtige Körperschaftsteuerpflichtige mit Überschusseinkünften
gelten die für die jeweilige Einkunftsart maßgebenden Vorschriften (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 EStG iVm. §§ 8-9a EStG, für LuF betreibende, nicht buchführungspflich-
tige KStpfl. § 4 Abs. 1, § 4 Abs. 3 oder § 13a EStG). Für die Ermittlung des kstl.
Einkommens von KapGes. mit Kapitaleinkünften enthält § 8 Abs. 10 besondere
Regelungen (s. Anm. 600 ff.).
Anwendbare weitere Vorschriften des EStG: Aufgrund der Fiktion gewerb-
licher Einkünfte zu Einkommensermittlungszwecken einer Körperschaft beschr.
sich die Anwendung von Vorschriften des EStG und der EStDV in der Praxis
regelmäßig auf die estl. Vorschriften über die Gewinnermittlung durch Betriebs-
vermögensvergleich; die darüber hinaus anzuwendenden Normen haben aber
für Körperschaftsteuersubjekte 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 können sich Probleme bei der Anwendung estl. Rechtsvor-
schriften über die Bestimmung des Einkommens aus der Rechtsnatur der Kör-
perschaft oder aus der Subjektbezogenheit der estl. Vorschriften auf natürliche
Personen und ihrer Umsetzung für die wesensverschiedenen Körperschaften er-
geben.
E Wesensunterschiede zur natürlichen Person: Das Einkommen im estrechtl. Sinne
enthält Elemente, die auf natürliche Personen und dort vorkommende Lebens-
sachverhalte zugeschnitten, dem Wesen der Körperschaft zT fremd sind und
deshalb nicht oder nur sehr schwer in den kstl. Bereich transformiert werden
können. Dies zeigt sich zB bei der – auf Körperschaften nicht anwendbaren (s.
Anm. 7) – Regelung über den Altersentlastungsbetrag, der nach § 2 Abs. 3 EStG
bereits auf der Ebene des Gesamtbetrags der Einkünfte berücksichtigt werden
soll. Übertragungsprobleme ergeben sich auch bei SA und außergewöhnlichen
Belastungen (s. Anm. 8).
E 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 berücksichtigen ist. Er erhöht nicht den estrechtl. abzieh-
baren bzw. vortrags-/rücktragsfähigen Verlust (BFH v. 19.2.1969 – I R 90/66,
BStBl. II 1969, 493). Demgegenüber 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 erhöhen (BFH v. 21.10.1981 – I R 149/77, BStBl. II 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 lässt schon die Glie-
derung des Gesetzes erkennen, dass die außerhalb des zweiten Teils stehenden
Vorschriften über die Freibeträge für kleine Körperschaften (§ 24) sowie für Er-
werbs- und Wirtschaftsgenossenschaften und LuF-Vereine (§ 25) nicht im Rah-
men der Einkommensermittlung abzuziehen sind, sondern Abzüge vom Ein-
kommen darstellen, wodurch sich das „zu versteuernde Einkommen“ ergibt.

bb) Nicht steuerbare und steuerfreie Vermögensveränderungen
Investitionszulagen gehören nach § 13 Satz 1 InvZulG 2010 nicht zu den Ein-
künften iSd. EStG und entsprechend der Verweisung in § 8 Abs. 1 auch nicht
zum kstpfl. Einkommen (glA Roser in Gosch II. § 8 Rn. 32a).
Steuerfreie Einkünfte: Bezüge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a
EStG bleiben nach § 8b Abs. 1 bei der Ermittlung des Einkommens der Kör-
perschaft außer Ansatz (s. § 8b Anm. 31 ff.). Gleiches gilt nach § 8b Abs. 2 für
Gewinne aus der Veräußerung eines Anteils an einer Körperschaft oder Per-
sonenvereinigung, deren Leistungen beim Empfänger zu Einnahmen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG gehören, oder an einer OG iSd. §§ 14,
17 oder 18 (s. § 8b Anm. 41 ff.). Von dem jeweiligen Gewinn iSd. § 8 Abs. 2
Satz 1, 3 und 6 gelten 5 % als nicht abziehbare BA (s. § 8b Anm. 83 ff.). Zu Ein-
lagen des Gesellschafters s. Anm. 24.
Nach Doppelbesteuerungsabkommen steuerfreie Auslandseinkünfte:
Nach dem Welteinkommensprinzip unterliegen auch positive ausländ. Einkünf-
te einer inländ. Körperschaft grds. der inländ. Besteuerung, soweit sie nicht auf-
grund eines DBA im Inland von der Besteuerung freigestellt sind; in diesem Fall
sind aber ggf. bestehende Besteuerungsvorbehalte (Subject-to-tax-Klauseln,
Switch-over-Klauseln oder Umschaltklauseln) sowie nationale Einschränkungen
(zB § 50d Abs. 9 EStG) zu beachten. Soweit die stfreien ausländischen Ver-
mögensmehrungen die inländischen stpfl. Einkünfte erhöht haben, sind sie bei
der Ermittlung der Summe der Einkünfte herauszurechnen. Ebenfalls zum Ab-
zug kommen positive ausländische Einkünfte, die nicht stbefreit sind, aber auf-
grund von in früheren VZ erzielten negativen ausländischen Erträgen aus Dritt-
staaten iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1 EStG derselben Art aus demselben Staat
ausgeglichen werden können (§ 2a Abs. 1 Satz 3 EStG). Wird die Doppel-
besteuerung nicht durch Freistellung oder Anrechnung der ausländ. Steuer, son-
dern durch Abzug der im Ausland für die ausländ. Einkünfte entrichteten Steuer
vermieden, kann diese nach § 26 Abs. 1 (s. § 26 Anm. 16 ff.) oder nach § 26
Abs. 6 iVm. § 34c Abs. 2 EStG (s. § 26 Anm. 50 ff.) berücksichtigt werden.
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KStG § 8 Anm. 23 B. Abs. 1: Begriff/Ermittlung d. Einkommens

cc) Einlagen bei Körperschaften
Anzuwendende Vorschriften: § 8 enthält zur Frage der Behandlung von Ein-
lagen des Gesellschafters bei der Einkommensermittlung von Körperschaften
nur teilweise eigenständige Regelungen (in Abs. 3 Sätze 3 bis 6), so dass im Übri-
gen auf allgemeine Grundsätze zurückgegriffen werden muss. Zu den nach § 8
Abs. 1 ergänzend anzuwendenden estl. Vorschriften gehören mithin auch die
Bestimmungen, die die Einlagen betreffen (§ 4 Abs. 1, § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG;
sa. BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348 [354]; v. 9.6.1997 – GrS
1/94, BStBl. II 1998, 307 [310]). Die genannten Bestimmungen sind auch maß-
gebend, wenn eine juristische Person des öffentlichen Rechts WG in einen von
ihr unterhaltenen BgA einbringt (BFH v. 1.7.1987 – I R 197/83, BStBl. II 1087,
865).
Begriff der Einlage: Der strechtl. Begriff der Einlage umfasst bei KapGes.
Vorteilszuwendungen aller Art, die ein Gesellschafter der Gesellschaft mit Rück-
sicht auf seine Stellung als Gesellschafter zukommen lässt (BFH v. 9.3.1983 – I
R 182/78, BStBl. II 1983, 744; v. 29.7.1997 – VIII R 57/94, BStBl. II 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 tatsächlicher Vor-
gang, und zwar auch dann, wenn ihr ein Rechtsgeschäft – wie etwa eine Einbrin-
gung von WG – zugrunde liegt; vor diesem Hintergrund kann eine Einlage auch
dann anzunehmen sein, wenn das der Einbringung zugrundeliegende Rechts-
geschäft unwirksam ist, von den Beteiligten aber gleichwohl vollzogen wird (s.
§ 4 EStG Anm. 290).
E Offene Einlagen sind Vermögensvorteile in Geld- oder Sachwerten (§ 5
GmbHG, § 27 AktG), die der KapGes. gegen Gewährung von Gesellschafts-
rechten zugeführt werden, Nachschüsse aufgrund §§ 25 ff. GmbHG sowie Zu-
schüsse oder das Aufgeld bei Kapitalerhöhung 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.
E Verdeckte Einlagen zeichnen sich tatbestandsmäßig im Wesentlichen dadurch
aus, dass der Gesellschafter oder eine ihm nahestehende Person der KapGes. ei-
nen Vermögensvorteil ohne Gegenleistung zuwendet, der seine Ursache im Ge-
sellschaftsverhältnis hat (näher s. Anm. 332 ff.).
E Einlagefiktion durch Verstrickungstatbestand : Einer Einlage steht die Begr. des Be-
steuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus
der Veräußerung 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. 5a EStG (s.u.).
Person des Einlegenden: Eine Einlage kann grds. nur durch den Anteilseigner
oder eine ihm nahestehende Person erfolgen (BFH v. 9.6.1997 – GrS 1/94,
BStBl. II 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 regelmäßig
aus seinem BV stammen; sie kann aber auch seinem PV entnommen sein (BFH
v. 24.3.1993 – I R 131/90, BStBl. II 1993, 799; v. 9.6.1997 – GrS 1/94, BStBl. II
1998, 307; Weber-Grellet, DB 1998, 1532; Weber-Grellet, StB 2000, 122).
Ferner ist es möglich, dass sie aus dem Vermögen eines Dritten erfolgt, der Zu-
wendungen im Auftrag und für Rechnung des Gesellschafters erbringt (BFH v.
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3.5.1967 – I 263/63, BStBl. III 1967, 421; v. 19.5.1993 – I 1 R 34/92, BStBl. II
1993, 804).
Einlagefähigkeit: Einlagefähig sind nur WG, die in die Bilanz aufgenommen
werden können, also zB keine zu erwartenden Nutzungsvorteile (BFH v. 26.10.
1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348; s. auch § 4 EStG Anm. 286 f.).
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 – GrS 1/94, BStBl. II
1998, 307; v. 11.2.1998 – I R 89/97, BStBl. II 1998, 691; v. 18.12.2001 – VIII R
10/01, BStBl. II 2002, 463; s. auch BFH v. 4.3.2009 – I R 32/08, BFH/NV 09,
1207, zu den Auswirkungen einer unrichtigen Bewertung der Einlage von Ge-
schäftsanteilen beim Verkauf dieser Anteile; zur Einlage zu Buchwerten nach
§ 6 Abs. 6 Satz 3 EStG s. Füger/Rieger, DStR 2003, 628; allg. hierzu s. Neu-
mann, VGA und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 524 f.). Dagegen ist § 6
Abs. 3 EStG nicht anwendbar (BFH v. 20.7.2005 – X R 22/02, BStBl. II 2006,
457; v. 11.2.2009 – X R 56/06, BFH/NV 2009, 1411; BMF v. 3.3.2005, BStBl. I
2005, 458 – Tz. 2; Wendt, FR 2005, 468; Kulosa in Schmidt XXXI. § 6
Rn. 653). Eine fiktive Einlage iSd. § 4 Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 EStG ist nach § 6
Abs. 1 Nr. 5a EStG mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Spezielle gesetzliche
Regelungen zur Einlagenbewertung – etwa des UmwStG – sind zu beachten, so-
weit diese auf Körperschaften Anwendung finden (glA Rengers in Blümich, § 8
Rn. 181).
Rechtsfolgen der Einlage in eine Körperschaft:
E Offene Einlagen – sowie Vorgänge, die i.S.d § 4 Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 EStG
fiktiv als Einlage gelten (s. § 4 EStG Anm. 323) – erhöhen das Nennkapital oder
sind der Kapitalrücklage (§ 272 Abs. 2 HGB) zuzuführen. Anders als bei ver-
deckten Einlagen bedarf es einer Gewinnkorrektur für stl. Zwecke nicht, denn
Einlagen in KapGes. sind keine betrieblichen Vorgänge, sondern Vorgänge auf
der gesellschaftsrechtl. Ebene. Sie dürfen daher keinen Einfluss auf die Höhe
der Einkünfte des KStpfl. haben. Beim Gesellschafter führen offene Einlagen
zu (nachträglichen) AK der Beteiligung (BFH v. 27.4.2000 – I R 58/99, BStBl. II
2001, 168; s. auch § 4 EStG Anm. 300).
E Die Rechtsfolgen verdeckter Einlagen wurden erstmals ausdrückl. gesetzlich durch
die mit dem JStG 2007 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28) eingefügten Re-
gelungen in Abs. 3 Sätze 3–6 normiert (näher s. Anm. 332 ff.).

dd) Verluste von Körperschaften
Verlustausgleich und Verlustabzug nach den Regelungen des EStG: Un-
beschadet der Regelungen in Abs. 4 aF – Mantelkauf, s.u. – und § 8c besteht für
Körperschaften nach § 8 Abs. 1 KStG iVm. mit § 2 Abs. 3 EStG grds. die Mög-
lichkeit des Verlustausgleichs und des Verlustabzugs (Verlustvortrag oder Ver-
lustrücktrag gem. § 10d EStG), weil die erforderliche rechtliche Identität des
StSubjekts insoweit gewahrt ist (BFH v. 27.10.1994 – I R 60/94, BStBl. II 1995,
326; v. 5.4.2006 – I R 23/05, BFH/NV 2007, 15, zum Verlustabzug bei Um-
wandlung von Gesellschaften).
E Bei Körperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1–3 findet mit Blick auf § 8 Abs. 2 stets
nur ein horizontaler Verlustausgleich innerhalb der (als gewerblich fingierten)
Einkünfte statt; ein vertikaler Verlustausgleich ist mangels unterschiedlicher Ein-
kunftsarten weder möglich noch erforderlich (glA Roser in Gosch II. § 8
Rn. 59). Für diese Körperschaften gelten auch weder die Einschränkungen des
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§ 2 Abs. 3 EStG idF des StEntlG 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 Blümich, § 8 Rn. 901; Frotscher/
Maas § 8 Rn. 159). Beim Wechsel von unbeschränkter zu beschränkter ESt-
Pflicht kann der Verlustabzug nach § 10d EStG eingeschränkt sein (s. BFH v.
17.4.1996 – I R 78/95, BStBl. II 1996, 571).
E Für Körperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4–6 sind in den VZ 1999 bis 2003 ggf. die
Beschränkungen des § 2 Abs. 3 (ggf. iVm. § 10d Abs. 3) EStG idF des StEntlG
1999/2000/2002 zu berücksichtigen, wenn die Körperschaft „unechte Verluste“
erzielt hat (s. Anm. 6).
E Beschränkungen durch Mindestbesteuerung (§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG) verfassungsrecht-
lich zweifelhaft: Die Beschränkungen durch die sog. Mindestbesteuerung (§ 10d
Abs. 2 Satz 1 EStG) sind aber jedenfalls dann verfassungsrechtl. zweifelhaft,
wenn eine Verlustverrechnung in späteren VZ nach § 8c endgültig ausgeschlos-
sen ist (BFH v. 26.8.2010 – I B 49/10, GmbHR 2010, 1265, mit Anm. Buciek,
FR 2011, 79, und Anm. Dorenkamp, FR 2011, 79).
Quellenbezogene Verlustabzugsbeschränkungen: Unbeschadet der Zuord-
nung von Verlusten zu den (als gewerblich fingierten) Einkünften sind die Be-
schränkungen 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 II. § 8 Rn. 39).
Nicht ausgleichsfähige Verluste sind insbes. in § 8 Abs. 4 aF geregelt, der
über die rechtliche Identität des StSubjekts hinaus eine wirtschaftliche Identität
verlangt (s. Anm. 426); auch die „Rechtsnachfolgervorschrift“ des § 8c beschr. –
teilweise oder vollständig – die stl. Wirksamkeit nicht genutzter Verluste einer
Körperschaft (s. § 8c 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 für KapGes. als Anteilseigner Bedeutung
erlangen konnte, wurde aufgehoben (zum zeitl. Anwendungsbereich s. § 2b
Anm. 2).
Sonderregelungen in anderen Gesetzen enthalten Verlustausgleichs- oder ab-
zugsbeschränkungen, 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).
E Nutzung steuerlicher Verluste, Zinsvorträge und EBITDA-Vorträge im Rückwirkungs-
zeitraum: § 2 Abs. 4 UmwStG schränkt die Nutzung steuerlicher Verluste, Zins-
vorträge und EBITDA-Vorträge insb. bei iSv. § 8c KStG schädlichen Anteils-
übertragungen innerhalb des steuerlichen Rückwirkungszeitraums ein. Ein
Ausgleich oder die Verrechnung eines Übertragungsgewinns mit Verlusten oder
Verlust–, Zins– und EBITDA–Vorträgen des übertragenden Rechtsträgers ist
insoweit nur zulässig, wenn dem übertragenden Rechtsträger dieser Ausgleich
auch ohne Anwendung des § 2 Abs. 1, 2 UmwStG möglich gewesen wäre (s. nä-
her Schlösser in Sagasser/Bula/Brünger, Umwandlungen, 4. Aufl. München
2011 § 11 Rz. 40).

ee) Besonderheiten bei der Einkommensermittlung land- und forstwirt-
schaftlich tätiger Körperschaften

Die Einkünfte 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 Einkünfte (gem. § 5 Abs. 1 EStG) richtet sich nach den für gewerbliche
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Einkünfte geltenden Vorschriften (s. Anm. 20). Gleichwohl gewährt die Fin-
Verw. diesen Körperschaften die Vergünstigungen des § 6b EStG sowie der R
131 Abs. 2 Satz 3 EStR unter der Voraussetzung, dass sich der Betrieb der Kör-
perschaft auf die LuF beschr. oder der land- und forstw. Betrieb als organisato-
risch verselbständigter Betriebsteil (Teilbetrieb) geführt wird (s. R 34 KStR
2008).

Einstweilen frei.

III. Sonderregelung für die Einkommensermittlung von Betrie-
ben gewerblicher Art der öffentlichen Hand (Abs. 1 Satz 2)

Ausgewähltes Schrifttum vor Einfügung des Abs. 1 Satz 2: Knobbe-Keuk, Betriebe
gewerblicher Art von juristischen Personen des öffentlichen Rechts und der Tatbestand
der verdeckten Gewinnausschüttung, StuW 1983, 227; Gröpl, Verdeckte Gewinn-
ausschüttungen bei der Erfüllung öffentlicher Aufgaben?, StuW 1997, 131; Gosch, Unent-
geltliche Überführung von Wirtschaftsgütern eines Betriebs gewerblicher Art in den
Hoheitsbereich ist Gewinnausschüttung, BFH-PR 2002, 425; Helm, Verdeckte Gewinn-
ausschüttungen von Betrieben gewerblicher Art, DStZ 2003, 662; Hölzer, Verdeckte Ge-
winnausschüttungen durch die dauerdefizitäre Tätigkeit kommunaler Unternehmen?, DB
2003, 2090; Gastl, Abgrenzung des Betriebsvermögens bei Betrieben gewerblicher Art,
DStZ 2004, 323; Gosch, Zur Zusammenfassung von Eigengesellschaften und zur Annah-
me von verdeckten Gewinnausschüttungen bei öffentlich-rechtlichen Körperschaften,
StBp. 2004, 374; Gosch, Verdeckte Gewinnausschüttung bei Tätigkeit eines Betriebs ge-
werblicher Art für Trägerkörperschaft ohne Deckung der Vollkosten, BFH-PR 2004, 231;
Wallenhorst, Dauerverlustbetriebe gemeinnütziger und öffentlich-rechtlicher Körper-
schaften, DStZ 2004, 711; Beiser, Verluste zum Wohl der Allgemeinheit („bonum com-
mune“) im Ertragsteuerrecht, DB 2005, 2598; Kalwarowskyj, Kommunale Dauerverlust-
betriebe und verdeckte Gewinnausschüttung, DB 2005, 2260; Kohlhepp, Verdeckte
Gewinnausschüttung bei dauerdefizitärer Tätigkeit von Betrieben gewerblicher Art, DB
2005, 1705; Storg, BB-Forum: Verdeckte Gewinnausschüttung bei dauerdefizitären Be-
trieben gewerblicher Art?, BB 2005, 1993; Binnewies, Verdeckte Gewinnausschüttungen
bei Betrieben der öffentlichen Hand, DB 2006, 465; Hüttemann, Reformbedarf bei der
Besteuerung öffentlicher Unternehmen, in Kirchhof/Graf Lambsdorff/Pinkwart
(Hrsg.), Perspektiven eines modernen Steuerrechts, Festschrift für Hermann Otto Solms,
Berlin 2005, 223; Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttungen im Körperschaft- und
Einkommensteuerrecht, Wiesbaden 2006; Pinkos, Einkommensermittlung von Betrieben
gewerblicher Art mit strukturellen Dauerverlusten, DB 2006, 692; Becker/Kretzsch-
mann, Die verdeckte Gewinnausschüttung beim Dauerverlustbetrieb der öffentlichen
Hand, DStR 2007, 1421; Hüttemann, Zur körperschaftsteuerrechtlichen Behandlung dau-
erdefizitärer Unternehmen der öffentlichen Hand, DB 2007, 1603.

Schrifttum nach Einfügung des Abs. 1 Satz 2: Leippe/Baldauf, Geplante gesetzliche
Verankerung des kommunalen steuerlichen Querverbundes durch das Jahressteuergesetz
2009, DStZ 2008, 568; Heger, Die Besteuerung der öffentlichen Hand – Ein Überblick
über die Rechtsprechung des BFH, FR 2009, 301; Hüttemann, Die Besteuerung der öf-
fentlichen Hand, FR 2009, 308; Müller-Gatermann, Die Besteuerung der Kommunen –
eine Bestandsaufnahme, FR 2009, 314; Schiffers, Abgrenzung des Betriebs gewerblicher
Art vom hoheitlichen Bereich am Beispiel des Schulschwimmens in einem kommunalen
Bad, DStZ 2009, 819; Geißelmeier/Bargenda, Dauerdefizitäre kommunale Eigengesell-
schaften im Spannungsverhältnis von Gesellschafts- und Steuerrecht, DStR 2009, 1333;
Heurung/Seidel, Organschaftsbesteuerung der öffentlichen Hand, BB 2009, 1786; Hüt-
temann, Rechtsprobleme des „neuen“ Querverbundes nach dem JStG 2009, DB 2009,
2629; Weitemeyer, Verdeckte Gewinnausschüttungen bei der öffentlichen Hand nach
dem JStG 2009 und die Schranken des europäischen Beihilfenrechts, FR 2009, 1; Baldauf,
Verpachtungsbetriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des öffentlichen
Rechts, DStZ 2010, 523; Eversberg/Baldauf, Gesetzliche Regelung der Zusammenfas-
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sung von Betrieben gewerblicher Art nach dem JStG 2009, DStZ 2010, 358; Fiand, Die
neuen Regelungen zur Einkommensermittlung von Betrieben gewerblicher Art und Ei-
gengesellschaften nach dem JStG 2009, KStZ 2010, 26; Fiand, Steuerlicher Querverbund
und das BFH-Urteil vom 4.3.2009, KStZ 2010, 109; Kirchhof, Steuerlicher Querverbund
– Entwarnung für Tracking-Stock-Strukturen, DStR 2010, 1659; Kronawitter, Die Betei-
ligung an einer GmbH & Co. KG aus der Sicht der Gemeinde als Steuerschuldnerin der
Körperschaftsteuer, DStZ 2010, 370; Leippe, Das BMF-Anwendungsschreiben zum steu-
erlichen Querverbund aus Sicht der kommunalen Praxis, DStZ 2010, 106;Maier, Steuerli-
che Behandlung kommunaler Stadt- und Mehrzweckhallen, DStR 2010, 198; Meier, Der
Begriff des „Dauerverlustgeschäfts“ i. S. d. § 8 Abs. 7 Satz 2 KStG, FR 2010, 168; Pinkos,
Erläuterungen zum BMF-Schreiben zum steuerlichen Querverbund, DStZ 2010, 96;
Schiffers, BMF vom 12. 11. 2009 zum kommunalen Querverbund nach dem JStG 2009
– Übergangsregelung, DStZ 2010, 119; Strahl, Wirtschaftliche Tätigkeiten der öffent-
lichen Hand, DStR 2010, 193; Westermann/Prechtl, Der steuerliche Querverbund –
das BMF-Schreiben vom 12. November 2009 und Kernpunkte der Neuregelung, KStZ
2010, 149; Fest, Umsatzbesteuerung von Zuschüssen an öffentlichen Beteiligungsunter-
nehmen, DStR 2011, 1293; Strahl, Update zur Besteuerung juristischer Personen des öf-
fentlichen Rechts im Allgemeinen und staatlicher Hochschulen im Besonderen, KÖSDI
2011, 17546; Bürstinghaus, 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 öffentlichen Rechts Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirt-
schaftlichen Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen – außerhalb der LuF – die-
nen und die sich innerhalb der Gesamtbetätigung der juristischen Person
wirtschaftlich herausheben und keine Hoheitsbetriebe (dh. Betriebe, die über-
wiegend der Ausübung der öffentlichen Gewalt dienen) iSd. § 4 Abs. 5 darstel-
len (s. § 4 Anm. 20; zur Legaldefinition sa. BTDrucks. 7/1470, 325). Für die An-
nahme eines BgA müssen nicht alle Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs
iSd. § 15 Abs. 2 EStG erfüllt sein, vielmehr sollen alle Einrichtungen der öffent-
lichen Hand, die das äußere Bild eines Gewerbebetriebs haben, der KSt. unter-
worfen werden (s. Anm. 28).
Verhältnis zwischen Betrieben gewerblicher Art und Trägerkörperschaft:
Für die Frage der Einkünfteermittlung ist entscheidend, ob der BgA iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 4 mit eigener Rechtspersönlichkeit ausgestattet ist oder
nicht.
E These von der grundsätzlichen steuerrechtlichen Unselbständigkeit des Betriebs gewerblicher
Art: Ein BgA ist idR rechtlich unselbständiger Teil einer juristischen Person des
öffentlichen Rechts. In diesem Fall ist grds. nur die als Trägerkörperschaft fun-
gierende juristische Person des öffentlichen 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. II 1974, 391; krit. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 633 f.
mwN; s. auch Knobbe-Keuk, StuW 1983, 227). Mit der Einfügung des § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG idF des StSenkG v. 23.10.2000 ist es zweifelhaft
geworden, ob an der These von der strechtl. Unselbständigkeit festgehalten wer-
den kann, denn offenbar geht der Gesetzgeber nunmehr selbst von einer
(strechtl.) Verselbständigung des BgA aus (in diesem Sinne auch Gosch in
Gosch II. § 8 Rn. 634).
E Einkünfteermittlung bei unselbständigen Betrieben gewerblicher Art: Die Trägerkörper-
schaft ist KStSubjekt wegen jedes einzelnen von ihr unterhaltenen, rechtlich un-
selbständigen BgA, dh., für jeden einzelnen BgA ist das Einkommen gesondert
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zu ermitteln und die KSt. gesondert gegen die Trägerkörperschaft festzusetzen
(BFH v. 13.3.1973 – I R 7/71, BStBl. II 1974, 391). Der BgA wird in diesem Zu-
sammenhang fiktiv als selbständige KapGes., die Trägerkörperschaft als deren
Alleingesellschafterin betrachtet (BFH v. 9.8.1989 – I R 4/84, BStBl. II 1990,
237; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 633). Daher sind die Grundsätze anzuwenden,
wie sie für das Verhältnis einer KapGes. zu ihren Gesellschaftern gelten; dies
schloss nach Auffassung der stRspr. auch die Vorschriften über vGA ein (BFH
v. 10.7.1996 – I R 108-109/95, BStBl. II 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).
E Betriebe gewerblicher Art mit eigener Rechtspersönlichkeit und Eigengesellschaften: BgA
iSd. § 4 Abs. 2 (zB rechtsfähige Anstalten des öffentlichen Rechts) und in die
Rechtsform einer KapGes. (zB GmbH) „gekleidete“ BgA sind eigenständige
Rechtssubjekte mit abgegrenztem Vermögensbereich und schon als solche mit
den von ihnen erzielten Einkünften unbeschr. kstpfl. (vgl. BFH v. 2.2.1994 – I
R 78/92, BStBl. II 1994, 479, zur Gründung einer GmbH, die den zentralen
Einkauf für Innungsmitglieder organisiert). Besonderheiten hinsichtlich des An-
satzes von vGA ergaben sich nach Auffassung der höchstrichterl. 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. Grundsätzen ua. auch dann vor, wenn die Einrichtung nicht
mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird. Es genügt, dass die wirtschaftliche
Betätigung des BgA auf die Erzielung von Einnahmen (§ 8 Abs. 1 EStG) gerich-
tet ist: Die Regelung in Abs. 1 Satz 2 nimmt für den Bereich der Einkünfteer-
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:
Für die Annahme eines BgA bedarf es – wie bereits in § 4 Abs. 1 Satz 2 normiert
– keiner Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr; praktisch bedeutsam ist dies
insb. für Eigen- oder Selbstversorgungsbetriebe von juristischen Personen des
öffentlichen Rechts (s. hierzu § 4 Anm. 32).
E 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 Verwaltungsgrundsät-
zen zur Ergebnisverrechnung bei dauerdefizitären Tätigkeiten der öffentlichen
Hand mittels BgA oder EigenGes. festzuhalten und der Rspr. zur Anwendung
der vGA-Grundsätze auf diese Tätigkeiten den Boden zu entziehen (s. die Ge-
setzesbegründung in BTDrucks. 16/10189, 69; Rengers in Blümich, § 8
Rn. 1102).
p Bisherige Rechtsprechung zur Anwendung der vGA-Grundsätze auf BgA: Der BFH

vertrat – verstärkt in den letzten zehn Jahren – in einer Reihe von Entschei-
dungen die Auffassung, eine dauerdefizitäre, von der öffentlichen Hand ge-
haltene KapGes., die öffentliche Aufgaben der Daseinsvorsorge wahrnimmt,
könne nicht mit dem Argument, sie werde im Interesse der Allgemeinheit tä-
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-Grundsätze auszulösen. Vielmehr sei auch eine solche Kap-
Ges. gehalten, für ihre Tätigkeit Entgelte zu fordern, mit denen ein angemes-
sener Gewinn erzielt werden kann. Auf einen Gewinnzuschlag könne nur
ausnahmsweise verzichtet werden, wenn die Gewinnlosigkeit durch öffent-
lich-rechtl. Vorschriften bedingt ist (vgl. BFH v. 29.3.2000 – I R 32/99,
BStBl. II 2000, 496, zu kommunalem Abwasserunternehmen). Gleiches galt
für Verluste eines strukturell dauerdefizitären BgA, der in eine KapGes. ein-
gebracht wurde (BFH v. 22.8.2007 – I R 32/06, BStBl. II 2007, 961, zur
Übernahme der Organträgerfunktion gegenüber einer KapGes., auf die die
Gemeinde einen dauerdefizitären Bäderbetrieb ausgelagert hat, im Interesse
der an ihr als Alleingesellschafterin beteiligten Gemeinde). Vereinbarungen
zwischen der Trägerkörperschaft und dem BgA hat die Rspr. nur der Be-
steuerung zugrunde gelegt, wenn sie klare, eindeutige und zivilrechtl. gültige
Regelungen enthielten, die im Vorhinein getroffen wurden, und wenn die
hierfür vereinbarten Entgelte dem zwischen fremden Dritten üblichen ent-
sprachen (so schon BFH v. 29.11.1960 – I 145/60, BStBl. III 1961, 67; v. 1.2.
1989 – I R 2/85, BStBl. II 1989, 473; s. auch BFH v. 24.4.2002 – I R 20/01,
BStBl. II 2003, 412; v. 1.9.1982 – I R 52/78, BStBl. II 1983, 147, zu Darle-
hensvereinbarungen; v. 6.4.2005 – I R 15/04, BStBl. II 2006, 196, zu Konzes-
sionsabgaben; v. 14.3.1984 – I R 223/80, BStBl. II 1984, 496; v. 17.5.2000 – I
R 50/98, BStBl. II 2001, 558, zur Überlassung wesentlicher Betriebsgrund-
lagen; v. 10.7.1996 – I R 108/95, BStBl. II 1997, 230, zur Überlassung von
im Rahmen eines Wasserversorgungs-BgA erhobenen Daten an den hoheitli-
chen Abwasserbetrieb; BFH v. 27.6.2001 – I R 82–85/00, BStBl. II 2001,
773, zur Leistungsverrechnung eines Blockheizkraftwerks; BFH v. 1.12.1982
– I R 101/79, BStBl. II 1983, 171; v. 8.4.1982 – I R 126/90, BStBl. II 1992,
849, zu Spenden einer Sparkasse an ihren Gewährsträger). Die grundsätzliche
Frage, ob die Fortführung dauerhaft verlustreicher Tätigkeiten, die von der
öffentlichen Hand im Rahmen der Daseinsvorsorge (zB öffentlicher Per-
sonennahverkehr, Bäderbetriebe) ausgeübt werden, zu einer vGA an ihren
Träger führen können, hat die Rspr. trotz der ausdrücklichen 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 außerbetriebliche Sphäre habe und Dauerverlusttätigkeiten im Interesse
ihrer Gesellschafter ausgeübt würden (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 dauerdefizitären
BgA durch die Trägerkörperschaft ohne Verlustausgleich und angemessenem
Gewinnaufschlag im Einzelfall zur Annahme einer vGA führen könne. Es sei
im Regelfall nicht Aufgabe des StRechts, die kommunale Wahrnehmung da-
seinsvorsorgender Aufgaben iSd. Art. 28 Abs. 2 GG und insbes. die kosten-
günstige Versorgung der Bevölkerung mit „Annehmlichkeiten“ (zB durch öf-
fentliche Bäder) sicherzustellen oder die „Befriedigung der Bedürfnisse der
Bürger“ zu fördern. Ausnahmen ließen sich allenfalls dann rechtfertigen,
wenn der BgA durch die öffentlich-rechtl. Regelungslage verpflichtet sei, das
Kostendeckungsprinzip einzuhalten (vgl. BFH v. 25.1.2005 – I R 8/04,
BStBl. II 2006, 190, zum Bäderbetrieb einer Stadt; v. 25.7.2002 – I B 52/02,
BFH/NV 2002, 1341; v. 14.7.2004 – I R 9/03, GmbHR 2004, 1601).

p Stellungnahme: Die Neuregelung ist aus Gründen der Rechtsklarheit zu begrü-
ßen, war doch die Übertragung der RsprGrundsätze zur vGA bei KapGes.
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auf dauerdefizitäre BgA der öffentlichen Hand ohnehin verfehlt. Es ent-
spricht idR dem Zweck eines BgA – gerade im Bereich der Daseinsvorsorge
– für bestimmte Leistungen kein kostendeckendes Entgelt zu verlangen. Der
Gesetzgeber hat der Tendenz der Rspr., dauerdefizitäre BgA als „Liebhabe-
reibetriebe“ anzusehen, daher zu Recht mit der Einfügung des Abs. 1 Satz 2
(und den Regelungen in Abs. 7 bis 9; s. Anm. 500 ff.) den Boden entzogen.

Rechtsfolge: Keine Anwendung der Liebhabereigrundsätze auf dauerdefi-
zitäre BgA: Abs. 1 Satz 2 stellt sicher, dass die Liebhabereigrundsätze auf dau-
erdefizitäre BgA nicht anzuwenden sind; die Regelung wiederholt nicht nur die
gesetzliche Aussage in § 4 Abs. 1 Satz 2, sondern stellt für Zwecke der Einkom-
mensermittung klar, dass für einen derartigen BgA auch ein Einkommen zu er-
mitteln ist (s. die Gesetzesbegründung in BTDrucks. 16/10189, 69). Abs. 1
Satz 2 wird ergänzt durch die Vorschrift des Abs. 7, der die Rechtsfolgen einer
vGA iSd. Abs. 3 Satz 2 für (näher definierte) Dauerverlustgeschäfte der öffent-
lichen Hand ausschließt und die Bestimmungen in Abs. 8 und 9, die Einzelhei-
ten zum Verlustabzug bei zusammengefassten BgA regeln.
Zeitlicher Anwendungsbereich der Neuregelung: Die Regelung gilt rückwir-
kend auch für VZ vor 2009 (§ 34 Abs. 6 Satz 1 idF des JStG 2009).

IV. Bestimmung des Einkommens inländischer
öffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten (Abs. 1 Satz 3)

Schrifttum: Hüttemann, Die Neuregelung der Rundfunkbesteuerung, in Tipke/Söhn
(Hrsg.), Gedächtnisschrift für Trzaskalik 2005, 377.

Abs. 1 Satz 3 regelt einen Sonderfall der Besteuerung inländ. öffentlich-rechtl.
Rundfunkanstalten. Danach beträgt das Einkommen aus dem Geschäft der Ver-
anstaltung von Werbesendungen 16 % der Entgelte aus Werbesendungen; für
den Entgeltbegriff wird auf § 10 Abs. 1 UStG verwiesen.
Entstehung, Inhalt und Bedeutung der Vorschrift: Schon durch das KStG
1977 wurde eine Sondertarifvorschrift für Entgelte aus Werbesendungen des
Zweiten Deutschen Fernsehens (ZDF) eingeführt (§ 23 Abs. 9 KStG 1977 =
§ 23 Abs. 7 KStG 1981 = § 23 Abs. 6 KStG 1991 = § 23 Abs. 3 KStG 1999).
Das ZDF erfüllt als öffentlich-rechtl. Fernsehanstalt öffentliche Aufgaben, so-
weit es eine hoheitliche Tätigkeit ausübt, die aus Gebühreneinnahmen finanziert
wird. Diese Tätigkeit ist weder kst- noch gewstpfl. (s. die Gesetzesbegründung
in BTDrucks. 14/7646, 32). Eine öffentlich-rechtl. Rundfunkanstalt unterliegt
der KSt. und GewSt. nur, soweit sie einen BgA unterhält, was für die Veranstal-
tung von Werbesendungen zutrifft (BFH v. 13.3.1974 – I R 7/71, BStBl. II
1974, 391). Eine volle Besteuerung dieser Einkünfte aus Werbesendungen
schien dem Gesetzgeber nicht opportun, weil dies zu einer Erhöhung der Ge-
bühren führen müsste; daher entschied man sich für eine Pauschalbesteuerung.
Bemessungsgrundlage sind die Einnahmen aus Werbesendungen abzgl. USt.
(Entgelte nach § 10 Abs. 1 UStG). Zunächst wurde darauf ein StSatz von 8 %
erhoben. Ausweislich der Gesetzesbegründung (BTDrucks. 14/7646, 32) war ei-
ne Beanstandung des Bundesrechnungshofs bezüglich der Ungleichbehandlung
zwischen ARD und ZDF Grund für die Einf. des Satzes 2 aF (nunmehr Satz 3)
durch das SFG v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3955; BStBl. I 2002, 60).
Einkommen öffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten: Die Ausnahmerege-
lung in Abs. 1 Satz 3 gilt für die Rundfunkanstalten der ARD sowie für das
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ZDF, bei denen es sich um juristische Personen des öffentlichen Rechts handelt.
Nach § 7 Abs. 1 bemisst sich die KSt. nach dem zvE, das im Fall öffentlich-
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 trägt den Abgrenzungsschwierigkeiten bei BgA öf-
fentlich-rechtl. Rundfunkanstalten für Werbesendungen (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, 4)
Rechnung (glA Roser in Gosch II. § 8 Rn. 64; Pung in DJPW, § 7 Rn. 3). Ent-
gelt iSd. § 10 UStG ist die Gegenleistung der Auftraggeber für die Werbeleistung
ohne Berücksichtigung der USt. Zum Entgelt zählt auch, was ein anderer als der
Leistungsempfänger für die Leistung gewährt, nicht sog. durchlaufende Posten.
Bemessungsgrundlage („… aus dem Geschäft der Veranstaltungen von
Werbesendungen 16 % der Entgelte … aus Werbesendungen“): Ursprüng-
lich betrug der KStSatz für 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; BStBl. I 2000, 1428) und
der Abschaffung des Anrechungsverfahrens wurde in § 23 Abs. 3 dieser Geset-
zesfassung – ausgehend von einem von Gesetzes wegen geschätzten 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 (BGBl. I 2001, 3955; BStBl. I 2002, 60)
wurde § 23 Abs. 3 ersatzlos aufgehoben. Nunmehr unterliegt das pauschalierte
Einkommen aus dem Geschäft 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. Erläuterungen zu Abs. 2:
Gewerbliche Qualifizierung der Einkünfte der nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1–3 unbeschränkt Steuerpflichtigen

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 2

1. Grundinformation zu Abs. 2

Abs. 2 beinhaltet eine vom Grundsatz des Abs. 1 abweichende Sonderregelung
für die nach § 1 Abs. 1 Nr. 1–3 unbeschr. Stpfl., deren Einkünfte stets als solche
„aus Gewerbebetrieb zu behandeln“ sind. Denn nach Abs. 1 ist auch für die Er-
mittlung der KSt. das Einkommen ausgehend von der Summe der Einkünfte
aus den sieben Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1 EStG) zu ermitteln (s. Anm. 18). Da-
raus folgt, dass sich bereits die Ermittlung der Einkünfte nach den für gewerb-
liche Einkünfte geltenden Vorschriften richtet (glA Rengers in Blümich, § 8
Rn. 57; Schwedhelm in Streck VII. § 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 Einkünfte zu Einkommensermittlungszwecken einer Körper-
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schaft. Abs. 2 lässt sich entnehmen, dass die betroffenen Körperschaften nicht
über eine stl. „Privatsphäre“ verfügen (s. Anm. 41 ff.). Abs. 2 gilt über § 7
GewStG auch für die GewSt.

2. Rechtsentwicklung des Abs. 2

KStDV 1935: Bereits § 19 KStDVO 1935 (RGBl. I 1935, 163) sah vor, dass eine
Umqualifizierung von Einkünften bei den nach HGB zur Führung von Büchern
verpflichteten Stpfl. stattfindet; die Regelung war auf die Rspr. des RFH zur Ein-
ordnung der Einkünfte buchführungspflichtiger Erwerbsgesellschaften zurück-
zuführen (s. RFH v. 19.10.1927, RStBl. 1928, 6; v. 13.3.1928, RStBl. 1929, 521).
Von 1949 an galt die auf der Ermächtigungsnorm des § 23a Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a und b KStG beruhende Vorschrift als § 19 KStDV 1949 (WiGBl.
1949, 183) und später als § 16 KStDV 1961 (BStBl. I 1962, 863) bzw. § 16
KStDV 1968 (BStBl. I 1969, 158) unverändert weiter.
KStG 1977 (BGBl. I 1976, 2597; BStBl. I 1976, 445): Seit 1977 ist die (wörtlich
mit § 16 KStDV 1968 identische) Bestimmung in Gestalt des § 8 Abs. 2 Be-
standteil des Gesetzes, was die seinerzeitigen Zweifel an ihrer Rechtmäßigkeit
(vgl. BFH v. 20.10.1976 – I R 139-140/74, BStBl. II 1977, 96) verstummen ließ.
SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Durch Art. 3 Nr. 3
des SEStEG wurde Abs. 2 mW ab VZ 2006 geändert; Ziel der Gesetzesnovelle
war, auch KapGes. ausländ. Rechts (insbes. Europäische Gesellschaften und
Genossenschaften) in den Anwendungsbereich des Abs. 2 einzubeziehen. Nach
Abs. 2 nF findet eine Umqualifizierung von Einkünften bei allen iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 1-3 unbeschr. Stpfl. statt. Zugleich wurden § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 geändert
(s. Art. 3 Nr. 2 SEStEG). Das bisherige Merkmal der Verpflichtung zur Führung
von Büchern nach den Vorschriften des HGB hat für die Qualifizierung als ge-
werbliche Einkünfte keine Bedeutung mehr (BTDrucks. 16/2710, 30).

3. Verfassungsmäßigkeit und Unionsrechtskonformität des Abs. 2

Schrifttum: Fischer, Europarecht und Körperschaftsteuerrecht, DStR 2006, 2281;
Haack, Niederlassungsfreiheit im Bereich des EWR und der EU, MDR 2006, 106; Kalb-
fleisch, Good-bye, Deutschland – Wegzug einer GmbH, in Unternehmensteuerrecht und
Internationales Steuerrecht, Bonn 2006; Bayer, Der EuGH und das nationale Gesell-
schaftsrecht: Die Rechtsprechung des EuGH und seine Sichtweise, in Europäisches Ge-
sellschaftsrecht und Steuerrecht (Münchener Schriften zum Internationalen Steuerrecht
Heft 27), 2007, 1; Dörfler/Adrian/Oblau, Europäisierung 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 aF die nach HGB buchfüh-
rungspflichtigen KStSubjekte, ab VZ 2006 gem. Abs. 2 nF die iSd. § 1 Abs. 1
Nr. 1-3 unbeschr. stpfl. Körperschaften – nur Einkünfte aus Gewerbebetrieb
beziehen können, kein Verstoß gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
(vgl. BVerfG v. 23.12.1977 – 1 BvR 715/77, HFR 1978, 68; BFH v. 20.10.1976
– I R 148/74, BStBl. II 1977, 10; v. 8.6.1977 – I R 40/75, BStBl. II 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 Blümich, § 8 Rn. 50).
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Unionsrechtliche Beurteilung: Die unterschiedliche Behandlung von inländ.
und ausländ. KapGes. hinsichtlich ihrer Einkünftequalifikation nach Abs. 2 aF
konnte im Einzelfall mit einer Diskriminierung ausländ. KapGes. einhergehen.
Mit der Neufassung des Abs. 2 im Rahmen des SEStEG hat der Gesetzgeber
den insoweit bestehenden Erfordernissen unionsrechtskonformer Gesetz-
gebung Rechnung getragen.
E Sitztheorie versus Gründungstheorie: Während die Entsch. des EuGH v. 27.9.1988 –
C-81/87 – Daily Mail, EuGHE 1988, 5483 = NJW 1989, 2186, noch als Bestäti-
gung der Sitztheorie (s. § 27 Anm. 17) interpretiert worden war, hat sich mit
EuGH v. 9.3.1999 – C-212/97 – Centros, EuGHE I 1999, 1459 = GmbHR 1999,
474; v. 5.11.2002 – C-208/00 – Überseering, EuGHE I 2002, 9919 = GmbHR
2002, 1137; v. 30.9.2003 – C-167/01 – Inspire Art, EuGHE I 2003, 10155, ein Pa-
radigmenwechsel vollzogen. Danach haben die Mitgliedstaaten insbes. nicht die
Möglichkeit, die Inanspruchnahme der Niederlassungsfreiheit (vormals Art. 43, 46,
48 EGV, nunmehr Art. 49, 52, 54 AEUV) von der Beachtung ihres nationalen Ge-
sellschaftsrechts abhängig zu machen. EU-KapGes. haben das Recht, ihre Tätigkeit
in jedem anderen Mitgliedstaat durch eine dortige Niederlassung auszuüben; ihr
satzungsmäßiger Sitz (bzw. ihre Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung) dient
dazu, ihre Zugehörigkeit zur Rechtsordnung eines Mitgliedstaats zu bestimmen.
Wirksam in einem Mitgliedstaat (zur Niederlassungsfreiheit im Bereich des EWR
und der EU s. Haack, MDR 2006, 106; Fischer, DStR 2006, 2281) gegründete
KapGes. mit tatsächlichem Geschäftssitz im Inland sind nach diesen Grundsätzen
als rechtsfähige Gesellschaften anzuerkennen; dies gilt selbst dann, wenn die Ge-
sellschaft in einem Mitgliedstaat nur gegründet wurde, um dort in den Genuss vor-
teilhafterer Rechtsvorschriften zu kommen (EuGH v. 30.9.2003 – C-167/01 – In-
spire Art, EuGHE I 2003, 10155 – Rn. 96).
E Keine Diskriminierung doppelt ansässiger ausländischer Kapitalgesellschaften: Mit der
Neufassung des Abs. 2 beabsichtigte der Gesetzgeber ua., die grenzüberschrei-
tende Reorganisation von Unternehmen und die Möglichkeiten der freien Wahl
der Rechtsform zu verbessern (BRDrucks. 542/06, 2; s. hierzu auch Fischer,
DStR 2006, 2281 [2286]). Durch die Einbeziehung ausländ. 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 Vorgängerregelung vorgebrach-
ten europarechtl. Bedenken hinsichtlich der Diskriminierung doppelt ansässiger
ausländ. KapGes. der Boden entzogen worden.

Einstweilen frei.

II. Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 2

Schrifttum: Dötsch/Pung, SEStEG: Die Änderungen des KStG, DB 2006, 2648; Haase/
Brändel, Überlegungen zur Theorie der betriebsstättenlosen Einkünfte, StuW 2011, 49;
Fischer/Dominik, Debt-to-Equity-Swap bei ausländischen Immobiliengesellschaften,
IWB 2011, 163.

1. Voraussetzungen des Abs. 2

a) Unbeschränkte steuerpflichte Kapitalgesellschaften (§ 1 Abs. 1 Nr. 1)
Inländische und ausländische Kapitalgesellschaften: Nach Abs. 2 nF sind
alle Einkünfte von unbeschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 – das sind KapGes. in-
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länd. oder ausländ. Rechts – als Einkünfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.
Zu dieser Gruppe von KStSubjekten gehören nach der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 nicht
abschließenden Aufzählung insbes. AG, KGaA., GmbH und Europäische Ge-
sellschaften (sog. Societas Europaea [SE], s. VO [EG] Nr. 2157/2001 des Rates
v. 8.10.2001, ABl.EG 2001 Nr. L 294, 1).
E Doppelt ansässige Auslandskapitalgesellschaften: Durch die Neuregelung in Abs. 2
nF iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 1 hat der Gesetzgeber auch für doppelt ansässige Kap-
Ges. ausländ. Rechtsform eine normative Grundlage zur Qualifikation ihrer Ein-
künfte geschaffen und damit der notwendigen Europäisierung des StRechts
Rechnung getragen. Die Neuregelung beseitigt eine Diskriminierung dieser Ge-
sellschaften, da sie nunmehr in den Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1 Nr. 1
einbezogen und inländ. KapGes. stl. unterschiedslos gleichgestellt sind (Fischer,
DStR 2006, 2281 [2286]). Der zur bisherigen Rechtslage bestehenden Streitfrage,
ob EU-KapGes. mit inländ. Verwaltungssitz nach HGB zur Buchführung ver-
pflichtet sind und damit in den Anwendungsbereich des Abs. 2 aF fallen (s. § 7
Anm. 27 mwN), kommt danach keine Bedeutung mehr zu.
E Besonderheiten in Organschaftsfällen: § 14 Abs. 1 Satz 1 knüpft für Organgesell-
schaften unbeschadet der Neufassung durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I
2006, 2782; BStBl. I 2007, 4) an die Merkmale des Sitzes und der Geschäftslei-
tung im Inland an (sog. doppelter Inlandsbezug). Die Europäische Kommission
vertritt in dem Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2008/4909 die Auffassung,
dass dieser doppelte Inlandsbezug gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) verstößt, da im EU/EWR-Ausland gegründete Kap.Ges., die ihren Ort
der Geschäftsleitung im Inland haben und daher unbeschr. kstpfl. sind, nicht
von der Möglichkeit zur Bildung einer steuerlichen Organschaft Gebrauch ma-
chen können (s. auch § 14 Anm. 12). Die Fin.Verw. wendet daher – bis zu einer
zu erwartenden gesetzlichen Neuregelung – §§ 14 Abs. 1 Satz 1 und § 17 über
ihren Wortlaut hinaus mit der Maßgabe an, dass eine im EU-/EWR-Ausland ge-
gründete Kap.Ges. mit Geschäftsleitung in Deutschland ihr auf im Inland steu-
erpflichtigen (positiven und negativen) Einkünften beruhendes Einkommen in-
nerhalb einer steuerlichen Organschaft einem OT iSd. §§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2,
18 zurechnen kann, wenn auch die übrigen Voraussetzungen der §§ 14 ff. für die
Anerkennung einer steuerlichen Organschaft erfüllt sind (BMF v. 28.3.2011,
BStBl. I 2011, 300).
Keine Anwendung auf beschränkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften:
Die Regelung in Abs. 2 aF galt nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur für solche
KapGes., deren Buchführungspflicht sich aus dem HGB ergab; str. war, inwie-
weit die Vorschrift auch für beschr. Stpfl. galt. Nach Auffassung der höchstrich-
terlichen Rspr. fielen ausländ. 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. Lüdicke, DStR 2002, 671 f., Anm. Kempermann, FR
2002, 637, und Anm. Prinz, FR 2002, 1176; BFH v. 2.2.1994 – I B 143/93,
BFH/NV 1994, 864 [865]; v. 13.11.1996 – I B 3/96, BFH/NV 1997, 443).
Demgegenüber gilt die Rechtsfolge des Abs. 2 nF nach dem eindeutigen Wort-
laut der Regelung für beschr. kstpfl. KapGes. nicht; solche Gesellschaften kön-
nen danach alle Arten von Einkünften 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 Einkünften einer beschr. stpfl.
Körperschaft aus der Überlassung von Rechten; Fischer/Dominik, IWB 2011,
163, zu inländ. Einkünften beschr. stpfl. ausländ. Immobilienobjektgesellschaf-
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ten). Die Einkünfte beschr. kstpfl. KapGes. sind nach den allgemeinen Regeln
des EStRechts zu bestimmen, was dazu führt, dass hier auch eine „Liebhaberei“
möglich ist (zB BFH v. 7.11.2001 – I R 14/01, BStBl. II 2002, 861; s. Anm. 42).
E Inländische Zweigniederlassungen ausländischer Kapitalgesellschaften iSd. §§ 13d–13g
HGB sind abhängiger Unternehmensteil der ausländ. Gesellschaft; eine eigene
Rechtspersönlichkeit kommt ihnen – unbeschadet einer hinsichtlich der inländ.
Einkünfte bestehenden (aber nach Abs. 2 nF nicht mehr tatbestandsrelevanten)
Buchführungspflicht (s. § 7 Anm. 27) – nach den maßgebenden Bestimmungen
des Handelsrechts nicht zu (Krafka in MünchKomm. HGB, 3. Aufl. 2010, § 13d
HGB Rn. 11). Inländ. Zweigniederlassungen ausländ. 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 Berücksichtigung der isolierenden Betrachtungs-
weise (s. § 2 Anm. 41, 44) nach den allgemeinen Regeln des EStRechts im Ein-
zelfall zu prüfen, ob die ausländ. KapGes. mit ihrer Zweigniederlassung gewerb-
liche (Betriebsstätten-)Einkünfte und/oder (ggf. weitere) Gewinn- oder
Überschusseinkünfte erzielt, mit denen sie in Deutschland iSd. § 2 Nr. 1 beschr.
kstpfl. ist (zB BFH v. 7.11.2001 – I R 14/01, BStBl. II 2002, 861; s. auch Ren-
gers in Blümich, § 1 Rn. 38).

b) Unbeschränkt steuerpflichtige Genossenschaften (§ 1 Abs. 1 Nr. 2)
Nach Abs. 2 nF sind alle Einkünfte von unbeschr. Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 2 –
das sind im Genossenschaftsregister (§ 10 GenG) eingetragene Genossenschaf-
ten einschließlich der Europäischen Genossenschaften (SCE), s. VO (EG)
Nr. 1435/2003 des Rates v. 22.7.2003 (ABl.EU 2003 Nr. L 207, 1) sowie das
SCE-Ausführungsgesetz (SCEAG) v. 14.8.2006 (BGBl. I 2006, 1911) – als Ein-
künfte 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 Füh-
rung von Büchern verpflichtet und fielen dementsprechend in den
Anwendungsbereich des Abs. 2 aF. Nach der Gesetzesänderung fallen eingetra-
gene Genossenschaften schon aufgrund ihrer unbeschränkten 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], geänd. durch
Bek. v. 16.10.2006, BGBl. I 2006, 2230, zuletzt geänd. durch das EHUG v.
10.11.2006, BGBl. I 2006, 2553 [2563]) zu den Genossenschaften nun auch sol-
che Gesellschaften zählen, deren Zweck darauf gerichtet ist, „soziale oder kultu-
relle Belange“ ihrer Mitglieder „durch gemeinschaftlichen Geschäftsbetrieb zu
fördern“. Die Einkünfte solcher iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 2 unbeschr. stpfl. „Sozial-
und Kulturgenossenschaften“ sind nach der Regelung in Abs. 2 nF als Einkünf-
te aus Gewerbebetrieb zu behandeln, wodurch eine in diesem Bereich ggf. beste-
hende „Liebhaberei“-Problematik (s. Anm. 42) nicht mehr aufgeworfen wird.

c) Unbeschränkt 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 Einkünfte sind nach Abs. 2 nF als Ein-
künfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.
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d) Keine Anwendung des Abs. 2 auf unbeschränkt steuerpflichtige Kör-
perschaftsteuersubjekte iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4–6

Wirtschaftliche Geschäftsbetriebe sonstiger juristischer Personen des pri-
vaten Rechts iSd. § 1 Nr. 4 (zB Vereine iSd. § 22 BGB oder Unternehmensstif-
tungen iSd. § 80 BGB), wirtschaftliche Geschäftsbetriebe nichtrechtsfähiger
Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermögen des privaten Rechts
iSd. § 1 Nr. 5 und Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des öf-
fentlichen Rechts iSd. § 1 Nr. 6 fielen in den Anwendungsbereich des Abs. 2 aF,
wenn sie als Kaufleute iSd. §§ 1–3 HGB buchführungspflichtig waren (BFH v.
19.11.2003 – I R 33/02, BFH/NV 2004, 445; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 52;
s. auch § 7 Anm. 26). Unbeschadet einer insoweit gegebenen unbeschränkten
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 Einkünfte bestimmt sich gem. Abs. 1 Satz 1 nach den maßgeblichen Re-
geln des EStRechts.
Die Buchführungspflicht nach HGB als Tatbestandsmerkmal des bisherigen
Abs. 2 aF ist nicht mehr Bestandteil der Neuregelung. Damit gehören insbes. Ab-
grenzungsfragen über die Einstufung einer Körperschaft (oder eines wirtschaftli-
chen Geschäftsbetriebs) als Musskaufmann (§ 1 HGB) der Vergangenheit an.

Einstweilen frei.

2. Rechtsfolgen des Abs. 2

Behandlung aller Einkünfte als Einkünfte aus Gewerbebetrieb: Alle Ein-
künfte einer in den Anwendungsbereich des Abs. 2 fallenden Körperschaft sind
– unabhängig von der Art der Tätigkeit – stets als Einkünfte aus Gewerbebetrieb
zu behandeln. Das bedeutet zum einen, dass die Einkünfte schon dem Grunde
nach entsprechend den für gewerbliche Einkünfte geltenden Vorschriften – dh.
insbes. nach den Grundsätzen der Gewinnermittlung (§ 8 Abs. 1 iVm. § 5 Abs. 1
EStG) – ermittelt werden müssen (BFH v. 6.7.2000 – I B 34/00, BStBl. II 2002,
490; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 57; Lang in DJPW, § 8 Abs. 2 Rn. 14;
Schwedhelm in Streck VII. § 8 Rn. 48; s. auch BTDrucks. 7/1470, 341); Abs. 2
ist demnach keine bloße Umqualifizierungsnorm. Zum anderen werden der Tä-
tigkeit einer in den Anwendungsbereich des Abs. 2 fallenden Körperschaft sämt-
liche Tatbestandsmerkmale des Gewerbebetriebs (§ 15 Abs. 2 EStG) gesetzlich
zugerechnet; insbes. die Absicht, Gewinn zu erzielen, wird damit „automatisch“
unterstellt. Die Inkaufnahme überschießender Aufwendungen muss danach not-
wendigerweise in Zusammenhang mit einem anderen gewinnversprechenden
Tätigkeitsbereich stehen, sei es mit einem weiteren gewinnträchtigen Geschäfts-
bereich der Gesellschaft, sei es mit einer Dienstleistung für den Gesellschafter.
Als Konsequenz hieraus können Körperschaften daher auch keine außerbetrieb-
liche Sphäre haben (s. Anm. 41).
E Beteiligung an vermögensverwaltender Personengesellschaft: Auch die Einkünfte einer
Körperschaft aus einer Beteiligung an einer nicht gewerblich tätigen (und auch
nicht iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich geprägten) PersGes. sind entspre-
chend den für gewerbliche Einkünfte geltenden Vorschriften zu ermitteln. Dies
gilt auch für Beteiligungen an sog. Zebragesellschaften – unbeschadet des Um-
stands, dass andere an der Gesellschaft Beteiligte keine Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb, sondern zB anderweitige Überschusseinkünfte beziehen (BFH v. 25.6.
1984 – GrS 4/82, BStBl. II 1984, 751).
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E Körperschaften, die Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft erzielen, können auch im
Rahmen der Gewinnermittlung nach § 5 Abs. 1 EStG gem. R 34 KStR 2004 ge-
wisse StVergünstigungen (§ 6b EStG für Gewinne aus der Veräußerung von
Aufwuchs oder Anlagen im Grund und Boden mit dem dazugehörigen Grund
und Boden) und Vereinfachungsregeln (R 14 Abs. 2 Satz 3 EStR) in Anspruch
nehmen. Voraussetzung ist in diesen Fällen, dass sich der Betrieb der Körper-
schaft auf die LuF beschr. oder der land- und forstw. Betrieb als organisatorisch
verselbständigter Betriebsteil (Teilbetrieb) geführt wird.
Körperschaftsteuersubjekte, die nicht unter Abs. 2 fallen, können grds. die
Tatbestände aller Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 EStG verwirklichen. Stl. er-
hebliche Einkünfte liegen dann nur vor, wenn die entsprechende Tätigkeit mit
Einkünfteerzielungsabsicht 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 – I 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 – I R 137/97, BFH/NV 1999, 1250, jeweils zur Einkunftserzielungs-
absicht bei einem Lohnsteuerhilfeverein).

Einstweilen frei.

III. Sonderfragen zur betrieblichen und außerbetrieblichen
Sphäre der Kapitalgesellschaft

Schrifttum: Pezzer, Die verdeckte Gewinnausschüttung im Körperschaftsteuerrecht,
Köln 1986; Wassermeyer, Einige grundsätzliche Überlegungen zur verdeckten Gewinn-
ausschüttung, DB 1987, 1113; Lohaus, Zur außerbetrieblichen Sphäre der Kapitalgesell-
schaft, StuW 1989, 358; Thiel/Eversberg, Die Privatsphäre der Kapitalgesellschaft – Das
Atlantis des Körperschaftsteuerrechts, DStR 1993, 1881; Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. II, Köln 1993; Jost, Außerbetriebliche Sphäre der Kapitalgesellschaft, DB 1994, 910;
Rüd, Kapitalgesellschaft und Liebhaberei, DStR 1994, 1874; Weber-Grellet, Das Gestüt
im Körperschaftsteuerrecht – Zur Privatsphäre der Körperschaft, DStR 1994, 12;Wasser-
meyer, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, in Crezelius/Raupach/Schmidt/Uelner
(Hrsg.), Steuerrecht und Gesellschaftsrecht als Gestaltungsaufgabe, Festschrift für Franz
Josef Haas, Herne 1996, 401; Flies, Hat die GmbH ein „Privatvermögen“?, StBp. 1997,
121; Hoffmann, Steuerliche „Liebhaberei“ bei Personen- und Kapitalgesellschaften, Inf.
1997, 362; Ahmann, Zehn Jahre „neue“ vGA: Quo vadis?, DStZ 1998, 495; Pezzer, Kör-
perschaftsteuerpflichtige Einkünfte jenseits der sieben Einkunftsarten?, StuW 1998, 76;
Prinz, Gewinnlosigkeit, Liebhaberei und verdeckte Gewinnausschüttung bei Kapitalge-
sellschaften, StbJb. 1997/98, 97; Weber-Grellet, Entwicklungen im Bereich der verdeck-
ten Gewinnausschüttung, DStZ 1998, 357; Gosch, Zur isolierenden Betrachtungsweise
bei der Beurteilung von Liebhaberei im Zusammenhang mit beschränkter Steuerpflicht –
Zur Frage der Beweislast, BFH-PR 2002, 204; Gosch, „Liebhaberei“ einer beschränkt
steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft – Nachweis der Gewinnerzielungsabsicht – außer-
betriebliche Sphäre einer ausländischen Kapitalgesellschaft, DStR 2002, 671; Prinz, Ak-
zentverschiebungen des BFH bei liebhabereigeneigter vGA?, FR 2002, 1171; Reiss, Ver-
deckte Gewinnausschüttung und Steuerbilanzgewinn, StuW 2003, 21; Haas, Liebhaberei
im Körperschaftsteuerrecht: Der angemessene Gewinnaufschlag bei der Bemessung der
vGA, DStR 2008, 1997; Kofler, Die „außerbetriebliche Vermögenssphäre“ der Kapitalge-
sellschaft, in Fritz-Schmied/Kanduth-Kristen/Urnik (Hrsg.), Steuerwissenschaften und
betriebliches Rechnungswesen, Festschrift für Herbert Kofler zum 60. Geburtstag, Wien
2009, 103; Birk, Aktuelle Entwicklung in der Rechtsprechung zur Liebhaberei im Ertrag-
steuerrecht, Neue Lösungsansätze für Dauerbrennpunkte der Besteuerung (Sechster
Deutscher Finanzgerichtstag) 2011, 57; Wassermeyer, Liebhaberei und Spendenabzug bei
der Einkommensermittlung im Körperschaftsteuerrecht, DB 2011, 1828.
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1. Problemlage und Rechtsentwicklung

Außerbetriebliche Sphäre bei Kapitalgesellschaften? Eine grundsätzliche
Frage ist, ob die Gewerblichkeitsfiktion des Abs. 2 „Einkünfte“ iSd. sieben Ein-
kunftsarten des § 2 EStG voraussetzt und ob Vermögensänderungen außerhalb
dieser Einkunftsarten einer „außerbetrieblichen“ oder „privaten“ Sphäre der
Körperschaft zuzuordnen sind. Die Frage hat Bedeutung
– für die Beurteilung verlustreicher Tätigkeiten (zB Unterhaltung eines Gestüts;

Risikogeschäfte mit Wertpapieren), die ohne Einkunftserzielungsabsicht aus-
geübt werden (sog. „Liebhaberei“);

– für die Berücksichtigung und Bewertung einzelner Vermögensminderungen
(zB Spenden) und Vermögensmehrungen (zB Schenkung, Erbschaft, Lotte-
riegewinn).

Die höchstrichterliche Rechtsprechung zum KStG aF ging davon aus, dass
Aufwendungen einer KapGes. auch einem außerbetrieblichen Bereich zugeord-
net werden können (RFH v. 23.3.1927, RStBl. 1930, 353; v. 26.4.1930, RStBl.
1930, 352; v. 7.7.1976 – I R 180/74, BStBl. II 1976, 753, zu Aufwendungen für
eine Auslandsreise des GesGf.; v. 24.9.1980 – I R 88/77, BStBl. II 1981, 108, zu
Aufwendungen für die Geburtstagsfeier des GesGf.).
In der höchstrichterlichen Rechtsprechung zum KStG 1977 wurde die Fra-
ge zunächst überwiegend offen gelassen (BFH v. 16.5.1990 – I R 80/87,
BStBl. II 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. für sportliche Zwecke wur-
den indes als nichtabziehbare BA (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG) beurteilt (BFH
v. 11.8.1994 – I B 235/93, BFH/NV 1995, 205). In BFH v. 28.11.1991 – IV R
122/90 (BStBl. II 1992, 342, zu Zinsen für gestundete KSt.) wurde jedoch erst-
mals klar hervorgehoben, dass die Besonderheit der KapGes. gegenüber der na-
türlichen Person darin liege, dass erstere keine natürliche Handlungsfähigkeit
und keine Privatsphäre besitze. Diese Rechtsauffassung wurde für den Bereich
der GewSt. best. (BFH v. 22.8.1990 – I R 67/88, BStBl. II 1991, 250, mit Anm.
Gosch, StuW 1992, 350; v. 8.8.2001 – I R 104/00, GmbHR 2002, 395, jeweils
zu § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG). Der I. Senat des BFH vertritt in seitdem stRspr.
die Auffassung, dass KapGes. keine außerbetriebliche Sphäre haben (BFH v.
4.12.1996 – I 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, BStBl. II 2002, 490; v. 8.8.2001 – I R
106/99, BStBl. II 2003, 487; v. 17.11.2004, GmbHR 2005, 637; v. 16.2.2005 – I
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 32/06,
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 – GrS 2/99, BStBl. II 2000, 632, unter C. II.1. der
Gründe). 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 Privatsphäre der KapGes. wohl über-
wiegend abgelehnt (zB Rüd, DStR 1994, 1874; Lohaus, StuW 1989, 358) bzw.
krit. gesehen (Thiel/Eversberg, DStR 1993, 1881); zT wird gleichwohl das Vor-
handensein einer „Privatsphäre“ (Schwedhelm in Streck VI. § 8 Rn. 28 f.; Jost,
DB 1994, 910), „betriebsfremden Sphäre“ (Pezzer, Die vGA im Körperschaft-
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steuerrecht, 1986, 49 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. II, 1993, 741) bzw.
„Liebhaberei“ (Weber-Grellet, DStR 1994, 12) für möglich gehalten.
Stellungnahme: Die nunmehr stRspr. des BFH verdient Zustimmung; eine
KapGes. verfügt stl. gesehen über keine außerbetriebliche Sphäre (ebenso Ren-
gers in Blümich, § 8 Rn. 63; Roser in Gosch II. § 8 Rn. 69; Lang in DJPW, § 8
Abs. 2 nF Rn. 32; aA Schulte in Erle/Sauter III. § 8 Rn. 59; Schwedhelm in
Streck VII. § 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 Einkünfte als solche aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind.
Die Regelung des Abs. 2 beinhaltet uE eine Rechtsfolgenverweisung; einer eige-
nen Subsumtion unter den Begriff der Einkünfte des § 2 Abs. 1 EStG bedarf es
im Rahmen der von Abs. 2 angeordneten Umqualifizierung nicht. Der Einkünf-
tebegriff des Abs. 2 ist deshalb in einem weiten Sinne zu verstehen. Diese Aus-
legung verhindert überdies einen Wertungswiderspruch zwischen Abs. 2 und § 2
Abs. 2 GewStG (so ausdrückl. 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; glA Wassermeyer, DB 1987, 1113 [1114]; krit. Roser in Gosch II. § 8
Rn. 70 mit Hinweis auf BFH v. 13.11.2002 – I R 9/02, BStBl. II 2003, 489).

2. Betriebliche Sphäre und gesellschaftliche Veranlassung

Das Fehlen einer außerbetrieblichen Sphäre bei der KapGes. führt stl. gese-
hen zu der Konsequenz, dass von der Gesellschaft angeschaffte, der Einkünf-
teerzielung dienende WG stets zum BV gehören und die von ihr hierauf getätig-
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; spätere Veräußerungserlöse sind BE.
Aus welchen Gründen sich die KapGes. entschließt, 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
verlustbringenden Vermietung eines Einfamilienhauses; BFH v. 31.3.2004 – I R
83/03, GmbHR 2004, 1230, zu Wertpapierrisikogeschäften; BFH v. 24.3.1993 –
I R 131/90, BStBl. II 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. schließen sich die betriebliche Veranlas-
sung (von BA und BE) einerseits und die gesellschaftliche Veranlassung (von
vGA und Einlagen) gedanklich gegenseitig aus (ebenso Rengers in Blümich, § 8
Rn. 63; Lang in DJPW, § 8 Abs. 2 Rn. 34; Weber-Grellet, DStZ 1998, 357
[366]; Ahmann, DStZ 1998, 495 [497]; krit. Reiss, StuW 2003, 21 [28 f.]; aA Brie-
se, GmbHR 2005, 597;Wassermeyer, GmbHR 1998, 157).
Anwendung der Liebhabereigrundsätze bei gesellschaftlicher Veranlas-
sung von Aufwendungen: Erzielt eine KapGes. Verluste, ist danach zu unter-
scheiden, aus welchen Motiven der Aufwendungsüberhang in Kauf genommen
wird. Letztlich handelt es sich um eine nach allgemeinen verfahrensrechtl.
Grundsätzen zu lösende Beweisfrage.
E Risikogeschäfte: Eine KapGes. ist im Rahmen ihrer unternehmerischen und
kaufmännischen Freiheit grds. berechtigt, die mit Risikogeschäften verbundenen
Chancen wahrzunehmen und zugleich auch Verlustgefahren in Kauf zu nehmen
(BFH v. 31.3.2004 – I R 83/03, GmbHR 2004, 1230, zu Wertpapierrisiko-
geschäften; BFH v. 8.8.2001 – I R 106/99, BStBl. II 2003, 487, zu Devisenter-
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mingeschäften; aA BMF v. 19.12.1996, BStBl. I 1997, 112; BMF v. 20.5.2003,
BStBl. I 2003, 333). Geschäfte, die die Gefahr erheblicher Verluste in sich ber-
gen, führen daher nicht per se zu vGA.
E Verlustgeschäfte im Interesse der Gesellschaft: Eine grundsätzliche Frage ist, ob Ver-
lustgeschäfte „im Interesse der Gesellschaft“ unternommen werden können.
Die Annahme, dass der Tätigkeit einer in den Anwendungsbereich des Abs. 2
fallenden Körperschaft sämtliche Tatbestandsmerkmale des Gewerbebetriebs
zugerechnet und eine Gewinnerzielungsabsicht unterstellt wird (s. Anm. 39),
führt zu dem Schluss, dass die Gesellschaft keinen „Non-profit-Bereich“ unter-
hält. Ein „Verlustgeschäft“, das im Einzelfall zur Annahme einer vGA berech-
tigt, liegt nicht in der Verlustsituation selbst, sondern im Verzicht auf einen ent-
sprechenden Ersatz für die von der KapGes. erbrachte „Leistung“ (zur stl.
Behandlung von Verlusten eines strukturell dauerdefizitären Betriebs gewerb-
licher Art nach Abs. 7 nF s. Anm. 500 ff.).
E Verlustgeschäfte 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 Verluste zwar bei der Ermitt-
lung ihres Steuerbilanzgewinns zu berücksichtigen; der Gewinn ist jedoch
außerbilanziell um die als vGA zu qualifizierenden Verlustbeträge sowie um ei-
nen angemessenen Gewinnaufschlag zu erhöhen. Ob die KapGes. ein Verlust-
geschäft im eigenen Gewinninteresse oder im Interesse der Gesellschafter
durchgeführt hat, ist nach denjenigen Kriterien zu prüfen, die zur Abgrenzung
zwischen Einkunftserzielung und „Liebhaberei“ entwickelt worden sind (BFH
v. 15.5.2002 – I R 92/00, GmbHR 1997, 317, mit Anm. Hoffmann, GmbHR
2002, 1035, mwN).
E Die Abgrenzung zwischen Einkunftserzielung und „Liebhaberei“ muss berücksichti-
gen, dass der maßgebliche Veranlassungszusammenhang eine innere Tatsache
ist, die aus den im Einzelfall erkennbaren äußeren Merkmalen und Verhaltens-
weisen im jeweils zu beurteilenden VZ erschlossen werden muss; es ist nicht da-
rauf abzustellen, ob die Tätigkeit bei rückschauender 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 Maßnahmen reagiert. Etwas anderes
gilt nur, wenn aus dem Fehlen eines brauchbaren wirtschaftlichen Konzepts ge-
schlossen werden kann, dass die Tätigkeit von Anfang an vor allem der Befriedi-
gung privater Interessen und nicht der Gewinnerzielung diente. Im Ergebnis gilt
auch für KapGes. die Erzielbarkeit eines Totalgewinns als Maßstab für die An-
nahme einer mit Einkunftserzielung unternommenen Tätigkeit (s. BFH v. 15.5.
2002 – I R 92/00, GmbHR 1997, 317, zu den Kriterien für die Bestimmung des
angestrebten Totalgewinns; s. ferner BFH v. 27.1.2000 – IV R 33/99, BStBl. II
2000, 227; v. 15.11.1984 – IV R 139/81, BStBl. II 1985, 205).
E Einzelfälle: Nach „Liebhaberei“-Grundsätzen liegt eine vGA (in Höhe des ent-
standenen Verlusts zzgl. eines angemessenen Gewinnaufschlags) vor, wenn eine
KapGes. im Interesse ihres Gesellschafters ein WG unterhält, ohne dass sich
dieser zu einem entsprechenden Verlustausgleich verpflichtet hat (BFH v. 4.12.
1996 – I R 54/95, GmbHR 1997, 317; v. 15.5.2002 – I R 92/00, GmbHR 1997,
317, mit Anm. Hoffmann, GmbHR 2002, 1035, jeweils betr. Segeljacht; BFH 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-
kogeschäften als vGA; FG Düss. v. 19.3.2002 – 6 K 7786/99 K, G, DStRE
2002, 960, rkr., betr. Dressurpferd als „Werbeträger“; Nds. FG v. 18.5.2006 – 6
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K 503/03, EFG 2006, 1937, rkr., betr. Motoryacht; FG Hamb. v. 18.1.2006 – V
302/01, EFG 2006, 1283, rkr., betr. Pferdesport-GmbH; FG Bremen v. 26.11.
1987 – II 221-222/85 K, II 221/85 K, II 222/85 K, EFG 1988, 133, rkr., betr.
Charterflugbetrieb; s. auch zur älteren Rspr.: BFH v. 4.3.1970 – I R 123/68,
BStBl. II 1970, 470, betr. Gestüt; vgl. aber auch BFH v. 7.2.2007 – I R
27–29/05, GmbHR 2007, 660, zu Aufwendungen einer GmbH für eine Segel-
jacht und Oldtimer-Flugzeuge als nicht abziehbare BA). Gleiches gilt, wenn die
gesamte Tätigkeit oder ein selbständiger (segmentierter) Tätigkeitsbereich 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-
geschäften).

3. Berücksichtigung und Bewertung einzelner Vermögensminderungen
und -mehrungen

Spenden: Mangels außerbetrieblicher Sphäre 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 außerbetrieblichen Sphäre
bei der KapGes. betrifft Fälle, in denen einer bestimmten Tätigkeit die Gewinn-
erzielungsabsicht und damit der Tatbestand der stl. Einkünfteerzielung fehlt. Sie
bedeutet nicht, dass ein Gesellschafter nicht WG des PV in das Gesellschafts-
vermögen der KapGes. einlegen könnte. Ist eine KapGes. Erbe (oder Empfän-
ger einer Schenkung) des Gesellschafters, ist der Vermögensanfall bei der Kap-
Ges. grds. als Einlage anzusetzen und zu bewerten, da der Erwerb nicht auf der
unternehmerischen Tätigkeit der KapGes., sondern auf einer unentgeltlichen,
aus dem Gesellschaftsverhältnis herrührenden 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, führt die weite Auslegung des Einkünftebegriffs in Abs. 2 (s. Anm. 41)
dazu, dass der Erbvermögensanfall als stbare Vermögensmehrung erfasst wer-
den muss. Gleiches gilt uE für Schenkungen von dritter Seite (vgl. BFH v. 21.2.
1963 – I 47/60, FR 1963, 289; Thiel/Eversberg, DStR 1993, 1881 [1887]) und
Lotteriegewinne (glA Roser in Gosch II. § 8 Rn. 75).

Einstweilen frei.

D. Erläuterungen zu Abs. 3:
Abgrenzung der Einkommensermittlung zur steuer-

lich unbeachtlichen Einkommensverteilung

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 3

Schrifttum: Ernst & Young (Hrsg.), Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte
Einlagen, Bonn, Loseblatt; Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttung im Körperschaft-
und Einkommensteuerrecht, 2006.
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1. Grundinformation zu Abs. 3

Für die Ermittlung des Einkommens einer Körperschaft ist es nach Satz 1 ohne
Bedeutung, ob das Einkommen verteilt wird; offen ausgeschüttete 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. 202 ff.). Satz 2 stellt
klar, dass auch verdeckt ausgeschüttete Gewinne sowie Ausschüttungen auf be-
stimmte Genussrechte das Einkommen nicht mindern dürfen; im Gegenzug
stellt Satz 3 klar, dass verdeckte Einlagen das Einkommen nicht erhöhen. Nach
Satz 4 erhöht 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 Fällen führt die verdeckte Einlage beim einlegenden Gesellschafter nicht
zu einer Erhöhung der AK seiner Beteiligung (Satz 6).

Einstweilen frei.

2. Bedeutung des Abs. 3

a) Bedeutung des Abs. 3 Satz 1
Die Vorschrift enthält eine spezialgesetzliche Regelung zur Abgrenzung der Ein-
kommensermittlung von der Einkommensverwendung. Eine weitergehende
Trennung zwischen betrieblicher und nichtbetrieblicher Sphäre – vergleichbar
den Regelungen in § 4 Abs. 1 und § 12 EStG – kennt das KStRecht nicht (zu
den Konsequenzen aus dem Fehlen einer außerbetrieblichen Sphäre s. Anm. 42;
zur Rechtsentwicklung der Norm s. Anm. 2). Durch die Regelungen zur harmo-
nisierten Erfassung der vGA bei ausschüttender KapGes. und Anteilseigner in
§ 8b Abs. 1 Sätze 2 und 3, § 32a KStG, § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Halbs. 2
EStG idF des JStG 2007 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28) ist die verfah-
rensrechtl. Unabhängigkeit der getrennten Besteuerung bestätigt, aber zugunsten
einer korrespondierenden Handhabung eingeschränkt worden.

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

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. II 1991, 427, mwN).
Dies galt unbeschadet davon, dass im Fall der Anrechnung der KSt. auf den aus-
geschütteten Gewinn bei der Einkommensbesteuerung des Anteilseigners die
von der KapGes. auf die Gewinnausschüttung geschuldete bzw. entrichtete KSt.
„wirtschaftlich“ wie eine KapErtrSt. bzw. wie eine VorausZ auf die ESt. des An-
teilseigners „wirkte“ (vgl. BFH v. 24.3.1987 – I B 117/86, BStBl. II 1987, 508).
Für die Fälle der nachträglich zutage tretenden vGA bedeutete dies, dass die
durch sie ausgelöste KSt. von der KapGes. unabhängig davon zu erheben war,
ob das Empfangene vom Anteilseigner versteuert worden war (zB BFH v. 24.3.
1987 – I B 117/86, BStBl. II 1987, 508). Die durch vGA ausgelöste Gesamtsteu-
erbelastung beider Besteuerungsebenen durch KSt., ESt. und GewSt. hatte sich
im Anrechnungsverfahren allerdings gemindert.
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Fiskalische Bedeutung kam den Regelungen des Abs. 3 Satz 2 insbes. für das
GewStAufkommen der Gemeinden und für die Sicherung des inländ. Steuerauf-
kommens bei beschr. stpfl. Gesellschaftern zu. Darüber hinaus begegneten die
Regelungen der Gefahr einer Gewinnverlagerung durch unangemessene Verein-
barungen zwischen KapGes. und ihrem Geschäftsführer oder nahestehenden
Personen (zB BFH v. 10.7.2002 – I R 37/01, BStBl. II 2003, 418).

bb) Im Halbeinkünfteverfahren
Die Fiskalische Bedeutung der vGA ist unter dem Regime des Halbeinkünf-
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 können.
E Definitivbelastung durch Körperschaftsteuer im Halbeinkünfteverfahren: Während im
Anrechnungsverfahren die von der KapGes. auf die Gewinnausschüttung ge-
schuldete bzw. entrichtete KSt. wirtschaftlich wie eine VorausZ auf die ESt. des
Anteilseigners wirkte (s. Anm. 56), wirkt die KStBelastung im Halbeinkünftever-
fahren definitiv. Dadurch begünstigt das Halbeinkünfteverfahren den thesaurier-
ten Inlandsgewinn. Auf der Ebene des Anteilseigners werden (Dividenden-)Er-
träge nur noch zur Hälfte in die stl. Bemessungsgrundlage einbezogen (§ 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG).
E Die (Gesamt-)Wirkung von verdeckten Gewinnauschüttungen im Halbeinkünfteverfahren
kann im Einzelfall (etwa durch den Wegfall von Hinzurechnungen nach § 8
Nr. 1 GewStG) stl. günstiger sein als bei stl. Anerkennung einer Leistungsbezie-
hung, zumeist wird sie indes stl. ungünstiger 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 Leistungsvergütung) in
der Mehrzahl aller Fälle eine höhere Belastung, da die estrechtl. Vorteile beim
Gesellschafter durch das Halbeinkünfteverfahren (Minderung der estpfl. [Kapi-
tal-]Einkünfte 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 GewSt., bei
Gesellschafterdarlehen vor allem auch durch hälftige Hinzurechnung von Dau-
erschuldzinsen gem. § 8 Nr. 1 GewStG) auszugleichen. Der Nachteil der vGA
gegenüber der Auskehrung als Leistungsvergütung hängt überdies in nicht uner-
heblichem Maße auch von der Höhe des GewStSatzes ab (zu Einzelheiten s.
Staiger/Scholz, BB 2002, 2633; Schiffers, GmbHR 2001, 885; Hey, GmbHR
2001, 1; Dörner, Inf. 2001, 76).
E Unterschiedliche Wirkung von offener und verdeckter Gewinnausschüttung: Für VZ bis
einschließlich 2006 führten vGA anders als offene Gewinnausschüttungen nicht
zu einer KStMinderung iSd. § 37 Abs. 2 Satz 1, da sie nicht auf einem den gesell-
schaftsrechtl. Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruh-
ten; für VZ ab 2007 mindern auch offene Gewinnausschüttungen das KStGut-
haben nicht mehr. In der Rechtswirkung ergeben sich daher nun keine
Unterschiede mehr.

cc) Im Teileinkünfteverfahren
Teilweise veränderte Einkommenswirkung von vGA: Durch die mit dem
UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I 2007, 1912) eingeführten Neuregelungen
verändert 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 für die ausschüttende noch für die beteiligte Körper-
schaft. Ist eine natürliche Personen Anteilseigner, ist es jedoch ab dem Jahr 2009
von maßgeblicher 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), während bei Anteilen im PV eine abgeltende Steuer
iHv. 25 % des Ausschüttungsbetrags erhoben wird (§§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 32d
Abs. 1 EStG idF des UntStRefG 2008). Soweit Leistungsbeziehungen umqualifi-
ziert werden, versagt § 20 Abs. 9 EStG idF des UntStRefG 2008 den Abzug der
tatsächlichen WK. Im Jahr 2008 besteht die Sondersituation, dass vGA bei der
Körperschaft bereits mit dem abgesenkten KStTarif besteuert werden, während
die Ausschüttung beim Anteilseigner lediglich zur Hälfte (§ 3 Nr. 40 EStG in
der für 2008 noch geltenden Fassung) estpfl. ist (s. hierzu auch Harle/Kuhle-
mann in Ernst & Young, Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte
Einlagen, F. 3 Rn. 71 ff.). Abhängig vom Hebesatz bei der GewSt. und dem per-
sönlichen Grenzsteuersatz können sich beim Anteilseigner dadurch besteue-
rungstechnisch deutliche Vorteile gegenüber der Situation im Vorjahr 2007 bzw.
im Folgejahr 2009 ergeben; diese sind umso größer, je niedriger der GewStHe-
besatz und der persönliche EStSatz des Anteilseigners liegt.

c) Bedeutung des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2: Ausschüttungen auf Genussrechte
Genussrechte stellen eine Sonderform der Außenfinanzierung dar; sie ermögli-
chen eine Kapitalbeschaffung ohne Gewährung der Mitgliedschaftsrechte eines
Gesellschafters. Genussrechte können auf eine lange Tradition als Finanzie-
rungsinstrument zurückblicken; diese reicht in Deutschland zurück 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 Genussrechte zurück. Als Instrument der mezzaninen Finanzierung er-
lebte das Genussrecht indes eine Renaissance sowohl als Sanierungsinstrument
(vgl. etwa Vollmer/Maurer, DB 1994, 1173; Stadler, NZI 2003, 579; Stege-
mann, INF 2005, 145; Oelke/Wöhlert/Degen, BB 2010, 299; Breuninger/
Ernst, GmbHR 2012, 494) als auch als Instrument der Mitarbeiterbeteiligung
bzw. Vergütung der Organmitglieder und leitenden Angestellten (vgl. BFH v.
7.4.1989 – VI R 73/86, BStBl. II 1989, 927; Dautel, 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 Sätze 3–6: Rechtsfolgen verdeckter Einlagen

Schrifttum: Briese, Fragwürdige Korrespondenz bei verdeckten Gewinnausschüttungen
und verdeckten Einlagen durch den Gesetzesentwurf des Jahressteuergesetzes 2007, BB
2006, 2110; IdW, Stellungnahme: Gesetzentwurf eines Jahressteuergesetzes 2007 (JStG
2007), WPg 2006, 1380; Schwedhelm/Olbing/Binnewies, Aktuelles zum Jahreswechsel
2006/2007 rund um die GmbH, GmbHR 2006, 1225; Dallwitz/Matern/Schnitger, Be-
einträchtigung grenzüberschreitender Finanzierung durch das JStG 2007, DStR 2007,
1697; Dörfler/Heurung/Adrian, Korrespondenzprinzip bei verdeckter Gewinnaus-
schüttung und verdeckter Einlage, DStR 2007, 514; Frotscher, Über das (steuerliche) Un-
behagen an der Europäisierung und Internationalisierung, IStR 2007, 568; Kohlhepp, Die
Korrespondenzprinzipien der verdeckten Gewinnausschüttung, DStR 2007, 1502; Becker/
Kempf/Schwarz, Neue Steuerfallen im internationalen Steuerrecht, DB 2008, 370; Haar,
Gesetzliche Neuregelungen im Zusammenhang mit verdeckten Gewinnausschüttungen
und verdeckten Einlagen, StW 2008, 10; Doerfler/Adrian, Anwendungsfragen und Wir-
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kungen des Korrespondenzprinzips bei verdeckter Gewinnausschüttung und verdeckter
Einlage, Ubg 2008, 373; Kempf, Korrespondenzprinzip bei internationalen verdeckten Ge-
winnausschüttungen und verdeckten Einlagen, StbJb. 2008/2009, 147; Schnitger/Ro-
metzki, Die Anwendung des Korrespondenzprinzips auf verdeckte Gewinnausschüttun-
gen und verdeckte Einlagen bei grenzüberschreitenden Sachverhalten nach dem JStG
2007, BB 2008, 1648; Horst, Formelle Korrespondenz, NWB 2009, 2954; Horst, Mate-
rielle Korrespondenz, NWB 2009, 3022; Kohlhaas, Das Korrespondenzprinzip des § 32a
KStG, GmbHR 2010, 748; Grotherr, Handbuch der Internationalen Steuerplanung,
3. Aufl. 2011, 989.

Grund der Regelung: § 8 Abs. 3 Sätze 3 ff. 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 Sätze 3 ff. als materielle Regelung dieses „Korres-
pondenzprinzips“ zielt darauf, die korrespondierende Besteuerung verdeckter
Einlagen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter zu regeln. Die Sätze 3–6 ent-
halten die materiell-rechtl. Regelungen zur stl. Berücksichtigung und Behand-
lung verdeckter Einlagen bei der Gesellschaft und in Abhängigkeit hiervon zu-
gleich die Anordnung von Rechtsfolgen für den Gesellschafter im Fall des
Satz 6. Die materielle Regelung zur vGA enthält § 8b Abs. 1 Sätze 2–4, die for-
mellen Regelungen § 32a .
Der Grund für die korrespondierende Besteuerung von vGA und verdeckten
Einlagen entspringt dem Bereich der vGA. Wegen des Trennungsprinzips ist
über das Vorliegen einer vGA und verdeckten Einlage bei KapGes. und Anteils-
eigner eigenständig zu entscheiden. Da der Bescheid über die vGA bei der Ge-
sellschaft kein Grundlagenbescheid für die Veranlagung des Anteilseigners ist,
wurde bei dem Gesellschafter regelmäßig das Halbeinkünfteverfahren nicht kor-
rigierend berücksichtigt, weil es an einer entsprechenden verfahrensrechtl. Kor-
rekturmöglichkeit fehlte.

Hinweis: Die durch § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Sätze 2 ff. EStG, § 8 Abs. 3 Sätze 3–6
und § 8b Abs. 1 Sätze 2 ff. 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 Vermögensminderung auf der Ebene der Körperschaft geeignet sein muss, bei
dem Anteilseigner einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG aus-
zulösen (vgl. BFH v. 7.8.2002 – I R 2/02, BStBl. II 2004, 131), ist sie der gesetzlich ge-
regelten materiell-rechtl. Korrespondenz vorgelagert.

Eine vorläufige StFestsetzung für 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.-Württ. v. 9.12.2004 – 3 K 61/03, EFG 2005, 497, rkr., mit
Anm. Brandis; s. auch § 32a Anm. J 06-3). Der Gesetzgeber hat durch das JStG
2007 zwar eine Berichtigungsmöglichkeit in § 32a kodifiziert, ist aber durch die
zusätzlichen materiell-rechtl. Korrespondenzregelungen weit über diese Not-
wendigkeit hinausgegangen. Sie beruhen auf der Zielsetzung des Gesetzgebers,
„weiße Einkünfte“ zu verhindern (vgl. Gesetzesbegr., BRDrucks. 622/02, 62).
Insbesondere im Bereich einer grenzüberschreitend 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-
witz/Matern/Schnitger, DStR 2007, 1697 [1701]).
Bedeutung der Regelung: In rechtl. Hinsicht ändert Abs. 3 Sätze 4–6 für den
Bereich verdeckter Einlagen das Besteuerungssystem der KapGes. Bei ihnen gilt
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das Trennungsprinzip; die Besteuerung der Körperschaft erfolgt unabhängig
von der Besteuerung ihres Anteilseigners.
Die Regelungen sind insoweit systemfremd. Es besteht eine Abhängigkeit 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 2006, 2110).
Die Regelungen sind, insbes. in den in Satz 5 geregelten Dreiecksfällen, mate-
riell-rechtl. mit den Regelungen zur korrespondierenden Besteuerung von vGA
in § 8b Abs. 1 Sätze 2 ff. 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 eingeschränkt, weil sie ungewollt zu stpfl. Einkommen der
empfangenden KapGes. führen kann.
Auch vermeintlich unangemessene, durch eine spätere Außenprüfung fest-
gestellte Preisvereinbarungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter können
auf diese Weise – nachträglich – zu stpfl. Einkommen führen, wenn eine Berich-
tigung beim Gesellschafter nicht mehr erfolgen kann. Die Nutzungseinlage un-
terfällt den Korrespondenzbestimmungen nicht, ist aber aufgrund § 1 Abs. 1
AStG im Auslandsfall problematisch, weil sie anders als im Inlandsfall zu einer
Einkünftekorrektur führt.
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 grenzüberschreiten-
de Sachverhalte ungeklärt. Wendet man sie (entgegen hier vertretener Ansicht, s.
Anm. 341) auch auf Auslandsfälle an, kann es zu stl. Verwerfungen kommen
(vgl. Doerfler/Adrian, Ubg 2008, 373; Schnitger/Rometzki, BB 2008, 1648;
Kempf, StbJb. 2008/2009, 147).
E Verfassungsrechtliche Problematik: Die stl. Behandlung der verdeckten Einlage bei
der empfangenden Gesellschaft in Abhängigkeit von der stl. Behandlung beim
Gesellschafter ist verfassungsrechtl. unter dem Gesichtspunkt des Gleichheits-
grundsatzes in der Ausprägung einer Verletzung des objektiven Nettoprinzips
problematisch. Bildet man den Vergleich zwischen Gesellschafter und Gesell-
schaft als „Korrespondenz-Einheit“, werden verdeckte Einlagen wohl regel-
mäßig gleich behandelt (wirtschaftliche Einheit für 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-
erneutralität oder stpfl. Einkommen – bei der empfangenden Gesellschaft. Glei-
che Sachverhalte werden ungleich besteuert.
Eine Rechtfertigung für diese Ungleichbehandlung, dadurch „weiße Einkünfte“
zu vermeiden, ist nicht durchgreifend, weil die Gesellschaft keinen Einfluss auf
eine entsprechende Behandlung beim Gesellschafter hat (vgl. zum vGA-Fall
auch Kohlhepp, DStR 2007, 1502 [1506]; aA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 186).
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Insbesondere handelt es sich nicht um eine Vorschrift, um missbräuchliche Ge-
staltungen zu verhindern. Vielmehr soll eine stl. unzutreffende, nicht mehr kor-
rigierbare Qualifikation beim Gesellschafter durch eine gegenläufige, aber syste-
matisch falsche Qualifikation bei der Gesellschaft neutralisiert werden. Zu
Recht hat das FG Hamb. in seinem Vorlagebeschluss wegen § 8c an das BVerfG
begründet, dass das KStRecht auf dem Grundgedanken des Trennungsprinzips
beruht. Die KapGes. schirmt grds. ihre Vermögenssphäre gegenüber den An-
teilseignern ab. Hier wie dort (§ 8c) wird indes durch die Korrespondenzregelun-
gen, die weit über 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 grenzüberschreitende Fälle an, ist ausländ. Recht – in Drei-
ecksfällen uU verschiedener Länder – für die inländ. Besteuerung maßgebend.
Oftmals sind die entsprechenden ausländ. Qualifikationen nicht bekannt; bei ei-
ner Einbeziehung ausländ. Sachverhalte besteht verfassungsrechtl. das erhebli-
che Risiko einer Ungleichbehandlung.
E Unionsrechtliche Problematik: Unklar ist, ob das Korrespondenzprinzip bei ver-
deckten Einlagen in EU-/EWR-grenzüberschreitenden Fällen gegen die Nieder-
lassungs- oder Kapitalverkehrsfreiheit verstößt. Vordergründig ist dies nicht der
Fall, weil In- und Auslandsfall diesem Prinzip gleichermaßen ausgesetzt sind Ro-
ser in Gosch II., § 8 Rn. 124).
Gleichwohl ist die Regelung fragwürdig, weil die inländ. Behandlung der Eigen-
kapitalfinanzierung einer inländ. KapGes. von ausländ. Recht (beim Gesellschaf-
ter) abhängt. Lässt das ausländ. Recht in einem Fall einen Aufwandsabzug beim
Gesellschafter zu, während ein anderes ausländ. Recht dem Anschaffungskos-
tenprinzip folgt, ist die Regelung geeignet, die Niederlassung im Inland zu be-
hindern. Außerdem wird eine im Ausland bewusst eröffnete stl. Behandlung
durch gegenläufige inländ. Steuerfolgen aufgehoben; auch insoweit ist die Wah-
rung des Prinzips der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit zumindest
zweifelhaft (vgl. Gosch in Gosch II., § 8b Rn. 145 f.; Ehlermann/Nakhai in
Grotherr, Handbuch der Internationalen Steuerplanung, 3. Aufl. 2011, 989;
Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2006, 1225 [1234]; Dörfler/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 Bezüge auszudehnen. Die Steuerfrei-
heit für Bezüge iSd. § 8b Abs. 1 soll nur gewährt werden, soweit diese das Ein-
kommen der leistenden Körperschaft nicht gemindert haben (BR-Drucks.
302/12, 6).

Einstweilen frei.

3. Verhältnis zu anderen Vorschriften

a) Verhältnis zu § 8a
Fiktion einer verdeckten Gewinnausschüttung (1993–2003): Die grds. bis
31.12.2003 anwendbaren (s. § 8a Anm. J 03-2) Regelungen des § 8a idF des Stan-
dOG v. 13.9.1993 (BGBl. I 1993, 1569; BStBl. I 1993, 774) enthielten einen Tat-
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bestand, an dessen Erfüllung die Rechtsfolgen des § 8 Abs. 3 Satz 2 geknüpft
waren. § 8a aF war nach hM lex specialis zu § 8 Abs. 3 Satz 2; andererseits fan-
den die allgemeinen Grundsätze der vGA ergänzend zu den typisierenden Rege-
lungen des § 8a aF Anwendung (s. § 8a Anm. 20).
Unterstellte gesellschaftsrechtliche Veranlassung von Fremdkapital-Ver-
gütungen (2004–2007): Die ab 1.1.2004 anwendbaren (s. § 8a Anm. J 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-
gütungen für Gesellschafter-Fremdkapital „sind“ unter den in § 8a genannten
Voraussetzungen „auch vGA“. Aus dem früheren Rechtsfolgenverweis wurde
ein Rechtsgrundverweis (s. § 8a Anm. J 03-18; zur Behandlung gewinnabhängi-
ger Genussrechtsvergütungen für obligationenartige Genussrechte s. BMF v.
15.12.1994, BStBl. I 1995, 25 – Tz. 44, 53; krit. zur Abweichung vom handels-
rechtl. EK-Begriff § 8a Anm. 151;Widmayer, IStR 2001, 337 [340 f.])
„Zinsschranke“ (ab 2008): Die Bestimmungen über die sog. Zinsschranke
(§ 8a iVm. § 4h EStG idF des UntStRefG 2008, BGBl. I 2007, 1912) lösten ab
2008 die bisherigen Regelungen des § 8a idF des Korb II-Gesetzes ab; sie bezie-
hen sich nicht nur, wie bisher, auf eine Beschränkung der Gesellschafterfremd-
finanzierung, sondern zielen auf jede Art der Fremdfinanzierung. Technisch
wird die Korrektur nicht mehr über einen Verweis auf die vGA geregelt, son-
dern über ein temporäres BA-Abzugsverbot mit der Möglichkeit, im VZ nicht
abziehbare Zinsen in künftige 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. Oellerich, HFR 2012, 778; Prinz, FR 2012, 170;
Prinz, FR 2012, 541; zur Frage der Europarechtskonformität der Zinsschranke
s. Führich, IStR 2007, 341; zu gesellschaftsrechtlichen Fragen s. Erker, DStR
2012, 498; zu den Auswirkungen der Zinsschranke auf KapGes. s. Watrin/
Strohm/Wittkowski, GmbHR 2007, 785 [786 f.];Wolter, JbFfStR 2010/2011,
870; Wassermeyer, FR 2011, 752; zu Zinsschrankenregelungen im Rechtsver-
gleich s. Kessler/Köhler/Knörzer, IStR 2007, 418; Lenz/Dörfler, DB 2010,
18; zu gewerbesteuerlichen Fragen s. Schuck/Faller, DB 2010, 2186).

b) Verhältnis zu § 8b
Die Regeln über vGA und § 8b schließen sich nicht gegenseitig aus, betreffen
aber grds. völlig verschiedene Betrachtungsebenen. § 8b bestimmt die Rechtsfol-
gen für die Körperschaft als Anteilseigner, während § 8 Abs. 3 die Auswirkun-
gen bei der ausschüttenden Körperschaft regelt. Steuerbefreite Veräußerungs-
gewinne iSd. § 8b Abs. 2 können beim Leistungsempfänger vGA darstellen (s.
näher § 8b Anm. 17; ebenso Rengers in Blümich, § 8b Rn. 226; Gosch in
Gosch II. § 8b Rn. 189; offen gelassen in BFH v. 6.7.2000 – I B 34/00, BStBl. II
2002, 490, zur Veräußerung der Beteiligung an einer ausländ. 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. Einkünfte selbst und
nicht erst bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens ein, da sie auf
den einzelnen Geschäftsvorfall anzuwenden sind (BFH v. 6.7.2000 – I B 34/00,
BStBl. II 2002, 490; s. § 8b Anm. 17).

K 57

I. Allgemeine Erläuterungen Anm. 65–66 § 8 KStG

66



K 58 Schallmoser

KStG § 8 Anm. 67–68 D. Abs. 3: Einkommensermittl./-verteilung

c) Verhältnis zu § 4 Abs. 1 EStG
Das der KSt. unterliegende Einkommen wird gem. Abs. 1 nach den Vorschrif-
ten des EStG und ergänzenden Bestimmungen des KStG ermittelt. Soweit Ein-
künfte von KapGes. durch Betriebsvermögensvergleich gem. § 4 Abs. 1 Satz 1
EStG ermittelt werden, sind auch die Vorschriften über Entnahmen und Ein-
lagen grds. anwendbar. Der Anteilseigner kann aber nichts aus seiner Körper-
schaft entnehmen; insoweit ist Abs. 3 Satz 2 lex specialis. Die Vorschriften des
EStG über Einlagen bleiben indes anwendbar (BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86,
BStBl. II 1988, 348, mwN).

d) Verhältnis zu § 4 Abs. 5 EStG, § 160 AO
Die Nichtabziehbarkeit von BA (§ 4 Abs. 5 EStG, § 160 AO) führt auf der Ebe-
ne der Körperschaft wirtschaftlich im Ergebnis zur gleichen Rechtsfolge wie die
Annahme einer vGA, da in beiden Fällen die nicht abziehbaren bzw. gesell-
schaftsrechtl. veranlassten Beträge dem Unterschiedsbetrag gem. § 4 Abs. 1
Satz 1 EStG außerbilanziell hinzuzurechnen sind.
BFH-Rechtsprechung zur Teilparallelität von § 4 Abs. 5 und verdeckter
Gewinnausschüttung: 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 überlagerten sich die Vorschriften in dem Sinne, dass
sich eine Gewinnkorrektur nach der einen Vorschrift erübrige, wenn sie bereits
nach der anderen Vorschrift vollzogen wurde. Solange die Rechtsfolgen der
Vorschriften nicht voneinander abwichen, könne der Rechtsanwender wählen,
welche von ihnen er vorrangig prüfe (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 München v. 8.3.
2010 – EFG 2010, 1345; zust. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 184 f. mwN). Verfah-
renstechnisch führt 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 überhaupt Aufwendungen iSd. jeweili-
gen Vorschrift haben konnte (vgl. BFH v. 19.2.1999 – I R 105–107/97, BStBl. II
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-
schüttungsbelastung gem. §§ 27 ff. aF sind nach Einf. des Halbeinkünfteverfah-
rens nicht mehr relevant.
Stellungnahme: Die rechtsfolgenorientierte, dem Rechtsanwender anheim ge-
stellte Alternativbehandlung beider Vorschriften ist nicht unproblematisch; sie
läuft auf eine Meistbegünstigung der FinVerw. hinaus (vgl. BFH v. 4.12.1996 – I
R 54/95, GmbHR 1997, 317; glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 184) und verleitet
in der Behördenpraxis 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 für die Einkünfte von Per-
sonenunternehmen anzuwenden sind. Auch die im Einzelfall bei BA erforderli-
che Angemessenheitsprüfung (zB § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 EStG) unterscheidet
sich maßgeblich von der im Fall einer vGA (zu Einzelheiten vgl. Gosch in
Gosch II. § 8 Rn. 185; Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttung im Körper-
schaft- und Einkommensteuerrecht, 2006, 72 ff.). Soweit BA nicht objektiv ge-
eignet sind, beim Gesellschafter einen Vermögensvorteil auszulösen, kann keine
vGA vorliegen (BFH v. 4.12.1996 – I R 54/95, GmbHR 1997, 317). Überdies
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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 Einzelfall
die zutreffende Rechtsfolge hinsichtlich der str. Aufwendungen ziehen zu kön-
nen. Nicht abziehbare BA (und nicht vGA) liegen uE jedenfalls dann vor, wenn
und soweit unangemessener Aufwand der Repräsentation der KapGes. (§ 4
Abs. 5 Satz1 Nr. 7 EStG) dient und ein gesellschaftlich veranlasstes Interesse
nicht festgestellt werden kann (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 65; vgl. auch
BFH v. 17.2.2010 – I R 79/08, GmbHR 2010, 828, zur Betriebsbesichtigung
mit anschließendem Besuch eines Bundesliga-Fußballspiels).

e) Verhältnis zu § 4 Abs. 5b EStG
Mit der durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I 2007, 1912;
BStBl. I 2007, 630) in das EStG eingefügten Regelung des § 4 Abs. 5b beseitigte
der Gesetzgeber die stl. Abziehbarkeit der Aufwendungen für GewSt. ein-
schließlich der stl. Nebenleistungen; damit ist die GewSt. auch bei der Ermitt-
lung der kstl. Bemessungsgrundlage nicht mehr als BA abziehbar. 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, BStBl. I 2008, 838 – Tz. 16). Das be-
deutet, dass GewStZahlungen und -Rückstellungen bei KapGes. nicht zu (offe-
nen oder verdeckten) Gewinnausschüttungen führen können.

f) Verhältnis zu § 5 Abs. 2a EStG
Im Einzelfall kann sowohl das Genussrechtskapital als auch die Vergütung für
obligationenartige Genussrechte nach § 5 Abs. 2a EStG nicht passivierungs-
bzw. abzugsfähig sein, wenn es sich vergleichsweise – wie etwa bei einer qualifi-
zierten Rangrücktrittsvereinbarung – um aufschiebend bedingte Verbindlichkei-
ten handelt, die nur aus künftigen Gewinnen oder einem etwaigen Liquidations-
überschuss erfüllt zu werden braucht (vgl. BFH v. 30.11.2011 – I R 100/10,
BStBl. II 2012, 332).

g) Verhältnis zu § 12 EStG
Entgegen den Grundsätzen älterer 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. II 2005, 666, betr. Auslandsreise des
GesGf.) davon aus, dass auch durch das Gesellschaftsverhältnis „mitveranlass-
te“ Aufwendungen in vollem Umfang zu vGA führen könnten; sie orientierte
sich insoweit am Aufteilungsverbots des § 12 EStG (s. Buciek, DStZ 2005, 574).
Danach gelte § 12 Nr. 1 EStG zwar nicht unmittelbar für Körperschaften,
gleichwohl sollten Aufwendungen in vollem Umfang zu einer vGA führen,
wenn diese „in nicht nur untergeordnetem Maße“ durch private Interessen des
Gesellschafters mitveranlasst sind. Die geänderte Rspr. des GrS zu § 12 Nr. 1
EStG (BFH v. 21.9.2009 – GrS 1/06, BStBl. II 2010, 672, zur Aufteilung der
Aufwendungen für eine gemischt veranlasste Reise) muss uE auch Auswirkun-
gen auf die Beurteilung, ob in solchen Fällen 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 möglich ist
(glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 376). Zu beachten ist ferner, dass nach der ge-
änderten Rspr. des VI. BFH-Senats die Regelung des § 12 Nr. 1 EStG auf der

K 59

I. Allgemeine Erläuterungen Anm. 68–71 § 8 KStG

69

70

71



K 60 Schallmoser

KStG § 8 Anm. 71–75 D. Abs. 3: Einkommensermittl./-verteilung

Einnahmenseite keine Anwendung findet (BFH v. 18.8.2005 – VI R 32/03,
BStBl. II 2006, 30, zu gemischt veranlassten Sachzuwendungen an ArbN). In
diesen Fällen läge daher nur eine vGA iSd. Abs. 3 Satz 2, nicht aber eine solche
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG vor (ebenso Rengers in Blümich, § 8
Rn. 376).

h) Verhältnis zu § 15 Abs. 4 Satz 3 EStG
Entsteht in der Bilanz ein Verlust aus Termingeschäften, der außerbilanziell
durch die Annahme einer vGA neutralisiert wird, können die Regeln zur Ver-
lustausgleichsbeschränkung des § 15 Abs. 4 Sätze 3 ff. EStG mangels Vorliegens
eines Verlustes nicht angewendet werden (Schmittmann/Wepler, DStR 2001,
1783).

i) Verhältnis zu § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG
Für die Auslegung estrechtl. Vorschriften, die wie § 17 Abs. 1 Satz 3 EStG kei-
nen ausdrücklichen 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-
griffsverständnis auszugehen (zB BFH v. 14.6.2005 – VIII R 73/03, BStBl. II
2005, 861, zum Begriff der „Beteiligung am Kapital der Gesellschaft“ iSd. § 17
EStG bei Genussrechten; vgl. auch Kratzsch, BB 2004, 581 [583]; Strahl in
Korn, § 17 Rn. 31; Weber-Grellet in Schmidt XXXI. § 17 Rn. 22; Gosch in
Kirchhof XI. § 17 Rn. 15).

j) Verhältnis zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG
Während Abs. 3 Satz 2 ausschließlich 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 Vermögensminderung bei der KapGes. muss
nur objektiv geeignet sein, beim Anteilseigner einen solchen Vorteilszufluss aus-
lösen zu können (vgl. § 20 Abs. 2a Satz 1 EStG). Der Vorteil kann indes auch ei-
ner dem Gesellschafter nahestehenden Person zufließen.

k) Verhältnis zu § 41 Abs. 2 AO
Scheingeschäfte iSd. § 117 BGB sind für die Besteuerung unerheblich. Wird
durch ein Scheingeschäft ein anderes Rechtsgeschäft verdeckt, so ist das ver-
deckte Rechtsgeschäft für die Besteuerung maßgebend (§ 41 Abs. 2 AO). Vor
diesem Hintergrund kann die Feststellung eines Scheingeschäfts insbes. zur
Nichtanerkennung der damit zusammenhängenden Aufwendungen als BA füh-
ren (zB FG Hamb. v. 21.6.2006 – 6 K 359/03, nv., juris, rkr.); das Problem der
vGA stellt sich insoweit nicht. Eine vGA kann indes auch als Rechtsfolge eines
Scheingeschäfts in Erscheinung treten; denn eine Veranlassung durch das Ge-
sellschaftsverhältnis kann auch darin begründet sein, dass ein zwischen der Kap-
Ges. und ihrem Gesellschafter vereinbartes Rechtsgeschäft zwar von einem or-
dentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiter abgeschlossen worden wäre, es
jedoch aus anderen Gründen des Fremdvergleichs als von Anfang an nicht
ernstlich gewollt anzusehen ist (vgl. BFH v. 6.12.1995 – I R 88/94, BStBl. II
1996, 383, mwN; FG Köln v. 1.12.1999 – 13 K 3418/1993, nv., juris, aus and.
Gründen aufgeh. und zurückverw. durch BFH v. 29.11.2000 – I R 16/00, BFH/
NV 2001, 626; glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 193, 765; zu den strafrechtl.
Aspekten einer auf einem Scheingeschäft beruhenden vGA s. BGH v. 24.5.2007
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– 5 StR 72/07, DStRE 2008, 169, rkr., s. BVerfG v. 26.6.2008 – 2 BvR 2067/07,
NJW 2008, 3346).

l) Verhältnis zu § 42 AO

Schrifttum: Crezelius, Kodifizierte und rechtsprechungstypisierte Umgehungen, StuW
1995, 313; Rose, Die Annahme verdeckter Gewinnausschüttungen als Beispiel für „umge-
kehrten Mißbrauch“, in Kleineidam (Hrsg.), Unternehmenspolitik und internationale Be-
steuerung, Festschrift für Lutz Fischer, Berlin 1999, 373; Kohlhepp, Verdeckte Gewinn-
ausschüttung im Körperschaft- 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: Brandt (Hrsg.), Neue Lösungsansätze für Dauer-
brennpunkte der Besteuerung (Sechster Deutscher Finanzgerichtstag 2009), Stuttgart
2009, 27.

„Verzahnung“ der Regelungen über verdeckte Gewinnausschüttung und
Gestaltungsmissbrauch: Das Verhältnis von Abs. 3 Satz 2 zu § 42 AO war
bisher nicht ausdrückl. Gegenstand höchstrichterlichen Entscheidungen; im Er-
gebnis gehen Rspr. und Lit. aber erkennbar davon aus, dass die Regelungen über
die vGA neben § 42 AO anwendbar sind (FG Köln v. 11.3.1999 – 13 K
1337/92, EFG 1999, 922, aus and. Gründen 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,
BStBl. II 1991, 935; v. 7.11.2001 – I R 3/01, BStBl. II 2002, 865; v. 1.2.2001 –
IV R 3/00, BStBl. II 2001, 520; v. 15.2.2012 – I R 19/11 GmbHR 2012, 585 m.
Anm. Pezzer, FR 2012, 693 u. Anm. Franz, BB 2012, 1587; Kohlhepp, Ver-
deckte Gewinnausschüttung im Körperschaft- und Einkommensteuerrecht,
2006, 75 f.). Die Prüfung der Voraussetzungen einer vGA geschieht daher stets
unabhängig (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 – I B 140/98, BFH/NV 1999, 1516). Ist danach eine Sachver-
haltsgestaltung als rechtsmissbräuchlich iSd. § 42 Abs. 1 Satz 1 AO anzusehen,
führt dies nach Abs. 1 Satz 2 der Vorschrift ggf. zu einer geänderten Einkünfte-
zurechnung; diese ist dann maßgeblich für die Frage, ob im Einzelfall – als
Rechtsfolge der geänderten Einkünftezurechnung – eine vGA vorliegt. Scheidet
eine gestaltungsmissbräuchliche Umgehung im Einzelfall aus, entfällt zugleich
die Notwendigkeit, Überlegungen zu den Rechtsfolgen eines solches Miss-
brauchs – dh. zur Anwendung der Regelungen über die vGA auf diesen Sach-
verhalt – anzustellen. Führt die Annahme einer missbräuchlichen Gestaltung im
Ergebnis zu einer Gewinnerhöhung – etwa durch Nichtanerkennung einer BA
–, fehlt es an der zur Annahme einer vGA erforderlichen Vermögensminderung.
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 wären; für 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 Rose, FS Fischer, 1999, 373). Unbeschadet
dieser „Verzahnung“ der Regelungen über die vGA und derjenigen über den
Missbrauch rechtl. Gestaltungsmöglichkeiten ist zu beachten, dass § 8 Abs. 3
Satz 2 selbst keine Missbrauchsvorschrift ist (im Erg. ebenso Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 193, der indes in der „bewussten“ vGA der Sache nach einen „dekuv-
rierten Gestaltungsmissbrauch“ erblickt; aA Crezelius, 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, ändert am bisherigen Verhältnis 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) Verhältnis zum Schenkungsteuerrecht

Schrifttum: Gebel, Gesellschaftliche Leistungsbeziehungen und Schenkungsteuer, DStR
1996, 685; Bödecker, Schenkungsteuerpflichtige Zuwendungen im Verhältnis von Gesell-
schaftern und GmbH, GmbHR 1997, 240; Hübner, Verdeckte Zuwendungen im Umfeld
von Kapitalgesellschaften, DStR 1997, 897; Neu, Leistungen an und von Gesellschaften
aus schenkungsteuerlicher Sicht, GmbH-StB 1997, 64; Viskorf, Kann die Werterhöhung
eines im Vermögen vorhandenen Gegenstandes schenkungsteuerlich zur objektiven Berei-
cherung führen?, DStR 1998, 150; Groh, Schenkung durch disquotale Einlagen?, DStR
1999, 1050; Hucke, Bleibt die disquotale Einlage in eine Kapitalgesellschaft schenkung-
steuerfrei?, BB 2001, 1932; Albrecht, Erbschaft- und Schenkungsteuer bei Zuwendungen
zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern, ZErb. 2003, 141; Hartmann, Die schenkung-
steuerliche Rechtslage bei Schenkungen an, von und zwischen Kapitalgesellschaften, UVR
2003, 330; Götz, Schenkungsteuerliche Folgen der verdeckten Gewinnausschüttung, Inf.
2005, 742; Zimmermann, Die verdeckte Gewinnausschüttung an die nahe stehende Person
und die Schenkungsteuer, DB 2005, 1650; Kamps, Schenkungsteuerpflicht verdeckter Ge-
winnausschüttungen durch Leistungen der Kapitalgesellschaft an Gesellschafter und deren
nahe Angehörige, Stbg. 2006, 107; Benz/Böing, Schenkungsteuer im Konzern? DStR
2010, 1157; Neufang/Merz, Leistungen von Gesellschaftern und Dritten an Kapitalge-
sellschaften und umgekehrt im Blickwinkel der Schenkungsteuer, BB 2011, 2397; Viskorf,
Keine freigebige Zuwendung der Kapitalgesellschaft im Rahmen einer verdeckten Ge-
winnausschüttung, DStR 2011, 607; Christ, Querverbindungen zwischen EStG und
ErbStG - Disquotale Einlagen und verdeckte Gewinnausschüttungen, JbFfSt 2011/2012,
712; Crezelius, Noch einmal: Disquotale Einlagen und verdeckte Gewinnausschüttungen,
Ubg 2012, 190; van Lishaut/Ebber/Schmitz, Die schenkung- und ertragsteuerliche Be-
handlung disquotaler Einlagen und disquotaler Gewinnausschüttungen, Ubg 2012, 1;
Haag/Jehlin, Bericht zum 7. Münchner Unternehmensteuerforum: „Verdeckte Gewinn-
ausschüttungen 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; Viskorf/Haag/Kerstan, Verdeckte Einlagen und verdeckte Gewinnausschüttungen
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. geprägt.
E 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. II
1996, 160, zum zinslos gewährten Darlehen; v. 9.12.2009 – II R 28/08, BStBl. II
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); demgegenüber
sollte in der Leistung eines Gesellschafters an die Ges. auch eine freigebige Zu-
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wendung an einen oder mehrere andere Gesellschafter liegen können, wenn der Leisten-
de mit seiner Zuwendung das Ziel verfolgte, die (Mit)Gesellschafter durch die
Werterhöhung der Gesellschaftsrechte unentgeltlich zu bereichern (R 18 Abs. 3
Satz 1 ErbStR 2003).
E Leistungen der KapGes. an den Gesellschafter: VGA der KapGes. an ihre Gesell-
schafter wurden grds. nicht als steuerbare Zuwendung im Verhältnis zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter gesehen (vgl. BFH v. 7.11.2007 – II R 28/06,
BStBl. II 2008, 258: überhöhte 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 Verhältnis 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 Umstände des Einzelfalls als Zuwen-
dung des Gesellschafters an die nahestehende Person („unter Abkürzung des
Leistungswegs“) zu werten ist (vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R 139/94, BStBl. II
1997, 301; v. 7.11.2007 – II R 28/06, BStBl. II 2008, 258; s. ferner Gebel in
Troll/Gebel/Jülicher, § 7 ErbStG Rn. 191 ff.; Schuck in Viskorf/Knobel/
Schuck, ErbStG, 3. Aufl. 2009, § 7 ErbStG Rn. 186; zu Einzelfällen s. Al-
brecht, ZErb. 2003, 141; Bödecker, GmbHR 1997, 240; Zimmermann, DB
2005, 1650; Kamps, Stbg. 2006, 107; Meier, DRV 1986, 135 und 146; Neu,
GmbH-StB 1997, 64; Götz, Inf. 2005, 742; R 18 Abs. 8 ErbStR 2003, H 18
ErbStH 2003; zu Gewinnübermaß-Schenkungen s. auch die Sonderegelung in
§ 7 Abs. 6 ErbStG).
Werterhöhungen und Wertminderungen von Gesellschaftsanteilen als
freigiebige Zuwendungen: Mit der Einfügung der Fiktionsnorm des § 7
Abs. 8 ErbStG durch das BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBl. 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 Erl. v. 20.10.2010,
BStBl. I 2010, 1207) gelöst; nach der Regelung in § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG, die
nach Satz 3 der Vorschrift sowohl für Kapitalgesellschaften als auch für Genos-
senschaften anzuwenden ist, gilt als Schenkung auch die Werterhöhung von An-
teilen an einer KapGes., die eine an der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar
beteiligte natürliche 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 getätigt 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 können insbesondere disquotale Einlagevor-
gänge (hierzu Christ, JbFfSt 2011/2012, 712; Crezelius, Ubg 2012, 190; van
Lishaut/Ebber/Schmitz, Ubg 2012, 1) wie auch Gewinnausschüttungen an Ge-
sellschafter (sa. § 15 Abs. 4 ErbStG) oder Umgliederungs- und Umwandlungs-
vorgänge (hierzu Haase/Dorn, BB 2012, 229) mit Blick auf § 7 Abs. 8 ErbStG
nF grds. erbstl. von Bedeutung sein. Darüber hinaus will die FinVerw. nunmehr
auch in überhöhten Vergütungen grds. eine gemischte freigebige Zuwendung im
Verhältnis der KapGes. zum Gesellschafter erkennen, da das über die gesell-
schaftsrechtliche Beteiligungsquote hinaus Verteilte zu einer Bereicherung des
Gesellschafters auf Kosten der Gesellschaft führe (Gleich lautende Erl. v. 20.10.
2010, BStBl. 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 führt;
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dieser Veranlassungszusammenhang kann nicht im gleichen Atemzug für die
Schenkungsteuer verneint werden (glA Viskorf, DStR 2011, 607; Viskorf/
Haag/Kerstan, NWB 2012, 927).

n) Verhältnis zu § 1 AStG

Schrifttum: Haun/Reiser, Ausgewählte Probleme des Anwendungsschreibens zum Au-
ßensteuergesetz aus der Sicht der GmbH, GmbHR 2004, 841; Frischmuth, UntStRefG
2008 und Verrechnungspreise nach § 1 AStG nF, IStR 2007, 485; Scholz, Die Fremd-
üblichkeit einer Preisanpassungsklausel nach dem Entwurf zu § 1 Abs. 3 AStG, IStR 2007,
521; Baumhoff/Ditz/Greinert, Auswirkungen des UntStRefG 2008 auf die Besteuerung
grenzüberschreitender Funktionsverlagerungen, DStR 2007, 1649; Looks/Steinert/Mül-
ler, Der Fremdvergleichsgrundsatz – Zur Frage der Maßgeblichkeit des § 1 Abs. 3 AStG
für andere Berichtigungsvorschriften, BB 2009, 2348; Ruthe, Firmenübernahmen durch
ausländische Finanzinvestoren (Private Equity Fonds), StBp. 2010, 301; Pohl, Verrech-
nungspreise und Gesellschaftsrecht, geplante Nachbesserung bei der Funktionsverlage-
rung, JbFfStR 2010/2011, 588; Schaden/Wild, Die Kosten des grenzüberschreitenden
Unternehmenserwerbs als verdeckte Gewinnausschüttung – ein Sonder(un)recht für Pri-
vate Equity? Ubg 2011, 337.

Einkünfte eines Stpfl. aus grenzüberschreitenden Geschäftsbeziehungen 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 unabhän-
gige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Verhältnissen nicht vereinbart
hätten. Nach der (noch) aktuellen Regelung in § 1 Abs. 5 AStG idF des EU-Vor-
gabenG (BGBl. I 2010, 386) sind „Geschäftsbeziehungen“ schuldrechtliche Be-
ziehungen, denen keine gesellschaftsvertragliche Regelung zugrunde liegt. Da
zwischen einem Unternehmen und seiner rechtlich unselbständigen Betriebsstät-
te (§ 12 AO) keine schuldrechtlichen Beziehungen möglich sind, bestand de lege
lata keine Möglichkeit, die Aufteilung der Einkünfte zwischen einem Unterneh-
men und seiner Betriebsstätte nach § 1 Abs. 1 AStG korrigieren zu können.
Durch § 1 Abs. 5 AStG-E sollen nun internationale Betriebsstätten ausdrücklich
in den Anwendungsbereich des § 1 AStG einbezogen werden. Die Fiktion des
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AStG ist als Ausnahmebestimmung für Auslandsbeziehungen
zu verstehen (BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348; zu den unter-
schiedlichen Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 AStG im Verhältnis 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 Einkünfte
bzw. das Einkommen zu erhöhen sind (BFH v. 9.11.1988 – I R 335/83,
BStBl. II 1989, 510; v. 17.2.1993 – I R 3/92, BStBl. II 1993, 457; BMF v. 12.4.
2005, BStBl. I 2005, 570). Allerdings besteht auch mit Blick auf die Rechtsfolgen
ein Konkurrenzverhältnis zwischen § 1 AStG und § 8 Abs. 3 Satz 2. Zwar setzen
beide Vorschriften „technisch“ auf der gleichen Ebene an und nehmen eine
Einkünftekorrektur außerhalb der StBil. vor; während § 1 AStG die innerhalb ei-
ner Geschäftsbeziehung zum Ausland vereinbarten, den Grundsätzen 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 Gesellschaftsverhältnis
veranlassten Einkommensverwendung (s. näher Flick/Wassermeyer/Baum-
hoff, § 1 AStG Rn. 83 ff.). Überdies sieht § 1 Abs. 1 Satz 3 AStG eine „ergän-
zende Rechtsfolge“ für die Fälle vor, in denen der Fremdvergleichsgrundsatz zu
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„weitergehenden Berichtigungen“ führt. Rechtssystematisch ist § 8 Abs. 3 Satz 2
Alt. 1 danach vorrangig vor der Anwendung des § 1 Abs. 1 AStG nF zu prüfen;
führt indes der Fremdvergleich nach § 1 Abs. 1 AStG nF zu einer weitergehen-
den Einkünfteerhöhung als die Regelungen über die vGA, verlangt § 1 Abs. 1
Satz 3 AStG nF eine Anpassung der Einkünfte an die höheren fremdvergleichs-
konformen Bedingungen (krit. Frischmuth, IStR 2007, 485 [486 f.]).

o) Verhältnis zum Recht der Doppelbesteuerung
Abs. 3 Satz 2 ist gegenüber 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. für die Merkmale der „finanziellen und kaufmännischen Bezie-
hungen zwischen zwei Unternehmen“, die Abs. 3 Satz 2 in dieser Form nicht
voraussetzt. Vielmehr genügen zur Annahme einer vGA Beziehungen jedweder
Art auch zu nichtunternehmerisch tätigen 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 für die
Gewinnkorrektur nach Art. 9 OECD-MA genügt der beherrschende Einfluss
auf die Geschäftsleitung des betreffenden Unternehmens, während es nach
Abs. 3 Satz 2 stets der Beteiligung am Kapital oder an den Stimmrechten der
KapGes. bedarf (s. hierzu Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, DBA, MA
Art. 9 Rn. 106; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 188 f.). Im Rahmen seines tat-
bestandlichen Anwendungsbereichs geht Art. 9 OECD-MA den Regelungen
über die vGA als lex specialis vor. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA entwickelt insoweit
eine Sperrwirkung gegenüber § 8 Abs. 3 Satz 2. Ist Art. 9 OECD-MA hingegen
nicht einschlägig, bleibt § 8 Abs. 3 Satz 2 in seiner Anwendung unberührt (zur
Sperrwirkung s. FG Köln v. 22.8.2007 – 13 K 647/03, EFG 2008, 161, rkr.;
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 190 f.; Brandis, Ubg 2008, 365 [367] zur abkom-
mensrechtl. Besteuerungszuordnung von vGA als Beteiligungsertrag s. BFH v.
26.8.1993 – I R 44/92, BFH/NV 1994, 318, mwN).

Einstweilen frei.

4. Verfahrensfragen

Feststellungslast und Sachverhaltsaufklärung: Die Feststellungslast für das
Vorliegen der Tatbestandsmerkmale einer vGA trägt grds. das FA, da es sich
um einen steuererhöhenden Tatbestand handelt (zB BFH v. 31.3.2004 – I 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 Grundsätzen der
Feststellungslast das Zusammenwirken mit § 90 Abs. 1 AO zu berücksichtigen.
Danach besteht die Verpflichtung des Stpfl., an der Aufklärung des Sachverhalts
mitzuwirken und die in seiner Sphäre und seinem Wissen liegenden Umstände
offenzulegen. Die Folgen einer Verletzung von Mitwirkungspflichten unter-
scheiden sich danach, ob sich die Pflicht auf eine Tatbestandsvoraussetzung
oder die Rechtsfolge eines Besteuerungstatbestands bezieht.
E Eine auf einzelne Tatbestandsvoraussetzungen der verdeckten Gewinnausschüttung bezoge-
ne Verletzung von Mitwirkungspflichten auf Seiten der KapGes. führt 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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Beweismaßes hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen einer vGA
(zur Unzulässigkeit einer Umkehr der Feststellungslast oder einer sphärenorien-
tierten Beweisrisikoverteilung vgl. BFH v. 9.7.2003 – I R 48/02, BStBl. II 2004,
425; Janssen, DStR 1994, 314). Die Beweismaßminderung greift zwar nur bezo-
gen auf das Tatbestandsmerkmal ein, hinsichtlich dessen der Stpfl. seine Mitwir-
kungspflicht verletzt (vgl. BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 2004, 171;
aA BMF v. 26.2.2004, BStBl. I 2004, 270; zu Verrechnungspreisen unter Berück-
sichtigung der Entsch. des BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 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, BStBl. II 2004, 171; Ren-
gers in Blümich, § 8 Rn. 471; Schreiber, IStR 2004, 694).
E Eine auf die Rechtsfolge der verdeckten Gewinnausschüttung bezogene Verletzung von Mit-
wirkungspflichten rechtfertigt regelmäßig die Schätzung der Besteuerungsgrundlage
(vgl. BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 2004, 171; krit. Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 471; BMF v. 26.2.2004, BStBl. I 2004, 270).
Besonderheiten bei Auslandssachverhalten: Bei Vorgängen 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. geänd. durch UntStRefG 2008 v. 14.8.2007, BGBl. I
2007, 1912; abgedr. bei Söhn in HHSp. § 90 AO Rn. 204) für Wj., die nach dem
21.12.2002 beginnen, bestimmte Aufzeichnungs- und Vorlagepflichten. Werden
diese Pflichten verletzt, stehen der FinBeh. – ab dem VZ 2004 (bei abweichen-
dem Wj. für das Wj. 2004/2005, Art. 97 § 22 EGAO) – auch die Sanktions-
befugnisse der § 162 Abs. 3 (etwa zur Schätzung der Bandbreite angemessener
Fremdvergleichspreise, s. BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 2004, 171)
und Abs. 4 AO zu (zu Einzelheiten s. Söhn in HHSp. § 90 AO Rn. 188 ff.; krit.
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 471).
Beweisrisikoverteilung: Spricht der vom FA festgestellte Sachverhalt dafür,
dass die Tatbestandsvoraussetzungen einer vGA erfüllt sind, ist es ggf. Sache
der KapGes., den dadurch gesetzten Anschein zu widerlegen; Gründe, die gegen
eine gesellschaftliche Veranlassung sprechen, sind vom Stpfl. plausibel darzule-
gen (vgl. BFH v. 19.3.1997 – I R 75/96, BStBl. II 1997, 577, zur Zahlung von
Überstundenvergütungen an den GmbH-Geschäftsführer). Gelingt dies nicht,
dürfen daraus dem Stpfl. nachteilige Schlüsse gezogen werden – allerdings erst,
wenn auch entsprechende Aufklärungsversuche des FG gescheitert sind (BFH
v. 4.4.2002 – I B 140/01, BFH/NV 2002, 1179; v. 11.2.2003 – I B 159/01,
BFH/NV 2003, 1092; v. 26.2.2003 – I R 52/02, BFH/NV 2003, 1221).
E Verbleib nicht gebuchter Betriebseinnahmen: Die Hinzuschätzung von BE rechtfer-
tigen die Annahme einer vGA an den Gesellschafter grds. nur dann, wenn die
Einnahmen diesem auch zugeflossen sind. Lediglich formale Mängel in der Kas-
senführung bzw. festgestellte Kassenfehlbeträge oder Fehlbuchungen führen für
sich allein noch nicht zu der Annahme, der Gesellschafter habe die hinzuge-
schätzen Gelder auch erhalten (vgl. BFH v. 9.8.2000 – I R 82/99, GmbHR
2001, 208; v. 2.6.2006 – I B 41/05, BFH/NV 2006, 1687; zur Frage der Revisi-
bilität der Annahme einer vGA statt eines Buchungsfehlers s. BFH v. 4.4.2007 –
I B 133/06, nv., juris; s. näher Anm. 380 „Hinzuschätzungen“). Die Nichterfül-
lung von Pflichten zur Mitwirkung an der Aufklärung des Sachverhalts führt in
solchen Fällen indes für das FA regelmäßig auch zu einer Reduzierung des Be-
weismaßes hinsichtlich der Zurechnung einer vGA auf der Gesellschafterebene.
Ist der Verbleib nicht gebuchter BE nicht vollständig aufklärbar, können daher
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im Einzelfall (vom FG festzustellende) Beweisanzeichen die Annahme rechtfer-
tigen, dass der zusätzliche Gewinn an die Gesellschafter entsprechend ihrer Be-
teiligungsquote ausgekehrt wurde (vgl. BFH v. 22.9.2004 – III R 9/03, BStBl. II
2005, 160; krit. Gosch, StBp. 2005, 26 [27]; Hoffmann, GmbH-StB 2005, 90
[91]). Dies gilt dann jedoch nicht, wenn die Möglichkeit, 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).
E Domizilgesellschaft: Auch im Fall von Zahlungen an eine ausländ. Domizilgesell-
schaft ist es ggf. Sache der inländ. KapGes., den Anschein einer gesellschaftli-
chen Veranlassung (bzw. der mangelnden betrieblichen Veranlassung) solcher
Leistungen zu widerlegen (s. näher Anm. 380 „Domizilgesellschaft“).

Einstweilen frei.

II. Erläuterungen zu Abs. 3 Satz 1:
Abzugsverbot für offene Gewinnausschüttungen und andere Ein-

kommensverteilungsmaßnahmen

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 für die tarifliche KSt. – außer
Betracht bleiben muss. Die Regelung normiert ihrem Inhalt nach ein Abzugsver-
bot für offene Gewinnausschüttungen; sie ist aber auch ganz allg. dahin zu ver-
stehen, dass ausgeschüttete Gewinne – unabhängig vom Ausschüttungsvorgang
– bei der Ermittlung des Einkommens generell nicht abgezogen werden dürfen,
denn ein Anteilseigner kann aus einer Körperschaft nichts entsprechend § 4
Abs. 1 EStG entnehmen; insoweit schließt der Regelungsgehalt des Abs. 3 (ins-
bes. auch die Bestimmungen über die vGA in Satz 2) als lex specialis die Anwen-
dung der Vorschriften über die Entnahme gem. § 4 Abs. 1 EStG (nicht aber die
über die Einlage) aus (BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348; s.
auch Anm. 68). Eine Entnahme kann allerdings durch eine Körperschaft selbst
vollzogen werden, soweit sie Sachen oder Leistungen aus ihrem betrieblichen
Bereich für eigene Überschusseinkünfte verwendet.

2. Maßnahmen der Einkommensverteilung

a) Einkommensverteilung durch Ausschüttungen
„Verteilung des Einkommens“ einer Körperschaft: Das Einkommen einer
Körperschaft kann insbes. durch die nachfolgend genannten Maßnahmen iSd.
Abs. 3 Satz 1 „verteilt“ werden:
– Gewinnausschüttungen, die auf einem den gesellschaftsrechtl. Vorschriften

entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruhen (Abs. 3 Satz 1);
– Vorabausschüttungen;
– 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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– Ausschüttungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Betei-
ligung am Gewinn und am Liquidationserlös einer KapGes. verbunden ist;
sie sind in Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 beispielhaft aufgeführt;

– Ausgleichszahlungen iSd. §§ 16, 17 (s. § 16 Anm. 25 ff.) und § 304 AktG;
– vororganschaftliche Gewinnausschüttungen und Mehrabführungen iSd. § 14

Abs. 3.
„Für die Ermittlung des Einkommens … ohne Bedeutung“: Vorgänge, die
ihre Ursache in der gesellschaftsrechtl. Stellung des Leistenden oder des Emp-
fängers der Leistung haben, sind mit Blick auf ihre gesellschaftsrechtl. Veranlas-
sung „ohne Bedeutung“ für das Einkommen der Körperschaft und bei dessen
Ermittlung auszuscheiden. Vor diesem Hintergrund werden die Regelungen in
Abs. 3 Satz 2, nach denen „auch vGA sowie Ausschüttungen auf Genussrechte
… das Einkommen der KapGes. nicht mindern“, auch allg. als lediglich klarstel-
lender (deklaratorischer) Hinweis zum allgemeinen Abzugsverbot für Maßnah-
men der Einkommensverteilung in Satz 1 aufgefasst (s. Anm. 96; Schulte in Er-
le/Sauter III. § 8 Rn. 70; Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttung im
Körperschaft- und Einkommensteuerrecht, 2006, 3 f.). Soweit das StRecht auf-
grund der Regelung in Satz 1 – unabhängig von der handelsrechtl. Bewertung –
eine Einkommensverteilung als gesellschaftlich veranlasst ansieht, ergibt sich
grds. schon daraus die Rechtsfolge einer Zurechnung zu dem, was die Körper-
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. Hierfür spricht auch, dass das Handelsrecht kein Ein-
kommen der Körperschaft (sondern nur deren Gewinn) kennt; vor diesem Hin-
tergrund kann das Rangverhältnis der Sätze 1 und 2 des Abs. 3 uE nicht dahin
gedeutet werden, dass die Regelung in Satz 1 ausschließlich die handelsrechtl.
Verteilung und diejenige in Satz 2 die strechtl. Verteilung betreffe. Allerdings
kann der Regelung in Abs. 3 Satz 2 in Einzelfällen auch konstitutive Bedeutung
zukommen (zum Meinungsstand s. Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttung
im Körperschaft- und Einkommensteuerrecht, 2006, 4). Sind etwa Genussrechte
nur in strechtl. Hinsicht (nicht aber handelsrechtl.) Eigenkapital (s. Anm. 173),
wirkt Satz 2 konstitutiv, weil Ausschüttungen auf Genussrechte dann handels-
rechtl. Aufwendungen sind und damit gerade nicht zum Einkommen der Kör-
perschaft zählen.

b) Begriff der Ausschüttung
Keine gesetzliche Definition: Der Begriff der (Gewinn-)Ausschüttung ist im
Gesetz nicht definiert; eine allgemeingültige Begriffsbestimmung hat sich nicht
entwickelt. Die im Schrifttum unternommenen Deutungsversuche bezogen sich
insbes. auf § 27 aF (Danelsing in Blümich, § 27 aF Rn. 36; Binnewies in Streck
VII. § 27 Anm. 4) und liefen daher auf ein sowohl formal als auch sachlich im
handelsrechtl. Sinn interpretiertes Begriffsverständnis hinaus; auch die höchst-
richterliche Rspr. bezog sich stets auf einen normspezifischen, im System des
Anrechnungsverfahrens verankerten Ausschüttungsbegriff (zB BFH v. 14.7.
2004 – I R 16/03, BStBl. II 2004, 1010, zu § 27 aF; v. 9.12.1987 – I R 260/83,
BStBl. II 1988, 460, zu § 27 aF und § 8 Abs. 4 aF; v. 10.11.1982 – I R 142/79,
BStBl. II 1983, 280, zu § 19 Abs. 1 Nr. 1 aF).
Für den Anwendungsbereich des Abs. 3 Satz 1 ist der Begriff der zur Ein-
kommensverteilung führenden Ausschüttung uE – in Anlehnung an die Defini-
tion der vGA – als Vermögensvorteil zu verstehen, den eine Körperschaft ihren
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Anteilseignern mit Rücksicht auf das Gesellschaftsverhältnis zuwendet. Zu den
Vermögensvorteilen im genannten Sinn zählen jede Form der Gewinnverteilung
und alle sonstigen Leistungen sowie insbes. auch Gewinnausschüttungen auf
Genussrechte, obwohl es sich hierbei um ein Gläubigerrecht und nicht um ein
Gesellschaftsrecht handelt (s. näher Anm. 170).

c) Offene Gewinnausschüttungen als Maßnahme der Einkommensver-
teilung

Ausgewähltes Schrifttum: Holzborn/Bunnemann, Gestaltung einer Sachausschüttung
und Gewährleistung im Rahmen der Sachdividende, AG 2003, 671; Prinz/Schürner, Tra-
cking Stocks und Sachdividenden – ein neues Gestaltungsinstrument für spartenbezogene
Gesellschaftsrechte? DStR 2003, 181; Strunk, Sachdividenden im Spannungsfeld von Ge-
sellschafts-, Bilanz- und Steuerrecht, UM 2003, 45; Orth, Sachdividenden, WPg 2004,
777 (Teil 1), 841 (Teil 2); Crezelius, Steuerrechtsfragen der Sachwertabfindung, in Carlé/
Stahl/Strahl (Hrsg.), Festschrift für Klaus Korn, Bonn 2005, 273; Prinz/von Freeden,
Erwerb eigener Anteile als Ausschüttungsalternative bei einer Kapitalgesellschaft, FR
2005, 533; Schönwald, Gesellschaftliche Vermögensmehrungen und -minderungen, StBp.
2010, 307.

Offene Gewinnausschüttungen 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 Gewinnausschüttung kein „den gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften entsprechender“ Beschl. zugrunde (BFH v. 10.11.1982
– I R 142/79, BStBl. II 1983, 280; v. 22.8.2006 – I R 40/05, DStR 2007, 193;
Danelsing in Blümich, § 27 aF Rn. 45; Schwedhelm in Streck VII. § 8
Anm. 136; 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 (nämlich um eine vGA), die das Einkommen der Körperschaft im Ergebnis
nicht mindern darf (vgl. Schwedhelm in Streck VII. § 8 Anm. 56).
E Bei der Aktiengesellschaft und Kommanditgesellschaft auf Aktien bestimmt nach
§ 174 AktG (iVm. § 278 Abs. 3 AktG) die Hauptversammlung über die Verwen-
dung des Bilanzgewinns.
E Bei der Gesellschaft mit beschränkter Haftung beschließen die Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung über die Verwendung des Ergebnisses (§ 46 Nr. 1
GmbHG); sie haben Anspruch auf den Jahresüberschuss 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 Beteiligungsverhältnissen abweichende – Ge-
winnausschüttungen sind handelsrechtl. zulässig (§ 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG; s.
BFH v. 19.8.1999 – I R 77/96, BStBl. II 2001, 43; und Anm. 380 „Disquotale
(inkongruente) Gewinnausschüttungen/Einlagen“) und stellen eine Form der
Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1 dar.
E Bei Genossenschaften bestimmen die Generalversammlung bzw. die Vertreter-
versammlung nach §§ 48, 43, 43a, 19 GenG über die Verwendung des Jahres-
überschusses.
Bar- und Sachdividende: Im Rahmen der Gewinnausschüttung einer KapGes.
erhält der Gesellschafter in aller Regel eine (um die abgeführte KapErtrSt. ge-
minderte) Bardividende; ausnahmsweise kann der Gesellschafter auch mit Sach-
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werten (Vermögensgegenständen, WG; sog. Sachdividende) befriedigt werden
(s. § 58 Abs. 5 AktG; s. allg. Crezelius, FS Korn, 2005, 273; Orth, WPg 2004,
777; Holzborn/Bunnemann, AG 2003, 671; zum Erwerb eigener Anteile als
Ausschüttungsalternative s. Prinz/von Freeden, FR 2005, 533; zu Tracking
Stocks und Sachdividenden als Gestaltungsinstrument s. Prinz/Schürner,
DStR 2003, 181; zur Annahme einer vGA im Zusammenhang mit einer Sachdi-
vidende s. Anm. 380 „Sachdividende“).
Vorabausschüttungen 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 Vorabausschüttung bei der AG s. § 59 AktG; zur bilanziellen
Behandlung von Vorabausschüttungen bei AG und GmbH s. auch Ellrott/
Krämer in Beck-Bilkomm. VIII. § 268 HGB Rn. 7).

d) „Andere“ Maßnahmen der Einkommensverteilung
Verdeckte Gewinnausschüttungen 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 Vermögensminderung oder ver-
hinderte Vermögensmehrung, die durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst
ist, sich auf die Höhe des Unterschiedsbetrags gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG aus-
wirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschüttung steht (s.
Anm. 100).
Genussrechte, die unter Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fallen, werden als beteiligungs-
oder eigenkapitalähnliche Genussrechte bezeichnet (zu den Tatbestandsmerk-
malen s. näher Anm. 183 ff.). Entscheidend ist, dass mit dem Genussrecht das
Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlös einer KapGes. ver-
bunden ist (BFH v. 19.1.1994 – I R 67/92, BStBl. II 1996, 77; aA BMF v. 27.12.
1995, BStBl. I 1996, 49 [Nichtanwendungserlass]). Ausschüttungen auf Genuss-
rechte sind eine Form der Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1.
Ausgleichszahlungen zur Sicherung der außenstehenden Aktionäre bei Be-
herrschungs- und Gewinnabführungsverträgen (§ 304 AktG) liegt kein gesell-
schaftsrechtl. Beschl. zugrunde. Die Ausgleichszahlung tritt aber an die Stelle ei-
nes nicht mehr möglichen Gewinnverteilungsbeschlusses; sie stellt daher eine
Form der Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1 dar (vgl. Danelsing in Blü-
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 Gewinnabführungsvertrags im Rah-
men einer Organschaft abgeführt werden, sind keine „(Gewinn-)Ausschüttun-
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 schließt die Organschaft im Grundsatz Gewinnaus-
schüttungen aus. Etwas anderes gilt für die Ausschüttung vororganschaftlicher
Gewinne (s. näher § 14 Anm. 26), für vororganschaftliche Mehrabführungen
iSd. § 14 Abs. 3 (s. § 14 Anm. 320) und in den Fällen der Gewinnabführung auf-
grund einer „verunglückten Organschaft“, die strechtl. als vGA zu behandeln ist
(BFH v. 13.9.1989 – I R 110/88, BStBl. II 1990, 24; s. Anm. 311).
Die Rückgewähr von Einlagen (insbes. Nennkapital; ebenso Nachschüsse,
Nebenleistungen und andere Zuzahlungen von GmbH-Gesellschaftern sowie
verdeckte Einlagen) stellt grds. keine Einkommensverteilung dar. Als Einlagen-
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rückgewähr zählt auch eine Minderung des Einlagekontos iSd. § 27 Abs. 1
Satz 5, wenn für eine (auch verdeckte) Ausschüttung stl. nicht mehr genügend
ausschüttbarer Gewinn vorhanden ist (s. § 27 Anm. 63 ff.). Durch Leistungen
darf zudem das Einlagenkonto nicht negativ werden; in diesen Fällen zählt eine
handelsrechtl. Einlagenrückgewähr als Ausschüttung (s. § 27 Anm. 58).
Liquidation: Im Abwicklungsstadium vorgenommene (offene oder verdeckte)
Gewinnausschüttungen für Vorjahre sind eine von Abs. 3 Satz 1 erfasste Form
der Einkommensverteilung (s. § 11 Anm. 86; glA Danelsing in Blümich, § 27
aF Rn. 68 f.).

Einstweilen frei.

3. Rechtsfolge: Ohne Bedeutung für Einkommensermittlung

Abzugsverbot: Wird das Einkommen einer Körperschaft durch offene Ge-
winnausschüttungen oder durch „andere“ Maßnahmen verteilt, darf das als Be-
messungsgrundlage für die Festsetzung der KSt. maßgebliche Einkommen der
Körperschaft hierdurch nicht gemindert werden. Gleiches gilt nach Abs. 3
Satz 2, wenn das Einkommen einer Körperschaft durch vGA oder durch Aus-
schüttungen auf Genussrechte verteilt wird.
Die Korrekturtechnik ist mit Blick auf die verschiedenen Maßnahmen der Ein-
kommensverteilung nicht einheitlich; während offene Gewinnausschüttungen
und Vorabausschüttungen schon in der GuV-Rechnung berücksichtigt werden
können (vgl. § 275 Abs. 4 HGB, § 158 Abs. 1 AktG; s. auch Ellrott/Krämer
in Beck-Bilkomm. VII. § 268 HGB Rn. 3), ist bei der vGA eine Einkünftekor-
rektur außerhalb der StBil. vorzunehmen (s. Anm. 204). Bei Ausschüttungen auf
Genussrechte erfolgt die Korrektur des Einkommens innerhalb der StBil., weil
anders als bei der vGA bereits die Kapitalzuführung in der StBil. zu berücksich-
tigen ist (s. Anm. 231).

Einstweilen frei.

4. Besonderheiten bei überschusserzielenden Körperschaften

Ausgewähltes Schrifttum: Mahlow, Zur betrieblichen Einkünfteerzielung im Körper-
schaftsteuerrecht, DB 2001, 1450; Tillmann/Mohl, Auswirkungen des Steuersenkungs-
gesetzes auf Betriebe gewerblicher Art von Körperschaften öffentlichen Rechts im kom-
munalen Bereich, KStZ 2001, 61; Küffner/Eisgruber, Steuergünstige Verteilung des
Einkommens von Überschuss erzielenden Körperschaften nach Änderung des § 8 Abs. 2
KStG durch das SEStEG, GmbHR 2007, 640.

a) Anwendung des Abs. 3 Satz 1 auf überschusserzielende Körperschaften
Einkunftssphären überschusserzielender Körperschaften: Die estrechtl.
Unterscheidung zwischen Gewinn- und Überschusseinkünften gilt über § 8
Abs. 1 auch für das KStRecht. Insbes. Körperschaften, 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. I 2007, 4; s. Anm. 37) fallen, können
gem. § 8 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4–7 EStG (auch) Überschuss-
einkünfte erzielen (glA Roser in Gosch II. § 8 Rn. 57; zu den insoweit bestehen-
den Einschränkungen 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
für beschr. kstpfl. KapGes. ausländ. Rechts ohne Sitz, Geschäftsleitung oder
Zweigniederlassung im Inland (s. Anm. 34). Eine Körperschaft kann über unter-
schiedliche Vermögens- und Einkunftssphären verfügen, sofern sie nicht kraft
Gesetzes nur Einkünfte aus Gewerbebetrieb erzielt und ihr jede außerbetriebli-
chen Sphäre fehlt (s. Anm. 34; s. auch Heger in Gosch II. § 5 Rn. 28 zu den
Einkunftssphären bei iSd. § 5 stbefreiten Körperschaften; Mahlow, DB 2001,
1450 [1452]).
Der Anwendungsbereich des Abs. 3 Satz 1 erstreckt sich uE auf alle Ein-
kunftssphären, die Körperschaften haben können; die Regelung ist daher auch
auf überschusserzielende Körperschaften anzuwenden (vgl. BFH v. 21.12.1994
– I R 65/94, HFR 1995, 445).

b) Verteilung nicht steuerbarer Vermögensmehrungen
Verteilung ohne Einfluss auf das Einkommen: Für die Ermittlung des Ein-
kommens einer Körperschaft ist es nach Abs. 3 Satz 1 ohne Bedeutung, ob das
Einkommen verteilt wird; zum „Einkommen“ iSd. Vorschrift zählt auch der
Überschuss (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG), den eine Körperschaft erzielt. Im Umkehr-
schluss bedeutet dies aber, dass überschusserzielende Körperschaften – bspw.
sonstige juristische Personen des privaten Rechts, Vereine, beschr. kstpfl. Kap-
Ges. – erzielte nicht stbare Vermögensmehrungen – etwa die Wertsteigerung ei-
nes ursprünglich vermieteten und nach Fruchtziehung veräußerten Grundstücks
– an ihre Gesellschafter verteilen können. Diese Verteilung nicht stbarer Ver-
mögensmehrungen wirkt sich auf der Ebene der Körperschaft nicht auf deren
Einkommen aus. Da insoweit kein Einkommen ermittelt wird, besteht auch kein
Bedarf, dieses aufgrund einer Ausschüttung zu korrigieren (ebenso Küffner/
Eisgruber, GmbHR 2007, 640; vgl. auch R 36 Abs. 1 Satz 2 KStH 2008, wonach
zur Ermittlung von vGA „bei nicht buchführungspflichtigen Körperschaften
auf die Einkünfte abzustellen“ sei).
Auf der Ebene der Anteilseigner führt die Verteilung des nicht stbaren Ver-
mögenszuwachses ggf. zu Einkünften aus Kapitalvermögen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG, die dem Halbeinkünfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG)
bzw. der Regelung des § 8b Abs. 1 Satz 1 unterfallen. Da nicht stbare Ver-
mögensmehrungen das Einkommen nicht gemindert (sondern eben nur nicht
erhöht) haben, wird die Anwendung des Halbeinkünfteverfahrens in diesen Fäl-
len auch nicht durch § 8b Abs. 1 Satz 2 ausgeschlossen (Küffner/Eisgruber,
GmbHR 2007, 640).

III. Erläuterungen zu Abs. 3 Satz 2:
Abzugsverbot für verdeckte Gewinnausschüttungen (Alt. 1) und

Ausschüttungen auf Genussrechte (Alt. 2)

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

Schrifttum:
Anrechnungsverfahren (1977 bis 2000): Brezing, Die Bedeutung des Zivilrechts für die
Annahme einer verdeckten Gewinnausschüttung, FR 1977, 463; Rader, Verdeckte Ge-
winnausschüttung bei Stiftungen, Vereinen und Betrieben gewerblicher Art von juristi-
schen Personen des öffentlichen Rechts?, BB 1977, 1441; Mangold, Zur Körperschaft-
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steuer, StuW 1978, 162; Katterbe, Der Vorteilsausgleich bei Liefergeschäften im Kon-
zern, DB 1983, 365; Wassermeyer, Einige grundsätzliche Überlegungen zur verdeckten
Gewinnausschüttung, DB 1987, 1113; Döllerer, Neue Definition der verdeckten Ge-
winnausschüttung, BB 1989, 1175; Wassermeyer, Zur neuen Definition der verdeckten
Gewinnausschüttung, GmbHR 1989, 298; Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttungen
und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, Heidelberg, 2. Aufl. 1990; Wasser-
meyer, Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte Einlage, DStR 1990, 158;
Schulze zur Wiesche, Verdeckte Gewinnausschüttungen an Nichtkapitalgesellschaften,
insbesondere Stiftungen, DStZ 1991, 161;Meier, Verdeckte Gewinnausschüttung bei Un-
möglichkeit bzw. Unzumutbarkeit klarer und eindeutiger Vereinbarungen zwischen Kapi-
talgesellschaft und beherrschendem Gesellschafter, FR 1992, 458; Seeger, Zur Rückgän-
gigmachung verdeckter Gewinnausschüttungen, StVj. 1992, 249; Apitz, Die Bedeutung
der Kenntnis von ungerechtfertigten Zuwendungen an nahestehende Personen des be-
herrschenden Gesellschafters für eine verdeckte Gewinnausschüttung, DStZ 1993, 42;
Flume, Besteuerung von Untreue, Unterschlagung oder Diebstahl als verdeckte Gewinn-
ausschüttung?, DB 1993, 1945; Paus, Unterschlagungen als verdeckte Gewinnausschüt-
tungen, DB 1993, 1258; Tiedtke, Zur steuerlichen Bedeutung der bürgerlich-rechtlichen
Wirksamkeit von Verträgen zwischen der GmbH und ihren beherrschenden Gesellschaf-
tern, DStR 1993, 933; Janssen, Zur Beweislast bei der verdeckten Gewinnausschüttung,
DStR 1994, 314;Wassermeyer, Die verdeckte Gewinnausschüttung rechtssystematisch ge-
sehen, StVj. 1993, 208; Wassermeyer, Der Fremdvergleich als Tatbestandsmerkmal der
verdeckten Gewinnausschüttung, DB 1994, 1105; Widmann, Verdeckte Gewinnausschüt-
tung an Nichtgesellschafter?, DB 1994, 2101; Becker, Der ordentliche Geschäftsleiter –
Ist sein Grab schon geschaufelt?, DB 1996, 1439; Forschungsgruppe Viadrina, Verdeck-
te Gewinnausschüttung: BFH-Definition und Ansätze zur Behandlung des Tigerfalls, BB
1996, 2436; Hoffmann, Mangelnde Ernsthaftigkeit als neues Kriterium der vGA, GmbHR
1996, 664; Neumann, Kann ein Darlehen schon bei Hingabe zu einer verdeckten Gewinn-
ausschüttung führen?, GmbHR 1996, 424; Pezzer, Zur Dogmatik der verdeckten Ge-
winnausschüttung, DStZ 1996, 379; Prinz, Grundfragen und Anwendungsbereiche des
Veranlassungsprinzips im Ertragsteuerrecht, StuW 1996, 267; Reiss, Gesellschaftsrechtlich
unzulässige Gewinnausschüttung und ihre Rückabwicklung, StuW 1996, 337; Tillmann/
Schmidt, Neues zur verdeckten Gewinnausschüttung bei zivilrechtlich unwirksamen Ge-
schäftsführerverträgen, DStR 1996, 849; Baranowski, Verdeckte Gewinnausschüttungen
bei Überschusseinkünften beschränkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften, DB 1997,
2045; Gosch, Der BFH und der Fremdvergleich, DStZ 1997, 1; Gosch, Über das Rück-
wirkungsverbot beim beherrschenden Gesellschafter-Geschäftsführer, FR 1997, 438;
Hoffmann, Die Metamorphose der BFH-Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnaus-
schüttung, DB 1997, 444; Prinz, Gewinnlosigkeit, Liebhaberei und verdeckte Gewinnaus-
schüttung bei Kapitalgesellschaften, StbJb. 1997/98, 97; Wassermeyer, Risikogeschäfte
durch den Gesellschafter-Geschäftsführer für Rechnung der Kapitalgesellschaft, FR 1997,
563; Ahmann, Zehn Jahre „neue“ vGA; Quo vadis?, DStZ 1998, 495; Frotscher, Tenden-
zen im Recht der verdeckten Gewinnausschüttung, GmbHR 1998, 23; Hildesheim, Das
Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB in der neueren Rechtsprechung des BFH
und der FG zur verdeckten Gewinnausschüttung, DStZ 1998, 741;Meilicke/Sangen-Em-
den, Steuerliche Behandlung von durch verdeckte Gewinnausschüttungen veranlassten
Schulden und Schuldzinsen, FR 1998, 938; Tillmann, Unüblichkeit der Vereinbarung –
ein neues Kriterium der verdeckten Gewinnausschüttung, GmbHR 1998, 466; Wasser-
meyer, Einige Grundüberlegungen zur verdeckten Gewinnausschüttung, GmbHR 1998,
157; Weber-Grellet, Entwicklungen im Bereich der verdeckten Gewinnausschüttung,
DStZ 1998, 357; Ahmann, Ist eine verdeckte Gewinnausschüttung eine verdeckte Ge-
winnausschüttung?, DStZ 1999, 233; Ahrenkiel/Peters, Wende bei der Beurteilung von
verdeckten Gewinnausschüttungen nach der neueren BFH-Rechtsprechung, DStR 1999,
1349; Fleischer, Verdeckte Gewinnausschüttung: Die Geschäftschancenlehre im Span-
nungsfeld zwischen Gesellschafts- und Steuerrecht, DStR 1999, 1248; Paus, Der Rechts-
irrtum als verdeckte Gewinnausschüttung, GmbHR 1999, 1278; Rose, Verdeckte Gewinn-
ausschüttung im Zusammenhang mit eigenen GmbH-Anteilen, GmbHR 1999, 373;
Söffing, Verdeckte Gewinnausschüttung bei nahestehenden Personen, DStZ 1999, 885;
Wassermeyer, Verdeckte Gewinnausschüttung bei einer GmbH & Co. KG, GmbHR
1999, 18.
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Halb- und Teileinkünfteverfahren (ab 2001): Bauschatz, Verdeckte Gewinnausschüt-
tung und Fremdvergleich im Steuerrecht der GmbH (§§ 8 Abs. 3 Satz 2; 8a KStG), Berlin
2001; Hey, Bedeutung und Besteuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschüttung nach
der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2001, 1; Wassermeyer, Verdeckte Gewinnaus-
schüttung: Veranlassung, Fremdvergleich und Beweisrisikoverteilung, DB 2001, 2465;
Herlinghaus, BFH-Rechtsprechung zur vGA im Jahr 2001, GmbHR 2002, 397; Her-
linghaus, Verdeckte Gewinnausschüttung im Organschaftskonzern, insbesondere bei der
Verrechnung von Steuerumlagen, GmbHR 2002, 989; Prinz, Akzentverschiebung des
BFH bei liebhabergeneigter vGA?, FR 2002, 1171; Wassermeyer, Verdeckte Gewinnaus-
schüttung – Bundesfinanzhof versus Finanzverwaltung, GmbHR 2002, 1; Wassermeyer,
Neues zur Definition der verdeckten Gewinnausschüttung, DB 2002, 2668; Binnewies,
Verdeckte Gewinnausschüttung im (Steuer-) Recht der Aktiengesellschaft, DStR 2003,
2105; Gosch, Zum Fremdvergleich bei Angehörigenverträgen, StBp. 2003, 60; Herling-
haus, BFH-Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnausschüttung im Jahr 2002, GmbHR
2003, 373; Herlinghaus, Das Verhältnis des § 22 KStG zur verdeckten Gewinnausschüt-
tung, DStZ 2003, 865;Musil, Neue Entwicklungen in der Rechtsprechung zur verdeckten
Gewinnausschüttung, DStZ 2003, 649; Reiss, Verdeckte Gewinnausschüttung und Steuer-
bilanzgewinn, StuW 2003, 21; Lederle, Die Behandlung der passivierten Pensionszusage
an den beherrschenden Gesellschafter-Geschäftsführer im Rahmen des Anteilsverkaufs
einer GmbH, GmbHR 2004, 269; Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, Köln
2004; Pel, Die verdeckte Gewinnausschüttung der Nichtkapitalgesellschaften im Wandel
von Rechtsprechung und Gesetzgebung bis zum BFH-Urteil vom 7.8.2002 I R 2/02, DB
2004, 1065; Schütz, Tatbestandsverhinderung und Rückabwicklung einer verdeckten Ge-
winnausschüttung, DStZ 2004, 14;Wienands/Teufel, Darlehen einer GmbH an ihre Ge-
sellschafter, GmbHR 2004, 1301; Berg/Schmich, Kreditgewährung unter Verstoß gegen
§ 30 GmbHG als verdeckten Gewinnausschüttung?, FR 2005, 190; Briese, Verständnis
und grundlegende Rechtsfragen der verdeckten Gewinnausschüttung, GmbHR 2005, 597;
Dötsch/Pinkos, Körperschaftsteuerrichtlinien 2004/Körperschaftsteuer-Handbuch
2004, DB 2005, 125; Rose, Die „Vorteilsgeneigtheit“ als unerlässliche Voraussetzung für
die Annahme verdeckter Gewinnausschüttungen, DB 2005, 2596; Schuhmann, Ordentli-
cher und gewissenhafter Geschäftsführer – quo vadis?, StBp. 2005, 114; Schulze zur Wie-
sche, Die GmbH & Co. KG und verdeckte Gewinnausschüttung, BB 2005, 1137; Seeger,
Betriebssphäre, Betriebsausgabe und verdeckte Gewinnausschüttung, in Gocke/Gosch/
Lang (Hrsg.), Körperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, Fest-
schrift für Franz Wassermeyer zum 65. Geburtstag, München 2005; Steck, Neue Aspekte
zur Geschäftschancenlehre bei GmbH-Gesellschaftern, GmbHR 2005, 1157; Binnewies,
Verdeckte Gewinnausschüttungen bei Betrieben der öffentlichen Hand, DB 2006, 465;
Briese, Die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft, GmbHR 2006, 1136; Hütte-
mann, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, in Kirchhof/K. Schmidt/Schön/Vogel
(Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl,
Festschrift für Arndt Raupach, Köln 2006; Kohlhepp, Das Korrespondenzprinzip und
die Systematik der verdeckten Gewinnausschüttung, Inf. 2006, 426; Kohlhepp, Verdeckte
Gewinnausschüttung im Körperschaft- und Einkommensteuergesetz, Wiesbaden 2006;
Leuner/Hierl, Vermeidung verdeckter Gewinnausschüttungen (vGA) bei Vergütungen
für Vorstandsaktionäre, AG 2006, 752; Neumann, Geschäftsführervergütungen in der Kri-
se der GmbH, GmbH-StB 2006, 40; Neumann, Verdeckte Gewinnausschüttungen und
verdeckte Einlagen, Köln 2006; Prinz, „Steuerfallen“ bei Rückstellung für Pensionszusa-
genänderung an beherrschende Gesellschafter-Geschäftsführer, WPg 2006, 1409; Pust,
Verdeckte Gewinnausschüttung, Arbeitslohn und sonstige Bezüge, StuW 2006, 324; Rüd,
Verdeckte Gewinnausschüttung (vGA) als Steuersparmodell? – Bemerkenswerte Kon-
sequenz der aktuellen Doktrin, FR 2006, 461; Schwedhelm, Vermeidung verdeckter Ge-
winnausschüttungen bei der Gestaltung von GmbH-Geschäftsführer-Verträgen, GmbHR
2006, 281; Trossen, Die Neuregelung des § 32a KStG zur Berücksichtigung von verdeck-
ten Gewinnausschüttungen und verdeckten Einlagen, DStR 2006, 2295; Wassermeyer,
Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG auf Auskehrungen von Stiftungen, DStR 2006,
1733; Dötsch/Pung, JStG 2007, Die Änderungen des KStG und des GewStG, DB 2007,
11; Erhart/Lücke, Vorstandsbezüge als verdeckte Gewinnausschüttung, BB 2007, 183;
Frischmuth, UntStRefG 2008 und Verrechnungspreise nach § 1 AStG n.F., IStR 2007,
486; Hauschka, Ermessensentscheidungen bei der Unternehmensführung, GmbHR 2007,
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11; Janssen, Die Verwendung von Gehaltsstrukturuntersuchungen zur Ermittlung der An-
gemessenheit der Gesamtvergütung von Gesellschafter-Geschäftsführern, GmbHR 2007,
749; Janssen, Die verdeckte Gewinnausschüttung bei der Ltd., Ltd. & Co. KG und der
Ltd. & Still, GStB 2007, 178; Kohlhepp, Die Korrespondenzprinzipien der verdeckten
Gewinnausschüttung, DStR 2007, 1502; Küffner/Eisgruber, Steuergünstige Verteilung
des Einkommens von Überschuss erzielenden Körperschaften nach Änderung des § 8
Abs. 2 KStG durch das SEStEG, GmbHR 2007, 640; Neumann, Verdeckte Gewinnaus-
schüttung bei einer GmbH & Co. KG, GmbH-StB 2007, 17; Neumann, Neuregelung für
vGA und verdeckte Einlagen, GmbH-StB 2007, 112; C. Pohl, Zweifelsfragen bei der
Korrektur von Steuerbescheiden nach § 32a Abs. 1 KStG, DStR 2007, 1336; D. Pohl/
Raupach, Verdeckte Gewinnausschüttung und verdeckte Einlage nach dem JStG 2007,
FR 2007, 210; Winter, Upstream-Finanzierung nach dem MoMiG-Regierungsentwurf,
DStR 2007, 1484; Haas, Liebhaberei im Körperschaftsteuerrecht: Der angemessene Ge-
winnaufschlag bei der Bemessung der vGA, DStR 2008, 1997; Hoffmann, Der Gesell-
schafter-Geschäftsführer einer GmbH als aktiver Rentner, GmbH-StB 2008, 313; Kohl-
hepp, § 8b Abs. 5 und Überlegungen zu einem geänderten dogmatischen Ansatz der vGA
bei Konzernstrukturen, DStR 2008, 1859; Leippe, Gewinnminderung bei einem kom-
munalen Betrieb gewerblicher Art durch Anerkennung des Abzugs von Sondernutzungs-
entgelten als Betriebsausgaben, DStZ 2009, 729; Podewils, Risiken verdeckter Gewinn-
ausschüttungen bei Darlehensgewährung und „Cash Management“ im Konzernverbund,
GmbHR 2009, 803; Schmitz, Verdeckte Gewinnausschüttung und Irrtum, GmbHR 2009,
910; Brandis, Besteuerung verdeckter Gewinnausschüttungen bei verbundenen Unter-
nehmen, in Tipke/Seer/Hey/Englisch (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechtsordnung,
Festschrift für Joachim Lang, Köln 2010, 719; Lange/Janssen, Verdeckte Gewinnaus-
schüttung, Herne/Berlin, 11. Aufl. 2010; Wassermeyer, Der Ansatz verdeckter Gewinn-
ausschüttungen innerhalb oder außerhalb der Steuerbilanz, DB 2010, 1959; Bareis, Ord-
nungsmäßige Buchführung für vGA anstelle „außerbilanzieller Korrekturen“, DB 2010,
2637; Breier/Seijdija, Ertragsteuerliche Zurechnung von verdeckten Gewinnausschüttun-
gen, GmbHR 2011, 290; Martini, Verdeckte Gewinnausschüttung bei Versagen des
Fremdvergleichs – Kriterienbildung am Beispiel des lästigen Gesellschafters, FR 2011,
562; Martini/Valta, Verdeckte Gewinnausschüttung durch den Erwerb aktivierungs-
pflichtiger Wirtschaftsgüter, DStR 2010, 2329; Wagner, Wider die These der verdeckten
Gewinnausschüttung von Unternehmensspenden an gemeinnützige Stiftungen, DStR
2011, 1594;Wassermeyer, Liebhaberei und Spendenabzug bei der Einkommensermittlung
im Körperschaftsteuerrecht, DB 2011, 1828.

