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¢) Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis

MaBgebliches Kriterium fiir das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung ist
die Veranlassung der Vermogensminderung oder verhinderten Vermodgensmehrung
durch das Gesellschaftsverhiltnis. Fiir den Grofteil der entschiedenen Fille ermittelt
der BFH die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhéltnis mittels eines Fremdver-
gleichs. Der BFH nimmt eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhéltnis in stén-
diger Rspr. an, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Vermogens-
vorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiiftsleiters (vgl. §93 Abs.1 AktG, §43 Abs.1 GmbHG, §34 Abs.1 GenG) einem
Nichtgesellschafter nicht gewihrt hitte.’ Der Fremdvergleich bezieht sich nicht nur
auf die Angemessenheit der Hohe nach, sondern auch auf die Ernsthaftigkeit und
Ublichkeit der Vereinbarungen dem Grunde nach.”> MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die
Beurteilung der Angemessenheit ist grundsétzlich der Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses.”

Der BFH stellt zudem nicht allein auf die Gesellschaft ab. Eine Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhéltnis kann auch vorliegen, wenn eine Kapitalgesellschaft mit
ihrem Gesellschafter eine an sich fiir sie giinstige Vereinbarung trifft, ein gedachter
fremder Dritter aber einer solchen Vereinbarung nie zugestimmt hitte.” In dem ent-
schiedenen Fall sagte eine Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter-Geschiftsfiithrer
als Gegenleistung fiir seine Geschéftsfithrertdtigkeit nur die kiinftige Zahlung einer
Pension zu. Dass bei der Priifung der Veranlassung eines Vorgangs durch das Gesell-
schaftsverhéltnis die Interessen beider Vertragspartner in den anzustellenden Fremd-
vergleich einzubeziehen sind, bedeutet jedoch nicht, dass allein die Zahlung einer
uniiblich niedrigen Vergiitung zur Annahme einer vGA fiihren kann.® Vereinbaren
Gesellschafter-Geschiéftsfithrer und Gesellschaft z.B. ein vergleichsweise niedriges
Geschiftsfithrergehalt, ldsst sich daraus nicht ableiten, die Gehaltsvereinbarungen
seien in ihrer Gesamtheit von vornherein nicht ernstlich gemeint und gesellschaftlich
veranlasst gewesen.”

Besonderheiten hinsichtlich der Priifung der Veranlassung durch das Gesellschaftsver-
hiltnis gelten bei Leistungsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und einem beherr-
schenden Gesellschafter. In diesen Fillen ist eine Veranlassung durch das Gesellschafts-
verhiltnis i.d.R. auch dann anzunehmen, wenn es an einer zivilrechtlich wirksamen,
klaren, eindeutigen und im Voraus abgeschlossenen Vereinbarung dartiber fehlt, ob und
in welcher Hohe ein Entgelt fiir eine Leistung des Gesellschafters zu zahlen ist, oder
wenn nicht einer klaren Vereinbarung entsprechend verfahren wird.”” Das gilt auch dann,
wenn die Leistungsbeziehung ansonsten dem Grunde und der Héhe nach einem Fremd-
vergleich standhielte.”® Grund dafiir ist der wegen des Beherrschungsverhéltnisses feh-
lende Interessengegensatz zwischen Gesellschafter und Gesellschaft, so dass es dem

21 Stdndige Rspr. seit BFH BStBI III 1967, 626; zuletzt BFH/NV 2017, 134f1.
22 BFH/NV 2005, 1633.

23 BFH BStBI 1I 1997, 301.

24 BFH BStBI 11 1996, 204.

25 BFH/NV 2010, 1127.

26 BFH/NV 2005, 1374f.

27 R 8.5 Abs.2 S.1 KStR 2015.

28 Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Lang/Klingebiel §8 Abs.3 Teil C KStG Rn.202.
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Gesellschafter moglich ist, ein bestimmtes Rechtsgeschiift zu erzwingen.”” Etwas anderes
kann im Anwendungsbereich eines DBA gelten. Der abkommensrechtliche Grundsatz
des ,,dealing at arm's length* nach Art.9 Abs.1 OECD-MA entfaltet bei verbundenen
Unternehmen eine Sperrwirkung gegeniiber den vorgenannten formellen Sonderbedin-
gungen fiir beherrschende Gesellschafter, weil den Vergleichsmafstidben des ,,dealing at
arm,s length“ eine Gewinnkorrektur fremd ist, die sich nicht nur auf die Angemessenheit
des Vereinbarten hinsichtlich der Hohe erstreckt, sondern gleichermaf3en auf dessen
Grund in Form der Ublichkeit der Konditionen und deren Ernsthaftigkeit abstellt.*®

