§ 8 KStG

§8

Ermittlung des Einkommens

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144; BStBL. 12002, 1169),
zuletzt gedndert durch StVereinfG 2011 v. 1.11.2011 (BGBL. 1 2011, 2131;
BStBL. 12011, 986)

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

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

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

“) (weggefallen)1

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

(6) Besteht das Einkommen nur aus Einkiinften, von denen lediglich ein

Steuerabzug vorzunehmen ist, so ist ein Abzug von Betriebsausgaben

oder Werbungskosten nicht zuldssig.

(7) 'Die Rechtsfolgen einer verdeckten Gewinnausschiittung im Sinne des

Absatzes 3 Satz 2 sind

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

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

1 Der Text der zuletzt geltenden Fassung des Absatzes 4 ist in Anm. 500 abgedruckt.
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weislich ausschlieSlich diese Gesellschafter die Verluste aus Dauer-
verlustgeschiften tragen.

ZEin Dauerverlustgeschift liegt vor, soweit aus verkehrs-, umwelt-, sozial-
, kultur-, bildungs- oder gesundheitspolitischen Griinden eine wirtschaft-
liche Betitigung ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten wird oder in
den Fillen von Satz 1 Nr. 2 das Geschift Ausfluss einer Titigkeit ist, die
bei juristischen Personen des offentlichen Rechts zu einem Hoheits-
betrieb gehort.

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

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

1. Titigkeiten, die als Dauerverlustgeschifte Ausfluss einer Tatigkeit
sind, die bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zu einem
Hoheitsbetrieb gehéren, sind jeweils gesonderten Sparten zuzuord-
nen;

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

3. alle iibrigen Titigkeiten sind einer einheitlichen Sparte zuzuordnen.

“Fiir jede sich hiernach ergebende Sparte ist der Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte getrennt zu ermitteln. Die Aufnahme einer weiteren, nicht gleich-
artigen Tiatigkeit fiihrt zu einer neuen, gesonderten Sparte; Entsprechen-
des gilt fiir die Aufgabe einer solchen Titigkeit. “Ein negativer
Gesamtbetrag der Einkiinfte einer Sparte darf nicht mit einem positiven
Gesamtbetrag der Einkiinfte einer anderen Sparte ausgeglichen oder
nach Mal3gabe des §10d des Einkommensteuergesetzes abgezogen
werden. SEr mindert jedoch nach Ma3gabe des § 10d des Einkommen-
steuergesetzes die positiven Gesamtbetrige der Einkiinfte, die sich in
dem unmittelbar vorangegangenen und in den folgenden Veranlagungs-
zeitriumen fiir dieselbe Sparte ergeben. ‘Liegen die Voraussetzungen des
Absatzes 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 ab einem Zeitpunkt innerhalb eines Ver-
anlagungszeitraums nicht mehr vor, sind die Sitze 1 bis 5 ab diesem Zeit-
punkt nicht mehr anzuwenden; hiernach nicht ausgeglichene oder abge-
zogene negative Betrige sowie verbleibende Verlustvortrige aus den
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Sparten, in denen Dauerverlusttitigkeiten ausgeiibt werden, entfallen.
"Liegen die Voraussetzungen des Absatzes 7 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 erst ab ei-
nem bestimmten Zeitpunkt innerhalb eines Veranlagungszeitraums vor,
sind die Satze 1 bis 5 ab diesem Zeitpunkt anzuwenden; ein bis zum Ein-
tritt der Voraussetzungen entstandener Verlust kann nach Mal3gabe des
§ 10d des Einkommensteuergesetzes abgezogen werden; ein danach ver-
bleibender Verlust ist der Sparte zuzuordnen, in denen keine Dauerver-
lustgeschifte ausgeiibt werden. $Der am Schluss eines Veranlagungszeit-
raums verbleibende negative Gesamtbetrag der Einkiinfte einer Sparte ist
gesondert festzustellen; § 10d Absatz 4 des Einkommensteuergesetzes
gilt entsprechend.

(10) 'Bei Einkiinften aus Kapitalvermégen ist § 2 Absatz 5b des Einkom-
mensteuergesetzes nicht anzuwenden. 2§ 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1
und Nr. 3 Satz 1 und Satz 3 bis 6 des Einkommensteuergesetzes ist ent-
sprechend anzuwenden; in diesen Fillen ist {20 Abs. 6 und 9 des Ein-
kommensteuergesetzes nicht anzuwenden.
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A. Allgemeine Erlduterungen Anm.1 § 8 KStG

A. Allgemeine Erlduterungen zu § 8

I. Grundinformation zu § 8

Das KStG kennt keinen eigenstindigen Einkommensbegriff; vor diesem Hinter-
grund bestimmt § 8 — in Erginzung zu § 7 — was als kstl. Einkommen zu qualifi-
zieren (,,... als Einkommen gilt ...“) und wie es zu ermitteln ist. Die Vorschrift
gliedert sich in zehn Absitze:

Einkommensqualifikation und -ermittlung (Abs. 1): Was als kstl. Einkom-
men zu qualifizieren und wie es zu ermitteln ist, ergibt sich aus den mafBgebli-
chen Bestimmungen des EStG und des KStG, auf die Abs. 1 Satz 1 verweist.
Nach Abs. 1 Satz 2 liegt ein BgA abw. von den estrechtl. Grundsitzen ua. auch
dann vor, wenn die Einrichtung nicht mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben
wird; es gentigt, dass die wirtschaftliche Betitigung des BgA auf die Erzielung
von Einnahmen (§ 8 Abs. 1 EStG) gerichtet ist. Die Vorschrift steht in Zusam-
menhang mit den Regelungen in Abs. 7-9. Sonderregeln einer pauschalen Ein-
kommensermittlung fiir die Veranstaltungen von Werbesendungen inlind. 6f-
fentlich-rechtl. Rundfunkanstalten finden sich in Abs. 1 Satz 3.

Fiktion gewerblicher Einkiinfte (Abs. 2): Die Regelung enthilt eine vom
Grundsatz des Abs. 1 abweichende Sonderregelung fiir nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-3
unbeschrinkt Stpfl., deren Einkiinfte stets als solche ,,aus Gewerbebetrieb zu
behandeln® sind, Nach Abs. 1 ist auch fiir die Ermittlung der KSt das Einkom-
men ausgehend von der Summe der Einkiinfte aus den sieben Einkunftsarten
(§ 2 Abs. 1 EStG) zu ermitteln, d.h. entsprechend der jeweiligen Einkunftsart.
Abs. 2 definiert simtliche Einkiinfte der unbeschrinkt stpfl. Kérperschaften iSd.
§ 1 Abs. 1 Nr. 1-3 fiir Zwecke der Einkommensermittlung als gewerblich.

Gewinnausschiittungen und Ausschiittungen auf Genussrechte; verdeck-
te Einlagen (Abs. 3): Die cigenstindige Leistungsfihigkeit einer KapGes. wird
getrennt und unabhingig von der individuellen und subjektiven Leistungsfihig-
keit der hinter ihr stehenden Personen besteuert (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL
2/99, BVerfGE 116, 164 = BGBL I 20006, 1857). Die Vorschriften des Abs. 3
dienen dazu, die Trennung der beiden Vermdégenssphiren — der des Anteilseig-
ners und die hiervon ,,abgeschirmte® Vermogenssphire der KapGes. — auch
strechtl. abzubilden: Satz 1 der Regelung bestimmt hierzu, dass jedwede Ein-
kommensverwendung (durch offene oder verdeckte Gewinnausschiittungen
oder durch Ausschittungen auf Genussrechte) das Einkommen der KapGes.
nicht mindert; sie ist bei der Ermittlung des stl. Einkommens zu korrigieren.
Satz 2 regelt, ohne diese selbst zu definieren, die Rechtsfolgen von verdeckten
Gewinnausschiittungen. Im Gegenzug zu Satz 1 stellt Satz 3 klar, dass verdeckte
Einlagen das Einkommen nicht erthéhen. Nach Satz 4 erhoht sich — als Ausnah-
me zu der Regelung in Satz 3 — jedoch das Einkommen, soweit eine verdeckte
Einlage das Einkommen des Gesellschafters gemindert hat. Nach Satz 5 gilt dies
auch in den sog. Dreieckskonstellationen; in diesen Fillen fiihrt die verdeckte
Einlage beim einlegenden Gesellschafter nicht zu einer Erhohung der AK seiner
Beteiligung (Satz 6).

Mantelkauf (Abs. 4 aF): Die sog. Mantelkaufvorschrift des Abs. 4 aF, die Ver-
luste fur die Fille ausschlieBen sollte, in denen die Kérperschaft, die ihn geltend
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macht, wirtschaftlich nicht mit der Kérperschaft identisch ist, die den Verlust et-
litten hat, ist durch § 8c ersetzt worden.

Mitgliederbeitrige (Abs. 5): Nach dieser Bestimmung bleiben bei bestimmten
Personenvereinigungen die aufgrund der Satzung erhobenen Mitgliederbeitrige
bei der Ermittlung des Einkommens auBler Ansatz, die aufgrund der Satzung
von den Mitgliedern lediglich in Hinblick auf ihre Mitgliedereigenschaft erhoben
werden; die Vorschrift stellt eine sachliche StBefreiung fiir solche Mitgliederbei-
trige dar.

Abzugsverbot fiir Aufwand in Zusammenhang mit steuerabzugspflichti-
gen Einkiinften (Abs. 6): Die Regelung schlieBt — entsprechend dem allgemei-
nen Rechtsprinzip, dass Abzugssteuern an den Ertrag ohne Berticksichtigung
von Abzigen ankniipfen — einen Abzug von BA oder WK aus, wenn das Ein-
kommen nur aus Einkiinften besteht, von denen lediglich ein StAbzug vor-
genommen und keine KStVeranlagung durchgefiihrt wird.

Ermittlung des Einkommens von Betrieben gewerblicher Art der 6ffent-
lichen Hand: Abs. 7-9 enthalten Regelungen zur Ermittlung des Einkommens
von BgA der 6ffentlichen Hand.

» Keine verdeckte Gewinnansschiittung bei Danerverlustgeschiften (Abs. 7): Durch die Re-
gelung in Abs. 7 sollen die Rechtsfolgen einer vGA bei dauerdefizitiren Titig-
keiten der 6ffentlichen Hand ausgeschlossen werden (BRDrucks. 545/08, 107).

» Verlustvor- und -riicktrag bei Betrieben gewerblicher Art (Abs. 8): Diese Bestimmung
regelt in diesem Zusammenhang den Verlustvor- und -riicktrag zwischen dem
zusammengefassten BgA und einzelnen BgA vor deren Zusammenfassung bzw.
nach deren Trennung. Die Verlustverrechnungsbeschrinkungen der Sitze 2—4
betreffen nicht nur etwaige Vetluste aus Dauerverlustgeschiften, sondern auch
Verluste (zB Anlaufverluste oder Verluste in einzelnen VZ) eines gewinntrichti-
gen BgA.

> Spartenrechnung (Abs. 9): Anders als auf der Ebene einer jP6R fuhrt die Aus-
ibung mehrerer Titigkeiten in einer KapGes. zwar zu einer grundsitzlichen stl.
Zusammenfassung der Ergebnisse aus diesen Titigkeiten. Da unter den Voraus-
setzungen des Abs. 7 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 bei der Ubetrnahme einer dauerdefiziti-
ren Titigkeit die Rechtsfolgen einer vGA aber nicht gezogen werden, hat der
Gesetzgeber mit dem Erfordernis einer Spartenrechnung eine Regelung schaf-
fen, die die Ergebnisverrechnung bei KapGes. in einem dem § 4 Abs. 6 entspre-
chenden Umfang beschrinkt.

Korperschaften mit Einkiinften aus Kapitalvermégen (Abs. 10): Die Rege-
lung des Abs. 10 schlieBt — in Satz 1 der Vorschrift — die Anwendung des § 2
Abs. 5b fiir die Ermittlung des kstl. Einkommens und — in Satz 2 der Vorschrift
— der Verlust- und Aufwandsabzugsbeschrinkungen des § 20 Abs. 6, 9 EStG
auf KapGes. mit Kapitaleinktnften (vgl. § 8 Abs. 21Vm. § 1 Abs. 1 Nr. 4-6) aus.

II. Rechtsentwicklung des § 8

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

KStG 1920 v. 30.3.1920 (RGBIL. 1920, 393; s. KSt Dok. Anm. 6): § 5 verwies
hinsichtlich des Einkommensbegriffs auf §§ 5-15 EStG 1920, hinsichtlich der
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Ermittlung des Einkommens auf §§ 31-38 EStG 1920, die ,,sinngemil} an-
zuwenden® waren (§ 9 KStG 1920). § 6 Nr. 9 KStG 1920 bestimmte, dass Mit-
gliedsbeitrige bei Personenvereinigungen fiir die Ermittlung des Einkommens
auller Ansatz bleiben. In §§ 7 und 8 enthielt das KStG 1920 auch spezielle Vor-
schriften iiber die Einkommensermittlung, die auf die Besonderheiten der der
KSt unterliegenden Stpfl. zugeschnitten waren.

Das KStG 1922 v. 8.4.1922 (RGBL. 1922, 472; s. KSt Dok. Anm. 7) enthielt hin-
sichtlich der Regelungen in §§ 5, 9 KStG 1922 keine weitergehenden Anderun-
gen.

Im KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBL I 1925, 208; s. KSt Dok. Anm. 8) wurden
die speziellen kstl. Vorschriften tiber die Ermittlung des Einkommens erheblich
erweitert. §§ 10, 13 KStG regelten die Bezugnahme auf die maf3geblichen Be-
stimmungen des EStG 1925 (RGBL. 1 1925, 189), soweit nicht §§ 14 bis 19 KStG
1925 hiervon abweichende Regelungen enthielten. § 10 Abs. 1 Satz 2 KStG 1925
bestimmte insoweit, dass es fir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeu-
tung ist, ob das Einkommen verteilt wird; die Verweisung auf den estl. Einkom-
mensbegriff in § 10 KStG 1925 enthielt — im Gegensatz zu der Verweisung auf
die estl. Einkommensermittlungsvorschriften (§ 13 KStG 1925) — nicht mehr
das Wort ,,sinngemaB®. § 11 Nr. 6 KStG 1925 bestimmte, dass Mitgliedsbeitrige
bei Personenvereinigungen fiir die Ermittlung des Einkommens auBler Ansatz
bleiben; als zusitzliche Tatbestandsvoraussetzung fiir die sachliche StBefreiung
wurde die unbeschrinkte StPflicht der Personenvereinigung in die gesetzliche
Regelung aufgenommen. Nach § 16 KStG 1925 war ein Abzug von BA oder
WK nicht zulissig, wenn das Einkommen nur aus Einkiinften besteht, von de-
nen lediglich ein StAbzug vorzunehmen ist.

Das KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBI. I 1934, 1031; s. KSt Dok. Anm. 9) fasste
in der Neuregelung des § 6 Abs. 1 die allgemeinen Vorschriften des Einkom-
mensbegtiffs und der Einkommensermittlung systematisch zusammen und ver-
wies mit der folgenden Formulierung auf das EStG sowie auf die erginzenden
Vorschriften des KStG:

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

den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und den §§ 7 bis 16 dieses Gesetzes.*
Damit war auch fir die Verweisung auf die estl. Ermittlungsvorschriften das
Wort ,,sinngemdf3* entfallen. Das Gesetz nannte die anzuwendenden estl. Vor-
schriften nicht mehr. Sie wurden in § 15 KStDV aufgezihlt. Im Rahmen der An-
derung der KStDV wurde deren § 15 im Jahr 1969 gestrichen. Die auf die KSt
anzuwendenden estl. Vorschriften sind seitdem in Abschn. 27 Abs. 1 KStR auf-
gezihlt. Damit obliegt letztlich den Gerichten die Entsch. dariiber, welche estl.
Vorschriften auf KStSubjekte anwendbar sind.

§ 6 Satz 2 KStG 1934 bestimmte, dass vGA bei der Einkommensermittlung
nicht zu beriicksichtigen 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 (BGBI. 1
1975, 1933) fihrten die Regelungen in § 6 KStG 1934 unverindert fort. Die im
Rahmen der Einkommensermittlung anzuwendenden estl. Normen waren zu-
nichst in § 18 KStDVO 1935 v. 6.2.1935 (RGBIL I 1935, 163) und in §18
KStDVO 1948 v. 16.10.1948 (WiGBL 1948, 181; Steuer- und Zollblatt 1948
Nr. 31, 258) bezeichnet. Diese Aufzihlung wurde in § 15 KStDV 1949 v. 4.7.
1949 (WiGBI. 1949, 183) und in § 16 KStDV 1961 v. 6.6.1962 (BGBL I 1962,
412; BStBL I 1962, 863) zunichst weitergefiihrt, in der KStDV 1968 v. 26.3.1969
(BGBI. I 1969, 270; BStBI. T 1969, 158) jedoch nicht fortgesetzt.
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§ 19 KStDVO 1935 (RGBL I 1935, 163) sah eine Umqualifizierung von Ein-
kiinften bei den nach HGB zur Fihrung von Biichern verpflichteten Stpfl. vor
(vgl. hierzu Anm. 67). § 7 KStG 1934 iibernahm die schon in § 10 Abs. 1 Satz 2
KStG 1925 enthaltene Regelung, wonach es fiir die Ermittlung des Einkommens
ohne Bedeutung ist, ob das Einkommen verteilt wird.

Die bisherige Regelung zur Nichterfassung von Mitgliedsbeitrigen (§ 11 Nr. 6
KStG 1925) wurde als § 8 KStG 1934 weiter eingeschrinkt; die sachliche StBe-
freiung wurde nur gewihrt, wenn die Mitgliederbeitrige ,,aufgrund der Satzung*
der Personenvereinigung erhoben worden waren. Der Begriff der ,,Mitglieder-
beitrige® war in § 21 KStDVO 1935 (RGBL 1 1935, 163; RStBL. 1935, 217) ni-
her erldutert.