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

aa) Wesen und Begriffskern der verdeckten Gewinnausschüttung
Fehlende gesetzliche Begriffsbestimmung: Der Gesetzgeber verwendet
mehrfach den Begriff der vGA und ihrer Rechtsfolgen, ohne ihn jedoch zu defi-
nieren (vgl. § 8 Abs. 3 Sätze 2 und 5, Abs. 7, § 8a Abs. 1 Satz 1 (bis VZ 2007),
§ 8b Abs. 1 Satz 4, § 10 Nr. 2, § 32a Abs. 1 Sätze 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., Grundsätze zum Begriff und Anwendungsbereich der vGA
herauszuarbeiten.
Verfassungsmäßigkeit: Bedenken, dass die vGA gesetzlich nicht näher 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 Gewinnausschüttung: 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 – I A 37/34, RStBl. 1935, 1128; BFH v. 30.7.1975 – I R 110/72,
BStBl. II 1976, 74). Ermöglicht wird das durch die eigene Rechtssubjektivität
der Gesellschaft (vgl. § 1 Abs. 1 AktG, § 13 Abs. 2 GmbHG) und das sog. Tren-
nungsprinzip, so dass der Gesellschafter mit ihr schuldrechtl. selbständige
Rechtsbeziehungen eingehen kann, die in den Grenzen der §§ 40 ff. AO und des
Fremdvergleichs strechtl. anzuerkennen sind. Zu etwaigen schenkungsteuerli-
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 knüpft
an § 8 Abs. 3 Satz 1 an. Danach erfolgt die Ermittlung des Einkommens ohne
Rücksicht 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-
fähigkeit sicherstellen. Diese Feststellung prägt das Verständnis der vGA und
muss bei der Prüfung einer vGA bedacht werden.
Begriff der verdeckten Gewinnausschüttung: Ausgehend von der Erkennt-
nis, dass die vGA im Kern eine verdeckte Einkommensverwendung ist, definiert
der für das KStRecht zuständige I. Senat des BFH die vGA als
– eine Vermögensminderung oder verhinderte Vermögensmehrung,
– die durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst,
– sich auf die Höhe des Unterschiedsbetrags gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG aus-

wirkt
– und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschüttung steht.
Grundlegend BFH v. 22.2.2989 – I R 44/85, BStBl. II 1989, 475, und v. 1.12.
1989 – I R 73/85, BStBl. II 1989, 522.
Seit seiner Entsch. v. 7.8.2002 (I R 2/02, BStBl. II 2004, 131) verlangt der BFH
zusätzlich, dass die Minderung des Unterschiedsbetrags objektiv geeignet sein
muss, beim Gesellschafter einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG auszulösen (vgl. auch BFH v. 22.8.2007 – I R 32/06, BStBl. II 2007, 961,
und v. 15.2.2012 – I R 19/11, BFH/NV 2012, 885; sowie zur Kritik Anm. 113).

Hinweis: Dagegen sieht der für die Einkommensbesteuerung des Gesellschafters zu-
ständige VIII. Senat in der vGA die gesellschaftsrechtl. veranlasste Zuwendung eines
Vermögensvorteils der KapGes. an ihren Gesellschafter außerhalb der gesellschafts-
rechtl. Gewinnverteilung (vgl. BFH v. 13.12.2006 – VIII R 31/05, BStBl. II 2007, 393,
mwN; zu den tatbestandlichen Unterschieden vgl. Anm. 101). Indes ist die Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhältnis bei der Gesellschaft und beim Gesellschafter re-
gelmäßig einheitlich zu beantworten (vgl. BFH v. 14.10.2008 – I B 48/08, BFH/NV
2009, 213).

Es ist nicht erforderlich, dass alle Tatbestandsmerkmale der vGA im gleichen
VZ erfüllt sind. Die vGA ist in dem Jahr zu berücksichtigen, in dem zum ersten
Mal alle Tatbestandsmerkmale gegeben sind. Unerheblich ist, ob die Gesell-
schaft im jeweiligen Wj. tatsächlich einen Gewinn erzielt.
Auslandsbezug der verdeckten Gewinnausschüttung: 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 ausschließt (vgl. BFH v. 6.4.1977 – I
R 184/75, BStBl. II 1977, 574; zum Verhältnis zwischen der vGA und Art. 9
Abs. 1 OECD-MA vgl. Anm. 144).
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Verdeckte Gewinnausschüttung kein Fall des § 42 AO: Die vGA wird un-
abhängig 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 Ausschüttungsabsicht
noch eine Einigung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter über 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 würdigen (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 – I B 140/87,
BFH/NV 1999, 1516; zu Irrtümern vgl. Anm. 112 ff. und 130). Zur Begriffs-
bestimmung wird nicht auf einen Vergleich mit einer offenen Ausschüttung ab-
gestellt, wie es nach der früheren Fiktionstheorie der Fall war (so noch aus-
drückl. BFH v. 14.8.1975 – IV R 30/71, BStBl. II 1976, 88; krit. unter
Berücksichtigung der Auswirkung im Halbeinkünfteverfahren Rüd, FR 2006,
461).
Außerbilanzielle Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschüttung:
Abs. 3 Satz 2 ist keine Bilanzierungsvorschrift. Die Hinzurechnung erfolgt au-
ßerhalb der StBil. Auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung (stRspr. seit
BFH v. 29.6.1994 – I R 137/94, BStBl. II 2002, 366). Die Prüfung 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-
schäftsvorfall 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) vorzuneh-
men. Erst wenn sich eine Unterschiedsbetragsminderung ergibt, ist in einem
zweiten Schritt zu prüfen, ob der Geschäftsvorfall gesellschaftsrechtl. (mit-)ver-
anlasst ist. Ist das der Fall und eine vGA anzunehmen, führt Abs. 3 Satz 2 zur
außerbilanziellen Gewinnhinzurechnung (vgl. BFH v. 28.1.2004 – I R 21/03,
BStBl. II 2005, 841). Daher kann zB eine zunächst unerkannte vGA nicht in ei-
nem späteren VZ nach den Grundsätzen des formellen Bilanzzusammenhangs
besteuert werden.
Gründe für die Entwicklung der aktuellen Definition der verdeckten Ge-
winnausschüttung: Die heute für Zwecke der KSt. gebräuchliche Definition
der vGA geht in ihrer Struktur auf BFH v. 1.2.1989 (I R 73/85, BStBl. II 1989,
522) und BFH v. 22.2.1989 (I R 44/85, BStBl. II 1989, 475) zurück. Zuvor
nahm der BFH eine vGA an, wenn eine Gesellschaft ihrem Gesellschafter oder
einer diesem nahestehenden Person einen Vermögensvorteil zuwendet, den sie
bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäfts-
leiters einem Nichtgesellschafter unter sonst gleichen Umständen nicht gewährt
hätte (vgl. BFH v. 24.9.1980 – I R 88/77, BStBl. II 1981, 108).
Ursächlich für die Neufassung war, dass die bisherige Definition nicht sämtliche
Fälle der vGA umfasste, sondern nur eine sehr häufige Fallkonstellation der
vGA beschrieb. Zudem sollten Unterschiede zwischen der vGA und einer ande-
ren Ausschüttung nach § 27 Abs. 3 Satz 2 aF stärker herausgearbeitet werden
(vgl. Wassermeyer, GmbHR 1989, 298; zur Kritik an der Neufassung vgl. Döl-
lerer, BB 1989, 1175). Auch ist die vGA nicht einheitlich aus Sicht der Gesell-
schaft und des Gesellschafters, sondern ausschließlich 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
Vermögensminderung oder verhinderten Vermögensmehrung, die sich nur auf
die Höhe des Einkommens (nach neuerer Definition des BFH auf den Unter-
schiedsbetrag, vgl. Anm. 165) auswirken. Auf einen Ab- und Zufluss des Ver-
mögensnachteils 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 führen darf, dass jeder Vermögens-
nachteil ohne Rücksicht auf die Verhältnisse beim Gesellschafter zu einer vGA
führen kann (vgl. zur sog. „Vorteilsgeneigtheit“ BFH v. 7.8.2002 – I R 2/02,
BStBl. II 2004, 131; Anm. 113).
Übernahme der Rspr. durch die Finanzverwaltung: Die FinVerw. hat in R
36 Abs. 1 Satz 1 KStR 2004 die Definition des I. Senats des BFH übernommen.
Mit BMF v. 28.5.2002 (BStBl. I 2005, 603) hat sie sich auch der Rspr. zur außer-
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 überwie-
gend nicht in Frage gestellt. Abweichende Auffassungen beschränken sich zu-
meist auf die Kritik einzelner BFH-Entscheidungen oder Aspekte zur Frage des
Vorliegens gesellschaftsrechtl. Veranlassung (vgl. zB die Einwendungen von Op-
penländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2004, 143 ff., gegen den Maßstab
des ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters). Echte Gegenkonzepte
wurden nur vereinzelt entwickelt und orientieren sich häufig an der grundsätzli-
chen Systematik des BFH (vgl. die Zusammenstellung bei Kohlhepp, Verdeckte
Gewinnausschüttung im Körperschaft- und Einkommensteuergesetz, 2006,
94 ff.). Erwähnenswert ist insbes. die Konzeption von Frotscher (vgl. Frot-
scher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 37 ff., 119 ff.), nach der sich eine
vGA nur an der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit zu orientieren hat. Dieser
Grundsatz dürfe nicht durch formale Sonderanforderungen beim beherrschen-
den Gesellschafter überbewertet werden. Da der Empfänger der vGA das not-
wendige Bindeglied zwischen Vermögensminderung oder verhinderter Ver-
mögensmehrung und der gesellschaftsrechtl. Veranlassung sei, müsse entgegen
der Rspr. der mit der vGA verfolgte Zweck, nämlich die Begünstigung des Ge-
sellschafters, betont werden. Demzufolge definiert Frotscher die vGA als eine
bei dem KStSubjekt eintretende, auf einer ihm zuzurechnenden Handlung beru-
hende Vermögensminderung oder verhinderte Vermögensmehrung, die sich auf
die Höhe des stpfl. Gewinns gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG iVm. § 8 Abs. 1 (stpfl.
Einkünfte bzw. Summe der Einkünfte) 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 Leistungsbeziehung 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 Fällen bereits die HBil. falsch sei und zu Korrekturbuchungen führe. Lasse
sich eine Änderung der HBil. nicht durchsetzen, sei jedenfalls die StBil. über
§ 85 AO zu berichtigen (vgl. Bareis, DB 2010, 2637, mwN unter Fn. 12 und 35;
so auch Briese, GmbHR 2005, 597 [609]; dagegen Wassermeyer, DB 2010,
1959; zur Bilanzberichtigung s.o.). In der Besteuerungspraxis hat sich diese Auf-
fassung nicht durchgesetzt.
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bb) Verhältnis zu anderen vGA-Bestimmungen
„Fiktion“ einer verdeckten Gewinnausschüttung: Einen Sonderfall stellen
Leistungsbeziehungen zwischen öffentlich-rechtl. Trägerkörperschaften und ih-
ren Betrieben gewerblicher Art (BgA) dar. Die Vermögensminderung in einem
BgA ist unabhängig von den durch die Rspr. entwickelten Tatbestandsmerkma-
len „wie“ eine vGA zu behandeln, wenn die öffentlich-rechtl. Trägerkörper-
schaft ihren BgA mit Miet- oder Pachtzinsen für die Nutzung funktional wesent-
licher Betriebsgrundlagen belastet. Bei einem Alleingesellschafter einer KapGes.
wären derartige Zinsen nach den Grundsätzen der Betriebsaufspaltung zu be-
handeln. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass BgA gegenüber Gewer-
betreibenden der Privatwirtschaft stl. nicht begünstigt werden (vgl. BFH v. 17.5.
2000 – I R 50/98, BStBl. II 2001, 558; v. 24.2.2002 – I R 20/01, BStBl. II 2003,
412). Dies gilt nicht, wenn die Einnahmen im Hoheitsbereich anfallen, wie das
bei Sondernutzungsgebühren der Fall ist; vgl. BFH v. 6.11.2007 – I R 72/06,
BStBl. II 2009, 246, insoweit unter Aufgabe seiner Rspr. in BFH v. 17.5.2000 –
I R 50/98, BStBl. II 2001, 558; dazu Leippe, DStZ 2009, 729; zum „umgekehr-
ten“ Fall der Nutzungsüberlassung eines WG des BgA an die Trägerkörper-
schaft vgl. FG Nürnb. v. 4.4.2006 – I 365/2004, EFG 2007, 432, rkr.). Dies gilt
auch für Zinsen eines Darlehens, das eine Trägerkörperschaft einem BgA zum
Ausgleich einer unzureichenden Eigenkapitalausstattung des BgA gewährt (vgl.
BFH v. 9.7.2003 – I R 48/02, BStBl. II 2004, 425; zur Berechnung vgl.
Abschn. 33 Abs. 2 KStR 2004). Demgegenüber sind nach dem durch das JStG
2009 geschaffenen § 8 Abs. 7 die Rechtsfolgen einer vGA bei Dauerverlust-
geschäften 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 VIII. 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 für die Ausschüttung 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. BFH v. 5.10.2004 – VIII
R 8/03, BFH/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 Einkünften
aus § 19 EStG). Dies kann einerseits dazu führen, 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 möglich, zB im Fall der Rückzahlung von
Kapitalrücklagen oder von in Nennkapital umgewandelten Gewinnrücklagen,
die aus Sicht der Gesellschaft gewinnneutral sind und für die nach § 27 Abs. 1
Sätze 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 „grundlagenähnliche Wirkung“
für die Veranlagung des Gesellschafters zu (vgl. Trossen, DStR 2006, 2295
[2297]). Sie stellen sicher, dass das Halbeinkünfteverfahren (ab VZ 2009 das
Teileinkünfteverfahren bei Anteilen im BV und der gesonderte Einkommen-
steuertarif für Einkünfte aus Kapitalvermögen 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. über das Vorliegen einer vGA auf der Ebene der
Gesellschaft und des Gesellschafters nach wie vor eigenständig zu entscheiden
ist (vgl. Dötsch/Pung, DB 2007, 11 [12]). Sowohl bei der Gesellschaft als auch
beim Gesellschafter ist die vGA eine selbständige Besteuerungsgrundlage iSd.
§ 157 Abs. 2 AO, die weder isoliert anfechtbar noch der eigenständigen Be-
standskraft zugänglich ist (zutreffend C. Pohl, DStR 2007, 1336 [1338]). Nicht
zuletzt wird die vGA auf beiden Ebenen unterschiedlich definiert und es besteht
keine vollständige Deckungsgleichheit (vgl. D. Pohl/Raupach, 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 Besteuerungsvorgänge geschlossen wer-
den. Auf räume vor dem 19.12.2006 ist § 32a KStG auch nicht analog anwend-
bar (vgl. BFH v. 21.4.2009 – VIII B 18/08, juris).
Korrespondenz zwischen vGA und verdeckter Einnahme: Seit dem JStG
2007 regelt Abs. 3 Satz 3 klarstellend, dass eine verdeckte Einlage das Einkom-
men nicht erhöht. Das Einkommen der Gesellschaft erhöht sich aber ausnahms-
weise zum einen, wenn und soweit eine verdeckte Einalge das Einkommen des
Gesellschafters gemindert hat (Abs. 3 Satz 4). Zum anderen erhöht 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 berücksichtigt wurde, es sei denn, die vGA hat bei der leis-
tenden Körperschaft das Einkommen nicht gemindert (Abs. 3 Satz 5). Im letzt-
genannten Fall erhöht die verdeckte Einlage nicht die AK der Beteiligung
(Abs. 3 Satz 6). Die formelle Korrespondenz wird insoweit über § 32a Abs. 2
KStG sichergestellt.
JStG 2013: In den Beratungen zum JStG 2013 wird erwogen, die materielle Kor-
respondenz umfassender auszugestalten und über den Anwendungsbereich der
vGA hinaus die Steuerfreiheit ua. von Dividenden nach § 8b und § 3 Nr. 40
EStG sowie die Gewährung des ermäßigten Abgeltungssteuersatzes gem. § 32d
EStG davon abhängig zu machen, dass die Bezüge bei der leistenden Körper-
schaft nicht als Betriebsausgabe abgezogen wurden (vgl. BRDrucks. 302/12).

Hinweis: Die Bindung des Gesellschafters an die Besteuerung der Gesellschaft ist ver-
fassungsrechtl. nicht unbedenklich, da ihm keine Rechtsschutzmöglichkeit gegen den
KStBescheid zusteht. Auch der Gesellschaft fehlt bei einem Einspruch oder einer Kla-
ge gegen den KStBescheid mit dem Ziel einer Einkommenserhöhung wegen einer
vGA die Beschwer gem. § 350 AO bzw. § 40 Abs. 2 FGO (zu verfassungs- und euro-
parechtl. Einwänden s. § 3 Nr. 40 EStG Anm. J 06-7 und § 8b Anm. J 06-3 mwN;
Kohlhepp, DStR 2007, 1502 [1505 ff.]).

Auswirkung des § 12 Nr. 1 EStG auf die Tatbestandsmerkmale der ver-
deckten Gewinnausschüttung: Das (frühere) Aufteilungs- und Abzugsverbot
des § 12 EStG ist kstl. nicht anwendbar (so schon BFH v. 7.7.1976 – I R
180/74, BStBl. II 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 wäre (vgl. zu Kosten für Aus-
landsreisen BFH v. 6.4.2005 – I R 86/04, BStBl. II 2005, 666, für Aufteilung



HHR Lfg. 254 November 2012 Wilk

BFH v. 7.7.1976 – I R 180/74, BStBl. II 1976, 753; vgl. zur ESt. BFH v. 18.8.
2005 – VI R 32/03, BStBl. II 2006, 30). Sind die Aufwendungen nicht nur unter-
geordnet privat mitveranlasst, konnte demzufolge nach bisheriger Rspr. eine
vGA vorliegen (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. II 1992, 359; zu Lösegeldzahlungen FG Berlin v.
19.6.2000 – 8 K 8497/98, EFG 2001, 308, rkr.). Systematisch wirkte sich § 12
Nr. 1 EStG somit wertend auf den Prüfungsinhalt des Tatbestandsmerkmals der
gesellschaftsrechtl. Veranlassung aus. Nach dem Beschl. des GrS v. 21.9.2009
(GrS 1/06, BStBl. II 2010, 672) ist fraglich, ob der I. BFH-Senat daran festhal-
ten wird. Formal stünde zwar der Beschl. des GrS einer Beibehaltung der Rspr.
nicht entgegen, die FinVerw. geht jedoch zu einer Aufteilung über (vgl. OFD
Magdeburg v. 26.11.2010, Thüringer Landesfinanzdirektion v. 24.11.2010, FM
Schl.-Holst. v. 1.11.2010, jeweils abrufbar bei juris). Dies entspricht der vom
BFH selbst geforderten Rechtsformneutralität der Besteuerung (vgl. auch BFH
v. 9.3.2010 – VIII R 32/07, BFHE 229, 129).
Rückgängigmachen einer verdeckten Gewinnausschüttung: Mit Ausnah-
me der Korrektur versehentlicher Buchungsfehler (vgl. Anm. 112) kann nach
der Rspr. des BFH eine vGA nur rückgängig gemacht werden, wenn die Betei-
ligten offensichtlich die stl. Folgen ihrer Handlungsweise nicht überblicken
konnten, diese Folgen ungewöhnlich hart sind und spätestens bis zur Aufstel-
lung der Bilanz der frühere Zustand wieder hergestellt wird (vgl. BFH v. 10.4.
1962 – I 65/61 U, BStBl. III 1962, 255; v. 30.11.1966 – I 310/62, BStBl. III
1967, 152; so auch BMF v. 6.8.1981, BStBl. I 1981, 599; krit. BFH v. 2.8.1983 –
VIII R 15/80, BStBl. II 1983, 736; FG Münster 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 regelmäßig aufgestellt
sein dürfte. Im Regelfall stellt das Rückgängigmachen einer vGA dabei eine ver-
deckte Einlage der betroffenen Gesellschafter dar. Die fehlende Möglichkeit zur
Rückabwicklung einer vGA ist nicht verfassungswidrig (vgl. BVerfG v. 8.12.
1992 – 1 BvR 326/89, HFR 1993, 201; vgl. auch Anm. 223, zur Einlage des Ge-
sellschafters BFH v. 14.7.2009 – VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815).

Einstweilen frei.

b) Vermögensminderung oder verhinderte Vermögensmehrung

aa) Vermögensnachteil der Körperschaft als Gegenstand der verdeckten
Gewinnausschüttung

Gegenstand einer vGA kann jeder Vermögensnachteil einer Körperschaft sein,
sei es in Form einer Vermögensminderung oder verhinderten Vermögensmeh-
rung. Ohne die vGA wäre das Vermögen stets größer, als es aufgrund der vGA
tatsächlich ist. Dies gilt sowohl für beherrschende als auch für 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 Über-
schusseinkünfte eine vGA nicht ausschließen. Die vGA erfasst jede Form der
Einkommensverwendung zugunsten des Gesellschafters (vgl. für den Fall einer
ausländ. KapGes., die im Inland Einkünfte aus VuV erzielt, BFH v. 21.12.1994
– I R 65/94, BFH/NV 1995, 52, mit Anm. -fw, IStR 1995, 331; aA Baranowski,
DB 1997, 2045 [2046]). Vermögensverschiebungen zwischen den Gesellschaf-
tern, die die Höhe des Gesellschaftsvermögens unverändert lassen und nur die
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Beteiligungsverhältnisse zwischen den Gesellschaftern ändern, sind nicht vGA-
relevant (vgl. BFH v. 24.9.1974 – VIII R 64/69, BStBl. II 1975, 230 zur Aus-
übung von Bezugsrechten).

bb) Handlungen, die zu einer Vermögensminderung oder verhinderten
Vermögensmehrung führen

Die Vermögensminderung oder verhinderte Vermögensmehrung muss auf einer
der Gesellschaft stl. zurechenbaren Handlung beruhen (vgl. BFH v. 14.10.1992
– I R 17/92, BStBl. II 1993, 352).
Zurechenbare Handlungsformen: Unerheblich ist, ob die Gesellschaft im
Außenverhältnis wirksam verpflichtet wird. Es kommt nicht darauf an, ob dem
Vermögensnachteil eine Rechtshandlung iS einer zivilrechtl. Willenserklärung
oder eine rein tatsächliche Handlung (insbes. unerlaubte Handlungen, wie zB
Diebstahl, Unterschlagung oder Untreue) zugrunde liegt (vgl. BFH v. 14.10.1992
– I R 17/92, BStBl. II 1993, 352; anders noch BFH v. 13.9.1989 – I R 41/89,
BStBl. II 1989, 1029; v. 18.7.1990 – I R 21/88, BStBl. II 1991, 484, wonach der
Vermögensvorteil 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 Unterlassen der Geltendmachung einer For-
derung gegen den Gesellschafter oder die Kündigung eines ursprünglich 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 für 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 gehören in Anlehnung an
BFH v. 14.10.1992 – I R 17/92, BStBl. II 1993, 352:
E Handlungen der Gesellschaftsorgane, insbes. des Geschäftsleiters, und Beschlüsse
der Gesellschaftsorgane: Die Gesellschaft muss sich das Handeln des Geschäfts-
führers in jedem Fall zurechnen lassen (vgl. BFH v. 28.1.1992 – VIII R 207/85,
BStBl. II 1992, 605), gleichgültig, ob die Gesellschafterversammlung zustimmt
oder ihre Zustimmung verweigert, der Geschäftsleiter gegen seine Pflichten ver-
stößt oder er mit seinem Handeln einen Straftatbestand erfüllt (vgl. BFH v.
13.9.1989 – I R 41/86, BStBl. II 1989, 1029, sowie die Vorinstanz FG Ba.-
Württ. v. 23.1.1986 – X K 39/83, EFG 1986, 307), weil für die Besteuerung ein
Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot gem. § 40 AO unerheblich ist (vgl. BFH
v. 14.10.1992 – I R 14/92, BStBl. II 1993, 351; krit. Paus, DB 1993, 1258 [1259];
Flume, DB 1993, 1945 [1947]; mit Replik Wassermeyer, DB 1993, 1260, sowie
DB 1993, 1948 [1949]). Der Geschäftsleiter muss nicht in einem mitgliedschafts-
rechtl. Verhältnis zu der Gesellschaft stehen.
E Handlungen der beherrschenden Gesellschafter, die unter Überschreitung der Kom-
petenz für die Gesellschaft vorgenommen werden: Die beherrschende Gesell-
schafterstellung ist in diesem Fall eine nicht hinwegzudenkende Ursache der
Vermögensminderung oder der verhinderten Vermögensmehrung. Auf das Vor-
liegen eines wirksamen Gesellschafterbeschlusses kommt es nicht an; selbst ein
nichtiger Gesellschafterbeschluss beseitigt nicht die gesellschaftsrechtl. Veranlas-

106



HHR Lfg. 254 November 2012 Wilk

sung der eingetretenen Vermögensminderung oder verhinderten Vermögens-
mehrung (vgl. BFH v. 18.7.1990 – I R 32/88, BStBl. II 1991, 484).
E Handlungen nicht beherrschender Gesellschafter oder nahestehender Personen, wenn die
Organe der Gesellschaft ihnen durch ein Tun oder Unterlassen die Möglichkeit
verschafft haben, über Gesellschaftsvermögen zu disponieren: Anknüpfungs-
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, BStBl. II 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 tatsächliche Ausnutzen einer nicht beherr-
schenden Gesellschafterstellung nicht ausreicht (vgl. BFH v. 14.10.1992 – I R
14/92, BStBl. II 1993, 352). Gleiches gilt für Handlungen nicht geschäftsleiten-
der und nicht vertretungsberechtigter Angestellter, sofern die Handlungen nicht
von den Organen der Gesellschaft oder einem beherrschenden Gesellschafter
geduldet werden.
E Handlungen des wirtschaftlichen Eigentümers (Inhabers) der Anteile der Gesellschaft
(zB Treugeber), wenn er ohne Mitwirkung der Gesellschaftsorgane zu seinen
Gunsten über das Gesellschaftsvermögen verfügen kann (vgl. Neumann, Ver-
deckte Gewinnausschüttungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 315; zur
Zurechnung von Gesellschaftsanteilen vgl. Anm. 123).

cc) Begriffe der Vermögensminderung und der verhinderten Vermögens-
mehrung

(1) Bedeutung der Unterscheidung
Für die Annahme einer vGA ist es unerheblich, ob sich der Vermögensnachteil
in Form einer Vermögensminderung oder verhinderten Vermögensmehrung
darstellt, da die verhinderte Vermögensmehrung der Vermögensminderung
gleichgestellt wird. Eine Unterscheidung ist jedoch für 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 für die Bewertung der vGA von
Bedeutung. Im „alten“ Anrechnungsverfahren ging es um sog. anderer Aus-
schüttungen iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2 aF (vgl. Abschn. 77 Abs. 6, Abs. 7 Satz 3
KStR 1995).

(2) Vermögensminderung
Das Vermögen einer Gesellschaft wird durch jede Leistung der Gesellschaft ge-
mindert, die in der StBil. den Wert eines Aktivpostens mindert oder eines Pas-
sivpostens erhöht 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-
mögens führt.
Ermittlung der Vermögensminderung: Die Vermögensminderung bestimmt
sich regelmäßig nach den Grundsätzen des (Steuer-)Bilanzrechts unter Anwen-
dung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes (§ 5 Abs. 1 EStG) ohne Berücksichtigung
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 Ausschüttung ergibt. Auf diese Weise werden zwei Bilanzen mit-
einander verglichen. Die Vermögensminderung ergibt sich aus dem Differenz-
betrag (vgl. BFH v. 23.6.1993 – I R 72/92, BStBl. II 1993, 801). Diese Grund-
sätze gelten bei der Gewinnermittlung durch Einnahmen-Überschussrechnung
entsprechend, so dass als Vergleichsgröße eine Einnahmen-Überschussrechnung
unter Berücksichtigung des Geschäfts 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 bezüglich unbeschr. stpfl. Körper-
schaften iSd. § 1 Abs. 1–4 vgl. Küffner/Eisgruber, GmbHR 2007, 640).
Durchlaufende Posten: Die Weitergabe eines durchlaufenden Postens führt
nicht zu einer Vermögensminderung. Nur im Verzicht auf ein angemessenes In-
kassoentgelt kann eine verhinderte Vermögensmehrung liegen (vgl. BFH v.
13.8.1997 – I R 85/96, BStBl. II 1998, 161).
Einzelaktbezogene Betrachtung: Erwirbt die Gesellschaft ein WG zu einem
überhöhten Preis, ist nur der wirkliche Wert zu aktivieren, so dass im Übrigen
handels- und steuerbilanziell sofortiger Aufwand und dementsprechend eine
Vermögensminderung vorliegt (vgl. BFH v. 13.3.1985 – I R I R 9/81, BFH/NV
1986, 116, str.; vgl. auch Martini/Valta, DStR 2010, 2329, mit Replik Kohl-
hepp, 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 führt, kommt es streng genommen
nicht zu einer Vermögensminderung. Dennoch kann nach der Rspr. bei beherr-
schenden Gesellschaftern bei Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung
wegen fehlender Erfüllung der formellen Sonderanforderungen eine vGA vor-
liegen (vgl. Anm. 144). Mittels der „einzelaktbezogenen Betrachtung“ (vgl. Ah-
mann, DStZ 1998, 495 [496]) löst sich der BFH vom Handelsbilanzrecht und
legt seiner Beurteilung ein „geschäftsvorfallbezogenes“ Verständnis zugrunde
(vgl. BFH v. 14.3.2006 – I R 38/05, BFH/NV 2006, 1515; v. 5.3.2008 – I R
12/07, BFH/NV 2008, 1273; BFH/NV 2008, 1273; krit. Hoffmann, GmbH-
StB 2008, 313; aA offenbar Sächs. FG v. 16.11.2010 – 8 K 943/07, GmbHR
2011, 218, rkr.). Aus diesem Grund ist zur Beurteilung einer Vermögensmin-
derung auf die Auswirkung der Leistung der Gesellschaft auf die StBil. und nicht
auf das Ergebnis der handelsrechtl. GuV abzustellen. Verträge zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter, die (bewusst) nicht durchgeführt wurden, sollen –
mangels steuerbilanzieller Auswirkung – nicht geeignet sein, eine Vermögens-
minderung zu bewirken (vgl. FG Köln v. 19.2.1997 – 12 K 4819/91, GmbHR
1997, 510, rkr.; krit. Neumann, Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte
Einlagen, 2. Aufl. 2006, 349; Wassermeyer, GmbHR 1997, 804, mit Replik
Braun).
Verhältnis zwischen verdeckter Gewinnausschüttung und Betriebsausga-
ben: Erkennt man mit der nunmehr stRspr. des BFH das Fehlen einer außer-
betrieblichen Sphäre der Körperschaft an (vgl. BFH v. 8.8.2001 – I R 106/99,
BStBl. II 2003, 487; v. 25.10.2006 – I B 12/05, BFH/NV 2007, 502; Oppenlän-
der, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2004, 72 ff.; Prinz, StuW 1996, 267 [273];
zur Kritik vgl. insbes. Pezzer, FR 2002, 1177; umfassend Hüttemann, FS Rau-
pach, 2006, 495 ff.; dagegen zB Wassermeyer, DB 2011, 1828; aA noch BFH v.
4.3.1970 – I R 123/68, BStBl. II 1970, 470, zur Liebhaberei bei einer GmbH; an-
ders ist die Rechtslage jedoch bei einer ausländ. KapGes., vgl. BFH v. 7.11.2001
– I R 14/01, BStBl. II 2002, 861; Neu, EFG 2004, 126; dazu Gosch, StBp. 2004,
84 [85]; zum europarechtl. Diskriminierungsverdacht [dazu näher Prinz, FR
2002, 1172] vgl. auch Musil, DStZ 2003, 649 [653]), so schließen sich eine be-
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triebliche und gesellschaftsrechtl. Veranlassung zur Bestimmung der Ver-
mögensminderung nicht aus (Wassermeyer, DB 1998, 157 [158]; aA zB Briese,
GmbHR 2005, 597; vgl. auch Seeger, FS Wassermeyer, 2005, 81; s. aber auch
Anm. 42 und 69), vielmehr sind sämtliche Aufwendungen mit Ausnahme offe-
ner Gewinnausschüttungen „formell“ BA (vgl. BFH v. 13.8.1997 – I R 85/96,
BStBl. II 1998, 161; vgl. zum Vorrang der vGA vor dem Spendenabzug nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 [„vorbehaltlich“] und einer vGA bei Gewährträgerspenden und
Spenden anderer KStSubjekte BFH v. 19.12.2007 – I R 83/06, BFH/NV 2008,
988; FG Ba.-Württ. 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, BStBl. II 2005, 307).
Abgrenzung zur handelsrechtlichen Bilanzierung: Vorgänge, die keine bi-
lanzsteuerrechtl. Auswirkung haben, weil spezifische strechtl. Vorgaben zur Bi-
lanzierung nicht erfüllt werden, ggf. aber handelsrechtl. zu berücksichtigen sind,
führen nicht zu einer Vermögensminderung. Die Vermögensminderung muss
sich sowohl bei einer Leistungsbeziehung 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 Pensionsrückstellungen (§ 6a EStG). Werden die dort
genannten Voraussetzungen nicht erfüllt, darf in der StBil. keine Rückstellung
passiviert werden. Eine vGA kann mangels steuerbilanzieller Vermögensmin-
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
Rückstellungen 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). Für die Gesellschaft ist diese Rspr. un-
günstig, da sich die Gewinnerhöhung, nicht wie bei einer vGA nur auf die im
Streitjahr erfolgte überhöhte Zuführung beschränkt, sondern den gesamten Un-
terschiedsbetrag zwischen der tatsächlich gebildeten Rückstellung und dem nach
§ 6a EStG zulässigen Betrag umfasst. Im Ergebnis wird zwar eine unzulässige
Überversorgung stl. ungünstiger 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 frühere Rspr., zB
BFH v. 4.9.2002 – I R 48/01, BFH/NV 2002, 347; Neu, EFG 2003, 643; zur
vGA bei späteren 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 einer Vermögensmin-
derung fehlt es auch in den Fällen des § 117 BGB (Scheingeschäfte oder Aus-
buchung einer Scheinforderung). In diesem Fall wollen die Vertragsparteien die
Rechtsfolgen des Geschäfts nicht eintreten lassen, sondern nur den Schein eines
Rechtsgeschäfts hervorrufen. Eine Bilanzierung kommt grds. nicht in Betracht,
da vermeintliche Forderungen und Verbindlichkeiten nicht aktiviert bzw. passi-
viert werden dürfen (vgl. Anm. 140).

Einstweilen frei.

(3) Verhinderte Vermögensmehrung
Erbringt die Gesellschaft Leistungen, für die sie nicht angemessen vergütet wird,
liegt eine verhinderte Vermögensmehrung vor. Die verhinderte Vermögensmeh-
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rung zeichnet sich durch den Verzicht auf BE aus, wie zB bei einer verbilligten
oder unentgeltlichen Veräußerung oder Nutzungsüberlassung von WG oder der
zinslosen VorausZ von Tantiemen (vgl. BFH v. 22.10.2003 – I R 36/03,
BStBl. II 2004, 307; krit. wegen zweifelhafter Rechtsgrundlage Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 254; aA Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 70a; Kohl-
hepp, Verdeckte Gewinnausschüttung im Körperschaft- und Einkommensteuer-
gesetz, 2006, 4, der § 8 Abs. 3 Satz 1 als Rechtsgrundlage heranzieht). Eine ver-
hinderte Vermögensmehrung ist nur gegeben, wenn die Gesellschaft es
unterlässt, einen sich gem. § 4 Abs. 1 EStG in ihrer StBil. auswirkenden Ver-
mögensvorteil 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-
winnerhöhung führen, stehen der Annahme einer verhinderten Vermögensmeh-
rung entgegen (vgl. zu Buchungsfehlern Anm. 112). Dies gilt zB auch, wenn die
Gesellschaft eine fällige Einlageforderung versehentlich nicht verzinst oder be-
triebliche Gründe entgegenstehen (vgl. zu § 20 GmbHG iVm. § 288 Abs. 1
Satz 1 BGB Sächs. 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). Unterlässt die Gesell-
schaft aber bewusst das zivilrechtl. Entstehen einer Forderung gegen ihren Ge-
sellschafter, kann darin eine verhinderte Vermögensmehrung 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 – I B 20/06, BFH/NV 2007, 108,
zur unverzinsten Rückzahlung von Nennkapital vor Wirksamwerden der Kapi-
talherabsetzung), wenn sich dieser Verzicht auf das Betriebsergebnis auswirkt
(vgl. BFH v. 29.5.1968 – I 200/65, BStBl. II 1969, 11). Gleiches gilt für das Un-
terlassen der KapGes. aus gesellschaftsrechtl. Gründen eine Forderung gegen ih-
ren Gesellschafter mit mutmaßlichem 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 Gewinnerhöhung mittels einer Bi-
lanzberichtigung und einer vGA ist im Hinblick auf die weiteren Folgen der
vGA (KStErhöhung nach § 38 Abs. 2, Herstellung der Ausschüttungsbelastung
im Anrechnungsverfahren und Anwendung der Korrespondenzregelungen, vgl.
Anm. 100 f.) notwendig. Eine verhinderte Vermögensmehrung liegt auch vor,
wenn die Gesellschaft eine sich ihr konkret bietende Geschäftschance (sog. cor-
porate oder business opportunities) nicht nutzt, sondern diese unentgeltlich ih-
rem Gesellschafter überlässt (vgl. BFH v. 30.8.1995 – I R 155/94, BFHE 178,
371; Steck, GmbHR 2005, 1157; abgrenzend zur Weiterleitung nur dem Gesell-
schafter eingeräumter günstiger Konditionen vgl. BFH v. 20.8.2008 – I R 16/08,
BFH/NV 2009, 49). Allerdings müssen für Zwecke der vGA konkrete Anhalts-
punkte festgestellt werden können, dass eine Vermögensmehrung möglich ge-
wesen wäre und ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter darauf nicht
verzichtet hätte. Denn Abs. 3 Satz 2 dient nicht der pauschalen Einkommens-
korrektur nach Maßgabe branchendurchschnittlicher Gewinnvorgaben (vgl. FG
Köln v. 24.3.2004 – 13 K 5107/00, EFG 2004, 1156, rkr.; einschränkend auch
BFH v. 31.1.2002 – I R 13/01, BFH/NV 2002, 1172).
Ermittlung der verhinderten Vermögensmehrung: Erst durch einen Ver-
gleich mit marktüblichen Konditionen lässt sich die verhinderte Vermögens-
mehrung dem Grunde (und der Höhe) nach feststellen, so dass auch ein
entgangener Gewinn erfasst wird. Eine vGA iS einer verhinderten Vermögens-
mehrung kann im Unterlassen der Durchsetzung von Ansprüchen, zB auf He-
rausgabe von Schmiergeld liegen (vgl. BFH v. 29.4.1987 – I R 176/83, BStBl. II
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1987, 733; Sächs. FG v. 28.9.2004 – 5 K 1540/01, EFG 2005, 1074, rkr.), soweit
solche Ansprüche aus Vorsichtsgründen nicht aktiviert werden dürfen. Die Er-
mittlung der Höhe der verhinderten Vermögensmehrung unterscheidet sich
nicht von der einer Vermögensminderung. Mit Hilfe der StBil. wird unter Rück-
griff auf den Maßgeblichkeitsgrundsatz und ohne Anwendung des Abs. 3 Satz 2
der Unterschiedsbetrag berechnet. Vergleichsgröße für den ermittelten StBil-Ge-
winn ist der Betrag, der sich bei Erfassung der verhinderten Vermögensmehrung
als Einnahme ergäbe (vgl. BFH v. 23.6.1993 – I R 72/92, BStBl. II 1993, 801).
Auch in diesem Zusammenhang wirkt sich konsequenterweise die Rspr. zum
Fehlen einer außerbetrieblichen Sphäre einer KapGes. aus. Tätigt nämlich eine
KapGes. Aufwendungen im Privatinteresse ihrer Gesellschafter, kommt es nicht
nur hinsichtlich des Aufwands, sondern auch in Höhe 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 Höhe des
Gewinnaufschlags vgl. Haas, DStR 2008, 1996). Nutzungsvorteile sind ohne
Rücksicht 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 Vermögensmehrung:
Trotz der berechtigten Kritik an der sog. Fiktionstheorie (vgl. BFH v. 26.10.
1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 158) eignet
sich die ihr zugrundeliegende Vorstellung (Besteuerung nach Maßgabe eines an-
genommenen, tatsächlich aber nicht verwirklichten Sachverhalt) als Denkhilfe
für die Feststellung einer vGA aufgrund einer verhinderten Vermögensmehrung
(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 Vermögen tatsächlich und nicht nur fiktiv –
und den die tatsächliche Leistung übersteigenden Teil wieder an den Gesell-
schafter ausgeschüttet. Insoweit wird das Einkommen der Gesellschaft erhöht
und der (fiktiv) wieder ausgeschüttete Kapitalertrag beim Gesellschafter besteu-
ert.

Einstweilen frei.

dd) Sonderfall Buchungsfehler
An einem Vermögensnachteil fehlt es, wenn der auf der Grundlage der StBil. er-
mittelte Unterschiedsbetrag auf einen irrtümlichen und unbeabsichtigten Bu-
chungsfehler zurückzuführen ist.
Fehlende Relevanz von Buchungsfehlern für verdeckte Gewinnausschüt-
tungen: Buchungsfehler dokumentieren zwar Vermögensbewegungen, bewir-
ken sie aber nicht (vgl. FG Saarl. v. 28.1.1994 – 1 K 203/93, GmbHR 1994, 491,
rkr.) und können daher keine vGA auslösen (vgl. FG Düss. v. 17.5.1989 – 6 K
193/81, GmbHR 1990, 57, rkr.). Ist die Bilanz falsch, muss sie nach Maßgabe
des § 4 Abs. 2 EStG berichtigt werden. Die Korrekturbuchung schließt 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 für das Vorliegen einer vGA
zukommen, wenn eine Einflussnahme der Geschäftsführung auf den Buchungs-
vorgang festgestellt werden kann (vgl. BFH v. 28.2.2001 – I R 12/00, BStBl. II
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2001, 468). Ebenso liegt keine vGA vor, wenn eine erfolgswirksam zu aktivie-
rende Ersatzforderung gegen den Gesellschafter irrtümlich 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 2006, 1614). Der BFH hat auch
die unterlassene Verzinsung eines negativen Verrechnungskontos des Gesell-
schafters aufgrund einer irrtümlichen Fehlbuchung des Steuerberaters, jedenfalls
vor seiner Aufdeckung, nicht als vGA angesehen (vgl. BFH v. 5.4.2004 – X B
130/03, nv. zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG; allerdings kann nach den Umstän-
den des Einzelfalls von einer vGA ausgegangen werden, wenn die an sich zu ak-
tivierende Forderung wegen eines Erlassvertrags oder aus sonstigen Gründen
nicht mehr aktiviert werden darf). Im Übrigen sind „Vermögensminderungen“,
die auf einer unrichtigen Berechnung und damit auf einem Buchungsfehler beru-
hen, nicht geeignet, dem Gesellschafter einen Vermögensvorteil zu verschaffen
(vgl. BFH v. 18.4.2002 – III R 43/00, BStBl. II 2003, 149; zum Verstoß gegen
das Zinseszinsverbot als Buchungsfehler vgl. FG Köln v. 22.8.2007 – 13 K
4234/03, EFG 2008, 154, rkr.).
Ausnahme: Allerdings schließt nicht jede Korrektur eines Bilanzierungsfehlers
eine vGA (rückwirkend) 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 außerbetrieblichen, durch
den Gesellschafter (GesGf.) bewusst veranlassten Vorgang, kommt eine bilan-
zielle Neutralisierung nicht in Betracht (zum Begriff der inner- und außer-
betrieblichen Schadenszufügung 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 Rückforderung handelsrechtl. vGA aufgrund § 31 GmbHG oder einer Sat-
zungsklausel BFH v. 29.8.2000 – VIII R 7/99, BStBl. II 2001, 173; v. 30.5.2001
– I B 176/00, BFH/NV 2001, 1456; zum sog. Vorteilsausgleich vgl. Anm. 115),
so dass nur eine versehentlich nicht aktivierte Forderung aus einer innerbetrieb-
lichen Schadenszufügung der vGA entgegensteht. Zudem führen Fehler bei
Aufwandsbuchungen (zB Erhöhung einer Pensionszusage), die ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschäftsleiter bei sorgsamer Durchsicht der Bilanz hätte
bemerken müssen, zu einer vGA (vgl. BFH v. 13.6.2006 – I R 58/05, BStBl. II
2006, 928, vgl. Anm. 160; eingehender auch Prinz, WPg 2006, 1409).

ee) Erforderlichkeit einer Vorteilsgeneigtheit
Sowohl die Vermögensminderung als auch die verhinderte Vermögensmehrung
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“ zusätzlich 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 auszulösen (vgl. BFH v. 7.8.2002
– I R 2/02, BStBl. II 2004, 131; v. 25.1.2005 – I R 8/04, BStBl. II 2006, 190;
dies kann auch ein Erben sein, vgl. BFH v. 18.3.2009 – I R 63/08, BFH/NV
2009, 1841). Gleiches gilt für Unterschiedsbetragsminderungen, die zu Einkünf-
ten iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 oder 10 EStG führen (vgl. Frotscher in Frotscher/
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Maas, Anh. zu § 8 Rn. 200). Für diese Eignung als „Brückenschlag“ zwischen
KapGes. und Gesellschafter hat Gosch den Begriff der „Vorteilsgeneigtheit“ ge-
prägt (vgl. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 170). Damit wird, ebenso wie mit den
Formulierungen „Eignung, einen korrespondierenden Vermögensvorteil beim
Gesellschafter auszulösen“ (vgl. Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung,
2004, 20) oder „Korrespondenzprinzip“ (vgl. Wassermeyer, DB 2002, 2668),
ausgedrückt, dass die Trennung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter wei-
terhin aufrecht erhalten bleibt, also keine konkrete Korrespondenz des Vorteils
erforderlich ist (vgl. Rose, DB 2005, 2596 [2597]). Nur solche Vorteile sollen er-
fasst werden, die zu Einkünften aus Kapitalvermögen in Form sonstiger Bezüge
(auch im Fall der Umqualifizierung nach § 20 Abs. 3 EStG) führen können.
Denn nur das, was als Gewinnverteilung an den Gesellschafter in Betracht
kommt, kann vGA sein (vgl. Briese, GmbHR 2005, 597 [604]; zu Vermögens-
vorteilen, die geeignet sind, einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG auszulösen, vgl. § 20 EStG Anm. 230). Allerdings fallen alle Vermögens-
nachteile der Gesellschaft, die zur Erfüllung 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 – I 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, BStBl. II 1970, 470). Bei Zuwendungen an eine dem Gesellschafter na-
hestehende Person genügt 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 persönlich zugerechnet wer-
den soll (vgl. FG Köln 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 II. § 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 verletzt, durch die er weder sich
selbst noch andere Gesellschafter oder nahestehende Personen begünstigt (vgl.
BFH v. 8.8.2001 – I R 106/99, BStBl. II 2003, 487; einschränkend BMF v. 20.5.
2003, BStBl. I 2003, 333; anders jedoch bei Unterschlagung oder Untreue, da
der GesGf. sich selbst bereichert) oder die Gesellschaft eine Erbschaft mit über-
schuldetem Nachlass annimmt (vgl. Neumann, Verdeckte Gewinnausschüttun-
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 Veräußerung 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 Gesellschaftsverhältnis veranlasstes Darlehen 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 Vermögensmehrung: Die Vor-
teilsgeneigtheit kann uE bei der verhinderten Vermögensmehrung nicht in glei-
cher Weise wie bei der Vermögensminderung verlangt werden (aA wohl BFH v.
5.3.2008 – I R 45/07, BFH/NV 2008, 1534). Regelmäßig reicht die Ersparnis ei-
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gener Aufwendungen des Gesellschafters aus, so dass der Verzicht auf Aufwen-
dungsersatz mit dem Vermögensvorteil beim Gesellschafter korrespondiert. Da-
rin liegt der Vorteil, der von der Gesellschaft stammt (vgl. FG Köln 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; Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung,
2004, 23 f.). 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 Vermögensmehrung vor. Dennoch bewirkt dies keine vGA, da kein
Vermögen 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-
winnausschüttung: Inhaltlich handelt es sich nicht um eine Neuerung, sondern
zumeist nur um eine Klarstellung des Verständnisses der vGA (vgl. FG Köln 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; Herlinghaus, GmbHR 2003, 373 [381]).
Für den Fall, dass der Vermögensnachteil weder dem Gesellschafter noch einem
Dritten jemals zu einem konkreten oder abstrakten Vorteil verhilft, ist eine Ver-
anlassung durch das Gesellschaftsverhältnis nicht nachvollziehbar und spielt
sich ausschließlich auf der betrieblichen Ebene der Gesellschaft ab (so schon
FG Köln v. 26.11.1998 – 13 K 147/96, EFG 1999, 349, rkr.). Eine Maßnahme,
die einem Gesellschafter oder einer ihm nahestehenden Person keinen Vorteil
verschafft, ist nicht geeignet, bei der Gesellschaft oder dem Gesellschafter eine
vGA auszulösen (vgl. Buciek, DStZ 2003, 87). Systematisch reicht es daher aus,
die gesellschaftsrechtl. Veranlassung nach der Definition des BFH zu prüfen. So
weist Wassermeyer darauf hin, dieser Gedanke habe bereits der Rspr. des BFH
zur Übernahme von Risikogeschäften zugrunde gelegen (vgl. Wassermeyer, DB
2002, 2668 [2669], mit Verweis auf BFH v. 14.9.1994 – I R 6/94, BStBl. II 1997,
89). Nichts anderes gilt für die Behandlung von Schuldzinsen an Drittgläubiger,
die zur Finanzierung offener oder verdeckter Gewinnausschüttungen 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 Gewinnausschüttungen OFD Kiel v. 25.9.2000, GmbHR 2000, 1171;
Meilicke/Sangen-Emden, FR 1998, 938, auch zur Schuldübernahme vom Ge-
sellschafter; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1366 auch zu anderen Folgekosten; aA
Kohlhepp, Inf. 2006, 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 erfüllt
sind und im KStBescheid der Gesellschaft eine Hinzurechnung erfolgt ist.

Einstweilen frei.

ff) Kein Vermögensnachteil bei Vorteilsausgleich

(1) Grundlagen und Erscheinungsformen des Vorteilsausgleichs
Eine Vermögensminderung oder verhinderte Vermögensmehrung entfällt dann,
wenn der den Vermögensnachteil begründende 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 wäre „Nachteilsaus-
gleich“; zur Aktivierungsfähigkeit des Anspruchs vgl. BFH v. 29.4.2008 – I R
67/06, BStBl. II 2011, 55). Die „Gegenleistung“ muss nicht in einem synallag-
matischen Vorteil liegen. Auch andere vertragliche oder gesetzliche Vorteile
können den Vermögensnachteil ausgleichen. Die Saldierung ist aber nur inner-
halb des einzelnen Geschäftsvorfalls möglich (vgl. BFH v. 28.4.2010 – I R
78/08, BFHE 229, 234). Vorbehaltlich des Kriteriums der Üblichkeit und der
Fälle formell fehlerhafter Leistungsbeziehungen 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 Vermögensnachteil und der im Gegenzug zu gewähren-
de Vorteil wertmäßig entsprechen, sondern erst, wenn und soweit die Leistung
der Gesellschaft nach Saldierung einen höheren Wert als die Gegenleistung des
Gesellschafters hat. Eine dem Vorteilsausgleich zugrundeliegende Gestaltung
muss dem Fremdvergleich standhalten, so dass zu prüfen ist, ob ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschäftsleiter bei der Bemessung des Entgelts auch sonst
zu erwartende Vorteile berücksichtigt hätte. Ist das nicht der Fall, sind die Leis-
tungen der Gesellschaft als vGA zu werten und nicht um einen angemessenen
Teil zu kürzen, selbst wenn die Leistung des Gesellschafters die der Gesellschaft
übersteigt.
Kein Vorteilsausgleich bei Einlagen: Ein die Vermögensminderung aus-
schließender 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
67/06, BStBl. II 2011, 55). Die Abgrenzung zwischen schuldrechtl. und gesell-
schaftsrechtl. Grundlagen des Vorteilsausgleichs erfolgt im Einzelfall. Insoweit
lassen sich auch die Tatbestandsmerkmale der vGA nicht iS einer strikten Prü-
fungsreihenfolge trennen, sondern gehen ineinander über (vgl. Anm. 188). Nicht
übersehen werden darf allerdings, dass die den Nachteil kompensierende Forde-
rung gem. dem Vorsichtsprinzip des § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB aktivierungsfähig
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 Einlage (vgl. BFH v. 12.12.1990 – I R
73/89, BStBl. II 1991, 593; v. 22.8.2007 – I R 32/06, BStBl. II 2007, 961) oder
eines nicht einlagefähigen Nutzungsvorteils gemindert (vgl. BFH v. 8.11.1989 –
I R 16/86, BStBl. II 1990, 244, mwN).
Notwendigkeit der Zurechnung: Der Vorteil muss der Gesellschaft zugerech-
net werden können und darf sich nur über den Gesellschafter und nicht über ei-
nen Dritten vollziehen. Verrechnungen im Organkreis sind unzulässig (vgl.
BFH v. 22.8.2007 – I R 32/06, BStBl. II 2007, 961; v. 1.8.1984 – I R 99/80,
BStBl. II 1985, 18; einschränkend Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 263; vgl. aller-
dings zur Möglichkeit 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 – I R 95/75, BStBl. II 1977, 704):
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E Vertragliche oder gesetzliche Schadensersatzansprüche der Gesellschaft gegen den Ge-
sellschafter, die nach den GoB zu erfassen sind, führen nicht zu einer Ver-
mögensminderung, da der Vermögensnachteil der Gesellschaft verrechnet wird,
sofern nicht der Anspruch nur dem Rückgängigmachen der bereits vollzogenen
vGA dient. Der BFH differenziert insoweit zwischen einem Schaden im
Rahmen eines uneingeschränkten Betriebsvorgangs (sog. innerbetrieblicher
Schaden) und einem Schaden durch eine gesellschaftsrechtl. zumindest mit-
veranlasste Handlung des GesGf. (sog. außerbetrieblicher Schaden). Ein
Vorteilsausgleich kommt nur bei innerbetrieblichen Schäden in Betracht, außer-
betriebliche Schäden führen dagegen zu Einlageforderungen, die die Ver-
mögensminderung bilanziell nicht neutralisieren (vgl. BFH v. 22.10.2003 – I R
23/03, BFH/NV 2004, 667). Bei innerbetrieblichen Schäden hat der die Ver-
mögensminderung ausschließende Ansatz in der StBil. Vorrang vor der Rechts-
folge des Abs. 3 Satz 2 (vgl. BFH v. 14.9.1994 – I 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 füh-
rende Schadensersatzforderung kann wieder zu einer vGA führen. 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 einer vGA nicht verhindern. Der Schadens-
ersatzanspruch setze eine vGA voraus, folge ihr also um eine logische Sekunde
nach. Dann sei der Rückforderungsanspruch stets eine Einlageforderung und
habe auf den Vorgang der vGA keinen Einfluss mehr (vgl. BFH v. 25.5.2004 –
VIII R 4/01, BFH/NV 2005, 105, mit Anm. Heger in Brandt, Für ein gerech-
teres Steuerrecht, 2005, 139 ff.; krit. Schwedhelm/Binnewies, GmbHR 2005,
66, und GmbHR 2005, 151; Wassermeyer, GmbHR 2005, 149; zur Rückgewähr
einer vGA wegen Verletzung der gesellschaftsrechtl. Treuepflicht vgl. BFH v.
14.7.2009 – VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815). Folgt man der Auffassung
des I. Senats, führt die „erfolgswirksame“ Aktivierung einer Forderung gegen
den Gesellschafter aufgrund der Anknüpfung an (steuer-)bilanzielle Vorgaben
nicht zu einer Vermögensminderung (vgl. BFH v. 20.10.2004 – I R 7/04, BFH/
NV 2005, 916; v. 30.7.1997 – I R 65/96, BStBl. II 1998, 402; v. 26.2.1992 – I R
23/91, BStBl. II 1992, 846; v. 18.2.1999 – I R 62/98, BFH/NV 1999, 1515). Je-
denfalls hat sich in der Rspr. der im Schrifttum geäußerte Einwand, eine Einlage
liege nicht vor, wenn der Gesellschaft etwas geleistet werde, worauf sie ohnehin
einen Anspruch habe (vgl. Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 9. Aufl. 1993, 676), so dass der Rückforderungsanspruch stets negative
Einkommensverwendung sei (vgl. Seeger, StVj. 1992, 249 [255 f.]), nicht durch-
setzen können.
E Gegenseitige (synallagmatische) Verträge, die üblich und ernsthaft sind, führen nicht
zu einer vGA, sofern die Leistungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
unter Berücksichtigung sämtlicher Haupt- und Nebenleistungspflichten aus-
gewogen sind (zu beherrschenden Gesellschaftern vgl. Anm. 144 ff.). Unter An-
knüpfung an das Zivilrecht ermöglicht diese Vorgehensweise, unterschiedliche
vertragstypische Hauptleistungen in einem Vertrag zu vereinbaren, sofern die
beiderseitigen Leistungen gegenseitiger Rechtsgrund sind (vgl. Mangold, StuW
1978, 162 [168]). Die Gegenleistung des Gesellschafters muss dem Verkehrswert
der Leistung der Gesellschaft entsprechen. Übersteigt der Wert der Leistung der
Gesellschaft den der Leistung des Gesellschafters, kann dies zu einer vGA füh-
ren. Leistung und Gegenleistung können allerdings in unterschiedlichen VZ er-
bracht werden. Aufgrund der Einbeziehung sämtlicher Vertragspflichten gilt das
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auch für Ansprüche, die nicht in einem Gegenseitigkeitsverhältnis zur Leistung
der Gesellschaft stehen, wie zB der Rückzahlungsanspruch bei Gewährung eines
Darlehens. Soweit allerdings der Gesellschafter als Darlehensnehmer im Zeit-
punkt der Gewährung des Darlehens zahlungsunfähig ist oder die Forderung
aus sonstigen Gründen uneinbringlich ist, soll bereits bei Hingabe der Darle-
hensvaluta eine Vermögensminderung vorliegen (vgl. BFH v. 2.2.2005 – VIII B
191/03, BFH/NV 2005, 1318; FG Ba.-Württ. v. 11.11.2005 – 10 V 27/05,
DStRE 2006, 534, rkr.; zu fehlender Rückzahlungsverpflichtung BFH v. 12.12.
2000 – VIII R 62/93, BStBl. II 2001, 234; vgl. auch H 36 Abs. 5 „Darlehens-
gewährung“ KStR 2004; allein eine unzulängliche Besicherung der Forderung
reicht für die Annahme der Wertlosigkeit einer Forderung nicht aus, maßgebend
sind die Gesamtumstände, insbes. die Bonität des Schuldners und dessen ernst-
liche Rückzahlungsabsicht, 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 München v. 4.12.
2007 – 6 K 1252/07, juris, rkr., bei unbesicherten Darlehen). Streng genommen
ist zwischen der erfolgsneutralen Darlehenshingabe und der erfolgswirksamen
Teilwertabschreibung zu trennen, soweit kein Scheingeschäft vorliegt. Bei späte-
rer Uneinbringlichkeit tritt eine Vermögensminderung 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 2006, 596 [597]; Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 nF Rn. 1054; eine
spätere Wertaufholung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 und Nr. 2 Sätze 2 f. EStG
der teilwertberichtigten Forderung bewirkt iS einer „umgekehrten“ oder „negati-
ven“ vGA eine außerbilanzielle Gewinnkürzung, vgl. Neumann, Verdeckte Ge-
winnausschüttungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 134).
Von einer sofortigen Vermögensminderung 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 Rückforderungsansprüche nach §§ 812 ff. BGB können auf-
grund des Vorsichtsprinzips nicht ohne Weiteres aktiviert werden und die Ver-
mögensminderung ausgleichen.
E Die Zusammenfassung mehrerer selbständiger Geschäfte, die aus Sicht der KapGes.
vor- und nachteilig sind, kann das Entstehen einer vGA aus den nachteiligen
Geschäften verhindern, wenn die Verträge so eng zusammenhängen, dass sie
wirtschaftlich als ein einheitliches Rechtsgeschäft anzusehen sind (vgl. grund-
legend BFH v. 8.6.1977 – I R 95/75, BStBl. II 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, BStBl. I 1983, 218 – Rn. 2.3.3; krit. Katterbe, DB 1983, 365 [368]), sind
nicht zwingend. Es kommt vielmehr auf eine sich aus der Vertragsgestaltung er-
gebende inhaltliche Verknüpfung der Verträge an, die dem Fremdvergleich
standhält. Indizien für die dem Einzelfall vorbehaltene Prüfung sind die zeitliche
Nähe der Vertragsabschlüsse, die inhaltliche und sachliche Bezugnahme der
Verträge aufeinander und die Identität 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 führt
die Leistung der Gesellschaft isoliert zu einer Vermögensminderung.

Einstweilen frei.
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(2) Einzelfragen zum Vorteilsausgleich
Besonderheiten bei beherrschenden Gesellschaftern: Ist an dem Vertrag ein
beherrschender Gesellschafter beteiligt, müssen zur Anerkennung des Vorteils-
ausgleichs zusätzlich 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 berücksichtigt wurden (vgl. BFH v. 10.3.1993 – I R 51/92, BStBl. II
1993, 635). Wird im Rahmen einer Aufhebungsvereinbarung mit einem Ge-
schäftsführer der Anspruch aus einer Rückdeckungsversicherung gegen Verzicht
auf eine Pensionsverpflichtung übertragen, liegt zB keine Verknüpfung vor,
wenn gegen die formellen Sonderanforderungen verstoßen wird (vgl. BFH v.
14.3.2006 – I R 38/05, BFH/NV 2006, 1515, mit Anm. -sch, DStR 2006, 1175;
krit. Hoffmann, GmbHR 2006, 824 [825]; aA die Vorinstanz FG Köln v. 17.3.
2005 – 13 K 1531/03, EFG 2005, 1075, rkr., mit Anm. Brandis; Lederle,
GmbHR 2004, 269 [274]; vgl. auch Neu, EFG 2002, 275; Neu, EFG 2002, 683).
Vorteilsausgleich bei Verstoß 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 – II ZR 102/07, GmbHR 2009, 199, sog. „Dezember-Entscheidung“)
in der Literatur umstritten war, ob ein Vorteilsausgleich bei einem Verstoß ge-
gen die Kapitalerhaltungsvorschriften möglich war (vgl. Berg/Schmich, FR
2005, 190 [191]; aA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 692 unter Hinweis auf die unge-
schmälerte Leistungsfähigkeit; Wienands/Teufel, GmbHR 2004, 1301 [1302];
Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 72a), hat sich uE der Streit mit
der geänderten BGH-Rspr. und aufgrund der Rückkehr zur bilanziellen Betrach-
tungsweise mit dem MoMiG v. 23.10.2008, BGBl. I 2008, 2026, erledigt. Durch
die Ergänzung 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 Geschäftsfüh-
rung zur laufenden Prüfung eingegangener Kreditrisiken aus dem „Dezember-
Urteil“ nicht eingehalten werden (vgl. auch Podewils, GmbHR 2009, 803).
Schadensersatzansprüche des GesGf.: In den Fällen einer etwaigen Pflicht-
verletzung des GesGf. bedarf es im Vorfeld der Prüfung, ob überhaupt eine
Forderung der Gesellschaft besteht. Bei einer mehrgliedrigen Gesellschaft ist
das regelmäßig nicht der Fall, wenn die Gesellschafterversammlung dem Han-
deln des Geschäftsführers zustimmt. Daher scheidet auch beim Alleingesell-
schafter-Geschäftsführer idR die Möglichkeit 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.-Württ. v. 17.6.
1999 – 6 K 66/99, nv., juris, rkr.; differenzierend Neumann, Verdeckte Gewinn-
ausschüttungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 431, bei Begünstigung ei-
nes Nahestehenden). Handelte der beherrschende oder nicht beherrschende
GesGf. einer mehrgliedrigen Gesellschaft ohne die Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung, hat er jedoch weder sich selbst noch einer ihm naheste-
henden Person einen Vermögensvorteil verschafft, ist die Vermögensminderung
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betrieblich veranlasst und ein Schadensersatzanspruch erfolgswirksam zu akti-
vieren (vgl. dagegen bei der eigennützigen Pflichtverletzung BFH v. 29.4.1987 –
I R 176/83, BStBl. II 1987, 733, und der fehlenden Eignung des Rückgewähr-
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. Gründen verzich-
tet wird. Im Übrigen ist zu prüfen, ob der durch die Pflichtverletzung ausgelöste
Vermögensnachteil die Eignung hat, beim GesGf. oder einer ihm nahestehen-
den Person einen Vorteil iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu begründen (s.
Anm. 113), denn nicht jeder Schaden, den ein Gesellschafter seiner Gesellschaft
zuführt, ist eine vGA (vgl.Wassermeyer, FR 1997, 563).

Einstweilen frei.

c) Durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst

aa) Bestehen eines Gesellschaftsverhältnisses

(1) Systematische Einordnung
Eine vGA kann nur durch eine Vermögensminderung oder verhinderte Ver-
mögensmehrung bewirkt werden, die gesellschaftsrechtl. (mit-)veranlasst ist. Die
Veranlassung des Vermögensnachteils durch das Gesellschaftsverhältnis (socie-
tatis causa) ist in ihrer Funktion der Abgrenzung der Einkommensverwendung
von der Einkommenserzielung dogmatische Grundlage der vGA (aA Bau-
schatz, Verdeckte Gewinnausschüttung und Fremdvergleich im StR der
GmbH, 2001, 39 ff. [44], der den Fremdvergleich als das der vGA zugrundelie-
gende Prinzip ansieht). Damit schlägt sich auch in der Dogmatik der vGA der
Veranlassungsbegriff als steuersystematischer Abgrenzungs- und Zuordnungs-
maßstab nieder, der eine sachgerecht wertende und gleichheitskonforme Tren-
nung von Erwerbs- und „Privat“- Sphäre ermöglichen soll (vgl. BFH v. 21.9.
2009 – GrS 1/06, BStBl. II 2010, 672; v. 4.7.1990 GrS 2–3/88, BStBl. II 1990,
817; zu § 19 EStG dort Anm. 150 unter Bezugnahme auf BFH v. 17.9.1982 –
VI R 75/79, BStBl. II 1983, 39; Lang in Tipke/Lang, § 5 Rn. 49).
Für Zwecke der stl. Gewinnermittlung überlagert die gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung die betriebliche Veranlassung der fraglichen Aufwendungen. In der
Notwendigkeit einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung stimmen im Übrigen
vGA und verdeckte Einlage überein (vgl. Abschn. 40 Abs. 1 KStR 2004).
Die Rspr. hat den Begriff der gesellschaftsrechtl. Veranlassung nicht näher defi-
niert, sondern anhand von Indizien/Hilfskriterien einzelne Fallgruppen ent-
wickelt, die den Schluss auf eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung zulassen.

(2) Gesellschaften, bei denen eine vGA möglich ist
Vermögensnachteile aus Sicht der Gesellschaft sind nur dann vGA-relevant,
wenn sie in Bezug auf ein Gesellschaftsverhältnis entstehen. Dabei kann nur ei-
ne Gesellschaft gemeint sein, die der KSt. unterliegt und zu der ein Gesellschaf-
ter in einem mitgliedschaftsrechtl. oder ähnlichen Verhältnis steht.
Notwendigkeit eines Gesellschaftsverhältnisses: Der BFH hat zunächst die
Auffassung vertreten, es bedürfe einer kapitalmäßigen Beteiligung des Gesell-
schafters an einer Körperschaft. Dazu sei eine Vergleichbarkeit der Rechte der
Mitglieder der in Betracht kommenden Körperschaft mit der Beteiligung an
einer KapGes. erforderlich (vgl. BFH v. 11.2.1987 – I R 43/83, BStBl. II 1987,
643). Daran hält der BFH nicht mehr fest. Er prüft, ob die eingetretene Ver-
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mögensminderung oder verhinderte Vermögensmehrung geeignet ist, zu einem
Vorteil bei demjenigen zu führen, der über Mitgliedschaftsrechte oder mitglied-
schaftsähnliche Rechte Einfluss auf die der KSt. unterliegende Gesellschaft neh-
men kann. Damit ist die Beteiligung des Empfängers an der die Leistung gewäh-
renden Körperschaft iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG keine Voraussetzung der vGA
(vgl. BFH v. 9.8.1989 – I R 4/84, BStBl. II 1990, 237; v. 13.11.1991 – I R 45/90,
BStBl. II 1992, 429; vgl. zur Entwicklung der Rspr. Pel, DB 2004, 1065). Dies
bedeutet zum einen, dass an der Gesellschaft die Möglichkeit eines gesellschafts-
rechtl. oder mitgliedschaftlichen Verhältnisses bestehen muss, und zum anderen,
dass sich eine vGA nicht (ohne Weiteres) auf Personen erstrecken kann, die
nicht in einem solchen Verhältnis zu der Gesellschaft stehen. Deshalb scheidet
die Annahme einer vGA bei einer Stiftung aus (vgl. BFH v. 22.9.1959 – I 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 nichtrechtsfähigen An-
stalten und Vermögensmassen an einer mitgliedschaftsrechtl. Struktur (aA
Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttung im Körperschaft- und Einkommen-
steuerrecht, 2006, 109 [118], der die Annahme einer vGA bei jedem KStSubjekt
für möglich hält). 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 erforderliche
mitgliedschaftliche Verhältnis uE nicht ersetzen kann (vgl. BMF v. 27.6.2006,
BStBl. I 2006, 417, dazu Wassermeyer, DStR 2006, 1733; Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 1345).
Für verdeckte Gewinnausschüttungen relevante Gesellschaftsformen:
E GmbH und Aktiengesellschaft als die in § 1 Abs. 1 Nr. 1 genannten KapGes., ein-
schließlich der Europäischen Aktiengesellschaft sowie der UG (haftungs-
beschränkt). Keine Voraussetzung für 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 der GmbH mit Abgabe der Gründungserklärung bei der Einmann-
GmbH oder mit Feststellung der Satzung bei der AG) kann verdeckt ausschüt-
ten (vgl. BFH v. 8.9.1993 – I R 27/93, BFH/NV 1994, 413). Demgegenüber ist
bei der Vorgründungsgesellschaft, die in der Zeit bis zur Begr. der VorKapGes.
besteht, eine vGA nicht möglich. Die Vorgründungsgesellschaft ist stl. eine Mit-
unternehmerschaft, 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 Grundsätze der vGA im Liquidationsstadium bis zum
Erlöschen der Gesellschaft als Subjekt der KSt. (vgl. zu Auszahlungen an Gesell-
schafter vor Ablauf des Sperrjahrs Lange/Janssen, Verdeckte Gewinnausschüt-
tung, 11. Aufl. 2010, Rn. 39).

Besonderheiten der GmbH & Co. KG: Bei der GmbH & Co. KG kann eine vGA
nur in Bezug auf die (Komplementär-)GmbH erfolgen (vgl. Neumann, GmbH-StB
2007, 17; Schulze zur Wiesche, BB 2005, 1137; Wassermeyer, GmbHR 1999, 18), al-
so im Verhältnis zum Gesellschafter der Komplementär-GmbH, auch wenn er nicht
Kommanditist ist. Im Übrigen muss der Mitunternehmer der GmbH & Co. KG zu-
gleich Gesellschafter der Komplementär-GmbH sein. Verfahrensrechtlich erfolgt die
Entsch. grds. in der gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststellung, wenn die Frage
nach dem Vorliegen einer vGA untrennbar mit der Höhe 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 Unternehmens der GmbH in eine KG BFH v. 15.9.
2004 – I R 7/02, BStBl. II 2005, 867).
Ist die Komplementär-GmbH nicht am Kapital der KG beteiligt und beschr. sich ihr
Gesellschafterbeitrag auf die Übernahme der Haftung, kommt es zu einer vGA, wenn
die Vergütung für die von ihr im Interesse der KG erbrachten Leistungen, einschließ-
lich des Ersatzes ihrer Auslagen ohne Gewinnaufschlag (insbes. Geschäftsführer-
gehalt), unangemessen niedrig ist oder das Entgelt für das von ihr übernommene Haf-
tungsrisiko nicht mindestens einer banküblichen Avalprovision entspricht (vgl. BFH v.
3.2.1977 – IV R 122/73, BStBl. II 1977, 346). Im Fall der Beteiligung der Komplemen-
tär-GmbH am Kapital der GmbH liegt eine vGA vor, wenn ihr Gewinnanteil zu nied-
rig ist; angemessen ist bei einer auf die Geschäftsführung beschränkten GmbH ein Ge-
winnanteil, der ihr auf Dauer Ersatz ihrer Auslagen sowie eine den Kapitaleinsatz und
das Haftungsrisiko gebührend berücksichtigende Beteiligung am Gewinn einräumt (vgl.
BFH v. 24.7.1990 – VIII R 290/84, BFH/NV 1991, 191; zu Verfahrensfragen vgl. v.
7.5.1987 – IV R 122/84, BFH/NV 1988, 761), oder wenn die KG einem Kommandi-
tisten, der zugleich Gesellschafter der Komplementär-GmbH ist, oder einer diesem na-
hestehenden Person einen ungerechtfertigten Vorteil zukommen lässt (zB durch ein
überhöhtes Geschäftsführergehalt, zinsverbilligtes Darlehen oder Übertragung von
WG gegen ein unangemessen niedriges Entgelt).

E Ausländische 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 gehören diese unmittelbar zu den dort genannten KapGes. Dies gilt
auch für inländische Betriebsstätten ausländischer KapGes., wenn der die vGA
auslösende Vermögensnachteil auf einem Vorgang beruht, der sich im Aufwand
dieser Betriebsstätte niedergeschlagen hat. Der BFH stellt auch bei Leistungs-
beziehungen mit dem Stammhaus nicht auf „self-executing“-Regelungen zur
Gewinnabgrenzung im jeweiligen DBA ab (vgl. BFH v. 5.3.2008 – I B 171/07,
BFH/NV 2008, 1060, und v. 24.8.2012 – I R 5/10, BFH/NV 2012, 271).
E Kommanditgesellschaften auf Aktien im Verhältnis zu den Kommanditaktionären
und den persönlich haftenden Gesellschaftern in ihrer Eigenschaft als Komman-
ditaktionäre (vgl. § 278 Abs. 3 AktG), nicht jedoch für die in § 9 Abs. 1 Nr. 1 be-
zeichneten Gewinnanteile und Vergütungen an den persönlich haftenden Ge-
sellschafter, da diese stets Einkommensverwendung sind.
E Genossenschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 2 (vgl. BFH v. 20.1.1993 – I R 55/92,
BStBl. II 1993, 376; zum Vorrang des § 22 gegenüber der vGA vgl. BFH v.
24.4.2007 – I R 37/06, BFHE 218, 113; Herlinghaus, DStZ 2003, 865) ein-
schließlich der Europäischen Genossenschaften.
E Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des öffentlichen Rechts (vgl.
BFH v. 28.2.1990 – I R 137/86, BStBl. II 1990, 647; vgl. auch § 20 Abs. 1 Nr. 10
EStG); obwohl die Trägerkörperschaft nicht in einem mitgliedschaftsähnlichen
Verhältnis zum BgA steht, wendet die bisherige stRspr. die Grundsätze zwi-
schen KapGes. und Alleingesellschafter entsprechend an (vgl. BFH v. 10.7.1996
– I R 108–109/95, BStBl. II 1997, 230; aA Rader, BB 1977, 1441 [1443]; vgl.
Anm. 100); dies gilt auch für das Verhältnis einer Sparkasse zu ihrem Gewähr-
träger sowie zu dessen Mitgliedern (vgl. BFH v. 19.10.2005 – I R 40/04, BFH/
NV 2006, 822).
E Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (vgl. BFH v. 13.11.1991 – I R 45/90,
BStBl. II 1992, 429; v. 17.2.2010 – I R 52/09, BStBl. II 2011, 340, aE zu Bei-
tragsrückerstattungen).
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E Rechtsfähige und nicht rechtsfähige Vereine (vgl. BFH v. 19.8.1998 – I R 21/98,
BStBl. II 1999, 99).

Einstweilen frei.

(3) Inhaber des Gesellschaftsanteils
Ein Gesellschaftsverhältnis besteht, wenn dem „Gesellschafter“ (natürliche Per-
son, juristische Person oder PersGes.) der Gesellschaftsanteil nach den Grund-
sätzen des § 39 AO zuzurechnen ist.
Zivilrechtlicher oder wirtschaftlicher Anteilseigner: Gesellschafter ist ent-
weder der zivilrechtl. Inhaber (§ 39 Abs. 1 AO) oder der wirtschaftliche „Eigen-
tümer“ (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 Vermögens- 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) ausübt.
Gleiches gilt für ein Treuhandverhältnis (vgl. BFH v. 28.1.2001 – I R 12/00,
BStBl. II 2001, 468, auch zum Erfordernis einer unabhängig von der Betei-
ligungsquote erforderlichen, im Vorhinein getroffenen, klaren und eindeutigen
Vereinbarung, die vereinbarungsgemäß durchgeführt werden muss; BFH v.
15.7.1997 – VIII R 56/93, BStBl. II 1998, 152), eine Unterbeteiligung (vgl. BFH
v. 18.5.2005 – VIII R 34/01, BStBl. II 2005, 857) oder einen Nießbraucher mit
Stimm- und Gewinnbezugsrecht (vgl. Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu
§ 8 Rn. 56 auch zur gleichzeitigen Annahme einer vGA gegenüber 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 – I R 183/75, BStBl. II 1977, 571).
Zeitbezug der Anteilseignerstellung: Besteht das Gesellschaftsverhältnis
noch nicht oder nicht mehr, steht das der Annahme einer vGA nicht entgegen:
E Zukünftiger Anteilseigner: Die Vermögensminderung oder verhinderte Ver-
mögensmehrung kann in Bezug auf ein zukünftiges Gesellschaftsverhältnis er-
folgen. Es reicht aus, wenn die Leistung der Gesellschaft im engen zeitlichen
Zusammenhang mit der Begr. des Gesellschaftsverhältnisses steht und der Leis-
tungsempfänger auch tatsächlich 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; aAWichmann, DB 1994, 2101 [2102]; krit. und differenzierend Neumann,
Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 518 f.,
der auf die gesellschaftsrechtl. Veranlassung abstellt und ggf. den Erwerber der
Geschäftsanteile als nahestehende Person des Veräußerers 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-
mögensmehrung durch Verkauf eigener Anteile zu einem unangemessen nied-
rigen Preis an einen neuen Gesellschafter vorliegen. Besteht allerdings noch kein
konkreter Bezug auf ein zukünftiges Gesellschaftsverhältnis, ist eine Verein-
barung, die mit einem beherrschenden oder nicht beherrschenden Gesellschaf-
ter als gesellschaftsrechtl. veranlasst zu werten wäre, auch nach Begr. des Gesell-
schaftsverhältnisses ausschließlich betrieblich veranlasst. Erst eine spätere
Vertragsänderung 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 begründen (vgl. BFH v. 3.7.1968 – I
83/65, BStBl. II 1969, 14).
E Ehemalige Anteilseigner: Der Annahme einer vGA steht das Ausscheiden des
Anteilseigners aus der Gesellschaft nicht entgegen (vgl. BFH v. 16.12.2009 – I B
76/09, BFH/NV 2010, 1135). Dies gilt auch für 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
Vermögensminderung vor (vgl. BFH v. 16.2.1977 – I R 163/75, BStBl. II 1977,
572; vgl. auch zur vGA beim Erwerb eigener Anteile zum Zweck der Einzie-
hungWassermeyer, 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 außerbilanziell hinzuzurechnender Aufwand eine vGA an den (ehe-
maligen) Gesellschafter dar. Der den wahren Wert übersteigende Aufwand ist
dagegen nur betrieblich veranlasst, wenn er (ausnahmsweise) ausschließlich der
Abfindung lästiger Gesellschafter dient (vgl. BFH v. 26.10.1995 – I B 50/95,
BFH/NV 1996, 438 mwN). Entscheidend ist, dass der Rechtsgrund für die Leis-
tungsbeziehung (zB bei einer Pensionszusage) zu einem Zeitpunkt geschaffen
wurde, in dem der Vorteilsempfänger noch Gesellschafter war (vgl. BFH v.
10.11.1993 – I R 36/93, BFH/NV 1994, 827 mwN). Daher können auch späte-
re Miet- oder Zinszahlungen zu vGA führen, obwohl der Zuwendungsempfän-
ger nicht mehr Gesellschafter ist.

Einstweilen frei.

(4) Nahestehende Person als Vorteilsempfänger
Ist der Vorteilsempfänger einer „denkbaren“ vGA nicht der Gesellschafter, son-
dern eine ihm nahestehende Person, indiziert das nach der Rspr. eine Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhältnis, soweit nicht die Gesellschaft selbst ein
eigenes, ausschließlich unternehmerisches Interesse an der Leistung an die nahe-
stehende Person hat (vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R 139/94, BStBl. II 1997, 301;
zum „Anscheinsbeweis“ vgl. BFH v. 29.2.2005 – VIII R 24/03, BFH/NV 2005,
1266; vgl. auch Breier/Seijdija, GmbHR 2011, 290).
Gesellschafterbezogene Zurechnung des Vorteils beim Nahestehenden:
Erforderlich ist stets die Feststellung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung der
Zuwendung an den Dritten im Verhältnis zwischen der Gesellschaft und dem
Gesellschafter (vgl. zur Notwendigkeit einer Einzelfallprüfung BFH v. 29.11.
2000 – I R 90/99, BStBl. II 2001, 204). Eine vGA scheidet jedenfalls aus, wenn
die Ursache der Vorteilszuwendung ausschließlich im Verhältnis 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 Zuwendungsempfänger muss
dem Gesellschafter nahestehen; auf das Verhältnis zu der Gesellschaft kommt
es nicht an (vgl. BFH v. 25.10.1963 – I 325/61 S, BStBl. III 1964, 17; häufig 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 für den Gesellschafter ist nicht erforderlich (Änderung der
Rspr. ab 1996; vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R 139/94, BStBl. II 1997, 301; zur
Kritik vgl. § 20 EStG Anm. 231; krit. auch Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 228 unter
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Verweis auf das Erfordernis der objektiven Vorteilsgeneigtheit; ebenso Kohl-
hepp, Inf. 2006, 625 [629]). Gleichwohl verstärkt 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 tatsächlichen Umständen her-
geleitet werden (vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R 139/94, BStBl. II 1997, 301). Eine
Beschränkung auf die in § 15 AO bezeichneten Personen findet nicht statt. Jede
Beziehung eines Gesellschafters zu einer anderen Person, die den Schluss zu-
lässt, sie habe die Vorteilszuwendung der Gesellschaft an die andere Person be-
einflusst, kann ein „Nahestehen“ begründen (vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R
139/94, BStBl. II 1997, 301). Daher sind auch solche Personen als nahestehend
zu qualifizieren, gegenüber 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 nahestehende Person
verurteilt wurde, steht der Annahme einer vGA nicht entgegen (vgl. BFH v.
25.11.1999 – I B 8/99, BFH/NV 2000, 752; vgl. zu arbeitsrechtl. Gründen der
Zuwendung FG Hamb. v. 14.3.2000 – II 193/99, EFG 2000, 890, rkr., mit
Anm., und einschränkend 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 führen würde. Die Feststellung eines Näheverhältnisses 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 bloß
eine eigenwirtschaftlich funktionslose Zahlstelle ist und beachtliche wirtschaft-
liche Gründe für die Zwischenschaltung vorliegen (vgl. BFH v. 15.2.2012 – I R
19/11, BFH/NV 2012, 885, m. Anm. Pezzer, FR 2012, 693).
Im Einzelnen können folgende Personen dem Gesellschafter nahestehen:
E Verwandte (vgl. BFH v. 29.4.1987 – I R 192/82, BStBl. II 1987, 797) ein-
schließlich geschiedener Ehegatten und Partner einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft (vgl. BFH v. 29.11.2000 – I R 90/99, BStBl. II 2001, 204; -el, DB
1988, 2176, allerdings dahingehend einzuschränken, dass es eines Vorteils für
den Gesellschafter nach der Rspr. nicht mehr bedarf). Die Einbeziehung von
Ehegatten verstößt nicht gegen Art. 6 GG (vgl. BFH v. 2.3.1988 – I R 103/86,
BStBl. II 1988, 786).
E Enge Freunde (vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R 139/94, BStBl. II 1997, 301); nicht
jedoch Personen, zu denen gewöhnliche freundschaftliche Beziehungen 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 persönlichen Beziehungen, wie zB Dankbarkeit und moralischer Ver-
pflichtung (vgl. Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 64a) als nahestehend zu
werten sind, ist nach den Umständen des Einzelfalls zu entscheiden.
E Personengesellschaften (vgl. BFH v. 22.2.1989 – I R 9/85, BStBl. II 1985, 631; uE
BFH v. 5.12.1990 – I R 106/88, BFH/NV 1991, 841, zur GbR überholt, da auf-
grund BGH v. 29.1.2001 – II ZR 331/00, NJW 2001, 1056, die GbR rechtsfähig
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 II. § 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, BStBl. II 1987, 459; FG Berlin v.
15.3.2004 – 8 K 8171/00, EFG 2004, 1712, rkr.).
E Kapitalgesellschaften (vgl. BFH v. 23.10.1985 – I R 247/81, BStBl. II 1986, 195;
v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348; einschl. ausländ. KapGes., vgl.
FG Hamb. v. 4.9.2006 – 2 K 247/04, EFG 2007, 439, rkr.), auch, wenn (nur)
Angehörige des Gesellschafters daran beteiligt sind, da sich auf diese Weise der
Wert der Beteiligung der Angehörigen erhöht (vgl. BFH v. 31.7.1974 – I R
238/72, BStBl. II 1975, 48). Auf eine beherrschende Stellung kommt es grds.
weder in der vorteilsgewährenden 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 – I R 62/98, BFH/NV 1999, 1515).
E 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 anschließen-
den Einlage in die Schwestergesellschaft BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86,
BStBl. II 1988, 348; zu den Rechtsfolgen im Konzern s.u.).
E Mitgesellschafter, allerdings nicht dadurch, dass einem bestimmten Ausschüt-
tungsverhalten gleichgelagerte Interessen iS einer gleichgelagerten Motivation
zugrunde liegen (vgl. zum Sonderfall der Beschlussfassung über inkongruente
Gewinnausschüttungen unter Anwendung des sog. Schütt-aus-Hol-zurück-Ver-
fahrens BFH v. 19.8.1999 – I R 77/96, BStBl. II 2001, 43); im Übrigen ist in die-
sen Fällen zu prüfen, ob nicht die Vorteilszuwendung unmittelbar durch das Ge-
sellschaftsverhältnis des Mitgesellschafters veranlasst ist.
E 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 Verhältnis stehen, erfolgt (vgl. BFH v. 6.12.1967 –
I 98/65, BStBl. II 1968, 322);
E Nahestehende Personen der Trägerkörperschaft eines Betriebs gewerblicher Art (vgl. BFH
v. 19.6.1974 – I R 94/71, BStBl. II 1974, 586); nicht aber bei Zuwendungen an
kreisangehörige Gemeinden, wenn der Landkreis Gewährträger ist (vgl. BFH v.
8.4.1992 – I R 126/90, BStBl. II 1992, 849).
E Gemeinnützige Körperschaften (vgl. BFH v. 10.6.2008 – I B 19/08, BFH/NV
2008, 1704).
Anwendung der formellen Sonderanforderungen: Ist der Vorteilsempfänger
eine dem Gesellschafter nahestehende Person, sind (indirekt) auf die naheste-
hende Person die besonderen formellen Anforderungen der im Voraus getroffe-
nen, klaren und eindeutigen, zivilrechtl. wirksamen und von den Parteien tat-
sächlich durchgeführten 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. II 1989, 631, mwN zur früheren, anders lautenden Rspr. des BFH; zur
verfassungsrechtl. Unbedenklichkeit vgl. BVerfG v. 8.3.1992 – 1 BvR 326/89,
HFR 1993, 201 [202]; krit. Pust, StuW 2006, 324 [329]).
Zurechnung der Kapitalerträge beim Gesellschafter: Als Rechtsfolge wer-
den dem Gesellschafter Kapitalerträge zugerechnet, obwohl die Zuwendungen
an die nahestehende Person erfolgten und bei dieser möglicherweise auch einer
anderen Einkunftsart zuzuordnen gewesen wären (vgl. zum Anrechnungsverfah-
ren FG Münster v. 18.12.2001 – 15 K 8610/98 E, EFG 2002, 301, rkr.; BMF v.
20.5.1999, BStBl. I 1999, 514; aA Söffing, 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 Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit oder
aus VuV vor. Gleiches gilt für mittelbare Zuwendungen an die nahestehende
Person in Form der Befreiung von Verbindlichkeiten gem. § 267 BGB, freiwil-
liger Leistungen oder Leistungen aus sonstigen wirtschaftlichen Gründen (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 unabhängig davon, ob der Gesellschafter selbst ein vermögens-
wertes Interesse an der Zuwendung hat (vgl. BFH v. 25.5.2004 – VIII R 4/01,
BFH/NV 2005, 105). Der VIII. BFH-Senat schränkt dies nunmehr allerdings
dahingehend ein, dass dem Gesellschafter nur dann Einnahmen aus Kapitalver-
mögen 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. -wfr; BFH v. 22.2.2005 – VIII R 24/03,
BFH/NV 2005, 1266, ebenso FG Düss. 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 Rück- oder Schadensersatzforderung eine rein betriebliche Forderung
und keine Einlageforderung mehr wäre; vGA-relevant auf der Ebene der Gesell-
schaft könnte nur das Unterbleiben der Durchsetzung der Forderung werden.
Rechtsfolge der verdeckten Gewinnausschüttung 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 führt zu einer weiteren vGA der Toch-
tergesellschaft an die Muttergesellschaft (jeweils mit der Folge der sog. Schach-
telstrafe, § 8b Abs. 5, außer bei Organschaft) sowie – im 2. Fall – einer verdeck-
ten Einlage der Muttergesellschaft an die Tochtergesellschaft (bei Weiterleitung
eines bilanzierungsfähigen WG im Dreiecksverhältnis an eine Schwestergesell-
schaft; vgl. grundlegend BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348; vgl.
auch Brandis, FS Lang, 2010, 719 ff.; krit. Kohlhepp, DStR 2008, 1859; zur Wir-
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 f.]). Ist die verdeckt ausschüttende Tochtergesellschaft zugleich an der vor-
teilempfangenden Schwestergesellschaft beteiligt, muss die Vorteilszuwendung
in Höhe der Beteiligungsquoten aufgeteilt werden. In Höhe der Beteiligung der
ausschüttenden Gesellschaft an ihrer Schwestergesellschaft liegt bei Zuwendung
eines bilanzierungsfähigen WG anteilig eine verdeckte Einlage und im Übrigen
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 Verstößen gegen § 14 KStG (vgl. BFH v. 28.11.2007 – I R 94/06,
BFH/NV 2008, 1270; zur „verunglückten“ Organschaft auch BFH v. 17.10.
2007 – I R 39/06, BFH/NV 2008, 614.

Einstweilen frei.

bb) Kriterien des Veranlassungszusammenhangs
Die Notwendigkeit, eine bestimmte Veranlassung festzustellen, beherrscht nicht
nur die Prüfung einer vGA, sondern ebenso die der BA, WK, SA oder agB (vgl.
zur regelungsübergreifenden Bedeutung des Veranlassungsprinzips Prinz, StuW
1996, 267). Die Wahl des Begriffs der Veranlassung verdeutlicht, dass es nicht
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um einen bloßen (kausalen) Ursachenzusammenhang, aber auch nicht um ein
zweck- und zielgerichtetes Verhalten geht (vgl. Wassermeyer, DB 1994, 1105
[1106]).
Objektiver Veranlassungszusammenhang: Trotz ihrer regelungsübergreifen-
den Bedeutung behandelt die Rspr. die stl. Veranlassung unterschiedlich. Eine
auf die Einnahmeerzielung bezogene Veranlassung von Aufwendungen liegt
vor, wenn objektiv ein Zusammenhang mit der auf die Einnahmeerzielung ge-
richteten Tätigkeit besteht und subjektiv die Aufwendungen zur Förderung die-
ser stl. relevanten Tätigkeit gemacht werden (vgl. zum Veranlassungsprinzip bei
Aufwendungen § 9 EStG Anm. 115 ff., 145 ff.). Wie die Fälle der sog. „unfreiwil-
ligen Aufwendungen“ zeigen, kommt allerdings der subjektiven Komponente
nach den Umständen 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
ausschließlich objektiv bestimmt. Die Annahme einer vGA hängt konsequenter-
weise weder von einer einheitlichen Willensbildung der Gesellschafter noch von
einem Bewusstsein oder einer Absicht der Gesellschaft ab, Gewinne verdeckt
auszuschütten (vgl. BFH v. 28.1.1992 – VIII R 207/85, BStBl. II 1992, 605).
Dies gilt auch bei der Begünstigung 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 Apitz, DStZ
1993, 42 [46]; Breier/Sejdija, GmbHR 2011, 290). Subjektive Elemente sind al-
lenfalls bei der Bestimmung einer konkreten Veranlassung (s.u.) oder beim Ver-
gleichsmaßstab des ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters relevant.
Die Feststellung der Veranlassung erfordert im Regelfall eine Gewichtung und
Abwägung der objektiv nach außen in Erscheinung tretenden Merkmale des
Einzelfalls (vgl. FG Köln v. 24.3.2004 – 13 K 455/03, EFG 2004, 1392, rkr.,
mwN zur Rspr., nachfolgend BFH v. 19.10.2005 – I R 40/04, BFH/NV 2006,
822). Ihre Feststellung beruht auf einer Wertung des Sachverhalts, so dass das
Bestehen einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung aus der – wertenden – Beurtei-
lung des die betreffenden Aufwendungen auslösenden Moments und der Zuwei-
sung des maßgeblichen Moments zu der kstl. irrelevanten Gesellschaftersphäre
zu prüfen ist (vgl. BFH v. 28.11.1991 – I R 13/90, BStBl. II 1992, 359, unter Be-
zugnahme auf BFH v. 4.7.1990 – GrS 2–3/88, BStBl. II 1990, 817).
Konkrete Veranlassung: Die Annahme einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung
scheidet aus, wenn sich aufgrund tatsächlicher Umstände – ungeachtet des Er-
gebnisses eines Fremdvergleichs – ein konkreter und ausschließlich betrieblicher
Veranlassungszusammenhang nachweisen lässt (vgl. BFH v. 13.7.1994 – I 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 Zusammenhänge steht neben der Ab-
leitung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung im Wege des Fremdvergleichs
(vgl. Wassermeyer, DB 2001, 2465 [2467]; ebenso Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 277 für den Fall, dass aufgrund subjektiver Entschuldigungsgründe, wie zB
persönliche Unerfahrenheit, dem GesGf. ein für die Gesellschaft nachteiliges
Geschäft nicht bewusst war; aA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 371; vgl. umfas-
send zum Erfordernis subjektiver Elemente Oppenländer, Verdeckte Gewinn-
ausschüttung, 2004, 46 [59]). Von einer konkreten betrieblichen Veranlassung
kann nach diesen Grundsätzen nicht ausgegangen werden, wenn die Ver-
mögensminderung auf der rechtsirrtümlichen 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 67/06,
BStBl. II 2011, 55; krit. Schmitz, GmbHR 2009, 910). Auch ein Rechtsirrtum
über die stl. Wertung einer Vermögensverschiebung kann eine vGA nicht ver-
hindern. Nur wenn es an jeglichem finalen Zuwendungswillen in Richtung eines
Vermögenstransfers zu Lasten der Gesellschaft und zu Gunsten des Gesell-
schafters fehlt und feststeht, dass die Vorteilsverschiebung nicht aus gesell-
schaftsrechtl. Gründen erfolgt ist, kann eine vGA wegen fehlender konkreter
Veranlassung ausscheiden (vgl. BFH v. 29.4.2008 – I R 67/06, BStBl. II 2011,
55). Zu dieser Fallgruppe gehört uE auch die Feststellung einer ausschließlich
betrieblichen Veranlassung, wenn der Vermögensminderung die Vorteilsgeneigt-
heit fehlt (vgl. FG Köln 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). Demgegenüber liegt eine konkrete gesellschaftsrechtl. Veranlassung
vor, wenn der Gesellschafter Aufwand auf die Gesellschaft verlagert, den er,
wenn überhaupt, persönlich hätten tragen müssen (vgl. BFH v. 2.2.1994 – I R
78/92, BStBl. II 1994, 479) und nicht bloß eine versehentlichen Fehlbuchung
(vgl. Anm. 112) anzunehmen ist. Tatsächlich ist die Bestimmung der Veranlas-
sung aufgrund konkreter Umstände im Verhältnis zur Feststellung der Veranlas-
sung aufgrund eines Fremdvergleichs (s. Anm. 132 ff.) der Ausnahmefall.
Feststellung der Veranlassung im gerichtlichen Verfahren: Ob eine Verein-
barung zwischen einer Gesellschaft und ihrem Gesellschafter ausschließlich be-
trieblich oder gesellschaftsrechtl. veranlasst ist, muss das FG aufgrund aller Um-
stände des Einzelfalls beurteilen. Die Feststellungslast trägt grds. das FA (vgl.
Anm. 167). Im Revisionsverfahren wird die Indizienwürdigung und -abwägung
des FG nach gefestigter BFH-Rspr. nur daraufhin überprüft, ob sie in verfah-
rensfehlerfreier Weise zustande gekommen ist sowie gegen Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssätze verstößt. Ist das nicht der Fall, ist der BFH gem.
§ 118 Abs. 2 FGO an die Beurteilung des FG gebunden, selbst wenn eine abwei-
chende Würdigung des Veranlassungszusammenhangs gleichermaßen möglich
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 für 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 Gesellschaftsverhält-
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 hätten. Dieses Kriterium zur Ab-
grenzung der betrieblichen von der gesellschaftsrechtl. Veranlassung erfordert
einen Fremdvergleich. Der Fremdvergleich lässt sich als Instrument, Hilfsmittel
oder Vehikel zur Feststellung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung auffassen
(vgl. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 290; Oppenländer, Verdeckte Gewinnaus-
schüttung, 2004, 31 [37 ff.]). Der Veranlassung aufgrund eines Fremdvergleichs
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kommt im Verhältnis zur Prüfung einer konkreten Veranlassung systematisch ei-
ne Auffangfunktion zu (vgl. Wassermeyer, DB 2001, 2465 [2467]), wenngleich
die praktische Bedeutung des Fremdvergleichs wesentlich höher ist.
Tatsächlicher oder hypothetischer Fremdvergleich als Vergleichsmaß-
stab: Ein solcher Vergleich erfordert neben bestimmten Kriterien, die Gegen-
stand des Vergleichens sind, einen Maßstab, mit dem verglichen wird. Maßstab
des Vergleichens kann nach der Rspr. entweder das tatsächliche Verhalten des-
selben Unternehmens oder anderer Unternehmen (sog. interner oder externer/
äußerer tatsächlicher Fremdvergleich) oder das vermutete Verhalten anderer Un-
ternehmer unter Anwendung der Denkfigur des ordentlichen und
gewissenhaften Geschäftsleiters (sog. hypothetischer Fremdvergleich) sein. Der
tatsächliche und der hypothetische Fremdvergleich schließen sich gegenseitig
nicht aus. Auch der tatsächliche Fremdvergleich ist in einer Gesamtbetrachtung
durch einen hypothetischen Fremdvergleich zu ergänzen, da Leistungsbeziehun-
gen nie völlig identisch sind. Selbst wenn daher eine Gestaltung dem tatsäch-
lichen Fremdvergleich standhält, muss sie sich im Einzelfall dennoch (zusätz-
lich) am hypothetischen Fremdvergleich messen lassen. Auf diese Weise wird
der Fremdvergleich objektiviert, um Zufallsergebnisse zu vermeiden (vgl. Gosch
in Gosch II. § 8 Rn. 291, 300; Hofmeister, HFR 2001, 1004; Herlinghaus
GmbHR 2002, 397 [406]; vgl. dagegen die Prüfungsreihenfolge gem. § 1 Abs. 3
AStG, nach der der tatsächliche dem hypothetischen Fremdvergleich vorgeht).
Wenn allerdings in der Vertragspraxis gleichartige Verträge abgeschlossen wer-
den, bedarf es zumindest der Feststellung, warum diese im Einzelfall nicht der
abstrakten Denkfigur des ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters ent-
sprechen. Schließt 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 Indizienwürdigung bei gleichartigen Mietverträgen zwischen
Angehörigen 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 tatsächlichen und hypothetischen Vergleichens bilden, sind, unab-
hängig von der Höhe der Beteiligung eines Gesellschafters, die Üblichkeit und
die Angemessenheit einer Gestaltung. Sind Rechtsgeschäfte unüblich oder ste-
hen die wechselseitigen Leistungsverpflichtungen nicht in einem angemessenen
Verhältnis zueinander, spricht dies für eine gesellschaftsrechtl. und gegen eine
ausschließlich betriebliche Veranlassung. Der materielle Fremdvergleich betrifft
somit den Inhalt und im Regelfall nicht das Zustandekommen des Rechts-
geschäfts. Neben dem materiellen Fremdvergleich steht der formelle Fremdver-
gleich bei beherrschenden Gesellschaftern, der auf das Zustandekommen und
die Durchführung des Vertrags abstellt (vgl. zur Anwendung der formellen Son-
deranforderungen bei Minderheitsgesellschaftern Anm. 144).
Indizwirkung des Fremdvergleichs: Bei den von der Rspr. entwickelten Prü-
fungskriterien handelt es sich um Indizien (krit. zur Begriffswahl „Indizien“
Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 105a). Wie sich aus dem Beschl. des
BVerfG zu den sog. Oderkonten bei Ehegattenarbeitsverhältnissen ergibt, dür-
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, BStBl. II 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 einer Gesamtwür-
digung der Umstände 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 2006, 822).
Keinesfalls handelt es sich beim Fremdvergleich unter Berücksichtigung des
Handelns eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters daher um ein
absolutes Tatbestandsmerkmal der vGA. Es bedarf der Würdigung der Indizien
im Einzelfall, ob sie den Rückschluss auf eine Veranlassung durch das Gesell-
schaftsverhältnis zulassen (vgl. BFH v. 29.10.1997 – I R 24/97, BStBl. II 1998,
573; Wassermeyer, DB 2001, 2465 [2467]). Ergibt die Überprüfung des Leis-
tungsaustauschs zwischen der Gesellschaft und ihrem Gesellschafter allerdings
ein auffälliges Missverhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung, wird idR
die Feststellung einer vGA gerechtfertigt sein, sofern nicht gewichtige und nach-
prüfbare Gründe vorliegen, die geeignet sind, diese Annahme zu widerlegen.
Solche Gründe müssen von der Gesellschaft plausibel dargelegt werden.
Keine „übergreifende Sicht“ beim Fremdvergleich: Bei der Prüfung der An-
gemessenheit ist nur auf die zur Leistung verpflichtete Gesellschaft abzustellen.
Eine „übergreifende Sicht“, auch wenn – wie bei einer Betriebsaufspaltung – en-
ge wirtschaftliche Beziehungen bestehen, findet nicht statt (vgl. BFH v. 9.11.
2009 – I B 77/09, BFH/NV 2010, 472).
Veranlassung aufgrund Liebhaberei: Die Rspr. wendet die Grundsätze der
Liebhaberei bei einer inländ. KapGes. nicht an, weil diese nicht über eine Privat-
sphäre verfügt (vgl. Anm. 108). Da die Gesellschaft ausschließlich betrieblich tä-
tig werden kann, sind zunächst sämtliche Aufwendungen als BA betrieblich ver-
anlasst und stl. abziehbar. Dies kann sich jedoch ändern, wenn die Gesellschaft
Aufwendungen ohne Gewinnstreben zur Befriedigung privater Interessen ihrer
Gesellschafter tätigt. Solche Aufwendungen, die bei einer natürlichen Person
oder einer PersGes. stl. irrelevant wären, können bei einer KapGes. zu vGA füh-
ren (vgl. unter Berufung auf die Rechtsformneutralität der Besteuerung BFH v.
15.5.2002 – I R 92/00, BFH/NV 2002, 1538, mit Anm. Pezzer, FR 2002, 1777,
und Hoffmann, 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-
geschäfte nur zu einer vGA führen, 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 eine Abgrenzung zwischen
ausschließlich betrieblicher Tätigkeit und einer Befriedigung privater Interessen
der Gesellschafter vornehmen zu können, orientiert sich die Rspr. an den zur
Liebhaberei entwickelten Grundsätzen. Dies lässt sich ohne Weiteres mittels der
Rechtsfigur des ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters begründen,
der Geschäfte, 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 Maßstab für 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, Möglichkeit 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 ausdrücklichen Bezug-
nahme des BFH auf den Begriff der Liebhaberei auf der Hand, dass Tätigkeiten,
die bei einer natürlichen Person oder einer PersGes. nicht auf Einkunftserzie-
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lungsabsicht gerichtet waren, bei einer KapGes. eine vGA begründen können.
So ging die Rspr. des BFH von einer vGA aus, wenn das Geschäft am privaten
Interesse zumindest eines Gesellschafters ausgerichtet war; hinsichtlich der Ab-
grenzungskriterien verwies der BFH auf die vergleichbaren Feststellungen zur
Gewinnerzielungsabsicht (vgl. zur Übernahme von Risikogeschäften zur Befrie-
digung privater Neigungen und Interessen des Gesellschafters BFH v. 8.7.1998
– I R 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, StbJb. 1997/98, 97;
abgrenzend zu einem „schlechten“ Geschäft im Rahmen einer Investitionsent-
scheidung BFH v. 5.3.2008 – I R 45/07, BFH/NV 2008, 1354, der nunmehr da-
nach differenziert, ob ein WG von der Gesellschaft „gehalten“ oder im Interesse
des Gesellschafters „unterhalten“ wird). Schließlich spricht es indiziell für eine
Veranlassung im Privatinteresse eines Gesellschafters, wenn das mit der Tätig-
keit verbundene Risiko die vorhandenen Gewinnchancen so deutlich überwiegt,
dass ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter das Geschäft nicht für
Rechnung der Gesellschaft übernommen hätte (vgl. BFH v. 15.5.2002 – I R
92/00, BFH/NV 2002, 1538). Anders ist die Rechtslage jedoch bei einer aus-
länd. KapGes., die über eine außerbetriebliche Sphäre verfügen kann, so dass stl.
eine Liebhaberei möglich ist (vgl. BFH v. 7.11.2001 – I R 14/01, BStBl. II 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 Tätigkeit nicht zu stpfl. Einkünften
führt.
Maßgeblicher Beurteilungszeitpunkt für den Fremdvergleich: Der Fremd-
vergleich ist auf den Zeitpunkt des Abschlusses des schuldrechtl. Rechts-
geschäfts durchzuführen (so schon BFH v. 22.4.1971 – I R 114/70, BStBl. II
1971, 600). Deshalb ist eine rückschauende Betrachtung unzulässig (vgl. BFH v.
8.11.2000 – I R 70/99, BStBl. II 2005, 653; v. 27.2.2003 – I R 46/01, BStBl. II
2004, 132; zur Unzulässigkeit 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. I 1999, 512). Eine Änderung der Verhält-
nisse im Zeitpunkt der Leistungserbringung ist unerheblich, es sei denn, der
schuldrechtl. Vertrag kann an die veränderten Umstände angepasst werden (zB
bei Störung der Geschäftsgrundlage nach § 313 BGB; vgl. zum Wegfall der Ge-
schäftsgrundlage vor der Schuldrechtsreform zum 1.1.2002 BFH v. 13.10.1983
– I R 4/81, BStBl. II 1984, 65; v. 5.2.1986 – I S 15/85, BFH/NV 1986, 563; die
Vertragsanpassung muss in diesem Fall dem Fremdvergleich standhalten) oder
die Änderung war bereits bei Vertragsschluss absehbar. Gleiches gilt für den
Fall, dass die Gesellschaft von einem ihr zustehenden Kündigungsrecht nicht
oder nicht rechtzeitig Gebrauch macht (vgl. BFH v. 7.12.1988 – I R 25/82,
BStBl. II 1989, 248). Dem können allerdings betriebliche Gründe entgegenste-
hen (vgl. BFH v. 29.10.1974 – I R 83/73, BStBl. II 1975, 366). Rechtfertigen die
nachträglich eingetretenen Umstände zivilrechtl. keine Vertragsaufhebung oder
-anpassung, sind sie strechtl. nicht erforderlich. Dies ergibt sich bereits aus dem
Fremdvergleich.
Kein Verstoß gegen Art. 3 GG: Eine unterschiedliche Behandlung von GesGf.
und FremdGf. beim Fremdvergleich stellt ebenso wenig einen Verstoß gegen
Art. 3 GG dar wie eine ggf. fehlende Möglichkeit eines internen Fremdver-
gleichs, weil der Fremdvergleich nur eine denkbare Möglichkeit der einzelfall-
bezogenen Veranlassungsprüfung ist. Die fehlende Möglichkeit zur Durchfüh-
rung eines internen Fremdvergleichs führt ebenso wenig zwingend zu einer
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vGA wie seine Durchführbarkeit zwingend der Annahme einer vGA entgegen-
steht (vgl. BFH v. 7.10.2008 – I B 23, 24/08, nv., juris).

Einstweilen frei.

(2) Tatsächlicher Fremdvergleich
Vergleichsmaßstab des Fremdvergleichs ist zunächst die tatsächliche Ver-
tragspraxis der Gesellschaft und anderer Unternehmen. Im Rahmen eines sol-
chen tatsächlichen Fremdvergleichs wird geprüft, wie „intern“ die Gesellschaft
oder „extern“ andere Unternehmen ihre Rechtsbeziehungen unter vergleich-
baren Voraussetzungen (zB Lieferbedingungen und -mengen, Zahlungsziele) ge-
gen über einem Nichtgesellschafter gestalten. Ein Rangverhältnis zwischen den
Methoden des Fremdvergleichs besteht nicht. Da somit der interne Fremdver-
gleich in Konkurrenz zum externen (äußeren) Fremdvergleich steht, kann die
Annahme einer vGA im Einzelfall abzulehnen sein, selbst wenn eine entspre-
chende Regelung im allgemeinen Wirtschaftsleben unüblich ist oder aus anderen
Gründen zu einer vGA führt.
Vgl. BFH v. 3.8.2005 – I R 7/05, BFH/NV 2006, 131; v. 14.7.2004 – I R
111/03, BStBl. II 2005, 307, zu Zuschlägen für Sonntags-, Feiertags- und Nacht-
arbeit; uE kommt bei der Gesamtwürdigung der Umstände im Einzelfall dem in-
ternen Betriebsvergleich eine umso stärkere Bedeutung zu, je geringfügiger die
Beteiligung des Gesellschafters ist, zumal die Interessen der Mitgesellschafter
auf eine möglichst 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. II 2000, 547, in diese Richtung auch BFH v. 9.6.2004
– I B 10/04, BFH/NV 2004, 1424; v. 8.10.2008 – I R 61/07, BStBl. II 2011, 62.
Fehlt es an tauglichen tatsächlichen Vergleichswerten, verlangt der BFH einen
hypothetischen Fremdvergleich (s. Anm. 137), der sich an den mutmaßlichen
Überlegungen eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters 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 über.
Interner Fremdvergleich: Schließt die Gesellschaft gleichartige Verträge auch
mit Nichtgesellschaftern ab, stellt dies ein Indiz für die betriebliche Veranlas-
sung einer entsprechenden Vereinbarung mit dem Gesellschafter dar (vgl. BFH
v. 9.7.2003 – I R 36/02, BFH/NV 2004, 88; v. 17.7.2004 – I R 111/03, BStBl. II
2005, 307; Wassermeyer, DB 1994, 1105). Zahlt eine KapGes. für die Lfg. einer
Schwestergesellschaft Preise, die sie unter ansonsten vergleichbaren Bedingun-
gen einem nicht gesellschaftsrechtl. verbundenen Lieferanten nicht gezahlt hätte,
liegt in der Differenz zwischen dem tatsächlichen 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). Für die Vergütung eines GesGf. hat der BFH entschieden, dass sei-
ne Vergütung jedenfalls höher sein darf als die eines vergleichbaren leitenden
Angestellten (vgl. BFH v. 16.10.1991 – I B 228/90, BFH/NV 1992, 341).
Externer (äußerer) Fremdvergleich: Die Bemessung von Leistung und Ge-
genleistung anderer Betriebe im allgemeinen Geschäftsverkehr drängt sich als
Vergleichsgröße bei der Prüfung der Angemessenheit auf, insbes., wenn es an
betriebsinternen Daten fehlt. So kann zB als Anhaltspunkt der in der Praxis übli-
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). Für Zwecke der Angemes-
senheit ist bei jeder Art von Vergütungen zugunsten der Gesellschaft grds. die
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Obergrenze des Vergleichswerts heranzuziehen (zu Geschäftsführervergütungen
BFH v. 27.2.2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132; gegen die grundsätzliche 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 Umstände, aufgrund derer
eine Abweichung von den Ergebnissen solcher Untersuchungen gerechtfertigt
sein soll, muss die Gesellschaft vortragen (vgl. Schröder, GmbHR 2003, 1214,
zu BFH v. 27.2.2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132). Allerdings lehnt die
Rspr. einen externen Fremdvergleich ausdrückl. ab, wenn eine Gestaltung bei
anderen Unternehmen zwar üblich ist, jedoch die konkreten Verhältnisse bei
der Gesellschaft diesen nicht erforderlich machen (vgl. zu Abfindungszahlungen
BFH v. 26.10.1995 – I B 50/95, BFH/NV 1996, 438; wenn vertragliche oder ge-
setzliche Kündigungsmöglichkeiten bestehen, die keine Abfindung erfordern,
vgl. FG Köln 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 Geschäftslei-
ters aus.
Maßstab des ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters: 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 –
I 261/63, BStBl. III 1967, 626). Aus der Anknüpfung an das Handelsrecht folgt
die Verpflichtung des Geschäftsleiters, den durch die Gesellschafter vorgege-
benen Gesellschaftszweck aktiv zu verfolgen und die Geschäfte in angemessener
Weise zu führen. Ihm steht bei seinen unternehmerischen Entscheidungen ein
weiter Ermessensspielraum zu (business judgement rule), jedoch muss er seine
Entscheidungen innerhalb der Grenzen gesicherter Erkenntnisse und bewährter
Erfahrungen unternehmerischen Verhaltens treffen und nach den gleichen Vor-
gaben durchführen (vgl. Scholz/Schneider, 10. Aufl. 2007, § 43 GmbHG
Rn. 29 ff., 53; vgl. zum Aktienrecht auch BGH v. 21.4.1997 – II ZR 175/95,
DStR 1997, 880, und den objektivierenden Maßstab des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG
„annehmen durfte“, der für Auslegungszwecke rechtsformübergreifend auch bei
§ 43 Abs. 2 GmbHG angewandt werden kann, Hauschka, GmbHR 2007, 11;
ebenso bereits BGH v. 1.12.1986 – II ZR 306/85, NJW 1987, 1194, für Zwecke
des Drittvergleichs). Die Übernahme der handelsrechtl. Anforderungen an einen
ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiter in das StRecht ist allerdings
nicht unproblematisch, da beide Rechtsgebiete unterschiedliche Ziele verfolgen
(vgl. auchWassermeyer, DB 1994, 1105 [1106]; Pezzer, FR 1996, 379, FR 2008,
1025; Frotscher, GmbHR 1998, 23 [25]; vgl. auch Pezzer, FR 2008, 1025). Die
handelsrechtl. Vorschriften sanktionieren Pflichtverletzungen des Geschäftslei-
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
für Zwecke der Besteuerung dergestalt an, dass eine gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung besteht, wenn die Gesellschaft ihrem Gesellschafter einen Ver-
mögensvorteil zuwendet, den sie bei der Beachtung der Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschäftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht
gewährt hätte (stRspr. seit BFH v. 16.3.1967 – I 261/63, BStBl. III 1967, 626;
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krit. zB Schuhmann, StBp. 2005, 114, mwN; Oppenländer, Verdeckte Gewinn-
ausschüttung, 2004, 143 ff.; zu Spenden vgl. FG Köln 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; krit. Wagner, DStR 2011, 1594). Ziel des hy-
pothetischen Fremdvergleichs ist die Feststellung, ob ein ordentlicher und ge-
wissenhafter Geschäftsleiter den Vermögensnachteil gegenüber einer Person,
die nicht Gesellschafter ist, unter sonst gleichen Umständen im Zeitpunkt des
Abschlusses der vertraglichen Vereinbarung hingenommen hätte. Ist das der
Fall, muss eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis ausgeschlossen
werden. Kann ein Geschäft nur mit einem Gesellschafter geschlossen werden,
ist der Maßstab des ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters unbrauch-
bar.
Die Rspr. wendet die Rechtsfigur des ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schäftsleiters zum einen für 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). Für diese Form der vGA dem
Grunde nach werden auch die Begriffe „qualitative“ oder „totale“ vGA verwen-
det (vgl. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 350;Wassermeyer in Debatin/Wassermey-
er, Art. 9 OECD-MA Rn. 128; Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung,
2004, 108 f.; zur Kritik an dieser Terminologie unter Berücksichtigung der BFH-
Rspr. vgl. Herlinghaus, GmbHR 2004, 1297 [1298]). Zum anderen gilt dieser
Maßstab des Fremdvergleichs für die „quantitative“ oder „partielle“ vGA (vgl.
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 350; Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung,
2004, 108 f.), bei der nur der unangemessene Teil einer Leistungsbeziehung zu
einer vGA führt.
Anforderungen an den ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiter:
Die Bestimmung des vergleichbaren Verhaltens eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschäftsleiters erfolgt im Einzelfall aufgrund einer Gesamtwürdi-
gung der Umstände. Vergleichsmaßstab ist das idealisierte, abstrakte Bild eines
gedachten Geschäftsleiters aus stl. Sicht. Auf persönliche Fähigkeiten oder feh-
lende Spezialkenntnisse kommt es nicht an. Diese Vorgehensweise mag zwar
für den Stpfl. wenig hilfreich sein, die Vielfalt möglicher Sachverhalte lässt aber
keine weitergehende Konkretisierung zu. Daher sollte der Stpfl. möglichst viele
überzeugende Argumente darlegen, dass sich auch ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschäftsleiter in der konkreten Situation nicht anders verhalten hätte.
Als Anhaltspunkt dient die Annahme, ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schäftsleiter sorge dafür, dass der Gesellschaft aus dem Abschluss von Geschäf-
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. BFH v. 24.2.
2001 – I R 18/01, BStBl. II 2002, 670; keine Verpflichtung zur Förderung des
sog. shareholder value, vgl. BFH v. 3.3.2009 – I B 51/08, BFH/NV 2009, 1280).
Zuwendungen an die Gesellschafter erfolgen vielmehr durch offene Gewinnaus-
schüttungen, über die nicht der Geschäftsleiter, sondern die Gesellschafterver-
sammlung entscheidet. Das Verhalten des ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schäftsleiters muss somit darauf abzielen, den Gewinn der Gesellschaft zu
mehren, indem er Vorteile für die Gesellschaft wahrnimmt und Schaden nach
Möglichkeit von ihr abwendet (vgl. zB BFH v. 30.9.1992 – I 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. II 1993, 457). Dies schließt aller-
dings die Möglichkeit unternehmerischer Fehlentscheidungen und -maßnahmen
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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 Geschäftsleiter zB nur verkaufen, wenn
er bei vorsichtiger und kaufmännischer Prognose innerhalb eines überschauba-
ren Zeitraums und unter Berücksichtigung 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. II 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 für die Ge-
sellschaft übernehmen, wenn sich der Gesellschaft die Chance zur Erzielung ei-
nes angemessenen Gewinns eröffnet (vgl. BFH v. 2.2.1994 – I R 78/92,
BStBl. II 1994, 479).
E Besonderheiten bei Betrieben gewerblicher Art: Selbst ein BgA muss grds. für Leis-
tungen an die Trägerkörperschaft neben dem vollen Ausgleich der Kosten einen
angemessenen Gewinnaufschlag verlangen (vgl. BFH v. 10.7.1996 – I R
108–109/95, BStBl. II 1997, 230; v. 27.6.2001 – I R 82-85/00, BStBl. II 2001,
773). Die Rechtslage beim BgA ohne Verlustausgleich und angemessenen Ge-
winnaufschlag im Bereich der kommunalen Daseinsvorsorge unterliegt jedoch
der Sonderregelung des § 8 Abs. 7.
Allerdings erkennt die Rspr. auch bei anderen Gesellschaftsformen Ausnahmen
an:
p Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften müssen kostendeckend arbeiten (vgl.

BFH v. 11.10.1989 – I R 208/85, BStBl. II 1990, 88).
p Vereine sind anders als KapGes. nicht auf Gewinnerzielung ausgerichtet und

ebenfalls nach dem Kostendeckungsprinzip zu beurteilen (vgl. BFH v 19.8.
1998 – I R 21/98, BStBl. II 1999, 99).

p Berufsverbände müssen von ihren Mitgliedern „angemessene“ Entgelte verlan-
gen oder einen angemessenen Teil der Mitgliedsbeiträge als Einnahmen des
wirtschaftlichen Geschäftsbetriebs behandeln (vgl. BFH v. 13.8.1997 – I R
85/96, BStBl. II 1998, 161).

p GmbH mit satzungsmäßiger Gewinnlosigkeit erbringen mit ihren Leistungen idR
keine vGA, wenn die GmbH im öffentlichen Interesse tätig wird, so dass die
bloße Kostendeckung ausreichen kann (vgl. BFH v. 17.11.1999 – I R 4/99,
BFH/NV 2000, 1502); auf eine fehlende handelsrechtl. Verpflichtung zur
Gewinnerzielung kommt es nicht an, wenn für die Gewinnlosigkeit gesell-
schaftsrechtl. Gründe maßgeblich sind (vgl. BFH v. 2.2.1994 – I R 78/92,
BStBl. II 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 können Geschäfte, die für die KapGes. günstig sind, auf die sich ein fremder
Dritter jedoch nicht eingelassen hätte, aus Gründen fehlender Üblichkeit 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, 1336, rkr.;
krit. zB Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 361 ff.; Frotscher in Frotscher/Maas,
Anh. zu § 8 Rn. 191; krit. auch Hoffmann, GmbHR 1996, 664 [667]; For-
schungsgruppe Viadrina, BB 1996, 2436 [2440]). Die Unüblichkeit wirkt sich
auf das Tatbestandsmerkmal der Vermögensminderung aus, da die Gegenleis-
tung des Vertragspartners nicht geeignet ist, die Vermögensminderung aufgrund
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der Leistung der Gesellschaft zu kompensieren. Gesetzliche Ansprüche 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). Einschränkend 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 – I R 36/97, BStBl. II 1998, 689; v. 1.2.2010 – I B 118/09, BFH/NV
2010, 1127). Daher ermöglicht es der doppelte Fremdvergleich nur in besonders
gelagerten Ausnahmefällen, einen strukturell fehlenden Interessensgegensatz
zwischen KapGes. und ihrem Gesellschafter aufzudecken (vgl. FG Berlin-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. II
1996, 204, zur „Nur“-Pensionszusage; zu variablen Aufwendungen zwecks Ver-
lustbegrenzung vgl. FG München v. 7.7.2009 – 6 K 4843/06, rkr., nv., juris).
Untauglichkeit des Fremdvergleichs: Der Fremdvergleich und insbes. die
Figur des ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsleiters lassen sich nicht un-
eingeschränkt als Instrument zur Prüfung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung
heranziehen. Ein Fremdvergleich ist nicht möglich, wenn ein vergleichbares Ge-
schäft mit einem Dritten ausgeschlossen ist und nur mit einem Gesellschafter
abgeschlossen werden kann. Besteht keine Vergleichsmöglichkeiten mit den Ge-
schäften Dritter, kann nicht auf die Denkfigur des ordentlichen und gewissen-
haften Geschäftsleiters abgestellt werden (vgl. BFH v. 17.10.1984 – I R 22/79,
BStBl. II 1985, 69; Martini, FR 2011, 562, zum „lästigen Gesellschafter“). Be-
troffen sind insbes. Rechtsgeschäfte im Zusammenhang mit der Gründung einer
Gesellschaft, da die Gesellschaft erst durch ihre Gründung und den Abschluss
der damit verbundenen Geschäfte von ihren Gesellschaftern die Grundlage zur
wirtschaftlichen Betätigung erhält. Ein Rechtsverhältnis, das im Rahmen der
Gründung auf die Gesellschaft übergeht oder mit ihr eingegangen wird, kann
nur mit einem Gesellschafter abgeschlossen werden (vgl. BFH v. 23.5.1984 – I
R 294/81, BStBl. II 1984, 673; zum Zinsnachteil bei unterlassener Einforderung
der Stammeinlagen vgl. BFH v. 29.5.1968 – I 200/65, BStBl. II 1969, 11; Nds.
FG v. 30.11.2006 – 6 K 172/05, EFG 2007, 619, rkr.). Zur Prüfung der gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung ersetzt der BFH den Fremdvergleich durch eine An-
gemessenheitsprüfung. Maßstab der Angemessenheitsprüfung ist die Über-
legung, welche Vermögensminderung oder verhinderte Vermögensmehrung aus
Sicht der Gesellschaft noch als hinnehmbar anzusehen ist (vgl. Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 314). So hat der BFH entschieden, dass eine Gestaltung bei Grün-
dung der Gesellschaft, die darauf abstellt, den Gewinn der Gesellschaft nicht
über eine angemessene Verzinsung des eingezahlten Nennkapitals und eine Ver-
gütung für das Risiko des nicht eingezahlten Nennkapitals hinaus zu steigern, zu
einer vGA führt (vgl. BFH v. 23.5.1984 – I R 294/81, BStBl. II 1984, 673).
Weitere Beispiele für die Untauglichkeit des Fremdvergleichs sind:
– unzulässige Abschlagszahlungen einer AG auf Dividenden (vgl. BFH v. 26.1.

1972 – I R 93/70, BStBl. II 1972, 547);
– verbotener Erwerb eigener Aktien (vgl. BFH v. 16.2.1977 – I R 163/75,

BStBl. II 1977, 572);
– erlaubter Erwerb eigener Geschäftsanteile einer GmbH gegen ein überhöhtes

Entgelt (vgl. BFH v. 27.3.1979 – VIII R 95/76, BStBl. II 1979, 553);
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– Leistungen einer AG an den Aktionär unter Verstoß gegen das aktienrechtl.
Verbot der Rückzahlung von Einlagen oder die Verzinsung des Kurswerts
von Aktien (vgl. BFH v. 17.10.1984 – I R 22/79, BStBl. II 1985, 69);

– überhöhte Kosten der Gesellschaft aus Anlass einer Gesellschafter- oder Ver-
treterversammlung (vgl. BMF v. 26.11.1984, BStBl. I 1984, 591).

Dazu gehört nicht die erstmalige Anstellung eines Geschäftsführers, da eine sol-
che Vereinbarung auch mit einem Dritten abgeschlossen werden kann (vgl.
BFH v. 28.6.1989 – I R 89/85, BStBl. II 1989, 854).

Einstweilen frei.

dd) Einzelkriterien des materiellen Fremdvergleichs

(1) Unübliche Leistungsvereinbarungen
Die qualitative oder totale vGA wird sinnvollerweise vor der quantitativen oder
partiellen vGA geprüft (vgl. BFH v. 27.3.2001 – I R 27/99, BStBl. II 2002, 111;
BMF v. 14.10.2002, BStBl. I 2002, 972; zur Begriffsbestimmung vgl. Anm. 137).
Eine Leistungsbeziehung wird als vGA beurteilt, wenn sie unüblich oder nicht
ernsthaft ist, also so zwischen fremden Dritten nicht abgeschlossen worden wä-
re. Der BFH stellt auch in diesem Zusammenhang auf den ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschäftsleiter ab (vgl. BFH v. 26.2.1992 – I R 124/90, BStBl. II
1992, 691; krit. zum Kriterium der Üblichkeit in der Systematik der vGA Frot-
scher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 193 ff.). Die Vorteilsgewährung wird
insgesamt als durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst angesehen und führt
vollumfänglich 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 – I B 26/09,
juris). Unüblich ist idR eine Vereinbarung, aufgrund derer die Gesellschaft einen
Aufwand übernimmt, den eigentlich der Gesellschafter zu tragen hat, da ein
fremder Dritter den Aufwand nicht übernommen hätte.
Die Verwendung der Formulierung „nicht ernsthaft“ ist allerdings missverständ-
lich (vgl. zutreffend Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 113). Wäre
die Vereinbarung nicht ernsthaft gewollt und daher nur zum Schein abgeschlos-
sen worden, müsste zivilrechtl. von einem (unbeachtlichen) Scheingeschäft aus-
gegangen werden, das idR nicht geeignet ist, bereits eine Vermögensminderung
oder verhinderte Vermögensmehrung 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 unüblichen 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 II. § 8 Rn. 347; Wassermeyer, GmbHR 1998, 157 [160]).
Indizwirkung unüblicher Gestaltungen: In Bezug auf häufig wiederkehrende
Formen von Leistungsbeziehungen (zB Tantiemen, Pensionszusagen und sons-
tige Gehaltsvereinbarungen) hat der BFH Kriterien entwickelt, die für oder ge-
gen eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung sprechen. Diese Anforderungen (ge-
meint sind zB die Voraussetzungen der Erdienbarkeit oder Finanzierbarkeit
einer Pensionszusage oder des zulässigen Anteils einer variablen Vergütung) 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-
samtwürdigung aller Umstände des Einzelfalls (vgl. zB für Pensionszusagen
BFH v. 28.1.2004 – I R 21/03, BStBl. II 2005, 841). Daher fehlt einer unübli-
chen Leistungsbeziehung keinesfalls zwingend die „Ernsthaftigkeit“ und damit
die ausschließlich betriebliche Veranlassung. Ein Vergleich mit Vereinbarungen,
die zwischen fremden Dritten geschlossen werden, lässt häufig erkennen, ob der
Abschluss des fraglichen Rechtsgeschäfts durch das Gesellschaftsverhältnis ver-
anlasst war (vgl. zu wiederholten Gehaltserhöhungen in kurzen zeitlichen Ab-
ständen BFH v. 6.4.2005 – I R 27/04, BFH/NV 2005, 1633). Selbst unwirksame
Vereinbarungen sind nicht zwingend unüblich, wenn aufgrund sonstiger Um-
stände, zB der tatsächlichen Vertragsdurchführung, keine Zweifel an der Ernst-
haftigkeit bestehen (vgl. Tiedtke, 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. Leistungsbeziehungen (vgl. BFH v. 16.12.1998 – I 96/95,
BFH/NV 1999, 1125, zum beherrschenden Gesellschafter; krit. Hoffmann, DB
1997, 444; Paus, GmbHR 1999, 1278; vgl. Anm. 155). Überzeugende unterneh-
merische Gründe, die eine unübliche Vereinbarung rechtfertigen, zB eine Auf-
oder Umbauphase eines Unternehmens, müssen von der Gesellschaft plausibel
dargelegt werden (vgl. BFH v. 19.3.1997 – I R 105–107/99, BStBl. II 1999, 321).
Unüblichkeit trotz Vorteils für die Gesellschaft: Unter dem Blickwinkel der
Üblichkeit können selbst Rechtsgeschäfte, die aus der Sicht der Gesellschaft vor-
teilhaft sind, zu einer vGA führen (vgl. Anm. 137).
Abweichende Vertragsdurchführung: Vorbehaltlich der Sonderanforderun-
gen bei beherrschenden Gesellschaftern kann ausnahmsweise auch eine vom
Drittvergleich abweichende Vertragsdurchführung bei nicht beherrschenden
Gesellschaftern den Schluss auf eine vGA zulassen.
Vgl. BFH v. 6.12.1995 – I R 88/94, BStBl. II 1996, 383 zu einem elf Jahre nicht
ordnungsgemäß durchgeführten Vertrag eines Minderheitsgesellschafters; vgl.
auch BFH v. 27.3.2001 – I R 27/99, BStBl. II 2002, 111, der das Erfordernis
der tatsächlichen Durchführung beim beherrschenden Gesellschafter nicht er-
wähnt, woraus der Schluss gezogen wird, der BFH wende das Kriterium der tat-
sächlichen Durchführung auf beherrschende und nicht-beherrschende Gesell-
schafter an, vgl. Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2004, 111.

Einstweilen frei.

(2) Unangemessene Vereinbarungen
Die quantitative oder partielle vGA (zur Begriffsbestimmung vgl. Anm. 137)
zeichnet sich durch eine dem Grunde nach übliche, jedoch ihrer Höhe nach un-
angemessene schuldrechtl. Leistungsbeziehung aus. In Höhe des unangemesse-
nen Teils der an den Gesellschafter gewährten Leistungen liegt eine vGA vor
(vgl. BFH v. 5.10.1994 – I R 50/94, BStBl. II 1995, 549; aA FG Saarl. v. 19.3.
1991 – 1 K 45/90, EFG 1992, 33, rkr.). Ist hingegen die dem Gesellschafter ge-
währte Leistung unangemessen niedrig, ist das kein Fall der quantitativen oder
partiellen vGA, sondern der qualitativen oder totalen vGA, wenn daraus zusätz-
lich der Schluss mangelnder Ernsthaftigkeit gezogen werden muss (vgl. zu ein-
seitig den Gesellschafter benachteiligenden Regelungen BFH v. 13.12.1989 – I
R 99/87, BStBl. II 1990, 454). Bei Ausgeglichenheit von Leistung und Gegen-
leistung wird unterstellt, die Vereinbarung wäre so auch mit jedem Dritten abge-
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schlossen worden. Ist die Vereinbarung hingegen für die Gesellschaft ungünstig,
kann gegen das Vorliegen einer vGA eingewendet werden, der Abschluss habe
aus sonstigen betrieblichen Gründen im Interesse der Gesellschaft gelegen (vgl.
BFH v. 16.4.1980 – I R 75/78, BStBl. II 1981, 492, zur Veräußerung von Pro-
dukten unter ihrem Marktpreis). Auch innerhalb eines Konzerns ist jedes Ge-
schäft isoliert auf seine Angemessenheit zu überprüfen, sog. Globalschätzungen
sind unzulässig (vgl. BFH v. 19.3.1975 – I R 137/75, BStBl. II 1975, 722; vgl.
auch §§ 285 Nr. 21, 314 Abs. 1 Nr. 13 HGB zur Angabe nicht marktüblicher
Geschäfte mit nahestehenden Personen im Jahresabschluss).
Beurteilung der Angemessenheit: Die Beurteilung der Angemessenheit ist
letztlich eine Bewertungs- und Schätzungsfrage, die nach Möglichkeit aus kon-
kret festgestellten Vergleichswerten abgeleitet werden muss. Sie bezieht sich auf
den Inhalt des Rechtsgeschäfts und nicht auf sein Zustandekommen, wobei in
einem „Diktat“ des Gesellschafters ein Anhaltspunkt für eine Unangemessen-
heit gesehen werden kann, der jedoch bei einer im Übrigen angemessenen Be-
wertung der Leistungsverpflichtung unbeachtlich bleibt (vgl. BFH v. 17.10.2001
– I R 103/00, BStBl. II 2004, 171). Grundsätzlich orientiert sich die Beurteilung
der Angemessenheit an einem Preis, den die Gesellschaft unter sonst möglichst
identischen Umständen für eine bestimmte Leistung im Geschäftsverkehr ihres
Unternehmens vereinbart oder der im allgemeinen Geschäftsverkehr üblicher-
weise vereinbart wird (vgl. zum Handel zwischen Schwestergesellschaften BFH
v. 6.4.2005 – I R 22/04, BFH/NV 2005, 1719; zur Vergleichbarkeit der Bezüge
leitender Angestellter und Geschäftsführer BFH v. 13.12.2006 – VIII R 31/05,
BStBl. II 2007, 393, mwN). In diesem Fall gehen tatsächliche und hypothetische
Erwägungen ineinander über. Für die Schätzung der Angemessenheit sind die
konkreten Umstände des Einzelfalls maßgebend (vgl. BFH v. 28.2.1990 – I R
83/87, BStBl. II 1990, 649; FG Ba.-Württ. v. 10.11.2005 – 3 K 353/01, EFG
2006, 594, rkr.). Eine Verpflichtung zur Weiterleitung eines dem GesGf. vor
Gründung der GmbH gewährten Vorteils besteht nicht, wenn sich der KapGes.
die Möglichkeit des günstigen Vertragsschlusses nicht geboten hätte (vgl. BFH
v. 20.8.2008 – I R 16/08, BFH/NV 2009, 49). Revisionsrechtlich ist eine Schät-
zung als Schlussfolgerung tatsächlicher Art idR nicht möglich (vgl. BFH v. 18.3.
2002 – I B 35/01, BFH/NV 2002, 1176).
Bandbreitenbetrachtung: Der Bandbreitenbetrachtung liegt der Gedanke zu-
grunde, dass es nicht einen bestimmten angemessenen, fremdüblichen Preis für
eine Leistung gibt, sondern sich die Angemessenheit in einer zu schätzenden
Bandbreite mit Unter- und Obergrenze bewegt (vgl. zu Verrechnungspreisen
BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 2004, 171; zum Gehalt des GesGf.
BFH v. 27.2.2003 – I R 80, 81/01, BFH/NV 2003, 1346, mit Anm. Hoffmann,
GmbHR 2003, 1075; zur gesetzlichen Verankerung bei internationalen Verrech-
nungspreisen durch das UntStReformG 2008 § 1 Abs. 3 AStG). Für stl. Zwecke
ist von dem für die Gesellschaft günstigsten Vergleichspreis auszugehen. Unan-
gemessen sind nur diejenigen Beträge, die den oberen Rand der zulässigen Band-
breite übersteigen (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. II
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 sämtliche Leistungsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und ih-
rem Gesellschafter anzuwenden. Da es sich letztlich um eine Schätzung handelt,
obliegt es in erster Linie dem FG, die für den Fremdvergleich zulässige Band-
breite zu bestimmen. Maßgeblich für die Beurteilung der zulässigen 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 regelmäßig als „Richtschnur“ für die Angemessenheit, sofern die gesetzli-
che Bestimmung nicht wegen Verstoßes gegen das Willkürverbot nichtig und
damit als Kriterium der Prüfung der Fremdüblichkeit unmaßgeblich ist (vgl.
BFH v. 31.1.2012 – I R 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 Üblichkeit und Angemessenheit durch formelle Vorgaben erweitert
(krit. Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 118 ff., der einzig die An-
gemessenheitsprüfung unabhängig von der Beteiligungsquote als rechtmäßig an-
sieht). Eine Vergütung an einen beherrschenden Gesellschafter oder eine ihm
nahestehende Personen stellt nach der stRspr. des BFH (vgl. BFH v. 17.12.1997
– I R 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 Rückwirkungsverbot), die zivilrechtl.
wirksam ist, oder

– nicht den getroffenen Vereinbarungen entsprechend geleistet wird (Durch-
führungsgebot).

Die Sonderanforderungen gelten für alle schuldrechtl. Vereinbarungen zwischen
einem beherrschenden Gesellschafter und seiner Gesellschaft (vgl. BFH v. 3.11.
1976 – I R 98/75, BStBl. II 1977, 172) sowie für Gesellschafterbeschlüsse, an
denen der beherrschende Gesellschafter mitgewirkt hat (vgl. BFH v. 11.12.1991
– I R 49/90, BStBl. II 1992, 434). Die Prüfung einer gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung kann aufgrund materieller Kriterien und formeller Sonderanforderun-
gen erfolgen, beide Kriterien sind gleichrangig (vgl. BFH v. 27.12.1995 – I B
34/95, BFH/NV 1996, 510). Wenn die Leistungsbeziehung angemessen aus-
gestaltet ist, stellt die Leistung der Gesellschaft bei Verstoß 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 erfüllt, ist die Leistung aber unüblich oder unangemessen, liegt ebenso
eine vGA vor. Ein Verstoß gegen die formellen Sonderanforderungen führt
selbst dann zu einer vGA, wenn die gleiche Leistung auch an einen Nicht-Ge-
sellschafter erfolgte, die bei diesem ausschließlich betrieblich veranlasst ist (vgl.
BFH v. 2.2.1994 – I R 78/92, BStBl. II 1994, 479). Verfassungsrechtliche Be-
denken gegen die Anwendung formeller Sonderanforderungen für 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 – I 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 ermöglicht, ein be-
stimmtes Rechtsgeschäft zu erzwingen. Letztlich geht es darum, stl. Manipula-
tionen des beherrschenden Gesellschafters zu vermeiden (vgl. BFH v. 31.5.1995
– I R 64/94, BStBl. II 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 günstigsten ist (vgl.
BFH v. 22.4.2009 – I B 162/08, BFH/NV 2009, 1458, mwN; vgl. als Wahlrecht
Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttung 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
über seine Tätigkeit auf entgeltlicher (schuldrechtl.) Grundlage getroffen hat, ist
davon auszugehen, dass er seine Tätigkeit unentgeltlich – als Gesellschafter – er-
bringt (vgl. BFH v. 17.12.1997 – I R 70/97, BStBl. II 1998, 545). Die formellen
Sonderanforderungen können auch dem objektiven Maßstab des ordentlichen
und gewissenhaften Geschäftsleiters zugeordnet werden, da ein solcher grds. da-
rauf bedacht sein wird, seine Leistungsbeziehungen zu seinen Vertragspartnern
zivilrechtl. wirksam, möglichst im Voraus und eindeutig zu regeln und auch ver-
einbarungsgemäß durchzuführen (vgl. Gosch, DStZ 1997, 1 [3]; vgl. auch die
BFH-Rspr. zu § 181 BGB, zB BFH v. 22.5.1995 – I R 168/94, BFH/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), lässt sich damit begründen,
dass in diesem Fall – typisierend – die Kontrolle durch die Mitgesellschafter ei-
nem Missbrauch und einer „Gewinnabsaugung“ entgegenwirken (vgl. zur grund-
sätzlichen Anwendbarkeit Ahmann, DStZ 1998, 495 [501], mit Verweis auf BFH
v. 6.12.1995 – I R 88/94, BStBl. II 1996, 383); nichts anderes ergibt sich aus
dem Indiziencharakter der Prüfungskriterien. So können die Sonderanforderun-
gen anwendbar sein, wenn ein Minderheitsgesellschafter ihm nachteilige Gesell-
schafterbeschlüsse verhindern kann (vgl. BFH v. 15.3.2000 – I R 74/99,
BStBl. II 2000, 547, mit Anm. Buciek, DStZ 2000, 870 [871]).
Indizwirkung der Sonderanforderungen: Bei den formellen Sonderanforde-
rungen handelt es sich wie bei den sonstigen Kriterien 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. II 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 möglich, wenn an der Ernsthaftigkeit aus sonstigen Umstän-
den keine Zweifel bestehen (vgl. BFH v. 23.10.1996 – I R 71/95, BStBl. II 1999,
35; so auch Abschn. 36 Abs. 2 Satz 1 KStR 2004: „ist … 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 Mängel in Verträgen der Gesellschaft mit fremden Dritten festgestellt wer-
den (vgl. BFH v. 28.6.2002 – IX R 68/99, BStBl. II 2002, 699, zu Mietverträgen
unter Angehörigen; krit. Gosch, StBp. 2003, 60 [61]).
Grenzüberschreitende Sachverhalte: Die Sonderanforderungen gelten nicht
bei grenzüberschreitenden Sachverhalten, auf die ein Art. 9 OECD-MA nach-
gebildetes DBA anzuwenden ist. Art. 9 OECD-MA sieht nur den Fremdver-
gleich als Maßstab vor (vgl. im Einzelnen FG Köln v. 22.8.2007 – 13 K 647/03,
EFG 2008, 161, rkr., mit Anm. Baumhoff/Greinert, 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 verdrängt 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, BStBl. 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; Op-
penländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2004, 129 ff.; Gosch in Gosch II.
§ 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
geprüft werden kann und nicht erkennbar ist, für was eine Gegenleistung er-
bracht wird, könnte Aufwand willkürlich verschoben werden. Das Erfordernis
einer klaren und eindeutigen Vereinbarung ist konsequenterweise Voraussetzung
auch der abkommensrechtl. Angemessenheitsprüfung. Rückwirkende Abspra-
chen können anzuerkennen sein, wenn tatsächlich entsprechende Leistungen er-
bracht wurden.

Hinweis: Die Regelung des § 1 AStG ist nach überwiegender Auffassung gegenüber
der vGA nachrangig (vgl. insbes. BMF v. 12.4.2005, BStBl. I 2005, 570 – Tz. 5.3.3), so
dass sich, wenn eine vGA wegen Verstoßes gegen die formellen Sonderanforderungen
festgestellt wird, die Frage der Einschränkung 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 Vorliegen einer systematisch vorrangigen vGA deren Rechtsfolge aus
§ 1 AStG herzuleiten ist (krit. Frischmuth, IStR 2007, 485 [486]).

Anwendbarkeit bei gesetzlichen Ansprüchen: Die formellen Sonderanforde-
rungen gelten auch, wenn dem Gesellschafter gegen die Gesellschaft in Höhe
der Leistungen gesetzliche Ansprüche zustanden (vgl. BFH v. 15.10.1997 – I R
19/97, BFH/NV 1998, 746 = GmbHR 1998, 546; zu § 612 Abs. 2 BGB und
§ 316 BGB vgl. BFH v. 3.4.1974 – I R 241/71, BStBl. II 1974, 497; v. 15.3.2005
– I B 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,
BStBl. II 1988, 590). Steht jedoch fest, dass der Gesellschafter auf schuldrechtl.
Grundlage für die Gesellschaft tätig werden soll, so können fehlende vertragli-
che Regelungen über bestehende gesetzliche Ansprüche, an die die Vertragspart-
ner nicht gedacht haben, eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung nicht begründen
(so auch Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 172). Demgegenüber
müssen Ansprüche der Gesellschaft gegen den Gesellschafter zB aus §§ 951,
812 BGB, nicht zusätzlich klar und eindeutig vereinbart werden (vgl. BFH v.
30.7.1997 – I R 65/96, BStBl. II 1998, 402), so dass erst der Verzicht auf einen
solchen Anspruch zu einer vGA führen kann (vgl. FG Köln v. 7.12.1999 – 13 K
6191/95, EFG 2000, 582, rkr.; zur Rückwirkung bei einer auflösenden Bedin-
gung eines Forderungsverzichts vgl. BFH v. 30.5.1990 – I R 41/87, BStBl. II
1991, 588).
Besonderheiten bei Leistungsbeziehungen zwischen einem BgA und sei-
ner Trägerkörperschaft: Die Rspr. behandelt das Verhältnis zwischen einem
BgA und seiner Trägerkörperschaft nach den Grundsätzen, die für Leistungen
einer KapGes. an ihren Alleingesellschafter gelten. Hintergrund ist die Gleichbe-
handlung der öffentlichen Hand mit Betrieben der privaten Wirtschaft (vgl.
BFH v. 14.3.1984 – I R 223/80, BStBl. II 1984, 496). Interne Vereinbarungen
zwischen der Trägerkörperschaft und ihrem BgA sind zu berücksichtigen, wenn
die Vereinbarung, unterstellt, sie wäre zwischen einer KapGes. und ihrem be-
herrschenden Gesellschafter abgeschlossen worden, auch bei der Besteuerung
der KapGes. zu beachten wäre (vgl. BFH v. 24.4.2002 – I R 20/01, BStBl. II
2003, 412, mwN). Folglich können Leistungsbeziehungen einer Trägerkörper-
schaft mit ihrem BgA entweder auf ausschließlich betrieblicher oder auf „gesell-
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schaftsrechtl.“ Ebene abgewickelt werden. Dass die Trägerkörperschaft selbst
StSubjekt ist, steht dem nicht entgegen (vgl. BFH v. 10.7.1996 – I R 108,
109/96, BStBl. II 1997, 230; zur Abgeltung der KapErtrSt. vgl. Binnewies, DB
2006, 465). Vereinbarungen zwischen der Trägerkörperschaft und dem BgA
müssen somit im Voraus getroffen, klar und eindeutig sein (so schon BFH v.
4.5.1965 – I 130/62 U, BStBl. III 1965, 598; vgl. auch Abschn. 33 Abs. 1 Satz 3
KStR 2004) und tatsächlich durchgeführt werden. Ein Ausweis im Haushalts-
plan der Trägerkörperschaft und in den Büchern des BgA reicht dazu nicht aus
(vgl. BFH v. 12.7.1967 – I 267/63, BStBl. III 1967, 679). Die Wirksamkeit der
Vereinbarung kann nicht verlangt werden, da solche Vereinbarungen wegen der
fehlenden zivilrechtl. Rechtssubjektivität des BgA nicht geschlossen werden
können. „Abreden“ sind jedoch mittels Niederschriften oder Vermerken zu do-
kumentieren. Eine Ausnahme gilt bei der Überlassung funktional wesentlicher
Betriebsgrundlagen einer Trägerkörperschaft an ihren BgA (vgl. Anm. 100 und
137).

Einstweilen frei.

(2) Begriff des beherrschenden Gesellschafters
Ein Anteilseigner ist beherrschender Gesellschafter, wenn er über die Mehrheit
der Stimmrechte verfügt (vgl. § 47 GmbHG, §§ 133 ff. AktG), sei es allein oder
ausnahmsweise im Zusammenwirken mit anderen Gesellschaftern aufgrund
gleichartiger Interessen. Auch sonstige tatsächliche Umstände können die An-
nahme eines beherrschenden Einflusses rechtfertigen.
Zeitpunkt der beherrschenden Stellung: Maßgeblich ist der Zeitpunkt des
Abschlusses des zu beurteilenden Rechtsgeschäfts (vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R
139/94, BStBl. II 1997, 301). Auch Vergütungen, die eine Gesellschaft an einen
beherrschenden Gesellschafter für eine zurückliegende Zeit gewährt, 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
nämlich in der Lage, nach seinen Wünschen, nicht aber nach den Belangen der
Gesellschaft, Zahlungen rückwirkend zu veranlassen. Seine Ansprüche muss er
daher vor Begr. des beherrschenden Gesellschaftsverhältnisses geltend machen
(vgl. BFH v. 3.4.1974 – I R 241/71, BStBl. II 1974, 497; so im Ergebnis auch
Abschn. 36 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004; krit. Schwedhelm in Streck VII. § 8
Rn. 145; Brezing, FR 1977, 463 [464]; zur Kostenübernahme im Interesse der
Gesellschaft FG München v. 16.12.1999 – 7 K 1707/98, nv., rkr.). Angemessene
Nachzahlungen an einen nicht-mehr beherrschenden Gesellschafter für eine
Zeit, in der er noch beherrschend war, sind nicht vGA-relevant (vgl. Lange/
Janssen, Verdeckte Gewinnausschüttung, 11. Aufl. 2010, Rn. 167).
Zivilrechtlich rückwirkende Beteiligungserwerbe machen einen Gesellschafter
stl. nicht rückwirkend zum beherrschenden Gesellschafter (vgl. BFH v. 11.2.
1997 – I 43/96, BFH/NV 1997, 806). Für die Zurechnung von Gesellschafts-
anteilen gilt § 39 AO (vgl. Anm. 123). Bei Änderung der Stimmverhältnisse auf-
grund einer Kapitalerhöhung ist die Beherrschung nach den Verhältnissen im
Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister zu beurteilen (vgl. BFH v. 5.7.1966
– I 65/64, BStBl. III 1966, 605).
Mehrheit der Stimmrechte: Ein Gesellschafter ist stets als beherrschender Ge-
sellschafter zu qualifizieren, wenn er über die Mehrheit der Stimmrechte verfügt,
da er die Möglichkeit zur Durchsetzung seines Gesellschafterwillens hat. Sieht
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der Gesellschaftsvertrag höhere Mehrheiten für das in Rede stehende Rechts-
geschäft vor, müssen diese erreicht werden (vgl. BFH v. 13.12.1989 – I 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 Höhe der
Stimmrechte ab, kommt es allein auf die Stimmrechte an, so dass Stimmrechts-
vereinbarungen und -übertragungen ebenso zu einer Beherrschung führen kön-
nen wie die Ausübung von Stimmrechten aufgrund gesetzlicher oder gewillkür-
ter Vertretungsmacht im eigenen Interesse (vgl. zur Stimmrechtsausübung als
gesetzlicher Vertreter „abhängiger Kinder“ BFH v. 5.7.1966 – 30/64, BStBl. III
1966, 604; zu zivilrechtl. Fragen der Stimmbindung von GmbH-Gesellschaftern
vgl. K. Müller, GmbHR 2007, 113). Wird gegen eine Stimmrechtsvereinbarung
verstoßen, kommt es für die Beurteilung der Beherrschung auf die tatsächliche
Stimmrechtsausübung an, soweit sie zu einem zivilrechtl. wirksamen Beschl. der
Gesellschaft führt (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. Schmidt in Scholz, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 47
GmbHG Rn. 42 ff.). Die Vorschrift des § 47 Abs. 4 GmbHG ist für die Frage
der Beherrschung der Gesellschaft bedeutungslos, so dass trotz eines Stimm-
rechtsverbots die Stimmrechte des betroffenen Gesellschafters zur Beurteilung
der Beherrschung mitgezählt werden. Insoweit kann auf die vergleichbare Situa-
tion bei der Betriebsaufspaltung verwiesen werden (vgl. BFH v. 26.1.1989 – IV
R 151/86, BStBl. II 1989, 455; v. 21.9.1996 – X R 25/93, BStBl. II 1997, 44).
Verfügt die Gesellschaft über eigene Anteile, ist die Beherrschung quotal ohne
Berücksichtigung 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 prüfen.
E Besonderheiten bei der Aktiengesellschaft: Grundsätzlich gelten für den beherr-
schenden Aktionär einer AG die bei der GmbH geltenden Voraussetzungen ent-
sprechend (vgl. BFH v. 18.12.2002 – I R 93/01, BFH/NV 2003, 946, ebenso 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
Verträgen mit dem (Aktionärs-)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. II 1972, 436). Eine
Entscheidung, ob für den Vertragsabschluss die Machtstellung des Mehrheits-
aktionärs ausschlaggebend war, ist nach den Umständen 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. II 1976, 706, wonach für Zwecke des Bewertungsrechts auf die
Stimmberechtigung in der Hauptversammlung und nicht auf den Einfluss auf den Vor-
stand abgestellt werden soll; vgl. Leuner/Hierl, AG 2006, 752; Erhart/Lücke, BB
2007, 183.

Ein Rechtsgeschäft der AG mit ihrem Mehrheitsaktionär kann insbes. durch das
Gesellschaftsverhältnis veranlasst sein, wenn, wie zB bei einer kleinen (Famili-
en-)AG, der Mehrheitsaktionär Vorstands- oder Aufsichtsratsmitglied ist und
die übrigen Familienmitglieder kein Gegengewicht darstellen (vgl. Binnewies,
DStR 2003, 2105 [2107]). Für den Stimmrechtsausschluss nach § 136 Abs. 1
AktG gelten die gleichen Grundsätze 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 kön-
nen; zur Unzulässigkeit sog. Mehrstimmrechte bei einer AG vgl. § 12 Abs. 2
AktG sowie die Übergangsregelung in § 5 EGAktG). Zu Lasten der AG wird je-
doch bei einer Beteiligung des Aktionärs zu 100 % vermutet, dass der Aktionär
beherrschend ist (vgl. BFH v. 30.7.1995 – I R 110/72, BStBl. II 1976, 74), so
dass die gleichen Grundsätze 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).
E Mittelbare Beteiligung: 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 über die Mehrheit der
Stimmrechte verfügt (glA Frotscher 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 unzulässig, 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 – I 334/61 U, BStBl. III 1964, 163, wonach die be-
herrschende Beteiligung nicht durch eine beherrschende Beteiligung an der zwi-
schengeschalteten Gesellschaft vermittelt werden muss, wenn der Gesellschafter
Geschäftsführer der zwischengeschalteten Gesellschaft ist). Weil einem Stimm-
rechtsverbot in der Frage der Beherrschung keine Bedeutung beigemessen wird,
wirkt sich ein Stimmrechtsverbot, das auch für 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 können zusammengerechnet werden,
wenn die Interessen dieser Gesellschafter für das zu beurteilende Rechtsgeschäft
so gleichgerichtet sind, dass gerade das Rechtsgeschäft als Ausdruck dieser Inte-
ressen anzusehen 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 – I 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 – I 119/64, BStBl. III 1967, 372).
Die Gesellschafter üben 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 – I R 223/74, BStBl. II 1976, 734; v. 1.4.2003 – I R 78, 79/02, BFH/
NV 2004, 86). Die Zusammenrechnung beschr. sich auf den sachlich begrenzten
Bereich, der mit dem Rechtsgeschäft zusammenhängt. Der BFH stellt für die
Prüfung nicht (mehr) darauf ab, wie sich ohne die in Frage stehende Verein-
barung der ausschüttungsfähige Gewinn unter Berücksichtigung der Betei-
ligungshöhe der Gesellschafter entwickelt hätte (vgl. BFH v. 2.7.1986 – I R
144/85, BFH/NV 1987, 398). Dies überzeugt, da ein tatsächliches Ausschüt-
tungsverhalten nicht geeignet ist, eine gleichgerichtete Interessenslage im Zusa-
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gezeitpunkt zu begründen (vgl. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 223 auch zur Ent-
wicklung der Rspr.).
Die Entsch. über 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 Angehörigeneigenschaft
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. II 1985, 475, zur Betriebsaufspaltung mit
Nachfolgeentscheidung BFH v. 27.11.1985 – I R 115/85, BStBl. II 1986, 362),
von Eltern und Kindern (vgl. BFH v. 15.3.2000 – I R 40/99, BStBl. II 2000,
504) oder von Eltern und Geschwistern unzulässig ist (vgl. BFH v. 11.12.1985 –
I R 164/82, BStBl. II 1986, 469, anders jedoch bei Übertragung 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 abhängig waren, und die Zusagen ihrer Höhe nach nicht dem
Verhältnis der jeweiligen Beteiligungen entsprechen (vgl. BFH v. 18.2.1999 – I
R 51/98, BFH/NV 1999, 1384, mit Anm. Gosch, StBp. 1999, 193 [194 f.]).

Hinweis: Eine Zusammenrechnung wurde in folgenden Fällen vorgenommen:
– Eheleute, die hälftig an einer GmbH beteiligt waren, mit gleichlautenden Anstel-

lungsverträgen (vgl. BFH v. 2.12.1992 – I R 54/91, BStBl. II 1993, 311), wenn sie
gemeinsam zu ihren Gunsten Urlaubsgeld vereinbaren (vgl. BFH v. 10.3.1993 – I 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);

– zu je 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 Anstellungsverträgen zu ihren Gunsten Ge-
winntantiemen vereinbaren (vgl. BFH v. 29.4.1992 – I R 21/90, BStBl. II 1990,
851);

– inhaltsgleiche Anstellungsverträge zweier zu mindestens 45 % beteiligter GesGf.
(BFH v. 20.10.2004 – I R 4/04, BFH/NV 2005, 723; v. 29.7.1992 – I R 28/92,
BStBl. II 1993, 247);

– zu je 50 % beteiligte GesGf., die nach dem Anstellungsvertrag die gleiche Chance
auf eine rohgewinnbezogene Vergütung haben, selbst wenn die tatsächlich aus-
gezahlten Tantiemen unterschiedlich hoch sind (vgl. BFH v. 25.10.1995 – I R 9/95,
BStBl. 1997, 703) oder sie rückwirkend gleich hohe Gehälter bekommen (vgl. BFH
v. 29.4.1987 – I R 192/82, BStBl. II 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. II 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 Geschäftsführer und der andere Angestellter der Gesellschaft ist, und die
der Beteiligung entsprechende Tantiemen bis zur Höhe der Angemessenheit verein-
baren, über deren Höhe 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 Münster v. 15.6.1972 – VI 1792/71 K, EFG 1972, 605,
rkr.; Neumann, Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl.
2006, 15; einschränkend Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 137);

– mit allen Minderheitsgesellschaftern werden zeit- und inhaltsgleiche Vereinbarungen
getroffen (vgl. BFH v. 29.7.2009 – I B 12/09, BFH/NV 2010, 66).



HHR Lfg. 254 November 2012 Wilk

Eine Zusammenrechnung zu Lasten sog. Zwerganteile ist nicht möglich (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, BStBl. II 1986, 568; v. 28.4.1982 – I R 51/76,
BStBl. II 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 Umstände: Ein nicht mehrheitlich be-
teiligter Gesellschafter kann ausnahmsweise als beherrschend eingestuft werden,
wenn er aufgrund besonderer Umstände seinen Willen in der Gesellschaft
durchsetzen kann. Derartige zur Anteilsinhaberschaft hinzutretende Umstände
lassen sich insbes. aus dem Gesellschaftsvertrag, sonstigen vertraglichen Abre-
den oder bloßen wirtschaftlichen Gegebenheiten herleiten (vgl. BFH v. 23.10.
1985 – I R 247/81, BStBl. II 1986, 195, für den Fall, dass die Gesellschaft nur
für den Minderheitsgesellschafter als HV oder Kommissionär tätig sein darf und
außerdem vertraglich verpflichtet ist, sich dem Willen dieses Gesellschafters zu
beugen).

Einstweilen frei.