Eine beherrschende Stellung eines Gesellschafters ist im Regelfall dann anzunehmen,
wenn dieser die Mehrheit der Stimmrechte besitzt.* Unter Umstéinden kann aber
auch eine Beteiligung von 50 % oder weniger fiir eine beherrschende Stellung ausrei-
chen, wenn weitere Umstinde hinzutreten, die eine Beherrschung begriinden.” Ent-
scheidend ist, dass der Gesellschafter in der Gesellschaft seinen Willen durchsetzen
kann. Wirken mehrere Gesellschafter einer Gesellschaft zusammen, um eine ihren
Interessen entsprechende einheitliche Willensbildung herbeizufiihren, ist auch ohne
das Hinzutreten weiterer Umsténde eine beherrschende Stellung dieser Gesellschafter
anzunehmen.” MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Frage, ob der Gesellschafter eine
beherrschende Stellung inne hat, ist nach Ansicht der Finanzverwaltung der Zeit-
punkt der Vereinbarung oder des Vollzugs der Vermogensminderung oder verhinder-
ten Vermogensmehrung. Zur FEinhaltung der (formellen) Anforderungen fiir
Geschifte mit beherrschenden Gesellschaftern (und diesen nahe stehenden Perso-
nen), muss folglich gewihrleistet sein, dass den steuerlich Verantwortlichen die Infor-
mationen zur Verfiigung stehen, die es ihnen ermoglichen, Gesellschafter als beherr-
schend zu qualifizieren.

Eine durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasste Vermogensminderung oder verhin-
derte Vermogensmehrung kommt nicht nur bei der Gewdhrung eines Vorteils an den
Gesellschafter, sondern auch bei Gewéhrung von Vorteilen an dem Gesellschafter
nahe stehende Personen in Betracht. Insoweit ist zu fragen, ob die Kapitalgesellschaft
der nahe stehenden Person einen Vermogensvorteil zugewendet hat, den sie bei
Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters einer
Person, die dem betreffenden Gesellschafter nicht nahe steht, nicht gewihrt hitte.”
Auch wenn in diesen Fillen der Vorteil der nahe stehenden Person unmittelbar
zuflieB3t, handelt es sich doch um eine Gewinnausschiittung an den Gesellschafter. Die
Zuwendung zu Lasten der GmbH ist so zu beurteilen, als hétte der Gesellschafter den
Vorteil erhalten und diesen an die nahe stehende Person weitergegeben.*® Der Kreis

29 Herrmann/Heuer/Raupach/Wilk § 8 KStG, Rn. 144; Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Lang/Klingebiel § 8
Abs. 3 Teil C KStG Rn.200.

30 BFH BStBI11I 2013, 1046; BStBI 11 2016, 261, 263f.

31 BFH BStBI 11 1990, 454.

32 BFH BStBI II 1986, 195, 197.

33 BFH BStBI 11 1982, 139; BStBI 11 1990, 454.

34 R 8.5 Abs.2 S.2 KStR 2015; Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Lang/Klingebiel § 8 Abs.3 Teil C KStG
Rn.209 verstehen dies so, dass auf den Zeitpunkt des Vollzugs der Vermogensminderung oder ver-
hinderten Vermogensmehrung nur abzustellen sein soll, wenn es an einer vorherigen Vereinbarung
fehlt.

35 BFH BStBI II 1997, 301 f m.w.N.

36 BFH/NV 2000, 722.
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der nahe stehenden Personen wird vom BFH weit gezogen. Zur Begriindung des
»Nahe stehens* reicht jede Beziehung eines Gesellschafters der Kapitalgesellschaft zu
einer anderen Person aus, die den Schluss zuldsst, sie habe die Vorteilszuwendung der
Kapitalgesellschaft an die andere Person beeinflusst. Derartige Beziehungen kénnen
familienrechtlicher, gesellschaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder auch rein tatsichli-
cher Art sein.”’ Als nahe stehend kommen insoweit u.a. Ehegatten, eingetragene
Lebenspartner, nahe Verwandte, sonstige Angehorige (auch wenn sie nicht unter § 15
AO fallen), Freunde, auBereheliche Lebenspartner, Schwester-, Mutter-, Tochter-,
Enkelgesellschaften oder langjahrige Geschiiftspartner in Betracht.®™ Um vGA an
nahe stehende Personen zu verhindern, bietet es sich an, alle als nahe stehend in
Betracht kommenden Personen zu identifizieren und Leitlinien fiir Geschéfte mit die-
sen Personen aufzustellen, welche die Fremdiiblichkeit der mit diesen Personen
getroffenen Vereinbarungen sicherstellen.