§ 13 Satz 2 KStG 1934 tibernahm die Regelung in § 16 KStG 1925, wonach ein
Abzug von BA oder WK nicht zulissig ist, wenn das Finkommen nur aus Ein-
kiinften besteht, von denen lediglich ein StAbzug vorzunehmen ist.

Das KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBIL. 1 1976, 2597; BStBL. I 1976, 445) tiber-
nahmin § 8 Abs. 1 die schon in § 6 Abs. 1 KStG 1934 geregelten Bestimmungen
iber das Einkommen und die Einkommensermittlung und verzichtete insoweit
auf einen eigenen Einkommensbegriff fir das KStG. Die Regelung gilt seit 1977
unverindert; der einzige Unterschied zwischen den beiden Formulierungen be-
steht darin, dass die speziellen KStBestimmungen tiber die Ermittlung des Ein-
kommens in § 8 Abs. 1 nicht mehr bezeichnet worden sind.

In § 8 Abs. 2 wurde die urspringlich in § 19 KStDVO 1935 (RGBL. T 1935, 163)
normierte und inhaltlich in § 19 KStDV 1949 (WiGBI. 1949, 183; die Ermichti-
gung beruhte auf § 23a Abs. 1 Nr. 1 Buchst. 2 und b KStG), § 16 KStDV 1961
(BStBL I 1962, 863) und § 16 KStDV 1968 (BStBL I 1969, 158) unverindert
fortgefiihrte Fiktion gewerblicher Einkiinfte geregelt; die wortliche Ubernahme
der Bestimmungen des § 16 KStDV 1968 als § 8 Abs. 2 in das Gesetz lie3 die
seinerzeitigen Zweifel an der RechtmiBigkeit der Regelung (vgl. BFH v. 20.10.
1976 — I R 139-140/74, BStBL II 1977, 96) verstummen. Bereits die genannten
Vorgingervorschriften hatten vorgesehen, dass eine Umqualifizierung von Ein-
kiinften bei den nach HGB zur Fithrung von Biichern verpflichteten Stpfl. statt-
findet. Die Regelung des § 19 KStDVO 1935 (RGBL 1 1935, 163) war auf die
Rspr. des RFH zur Einordnung der Einktnfte buchfithrungspflichtiger Er-
werbsgesellschaften zuriickzufithren (s. RFH v. 19.10.1927, RStBI. 1928, 6; RFH
v. 13.3.1928, RStBI. 1929, 521).

In § 8 Abs. 3 Satz 1 wurde die bislang in § 10 Abs. 1 Satz 2 KStG 1925 und in
§ 7 KStG 1934 enthaltene Regelung aufgenommen. § 8 Abs. 3 Satz 2 enthielt
die vormals in § 6 Satz 2 KStG 1934 getroffene Regelung, wonach vGA bei der
Einkommensermittlung nicht zu berticksichtigen sind.

§ 8 Abs. 4 KStG 1977 schrinkte den Verlustriicktrag ein, § 8 Abs. 5 KStG 1977
regelte die StFreiheit von Gewinnen aus Anteilen an einem nicht steuerbefteiten
BgA einer jP6R.

§ 8 Abs. 6 KStG 1977, der auf § 6 Nr. 9 KStG 1920, § 11 Abs. 1 Nr. 6 KStG
1925, § 8 Abs. 1 KStG 1934 und § 21 KStDVO 1935 zuriickgeht, bestimmte
nunmehr, dass bei Personenvereinigungen Beitrige, die aufgrund der Satzung
von den Mitgliedern lediglich in ihrer Eigenschaft als Mitglieder erthoben wet-
den, fur die Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz bleiben. In der Folgezeit
wechselte die Regelung mehrere Male die Nummerierung innerhalb des § 8, oh-

ne dass dies mit einer inhaltlichen Anderung verbunden gewesen wire: Mit Wit-
kung ab VZ 1990 wurde Abs.6 zu Abs.7 (StReformG 1990 v. 25.7.1988,
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BGBI. 1 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224); mit dem StandOG v. 13.9.1993
(BGBL I 1993, 1569; BStBL I 1993, 774) wurde Abs. 7 wieder zu Abs. 6; mit
dem StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL I 2000, 1433; BStBL I 2000, 1428) wurde
Abs. 6 schlieBlich zu Abs. 5.

§ 8 Abs. 7 KStG 1977 tibernahm die schon in § 16 KStG 1925 und § 13 Satz 2
KStG 1934 enthaltenen Regelungen, wonach ein Abzug von BA oder WK nicht
zulissig ist, wenn das Einkommen nur aus Einkiinften besteht, von denen ledig-
lich ein StAbzug vorzunehmen ist; dabei wurde klarstellend berticksichtigt, dass
ein Abzug von Aufwand nur ausscheidet, wenn das Einkommen ,,lediglich® aus
dem StAbzug unterliegenden Einkiinften besteht. Mit Blick auf die erforderliche
Anpassung an die estrechtl. Terminologie wurde der Begriff der ,,Ausgaben®
durch den der ,,Betriebsausgaben und Werbungskosten® ersetzt. Auch Abs. 7
wechselte in der Folgezeit die Nummerierung innerhalb des § 8, ohne dass dies
mit einer inhaltlichen Anderung verbunden gewesen wire (Durch das StRe-
formG 1990 wurde Abs. 7 zu Abs. 8, mit dem StandOG wurde Abs. 8 wieder
zu Abs. 7 und mit dem StSenkG wurde Abs. 7 schlieBlich zu Abs. 6).

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 ,,Genul3scheine durch das Wort
,,Genulirechte ersetzt, um auch Ausschittungen auf unverbriefte Rechte zu er-
fassen.

StReformG 1990 v. 25.7.1988 (BGBI I 1988, 1093; BStBL. I 1988, 224): Mit
Wirkung ab VZ 1990 wutde die Regelung des Abs. 4, die beim sog. Mantelkauf
den Verlustabzug ausschlieBen sollte, eingefiigt. Die bisherigen Abs. 5-7 wurden
Abs. 6-8 (s.0.). Die Verweisung in Abs. 5 nFF wurde mit Blick auf die gleichzeiti-
ge Neufassung des § 10d EStG angepasst.

StandOG v. 13.9.1993 (BGBL. I 1993, 1569; BStBL. I 1993, 774): Abs. 5 wurde
mW ab VZ 1993 gestrichen, weil die Vorschrift durch die gleichzeitige Einf. ei-
nes Wahlrechts zwischen Verlustriicktrag und Verlustvortrag in § 10d EStG ent-
behrlich geworden war. Die bisherigen Abs. 6—8 wurden wieder Abs. 5-7 (s.0.).

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 Verlustnutzungsmoglichkeit erheblich
eingeschrinkt. Durch die Einf. einer sog. Sanierungsklausel wurden Sanierungs-
fille von diesen Einschrinkungen ausgenommen.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. 1 2000, 1433; BStBL. 1 2000, 1428): Die Regelung
in Abs. 5 wurde aufgehoben und mW zum 1.1.2001 in den neuen § 8b Abs. 6
Satz 2 ibernommen. Die Regelung, wonach bei Personenvereinigungen Beitri-
ge, die aufgrund der Satzung von den Mitgliedern lediglich in ihrer Eigenschaft
als Mitglieder erthoben werden, fiir die Ermittlung des Einkommens auBler An-
satz bleiben (bislang Abs. 6), wurde zu Abs. 5 (s.0.).

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL. T 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) angefligt, nach dem bei inlind. 6ffentlich-rechtl. Rundfunk-
anstalten das Einkommen aus der Veranstaltung von Werbesendungen 16 %
der Entgelte iSd. § 10 Abs. 1 UStG betrigt. Eine vergleichbare Bestimmung
existierte bis VZ 2000 nur fiir das ZDF in § 7 Abs. 1 und § 23 Abs. 3, die gleich-
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zeitig gedndert (§ 7 Abs. 1) bzw. aufgehoben (§ 23 Abs. 3) wurden. Die Regelung
ist gem. § 34 Abs. 3b erstmals fiir den VZ 2001 anzuwenden.

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

JStG 2007 v. 13.12.2006 (BGBL. I 2006, 2878; BStBL. 1 2007, 28): Zur Regelung
der verdeckten Einlage wurde Abs. 3 um die Sitze 3—6 erginzt.

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

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

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBL. I 2009, 74): Mit Wirkung
v. 1.1.2009 (§ 34 Abs. 1 idF des JStG 2009) wurde in Abs. 1 ein neuer Satz 2 ein-
gefligt, nach dessen Bestimmungen ein BgA abw. von den estrechtl. Grundsit-
zen ua. auch dann vorliegt, wenn die Einrichtung nicht mit Gewinnerzielungs-
absicht betrieben wird oder es an der Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr fehlt. Satz 2 alF (iber die pauschalierende Einkom-
mensermittlung fur 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten) wurde Satz 3. Ferner
wurden Abs. 7-10 angefiigt (zur Rechtsentwicklung des Abs. 7 bis 9 im Einzel-
nen s. Anm. 541, 591 und 600).

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBL. I 2010, 1768; BStBL I 2010, 1394): In Abs. 9
wurde Satz 8 angefiigt.

StVereinfG v. 1.11.2011 (BGBL I 2011, 2131; BStBL I 2011, 986): In Abs. 10
Satz 1 wurden die Worter ,,§ 2 Abs. 5b Satz 1 EStG* durch ,,§ 2 Abs. 5b EStG*
ersetzt; es handelte sich lediglich um eine redaktionelle Folgeinderung aufgrund
der Streichung des § 2 Abs. 5b Satz 2 EStG (BTDrucks. 17/6146, 18). Die An-
derung in Abs. 10 Satz 1 ist — zeitgleich mit der Neuregelung des § 2 Abs. 5b
EStG —ab VZ 2011 anzuwenden (§ 34 Abs. 6 Satz 14 idF des StVereinfG 2011).
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ITI. Verhiltnis des § 8 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des KStG

a) Verhiltnis zu § 7

Verhiltnis des § 8 Abs. 1 zu § 7: Die Vorschrift bezeichnet in Abs. 1 das zvE
als Bemessungsgrundlage der KSt und greift damit die in § 7 Abs. 2 als Besteue-
rungsgrundlage definierte Rechengrofle — nimlich das um die Freibetrige der
§§ 24 und 25 verminderte Einkommen — auf (s. § 7 Anm. 6). Hieran ankniipfend
wird in § 8 Abs. 1 geregelt, was als Einkommen gilt und wie es zu ermitteln ist.
Vor diesem Hintergrund wurde die pauschalierte FEinkommensermittlung als
Rechtsfolgenvorschrift fiir inlind. 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten system-
gerecht als Satz 2 aF (nunmehr Satz 3) in § 8 Abs. 1 eingefiigt (s. Anm. 50 ff).

Verhiltnis des § 8 Abs. 2 zu § 7: Die Regelung des § 7 Abs. 4 tiber die Ermitt-
lung des ,,Gewinns nach dem Wirtschaftsjahr™ bei den nach den Vorschriften
des HGB buchfithrungspflichtigen Stpfl. war in Zusammenhang mit § 8 Abs. 2
idF bis einschlieBlich VZ 2005 zu sehen (,,Bei Steuerpflichtigen, die nach den
Vorschriften des Handelsgesetzbuchs zur Fihrung von Bichern verpflichtet
sind, sind alle Einkunfte als Einkunfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln®).
Durch die Anderung des § 8 Abs. 2 idF des SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. T 2006,
2782; BStBL 1 2007, 4; s. Anm. 2) ist dieser Zusammenhang entfallen (s. §7
Anm. 6).

b) Verhiltnis zu § 8a

Verhiltnis des § 8 Abs. 3 zu § 8a (iVm. § 4h EStG): § 8 wird fir den Bereich
der Einkommensermittlung erginzt durch die Regelungen in § 8a (sog. Zins-
schranke; s. § 8a Anm. 8; zur Rechtsentwicklung der Vorschrift s. § 82 Anm. 2),
die als besondere Einkunftsermittlungsvorschrift den BA-Abzug fir Zinsauf-
wendungen beschrinkt. Die Regelungen des § 8a beschrinken nicht nur die Ge-
sellschafterfremdfinanzierung, sondern zielen auf jede Art der Fremdfinanzierung.
Technisch wird die Korrektur nicht mehr, wie in fritheren Fassungen der Vor-
schrift (s. § 8a Anm. 2), iiber einen Verweis auf die vGA geregelt, sondern tber
ein temporires BA-Abzugsverbot mit der Moglichkeit, im VZ nicht abziehbare
Zinsen in kiinftige VZ vorzutragen (s. § 8a Anm. 9 ff.).

c) Verhiltnis zu § 8b

Verhiltnis des § 8 Abs. 3 zu § 8b: Die Regeln tiber vGA ecinerseits und § 8b
andererseits schlieBen sich nicht aus, betreffen aber grds. vollig verschiedene Be-
trachtungsebenen; § 8b bestimmt die Rechtsfolgen im Zusammenhang mit der
Ubertragung von Anteilen fiir die Koérperschaft als Anteilseigner, wihrend § 8
Abs. 3 die Auswirkungen von durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlassten
Vermogensminderungen (verhinderten Vermogensmehrungen) bei der aus-
schiittenden Korperschaft regelt. Hierbei gilt: Die Ermittlung einer vGA geht
der Anwendung des § 8b vor; Einkommenserhchungen durch vGA im Zusam-
menhang mit Anteilsiibertragungen fallen unter die StBefreiung (BMF v. 28.4.
2003 — IV A 2 - S 2750a - 7/03, BStBL. 1 2003, 292, Tz. 21; R 7.1 KStR 2015).
Unter die VerduBerungsgewinnbefreiung des § 8b fallen auch Genussrechte iSd.
§ 8 Abs. 3 Satz 2, nicht aber andere Genussrechte, Wandelschuldverschreibun-
gen, Optionsanleihen und sonstige Bezugsrechte (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 -
S 2750a - 7/03, BStBI. 1 2003, 292, Tz. 24).
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KStG §8 Anm.5-8 A. Allgemeine Erlduterungen

Verhiltnis des § 8 Abs. 10 zu § 8b: Korperschaften, Personenvereinigungen
und Vermoégensmassen iSd. §§ 1 und 2 konnten bis einschl. VZ 2008 grds. so-
wohl die Beteiligungsertragsbefreiung (§ 8b Abs. 1) als auch die VerduBerungs-
gewinnbefreiung (§ 8b Abs. 2) unabhingig davon in Anspruch nehmen, ob die
Dividenden oder VeriduBerungsgewinne aufgrund der estrechtl. maBigeblichen
Bestimmungen (§§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG alF, 17 EStG) bei der Korper-
schaft der StPflicht unterfielen (BMF v. 28.4.2003 — IV A 2 - S 2750a - 7/03,
BStBL I 2003, 292, Tz. 4ff., 13ff.). Durch die erweiterte Besteuerung von Ver-
duBerungsgewinnen aus Beteiligungen unter 1 % (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG
idF des UntStReformG 2008 v. 14.8.2007, BGBI. I 2007, 1912; BStBI. I 2007,
630) und Dividenden unabhingig von der Beteiligungshche (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG) beschrinkt §8 Abs. 10 KStG in seinem Anwendungsbereich die An-
wendbarkeit von § 8b KStG (ndheres SEipeL, ErbStB 2009, 187 [194]).

d) Verhiltnis zu §§ 8c, 8d

Verhiltnis des §8 Abs. 4 zu §8c: § 8c regelt als spezialgesetzliche Miss-
brauchsvorschrift den Verlustabzug von Korperschaften (s. § 8¢ Anm. 1). §8
Abs. 4 aF ist nach Mal3gabe des § 34 Abs. 6 Satz 3 weiterhin neben § 8c Abs. 1
anzuwenden, um missbriuchliche Gestaltungen zu verhindern (BTDrucks. 16/
5491, 22; s. Anm. 500; zur ﬁbergangsregelung des § 34 Abs. 6 Satz 3 s. HHR-
Jahresband 2008 § 8 Anm. ] 07-2f.; zum Verhiltnis von § 8 Abs. 4 aF zu § 8c s.
ausfiihrl. § 8¢ Anm. 12).

Verhiltnis des § 8 Abs. 4 zu § 8d: Die durch das Gesetz zur Weiterentwick-
lung der stl. Verlustverrechnung bei Koérperschaften v. 20.12.2016 (BGBIL 1
2016, 2998) ecingeftugte Regelung des § 8d erginzt § 8c und soll deren mitunter
zu restriktive Folgen abmildern. § 8d eréffnet einer Korperschaft die Option,
Verluste unabhingig von einem schidlichen Anteilseignerwechsel nutzen zu
konnen, solange sie ihren Geschiftsbetrieb fortfithrt (zu weiteren Einzelheiten
s. die Gesetzesbegriindung in BRDrucks. 544 /16, 7 ff.).

e) Verhiltnis zu § 9

Verhiltnis des § 8 Abs. 3 zu § 9 Abs. 1 Nr. 1: § 9 Abs. 1 Nr. 1 ist Ausnahme-
bestimmung zu §8 Abs. 3 Satz 1, wonach Ausschiittungen, die der Einkom-
mensverwendung zugeordnet werden, den Gewinn der Gesellschaft grds. nicht
mindern dirfen (s. §9 Anm. 13). Mit Blick auf die Gesellschaftsstruktur der
KGaA konkurrieren bei auBBerunternehmerisch mitveranlassten Vermogensver-
schiebungen das handelsrechtl. Institut der Entnahme und die vGA-Bestimmun-
gen des § 8 Abs. 3 Satz 2 (s. § 9 Anm. 30).