(3) Von vornherein getroffene Vereinbarung
Eine Vereinbarung mit einem beherrschenden Gesellschafter muss im Voraus
getroffen werden, so dass Zahlungen aufgrund rückwirkender Vereinbarungen
zu einer vGA führen.
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 Vergütung reicht nicht aus (vgl. BFH v. 11.12.
1991 – I R 49/90, BStBl. II 1992, 434). Selbst eine Rückwirkung innerhalb des
VZ, in dem die Leistung vereinbart wurde, ist unzulässig (vgl. BFH v. 18.2.1972
– I R 165/70, BStBl. II 1972, 721). Vergütungen, denen erst im Laufe des VZ
geschlossene Vereinbarungen zugrunde liegen, sind ggf. zeitanteilig, soweit sie
für eine bereits abgelaufene Zeit gezahlt werden, als vGA zu qualifizieren sind
(vgl. BFH v. 17.12.1997 – I R 70/97, BStBl. II 1998, 545; zu unterjährigen Son-
dervergütungen vgl. auch BFH v. 11.12.1991 – I R 49/90, BStBl. II 1992, 434;
krit. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 325). Darunter fallen neben Nachzahlungen
auch während des VZ gezahlte Urlaubs- und Weihnachtsgelder, die arbeitsrechtl.
als Vergütungen für Dienste des laufenden Geschäftsjahrs gewertet werden (vgl.
BFH v. 11.12.1991 – I R 49/90, BStBl. II 1992, 434). Gegen das Rückwirkungs-
verbot wird auch verstoßen, wenn allen anderen leitenden ArbN die gleiche Ver-
gütung rückwirkend gezahlt wird (vgl. BFH v. 10.7.1974 – I R 205/72, BStBl. II
1974, 719) oder einem beherrschenden GesGf. oder einer ihm nahestehenden
Person aus besonderem Anlass „spontan“ eine Zusatzvergütung gewährt wird,
selbst wenn eine vorherige Vereinbarung bei fremden ArbN nicht üblich wäre
(vgl. BFH v. 15.9.2004 – I R 62/03, BStBl. II 2005, 177). Da es allein auf das tat-
sächliche Vorliegen der Vereinbarung ankommt, wirken sich gesetzliche Rück-
wirkungsfiktionen (zB nach dem UmwStG) nicht aus (vgl. BFH v. 29.4.1987 – I
R 192/82, BStBl. II 1987, 797; FG Ba.-Württ. v. 20.7.2000 – 10 K 263/97,
EFG 2000, 1103, rkr.). Bei einem rückwirkenden Übertragungsstichtag und
einer gleichlaufenden rückwirkenden Vergütungsvereinbarung stellen Vergütun-
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gen für den Rückbeziehungszeitraum bis zur Gründung der Gesellschaft vGA
dar (vgl. FG Hamb. v. 10.3.2006 – VII 314/04, EFG 2006, 1364, rkr.).
Kritik am Rückwirkungsverbot: Gegen die BFH-Rspr. wird eingewendet, der
Maßstab der wirtschaftliche Leistungsfähigkeit erfordere zwar ein materielles
Rückwirkungsverbot. Mit ihrer formellen Sichtweise unterlege sie dem Rückwir-
kungsverbot aber einen anderen Sinn, da die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit
nicht an den Zeitpunkt des Abschlusses einer Vereinbarung anknüpfe. §§ 41, 42
AO und die Angemessenheitsprüfung seien ausreichende Maßstäbe (vgl. Frot-
scher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 165a; Schulze-Osterloh, StuW
1994, 131 [136]). Trotz dieser Kritik hält die Rspr. an diesem „Rechtsfindungs-
indiz“ (so Gosch, FR 1997, 438 [442]), das nicht als Tatbestandsmerkmal gewer-
tet werden darf, zur Vermeidung nachträglicher Gewinnmanipulationen fest
(vgl. zur Rechtfertigung der Sonderanforderungen beim formellen Fremdver-
gleich Anm. 144).
Ausnahmen: Die Notwendigkeit, die Leistungsbeziehung vor Erbringung der
Leistungen zu regeln, fordert der BFH allerdings nicht ausnahmslos. Nach den
besonderen Verhältnissen des Einzelfalls kann es unmöglich oder unzumutbar
schwierig sein, Vereinbarungen im Voraus klar festzulegen (vgl. BFH v. 21.7.
1982 – I R 56/78, BStBl. II 1982, 761), zB wenn der vorherigen Vereinbarung
„beachtliche Hindernisse“ (BFH v. 2.3.1988 – I R 63/88, BStBl. II 1988, 590)
entgegenstehen (vgl. hierzu auch Meier, FR 1992, 438, sowie zur möglichen
rückwirkenden Anpassung von Pensionsbezügen eines beherrschenden Gesell-
schafters an gesteigerte Lebenshaltungskosten BFH v. 6.4.1979 – I R 39/76,
BStBl. II 1979, 687). Aus der Indizwirkung eines Verstoßes gegen den formellen
Fremdvergleich (s. Anm. 144) folgt die Möglichkeit einer nachträglichen Erhö-
hung einer Vergütung an den beherrschenden Gesellschafter, wenn der Nach-
weis gelingt, dass für die nachträgliche Erhöhung nicht die Machtstellung des
beherrschenden Gesellschafters ursächlich war (vgl. so schon zum Vorstands-
mitglied als Mehrheitsaktionär BFH v. 15.12.1971 – I R 5/69, BStBl. II 1972,
438). Auch Leistungen, die im Rahmen eines Arbeitsverhältnisses üblicherweise
vereinbart werden, führen ohne gesonderte Abrede nicht zu einer vGA (vgl. zur
Pkw-Nutzung bei dienstbezogenen Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
stätte 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 – I R 70/04, BStBl. II 2005, 882; zur Besteuerung beim Gesellschafter
BFH v. 11.2.2010 – VI R 43/09, BStBl. II 2012, 266). Sehr weitgehend hielt das
Nds. FG eine im Voraus getroffene Vereinbarung über Reisekostenvergütungen
für entbehrlich, wenn solche Abreden auch für Nichtgesellschafter üblich waren
und eine Missbrauchsgefahr nicht bestand (vgl. Nds. FG v. 29.6.1999 – VI
110/97, EFG 2000, 235, rkr., mit ausdrücklicher Änderung der Rspr. zu Nds.
FG v. 1.3.1990 – VI 267/89, GmbHR 1991, 288, rkr.; Schwedhelm in Streck
VII. § 8 Rn. 150 „Reisekosten“). Allerdings kann nach der Rspr. des VI. BFH-
Senats eine nachhaltige „vertragswidrige“ private Nutzung möglicherweise auf
einer vom ggf. schriftlich Vereinbarten abweichenden mündlichen oder konklu-
denten Nutzungsvereinbarung beruhen und damit im Arbeitsverhältnis wurzeln.
Das muss in tatsächlicher Hinsicht aufgeklärt werden und bedarf der wertenden
Betrachtung im Einzelfall (vgl. BFH v. 11.2.2010 – VI R 43/09, BStBl. II 2012,
266; v. 23.4.2009 – VI R 81/06, BStBl. II 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 außenstehender Dritter unmissverständlich erkennen kann,
dass Leistungen aufgrund einer entgeltlichen Vereinbarung erbracht werden, die
auch die Höhe der Gegenleistung genau bestimmt. Die bloße Wahrscheinlich-
keit eines späteren Kostenausgleichs ersetzt das Erfordernis einer klaren und
eindeutigen Vereinbarung nicht (vgl. FG Hamb. v. 4.9.1997 – II 82/94, EFG
1998, 392, rkr., zum Kostenausgleich einer Anstalt des öffentlichen Rechts als
Gesellschafterin einer KapGes.).
Möglichkeit und Notwendigkeit der Vertragsauslegung: Das Erfordernis
einer klaren und eindeutigen Vereinbarung scheitert nicht an der Auslegungs-
bedürftigkeit einer Vereinbarung, obwohl nach dem Wortsinn ein auslegungs-
bedürftiger 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 lässt (vgl. BFH v.
11.8.2004 – I R 40/03, BFH/NV 2005, 248, mwN). Allerdings muss die Aus-
legung der Vereinbarung eindeutig möglich sein (vgl. BFH v. 24.7.1990 – VIII R
304/84, BFH/NV 1991, 90; v. 22.10.1998 – I R 29/98, BFH/NV 1999, 972 =
GmbHR 1999, 487). Sie hat sich an den zivilrechtl. Vorgaben der §§ 133, 157
BGB unter Berücksichtigung des sprachlichen Zusammenhangs der abgegebe-
nen Willenserklärungen, der Stellung der auslegungsbedürftigen Formulierung
im Gesamtzusammenhang des Texts und sämtlicher Begleitumstände zu orien-
tieren (vgl. BFH v. 11.2.1997 – I R 43/96, BFH/NV 1997, 806; v. 24.3.1999 – I
S 8/98, BFH/NV 1999, 1643, zur Qualifikation eines Rechenzinsfußes als all-
gemeine Verkehrssitte iSd. § 157 BGB; zur Auslegung von Gesellschafter-
beschlüssen BFH v. 6.3.2007 – I B 37/06, nv.). Daher ist im Streitfall erst nach
Auslegung des Vertrags – ggf. erst nach Beweiserhebung über den Inhalt der ge-
troffenen Vereinbarung – die Entsch. über eine vGA möglich (vgl. BFH v. 24.3.
1999 – I R 20/98, BStBl. II 2001, 612; vgl. zur Auslegung der Ermittlung der
Bezugsgröße eines Gewinnanteils einer stillen Beteiligung FG Nürnb. v. 15.6.
1999 – I 118/97, GmbHR 1999, 995, rkr.). Auch im StRecht gilt der Grundsatz
falsa demonstratio non nocet, mit der Folge, dass das einer schriftlichen Verein-
barung entgegenstehende tatsächlich Gewollte der Besteuerung zugrunde zu le-
gen ist, wenn es sich zweifelsfrei als von Anfang an gewollt nachweisen lässt
(vgl. BFH v. 4.12.1991 – I R 63/90, BStBl. II 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 außen erkennbar und zeitgerecht mit dem tatsächlichen
Vollzug übereinstimmen (vgl. BFH v. 15.10.1997 – I R 19/97, BFH/NV 1998,
746). Im Übrigen besteht für Schuldverhältnisse, die keine Dauerschuldverhält-
nisse sind, nicht die Möglichkeit zur Auslegung nach Maßgabe des tatsächlichen
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 außen unmissverständlich zu er-
kennen ist, auf welche Fassung es ankommt (vgl. BFH v. 24.5.1989 – I R 90/85,
BStBl. II 1990, 800; v. 24.3.1998 – I R 96/97, BFH/NV 1998, 1375).
Auslegung bei Dauerschuldverhältnissen: Bei Dauerschuldverhältnissen
kann zu Auslegungszwecken auf eine tatsächliche Übung ab dem Zeitpunkt zu-
rückgegriffen werden, ab dem sie objektiv erkennbar nach außen in Erscheinung
tritt (vgl. BFH v. 25.10.1995 – I R 9/95, BStBl. II 1997, 703). Diesem Grundsatz
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hat sich die FinVerw. angeschlossen (vgl. BMF v. 13.10.1997, BStBl. I 1997,
900). Der tatsächliche Vollzug zeigt sich zB anhand regelmäßiger Zahlungen,
entsprechender Buchungen, der Abführung von Sozialversicherungsbeiträgen
und LSt. Ein Rückgriff auf die tatsächliche Übung ist unzulässig, wenn es an ei-
ner zeitgerechten Durchführung des (angeblichen) Vertrags und damit an äuße-
ren, erkennbaren Merkmalen des Vertragsvollzugs fehlt (vgl. BFH v. 15.10.1997
– I R19/97, BFH/NV 1998, 746). Es reicht ebenfalls nicht aus, wenn die tat-
sächliche Übung nur den Schluss auf ein einseitiges Verhalten einer Vertragspar-
tei ermöglicht, das über einen objektiven Vertragsinhalt nichts aussagt (vgl. BFH
v. 5.6.1996 – I B 105/95, BFH/NV 1996, 932). Zur Überzeugung des FG muss
feststehen, dass dem tatsächlichen Verhalten eine Vereinbarung, mündlich oder
konkludent, zugrunde lag (vgl. BFH v. 4.12.1991 – I R 63/90, BStBl. II 1992,
392).
Auslegung im gerichtlichen Verfahren: Die Auslegung privatrechtl. Verträge
gehört zu den im Umfang des § 118 Abs. 2 FGO den BFH bindenden tatsäch-
lichen Feststellungen des FG als Tatsachengericht; dem BFH ist nur eine einge-
schränkte Überprüfung möglich (Verstoß gegen gesetzliche Auslegungsregeln
gem. §§ 133, 157 BGB, Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssätze; vgl. zB
BFH v. 25.1.2012 – I 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 – I R 63/90, BStBl. II 1992, 362).
Kein Ermessen der Gesellschaftsorgane: Zur Vermeidung von Gewinnmani-
pulationen setzt eine klare und eindeutige Vereinbarung voraus, dass die Ver-
gütung allein durch Rechenvorgänge ermittelt werden kann (vgl. BFH v. 1.4.
2003 – I R 78, 79/02, BFH/NV 2004, 86 = GmbHR 2003, 1502). Die Bemes-
sungsgrundlage muss feststehen. Den Organen der Gesellschaft darf kein Er-
messen eingeräumt werden, ob und ggf. in welcher Höhe eine Vergütung 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 für
sämtliche Ansprüche gegen die Gesellschaft vereinbart werden kann). Schädlich
ist auch die Ausübung von Ermessensakten beauftragter Dritter, so dass die Kri-
terien, nach denen zB ein unabhängiger Sachverständiger zu entscheiden hat,
vorher vereinbart werden müssen und nicht eine fehlende Vereinbarung über
die Leistung ersetzen dürfen (vgl. BFH v. 10.3.1971 – I R 178/69, BStBl. II
1971, 566). Der Klarheit und Eindeutigkeit steht uE nicht entgegen, wenn der
Empfänger einer Zuwendung in das Ermessen der Gesellschafterversammlung
gestellt wird, jedoch feststeht, dass und in welcher Höhe eine Zahlung zu leisten
ist und somit die Berechnungsgrundlagen bestimmt sind.

Als unklare Regelungen sind zB anzusehen:
– „Gewinn gem. GoB unter Berücksichtigung aller stl. Maßnahmen“ oder „Ergebnis

der StBil.“ (vgl. BFH v. 1.7.1992 – I R 78/91, BStBl. II 1992, 975) ebenso wie „Ge-
winn vor Steuer“ (vgl. BFH v. 4.12.1991 – I R 63/90, BStBl. II 1992, 362) als Be-
messungsgrundlage einer Tantiemevereinbarung;

– „angemessene“ Vergütungen, selbst wenn die Beurteilung der Angemessenheit ei-
nem Steuerberater überlassen wird (vgl. BFH v. 17.12.1997 – I R 70/97, BStBl. II
1998, 545; vgl. zum „angemessenen“ Gehalt BFH v. 3.4.1974 – I R 241/71,
BStBl. II 1974, 497); ebenso sind Vereinbarungen unzulässig, wonach eine „an der
oberen Grenze der Angemessenheit liegende Leistung“ geschuldet wird (vgl. BFH
v. 23.9.1970 – I R 116/66, BStBl. II 1971, 64); allerdings hat das FG Saarl. eine Ver-
gütungsregelung entsprechend der „betrieblichen Übung“ als klar und eindeutig
qualifiziert, sofern eine entsprechende betriebliche Übung festgestellt werden kann
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(vgl. FG Saarl. v. 5.4.1994 – 1 K 102/93, EFG 1994, 674, rkr.). Auch der BFH stellt
zur Beurteilung der Klarheit und Eindeutigkeit im Einzelfall auf die Branchen-
üblichkeit ab, so dass an sich unklare Abreden nicht allein deshalb zu einer vGA
führen müssen (vgl. BFH v. 9.7.2003 – I R 100/02, BFH/NV 2003, 1666);

– die Bemessung einer Sondervergütung unter Berücksichtigung der Höhe einer Ge-
winnausschüttung (vgl. BFH v. 30.1.1985 – I R 37/82, BStBl. II 1985, 345);

– ein „nach betriebswirtschaftlichen Grundsätzen“ bemessenes Gehalt (vgl. BFH v.
21.1.1976 – I R 223/74, BStBl. II 1976, 734);

– eine Sondervergütung „nach der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens bis zu
drei Monatsgehältern“ oder der Vorbehalt der Kürzung einer Vergütung nach Maß-
gabe der Liquiditäts- und Ertragslage der Gesellschaft (vgl. BFH v. 11.12.1991 – I R
49/90, BStBl. II 1992, 434; FG Hamb. v. 16.8.1999 – II 215/87, EFG 1990, 125,
rkr.);

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

Form der Vereinbarung: Eine Vereinbarung muss nicht schriftlich abgeschlos-
sen werden, um klar und eindeutig zu sein. Verträge können mündlich oder kon-
kludent geschlossen werden, sofern nicht zivilrechtl. besondere Formvorschrif-
ten zu beachten sind (vgl. Anm. 155). Die Existenz eines mündlichen oder
konkludenten Vertrags muss geltend gemacht und ggf. nachgewiesen werden.
Schriftliche Verträge bieten sich aus Gründen der Beweisvorsorge an, da die Ge-
sellschaft, wenn sie sich auf einen Vertrag zur Begr. der ausschließlich betriebli-
chen Veranlassung beruft, die Feststellungslast trägt (vgl. BFH v. 29.7.1992 – I
R 28/92, BStBl. II 1993, 247). Beweiserleichterungen können insbes. bei Dauer-
schuldverhältnissen unter Berücksichtigung der tatsächlichen Vertragsdurchfüh-
rung in Anspruch genommen werden (vgl. BFH v. 29.7.1992 – I R 18/91,
BStBl. II 1993, 139; zu jährlich anfallenden Sonderzahlungen und tatsächlicher
Übung vgl. BFH v. 25.10.1995 – I R 9/95, BStBl. II 1997, 703; zum Nachweis
der Abreden aufgrund langjähriger Übung BFH v. 17.10.1990 – I 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 Beifügung der Unterschrift ihres Ge-
schäftsführers in Fotokopie ersetzt (vgl. BFH v. 13.12.1989 – I R 15/87,
BFH/NV 1990, 674).
Fehlende oder unklare Nebenabreden: Soweit aufgrund einer Gesamtwürdi-
gung der Umstände 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 – I R 9/95,
BStBl. II 1997, 703). Eine vGA liegt jedoch vor, wenn die Gesellschaft eine
nicht bestehende Nebenverpflichtung erfüllt. Ob dies der Fall ist, kann aller-
dings erst nach Klärung des Vertragsinhalts (ggf. durch Auslegung) und – soweit
zulässig – nach der tatsächlichen, ständigen und einheitlichen Handhabung einer
etwaigen Nebenverpflichtung in der Vergangenheit entschieden werden (vgl.
BFH v. 28.10.1987 – I R 110/83, BStBl. II 1988, 301).
Ausnahmen: Da das Klarheitsgebot wie die übrigen formellen Sonderanforde-
rungen der Vermeidung von Gewinnmanipulationen dient, führt 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 – I
R 39/96, BFH/NV 1997, 902, unter Verweis auf BVerfG v. 7.11.1995 – 2 BvR
802/90, BStBl. II 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 Sachverständigen oder einer Korrektur eines zahlenmäßig
bestimmten Betrags BFH v. 10.3.1971 – I R 178/69, BStBl. II 1971, 566).

Einstweilen frei.

(5) Zivilrechtliche Wirksamkeit
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, BStBl. 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 – I R 96/95, BFH/NV 1999, 1125; krit. Paus, GmbHR 1999, 1278; Till-
mann/Schmidt, DStR 1996, 849 [851]; Tiedtke, DStR 1993, 933 [935]). Eine
klare und eindeutige Vereinbarung ersetzt das eigenständige Erfordernis der zi-
vilrechtl. Wirksamkeit nicht.
Verhältnis 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 Rechtsgeschäfts für die Besteuerung
unerheblich ist, solange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis gegen sich
gelten lassen. Der Widerspruch ist aber nur scheinbar, da das Rechtsgeschäft
nicht ohne jede stl. Relevanz ist, sondern die Leistungsbeziehung als gesell-
schaftsrechtl. und nicht als schuldrechtl. qualifiziert wird (vgl. Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 326). Wird zB zwischen der Gesellschaft und ihrem beherrschenden
Gesellschafter ein unwirksamer Vertrag geschlossen, führt die dennoch erfolgte
Passivierung (oder ggf. die sofortige Erfüllung) der Schuld seitens der Gesell-
schaft zu einer vGA; die Leistung des beherrschenden Gesellschafters stellt, so-
fern es sich um ein bilanzierungsfähiges WG handelt, eine verdeckte Einlage dar
(vgl. BFH v. 16.12.1998 – I R 96/95, BFH/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. Schwedhelm in Streck VII. § 8
Rn. 123).
Anforderungen an die zivilrechtliche Wirksamkeit: Aufgrund der Bezug-
nahme auf das Zivilrecht sind dessen Wirksamkeitsvorschriften zu beachten.
E Gesetzliche Formvorschriften: Verlangt das Gesetz eine bestimmte Form, ist ein
Rechtsgeschäft, das diese Formvorgaben nicht erfüllt, gem. § 125 Satz 1 BGB
nichtig. Zu den gesetzlichen Formvorschriften gehören insbes. § 311b BGB
(Verträge über Grundstücke, das Vermögen oder den Nachlass), § 518 BGB
(Form des Schenkungsversprechens), § 550 BGB (Form des Mietvertrags, der
jedoch keinen Zwang zur Schriftlichkeit beinhaltet), § 766 BGB (Schriftform
der Bürgschaftserklärung), §§ 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 Geschäftsanteilen; wobei es in diesem
Fall idR an der Vermögensminderung 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
(Verbraucherdarlehen), § 623 BGB (Kündigung) oder § 766 BGB (Bürgschaft)
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 öffentlichen Beglaubigung (§ 129 BGB). Das stl. Schriftformerforder-
nis in § 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG berührt die zivilrechtl. Wirksamkeit der Verein-
barung hingegen nicht (vgl. zu den steuerbilanziellen Folgen eines Verstoßes
Anm. 108).
E Protokollierungspflicht: Der Verstoß gegen die Pflicht zur Protokollierung von
Rechtsgeschäften zwischen einer GmbH und ihrem (Allein-)Gesellschafter gem.
§§ 35 Abs. 4, 48 Abs. 3 GmbHG ist grds. unbeachtlich. Der Nachweis über das
Rechtsgeschäft ist auch in anderer Weise möglich (BGH v. 27.3.1995 – II ZR
140/93, DStR 1995, 774; zur satzungsmäßigen Protokollpflicht OLG Stuttgart
v. 8.7.1998, GmbHR 1998, 1034, rkr.; Goette, DStR 1995, 776; krit. Gosch,
StBp. 1996, 105 [107], unter Hinweis auf BFH v. 25.10.1995 – I B 6/95, BFH/
NV 1996, 509). Allerdings kann ein Verstoß, vergleichbar mit der Buchung eines
Geschäftsvorfalls, als Indiz für eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung gewertet
werden.
E Gewillkürte Formvorschriften: Nach § 125 Satz 2 BGB hat ein Mangel der durch
ein Rechtsgeschäft bestimmten Form „im Zweifel“ die Nichtigkeit zur Folge.
Dem folgt der BFH und qualifiziert mündliche Änderungen bei Vereinbarung
eines Schriftformerfordernisses als unwirksam (vgl. BFH v. 24.7.1996 – I R
115/95, BStBl. II 1997, 138), sofern nicht, ebenfalls in Anlehnung an das Zivil-
recht, die Vertragspartner zumindest konkludent das Schriftformerfordernis auf-
gehoben haben (vgl. auch FG Düss. v. 3.2.2009 – 6 K 2686/07 K, G, EFG
2010, 1531). Von einer Aufhebung der Schriftform kann nicht ausgegangen wer-
den, wenn die Parteien überhaupt nicht an das Schriftformerfordernis gedacht
haben (vgl. BFH v. 24.7.1996 – I R 115/95, BStBl. II 1997, 138; so allerdings
noch BFH v. 24.1.1990 – I R 157/86, BStBl. II 1990, 645). Für den Nachweis ei-
ner Aufhebungsvereinbarung trägt die Gesellschaft die Feststellungslast, wenn
sie eine ausschließlich betriebliche Veranlassung geltend macht. Auch wenn die
Vertragspartner über eine längere Zeit nach Maßgabe der Änderung den Vertrag
durchgeführt haben, stellt dies allenfalls eine Vermutung, nicht aber den Nach-
weis der Aufhebung des Formzwangs dar. Bei einer qualifizierten Schriftform-
klausel, nach der die Aufhebung des Schriftform zwingend schriftlich erfolgen
muss, ist die mündliche Änderung 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).
E Nichtigkeit wegen Verstoßes gegen ein gesetzliches Verbot: Verträge sind bei Verstö-
ßen gegen § 134 BGB zivilrechtl. unwirksam (gesetzliches Verbot; vgl. zu Ein-
zelfällen umfassend Ellenberger in Palandt, BGB, 70. Aufl. 2011, § 134 BGB
Rn. 14 ff.) und gegen § 138 BGB nichtig (Sittenwidrigkeit und Wucher). Die
Teilnichtigkeit eines Rechtsgeschäfts ist nach § 139 BGB zu beurteilen, so dass
das ganze Rechtsgeschäft nichtig ist, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch
ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein würde. Wie im Zivilrecht besteht
uE auch für stl. Zwecke die Möglichkeit der Umdeutung eines nichtigen Ge-
schäfts nach § 140 BGB. Die Feststellungslast für einen hypothetischen Willen
der Parteien liegt in diesen Fällen bei der Gesellschaft. Der Verstoß gegen § 43a
GmbHG führt jedoch nicht ohne Weiteres zu einer vGA (vgl. auch Anm. 118;
uE anders bei Verstößen gegen § 89 AktG, da diese Vorschrift nicht dem Schutz
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des Grundkapitals, sondern der Vermeidung missbräuchlicher Gestaltungen
dient, wenn im Übrigen eine Vermögensminderung überhaupt vorliegt; zum
Verstoß gegen § 113 AktG vgl. Hess. FG v. 13.4.2011 – 4 V 1964/10, rkr., nv.,
juris).
E Sonderfall Selbstkontrahierungsverbot: Zivilrechtlich ist ein Vertrag, der gegen das
gesetzliche Verbot des § 181 BGB verstößt, schwebend unwirksam. Die auf ei-
nem solchen Vertrag beruhende Zahlung stellt grds. eine vGA dar. Wird aller-
dings später die Genehmigung (vgl. § 184 BGB) oder eine Befreiung von § 181
BGB erteilt, liegt keine vGA vor; auf das stl. Rückwirkungsverbot kommt es
nach der Rspr. des BFH nicht an, vorausgesetzt, dem In-Sich-Geschäft 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 eine
Genehmigung immer dann an, wenn nach Abschluss eines Vertrags die Befrei-
ung von der Beschränkung des § 181 BGB erteilt wird (vgl. BFH v. 23.10.1996
– I R 71/95, BStBl. II 1999, 35), selbst wenn die Parteien an eine Genehmigung
für 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 rückwirkenden Heilung des gem.
§ 177 Abs. 1 BGB schwebend unwirksamen Rechtsgeschäfts. Dogmatisch liegt
dieser Rspr. der Indiziencharakter der formellen Sonderanforderungen nach
Maßgabe 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 – I R 96/95, BFH/NV 1999, 1125).
Die nachträgliche Genehmigung ist auf der Grundlage der BFH-Rspr. auch ge-
eignet, bereits bestandskräftige Festsetzungen nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO zu
korrigieren (vgl. Posdziech/Stimpel, KStR-krit. 31 Rn. 158). Es ist uE folgerich-
tig, nach Maßgabe der Umstände im Einzelfall zu beurteilen, ob wegen fehlen-
der Missbrauchsgefahr, zB wegen unverschuldetem (Rechts-)Irrtums oder un-
klarer Rechtslage, eine Rückwirkung gerechtfertigt oder eine gesellschaftsrechtl.
Veranlassung anzunehmen ist (vgl. Ahrenkiel/Peters, DStR 1997, 1349 [1350];
Hildesheim, DStZ 1998, 741; Hoffmann, DB 1997, 444). Wurde allerdings eine
Befreiung von § 181 BGB ausdrückl. nicht erteilt, kann ein dagegen verstoßen-
des Handeln des Geschäftsführers nicht nachträglich mit stl. Rückwirkung 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 unzulässig, 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 Verträgen mit Aufsichtsratsmitgliedern vgl. § 114 AktG).
p Befreiung bei der Einmann-GmbH: Das Verbot des Selbstkontrahierens gilt nach

§ 35 Abs. 4 Satz 1 GmbHG auch für den Alleingesellschafter, der zugleich al-
leiniger Geschäftsführer ist. Grundsätzlich ist eine Befreiung von § 181 BGB
unmittelbar durch die Satzung oder durch eine Ermächtigung in der Satzung
zu einem entsprechenden Gesellschafterbeschluss möglich (vgl. BGH v. 28.2.
1983 – II 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 Befrei-
ung im Anstellungsvertrag reicht nicht aus. Die bloße Eintragung im Han-
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delsregister hat nur deklaratorische Bedeutung (vgl. BFH v. 15.10.1997 – I R
19/97, BFH/NV 1998, 746), selbst wenn die Satzung zu einer Befreiung von
§ 181 BGB ermächtigt (vgl. zu den Anforderungen BFH v. 25.10.1995 – I B
6/95, BFH/NV 1996, 509). Sieht die Satzung die Möglichkeit einer Befreiung
durch Gesellschafterbeschluss vor, muss der Beschl. in das Handelsregister
eingetragen werden (BayObLG v. 7.5.1984, GmbHR 1985, 116). Über den
beim Handelsregister anzumeldenden und einzutragenden Gesellschafter-
beschluss ist unverzüglich eine Niederschrift nach § 48 Abs. 3 GmbHG mit
Angabe des Orts und des Tages anzufertigen (vgl. BFH v. 25.10.1995 – I 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. II 2002, 67).

p Befreiung bei einer mehrgliedrigen GmbH: Die zivilrechtl. Vorgaben bei der Ein-
mann-GmbH sollten vorsorglich auch bei einer mehrgliedrigen GmbH be-
achtet werden. Höchstrichterliche 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 Köln 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 satzungsmäßig von den Beschränkungen 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. II 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“).

E Mitwirkung von Gesellschaftsorganen: Die Unwirksamkeit eines Vertrags, insbes.
des Anstellungsvertrags, kann sich aus einem Verstoß gegen gesellschaftsrechtl.
Kompetenzregeln ergeben. Die Gesellschafterversammlung einer GmbH ist für
den Abschluss, die Änderung und Beendigung des Anstellungsvertrags mit dem
Geschäftsführer zuständig (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. I 1994, 868; BMF v. 21.12.1995, BStBl. I 1996, 50; vgl. allerdings die Son-
derzuständigkeit 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. II 1992, 434). Der GesGf. ist stimmberechtigt, da § 47 Abs. 4 GmbHG
nicht anwendbar ist (vgl. zum zivilrechtl. Meinungsstand Roth in Roth/Alt-
meppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 47 GmbHG Rn. 64 f.). Bei einem 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. geprüft werden,
ob Vollmachten (vgl. BFH v. 31.5.1995 – I R 64/94, BStBl. II 1996, 246) oder
das Einverständnis mündlich 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, für die Abstimmung
in der Gesellschafterversammlung der GmbH bedarf die Vollmacht jedoch nach
§ 47 Abs. 3 GmbHG der Textform (str. vgl. K. Schmidt in Scholz, GmbHG,
10. Aufl. 2007, § 47 GmbHG Rn. 85; Bayer in Lutter/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, rkr.). Die AG wird bei Verträgen 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
über ein solches Aufsichtsorgan verfügt.
Ausnahmen: Da das Erfordernis der zivilrechtl. Wirksamkeit indizielle Bedeu-
tung für die Ernsthaftigkeit der Vereinbarungen hat, kann eine Leistungsbezie-
hung trotz endgültiger oder schwebender Unwirksamkeit dennoch als schuld-
rechtl. und ausschließlich betrieblich veranlasst anerkannt werden, wenn an
ihrer Ernsthaftigkeit aufgrund einer Gesamtwürdigung der objektiven Gegeben-
heiten keine Zweifel bestehen. Dies gilt zB in Fällen, in denen die maßgebliche
Zivilrechtslage im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ungeklärt war, sich erst
nach diesem Zeitpunkt die Auslegung der einschlägigen zivilrechtl. Rechtsnor-
men geändert 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, rückwir-
kend Wirksamkeit erlangt (vgl. BFH v. 16.12.1998 – I R 96/95, BFH/NV 1999,
1125, mwN). Die Beteiligten müssen zeitnah nach Erkennen der Unwirksamkeit
den Mangel beseitigen (vgl. BFH v. 13.7.1999 – VIII R 29/97, BStBl. II 2000,
386).
Haben die Beteiligten alles getan, um die zivilrechtl. Wirksamkeit des Vertrags
herbeizuführen 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 lässt sich
trotz Unwirksamkeit der Vereinbarung die Ernsthaftigkeit nicht in Abrede stel-
len, wenn sich der Stpfl. im zeitlichen Zusammenhang mit der Vornahme des
Rechtsgeschäfts entsprechend dem Verhalten eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschäftsleiters den Rat einer zur Rechtsberatung berufenen Person ein-
holt, sich auf den erteilten Rechtsrat verlässt und die getroffene (klare, eindeuti-
ge und rechtzeitige) Vereinbarung vertragsgemäß durchführt. Wird der Vertrag
vor einem Notar geschlossen, können 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 Fällen der Rechtsbeziehungen zwischen BgA
und der Trägerkörperschaft, da trotz stl. Verselbständigung des BgA (vgl.
Abschn. 33 Abs. 1 Satz 1 KStR 2004) zivilrechtl. wirksame Verträge nicht mög-
lich sind (vgl. Anm. 144; Schwedhelm in Streck VII. § 8 Anm. 123; zu Nut-
zungsüberlassungen wesentlicher Betriebsgrundlagen vgl. Anm. 101).

Einstweilen frei.

(6) Tatsächliche Durchführung
Ein Vertrag wird tatsächlich durchgeführt, wenn die Beteiligten entsprechend
der vertraglich getroffenen Vereinbarung verfahren. Dies gilt auch für Neben-
leistungen (vgl. zur Abführung der LSt. Nds. FG v. 22.9.1993 – VI 506/91,
GmbHR 1994, 722, rkr.). Leistungen müssen zu den vereinbarten Fälligkeitster-
minen erbracht werden (vgl. zB BFH v. 27.7.2009 – I B 26/09, ZSteu. 2009,
R1018; vgl. FG München v. 5.5.2011 – 7 K 1349/09, GmbHR 2011, 839, rkr.).
Verstöße führen jedoch nur zu einer vGA, wenn die Unentgeltlichkeit der Leis-
tung verdeckt werden soll, wovon idR auszugehen ist (vgl. BFH v. 28.10.1987 –
I R 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 für die Be-
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urteilung der mangelnden Ernsthaftigkeit (vgl. BFH v. 29.6.1994 – I R 11/94,
BStBl. II 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 ein Vertrag tatsächlich durchgeführt wurde, muss
nicht zwingend aus Sicht des fraglichen VZ beurteilt werden, so dass wertend
auch auf Umstände abgestellt werden kann, die zeitlich erst nach Ablauf des VZ
eingetreten sind (vgl. BFH v. 29.6.1994 – I R 11/94, BStBl. II 1994, 952). Das
Erfordernis einer tatsächlichen Durchführung soll nicht dazu führen, dass
Rechtsgeschäfte, die nicht durchgeführt worden sind und das Vermögen der Ge-
sellschaft nicht gemindert haben, die Annahme einer vGA rechtfertigen können
(vgl. FG Köln v. 19.2.1997, GmbHR 1997, 510, rkr.; krit. Neumann, Verdeckte
Gewinnausschüttungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 349; Wassermey-
er, GmbHR 1997, 804, mit Replik Braun, GmbHR 1997, 805). Die Rspr. stellt
zum Zweck der Prüfung der tatsächlichen Durchführung auch auf ein Verschul-
den der Gesellschaftsorgane bei der Buchführung ab (vgl. BFH v. 13.6.2006 – I
R 58/05, BStBl. II 2006, 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 tatsächlichen von der vertraglich vereinbarten Vertragsdurchfüh-
rung gewertet werden kann (vgl. auch Anm. 112).
Teilweise Durchführung: Grundsätzlich muss der Vertrag während seiner ge-
samten Dauer vollständig durchgeführt 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 durchgeführt, zB nur in bestimmten
Teilbereichen oder bei einem Dauerschuldverhältnis nicht während seiner ge-
samten Laufzeit, muss der tatsächlich durchgeführte 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.
Neumann, Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl.
2006, 28, wonach die BFH-Grundsätze nicht anwendbar sind, wenn zB Leistun-
gen derart unregelmäßig erfolgen, dass von einer vereinbarungsgemäßen Durch-
führung des gesamten Vertrags nicht mehr ausgegangen werden kann). Hin-
sichtlich des nicht durchgeführten Teils liegt eine vGA vor.
Tatsächliche Durchführung 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, BStBl. II 1988, 786),
erst recht nicht, wenn die Buchung im Rahmen der Bilanzaufstellung erfolgt.
Monatliche Zahlungsverpflichtungen müssen monatlich erfüllt werden, so dass
selbst kurzfristige Verzögerungen die Annahme einer vGA rechtfertigen können
(vgl. BFH v. 13.11.1996 – I R 53/95, BFH/NV 1997, 622). Auf die tatsächliche
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. II 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. Gosch, GmbHR 1997, 417, auch
zur „Infizierung“ der LSt.; vgl. auch BFH v. 27.3.2001 – I R 27/99, BStBl. II
2002, 111 zur zeitlichen und betragsmäßigen Begrenzung einer „stehengelasse-
nen“ Gewinntantieme; zu den Anforderungen an eine Stundungsvereinbarung
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vgl. FG Ba.-Württ. v. 2.11.1995 – 6 K 65/93, EFG 1996, 342, rkr.). Nach den
Umständen des Einzelfalls sind zB Abschlagszahlungen und Sicherheiten zu
vereinbaren. Einer Änderung der Zahlungsweise müssen vernünftige wirtschaft-
liche Gründe 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, BStBl. II 1984, 482), rechtfertigen nicht die Annahme
der tatsächlichen Durchführung, weil sie keinen Bezug zur Gesellschaft aufwei-
sen (aA FG München v. 2.6.2008 – 6 V 523/08, EFG 2009, 38, rkr.).
E Verrechnungskonto: Die Erfassung der Beträge auf einem Gesellschafter-Ver-
rechnungskonto kann uU ausreichen, sofern der Gesellschafter über das Konto
frei verfügen kann (vgl. BFH v. 2.12.1992 – I R 54/91, BStBl. II 1993, 311;
Gosch, GmbHR 1997, 417; zur Verzinsung von Verrechnungskonten vgl. FG
Ba.-Württ. 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 – I R 103/99, BFH/NV 2001, 1455).
E Aufrechnung: Entsprechend den zivilrechtl. Vorgaben der §§ 387, 388 BGB ge-
nügt das Bestehen einer Aufrechnungslage zur Erfüllung einer Forderung nicht,
wenn es an einer Aufrechnungserklärung fehlt (vgl. BFH v. 21.3.2001 – I B
31/00, BFH/NV 2001, 1149).
Ausnahmen: Geringfügige Abweichungen sind uE unbeachtlich, solange sie
nicht das Wesen des Vertrags betreffen und nach den Umständen des Einzelfalls
nicht davon auszugehen ist, dass der Vertrag nur „vorgeschoben“ wurde (vgl.
zur tatsächlichen Durchführung von Geschäftsführervergütungen und Pensi-
onszusagen in der Krise der GmbH Neumann, GmbH-StB 2006, 40, mwN).
Der Prüfung des Erfordernisses der tatsächlichen Durchführung liegt inhaltlich
ein Regel-Ausnahme-Verhältnis zugrunde. Bei fehlender tatsächlicher Durch-
führung ist grds. von einer vGA auszugehen, es sei denn, die Abweichung von
der Vereinbarung ist geringfügig oder durch einen nachgewiesenen (idR wirt-
schaftlich vernünftigen) betrieblichen Grund gerechtfertigt (vgl. BFH v. 28.10.
1987 – I R 110/83, BStBl. II 1988, 301; zur Indizwürdigung 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. II 1974, 179), sofern im
Übrigen alle stl. Folgen aus der Vereinbarung gezogen werden (zB Passivierung
der Verbindlichkeit, vgl. BFH v. 2.5.1974 – I R 194/72, BStBl. II 1974, 585,
selbst, wenn dies zu einer Überschuldung führt 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 müssen, bezogen auf den Zeitpunkt der ursprüng-
lichen Vereinbarung, auf einer späteren Entwicklung beruhen (vgl. BFH v.
13.12.1989 – I R 99/87, BStBl. II 1990, 454). Bei der Würdigung im Einzelfall
kann berücksichtigt werden, ob mit einem Dritten der Vertrag in vergleichbarer
Weise nicht durchgeführt worden wäre (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 hätten, da es allein darum geht, dass die Gesellschaft
und der Gesellschafter sich an ihre tatsächlichen Vereinbarung halten, vgl. BFH
v. 20.8.1997 – I B 128/96, BFH/NV 1998, 353). Durchführungsmängel auf-
grund nicht zu vertretender Fehler der Gesellschaft führen nicht zwingend zu ei-
ner vGA (vgl. zu Berechnungsfehlern eines Sachverständigen BFH v. 24.3.1999
– I R 20/99, BStBl. II 2001, 612). Hängt die Leistungserbringung von der Fest-
stellung des Jahresabschlusses ab (zB bei entsprechenden Fälligkeitsregelungen
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 verspäteten Aufstellung des Jahresabschlusses auf das Fehlen
einer Vereinbarung geschlossen werden kann (vgl. BFH v. 15.10.1997 – I R
19/97, BFH/NV 1998, 746).

Einstweilen frei.

(7) Rechtsfolge einer Vertragsänderung
Wird ein Vertrag zwischen einem beherrschenden Gesellschafter und der Ge-
sellschaft geändert, so treten die Änderungen mW für die Zukunft ein (zur ex
nunc-Wirkung vgl. BFH v. 4.12.1991 – I R 63/90, BStBl. II 1992, 362). Die Än-
derung, zB eine Novation, muss ausdrückl. (vgl. BFH v. 25.6.1991 – XI R
30-31/89, BStBl. II 1991, 842) oder zumindest nachweisbar konkludent, zB
durch ständige Handhabung der Vertragsabwicklung eines Dauerschuldverhält-
nisses, vereinbart werden (vgl. FG Köln v. 22.10.2008 – 13 K 1164/05, EFG
2009, 509, rkr.). In gleicher Weise wie bei einem Vertragsabschluss müssen bei
der Vertragsänderung die formellen Sonderanforderungen erfüllt werden. Für
die Änderung des Anstellungsvertrags des GesGf. einer GmbH ist die Gesell-
schafterversammlung zuständig (vgl. BMF v. 16.5.1994, BStBl. I 1994, 868, mit
Übergangsregelung aufgrund der geänderten zivilrechtl. Rspr. nach BGH v.
25.3.1991 – II ZR 169/90, NJW 1991, 1680; vgl. Anm. 155). Gibt die Gesell-
schaft im Rahmen einer Vertragsänderung allerdings ohne oder gegen eine zu
geringe Gegenleistung eine ihr günstige unentziehbare Rechtsposition zugunsten
ihres Gesellschafters auf, ist eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis
regelmäßig anzunehmen (vgl. BFH v. 29.3.2000 – I R 85/98, BFH/NV 2000,
1247). Schließlich führt eine Schuldnovation, eine zulässige Buchung auf einem
frei verfügbaren Verrechnungskonto oder eine Aufrechnung ggf. zu einer Be-
steuerung beim Gesellschafter, da dem Gesellschafter die Einnahmen in diesen
Fällen strechtl. zugeflossen sind. Im Einzelfall kann zur Würdigung der Gesamt-
umstände bei der Frage der Anerkennung der Vertragsänderung indiziell auf die
stl. Behandlung beim Gesellschafter abgestellt werden.

Einstweilen frei.

d) Auswirkung auf den Unterschiedsbetrag iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG
Nachdem der BFH ursprünglich verlangte, dass sich die Vermögensminderung
oder verhinderte Vermögensmehrung auf das Einkommen auswirkt (vgl. BFH
v. 1.2.1989 – I R 73/85, BStBl. II 1989, 522; v. 22.2.1989 – I R 44/85, BStBl. II
1989, 475), hat er später das Einkommen als Bezugsgröße 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 außerbilanzielle
Korrekturen für die Feststellung einer vGA unerheblich sind. So können Ver-
mögensminderungen und verhinderte Vermögensmehrungen, die im Zusam-
menhang mit stfreien (und damit außerbilanziell abzuziehenden) Einnahmen
stehen, zu einer vGA führen (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 [26]). Erfasst werden zB Gestaltungen, bei denen Vermögen unmittel-
bar an den Gesellschafter weitergeleitet wird, welches eigentlich bei der Gesell-
schaft zu erfassen, dort aber nicht zu besteuern wäre (zB Weiterleitung stfreier
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Dividenden, Überweisung einer stfreien Investitionszulage auf das Privatkonto
des Gesellschafters, vgl. zur Rechtslage vor Änderung der Rspr. Wassermeyer,
GmbHR 1989, 298 [299]; o.V., DB 1991, 1303). Reiss (StuW 2003, 21 [30]) wen-
det gegen die Rspr. ein, die Auswirkung auf den Unterschiedsbetrag sei überflüs-
sig, da sich dies bereits aus dem Tatbestandsmerkmal der Vermögensminderung
oder der verhinderten Vermögensmehrung ergebe (zust. Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 169). Besteht keine Buchführungspflicht (vgl. zB Abs. 2), soll es nicht auf
den Unterschiedsbetrag, sondern die Einkünfte ankommen (vgl. Dötsch/Pin-
kos, DB 2005, 125 [128]).

e) Kein Zusammenhang mit einer offenen Ausschüttung
Bei einer vGA wird dem Gesellschafter oder einer ihm nahestehenden Person
ein Vermögensvorteil unter Angabe eines Sachverhalts verschafft, der diese Zu-
wendung nicht als offene Ausschüttung erscheinen lässt. Die Leistung der Ge-
sellschaft erfolgt unter einer anderen Bezeichnung, ihr wahrer Gehalt als Aus-
schüttung 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“ Ausschüttung (krit. zur For-
mulierung des Tatbestandsmerkmals Lange/Janssen, Verdeckte Gewinnaus-
schüttung, 11. Aufl. 2010, Rn. 136 ff.). Ein Gewinnverteilungsbeschluss über
den Vermögensnachteil der Gesellschaft, der allerdings nicht rückwirkend auf
den Zeitpunkt der vGA gefasst werden kann (vgl. Schütz, DStZ 2004, 14 [18]),
schließt die Annahme einer vGA aus. Insoweit besteht von vornherein kein Be-
dürfnis einer außerbilanziellen Hinzurechnung, weil offene Gewinnausschüttun-
gen nicht erfolgswirksam als Aufwand gebucht werden. Die Nichtigkeit eines
Gewinnverteilungsbeschlusses führt zu keiner vGA, da die ausgeschütteten Be-
träge bereits der Einkommensverwendung zuzuordnen sind. Auch disquotale
Gewinnausschüttungen aufgrund eines Gewinnverteilungsbeschlusses sind nur
nach § 42 AO und nicht unter dem Aspekt der vGA zu prüfen (vgl. BFH v.
19.8.1999 – I R 77/96, BStBl. II 2001, 43; dagegen Nichtanwendungserlass
BMF v. 7.12.2000, BStBl. I 2001, 47). Eine weitergehende Bedeutung kommt
diesem Tatbestandsmerkmal nicht zu (anders für Zwecke des § 27 Abs. 3 Satz 2
aF bei Verstößen gegen § 30 GmbHG aF BFH v. 7.11.2001 – I R 11/01, BFH/
NV 2002, 540; zur Änderung eines bereits geprüften Jahresabschlusses vgl.
BFH v. 22.8.2006 – I R 40/05, BFH/NV 2007, 614, mit Anm. Hoffmann,
GmbHR 2007, 208).

Einstweilen frei.

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

Schrifttum bis 2001: Haas, Mitunternehmer durch Genußrechte, BB 1982, 1537; Claus-
sen, Der Genußschein und seine Einsatzmöglichkeiten, in Hadding/Immenga/Mertens/
Pleyer/Schneider (Hrsg.), Handelsrecht und Wirtschaftsrecht in der Bankpraxis, Fest-
schrift für Winfried Werner, Berlin/New York 1984, 81; Ditges, Genußrechte und
Mitarbeiterbeteiligung, DStR 1986, 243; Knobbe-Keuk, Gewinnausschüttungen auf Ge-
nußrechte, BB 1987, 341; Emde, Die handels- und steuerbilanzielle Behandlung von Ge-
nußrechten, BB 1988, 1215; Hammen, Unzulässigkeit aktiengleicher Genußrechte?, DB
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1988, 2549; Lutter, Ausgabe von Genußrechten und Jahresabschluß, in Knobbe-Keuk/
Klein/Moxter (Hrsg.), Festschrift für Georg Döllerer, Düsseldorf 1988, 383; Emde, Die
Auswirkungen von Veränderungen des Unternehmenskapitals auf Bestand und Inhalt von
Genussrechten, DB 1989, 209; Habersack, Genußrechte und sorgfaltswidrige Geschäfts-
führung, ZHR 155 (1991), 379; Ziebe, Rechtsnatur und Ausgestaltung von Genußrechten,
DStR 1991, 1594; Feddersen/Knauth, Eigenkapitalbildung durch Genußscheine, Frank-
furt, 2. Aufl. 1992; Linscheidt, Die steuerliche Behandlung des Genußrechtskapitals der
Kapitalgesellschaft, DB 1992, 1852; Schulz, Zur Besteuerung von Genussrechten nach
dem DBA-Schweiz, RIW 1992, 388; Groh, Eigenkapitalersatz in der Bilanz, BB 1993,
1882; Hoffmann, Nochmals: Verdeckte Gewinnausschüttung bei Genußrechtsvergütun-
gen, GmbHR 1993, 280; Lutter, Zur Bilanzierung von Genussrechten, DB 1993, 2441;
Schön, Ein allgemeiner Teil der Genußrechte, JZ 1993, 925; Winter, Steuerliche Behand-
lung von Genußrechten, GmbHR 1993, 31; Angerer, Genußrecht bzw. Genußscheine als
Finanzierungsinstrument, DStR 1994, 41; Becker, Aktuelle Fragen aus der Außenprüfung
– Qualifikation von Erträgen aus Genußrechten, die in den Niederlanden gehalten wer-
den, StBp. 1994, 237; Busch, Aktienrechtliche Probleme der Begebung von Genußrechten
zwecks Eigenkapitalverbreiterung, AG 1994, 93; Emmerich/Naumann, Zur Behandlung
von Genußrechten im Jahresabschluß von Kapitalgesellschaften, WPg 1994, 677; Küting/
Kessler, Eigenkapitalähnliche Mittel in der Handelsbilanz und im Überschuldungstatus,
BB 1994, 2103; Schweitzer/Volpert, Behandlung von Genußrechten im Jahresabschluß
von Industrieemittenten, BB 1994, 821; Sontheimer, Die steuerliche Behandlung von Ge-
nußrechten, BB 1994, Beilage 19, 1; Vollmer/Maurer, Die Eignung von sanierenden stil-
len Beteiligungen und Sanierungsgenußscheinen zur Abwehr der Überschuldung, DB
1994, 1173; Müller/Reinke, Behandlung von Genussrechten im Jahresabschluß, WPg
1995, 569; Bogenschütz, Bilanzierung von Genußscheinen, JbFfStR 1996/97, 566;
Eberhartinger, Bilanzierung und Besteuerung von Genußrechten, stillen Gesellschaften
und Gesellschafterdarlehen, Wien; Küting/Kessler/Harth, Genußrechtskapital in der
Bilanzierungspraxis, BB 1996, Beilage 4; Altehofer/Landendinger, Die Ausgestaltung
von Genußrechten ausländischer Kapitalgeber und die Beschränkung der inländischen
Quellenabzugsbesteuerung durch DBA und EG-Recht, IStR 1997, 321; Bieg, Genußrech-
te als Sonderform der Außenfinanzierung, StB 1997, 481; Laule, Genußschein, Doppel-
besteuerungsabkommen und die Praxis der deutschen Finanzgerichte, IStR 1997, 577;
Schlagheck, Darlehensverzicht gegen Genußrechte als geeignetes Instrument zur Sanie-
rung?, GStB 1997, 14; Dautel, Möglichkeiten zur steueroptimierten Beteiligung von Mit-
arbeitern an einer GmbH, Inf. 1999, 684; Kluge, Das Internationale Steuerrecht, Müchen,
4. Aufl. 2000; Loritz, Die Immobilien-Aktiengesellschaft mit Genussschein – eine innova-
tive Anlageform, DStR 2000, 77; Padberg, Bedeutung von Genussrechtskapital und nach-
rangigen Verbindlichkeiten für Genossenschaftsbanken und Sparkassen, DB 2000, 990;
Wengel, Genussrechte im Rahmen der Bilanzanalyse, DStR 2000, 395; Wengel, Die han-
delsrechtliche Eigen- und Fremdkapitalqualität von Genussrechtskapital, DStR 2001,
1316; Widmayer, Genussrechte als Instrument für grenzüberschreitende Finanzierungen,
IStR 2001, 337;

Schrifttum ab 2002: Grossfeld, Unternehmens- und Anteilsbewertung im Gesellschafts-
recht, Heidelberg, 4. Aufl. 2002; Jänisch/Moran/Weibel, Mezzanine Finanzierung – In-
telligentes Fremdkapital und deutsches Steuerrecht, DB 2002, 2451; Mitsch, Alternative
Formen der Gesellschafterfinanzierung mittelständischer Kapitalgesellschaften, Inf. 2002,
205; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, Köln, 4. Aufl. 2002; Forst/Frings, Die Finanzierung
des Mittelstands, Finanzierungsinstrumente aus steuerlicher Sicht, EStB 2003, 358; Pape,
Alternative Finanzierungsformen für den Mittelstand, DStR 2003, 95, 953; Scheibitz, Au-
ßensteuerliche Abschirmwirkung von Genussrechten, RIW 2003, 196; Stadler, Die Sanie-
rung von Aktiengesellschaften unter Einsatz von Wandlungsgenussrechten, NZI 2003,
579; Häger/Elkemann-Reusch, Mezzanine Finanzierungsinstrumente, Berlin 2004;
Kratzsch, Beeinflussung der Beteiligungshöhe iSd. § 17 EStG durch Genussrechte und
stille Beteiligungen, BB 2004, 581; Kühnberger, Mezzaninekapital als Finanzierungsalter-
native von Genossenschaften, DB 2004, 661; Schaber/Kuhn/Eichhorn, Eigenkapital
von Genussrechten in der Rechnungslegung nach HGB und IFRS, BB 2004, 315; Stege-
mann, Finanzierung mittelständischer Unternehmensgruppen durch Genussrechtskapital,
GStB 2004, 208; Baetge/Brüggemann, Ausweis von Genussrechten auf der Passivseite
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der Bilanz des Emittenten, DB 2005, 2145; Bock, Steuerliche und bilanzielle Aspekte mez-
zaniner Nachrang-Darlehen, DStR 2005, 1067; von Einem/Schmid/Pütz, Mittelstands-
finanzierung mittels Private Debt: Welche Form ist die richtige aus rechtlicher, steuerlicher
und bilanzrechtlicher Sicht?, BB-Special 5/2005, 9; Golland/Gehlhaar/Grossmann/
Eickhoff-Kley/Jänisch, Mezzanine-Kapital, BB-Special 4/2005, 1; Koblenzer, Mezzani-
ne-Kapital für den Mittelstand, ErbStB 2005, 282; Kratzsch, Die Behandlung von
Genussrechten im Steuerrecht, BB 2005, 2603; Kroschewski, Steuerliche Aspekte mezza-
niner Unternehmensfinanzierungen, Stbg. 2005, 341; Küting/Dürr, „Genüsse“ in der
Rechnungslegung nach HGB und IFRS sowie Implikationen im Kontext von Basel II,
DStR 2005, 938; Streit/Baar/Hirschfeld, Einsatz von Mezzanine-Kapital zur Unterneh-
mensfinanzierung, BBK, 29, 1111; Ballof, Mezzanines Kapital – Alternative Finanzie-
rungsmöglichkeit für den Mittelstand?, EStB 2006, 426; Bösl/Sommer, Mezzanine Finan-
zierung, München 2006; Breuninger/Prinz, Ausgewählte Bilanz- und Steuerrechtsfragen
von Mezzaninefinanzierungen, DStR 2006, 1345; Brokamp/Hölzer, Innovative Finanzie-
rungen mittels mezzaniner Finanzinstrumente – Ein Vergleich zwischen Genussscheinen
und Anleihen mit ewiger bzw. langer Laufzeit, FR 2006, 272; Carlé/Rosner, Mezzanine-
Finanzierungen, KÖSDI 2006, 15365; Demuth, Einsatzmöglichkeiten von Genussrechten
und von mezzaninen Finanzinstrumenten im Rahmen einer Unternehmensnachfolge, BB-
Special 6/2006, 8; Kracht, Darlehensgestaltung über Genussrechte als Steuerstrategie bei
einer GmbH, GStB 2006, 243; Lühn, Ausweis von Genussrechten auf der Passivseite der
IFRS-Bilanz, WPg 2006, 1529; Marx/Nienaber, Steueroptimaler Einsatz mezzaniner Fi-
nanzierungsinstrumente bei personenbezogenen Kapitalgesellschaften, GmbHR 2006,
686; Schaber/Isert, Bilanzierung von Hybridanleihen und Genussrechten nach IFRS, BB
2006, 2401; Strunk/Haase, Die tatbestandliche Erfassung von Genussrechten als Anteile
an Kapitalgesellschaften bei der Hinzurechnungsbesteuerung, BB 2007, 17; Intemann, Be-
teiligung an einer Fondsgesellschaft: Stille Gesellschaft oder Genussrechtsverhältnis, GStB
2008, 350; Haase, Die bilanzielle und steuerliche Behandlung von Genussrechten, StuB
2009, 495; Schnitger/Bildstein, Beteiligungsähnliche Genussrechte und das Korrespon-
denzprinzip innerhalb der Hinzurechnungsbesteuerung, IStR 2009, 629; Große, Bilanziel-
le Behandlung von Genussrechten bei Kapitalgesellschaften in Handels- und Steuerbilanz,
DStR 2010, 1397; Griemla, Zum Verständnis der Laufzeit eines Genussrechts als Kriteri-
um zur Abgrenzung von steuerlichem Eigen- und Fremdkapital nach dem BMF-Schreiben
v. 8.12.1986, FR 2011, 853; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Köln, 3. Aufl. 2011;
Haarmann, M & A und stille Gesellschaft/Genussrechte, JbFStR 2012, 312; IdW (Hrsg.),
WP-Handbuch, Düsseldorf 14. Aufl. 2012; Kroener/Momen, Debt-Mezzanine-Swap –
Die OFD Rheinland auf dem Irrweg? – Anmerkungen zur Kurzinfo v. 14.12.2011, DB
2012, 829; Lechner/Haisch, Besteuerung von Debt-Mezzanine-Swaps – Kritische An-
merkungen zur Kurzinformation der OFD Rheinland v. 14.12.2011, Ubg 2012, 115; Stol-
lenwerk/Piron, Genussrechte – Flexibler Einsatz für Mezzanine Kapital, GmbH-StB
2012, 150; Brenninger/Ernst, Debt-Mezzanine-Swap und die Unmaßgeblichkeit der
Maßgeblichkeit, GmbHR 2012, 494.

a) Grundlagen der Genussrechte: Wesen und Erscheinungsformen

aa) Genussrechte als Sonderform der Außenfinanzierung

(1) Gesellschaftsrechtliche Aspekte
Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 befasst sich mit Ausschüttungen jeder Art auf „Genussrech-
te“, die – bei Erfüllung 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 Genussrecht ein schuldrechtl. Gläubigerrecht, dass dieselben
oder ähnliche Vermögensrechte wie eine Aktie gewährt (Schön, 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 (Hüffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG
Rn. 24; Lutter in Kölner Komm. AktG, § 221 Rn. 217 f.; Busch, AG 1994, 93
[95 f.]; Sethe, AG 1993, 293 [298 f.]). Insoweit sind zwei Rechtsebenen zu unter-
scheiden: das Verhältnis der Genussrechtsinhaber zu den Aktionären und zur
Gesellschaft.
E Typische Charakteristika von Genussrechten: Genussrechte gewähren schuldrechtl.
Ansprüche 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 Verbandssouveränität nicht übertragen werden können (BGH v. 5.10.
1992 – II ZR 172/91, BGHZ 119, 305 [309 ff.]; v. 9.11.1992 – II ZR 230/91,
BGHZ 120, 141 [146 f.]; Hüffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 31 ff.
mwN; Seibt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 67, 74; Lut-
ter in Kölner Komm. AktG, § 221 AktG Rn. 220, Karollus in Gessler/Hefer-
mehl/Eckhardt/Kropf, AktG, § 221 AktG Rn. 322), was die Abgrenzung
gegenüber stimmrechtslosen Vorzugsaktien erlaubt. Der Inhaber des Genuss-
rechts hat daher keine oder – je nach Vereinbarung – nur sehr geringe Mög-
lichkeiten der Einflussnahme auf die emittierende Gesellschaft, worin aus Sicht
von – inhabergeführten – Familienunternehmen ein wesentlicher Vorteil liegt
(Ballof, EStB 2006, 426 [427]; Bieg, StB 1997, 481 [487]). Er unterliegt als au-
ßenstehender Kapitalgeber nicht der gesellschaftsrechtl. Treuepflicht (Heine-
mann/Kraus in Bösl/Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 173; Golland/
Gehlhaar/Grossmann/Eickhoff-Kley/Jänisch, BB Special 4/2005, 1 [17]).
p Hinweis: Das Fehlen mitgliedschaftlicher Verwaltungsrechte schließt eine Mit-

unternehmerschaft zwischen dem Genussrechtsinhaber und der KapGes.
mangels Mitunternehmerinitiative aus (BMF v. 18.12.1986, BB 1987, 667
[668]; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 192 und 195; Schulte in Erle/Sauter II.
§ 8 Rn. 241; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl.
1993, 592; im Ergebnis auch Angerer, DStR 1994, 41 [43]: kein gemeinsamer
Zweck; aA Haas, BB 1982, 1537 f.).

p Dauerschuldverhältnis eigener Art: Es handelt sich um Dauerschuldverhältnisse 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]; Hüffer, AktG, 10. Aufl. 2012,
§ 221 AktG Rn. 27). Auch für Genussrechte mit Verlustbeteiligung gelten die
§§ 230 ff. HGB nach hM nicht (BGH v. 21.7.2003 – II ZR 109/02, BGHZ
156, 38 [42 ff.]; Lutter in Kölner Komm. AktG, § 221 AktG Rn. 232; Fran-
zen, Genussscheine, 1993, 15 ff. [22]; aA Habersack in MünchKomm. AktG,
§ 221 AktG Rn. 88 ff.; Habersack, ZHR 155 (1991), 378 [394]; generell für
Behandlung des „Innenverhältnisses“ zwischen Genussrechtsinhaber und
emittierender Gesellschaft als stille Gesellschaft Schön, JZ 1993, 925
[928 ff.]).

Das Genussrecht kann in einer Urkunde verbrieft werden (Genussschein). Ge-
nussscheine können auf den Inhaber lauten (Inhaberschuldverschreibung iSd.
§ 793 BGB) oder als Namens- bzw. Orderpapiere begeben werden (Hüffer,
AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 28; Habersack in MünchKomm. AktG,
§ 221 AktG Rn. 204; Lutter in Kölner Komm. AktG, § 221 AktG Rn. 248 ff.;
Krieger in Münchener Hdb. AG, § 63 Rn. 47).
Genussrechte sind ohne entgegenstehende Vereinbarung (§§ 399, 413 BGB) frei
vererblich und veräußerbar (Hüffer, AktG, 10. Aufl. 2006, § 221 AktG Rn. 53;
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Seibt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 81). Die Handel-
barkeit des Genussscheins an Zweitmärkten und ggf. am Kapitalmarkt (§§ 59 ff.
BörsG [amtlicher Handel], §§ 71 ff. BörsG [geregelter Markt] iVm. §§ 1 ff. Börs-
ZulVO) wird als ein wesentlicher Vorteil gegenüber anderen mezzaninen Finan-
zierungsinstrumenten gesehen (Heinemann/Kraus in Bösl/Sommer, Mezzanine
Finanzierung, 2006, 172; Bieg, StB 1997, 481 [487]).
Die Genussrechtsbedingungen können frei vereinbart werden, unterliegen aber
der Inhaltskontrolle nach §§ 242, 138 BGB und bei für eine Vielzahl von Verträ-
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 – II ZR 172/91, BGHZ 119, 305 [309, 312 ff.]; Hüf-
fer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 35 mwN). Üblicherweise enthält die
Vereinbarung Regelungen zu Art und Inhalt des gewährten Genussrechts (feste
Verzinsung, Gewinnbeteiligung, Beteiligung am Verlust, Fälligkeit des Genuss-
rechtskapitals, Beteiligung am Liquidationserlös, Nachzahlungspflichten), Lauf-
zeiten, Kündigungsbestimmungen, Rückzahlungsmodalitäten, Verwässerungs-
schutz, Ablösung 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 Häger/Elkemann-
Reusch, Mezzanine Finanzierungsinstrumente, 2004, Rn. 597 ff.).
E Abgrenzung zu Aktionärsrechten: Der Umtausch in Aktien ist anders als bei Wan-
delschuldverschreibungen bei Genussrechten nicht möglich. 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
Wandlungsgenussrechte, vgl. zB den Fall des FG Rhld.-Pf. v. 1.3.1990 – 1 K
2375/89, juris, rkr.: Recht auf Umwandlung durch Kapitalerhöhung durch Ein-
bringung der Genussrechte unter bestimmten Voraussetzungen; Ziebe, DStR
1991, 1594 [1596]; Schulte in Erle/Sauter II. § 8 Rn. 240).
Die Gewährung 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. für zulässig gehal-
ten (Hüffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 26 mwN). Wenn eine
gewinnbezogene Vergütung vereinbart ist, hat der Genussrechtsinhaber mangels
vertraglicher Regelung den allgemeinen Auskunftsanspruch nach §§ 242, 259,
315, 810 BGB bezogen auf die vermögensrechtl. Grundlagen des Genussrechts,
insbes. hinsichtlich der Gewinnermittlung und der Bilanzpolitik der Emittentin,
soweit im Einzelfall erforderlich (Lutter in Kölner Komm. AktG, § 221 AktG
Rn. 378 ff.).
E Zulässigkeit der Vereinbarung aktienähnlicher Genussrechte: Umstritten ist die Zuläs-
sigkeit der Vereinbarung aktienähnlicher 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 Hüffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 32 ff. mwN), weil
Vorzugsaktien ohne Stimmrechte nur in begrenztem Umfang ausgegeben wer-
den dürfen und alle anderen Mitverwaltungsrechte bis auf das Stimmrecht ge-
währen. Der BGH konnte die Frage der Sperrwirkung für den zu entscheiden-
den Fall weitgehend offenlassen und hat sie verneint, wenn im Einzelfall die
Genussrechtsinhaber deutlich besser gestellt sind als die Aktionäre (im Urteilsfall
waren die Genussrechte nach Ablauf von 20 Jahren kündbar und der Aus-
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gabebetrag ging in der Abwicklung den Ansprüchen der Aktionäre nach § 271
AktG vor; BGH v. 5.10.1992 – II ZR 172/91, BGHZ 119, 305 [311 f.]).
Eine Annäherung an eine aktionärsähnliche Stellung kann ohne Weiteres durch
Vermögensrechte erfolgen (vgl. BGH v. 5.10.1992 – II ZR 172/91, BGHZ 119,
305 [310]; v. 9.11.1992 – II ZR 230/91, BGHZ 120, 141 [146 f.]; Linscheidt,
DB 1992, 1852), insbes. durch die Beteiligung an Gewinnen und einem Liquida-
tionserlös, einen – qualifizierten – Rangrücktritt zur Vermeidung der Überschul-
dung und die Vereinbarung einer Verlustbeteiligung.
E 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. ermächtigt den Vorstand
zur rechtsgeschäftlichen Begr. der Genussrechte. Der Beschl. der Hauptver-
sammlung und die Erklärung über die Begebung der Genussrechte sind nach
§ 221 Abs. 2 Satz 2 AktG beim Handelsregister zu hinterlegen, ein entsprechen-
der Hinweis ist zu veröffentlichen (§ 221 Abs. 2 Satz 3 AktG). Die Begebung
von Genussrechten ohne den erforderlichen Beschl. der Hauptversammlung ist
im Außenverhältnis wirksam. Die beteiligten Organe machen sich aber scha-
densersatzpflichtig (Hüffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 52).
E Bezugsrecht der Aktionäre: Den Aktionären 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 [146 f.]: Abwägung der Interessen und der Verhältnismäßigkeit nach
den Gegebenheiten des Einzelfalls; Hüffer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG
Rn. 38 ff.).
E Bei Kapitalerhöhungen aus Gesellschaftsmitteln besteht ein Verwässerungsschutz zu-
gunsten der Inhaber von Genussrechten (§ 216 Abs. 3 Satz 1 AktG), bei ande-
ren Kapitalmaßnahmen 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 Hüf-
fer, AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 67 mwN).
Die emittierende Gesellschaft ist gegenüber dem Genussrechtsinhaber scha-
densersatzpflichtig, wenn die Geschäfte der Gesellschaft sich nicht im Rahmen
des in der Satzung festgelegten Unternehmensgegenstands bewegen oder das
Genussrechtskapital durch eine Geschäftstätigkeit geschmälert wird, die schlech-
terdings kein seriöser Kaufmann entfalten würde (BGH v. 5.10.1992 – II ZR
172/91, BGHZ 119, 305 [329 ff.]).
GmbH und andere Körperschaften: Neben der AG können auch Gesell-
schaften aller Rechtsformen und andere Unternehmensträger Genussrechte aus-
geben, obwohl eine ausdrückliche Regelung im Gesetz fehlt (vgl. Lutter, FS
Döllerer, 1998, 384; Angerer, DStR 1994, 41 [42]; Feddersen/Knauth, Eigen-
kapitalbildung durch Genußscheine, 2. Aufl. 1992, 20 ff.; Bieg, StB 1997, 481
[487]).
Der Geschäftsführer der GmbH kann Genussrechte ohne Regelung im Gesell-
schaftsvertrag vereinbaren, es sei denn, das Genussrecht wird im Rahmen des
Gesellschaftsverhältnisses gewährt, zB als Gründervorteil, Entgelt für die Ne-
benleistungspflicht eines Gesellschafters oder für amortisierte Geschäftsanteile
(Seibt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 69). Mangels an-
derer Regelung im Gesellschaftsvertrag für 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 eigenkapitalähnlichen Genussrechten wird unter dem Gesichtspunkt der
Aushöhlung der Gewinnbezugsrechte teilweise die Einwilligung der Gesellschaf-
terversammlung für erforderlich gehalten (str., vgl. Seibt in Scholz, 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 gestützt werden. Das ist umstritten (Seibt in
Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 72 mwN). Der Inhalt der
Genussrechte bestimmt sich ausschließlich aus dem Vertrag. Mitgliedschafts-
rechte können auch bei der GmbH nicht begründet werden (Seibt in Scholz,
GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 74). Ein Vertrag über die Einräu-
mung eines Genussrechts mit gewinnabhängiger Vergütung für die Kapitalge-
währung kann bei einer GmbH nicht in das Handelsregister eingetragen werden,
weil die Vereinbarung nach Inhalt und Wirkung einer materiellen Änderung der
Satzung nicht gleichkommt (AG Charlottenburg 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. Kühn-
berger, DB 2004, 661 (664).

Einstweilen frei.

(2) Handelsbilanzielle Sonderfragen der Genussrechte
Genussrechte eigenen sich aufgrund der Flexibilität bei der Gestaltung der Aus-
gabebedingungen für den Einsatz 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
müssen die für Eigenkapital erforderlichen Merkmale im Einzelfall vorliegen.
Ob die Zuführung des Genussrechtskapitals durch einen Gesellschafter oder ei-
nen Nichtgesellschafter erfolgt, spielt keine Rolle.
Abbildung im HGB: § 10 Abs. 5 KWG und § 53c Abs. 3a 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 für die Behandlung der Genussrechte in
der HBil. oder StBil. Das IdW (Stellungnahme HFA 1/94 v. 1.7.1994, WPg
1994, 419, der sich das Schrifttum im Wesentlichen angeschlossen hat, vgl. etwa
Küting/Dürr, DStR 2005, 938 [941]; Müller/Reinecke, WPg 1995, 576, Kü-
ting/Kessler/Harth, BB 1996, Beilage 4, 24; Baetge/Brüggemann, DB 2005,
2145 [2147]) verlangt für eine Bilanzierung als Eigenkapital kumulativ die Erfül-
lung der Kriterien Nachrangigkeit, Erfolgsabhängigkeit der Vergütung sowie
Teilnahme am Verlust bis zur vollen Höhe und Längerfristigkeit der Kapital-
überlassung. Die konkreten Einzelheiten sind str. (vgl. Baetge/Brüggemann,
DB 2005, 2145 [2147]; Breuninger/Prinz, DStR 2006, 1345 [1346]; Hüffer,
AktG, 10. Aufl. 2012, § 221 AktG Rn. 79; Karollus in Gessler/Hefermehl/
Eckhardt/Kropf, AktG, § 221 AktG Rn. 431; Lutter in Kölner Komm. AktG,
§ 221 AktG Rn. 415 ff.). So wird im Schrifttum in Anlehnung an § 10 Abs. 5
KWG eine Mindestlaufzeit von fünf Jahren als ausreichende Überlassungsdauer
angesehen, wenn in dieser Zeit das Genussrechtskapital nicht entzogen werden
kann (Küting/Kessler, BB 1994, 2103 [2112]; Wengel, DStR 2001, 1316
[1321]; WP-Handbuch, 14. Aufl. 2012, Rn. F 355: fünf Jahre und zwei Jahre
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Mindestkündigungszeit), wohingegen teilweise deutlich längere Zeiträume gefor-
dert werden (Emmerich/Naumann, WPg 1994, 677 [683]: 15–25 Jahre Mindest-
laufzeit, Stadler, NZI 2003, 579 [580]: mindestens 20 Jahre) und andere die
Überlassung für einen unbestimmten Zeitraum verlangen (Baetge/Brügge-
mann, DB 2005, 2145 [2148]).
E Ausweis als Eigenkapital: Der Ausweis als Eigenkapital zu qualifizierender Ge-
nussrechte erfolgt in einem gesonderten Posten nach dem Posten „Gezeichnetes
Kapital“, nach dem Posten „Gewinnrücklagen“ oder als letzter Posten des Ei-
genkapitals. Eine Umqualifizierung in Fremdkapital ist vorzunehmen, wenn in-
nerhalb des dem Stichtag folgenden Geschäftsjahres eine Rückzahlung wegen
Ablaufs der Laufzeit oder aufgrund eines Kündigungsrechts des Genussrechts-
berechtigten möglich ist (IdW, 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 über 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).
E Ausweis als Fremdkapital: Liegen die Voraussetzungen für die Bilanzierung als
Eigenkapital nicht vor, ist grds. Fremdkapital unter den Verbindlichkeiten in ei-
nem gesonderten Posten „Genussrechtskapital“ auszuweisen. In Einzelfällen
wird ein Ausweis in einem Sonderposten zwischen Eigenkapital und Sonderpos-
ten mit Rücklagenanteil für möglich gehalten, wenn die Position des Genuss-
rechtsinhabers den Anforderungen an den Eigenkapitalausweis stark angenähert
ist, ohne ihnen voll zu entsprechen (Stegemann, GStB 2004, 208 [211] unter
Hinweis auf ADS VI. § 246 HGB Rn. 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 Vergütung für leitende Mitarbeiter oder eine Nutzungsüberlas-
sung darstellt (Kozikowski/Schubert in Beck-BilKomm. VIII. § 247 HGB
Rn. 228; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 123a; Schulte in Erle/Sauter
II. § 8 Rn. 240).
E Weitere handelsrechtliche Bilanzierungsfragen:
p Die Zuführung des Genussrechtskapitals ist für die KapGes. ein erfolgsneutraler

Finanzierungsvorgang (Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993, 589 f.). In Höhe des zugeführten Kapitals erfolgt eine Passivie-
rung als Eigen- oder Fremdkapital. Das überlassene Genussrechtskapital kann
ausnahmsweise nur dann erfolgswirksam vereinnahmt werden, wenn kein
Rückforderungsrecht vereinbart wurde und die Mittel ausdrückl. als Ertrags-
zuschuss geleistet wurden (IdW, HFA 1/94, WPg 1994, 419 – Rn. 2.1.2).

p Ausschüttungen auf Genussrechte mindern unabhängig von der Qualifikation des
Genusskapitals als Eigenkapital oder Fremdkapital den Jahresüberschuss im
Jahr der Gewinnerzielung (IdW, HFA 1/1994, WPg 1994, 419 – Rn. 2.2; Ko-
zikowski/Schubert in Beck-BilKomm. VIII. § 247 HGB Rn. 229; aA
Schwitzer/Volpert, BB 1994, 826: Bestandteil der Ergebnisverwendung,
wenn Genusskapital Eigenkapitalcharakter hat). Im Interesse der Klarheit der
GuV ist ein gesonderter Ausweis als „Vergütung für Genussrechtskapital“ er-
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forderlich (IdW, HFA 1/1994, WPg 1994, 419 – Rn. 2.2.2.a; Förschle in
Beck-BilKomm. VIII. § 275 HGB Rn. 205).

p Eine Verlustbeteiligung mindert das Genusskapital. Die Minderung ist Ertrag,
wenn das Genussrechtskapital dem Fremdkapital zuzuordnen ist. Bei eigen-
kapitalähnlichen Genussrechten ist eine Verlustbeteiligung in der GuV nach
dem Jahresergebnis auszuweisen, zB als „Entnahme aus dem Genussrechts-
kapital“ oder „Wiederauffüllung des Genussrechtskapitals“ (IdW, HFA
1/1994, WPg 1994, 419 – Rn. 2.2.2b).

p In der HBil. des Genussrechtsinhabers ist mangels aktionärsähnlicher Stellung idR
keine Aktivierung als Beteiligung iSd. § 271 HGB möglich (IdW, HFA
1/1994, WPg 1994, 419 – Rn. 3.1 mit den Ausweisalternativen; Kozikowski/
Kremer in Beck-BilKomm. VIII. § 271 HGB Rn. 15).

p Die Ausübung von Bilanzierungswahlrechten ist Sache der Gesellschaft (Seibt in
Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 14 GmbHG Rn. 75). Bei falscher Bilan-
zierung, die den Gewinnanteil des Genussrechtsinhabers schmälert, steht
dem Genussrechtsinhaber ein Schadensersatzanspruch aus Verletzung der
Genussrechtsvereinbarung zu (Seibt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 2012,
§ 14 GmbHG Rn. 75). Soweit der Gewinnanspruch des Genussrechtsinha-
bers vom ausschüttungsfähigen Gewinn oder der Gewinnausschüttung ab-
hängig ist, dürfen Rücklagen nicht treuwidrig in einem kaufmännisch unver-
tretbaren Umfang gebildet werden (Seibt in Scholz, GmbHG, 11. Aufl.
2012, § 14 GmbHG Rn. 75). Verdeckte Gewinnausschüttungen dürfen die
Gewinnbeteiligung des Genussrechtsinhabers nicht beeinträchtigen (Seibt in
Scholz, GmbHG, 11. Aufl. 20012, § 14 GmbHG Rn. 75).

Abbildung nach IFRS: IFRS verstehen sich als informationsorientiertes Re-
chenwerk für Kapitalmarktzwecke. Es ist weit weniger als das HGB am Gläubi-
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 Vermögenswerte des Unternehmens (F
49c), also – insoweit mit dem HGB übereinstimmend – als Restgröße. Die De-
tails der Zuordnung zu Eigen- bzw. Fremdkapital regelt detailreich IAS 32. IAS
32.18 ff. ordnet alle Finanzinstrumente dem Fremdkapital zu, wenn dem Inhaber
ein Rückgaberecht zusteht („kündbares Instrument“). Eine längerfristige Kapi-
talüberlassung würde nach diesen Grundsätzen nicht ausreichen (vgl. etwa
Küting/Dürr, DStR 2005, 938 [942 mwN]). Es ist schwer vorstellbar, die
Vorausstzungen für die EK-Qualifikation zu schaffen (Unkündbarkeit, Bindung
der Verzinsung an die Dividendenpolitik der Gesellschaft, vgl. Lüdenbach in
Lüdenbach/Hoffmann, IFRS-Kommentar, 8. Aufl., § 20 Rn. 16). Solange das
deutsche Steuerbilanzrecht sich nicht an den IFRS orientiert, können die Details
an dieser Stelle offen bleiben (vgl. dazu etwa die Darstellungen von Küting/
Dürr, DStR 2005, 938 [942 ff.]; Schaber/Kuhn/Eichhorn, BB 2004, 315
[317 ff.]; Lühn, WPg 2006, 1529; Schaber/Isert, BB 2006, 2401).

Einstweilen frei.

bb) Abgrenzung von ähnlich ausgestalteten Finanzierungsinstrumenten

(1) Notwendigkeit einer steuerlichen Abgrenzung
Die Abgrenzung des Genussrechts von anderen vertraglich begründeten Rechts-
verhältnissen bereitet aufgrund der fehlenden Legaldefinition des Genussrechts
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und der weitgehenden Gestaltungsfreiheit Schwierigkeiten. Die von den Parteien
gewählte Bezeichnung entfaltet allenfalls eine Indizwirkung, ändert aber nichts
an der Notwendigkeit, die Vereinbarung anhand inhaltlicher Kriterien zu beur-
teilen, weil eine rechtl. Eigenqualifikation durch die Vertragsparteien, die vom
erklärten Rechtsfolgewillen nicht gedeckt ist, unmaßgeblich ist (BFH v. 25.3.
1992 – I R 41/91, BStBl. II 1992, 889; v. 21.10.1992 – X R 99/88, BStBl. II
1993, 289). Steuerrechtlich bestehen wegen der Gleichstellung eigenkapitalähn-
licher Genussrechte mit Ausschüttungen 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.)
eigenständige Qualifikationsregeln. Die Abgrenzung zwischen den nahestehen-
den Vertragstypen wirkt sich ertragstl. also nur im internationalen StRecht und
insbes. im Abkommensrecht aus.

(2) Stimmrechtslose Vorzugsaktie
Für 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 Beschränkung besteht für 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-
aktionäre sind zur Teilnahme an der Hauptversammlung berechtigt. Ihnen ste-
hen die damit verbundenen Einzelbefugnisse zu (Meilicke/Händel, DStR
1992, 72 [73]). Sie sind bei Kapitalerhöhungen bezugsberechtigt (Hüffer, 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 – I 204/64, BStBl. III 1967, 781; Altehofer/Landen-
dinger, IStR 1997, 321 [322]).

(3) Stille Gesellschaft
Unter einer 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 Vermögen eine Einlage leistet und dafür am Gewinn be-
teiligt wird (§§ 230 ff. HGB). Die stille Gesellschaft hat ein mitgliedschaftliches
Gepräge (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. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl. 2002, 1842 f.).
Abgrenzungskriterien gegenüber einem Genussrecht: Bei wirtschaftlicher
Betrachtung ist es regelmäßig schwer, anhand des gemeinsamen Zwecks bei der
stillen Gesellschaft eine Abgrenzung vorzunehmen, weil aufgrund der Be-
teiligung am Ergebnis in beiden Vertragstypen und der Vermögenseinlage ein
Interesse auf beiden Seiten an der Erzielung von Gewinnen im Unternehmen
besteht. Darüber hinaus darf die Geschäftsführung des emittierenden Unterneh-
mens sich nur im Rahmen des Unternehmensgegenstands bewegen; anderenfalls
drohen Schadensersatzansprüche des Genussrechtsinhabers (s. Anm. 170). Die
Verfolgung gemeinsamer Zwecke darf sich aber nicht darin erschöpfen, dass je-
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de Vertragspartei für sich alleine Ziele anstrebt, die zwar aufeinander abge-
stimmt sind, aber mangels entsprechender Bindung nicht gegenseitig eingefor-
dert werden können (BFH v. 25.3.1992 – I R 41/91, BStBl. II 1992, 889). Ge-
genüber der bloßen Kapitalhingabe gegen Vergütung 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 Köln 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) dürfte das entscheidende Kriterium das Fehlen einer ge-
winnabhängigen Vergütung der Fondsinitiatoren gewesen sein (so Intemann,
GStB 2008, 350 [352]). Dass die Geschäftsführung eine Verletzung der Ver-
tragsgrundlage durch Überschreitung des gesellschaftsvertraglich festgelegten
Unternehmensgegenstands begeht, begründet noch keinen gemeinsamen
Zweck, sondern sichert den Rahmen der Zweckbestimmung des Genussrechts-
kapitals (aA Schön, JZ 1993, 925 [928 f.]). Als entscheidendes Indiz für einen ge-
meinsamen Zweck ist aber die erforderliche Zustimmung des Vertragspartners
zur Änderung des Unternehmensgegenstands anzusehen, weil insoweit ein mit-
gliedschaftliches Mitspracherecht verankert wird (BGH v. 10.10.1994 – II ZR
32/94, ZIP 1994, 1847 [1848]).
Einzelfallabhängige Prüfung erforderlich: Generell wird man nicht umhin
kommen, den Einzelfall anhand sämtlicher Umstände zu prüfen. So berücksich-
tigt das FG Ba.-Württ. (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 Handelsgeschäfts, (keine) Beteiligung am Verlust, Kündigungsmöglichkeit
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 [42 ff.]). 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 großer Zahl begeben würden und nicht nur ver-
einzelt (Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 123), was allenfalls für 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 zusätzlich zum Rückzahlungsanspruch Rechte verbriefen, die mit den
Gewinnanteilen von Aktionären in Verbindung gebracht werden. Sie begründen
ein partiarisches Rechtsverhältnis, das der Vorzugsaktie wirtschaftlich nahesteht,
sich aber rechtl. mangels korporationsrechtl. Verfassung unterscheidet (Hüffer,
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
für Genussrechte typisch und begründet einen wesentlichen Unterschied zu
Gewinnschuldverschreibungen (FG Köln v. 23.5.1996 – 2 K 2536/94, EFG
1996, 836, rkr.; Lutter in KölnerKomm. AktG, § 221 AktG Rn. 30; ebenso
Habersack in MünchKomm. AktG, § 221 AktG Rn. 58, 71: Nachrangigkeit und
Verlustbeteiligung als Merkmale des Genussrechts, weil die Gewinnschuldver-
schreibung einen festen und unbedingten Rückzahlungsanspruch verlange;
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 Gesellschaftsgläubigers. Denkbar sind Kombinationen von Ge-
nussrechten mit Wandlungs- oder Optionsrechten. Fraglich ist aus strechtl.
Sicht, ob die zusätzlichen Rechte auf Erwerb der Gesellschafterstellung sich be-
reits vor ihrer Ausübung auf die Subsumtion unter eine Beteiligung am Gewinn
und Liquidationserlös 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 Vermögens-
berechtigung ansetzende Abgrenzung zwischen Genussrecht und partiarischem
Darlehen bereitet daher erhebliche Schwierigkeiten (FG Köln v. 11.12.2003 – 2
K 7273/00, EFG 2004, 659, rkr.). Die Verpflichtung zur Rückzahlung des über-
lassenen Kapitals kann mit Blick auf die Anwendbarkeit der §§ 489, 490 BGB
als charakteristisch für das Darlehen angesehen werden (Lutter in Kölner
Komm. AktG, § 221 AktG Rn. 233). Eine Verlustbeteiligung wäre demnach
auch insoweit ein Indiz für ein Genussrecht. Da eine teleologische Reduktion
der §§ 489, 490 BGB bei fehlendem Schutzbedürfnis des Schuldners oder abwei-
chender vertraglicher Risikoverteilung aber für zulässig erachtet wird (von Al-
vensleben in Häger/Elkemann-Reusch, Mezzanine Finanzierungsinstrumente,
2004, Rn. 549 mwN), fehlt auch hier die wünschenswerte Trennschärfe.

Einstweilen frei.

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

aa) Beteiligung am Gewinn
Zunächst muss ein „Recht auf Beteiligung am Gewinn“ bestehen, um eine ein-
kommensverwendende Ausschüttung iSd. Abs. 3 Satz 2 auszulösen.
Unmittelbare und mittelbare Gewinnbeteiligung: Beteiligung am Gewinn
setzt voraus, dass die Berechnung der Genussrechtsvergütung 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 (Kratzsch, BB 2005, 2603 [2605]). Denkbare zivilrechtl. Bezugspunkte
einer Gewinnbeteiligung sind der Jahresüberschuss, der ausschüttungsfähige Ge-
winn, der Bilanzgewinn, die Dividende, die Gesamtkapitalrendite, das Ergebnis
einer Sparte oder eines (Teil-)Betriebs, die Erträge aus einzelnen WG (vgl. Ha-
bersack in MünchKomm. AktG, § 221 AktG Rn. 95) sowie vergleichbare Be-
zugsgrößen im Konzern(-abschluss).
Eine mittelbare Abhängigkeit von erfolgsbezogenen Komponenten des Emit-
tenten soll genügen, um eine eigenkapitalähnliche Beteiligung am Geschäfts-
erfolg zu begründen (Kroschewski, Stbg. 2005, 341 [343]; Schneider in Bösl/
Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 180). In dieser Allgemeinheit hat die
Aussage eine überschießende Tendenz. Unzweifelhaft genügt eine Beteiligung
am Jahresüberschuss oder Bilanzgewinn der HBil. Ebenso kommt eine andere
aus dem Jahresabschluss abgeleitete Größe als Bemessungsgrundlage für eine
Beteiligung am Gewinn in Betracht (Schulte in Erle/Sauter II. § 8 Rn. 243),
wie zB die Eigen- oder Gesamtkapitalrendite (Rengers in Blümich, § 8 Rn. 202;
Schneider in Bösl/Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 180).
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Eine – hinreichende – mittelbare Gewinnbeteiligung resultiert aus einer Orien-
tierung der Genussrechtsvergütung an der an die Anteilseigner ausgeschütteten
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 begründet, denn
die Steuerkraft, dh. stl. Leistungsfähigkeit, der KapGes. wird durch das Genuss-
recht insoweit identisch belastet. Das Verhältnis der Genussrechtsvergütung zur
Dividendenzahlung ist unbeachtlich (Schneider in Bösl/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 für
eine Gewinnbeteiligung iSd. Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 auch auf den Konzerngewinn
oder den Gewinn einer bestimmten Sparte (sog. tracking stock, Görgemanns,
GmbHR 2004, 170 [172]) abgestellt werden kann. Die stl. Leistungsfähigkeit der
KapGes. korrespondiert mit diesen Bezugsgrößen nur eingeschränkt. 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 Vergütung auch
im Verlustfall ist aber mit dem Wesen einer Gewinnbeteiligung nicht zu verein-
baren (vgl. auch Linscheidt, DB 1992, 1852 [1853]; Kratzsch, BB 2005, 2603
[2607]; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 125; Rengers in Blümich, § 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 ausschließen, es sei
denn, sie diente zB im Rahmen einer Tracking Stock-Struktur nur als Maßstab
für die Verteilung des in der HBil. oder StBil. der KapGes. ausgewiesenen Ge-
winns.
Ebenfalls keine Beteiligung am Gewinn sind Ausschüttungen, die sich am Um-
satz orientieren, weil auch hier im Verlustfall Ausschüttungen geleistet werden
müssten (Kratzsch, BB 2005, 2603 [2607]).
E 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 abziehbare
Bestandteile und abziehbare Zinskomponenten vorgenommen werden (RFH v.
31.10.1939 – I 77/37, RStBl. 1940, 35; Linscheidt, DB 1992, 1852 [1854];
Schneider in Bösl/Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 180; Breuninger/
Prinz, DStR 2006, 1345 [1347]). Die stl. Behandlung kann auch nicht für die
verschiedenen Jahre unterschiedlich erfolgen (Kratzsch, BB 2005, 2603 [2606]).
Für die Anwendung des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 ist nach der Rspr. eine Belastung
der Gesellschaft in ungefähr gleicher Weise erforderlich wie bei gewinnabhängi-
ger Verzinsung (RFH v. 17.4.1934, RStBl. 1934, 773; v. 31.10.1939, RStBl. 1940,
35; BFH v. 28.6.1960 – I 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 üblicherweise
als Gewinn erwirtschaftet wird (RFH v. 16.12.1931, RStBl. 1932, 746: schädlich,
wenn der Genussrechtsinhaber ernstlich nicht mit mehr als der Mindestverzin-
sung rechnen konnten). Die erfolgsabhängige Vergütung muss bei wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise dominieren (Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmens-
steuerrecht, 9. Aufl. 1993, 591; Schulte in Erle/Sauter II. § 8 Rn. 243;
Linscheidt, DB 1992, 1852 [1854]; Sontheimer, BB 1984, Beilage 19, 1 [4 f.];
Breuninger/Prinz, DStR 2006, 1345 [1347]; Winter, GmbHR 1993, 31 [32];
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Haase, StuB 2009, 495 [497]; unklar Stegemann, GStB 2004, 208 [210, 212 f.]).
Eine Mindestverzinsung, die unter dem Marktpreisniveau von vergleichbaren
Anleihen liegt, spricht für eine Gewinnbeteiligung, eine hohe Verzinsung für
einen anleiheähnlichen Charakter (Schneider in Bösl/Sommer, Mezzanine
Finanzierung, 2006, 181; Häger in Häger/Elkmann-Reusch, Mezzanine Finan-
zierungsinstrumente, 2004, Rn. 716; Kratzsch, BB 2005, 2603 [2606]; Kro-
schewski, Stbg. 2005, 341 [343]). Wenig Orientierung bietet RFH v. 31.10.1939
(RStBl. 1940, 35), weil es sich nicht um die Subsumtion unter den Begriff des
Genussrechts bemüht, sondern fehlende Anerkennung der Umwandlung von
Aktien in Obligationen bei einer Aktienzusammenlegung dogmatisch undeutlich
eher 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 heranzuziehen, der eine Mindest-
überlassungsdauer von fünf Jahren vorsieht (Kratzsch, BB 2005, 2603 [2606]).
Eine Gewinnbeteiligung wird auch durch einen nach der Höhe des Gewinns ab-
gestuften variablen Zins begründet (RFH v. 16.12.1931, RStBl. 1932, 746; Win-
ter, GmbHR 1993, 31 [32]; Kroschewski, Stbg 2005, 341 [343]; Linscheidt,
DB 1992, 1852 [1854]; Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 109; Frotscher in
Frotscher/Maas, § 8 Rn. 125; diff. Kratzsch, BB 2005, 2603 [2606 f.]; Häger
in Häger/Elkemann-Reusch, Mezzanine Finanzierungsinstrumente, 2004,
Rn. 717).
p Die Vereinbarung einer gewinnabhängigen Vergütung, die auf eine Höchstverzinsung

bezogen auf das Genussrechtskapital begrenzt ist, sollte korrespondierend ei-
ne Gewinnbeteiligung nur ausschließen, wenn die Höchstverzinsung deutlich
unter der Eigenkapitalrendite liegt.

Eine Gewinnbeteiligung liegt auch vor, wenn eine fixe Vergütung nur unter dem
Vorbehalt ausreichender Erträge zu zahlen ist, weil hier die Leistungsfähigkeit
der KapGes. nur zugunsten der Genussrechtsinhaber und zulasten der Gesell-
schafter aufgeteilt wird (Stegemann, GStB 2004, 208 [210]; Schneider in Bösl/
Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 180; Linscheidt, DB 1992, 1852
[1854]). Nachzahlungsansprüche für Vorjahre, in denen mangels eines – ausrei-
chenden – Gewinns der Anspruch der Genussrechtsinhaber nicht oder nur teil-
weise befriedigt wurde, sind ebenfalls unschädlich für die Annahme einer Ge-
winnbeteiligung.
E Unerheblichkeit einer Verlustbeteiligung: Eine Verlustbeteiligung ist nicht erforder-
lich, weil die Beteiligung an einem Gewinn sprachlich die Beteiligung an einem
positiven Ergebnis ist (RFH v. 16.12.1931, RStBl. 1932, 746; Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 151; Schulte in Erle/Sauter II. § 8 Rn. 243; Lang in DJPW, § 8
Abs. 3 Teil A Rn. 109; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 202; Groh, BB 1993, 1882
[1890]; Schneider in Bösl/Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 181).

Einstweilen frei.

bb) Beteiligung am Liquidationserlös
Neben der Gewinnbeteiligung verlangt § 8 Abs. 3 Satz 2 Halbs. 2 ein Recht auf
Beteiligung an Liquidationserlös der Beteiligung. Liquidationserlös ist nach hM
das Abwicklungsendvermögen iSd. § 11 (Schulte in Erle/Sauter II. § 8
Rn. 244 mwN).
Eigenkapitalähnliche Liquidationsbeteiligung: Eine Beteiligung an den stil-
len Reserven ist erforderlich, wobei eine teilweise Beteiligung ausreicht; die
Rückzahlung nur zum Nennbetrag genügt 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. 1159 f.; Schulte in Erle/Sauter II. § 8
Rn. 244; Schneider in Bösl/Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 181; Lang
in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 112; Breuninger/Prinz, DStR 2006, 1345
[1347]; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 151; Brokamp/Hölzer, FR 2006, 272 [275];
Emde, BB 1988, 1214 [1215]; Knobbe-Keuk, BB 1987 [341 f.]), weil die Steuer-
kraft der Gesellschaft bei einer Rückzahlung zum Nennbetrag nur wie bei einer
Darlehensrückzahlung belastet wird, die unzweifelhaft keinen Eigenkapitalcha-
rakter hat, selbst wenn die Verzinsung gewinnabhängig ist (aA Linscheidt, DB
1992, 1852 [1855] für unkündbare Genussrechte mit der Höhe nach festgeleg-
tem Kapitalrückgewähranspruch; Vollmer/Maurer, DB 1994, 1173 [1179]:
Rückzahlung aus Liquidationsüberschuss unabhängig von der Beteiligung an
stillen Reserven).
Unschädlich für den BA-Abzug ist auch, wenn der Nennbetrag nach Ablauf ei-
ner Sperrfrist zusätzlich verzinst wird (BFH v. 14.6.2005 – VIII R 73/03,
BStBl. II 2005, 861: 2 % jährlich, 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.) eine Betei-
ligung auch vorliegen, wenn der Genussrechtsinhaber die Umwandlung des Ge-
nussrechtskapitals in Gesellschaftsanteile verlangen kann und nach den Umstän-
den des Einzelfalls damit zu rechnen ist, dass der Genussrechtsinhaber von
seinem Wandlungsrecht (dort durch Kapitalerhöhung 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 ausgeübt
wird, auf die Qualifikation des bis zur Ausübung bestehenden Rechtsverhältnis-
ses aus Sicht der Gesellschaft zurückwirkt (vgl. auch BFH v. 21.2.1973 – I R
106/71, BStBl. II 1973, 460, zu Wandelschuldverschreibungen mit Umtausch-
recht auf Aktien). Nur wenn bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise die Aus-
übung in allen denkbaren Fällen zwingend ist, weil kein vernünftiger Gesell-
schafter darauf verzichten würde, kann man einen einheitlichen Vorgang
erwägen. Das entspricht wohl auch der Verwaltungsauffassung der Verbindung
von Genussrechten mit Wandlungs- oder Optionsrechten. Wenn ein wirtschaft-
licher Zwang zum Erwerb von Gesellschaftsrechten besteht, könne eine Betei-
ligung an Liquidationserlösen 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 2006, 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 mögliche zukünftige Gesellschafterstellung Einlagen tätigen
kann.
Sonderfragen der Beteiligung am Liquidationserlös: In zeitlicher Hinsicht
führt der Wortlaut des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2, der von Liquidationserlösen spricht,
zu der Frage, ob unbefristete, aber kündbare bzw. befristete Genussrechte eben-
falls betroffen sein können, wenn eine Beteiligung an den stillen Reserven be-
reits vor dem Liquidationszeitpunkt erfolgt (dagegen Linscheidt, DB 1992,
1852 [1855 f.]; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 151 Fn. 1: nur im Liquidationsfall,
nicht zu einem davor liegenden, also nicht liquidationsabhängigen Zeitpunkt;
zust. Kroschewski, Stbg. 2005, 341 [343] Fn. 22, der aber genügen lässt, dass je-
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denfalls auch eine Beteiligung am Liquidationserlös vereinbart ist). Nach dem
Sinn und Zweck der Gleichbehandlung eigenkapitalähnlicher Finanzierungs-
instrumente sollte unabhängig vom Beendigungszeitpunkt maßgeblich sein, ob
eine Beteiligung an den stillen Reserven vorgesehen ist (Schneider in Bösl/
Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 182; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 203;
wohl auch BFH v. 14.6.2005 – VIII R 73/03, BStBl. II 2005, 861: Rückkauf
durch Genussrechtsinhaber nach Ablauf einer Sperrfrist jederzeit möglich, aber
obiter dictum insoweit, weil die Beteiligung am Liquidationserlös fehlte). Da eine
anteilige Beteiligung an den stillen Reserven genügt, ist es unschädlich, wenn die
Genussrechtsinhaber nur einen Anteil am fiktiven Liquidationsgewinn erhalten,
also keine Vergütung der stillen Reserven auf der Grundlage der Fortsetzungs-
prognose erfolgt.
Zweifelhaft ist, ob eine Rückzahlbarkeit vor der Liquidation zur Anwendung des
Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 führt, wenn die Vergütung den Regelungen zur Einziehung
von Gesellschaftsanteilen entspricht (so Schulte in Erle/Sauter II. § 8
Rn. 244; Grieger, WM 1958, 914 [918]). Dann könnte 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 zulässig sind (also keine grobe
Unbilligkeit vorliegt, vgl. BGH v. 16.12.1991 – II ZR 58/91, BGHZ 116, 359
[368]), aber ihre Wirksamkeit verlieren, wenn in der Folgezeit ein grobes Miss-
verhältnis zwischen Abfindung und wahrem Wert der Beteiligung entsteht, nicht
nichtig werden, sondern im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung unter Be-
rücksichtigung 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 – II ZR 104/92, BGHZ 123, 281 [288 f.]; v.
2.6.1997 – II ZR 81/96, BGHZ 135, 387 [390 ff.]; K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl. 2002, 1485 ff.; Grossfeld, Unternehmens- und Anteilsbewertung
im Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, 253 ff.; Bacher/Spieth, GmbHR 2003, 517
[522 f.]). Auf diese Weise ist für den Gesellschafter als Eigenkapitalgeber die
Teilnahme an den stillen Reserven – jedenfalls teilweise – sichergestellt. Da die
Beteiligung an den stillen Reserven für das Genussrecht nicht vertragstypisch ist,
wird man die Rspr. kaum auf sie erstrecken können (vgl. aber BGH v. 13.4.1995
– II ZR 132/94, WM 1995, 1277, für einen atypisch stillen Gesellschafter). Die
Gleichstellungsklausel kann demnach allenfalls genügen, wenn sie – ausdrückl.
oder konkludent – den Fall der Unwirksamkeit der gesellschaftsrechtl. Abfin-
dung einbezieht oder die Abfindung die stillen Reserven zumindest teilweise be-
rücksichtigt.
E Langfristiger Rückzahlungsanspruch: Die FinVerw. will bereits dann eine Einstu-
fung als beteiligungsähnliches Genussrecht vornehmen, wenn die Rückzahlung
des Genusskapitals vor der Liquidation nicht verlangt werden kann oder wenn
der Rückzahlungsanspruch 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 Griemla, 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, BStBl. II 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; Kroschewski, Stbg 2005, 341 [343]; Frot-
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scher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 125; im Ergebnis auch Emde, 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. Linscheidt, DB 1992,
1852 [1855]; Breuninger/Prinz, DStR 2006, 1345 [1347]).
Eine Beteiligung an einem Liquidationserlös verlangt keine Beteiligung an einem
Liquidationsverlust (aA wohl Groh, BB 1993, 1882 [1890]). Bei Genussrechten
mit Verlustbeteiligung soll nach Auffassung der FinVerw. bei einer Rückzahlung
des Genusskapitals im Zeitpunkt der Liquidation zum Nennwert eine Betei-
ligung an den stillen Reserven anzunehmen sein, weil das Genussrechtskapital
durch Verlust gemindert sein könne und die volle Rückzahlung 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 Winter, 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 ergebnisabhängigen
Vergütung, falls diese auf die Höhe des – durch Verluste geminderten – Genuss-
kapitals Bezug nimmt. Im Übrigen wirkt sich die Verlustbeteiligung nicht aus –
wie im Normalfall, dh. ohne Verlustbeteiligung. Für die Fähigkeit zur Auszah-
lung des Genusskapitals kommt es auch nicht auf die stillen Reserven an, son-
dern nur darauf, ob die Liquidität – nach Beendigung der Liquidation – zur Zah-
lung ausreicht, wobei ggf. die Gesellschafter mangels Rangrücktritts der
Genussrechtsinhaber das Nachsehen haben. Dass stille Reserven sich auf die
Zahlungsfähigkeit positiv auswirken, ist trivial und gilt auch für den Fall, dass ei-
ne Verlustbeteiligung nicht vereinbart wurde.
E Verzicht auf Rückzahlung: Eine genereller Verzicht auf die Rückzahlung des Ge-
nusskapitals stellt nach Auffassung des I. Senats des BFH keine Beteiligung am
Liquidationserlös 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 Rück-
zahlung von Genusskapital vereinbart war). Das BMF hat mit einem
Nichtanwendungserlass reagiert (BMF v. 27.12.1995, BStBl. I 1996, 49), weil die
Steuerkraft des Unternehmens in gleicher Weise betroffen sei, wenn der Allein-
gesellschafter auf die Rückzahlung des Kapitals verzichtet. Dieses Argument
kann jedoch nur bei beteiligungskongruenten Genussrechten gelten. Der VIII.
Senat konnte die Frage der fehlenden Beteiligung am Liquidationserlös offenlas-
sen (BFH v. 14.6.2005 – VIII R 73/03, BStBl. I 2005, 861). Wirtschaftlich belas-
tet das Genussrecht ohne Rückgewähranspruch 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
(Linscheidt DB 1992, 1852 [855 f.]; Kratsch, BB 2005, 2603 [2608 f.]). Bei nä-
herer Betrachtung dürfte regelmäßig bei Genussrechten ohne Rückzahlungsver-
pflichtung bereits im Zeitpunkt der Zuführung des Genussrechtskapitals eine
Passivierung als Verbindlichkeit ausscheiden. Die Vergütung ist nach den
Grundsätzen der Bilanzierung schwebender Geschäfte ebenfalls nicht rückstel-
lungsfähig (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 Zuführung des Genuss-
rechtskapitals als Einlage zu behandeln ist, anderenfalls liegt eine BE vor.



HHR Lfg. 254 November 2012 Stein

E Nachrangvereinbarung: Eine Nachrangvereinbarung iVm. einer Verlustbetei-
ligung macht die Genussrechte nicht zu GmbH-Anteilen ähnlichen Beteiligun-
gen, sondern ist eigenkapitalersetzenden Darlehen 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.

cc) Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlös
Beteiligungsähnliche Genussrechte liegen nach dem Wortlaut der Norm nur vor,
wenn die Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlös kumulativ vereinbart
wurde (BFH v. 19.1.1994 – I R 67/92, BStBl. II 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]; Linscheidt, DB 1992, 1852 [1853]; Loritz, DStR 2000, 77
[81]). Zweifelhaft ist, ob die FinVerw. an ihrer gegenteiligen Auffassung festhält.
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 Liquidationserlös vorliegt (im Ergebnis ebenso
Achenbach in DJPW, § 8 Abs. 3 Rn. 213, weil das Urt. eine vom Gesetz gedeck-
te allgemeine Aussage betreffe; zweifelnd auch Carlé/Rosner, KÖSDI 2006,
15365 [15373]; vgl. auch BFH v. 8.4.2008 – VIII R 3/05, BStBl. II 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-
schüttungen auf bestimmte Genussrechte von KapGes. betroffen. Das waren
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 aF nur AG, KGaA und GmbH. Bei anderen Körperschaf-
ten ist die Behandlung von beteiligungsähnlichen Genussrechten str. Die Fin-
Verw. versteht die Nennung der KapGes. nur als beispielhaft, weil Abs. 3 Satz 2
durch das Wort „auch“ eingeleitet werde und die Steuerkraft des Unternehmens
auch in diesen Fällen gemindert sei (BMF v. 8.12.1986, BB 1987, 667 [668]). Die
hM im Schrifttum sieht hier zutreffend keine Regelungslücke, die durch eine
analoge Anwendung geschlossen werden müsste (Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 150; Lang in Ernst & Young, § 8 Rn. 1158; Schulte in Erle/Sauter II. § 8
Rn. 242; Wassermeyer in KSM, § 20 EStG Rn. C 12; Angerer, DStR 1994, 41
[42 f.]; aA Frotscher in Frotscher/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-
schüttung auf beteiligungsähnliche 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 Körperschaft (Schulte
in Erle/Sauter II. § 8 Rn. 242). Systematisch spricht für diese Auslegung auch,
dass § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG ebenfalls von Bezügen aus „Genussrechten, mit de-
nen das Recht am Gewinn und Liquidationserlös einer KapGes. verbunden ist“
spricht.
Durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBl. I 2006, 2782; BStBl. I 2007, 4) erhielt
der Klammerzusatz in § 1 Abs. 1 Nr. 1 eine Ergänzung um die Worte „ins-
besondere Europäische Gesellschaften“. Genussrechte an ausländ. KapGes. fal-
len nach dieser – uE klarstellenden – Gesetzesänderung unter Abs. 3 Satz 2
Alt. 2, wenn diese nach einem Rechtstypenvergleich inländ. KapGes. entspre-
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chen (vgl. BFH v. 17.7.1968 – I 121/64, BStBl. II 1968, 695; v. 3.2.1988 – I R
134/84, BStBl. II 1988, 588).

ee) Ausschüttung jeder Art
Der Begriff der Ausschüttung iSd. Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 ist mit dem Ausschüt-
tungsbegriff der vGA identisch. Ein tatsächlicher Abfluss der Vergütung ist
nicht erforderlich. Die Begr. einer Verbindlichkeit reicht aus (Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 152; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 204; Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil
A Rn. 108; Schneider in Bösl/Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 182).
Als Ausschüttung „jeder Art“ kommen nicht nur Vergütungen in Geld, sondern
auch alle anderen Vergütungen 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 grenzüberschreiten-
der Finanzierungen

aa) Finanzierung ausländischer Kapitalgesellschaften
Bei Finanzierung ausländischer KapGes. durch einen inländischen 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 Vergütung dafür als BA abziehbar ist, wäh-
rend im Inland das Genussrecht unter Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fällt, so dass die lau-
fenden Vergütungen 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 könnten dadurch weiße
oder graue Einkünfte entstehen..
Korrespondenzregelungen beim Ausschüttungsempfänger: Mit der Einf.
der korrespondierenden Besteuerung für Ausschüttungen iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2
durch das JStG 2007 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28) ist Voraussetzung
der Anwendung des Teileinkünfteverfahrens bzw. des § 8b, dass die Ausschüt-
tungen das Einkommen der Körperschaft 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 für die Freistellung von Dividenden
nach einem DBA für ausländ. Körperschaften einen Treaty Override an, wenn
die Voraussetzungen des § 8b Abs. 1 Satz 2 nF vorliegen. Im Ergebnis wird die
Behandlung der inländ. Einkünfte von der Behandlung der Vergütung im Quel-
lenstaat abhängig gemacht. Es liegt also eine Qualifikationsverkettung vor, die
bei Dividenden bislang nur im Rahmen der Abkommensanwendung üblich war.
Da der Klammerzusatz in § 8b Abs. 1 Satz 2 nF auf § 8 Abs. 3 Satz 2 insgesamt
verweist, wären demnach nicht nur vGA, sondern auch Genussrechte iSd. § 8
Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 betroffen (Grotherr, RIW 2006, 898 [901]). § 8b Abs. 1
Satz 2 enthält jedoch eine abschließende Aufzählung derjenigen Bezüge und
Einnahmen im ersten Halbs., für die das Korrespondenzprinzip gilt, aber
keine Verweisung auf § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, so dass Genussrechte nicht be-
troffen sind; die bisher hier vertretene andere Auffassung geht über den Wort-
laut hinaus (aA Schnitger/Bildstein, IStR 2009, 629 [630]; Haarmann, JbFStR
2012, 312; Dötsch/Pung 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 Genussrechtseinräumung über eine aus-
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länd. KapGes. verlagert sich die Problematik in das AStG (dazu Schnitger/
Bildstein, IStR 2009, 629 [632 ff.]; Strunk/Haase, BB 2007, 17 [18 ff.]).
Beweislast für Aufwendungsabzug: Die Darlegungs- und Beweispflicht für
die Behandlung der Genussrechtsvergütung bei der ausländ. Körperschaft als
einkommensmindernd oder nicht sollte die FinVerw. tragen, weil es sich um ei-
ne steuerbegründende Rückausnahme handelt, wenn man den Klammerzusatz
auf Genussrechte anwenden wollte (Grotherr, RIW 2006, 898 [902]). Der Ge-
nussrechtsinhaber unterliegt aber bei Auslandssachverhalten der besonderen
Mitwirkungspflicht nach § 90 Abs. 2 AO.

bb) Finanzierung inländischer Kapitalgesellschaften
Im Inbound-Fall ist das Interesse eher gegenläufig. Die inländ. KapGes. will idR
in Höhe der Vergütung für das Genusskapital einen BA-Abzug haben und
die Vergütung soll nicht der KapErtrSt. unterliegen. Der ausländ. Investor un-
terliegt sowohl bei beteiligungsähnlichen Genussrechten (§ 49 Abs. 1 Nr. 5
Buchst. a EStG) als auch bei obligationsartigen Genussrechten (§ 49 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. c Doppelbuchst. bb EStG) der beschränkten StPflicht (Laule,
IStR 1997, 577 [578]).

cc) Einkünftequalifikation 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. Für die Auslegung der
Abkommen ist zunächst zu klären, ob das einschlägige DBA selbst eine Definiti-
on enthält, wie der Begriff entsprechend Sinn der Regelung und Regelungs-
zusammenhang zu verstehen ist; schließlich ist in Ermangelung eines eigenstän-
digen Verständnisses im DBA auf das nationale Recht zurückzugreifen (Laule,
IStR 1997, 577 [578 f.]; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011,
Rn. 16.337; Kluge, Das Internationale Steuerrecht, 4. Aufl. 2000, 659 ff.).
Der Rückgriff auf das nationale Recht sollte jedoch nur erfolgen, wenn der
Begriff des Gesellschaftsanteils nicht abkommensrechtl. zu interpretieren ist
(Laule, IStR 1997, 577 [582]). Regelmäßig wird mit Blick auf die Verwurzelung
im Quellenstaat eine unternehmerähnliche Stellung erforderlich sein (Becker,
StBp. 1994, 237 [238]: Beteiligung am Gewinn und Unternehmerrisiko). Genuss-
recht iSd. Dividendendefinition der DBA können nach hM nur solche Rechte
sein, die dem Berechtigten einen Anteil am Gewinn als auch einem etwaigen
Liquidationserlös der ausgebenden Gesellschaft gewähren (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, IStR 1997,
321 [324 f.]; Schulz, RIW 1992, 388 [389 f.]; Widmayer, IStR 2001, 337 [341 f.];
FG Köln v. 11.12.2003 – 2 K 7273/00, EFG 2004, 659, rkr.; v. 11.12.2003 – 2
K 7273/00, EFG 2004, 659, rkr.; offengelassen von FG Köln v. 23.5.1996 – 2
K 2536/94, EFG 1996, 836, rkr.; 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 sieht die Freistellung von Gewinn-
anteilen im Verhältnis qualifizierter Gesellschaften vor. § 43b Abs. 1 Satz 1
EStG behandelt als Gewinnanteile idS alle Kapitalerträge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
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EStG und schließt also alle Ausschüttungen auf eigenkapitalähnliche Genuss-
rechte ein (Widmayer, IStR 2001, 337 [339]). Nicht begünstigt sind Veräuße-
rungsgewinne bzw. Liquidationsausschüttungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
(Weber-Grellet in Schmidt XXXI. § 43b Rn. 7; Widmayer, IStR 2001, 337
[343]). Voraussetzung der Beschränkung des Quellenbesteuerungsrechts ist eine
Mindestbeteiligung am Nennkapital der KapGes. Unter diese Kategorie fällt das
Genussrechtskapital nicht (Widmayer, IStR 2001, 337 [343]), so dass neben dem
Genussrecht ein Gesellschaftsverhältnis bestehen muss.

ee) Genussrechte im AStG
Der Einsatz von Genussrechten kann auch unter dem Gesichtspunkt einer au-
ßenstl. Abschirmwirkung von Interesse sein, wenn diese keine Beteiligung iSd.
§ 7 AStG vermitteln können bzw. Ausschüttungen auf Genussrechte zu den ak-
tiven Einkünften iSd. § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG führen. Wenn man davon ausgeht,
dass Genussrechte mangels mitgliedschaftlicher Rechtsstellung keine Beteiligung
iSd. § 7 AStG sein können (so etwa Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/
Baumhoff; AStG, § 7 AStG Rn. 12; Scheibitz, RIW 2003, 196 [197 f.]; Strunk/
Haase, BB 2007, 17 [18 ff.]), was der hier vertretenen Ansicht entspricht, dass
aus Sicht des Genussrechtsinhabers auch in der StBil. keine Beteiligung, sondern
ein Gläubigerrecht zu aktivieren ist (s.u. Anm. 240), kann man schlussfolgern,
dass Genussrechtseinkünfte nicht zu den Gewinneinkünften iSd. § 8 Abs. 1
Nr. 8 AStG zählen (Wassermeyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG, § 8
AStG Rn. 283; aA Lehfeldt in Strunk/Kaminski/Köhler, AStG, § 7 AStG
Rn. 162: Bedeutungsgleichheit mit dem Begriff der Bezüge iSd. § 8b Abs. 1; of-
fen gelassen in BMF v. 2.12.1994, BStBl. I 1995, SonderNr. 1 Tz. 8.1.8: Aus-
schüttungen einschließlich der vGA).

Einstweilen frei.

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

a) Rechtsfolgen der verdeckten Gewinnausschüttung

Ausgewähltes Schrifttum bis 2000: Schneider/Lang/Döllerer, Verdeckte Gewinn-
ausschüttungen bei verbundenen Unternehmen, JbFfStR 1984/1985, 495; Borst, Die
zivilrechtlichen und steuerrechtlichen Rechtsfolgen der geschäftlichen Betätigung eines
Gesellschafters außerhalb seiner GmbH, BB 1990, 2236; Gosch, Rechtsfolge einer ver-
deckten Gewinnausschüttung, StBp. 1995, 20; Wassermeyer, Streitfragen bei der Bilanzie-
rung verdeckter Gewinnausschüttungen, in Gedächtnisschrift Brigitte Knobbe-Keuk,
Köln 1997, 541; Ahmann, Zehn Jahre „neue“ verdeckte Gewinnausschüttung: Quo vadis?,
DStZ 1998, 498; Frotscher, Tendenzen im Recht der verdeckten Gewinnausschüttung,
GmbHR 1998, 23; Schön, Die vGA – eine Bestandsaufnahme, in Jakobs u.a. (Hrsg.),
Festgabe für Werner Flume zum 90. Geburtstag, Berlin 1998, 265; Weber-Grellet, Ent-
wicklungen im Bereich der verdeckten Gewinnausschüttung, DStZ 1998, 357;Wassermey-
er, Veranlassung im Gesellschaftsverhältnis: Grundproblem der vGA, StbJb. 1997/98, 79;
Wassermeyer, Mehrere Fremdvergleichsmaßstäbe im Steuerrecht? StbJb. 1998/99, 157;
Wassermeyer, Aktuelle Streitfragen zur grenzüberschreitenden verdeckten Gewinnaus-
schüttung und zur verdeckten Einlage, in Schaumburg (Hrsg.), Steuerrecht und steuerori-
entierte Gestaltungen im Konzern, Köln 1998, 363; Wassermeyer, Einige Grundsatzüber-
legungen zur verdeckten Gewinnausschüttung, GmbHR 1998, 157; Haas, Verdeckte
Gewinnausschüttung als lohn- und kapitalertragsteuerliches Problem, in Kirchhof/Jakob/
Beermann (Hrsg.), Steuerrechtsprechung, Steuergesetz, Steuerreform, Festschrift für
Klaus Offerhaus zum 65. Geburtstag, Köln 1999, 447; Michel, Die rückwirkende Tätig-
keitsvergütung des beherrschenden Gesellschafter-Geschäftsführers im Zivil-, GmbH-

198

199



HHR Lfg. 254 November 2012 Schallmoser

und Steuerrecht, Diss., Frankfurt/Main u.a. 1999; Paus, Der Rechtsirrtum als verdeckte
Gewinnausschüttung, GmbHR 1999, 1278; Söffing, Verdeckte Gewinnausschüttung bei
nahestehenden Personen, DStZ 1999, 885; Wassermeyer, Veranlassung und Fremdver-
gleich, in Kirchhof/Jakob/Beermann (Hrsg.), Steuerrechtsprechung, Steuergesetz, Steu-
erreform, Festschrift für Klaus Offerhaus zum 65. Geburtstag, Köln 1999, 405; Wich-
mann, Die Frage nach der zutreffenden Reichweite der steuerlichen verdeckten
Gewinnausschüttung, BB 1999, 2435; Harle, Inkongruente Gewinnausschüttungen und
Schütt-aus-Hol-Zurück, GmbHR 2000, 321; Starke, Steuersenkungsgesetz: Unentgeltli-
che Nutzungsüberlassungen zwischen Schwestergesellschaften, DB 2000, 2347;

Ausgewähltes Schrifttum ab 2001: Hey, Bedeutung und Besteuerungsfolgen der ver-
deckten Gewinnausschüttung nach der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2001, 1;
Kussmaul/Klein, Maßgeblichkeitsprinzip bei verdeckter Einlage und verdeckter Gewinn-
ausschüttung? DStR 2001, 189; Schiffers, Konsequenzen verdeckter Gewinnausschüttun-
gen nach dem Systemwechsel bei der Besteuerung von Kapitalgesellschaften, GmbHR
2001, 885; Schmitz, Verdeckte Gewinnausschüttung im Konzern und systemgerechte Be-
steuerung nach der Unternehmenssteuerreform, DB 2001, 1166; Wassermeyer, Verdeckte
Gewinnausschüttungen in der Form von verhinderten Vermögensmehrungen, in Hom-
melhoff/Zätzsch/Erle (Hrsg.), Gesellschaftsrecht Rechnungslegung Steuerrecht, Fest-
schrift für Welf Müller zum 65. Geburtstag, München 2001, 397; Wassermeyer, Einkünf-
tekorrekturnormen im Steuersystem, IStR 2001, 633; Briese, Zur Steuersystematik einer
vGA bei Pensionszusagen, DStZ 2002, 787; Dörner, Korrektur einer verdeckten Ge-
winnausschüttung außerhalb der Steuerbilanz, Inf. 2002, 481; Frotscher, Korrektur der
verdeckten Gewinnausschüttung außerhalb der Steuerbilanz, FR 2002, 859; Lang, Das
System der Ausschüttungen in der fünfzehnjährigen Übergangszeit, DB 2002, 1793; Neu-
mann, Korrektur einer vGA außerhalb der Bilanz, GmbH-StB 2002, 204; Paus, Nachträg-
liche Gewinnerhöhung wegen nicht erkannter vGA? DStZ 2002, 787; Rätke, Anwendbar-
keit und Rechtsfolgen des Fremdvergleichs in der Rechtsprechung des BFH, StuB 2002,
174; Rose, Zur steuerlichen Beurteilung einvernehmlicher inkongruenter Gewinnvertei-
lungen in Personen- und Kapitalgesellschaften, FR 2002, 1; Schlagheck, Nutzungsvorteile
im Konzern nach der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2002, 92; Staiger/Scholz,
Belastungswirkungen verdeckter Gewinnausschüttungen nach Einführung des Halbein-
künfteverfahrens, BB 2002, 2633; Wassermeyer, Verdeckte Gewinnausschüttung – Bun-
desfinanzhof versus Finanzverwaltung, GmbHR 2002, 1;Wassermeyer, Neues zur Defini-
tion der verdeckten Gewinnausschüttung, DB 2002, 2668; Briese, Zur Steuersystematik
einer vGA bei Pensionszusagen, DStZ 2003, 79; Eigelshoven/Nientimp, Internationale
Verrechnungspreise und formale Kriterien beim Institut der verdeckten Gewinnausschüt-
tung, DB 2003, 2307; Frotscher, „Zweistufige Gewinnermittlung“ und Korrektur der
verdeckten Gewinnausschüttung, FR 2003, 230; Lang, Die Korrektur der vGA außerhalb
der Bilanz, DStZ 2003, 219; Marx, Steuerwirkungen bei der Aufdeckung verdeckter Ge-
winnausschüttungen, DB 2003, 673; Marx, Möglichkeiten und Grenzen der Korrektur
von Steuerbescheiden bei verdeckten Gewinnausschüttungen, StuB 2003, 337; Paus,
Nochmals: Auswirkungen einer nicht erkannten vGA bei Pensionszusagen, DStZ 2003,
386; Reiss, Verdeckte Gewinnausschüttung und Steuerbilanzgewinn, StuW 2003, 21;Was-
sermeyer, Korrektur der verdeckten Gewinnausschüttung, FR 2003, 234; Wassermeyer,
Gewinnkorrekturvorschriften im Rechtssystem, in: Internationale Verrechnungspreise,
Herne/Berlin 2003, 73; Dötsch, Sonderprobleme bei Gewinnausschüttungen während
der 18-jährigen Übergangszeit: Mehrfachverwendung – Verdrängungswirkung von Ein-
lagerückzahlungen, Der Konzern 2004, 406; Janssen, Tantiemen und verdeckte Gewinn-
ausschüttungen, GStB 2004, 450; Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, Diss.,
Köln 2004; Schulte/Behnes, Verdeckte Gewinnausschüttungen bei verbundenen Unter-
nehmen unter Berücksichtigung von § 3c EStG und § 8b Abs. 5 KStG, DB 2004, 1525;
Wassermeyer, Verdeckte Gewinnausschüttung, in: Beteiligungen in Rechnungswesen und
Besteuerung, Wien 2004, 195; Winter, Zuwendungen zwischen Schwestergesellschaften
mbH, GmbHR 2004, 1268; Rödder, Rechtsfolgen einschließlich Verständnis des Rück-
griffstatbestandes, JbFfStR (55) 2004/2005, 103; Bareis, Außerhalb der Steuerbilanz?
Vom unklaren Denken zur Besteuerung nach Gutdünken, BB 2005, 354; Briese, Überver-
sorgung und vGA bei Pensionszusagen, DStR 2005, 272; Briese, Verständnis und grund-
legende Rechtsfragen der verdeckten Gewinnausschüttung, GmbHR 2005, 597; Buciek,
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Kapitalgesellschaften in der Betriebsprüfung, Stbg. 2005, 60; Gosch, Wechselbezügliches
zwischen internationalen und nationalen Gewinnkorrekturvorschriften, in FS Korn, Bonn
2005, 391; Sombrowski, Hinzuschätzungen als nicht abzugsfähige Betriebsausgabe iSd.
§ 160 AO oder verdeckte Gewinnausschüttung iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG, StBp. 2005,
219; Neumann, VGA und verdeckte Einlagen, Köln, 2. Aufl. 2006; Bindl, Verdeckte Ge-
winnausschüttung als Steuersparmodell?, FR 2006, 724; Günkel, Zuwendungen an den
Gesellschafter im Spannungsverhältnis zwischen verdeckter Gewinnausschüttung und
Sponsoring, JbFfStR 2005/2006, 693; Neumann, Verdeckte Gewinnausschüttungen bei
einer GmbH & Co. KG, GmbH-StB 2007, 17; Pohl/Raupach, Verdeckte Gewinnaus-
schüttungen und verdeckte Einlagen nach dem JStG 2007, FR 2007, 210; Rüd, Verdeckte
Gewinnausschüttung als Steuersparmodell?, FR 2006, 461 und 727; Tetzlaff/Schallock,
Neuregelung des Besteuerungsverfahrens bei verdeckten Gewinnausschüttungen und ver-
deckten Einlagen, StuB 2007, 51; Wassermeyer, Das System der zweistufigen Gewinner-
mittlung in der Rechtsprechung des BFH, in Kirchhof/K. Schmidt/Schön/Vogel
(Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemeinwohl,
Festschrift für Arndt Raupach, Köln 2006, 565; Bareis, Irrungen und Wirrungen bei ver-
decktem Einkommen (vGA) – Ein Gegenentwurf zur herrschenden Lehre, in Baumhoff/
Dücker/Köhler (Hrsg.), Besteuerung, Rechnungslegung und Prüfung der Unternehmen,
FS Norbert Krawitz, Wiesbaden 2010, 3: Prinz, Arten der Einkünfteermittlung – Be-
standsaufnahme und Kritik – Betriebsvermögensvergleich, in: Einkünfteermittlung,
DStJG 34 (2011), 135.

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

Die vGA setzt eine durch das Gesellschaftsverhältnis 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 äußeren Form nach als
„normaler“ schuldrechtl. Vorgang darstellt, in Wirklichkeit aber mit Rücksicht
auf das Gesellschaftsverhältnis erfolgt ist; die Regelung bestimmt insoweit, dass
die Besteuerung dem wirtschaftlichen Gehalt (und nicht der äußeren Form) zu
folgen hat: Der als (schuldrechtl.) Einkommensminderung behandelte Ge-
schäftsvorfall ist nach Abs. 3 Satz 2 entsprechend seinem wirtschaftlichen Ge-
halt als Vorteilsgewährung aufgrund des Gesellschaftsverhältnisses und mithin
als Einkommensverwendung zu qualifizieren. Danach wird der auf der Ebene
der KapGes. als Einkommensminderung behandelte Vorgang im Ergebnis als
Ausschüttung an den Berechtigten behandelt (und insoweit der offenen Aus-
schüttung gleichgestellt, vgl. zB BFH v. 14.8.1975 – IV R 30/71, BStBl. II 1976,
88). Auf der Ebene des Gesellschafters sind dementsprechend die Folgerungen
zu ziehen, die sich aus einer Ausschüttung 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 – I 189/59 S, BStBl. III 1961, 80; v. 14.8.1975 –
IV R 30/71, BStBl. II 1976, 88; zur Kritik s. Döllerer, Verdeckte Gewinnausschüttun-
gen und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, 1975, 78 f.; Döllerer, JbFfStR
1972/73, 142 ff.;Messmer, StbJb. 1977/78, 65 (123 f.).; 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 Ansätze führten 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).

Für 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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Gründen verwendet worden ist. Beim Gesellschafter ist entsprechend zu fragen,
welcher Betrag oder Vermögenswert ihm aus gesellschaftsrechtl. Gründen zuge-
flossen ist (Ebenso Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 207).

bb) Rechtsfolgen auf der Ebene der Körperschaft

(1) Beseitigte Grundkontroverse zwischen BFH und Finanzverwaltung
Mit Blick auf die Rechtsfolgen der vGA hat sich in der BFH-Rspr. seit der Ver-
öffentlichung der Urteile des BFH v. 29.6.1994 (I R 137/93, BStBl. II 2002, 366)
und BFH v. 4.12.1996 (I R 54/95, GmbHR 1997, 317) eine 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 Kritik s. Klingebiel in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil C Rn. 357). Die vom BFH
fortentwickelten Grundsätze, die immer stärker von der Auffassung der Fin-
Verw. und ihren einschlägigen Weisungen abwichen, betrafen sowohl die Frage
des Gegenstands der Korrektur als auch die systematische Einordnung der
Rechtsfolgen einer vGA. Unbeschadet der weitergehenden Diskussion ist für
die Praxis von den nachfolgenden Grundsätzen auszugehen.

(2) Einkünfte als Gegenstand der Korrektur
Einkünftekorrektur, nicht Einkommenskorrektur: Nach dem Wortlaut der
Regelung in Abs. 3 Satz 2 mindern vGA „das Einkommen“ der KapGes. nicht.
Diese Formulierung könnte den Schluss nahe legen, dass als Rechtsfolge der
vGA eine Einkommenskorrektur stattfindet; sind die Tatbestandsmerkmale der
vGA erfüllt, ist jedoch – entgegen dem Wortlaut der Norm – eine Korrektur
nicht erst auf der Ebene des Einkommens, sondern bereits auf der Ebene der
Einkünfte vorzunehmen (s. Anm. 204).

BFH v. 29.6.1994 – I R 137/93, BStBl. II 2002, 366; v. 21.12.1994 – I R 65/94, HFR
1995, 445; v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 2004, 171; Rengers in Blümich, § 8
Rn. 420; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 395; Frotscher in Frotscher/Maas, 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; Reiss, StuW 1996, 337; Weber-Grellet, BB 2005,
34 (38); aA Schwedhelm in Streck VII. § 8 Rn. 280; Paus, DStZ 2002, 787;Marx, DB
2003, 673 (675); Paus, DStZ 2003, 386.

E Die Funktion der Korrekturvorschrift in Abs. 3 Satz 2 – insbes. der Vergleich mit
den Vorschriften über die Entnahme in § 4 Abs. 1 EStG – legt uE den Schluss
nahe, dass die Rechtsfolgen der vGA auf der Ebene der Einkünfteermittlung zu
ziehen sind; andere Ansatzpunkte für die Bestimmung des Gegenstands der
Korrektur überzeugen nicht (instruktiv Oppenländer, Verdeckte Gewinnaus-
schüttung, 2004, 225 ff. mwN). Die Rspr. – und nach langen Jahren des Zögerns
nunmehr auch die FinVerw. – sehen daher in Abs. 3 Satz 2 eine Gewinnermitt-
lungs- bzw. Einkünfteermittlungsvorschrift und keine Einkommensermittlungs-
vorschrift (grundlegend: BFH v. 29.6.1994 – I R 137/93, BStBl. II 2002, 366;
BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603; krit., aber im Erg. zust. Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 240; aA Schwedhelm in Streck VII. § 8 Rn. 280).
E Bedeutung der Korrektur: Die Frage, ob als Rechtsfolge der vGA eine Einkom-
mens- oder Einkünftekorrektur stattfindet, hat Bedeutung für die GewSt., da § 7
GewStG an den „Gewinn aus Gewerbebetrieb“ iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG und
nicht an den Gesamtbetrag der Einkünfte oder das Einkommen anknüpft (BFH
v. 16.5.1990 – I R 80/87, BStBl. II 1990, 920; Rengers in Blümich, § 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 Einkünftekorrektur wegen einer vGA, die sich im Gewinn-
bereich der KapGes. vollzieht, führt daher immer auch zu Folgewirkungen bei
der Gewerbe(ertrag)steuer (Wassermeyer in Oestreicher, Internationale Ver-
rechnungspreise, 2003, 73 [77]; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 221 f., 240; Gosch
in Gosch II. § 8 Rn. 396).

(3) Ansatzpunkt der Korrektur
Geschäftsvorfallbezogenheit der verdeckten Gewinnausschüttung: Die
Korrektur der vGA setzt nicht beim bilanziellen Saldo, sondern beim einzelnen
Geschäftsvorfall an, der sich als gesellschaftlich veranlasste Gewinnverlagerung
auf den Gesellschafter darstellt (BFH v. 6.7.2000 – I B 34/00, BStBl. II 2002,
490); Abs. 3 Satz 2 knüpft daher seine Rechtsfolgen stets an die aus dem maß-
geblichen Einzelgeschäft resultierende – und daher idR eindeutig quantifizier-
bare – Minderung oder verhinderte Mehrung des Unterschiedsbetrags iSd. § 4
Abs. 1 Satz 1 EStG. Eine Korrektur im Schätzungswege – bei nicht eindeutig
quantifizierbarer Minderung des Unterschiedsbetrags – ist nur in Ausnahmefäl-
len möglich, wenn die die Minderung verursachenden Umstände nicht mehr ein-
deutig festgestellt werden können (BFH v. 23.6.1993 – I R 72/92, BStBl. II
1993, 801).
E Tatsächliches, nicht aber fiktives Geschehen maßgeblich: Durch das Ansetzen am je-
weiligen Geschäftsvorfall macht die Rspr. deutlich, dass der sog. Fiktionstheorie
(s. Anm. 200) der Boden entzogen ist. Einkunftstatbestände können nur durch
ein tatsächliches oder rechtliches, nicht aber durch ein vorgestelltes Geschehen
verwirklicht werden (BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348).
E Erstattungsansprüche der Gesellschaft ohne Einfluss auf den Ansatz verdeckter Gewinn-
ausschüttungen: Der Ansatz beim einzelnen Geschäftsvorfall ist unabhängig von
etwaigen Erstattungsansprüchen der Gesellschaft. Die Rechtsfolgen der vGA
sind auch dann zu ziehen, wenn die KapGes. Leistungen, die mit Rücksicht auf
das Gesellschaftsverhältnis erfolgt sind, aufgrund gesetzlicher oder vertraglicher
Bestimmungen zurückfordern könnte. Ein Erstattungsanspruch der Gesellschaft
gegen ihren Gesellschafter ist Einlageforderung, der das Einkommen der Gesell-
schaft nicht erhöht und aus diesem Grund der Annahme einer Vermögensmin-
derung auf Seiten der Gesellschaft nicht entgegensteht (BFH v. 13.10.1999 – I
B 164/98, BFH/NV 2000, 749; v. 29.5.1996 – I R 118/93, BStBl. II 1997, 92; s.
auch BFH v. 14.7.2009 – VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815; v. 19.7.1996 – I
B 29/95, BFH/NV 1997, 151, betr. Ansprüche nach § 31 GmbHG).
E Saldobetrachtung als Ausnahme: In Sonderfällen kann es im Ergebnis auch zu ei-
ner (bilanziell) saldierenden Betrachtung kommen, etwa wenn durch den Ge-
schäftsvorfall, der sich als partielle Gewinnverlagerung auf den Gesellschafter
darstellt, der Gesellschaft ein gleichzeitiger bilanzieller Vermögensvorteil er-
wächst; in diesem Fall erscheint es geboten, die aus einem Geschäftsvorfall re-
sultierende zeitgleiche bilanzielle Vermögensminderung und -mehrung saldie-
rend einander gegenüber zu stellen (glA Gosch in Gosch 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 Pensionsrückstellungen in der Leistungsphase).
Keine bilanzielle Saldobetrachtung, sondern eine lediglich rechnerische Saldie-
rung findet statt, wenn im Rahmen der Ermittlung einer Vermögensminderung
den von der KapGes. getätigten, gesellschaftlich veranlassten Aufwendungen
(ggf. fiktive) Kostenbeiträge gegengerechnet werden und der Saldo um einen
Gewinnzuschlag zzgl. USt. erhöht wird (vgl. BFH v. 7.2.2007 – I R 27-29/05,
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GmbHR 2007, 660, zu Aufwendungen einer GmbH für eine Segeljacht und
Oldtimer-Flugzeuge, m. Anm. Gosch, BFH-PR 2007, 257, und Anm. Hoff-
mann, GmbHR 2007, 662).

(4) Durchführung der Korrektur
Einkünftekorrektur außerhalb der Steuerbilanz: Sinn und Zweck des Abs. 3
Satz 2 ist es, dem Steuerbilanzgewinn durch das Gesellschaftsverhältnis ver-
anlasste Vermögensminderungen – 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 Vermögensminderung auf gesellschaftlicher Ebene – auch dann der Besteue-
rung unterliegt, wenn es nicht offen, sondern verdeckt ausgeschüttet wird.
E Zweistufige Gewinnermittlung: Die Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 2 wirkt nach die-
sen Grundsätzen zwar gewinnerhöhend, die Gewinnerhöhung selbst ist in-
des außerhalb der StBil. durch eine Hinzurechnung zum Steuerbilanzgewinn
durchzuführen (BFH v. 29.6.1994 – I R 137/93, BStBl. II 2002, 366; v. 17.10.
2001 – I R 103/00 BStBl. II 2004, 171; zu den Hintergründen der Entscheidun-
gen s. Wassermeyer, Gedächtnisschrift Knobbe-Keuk, 1997, 541 [550 f.]). Die
notwendige Korrektur vollzieht sich danach in zwei Schritten:
p Auf der 1. Stufe der Einkünfteermittlung ist die Vermögensminderung mit Hilfe

der StBil. und der GoB zu ermitteln, wie sie ohne Berücksichtigung der
Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 2 unter Anwendung des Maßgeblichkeitsgrund-
satzes aufzustellen ist; der so ermittelte Steuerbilanzgewinn ist mit demjeni-
gen zu vergleichen, der sich beim Ansatz des Aufwands als Ausschüttung
bzw. bei der Erfassung der verhinderten Vermögensmehrung als Einnahme
ergibt. Die Vermögensminderung (verhinderte Vermögensmehrung) besteht
aus dem ggf. sich ergebenden Differenzbetrag (BFH v. 23.6.1993 – I R
72/92, BStBl. II 1993, 801; v. 29.6.1994 – I R 137/93, BStBl. II 2002, 366).
Im Regelfall (eine Ausnahme besteht bei der verhinderten Vermögensmeh-
rung) setzt die Minderung des Unterschiedsbetrags iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1
EStG auf der 1. Stufe der Einkünfteermittlung einen betrieblich veranlassten
Aufwand voraus, ohne den die Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 2 (auf der 2. Stufe
der Einkünfteermittlung) nicht denkbar ist.

p Auf der 2. Stufe der Einkünfteermittlung 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 Gesellschaftsverhältnis 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 Einkünfte und Einnahmen
und Hinzurechnungen nach §§ 1, 10 Abs. 2 AStG (glA Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 247; Wassermeyer, IStR 2001, 633; Neumann, VGA und verdeckte
Einlagen, 2. Aufl. 2006, 29).

E Innerbilanzielle Sichtweise überholt: Einer im Schrifttum früher wiederholt geäu-
ßerten Auffassung, nach der eine vGA innerhalb der StBil. zu korrigieren sei
und damit den Steuerbilanzgewinn erhöhe (s. etwa Wassermeyer, DB 1987,
1113; Meyer-Sievers, DStR 1990, 543; Quantschnigg, DStJG Bd. 14 [1991],
47; Schäfer, DStZ 1995, 364) ist vor dem Hintergrund der nunmehr gefestigten
höchstrichterlichen Rspr. nicht zu folgen (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 395;
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 424; Frotscher in Frotscher/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; Bareis, 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 Grundsätzen des Zivil- und Handelsrechts
zunächst in der Bilanz niederschlagen (und das Vermögen der KapGes. zu Recht
mindern) muss und erst im zweiten Schritt – außerhalb des vom Grundsatz der
Maßgeblichkeit der HBil. bestimmten Bereichs – korrigiert werden kann.
E Die Bedeutung des Meinungsstreits zwischen der hM und der innerbilanziellen
Sichtweise ist zu relativieren, denn bei vGA, die keine Bilanzpositionen betref-
fen (zB überhöhte Gesamtausstattung des GesGf.; Nutzungsüberlassung unter
Wert), spielt es betragsmäßig im Ergebnis keine Rolle, ob die Korrektur inner-
halb oder außerhalb der stl. GuV ansetzt. Auch bei zu überhöhtem Preis erwor-
benen abnutzbaren WG des Anlagevermögens macht es im Ergebnis keinen
Unterschied, ob mit der hM die überhöhte AfA außerhalb der Bilanz oder mit
der innerbilanziellen Sichtweise der aktivierte Wertansatz des WG gleichsam „an
der Wurzel“ korrigiert würde. Nur in einzelnen Fällen kommt dem Meinungs-
streit Bedeutung zu, etwa wenn Passivposten (zB Tantiemerückstellungen;
Rückstellungen für eine betr. Versorgungszusage) im VZ der überhöhten Zufüh-
rung aus verfahrensrechtl. Gründen nicht mehr korrigiert werden können (vgl.
BFH v. 21.8.2007 – I R 74/06, BStBl. II 2008, 277, zur Änderungsmöglichkeit
nach § 174 Abs. 4 AO; s. hierzu auch Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 396 sowie die
krit. Äußerungen von Hoffmann, GmbHR 2008, 47; Bareis, FR 2008, 539;
Bareis, DB 2010, 2637). Dann könnte – entsprechend der innerbilanziellen
Sichtweise – eine Korrektur nur nach den Grundsätzen der Rspr. zum formellen
Bilanzzusammenhang in einem späteren, noch offenen VZ vorgenommen
werden; nach der hM unterbleibt hingegen zunächst eine außerbilanzielle Hin-
zurechnung, da eine zeitliche „Verlagerung“ der vGA in den ersten noch
offenen VZ nicht möglich ist. Die Rspr. lässt zudem eine erfolgswirksame Be-
richtigung des Bilanzansatzes nur insoweit zu, als auch zivilrechtl. keine Ver-
bindlichkeit bestand (BFH v. 29.6.1994 – I R 137/93, BStBl. II 2002, 366; v.
16.12.1998 – I 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 Blü-
mich, § 8 Rn. 422 f.)
E Maßgeblichkeitsgrundsatz ist für verdeckte Gewinnausschüttungen unerheblich: Der
Grundsatz der Maßgeblichkeit der HBil. für die StBil. führt 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 Einkünfteermittlung ein entspre-
chender Ausweis in der StBil. folgt; die anschließende Korrektur außerhalb der
StBil. erfolgt indes ohne Rücksicht auf die Maßgeblichkeit, da der Maßgeblich-
keitsgrundsatz nur für die StBil., nicht aber für die Ermittlung der Einkünfte
oder des Einkommens gilt. Die Hinzurechnung der vGA bei der Einkünfteer-
mittlung führt daher auch nicht zu einem Verstoß gegen den Maßgeblichkeits-
grundsatz. Dies gilt im Übrigen auch, soweit die vGA zivil- und handelsrechtl.
unwirksam ist. Der dadurch entstehende Rückforderungsanspruch ist Einlage in
die KapGes.; sie ändert nichts an der Qualifizierung des Vorgangs als vGA.
Auch in diesen Fällen erfolgt die Korrektur daher nicht innerhalb der StBil.
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durch steuerwirksame Aktivierung eines Rückforderungsanspruchs, sondern au-
ßerbilanziell durch Hinzurechnung bei der Einkünfteermittlung (glA Gosch in
Gosch II. § 8 Rn. 397; Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 215).

Einstweilen frei.

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

Im Zusammenhang mit Aktivposten der Bilanz sind insbes. zwei Fallgruppen
von vGA denkbar, der Überwertkauf und der Unterwertverkauf.
Überwertkauf: Eine Minderung des Unterschiedsbetrags kann dadurch eintre-
ten, dass die Gesellschaft unangemessen hohe Einkaufspreise für vom Gesell-
schafter bezogene WG zahlt (BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 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
üblichen Bedingungen nicht für die Anschaffung hätte aufwenden müssen, stellt
die vGA dar. Nach hM führt der Kauf des WG zum überhöhten 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, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 42; Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu
§ 8 KStG Rn. 220).
E Bilanzielle Behandlung: WG sind in der StBil. grds. mit den AK (ggf. gemindert
um die in § 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG genannten AfA-Beträge oder die in § 6 Abs. 1
Nr. 2 EStG genannten Abzüge) anzusetzen; Folgt man der auch im StRecht
maßgeblichen AK-Definition in § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB, wonach AK (nur)
die „Aufwendungen sind, die geleistet werden, um einen Vermögensgegenstand
zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu versetzen, soweit sie
dem Vermögensgegenstand einzeln zugeordnet werden können“, liegen im Fall
des Überwertkaufs hinsichtlich des gezahlten Überpreises schon definitions-
gemäß keine AK vor (glA Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2004,
251, mwN; Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 „Absetzung für Abnut-
zung“; krit. Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttung im Körperschaft- und
Einkommensteuerrecht, 2006, 57 ff.; aA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 485 mwN).
Für die bilanzielle Behandlung bedeutet dies:
p Befindet sich das im Laufe des Wirtschaftsjahres über Wert angeschaffte Wirtschaftsgut am

Bilanzstichtag nicht mehr im Betriebsvermögen der Kapitalgesellschaft, liegt eine Ver-
mögensminderung um den Betrag vor, um den der Kaufpreis über dem Wert
liegt, den fremde Dritte unter vergleichbaren Verhältnissen vereinbart hätten.
Der Differenzbetrag ist durch außerbilanzielle Hinzurechnung auszugleichen.

p Befindet sich das über Wert gekaufte Wirtschaftsgut am Bilanzstichtag noch im Betriebs-
vermögen der Kapitalgesellschaft, ist es – da anderenfalls die AfA-Bemessungs-
grundlage überhöht wäre – nach hM nur mit den unter fremden Dritten übli-
chen AK zu aktivieren. In Höhe der Differenz zum tatsächlich gezahlten
Betrag kommt es zu einem durch das Gesellschaftsverhältnis veranlassten
Aufwand, der als vGA gilt (vgl. BFH v. 13.3.1985 – I R 9/81, BFH/NV
1986, 116; ebenso BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 42; zust. Gosch
in Gosch II. § 8 Rn. 485; Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8
Rn. 220a; Wassermeyer, DB 2002, 2668; diff. Lang in Ernst & Young, § 8
Rn. 706; Marx, DB 2003, 673 [677]; aA noch Wassermeyer, BB 1989, 1382,
der sich für einen Ansatz des tatsächlichen Kaufpreises und eine anschließen-
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de Teilwertabschreibung aussprach). Im Ergebnis führt dies zu der „asymetri-
schen Lösung“ einer „Aufdeckung“ der vGA auf bilanzieller Ebene und der
Korrektur einer Minderung des Unterschiedsbetrags außerhalb der Bilanz.

E Nachträgliche Korrektur: Kann die Veranlagung für das Wj. der Anschaffung
nach den Vorschriften der AO nicht mehr berichtigt oder geändert werden, ist
das WG im Wj. des ersten offenen VZ mit dem Wert zu bewerten, der sich un-
ter Berücksichtigung der Abschreibungen bezogen auf die unter Fremden übli-
chen AK ergibt. Die sich hierbei ergebende Vermögensminderung stellt die
vGA dar, die im Jahr der ersten noch offenen Bilanz außerbilanziell hin-
zuzurechnen ist (glA BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 43; Lang in
Ernst & Young, § 8 Rn. 707.3; Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung,
2004, 256; aA Frotscher, FR 2002, 859 [865]).
Unterwertverkauf:Wird ein WG des Anlagevermögens an einen Gesellschafter
zu einem unangemessen niedrigen (aber noch über dem Buchwert liegenden)
Preis verkauft, liegt eine verhinderte Vermögensmehrung um den Betrag vor,
um den der Kaufpreis unter dem Wert liegt, den fremde Dritte unter vergleich-
baren Verhältnissen vereinbart hätten (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. Gründen zugeflossen ist. Diese verhinderte
Vermögensmehrung ist durch außerbilanzielle Hinzurechnung zum Einkommen
auszugleichen (Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 485). Wird das WG sogar noch unter
dem Buchwert veräußert, entsteht in Höhe der Differenz zum Buchwert Auf-
wand, der zu einer Vermögensminderung führt; auch diese ist durch außerbilan-
zielle Hinzurechnung zum Einkommen auszugleichen. Entsprechendes gilt,
wenn dem Gesellschafter ein WG unentgeltlich überlassen wird.
Unangemessene Nutzungsentgelte: Die gleichen Grundsätze 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 (näher
s. Anm. 263). In diesen Fällen stellen die unangemessenen Entgelte zwar in vol-
ler Höhe BA dar, die den Unterschiedsbetrag mindern, jedoch ist der unange-
messene Teil der Entgelte dem Gewinn als vGA außerhalb der StBil. wieder hin-
zuzurechnen. Die Frage eines Wertansatzes in der Bilanz stellt sich in diesem
Zusammenhang nicht, da es regelmäßig an einem zum BV gehörenden, aktivier-
baren WG fehlt (glA Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2004, 257).

Einstweilen frei.

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

Auch bei Passivposten außerbilanzielle Korrektur verdeckter Gewinnaus-
schüttungen: VGA im Bereich der Passivposten der Bilanz erfordern dem
Grunde nach ebenso wie Aktivposten eine außerbilanzielle Korrektur bei der Ge-
sellschaft, wenn deren Einkommen aufgrund von gesellschaftlich veranlassten
Vorgängen gemindert worden ist. Ist eine Vereinbarung mit dem Gesellschafter,
die in der StBil. zu einer Passivierung geführt hat (Verbindlichkeit oder Rückstel-
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 (BStBl. I 2002, 603 – Tz. 7) hat sich die FinVerw.
der BFH-Rspr. für den Bereich der Korrekturen bei Passivposten angeschlossen.
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E Sonderfall: Handels- oder steuerrechtl. unzulässige Rückstellungsbildung: Keine vGA
liegt dagegen vor, wenn eine Rückstellung entweder aufgrund handelsrechtl.
Vorschriften oder aufgrund besonderer, vom Handelsrecht abweichender stl.
Vorschriften nicht gebildet werden durfte; in diesem Fällen erfolgt die notwen-
dige Korrektur durch Auflösung der in der HBil. und/oder StBil. gebildeten un-
zulässigen Rückstellung. Darin liegt keine Minderung des Unterschiedsbetrags
nach § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG; der Tatbestand der vGA ist nicht erfüllt. Eine Kor-
rektur ist in der ersten noch offenen Bilanz vorzunehmen (glA Frotscher in
Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 KStG Rn. 228). Bedeutsam sind in diesem Zu-
sammenhang insbes. die Fälle der unter Verstoß gegen die Regelungen des § 6a
Abs. 1 und 3 EStG zugesagten Pensionen; ist die Rückstellung für eine derart
fehlerhafte Pensionszusage innerbilanziell („an der Wurzel“) aufzulösen, fehlt es
an einer stl. zu berücksichtenden BA und damit an einer für die Annahme der
vGA erforderlichen Vermögensminderung (Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 409;
krit.Weber-Grellet, FR 2004, 216).
Mögliche Doppelbelastung bei passivierten Verpflichtungen: Ist für eine
ganz oder teilweise als vGA zu beurteilende Verpflichtung der KapGes. eine
Rückstellung in der HBil. zu bilden und mangels einer gegenteiligen strechtl.
Vorschrift in die StBil. zu übernehmen, bestünde bei späterer erfolgswirksamer
Auflösung 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 geführt, die durch eine au-
ßerbilanzielle Hinzurechnung im jeweiligen Jahr der Zuführung korrigiert wird.
Fällt – zB bei vorzeitigem Ableben eines künftigen Pensionsberechtigten – zu ei-
nem späteren Zeitpunkt die Verpflichtung weg, würde sich auch der Wegfall er-
folgswirksam in der Bilanz niederschlagen, obwohl bereits im jeweiligen Jahr der
Zuführung eine anteilige Korrektur außerhalb der Bilanz vorgenommen worden
ist (instruktiv Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2004, 269).
Vermeidung doppelter steuerlicher Belastung durch Teilbetragsberech-
nung: Um eine dahingehende doppelte Berücksichtung von vGA zu vermeiden,
ist nach Auffassung der FinVerw. für den betreffenden Passivposten in der StBil.
zum Zweck der weiteren stl. Behandlung der vGA eine Nebenrechnung durch-
zuführen. Im Rahmen der Nebenrechnung sind zwei Teilbeträge zu bilden, die
wie folgt ermittelt werden (BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 8):
E Teilbetrag I: In Höhe der vGA ist ein sog. Teilbetrag I zu bilden, und zwar un-
abhängig davon, ob ein entsprechender Betrag im Rahmen der Einkommens-
ermittlung der Gesellschaft hinzugerechnet worden ist.
E Teilbetrag II: In einem sog. Teilbetrag II ist festzuhalten, in welchem Umfang
der Teilbetrag I bei der Einkommensermittlung dem Steuerbilanzgewinn hin-
zugerechnet worden ist.
E Die Teilbetragsberechnung als Folge einer vGA ist für jeden betroffenen Passivposten geson-
dert vorzunehmen; dh., dass ebenso viele Teilbetragsberechnungen fortzuführen
sind, wie es vGA gibt.
E Die Teilbeträge I und II sind entsprechend der Entwicklung des betroffenen Passivpostens
in der StBil. fortzuschreiben und aufzulösen, soweit auch die passivierte Verpflichtung
in der StBil. gewinnerhöhend aufzulösen ist.
E Die Gewinnerhöhung, die sich durch die Auflösung der Verpflichtung in der
StBil. ergibt, ist, soweit sie anteilig auf den durch das Gesellschaftsverhältnis ver-
anlassten Teil der Verpflichtung entfällt, bis zur Höhe des aufzulösenden Teil-
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betrags II außerhalb der StBil. vom Steuerbilanzgewinn zur Vermeidung einer
doppelten Erfassung abzuziehen.
E Stellungnahme: Der von der FinVerw. zutreffend vorgenommenen Differenzie-
rung zwischen dem gesellschaftsrechtl. veranlassten Teil der Verbindlichkeit
oder Rückstellung (= Teilbetrag I) und dem Betrag der tatsächlich vorgenomme-
nen außerbilanziellen Korrektur (= Teilbetrag II) ist vor allem unter praktischen
Gesichtspunkten zu folgen (zu systematischen Bedenken gegen die Teilbetrags-
berechnung s. Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttung im Körperschaft-
und Einkommensteuerrecht, 2006, 63 f.). Mit ihr sind die Rechtsfolgen der vGA
im Zeitpunkt der Auflösung von Verbindlichkeiten und Rückstellungen korrekt
(„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 Fällen anzuwenden, in denen bisher noch
nicht nach Maßgabe der einschlägigen höchstrichterlichen 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 Grundsätzen in der StBil. auszuweisen. Soweit die sich danach erge-
bende Minderung des Steuerbilanzgewinns wirtschaftlich auf das laufende Wj.
entfällt, ist eine dieses Wj. betreffende vGA entsprechend den Grundsätzen
in BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 zu behandeln.

– Bis zur Höhe des Betrags, zu dem die Minderung des Bilanzgewinns wirt-
schaftlich nicht auf das laufende Wj. entfällt, sind Beträge, 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 tatsächlich als vGA erfassten Be-
träge sind die ersten Zugänge zum Teilbetrag II.

– Der Teilbetrag I ergibt sich zum Schluss des laufenden Wj. in Höhe des Be-
trags, zu dem die Verpflichtung als durch das Gesellschaftsverhältnis ver-
anlasst anzusehen ist.

Zuständigkeit für die Durchführung der Teilbetragsberechnung: Die Teil-
betragsberechnung ist durch die FÄ für die KapGes. vorzunehmen (glA Gosch
in Gosch II. § 8 Rn. 406; Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2004,
270). Eine bescheidmäßige (gesonderte) Feststellung der jeweiligen Beträge fin-
det indes nicht statt. Für die KapGes. kann es im Einzelfall sinnvoll sein, ihrer-
seits eine „parallele“ Teilbetragsberechnung anzulegen und fortzuführen, um die
von der FinVerw. errechneten Beträge überprüfen zu können (Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 406; Gosch, StBp. 2002, 313; Wassermeyer, GmbHR 2002, 617;
Dörner, Inf. 2002, 481).

Einstweilen frei.

(7) Einzel- und Problemfälle zur Teilbetragsberechnung
Verdeckte Gewinnausschüttung bei laufenden Betriebsausgaben: Sind
Aufwendungen, die als laufende BA gebucht wurden, als vGA zu qualifizieren,
ist eine außerbilanzielle Hinzurechnung um den Betrag, der im laufenden Wj.

209

210



HHR Lfg. 254 November 2012 Schallmoser

den Steuerbilanzgewinn und damit das Einkommen gemindert hat, vorzuneh-
men. In Höhe des Hinzurechnungsbetrags liegen bei der KapGes. eine Aus-
schüttung und beim Gesellschafter Einnahmen aus Kapitalvermögen vor. Eine
Teilbetragsberechnung ist insoweit nicht erforderlich (s. BMF v. 28.5.2002,
BStBl. I 2002, 603 – Tz. 10).
Verdeckte Gewinnausschüttung bei Passivierung von Verpflichtungen:
Werden in der Bilanz der KapGes. passivierte Verpflichtungen erfüllt, wirken
sich die Teilbeträge I und II nicht aus; die Erfüllung der Verpflichtung ist er-
folgsneutral, die Rückstellung (ggf. anteilig) verbraucht.
E Abfluss der verdeckten Gewinnausschüttung im Jahr nach Passivierung der Verpflichtung:

Beispiel 1 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 11 ff.): In der StBil. für
das Wj. 01 ist für eine Tantiemezusage an den GesGf. eine Tantiemerückstellung von
70000 E gebildet worden; die Tantieme ist zum 30.6.02 fällig und wird zu diesem Zeit-
punkt ausgezahlt. Die durch die gebildete Rückstellung eingetretene Vermögensmin-
derung ist (unstreitig) iHv. 20000 E eine vGA. Im Zuge der Veranlagung für das Wj.
01 wird die vGA hinzugerechnet.
In der StBil. der Gesellschaft ist für das Wj. 01 gewinnmindernd eine Tantiemerückstel-
lung iHv. 70000 E zu bilden. Im Zuge der Einkommensermittlung für 01 kommt es
zur Hinzurechnung der vGA von 20000 E. Der Teilbetrag I und der Teilbetrag II be-
laufen sich am Schluss des Wj. 01 jeweils auf 20000 E. In Folge der Auszahlung in 02
kommt es zur Auflösung der Rückstellung; Auszahlung und Auflösung wirken sich
nicht auf den Steuerbilanzgewinn aus. Die Teilbeträge I und II sind ebenfalls aufzulö-
sen; die Auflösung hat keinen Einfluss auf die Einkommensermittlung der Gesell-
schaft. Auf der Ebene des Gesellschafters führt der Zufluss der 70000 E in Höhe des
Teilbetrags I (= 20000 E) zu Einnahmen aus Kapitalvermögen und in Höhe des Rest-
betrags zu Einnahmen aus nichtselbständiger Arbeit.

E Abfluss der verdeckten Gewinnausschüttung erst nach Ablauf einer Zeitspanne von mehr
als zwölf Monaten:

Beispiel 2 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 15 ff.): Dem GesGf. ist
für das Wj. 01 eine Tantieme von 20000 E zugesagt worden, die (zulässigerweise) am
31.1.03 fällig gestellt und ausbezahlt wird. Die durch die Rückstellung eintretende Ver-
mögensminderung stellt zu 50 % eine vGA dar. In der StBil. für das Wj. 01 ist eine
Tantiemerückstellung von 18960 E gebildet und für das Wj. 02 auf 20000 E auf-
gestockt worden (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a Buchst. e EStG, Aufzinsungsbetrag). Im Zuge der
Veranlagung für das Wj. 01 wird die vGA hinzugerechnet.
In der StBil. der Gesellschaft ist am Schluss des Wj. 01 eine Tantiemerückstellung iHv.
18960 E und am Schluss des Wj. 02 iHv. 20000 E auszuweisen. Im Zuge der Einkom-
mensermittlung für 01 kommt es zur Hinzurechnung von 9480 E und für 02 von
520 E (50 % des Aufstockungsbetrags von 1040 E). Der Teilbetrag I und der Teil-
betrag II belaufen sich am Schluss des Wj. 01 jeweils auf 9480 E und erhöhen sich am
Schluss des Wj. 02 um jeweils 520 E auf jeweils 10000 E. In Folge der Auszahlung in
03 kommt es zur Auflösung der Rückstellung; Auszahlung und Auflösung wirken sich
nicht auf den Steuerbilanzgewinn aus. Die Teilbeträge I und II sind aufzulösen; die
Auflösung hat keinen Einfluss auf die Einkommensermittlung der Gesellschaft. Auf
der Ebene des Gesellschafters führt der Zufluss der 20000 E in Höhe des Teilbetrags I
(= 10000 E) im Jahr 03 zu Einnahmen aus Kapitalvermögen und in Höhe des Rest-
betrags zu Einnahmen aus nichtselbständiger Arbeit.

Verzicht und verdeckte Einlage: Verzichtet der Gesellschafter gegenüber 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.
E Durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasster Verzicht auf einen voll werthaltigen An-
spruch: Verzichtet der GesGf. auf einen werthaltige Forderung, wird die gewinn-
wirksame Auflösung der Forderung bei der KapGes. in gleicher Höhe durch ei-
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ne (verdeckte) Einlage des Gesellschafters (s. BFH v. 9.6.1997 – GrS 1/94,
BStBl. II 1998, 307) neutralisiert. Die Teilbeträge I und II sind aufzulösen; die
Auflösung hat keinen Einfluss 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 Kapitalvermögen zu qualifizieren, soweit es
sich bei der Forderung um eine vGA handelt; im Übrigen liegen Einnahmen aus
nichtselbständiger Arbeit vor (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 427 f.; Lang in
Ernst & Young, § 8 Rn. 706; krit. Korn, KÖSDI 2002, 13343; s. hierzu auch
BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 19 ff.).
E Durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasster Verzicht auf einen nicht voll werthaltigen
Anspruch: Der Forderungsverzicht des Gesellschafters führt in Höhe des wert-
haltigen Teils der Forderung zu einer verdeckten Einlage, die die AK der Betei-
ligung erhöht; als Wert der Einlage ist der tatsächliche Wert der Forderung,
nicht ihr Nennbetrag und auch nicht der als Verbindlichkeit passivierte Betrag
anzusetzen (BFH v. 9.6.1997 – GrS 1/94, BStBl. II 1998, 307). Soweit die vGA
(in Höhe des Teilbetrags II) außerbilanziell hinzugerechnet wird, ist die durch
den Verzicht auf den nicht werthaltigen Teil der Forderung entstandene Gewin-
nerhöhung nach Auffassung des FinVerw. aus Gründen der Billigkeit außer-
bilanziell zu mindern (BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 23; zust.
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 437 ff.; krit. Frotscher in Frotscher/Maas, Anh.
zu § 8 Rn. 229c mwN). Zu keiner Minderung kommt es, wenn die vGA im Jahr
der Bildung der Tantiemerückstellung bzw. -verbindlichkeit nicht zugerechnet
worden war. Auf der Ebene des Gesellschafters kommt es aufgrund des Ver-
zichts in Höhe des werthaltigen Teils der Forderung zum Zufluss. Dieser führt
im Verhältnis des Teilbetrags I zur Rückstellung zu Einnahmen aus Kapitalver-
mögen und in Höhe des Restbetrags zu Einnahmen aus nichtselbständiger Ar-
beit. In Höhe der Einlage erhöhen sich die stl. AK der Beteiligung.
Verdeckte Gewinnausschüttung bei Pensionsrückstellungen: Gerade bei
Pensionsrückstellungen kommt der (Fort-)Führung der Teilbeträge I und II in
der Praxis eine maßgebliche Bedeutung zu, da in diesen Fällen regelmäßig eine
längere Zeitspanne zwischen dem Zeitpunkt der Feststellung einer vGA (etwa
im Rahmen einer Betriebsprüfung) und ihrem tatsächlichen Abfluss (mit Beginn
der Pensionszahlung) liegt. Mit Blick auf die Rechtsfolgen einer vGA ist zwi-
schen Pensionsrückstellungen in der Anwartschaftsphase und Pensionsrückstel-
lungen in der Leistungsphase zu unterscheiden.
E Pensionsrückstellungen in der Anwartschaftsphase:

Beispiel 3 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 21 ff.): Dem GesGf. ist im
Wj. 01 eine endgehaltsabhängige Pensionszusage (Invaliditäts- und Altersversorgung)
erteilt worden. Im Wj. 01 war eine Pensionsrückstellung von 10000 E zu bilden. Im
Wj. 02 waren 12000 E zuzuführen. In Folge einer Gehaltsabsenkung im Wj. 03 war
die Rückstellung um 2000 E auf 20000 E aufzulösen. Im Wj. 04 kommt es zur Zufüh-
rung von 10000 E auf 30000 E. Die Zusage ist iHv. 40 % als vGA einzustufen. Im Zu-
ge der Veranlagung für das Wj. 01 wird die vGA hinzugerechnet.
In der StBil. der Gesellschaft ist eine Pensionsrückstellung auszuweisen. Am Schluss
des Wj. 01 beträgt diese 10000 E, am Schluss des Wj. 02 beträgt sie 22000 E, am
Schluss des Wj. 03 beträgt sie 20000 E und am Schluss des Wj. 04 beträgt sie 30000 E.
Die jeweiligen Zuführungen bzw. die Auflösung wirken sich in der StBil. gewinnmin-
dernd bzw. gewinnerhöhend aus. Im Rahmen der Einkommensermittlung des VZ für
das Wj. 01 kommt es zur Hinzurechnung von 40 % von 10000 E = 4000 E und für
das Wj. 02 zur Hinzurechnung von 40 % von 12000 E = 4800 E. Die Teilbeträge I
und II betragen am Schluss des Wj. 01 jeweils 4000 E und am Schluss des Wj. 02 je-
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weils 8 800 E. Im Wj. 03 kommt es in der StBil. in Folge der Rückstellungsauflösung zu
einer Gewinnerhöhung von 2000 E. Diese Gewinnerhöhung ist im Verhältnis des Teil-
betrags I zum Schluss des vorangegangenen Wj. (8800 E) zum Rückstellungsbetrag zu
diesem Zeitpunkt (22000 E) durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst (40 % von
2000 E = 800 E). Die Gewinnerhöhung von 2000 E in der StBil. 03 ist außerhalb der
StBil. im Rahmen der Einkommensermittlung des VZ für das Wj. 03 bis zur Höhe des
Teilbetrags II zu mindern. Die Minderung beträgt 800 E. Der Teilbetrag I iHv. 8800 E
ist ebenfalls um 800 E aufzulösen und in Höhe des Restbetrags von 8000 E fortzufüh-
ren. Der Restbetrag des Teilbetrags II beträgt nach Abzug von 800 E 8000 E. Im Rah-
men der Einkommensermittlung des VZ für das Wj. 04 kommt es zur Hinzurechnung
von 40 % von 10000 E = 4000 E; der Teilbetrag I und der Teilbetrag II betragen je-
weils 12000 E.

E Pensionsrückstellungen in der Leistungsphase: Eine fällige Pensionsverpflichtung
führt zu einer gewinnerhöhenden Auflösung der Pensionsrückstellung in der
StBil.; die laufenden Pensionszahlungen führen zu BA. Im Ergebnis kommt es
im Rahmen der Einkommensermittlung auf der Ebene der Gesellschaft nur in
Höhe des Saldos beider Größen zu einer Vermögensminderung und damit zu ei-
ner vGA. Beide Vorgänge sind für die Ausschüttung 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 Gesellschaftsverhältnis veranlass-
ten Zusage in der Leistungsphase unverändert bleibt oder nicht.
p Gleichbleibender Anteil der durch das Gesellschaftsverhältnis veranlassten Zusage in der

Leistungsphase:
Beispiel 4 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 30 ff.): Dem GesGf. ist im
Wj. 01 eine Pensionszusage (Invaliditäts- und Altersversorgung) erteilt worden, für die
am Schluss des Wj. 15 eine Pensionsrückstellung von 100000 E zu bilden ist. Die Zusa-
ge ist iHv. 40 % als vGA einzustufen. Am Schluss des Wj. 15 beläuft sich der Teil-
betrag I auf 40000 E. Der Teilbetrag II beläuft sich zu diesem Zeitpunkt
a) auf 40000 E
b) auf 2000 E.
Am 1.1.16 tritt planmäßig der Versorgungsfall ein; als Pensionsleistungen werden jähr-
lich 7500 E (625 E im Monat) ausbezahlt, die Pensionsrückstellung am Schluss des Wj.
16 beläuft sich auf 93000 E. Im Wj. 16 kommt es in der StBil. in Folge der Rückstel-
lungsauflösung zu einer Gewinnerhöhung um 7000 E. Diese Gewinnerhöhung ist im
Verhältnis des Teilbetrags I zum Schluss des vorangegangenen Wj. (40000 E) zum
Rückstellungsbetrag zu diesem Zeitpunkt (100000 E) durch das Gesellschaftsverhältnis
veranlasst (40 % von 7000 E = 2800 E). Die Gewinnerhöhung in der StBil. des Wj. 16
ist im Rahmen der Einkommensermittlung für den VZ 16 außerhalb der StBil. bis zur
Höhe des Teilbetrags II zu mindern.
Im Unterfall a) mindert sich der Teilbetrag II um 2800 E auf 37200 E, so dass sich iso-
liert betrachtet eine Einkommenserhöhung von 4200 E (7 000 E ./. 2800 E) ergibt.
Der Restbetrag des Teilbetrags II von 37200 E ist fortzuführen. Im Unterfall b) min-
dert sich der Teilbetrag II um 2000 E auf 0 E, so dass sich isoliert betrachtet eine Ein-
kommenserhöhung von 5000 E (7 000 E ./. 2 000 E) ergibt. Eine Fortführung des Teil-
betrags II entfällt. Die Pensionszahlungen führen im Wj. 16 zu laufenden BA iHv.
7500 E. Diese sind iHv. 3000 E (= 40 % von 7500 E) durch das Gesellschaftsverhält-
nis veranlasst. Dieser Betrag ist dem Steuerbilanzgewinn insoweit hinzuzurechnen, wie
er die Differenz aus aufzulösendem Teilbetrag I und aufzulösendem Teilbetrag II über-
steigt. Im Unterfall a) beträgt die Hinzurechnung 3000 E ./. (2 800 E ./. 2 800 E) =
3000 E. Im Unterfall b) beträgt sie 3000 E ./. (2800 E ./. 2 000 E) = 2200 E. Im
Ergebnis kommt es daher im Unterfall a) und im Unterfall b) zu einer effektiven
Hinzurechnung von 200 E (= 40 % von 500 E Mehraufwand gegenüber der Rückstel-
lungsauflösung). Auf der Ebene des Gesellschafters führen die zufließenden Pensions-
zahlungen im VZ 16 in Höhe des Verhältnisses des Teilbetrags I zum Schluss des
vorangegangenen Wj. (40000 E) zur Pensionsrückstellung zu diesem Zeitpunkt
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(100000 E) zu Einnahmen aus Kapitalvermögen von 3000 E (= 40 % von 7500 E)
und in Höhe des Restbetrags von 4500 E zu Einnahmen aus nichtselbständiger Arbeit.

p Wechselnder Anteil der durch das Gesellschaftsverhältnis veranlassten Zusage in der Leis-
tungsphase: Aufgrund der durch das Gesellschaftsverhältnis veranlassten Erhö-
hung der Pensionszahlungen ist der Anteil der durch das Gesellschaftsver-
hältnis veranlassten Pensionsleistung für die Wj. ab der Änderung der Zusage
in geeigneter Weise neu zu ermitteln. Im Wj. der Änderung der Pensionszusa-
ge ist bis zum Zeitpunkt der Änderung der bisherige und danach der kor-
rigierte Aufteilungsmaßstab anzuwenden; die Teilbeträge I und II sind ent-
sprechend fortzuführen. Es gelten die Lösungsgrundsätze wie im Beispiel 4.

E Vollständiger Wegfall der Pensionsverpflichtung durch Tod: Die Passivierung der Pen-
sionsverpflichtung hat zu einer Minderung des Unterschiedsbetrags geführt, die
bei (ggf. anteiliger) gesellschaftlicher Veranlassung durch eine außerbilanzielle
Hinzurechnung im jeweiligen Jahr der Zuführung korrigiert wurde. Bei vorzeiti-
gem Ableben des Pensionsberechtigten schlägt sich der Wegfall der Pensions-
verpflichtung erfolgswirksam in der Bilanz nieder; dies wird bis zur Höhe des
Teilbetrags II außerbilanziell wieder korrigiert.