Weil eine VGA nicht riickgingig gemacht werden kann (vgl. Rn. 10), ist bei Vertrigen
zwischen der Gesellschaft und einem Gesellschafter oder einer diesem nahe stehen-
den Person bereits im Vorfeld auf die Fremdiiblichkeit der Vereinbarungen sowohl
aus Sicht der Gesellschaft, als auch des Vertragspartners zu achten. Insofern bietet es
sich z.B. an, vor einer VerduBBerung von Wirtschaftsgiitern, fiir die nicht ein offensicht-
licher Marktpreis besteht, ein entsprechendes Wertgutachten einzuholen. Vor einer
Darlehensvergabe konnte ein vergleichbares Angebot einer Bank eingeholt werden.
Bei Miet- und Pachtvertrégen sollte eine Orientierung an der ortsiiblichen Vergleichs-
miete erfolgen. Schlie3t die Gesellschaft gleichartige Vertrdge auch mit Nichtgesell-
schaftern, so ist dies ein Indiz, das gegen eine gesellschaftliche Veranlassung spricht.”
Es ist daher darauf zu achten, dass den Gesellschaftern oder diesen nahe stehenden
Personen im Vergleich zu anderen Vertragspartnern keine giinstigeren ,,.Sonderkondi-
tionen“ eingerdumt werden.

Das einzig ,richtige” angemessene Entgelt wird sich jeweils kaum feststellen lassen.
Geringe Abweichungen fiihren jedenfalls nicht automatisch zur Unangemessenheit und
Fremduniiblichkeit der Vereinbarungen.”” Der BFH hat insoweit hinsichtlich der
Gesamtvergiitung eines Gesellschafter-Geschiftsfithrers eine Uberschreitung der
Angemessenheitsgrenze um mehr als 20 % als vGA angesehen.” Haufig wird es aber
schwierig sein, auch nur die richtige Bandbreite zu finden oder dariiber mit der Finanz-
verwaltung Einigkeit zu erzielen. Vor diesem Hintergrund sollten die steuerlich Verant-
wortlichen dafiir Sorge tragen, dass fiir Geschéfte zwischen der Gesellschaft und dem
Gesellschafter stets die Grundlagen, auf denen eine Gegenleistung vereinbart wurde,
dokumentiert werden und auch die Fremdiiblichkeit der getroffenen Vereinbarung
moglichst nachvollziehbar belegt wird. Gleiches gilt fiir Geschifte zwischen der Gesell-
schaft und solchen Personen, die dem Gesellschafter nahe stehen. Dies setzt natiirlich
voraus, dass die steuerlich Verantwortlichen iiber das Nahe stehen informiert sind, was
nicht immer der Fall sein wird. Hier gilt es, sowohl bei der Kapitalgesellschaft als auch
bei den Gesellschaftern eine gewisse Sensibilitit fiir das Thema zu verankern. Ansons-
ten kann es in Betriebspriifungen zu allseitig unerwiinschten Ergebnissen kommen.

37 BFH BStBI II 1997, 301 f. m.w.N.

38 Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Lang/Klingebiel § 8 Abs.3 Teil C KStG Rn. 5001f.; Gosch § 8 Rn.228.
39 BFH/NV 1999, 972.

40 Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Lang/Klingebiel § 8 Abs.3 Teil C KStG Rn. 113.

41 BFH BStBI II 1989, 854, 856.
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d) Auswirkung auf die Hohe des Unterschiedsbetrages gem. §4 Abs.1 S.1 EStG
i.V.n. § 8 Abs.1 KStG

Die vGA muss sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrages gem. §4 Abs.1 S.1 EStG
1.V.m. §8 Abs.1 KStG auswirken. Insoweit ist zu beachten, dass Kapitalgesellschaften
nach Ansicht des BFH iiber keine steuerliche Privatsphire verfiigen, so dass es an der
Moglichkeit einer Entnahme mangelt, weshalb samtliche Aufwendungen begrifflich
Betriebsausgaben sind und somit zu einer Minderung des Unterschiedsbetrages i.S.d.
§4 Abs.1S.1 EStG i.V.m. §8 Abs. 1 KStG fiihren.”