Verhiltnis des § 8 Abs. 3 zu §9 Abs. 1 Nr. 2: Fur Aufwendungen, die als
vGA zu qualifizieren sind, scheidet ein Zuwendungsabzug iSd. § 9 Abs. 1 Nr. 2
aus (s. § 9 Anm. 38).

f) Verhiltnis zu § 10

Verhiltnis des § 8 Abs. 1 zu § 10: § 8 Abs. 1 Satz 1 wird durch die Regelungen
des § 10 ber nichtabzichbare Aufwendungen erginzt (s. § 10 Anm. 18).

Verhiltnis des § 8 Abs. 2 zu § 10: Siehe § 10 Anm. 19.

Verhiltnis des § 8 Abs. 3 zu § 10: Zur konkurrierenden Anwendung der bei-
den Vorschriften beim Zusammentreffen von vGA und nach § 10 nicht abzieh-
baren Aufwendungen, die eine Einkommensverwendung datstellen, bzw. beim
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III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 8-14 § 8 KStG

Zusammentreffen von vGA mit betrieblich veranlassten (nicht abziehbaren)
Aufwendungen s. § 10 Anm. 20.

g) Verhiltnis zu § 11

Verhiltnis des § 8 Abs. 1 Satz 1 zu § 11: § 8 Abs. 1 Satz 1 wird durch die mit
den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften konkurrierenden Regelungen
in § 11 zur Schlussbesteuerung von Abwicklungsgewinnen unbeschrinkt stpfl.
Korperschaften erginzt (s. § 11 Anm. 9; § 11 Anm. 55).

h) Verhiltnis zu § 12

Verhiltnis des § 8 Abs. 3 Satz 2 zu § 12: Soweit die Tatbestandsvoraussetzun-
gen einer VGA votliegen, greift die Entstrickungsregelung des § 12 Abs. 1, die
nur betriebliche, nicht aber durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste Vor-
ginge erfasst, nicht (s. § 12 Anm. 11).

i) Verhiltnis zu § 13

Die Regelungen iiber den Entstrickungsgewinn (§ 13 Abs. 1, 5 und 0) er-
ginzen die allgemeine Einkommensermittlungsvorschrift des § 8.

i) Verhiltnis zu §§ 14-19

Die Vorschriften zur Einkommensermittlung im Falle der Organschaft
(§§ 14-19) enthalten organschaftsspezifische Einkommensermittlungsvorschrif-
ten, die als lex specialis den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften des
EStG und KStG vorgehen (zu Einzelheiten s. § 14 Anm. 25ff.). Insbesondere
durchbrechen die Bestimmungen des § 14 hinsichtlich der Zurechnung des Ein-
kommens einer OG zum OT den Grundsatz, dass der Stpfl. sein Einkommen
selbst zu versteuern hat (s. § 14 Anm. 80ff.). Zur eingeschrinkten Anwendung
des § 8 Abs. 3 Satz 2, Abs. 7 und Abs. 9, deren Anwendung abweichend von
den allgemeinen Prinzipien von der Ebene der OG auf diejenige des OT ver-
lagert wird, s. auch die Regelungen in § 15 Satz 1 Nr. 4 (s. § 15 Anm. 77) und
§ 15Satz 1 Nr. 5 (s. § 15 Anm. 85).

k) Verhiltnis zu §§ 20-21b

Die Vorschriften der {§ 20-21b enthalten spezielle Einkommensermittlungs-
vorschriften fiir Versicherungsunternehmen, Pensionsfonds und Bausparkassen.
§ 20 eroffnet die Moglichkeit, versicherungstechnische Riickstellungen (sog.
Schwankungsriickstellungen) tiber das nach den allgemeinen bilanzstl. Vorschrif-
ten zuldssige Maf3 hinaus zu bilden (s. § 20 Anm. 41ff)). § 21 enthilt spezielle
Vorschriften tber die Abziechbarkeit von Beitragsriickerstattungen.

1) Verhiltnis zu § 22

Die Sonderregelung des § 22 fiir Genossenschaften dient der Abgrenzung
zwischen der Vorschrift des § 4 Abs. 4 EStG tber den Abzug von BA und der
des §8 Abs.3 Satz 2 iber vGA bei genossenschaftlichen Riickverglitungen.
§ 22 hat Vorrang vor den Grundsitzen der vGA; soweit danach ein BA-Abzug
nach § 22 moglich ist, findet § 8 Abs. 3 Satz 2 keine Anwendung (BFH v. 24.4.
2007 — 1R 37/06, BEH/NV 2007, 1599) (s. § 22 Anm. 6).
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KStG §8 Anm. 15-20 A. Allgemeine Erlduterungen

15 m) Verhéltnis zu § 32

Die Abgeltungswirkung des Steuerabzugs fiir Korperschaften ist in § 32 ge-
regelt. Ist nach den Grundsitzen dieser Bestimmung von kstpfl. Einkiinften le-
diglich ein StAbzug durchzufiihren, schliet § 8 Abs. 6 einen Abzug von BA
oder WK aus.

16—18 Einstweilen frei.

2. Verhiltnis zu den Vorschriften des EStG

19 a) Grundsitzliche Anwendbarkeit der einkommensteuerlichen Vorschrif-
ten

Aus der Regelung in Abs. 1, wonach fiir die Ermittlung des Einkommens der
KStpfl. die Vorschriften des EStG gelten, soweit diesen nicht kstl. Bestimmun-
gen als leges specialis vorgehen, folgt die grundsitzliche Anwendbarkeit aller
maBlgeblichen estl. Vorschriften. Einschrinkungen ergeben sich stets dann,
wenn die betreffende Vorschrift des EStG auf die personlichen Eigenschaften
oder Besonderheiten einer nattrlichen Person Bezug nimmt. R 8.1 Abs. 1 KStR
2015 enthilt ua. eine Aufzihlung der insoweit nach Auffassung der FinVerw. an-
zuwendenden Vorschriften.

20 b) Verhiltnis zu den Vorschriften tiber die sachlichen Voraussetzungen
fur die Besteuerung

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

»  Mindestbestenernng” nach § 2 Abs. 3 EStG al: Ob die Begrenzung der Verlust-
verrechnung durch die mit dem StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1
1999, 402; BStBL I 1999, 304) eingefiihrte — und bis einschl. VZ 2003 geltende
— sog. Mindestbesteuerung (§ 2 Abs. 3 Sitze 2-8 EStG al) fiir die unter §8
Abs. 2 fallenden Korperschaften gilt, ist schon deshalb fraglich, weil diese Kor-
perschaften kraft gesetzlicher Fiktion ausschlieBlich Einktnfte aus Gewerbe-
betrieb erzielen (glA Dotscu/Pung, DB 1999, 932 [935]). § 2 Abs. 3 EStG aFf
kann aber beispielsweise Bedeutung fiir Korperschaften haben, die iSd. §1
Abs. 1 Nr. 4-6 unbeschrinkt stpfl. sind, Einktnfte iSd. §§ 2 Abs. 1 Nr. 6, 21
EStG erzielen und insoweit Sonderabschreibungen in Anspruch genommen ha-
ben (zur Auslegung des § 2 Abs. 3 alF's. BFH v. 9.3.2011 — IX R 56/05, BStBI. 1T
2011, 649).

§ 2a EStG: Die Verlustabzugsbeschrinkungen des § 2a EStG sind auf die Fin-
kommensermittlung von unbeschrinkt stpfl. KapGes. anwendbar (s. § 2a EStG
Anm. 14; HEINICKE in ScumiIpT, 35. Aufl. 2016, § 2a EStG Ra. 4; zu den Vetlust-
abzugsbeschrinkungen im Einzelnen s. § 2a EStG Anm. 24 ff.).

§2b EStG aF: Nach der durch das StEatdG 1999,/2000/2002 v. 24.3.1999
(BGBI. 11999, 402; BStBL. 1 1999, 304) in das EStG eingefiigten und zum 10.11.
2005 auBler Kraft getretenen (zum zeitlichen Geltungsbereich s. § 2b EStG
Anm. 2) Verlustabzugsbeschrinkung des § 2b EStG al' konnen negative Ein-
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III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 2022 § 8 KStG

kinfte aus der Beteiligung an sog. Verlustzuweisungsmodellen (und dhnlichen
Modellen) nur noch mit positiven Einktnften aus solchen Modellen ausgegli-
chen oder von solchen positiven Einkiinften nach MafB3gabe des § 10d EStG ab-
gezogen werden; die Beschrinkung gilt gleichermal3en fir ESt- und KStSubjekte
(s. § 2b EStG Anm. 6).

c) Verhiltnis zu den Vorschriften iiber steuerfreie Einnahmen

§ 3 Nr. 40 EStG findet mit Blick auf die Spezialregelung in § 8b keine Anwen-
dung (s. § 8b Anm. 24; R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015; gl A RENGERS in Broimich,
§ 8 Rn. 45 [6/2014]; HERLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015,
§ 8b Rn. 60; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 8b Rn. 50).

§ 3¢ Abs. 1 EStG gilt grds. auch fiir KStpfl. (R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015),
wird jedoch im Anwendungsbereich des § 8b (s. § 8b Anm. 9 {f.) von dieser Vor-
schrift verdringt (vgl. § 8b Abs. 3 Satz 2, Abs. 5 Satz 2; s. § 8b Anm. 13; Her-
LINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8b Rn. 60). § 3¢ Abs. 2
iVm. § 3 Nr. 40a sowie 3¢ Abs. 3 EStG sind auf Kérperschaften anwendbar (R
8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015).

d) Verhiltnis zu den Vorschriften iiber die Gewinn- und Uberschuss-
ermittlung sowie zu den Vorschriften iiber die einzelnen Einkunfts-
arten im Allgemeinen

Verhiltnis zu §§ 4-7k EStG: Die Gewinnermittlungsvorschriften der §§ 4-7k
EStG sind mit wenigen Ausnahmen im Bereich der KSt anwendbar. Grundlage
der Einkommensermittlung ist insbes. das MaBgeblichkeitsprinzip der HBIl. fiir
die StBil. (§ 5 Abs. 1 EStG).

» Nicht amwendbar sind demgegeniiber:

> die Regelungen iiber die nichtabziehbaren Betriebsausgaben, soweit die betreffende
Vorschrift auf die personlichen Eigenschaften oder Besonderheiten einer na-
tirlichen Person Bezug nimmt, denn die Rechtsnatur der Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermoégensmassen, die der KSt unterliegen,
schliet etwa die Anwendung der Abzugsverbote der § 4 Abs. 5 Nr. 5 EStG
(Mehraufwendungen fiir Verpflegung) und § 4 Abs. 5 Nr. 6 EStG (Aufwen-
dungen des Stpfl. fir Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstitte) aus (s.
auch R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015).

> 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 verdringt.
Dagegen sind § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 3, Abs. 2 EStG anzuwenden (R
8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015).

Verhiltnis zu § 13-18 EStG: Auch §§ 13-18 EStG sind grds. im Bereich der

KSt anwendbar (s. R 32 Abs. 1 KStR).

» Nicht amwendbar sind demgegentber:

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

> 16 Abs. 4 EStG gilt nur fir die Besteuerung natiitlicher Personen und mit-
hin nicht fir Kérperschaften (s. § 16 EStG Anm. 707; glA. RENGERs in BL-
MiIcH, § 8 Rn. 47 [6/2014]; zur Anwendung von § 16 Abs. 4 aFF auf Korper-
schaften s. BFH v. 8.5.1991 — 1 R 33/90, BStBL. 11 1992, 437).
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KStG § 8 Anm. 22-24 A. Allgemeine Erlduterungen

> 17 ESiG ist zwar dem Grunde nach anwendbar (R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR
2015), wird aber im Anwendungsbereich des § 8b Abs. 2 durch diese spezielle
Regelung verdringt (s. § 17 EStG Anm. 21). Bei KStpfl., bei denen alle Ein-
kiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind (§ 8 Abs. 2), ist
die Freibetragsregelung des § 17 Abs. 3 EStG nicht anzuwenden (R 8.1 Abs. 3
KStR 2015).

> 18 Abs. 3 Sarz 2 ESiG gilt — ebenso wie § 16 Abs. 4 EStG — nicht fiur Kor-
perschaften

Verhiltnis zu §§ 8-9b und 19-24a EStG: Erzielen unbeschrinkt KStpfl. iSd.

§1 Abs. 1 Nr. 3 bis 6 Uberschusseinkiinfte (§2 Abs. 2 Nr. 2 EStG), sind die

Vorschriften der §§ 8-9b sowie der §§ 19-24a EStG tiber die Ermittlung dieser

Einkiinfte dem Grunde nach anzuwenden (R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015). Bei

der Ermittlung der Einkiinfte von unbeschrinkt stpfl. Korperschaften iSd. § 1

Abs. 1 Nr. 4-6 aus Kapitalvermogen (s. Anm. 645f.) ist die Vorschrift des § 20

Abs. 9 Sitze 1 und 4 EStG (Spater-Pauschbetrag) zu berticksichtigen (R 8.1

Abs. 2 Satz 2 KStR 2015; s. Anm. 6406). In den Fillen des § 8 Abs. 10 ist § 20

Abs. 6 und 9 EStG nicht anzuwenden (s. Anm. 652).

Auch hinsichtlich dieser Vorschriften folgen aus der Rechtsnatur der KSt jedoch

Einschrinkungen.

» Nicht anwendbar sind aus diesem Grund die Vorschriften tiber

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

> die Regelung itber den Werbungskosten-Panschbetrag nach § 9a Satz 1 Nr. 1 EStG.

> die Beziige anfgrund von Abgeordnetengesetzen (§ 22 Nr. 4 EStG),

> der Altersentlastungsbetrag (§ 24a EStG) und

> die Kinderfreibetrige (§ 32 EStG).

e) Verhiltnis zu den Vorschriften tiber die Gewinn- und Uberschuss-
ermittlung sowie die einzelnen Einkunftsarten im Einzelnen

aa) Verhiltnis zu § 4 Abs. 1 EStG

Das der KSt unterliegende Einkommen wird gem. Abs. 1 nach den Vorschriften
des EStG und erginzenden Bestimmungen des KStG ermittelt. Soweit Einkiinf-
te von KapGes. durch BV-Vergleich gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG ermittelt wer-
den, sind auch die Vorschriften tiber Entnahmen und Einlagen grds. anwendbar.
Der Anteilseigner kann aber nichts aus seiner Korperschaft entnehmen; insoweit
ist Abs. 3 Satz 2 lex specialis. Die Vorschriften des EStG tiber Einlagen bleiben
indes anwendbar (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2,/86, BStBI. 11 1988, 348, mwN; s.
auch Anm. 90).

bb) Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 EStG

Die Nichtabziehbarkeit von BA nach § 4 Abs. 5 EStG (sowie nach § 160 AO)
fihrt auf der Ebene der Korperschaft wirtschaftlich im Ergebnis zutr gleichen
Rechtsfolge wie die Annahme einer vGA iSd. Abs. 3 Satz 2, da in beiden Fillen
die nicht abziechbaren bzw. gesellschaftsrechtl. veranlassten Betrdge dem Unter-
schiedsbetrag gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG auf3erbilanziell hinzuzurechnen sind.
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III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 24-25 § 8 KStG

BFH-Rechtsprechung zur Teilparallelitit von §4 Abs. 5 und verdeckter
Gewinnausschiittung: Der BFH geht in diesem Zusammenhang davon aus,
dass § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG und §8 Abs. 3 Satz 2 nicht kumulativ an-
zuwenden sind, vielmehr tberlagerten sich die Vorschriften in dem Sinne, dass
sich eine Gewinnkorrektur nach der einen Vorschrift ertibrige, wenn sie bereits
nach der anderen Vorschrift vollzogen wurde. Solange die Rechtsfolgen der
Vorschriften nicht voneinander abwichen, konne der Rechtsanwender wihlen,
welche von ihnen er vorrangig prife (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, GmbHR
1997, 317; BFH v. 7.2.2007 — I R 27-29/05, GmbHR 2007, 660; FG Miinchen
v. 8.3.2010 — 7 K 1182/08, EFG 2010, 1345, rkr.; Goscu in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 8 Rn. 184f. mwN). Verfahrenstechnisch fihrt dies ua. dazu, dass der
BFH revisionsrechtl. nicht gehindert ist, eine vGA anzunehmen, wenn das FG
Hnur auf § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG abgestellt hat. Eine Anwendung des § 4
Abs. 5 EStG setzt allerdings voraus, dass die KapGes. ihrer Natur nach tiber-
haupt Aufwendungen iSd. jeweiligen 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;
BFH 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 Ausschiittungsbelastung gem. §§ 27 ff. aF
sind nach Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens nicht mehr relevant.