Beispiel 5 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 36 ff.): Dem GesGf. ist im
Wj. 01 eine Pensionszusage (Invaliditäts- und Altersversorgung) erteilt worden, für die
zum Schluss des Wj. 15 eine Pensionsrückstellung von 100000 E zu bilden ist. Die Zu-
sage ist (unstreitig) iHv. 40 % als vGA einzustufen. Am Schluss des Wj. 15 beläuft sich
der Teilbetrag I auf 40000 E. Der Teilbetrag II beläuft sich zu diesem Zeitpunkt auf
40000 E. Am 1.1.16 stirbt der GesGf.
Die auszubuchende Verpflichtung erhöht den Steuerbilanzgewinn des Wj. 16 um
100000 E. Diese Gewinnerhöhung in der StBil. ist im Verhältnis des Teilbetrags I von
40000 E zum Rückstellungsbetrag von 100000 E (= zu 40 % = 40000 E) außerhalb
der StBil. im Rahmen der Einkommensermittlung der Veranlagung des Wj. 16 bis zur
Höhe des Teilbetrags II (40000 E) zu mindern. Der Teilbetrag I ist ohne Auswirkung
auf die Einkommensermittlung aufzulösen.

E Fälligwerden der Hinterbliebenenversorgung:
Beispiel 6 (nach BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 36 ff.): Dem GesGf. ist im
Wj. 01 eine Pensionszusage (Alters- und Hinterbliebenenversorgung) erteilt worden,
für die zum Schluss des Wj. 15 eine Pensionsrückstellung von 100000 E zu bilden ist.
Die Zusage ist iHv. 40 % als vGA einzustufen. Am Schluss des Wj. 15 beläuft sich der
Teilbetrag I auf 40000 E. Der Teilbetrag II beläuft sich zu diesem Zeitpunkt auf
40000 E. Am 31.12.16 stirbt der GesGf. Die Witwenversorgung (60 % der Altersver-
sorgung) führt zu einer Pensionsrückstellung von anfangs 190000 E.
In der StBil. des Wj. 16 kommt es in Folge der Rückstellungsaufstockung zu einer Ge-
winnminderung von 90000 E. Diese Gewinnminderung ist im Verhältnis des Teil-
betrags I zum Schluss des vorangegangenen Wj. (40000 E) zum Rückstellungsbetrag
zu diesem Zeitpunkt (100000 E) durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst (40 %
von 100000 E = 36000 E). Dem Steuerbilanzgewinn des Wj. 16 ist im Rahmen der
Einkommensermittlung außerhalb der StBil. ein Betrag von 36000 E hinzuzurechnen.
Der Teilbetrag I erhöht sich um 36000 E auf 76000 E, der Teilbetrag II am Schluss
des Wj. 16 auf 76000 E.

Einstweilen frei.

(8) Passivierung unwirksamer Verpflichtungen
Ist eine vertragliche Vereinbarung zwischen der KapGes. und ihrem beherr-
schenden Gesellschafter zivilrechtl. unwirksam, indiziert dies regelmäßig eine
mangelnde Ernsthaftigkeit schuldrechtl. Leistungsverpflichtungen. In einem sol-
chen Fall führt 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 Übertragung der WG durch den Gesellschafter zu einer Einlage
(BFH v. 16.12.1998 – I R 96/95, GmbHR 1999, 667; zust. Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 486).

(9) Steuerliche Belastungswirkungen der verdeckten Gewinnausschüt-
tung

Aktuelle Rechtslage (ab VZ 2008) – Teileinkünfteverfahren: Durch die mit
dem UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I 2007, 1912) eingeführten Regelun-
gen des Teileinkünfteverfahrens verändert sich die Einkommenswirkung von
vGA gegenüber 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) ausschüttenden Kap-
Ges. stl. unmittelbar auf die außerbilanzielle Hinzurechnung von vGA aus (s.
hierzu Anm. 58).
Rechtslage vor 2008 – Körperschaftsteuerminderung oder -erhöhung;
Halbeinkünfteverfahren: Für die Veranlagungszeiträume vor 2008 ist zu un-
terscheiden:
E Herstellung der Ausschüttungsbelastung im Rahmen des bis 2000 geltenden Anrechnungs-
verfahrens: Schüttete eine unbeschr. stpfl. KapGes. Gewinn aus, minderte oder er-
höhte sich ihre KSt. nach § 27 Abs. 1 aF um den Unterschiedsbetrag zwischen
der bei ihr eingetretenen Belastung des Eigenkapitals (Tarifbelastung), das nach
§ 28 aF als für die Ausschüttung verwendet galt, und der Belastung, die sich hier-
für bei Anwendung des jeweils geltenden Steuersatzes vor Abzug der KSt. ergab
(sog. Ausschüttungsbelastung).

Beruhte die Ausschüttung nicht auf einem den gesellschaftsrechtl. Vorschriften ent-
sprechenden Gewinnverteilungsbeschluss für ein abgelaufenes Wj., handelte es sich
um eine „andere Ausschüttung“; in diesem Fall trat die Minderung oder Erhöhung der
KSt. für den VZ ein, in dem das Wj. endete, in dem die Ausschüttung erfolgte (§ 27
Abs. 3 Satz 2 aF). Dies galt auch im Fall von vGA. Ausnahmen (insbes. Ausschüttun-
gen aus dem EK 04) regelte § 40 aF. Eine vGA begründete solange keine „andere Aus-
schüttung“ iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2 aF, als sich die Vermögensminderung oder verhin-
derte Vermögensmehrung nicht durch einen Mittelabfluss bzw. die Nichtrealisierung
einer Vermögensmehrung tatsächlich konkretisiert hatte (stRspr., s. BFH v. 14.7.2004
– I R 16/03, BStBl. II 2004, 1010, mwN); erst dann war die Ausschüttungsbelastung
für den entsprechenden VZ herzustellen.

E Übergang zum Halbeinkünfteverfahren: Auf vGA ist vom VZ 2001 – bei abwei-
chendem Wj. vom Wj. 2001/2002 (§ 34 Abs. 2) – bis VZ 2007 das Halbeinkünf-
teverfahren anzuwenden (s. allg. Einf. KSt. Anm. 194, 199, zur fiskalischen Be-
deutung des Halbeinkünfteverfahrens s. Anm. 57). VGA bewirken nach den
Regelungen des Halbeinkünfteverfahrens keine KStMinderung (§ 37 Abs. 2
Satz 1), da sie nicht auf einem ordnungsgemäßen Gewinnverteilungsbeschluss
beruhen (s. § 37 Anm. 18). VGA können aber zu einer KStErhöhung iSd. § 38
führen, wenn die Ausschüttung aus dem früheren EK 02 bestritten wird (s.u.).
Verwendung belasteten und unbelasteten Eigenkapitals:
E Verwendung von Alt-EK 02 (ab VZ 2001 bzw. Wj. 2001/02): VGA können auch
noch in dem ursprünglich bis VZ 2019 (bzw. Wj. 2019/2020) vorgesehenen
Übergangszeitraum (s. § 37 Anm. 26; zur geplanten Rechtsänderung durch das
JStG 2008 s.u.) zu einer stl. Mehrbelastung auf der Ebene der KapGes. führen,
soweit bisheriges EK 02 als für die (verdeckte) Ausschüttung verwendet gilt (s.
§ 38 Anm. 24 ff.); in diesen Fällen erhöht sich die KSt. um 3/7 des Ausschüt-
tungsbetrags (§ 38 Abs. 2 Satz 1). Allerdings fällt diese idR weniger gravierend
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aus als unter dem Regime des Anrechnungsverfahrens, da eine zusätzliche Mehr-
belastung wegen des Divergenzeffekts nicht mehr droht (zur Verringerung
des EK 02-Bestands durch vGA und zu Gestaltungsüberlegungen s. § 38
Anm. 25 ff.; zu den Belastungswirkungen s. Staiger/Scholz, BB 2002, 2633;
zum systematischen Hintergrund s. Lang, DB 2002, 1793; zum Divergenzeffekt
s. Schiffers, GmbH-StB 2000, 242 [245]; zur Kritik s. Centrale für GmbH,
GmbHR 2007, 924 [926]).
E Ausschüttungsunabhängige Zwangsbesteuerung des am 31.12.2006 vorhandenen Bestands
an EK 02: Durch § 38 Abs. 4–10 KStG-E idF des JStG 2008 (BGBl. I 2007,
3150) wurden die Vorschriften zur ausschüttungsabhängigen Verwendung des
KStGuthabens umgestaltet und das System der KStErhöhung durch eine pau-
schale Abschlagzahlung iHv. 3 % des zuletzt auf den 31.12.2006 festgestellten
positiven Endbetrags ersetzt. Der festgesetzte KStErhöhungsbetrag 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 entfällt und löst keine weitere
KStErhöhung aus (s. allg. Häuselmann, BB 2008, 20; Wälzholz, GmbH-StB
2011, 117). Der Gesetzgeber geht in der Begr. des JStG 2008 (BRDrucks.
544/07, 22 [96 f.]) davon aus, dass der Nachbelastungsprozentsatz iHv. 3 % mit
Blick auf den Zahlungszeitraum von zehn Jahren gegenüber dem geltenden (aus-
schüttungsabhängigen) Satz von 30 % niedrig gewählt sei. Dies mag theoretisch
im Vergleich zu denjenigen Rechtsfolgen, die nach der bisherigen Rechtslage
KapGes. trafen, die „ungewollt“ eine KStErhöhung durch Verwendung von
Alt-EK 02 auslösten, auch zutreffend sein. In der Praxis ist aber zu beobachten,
dass die Ausschüttungspolitik vorausschauend planender KapGes. auf eine lang-
fristige Thesaurierung dieser EK-Beträge ausgerichtet ist. Die gesetzliche An-
nahme einer Verwendung des vorhandenen Alt-EK 02 zum 31.12.2006 läuft für
diese KapGes. auf eine stl. Mehrbelastung hinaus (Centrale für 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 öffentlichen Rechts und bei stbefreiten Körperschaften vor; diese
Körperschaften konnten auf – bis zum 30.9.2008 unwiderruflich zu stellenden –
Antrag weiterhin die bisherige Regelung anwenden, wonach nur im Fall der
Ausschüttung eine KStErhöhung eintritt. Der KSt-Erhöhungsbetrag kann auf
Antrag in einer (um 5,5% abgezinsten) Summe entrichtet werden (§ 38 Abs. 7
Satz 1; zur abweichenden Fälligkeitsregelung im Fall einer am 31.12.2006 bereits
laufenden Liquidation gem. § 38 Abs. 7 Satz 5 s. § 38 Anm. J 10-1 f.; allg.
zur Festsetzung nach § 38 Abs. 5 ff. KStG s. KSt-Kartei Rh.-Pfalz § 38 KStG
Karte 1).
E Verwendung des Einlagekontos (EK 04): Ob für vGA im Übergangszeitraum das
stl. Einlagekonto (bzw. Alt-EK 04) oder das fortgeführte EK 02 als verwendet
gilt, kann im Einzelfall schwierig zu bestimmen sein (s. Schiffers, GmbHR
2000, 901 [904]). Ist ersteres der Fall, liegt eine Rückzahlung von Einlagen vor,
die beim kstpfl. Gesellschafter grds. nicht zu stpfl. Einnahmen führt (§ 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 Ausschüttung den Buchwert der Beteiligung an der KapGes. überschreitet, 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. Förschle/Büssow in Beck-Bil-
komm. VIII. § 278 HGB Rn. 116; zu den Belastungswirkungen s. Staiger/
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Scholz, BB 2002, 2633). Das Halbeinkünfteverfahren ist anzuwenden (§ 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. a, c EStG).

Einstweilen frei.

(10) Zeitpunkt des Eintritts der Rechtsfolgen
Zeitpunkt der Vermögensminderung entscheidend: Die vGA „entsteht“ in
dem Augenblick, in dem sie sich auf das Vermögen der KapGes. mindernd aus-
wirkt (BFH v. 20.8.1986 – I R 87/83, BStBl. II 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 tatsächlichen Vermögens-
abfluss (dh. mit der Erfüllung der vGA), noch mit dem Zufluss beim Gesell-
schafter zusammenfallen. Danach ist eine Vermögensminderung jedenfalls dann
anzunehmen, wenn der als vGA in Betracht zu ziehende Sachverhalt eine Ge-
winnminderung auslöst. (Nur) diese Minderung bzw. verhinderte Mehrung ist
durch die Korrektur bei der Einkommensermittlung rückgängig zu machen.
E Ist die vGA auf eine gesellschaftlich veranlasste Vermögensminderung zurückzuführen (zB
Bildung einer Rückstellung), tritt die Gewinn- und Einkommensminderung grds.
in dem Zeitpunkt ein, in dem diese in der StBil. ausgewiesen wird (glA Klin-
gebiel in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil C Rn. 352).
E Bei einer gesellschaftlich veranlassten verhinderten Vermögensmehrung ist der Zeitpunkt
maßgeblich, zu dem die Vermögensmehrung bei Vereinbarung angemessener
Bedingungen nach den Grundsätzen ordnungsmäßiger Bilanzierung hätte aus-
gewiesen werden müssen (Klingebiel in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil C Rn. 352; Was-
sermeyer, BB 1989, 1382; Schäfer, DStZ 1995, 364).
Erfassung nur im Veranlagungszeitraum der Vermögensauswirkung: 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
verlagert werden. Ist der VZ der Einkommensminderung bestandskräftig abge-
schlossen, unterbleibt eine Korrektur endgültig (BMF v. 28.5.2002, BStBl. I
2002, 603 – Tz. 4).

cc) Rechtsfolgen bei anderen Steuerarten

(1) Auswirkungen der verdeckten Gewinnausschüttung 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 außerbilanzielle Hin-
zurechnung der vGA die für die GewSt. nach § 7 GewStG maßgebliche Bezugs-
größe – der „Gewinn aus Gewerbebetrieb“ iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG – er-
höht. Da die GewSt. für Erhebungszeiträume, die vor dem 1.1.2008 enden,
ihrerseits als BA abziehbar ist, ist die hieraus resultierende Erhöhung der Gewer-
besteuerlast durch gewinn- und damit einkommensmindernde Bildung bzw. Er-
höhung der GewStRückstellung zu berücksichtigen. Für Erhebungszeiträume,
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. I
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 Empfänger: Ist Empfänger einer vGA eine beteiligte
Körperschaft, gehört die Ausschüttung 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 vorgesehenen StBefreiungen schlagen nach § 7 GewStG auch auf die
GewSt. durch. Zur Begrenzung der mit der StBefreiung verbundenen Auswir-
kungen sieht § 8 Nr. 5 GewStG insoweit jedoch eine Hinzurechnung für die
nach § 8b außer Ansatz bleibenden Leistungen vor. Die Hinzurechnung ist aller-
dings ausgeschlossen, soweit der Tatbestand des gewstl. Schachtelprivilegs in § 9
Nr. 2a GewStG (für Inlandsbeteiligungen) oder § 9 Nr. 7 GewStG (für Aus-
landsbeteiligungen) vorliegt (s. § 8b Anm. 20 mwN; zum Vorrang des DBA-
Schachtelprivilegs s. Prinz/Simon, DStR 2002, 149; Hofmeister in Blümich,
§ 8 GewStG Rn. 153 ff.); bei der Ermittlung des Gewerbeertrags ist danach der
darin erfasste Teil der von einer inländ. KapGes. geleisteten vGA wieder zu kür-
zen, wenn die Beteiligungsquote mindestens 15 % (bis einschl. Erhebungszeit-
raum 2007: 10 %) beträgt (§ 9 Nr. 2a iVm. § 36 Abs. 8 Satz 6 GewStG idF des
UntStRefG 2008). In diesen Fällen unterliegt die vGA beim Anteilseigner ins-
gesamt nicht der GewSt. Beträgt die Beteiligung – wie bspw. bei Portfoliodivi-
denden – indes weniger als 15 % (bis 2007: 10 %), findet eine Hinzurechnung
nach § 8 Nr. 5 GewStG in voller Höhe statt (Prinz in Kessler/Kröner/Köh-
ler, Konzernsteuerrecht, § 10 Rz. 346). Ist ausschüttende Körperschaft eine
ausländ. Körperschaft, 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 eingeführte Erhöhung 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. geänd. durch Richtl. 2003/123/EG v.
22.12.2003, ABl. EU 2003 Nr. L 7, 41) erfüllt (Watrin/Strohm/Wittkowski,
GmbHR 2007, 785 [791]; Merker, StuB 2007, 407 [410]).
Ist Empfänger einer vGA eine an der KapGes. beteiligte natürliche Person und
hält diese die Anteile an der KapGes. im gew. BV, gehört 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 Gewinnausschüttung auf die Umsatz-
steuer

Umsatzsteuerpflicht der verdeckten Gewinnausschüttung: 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
für 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 für 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-
gelmäßig ein Gewinnaufschlag dabei nicht berücksichtigt ist. Dies führt zu einer
niedrigeren USt. als bei einem „normalen“ Veräußerungsgeschäft. Gleichwohl
liegt in Höhe der Differenz bei der KapGes. keine Vermögens- 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 gehört. Wird als Bemessungsgrundlage der vGA der gemeine Wert
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außerbilanziell hinzugerechnet, ist darin die USt. bereits enthalten (s. § 10
Anm. 65; BFH v. 25.5.2004 – VIII R 4/01, BFH/NV 2005, 105 = FR 2005,
199; krit. Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 „Umsatzsteuer bei verdeckter
Gewinnausschüttung Rz. 4“).

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

Kapitalertragsteuerpflicht der verdeckten Gewinnausschüttung: VGA un-
terliegen als „sonstige Bezüge“ iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG regelmäßig
dem KapErtrStAbzug.
E Für die aktuelle, durch das UntStRefG 2008 (BGBl. I 2007, 1912) geschaffene und ab
Veranlagungszeitraum 2009 geltende Rechtslage ist im Fall der Beteiligung natürlicher
Personen an der verdeckt ausschüttenden KapGes. danach zu unterscheiden, ob
die Beteiligung im BV oder PV gehalten wird. Bei betrieblichen Beteiligungen
bleibt es prinzipiell bei den bisherigen Grundsätzen (s.o.), während bei im PV
gehaltenen Anteilen eine Abgeltungssteuer auf den verdeckt ausgeschütteten 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 Möglichkeit, nach § 32d Abs. 6
EStG idF des UntStRefG 2008 eine Veranlagung nach seinem individuellen
Steuersatz zu wählen, wenn eine solche für ihn tariflich günstiger ist (s. auch
Anm. 58).
E Für die bis einschließlich 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 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348 [357]). Die von der KapGes.
einzubehaltende KapErtrSt. wird bei der Veranlagung des Gesellschafters auf
dessen (Einkommen- oder Körperschaft-)Steuerschuld angerechnet (§ 36 Abs. 2
Nr. 2 EStG, § 49 KStG 1999; § 31 KStG). Für die Anmeldung und Bescheini-
gung der KapErtrSt. gilt § 45a EStG; ist Einbehalt und Abführung der Ka-
pErtrSt. unterblieben – wie dies bei nachträglich 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 Begünstigten oder eines Haftungsbescheids (s. § 44 Abs. 5 EStG,
§ 73g EStDV, § 191 AO) gegen die KapGes. verzichtet (BFH v. 28.11.1961 – I
40/60 S, BStBl. III 1962, 107; zum Vorrang des Veranlagungsverfahrens in den
Fällen, in denen die vGA beim Empfänger systembedingt stfrei ist, sa. BMF v.
28.4.2003, DStR 2003, 881 – Tz. 11, zu § 8b KStG 2002; s. ferner BFH v. 26.2.
2003 – I R 30/02, GmbHR 2003, 1080, zur Haftung für KapErtrSt.).
Die Höhe des Kapitalertragsteuersatzes hängt nach der bis einschl. VZ 2008
geltende Rechtslage davon ab, wer die KapErtrSt. trägt; ab VZ 2009 gilt ein ein-
heitlicher Satz. Der KapErtrSt. satz beträgt danach
– 25 % oder 33 1/3 % für Auschüttungen im Rahmen des Anrechnungsverfah-

rens (§ 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG aF);
– 20 % oder 25 % für Ausschüttungen, auf die das Halbeinkünfteverfahren (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, BGBl. I
2006, 2878; BStBl. I 2007, 28);

– einheitlich 25 % für Kapitalerträge, die nach dem 31.12.2008 zufließen (§ 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 erhöhte Steuersatz ist im Einzelfall anzuwenden, wenn die
KapGes. die KapErtrSt. auf die vGA für den Gesellschafter übernimmt. Wird
die KapErtrSt. von der Gesellschaft nachträglich übernommen, kann darin eine
weitere vGA liegen, die sowohl bei der KapGes. zu einer außerbilanziellen Hin-
zurechnung als auch beim Gesellschafter im Rahmen von dessen Einkünfteer-
mittlung nach § 20 EStG zu berücksichtigen ist (s. BGH v. 3.3.1993 – 5 StR
546/92, MDR 1993, 569). Eine Übernahme 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 späteren Bilanzerstellung) einen Rückforderungsanspruch ge-
gen den Gesellschafter geltend macht und auf diesen Anspruch auch später
nicht verzichtet (BFH v. 25.9.1970 – VI R 122/67, BStBl. II 1971, 53).
Ausländische Anteilseigner: Wird der inländ. 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 – I R 195/81, BStBl. II 1984, 842; krit. zur Einschränkung der Nieder-
lassungsfreiheit Haritz, GmbHR 2005, 146); ggf. ist der inländ. Schuldner der
KapErtrSt. durch Haftungsbescheid in Anspruch zu nehmen (Hess. FG v. 21.4.
1994 – 4 V 596/94, EFG 1995, 393, rkr.). Der volle KapErtrStSatz ist auch ein-
zubehalten, wenn ein DBA mit dem Heimatstaat des Empfängers des Kapital-
ertrags einen ermäßigten StAbzugssatz vorsieht (vgl. BMF v. 28.4.2003,
BStBl. II, 292 – Tz. 11, zu § 8b); zuviel entrichtete KapErtrSt. wird auf Antrag
erstattet (§ 50d Abs. 1 Sätze 1 und 2 EStG; s. aber auch die durch das JStG 2013
neu gefassten Regelungen in § 43b EStG für Ausschüttungen, die einer KapGes.
zufließen, welche die Voraussetzungen der Mutter-Tochter-Richtlinie (Richtl.
435/90/EWG v. 23.7.1990, ABl.EG 1990 Nr. L 225, 6, zul. geänd. durch Richtl.
2011/96/EU v. 30.11.2011, ABl. L 345 v. 29.12.2011, 8) erfüllt und in § 50d
Abs. 2 und 3 EStG zum Erstattungs- und Freistellungsverfahren; s. ferner BMF
v. 7.5.2002, BStBl. I 2002, 521; BFH v. 20.3.2002 – I R 38/00, BStBl. II 2002,
819, zum Ausschluss der KapErtrStErstattung nach § 42 AO).
Festsetzungsverjährung: Die Nacherhebung der KapErtrSt. unterliegt der
Festsetzungsverjährung. 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 festsetzungsverjährt,
soweit nicht einer der Tatbestände der Ablaufhemmung gem. § 171 AO ein-
greift. Nach Auffassung der FinVerw. kann der Eintritt der Festsetzungsverjäh-
rung bei ausländ. Anteilseignern verhindert werden, wenn das zuständige Fest-
setzungsFA den ausländ. 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.
Verspätungszuschlag: Ein Verspätungszuschlag, den die KapGes. wegen ver-
späteter Abgabe einer KapErtrStAnmeldung zu entrichten hat, ist abziehbare
BA. Der Umstand, dass der Verspätungszuschlag maßgebend auf der gesetzli-
chen Verpflichtung zum StAbzug beruht, schließt insoweit die Annahme einer
vGA aus (BFH v. 22.1.1997 – I R 64/96, BStBl. II 1997, 543).

Einstweilen frei.221
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(4) Auswirkungen der verdeckten Gewinnausschüttung auf die Grund-
erwerbsteuer

Liegt eine vGA in der Veräußerung eines Grundstücks zu einem unangemessen
niedrigen Preis, unterliegt nur der tatsächlich vereinbarte Kaufpreis der Grund-
erwerbsteuer; in Höhe 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 erhöhen wäre (BFH v. 26.10.1977 – II R 115/69,
BStBl. II 1978, 201).

dd) Rückabwicklung verdeckter Gewinnausschüttungen
Keine rückwirkende Beseitigung des Tatbestands einer verdeckten Ge-
winnausschüttung möglich: VGA können nicht „rückgängig“ gemacht wer-
den; denn ein tatsächlich verwirklichter Sachverhalt kann nicht rückwirkend
– dh. mW für die Vergangenheit – beseitigt, sondern bestensfalls „rück-
abgewickelt“ – dh. mit Blick auf seine negativen stl. Folgen korrigiert – werden.
Vor diesem Hintergrund könnte in diesen Fällen allenfalls die Besteuerung eines
tatsächlich nicht verwirklichten, fiktiven Sachverhalts („als ob die vGA nicht
vorgenommen worden wäre“) in Betracht kommen. Dies ist ohne ausdrückliche
gesetzliche Regelung indes nicht zulässig (glA Frotscher in Frotscher/Maas,
Anh. zu § 8 Rn. 287).
Keine Rückabwicklung der verdeckten Gewinnausschüttung mit steuerli-
cher Wirkung möglich: Str. ist, ob vGA durch die Aktivierung bzw. Erfüllung
handels- oder gesellschaftsrechtl. Rückgewähransprüche (zB §§ 57, 62 AktG,
§§ 30, 31 GmbHG), zivilrechtl. Bereicherungsansprüche (§ 812 BGB, etwa bei
nichtigen Geschäften) oder aufgrund von Ansprüchen aus Satzungs- und Steuer-
klauseln rückabgewickelt werden können. Dies hatte die ältere 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 Ausnahmefällen noch zugelassen. Nach der nunmehr
hM ist eine dahin gehende Rückabwicklung von vGA nicht möglich; die (gesetz-
lich oder vertraglich geschuldete) Rückzahlung verdeckt ausgeschütteter Beträge
stellt vielmehr eine Einlage dar.

StRspr. (sog. Einlagetheorie), zB BFH v. 23.5.1984 – I R 266/81, BStBl. II 1984,
723; v. 14.3.1989 – I R 105/88, BStBl. II 1989, 741; v. 13.9.1989 – I R 41/86, BStBl. II
1989, 1029; v. 29.5.1996 – I R 118/93, BStBl. II 1997, 92; v. 25.5.1999 – VIII R 59/97
– BStBl. II 2001, 226; v. 29.8.2000 – VIII R 7/99, BStBl. II 2001, 173; v. 14.7.2009 –
VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815; s. auch BFH v. 21.8.007 – I R 74/06, BStBl. II
2008, 277, zur Änderungsmöglichkeit nach § 174 Abs. 4 AO; zust. Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 515; zum Vergleich der Rechtsfolgem im Gesellschafts- und StR s. Michel,
Die rückwirkende Tätigkeitsvergütung des beherrschenden Gesellschafter-Geschäfts-
führers im Zivil-, GmbH- und Steuerrecht, 1998, 318 ff.; zur hist. Entwicklung s. Ren-
gers in Blümich, § 8 Rn. 441 ff.; s ferner BMF v. 6.8.1981, BStBl. 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 „Rückgewähr einer verdeckten Gewinnausschüttung“; krit. und zum Teil aA
Drüen, Probleme der verdeckten Gewinnausschüttung in Theorie und Praxis, in
DFGT 6 (2009), 95 (118 f.); Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 296;
Schütz, DStZ 2004, 14; Lange, GmbHR 1993, 762; Wichmann, BB 1992, 26; Wich-
mann, GmbHR 1993, 337; Wichmann, BB 1998, 20; Buyer, DB 1989, 1697; Buyer,
DB 1994, 602; Döllerer, DStR 1980, 395; Lempenau, BB 1977, 1209.

Wird der die vGA auslösende Geschäftsvorfall rückgängig gemacht, kann allen-
falls ein (Teil)Erlass der Steuer oder die Nichtberücksichtigung des die Steuer
auslösenden Vorgangs gem. § 163 Abs. 1 AO geboten sein (BFH v. 2.8.1983 –
VIII R 15/80, BStBl. II 1983, 736; H 37 „Rückgängigmachung“ KStH; BMF v.
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6.8.1981, BStBl. I 1981, 599 – Tz. 4). Hat der Anspruch auf Rückforderung einer
vGA strechtl. gesehen den Charakter einer Einlageforderung, erhöht die Aktivie-
rung eines Rückgewähranspruchs oder die tatsächliche Rückzahlung des gewähr-
ten Vorteils das Einkommen der KapGes. nicht, da Einlagen bei der Einkom-
mensermittlung auszuscheiden sind (§ 4 Abs. 1 Satz 5 EStG). Die Rückgewähr
der vGA ist daher nicht geeignet, die Einkommensminderung durch die vGA
zu korrigieren. Dies folgt schon aus dem Umstand, dass die Rückforderung nur
das Gegenstück zur vGA ist. Wenn aber die vGA den Gewinn nicht mindern
darf, muss Entsprechendes auch für das Gegenstück gelten, da die vGA und ih-
re Rückgängigmachung spiegelbildlich zu behandeln sind (BFH v. 29.4.1987 – I
R 176/83, BStBl. II 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 unabhängig von einer evtl. Rückabwicklung eintritt.
Aktivierung von Rückgewähransprüchen, Verzicht: Stehen der KapGes.
wegen der Verwirklichung des Tatbestands der vGA gesetzliche oder vertragli-
che Rückgewähransprüche 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 und sei-
nen Willen, die Rückgewähr von dem durch die Vorteilsgewährung begünstigten
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 Rückgängigmachung 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
führen (BFH v. 13.11.1996 – I R 126/95, GmbHR 1997, 609).
Freiwillige Rückgewähr: Wird die vGA zurückgewährt, ohne dass ein zivil-
rechtl. Anspruch besteht, gelten die gleichen Grundsätze. Die Rechtsfolgen der
vGA bleiben bestehen; die Rückzahlung ist Einlage, die das Einkommen der
Körperschaft nicht erhöht und bei dem Gesellschafter zu nachträglichen AK
der Beteiligung führt (Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 520; Frotscher in Frotscher/
Maas, Anh. zu § 8 Rn. 299 mwN).
Erfüllung von Schadenersatzansprüchen: Um keinen Fall der Rückgewähr
handelt es sich bei der Erfüllung von zivil- oder gesellschaftsrechtl. Schadens-
ersatzansprüchen (§ 823 BGB, zB wegen Untreuehandlungen; § 43 GmbHG
wegen pflichtwidrigem und schuldhaftem Verhalten des GesGf.), die nach den
GoB zu aktivieren sind. Denn bei solchen Ansprüchen handelt es sich schon
dem Grunde nach nicht um das Gegenstück zur vorangegangenen vGA (glA
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 522). In diesen Fällen kann allenfalls der Verzicht
der KapGes. auf einen solchen Anspruch gegen ihren Gesellschafter als vGA zu
beurteilen sein. Die hierfür erforderliche Gewinnminderung besteht dann darin,
dass die (ggf. schon aktivierte) Forderung gegen den Gesellschafter erlassen
(§ 397 BGB) oder aus Gründen eines in anderer Weise ausgesprochenen „For-
derungsverzichts“ nicht (mehr) aktiviert werden darf. Der fehlende Ausweis des
Anspruches in der Bilanz begründet für sich allein noch keinen solchen Verzicht
(BFH v. 14.9.1994 – I R 6/94, BStBl. II 1997, 89). Die letztgenannten Fälle sind
in der finanzgerichtlichen Praxis stets problematisch zu beurteilen, da oftmals
nicht klar (und damit für die mit der Feststellungslast behaftete FinVerw. nicht
zu beweisen) ist, dass der fehlende Bilanzausweis nicht lediglich auf einer Nach-
lässigkeit, sondern auf einem konkludenten Forderungsverzicht beruht. In sol-
chen Einzelfällen kann uE jedoch die Ungewissheit über das tatsächliche 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 – I 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 Rückabwicklung beim Gesellschafter: Auf der Ebene
des Gesellschafters führt die vGA – unbeschadet einer Pflicht zur Rückgewähr
– zu einem Zufluss von Einkünften aus Kapitalvermögen (§ 11 EStG); die An-
nahme eines Zuflusses setzt nicht voraus, dass das Zugeflossene dem Empfän-
ger endgültig verbleibt. Es genügt, wenn er über den Wert – wenn auch nur vo-
rübergehend – wirtschaftlich verfügen kann (BFH v. 1.3.1977 – VIII R 106/74,
BStBl. II 1977, 545). Die Erfüllung des Rückgewähranspruchs ist auch beim Ge-
sellschafter Einlage, nicht negative Einnahmen oder WK bei den Einkünften aus
Kapitalvermögen. Schuldet der Gesellschafter für die Zeit zwischen Vorteils-
gewährung und Rückgewähr 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 Grundsätzen des Halb- bzw.
Teileinkünfteverfahrens 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, 106; s. auch
BFH v. 25.5.2004 – VIII R 4/01, BFH/NV 2005, 105).

Einstweilen frei.

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

Aktuelle Rechtslage: Teileinkünfteverfahren und Abgeltungssteuer (ab
VZ 2009): Durch die mit dem UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I 2007,
1912) eingeführten Neuregelungen zum Teileinkünfteverfahren und zur Abgel-
tungssteuer kommt es abhängig von der Vermögenzugehörigkeit der Beteiligung
zu unterschiedlichen Rechtsfolgen der vGA auf der Ebene des unbeschr. stpfl.
Gesellschafters (s. allg. Watrin/Strohm/Wittkowski, GmbHR 2007, 785;
Hauber in Ernst & Young, Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte
Einlagen, F. 3 Rn. 235 ff.).
E Für Beteiligungen im Betriebsvermögen von Körperschaften gilt weiterhin § 8b Abs. 1, 2
und 5 (s.o.).
E Für Beteiligungen im Betriebsvermögen von natürlichen Personen und Personengesellschaf-
ten gelten die Regelungen des Teileinkünfteverfahrens, nach denen 60 % der (bei
der KapGes. außerhalb der Bilanz hinzugerechneten) vGA beim Gesellschafter
stpfl. sind (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Sätze 1, 2 EStG; s. Anm. 58 sowie § 3
Nr. 40 Anm. 115).
E Für Beteiligungen im Privatvermögen von natürlichen 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) ausgeschütteten Betrags erho-
ben wird; § 32d Abs. 6 EStG enthält daneben ein Veranlagungswahlrecht mit
Günstigerprüfung. Soweit Leistungsbeziehungen umqualifiziert werden, versagt
§ 20 Abs. 9 EStG den Abzug der tatsächlichen WK (s. Anm. 58).
Alte Rechtlage (Halbeinkünfteverfahren und Anrechnungsverfahren): Für
die Veranlagungszeiträume vor 2009 ist zu unterscheiden:
E Halbeinkünfteverfahren (Veranlagungszeitraum 2001 bis VZ 2008): Bei natürlichen
Personen sind vGA hälftig stpfl. Einkünfte aus Kapitalvermögen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG (s. § 20 Anm. 220 ff.), im Übrigen nach § 3 Nr. 40
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Satz 1 Buchst. d EStG stfrei; damit zusammenhängende WK oder BA können
nur zur Hälfte abgezogen werden (§ 3c Abs. 2 EStG). Ausschüttungen aus dem
stl. Einlagenkonto zählen nicht zu Einkünften aus Kapitalvermögen iSd. § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG; s. § 20 Anm. 310 ff.);
solche Ausschüttungen können jedoch im Bereich betrieblicher Beteiligungen
stpfl. sein, wenn und soweit der Beteiligungsbuchwert überschritten wird (s.o.
Anm. 215). Beim kstpfl. Gesellschafter sind vGA nach § 8b Abs. 1 und 2 KStG
stfrei (s. 8b Anm. 32); damit zusammenhängende BA waren bis 2003 ggf. nach
§ 3c Abs. 1 EStG nicht abziehbar (s. § 3c EStG Anm. 33), ab 2004 ist das pau-
schalierte BA-Abzugsverbot des § 8b Abs. 5 nF – als lex specialis gegenüber
§ 3c EStG – anzuwenden (s. § 8b Anm. 120 ff.). Zur Anwendung des § 3c bei
unentgeltlicher Nutzungs- und Gebrauchsüberlassung zwischen Schwesterge-
sellschaften s. Starke, DB 2000, 2347; Schmitz, DB 2001, 1166; Schlagheck,
GmbHR 2002, 92; Winter, GmbHR 2004, 1268, zur Korrektur einer vGA im
Organkreis s. Thiel, DB 2006, 633.
E Anrechnungsverfahren bis Veranlagungszeitraum 2000 (§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 3, § 36
Abs. 2 Nr. 3 EStG aF): Beim Gesellschafter führte eine vGA zu Einkünften aus
Kapitalvermögen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG, soweit nicht eine andere
Einkunftsart vorrangig war (§ 20 Abs. 3 EStG aF) oder die Ausschüttung aus
dem EK 04 bestritten wurde (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG aF; s. auch
Anm. 215). Zu den Einkünften zählte auch die anzurechnende oder zu ver-
gütende 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 früherer Rechtslage nicht mit dem dem Gesellschafter zufließenden
Vorteil übereinstimmen; über Grund und Höhe einer vGA entschieden das
KStFA und das für die Veranlagung des Gesellschafters zuständige FA selbstän-
dig (BFH v. 22.2.1989 – I R 44/85, BStBl. II 1989, 475; v. 27.10.1992 – VIII R
41/89, BStBl. II 1993, 569).

Dabei waren weder abweichende Sachverhaltsbeurteilungen noch unterschiedliche
Rechtsfolgen aus der Anwendung von Verfahrensvorschriften (zB Änderung der
KStBescheide bei der KapGes. aufgrund der Regelungen in § 164 Abs. 2 AO, keine
Änderung 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 Ausschüttungsbelastung
(§ 27 Abs. 1 aF) bei der KapGes. idR sachlich mit der Besteuerung der Ausschüttung
beim Gesellschafter als Einkünfte aus der Beteiligung korrespondierte, denn Gewinn-
ausschüttungen 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
führen (BFH v. 9.12.1987 – I R 260/83, BStBl. II 1988, 460).

E Harmonisierung der Behandlung von verdeckter Gewinnausschüttung bei ausschüttender
KapGes. und Gesellschafter: Durch die Änderung 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 Einfügung eines § 32a (sog. formelle Korrespon-
denz) idF des JStG 2007 (BGBl. I 2006, 2878; BStBl. I 2007, 28) ist die Behand-
lung von vGA bei ausschüttender KapGes. und Gesellschafter harmonisiert
worden (vgl. BFH v. 20.3.2009 – VIII B 170/08, GmbHR 2009, 611).
p Körperschaftsteuerliche Vorbelastung der verdeckten Gewinnausschüttung im Halb- bzw.

Teileinkünfteverfahren: Durch § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 2 EStG idF des
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JStG 2007 wird sichergestellt, dass die Grundsätze des Halbeinkünfteverfah-
rens (bzw. des Teileinkünfteverfahrens) keine Anwendung finden, wenn der
ausgeschüttete Gewinn auf der Ebene der Körperschaft die stl. Bemessungs-
grundlage gemindert hat und daher nicht besteuert worden ist. Der Betrag,
der als vGA zu beurteilen ist, unterliegt dann in voller Höhe der ESt. (s. § 3
Nr. 40 Anm. 128 f.).

p Körperschaftsteuerliche Vorbelastung der verdeckten Gewinnausschüttung bei Beteiligungen
an anderen Körperschaften: 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 abhängig, dass die
vGA auf Ebene der leistenden KapGes. das Einkommen gem. Abs. 3 Satz 2
oder bei gebietsfremden Gesellschaften nach entsprechendem ausländ. Recht
nicht gemindert hat (s. § 8b Anm. J 06-5 ff.). Bei Dividenden ausländ. Kap-
Ges. sieht der neu eingefügte Satz 3 des § 8b Abs. 1 für DBA, die keine dem
§ 8b Abs. 1 Satz 2 entsprechende Regelung zum Schachtelprivileg enthalten,
eine Durchbrechung des Methodenartikels zur Gewährleistung des Abkom-
menszwecks vor (s. § 8b Anm. J 06-8 ff.). Aufgrund der Tatbestandsvoraus-
setzung der Minderung der Einkünfte bei der leistenden Gesellschaft ist der
Eintritt einer abkommenswidrigen Doppelbesteuerung durch die Besteue-
rung beim Empfänger ausgeschlossen. Soweit der ausländ. Staat eine Quellen-
steuer erhebt, wird durch eine Änderung in § 26 Abs. 6 Satz 1 eine Vermei-
dung der Doppelbesteuerung durch Anrechnung gewährleistet (s. § 26 Anm.
J 06-4).

p Erlass, Aufhebung oder Änderung von Steuerbescheiden bei verdeckter Gewinnausschüt-
tung oder verdeckter Einlage (§ 32a idF des JStG 2007): § 32a verhindert einerseits
die Nichtberücksichtigung der StBefreiung im Rahmen des Halb- bzw. Teil-
einkünfteverfahrens als auch andererseits dessen ungerechtfertigte Inan-
spruchnahme. Abs. 1 Satz 1 der Vorschrift enthält eine eigenständige Ände-
rungsvorschrift für den Erlass, die Aufhebung oder die Änderung eines
StBescheids gegenüber dem Anteilseigner, soweit bei einer KapGes. ein StBe-
scheid mit Feststellungen über eine vGA erlassen, aufgehoben oder geändert
wird (s. § 32a Anm. J 06-8 f.). Dies gilt unabhängig von einer StPflicht der
KapGes. im Inland. § 32a Abs. 1 Satz 2 enthält eine gegenüber § 171 AO ei-
genständige Regelung zur Ablaufhemmung (s. § 32a Anm. J 06-10); diese
führt allerdings nicht zu einem Wiederaufleben einer bereits abgelaufenen
Festsetzungsfrist. Überdies 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
Entschließungs- und Auswahlermessen der FinVerw. nahe (s. Kohlhepp,
DStR 2007, 1502). Allerdings wird ein der FinVerw. eingeräumtes Ermessen
regelmäßig auf Null reduziert sein, wenn die Steuerfestsetzung für den Gesell-
schafter ohne die Änderung sachlich unrichtig wäre und daher jede andere
Entsch. als die der Änderung der unrichtigen Steuerfestsetzung als ermes-
senswidrig beurteilt werden müsste (BFH v. 20.3.2009 – VIII B 170/08,
BFH/NV 2009, 1029 = GmbHR 2009, 611; FG Ba.-Württ. – 3 K 61/03,
EFG 2005, 497, rkr.; s. auch Dörfler/Adrian, Ubg 2008, 373.

p Änderungsvorschrift für Erlass, Aufhebung Änderung: Ferner enthält § 32a Abs. 2 ei-
ne eigenständige Änderungsvorschrift für den Erlass, die Aufhebung oder
Änderung eines StBescheids gegenüber der KapGes., soweit bei einem Ge-
sellschafter ein StBescheid mit Feststellungen über eine verdeckte Einlage er-
lassen, aufgehoben oder geändert 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. 27 ff., § 20 EStG Anm. 92; s. ferner
BFH v. 6.11.1991 – XI R 12/87, BStBl. II 1992, 415); beim beherrschenden Ge-
sellschafter wird der Zufluss grds. im Zeitpunkt der Fälligkeit der Forderung ge-
gen die zahlungsfähige Gesellschaft fingiert (s. § 11 EStG Anm. 62, § 20 EStG
Anm. 91 f. 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.

Einstweilen frei.

b) Rechtsfolgen der Ausschüttung auf Genussrechte

Schrifttum: Emde, Die handels- und steuerbilanzielle Behandlung von Genußrechten, BB
1988, 1215; Groh, Eigenkapitalersatz in der Bilanz, BB 1993, 1882; Winter, Steuerliche
Behandlung von Genußrechten, GmbHR 1993, 31; Angerer, Genußrecht bzw. Genuß-
scheine als Finanzierungsinstrument, DStR 1994, 41; Forst/Frings, Die Finanzierung des
Mittelstands, Finanzierungsinstrumente aus steuerlicher Sicht, EStB 2003, 358; Stadler,
Die Sanierung von Aktiengesellschaften unter Einsatz von Wandlungsgenussrechten,
NZI 2003, 579; Watrin, Aktivierung von Zinsansprüchen aus Genussrechten, BB 2003,
843;Weber-Grellet, Aktivierung von bei Bilanzverlust nicht zu bedienenden Zinsansprü-
chen, FR 2003, 469; Golland/Gehlhaar/Grossmann/Eickhoff-Kley/Jänisch, Mezzani-
ne-Kapital, BB-Special 4/2005, 1; Kroschewski, Steuerliche Aspekte mezzaniner Unter-
nehmensfinanzierungen, Stbg. 2005, 341; Stegemann, Finanzierung mittelständischer
Unternehmensgruppen durch Genussrechtskapital, GStB 2004, 208; Bösl/Sommer, Mez-
zanine Finanzierung, München 2006; Brokamp/Hölzer, Innovative Finanzierungen mit-
tels mezzaniner Finanzinstrumente – Ein Vergleich zwischen Genussscheinen und Anlei-
hen mit ewiger bzw. langer Laufzeit, FR 2006, 272; Große, Bilanzielle Behandlung von
Genussrechten bei Kapitalgesellschaften in Handels- und Steuerbilanz, DStR 2010, 1397;
Breuninger/Ernst, Debt-Mezzanine-Swap und die Unmaßgeblichkeit der Maßgeblichkeit
– Anmerkungen zur Kurzinformation der OFD Rheinland vom 14.12.2011, GmbHR
2012, 494; Kroener/Momen, Debt-Mezzanine-Swap – Die OFD Rheinland auf dem Irr-
weg? – Anmerkungen zur Kurzinfo v. 14.12.2011, DB 2012, 829; Lechner/Haisch, Be-
steuerung von Debt-Mezzanine-Swaps – Kritische Anmerkungen zur Kurzinformation
der OFD Rheinland v. 14.12.2011, Ubg 2012, 115; Brenninger/Ernst, Debt-Mezzanine-
Swap und die Unmaßgeblichkeit der Maßgeblichkeit, GmbHR 2012, 494.

aa) Grundsatz
Ausweis des Genussrechts im steuerbilanziellen Eigenkapital: Der Aus-
weis der eigenkapitalähnlichen Genussrechte erfolgt nach hM trotz des Maßgeb-
lichkeitsgrundsatzes unabhängig 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; Emde, BB 1988,
1214 [1215]; Groh, BB 1993, 1882 [1890]; Haarmann, JbFfStR 1985/86, 407
[411]; Winter, GmbHR 1993, 31 [33]; Schneider in Bösl/Sommer, Mezzanine
Finanzierung, 2006, 183). Die Zahlung des eigenkapitalähnlichen 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]; Emde, BB 19881214 [1217]
zur Behandlung in der EK-Gliederung aF).
E Zu einem anderen Ergebnis neigt(en) die (Vertreter der) FinVerw. (Kurzinfo der
OFD Rhld. v. 14.12.2011, DB 2012, 21; Achenbach in DJPW, § 8 Abs. 3
Rn. 219 f.; Große, DStR 2010, 1397 [1398 ff.]; wohl auch Brokamp/Hölzer,
FR 2006, 272 [274]). Weil die Korrektur außerhalb der Bilanz erfolge, könne
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Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 nicht auf den Kapitalbereich durchschlagen, sondern es blei-
be bei der Maßgeblichkeit der HBil. für StBil. Demnach handelte es sich bei EK-
ähnlichen Genussrechten um stl. Fremdkapital. Folgt man dieser Auffassung,
würden für den Debt-Mezzanine-Swap die gleichen Grundsätze gelten wie für
den Debt-Equity-Swap, sodass dieses Sanierungsinstrument praktisch wertlos
würde. Denn in Höhe des nicht mehr werthaltigen Teils der Forderung käme es
zu einem Ertrag der Gesellschaft. Gegen diese Sichtweise sprechen eine Vielzahl
von Argumenten (vgl. Lechner/Haisch, Ubg 2012, 115; Kroener/Momen, DB
2012, 829 [831]). Zunächst gilt der Maßgeblichkeitsgrundsatz nicht für das Ei-
genkapital als Saldoposition (BFH v. 30.11.2005 – I R 3/04, BStBl. II 2008, 809;
Lechner/Haisch, Ubg 2012, 115). Der Hinweis auf BFH v. 5.2.1992 (I R
127/90, BStBl. II 1992, 532 [535 l. 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 stützt, stellt sie nicht auf die Behandlung von Ge-
nussrechten ab, sondern auf die Veranlassung im Gesellschaftsverhältnis, also
auf die vGA. Die Betrachtung der Genussrechte kann sich entsprechend dem
Normzweck der Gleichstellung von eigenkapitalähnlichen Genussrechten mit
dem gesellschaftsrechtl. Eigenkapital nicht in der Gewinnkorrektur erschöpfen.
Für diese umfassende Sichtweise besteht bei der vGA keine Notwendigkeit. Die
Maßgeblichkeit für den Ansatz negativer WG ist eine Selbstverständlichkeit
(Lechner/Haisch, 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 über die Einkünftekorrektur hinausgehende Frage der Einstufung des
Genussrechts als Eigen- oder Fremdkapital (Lechner/Haisch, Ubg 2012, 115
[117] mwN).
Sonderfragen zur steuerlichen Behandlung des Genussrechts:
E Die stl. Behandlung eines Agios oder eines Disagios richtet sich nach der Qualifikati-
on des Genussrechts. Ist dieses eigenkapitalähnlich ausgestaltet, stellt ein Agio
eine zusätzliche Einlage dar. Beim obligationsartigen Genussrecht liegt regel-
mäßig eine stpfl. BE vor, es sei denn, das Agio wird im Zusammenhang mit ei-
nem Wandlungs- oder Optionsrecht gewährt (BFH v. 30.11.2005 – I R 26/04,
BFH/NV 2006, 616; v. 30.11.2005 – I R 3/04, BFH/NV 2006, 426). Es ist grds.
zu aktivieren und über die Laufzeit des Genussrechts abzuschreiben (Golland/
Gehlhaar/Grossmann/Eickhoff-Kley/Jänisch, BB Special 4/2005, 1 [23]).
Ein Disagio fällt bei einem eigenkapitalähnlichen Genussrecht unter die Ge-
winnkorrektur des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 (aA Schneider in Bösl/Sommer, Mezza-
nine Finanzierung, 2006, 183: immer BE bzw. BA).
E Der Anspruch des Genussrechtsinhabers auf seine bereits entstandene, aber noch nicht aus-
gezahlte Vergütung ist unabhängig von der Qualifizierung des Genussrechts als
Verbindlichkeit auszuweisen.
E Die Abziehbarkeit der Kosten der Ausgabe von Genussrechten richtet sich nach all-
gemeinen Grundsätzen und der Charakterisierung des Genussrechts. Bei ledig-
lich obligationsartigen Genussrechten liegen Beschaffungskosten auf Fremd-
kapital vor, die als BA abziehbar sind. Hat das Genussrecht
eigenkapitalähnlichen Charakter iSd. Abs. 3 Satz 2 Alt. 2, handelt es sich um die
Kosten der Beschaffung von Eigenkapital. Auch insoweit gelten die Grundsätze
der BFH-Rspr. zur Kapitalerhöhung, wonach jede Partei die von ihr veranlass-
ten Kosten zu tragen hat (BFH v. 19.1.2000 – I R 24/99, BStBl. II 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 Ausschüttung
Die auf das beteiligungsähnliche Genussrecht geleisteten Vergütungen dürfen
das stpfl. Einkommen der KapGes. nach Abs. 3 Satz 2 nicht mindern. Die Kor-
rektur des Einkommens erfolgt nicht wie bei der vGA außerhalb der StBil. (aA
Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 133), weil anders als bei der vGA bereits
die Kapitalzuführung in der StBil. auf der Grundlage des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 zu
berücksichtigen ist. Jedoch treten sämtliche an die Ausschüttung von Gewinnen
geknüpfte Rechtsfolgen ebenfalls ein (Schulte in Erle/Sauter II. § 8 Rn. 245;
Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil A Rn. 134). Die ausschüttende KapGes. ist zur
Einbehaltung und Abführung der KapErtrSt. verpflichtet, und zwar im Grund-
satz unabhängig, jedoch in der Höhe abhängig 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 beteiligungsähnliche Ge-
nussrechte (§ 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.
Trägt die emittierende Gesellschaft die KapErtrSt., so beträgt der StAbzug
33,3 %.
Soweit keine stille Gesellschaft iSd. § 8 Nr. 3 GewStG vorliegt (vgl. FG Köln 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 Bösl/Sommer, Mezzanine Finanzierung, 2006, 185), wenn das Genuss-
rechtskapital zur langfristigen Stärkung des Betriebskapitals dient (vgl. auch FG
Rhld.-Pf. v. 26.4.2001 – 6 K 3450/98, EFG 2001, 1159, rkr.; krit. Loritz, DStR
2000, 77 [81 f.]; Mitsch, Inf. 2002, 205 [213]: keine Dauerschuld).

cc) Liquidation
In der Liquidation der KapGes. erhält der Genussrechtsinhaber bei eigenkapital-
ähnlichen Genussrechten seinen Anteil am Abwicklungsendvermögen iSd. § 11.
Liquidationsraten, die nicht in der Rückzahlung von Nennkapital mit Ausnahme
des Nennkapitals iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 bestehen und nicht aus dem Bestand
des stl. Einlagekontos iSd. § 27 stammen, gehören gem. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
zu den Einkünften aus Kapitalvermögen und fallen daher unter § 8b Abs. 3.
Das gilt auch für Genussrechte iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 (vgl. BMF v. 28.4.2003,
BStBl. I 2003 – Tz. 7, 24).

dd) Beendigung des Genussrechtsverhältnisses vor der Liquidation
Wird das Genussrechtsverhältnis vor der Liquidation durch Kündigung oder
Zeitablauf beendet, sollten bei eigenkapitalähnlichen Genussrechten, die also
unter Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fallen (s. Anm. 187), die Grundsätze der Kapitalherab-
setzung Anwendung finden.

ee) Rückkauf
Übt der Emittent des Genussrechts ein vereinbarungsgemäßes Rückkaufsrecht
aus (vgl. dazu etwa Stadler, NZI 2003, 579 [581 f.]), 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 Ausschüttungen auf die entsprechenden Genussrechte zu behandeln.
Eigenkapitalähnliche Genussscheine sind nach einem Rückkauf wie eigene An-
teile zu behandeln.

ff) Verzicht des Genussrechtsinhabers
Verzichtet der Genussrechtsinhaber auf die Rückzahlung des Genussrechtskapi-
tals, erfolgt bei eigenkapitalähnlichen Genussrechten ein Passivtausch innerhalb
des Eigenkapitals, der sich strechtl. nicht auswirkt (zur Diskussion um die EK-
Qualität 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 genügt bereits die Möglichkeit eines späteren Erwerbs der Gesell-
schafterstellung, um zur Einlage 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 obligationsähnlichen Genussrechten entsteht strechtl. ein außerordent-
licher Ertrag. Eine Einlage kann dann nur vorliegen, wenn der Genussrechts-
inhaber gleichzeitig Gesellschafter der Emittentin ist und soweit die Forderung
werthaltig ist (BFH v. 9.6.1997 – GrS 1/94, BStBl. II 1998, 307). Die Steuerbe-
lastung durch einen solchen Sanierungsgewinn kann nach den Grundsätzen des
BMF v. 27.3.2003 (BStBl. I 2003, 140) gestundet und/oder erlassen werden.

Hinweis: Gesondert zu prüfen 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 eigenkapitalähnlichen
Genussrechten ändert sich die Stellung als Eigenkapital der Gesellschaft nicht.
Es erfolgt allenfalls handelsrechtl. eine Umgliederung, die sich aber strechtl. auf-
grund der Durchbrechung des Maßgeblichkeitsgrundsatzes nicht auswirkt. Bei
obligationenartigen Genussrechten wird Fremd- in Eigenkapital umgewandelt.
Es handelt sich um eine Einlage, soweit die Forderung des Genussrechtsinha-
bers werthaltig war, weil der Genussrechtsinhaber nunmehr wie ein Gesellschaf-
ter der KapGes. zu behandeln ist.
Die Umwandlung eines eigenkapitalähnlichen Genussrechts in ein anderes In-
strument, das nicht unter Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fällt, begründet eine Verbindlich-
keit in der StBil., die als Ausschüttung unter das Abzugsverbot fällt.
Umwandlung der Kapitalgesellschaft: Die Umwandlung einer KapGes.
(AktG, GmbH, KGaA) in eine andere Körperschaft (also eingetragene Genos-
senschaften [§ 3 Abs. 1 Nr. 3 UmwG], eingetragene Vereine [§ 3 Abs. 1 Nr. 4
UmwG], genossenschaftliche Prüfungsverbände [§ 3 Abs. 1 Nr. 5 UmwG] und
Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit [§ 3 Abs. 1 Nr. 6 UmwG]), schließt
die Anwendung des § 8 Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 auf die Vergütung für die Überlas-
sung des Genussrechtskapitals aus, weil es sich bei diesen Rechtsträgern nicht
um KapGes. handelt (str., s. Anm. 191). In der StBil. der Körperschaft kommt
es bei eigenkapitalähnlichen Genussrechten in der Eröffnungsbilanz zu einem
Passivtausch; das Genussrechtskapital wird aus dem Eigenkapital in das Fremd-
kapital umgegliedert (so wird der korrespondierende Aufwand vermieden, der
als Ausschüttung auf das Genussrecht nicht abziehbar wäre). Die Ausschüttun-
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gen auf das Genussrecht sind nach dem stl. Übertragungsstichtag als BA abzieh-
bar. Bei obligationsähnlichen Genussrechten ändert sich nichts.
E Bei Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel der emittierenden Gesellschaft sind dem
Genussrechtsinhaber als Inhaber von Rechten, die kein Stimmrecht gewähren,
nach §§ 23, 125, 204 UmwG von dem übernehmenden oder neuen Rechtsträger
bzw. dem Rechtsträger neuer Form gleichwertige Rechte zu gewähren. Liegen
trotz zivilrechtl. Einigung über die Gleichwertigkeit der von der übernehmenden
KapGes. zu gewährende Rechte die Voraussetzungen des Abs. 3 Satz 2 Alt. 2
nach der Neubegründung nicht mehr vor, gilt dasselbe wie bei der Umwandlung
in eine andere Körperschaft.
E Bei der Umwandlung einer KapGes. in eine Personenhandelsgesellschaft oder Partner-
schaftsgesellschaft (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 UmwG) wird der Genussrechtsinhaber mangels
Mitunternehmerinitiative (s. Anm. 170) nicht Mitunternehmer der übernehmen-
den Mitunternehmerschaft, es sei denn, er wäre nicht nur Genussrechtsinhaber,
sondern auch als Gesellschafter an der übernehmenden Gesellschaft beteiligt. In
diesem Fall stellt das Genussrechtskapital SonderBV des Mitunternehmers dar.

Einstweilen frei.

4. Besondere Anwendungsfälle der verdeckten Gewinnausschüttung

a) Anwendungsfälle bei gesellschaftsrechtlichen Maßnahmen

aa) Gründung einer Kapitalgesellschaft

Ausgewähltes Schrifttum: Jürgenmeyer/Lahr/Maier, Der Gründungsaufwand bei der
GmbH als vGA, BB 1996, 2135; Neufang/Hobbing/Kaiser, Übernahme der Gründungs-
kosten durch die GmbH – ein Überblick, Inf. 1996, 553; Walther, Kann die vGA von
Stammkapital steuerneutral erfolgen? Zur jüngsten Rechtsprechung zur Übernahme von
Gründungskosten durch eine GmbH, GmbHR 1997, 201; Pieske-Kontny, Neuere Anwei-
sungen der Finanzverwaltung zur verdeckten Gewinnausschüttung, StBp. 2001, 75; Jans-
sen, Die verdeckte Gewinnausschüttung bei der Ltd., Ltd. & Co. KG und der Ltd. & Still,
GStB 2007, 178; Feißt, Einzelfälle der verdeckten Gewinnausschüttung, StC 2008, 21;
Schwedhelm, Die Gestaltung der GmbH-Satzung unter steuerlichen Gesichtspunkten,
SAM 2009, 212; Gosch/Schwedhelm/Spiegelberger, GmbH-Beratung, Loseblatt; Kall-
meyer/Heuser/Neu/Neumann/Moll/Brand/Fuhrmann, GmbH-Handbuch.

(1) Gründungsaufwand
Übernahme der Gründungskosten durch die Gesellschafter: Der für die
Gründung einer KapGes. erforderliche Aufwand (Notar- und Gerichtskosten,
Kosten der anwaltlichen und/oder stl. Beratung, Kosten der Veröffentlichung,
Gründerlohn; 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). Trägt die KapGes. zunächst den Gründungsauf-
wand, sind die Gründer verpflichtet, ihr die Gründungskosten zu erstatten.
Übernahme der Gründungskosten durch die Kapitalgesellschaft: Soll die
Verpflichtung der Gesellschafter zur Erstattung der Gründungskosten abbedun-
gen werden, ist dies in der Satzung festzulegen (BGH v. 20.2.1989 – II ZB
10/88, GmbHR 1989, 250; s. auch BMF v. 25.6.1991, BStBl. I 1991, 661; FG
Ba.-Württ. v. 19.11.1998 – 3 K 231/95, EFG 1999, 494, rkr.). Dabei müssen die
von der Gesellschaft zu tragenden Gründungskosten so konkret angegeben wer-
den, dass Dritte ohne weitere Berechnungen allein aus der Satzungsformulierung
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erkennen können, ob bestimmte Kosten von der Gesellschaft erstattet werden
oder nicht. Die erstattungsfähigen Einzelkosten müssen 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 – I R 42/96, BFH/NV 1997, 711). Ein-
zelwerte für die Kostenpositionen müssen nicht benannt werden; die Angabe ei-
nes geschätzten Gesamtbetrags reicht in diesem Fall aus (Formulierungshilfen
geben Jürgenmeyer/Lahr/Maier, BB 1996, 2135; Lohr in Gosch/Schwed-
helm/Spiegelberger, GmbH-Beratung, Gründung der GmbH, Kap. 7, „Auf-
wand“; s. ferner Pieske-Kontny, StBp. 2001, 75). Fehlt in der Gründungssatzung
die gebotene Bezifferung, ist die Klausel unwirksam. Übernimmt eine KapGes.
die Kosten ihrer Gründung, obwohl diese zivilrechtl. von den Gesellschaftern
zu tragen sind oder eine dahingehende Übernahmeklausel nach den genannten
Grundsätzen unwirksam ist, liegt in der Übernahme eine vGA (BFH v. 11.10.
1989 – I R 12/87, BStBl. II 1990, 89; v. 11.2.1997 – I R 42/96, BFH/NV 1997,
711; v. 19.1.2000 – I R 24/99, BStBl. II 2000, 545; Nds. FG v. 15.2.2000 – 6 K
305/98, EFG 2000, 811, rkr., Neumann in Kallmeyer u.a., GmbH-Handbuch,
5. Abschnitt: Verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte Einlagen,
Rz. 1450). Dies gilt auch, wenn der KapGes. Ersatzansprüche iSd. § 9a GmbHG
zustehen, weil diese als Einlage zu beurteilen sind (glA Rengers in Blümich, § 8
Rn. 482).

(2) Erstausstattung der Kapitalgesellschaft
Rechtsverhältnisse, die im Rahmen der Erstausstattung einer KapGes. zustande
gekommen sind, können nur in eingeschränktem Maße nach den Grundsätzen
über die vGA beurteilt werden. Insbesondere das Kriterium des ordentlichen
und gewissenhaften Geschäftsleiters versagt bei Rechtsverhältnissen, die im Zu-
sammenhang mit der Gründung einer KapGes. auf diese übergehen bzw. mit
dieser zustande kommen. Die KapGes. hat in derartigen Fällen keine von ihr
selbst erworbene Position, die der gedachte ordentliche und gewissenhafte Ge-
schäftsleiter den Gesellschaftern entgegenhalten könnte; sie erhält vielmehr erst
durch die Gründung bzw. den Abschluss des zu beurteilenden Rechtsverhältnis-
ses von ihren Gesellschaftern die Grundlage zu wirtschaftlicher Betätigung.
Würde man in dieser Situation auf das Verhalten eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschäftsleiters abstellen, müsste man in dessen Überlegungen auch
die Erwägung einbeziehen, dass der Übergang bzw. der Abschluss des Rechts-
verhältnisses der neu gegründeten KapGes. einen Vorteil bringt und eine vGA
auch dann verneinen, wenn die Bedingungen des Rechtsverhältnisses auf Dauer
der KapGes. einen angemessenen Anteil am wirtschaftlichen Ergebnis des
Rechtsverhältnisses vorenthalten. Das Kriterium des ordentlichen und gewissen-
haften Geschäftsleiters kommt in diesen Fällen auch deshalb nicht in Betracht,
weil bei dem anzustellenden Vergleich von dem Geschäftsleiter einer KapGes.
auszugehen ist, der ein Geschäft mit einem Nichtgesellschafter abschließt. Ein
Rechtsverhältnis, das im Rahmen der Gründung auf die KapGes. übergeht bzw.
mit ihr eingegangen wird, wird jedoch immer mit einem Gesellschafter abge-
schlossen. Eine vGA liegt in diesen Fällen daher nur vor, wenn die Gestaltung
darauf abstellt, den Gewinn der KapGes. nicht über eine angemessene Verzin-
sung des eingezahlten Nennkapitals und eine Vergütung für 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, BStBl. II
1986, 86; v. 29.11.2000 – I R 85/99, BStBl. II 2002, 720, zu Garantieerklärungen
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zugunsten einer Konzerngesellschaft; v. 9.8.2000 – I R 12/99, BStBl. II 2001,
140, zur Überlassung des Konzernnamens an ein konzernverbundenes Unter-
nehmen).

(3) Einlagen der Gesellschafter auf das Stammkapital
Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter wird eine Einlageforderung
gegen den/die Gesellschafter stets bei Fälligkeit geltend machen; tut er dies
nicht, kann in Höhe des Zinsnachteils eine vGA anzunehmen sein. Dies gilt ins-
bes., wenn gleichzeitig Darlehensverbindlichkeiten der KapGes. gegenüber dem
betreffenden Gesellschafter bestehen, denn in diesem Fall würde ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschäftsleiter mit der Darlehensverbindlichkeit auf-
rechnen oder zumindest unter Hinweis auf die bestehende Aufrechnungslage
auf einer (ggf. teilweisen) zinslosen Darlehensgewährung bestehen (BFH v.
29.5.1968 – I 200/65, BStBl. II 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, rkr.). Keine vGA liegt indes vor, wenn die ausstehende
Einlage absprachegemäß in einer den Fälligkeitszinsen nach § 246 BGB entspre-
chenden Höhe (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 Grundsätzen ordnungsgemäßer Bilanzierung erfolgs-
wirksam aktiviert wird. In diesem Zusammenhang könnte allenfalls ein Verzugs-
schaden (§ 288 Abs. 2 iVm. §§ 284, 286 Abs. 1 BGB) zur Annahme von vGA
führen, etwa wenn der säumige Gesellschafter aus Gründen, die im Gesell-
schaftsverhältnis liegen, nicht in Verzug gesetzt wird (vgl. Sächs. FG v. 18.5.
2001 – 5 V 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 Gegenansprüchen in mindestens der gleichen
Höhe rechnen muss (BFH v. 14.8.1985 – I R 149/81, BStBl. II 1986, 86, zum
Gegenanspruch bei verschleierter Sachgründung) oder wenn die KapGes. bisher
den Geschäftsbetrieb nicht aufgenommen hat und die Aufnahme künftig auch
nicht mehr beabsichtigt ist (FG Meckl.-Vorp. v. 16.3.1999 – 2 K 129/97, EFG
1999, 581, rkr., m. Anm. Gosch, StBp. 2000, 30).

bb) Organisationsakte

(1) Grundsatz der vGA-Unschädlichkeit
Rechtsakte, die im Rahmen der Unternehmensorganisation (zB Änderung des
Unternehmensgegenstands oder des Firmennamens) oder der Unterneh-
mens(-re-)strukturierung (zB Umwandlung) stattfinden bzw. der Unternehmens-
auflösung (Liquidation) dienen, stehen grds. im Belieben der Gesellschafter; sie
können nicht per se zu vGA führen (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 480;
Schwedhelm in Streck VII. § 8 Anh. Rn. 1237 „Umwandlungsvorgänge“).
Grenzen findet das Organisationsrecht der Gesellschafter allerdings dort, wo
die Gesellschaft gerade durch den Organisationsakt Vermögensnachteile zu-
gunsten des oder der Gesellschafter hinnehmen muss (glA Rengers in Blümich,
§ 8 Rn. 372; Buyer, GmbHR 1996, 98 [106]; zu Einzelfällen, die zur Annahme
von vGA führen, s. Anm. 254).
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(2) Verdeckte Gewinnausschüttungen im Zusammenhang mit Umwand-
lungsvorgängen

Ausgewähltes Schrifttum: Herzig/Förster, Problembereiche bei der Auf- und Abspal-
tung von Kapitalgesellschaften nach neuem Umwandlungsrecht, DB 1995, 338; Jorde/
Wetzel, Rückwirkung und Interimszeit bei Umwandlungen, BB 1996, 1246; Dieterlen/
Schaden, Ertragsteuerliche Behandlung von Umwandlungskosten bei der Verschmelzung
von Tochterkapitalgesellschaften auf ihre Mutterkapitalgesellschaft, BB 1997, 2297; Fey/
Neyer, Zweifelsfragen bei der Spaltung eines internationalen Konzerns: Trennung von
Gesellschafterstämmen, Veräußerung an außenstehende Personen, IStR 1998, 161; Hahn,
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 für Siegfried Widmann, Bonn, Ber-
lin 2000, 231; Füger/Rieger, Verdeckte Einlage und verdeckte Gewinnausschüttung bei
Umwandlungen – ein Problemabriss anhand typischer Fälle, inWassermeyer/Mayer/Rie-
ger (Hrsg.), Umwandlungen im Zivil- und Steuerrecht, Festschrift für Siegfried Widmann,
Bonn, Berlin 2000, 287; Pieske-Kontny, Neuere Anweisungen der Finanzverwaltung zur
verdeckten Gewinnausschüttung, StBp. 2001, 75; Wassermeyer, Verdeckte Gewinnaus-
schüttungen bei der Verschmelzung einer Mutterkapitalgesellschaft auf ihre Tochterkapi-
talgesellschaft mit Schuldenüberhang, Der Konzern 2005, 424; Ruthe, Firmenübernah-
men durch ausländische Finanzinvestoren (Private Equity Fonds), StBp. 2010, 301, StBp.
2010, 329, StBp. 2011, 1; Schneider/Ruoff/Sistermann, Umwandlungsteuererlass 2011,
Köln 2012; Linklaters (Benz, Bindl et al.), der Umwandlungssteuererlass 2011, DB Beil.
Nr. 1/2012; Ruthe, Steuerrechtliche Korrekturmöglichkeiten im Lichte von grenzüber-
schreitenden LBO-Transaktionen, StBp. 2012, 121; Schwetlik, vGA-Problematik bei
LBO-Transaktionen, StBp. 2012, 80; Schmitt/Schlossmacher, UmwStE 2011, München
2012.

Leistungen im Rückwirkungszeitraum: Tritt der übernehmende Rechtsträ-
ger im Rahmen einer Umwandlung hinsichtlich bestehender Dauerschuldver-
hältnisse in die Rechtsstellung des übertragenden Rechtsträgers ein, können ver-
tragliche Verpflichtungen, auf deren Grundlage bereits vom übertragenden
Rechtsträger als vGA zu behandelnde Leistungen gewährt wurden, bei Eintritt
der Rechtsnachfolge nunmehr beim übernehmenden Rechtsträger in gleicher
Weise zu vGA führen. Darüber hinaus sind vGA insbes. bei Geschäftsvorfällen
im Rückwirkungszeitraum (§ 2 UmwStG) denkbar; sie werden stl. dem überneh-
menden Rechtsträger zugerechnet.
E Einbringung einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft (§ 20 UmwStG): Vom
Übertragungsstichtag an sind die für KapGes. geltenden stl. Vorschriften – und
damit auch Abs. 3 Satz 2 – anzuwenden. Rückwirkende Zuwendungen einer
KapGes. an beherrschende Gesellschafter sind grds. als vGA zu werten. Auch
führen im Rückwirkungszeitraum – dh. in der Zeit zwischen dem Umwand-
lungsstichtag und der Eintragung im Handelsregister – geleistete Entgelte, die
nicht aufgrund eines von vornherein klar abgeschlossenen und durchgeführten
Arbeitsvertrags an den beherrschenden GesGf. gezahlt werden, zu vGA (FG
Hamb. v. 10.3.2006 – VII 314/04, EFG 2006, 1364, rkr.; s. auch BFH v. 20.10.
1982 – I R 118/78, BStBl. II 1983, 247, zu § 17 Abs. 7 UmwStG 1969). Dies gilt
indes nicht für Vorgänge, die Entnahmen iSd. § 20 Abs. 5 Satz 2 UmwStG dar-
stellen; damit soll vermieden werden, dass durch die grundsätzliche Anwendung
kstl. Vorschriften Vorgänge als vGA besteuert werden, die nach dem Recht der
PersGes. Entnahmen gewesen wären. Im Rückwirkungszeitraum gezahlte, ledig-
lich „unangemessene“ Entgelte im Rahmen von Dienstverträgen, Miet- und
Pachtverhältnissen oder Darlehensverträgen führen daher nicht zu vGA (vgl.
BFH v. 29.4.1987 – I R 192/82, BStBl. II 1987, 797; v. 7.12.1983 – I R 70/77,
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BStBl. II 1984, 384; BMF v.11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 20.16; Gosch
in Gosch II. § 8 Rn. 1326).
Umwandlung einer Körperschaft in eine Personengesellschaft: Das Ein-
kommen der KapGes. und der PersGes. ist so zu ermitteln, als ob das Ver-
mögen der übertragenden KapGes. bereits mit Ablauf des stl. Übertragungs-
stichtags ganz oder teilweise auf die PersGes. übergegangen wäre (§ 2 Abs. 1
Satz 1 UmwStG). Leistungsbeziehungen zwischen der KapGes. und ihren Ge-
sellschaftern, die jetzt Mitunternehmer der PersGes. sind, sind ab dem Übertra-
gungsstichtag nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (als SonderBE) bzw. nach
Entnahmegrundsätzen und nicht nach vGA-Grundsätzen zu beurteilen (BMF
v.11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 02.32; Klingebiel in DJPW, § 8 Abs. 3
nF Rn. 1605). Zu unangemessenen Leistungen an im Rückwirkungszeitraum
ausscheidende Gesellschafter s. BMF v.11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz.
02.33.
E Verdeckte Gewinnausschüttung und Übernahmefolgegewinn: Beim übernehmenden
Rechtsträger entsteht ausnahmsweise dann kein Übernahmefolgegewinn aus
dem Vermögensübergang iSd. § 6 UmwStG, wenn ein in der steuerlichen
Schlussbilanz ausgewiesener Schuldposten beim übernehmenden Rechtsträger
infolge Konfusion gewinnerhöhend aufzulösen ist und die dem Schuldposten
zugrunde liegende Vermögensminderung beim übertragenden Rechtsträger nach
vGA-Grundsätzen korrigiert worden ist (BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011,
1314 – Tz. 06.01; v. 28.5.2002, BStBl. I 2002, 603; s. auch Blaas/Sommer in
Schneider/Ruoff/Sistermann, Umwandlungsteuererlass 2011, H 6.6).
Verschmelzung von Körperschaften (§ 11 ff. UmwStG): Bestehende vertrag-
liche Verpflichtungen der übertragenden KapGes. (aus Dienstverträgen, Miet-
oder Pachtverträgen und Darlehensverträgen) gehen im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf die übernehmende KapGes. über. Haben diese Verein-
barungen bei der übertragenden KapGes. zur Annahme einer vGA geführt, han-
delt es sich grds. auch bei der übernehmenden KapGes. um eine vGA
gegenüber dem betreffenden Gesellschafter (glA Klingebiel in DJPW, § 8
Abs. 3 nF Rn. 1623; zur Frage einer vGA im Rahmen eines down-stream-mer-
gers s. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1321 f.).
E Besteuerung der Anteilseigner der übertragenden Körperschaft: Die (auf Anteile im BV,
Anteile iSd. § 17 EStG und einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 Abs. 1
UmwStG 1995 anzuwendende) Vorschrift des § 13 UmwStG gilt nicht, soweit
es aufgrund der Umwandlung zu einer Wertverschiebung zwischen den Anteilen
der beteiligten Anteilseigner kommt. Danach liegt idR eine Vorteilszuwendung
zwischen den Anteilseignern in Form einer vGA vor, wenn eine an dem übertra-
genden Rechtsträger beteiligte KapGes. zugunsten eines ihrer Anteilseigner oder
einer diesem nahe stehenden Person eine geringerwertige Beteiligung an dem
übernehmenden Rechtsträger erhält (BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314 –
Tz. 13.03); im Umkehrfall ist eine verdeckte Einlage durch den Anteilseigner in
die KapGes. anzunehmen (BFH v. 9.11.2010 – IX R 24/09, BStBl. II 2011, 799;
BMF v. 11.11.2011, BStBl. I 2011, 1314; Ruoff in Schneider/Ruoff/Sister-
mann, Umwandlungsteuererlass 2011, H 13.6). Bei einer nichtverhältniswahren-
den Umwandlung kann in der Wertverschiebung auch eine freigebige Zuwen-
dung liegen (s. Anm. 77).
Die Spaltung von Kapitalgesellschaften kann mit Blick auf das Organisati-
onsrecht der Gesellschafter nicht per se zu vGA führen. Problematisch sind die
Fälle der nicht verhältniswahrenden Spaltung (und anderer Umwandlungsfor-
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men), bei denen es zu einer Wertverschiebung zwischen den Anteilen der betei-
ligten Anteilseigner kommt; in diesem Zusammenhang gewährte Vorteile kön-
nen als vGA zu beurteilen sein (vgl. BFH v. 9.11.2010 – IX R 24/09, BStBl. II
2011, 799). Die FinVerw. (BMF v. 7.12.2000, BStBl. I 2001, 47; BMF v. 11.11.
2011, BStBl. I 2011, 1314 – Tz. 13.03) wendet die entgegengesetzte Rspr. (BFH
v. 19.8.1999 – I R 77/96, BStBl. II 2001, 43) nicht an (s. auch Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 1325; Dötsch/Pung in DJPW, § 15 UmwStG nF Rn. 180; Herzig/
Förster, DB 1995, 338; Fey/Neyer, IStR 1998, 161). Es ist ggf. auch zu prüfen,
ob Wertverschiebungen eine freigebige Zuwendung darstellen (gleichlautende
Erlasse der obersten Finanzbehörden der Länder v. 20.10.2010, BStBl. I 2010,
1207). Ändern sich durch die Spaltung die Beteiligungsverhältnisse an einer
KapGes., kann dies – rückwirkend zum stl. Übertragungsstichtag – zum Entste-
hen bzw. zum Wegfall einer Beherrschungssituation und damit zur Notwendig-
keit bzw. zur Entbehrlichkeit entsprechender vorheriger, klarer und eindeutiger
Vereinbarungen führen (glA Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8
Rn. 302 „Verschmelzung [Spaltung]“).
Bewertung der Anteile beim Anteilstausch: Im Falle eines qualifizierten An-
teilstausch (§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG) kann die übernehmende Gesellschaft
anstatt des gemeinen Werts auf Antrag die eingebrachten Anteile mit dem Buch-
oder Zwischenwert ansetzen. Liegt der gemeine Wert unterhalb des Buchwerts
der eingebrachten Anteile, ist der gemeine Wert anzusetzen. Gehören die Antei-
le zum PV des Einbringenden, treten an die Stelle des Buchwerts die AK (§ 21
Abs. 2 Satz 5 UmwStG). § 21 Abs. 1 Satz 3 UmwStG schränkt dieses Bewer-
tungswahlrecht für den Fall ein, dass neben den neuen Anteilen auch andere
WG, deren gemeiner Wert den Buchwert der eingebrachten Anteile übersteigt,
für die eingebrachten Anteile gewährt werden. Insoweit ist bei der übernehmen-
den Gesellschaft mindestens der gemeine Wert der anderen WG anzusetzen.
Erhält nun der Einbringende neben den Gesellschaftsanteilen solche WG und
übersteigt der gemeine Wert der zusätzlich gewährten WG den gemeinen
Wert der eingebrachten Anteile, liegt iHd. übersteigenden Betrages eine vGA
vor (M. Schulz in Schneider/Ruoff/Sistermann, Umwandlungsteuererlass
2011, H 21.24; Schmitt in Schmitt/Hörtnagel/Stratz, UmwG/UmwStG,
§ 21 UmwStG Rz 70).
Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in
eine Personengesellschaft (§ 24 UmwStG): § 8 Abs. 3 Satz 2 geht den Rege-
lungen des § 24 UmwStG vor: Führt die Einbringung durch eine KapGes. zu ei-
ner Vermögensverschiebung auf den Gesellschafter der einbringenden Ges.,
welcher auch am Vermögen der PersGes. beteiligt ist, und erhält die KapGes.
kein fremdübliches Entgelt, werden die Bewertungsvorschriften des § 24
UmwStG durch die Regeln über die vGA verdrängt (BFH v. 15.9.2004 – I R
7/02, BStBl. II 2005, 867; s. auch M. Schiessl in Schneider/Ruoff/Sister-
mann, Umwandlungsteuererlass 2011, H 24.38).
Keine vGA bei grenzüberschreitenden LBO–Transaktionen: Bei diesen
grenzüberschreitenden Unternehmenserwerben wird eine Zielgesellschaft von
einer ausländischen Gesellschaft (Investor) über eine eigens für diesen Zweck
im Inland errichtete und mit Fremdkapital finanzierte Akquisitionsgesellschaft
erworben. Durch eine nachfolgende Verschmelzung von Zielgesellschaft und
Akquisitionsgesellschaft oder durch die Begr. einer steuerlichen Organschaft
zwischen diesen Gesellschaften wird der Transaktions- und Finanzierungsauf-
wand im Ergebnis von der inländischen Zielgesellschaft übernommen. Ruthe
(StBp. 2010, 301; StBp. 2010, 329; StBp. 2011, 1 und StBp. 2012, 121) vertritt
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unter Heranziehung der BFH–Rspr. zum Gesamtplan die Auffassung, durch die
LBO-Gestaltung veranlasste Aufwendungen seien nicht der Akquisitions- bzw.
der auf die Akquisitionsgesellschaft verschmolzenen Zielgesellschaft, sondern
dem ausländischen Investor zuzurechnen. Die auf die Zielgesellschaft herunter-
geschleusten Finanzierungsaufwendungen stellten deshalb vGA der Akquisiti-
onsgesellschaft an den Investor dar.
E Stellungnahme: UE liegt bei den dargestellten grenzüberschreitenden LBO-
Transaktionen keine vGA vor, da bei der Akquisitionsgesellschaft keine Ver-
mögensminderung eintritt; vielmehr ist der Zinsaufwand wirtschaftliche Gegen-
position für die Beteiligung der Akquisitionsgesellschaft an den Erträgen der
Zielgesellschaft. Die Finanzierung eines Unternehmenskaufes ist – unabhängig,
auf welcher Beteiligungsebene ein im Rahmen der Finanzierungsfreiheit getrage-
ner Aufwand zum Abzug kommt – betrieblich veranlasst. Das Rechtsinstitut der
vGA ist nicht geeignet, Steuerauswirkungen, die durch das Halbeinkünfteverfah-
ren oder durch DBA-Regelungen verursacht werden, zu korrigieren (glA
Schwetlik, StBp 2012, 80; Schaden/Wild, Ubg 2011, 337).

(3) Kapitalerhöhung und Kapitalherabsetzung

Ausgewähltes Schrifttum: Gosch, Verdeckte Gewinnausschüttung bei Kapitalerhö-
hungskosten, StBp. 2000, 156; Tiedtke/Wälzholz, Kapitalerhöhungskosten und verdeck-
te Gewinnausschüttung, GmbHR 2001, 223; Noack, Verrechnung einer Kapitalerhö-
hungsschuld mit einer später entstandenen Gewinnausschüttungsforderung, LMK 2003,
63; Brandis, Verdeckte Gewinnausschüttung: Nichtteilnahme an Kapitalerhöhung zu
Gunsten der eigenen Gesellschafter, EFG 2004, 369; Buciek, Verzicht auf Teilnahme an
Kapitalerhöhung als verdeckte Gewinnausschüttung, DStZ 2005, 279; Gosch, In welchen
Fällen wird durch Nichtteilnahme an einer Kapitalerhöhung eine verdeckte Gewinnaus-
schüttung begründet? BFH-PR 2005, 214; Janssen, Die verdeckte Gewinnausschüttung
bei der Ltd., Ltd. & Co. KG und der Ltd. & Still, GStB 2007, 178; Feißt, Einzelfälle der
verdeckten Gewinnausschüttung, StC 2008, 21; Neufang/Merz, Leistungen von Gesell-
schaftern und Dritten an Kapitalgesellschaften und umgekehrt im Blickwinkel der Schen-
kungsteuer, BB 2011, 2397; Christ, Querverbindungen zwischen EStG und ErbStG –
Disquotale Einlagen und verdeckte Gewinnausschüttungen, JbFfSt. 2011/2012, 712; van
Lishaut/Ebber/Schmitz, Die schenkung- und ertragsteuerliche Behandlung disquotaler
Einlagen und disquotaler Gewinnausschüttungen, Ubg 2012, 1.

Kapitalerhöhungen wirken sich auf der Einkommensebene der KapGes. nicht
aus. Auch der Verzicht auf ein ausreichendes Ausgabeaufgeld im Rahmen einer
Kapitalerhöhung ist demnach keine vGA (hM, vgl. Neumann, VGA und ver-
deckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 320 „Kapitalerhöhungskosten“; Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 487; Wassermeyer, FR 1993, 532; OFD Frankf. v. 20.12.2001,
DStR 2002, 767). Gleiches gilt, wenn Aktien anlässlich einer Kapitalerhöhung
zu einem zwar über pari liegenden, besonders günstigen Bezugskurs nur an ein-
zelne Gesellschafter ausgegeben werden, da eine solche Ausgabe nicht die Kap-
Ges., sondern die das Bezugsrecht nicht ausübenden Gesellschafter schädigt
(BFH v. 24.9.1974 – VIII R 64/69, BStBl. II 1975, 230), denn es verschieben
sich bei unverändertem Gesellschaftsvermögen nur die Beteiligungsverhältnisse
der Gesellschafter am Gesamtvermögen; es kommt zu keiner Vermögensmin-
derung bei der KapGes. Eine vGA kann indes vorliegen, wenn eine KapGes. zu-
gunsten eines Gesellschafters auf ein Bezugsrecht oder auf die Beteiligung an ei-
ner Kapitalerhöhung verzichtet und dieser für die neuen Anteile eine Einlage zu
leisten hat, die unter dem gemeinen Wert der neuen Anteile liegt (BFH v. 16.3.
1967 – I 261/63, BStBl. III 1967, 626). Etwas anderes kann gelten, wenn die
KapGes. für ihr Recht zum Bezug neuer Anteile kein Entgelt hätte erzielen kön-
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nen (BFH v. 15.12.2004 – I R 6/04, GmbHR 2005, 633). Unabhängig von der
Frage, ob Vereinbarungen im Zusammenhang mit einer Kapitalerhöhung zu
vGA führen, können insb. disquotale Kapitalerhöhungen auch schenkungsteuer-
rechtliche Konsequenzen nach sich ziehen (Nds. FG v. 20.1.2010 – 3 K 449/06,
EFG 2010, 975, rkr.; s. ferner Anm. 77; Christ, JbFfSt. 2011/2012, 712; van
Lishaut/Ebber/Schmitz, Ubg 2012, 1).

Siehe auch BFH v. 3.2.1977 – IV R 153/74, BStBl. II 1977, 504, zur Änderung der Ge-
winnverteilungsabrede einer GmbH & Co KG im Zuge einer Kapitalerhöhung zum
Nachteil der Komplementär-GmbH; BFH v. 15.12.2005 – III R 35/04, GmbHR 2006,
720, zur disquotalen Kapitalerhöhung bei der BetriebsKapGes. als Entnahme. Zu den
Auswirkungen einer Kapitalerhöhung auf den Bestand des stl. Einlagekontos s. BMF
v. 4.6.2003, BStBl. I 2003, 366 – Tz. 31 ff.

Kosten der Kapitalerhöhung: Für die anlässlich der Kapitalerhöhung (zur Ei-
genkapitalbeschaffung, § 55 Abs. 1 GmbHG) einer KapGes. anfallenden Kosten
gilt das Veranlassungsprinzip: Übernimmt die KapGes. diese Kosten, liegt auch
dann keine vGA vor, wenn es einer besonderen Satzungsregelung über die Kos-
tenübernahme bedürfte. Anders verhält es sich, wenn die GmbH auch diejeni-
gen Kosten trägt, die auf die Übernahme der neuen Kapitalanteile durch die Ge-
sellschafter zurückzuführen sind. Diese Kosten (insbes. die diesbezüglichen
anteiligen Beurkundungs- und Eintragungskosten) sind von den Gesellschaftern
zu tragen. Gleiches gilt etwa für Kosten, die durch die Einbringung eines Einzel-
unternehmens bedingt sind (zB Beratungskosten oÄ, s. BFH v. 17.5.2000 – I R
21/99, BFH/NV 2001, 343 = GmbHR 2001, 117; v. 19.1.2000 – I R 24/99,
BStBl. II 2000, 545; v. 11.10.1989 – I R 12/87, BStBl. II 1990, 89; v. 11.2.1997
– I R 42/96, BFH/NV 1997, 711).
Kapitalherabsetzungen bei einer KapGes. lösen per se noch keine Kapital-
rückzahlung aus. Über die Verwendung des durch die Kapitalherabsetzung frei
werdenden Kapitals ist von den Gesellschaftern gesondert zu beschließen. Sie
können das frei werdende Kapital den Rücklagen zuführen, zum Ausgleich eines
Verlusts verwenden oder an sich auskehren. Daneben sind gemischte Verwen-
dungsformen denkbar. Kapitalherabsetzungen dürfen jedoch das Einkommen
nicht mindern. Werden eigene Anteile einer KapGes. im Zusammenhang mit ei-
ner Herabsetzung des Stammkapitals eingezogen und ist die Einziehung (wie re-
gelmäßig, vgl. Hess. FG v. 21.1.2004 – 4 V 4114/03, EFG 2004, 1005, rkr.)
durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst, kann eine unangemessene Entschä-
digungsleistung zu vGA führen (vgl. BFH v. 29.7.1992 – I R 31/91, BStBl. II
1993, 369; v. 7.8.2000 – I R 14/99, BStBl. II 2001, 258; FG Berlin v. 27.10.1998
– 8 K 8134/98, EFG 1999, 399, rkr.; BMF v. 2.12.1998, DStR 1998, 2011 – Tz.
26). Führt eine handelsrechtl. nicht wirksame Kapitalherabsetzung zur teilweisen
Rückzahlung des Stammkapitals, liegt in Höhe des Zinsverlusts der KapGes. ei-
ne vGA an die Gesellschafter vor (FG Rhld.-Pf. v. 4.9.1998 – 3 K 2005/95, nv.,
juris, rkr.). Zu den Auswirkungen einer Kapitalherabsetzung auf den Bestand
des stl. Einlagekontos s. BMF v. 4.6.2003, BStBl. I 2003, 366 – Tz. 31 ff.

(4) Liquidation
In der Liquidationsphase sind vGA verdeckte Auskehrungen aus dem Gesell-
schaftsvermögen (s. § 11 Anm. 44, 59). Der Auskehrungsbetrag selbst stellt –
ebenso wie evtl. Abschlagszahlungen darauf – indes keine vGA dar (glA Klin-
gebiel in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 „Liquidation“). Dagegen ist eine im Vorgriff
auf eine evtl. Liquidationsquote, aber unter Verstoß gegen § 30 GmbHG an die
Gesellschafter einer GmbH geleistete Zahlung als vGA zu behandeln (Nds. FG
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v. 8.11.1990 – VI 670/89, GmbHR 1992, 59, rkr.). Zur Übertragung des Man-
dantenstamms bei Liquidation als vGA s. Sächs. FG v. 21.2.2003 – 2 V 630/02,
Inf. 2003, 650, rkr.

Einstweilen frei.

cc) Beteiligungs- und Veräußerungsvorgänge

(1) Stille und atypisch stille Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft

Ausgewähltes Schrifttum: Schulze zur Wiesche, Verdeckte Gewinnausschüttungen bei
einer stillen Beteiligung an einer GmbH, FR 1976, 164, FR 1977, 492; Bormann, Die Zu-
rechnung „verdeckter Gewinnausschüttungen“ im Rahmen einer GmbH & Still (Aty-
pisch), DStZ 1983, 407; Janssen, Die verdeckte Gewinnausschüttung bei der Ltd., Ltd. &
Co. KG und der Ltd. & Still, GStB 2007, 178; Blaurock, Handbuch Stille Gesellschaft,
München 7. Aufl. 2010; Schmidt/Werner, Parallele Zulässigkeit von steuerlicher Organ-
schaft und atypisch stiller Beteiligung, GmbHR 2010, 29.

Anerkannte Beteiligungsformen: Die stille Beteiligung eines GmbH-Gesell-
schafters – auch eines beherrschenden – oder einer dem GmbH-Gesellschafter
nahestehenden Person am Unternehmen einer KapGes. ist zivilrechtl. zulässig
und wird grds. auch strechtl. anerkannt (BFH v. 6.2.1980 – I R 50/76, BStBl. II
1980, 477). Beteiligt sich der beherrschende Gesellschafter und Geschäftsführer
einer GmbH an dieser auch noch als stiller Gesellschafter mit einer erheblichen
Vermögenseinlage und einer hohen Gewinnbeteiligung, so dürfte es sich im Re-
gelfall um eine atypisch stille Gesellschaft handeln. Der Gesellschafter ist dann
regelmäßig Mitunternehmer, da er wie ein Unternehmer auf das Schicksal dieses
Unternehmens Einfluss nehmen kann (BFH v. 26.11.2003 – VIII R 64/03,
BFH/NV 2004, 631; v. 28.3.2003 – VIII B 194/01, BFH/NV 2003, 1308). Da-
bei kann ein stiller Gesellschafter auch ohne Beteiligung an den stillen Reserven
Mitunternehmer sein, wenn seine Mitunternehmerinitiative besonders stark aus-
geprägt ist (BFH v. 14.10.2003 – VIII B 281/02, BFH/NV 2004, 188).
Kriterien des Fremdvergleichs: Die stl. Anerkennung einer stillen Beteiligung
an einer GmbH setzt idR voraus, dass das Gesellschaftsverhältnis vor seiner
Durchführung klar und eindeutig vereinbart wurde, die Vereinbarungen tatsäch-
lich durchgeführt werden und die Gewinn- und Verlustbeteiligung nicht unange-
messen hoch bemessen ist (BFH v. 12.12.1990 – I R 85/88, BFH/NV 1992, 59,
zur stillen Gesellschaft; v. 15.12.1992 – VIII R 42/90, BStBl. II 1994, 702, zur
atypisch stillen Gesellschaft; v. 15.10.1998 – IV R 18/98, BStBl. II 1999, 286,
zur gewerblich geprägten atypisch stillen Gesellschaft; Nds. FG v. 24.9.1987 –
XII 83/86, EFG 1988, 303, rkr., zur Abgrenzung partiarischer Rechtsverhältnis-
se von atypisch stiller Beteiligung; FG München v. 7.4.1992 – 7 K 3627/89, nv.,
juris, rkr., zur Beteiligung einer ausländ. Muttergesellschaft an ihrer inländ.
Tochtergesellschaft als stiller Gesellschafter). Unter den genannten Vorausset-
zungen erkennt die Rspr. auch stille Beteiligungen durch eine dem GmbH-Ge-
sellschafter nahestehende Person an (FG München v. 24.3.1997 – 7 K 846/95,
nv., juris, rkr.). An einer tatsächlichen Durchführung fehlt es etwa, wenn:
– ein Nachweis des Vollzugs der stillen Gesellschaft durch zeitnahe Ein-

buchung der Einlage nicht erfolgt (BFH v. 10.4.1997 – IV B 90/96, BFH/
NV 1997, 662);

– die Vereinbarungen nicht erkennen lassen, nach welcher Bemessungsgrund-
lage (Prozentsätze, Zuschläge, Höchst- und Mindestbeträge) die Vergütung
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des Stillen errechnet werden soll (BFH v. 17.3.1976 – I B 88/75, nv.; v. 26.4.
1989 – I R 96/85, BFH/NV 1990, 63);

– der Gewinnanteil des stillen Gesellschafters nicht vereinbarungsgemäß aus-
gezahlt wird und auch keine Vereinbarung über das darlehensweise Stehenlas-
sen des Gewinnanteils vorliegt (BFH v. 13.6.1989 – VIII R 47/85, BStBl. II
1989, 720);

– sich ein minderjähriges Kind mit ihm von seinem Vater geschenkten Mitteln
an einer GmbH als atypisch stiller Gesellschafter beteiligt und der Vater die
GmbH beherrscht (BFH v. 13.6.1989 – VIII R 47/85, BStBl. II 1989, 720);

– die Vermögenseinlage in die stille Gesellschaft vereinbarungsgemäß lediglich
darin bestehen soll, dass der Geschäftsführer neben einem geringen Geld-
betrag seine im Einzelunternehmen aufgebauten Geschäftsbeziehungen und
seine besonderen Kenntnisse in der Reisebranche einbringt, wenn zugleich
die Geschäftsbeziehungen als wesentliche Betriebsgrundlage bereits mit der
Einbringung des Einzelunternehmens auf die GmbH übergegangen sind und
der Geschäftsführer nach § 43 GmbHG ohnehin verpflichtet ist, seine
Kenntnisse in der Reisebranche der GmbH zur Verfügung zu stellen (BFH v.
25.5.1988 – I R 92/84, BFH/NV 1989, 258).

Die Angemessenheit der Gewinnverteilung zwischen der Kapitalgesell-
schaft und dem typisch stillen Gesellschafter ist – nach den Verhältnissen
des Einzelfalls – durch eine Gegenüberstellung des Werts der Einlagen des/der
Stillen und des wirklichen Werts des Gesamtunternehmens der KapGes. im
Zeitpunkt der Vereinbarung der stillen Gesellschaft zu ermitteln. Der Wert der
Einlagen des/der Stillen ist dabei mit dem Nennwert anzusetzen. Das Gesamt-
unternehmen der KapGes. ist nach Unternehmensbewertungsgrundsätzen zu
bewerten, wobei vor allem Ertragswertgesichtspunkte zu beachten sind, im Ein-
zelfall auch der Substanzwert. Beachtlich sind auch die Höhe der erbrachten Ka-
pitalleistungen und deren Verzinsung, die eingegangenen Risiken, der Arbeits-
einsatz und die Ertragsaussichten des Unternehmens, sowie uU die
Dringlichkeit des Kapitalbedarfs und die wirtschaftlichen Bedeutung der Kapi-
talzuführung (BFH v. 6.2.1980 – I R 50/76, BStBl. II 1980, 477; v. 12.12.1990 –
I R 85/88, BFH/NV 1992, 59; s. auch BFH v. 16.7.1986 – I R 78/79, BFH/NV
1987, 326, zum Vorweggewinn für Geschäftsführungstätigkeit und für die Zur-
verfügungstellung ihres eingerichteten Geschäftsbetriebs bzw. zur Berechnung
des Gewinnanteils des Stillen aus dem Gewinn der GmbH vor Steuern; BFH v.
27.3.1985 – I S 3/84, BFH/NV 1987, 263, zur Ermittlung des Unternehmens-
werts der GmbH und zur zukunftsbezogenen Ertragserwartung). Als Faustregel
kann eine Gewinnverteilung als angemessen angesehen werden, die unter Zu-
grundelegung der im Zeitpunkt des Vertragsschlusses erwarteten Gewinne eine
Rendite von 25 % nicht überschreitet (BFH v. 27.3.2001 – I R 52/00, BFH/NV
2002, 537; s. auch Saarl. FG v. 15.7.2003 – 1 K 347/00, EFG 2003, 1430, rkr.,
m. Anm. Hoffmann, GmbHR 2003, 1449, zur Umbuchung einer wertgeminder-
ten Darlehensforderung in eine stille Beteiligung). Soweit die einem still beteilig-
ten Gesellschafter gewährten Gewinnanteile nach diesen Grundsätzen den An-
teil übersteigen, den ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiters auch
einem Nichtgesellschafter unter sonst gleichen Umständen gewährt hätte, liegen
vGA vor.
Für die Angemessenheit der Gewinnverteilung bei einer atypisch stillen
Gesellschaft (Mitunternehmerschaft) gelten die für eine typisch stille Gesell-
schaft genannten Kriterien entsprechend (glA Wacker in Schmidt XXXI. § 15
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Rn. 357; FG Brandenb. v. 15.5.2002 – 2 K 1964/00, EFG 2002, 1118, rkr.;
Blaurock, Hdb. Stille Gesellschaft, 7. Aufl. 2010, Rz. 21.97). Entscheidend sind
daher die beiderseitigen Wertbeiträge; das bei einer atypisch stillen Gesellschaft
regelmäßig vorhandene Verlustrisiko rechtfertigt aber ggf. einen höheren Ge-
winnanteil von bis zu 35 % der Beteiligung (BFH v. 16.12.1981 – I R 167/78,
BStBl. II 1982, 387; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 603; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1231). Eine unangemessen niedrige Gewinnbeteiligung kann bei der aty-
pisch stillen Gesellschaft Einlage, eine unangemessen hohe Gewinnbeteiligung
vGA sein (Wacker in Schmidt XXXI. § 15 Rn. 357; FG Brandenb. v. 15.5.2002
– 2 K 1964/00, EFG 2002, 1118, rkr.; s. auch BFH v. 23.8.1990 – IV R 71/89,
BStBl. II 1991, 172, zum Verzicht eines Kommanditisten und Gesellschafters
zugunsten der GmbH auf die Gewinnbeteiligung als verdeckte Einlage).
Keine Organschaft bei Beteiligung einer atypischen stillen Gesellschaft:
Eine GmbH, an der eine atypisch stille Beteiligung besteht, kann nicht OG im
Rahmen einer kstl. und gewstl. Organschaft sein, da sie nicht ihren „ganzen“
Gewinn an den OT abführen kann, sondern einen Teil ihres Gewinnes bereits
an den bzw. die stillen Gesellschafter zu entrichten hat (BFH v. 31.3.2011 – I B
177/10, BFH/NV 2011, 1397 = GmbHR 2011, 836, unter Bestätigung der Vor-
instanz: FG Hamb. v. 26.10.2010 – 2 K 312/09, GmbHR 2011, 329 m. Anm.
Schmich; aA Schmidt/Werner, GmbHR 2010, 29). Ist eine solche „Organ-
schaft“ unter Beteiligung einer atypischen stillen Gesellschaft nicht anzuerken-
nen, stellen auf Grund des (unwirksamen) EAV übernommene Verluste ver-
deckte Einlagen und evtl. Ergebnisabführungen vGA dar.

Einstweilen frei.

(2) Übertragung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft

Ausgewähltes Schrifttum: Wassermeyer, Die körperschaftsteuerliche Behandlung des
Verzichts auf ein Ausgabeaufgeld, FR 1993, 532; Schneider, VGA durch ausstehende
Einlagen auf das Stammkapital, StBp. 1994, 16; Wichmann, Die Bedeutung des § 20
Abs. 2a EStG für die Zurechnung von Gewinnausschüttungen bei Übertragung von
GmbH-Anteilen, GmbHR 1995, 426; o.V., Zurechnung von Gewinnausschüttungen bei
Übertragung von GmbH-Anteil, DNotI-Report 1998, 113; Rätke, Bewertung der Einlage
einer wertgeminderten wesentlichen GmbH-Beteiligung, UM 2005, 241; Neumann, VGA
und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006; Haase/Dorn, Ertrag- und schenkungsteuerliche
Implikationen des unentgeltlichen Austritts einer GmbH aus einer Zebragesellschaft, BB
2012, 229.

Die Übertragung von Anteilen an einer KapGes. auf Dritte oder auf Gesell-
schafter löst grds. keine vGA aus, soweit sie zu angemessenen Preisen veräußert
werden; hierdurch wird die Vermögensebene der KapGes. nicht berührt (ebenso
Neumann, VGA und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 74 „Anteilsübertra-
gung“). Eine vGA kann allerdings dann anzunehmen sein, wenn eigene Anteile
der KapGes. an Gesellschafter zu einem unter dem Verkehrswert liegenden
Preis veräußert werden bzw. ein neu eintretender Gesellschafter aufgrund der
betrieblichen Gesamtsituation bereit gewesen wäre, die Anteile zu einem höhe-
ren Preis als dem Nennwert zu erwerben (Nds. FG v. 18.1.2000 – 6 K 508/97,
EFG 2000, 818, rkr.; vgl. auch BFH v. 31.10.1990 – I R 47/88, BStBl. II 1991,
255, zum Erwerb und anschließenden Verkauf an die Gesellschafter als andere
Ausschüttung iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2 aF). Eine vGA liegt ferner dann vor, wenn
eine KapGes. ihrem Gesellschafter eine im BV befindliche Beteiligung an einer
anderen KapGes. zu einem Preis unter dem Verkehrswert verkauft (Hess. FG v.
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15.5.2001 – 4 V 5281/00, EFG 2001, 1163, rkr.). Bei der Übertragung von (ggf.
eigenen) Anteilen an einer KapGes. sind – auch im Fall von vGA und bei Ein-
ziehung – die Regelungen des § 8b Abs. 2, 3 zu beachten (s. § 8b Anm. 42 ff.).
Die Ermittlung der vGA geht dabei „zeitlich“ der Anwendung des § 8b KStG
vor, dh., die Erhöhung des Gewinns ist dabei zunächst unabhängig davon zu
prüfen, ob und inwieweit (§ 8b Abs. 5) dieses Einkommen stpfl. ist (BMF v.
28.4.2003, BStBl. I 2003, 292).

(3) Erwerb eigener Anteile

Ausgewähltes Schrifttum bis zum Inkrafttreten des BilMoG: Breuninger, Zur
Rechtsnatur eigener Anteile und ihre ertragstliche Bedeutung, DStZ 1991, 420; Thiel,
Wirtschaftsgüter ohne Wert: Die eigenen Anteile der Kapitalgesellschaft, in Raupach/
Uelner (Hrsg.), Festschrift für Ludwig Schmidt, München 1993, 567; Wassermeyer, Der
Erwerb eigener Anteile durch eine Kapitalgesellschaft, in Raupach/Uelner (Hrsg.), Fest-
schrift für Ludwig Schmidt, München 1993, 621; Fingerhut/Schröder, Die Einziehung
eines GmbH-Anteils und Probleme in der Praxis, BB 1997, 1805; Rose, VGA im Zusam-
menhang mit eigenen GmbH-Anteilen, GmbHR 1999, 373; Neu, Verdeckte Gewinnaus-
schüttung bei Versorgungszusage gegen die Übertragung eigener Anteile, EFG Beilage
2000 Nr. 24, 192; Kessler/Suchan, Erwerb eigener Aktien und dessen handelsbilanzielle
Behandlung, BB 2000, 2529; Schmidbauer, Die Bilanzierung eigener Aktien im internatio-
nalen Vergleich, DStR 2002, 187; Eschbach, Eigene Aktien und der Shareholder Value,
DB 2003, 161; Rätke, Der Erwerb eigener Anteile durch eine Kapitalgesellschaft zu einem
unangemessen hohen Preis, UM 2004, 100; Prinz/von Freeden, Erwerb eigener Anteile
als Ausschüttungsalternative bei einer Kapitalgesellschaft, FR 2005, 533; Sedemund, Zivil-
rechtliche Grundlagen und steuerliche Behandlung eigener Anteile einer GmbH im
Rechtsverkehr, DStZ 2005, 481.

Ausgewähltes Schrifttum nach Inkrafttreten des BilMoG: Geißler, Der Erwerb eige-
ner GmbH -Anteile zur Realisierung von Strukturmaßnahmen, GmbHR 2008, 1018; Her-
zig, Steuerliche Konsequenzen des Regierungsentwurfs zum BilMoG, DB 2008, 1339; Kü-
ting/Reuter, Abbildung von eigenen Anteilen nach dem Entwurf des BilMoG –
Auswirkungen in der Bilanzierungs- und Bilanzanalysepraxis, BB 2008, 658; Mayer, Steu-
erliche Behandlung eigener Anteile nach dem BilMoG, Ubg 2008, 779; Förster/Schmidt-
mann, Steuerliche Gewinnermittlung nach dem BilMoG, BB 2009, 1342; Hohage, Erwerb
eigener Anteile, Einziehung, Aufstockung und vGA bei der GmbH, DB 2009, 1033; Ort-
mann-Babel/Bolik/Gageur, Ausgewählte Chancen und Risiken des BilMoG, DStR 2009,
934; Prinz, Gedankensplitter zum neuen BilMoG aus der Steuerperspektive, Status-Recht
2009, 126; Schiffers, Das BilMoG und der Mittelstand. Konsequenzen für GmbH und
GmbH & Co. KG im Überblick, GmbH-StB 2009, 166; Rodewald/Pohl, Neuregelungen
des Erwerbs von eigenen Anteilen durch die GmbH im Bilanzrechtsmodernisierungs-
gesetz (BilMoG), GmbHR 2009, 32; Ditz/Tcherveniachki, Eigene Anteile und Mitarbei-
terbeteiligungsmodelle – Bilanzierung nach dem BilMoG und Konsequenzen für das steu-
erliche Einlagekonto, Ubg 2010, 875; Meegen/Boßmann, Steuerliche Vorteile durch
Anteilsrückkauf vom ausscheidenden GmbH-Gesellschafter, DStR 2010, 262; Hütte-
mann, Erwerb eigener Anteile im Bilanz- und Steuerrecht nach BilMoG, in Kessler/Förs-
ter/Watrin (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung: Festschrift für Norbert Herzig zum 65.
Geburtstag, München 2010, 595; Najdecki, Erwerb eigener Anteile durch die GmbH,
NWB 2010, 349; Schmidtmann, Abstrakte und konkrete Bilanzierungsfähigkeit eigener
Anteile nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz, StuW 2010, 286; Pohl, Treaty
shopping und eigene Anteile, Art. 28 Limitation on Benefits Clause DBA-USA, JbFfSt
2010/2011, 513; Breuninger/Müller, Erwerb und Veräußerung eigener Anteile nach
dem BilMoG, GmbHR 2011, 10; Schwedhelm, Verdeckte Gewinnausschüttungen,
GmbH-StB 2010, 236; Lechner/Haisch, Was nun? Erwerb eigener Anteile nach dem
BMF-Schreiben vom 10.08.2010, Ubg 2010, 691; Köhler, Steuerliche Behandlung eigener
Anteile, DB 2011, 15; Neufang/Merz, Leistungen von Gesellschaftern und Dritten an
Kapitalgesellschaften und umgekehrt im Blickwinkel der Schenkungsteuer, BB 2011, 2397;
Köhler, Steuerliche Behandlung eigener Anteile, DB 2011, 15; Siebert/Ivzhenko-Sie-
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bert, Die Veräußerung eigener Anteile durch eine Kapitalgesellschaft – ein Steuersparmo-
dell? FR 2012, 285; Oser/Kropp, Eigene Anteile in Gesellschafts-, Bilanz- und Steuer-
recht, Der Konzern 2012, 185.

Grund für den Erwerb eigener Anteile: Der Erwerb eigener Anteile durch die
KapGes. dient im Einzelfall der Einziehung der Anteile, der Abfindung von Ge-
sellschaftern, der Verhinderung des Eintritts neuer Gesellschafter oder der
Kurssicherung oder der Bedienung von Aktienoptionen für ArbN. Bis zum In-
krafttreten des BilMoG (BGBl. I 2009, 1102) war es für die bilanzielle Behand-
lung und – damit einhergehend – für die Auswirkung auf das Einkommen der
KapGes. von Bedeutung, zu welchem Zweck – Weiterveräußerung oder Einzie-
hung – die Anteile erworben wurden (Klingebiel in DJPW, § 8 Abs. 1 Rn. 60).
Die gesellschaftsrechtlichen Grenzen eines Erwerbs eigener Anteile durch eine
GmbH oder AG sind in § 33 GmbHG und § 71 AktG geregelt.
Rechtslage zum Erwerb eigener Anteile bis zum Inkrafttreten des Bil-
MoG – „Aktivierung soweit kein Einzug“: Eigene Anteile, die die KapGes.
entgeltlich – dh. nicht zum Zweck der Einziehung – erwirbt, waren bilanz-
strechtl. als WG des UV (§ 266 Abs. 2 B.III. Nr. 2 HGB aF) zu aktivieren (vgl.
BFH v. 23.2.2005 – I R 44/04, BStBl. II 2005, 522; v. 6.12.1995 – I R 51/95,
BStBl. II 1998, 781; s. auch BFH v. 13.11.2002 – I R 110/00, GmbHR 2003,
598, zum Erwerb durch Vermächtnis; v. 16.2.1977 – I R 163/75, BStBl. II 1977,
572, zum Erwerb unter Verstoß gegen § 71 AktG). Auf der Passivseite war ein
entsprechender Posten in Form einer Rücklage für eigene Anteile zu bilden
(§ 274 Abs. 4 Satz 1–3 HGB aF). Handelsbilanzrechtlich waren eigene Anteile
vor Inkrafttreten des BilMoG als Vermögensgegenstände anzusehen (§ 265
Abs. 3 Satz 2 iVm. § 266 Abs. 2 B.III. Nr. 2, § 272 Abs. 4 Satz 1 HGB aF; s. allg.
Breuninger/Müller, GmbHR 2011, 10). Der Erwerb eigener Anteile war da-
her grds. als Anschaffungsgeschäft und nicht als Einlagenrückgewähr zu beurtei-
len (so auch die FinVerw., s. BMF v. 2.12.1998, BStBl. I 1998, 1509).
E Eine verdeckte Gewinnausschüttung im Zusammenhang mit dem Erwerb eigener Anteile
ist nach der bisherigen Rspr. (vor Inkrafttreten des BilMoG) anzunehmen, wenn
– die KapGes. den Gesellschafter aus gesellschaftlichen Gründen vom Risiko

eines Wertverlusts seiner Beteiligung befreit (BFH v. 6.12.1995 – I R 51/95,
BStBl. II 1998, 781) oder dem Anteilserwerb ein unangemessener Kaufpreis
zugrunde gelegt wird (vgl. BFH v. 31.10.1990 – I R 47/88, BStBl. II 1991,
255; Nds. FG v. 18.1.2000 – 6 K 508/97, EFG 2000, 818, rkr.; Köhler, DB
2011, 15);

– im Rahmen einer Verschmelzung (down-stream-merger) eine gewinnmin-
dernde Teilwertabschreibung eigener Anteile vorzunehmen ist (FG Münster
v. 20.5.2005 – 9 K 3656/03 K, EFG 2005, 1561, rkr., m. Anm. gz, StuB 2005,
1057, zur Rechtslage vor Geltung des § 8b idF des UntStFG v. 20.12.2001,
BGBl. I 2001, 3858 = BStBl. I 2002, 35); dies gilt vor dem Hintergrund der
Änderung des § 8b durch das UntStReformG 2008 wohl nur noch, wenn
man der Auffassung der FinVerw. folgt, wonach lediglich der Verkauf von
zur Weiterveräußerung erworbenen eigenen Anteilen unter § 8b Abs. 2 fällt
(BMF v. 28.4.2003, BStBl. I 2003, 292 – Tz. 15; krit. Gosch in Gosch II. § 8b
Rn. 163). Indes ist uE auch insoweit der Anwendungsbereich des § 8b Abs. 2,
3 grds. eröffnet (s. § 8b Anm. 42 f.);

– sich eine KapGes. zur Leistung von Versorgungszahlungen gegenüber einem
GesGf. als Gegenleistung für die Übertragung eigener Anteile verpflichtet
und die Bildung der hierfür gesetzlich vorgeschriebenen Rücklage nicht ohne
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Minderung des Stammkapitals möglich ist (Hess. FG v. 3.8.2000 – 4 K
3474/97, EFG 2000, 1412, rkr.) oder wenn

– die KapGes. Zahlungen für den Erwerb von Anteilen des als lästig empfun-
denen ausgeschiedenen Gesellschafters durch die verbleibenden Gesellschaf-
ter leistet (FG München v. 24.5.1993 – 7 K 2381/91, nv., juris, rkr.).

Handelsbilanzielle Rechtslage zum Erwerb eigener Anteile nach Inkraft-
treten des BilMoG – „Generelles Nettoprinzip“: Für nach dem 31.12.2009
beginnende Wj. (Art. 66 Abs. 3 EGHGB) gilt für den Erwerb eigener Anteile
die Rechtslage nach § 272 Abs. 1a und 1b HGB idF des BilMoG (BGBl. I 2009,
1102). Nach den Regelungen des BilMoG wird der Erwerb eigener Anteile bei
der erwerbenden Gesellschaft bilanziell nicht mehr als Anschaffungsgeschäft be-
handelt; die erworbenen Anteile werden nicht mehr als Vermögensgegenstände
bilanziell erfasst. Vielmehr muss eine passivische Kürzung vom Eigenkapital
vorgenommen werden; die Verpflichtung zur Bildung einer „Rücklage für eigene
Anteile“ entfällt. Mit der Gesetzesänderung soll die „Bilanzierung eigener Antei-
le vereinfacht“ und „dem wirtschaftlichen Gehalt des Rückkaufs bzw. der Ver-
äußerung eigener Anteile als Auskehrung frei verfügbarer Rücklagen an die An-
teilseigner bzw. wirtschaftlicher Kapitalerhöhung handelsbilanziell Rechnung
getragen werden“ (BTDrucks. 16/10067, 65). Im Ergebnis wird der Erwerb ei-
gener Anteile – unabhängig von dem Zweck des Erwerbs wirtschaftlich als ei-
genkapitalmindernd, eine (Wieder-)Veräußerung von eigenen Anteilen als kapi-
talerhöhend behandelt (Breuninger/Müller, GmbHR 2011, 10 [12.
E Haltung der FinVerw. unklar: Die FinVerw. hat mit BMF-Schreiben v. 10.8.
2010, BStBl. I 2010, 659 das bis dahin geltende Grundsatzschreiben zur steuerli-
chen Behandlung des Erwerbs und der Veräußerung eigener Anteile v. 2.12.
1998, BStBl. I 1998, 1509 (s.o.) aufgehoben und verfügt, dass die bisherigen
Grundsätze in offenen Fällen nicht mehr angewendet werden. Der Umstand,
dass das BMF-Schreiben in BStBl. I 2010, 659 keine neue Regelung trifft, hat
die Praxis nachhaltig verunsichert; unklar ist insb., ob wegen der Nichtanwen-
dung auf offene Fälle auch für die Vergangenheit an die Stelle der bisherigen stl.
Behandlung eine andere treten soll (abl. Breuninger/Müller, GmbHR 2011,
10; Köhler, DB 2011, 15 mit dem Verweis auf Vertrauensschutz).
Verdeckte Gewinnausschüttung im Zusammenhang mit dem Erwerb ei-
gener Anteile nach Inkrafttreten des BilMoG: Der neue passivische Ausweis
nach § 272 Abs. 1a HGB ändert uE im Ergebnis nichts daran, dass der Erwerb
eigener Anteile estl. als erfolgsneutraler Anschaffungsvorgang zu beurteilen ist
(glA Hüttemann, Erwerb eigener Anteile im Bilanz- und Steuerrecht nach Bil-
MoG, 2010, 594; Klingebiel in DJPW, § 8 Abs. 1 Rn. 165; diff. Lechner/
Haisch, Ubg 2010, 691; Köhler, DB 2011, 15; soweit einzelne Stimmen in der
Lit. [s. etwa Thiel, FS L. Schmidt, 1993, 569] in dem Erwerb eigener Anteile ei-
ne Teilliquidation gesehen haben, ist diese Auffassung uE als überholt anzuse-
hen [vgl. Breuninger/Müller, GmbHR 2011, 10]). Die bisherige Rspr. zu vGA
im Zusammenhang mit dem Erwerb eigener Anteile gilt insoweit entsprechend
fort (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 488).

b) Ausgewählte schuldrechtliche Vertragsbeziehungen

aa) Lieferbeziehungen und Verrechnungspreise

Ausgewähltes Schrifttum (ab 2005): Baumhoff, Die Bestimmung angemessener Ver-
rechnungspreise bei der Existenz von Bandbreiten, in Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Kör-
perschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung, Festschrift für Franz
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Wassermeyer zum 65. Geburtstag, München 2005, 347; Baumhoff/Ditz/Greinert, Die
Dokumentation internationaler Verrechnungspreise nach den „Verwaltungsgrundsätze-
Verfahren“, DStR 2005, 1549; Braun/Hof, Die Verrechnungspreisdokumentation vor
dem Hintergrund der Verwaltungsgrundsätze-Verfahren, IStR 2005, 69; Brüning/Marx/
Andresen/Hülster/Beck/Bodenmüller/Wolff, Dokumentation von Verrechnungs-
preislisten, IStR 2005, 714; Eigelshoven/Nientimp, Die Dokumentation angemessener
Verrechnungspreise nach den Verwaltungsgrundsätze-Verfahren: Eine kritische Analyse,
DB 2005, 1184; Finsterwalder, Einkunftsabgrenzung bei grenzüberschreitenden Ge-
schäftsbeziehungen, DStR 2005, 765; Frotscher, Verfassungsrechtliche Fragen zu den
Dokumentationspflichten bei Verrechnungspreisen und den Rechtsfolgen ihrer Verlet-
zung, in Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), Körperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht,
Doppelbesteuerung, Festschrift für Franz Wassermeyer zum 65. Geburtstag, München
2005, 391; Graf, Die Verwaltungsgrundsätze-Verfahren – Anmerkungen zum Entwurf ei-
nes BMF-Schreibens vom 18.10.2004, IStR 2005, 175; Kaminski/Strunck, Die Verwal-
tungsgrundsätze-Verfahren vom 12. April 2005, StBp. 2005, 213, 245; Lenz/Fischer/
Schmidt, Verwaltungsgrundsätze-Verfahren – Konsequenzen für die Dokumentation von
Verrechnungspreisen, BB 2005, 1255; Vögele, Die Verwaltungsgrundsätze zur Dokumen-
tation von Verrechnungspreisen – Der Fremdvergleich und die Angemessenheit der
Verrechnungspreise, DB 2005, 1079; Werra, Zweifelsfragen bei der Dokumentation von
Verrechnungspreisen – zum Entwurf der Verwaltungsgrundsätze-Verfahren zur Ein-
kunftsabgrenzung zwischen internationalen Unternehmen, IStR 2005, 19; Brem/Tucha,
Dokumentation von Verrechnungspreisen: zur Strukturierung der Angemessenheitsana-
lyse, IStR 2006, 499; Finsterwalder, Bemessung von Verrechnungspreisen bei grenzüber-
schreitenden Know-how-Überlassungen im Konzern, IStR 2006, 355; Greinert, Beson-
derheiten bei der Dokumentation internationaler Verrechnungspreise im Fall der
Übertragung, RIW 2006, 449; Hülshorst/Rettinger, Verrechnungspreise in der Ver-
sicherungswirtschaft, DB 2006, 2032; Kumpf/Roth, Gewinnabgrenzung bei internen
Leistungen zwischen deutschen und ausländischen Betriebsstätten, in Kirchhof/
K. Schmidt/Schön/Vogel (Hrsg.), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unterneh-
merfreiheit und Gemeinwohl, Festschrift für Arndt Raupach, Köln 2006, 579; Baumhoff/
Ditz/Greinert, Auswirkungen des Unternehmenssteuerreformgesetzes 2008 auf die
Ermittlung internationaler Verrechnungspreise, DStR 2007, 1461; Fiehler, Vergütungs-
formen von funktions- und risikoarmen Vertriebsgesellschaften, IStR 2007, 464; Frisch-
muth, UntStRefG 2008 und Verrechnungspreise nach § 1 AStG n.F., IStR 2007, 485;
Kaut/Freudenberg/Foth, Verrechnungspreismethodik: Ausgleichszahlungen als Instru-
ment der Ergebnissteuerung bei Routineunternehmen, BB 2007, 1665; Rasch/Rettinger,
Aktuelle Fragen der Verrechnungspreisdokumentation: Unternehmenscharakterisierung
und Methodenwahl in den Verwaltungsgrundsätze-Verfahren, BB 2007, 353; Schirmer,
Belastung nachträglich nicht akzeptierter Verrechnungspreise grenzüberschreitend tätiger
Unternehmen, in Winkeljohann/Bareis/Hinz/Volk (Hrsg.), Rechnungslegung, Eigen-
kapital und Besteuerung. Entwicklungstendenzen, Festschrift für Dieter Schneeloch zum
65. Geburtstag, München 2007, 247; Schreiber, Aktuelle Fragen zu den „Verwaltungs-
grundsätzen Verfahren“ (Verrechnungspreise), JbFfStR 2005/2006, 624; Baumhoff/Grei-
nert, Steuerliche Anerkennung internationaler Verrechnungspreise bei Nichteinhaltung
formaler Anforderungen, IStR 2008, 353; Kroppen, Fremdvergleichsgrundsatz bei Kon-
zernfinanzierungsgesellschaften, JbFfSt 2008/2009, 783; Looks/Steinert/Müller, Der
Fremdvergleichsgrundsatz – Zur Frage der Maßgeblichkeit des § 1 Abs. 3 AStG für ande-
re Berichtigungsvorschriften, BB 2009, 2348; Pohl, Verrechnungspreise und Gesell-
schaftsrecht, geplante Nachbesserung bei der Funktionsverlagerung, JbFfSt 2010/2011,
588; Kroppen, Handbuch Internationale Verrechnungspreise, Köln, Loseblatt; Baumhoff,
Verrechnungspreispolitik bei Verlustgesellschaften, in Baumhoff/Schönfeld, Grenzüber-
schreitende Verlustverrechnung, Köln 2011; Sabel/Knebel/Schmidt, Sicherheitengestel-
lung im Konzern, IStR 2012, 42; Geberth, Regierungsentwurf eines Jahressteuergesetzes
2013, GmbHR 2012, R169; Geberth, Der AOA erschwert die unternehmerische Aus-
landstätigkeit, DB 2012, Heft 31, M1; Wilke, Die geplanten Änderungen in § 1 AStG,
IWB 2012, 275; Andresen/Busch, Betriebsstätten-Einkünfteabgrenzung: steuerliche Un-
tiefen bei der Transformierung des Authorised OECD Approaches in nationales Recht,
Ubg 2012, 451; Baldamus, Neues zur Betriebsstättengewinnermittlung, IStR 2012, 317;
Wassermeyer, Die abkommensrechtliche Aufteilung von Unternehmensgewinnen zwi-
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schen den beteiligten Vertragsstaaten, IStR 2012, 277; Lüdicke, Das Jahr im Rückblick:
Wertung der aktuellen Abkommenspolitik aus Sicht des Rechtsanwenders, in Brunsbach/
Endres/Lüdicke/Schnitger, Deutsche Abkommenspolitik, IFSt.-Schrift Nr. 480 (2012),
49.

(1) Lieferbeziehungen mit dem Gesellschafter
Innerstaatliche und grenzüberschreitende Aspekte: Lieferbeziehungen der
KapGes. mit ihrem Gesellschafter können sich sowohl als rein innerstaatliche
als auch als grenzüberschreitende Vorgänge darstellen. In beiden Fällen kann
sich die Frage einer zutreffenden Bemessung der Gegenleistung für die Lfg. und,
damit einhergehend, der zutreffenden Einkünftezuordnung (bzw. einer Ein-
künftekorrektur) zwischen KapGes. und Gesellschafter stellen. Bei innerstaatli-
chen Vorgängen wird sich die Fragestellung aber letztlich weitgehend auf einen
Vergleich von Lieferkonditionen gegenüber dem Gesellschafter und denjenigen,
die Dritten eingeräumt wurden (oder worden wären), konzentrieren. Die mit
grenzüberschreitenden Vorgängen einhergehenden Fragestellungen – insbes. die
der Verrechnungspreisbildung zwischen multinationalen Unternehmen – sind
dagegen weitaus komplexer, weil neben kaufmännischen und stl. Überlegungen
auch marktwirtschaftliche und (handels-)politische Einflüsse die Preisbildung
beeinflussen können (s. näher Kroppen, Handbuch Internationale Verrech-
nungspreise, Anm. 1.2 ff.) und darüber hinaus verfahrensrechtlich erweiterte
Aufzeichnungs- und Vorlagepflichten beachtet werden müssen (näher s.
Anm. 85).
Grundsätze des Fremdvergleichs: Lieferbeziehungen zwischen der KapGes.
und einem Gesellschafter müssen wie unter unabhängigen Dritten abgewickelt
werden; insbes. sind angemessene Gegenleistungen zu erbringen. Abweichungen
zum Nachteil der KapGes. können zu vGA (BFH v. 6.4.2005 – I R 22/04,
BStBl. II 2007, 658, zum Handel zwischen Schwestergesellschaften; v. 17.10.
2001 – I R 103/00, BStBl. II 2004, 171; v. 20.1.1999 – I R 32/98, BStBl. II 1999,
369, m. Anm. Paus, DStZ 1999, 575, zur Zahlung eines unangemessenen Kauf-
preises in Raten; FG Hamb. v. 4.9.2006 – 2 K 247/04, EFG 2007, 439, rkr., zur
Zahlung überhöhter Preise an ausländ. Gesellschaft, an der der Alleingesell-
schafter zu 50 % beteiligt ist), Abweichungen zum Vorteil der KapGes. zu ver-
deckten Einlagen führen (BFH v. 21.9.1989 – IV R 115/88, BStBl. II 1990, 86,
zur Genossenschaft).
E Bei beherrschenden Gesellschaftern sind zudem vorherige klare und eindeutige Ver-
einbarungen erforderlich (s. Anm. 144). Ein Nachteil der KapGes., der zu vGA
führt, kann bei ständigen Lieferbeziehungen im Übrigen schon darin liegen, dass
verabsäumt wird, gegenüber einem Lieferanten, der zugleich Gesellschafter ist,
nachträglich Preissenkungen einzufordern (BFH v. 9.7.1996 – I B 119/95,
BFH/NV 1997, 67).
E Bei Geschäftsbeziehungen zum Ausland mit nahestehenden Person ist neben
Abs. 3 Satz 2 – der in der Regierungsentwurfsfassung zum JStG 2013 (BR-
Drucks. 302/12) erneut erweiterte – § 1 AStG zu beachten (zum Konkurrenz-
verhältnis s. Anm. 78); die Vorschrift sieht dem Grunde nach eine Einkünfte-
korrektur vor, wenn der Einkünfteermittlung Verrechnungspreise zugrunde
gelegt wurden, die einem Fremdvergleich nicht standhalten (zum Konkurrenz-
verhältnis zwischen Abs. 3 Satz 2 und § 1 AStG s. Anm. 78).
p Mit der geplanten Änderung des § 1 AStG-E idF. des JStG 2013 (zur Rechtsent-

wicklung s. Anm. 78) ist die Einf. eines sog. Authorised OECD Approach
(AOA) geplant: rechtlich unselbständige ausländische Betriebsstätten sollen
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künftig wie eigenständige Unternehmen behandelt und ihre Geschäftsbezie-
hungen mit dem Stammhaus nach fremdvergleichsüblichen Regeln gestaltet
werden. Der AOA ist grds. auch dann anzuwenden, wenn bestehende DBA
dies nicht vorsehen (vgl. § 1 Abs. 5 Sätze 1 bis 7 AStG-E; krit. hierzu Ge-
berth, DB 2012, Heft 31, M 1; Wilke, IWB 2012, 275; Andresen/Busch,
Ubg 2012, 451; Baldamus, IStR 2012, 317; Wassermeyer, IStR 2012, 277; Lü-
dicke in Brunsbach/Endres/Lüdicke/Schnitger, IFSt-Schrift Nr. 480
(2012), 63). § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG-E stellt allerdings klar, dass die Vorschrif-
ten derzeit nur ein Besteuerungsrecht vorbereiten wollen, wenn der AOA in
künftigen DBA mit anderen Staaten tatsächlich vereinbart wird, da nach dem
Wortlaut der Regelung bestehende DBA den Bestimmungen in § 1 Abs. 5
Sätze 1 bis 7 AStG-E vorgehen. Ein treaty override wird hierdurch vermie-
den, soweit nicht ausmahmsweise der generelle Nachweisvorbehalt günstige-
ren DBA-Regelungen entgegensteht. Auf Grund der gewählten Gesetz-
gebungstechnik wirkt der AOA allerdings unabhängig einer bilateralen
Regelung immer zugunsten des Steuerpflichtigen.

p Zwischenstaatliche Regelungen können Sperrwirkung gegenüber § 8 Abs. 3 Satz 2
entfalten (FG Köln v. 22.8.2007 – 13 K 647/03, EFG 2008, 161, m. Anm.
Wilk, zu Art. 4 DBA GB und Art. 9 OECD-MA).

Bestimmung des angemessenen Entgelts: Zur Bestimmung angemessener
Entgelte sind die gesamten Umstände des Einzelfalls zu würdigen, was im Regel-
fall eine Schätzung (§ 162 Abs. 1 AO) notwendig macht.
E Bandbreitenbetrachtung: Für die Feststellung angemessener Entgelte ist grds. auf
den Preis, der zwischen fremden Dritten vereinbart worden wäre, abzustellen.
Für die Praxis ist allerdings zu beachten, dass es häufig für die betreffende Leis-
tung nicht lediglich „einen“ Fremdvergleichspreis oder „eine“ bestimmte Marge,
sondern eine gewisse Bandbreite angemessener Entgelte geben wird. Dies folgt
schon aus dem Umstand, dass durch den Fremdvergleich nur eine Annäherung
an jene Bedingungen erzielt werden kann, die unabhängige Unternehmen für
vergleichbare Geschäfte unter vergleichbaren Verhältnissen vereinbaren. Darü-
ber hinaus kann die Bandbreite Ausfluss divergierenden Geschäftsgebarens der
beteiligten Firmen im Einzelfall oder divergierender Vergleichsmethoden bei
der Beurteilung der Fremdvergleichspreise sein (s. Kroppen, Handbuch Interna-
tionale Verrechnungspreise, Anm. 1.45 f.). In solchen Fällen ist daher bei der Be-
rechnung der vGA stets von dem für den Stpfl. günstigsten Fremdvergleichs-
preis (entsprechend der jeweils günstigeren Ober- oder Untergrenze der
Bandbreite) auszugehen (BFH v. 6.4.2005 – I R 22/04, BStBl. II 2007, 658; v.
27.2.2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132; v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II
2004, 171; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 374); als unangemessen iSd. Abs. 3
Satz 2 sind können nur diejenigen Entgelte angesehen werden können, die den
oberen (oder unteren) Rand dieser Bandbreite übersteigen (näher s. Anm. 135,
142).
E Besonderheiten bei grenzüberschreitenden Lieferbeziehungen: Für die Ermittlung eines
dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechenden Verrechnungspreises im Rahmen
grenzüberschreitender Lieferbeziehungen stehen grds. die sog. geschäftsvorfall-
bezogenen Standardmethoden (Preisvergleichsmethode, Wiederverkaufspreis-
methode, Kostenaufschlagsmethode) als gleichberechtigte Ermittlungsmethoden
zur Verfügung (so jetzt ausdr. für den Anwendungsbereich des AStG die Neu-
regelung in § 1 Abs. 3 Satz 1 AStG idF des UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I
2007, 1912); zur Einengung der Bandbreite eingeschränkt vergleichbarer Fremd-
vergleichswerte und zur Korrektur unter Verwendung des Medians der Werte die-
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ser Bandbreite s. § 1 Abs. 3 Sätze 3, 4 AStG nF; zu weiteren Einzelheiten s. Krop-
pen, Handbuch Internationale Verrechnungspreise, Bd. II, Anm. 2.1 ff.). Die im
Einzelfall am besten geeignete Methode ist ggf. durch das FG zu bestimmen. Bei
Vertriebsgesellschaften wird der Fremdvergleichspreis regelmäßig nach der Wie-
derverkaufspreismethode ermittelt (BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II
2004, 171 mwN; s. auch BMF v. 23.2.1983, BStBl. I 1983, 218; v. 12.4.2005,
BStBl. I 2005, 570). Die Neuregelungen sind im Einzelnen umstritten (Baumhoff/
Ditz/Greinert, DStR 2007, 1461).

(2) Vertragsbeziehungen mit Schwestergesellschaften

Ausgewähltes Schrifttum:Woerner, Verdeckte Gewinnausschüttung zwischen Schwes-
tergesellschaften – Zufluß bei der Muttergesellschaft, BB 1987, 667; Neu, Verdeckte Ge-
winnausschüttung bei Muttergesellschaft durch Vorteilszuwendung der Tochtergesell-
schaft an Schwestergesellschaft, EFG 2002, 1215; Schlagheck, Risiko verdeckter
Gewinnausschüttungen zwischen Schwestergesellschaften, GStB 2002, 369; Bogen-
schütz, Verdeckte Gewinnausschüttung: Fremdvergleich von Preisen bei Handel zwi-
schen Schwestergesellschaften, BB 2005, 1725; Heger, Verdeckte Gewinnausschüttung:
Fremdvergleich von Preisen bei Handel zwischen Schwestergesellschaften, jurisPR-Steu-
erR 36/2005 Anm. 5; Hoffmann, Zur Preisgestaltung beim Handel zwischen Schwester-
gesellschaften, GmbHR 2005, 1142; Peltner, Verdeckte Gewinnausschüttung: Angemes-
senheit von Verrechnungspreisen zwischen Schwestergesellschaften, KFR F. 4 KStG § 8,
9/05, 457; Pflüger, Verdeckte Gewinnausschüttung bei Schwestergesellschaften, GStB
2005, 203; Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttung im Körperschaft- und Einkom-
mensteuerrecht, Wiesbaden 2006; Grützner, Rückstellung für drohende Kapitalersatz-
ansprüche einer Schwestergesellschaft zugleich verdeckte Gewinnausschüttung?, StuB
2007, 582; Schlagheck, Bilanzierung verdeckter Gewinnausschüttungen, BBK F. 13,
5027; Schröder, Zur Frage der Einordnung der eigenkapitalersatzrechtlichen Erstattungs-
pflicht gegenüber einer Schwestergesellschaft als verdeckte Gewinnausschüttung,
GmbHR 2008, 1224; Goette, Einführung in das neue GmbH-Recht, München 2008;
Bäuml, Die Ausstrahlungswirkung des MoMiG auf das Steuerrecht, in Bäuml/Römer-
mann/Wachter, GmbH-Beratung nach dem MoMiG, GmbHR-Sonderheft Okt. 2008,
93; Brandis, Besteuerung verdeckter Gewinnausschüttungen bei verbundenen Unterneh-
men, in Tipke/Seer/Hey/Englisch (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechtsordnung, Fest-
schrift für Joachim Lang, Köln 2010, 719; Stollenwerk/Willems, Börsenspekulationen
einer GmbH – vGA aufgrund Verlagerung von Geschäftschancen? GmbH-StB 2012, 81.

Kriterien des Fremdvergleichs: Für Schwestergesellschaften sind die Regeln
über nahestehende Personen anzuwenden. Wendet eine Schwestergesellschaft
der anderen einen Vorteil zu, ist dies als Vorteilszuwendung an die Muttergesell-
schaft, die diese an die Schwestergesellschaft weitergibt, zu werten (Frotscher
in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 302 „Schwestergesellschaft“). Nach diesen
Grundsätzen gelten die in Anm. 262 genannten Grundsätze des Fremdver-
gleichs zur Bestimmung angemessener (Gegen-)Leistungen im Lieferverkehr
auch zwischen Schwestergesellschaften. Überdies sind grds. schriftliche Verein-
barungen über Liefer- und Preiskonditionen erforderlich; existieren solche zwar
nicht, wird der Warenverkehr jedoch entsprechend allg. gültigen Preislisten oder
wie mit den fremden Geschäftspartnern, insbes. nach den Übungen der Branche
abgewickelt, kann gleichwohl auf klare und eindeutige und im Vorhinein ge-
schlossene (mündliche) Vereinbarungen geschlossen werden (glA Rengers in
Blümich, § 8 Rn. 501; s. hierzu auch BFH v. 16.2.1977 – I R 94/75, BStBl. II
1977, 568, zur Übernahme von branchenüblichen Frachtkosten; FG Ba.-Württ.
v. 3.12.1992, EFG 1993, 406, rkr., zur Übernahme von Skontoaufwendungen).
Nicht fremdübliche Preise im Handel zwischen Schwestergesellschaften führen
indes ebenso wie ein „unüblicher“ Zahlungsverkehr zu vGA (BFH v. 6.4.2005 –
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I R 22/04, BStBl. II 2004, 132; v. 9.1.2007 – I B 78/06, BFH/NV 2007, 1189).
Vertragsbedingungen können ggf. auch einer langjährigen Übung entnommen
werden, doch genügt es nicht, wenn nur die Entgeltlichkeit, nicht aber die Höhe
des Entgelts feststeht (Rengers in Blümich, § 8 Rn. 501; FG Hamb. v. 13.4.1984
– II 117/81, EFG 1984, 624, rkr.). Als „vorläufig“ vereinbarte Preise müssen zu-
mindest nach feststehenden Kriterien endgültig bestimmbar sein (BMF v. 12.4.
2005, BStBl. I 2005, 570 – Tz. 3.4.12.8). Zu den Anforderungen der FinVerw.
an die Einkunftsabgrenzung zwischen nahestehenden Personen mit grenzüber-
schreitenden Geschäftsbeziehungen, insbes. zu Ermittlungs-, Mitwirkungs-,
Aufzeichnungs- und Vorlagepflichten s. BMF v. 12.4.2005, BStBl. I 2005, 570 –
Tz. 3.2 ff.
Im Rahmen von Lieferbeziehungen zwischen Schwestergesellschaften kön-
nen insbes. Unterpreislieferungen zu vGA in Höhe der Preisvergünstigung bei
der liefernden Gesellschaft, zu Erträgen bzw. verdeckten Einlagen bei der Mut-
tergesellschaft (nachträgliche AK der Mutter auf die Beteiligung) sowie zu ver-
deckten Einlagen bei der beziehenden Gesellschaft führen (glA Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 866; H 36 V. „Waren“ KStH; zur Bilanzierung von vGA im
Verhältnis zwischen Mutter- und TochterGes. s. Schlagheck, BBK F. 13, 5027
= Heft 13/2007); s. auch Anm. 265. Auch die nicht zeitnahe und/oder nicht
vollständige In-Rechnung-Stellung gegenüber der Schwestergesellschaft erbrach-
ter Leistungen kann die Annahme gesellschaftlicher (Mit-)Veranlassung rechtfer-
tigen (BFH v. 9.1.2007 – I B 78/06, BFH/NV 2007, 1189). Zur unentgeltlichen
Übertragung von Geschäftschancen auf eine neu gegründete Schwestergesell-
schaft im Rahmen einer Betriebsübernahme als vGA s. BFH v. 6.11.2006 – I B
29/06, BFH/NV 2007, 465.
Eigenkapitalersatzrechtliche Erstattungsverpflichtungen gegenüber
Schwestergesellschaft: Eine Vermögensminderung, die sich aus einer aus den
Grundsätzen der eigenkapitalersetzenden Gebrauchsüberlassung abgeleiteten
Erstattungsverpflichtung ergeben würde, hat die Rspr. als vGA angesehen (BFH
v. 20.8.2008 – I R 19/07, BStBl. II 2011, 60, m. Anm. Heuermann, StBp. 2008,
328). Bei dem aus § 32b Satz 1 GmbHG aF bzw. aus der entsprechenden An-
wendung von § 31 GmbHG folgenden Erstattungsanspruch einer notleidenden
Gesellschaft gegen den Gesellschafter handele es sich um eine aus dessen gesell-
schaftsrechtlicher Finanzierungsverantwortung abzuleitende Verpflichtung –
vergleichbar mit einer Einlageverpflichtung. Liege die Erstattungsverpflichtung
in der Finanzierungsverantwortung des Gesellschafters, sei sie durch das Gesell-
schaftsverhältnis veranlasst. Das gelte auch, wenn die eigenkapitalersetzende
Leistung nicht unmittelbar vom Gesellschafter, sondern von einer von diesem
beherrschten Schwestergesellschaft erbracht werde.
E Im Zuge der Aufhebung der §§ 32a, 32b GmbHG und die Integrierung dieser Re-
gelungen in die InsO durch das MoMiG (BGBl. I 2008, 2026) wurde die Rechts-
figur der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen aufgegeben (s. hierzu
Wälzholz, GmbHR 2008, 841; Harle, GmbHR 2009, 1093). Vor dem Hinter-
grund der das Verhältnis von Gesellschaftsrecht und StR sowohl im Bereich der
vGA als auch der nachträglichen AK neu definierenden Regelungen (vgl. Schrö-
der GmbHR 2008, 1224) stellt sich die Frage, nach welchen Kriterien nunmehr
die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis (s. Anm. 120 ff.) in diesen
Bereichen beurteilt werden kann – ob durch eine (ggf. zeitlich „pauschalierte“)
gesellschaftsrechtlich veranlasste Verstrickung nach dem Insolvenzrecht (vgl.
Bäuml, GmbHR-Sonderheft Okt. 2008, 93 [95 ff.]; Heuermann, StBp. 2008,
328, jew. zu nachträgl. AK iSd. § 17 EStG) oder durch eine autonome steuer-
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rechtliche Lösung (s. etwa Weber-Grellet in Schmidt XXXI. § 17 Rn. 174,
mwN). Die FinVerw. (BMF v. 21.10.2010, BStBl. I 2010, 832; v. 8.6.1999,
BStBl. I 1999, 545, ebenfalls zu nachträgl. AK iSd. § 17 EStG) favorisiert wohl
eine autonome steuerrechtliche Lösung und stellt insoweit auf die Figur des „or-
dentlichen und gewissenhaften Geschäftsführers“ ab. Dem ist uE auch für den
Bereich der vGA zu folgen.
Verlagerung von Geschäftschancen zwischen Schwestergesellschaften:
Auch Geschäftschancen können zwischen Schwestergesellschaften gegen nicht
angemessenes Entgelt übertragen werden (s. näher Anm. 307 ff.; s. auch Stol-
lenwerk/Willems, GmbH-StB 2012, 81, zur Verlagerung anhaltend erfolgrei-
cher Börsengeschäfte).

Einstweilen frei.

bb) Kaufverträge

Ausgewähltes Schrifttum: Pezzer, Verdeckte Gewinnausschüttung: Ausschüttungs-
belastung bei Zahlung eines überhöhten Kaufpreises in Raten, FR 1999, 656; Drüen, Ver-
deckte Gewinnausschüttung bei Ratenzahlung eines überhöhten Kaufpreises, SteuerStud.
2000, 172; Platz, Bewertung einer Steuerberater-Praxis, Inf. 2000, 310, 601; Wehmeier,
Bewertung einer Steuerberater-Praxis, Inf. 2000, 598; Sch, Entgeltliche Übertragung des
Geschäftswerts bei Begründung eines Betriebsaufspaltung keine verdeckte Gewinnaus-
schüttung, DStR 2001, 1749; Jahndorf, Überpreisverkauf von Beteiligungen und Kauf-
preisverzicht zwischen Schwestergesellschaften, DB 2003, 1759; Hoffmann, Verdeckte
Gewinnausschüttung bei Übernahme einer konkursreifen GmbH durch einen Antragsgeg-
ner, GmbHR 2004, 141; Paus, Betriebsaufspaltung: Ermittlung des Teilwerts von Anteilen
an der Betriebs-GmbH, FR 2004, 943; Looks/Steinert/Müller, Der Fremdvergleichs-
grundsatz – Zur Frage der Maßgeblichkeit des § 1 Abs. 3 AStG für andere Berichtigungs-
vorschriften, BB 2009, 2348.

Kriterien des Fremdvergleichs: Kaufverträge zwischen KapGes. und Gesell-
schafter müssen insbes. zu angemessenen Preisen abgeschlossen werden; ein or-
dentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter würde von fremden Dritten stets
zu Einkaufspreisen kaufen bzw. an Dritte zu Verkaufspreisen verkaufen. Abwei-
chungen zum Nachteil der KapGes. führen außerhalb zulässiger Bandbreiten (s.
Anm. 135 und 142) zu vGA (vgl. BFH v. 6.4.2005 – I R 22/04, GmbHR 2005,
1139; v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 2004, 171; s. auch FG Rhld.-Pf. v.
24.11.1998 – 2 K 1526/96, nv., juris, rkr., zu überhöhten Einkaufsrechnungen
und Zahlungsrückfluss an die Gesellschafter). Kaufverträge sind ferner dann
strechtl. nicht anzuerkennen und können zu vGA führen, wenn sie nicht wie
vereinbart durchgeführt werden (vgl. BFH v. 31.5.2001 – IV R 53/00, BFH/NV
2001, 1547, zur Anerkennung von Verträgen zwischen beteiligungsidentischen
PersGes.).
Überwertkauf, Unterwertverkauf: Eine vGA liegt vor, wenn die KapGes. un-
angemessen hohe Einkaufspreise für vom Gesellschafter bezogene WG zahlt
oder ein WG des Anlagevermögens an einen Gesellschafter zu einem unange-
messen niedrigen (aber noch über dem Buchwert liegenden) Preis verkauft
(BFH v. 17.10.2001 – I R 103/00, BStBl. II 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; H 36 V.
„Waren“ KStH). Zur bilanziellen Behandlung s. Anm. 206.
Grundstücksgeschäfte: Streitanfällig sind in der Praxis insbes. Grundstücks-
verkäufe einer KapGes. an ihren Gesellschafter (oder umgekehrt). Der Ankauf
eines Grundstücks vom Gesellschafter über Wert oder der Verkauf eines
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Grundstücks an den Gesellschafter unter Wert führt regelmäßig zu vGA im
Zeitpunkt der Übergabe des Grundstücks.

StRspr., vgl. BFH v. 6.12.1967 – I 98/65, BStBl. II 1968, 322; v. 28.1.1970 – I R
123/67, BStBl. II 1970, 296; v. 20.8.1986 – I R 283/82, BFH/NV 1987, 63, zur Ver-
äußerung eines Grundstücks und unentgeltlichen Überlassung von Planungsunterlagen
und Genehmigungen; BFH v. 30.3.1989 – I R 34/87, BStBl. II 1989, 489; v. 23.3.1994
– VIII B 50/93, BFH/NV 1994, 786, zum nachträglich verbilligten Erwerb von Eigen-
tumswohnungen; s. ferner FG Hamb. v. 17.4.1991 – II 98/88, EFG 1992, 42, rkr., zum
objektiven Missverhältnis zwischen Kaufpreis und Verkehrswert; Nds. FG v. 14.5.1991
– VI 413/89, GmbHR 1992, 329, rkr.: dem Gesellschafter überlassene Grundstücks-
Wertsteigerung als vGA; Hess. FG v. 27.4.1999 – 4 K 1423/97, nv., juris, rkr., zum
Forderungsverzicht beim Rückkauf eines Grundstücks; FG Ba.-Württ. v. 11.12.2000 –
3 K 198/96, nv., juris, rkr., zur Veräußerung an nahen Angehörigen; FG Saarl. v. 30.8.
2000 – 1 K 223/96, EFG 2000, 1352, rkr.: Alleingesellschafter einer gemeinnützigen
GmbH veräußert das Grundstück der GmbH, auf dem diese ein Pflegeheim betreibt,
unter Wert und zugleich seine Geschäftsanteile über Wert jeweils an denselben Erwer-
ber; FG Berlin v. 11.11.2003 – 7 K 7072/02, EFG 2004, 370, rkr.; s. auch FG Mün-
chen v. 10.5.2005 – 6 K 4495/02, nv., juris, rkr.; FG Berlin v. 15.3.2004 – 8 K 8171/00,
EFG 2004, 1712, rkr., zur „Bandbreitenrechtsprechung“.

Eine unangemessene Preisvereinbarung zugunsten der KapGes. ist demgegen-
über als verdeckte Einlage zu werten. Überträgt eine KapGes. ihrer Schwester-
gesellschaft, an der dieselben Personen mit gleichen Anteilen beteiligt sind, ein
Grundstück zu einem unangemessen niedrigen Preis, liegt darin eine sog. „mit-
telbare“ vGA der übertragenden GmbH an ihre Anteilseigner (BFH v. 28.1.1992
– VIII R 207/85, BStBl. II 1992, 605). Keine vGA liegt indessen vor, wenn eine
KapGes. an ihren Gesellschafter ein Grundstück nur zum Grundstückspreis,
dh. ohne anteiligen Kaufpreis für das Gebäude, veräußert, weil darauf ein laten-
ter Ausgleichsanspruch gem. § 951 BGB lastet (FG München v. 12.4.2000 – 1 K
1983/97, EFG 2000, 789, rkr.). Ein Geschäftsleiter muss auch nicht im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses spätere Preisentwicklungen auf dem Grund-
stücksmarkt oder die bei der späteren Weiterveräußerung dieser oder vergleich-
barer Grundstücke erzielten Preise berücksichtigen, um iS der höchstrichter-
lichen Rspr. „ordentlich und gewissenhaft“ zu handeln (BFH v. 9.4.1975 – I R
166/73, BStBl. II 1975, 617).
Betriebsveräußerung: Im Fall einer (Teil-)Betriebsveräußerung ist die Berück-
sichtigung eines Geschäftswerts im Rahmen der Kaufpreisbemessung möglich
und zur Vermeidung einer vGA auch erforderlich (BFH v. 7.10.1970 – I R 1/68,
BStBl. II 1971, 69, zu Schwestergesellschaften; s. auch BFH v. 17.1.1973 – I R
46/71, BStBl. II 1973, 418; v. 15.9.2004 – I R 7/02, BStBl. II 2005, 867, zur Ein-
bringung; FG Berlin-Brandenb. v. 12.12.2007 – 12 K 8179/04 B, DStRE 2008,
755: „vermeintlicher“ Firmenwert als vGA).

Einstweilen frei.

cc) Lizenzverträge und Übertragung immaterieller Wirtschaftsgüter

Ausgewähltes Schrifttum: Kleineidam, Verrechnungspreise für immaterielle WG – Li-
zenzen, in Schaumburg (Hrsg.), Internationale Verrechnungspreise zwischen Kapital-
gesellschaften, Köln 1994, 103; Gross, Aktuelle Lizenzgebühren in Patentlizenz-,
Know-how- und Computerprogrammlizenz-Verträgen, BB 1995, 885; Gross, Aktuelle Li-
zenzgebühren in Patentlizenz-, Know-how und Computerprogrammlizenz-Verträgen
1996/1997 und 1998/1999, BB 1998, 1321 und Beil. BB 10/2000, 24; Schweiger, Gesell-
schafter-Markenlizenzen, BB 1999, 451; Jakob, Erfindungen eines Gesellschafters oder
Gesellschafter-Geschäftsführers im Geschäftsbereich der GmbH, DStR 2000, 1122;
Dautzenberg, Die Besteuerung von Zinsen und Lizenzgebühren in einem europäischen
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Konzern, StuB 2005, 524; Dürrfeld/Wingendorf, Lizenzierung von Markenrechten im
Konzern, IStR 2005, 464; Forst/Busch, Die Umsetzung der Zins- und Lizenzrichtlinie in
Deutschland – Zins- und Lizenzzahlungen zwischen verbundenen Unternehmen in der
EU, EStB 2005, 35; Simon/Stolze, Die steuerliche Beurteilung von Film-Lizenzzahlun-
gen im deutsch-amerikanischen Wirtschaftsverkehr, IStR 2005, 398; Vonderbank, Steuern
für Lizenzgebühren – Zollwertrechtliche Beurteilung von Steuern für an einen drittlän-
dischen Lizenzgeber gezahlte Lizenzgebühren, AW-Prax. 2005, 107; Cordewener/Dörr,
Die ertragsteuerliche Behandlung von Lizenzgebühren an ausländische Lizenzgeber: Aktu-
elle Einflüsse des europäischen Gemeinschaftsrechts, GRUR Int. 2006, 447; Finsterwal-
der, Bemessung von Verrechnungspreisen bei grenzüberschreitenden Know-how-Über-
lassungen im Konzern, IStR 2006, 355; Haase, Die Verpflichtung zum Steuerabzug nach
§ 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG bei Outbound-Lizenzvergütungen, Inf. 2006, 741; Stei-
ner, Der „fremdübliche“ Verrechnungspreis – das Top-Thema bei Betriebsprüfungen!?,
ÖStZ 2006, 148; Haase (Hsrg.), Geistiges Eigentum, Köln 2012.

Innerstaatliche und grenzüberschreitende Aspekte: Vereinbarungen über
die Übertragung von Lizenzrechten oder anderer immaterieller WG zwischen
der KapGes. mit ihrem Gesellschafter können sich sowohl als rein innerstaatli-
che wie auch als grenzüberschreitende Vorgänge darstellen. Im Falle grenzüber-
schreitender Einräumung von Rechten an eine deutsche KapGes. kann im Ein-
zelfall eine Verpflichtung zum StAbzug nach § 50a EStG begründet werden (s.
Haase, Geistiges Eigentum, Rz. 8.170 ff.). In der (Beratungs- und Prüfungs-)Pra-
xis ist überdies die Verrechnungspreisproblematik und – in diesem Zusammen-
hang – die geplante Änderung des § 1 AStG-E idF des JStG 2013 mit der Einf.
des sog. Authorised OECD Approach (AOA; s. Anm. 262 und Anm. 78) ein
zentrales Thema (s. Haase Geistiges Eigentum, Rz. 11.1 ff.).
Kriterien des Fremdvergleichs: Werden immaterielle WG (zB Patentrechte,
Urheberrechte) von der KapGes. unentgeltlich oder zu einem unangemessen
niedrigen Preis auf den Gesellschafter (oder auf eine diesem nahestehende Per-
son) übertragen oder zahlt die KapGes. unangemessen hohe Lizenzgebühren
für die Übertragung solcher Rechte, kann dies zur vGA führen.

BFH v. 15.4.2003 – I B 81/02, BFH/NV 2003, 1612, Patent; v. 14.10.1992 – I R
69/88, BFH/NV 1993, 269, Namenslizenz; FG Rhld.-Pf. v. 13.6.1972 – II 49/68,
EFG 1972, 603, rkr.: Lizenzzahlungen für Erfindungen des beherrschenden Gesell-
schafters, die dieser im Rahmen seiner Einzelfirma gemacht hat; s. hierzu auch Bor-
stell, StbJb. 2001/02, 201; Endres/Oestreicher, IStR 2003, Beil. 15, zu Funktions-
verlagerungen im Konzern; FG Saarl. v. 26.6.2008 – 1 K 1208/03, EFG 2008, 1742,
best. durch BFH v. 17.2.2010 – I R 79/08, BFH/NV 2010, 1307 = GmbHR 2010, 828:
Vergütung für die Überlassung einer vor GmbH-Gründung nicht konkretisierten Ge-
schäftsidee, die von der GmbH selbst umgesetzt und fortentwickelt wird, als vGA.

Gleiches gilt, wenn Zahlungen ohne im Voraus getroffene klare vertragliche Ab-
reden zwischen KapGes. und beherrschenden Gesellschaftern geleistet werden
(BFH v. 9.2.1983 – I R 229/81, BStBl. II 1983, 487, Urheberrecht).
Rechte an Erfindungen: Vorherige eindeutige Vereinbarungen sind insbes.
auch über die Frage zu treffen, wem Rechte an Erfindungen zustehen sollen
(glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 550). Trägt die KapGes. die Kosten der Ent-
wicklung einer Erfindung, liegt in der Kostenübernahme eine vGA, wenn der
Gesellschaft nicht auch die Rechte an der Erfindung zustehen. Stehen die Rech-
te an der Erfindung dagegen dem Gesellschafter zu, ist für die Annahme einer
vGA nur dann kein Raum, wenn er der KapGes. die verauslagten Kosten ersetzt
oder ihr zumindest die kostenlose Nutzung seiner Rechte ermöglicht.
Verzicht auf den Wert einer Erfindung: Der Verzicht einer KapGes. auf den
Wert einer Erfindung und die Duldung, dass das Gebrauchsmuster auf einen
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Gesellschafter übertragen wird, führt zu vGA. Eine solche kann auch dann ge-
geben sein, wenn die nach dem Arbeitnehmererfindungsgesetz vorgesehene In-
anspruchnahme der Erfindung eines ArbN (§ 6 ArbnErfG) unterbleibt (BGH v.
28.11.2002 – 5 StR 145/02, NStZ 2004, 575).

Einstweilen frei.

dd) Miet- und Pachtverhältnisse

Ausgewähltes Schrifttum: LS, Zahlung von Pachtzinsen für eine Steuerberatungspraxis
als verdeckte Gewinnausschüttung, DStR 1990, 422; Scholtz, Pachtzins für Mandanten-
stamm (verdeckte) Gewinnausschüttung?, KFR F. 4, 365; Kolbe, Die Angemessenheit
von Miet- und Pachtzinsen als Problem der verdeckten Gewinnausschüttung, StuB 2005,
836; Prühs, Steueroptimale Mietkalkulation, GmbH-Stpr. 2006, 101; Schwedhelm, Ver-
deckte Gewinnausschüttungen, GmbH-StB 2010, 236; Gebel/Merz, Die Unterhaltung
von Wirtschaftsgütern im privaten Interesse des Gesellschafters – Inkongruente Besteue-
rung der vGA auf Gesellschafts- und Gesellschafterebene? DStZ 2011, 145.

Kriterien des Fremdvergleichs: Voraussetzung für die Anerkennung eines
Mietverhältnisses ist auch im Verhältnis zwischen KapGes. und Gesellschafter,
dass die Hauptpflichten (Überlassung einer Mietsache zur Nutzung; Höhe der
zu entrichtenden Mietentgelts) klar und eindeutig vereinbart und entsprechend
durchgeführt werden; daneben können auch Regelungen über Nebenpflichten
bedeutsam sein, etwa wenn die Nebenabgaben erheblich sind.

ZB BFH v. 28.6.2002 – IX R 68/99, BStBl. II 2002, 699: gleichartige Mängel sowohl in
einem mit einem fremden Dritten geschlossenen Mietvertrag als auch in einem Miet-
vertrag mit Angehörigen; BFH v. 17.12.2003 – IX R 9/01, BFH/NV 2004, 1274: Jah-
resmietwert ausreichend; FG Düss. v. 12.4.2000 – 16 K 3974/94 E, EFG 2000, 739,
rkr.: schädlicher Verzicht auf vereinbarte Nebenkostenabrechnung.

Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis und mithin eine vGA kann
überdies dann vorliegen, wenn der Abschluss des Mietverhältnisses ausschließ-
lich im Interesse des Gesellschafters liegt (s. BFH v. 24.8.2011 – I R 5/10,
GmbHR 2012, 223, zur Anmietung eines Werbebusses, wenn der wirtschaftliche
Erfolg des durch den Bus beworbenen Produkts in erster Linie nicht der Kap-
Ges., sondern einer anderen Gesellschaft der Unternehmensgruppe zukommt).
Prüfung der Angemessenheit: Mietet die KapGes. von ihrem Gesellschafter
zu überhöhtem Mietzins, liegt eine vGA vor (BFH v. 9.7.2003 – I B 183/02,
BFH/NV 2004, 87, mwN); ein zu niedriger Mietzins führt nicht zur Nutzungs-
einlage (BFH v. 24.4.1991 – X R 84/88, BStBl. II 1991, 713; Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 525; s. aber auch BFH v. 14.1.1993 – X R 57/93, GmbHR 1998,
692, zur WK/BA-Kürzung beim Gesellschafter). Mietet der Gesellschafter von
der KapGes. zu unangemessen niedrigem Mietzins, liegt ebenfalls eine vGA vor.
Zur Ermittlung eines angemessenen Mietzinses ist vorzugsweise ein direkter
Drittvergleich durchzuführen. Ist dies nicht möglich, ist der angemessene Miet-
zins unter Berücksichtigung der Marktverhältnisse zu schätzen, dh., es muss ein
„marktwirtschaftlicher Preisbildungsprozess“ simuliert werden (Saarl. FG v.
29.3.2004 – 1 K 210/00, EFG 2004, 1480, rkr.). Maßstab ist, ob und zu welchen
Bedingungen ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter einen gleich-
artigen Mietvertrag abgeschlossen hätte. Ein solcher wird die Angemessenheit
einer zu vereinbarenden Miete unter Heranziehung aller ihm zugänglichen Er-
kenntnismittel festlegen. Dazu gehört die Ermittlung des gemeinen Werts der
zu mietenden Gegenstände; denn insoweit ist der Vergleich des Aufwands ent-
scheidend, der sich beim Ankauf der Gegenstände zu ihrem gemeinen Wert ei-
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nerseits und bei der Anmietung andererseits für die voraussichtliche Nutzungs-
zeit ergibt. Daneben ist zu berücksichtigen, ob für die Anmietung nicht noch an-
dere Gründe sprechen (BFH v. 12.11.1986 – I R 113/83, BFH/NV 1987, 265;
FG Düss. v. 23.4.2002 – 6 K 6744/99 K,F, EFG 2002, 1404, rkr.). Eine Schät-
zung der angemessenen Miete anhand einer fiktiven Verzinsung des eingesetzten
Kapitals und des durchschnittlichem Wertverbrauchs kommt nur in Betracht,
wenn keine hinreichende Zahl von Vergleichsobjekten vorhanden und eine
marktübliche Miete nicht festzustellen ist. Deckt die jährliche Miete der KapGes.
bereits einen erheblichen Teil der Gesamtinvestitionen ihres Gesellschafters in
die vermietete Immobilie ab, spricht dies für eine gesellschaftliche Veranlassung
der Mietzahlungen (BFH v. 20.6.2005 – I B 181/04, BFH/NV 2005, 2062).

Zur Angemessenheit von Pachtzahlungen, wenn bei Bemessung der Höhe des Zinses
nicht berücksichtigt worden ist, dass der Pächter vertraglich verpflichtet ist, die gepach-
teten WG instand zu halten und unbrauchbar gewordene WG auf seine Kosten zu er-
setzen, s. FG München v. 22.7.2003 – 6 K 1296/01, nv., juris, rkr.; zur vGA durch Ge-
stattung der Unterverpachtung s. FG München v. 15.10.2002 – 6 V 2347/02, nv., juris,
rkr.; zum Zusammenspiel von Gehalt und Pachtzahlungen s. FG München v. 1.2.2005
– 6 K 1646/04, nv., juris, rkr.; zur vGA durch Erhöhung des Pachtzinses aufgrund der
Einflussnahme des den Bau finanzierenden Kreditinstituts s. FG Hamb. v. 22.4.1999 –
II 196/96, EFG 1999, 921, rkr.; zu mündlichen Pachtvereinbarungen zwischen GmbH
und Alleingesellschafter s. FG München v. 26.3.1997 – 7 K 893/93, nv., juris, rkr.; zur
Verpachtung des Mandantenstamms eines Steuerberaters an eine neu gegründete
GmbH s. BFH v. 18.12.1996 – I R 128-129/95, BStBl. II 1997, 546; zur Erhöhung der
Grundstückspacht als vGA s. Nds. FG v. 30.4.1991 – VI 288/90, GmbHR 1992, 329,
rkr.; zu an die GuV-Rechnung gekoppelte Pachtzahlungen als vGA s. Nds. FG v. 18.1.
1990 – VI 108/88, GmbHR 1991, 132, rkr.

Einstweilen frei.

ee) Anderweitige Nutzungsvorteile

Ausgewähltes Schrifttum: Engelke/Clemens, Unentgeltliche Nutzungsvorteile als In-
strument der Ergebnissteuerung im nationalen und internationalen Konzern, DStR 2002,
285; Schlagheck, Nutzungsvorteile im Konzern nach der Unternehmenssteuerreform,
GmbHR 2002, 92.

Kriterien des Fremdvergleichs: Empfängt eine KapGes. Nutzungsvorteile (zB
Dienste, Kapital oder WG des Gesellschafters) gegen unangemessen hohes Ent-
gelt oder überlässt sie einem Gesellschafter unentgeltlich oder gegen zu niedriges
Entgelt solche Nutzungsvorteile, liegen regelmäßig vGA in der Höhe vor, um
den das Nutzungsentgelt über bzw. unter dem Wert liegt, den fremde Dritte un-
ter vergleichbaren Verhältnissen vereinbart hätten; maßgeblich ist die erzielbare
Vergütung (BFH v. 27.11.1974 – I R 250/72, BStBl. II 1975, 306; ebenso H 37
KStH). Demgegenüber sind unentgeltliche oder verbilligte Nutzungs- oder Ge-
brauchsüberlassungen zugunsten der KapGes. keine verdeckten Einlagen. Zur
Kfz.-Nutzung durch Angestellte der KapGes. s. Anm. 280 und Anm. 380 „Auf-
wendungsersatz“ und „Kfz.-Nutzung“.