Urspriinglich verlangte der BFH keine Auswirkung auf den Unterschiedsbetrag i.S.d.
§4 Abs.1 S.1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG, sondern eine Auswirkung der Vermogens-
minderung oder verhinderten Vermdgensmehrung auf das Einkommen.* Das Abstel-
len auf den Unterschiedsbetrag i.S.d. §4 Abs.1 S.1 EStG i.V.m. §8 Abs.1 KStG fiihrt
dazu, dass auBerbilanzielle Korrekturen fiir die Feststellung einer vGA unerheblich
sind. Das fiihrt dazu, dass auch Vermogensminderungen und verhinderte Vermogens-
mehrungen im Zusammenhang mit steuerfreien Einnahmen zu einer vGA fithren
konnen.* Denn steuerfreie Einnahmen sind zwar geeignet, den Unterschiedsbetrag zu
mehren, wirken sich jedoch, weil sie auB3erbilanziell zu korrigieren sind, nicht auf das
Einkommen aus.”

e) Eignung, beim Gesellschafter einen sonstigen Bezug i.S.d. § 20 Abs.1 Nr.1 S.2
EStG auszulosen

Jedoch ist nicht jede durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste Unterschiedsbe-
tragsminderung eine vGA. Nach jiingerer Rspr. des BFH setzt die Annahme einer
vGA zusitzlich voraus, dass die Unterschiedsbetragsminderung bei der Korperschaft
die Eignung hat, beim Gesellschafter einen sonstigen Bezug 1.S.d. §20 Abs.1 Nr.1 S.2
EStG auszuldsen.*

3. Bewertung

Die Hohe der vGA bemisst sich in erster Linie nach der Hohe der Vermodgensminde-
rung bzw. der verhinderten Vermoégensmehrung, soweit sich diese auf den Unter-
schiedsbetrag i.S.d. §4 Abs.1 S.1 EStG i.V.m. § 8 Abs.1 KStG ausgewirkt hat.*’” In wel-
cher Hohe dem Gesellschafter ein Vorteil zuflieft, ist fiir die Bemessung der vGA bei
der Gesellschaft unerheblich.”® Es ist zwischen der vGA ,,dem Grunde nach® und der
vGA ,,der Hohe nach* zu unterscheiden.

Bei einer vGA dem Grunde nach hitte ein ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schiftsleiter eine entsprechende Vermoégenseinbufe insgesamt nicht hingenommen, so
dass in vollem Umfang eine vGA vorliegt.* Das gilt auch in Fillen, in denen die
Gesellschaft einem beherrschenden Gesellschafter aufgrund einer zivilrechtlich
unwirksamen oder nicht im Voraus klar und eindeutig abgeschlossenen Vereinbarung

42 Gosch §8 Rn.247; Niehus/Wilke S.53.

43 BFH BStBI 11 1989, 522.

44 Herrmann/Heuer/Raupach/Wilk § 8 KStG Rn. 165.
45 Gosch §8 Rn.247.

46 BFH BStBI II 2004, 131.

47 BFH BStBI II 1989, 475.

48 Jiger/Lang S.232.

49 Gosch §8 Rn.280.
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einen Vorteil zuwendet oder hinsichtlich der Zuwendung des Vorteils nicht entspre-
chend einer solchen Vereinbarung verfahren wird.”

Ist die Zuwendung der Gesellschaft an den Gesellschafter hingegen der Hohe nach
unangemessen, besteht der Vermogensnachteil und damit die vGA in dem Unter-
schiedsbetrag zwischen der tatséchlichen und einer angemessenen Vergiitung, d.h. nur
der unangemessen hohe Teil ist eine vGA.™

Die Bewertung der vGA erfolgt auf der Grundlage eines Fremdvergleichs, was in der
Regel zum Ansatz des gemeinen Wertes fiihrt und einen angemessenen Gewinnauf-
schlag einbezieht.” Bei der Hingabe von Wirtschaftsgiitern ist insoweit grundsitzlich
auf deren gemeinen Wert abzustellen, also den Erlos, den ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschiftsleiter bei einer VerduBerung an einen Nichtgesellschafter héatte
erzielen konnen.” Bei Nutzungsiiberlassungen oder Dienstleistungen ist auf die am
Markt erzielbare Vergiitung abzustellen. Mit einzubeziehen ist auch eine durch die
vGA entstehende Umsatzsteuer. Sie ist als Teil der vGA gem. § 8 Abs.3 S.2 KStG hin-
zuzurechnen. Eine zusétzliche Hinzurechnung der Umsatzsteuer nach § 10 Nr.2 KStG
erfolgt hingegen nicht, weil sie dann doppelt erfasst wiirde.*

4. Rechtsfolgen bei der Gesellschaft

Eine verdeckte Gewinnausschiittung mindert das Einkommen nicht (§ 8 Abs.3 S.2
KStG). Das Einkommen ist also zu korrigieren, soweit sich der Gewinn der Gesell-
schaft durch die vGA gemindert oder nicht erhoht hat, wobei diese Korrektur auf3er-
halb der Steuerbilanz erfolgt.”® Die vGA wird dementsprechend auBerbilanziell hinzu-
gerechnet. Der tatsédchliche Zufluss eines Vorteils beim Gesellschafter oder dessen
Hohe ist fiir die Korrektur der vGA bei der Gesellschaft hingegen unerheblich.