Stellungnahme: Die rechtsfolgenorientierte, dem Rechtsanwender anheim-
gestellte Alternativbehandlung beider Vorschriften ist nicht unproblematisch; sie
lauft auf eine Meistbegtinstigung der FinVerw. hinaus (vgl. BFH v. 4.12.1996 — 1
R 54/95, GmbHR 1997, 317; glA Gosca in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 184)
und verleitet in der Behérdenpraxis nicht selten zu ungenauer Subsumtion ein-
deutig zuzuordnender Sachverhalte. Soweit einem Anteilseigner ein einzelner
Vorteil zugewandt wird, ist § 8 Abs. 3 uE die speziellere Regelung, weil nicht-
abziehbare BA Leistungen an alle Personen betreffen und auch fir die Einkiinf-
te von Personenunternchmen anzuwenden sind. Auch die im Einzelfall bei BA
erfordetliche Angemessenheitspriffung (zB § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 EStG) unter-
scheidet sich mafB3geblich von der im Fall einer vGA (zu Einzelheiten vgl. Goscu
in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 185; Konruerp, Verdeckte Gewinnausschittung
im Korperschaft- und Einkommensteuerrecht, 2006, 72 ff.). Soweit BA nicht ob-
jektiv geeignet sind, beim Gesellschafter einen Vermogensvorteil auszulosen,
kann keine vGA vorliegen (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, GmbHR 1997, 317).
Uberdies umfasst die Korrektur nicht abziehbarer BA — anders als bei der vGA
— keinen angemessenen Gewinnaufschlag. Vor diesem Hintergrund bedarf es ei-
ner rechtssystematisch exakten Unterscheidung von Sachverhalten, um im Ein-
zelfall die zutreffende Rechtsfolge hinsichtlich der str. Aufwendungen zichen zu
konnen. Nicht abziehbare BA (und nicht vGA) liegen uE jedenfalls dann vor,
wenn und soweit unangemessener Aufwand der Reprisentation der KapGes.
(§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 7 EStG) dient und ein gesellschaftlich veranlasstes Interes-
se nicht festgestellt werden kann (glA RENGERs in BLimrich, § 8 Rn. 65 [6/2014];
vgl. auch BFH v. 17.2.2010 — I R 79/08, GmbHR 2010, 828, zur Betriebsbesich-
tigung mit anschlieBendem Besuch eines Bundesliga-Fuliballspiels).

cc) Verhiltnis zu § 4 Abs. 5b EStG

Mit der durch das UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912;
BStBL T 2007, 630) ecingefiigten Regelung des § 4 Abs. 5b EStG beseitigte der
Gesetzgeber die stl. Abziehbarkeit der Aufwendungen fiir GewSt einschlieB3lich
der stl. Nebenleistungen; damit ist die GewSt auch bei der Ermittlung der kstl.
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Bemessungsgrundlage nicht mehr als BA abziehbar. Die hM geht — uE zu Recht
— davon aus, dass es sich bei der GewSt unbeschadet der Regelung in § 4
Abs. 5b EStG um betrieblichen Aufwand handelt, dessen stl. Abziehbarkeit aber
ausgeschlossen ist (zu weiteren Schrifttumsnachweisen s. § 4 EStG Anm. 1980;
zust. BMF v. 11.8.2008 — IV C 6 - S 2290 - a/07, BStBL. T 2008, 838, Tz. 106).
Das bedeutet, dass GewStZahlungen und -Ruckstellungen bei KapGes. nicht zu
(offenen oder verdeckten) Gewinnausschittungen fithren kénnen.

dd) Verhiltnis zu § 5 Abs. 2a EStG

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

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

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

ff) Verhaltnis zu §§ 17, 20 EStG

Einheitliches Begriffsverstiandnis: Fir die Auslegung estrechtl. Vorschriften,
die keinen ausdriicklichen Verweis auf § 8 Abs. 3 Satz 2 enthalten oder dessen
Inhalt wiederholen (wie zB §§ 17 Abs. 1, 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG) ist von einem
einheitlichen Begriffsverstindnis auszugehen (zB BFH v. 14.6.2005 — VIII R
73/03, BStBL 1T 2005, 861, zum Begriff der ,,Beteiligung am Kapital der Gesell-
schaft® iSd. § 17 EStG bei Genussrechten; vgl. auch Krarzscu, BB 2004, 581
[583]; STRAHL in Korn, § 17 EStG Rn. 31 [5/2002]; WEBER-GRELLET in SCHMIDT,
35. Aufl. 2016, § 17 EStG Rn. 22; Gosch in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 17
EStG Rn. 15).

Bestimmungen zur Erfassung von verdeckten Gewinnausschiittungen:
Wihrend Abs. 3 Satz 2 ausschlief3lich die Rechtsfolgen einer vGA auf der Ebene
der KapGes. normiert, betrifft § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG die Einnahmensei-
te, dh. den Gesellschafter. Zu beachten ist, dass die Annahme einer vGA auf der
Ebene der KapGes. keinen unmittelbar korrespondierenden Vorteilszuflusses
beim Anteilseigner voraussetzt; die Vermogensminderung bei der KapGes. muss
nur objektiv geeignet sein, beim Anteilseigner einen solchen Vorteilszufluss aus-
16sen zu konnen (vgl. § 20 Abs. 2a Satz 1 EStG). Der Vorteil kann indes auch ei-
ner dem Gesellschafter nahestehenden Person zuflieBen.

f) Verhiltnis zu den Vorschriften iiber den Abzug von Sonderausgaben
(§§ 10-10i EStG)

Sonderausgaben konnen bei der Veranlagung zur KSt wegen des regelmiBigen

Bezugs auf die personlichen Eigenschaften oder die Besonderheiten einer natiir-

lichen Person nur in besonderen Ausnahmefillen abgezogen werden. In Be-

tracht kommen etwa Aufwendungen far Herstellung und Erhaltung von schutz-
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III. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 29-34 § 8 KStG

wiirdigen Kulturgiitern (§ 10g EStG) und der Verlustabzug nach § 10d EStG,
der allerdings nur vorbehaltlich des Abs. 4 aFF und des § 8¢ moglich ist. Die estl.
Vorschrift tiber den Spendenabzug (§ 10b EStG) ist nicht anzuwenden; ihr geht
die Sonderregelung in § 9 Nr. 3 vor. Die tibrigen Vorschriften tber den SA-Ab-
zug sind ausschlieBlich auf natiitliche Personen zugeschnitten und mithin nicht
auf KStpfl. anwendbar. Dies gilt auch fiir die Vorschriften des EigZulG.

g) Verhiltnis zu den Vorschriften tiber nicht abzugsfihige Ausgaben
(§ 12 EStG)

Entgegen den Grundsitzen idlterer 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
GesGt.) davon aus, dass auch durch das Gesellschaftsverhiltnis ,,mitveranlass-
te Aufwendungen in vollem Umfang zu vGA fithren konnten; sie orientierte
sich insoweit am Aufteilungsverbots des § 12 EStG (s. Buciek, DStZ 2005, 574).
Danach gelte § 12 Nr.1 EStG zwar nicht unmittelbar fir Korperschaften,
gleichwohl sollten Aufwendungen in vollem Umfang zu einer vGA fiihren,
wenn diese ,,in nicht nur untergeordnetem MaBe® durch private Interessen des
Gesellschafters mitveranlasst sind. Die geinderte Rspr. des GrS zu § 12 Nr. 1
EStG (BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,/06, BStBL II 2010, 672, zur Aufteilung der
Aufwendungen fiir eine gemischt veranlasste Reise) muss uE auch Auswirkun-
gen auf die Beurteilung haben, ob in solchen Fillen eine vGA anzunehmen ist;
danach kann die neuere Rspr. des I. Senats jedenfalls dann keinen Bestand mehr
haben, wenn eine Aufteilung gemischt veranlasster Aufwendungen méglich ist
(glA Rengers in Bromich, § 8 Rn. 376 [6/2014]). Zu beachten ist ferner, dass
nach der gednderten Rspr. des VI. BFH-Senats die Regelung des § 12 Nr. 1
EStG auf der 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 Fillen lige 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 BLimich,
§ 8 Rn. 376 [6/2014]).

h) Verhiltnis zu weiteren Vorschriften des EStG

Weiterhin nach Abs. 1 (sowie ggf. nach {§ 26, 31 Abs. 1) anwendbar sind
die estl. Vorschriften der §§ 11, 11a, 11b, 25 Abs. 1 und 3 Satz 1, 32d Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und Nr. 3 Satz 1 und Satz 3 bis 6, 34b Abs. 1 Nr. 2, 34d Nr. 1
bis 4 und 6 bis 8, 36 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 bis 5, 37 Abs. 1, Abs. 3 Sitze 1 bis 3
sowie 8 bis 11, Abs. 4 und 5, 37b, 43, 43a, 43b, 44, 44a, 44b, 45, 45a, 45d, 48,
48a, 48b, 48c, 48d, 50 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Sitze 1, 2, 7 und 8, Abs. 3 und 4,
50a Abs. 1 Nr. 1 bis 3, Abs. 2 bis 7, 50b, 50d Abs. 1 bis 6 und 9 bis 11, 50e, 50f,
50g, 50h, 50i, 51, 51a Abs. 1 und 3 bis 5, 52, 55, 56, 57 und 58 EStG (R 8.1
Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015).

Zu folgenden Vorschriften gelten Besonderheiten:

>  34¢c Abs. 2 Sitze 2 bis 5 und 3 EStG sind anwendbar, soweit § 26 Abs. 6 Sit-
ze 2—4 nicht spezielle Vorschriften tiber die Besteuerung auslind. Einkunftsteile
enthilt (R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015).

» 49 ESiG gilt iber § 8 Abs. 1 auch fiir beschrinkt KStpfl., die weder Ge-
schiftsleitung noch Sitz im Inland haben (s. § 49 EStG Anm. 20; BFH v. 6.7.
2000 — I B 34,00, BStBL. 1I 2002, 490; R 8.1 Abs. 1 Nr. 1 KStR 2015).

30

31

Einstweilen frei. 32-34
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3. Verhiltnis zu den Bestimmungen der AO

a) Verhiltnis zu § 41 Abs. 2 AO

Scheingeschifte iSd. § 117 BGB sind fur die Besteuerung unerheblich. Wird
durch ein Scheingeschift ein anderes Rechtsgeschift verdeckt, so ist das ver-
deckte Rechtsgeschift fiir die Besteuerung maB3gebend (§ 41 Abs. 2 AO). Vor
diesem Hintergrund kann die Feststellung eines Scheingeschifts insbes. zur
Nichtanerkennung der damit zusammenhingenden Aufwendungen als BA fiih-
ren (zB FG Hamb. v. 21.6.2006 — 6 K 359/03, juris, rkr.); das Problem der vGA
stellt sich insoweit nicht. Fine vGA kann indes auch als Rechtsfolge ecines
Scheingeschifts in Erscheinung treten, denn eine Veranlassung durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis kann auch darin begriindet sein, dass ein zwischen der Kap-
Ges. und ihrem Gesellschafter vereinbartes Rechtsgeschift zwar von einem or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter abgeschlossen worden wire, es
jedoch aus anderen Griinden des Fremdvergleichs als von Anfang an nicht
ernstlich gewollt anzusehen ist (vgl. BFH v. 6.12.1995 — I R 88,/94, BStBI. 11
1996, 383, mwN; FG Koln v. 1.12.1999 — 13 K 3418,/1993, av., juris, aus ande-
ren Griinden aufgeh. und zurtickverw. durch BFH v. 29.11.2000 — I R 16,00,
BFH/NV 2001, 626; glA Gosch in Gosca, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 193, 765; zu
den strafrechtl. Aspekten einer auf einem Scheingeschift beruhenden vGA s.
BGH v. 24.5.2007 — 5 StR 72/07, DStRE 2008, 169, rkr., s. BVerfG v. 26.6.2008
—2 BvR 2067,/07, NJW 2008, 3340).

b) Verhiltnis zu § 42 AO

Schrifttum: Crezerius, Kodifizierte und rechtsprechungstypisierte Umgehungen, StuW
1995, 313; Rosk, Die Annahme verdeckter Gewinnausschiittungen als Beispiel fiir ,,umge-
kehrten Mibrauch®, in KiemNemam (Hrsg.), Unternehmenspolitik und internationale Be-
steuerung, FS Lutz Fischer, Berlin 1999, 373; KonLuerp, Verdeckte Gewinnausschiittung
im Korperschaft- und Einkommensteuerrecht, 2006; BRockMEYER, Bedenkliche Neufas-
sung des § 42 Abs. 1 AO im Referentenentwurf des JStG 2008, DStR 2007, 1325; LEnz/
GernARD, Das ,,Grundrecht auf steueroptimierende Gestaltung®™, BB 2007, 2429; HEy,
Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht nach der Neufassung des § 42 AO und dem dazu
ergangenen BMF-Erlass, in BRanpT (Hrsg.), Neue Losungsansitze fiir Dauerbrennpunkte
der Besteuerung (Sechster Deutscher Finanzgerichtstag 2009), Stuttgart 2009, 27.

»verzahnung der Regelungen iiber verdeckte Gewinnausschiittung und
Gestaltungsmissbrauch: Das Verhiltnis von Abs. 3 Satz 2 zu {42 AO war
bisher nicht ausdriicklich Gegenstand hochstrichtetlicher Entscheidungen; im
Ergebnis gehen Rspr. und Literatur aber erkennbar davon aus, dass die Regelun-
gen tber die vGA neben § 42 AO anwendbar sind (FG Koln v. 11.3.1999 — 13
K 1337/92, EFG 1999, 922, aus anderen Griinden aufgeh. durch BFH v. 20.3.
2002 — T R 63/99, BStBI. II 2003, 50; vgl. auch BFH v. 14.8.1991 — 1 B 240,90,
BStBL. 11 1991, 935; BFH v. 1.2.2001 — IV R 3/00, BStBL. II 2001, 520; BFH v.
7.11.2001 — I R 3/01, BStBL II 2002, 865; BFH v. 15.2.2012 — I R 19/11,
GmbHR 2012, 585, mit Anm. Pezzer, FR 2012, 693, Anm. Franz, BB 2012,
1587; Konrnuerp, Verdeckte Gewinnausschiittung im Koérperschaft- und Ein-
kommensteuerrecht, 2006, 75f.). Die Priifung der Voraussetzungen einer vGA
geschieht daher stets unabhingig (und zeitlich gesehen nachrangig) zu denen
des Missbrauchstatbestands des § 42 AO (so auch BFH v. 18.5.1999 — 1 B 140/
98, BEFH/NV 1999, 1516; BFH v. 20.3.2002 — I R 63/99, BStBL. II 2003, 50).
Ist danach eine Sachverhaltsgestaltung als rechtsmissbrauchlich iSd. § 42 Abs. 1
Satz 1 AO anzuschen, fiihrt dies nach Abs. 1 Satz 2 der Vorschrift ggf. zu einer
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gednderten Finkiinftezurechnung; diese ist dann malBigeblich fir die Frage, ob im
Einzelfall — als Rechtsfolge der geidnderten Einkunftezurechnung — eine vGA
vorliegt. Scheidet eine gestaltungsmissbriuchliche Umgehung im Finzelfall aus,
entfillt zugleich die Notwendigkeit, Uberlegungen zu den Rechtsfolgen eines
solches Missbrauchs — dh. zur Anwendung der Regelungen iiber die vGA auf
diesen Sachverhalt — anzustellen. Fihrt die Annahme einer missbriuchlichen
Gestaltung im Ergebnis zu einer Gewinnerhohung — etwa durch Nichtanerken-
nung einer BA —, fehlt es an der zur Annahme einer vGA erforderlichen Ver-
mogensminderung. Liegen andererseits die Voraussetzungen einer vGA vor, tre-
ten die insoweit gesetzlich vorgesehenen Rechtsfolgen auch dann ein, wenn
diese bei einer anderen zivilrechtl. Gestaltung nicht eingetreten wiren; fur eine
,Umkehrung des Missbrauchs® fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage (BFH
v. 3.3.2010 — I B 102/09, BFH/NV 2010, 1131; aA Rosg, IS Fischer, 1999,
373). Unbeschadet dieser ,,Verzahnung® der Regelungen tber die vGA und der-
jenigen iiber den Missbrauch rechtl. Gestaltungsmaglichkeiten ist zu beachten,
dass § 8 Abs. 3 Satz 2 selbst keine Missbrauchsvorschrift ist (im Erg. ebenso
GoscH in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 193a, der indes in der ,,bewussten® vGA
der Sache nach einen ,,dekuvrierten Gestaltungsmissbrauch® erblickt; aA CRreze-
Lius, StuW 1995, 313, der die vGA als ,kodifizierte Umgehung* bezeichnet).
Die mit JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 2007, 3150) beschlossene Neufassung
des §42 AO hat auf die schon bisher bestehende ,,Verzahnung® des Miss-
brauchstatbestands mit den Regelungen des § 8 Abs. 3 Satz 2 keinen grundlegen-
den Einfluss. Insbesondere die Neuregelung in § 42 Abs. 1 Satz 2 AO, wonach
spezielleren Missbrauchsvorschriften in Einzelsteuergesetzen im Hinblick auf
die allgemeine Regelung in § 42 AO eine ,,Abschirmwirkung® zuerkannt wird,
dndert am bisherigen Verhiltnis zu § 42 AO nichts, da § 8 Abs. 3 Satz 2 keine
Missbrauchsvorschrift idS ist und ihr ein dahingehender Gesetzesvorrang auch
bisher nicht zukam.

c) Verhiltnis zu § 160 AO
Siehe Anm. 24.

Einstweilen frei.

4. Verhiltnis zu den Bestimmungen des GewStG

Verhiltnis zu §7 GewStG: Die gewstl. Einkommensermittlung baut auf der
des KStG auf: So ist bei der Ermittlung des Gewerbeertrags von dem Gewinn
aus Gewerbebetrieb, der nach den Vorschriften des KStG (insbes. §§ 8 bis 10,
§§ 20 bis 21b und § 22) ermittelt worden ist, auszugehen; sie wird ggf. durch
Hinzurechnungen und Kirzungen erginzt.