Vgl. BFH v. 6.4.1977 – I R 86/75, BStBl. II 1977, 569, Überlassung einer Schwimmhal-
le an den Geschäftsführer einer GmbH, der ein Sohn des alleinigen Gesellschafters ist;
v. 29.11.2000 – I R 85/99, BFH/NV 2001, 833, zur Garantieerklärung im Konzern; s.
auch BFH v. 8.6.1977 – I R 95/75, BStBl. II 1977, 704, zum Vorteilsausgleich bei zins-
loser Darlehensgewährung gegen verbilligte Nutzungsüberlassung einer Wohnung; FG
Saarl. v. 26.6.2008 – 1 K 1208/03, EFG 2008, 1742, best. durch BFH v. 17.2.2010 – I
R 79/08, BFH/NV 2010, 1307 = GmbHR 2010, 828: Vergütung für die Überlassung
einer nicht konkretisierten Geschäftsidee als vGA; s. auch Nds. FG v. 23.6.2009 – 6 K
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72/08, DStRE 2011, 1317, rkr., zu Mietzinszahlungen einer KapGes. an einen ihrer
(mittelbaren) Minderheitsgesellschafter für einen stl. nicht anzuerkennenden Mietver-
trag; FG München v. 26.4.2010 – 7 K 1741/07, nv., best. durch BFH v. 11.1.2011 – I
B 87/10, BFH/NV 2011, 836, zur vGA ua. durch unterlassene Einziehung von Forde-
rungen aus Bauleistungen.

ff) Darlehen

Ausgewähltes Schrifttum: Geck, Verbilligte Darlehensgewährung und Zinsverzicht ei-
nes Gesellschafters einer GmbH aus bilanz- und steuerrechtlicher Sicht, GmbHR 1991,
472; Priester, Sind Eigenkapital ersetzende Gesellschafter-Darlehen Eigenkapital?, DB
1991, 1917; Neumann, Kann ein Darlehen einer GmbH an ihren Gesellschafter schon bei
Hingabe zu einer vGA führen? GmbHR 1996, 424; Sotiropoulos, Fragen der Darlehens-
gewährung der GmbH an ihre Gesellschafter, insbes. im Gründungs- und Liquidationssta-
dium, GmbHR 1996, 653; Hauber/Kiesel, Abzinsungsgebot nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG:
Auswirkungen auf Verbindlichkeiten aus unverzinslichen Gesellschafterdarlehen, BB
2000, 1511; van de Loo, Abzinsung von Verbindlichkeiten in der Steuerbilanz und Folgen
für die Handelsbilanz, DStR 2000, 508;Weber-Grellet, Die Gewinnermittlungsvorschrif-
ten des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 – Ein Fortschritt?, DB 2000, 165;
Assmann, Probleme mit Gesellschafter-Verrechnungskonten, StBp. 2002, 240; Dörner,
Handlungsempfehlungen zu Zinsvereinbarungen und Refinanzierungskosten eines
GmbH-Gesellschafterdarlehens, Inf. 2002, 328; Herold, Sind Darlehen vorteilhafter als
Gewinnausschüttungen? GStB 2002, 217; Neu, Teilwertabschreibung einer Darlehensfor-
derung in Abgrenzung zur verdeckten Gewinnausschüttung, EFG 2003, 263; o.V., Darle-
hensgewährung an Gesellschafter als verdeckte Gewinnausschüttung, GmbH-Stpr. 2003,
279; o.V., Verdeckte Gewinnausschüttung bei Betrieb gewerblicher Art auf Grund von
Darlehensgewährung, StEW 2003, 167 Wienands/Teufel, Darlehen einer GmbH an ih-
ren Gesellschafter, GmbHR 2004, 1301; Berg/Schmich, Kreditgewährung unter Verstoß
gegen § 30 GmbHG als vGA, FR 2005, 190; Hölzle, Der qualifizierte Rangrücktritt als
Sanierungsmittel – und Steuerfalle?, GmbHR 2005, 852; Janssen, Bilanzierung einer mit
Rangrücktritt versehenen Verbindlichkeit in der Handels- und Steuerbilanz, BB 2005,
1895; Klein, Rangrücktrittsvereinbarungen als Sanierungsinstrument ein Auslaufmodell?
GmbHR 2005, 663; Schlösser, Verzinsung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdarle-
hen aus gesellschafts-, bilanz- und steuerrechtlicher Sicht, GmbHR 2005, 273; Förster/
Wendland, Steuerliche Folgen von Gesellschafterdarlehen in der Krise der GmbH,
GmbHR 2006, 169; Wassermeyer, Teilwertabschreibung auf eine zinslose Darlehensfor-
derung des Gesellschafters gegen seine Gesellschaft, DB 2006, 296; Köhler, Hybride Fi-
nanzierungen über die Grenze, in Piltz/Schaumburg (Hrsg.), Internationale Unterneh-
mensfinanzierung, Köln 2006, 137; Marx/Nienaber, Steueroptimaler Einsatz mezzaniner
Finanzierungsinstrumente bei personenbezogenen Kapitalgesellschaften, GmbHR 2006,
686; Eilers, Fremdfinanzierung im Unternehmen nach der Unternehmensteuerreform
2008, FR 2007, 733; Homburg, Die Zinsschranke – eine beispiellose Steuerinnovation,
FR 2007, 717; Kessler/Köhler/Knörzer, Die Zinsschranke im Rechtsvergleich: Pro-
blemfelder und Lösungsansätze, IStR 2007, 418; Köhler, Erste Gedanken zur Zins-
schranke nach der Unternehmensteuerreform, DStR 2007, 597; Kracht, Unternehmens-
teuerreform 2008: Gezeitenwechsel bei der Fremdfinanzierung, GStB 2007, 201;
Rödder/Stangl, Zur geplanten Zinsschranke, DB 2007, 479; Schaden/Käshammer, Der
Zinsvortrag im Rahmen der Regelungen zur Zinsschranke, BB 2007, 2317; Staats/Ren-
ger, Hebelt ein Logikfehler des Gesetzgebers die Zinsschranke aus?, DStR 2007, 1801;
Töben, Die Zinsschranke – Befund und Kritik, FR 2007, 739; Töben/Fischer, Die Zins-
schranke – Regelungskonzept und offene Fragen, BB 2007, 974; Watrin/Wittkowski/
Strohm, Auswirkungen der Unternehmensteuerreform 2008 auf die Besteuerung von Ka-
pitalgesellschaften, GmbHR 2007, 785; Welling, Die Zinsschranke, FR 2007, 735;
Hein/Suchan/Geeb, MoMiG auf der Schnittstelle von Gesellschafts- und Steuerrecht,
DStR 2008, 2289; Bohne, Teilwertabschreibung auf eine unverzinsliche Darlehensforde-
rung gegen den Gesellschafter im Kontext der vGA-Grundsätze, DStR 2008, 2444; Pode-
wils, Risiken verdeckter Gewinnausschüttungen bei Darlehensgewährung und „Cash Ma-
nagement“ im Konzernverbund, GmbHR 2009, 803; Wehrheim/Haussmann,
Darlehensvergabe im Konzernverbund und Zinsschranke, StuW 2009, 269; Oelke/Wöh-
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lert/Degen, Debt Mezzanine Swap – Königsweg für die Restrukturierungsfinanzierung?
BB 2010, 299; von Ilberg/Tschesche, Rechtliche und steuerliche Betrachtung des Rück-
kaufs von Schulden (Debt-Buy-Back), BB 2010, 259; Schwedhelm, Verdeckte Gewinn-
ausschüttungen, GmbH-StB 2010, 236; Schreiber/Syre, Gewinnminderungen im Zusam-
menhang mit „Up-stream“-Darlehen, DStR 2011, 1254; Wiesch, Verrechnungskonten bei
persönlich geprägten Kapitalgesellschaften – Forderungen und/oder Verbindlichkeiten
gegen Gesellschafter, NWB 2012, 1660; Tiede, Langfristige unentgeltliche Darlehen an
Gesellschafter, StuB 2012, 50; Sabel/Knebel/Schmidt, Sicherheitengestellung im Kon-
zern, IStR 2012, 42.

(1) Kriterien des Fremdvergleichs – Tatbestandsvoraussetzungen
Steuerrechtliche Anerkennung von Darlehensvereinbarungen im All-
gemeinen: Darlehensverhältnisse zwischen einer KapGes. und ihren Gesell-
schaftern sind zivilrechtl. möglich und werden grds. auch strechtl. anerkannt.
Darlehensnehmer können sowohl die Gesellschaft als auch der Gesellschafter
sein. Für den Abschluss von Darlehensverträgen bestehen grds. keine besonde-
ren Formvorschriften (zu den Sonderbedingungen für beherrschende Gesell-
schafter s.u.). Aus Nachweisgründen ist in der Praxis der Abschluss schriftlicher
Verträge zu empfehlen (glA Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 nF Rn. 1041; Rengers in
Blümich, § 8 Rn. 561; s. auch BFH v. 29.7.1992 – I R 28/92, BStBl. II 1993,
247, zur fehlenden Darlehensvereinbarung). Kein Fremdkapital (sondern Eigen-
kapital) liegt vor, wenn es von vorneherein an einem ernsthaften Rückzahlungs-
willen seitens der KapGes. bzw. einem ernsthaften Rückforderungswillen seitens
des Gesellschafters fehlt (BFH v. 23.6.1981 – VIII R 102/80, BStBl. II 1982,
245; v. 8.10.1985 – VIII R 284/83, BStBl. II 1986, 481; v. 22.03.2010 – VIII B
204/09, BFH/NV 2010, 1112; Hess. FG v. 6.7.2011 – 4 K 287/10, EFG 2012,
706, rkr.).
Sonderbedingungen für beherrschende Gesellschafter: Nach den Sonderbe-
dingungen für beherrschende Gesellschafter erfordert die strechtl. Anerkennung
eines Darlehensvertrags klare, von vornherein abgeschlossene, zivilrechtl. wirk-
same Vereinbarungen (s. Anm. 144.); diese müssen mit Blick auf die genannten
steuertariflichen Unterschiede insbes. erkennen lassen, dass ein Darlehen (und
nicht eine Ausschüttung oder – umgekehrt – eine Einlage) gewollt ist (in diesem
Sinne auch Rengers in Blümich, § 8 Rn. 560; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 560).
Ein Darlehensvertrag ist insbes. an den darlehenstypischen Bedingungen Ver-
zinsung, Laufzeit, Tilgung, Besicherung und Rückzahlungsmodus erkennbar.
Auch die strechtl. Berücksichtigung eines Vorteilsausgleichs setzt beim beherr-
schenden Gesellschafter im Voraus getroffene, klare und eindeutige Verein-
barungen voraus (BFH v. 28.2.1990 – I R 83/87, BStBl. II 1990, 649).
Neuregelung der Unternehmensfremdfinanzierung durch das UntStRe-
formG 2008: Darlehensverträge zwischen einer KapGes. und ihren Gesellschaf-
tern sind ab VZ 2008 auch im Lichte der Regelungen in § 8a iVm. § 4h EStG zu
betrachten, die die Fremdfinanzierung von Unternehmen auf eine völlig neue
Grundlage gestellt haben. Mit der sog. „Zinsschranke“ wird der Grundsatz der
Finanzierungsfreiheit eingeschränkt, um „das inländische Steuersubstrat zu si-
chern“ (BTDrucks. 16/4841, 48). Die Vorschriften beziehen sich allerdings
nicht, wie § 8a aF, allein auf eine Beschränkung der Gesellschafterfremdfinanzie-
rung, sondern zielen auf jede Art der Fremdfinanzierung. Technisch wird die
Korrektur durch ein temporäres BA-Abzugsverbot verwirklicht; es besteht indes
die Möglichkeit, im VZ nicht abziehbare Zinsen bzw. ein nicht ausgeschöpftes
verrechenbares EBITDA in künftige VZ vorzutragen (s. Anm. 66 sowie Anm.
J 09-4; allg. zur Regelung über die Zinsschranke s. ferner Eilers, FR 2007, 733;
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Kessler/Köhler/Knörzer, IStR 2007, 418; Köhler, DStR 2007, 597; Kracht,
GStB 2007, 201; Rödder/Stangl, DB 2007, 479; Homburg, FR 2007, 717;
Staats/Renger, DStR 2007, 1801; Töben, FR 2007, 739; Töben/Fischer, BB
2007, 974; Schaden/Käshammer, BB 2007, 2317; Watrin/Wittkowski/
Strohm, GmbHR 2007, 785; Welling, FR 2007, 735; Wehrheim/Haussmann,
StuW 2009, 269).

(2) Kriterien des Fremdvergleichs – Indizien
Indizien für eine gesellschaftliche Veranlassung (oder für das Fehlen einer sol-
chen) sind einzelfallbezogen zu beurteilen; sie können nicht iS von absoluten
Tatbestandsvoraussetzungen verstanden werden. IdR ist ein Darlehensvertrag
zwischen einer KapGes. und ihrem Gesellschafter (oder einer ihm nahestehen-
den Person) auch dann noch als solcher zu werten, wenn er in einzelnen Punk-
ten unvollständig – etwa wenn eine Vereinbarung über den Rückzahlungszeit-
punkt oder über zu gewährende Sicherheiten fehlt – oder insgesamt lückenhaft
ist. Das Fehlen einzelner Detailvereinbarungen ist allenfalls widerlegbares Indiz
für eine gesellschaftliche Veranlassung; als solches lässt es keine automatische
Umdeutung von Fremdkapital in Eigenkapital zu (BFH v. 29.10.1997 – I R
24/97, BStBl. II 1998, 573). In der Praxis ergibt sich die Annahme einer gesell-
schaftlichen Veranlassung der Darlehensgewährung regelmäßig erst aufgrund ei-
ner Zusammenschau der einzelfallbezogenen Umstände bzw. einer Kumulation
der für eine vGA sprechenden, nachfolgend genannten Einzelindizien (vgl. FG
Ba.-Württ. v. 11.11.2005 – 3 K 353/01, EFG 2006, 594, rkr.).
Schriftliche Dokumentation: Nicht hinreichend schriftlich dokumentierte
Sachverhalte sind in der Praxis häufig Gegenstand gerichtlicher Auseinanderset-
zungen, auch wenn die Rspr. Kreditgewährungen ohne schriftliche Verein-
barung im Einzelfall anerkennt, soweit durch die zeitnahe Einbuchung auf dem
Verrechnungskonto eine Rückzahlungsverpflichtung dokumentiert wird; vGA
kommen insoweit nur in Betracht, als der Kredit zinslos oder zu einem unange-
messen niedrigen Zins gewährt wird (BFH v. 23.6.1981 – VIII R 102/80,
BStBl. II 1982, 245; s. auch FG München v. 17.11.1997 – 7 K 1594/93, nv., ju-
ris, rkr., zur mündlich vereinbarten Darlehensverzinsung). Werden indes Beträ-
ge, die nachweislich ohne Rückzahlungsverpflichtung zur Verfügung gestellt
worden sind, auf einem Verrechnungskonto erfasst, führt die Verzinsung dieser
Beträge zu vGA (FG München v. 28.7.2004 – 6 K 4326/01, FGReport 2004,
83, rkr.; s. auch FG Düss. v. 21.8.2001 – 6 K 761/98 K, G, F, EFG 2002, 928,
rkr., zur Verzinsung und Tilgung einer Vermögenszuwendung durch eine den
Gesellschaftern nahestehende Person).
Laufzeit: Eine ungewöhnlich lange Laufzeit eines unverzinslichen Darlehens
kann Indiz für die mangelnde Ernstlichkeit einer Vereinbarung sein (zB BFH v.
6.12.1955 – I 103/53 U, BStBl. III 1956, 80: bis zu 100 Jahre); anders bei 50jäh-
riger Laufzeit zur Finanzierung von Arbeitnehmerwohnungen, BFH v. 18.11.
1958 – I R 92/58 U, BStBl. III 1959, 4). Gleiches kann gelten, wenn die Rück-
zahlung erst nach Ablauf der statistischen Lebenserwartung des Gesellschafters
einsetzen soll (BFH v. 10.12.1957 – I 272/56 U, BStBl. III 1958, 69); s. auch
Neumann, GmbHR 1996, 424; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 571. Insgesamt
dürften nur extrem gelagerte Einzelfälle betroffen sein.
Novation: Die Umwandlung (Novation) einer Forderung in ein Darlehen muss
idR klar und eindeutig vereinbart sein, um stl. Anerkennung zu finden (BFH v.
13.11.1996 – I R 53/95, BFH/NV 1997, 622; Hess. FG v. 30.8.2002 – 4 V
2225/02, Inf. 2003, 130, rkr., jeweils zur Novation von Gehaltsansprüchen in
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ein Darlehen an die KapGes.; vgl. auch BFH v. 7.12.2007 – VIII R 13/05,
BStBl. II 2008, 568, zu Zinszahlungen an die Kinder des GesGf. aufgrund
schenkweiser Abtretung von Darlehensforderungen).
Verzinsung: Eine eindeutige Vereinbarung über die Verzinsung der Darlehens-
forderung ist uE auch dann erforderlich, wenn ein gesetzlicher Zinsanspruch be-
steht (glA BFH v. 2.3.1988 – I R 63/82, BStBl. II 1988, 590, zum beherrschen-
den Gesellschafter). Dabei kann es aber auch genügen, wenn der Zinssatz
anhand bestimmbarer anderweitiger Kriterien festgelegt wird (BFH v. 16.12.
1999 – I B 115/97, BFH/NV 2000, 753, zu einer variablen, anhand des Dis-
kontsatzes zuzüglich eines angemessenen Zuschlags orientierten Verzinsung)
oder die Verzinsung des für die Darlehensausreichung verwendeten Verrech-
nungskontos eindeutig festgelegt ist. Zur Bewertung unverzinslicher Darlehen s.
§ 6 EStG Anm. 1143, zur bilanziellen Behandlung eines Abzinsungsertrags bei
Veranlassung der Zinslosigkeit durch das Gesellschaftsverhältnis s. Hauber/
Kiesel, BB 2000, 1511; van de Loo, DStR 2000, 508; Kulosa in Schmidt XXXI.
§ 6 Rn. 457; Weber-Grellet, DB 2000, 165 (168); Förster/Wendland,
GmbHR 2006, 169; Wassermeyer, DB 2006, 296; Bohne, DStR 2008, 2444; zu
den Besonderheiten bei unverzinslichen Gesellschafterdarlehen innerhalb eines
KapGesKonzerns nach § 8b Abs. 3 Sätze 4–8 KStG s. Anm. 276.
E Angemessenheit der Verzinsung: Die Angemessenheit einer Vereinbarung über die
Verzinsung der Darlehensforderung ist regelmäßig an den marktüblichen Ha-
ben- und Sollzinsen der Kreditbranche zu prüfen. Die Rspr. ist bisher davon
ausgegangen, dass sich im Zweifel Darlehensgläubiger und Darlehensschuldner
die Spanne zwischen den banküblichen Haben- und Schuldzinsen teilen (BFH
v. 28.2.1990 – I R 83/87, BStBl. II 1990, 649; v. 19.1.1994 – I R 93/93, BStBl. II
1994, 725; v. 22.10.2003 – I R 36/03, BStBl. II 2004, 307); diese Betrachtung
wird uE dem Fremdvergleich nicht gerecht. Der fremdübliche Zinssatz ist vor-
rangig nach den Umständen des Einzelfalls zu schätzen; eine Margenteilung ist
nachrangig (FG Ba.-Württ. v. 10.11.2005 – 3 K 353/01, EFG 2006, 594, rkr.;
idS auch Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 693; Lang in Ernst & Young, § 8
Rn. 1235). Bei Darlehen von Gesellschaftern ist im Rahmen einer an den bank-
üblichen Zinssätzen orientierten Schätzung zu berücksichtigen, dass die Darle-
hen von Privatpersonen gewährt wurden (BFH v. 19.1.1994 – I R 93/93,
BStBl. II 1994, 725; FG Sachs.-Anh. v. 21.02.2008 – 3 K 305/01, juris, rkr.).
Ggf. ist zinserhöhend zu berücksichtigen, wenn für die Darlehen keine oder kei-
ne ausreichenden Sicherheiten bestellt worden sind. Ist die Besicherung von
Darlehensforderungen in vergleichbaren Situationen unter fremden Dritten un-
üblich, kann als angemessener Zins nur der für besicherte Darlehen geltende an-
gesetzt werden (vgl. BFH v. 21.12.1994 – I R 65/94, DB 1995, 1312, zur Darle-
hensgewährung im Konzern). Refinanzierungskosten sind – jedenfalls bei
Darlehensgewährung an den Gesellschafter – bei der Bemessung der Annuität
zu berücksichtigen, wenn der Darlehensgeber seinerseits Kredit aufgenommen
hat (Rengers in Blümich, § 8 Rn. 594 f.; Centrale-Gutachtendienst, GmbHR
1997, 22; s. auch BFH v. 28.2.1990 – I R 83/87, BStBl. II 1990, 649; v. 30.5.
1990 – I R 97/88, BStBl. II 1990, 875).
Tilgung: Fehlt es an einer vertraglichen Vereinbarung über den Rückzahlungs-
zeitpunkt eines Darlehens, greift § 608 BGB ein; ggf. kann aber die jederzeitige
Kündigungsmöglichkeit (§ 608 Abs. 2 BGB) die Annahme einer fehlenden
Ernstlichkeit rechtfertigen (vgl. BFH v. 29.10.1997 – I R 24/97, BStBl. II 1998,
573, zu § 609 BGB aF). Die Rückzahlung der Darlehensvaluta durch den Gesell-
schafter (als Darlehensnehmer) muss objektiv möglich und subjektiv gewollt
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sein (FG Köln v. 14.11.2002 – 10 K 3475/02, EFG 2003, 390, rkr.). Darlehen,
bei denen die Möglichkeit oder die ernsthafte Absicht der Rückzahlung fehlt,
sind nicht ernsthaft gewollt (vgl. BFH v. 7.11.1990 – I R 35/89, BFH/NV 1991,
839, zur Darlehensgewährung an notleidende Schwestergesellschaft; BFH v.
12.12.2000 – VIII R 62/93, BStBl. II 2001, 234); in diesen Fällen ist bereits die
Darlehensgewährung vGA.
Sicherheiten: Die fehlende Besicherung eines Gesellschafterdarlehens kann In-
diz für einer vGA sein; die Vereinbarung einer Sicherheitsleistung kann aller-
dings nur gefordert werden, wenn auch ein fremder Gläubiger unter gleichen
oder ähnlichen Verhältnissen – insbes. auch mit Blick auf die Höhe der Darle-
hensvaluta und die Bonität des Schuldners – eine Sicherheit gefordert hätte (FG
Saarl. v. 22.5.2001 – 1 K 151/97, nv., juris, rkr.; FG München v. 30.9.2005 – 6
V 5508/04, nv., juris, rkr.; FG München v. 19.9.2005 – 6 K 5505/04, nv., juris,
rkr.; FG Köln v. 22.8.2007 – 13 K 4234/03, EFG 2008, 154, rkr.). Erforderlich
ist danach idR die Feststellung, dass die KapGes. auf die Besicherung verzichtet
hat, obwohl die (ggf. auch erst bevorstehende) Zahlungsunfähigkeit des Gesell-
schafters bekannt oder zu erwarten war (BFH v. 7.3.2007 – I R 45/06, BFH/
NV 2007, 1710; FG Brandenb. v. 23.10.2002 – 2 K 1337/00, EFG 2003, 261,
rkr.; FG Ba.-Württ. v. 11.11.2005 – 10 V 27/05, DStRE 2006, 534, rkr.; FG Ber-
lin v. 22.6.2004 – 7 K 7147/02, EFG 2004, 1866, rkr.). Zwischen KapGes., die
demselben Konzern angehören, ist die Besicherung von Darlehensforderungen
unüblich, wenn die Darlehensgeberin gleichzeitig werthaltige Gegenansprüche
erhält und aktiviert (BFH v. 20.10.2004 – I R 7/04, GmbHR 2005, 497, zu Dar-
lehen einer inländ. GmbH an die ausländ. Muttergesellschaft; BFH v. 18.2.1999
– I R 62/98, GmbHR 1999, 993, zu Darlehen an Schwestergesellschaft; BFH v.
21.12.1994 – I R 65/94, DB 1995, 1312). Zu den Besonderheiten bei Gesell-
schafterdarlehen innerhalb eines KapGesKonzerns s. § 8b Anm. J 07-5 ff.
E Anwendung des § 1 AStG bei Darlehensgewährung an verbundene ausländische Unterneh-
men: Das Fehlen fremdüblicher Sicherheiten für grenzüberschreitende, an ver-
bundene ausländische Unternehmen gewährte Darlehen kann auch Anlass für
die Berichtigung von Teilwertabschreibungen und anderen Wertminderungen
nach § 1 AStG sein, insbesondere dann, wenn ein Risikozuschlag auf den Zins-
satz, der die fehlende Sicherheit berücksichtigt, wegen des Rückhalts im Kon-
zern nicht erfolgt (BMF v. 29.3.2011, BStBl. I 2011, 277).
Tatsächliche Durchführung:Weicht die tatsächliche Durchführung ganz oder
teilweise von dem Vereinbarten ab, ist anhand der Umstände des Einzelfalls zu
beurteilen, ob und ggf. inwieweit dies den Rückschluss auf eine fehlende Ernst-
lichkeit der getroffenen Vereinbarungen zulässt (zB FG Hamb. v. 9.3.2004 – VI
275/02, FGReport 2004, 57, rkr., zur Nichtauszahlung von Geschäftsführer-
bezügen trotz Vorhandenseins ausreichender Mittel auf Grund von Darlehens-
gewährungen des GesGf.). Auf die tatsächliche Durchführung mündlicher Ver-
einbarungen kann erst ab dem Zeitpunkt zurückgegriffen werden, ab dem sie
objektiv – etwa im Jahresabschluss – in Erscheinung getreten sind (FG Mün-
chen v. 17.11.1997 – 7 K 1594/93, nv., juris, rkr.).
Uneinbringlichkeit: Ist bereits bei der Darlehenshingabe mit einer Uneinbring-
lichkeit zu rechnen, liegt regelmäßig schon in diesem Zeitpunkt eine vGA (in
Höhe der Darlehensforderung) vor (BFH v. 14.3.1990 – I R 6/89, BStBl. II
1990, 795; H 36 V. „Darlehensgewährung“ KStH). Ist bei Darlehenshingabe –
etwa wegen einer unangemessenen Verzinsung oder wegen der schlechten wirt-
schaftlichen Situation des Darlehensnehmers – eine – nach § 8b Abs. 3 Sätze 3
bis 8 zulässige – Teilwertabschreibung vorzunehmen, liegt in Höhe der Ab-
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schreibung eine vGA vor (vgl. BFH v. 26.10.1993 – I B 112/93, BFH/NV 1994,
415; v. 18.2.1999 – I R 62/98, GmbHR 1999, 993, zur Schwestergesellschaft).
Ist ein Darlehen bei Hingabe zwar unbesichert, aber voll werthaltig, weil der
Darlehensgeber werthaltige Gegenansprüche erhält und aktiviert, liegt zunächst
regelmäßig keine vGA vor (vgl. BFH v. 20.10.2004 – I R 7/04, BFH/NV 2005,
916; BFH v. 18.2.1999 – I R 62/98, GmbHR 1999, 993); eine später erforderli-
che (zulässige) Teilwertabschreibung kann (bei Vorlage entsprechender Indizien)
vGA sein, ohne aber zugleich einen Mittelabfluss zu begründen (BFH v. 14.7.
2004 – I R 16/03, BStBl. II 2004, 1010, mwN). War bei Vertragsabschluss eine
(ggf. weitergehende) Besicherung nicht notwendig, führt eine spätere (zulässige)
Teilwertabschreibung nicht zur Annahme einer vGA (glA Rengers in Blümich,
§ 8 Rn. 579). Bei der Beurteilung, ob eine Darlehenshingabe zu vGA führt, kann
auch das spätere Verhalten der KapGes. von Bedeutung sein; ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschäftsleiter würde zB bei einer Verschlechterung der
wirtschaftlichen Situation des Darlehensnehmers das Darlehen kündigen oder
(ggf. weitere) Sicherheiten verlangen. Nimmt die KapGes. den Darlehensausfall
hin, ohne gerichtliche Durchsetzungsmöglichkeiten zu prüfen und ggf. auch um-
zusetzen, kann dies ein zusätzliches Indiz für eine von vornherein vorliegende
vGA sein (FG Ba.-Württ. v. 11.11.2005 – 10 V 27/05, DStRE 2006, 534, rkr.).
Zu den Besonderheiten bei Gesellschafterdarlehen innerhalb eines KapGes.-
Konzerns s. § 8b Anm. J 07-5 ff.
Verzicht: Ein Verzicht der KapGes. auf eine werthaltige Darlehensforderung
zugunsten des Gesellschafters führt zu vGA (FG Ba.-Württ. v. 26.4.1994 – 6 V
37/93, EFG 1994, 901, rkr.; FG Ba.-Württ. v. 18.8.1994 – 6 K 123/93, EFG
1995, 285, rkr.); eine andere Beurteilung kann geboten sein, wenn es sich um
eine Sanierungsmaßnahme handelt (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 573; s.
Anm. 275). Die Nichterfassung einer Darlehensforderung im Jahresabschluss
der KapGes. allein genügt nicht, um einen Forderungsverzicht anzunehmen
(BFH v. 13.9.2000 – I R 10/00, BFH/NV 2001, 584; v. 24.3.1998 – I R 88/97,
GmbHR 1998, 1044); s. aber auch Anm. 380 „Buchungsfehler“.

Einstweilen frei.

(3) Sonderprobleme bei Darlehen der Kapitalgesellschaft an den Gesell-
schafter

Kreditvergabe aus gebundenem Vermögen: Kreditgewährungen an Gesell-
schafter, die nicht aus Rücklagen oder Gewinnvorträgen, sondern zulasten des
gebundenen Vermögens der GmbH bei bestehender (oder dadurch entstehen-
der) Unterbilanz erfolgen, sind auch dann grds. als iSd. §§ 30, 43a GmbHG ver-
botene Auszahlung von Gesellschaftsvermögen zu bewerten, wenn der Rück-
zahlungsanspruch gegen den Gesellschafter vollwertig ist (BGH v. 24.11.2003 –
II ZR 171/01, GmbHR 2004, 302; v. 23.4.2012 – II ZR 252/10; GmbHR 2012,
740, m. Anm. Röck, GmbHR 2012, 744; s. auch BGH v. 26.1.2009 – II ZR
217/07, GmbHR 2009, 485, zur Darlehensgewährung im Zusammenhang mit
der Kapitalaufbringung, m. Anm. Nassall, jurisPR-BGHZivilR 13/2012
Anm. 4). Ein Verstoß gegen das Kapitalerhaltungsgebot führt jedoch noch nicht
zur Nichtigkeit des Darlehensvertrags und damit auch nicht automatisch zur
Annahme einer vGA (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 561; s. auch BFH v.
7.11.2001 – I R 11/01, BFH/NV 2002, 540; Reiner/Brakemeier, BB 2005,
1458; Wienands/Teufel, GmbHR 2004, 1301; Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 nF
Rn. 1059; krit. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 692 mwN, der eine vGA bei sog. auf-
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steigenden Darlehen für möglich hält; teilw. aA Berg/Schmich, FR 2005, 190; s.
auch Kiefner/Theusinger, NZG 2008, 801). Zu Besonderheiten bei der AG
nach der Reform der Kapitalrichtlinie (77/91/EWG) durch die Richtl.
2006/68/EG (ABl. EG 2006 Nr. L 264, 32) s. Freitag, AG 2007, 157 (160 f.).
Sanierung: Ein wirtschaftlich gerechtfertigter Forderungsverzicht, insbes. mit
Blick auf eine geplante Sanierung des Gesellschafters, führt nicht zur Annahme
einer vGA (vgl. FG Rhld.-Pf. v. 29.6.1995 – 4 K 1587/93, EFG 1995, 1074, rkr.;
FG Ba.-Württ. v. 18.8.1994 – 6 K 123/93, EFG 1995, 285, rkr., zum Darlehens-
verzicht einer GmbH gegenüber einer den beherrschenden Gesellschaftern na-
hestehenden Person; FG Ba.-Württ. v. 26.4.1994 – 6 V 37/93, EFG 1995, 901,
rkr.; allg. zur Restrukturierungsfinanzierung s. Oelke/Wöhlert/Degen, BB
2010, 299).

(4) Sonderprobleme bei Darlehen des Gesellschafters an die Kapitalge-
sellschaft

Verdecktes Stammkapital: Die Qualifizierung eines Gesellschafterdarlehens
als eigenkapitalersetzend führte nach alter Rechtslage – vor Inkrafttreten des
MoMiG v. 23.10.2008 (BGBl. I 2008, 2026) – weder zur Umwandlung des Dar-
lehens in haftendes Kapital noch zu dessen interner Gleichstellung mit Eigen-
kapital. Die analoge Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG aF beschränkte sich
nach stRspr. darauf, die Geltendmachung der Verbindlichkeit in der Krise aus-
zuschließen, dh. es wurden die Ansprüche des Gesellschafters gegen die Gesell-
schaft im Verhältnis zu den Ansprüchen anderer Gläubiger zurückgestuft. Für
das Innenrecht einer KapGes. blieb das eigenkapitalersetzende Darlehen bilanz-
rechtl. Fremdkapital und wurde nicht verdecktes Stammkapital (BGH v. 11.5.
1987 – II ZR 226/86, GmbHR 1987, 390; BFH v. 6.10.2009 – I R 4/08,
BStBl. II 2010, 177, mwN; eine Gleichstellung der Darlehensgewährung mit der
Zuführung von Eigenkapital kam nur dann in Betracht, wenn die Darlehens-
gewährung in einer Weise ausgestaltet war, dass sie sich nach den Grundsätzen
des Zivilrechts als Zuführung von Eigenkapital – sog. „gesplittete Einlage“ –
darstellte, s. BFH v. 7.4.2005 – IV R 24/03, BStBl. II 2005, 598); es war auch
nicht unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs von Gestaltungsmöglichkeiten
(§ 42 AO) als Eigenkapital zu behandeln. Als Fremdkapital war das Gesellschaf-
terdarlehen grds. geeignet, eine Zinsverbindlichkeit gegenüber dem Gesellschaf-
ter entstehen zu lassen (BFH v. 5.2.1992 – I R 127/90, BStBl. II 1992, 532,
mwN). Auf dieser Zinsverbindlichkeit beruhende Darlehenszinsen waren BA
und konnten allenfalls dann als vGA behandelt werden, wenn ihre Vereinbarung
dem Grunde und/oder der Höhe nach unangemessen oder die Zinsverbindlich-
keit zivilrechtl. nicht wirksam entstanden ist oder die Zinszahlung nicht zur Til-
gung der Zinsverbindlichkeit führte und/oder bereits wegen eines Verstoßes ge-
gen § 30 Abs. 1 GmbHG als eine durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasste
Leistung anzusehen war (vgl. BFH v. 14.8.1991 – I B 240/90, BStBl. II 1991,
935; Suchanek, FR 2004, 1129; Hölzle, GmbHR 2005, 852; Schildknecht,
DStR 2005, 181; Heerma, BB 2005, 537; Uhländer, BB 2005, 70; Klein,
GmbHR 2005, 663; Pohl/Raupach, JbFfStR 2006/2007, 409; aA noch BMF v.
16.3.1987, BStBl. I 1987, 373).
Einfluss der Neuregelungen durch das MoMiG: Im Zuge der Neuregelun-
gen durch das MoMiG (BGBl. I 2008, 2026) hat sich in erster Linie die gesell-
schaftsrechtl. Sicht des Kapitalersatzrechts verändert: Der Begriff des kapital-
ersetzenden Darlehens wurde abgeschafft. Die maßgeblichen Bestimmungen
der §§ 32a, 32b GmbHG wurden aufgehoben und – in veränderter Form – als
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§§ 44a, 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO in das Insolvenzrecht übernommen. Daraus folgt,
dass die von der Zivilrechtsprechung entwickelten Grundsätze des Eigenkapital-
ersatzes nur noch im Bereich der Insolvenz gelten. Für Gesellschafterdarlehen
und anderweitige Nutzungsverhältnisse gelten künftig §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135
InsO (s. Gehrlein, BB 2008, 846; zur Rechtsentwicklung s. Thiessen, DStR
2007, 202;Wirsch, GmbHR 2007, 736;Meilicke, GmbHR 2007, 225; Drygala,
NZG 2007, 561). Für die Beurteilung von Darlehensvertragsgestaltungen als
vGA bleibt es dem Grunde nach bei den bisherigen o.g. Grundsätzen der Rspr.
(s. Anm. 272 f.; glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 925 ff.). Allerdings betont das
MoMiG einen stärker bilanziell geprägten Denkansatz: nicht vorhersehbare ne-
gative Entwicklungen hinsichtlich der Durchsetzbarkeit einer Forderung gegen
den Gesellschafter oder bilanzielle Abwertungen derselben führen nicht nach-
träglich dazu, dass Tilgungsleistungen zu einer sog. verbotenen Auszahlung füh-
ren; Tilgungsleistungen auf solche Forderungen können auch keine verbotene
Auszahlungen des zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Vermögens
entspr. § 30 Abs. 1 Satz 1 GmbHG aF sein (und damit strechtl. auch keine
durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasste Leistung; vgl. BFH v. 14.8.1991 –
I B 240/90, BStBl. II 1991, 935).
Besonderheiten bei Gesellschafterdarlehen im Konzern: Besonderheiten er-
geben sich bei Gesellschafterdarlehen innerhalb eines KapGesKonzerns. Nach
§ 8b Abs. 3 Satz 3 sind Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit einem
Anteil iSd. § 8b Abs. 2 stehen, bei der Ermittlung des Einkommens nicht zu be-
rücksichtigen. § 8b Abs. 3 Sätze 4-8 enthält eine konstituierende Erweiterung
des § 8b Abs. 3 Satz 3 dahin, dass Darlehensgewährungen, die ein zu mehr als
25 % an der KapGes. beteiligter Gesellschafter, eine ihm nahestehende Person
oder ein rückgriffberechtigter Dritter an die Gesellschaft gibt, grds. als gesell-
schaftlich veranlasst anzusehen sind; Indizien für eine nicht als fremdüblich an-
zusehende Darlehensgewährung sollen insbes. Unverzinslichkeit, fehlende Besi-
cherung oder das Stehenlassen bei Eintritt der Krise sein (vgl. die Gesetzesbegr.
zu § 8b Abs. 3 Sätze 4–8, BRDrucks. 544/07, 95). Gewinnminderungen auf sol-
che Darlehensforderungen – insbes. Gewinnminderungen aus der Teilwert-
abschreibung auf Gesellschafterdarlehen, dem Ausfall eines Gesellschafterdarle-
hens oder dem Verzicht auf Forderungen aus einem Gesellschafterdarlehen –
unterliegen einem Abzugsverbot. Erfasst werden auch Aufwendungen des Ge-
sellschafters aus der Inanspruchnahme aus Sicherheiten oder Bürgschaften,
nicht jedoch laufende Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Darlehen,
wie zB Refinanzierungskosten. Auch Forderungen aus Rechtshandlungen, die
einer Darlehensgewährung vergleichbar sind, wie zB Forderungen aus Lieferun-
gen und Leistungen oder Mietforderungen, sollen unter die Regelung fallen. Der
Darlehensgeber hat allerdings die Möglichkeit nachzuweisen, dass unter den
gleichen Umständen und zu den gleichen Konditionen auch ein fremder Dritter
das Darlehen ausgereicht oder im Krisenfall stehen gelassen hätte. In den nach-
gewiesenen Fällen käme dann das Abzugsverbot nicht zur Anwendung (im Ein-
zelnen s. § 8b Anm. J 08-2 sowie Prinz, FS Schaumburg, 2009, 459; Dörfler/
Adrian, SteuK 2009, 8; Winhard, FR 2010, 686; Harle/Geiger, BB 2011, 735;
Winhard, IStR 2011, 237; Schreiber/Syre, DStR 2011, 1254) .
Durch Gesellschafterdarlehen finanzierte Risikogeschäfte: Tätigt eine Kap-
Ges. Risikogeschäfte, rechtfertigt dies regelmäßig nicht die Annahme, die Ge-
schäfte würden im privaten Interesse des (beherrschenden) Gesellschafters aus-
geübt (stRspr., zB BFH v. 31.3.2004 – I R 83/03, BFH/NV 2004, 1482; v. 8.8.
2001 – I R 106/99, BStBl. II 2003, 487; zust. Lang in Ernst & Young, § 8
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Rn. 1211.6; aA BMF v. 19.12.1996, BStBl. I 1997, 112; BMF v. 20.5.2003,
BStBl. I 2003, 333). Auch der Umstand, dass Risikogeschäfte über Gesellschaf-
terdarlehen finanziert werden, berechtigt daher nicht ohne weitere dahingehende
Anhaltspunkte zur Annahme von vGA. Eine vGA kommt nach diesen Grund-
sätzen nur in Betracht, wenn Risikogeschäfte privat veranlasst sind und die
Übernahme des Risikos der Verlagerung von Verlusten auf die Gesellschaft die-
nen soll. Dies ist etwa der Fall, wenn die KapGes. mit Blick auf die Spielleiden-
schaft des GesGf. gegründet wurde, die KapGes. sich verpflichtet, Verluste aus
Risikogeschäften zu tragen, Gewinne aber an den Gesellschafter abzuführen
oder die Risikogeschäfte erst zu einem Zeitpunkt auf die Gesellschaft übertragen
werden, in dem sich die dauerhafte Verlustsituation bereits konkret abzeichnet
(glA Lang in Ernst & Young, § 8 Rn. 1211.8). Gleiches gilt, wenn eine klare und
eindeutige Zuordnung der Geschäfte vor Eintritt der Verlustsituation fehlt.

Einstweilen frei.

c) Arbeitsrechtliche Vertragsbeziehungen

aa) Gehälter für Gesellschafter-Geschäftsführer

Ausgewähltes Schrifttum: Feldkamp, Die Angemessenheit der Geschäftsführerver-
gütung, Stbg. 2000, 139, 188; Posdziech/Zimmers, Gehalts-Orientierung, GmbH-Stpr.
2000, 1; Schmidt, Angemessenheit der Geschäftsführer-Bezüge, EStB 2001, 219; Alber,
Checkliste „Angemessenheitsprüfung Gesellschafter-Geschäftsführer-Gehälter“, GStB
2002, 341; Zimmermann, Prüfung der Angemessenheit der Vergütung von (Gesellschaf-
ter-)Geschäftsführern in kleineren GmbHs, GmbHR 2002, 353; Dörner, Prüfung der An-
gemessenheit bei der Vereinbarung der Gesamtbezüge eines Gesellschafter-Geschäftsfüh-
rers, Inf. 2003, 67; Gosch, Zur Angemessenheit der Gesamtvergütung und insbesondere
einer Gewinntantieme des Gesellschafter-Geschäftsführers, StBp. 2003, 279; Harle/Ku-
lemann, Nochmals: Angemessenheit der Gehälter von Gesellschafter-Geschäftsführern,
GmbHR 2003, 941; Hoffmann, Rückwirkende Zahlung von Geschäftsführergehältern als
verdeckte Gewinnausschüttung, GmbHR 2003, 548; Hoffmann, Das angemessene Ge-
schäftsführergehalt im Schätzungsintervall des Finanzgerichts, GmbHR 2003, 1197;
Krupske, Zur unendlichen Streitfrage: Angemessenheit der Gehälter von Gesellschafter-
Geschäftsführern, GmbHR 2003, 208; Posdziech/Zimmers, Gehalts-Splitting – Gesell-
schafter-Geschäftsführer mit Mehrfachtätigkeiten: Steuerliche Angemessenheitskontrolle
der Vergütung, drohende vGA-Gefahren, aktuelle Rechtsprechung und Praxistipps,
GmbH-Stpr. 2003, 149; Rischar, Geschäftsführerentgelte und vGA, GmbHR 2003, 15;
Stegemann, Gehälter von Gesellschafter-Geschäftsführern in der Krise der GmbH, Inf.
2003, 147; Tänzer, Die angemessene Geschäftsführervergütung, GmbHR 2003, 754; Zim-
mermann, Die Angemessenheit der Gesamtbezüge eines Gesellschafter-Geschäftsführers,
DB 2003, 786; Böth, Aktuelle Entwicklungen zur vGA, StBp. 2004, 104, 135; Ott, Bera-
tungshinweise zur neueren BFH-Rechtsprechung zur Angemessenheit der Gehälter von
Gesellschafter-Geschäftsführern, Inf. 2004, 188; Tänzer, Die angemessene Höhe der Ge-
schäftsführervergütung: Marktübliche Bezüge und Nebenleistungen, BB 2004, 2757; Bas-
copé/Hering, VGA im Zusammenhang mit der Vergütung von Gesellschafter-Geschäfts-
führern, GmbHR 2005, 741; Buciek, Kapitalgesellschaften in der Betriebsprüfung, Stbg.
2005, 60; Rath/Zimmers, Gehalts-Gradmesser, GmbH-Stpr. 2005, 1; Tänzer, Die aktuel-
le Geschäftsführervergütung 2005, GmbHR 2005, 1256; Neumann, Geschäftsführer-
vergütungen in der Krise der GmbH, GmbH-StB 2006, 40; Schwedhelm, Vermeidung
verdeckter Gewinnausschüttungen bei der Gestaltung von GmbH-Geschäftsführer-Ver-
trägen, GmbHR 2006, 281; Wesselbaum-Neugebauer, Steuerfreier Zuschlag für Sonn-
tags-, Feiertags- oder Nachtarbeit nicht für Geschäftsführer?, DStZ 2006, 691; Zimmers/
Holst, Gehalts-Bemessung, GmbH-Stpr. 2006, 4; Erhart/Lücke, Vorstandsbezüge als
verdeckte Gewinnausschüttung?, BB 2007, 183; Janssen, Angemessenheit der Gesamtver-
gütung von Gesellschafter-Geschäftsführern, DStZ 2007, 483; Zimmers, Angemessenes
Chef-Gehalt, GmbH-Stpr. 2007, 8; Zimmers/Prühs, Doppelverdiener, GmbH-Stpr. 2007,
69; Janssen, Der BFH im Elfenbeinturm – Pensionsabfindung zeitgleich mit Gehaltszah-
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lungen ist vGA! GStB 2008, 228; Rath/Zimmers, Gehalts-Gradmesser 2008, GmbH-Stpr.
2008, 1; Uckermann/Pradl, „Baustelle“ Gesellschafter-Geschäftsführer-Versorgung –
Pensionsleistungen bei Bezug von Gehaltszahlungen sowie ersetzende und ergänzende
Versorgungszusagen, BB 2009, 1331; Zimmers, Mehrfach-Geschäftsführer, GmbH-Stpr.
2009, 10; Binnewies, Pensionsrückstellung – „Pflege, Aufzucht, Kompostierung“, Steuer-
anwalt 2010/2011, 127; Fleischer/Hupka, Zur Regulierung der Vorstandsvergütung
durch das Steuerrecht, DB 2010, 601; Zimmers, GmbH-Chefgehälter 2010, GmbH-Stpr.
2010, 33; Prühs, Geschäftsführer-Doppel, GmbH-Stpr. 2010, 3; Prühs, Chef-Pension,
GmbH-Stpr. 2010, 225; Janssen, „VGA-Fallen“ beim Geschäftsführergehalt: Die Tantie-
me darf nicht unangemessen hoch sein, GStB 2011, 105; Janssen, Angemessenheit des
Gehalts mit Hilfe von Gehaltsstrukturuntersuchungen beweisen, GStB 2011, 363; Janssen,
So umschiffen Sie erfolgreich die zahlreichen vGA-Fallen bei Tantiemezusagen, GStB
2011, 52; Mertens, Angemessene Gesamtvergütung bei mehreren Gesellschafter-Ge-
schäftsführern, GmbH-Stpr. 2011, 293; Rath/Zimmers, Neue Orientierungswerte für den
Gehaltsvergleich 2011, GmbH-Stpr. 2011, 1; Rath/Zimmers, Geschäftsführer-Gehälter
2012, GmbH-Stpr 2012, 1.

(1) Anstellungsvertrag
Schuldrechtliches Arbeitsverhältnis: Die Bestellung eines Geschäftsführers
als Organ einer GmbH (zu den abweichenden Voraussetzungen einer Annahme
von vGA im Rahmen von arbeitsvertraglichen Vereinbarungen zwischen einer
AG und Ihrem Vorstand, der gleichzeitig Aktionär ist, s. Anm. 380 „Aktienge-
sellschaft“ und Erhart/Lücke, BB 2007, 183) ist nach § 6 Abs. 3 GmbHG dem
Grunde nach ein gesellschaftsrechtl. Vorgang, mit dem die gesetzlichen und sat-
zungsmäßigen Befugnisse und Verpflichtungen übertragen werden; sie unterliegt
der Bestimmung (dh. der Beschlussfassung) der Gesellschafter (§ 46 Nr. 5
GmbHG). Der anzustellende Gesellschafter ist nach hM von der Beschlussfas-
sung nicht nach § 47 Abs. 4 GmbHG ausgeschlossen. Die Begr. eines schuld-
rechtl. Arbeits- bzw. Dienstverhältnis erfordert zusätzlich einen zivilrechtl. wirk-
samen Anstellungsvertrag, also einen auf die Geschäftsbesorgung durch
Ausübung des Geschäftsführeramtes gerichteten freien Dienstvertrag (BGH v.
10.5.2010 – II ZR 70/09, GmbHR 2010, 808); auch dieser wird von der Gesell-
schafterversammlung beschlossen (oder ggf. nachträglich genehmigt). Beim
Vollzug des Beschlusses können sich die Gesellschafter allerdings durch den
Geschäftsführer vertreten lassen; der Anstellungsvertrag muss auch nicht zwin-
gend von den Mitgesellschaftern unterzeichnet werden (BFH v. 31.5.1995 – I R
64/94, BStBl. II 1996, 246; v. 22.11.1995 – I R 168/94, BFH/NV 1996, 644).
Auch Änderungen des Anstellungsvertrags, die nicht mit der Begr. und Beendi-
gung der Organstellung zusammenhängen, müssen von der Gesellschafterver-
sammlung im Beschlusswege vorgenommen werden (s. BGH v. 25.3.1991 – II
ZR 169/90, GmbHR 1991, 363; v. 27.1.1997 – II ZR 213/95, GmbHR 1997,
547, unter Aufgabe der bisherigen Rspr., nach der ein alleinvertretungsberechtig-
ter Mitgeschäftsführer zur Änderung des Anstellungsvertrags befugt war; die er-
höhten Anforderungen sind für Gehaltszahlungen ab 1.1.1996 anzuwenden, s.
BMF v. 16.5.1994, BStBl. I 1994, 868). Zivilrechtlich unwirksame Anstellungs-
verträge oder Änderungen bestehender Verträge können zum Vorliegen einer
vGA führen, wenn die Unwirksamkeit als Indiz gegen die Ernsthaftigkeit des
Anstellungsvertrags spricht (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 632; zweifelnd
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 800, mit Bezug auf die zivilrechtl. Anerkennung
von faktischen Dienstverhältnissen durch BGH v. 16.1.1995 – II ZR 290/93,
GmbHR 1995, 306; s. auch Lang in Ernst & Young, § 8 Rn. 630; Tillmann/
Schmidt, DStR 1996, 849).
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Form: Schriftform ist grds. nicht erforderlich (vgl. BGH v. 27.1.1997 – II ZR
213/95, GmbHR 1997, 547), aber zu Beweiszwecken empfehlenswert. Bei
mündlichen Vereinbarungen muss sich der Inhalt der Vereinbarung zweifelsfrei
aus der tatsächlichen Durchführung ergeben. Die Beweislast liegt bei der Gesell-
schaft (BFH v. 4.12.1991 – I R 63/90, BStBl. II 1992, 362, zur Abweichung des
schriftlich Vereinbarten vom tatsächlich Gewollten). Ist die Einhaltung der
Schriftform vereinbarungsgemäß Voraussetzung für die Wirksamkeit einer Än-
derung des Anstellungsvertrags, führen Gehaltszahlungen, die auf nicht schrift-
lich erfolgten Änderungen beruhen, zu vGA (BFH v. 24.7.1996 – I R 115/95,
BStBl. II 1997, 138; v. 27.7.2009 – I B 45/09, BFH/NV 2009, 2005; FG Düss.
v. 3.2.2009 – 6 K 2686/07 K, G, EFG 2010, 1531, rkr.). Die Vertragsänderung
kann jedoch zivilrechtl. wirksam sein, wenn die Einhaltung der Schriftform nur
deklaratorischen Charakter hat (BGH v. 18.3.1964 – VIII ZR 281/62, NJW
1964, 1269) oder wenn der Formzwang durch mündliche Vereinbarung als auf-
gehoben gelten kann (BFH v. 24.1.1990 – I R 157/86, BStBl. II 1990, 645).
E Sonderbedingungen für beherrschende Gesellschafter: Vereinbarungen mit dem beherr-
schenden Gesellschafter müssen im Voraus geschlossenen sein und klare, ein-
deutige Regelungen insbes. zur Vergütung und zur geschuldeten Leistung des
GesGf. enthalten (BFH v. 2.12.1992 – I R 54/91, BStBl. II 1993, 311, zum Feh-
len von klaren und eindeutigen Regelungen über den Anspruch auf Gewinntan-
tieme; BFH v. 20.10.2004 – I R 4/04, BFH/NV 2005, 723 = GmbHR 2005,
494, zum Fehlen einer Vergütungsabrede; BFH v. 29.7.2009 – I B 12/09, BFH/
NV 2010, 66, zum Fehlen von klaren und eindeutigen Regelungen über die Ar-
beitszeiten der Gesellschafter; s. auch Anm. 144).
Ernsthaftigkeit: Wer einen Geschäftsführervertrag abschließt, verpflichtet sich
zu einer höchstpersönlichen Leistung. Eine solche kann nicht erbringen, wer
nicht über die erforderliche Sachkunde verfügt und/oder aus persönlichen
Gründen gar nicht über die zur Ausübung der Geschäftsführertätigkeit notwen-
dige Zeit verfügt (BFH v. 29.10.1997 – I B 9/97, BFH/NV 1998, 749; wohl aA
Nds. FG v. 25.8.1998 – VI 275/96, EFG 1999, 45, rkr.: Mindestqualifikation
nicht erforderlich). Ist der Geschäftsführer weder geeignet noch tatsächlich in
der Lage, die Tätigkeit auszuüben, fehlt dem Anstellungsvertrag idR die Ernst-
haftigkeit. Vor diesem Hintergrund deuten Vergütungen, die sich nicht an der
zu leistenden Tätigkeit, sondern an der Beteiligungsquote orientieren, indiziell
auf eine vGA hin (BFH v. 30.7.1997 – I R 65/96, BStBl. II 1998, 402).
Tatsächliche Durchführung: Der Anstellungsvertrag muss tatsächlich durch-
geführt werden (BFH v. 2.5.1974 – I R 194/72, BStBl. II 1974, 585; v. 20.10.
2004 – I R 4/04, GmbHR 2005, 494, BFH/NV 2005, 72). Dazu sind insbes. re-
gelmäßige, monatliche Gehaltszahlungen erforderlich. Eine jährliche Zahlung
des Gehalts ist unter Fremden nicht üblich (BFH v. 14.10.1981 – I R 34/80,
BStBl. II 1982, 119). LSt. und ggf. Sozialversicherungsbeiträge müssen abgeführt
werden; allein die Erfüllung dieser gesetzlicher Pflichten ist für die stl. Anerken-
nung der Gehaltsvereinbarung jedoch nicht ausreichend (BFH v. 7.2.1990 – I R
126/84, BFH/NV 1991, 582). Zum tatsächlichen Vollzug gehört ferner, dass
das Arbeitsentgelt aus dem betrieblichen Bereich des ArbG ausscheidet und in
den alleinigen Einkommens- und Vermögensbereich – dh. auf ein eigenes Kon-
to – des ArbN gelangt.
E Wirtschaftliche Schwierigkeiten: Befindet sich die KapGes. vorübergehend in fi-
nanziellen Schwierigkeiten, führt eine kurzfristige Verschiebung der Gehaltszah-
lungen oder eine klar vereinbarte, unter Fremdvergleichsgesichtspunkten ange-
messene Stundung, eine ebensolche Darlehensgewährung bzw. ein



HHR Lfg. 254 November 2012 Schallmoser et al.

Forderungsverzicht gegen Besserungsschein noch nicht dazu, dass die Gehalts-
aufwendungen als vGA zu werten sind (BFH v. 12.12.1973 – I R 183/71,
BStBl. II 1974, 179; v. 18.12.2002 – I R 27/02, BFH/NV 2003, 824). Dies setzt
allerdings voraus, dass die Gehaltsvereinbarung in der Vergangenheit durch-
geführt wurde und im Übrigen alle rechtl. Folgerungen gezogen werden, insbes.
die offenen Gehaltsforderungen in der Bilanz ausgewiesen werden (BFH v. 2.5.
1974 – I R 194/72, BStBl. II 1974, 585). Der Verzicht auf Verzinsung offener
Gehaltszahlungen oder auf Abschlagszahlungen ist Indiz für eine gesellschafts-
rechtl. Veranlassung (BFH v. 13.11.1996 – I R 53/95, BFH/NV 1997, 622).
Verzichtet der Geschäftsführer dagegen von vornherein, zB in der Gründungs-
phase, auf Gehalt, um zunächst die Gewinnentwicklung abzuwarten, ist die spä-
ter gleichwohl vorgenommene Gehaltszahlung vGA (BFH v. 13.12.1989 – I R
99/87, BStBl. II 1990, 454; v. 30.3.1994 – I B 185/93, BFH/NV 1995, 164).

Einstweilen frei.

(2) Angemessenheit der Gehaltsvereinbarung – Grundsätze
Angemessen ist das Gehalt, das auch einem Nichtgesellschafter für die Ge-
schäftsführertätigkeit gezahlt würde. Die angemessene Höhe der Geschäftsfüh-
rervergütung ist mit Blick auf dessen Gesamtausstattung einzelfallbezogen ggf.
im Wege der Schätzung zu ermitteln. In der Praxis muss berücksichtigt werden,
dass sich Strukturen für angemessene Gehaltsvereinbarungen schnell ändern
können. Es besteht eine Vielzahl branchen- und tätigkeitsbezogener Besonder-
heiten.
Beurteilungskriterien für eine angemessene Gehaltsvereinbarung sind Art
und Umfang der Tätigkeit, die künftigen Ertragsaussichten des Unternehmens,
das Verhältnis des Geschäftsführergehalts zum Gesamtgewinn und zur verblei-
benden Kapitalverzinsung sowie Art und Höhe der Vergütungen, die gleicharti-
ge Betriebe ihren Geschäftsführern für entsprechende Leistungen gewähren.
Einen Anhaltspunkt für diese Schätzung können innerbetriebliche und außer-
betriebliche Merkmale bieten. Die Schätzung der angemessenen Bezüge er-
streckt sich auf eine gewisse Bandbreite; unangemessen sind nur die Beträge, die
den oberen Rand dieser Bandbreite übersteigen.

StRspr., s. BFH v. 25.2.1958 – I 337/56 U, BStBl. III 1958, 229; v. 28.6.1989 – I R
89/85, BStBl. II 1989, 854; v. 27.2.2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132; v. 4.6.2003 –
I R 38/02, BStBl. II 2004, 139, zur Anstellung von zwei GesGf. einer kleineren
GmbH; v. 27.2.2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132, zur Gewinntantieme; BFH v.
26.5.2004 – I R 92/03, BFH/NV 2005, 77; v. 17.2.2010 – I R 79/08, GmbHR 2010,
828; s. Anm. 135 und 142.

Die Angemessenheit der Gesamtausstattung eines GesGf. muss grds. anhand
derjenigen Umstände und Erwägungen beurteilt werden, die im Zeitpunkt der
Gehaltsvereinbarungen vorgelegen haben und angestellt worden sind. Die Beur-
teilung der Angemessenheit ist Tatsachenfeststellung (BFH v. 4.6.2003 – I R
38/02, BStBl. II 2004, 139; v. 26.5.2004 – I R 86/03, GmbHR 2004, 1536). Ge-
haltsbestandteile, die bereits dem Grunde nach als vGA zu qualifizieren sind,
werden in die Prüfung der Angemessenheit nicht einbezogen.
Art und Umfang der Tätigkeit eines Geschäftsführers sind abhängig von
Größe und Umfang des Unternehmens. Mit der Höhe der Umsätze und der
Zahl der ArbN steigen idR Arbeitseinsatz, Anforderungsprofil und Verantwor-
tung, was ein höheres Gehalt rechtfertigt (Tänzer, GmbHR 2000, 596; s. auch
BFH v. 8.7.1998 – I R 134/97, GmbHR 1999, 133, zur Freiberufler-GmbH, bei
der dem persönlichen Einsatz der GesGf. eine besondere Bedeutung zukommt).
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Die Ausbildung sowie die Berufserfahrung des Geschäftsführers sind bei der
Beurteilung der Angemessenheit seiner Bezüge eher zweitrangig; sie haben dann
maßgebenden Einfluss auf die Höhe der Vergütung, wenn eine bestimmte Qua-
lifikation Voraussetzung für die Ausübung der Geschäftsführertätigkeit ist (zB
Meisterprüfung, Steuerberaterzulassung; s. OFD Karlsruhe v. 17.4.2001, DStR
2001, 792); das völlige Fehlen jedweder Befähigung kann indes zur Nichtaner-
kennung des Anstellungsvertrags führen (s.o. Anm. 278 „Ernsthaftigkeit“). Übt
ein Geschäftsführer überwiegend untergeordnete Tätigkeiten aus, die üblicher-
weise nicht in den Tätigkeitsbereich der Geschäftsleitung fallen, liegt in der Dif-
ferenz zu einem für die tatsächlich ausgeübte Tätigkeit angemessenen Entgelt ei-
ne vGA (FG Brandenb. v. 2.7.2003 – 2 K 870/01, EFG 2003, 1336, aus anderen
Gründen aufgeh. durch BFH v. 26.5.2004 – I R 101/03, GmbHR 2004, 1400).
Gehaltsbestandteile: Zur Vergütung des GesGf. gehören in der Praxis neben
dem Festgehalt regelmäßig auch weitere feste Bestandteile (Weihnachts- und Ur-
laubsgeld), Sachbezüge (Kfz.-Nutzung), variable Gehaltsbestandteile (Gewinn-
tantieme) sowie Leistungen zur Altersversorgung (Pensionszusagen). Die Ver-
einbarung eines Festgehalts ist zwingend; zwar darf die Gehaltsvereinbarung
auch gewinnabhängige Bestandteile enthalten, sie darf aber nicht ausschließlich
an den Gewinn gekoppelt sein (s.u. Anm. 291 zur Angemessenheit von Tantie-
men). Eine ernstliche Vereinbarung ist auch zu verneinen, wenn der Geschäfts-
führer nur bei günstiger Gewinnsituation ein Gehalt beziehen soll. Während die
FinVerw. schon die einzelnen Vergütungsbestandteile nicht nur dem Grunde,
sondern auch der Höhe nach auf ihre Angemessenheit untersucht und erst in ei-
nem dritten Schritt – bezogen auf die verbliebene, nicht durch das Gesellschafts-
verhältnis veranlasste Vergütung – prüft, ob sie in der Summe als angemessen
angesehen werden kann (BMF v. 14.10.2002, BStBl. I 2002, 972), stellt die Rspr.
vorrangig auf die Gesamtausstattung der Geschäftsführervergütung im Zusage-
zeitpunkt ab, deren Angemessenheit im Einzelfall durch Schätzung zu ermitteln
ist (stRspr., zB BFH v. 27.3.2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132; v. 4.6.2003 –
I R 24/02, BStBl. II 2004, 136).
Mehrere Geschäftsführer: Der Geschäftsführer ist verpflichtet, für die Erledi-
gung aller sich ihm stellenden Aufgaben Sorge zu tragen. Dazu gehören sowohl
tatsächliche als auch rechtsgeschäftliche Handlungen, die der gewöhnliche Be-
trieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft mit sich bringt. Erledigt ein Ge-
schäftsführer im Bedarfsfall Aufgaben mit, die typischerweise nicht von einem
Geschäftsführer erledigt, sondern delegiert werden, rechtfertigt dies nicht auto-
matisch die Kürzung eines angemessenen Gehalts (BFH v. 29.7.1992 – I R
28/92, BStBl. II 1993, 247). Sind indes mehrere Geschäftsführer bestellt, deren
Aufgabenkreis nicht an den eines Alleingeschäftsführers heranreicht, und wer-
den – wie dies namentlich bei kleineren KapGes. der Fall sein kann – von den
einzelnen Geschäftsführern deshalb auch solche Aufgaben wahrgenommen, die
bei vergleichbaren Gesellschaften nicht von Geschäftsführen erledigt werden,
kann dies einen Abschlag rechtfertigen. Der Abschlag erfolgt nicht durch eine
pauschale Verteilung der Obergrenze auf die Anzahl der beschäftigten Ge-
schäftsführer, sondern erfordert eine Einzelbetrachtung unter Berücksichtigung
der tatsächlich übernommenen Tätigkeiten sowie der damit verbundenen zeitli-
chen Beanspruchung und Verantwortung. Eine Kürzung rechtfertigt sich dann
allein durch einen vergleichbar geringeren Umfang der Geschäftsführertätigkeit,
nicht aber durch die Miterledigung anderer Aufgaben (BFH v. 11.12.1991 – I R
152/90, BStBl. II 1992, 690; v. 4.6.2003 – I R 38/02, BStBl. II 2004, 139; BMF
v. 14.102002, BStBl. I 2002, 972; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 813). Gehaltszah-
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lungen an einen neben einem Fremdgeschäftsführer angestellten GesGf., für
den überhaupt kein Bedarf besteht, sind vGA (FG Saarl. v. 14.2.1995 – 1 K
113/94, EFG 1995, 538, rkr.). Ob ein solcher Personalbedarf besteht oder nicht,
ist Tatfrage und darf letztlich nicht die unternehmerische Freiheit beeinträchti-
gen; denn die KapGes. bestimmt ihre Personalplanung grds. selbst. In besonders
gelagerten Ausnahmefällen können auch Gehaltszuschläge gerechtfertigt sein,
etwa wenn durch unterschiedliche Aufgabenverteilung auf mehrere Geschäfts-
führer besondere berufliche Kenntnisse und Spezialisierungen eingebracht, die
Effektivität im Unternehmen gesteigert und Synergieeffekte erst möglich ge-
macht werden (in diesem Sinne auch Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 814; s. ferner
Prühs, GmbH-Stpr. 2010, 3).
Mehrfachgeschäftsführer: Wird ein Geschäftsführer zusätzlich in erheblichem
Umfang entgeltlich oder unentgeltlich in einem anderen Unternehmen (zB als
Einzelunternehmer, in einer PersGes. oder einer anderen KapGes.) tätig, stellt
er der Gesellschaft nicht seine gesamte Arbeitskraft zur Verfügung. Bei der Be-
stimmung des angemessenen Gehalts ist die Mehrfachtätigkeit daher idR min-
dernd zu berücksichtigen (BFH v. 27.2.2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132).
Das gilt auch für mehrfache Tätigkeiten bei Schwestergesellschaften innerhalb
einer Unternehmensgruppe (BFH v. 26.4.2004 – I R 92/03, GmbHR 2004,
1539; s. auch FG Hamb. v. 1.10.1996 – II 84/93, EFG 1997, 305, rkr., zur man-
gelnden Ernsthaftigkeit einer getroffenen Gehaltsvereinbarung, wenn der Ge-
schäftsführer mehreren Schwestergesellschaften „seine gesamte Arbeitsleistung“
schuldet). Eine (vollständige oder teilweise) Nichtberücksichtigung anderweiti-
ger Tätigkeiten wird jedoch in Betracht kommen, wenn gerade diese Tätigkeiten
für die zu beurteilende Gesellschaft Vorteile mit sich bringen, die den Verlust an
zeitlichem Einsatz des Geschäftsführers ausgleichen (BFH v. 26.5.2004 – I R
101/03, GmbHR 2004, 1400; v. 15.12.2004 – I R 79/04, GmbHR 2005, 635; s.
auch Zimmers, GmbH-Stpr. 2009, 10). Auch wenn nachweislich die geschuldete
Arbeitskraft weiterhin im bisherigen Umfang erbracht wird, ist ein Gehalts-
abschlag nicht erforderlich (BFH v. 18.8.1999 – I R 10/99, GmbHR 1999,
1306). Ist nach diesen Grundsätzen die Grenze eines im Einzelfall noch ange-
messenen Gehalts niedriger anzusetzen, liegt gleichwohl keine vGA vor, wenn
das bisher vereinbarte Gehalt die gekürzte Obergrenze nicht übersteigt.
E Mindernde Berücksichtigung privater Tätigkeiten? Das Saarl. FG v. 4.11.1994 (1 K
253/93, EFG 1995, 173, rkr.) hat die Auffassung vertreten, dass eine KapGes.
es einem fremden Dritten nicht ohne entsprechende Kürzung der Bezüge zuge-
stehen würde, ein berufsbegleitendes Studium aufzunehmen. Dem ist uE nur
zuzustimmen, wenn der Geschäftsführer der Gesellschaft wegen eines Vollzeit-
studiums nicht mehr seine gesamte Arbeitskraft zur Verfügung stellen kann;
demgegenüber ist eine differenzierte Betrachtung geboten, wenn es sich um ein
Fern- oder ein Abendstudium handelt, das üblicherweise neben einer Vollzeit-
beschäftigung absolviert werden muss oder der Hinzugewinn an Kenntnissen
beim Geschäftsführer Vorteile für die KapGes. mit sich bringt. Andere private
(auch ehrenamtliche) Tätigkeiten, die ohne feste zeitliche Inanspruchnahme aus-
geübt werden können, führen uE grds. nicht dazu, dass die Grenze eines im Ein-
zelfall noch angemessenen Gehalts niedriger anzusetzen ist.

(3) Angemessenheit der Gehaltsvereinbarung – Einzelfragen
Inner- und außerbetriebliche Merkmale des Fremdvergleichs: Für die
durch Schätzung zu ermittelnde Angemessenheit der Bezüge eines GesGf. kön-
nen im Einzelfall inner- und außerbetriebliche Merkmale einen Anhalt bieten.
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E Betriebsinterne Gehaltsstruktur: Ein unmittelbarer innerbetrieblicher Fremdver-
gleich bietet sich an, wenn neben dem GesGf. ein ähnlich qualifizierter und er-
fahrener FremdGf. beschäftigt wird. Die Ableitung eines angemessenen Ge-
schäftsführergehalts aus der Gehaltsstruktur anderer Beschäftigter des
Unternehmens ist idR schwierig (aber dennoch zulässig, s. FG München v. 9.2.
2000 – 7 K 3746/98, EFG 2000, 700, rkr.). In jedem Fall es ist nicht zu bean-
standen, wenn das Gehalt des Geschäftsführers das des am besten bezahlten
Angestellten deutlich übersteigt (s. aber Hess. FG v. 18.1.2000 – 4 K 3248/99,
EFG 2000, 1032, rkr., wonach die Faustregel, dass ein Geschäftsführergehalt an-
gemessen sei, wenn es 300 % des Gehalts des bestbezahlten Angestellten in dem
Betrieb nicht übersteige, kein geeigneter Beurteilungsmaßstab sei).
E Außerbetrieblicher Fremdvergleich: Die Angemessenheit der Gesamtausstattung
der Geschäftsführerbezüge lässt sich anhand von Art und Höhe der Vergütun-
gen gleichartiger Unternehmen für entsprechende Tätigkeiten schätzen. Die
Rspr. sieht die Heranziehung sog. Gehaltsstrukturuntersuchungen (s. etwa die
Vergütungsstudie der Kienbaum Personalberatung GmbH, die Studie GmbH-
Geschäftsführer-Vergütungen von BBE media und die Darstellungen von Tän-
zer, GmbHR 2005, 1256; Zimmers, GmbH-Stpr. 2007, 8; Zimmers, GmbH-
Stpr. 2010, 33) als zulässig an (BFH v. 14.7.1999 – I B 91/98, BFH/NV 1999,
1645; v. 27.2. 2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132; v. 4.6.2003 – I R 38/02,
BStBl. II 2004, 139; v. 4.6.2003 – I R 24/02, BStBl. II 2004, 136; s. auch OFD
Karlsruhe v. 3.4.2009 mit aktualisierter Tabelle zu angemessenen Geschäftsfüh-
rergehältern ab 2009). Die Gehaltsstudien sollten nicht nur einen Mittelwert,
sondern eine Spannbreite der angemessenen Gehälter enthalten (BFH v. 2.2.
1994 – I R 18/93, GmbHR 1994, 486). Absolute betragsmäßige Ober- und Un-
tergrenzen gibt es nicht (vgl. auch BMF v. 14.10.2002, BStBl. I 2002, 972). Em-
pirische Daten können aber immer nur ein Anhaltspunkt im Rahmen der vor-
zunehmenden Schätzung sein, sie ersparen nicht eine weitergehende Prüfung
der Verhältnisse im konkreten Einzelfall. Zu berücksichtigen ist, dass Gehalts-
strukturuntersuchungen bei mittleren und kleineren Unternehmen darauf abstel-
len, dass ein AlleinGf. die Gesellschaft leitet. Erhält ein Geschäftsführer keine
Altersversorgung, rechtfertigt dies einen Zuschlag auf die eine Altersversorgung
enthaltenden Vergleichswerte (BFH v. 16.10.1991 – I B 227–228/90, BFH/NV
1992, 341). Da sich das Geschäftsführergehalt an der oberen Grenze der Ange-
messenheit orientieren darf, können Durchschnittswerte im Einzelfall über-
schritten werden (s. FG München v. 9.2.2000 – 7 K 3746/98, EFG 2000, 700,
rkr., zum Vorliegen besonderer Gründe für die Überschreitung).
Verbleibende Eigenkapitalverzinsung: Die wesentlichste Aufgabe der Ge-
schäftsführung einer KapGes. besteht in der Gewinnmaximierung. Deshalb wird
die Gesellschaft bei der Bemessung der Vergütung eines fremden Geschäftsfüh-
rers darauf achten, dass dessen Bezüge in einem angemessenen Verhältnis zu ih-
rem eigenen nachhaltigen Geschäftserfolg stehen (BFH v. 8.7.1998 – I R
134/97, GmbHR 1999, 133; BMF v. 14.10.2002, BStBl. I 2002, 972). Allein aus
einer hohen Kapitalverzinsung lässt sich noch nicht auf die Angemessenheit
von Geschäftsführergehältern schließen (Hess. FG v. 18.1.2000 – 4 K 3248/99,
EFG 2000, 1032, rkr.). Ein Geschäftsführer wird stets bestrebt sein, den Ge-
winn über eine angemessene Kapitalverzinsung hinaus zu steigern (BFH v. 28.6.
1989 – I R 89/85, BStBl. II 1989, 854).
E Die Richtgrößen für die Bemessung der Kapitalverzinsung werden in der Praxis nicht
immer einheitlich bestimmt; das führt dazu, dass die Angemessenheitsprüfung
mit Unsicherheiten verbunden ist. Die Rspr. geht im Allgemeinen davon aus,
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dass der KapGes. nach Berücksichtigung der Geschäftsführergehälter eine ange-
messene Verzinsung nicht nur des Stammkapitals und der Rücklagen, sondern
des gesamten tatsächlich eingesetzten Eigenkapitals einschließlich der stillen Re-
serven verbleiben muss (vgl. Nds. FG v. 21.9.1999 – 6 K 166/97, EFG 2000,
647, rkr., s. auch FG Hamb. v. 13.10.2000 – II 457/99, EFG 2001, 160, rkr., zur
Miterfassung des Geschäftswerts; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 809). Die Kapital-
verzinsung bezieht sich danach auf den Preis, der für die Gesellschaftsanteile bei
Veräußerung im Zeitpunkt der Gehaltsvereinbarung oder -änderung hätte erzielt
werden können. In der Praxis ist die Bedeutung der Kapitalverzinsung als Mess-
größe für die Angemessenheitsbeurteilung von Geschäftsführerbezügen uE zu
relativieren, da die in der KapGes. ruhenden stillen Reserven nicht immer hinrei-
chend zuverlässig zu ermitteln sein dürften (glA Nds. FG v. 21.9.1999 – 6 K
166/97, EFG 2000, 647, rkr.). Kann indes eine der für die Bemessung der Kapi-
talverzinsung maßgeblichen Richtgrößen nicht zuverlässig bestimmt werden,
dürfte die Angemessenheit einer Verzinsung des Eigenkapitals im Einzelfall
kaum zu erfassen sein.
E Die Finanzverwaltung geht „im Regelfall“, dh. aus Vereinfachungsgründen, von
einer Angemessenheit der Geschäftsführerbezüge aus, wenn der Gesellschaft
nach Abzug von dessen Vergütung noch ein Jahresüberschuss vor Ertragsteuern
in mindestens gleicher Höhe wie die Geschäftsführervergütung verbleibt. Aus-
nahmen gelten bei sehr ertragreichen oder ertragsschwachen Unternehmen. Die
Vergütung darf weder ins Unermessliche gesteigert werden, noch ist in Verlust-
jahren ein Verzicht erforderlich. Nach Auffassung der FinVerw. sollen sich in
Verlustjahren die Bezüge am unteren Ende des Vergleichsmaßstabs orientieren.
Befindet sich die KapGes. in wirtschaftlichen Schwierigkeiten, kann aufgrund
der besonderen Treuepflicht, welcher der Geschäftsführer unterliegt, eine An-
passung der Vergütungsvereinbarung an die wirtschaftlichen Gegebenheiten er-
forderlich werden (BMF v. 14.10.2002, BStBl. I 2002, 972 – Tz. 16; s. auch
BGH v. 15.6.1992 – II ZR 88/91, DStR 1992, 1443; BFH v. 27.3.2001 – I R
27/99, BStBl. II 2002, 111).
Gehaltserhöhungen: Soweit die Grenze der Angemessenheit nicht überschrit-
ten wird, führen auch beträchtliche Gehaltssteigerungen grds. nicht zum Vorlie-
gen von vGA. Bei einer entsprechende Steigerung des Unternehmensgewinns
ist es nicht zu beanstanden, wenn das Gehalt eines Geschäftsführers in einem
Zug auf die Höhe des Gehalts angepasst wird, das in gleicher Situation einem
fremden Geschäftsführer gezahlt werden müsste (FG Saarl. v. 4.2.1998 – 1 K
184/95, EFG 1998, 686, rkr.). Davon abzugrenzen sind Fälle, in denen durch
laufende Anpassung der Vergütung an den Ertrag der Gewinn aus dem Unter-
nehmen abgesaugt werden soll. Indiz hierfür können Gehaltssteigerungen in ra-
scher Folge sowie Schwankungen nach unten und oben sein. Ist mit der Ge-
haltserhöhung eine Erweiterung des Aufgabenfeldes verbunden, muss ggf. die
Grenze der Angemessenheit angepasst werden (BFH v. 9.9.1998 – I R 104/97,
GmbHR 1999, 486). Gehaltserhöhungen in Verlustphasen sind regelmäßig
durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst (Hess. FG v. 27.6.2001 – 4 K
752/01, EFG 2002, 490, rkr.).
Rechtsfolge einer nicht angemessenen Gehaltsvereinbarung ist, dass (nur) der
unangemessene Teil der Vergütung als vGA zu qualifizieren ist (BFH v. 4.6.2003
– I R 24/02, BStBl. II 2004, 136). Geringfügige Überschreitungen begründen im
Hinblick auf die mit einer Schätzung zwangsläufig verbundenen Unsicherheiten
keine vGA. Übersteigen die Geschäftsführerbezüge die Grenze der Angemes-
senheit um mehr als 20 %, ist indes nicht mehr von einer geringfügigen Über-
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schreitung auszugehen (BFH v. 28.6.1989 – I R 89/85, BStBl. II 1989, 854;
BMF v. 14.10.2002, BStBl. I 2002, 972 – Tz. 23). Eine Freigrenze ist hiermit
nicht verbunden. Ist die Gesamtausstattung des Geschäftsführers unangemes-
sen, kann die Frage aufgeworfen werden, welcher „Teil“ der Bezüge als unange-
messen anzusehen ist. Die FinVerw. beanstandet grds. die zuletzt vereinbarten
Gehaltsbestandteile und nimmt, falls eine Vereinbarung zeitgleich erfolgt ist, ei-
ne Aufteilung nach sachgerechten Kriterien (zB quotal) vor (BMF v. 14.10.2002,
BStBl. I 2002, 972 – Tz. 8). Diese Frage kann uE nur durch die Annahme eines
der KapGes. zustehenden Wahlrechts gelöst werden. Da sich die Unangemes-
senheit aus der Gesamtausstattung ergibt, ist eine Aufteilung nach sachgerechten
Kriterien auf die einzelnen Gehaltsbestandteile gerade nicht möglich (glA Gosch
in Gosch II. § 8 Rn. 824, Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 „Ge-
halt“).

Einstweilen frei.

(4) Überstundenvergütung und steuerfreie Zuschläge für Nacht-, Sonn-
und Feiertagsarbeit

Nach Auffassung des BFH verträgt sich das Aufgabenbild eines GmbH-Gf.
grds. nicht mit der Vereinbarung einer Vergütung von Überstunden oder nach
§ 3b EStG stfreien Zuschlägen für die Arbeit in der Nacht oder an Sonn- und
Feiertagen. Dies gilt erst recht, wenn die Vereinbarung von vornherein auf die
Vergütung von Überstunden an Sonntagen, Feiertagen und zur Nachtzeit
beschr. ist. Arbeitszeiten sind wegen der besonderen Identifizierung des GesGf.
mit dem Wohl seiner Gesellschaft sowie den fehlenden Kontrollmöglichkeiten
keine sachgerechte Bemessungsgrundlage für die Geschäftsführervergütung.
Der Geschäftsführer schuldet vorrangig einen Arbeitserfolg, nicht eine be-
stimmte Anwesenheitsdauer im Unternehmen (BFH v. 19.3.1997 – I R 75/96,
BStBl. II 1997, 577; v. 8.4.1997 – I R 66/96, BFH/NV 1997, 804). Auch wenn
Überstundenvergütungen an mehrere GesGf. gezahlt werden und diese keinen
Anspruch auf eine Gewinntantieme haben, hat der BFH eine vGA angenom-
men (BFH v. 27.3.2001 – I R 40/00, BStBl. II 2001, 655). Die FinVerw. hat die-
se Grundsätze übernommen (Anh. 26. III KStH; BMF v. 28.9.1998, BStBl. I
1998, 1194, mit einer Übergangsregelung für vor dem 1.1.1998 geleistete stfreie
Zuschläge; s. auch BMF v. 14.10.2002, BStBl. I 2002, 972). In seiner neueren
Rspr. hat der BFH in Ausnahmefällen die Gewährung von nach § 3b EStG
stfreien Zuschlägen anerkannt, wenn nach einem betriebsinternen Vergleich die
Zuschläge auch an gesellschaftsfremde ArbN gezahlt werden und die Nacht-,
Sonn- oder Feiertagsarbeit betrieblich veranlasst ist (BFH v. 14.7.2004 – I R
111/03, BStBl. II 2005, 307, betr. den Geschäftsführer einer Tankstelle; BFH v.
3.8.2005 – I R 7/05, BFH/NV 2006, 131, betr. den Geschäftsführer eines Ma-
ler- und Gerüstbetriebs; allerdings schließt der Umstand, dass die Gesellschaft
einem FremdGf. einen gleichartigen Vorteil gewährt, die Beurteilung der dem
GesGf. gewährten Leistung als durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst
nicht grds. aus, vgl. BFH v. 27.3.2001 – I R 40/00, BStBl. II 2001, 655; v. 7.10.
2008 – I B 23, 24/08, nv., juris). Die Frage, ob Zuschläge für Nacht-, Sonntags-
und Feiertagstätigkeit, die eine KapGes. an ihren GesGf. bezahlt, ausschließlich
betrieblich veranlasst sind, hängt in erster Linie von den durch das FG zu klä-
renden konkreten Umständen des einzelnen Falls ab; sie lässt sich auch für be-
stimmte Branchen nicht losgelöst vom Einzelfall beantworten (BFH v. 12.10.
2010 – I B 45/10, BFH/NV 2011, 258). Mittlerweile hat der BFH seine Rspr.
auch auf nicht beherrschende, aber als leitende Angestellte tätige Gesellschafter
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ausgedehnt (BFH v. 13.12.2006 – VIII R 31/05, BStBl. II 2007, 393, m. Anm.
Brinkmeier, GmbH-StB 2007, 102).
Stellungnahme: Die Rspr. geht zutreffend davon aus, dass mit einem entspre-
chend hohem Geschäftsführergehalt (oder leitendem Angestelltengehalt) eine
gewisse Anzahl von Überstunden abgegolten ist. Mehrarbeit wird insbes. durch
eine erfolgsabhängige Gewinntantieme vergütet. Nur soweit in der Praxis auch
FremdGf. (oder leitenden Angestellten – ggf. auch nach Tarifvertrag) Überstun-
denvergütungen gezahlt werden (und daher nach den allgemeinen Maßstäben
des Fremdvergleichs als üblich und angemessen angesehen werden müssen), ist
dies auch beim GesGf. anzuerkennen (s. Prühl, DB 2002, 114; Wesselbaum-
Neugebauer, DStZ 2006, 691).

bb) Urlaubsabgeltung

Ausgewähltes Schrifttum: Wanninger, Ausgewählte Probleme zur vGA insbesondere
bei Gesellschafter-Geschäftsführern, BB 2002, 2470; Rischar, Geschäftsführerentgelte
und vGA, GmbHR 2003, 15; Ott, Beratungshinweise zur neueren BFH-Rechtsprechung
zur Angemessenheit der Gehälter von Gesellschafter-Geschäftsführern, Inf. 2004, 188;
Tänzer, Die angemessene Höhe der Geschäftsführervergütung: Marktübliche Bezüge und
Nebenleistungen, BB 2004, 2757; Buciek, Kapitalgesellschaften in der Betriebsprüfung,
Stbg. 2005, 60; Schwedhelm, Vermeidung verdeckter Gewinnausschüttungen bei der Ge-
staltung von GmbH-Geschäftsführer-Verträgen, GmbHR 2006, 281; Mertes, Urlaubs-
rückstand, GmbH-Stpr. 2007, 225.

Erfüllung des Urlaubsabgeltungsanspruchs idR keine verdeckte Gewinn-
ausschüttung: Im Gegensatz zur Überstundenvergütung stellt die Urlaubs-
abgeltung nicht zusätzliches Entgelt, sondern Entgelt in anderer Form dar
(„Geld statt Freizeit“). Abgeltungszahlungen an den GesGf. einer GmbH oder
an eine diesem nahestehende Person für nicht in Anspruch genommenen Ur-
laub stellen auch bei Fehlen entsprechender Vereinbarungen und trotz des ge-
setzlichen Verbots der Abgeltung von Urlaubsansprüchen keine vGA dar, wenn
betriebliche Gründe der Urlaubsinanspruchnahme entgegenstehen (BFH v.
28.1.2004 – I R 50/03, BStBl. II 2005, 524); denn auf den Geschäftsführer fin-
det das Abgeltungsverbot nach § 7 BUrlG insoweit keine Anwendung (BFH v.
8.1.1968 – I R 21/68, BStBl. II 1969, 327, unter Bezugnahme auf BGH v. 3.12.
1962 – II ZR 201/61, NJW 1963, 535). Die gleichen Grundsätze gelten für die
Abgeltung von Urlaubsansprüchen angestellter Angehöriger, für die im Ausnah-
mefall eine dringende betriebliche Notwendigkeit bestehen kann.

cc) Arbeitszeitkonto

Ausgewähltes Schrifttum: Schuler, Gehaltsumwandlung in betriebliche Altersversor-
gungsleistungen – ein Problem der Überversorgung bei der Bewertung von Pensionsrück-
stellungen?, DStR 2001, 2129; Langohr-Plato/Spiecker, Zeitwertkonten – ein Ver-
gütungsmodell auch für Gesellschafter-Geschäftsführer?, Inf. 2005, 827; Wellisch/
Liedtke/Quast, Lebensarbeitszeitkonten und vGA: Hinweise für die Praxis, BB 2005,
1989; Schwedhelm, Vermeidung verdeckter Gewinnausschüttungen bei der Gestaltung
von GmbH-Geschäftsführer-Verträgen, GmbHR 2006, 281; Wellisch/Quast, Lebens-
arbeitszeitkonten zugunsten beherrschender Gesellschafter-Geschäftsführer: Zuflusszeit-
punkt des Arbeitslohns, DB 2006, 1024; Ziegenhagen/Schmidt, Steuerliche Anerken-
nung von Arbeitszeitkonten für Gesellschafter-Geschäftsführer, DB 2006, 181;
Husken/Siegmund, Verdeckte Gewinnausschüttungen bei der Teilnahme von Gesell-
schafter-Geschäftsführern an Lebensarbeitszeitmodellen? StuB 2007, 696; Stollenwerk/
Piron, Zeitwertkontenmodelle, GmbH-StB 2010, 165.
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Begriff: Arbeitszeitkontenmodelle sollen GesGf. wie auch den übrigen ArbN
einen vorgezogenen Ruhestand finanzieren. In der ersten Phase verzichtet der
GesGf. bei gleichbleibender Arbeitszeit und unveränderter Arbeitsleistung auf
einen frei bestimmbaren Teil seines Gehalts. Die nicht bezahlte Mehrarbeitszeit
wird in einen Geldbetrag umgerechnet und auf dem Arbeitszeitkonto gut-
geschrieben; insoweit fließen zunächst keine lstpfl. Einkünfte iSd. § 19 EStG zu.
In der Freistellungsphase beansprucht der Geschäftsführer sein Guthaben, um
unter Fortzahlung der Bezüge vorzeitig in den Ruhestand zu treten.
E Sonderbeurteilung von Zeitwertkonten von Kapitalgesellschaftsorga-
nen durch die Finanzverwaltung: Die FinVerw. (BMF v. 17.6.2009, BStBl. I
2009, 1286 – Tz. A IV 2b; zweifelnd: FG München v. 30. 6.2008 – 6 V 3516/07,
GmbH-Stpr. 2009, 89) vertritt nunmehr die Auffassung, dass Vereinbarungen
über die Einrichtung von Zeitwertkonten bei ArbN, die zugleich als Organ einer
Körperschaft bestellt sind (Mitglieder des Vorstands einer AG, Geschäftsführer
einer GmbH), mit dem Aufgabenbild eines solchen Organs nicht vereinbar sind.
Dies hätte nach Auffassung der FinVerw. folgende Konsequenzen:
– Bereits die Gutschrift eines künftig fällig werdenden Arbeitslohns auf dem

Zeitwertkonto führt zum Zufluss von Arbeitslohn. Die allgemeinen Grund-
sätze zur vGA bleiben insoweit unberührt.

– Der Erwerb einer Organstellung hat keinen Einfluss auf ein bis zum Er-
werbszeitpunkt aufgebautes Guthaben auf dem Zeitwertkonto. Nach Erwerb
der Organstellung führen allerdings alle weiteren Zuführungen zu dem Konto
nach den obigen Grundsätzen stl. zu Zufluss von Arbeitslohn.

– Nach Beendigung der Organstellung und Fortbestehen des Dienstverhältnis-
ses kann der ArbN das Guthaben entsprechend den dargestellten Grundsät-
zen weiter aufbauen oder das aufgebaute Guthaben für Zwecke der Freistel-
lung verwenden.

– Die genannten Grundsätze gelten entsprechend für ArbN, die von der Kör-
perschaft beschäftigt werden, die sie beherrschen.

Bei Zeitwertkonten-Modellen für Organe von Körperschaften sowie als ArbN
beschäftigte beherrschende Anteilseigner, die bis zum 31.1.2009 eingerichtet
wurden, will die FinVerw. Vertrauensschutz gewähren: Zuführungen bis zum
31.1.2009 sind erst bei Auszahlung zu besteuern. Die Übergangsregelung soll
aber nicht für vGA gelten.
Kriterien des Fremdvergleichs: Die Umwandlung von Gehaltsbestandteilen
auf einem Arbeitszeitkonto stellt – unabhängig davon, wann man einen Lohn-
zufluss für gegeben erachtet – kein zusätzliches Entgelt dar, sondern eine Ent-
lohnung in anderer Form, die zu einem späteren Zeitpunkt erfolgt. Mit Blick auf
§ 8 Abs. 3 Satz 2 muss der Anspruch – etwa durch eine an den Geschäftsführer
verpfändete Rückdeckungsversicherung – insolvenzrechtl. abgesichert sein. Die
dem Arbeitszeitkonto gutgeschrieben Beträge sollten in einem angemessenen
Verhältnis zur vorgesehenen Freistellung, aber auch zum verbleibenden aus-
zuzahlenden Gehalt stehen (Wellisch/Liedtke/Quast, BB 2005, 1989; Ziegen-
hagen/Schmidt, DB 2006, 181; Wellisch/Quast, DB 2006, 1024). Eine voll-
ständige Gehaltsumwandlung ist, ebenso wie die Vereinbarung einer
Nur-Pension, uE unüblich und daher gesellschaftsrechtl. veranlasst. Die Gut-
schrift von Zeitguthaben (Überstunden) auf dem Arbeitszeitkonto ist nach der
BFH-Rspr. zur Überstundenvergütung zu beurteilen und führt somit regelmäßig
zu vGA (glA Wellisch/Liedtke/Quast, DB 2006, 1024; aA Schwedhelm,
GmbHR 2006, 281). Wird dagegen nicht beanspruchter Urlaub durch Gutschrift
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auf dem Arbeitszeitkonto abgegolten, liegt keine vGA vor, sofern der Urlaub
aus betrieblichen Gründen nicht in Anspruch genommen werden konnte (s.o.
Anm. 286). Ein weiteres Kriterium für den Fremdvergleich ist die Organhaftung
des Geschäftsführers. Diese sollte für die Freistellungsphase ausgeschlossen
werden (vgl. auch FinMin. Saarl. v. 21.10.2005, DStR 2006, 39).

Einstweilen frei.

dd) Tantiemen

Ausgewähltes Schrifttum: Feldkamp, Die Angemessenheit der Geschäftsführerver-
gütung, Stbg. 2000, 139, 188; Posdziech/Zimmers, Gehalts-Orientierung, GmbH-Stpr.
2000, 1; Schmidt, Angemessenheit der Geschäftsführer-Bezüge, EStB 2001, 219; Alber,
Checkliste „Angemessenheitsprüfung Gesellschafter-Geschäftsführer-Gehälter“, GStB
2002, 341; Brass, Mehrfachanstellung von Gesellschafter-Geschäftsführern bei verbunde-
nen Unternehmen – Einzel- oder Gesamtbetrachtung – Auswirkungen auf Nur-Pension
und Nur-Tantieme, BB 2002, 1724; Zimmermann, Prüfung der Angemessenheit der Ver-
gütung von (Gesellschafter-)Geschäftsführern in kleineren GmbHs, GmbHR 2002, 353;
Buciek, Voraussetzungen für verdeckte Gewinnausschüttung bei Gewinntantieme, DStZ
2003, 86; Dörner, Prüfung der Angemessenheit bei der Vereinbarung der Gesamtbezüge
eines Gesellschafter-Geschäftsführers, Inf. 2003, 67; Gosch, Zur Angemessenheit der Ge-
samtvergütung und insbesondere einer Gewinntantieme des Gesellschafter-Geschäftsfüh-
rers, StBp. 2003, 279; Harle/Kulemann, Nochmals: Angemessenheit der Gehälter von
Gesellschafter-Geschäftsführern, GmbHR 2003, 941; Hoffmann, Das angemessene Ge-
schäftsführergehalt im Schätzungsintervall des Finanzgerichts, GmbHR 2003, 1197; Hoff-
mann, Zur Bemessungsgrundlage für die Gewinntantieme, GmbH-StB 2003, 143; Krups-
ke, Zur unendlichen Streitfrage: Angemessenheit der Gehälter von Gesellschafter-
Geschäftsführern, GmbHR 2003, 208; Posdziech/Zimmers, Gehalts-Splitting – Gesell-
schafter-Geschäftsführer mit Mehrfachtätigkeiten: Steuerliche Angemessenheitskontrolle
der Vergütung, drohende vGA-Gefahren, aktuelle Rechtsprechung und Praxistipps,
GmbH-Stpr. 2003, 149; Rischar, Geschäftsführerentgelte und vGA, GmbHR 2003, 15;
Stegemann, Gehälter von Gesellschafter-Geschäftsführern in der Krise der GmbH, Inf.
2003, 147; Tänzer, Die angemessene Geschäftsführervergütung, GmbHR 2003, 754; Zim-
mermann, Die Angemessenheit der Gesamtbezüge eines Gesellschafter-Geschäftsführers,
DB 2003, 786; Ott, Beratungshinweise zur neueren BFH-Rechtsprechung zur Angemes-
senheit der Gehälter von Gesellschafter-Geschäftsführern, Inf. 2004, 188; Schmidt, Die
Tantieme des beherrschenden Gesellschafter-Geschäftsführers, GmbH-StB 2004, 242;
Tänzer, Die angemessene Höhe der Geschäftsführervergütung: Marktübliche Bezüge und
Nebenleistungen, BB 2004, 2757; Bascopé/Hering, VGA im Zusammenhang mit der
Vergütung von Gesellschafter-Geschäftsführern, GmbHR 2005, 741; Buciek, Kapitalge-
sellschaften in der Betriebsprüfung, Stbg. 2005, 60; Lang, Bemessungsgrundlage von Tan-
tiemen unter Berücksichtigung von Verlustvorträgen, GStB 2005, 149; Rath/Zimmers,
Gehalts-Gradmesser, GmbH-Stpr. 2005, 1; Tänzer, Die aktuelle Geschäftsführerver-
gütung 2005, GmbHR 2005, 1256; Neumann, Geschäftsführervergütungen in der Krise
der GmbH, GmbH-StB 2006, 40; Zimmers/Holst, Gehalts-Bemessung, GmbH-Stpr.
2006, 4; Janssen, Angemessenheit der Gesamtvergütung von Gesellschafter-Geschäftsfüh-
rern, DStZ 2007, 483; Zimmers, Angemessenes Chef-Gehalt, GmbH-Stpr. 2007, 8; Jans-
sen, Die Berücksichtigung von Verlustvorträgen bei der Tantiemeberechnung, GStB 2009,
369; Müller-Potthoff/Lippke/Müller, Angemessenheit von Tantiemen für Minder-
heits-Gesellschafter-Geschäftsführer, GmbHR 2009, 867; Mertes, Tantieme-Gestaltung,
GmbH-Stpr. 2009, 108; Janssen, So umschiffen Sie erfolgreich die zahlreichen vGA-Fal-
len bei Tantiemezusagen, GStB 2011, 52; Rath/Zimmers, Geschäftsführer-Gehälter 2012,
GmbH-Stpr. 2012, 1.

(1) Zulässigkeit angemessener Tantiemevereinbarungen
Mit der Tantieme wird der Geschäftsführer am wirtschaftlichen Erfolg seiner
Gesellschaft beteiligt. Die Vereinbarung einer erfolgsabhängigen Komponente

K 229

III. 4. Besondere Anwendungsfälle Anm. 287–289 § 8 KStG

288

289



K 230 Schallmoser/Eisgruber/Janetzko

KStG § 8 Anm. 289–290 D. Abs. 3: Einkommensermittl./-verteilung

im Rahmen der Geschäftsführervergütung ist üblich und auch strechtl. anzuer-
kennen. Wegen der Nähe zur Gewinnausschüttung sind an die Anforderungen
an den ordentlichen und gewissenhaften Geschäftsführer besondere Ansprüche
zu stellen. Dieser wird eine Tantiemevereinbarung nur insoweit eingehen, als es
in Folge der Tantiemevereinbarung nicht zu einer Gewinnabsaugung kommt.

(2) Formale Kriterien des Fremdvergleichs
Klare, eindeutige und im Vorhinein getroffene Vereinbarung: Eine dem
beherrschenden GesGf. zugesagte Tantieme muss den hierfür geltenden Son-
derbedingungen (s. Anm. 144) einer klaren, eindeutigen und im Voraus getroffe-
nen Regelung gerecht werden. Sind diese nicht erfüllt, liegt ein für eine vGA
sprechendes Beweisanzeichen vor. Darüber hinaus muss eine Tantieme bereits
zu Beginn des Wj. vereinbart sein; anderenfalls, dh. bei Vereinbarung im Laufe
des VZ, ist sie zeitanteilig zu kürzen (BFH v. 17.12.1997 – I R 70/97, BStBl. II
1998, 545). Berechnung und Bemessungsgrundlage (Prozentsätze, Zuschläge
und Höchstbeträge) der Tantieme müssen so bestimmt sein, dass die Höhe der
Vergütung allein durch Rechenvorgänge ermittelt werden kann. Es muss aus-
geschlossen sein, dass bei der Berechnung der Vergütung ein Ermessensspiel-
raum seitens der Geschäftsführung oder der Gesellschafterversammlung ver-
bleibt (BFH v. 8.1.1969 – I R 26/67, BStBl. II 1969, 268; v. 30.1.1985 – I R
37/82, BStBl. II 1985, 345; v. 29.4.1992 – I R 21/90, BStBl. II 1992, 851); davon
unberührt sind gewinnwirksame Wahlrechte, die bei der Gewinnermittlung vor-
genommen werden können. Nach diesen Grundsätzen führen Tantiemen, die
nach Maßgabe des Jahresergebnisses von der Gesellschafterversammlung be-
schlossen werden (BFH v. 27.2.1985 – I R 187/81, BFH/NV 1986, 430; v.
11.12.1985 – I R 164/82, BStBl. II 1986, 469) oder von der Höhe der Gewinn-
ausschüttung abhängig sind (BFH v. 30.1.1985 – I R 37/82, BStBl. II 1985, 345),
zu vGA. Eine solche liegt auch vor, wenn die Berechnung dem Steuerberater der
Gesellschaft überlassen wird und dieser bei der Bemessung des anzusetzenden
Gewinns einen Spielraum hat (BFH v. 17.12.1997 – I R 70/97, BStBl. II 1998,
545). An einer klaren und von vornherein abgeschlossenen Vereinbarung fehlt
es auch, wenn eine KapGes. zeitgleich zwei sich widersprechende Tantiemever-
einbarungen mit ihrem beherrschenden GesGf. abschließt, ohne dass zu erken-
nen ist, welche von beiden die maßgebende sein soll (BFH v. 24.5.1989 – I R
90/85, BStBl. II 1989, 800). Wird für die Tantieme ein Rahmen mit Untergrenze
und Höchstbetrag vereinbart, liegt, soweit die Untergrenze überschritten wird,
eine vGA vor (Nds. FG v. 6.7.1989 – VI 426/88, nv., juris, rkr.). Die Einbehal-
tung und Abführung von LSt. für die Tantieme ist für eine stl. Anerkennung
nicht ausreichend (BFH v. 27.3.2001 – I R 27/99, BStBl. II 2002, 111).
Tatsächliche Durchführung: Eine vGA ist stets anzunehmen, wenn eine an
sich klare und mit dem beherrschenden Gesellschafter im Vorhinein abgeschlos-
sene Vereinbarung tatsächlich nicht durchgeführt wird und das Fehlen der tat-
sächlichen Durchführung darauf schließen lässt, dass die von vornherein abge-
schlossene Vereinbarung lediglich die Unentgeltlichkeit der Leistung des
Gesellschafters verdecken soll (BFH v. 20.9.1967 – I 67/64, BStBl. II 1968, 49;
v. 2.5.1974 – I R 194/72, BStBl. II 1974, 585; v. 23.10.1985 – I R 247/81,
BStBl. II 1986, 195; v. 28.10.1987 – I R 110/83, BStBl. I 1988, 301).
E Abweichende Berechnung: Dies gilt insbes., wenn die tatsächlich ausbezahlte Tan-
tieme abw. von der vereinbarten Berechnung ermittelt wird (BFH v. 13.10.2003
– I B 63/03, BFH/NV 2004, 347; FG Nürnb. v. 6.6.2000 – I 334/97, EFG
2000, 965, rkr.).
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E Verzögerte Berechnung: Die Berechnung der Tantieme ist idR erst nach Aufstel-
lung des Jahresabschlusses möglich. Verzögert sich die Tantiemenzahlung, weil
die für die Erstellung des Jahresabschlusses maßgebliche Frist nach § 42a Abs. 2
GmbHG überschritten wird, berührt dies die Ernsthaftigkeit der Vereinbarung
nicht.
E Verzögerte Auszahlung: Eine verspätete Auszahlung kann zu vGA führen, wenn
sie die Ernstlichkeit der Vereinbarung in Frage stellt. Es kommt auf den Umfang
der Verzögerung an (BFH v. 28.7.1993 – I B 54/93, BFH/NV 1994, 345). Bei
größeren Verzögerungen muss ggf. zur Vermeidung einer vGA eine Darlehens-
vereinbarung einschließlich der üblichen Verzinsung getroffen werden (BFH v.
11.10.1989 – I R 161/85, BFH/NV 1990, 364; v. 29.7.1992 – I R 28/92,
BStBl. II 1993, 247). Wird eine Tantiemevereinbarung zwar nicht bei Fälligkeit
ausgezahlt, bilanziert die Gesellschaft aber zunächst für die Tantieme eine Rück-
stellung und im folgenden Jahr eine Verbindlichkeit, ist die Vereinbarung inso-
weit vollzogen; auch eine ausreichend klare und besondere Vereinbarung für ei-
ne Stundung der Tantieme, die als Gesellschafterbeitrag zu qualifizieren ist,
steht der Annahme mangelnder Durchführung entgegen (FG München v. 2.6.
2008 – 6 V 523/08, EFG 2009, 38, rkr.).
E Vorschüsse auf Tantiemen sind zulässig, soweit sie klar und eindeutig verein-
bart und verzinst wurden (BFH v. 22.10.2003 – I R 36/03, BStBl. II 2004, 307;
H 39 KStH 2004 „[zinslose] Vorschüsse auf Tantieme“).

(3) Materielle Kriterien des Fremdvergleichs
Betriebsinterner Vergleich: Die Anerkennung einer Tantieme erfordert eine
typische Geschäftsführertätigkeit, für untergeordnete Tätigkeiten ist die Verein-
barung einer Gewinntantieme nicht üblich. Tantiemezusagen an angestellte nahe
Angehörige sind nur dann betrieblich veranlasst, wenn sie mit hoher Wahr-
scheinlichkeit auch fremden ArbN erteilt worden wären (BFH v. 20.3.1980 – IV
R 53/77, BStBl. II 1980, 450, zu einer Pensionszusage). Werden keine weiteren
Angestellten beschäftigt, lässt sich daraus aber nicht zwingend auf das Vorliegen
einer vGA schließen (BFH v. 18.12.2001 – VIII R 69/98, BStBl. II 2002, 353).
Werden mehrere Geschäftsführer in vergleichbarer Weise beschäftigt, liegt eine
vGA vor, wenn nur derjenige Geschäftsführer, der auch Gesellschafter ist, eine
Gewinntantieme erhält.
Ermittlung der Bezugsgröße: In der Tantiemevereinbarung ist eine eindeutige
Definition des zugrunde gelegten Gewinnbegriffs erforderlich. Hierfür kommen
zB der Handelsbilanzgewinn, der Steuerbilanzgewinn, ein unter Berücksichti-
gung vereinbarter Korrekturfaktoren – etwa um Sonderabschreibungen – geson-
dert ermittelter Gewinn (s. Schwedhelm, GmbHR 2006, 281) oder das kstl. Ein-
kommen in Betracht. Auch eine dividendenabhängige Tantieme ist zulässig
(BGH v. 3.7.2000 – II ZR 12/99, DStR 2000, 1571).
E Auslegung: Mehrdeutige Begriffe sind unter Berücksichtigung des im Wirt-
schaftsleben Üblichen bzw. unter Nachweis des tatsächlich Gewollten auszu-
legen. Unklarheiten gehen dabei zulasten der Beteiligten. Die Formulierung
„Gewinn gem. den Grundsätzen ordnungsgemäßer Buchführung unter Berück-
sichtigung aller steuerlichen Maßnahmen“ ist grds. nicht klar und eindeutig
(BFH v. 1.7.1992 – I R 78/91, BStBl. II 1992, 975). Im Zweifel ist uE auf den
handelsrechtl. Jahresüberschuss vor Abzug der Ertragsteuern abzustellen (FG
Hamb. v. 13.2.2001 – VI 156/00, EFG 2001, 774, rkr., m. Anm. Rätke, StuB
2001, 920; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1238; aA noch BFH v. 25.4.1990 – I R
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59/89, BFH/NV 1991, 269, zu §§ 86, 157 AktG aF). Gesetzlich oder satzungs-
mäßig in Gewinnrücklagen einzustellende Beträge mindern in entsprechender
Anwendung des § 86 Abs. 2 AktG die Tantieme.
E Gewinnerhöhung nach Außenprüfung: Nur wenn sich die Tantiemevereinbarung
auf das zvE bezieht, ergibt sich aus Gewinnerhöhungen anlässlich einer Ap. ein
zusätzlicher Tantiemeanspruch (FG Köln v. 15.2.2000 – 13 K 6741/98, EFG
2000, 752, rkr., m. Anm. Binnewies, GmbHR 2000, 582). Auch eine Erhöhung
der Bemessungsgrundlage für die Tantieme um die nicht abziehbaren Personen-
steuern und sonstige nicht abziehbare Aufwendungen nach § 10 kommt nur in
Betracht, wenn das zvE maßgeblich ist.
E Minderung um die Tantieme: Im Einzelfall kann fraglich sein, ob eine Kürzung
der Bemessungsgrundlage um die Tantieme selbst erfolgen muss, wenn hierzu
keine eindeutige Regelung getroffen wurde. Im handelsrechtl. Jahresüberschuss
wirkt sich die Tantieme als Personalaufwand grds. gewinnmindernd aus (§ 275
Abs. 2 Nr. 6 HGB). Im Wirtschaftsleben ist eine Berechnung der Tantieme von
der bereits geminderten Bemessungsgrundlage jedoch nicht üblich. Auch aus ge-
sellschaftsrechtl. Sicht ist eine Gewinntantieme vom Jahresüberschuss vor Ab-
zug der Tantieme zu berechnen (vgl. Scholz/Emmerich, GmbHG, 10. Aufl.
2006, § 29 GmbHG Rn. 52). Die Rspr. der FG ist uneinheitlich; es ist daher zu
empfehlen, in der Tantiemevereinbarung genaue Regelungen zur Berücksichti-
gung der Ertragsteuern und der Tantieme selbst zu treffen.

Für Minderung der Bemessungsgrundlage FG Ba.-Württ. v. 27.11.1992 – 3 K 332/89,
nv., juris, rkr.; FG Nürnb. v. 6.6.2000 – I 334/97, EFG 2000, 965, rkr.; gegen Min-
derung der Bemessungsgrundlage Nds. FG v. 10.10.2000 – 6 K 259/98, EFG 2001,
916, rkr.; FG Hamb. v. 13.2.2001 – VI 156/00, EFG 2001, 774, rkr.

E Verlustvorträge: Verlustvorträge sind grds. von der Bemessungsgrundlage einer
Gewinntantieme abzuziehen. Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftslei-
ter würde erst dann eine Tantieme zahlen, wenn die Tätigkeit des Geschäftsfüh-
rers insgesamt gewinnbringend für die KapGes. ist. Das setzt voraus, dass in der
Vergangenheit erzielte Verluste der Gesellschaft ausgeglichen worden sind. Et-
was anderes kann uU in der Anlaufphase oder für den Fall gelten, dass die Ver-
luste der Vergangenheit noch nicht der (Mit-)Verantwortlichkeit des Geschäfts-
führers unterlagen (BFH v. 17.12.2003 – I R 22/03, BStBl. II 2004, 524; v. 18.9.
2007 – I R 73/06, BStBl. II 2008, 314; krit. Jansen, BB 2004, 1776). Hierbei
spielen stl. Beschränkungen des Verlustvortrags nach § 10d EStG keine Rolle;
Gleiches gilt für stl. Verlustrückträge.
E Keine Erhöhung der Tantieme bei verdeckter Gewinnausschüttung: Nicht anerkannt
werden Vereinbarungen, wonach sich der Tantiemeanspruch erhöhen soll, wenn
der Tantiemeberechtigte Empfänger einer vGA ist. Solche Vereinbarungen sind
mit Nichtgesellschaftern undenkbar und führen zu vGA (BFH v. 26.2.1992 – I
R 124/90, BStBl. II 1992, 691).
E Beteiligungserträge können in die Tantiemeberechnung einbezogen werden (vgl.
Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil D Rn. 456).
Die Angemessenheit der Tantieme ist grds. nach den Verhältnissen zum
Zeitpunkt des Abschlusses der Tantiemevereinbarung zu beurteilen. Dabei ist
die erwartete Ertragsentwicklung der KapGes. einzubeziehen. Hält eine Tantie-
mevereinbarung im Zeitpunkt ihres Abschlusses einem Fremdvergleich stand
und erhöht sich die Bemessungsgrundlage für die Tantieme später in unerwarte-
tem Maße, führt die entsprechende Erhöhung der Tantieme nur dann zu einer
vGA, wenn die Gesellschaft die Vereinbarung zu ihren Gunsten hätte anpassen
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können und darauf aus im Gesellschaftsverhältnis liegenden Gründen verzichtet
(BFH v. 10.7.2002 – I R 37/01, BStBl. II 2003, 418). Kann im Zeitpunkt der
Vereinbarung der Tantieme die zukünftige betragsmäßige Auswirkung nicht ab-
geschätzt werden, kann eine zeitliche Beschränkung oder eine Begrenzung der
Höhe nach erforderlich sein (BFH v. 27.2.2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132;
v. 27.2.2003 – I R 80, 81/01, BFH/NV 2003, 1346). Die Möglichkeit der Kündi-
gung des Anstellungsvertrags mit dem GesGf. ist nicht ausreichend (BFH v.
15.3.2000 – I R 74/99, BStBl. II 2000, 547; v. 27.4.2000 – I R 88/99, BFH/NV
2001, 342; v. 4.6.2003 – I R 24/02, BStBl. II, 2004, 136; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1246). Für Branchen mit typischerweise extremen Gewinnschwankungen ist
daher eine Begrenzung der Gewinntantieme zu empfehlen.
E Verhältnis der Tantieme zum verbleibenden Jahresüberschuss: Tantiemen, die dauer-
haft mehr als die Hälfte des Jahresüberschusses binden, sind – auch bei mehre-
ren Geschäftsführern – idR gesellschaftsrechtl. veranlasst (BFH v. 5.10.1994 – I
R 50/94, BStBl. II 1995, 549; v. 12.10.1995 – I R 4/95, BFH/NV 1996, 437; v.
27.3.2001 – I R 27/99, BStBl. II 2002, 111; v. 17.12.2003 – I R 16/02, BFH/NV
2004, 817; v. 4.6.2003 – I R 24/02, BStBl. II 2004, 136); als Bezugsgröße stellt
die FinVerw. (BMF v. 1.2.2002, BStBl. I 2002, 219) uE zutreffend auf den han-
delsrechtl. Jahresüberschuss vor Abzug der Gewinntantieme und der ertrags-
abhängigen Steuern ab (ebenso BFH v. 4.6.2003 – I R 24/02, BStBl. II 2004,
136). Das gilt auch, wenn die Tantieme tatsächlich aus einer anderen Bemes-
sungsgrundlage ermittelt wurde und unabhängig davon, wie hoch die verbleiben-
de Kapitalverzinsung ist (BFH v. 15.3.2000 – I R 74/99, BStBl. II 2000, 547).
Eine höhere Tantieme als der hälftige Gewinn ist für die Aufbauphase einer
KapGes. denkbar; sie muss dann aber ausdrückl. zeitlich beschr. sein (BFH v.
15.3.2000 – I R 74/99, BStBl. II 2000, 547). Daneben kann der Fremdvergleich
ergeben, dass einem fremden Geschäftsführer eine gleich hohe Tantieme ge-
währt worden wäre (BFH v. 27.4.2000 – I R 88/99, BFH/NV 2001, 342; v. 4.6.
2003 – I R 24/02, BStBl. II 2004, 136). Eine höhere Gewinntantieme lässt sich
auch nicht mit einem besonderen Einsatz des Geschäftsführers oder einer den
Unternehmenserfolg besonders prägenden Position, wie sie üblicherweise der
Geschäftsführer einer Freiberufler-GmbH innehat, rechtfertigen (BFH v. 8.7.
1998 – I R 134/97, BFH/NV 1999, 370; v. 27.4.2000 – I R 88/99, BFH/NV
2001, 342). Ist eine Tantiemevereinbarung nach diesen Grundsätzen unange-
messen, liegt eine vGA nur hinsichtlich des überhöhten Teils vor (BFH v. 9.7.
2003 – I R 36/02, BFH/NV 2004, 88; v. 4.6.2003 – I R 24/02, BStBl. II 2004,
136).
E Verhältnis der Tantieme zu den sonstigen Bestandteilen der Gesamtbezüge: Eine Ge-
winntantieme ist regelmäßig eine Ergänzung zum Festgehalt. Als (fremd-)übli-
ches Verhältnis sah die frühere Rspr. ein Verhältnis von 75 % festen Gehalts-
bestandteilen und 25 % gewinnabhängiger Vergütung an (BFH v. 5.10.1994 – I
R 50/94, BStBl. II 1995, 549; v. 12.10.1995 – I R 4/95, BFH/NV 1996, 437; v.
19.2.1999 – I B 42/98, BFH/NV 1999, 974; zust. BMF v. 1.2.2002, BStBl. I
2002, 219; BMF v. 14.10.2002, BStBl. I 2002, 972 – Tz. 9); bei einem Anteil der
gewinnabhängigen Vergütung von mehr als 25 % war nur in Ausnahmefällen
keine vGA angenommen worden. In seiner neueren Rspr. (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) ist
der BFH von dieser typisierenden Betrachtungsweise abgerückt, wenngleich eine
vollständige Aufgabe der 25:75 Relation aus den Entscheidungen nicht abgelei-
tet werden kann (vgl. auch BFH v. 19.11.2003 – I R 42/03, BFH/NV 2004, 669;
glA Schwedhelm, GmbHR 2006, 281; aA Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 nF
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Rn. 484a). Das Verhältnis zwischen Festgehalt und Tantieme biete nur dann ein
Indiz (unter mehreren) im Rahmen der Angemessenheitsprüfung, wenn im Zu-
sagezeitpunkt eine Gewinnprognose vorgenommen wurde. In der Praxis wird
die Bedeutung des Verhältnisses der Tantieme zu den sonstigen Bestandteilen
der Gesamtbezüge als Indiz für eine gesellschaftliche Veranlassung damit relati-
viert. Die FinVerw. hat die Grundsätze der neueren Rspr. zwar in seine Richt-
linien aufgenommen (H 39 „Grundsätze“ KStH), die widersprechenden BMF-
Schreiben v. 1.2.2002 (BStBl. I 2002, 219) und v. 14.10.2002 (BStBl. I 2002,
972) jedoch nicht angepasst (s. auch OFD Düss. v. 17.6.2004, DStR 2004, 1386,
wonach Fallgestaltungen, bei denen die variablen Vergütungsbestandteile 25 %
der Gesamtvergütung überschreiten, nur noch aufgegriffen werden, wenn auch
in anderer Hinsicht Zweifel an der Angemessenheit der Gesamtausstattung oder
Hinweise auf eine unübliche Gestaltung vorliegen).
Höchstbetrag: Eine Begrenzung der Tantieme nach oben ergibt sich bereits
durch das Erfordernis der Angemessenheit. Ist eine sprunghafte Gewinnsteige-
rung vorhersehbar, kann eine Begrenzung durch Vereinbarung eines Höchst-
betrags erforderlich sein (vgl. BFH v. 10.7.2002 – I R 37/01, BStBl. II 2003, 418;
v. 27.2.2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132; v. 27.2.2003 – I R 80, 81/01,
BFH/NV 2003, 1346).

Einstweilen frei.

(4) Besondere Tantiemevereinbarungen
Mindesttantiemen werden nicht nach der vereinbarten Berechnung unter Zu-
grundelegung des Gewinns oder einer anderen Bezugsgröße ermittelt, sondern
stellen feste Gehaltsbestandteile dar. Sie sind auch stl. als solche zu behandeln
und fließen in die Prüfung der Gesamtausstattung des Geschäftsführers ein
(BFH v. 6.10.1993 – I B 66–68/93, BFH/NV 1994, 660; v. 5.6.2002 – I R
69/01, BStBl. II 2003, 329; v. 10.11.1998 – I R 33/98, BStBl. II 1999, 199).
Umsatztantieme: Erfolgsbeteiligungen für einen GesGf. sind nach stRspr. re-
gelmäßig nur in Form einer Gewinn-, nicht aber als Umsatztantieme strechtl. an-
zuerkennen. Eine Umsatzbeteiligung, die unabhängig von der Erzielung von Er-
trägen zu gewähren ist, steht dem eigenen Gewinnstreben der KapGes.
entgegen und ist mit dem Risiko einer Gewinnabsaugung verbunden. Ertrags-
schwache Gesellschaften mit hohen Umsätzen werden durch die Vereinbarung
einer Umsatztantieme übermäßig belastet, besonders wenn die Umsatzentwick-
lung anders als die Gewinnentwicklung verläuft. Umsatztantiemen können nur
dann angemessen sein, wenn der Zweck der Tantieme, also idR die Ertragsstei-
gerung, mit einer Gewinntantieme nicht erreicht werden kann.

ZB BFH v. 5.10.1977 – I R 230/75, BStBl. II 1978, 234; v. 23.10.1985 – I R 230/82,
BFH/NV 1986, 490; v. 28.6.1989 – I R 89/85, BStBl. II 1989, 854. Das Hess. FG (v.
27.6.1991 – 4 V 1093/91, EFG 1992, 32, rkr.) hat eine Umsatztantieme auch bei einer
stabilen und vorhersehbaren Umsatzentwicklung anerkannt; demgegenüber sieht das
FG München (v. 27.4.2001 – 6 K 810/98, EFG 2001, 1235, rkr.) in der gleichmäßigen
Entwicklung von Gewinn und Umsatz keine ausreichende Begr. für die Anerkennung
einer Umsatztantieme.

E Gesellschaft in der Aufbauphase: Umsatztantiemen können in Aufbau- und Um-
stellungsphasen angemessen sein, wenn eine Gewinntantieme keinen ausrei-
chenden Anreiz für den Geschäftsführer bieten kann. Voraussetzung ist aber re-
gelmäßig eine im Zusagezeitpunkt vereinbarte zeitliche und betragsmäßige
Beschränkung der Umsatztantieme (BFH v. 20.9.1995 – I R 130/94, BFH/NV
1996, 508; v. 19.2.1999 – I R 105–107/97, BStBl. II 1999, 321; v. 6.4.2005 – I R
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10/04, BFH/NV 2005, 2058; v. 9.7.2007 – I B 123/06, nv., juris; BFH v. 4.3.
2009 – I R 45/08, GmbHR 2010, 105; s. auch Mertes, GmbH-Stpr. 2009, 108);
fehlt eine solche, liegt uE auch dann eine vGA vor, wenn die KapGes. die Tan-
tiemevereinbarung nach Abschluss der Aufbauphase ändert und eine (angemes-
sene) Umsatztantieme tatsächlich nur in der Aufbauphase gezahlt wurde (aA
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 685; Pezzer, FR 2000, 1277; Paus, GmbHR 2001,
328; Schröder, GmbHR 2001, 582). Eine Aufbauphase ist schon dann beendet,
wenn das Unternehmen eine stabile Ertragssituation (vor Umsatztantieme) auf-
weisen kann, nicht erst, wenn ein bestimmtes Geschäftssegment mit einer hohen
Gewinnmarge einen gewissen Umfang der Gesamttätigkeit ausmacht (BFH v.
4.3.2009 – I R 45/08, GmbHR 2010, 105).
E Zeitliche Begrenzung: Die Rspr. begrenzt die Aufbauphase auf einen Zeitraum
von idR drei bis vier Jahren (vgl. BFH v. 19.5.1993 – I R 83/92, BFH/NV 1994,
124; zust. Rengers in Blümich, § 8 Rn. 685); nach acht Jahren (vgl. BFH v.
10.11.1998 – I R 33/98, BStBl. II 1999, 199) bzw. nach 15 Jahren (BFH v. 20.9.
1995 – I R 130/94, GmbHR 1996, 301) liegt jedenfalls keine Aufbau- bzw.
Übergangsphase mehr vor.
E Umsatzbezogene Tätigkeit: Bei Geschäftsführern, die ausschließlich in einem um-
satzbezogenen Ressort der Geschäftsführung tätig sind – etwa im Vertrieb –,
kann eine Umsatztantieme anzuerkennen sein (BFH v. 19.5.1993 – I R 83/92,
BFH/NV 1994, 124). Allein die fehlende Möglichkeit, den Gewinn für einen
Betriebsteil zu ermitteln, ist jedoch kein Grund für die Anerkennung einer Um-
satztantieme (BFH v. 9.9.1998 – I R 104/97, BFH/NV 1999, 519). Branchen-
üblichkeit ist weder Voraussetzung noch allein Begr. für die Anerkennung einer
Umsatztantieme (BFH v. 30.8.1995 – I B 114/94, BFH/NV 1996, 265).
E Rechtsfolge, Darlegungslast: Unübliche Umsatztantiemen führen in voller Höhe
zu einer vGA. Die Frage der Angemessenheit der Gesamtausstattung der Ge-
schäftsführerbezüge ist hier unerheblich. Die Umdeutung in eine Gewinntantie-
me ist ausgeschlossen (BFH v. 19.5.1993 – I R 83/92, BFH/NV 1994, 124).
Gründe, die ausnahmsweise für die stl. Anerkennung einer Umsatztantieme
sprechen, sind von der KapGes. darzulegen (BFH v. 28.6.1989 – I R 89/85,
BStBl. II 1989, 854; v. 6.4.2005 – I R 10/04, BFH/NV 2005, 2058).
Rohgewinntantiemen sind wegen der Einbeziehung von Aufwandspositionen
in die Bemessungsgrundlage eher einer Gewinntantieme als einer Umsatztantie-
me vergleichbar (BFH v. 25.10.1995 – I R 9/95, BStBl. II 1997, 703). Entspricht
der Rohgewinn aufgrund der spezifischen Kostenstruktur des Unternehmens je-
doch eher dem Umsatz als dem Gewinn, sind die für Umsatztantiemen gelten-
den Grundsätze anzuwenden (BFH v. 10.11.1998 – I R 33/98, BStBl. II 1999,
199). Eine vGA kann insoweit vorliegen, wenn offensichtlich ist, dass die nicht
in den Rohgewinn einzubeziehenden Aufwendungen wahrscheinlich zu einen
Verlust führen. Der Begriff Rohgewinn sollte im Rahmen der Vertragsgestaltung
daher genau definiert werden. Für die Prüfung der Angemessenheit ist nicht auf
den Rohgewinn, sondern auf den Jahresüberschuss abzustellen (BMF v. 1.2.
2002, BStBl. I 2002, 219).
Nur-Tantiemen sind unüblich und zumeist in voller Höhe als vGA zu beurtei-
len. Als Ausnahmesituationen, in denen die Vereinbarung einer Nur-Tantieme
sachgerecht sein kann, sind Gründungsphasen, Phasen vorübergehender wirt-
schaftlicher Schwierigkeiten oder Tätigkeiten in stark risikobehafteten Ge-
schäftszweigen denkbar. In diesen Fällen muss die Vereinbarung aber der Höhe
nach sowie zeitlich beschr. sein (BFH v. 27.3.2001 – I R 27/99, BStBl. II 2002,
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111; BMF v. 1.2.2002, BStBl. I 2002, 219; s. auch Janssen, GStB 2011, 52). Die
FinVerw. erkennt Gestaltungen, in denen ein bei Schwestergesellschaften ange-
stellter GesGf. mit der einen Gesellschaft ein Festgehalt und mit der anderen ei-
ne Tantieme vereinbart, nicht an (uE zu Recht krit. Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1269). Die Anerkennung einer Nur-Umsatztantieme ist ausgeschlossen; dies
gilt auch für eine Nur-Gewinntantieme, die zusätzlich zu Pensionsleistungen ge-
zahlt wird (BFH v. 2.12.1992 – I R 54/91, BStBl. II 1993, 311; s. auch Gosch in
Gosch II. § 8 Rn. 1270).

Einstweilen frei.

ee) Abfindungen bei Auflösung des Arbeitsverhältnisses

Ausgewähltes Schrifttum: Spindler, Vergütung und Abfindung von Vorstandsmitglie-
dern, DStR 2004, 36; Stück, Der GmbH-Geschäftsführer zwischen Gesellschafts- und
Arbeitsrecht im Spiegel aktueller Rechtsprechung, GmbHR 2006, 1015.

Formelle Kriterien des Fremdvergleichs: Das Erfordernis einer vorherigen,
klaren Vereinbarung (s. Anm. 144) ist bei einem beherrschenden Gesellschafter
uE auch dann erfüllt, wenn die Abfindungsvereinbarung im Zusammenhang
mit der Auflösung des Dienstverhältnis geschlossen wird, da die Abfindung zu-
künftige Ansprüche abgelten soll (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 557).
Materielle Kriterien des Fremdvergleichs: Von einer durch den ArbG (und
damit betrieblich) veranlassten Auflösung des Arbeitsverhältnisses wird immer
dann ausgegangen, wenn dieser die entscheidenden Ursachen für die Auflösung
gesetzt hat und dem ArbN im Hinblick auf dieses Verhalten eine weitere Zu-
sammenarbeit nicht mehr zuzumuten ist (vgl. BFH v. 11.1.1980 – VI R 165/77,
BStBl. II 1980, 205, zur Auslegung des § 3 Nr. 9 EStG 1975). Ein externer
Fremdvergleich, der auf die Branchenüblichkeit der Abfindungszahlungen ab-
stellt, scheidet aus (BFH v. 14.4.2000 – I B 1/98, BFH/NV 2000, 1364). Vor
diesem Hintergrund sind Abfindungszahlungen stets betrieblich (und nicht
durch das Gesellschaftsverhältnis) veranlasst, wenn auch ein gesellschaftsfrem-
der ArbN in vergleichbarer Stellung unter den gleichen Bedingungen mit hoher
Wahrscheinlichkeit eine Abfindung erhalten würde (vgl. BFH v. 18.12.1984 –
VIII R 95/84, BStBl. II 1985, 327, zur betrieblichen Veranlassung von Abfin-
dungen an den ArbN-Ehegatten). Der interne Fremdvergleich wird idR aber
nur dann erfüllt sein, wenn die Beendigung des Arbeitsverhältnisses ausschließ-
lich durch die Zahlung einer Abfindung erreicht werden kann, wenn also eine
Kündigung unmöglich ist oder die Kündigung fristlos ohne die Einhaltung von
Kündigungsfristen erfolgen soll, ohne dass die gesetzlichen oder vertragliche
Voraussetzungen dafür gegeben sind. Endet das Dienstverhältnis eines GesGf.
dagegen durch Ablauf der Befristung, durch Aufhebungsvertrag oder durch or-
dentliche Kündigung unter Einhaltung der Kündigungsfristen, stellen Abfindun-
gen regelmäßig vGA dar.
E Anerkennungsprämien: Eine Abfindung könnte im Ausnahmefall anzuerkennen
sein, wenn der ausscheidende GesGf. oder eine ausscheidende ihm nahestehen-
de Person eine besonders herausgehobene Arbeitsleistung erbracht hat oder eine
besondere Vertrauensstellung innehatte (FG Köln v. 5.9.2002 – 13 K 521/02,
EFG 2003, 118, rkr.; Spindler, DStR 2004, 36). Eine Veranlassung durch das
Gesellschaftsverhältnis liegt indes vor, wenn private Interessen überwiegen, bei-
spielsweise beim Ausscheiden des Schwiegersohns nach der Scheidung (glA
Schwedhelm in Streck VII. § 8 Anh. Rn. 1 „Abfindung“).
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E Ausscheiden aus der Gesellschafterstellung: Abfindungen für die Aufgabe der Ge-
sellschafterstellung sind durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst. Eine be-
triebliche Veranlassung kann nur ausnahmsweise bei der Abfindung eines lästi-
gen Gesellschafters gegeben sein (s. Anm. 380 „Lästiger Gesellschafter“).
E Angemessenheit der Abfindung: Eine Angemessenheitsprüfung kann sich an den
Vorgaben des KSchG orientieren. Danach kann die Abfindung unabhängig von
der Dauer der Betriebszugehörigkeit bis zu zwölf Monatsgehälter betragen (§ 10
Abs. 1 KSchG; vgl. Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 nF „Abfindungen“;
s. auch FG Nürnb. v. 9.11.1999 – I 332/97, EFG 2000, 205, rkr.: 0,5 Monats-
gehälter je Beschäftigungsjahr angemessen).
E Abfindung von Pensionszusagen: Siehe Anm. 303.

Einstweilen frei.

ff) Pensionszusagen

Ausgewähltes Schrifttum: Höfer/Kisters-Kölkes, Zur steuerlichen Anerkennung von
Versorgungszusagen an beherrschende Gesellschafter-Geschäftsführer einer GmbH, BB
1989, 1157; Cramer, Barlohn und Rentenlohn – Divergenz zwischen Arbeits- und Steuer-
recht in der betrieblichen Altersversorgung, DStR 2002, 387; Neumann, Behandlung von
Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschäftsführer bei Umwandlung einer GmbH auf ei-
ne Personengesellschaft, GmbHR 2002, 996; Reuter, Die Übertragung einer Rück-
deckungsversicherung auf den Geschäftsführer der GmbH, GmbHR 2002, 6; Hasselberg,
Abfindungen oder Übertragungen von Pensionszusagen an beherrschende Gesellschafter
vor Erreichen der Altersgrenze, GmbHR 2003, 992; Höfer, Lohnsteuerfreie Übertragung
der Geschäftsführerversorgung einer GmbH, DB 2003, 413; Höfer/Kaiser, Pensions-
zusagen an beherrschende Gesellschafter-Geschäftsführer einer GmbH – Neues von der
Finanzverwaltung und aus der Praxis, DStR 2003, 274; Briese, VGA-Probleme bei Pensi-
onszusagen im Falle vorzeitigen Ausscheidens des beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schäftsführers, DStR 2004, 1233, 1276; Greinert, Bewertung immaterieller Wirtschafts-
güter für die Prüfung der Finanzierbarkeit einer Pensionszusage, DB 2004, 2113;
Hasselberg, Angemessenheit von Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschäftsführer
aufgrund der BFH-Rechtsprechung zu Invalidenanwartschaften, GmbHR 2004, 1056;
Maute, Auswirkungen des Alterseinkünftegesetzes auf GmbH-Gesellschafter-Geschäfts-
führer, GmbHR 2004, 1198; Prost, Auswirkungen aktueller BFH-Rechtsprechung auf
Versorgungszusagen an beherrschende Gesellschafter-Geschäftsführer, DB 2004, 2064;
Briese, Überversorgung und vGA bei Pensionszusagen, DStR 2005, 272; Briese, Die Ver-
anlassungsfrage bei der Nur-Pension, BB 2005, 2492; Harle/Kulemann, Pensionszusagen
an den Gesellschafter-Geschäftsführer, GmbHR 2005, 1275; Höfer, Entgeltumwandlung,
Überversorgung und Pensionsrückstellungen, DB 2005, 132; Paus, Die 75 %-Grenze als
Maßstab einer unzulässigen Überversorgung bei Pensionszusagen, FR 2005, 409; Paus,
Der Gesundheitszustand als neue Einschränkung für Pensionszusagen an Gesellschafter-
Geschäftsführer, FR 2005, 538; Doetsch/Lenz, Notwendigkeit der Unterscheidung von
ersetzenden und ergänzenden Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschäftsführer, DB
2006, 1028; Fuhrmann/Demuth, Pensionszusagen bei Unternehmensumwandlung, -ver-
kauf und -einstellung, KÖSDI 2006, 15082; Haas, Verzicht auf „unliebsame“ Pensions-
zusage als Gestaltungsmittel nutzen, GStB 2006, 88; Hoffmann, Aufhebung des Nicht-
anwendungserlasses zur Finanzierbarkeit von Pensionszusagen, GmbH-StB 2006, 21;
Hoffmann, Zur Frage der Einordnung einer an den Kommanditisten-Gesellschafter-Ge-
schäftsführer einer GmbH & Co. KG erteilten Pensionszusage als Sondervergütung,
GmbHR 2006, 719; Kiesewetter/Thaut, Die Umstellung der Anlage der Heubeck-Richt-
tafeln von Perioden- auf Generationentafeln und ihre Wirkung auf die Kosten von Pensi-
onszusagen, ZVersWiss. 2006, 23; Korn, „Mittelbare“ Tätigkeitsvergütungen und Pensi-
onszusagen an Mitunternehmer, BeSt. 2006, 18; Lohkamp/Fiala, Probleme bei der
Gestaltung einer insolvenzsicheren Pensionszusage an einen mehrheitsbeteiligten Gesell-
schafter-Geschäftsführer – Eine Kritik des Modells der verpfändeten Rückdeckungsver-
sicherung, VersR 2006, 331; Neumann, Geschäftsführervergütungen in der Krise der
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GmbH, GmbH-StB 2006, 40; Pradl, Restrukturierung von Pensionszusagen: Die Abfin-
dung in der Gestaltung, GStB 2006, 64; Pradl, Die Auslagerung von Pensionszusagen auf
eine Unterstützungskasse, GStB 2006, 277; Schuhmann, Pensionszusagen und verdeckte
Gewinnausschüttung, StBp. 2006, 192; Erhart/Lücke, Vorstandsbezüge als verdeckte
Gewinnausschüttung?, BB 2007, 183; Romeis, Alterspensionszusage an beherrschenden
GmbH-Gesellschafter-Geschäftsführer, StBp. 2007, 180;Wellisch/Quast/Machill, Ab-
findungen von Pensionszusagen an beherrschende Gesellschafter-Geschäftsführer: Be-
stimmung eines angemessenen Ausgleichsbetrags, BB 2007, 987; Pradl, Die Ablösung
von Pensionszusagen durch Übertragung der Rückdeckungsversicherung, GStB 2007,
357; Briese, Verdeckte Einlage durch Verzicht auf Pensionsanwartschaften? GmbHR
2008, 568; Janssen, Der BFH im Elfenbeinturm – Pensionsabfindung zeitgleich mit
Gehaltszahlungen ist vGA! GStB 2008, 228; Risthaus, Verzicht eines GGF auf eine
Pensionszusage, BetrAV 2008, 737; Alt/Stadlbauer, Abfindung von und Verzicht auf
Pensionszusagen – Zulässigkeit und Konsequenzen, DStR 2009, 2551; Briese, Wechsel-
wirkungen von Betriebsrentenrecht und Steuerrecht bei Pensionszusagen an Gesellschaf-
ter-Geschäftsführer, DB 2009, 2346; Buddenbrock/König, Restrukturierungsmöglich-
keiten von Versorgungszusagen an beherrschende Gesellschafter-Geschäftsführer
(„GGF-Zusagen“), BetrAV 2009, 206; Wellisch/Gahl, Zweifelsfragen bei der körper-
schaftsteuerlichen Anerkennung von Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschäftsführer
– Zur Wartezeit, Erdienbarkeit und Unverfallbarkeit einer Pensionszusage, BB 2009, 2340;
Küting/Kußmaul/Keßler, Einfluss des Bilanzrechtsmodernisierungsgesetzes (BilMoG)
auf die Unternehmenslage am Beispiel der Pensionsverpflichtungen, DB 2009, 2557;
Fuhrmann, Steuerliche Fallstricke bei Pensionszusagen, StJB 2009/2010, 291; Janssen,
Ein gefährlicher Irrtum bei Pensionszusagen – ein update, NWB 2010, 772; Harle, Die
Werthaltigkeit der Pensionszusage im Falle eines Verzichts durch den GmbH-Gesellschaf-
ter, BB 2010, 1963; Linden, Gesellschafter-Geschäftsführer und Pensionszusagen –
Durch Einfrieren ein Lohnsteuer- und Liquiditätsfiasko? DStR 2010, 582; Risthaus, Ver-
deckte Einlage durch Verzicht eines Gesellschafter-Geschäftsführer auf den „future-ser-
vice“ seiner Pensionszusage, DStZ 2010, 212; Schwedhelm, Verdeckte Gewinnausschüt-
tungen, GmbH-StB 2010, 236; Binnewies, Pensionsrückstellung – „Pflege, Aufzucht,
Kompostierung“, Steueranwalt 2010/2011, 127; Janssen, Neue Wege zur Beseitigung ei-
ner Pensionszusage eines Gesellschafter-Geschäftsführers, NWB 2011, 562; Lieb, Steuerli-
che Anerkennung von Pensionsrückstellungen bei nach Zusageerteilung erfolgter Gehalts-
kürzung, BB 2011, 2546; Demuth/Fuhrmann, Rechtsprechung und Verwaltungspraxis
zur Pensionszusage: Überblick, Analyse, Gestaltungshinweise, KÖSDI 2011, 17618; Eis-
gruber, Der Verzicht auf den future service im Dschungel des versicherungsmathemati-
schen Voodoo, Ubg 2011, 30; Janssen, Neue Wege zur Beseitigung einer Pensionszusage
eines Gesellschafter-Geschäftsführers, NWB 2011, 562; Janssen, Pensionszusagen:
Rechtsfolgen bei Verletzung der Probezeit, NWB 2011, 826; Schothöfer/Killat, Plädoy-
er für eine zeitgemäße steuerrechtliche Behandlung der Pensionszusage, DB 2011, 896;
Schumann, Die ertragsteuerliche Behandlung von Pensionszusagen im Überblick, GmbH-
StB 2011, 181; Rath/Zimmers, Geschäftsführer-Gehälter 2012, GmbH-Stpr. 2012, 1;
Haas, Überführung der Pensionszusage in eine Unterstützungskasse, DStR 2012, 987.

(1) Prüfungsreihenfolge für Pensionszusagen
Unterschiedsbetragsminderung: Pensionszusagen einer KapGes. können nur
insoweit zu einer Unterschiedsbetragsminderung führen, als die Voraussetzun-
gen des § 6a EStG (Rechtsanspruch des Pensionsberechtigten auf einmalige
oder laufende Pensionsleistungen, keine Pensionsleistungen in Abhängigkeit
von künftigen gewinnabhängigen Bezügen, kein schädlicher Vorbehalt sowie
schriftliche Erteilung der Pensionszusage mit eindeutigen Angabe zu Art, Form,
Voraussetzungen und Höhe der Pensionsleistungen) eingehalten sind (s. § 6a
EStG Anm. 24 ff.). Zuführungen zur Pensionsrückstellung, die diesen Anforde-
rungen nicht entsprechen, sind bereits innerhalb der Bilanz zu korrigieren; eine
vGA scheidet insoweit schon dem Grunde nach aus (BFH v. 31.3.2004 – I R
70/03, BStBl. II 2004, 937; v. 20.12.2006 – I R 29/06, BFH/NV 2007, 1350; s.
Anm. 108). Bilanztechnisch ist zu beachten, dass § 246 Abs. 2 Satz 2 HGB idF
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des BilMoG (BGBl. I 2009, 1102) neue Regelungen zur Saldierung der Pensions-
verpflichtungen mit dem sie deckenden Vermögen enthält, die dazu führen, dass
die betriebliche Altersversorgung nur noch eingeschränkt aus der Bilanz ersicht-
lich ist (krit. Küting/Kußmaul/Keßler, DB 2009, 2557); Einfluss auf die Prü-
fung der gesellschaftlichen Veranlassung hat diese Änderung indes nicht.
Prüfung der gesellschaftlichen Veranlassung: Liegt eine Unterschieds-
betragsminderung vor, kommt es für die Annahme einer vGA auf das Vorliegen
einer gesellschaftlichen Veranlassung an. Für diese Frage hat der BFH im Laufe
der Jahre eine Reihe von Prüfungskriterien entwickelt. Maßgeblich ist, ob ein or-
dentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter die Pensionsverpflichtung auch
gegenüber einem Nichtgesellschafter eingegangen wäre. Die Prüfung knüpft an
die Verhältnisse im Zeitpunkt der Zusage an. Im Rahmen des Fremdvergleichs
sind insbes. die Kriterien Erdienbarkeit, Qualifikation des Geschäftsführers, vo-
raussichtliche Ertragsentwicklung und Entgegenstehen betrieblicher Besonder-
heiten zu prüfen (BFH v. 29.10.1997 – I R 52/97, BStBl. II 1999, 318). Die Fin-
Verw. prüft Pensionszusagen insbes. unter den Kriterien Ernsthaftigkeit,
Erdienbarkeit und Angemessenheit (R 38 Satz 6 KStR 2008). Die Finanzierbar-
keit ist als eigenständiges Prüfkriterium in R 38 KStR 2004 nicht mehr genannt;
eine nicht finanzierbare Pensionszusage kann uE aber nicht als ernsthaft verein-
bart angesehen werden.

(2) Formale Kriterien des Fremdvergleichs
Pensionszusagen zugunsten Nichtgesellschafter als Vergleichsmaßstab:
Wird einem Nichtgesellschafter die gleiche Pensionszusage erteilt wie einem Ge-
sellschafter, sind die Anforderungen an den Fremdvergleich idR erfüllt (BFH v.
22.10.1998 – I R 29/98, BFH/NV 1999, 972). Allein aus der Tatsache, dass an-
deren Betriebsangehörigen keine Pensionszusage gewährt wurde, kann nicht auf
eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis geschlossen werden (BFH
v. 17.5.1995 – I R 105/94, BStBl. II 1996, 423). Wird einem GesGf. eine Pensi-
onszusage erteilt, dem Fremdgeschäftsführer jedoch nicht, wird die Zusage idR
durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst sein (BFH v. 10.3.1993 – I R
118/91, BStBl. II 1993, 604, zu einer Versorgungszusage im Rahmen eines Ehe-
gattenarbeitsverhältnisses); im Einzelfall ist allerdings eine Detailprüfung erfor-
derlich.
Pensionszusagen zugunsten beherrschender Gesellschafter: Für die Aner-
kennung von Pensionszusagen zugunsten beherrschender Gesellschafter sind
die üblichen Sonderbedingungen – im Vorhinein geschlossene klare und eindeu-
tige Vereinbarungen (s. Anm. 144) – zu beachten. Mit Blick auf das Rückwir-
kungsverbot können bei der Bemessung des Erdienungszeitraums und der Pro-
bezeit vor der Pensionszusage geleistete Dienstzeiten nicht berücksichtigt
werden. Das Erfordernis einer klaren und eindeutigen Regelung, nach der die
Höhe der zugesagten Leistungen bestimmbar sein muss, ist seit dem StÄndG
2001 v. 20.12.2001 (BGBl. I 2001, 3794; BStBl. I 2002, 4) bereits Tatbestands-
merkmal der Regelungen in § 6a Abs. 1 Nr. 3 EStG. Wird in der Pensionszusage
nur eine fiktive Jahresnettoprämie angegeben, ist dies nur ausreichend, wenn die
Höhe des anzusetzenden Rechnungszinsfußes sich entweder aus der Zusage er-
gibt oder von einem Versicherungsmathematiker der übliche Zinsfuß zugrunde
gelegt wird (BFH v. 24.3.1999 – I S 8/98, BFH/NV 1999, 1643); im entschiede-
nen Fall war eine vGA anzunehmen, nach aktuellem Recht wäre die Pensions-
rückstellung nach § 6a EStG zu kürzen. Die Regelungen zum beherrschenden
Gesellschafter finden ebenfalls Anwendung, wenn die Pension einer diesem na-
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hestehenden Person oder mehreren Minderheitsgesellschaftern gleichzeitig zu-
gesagt wird (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1073).

(3) Erdienbarkeit der Pensionszusage
Erdienungszeitraum: Versorgungsansprüche müssen in der verbleibenden Be-
schäftigungsdauer erdient werden können. Die Rspr. orientiert sich hierbei an
der Wartezeit nach § 1 Abs. 1 BetrAVG aF zur Unverfallbarkeit der betriebli-
chen Altersversorgung. Beim beherrschenden Gesellschafter muss im Zeitpunkt
der Zusage die verbleibende Dienstzeit im Unternehmen mindestens zehn Jahre
betragen (stRspr., zB BFH v. 21.12.1994 – I R 98/93, BStBl. II 1995, 419). Das
Ende des Erdienungszeitraums von zehn Jahren darf auch nach dem 65. Le-
bensjahr liegen, wenn der Geschäftsführer sich zu einer entsprechend längeren
Tätigkeit verpflichtet (BFH v. 19.5.1998 – I R 36/97, BStBl. II 1998, 689). Beim
nicht beherrschenden GesGf. kann auch im Zeitpunkt der Zusage bereits geleis-
tete Dienstzeit im Unternehmen angerechnet werden. Bei einer (bereits beste-
henden) Betriebszugehörigkeit von mehr als zwölf Jahren ist es ausreichend,
wenn die verbleibende Dienstzeit drei Jahre beträgt (BFH v. 24.1.1996 – I R
41/95, BStBl. II 1997, 440; v. 18.8.1999 – I R 10/99, BFH/NV 2000, 22); in an-
deren Fällen darf der Zeitraum zwischen dem Zeitpunkt der Zusage der Pension
und dem vorgesehenen Zeitpunkt des Eintritts in den Ruhestand – wie beim be-
herrschenden Gesellschafter – nicht weniger als zehn Jahre betragen. Der Erdie-
nungszeitraum von zehn Jahren gilt auch für die nachträgliche Erhöhung einer
bereits erteilten Zusage (BFH v. 23.9.2008 – I R 62/07, GmbHR 2009, 217).
E Die Finanzverwaltung hat die Grundsätze der BFH-Rspr. übernommen (BMF v.
1.8.1996, BStBl. I 1996, 1138, zum beherrschenden Gesellschafter; BMF v. 7.3.
1997, BStBl. I 1997, 637, zum nicht beherrschenden Gesellschafter). Die
Rechtsgrundsätze werden auf Pensionszusagen angewendet, die nach der Ver-
öffentlichung der Urteile des BFH v. 24.1.1996 (I R 41/95, BStBl. II 1997, 440)
und v. 18.8.1999 (I R 10/99, BFH/NV 2000, 22) vereinbart worden sind. Altfäl-
le werden nach der bisherigen Verwaltungspraxis entschieden, die regelmäßig ei-
nen kürzeren Erdienungszeitraum vorsah. Wird vor Erteilung der Pensionszusa-
ge die Beteiligungsquote auf einen nicht beherrschenden Anteil abgesenkt, kann
nach Auffassung der FinVerw. ein Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO anzu-
nehmen sein, wenn kurz nach der Zusage die Stellung als beherrschender Ge-
sellschafter wieder hergestellt wird; die wirtschaftlichen Gründe dafür sind be-
sonders sorgfältig zu prüfen.
E Stellungnahme: Der BFH hält an den längeren Erdienbarkeitsfristen auch nach
der Einfügung des § 1b BetrAVG mWv. 1.1.2001 durch das Altersvermögens-
gesetz v. 26.6.2001 (BGBl. I 2001, 1310), in der die Unverfallbarkeitsfrist auf
fünf Jahre verkürzt wurde, grds. fest (BFH v. 19.11.2008 – I B 108/08, GmbHR
2009, 440). Die FinVerw. hat sich dem angeschlossen (BMF v. 13.5.2003,
BStBl. I 2003, 300). Diese Koppelung an das BetrAVG aF wird sowohl wegen
des fehlenden sachlichen Bezugs als auch wegen der Nichtbeachtung der nach
der Neuregelung kürzeren Fristen uE zu Recht kritisiert (vgl. FG München v.
25.8.2004 – 7 K 4780/02, EFG 2004, 1863, rkr.; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1097; Höfer/Kaiser, DStR 2003, 274). Bei der Frage der Erdienbarkeit geht
es nicht um eine unmittelbare Anwendung des BetrAVG. Die Bezugnahme auf
die im BetrAVG enthaltenen Fristbestimmungen dient vielmehr ausschließlich
dem Ziel, den arbeitsrechtl. Vorschriften eine Leitlinie für die rein strechtl. Beur-
teilung der Erdienbarkeit zu entnehmen. Der BFH hat, der Kritik folgend, Er-
dienbarkeitsfristen nicht mehr als starre Typisierung, sondern zur verlässlicheren
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praktischen Handhabung für den unbestimmten Begriff der Erdienensdauer he-
rangezogen (zB BFH v. 30.1.2002 – I R 56/01, BFH/NV 2002, 1022). Dement-
sprechend wurden in Ausnahmefällen bereits kürzere Zeiträume anerkannt
(BFH v. 14.7.2004 – I R 14/04, BFH/NV 2005, 245: Unterschreitung von zwei
Monaten; v. 24.4.2002 – I R 43/01, BStBl. II 2003, 416: acht Jahre und zwei
Monate bei einem Geschäftsführer, der in der früheren DDR keine Altersver-
sorgung aufbauen konnte; FG Berlin-Brandenb. v. 27.6.2007 – 12 K 8253/06 B,
rkr.: sieben Jahre und neun Monate bei einem Geschäftsführer, der für die wirt-
schaftliche Entwicklung der GmbH überragende Bedeutung hatte). Das Urt. des
BFH v. 24.4.2002 (I R 43/01, BStBl. II 2003, 416) wird von der FinVerw. je-
doch nur in vergleichbaren Ausnahmefällen angewandt (BMF v. 13.5.2003,
BStBl. I 2003, 300). Noch kürzere Erdienenszeiträume hat BFH v. 23.7.2003 (I
R 80/02, BStBl. II 2003, 926) bei einem 63-jährigen Geschäftsführer und einer
Dienstzeit von sechs Jahren, BFH v. 14.7.2004 – I R 14/04 (BFH/NV 2005,
245) bei einer Dienstzeit von sieben Jahren und sieben Monaten und BFH v.
8.6.2005 – I R 25/04 (BFH/NV 2005, 2252) bei einer Dienstzeit von acht Jah-
ren abgelehnt. Auf zeitliche Komponenten sollte uE bei der Prüfung der Erdien-
barkeit verzichtet werden (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1098 mit Hinweis auf
die Möglichkeiten der Gehaltsumwandlung; Gosch, FR 1997, 438; s. auch Baer,
BB 1989, 1529: Prüfung im Rahmen der Angemessenheit; Höfer/Kisters-Köl-
kes, BB 1989, 1157); insbes. bei Pensionszusagen, die nur eine Lücke in der Al-
tersversorgung schließen, sollte eine Abkehr vom zehnjährigen Erdienenszeit-
raum möglich sein (abl. BFH v. 22.8.2007 – I B 5/07, nv., juris, betr. die
Gewährung einer Pensionszusage in moderater Höhe an Genossenschaftsvor-
stand zwei Monate vor Dienstende). In diesen Fällen könnte die zu berücksichti-
gende Höhe nach der verbleibenden Erdienensdauer berechnet werden (vgl.
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 728). Der BFH hat hierzu bisher lediglich angedeu-
tet, dass ein Abweichen vom regulären Erdienungszeitraum für möglich erachtet
wird (BFH v. 21.12.1998 – I R 98/93, BStBl. II 1995, 419).
Vordienstzeiten in anderen Unternehmen eines nicht beherrschenden Ge-
sellschafters (zB in einem Einzelunternehmen, das später in die Gesellschaft ein-
gebracht oder an diese veräußert wurde) können angerechnet werden (BFH v.
18.8.1999 – I R 10/99, BFH/NV 2000, 225; v. 15.3.2000 – I R 40/99, BStBl. II
2000, 504). Die Tätigkeit eines beherrschenden Gesellschafters als Inhaber oder
Gesellschafter eines Vorläuferunternehmens kann wegen des strikten Rückwir-
kungsverbots indes nicht angerechnet werden (BFH v. 25.5.1988 – I R 107/84,
BStBl. II 1989, 43; v. 10.11.1993 – I R 36/93, BFH/NV 1994, 827).
Altersgrenzen bei der Zusage: Die Erdienbarkeit hängt entscheidend vom Al-
ter des Geschäftsführers im Zeitpunkt der Pensionszusage und vom Eintritt des
Versorgungsfalls ab.
E Höchstzusagealter: Nach Eintritt des 60. Lebensjahres erteilte Pensionszusagen
führen regelmäßig zu vGA, da das Risiko einer vorzeitigen Inanspruchnahme
nach Vollendung des 60. Lebensjahres überdurchschnittlich ansteigt (BFH v.
5.4.1995 – I R 138/93, BStBl. II 1995, 478; v. 23.7.2003 – I R 80/02, BStBl. II
2003, 926; zur Möglichkeit der Vereinbarung einer versorgungsfreien Wartezeit
s. Anm. 300).
E Mindestpensionsalter: Maßgeblich ist immer das vereinbarte Pensionierungsalter,
ein tatsächlich früherer Eintritt in den Ruhestand ist unbeachtlich. Im Zeitpunkt
eines tatsächlichen früheren Eintritts in den Ruhestand erfolgt eine Nachberech-
nung der Rückstellung nach § 6a EStG. Bei einem beherrschenden Gesellschaf-
ter, der zum einen ein besonderes Interesse an den Geschicken seiner Gesell-
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schaft hat und der weiterhin nicht zum Eintritt in den Ruhestand gezwungen
werden kann, ist aus Erfahrung davon auszugehen, dass er mindestens bis zur
Vollendung des 65. Lebensjahres arbeitet. Es ist im Übrigen auch dann von ei-
nem Eintritt des Versorgungsfalls mit 65 Jahren auszugehen, wenn die Zusage
auf das 70. Lebensjahr erteilt wird, aber die Option besteht, bereits im Alter von
65 Jahren in den Ruhestand zu treten (BFH v. 28.6.2005 – I R 25/04, BFH/NV
2005, 2252). Abweichungen vom Mindestpensionsalter sind nur in Ausnahme-
fällen möglich: So ist es etwa nicht zu beanstanden, wenn für Behinderte (§ 2
Abs. 2 SGB IX) eine vertragliche Altersgrenze von (mindestens) 60 Jahren zu-
grunde gelegt wird. Weitere Ausnahmesituationen, insbes. aus gesundheitlichen
Gründen, sind im Einzelfall denkbar (BFH v. 8.5.1963 – I 199/61 U, BStBl. III
1963, 339). Bei einem nicht beherrschenden Gesellschafter ist das vertraglich
vereinbarte Pensionierungsalter grds. anzuerkennen. Bei einer vertraglichen Al-
tersgrenze von weniger als 60 Jahren ist allerdings davon auszugehen, dass keine
ernsthafte Vereinbarung vorliegt (glA R 38 Sätze 7, 8 KStR 2004). Es ist un-
schädlich, wenn in der Pensionszusage eine Option zur Nutzung der gesetzli-
chen Möglichkeit der flexiblen Altersgrenze vereinbart wird; die Berechnung der
Rückstellung hat jedoch auch in diesen Fällen auf das 65. Lebensjahr zu erfolgen
(BFH v. 11.4.1990 – I R 95/88, BFH/NV 1991, 659; v. 29.10.1997 – I R 52/97,
BStBl. II 1999, 318; v. 23.1.1991 – I R 113/88, BStBl. II 1991, 379; s. auch R 6a
Abs. 8 EStR 2008 zum Mindestpensionsalter für beherrschende GesGf., das
entsprechend der neuen Grenzen in der gesetzlichen Rentenversicherung ange-
hoben wurde: Bei einem niedrigeren zugrunde gelegten Mindestpensionsalter ist
bereits die Rückstellung nach § 6a EStG nicht anzuerkennen. Für nicht beherr-
schende Gesellschafter s. auch BMF v. 5.5.2008, BStBl. I 2008, 569).
E Höchstpensionsalter: Als Höchstpensionsalter ist das 74. Lebensjahr anzusehen
(glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1092).

(4) Probe- und Wartezeiten, Unverfallbarkeit
Qualifikation des Geschäftsführers: Eine unverfallbare Pensionszusage wird
ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftleiter grds. erst erteilen, wenn er
sich im Rahmen einer angemessenen Probezeit von der Eignung, Befähigung
und fachlichen Leistung des Geschäftsführers überzeugt hat (BFH v. 30.9.1992
– I R 75/91; BFH/NV 1993, 330; v. 16.12.1992 – I R 2/92, BStBl. II 1993, 455;
v. 28.4.2010 – I R 78/08, GmbHR 2010, 924; krit. Cramer, DStR 1998, 1665;
Janssen, NWB 2010, 3455). Innerhalb der angemessenen Probezeit darf keine
Zusage erteilt werden.
E Dauer der Probezeit: Die Rspr. sieht grds. eine Probezeit von fünf Jahren, bei
einschlägig berufserfahrenen Personen von 21/4 Jahren als ausreichend an (BFH
v. 15.10.1997 – I R 42/97, BStBl. II 1999, 316; BFH v. 20.8.2003 – I R 99/02,
BFH/NV 2004, 373; v. 17.3.2010 – I R 19/09, BFH/NV 2010, 1310 =
GmbHR 2010, 826; v. 28.4.2010 – I R 78/08, BFH/NV 2010, 1709 = GmbHR
2010, 924; FG Sachs.-Anh. v. 3.11.2010 – 3 K 1350/03, nv., juris, rkr.; FG
Hamb. v. 13.7.2011 – 1 K 174/10, nv., juris, rkr.). Die FinVerw. geht von einer
Mindestprobezeit von zwei bis drei Jahren aus (BMF v. 14.5.1999, BStBl. I 1999,
512). Erfahrung als Geschäftsführer und Branchenkenntnisse können eine kür-
zere Probezeit rechtfertigen. Auf eine Probezeit kann verzichtet werden, wenn
der Geschäftsführer diese Tätigkeit in Fällen der Umwandlung, Veräußerung
oder Betriebsaufspaltung bereits in einem Vorgängerunternehmen ausgeübt hat
(BFH v. 29.10.1997 – I R 52/97, BStBl. II 1999, 318; v. 18.8.1999 – I R 10/99,
BFH/NV 2000, 225; v. 15.3.2000 – I R 40/99, BStBl. II 2000, 504).
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E Versorgungsfreie Wartezeit: Eine Pensionszusage kann auch unter der Prämisse
vereinbart werden, dass eine Leistungspflicht der KapGes. entfällt, wenn der
Versorgungsfall innerhalb einer angemessenen Wartezeit eintritt. Die Verein-
barung einer Wartezeit mit dem Geschäftsführer ist uE erforderlich, wenn auch
andere ArbN eine solche zu erfüllen haben; sie ist im Gegenzug entbehrlich,
wenn für die Pensionszusage eine Rückdeckungsversicherung abgeschlossen
wurde. Die Vereinbarung einer Wartezeit kann auch dazu genutzt werden, eine
Probezeit mit einem älteren Geschäftsführer zu verkürzen oder zu ersetzen (glA
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1081).
Künftige Ertragslage des Unternehmens: Bei Neugründung von KapGes.
sind vor der Erteilung einer Pensionszusage zunächst gesicherte Erkenntnisse
über die Ertragsentwicklung der Gesellschaft abzuwarten. Dazu sind idR mehre-
re Jahre erforderlich (BFH v. 30.9.1992 – I R 75/91, BFH/NV 1993, 330; BFH
v. 11.2.1998 – I R 73/97, BFH/NV 1998, 1262; v. 23.2.2005 – I R 70/04,
BStBl. II 2005, 882; v. 28.4.2010 – I R 78/08, GmbHR 2010, 924). Nach Auffas-
sung der FinVerw. bedarf es dafür einer Erkenntnisfrist von mindestens fünf
Jahren (BMF v. 14.5.1999, BStBl. I 1999, 512). Liegen nach den Umständen des
Einzelfalls bereits nach einem kürzeren Zeitraum hinreichende Erkenntnisse
vor, kann auch eine kürzere Erkenntnisfrist anerkannt werden (vgl. FG Rhld.-Pf.
v. 13.8.2002 – 2 K 1945/01, EFG 2003, 184, rkr.; FG Meck.-Vorp. v. 22.2.2006
– 1 K 372/02, DStRE 2006, 607, rkr.: drei Jahre und elf Monate; BFH v. 24.4.
2002 – I R 18/01, BStBl. II 2002, 670: 13 Monate im Fall eines sog. Manage-
ment-buy-outs). Der Abschluss einer Rückdeckungsversicherung kann eine Er-
kenntnisfrist nicht ersetzen (BFH v. 11.2.1998 – I R 73/97, BFH/NV 1998,
1262; ebenso Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1138).
Folgen einer unangemessen kurzen oder nicht vereinbarten Probe- oder
Wartezeit: Zuführungen zu einer Pensionsrückstellung, bei deren Erteilung kei-
ne angemessene Probezeit vereinbart wurde oder die vor Abwarten einer wirt-
schaftlichen Erprobungsphase erteilt wurde, sind nicht nur bis zum Ablauf der
angemessenen Probezeit als vGA zu werten. Auch nach Ablauf der Probezeit
wächst die Pensionszusage nicht in die stl. Anerkennung hinein (BFH v. 28.4.
2010 – I R 78/08, GmbHR 2010, 924). Die FinVerw. (BMF v. 14.5.1999,
BStBl. I 1999, 512) ging entgegen dieser Rechtsauffassung bislang davon aus,
dass solche Zuführungen nur bis zum Ablauf der angemessenen Probezeit als
vGA zu werten seien. Sollte die FinVerw. das Urt. des BFH über den Einzelfall
hinaus allg. anwenden, ist damit zu rechnen, dass es eine Übergangsregelung für
Altfälle geben wird.
Unverfallbarkeit: In seiner neueren Rspr. hat der BFH auch Pensionszusagen
mit sofortiger Unverfallbarkeit anerkannt (BFH v. 4.5.1998 – I R 131/97, BFH/
NV 1998, 1530). Insbes. die Vereinbarung einer ratierlichen Unverfallbarkeit,
bei der sich die Pensionsleistung im Fall des vorzeitigen Ausscheidens des Be-
rechtigten zeitanteilig nach der geleisteten Dienstzeit bemisst, führt nicht zum
Vorliegen einer vGA (BFH v. 22.1.2002 – I B 75/01, BFH/NV 2002, 659; v.
20.8.2003 – I R 99/02, BFH/NV 2004, 373; BMF v. 9.12.2002, BStBl. I 2002,
1393). Ist eine vollständige Unverfallbarkeit vereinbart, liegt indes uE in Höhe
des Unterschiedsbetrags zu dem Wert, der sich bei einer ratierlichen Unverfall-
barkeit ergäbe, eine vGA vor. Beim beherrschenden Gesellschafter ist zur Be-
rechnung der zeitanteiligen Anwartschaft nicht die gesamte Dienstzeit, sondern
nur die Zeit seit Erteilung der Zusage heranzuziehen (krit. Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 1083; Höfer, DStR 2003, 274).
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(5) Ernsthaftigkeit der Pensionszusage
Rückdeckungsversicherung: Eine Rückdeckungsversicherung sichert die
künftige tatsächliche Erfüllung der Pensionsverpflichtung ab. Der Abschluss ei-
ner solchen Versicherung ist für die Annahme einer ernsthaften Vereinbarung
aber nicht zwingend erforderlich (BFH v. 15.10.1997 – I R 42/97, BStBl. II
1999, 316; v. 8.11.2000 – I R 70/99, BStBl. II 2005, 653), kann aber gleichwohl
als Indiz für die Ernstlichkeit der Vereinbarung gewertet werden (BFH v. 11.2.
1998 – I R 73/97, BFH/NV 1998, 1262). Beiträge zu einer Rückdeckungsver-
sicherung bleiben auch dann BA, wenn die Pensionszusage durch das Gesell-
schaftsverhältnis veranlasst ist (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1138).
Finanzierbarkeit der Pensionszusage: Ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschäftsleiter würde eine Pensionszusage nur dann erteilen, wenn sich die sich
verpflichtende Gesellschaft die Zusage wirtschaftlich leisten kann. Ist die Ver-
sorgungsverpflichtung im Zeitpunkt der Zusage nicht finanzierbar, ist sie durch
das Gesellschaftsverhältnis veranlasst und führt insoweit zu einer vGA.
E Berechnung der Finanzierbarkeit: Die Finanzierbarkeit ist nicht gegeben, wenn die
Passivierung des nach den Regeln der Versicherungsmathematik ermittelten Bar-
werts der Pensionsverpflichtung (§ 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EStG) zu einer Über-
schuldung im insolvenzrechtl. Sinne führen würde (BFH v. 8.11.2000 – I R
70/99, BStBl. II 2005, 653; v. 20.12.2000 – I R 15/00, BStBl. II 2005, 657; v.
24.1.2001 – I R 14/00, BFH/NV 2001, 1147; v. 7.11.2001 – I R 79/00, BStBl. II
2005, 659; krit. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1116). In die Berechnung des Bar-
werts sind die stillen Reserven sowie der Anspruch aus einer etwaigen Rück-
deckungsversicherung einzubeziehen. Auch ein Firmenwert ist einzubeziehen,
wird aber nur in den Fällen relevant sein, in denen der Betrieb fortgeführt oder
veräußert werden kann. Zukünftige Ertragsaussichten sind zu berücksichtigen
(BFH v. 7.11.2001 – I R 79/00, BStBl. II 2005, 659; Rengers in Blümich, § 8
Rn. 718). WG des Gesellschafters sind, auch im Fall der Betriebsaufspaltung
nicht einzubeziehen (BFH v. 18.12.2002 – I R 44/01, BFH/NV 2003, 945; an-
ders uU im Konzerverbund, vgl. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1112). Kann die
KapGes. einen niedrigeren Teilwert der Pensionsverpflichtung nachweisen, ist
dieser anstelle des Barwerts anzusetzen (BFH v. 4.9.2002 – I R 7/01, BStBl. II
2005, 662). Wurde eine Rückdeckungsversicherung abgeschlossen, ist die Finan-
zierbarkeit geben, es sei denn, die Gesellschaft ist voraussichtlich wirtschaftlich
nicht in der Lage, die Beiträge zu zahlen (BFH v. 31.3.2004 – I R 65/03,
BStBl. II 2005, 664).
E Umfang der Finanzierbarkeit: Deckt eine Pensionszusage neben der Altersver-
sorgung auch die Hinterbliebenen- und Invaliditätsversorgung mit ab, ist jedes
Risiko gesondert zu betrachten. Eine insgesamt nicht finanzierbare Pensions-
zusage kann dennoch hinsichtlich einzelner Risiken finanzierbar und damit stl.
anzuerkennen sein (BFH v. 20.12.2000 – I R 15/00, BStBl. II 2005, 657; v. 8.11.
2000 – I R 70/99, BStBl. II 2005, 653; v. 24.1.2001 – I R 14/00, BFH/NV 2001,
1147). Denn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter würde statt ei-
ner nicht finanzierbaren stets eine finanzierbare Pensionszusage erteilen. Eine
vGA liegt dann aber nur hinsichtlich des nicht finanzierbaren Teils vor (BFH v.
7.11.2001– I R 79/00, BStBl. II 2005, 659). Eine im Zusagezeitpunkt insgesamt
nicht finanzierbare Pensionszusage kann andererseits nicht in die stl. Anerken-
nung hineinwachsen (BFH v. 28.4.2010 – I R 78/08, GmbHR 2010, 924). Erfor-
derlich ist bei späterer Finanzierbarkeit zumindest eine (vertragliche) Bestätigung
der Pensionszusage (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1136); diese kann uU auch
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im Abschluss einer Rückdeckungsversicherung zu sehen sein (glA Rengers in
Blümich, § 8 Rn. 718).
E Anpassung an geänderte Verhältnisse: Die Finanzierbarkeit ist grds. nach den Ver-
hältnissen im Zeitpunkt der Zusage zu prüfen (BFH v. 22.10.1998 – I R 29/98,
BFH/NV 1999, 558). Verschlechtern sich später die wirtschaftlichen Verhältnis-
se, so dass eine Finanzierbarkeit zu einem späteren Zeitpunkt nicht mehr gege-
ben ist, stellen die Zuführungen zur Pensionsrückstellung nur dann vGA dar,
wenn eine Anpassung der Pensionszusage gegenüber dem GesGf. zivilrechtl.
durchsetzbar wäre (BFH v. 8.11.2000 – I R 70/99, BStBl. II 2005, 653). Die ver-
tragliche Vereinbarung einer solchen Klausel stellt keinen schädlichen Vorbehalt
iSd. § 6a Abs. 1 Nr. 2 EStG dar (R 6a Abs. 4 EStR). Auch kann uE in dem Ver-
zicht auf die Vereinbarung eines Anpassungs- oder Widerrufsvorbehalts in der
ursprünglichen Zusage nicht schon eine vGA gesehen werden.
E Die Finanzverwaltung hat die genannten Grundsätze der BFH-Rspr. zur Finan-
zierbarkeit übernommen (BMF v. 6.9.2005, BStBl. I 2005, 875; BFH v. 21.8.
2007 – I R 74/06, BStBl. II 2008, 277, zur Änderungsmöglichkeit nach § 174
Abs. 4 AO).
E Verzicht des Gesellschafter-Geschäftsführers: Der freiwillige Verzicht eines GesGf.
auf seinen Pensionsanspruch ist grds. durch das Gesellschaftsverhältnis ver-
anlasst. Die Pensionsrückstellung ist aufzulösen; in Höhe des noch werthaltigen
Teils liegt eine verdeckte Einlage vor, die zu einem Zufluss von Arbeitslohn und
in gleicher Höhe zu AK auf die Beteiligung führt (BFH v. 9.7.1997 – GrS 1/94,
BStBl. II 1998, 307). Die verdeckte Einlage bemisst sich nach den Wiederbe-
schaffungskosten, also dem Betrag, den ein GesGf. im Zeitpunkt des Verzichts
hätte aufwenden müssen, um eine gleich hohe Pensionsanwartschaft gegen ei-
nen vergleichbaren Schuldner zu erwerben. Es sind aber Umstände denkbar,
nach denen ein Verzicht auch ohne Rechtsgrundlage betrieblich veranlasst sein
kann, etwa wenn er erfolgt, um eine Insolvenz abzuwenden. Es ist vorstellbar,
dass auch ein Nichtgesellschafter in diesem Fall zumindest teilweise und vorü-
bergehend auf seine Versorgung verzichten würde, um seinen Arbeitsplatz zu si-
chern. Es ist auch nicht zu beanstanden, wenn der Geschäftsführer vor einem
(Teil-)Verzicht zunächst die weitere Entwicklung und ggf. eine Verbesserung
der Situation abwartet, es sei denn, die Pensionsrückstellung würde zu einer in-
solvenzrechtl. Überschuldung führen (BFH v. 8.11.2000 – I R 70/99, BStBl. II
2005, 653). Bei Besserung der Ertragslage kann die Pensionszusage wieder ange-
hoben werden.
E Verzicht auf den „future service“: Durch einen Verzicht auf den sog. future service
soll die Pensionsrückstellung auf den bereits erdienten Teil der Pensionszusage
„eingefroren“ und damit erreicht werden, dass es nicht zu einer verdeckten Ein-
lage (und damit auf Ebene des GesGf. nicht zu einem Zufluss von stpfl. Arbeits-
lohn und nachträglichen AK auf seine Beteiligung) kommt. Die strechtl. Kon-
sequenzen sind zT umstritten: Für die steuerbilanzielle Behandlung eines
(Teil-)Verzichts auf Ebene der Gesellschaft ausschließlich gilt grds. § 6a Abs. 3
EStG; die Pensionsrückstellung ist teilweise aufzulösen und so zu berechnen, als
ob sie von Beginn an mit einem verminderten Betrag zugesagt worden wäre.
Auf der Ebene des verzichtenden Gesellschafters soll der Verzicht auf den fu-
ture-service nach Ansicht der FinVerw. (OFD Nds. v. 15.6.2011, GmbHR 2011,
1176) regelmäßig zu einer verdeckten Einlage führen, so dass es auch zu einem
Zufluss von Arbeitslohn kommen kann. Es ist aber im Einzelfall zu prüfen, in
welcher Höhe eine verdeckte Einlage vorliegt. Dabei kommt es nicht darauf an,
ob sich die Vereinbarung auf künftig noch zu erdienende Versorgungsanwart-
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schaften bezieht, sondern ausschließlich auf die betragsmäßige Reduzierung der
Pensionsanwartschaft. Ist die Vereinbarung versicherungsmathematisch aus-
tariert (wenn zB der Barwert der nach Abgabe der Verzichtserklärung verblei-
benden, reduzierten Pensionsanwartschaft den bis zum Verzichtszeitpunkt
bereits erworbenen Ansprüchen – dh. dem Gegenwartswert der bisher zugesag-
ten, ungekürzten Pensionsanwartschaft [= Summe der verzinsten Jahresnetto-
prämien] bzw. dem ggf. ratierlichen [m/n-tel] Anwartschaftsbarwert – ent-
spricht, ist die verdeckte Einlage in die KapGes. mit 0 E anzusetzen). Zu
weiteren Einzelheiten s. auch Risthaus, BetrAV 2008, 737; Alt/Stadlbauer,
DStR 2009, 2551; Wellisch/Gellrich, NWB 2009, 2470; Janssen, NWB 2010,
772; Linden, DStR 2010, 582; Risthaus, DStZ 2010, 212; Janssen, NWB 2011,
562; Eisgruber, Ubg 2011, 30; Altendorf, GmbHR 2011, 1186.