Laufende Betriebsausgaben sind also entsprechend in der unangemessenen Hohe hin-
zuzurechnen. Zahlt die Gesellschaft einem Gesellschafter fiir ein von diesem gemiete-
tes Grundstiick 20 000 EUR Miete, obwohl nur 15 000 EUR angemessen wiren, sind
5 000 EUR auBerbilanziell hinzuzurechnen. Kauft die Gesellschaft ein Wirtschaftsgut
von ihrem Gesellschafter zu einem unangemessen hohen Preis, so sind nur die ange-
messenen Anschaffungskosten zu aktivieren. Der sich dadurch in Hohe der Differenz
zwischen angemessenem und unangemessenem Kaufpreis ergebende Aufwand ist
auBerbilanziell zu korrigieren.”” Die Abschreibungsbetriige sind ausgehend von den
(geminderten) angemessenen Anschaffungskosten zu berechnen.”’

Verdeckte Gewinnausschiittungen stellen fiir den Gesellschafter Einnahmen i.S.v. § 20
Abs.1 Nr.1 S.2 EStG dar und unterliegen damit genau wie offene Gewinnausschiit-
tungen grundsitzlich dem Kapitalertragsteuerabzug (§43 Abs 1 S.1 Nr.1 EStG) i.H.v.
25 % (843a Abs.1 S.1 Nr.1 EStG). Tatséchlich diirfte in der Praxis jedoch in den sel-
tensten Fillen Kapitalertragsteuer einbehalten werden, weil sich die Beteiligten des

50 Déotsch/Pung/Mohlenbrock/Lang/Klingebiel § 8 Abs.3 Teil C KStG Rn.432.

51 BFH BStBI II 1995, 549.

52 BFH/NV 2011, 1019.

53 Jager/Lang S.232.

54 BFH BStBI II 1990, 649; zur Nutzungsiiberlassung eines KfZ fiir private Zwecke: BMF BStBI 1
2012, 478.

55 R 8.6 KStR 2015.

56 BFH BStBI1 II 2002, 366.

57 BFH/NV 1986, 1161.
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Vorliegens einer vGA regelméfig nicht bewusst sind. In diesen Fillen hat die Finanz-
verwaltung die Moglichkeit, die Kapitalertragsteuer nachzuerheben, wobei sie gem.
§44 Abs.5 EStG entweder den Schuldner der Kapitalertriage (Gesellschaft) oder den
Glédubiger der Kapitalertriige (Gesellschafter) in Anspruch nehmen kann. In der Zeit
vor der Einfithrung der Abgeltungssteuer unterblieb in diesen Fillen regelméfig eine
Nacherhebung der Kapitalertragsteuer bei der Gesellschaft, wenn sichergestellt war,
dass die VGA im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung des Gesellschafters
erfasst wiirde.”® Nicht vollends geklért ist die Rechtslage nach Einfiihrung der Abgel-
tungssteuer.” Nach Auffassung der Finanzverwaltung hat der Steuerpflichtige Kapital-
ertrige, die aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht dem Kapitalertragsteu-
erabzug unterlegen haben (u.a. verdeckte Gewinnausschiittungen) nach §32d Abs.3
S.1 EStG in seiner Einkommensteuererkldrung anzugeben.” Dies kénnte fiir eine
Beibehaltung der bisherigen Handhabung sprechen.” Da eine vGA wie dargelegt
nicht riickgéngig gemacht werden kann, fiihrt eine Riickgewéhr des erlangten Vorteils
auch nicht dazu, dass eine etwaig einbehaltene oder nacherhobene Kapitalertrag-
steuer zu erstatten wire.”

5. Rechtsfolgen beim Gesellschafter

Verdeckte Gewinnausschiittungen sind Einkiinfte i.S.d. §20 Abs.1 Nr.1 S.2 EStG.
Gehort die Beteiligung an der Gesellschaft zum Betriebsvermoégen bei einer Gewinn-
einkunftsart, stellen verdeckte Gewinnausschiittungen hingegen Betriebseinnahmen
dar (§20 Abs.8 EStG). Unter Umstdnden kann es dadurch zu einer Umqualifizierung
hinsichtlich der Einkunftsart kommen. Ein Gesellschafter-Geschéaftsfithrer, der z.B.
ein unangemessen hohes Geschiftsfithrergehalt bezieht, erzielt nur in Hohe des ange-
messenen Gehaltes Einkiinfte aus nichtselbststandiger Tatigkeit i.S.d. § 19 EStG, in
Hohe des unangemessenen Teils jedoch Einkiinfte aus Kapitalvermogen.