5. Verhiltnis zum Schenkungsteuerrecht

Schrifttum: GeseL, Gesellschaftliche Leistungsbezichungen und Schenkungsteuer, DStR
1996, 685; BODECKER, Schenkungsteuerpflichtige Zuwendungen im Verhiltnis von Gesell-
schaftern und GmbH, GmbHR 1997, 240; HiBNER, Verdeckte Zuwendungen im Umfeld
von Kapitalgesellschaften, DStR 1997, 897; NEu, Leistungen an und von Gesellschaften
aus schenkungsteuetlicher Sicht, GmbH-StB 1997, 64; Viskorr, Kann die Werterhthung
cines im Vermdégen vorhandenen Gegenstandes schenkungsteuetlich zur objektiven Berei-
cherung fihren?, DStR 1998, 150; Gron, Schenkung durch disquotale Einlagen?, DStR
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1999, 1050; Hucke, Bleibt die disquotale Einlage in eine Kapitalgesellschaft schenkung-
steuerfrei?, BB 2001, 1932; ALsrecHT, Erbschaft- und Schenkungsteuer bei Zuwendungen
zwischen Gesellschaft und Gesellschaftern, ZErb. 2003, 141; HarrmaNN, Die schenkung-
steuerliche Rechtslage bei Schenkungen an, von und zwischen Kapitalgesellschaften, UVR
2003, 330; Got1z, Schenkungsteuerliche Folgen der verdeckten Gewinnausschittung, Inf.
2005, 742; ZimmeRMANN, Die verdeckte Gewinnausschiittung an die nahe stehende Person
und die Schenkungsteuer, DB 2005, 1650; Kamps, Schenkungsteuerpflicht verdeckter Ge-
winnausschiittungen durch Leistungen der Kapitalgesellschaft an Gesellschafter und deren
nahe Angehérige, Stbg 2006, 107; Janssen, Gemischte Schenkung bei vGA an nahestehen-
de Personen, BB 2008, 928; Benz/Boing, Schenkungsteuer im Konzern?, DStR 2010,
1157; Carist, Querverbindungen zwischen EStG und ErbStG — Disquotale Einlagen und
verdeckte Gewinnausschiittungen, JbFStR 2011,/2012, 712; NeuranG/MERrz, Leistungen
von Gesellschaftern und Dritten an Kapitalgesellschaften und umgekehrt im Blickwinkel
der Schenkungsteuer, BB 2011, 2397; Viskorr, Keine freigebige Zuwendung der Kapital-
gesellschaft im Rahmen einer verdeckten Gewinnausschiittung, DStR 2011, 607; CREZELI-
us, Noch einmal: Disquotale Einlagen und verdeckte Gewinnausschtittungen, Ubg 2012,
190; van Lisnaut/EsBER/ScamiTzZ, Die schenkung- und ertragsteuetliche Behandlung dis-
quotaler Einlagen und disquotaler Gewinnausschiittungen, Ubg 2012, 1; Haag/JEHLIN,
Bericht zum 7. Minchner Unternehmensteuerforum: ,,Verdeckte Gewinnausschiittungen
und verdeckte Einlagen zwischen Ertrag- und Schenkungsteuer®, DStR 2012, Beihefter
zu Nr. 12, 53; Haase/Dorn, Ertrag- und schenkungsteuetliche Implikationen des unent-
geltlichen Austritts einer GmbH aus eciner Zebragesellschaft, BB 2012, 229; Viskorr/
Haag, Schenkungsteuer bei Leistungen an Kapitalgesellschaften, DStR 2012, 1166; Vis-
kORF/Haag/KersTaN, Verdeckte Einlagen und verdeckte Gewinnausschiittungen im
Schenkungsteuerrecht, NWB 2012, 927; Binnewies, Keine Schenkung der Gesellschaft
bei Ausschiittungen an Gesellschafter oder nahestechende Personen, GmbHR 2013, 449;
CrezeLius, Inkongruente Finlagen und verdeckte Gewinnausschiittungen — Schenkung-
steuerrecht, Ertragsteuerrecht, Zivilrecht, Steueranwalt 2013, 139; Loosk, Schenkung mit-
tels verdeckter Gewinnausschittung?, DB 2013, 1080; Loosk, Schenkungen unter Betei-
ligung von Kapitalgesellschaften (§ 7 Abs. 8 ErbStG), GmbHR 2013, 561; Rieper, VGA
und Schenkungsteuer: eine Standortbestimmung, GmbH-StB 2013, 216; van LisHAvUT,
Schenkungsteuer auf verdeckte Gewinnausschiittungen, FR 2013, 891; WirLznorz, Ver-
tragsklauseln fiir vGA in der Gestaltungspraxis, GmbH-StB 2013, 120; ZimmerT, Das En-
de der freigebigen GmbH, DStR 2013, 1654; ForsTER/WaLLA, Disquotale Einlagen bei
personenbezogenen Kapitalgesellschaften, FR 2015, 961; Gotz, Zuwendungen von Kapi-
talgesellschaften, ZEV 2015, 624; Haussmann, Verdeckte Gewinnausschiittungen im
Dreiecksverhiltnis und wirtschaftliche Betrachtungsweise, StuW 2014, 305; HaussMANN,
Fiktion einer Nicht-Fiktion?, StuW 2015, 195 (Duplik auf Scawarz, StuW 2015, 191); Ka-
miNskI, Ausgewihlte Ubetlegungen zu méglichen vGA-Risiken im Kontext der Unterneh-
mensnachfolge, Stbg 2015, 151; Scawarz, Verdeckte Gewinnausschiittung im Dreiecks-
verhiltnis zwischen Fiktion und wirtschaftlicher Betrachtungsweise, StuW 2015, 191
(Replik auf Haussmann, StuW 2014, 305); Crezerius, Keine Schenkungsteuer bei tibet-
hohten Mietzahlungen einer GmbH an ihren Geschiftsfithrer, ZEV 2016, 107; Erxis,
Schenkungsteuer und vGA bei Zuwendungen an cine dem Gesellschafter nahestechende
Person: eine unendliche Geschichte? DStR 2016, 350; van Lisnaut, Zuwendungen von
oder iiber Kapitalgesellschaften, ZEV 2016, 19; St. Viskorr/LocHERBACH, Schenkung-
steuer und verdeckte Gewinnausschiittung bei Zuwendungen an eine dem Gesellschafter
nahestehende Person (Erwiderung auf Erxis, DStR 2016, 350), DStR 2016, 789; WERNER,
Der zwangsweise Gesellschafterausschluss aus einer GmbH oder einer GmbH & Co.
KG, NWB 2016, 257.

Verdeckte Gewinnausschiittungen, (verdeckte) Einlagen und Schen-
kungssteuerrecht: Die bisherige Rechtslage war von einem gewissen Dissens
zwischen den Auffassungen in der Rspr. und der FinVerw. geprigt.

» Leistungen des Gesellschafters an die Kapitalgesellschafi: Die Rspr. hatte in Leistungen
des Gesellschafters an die KapGes. bisher weder eine freigebige Zuwendung an
die Gesellschaft (BFH v. 17.10.2007 — II R 63,/05, BStBI. IT 2008, 381) noch ei-
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ne solche an die (Mit-)Gesellschafter gesehen (BFH v. 25.10.1995 — II R 67/93,
BStBL. II 1996, 160, zum zinslos gewihrten Datlehen; v. 9.12.2009 — II R 28/08,
BStBL. 11 2010, 566, zur disquotalen Einlage). Die FinVerw. folgte dem zunichst
nur insoweit, als in Leistungen ecines Gesellschafters an die Gesellschaft keine
freigebigen Zuwendungen an die Gesellschaft gesehen wurden (R 18 Abs. 2
Satz 1 ErbStR 2003); demgegentiber sollte in der Leistung eines Gesellschafters
an die Gesellschaft auch eine freigebige Zuwendung an einen oder mehrere an-
dere Gesellschafter liegen koénnen, wenn der Leistende mit seiner Zuwendung
das Ziel verfolgte, die (Mit-)Gesellschafter durch die Werterhohung der Gesell-
schaftsrechte unentgeltlich zu bereichern (R 18 Abs. 3 Satz 1 ErbStR 2003). Im
Hinblick auf die der Verwaltungsauffassung entgegen stehenden Entscheidun-
gen des BFH wendete die FinVerw. R 18 ErbStR 2003 zwischenzeitlich aber
nicht mehr an (FinVerw., BStBL. I 2010, 1207 = H 18 ErbStH 2010) und fasste
ihre Rechtsauffassung mit gleichlautenden Erlassen v. 14.3.2012 neu (s. Fin-
Verw., BStBL I 2012, 331).

» Leistungen der Kapitalgesellschaft an den Gesellschafter: Verdeckte Gewinnausschiit-
tungen der KapGes. an ihre (unmittelbaren oder mittelbaren) Gesellschafter
wurden grds. nicht als stbare Zuwendung im Verhiltnis zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter gesehen (vgl. BFH v. 7.11.2007 — II R 28,/06, BStBI. 1T 2008,
258: iiberhohte Gehaltszahlungen an den Ehegatten eines Mitgesellschafters kei-
ne freigebigen, aber ggf. gemischt freigebige Zuwendungen [hierzu FinVerw. R
18 Abs. 3 Satz 1 EtbStR 2003]; v. 30.1.2013 — II R 6/12, BStBL. I 2013, 930 =
GmbHR 2013, 486 = FR 2013, 557: Keine freigebige Zuwendung, wenn nach
dem Verkauf einer Forderung mit Besserungsschein zum Verkehrswert der Bes-
serungsfall eintritt). Die FinVerw. (BStBL IT 2013, 930) wendet das Urteil BFH
v. 30.1.2013 (IT R 6/12, BStBL. 1T 2013, 930) nicht tiber den entschiedenen Ein-
zelfall hinaus an; der BFH hilt seinerseits an dieser Auffassung fest und hat
jingst in einem anderen Fall mit Beschluss BFH v. 2.9.2015 (IT B 146/14, UVR
2015, 363) die von der FinVerw. betriebene Zulassung der Revision zur Fortbil-
dung des Rechts nicht gewihrt. Nach diesen Grundsitzen der Rspr. kann es im
Verhiltnis Gesellschaft — Gesellschafter neben betrieblich veranlassten Rechts-
beziehungen lediglich offene und verdeckte Gewinnausschiittungen sowie Kapi-
talriickzahlungen, aber keine freigebigen Zuwendungen iSd. §7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG geben, denn Gewinnausschiittungen einer KapGes. an ihre Gesellschaf-
ter haben ihren Rechtsgrund ausschlieBlich im Gesellschaftsverhiltnis (causa so-
cietatis); einer Leistung in diesem Verhiltnis fehlt der entgeltliche Charakter —
unabhingig davon, ob Ausschiittungen offen oder verdeckt vorgenommen wer-
den (s. hierzu Erxis, DStR 2016, 350; zutt. auch St. Viskore/LocHERBACH, DStR
2010, 789: ,,Unter Kaufleuten schenkt man sich nichts“l). Zu Einzelfillen s. etwa
GoTz, ZEV 2015, 624; WerNER, NWB 2016, 257; van Lisnavr, ZEV 2016, 19;
Crezerius, ZEV 2016, 107.

» Leistungen der Kapitalgesellschaft an die einem Gesellschafter nabestebenden Person: Auch
im Verhiltnis zwischen der Gesellschaft und der einem Gesellschafter naheste-
henden Person kam eine freigiebige Zuwendung nach einem obiter dictum des
BFH — eine ausdriickliche gesetzliche Regelung hierzu existiert nicht und ist ins-
bes. auch nicht in § 15 Abs. 4 EtbStG zu schen (glA Binnewies, GmbHR 2013,
449; diff. NeumaNN in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 185f;
krit. van Lismaut, FR 2013, 891) — allenfalls in Betracht, wenn die Zuwendung
an die nahestehende Person aufgrund der besonderen Umstinde des Einzelfalls
als Zuwendung des Gesellschafters an die nahestehende Person (,,unter Abkiir-
zung des Leistungswegs®) zu werten ist (vgl. BFH v. 7.11.2007 — II R 28/00,
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BStBL. IT 2008, 258; s. hierzu ferner GeBEL in TRroLL/GEBEL/JULICHER, § 7
EtbStG Rn. 191 £f. [4/2016]; Scauck in Viskorr/KNoBEL/ScHUCK/ WALZHOLZ,
4. Aufl. 2012, § 7 EtbStG Rn. 186; St. Viskorr/LocuErBACH, DStR 2016, 789;
zu Einzelfillen s. ALerecuaT, ZErb. 2003, 141; BopEckeEr, GmbHR 1997, 240;
ZmMMERMANN, DB 2005, 1650; Kamps, Stbg 2006, 107; Me1er, DRV 1986, 135
und 146; Neu, GmbH-StB 1997, 64; Gotz, Inf. 2005, 742; R 18 Abs. 8 ErbStR
2003, H 18 ErbStH 2003; zu Gewinntibermal3-Schenkungen s. auch die Sonder-
regelung in § 7 Abs. 6 ErbStG). Liegen derartige besondere Umstinde nicht vor,
kann es in vergleichbaren Dreieckskonstellationen bei der nahestehenden Person
zu einer stfreien Bereicherung kommen (s. hierzu St. VisKORE/LOCHERBACH,
DStR 2016, 789). Zu Einzelfillen s. etwa Erkis, DStR 2016, 350; van LisHaur,
ZEV 2016, 19.

Werterh6hungen und Wertminderungen von Gesellschaftsanteilen als
freigiebige Zuwendungen: Mit der Finfigung der Fiktionsnorm des §7
Abs. 8 ErbStG durch das BeitrRLUmsG v. 7.12.2011 (BGBL I 2011, 2592) hat
der Gesetzgeber mW v. 14.12.2011 den — zur Frage ciner freigebige Zuwendung
an die (Mit-)Gesellschafter bestehenden — Dissens zwischen Rspr. und FinVerw.
iSd. Verwaltungsauffassung (s. auch die gleichlautenden Erl. v. 20.10.2010,
BStBL. T 2010, 1207) gelést; nach der Regelung in § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG, die
nach Satz 3 der Vorschrift sowohl fur KapGes. als auch fiir Genossenschaften
anzuwenden ist, gilt als Schenkung auch die Werterhhung von Anteilen an ei-
ner KapGes., die eine an der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar beteiligte
nattrliche Person oder Stiftung durch die Leistung einer anderen Person an die
Gesellschaft erlangt. Freigebig sind danach auch Zuwendungen zwischen Kap-
Ges., soweit sie in der Absicht getitigt werden, Gesellschafter zu bereichern und
soweit an diesen Gesellschaften nicht unmittelbar oder mittelbar dieselben Ge-
sellschafter zu gleichen Anteilen beteiligt sind (§ 7 Abs. 8 Satz 2 EtbStG; zur
notwendigen teleologischen Reduktion der Vorschrift s. Loose, GmbHR 2013,
561). Vor diesem Hintergrund kénnen insbes. disquotale Einlagevorginge (hiet-
zu CHrist, JbFStR 2011,/2012, 712; Crezerius, Ubg 2012, 190; van Lisnaut/EB-
BER/ScHMITZ, Ubg 2012, 1) wie auch Gewinnausschiittungen an Gesellschafter
(s. auch § 15 Abs. 4 ErbStG) oder Umgliederungs- und Umwandlungsvorginge
(hierzu Haase/Dorn, BB 2012, 229) mit Blick auf § 7 Abs. 8 ErbStG nF grds.
erbstl. von Bedeutung sein. Die FinVerw., die die mit dem BeittRLUmsG umge-
setzte Gesetzesidnderung selbst mafBgeblich initiiert hat, hat den Anwendungs-
tberhang des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG erkannt und geht nun selbst davon aus,
dass der Wortlaut der Norm zu weit gefasst ist. In den gleichlautenden Erlassen
v. 14.3.2012 (BStBI. I 2012, 331) hat man die Vorschrift konsequenterweise te-
leologisch reduziert und bestimmte Fallgruppen aus der Besteuerung heraus-
genommen (s. ndher Loose, GmbHR 2013, 561; ForsTER/WaLLA, FR 2015, 961).

Die Gefahr einer steuerlichen Doppelbelastung von vGA mit Ertragsteuern
einerseits und Schenkungsteuer andererseits, die in der Literatur wiederholt the-
matisiert worden ist (zB Benz/Boing, DStR 2010, 1157; Zimmert, DStR 2013,
1654), wird sich uE auf die Fille reduzieren, wenn Schenker und Beschenkter
dieselben Personen sind wie der Leistende der vGA (ausschiittende KapGes.)
und der Empfinger der vGA (glA NEumanN in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8 Rn. 187 £)). Im Ubrigen diirfte diese Streitfrage mit BFH v. 30.1.
2013 (II R 6/12, BStBL. 11 2013, 930 = GmbHR 2013, 486 = FR 2013, 557, Ni-
heres hierzu s.0.) an Brisanz verloren haben, auch wenn die FinVerw. (BStBl. 11
2013, 930) das Utteil nicht tber den entschiedenen Einzelfall hinaus anwendet.
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> Erlischen der Schenkungstener bei Riickgewdbr: Fine nach den vorstehenden
Grundsitzen fir Zuwendungen der KapGes. an Gesellschafter oder an naheste-
hende Personen angefallene Schenkungsteuer erlischt unter den entsprechenden
Voraussetzungen des § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG mit Wirkung fiir die Vergangen-
heit (glA FinVerw. v. 14.3.2012, BStBL. T 2012, 331). Vor diesem Hintergrund
wird in der Literatur empfohlen, zur Begrenzung der schenkungsteuerlichen
Konsequenzen etwaige Abreden tber Leistungsbeziechungen mit Gesellschaftern
und nahestehenden Personen genau zu dokumentieren und ggf. Riickgewihrver-
pflichtungen aufzunehmen (s. ZmamerT, DStR 2013, 1654; Janssen, BB 2008,
928; krit. NEUMANN in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 189). Zu
beachten ist indes, dass auf der anderen Seite die Moglichkeit zur kstl. Rick-
abwicklung der die Schenkungsteuer auslésenden vGA eng begrenzt ist und das
Rickgingigmachen im Regelfall eine verdeckte Einlage der betroffenen Gesell-
schafter darstellt (s. Anm. 101; GoscH in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 140).