(6) Angemessenheit der Pensionszusage
Gesamtausstattung: Die Pensionszusage ist als Bestandteil der Vergütung ei-
nes Geschäftsführers in die Prüfung der Angemessenheit der Gesamtausstattung
einzubeziehen (BFH v. 11.9.1968 – I 89/63, BStBl. II 1968, 809). Als Wert ist
der Jahresnettowert anzusetzen, der dem Betrag entspricht, der für einen ent-
sprechenden Versicherungsschutz unter Berücksichtigung des Alters im Zusage-
zeitpunkt – ohne Berücksichtigung von Abschluss- und Verwaltungskosten –
aufzuwenden wäre (BFH v. 4.8.1959 – I 4/59 S, BStBl. III 1959, 374; v. 27.2.
2003 – I R 46/01, BStBl. II 2004, 132). Sieht die Pensionszusage spätere Erhö-
hungen vor oder wird sie später erhöht, ist die fiktive Jahresnettoprämie für den
Erhöhungsbetrag auf den Zeitpunkt der Erhöhung der Pensionszusage zu be-
rechnen; dabei ist von den Rechnungsgrundlagen auszugehen, die für die Be-
rechnung der Pensionszusage verwendet werden (glA H 38 „Angemessenheit“
KStH).
Überversorgung: Pensionszusagen sind unter verschiedenen Gesichtspunkten
auf eine mögliche Überversorgung hin zu überprüfen. Wird eine Überversor-
gung festgestellt, ist die Pensionszusage bereits nach § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
Satz 4 EStG in der StBil. zu korrigieren und führt zunächst nicht zum Vorliegen
einer vGA (BFH v. 27.3.2012 – I R 56/11, BStBl. II 2012, 665; Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 1141; Rupp in DJPW, § 8 Abs. 3 Rn. 677 f.; krit. Briese, DStR 2005,
272). Zu einer vGA kann es jedoch in der Leistungsphase kommen, wenn die
Auszahlung der Pension zu BA führt. Hier erfolgt bei einer Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhältnis eine Korrektur über die Regelungen des Abs. 3
Satz 2 (Neumann, VGA und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 381 f.; Rengers
in Blümich, § 8 Rn. 736).
E Verhältnis zu den aktiven Dienstbezügen: Ein Missverhältnis zu den aktiven
Dienstbezügen kann zu einer Überversorgung führen. Eine solche nimmt die
Rspr. regelmäßig an, wenn die zugesagten Altersversorgungsbezüge 75 % der
letzten Aktivbezüge übersteigen (BFH v. 17.5.1995 – I R 16/94, BStBl. II 1996,
420; v. 31.3.2004 – I R 70/03, BStBl. II 2004, 937; v. 31.3.2004 – I R 79/03,
BStBl. II 2004, 937; v. 27.3.2012 – I R 56/11, BStBl. II 2012, 665; BMF v. 3.11.
2004, BStBl. I 2004, 1045; krit. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1132; Frotscher in
Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 „Pensionszusage“) und/oder künftige Entwick-
lungen des Gehalts vorweggenommen werden (Hess. FG v. 15.2.2000 – 4 K
2677/97, EFG 2000, 454, rkr.). Maßgeblich sind wiederum die Verhältnisse im
Zusagezeitpunkt; eine spätere Herabsetzung des Festgehalts führt nicht zwangs-
läufig zu einer Überversorgung; eine solche ist aber regelmäßig gegeben, wenn
die Versorgungsanwartschaft trotz dauerhaft abgesenkter Aktivbezüge unver-
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ändert beibehalten und nicht ihrerseits gekürzt wird (BFH v. 27.3.2012 – I R
56/11, BStBl. II 2012, 665). Unter Aktivbezügen sind sämtliche Lohnbestandtei-
le iSd. § 2 LStDV zu verstehen. Variable Gehaltsbestandteile werden in Höhe
des Durchschnitts der letzten fünf Jahre angesetzt (BMF v. 3.11.2004, BStBl. I
2004, 1045). Der Wert der Pensionsanwartschaft sowie vGA gehören nicht zu
den maßgeblichen Aktivbezügen. Aus Vereinfachungsgründen sieht die Rspr.
von einer Prüfung der Überversorgung ab, wenn die Aufwendungen für die Al-
tersversorgung (ArbG- und ArbNAnteil zur Sozialversicherung, freiwillige Leis-
tungen des ArbG zur Altersversorgung und Zuführungen zur Pensionsrückstel-
lung) 30 % des Arbeitslohns nicht übersteigen (BFH v. 8.10.1986 – I R 220/82,
BStBl. II 1987, 205; v. 5.2.1987 – IV R 198/84, BStBl. II 1987, 557, zur Direkt-
versicherung für den ArbN-Ehegatten). Die FinVerw. hatte diese Verein-
fachungsregelung zunächst übernommen, wendet sie aber seit dem 1.1.2005
nicht mehr allg. an (BMF v. 3.11.2004, BStBl. I 2004, 1045; krit. Paus FR 2005,
409). Verbindlich zugesagte Steigerungen zum Ausgleich späterer Gehaltssteige-
rungen oder zur Verminderung eines inflationsbedingten Wertverlusts der An-
wartschaft können in angemessenem Rahmen – idR mit 3 % pa. – berücksichtigt
werden, ohne dass eine Überversorgung anzunehmen ist; Ansprüche aus der ge-
setzlichen Rentenversicherung sind bei der Prüfung der Überversorgung anzu-
rechnen (BFH v. 31.3.2004 – I R 79/03, BStBl. II 2004, 940).
E Hinterbliebenenversorgung: Übersteigen die Pensionsansprüche Hinterbliebener
60 % der dem Berechtigten zugesagten Pension, kann dies zu einer Überversor-
gung führen. Höhere Hinterbliebenenrenten können Indiz für das Vorliegen ei-
ner vGA sein (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1128; Neu, EFG 2001, 526). In
Ausnahmefällen hat die Rspr. aber auch eine Witwenrente, die 80 % der dem
GesGf. zugesagten Altersversorgung betrug, als noch nicht unangemessen ange-
sehen, obwohl die Witwenversorgung nach der gesetzlichen Rentenversicherung
oder der Beamtenversorgung deutlich geringer ausfällt (Nds. FG v. 19.12.2000 –
6 K 632/99, EFG 2001, 525, rkr.). Auch die Hinterbliebenenversorgung für eine
Lebensgefährtin ist anzuerkennen, soweit die Gesamtausstattung der Bezüge des
Gesellschafters der Höhe nach angemessen ist (BFH v. 29.11.2000 – I R 90/99,
BStBl. II 2001, 204; H 38 „Lebensgefährtin“ KStH 2005). Bei Verzicht auf die
im Betriebsrentenrecht üblichen Spätehe- und Altersdifferenzklauseln können
die auf die Hinterbliebenenversorgung entfallenden Zuführungsbeträge zur Pen-
sionsrückstellung zu einer vGA führen.
E Invaliditätsversorgung: Die Zusage einer dienstzeitunabhängigen Invaliditätsver-
sorgung iHv. 75 % des Bruttogehalts ist unter fremden Dritten unüblich; dies
soll nach der Rspr. auch dann gelten, wenn die Versorgungsanwartschaft von
der KapGes. aus Sicht des Zusagezeitpunkts finanziert werden kann, da sich die
auf ArbGBeiträge zurückzuführenden Invalidenleistungen allenfalls auf
20–25 % der Bezüge der Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen Rentenver-
sicherung belaufen könnten (BFH v. 28.1.2004 – I R 21/03, BStBl. II 2005,
841). Aus dieser Einzelfallentscheidung kann uE keine grundsätzliche Beschrän-
kung von Invaliditätszusagen auf das Leistungsniveau der gesetzlichen Renten-
versicherung abgeleitet werden (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 739).
E Nur-Pension: In Abkehr von seiner früheren Rspr. hat BFH v. 17.5.1995 (I R
147/93, BStBl. II 1996, 204) und v. 26.1.1996 (X B 136/95, BFH/NV 1996,
471) die Auffassung vertreten, dass die Vereinbarung einer sog. Nur-Pension, al-
so der Gewährung einer Pensionszusage anstelle aktiver Dienstbezüge, dem
Fremdvergleich nicht standhält (best. durch BFH v. 9.11.2005 – I R 89/04,
BStBl. II 2008, 523, für den Fall, dass keine Entgeltumwandlung zugrunde liegt;
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BFH v. 28.4.2010 – I R 78/08, GmbHR 2010, 924). Die FinVerw. hatte die
Rechtsauffassung des BFH zunächst übernommen (BMF v. 28.5.2005, BStBl. I
2005, 387) und wendete sie auf Zusagen an, die nach dem 26.4.1996 erteilt wor-
den sind. Zuführungen zu Pensionsrückstellungen für Nur-Pensionen, die vor
dem 27.4.1996 vereinbart wurden, wurden ab dem ersten nach dem 26.4.1996
endenden Wj. als vGA behandelt. Für die bis 31.12.2005 aus Anlass der Ände-
rung der Rspr. vorgenommene Auflösung von Pensionsrückstellungen konnte
iHv. 4/5 des aufzulösenden Betrags eine Rücklage gebildet werden, die iHv.
mindestens je einem Viertel in den folgenden Wj. aufzulösen war. Im Fall einer
rückgedeckten Nur-Pension konnte sich bei Überschreitung der 75 %-Grenze
aber auch die Frage stellen, ob („nur“) eine Überversorgung vorliegt, die ggf.
nach § 6a zu korrigieren ist (abl. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1131 f.; Rengers in
Blümich, § 8 Rn. 736). BMF v. 16.6.2008 (BStBl. I 2008, 681) schränkt die An-
wendung von BFH v. 9.11.2005 (I R 89/04, BStBl. II 2008, 523) allerdings wie-
der dahin ein, dass bei Nur-Pensionen mangels laufender Gehaltsansprüche in
der Anwartschaftsphase die Vorwegnahme künftiger Gehaltsansprüche iSv. § 6a
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 Satz 4 EStG nicht möglich sei (zust. Pitzke, NWB 2008,
2639; krit. Janssen, NWB 2008, 2741).

(7) Abfindung von Pensionsansprüchen
Bei Auflösung des Dienstverhältnisses: Unverfallbare Pensionsansprüche
können bei der Auflösung des Dienstverhältnisses – auch im Zusammenhang
mit der Veräußerung des Gesellschaftsanteils – durch eine im Voraus zu treffen-
de Vereinbarung abgefunden werden (FG Düss. v. 30.1.1998 – 6 V 5644/97 A,
EFG 1998, 878, rkr.; Gosch, FR 1997, 438; krit. Neumann, FR 1997, 292; Neu-
mann, VGA und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 408). „Im Voraus“ ist eine
solche Abfindungsvereinbarung jedenfalls dann getroffen, wenn sie zwar nicht
schon im Zeitpunkt der Pensionszusage, aber noch vor dem Wirksamwerden
des Verzichts auf die Ansprüche aus der Pensionszusage und der Auszahlung
der Ansprüche aus der Rückdeckungsversicherung vereinbart wird (FG Münster
23.3.2009 – 9 K 319/02 K,G,F, EFG 2009, 1779, rkr.). Eine Abfindungsverein-
barung kann jedoch einen schädlichen Vorbehalt iSd. § 6a Abs. 1 Nr. 2 EStG
darstellen (BFH v. 10.11.1998 – I R 49/97, BStBl. II 2005, 261; s. auch BFH v.
28.4.2010 – I R 78/08, GmbHR 2010, 924, zur Abfindung und Ablösung von
[überversorgenden] Pensionsrückstellungen für GesGf. anlässlich der Veräuße-
rung der KapGes.). Die FinVerw. hat hierzu Stellung genommen, wie ein Abfin-
dungsvorbehalt mit Blick auf § 6a EStG unschädlich formuliert werden kann
(BMF v. 6.4.2005, BStBl. I 2005, 619, ergänzt durch BMF v. 1.9.2005, BStBl. I
2005, 860; vgl. auch Beck, DStR 2005, 2062). Eine Abfindung verfallbarer Pensi-
onsanwartschaften führt stets zum Vorliegen einer vGA (FG Düss. v. 14.5.2002
– 6 K 7467/98 E, EFG 2002, 1450, rkr.; FG Berlin-Brandenb. v. 16.6.2009 – 6
K 9136/07, EFG 2009, 1677, rkr.); Gleiches gilt, wenn die Abfindung den Bar-
wert der Pensionsanwartschaft übersteigt. Wird in der Pensionszusage eine Ab-
findung ausdrückl. ausgeschlossen, im Fall des vorzeitigen Ausscheidens aber
dennoch geleistet, liegt in der Auszahlung eine vGA (BFH v. 14.3.2006 – I R
38/05, GmbHR 2006, 822).
Bei Erreichen der Altersgrenze: Eine mit Erreichen der Altersgrenze fällige
Pensionszusage kann grds. bei entsprechender Vereinbarung auch dann durch
eine einmalige Kapitalabfindung abgegolten werden, wenn der GesGf. weiterhin
für das Unternehmen tätig ist; allerdings ist das Einkommen aus der fortlaufen-
den Tätigkeit jedenfalls dann auf die Versorgungsleistung in Gestalt der Kapital-
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abfindung anzurechnen, wenn ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der
Entsch. des Begünstigten zur Kapitalisierung der Anwartschaft, dem Eintritt des
Versorgungsfalls und der Fortsetzung des Dienstverhältnisses besteht (BFH v.
5.3.2008 – I R 12/07, GmbHR 2008, 663). Geschieht dies nicht, liegt eine vGA
jedenfalls insoweit vor, als bei der Ermittlung des Anwartschaftsbarwerts die
fortgezahlten laufenden Gehaltszahlungen unberücksichtigt geblieben sind. Im
Gegensatz hierzu wäre eine dahingehende Vereinbarung uE vollumfänglich an-
zuerkennen, wenn es an einem vergleichbaren engen zeitlichen Zusammenhang
fehlte (glA Pezzer, FR 2008, 1022 [1025]).

(8) Direktversicherung
Für die stl. Anerkennung von Direktversicherungen zugunsten eines (beherr-
schenden) GesGf. gelten die Grundsätze für Pensionszusagen im Wesentlichen
entsprechend; zu beachten ist uE das Verbot der Überversorgung (glA BFH v.
22.11.1995 – I R 37/95, BFH/NV 1996, 596; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 758;
aA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 720). Unerheblich ist insoweit jedoch die für die
Berechnung der Pensionsrückstellung maßgebende Pensionierungsgrenze von
65 Jahren und das Merkmal der Erdienbarkeit. Im Rahmen der Angemessen-
heitsprüfung ist auf die Jahresbruttoprämien abzustellen (hM, vgl. BMF v. 30.5.
1980, BStBl. I 1980, 253; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 758; Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 720; Schwedhelm in Streck VII. § 8 Anh. Rn. 365 „Direktversiche-
rung“; Reuter, GmbHR 1997, 1081).

Einstweilen frei.

d) Wettbewerbsverbot und Geschäftschancen

Ausgewähltes Schrifttum: Röhricht, Das Wettbewerbsverbot des Gesellschafters und
des Geschäftsführers, WPg 1992, 766; Schneider, Wettbewerbsverbot und verdeckte Ge-
winnausschüttung – Ein Lösungsversuch, DB 1993, 1992; Schulze-Osterloh, Ersatz-
ansprüche gegen Gesellschafter und verdeckte Gewinnausschüttung im Recht der GmbH
unter besonderer Berücksichtigung von Verstößen gegen Wettbewerbsverbote, FR 1993,
73; Schwedhelm, Wettbewerbsverbot und Betriebsabgrenzung, DStR 1993, 245; Thiel,
Die verdeckte Gewinnausschüttung im Spannungsfeld zwischen Zivil- und Steuerrecht,
DStR 1993, 1801; Buyer, VGA bei Verletzung der gesellschafter- und mitgliedschaftlichen
Treuepflichten, GmbHR 1996, 98; Lawall, Wettbewerbsverbot des Einmann-GmbH-
Gesellschafters, DStR 1996, 606; Dörner, Das Wettbewerbsverbot des GmbH-Gesell-
schafters: Stand der BFH-Rechtsprechung, Inf. 1997, 392; Gosch, Wettbewerbsverbot,
Geschäftschancenlehre und verdeckte Gewinnausschüttung: Checkliste und Prüfungs-
schema, DStR 1997, 442; Höpken, Was lehrte die GmbH? – Verdeckte Gewinnausschüt-
tung bei Überlassung von Geschäftschancen an Gesellschafter-Geschäftsführer – Neuauf-
lage des Wettbewerbsverbots, DB 1997, 702; Lawall, Verdeckte Gewinnausschüttungen
und Geschäftschancenlehre im GmbH-Recht, NJW 1997, 1742; Müller, Vertragliches
Wettbewerbsverbot des GmbH-Gesellschafters und verdeckte Gewinnausschüttung in
der jüngeren Rechtsprechung des BFH, BB 1997, 1441; Wassermeyer, Die neuere BFH-
Rechtsprechung zu Verstößen gegen ein Wettbewerbsverbot durch den Gesellschafter-
Geschäftsführer einer GmbH, DStR 1997, 681; Weisser, Wahrnehmung von Geschäft-
schancen des Unternehmens durch Alleingesellschafter-Geschäftsführer als verdeckte
Gewinnausschüttungen?, GmbHR 1997, 429; Walter, VGA und Wettbewerbsverbot,
1998; Fleischer, Verdeckte Gewinnausschüttung: Die Geschäftschancenlehre im Span-
nungsfeld zwischen Gesellschafts- und Steuerrecht, DStR 1999, 1249; Jakob, Erfindungen
eines Gesellschafters oder Gesellschafter-Geschäftsführers im Geschäftsbereich der
GmbH, DStR 2000, 1122; Weber-Grellet, Verdeckte Gewinnausschüttung und verdeck-
te Einlage, StB 2000, 122; Hoffmann, Geschäftschancenlehre zur Begründung einer vGA
auf Unternehmenssanierungen, GmbHR 2001, 588; Neu, Geschäftschancenlehre bei ver-
bundenen Unternehmen, EFG 2001, 1166; Sina, Geschäftstätigkeit und Unternehmens-
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gegenstand der GmbH, GmbHR 2001, 661; Hey, Veräußerung eines Gesellschafterdarle-
hens zum Bruchteil des Nennwerts als nicht genutzte Geschäftschance der GmbH?, BB
2002, 2487; Kaminski/Strunk, Funktionsverlagerungen im Rahmen von e-Business-Akti-
vitäten, IStR 2002, 789; Fleischer, Gelöste und ungelöste Probleme der gesellschafts-
rechtlichen Geschäftschancenlehre, NZG 2003, 985; Gosch, VGA durch Geschäftschan-
cenverlagerung auf Schwestergesellschaften zur Verlustausbeute, BFH-PR 2003, 22;
Hoffmann, Neues vom BFH zur Geschäftschancenlehre, GmbH-StB 2003, 82; o.V.,
Wettbewerbsverbot – Geschäftschancen der GmbH und Angemessenheit von Geschäfts-
führergehältern, GmbHR 2003, 95; Pflüger, Gesellschafter-Geschäftsführer als Subunter-
nehmer der eigenen GmbH, GStB 2004, 15; Schreiber, Verrechnungspreise: Abfindung
an Handelsvertreter bei Übertragung von ausländischen Märkten an Vertriebstochterge-
sellschaften, JbFfStR 2004/2005, 679; Schuhmann, Die Geschäftschance – Eine neue
Tendenz der verdeckten Gewinnausschüttung?, StBp. 2004, 35; Serg, Die Behandlung
von Geschäftschancen bei grenzüberschreitenden Funktionsverlagerungen, DStR 2005,
1916; Steck, Neue Aspekte zur Geschäftschancenlehre bei GmbH-Gesellschaftern,
GmbHR 2005, 1157; Trossen, Verdeckte Gewinnausschüttung und §§ 30, 31 GmbHG,
EFG 2005, 564; Ditz, Übertragung von Geschäftschancen bei Funktionsverlagerungen
ins Ausland, DStR 2006, 1625; Waldens, Fallstricke bei Funktionsverlagerungen nach der
Unternehmensteuerreform 2008, PIStB 2007, 209; Drüen, Probleme der verdeckten Ge-
winnausschüttung in Theorie und Praxis, DFGT 6 (2009), 95; Schwedhelm, Verdeckte
Gewinnausschüttungen, GmbH-StB 2010, 236.

aa) Wettbewerbsverbot und Arbeitsverhältnis
Vertragsfreiheit und Wettbewerbsverbot: Im Rahmen eines Arbeitsverhält-
nisses hat der ArbN gesetzliche oder ggf. vertragliche Wettbewerbsverbote zu
beachten.

Zum Beispiel § 60 HGB: Wettbewerbsverbot für den Handlungsgehilfen; § 122
HGB: Wettbewerbsverbot für den Gesellschafter einer OHG; § 284 HGB: Wett-
bewerbsverbot für den persönlich haftender Gesellschafter einer KGaA; s. auch BAG
v. 16.6.1976 – 3 AZR 73/75, BB 1977, 41, zur unerlaubten Konkurrenztätigkeit eines
ArbN, der nicht Handlungsgehilfe ist.

Für den Geschäftsführer einer GmbH wird ein (dispositives) gesetzliches Wett-
bewerbsverbot aus § 43 GmbHG abgeleitet. Andererseits herrscht im Verhältnis
zwischen der KapGes. und ihrem (ggf. wesentlich beteiligten) Gesellschafter
grds. Vertragsfreiheit (BFH v. 29.11.1967 – I 96/64, BStBl. II 1968, 234; v. 26.7.
1972 – I R 138/70, BStBl. II 1972, 949). Das Recht, Rechtsverhältnisse frei zu
gestalten, umfasst ua. auch die Befugnis, zu vereinbaren, dass der Gesellschafter
für die KapGes. als selbständiger Gewerbetreibender (zB als Handelsvertreter)
oder in beratender Funktion tätig wird und damit zur KapGes. in Konkurrenz
tritt. Darüber hinaus unterliegt es der freien unternehmerischen Entsch. einer
KapGes., ob sie sich bietende Marktchancen mit eigenen personellen oder sach-
lichen Mitteln nutzt oder ggf. ihren Gesellschafter als Subunternehmer einsetzt
(stRspr., zuletzt BFH v. 17.12.2003 – I R 25/03, GmbHR 2004, 744). Eine sol-
che unternehmerische Entsch. hängt regelmäßig vor allem davon ab, ob die Ge-
sellschaft über die erforderlichen personellen und sachlichen Mittel zur Wahr-
nehmung des Geschäfts verfügt. Sie wird im Übrigen davon beeinflusst, ob es
sich in Anbetracht des entstehenden Aufwands und der geschäftlichen Risiken
aus unternehmerischer Sicht als günstiger erweist, den Geschäftsführer als Sub-
unternehmer zu beauftragen, als ihm ein angemessenes Geschäftsführergehalt
zu zahlen. Handelt es sich um den beherrschenden GesGf., ist allerdings erfor-
derlich, dass von vornherein klare und eindeutige Abmachungen über Umfang
und Höhe des zu zahlenden Entgelts getroffen werden.
Rechtsprechung zum Wettbewerbsverbot: Die Rspr. zum Wettbewerbsver-
bot hat sich in den zurückliegenden Jahren mehrfach gewandelt.
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E Frühere Rechtsprechung zur Aufgabenabgrenzung und zur Verletzung des Wettbewerbs-
verbots: Die ältere höchstrichterliche Rspr. knüpfte die stl. Anerkennung an eine
im Vorhinein getroffene klare und eindeutige Aufgabenabgrenzung zwischen ei-
nem beherrschenden GesGf. (oder einer diesem nahestehenden Person) und
der KapGes. (zB BFH v. 27.1.1971 – I R 79/68, BStBl. II 1971, 352; v. 1.10.
1986 – I R 123/85, BFH/NV 1987, 242). Später stellte der BFH auf die zivil-
rechtl. Folgen einer Verletzung des Wettbewerbsverbots ab (zB BFH v. 11.2.
1987 – I R 177/83, BStBl. II 1987, 461; v. 14.3.1989 – I R 8/85, BStBl. II 1989,
633; v. 12.4.1989 – I R 142–143/85, BStBl. II 1989, 636; v. 26.4.1989 – I R
172/87, BStBl. II 1989, 673; der Rspr. folgend: BMF v. 4.2.1992, BStBl. I 1992,
137; BMF v. 18.8.1992, StEK KStG § 8 Nr. 95; v. 15.12.1992, BStBl. I 1993, 24;
v. 29.6.1993, BStBl. I 1993, 556; v. 20.12.1993, BB 1994, 126).
E Grundlagen der aktuellen Rechtsprechung zum Wettbewerbsverbot und zur Nutzung von
Geschäftschancen der Kapitalgesellschaft: BFH v. 30.8.1995 (I R 155/94, GmbHR
1996, 58) hat die Rspr. grundlegend geändert und geht nunmehr davon aus, dass
Abs. 3 Satz 2 keine Einkünftezurechnungsnorm und mithin keine geeignete
Rechtsgrundlage sei, um die von einem Gesellschafter für eigene Rechnung aus-
geübte Tätigkeit nur deshalb der „eigenen“ KapGes. zuzurechnen, weil sie auch
unter deren Unternehmensgegenstand fällt. Allein das Bestehen eines (zu akti-
vierenden) Anspruchs aus der Verletzung von Wettbewerbsverboten führt per
se nicht zur vGA; eine solche liegt nur unter den nachfolgend dargestellten ein-
geschränkten Voraussetzungen vor.

BFH v. 17.12.2003 – I R 25/03, GmbHR 2004, 744; v. 9.7.2003 – I R 100/02,
GmbHR 2003, 1497; v. 7.8.2002 – I R 64/01, GmbHR 2003, 183; v. 30.1.2002 – I R
13/01, GmbHR 2002, 748; v. 16.12.1998 – I R 96/95, BFH/NV 1999, 1125; v. 12.6.
1997 – I R 14/96, GmbHR 1997, 904; v. 18.12.1996 – I R 26/95, GmbHR 1997, 362;
s. auch BGH v. 10.5.1993 – II ZR 74/92, GmbHR 1993, 427.

bb) Verdeckte Gewinnausschüttung bei der Verletzung von Wett-
bewerbsverboten und der Nutzung von Geschäftschancen der Kapi-
talgesellschaft durch den Gesellschafter

(1) Zweistufige Prüfung bei der Verletzung von Wettbewerbsverboten
Vorrang des Zivilrechts: Die aktuelle höchstrichterliche Rspr. geht davon aus,
dass gesellschaftsrechtl. Positionen Vorrang haben vor strechtl. Positionen. Die
Annahme einer vGA bei der Verletzung von Wettbewerbsverboten setzt danach
in einem ersten Prüfungsschritt die Feststellung voraus, dass zivilrechtl. über-
haupt ein Wettbewerbsverbot besteht und gegen dieses Verbot verstoßen wor-
den ist mit der Folge, dass der Gesellschaft entsprechende Herausgabe- und/
oder Schadensersatzforderungen zustehen. Diese vorrangige Prüfung ist
erforderlich, weil solche Ansprüche einer KapGes. gegen ihren GesGf., die in
der StBil. erfolgswirksam zu aktivieren sind, nicht gleichzeitig die Rechtsfolge
des Abs. 3 Satz 2 auslösen können. Wird eine entsprechende Forderung von der
KapGes. tatsächlich nicht aktiviert, ist die StBil. als solche zu berichtigen. Für ei-
ne Anwendung des Abs. 3 Satz 2 außerhalb der StBil. ist dann kein Raum mehr.
E Gesetzliches Wettbewerbsverbot: Der alleinige Gesellschafter einer GmbH unter-
liegt nach zivilrechtl. Maßstäben keinem gesetzlichen Wettbewerbsverbot, das
ihn mit Blick auf die Treuepflicht oder unter dem Gesichtspunkt der unerlaub-
ten Handlung zu Schadensersatz verpflichtet, solange er der Gesellschaft kein
Vermögen entzieht, das zur Deckung des Stammkapitals benötigt wird (BFH v.
30.8.1995 – I R 155/94, GmbHR 1996, 58, unter Bezugnahme auf BGH v.
10.5.1993 – II ZR 74/92, GmbHR 1993, 427). Für mehrgliedrige GmbH gilt
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nichts anderes, wenn die Gesellschafter in Ausübung gleichgerichteter Interes-
sen oder einvernehmlich handeln (BFH v. 13.11.1996 – I R 149/94, GmbHR
1997, 315). Ist der Alleingesellschafter-Gf. einer KapGes. schon vor deren
Gründung in der gleichen Branche (etwa als Einzelunternehmer) tätig, so ist für
die KapGes. von Anfang an klar, dass der Gesellschafter ihr gegenüber als Wett-
bewerber aufzutreten beabsichtigt. Dies ist grds. zulässig und auch stl. anzuer-
kennen (BFH v. 12.10.1995 – I R 127/94, GmbHR 1996, 219). Der nicht ge-
schäftsführende Minderheitsgesellschafter einer GmbH unterliegt idR keinem
Wettbewerbsverbot (BGH v. 9.3.1987 – II ZR 215/86, GmbHR 1987, 302;
ebenso Rupp in DJPW, § 8 Abs. 3 nF Rn. 908).
E Vertragliches Wettbewerbsverbot: Ist der Gesellschafter durch ein vertragliches
Wettbewerbsverbot gebunden und verstößt er hiergegen, kann dies Ersatz-
ansprüche der KapGes. auslösen. Eine Befreiung vom Wettbewerbsverbot ist
möglich; uE würde ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter einen
dahin gehenden Dispens regelmäßig auch ohne Entgelt aussprechen (glA Rupp
in DJPW, § 8 Abs. 3 nF Rn. 933; Gosch, DStR 1997, 442; aA noch BMF v. 4.2.
1992, BStBl. I 1992, 137). Ferner kann das Wettbewerbsverbot im Anstellungs-
vertrag des Nur-Gf. in der Satzung wirksam abbedungen werden.
E Verletzungshandlung: Besteht nach diesen Grundsätzen ein gesetzliches oder
vertragliches Wettbewerbsverbot, von dem der Gesellschafter nicht dispensiert
wurde, ist von einer strechtl. relevanten Verletzungshandlung – dh. einer Verlet-
zung von Treuepflichten – gleichwohl nur dann auszugehen, wenn konkrete Ge-
schäftschancen oder Informationen, die der KapGes. zuzurechnen sind und die
von ihr in personeller, sachlicher und organisatorischer Hinsicht selbst hätten
verwertet werden können, vom Gesellschafter genutzt worden sind.
Zivilrechtliche Beurteilung und steuerrechtliche Rechtsfolge: Erst im An-
schluss an eine den genannten Kriterien entsprechende zivilrechtl. Prüfung, ob
der KapGes. Ersatzforderungen wegen der Verletzung von Wettbewerbsver-
boten zustehen, ist eine strechtl. eigenständige Bewertung des maßgeblichen Ge-
schäftsvorfalls durchzuführen. Zur Annahme einer vGA kann man hiernach un-
ter zwei alternativen Aspekten gelangen (s. auch die Übersicht bei Gosch, DStR
1997, 442):
E Besteht ein zivilrechtlicher Anspruch aus der Verletzung eines gesetzlichen oder
vertraglichen Wettbewerbsverbots, kann ein gesellschaftlich motivierter Verzicht
auf derartige Ansprüche als vGA zu werten sein. Gleiches gilt, wenn die Kap-
Ges. es zu einem späteren Bilanzstichtag unterlässt, aus solchen Motiven die
Forderung gegen den Gesellschafter einzuklagen oder sie bei ihm zu vollstre-
cken.
E Besteht kein zivilrechtlicher Anspruch aus der Verletzung eines gesetzlichen oder
vertraglichen Wettbewerbsverbots, schließt dies auf der nachfolgend eigenstän-
dig zu prüfenden strechtl. Ebene die Annahme einer vGA nicht aus, wenn es
durch Ausnutzen einer der GmbH zustehenden Geschäftschance oder durch
Einsatz von Informationen, die der GmbH zuzurechnen sind, zu einer Min-
derung des Unterschiedsbetrags gekommen ist (s. Anm. 309).
Voraussetzung ist in beiden Fällen, dass es sich nicht um eine Einlageforderung
aus der Rückabwicklung einer vGA (s. Anm. 223) handelt (zur erneuten oder
„doppelten“ vGA bei Nichtgeltendmachung oder Verzicht auf die Einlageforde-
rung s. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1361). Die FinVerw. verweigert bislang die
Umsetzung der ständigen BFH-Rspr.; dies wird im Schrifttum als Verstoß gegen
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das Gewaltenteilungsprinzip des GG angesehen (Voss, DStR 2003, 441; Pezzer,
DStR 2004, 525; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1362).

Einstweilen frei.

(2) Geschäftschancenlehre
Begriff der Geschäftschance: Hat eine KapGes. aufgrund eines bestehenden
oder noch abzuschließenden Vertrags mit einem Dritten eine konkrete Möglich-
keit, einen Gewinn oder andersartigen Vorteil zu erzielen, spricht man von einer
ihr zuzurechnenden Geschäftschance (BFH v. 13.11.1996 – I R 149/94,
GmbHR 1997, 315). Geschäftschancen stellen immaterielle WG dar; sie können
Gegenstand einer Einlage sein (glA Rupp in DJPW, § 8 Abs. 3 nF Rn. 854). Es
kann grds. davon ausgegangen werden, dass eine KapGes. eine sich ihr bietende
Geschäftschance auch dann nutzen wird, wenn sie nicht zum Unternehmens-
gegenstand der GmbH gehört. Dies gilt jedoch nur, wenn es sich um eine Ein-
malchance handelt, die mehr oder weniger risikolos wahrgenommen werden
kann und die KapGes. dafür die sachlichen und personellen Mittel besitzt (BFH
v. 12.6.1997 – I R 14/96, GmbHR 1997, 904). Zur stl. Behandlung von Ge-
schäftschancen, die zusammen mit betrieblichen Unternehmenteilen (bspw.
Produktion, Vertrieb etc.) auf einen eigenständigen ausländischen Rechtsträger
übertragen werden (sog. Funktionsverlagerung) s. § 1 Abs. 3 Sätze 9–12 AStG
sowie Serg, DStR 2005, 1916; Ditz, DStR 2006, 1625; Waldens, PIStB 2007,
209.
Zuordnung von Geschäftschancen: Geschäftschancen sind der KapGes.
nicht formal nach deren Unternehmensgegenstand zuzuordnen, da ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschäftsleiter auch sich zufällig bietende Einmalchan-
cen wahrnehmen wird, die keinen Bezug zum typischen Betätigungsfeld der Ge-
sellschaft aufweisen (BFH v. 12.6.1997 – I R 14/96, GmbHR 1997, 904; ebenso
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 853). Ein Indiz für eine Zuordnung von Geschäft-
schancen zum Bereich der KapGes. kann es sein, wenn
– die KapGes. mit Blick auf ihre sachliche und personelle Ausstattung die Ge-

schäftschance wahrnehmen kann;
– die KapGes. die Geschäftschance ersichtlich auch wahrnehmen will, etwa

weil sie hierfür bereits Aufwendungen getätigt hat;
– der Vertragspartner das Geschäft (nur) mit der KapGes. abschließen will und

er sich hierfür ausschließlich oder jedenfalls zeitlich zuerst an die KapGes.
wendet (sog. Erstkontakt);

– ein fremder Dritter für die Überlassung der Geschäftschance ein Entgelt ge-
zahlt hätte (sog. Marktgängigkeit der Chance; s. BFH v. 30.1.2002 – I R
13/01, GmbHR 2002, 748; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 853).

E Handeln im Interesse der Gesellschaft: Es ist uE bei der Wahrnehmung von Ge-
schäftschancen gerechtfertigt, vom Gesellschafter einer KapGes. zu verlangen,
eigene Interessen und damit auch eigene Betätigungen regelmäßig gegenüber de-
nen der Gesellschaft zurückzustellen. Erst wenn es sich bei der Chance um eine
solche handelt, die nur dem Gesellschafter angeboten wird, steht sie der Gesell-
schaft nicht zur Verfügung (vgl. FG München v. 18.12.2000 – 6 K 2809/98,
EFG 2001, 457, aufgeh. durch BFH v. 30.1.2002 – I R 13/01, GmbHR 2002,
748; großzügiger Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 853).
E Mehrfachgeschäftsführung: Führt der Gesellschafter die Geschäfte mehrerer Ge-
sellschaften, kann er sich bietende Geschäftschancen grds. alternativ für jede
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der geführten KapGes. wahrnehmen, soweit nicht die genannten Kriterien zwin-
gend für die Zuordnung zu einer bestimmten KapGes. sprechen. Wird danach
einer bestimmten KapGes. ein Geschäft angetragen, das sie auch annehmen
könnte und wollte, kann die unentgeltliche Chancenüberlassung an eine andere
KapGes. zur vGA führen; dies gilt insbes. auch dann, wenn es sich bei der ande-
ren KapGes. um eine Schwestergesellschaft handelt (glA Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 855).
E Gesellschafter als Subunternehmer: Die KapGes. kann im Rahmen der unterneh-
merischen Gestaltungsfreiheit ein sich ihr bietendes Geschäft selbst mit eigenen
Mitteln wahrnehmen oder sich einer dritten Person zur Ausführung und Ab-
wicklung des Geschäfts bedienen. Schaltet die Gesellschaft ihren Gesellschafter
als Subunternehmer ein, kommt es ggf. darauf an, ob es günstiger oder ungüns-
tiger gewesen wäre, das Geschäft selbst – unter Einsatz eigener Mittel und bei
Zahlung eines angemessenen Geschäftsführergehalts – durchzuführen oder den
Gesellschafter als Subunternehmer zu beschäftigen (BFH v. 17.12.2003 – I R
25/03, GmbHR 2004, 744, mwN). Bei Einschaltung des Gesellschafters als Sub-
unternehmer hat die KapGes. diesem eine marktübliche Vergütung zu zahlen.
Sie kann die Vergütung nicht pauschal an ihrem zu erwartenden (Gesamt-)Ge-
winn orientieren und ggf. entsprechend kürzen. Ein ordentlicher und gewissen-
hafter Geschäftsleiter wird regelmäßig nur eine Vergütung akzeptieren, die der
Gesellschaft eine Gewinnmöglichkeit aus dem betreffenden Geschäftsvorfall be-
lässt (BFH v. 9.7.2003 – I R 100/02, GmbHR 2003, 1497). Erhält der Ge-
schäftsführer sowohl für seine Tätigkeit als Subunternehmer als auch für seine
Geschäftsführertätigkeit eine Vergütung, ist das Gesamtentgelt auf seine Ange-
messenheit hin zu überprüfen (BFH v. 29.5.1996 – I R 70/95, BFH/NV 1997,
65). Ist der als Subunternehmer eingesetzte Gesellschafter ein beherrschender,
muss die im Vorhinein getroffene Vergütungsvereinbarung auch klar und ein-
deutig sein. Ist die gewählte Art der Abrechnung in der betreffenden Branche je-
doch üblich, kann sie auch ansonsten stl. zu akzeptieren sein (BFH v. 17.12.2003
– I R 25/03, GmbHR 2004, 744).
Verdeckte Gewinnausschüttung durch Auslassen von Geschäftschancen:
Nutzt eine KapGes. sich ihr konkret bietende Geschäftschancen nicht, führt
dies per se noch nicht zu einer verhinderten Vermögensmehrung iSd. Abs. 3
Satz 2. Eine vGA liegt grds. erst dann vor, wenn die Gesellschaft dem Gesell-
schafter Geschäftschancen unentgeltlich überlässt oder auf ein Geschäftsange-
bot zugunsten des Gesellschafters verzichtet. Eine vGA kann auch dann anzu-
nehmen sein, wenn der Gesellschafter besondere Kenntnisse der Gesellschaft
über geschäftliche Möglichkeiten tatsächlicher oder rechtsgeschäftlicher Art, für
deren Überlassung ein fremder Dritter ein Entgelt gezahlt hätte, an sich zieht
und (unentgeltlich) für eigene Rechnung nutzt.

BFH v. 14.11.1984 – I R 50/80, BStBl. II 1985, 227; v. 12.12.1990 – I R 73/89,
BStBl. II 1991, 593; v. 30.8.1995 – I R 155/94, GmbHR 1996, 58; v. 11.6.1996 – I R
97/95, GmbHR 1996, 942; v. 10.7.1996 – I R 108–109/95, BStBl. II 1997, 230; s. auch
BFH v. 6.11.2006 – I B 29/06, BFH/NV 2007, 465, zur unentgeltlichen Übertragung
von Geschäftschancen auf eine Schwestergesellschaft als vGA.

E Unterbliebene Nutzung von Einmalchancen: Nutzt eine KapGes. eine sich ihr kon-
kret bietende Einmalchance nicht, fehlt es an einer vGA, wenn die Gesellschaft
unter Berücksichtigung des Fremdvergleichs das Rechtsgeschäft in der gesche-
henen Weise nicht abgeschlossen hätte (BFH v. 12.6.1997 – I R 14/96, GmbHR
1997, 904).
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E Chancen des Gesellschafters: Nutzt ein GesGf. Geschäftschancen, die sich ihm
selbst bereits vor Gründung der KapGes. eröffnet haben, können die aus diesen
Geschäften fließenden Entgelte weder unter dem Gesichtspunkt der Geschäft-
schancenlehre noch wegen Verstoßes gegen ein Wettbewerbsverbot als vGA an-
gesehen werden. Die Gesellschaft hat auch keinen Anspruch auf die „Weiterlei-
tung“ von Geschäftschancen des Gesellschafters, die dieser vor Gründung der
Gesellschaft wahrgenommen hat (BFH v. 20.8.2008 I R 16/08, BFH/NV 2009,
95; FG München v. 10.2.1998 – 16 K 3583/95, GmbHR 1998, 748, rkr.). Über-
lässt dagegen der Gesellschafter der KapGes. eine Geschäftschance und verzich-
tet diese später auf die Nutzung der Chance wiederum zugunsten des Gesell-
schafters, kann eine vGA in Höhe der Differenz zwischen den nicht erzielten
Einnahmen und den ggf. angefallenen Aufwendungen anzunehmen sein (BFH
v. 12.12.1990 – I R 73/89, BStBl. II 1991, 593).

Einstweilen frei.

e) Verdeckte Gewinnausschüttungen zwischen verbundenen
Unternehmen

aa) Organschaft

Ausgewähltes Schrifttum: Keuk, Zur verdeckten Gewinnausschüttung und zur Organ-
schaft, StuW 1975, 61; Schlagheck, Verdeckte Gewinnausschüttungen und die ertragsteu-
erliche Organschaft, StuB 2001, 164; Herlinghaus, Verdeckte Gewinnausschüttungen im
Organschaftskonzern, insbesondere bei der Verrechnung von Steuerumlagen, GmbHR
2002, 989; Schlagheck, Risiko verdeckter Gewinnausschüttungen zwischen Schwesterge-
sellschaften, GStB 2002, 369; Prinz, Aktuelle steuerrechtliche Entwicklungen bei der
GmbH, Stbg. 2004, 53; Oestreicher, Konzernbesteuerung, Herne/Berlin 2005; Schulte,
Steuerlicher Querverbund und Organschaft: Verdeckte Gewinnausschüttung bei fehlen-
dem Gewinnaufschlag auf Organgewinne und -verluste?, DB 2006, 2540; Thiel, Kann die
Korrektur der verdeckten Gewinnausschüttung einer Organgesellschaft zu einem Verlust
der Muttergesellschaft führen?, DB 2006, 633; Janssen, Die verdeckte Gewinnausschüt-
tung bei der Ltd., Ltd. & Co. KG und der Ltd. & Still, GStB 2007, 178;Walter/Stümper,
Verzinsung von Verlustausgleichsansprüchen aus Ergebnisabführungsverträgen, GStB
2007, 262; Puls, Auslegung eines Gewinnabführungsvertrags zur „Rettung“ einer Organ-
schaft möglich? Der Konzern 2008, 555; Nöcker, Missglückte Organschaft: Folgen eines
fehlerhaften Gewinnabführungsvertrags, GStB 2008, 416; Lohr, Die Bedeutung der Or-
ganschaft im Steuerrecht, in Wachter (Hrsg.), Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuer-
recht, Festschrift für Spiegelberger, Bonn 2009, 344; Altrichter-Herzberg, Ertragssteu-
erliche Organschaft ohne Ausgleichszahlung, GmbHR 2010, 244; Schreiber/Syre,
Gewinnminderungen im Zusammenhang mit „Up-stream“-Darlehen, DStR 2011, 1254.

Verhältnis zwischen Organträger und Organgesellschaft: OG und OT blei-
ben auch bei einer kstl. Organschaft zivilrechtl. und strechtl. als eigenständige
Rechtssubjekte bestehen (sog. striktes Steuersubjektprinzip, vgl. BFH v. 18.6.
1980 – I B 88/79, BStBl. II 1980, 733; v. 25.1.1984 – I R 32/79 BStBl. II 1984,
382; v. 3.3.2010 – I R 68/09, BFH/NV 2010, 1132). Die Regelungen des Abs. 3
Satz 2 sind daher uneingeschränkt auf die OG anwendbar, dh., dass vGA das
Einkommen der OG nicht mindern dürfen, der Geschäftsführer/Vorstand der
OG allein die Interessen seiner KapGes. zu verfolgen hat und insbes. Leistungs-
beziehungen zwischen den organschaftlich verbundenen Unternehmen zu vGA
führen können. Eine bei einer OG eingetretene Vermögensminderung oder ver-
hinderte Vermögensmehrung führt auch dann zur vGA, wenn sich für den OT
oder insgesamt im Organkreis ein Vorteil ergibt (BFH v. 1.8.1984 – I R 99/80,
BStBl. II 1985, 18; s. auch BFH v. 9.12.2010 – I R 28/09, BFH/NV 2011, 850
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= GmbHR 2011, 603, zur vGA bei Konzessionsabgaben). VGA an den OT stel-
len im Allgemeinen vorweggenommene Gewinnabführungen dar. Die Durch-
führung des Gewinnabführungsvertrags wird dadurch nicht berührt (R 61
Abs. 4 Satz 1 KStR 2008). Dies gilt auch, wenn der OT eine PersGes. ist und
der Gewinn verdeckt an einen Gesellschafter dieser PersGes. ausgeschüttet wird
(R 61 Abs. 4 Satz 2 KStR 2008). Die §§ 27, 37 und 38 finden indes keine An-
wendung; eine KStErhöhung durch die Verwendung von Alt-EK 02 bzw. eine
pauschale Nachbelastung des am 31.12.2006 vorhandenen Bestands an EK 02
(s. Anm. 215) ist nicht durchzuführen.
Vermeidung der Doppelbesteuerung: Erhöht die Vorteilszuwendung den
Bilanzgewinn des OT, ist zur Vermeidung einer Doppelerfassung der vGA
eine Korrektur erforderlich. Die Rspr. (BFH v. 20.8.1986 – I R 150/62,
BStBl. II 1987, 455; zust. Wassermeyer, DB 2006, 296; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1048 f.) nimmt eine Einkommenskorrektur im Wege der Kürzung des dem
OT zuzurechnenden Einkommens der OG vor. Davon abw. hält die FinVerw.
an ihrer Praxis fest, das eigene Einkommen des OT um die vGA zu kürzen (R
62 Abs. 2 KStR 2004).
E Stellungnahme: Bedeutung kommt dieser Frage bei der Berechnung des für den
Spendenabzug maßgeblichen Einkommens der OG und hinsichtlich der Rechts-
folgen des § 8b zu. Bei einer Kürzung des Einkommens der OG fließt die vGA
dem OT als Beteiligungsertrag zu, gleichzeitig entstehen nicht abziehbare BA
iHv. 5 % der nach § 8b Abs. 5 maßgebenden Bezüge. Die Verwaltungsauffas-
sung verdient uE den Vorzug. Der Ansatz eines (gekürzten) Beteiligungsertrags
entspricht systematisch nicht der Behandlung als vorweggenommene Gewinn-
abführung. § 8b Abs. 5 sollte in diesen Fällen keine Anwendung finden (glA
Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil D Rn. 1819; Thiel, DB 2006, 633, mit weiteren
Beispielen, in denen sich nach der Auffassung der Rspr. eine Überkompensation
ergeben kann; im Erg. ebenso Neumann, VGA und verdeckte Einlagen, 2. Aufl.
2006, 353).
Verunglückte Organschaft: Der GAV ersetzt nicht einen ordnungsmäßigen
Gewinnverteilungsbeschluss (BFH v. 17.12.1969 – I 252/64, BStBl. II 1970,
257; v. 30.1.1974 – I R 104/72, BStBl. II 1974, 323; v. 17.12.1980 – I R 220/78,
BStBl. II 1981, 383; v. 26.8.1987 – I R 28/84, BStBl. II 1988, 76). Entspricht
der EAV daher nicht den Bestimmungen des § 14 oder wird er nicht wie verein-
bart durchgeführt und ist danach die Organschaft stl. nicht anzuerkennen, ist
die (sog. „verunglückte“) OG nach den allgemeinen strechtl. Vorschriften zur
KSt. zu veranlagen (BFH v. 17.10.2007 – I R 39/06, BFH/NV 2008, 614 =
GmbHR 2008, 444; Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil D Rn. 1816; s. auch R 60
Abs. 8 Satz 2 KStR 2008); vorgenommene Gewinnabführungen sind dann als
vGA zu behandeln, die Verlustübernahme stellt eine Einlage dar. Ist der OT ei-
ne KapGes., findet § 8b Anwendung.
Verdeckte Gewinnausschüttungen an Minderheitsgesellschafter: VGA
können auch gegenüber außenstehenden Minderheitsgesellschaftern erfolgen;
sie sind wie Ausgleichszahlungen iSd. § 16 zu behandeln (R 61 Abs. 4 Satz 4
KStR 2008). Auch im Fall der verunglückten Organschaft sind Ausgleichszah-
lungen der OG an den außenstehenden Gesellschafter vGA.

Einstweilen frei.312
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bb) Betriebsaufspaltung

Ausgewähltes Schrifttum: Schulze zur Wiesche, Verdeckte Gewinnausschüttung und
Betriebsaufspaltung, DStR 1991, 137; Färber, Verdeckte Gewinnausschüttungen und Ver-
rechnungskonten bei Betriebsaufspaltung, BuW 1994, 186; Heidemann, Gestaltungs-
spielräume bei der zeitkongruenten Vereinnahmung von Gewinnausschüttungen bei einer
Betriebsaufspaltung, Inf. 1998, 301; Braun, Verdeckte Gewinnausschüttung bei Betriebs-
aufspaltung, EFG 2000 Beil. Nr. 23, 179; Neu, Verdeckte Gewinnausschüttung: Betriebs-
aufspaltung, EFG 2000 Beil. Nr. 13, 103; Sch, Entgeltliche Übertragung des Geschäfts-
werts bei Begründung einer Betriebsaufspaltung keine verdeckte Gewinnausschüttung,
DStR 2001, 1749; Alber, Steuerliche Behandlung des Geschäftswerts in Fällen der Be-
triebsaufspaltung, GStB 2002, 207; Fichtelmann, Übergang des Geschäftswerts bei Be-
triebsverpachtung und -veräußerung, Inf. 2002, 46; Husmann/Strauch, Zur steuerlich
optimalen Gestaltung einer Doppelgesellschaft – Ein erweitertes Wiesbadener Modell,
StuW 2006, 221; Wassermeyer, Teilwertabschreibung auf eine zinslose Darlehensforde-
rung des Gesellschafters gegen seine Gesellschaft, DB 2006, 296; Zimmers, Heimbüro-
Mietmodell-Check, GmbH-Stpr. 2006, 295; Binnewies, Aktuelles zur Betriebsaufspaltung,
in Wachter (Hrsg.), Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, Festschrift für Spiegel-
berger, Bonn 2009, 15; Schothöfer, Die GmbH als notwendiges Betriebsvermögen ihres
(Mehrheits-)Gesellschafters?, GmbHR 2012, 559; Seer, Nochmals: Ertragsteuerliche Qua-
lifizierung des beherrschenden Gesellschafter-Geschäftsführers, GmbHR 2012, 563.

Verdeckte Gewinnausschüttung im Verhältnis zwischen Betriebskapital-
gesellschaft und Besitzunternehmen: Für Leistungsbeziehungen zwischen ei-
ner Betriebs-KapGes. und einem Besitzunternehmen gelten die allgemeinen Re-
geln. Hierzu gehört, dass im Rahmen einer Betriebsaufspaltung stets klare,
eindeutige und im Vorhinein getroffene Vereinbarungen erforderlich sind, da
die Gesellschafter der Betriebs-KapGes. mit Blick auf die Voraussetzung der
personellen Verflechtung regelmäßig als beherrschende Gesellschafter anzuse-
hen sind (glA Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 nF Rn. 1306), und das Vereinbarte auch
tatsächlich durchgeführt wird; dies gilt insbes., wenn laufend oder einmalig Ent-
gelte bezahlt werden sollen. Daneben müssen Leistungen den Grundsätzen der
Angemessenheit entsprechen; überhöhte Leistungen der KapGes. führen – un-
beschadet eines möglichen Vorteilsausgleichs (s. BFH v. 8.6.1977 – I R 95/75,
BStBl. II 1977, 704; v. 1.8.1984 – I R 99/80, BStBl. II 1985, 18; v. 8.11.1989 – I
R 16/86, BStBl. II 1990, 244) – regelmäßig zu vGA. Demgegenüber führt die
unentgeltliche oder verbilligte Nutzungsüberlassung nicht zur verdeckten Ein-
lage (s. Anm. 271). Im Rahmen einer Betriebsaufspaltung sind vGA vor allem
bei Miet- und Pachtverträgen, Darlehensverträgen, Kaufverträgen, Lizenzverträ-
gen oder Anstellungsverträgen denkbar.

BFH v. 23.9.1970 – I R 116/66, BStBl. II 1971, 64, zur Vereinbarung, dass der zu zah-
lende Pachtzins „an der oberen Grenze des Angemessenen“ liegen soll, nicht klar und
eindeutig; v. 22.7.1987 – I B 141/86, nv., juris, zur rückwirkenden Erhöhung von
Pachtzahlungen; v. 28.10.1987 – I R 110/83, BStBl. II 1988, 301, allg. zu Entgelten im
Rahmen eines Betriebsüberlassungs- und Pachtvertrags; v. 27.3.2001 – I R 42/00,
BStBl. II 2001, 771, zur entgeltlichen Übertragung eines Geschäftswerts; v. 3.11.1998
– I B 6/98, BFH/NV 1999, 672, zur Verlagerung von Einkaufsrabatten in das Besit-
zunternehmen; v. 27.11.2001 – XI B 123/01, BFH/NV 2002, 542, zum zinslosen Dar-
lehen; FG München v. 22.7.2003 – 6 K 1296/01, nv., juris, rkr., FG München v. 18.9.
2001 – 6 K 1835/99, nv., juris, rkr., beide zur überhöhten Umsatzpacht; FG München
v. 21.7.2009 – 6 K 4843/06, nv., juris, zur Verlustbegrenzungsklausel im Rahmen eines
Pachtvertrags; Nds. FG v. 23.2.1999 – VI 502/95, EFG 2001, 40, rkr., zur Veräuße-
rung eines Grundstücks unter Wert; FG Ba.-Württ. v. 4.9.1998 – 6 V 51/97, DStRE
1998, 920, rkr., zur Mieterhöhung trotz gültigen Mietvertrags ohne Änderungsklausel;
Nds. FG v. 31.10.1991 – VI 299/87, nv., juris, zu überhöhtem Pachtzins; FG Rhld.-Pf.
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v. 13.2.1985 – 1 K 199/84, nv., juris, rkr., zur stl. Anerkennung einer formlosen Ver-
einbarung.

Prüfung der Angemessenheit: Ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schäftsleiter wird die Angemessenheit einer Entgeltvereinbarung zwischen der
Betriebs-KapGes. und dem Besitzunternehmen unter Heranziehung aller ihm
zugänglichen Erkenntnismittel festlegen.
E Die Angemessenheit einer Entgeltvereinbarung bei Miet- und Pachtverhältnissen ist in der
Praxis streitanfällig. Erforderlich ist in diesem Zusammenhang die Ermittlung
des gemeinen Werts der zu mietenden Gegenstände, weil entscheidend ist, ob
nicht der Kauf gleichartiger Gegenstände kostengünstiger als die Anmietung ist.
Daneben können für oder gegen die Angemessenheit der Entgelte noch andere
Aspekte sprechen (zB Wertverzehr des überlassenen WG; Kündigungsmöglich-
keiten, Verteilung des Reparaturrisikos und des Risikos des zufälligen Unter-
gangs, Vergleichspreise bei Leasingunternehmen; Kapitalverzinsung beim Besit-
zunternehmen und Renditeerwartung bei der Betriebs-KapGes. etc., vgl. BFH
v. 12.11.1986 – I R 113/83, BFH/NV 1987, 265; FG München v. 15.7.1992 –
15 V 614/92, EFG 1993, 172, rkr.; Nds. FG v. 31.10.1991 – VI 299/87, nv.,
juris, rkr.; ausführl. Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 nF Rn. 1317 ff.; zur Entstehung
einer Betriebsaufspaltung durch Abschluss eines Heimbüro-Mietvertrags seitens
eines GesGf. mit seiner GmbH s. Zimmers, GmbH-Stpr. 2006, 295).
E Bei Darlehensvereinbarungen zwischen Gesellschaftern und der Betriebs-Kapitalgesellschaft
gelten die genannten Grundsätze entsprechend; maßgebend sind insbes. Lauf-
zeit sowie Kündigungs- und Tilgungsmöglichkeiten des Darlehens und die aktu-
ellen Zinsen auf dem Geldmarkt. Gewährt die Betriebs-KapGes. dem Besitz-
unternehmer ein zinsloses Darlehen, kann eine vGA in Höhe der ersparten
Zinsaufwendungen vorliegen (BFH v. 27.11.2001 – XI B 123/01, BFH/NV
2002, 542). Gewährt der Besitzunternehmer der Betriebs-KapGes. ein zinsloses
Darlehen, kann er keine Teilwertabschreibung auf die Darlehensforderung vor-
nehmen, wenn sich das Darlehen als „eigenkapitalersetzendes“ darstellt (BFH v.
10.11.2005 – IV R 13/04, BStBl. II 2006, 618; zu den künftig maßgeblichen Kri-
terien nach Aufhebung der §§ 32a, 32b GmbHG durch das MoMiG s.
Anm. 263).
E Im Rahmen der Angemessenheitsprüfung von GmbH-Geschäftsführergehältern sind bei
bestehender Betriebsaufspaltung die Umsätze und Umsatzrenditen der Besitzge-
sellschaft nicht zu berücksichtigen, sofern eine Überprüfung mittels eines exter-
nen Fremdvergleichs anhand von Gehaltsstrukturanalysen erfolgt (BFH v. 9.11.
2009 – I B 77/09, BFH/NV 2010, 472).
E Im Rahmen einer sog. kapitalistischen Betriebsaufspaltung (KapGes. als Besitzunter-
nehmen ist an einer anderen KapGes. oder einer PersGes. beherrschend betei-
ligt und überlässt dieser wesentliche Betriebsgrundlagen zur Nutzung) oder einer
sog. umgekehrten Betriebsaufspaltung können bei der Übertragung einzelner
WG zum Buchwert vGA in Höhe der Differenz zum Verkehrswert anzuneh-
men sein; dies gilt auch, wenn eine Buchwertfortführung zulässig wäre (BFH v.
19.11.1999 – I B 59/99, BFH/NV 2000, 751).
E Eine Betriebsaufspaltung kann auch durch die Einräumung von Lizenzrechten entstehen.
Überlässt die Betriebs-KapGes. dem Besitzunternehmen die aus einer Weiter-
vergabe des Nutzungsrechts herrührenden Vergütungen, ist hierin eine vGA zu
sehen (BFH v. 6.11.1991 – XI R 12/87, BStBl. II 1992, 415).
E Pensionszusagen unmittelbar vor Begründung einer Betriebsaufspaltung können zu vGA
führen, wenn sie nahestehenden Personen unmittelbar nach deren Anstellung
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erteilt werden. Eine Betriebsaufspaltung rechtfertigt insoweit keine Abweichung
von den Grundsätzen, die die Rspr. hinsichtlich der Erteilung solcher Zusagen
aufgestellt hat (BFH v. 4.5.2000 – IV B 143/99, BFH/NV 2000, 1336; s.
Anm. 298 ff.).
Entgeltliche Übertragung des Geschäftswerts: Bei Begr. einer Betriebsauf-
spaltung kann der im bisherigen Unternehmen entstandene Geschäftswert auf
die neu gegründete Betriebsgesellschaft übergehen. Zwar ist der Geschäftswert
grds. unmittelbar mit dem Betrieb als solchem verwoben, so dass der Geschäfts-
wert auch nicht ohne diesen veräußert oder entnommen werden kann. Eine
Ausnahme hiervon ist anzunehmen, wenn ein Unternehmen den Betrieb eines
anderen ganz oder teilweise übernimmt und hierbei geschäftswertbildende Fak-
toren von dem übertragenden Unternehmen auf das übernehmende übergehen.
In diesem Fall wird der Geschäftswert weder zwingend auf das übernehmende
Unternehmen übertragen noch muss er immer beim übertragenden Unterneh-
men verbleiben. Entscheidend ist, welches der beiden Unternehmen die ge-
schäftswertbildenden Faktoren, die durch ihn verkörpert werden, erhält. Eine
isolierte Übertragung des Geschäftswerts ist möglich, und zwar nicht nur im Fall
der Übertragung eines Betriebs, eines Teilbetriebs oder eines Mitunternehmer-
anteils, sondern auch bei Realteilung und bei der Aufspaltung und Veräußerung
eines für sich lebensfähigen Betriebsteils. Nach diesen Grundsätzen kann eine
entgeltliche Übertragung des Geschäftswerts auf die Betriebsgesellschaft im Fall
der Betriebsaufspaltung erfolgen, wenn geschäftswertbildende Faktoren (beson-
ders qualifizierte Arbeitnehmerschaft; spezielle betriebliche Organisation) nach
der Aufspaltung des bislang einheitlichen Betriebs fortan nicht mehr dem fort-
bestehenden Besitzunternehmen, sondern der neu gegründeten Betriebsgesell-
schaft zur Verfügung stehen und nur von ihr sinnvoll genutzt werden können.
Ein Übergang des Geschäftswerts auf die Betriebsgesellschaft setzt aber jeden-
falls voraus, dass die Betriebs-KapGes. ihrer Organisation und Struktur nach ei-
genständig am Wirtschaftsleben teilnehmen kann und die Nutzung des Ge-
schäftswerts auf Dauer angelegt ist und nicht vorzeitig entzogen werden kann.

Vgl. BFH v 27.3.2001 – I R 42/00, BStBl. II 2001, 771, mit Anm. Fichtelmann,
GmbHR 2002, 46, zur Betriebsaufspaltung; v. 30.3.1994 – I R 52/93, BStBl. II 1994,
903; v. 14.12.1993 – VIII R 13/93, BStBl. II 1994, 922, beide zur Übertragung eines
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils; v. 1.12.1992 – VIII R 57/90,
BStBl. II 1994, 607, zur Realteilung; v. 27.3.1996 – I R 60/95, BStBl. II 1996, 576, zur
Aufspaltung.

E Verdeckte Gewinnausschüttung bei Übertragung des Geschäftswerts: Wird ein Ge-
schäftswert nach diesen Grundsätzen entgeltlich übertragen (oder auch nur ent-
geltlich zur Nutzung überlassen), führen vereinbarte Entgelte nicht zu vGA, so-
weit sie angemessen sind (BFH v. 27.3.2001 – I R 42/00, BStBl. II 2001, 771).
Nach den gleichen Grundsätzen kann ein den Geschäftswert eines Einzelunter-
nehmens ausmachender Mandantenstamm Gegenstand eines vertraglichen Leis-
tungsaustauschs zwischen einem Steuerberater und „seiner“ Beratungs-GmbH
sein, wenn die von der GmbH hierfür gezahlten Entgelte angemessenen sind
(vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R 128–129/95, BStBl. II 1997, 546).
E Verdeckte Einlage bei Übertragung des Geschäftswerts: Die unentgeltliche Übertra-
gung des Geschäftswerts auf die Betriebs-KapGes. ist verdeckte Einlage, die un-
entgeltliche oder teilentgeltliche Nutzungsüberlassung dagegen nicht.
Gebäude auf fremden Grund und Boden: Errichtet eine KapGes. auf dem
(angemieteten) Grundstück eines Gesellschafters ein Gebäude, sind die von ihr
aufgewandten HK grds. zu aktivieren; daher fehlt es schon an der für die An-
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nahme einer vGA notwendigen Vermögensminderung. Die KapGes. kann inso-
weit gegenüber ihrem Gesellschafter einen Ausgleichsanspruch nach §§ 951,
812 ff. BGB haben; für solche Ausgleichsansprüche bedarf es aber keiner vor-
herigen klaren und eindeutigen Vereinbarung (BFH v. 30.7.1997 – I R 65/96,
BStBl. II 1998, 402). Der Verzicht auf einen Ausgleichsanspruch nach §§ 951,
812 ff. BGB stellt uE aber eine vGA dar (vgl. FG Köln v. 7.12.1999 – 13 K
6191/95, EFG 2000, 582, rkr.).

Einstweilen frei.

cc) Schwestergesellschaft

Ausgewähltes Schrifttum: Schaaf, Darlehensgewährung an eine Schwestergesellschaft
als verdeckte Gewinnausschüttung, FR 1975, 6; Nickol, Verdeckte Gewinnausschüttun-
gen zwischen Schwestergesellschaften, BB 1986, 1688; Woerner, Verdeckte Gewinnaus-
schüttung zwischen Schwestergesellschaften – Zufluß bei der Muttergesellschaft, BB 1987,
667; Neu, Verdeckte Gewinnausschüttung bei Muttergesellschaft durch Vorteilszuwen-
dung der Tochtergesellschaft an Schwestergesellschaft, EFG 2002, 1215; Schlagheck, Ri-
siko verdeckter Gewinnausschüttungen zwischen Schwestergesellschaften, GStB 2002,
369; Bogenschütz, Verdeckte Gewinnausschüttung: Fremdvergleich von Preisen bei
Handel zwischen Schwestergesellschaften, BB 2005, 1725; Hoffmann, Zur Preisgestaltung
beim Handel zwischen Schwestergesellschaften, GmbHR 2005, 1142; Pflüger, Verdeckte
Gewinnausschüttung bei Schwestergesellschaften, GStB 2005, 203; Kohlhepp, Verdeckte
Gewinnausschüttung im Körperschaft- und Einkommensteuerrecht, Wiesbaden 2006;
Grützner, Rückstellung für drohende Kapitalersatzansprüche einer Schwestergesellschaft
zugleich verdeckte Gewinnausschüttung?, StuB 2007, 582;Wehrheim/Haussmann, Darle-
hensvergabe im Konzernverbund und Zinsschranke, StuW 2009, 269; Brandis, Besteue-
rung verdeckter Gewinnausschüttungen bei verbundenen Unternehmen, in Tipke/Seer/
Hey/Englisch (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechtsordnung, Festschrift für Joachim
Lang, Köln 2010, 719.

Kriterien des Fremdvergleichs: Für Schwestergesellschaften sind die Regeln
über nahestehende Personen anzuwenden (s. Anm. 125). Wendet eine Schwes-
tergesellschaft der anderen einen Vorteil zu, wird dies als Vorteilszuwendung an
die Muttergesellschaft, die diese an die Schwestergesellschaft weitergibt, angese-
hen (glA Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 302 „Schwestergesell-
schaft“; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1215).
Verdeckte Gewinnausschüttungen zwischen Schwester-Kapitalgesell-
schaften können insbes. durch dem Fremdvergleich nicht standhaltende Abre-
den im Rahmen von Lieferbeziehungen (s. Anm. 263), durch verbilligte Nut-
zungsüberlassungen, durch verbilligte Dienstleistungen sowie im Rahmen von
Grundstücksübertragungen (s. Anm. 265, 267, 269 und 271) entstehen. Eine
Ausschüttung ist bei der gewährenden Gesellschaft in Höhe des gewährten Vor-
teils anzunehmen; bei der Muttergesellschaft entsteht Ertrag in Höhe der vGA
(dem jedoch ein gleich hoher Aufwand gegenübersteht); eine verdeckte Einlage
bei der Schwestergesellschaft erhöht deren Einkommen nicht (instruktiv Kohl-
hepp, Verdeckte Gewinnausschüttung im Körperschaft- und Einkommensteuer-
recht, 2006, 232 ff.).

BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348; v. 28.1.1992 – VIII R 207/85,
BStBl. II 1992, 605, zur Grundstücksübertragung zwischen Schwestergesellschaften; v.
9.6.1997 – GrS 1/94, BStBl. II 1997, 307, zum Forderungsverzicht zwischen Schwes-
ter-KapGes.; v. 29.7.1997 – VIII R 57/94, BStBl. II 1998, 652, zum Forderungsver-
zicht einer PersGes. zugunsten einer beteiligungsidentischen KapGes.; v. 19.5.2005 –
IV R 3/04, GmbHR 2005, 1198, zur unentgeltlichen Überlassung von Dienstleistun-
gen; v. 20.8.2008 – I R 19/07, BStBl. II 2011, 60, zur Rückstellungsbildung wegen kapi-
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talersetzender Nutzungsüberlassung eines Gewerbegrundstücks an Schwestergesell-
schaft bei vorrangig betrieblicher Veranlassung als vGA; FG Rhld.-Pf. v. 24.11.2003 –
5 K 1229/00, EFG 2004, 794, rkr., zur verbilligten Veräußerung von im SonderBV II
einer KG befindlichen GmbH-Anteilen an deren Geschäftsführer als Entnahme; BFH
v. 12.12.2000 – VIII R 62/93, BStBl. II 2001, 234, zu nachträglichen AK der Betei-
ligung bei mittelbarer verdeckter Einlage; FG Köln v. 22.8.2007 – 13 K 4234/03, EFG
2008, 154, zu Darlehensvertrag ohne Sicherheitsleistung; s. auch Jahndorf, DB 2003,
1759;Wassermeyer, DB 2006, 296; Rogall, FR 2005, 779.

Einstweilen frei.

dd) GmbH & Co. KG
Verdeckte Gewinnausschüttungen im Verhältnis zwischen Komplemen-
tär-GmbH und Kommanditgesellschaft können insbes. durch eine zu geringe
Gewinnbeteiligung der Komplementär-GmbH entstehen, wenn erkennbar ist,
dass die KG auf absehbare Zeit keine Gewinne erwirtschaften wird (BFH v.
15.11.1967 – IV R 139/67, BStBl. II 1968, 152; FG Saarl. v. 28.3.1990 – 1 K
199/88, EFG 1990, 586, rkr., zu einer Haftungsprämie als ausreichende Ge-
winnbeteiligung). Auch eine durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasste Ände-
rung der Gewinnverteilung zulasten der Komplementär-GmbH kann zu vGA
führen (Rengers in Blümich, § 8 Rn. 870; Wassermeyer, GmbHR 1999, 18; Ro-
gall, FR 2005, 779). Eine unangemessen hohe Gewinnbeteiligung oder eine ge-
sellschaftlich veranlasste Änderung der Gewinnverteilung zugunsten der GmbH
kann Einlage sein (BFH v. 23.8.1990 – IV R 71/89, BStBl. II 1991, 172; v. 26.6.
1964 – VI 296/62 U, BStBl. III 1964, 619). Als angemessen wird bei einer auf
die Geschäftsführung der KG beschränkten GmbH ein Gewinnanteil angese-
hen, der ihr auf Dauer Ersatz ihrer Auslagen sowie eine den Kapitaleinsatz und
das Haftungsrisiko gebührend berücksichtigende Beteiligung am Gewinn ein-
räumt; dabei sind sowohl die einzelnen Formen der Gewinnbeteiligung als auch
die die Gewinnbeteiligung bestimmenden Faktoren in einer Zusammenschau zu
würdigen (BFH v. 24.7.1990 – VIII R 290/84, BFH/NV 1991, 191; v. 27.2.1992
– IV R 69/91, BFH/NV 1993, 386).
Vorteilszuwendungen der Kommanditgesellschaft an die Gesellschafter
der GmbH können mittelbar zu vGA bei der Komplementär-GmbH führen,
wenn der Vermögensvorteil bei der Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschäftsleiters nicht gewährt worden wäre (vgl. BFH v.
14.8.1975 – IV R 30/71, BStBl. II 1976, 88, betr. zu niedrige Pachtzahlungen; v.
12.3.1980 – I R 186/76, BStBl. II 1980, 531, zur Vereinbarung überhöhter Wa-
renbezugspreise; v. 6.8.1985 – VIII R 280/81, BStBl. II 1986, 17, zum Verkauf
von WG des BV der KG unter dem erzielbaren Marktpreis an den Gesellschaf-
ter der GmbH; v. 9.6.1994 – IV R 47–48/92, BFH/NV 1995, 103, zur Ange-
messenheit des Gewinnanteils eines partiarischen Darlehensgebers).
Entscheidung im Gewinnfeststellungsverfahren: Grundsätzlich ist über eine
vGA bei einer KapGes. im Rahmen ihrer KStVeranlagung zu entscheiden. Da-
von abw. ist bei einer GmbH als Gesellschafterin einer KG über eine vGA im
Gewinnfeststellungsverfahren zu entscheiden, wenn die Frage nach der vGA
untrennbar mit der Höhe des Gewinnanteils bei der KG verbunden ist oder
wenn die Anteile an der GmbH zum SonderBV der übrigen Gesellschafter der
KG gehören (BFH v. 23.3.1995 – IV R 94/93, BStBl. II 1995, 637; v. 29.10.1991
– VIII R 2/86, BStBl. II 1992, 832). Über die Frage, ob der im Feststellungsver-
fahren als vGA beurteilte Vorgang zu einer KStErhöhung nach § 38 führt bzw.
eine pauschale Nachbelastung des am 31.12.2006 vorhandenen Bestands an EK
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02 vorzunehmen ist (s. Anm. 215, Rechtsfolgen 1–14), ist dagegen im Veranla-
gungsverfahren der Komplementär-GmbH zu entscheiden (vgl. BFH v. 24.3.
1998 – I R 79/97, BStBl. II 1998, 578; s. auch Wassermeyer, GmbHR 1999, 18;
Neu, EFG 2004, 770, zur GmbH & atypisch Still).

Einstweilen frei.

IV. Erläuterungen zu Abs. 3 Sätze 3–6: Verdeckte Einlagen

Schrifttum : Weber-Grellet, Die verdeckte Einlage, DB 1998, 1532; Kussmaul/Klein,
Maßgeblichkeitsprinzip bei verdeckter Einlage und verdeckter Gewinnausschüttung?,
DStR 2001, 189; Benecke, Verdeckte Gewinnausschüttung oder verdeckte Einlage, NWB
2006, 3429; Briese, Die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft, GmbHR 2006, 1136;
Briese, Fragwürdige Korrespondenz bei verdeckten Gewinnausschüttungen und verdeck-
ten Einlagen durch den Gesetzesentwurf des Jahressteuergesetzes 2007, BB 2006, 2110;
IdW, Stellungnahme: Gesetzesentwurf eines Jahressteuergesetzes 2007/JStG 2007, WPg
2006, 130; Dieterlein/Dieterlein, Keine Einkommensminderung des verdeckt einlegen-
den Gesellschafters als Voraussetzung einer einkommensneutralen verdeckten Einlage
nach § 8 Abs. 3 Satz 3 KStG, DStZ 2007, 489; Dörfler/Heurung/Adrian, Korrespon-
denzprinzip bei verdeckter Gewinnausschüttung und verdeckter Einlage, DStR 2007, 514;
Dötsch/Pung, Gesetzgebungsübersicht JStG 2007: Die Änderungen des KStG und des
GewStG, DB 2007, 11; Kohlhepp, Die Korrespondenzprinzipien der verdeckten Gewinn-
ausschüttung, DStR 2007, 1502; Kollruss, Weiße und graue Einkünfte bei Outbound-Fi-
nanzierung einer ausländischen EU-Tochterkapitalgesellschaft nach Europarecht und
dem JStG 2007, BB 2007, 467; Pohl/Raupach, Verdeckte Gewinnausschüttungen und
verdeckte Einlagen nach dem JStG 2007, FR 2007, 210; Tetzlaff/Schallock, Neurege-
lung des Besteuerungsverfahrens bei verdeckten Gewinnausschüttungen und verdeckten
Einlagen, StuB 2007, 51; Warnke, Jahressteuergesetz 2007, EStB 2007, 98; Becker/
Kempf/Schwarz, Neue Steuerfallen im internationalen Steuerrecht, Zum überschießenden
Regelungsgehalt des neuen Korrespondenzprinzips im Körperschaftsteuerrechtrecht, DB
2008, 370; Doerfler/Adrian, Anwendungsfragen und Wirkungen des Korrespondenz-
prinzips bei verdeckter Gewinnausschüttung und verdeckter Einlage, Ubg 2008, 373;
Haar, Gesetzliche Neuregelungen im Zusammenhang mit verdeckten Gewinnausschüt-
tungen und verdeckten Einlagen, StW 2008, 10; Kempf, Korrespondenzprinzip bei inter-
nationalen verdeckten Gewinnausschüttungen und verdeckten Einlagen, StbJB
2008/2009, 147; Schnitger/Rometzki, Die Anwendung des Korrespondenzprinzips auf
verdeckte Gewinnausschüttungen und verdeckte Einlagen bei grenzüberschreitenden
Sachverhalten nach dem JStG 2007, BB 2008, 1648; Horst, Formelle Korrespondenz,
NWB 2009, 2954; Horst, Materielle Korrespondenz, NWB 2009, 3022; Kohlhaas, Das
Korrespondenzprinzip des § 32a KStG, GmbHR 2010, 748.

1. Keine Einkommenserhöhung durch verdeckte Einlagen (Abs. 3 Satz 3)

a) Tatbestandsvoraussetzungen: Begriff, Entstehung und Bewertung
verdeckter Einlagen

aa) Systematische Grundlagen der richterrechtlich entwickelten Tat-
bestandsmerkmale einer verdeckten Einlage

Mit den Regelungen des Korrespondenzprinzips bei vGA und verdeckten Ein-
lagen durch das JStG 2007 (v. 13.12.2006, BGBl. I, 2878) wurde auch die Rege-
lung in Abs. 3 Satz 3 eingefügt, nach der verdeckte Einlagen das Einkommen
nicht erhöhen. Abs. 3 Satz 3 regelt die Rechtsfolgen einer „verdeckten Einlage“,
ohne den Begriff selbst – ebenso wenig wie zahlreiche andere stl. Regelungen
(zB § 6 Abs. 6 Satz 2, § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG, § 8b Abs. 2 Satz 6) – zu definie-
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ren. Das Vorliegen einer vE ist deshalb Tatbestandsvoraussetzung des Abs. 3
Satz 3.
Anwendung des einkommensteuerlichen Einlagebegriffs im Körper-
schaftsteuerrecht: Der Grund liegt darin, dass die verdeckte Einlage ein durch
die Rspr. entwickeltes Institut ist; es beruht auf dem Grundgedanken des estl.
Einlagebegriffs (§ 4 Abs. 1 Satz 1, 8 EStG). Obwohl die Regelung der Einlage in
§§ 4 Abs. 1 Satz 1, 8 EStG davon ausgeht, dass ein WG aus dem nicht-betriebli-
chen Bereich eines Stpfl. in sein BV überführt wird und die Zuordnung zu dem-
selben Stpfl. erhalten bleibt, gelten die Einlageregelungen auch bei der „Übertra-
gung“ eines WG aus dem Vermögensbereich des Gesellschafters in das BV
einer KapGes. Der BFH (v. 9.6.1997 – GrS 1/94, BStBl. II 1998, 307 [310]; v.
11.2.1998 – I R 89/97, BStBl. II 1998, 691 [692]) wertet das tatbestandliche Er-
fordernis der Überführung in den BV-Bereich desselben Stpfl. als unbeachtlich,
weil § 8 Abs. 1 die Regelungen des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG auch bei der Einkom-
mensermittlung von Körperschaften für grds. anwendbar erklärt. Letztendlich
geht es darum, die causa societatis geleisteten Vermögensmehrungen nicht ge-
winnwirksam werden zu lassen. Dasselbe gilt konsequenterweise auch für die
Bewertungsvorschriften in § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG. GlA FinVerw. (R 40 Abs. 2
KStR) und die hM im stl. Schrifttum (vgl. zB Wochinger in DJPW, § 8 Abs. 3
Teil B Rn. 10; s. auch Anm. 21).
Unterscheidung offene und verdeckte Einlage: Die Unterscheidung von of-
fenen und verdeckten Einlagen ist im Wesentlichen eine steuerrechtliche Frage
und dort wegen des für verdeckte Einlagen geltenden Korrespondenzprinzips
(Abs. 3 Sätze 4–6, § 32a Abs. 2) bedeutsam. Handelsrechtlich ist die Unterschei-
dung nach hM eher bei der Kapitalaufbringung für Kapitalgesellschaften ange-
siedelt; es handelt sich im Wesentlichen um verdeckte Sacheinlagen iSd. § 19
Abs. 4 GmbHG (Wochinger in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil B Rn. 7; Frotscher
in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 75; Harle/Kulemann in Ernst & Young, F. 5
Rn.12 ff.).
Demgegenüber hat sich die verdeckte Einlage im StRecht zu einem eigenen
Rechtsinstitut entwickelt, die den Maßgeblichkeitsgrundsatz durchbricht (BFH
v. 16.5.1990 – I R 96/88, BStBl. II 1990, 797 [798]; v. 9.6.1997 GrS 1/94,
BStBl. II 1998, 307; vgl. auch Roser in Gosch II. § 8 Rn. 88; Foerschle/Taet-
ner in Beck-BilKomm. VIII. § 272 Rn.400). Sie ist Korrektiv, um die Ver-
mögenssphären von Gesellschaft und Gesellschafter abzugrenzen und den Ge-
winn zutreffend zu ermitteln. Während der BFH verdeckte Einlagen in
Umkehrung der Definition der vGA dahingehend definierte, dass ein Gesell-
schafter oder eine ihm nahestehende Person seiner KapGes. außerhalb der ge-
sellschaftlichen Einlagen Vermögensgegenstände zuwendet und die Zuwendung
ihre Ursache im Gesellschaftsverhältnis hat (insbes. BFH v. 9.6.1997 – GrS
1/94, BStBl. II 1998, 307), stellt die aktuelle Rspr. wesentlich auf die Unentgelt-
lichkeit der Vermögenszuführung ab. Kennzeichnend für die verdeckte Einlage
ist, dass eine Zuwendung aus gesellschaftsrechtl. Gründen und damit ohne wert-
adäquate Gegenleistung, insbes. ohne Gesellschaftsrechte, erfolgt (BFH v. 4.3.
2009 – I R 32/08, HFR 2009, 794; v. 14.7.2009 – IX R 6/09, HFR 2010, 588).
Dadurch sind auch Einzahlungen in die Kapitalrücklage aufgrund von § 272
Abs. 2 Nr. 4 HGB verdeckte Einlagen (Harle/Kulemann in Ernst & Young, F.
5 Rn.29; krit. Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 82).
Im Fall einer Überpari-Emission handelt es sich nicht um eine (teilweise) ver-
deckte Einlage, weil die Einbringung insgesamt als Tauschvorgang zu beurteilen
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ist (BFH v. 24.4.2007 – I R 35/05, DStR 2007, 1388; v. 7.4.2010 – I R 55/09,
BStBl. II 2010, 1094).
Reflexwirkung der verdeckten Einlage beim Gesellschafter: Zwar führt die
unentgeltliche Vermögenszuwendung uU zu einer Wertsteigerung der Anteile
an der Gesellschaft; es liegt gleichwohl kein tauschähnlicher und damit entgeltli-
cher Vorgang vor, weil die Wertsteigerung für den Gesellschafter nur eine Re-
flexwirkung der verdeckten Einlage und keine Gegenleistung ist (vgl. BFH v.
27.7.1988 – I R 147/83, BStBl. II 1989, 271; v. 20.7.2005 – X R 22/02, BStBl. II
2006, 457; v. 24.4.2007 – I R 35/05, DStR 2007, 1388; v. 14.3.2011 – I R 40/10,
DB 2011,1785). Die verdeckte Einlage bildet insoweit den umgekehrten Fall der
vGA (s. hierzu Anm. 100 ff.), entspricht ihr aber hinsichtlich des Gegenstands
möglicher Einlagen (insbes. keine Nutzungseinlagen und verhinderte Ver-
mögensmehrungen, nicht vollständig (glA Roser in Gosch II. § 8 Rn. 105; Brie-
se, GmbHR 2006, 1136, der aber die verdeckte Einlage ebenso wie die vGA be-
reits im Steuerbilanzgewinn von vornherein eliminiert wissen will und die
zweistufige Gewinnermittlung ablehnt).

Hinweis: Erbschaft- und schenkungsteuerlich will der Gesetzgeber die Wertsteigerung
durch disquotale Einlagen demgegenüber beim „bereicherten“ Gesellschafter durch
den durch das BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBl. I 2011, 2592) mW ab 14.12.2011 ein-
geführten § 7 Abs. 8 ErbStG erfasst wissen (vgl. dazu gleich lautende Erlasse vom 14.3.
2012, BStBl. I 2012, 331).

Einstweilen frei.

bb) Tatbestandsvoraussetzungen der verdeckten Einlage
Die verdeckte Einlage zeichnet sich auf der Grundlage der BFH-Rspr. (s.
Anm. 330) tatbestandsmäßig im Wesentlichen dadurch aus, dass der Gesell-
schafter oder eine ihm nahestehende Person der KapGes. einen Vermögensvor-
teil ohne Gegenleistung zuwendet, der seine Ursache im Gesellschaftsverhältnis
hat.
Wesentliche Merkmale der Einlage sind danach:
– Gesellschafterstellung oder nahestehende Person,
– Zuwendung eines „Vermögensvorteils“,
– aufgrund gesellschaftsrechtl. Veranlassung ohne wertadäquate Gegenleistung.
Gesellschafterstellung oder nahestehende Person: Da die Zuwendung an
die Gesellschaft nicht auf einem schuldrechtl., sondern auf dem Gesellschafts-
verhältnis beruht, kann die verdeckte Einlage nur durch diesen Personenkreis er-
folgen. Eine bestimmte Beteiligungsquote ist nicht erforderlich (BFH v. 12.6.
2007 – I B 148/06, BFH/NV 2007, 1927; v. 8.10.2008 – I R 61/07, BStBl. II
2011, 62). Die Rspr., auf die die Definition der verdeckten Einlage zurückgeht,
verwendet den Begriff des Gesellschafters offenbar iSd. unmittelbaren Gesell-
schafters. Erweitert wird der Personenkreis um dem Gesellschafter nahestehen-
de Personen.
E Noch-nicht- oder Nicht-mehr-Gesellschafter: Hat der Gesellschafter an die Gesell-
schaft eine verdeckte Einlage geleistet, bleibt es bei dieser Qualifikation auch
nach seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft. Das gilt auch dann, wenn die tat-
sächliche Leistung der Zuwendung erst – vollständig oder auch teilweise (bei
Dauerleistungen) – nach seinem Ausscheiden erfolgt, weil nicht die Leistung
entscheidend ist, sondern die Ursächlichkeit aufgrund des Gesellschaftsverhält-
nisses (vgl. auch Wochinger in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil B Rn. 9; BFH v. 14.11.
1984 – I R 50/80, BStBl. II 1985, 227). Dasselbe gilt für eine Leistung des
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Noch-nicht-Gesellschafters, wenn die Zuwendung in Ansehung des einzugehen-
den Gesellschaftsverhältnisses erfolgt und der Einlegende dann auch tatsächlich
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, zur vGA). Der BFH hat sogar
im Sonderfall einer Optionsanleihe das gezahlte Aufgeld als verdeckte Einlage
gewertet, selbst wenn es nicht zur Ausübung des Optionsrechts und zur Gesell-
schafterstellung kam (BFH v. 30.11.2005 – I R 26/04, BFH/NV 2006, 616;
Breuninger/Prinz, DStR 2006, 1345 [1348]). Gesellschaft und Gesellschafter
sollten entsprechende Nachweisvorsorge treffen, weil durch die gesetzlichen Re-
gelungen der korrespondierenden Besteuerung eine Berichtigung beim Gesell-
schafter auch zu einer Änderung der stl. Behandlung bei der Gesellschaft führt
(§ 32a Abs. 2).
Begriff der „Nahestehenden Person“: Den Begriff der nahestehenden Per-
son iSd. vGA (s. hierzu Anm. 125) und verdeckten Einlage hat die Rspr. ent-
wickelt. Er ist von § 1 Abs. 2 AStG unabhängig und geht weiter, weil er insbes.
auch familienrechtl. und rein tatsächliche Beziehungen erfasst. Eine Person ist
dem Gesellschafter nahestehend, wenn sie in einer Beziehung zu ihm steht, die
darauf schließen lässt, dass dadurch die Zuwendung an die empfangende Kap-
Ges. beeinflusst ist. Aufgrund der Rspr. können solche Beziehungen familien-
rechtl., gesellschaftsrechtl., schuldrechtl. oder auch rein tatsächlicher Art sein
(vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R 139/94, BStBl. II 1997, 301); s. im Einzelnen
Anm. 125.
In diesen Fällen der Leistung durch eine dem Gesellschafter nahestehende Per-
son ist die verdeckte Einlage eine mittelbare. Wesentliche Erscheinungsformen
der mittelbaren Einlage sind die Vermögenszuwendung eines Anteilseigners un-
mittelbar in die Enkelgesellschaft, der Eintritt einer nahestehenden Person als
Sicherheitengeber für Verbindlichkeiten der Gesellschaft und gesellschaftsrechtl.
Dreiecksverhältnisse. Für die letztgenannten sind die Sonderregelungen zur ma-
teriell-rechtl. Korrespondenz in den Sätzen 5 und 6 zu beachten.

Beispiel 1:M-GmbH hält alle Anteile an der T-GmbH, die wiederum alleiniger Gesell-
schafter der E-GmbH ist. M-GmbH zahlt unmittelbar einen Geldbetrag in das Ver-
mögen der E-GmbH, um sie finanziell zu stärken. Es liegt eine mittelbare Einlage der
M-GmbH in die T-GmbH vor und von der T-GmbH in die E-GmbH; vgl. BFH v.
9.9.1986 – VIII R 159/85, BStBl. II 1987, 257 (259).
Beispiel 2: Ehemann A ist Alleingesellschafter der A-GmbH; Ehefrau A wird für Dar-
lehensverbindlichkeiten der Gesellschaft aus Bürgschaft in Anspruch genommen, die
sie erfüllt. Es liegt eine mittelbare Einlage des A durch die Zuwendung seiner Ehefrau
an die A-GmbH vor. Etwas anderes gilt jedoch, wenn die nahestehende Person mit ih-
rer Leistung eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt, zB um zur Sanierung der Gesell-
schaft beizutragen und Geschäftsbeziehungen mit ihr aufrechtzuerhalten (grdl. BFH v.
9.6.1997, GrS 1/94, BStBl. II 1998, 307).
Beispiel 3: M-GmbH hält alle Anteile an den beiden Tochtergesellschaften T1-GmbH
und T2-GmbH. Für einen Warenbezug von der T1-GmbH zahlt die T2-GmbH einen
überhöhten, nicht fremdüblichen Preis. Der Fall ist dem grundlegenden Urt. des BFH
v. 28.1.1992 (VIII R 207/85, BStBl. II 1992, 605) nachgebildet. Leistet eine Gesell-
schaft an ihre Schwestergesellschaft einen bilanzierungsfähigen Vermögensvorteil,
führt dies zu einer vGA der leistenden KapGes. an ihren Gesellschafter und zu einer
Einlage des Gesellschafters in die andere KapGes. Im Beispiel leistet die T2-GmbH ei-
ne vGA an die M-GmbH, die für diese zu einer verdeckten Einlage in Höhe des den
Fremdvergleichspreis übersteigenden Betrags in die T1-GmbH führt.

Vermögensvorteil: Bei der KapGes. als Empfänger muss es durch die verdeck-
te Einlage zu einem bilanzierungsfähigen Vermögensvorteil kommen. Der Ver-
mögensvorteil kann in einer Erhöhung der Aktiva oder einer Verringerung der
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Passiva bestehen. Auf der Aktivseite wirken sich insbes. Vermögenszuführungen
durch materielle und immaterielle WG aus, auf der Passivseite die Übernahme
von Verbindlichkeiten sowie Verzicht und Erl. von Forderungen des Gesell-
schafters gegen die Gesellschaft.

Hinweis: Immaterielle WG können auch dann verdeckt in eine KapGes. eingelegt
werden, wenn sie nicht entgeltlich erworben wurden. Das Aktivierungsverbot des § 5
Abs. 2 EStG wird durch die Regelungen zur Einlage überlagert, um den betrieblichen
Vermögensbereich vom Vermögensbereich des Gesellschafters zu trennen (vgl. zB
BFH v. 20.8.1986 – I R 150/82, BStBl. II 1987, 455; v. 24.3.1987 – I R 202/83,
BStBl. II 1987, 705; Roser in Gosch II. § 8 Rn. 105a; Weber-Grellet in Schmidt
XXXI. § 5 Rn. 164). Das gilt auch für einen Geschäftswert, wenn alle geschäftswertbil-
denden WG und Faktoren übergehen (BFH v. 2.9.2008 – X R 32/05, BStBl. II 2009,
634).

Nutzungsvorteile/Nutzungsrechte nicht einlagefähig: Wegen § 4 Abs. 1
Satz 5 EStG können nur bilanzierungsfähige WG einlagefähig sein. Nutzungs-
vorteile und Nutzungsrechte sind nicht einlagefähig (BFH v. 4.12.2006 – GrS
1/05, BStBl. II 2007, 508; grundlegend BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II
1988, 348; v. 20.9.1990 – IV R 300/84, BStBl. II 1991, 82; glA H 4.3 EStH; s.
auch Anm. 22). Sie bilden keine selbständigen WG. § 4 Abs. 1 EStG definiert
die entnahmefähigen und die einlagefähigen Vermögensvorteile unterschiedlich.
Während in dem die entnahmefähigen Vermögensvorteile definierenden Klam-
merzusatz die Nutzungen ausdrückl. erwähnt sind, beschr. sich dieser Klammer-
zusatz bei den Einlagen auf Bareinzahlungen und sonstige WG; Nutzungen wer-
den expressis verbis nicht genannt.

Beispiel: Der Gesellschafter der A-GmbH gewährt dieser ein zinsloses oder niedrig
verzinstes Darlehen. Der Aufwand des Gesellschafters aus der Nichtverzinslichkeit
oder der niedrigen Verzinsung führt nicht zu einer verdeckten Einlage in die Gesell-
schaft. Anders wäre der Fall zu beurteilen, wenn ein Zinsanspruch des Gesellschafters
entstanden wäre und er den Zinsanspruch gegenüber der Gesellschaft erlässt – ver-
deckte Einlage durch Verminderung bilanzierter/bilanzierungsfähiger Passiva.

Neben zinslosen oder niedrig verzinslichen Darlehen sind wesentliche Erschei-
nungsfälle von Nutzungseinlagen die insgesamt oder teilweise unentgeltliche Er-
bringung von Dienstleistungen gegenüber der Gesellschaft und die insgesamt
oder teilweise unentgeltliche Überlassung von WG zur Nutzung. Grundlegend
hierzu BFH v. 26.10.1987 – GrS 2/86, BStBl. II 1988, 348. Zur Erfassung
grenzüberschreitender Nutzungseinlagen durch § 1 Abs. 1 AStG s. Anm. 60.
Gesellschaftsrechtliche Veranlassung: Eine Veranlassung durch das Gesell-
schaftsverhältnis liegt vor, wenn und soweit ein Nichtgesellschafter bei Anwen-
dung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns der Gesellschaft den Ver-
mögensvorteil ohne wertadäquate Gegenleistung nicht eingeräumt hätte (vgl.
BFH v. 15.10.1997 – I R 80/96, BFH/NV 1998, 624; v. 14.7.2009 – X R 6/09,
HFR 2010, 588; R 40 KStR) Die Abgrenzung zu in eigenwirtschaftlichem Inte-
resse liegenden Zuschüssen ist oftmals schwierig. Solche eigenwirtschaftlichen
Interessen können zB vorliegen, wenn ein Verzicht auf eine Forderung erfolgt,
um die Gesellschaft finanziell zu stärken und dadurch bestehende Geschäfts-
beziehungen aufrecht zu erhalten (s. Beispiel 2).

Einstweilen frei.

cc) Bewertung der verdeckten Einlage
Die Bewertung der verdeckten Einlage ist handelsrechtl. streitig. Überlässt der
Gesellschafter der KapGes. ein WG unentgeltlich oder zu einem unangemessen
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niedrigen Entgelt, soll bei schuldrechtl. maßgebender Vereinbarung der tatsäch-
lich vereinbarte Kaufpreis statt der dem übertragenen WG beizulegende Wert
anzusetzen sein. Letzterer soll anzusetzen sein, wenn Gesellschaft und Gesell-
schafter eine Kapitaleinlage bewirken wollten. Regelmäßig kommt es zur Unter-
bewertung (Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 84).
Steuerlich gilt der Bewertungsvorbehalt des § 5 Abs. 6 EStG. Für die Bewertung
der verdeckten Einlage bei der empfangenden KapGes. bestehen im Verhältnis
zu anderen Einlagen stl. keine Sonderregelungen. Da die verdeckte Einlage eine
Form der in § 4 Abs. 1 EStG genannten Einlagen ist, ist sie bei der Gesellschaft
aufgrund von § 8 Abs. 1 nach den Bewertungsregelungen des § 6 Abs. 1 Nr. 5
EStG zu beurteilen. Dazu gehört auch die Begrenzung des Einlagewerts auf-
grund § 6 Abs.1 Nr. 5a EStG auf die (fortgeführten) Anschaffungs- oder HK
bei einer Anschaffung/Herstellung innerhalb von drei Jahren vor der Zuführung
eines Wirtschaftsguts aus dem Privatvermögen. § 6 Abs. 1 Nr. 5b EStG – Ein-
lage von Anteilen an Kapitalgesellschaften – wird demgegenüber einschränkend
ausgelegt (vgl. auch BFH v. 11.2.1998 – I R 89/97, BStBl. II 1998, 691; v. 4.3.
2009 – I R 32/08, FR 2009, 1005; Roser in Gosch II. § 8 Rn. 116; Neumann,
VGA und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 524 f.; ausf. und mit weitergehen-
den Hinweisen s. Anm. 22). Gleiches sollte für § 6 Abs. 1 Nr: 5c EStG gelten.
Ungeklärt ist die Auslegung der in § 6 Abs. 6 Satz 3 EStG enthaltenen Sonder-
regelung und ihr Verweis auf § 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG. Aufgrund § 6 Abs. 6
Satz 3 EStG erhöhen sich die AK der Beteiligung einer KapGes. um den Ein-
lagewert des WG. Nach wohl hM werden Fälle erfasst, in denen das WG inner-
halb von drei Jahren vor der Einlage in die KapGes. angeschafft oder hergestellt
wurde, und zwar sowohl im PV als auch im BV (s. § 6 Anm. 1498a mwN), nach
aA sind nur WG erfasst, die innerhalb von drei Jahren in ein BV eingelegt und
von dort unabhängig von einer Frist verdeckt in eine KapGes. weitereingelegt
wurden (inbes. Füger/Rieger, DStR 2003, 628 mwN.).
E Einschränkende Auslegung des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 EStG: Werden Anteile an
KapGes. verdeckt in eine KapGes. eingelegt, erfolgt entgegen § 6 Abs. 1 Nr. 5
Satz 1 Buchst. b EStG bei der aufnehmenden Gesellschaft stets ein Ansatz mit
dem Teilwert und nicht mit den ursprünglichen (niedrigeren) AK, wenn die ver-
deckte Einlage einer Veräußerung gleichgestellt ist und dadurch die stillen Reser-
ven bereits aufgedeckt wurden (vgl. BFH v. 4.3.2009 – I R 32/08, FR 2009,
1005). Diese zu § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG ergangene Rspr. gilt uE auch in ande-
ren Fällen einer beim Einlegenden einer Veräußerung gleichgestellten verdeck-
ten Einlage (zB § 8b Abs. 2 Satz 6, aber auch § 6 Abs. 1 Nr. 5c EStG, der die
verdeckte Einlage von WG des § 20 Abs.2 EStG in gleicher Weise wie § 6 Abs.1
Nr. 5b EStG regelt).
E Besonderheit bei Forderungsverzicht und -erlass: Gesellschafter können eine verdeck-
te Einlage auch durch den Verzicht oder Erl. von Forderungen auf die Rückzah-
lung eines Gesellschafterdarlehens vornehmen. Handelsrechtlich führt der Weg-
fall der Verbindlichkeit regelmäßig zu Gewinn. Erfolgte der Verzicht aus
gesellschaftsrechtl. Gründen, handelt es sich stl. jedoch um eine Einlage. Eine
derartige gesellschaftsrechtl. Veranlassung liegt regelmäßig bei (nach Rechtslage
vor MoMiG) eigenkapitalersetzenden oder mit einem Rangrücktritt versehenen
Gesellschafterdarlehen vor. Problematisch ist indes, in welcher Höhe eine ver-
deckte Einlage durch Forderungsverzicht und -erlass bei der KapGes. erfolgt; s.
auch Anm. 22.
Nach hM korrespondiert die verdeckte Einlage mit dem werthaltigen Teil der
Rückforderung des Gesellschafters (BFH v. 9.6.1997 – GrS 1/94, BStBl. II
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1998, 307; Wochinger in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil B Rn. 65; Neumann, VGA und
verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 525; aA Roser, GmbHR 1998, 301; Hoff-
mann, GmbHR 1999, 1282). In Höhe des nicht werthaltigen Teils erzielt die
empfangende KapGes. stpfl. Einkommen. Zu Billigkeitsmaßnahmen im Sanie-
rungsfall vgl. BMF v. 27.3.2003, BStBl. I 2003; zum Forderungsverzicht mit Bes-
serungsschein BMF v. 2.11.2003, BStBl. I 2003, 648.
Aufgrund des vorgenannten Beschlusses des Großen Senats des BFH (BFH v.
9.6.1997 – GrS 1/94, BStBl. II 1998, 307 [310]) kommen diese Bewertungs-
grundsätze der verdeckten Einlage bei der empfangenden Gesellschaft nicht nur
in Fällen des Darlehensverzichts zum Tragen, sondern auch in Fällen, in denen
die Verbindlichkeit aus einer Leistungsbeziehung zum Gesellschafter entstanden
ist, die bei ihr zu Aufwand geführt hat; s. Anm. 22.

Hinweis: Beim Gesellschafter ist hinsichtlich der Rechtsfolge aus einem Forderungs-
verzicht zu unterscheiden. Ist darlehensgebender Gesellschafter eine KapGes., ist die
Wertminderung des Darlehens bis einschl. VZ 2007 kein Fall des § 8b Abs. 3 Satz 3,
sondern steuerwirksam (BFH v. 14.1.2009 – I R 52/08, BStBl. II 2009, 674), ab VZ
2008 richtet sich die Abziehbarkeit nach § 8b Abs. 3 Sätze 4 ff. Handelt es sich bei
dem Gesellschafter um eine natürliche Person, ist § 3c Abs. 2 EStG entgegen BMF v.
8.11.2010 (IV C 6 – S 2128/07/10001, BStBl. I 2010, 1292) nicht anwendbar (BFH v.
18.4.2012 – X R 7/10, BFH/NV 2012, 1363 = GmbHR 2012, 860; v. 18.4.2012 – X R
5/10, BFH/NV 2012, 1358 = GmbHR 2012, 868). Die Steuerwirksamkeit nach vor-
stehenden Grundsätzen gilt uE sowohl für Darlehenswertminderungen gegenüber In-
lands- und Auslandsgesellschaften, weil § 1 Abs. 1 AStG entgegen der FinVerw. (BMF
v. 29.3.2011 – IV B 5 - S 1341/09/10004, BStBl. I 2011, 277) auf diese Vorgänge nach
zutr. Gegenansicht nicht anwendbar ist (zB Kaminski/Strunk, Stbg 2011, 246;
Schmidt, NWB-Beil. 33/2011;Wolter, JbFSt. 2010/2011, 815; Roser, GmbHR 2011,
841). Bei Anteilen und Gesellschafterdarlehen im PV berücksichtigt die Rspr. (zB BFH
v. 18.8.1992 – VIII R 90/89, BFH/NV 1993, 158; v. 4.11.1997 – VIII R 18/94,
BStBl. II 1999, 344; s. auch Überblick in § 17 EStG Anm. 201) und die FinVerw. (BMF
v. 8.6.1999, BStBl. I 1999, 545) den Darlehensverlust als nachträgliche AK der Betei-
ligung (normspezifischer Anschaffungskostenbegriff des § 17 EStG, s. § 17 EStG
Anm. 200 ff.); auch nach der durch MoMiG geschaffenen insolvenzrechtl. Lösung und
der Einf. des § 20 Abs. 2 Nr. 7 EStG wendet die FinVerw. § 17 EStG weiterhin an (vgl.
BMF v. 21.10.2010 – IV C 6 - S 2244/08/10001, BStBl. I 2010, 545).

b) Rechtsfolge: Außerbilanzielle Einkommensminderung
Satz 3 regelt die Rechtsfolge für die die Zuwendung empfangende Gesellschaft
und ordnet an, dass die verdeckte Einlage das Einkommen nicht erhöht. Dazu
wird der steuerbilanzielle Gewinn der Gesellschaft außerbilanziell um den Betrag
der verdeckten Einlage gemindert.
Erfassung auf zweiter Gewinnermittlungsstufe: Die Regelung beruht auf der
Systematik der zweistufigen Gewinnermittlung. Aufgrund von § 4 Abs. 1 Satz 1
EStG wird durch BV-Vergleich der Unterschiedsbetrag ermittelt (Gewinn erster
Stufe) und außerbilanziell um Einlagen und Entnahmen, vGA und nichtabzieh-
bare BA durch entsprechende Kürzung (Einlagen) oder Hinzurechnungen (Ent-
nahmen, vGA, nicht abziehbare BA) korrigiert; daraus folgt der Gewinn zweiter
Stufe, der das Einkommen einer Körperschaft iSd. Abs. 1 bildet (vgl. BFH v.
29.6.1994 – I R 137/93, BStBl. II 2002, 366; BMF v. 28.5.2002, BStBl. I 2002,
603 – Tz. 2 f.;Wassermeyer, IStR 2001, 633 [634];Wassermeyer, GmbHR 2002,
1; vgl. auch Frotscher, FR 2002, 859; Frotscher, FR 2003, 230; aA Briese,
GmbHR 2006, 1136; s. auch Anm. 15). Das gilt aufgrund von § 7 Satz 1
GewStG auch für die GewSt.
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Keine Beschränkung auf Inlandssachverhalte: Die Rechtsfolgen der ver-
deckten Einlage treten grds. auch ein, wenn der Gesellschafter im Inland nicht
stpfl. ist. Handelt es sich für die im Inland kstpfl. KapGes. nach inländischer
Wertung um eine verdeckte Einlage, ist sie einkommensneutral. Das muss grds.
auch gelten, wenn die Leistung des Gesellschafters nach ausländischem Recht
abweichend, insbes. steuermindernd, berücksichtigt wird (keine Qualifikations-
verkettung). Der Gesetzgeber hat dieses, die Besteuerung der KapGes. bestim-
mende Trennungsprinzip durch die auf die verdeckte Einlage anwendbaren Sät-
ze 4 bis 6 jedoch durchbrochen. Die Anwendung des Korrespondenzprinzips
auf grenzüberschreitende Sachverhalte ist str. (s. Anm. 341).

Einstweilen frei.

2. Materielle Korrespondenz bei verdeckten Einlagen (Abs. 3 Satz 4)

a) Tatbestandsvoraussetzungen: Einkommensminderung beim Gesell-
schafter

Satz 4 enthält für verdeckte Einlagen, die seit dem 18.12.2006 getätigt werden,
ein materielles Korrespondenzprinzip und regelt eine hierauf bezogene Ausnah-
me der stl. Behandlung einer verdeckten Einlage für die die Zuwendung emp-
fangende Gesellschaft. Maßgebend für die Steuerneutralität der verdeckten
Einlage bei der Gesellschaft ist die stl. Behandlung beim Gesellschafter. Tat-
bestandlich enthält Satz 4 neben der verdeckten Einlage die Voraussetzung, dass
beim Gesellschafter durch die verdeckte Einlage (ganz oder teilweise) eine Ein-
kommensminderung erfolgte.
Einkommensminderung beim Gesellschafter: Grundsätzlich führt die ver-
deckte Einlage beim leistenden Gesellschafter zu nachträglichen AK auf die Be-
teiligung, vgl. insbes. § 6 Abs. 6 Satz 2 und § 17 EStG mit dem dort maßgeb-
lichen normspezifischen Begriff der AK (s. Anm. 335 und § 17 EStG
Anm. 200 ff.). Eine Minderung des Einkommens setzt uE voraus, dass die ver-
deckte Einlage stattdessen aufwandswirksam, insbes. durch Abzug als BA –
oder, bei Einbeziehung auch natürlicher Personen, auch WK – behandelt wurde
(vgl. BTDrucks. 16/2712, 70). Der Grund dafür ist unmaßgeblich. Er kann auf
einem formellen oder materiellen Fehler beruhen (Strnad, GmbHR 2006, 1321
[1322]), der letztlich nicht mehr korrigierbar sein darf.

Beispiel 1: Die Muttergesellschaft M-AG erhält von ihrer Tochtergesellschaft
T-GmbH ein Darlehen, für das sie 10 % Zinsen statt marktüblicher 6 % Zinsen zahlt.
In Höhe des Differenzbetrags von 4 % liegt eine Vermögenszuwendung an die
T-GmbH vor, in gleicher Höhe bei der M-AG AK auf die Beteiligung an der T-GmbH
(§ 6 Abs. 6 Satz 2 EStG).
Hat sie die Zinsen allerdings in Höhe des Differenzbetrags als Aufwand statt AK der
Beteiligung erfasst, und ist ihre Steuerfestsetzung endgültig, kommt es bei der
T-GmbH zu einer Erfassung des Differenzbetrags als nicht einkommensneutrale ver-
deckte Einlage aufgrund von Abs. 3 Satz 4, soweit eine entsprechende Erfassung bei
ihr verfahrensrechtl. noch möglich ist, zB aufgrund von § 164 Abs. 2 AO.

Eine Einkommensminderung liegt uE sowohl bei der Minderung eines positiven
Einkommens als auch bei der Erhöhung eines negativen Einkommens vor.
E Keine Einkommensminderung beim Gesellschafter: Eine Einkommensminderung
beim verdeckt einlegenden Gesellschafter liegt nicht vor, wenn der zur Einlage
führende Vorgang das Einkommen bei ihm kraft Gesetzes, zB aufgrund einer
Freistellung, nicht erhöht.
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Beispiel 2: Die M-AG mit zwei Tochter-Gesellschaften legt die Anteile an der einen
Tochter verdeckt in die andere ein. Ein Gewinn aus der verdeckten Einlage unterfällt
Abs. 2, Ausnahmen, zB § 8b Abs. 7, sollen nicht eingreifen. Erfasst M-AG den Vor-
gang nicht, bleibt es bei der Steuerneutralität der verdeckten Einlage. Nach dem Wort-
laut des Abs. 3 Satz 4 sind auch 5 % des Veräußerungsgewinns nicht stpfl.; es handelt
sich nur um eine Folgewirkung der verdeckten Einlage, die allenfalls bei weiter Aus-
legung bei der aufnehmenden Tochtergesellschaft stpfl. sein kann („… soweit … das
Einkommen des Gesellschafters gemindert hat“), und zudem nur, wenn auch die ver-
hinderte Vermögensmehrung den Tatbestand der Einkommensminderung erfüllt.

Einbeziehung verhinderter Vermögensmehrung? Der Wortlaut des Satzes 4
spricht nur von einer Einkommensminderung. Die verhinderte Vermögensmeh-
rung ist nicht ausdrückl. genannt. Im Schrifttum bestehen unterschiedliche Auf-
fassungen darüber, ob neben der Vermögensminderung auch die verhinderte
Vermögensmehrung erfasst sein soll. Auf der Grundlage der Definition zur
vGA, die neben der Einkommensminderung die verhinderte Vermögensmeh-
rung einbezieht, wird teilweise eine Einkommensminderung durch eine verhin-
derte Vermögensmehrung bejaht (vgl. Dötsch/Pung, DB 2007, 11 [14]; Ren-
gers in Blümich, § 8 Rn. 186; Benecke, NWB 2006, 3429). Von einer solchen
Einbeziehung geht offenbar auch der Gesetzgeber aus (BTDrucks. 16/2712,
70).
Die Gegenmeinung orientiert sich dagegen am Wortlaut der Regelung, der nur
von einer Einkommensminderung spricht, und verweist zudem auf grenzüber-
schreitende Unstimmigkeiten, denn in grenzüberschreitenden Fällen würden im
Ausland entstandene stille Reserven der inländ. Besteuerung unterworfen, selbst
wenn der Verrechnungspreis aus der Sicht des ausländ. Fiskus angemessen, nach
inländ. Sicht aber unangemessen wäre (vgl. IdW, WPg 2006, 1380; Dörfler/
Heurung/Adrian, DStR 2007, 514 [518]).

Beispiel 3: Die Muttergesellschaft M-AG veräußert der Tochter-GmbH ein WG für
200000 E, während der Verkehrswert 300000 E beträgt. Wendet man Abs. 3 Satz 4
auch auf eine verhinderte Vermögensmehrung an, ergeben sich folgende Konsequen-
zen: Die Tochter-GmbH erhält eine verdeckte Einlage iHv. 100000 E. Da die M-AG
in dieser Höhe auf Einkommen verzichtet hat, ist die verdeckte Einlage bei der
T-GmbH nicht einkommensneutral zu erfassen.

E Stellungnahme: Weil Satz 4 eine Ausnahmeregelung zur Steuerneutralität einer
verdeckten Einlage darstellt, ist er am Wortlaut orientiert und eng auszulegen.
Nach dem Wortlaut ist die verhinderte Vermögensmehrung nicht erfasst. Dafür
spricht zudem systematisch, dass die verhinderte Vermögensmehrung kein Defi-
nitionsmerkmal der Einkommensminderung, sondern der vGA ist (zB BMF v.
28.5.2002, BStBl. I 2002, 603 – Tz. 3; vgl. auch Roser in Gosch II. § 8 Rn. 105)
und regelmäßig nicht zu einer bilanzierungsfähigen Zuwendung führt, die die
verdeckte Einlage aber gerade voraussetzt. Da der Wortlaut die verhinderte Ver-
mögensmehrung nicht erfasst, ist Satz 4 nur auf verdeckte Einlagen mit der Fol-
ge einer Einkommensminderung „durch Abfluss“ oder anderweitigen „leis-
tungsbedingten Abgang“ anzuwenden.
Einkommensminderung natürlicher Personen und Auslandsansässiger?
Unklar ist weiterhin, ob von der im KStRecht angesiedelten Regelung auch Ein-
lagen natürlicher Personen (unmittelbar oder mittelbar über eine PersGes.) und
im Ausland ansässiger Gesellschafter erfasst werden. Systematisch ist das zumin-
dest zweifelhaft, weil Abs. 3 Satz 4 wegen des äußeren Normengefüges (Ermitt-
lung des kstl. Einkommens aufgrund von § 8) eine „kstl. Einkommensmin-
derung“ beim Gesellschafter voraussetzt. Eine weiterreichende Auslegung
würde voraussetzen, dass das Einkommen nicht nur iSd. Abs. 1, sondern un-
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technisch zu verstehen ist, obwohl die Regelung bei den Einkommensermitt-
lungsvorschriften der im Inland stpfl. Körperschaften angesiedelt ist. Die wohl
hM bezieht dagegen alle Gesellschafter unabhängig von ihrer Rechtsform in die
Regelung ein, weil das KStG aufgrund des Sachzusammenhangs auch die
Rechtsfolgen natürlicher Personen regeln könne (vgl. zB Frotscher in Frot-
scher/Maas, § 8b Rn. 86c).
Dieselbe Unschärfe des Gesetzes wird indes besonders deutlich für im Ausland
ansässige Gesellschafter, für die die Vorschriften des § 8 zur Einkommens-
ermittlung gar nicht anwendbar sind; der Begriff „Einkommensminderung“
müsste dann als Minderung der Besteuerungsgrundlage verstanden werden. Ins-
besondere eine Anwendung auf Auslandsfälle geht uE über den Wortlaut der
Regelung hinaus. Dagegen geht der Gesetzgeber wohl davon aus, dass Auslands-
fälle ebenfalls einbezogen werden. Deutlich tritt die Problematik nämlich bei der
materiellen Korrespondenzregel zur vGA in § 8b Abs. 1 Sätze 2 f. hervor. Die
vGA darf, um stfrei zu sein, das Einkommen der leistenden Gesellschaft nicht
gemindert haben, wobei der Gesetzeswortlaut hier sogar zur Einkommensmin-
derung auf § 8 Abs. 3 Satz 2 verweist und besonders deutlich für einen Inlands-
fall spricht. Anders als zur verdeckten Einlage findet sich in der Gesetzesbegrün-
dung der Hinweis, dass die vGA das Einkommen gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 „oder
bei gebietsfremden Gesellschaften nach entsprechendem ausländischen Recht
nicht gemindert hat“ (BTDrucks. 16/2712, 70). Im Wortlaut jedenfalls ist dem
Gesetzgeber die Umsetzung seines Willens nicht gelungen. Es ist indes davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber Strukturen mit natürlichen Personen als Zu-
wendenden ebenfalls erfasst wissen will; das in der Gesetzesbegründung genann-
te Beispiel nennt als einlegenden Gesellschafter eine natürliche Person (vgl. auch
Dötsch/Pung, DB 2007, 11 [14]). Dafür würde sprechen, dass die Regelung
(mit Ausnahme des Satzes 6) nur Rechtsfolgen für die empfangende Gesell-
schaft enthält und der Begriff „Einkommen“ umfassend gelesen werden muss.
Dasselbe gilt für den Auslandsfall (zur Problematik vgl. Strnad, GmbHR 2006,
1321 [1322]; Schnitger/Rometzki, BB 2008, 1648; Doerfler/Adrian, Ubg
2008, 373 [377 ff.]).

Beispiel 4: Die im Ausland ansässige M-KapGes. veräußert an ihre im Inland un-
beschr. stpfl. T-GmbH ein WG für 200000 E, dessen Verkehrswert 300000 E beträgt.
Da die stillen Reserven im Ausland und von einem dort ansässigen Stpfl. gelegt wur-
den, hat Deutschland aufgrund von DBA regelmäßig kein Besteuerungsrecht. Gleich-
wohl würde der Differenzbetrag von 100000 E nicht als steuerneutrale verdeckte Ein-
lage, sondern als stpfl. Einkommen erfasst, wenn die Veranlagung der M-KapGes.
nicht mehr geändert und ein Ertrag von 100000 E erfasst werden kann.

Einkommensminderung nahestehender Personen? Da Satz 4 voraussetzt,
dass die verdeckte Einlage das Einkommen des Gesellschafters gemindert hat,
ist eine Einkommensminderung bei einer dem Gesellschafter nahestehenden
Person nicht tatbestandsmäßig. Diese Fälle werden nur durch Satz 5 erfasst, der
allerdings eine Körperschaft als nahestehende Person voraussetzt.
UE zeigt sich auch hieran, dass – wie vorstehend diskutiert – die natürliche Per-
son nicht dem Anwendungsbereich des Abs. 3 Satz 4 unterfallen kann. Nach aA
soll eine planwidrige Gesetzeslücke vorliegen (Dötsch/Pung, DB 2007, 11;
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 187). Dem ist entgegenzuhalten, dass Abs. 3 Satz 4
zu einer materiell-rechtl. Durchbrechung des Trennungsprinzips führt und – au-
ßer in den gesetzlich geregelten Fällen des Satzes 5 – nicht auch das Verhältnis
zwischen dem Gesellschafter und der nahestehenden natürlichen Person selbst
erfasst (vgl. in Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil B Rn. 155; Neumann, GmbH-StB
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2007, 112). Allerdings dürfte sich auch insoweit eine verfassungsmäßige Proble-
matik mit Blick auf eine Gleichmäßigkeit der Besteuerung ergeben.

Einstweilen frei.

b) Rechtsfolge: Einkommenserhöhung bei Gesellschaft
Korrespondierende Einkommenserhöhung bei der Gesellschaft: Die
Rechtsfolge einer Einkommensminderung beim Gesellschafter ist die korres-
pondierende Einkommenserhöhung bei der Gesellschaft. Dadurch wird ein
nicht mehr korrigierbarer „Fehler“ der stl. Behandlung der verdeckten Einlage
beim Gesellschafter in eine legalisierte fehlerhafte stl. Behandlung bei der emp-
fangenden KapGes. wirtschaftlich neutralisiert. Die durch die verdeckte Einlage
bewirkte Vermögenszuführung bei der Gesellschaft bleibt im Steuerbilanz-
gewinn (Gewinn erster Stufe) erfasst oder wird – sofern eine Erfassung nicht er-
folgt war – korrigiert. Die Korrespondenz besteht auch betragsmäßig; nur so-
weit eine Einkommensminderung eingetreten ist, kommt es zur StPflicht der
verdeckten Einlage bei der Gesellschaft. Wird die ausländ. StFestsetzung des
auslandsansässigen Gesellschafters geändert, hätte dies über § 32a Abs. 2 Aus-
wirkungen bei der inländ. Gesellschaft.
Auswirkung auf die Gewerbesteuer: Die Stpfl. der verdeckten Einlage auf-
grund von Abs. 3 Satz 4 besteht nicht nur für die KSt., sondern auch für die
GewSt. (§ 7 Satz 1 GewStG).

Vermögensvorteil

Gesellschafter Gesellschaft
AK der Beteiligung Grundfall, kein Satz 4
Einkommensminderung, Grundfall, kein Satz 4
StFestsetzung änderbar • keine Änderung, wenn einkommens-

neutral erfasst
• Änderung, wenn nicht einkommensneu-

tral, entweder aufgrund allgem. Verfah-
rensrechts oder aufgrund § 32a Abs. 2

Einkommensminderung Satz 4; setzt Änderungsmöglichkeit
StFestsetzung nicht änderbar verfahrensrechtl. voraus

Einkommenserhöhung hängt von einer Änderung des Steuerbescheids
beim Gesellschafter ab: Die Rechtsfolgen des Satzes 4 treten nur ein, wenn
die verdeckte Einlage bei der StFestsetzung des Gesellschafters als solche nicht
mehr berücksichtigt werden kann. Das ist insbes. der Fall, wenn der zugrundelie-
gende Bescheid gegenüber dem Gesellschafter bestandskräftig ist und nach den
Vorschriften der AO nicht mehr geändert werden kann.
Wird die verdeckte Einlage beim Gesellschafter nicht aufwandswirksam auf-
grund eines entsprechenden Änderungsbescheids berücksichtigt, führt dies auf-
grund von § 32a Abs. 2 (verfahrensrechtl. Korrespondenz) zu einer Folgeände-
rung bei der leistenden Gesellschaft, sofern die verdeckte Einlage bei ihr nicht
steuerneutral war. Nach einer weitergehenden Meinung soll für die Anwendung
des Abs. 3 Satz 4 der jeweils aktuelle Stand des Besteuerungsverfahrens des Ge-
sellschafters maßgeblich sein (Rengers in Blümich, § 8 Rn. 186). Jedoch hat uE
die materielle Richtigkeit der stl. Beurteilung der verdeckten Einlage Vorrang

342–344

345



HHR Lfg. 254 November 2012 Watermeyer

vor dem jeweiligen Stand des Besteuerungsverfahrens; nur im Ausnahmefall, in
dem eine Einkommensminderung endgültig/bestandskräftig beim Gesellschaf-
ter eingetreten ist, darf Abs. 3 Satz 4 als – zudem verfassungsrechtl. problemati-
sche – Ausnahmeregelung zur Anwendung kommen. Eine Einkommensmin-
derung liegt insbes. dann nicht vor, wenn zB die einkommenswirksame
Berücksichtigung beim Gesellschafter durch eine spätere gewinnwirksame Bi-
lanzberichtigung – auch in einem späteren VZ – rückgängig gemacht wird (vgl.
LANG in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil B Rn. 154; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8
Rn. 86i) oder wenn noch keine erstmalige StFestsetzung beim Gesellschafter er-
folgt ist; die gegenteilige zu § 8b in der Gesetzesbegründung (BTDrucks.
16/2712, 70) genannte Meinung ist aus den genannten Gründen abzulehnen
(aA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 186).
Keine Auswirkung auf das steuerliche Einlagekonto: Abs. 3 Satz 4 ist eine
Regelung, die die Einkommensermittlung der Körperschaft betrifft. Nach dem
ausdrücklichen Wortlaut der Vorschrift bleibt die Vermögenszuführung eine
Einlage, auch wenn sie bei der Gesellschaft stpfl. ist. Konsequenterweise hat das
keine Auswirkung auf das Einlagekonto iSd. § 27; insbes. erfolgt keine Min-
derung. Eine dadurch perpetuierte Begünstigung der Gesellschaft ist nach dem
eindeutigen Gesetzeswortlaut nicht zu korrigieren (Dötsch/Pung, DB 2007, 11
[14]; aA Neumann, GmbH-StB 2007, 112 [115]). Die Höhe des Zugangs ist frag-
lich, gegen den Betrag nach Abzug darauf entfallender Steuern (so Frotscher in
Frotscher/Maas, § 8 Rn. 86g; Roser in Gosch II. § 8 Rn. 124b) spricht, dass
sich Steuern auch sonst stl. nicht mindernd auswirken (arg. § 12 Nr. 3 EStG)
und auch die durch die Einlage bewirkten AK der Beteiligung anderenfalls aus-
einanderfallen würden.
Auswirkung auf die AK des Gesellschafters: Fraglich ist, wie sich die Steuer-
wirksamkeit der verdeckten Einlage bei der Gesellschaft auf die AK des Gesell-
schafters auswirkt. Da nur im Fall des Satzes 6 expressis verbis eine Erhöhung
der AK ausgeschlossen ist, führt Abs. 3 Satz 4 nicht zum Ausschluss der Erhö-
hung von AK beim Gesellschafter. Auch wenn die verdeckte Einlage das Ein-
kommen gemindert hat, bleibt sie eine verdeckte Einlage (so Lang in DJPW, § 8
Rn. 159; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 86i; Roser in Gosch II. § 8
Rn. 124c). Das würde dem Korrespondprinzip entsprechen, das allerdings nur
gesellschafterveranlasst geregelt ist.
Gesellschafterveranlasste Korrespondenz der verdeckten Einlage: Abs. 3
Satz 4 regelt nur den Fall der stl. Behandlung einer Einlage beim Gesellschafter
mit ihren korrespondierenden Folgen bei der Körperschaft. Die Behandlung bei
der Gesellschaft schlägt dagegen nicht auf die StFestsetzung des Gesellschafters
zurück. Dies bedeutet, dass eine endgültige Gewinnwirksamkeit bei der Gesell-
schaft nicht zu einer Änderung beim Gesellschafter führt. Problematisch ist das
insbes. in Auslandsfällen.

Beispiel: Die Tochter-GmbH hat eine von ihrer Muttergesellschaft erhaltene Ver-
mögenszuführung ertragswirksam statt als Einlage erfasst. Die Veranlagung der Toch-
ter ist nach den Vorschriften der AO nicht mehr änderbar. Hat die Mutter die Einlage
erfolgsneutral (AK) behandelt, wäre das nach inländ. Qualifikation der verdeckten Ein-
lage zutreffend; eine Änderung bei der Muttergesellschaft würde nicht erfolgen. Auf-
grund von § 32a Abs. 2 besteht damit auch kein Anlass für eine Nachfolgeberichtigung
der gewinnwirksam erfassten Vermögenszuführung bei der Tochter. Hat die Mutter
die verdeckte Einlage allerdings aufwandswirksam behandelt, könnte eine Änderung
bei der Tochter-GmbH über § 32a Abs. 2 nur in Abhängigkeit von einer Änderung der
StFestsetzung der Mutter erfolgen.
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KStG § 8 Anm. 345–351 D. Abs. 3: Einkommensermittl./-verteilung

Handelt es sich bei der Mutter um einen im Ausland ansässigen Gesellschafter, wäre ei-
ne Änderung davon abhängig, dass der ausländ. Fiskus den Vermögensvorteil nicht
einkommensmindernd behandelt und die StFestsetzung ändert. Zudem muss die Toch-
ter hiervon Kenntnis erlangen und wäre auf eine Nachfolgekorrektur aufgrund von
§ 32a Abs. 2 angewiesen. Allein diese Überlegungen verdeutlichen die Problematik,
dass die Regelung im Grunde genommen auf Inlandsfälle ausgerichtet ist und die An-
wendung in grenzüberschreitenden Fällen fragwürdig erscheint.

Durch das materielle Korrespondenzprinzip kann es – auf grenzüberschreitende
Sachverhalte angewendet – dazu kommen, dass eine nach ausländ. Recht zutref-
fende Erfassung der Gesellschafterleistung an die inländ. Gesellschaft aufgrund
von Abs. 3 Satz 4 zu einer unrichtigen Besteuerung bei der Gesellschaft führt,
dh., es erfolgt eine zwischen den unterschiedlichen Jurisdiktionen nicht vorgese-
hene Qualifikationsverkettung unter Durchbrechung des für KapGes. geltenden
Trennungsprinzips (zutr. Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 86d, 86f).

Einstweilen frei.

3. Verdeckte Einlage in Dreiecksfällen (Abs. 3 Satz 5)

a) Regelungsaufbau des Abs. 3 Satz 5
Die Regelung erfasst Dreiecksgestaltungen und unterscheidet dabei zwei Fälle.
Halbs. 1 erfasst verdeckte Einlagen, die auf einer vGA einer dem einlegenden
Gesellschafter nahestehenden Person beruhen und die bei der Besteuerung des
Gesellschafters nicht berücksichtigt wurden. In diesem Fall verweist die Rege-
lung rechtsfolgemäßig auf die entsprechende Anwendung von Satz 4 – keine
Steuerneutralität der verdeckten Einlage bei der den Vermögensvorteil empfan-
genden Gesellschaft. Halbs. 2 normiert einen Ausnahmetatbestand. Es bleibt
bei der Steuerneutralität der verdeckten Einlage für die empfangende Gesell-
schaft, wenn die vGA, auf der die verdeckte Einlage beruht, bei der leistenden
Körperschaft das Einkommen nicht gemindert hat.

b) Tatbestand und Rechtsfolgen von Abs. 3 Satz 5 Halbs. 1

aa) Tatbestand
Der Tatbestand des Abs. 3 Satz 5 Halbs. 1 setzt beides, die vGA und die ver-
deckte Einlage, voraus. Die stl. Wirkung der verdeckten Einlage ist von der stl.
Behandlung der vGA abhängig. Die verdeckte Einlage muss auf einer vGA be-
ruhen, die bei der Besteuerung des Gesellschafters nicht berücksichtigt wurde.
Ebenso wie im Grundfall des Satzes 3 und im Ausnahmefall des Satzes 4 erfasst
die Regelung zur verdeckten Einlage nur die Steuerfolgen für die die Ver-
mögenszuwendung empfangende Gesellschaft. Die vGA betrifft dagegen die
Ebene des Gesellschafters.
Verdeckte Einlage: Siehe Anm. 332 f.
Verdeckte Gewinnausschüttung: Siehe Anm. 100.
Beruhen auf einer verdeckten Gewinnausschüttung: Die Einlage „beruht“
auf einer vGA, wenn der durch die vGA erhaltene Vermögensvorteil zugleich
zu einer verdeckten Einlage führt. Angesprochen sind die insbes. in BFH v.
28.1.1992 (VIII R 207/85, BStBl. II 1992, 605) dargestellten Dreiecksverhältnis-
se, in denen die Tochtergesellschaft unmittelbar einen bilanzierungsfähigen Ver-
mögensvorteil auf ihre Schwestergesellschaft überträgt. Dies führt zu einer vGA
der übertragenden Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft und gleichzeitig
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zu einer Einlage des Gegenstands der vGA in die andere Tochtergesellschaft der
Mutter (Schwestergesellschaft der leistenden Tochter).

Beispiel Grundfall: M-GmbH ist Alleingesellschafter der T1-GmbH und T2-GmbH.
T1-GmbH wendet der T2-GmbH einen unangemessenen bilanzierungsfähigen Ver-
mögensvorteil zu. Es liegt eine vGA der T1-GmbH an die M-GmbH und eine verdeck-
te Einlage der M-GmbH in die T2-GmbH vor; s. auch Anm. 333.

M-GmbH

unentgeltliche/unangemessene
Übertragung Vermögensvorteil

T1-GmbH T2-GmbH

vGA verdeckte Einlage

Nahestehende Person: Die Regelung nennt als Tatbestandsmerkmal die nahe-
stehende Person als denjenigen, der die vGA leistet. Eine Definition der nahe-
stehenden Person enthält die Regelung nicht, insbes. erfolgt anders als im Fall
des § 8a Abs. 2, 3 kein Verweis auf § 1 Abs. 2 AStG.
Da die Regelung nicht auf § 1 Abs. 2 AStG verweist, kommen die Grundsätze
zum Tragen, die die Rspr. zur nahestehenden Person bei vGA und verdeckten
Einlagen herausgearbeitet hat (s. Anm. 133; aA Strnad; GmbHR 2006, 1321
[1322]); unklar lt. Roser in Gosch II, § 8 Rn. 125). Da aber nur Körperschaften
vGA leisten können, scheiden natürliche Personen zumindest insoweit aus dem
Anwendungsbereich aus (glA Dötsch/Pung, DB 2007, 11 [14]).
Nichtberücksichtigung der vGA bei der Besteuerung des Gesellschafters:
Das Tatbestandsmerkmal ist unklar und erschließt sich erst aus einem Rückgriff
auf § 32a Abs. 1. Es handelt sich um die Umkehrung des dort genannten Falls
der „Berücksichtigung“ einer vGA. Die vGA ist beim Anteilseigner nicht be-
rücksichtigt, wenn sie nicht in den zur KStFestsetzung führenden Besteuerungs-
grundlagen und damit im zvE oder – bei Anwendung auf natürliche Personen in
den zur ESt. führenden Besteuerungsgrundlagen und bei Einbeziehung auch ge-
bietsfremder Gesellschafter im nach ausländ. Recht ermittelten Einkommen –
enthalten ist. Bei gesonderter Feststellung der Besteuerungsgrundlagen (Pers-
Ges.) ist der Feststellungsbescheid maßgebend. Regelmäßig sind das die Fälle, in
denen bei der leistenden Gesellschaft keine vGA berücksichtigt wurde. Ist die
StFestsetzung von Gesellschaft und Gesellschafter nicht mehr änderbar, kommt
es auch zu keiner „Berücksichtigung“ beim Gesellschafter, die Voraussetzungen
des § 32a Abs. 1 sind nicht erfüllt. Etwas anderes gilt nur in dem eher seltenen
Fall, in dem zwar bei der leistenden Gesellschaft die vGA wegen endgültiger
StFestsetzung nicht dem Einkommen hinzugerechnet werden kann, beim Ge-
sellschafter jedoch erfasst wurde oder noch (korrigierend) erfasst werden kann.

Beispiel wie Grundfall: Die vGA kann bei der T1-GmbH verfahrensrechtlich nicht
mehr im Einkommen berücksichtigt werden. Bei der M-GmbH wird deshalb aufgrund
von § 8b Abs. 1 Satz 2 die Steuerfreiheit der vGA nicht gewährt.
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KStG § 8 Anm. 351–354 D. Abs. 3: Einkommensermittl./-verteilung

Die verdeckte Einlage in die T2-GmbH hat das Einkommen des Gesellschafters uE
wegen der StPflicht der vGA nicht gemindert (glA Lang in DJPW, § 8 Abs. 3 Teil B
Rn. 174).

bb) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge ordnet Satz 5 Halbs. 1 an, dass Satz 4 gilt. Es handelt sich um ei-
ne Rechtsfolgenverweisung, weil Satz 5 Halbs. 1 eigene Tatbestandsmerkmale
enthält. Aufgrund des Verweises auf Satz 4 ist die Einlage bei der die Zuwen-
dung empfangenden KapGes. nicht steuerneutral, sondern bildet stpfl. Einkom-
men; s. im Einzelnen Anm. 345. Durch diese Rechtsfolge der verdeckten Ein-
lage in Abhängigkeit von der stl. Erfassung der vGA beim Gesellschafter
erreicht der Gesetzgeber eine korrespondierende Besteuerung der verdeckten
Einlage zwischen dem Gesellschafter und der Gesellschaft, weil die vGA nur
dann – wohl im Wege des Verbrauchs – zu einer steuerneutralen Einlage führt,
wenn sie wie im Fall des Satzes 4 Einkommensverwendung beim einlegenden
Gesellschafter darstellt.
Für den oben dargestellten Grundfall folgt daraus: Sind die Steuerfestsetzungen
gegenüber der T1 GmbH und der M-GmbH nicht mehr änderbar, wird die
vGA bei dem Gesellschafter nicht berücksichtigt. Es liegt für M-GmbH verfah-
rensrechtl. kein Fall des § 32a Abs. 1 vor, weil gegenüber T1-GmbH kein StBe-
scheid wegen der Berücksichtigung einer vGA erlassen, aufgehoben oder geän-
dert werden kann. Die vGA wird bei der M-GmbH nicht erfasst, auch nicht als
stpfl. vGA aufgrund von § 8b Abs. 1 Satz 2, weil es keine Berichtigungsmöglich-
keit gibt. Die verdeckte Einlage der M-GmbH in die T2-GmbH ist stpfl. Es
bleibt also bei der gewinnwirksamen Erfassung des durch T1-GmbH zugewen-
deten Vermögensvorteils bei der T2-GmbH.
Auch im Fall des Abs. 3 Satz 5 gilt: Besondere Fragestellungen und oftmals
nicht erkennbare Rechtsfolgen ergeben sich im Dreiecksfall, wenn Auslands-
sachverhalte einbezogen werden. Ausländische Abzugsrestriktionen nach dorti-
gem Recht sind festzustellen und für die inländische Qualifikation maßgebend.
Das gilt nicht nur für das materielle, sondern auch für das Verfahrensrecht um
zu ermitteln, ob eine Nichtberücksichtigung erfolgte.

M-KapGes.
Ausland II

M-KapGes.
Ausland I

GmbH
Inland

Das Beispiel verdeutlicht: Die aus dem überhöhten Vermögensvorteil an die in-
länd. GmbH folgende verdeckte Einlage durch die M-KapGes. Ausland II ist
nur steuerneutral, wenn sie als vGA bei ihr erfasst wurde. Maßgebend dafür ist
das für Ausland I und Ausland II geltende Recht (vgl. auch Roser in Gosch II.
§ 8 Rn. 125; Doerfler/Adrian, Ubg 2008, 373 [378 ff.]; Schnitger/Rometzki,
BB 2008, 1648).

Einstweilen frei.
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c) Tatbestand und Rechtsfolgen der Rückausnahme in Satz 5 Halbs. 2

aa) Tatbestand
Der Tatbestand des Satzes 5 Halbs. 2 knüpft an Halbs. 1 an und bildet eine Aus-
nahme zur dort angeordneten Rechtfolge. Es muss eine verdeckte Einlage vorlie-
gen, die auf einer vGA einer dem Gesellschafter nahestehenden Person beruht.
Halbs. 2 schränkt diesen Tatbestand indes durch eine Rückausnahme wieder ein:
Die vGA hat bei der leistenden Körperschaft das Einkommen nicht gemindert.
Es handelt sich um den umgekehrten Ausnahmefall zur vGA in § 8b Abs. 2
Satz 4. Dort hat die vGA das Einkommen der nahestehenden Person (Einlage-
empfänger) erhöht, deshalb bleibt sie beim Gesellschafter stfrei; Einmalbesteue-
rung erfolgt beim Einlageempfänger. Hier hat die vGA das Einkommen der leis-
tenden Gesellschaft nicht gemindert, deshalb bleibt die Einlage steuerneutral
(Einmalbesteuerung erfolgt bei vGA leistender Gesellschaft).
Keine Einkommensminderung durch die vGA bei der leistenden Gesell-
schaft:Wesentlich ist, dass die zu einer vGA führende Leistung bei der leistenden
Gesellschaft nicht aufwandswirksam war, also insbes. nicht zu BA geführt hat.
Anders als § 8b Abs. 1 Satz 2 enthält die Rückausnahme des Satzes 5 Halbs. 2
zwar keinen Hinweis auf Abs. 3 Satz 2. Im Kontext der Regelungen ist der
Rechtsgedanke des Abs. 3 Satz 2 jedoch auch für Satz 5 maßgebend. Die vGA
hat das Einkommen nicht gemindert, wenn sie von Beginn an oder aufgrund einer
Änderung der entsprechenden StFestsetzung dem Steuerbilanzgewinn der Gesell-
schaft zur Ermittlung des Einkommens hinzugerechnet wurde.

bb) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge hebt Satz 5 Halbs. 2 die entsprechende Anwendung von Satz 4
wieder auf. In derartigen Dreiecksverhältnissen bleibt es bei der in Satz 3 ge-
nannten Grundregel der verdeckten Einlage für die Gesellschaft – die verdeckte
Einlage erhöht ihr Einkommen nicht. Zur Auswirkung auf das Einlagekonto s.
Anm. 345.

Beispiel: Wie Grundfall in Anm. 351. Jedoch wurde die vGA dem Einkommen der
T1-GmbH zugerechnet; das Einkommen der leistenden Körperschaft wurde iSd. § 8
Abs. 3 Satz 5 2. Halbs. nicht gemindert. Die auf der vGA beruhende verdeckte Einlage
durch den Gesellschafter M-GmbH ist bei der T2-GmbH nicht steuerpflichtig.

cc) Zusammenfassende Übersicht
Tatbestand und Rechtsfolgen der verdeckten Einlage richten sich im Korres-
pondenzprinzip der Sätze 3 bis 6 nach folgendem Prüfschema:
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verdeckte Einlage

beruht auf einer vGA
einer nahestehenden
Person

(+)

kein Fall des Abs. 3 Sätze 3–6(–)

kein Fall des Abs. 3 Satz 5, Fall der Sätze 3
oder 4

(–)

bei der Besteuerung
des Gesellschafters
nicht berücksichtigt

(+)

kein Fall des Abs. 3 Satz 5, sondern der
Sätze 3 oder 4 (uU iVm. § 32 Abs. 2)

(–)

vGA hat Einkommen
der leistenden Körper-
schaft nicht gemindert

(+)

Fall des Abs. 3 Satz 5 Halbs. 1; Rechts-
folge Satz 4: StPflicht der verdecken Ein-
lage

(–)

Fall des Abs. 3 Satz 5
Halbs. 2; kein Rechts-
folgenverweis auf
Satz 4, Steuerneu-
tralität der verdeckten
Einlage

(+)

Einstweilen frei.

4. Keine Erhöhung der Anschaffungskosten in bestimmten Fällen (Abs. 3
Satz 6)

Satz 6 schließt in Fällen des Satzes 5 aus, korrespondierend zur verdeckten Ein-
lage beim einlegenden Gesellschafter eine Erhöhung der AK auf die Beteiligung
vorzunehmen. Die Regelung ergänzt dadurch die Rechtsfolgenseite des Satzes 5
für den die Einlage leistenden Gesellschafter.
Teleologische Reduktion: Satz 6 bezieht sich auf die in Satz 5 genannten Fälle
insgesamt. Aus dem Zweck der korrespondierenden Besteuerung heraus kann
uE nur der in Satz 5 Halbs. 1 genannte Fall angesprochen sein, in dem die ver-
deckte Einlage nicht steuerneutral ist. Die Rückausnahme mit einer Steuerneu-
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tralität der verdeckten Einlage muss wie ein Grundfall des Satzes 3 zu nachträgli-
chen AK für die Beteiligung der die Einlage empfangenden Gesellschaft führen.

Hinweis: Die stl. Wirkung der verdeckten Einlage ist ebenfalls in § 6 Abs. 6 Satz 2
EStG geregelt. Es ist davon auszugehen, dass Satz 6 lex specialis hierzu ist (so Dötsch/
Pung, DB 2007, 11 [15]). Da Satz 6 Teil der für Körperschaften in § 8 Abs. 3 normier-
ten Regelungen zur Ermittlung des Einkommens ist, ist seine Anwendung auf natürli-
che Personen systematisch ausgeschlossen, vom Gesetzgeber aber offensichtlich
gewollt; s. Anm. 341; Dötsch/Pung, DB 2007, 11 (15).

Einstweilen frei.