Befindet sich die Beteiligung im Privatvermogen, ist die Einkommensteuer auf die
verdeckte Gewinnausschiittung als Kapitalertrag gem. § 43 Abs.5 EStG mit dem Kapi-
talertragsteuerabzug abgegolten. RegelméBig wird es jedoch an einem Kapitalertrag-
steuerabzug auf verdeckte Gewinnausschiittungen fehlen (vgl. Rn.27). In diesem Fall
hat der Steuerpflichtige die vGA nach §32d Abs.3 S.1 EStG in seiner Einkommen-
steuererkldrung anzugeben (s.0.).° Die Einkommensteuer auf die vGA betréigt dann
25% (§32d Abs.3 S.21i.V.m. Abs.1 S.1 EStG). Die vGA unterliegt hingegen der tarif-
lichen Einkommensteuer, soweit sie das Einkommen der leistenden Korperschaft
nicht gemindert hat (§32d Abs.2 Nr.4 EStG).

Ist die Beteiligung Betriebsvermogen, so gilt das Teileinkiinfteverfahren. Die vGA ist
damit nach § 3 Nr.40d) EStG zu 40 % steuerfrei, soweit sie das Einkommen der leis-
tenden Korperschaft nicht gemindert hat.

Ist die Beteiligung Betriebsvermogen einer Korperschaft so gilt § 8b KStG. Bei Betei-
ligungen, die zu Beginn des Kalenderjahres unmittelbar weniger als 10 % am Grund-
oder Stammkapital betragen haben, ist die VGA voll steuerpflichtig (§ 8b Abs. 4

58 OFD Miinster FR 2008, 47 unter Verweis auf BFH BStBI II 1969, 4.

59 Austiihrlich D6tsch/Pung/Mohlenbrock/Lang/Klingebiel § 8 Abs.3 Teil C KStG Rn. 638 ff.

60 BMF BStBI1 1 2016, 85, Rn. 144.

61 Ebenfalls fiir die Beibehaltung der bisherigen Handhabung: D&tsch/Pung/Mdohlenbrock/Lang/Klin-
gebiel §8 Abs.3 Teil C KStG Rn. 640; Niehus/Wilke S.70.

62 Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Lang/Klingebiel § 8 Abs.3 Teil C KStG Rn. 642.
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KStG). In den iibrigen Fillen ist die vGA gem. §8b Abs.1 S.1 KStG steuerfrei, soweit
sie das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert hat. Jedoch gelten
5% gem. §8b Abs.5 S.1 KStG als nicht abziehbare Betriebsausgaben, so dass die
vGA letztlich zu 95 % steuerfrei ist.

6. Verdeckte Gewinnausschiittungen im Konzern

Gerade in Konzernstrukturen ist das Auftreten von vGA keine Seltenheit, weil die
Konzernmitglieder aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit regelméfBig
nahe stehende Personen sind. Auch bei vGA im Konzern gelten die oben beschriebe-
nen Grundsitze. Die Komplexitit dieser Fallgestaltungen ergibt sich jedoch aus der
Vielzahl der Beteiligten, weil bei einer vGA im Konzern regelméfBig mehr als nur die
Gesellschaft und ein unmittelbarer Gesellschafter betroffen sind. Hier wirkt es sich
aus, dass bei einer Vorteilsgewdhrung an eine nahe stehende Person die vGA dennoch
stets dem Gesellschafter zuzurechnen ist, sofern die nahe stehende Person nicht selbst
Gesellschafterin ist (s.0. Rn. 15). Bei Vertragsgestaltungen zwischen Konzerngesell-
schaften ist daher in dieser Hinsicht besondere Vorsicht geboten. Verdeckte Gewinn-
ausschiittungen sind dabei auf verschiedene Weise denkbar. Zum einen kann es zu
einer Vorteilsgewédhrung innerhalb desselben Konzernstrangs kommen, also zum Bei-
spiel wenn die Enkelgesellschaft der Muttergesellschaft ein Wirtschaftsgut zu einem
unangemessen niedrigen Preis tiberldsst. Daneben sind aber auch Dreieckssachver-
halte denkbar, also Vorteilsgewidhrungen einer Tochtergesellschaft an eine Schwester-
gesellschaft, die die gleiche Muttergesellschaft hat. Beide Varianten lassen sich natiir-
lich auch kombinieren.