Einstweilen frei.

6. Verhiltnis zu den Bestimmungen des AStG

a) Verhiltnis zu § 1 AStG

Schrifttum: Haun/RE1ser, Ausgewihlte Probleme des Anwendungsschreibens zum Au-
Bensteuergesetz aus der Sicht der GmbH, GmbHR 2004, 841; Baumuorr/Dirz/GREI-
NERT, Auswirkungen des UntStRefG 2008 auf die Besteuerung grenziiberschreitender
Funktionsverlagerungen, DStR 2007, 1649; Friscumuth, UntStRefG 2008 und Verrech-
nungspreise nach § 1 AStG nF, IStR 2007, 485; Scrorz, Die Fremdublichkeit einer Preis-
anpassungsklausel nach dem Entwurf zu § 1 Abs. 3 AStG, IStR 2007, 521; Looks/STEI-
NERT/MULLER, Der Fremdvergleichsgrundsatz — Zur Frage der MafBgeblichkeit des § 1
Abs. 3 AStG fur andere Berichtigungsvorschriften, BB 2009, 2348; Pont, Verrechnungs-
preise und Gesellschaftstecht, geplante Nachbesserung bei der Funktionsverlagerung,
JbEStR 2010,/2011, 588; RuthE, Firmentibernahmen durch auslindische Finanzinvestoren
(Private Equity Fonds), StBp. 2010, 301; Scmaben/WiLp, Die Kosten des grenziiber-
schreitenden Unternchmenserwerbs als verdeckte Gewinnausschiittung — ein Sonder
(un)recht fiir Private Equity?, Ubg 2011, 337.

Einktnfte eines Stpfl. aus grenziberschreitenden Geschiftsbezichungen zu na-
hestehenden Personen sind nach § 1 AStG-E in der Regierungsentwutfsfassung
des JStG 2013 (BRDrucks. 302/12) zu korrigieren, wenn dabei Bedingungen
(insbes. Verrechnungspreise) vereinbart worden sind, die voneinander unabhin-
gige Dritte unter gleichen oder vergleichbaren Verhiltnissen nicht vereinbart
hitten. Nach der (noch) aktuellen Regelung in § 1 Abs. 5 AStG idIF des EU-Vor-
gabenG (BGBL. I 2010, 386) sind ,,Geschiftsbeziehungen® schuldrechtl. Bezie-
hungen, denen keine gesellschaftsvertragliche Regelung zugrunde liegt. Da zwi-
schen einem Unternehmen und seiner rechtl. unselbstindigen BS (§ 12 AO)
keine schuldrechtl. Bezichungen moglich sind, bestand de lege lata keine Mog-
lichkeit, die Aufteilung der Einktnfte zwischen einem Unternehmen und seiner
BS nach § 1 Abs. 1 AStG korrigieren zu kénnen. Durch § 1 Abs. 5 AStG-E sol-
len nun internationale BS ausdriicklich in den Anwendungsbereich des § 1 AStG
einbezogen werden. Die Fiktion des § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG ist als Ausnahme-
bestimmung fiir Auslandsbeziehungen zu verstehen (BFH v. 26.10.1987 —
GtS 2/86, BStBI. 11 1988, 348; zum Konkurrenzverhiltnis und den unterschied-
lichen Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 AStG im Verhiltnis zu §8 Abs. 3
Satz 2 s. WassERMEYER in Frick/WASSERMEYER/BAUMHOFF/SCHONEELD, § 1
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AStG Rn. 671. [6/2015]). § 1 Abs. 1 Satz 1 AStG gilt lediglich ,,unbeschadet an-
derer Vorschriften® und kommt daher grds. nicht zur Anwendung, soweit nach
anderen Vorschriften die Einktnfte bzw. das Einkommen zu erhthen sind
(BFH v. 9.11.1988 — I R 335/83, BStBL. 11 1989, 510; BFH v. 17.2.1993 -1 R 3/
92, BStBL II 1993, 457; BMF v. 12.4.2005 — IV B 4 - S 1341 - 1/05, BStBI. 1
2005, 570). Allerdings besteht auch mit Blick auf die Rechtsfolgen ein Konkur-
renzverhiltnis zwischen § 1 AStG und § 8 Abs. 3 Satz 2. Zwar setzen beide Vor-
schriften ,,technisch® auf der gleichen Ebene an und nehmen eine Einkiinftekot-
rektur auBerhalb der StBil. vor; wihrend §1 AStG die innerhalb einer
Geschiftsbezichung zum Ausland vereinbarten, den Grundsitzen des Fremd-
vergleichs jedoch nicht entsprechenden Bedingungen (zwingend) durch an-
gemessene ersetzt, geht es im Rahmen des § 8 Abs. 3 Satz 2 um die Korrektur
des Unterschiedsbetrags wegen einer (indiziell) durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlassten Einkommensverwendung (s. ndher WassERMEYER in FLick/\WASSER-
MEYER/BAUMHOFF/SCHONFELD, § 1 AStG Rn. 68 ff. [6/2015]). Uberdies sicht § 1
Abs. 1 Satz 3 AStG eine ,,erginzende Rechtsfolge™ fiir die Fille vor, in denen
der Fremdvergleichsgrundsatz zu ,,weitergehenden Berichtigungen® fihrt.
Rechtssystematisch ist § 8 Abs. 3 Satz 2 Alt. 1 danach vorrangig vor der Anwen-
dung des § 1 Abs. 1 AStG nF zu priifen; fihrt indes der Fremdvergleich nach
§1 Abs. 1 AStG nF zu eciner weitergehenden Einkinfteerh6hung als die Re-
gelungen tiber die vGA, verlangt § 1 Abs. 1 Satz 3 AStG nF eine Anpassung der
Einkiinfte an die hoheren fremdvergleichskonformen Bedingungen (krit.
Friscumurs, IStR 2007, 485 [486£)]).

b) Verhiltnis zu § 10 Abs. 3 AStG

§ 10 Abs. 3 AStG ordnet fur die Ermittlung des dem inlind. Anteilseigner einer
auslind. Zwischengesellschaft zuzurechnenden Hinzurechnungsbetrags die ent-
sprechende Anwendung der Vorschriften des deutschen StRechts an und ver-
weist damit auch auf das KStG (welches in § 8 Abs. 1 wiederum auf das EStG
verweist).

Einstweilen frei.

7. Verhiltnis zum Recht der Doppelbesteuerung

Verhiltnis zu Art. 9 Abs. 1 OECD-MA: Abs. 3 Satz 2 ist gegeniiber der Rege-
lung in Art. 9 Abs. 1 OECD-MA (sog. dealing at arn’s length-Grundsatz) der wei-
ter gefasste Korrekturtatbestand, da die Tatbestandsmerkmale des Art. 9
OECD-MA innerhalb seines abkommensrechtl. Anwendungsbereichs im All-
gemeinen enger als diejenigen der vGA sind. Dies gilt insbes. fir die Merkmale
der ,finanziellen und kaufminnischen Beziechungen zwischen zwei Unterneh-
men®, die Abs. 3 Satz 2 in dieser Form nicht voraussetzt. Vielmehr gentigen zur
Annahme einer vGA Bezichungen jedweder Art auch zu nichtunternehmerisch
titigen Gesellschaftern und insbes. auch zu nahestehenden Personen. In einem
Punkt sind die Tatbestandsmerkmale des Art. 9 OECD-MA allerdings weniger
eng als diejenigen der vGA, denn fur die Gewinnkorrektur nach Art. 9 OECD-
MA gentigt der beherrschende Einfluss auf die Geschiftsleitung des betreffen-
den Unternehmens, wihrend es nach Abs. 3 Satz 2 stets der Beteiligung am Ka-
pital oder an den Stimmrechten der KapGes. bedarf (s. hierzu DEBaTIN in DEBA-
TIN/WAaSSERMEYER, Doppelbesteuerung, Art. 9 OECD-MA Rn. 106 [112. Aufl.
2011]; Gosch in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 188f)). Im Rahmen seines tat-
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bestandlichen Anwendungsbereichs geht Art. 9 OECD-MA den Regelungen
tber die vGA als lex specialis vor. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA entwickelt insoweit
eine Sperrwirkung gegeniiber § 8 Abs. 3 Satz 2. Ist Art. 9 OECD-MA hingegen
nicht einschligig, bleibt § 8 Abs. 3 Satz 2 in seiner Anwendung unberiihrt (zur
Sperrwirkung s. FG Koln v. 22.8.2007 — 13 K 647/03, EFG 2008, 161, rkr,;
GoscH in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 190f.; Branpis, Ubg 2008, 365 [367];
zur abkommensrechtl. Besteuerungszuordnung von vGA als Beteiligungsertrag
s. BFH v. 26.8.1993 — 1 R 44/92, BFH/NV 1994, 318, mwN).

Einstweilen frei.

8. Verhiltnis zu Bestimmungen des internationalen Rechts

Schrifttum: KessLer/KrONER/KOHLER, Konzernsteuerrecht, Miinchen, 2. Aufl. 2008;
ScHEFFLER, Auslandsvertrieb und zwischenstaatliche Erfolgszuordnung — Auswirkungen
eines Ubergangs von der direkten Methode auf die konsolidierte Korperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage, in Nieskens/Kircauor (Hrsg.), FS Wolfram Reif3, Koln 2008, 529;
Graser, Auf dem Weg zu einer sachgerechten Konzernbesteuerung — die GKKB als Leit-
bild?, DStR 2011, 2317; Herzig, Alternative Korperschaftsteuerbemessungsgrundlagen
und internationale Konsequenzen, IStR 2011, 662; PETuTscunig, Common Consolidated
Corporate Tax Base — Analyse der vorgeschlagenen Aufteilungsfaktoren, StuW 2012, 192;
KanLe/ScHurz, Sachstand und Lésungsansitze zur Entwicklung einer G(K)KB, FR 2013,
49; ScHEFFLER/SCHOPFEL/KOsSTLER/BINDER, Konsequenzen der GKKB fir die Gewerbe-
steuer, StuW 2013, 28; Perurscunic, Gesellschaftsrechtliche und betriebswirtschaftliche
BegleitmaBnahmen zur Einfihrung der CCCTB, StuW 2014, 226; Evers/KoOsTLER/MEI-
ER/NICOLAY/SCHEFFLER/SPENGEL, Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
in der EU: Konkretisierung der Gewinnermittlungsprinzipien und Weiterentwicklungen,
StuW 2015, 359; Jocnum, Faires Steuerrecht fur Europa, ZRP 2015, 115; Kraus, Bespre-
chung des Kompromisstexts vom 19.11.2014 zum Vorschlag fiir eine Richtlinie zur
GKKB, IStR 2015, 727; Kraus, EU-BEPS-Aktionsplan fur eine faire und effiziente Untet-
nehmensbesteuerung in der EU, IStR 2016, 59.

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,
0, zuletzt gedndert durch RLL 2014/86/EU v. 8.7.2014 (ABL. EU Nr. L 219, 40
v. 25.7.2014), sog. Mutter-Tochter-Richtlinie; RL. 90,/434/EWG v. 20.8.1990,
ABL EG 1990 Nr. L 225, 1, zuletzt gedndert durch RL 2009/133/EG v. 25.11.
2009 (ABL EU Nr. L 310, 34 v. 25.11.2009), sog. Fusionsrichtlinie; RL 2005/
56/EG v. 26.10.2005, ABL. EU 2005 Nr. L. 310, 1, gedndert durch RL 2011/35/
EU v. 54.2011, ABL. EU Nr. L 110, 1 v. 29.4.2011, sog. Verschmelzungsricht-
linie) insbes. die internationalen Rechnungslegungsvorschriften fiir Unterneh-
men (IAS/IFRS), die Schaffung europiischer Gesellschaftsformen (s.
Anm. 67 ff.) und die Rspr. des EuGH zu den Grundfreiheiten einen harmonisie-
renden Einfluss auf die kstl. Einkiinfteermittlung zu nehmen vermégen (zum
Stand der europidischen Rechtsangleichung s. ROpDER, I'S Herzig, 2010, 349;
WunbperLicH, EuR 2007, 7; Dziapkowskr, IStR 2007, 361; Fiscaer, DStR 2000,
2281.

Vorschlag der EU-Kommission zu einer europiischen Korperschaftsteu-
erbemessungsgrundlage: Die EU-Kommission hat — aufbauend auf den Er-
gebnissen der CCCTB-Arbeitsgruppe (s. hierzu Jacoss, Internationale Unterneh-
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mensbesteuerung, 7. Aufl. 2011, 240f.)) — am 16.3.2011 ein gemeinsames System
zur Berechnung der Steuerbemessungsgrundlage von in der EU titigen Unter-
nehmen vorgeschlagen (s. RL KOM (2011) 121/4 — 2011,/0058 (CNS) tber
eine Gemeinsame konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage —
GKKB -); der Vorschlags zielt insbes. auf die Einfithrung des Prinzips der ein-
zigen Anlaufstelle fir StErklirungen und StVeranlagungen, die Zulassung eines
grenziiberschreitenden Verlustausgleichs sowie die Verringerung von Befol-
gungskosten durch Verrechnungspreisverpflichtungen, von doppelter oder tibet-
mifiger Besteuerung und von unangemessenen oder unbeabsichtigten Steuer-
gestaltungsmoglichkeiten fiir Unternehmen. Die StBemessungsgrundlage des
Unternehmens wiirde auf der Grundlage einer einzigen StErklirung nach einer
speziellen Formel — unter Berticksichtigung der Faktoren Vermdogenswerte,
Lohnsumme und Umsatz — zwischen denjenigen Mitgliedstaaten aufgeteilt, in
denen das Unternehmen titig ist. Nach der Aufteilung der Bemessungsgrund-
lage besteuern die Mitgliedstaaten ihren ,,Anteil* zu ihrem jeweiligen — weiterhin
souverin festgelegten — KStSatz. Die GKKB wire fiir die Unternehmen fakulta-
tiv; sie konnten sich fur das harmonisierte System entscheiden, wenn es fiir sie
vorteilhaft wire, sind hierzu aber nicht verpflichtet. Alternativ kénnen Unter-
nehmen wie bisher die fiir sie geltenden nationalen Systeme anwenden (zu Ein-
zelheiten s. Graser, DStR 2011, 2317; Perurscunig, StuW 2012, 192; Kanre/
Scuurz, FR 2013, 49; Lenaner in KessLer/KrRONER/KOHLER, Konzernsteuerrecht,
Rn. 83; allg. zur Notwendigkeit eines modernen grenziiberschreitenden Kon-
zern- oder Gruppenbesteuerungsrechts s. U. Prinz, DStR-Beihefter 2010 zu
Nr. 30, 67; zu den Konsequenzen der GKKB fiir die Gewerbesteuer s. SCHEFE-
LER/ScHOPFEL/KOSTLER/BINDER, StuW 2013, 28). Im Juni 2015 hat die EU-
Kommission einen Aktionsplan fir eine faite und effiziente Unternchmens-
besteuerung vorgestellt, um die Diskussion tber die GKKB zu beleben; die
Kommission plant, 2016 iiberarbeitete Vorschriften vorzulegen (s. Kraus, IStR
2015, 727; Kraus, IStR 2016, 59).

Bei auslindischen Betriebsstitteneinkunften (Art. 5, 7 OECD-MA) sind
Besonderheiten bei der GE zu beachten (s. auch BMF v. 24.12.1999, BStBL. 1
1999, 1076, Betriebsstitten-Verwaltungsgrundsitze). Hierzu zihlen ua.:

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

» Die Selbstindigkeitsfiktion (Art. 7 Abs. 2 OECD-MA), die die stl. unselbstindi-
gen Betriebsteile fiir Zwecke der Gewinnermittlung in rechtl. selbstindige Ein-
heiten trennt, deren Ergebnisbeitrige auf der Grundlage des dealing at arn’s length
nach Maf3gabe der zuzuordnenden Funktionen ermittelt werden (s. Roser in
Gosca, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 24c).

» Linale Betriebsanfgabetheorie: Die vom BFH (v. 17.7.2008 — I R 77/06, BStBI. 11
2009, 464, zur Uberﬁihrung von Einzel-WG in eine auslind. BS; BFH v. 28.10.
1009 — I R 99/08, GmbHR 2010, 219; BFH v. 28.10.2009 — I R 28/08, BFH/
NV 2010, 432, jeweils zur Verlegung eines Betriebs in das Ausland) aufgegebene
finale Betriebsaufgabetheorie ist nunmehr in § 12 Abs. 1 Satz 2 KStG idF des
JStG 2010 gesetzlich normiert, wonach ein ,,Ausschluss oder eine Beschrinkung
des Besteuerungsrechts® hinsichtlich des Gewinns aus der VerduBerung oder
der Nutzung eines WG als VeriuBerung oder Uberlassung des WG zum gemei-
nen Wert gilt (zum Verhiltnis des § 8 Abs. 3 Satz 2 zu § 12 Abs. 1 s. Anm. 10).
Erginzend gilt — soweit § 12 Abs. 1 Satz 2 KStG keine erschépfende Regelung
enthilt — tiber § 8 Abs. 1 auch die Regelung des § 16 Abs. 3a EStG fiir die Be-
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steuerung von Sachverhalten, die als finale Betriebsaufgabe angesehen werden
miussen.

Einstweilen frei. 48-49

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Begriff und Ermittlung des Einkommens;
Sonderregelungen fiir Betriebe gewerblicher Art und
offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten

I. Einordnung des Abs. 1

Abs. 1 Satz 1 kommt in dem sehr heterogenen Regelungsgehalt des Abs. 1 die
gewichtigste Bedeutung zu, denn er betrifft simtliche Arten von Koérperschaf-
ten.