V. ABC zu Abs. 3

Abfindung: Zur Abfindung wegen Auflösung eines Dienstverhältnisses s.
Anm. 295, zur Abfindung wegen Ablösung einer Pensionszusage s. Anm. 303.
Abgeltungssteuer: Durch die mit dem UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I
2007, 1912; BStBl. I 2007, 630) eingeführte abgeltende Besteuerung von Ein-
künften aus Kapitalvermögen ab dem 1.1.2009 verändert sich die Einkommens-
wirkung von vGA – dh. unbeschadet der ab 2008 auf 15 % gesunkenen Tarifbe-
lastung (§ 23 Abs. 1 idF des UntStRefG 2008) – für die ausschüttende KapGes.
dem Grunde nach nicht. Auf der Gesellschafterebene gilt für eine beteiligte Kör-
perschaft § 8b Abs. 1 Satz 1 iVm. Satz 2. Ist der Gesellschafter eine natürliche
Person, ist es ab VZ 2009 von maßgeblicher Bedeutung, ob dieser seine Betei-
ligung im BV oder PV hält. Bei betrieblichen Beteiligungen sind 40 % der vGA
stbefreit (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Satz 1 EStG), soweit der sonstige Bezug
das Einkommen der leistenden Körperschaft nicht gemindert hat (§ 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d Satz 2 EStG; s. § 3 Nr. 40 EStG Anm. 110 ff.); entsprechend er-
höht sich der BA-Abzug auf 60 % (§ 3c Abs. 2 EStG; s. § 3c EStG Anm. 50 ff.).
Demgegenüber wird bei privaten Beteiligungen eine abgeltende Steuer iHv.
25 % des verdeckt ausgeschütteten Betrags erhoben (§§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2,
32d Abs. 1 EStG; s. § 32d EStG Anm. 10); eine Ausnahme gilt insoweit für Ka-
pitalerträge aus stillen Beteiligungen, Gesellschafterdarlehen und back-to-back-
Finanzierungen (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG). Soweit Leistungsbeziehungen in
vGA umqualifiziert werden, versagt § 20 Abs. 9 EStG den Abzug der tatsäch-
lichen WK (s. § 20 EStG Anm. 682).
Agio (Aufgeld): Agio ist der Differenzbetrag, der bei der Ausgabe von Gesell-
schaftsrechten über den Nennbetrag der übernommenen Beteiligung hinaus er-
zielt wird. In der HBil. der KapGes. ist das erhaltene Ausgabeaufgeld der Kapi-
talrücklage zuzuführen (Förschle/Hoffmann in Beck-Bilkomm. VIII. § 272
HGB Rn. 170 ff.); in der StBil. ist das Agio dem Einlagenkonto (§ 27) zuzuord-
nen (zu unterschiedlichen Wertansätzen in HBil. und StBil. s. Förschle/Hoff-
mann in Beck-Bilkomm. VIII. § 272 HGB Rn. 220). Der Zufluss offener und
verdeckter Aufgelder begründet strechtl. eine Einlage (BFH v. 30.11.2005 – I R
26/04, BFH/NV 2006, 616).
Aktiengesellschaft: Die RsprGrundsätze zu vGA gelten grds. auch für die AG;
dabei sind aber stets die gesellschaftsrechtl. Besonderheiten der AG zu berück-
sichtigen (s. Binnewies, DStR 2003, 2105). So können etwa Vereinbarungen ge-
genüber einem Mehrheitsaktionär, der zugleich Vorstandsmitglied der AG ist,
nicht ohne Weiteres mit solchen einer GmbH gegenüber ihrem beherrschenden
GesGf. gleichgesetzt werden. Dem steht schon der Umstand entgegen, dass
gem. § 112 AktG eine AG bei Rechtsgeschäften mit ihren Vorstandsmitgliedern
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von ihrem AR vertreten wird, wodurch eine Wahrung der Interessen der Gesell-
schaft eher gewährleistet ist als bei Verträgen zwischen einer GmbH und ihrem
beherrschenden Gesellschafter (BFH v. 18.12.2002 – I R 93/01, GmbHR 2003,
846, mwN, betr. Pensionsvereinbarung; s. auch BFH v. 22.8.2007 – I B 5/07,
BFH/NV 2007, 2355, zur vergleichbaren Situation bei arbeitsvertragsrechtl.
Vereinbarungen einer Genossenschaft mit einem Vorstandsmitglied). Gleich-
wohl kann im Einzelfall eine vertragliche Gestaltung im Verhältnis zwischen der
Gesellschaft und ihrem Vorstandsmitglied, das zugleich Mehrheitsaktionär ist
und einen beherrschenden Einfluss auf die Gesellschaft ausüben kann (oder aus
anderen Gründen einem beherrschenden Aktionär gleichzustellen ist, etwa weil
er die AG mit ihm nahestehenden Personen zusammen beherrscht, vgl. BFH v.
15.12.1971 – I R 5/69, BStBl. II 1972, 438), einseitig an den Interessen des Vor-
standsmitglieds und nicht auf einen gerechten Ausgleich der beiderseitigen Inte-
ressen ausgerichtet sein und daher die Annahme einer gesellschaftlichen Ver-
anlassung rechtfertigen. Dasselbe gilt, wenn der Mehrheitsaktionär inzwischen
aus dem Vorstand der AG ausgeschieden ist und deren AR angehört und nun-
mehr der seine Vorstandstätigkeit betreffende Vertrag nachträglich geändert
wird (BFH v. 15.12.1971 – I R 5/69, BStBl. II 1972, 438, betr. Erhöhung und
nachträgliche Gewährung von Bezügen). Auch bei Familiengesellschaften kön-
nen sich Besonderheiten ergeben, etwa wenn eine neutrale Besetzung des Auf-
sichtsrats nicht gewährleistet ist und das Vorstandsmitglied deshalb seine Inte-
ressen durchsetzen kann (BFH v. 18.12.2002 – I R 93/01, GmbHR 2003, 846)
oder eine Gruppe von Aktionären in einer Familiengesellschaft die AG zu einem
für die AG wirtschaftlich nachteiligen Geschäft veranlasst und sich hierdurch ei-
nen gesellschaftl. veranlassten Vorteil verschafft (Nds. FG v. 18.6.2003 – 6 K
439/96, EFG 2003, 1650, rkr.). Dies gilt zumindest dann, wenn die begünstigten
Aktionäre zugleich den AR der AG leiten und dieser dem für die AG nachtei-
ligen Geschäft zustimmen muss. Besonderheiten gelten ferner für Vereinbarun-
gen zwischen der AG und ihrem alleinigen Aktionär, da insoweit regelmäßig die
Vermutung gerechtfertigt ist, dass jener die Möglichkeit hat, Regelungen mit der
AG maßgeblich zu beeinflussen, wenn nicht sogar zu bestimmen (BFH v. 30.7.
1975 – I R 110/72, BStBl. II 1976, 74, betr. Tantieme; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 566). Im Gegensatz hierzu führen Vereinbarungen der Gesellschaft mit ei-
nem Minderheitsaktionär, der gleichzeitig eine Vorstandsposition innehat, grds.
nicht zu vGA, da es an einer entsprechenden beherrschenden Einflussmöglich-
keit fehlt.
Ansprüche gegen den Gesellschafter: VGA können nicht aufgrund von ge-
sellschaftsrechtl. oder gesetzlichen Ausgleichs-, Rückgewähr- oder Schadens-
ersatzansprüchen rückgängig gemacht werden, s. Anm. 223. Rückgewähransprü-
che gegen den Gesellschafter sind zu aktivieren, sobald der Anspruch
entstanden ist, der Anspruchsberechtigte hiervon Kenntnis hat und seinen Wil-
len, die Rückgewähr von dem durch die Vorteilsgewährung begünstigten Gesell-
schafter zu verlangen, kundgetan hat (BFH v. 23.5.1984 – I R 266/81, BStBl. II
1984, 723). Steht der KapGes. ein Anspruch auf Rückgewähr zu, stellt der Ver-
zicht auf seine Verzinsung eine vGA dar; dagegen kann der Verzicht auf die For-
derung selbst nicht zu einer vGA führen (BFH v. 13.11.1996 – I R 126/95,
GmbHR 1997, 609).
Anteilsveräußerung und -erwerb: Siehe Anm. 260.
Anwaltskosten: Zu Anwaltskosten im Zusammenhang mit der Gründung der
KapGes. s. Anm. 250, zu Anwaltskosten im Zusammenhang mit einer Kapital-
erhöhung s. Anm. 255.
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Arbeitnehmerüberlassung: Die verbilligte Überlassung von Arbeitskräften an
den Gesellschafter oder an verbundene Unternehmen kann ebenso wie die
Übernahme von Personalkosten des Gesellschafters oder verbundener Unter-
nehmen zu vGA führen (Nds. FG v. 7.12.1989 – VI 469/84, GmbHR 1990,
582, rkr.). Überlässt der Gesellschafter der KapGes. Personal gegen eine über-
höhte Vergütung, stellt der unangemessene Teil der Vergütung eine vGA dar
(glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Arbeitnehmerüberlassung“). Verpflich-
ten die Gesellschafter einer KapGes. diese durch Beschl. zur Übernahme von
Leistungen im Zusammenhang mit der Stellung von Arbeitskräften, die an sich
die Gesellschafter zu erbringen verpflichtet wären, liegt in der Erbringung dieser
Leistungen durch die KapGes. eine vGA (BFH v. 1.4.1971 – I R 129–131/69,
BStBl. II 1971, 538). Zusätzliche Zahlungen einer ausländ. Muttergesellschaft an
ArbN, die auf Zeit zur Dienstleistung an ihre inländ. Tochtergesellschaft abge-
ordnet wurden und von dieser auch entlohnt werden, führen indes nicht ohne
Weiteres zu verdeckten Einlagen (BFH v. 11.4.1984 – I R 175/79, BStBl. II
1984, 535; s. hierzu auch BMF v. 9.11.2001, BStBl. I 2001, 796, zur Personalent-
sendung im Konzern; Schnorberger/Waldens, IStR 2001, 39; Urbahns/Be-
cker, Inf. 2002, 392).
Arbeitszeitkonto: Siehe Anm. 287.
Arztkosten: Die Übernahme von Arzt- oder Behandlungskosten des GesGf.
durch die KapGes. ist regelmäßig gesellschaftsrechtl. veranlasst und damit vGA;
dies gilt grds. auch bei betriebsbedingten Krankheiten und Verletzungen oder
für Kosten für eine Heilbehandlung nach einem Betriebsunfall. Betriebliche In-
teressen treten hierbei schon deshalb in den Hintergrund, weil derartige Risiken
üblicherweise durch (private) Kranken- oder Unfallversicherungen abgedeckt
werden (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Arztkosten“; Klingebiel in
DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 „Arztkosten“).
Aufsichtsrat: Unangemessen hohe Vergütungen für die Tätigkeit als Aufsichts-
ratsmitglied können vGA darstellen, wenn das Mitglied Gesellschafter der Kap-
Ges. ist oder einem solchen nahesteht. Als dem Gesellschafter „nahestehend“
kann dabei grds. auch ein im AR vertretener Nichtgesellschafter angesehen wer-
den; denn für ein „Nahestehen“ reicht jede – auch eine gesellschaftsrechtl. – Be-
ziehung eines Gesellschafters der KapGes. zu einer anderen Person aus, die den
Schluss zulässt, sie habe die Vorteilszuwendung der Gesellschaft an die andere
Person beeinflusst. Sind Aufsichtsratsvergütungen nach diesen Grundsätzen als
unangemessen hoch anzusehen, sind sie nach Abs. 3 Satz 2 auf den angemesse-
nen Teil zu reduzieren. Von dem verbleibenden angemessenen Betrag fallen
50 % unter das Abzugsverbot des § 10 Nr. 3.
Aufwendungsersatz: Werden dem GesGf. Aufwendungen erstattet, die bei be-
trieblich veranlassten Reisen typischerweise anfallen (Fahrtkosten, Verpfle-
gungsmehraufwendungen, Übernachtungskosten und Nebenkosten) und die üb-
licherweise vom ArbG getragen oder, soweit sie der ArbN verauslagt hat,
nachträglich vom ArbG übernommen werden, liegt regelmäßig keine vGA vor;
selbst im Verhältnis zum beherrschenden GesGf. ist in solchen Fällen uE eine
im Voraus getroffene gesonderte Vereinbarung über die Reisekostenerstattung
entbehrlich, wenn die KapGes. die Reisekosten üblicherweise auch für einen
Nichtgesellschafter getragen oder diesem erstattet hätte (glA Nds. FG v. 29.6.
1999, EFG 2000, 235, rkr.; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 595 f.; Klingebiel in
DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 „Auslagenersatz“). In allen anderen Fällen erfordert
die Erstattung von Aufwendungen gegenüber dem beherrschenden Gesellschaf-
ter rechtzeitige klare und eindeutige Vereinbarungen, und zwar selbst dann,
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wenn diesem zivilrechtl. ein Ersatzanspruch (zB § 670 BGB) zustünde, da solche
Ansprüche abdingbar sind (BFH v. 5.10.2004 – VIII R 9/03, BFH/NV 2005,
526, betr. pauschale Planungs-, Projektierungs- und Vertriebshonorare; BFH v.
16.7.2003 – I B 215/02, BFH/NV 2003, 1613, zu pauschalem Aufwendungs-
ersatz für Fahrzeugnutzungs- und Büropersonalkosten; BFH v. 16.12.1987 – I
R 222/83, BFH/NV 1989, 103, zu Bürgschaftsrückstellung; BFH v. 3.11.1976 –
I R 98/75, BStBl. II 1977, 172, zu Rückstellung für die Reparatur eines dem Ge-
schäftsführer gehörenden Pkw). Aufwendungsersatz, der entgegen vertraglichen
Vereinbarungen ohne Nachweis an den beherrschenden Gesellschafter geleistet
wird, ist stets in vollem Umfang als vGA zu behandeln (BFH v. 2.9.2005 – I B
227/04, BFH/NV 2006, 132). Nur in Ausnahmefällen kommt ein Aufwen-
dungsersatz gegenüber dem beherrschenden Gesellschafter in Betracht, wenn es
nach dem besonderen Verhältnis des Einzelfalls unmöglich oder unzumutbar
schwierig ist, Vereinbarungen im Voraus klar festzulegen (BFH v. 21.7.1982 – I
R 56/78, BStBl. II 1982, 761, zu nachträglich ausgehandelten Entgelten für die
Leistungen des Gesellschafters; BFH v. 10.3.1971 – I R 178/69, BStBl. II 1971,
566, zu Vergütungen im Rahmen eines Pachtvertrags), oder wenn Aufwendun-
gen überraschend entstehen (glA für Fälle des Gefahrenverzugs Schwedhelm in
Streck VII. § 8 Anh. Rn. 90 „Aufwendungsersatz“) und auf nicht vorherseh-
baren Risiken beruhen (glA für Unfallschäden bei Kfz.-Nutzung: Rengers in
Blümich, § 8 Rn. 900 „Aufwendungsersatz“).
Ausbildung: Übernimmt eine KapGes. Kosten für Aus- oder Fortbildungs-
maßnahmen (zB Studium, Meisterkurs) ihres GesGf. oder einer diesem naheste-
henden Person (etwa dessen Kindern, die zu einem späteren Zeitpunkt im Un-
ternehmen tätig sein sollen), liegt nur dann keine vGA vor, wenn nach
Durchführung eines Fremdvergleichs feststeht, dass auch andere ArbN im glei-
chen Umfang gefördert worden wären (vgl. BFH v. 13.7.1994 – I R 43/94,
BFH/NV 1995, 548; FG Köln v. 11.5.2000 – 13 K 765/00, EFG 2000, 811,
rkr., zur Übernahme der Studienkosten des Sohns eines Gesellschafters; Gosch
in Gosch II. § 8 Rn. 601).
Ausgeschiedener Gesellschafter: Vermögensminderungen (verhinderte Ver-
mögensmehrungen) verlieren ihre Eigenschaft als vGA nicht dadurch, dass der
Berechtigte inzwischen seine Gesellschafterstellung – etwa durch Veräußerung
seiner Beteiligung an einen Dritten – verloren hat (BFH v. 22.6.1977 – I R
171/74, BStBl. II 1978, 33), denn entscheidend sind insoweit die Verhältnisse
im Zeitpunkt des Abschlusses des bindenden Rechtsgeschäfts, auf dem der zu-
gewendete Vorteil beruht (vgl. BFH v. 18.12.1996 – I R 139/94, BStBl. II 1997,
301; s. auch Neumann, VGA und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 81, mit wei-
teren Beispielen aus der Praxis).
Ausgleichszahlungen/-anspruch: Zur Geltendmachung und Einbuchung ei-
ner Ausgleichsforderung gegenüber der Tochtergesellschaft ohne vorherige
Ausgleichsvereinbarung als vGA s. BFH v. 5.6.2003 – I B 168/02, BFH/NV
2003, 1412; zur Annahme einer vGA bei Gewährung von Ausgleichszahlungen
im Rahmen eine Anstellungsvertrags ohne Einhaltung vereinbarter Formerfor-
dernisse s. FG Ba.-Württ. v. 26.2.1996 – 6 K 30/93, EFG 1996, 567 = GmbHR
1996, 702, rkr.; zur Überlassung eines Ausgleichsanspruchs nach § 89b HGB an
den GesGf. s. FG Rhld.-Pf. v. 20.7.2001 – 3 K 1812/99, nv., juris, rkr. Zu Aus-
gleichszahlungen an außenstehende Gesellschafter im Rahmen einer Organ-
schaft als vGA s. § 16 Anm. 28.
Auslandstagung: Trägt eine KapGes. Aufwendungen für Reisen ihres GesGf.,
kann darin eine vGA liegen. Eine (anteilige) private (Mit-)Veranlassung liegt vor,
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wenn die Reise sowohl betrieblichen Belangen dient als auch ein nicht nur unter-
geordnetes allgemein-touristisches Interesse befriedigt (vgl. BFH v. 6.4.2005 – I
R 86/04, BStBl. II 2005, 666). Ein solches Interesse liegt in der Praxis nicht sel-
ten bei Tagungen oder Kongressen an touristisch attraktiven Standorten im Aus-
land vor; eine schädliche private Mitveranlassung kann bei der Mitnahme von
Familienmitgliedern, der Benutzung eines besonders erholsamen Beförderungs-
mittels (BFH v. 12.7.1968 – VI R 315/66, BStBl. II 1968, 676) oder der Verbin-
dung der Reise mit einem vorangehenden oder nachfolgenden Privataufenthalt
im Reiseland (BFH v. 18.2.1965 – IV 36/64 U, BStBl. III 1965, 279) anzuneh-
men sein. Allerdings muss die geänderte Rspr. des GrS zu § 12 Nr. 1 EStG
(BFH v. 21.9.2009 – GrS 1/06, BStBl. II 2010, 672, zur Aufteilung der Aufwen-
dungen für eine gemischt veranlasste Reise) auch Auswirkungen auf die Beurtei-
lung, ob in solchen Fällen eine vGA anzunehmen ist, haben: Reiseaufwendun-
gen für gemischt betrieblich und privat veranlassten Reisen sind in abziehbare
BA und nicht abziehbare Aufwendungen für die private Lebensführung nach
Maßgabe der beruflich und privat veranlassten Zeitanteile der Reise aufzuteilen,
wenn die beruflich veranlassten Zeitanteile feststehen und nicht von untergeord-
neter Bedeutung sind. Die Annahme einer vGA ist dann nur insoweit gerecht-
fertigt, als die Reise durch private Interessen des GesGf. veranlasst oder eine
Aufteilung gemischt veranlasster Aufwendungen nicht möglich ist (s. Anm. 71).
Ob Aufwendungen gesellschaftsrechtl. veranlasst oder zumindest mitveranlasst
waren, bestimmt sich grds. nach denselben Kriterien, die für die Beurteilung
von Aufwendungen von Einzelunternehmern und PersGes. entwickelt worden
sind (BFH v. 9.3.2010 – VIII R 32/07, BFH/NV 2010, 1330). Eine vGA liegt
schon dem Grunde nach nicht vor, wenn das Tagungsprogramm speziell auf die
betrieblichen Bedürfnisse eines im Wesentlichen homogenen, dh. durch gemein-
same berufliche (geschäftliche) Interessen verbundenen Teilnehmerkreises zuge-
schnitten ist und private Reise- oder Erholungsinteressen nur in unbedeutendem
Umfang in Betracht kommen können (BFH v. 22.5.1974 – I R 212/72, BStBl. II
1975, 70).
Ausschüttungsbelastung: Unter dem Regime des Anrechnungsverfahrens
führten Gewinnausschüttungen iSd. §§ 27 ff. aF auf der Ebene der ausschütten-
den KapGes. zur Herstellung der Ausschüttungsbelastung und beim empfan-
genden Gesellschafter nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 EStG aF zur Anrechnung der KSt.
auf dessen EStSchuld (s. auch Anm. 55, 225). Die Ausschüttungsbelastung iSd.
§ 27 Abs. 3 aF war selbst nicht vGA und daher dem Gewinn nicht gem. Abs. 3
Satz 2 hinzuzurechnen (vgl. Abschn. 31 Abs. 1 Satz 5 KStR 1995), da die Höhe
der KSt. den stl. Gewinn nicht beeinflusst (§ 10 Nr. 2). Nach den Grundsätzen
des seit VZ 2001 (bei abweichendem Wj. ab dem Wj. 01/02) geltenden Halbein-
künfteverfahrens konnte es in einem – bis 2019 vorgesehenen – Übergangszeit-
raum (s. § 37 Anm. 26) durch vGA auf der Ebene der ausschüttenden KapGes.
zu einer KStErhöhung iHv. 3/7 des verwendeten Alt-EK 02 kommen (§ 38 idF
des StVergAbG; s. § 38 Anm. 24 ff.). Auch die KStErhöhung iSd. § 38 ist auf-
grund der bereits genannten Erwägungen selbst keine vGA. Abweichend hier-
von sieht § 38 Abs. 4–9 idF des JStG 2008 eine ausschüttungsunabhängige
Zwangsbesteuerung des am 31.12.2006 vorhandenen Bestands an EK 02 im
Zeitraum von 2008 bis 2017 in zehn gleichen Jahresraten vor (zu weiteren Ein-
zelheiten s. Anm. 215).
Bagatellaufwendungen: Der Ersatz von Bagatellaufwendungen (zB Telefon-
kosten, Porti etc.) stellt nur dann keine vGA dar, wenn diese durch Einzelnach-
weise belegt werden; werden die Aufwendungen jedoch in pauschaler Form er-
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stattet, ohne dass dessen Verursachung nachgewiesen oder glaubhaft gemacht
wurde, liegt eine vGA vor, auch wenn es sich nur um geringe Beträge handelt
(hM, s. BFH v. 5.10.2004 – VIII R 9/03, BFH/NV 2005, 576; v. 19.10.1965 – I
88/63 U, BStBl. III 1966, 72; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Aufwendungs-
ersatz“; Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 „Bagatellaufwendungen“).
Bandbreitenbetrachtung bei verdeckter Gewinnausschüttung: Siehe
Anm. 135, 142, 262.
Beerdigungskosten: Siehe „Trauerfeier“.
Beratungsleistungen: Die angemessene Vergütung von aufgrund eines wirk-
samen Vertrags zwischen der KapGes. und dem Gesellschafter tatsächlich er-
brachten Beratungsleistungen kann betrieblich veranlasst sein; eine solche Ver-
einbarung hält uE dem Fremdvergleich immer stand, wenn die Vergütung nach
gesetzlichen Gebührenordnungen (zB StBGebV, RVG) bemessen ist (vgl. BFH
v. 23.6.1993 – I R 72/92, BStBl. II 1993, 801, zur Steuerberatung im Konzern
durch eigene Steuerberatungsgesellschaft gegen unangemessen niedriges Ent-
gelt). Bei einem beherrschenden Gesellschafter ist zudem Voraussetzung, dass
eine im Voraus vereinbarte, klare und eindeutige vertragliche Regelung über Art
und Umfang der zu erbringenden Beratungsleistungen und das hierfür von der
KapGes. zu zahlende Entgelt vorliegt. Schriftform ist zwar nicht erforderlich,
aber zum Nachweis von Inhalt und Umfang der Vereinbarungen gegenüber der
FinVerw. zu empfehlen (glA Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 „Bera-
tungskosten“ Rn. 1). Besteht keine klare und eindeutige Vereinbarung mit einem
beherrschenden Gesellschafter, ist die Vergütung insgesamt vGA. Gleiches gilt,
sofern die vereinbarte Vergütung nicht angemessen ist, für den unangemessenen
Teil. Ist die gewählte Art der Vergütungsabrechnung im betreffenden berufli-
chen Bereich jedoch üblich, kann sie auch ansonsten stl. zu akzeptieren sein (vgl.
BFH v. 17.12.2003 – I R 25/03, GmbHR 2004, 744, zu „Kreativleistungen“ ei-
nes als „Subunternehmer“ für die KapGes. tätigen beherrschenden GesGf.). Ei-
ne vGA kann auch dann anzunehmen sein, wenn der beratend für die KapGes.
tätige Gesellschafter auch deren Geschäftsführer ist und die gesondert vergütete
Beratungsleistung in den originären Aufgabenbereich des Geschäftsführers fällt,
weil sie dann bereits aufgrund des Anstellungsverhältnisses geschuldet wird (glA
Neumann, VGA und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 88). In jedem Fall müs-
sen beide Tätigkeitsbereiche klar auseinander gehalten werden, dh., es muss hin-
reichend deutlich erkennbar sein, dass und ggf. welche Leistungen von dem Ge-
sellschafter in seiner Eigenschaft als Geschäftsführer oder auf anderweitiger
schuldrechtl. Basis als Berater gegen Entgelt erbracht werden sollen (zu den An-
forderungen s. BFH v. 17.12.2003 – I R 25/03, GmbHR 2004, 744; v. 9.7.2003
– I R 100/02, GmbHR 2003, 1497; weniger streng BFH v. 13.11.1996 – I R
149/94, GmbHR 1997, 315: kein Gebot der klaren Aufgabenabgrenzung bei
Wahrnehmung einer Geschäftschance der KapGes. durch GesGf.). Überdies
kann sich ein besonderer zeitlicher Aufwand, der auf die Erfüllung der Bera-
tungsleistungen entfällt, in der Dotation als Geschäftsführer niederschlagen,
wenn für diese Funktion weniger an Zeit zur Verfügung stehen sollte. Insoweit
ist ggf. auch die Gesamtvergütung des beratend für die KapGes. tätigen Gesell-
schafters auf ihre Angemessenheit hin zu überprüfen.
Beratungskosten: Trägt die KapGes. Rechts- oder Steuerberatungskosten, die
im Zusammenhang mit der Beratung der Gesellschafter anfallen, liegt darin eine
vGA (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „ Beratungskosten“). Zu Beratungs-
kosten im Zusammenhang mit der Gründung der KapGes. s. Anm. 250.
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Besserungsschein: Verzichtet ein Gesellschafter auf eine Forderung gegen sei-
ne KapGes. unter der auflösenden Bedingung, dass im Besserungsfall die Forde-
rung wieder aufleben soll, ist die Erfüllung der Forderung nach Bedingungsein-
tritt nicht vGA (und auch keine andere Ausschüttung iSd. § 27 Abs. 3 Satz 2
aF), sondern Kapitalrückzahlung (BFH v. 30.5.1990 – I R 41/87, BStBl. II 1991,
588; s. auch BMF v. 2.12.2003, BStBl. I 2003, 648; BFH v. 29.1.2003 – I R
50/02, BStBl. II 2003, 768, m. Anm. Hoffmann, GmbHR 2003, 1013; krit. Paus,
GmbHR 2004, 1568; zu bilanziellen Fragen s. Neumann, VGA und verdeckte
Einlagen, 2. Aufl. 2006, 93 f.). Bei beherrschenden Gesellschaftern ist zudem
Voraussetzung, dass die vorab vereinbarte Besserungsabrede klar und eindeutig
ist (BFH v. 18.12.2002 – I R 27/02, GmbHR 2003, 546). Eine vGA liegt aller-
dings vor, wenn die KapGes. Leistungen erbringt, obwohl (noch) keine Bes-
serung eingetreten ist, oder die KapGes. auf Besserungsleistungen aus einem
Besserungsversprechen des Gesellschafters verzichtet, obwohl die Besserung
eingetreten ist (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 626). Die FinVerw. hat mit Blick
auf § 8 Abs. 4 KStG aF, § 42 AO die Auffassung vertreten, dass ein im Bes-
serungsfall zu erfassender Aufwand nicht abziehbar sein solle, wenn zwischen
dem bedingten Forderungsverzicht und dem Eintritt des Besserungsfalls ein Ge-
sellschafterwechsel und eine Abtretung der Rechte aus der Besserungsverein-
barung stattfindet (BMF v. 2.12.2003, BStBl. I 2003, 648, unter 2. c unter Ver-
weis auf BFH v. 1.2.2001 – IV R 3/00, BStBl. II 2001, 520, m. Anm.
Hoffmann, GmbHR 2001, 533; Hoffmann, GmbHR 2001, 1059; s. auch FG
München v. 22.2.2011 – 6 K 1451/08, EFG 2011, 1086, nrkr., Az. BFH I R
23/11). UE steht es dem Gesellschafter (auch mit Blick auf die Neuregelung in
§ 8c) im Rahmen seiner Finanzierungsfreiheit frei, einen Sanierungsbeitrag für
die KapGes. durch Forderungsverzicht oder durch Forderungsverkauf zu leis-
ten; ein Gestaltungsmissbrauch liegt darin nicht (glA Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 627; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Besserungsleistungen“; s. auch
Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2004, 1489; Prinz, GmbHR 2004,
921 [926 ff.]; Paus, GmbHR 2004, 1568; Hoffmann, DStR 2004, 293; Hey, BB
2002, 2487; Gosch, StBp. 2001, 180; s. ferner BFH v. 30.1.2002 – I R 13/01,
GmbHR 2002, 748: verbilligter Erwerb von Forderungen gegen eine GmbH
durch GesGf. keine Geschäftschance der GmbH auf Forderungsverzicht).
Betrieb gewerblicher Art: Siehe Anm. 27 ff.
Betriebsaufspaltung: Siehe Anm. 313.
Beweisrisikoverteilung bei verdeckter Gewinnausschüttung: Siehe
Anm. 85, 167.
Bezugsrecht: Siehe Anm. 255.
Buchungsfehler: Fehlerhafte Buchungen bewirken allein grds. keine Ver-
mögensminderung und sind daher keine vGA (BFH v. 24.3.1998 – I R 88/97,
BFH/NV 1998, 1374; v. 18.4.2002 – III R 43/00, BStBl. II 2003, 149; s. auch
FG Köln v. 22.8.2007 – 13 K 4234/03, EFG 2008, 154, rkr., zur Passivierung ei-
ner unwirksamen Zinseszinsklausel). Denn der laufenden Buchführung kommt
als internes Rechenwerk nicht dasselbe Gewicht zu wie dem Bilanzausweis; sie
soll die gegebenen wirtschaftlichen Vorgänge nur abbilden, eine konstitutive Be-
deutung kommt ihr nicht zu. Fehlbuchungen allein begründen auch keinen An-
scheinsbeweis zulasten der KapGes. für gesellschaftlich hergeleitete Vermögens-
minderungen oder verhinderte Vermögensmehrungen (BFH v. 9.8.2000 – I R
82/99, GmbHR 2001, 208). Selbst der fehlende Ausweis einer gegen den Gesell-
schafter bestehenden Forderung in der Bilanz berechtigt nicht automatisch zur
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Annahme einer vGA; die hierfür erforderliche Zuwendung eines Vermögens-
vorteils liegt ggf. erst dann vor, wenn die KapGes. auf ihre Forderung verzichtet
(BFH v. 13.9.2000 – I R 10/00, BFH/NV 2001, 584).
Problematisch sind in diesem Zusammenhang allenfalls fehlerbehaftete Buchun-
gen, die auf Weisung eines Organs der KapGes. vorgenommen worden sind.
Ein der KapGes. zuzurechnendes „schädliches“ Organhandeln liegt jedenfalls
vor, wenn der (geschäftsführende) Gesellschafter selbst oder ein ihm naheste-
hendes Organ der KapGes. die unzutreffende Buchung veranlasst, um dem Ge-
sellschafter einen Vermögensvorteil zuzuwenden. Gleiches gilt, wenn die Abwei-
chung zwischen dem rechtl. zutreffenden und dem tatsächlich gewählten
falschen Bilanzausweis zwar nicht beabsichtigt war, aber derart augenfällig ist,
dass ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter bei sorgsamer Durch-
sicht der Bilanz den Fehler hätte bemerken müssen. In einem solchen Fall kann
deshalb allein daraus, dass der GesGf. die fehlerhafte Bilanz ohne weitere Nach-
frage unterzeichnet, darauf geschlossen werden, dass eine Vereinbarung zwi-
schen der KapGes. und ihrem Gesellschafter nicht tatsächlich durchgeführt
wurde. Die spätere Leistung führt in diesen Fällen regelmäßig zu vGA (BFH v.
13.6.2006 – I R 58/05, DStR 2006, 1406; weiterführend Prinz, WPg 2006,
1409). Das gilt indes nicht für die eigenmächtige oder irrtümliche Buchung eines
(nicht vertretungsberechtigten) Buchhalters oder des Steuerberaters (FG Düss.
v. 17.5.1989 – 6 K 193/81, GmbHR 1990, 57, rkr.; FG Saarl. v. 21.5.2001 – 1 K
326/97, EFG 2001, 1233, rkr.). Aber auch in diesem Fall muss man bei Unter-
zeichnung des Jahresabschlusses ggf. die Frage stellen, ob die irrtümliche Bu-
chung von den Organen der KapGes. gebilligt worden ist (ggf. auch ohne einen
entsprechenden Beschl. der Gesellschafterversammlung, vgl. BFH v. 28.5.2008
– I R 98/06, BStBl. II 2008, 916; s. auch Rengers in Blümich, § 8 Rn. 265). All-
gemein gilt daher: Je übersichtlicher sich der Buchungsvorgang darstellt, desto
eher ist die Annahme gerechtfertigt, dass ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschäftsleiter den Fehler bei sorgsamer Durchsicht der Bilanz bemerkt hätte;
strenge Anforderungen sind insbes. dann zu stellen, wenn der Geschäftsführer
selbst durch den Buchungsvorgang „betroffen“ ist – etwa weil er Inhaber der
fehlerhaft (oder zu Unrecht nicht) gebuchten Forderung war. Ob ein bloßer Bu-
chungsfehler oder ein der KapGes. zuzurechnendes „schädliches“ Organhan-
deln vorliegt, ist eine vom FG festzustellende Tatsache iSd. § 118 Abs. 2 FGO
(BFH v. 17.11.1999 – I B 38/99, BFH/NV 2000, 751).
Bürgschaft: Das Bürgschaftsverhältnis wird durch Vertrag zwischen dem Bür-
gen und dem Gläubiger eines Dritten begründet. Der Vertrag beinhaltet die Ver-
pflichtung des Bürgen, für die Erfüllung des Dritten einzustehen (§ 765 Abs. 1
BGB). Die Inanspruchnahme aus einer zugunsten des Gesellschafters oder einer
diesem nahestehenden Person (s. BFH v. 19.5.1982 – I R 102/79, BStBl. II
1982, 631, zur Bürgschaft für eine Schwestergesellschaft; v. 7.11.1990 – I R
35/89, BFH/NV 1991, 839, zur Bürgschaft für eine in Zahlungsschwierigkeiten
befindliche GmbH, an der ein Gesellschafter der bürgende KapGes. mehrheit-
lich beteiligt ist) übernommenen Bürgschaft ist vGA, wenn ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschäftsleiter nach den Umständen des Einzelfalls im Zeit-
punkt der Übernahme eine derartige Bürgschaft – unabhängig von einer Aval-
gebühr – nicht übernommen hätte, etwa weil die Bürgschaft risikobehaftet ist
(BFH v. 19.3.1975 – I R 173/73, BStBl. II 1975, 614; v. 7.3.2007 – I R 45/06,
BFH/NV 2007, 1710) oder weil eine Inanspruchnahme aus der Bürgschaft für
die bürgende KapGes. selbst existenzbedrohend ist (BFH v. 7.11.1990 – I R
35/89, BFH/NV 1991, 839). Bürgschaftsvereinbarungen mit dem beherrschen-
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den Gesellschafter müssen überdies klar und eindeutig, im Voraus getroffen und
zivilrechtl. wirksam sein; dies gilt auch für einen Vorteilsausgleich. Ist eine Bürg-
schaftsübernahme nach diesen Grundsätzen nicht zu beanstanden, kann eine
vGA darin liegen, dass die KapGes. für das Bürgschaftsrisiko kein angemessenes
Entgelt erhält. Die verhinderte Vermögensmehrung bemisst sich dann nach der
Differenz zwischen der üblichen Avalprovision und den gezahlten Entgelten
(BFH v. 26.2.1992 – I R 23/91, BStBl. II 1992, 846). Übernimmt der Gesell-
schafter für seine KapGes. eine Bürgschaft, führen unangemessen hohe Aval-
gebühren ebenfalls zu vGA. Einer Avalprovision bedarf es nur dann nicht, wenn
die Bürgschaft aus betrieblichen Gründen unentgeltlich gewährt wird (glA Ren-
gers in Blümich, § 8 Rn. 612; s. auch BFH v. 19.5.1982 – I R 102/79, BStBl. II
1982, 631, zur unentgeltlichen Bürgschaft für eine Schwestergesellschaft).
Darlehen: Siehe Anm. 272 ff.
Dauerverluste bei kommunalen Eigenbetrieben: Siehe Anm. 28.
Diebstahl: Siehe „Unerlaubte Handlungen“.
Dienstvertrag: Siehe Anm. 278.
Direktversicherung: Siehe Anm. 304.
Disquotale (inkongruente) Gewinnausschüttungen/Einlagen: Von den
Beteiligungsverhältnissen abweichende Gewinnausschüttungen bzw. Einlagen
sind – soweit sie nicht entgegen § 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG lediglich mündlich
verabredet sind, s. FG Berlin v. 31.7.2000 – 8 K 8401/97, EFG 2000, 1324, rkr.
– gesellschaftsrechtl. zulässig und uE auch stl. grds. anzuerkennen (s. BFH v.
19.8.1999 – I R 77/96, BStBl. II 2001, 43, zur disquotalen Gewinnausschüttung;
BFH v. 23.2.2005 – I R 44/04, zur disquotalen Einlage; vgl. auch BFH v. 27.5.
2010 – VIII B 146/08, BFH/NV 2010, 1865). Ob eine Gestaltung ausnahms-
weise als missbräuchlich anzusehen ist, ist eine Frage des Einzelfalls (s. etwa
BFH v. 19.8.1999 – I R 77/96, BStBl. II 2001, 43, zum sog. inkongruenten
Schütt-aus-Hol-zurück-Verfahrens; v. 28.6.2006 – I R 97/05, GmbHR 2006,
1206 zum sog. Leg-ein-Hol-zurück-Verfahren mit disquotaler Gewinnausschüt-
tung). Die FinVerw. hatte inkongruente Gewinnausschüttungen stl. nur aner-
kannt, wenn für eine vom gesetzlichen Verteilungsschlüssel abweichende Ge-
winnverteilung besondere Leistungen eines oder mehrerer Gesellschafter für die
KapGes. ursächlich sind, etwa wenn einem Gesellschafter im Hinblick auf zu-
sätzliche Beiträge zum Gesellschaftszweck (zB unentgeltliche Nutzungsüberlas-
sung von Grundstücken oder unentgeltliche Übernahme der Geschäftsführung)
eine Mehrbeteiligung am Gewinn der KapGes. eingeräumt wird. Keine wirt-
schaftlich beachtlichen Gesellschafterleistungen sollte dagegen vorliegen, wenn
eine inkongruente Gewinnausschüttung mit einer inkongruenten Einlage ver-
bunden wird (BMF v. 7.12.2000, BStBl. I 2001, 47). Der Frage einer stl. Aner-
kennung disquotaler Gewinnausschüttungen und Einlagen kann auch im zeitl.
Anwendungsbereich des Halb- bzw. Teileinkünfteverfahrens noch Bedeutung
zukommen, etwa bei Anwendung eines „Schütt-aus-Hol-zurück-Verfahrens un-
ter Nutzung des Einlagekontos“ (s. Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Disquo-
tale (oder inkongruente) Gewinnausschüttung/Einlage“, bei der Besteuerung
von BgA und Eigengesellschaften von jur. Personen des öffentlichen Rechts
(BMF v. 12.11.2009, BStBl. I. 2009, 1303 – Tz. 32) oder bei inkongruenten Aus-
schüttungen zugunsten eines Mitgesellschafters wegen dessen Leistungen zu-
gunsten des Gesellschaft (Bay. LAfSt. v. 29.8.2008, IStR 2009, 108, zu einem
durch Private Equity Fonds an die Initiatoren gewährten „Carried Interest“).
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Zur schenkungsteuerrechtl. Problematik disquotaler Einlagevorgänge und Ge-
winnausschüttungen s. Anm. 77.
Domizilgesellschaft: Zahlungen einer inländ. KapGes. an eine ausländ. Domi-
zilgesellschaft können vGA darstellen, wenn die KapGes. deren betriebliche
Veranlassung nicht darlegen kann (FG Ba.-Württ. v. 15.11.2001 – 6 K 398/99,
nv., juris, rkr.). Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsführer würde es
Fremden gegenüber auch nicht hinnehmen, dass die von der KapGes. erwirt-
schafteten Gewinne durch überhöhte Preisaufschläge auf Lieferantenrechnun-
gen, Kommissionsgebühren oder Lizenzzahlungen auf eine zwischengeschaltete
ausländ. Domizilgesellschaft verlagert werden (FG Münster v. 18.10.1999 – 9 K
5420/96 K, G, nv., juris, rkr.; FG Ba.-Württ. v. 10.6.1999 – 10 K 395/96, EFG
2000, 148, rkr.). Steht hinter einer ausländ. Domizilgesellschaft eine dem beherr-
schenden Gesellschafter nahestehende Person, können Leistungsbeziehungen
zwischen der inländ. KapGes. und der ausländ. Domizilgesellschaft zu vGA füh-
ren (FG Nürnb. v. 2.12.1997 – I 254/96, GmbHR 1998, 896, rkr.). Zur Überlas-
sung einer Geschäftschance am eine Domizilgesellschaft s. BFH v. 6.12.1995 –
I R 40/95, BStBl. II 1997, 118.
Dreiecksfälle: Zur korrespondierenden Behandlung von vGA und verdeckten
Einlagen in Dreiecksfällen nach Abs. 3 Satz 5 s. Anm. 350 ff., zur Auswirkung
der verdeckten Einlage auf die AK der Beteiligung in Dreiecksfällen nach Abs. 3
Satz 6 s. Anm. 360, zur Systematik der Regelungen s. Anm. 54, zur Bedeutung s.
Anm. 60.
Einlage, verdeckte: Verdeckte Einlagen erhöhen das Einkommen der Körper-
schaft grds. nicht (Abs. 3 Satz 3, s. Anm. 336). Eine Ausnahme zu diesem
Grundsatz enthält Abs. 3 Satz 4 für den Fall, dass sich der Einlagevorgang beim
Gesellschafter gewinnmindernd ausgewirkt hat; die Regelung sichert eine mate-
riell-rechtl. korrespondierende stl. Behandlung auf Gesellschafts- und Gesell-
schafterebene (s. Anm. 340 f.). Zu den Tatbestandvoraussetzungen der verdeck-
ten Einlage s. Anm. 330 ff., zu Systematik und Bedeutung der Regelungen s.
Anm. 54, 60, zur Behandlung von Dreiecksfällen s. Anm. 350 ff., 360.
Erbbaurecht: Mit der Bestellung eines Erbbaurechts zugunsten einer KapGes.
an einem dem GesGf. gehörenden Grundstück entfällt für einen zuvor zwischen
denselben Beteiligten über dasselbe Grundstück geschlossenen Mietvertrag die
rechtl. Grundlage. Wird die Miete dennoch neben dem Erbbauzins unverändert
weitergezahlt, liegt eine vGA vor. Dabei ist es unbeachtlich, ob der Erbbauzins
an sich oder die für die Grundstücksüberlassung als Summe aus Miete und Erb-
bauzins bezahlte Gesamtvergütung angemessen ist (FG München v. 1.2.2005 –
6 K 1296/02, nv., juris, rkr.).
Erbschaft: Erbt eine KapGes. BV des Gesellschafter-Erblassers, kann eine
vGA vorliegen, wenn der Anfall eines überschuldeten Nachlasses mit Rücksicht
auf nahestehende Erben nicht ausgeschlagen wird (BFH v. 24.3.1993 – I R
131/90, BStBl. II 1993, 799; aA Lang in Ernst & Young, § 8 Rn. 1180). Unbe-
achtlich ist, dass auch der ersatzweise berufene gesetzliche Erbe die Erbschaft
ausschlagen könnte, wenn die Annahme durch die GmbH unabhängig von der
Gesetzeslage aus gesellschaftlichen Motiven heraus erfolgt.
Feststellungslast bei verdeckter Gewinnausschüttung: Siehe Anm. 85, 167.
Erwerb eigener Anteile: Siehe Anm. 261.
Finanzierungskosten: Aufwendungen, die mittelbar dazu dienen, gesellschaftl.
veranlasste Leistungen zu (re-)finanzieren, sind selbst keine vGA (BFH v. 31.3.
2004 – I R 83/03, GmbHR 2004, 1230 = FR 2004, 1229, m. Anm. Gosch,
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BFH-PR 2004, 443; v. 5.3.2008 – I R 45/07, BFH/NV 2008, 1534; Kahlen,
GmbH-StB 2004, 295; Buciek, Inf. 2004, 732; zust. OFD Kiel v. 25.9.2000,
GmbHR 2000, 1171; diff. Briese, GmbHR 2005, 597 [605]).
Firmenjubiläum: Aufwendungen zur Bewirtung von Geschäftsfreunden ge-
hören zum betrieblichen Bereich der KapGes., wenn alleiniger Anlass der
Feierlichkeit ein Firmenjubiläum ist (glA Schwedhelm in Streck VII. § 8
Anh. Rn. 718 „Jubiläum“; vgl. auch BFH v. 28.11.1991 – I R 13/90, BStBl. II
1992, 359); zur Abzugsbegrenzung nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG s. § 4
Anm. 1214 ff. Ist der Anlass der Feierlichkeit indes (auch nur teilweise) der per-
sönlichen Sphäre des GesGf. zuzuordnen (Geburtstag, langjährige Firmenzuge-
hörigkeit oÄ), sind die Aufwendungen auch dann vGA, wenn daran nahezu aus-
schließlich Geschäftsfreunde und die leitenden Angestellten des Unternehmens
teilnehmen (BFH v. 24.9.1980 – I R 88/77, BStBl. II 1981, 108; v. 28.11.1991 –
I R 13/90, BStBl. II 1992, 359). Eine vGA liegt uE ferner dann vor, wenn an ei-
nem Firmenjubiläum nahezu ausschließlich Gesellschafter sowie ggf. deren Ehe-
gatten teilnehmen (vgl. BFH v. 11.6.1963 – I 89/62, HFR 1963, 406, zu Auf-
wendungen einer Genossenschaft für die Bewirtung ihrer Genossen).
Firmenname: Siehe „Namensüberlassung“.
Forderungsverzicht: Siehe „Sanierung“.
Fortbildung: Aufwendungen für Kommunikationsseminare und Kurse zur
Entwicklung der Persönlichkeit eines GesGf. sind vGA, wenn sie der allgemei-
nen Lebensführung zuzuordnen sind. Dies ist uE der Fall, wenn Inhalt und Ziel
des Fortbildungskurses in nicht unbedeutendem Ausmaß die Entwicklung der
eigenen Persönlichkeit des Kursteilnehmers ist (ebenso FG Nürnb. v. 10.9.1999
– I 308/97, EFG 1999, 1249, rkr.); s. auch „Auslandstagung“.
Garantieerklärung: Siehe „Patronatserklärung“.
Geburtstagsfeier: Aufwendungen der KapGes. für eine Geburtstagsfeier des
GesGf. sind unabhängig von der Anzahl der eingeladenen Personen und von
der Höhe der Aufwendungen auch dann vGA, wenn daran nahezu ausschließ-
lich Geschäftsfreunde, leitende Angestellte und andere ArbN des Unternehmens
teilnehmen (stRspr., s. BFH v. 14.7.2004 – I R 57/03, FR 2004, 1277 = GmbHR
2004, 1350, mwN und Anm. Gosch, StBp. 2004, 309; krit. Schröder, GmbHR
2004, 1353; BFH v. 28.11.1991 – I R 13/90, BStBl. II 1992, 359; v. 24.9.1980 –
I R 88/77, BStBl. II 1981, 108; s. ferner Offerhaus, DStR 2005, 446).
Gebühr für verbindliche Auskunft: Eine verbindliche Auskunft iSd. § 89
Abs. 2 AO zur stl. Behandlung eines die KapGes. betreffenden Sachverhalts ist
stets auch von (allgemeinem) Interesse für den Gesellschafter, geht es doch um
Belange „seiner“ Gesellschaft; eine hierfür nach § 89 Abs. 3–5 AO erhobene
Gebühr ist daher grds. nicht aufzuteilen. Eine vGA kommt allenfalls in Betracht,
wenn die KapGes. die Gebühr für eine verbindliche Auskunft übernimmt, die
ausschließlich im Interesse des Gesellschafters liegt (etwa weil sie nur dessen Be-
steuerungssituation betrifft), oder wenn die KapGes. die volle Gebühr trägt, ob-
wohl sich die verbindliche Auskunft auf verschiedene – trennbare – Fragestel-
lungen mit eigenem, in die Gebührenhöhe eingeflossenen Gegenstandswert
(vgl. § 89 Abs. 4 AO) bezieht, die einerseits die KapGes. und andererseits den
Gesellschafter betreffen.
Geldbuße/-strafe: Eine gegenüber der KapGes. festgesetzte Geldbuße oder
-strafe ist nichtabziehbare BA (§ 10 Nr. 3; § 8 Abs. 1 iVm. § 4 Abs. 5 Satz 1
Nr. 8 EStG). Trägt die KapGes. den Aufwand für Strafen oder Geldbußen, die
gegen den GesGf. festgesetzt wurden, führt dies (nur dann) nicht zu vGA, wenn
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der Tatbestand in Ausübung einer Tätigkeit als Geschäftsführer oder als sons-
tiger Angestellter begangen worden ist; in diesem Fall kann es sich jedoch um
Arbeitslohn handeln (FG Bremen v. 6.10.2005 – 1 K 55/03 (3), EFG 2006, 202,
nrkr., Az. BFH VI R 47/06; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Geldbuße“;
Schwedhelm in Streck VII. § 8 Anh. Rn. 1140 „Strafen“; aA Nds. FG v. 7.12.
1989 – VI 322/85, GmbHR 1990, 586, rkr.; Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8
Abs. 3 „Strafen“).
Genossenschaft: Siehe „Aktiengesellschaft“.
Genussrechte: Zu Ausschüttungen auf Genussrechte s. Anm. 170 ff., 230 ff.
Geschäftsberichte: Die Übernahme der Kosten für die Versendung von Ge-
schäftsberichten stellt keine vGA dar (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900
„Geschäftsberichte“; Schwedhelm in Streck VII. § 8 Anh. Rn. 563 „Geschäfts-
berichte“).
Geschäftsführergehälter: Siehe Anm. 280 ff.
Geschenke: Aufwendungen für Geschenke an Gesellschafter sind vGA, sofern
nicht auch die übrigen fremden ArbN des Betriebs unter sonst gleichen Umstän-
den die gleichen Zuwendungen erhalten (glA Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8
Abs. 3 „Geschenke“, der zutr. darauf hinweist, dass Zuwendungen an Gesell-
schafter auch dann als vGA zu beurteilen sein dürften, wenn sie die Wertgrenze
des § 4 Abs. 5 Satz Nr. 1 EStG nicht übersteigen).
Gesellschafterversammlung: Organisations-, Personal- und Raumkosten für
Gesellschafterversammlungen (Hauptversammlung, General- bzw. Vertreterver-
sammlung) sind betrieblich veranlasster Aufwand. Den Mitgliedern der Vertre-
terversammlung einer Genossenschaft oder eines VVaG können Fahrtauslagen,
angemessene Sitzungsgelder und Verpflegungs- und Übernachtungspauschalen
ersetzt werden (BFH v. 24.8.1983 – I R 16/79, BStBl. II 1984, 273; BMF v.
26.11.1984, BStBl. I 1984, 591). Ersetzt jedoch eine KapGes., eine Genossen-
schaft oder ein VVaG den Gesellschaftern, Genossen oder Mitgliedern die Kos-
ten für die Fahrt zur Teilnahme an der Hauptversammlung (oder Generalver-
sammlung), liegt darin eine vGA (BFH v. 16.12.1955 – I 12/55 U, BStBl. III
1956, 43). Auch Ausgaben zur Bewirtung von Gesellschaftern, Genossen oder
Mitgliedern anlässlich einer Hauptversammlung oder Generalversammlung sol-
len nur insoweit als BA anzuerkennen sein, als sie den Betrag von 25 DM (ent-
spricht 12,78 E) je Gesellschafter, Genosse oder Mitglied nicht übersteigen. Da-
rüber hinausgehende Ausgaben sollen vGA darstellen (so BFH v. 21.11.1961 – I
73/60 U, BStBl. III 1962, 89; v. 13.11.1991 – I R 45/90, BStBl. II 1992, 429;
FG Hamb. v. 23.11.1989 – II 133/87, EFG 1990, 443, rkr.; BMF v. 26.11.1984,
BStBl. I 1984, 591; OFD Frankf. v. 17.6.1998, nv., juris; OFD Nürnb. v. 20.4.
1999, DB 1999, 1091). Es erscheint uE angebracht, die genannten Sätze im Zuge
der allgemeinen Teuerung – zB auf 24 E entsprechend dem Tagessatz für Ver-
pflegungsmehraufwendungen (vgl. § 3 Nr. 16 EStG; R 39 Abs. 1 Satz 1 LStR
2005) – zu erhöhen (in diesem Sinne auch Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 870; s.
allg. auch Feiler, GStB 2000, 408). Soweit Bewirtungskosten danach als betrieb-
lich veranlasste Aufwendungen zu qualifizieren sind, ist in einem zweiten Schritt
§ 8 iVm. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 EStG anzuwenden, wonach Aufwendungen für
die Bewirtung von Personen aus geschäftlichem Anlass nur iHv. 70 % der ange-
messenen Aufwendungen als BA abziehbar sind. Weiterhin sind die Bewirtungs-
kosten vom BA-Abzug ausgeschlossen, sofern die Nachweis- und Aufzeich-
nungspflichten iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 und 3, Abs. 7 EStG verletzt
wurden.
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Gewerbesteuerumlage: Für die – nur bis einschl. VZ 2001 gestaltungsrelevan-
te (s. Berg/Schmich, FR 2003, 11; Herlinghaus, GmbHR 2002, 989; Rödder/
Simon, DB 2002, 496, und § 14 Anm. 83) – Frage, ob Organgesellschaften (OG)
im Rahmen einer gewstrechtl. Organschaft (§ 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG; s. § 14
Anm. 35) auch ohne EAV durch eine Steuerumlage des Organträgers (OT) mit
GewSt. belastet werden konnten, ist zwischen zwei verschiedenen Umlage-
methoden (s. auch § 14 Anm. 83) zu unterscheiden: Bei der sog. Verteilungs-
methode wird der tatsächlich entstandene GewStAufwand nach einem bestimm-
ten Verteilungsschlüssel anteilig auf die OG und den OT umgelegt; damit
werden die unmittelbaren Vorteile, die sich aus der gewstrechtl. Organschaft
und der im Organkreis erfolgenden Verrechnung der Erträge mit Verlusten ins-
gesamt ergeben, auf alle Organschaftsbeteiligten verteilt. Bei der sog. Belas-
tungsmethode (oder auch „Stand-alone-Methode“, s. BFH v. 7.11.2001 – I R
57/00, BStBl. II 2002, 369) werden der OG die hypothetischen Steuern belastet,
die bei dieser entstanden wären, wenn sie keine OG, sondern als selbständiger
GewStpfl. zu behandeln wäre, dh. etwaige organschaftliche Steuerminderungs-
effekte verbleiben allein beim OT. Grundsätzlich bedarf die gewinnmindernde
Berücksichtigung einer Gewerbesteuerumlage bei der OG einer hinreichenden
vertraglichen Grundlage (BFH v. 21.12.2004 – I R 107/03, BStBl. II 2005, 490,
m. Anm. Bogenschütz, BB 2005, 757; BMF v. 12.9.2002, DStR 2002, 1716;
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 876 ff., mwN). Das FG Düss. (v. 5.7.2005 – 6 K
3842/02 K, F, EFG 2005, 1722, rkr., m. Anm. Trossen) ging ferner davon aus,
dass die Passivierung einer Gewerbeertragsteuerumlage nach der sog. Belas-
tungsmethode durch eine Organ-GmbH in einem gewstl. Organkreis auch bei
vorheriger Vereinbarung mit dem (mittelbar) beherrschenden Gesellschafter
und OT zu einer vGA führe, da die Belastung mit einer fiktiven Gewerbeertrag-
steuer eine ungerechtfertigte Benachteiligung der OG darstelle (uE nicht zwei-
felsfrei). Eine Inanspruchnahme der OG für die „eigene“ Gewerbeertragsteuer
des OT oder aber für den „Verbrauch“ von mit „eigenen“ Gewerbeerträgen des
OT verrechneten „eigenen“ Verlusten komme ebenso wenig in Betracht wie ei-
ne Inanspruchnahme für eine bloß fiktive und nicht tatsächlich erhobene Ge-
werbeertragsteuer der OG.
Gewinnabführung: Zur Frage des Vorliegens einer vGA bei fehlendem oder
unwirksamem EAV im Rahmen eines „verunglückten“ Organschaftsverhältnis-
ses s. BFH v. 17.10.2007 – I R 39/06, GmbHR 2008, 444; FG Köln v. 19.5.2004
– 13 V 1620/04, EFG 2004, 1792 = GmbHR 2004, 1404, rkr.; zum Organ-
schaftsvertrag mit Vorgründungsgesellschaft s. BFH v. 8.11.1989 – I R 174/86,
BStBl. II 1990, 91; zur Gewinnabführung aufgrund einer „verunglückten Organ-
schaft“ s. BFH v. 13.9.1989 – I R 110/88, BStBl. II 1990, 24.
Gewinnausschüttungen: Finanzierungskosten für offene oder verdeckte Ge-
winnausschüttungen sind selbst keine vGA (BFH v. 31.3.2004 – I R 83/03,
GmbHR 2004, 1230; OFD Kiel v. 25.9.2000, GmbHR 2000, 1171; Rengers in
Blümich, § 8 Rn. 900 „Gewinnausschüttungen“; Wassermeyer, DB 2002, 2668;
aA FG München v. 13.12.1993 – 15 K 2874/90, EFG 1994, 998, rkr., mit uE zu
Recht abl. Anm. Meilicke/Sangen-Emden, FR 1998, 938; Briese, GmbHR
2005, 597).
Geschäftschancen: Siehe Anm. 307 ff.
GmbH & Co. KG: Siehe Anm. 317.
Gründerlohn: Siehe Anm. 250.
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Gründungsgesellschaft: Der Grundsatz, dass Vertragsbeziehungen zwischen
einer KapGes. und ihrem beherrschenden Gesellschafter nur dann der Besteue-
rung zugrunde gelegt werden können, wenn sie von vornherein klar vereinbart
sind, gilt auch für sog. Gründungsgesellschaften, dh. für Gesellschaften, die zwi-
schen der Gründung der KapGes. (Abschluss des Gesellschaftsvertrags) und
der Eintragung ins Handelsregister bestehen (BFH v. 20.10.1982 – I R 118/78,
BStBl. II 1983, 247).
Gründungskosten: Siehe Anm. 250.
Gutachten: Lässt eine KapGes. ein Gutachten zur Ermittlung ihres Unterneh-
menswerts erstellen, um auf diese Weise ihre eigene Veräußerung durch den Ge-
sellschafter vorzubereiten, stellt die Übernahme der Gutachterkosten durch die
KapGes. eine vGA an den Gesellschafter dar (BFH v. 17.5.2000 – I R 79/99,
BStBl. II 2000, 480).
Haftung: Haftet die KapGes. für Handlungen des GesGf., kann eine vGA da-
rin liegen, dass die KapGes. auf eine im Innenverhältnis vereinbarte Regresszah-
lung verzichtet. Die Behandlung des Verzichts als vGA setzt allerdings die Ent-
stehung eines zivilrechtl. Schadensersatzanspruchs voraus, der ohne den
Verzicht nach den Grundsätzen ordnungsmäßiger Bilanzierung zu aktivieren
wäre (BFH v. 14.9.1994 – I R 6/94, BStBl. II 1997, 89). Haftet der GesGf. – et-
wa nach §§ 69, 71 AO –, kann der Verzicht auf eine im Innenverhältnis verein-
barte Ausgleichszahlung der KapGes. verdeckte Einlage sein (glA Rengers in
Blümich, § 8 Rn. 900 „Haftung“).
Handelsvertretung: Eine Handelsvertretung kann handelsrechtl. auch in Form
einer GmbH geführt werden. Da nach § 84 Abs. 3 HGB die Vorschriften des
Handelsvertreterrechts auch für Untervertreter gelten, kann sich der HV auch
eines selbständigen Untervertreters in Form einer GmbH bedienen, an der er
selbst (oder nahe Angehörige) beteiligt ist (BFH v. 15.10.1998 – III R 75/97,
BStBl. II 1999, 119, m. Anm. Gosch, StBp. 1999, 79). Verzichtet die Vertreter-
GmbH zugunsten ihres Gesellschafters auf einen Ausgleichsanspruch nach
§ 89b HGB, kann eine vGA vorliegen (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900
„Vertretertätigkeit“; Schwedhelm in Streck VII. § 8 Anh. Rn. 666 „Handelsver-
treter-GmbH“; s. auch Käbisch, IStR 2001, 325; Faix/Wangler, IStR 2001, 65,
zur Vertriebsumstellung vom Vertragshändler zum Kommissionär; Bostell,
StbJb. 2001/2002, 201 [212 ff.] zu Funktionsverlagerungen im Konzern; s. fer-
ner BFH v. 21.12.2005 – I B 80/05, BFH/NV 2006, 825, zu überhöhten Entgel-
ten für die Übertragung von Handelsvertreterverträgen; Nds. FG v. 18.11.2004
– 6 K 350/02, nv., juris, rkr., zur Teilhabe einer GmbH am Ausgleichsanspruch
eines Handelsvertreters, wenn diese als Untervertreterin tätig wird und den Kun-
denstamm aufgebaut hat).
Hauptversammlung: Siehe „Gesellschafterversammlung“.
Hinterbliebenenversorgung: Siehe Anm. 302.
Hinzuschätzungen: Werden der KapGes. im Rahmen einer Ap. nicht versteu-
erte Einnahmen hinzugeschätzt, ist die Annahme einer vGA an den Gesellschaf-
ter grds. nur gerechtfertigt, wenn die Einnahmen diesem auch zugeflossen sind.
Dies ist nicht der Fall bei bloß formalen Mängeln in der Kassenführung bzw.
festgestellten Kassenfehlbeträgen sowie Fehlbuchungen (dann nur Abzugsver-
bot gem. § 160 AO; s. BFH v. 9.8.2000 – I R 82/99, GmbHR 2001, 208; v. 2.6.
2006 – I B 41/05, BFH/NV 2006, 1687; v. 18.5.2006 – III R 25/05, GmbHR
2006, 884; s. auch FG München v. 25.1.2000 – 7 K 5220/97, nv., juris, rkr., zur
sog. Bargeld-Verkehrsrechnung) oder für den Fall, dass sich die Einnahmen auf
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einem nicht in der Buchführung erfassten Konto der KapGes. befinden oder für
BA (Wareneinkauf ohne Beleg, Schmiergeldzahlungen) verwandt worden sind
(glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Hinzuschätzungen“). Ist die Buchfüh-
rung auch materiell unrichtig, gelten für die Annahme einer vGA zugunsten des
Gesellschafters die Grundsätze des geminderten Beweismaßes (BFH v. 26.2.
2003 – I R 52/02, BFH/NV 2003, 1221). Lässt sich der Verbleib nicht gebuch-
ter BE nicht feststellen, kann das Gericht insbes. dann zu dem Schluss kommen,
dass die zusätzlichen Einnahmen an den/die Gesellschafter entsprechend ihrer
Beteiligungsquote ausgekehrt wurden, wenn dort ungeklärte Vermögenszuwäch-
se zu verzeichnen sind. Darüber hinaus ist davon auszugehen, dass ein GesGf.
Fehlbeträgen, die nicht an ihn selbst geflossen, sondern bspw. von Mitarbeitern
unterschlagen worden sind, nachgehen und ggf. Strafanzeige erstatten würde. Ist
der Verbleib nicht gebuchter BE unaufklärbar, geht dieser Umstand nach den
Grundsätzen der Beweisrisikoverteilung grds. zulasten des Gesellschafters (BFH
v. 22.9.2004 – III R 9/03, BStBl. II 2005, 160). Es müssen uE aber zumindest
Anhaltspunkte vorliegen, die die Vermutung einer verdeckten Ausschüttung
rechtfertigen (ebenso FG Düss. v. 23.4.2002 – 6 K 3453/99 K, G, F, EFG 2003,
342, rkr.: angeblicher Diebstahl von Bargeld im Ausland als vGA; Gosch in
Gosch II. § 8 Rn. 509; Gosch, StBp. 2005, 26); ein reines non liquet kann nicht
zulasten des Gesellschafter gewertet werden. Dies gilt im Übrigen auch, wenn
der Gesellschafter entgegen gesetzlichen Verpflichtungen an der Sachverhalts-
aufklärung nicht mitwirkt (uE zu großzügig BFH v. 26.2.2003 – I R 52/02,
BFH/NV 2003, 1221, zu vGA aufgrund ungeklärter Vermögenszuflüsse beim
Alleingesellschafter-Gf.).
Incentive-Reisen: Wird einer KapGes. von dritter S. (Lieferant, Vertragspart-
ner oÄ) eine Incentive-Reise zugewendet, an der die GesGf. teilnehmen können
(und sollen), ist dieser Vorgang auf der Ebene der Gesellschaft gewinnneutral.
Nimmt der GesGf. das Reiseangebot wahr, führt dies auch dann nicht zur vGA,
wenn es an einer vertraglichen Vereinbarung darüber, dass solche Reisen den
GesGf. zustehen sollen, fehlt (FG München v. 14.5.2002 – 6 K 776/01, EFG
2002, 1122, rkr.; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 910; aA BMF v. 14.10.1996,
BStBl. I 1996, 1192 unter 2a bb; s. auch Jorczyk, GmbHR 2002, 321); beim
GesGf. liegt indes eine lstpfl. Sachzuwendung vor (FG Saarl. v. 14.7.1992 – 1 K
91/92, EFG 1992, 765, rkr.).
Invaliditätsversorgung: Siehe Anm. 302.
Jubiläum: Siehe „Firmenjubiläum“.
Kapitalerhöhung/Kapitalerhöhungskosten: Siehe Anm. 255.
Kapitalertragsteuer: Zu den Auswirkungen der vGA auf die KapErtrSt. s.
Anm. 220.
Kapitalherabsetzung: Siehe Anm. 255.
Kassenfehlbeträge allein begründen kein zwingendes Indiz für gesellschaftlich
hergeleitete Vermögensminderungen oder verhinderte Vermögensmehrungen
(BFH v. 9.8.2000 – I R 82/99, GmbHR 2001, 208); s. auch „Hinzuschätzun-
gen“.
Kfz.-Nutzung: Eine vertraglich nicht geregelte oder vertragswidrige private
Kfz.-Nutzung durch den (beherrschenden oder nicht beherrschenden) Ge-
schäftsführer einer KapGes. kann in Höhe der Vorteilsgewährung eine vGA
darstellen. Der Vorteil ist nicht gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG mit 1 % des
Listenpreises, sondern nach Fremdvergleichsmaßstäben zu bewerten (BFH v.
23.2.2005 – I R 70/04, BStBl. II 2005, 882; v. 23.1.2008 – I R 8/06, BStBl. II
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2012, 260). Andererseits kann im Fall einer nachhaltigen vertragswidrigen Privat-
nutzung eines betrieblichen Kfz. im Einzelfall auch Arbeitslohn anzunehmen
sein, weil dann der Schluss nahe liegt, dass eine Nutzungsbeschränkung oder ein
Nutzungsverbot nicht ernstlich gewollt sind, sondern lediglich „auf dem Papier
stehen“. Darüber hinaus kann eine nachhaltige, von schriftlichen Vereinbarun-
gen abweichende Privatnutzung auch auf eine anderweitige konkludente Über-
lassungs- oder Nutzungsvereinbarung hindeuten, wenn entsprechend einer sol-
chen Vereinbarung tatsächlich verfahren wird (vgl. BFH v 24.1.1990 – I R
157/86, BStBl. II 1990, 645). Unterbindet die KapGes. die unbefugte Nutzung
durch den GesGf. nicht, kann dies sowohl durch das Beteiligungsverhältnis als
auch durch das Arbeitsverhältnis veranlasst sein. Die Zuordnung (vGA oder Ar-
beitslohn) bedarf dann der wertenden Betrachtung im Einzelfall (BFH v. 23.4.
2009 – VI R 81/06, BStBl. II 2012, 262; v. 11.2.2010 – VI R 43/09, BStBl. II
2012, 266). Die FinVerw. erkennt die Überlassung im Rahmen eines Arbeitsver-
hältnisses nur im Falle des Nachweises einer zeitnahen Verbuchung des Lohn-
aufwands und Abführung der LSt. (und ggf. der Sozialversicherungsbeiträge)
durch die KapGes. an (BMF v. 3.4.2012, BStBl. I 2012, 478; s. auch „Aufwen-
dungsersatz“ und Anm. 150).
Know-how: Siehe Anm. 309 (Geschäftschancen).
Körperschaftsteuererhöhung: Siehe „Ausschüttungsbelastung“.
Kongress: Siehe „Auslandstagung“.
Konzernumlage: Siehe „Umlage im Konzern“.
Konzessionsabgaben: Unangemessene Konzessionsabgaben können vGA
sein, wenn deren Empfänger unmittelbar oder mittelbar am leistenden Unter-
nehmen beteiligt ist. Bei der Beurteilung der Angemessenheit von Konzessions-
abgaben ist der allgemeine Maßstab des Fremdvergleichs zugrunde zu legen:
Der konzessionierte Betrieb darf dem Konzessionsempfänger durch die Kon-
zessionszahlungen keine Vermögensvorteile zuwenden, die er unter sonst glei-
chen Umständen bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschäftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewährt hätte (BFH v.
6.4.2005 – I R 15/04, BStBl. II 2006, 196, m. Anm. Kahlen, GmbH-StB 2005,
258; s. auch BFH v. 1.9.1982 – I R 44/78, BStBl. II 1982, 783; Buciek, StWa.
2005, 730; Gosch, BFH-PR 2005, 416; Heger, jurisPR-SteuerR 37/2005).
Korrespondenzprinzip für verdeckte Gewinnausschüttungen und ver-
deckte Einlagen: Die Regelungen über das „materielle Korrespondenzprinzip“
in Abs. 3 Sätze 4-6 sind im Zusammenhang mit den – ebenfalls die materielle
Korrespondenz regelnden – Vorschriften zur harmonisierten Erfassung der
vGA bei ausschüttender KapGes. und Anteilseigner in § 8b Abs. 1 Sätze 2 und
3, § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Halbs. 2 EStG und den Bestimmungen über die
formelle Korrespondenz in § 32a KStG zu sehen, mit denen erstmals die Gesell-
schaftsebene mit der Gesellschafterebene hinsichtlich der Besteuerung von vGA
und verdeckten Einlagen normativ verknüpft wurde (instruktiv: Dötsch/Pung,
DB 2007, 11; Kohlhepp, DStR 2007, 1502); nach dem Willen des Gesetzgebers
sollen die genannten Bestimmungen Besteuerungslücken verhindern, die da-
durch entstehen können, dass eine verdeckte Einlage, die sich nicht auf die Hö-
he des Einkommens der KapGes. auswirkt, das Einkommen des Gesellschafters
gemindert hat (sog. „weiße Einkünfte“). Zur Bedeutung der Regelungen s.
Anm. 60, zu den einzelnen Tatbestandvoraussetzungen s. Anm. 340 f. und zur
Rechtsfolge des Korrespondenzprinzips s. Anm. 345.
Kostenersatz: Siehe „Aufwendungsersatz“.
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Kostenumlage: Verwaltungs- oder Beratungstätigkeiten können mittels Kos-
tenumlage auf andere – zumeist „verwandte“ – Gesellschaften übertragen wer-
den, soweit die Dienstleistungen der Verwaltungs- oder Beratungsgesellschaft
angemessen entgolten werden; s. näher „Umlage im Konzern“. Zur Gewer-
besteuerumlage s. dort.
Kreativleistungen: Siehe „Beratungsleistungen“.
Lästiger Gesellschafter: Von einem „lästigen Gesellschafter“ spricht man,
wenn ein Gesellschafter durch sein Verhalten das Unternehmen wesentlich
schädigt, so dass es im betrieblichen Interesse ist, dass er aus der Gesellschaft
ausscheidet (s. BFH v. 26.10.1995 – I B 50/95, BFH/NV 1996, 438, mwN).
Nach diesen Grundsätzen ist die Abfindung eines lästigen Gesellschafters vGA,
wenn es nur um einen Streit zwischen den Gesellschaftern geht und nur die Ge-
sellschafter sich gegenseitig lästig sind. Befreit die KapGes. ihre(n) verbleiben-
den Gesellschafter von der Last des lästigen Mitgesellschafters dadurch, dass sie
dem ausscheidenden Gesellschafter ohne sonstige Gegenleistung eine Abfin-
dung zahlt, so deckt sie eine ihrem eigenen Betrieb fremde Schuld ihres Gesell-
schafters ab (vgl. FG Sachs.-Anh. v. 29.4.2003 – 3 V 74/02, EFG 2003, 1267,
rkr., mwN und Anm. Rätke, UM 2004, 100). Ein Minderheitsgesellschafter kann
nicht im genannten Sinne „lästig“ sein, weil er durch seinen geringen Einfluss
die KapGes. nicht gefährden kann (BFH v. 9.8.1963 – VI 72/60 U, BStBl. III
1963, 454; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 489).
Lieferbeziehungen: Siehe Anm. 262 f.
Liquidation: Siehe Anm. 256.
Lizenzvertrag: Siehe Anm. 267.
Lösegeld: Lösegeldzahlungen, die eine KapGes. für die Freilassung ihres Ge-
sellschafters oder Geschäftsführers zum Schutz von dessen Familie leistet, sind
auch dann vGA, wenn die Entführung auf einer Dienstreise stattgefunden hat
(BFH v. 22.2.2001 – I B 132/00, BFH/NV 2001, 1408).
Lohnsteuer:Wendet eine KapGes. ihrem Gesellschafter eine vGA in Form von
Gehaltszahlungen zu, können die hierauf abgeführten LStBeträge nicht fiktiv als
abgeführte KStBeträge behandelt werden. Die an den Gesellschafter gezahlten
Gehälter sind deshalb in Höhe ihrer Bruttobeträge als vGA anzusehen und nicht
um die LSt. zu kürzen (FG Hamb. v. 2.12.1988 – II 183/88, EFG 1989, 138,
rkr.).
Management-buy-out: Wird ein Unternehmen im Wege des Management-
buy-out durch seine bisherigen leitenden Angestellten gekauft und anschließend
fortgeführt, kann eine verkürzte Probezeit für die Erteilung einer Pensionszusa-
ge ausreichen; eine vGA entsteht dann nicht (BFH v. 24.4.2002 – I R 18/01,
BStBl. II 2002, 670).
Mandantenstamm: Siehe Anm. 256, 269, 313.
Miet- und Pachtverhältnisse: Siehe Anm. 269.
Namensüberlassung: Die Vergütung, die eine KapGes. ihrem Gesellschafter
für die Überlassung seines (bürgerlichen) Namens zur Firmenbildung gewährt,
führt regelmäßig zu einer vGA (BFH v. 17.4.1956 – I 332/55 U, BStBl. III 1956,
180). Die Überlassung des Konzernnamens an ein konzernverbundenes Unter-
nehmen stellt demgegenüber idR einen sog. Rückhalt im Konzern dar, für den
Lizenzentgelte nicht verrechenbar sind; gleichwohl entrichtete Entgelte stellen
vGA dar. Ist der Konzernname jedoch zugleich als Markenname oder Marken-
zeichen geschützt, ist die Entgeltlichkeit der Einräumung und damit auch die
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Verrechenbarkeit der geleisteten Zahlungen im Konzernverbund strechtl. zu be-
rücksichtigen, soweit der überlassenen Marke ein eigenständiger Wert zukommt
und die Überlassung unter den gleichen Umständen und Bedingungen wie bei
einem fremden Dritten erfolgt (BFH v. 9.10.2000 – I R 12/99, BStBl. II 2001,
140).
Nießbrauch: Voraussetzung für die Anerkennung eines Nießbrauchs ist auch
im Verhältnis zwischen KapGes. und Gesellschafter eine klare, eindeutige und
entsprechend dem Vereinbarten durchgeführte Abrede. Hieran fehlt es etwa,
wenn eine Nießbrauchsentgeltsvorauszahlung ohne ausdrückliche Verrech-
nungsabrede geleistet wird (BFH v. 17.9.1997 – IV R 54/96, BFH/NV 1998,
164). Aus dem Grundsatz der Zurechnung von Erträgen an den Vorbehaltsnieß-
braucher folgt nicht, dass auch evtl. Vermögensvorteile im Rahmen einer fest-
gestellten vGA diesem zuzurechnen sind (BFH v. 28.1.1992 – VIII R 207/85,
BStBl. II 1992, 605).
Non-Profit-Unternehmen: Die Tätigkeit einer KapGes. ist grds. auf Gewinn-
erzielung ausgerichtet; ein ordentlicher und gewissenhafter Geschäftsleiter
würde für Leistungen stets – auch im Verhältnis zum Gesellschafter – neben
dem vollen Ausgleich der Kosten einen angemessenen Gewinnaufschlag verlan-
gen. Andererseits beinhaltet Abs. 3 Satz 2 keine allgemeine Ermächtigung zur
pauschalen Einkommenskorrektur nach Maßgabe branchendurchschnittlicher
Gewinnvorgaben. Korrekturen sind vielmehr nur erforderlich, wenn Verlust
oder Gewinnlosigkeit ertragstl. unbeachtliche Beweggründe zugrunde liegen.
Selbst die satzungsmäßige Gewinnlosigkeit einer KapGes. kann nur dann zu
vGA führen, wenn für den Verzicht auf angemessene Gewinnaufschläge gesell-
schaftliche Gründe maßgebend sind (BFH v. 17.11.1999 – I R 4/99, BFH/NV
2000, 1502). VGA wurden bejaht durch: BFH v. 17.5.2000 (I R 79/99, BStBl. II
2000, 480, zur Übernahme von Aufwendungen für die eigene Veräußerung); v.
2.2.1994 (I R 78/92, BStBl. II 1994, 479); v. 19.3.1975 (I R 137/73, BStBl. II
1975, 722, zur gewinnlosen Einkaufsgesellschaft); FG Hamb. v. 18.1.2006 (V
302/01, EFG 2006, 1283, rkr., zu dauerdefizitärem Turniersport im Interesse
der Gesellschafter); FG Köln v. 23.6.2004 (13 K 403/02, EFG 2004, 1715, rkr.,
zu einer Gesellschaft, die ausschließlich zur Befriedigung der Interessen ihres
einzigen [öffentlich-rechtl.] Gesellschafters und nicht aus eigenem Gewinnstre-
ben handelte, m. Anm. Neu, EFG 2004, 1721). Zu gesetzlichen Neuregelung be-
treffend strukturell dauerdefizitäre kommunale Eigenbetriebe gewerblicher Art,
deren satzungsmäßige Gewinnlosigkeit im öffentlichen Interesse liegt, s.
Anm. 27 f.
Organschaft: Siehe Anm. 311.
Pachtvertrag: Siehe Anm. 269.
Parteispenden: Zuwendungen einer KapGes. an politische Parteien können
strechtl. auch dann nicht als vGA gewertet werden, wenn sie ohne konkrete Ge-
genleistung zur Förderung allgemeiner politischer Ziele gewährt werden (BFH
v. 25.11.1987 – I R 126/85, BStBl. II 1988, 220).
Partiarisches Darlehen: KapGes. und Gesellschafter können partiarische Dar-
lehensvereinbarungen schließen; gezahlte Darlehenszinsen stellen bei verein-
barungsgemäßer Durchführung des wirksamen Vertrags keine vGA dar, soweit
sie nicht ausnahmsweise außerhalb einer fremdüblichen Bandbreite liegen (Nds.
FG v. 18.8.1994 – VI 243/89, nv., juris, rkr.).
Patente: Siehe Anm. 267.
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Patronatserklärung: Mit einer Patronatserklärung will ein Unternehmen die
Kreditwürdigkeit eines anderen Unternehmens, an dem es beteiligt ist oder dem
es sonst nahesteht, gegenüber deren Kreditgebern erhöhen. Patronatserklärun-
gen sind nicht formgebunden und können daher im Rahmen der Vertragsfrei-
heit mit unterschiedlichem rechtl. Gehalt ausgestattet sein; dementsprechend
können sie unterschiedliche Tragweite und Rechtsfolgen haben. Die Patronats-
erklärung ist eine Sammelbezeichnung, die Erklärungen umfasst von losen, zu
nichts verpflichtenden Zusagen mit Goodwill-Charakter wie Bescheinigungen
der Seriosität und Bonität der Tochtergesellschaft bis hin zu Verpflichtungen
mit Garantie- oder bürgschaftsähnlichem Inhalt. Entsprechend dieser Band-
breite gliedert man die Patronatserklärungen in sog. „harte“, dh. rechtl. ver-
pflichtende Patronatserklärungen, und in sog. „weiche“ Erklärungen, nämlich
unverbindliche, ohne Rechtsbindungswillen ausgesprochene Absichten, die eine
bestimmte Geschäfts- oder Beteiligungspolitik der Muttergesellschaft in Aus-
sicht stellen (FG Ba.-Württ. v. 26.9.1996 – 10 K 156/93, EFG 1997, 456, rkr.,
mit Anm. EFG Beil. 4/1997, 15; Michalski, WM 1994, 1229). Weiche Patro-
natserklärungen begründen keine rechtl. Verpflichtung und lösen damit auch
keine Provisionspflicht aus, denn die Abgabe einer weichen Patronatserklärung
gehört typischerweise zu den Vorteilen, die sich schon aus der Konzernzuge-
hörigkeit einer Gesellschaft ergeben und deshalb kein eigenes Leistungsentgelt
rechtfertigen. Gleichwohl erbrachte einmalige oder laufende Gegenleistungen
der Tochtergesellschaft führen uE zur Annahme von vGA. Etwas anderes kann
für harte Patronatserklärungen gelten, etwa wenn die Kreditwürdigkeit einer
Konzerngesellschaft durch eine verpflichtende Konzernbürgschaft oder auch
nur durch eine im Jahresabschluss zu vermerkende Patronatserklärung erhöht
wird; in diesem Fall liegt dem eine über den Rückhalt im Konzern hinausgehen-
de Assistenzleistung zugrunde, die entgeltpflichtig ist und daher auch von der
Tochtergesellschaft entgolten werden darf (FG Ba.-Württ. v. 26.9.1996 – 10 K
156/93, EFG 1997, 456, rkr., s. auch BMF v. 23.2.1983, BStBl. I 1983, 218 –
Tz. 4). Wird eine Patronatserklärung von der Muttergesellschaft ausschließlich
aufgrund ihrer Stellung als alleinige Anteilseignerin der Tochtergesellschaft abge-
geben, ist die spätere Übernahme der Verbindlichkeiten oder Verluste der Toch-
tergesellschaft nicht durch den Betrieb der Muttergesellschaft, sondern durch
das Gesellschaftsverhältnis veranlasst (FG Düss. v. 13.5.1997 – 6 K 7941/93 K,
V,F, BB, nv., juris, rkr., zu einer dem Fremdvergleich nicht standhaltenden Er-
klärung; s. auch BFH v. 29.11.2000 – I R 85/99, BStBl. II 2002, 720, zur Garan-
tieerklärung zugunsten einer Konzerngesellschaft als – zusätzliches – Eigenkapi-
tal; FG Düss. v. 17.7.1996 – 14 K 2511/92 E, EFG 1996, 1035, rkr., zu
Zahlungen aufgrund einer Patronatserklärung als nachträgliche AK einer we-
sentlichen Beteiligung; BFH v. 25.10.2006 – I R 6/05, BStBl. II 2007, 384, zur
Passivierung von Verbindlichkeiten aus einer Patronatserklärung). Für Liquidi-
tätszusagen des Gesellschafters einer GmbH gelten uE die gleichen Grundsätze
(glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Patronatserklärungen“; s. auch Wiede-
mann/Hermanns, ZIP 1994, 997).
Pensionszusage: Siehe Anm. 297 ff.
Praxiswert: Siehe Anm. 313 (Mandantenstamm).
Preisnachlässe (Umsatzrückvergütungen, Rabatte, Boni und Skonti) sind vGA,
wenn sie – unter vergleichbaren Umständen – nicht auch anderen Kunden ge-
währt werden. Besondere Preisnachlässe zugunsten eines Gesellschafters kön-
nen allerdings dann gerechtfertigt sein, wenn dieser Hauptabnehmer der Kap-
Ges. ist (BFH v. 16.4.1980 – I R 75/78, BStBl. II 1981, 492), diesem besondere
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Vertriebskosten entstanden sind (BFH v. 4.5.1977 – I R 162, 163/76, BStBl. II
1977, 765) oder der Preisnachlass vor allem durch die hohe Abnahme zu erklä-
ren ist (BFH v. 9.11.1988 – I R 335/83, BStBl. II 1989, 510). Denn die KapGes.
braucht ihren Gesellschafter auch nicht schlechter zu behandeln als einen frem-
den Dritten. Auf der anderen S. führen Preisnachlässe des Gesellschafters zu-
gunsten seiner KapGes. nur dann zu einer verdeckten Einlage, wenn ein Nicht-
gesellschafter bei der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns der Gesellschaft
den Vermögensvorteil nicht eingeräumt hätte (vgl. BFH v. 21.9.1989 – IV R
115/88, BStBl. II 1990, 86); s. auch H 36 V. „Waren“ KStH.
Rabatt: Siehe „Preisnachlässe“.
Rechtsberatungskosten: Siehe „Beratungsleistungen“.
Reisen: Siehe „Auslandstagung“ und „Incentive-Reisen“.
Repräsentation: KapGes. können Aufwendungen zu betrieblichen Repräsenta-
tionszwecken tätigen (Abhaltung repräsentativer Veranstaltungen, Unterbrin-
gung von Gästen in repräsentativen Räumen, etc.); die hierfür aufgewandten
Kosten sind – ggf. nach § 4 Abs. 5 EStG (teilweise) nicht abziehbare – BA (s.
auch Anm. 69). VGA liegen in diesem Zusammenhang nur vor, wenn die hierfür
aufgewandten Kosten dem Eigenrepräsentationsbedürfnis eines Gesellschafters
dienen (BFH v. 19.4.1972 – I R 62/70, BStBl. II 1972, 594).
Sachdividende: Im Rahmen der Gewinnausschüttung einer KapGes. kann der
Gesellschafter auch mit Sachwerten (Vermögensgegenständen, WG; sog. Sach-
dividende) befriedigt werden (s. § 58 Abs. 5 AktG; s. allg. Crezelius, FS Korn,
2005, 273). VGA können im Zusammenhang mit Sachdividenden insbes. durch
eine damit verbundene Auskehr stiller Reserven entstehen, da diese nicht vom
Gewinnanspruch des Gesellschafters umfasst sind (vgl. BFH v. 26.1.1972 – I R
93/70, BStBl. II 1972, 547; Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 „Sachdivi-
dende“ Rn. 14; Orth, WPg 2004, 777 [841, 843]; Haun/Winkler, GmbHR
2002, 192; Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2002, 1157; Prinz/
Schürner, DStR 2003, 181; s. ergänzend auch Schulze-Osterloh, FS Priester,
2007, 749).
Sanierung: Werden einer KapGes. Schulden zum Zweck der Sanierung erlas-
sen, führt dies beim bisherigen Gläubiger zu außerordentlichem Aufwand und
beim bisherigen Schuldner zu Ertrag; letzterer kann im Wege von Billigkeits-
maßnahmen gestundet oder erlassen werden (s. BMF v. 27.3.2003, BStBl. I
2003, 240 – Tz. 7 f.). Ist der Schulderlass durch das Gesellschaftsverhältnis ver-
anlasst, liegt eine verdeckte Einlage vor (BFH v. 15.10.1997 – I R 103/93, BFH/
NV 1998, 572; v. 29.7.1997 – VIII R 57/94, BStBl. II 1998, 652: verdeckte Ein-
lage der Gesellschafter einer GmbH durch Forderungsverzicht einer
personenidentischen KG; Hess. FG v. 20.7.1995 – 4 V 364/95, EFG 1995, 960,
rkr.; FG Münster v. 9.7.2002 – 1 K 430/99 F, EFG 2003, 30, rkr.: Forderungs-
verzicht zwischen verbundenen Unternehmen). Verzichtet die KapGes. ohne
betrieblichen Anlass zugunsten eines Gesellschafters auf eine Forderung, um
dessen „Sanierung“ zu unterstützen, führt dies zu vGA, wenn der Anspruch zi-
vilrechtl. bestand (BFH v. 6.4.1977 – I R 183/75, BStBl. II 1977, 571, zur vGA
einer inländ. KapGes. an die ausländ. Muttergesellschaft durch Verzicht auf ei-
nen Anspruch gegen eine ausländ. Schwestergesellschaft) oder zumindest vom
Dritten im Wege des Vergleichs anerkannt worden war (BFH v. 18.11.1980 –
VIII R 8/78, BStBl. II 1981, 260). Eine vGA liegt jedoch nicht vor, wenn eine
KapGes. gegenüber dem Gesellschafter (oder auch einer Firma, an der ihr allei-
niger Gesellschafter beteiligt ist) auf eine Forderung verzichtet, und der Verzicht
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durch wirtschaftliche Interessen der GmbH bedingt ist (FG Rhld.-Pf. v. 29.6.
1995 – 4 K 1587/93, EFG 1995, 1074, rkr.). Ein Forderungsverzicht kann aber
auch teilweise betrieblich und teilweise gesellschaftlich veranlasst sein, etwa
wenn die übrigen Gläubiger zwecks Sanierung nur auf die Hälfte ihrer Forderun-
gen verzichten, der Gesellschafter jedoch in voller Höhe (Rengers in Blümich,
§ 8 Rn. 900 „Sanierung“; Beiser, StuW 1996, 62; Weber-Grellet, BB 1995,
243). Auch im Falle eines Rangrücktritts (vgl. § 19 Abs. 2 InsO nF) iVm. mit ei-
ner schädlichen Besserungsklausel (vgl. § 5 Abs. 2a EStG) kann im Einzelfall ei-
ne Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis und mithin eine vGA oder ei-
ne verdeckte Einlagen vorliegen, etwa wenn die KapGes. Zinsen auf ein
ausgebuchtes Darlehen entrichtet oder ein noch werthaltiges Darlehen nach
Rangrücktritt ausgebucht wird (vgl. BFH v. 10.11.2005 – IV R 13/04, BStBl. II
2006, 618, unter II. 1. b) ee) (1) a. der Gründe [= Rz. 31]; krit. Neumann,
GmbH-StB 2009, 192; s. auchWälzholz, GmbH-StB 2009, 75).
Satzungsklausel: Zur Frage, ob vGA aufgrund von Ansprüchen aus Satzungs-
klauseln rückabgewickelt werden können, s. Anm. 223.
Schmiergelder: Sind von einer KapGes. gezahlte Schmiergelder nach § 160
Abs. 1 AO nicht als BA zu berücksichtigen oder dürfen sie nach § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 10 EStG den Gewinn nicht mindern, liegt schon mangels einer Aus-
wirkung auf das Einkommen keine vGA vor. Eine vGA kann allerdings vorlie-
gen, wenn Schmiergeldzahlungen lediglich vorgetäuscht werden und Entnah-
men des GesGf. verdecken sollen (FG Düss. v. 20.11.1978 – II 115/74 E, EFG
1979, 345, rkr.). Nimmt der GesGf. einer KapGes. Schmiergeldzahlungen ent-
gegen, ist eine vGA anzunehmen, wenn die KapGes. ihren Anspruch auf He-
rausgabe der Schmiergelder gegenüber dem GesGf. nicht alsbald geltend macht
(BFH v. 29.4.1987 – I R 176/83, BStBl. II 1987, 733; Sächs. FG v. 28.9.2004 –
5 K 1540/01, EFG 2005, 1074, rkr.; vgl. auch OLG Düss. v. 25.11.1999, DStR
2001, 716, zur Herausgabepflicht für vereinnahmte Schmiergelder).
Schuldübernahme: Die Tilgung von Schulden des Gesellschafters mit Mitteln
der Gesellschaft ist regelmäßig vGA (BFH v. 12.11.2003 – I B 7/03, BFH/NV
2004, 668, mwN; s. auch Buciek, Stbg. 2005, 60), soweit die KapGes. nicht
gleichzeitig werthaltige Gegenansprüche erhält und aktiviert (BFH v. 18.2.1999
– I R 62/98, BFH/NV 1999, 1515; v. 26.2.1992 – I R 23/91, BStBl. II 1992,
846).
Schwestergesellschaft: Siehe Anm. 315.
Sicherheitsaufwand für den (allgemeinen) Schutz von Personen und Sachen
auf dem Betriebsgelände der KapGes. sind in aller Regel betrieblich veranlasst.
Übernimmt die KapGes. Kosten für den Personenschutz des (nicht geschäfts-
führenden „Nur“-)Gesellschafters, liegen vGA vor (glA Rengers in Blümich,
§ 8 Rn. 900 „Sicherheitsaufwendungen“; Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8
Abs. 3 „Personenschutz“). Etwas anderes gilt uE für einen im Einzelfall erfor-
derlichen Personenschutz eines geschäftsführenden Gesellschafters, da dessen
Schutz im Interesse der KapGes. erfolgt (glA Schwedhelm in Streck VII. § 8
Anh. Rn. 1204 „Terroristenschutz“; enger Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Si-
cherheitsaufwendungen“); s. auch „Lösegeld“.
Spenden einer KapGes. an einen Verein, der dem Gesellschafter nahesteht oder
in dem dieser Mitglied ist, können vGA sein, wenn die Zuwendung – etwa we-
gen ihrer Höhe – außerhalb des üblichen Spendenverhaltens der KapGes. liegt
oder wenn die KapGes. anderen Spendenempfängern keine Spenden gewährt
(BFH v. 19.12.2007 – I R 83/06, BFH/NV 2008, 988: besonderes Näheverhält-
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nis zwischen dem Spendenempfänger und dem Gesellschafter der spendenden
Kapitalgesellschaft; FG Ba.-Württ. v. 30.7.1998 – 6 V 38/97, EFG 1998, 1488,
rkr.; zur Ermittlung des üblichen Spendenrahmens vgl. BFH v. 8.4.1992 – I R
126/90, BStBl. II 1992, 849; v. 9.8.1989 – I R 4/84, BStBl. II 1990, 237; v. 19.6.
1974 – I R 94/71, BStBl. II 1974, 586, zu Spenden einer Sparkasse an den Ge-
währträger). Eine vGA kann auch vorliegen, wenn ein Gesellschafter der Kap-
Ges. durch die Zuwendung der KapGes. eigene Spendenaufwendungen erspart
(BMF v. 18.2.1998, BStBl. I 1998, 212 – Tz. 8) oder wenn der Verein eine Betei-
ligung an der KapGes. hält und Gewinne der KapGes. unter dem Deckmantel
einer Spende an den Verein ausgeschüttet werden sollen (glA Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 1220; s. auch FG Ba.-Württ. v. 14.1.1999, nv., juris, rkr., zu Spenden
an die Scientology Church als vGA, wenn sämtliche Gesellschafter Mitglieder
dieser Kirche sind). Zahlungen einer KapGes. an eine gemeinnützige Einrich-
tung zur Erfüllung einer gegenüber dem Gesellschafter ergangenen Aufl. nach
§ 153a Abs. 1 Nr. 2 StPO sind vGA (glA Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1220; s.
auch BFH v. 19.12.1990 – X R 40/86, BStBl. II 1991, 234); s. ferner „Sponso-
ring“.
Sponsoring: Sponsoringaufwendungen können betriebliche veranlasste (dh. in
voller Höhe abziehbare) BA, beschr. abziehbare BA in Form von Spenden iSd.
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 oder iSd. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG nicht abziehbare BA dar-
stellen (s. § 4 EStG Anm. 973 ff.). Eine vGA kann in diesen Zusammenhang nur
vorliegen, wenn die durch den Sponsoringaufwand bei der KapGes. eingetretene
Vermögensminderung im Interesse eines Gesellschafters erfolgte, etwa wenn
dieser dadurch eigene Aufwendungen als Förderer ersparen wollte (glA BMF v.
18.2.1998, BStBl. I 1998, 212 – Tz. 8). Zu Aufwendungen für sog. Social Spon-
soring s. BFH v. 21.5.1997 – I B 6/97, BFH/NV 1997, 904; zu Anschaffung
und Halten eines Pferdes zu Werbezwecken als vGA s. FG Düss. v. 19.3.2002 –
6 K 7786/99 K, G, DStRE 2002, 960, rkr.; zu Ausgaben einer Sparkasse im Zu-
sammenhang mit ihrer Beteiligung an einer kommunalen Wirtschaftsförderungs-
gesellschaft s. BFH v. 19.10.2005 – I R 40/04, GmbHR 2006, 326; zur Spende
einer GmbH an einen Förderverein einer Privatschule, in dem der GesGf. Mit-
glied ist und dessen Kind die Privatschule besucht, s. Schl.-Holst. FG v. 16.6.
1999 – I 338/96, EFG 2000, 193, rkr.
Steuerberatungsgesellschaft: Zur Steuerberatungsgesellschaft im Konzern s.
„Kostenumlage“; zu Steuerberatungskosten s. „Beratungskosten“.
Steuerhinterziehung: Die mit einer vGA einhergehende Vermögensminderung
führt im Normalfall nicht zur Annahme einer Steuerhinterziehung (strenger
Frotscher in Frotscher/Maas, Anh. zu § 8 Rn. 302 „Steuerhinterziehung“;
diff. Schwedhelm in Streck VII. § 8 Anh. Rn. 1104 „Steuerhinterziehung“,
mwN; s. auch Weidemann, wistra 2007, 201). Eine andere Beurteilung ist gebo-
ten, wenn der Geschäftsführer und Alleingesellschafter einer GmbH Lizenzzah-
lungen der GmbH an eine andere KapGes., bei der er zusammen mit seinem
Sohn (Alleingesellschafter) Geschäftsführer ist, aufwandserhöhend berücksich-
tigt und es sich bei den gezahlten „Lizenzzahlungen“ um ein Scheingeschäft
handelt, das dem eigentlichen Zweck der Zahlungen (Befriedigung des eigenen
Geldbedarfs) verschleiern soll (s. BGH v. 24.5.2007 – 5 StR 72/07, DStRE
2008, 169).
Steuerklausel: Zur Frage, ob vGA aufgrund von Ansprüchen aus Steuerklau-
seln rückabgewickelt werden können, s. Anm. 223.
Subunternehmer: Siehe „Beratungsleistungen“.
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Tagung: Siehe „Auslandstagung“.
Tantieme: Siehe Anm. 289 ff.
Teilhaberversicherung: Von einer Teilhaberversicherung wird gesprochen,
wenn eine LV Liquiditätsschwierigkeiten abdecken soll, die im Zuge eines Aus-
scheidens von Gesellschaftern und der notwendigen Auszahlung der Gesell-
schaftsanteile eintreten können. Dabei werden „echte“ und „unechte“ Teil-
haberversicherungen unterschieden: In beiden Fällen ist das Leben eines
Gesellschafters versichert; bei der „echten“ Teilhaberversicherung ist die Gesell-
schaft aber nicht nur Versicherungsnehmerin, sondern auch Bezugsberechtigte.
Leistet die KapGes. Prämien für eine „echte“ Teilhaberversicherung, um das
Unternehmen gegen Verluste durch das Ausscheiden eines GesGf. zu ver-
sichern, wird damit kein privates Interesse des Gesellschafters bedient, vielmehr
ist der Abschluss der Versicherung allein auf ein betriebliches Interesse der Ge-
sellschaft zurückzuführen. Der Gesellschafter wird durch den Vertrag nur inso-
fern indirekt berührt, als sein Leben versichert ist. Eine vGA kann allenfalls bei
Abschluss einer „unechten“ Teilhaberversicherung vorliegen, dh. wenn die Ver-
sicherung abgeschlossen wird, um vertragliche Verpflichtungen eines Gesell-
schafters zur Übernahme von Geschäftsanteilen beim Tod des anderen Gesell-
schafters abzusichern (RFH v. 19.10.1932, RStBl. 1933, 78; BMF v. 31.7.1991,
StEd. 1991, 310) oder der Abschluss der Teilhaberversicherung im Todesfall des
versicherten Gesellschafters eine Bezugsberechtigung der Erben vorsieht.
Telefonkosten, die der KapGes. aufgrund der (unentgeltlich gestatteten) pri-
vaten Telefonnutzung durch den Gesellschafter entstehen, sind grds. vGA. Ist
der Gesellschafter auch Geschäftsführer oder ArbN der KapGes., liegt Arbeits-
lohn vor, wenn die private Telefonnutzung dienstvertraglich vereinbart ist und
die Gesamtausstattung des Geschäftsführers im Übrigen angemessen ist. Zur
Erstattung von Telefonkosten des Gesellschafters durch die KapGes. s. auch
„Bagatellaufwendungen“.
„Tigerfall“: Zur Unterscheidung zwischen finaler Veranlassung und bedingen-
der Verursachung für die Annahme einer vGA s. Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 285; Scholtz, FR 1990, 350; Forschungsgruppe Viadrina, BB 1996, 2436;
Staiger/Scholz, BB 2002, 2633, mwN.
Trauerfeier: Die Übernahme von Kosten im Zusammenhang mit dem Tod ei-
nes Gesellschafters können im Einzelfall vGA darstellen. Werden etwa nach
dem Tod eines GesGf. die üblicherweise entstehenden Kosten der Beerdigung
oder einer sich anschließenden Trauerfeier von der KapGes. übernommen, so
handelt es sich auch dann um eine vGA (an die „nahestehenden“ Erben des Ge-
sellschafters), wenn neben den Angehörigen auch Angestellte und Geschäfts-
freunde der Gesellschaft daran teilnehmen (BFH v. 31.7.1990 – I R 62/88,
BStBl. II 1991, 28). Jedoch sind die Kosten für Kranz- oder Blumenspenden
der KapGes., für eine von ihr geschaltete Todesanzeige, für eine gesonderte Be-
erdigungsfeier im Betrieb oder für ein im Betrieb ausgelegtes Kondolenzbuch
nicht gesellschaftlich veranlasst (vgl. BFH v. 17.1.1956 – I 77/54 U, BStBl. III
1956, 94); dies gilt uE auch wenn der verstorbene Gesellschafter nicht – zB als
Geschäftsführer – in der KapGes. tätig war (glA Rengers in Blümich, § 8
Rn. 900 „Beerdigungskosten“; aA Klingebiel in DJPW, Anh. zu § 8 Abs. 3 nF
„Beerdigungskosten“).
Treuhandverhältnisse: Die stl. Anerkennung eines Treuhandverhältnisses zwi-
schen einer KapGes. und ihrem beherrschenden Gesellschafter erfordert eine
klare, eindeutige und im Vorhinein abgeschlossene Treuhandvereinbarung, die
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auch tatsächlich durchgeführt wird. An einer vereinbarungsgemäßen Durchfüh-
rung eines Treuhandverhältnisses fehlt es, wenn das Treuhandvermögen in der
Bilanz des Treuhänders nicht als solches dargestellt wird (BFH v. 28.1.2004 – I
B 71, 72/03, BFH/NV 2004, 915; v. 10.6.1987 – I R 149/83, BStBl. II 1988,
25); allerdings kann die buchtechnische Handhabung nur dann für oder gegen
die Durchführung einer Treuhandabrede sprechen, wenn sie auf eine Entsch.
des Geschäftsführungsorgans zurückgeht oder von diesem zumindest wider-
spruchslos zur Kenntnis genommen worden ist (BFH v. 28.2.2001 – I R 12/00,
BStBl. II 2001, 468). Kann eine Einflussnahme der Geschäftsführung auf die
Verbuchung nicht festgestellt werden, darf nicht ohne weitere Indizien auf die
mangelnde Ernstlichkeit der getroffenen Treuhandabrede geschlossen werden.
Liegt ein stl. anzuerkennendes Treuhandverhältnis vor, führt die treuhänderische
Übertragung von WG vom Treugeber auf den Treuhänder oder eine spätere
Rückübertragung weder zu vGA noch zu verdeckten Einlagen. Jedoch liegen
vGA vor, wenn die KapGes. für ihre Treuhandtätigkeit kein angemessenes Ent-
gelt erhält oder für eine Treuhandtätigkeit des Gesellschafters überhöhte Ver-
gütungen zahlt (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Treuhandschaft“).
Überstundenvergütungen und -zuschläge: Siehe Anm. 285.
Umlage im Konzern: Aufwendungen für Dienstleistungen im Konzern (zB
Buchhaltung, Werbung, PR, Steuerberatung, Lizenzverwaltung, andere Verwal-
tungsaufgaben) können mittels Kostenumlage auf die die Leistung in Anspruch
nehmenden Konzerngesellschaften umgelegt werden. Derartige Kostenumlagen
sind zivilrechtl. zulässig (BGH v. 5.6.1975 – II ZR 23/74, NJW 1976, 191) und
danach auch strechtl. grds. anzuerkennen, soweit die Ermittlung des Umlage-
betrags ebenso wie der Umlageschlüssel einem Fremdvergleich standhalten und
die Umlagevereinbarung auch tatsächlich durchgeführt wird (vgl. BFH v. 29.8.
1984 – I R 68/81, BStBl. II 1985, 120 = GmbHR 1985, 166, zur Vergütung von
Beratungsleistungen und Innenrevisionen gegenüber einer Zwischengesellschaft;
s. auch Ditz, DB 2004, 1949; Endres/Oestreicher, IStR Beihefter zu
Nr. 15/2003, 1; Eggers, IStR 2001, 308; Baumhoff, IStR 2000, 693; Raupach in
Raupach/Pohl, Verrechnungspreissysteme multinationaler Unternehmen, 1999,
166; Raupach, StuW 1990, 397; zu Konzernumlagen aus umsatzsteuerrechtl.
Sicht s. Forster/Mühlbauer, DStR 2002, 1470; allg. zu grenzüberschreitenden
Kostenumlagen im Konzern s. Kumpf/Roth, Gewinnabgrenzung bei internen
Leistungen zwischen deutschen und ausländischen Betriebsstätten, in Kirch-
hof/K. Schmidt/Schön/Vogel (Hrsg.), Festschrift für Raupach, Köln 2006,
579 [597 f.], zur Einkünfteberichtigung nach § 1 AStG mit Blick auf grenzüber-
schreitende Umlageverträge s. auch Blümich/Pohl, § 1 AStG Rz. 157; Endres/
Oestreicher, IStR Beihefter zu Nr. 15/2003, 1; Ditz/Schneider, DB 2011,
779). Fremdüblich ist ein Umlageschlüssel uE nur dann, wenn er sich sachge-
recht an den tatsächlichen Verhältnissen orientiert. Insbesondere muss eine Um-
lage auf den tatsächlich angefallenen Kosten beruhen; eine pauschale Berech-
nung – etwa unter Zugrundelegung eines bestimmten Prozentsatzes des
Umsatzes der die Dienstleistung in Anspruch nehmen Gesellschaft, der keine
unmittelbare Verbindung zu den angefallenen Kosten hat – kann die Annahme
einer gesellschaftl. Veranlassung rechtfertigen (glA Frotscher in Frotscher/
Maas, Anh. zu § 8 Rn. 302 „Kostenumlage“). Ist für die erbrachte Dienstleis-
tung eine gesetzlich geregelte Gebührenordnung einschlägig, ist sie auch danach
zu entgelten (BFH v. 23.6.1993 – I R 72/92, BStBl. II 1993, 801 = GmbHR
1993, 748, zur konzernangehörigen Steuerberatungsgesellschaft; ebenso Gosch
in Gosch II. § 8 Rn. 945; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 844). Eine gesellschaftl.
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Veranlassung liegt auch vor, wenn Entgelte für Leistungen im Rahmen konzern-
leitender Maßnahmen, die beherrschende Unternehmen üblicherweise zur
Durchsetzung ihrer gesellschaftsrechtl. Befugnisse durchführen, entrichtet wer-
den und damit lediglich Kosten von Beteiligungsakquisitionen, laufender Betei-
ligungsverwaltung oder von Beteiligungskontrolle von der Muttergesellschaft
auf konzernangehörige Gesellschaften umgelegt werden sollen (BFH v. 19.3.
1969 – I R 31/67, BStBl. II 1969, 497; v. 29.8.1984 – I R 68/81, BStBl. II 1985,
120; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 945). Die FinVerw. (BMF v. 30.12.1999,
BStBl. I 1999, 1122) legt einen (uE zu) strengen Maßstab an die Anerkennung
von Kostenumlagen an, etwa dann, wenn sie von einem ordentlicher und gewis-
senhafter Geschäftsleiter sowohl eine antizipierte als auch eine laufende Prüfung
verlangt, ob vergleichbare Leistungen im Wege der Einzelabrechnung leichter
und günstiger als durch den Umlagevertrag zu erlangen sind und „nicht quantifi-
zierbare Vorteile, die auf der Konzernzugehörigkeit beruhen,“ dabei unberück-
sichtigt bleiben müssen (BMF v. 30.12.1999, BStBl. I 1999, 1122 – Tz. 3.1),
denn in der Praxis werden nicht selten die „nicht quantifizierbaren Vorteile“
den Geschäftsleiter dazu veranlassen, den Umlagevertrag weiterzuführen. Dem
Ermessensspielraum des Geschäftsleiters ist dabei eine nicht zu geringe Bedeu-
tung beizumessen; vGA können nur aus solchen Kostenumlagesystemen resul-
tieren, bei denen die Grenzen des kaufmännischen Ermessens überschritten
sind. Zu Unrecht geht die FinVerw. auch davon aus, dass ein Gewinnaufschlag
auf die umzulegenden Aufwendungen im Hinblick auf den gemeinsamen Zweck
des Pools und das Fehlen eines unternehmerischen Risikos für das leistungs-
erbringende Unternehmen stl. nicht anerkannt werden könne (BMF v. 30.12.
1999, BStBl. I 1999, 1122 – Tz. 2.2). Tatsächlich wird kein Unternehmen – ins-
bes. nicht eine auf Gewinnerzielung ausgerichtete KapGes. – die mit der Erbrin-
gung von Dienstleistungen verbundenen Risiken für ein anderes Unternehmen –
sei es konzernangehörig oder nicht – ohne einen Gewinnzuschlag übernehmen.
Gewinnzuschläge innerhalb angemessener Bandbreiten führen daher uE nicht
zu vGA (ebenso Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 946; Frotscher in Frotscher/
Maas, Anh. zu § 8 Rn. 302 „Kostenumlage“). Zur Gewerbesteuerumlage s. dort.
Umsatzsteuer: Zu Auswirkungen der vGA auf die USt. s. Anm. 219.
Umwandlung: Siehe Anm. 254.
Unerlaubte Handlungen: Eine KapGes. muss sich die Handlungen ihrer Or-
gane – dh. die des Geschäftsführers (BFH v. 13.9.1989 – I R 41/86, BStBl. II
1989, 1029; auch wenn es sich um einen Minderheitsgesellschafter handelt: BFH
v. 29.4.1987 – I R 176/83, BStBl. II 1987, 733), des beherrschenden Gesell-
schafters (BFH v. 18.7.1990 – I R 32/88, BStBl. II 1991, 484), des Bevollmäch-
tigten (BFH v. 14.10.1992 – I R 14/92, BStBl. II 1993, 351) sowie die der
Gesellschafter in ihrer Gesamtheit (dh. die Beschlüsse der Gesellschafterver-
sammlung) – zurechnen lassen, selbst wenn diese dabei ihre Kompetenzen über-
schritten haben oder die Handlung auf Vorgängen beruht, die eine Strafbarkeit
auslösen (BFH v. 13.9.1989 – I R 41/86, BStBl. II 1989, 1029: Untreue; v. 13.7.
1994 – I R 112/93, BStBl. II 1995, 198: Untreue, Unterschlagung und Steuerhin-
terziehung; v. 17.9.2003 – I R 91, 92/02, BFH/NV 2004, 182: Diebstahl; v. 25.5.
2004 – VIII R 4/01, FR 2005, 199). Für die Besteuerung ist es unerheblich, ob
ein Verhalten, das den Tatbestand eines Steuergesetzes erfüllt, gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstößt (§ 40 AO; s. auch BFH v. 14.10.1992 – I R 14/92,
BStBl. II 1993, 351). Eine Handlung ist der KapGes. auch dann zuzurechnen,
wenn ihre Organe durch Tun oder Unterlassen einem Gesellschafter oder einer
diesem nahestehenden Person Dispositionsmöglichkeiten über das Gesell-
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schaftsvermögen verschafft haben (BFH v. 14.10.1992 – I R 17/92, BStBl. II
1993, 352: Treugeber; v. 14.10.1992 – I R 14/92, BStBl. II 1993, 351: General-
vollmacht; FG Köln v. 14.11.2002 – 10 K 3475/02, EFG 2003, 390, rkr.: fak-
tische Geschäftsführung durch Ehemann der Geschäftsführerin; zweifelnd, aber
uE unzutr. FG Düss. v. 14.2.2005 – 10 V 6438/04 A(E), EFG 2005, 959, rkr.;
aA Groh, DB 1995, 844, zur Veruntreuung). Diese Grundsätze gelten aber nicht
unbeschränkt: Die Handlung eines die Gesellschaft nicht beherrschenden und
auch nicht zum Geschäftsführer bestellten Gesellschafters, der weder die Ge-
schäftsführer noch der oder die übrigen Gesellschafter zugestimmt haben, be-
gründet regelmäßig keine vGA (BFH v. 18.7.1990 – I R 32/88, BStBl. II 1991,
484; v. 14.10.1992 – I R 14/92, BStBl. II 1993, 351; v. 25.5.2004 – VIII R 4/01,
FR 2005, 199). Darüber hinaus sind Unterschlagungen des Geschäftsführers ei-
ner Familien-GmbH, der nicht selbst Gesellschafter, aber Familienangehöriger
eines Gesellschafters ist, dem Gesellschafter nicht als „mittelbare vGA“ zuzu-
rechnen, wenn ihm die widerrechtlichen eigenmächtigen Maßnahmen des Ge-
schäftsführers nicht bekannt waren und auch nicht in seinem Interesse erfolgt
sind (BFH v. 19.6.2007 – VIII R 54/05, BStBl. II 2007, 830).
Unterhaltsleistungen: Die Leistung von Unterhalt an die in einem wirtschaftli-
chen Geschäftsbetrieb arbeitenden Vereinsmitglieder ist vGA, wenn der Ge-
samtwert der Leistung an das einzelne Mitglied den Marktwert der konkret er-
brachten Arbeitsleistung übersteigt. Liegt der Wert der Unterhaltsleistung indes
unter dem Wert der Arbeitsleistung liegt, liegt keine vGA vor (BFH v. 17.12.
1997 – I R 58/97, BStBl. II 1998, 357).
Unterstützungskasse: Zuwendungen von Konzernbetrieben an eine gemein-
same Unterstützungskasse können vGA sein, soweit dadurch Betriebszugehöri-
ge eines anderen Konzernbetriebs mit unzureichenden Zuwendungen begüns-
tigt werden (BFH v. 29.1.1964 – I 209/62 U, BStBl. III 1965, 27).
Untreue, Unterschlagung: Siehe „Unerlaubte Handlungen“.
Urlaubsabgeltung/Urlaubsgeld: Siehe Anm. 286.
Verbindlichkeit: Sowohl das Eingehen einer Verbindlichkeit als auch die Erfül-
lung einer vermeintlichen Verbindlichkeit kann eine vGA darstellen, wenn bei
Anwendung der Sorgfaltspflichten eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schäftsleiters die KapGes. weder die Verpflichtung hätte eingehen noch tatsäch-
lich hätte erfüllen dürfen (BFH v. 5.7.1990 – I B 38/90, BFH/NV 1991, 121,
zum Abschluss und zur Erfüllung eines Ergebnisabführungsvertrags).
Verdecktes Stammkapital (auch: verdecktes Nennkapital): Siehe Anm. 276.
Verein: VGA sind auch bei Vereinen möglich; es sind bei ihnen die Minderun-
gen oder verhinderten Mehrungen ihres Vermögens, die sich auf das Einkom-
men auswirken, in keinem Zusammenhang mit offenen Gewinnausschüttungen
stehen und durch das Mitgliedschaftsverhältnis veranlasst sind. Eine Veranlas-
sung durch das Mitgliedschaftsverhältnis ist anzunehmen, wenn der Verein ei-
nem Mitglied einen Vermögensvorteil zuwendet, den ein ordentlicher und ge-
wissenhafter Vereinsvorstand einem Nichtmitglied nicht gewährt hätte (BFH v.
8.8.2001 – I B 40/01, BFH/NV 2001, 1536: für Vorstandstätigkeit gezahlte Ver-
gütungen als vGA; v. 9.8.1989 – I R 4/84, BStBl. II 1990, 237; v. 13.11.1991 – I
R 45/90, BStBl. II 1992, 429).
Verlustgeschäfte: Es unterliegt der unternehmerischen und kaufmännischen
Freiheit einer KapGes., Risiken in Kauf zu nehmen und Geschäfte zu tätigen,
die die Gefahr – auch erheblicher – Verluste in sich bergen. Tätigt eine KapGes.
indes ohne angemessenes Entgelt verlustträchtige Geschäfte, die im privaten In-
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teresse ihrer Gesellschafter liegen, führt dies zu vGA. Ob eine KapGes. ein Ver-
lustgeschäft im eigenen Gewinninteresse oder im Interesse der Gesellschafter
durchgeführt hat, ist nach denjenigen Kriterien zu prüfen, die zur Abgrenzung
zwischen Einkunftserzielung und „Liebhaberei“ entwickelt worden sind (BFH
v. 17.11.2004 – I R 56/03, GmbHR 2005, 637, betr. Einfamilienhaus; v. 15.5.
2002 – I R 92/00, GmbHR 1997, 317, betr. Segeljacht, m. Anm. Hoffmann,
GmbHR 2002, 1035; v. 8.8.2001 – I R 106/99, BStBl. II 2003, 487, betr. Devi-
sentermingeschäfte; FG Düss. v. 19.3.2002 – 6 K 7786/99 K, G, DStRE 2002,
960, rkr., betr. Dressurpferd als „Werbeträger“; s. auch zur älteren Rspr. BFH v.
4.3.1970 – I R 123/68, BStBl. II 1970, 470, betr. Gestüt).
Verlustübernahme: Die Übernahme von Risikogeschäften der Gesellschafter
durch die KapGes. kann vGA (FG München v. 6.5.2002 – 7 K 4527/00, EFG
2003, 1268, rkr.; s. aber auch Saarl. FG v. 13.2.1981 – I 435-438/75, nv., juris,
rkr., zur Inkaufnahme von vorübergehenden Verlusten auch im Interesse eines
Gesellschafters) oder verdeckte Einlage sein (s. BFH v. 16.5.1990 – I R 96/88,
BStBl. II 1990, 797, zur Verlustübernahme im Organkreis; v. 12.2.1980 – VIII R
114/77, BStBl. II 1980, 494); s. ferner zur Wirksamkeit einer Vereinbarung über
die Verlustübernahme bei fehlender notarieller Beurkundung und Eintragung in
das Handelsregister FG Köln v. 19.5.2004 – 13 V 1620/04, EFG 2004, 1792 =
GmbHR 2004, 1404, rkr., m. Anm. Kleinert, GmbHR 2004, 1407; zur Aner-
kennung einer Verlustübernahmeverpflichtung bei fehlendem eigenbetrieblichen
Interesse s. Nds. FG v 19.12.2003 – 1 K 576/01, EFG 2004, 769, rkr.
Vermittlungsgebühren: Eine KapGes., die Vertragsabschlüsse vermittelt, hat
auch gegenüber einem Gesellschafter Gebühren in Rechnung zu stellen, wenn
dieser die Vermittlungsleistung in Anspruch nimmt. Berechnet eine KapGes. ge-
genüber Dritten höhere Gebühren als gegenüber ihren Gesellschaftern, liegt nur
dann keine vGA vor, wenn die von Außenstehenden erhobenen höheren Ge-
bühren Mehrkosten bei der Bearbeitung von Anträgen dieser Kundengruppe ge-
genüber den im Zusammenhang mit Anträgen der Gesellschafter entstehenden
Kosten ausgleichen sollen (BFH v. 3.3.1964 – I 319/61, HFR 1964, 299).
Verrechnungspreise, grenzüberschreitend: Siehe Anm. 262.
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit: Eine vGA ist auch bei einem
VVaG möglich (BFH v. 9.8.1989 – I R 4/84, BStBl. II 1990, 237; v. 13.11.1991
– I R 45/90, BStBl. II 1992, 429; FG Hamb. v. 23.11.1989 – II 133/87, EFG
1990, 443, rkr.; Schlossmacher, DB 1999, 1573); s. auch „Gesellschafterver-
sammlung“.
Verspätungszuschlag: Ein Verspätungszuschlag, den die KapGes. wegen ver-
späteter Abgabe einer KapErtrStAnmeldung zu entrichten hat, ist abziehbare
BA. Der Umstand, dass der Verspätungszuschlag maßgebend auf der gesetzli-
chen Verpflichtung zum StAbzug beruht, schließt die Annahme einer vGA aus
(BFH v. 22.1.1997 – I R 64/96, BStBl. II 1997, 543).
Vertragskosten: Es gilt der allgemeine Grundsatz, dass Kosten eines zwischen
der KapGes. und ihrem Gesellschafter geschlossenen Vertrags, die ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschäftsleiter nicht zulasten der KapGes. übernom-
men hätte, vGA darstellen (glA Rengers in Blümich, § 8 Rn. 900 „Vertragskos-
ten“).
Vertreter: Siehe „Handelsvertretung“.
Vertreterversammlung: Siehe „Gesellschafterversammlung“.
Weihnachtsgeld: Siehe Anm. 280.
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Wettbewerbsverbot: Siehe Anm. 306.
Wirtschaftliches Eigentum: Der zugewendete Vorteil aus einer vGA fließt
dem Gesellschafter idR in dem Zeitpunkt zu, in dem er bürgerlich-rechtl. oder
wirtschaftliches Eigentum erlangt. Für den Erwerb wirtschaftlichen Eigentums
ist auf den Übergang von Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten abzustellen
(BFH v. 23.3.1994 – VIII B 50/93, BFH/NV 1994, 786, zum nachträglich ver-
billigten Erwerb von Eigentumswohnungen).
Witwenrente: Siehe Anm. 302.
Zinsen: Siehe Anm. 273.
Zurechnung: § 8 Abs. 3 Satz 2 ist keine geeignete Rechtsgrundlage, um abw.
vom Grundsatz des § 15 Abs. 2 EStG Tätigkeiten oder die daraus erzielten Ein-
künfte einer anderen Person zuzurechnen. Die Vorschrift hat nur Gewinnkor-
rekturfunktion (BFH v. 13.11.1996 – I R 149/94, GmbHR 1997, 315).
Zustimmung: Die Zustimmung der Gesellschafter zu einer als vGA zu qualifi-
zierenden Zuwendung schließt uU einen zivilrechtl. Schadensersatzanspruch
oder einen gesellschaftsrechtl. Rückforderungsanspruch der KapGes. aus, nicht
aber die stl. Rechtsfolgen des Abs. 3 Satz 2 (BFH v. 11.6.1996 – I R 97/95,
GmbHR 1996, 942). Voraussetzung der vGA ist nicht, dass sie auf einer einheit-
lichen Willensbildung der Gesellschafter beruht. Wesentlich ist in dieser Hin-
sicht nur, dass die fragliche Maßnahme seitens der Gesellschaft von Personen
getroffen worden ist, die zur Geschäftsführung befugt waren. Handelt danach
der ordnungsgemäß bestellte Geschäftsführer der Gesellschaft, ist es unerheb-
lich, ob dies mit oder ohne Zustimmung der Gesellschafterversammlung ge-
schieht (BFH v. 13.9.1989 – I R 41/86, BStBl. II 1989, 1029; v. 28.1.1992 – VIII
R 207/85, BStBl. II 1992, 605; FG Hamb. v. 17.4.1991 – II 97/89, EFG 1992,
40, rkr., m. Anm. Wichmann, Stbg. 1993, 116, zur vGA bei dolosem Handeln
des GesGf.). Dies gilt im Übrigen auch, wenn ein Minderheitsgesellschafter han-
delt (BFH v. 25.5.2004 – VIII R 4/01, GmbHR 2005, 60, zur Zuwendung eines
Vermögensvorteils an nahestehende Person; ebenso Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 275).

Einstweilen frei.

E. Erläuterungen zu Abs. 4:
Ausschluss des Verlustabzugs bei Mantelkauf

(entfallen)

Grundinformation: Die Vorschrift wurde durch das StReformG 1990 v. 25.7.
1988 (BGBl. I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224) in § 8 eingefügt und ist inzwi-
schen durch § 8c „ersetzt“ worden. Der Gesetzgeber reagierte seinerseits auf ei-
ne Änderung der BFH-Rspr. aus dem Jahr 1986 (BFH v. 29.10.1986 – I R
202/82, BStBl. II 1987, 308; v. 29.10.1986 – I R 318-319/83, BStBl. II 1987,
310). Ziel der Neuregelung war es, für den kstl. Verlustabzug den Grundsatz der
Personenidentität des § 10d EStG iS einer rechtlichen und wirtschaftlichen
Identität festzuschreiben, um so den als missbräuchlich angesehenen Handel
mit Verlustvorträgen („Mantelkauf“) unterbinden zu können (s. BTDrucks.
11/2157, 171). Durch das Ges. zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform
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v. 29.10.1997 (BGBl. I 1997, 2590; BStBl. I 1997, 928) wurden die Anforderun-
gen an die wirtschaftliche Identität für KapGes. verschärft.
Von dieser Zielrichtung ist die Vorschrift insbes. in ihrer Auslegung durch BMF
v. 16.4.1999 (BStBl. I 1999, 455) abgewichen und hat sich zu einer Norm ent-
wickelt, die ein bedeutendes Hemmnis für Umstrukturierungen und Investitio-
nen dargestellt hat. Diese rigide Auslegung der FinVerw. wurde in der Rspr. al-
lerdings auf den Kern der Regelung, eine Missbrauchsvorschrift zu sein,
zurückgeführt (vgl. nur BFH v. 14.3.2006 – I R 8/05, BStBl. II 2007, 602). Zu-
dem bestanden an der formellen Verfassungsmäßigkeit der Verschärfungen
durch das Ges. zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform v. 29.10.1997
(s.o.) erhebliche Zweifel (HHR-Archiv, Stand 216. Lfg./Oktober 2004, www.er-
tragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm, § 8 Abs. 1 Anm. 405), deren Berechtigung
sich später auch bestätigt hat (vgl. BVerfG v. 15.1.2008 – 2 BvL 12/01, BVerf-
GE 120, 56).
Nach Ansicht des Gesetzgebers des UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBl. I
2007, 1912; BStBl. I 2007, 630) war die Vorschrift in der Praxis schwierig zu
handhaben und aufgrund zahlreicher Zweifelsfragen zu den einzelnen Tat-
bestandsmerkmalen und deren Zusammenhang streitanfällig (BTDrucks.
16/4841, 74). Sie wurde deshalb durch dieses Ges. aufgehoben und durch die
nach Auffassung des Gesetzgebers einfachere und zielgenauere Verlustabzugs-
beschränkung für Körperschaften in § 8c ersetzt, die allerdings aufgrund der Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise 2008 bis Mitte 2010 mehrfach vom Gesetzgeber
nachgebessert werden musste.
Zur weiteren Anwendung von § 8 Abs. 4 aF neben § 8c s. HHR-Jahresband
2008 § 8 Anm. J 07–2 f. zur Übergangsregelung des § 34 Abs. 6 Satz 4 (jetzt
Satz 3). Zum Verhältnis von § 8 Abs. 4 aF zu § 8c s. ausführl. § 8c Anm. 12.
Die Kommentierung des Abs. 4 – Stand Oktober 2004 – ist im elektronischen
HHR-Archiv (www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm) abgelegt.

Text der zuletzt geltenden Fassung des Abs. 4:
(4) 1Voraussetzung für den Verlustabzug nach § 10d des Einkommensteuergesetzes ist bei einer Körper-
schaft, dass sie nicht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich mit der Körperschaft identisch ist, die den
Verlust erlitten hat. 2Wirtschaftliche Identität liegt insbesondere dann nicht vor, wenn mehr als die Hälfte
der Anteile an einer Kapitalgesellschaft übertragen werden und die Kapitalgesellschaft ihren Geschäfts-
betrieb mit überwiegend neuem Betriebsvermögen fortführt oder wieder aufnimmt. 3Die Zuführung neuen
Betriebsvermögens ist unschädlich, wenn sie allein der Sanierung des Geschäftsbetriebs dient, der den ver-
bleibenden Verlustvortrag im Sinne des § 10d Abs. 4 Satz 2 des Einkommensteuergesetzes verursacht
hat, und die Körperschaft den Geschäftsbetrieb in einem nach dem Gesamtbild der wirtschaftlichen Ver-
hältnisse vergleichbaren Umfang in den folgenden fünf Jahren fortführt. 4Entsprechendes gilt für den Aus-
gleich des Verlustes vom Beginn des Wirtschaftsjahrs bis zum Zeitpunkt der Anteilsübertragung.

Einstweilen frei.
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F. Erläuterungen zu Abs. 5:
Steuerfreie Mitgliedsbeiträge bei Personen-

vereinigungen

Schrifttum: Alvermann, Ertragsbesteuerung der Berufsverbände, FR 2006, 262; Eggers,
Die Besteuerung der Berufsverbände, DStR 2007, 461; Becker/Kretzschmann, Umsatz-
und ertragsteuerrechtliche Folgen aus der EuGH-Rechtsprechung „Kennemer Golf &
Country Club“, Entkopplung der ertragsteuerrechtlichen von der umsatzsteuerrechtlichen
Beurteilung von Mitgliedsbeiträgen?, DStR 2008, 1985; Alvermann, Der Berufsverband in
der steuerlichen Praxis, in Binnewies/Spatscheck (Hrsg.), Festschrift für Michael Streck
zum 70. Geburtstag, Köln 2011, 9; Alvermann, Umsatzsteuer auf Vereinsbeiträge? SpuRt.
2011, 108.

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 5

1. Grundinformation zu Abs. 5

Nach Abs. 5 bleiben für die Ermittlung des Einkommens von Personenvereini-
gungen Beiträge außer Ansatz, die aufgrund der Satzung von den Mitgliedern le-
diglich in Hinblick auf ihre Mitgliedereigenschaft erhoben werden; die Vor-
schrift stellt eine sachliche StBefreiung für solche Mitgliederbeiträge dar.

2. Rechtsentwicklung des Abs. 5

KStG 1920 v. 20.3.1920 (RGBl. 1920, 393): Bereits § 6 Nr. 9 KStG 1920 be-
stimmte, dass Mitgliedsbeiträge bei Personenvereinigungen für die Ermittlung
des Einkommens außer Ansatz bleiben.
KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBl. I 1925, 208): In § 11 Nr. 6 KStG 1925 wurde der
bisherige Rechtszustand im Prinzip beibehalten, wenngleich die unbeschränkte
StPflicht der Personenvereinigung als zusätzliche Tatbestandsvoraussetzung für
die sachliche StBefreiung in die gesetzliche Regelung aufgenommen wurde.
KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1031): Die Regelung wurde als § 8
KStG 1934 weiter dahin eingeschränkt, dass die Erhebung der Mitgliederbeiträ-
ge „aufgrund der Satzung“ der Personenvereinigung als zusätzliche Vorausset-
zung für die sachliche Steuerbefreiung in die gesetzliche Regelung aufgenommen
wurde; der Begriff der „Mitgliederbeiträge“ war in § 21 KStDVO 1935 (RGBl. I
1935, 163; RStBl. 1935, 217) näher erläutert.
Das KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBl. I 1976, 2597; BStBl. I 1976, 445) fasste die
bestehenden Regelungen im KStG 1934 und in der KStDVO 1935 in § 8 Abs. 6
KStG 1977 zusammen. In der Folgezeit wechselte die Regelung mehrere Male
die Nummerierung innerhalb des § 8, ohne dass dies mit einer inhaltlichen Än-
derung verbunden gewesen wäre:
E StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBl. I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Mit
Wirkung ab VZ 1990 wurde Abs. 6 zu Abs. 7
E StandOG v. 13.9.1993 (BGBl. I 1993, 1569; BStBl. I 1993, 774): Abs. 7 wurde
wieder zu Abs. 6.
E StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): Abs. 6 wurde
zu Abs. 5.
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3. Bedeutung des Abs. 5

Jedem Unternehmen muss für wirtschaftliche Zwecke Eigenkapital zur Ver-
fügung stehen. Bei AG, GmbH und Genossenschaft erfüllen Grundkapital,
Stammkapital und Geschäftsguthaben diesen Zweck. Indes benötigen auch Per-
sonenvereinigungen ein Eigenkapital; hierzu dienen (stfrei vereinnahmte) Mit-
gliederbeiträge (BFH v 21.4.1953 – I 32/53 U, BStBl. III 1953, 175).

4. Geltungsbereich des Abs. 5

Keine gesetzliche Definition der Personenvereinigung: Unter den persönli-
chen Anwendungsbereich der Vorschrift fallen nur „Personenvereinigungen“;
der Begriff, der in Abs. 5 nicht näher bestimmt ist, erfasst zunächst iSd. § 1 un-
beschr. kstpfl. Zusammenschlüsse, die Mitglieder in Gestalt von natürlichen
oder jur. Personen haben (hM, s. etwa Roser in Gosch II. § 8 Rn. 1500; Schulte
in Erle/Sauter III. § 8 Rn. 511; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 5 Rn. 3). Hierzu
zählen:
– (rechtsfähige und nichtrechtsfähige) Vereine,
– Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (s. BFH v. 19.2.1964 – I 179/62

U, BStBl. III 1964, 277, zur Kreditgenossenschaft),
– Versicherungs- und Pensionsvereine auf Gegenseitigkeit (R 42 Abs. 4 Satz 2

KStR 2008; H 42 KStH 2008 „Versicherungsvereine a.G.“).
Beschränkt steuerpflichtige Personenvereinigungen iSd. § 2 werden von Abs. 5
ebenfalls erfasst (glA Roser in Gosch II. § 8 Rn. 1501; R 42 Abs. 2 Satz 1 KStR
2008).
Kapitalgesellschaften fallen zwar dem Grunde nach unter die Vorschrift (s.
Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 231; Lang in Ernst & Young, § 8
Rn. 1322), allerdings werden bei diesen regelmäßig keine Mitgliedsbeiträge erho-
ben; vielmehr wird das notwendige Eigenkapital durch gesellschaftsrechtl. Ein-
lagen der Anteilseigner aufgebracht (so zutr. Krämer in DJPW, § 8 Abs. 5 Rn. 3;
Roser in Gosch II. § 8 Rn. 1500).
Anstalten, Stiftungen, Vermögensmassen und Betrieb gewerbliche Art
von juristischen Personen des öffentlichen Rechts werden nicht von Abs. 5
erfasst, da bei diesen keine Mitglieder vorhanden sind und dementsprechend
auch keine Mitgliedsbeiträge erhoben werden (Roser in Gosch II. § 8 Rn. 1500;
Frotscher in Frotscher/Maas, § 8 Rn. 232).

Einstweilen frei.

II. Steuerbefreiung für Mitgliedsbeiträge

1. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 5

a) Begriff und Abgrenzung der Mitgliedsbeiträge
So genannte „echte“ Mitgliedsbeiträge iSd. Abs. 5 sind nach der Satzung
von den Mitgliedern erhobene Beiträge, die ohne Rücksicht auf eine Gegenleis-
tung gezahlt werden (Schwedhelm in Streck VII. § 8 Rn. 461). Mitgliedsbeiträ-
ge können entsprechend der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit der Mitglieder
gestaffelt sein, soweit gewährleistet ist, dass die Mitglieder, die höhere Beiträge
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zahlen, nur die gleichen Rechte und Vorteile wie die Mitglieder erlangen, die den
Mindestbeitrag zahlen (Hess. FG v. 21.9.1976 – VIII 73/76, EFG 1977, 88,
rkr.).
E Bezeichnung der Beiträge ohne Bedeutung: Auch als „Umlagen“, „Sonderbeiträge“
oder „Spielgelder“ bezeichnete Beiträge, die von allen Mitgliedern oder von einem
nach bestimmten Kriterien ausgewählten Kreis der Mitglieder nach einheitlichen
Maßstäben erhoben werden, oder Aufnahmegebühren (auch: „Eintrittsgelder“),
die bei der Aufnahme neuer Mitglieder erhoben werden, können stfreie „echte“
Mitgliedsbeiträge iSd. Abs. 5 sein (s. etwa FG Nürnb. v. 23.4.1991 – II 21/87,
EFG 1991, 768, rkr., zu Beiträgen für die Benutzung der Sportvereinsanlagen; FG
Münster v. 16.4.1999 – 9 K 599/96 K, G, U, F, EFG 1999, 729, rkr., zu Beiträgen
an eine Offiziersheimgesellschaft in der Rechtsform des e.V.; s. auch Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 5 Rn. 6; Roser in Gosch II. § 8 Rn. 1504).
Kein Leistungsentgelt: Entgelte zur Abgeltung einer Gegenleistung sind keine
Mitgliedsbeiträge iSd. Abs. 5; denn ein Leistungsaustausch findet bei Mitglieds-
beiträgen nicht statt. Ein (ggf. anteiliges) verdecktes Leistungsentgelt (auch: „un-
echter“ Mitgliedsbeitrag) liegt etwa vor bei:
– Beiträgen für die Übernahme des Versicherungsschutzes durch einen Ver-

sicherungsverein a.G., auch wenn die Versicherung Voraussetzung der Mit-
gliedschaft ist (§ 20 Satz 2 VAG; s. BFH v. 21.4.1953 – I 32/53 U, BStBl. III
1953, 175; Roser in Gosch II. § 8 Rn. 1506; Frotscher in Frotscher/Maas,
§ 8 Rn. 235). Demgegenüber sind Beiträge in den Gründungsstock (§ 22
Abs. 1 VAG) des Versicherungsvereins a.G. nach Abs. 5 stfrei;

– Beiträgen für einen Verein als Rechtsträger einer Getreidebörse (BFH v.
16.11.1954 – I 114/53 U, BStBl. III 1955, 12);

– Beiträgen für einen Milchviehkontrollverein (BFH v. 17.3.1964 – I 265/61,
HFR 1964, 301);

– Beiträgen für eine Personenvereinigung, die als „Schutzverein“ einer Interes-
sengruppe mit dem Ziel des gegenseitigen Erfahrungsaustausches der Mitglie-
der, der Schlichtung von Streitigkeiten zwischen den Mitgliedern und der Er-
teilung von Spezialauskünften dient (BFH v. 15.1.1964 – I 203/62, HFR
1964, 240);

– Beiträgen für einen Warenzeichenverband in der Rechtsform eines e.V., der
seinen Mitgliedern ein Verbandszeichen zur Verfügung stellt und sich ver-
pflichtet, jede Störung der Zeichenführung durch Dritte im eigenen Namen
zu verfolgen sowie für den Abs. der von den Mitgliedern hergestellten Waren
zu werben (BFH v. 8.6.1966 – I 151/63, BStBl. III 1966, 632);

– Beiträgen für eine Interessengemeinschaft von Lohnsteuerzahlern (BFH v.
29.8.1973 – I R 234/71, BStBl. II 1974, 60);

– Beiträgen für ein als e.V. betriebenes Wasserwerk (FG Rhld.-Pf. v. 17.11.1986
– 5 K 63/86, EFG 1987, 205, rkr.);

– Beiträgen für einen Verein, der seinen Mitgliedern preisgünstige Reisen ver-
mittelt und zinsgünstige Darlehen gewährt (BFH v. 28.6.1989 – I R 86/85,
BStBl. II 1990, 550);

– Beiträgen an Verein für Gemeinschaftswerbung (FG Ba.-Württ. v. 19.12.1990
– 3 K 7/87, EFG 1992, 766, rkr.);

– Gastspielgebühren, die von Nichtmitgliedern für die Benutzung der Anlagen
eines Sportvereins zu entrichten sind (FG Nürnb. v. 23.4.1991 – II 21/87,
EFG 1991, 768, rkr.; s. aber auch FG Nürnb. v. 23.4.1991 – II 21/87, EFG
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1991, 768, rkr., zu Beiträgen für die Benutzung der Sportvereinsanlagen als
„echte“ Mitgliedsbeiträge);

– Beiträgen für eine Einrichtung zur Sicherung von Ansprüchen von Einlegern
und Anlegern der einem genossenschaftlichen Prüfungsverband angeschlos-
senen Kreditgenossenschaften (FG München v. 28.5.1999 – 7 K 1332/95,
EFG 1999, 1096, rkr.);

– Beiträgen für einen Haus- und Grundbesitzerverein, wenn dieser überwie-
gend mit der Beratung von Individualinteressen der Mitglieder befasst ist
(Hess. FG v. 20.11.2003 – 4 K 3898/01, EFG 2005, 561, rkr.);

– Strafzahlungen, die von den Mitgliedern einer Erzeugergemeinschaft in der
Rechtsform einer Genossenschaft im Zusammenhang mit der Verletzung der
Pflicht zur Milchlieferung zu entrichten sind (Nds. FG v. 29.10.2009 – 6 K
239/09, EFG 2010, 248, rkr.);

– Beiträgen für ein als Verein organisiertes Netzwerk für Frauen in IT-Berufen
(FG München v. 19.7.2010 – 7 K 472/08, EFG 2010, 1921, rkr.).

Freiwillige Leistungen keine Mitgliedsbeiträge: Spenden, (verdeckte und
offene) Einlagen und andere freiwilligen Leistungen sind keine Mitgliedsbeiträge
(glA Roser in Gosch II. § 8 Rn. 1506; offen gelassen in BFH v. 11.10.1989 – I
R 208/85, BStBl. II 1990, 88, zu Mitgliedsbeiträgen und Eintrittsgeldern eines
Kleingartenvereins). Bei Genossenschaften sind Eintrittsgelder iSd. § 7 Nr. 1
GenG als Mitgliedsbeitrag anzusehen.
Leistungen von Nichtmitgliedern fallen nicht unter Abs. 5, weil sie schon be-
grifflich keine Mitgliedsbeiträge sind (glA Krämer in DJPW, § 8 Abs. 5 Rn. 7).
Mittelbare Vorteile keine Mitgliedsbeiträge: Nicht unter Abs. 5 fallen Ein-
nahmen der Personenvereinigung, die nur mittelbar aus Beiträgen stammen, et-
wa die aus einer Anl. der Mitgliedsbeiträge erzielten Zinsen (glA Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 5 Rn. 8; Schwedhelm in Streck VII. § 8 Rn. 476).
Vermischung von Beiträgen: Dienen Beiträge sowohl der Förderung des Sat-
zungszwecks als auch als Entgelt für Leistungen, ist eine Aufteilung im Schät-
zungswege erforderlich, soweit ein etwaiges Leistungsentgelt nicht lediglich als
geringfügig angesehen werden muss (FG Münster v. 16.4.1999 – 9 K 599/96 K,
G, U, F, EFG 1999, 729, rkr.). Die FinVerw. nimmt pauschalierte Leistungsent-
gelte an bei:
– Haus- und Grundeigentümervereinen sowie Mietervereinen iHv. 20 % der

Beitragseinnahmen (R 43 Abs. 1 KStR 2008),
– Obst- und Gartenbauvereinen iHv. 20 % der Beitragseinnahmen (H 44

Abs. 1 KStR 2008),
– Tierzuchtvereinen iHv. 50 % der Beitragseinnahmen (H 44 Abs. 3 KStR

2008),
– Fremdenverkehrsvereinen iHv. 25 % der Beitragseinnahmen (H 44 Abs. 5

Satz 3 KStR 2008).
Demgegenüber enthalten die Beiträge von Kleingärtner- und Siedlervereinen re-
gelmäßig keine Entgelte für Leistungen und werden daher von der FinVerw. oh-
ne Weiteres als in voller Höhe stfrei behandelt (H 44 Abs. 2 KStR 2008).

Einstweilen frei.
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b) Erhebung von Mitgliedern aufgrund der Satzung
Die StBefreiung des Abs. 5 gilt nur für solche Beiträge, die die Mitglieder einer
Personenvereinigung „in ihrer Eigenschaft als Mitglieder“ nach der Satzung zu
entrichten haben.
Satzung als Rechtsgrund: Mitgliederbeiträge iSd. Abs. 5 müssen eine der fol-
genden Voraussetzungen erfüllen (R 42 Abs. 2 Satz 2 KStR 2008):
– Die Satzung bestimmt Art und Höhe der Mitgliedsbeiträge.
– Die Satzung sieht einen bestimmten Berechnungsmaßstab vor.
– Die Satzung bezeichnet ein Organ, das die Beiträge der Höhe nach erkennbar

festsetzt.
Erhebung aufgrund der Mitgliedereigenschaft: Die sachliche StBefreiung
des Abs. 5 erfasst nur Beiträge, die von den Mitgliedern lediglich in ihrer Eigen-
schaft als Mitglieder erhoben werden; sie dürfen der Personenvereinigung nicht
für die Wahrnehmung besonderer geschäftlicher Interessen oder für Leistungen
zugunsten ihrer Mitglieder zufließen. Der Beurteilung als „echter“ Mitgliedsbei-
trag steht es zB entgegen, wenn die Beitragshöhe von der tatsächlichen Inan-
spruchnahme von Leistungen durch die Mitglieder abhängt (R 42 Abs. 1 Satz 2,
3 KStR 2008).
E Maßstab der Uneigennützigkeit: „Echte „ Mitgliedsbeiträge iSd. Abs. 5 müssen
gleichwohl – aus Sicht des Mitglieds – nicht in vollem Umfang uneigennützig er-
bracht werden; sie liegen auch dann vor, wenn das Mitglied durch die Zahlung
seines Beitrags allg. das Recht erwirbt, Anlagen des Vereins zu nutzen oder des-
sen Leistungen in Anspruch zu nehmen (vgl. FG Nürnb. v. 23.4.1991 – II
21/87, EFG 1991, 768, rkr., zu Beiträgen für die Benutzung der Sportvereins-
anlagen; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 5 Rn. 14).

Einstweilen frei.

2. Rechtsfolge des Abs. 5

a) Steuerbefreiung der echten Mitgliedsbeiträge
Beiträge, die die Mitglieder einer Personenvereinigung lediglich in ihrer Eigen-
schaft als Mitglieder nach der Satzung zu entrichten haben, bleiben nach Abs. 5
bei der Ermittlung des Einkommens von unbeschr. oder beschr. kstpfl. Per-
sonenvereinigungen außer Ansatz.
Bei nicht zur Führung von Büchern verpflichteten Personenvereinigun-
gen zählen echte Mitgliedsbeiträge bereits mangels Zurechenbarkeit zu einer
Einkunftsart nicht zu den stpfl. Einkünften (R 42 Abs. 2 Satz 3 KStR 2008).
Eine korrespondierende Nichtabziehbarkeit der Beiträge auf Seiten der
Mitglieder ist nicht Voraussetzung für die Gewährung der StBefreiung nach
Abs. 5. Ob das Mitglied die Beiträge als BA oder WK (zB bei Beiträgen an einen
Berufsverband) oder nach § 10b EStG als Sonderausgabe steuermindernd gel-
tend machen kann, bleibt für die Anwendung des Abs. 5 außer Betracht (glA
Krämer in DJPW, § 8 Abs. 5 Rn. 10).

b) Berücksichtigung von Aufwand
Ausgaben, die mit stfreien „echten“ Mitgliedsbeiträgen in unmittelbarem wirt-
schaftlichen Zusammenhang stehen, dürfen die stpfl. Einkünfte der Personen-
vereinigung nach § 8 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 3c Abs. 1 Halbs. 1 EStG nicht min-
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dern (BFH v. 11.10.1989 – I R 208/85, BStBl. II 1990, 88; s. auch BFH v. 19.2.
1964 – I 179/62 U, BStBl. III 1964, 277; R 42 Abs. 2 Satz 3 f. KStR 2008).
Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Einnahmen
und Aufwendungen ist allerdings nur anzunehmen, wenn die Einnahmen und
Aufwendungen durch dasselbe Ereignis veranlasst sind. Dagegen reicht die blo-
ße Finanzierung von Aufwendungen durch stfreie Einnahmen nicht aus, um ei-
nen unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang zu begründen (BFH v.
11.10.1989 – I R 208/85, BStBl. II 1990, 88).
Im Falle einer Vermischung von Beiträgen und der dadurch erforderlichen
schätzweisen Aufteilung der Mitgliederbeiträge in einen nach Abs. 5 stfreien
und einen stpfl. Beitragsteil sind auch die mit den (Gesamt-)Beiträgen in unmit-
telbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Ausgaben im Schätzwege
aufzuteilen (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 5 Rn. 22; s. auch die Rechenbeispiele in
H 43 KStH 2008).

Einstweilen frei.

G. Erläuterungen zu Abs. 6:
Abzugsverbot für Aufwand in Zusammenhang mit

steuerabzugspflichtigen Einkünften

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 6

1. Grundinformation zu Abs. 6

Abs. 6 schließt – entsprechend dem allgemeinen Rechtsprinzip, dass Abzugs-
steuern an den Ertrag ohne Berücksichtigung von Abzügen anknüpfen – den
Abzug von BA oder WK aus, wenn das Einkommen der Körperschaft allein aus
Einkünften besteht, von denen lediglich ein StAbzug vorzunehmen ist.

2. Rechtsentwicklung des Abs. 6

KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBl. I 1934, 1031): Abs. 6 geht auf § 13 Satz 2
KStG 1934 zurück (s. Anm. 2); bereits in dieser Vorgängerregelung war be-
stimmt, dass in Fällen, in denen das Einkommen einer Körperschaft allein aus
steuerabzugspflichtigen Einkünften besteht, ein Abzug von Ausgaben nicht zu-
lässig ist.
Das KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBl. I 1976, 2597; BStBl. I 1976, 445) über-
nahm diese Bestimmung als § 8 Abs. 7, wobei klarstellend berücksichtigt wurde,
dass ein Abzug von Aufwand nur ausscheidet, wenn das Einkommen „lediglich“
aus dem StAbzug unterliegenden Einkünften besteht. Mit Blick auf die erforder-
liche Anpassung an die estrechtl. Terminologie wurde der Begriff der „Aus-
gaben“ durch den der „BA und WK“ ersetzt (s. Schulte in Erle/Sauter III.
§ 8 Rn. 526). In der Folgezeit wechselte die Regelung mehrere Male die Num-
merierung innerhalb des § 8, ohne dass dies mit einer inhaltlichen Änderung ver-
bunden gewesen wäre:
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E StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBl. I 1988, 1093; BStBl. I 1988, 224): Mit
Wirkung ab VZ 1990 wurde Abs. 7 zu Abs. 8.
E StandOG v. 13.9.1993 (BGBl. I 1993, 1569; BStBl. I 1993, 774): Abs. 8 wurde
wieder zu Abs. 7.
E StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428): Abs. 7 wurde
zu Abs. 6.

3. Bedeutung des Abs. 6

Die Bedeutung des Abs. 6 für die Praxis ist vergleichsweise gering, da seine An-
wendung nur bestimmte steuerbefreite und beschr. stpfl. Körperschaften betrifft
(glA Schulte in Erle/Sauter III. § 8 Rn. 528).

4. Geltungsbereich des Abs. 6

Sachlicher Geltungsbereich: Die Regelung in Abs. 6 schließt einen Abzug von
Aufwand (nur) im Falle eines StAbzugs mit Abgeltungswirkung aus, wie dies ins-
bes. bei Kapitalerträgen der Fall ist. Der BA- und WK-Abzug ist nicht aus-
geschlossen, wenn ein Veranlagungsverfahren durchzuführen ist (glA Roser in
Gosch II. § 8 Rn. 1510).
Persönlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift gilt für steuerabzugspflichtige
Einkünfte (s. § 5 Abs. 2 Nr. 1) von
– nach § 5 Abs. 1 steuerbefreiten Körperschaften, Personenvereinigungen und

Vermögensmassen;
– nach § 2 Nr. 1 beschr. stpfl. Körperschaften, Personenvereinigungen und

Vermögensmassen ohne Sitz oder Geschäftsleitung im Inland;
– nach § 2 Nr. 2 beschr. stpfl. jur. Personen des öffentlichen Rechts.

Einstweilen frei

II. Abzugsverbot für Aufwand im Zusammenhang mit steuer-
abzugspflichtigen Einkünften

1. Einkünfte, die dem Steuerabzug unterliegen

Die Regelung in § 5 Abs. 2 Nr. 1 enthält eine Einschränkung des Umfangs der in
§ 5 Abs. Abs. 1 geregelten StBefreiungen, wonach diese nicht für inländ. Ein-
künfte gelten, die dem StAbzug unterliegen. Ein von den steuerabzugspflichti-
gen Einkünften vorgenommener StAbzug bleibt grds. bestehen. Steuerbefreite
Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen werden durch
die Regelung in § 5 Abs. 2 Nr. 1 hinsichtlich ihrer steuerabzugspflichtigen Ein-
künfte den nicht unbeschr. KStpfl., die nach § 2 Nr. 2 mit ihren steuerabzugs-
pflichtigen Einkünften beschr. stpfl. sind, gleichgestellt (s. § 5 Anm. 501).
Kreis der steuerabzugspflichtigen Einkünfte: Als inländische Einkünfte, die
dem StAbzug unterliegen, kommen in Betracht:
E Inländische Kapitalerträge von nach § 5 Abs. 1 steuerbefreiten Körperschaften, Personen-
vereinigungen und Vermögensmassen, bei denen nach §§ 5 Abs. 2 Nr. 1, 8 Abs. 1
Satz 1, 32 Abs. 1 Nr. 1 iVm. § 43 EStG ein KapErtrStAbzug vorzunehmen ist.
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E Inländische Einkünfte iSd. § 32 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 2 (sog. Wertpapierleihe; s. § 2
Anm. 82 ff.) von nach § 5 Abs. 1 steuerbefreiten Körperschaften, Personenver-
einigungen und Vermögensmassen.
E Inländische Einkünfte von nach § 2 Nr. 1 beschr. stpfl. Körperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermögensmassen ohne Sitz oder Geschäftsleitung im Inland, bei denen die
KSt. durch den StAbzug abgegolten ist (§ 32 Abs. 1 Nr. 2; s. § 32 Anm. 13 ff.).
E Inländische Einkünfte von nach § 2 Nr. 2 KStG beschr. steuerpflichtigen juristischen Per-
sonen des öffentlichen Rechts, bei denen ein KapErtrStAbzug vorzunehmen ist, sowie
Einkünfte solcher Körperschaften iSd. § 32 Abs. 3 Satz 1 Halbs. 1.

2. Abzugsverbot für Aufwand

Keine Berücksichtigung von Aufwand im Steuerabzugsverfahren: Besteht
das kstl. Einkommen ausschließlich aus Einkünften, von denen die Steuer ledig-
lich im Wege des abgeltenden StAbzugs erhoben wird, ist eine Berücksichtigung
von BA oder WK nicht zulässig, da Abzugssteuern an den Ertrag (dh. die Ein-
nahmen) ohne weitere Berücksichtigung von Abzügen anknüpfen (vgl. §§ 43a
Abs. 2 Satz 1, 50a Abs. 2 Satz 1 EStG; glA Pung in DJPW, § 8 Abs. 6 Rn. 1).
E Zur Vermeidung eines Verstoßes gegen Grundfreiheiten, insbes. gegen die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 49 AEUV; s. auch EuGH v. 12.6.2003 – C 234/01 – Gerritse,
BStBl. II 2003, 859), enthält § 32 Abs. 2 Nr. 2 iVm. Abs. 4 ein Veranlagungs-
wahlrecht für beschr. stpfl. Körperschaften (§ 2 Nr. 1) sowie europäische Ge-
sellschaften und Genossenschaften mit Sitz und Ort der Geschäftsleitung inner-
halb des Hoheitsgebiets von EU und EWR.
Berücksichtigung von Aufwand im Veranlagungsverfahren: Abs. 6 ist nicht
anzuwenden, wenn die abzugspflichtigen Einkünfte in ein Veranlagungsverfah-
ren einbezogen werden; dies ist bspw. der Fall, wenn
– während des Kj. sowohl unbeschränkte als auch beschränkte StPflicht bestan-

den hat und die während der beschränkten StPflicht erzielten Einkünfte, die
dem StAbzug unterlagen, in eine Veranlagung zur unbeschränkten KStPflicht
einbezogen werden (§ 32 Abs. 2 Nr. 1);

– nach der ausdrücklichen Gesetzesanordnung der StAbzug keine Abgeltungs-
wirkung entfaltet (s. § 31 Abs. 1 Satz 1 iVm. §§ 50a Abs. 7 Satz 4 EStG; s.
§ 50a Anm. 210);

– die Abgeltungswirkung mit Blick auf ein Erstattungsverfahren beim BZSt.
nach § 31 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 50 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 EStG aF entfällt;

– die Abgeltungswirkung mit Blick auf die Pauschalierung nach § 31 Abs. 1
Satz 1 iVm. § 50 Abs. 7 EStG aF entfällt;

– die Abgeltungswirkung wegen der Ausübung des Veranlagungswahlrechts
nach § 32 Abs. 2 Nr. 2 iVm. Abs. 4 entfällt.

Einstweilen frei.

K 315

II. Abzugsverbot Anm. 490–499 § 8 KStG

491

492–499



K 316 Meier/Semelka

KStG § 8 Vor Anm. 500 H. Abs. 7: Dauerverlustgeschäfte

H. Erläuterungen zu Abs. 7:
Rechtsfolgenausschluss der verdeckten Gewinnaus-
schüttung bei bestimmten Dauerverlustgeschäften

Schrifttum: Bott, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer – Eine Bestandsauf-
nahme, DStZ 2009, 710; Bracksiek, Die Neuregelung des steuerlichen Querverbunds
durch das JStG 2009, FR 2009, 15; Brockmann/Hörster, JStG 2009/Steuerbürokratie-
abbaugesetz – Änderungen bei der Körperschaft- und Gewerbesteuer, NWB 2009, 448;
Fiand/Klaiber, Jahressteuergesetz 2009 – Neuregelung des steuerlichen Querverbundes,
KStZ 2009, 41; Geisselmeier/Bargenda, Dauerdefizitäre kommunale Eigengesellschaften
im Spannungsverhältnis von Gesellschafts- und Steuerrecht, DStR 2009, 1333; Heger,
Die Besteuerung der öffentlichen Hand – Ein Überblick über die Rechtsprechung des
BFH, FR 2009, 301; Heurung/Seidel, Organschaftsbesteuerung der öffentlichen Hand,
BB 2009, 1786; Hüttemann, Die Besteuerung der öffentlichen Hand, FR 2009, 308; Hüt-
temann, Rechtsprobleme des „neuen“ Querverbundes nach dem JStG 2009, DB 2009,
2629; Kohlhepp, Gewinnaufschlag bei vGA – Untersuchung der Rechtsprechung und
Entwicklung eines Lösungsvorschlags, DStR 2009, 357; Leippe, Der kommunale steuerli-
che Querverbund im Jahressteuergesetz 2009, ZKF 2009, 81; Leippe, Gewinnminderung
bei einem kommunalen Betrieb gewerblicher Art durch Anerkennung des Abzugs von
Sondernutzungsentgelten als Betriebsausgaben – Änderung der BFH- Rechtsprechung,
DStZ 2009, 729; Leippe/Baldauf, Änderungen beim kommunalen steuerlichen Querver-
bund nach dem Jahressteuergesetz 2009, DStZ 2009, 67; Melchior, Das Jahressteuerge-
setz 2009 im Überblick, DStR 2009, 4; Müller-Gatermann, Die Besteuerung der Kom-
munen – eine Bestandsaufnahme, FR 2009, 314; Schiffers, Betriebe gewerblicher Art
(BgA) und Eigengesellschaften – Gesetzliche Festschreibung des steuerlichen Querver-
bundes durch das JStG 2009 und BFH-Rechtsprechung zur Kapitalertragsteuer, GmbH-
StB 2009, 67; von Krahn, Die ersten Urteile des Bundesfinanzhofs zur Kapitalertragsteuer
bei Betrieben gewerblicher Art – Licht und Schatten, ZKF 2009, 25 und 53; Weitemeyer,
Verdeckte Gewinnausschüttungen bei der öffentlichen Hand nach dem JStG 2009 und
die Schranken des europäischen Beihilferechts, FR 2009, 1; Eversberg/Baldauf, Gesetzli-
che Regelung der Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art nach dem JStG
2009, DStZ 2010, 358; Fiand, Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art im Lich-
te des JStG 2009, KStZ 2010, 8; Fiand, Die neuen Regelungen zur Einkommensermitt-
lung von Betrieben gewerblicher Art und Eigengesellschaften nach dem JStG 2009, KStZ
2010, 26 und 49; Fiand, Steuerlicher Querverbund und das BFH-Urteil vom 4. März 2009,
KStZ 2010, 109; Kirchhof, Steuerlicher Querverbund – Entwarnung für Tracking-Stock-
Strukturen, DStR 2010, 1659; Korn/Strahl, Neue Verwaltungsanweisungen aus Berater-
sicht, KÖSDI 2010, 16801; Kronawitter, Der steuerliche Querverbund bei Körperschaf-
ten des öffentlichen Rechts – herkömmliche und besondere Gestaltungen zur
Ergebnisverrechnung, ZKF 2010, 97; Leippe, Das BMF-Anwendungsschreiben zum steu-
erlichen Querverbund aus der Sicht der kommunalen Praxis, DStZ 2010, 106; Maier,
Steuerliche Behandlung kommunaler Stadt- und Mehrzweckhallen, DStR 2010, 198; Mei-
er, Der Begriff des Dauerverlustgeschäfts i.S.d. § 8 Abs. 7 KStG, FR 2010, 168; Pinkos,
Erläuterungen zum BMF-Schreiben zum steuerlichen Querverbund, DStZ 2010, 96;
Prechtl/Westermann, Erweiterte Steuerverrechnungsmöglichkeiten für Kommunen
durch Betriebe gewerblicher Art als „Organträger“, Der Gemeindehaushalt 2010, 162;
Roth, Die Besteuerung der öffentlichen Hand – Änderungen durch das Jahressteuergesetz
2009 (JStG 2009), Der Gemeindehaushalt 2010, 14; Schiffers, BMF vom 12.11.2009 zum
kommunalen Querverbund nach dem JStG 2009 – Übergangsregelung, DStZ 2010, 119;
Schiffers, Kriterien zur Abgrenzung hoheitlicher von wirtschaftlichen Tätigkeiten einer
juristischen Person des öffentlichen Rechts nach dem BMF-Schreiben vom 11.12.2009,
DStZ 2010, 122; Strahl, Wirtschaftliche Tätigkeiten der öffentlichen Hand – Anmerkun-
gen zum BMF-Schreiben vom 12.11.2009, DStR 2010, 193; Westermann/Prechtl, Der
steuerliche Querverbund – das BMF-Schreiben vom 12. November 2009 und Kernpunkte
der Neuregelung, KStZ 2010, 149; Leippe, Steuerliche Aspekte der kommunalen Wirt-
schaftsförderung, DStZ 2011, 369 und 401; Lock, Zur Anwendung des § 8 Abs. 9 KStG
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im Falle der Beteiligungen der öffentlichen Hand an Personenhandelsgesellschaften, ZKF
2011, 125.

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 7

1. Grundinformation zu Abs. 7

Weil die juristische Person des öffentlichen Rechts mit jedem einzelnen BgA
Steuersubjekt und die Trägerkörperschaft Anteilseigner ist (vgl. § 4 Anm. 7 so-
wie H 6 „Allgemeines“ KStH 2008), kann grds. eine vGA angenommen werden,
wenn der BgA eine Tätigkeit ausübt, die allein im Interesse des Anteilseigners
liegt und zu Verlusten führt, die vom Anteilseigner nicht ausgeglichen werden.
Für bestimmte Dauerverlustgeschäfte sollen durch Abs. 7 die Rechtsfolgen der
vGA ausgeschlossen werden. Diese Neuregelung erfolgt weniger aus gesetzes-
systematischen Erwägungen, als vielmehr mit der Zielsetzung, die bisherige Pri-
vilegierung und damit finanzielle Förderung der dauerdefizitären Tätigkeiten der
öffentlichen Hand abzusichern (BRDrucks. 545/08, 107). Es soll die bisherige
Verwaltungspraxis möglichst exakt gesetzlich festgeschrieben werden. Zugleich
wird damit eine faktische Erwartungshaltung der Bürger erfüllt, wonach dauer-
defizitäre Leistungen speziell im Bereich der Daseinsvorsorge – nicht kosten-
deckend – angeboten werden. Insoweit wird es als gerechtfertigt angesehen, an
den bisherigen Verwaltungsgrundsätzen festzuhalten (BTDrucks. 16/10189, 69;
krit. zu dieser Begr. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1043). Die Auffassung, dass da-
mit keine Rechtsänderung verbunden sei (so BTDrucks. 16/10189, 72), dürfte
allenfalls auf die Kodifizierung der Zusammenfassungsgrundsätze (§ 4 Abs. 6)
zutreffen, nicht hingegen im Hinblick auf Abs. 7 (in diesem Sinne auch Schif-
fers, DStZ 2010, 119), denn es ist nicht zu verkennen, dass die Einfügung des
Abs. 7 in zahlreichen Praxisfällen auch erhebliche Unterschiede zur bisherigen
Verwaltungsauffassung mit sich bringt, weil nach der heutigen Rechtslage nicht
mehr wie früher privilegierte Zwecke von der FinVerw. toleriert wurden.
Angesichts der zT sehr komplexen gesetzlichen Bestimmungen war frühzeitig
klar, dass es einer eingehenden Erl. und Klärung sich daraus ergebender Aus-
legungsfragen durch die FinVerw. bedurfte; dies ist durch BMF v. 12.11.2009
(BStBl. I 2009, 1303) teilweise erfolgt.

2. Rechtsentwicklung des Abs. 7

Rechtslage bis 31.12.2008: Die ersten Aktivitäten, die stl. Behandlung dauer-
defizitärer Tätigkeiten der öffentlichen Hand gesetzlich zu regeln, finden sich
im RefE zum JStG 2009, der am 18.6.2008 im Bundeskabinett verabschiedet
wurde. Nach dem RegE (BTDrucks. 16/10189) folgte eine Stellungnahme des
BRats (BRDrucks. 545/08) und eine Gegenäußerung der BReg. (BTDrucks.
16/10494). Zudem gab es speziell zum Bereich des stl. Querverbunds zahlreiche
Abstimmungsgespräche zwischen den obersten FinBeh. des Bundes und der
Länder und den kommunalen Spitzenverbänden, die zu einer gravierenden
Überarbeitung der im Gesetzentwurf enthaltenen Regelungen geführt haben
(vgl. BTDrucks. 16/11108). Im Hinblick auf Abs. 7 Satz 2 ist dabei vor allem
die Erweiterung der privilegierten Verlustgeschäfte um diejenigen aus bildungs-
politischen Gründen zu nennen. Die dritte Lesung des Gesetzentwurfs fand am
28.11.2008 im BTag statt und die Zustimmung des BRats erfolgte am 19.12.
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2008, so dass das JStG 2009 zum 1.1.2009 in Kraft treten konnte. Ergänzend
und umfassend hat die FinVerw. in BMF v. 12.11.2009 (BStBl. I 2009, 1303) zu
den Neuregelungen im JStG 2009, speziell zu § 8 Abs. 7–9, Stellung genommen.
Rechtslage ab 1.1.2009: Abs. 7 wurde gesetzlich eingeführt durch das JStG
2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74).
Die Neuregelungen in Abs. 7 gelten grds. ab VZ 2009, finden aber auch auf vor
dem Jahr 2009 liegende VZ Anwendung (vgl. § 34 Abs. 6 Satz 4).
Die in dieser Norm festgeschriebenen Grundsätze gelten demnach für begüns-
tigte Dauerverlustgeschäfte in allen offenen Veranlagungsfällen, so dass für die
Vergangenheit Rechtssicherheit geschaffen wird. Insoweit verlieren die ange-
sammelten „Alt-Verluste“ des Dauerverlustbetriebs nachträglich den „vGA-Ma-
kel“ und sind nunmehr verrechenbar (Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1044f; Leip-
pe/Baldauf, DStZ 2008, 568).
E Übergangsregelung: Ist im Einzelfall vor dem 18.6.2008 (Tag des Kabinetts-
beschlusses zum JStG 2009) bei der Einkommensermittlung nach anderen
Grundsätzen als nach § 8 Abs. 7 idF des JStG 2009 verfahren worden, sind diese
Grundsätze insoweit letztmals für den VZ 2011 maßgebend (§ 34 Abs. 6 Satz 5).
Der Begriff der „anderen Grundsätze“ wird zwar nicht näher definiert. Darunter
dürften aber die früheren Rspr.- und Verwaltungsgrundsätze zu verstehen sein,
so dass die Übergangsregelung nur zur Anwendung kommt, wenn die „anderen“
Grundsätze der bisherigen Rechtslage bzw. den bisherigen Verwaltungsgrund-
sätzen nicht entgegenstanden, die bisherige Handhabung also zugunsten des
Stpfl. von der Regelung des Abs. 7 abweicht (so auch BMF v. 12.11.2009,
BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 54; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 43; Rengers in
Blümich, § 8 Rn. 1104, unter Hinweis auf die Gesetzesbegründung; krit. Schif-
fers, DStZ 2010, 119; Leippe, DStZ 2010, 106, insbes. unter Hinweis auf die
problematische praktische Handhabbarkeit, die Streitanfälligkeit und die fehlen-
de Stütze im Gesetz).
p Eingreifen der Neuregelung: Die Übergangsregelung greift ihrem Zweck nach im-

mer dann, wenn die Änderungen durch das JStG 2009 zulasten des Stpfl. ge-
hen (nach Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 43, soll die Vorschrift auch An-
wendung finden, wenn in Ausnahmefällen Abs. 7 zu einem für den Stpfl.
günstigeren Ergebnis führt). Die Übergangsregelung kommt somit zur An-
wendung, wenn im Einzelfall vor dem 18.6.2008 die Rechtsfolgen der vGA
bei anderen als den in Abs. 7 Satz 2 aufgeführten Dauerverlustgeschäften
nicht gezogen worden sind, die Tätigkeit also nicht unter den Katalog der be-
günstigten Dauerverlustgeschäfte nach Abs. 7 Satz 2 Halbs. 1fällt (zB Wirt-
schaftsförderung) mit der weiteren Konsequenz, dass die bis VZ 2011 fest-
gestellten Verlustvorträge – vorbehaltlich Abs. 8 und 9 – auch in den
folgenden VZ nach Maßgabe des § 10d EStG bzw. § 8c nutzbar sind (BMF
v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 56). Weiterhin ist die Übergangsrege-
lung einschlägig bei einer KapGes., bei der die Stimmrechtsverhältnisse und/
oder die Verlusttragungsregelungen nicht den Vorgaben des Abs. 7 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 entsprechen, dh. die KapGes. die Voraussetzungen des Abs. 7
Satz 1 Nr. 2 Satz 2 bisher nicht erfüllt hat (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009,
1303 – Tz. 57). Ist dies jedoch vor dem 18.6.2008 der Fall gewesen und trifft
dies bei mindestens einer der Maßgaben zu einem Zeitpunkt nach dem 18.6.
2008 nicht mehr zu, kann die KapGes. ab dem VZ der Veränderung die Re-
gelung des § 34 Abs. 6 Satz 5 nicht in Anspruch nehmen (§ 34 Abs. 6 Satz 6).
Nach Krämer in DJPW (§ 8 Abs. 7 Rn. 70) werden vom Bestandsschutz zu-
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dem die Fälle erfasst, in denen in der Eigengesellschaft mehrere Tätigkeiten
(Gewinn- und Verlusttätigkeiten) zulässigerweise zusammengefasst waren
und es sich bei den Verlusttätigkeiten nicht um begünstigte Dauerverlust-
geschäfte handelte. Der Verlust des Bestandsschutzes tritt daher vor allem
bei schädlichen (Teil-)Privatisierungen nach dem 18.6.2008 ein.

p Bedeutung der Übergangsregelung für die Praxis: Die Übergangsregelung hat in der
Praxis eine sehr große Bedeutung und ist zu begrüßen. Denn Kommunen
mussten sich auf die neue rechtliche Situation einstellen und eventuell erfor-
derliche Umgestaltungen vornehmen (so auch Schiffers, GmbH-StB 2009,
67; Fiand, KStZ 2010, 26). Der Bestandsschutz bis 2011 bedingt eine Ein-
kommensermittlung durch die FinVerw. in Form einer endgültigen oder un-
ter Vorbehalt der Nachprüfung ergangenen Jahressteuerfestsetzung vor dem
18.6.2008. Eine vor dem 18.6.2008 erteilte verbindliche Auskunft iSd. §§ 89,
204 AO ist dem gleichzusetzen (so auch Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1104).
Der Bestandsschutz soll nicht greifen, wenn nach dem 18.6.2008 erstmals ei-
ne StErklärung für abgelaufene VZ eingereicht wird (Krämer in DJPW, § 8
Abs. 7 Rn. 43; aA Leippe, DStZ 2010, 106).
Die Formulierung, wonach der Bestandsschutz des § 34 Abs. 6 Satz 5 „für
VZ vor 2012 nicht mehr anzuwenden ist“, bedeutet nicht, dass der Bestands-
schutz rückwirkend entfällt, sondern ist dahingehend auszulegen, dass § 8
Abs. 7 erst ab dem VZ nicht mehr anzuwenden ist, in dem die Voraussetzun-
gen weggefallen sind (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 72; Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 1104).

p Geänderte Auffassung der Finanzverwaltung: Die Auffassung der FinVerw. zur
Übergangsregelung des § 8 Abs. 7 iVm. § 34 Abs. 6 Satz 5 war zunächst
durch ein dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung entgegenstehendes Ver-
ständnis geprägt, wonach Dauerverluste in VZ vor 2009 als das stl. Einkom-
men erhöhende vGA anzusehen seien. Dies hatte zur Folge, dass schon ein
geringfügiger Gewinn einer kommunalen KapGes. oder eines kommunalen
Organkreises aus einer nicht querverbundfähigen Tätigkeit dazu führte, dass
dem ggf. gegenüberstehende erhebliche Verluste aus anderen Tätigkeiten als
vGA anzusehen seien (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 53; krit.
Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 69) und diesbezügliche Verlustvorträge
nicht entstehen könnten (zur rückwirkenden Anwendung des § 8 Abs. 7 auf
VZ vor 2009 bei unzulässiger Zusammenfassung von Tätigkeiten in Eigenge-
sellschaften (vgl. FG Köln v. 9.3.2010 – 13 K 3181/05, EFG 2012, 1345, rkr.;
FG Düss. v. 9.3.2009 – 6 K 3720/06 K,G,F, EFG 2010, 1443, rkr.; Sächs. FG
v. 9.12.2010 – 1 K 184/07, nrkr., Az. BFH I R 58/11; Sächs. FG v. 15.12.
2010 – 4 K 635/08, rkr.) Mit Vfg. v. 21.12.2011 (ZKF 2012, Heft 2 Magazin
VIII) räumen nunmehr – als Reaktion auf die an der bisherigen Ansicht geäu-
ßerten Kritik – die OFD Rheinland und Münster dem Stpfl. die Möglichkeit
ein, auf Antrag auf die Ergebnisverrechnung zu verzichten, ohne dass gleich-
zeitig eine vGA angenommen wird. Damit wird faktisch die Spartenrechnung
auf VZ vor 2009 vorgezogen und damit bei fehlendem Querverbund vor
2009 die sog. „Inselbesteuerung“ als zulässig erachtet.
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3. Bedeutung des Abs. 7

a) Rechtliche Bedeutung

aa) Rechtslage bis zur gesetzlichen Neuregelung
Zu den seit vielen Jahren sehr umstrittenen Themenbereichen des deutschen
Steuerrechts zählte die stl. Behandlung dauerdefizitärer Betätigungen von BgA
und Eigengesellschaften der öffentlichen Hand. Gegenpole in diesem Meinungs-
streit bildeten die Rspr. des BFH einerseits und die Auffassung der FinVerw.
bzw. des Schrifttums andererseits.
Ausgangspunkt für die Diskussion dieser Thematik war ein Vorbescheid des
BFH v. 11.6.1996 – I R 100/95 (nv.), in dem dieser zur Frage der Erteilung einer
sog. Dauerüberzahlungsbescheinigung erstmals die Ansicht vertrat, dass der
Verzicht des BgA auf vollen Ausgleich der Kostenunterdeckung im ÖPNV und
angemessenen Gewinnaufschlag als vGA zu werten sein könnte. Diese Rspr.
fand ihre Fortsetzung ua. in BFH v. 25.7.2002 – I B 52/02 (BFH/NV 2002,
1341); v. 14.7.2004 – I R 9/03 (BFH/NV 2004, 1689) und v. 25.1.2005 – I R
8/04 (BStBl. II 2006, 190). Demgegenüber lehnte der überwiegende Teil des
Schrifttums die Annahme einer vGA, unabhängig davon, ob die dauerdefizitäre
Tätigkeit im Rahmen eines BgA oder in einer KapGes. organisiert wird, ab.

Vgl. zu dieser Auffassung Hölzer, DB 2003, 2090; Pel, DB 2004, 1065;Wallenhorst,
DStZ 2004, 711; Beiser, DB 2005, 2598; Damas, DStZ 2005, 868; Ellerich/Schulte,
DB 2005, 1138; Kohlhepp, DB 2005, 1705; Kalwarowskyj, DB 2005, 2260; Kalwa-
rowskyj, DB 2006, 1809; Leippe, ZKF 2005, 222; Leippe, ZKF 2006, 154; Leippe, DStZ
2008, 33; Storg, BB 2005, 1993; Strahl, KÖSDI 2005, 14749; Binnewies, DB 2006,
465; Schiffers, GmbH-StB 2006, 325; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 3–13; aus der
Rspr. FG Düss. v. 10.7.2003 – 10 K 2561/00 G, EFG 2003, 1408, rkr.; FG Düss. v.
22.6.2006 – 15 K 2567/03 BB, EFG 2006, 1769, rkr.; FG Düss. v. 30.11.2006 – 15 K
637/04 F, EFG 2007, 435, rkr.

Nach OFD Hannover v. 21.12.2006 (ZKF 2007, 108; ähnlich OFD Münster v.
26.6.2006, ZKF 2006, 276) sollte der Aspekt der vGA zwar in den in R 7 Abs. 2
Satz 2 KStR 2004 geregelten Sachverhalten (Zusammenfassung von Gewinn-
und Verlustbetrieben) zu prüfen sein, nicht jedoch in den Fällen strukturell dau-
erdefizitärer BgA und Eigengesellschaften der juristischen Person des öffent-
lichen Rechts und auch nicht im Bereich des Querverbunds. Eine etwaige, dieser
Handhabung widersprechende Vorgehensweise durch die FÄ sollte unverzüg-
lich eingestellt werden.
Einen vorläufigen „Höhepunkt“ erreichte dieser Meinungsstreit durch BFH v.
22.8.2007 – I R 32/06 (BStBl. II 2007, 961). Der I. Senat bekräftigte in diesem
Urt. nicht nur seine allgemeinen Aussagen zur Behandlung von Dauerverlusten
als vGA, sondern dehnte den Anwendungsbereich seiner bisherigen Rspr. erst-
mals auf dauerdefizitäre kommunale Eigengesellschaften aus; ob sich die vGA
in Höhe des Dauerverlusts zusätzlich noch um einen angemessenen Gewinnauf-
schlag erhöhe, hatte der BFH wegen des sog. Verböserungsverbots dahinstehen
lassen. Diese BFH-Entscheidung hätte einschneidende Auswirkungen auf die
Möglichkeit der Verlustverrechnung im kommunalen Querverbund gehabt und
für die ohnehin finanzschwachen Gemeinden eine erhebliche stl. Mehrbelastung
bedeutet.
Vor diesem Hintergrund hatte die FinVerw. mit einem Nichtanwendungserlass
(BMF v. 7.12.2007, BStBl. I 2007, 905) reagiert und darin ausgeführt, dass die
Grundsätze dieses Urteils für die Beurteilung der Zusammenfassung von Tätig-
keiten in einer Eigengesellschaft (zB GmbH) oder in vergleichbaren Gestaltun-
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gen (zB Organschaften), wenn diese auch in einem BgA hätten zusammenge-
fasst werden können, nicht allg. anzuwenden seien. Dies gelte insbes. auch in
Fällen, in denen eine Eigengesellschaft eine Verlusttätigkeit der Trägerkörper-
schaft übernehme, ohne sonst eine weitere Tätigkeit auszuüben, und bei der Be-
steuerung von BgA (zu in der Praxis aufgetretenen Zweifelsfragen bei der Um-
setzung des BMF-Schreibens, vgl. OFD Rheinl. v. 21.8.2008, DB 2008, 2055).
Noch deutlicher hatte das Bayrische Landesamt für Steuern in seinem Fach-Info
49/2007 v. 17.12.2007 (ZKF 2008, 37) Stellung bezogen, indem es feststellte,
dass sowohl bei Eigengesellschaften als auch bei sonstigen Formen der Tätigkeit
der öffentlichen Hand (Eigen- oder Regiebetriebe) der Ansatz einer vGA allein
aufgrund eines Dauerdefizits nicht mehr angezeigt sei.

bb) Rechtslage seit der gesetzlichen Neuregelung
Zur Absicherung der bisher von der FinVerw. im Rahmen der Dauerverlust-
Thematik angewandten Prinzipien dient nunmehr das JStG 2009, speziell die
Neuregelung des § 8 Abs. 7 (vgl. Anm. 500 aE).
Grundsätzliche Würdigung der Neuregelung: Die Neuregelung des Abs. 7
ist seit ihrer Verabschiedung auf zum Teil erhebliche Kritik gestoßen, die wie
folgt zusammengefasst werden kann: Die durch die Neuregelung geschaffene
Möglichkeit, Aufwendungen, die in der außerbetrieblichen Sphäre wurzeln und
damit der Einkommensverwendung zuzurechnen sind, mit gewerblichen Ein-
künften zu verrechnen, stelle eine Sonderbehandlung der öffentlichen Hand ge-
genüber allen anderen Steuersubjekten dar, laufe damit dem Zweck der Besteue-
rung der öffentlichen Hand, der Vermeidung von Wettbewerbsnachteilen der
Privatwirtschaft, zuwider und widerspreche somit dem grundsätzlichen Ziel der
Neutralität des Steuerrechts (vgl. zu dieser kritischen Würdigung Heger, FR
2009, 310; Müller-Gatermann, FR 2009, 314). Die Neuregelung des Abs. 7 im
JStG 2009 sei nicht nur kompliziert, sondern mit der gesetzlichen Verankerung
des stl. Querverbunds habe sich der Gesetzgeber auch in erheblichem Maße
von den systematischen Grundlagen der Körperschaftbesteuerung öffentlicher
Betriebe entfernt (so Hüttemann, FR 2009, 308). Nach Krämer (in DJPW § 8
Abs. 7 Rn. 40) stehe der positiv zu würdigenden Schaffung von Rechtssicherheit
die unsystematische Belastung des Steuerrechts mit außerstl. Erwägungen gegen-
über. Gosch in Gosch (II. § 8 Rn. 1043, 1043b, 1044c; ähnlich Bott in Ernst &
Young, § 8 Rn. 1404) sieht in der Neufassung ein „Regelungsmonstrum“ und
hält sie für prinzipiell systemwidrig, rechtspolitisch fragwürdig, lobbyistisch mo-
tiviert und gleichheitsrechtl. bedenklich und sieht insoweit gute Chancen für pri-
vate Mitbewerber im Rahmen einer Konkurrentenklage.
E Stellungnahme: Diese Würdigung ist uE überzogen und nicht sachgerecht.
Nicht von der Hand zu weisen ist allerdings die Kritik, wonach schon die krypti-
sche Formulierung, „die Rechtsfolgen einer vGA sind nicht zu ziehen“, zu ei-
nem Arbeitsbeschaffungsprogramm für kommunale Steuerabteilungen, FÄ und
FG werden könnte (vgl. Hüttemann, FR 2009, 308; Leippe/Baldauf, DStZ
2009, 69). Zudem macht die während des Gesetzgebungsverfahrens, auf Petitum
des BRat, vorgenommene Ergänzung der Dauerverlustgeschäfte um bildungs-
politische Gründe deutlich, dass der abschließende Charakter der Aufzählung
der Gründe den praktischen Bedürfnissen der öffentlichen Hand nicht gerecht
wird; inwieweit die in Abs. 7 Satz 2 enthaltene einschränkende Aufzählung zur
abschließenden Klärung beiträgt, muss daher ernsthaft bezweifelt werden (so
auch Leippe, ZKF 2009, 81). Denn es dürfte sehr wahrscheinlich sein, dass es
bei der Auslegung dieser allg. gehaltenen Begriffe zu Streit kommen wird (so
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auch Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1043a), so zB im Hinblick auf den Aspekt, ob
auch dauerdefizitäre Sportbetriebe (vgl. Anm. 527) dieser Vorschrift unterfallen.
Deshalb wäre es mit guten Gründen vertretbar gewesen, den EU-rechtl. Begriff
der „Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ zu überneh-
men, da dessen Verwendung zudem unter beihilferechtl. Erwägungen von Vor-
teil gewesen wäre (so auch Leippe/Baldauf, DStZ 2008, 569; Leippe, DStZ
2010, 106).
Darüber hinaus werden dauerdefizitäre Tätigkeiten nun nicht mehr nach den
Grundsätzen der Liebhaberei (vgl. Hüttemann, DB 2007, 1603) aus der Gewin-
nermittlung auszuscheiden sein (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 37; Gosch in
Gosch II. § 8 Rn. 1043a; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1403). Die Rspr. zur
Verselbständigung der BgA (vgl. § 4 Anm. 7) dürfte damit gesetzlich fest-
geschrieben sein.
Beihilfeproblematik: Diskutiert wird, ob Abs. 7 mit europäischem Beihilfe-
recht in Einklang steht. Dabei wird insbes. vorgebracht, dass die in § 4 Abs. 6
festgeschriebene Möglichkeit, weiterhin Dauerverlustbetriebe iSd. § 8 Abs. 7 mit
gewinnträchtigen Tätigkeiten zu verrechnen, der öffentlichen Hand einen einsei-
tigen Wettbewerbsvorteil verschaffe und insoweit dem Ziel der Neutralität des
Steuerrechts widerspreche. Dass kommunale Defizitärbetriebe bevorzugt wer-
den, dürfte unstreitig sein. Doch ist andererseits zu bedenken, dass die EU-Bei-
hilferegelungen grds. dann zu beachten sind, wenn ein nachhaltiger Wettbewerb
im Binnenmarkt stattfindet und dieser verfälscht wird. Dies dürfte jedoch bei
Kommunalbetrieben nicht der Fall sein (so auch Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1043; Weitemeyer, FR 2009, 1). Zur Zulässigkeit des stl. Querverbunds im
Rahmen des EU-Beilhilferechts ist aktuell ein Verfahren beim BFH (Az. I R
58/11) anhängig.
Unterschiedliche Ansichten werden in diesem Zusammenhang zu dem Aspekt
vertreten, ob es sich im Fall der Bejahung einer Beihilfe um eine „neue“, durch
die Kommission gem. Art. 107, 108 AEUV zu genehmigende (Heger, FR 2009,
301; Gosch in Gosch II. § 4 Rn. 70) oder „alte“ (so Weitemeyer, FR 2009, 1;
Müller-Gatermann, FR 2009, 314; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1102; wohl
auch Hüttemann, DB 2007, 2508; Hüttemann, FR 2009, 308; Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 15; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1405) Beihilfe han-
delt. Die Tatsache, dass die bisherige Verwaltungspraxis nicht geändert, sondern
durch den Gesetzgeber best. wird, spricht für das Vorliegen einer Bestands- =
Altbeihilfe, die kein Durchführungsverbot auslöst. FG Köln v. 9.3.2010 – 13 K
3181/05, ZKF 2010, 181, rkr. (vgl. hierzu krit. de Weerth, DB 2010, Heft 24,
M 19) und Sächs. FG (v. 15.12.2010 – 4 K 635/08, rkr.) haben diese Ansicht ge-
teilt und festgestellt, dass in der Umgestaltung einer Verwaltungsvorschrift zu ei-
ner gesetzlichen Regelung keine materielle Änderung liege, sondern die Fort-
schreibung der bisherigen Rechtslage, und insoweit die gesetzliche Neuregelung
der kommunalen Querfinanzierung, nicht europarechtswidrig sei.
Neues Streitpotential? Ein neues Streitthema zwischen Rspr. und FinVerw. er-
gibt sich in diesem Kontext möglicherweise aus BFH v. 2.9.2009 – I R 20/09,
BFH/NV 2010, 391 (vgl. hierzu Prechtl/Westermann, Der Gemeindhaushalt
2010, 162), mit dem die Möglichkeit von Kommunen und ihren Unternehmen
zu einer steuerwirksamen Verrechnung von Gewinnen und Verlusten aus ver-
schiedenen wirtschaftlichen Betätigungen erweitert wird. Danach können künf-
tig auch defizitäre wirtschaftliche Betätigungen, die in rechtl. nicht selbständigen
Einrichtungen einer Kommune (zB Regie- oder Eigenbetriebe) ausgeübt wer-
den, mit einer kommunalen Eigengesellschaft oder Mehrheitsbeteiligung über ei-
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nen GAV organschaftlich verbunden werden. Wenn zudem die zusätzlichen An-
forderungen des Querverbunds gem. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 oder 3 erfüllt sind,
kann eine ertragstl. Verrechnung von Gewinnen der Gesellschaft mit Verlusten
des BgA erfolgen, ohne dass es einer Übertragung von Tätigkeit und Vermögen
des rechtl. nicht selbständigen kommunalen Betriebs bedürfte. Diese Verrech-
nungsmöglichkeit käme nicht nur für die Betriebsaufspaltungskonstellationen
(zB GAV zwischen ÖPNV-Infrastruktur-BgA und städtischer Versorgungs-
und Verkehrsholding) in Betracht, sondern auch ÖPNV-Betriebe, Parkhäuser
oder Hallenbäder könnten als rechtl. nicht selbständige gemeindliche BgA mit
GewinnKapGes. auf diese Weise steuersparend verbunden werden. Ob die Fin-
Verw. diese Grundsätze uneingeschränkt akzeptieren oder sich eine jeweilige
Einzelfallentscheidung vorbehalten wird, ist derzeit noch offen.

b) Wirtschaftliche Bedeutung
Aus Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 folgt, dass dauerdefizitäre Betätigungen eines BgA, so-
fern diese aus den in Abs. 7 Satz 2 aufgezählten privilegierten Gründen ausgeübt
werden, nicht zu einer vGA führen, sondern zur Ergebnisverrechnung genutzt
werden können. Für dauerdefizitäre KapGes. der öffentlichen Hand ergibt sich
unter den in Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 aufgeführten Voraussetzungen (vgl. hierzu
Anm. 513–519) ebenfalls diese Verrechnungsmöglichkeit. Konsequenz ist, dass
es weder zu einer StPflicht infolge eines evtl. Gewinnaufschlags kommt noch
KapErtrSt. anfällt, dh. insbes. § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG (für Eigengesellschaften:
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG) ist nicht anzuwenden (BMF v. 12.11.2009,
BStBl. I 2009, 1303 – Rn. 23, 25; Hüttemann, DB 2009, 2629 würdigt diesen
Hinweis als „begrüßenswert“). Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass nicht pri-
vilegierte Dauerverlustgeschäfte KapErtrSt. auslösen.