In internationalen Konzernen ist bei einer vGA zudem das jeweilige nationale bzw.
internationale Steuerrecht zu beriicksichtigen, wenn die Beteiligten in verschiedenen
Staaten ansissig sind. Das ausldndische Steuerrecht wird dabei nicht selten eine vom
deutschen Steuerrecht abweichende Beurteilung der vGA vornehmen. Sollte im Aus-
land entgegen der inlédndischen Sichtweise keine vGA angenommen und somit auch
keine Einkommenskorrektur vorgenommen werden, handelt es sich um eine vGA,
die das Einkommen der ausldndischen Kapitalgesellschaft gemindert hat. Die vGA ist
dann beim inldndischen Gesellschafter in voller Hohe steuerpflichtig (d.h. kein Teil-
einkiinfteverfahren und kein § 8b KStG). Hier miissen die steuerlich Verantwortlichen
neben dem inldndischen Steuerrecht also zusétzlich das auslédndische Steuerrecht im
Blick haben und sich ggf. entsprechend beraten lassen, um zutreffende steuerliche
Konsequenzen ziehen zu kénnen.

In den einfachen Dreieckskonstellationen wendet eine Konzerngesellschaft einer
Schwestergesellschaft einen Vorteil zu. Dabei handelt es sich um eine vGA an die
gemeinsame Muttergesellschaft, denn die Schwestergesellschaft ist eine der Mutterge-
sellschaft nahe stehende Person. In diesen Fillen kommt es hiufig zu einer Kombina-
tion der vGA mit einer verdeckten Einlage seitens der Muttergesellschaft. Voraus-
setzung dafiir ist jedoch, dass es sich bei dem Vorteil um ein bilanzierungsfihiges
Wirtschaftsgut handelt.” VerduBert z.B. die Tochtergesellschaft ein Wirtschaftsgut
unter Wert an ihre Schwestergesellschaft, so liegt in Hohe der Differenz zwischen dem
tatsdchlichen und dem angemessenen Kaufpreis eine vVGA der Tochtergesellschaft an
die Muttergesellschaft vor. Zugleich kommt es in gleicher Hohe zu einer verdeckten

63 BFH BStBI 11 1988, 348.

Dietrich 751

32

33

34



35

36

37

38

39

40

11

19 Korperschafisteuer — insbesondere verdeckte Gewinnausschiittung

Einlage der Muttergesellschaft in die Schwestergesellschaft, wodurch sich die An-
schaffungskosten der Muttergesellschaft fiir die Beteiligung an der Schwestergesell-
schaft erhohen.®

Beispiel 1: Die M-GmbH ist zu jeweils 100 % an der T-GmbH und der S-GmbH beteiligt.

Die T-GmbH verduBert ein Wirtschaftsgut mit einem gemeinen Wert von 100 000 EUR fiir
60 000 EUR an die S-GmbH.

M-GmbH
100% 100%
T-GmbH S-GmbH
Verbilligte
Verdufderung

Rechtsfolgen bei der T-GmbH:

In Hohe der Differenz zwischen gemeinem Wert und tatsdchlichem Kaufpreis (hier:
40 000 EUR) liegt eine vGA (in Form einer verhinderten Vermogensmehrung) der T-
GmbH an die M-GmbH vor. Diese ist auBerbilanziell hinzuzurechnen, so dass das
Einkommen der T-GmbH um 40 000 EUR zu erhéhen ist (§8 Abs.3 S.2 KStG).

Rechtsfolgen bei der M-GmbH:

Innerhalb der Bilanz: In Hohe der vGA (40 000 EUR) liegt ein Beteiligungsertrag
vor. In gleicher Hohe entstehen der M-GmbH nachtréglich Anschaffungskosten auf
ihre Beteiligung an der S-GmbH.

AuBerhalb der Bilanz: Die verdeckte Gewinnausschiittung ist nach § 8b Abs.1 und 5
KStG i.H.v. 95 % (38 000 EUR) steuerfrei, so dass eine entsprechende aulerbilanzi-
elle Korrektur vorzunehmen ist.

Rechtsfolgen bei der S-GmbH:

Innerbilanziell: Die S-GmbH hat das Wirtschaftsgut mit dem zutreffenden Wert zu
aktivieren (100 000 EUR). In Hohe der Differenz zwischen dem Kaufpreis und dem
tatsdchlichen Wert des Wirtschaftsgutes fiihrt dies zu einem Ertrag i.H.v. 40 000 EUR.