> Methodik der Blankettverweisung: Die Bestimmung enthilt eine dynamische Blan-
kettverweisung (Karpen, Die Verweisung als Mittel der Gesetzestechnik, 1970,
84 ff.) auf die Vorschriften des EStG (und der EStDV) und eine dynamische
Binnenverweisung auf die speziellen GE-Vorschriften des KStG. Mit der Rege-
lung wird ein (zumindest systematischer) Zusammenhang zur GE der Personen-
unternehmen hergestellt.

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

> Keine welthewerbsnentrale Unternehmensbestenerung: Die Bestimmung des Abs. 1
Satz 1 verkniipft die kstl. mit der estl. Einkommensermittlung und dient der
Vereinheitlichung der ErmittlungsmalBstibe bei der Besteuerung von Personen-
unternehmen und KapGes. Unbeschadet des Umstands, dass der Gesetzgeber
mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG nicht verpflichtet ist, Personenunternehmen und
KapGes. rechtsformneutral zu besteuern (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99,
BVerfGE 116, 164 = BGBL. 1 2006, 1857; v. 24.3.2010 — 1 BvR 2130,/09, FR
2010, 670 = WM 2010, 863), soll die Verkniipfung auch dazu beitragen, die Ein-
kiinfteermittlung nach einheitlichen MaBstiben und damit dem Grunde nach
unternchmensneutral durchzufiihren. Durch den Wegfall der KStAntechnung
bei einer Gewinnausschiittung auf die personliche ESt-/KStSchuld der Anteils-
cigner und den Ubergang zum sog. Halbeinkiinfteverfahren (und spiter zum
Teileinktunfteverfahren durch das StSenkG) ist das Ziel wettbewerbsneutraler
Unternehmensbesteuerung indes im Erg. wieder mehr in den Hintergrund getre-
ten. Von einer rechtsformneutralen Besteuerung beider Unternehmensgruppen
ist das deutsche StRecht daher weiterhin entfernt, auch wenn man die Einfiih-
rung des § 34a EStG idIF des UntStReformG 2008 (sog. Thesaurierungsbegiins-
tigung) wieder als einen kleinen Schritt in die richtige Richtung bezeichnen mag
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KStG § 8 Anm. 50-51 B. Abs. 1: Begriff/Ermittlung d. Einkommens

(s. § 34a EStG Anm. 5; s. auch Kuingesier in DPM, § 8 Abs. 1 Ra. 2 [3/2009];
RENGERs in BLomicH, § 8 Rn. 21 f. [6,/2014]).

Abs. 1 Satz 2: Die Vorschrift, die vor dem Hintergrund der wissenschaftlichen
Diskussion, ob dauerdefizitire BgA tiberhaupt einer sachlichen KStPflicht un-
tetliegen konnen, durch das JStG 2009 (BGBI. T 2008, 2794; BStBL. T 2009, 74)
in das KStG eingefigt worden ist, gleicht mit Bezug auf die Regelung in § 4 den
Umfang der sachlichen StPflicht eines BgA an dessen personliche StPflicht an
(s. auch KrAMER in DPM, § 8 Abs. 1 Rn. 172 [4,/2014]).

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

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

1. Einkommensbegriff fiir Kérperschaften

Das KStG enthilt keinen eigenen Einkommensbegriff; die Einkommensqualifi-
kation, dh. was fiir KStZwecke als Einkommen ,,gilt*, bestimmt sich — erginzt
um KSt-spezifische Sonderregelungen — im Wesentlichen nach den Vorschriften
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 einschlieBenden — Rechenvorgangs (s. § 2 EStG Anm. 800 mwN). Unbe-
schadet dieser Bezugnahme auf den estl. Einkommensbegriff kénnen sich aus
der Natur der jutistischen Personen Unterschiede gegentiber den malBigeblichen
Vorschriften des EStG ergeben:

» Gewerbliche Einkiinfte: Abs. 2 beinhaltet eine vom Grundsatz des Abs. 1 abwei-
chende Sonderregelung fir die nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschrinkt Stpfl., de-
ren Einkiinfte stets als solche ,,aus Gewerbebetrieb zu behandeln® sind.

» Verdeckte Gewinnansschiittung: Das nach den Prinzipien der ESt ermittelte Ein-
kommen des KStSubjekts bedatf fiir Zwecke der KSt verschiedener Korrektu-
ren, um die betriebliche von der aulerbetrieblichen Sphire der Korperschaft ab-
zugrenzen (s. Anm. 72ff)). Im Zusammenhang mit der Abgrenzung zwischen
betrieblicher und auBerbetrieblicher bzw. gesellschaftsrechtl. Sphire der Kap-
Ges. enthilt § 8 Abs. 3 Satz 2 Vorschriften tiber die strechtl. Konsequenzen von
vGA (zum Begriff der vGA s. Anm. 100; zu den Tatbestandsvoraussetzungen
der vGA s. Anm. 105ff,; zu den Rechtsfolgen s. Anm. 200 ff.; zum bereichs-
bezogenen Rechtsfolgenausschluss bei Dauerverlustgeschiften s. Anm. 540 ff.)
und von Ausschittungen auf Genussrechte. Das Trennungsprinzip (s. Anm. 83)
zwingt auch zu einer abweichenden Definition des kstl. Einkommensbegriffs im
Verhiltnis 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. 801).

» Verdeckte Einlagen: Abs. 3 Satz 3 regelt die Rechtsfolgen einer ,,verdeckten
Einlage® (s. Anm. 460 ff.); dabei ist der estl. Einlagebegriff zugrunde zu legen.
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» Weitere Sonderregelungen zur Einkommensermittlung enthilt das KStG fir den Fall
der Liquidation (§ 11), der Organschaft (§ 14), bei Verlust oder Beschrinkung
des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (§ 12), bei Beginn und
Erloschen einer StBefreiung (§ 13), fir VU (§§ 20, 21, 21a) und fir Genossen-
schaften (§ 22).

2. Einkommensermittlung der Kérperschaft

Fir die Ermittlung des Einkommens sind die estl. Vorschriften mal3gebend, so-
weit ihre Anwendung mit der Rechtsnatur der Korperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermogensmassen vereinbar ist (dh. soweit sie nicht an nattrliche
Personen gebunden sind, s. BFH v. 8.5.1991 — I R 33/90, BStBL II 1992, 437)
und sie nicht durch spezielle Vorschriften des KStG verdringt werden.

Dynamische Blankettverweisung: Die Verweisung des Abs. 1 betrifft nahezu
alle estrechtl. Einkommensermittlungsvorschriften und umfasst — obwohl der
Wortlaut des Abs. 1 Satz 1 lediglich das EStG benennt — mit Blick auf § 51
Abs. 1 Nr. 1 EStG auch die insoweit maBigeblichen Vorschriften der EStDV
(glA FinVerw. R 8.1 Abs. 1 Nr. 2 KStR 2015; Rengers in Bromich, § 8 Rn. 30
[6/2014]; aA ScHwEDHELM in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 4). Die anzuwen-
denden Vorschriften sind in R 8.1 Abs. 1 KStR 2015 aufgefiihrt (zu Einzelheiten
s. Anm. 19 ff)).

Einkommensermittlungsvorschriften des KStG gehen als spezielle Bestimmun-

gen den estl. Vorschriften vor. Zu beachten sind zB:

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

— abziehbare und nichtabziehbare BA: §§ 9, 10 enthalten hierzu Sonderregelun-
gen. Zinsaufwendungen kénnen dartiber hinaus ggf. nur im Rahmen des § 8a
geltend gemacht werden.

— Verlustabzug: § 8¢ (iVm. § 34 Abs. 7b) enthilt Sonderregelungen zum Ver-
lustabzug fir Kérperschaften; dartiber hinaus regelt Abs. 8 den Verlustabzug
bei Zusammenfassung von BgA oder der Trennung von zusammengefassten
BgA.

AbschlieBende Aufzihlung: Die Verweisung in Abs. 1 ist abschlieBend; soweit

andere Steuergesetze die Anwendung ihrer Regelungen auf Koérperschaften an-

ordnen, mussen sie thren Anwendungsbereich — etwa durch den allgemeinen Be-
griff des ,,Steuerpflichtigen® oder des ,,Steuerpflichtigen iSd. KStG*, selbst de-

finieren (s. § 1 AStG, § 1 InvZulG 2010; glA ReNGERs in Bromich, § 8 Rn. 30

[6/2014]; ScuwEDHELM in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 4).

Schema fiir die Ermittlung des Einkommens: Im Einzelnen kann es bei der

Einkommensermittlung wegen der Rechtsnatur von Korperschaften zu Proble-

men bei der Anwendung estl. Rechtsvorschriften kommen (s. Anm. 19ff.). Die

FinVerw. gibt folgendes (hier um aktuelle gesetzliche Anderungen erginztes)

Schema fiir die Ermittlung des Einkommens vor (s. R 7.1 Abs. 1 KStR 2015):

» Bei Kirperschaften, die nur gewerbliche Einkiinfle haben kdnnen, ist das zvE wie folgt

zu ermitteln:
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1. Gewinn/Verlust laut StBil. bzw. nach § 60 Abs. 2 EStDV korrigierter Jahrestiber-
schuss/Jahresfehlbetrag laut HBil. unter Berticksichtigung der besonderen GE bei
Handelsschiffen nach § 5a EStG
2. + Hinzurechnung nicht ausgleichsfihiger Verluste ua. nach § 15 Abs. 4 Sitze 1, 3
und 6, § 15a Abs. 1 und 1a, § 15b Abs. 1 Satz 1 EStG, § 2 Abs. 4 Satz 1, § 20
Abs. 6 Satz 4 UmwStG

3. +  Hinzurechnung nach § 15a Abs. 3 EStG

4. — Kiirzungen nach § 15 Abs. 4 Sitze 2, 3 und 7, § 15a Abs. 2, Abs. 3 Satz 4,
§ 15b Abs. 1 Satz 2 EStG

5 + Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 EStG

6. +/— Bildung und Auflésung von Investitionsabzugsbetrigen iSd. § 7g EStG

7. + Hinzurechnung von vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2) und Ausschiittungen auf Genuss-

rechte iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2

8. — Abzug von Gewinnerhéhungen im Zusammenhang mit bereits in vorangegan-

genen VZ versteuerten vGA

9. — verdeckte Einlagen (§ 8 Abs. 3 Sitze 3 bis 6), Einlagen (§ 4 Abs. 1 Satz 8

EStG)
10. +  nichtabziehbare Aufwendungen (zB § 10, § 4 Abs. 5 bis 8 EStG, § 160 AO)
11. + Gesamtbetrag der Zuwendungen nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
12. — sonstige inlind. stfreie Einnahmen
13. + Hinzurechnungen nach § 3¢ EStG
14. +/— Hinzurechnungen und Kirzungen bei Umwandlung ua.
® nach § 4 Abs. 6 bzw. § 12 Abs. 2 Satz 1 UmwStG nicht zu beriicksichtigen-
der Ubernahmeverlust oder -gewinn,
e Einbringungsgewinn I nach § 22 Abs. 1 UmwStG
15. +/— Hinzurechnungen und Kiirzungen bei auslind. Einktinften ua.
e Korrektur um nach DBA stfreie Einkiinfte unter Berticksichtigung des § 3¢
Abs. 1 EStG,
e Abzug auslind. Steuern nach § 26 oder § 12 Abs. 3 AStG,
e Hinzurechnungsbetrag nach § 10 AStG einschlieBlich Aufstockungsbetrag
nach § 12 Abs. 1 AStG,
e Hinzurechnungen und Kiirzungen von nicht nach DBA stfreien negativen
Einkiinften nach § 2a Abs. 1 EStG
16. + Berichtigungsbetrag nach § 1 AStG
17. +/— Kirzungen/Hinzurechnungen nach § 8b KStG
18. +/— Korrekturen bei Organschaft iSd. §§ 14 und 17 KStG (2B gebuchte Gewinn-
abfiihrung, Verlustiibernahme, Ausgleichszahlungen iSd. § 16 KStG)
19. +/— Hinzurechnung der nicht abzichbaren Zinsen und Kiirzung um den abzieh-
baren Zinsvortrag nach § 4h EStG iVm. § 8a KStG
20. +/- sonstige Hinzurechnungen und Kirzungen
21. = stl. Gewinn (Summe der Einkiinfte in den Fillen des R 7.1 Abs. 2 Satz 1 KStR)
22, — Zuwendungen und Zuwendungsvortrag, soweit nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 abzieh-
bar
23. + Sonstige Hinzurechnungen bei auslind. Einktinften
e Hinzurechnung nach § 52 Abs. 2 EStG iVm. § 2a Abs. 3 und 4 EStG 1997
e Hinzurechnung nach § 8 Abs. 5 Satz 2 AusllnvG
24. + nicht zu berticksichtigender/wegfallender Verlust des laufenden VZ, soweit

Hinzurechnungen nach § 8¢ KStG ggf. iVm. § 2 Abs. 4 Sitze 1 und 2, § 20
Abs. 6 Satz 4 UmwStG oder im Falle einer Abspaltung nach § 15 Abs. 3, § 16
UmwStG vor den Korrekturen nach Nr. 25 oder 26 vorzunehmen sind
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25. +/— bei OT:
e Zurechnung des Einkommens von OG (§§ 14 und 17),
e Kirzungen/Hinzurechnungen bezogen auf das dem OT zugerechnete Ein-
kommen von OG (§ 15)
e Abzug des der OG nach § 16 Satz 2 KStG zuzurechnenden Einkommens
des OT
26. +/— bei OG:
® Zurechnung von Einkommen des OT nach § 16 Satz 2,
e Abzug des dem OT zuzurechnenden Einkommens (§§ 14 und 17)
27. + nicht zu beriicksichtigender/wegfallender Verlust des laufenden VZ, soweit
Hinzurechnungen nach § 8¢ KStG ggf. iVm. § 2 Abs. 4 Sitze 1 und 2, § 20
Abs. 6 Satz 4 UmwStG oder im Falle einer Abspaltung nach § 15 Abs. 3, § 16
UmwStG nicht bereits nach Nr. 24 vorzunehmen sind

28. + Hinzurechnung der nach § 2 Abs. 4 Sitze 3 und 4 UmwStG nicht ausgleichs-
fihigen Verluste des laufenden VZ des tibernehmenden Rechtstrigers

29. = Gesamtbetrag der Einktinfte iSd. § 10d EStG

30. — Vetlustabzug nach § 10d EStG

31. = Einkommen

32. - Freibetrag fiir bestimmte Korperschaften (§ 24)

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

34, = zu versteuerndes Einkommen

» Fiir Kirperschaften, die (anch) andere Einkiinfle als gewerbliche haben kinnen, gilt das
Ermittlungsschema nach Auffassung der FinVerw. entsprechend. Von der Sum-
me der Einkiinfte ist bei Vorliegen der Voraussetzungen der Abzug bei Einkiinf-
ten aus LuF (§ 13 Abs. 3 EStG) vorzunehmen (R 7.1 Abs. 2 KStR 2015).

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

a) Bestimmung des Einkommens nach den Vorschriften des EStG

Einkunftsarten: Nach dem in Abs.1 Satz1 kraft Verweisung auch im
KStRecht anzuwendenden Einkommensbegriff des § 2 EStG konnten KStpfl.
dem Grunde nach alle sicben Einkunftsarten erzielen. Zu beachten ist aber:

» Fiktion gewerblicher Einkiinfte zu Einkommensermittlungszwecken einer Korperschaft:
§ 8 Abs. 2 beinhaltet eine vom Grundsatz des Abs. 1 abweichende Sonderrege-
lung fur die nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschrinkt Stpfl., deren Einkiinfte stets
als solche ,,aus Gewerbebetrieb zu behandeln® sind; insoweit richtet sich bereits
die Ermittlung der Einkiinfte nach den fiir gewerbliche Einkiinfte geltenden
Vorschriften (s. Anm. 71).

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

> Linkiinfte ans nichtselbstindiger Tatigkeit 1Sd. § 19 EStG konnen KapGes. tber-
haupt nicht erzielen, da das Merkmal ,,nichtselbstindige Titigkeit™ die personli-
che Weisungsgebundenheit in der Betitigung des geschiftlichen Willens voraus-
setzt (s. § 19 EStG Anm. 13).
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Einkinfteermittlung: Es ist zwischen buchfithrungspflichtigen und nicht
buchfihrungspflichtigen KStpfl. zu unterscheiden:

» Liir buchfiibrungspflichtige Korperschaftstenerpflichtige richtet sich die GE nach § 5
Abs. 1iVm. § 4 Abs. 1 EStG und dem Grundsatz der MaBgeblichkeit der HBil.
fiir die StBil.; die Vorschriften tiber die Entnahmen und Einlagen sind zu beach-
ten.

» Fiir nicht buchfiihrungspflichtige Konperschafistenerpflichtige mit Uberschusseinkiinflen
gelten die fur die jeweilige Einkunftsart maBgebenden Vorschriften (§ 2 Abs. 2
Nr. 2 EStG iVm. §§ 8-9a EStG, fiir LuF betreibende, nicht buchfithrungspflich-
tige KStpfl. § 4 Abs. 1, § 4 Abs. 3 oder § 13a EStG). Fir die Ermittlung des kstl.
Einkommens von KapGes. mit Kapitaleinktinften enthilt § 8 Abs. 10 besondere
Regelungen (s. Anm. 640 ff.).