4. Geltungsbereich des Abs. 7

a) Sachlicher Geltungsbereich
Betroffen vom Rechtsfolgenausschluss des Abs. 7 sind in sachlicher Hinsicht
BgA und Eigengesellschaften. Wesentliches Kennzeichen der Neuregelung ist,
dass der Begriff „Dauerverlustgeschäft“ erstmalig in Abs. 7 Satz 2 legal definiert
wird. Erforderlich für die Annahme eines Dauerverlustgeschäfts ist danach bei
BgA, dass eine wirtschaftliche Betätigung aus den aufgeführten „politischen“
Gründen ohne kostendeckende Entgelte unterhalten wird und der dabei entste-
hende Verlust ein Dauerverlust ist (Alt. 1). Bei Eigengesellschaften muss das
Dauerverlustgeschäft Ausfluss einer Tätigkeit sein, die bei juristischen Personen
des öffentlichen Rechts zu einem Hoheitsbetrieb gehört (Alt. 2), dh. die struktu-
rellen Verluste aus dieser – ihrer Art nach hoheitlichen (vgl. § 4 Abs. 5 Satz 1) –
Tätigkeit führen nicht zur Annahme einer vGA. Erfasst werden somit die Tätig-
keiten der öffentlichen Hand, die diese insbes. nach den einschlägigen kom-
munalrechtl. Vorschriften ausüben darf, wobei regelmäßig ein kostendeckendes
Entgelt nicht erzielt werden kann oder soll (BTDrucks. 16/10189, 70).

b) Persönlicher Geltungsbereich
Verluste, die aus der Tätigkeit eines dauerdefizitären BgA oder einer dauerdefizi-
tären KapGes. der öffentlichen Hand resultieren, die aus den in Abs. 7 Satz 2
genannten Gründen betrieben wird, führen nicht zu einer vGA an die Träger-
körperschaft bzw. den öffentlich-rechtl. Mehrheitsgesellschafter. Dass BgA und
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kommunale Eigengesellschaften im Rahmen des Abs. 7 gleichgestellt werden, ist
folgerichtig und wird der gemeindlichen Praxis gerecht, wonach Tätigkeiten der
Daseinsvorsorge nicht nur in BgA, sondern auch in kommunalen Beteiligungs-
gesellschaften ausgeübt werden. Da zudem, speziell im Rahmen von PPP- bzw.
ÖPP-Modellen, vielfach auch Private an derartigen Gesellschaften beteiligt sind,
ist es konsequent, auch diese KapGes. in die Neuregelung einzubeziehen. Da-
durch, dass die öffentliche Hand „nur“ die Mehrheit der Stimmrechte halten
muss, bleiben derartige Teilprivatisierungen weiterhin möglich, was aber mit
Nachteilen im Hinblick auf den Bestandsschutz verbunden sein kann (vgl.
Anm. 501).

c) Anwendung bei Personengesellschaften
Nach hM stellt die Beteiligung einer juristischen Person des öffentlichen Rechts
an einer Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (vgl. hierzu
§ 4 Anm. 30) einen selbständigen BgA dar (R 6 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004; BFH
v. 27.3.2001 – I R 78/99, BStBl. II 2001, 449; BMF v. 12.11. 2009, BStBl. I
2009, 1303 – Tz. 61). Diese Regelung ist nach den Grundsätzen von R 7 Abs. 2
KStR 2004 auf jede von der PersGes. ausgeübte Tätigkeit gesondert anzuwen-
den, jede Tätigkeit ist somit als eigener BgA zu beurteilen. Eine Zusammenfas-
sung der sich hiernach ergebenden BgA beurteilt sich nach § 4 Abs. 6 (BMF v.
12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 59). Angesichts der gemeindeordnungs-
rechtl. Vorgaben zur betragsmäßigen Haftungsbegrenzung für Kommunen (vgl.
zB § 108 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 GO NRW) wird regelmäßig eine GmbH & Co KG
vorliegen.
Gewinnerzielungsabsicht bei einer Mitunternehmerschaft: Eine Mitunter-
nehmerschaft liegt aber nur vor, wenn die PersGes. insgesamt mit Gewinnerzie-
lungsabsicht handelt (BFH v. 25.6.1996 – VIII R 28/94, BStBl. II 1997, 202).
Erfolgt die Tätigkeit der PersGes. insgesamt ohne Gewinnerzielungsabsicht und
beschr. sich insoweit auf ein Dauerverlustgeschäft, unterbleibt stl. eine Anerken-
nung als Mitunternehmerschaft, da diese unabdingbar eine Gewinnerzielungs-
absicht voraussetzt, so dass die Dauerverlustgeschäfte idR stl. nicht zu berück-
sichtigen sind. Anders stellt sich die Situation dar, wenn eine juristische Person
des öffentlichen Rechts unmittelbar an der dauerdefizitären PersGes. beteiligt
ist; da diese Beteiligung einen BgA begründet und dieser auch ohne Gewinner-
zielungsabsicht betrieben werden kann, werden die Verluste im Wege der ein-
heitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung dem BgA zugeordnet, auf den
dann § 8 Abs. 7 und § 4 Abs. 6 anzuwenden sind (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I
2009, 1303 – Tz. 61; vgl. zu den unterschiedlichen Konstellationen Schiffers,
GmbH-StB 2009, 67). Unterhält die PersGes. neben einem Dauerverlust-
geschäft auch andere (gewinnträchtige) Geschäftsbereiche, bildet jede Tätigkeit
für sich isoliert nach den allgemeinen Grundsätzen einen eigenständigen BgA,
bei dem § 8 Abs. 7 und § 4 Abs. 6 zum Tragen kommen (BMF v. 12.11.2009,
BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 62; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1510).
Fehlende Gewinnerzielungsabsicht der Mitunternehmerschaft: Ist eine
KapGes. Gesellschafterin einer PersGes., sind Verlustgeschäfte – auch begüns-
tigte iSd. Abs. 7 Satz 2 – bei der Einkommensermittlung der KapGes. nicht
steuerrelevant, da es an einer Tätigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht fehlt; inso-
weit stellt sich die Frage, ob eine Zurechnung der anteiligen Verluste eine vGA
zur Folge haben könnte, nicht (kritische Würdigung dieser Konsequenz bei Pin-
kos, DStZ 2010, 96). Diese Feststellungen sollen auch für gewerblich geprägte
PersGes. gelten (BFH v. 25.9.2008 – IV R 80/05, BStBl. II 2009, 266). Ob diese
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Grundsätze auch für Dauerverlustgeschäfte iSd. Abs. 7 zutreffen – so BMF v.
12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 63 – dürfte allerdings diskussionswürdig
sein, da die hierbei maßgebliche Interessens- und Risikolage nicht mit derjenigen
in BFH v. 25.6.1996 – VIII R 28/94 (BStBl. II 1997, 202) korrespondiert, auf
das das BMF seine Auffassung stützt (krit. auch Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7
Rn. 75).

5. Verhältnis zu anderen Vorschriften

Folgeänderungen infolge der Neuregelung des Abs. 7 ergeben sich zum einen
aus Abs. 8, wonach die in einem bestimmten BgA entstandenen Verluste nur in
diesem BgA genutzt werden können, und darüber hinaus aus Abs. 9, der vor-
sieht, dass für Zwecke des Verlustabzugs nach § 10d EStG die Gesellschaft in
Sparten aufzuteilen ist, für die es einen gesonderten Gesamtbetrag der Einkünfte
zu ermitteln gilt. Eine weitere Bestimmung zur Anwendung des § 8 Abs. 7 sieht
die neu eingefügte Regelung der Nr. 4 in § 15 Satz 1 vor: Gemäß § 15 Satz 1
Nr. 4 Satz 1 ist § 8 Abs. 7 bei OG auf Dauerverlustgeschäfte iSd. § 8 Abs. 7
Satz 2 nicht anzuwenden. Sind in dem dem OT zuzurechnenden Einkommen
Verluste aus Dauerverlustgeschäften iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2 enthalten, ist § 8
Abs. 7 bei der Ermittlung des Einkommens des OT anzuwenden (§ 15 Satz 1
Nr. 4 Satz 2).

Einstweilen frei.

II. Bereichsbezogener Rechtsfolgenausschluss der verdeckten
Gewinnausschüttung bei bestimmten Dauerverlustgeschäften

(Abs. 7 Satz 1)

1. Aufbau des Abs. 7 Satz 1

Aufgrund der durch das JStG 2009 in Abs. 1 aufgenommenen Klarstellung, dass
auch bei einem BgA, der nicht mit Gewinnerzielungsabsicht tätig ist, ein Ein-
kommen zu ermitteln ist, stellt sich die Frage, ob eine solche dauerdefizitäre Tä-
tigkeit des BgA zu einer vGA an seine Trägerkörperschaft führt. Abs. 7 Satz 1
Halbs. 1 bestimmt nunmehr, dass die Rechtsfolgen einer vGA gem. Ab. 3 Satz 2
nicht zu ziehen sind, weil ein Dauerverlustgeschäft iSd. Abs. 7 Satz 2 ausgeübt
wird. Diese grundsätzliche Handhabung erfasst sowohl BgA (Abs. 7 Satz 1
Nr. 1) als auch KapGes. der öffentlichen Hand (Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 1). Bei
letzterer Alt. ist zusätzliche Voraussetzung, dass die Mehrheit der Stimmrechte
unmittelbar oder mittelbar auf juristische Personen des öffentlichen Rechts ent-
fällt und nachweislich ausschließlich diese Gesellschafter die Verluste aus Dauer-
verlustgeschäften tragen (Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2).

2. Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschüttung sind bei be-
stimmten Dauerverlustgeschäften „nicht … zu ziehen“ (Satz 1
Halbs. 1)

Aus der Formulierung, dass die „Rechtsfolgen einer vGA … nicht bereits des-
halb … zu ziehen“ sind, wird deutlich, dass der Gesetzgeber (vgl. BTDrucks.
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16/10189, 69) an sich vom Vorliegen einer vGA ausgeht, dh. die Existenz einer
vGA ist ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal für den Begriff des „Dauerver-
lustgeschäfts“ (in diesem Sinne BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz.
33; Geisselmeier/Bargenda, DStR 2009, 1333). „Nur“ die daran anknüpfenden
Rechtsfolgen sollen nicht eintreten und eine vGA daher stl. nicht zu berücksichti-
gen sein, und zwar sowohl beim BgA als auch bei der KapGes. der öffentlichen
Hand (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 34/64; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1043f; Bracksiek, FR 2009, 15), mit der weiteren Folge, dass im Falle eines
begünstigten Dauerverlustgeschäfts § 20 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 10 EStG keine
Anwendung finden (BMF v. 12.112009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 23/25; vgl.
auch Anm. 503).
Die Bestimmung, dass die Rechtsfolgen einer vGA nicht gezogen werden, „weil“
ein Dauerverlustgeschäft ausgeübt wird (Rechtsfolgenverdrängung), ist dahin ge-
hend zu verstehen, dass Verluste, die aus diesen Tätigkeiten resultieren, regel-
mäßig keine der vGA zugrunde liegende Vermögensminderung infolge der Dau-
erverluste oder verhinderte Vermögensmehrung infolge des Verzichts auf einen
Gewinnzuschlag bilden (Bracksiek, FR 2009, 15; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1043f).
Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschüttung: Abs. 7 Satz 1 hat zur Fol-
ge, auch wenn diese Vorschrift keinen generellen negativen Rechtsfolgenverweis
auf § 8 Abs. 3 Satz 2 enthält, dass für alle nicht von Abs. 7 Satz 2 begünstigten
Tätigkeiten der Daseinsvorsorge die Rechtsfolgen einer vGA zu prüfen und
letztendlich auch zu ziehen sind (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz.
33; Bracksiek, FR 2009, 15; Leippe/Baldauf, DStZ 2009, 67; Schiffers, GmbH-
StB 2009, 67; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 65; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1043f). Dass hinsichtlich Dauerverlustgeschäften die Rechtsfolgen einer
vGA gem. Abs. 7 Satz 1 nicht gezogen werden sollen, gilt somit nicht uneinge-
schränkt. Basieren daher die entsprechenden Dauerverluste auf nicht begünstig-
ten Tätigkeiten gem. Abs. 7 Satz 2, finden die Grundsätze von BFH v. 22.8.2007
– I R 32/06 (BStBl. II 2007, 961) zur vGA Anwendung (Schiffers, GmbH-StB
2009, 67; Leippe/Baldauf, DStZ 2008, 568). Insoweit ist zu prüfen, ob der Ver-
lust aus einer Tätigkeit herrührt, die der BgA bzw. die KapGes. im Interesse ih-
res öffentlich-rechtl. Anteilseigners ausübt (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7
Rn. 37).
Dies bejahend, liegt eine vGA bei einer KapGes. der öffentlichen Hand nicht
nur dann vor, wenn es im Rahmen des Abs. 9 zu einer Verrechnung der Verluste
mit positiven anderen Einkünften der KapGes. kommt, sondern auch, wenn die
KapGes. nur eine Verlusttätigkeit ausübt (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 65).
Eine Ausnahme dürfte für den Fall anzunehmen sein, dass die nicht von Abs. 7
erfassten Verluste aus Hilfsgeschäften resultieren, die den geschützten Tätigkei-
ten dienen.
Bei einer Eigengesellschaft, die nebeneinander geschützte Tätigkeiten iSd. Abs. 7
Satz 2 und andere Verlusttätigkeiten ausübt, ist eine getrennte Einkommens-
ermittlung für jeden der Bereiche vorzunehmen (Schiffers, GmbH-StB 2009,
67; Leippe/Baldauf, DStZ 2008, 568).

Beispiel: Die Theater- und Opern-GmbH unterhält mehrere mit Verlust betriebene
Mietwohnungen, in denen auswärtige Künstler für die Probe- und Aufführungszeit ih-
rer Sondergastspiele untergebracht werden.
Sachgerecht ist es in diesem Fall, auf eine getrennte Ermittlung der Mietverluste zu ver-
zichten und sie stattdessen einheitlich beim aus „kulturpolitischen“ Gründen betriebe-
nen Dauerverlustgeschäft zu erfassen.
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So ist die Regelung des Abs. 7 zwar einschlägig, wenn zB eine Eigengesellschaft
ein Schwimmbad betreibt, der laufende Betrieb nicht durch Eintrittsgelder ge-
deckt werden kann und deshalb die juristische Person des öffentlichen Rechts
als Gesellschafterin den Betriebsverlust durch Einlagen abdeckt; kein Dauerverlust-
geschäft liegt hingegen vor, wenn der Verlust durch die Trägerkörperschaft im
Rahmen eines Leistungsaustausches ausgeglichen wird (Krämer in DJPW, § 8
Abs. 7 Rn. 30). Im Übrigen kann nach der Neuregelung zB die unentgeltliche
Überführung eines dem BV eines Theater-BgA zuzuordnenden Grundstücks an
die Trägerkörperschaft, etwa durch zukünftige Nutzung des Grundstücks für
hoheitliche Zwecke, weiterhin zu einer vGA führen.
Bemessung der verdeckten Gewinnausschüttung: Ist eine vGA an die Trä-
gerkörperschaft bei dem Betrieb eines BgA oder einer KapGes. wegen Nicht-
vorliegens der in Abs. 7 Satz 2 genannten Gründe anzunehmen, bemisst sich
deren Höhe grds. „nur“ nach dem stl. Verlust aus dem Geschäft, ein Gewinn-
zuschlag wird nicht verlangt (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 52;
aA Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 39/65; Schiffers, GmbH-StB 2009, 67,
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1162; differenzierend Weitemeyer, FR 2009, 1).
Diese Einschränkung ist zu begrüßen (so auch Hüttemann, DB 2009, 2629;
wohl auch Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1528). Durch den Ansatz der vGA
nur in Höhe des stl. Verlustes ergibt sich idR ein ausgeglichenes Ergebnis und
damit keine KSt. Andererseits werden verrechenbare Verluste nicht mehr zur
Verfügung stehen und es liegen Kapitalerträge der Trägerkörperschaft nach § 20
Abs. 1 Nr. 10 lit. b) EStG vor, die der KapErtrSt. unterfallen.
Fallen allerdings in diesem Zusammenhang Vermögensmehrungen an, die nicht
der Besteuerung unterliegen (zB Dividenden iSd. § 8b oder vereinnahmte Inves-
titionszulagen), mindern diese Beträge die Bemessungsgrundlage der vGA; hin-
sichtlich der nach § 8b stfreien Beteiligungserträge gilt dies nur für Erträge aus
solchen Beteiligungen, die zum notwendigen, nicht zum gewillkürten BV gehö-
ren (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 39; vgl. auch Anm. 520). Da im Regelfall
der stl. Verlust auch durch Abschreibungen beeinflusst wird, wobei im kom-
munalen Bereich die Mittel für die auslösenden Investitionen den Gesellschaften
weitgehend durch Einlagen der Gemeinden zur Verfügung gestellt werden, die
das Kapital der Gesellschaft erhöhen, wäre es folgerichtig, auch abschreibungs-
bedingte Verluste aus der Bemessungsgrundlage der vGA auszuscheiden, soweit
diese durch Einlagen finanziert worden sind (Leippe, DStZ 2010, 106 spricht
sich für eine derartige Lösung insbes. im Hinblick auf den Altbestand nicht pri-
vilegierter Dauerverlustgeschäfte aus). Durch diese Regelungen soll klargestellt
werden, dass nur jene vGA des begünstigten BgA bzw. der Eigengesellschaft
von der Besteuerung freigestellt werden, die auf die Verlustübernahme des ins-
gesamt defizitären Betriebs entfallen.

Beispiel: Ein Theaterbetrieb, der einen Betriebsverlust von 3,5 Mio. E erzielt, überlässt
seiner Trägerkommune ein Grundstück für eine jährliche Miete von 5000 E, obwohl
sich die jährliche Marktmiete auf 25000 E bemisst.
In Höhe von 20000 E liegt eine Vermögensminderung vor, die nach § 8 Abs. 3 Satz 2
zu einer vGA führt. Aus der Einkommenshinzurechnung der vGA resultiert ein negati-
ves Einkommen von 3,48 Mio. E, das der Regelung des Abs. 7 unterfällt.

Liegt eine vGA vor, trifft den Stpfl. die Feststellungslast für die Anwendung des
Abs. 7 (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 35). Ein derartiger Beweis
dürfte, zumal auch über die Art des Nachweises nichts gesagt wird, schwer anzu-
treten sein (krit. auch Leippe, DStZ 2010, 106).
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KStG § 8 Anm. 512–514 H. Abs. 7: Dauerverlustgeschäfte

3. Dauerverlustgeschäfte bei Betrieben gewerblicher Art (Satz 1 Nr. 1)

Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 stellt fest, dass Verluste, die die Trägerkörperschaft eines
BgA aus der Tätigkeit eines dauerdefizitären BgA, den sie aus den in Abs. 7
Satz 2 genannten Gründen betreibt, nicht zu einer vGA des BgA an seine Trä-
gerkörperschaft führen, sondern zur Ergebnisverrechnung genutzt werden kön-
nen. Dieser Grundsatz gilt sowohl für den Fall, dass der BgA nur eine solche
Verlusttätigkeit ausübt, als auch in den Fällen, in denen im Rahmen einer nach
§ 4 Abs. 6 zulässigen Zusammenfassung mehrerer Betriebe Gewinn- und Ver-
lusttätigkeiten zusammengefasst und die Ergebnisse verrechnet werden. Die
Sonderregelung ist für jeden einzelnen BgA (einschließlich Verpachtungs-BgA),
der ein Dauerverlustgeschäft unterhält, gesondert zu prüfen (Krämer in DJPW,
§ 8 Abs. 7 Rn. 17). Erfasst wird auch der BgA, der OG ist und bei dem das Dau-
erverlustgeschäft von dem OT betrieben wird (vgl. § 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 2);
handelt es sich um einen BgA, der infolge einer Zusammenfassung gem. § 4
Abs. 6 entstanden ist, muss dieser BgA ein Dauerverlustgeschäft unterhalten
(BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 22; zust. Bott in Ernst & Young,
§ 8 Rn. 1432).

4. Dauerverlustgeschäfte bei bestimmten Kapitalgesellschaften der
öffentlichen Hand (Satz 1 Nr. 2)

a) Kapitalgesellschaft übt ein Dauerverlustgeschäft aus (Satz 1 Nr. 2
Halbs. 2)

Bei dauerdefizitären KapGes. sind die Rechtsfolgen einer vGA nicht bereits des-
halb zu ziehen, wenn kumulativ folgende Voraussetzungen erfüllt sind:
– Die KapGes. übt ein Dauerverlustgeschäft iSd. Abs. 7 Satz 2 Halbs. 1 aus

oder es handelt sich um eine Tätigkeit, die bei juristischen Personen des öf-
fentlichen Rechts als Hoheitsbetrieb eingestuft würde (Abs. 7 Satz 2
Halbs. 2),

– die Mehrheit der Stimmrechte entfällt unmittelbar oder mittelbar auf juristi-
sche Personen des öffentlichen Rechts, und

– zum Ausgleich der Verluste aus den Dauerverlustgeschäften müssen nach-
weislich ausschließlich diese Gesellschafter verpflichtet sein.

Diese Bestimmung deckt sich daher, was die Voraussetzung der Ausübung eines
Dauerverlustgeschäfts betrifft, mit dem entsprechenden Erfordernis für BgA
gem. Abs. 7 Satz 1 Nr. 1. Zusätzliche Anforderungen ergeben sich aus Satz 1
Nr. 2 Satz 2 (vgl. nachfolgend Anm. 514–519).
Die Sonderregelung des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 ist wegen der von der öffentlichen
Hand vorzuhaltenden Leistungen der Daseinsvorsorge, die regelmäßig nicht
kostendeckend betrieben werden können, gerechtfertigt und begrüßenswert
(BTDrucks. 16/10189, 70; aA Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 68).

b) Geltung nur bei bestimmten Kapitalgesellschaften der öffentlichen
Hand (Satz 1 Nr. 2 Satz 2)

Einstweilen frei
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513

514
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aa) Mehrheitserfordernis
Die Privilegierung des Abs. 7 kommt nur bei solchen KapGes. zum Tragen, bei
denen unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit der Stimmrechte auf juristische
Personen des öffentlichen Rechts entfällt und diese ausschließlich zum Verlust-
ausgleich verpflichtet sind, wozu ein entsprechender Nachweis zu erbringen ist.
Diese Beschränkung des Anwendungsbereichs ist angesichts der Tatsache, dass
es sich bei dieser Vorschrift um eine Spezialregelung für Eigengesellschaften der
öffentlichen Hand handelt, konsequent (so auch Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7
Rn. 55).
Das Mehrheitserfordernis gem. Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 setzt voraus, dass die
Gebietskörperschaft in der Gesellschafter- oder Hauptversammlung der Kap-
Ges. die Mehrheit der Stimmrechte innehaben muss, so dass Teilprivatisierun-
gen möglich bleiben; es wird also an der Verteilung der Stimmrechte, nicht am
Anteilsbesitz und Umfang der Kapitalbeteiligung angeknüpft (Bott in Ernst &
Young, § 8 Rn. 1443). Dem Stimmrecht gleichzustellen sind Vereinbarungen,
die anderweitig die Ausübung des Stimmrechts sicherstellen, zB Stimmrechts-
vereinbarungen (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 26; Bott in
Ernst & Young § 8 Rn. 1443) oder unwiderrufliche Stimmrechtsvollmachten
(Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1112). Nicht notwendig ist, dass die Stimmrechte
nur bei einer juristischen Person des öffentlichen Rechts liegen, so dass sich die
Mehrheit der Stimmrechte auch aus der Zusammenrechnung der Beteiligungen
mehrerer juristischer Personen des öffentlichen Rechts ergeben kann (Krämer
in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 56; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1112; Bott in Ernst
& Young, § 8 Rn. 1445). Unschädlich ist es auch, wenn die Körperschaft in ei-
nem Mitgliedstaat der EU bzw. des EWR ansässig ist (BMF v. 12.11.2009,
BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 26). Auch in einem Drittstaat ansässige juristische Per-
sonen des öffentlichen Rechts sind zum begünstigten Gesellschafterkreis zu zäh-
len, weil sie auch ustl. (vgl. Abschn. 23 Abs. 1 Satz 4 UStR 2008) als solche gel-
ten (so auch Strahl, DStR 2010, 193).
Die Berechnung der Mindestbeteiligungsquote ist nicht eindeutig geregelt; maß-
geblich ist darauf abzustellen, dass die öffentliche Hand auf Grund der Stim-
menmehrheit die Geschicke der Gesellschaft bestimmen kann, dh. die KapGes.
beherrscht (Schiffers, GmbH-StB 2009, 67; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1112).
Unmittelbare und mittelbare Beteiligungen sind bei der Ermittlung der Betei-
ligungsquote zusammenzurechnen.
Ist die juristische Person des öffentlichen Rechts Alleingesellschafterin, stellt sich
die Frage nach der Stimmrechtsmehrheit nicht. Sind an der Gesellschaft mehrere
Gesellschafter beteiligt, ist für die Bestimmung der Stimmrechtsmehrheit origi-
när auf die Verteilung der Stimmrechte in der Gesellschafter-/Hauptversamm-
lung abzustellen; bei Identität von Stimmrecht und Kapitalbeteiligung genügt in-
soweit für die Mehrheit der öffentlichen Hand ein Beteiligungsquorum von 50%
+ x. Ist hingegen ein privater Dritter an der KapGes. zu 50% oder mehr betei-
ligt, kommt eine Fortführung des stl. Querverbunds ab 2009 nicht mehr in Be-
tracht. Dies gilt in gleicher Weise für den Fall, dass eine Gebietskörperschaft
zwar mit Stimmrechtsmehrheit an der KapGes. der private Mitgesellschafter
aber auch an Verlustbetrieben innerhalb der KapGes. ergebnismäßig beteiligt ist.
Dieses Ergebnis resultiert aus der Anforderung einer kumulativen Erfüllung der
in Abs. 7 Nr. 2 Satz 2 genannten Voraussetzungen.
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KStG § 8 Anm. 516 H. Abs. 7: Dauerverlustgeschäfte

bb) Mehrstufige Beteiligungen
Bei mehrstufigen Beteiligungen könnten im Hinblick auf den Aspekt der Beherr-
schung im Grundsatz zwei Sichtweisen in Betracht kommen: Entweder wird die
Beteiligungsquote rein rechnerisch ermittelt oder es werden nur Beteiligungen
an solchen zwischengeschalteten KapGes. berücksichtigt, die ihrerseits (mittel-
bar oder unmittelbar) von juristischen Personen des öffentlichen Rechts be-
herrscht werden, so dass sämtliche der zwischengeschalteten KapGes. zustehen-
de Stimmrechte dem beherrschenden Gesellschafter zuzurechnen sind. Sinn
und Zweck des Abs. 7 sprechen für die zuletzt skizzierte Betrachtung, mit der
Konsequenz, dass die öffentliche Hand auch an jeder vermittelnden Gesellschaft
eine Stimmrechtsmehrheit besitzen muss, dh. auf jeder Stufe der Beteiligungs-
kette ist die Mehrheit der Stimmrechte zu gewährleisten (BMF v. 12.11.2009,
BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 27; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1446; Bracksiek,
FR 2009, 15; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1112; aA Schiffers, GmbH-StB
2009, 67, der für diese Anforderung eine ausdrückliche gesetzliche Regelung –
entsprechend § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 für die Organschaft – als notwendig er-
achtet). Dieses Erfordernis gilt vor allem für solche Konstellationen, bei denen
zwar die rechnerische Stimmenmehrheit auf die juristische Person des öffent-
lichen Rechts entfällt, deren Durchsetzung aber faktisch nicht möglich ist, so zB
dann, wenn vermittelnde Mehrheits-Beteiligungsgesellschaften nicht von dieser
beherrscht werden, die juristische Person des öffentlichen Rechts aber über wei-
tere Beteiligungsstrukturen summarisch die Mehrheit der Stimmen auf sich ver-
einigt.

Beispiel 1 (entnommen aus Bracksiek, FR 2009, 15):

Dauerverlust
GmbH

Dritter

Beteiligungs-GmbH

Juristische
Person des

öffentlichen
Rechts

10 %

49 %
51 %

90 %

Rechnerische Stimmrechtsmehrheit in der Dauerverlust-GmbH (juristische Person des
öffentlichen Rechts 54,1%, Dritter 45,9%), aber kein unmittelbarer maßgeblicher Ein-
fluss auf das Dauerverlustgeschäft.
Beispiel 2: Die A-GmbH, an der die Kommune K zu 20% und die B-GmbH zu 80%
beteiligt sind, tätigt Dauerverlustgeschäfte. An der B-GmbH wiederumsind die K mit
40% und ein privater Dritter P mit 60% beteiligt. Nach den Satzungen der A-GmbH
und der B-GmbH erfolgt die jeweilige Beschlussfassung mit einfacher Mehrheit.
Rein rechnerisch hält die K damit die Mehrheit der Stimmrechte (20% unmittelbar und
32% mittelbar), sie beherrscht die A-GmbH aber nicht, weil P die B-GmbH und damit
mittelbar auch die A-GmbH beherrscht, so dass Abs. 7 keine Anwendung findet (so
auch Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1112).
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Beispiel 3: An der Dauerverlustgeschäfte betreibenden A-GmbH sind ein privater
Dritter P mit 20% und die B-GmbH mit 80% beteiligt. Die Geschäftsanteile der
B-GmbH werden zu 60% von der Kommune K und zu 40% von P gehalten.
Rein rechnerisch hält K damit keine Mehrheit der Stimmrechte an der A-GmbH (nur
48% mittelbar), dennoch beherrscht sie über ihre Mehrheitsbeteiligung an der
B-GmbH mittelbar auch die A-GmbH. Sofern daher K allein die Verluste aus den
Dauerverlustgeschäften trägt, kommt Abs. 7 zur Anwendung (so auch Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 1112).

cc) Nachweis der ausschließlichen Verlusttragung durch öffentliche
Hand

Die juristischen Personen des öffentlichen Rechts als Gesellschafter müssen
nachweislich die Verluste tragen, die sich handelsrechtl., nicht stlich (Bott in
Ernst & Young, § 8 Rn. 1451), vor Verlustübernahme oder einer anderweitigen
Verlustkompensation ergeben, und zwar auch dann, wenn sich bei der Gesell-
schaft selbst handelsrechtl. in der Summe kein Verlust ergibt, weil zB die Zu-
wendungen der öffentlichen Hand als Einnahmen gebucht werden (BMF v.
12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 28; so auch Fiand, KStZ 2010, 26). Im Fall
einer mehrheitlich beteiligten Gruppe juristischer Personen des öffentlichen
Rechts haben die Beteiligten untereinander die Verlusttragungspflicht nach der
Beteiligungsquote und nicht nach dem Verhältnis der Stimmrechte zu bemessen
(Bayerisches Landesamt für Steuern v. 18.10.2010, DStR 2010, 2636; BMF v.
12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 28; aA Pinkos, DStZ 2010, 96). Nach
dem Wortlaut des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 reicht es aus, dass die mehrheitlich betei-
ligten öffentlich-rechtl. Anteilseigner die Verluste nur mittelbar tragen, zB über
eine zwischengeschaltete 100%ige Tochtergesellschaft (Holding). Eine abwei-
chende Verlusttragungsvereinbarung, die nicht mit der Beteiligungsquote korres-
pondiert, soll, sofern sie auf nachprüfbaren vernünftigen Gründen beruht, bei
folgendem Sachverhalt im Verkehrsbereich zulässig sein (vgl. Bayerisches Lan-
desamt für Steuern v. 18.10.2010, DStR 2010, 2636): Die Kreise A und B grün-
den eine ÖPNV-GmbH, an der sie hälftig beteiligt sind. Die GmbH erbringt
Verkehrsdienstleistungen in den beiden Kreisgebieten in unterschiedlichem Um-
fang. Zwischen den Kreisen als Gesellschafter wird vereinbart, dass sie die Ver-
luste der Gesellschaft entsprechend der in den jeweiligen Kreisen erbrachten
Verkehrsdienstleistungen auf der Basis der gefahrenen Jahreskilometer tragen.
Das Erfordernis der ausschließlichen Verlusttragung durch die öffentliche Hand
ist nicht dahingehend zu verstehen, dass jede der beteiligten juristischen Personen
des öffentlichen Rechts, die über die Stimmenmehrheit verfügen, anteilig auch
das Merkmal der Verlusttragung zu erfüllen hat und damit ein Einbezug aller an
der Eigengesellschaft beteiligten juristischen Personen des öffentlichen Rechts
geboten wäre. Vielmehr ist es ausreichend, wenn von den an der Eigengesell-
schaft beteiligten juristischen Personen des öffentlichen Rechts eine oder eine
Gruppe die Mehrheit der Stimmrechte innehat und diese bzw. diese Gruppe das
Kriterium der Verlusttragung (anteilig) erfüllt (vgl. Bott in Ernst & Young, § 8
Rn. 1462 unter Hinweis auf BMF v. 31.5.2010 in Ernst & Young Public
Services Newsletter, Ausgabe 99, 7/2010, 15). Nach Krämer in DJPW (§ 8
Abs. 7 Rn. 62c; ebenso Kirchhof, DStR 2010, 1659) sollen derartige disquotale
Verlusttragungsvereinbarungen auch in anderen Fällen zulässig sein (zB Auftei-
lung des Verlustes einer Musikschule entsprechend den Wohnorten der unter-
richteten Schülerinnen und Schüler).
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KStG § 8 Anm. 517–518 H. Abs. 7: Dauerverlustgeschäfte

Bei mittelbarer Beteiligung ist der Nachweis über die gesamte Beteiligungskette zu
führen (Fiand/Klaiber, KStZ 2009, 41; BTDrucks. 16/10189, 70; Gosch in
Gosch II. § 8 Rn. 1043e; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1113).

dd) Art und Weise der Verlusttragung
Da es genügt, dass die Verluste von der juristischen Person des öffentlichen
Rechts wirtschaftlich im Ergebnis getragen werden, wobei die Verhältnisse des
Einzelfalls maßgeblich sind (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 28),
kann die Verpflichtung zur ausschließlichen Verlusttragung – unstreitig – aus ei-
ner (kommunal-) gesetzlichen Grundlage resultieren, aber auch auf einer aus-
drücklichen Regelung im Gesellschaftsvertrag der KapGes., also auch auf gesell-
schaftsrechtl. (als Einlage) Grundlage beruhen (Bracksiek, FR 2009, 15;
Geisselmeier/Bargenda, DStR 2009, 1333; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1113;
vgl. auch BTDrucks. 16/10189, 69; OFD Nds. v. 2.12.2010, DB 2011, 68). Des
Weiteren kann die Verlusttragung angesichts der wirtschaftlichen Betrachtung
auch durch entsprechende Abschläge bei der Kaufpreisfindung festgeschrieben
werden (Pinkos, DStZ 2010, 96, wohl auch Bott in Ernst & Young, § 8
Rn. 1455) oder es wird bestimmt, dass die juristische Person des öffentlichen
Rechts bei Liquidation der Eigengesellschaft die laufenden Verluste zu 100%
ausgleichen muss; im letzteren Fall behielte die Einlage (einschließlich eines
eventuellen Disagios) des Privaten in die Eigensgesellschaft ihren vollen Wert,
so dass Abschreibungsverluste bei ihm nicht anfielen (so auch Fiand, KStZ
2010, 26). Außerhalb gesellschaftsrechtl. Vereinbarungen wird eine Verlusttra-
gung Dritter bei folgender Sachlage für zulässig erachtet: Mit dem Betreiber ei-
ner Betriebssparte einer Eigengesellschaft einer juristischen Person des öffent-
lichen Rechts, die dauerhaft Verluste erzielt, wird vereinbart, dass dieser in
bestimmtem Umfang Verluste aus der Betriebssparte zu übernehmen hat. Kann
der Betreiber diese Kostenvorgaben nicht einhalten und muss er daher in dem
vertraglich vorbestimmten Umfang die Verluste der Eigengesellschaft ausglei-
chen, führt dies bei der Gesellschaft zu Einnahmen. Der nach dieser Vereinnah-
mung verbleibende Verlust muss von der juristischen Person des öffentlichen
Rechts getragen werden, um die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 7 Satz 1
Nr. 2 Satz 2 zu erfüllen (so Bayerisches Landesamt für Steuern v. 18.10.2010,
DStR 2010, 2636). Weitergehend wird auch ein Verlustausgleich auf schuld-
rechtl. Basis grds. als ausreichend angesehen (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7
Rn. 61; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1122; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1043e;
Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1452); dies gilt jedoch nicht für den Fall einer
ertragswirksamen Vereinnahmung des schuldrechtlichen Verlustausgleichs, da
hierbei gar kein Verlust entstehen würde und es insoweit auch kein Dauerver-
lustgeschäft gäbe (so auch Geisselmeier/Bargenda, DStR 2009, 1333; Krämer
in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 61). Darüber hinaus soll es auch genügen, wenn ohne
entsprechende Vereinbarung im Vorhinein der Verlust auf der Grundlage eines
tatsächlichen Ausgleichs getragen wird (Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1453
mwN).
Eine Verpflichtung zum Verlustausgleich ist der Vorschrift nicht zu entnehmen,
so dass es auch genügt, wenn die Verluste auf andere Art und Weise ausgegli-
chen, zB durch eine weitere Gewinntätigkeit der KapGes. im Rahmen von
Abs. 9, oder vorgetragen werden. Dabei müssen nicht alle durch das Dauerver-
lustgeschäft entstehenden Verluste abgedeckt werden, sondern nur diejenigen,
die das haftende Eigenkapital der Eigengesellschaft angreifen und damit zur
Überschuldung führen (so mit überzeugender Begr. Geisselmeier/Bargenda,
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DStR 2009, 1333). Insoweit wäre es konsequent, wenn für den Begriff des „Tra-
gens“ die Verhinderung der drohenden Überschuldung als ausreichend erachtet
wird, so dass auch ein die Insolvenz beseitigender qualifizierter Rangrücktritt für
die Bejahung der ausschließlichen Verlusttragung durch die öffentliche Hand ge-
nügt (aA Geißelmeier/Bargenda, DStR 2009, 1333). Ebenfalls genügt nicht die
Einzahlung der öffentlich-rechtlichen Anteilseigner in die Kapitalrücklage, wenn
zB im Falle der Liquidation eine Rückzahlung der Einlage an die juristische Per-
son des öffentlichen Rechts möglich ist (vgl. auch BMF v. 12.11.2009, BStBl. I
2009, 1303 – Tz. 30), wobei nach Krämer in DJPW (§ 8 Abs. 7 Rn. 59) auch eine
zeitnahe Auskehrung der Einlagen (und nicht erst bei Liquidation) möglich sein
soll.
Im Falle einer mittelbaren Mehrheitsbeteiligung von juristischen Personen des
öffentlichen Rechts, zB über eine 100%-ige Tochtergesellschaft, soll es zur wirt-
schaftlichen Verlusttragung durch die öffentlich-rechtlichen Anteilseigner aus-
reichen, wenn die Verluste durch Einlagen der Tochtergesellschaft in die Dauer-
verlust-Gesellschaft ausgeglichen werden (so Krämer in DJPW, § 8 Rn. 59).

ee) Ausschließliche Verlusttragung durch öffentlich-rechtlichen Gesell-
schafter

Unterhält die juristische Person des öffentlichen Rechts neben einem Dauerver-
lustgeschäft auch eine gewinnbringende Tätigkeit, werden die Ergebnisse regel-
mäßig gesellschaftsintern verrechnet. Das hat zur Folge, dass die juristische Per-
son des öffentlichen Rechts als Mitgesellschafterin die Verluste aus der
Verlusttätigkeit nur in Höhe des auf sie entsprechend ihrer Beteiligungsquote
entfallenden Anteils am Ergebnis aus der Gewinntätigkeit trägt. Den gesamten sich
aus der Verlusttätigkeit ergebenden Verlust hingegen trägt sie nur, wenn sie auch
den darüber hinausgehenden Verlust aus der Verlusttätigkeit zu übernehmen hat
(BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 29; krit. Krämer in DJPW, § 8
Abs. 7 Rn. 62a, der mit dem Sinn und Zweck des Gesetzes nicht vereinbare
Verschiebungen zugunsten der nicht öffentlich-rechtlichen Anteilseigner für
möglich hält). Entsprechendes gilt, wenn die Tätigkeiten in verschiedenen Ei-
gengesellschaften ausgeübt werden, die zB in Form einer Holdingstruktur gesell-
schaftsrechtl verbunden sind.

Beispiel: An der X-GmbH sind die Gemeinde G zu 60% und der private Dritte D zu
40% beteiligt. Die X-GmbH betreibt ÖPNV (Verluste) und Gasversorgung (Gewinne).
Damit bei der GmbH Abs. 7 zur Anwendung kommen kann, muss sich G verpflichten,
den jährlich rechnerisch auf D entfallenden Verlustanteil aus dem Dauerverlustgeschäft
ÖPNV iHv. 40%, zB durch Einlagen, zu tragen.

Ist nur eine juristische Person Anteilseigner der KapGes. und werden bei
dieser Verluste aus Dauerverlustgeschäften iSd. Abs. 7 Satz 2 mit Gewinnen aus
anderen Tätigkeiten verrechnet, trägt der alleinige Anteilseigner wirtschaftlich
die Verluste (FG Köln v. 9.3.2010 – 13 K 3181/05, EFG 2010, 1345, rkr.; Krä-
mer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 62a).
Mit der Regelung zur ausschließlichen Verlusttragung der öffentlichen Hand ist
keine gesetzliche Anerkennung inkongruenter (disquotaler) Gewinnausschüttun-
gen verbunden, vielmehr bleiben die hierzu ergangenen Verwaltungsgrundsätze
(vgl. BMF v. 7.12.2000, BStBl. I 2001, 47) unberührt. Angesichts der vom Ge-
setz verlangten disquotalen Verlusttragung setzt eine disquotale Gewinnvertei-
lung eine „besondere Leistung“ des privaten Anteilseigners als zusätzlicher Bei-
trag zum Gesellschaftszweck voraus (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 1303 – Tz.
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32; vgl. zur disquotalen Gewinnverteilung mit Beispielsfall auch Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 63).
Ist ein BgA OT einer KapGes. (OG) und trägt er auf Grund des EAV die
Verluste jährlich voll, ist der Tatbestand des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 erfüllt
(BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 31). In der Praxis kommt es häu-
fig vor, dass private Anteilseigner als Minderheitsgesellschafter an der OG betei-
ligt sind, denen Ausgleichszahlungen gem. § 304 AktG zugesagt werden. Enthält
dieser organschaftliche Ausgleichsbetrag auch einen variablen Anteil, der sich
nach dem Ergebnis der OG bemisst, dürfen nur die Ergebnisse der Gewinns-
parten und nicht das saldierte Ergebnis der GuV berücksichtigt werden, da an-
sonsten der private Anteilseigner über die geringere Ausgleichszahlung den Ver-
lust aus dem Dauerverlustgeschäft mit tragen würde (so zutreffend Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 63). Zur Handhabung im Falle der Vereinbarung einer
Bereichsdividende (Tracking-stock), vgl. Kirchhof, DStR 2010, 1659; Bott in
Ernst & Young, § 8 Rn. 1458.

III. Vorliegen eines „Dauerverlustgeschäfts“ als Grundlage des
Rechtsfolgenausschlusses einer verdeckten Gewinnausschüttung

(Abs. 7 Satz 2)

1. Begriff des „Dauerverlustgeschäfts“

Prognoseerfordernis: Ein „Dauerverlust“ ist grds. dadurch gekennzeichnet,
dass aufgrund einer Prognose nach den Verhältnissen des jeweiligen VZ nicht
mit einem positiven bzw. ausgeglichenen Ergebnis oder einem stl. Totalgewinn
zu rechnen ist. Über welchen Zeitraum sich die Prognose erstrecken muss, wird
in BMF v. 12.11.2009 (BStBl. I 2009, 1303) nicht geregelt. Sachgerecht dürfte es
sein, in Anlehnung an die Rspr. zur „Liebhaberei bei KapGes.“ (zB BFH v.
15.5.2002 – I R 92/00, BFH/NV 2002, 1538 = FR 2002, 1175) einen Prog-
nosezeitraum von drei bis maximal fünf Jahren zugrunde zu legen, so dass bei
dessen Überschreitung von einer Dauerverlusttätigkeit auszugehen ist (Strahl,
DStR 2010, 193; Korn/Strahl, KÖSDI 2010, 16801; Bott in Ernst & Young,
§ 8 Rn. 1497).
Fehlen eines kostendeckenden Entgelts: Die Formulierung, dass Dauerver-
luste nur entstehen, wenn Tätigkeiten ohne kostendeckendes Entgelt ausgeübt
werden, spricht dafür, das Ergebnis einer handelsrechtl. Gewinnermittlung (To-
talgewinnprognose) auf Vollkostenbasis einschließlich zurechenbarer Gemein-
kosten und Abschreibungen zugrunde zu legen (so auch Geisselmeier/Bargen-
da, DStR 2009, 1333; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1495; Krämer in DJPW,
§ 8 Abs. 7 Rn. 28; Meier, FR 2010, 168; vgl. auch Anm. 530). Nicht sachgerecht
ist es hingegen – zumal es auch stl. Besonderheiten nicht gerecht wird – auf das
stl. Ergebnis oder das kstl. Einkommen abzustellen.
Insbesondere kommen nach dieser Vorschrift solche Verluste in Betracht, die
der Gemeinde aus der Vorhaltung von Einrichtungen entstehen, die sie im Rah-
men der kommunalen Daseinsvorsorge gegenüber ihren Bürgern erbringt, denn
hierbei handelt es sich um nicht kostendeckende Einrichtungen, die die Gemein-
de aus spezifischen „politischen“ Gründen im Allgemeininteresse unterhält. Nur
Verluste, die ursächlich aus diesen Tätigkeiten herrühren, sollen stl. nicht als
vGA qualifiziert werden (Schiffers, GmbH-StB 2009, 67). Nach Krämer (in
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DJPW § 8 Abs. 7 Rn. 26) sollen privilegierte Dauerverlustgeschäfte auch dann
vorliegen, wenn die Tätigkeit als solche nicht defizitär ist, einzelne Geschäfte in-
folge der Einflussnahme der Trägerkörperschaft aber zu Verlusten führen. Nicht
geschützt sind deshalb Verluste aus anderen Gründen, zB weil der BgA der Trä-
gerkörperschaft Räumlichkeiten zu einem unter dem Marktpreis liegenden Ent-
gelt überlässt (vgl. BTDrucks. 16/10189, 69).
„Sondergewinne“ bleiben unberücksichtigt: Zu Recht werden Aufgabe- und
Veräußerungsgewinne bei der Beurteilung als Dauerverlustgeschäft nicht be-
rücksichtigt (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 37; Leippe, DStZ
2010, 106 mit eingehender Begründung). Neue (gewinnträchtige) Tätigkeiten,
bei denen „nur“ Anlaufverluste anfallen, werden nicht von Abs. 7 Satz 2 erfasst
(BTDrucks. 16/10189, 70). Fallen hingegen „nur“ in einzelnen VZ, also vorü-
bergehend, Gewinne an, stehen diese der Annahme eines Dauerverlustgeschäfts
nicht entgegen (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 38). Abs. 7 ist ab
dem Zeitpunkt nicht mehr anzuwenden, ab dem ein Dauerverlustgeschäft nicht
mehr vorliegt. Ob ab diesem Zeitpunkt die Rechtsfolgen einer vGA zu ziehen
sind, bestimmt sich dann allein nach allgemeinen Grundsätzen (BMF v. 12.11.
2009, BStBl. I 2009, 1303 – Rn. 39). Da in dem v.g. BMF-Schreiben von einem
Zeitpunkt die Rede ist, ist davon auszugehen, dass dies auch unterjährig gesche-
hen kann (so auch Fiand, KStZ 2010, 26).
Geschäfte, die zu Dauerverlusten führen: Bzgl. des Dauerverlust“geschäfts“
ist eine abgrenzbare betriebliche Struktur (zB Betrieb, Teilbetrieb) nicht erfor-
derlich, sondern es kommt auf die Ausübung einer bestimmten Tätigkeit an
(Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 26; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1474).
Dabei ist ausschließlich auf das Ergebnis aus der Geschäftstätigkeit als solcher –
und nicht des Betriebs - unter Berücksichtigung des hierfür notwendigen BV ab-
zustellen (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 36; Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 1122; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1498).
BV-Mehrungen, die nicht der Besteuerung unterliegen, sind gewinnerhöhend
und Aufwendungen, die den stl. Gewinn nicht mindern dürfen, gewinnmin-
dernd zu berücksichtigen (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 36).
Bzgl. der nach § 8b stfreien Beteiligungserträge gilt dies nur im Hinblick auf Er-
träge aus solchen Beteiligungen, die zum notwendigen BV gehören, während durch
Erträge aus zum gewillkürten BV gehörenden Beteiligungen eine dauerdefizitäre
Tätigkeit und damit ggfs. eine vGA nicht verhindert werden können (so zutref-
fend Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 28, 39 mit Beispielsfall).

2. Dauerverlustgeschäfte aus politischen Gründen (Abs. 7 Satz 2 Alt. 1)

a) Maßgebliche politische Gründe

aa) Grundfragen
Grundsätzlich ist zu unterscheiden zwischen den Bereichen, die in Abs. 7 Satz 2
aufgeführt sind und bei denen Dauerverlustgeschäfte anfallen können, und den
Geschäften selbst.
Unterschiedliche Gründe für Dauerverlustgeschäfte: Ein Dauerverlust-
geschäft liegt nur vor, wenn die dauerdefizitäre Tätigkeit aus den in Abs. 7 Satz 2
genannten Gründen betrieben wird; der Aufzählung dieser Bereiche kommt da-
bei abschließender Charakter zu (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz.
40; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 20). Die Zuordnung der im BMF-Schrei-
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ben aufgeführten Geschäfte zu den einzelnen begünstigten Bereichen ist hin-
gegen beispielhaft zu verstehen (Pinkos, DStZ 2010, 96; Leippe, DStZ 2010,
106). Ebenso eindeutig steht fest, dass die Verluste nicht geschützt sind, soweit
ausschließlich andere Gründe maßgebend sind. Praktische Schwierigkeiten und
erhebliche administrative Probleme dürften auftreten (so auch Gosch in Gosch
II. § 8 Rn. 1043c), wenn neben den ausdrückl. genannten auch andere Gründe
vorliegen. Insoweit bedarf es im Fall eines Motivbündels einer monetären Zu-
ordnung und Aufteilung der Kostenunterdeckung und des korrespondierenden
Verlusts zu den entsprechenden Beweggründen (Bracksiek, FR 2009, 15; aA
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1124; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1043c, der die
einschlägigen Beweggründe als ausschließliche ansieht, so dass dem Aspekt eines
Haupt- oder Nebenmotivs keine Relevanz zukommt). Die notwendige Identifi-
zierung und Quantifizierung nicht tatbestandlicher Nebenmotive (Motiv-Diffe-
renzierung) dürfte sachgerecht nur im Schätzungswege möglich sein. Sollten sich
allerdings die Motive für die wirtschaftliche Tätigkeit überwiegend mit den im
Gesetz aufgezählten Gründen decken (Hauptmotive), wird insgesamt von einem
Dauerverlustgeschäft auszugehen sein (Schiffers, GmbH-StB 2009, 67; ähnlich
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1124). Zur Vermeidung von Umgehungen soll es
grds. erforderlich sein, dass den beschriebenen Förderzwecken unmittelbar und
originär vom BgA bzw. der KapGes. selbst nachgekommen wird; eine lediglich
(organisatorisch) ausgegliederte oder mittelbare Förderung der in Abs. 7 Satz 2
genannten Zielsetzungen soll nicht ausreichend sein (so Bracksiek, FR 2009, 15;
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1043c; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1124; BMF v.
12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 47). Kein begünstigtes Geschäft soll daher
vorliegen, wenn der BgA oder die Eigengesellschaft WG an Dritte überlässt, da-
mit diese entsprechende Geschäfte tätigen können (zB Überlassung einer Multi-
funktionshalle an verschiedene Veranstalter; so: BMF v. 12.11.2009, BStBl. I
2009, 1303 – Tz. 47). Führt jedoch die Überlassung durch die juristische Person
des öffentlichen Rechts zur Annahme eines Verpachtungs-BgA iSd. § 4 Abs. 4
und übt der Pächter selbst ausschließlich die in Abs. 7 Satz 2 privilegierten Tätig-
keiten aus, kommt diese Norm beim Verpachtungs-BgA zum Tragen. Entspre-
chendes gilt, wenn verschiedene Pächter jeweils selbst ausschließlich die in
Abs. 7 aufgeführten Tätigkeiten ausüben (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009,
1303 – Tz. 47).
Einschränkung steuerunschädlicher Dauerverlustgeschäfte: Die Ein-
schränkung der Dauerverlustgeschäfte, hervorgerufen durch das Erfordernis,
dass der BgA bzw. die KapGes. den Förderzwecken selbst nachkommen muss,
ist nicht sachgerecht; es wird ein neuer Grundsatz der Unmittelbarkeit geschaf-
fen, der so im Gesetzeswortlaut keine Stütze findet (krit. auch Hüttemann, DB
2009, 2629, der speziell bei gemischten Nutzungen neue Abgrenzungsstreitigkei-
ten vorprogrammiert sieht; Maier, DStR 2010, 198; Leippe, DStZ 2010, 106;
Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1501, 1503). Zudem ist es gerade kennzeich-
nend für die Überlassung von kommunalen Stadt- und Mehrzweckhallen, dass
diese an Vereine zur Nutzung für Sportzwecke („gesundheitspolitische“ Grün-
de), an Konzert- und Theaterveranstalter („kulturpolitische“ Gründe) und zu
Zwecken der Bürgerbegegnung, zB zur Abhaltung von Bürgerversammlungen
(„sozialpolitische“ Gründe), erfolgt. Gegen die Ansicht des BMF spricht zudem,
dass nach der Intention der Neuregelung des Abs. 7 die bisherigen Verwaltungs-
grundsätze zur stl. Behandlung dauerdefizitärer Tätigkeiten der öffentlichen
Hand beibehalten werden sollten, diese aber ersichtlich beim Betrieb von Stadt-
oder Mehrzweckhallen keine vGA vorgesehen haben. Darüber hinaus würde die
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Annahme einer vGA beim Betrieb einer dauerdefizitären kommunalen Multi-
funktionshalle zu dem unbefriedigenden Ergebnis führen, dass ein stl. Querver-
bund, zB mit einem gewinnträchtigen Versorgungs-BgA, trotz bestehender en-
ger wechselseitiger technisch-wirtschaftlicher Verflechtung iSd. § 4 Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 nicht mehr möglich wäre (so auch Maier, DStR 2010, 198; Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 25).
Konsequent weiter gedacht, sollten die im BMF-Schreiben v. 12.11.2009 nieder-
gelegten Grundsätze dann aber auch auf die Fälle der Betriebsaufspaltung An-
wendung finden, die einen BgA gem. § 4 Abs. 1 bildet, so dass hierbei ebenfalls
auf die Tätigkeit des Pächters abzustellen wäre (so auch Bott in Ernst & Young,
§ 8 Rn. 1505).

Beispiel 1: Die Gemeinde G überlässt ihr Opernhaus nebst Inventar allein der pri-
vaten P-GmbH, ohne – aus kulturpolitischen Gründen – eine kostendeckende Pacht
zu verlangen.
Die Überlassung führt zu einem dauerdefizitären Verpachtungs-BgA, auf den Abs. 7
anzuwenden ist (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 48).
Beispiel 2: Die Gemeinde G unterhält, ohne dass kostendeckende Erlöse erzielt wer-
den, eine Multifunktionshalle, die mit Erbringung erheblicher zusätzlicher Leistungen
(zB Bühnenauf- und -abbau, Reinigung) an verschiedene Nutzer zu unterschiedlichen
Zwecken (zB Kongresse, Musikveranstaltungen) überlassen wird.
Die Unterhaltung der Halle stellt zwar einen BgA gem. § 4 Abs. 1 dar, der jedoch kein
von Abs. 7 begünstigtes Dauerverlustgeschäft betreibt, sondern eine vGA zur Folge
hat (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 49).

Die Berechtigung der oben geäußerten Kritik an dem von der FinVerw. auf-
gestellten Erfordernis der „Selbst- und Unmittelbar-Erfüllung“ der Förderzwe-
cke durch den BgA bzw. die KapGes. lässt sich gerade an dem zuvor skizzierten
Beispiel verdeutlichen: Insbesondere in ländlichen Gebieten muss die Kom-
mune eine Stadthalle oder ein Theatergebäude bereitstellen, damit die BürgerIn-
nen überhaupt in den Genuss von Kultur mittels Gastspielen Externer gelangen
können. Damit erfüllt sie unstreitig kulturelle Aufgaben. Vor diesem Hinter-
grund dürfte es gerechtfertigt sein, bei kostenpflichtiger Vermietung an Dritte
und Gewährung reduzierter Entgelte für einzelne Aufführungen einen aus kul-
turpolitischen Gründen anfallenden und damit begünstigten Dauerverlust iSd.
Abs. 7 zu bejahen (so auch Leippe, DStZ 2010, 106). Eine Ausuferung ist nicht
zu befürchten, da schon ein Sonderrabatt gegenüber dem Normalfall zu Nach-
weiszwecken erforderlich sein dürfte und zudem das Erfordernis der Beteiligung
der öffentlichen Hand einengend wirkt. Zudem führt es – wie in den zuvor skiz-
zierten Beispielsfällen verdeutlicht – zu einer unterschiedlichen Handhabung, je
nachdem, ob die Überlassung von Betriebsgrundlagen an einen einzigen oder an
mehrere Nutzer erfolgt. Diese Benachteiligung der Überlassung an mehrere
Nutzende (vGA) ist nicht sachgerecht und Ausdruck einer übertriebenen „För-
melei“ (so zutreffend Strahl, DStR 2010, 193). Zu ähnlichen sachgerechten Er-
wägungen hinsichtlich der Überlassung von Sportanlagen an örtliche Vereine,
der Überlassung von Theatern bei nicht begünstigten wirtschaftlichen Tätigkei-
ten des Betreibers (zB Werbung, Cafeteria) oder der Verpachtung von U-Stadt-
bahn-Anlagen, vgl. Leippe, DStZ 2010, 106.
Kommunalrechtliche Auslegung der Dauerverlustgeschäfte? Da durch
Abs. 7 Satz 2 die Tätigkeiten der Daseinsvorsorge geschützt werden sollen, die
nach den kommunalrechtl. Vorschriften ausgeübt werden dürfen, sind die Tätig-
keitsbereiche nach dem jeweiligen Kommunalrecht auszulegen (zB in NRW
gem. § 107 Abs. 1 und 2 GO NRW). Da aber die landesrechtl. Bestimmungen
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nicht einheitlich und zudem auch begrifflich mit der stl. Regelung nicht de-
ckungsgleich sind, sind Probleme vorgezeichnet (so auch Schiffers, GmbH-StB
2009, 67; krit. zur Einzelaufzählung auch Leippe/Baldauf, DStZ 2008, 568;
Leippe, DStZ 2010, 106; vgl. auch Anm. 502). Zur Vermeidung von Abgren-
zungsproblemen ist daher eine weite Auslegung der jeweiligen Begriffe geboten
(Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 20; Fiand/Klaiber, KStZ 2009, 41).
Zur Konkretisierung der nachfolgend skizzierten begünstigten Betätigungen vgl.
ergänzend BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 41–49:

bb) Verkehrspolitische Gründe
Hierzu sind der gesamte Bereich des öffentlichen Personennah-, Schienen- und
Güterverkehrs einschließlich der Vorhaltung und des Betriebs der Infrastruktur,
auch wenn Letzteres in einem entsprechenden separierten Unternehmen erfolgt,
sowie der Hafen, Fähr- und Flughafenbetrieb zu rechnen. Dies gilt sowohl für
die Tätigkeit des Konzessionsinhabers als auch des sog. „Betriebsführers“ iSd.
PBefG, während reine „Fahrergesellschaften“ diesem Begriff nicht unterfallen.
Auch die Parkraumbewirtschaftung, soweit auf Dauer ein Verlust erwirtschaftet
wird, ist hierunter zu erfassen (vgl. FG Köln v. 9.3.2010 – 13 K 3181/05, EFG
2010, 1345, rkr.). Die grds. hoheitliche Betätigung der Straßenbeleuchtung soll –
auch bei Einbindung einer privatrechtlichen Gesellschaft in die Durchführung –
nach Ansicht des Sächs. FG v. 15.12.2010 (4 K 635/08, ZKF 2011, 109, rkr.)
unter dem Aspekt der Verkehrssicherung dieser Alt. unterfallen; gesetzessyste-
matischer dürfte es allerdings sein, diese Fallkonstellation nach Abs. 7 Satz 2
Halbs. 2 zu behandeln.

cc) Umweltpolitische Gründe
Zu dieser Alt. gehören, soweit keine hoheitliche Tätigkeit vorliegt, vor allem
Einrichtungen der Abfall- und Gewerbemüllentsorgung, der Abwasserbeseiti-
gung und der Straßenreinigung.

dd) Sozialpolitische Gründe
Zu dieser Fallgruppe ist die Förderung der Jugend-, Erwachsenen- und Altenhil-
fe sowie des Wohlfahrtswesens zu rechnen, so dass zB die Unterhaltung von Se-
nioren- und Behindertenheimen, Begegnungsstätten sowie sozialen Beratungs-
stellen und Frauenhäusern ebenso dieser Fallgruppe zuzuordnen ist wie der
Betrieb von Kindergärten (soweit BgA) und Tageseinrichtungen für Kinder.

ee) Kulturpolitische Gründe
Der Betrieb von Theatern, Museen (einschließlich Ausstellungen), Opernhäu-
sern, Bibliotheken, Bühnen und Orchestern ist unstreitig hierunter zu subsumie-
ren. Hinsichtlich Stadthallen liegen kulturpolitische Gründe vor, soweit eine eige-
ne Bewirtschaftung durch die Kommunen in Form von zB Konzerten,
Theateraufführungen stattfindet; werden hingegen diese Einrichtungen in we-
sentlichem Umfang für kommerzielle Zwecke oder private Feiern verwendet
oder diese als Ganzes einem externen Betreiber zur Bewirtschaftung überlassen
und entsteht den Gemeinden hieraus ein Verlust, ist eine begünstigte Tätigkeit
zu verneinen (vgl. auch Maier, DStR 2010, 198). Zoologische sowie botanische
Garten-, Wald- und Parkanlagen dienen ebenfalls diesem Zweck.
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ff) Bildungspolitische Gründe
Diese Zweckbestimmung wird durch Schulen und Kurstätigkeiten von Volks-
hoch- oder Musikschulen und Kammern (soweit nicht hoheitlich) erfüllt.

gg) Gesundheitspolitische Gründe
Der Betrieb von Kurheimen, Kurparks, Krankenhäusern/Sanatorien, Strand-
promenaden sowie medizinischer Beratungsstellen ist ebenso den gesundheits-
politischen Gründen zuzurechnen wie derjenige von Sport- (auch Ski- und Ses-
sellifte, nicht Minigolfanlagen) und öffentlichen Bäderanlagen einschließlich
„Spaßbäder“ (so auch Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 20 und Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 1123 bzgl. Sport- und Bäderbetriebe); Beherbergungsbetriebe zäh-
len nicht zum Gesundheitsbereich (so ausdrückl. BMF v. 12.11.2009, BStBl. I
2009, 1303 – Tz. 46).

hh) Nicht begünstigte kommunale Tätigkeiten
Messe- und Marktwesen: Nicht begünstigt sind insbes. kommunale Tätigkei-
ten im Messe- und Marktwesen sowie im Bereich der Wirtschaftsförderung (im
Gesetzgebungsverfahren diskutiert und so jetzt ausdrückl. verneinend BMF v.
12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 43; mit guten Gründen bejahend Leippe,
DStZ 2010, 106). Diese pauschale Ablehnung einer Privilegierung im v.g. BMF-
Schreiben lässt außer Acht, dass sich in der Praxis unter den Unternehmens-
gegenstand „Wirtschaftsförderung“ die unterschiedlichsten Betätigungen sub-
sumieren lassen, so dass es geboten ist, genau darauf zu achten, was tatsächlich
in diesem Bereich gemacht wird. So hat FG Düss. v. 9.3.2010 (6 K 3720/06,
K,G,F, ZKF 2010, 206, rkr., mit Anm. Leippe) zu Recht darauf hingewiesen,
dass der Titel „Wirtschaftsförderung“ auch hoheitliche Tätigkeiten umfasst, zB die
Aufstellung von Flächennutzungs- und Bebauungsplänen für Gewerbeflächen,
die Beratung und Mitwirkung bei der Fortschreibung von Gebietsentwicklungs-
plänen, der Grunderwerb von Ackerflächen in zukünftigen Gewerbegebieten
einschließlich des Erwerbs von Tauschflächen, die Planung und Durchführung
von Erschließungsmaßnahmen oder die Veräußerung von erschlossenen Gewer-
begrundstücken an ansiedlungswillige Unternehmen (ordnungspolitisch orientierte
Wirtschaftsförderung; vgl. auch BMF v. 4.1.1996, BStBl. I 1996, 54). Wenn da-
her die Wirtschaftsförderung auch nicht zu den nach Abs. 7 Satz 2 Alt. 1 be-
günstigten Dauerverlusten zählt, kann im Einzelfall ein nach Abs. 7 Satz 2 Alt. 2
begünstigter Zweck ausgeübt werden, so dass die dauerdefizitäre Betätigung
nicht zur Annahme einer vGA führt (so auch Leippe, DStZ 2011, 369 und 401).
Zu den Auswirkungen einer vGA, vgl. OFD Nds. v. 3.5.2011, ZKF 2012, 84.
Fremdenverkehrsförderung: Ebenfalls nicht privilegiert sind die Fremdenver-
kehrsförderung – wohl aber die Fremdenverkehrswerbung (vgl. § 4 Anm. 140
„Fremdenverkehr“) – und der Betrieb von Technologiezentren (so auch Schif-
fers, GmbH-StB 2009, 67; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 21).
Diskutiert worden ist darüber hinaus (vgl. Stellungnahme der kommunalen Spit-
zenverbände zum Entwurf eines BMF-Schreibens zu den Regelungen im JStG
v. 3.9.2009, S. 9/10), Pausenverkaufsstellen in Schulen („soziale“ Gründe),
Gartenschauen und botanische Gärten, Stadtfeste, Bürgerhäuser, Märkte und
Kulturkinos als wichtige Elemente gemeindlichen Lebens, gerade in kleineren
Kommunen, sowie Baudenkmäler („kulturelle“ Gründe) und Tierheime, Krema-
torien („gesundheitliche“ Gründe) als privilegierte Dauerverlustbetriebe anzuer-
kennen. Diese uE sachgerechten Überlegungen (so auch Leippe, DStZ 2010,
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KStG § 8 Anm. 528–530 H. Abs. 7: Dauerverlustgeschäfte

106) haben jedoch keine Aufnahme in den Katalog des Abs. 7 Satz 2 und auch
nicht in die beispielhafte Aufzählung begünstigter Dauerverlustgeschäfte in
BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 40 ff. gefunden.

b) Unterhalten einer wirtschaftlichen Betätigung
Der Aspekt der „wirtschaftlichen“ Betätigung ist durch die Erzielung von Ein-
nahmen gekennzeichnet, ein Kriterium, das der BgA im Hinblick auf § 4 Abs. 1
bereits tatbestandsmäßig zu erfüllen hat. Würden auch einnahmelose Tätigkeiten
oder eine bloße Vermögensverwaltung zugelassen, führte dies zum einen zu ei-
nem vollumfänglichen Verlust des Geltungsanspruchs dieses Tatbestandsmerk-
mals. Darüber hinaus wären weitere materielle Unterschiede zwischen BgA und
KapGes. die Folge, eine Konsequenz, die der Zielsetzung des Gesetzgebers ein-
deutig widerspricht, im Rahmen des Abs. 7 BgA und KapGes. hinsichtlich der
Dauerverlustgeschäfte gleich zu behandeln (vgl. Bracksiek, FR 2009, 15; Ren-
gers in Blümich, § 8 Rn. 1121). Wird daher vollumfänglich auf Einnahmen ver-
zichtet, liegt in Ermangelung einer wirtschaftlichen Tätigkeit schon a priori kein
Dauerverlustgeschäft iSd. Abs. 7 vor, so dass konsequenterweise – selbst bei
Ausübung einer begünstigten Tätigkeit gem. Abs. 7 – eine vGA anzunehmen
wäre (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 31, 48; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1043c; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1493). Zuschüsse des kommunalen
Trägers und/oder Dritter dürften ebenso wenig – ohne sonstige Einnahmen –
die Wirtschaftlichkeit der Betätigung begründen (so auch Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 1043c; offen gelassen bei Bracksiek, FR 2009, 15).

c) Ohne kostendeckendes Entgelt
Das Merkmal der fehlenden Kostendeckung gilt für beide Tätigkeitsalternativen
des Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 und 2 (Geisselmeier/Bargenda, DStR 2009, 1333). Das
erforderliche tatsächliche, nicht aber iS eines Verzichts (Rengers in Blümich,
§ 8 Rn. 1122; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 33) willensgetragene Absehen
von einem kostendeckenden Entgelt muss qualitativ und quantitativ kausal auf
den entsprechenden Gründen des Abs. 7 Satz 2 basieren (Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 1043c; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1494). Ob zwangsweise von der
Erhebung kostendeckender Entgelte abgesehen wird, weil diese zB am Markt
nicht durchsetzbar gewesen sind, oder dies freiwillig geschieht, ist unerheblich
(Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1043c; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1122). Aus der
Formulierung „soweit“ ist zu schließen, dass dann, wenn ein kostendeckendes
Entgelt sowohl aus Gründen des Abs. 7 Satz 2 als auch aus anderen Gründen
nicht erhoben wird, die dauerdefizitäre Tätigkeit in eine begünstigte und eine
nicht begünstigte aufzuteilen ist (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 27; Rengers
in Blümich, § 8 Rn. 1121). Auch wenn mangels Kostenunterdeckung nicht un-
mittelbar anwendbar, erfasst diese Norm im Wege der teleologischen Extension
auch kostendeckend unterhaltene Betätigungen und damit solche Aktivitäten, bei
denen ein ausgeglichenes Ergebnis erzielt wird (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I
2009, 1303 – Tz. 36; so auch Bracksiek, FR 2009, 15; Leippe, DStZ 2010, 106;
Krämer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 52; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1122; aA
Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1043c). Diese Meinung steht zu der zuvor (vgl.
Anm. 529) vertretenen Ansicht, Abs. 7 nicht auf entgeltlose Betätigungen aus-
zuweiten, nicht im Wertungswiderspruch.
In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, was unter dem Begriff „kosten-
deckend“ zu verstehen ist. Sachgerecht dürfte es sein, den Begriff „Kosten“ sy-
nonym zum Begriff „Betriebsausgabe“ zu verstehen, was insbes. zur Kon-
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sequenz hat, dass auch die Abschreibungen mit umfasst sind (so auch Geissel-
meier/Bargenda, DStR 2009, 1333). Eine nicht ausreichende Kostendeckung,
zB infolge einer Fehlkalkulation, begründet für sich allein nicht die Anwendung
des Abs. 7 (Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1494).

Einstweilen frei.

3. Dauerverlustgeschäfte einer Kapitalgesellschaft bei Zugehörigkeit
zum hoheitlichen Bereich (Abs. 7 Satz 2 Alt. 2)

Diese als Reaktion auf die BFH-Rspr. (vgl. BFH v. 22.8.2007 – I R 32/06,
BStBl. II 2007, 961) anzusehende Regelung besagt, dass bei Eigengesellschaften
auch ansonsten hoheitliche Bereiche als Dauerverlustgeschäfte zu behandeln
sind. Das heißt die strukturellen, auf einer kontinuierlichen Kostenunterdeckung
basierenden, Verluste aus dieser – ihrer Art nach hoheitlichen (vgl. § 4 Abs. 5
Satz 1) – Tätigkeit führen nicht zur Annahme einer vGA. Beispielhaft wird das
Schulschwimmen in einem von einer KapGes. betriebenen öffentlichen Bad ge-
nannt (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Rn. 50), wobei in diesem Zu-
sammenhang nur das ausschließliche Schulschwimmbad gemeint sein dürfte, da
es sich bei öffentlichen Bädern, in denen nur zeitweise Schulschwimmen statt-
findet, immer um einen BgA bzw. in der Trägerschaft einer KapGes. um eine
wirtschaftliche Einrichtung handelt. Als weitere Beispielsfälle (vgl. Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 50; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1517) sind zu nennen:
Hausmüllentsorgung, Abwasserbeseitigung sowie Planung, Errichtung, Erschlie-
ßung und Vermarktung von neuen Gewerbegebieten (vgl. zu letzterer Funktion:
FG Düss. v. 9.3.2010 – 6 K 3720/06 K,G,F, EFG 2010, 1443, rkr.). Reine Ver-
mietungs- und Verpachtungstätigkeiten der KapGes. als Maßnahmen der bloßen
Vermögensverwaltung werden nicht durch Abs. 7 Satz 2 Alt. 2 begünstigt (Bott
in Ernst & Young, § 8 Rn. 1518). Zur Abgrenzung zwischen wirtschaftlicher
und hoheitlicher Tätigkeit einer juristischen Person des öffentlichen Rechts wird
auf BMF v. 11.12.2009 (BStBl. I 2009, 1597) verwiesen.
Erfasst wird nur die hoheitliche Tätigkeit, die die KapGes. selbst ausübt (Krä-
mer in DJPW, § 8 Abs. 7 Rn. 51; vgl. auch Anm. 521); verpachtet diese zB einen
Bauhof oder ein Rathaus an die Trägerkörperschaft, ohne ein kostendeckendes
Entgelt zu verlangen, ist kein Fall des Abs. 7 gegeben, sondern zu prüfen, ob
nicht eine vGA anzunehmen ist (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz.
51). Wirtschaftlich betrachtet dürfte es uE der Selbstausübung durch die Kap-
Ges. gleichstehen, wenn sich diese weiterer KapGes. als Erfüllungsgehilfen (vgl.
§ 278 BGB) bedient (vgl. hierzu und zur Beleihung: Bott in Ernst& Young, § 8
Rn. 1516). Auch wenn Abs. 7 Satz 2 eine Tätigkeit mit Einnahmeerzielung vo-
raussetzt (vgl. Anm. 529), soll nach Krämer (in DJPW § 8 Abs. 7 Rn. 54) auch
bei Verlusten aus einer rein hoheitlichen Tätigkeit, die nicht mit Einnahmen ver-
bunden ist, eine vGA nicht anzusetzen sein.
Welche Geschäftsvorfälle konkret von dieser Norm zu erfassen sind, bleibt un-
klar, denn wenn Hoheitsbetriebe auf privatrechtl. strukturierte KapGes. ausgela-
gert werden können, sind sie per se nicht mehr hoheitlich (Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 1043d). Der in dieser Vorschrift verwandte Begriff des „Hoheits-
betriebs“ ist iSd. § 4 Abs. 5 zu verstehen (Fiand/Klaiber, KStZ 2009, 41).

Einstweilen frei.
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KStG § 8 Anm. 550–551 I. Abs. 8: Zusammengefasste BgA

I. Erläuterungen zu Abs. 8:
Einkommensermittlung bei zusammengefassten

Betrieben gewerblicher Art

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 8

1. Grundinformation zu Abs. 8

Abs. 8 regelt den Verlustvor- und -rücktrag zwischen dem zusammengefassten
BgA und den einzelnen BgA vor deren Zusammenfassung bzw. nach deren
Trennung. Dabei beinhaltet die Vorschrift zum einen eine Einschränkung der
Verlustverrechnung bei BgA-Zusammenfassungen, denn im Grundsatz können
in einem bestimmten BgA entstandene Verluste nur in diesem BgA genutzt wer-
den („Verlusteinkapselung“ lt. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1044a). Zudem ord-
net diese Vorschrift als Grundregel bei einem zusammengefassten BgA den
Ausgleich der bis zur Zusammenfassung angesammelten Verlustvorträge an;
kommt es daher zur Zusammenfassung verschiedener BgA oder werden diese
wieder getrennt, wird ein bisheriger Verlustvortrag festgeschrieben, so dass eine
Nutzung in einem anderen BgA nicht mehr möglich ist. Die entsprechenden
Verluste sind deshalb nur mit späteren Gewinnen dieses BgA verrechenbar,
wenn die Zusammenfassung beendet wurde. Ein Verlustvortrag eines einzelnen
BgA kann nicht mit dem Ergebnis der zusammengefassten BgA verrechnet wer-
den. Die zulässige intertemporale Verlustverrechnung gem. § 10d EStG inner-
halb des Verbunds beschr. sich damit auf den zeitlichen Bestand der Zusam-
menfassung (Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1044b; Rengers in Blümich, § 8
Rn. 1131). Jede Veränderung einer BgA-Zusammenfassung hat damit grds. eine
Einschränkung der Verlustnutzung zur Folge (Schiffers, GmbH-StB 2009, 67).
Dies gilt nicht, wenn es sich um gleichartige BgA handelt, denn hierbei ist eine
Verrechnung von Verlusten aus der Zeit vor der Zusammenfassung mit Gewin-
nen aus der Zeit nach der Zusammenfassung möglich (vgl. Abs. 8 Satz 5). Die
Verlustverrechnungsbeschränkungen gem. Abs. 8 Sätze 2–4 betreffen nicht nur
etwaige Verluste aus Dauerverlustgeschäften, sondern auch Verluste (zB Anlauf-
verluste oder Verluste in einzelnen VZ) eines gewinnträchtigen BgA (Rengers in
Blümich, § 8 Rn. 1132; Bracksiek, FR 2009, 15).

2. Rechtsentwicklung des Abs. 8

Abs. 8 wurde gesetzlich eingeführt durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I
2008, 2794; BStBl. I 2009, 74). Diese Norm ist erstmals für den VZ 2009 anzu-
wenden (§ 34 Abs. 6 Satz 7).
E Übergangsregelung: Zum 31.12.2008 für einen vorher zusammengefassten BgA
festgestellte Verlustvorträge gelten als in diesem BgA entstanden (§ 34 Abs. 6
Satz 8); sie sind damit auch ab 2009 nach Maßgabe des § 10d EStG nutzbar,
wenn dieser BgA nach dem 31.12.2008 fortbesteht (BTDrucks. 16/11108, 29;
Brockmann/Hörster, NWB 2009, 448; Leippe/Baldauf, DStZ 2009, 67). Vor
dem 1.1.2009 erfolgte Zusammenfassungen auf Grund einer engen wechselseiti-
gen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung von einigem Gewicht gelten somit
für Zwecke des Verlustabzugs als ein BgA (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 8 Rn. 10).
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Dadurch wird gewährleistet, dass die Neuregelung des Abs. 8 für bereits am
31.12.2008 zusammengefasste BgA nicht zu einer Schlechterstellung hinsichtlich
der Abzugsmöglichkeit von Verlustvorträgen führt, wie nachfolgendes Beispiel
(entnommen aus Roth, Der Gemeindehaushalt 2010, 14) verdeutlicht:

Beispiel: Ein Bäderbetrieb mit einem Verlustabzug von 1 Mio. E iSd. § 10d EStG und
ein Versorgungsbetrieb sind in zulässiger Weise im Jahr 2008 zusammengefasst wor-
den. Der verbleibende Verlustvortrag auf den 31.12.2008 wird gesondert festgestellt
und ist durch den zusammengefassten BgA zukünftig weiterhin nutzbar. Neben die
eingeschränkte Rücktragbarkeit der Verluste tritt die uneingeschränkt mögliche Ver-
lustnutzung bei der künftigen Veranlagung des zusammengefassten Betriebs.
Erfolgt die Zusammenfassung erst im Jahr 2009, kann der Verlustvortrag nicht mehr
von dem zusammengefassten BgA genutzt werden (Abs. 8 Satz 2). Er bleibt jedoch be-
stehen und kann nach einer erfolgten Trennung der BgA durch den Bäderbetrieb fort-
geführt werden (Abs. 8 Satz 4).

Die Regelung des § 34 Abs. 6 Satz 8 dürfte ergänzend auch für die Nutzung der
während der Zusammenfassung entstandenen Verluste nach deren Beendigung
oder im Falle des Ausscheidens eines BgA aus dem verbleibenden zusammenge-
fassten BgA gelten, so dass für vor dem 1.1.2009 zusammengefasste BgA im
Hinblick auf den Verlustabzug ein vollumfänglicher Bestandsschutz besteht (so
auch Krämer in DJPW, § 8 Abs. 8 Rn. 10). Wenn eine BgA-Zusammenfassung
vor dem 1.1.2009 erfolgt und diese nach dem 31.12.2008 um einen weiteren, frü-
heren Einzel-BgA erweitert wurde, kommt die Neuregelung des Abs. 8 bei dem
derart zusammengefassten BgA zur Anwendung (zu den Konsequenzen, vgl.
Krämer in DJPW, § 8 Abs. 8 Rn. 11).

3. Bedeutung des Abs. 8

Die Neuregelung ergänzt zum einen die Norm des § 4 Abs. 6, indem sie regelt,
in welchem Umfang im Falle einer entsprechenden Zusammenfassung ein Ver-
lustabzug möglich ist. Abs. 8 stellt darüber hinaus eine Folgeänderung zu den
Neuregelungen in Abs. 7 dar: Sie ist erforderlich geworden, weil gem. Abs. 7
Satz 1 Nr. 1 bei Dauerverlustgeschäften der öffentlichen Hand, die in BgA aus-
geübt werden, die Rechtsfolgen einer vGA grds. nicht mehr zu ziehen sind, mit
der Konsequenz, dass beträchtliche und kontinuierlich steigende stl. Verlustvor-
träge angesammelt werden (Brockmann/Hörster, NWB 2009, 448; Fiand/
Klaiber, KStZ 2009, 41l; sehr krit. Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1044, der Abs. 8
als „Schadensbegrenzungsmaßnahme“ und als „schönes Beispiel für gegenwärti-
ge Gesetzgebungskunst und Regelungswut“ ansieht.
Die Neuregelung des Abs. 8 entspricht insoweit der bisherigen Praxis, als bei ei-
ner stl. Zusammenfassung von BgA ein Verlustvor- oder -rücktrag nur ein aus
der gleichen Tätigkeit erzieltes Einkommen mindern durfte (BFH v. 4.12.1991 –
I R 74/89, BStBl. II 1992, 432; OFD Köln v. 17.8.1998, FR 1998, 966). Neben
der gesetzlichen Verankerung der bisherigen Grundsätze kommt allerdings hin-
zu, dass nunmehr jegliche Formen der Zusammenfassung von BgA-Bereichen
erfasst (vgl. Anm. 555) und konsequent eine Verlustnutzung mit positiven Er-
gebnissen aus anderen Bereichen ausgeschlossen wird, es sei denn, es handelt
sich um gleichartige BgA. Diskutiert wird, ob die Neuregelung insgesamt „nur“
eine Verankerung der bisherigen Rechtslage bedeutet (so Leippe/Baldauf, DStZ
2009, 67; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1131) oder eine deutliche Einschränkung
des vorherigen Rechtsstands darstellt (so Schiffers, GmbH-StB 2009, 67; Bott
in Ernst & Young, § 8 Rn. 1542).
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KStG § 8 Anm. 552–554 I. Abs. 8: Zusammengefasste BgA

Diskussionswürdige Fallgestaltungen einer Verlustverrechnung: Die Be-
schränkung der Verlustnutzung soll gelten, wenn die Zusammenfassung nach-
träglich durch die Aufnahme weiterer Tätigkeiten (Aufstockung) erweitert wird
(Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1131; Bracksiek, FR 2009, 15). Wird einem BgA,
in dem mehrere nicht gleichartige Tätigkeiten zusammengefasst sind (zB ÖPNV
und Hafenbetrieb), ein weiterer Tätigkeitsbereich (zB Wasserversorgung) zuge-
führt, liegt ein neuer BgA vor, der über keinen Verlustvortrag verfügt; beschrän-
ken sich hingegen diese Veränderungen auf ein- und denselben Tätigkeitsbereich
(Erweiterung des Verkehrsbetriebs von Bussen um Straßenbahnen), sind diese
unschädlich (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 64).
Diese Regelung ist unbefriedigend in den Fällen, in denen Vermögen des bishe-
rigen Tätigkeitsfelds mit Aufdeckung erheblicher stiller Reserven veräußert wird,
da sie dazu führt, dass Verlustvorträge nicht mehr nutzbar sind und insoweit ei-
ne höhere Steuerbelastung entsteht. Hilfreich könnte daher eine Ausnahmerege-
lung sein, die einen Verlustabzug zulässt, soweit Gewinne aus der Veräußerung
von Altvermögen entstehen (so auch Leippe, DStZ 2010, 106).
Diskussionswürdig ist zudem folgende Konstellation:

Beispiel: Die X-GmbH betreibt als Querverbund-Holding die Tätigkeitsfelder „Gas,
Wasser und Verkehr“. Es ist beabsichtigt, nunmehr auch im Bereich „Strom“ tätig zu
werden.
Da in der X-GmbH im Rahmen des bisherigen Unternehmensgegenstands gleichartige
Tätigkeiten zusammengefasst werden und sich zudem die Bereiche Gas, Wasser und
Strom dem einheitlichen Tätigkeitsfeld „Versorgung“ zuordnen lassen, dürfte die beab-
sichtigte Erweiterung als unschädlich und damit keine „Einkapselung“ der Verluste an-
zunehmen sein (aA wohl BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 78/79).

4. Geltungsbereich des Abs. 8

a) Sachlicher Geltungsbereich
Da Abs. 8 nur Bedeutung für die Behandlung des Verlustabzugs zukommt, hat
die Zusammenfassung mehrerer BgA keine Einschränkungen hinsichtlich der
Einkommensermittlung auf bislang gebildete Rücklagen für Zwecke des § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG zur Folge (vgl. BTDrucks. 16/11108, 33; Gosch
in Gosch II. § 8 Rn. 1044a). In einem BgA vor der Zusammenfassung gebildete
Rücklagen sind auch nach der Zusammenfassung nicht automatisch zwangswei-
se aufzulösen, sondern fortzuführen und entsprechend dem Grund der Rück-
lagenzuführungen zu verwenden oder eventuell später aufzulösen (Schiffers,
GmbH-StB 2009, 67; Probleme bei der praktischen Umsetzung sehen in diesem
Zusammenhang Fiand/Klaiber, KStZ 2009, 41).

b) Persönlicher Geltungsbereich
Abs. 8 enthält ausschließlich Regelungen zum BgA, die Vorschriften zum Ver-
lustabzug sind auf den jeweiligen BgA anzuwenden (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I
2009, 1303 – Tz. 64). Neben einer Einschränkung der Verlustverrechnung bei
BgA-Zusammenfassungen sieht sie grundsätzliche Bestimmungen zum Aus-
gleich der bis zur Zusammenfassung angesammelten Verluste bei einem zusam-
mengefassten BgA vor.
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II. Verluste infolge Zusammenfassung (Satz 1)

Der Begriff der „Zusammenfassung“ erfasst folgende Alternativen (vgl. Brock-
mann/Hörster, NWB 2009, 448; Fiand/Klaiber, KStZ 2009, 41; Gosch in
Gosch II. § 8 Rn. 1044a):
– Zusammenfassung verschiedener bisher eigenständiger BgA zu einem BgA

nach § 4 Abs. 6 Satz 1,
– Zusammenfassung eines zusammengefassten BgA mit einem (weiteren) ei-

genständigen BgA,
– Zusammenfassung verschiedener zusammengefasster BgA.
Konsequenz dieser Neuregelung ist, dass bei einem zusammengefassten BgA die
Verlustverrechnung nach § 10d EStG auf diesen BgA insgesamt anzuwenden ist
(BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 64) und der zusammengefasste
BgA nicht mehr bloß die Summe der isoliert fortbestehenden ursprünglichen
Einzel-BgA bildet (Pinkos, DStZ 2010, 96). Der zusammengefasste BgA ist da-
her für Zwecke der Verlustnutzung gesondert zu betrachten und kann somit
nur seine eigenen Verluste nutzen (Roth, Der Gemeindehaushalt 2010, 14).

III. Verluste vor Zusammenfassung (Satz 2)

Abs. 8 Satz 2 besagt, dass ein neuer BgA, der aus der zulässigen Zusammenfas-
sung von BgA, die nicht gleichartig sind, entsteht, Verlustvorträge, die im Ein-
zelfall bei den bisherigen BgA vor der Zusammenfassung festgestellt worden
sind, nicht übernehmen kann. In dem gleichen BgA können diese Verluste erst
wieder nach Auflösung der Zusammenfassung verrechnet werden, wenn also
die juristische Person des öffentlichen Rechts einen BgA, wie er bis zur Zusam-
menfassung bestand, künftig wieder unterhält (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I
2009, 1303 – Tz. 64); mithin werden die Verluste „eingefroren“ (Schiffers,
GmbH-StB 2009, 67).
Da in Zeiten der Zusammenfassung Feststellungen der bisherigen Verlustvorträ-
ge aus den Zeiten vor der Zusammenfassung unterbleiben und insoweit auch
keine Erklärungspflicht des Stpfl. besteht, könnten nach Beendigung der Zu-
sammenfassung hinsichtlich des nunmehr wieder zu berücksichtigen Verlustvor-
trags Nachweisschwierigkeiten für den Stpfl. entstehen; wie diese vermieden
werden können, zeigt OFD Nds. v. 27.4.2012, DStR 2012, 1661, auf.

Beispiel: Der BgA Schwimmbad (festgestellter vortragsfähiger Verlust zum 31.12.
2009: 1 Mio. E) ist zum 1.1.2010 auf der Grundlage des § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 mit ei-
nem Energieversorgungsbetrieb wirksam zusammengefasst worden. Der zusammenge-
fasste BgA erzielt in 2010 einen Gewinn von 200000 E; in dieses Ergebnis ist ein Ver-
lust des BgA Schwimmbad von 300000 E eingeflossen.
Nach Abs. 8 Satz 2 darf der nicht ausgeglichene Verlust des BgA Schwimmbad zum
31.12.2009 nicht auf das Ergebnis des zusammengefassten BgA vorgetragen werden.
Der Verlustvortrag wird „eingefroren“ und kann nach Maßgabe des § 10d EStG vom
Gesamtbetrag der Einkünfte abgezogen werden, den der BgA Schwimmbad nach Ende
der Zusammenfassung erzielt.

Entsprechendes soll gelten, wenn ein BgA, in dem nicht gleichartige Tätigkeiten
zulässigerweise zusammengefasst worden sind, getrennt wird, wenn also der zu-
sammengefasste BgA wieder aufgelöst wird und aus der Zeit der Zusammenfas-
sung noch nicht verrechnete Verluste vorhanden sind (BMF v. 12.11.2009,
BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 64); nach einer anderen Auffassung sollen die Verluste
auf die einzelnen (Teil-) BgA aufgeteilt werden, wobei offen ist, nach welchem
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KStG § 8 Anm. 556–558 I. Abs. 8: Zusammengefasste BgA

Maßstab dies zu erfolgen hat (Fiand/Kaiber, KStZ 2009, 41; Leippe, KStZ 2009,
41; ablehnend: Krämer in DJPW, § 8 Abs. 8 Rn. 8).
Problematische Verlustverrechnungsbeschränkungen: Problematisch sind
insbes. die Fälle, in denen Vermögen des bisherigen Tätigkeitsfelds mit Auf-
deckung erheblicher stiller Reserven veräußert wird, da die Neuregelung dazu
führt, dass eine Verlustnutzung nicht mehr möglich ist und die entstehende
Steuerbelastung sich vergrößert. Letztendlich wird durch diese Vorschrift die
Handlungsfreiheit der im Wettbewerb stehenden BgA und kommunalen Gesell-
schaften erheblich eingeschränkt, da sie durch Aufnahme zusätzlicher Tätig-
keitsfelder gezwungen würden, auf bestehende Verlustvorträge zu verzichten;
insoweit hätte es sich angeboten, eine Ausnahmeregelung in der Weise vorzuse-
hen, dass ein Verlustabzug zulässig ist, sofern Gewinne aus der Veräußerung
von „Altvermögen“ entstehen (in diesem Sinne auch Anm. 552).
Verfahrensrechtliche Verlustfeststellung: Mit dem durch das JStG 2010 v.
8.12.2010 (BGBl. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394) neu eingefügten Abs. 9
Satz 8 wird nunmehr geregelt, dass der am Schluss eines VZ verbleibende nega-
tive Gesamtbetrag der Einkünfte einer Sparte gesondert festzustellen ist und
§ 10d Abs. 4 EStG entsprechend gilt.

IV. Rücktrag von Verlusten (Satz 3)

Mit dieser Bestimmung wird ein Rücktrag von Verlusten des zusammengefass-
ten BgA auf die einzelnen BgA vor der Zusammenfassung ausgeschlossen. Dies
stellt eine Verschlechterung gegenüber der bisherigen Rechtslage dar (Roth,
Der Gemeindehaushalt 2010, 14; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 8 Rn. 7). Denn bis-
her war ein Verlustrücktrag auf einen BgA insoweit möglich, als der Verlust aus
der Tätigkeit des ursprünglich alleinstehenden BgA stammte (H 33 „Verlus-
trücktrag nach Zusammenfassung von Betrieben“ KStH 2008).

Beispiel: Der gewinnträchtige BgA Stadtwerke (kein festgestellter Verlustvortrag) wird
zum 1.1.2005 mit dem BgA ÖPNV zusammengefasst. Im Jahr 2005 erzielt der zusam-
mengefasste BgA einen Verlust von 300000 E, der zu 100000 E auf den Stadtwerke-
BgA und zu 200000 E auf den ÖPNV-BgA entfällt.
Nach der bisherigen Rspr. (BFH v. 4.12.1991 – I R 74/89, BStBl. II 1992, 432) konnte
der Verlust iHv. 100000 E auf das Ergebnis des BgA Stadtwerke des VZ 2004 zurück-
getragen werden, ab dem VZ 2009 ist diese Lösung infolge Abs. 8 Satz 3 nicht mehr
möglich.
Abwandlung: Der zusammengefasste BgA erzielt einen Verlust von 100000 E, der aus
einem Gewinn des BgA Stadtwerke von 200000 E und einem Verlust des BgA ÖPNV
von 300000 E resultiert.
Ein Verlustrücktrag auf das Ergebnis des BgA Stadtwerke aus dem vorangegangenen
VZ kommt wegen Abs. 8 Satz 3 nicht in Betracht. Der Verlust von 100000 E ist vor-
zutragen und kann mit zukünftigen positiven Ergebnissen des zusammengefassten
BgA verrechnet werden.

V. Verluste nach Beendigung der Zusammenfassung (Satz 4)

Mit dieser Regelung wird erreicht, dass der Abzug eines vor der Zusammen-
fassung festgestellten Verlustvortrags bei demjenigen BgA verbleibt, der diese
Verluste erwirtschaftet hat. Insoweit bleiben die Verluste unbeschadet ihrer
„Herkunft“ nutzbar, dh. die Nutzung der Verlustvorträge erfasst mangels Be-
reichsausnahme sowohl solche aus dauerdefizitären Strukturen gem. Abs. 7
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Satz 2 als auch betriebswirtschaftlich begründete Defizite (Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 1044b; Bracksiek, FR 2009, 15).
Fraglich ist in diesem Zusammenhang, wie weit eine Identität zwischen dem vor
der Zusammenfassung verlustverursachenden und dem nach der Auflösung des
zusammengefassten BgA wieder separaten Betrieb bestehen muss. Weder vom
Gesetzeswortlaut noch vom Sinn und Zweck der Norm ist eine Einschränkung
anzunehmen, mit der Folge, dass selbst dann, wenn sämtliche WG des ur-
sprünglichen BgA aufgrund Ersatzbeschaffung erneuert wurden und somit der
neue BgA mit dem ehemaligen BgA nur noch die Funktion teilt, eine Nutzung
der „eingefrorenen“ Verlustvorträge möglich ist; Gleiches gilt, wenn der wieder
auflebende BgA andere Strukturen aufweist (so auch Fiand, KStZ 2010, 8). An-
derenfalls käme es zu unterschiedlichen Ergebnissen, je nachdem, ob ein BgA
„allein“ über die gesamte Zeitspanne geführt oder zumindest zeitweise zusam-
mengefasst wird.

Beispiel (entnommen aus Fiand, KStZ 2010, 8): Ein BgA „ÖPNV“ erfüllt seine Be-
förderungsleistungen ursprünglich ausschließlich mit Bussen. Während der Phase einer
Zusammenfassung mit einem anderen BgA werden Straßenbahnen angeschafft, die die
Busse weitgehend ersetzen, zudem wird das Einzugsgebiet vergrößert. Später wird der
BgA „ÖPNV“ wieder „allein“ weitergeführt.
Die im ursprünglichen BgA „ÖPNV“ angefallenen Verluste sind gem. Abs. 8 „ein-
zufrieren“ und können nach der Phase der Zusammenfassung von dem „wiederauf-
lebenden“ BgA „ÖPNV“ genutzt werden (vgl. auch BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009,
1303 – Tz. 64, sowie Anm. 550).

VI. Verluste bei gleichartigen Betrieben gewerblicher Art (Satz 5)

Gem. Abs. 8 Satz 5 gelten die Einschränkungen der Verlustnutzung nicht, wenn
gleichartige BgA zusammengefasst werden. Für die Bestimmung der „Gleich-
artigkeit“ von BgA (s. § 4 Anm. 81) und speziell im Hinblick auf Versorgungs-
und Verkehrsbetriebe: BMF v. 12.11.2009 (BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 4); da letz-
tere nicht als gleichartig iSd. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 gelten, finden die Regelun-
gen des Abs. 8 Sätze 2–4 auf diese im Fall der Zusammenfassung uneinge-
schränkt Anwendung, so dass die Ausnahme des Abs. 8 Satz 5 nicht zum
Tragen kommt und die einzelnen Verlustvorträge aus der Zeit vor der Zusam-
menfassung nicht genutzt werden können (Fiand, KStZ 2010, 8; Hüttemann,
DB 2009, 2629). Da nach dem in Abs. 8 verankerten System grds. jede Verände-
rung einer BgA-Zusammenfassung eine Einschränkung der Verlustnutzung mit
sich bringt, kommt Abs. 8 Satz 5 besondere Bedeutung zu, da er Gestaltungs-
spielräume im Hinblick auf gleichartige BgA eröffnet, um vorhandene Verlust-
vorträge oder Verluste aus einzelnen BgA zu nutzen. So können zB bei der Zu-
sammenfassung mehrerer einzelner Bäder zu einem einheitlichen Bäderbetrieb
die Verlustvorträge der einzelnen BgA zusammengefasst, Verluste des zusam-
mengefassten BgA auf die Einzelbetriebe vor der Zusammenfassung zurück-
getragen werden (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 8 Rn. 9).

Einstweilen frei.
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KStG § 8 Anm. 565–566 J. Abs. 9: Spartenbezogene Ermittlung

J. Erläuterungen zu Abs. 9:
Spartenbezogene Ermittlung des Gesamtbetrags der
Einkünfte bei bestimmten Dauerverlustbetrieben

I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 9

1. Grundinformation zu Abs. 9

Abs. 9 enthält das Erfordernis einer Spartenrechnung: Anders als auf der Ebene
einer juristischen Person des öffentlichen Rechts führt die Ausübung mehrerer
Tätigkeiten in einer KapGes. zwar zu einer grundsätzlichen stl. Zusammenfas-
sung der Ergebnisse aus diesen Tätigkeiten. Da unter den Voraussetzungen des
Abs. 7 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 bei der Übernahme einer dauerdefizitären Tätigkeit
die Rechtsfolgen einer vGA aber nicht gezogen werden, musste der Gesetzgeber
eine Regelung schaffen, die die Ergebnisverrechnung bei KapGes. in einem dem
§ 4 Abs. 6 entsprechenden Umfang beschränkt. Zu diesem Zweck wurde mit
Abs. 9 eine Spartenrechnung eingeführt.
Folge der Anwendung des Abs. 9 bei den einschlägigen KapGes. ist eine spar-
tenbezogene Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkünfte; es erfolgt keine ein-
heitliche Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkünfte (Abs. 9 Satz 2); dazu re-
gelt Abs. 9 Satz 8 die gesonderte Feststellung der spartenbezogenen Verluste.
Für alle anderen KapGes., die diese Voraussetzungen nicht erfüllen, ist das Vor-
liegen einer vGA nach allgemeinen Grundsätzen zu prüfen (Fiand, KStZ 2010,
49; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1044d). Abs. 9 ist nur in den VZ einschlägig, in
denen die Eigengesellschaft die Voraussetzungen für die Ausnahmen vom An-
satz der vGA nach Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 erfüllt. Soweit die Gesellschaft die Vo-
raussetzungen erst- oder letztmals erfüllt, enthält Abs. 9 Sätze 6 und 7 Sonder-
regelungen für vorhandene Verlustvorträge (vgl. Anm. 588–591).

2. Rechtsentwicklung des Abs. 9

Abs. 9 wurde gesetzlich eingefügt durch das JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I
2008, 2794; BStBl. I 2009, 74), mit erstmaliger Anwendung für den VZ 2009
(§ 34 Abs. 6 Satz 9). Die Spartenrechnung ist somit erstmals für das Wj. der
KapGes. vorzunehmen, das in 2009 endet.
Durch das JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBl. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394)
wurde Abs. 9 um einen neuen Satz 8 ergänzt, der Regelungen zur verfahrens-
rechtl. Verlustfeststellung beinhaltet. Diese Neuregelung ist ebenfalls erstmals
ab dem VZ 2009 anzuwenden (§ 34 Abs. 6 Satz 13).
Übergangsregelung: Ein zum 31.12.2008 bei der KapGes. festgestellter Ver-
lustvortrag geht nicht unter. Er ist sachgerecht auf die sich ergebenden Sparten
aufzuteilen (§ 34 Abs. 6 Satz 10), also den Sparten zuzuordnen, denen die Tätig-
keiten zuzurechnen sind, die diesen Verlust früher erwirtschaftet haben (Krämer
in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 37). Die sich hiernach ergebenden jeweiligen Beträge
bilden den Ausgangsbetrag bei der Anwendung des § 10d EStG in den folgen-
den VZ. Gem. Abs. 9 Satz 8 ist der am Schluss eines VZ verbleibende negative
Gesamtbetrag der Einkünfte einer Sparte gesondert festzustellen; § 10d Abs. 4
EStG gilt entsprechend (vgl. auch Anm. 592, 593).
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Für den Verlustrücktrag aus 2009 in den VZ 2008 ist die Summe der sich im VZ
2009 ergebenden Beträge aus den einzelnen Sparten maßgebend (§ 34 Abs. 6
Satz 11). Voraussetzung ist, dass die Summe der sich aus allen Sparten ergeben-
den Beträge negativ ist (BTDrucks. 16/11108, 36; Gosch in Gosch II. § 8
Rn. 1044f). Für den Verlustrücktrag aus 2009 auf 2008 kommt daher insgesamt
maximal der in § 10d EStG vorgesehene Höchstbetrag von 511500 E in Be-
tracht, dieser ist also nur einmal zu gewähren (Rengers in Blümich, § 8
Rn. 1147; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 38).

3. Bedeutung des Abs. 9

Sinn der Spartenrechnung: Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 wird durch Abs. 9 ergänzt. Die
Norm will für eine Nutzung der begünstigten Dauerverluste gem. Abs. 7 Satz 2
beim Verlustabzug nach § 10d EStG durch eine Spartenrechnung bereits auf der
Ebene der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkünfte sicherstellen, dass eine
Ergebnisverrechnung nur in dem Umfang erfolgen darf, in dem eine Quersub-
ventionierung auch bei verschiedenen BgA nach Maßgabe der Zusammenfas-
sungsgrundsätze des § 4 Abs. 6 möglich ist (Bott in Ernst & Young, § 8
Rn. 1561; Roth, Der Gemeindehaushalt 2010, 14; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9
Rn. 3). Die Möglichkeiten der Ergebnisverrechnung bei der Eigengesellschaft
werden mit Abs. 9 daher auf einen Umfang begrenzt, wie er sich bei unmittel-
barer Anwendung des § 4 Abs. 6 iVm. Abs. 8 bei Ausübung der wirtschaftlichen
Tätigkeit im Rahmen von unmittelbar unterhaltenen BgA ergeben würde
(BTDrucks. 16/11108, 33 f.). Diese Rechtsfolge wird im Rahmen des Abs. 9
durch Segmentierung nicht nur bei der Einkommensermittlung, sondern auch
bei der Bestimmung des Umfangs des Verlustabzugs iSd. § 10d EStG fortgesetzt
(vgl. Abs. 9 Sätze 4, 5). Nach Ansicht von Gosch in Gosch (II. § 8 Rn. 1044c)
will der Gesetzgeber mit Abs. 9 – folgerichtig – einen Gleichklang und eine Art
„innerer Gerechtigkeit“ zwischen dauerdefizitären BgA und dauerdefizitären
kommunalen Eigengesellschaften herstellen.
Kompliziertheit der Spartenrechnung: Zum Teil wird die Neuregelung des
Abs. 9 aber auch sehr krit. gewürdigt und als systemfremdes „Regelungsmons-
trum“ bezeichnet, das aufgrund seiner Scheingenauigkeit und -abgrenzbarkeit ei-
nen ausgesprochenen „Spartenexperten mit entsprechender personeller Aufrüs-
tung der Buchhaltungs- und Steuerabteilungen“ benötige (Gosch in Gosch II.
§ 8 Rn. 1044c; ähnlich Fiand/Klaiber, KStZ 2009, 41). Krämer in DJPW (§ 8
Abs. 9 Rn. 35) befürchten durch Abs. 9 eine erhebliche Verkomplizierung des
Steuerrechts mit nachhaltigem Streitpotential und sprechen von einer „Gestal-
tungs-Verhinderungsvorschrift“, deren Zahl tatsächlicher Anwendungsfälle ihrer
Ansicht nach nur gering sein dürfte. Die zahlreichen ungeklärten Zuordnungs-
fragen sowie die Unsicherheit für die VZ bis 2009 veranlassen Fiand (KStZ
2010, 49) zu der Feststellung, dass mit Abs. 9 zwar kein großer Wurf, aber wohl
das Beste, was derzeit und unter den gegebenen gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen möglich war, erreicht wurde.
E Stellungnahme: Unbestritten ist, dass eine erhebliche Komplexität mit dieser
Neuregelung verbunden ist, deren Ausmaß derzeit noch nicht abschließend er-
kennbar ist. Insbesondere in den Fällen der Umstrukturierung sowie einer über
mehrere Jahre erfolgenden Veränderung der Geschäftsbereiche wird sie auf
dem Prüfstand stehen (so zutreffend Fiand/Klaiber, KStZ 2009, 41; ähnlich
Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1404, 1562).
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KStG § 8 Anm. 568–569 J. Abs. 9: Spartenbezogene Ermittlung

II. Spartenbildung bei Dauerverlustgeschäften bestimmter Kapi-
talgesellschaften der öffentlichen Hand (Abs. 9 Satz 1)

1. Sachlicher Anwendungsbereich des Spartenbildungsgebots

Abs. 9 ist anzuwenden (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 66), wenn
für eine KapGes. Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 zur Anwendung kommt (vgl.
Anm. 513–519) und diese KapGes.
– mehr als eine Tätigkeit ausübt, die bei einer juristischen Person des öffent-

lichen Rechts jeweils zu einem BgA führen würde, die ggf. aber nach § 4
Abs. 6 zusammengefasst werden könnten,

– neben mindestens einer wirtschaftlichen Tätigkeit auch eine Tätigkeit iSd.
Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2 ausübt oder

– mehrere Tätigkeiten iSd. Abs. 7 Satz 2 Halbs. 2 ausübt.
Unter Verweis auf den Wortlaut des Abs. 9 Satz 1 soll für dessen Anwendung
nach Krämer (DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 4) schon ein Dauerverlustgeschäft als allei-
nige Tätigkeit der KapGes. genügen. Wird in einer KapGes. hingegen überhaupt
kein begünstigtes Dauerverlustgeschäft ausgeübt, kommt die Spartentrennung
gem. Abs. 9 nicht in Betracht, da die Ergebniskorrektur über den Ansatz einer
vGA erfolgt.
Mit sachgerechten Erwägungen wird von Lock (ZKF 2011, 125) eine analoge
Anwendung des Abs. 9 auf die Beteiligung der öffentlichen Hand an Personen-
handelsges. bejaht (aA Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 30; vgl. auch Anm. 506).

2. Tätigkeitsbezogene Spartenbildung

Mit der Ausübung verschiedenartiger Tätigkeiten in einer KapGes. der öffent-
lichen Hand kommt es zur Zusammenfassung dieser Tätigkeiten bei einem Stpfl.
Diese Zusammenfassung ist unter Beachtung der Grundsätze des § 4 Abs. 6 bei
der Spartenbildung zwingend zu berücksichtigen; aufgrund der Formulierung
„zusammenfassbare“ Tätigkeiten kommt es nicht darauf an, ob die KapGes. sich
für oder gegen eine derartige Zusammenfassung entscheidet, dh. es besteht kein
Wahlrecht ((BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 Rn. 68; Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 1137; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1569; Pinkos, DStZ 2010,
96; mit Einschränkung: Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 5; aA Bracksiek, FR
2009, 15). Sind im Einzelfall unterschiedliche Zusammenfassungsmöglichkeiten
denkbar, sollte auf die von der KapGes. im Rahmen der Steuererklärung aus-
geübte Option und Spartenbildung abgestellt werden (so Bott in Ernst &
Young, § 8 Rn. 1569; Bracksiek, FR 2009, 15; aA (größtmögliche Zusammen-
fassung) Pinkos, DStZ 2010, 96).
Abs. 9 sieht in Satz 1 Nr. 1–3 in Abhängigkeit von der ausgeübten Tätigkeit je-
weils eine gesonderte Zuordnung zu einer Sparte vor.
Die einzelnen Tätigkeiten der KapGes., bei denen die Regelungen des Abs. 7
Satz 1 Nr. 2 zur Anwendung kommen, sind den folgenden Sparten zuzuordnen:
Zunächst sind Sparten iSd. Satzes 1 Nr. 1 („hoheitliche“ Dauerverlustgeschäfte),
danach Sparten iSd. Satzes 1 Nr. 2 Alt. 1 (Zusammenfassbare Tätigkeiten), dann
Sparten iSd. Satzes 1 Nr. 2 Alt. 2 (nicht „hoheitliche“ Dauerverlustgeschäfte)
und schließlich Sparten iSd. Satzes 1 Nr. 3 (übrige Tätigkeiten, dh. nicht zusam-
menfassbare und nicht „hoheitliche“ Tätigkeiten) zu bilden.
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Die Anzahl der Sparten ist nicht festgeschrieben, sondern passt sich den jeweili-
gen Tätigkeiten dynamisch an, so dass laufend neue Sparten hinzukommen bzw.
vorhandene untergehen können (Bracksiek, FR 2009, 15). Jede Änderung in der
Tätigkeitsstruktur der KapGes. ist daher auf ihre Auswirkung hinsichtlich der
Spartenzuordnung zu überprüfen (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz.
72). Die Spartenbildung ist losgelöst von der Frage vorzunehmen, ob die einzel-
nen Sparten einen Teilbetrieb bilden oder nicht (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I
2009, 1303 – Tz. 77).
Die nachfolgende Übersicht (aus Fiand, KStZ 2010, 49) skizziert – in kompri-
mierter Form – die unterschiedlichen Fallgruppen des Abs. 9 Satz 1:

Sparten: Hoheitliche
Verlustgeschäfte
gem. Abs. 9 Satz 1
Nr. 1

Sparten: Zusammen-
fassbare Tätigkeiten
gem. Abs. 9 Satz 1
Nr. 2 Alt. 1

Sparten: Restliche
Dauerverlustge-
schäfte gem. Abs. 9
Satz 1 Nr. 2 Alt. 2

Sparten: Übrige Tä-
tigkeiten gem. Abs. 9
Satz 1 Nr. 3

Jedes hoheitliche
Dauerverlustge-
schäft ist einer ge-
sonderten Sparte zu-
zuordnen.
Beispiele:
Abwasserentsorgung
mit Verlusten
Privatmüllentsor-
gung mit Verlusten
Bildungspolitische
Betätigungen mit
Verlusten
Schulschwimmen

Zusammenfassbare
Tätigkeiten sind je-
weils einer gesonder-
ten Sparte zuzuord-
nen.
Beispiele:
Zusammenfassung
von Verkehrs- und
Versorgungsbetrie-
ben
Zusammenfassung
von Bäder- und Ver-
sorgungsbetrieben,
wenn eine enge tech-
nisch-wirtschaftliche
Verflechtung besteht
Verschiedene Thea-
ter

Dauerverlustge-
schäfte, die nicht aus
einer hoheitlichen
Tätigkeit stammen,
sind jeweils geson-
derten Sparten zuzu-
ordnen.
Beispiele:
Nutzungsüberlas-
sung einer Sport-,
Stadt- oder Mehr-
zweckhalle
Bäderbetrieb (ohne
Zusammenfassung)
Verkehrsbetrieb (oh-
ne Zusammenfas-
sung)

Für die übrigen Tä-
tigkeiten ist eine ein-
heitliche (zusam-
menfassbare) Sparte
zu bilden.
Beispiele:
Gewinnträchtiger
Grundstückshandel
Gewinnträchtiger
Abwasserentsor-
gungsbetrieb
Tiergarten
Zoologischer Garten

3. Konkretisierung der tätigkeitsbezogenen Spartenbildung

a) Tätigkeiten aus „hoheitlichen“ Dauerverlustgeschäften (Nr. 1)
Sofern die KapGes. mehrere Tätigkeiten ausübt, die als Dauerverlustgeschäfte
Ausfluss einer Tätigkeit sind, die bei juristischen Personen des öffentlichen
Rechts zu einem Hoheitsbetrieb gehören (Dauerverlustgeschäfte iSd. Abs. 7
Satz 2 Halbs. 2), sind diese Tätigkeiten jeweils einer gesonderten Sparte (Unter-
sparte) zuzuordnen (Sparten mit hoheitlichen Dauerverlustgeschäften für jedes
Dauerverlustgeschäft). Für verschiedene Tätigkeiten nach Nr. 1ist eine entspre-
chende Anzahl von Sparten zu bilden. Hierbei ist es unerheblich, ob darunter
auch Geschäfte mit Gewinnen sind (Pinkos, DStZ 2010, 96; Krämer in DJPW,
§ 8 Abs. 9 Rn. 7, 10). Eine Zusammenfassung dieser hoheitlichen Tätigkeiten in
einer Sparte scheidet aus (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 69). Kri-
tisch im Hinblick auf die Bestimmtheit der Voraussetzungen dieser Fallgruppe
äußert sich Gosch in Gosch (II. § 8 Rn. 1044c).

Beispiele: Abfallentsorgung, Abwasserbeseitigung mit Verlusten.
BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 50 sieht als weiteres typisches Beispiel
für ein derartiges hoheitliches Dauerverlustgeschäft das Schulschwimmen an. Wird das
Bad sowohl als öffentliches Bad als auch zum Schulschwimmen genutzt, würde dies ei-
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ne Aufteilung auf zwei Sparten zur Folge haben. Dies wäre mit einem erheblichen bü-
rokratischen Aufwand verbunden. Würde die Kommune ein Entgelt zahlen wie andere
Badegäste des öffentlichen Badebetriebs, könnte dies der Annahme eines hoheitlichen
Schulschwimmens entgegenstehen und der gesamte Bäderbetrieb als öffentlicher Bade-
betrieb angesehen und damit in einer Sparte erfasst werden.

b) Nach § 4 Abs. 6 Satz 1 zusammenfassbare Tätigkeiten (Nr. 2 Alt. 1)
Da es sich bei den nach § 4 Abs. 6 zusammenfassbaren Tätigkeiten immer um
Dauerverlustgeschäfte iSd. Abs. 7 Satz 2 handelt, nicht jedes Dauerverlust-
geschäft jedoch zu den nach § 4 Abs. 6 zusammenfassbaren Tätigkeiten gehört,
bedeutet dies für die Sparteneinteilung nach Nr. 2, dass die Dauerverlustgeschäf-
te nach Abs. 7 Satz 2 und die nach § 4 Abs. 6 Satz 1 zusammenfassbaren Tätig-
keiten nicht deckungsgleich und insoweit getrennt zu betrachten sind (Krämer
in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 8a).
Wenn die KapGes. mehrere Tätigkeiten ausübt, die bei einer juristischen Person
des öffentlichen Rechts nach § 4 Abs. 6 Satz 1 zusammenfassbar sind, sind diese
Tätigkeiten nach Maßgabe des § 4 Abs. 6 Satz 1 (dh. unter Beachtung der Zu-
sammenfassung) jeweils einer gesonderten (einzelnen) Sparte (Untersparte) zu-
zuordnen, unabhängig davon, ob es sich um Dauerverlust- oder Gewinngeschäf-
te handelt (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 70). Konsequenz ist
zB, dass nach § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 zusammenfassbare gleichartige Betriebe
nicht mit den nach § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 zusammenfassbaren Betrieben gem.
§ 4 Abs. 3 zu einer einheitlichen Sparte zusammengefasst werden können.

Beispiele: Zusammenfassung von Verkehrs- und Versorgungsbetrieben, Zusammen-
fassung von Bäder- und Versorgungsbetrieben, sofern eine enge wechselseitige tech-
nisch-wirtschaftliche Verflechtung besteht.

c) Tätigkeiten, die aus nicht „hoheitlichen“ Dauerverlustgeschäften re-
sultieren (Nr. 2 Alt. 2)

Übt die KapGes. mehre Tätigkeiten aus, die bei einer juristischen Person des öf-
fentlichen Rechts aus nicht zusammenfassbaren Dauerverlustgeschäften stam-
men (dh. Dauerverlustgeschäfte, die nicht aus einer hoheitlichen Tätigkeit stam-
men), sind diese Tätigkeiten unter Beachtung der Zusammenfassungsgrundsätze
jeweils einer gesonderten (einzelnen) Sparte (Untersparte) zuzuordnen.

Beispiele: Sport-, Stadt- oder Mehrzweckhalle, Theater, Bäderbetriebe, Verkehrs-
betriebe.

d) Übrige Tätigkeiten mit einheitlicher Spartenbildung (Nr. 3)
Die danach verbleibenden Tätigkeiten sind einer gesonderten und zusammen-
fassbaren Sparte zuzuordnen. Hierunter fallen hoheitliche Tätigkeiten, die kein
Dauerverlustgeschäft iSd. Abs. 7 Satz 2 darstellen, nicht nach Abs. 7 Satz 2 be-
günstigte dauerdefizitäre Tätigkeiten und die mit Gewinnerzielungsabsicht be-
triebenen Tätigkeiten (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 14; Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 1137). In diese Sparte sind auch Geschäfte einzuordnen, die –
ohne Dauerverlustgeschäfte zu sein – in einzelnen Wj. Verluste bzw. Anlaufver-
luste erzielen (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 71; Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 14). Strukturell ist diese Sparte als eine einheitliche Auf-
fangsparte anzusehen (Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1044c).

Beispiele: Abwasserbeseitigung mit Gewinnen, Grundstückshandel, Hausmüllentsor-
gung (Duales System).
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III. Spartenbezogene getrennte Ermittlung des Gesamtbetrags
der Einkünfte (Abs. 9 Satz 2)

1. Grundsatz: Segmentierte Ermittlung von Spartenergebnissen

Für jede sich nach Abs. 9 Satz 1 ergebende Sparte ist der Gesamtbetrag der Ein-
künfte getrennt zu ermitteln (1. Verfahrensstufe), hierbei sind insbes. Abs. 3
Satz 2 und Abs. 7 anzuwenden (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz.
86). Nur Sparten, deren Gesamtbetrag der Einkünfte nicht negativ ist, sind bei
der anschließenden Ermittlung des Einkommens der Eigengesellschaften (2.
Verfahrensstufe) zu berücksichtigen (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 –
Tz. 87; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1145; Bott in Ernst & Young, § 8
Rn. 1584; Schiffers, GmbH-StB 2009, 67).
Damit ergibt sich im Ergebnis eine Segmentierung innerhalb der Einkommens-
ermittlung der KapGes., die für unmittelbar unterhaltene BgA der juristischen
Person des öffentlichen Rechts aus der grundsätzlichen Einzelerfassung der
wirtschaftlichen Tätigkeit und damit der getrennten Einkommensermittlung so-
wie der eingeschränkten Zusammenfassungsmöglichkeit nach § 4 Abs. 6 Satz 1
und der stl. Unbeachtlichkeit von hoheitlichen Tätigkeitsfeldern resultiert (Bott
in Ernst & Young, § 8 Rn. 1568).
Die Bildung der Sparten lässt die StPflicht der KapGes. selbst unberührt (Roth,
Der Gemeindehaushalt 2010, 14; Hüttemann, DB 2009, 2629). Für die Ermitt-
lung der Spartenergebnisse sind die WG und die Geschäftsvorfälle der KapGes.
aus der für sie bestehenden Rechnungslegung den einzelnen Sparten in sachge-
rechter Weise zuzuordnen; dies gilt insbes. für Beteiligungen oder Finanzanlagen
(BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Rn. 80). Schulden sind ebenfalls den
einzelnen Sparten sachgerecht unter Berücksichtigung eines wirtschaftlichen un-
mittelbaren Zusammenhangs zuzuordnen, eine virtuelle Aufteilung dürfte zB
bei Pensionsrückstellungen in Betracht zu ziehen sein (Bott in Ernst & Young,
§ 8 Rn. 1579). Wird die spartenmäßige Zuordnung eines WG geändert, führt
dies nicht zur Realisierung stiller Reserven (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009,
1303 – Tz. 80).
Die sachgerechte Zuordnung ist nur mit erheblichem verwaltungstechnischem
Aufwand und auf der Grundlage entsprechender (streitanfälliger) Schätzungen
und daraus resultierender Ungenauigkeiten möglich (Leippe, DStZ 2010, 106;
Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1146). Daran ändert auch nichts das mittlerweile
in vielen Bundesländern eingeführte Neue Kommunale Finanzmanagement und
die damit einhergehende Ersetzung des kameralen Rechnungswesens durch ein
kaufmännisches Rechnungswesen in Form der doppischen Buchführung (Leip-
pe, DStZ 2010, 106).
Angesichts der besonderen Komplexität der Spartenrechnung und der zu erwar-
tenden Schwierigkeiten bei der praktischen Umsetzung ist für eine trennscharfe
Abgrenzung der einzelnen Sparten ein aussagefähiges Rechnungswesen mit ent-
sprechenden Kostenstellenrechnungen unabdingbar; dabei wird man ohne um-
fangreiche Nebenrechnungen nicht auskommen (Leippe, ZKF 2009, 81; Schif-
fers, GmbH-StB 2009, 67; Hüttemann, DB 2009, 2629, spricht in diesem
Zusammenhang von einer stl. Zerlegung in „Loss-Center“; krit. auch Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 16).
Die konsequente Gewinnabgrenzung zwischen den Sparten erfordert darüber
hinaus in gleichem Maße auch eine entsprechende Leistungstrennung, wobei
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dies durch unmittelbare Zuordnung der anteiligen Aufwendungen oder aber
durch interne Verrechnung zwischen den einzelnen Sparten zu marktüblichen
Preisen erfolgen kann (Schiffers, GmbH-StB 2009, 67). Denkbar wäre auch ein
Zuordnungsschlüssel, der auf den jeweiligen personellen Einsatz in den Sparten
abstellt (Strahl, DStR 2010, 193). Konsequent wäre es dann auch, eine (fiktive)
Trennung der liquiden Mittel und dann ggfs. eine interne Verzinsung zwischen
den einzelnen Sparten vorzunehmen.
Für die Spartenrechnung sind von der FinVerw. folgende neuen Steuervordru-
cke entwickelt worden:
– Anlage Spartenübersicht (Beschreibung der Sparten/Tätigkeiten und Doku-

mentation der Veränderungen,
– Anlage ÖHK (Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkünfte je Sparte für die

KSt.,
– Anlage ÖHG (Ermittlung des Gewerbeertrags je Sparte).

2. Einzelfragen zur Spartenergebnisrechnung

a) Hilfsgeschäfte
Hilfsgeschäfte zu einer Haupttätigkeit teilen das Schicksal der Haupttätigkeit.
Ob ein Hilfsgeschäft vorliegt, beurteilt sich nach den Gegebenheiten des Einzel-
falls. Die Veräußerung des BV infolge der Aufgabe der operativen Tätigkeit ist
beispielsweise ein Hilfsgeschäft in der Sparte, der das BV bisher zugeordnet war.
Für Nebengeschäfte von untergeordneter Bedeutung soll Entsprechendes gelten
(vgl. zu diesen Grundsätzen: BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 76).
Fraglich bleibt damit die Identifikation einer Tätigkeit als Hilfsgeschäft. UE kann
jedenfalls dann nicht von einer eigenständigen Haupttätigkeit ausgegangen wer-
den, wenn die Tätigkeit bei einer juristischen Person des öffentlichen Rechts
nicht zu einem BgA führen würde. Dies ist der Fall, wenn die Kriterien von R 6
Abs. 5 KStR 2004 nicht erfüllt sind (vgl. § 4 Anm. 27). Dies bedeutet, dass bei
Umsätzen unter 30678 E noch eine Hilfstätigkeit angenommen werden kann, die
der jeweiligen Hauptsparte zuzurechnen ist, während bei darüber liegenden Um-
sätzen grds. eine eigenständige Tätigkeit vorliegt, die der Sparte gem. Abs. 9
Satz 1 Nr. 3 zuzuordnen ist (glA Pinkos, DStZ 2010, 96). Dennoch wird bei
Überschreiten des v.g. Betrags auch dann ein Hilfsgeschäft angenommen werden
können, wenn die Tätigkeit die Haupttätigkeit lediglich ergänzt oder fördert; dies
kann zB bei der Cafeteria eines Schwimmbads der Fall sein (so auchWestermann/
Prechtl, KStZ 2010, 149). Nach Krämer (in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 16) soll in
den Fällen, in denen das begünstigte Hauptgeschäft von der juristischen Person
des öffentlichen Rechts verpachtet, die Hilfstätigkeit aber von ihr selbst betrieben
wird, das Hilfsgeschäft mit dem verpachteten BgA eine Einheit bilden.
Diese Grundsätze sollten auch für Nebengeschäfte von untergeordneter Bedeu-
tung gelten, die ebenfalls anhand der Kriterien von R 6 Abs. 5 KStR 2004 identi-
fiziert werden können.

b) Umfang des Betriebsvermögens
Die spartenbezogene Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkünfte erfordert
nicht nur eine sachgerechte Zuordnung von WG und Geschäftsvorfällen, son-
dern auch ein für eine Tätigkeit notwendiges BV ist zwingend entsprechend der
Tätigkeit dieser Sparte zuzuordnen. Die Änderung der spartenmäßigen Zuord-
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nung eines WG führt nicht zur Realisation stiller Reserven (BMF v. 12.11.2009,
BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 80; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1146).
Allerdings führt das BMF (v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 81, Bei-
spiel 1) aus, dass eine Beteiligung zwar als gewillkürtes BV einer Sparte zugeord-
net werden kann, ein bestehendes Festgeldkonto aber grds. aufzuteilen ist, zB
umsatzabhängig. Die ausschließliche Zuordnung zu einer Sparte wäre zB nur
möglich, wenn nachweisbar in einem Bereich keine liquiden Finanzmittel anfal-
len oder benötigt würden.

Leippe (DStZ 2010, 106) kritisiert, dass diese Handhabung die bisher praktizierte Fi-
nanzfreiheit in einem Konzern erheblich einschränkt. Zudem sei die zwingende Auftei-
lung des Festgeldkontos dann nicht sachgerecht, wenn einzelne Sparten Dauerverluste
erwirtschaften und somit keinen Beitrag zur Bildung von liquiden Mitteln leisten.

UE sollte der Umfang des BV einer Sparte analog zu den Zuordnungsvorschrif-
ten der BgA bestimmt werden (vgl. § 4 Anm. 105). Neben dem Vorliegen von
notwendigem BV sollte generell auch die Bildung von gewillkürtem BV möglich
sein, was nicht nur eine stl. Gleichstellung – wie vom Gesetzgeber beabsichtigt
– mit einem entsprechenden BgA zur Folge hätte, sondern dem Stpfl. die Mög-
lichkeit eröffnen würde, nicht eindeutig einer Sparte zuzuordnende WG frei ei-
ner der Sparten zuzuweisen (Schiffers, GmbH-StB 2009, 67). Dies würde zu
dem hinsichtlich der Zuordnung von Beteiligungen und Finanzanlagen zu einem
sachgerechten Ergebnis führen.

c) Allgemeine Verwaltungs- und Servicekosten
Die allgemeinen ex- und internen Verwaltungs- und Servicekosten (zB Kosten für
Buchführung oder Beratung) oder vergleichbare Kosten der KapGes., sind den
einzelnen Sparten sachgerecht zuzuordnen (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009,
1303 – Tz. 83). Sachgerecht können Aufteilungsmaßstäbe sein, die sich an der
Kostenrechnung orientieren (zB bei Personalkosten, Abschreibungen auf WG,
vgl. Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1582), ebenso dürfte ein am Umsatz orien-
tierter Schlüssel anzuerkennen sein (Fiand, KStZ 2010, 49). Entscheidend ist, dass
die jeweils gefundenen Aufteilungsschlüssel nachvollziehbar sind, schlüssig darge-
legt und auch begründet werden (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 –
Tz. 83); Entsprechendes gilt für spätere Abweichungen und Änderungen (Krämer
in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 17; Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1580).
Werden diese Leistungen (Shared-Service-Leistungen) von einer Konzerngesell-
schaft für die einzelnen Unternehmen des Konzerns erbracht, soll diese Tätig-
keit bei der Konzerngesellschaft eine eigenständige sonstige Tätigkeit bilden, die
der Sparte „übrige Tätigkeiten“ iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 und nicht der bzw. den
Querverbundsparten zuzuordnen ist, mit der weiteren Konsequenz, dass die
den Konzerngesellschaften in Rechnung gestellten Beträge bei diesen externe
Verwaltungs- und Servicekosten darstellen (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009,
1303 – Tz. 84; best. durch Bayerisches Landesamt für Steuern v. 18.10.2010,
DStR 2010, 2636). Diese Separierung von Service-, Verwaltungs- und/oder Be-
triebsführungstätigkeiten von anderen, eigenen operativen Tätigkeiten der be-
treffenden Konzerngesellschaft in deren Spartenrechnung dürfte zwar vom
Grundsatz her vertretbar sein, in Organschaftsstrukturen kann dies jedoch uE –
speziell angesichts der Vorgaben des § 15 Satz 1 Nr. 5 – nicht gelten (so auch
Westermann/Prechtl, KStZ 2010, 149; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 17a;
aA Bayerisches Landesamt für Steuern v. 18.10.2010, DStR 2010, 2636).
Allgemein sachgerechter wäre es zudem, bei der vorliegenden Fallkonstellation
eine Leistungsverrechnung auf die einzelnen Unternehmen zu ermöglichen (so
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auch Leippe, DStZ 2010, 106). Für die praktische Handhabung bedeutet die skiz-
zierte Auffassung des BMF, dass in einer Konzerngesellschaft oder auch auf der
Holdingebene der Ausweis von Überschüssen bzw. Unterdeckungen aus sol-
chen konzerninternen Leistungen zu vermeiden ist.

d) Zinsschranke
Kommt es bei einer KapGes. iSd. Abs. 7 und 9 nach den Grundsätzen des BMF
v. 4.7.2008 (BStBl. I 2008, 718 – Rn. 91–93) zur Anwendung des § 4h EStG
bzw. § 8a, ist der nicht abziehbare Betrag bzw. der Zinsvortrag nach BMF v.
12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 85 sachgerecht den einzelnen Sparten zu-
zuordnen, während eine spartenbezogene Ermittlung der Zinsschrankenbeträge
unterbleibt. Dies dürfte in gleicher Weise für einen evtl. bestehenden EBITDA-
Vortrag gelten. Wie diese Zuordnung erfolgen soll, wird jedoch nicht aufgezeigt.
Sachgerecht kann etwa eine Aufteilung nach der Kapitalverwendung in den ein-
zelnen Sparten sein, wobei verschiedene Zinssätze durch eine Gewichtung be-
rücksichtigt werden müssten (Fiand, KStZ 2010, 49). In Holdingstrukturen
könnte zB die Finanzierung entsprechend der wirtschaftlichen Leistungsfähig-
keit verteilt werden (Leippe, DStZ 2010, 106).
Zur möglichen (partiellen) Verfassungswidrigkeit der Zinsschranke, vgl. BFH v.
13.3.2012 – I B 111/11, FR 2012, 573 mit Anm. Prinz, FR 2012, 541.

e) Besonderheiten bei Organschaft
Abs. 9 ist grds. nur auf KapGes., nicht jedoch auf BgA anzuwenden. Ist jedoch
ein BgA OT einer oder mehrerer Eigengesellschaften iSd. Abs. 7 Satz 1 Nr. 2,
kommt es auf der Ebene des OT zu einer Zusammenfassung der Tätigkeiten, die
im Organkreis ausgeübt werden. Bzgl. der Auswirkungen auf die Spartenbildung
sieht BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 91 folgende Regelungen vor:
Auf der Ebene der OG sind im Wege der Einkommensermittlung weder Spar-
ten iSd. Abs. 9 zu bilden noch bei Dauerverlustgeschäften die Rechtsfolgen des
Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 zu ziehen (§ 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 1 und Nr. 5 Satz 1).
Das dem OT zugerechnete Einkommen der OG und das eigene Einkommen
des OT-BgA (krit. zu letztgenannter Zurechnung: Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9
Rn. 30) ist auf der Ebene des OT nach Maßgabe des Abs. 9 den beim OT zu bil-
denden Sparten zuzuordnen (§ 15 Satz 1 Nr. 5 Satz 2). Innerhalb dieser Sparten
sind dann Abs. 3 Satz 2 und Abs. 7 anzuwenden (§ 15 Satz 1 Nr. 4 Satz 2).
Die Behandlung des OT-BgA wie eine KapGes. gilt nur für die Durchführung
der Spartenrechnung, während er im Übrigen weiterhin als BgA anzusehen ist,
der mit anderen BgA zusammengefasst werden kann (so zutreffend: Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 30 mit Beispielsfall).

IV. Spartenbezogene Veränderungen im Tätigkeitsbereich
(Abs. 9 Satz 3)

1. Aufnahme einer weiteren, nicht gleichartigen Tätigkeit (Satz 3
Halbs. 1)

a) Tatbestand
Die Regelung des Abs. 9 Satz 3 verdeutlicht, dass die Anzahl der Sparten nicht
festgeschrieben ist, sondern sich den jeweiligen Tätigkeiten dynamisch anpasst,
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so dass neue Sparten hinzukommen (Aufnahme) oder vorhandene untergehen
(Aufgabe) können.
Die Aufnahme einer weiteren, nicht gleichartigen Tätigkeit führt gem. Abs. 9
Satz 3 Halbs. 1 zu einer neuen, gesonderten Sparte.

b) Rechtsfolge: Entstehen einer neuen, gesonderten Sparte
Das Entstehen der neuen, gesonderten Sparte erfolgt unter Berücksichtigung der
aktuellen Tätigkeitsstruktur (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 75)
und sperrt damit die Querverrechnung von Verlusten.
Der Gesetzeswortlaut rechtfertigt es, auch dann eine neue Sparte anzunehmen,
wenn beim BgA eine nachträgliche Zusammenfassung iSd. § 4 Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 und Nr. 3 zulässig wäre (so auch Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1138;
Bracksiek, FR 2009, 15; Gosch in Gosch II. § 8 Rn. 1044c; ähnlich Leippe/Bal-
dauf, DStZ 2009, 67).
Gleichzeitig ist die Fortführung der bisherigen Sparte wegen der fehlenden
Gleichartigkeit zu den bisherigen Tätigkeiten nicht möglich. Ein in dieser Sparte
festgestellter Verlustvortrag ist festzuschreiben; kommt es künftig wieder zu ei-
ner Tätigkeitsstruktur, die dieser Sparte entspricht, ist dieser festgeschriebene
Betrag als Anfangsbestand der neuen Sparte maßgebend (BMF v. 12.11.2009,
BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 75).
Aufnahme einer gleichartigen Tätigkeit: Wird dagegen zu einer bestehenden
Sparte eine gleichartige Tätigkeit aufgenommen, wird die nämliche Sparte in ih-
rer veränderten Form fortgeführt. Die Aufnahme einer gleichartigen Tätigkeit
begründet mithin keine neue Sparte (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 –
Tz. 73). Da gleichartige Tätigkeiten (vgl. § 4 Anm. 81) gem. § 4 Abs. 6 Satz 1
Nr. 1 zusammenfassbar sind, ist dieses Ergebnis folgerichtig (so auch Rengers
in Blümich, § 8 Rn. 1138). Das ergibt sich auch im Umkehrschluss aus Abs. 9
Satz 3.
Sonderfall bei einheitlicher Spartenbildung (Abs. 9 Satz 1 Nr. 3): Verände-
rungen in der Sparte „übrige Tätigkeiten“ iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 führen zu Än-
derungen in dieser Sparte und der Fortführung dieser Sparte in der veränderten
Form, dh. keine neue Sparte, sondern Erfassung in der bisherigen Sparte (BMF
v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 74; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1138;
Gosch in Gosch, II. § 8 Rn. 1044c). Eventuell bestehende Verlustvorträge, zB
als Folge von Anlaufverlusten, können innerhalb dieser Sparte weiterhin genutzt
werden.

2. Entsprechende Geltung bei Aufgabe einer solchen Tätigkeit (Satz 3
Halbs. 2)

a) Tatbestand
Für die Aufgabe einer nicht gleichartigen Tätigkeit gilt gem. Abs. 9 Satz 3
Halbs. 2 Entsprechendes wie bei der Aufnahme (vgl. Anm. 580 f.).

b) Rechtsfolge
Die Aufgabe einer nicht gleichartigen Tätigkeit führt zum Wegfall der Sparte.
Ein in dieser Sparte festgestellter Verlustvortrag ist festzuschreiben; kommt es
künftig wieder zu einer Tätigkeitsstruktur, die dieser Sparte entspricht, ist dieser
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festgeschriebene Betrag als Anfangsbestand der neuen Sparte maßgebend (BMF
v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 75).
Entsprechende Geltung: Nicht eindeutig ist die Bedeutung des Verweises auf
die entsprechende Anwendung der Regelungen zur Aufnahme für die Aufgabe
einer nicht gleichartigen Tätigkeit: Denn entweder bildete die aufgegebene Tätig-
keit eine eigene Sparte, so dass die Verluste ohnehin nicht mit anderen Sparten
verrechenbar sind, oder die aufgegebene Tätigkeit war bereits mit anderen Tätig-
keiten gem. Abs. 9 Satz 1 Nr. 2 iVm. § 4 Abs. 6 Nr. 2, 3 in einer Sparte erfasst,
dann ist erst recht keine Ausgliederung der Ergebnisse der aufgegebenen Tätig-
keit in eine neue Sparte vorzunehmen (ähnlich Rengers in Blümich, § 8
Rn. 1139).
Aufgabe einer gleichartigen Tätigkeit: Die Aufgabe einer gleichartigen Tätig-
keit hat keine Auswirkung auf die Sparte, in der die aufgegebene Tätigkeit bis-
lang erfasst war, mit der Konsequenz, dass Verluste aus der aufgegebenen Tätig-
keit für den Verlustausgleich, Verlustrücktrag und Verlustvortrag in der
vorgenannten Sparte uneingeschränkt erhalten bleiben (so auch Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 1139; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 24).

Einstweilen frei.

V. Spartenbezogene Verlustverrechnungsverbote
(Abs. 9 Sätze 4 und 5)

1. Verlustverrechnung nur innerhalb einer Sparte (Satz 4)

Abs. 9 Satz 4 enthält eine „Spartensperre“ dergestalt, dass ein negativer Gesamt-
betrag der Einkünfte einer Sparte immer nur mit der nämlichen Sparte und nicht
mit einem positiven Gesamtbetrag einer anderen Sparte ausgeglichen oder nach
Maßgabe des § 10d EStG im Rahmen des Verlustabzugs berücksichtigt werden
darf. Ein Verlustabzug ist damit lediglich innerhalb einer Sparte zulässig. Sofern
keine VZ-übergreifende Verlustverrechnung erfolgt, bleiben die Jahresfehlbeträ-
ge aus den einzelnen Sparten im Rahmen der stl. Einkünfteermittlung für den je-
weiligen VZ unberücksichtigt, mithin setzt sich die stl. Bemessungsgrundlage
dann aus den verbleibenden positiven Spartenergebnissen der Eigengesellschaft
zusammen. Innerhalb einer Sparte lässt der Gesetzgeber somit eine stl. beacht-
liche Verlustverrechnung zu, die zB im Bereich des Querverbunds iSd. § 4
Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 iVm. § 4 Abs. 3 zu einer wettbewerbsrelevanten Ergebnissal-
dierung mit außerbetrieblich bedingten Aufwendungen aus dauerdefizitären Tä-
tigkeiten führt (krit. Bott in Ernst & Young, § 8 Rn. 1588; Heger, FR 2009,
301).

2. Verlustvortrag und Verlustrücktrag innerhalb einer Sparte (Satz 5)

Ein Verlust in einer Sparte mindert nach § 10d EStG den positiven Gesamt-
betrag der Einkünfte, der sich in dem unmittelbar vorangegangenen (Verlus-
trücktrag) und in den folgenden VZ (Verlustvortrag) für diese Sparte ergibt.
Dies hat zur Folge, dass sich der Verlustrücktrag von bis zu 511500 E bzw. der
Sockelbetrag beim Verlustvortrag von 1 Mio. E für jede einzelne Sparte ermittelt
(BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 88), so dass es zB in einem VZ
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bei mehreren Sparten zu einem Verlustrücktrag von jeweils 511500 E kommen
kann, dieser Betrag also mehrfach zu berücksichtigen ist (Rengers in Blümich,
§ 8 Rn. 1147; Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 29). Konsequent ist es daher
auch, das Wahlrecht, auf einen Verlustrücktrag zu verzichten, für jede einzelne
Sparte einzuräumen (vgl. Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 29 mit Beispielsfall).
Der sich hiernach pro Sparte ergebende verbleibende Verlustvortrag ist nach
Maßgabe des § 10d Abs 4 EStG gesondert festzustellen (BMF v. 12.11.2009,
BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 89).

VI. Unterjähriger Wegfall der Voraussetzungen des Abs. 7 Satz 1
Nr. 2 (Abs. 9 Satz 6)

1. Tatbestand: Unterjähriger Wegfall der Spartentrennung (Satz 6
Halbs. 1)

Sofern die Voraussetzungen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 (zB Wegfall der
Stimmrechtsmehrheit, keine ausschließliche Verlusttragung mehr durch die öf-
fentliche Hand) ab einem Zeitpunkt innerhalb eines VZ nicht mehr vorliegen,
ist ab diesem Zeitpunkt die Spartentrennung nicht mehr vorzunehmen, sondern
die KapGes. als Einheit zu behandeln. Eine Aufteilung in eine Zeit der Sparten-
trennung und eine Zeit der einheitlichen KapGes. hat zu erfolgen, wenn dieser
Zeitpunkt in einen VZ fällt (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 31).
Zur Anwendung des Abs. 9 Satz 6, wenn nicht nur die persönlichen Vorausset-
zungen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 wegfallen, sondern alle Dauerverlust-
geschäfte iSd. Abs. 7 Satz 2, vgl. Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 31; Pinkos,
DStZ 2010, 96.

2. Rechtsfolge: Wegfall von nicht ausgeglichenen oder abgezogenen ne-
gativen Beträgen und von Verlustvorträgen (Satz 6 Halbs. 2)

Rechtsfolge ist, dass die zum Zeitpunkt des Wegfalls der Voraussetzungen des
Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 noch nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negati-
ven Beträge sowie verbleibende Verlustvorträge aus Sparten, in denen Dauerver-
lusttätigkeiten (gemeint sind wohl Dauerverlustgeschäfte gem. Abs. 7 Satz 2)
ausgeübt werden, entfallen. Erfasst werden davon Tätigkeiten iSd. Abs. 9 Satz 1
Nr. 1 und aus den Dauerverlustgeschäften iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 2. Abs. 9 Satz 6
Halbs. 2 hat somit zur Konsequenz, dass im VZ des Wegfalls der Voraussetzun-
gen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 sowohl nicht verrechenbare oder nicht vor-
tragsfähige Verluste entstehen als auch bestehende Verlustvorträge zu kürzen
sein können. Dadurch, dass die Verluste „entfallen“ und nicht „eingefroren“
(vgl. Abs. 8 Satz 4) werden, dürfte ein kurzfristiges Unterschreiten der erforderli-
chen Stimmrechtsmehrheit und auch eine einmalige, ggfs. nur teilweise Verlust-
tragung eines Anteilseigners, der keine juristische Person des öffentlichen Rechts
ist, ebenfalls die Rechtsfolgen des Abs. 9 Satz 6 eintreten lassen (in diesem Sinne
Krämer in DJPW, §8 Abs. 9 Rn. 31; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1150).
Auf den Schluss des VZ, in dem die Spartenrechnung weggefallen ist, ist für die
KapGes. ein einheitlicher Verlustvortrag festzustellen; dieser setzt sich aus den
noch verbliebenen Verlusten aus zusammenfassbaren Tätigkeiten iSd. Abs. 9
Satz 1 Nr. 2, bei denen es sich nicht um Dauerverlustgeschäfte handelt, aus den
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Tätigkeiten iSd. Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 und Verlusten, die ggfs. nach Beendigung
der Spartenrechnung entstehen und innerhalb der KapGes. uneingeschränkt
verrechenbar sind, zusammen (Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 32).

VII. Erstmaliges unterjähriges Vorliegen der Voraussetzungen
des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 (Abs. 9 Satz 7)

1. Tatbestand

Liegen die Voraussetzungen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ab einem bestimmten
Zeitpunkt innerhalb eines VZ erstmals vor, ist nach Abs. 9 Satz 7 die Sparten-
rechnung ab diesem Zeitpunkt anzuwenden. Entsprechendes gilt auch für das
erstmalige Vorliegen der Voraussetzungen gleichzeitig mit dem Beginn des VZ
(Krämer in DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 33).

2. Rechtsfolge

Ein bis zum Eintritt der Voraussetzungen entstandener Verlust kann nach Maß-
gabe des § 10d EStG abgezogen werden; abzustellen ist dabei – bei unterjäh-
rigem Eintritt der Voraussetzungen – auf das für die Zeit vor dem Eintritt der
Voraussetzungen einheitlich zu ermittelnde Ergebnis der KapGes. (Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 33). Ein danach verbleibender Verlust ist der Sparte zuzu-
ordnen, in der keine Dauerverlustgeschäfte ausgeübt werden, also der Sparte
nach Abs. 9 Satz 1 Nr. 3. Diese Regelung führt zu einem nicht sachgerechten
Ergebnis, wenn vor der Spartenbildung der Nichtansatz von vGA aufgrund des
Bestandsschutzes gem. § 34 Abs. 6 Satz 5 Verluste entstehen ließ und diese nun-
mehr der Sparte nach Abs. 9 Satz 1 Nr. 3 zugeordnet werden, denn hierdurch
wird eine Verrechnung mit Ergebnissen eines beliebigen Gewinnbetriebs er-
möglicht (so zu Recht krit. Rengers in Blümich, § 8 Rn. 1151; Krämer in
DJPW, § 8 Abs. 9 Rn. 34 mit entsprechendem Beispielsfall).

VIII. Gesonderte Feststellung der spartenbezogenen Verluste
(Abs. 9 Satz 8)

1. Gesonderte Feststellung (Satz 8 Halbs. 1)

Verfahrensrechtlicher Regelungsbedarf: Der mit dem JStG 2009 v. 19.12.
2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74) eingefügte Abs. 9 sieht vor, dass
KapGes. der öffentlichen Hand ihre Tätigkeiten nach Sparten aufteilen müssen.
Dies bedeutet, dass keine einheitliche Ermittlung des Gesamtbetrags der Ein-
künfte erfolgt, sondern eine spartenbezogene, so dass für jede einzelne Sparte
die Einkünfte gesondert zu ermitteln sind. Ein Verlustausgleich zwischen einzel-
nen Sparten ist nicht zulässig, so dass ein verrechenbarer Verlust nur noch inner-
halb derselben Sparte genutzt werden kann.
Neue spartenbezogene Verlustfeststellung: Der durch das JStG 2010 v. 8.12.
2010 (BGBl. I 2010, 1768; BStBl. I 2010, 1394) neu in Abs. 9 eingefügte Satz 8
schafft nunmehr eine Rechtsgrundlage für die gesonderte Feststellung des sich
in der jeweiligen Sparte ergebenden negativen Gesamtbetrags der Einkünfte.
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Damit wird Rechtssicherheit über die Höhe des jeweils maßgebenden Betrags
und damit für die Durchführung eines Verlustrück- oder -vortrags erlangt
(BTDrucks. 17/2823, 21). Insoweit ist es konsequent, dass diese Neuregelung
bereits erstmals ab dem VZ 2009 anzuwenden ist (vgl. § 34 Abs. 6 Satz 13), so
dass eine einheitliche Handhabung auch mit den übrigen, durch das JStG 2009
eingefügten Neuregelungen des Abs. 9 eintritt. Satz 8 stellt eine unechte Rück-
wirkung dar, die auch unter Berücksichtigung der aktuellen Rspr. des BVerfG
(vgl. BVerfG v. 7.7.2010 – 2 BvL 1/03, 2 BvL 57, 58/06, DStR 2010, 1736; v.
7.7.2010 – 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, DStR 2010, 1727; v. 7.7.
2010 – 2 BvR 748, 753, 1738/05, DStR 2010, 1733) zulässig ist.

2. Entsprechende Geltung des § 10d Abs. 4 EStG (Satz 8 Halbs. 2)

Der Hinweis in Abs. 9 Satz 8 Halbs. 2 auf die entsprechende Geltung des § 10d
Abs. 4 EStG greift eine Prüfbitte des BRat (BTDrucks. 17/2823, 21) auf, der
trotz der Verweise in § 8 Abs. 9 Sätzen 3 und 4 auf diese Norm weitere Regelun-
gen zur Durchführung des Feststellungsverfahrens für erforderlich hielt, obwohl
die FinVerw. bereits zuvor ohne gesetzliche Regelung davon ausgegangen ist,
dass eine gesonderte Feststellung der Spartenverluste von Eigengesellschaften
der öffentlichen Hand entsprechend § 10d Abs. 4 EStG zu erfolgen hat (vgl.
BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303 – Tz. 89).
Es fehlen allerdings Aussagen zu den Aspekten, ob der Bescheid iSd. Abs. 8
Satz 9 Grundlagenbescheid für den Bescheid über die gesonderte Feststellung
zum folgenden Feststellungszeitpunkt sein soll (vgl. § 171 Abs. 10 AO), ob die
KapGes. auf den Schluss jedes Wj. Erklärungen zur gesonderten Feststellung
von Besteuerungsgrundlagen abzugeben hat (vgl. § 181 Abs. 1 AO), und ob die
Erklärungen zur gesonderten Feststellung von den in § 34 AO bezeichneten
Personen eigenhändig unterschrieben werden müssen (vgl. § 181 Abs. 2 Satz 2
Nr. 4 AO). Damit ist mit der Ergänzung in Abs. 9 Satz 8 Halbs. 2 den Anregun-
gen des BRat nicht in vollem Umfang entsprochen worden, denn dieser hatte
zusätzlich (sinngemäße) Regelungen speziell zu den v.g. Gesichtspunkten gefor-
dert (vgl. BTDrucks. 17/2823, 21), die auch uE, zumindest was die Bestimmun-
gen iSd. § 171 Abs. 10 AO und § 181 Abs. 1 AO betrifft, auf jeden Fall hätten
aufgenommen werden müssen. Insoweit ist fraglich, ob allein der Verweis auf
§ 10d EStG ausreicht.

Einstweilen frei.

K. Erläuterungen zu Abs. 10:
Sonderregelungen für Körperschaften mit Einkünften

aus Kapitalvermögen

Schrifttum: Seidel, Gemeinnützigkeits- und Stiftungsrecht, ErbStB 2009, 187; Richter/
Gollan, Die Besteuerung der Kapitalerträge von Stiftungen, in Martinek/Rawert/Wei-
temeyer (Hrsg.), Festschrift für Dieter Reuter zum 70. Geburtstag, Berlin 2010, 1155.
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I. Allgemeine Erläuterungen zu Abs. 10

1. Grundinformation zu Abs. 10

Abs. 10 schließt – in Satz 1 der Vorschrift – die Anwendung des § 2 Abs. 5b
EStG für die Ermittlung des kstl. Einkommens und – in Satz 2 der Vorschrift –
der Verlust- und Aufwandsabzugsbeschränkungen des § 20 Abs. 6, 9 EStG auf
KapGes. mit Kapitaleinkünften (vgl. § 8 Abs. 2 iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 4–6; s.
Anm. 39) aus.

2. Rechtsentwicklung des Abs. 10

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBl. I 2008, 2794; BStBl. I 2009, 74): Abs. 10 wurde
mWv. 1.1.2009 (§ 34 Abs. 1 idF des JStG 2009) neu angefügt.
StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBl. I 2011, 2131; BStBl. I 2011, 986): In
Abs. 10 Satz 1 wurden die Wörter „§ 2 Abs. 5b Satz 1 EStG“ durch „§ 2 Abs. 5b
EStG“ ersetzt; es handelte sich lediglich um eine redaktionelle Folgeänderung
aufgrund der Streichung des § 2 Abs. 5b Satz 2 EStG (BTDrucks. 17/6146, 18).
Die Anwendungsvorschrift in § 34 Abs. 6 Satz 14 stellt sicher, dass die redaktio-
nelle Folgeänderung in Abs. 10 Satz 1 zeitgleich mit der Neuregelung des § 2
Abs. 5b EStG anzuwenden ist.

3. Bedeutung des Abs. 10

Bedeutung des Abs. 10 Satz 1: Die Norm stellt klar, dass § 2 Abs. 5b EStG
für die Ermittlung des kstl. Einkommens keine Anwendung findet; die in dieser
Vorschrift genannten Kapitalerträge sind damit bei der kstl. Einkommensermitt-
lung zu berücksichtigen.
Bedeutung des Abs. 10 Satz 2: Halbs. 1 der Vorschrift ordnet die entspre-
chende Anwendung der § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Satz 1 und Sätze 3–6 EStG an und gewährleistet damit, dass die Einkünfteer-
mittlung von Körperschaften mit Einkünften aus Kapitalvermögen der Einkünf-
teermittlung bei EStpfl. angeglichen wird. Halbs. 2 der Vorschrift bestimmt kon-
sequenterweise für diejenigen Fälle, in denen der Verweis des Abs. 10 Satz 2
Halbs. 1 tatbestandlich einschlägig ist, die Nichtanwendung des § 20 Abs. 6
EStG (Sparerpauschbetrag) und § 20 Abs. 9 EStG (beschränkte Verlustverrech-
nung).

4. Geltungsbereich des Abs. 10

Sachlicher und persönlicher Geltungsbereich: Die Neuregelung betrifft die
Ermittlung des kstl. Einkommens von Körperschaften mit Kapitaleinkünften.
Zeitlicher Geltungsbereich: Abs. 10 wurde mW ab VZ 2009 eingefügt (s. § 34
Abs. 1 idF des JStG 2009). Der lediglich redaktionell geänderte Abs. 10 idF des
StVereinfG 2011 ist ab VZ 2011 anzuwenden (§ 34 Abs. 6 Satz 14 idF des
StVereinfG 2011).

Einstweilen frei.
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II. Keine Anwendung des § 2 Abs. 5b EStG bei Körperschaften
mit Einkünften aus Kapitalvermögen (Abs. 10 Satz 1)

1. Erzielung von Kapitaleinkünften durch unbeschränkt steuerpflichtige
Körperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4–6

Keine Fiktion gewerblicher Einkünfte: Die Einkünfte einer in den Anwen-
dungsbereich des § 8 Abs. 2 fallenden Körperschaft sind – unabhängig von der
Art der Tätigkeit – stets als Einkünfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Kör-
perschaftsteuersubjekte, die nicht unter Abs. 2 fallen, können jedoch grds. die
Tatbestände aller Einkunftsarten iSd. § 2 Abs. 1 EStG verwirklichen und mithin
auch Einkünfte aus Kapitalvermögen erzielen (s. Anm. 39). Eine Fiktion ge-
werblicher Einkünfte zu Einkommensermittlungszwecken (s. Anm. 30) findet
insoweit nicht statt.
Einkommensermittlung nach Maßgabe der einkommensteuerlichen Be-
stimmungen: Für die Ermittlung des Einkommens einer Körperschaft sind die
estl. Vorschriften maßgebend, soweit ihre Anwendung mit der Rechtsnatur der
Körperschaften, Personenvereinigungen und Vermögensmassen vereinbar ist
und sie nicht durch spezielle Vorschriften des KStG verdrängt werden (s.
Anm. 16 f.). Nach der insoweit dem Grunde nach anwendbaren Regelung des
§ 2 Abs. 5b EStG sind Kapitalerträge, die § 32d Abs. 1 EStG sowie § 43 Abs. 5
EStG unterfallen, in die Ermittlung der Einkünfte, der Summe der Einkünfte,
des Gesamtbetrags der Einkünfte und des zvE nicht einzubeziehen, soweit „…
Rechtsnormen dieses Gesetzes …“ an die genannten Begriffe anknüpfen. Nach
diesen Grundsätzen wären – als Folge des Abgeltungsteuerkonzepts – die inso-
weit maßgebenden Kapitalerträge in die Ermittlung des Einkommens von Kör-
perschaften mit Einkünften aus Kapitalvermögen nicht einzubeziehen. § 8
Abs. 10 Satz 1 stellt indes klar, dass mit der Formulierung in § 2 Abs. 5b EStG
(„… Rechtsnormen dieses Gesetzes …“) nur das EStG, nicht aber (auch) das
KStG gemeint ist und schließt mithin – als spezielle Regelung – die Anwendung
des § 2 Abs. 5b EStG in diesen Fällen aus (s. die Gesetzesbegr. in BTDrucks.
16/11108, 27; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 77; Roser in Gosch II. § 8 Rn. 1516;
Schulte in Erle/Sauter III. § 8 Rn. 535).

2. Einbeziehung von Kapitalerträgen in die Ermittlung des körperschaft-
steuerlichen Einkommens

Tarifbesteuerung statt Schedulenbesteuerung: Kapitalerträge iSd. §§ 32d
Abs. 1, 43 Abs. 5 EStG unterliegen im EStRecht seit VZ 2009 einem gesonder-
ten abgeltenden Steuertarif iHv. 25 %; eine Kompensation für die kstl. Vorbelas-
tung findet nicht mehr statt. Entgegen der estrechtl. Regelung in § 2 Abs. 5b
EStG werden solche Einkünfte von unbeschr. stpfl. Körperschaften iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 4-6 nicht abgeltend besteuert, sondern in die Ermittlung des kstl.
Einkommens nach § 8 iVm. § 2 Abs. 2 EStG einbezogen.
E Anwendung des allgemeinen Körperschaftsteuertarifs: Auf die in die Ermittlung des
kstl. Einkommens einzubeziehenden Kapitalerträge ist der allgemeine KStTarif
iHv. 15 % (§ 23) anzuwenden; auch die Vorschriften des § 20 Abs. 6 EStG (Ver-
lustverrechnungsbeschränkung) und des § 20 Abs. 9 EStG (Sparer-Pauschbetrag
statt Abzug der tatsächlichen WK) finden (über die Verweisung in § 8 Abs. 1
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II. Keine Anwend. d. § 2 Abs. 5b EStG (S. 1) Anm. 605–606 § 8 KStG
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KStG § 8 Anm. 606–611 K. Abs. 10: Sonderregelungen

Satz 1) Anwendung (BTDrucks. 16/11108, 27; Rengers in Blümich, § 8 Rn. 77;
Roser in Gosch II. § 8 Rn. 1516; Schulte in Erle/Sauter III. § 8 Rn. 535).
E Ausnahme: Anwendung des § 32 Abs. 1 Nr. 2 bei beschr. steuerpflichtigen
Körperschaften: Bei beschränkt stpfl. Körperschaften bleibt die Anwendung
des § 32 Abs. 1 Nr. 2 unberührt; der KapErtrStAbzug entfaltet insoweit abgel-
tende Wirkung (s. § 32 Anm. 13 ff.; BTDrucks. 16/11108, 27; Rengers in Blü-
mich, § 8 Rn. 77; Schulte in Erle/Sauter III. § 8 Rn. 537).

Einstweilen frei.

III. Entsprechende Anwendung des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 und Nr. 3 Satz 1 und Satz 3 bis 6 EStG (Abs. 10 Satz 2)

1. Gesonderter Steuertarif für Einkünfte aus Kapitalvermögen im EStG

Schedularisierter Steuertarif für Kapitaleinkünfte: § 32d Abs. 1 Satz 1 EStG
legt den EStTarif für Einkünfte aus Kapitalvermögen, soweit sie nicht einer an-
deren Einkunftsart zuzurechnen sind, grds. auf 25 % fest.
Ausnahmen von der Schedulenbesteuerung: § 32d Abs. 2 EStG zählt ver-
schiedene Konstellationen auf, in denen Einkünfte aus Kapitalvermögen nicht
dem gesonderten Steuertarif unterliegen (s. § 32d Anm. 15 f.). Der gesonderte
StSatz kommt ua. nicht zur Anwendung, wenn
– Gläubiger und Schuldner einander nahestehende Personen sind (§ 32d Abs. 2

Nr. 1 Satz 1 Buchst. a EStG; s. § 32d Anm. 20);
– der Stpfl. am Schuldner der Kapitalerträge zu mindestens 10 % gesellschafts-

rechtl. beteiligt ist oder einer Person nahesteht, die ihrerseits zu mindestens
10 % an der die Kapitalerträge schuldenden KapGes. oder Genossenschaft
beteiligt ist (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG, sog. Gesellschafter-
fremdfinanzierung; s. § 32d Anm. 21 f.);

– der Kapitalertrag aus einer Kapitalanlage resultiert, die im Zusammenhang
mit einer Kapitalüberlassung durch einen Dritten steht (§ 32d Abs. 2 Nr. 1
Satz 1 Buchst. c EStG; sog. Back-to-Back-Finanzierung; s. § 32d Anm. 25 ff.);

– der Stpfl. im Falle einer unternehmerischen Beteiligung an einer KapGes. zu
einer Besteuerung nach § 32a Abs. 1 EStG iVm. einer Anwendung des Teil-
einkünfteverfahrens optiert (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG; s. § 32d Anm. 46 ff.).

2. Entsprechende Anwendung der Ausnahmebestimmungen des § 32d
Abs. 2 EStG auf Körperschaften mit Einkünften aus Kapitalvermögen
(Abs. 10 Satz 2 Halbs. 1)

Da es sich bei § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und Nr. 3 Satz 1 und Satz 3 bis 6
EStG um Tarifvorschriften handelt, die nicht unmittelbar auf Körperschaften
anzuwenden sind (§ 31 Abs. 1 iVm. § 23), ordnet Abs. 10 Satz 2 deren entspre-
chende Anwendung an mit dem Konsequenz, dass im Fall einer Regelbesteue-
rung (statt der Anwendung des Schedulentarifs) die Vorschriften des § 20 Abs. 6
und 9 EStG nicht gelten und damit die Einkünfteermittlung von Körperschaften
mit Einkünften aus Kapitalvermögen derjenigen der EStpfl. angeglichen wird.
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3. Nichtanwendung des § 20 Abs. 6 und 9 EStG (Abs. 10 Satz 2 Halbs. 2)

In den o.g. Fällen (Kapitalerträge von nahestehenden Personen, Gesellschafter-
fremdfinanzierung, Back-to-Back-Finanzierung, Option zur Regelbesteuerung
bei unternehmerischer Beteiligung; s. Anm. 10) werden die Einkünfte iSd. § 20
nach dem allgemeinen KStTarif (§ 23) besteuert. Die Einschränkungen des § 20
Abs. 6 EStG (Verlustverrechnungsbeschränkung) und des § 20 Abs. 9 EStG
(Sparer-Pauschbetrag statt Abzug der tatsächlichen WK) finden keine Anwen-
dung. Damit können Verluste unbeschr. verrechnet und die tatsächlichen WK
abgezogen werden (BTDrucks. 16/11108, 28; Rengers in Blümich § 8 Rn. 77;
Schulte in Erle/Sauter III. § 8 Rn. 536). Zu beachten ist, dass § 32d Abs. 2
Nr. 3 EStG einen Antrag des Stpfl. voraussetzt (Pung in DJPW, § 8 Abs. 10
Rn. 3).
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III. Entsprechende Anwendung nach Satz 2 Anm. 612 § 8 KStG
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KStG § 8