AuBlerbilanziell: In gleicher Hohe liegt eine verdeckte Einlage der M-GmbH in die S-
GmbH vor, so dass das Einkommen der S-GmbH i.H.v. 40 000 € auBlerbilanziell zu
mindern ist (§8 Abs.3 S.3 KStG).

Beispiel 1: Etwas anderes ergibt sich dann, wenn der zugewendete Vorteil nicht in einem
bilanzierungsfihigen Wirtschaftsgut, sondern zum Beispiel in unentgeltlichen Nutzungen
besteht. In diesem Fall kommt eine verdeckte Einlage durch die Muttergesellschaft nicht in
Betracht. Dennoch liegt auch hier eine vGA seitens der die Nutzungen gewidhrenden
Gesellschaft an die gemeinsame Muttergesellschaft vor. Dieser Vorteil geht der Mutterge-
sellschaft auch tatsdchlich zu, er wird jedoch von ihr fiir Zwecke ihrer Beteiligung an der
Schwestergesellschaft verbraucht (sog. Vorteilsverbrauch) , so dass sich bei der Mutterge-
sellschaft Ertrag (aus der vGA) und Aufwand (wegen des Vorteilsverbrauchs) in gleicher
Hohe gegeniiberstehen.®
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Beispiel 2: Wie im Beispiel 1 ist die M-GmbH zu jeweils 100 % an der T-GmbH und der
S-GmbH beteiligt. Die T-GmbH tiberldsst der S-GmbH ein zinsloses Darlehen i.H.v.
100 000 EUR. Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter hétte der S-GmbH ein
vergleichbares Darlehen nur zu einem Zinssatz von 5 % tiberlassen.

Rechtsfolgen bei der T-GmbH:

In Hohe der Differenz zwischen dem vereinbarten Zins (0 %) und dem Zinssatz zu dem
ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter das Darlehen iiberlassen hitte
(5 %) liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung i.H.v. 5 000 EUR vor. Diese ist auferbi-
lanziell hinzuzurechnen, so dass das Einkommen der T-GmbH um 5 000 EUR zu erho-
hen ist (§8 Abs.3 S.2 KStG).

Rechtsfolgen bei der M-GmbH:

Innerhalb der Bilanz: In Hohe der vGA (5 000 EUR) liegt ein Beteiligungsertrag vor.
Weil der von einem Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft gewéhrte Vorteil, ein
Darlehen zinslos nutzen zu konnen, steuerrechtlich kein einlagefdhiges Wirtschaftsgut
ist, erhohen sich jedoch — anders als im Beispiel 1 — nicht die Anschaffungskosten der
Beteiligung an der S-GmbH.® Vielmehr wird der zugewendete Vorteil fiir die Beteili-
gung an der S-GmbH verbraucht (Vorteilsverbrauch). Es ist daher ein Beteiligung-
saufwand i.H.v. 5 000 EUR zu buchen.

AuBerhalb der Bilanz: Die verdeckte Gewinnausschiittung ist nach § 8b Abs.1 und 5
KStG i.H.v. 95 % (4 750 EUR) steuerfrei, so dass eine entsprechende auBerbilanzielle
Korrektur vorzunehmen ist.

Rechtsfolgen bei der S-GmbH:
Es liegt kein Fall einer verdeckten Einlage vor, so dass bei der S-GmbH weder inner-
halb noch aullerhalb der Bilanz Korrekturen vorzunehmen sind.

VGA im Konzern konnen daneben nicht nur zwischen Schwestergesellschaften, son-
dern auch innerhalb einer Beteiligungskette erfolgen. So ist die Vorteilszuwendung
einer Enkelgesellschaft an die Muttergesellschaft regelméBig eine vGA, weil es sich
bei der Muttergesellschaft um eine der Tochtergesellschaft nahe stehende Person
handelt. In diesem Fall wird der normale Weg der Gewinnausschiittung der Enkelge-
sellschaft an die ihr iibergeordnete Tochtergesellschaft und der weiteren Gewinnaus-
schiittung der Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft abgekiirzt. Die Tochterge-
sellschaft bedient sich der Enkelgesellschaft, um Gewinne an die Muttergesellschaft
verdeckt auszuschiitten wédhrend die Enkelgesellschaft dadurch, dass sie diese Auf-
gabe iibernimmt, der Tochtergesellschaft einen Vorteil zuwendet.®

Beispiel 3: Die M-GmbH ist an der T-GmbH zu 100 % beteiligt. Die T-GmbH ist ihrer-
seits an der E-GmbH zu 100 % beteiligt. Die E-GmbH verdulert an die M-GmbH ein

Wirtschaftsgut mit einem gemeinen Wert von 100 000 EUR zu einem Kaufpreis von
60 000 EUR.
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