Anwendbare weitere Vorschriften des EStG: Aufgrund der Fiktion gewerb-
licher Einkiinfte zu Einkommensermittlungszwecken einer Korperschaft be-
schrinkt sich die Anwendung von Vorschriften des EStG und der EStDV in
der Praxis regelmifBig auf die estl. Vorschriften iber die Gewinnermittlung
durch BV-Vergleich; die dartiber hinaus anzuwendenden Normen haben aber
fiir KStSubjekte Bedeutung, die iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4-6 unbeschrinkt stpfl. sind
(zu den im Einzelnen anzuwendenden Vorschriften s. R 7.1 KStR 2015). Im
Einzelfall konnen sich Probleme bei der Anwendung estl. Rechtsvorschriften
tber die Bestimmung des Einkommens aus der Rechtsnatur der Korperschaft
oder aus der Subjektbezogenheit der estl. Vorschriften auf natiitliche Personen
und ihrer Umsetzung fir die wesensverschiedenen Korperschaften ergeben.

» Wesensunterschiede zur natiirlichen Person: Das Einkommen im estrechtl. Sinne
enthilt Elemente, die auf natiitliche Personen und dort vorkommende Lebens-
sachverhalte zugeschnitten, dem Wesen der Korperschaft 2T fremd sind und
deshalb nicht oder nur sehr schwer in den kstl. Bereich transformiert werden
konnen. Dies zeigt sich zB bei der — auf Korperschaften nicht anwendbaren (s.
Anm. 22) — Regelung tber den Altersentlastungsbetrag, der nach §2 Abs. 3
EStG bereits auf der Ebene des Gesamtbetrags der Einkiinfte berticksichtigt
werden soll. Ubertragungsprobleme ergeben sich auch bei SA und agB (s.
Anm. 29).

» 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 als
bzw. wie SA zu bertcksichtigen ist. Er erhéht nicht den estrechtl. abziehbaren
bzw. vortrags-/riicktragsfihigen Verlust (BFH v. 19.2.1969 — I R 90/60,
BStBL 1T 1969, 493). Demgegentiber misst der BFH der wortgleichen kstrechtl.
Spendenabzugsregelung des § 9 KStG den Charakter einer GE-Vorschrift zu
und folgert daraus, dass die nach dieser Vorschrift abziechbaren Spenden in glei-

cher Weise wie BA den kstl. Gewinn mindern und den Verlustabzug erhohen
(BFH v. 21.10.1981 — I R 149/77, BStBL. 1I 1982, 177).

b) Bestimmung des Einkommens nach den Vorschriften des KStG; Ein-
zelfragen bei der Ermittlung des Einkommens

aa) Gesetzliche Grundstruktur

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

bb) Nicht steuerbare und steuerfreie Vermoégensverianderungen

Investitionszulagen gehoren nach § 13 Satz 1 InvZulG 2010 nicht zu den Ein-
kiinften iSd. EStG und entsprechend der Verweisung in § 8 Abs. 1 auch nicht
zum kstpfl. Einkommen (glA Roskr in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 32a).

Steuerfreie Einkiinfte: Beztige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a
EStG bleiben nach § 8b Abs. 1 bei der Ermittlung des Einkommens der Korper-
schaft auler Ansatz (s. § 8b Anm. 40 ff.). Gleiches gilt nach § 8b Abs. 2 fiur Ge-
winne aus der VerduBerung eines Anteils an einer Korperschaft oder Personen-
vereinigung, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1, 2,9 und 10 Buchst. a EStG gehoren, oder an einer OG iSd. §§ 14, 17 oder
18 (s. § 8b Anm. 62ff.)). Von dem jeweiligen Gewinn iSd. § 8 Abs. 2 Sitze 1, 3
und 6 gelten 5 % als nicht abziehbare BA (s. § 8b Anm. 189ff)). Zu Einlagen
des Gesellschafters s. Anm. 56.

Nach DBA steuetfreie Auslandseinkiinfte: Nach dem Welteinkommensprin-
zip unterliegen auch positive auslind. Einkiinfte einer inlind. Kérperschaft grds.
der inlind. Besteuerung, soweit sie nicht aufgrund eines DBA im Inland von der
Besteuerung freigestellt sind; in diesem Fall sind aber ggf. bestehende Besteue-
rungsvorbehalte (Subject-to-tax-Klauseln, Switch-over-Klauseln oder Umschalt-
klauseln) sowie nationale Einschrinkungen (zB § 50d Abs. 9 EStG) zu beachten.
Soweit die stfreien auslind. Vermoégensmehrungen die inlind. stpfl. Einktnfte
erhoht haben, sind sie bei der Ermittlung der Summe der Einkiinfte heraus-
zurechnen. Ebenfalls zum Abzug kommen positive auslind. Einkiinfte, die nicht
stbefreit sind, aber aufgrund von in fritheren VZ erzielten negativen auslind. Er-
trigen aus Drittstaaten iSd. § 2a Abs. 1 Satz 1 EStG derselben Art aus demsel-
ben Staat ausgeglichen werden kénnen (§ 2a Abs. 1 Satz 3 EStG). Wird die Dop-
pelbesteuerung nicht durch Freistellung oder Anrechnung (§ 26 Abs. 1 Satz 1
iVm. § 34c Abs. 1 EStG; s. § 26 Anm. 22ff.) der auslind. Steuer, sondern durch
Abzug der im Ausland fiir die auslind. Einktnfte entrichteten Steuer vermieden,
kann diese nach §26 Abs.1 Satz1 Nr.1 iVm. § 34c Abs. 2 EStG (s. § 26
Anm. 43 ff), § 34c Abs. 3 EStG (s. § 26 Anm. 48 ff.) bzw. § 34c Abs. 6 EStG (s.
§ 26 Anm. 58 ff.) berticksichtigt werden.

cc) Einlagen bei Korperschaften

Anzuwendende Vorschriften: § 8 enthilt zur Frage der Behandlung von Ein-
lagen des Gesellschafters bei der Einkommensermittlung von Koérperschaften
nur teilweise eigenstindige Regelungen (in Abs. 3 Sitze 3 bis 6), so dass im Ubri-
gen auf allgemeine Grundsitze zuriickgegriffen werden muss. Zu den nach § 8
Abs. 1 erginzend anzuwendenden estl. Vorschriften gehéren mithin auch die
Bestimmungen, die die Finlagen betreffen (§ 4 Abs. 1, § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStGs s.
auch BFH v. 26.10.1987 — GrS 2,/86, BStBI. 11 1988, 348 [354]; BFH v. 9.6.1997
— GrS 1/94, BStBL. 11 1998, 307 [310]). Die genannten Bestimmungen sind auch
maf3gebend, wenn eine jP6R WG in einen von ihr unterhaltenen BgA einbringt
(BFH v. 1.7.1987 — 1 R 197/83, BStBI. 1T 1087, 865).

Begriff der Einlage: Der strechtl. Begriff der Einlage umfasst bei KapGes.
Vorteilszuwendungen aller Art, die ein Gesellschafter der Gesellschaft mit Riick-
sicht auf seine Stellung als Gesellschafter zukommen lisst (BFH v. 9.3.1983 — 1
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R 182/78, BStBL 11 1983, 744; BFH v. 29.7.1997 — VIII R 57/94, BStBI. 11
1998, 652; BFH v. 14.3.2011 — I R 40/10, GmbHR 2011, 997, stRspr.; allg. zum
Begriff der Finlage s. § 4 EStG Anm. 291 {f.). Die Einlagehandlung ist ein tat-
sichlicher Vorgang, und zwar auch dann, wenn ihr ein Rechtsgeschift — wie et-
wa eine Einbringung von WG — zugrunde liegt; vor diesem Hintergrund kann ei-
ne FEinlage auch dann anzunehmen sein, wenn das der FEinbringung
zugrundeliegende Rechtsgeschift unwirksam ist, von den Beteiligten aber gleich-

wohl vollzogen wird (s. § 4 EStG Anm. 300).

» Offene Einlagen sind Vermogensvorteile in Geld- oder Sachwerten (§5
GmbHG; § 27 AktG), die der KapGes. gegen Gewihrung von Gesellschafts-
rechten zugefiihrt werden, Nachschusse aufgrund §§ 25 ff. GmbHG sowie Zu-
schisse oder das Aufgeld bei Kapitalerhohung gegen Einlagen. Zur weiteren
Unterscheidung offener und verdeckter Einlagen s. Anm. 460, allg. zum Gegen-
stand der Einlage s. § 4 EStG Anm. 295f., zum FEinlagetatbestand s. § 4 EStG
Anm. 300 ff.

» Verdeckte Einlagen zeichnen sich tatbestandsmiBig im Wesentlichen dadurch
aus, dass der Gesellschafter oder eine ihm nahestehende Person der KapGes. ei-
nen Vermogensvorteil ohne Gegenleistung zuwendet, der seine Ursache im Ge-
sellschaftsverhiltnis hat (ndher s. Anm. 463 ff.).

» Linlagefiktion durch Verstrickungstatbestand: Einer Einlage steht die Begriindung
des Besteuerungsrechts der Bundestepublik Deutschland hinsichtlich des Ge-
winns aus der VerduBerung eines WG 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 — GtS 1/94,
BStBI. II 1998, 307 [308]; WeBErR-GRELLET, DB 1998, 1532; WEBER-GRELLET, StB
2000, 122; zur Annahme einer Einlage durch den ,,Noch-nicht-*“ oder ,,Nicht-
mehr-Gesellschafter s. aber auch Anm. 463).

Herkunft der Einlage: Die Zuwendung des Gesellschafters wird regelmifig
aus seinem BV stammen; sie kann aber auch seinem PV entnommen sein (BFH
v. 24.3.1993 — 1 R 131/90, BStBL II 1993, 799; BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94,
BStBI. 11 1998, 307; WEBER-GRELLET, DB 1998, 1532; WEBER-GRELLET, StB 2000,
122). Ferner ist es moglich, dass sie aus dem Vermogen eines Dritten erfolgt, der
Zuwendungen im Auftrag und fiir Rechnung des Gesellschafters erbringt (BFH
v. 3.5.1967 — 1 263/63, BStBL. III 1967, 421; BFH v. 19.5.1993 —1 1 R 34/92,
BStBL. 11 1993, 804).

Einlagefahigkeit: Einlagefihig sind nur WG, die in die Bilanz aufgenommen
werden konnen, also zB keine zu erwartenden Nutzungsvorteile (BFH v. 26.10.
1987 — GS 2/86, BStBL. 11 1988, 348; s. auch § 4 EStG Anm. 296).

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—c EStG finden Anwendung (BFH v. 9.6.1997 — GtS 1/94, BStBl. 11
1998, 307, BFH v. 11.2.1998 — I R 89/97, BStBL II 1998, 691; BFH v. 18.12.
2001 — VIII R 10/01, BStBL. II 2002, 463; s. auch BFH v. 4.3.2009 — 1 R 32/08,
BFH/NV 2009, 1207, zu den Auswirkungen einer unrichtigen Bewertung der
Einlage von Geschiftsanteilen beim Verkauf dieser Anteile; zur Finlage zu
Buchwerten nach § 6 Abs. 6 Satz 3 EStG s. FuGer/RieGer, DStR 2003, 628; allg.
hierzu s. NEuMANN, Verdeckte Gewinnausschittungen und verdeckte Einlagen,
2. Aufl. 2006, 524 f.). Dagegen ist § 6 Abs. 3 EStG nicht anwendbar (BFH v.
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20.7.2005 — X R 22/02, BStBL. IT 2006, 457; BFH v. 11.2.2009 — X R 56/06,
BFH/NV 2009, 1411; BMF v. 3.3.2005 — IV B 2-S 2241-14/05, BStBL. T 2005,
458, Tz. 2; WenDT, FR 2005, 468; Kurosa in Scumipt, 35. Aufl. 2016, § 6 EStG
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 Korperschaften Anwendung finden (glA ReNGers in BLomich, § 8
Rn. 181 [6,/2014]).

Rechtsfolgen der Einlage in eine Korperschaft:

» Offene Einlagen — sowie Vorginge, die iSd. § 4 Abs. 1 Satz 7 Halbs. 2 EStG fik-
tiv als Einlage gelten (s. § 4 EStG Anm. 321) — erhohen das Nennkapital oder
sind der Kapitalriicklage (§ 272 Abs. 2 HGB) zuzufiihren. Anders als bei ver-
deckten Einlagen bedarf es einer Gewinnkorrektur fiir stl. Zwecke nicht, denn
Einlagen in KapGes. sind keine betrieblichen Vorginge, sondern Vorginge auf
der gesellschaftsrechtl. Ebene. Sie diitfen daher keinen Einfluss auf die Hohe
der Einkiinfte des KStpfl. haben. Beim Gesellschafter fithren offene Einlagen
zu (nachtriglichen) AK der Beteiligung (BFH v. 27.4.2000 — I R 58/99, BStBI. 11
2001, 168; s. auch § 4 EStG Anm. 300).

» Die Rechtsfolgen verdeckter Finlagen wurden erstmals ausdriicklich gesetzlich
durch die mit dem JStG 2007 (BGBL I 2006, 2878; BStBL. 1 2007, 28) cingefiig-
ten Regelungen in Abs. 3 Sitze 3—6 normiert (ndher s. Anm. 4606 ff.).

dd) Verluste von Korperschaften

Verlustausgleich und Verlustabzug nach den Regelungen des EStG: Un-
beschadet der Regelungen in Abs. 4 aFF — Mantelkauf, s. Anm. 500 — und § 8¢
besteht fur Kérperschaften nach § 8 Abs. 1 KStG iVm. mit § 2 Abs. 3 EStG
grds. die Moglichkeit des Verlustausgleichs und des Verlustabzugs (Verlustvor-
trag oder Verlustricktrag gem. § 10d EStG), weil die erfordetliche rechtl. Iden-
titit des StSubjekts insoweit gewahrt ist (BFH v. 27.10.1994 — T R 60/94,
BStBL. 11 1995, 326; BFH v. 5.4.2006 — I R 23/05, BEFH/NV 2007, 15, zum Vet-
lustabzug bei Umwandlung von Gesellschaften).

» Bei Kirperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 findet mit Blick auf § 8 Abs. 2 stets
nur ein horizontaler Verlustausgleich innerhalb der (als gewerblich fingierten)
Einkutnfte statt; ein vertikaler Verlustausgleich ist mangels unterschiedlicher Ein-
kunftsarten weder moglich noch erforderlich (glA INTEMANN in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 65; Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8
Rn. 59). Fir diese Korperschaften gelten auch weder die Einschrinkungen des
§ 2 Abs. 3 EStG idF des StEntlG 1999,/2000,/2002 (s. Anm. 20), da gewerbliche
Verluste stets ,,echte Verluste® darstellen, noch diejenigen der §§ 20 Abs. 6, 22
Nr. 3 und 23 Abs. 3 EStG (glA RenGers in Bromich, § 8 Rn. 902 [5/2015];
FroT1scHER in FRoTsCHER/Maas, § 8 Rn. 119 [9/2014]). Beim Wechsel von unbe-
schrinkter zu beschrinkter EStPflicht kann der Verlustabzug nach § 10d EStG
eingeschrinkt sein (s. BEFH v. 17.4.1996 — 1 R 78/95, BStBL. 11 1996, 571).

» Fiir Korperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 46 sind in den VZ 1999 bis 2003 ggf. die
Beschrinkungen des § 2 Abs. 3 (ggf. iVm. § 10d Abs. 3) EStG idF des StEntlG
1999,/2000,/2002 zu bertcksichtigen, wenn die Korperschaft ,,unechte Verluste®
erzielt hat (s. Anm. 20).

» Beschrankungen durch Mindestbestenerung bei Definitiveffekten verfassungsrechtlich zmei-
Jfelhaft: Die Beschrinkungen durch die sog. Mindestbesteuerung (§ 10d Abs. 2
Satz 1 EStG; § 10a Satz 2 GewStG nF) sind zwar in ihrer Grundkonzeption ei-
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ner zeitlichen Streckung des Verlustvortrags nicht verfassungswidrig (BFH v.
1.7.2009 — I R 76,08, BStBL. 11 2010, 1061; BFH v. 22.8.2012 — I R 9/11,
BStBI. II 2013, 512 = GmbHR 2013, 52 = FR 2013, 213; s. auch BFH v. 23.1.
2013 — I R 35/12, BStBI. 1I 2013, 508 = GmbHR 2013, 489 = FR 2013, 904,
zur VerfassungsmiBigkeit der Mindestbesteuerung in Insolvenz— und sonstigen
Liquidationsfillen), aber jedenfalls dann verfassungsrechtl. zweifelhaft, wenn ei-
ne Verlustverrechnung in spiteren VZ nach § 8c endgtiltig ausgeschlossen ist (s.
Votlagebeschluss des BFH v. 26.2.2014 — I R 59/12, BStBl. 1T 2014, 1016 = FR
2014, 1033, Az. BVerfG 2 BvL 19/14; BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10, GmbHR
2010, 1265, mit Anm. Buciek, FR 2011, 79, und Anm. Dorenkamr, FR 2011,
79; s. auch BMF v. 19.10.2011 — IV C 2 - § 2741,/10/10002, BStBI. 1 2011, 974,
zu den Voraussetzungen einer im Einzelfall zu gewdhrenden AdV).

Quellenbezogene Verlustabzugsbeschrankungen: Unbeschadet der Zuord-
nung von Verlusten zu den (als gewerblich fingierten) Einkinften sind die Be-
schrinkungen der §§ 2a Abs. 1, 15a EStG (auf den auch §§ 13 Abs. 7, 18 Abs. 4
Satz 2, 20 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2, 21 Abs. 1 Satz 2 EStG verweisen) und §§ 22
Nr. 3, 23 EStG zu beachten (glA INTEMANN in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8 Rn. 68; Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Ra. 39).

Nicht ausgleichsfihige Verluste sind insbes. in § 8 Abs. 4 al' geregelt, der
tiber die rechtl. Identitit des StSubjekts hinaus eine wirtschaftliche Identitit ver-
langt (s. Anm. 500); auch die ,,Rechtsnachfolgervorschrift des § 8c beschrinkt
— teilweise oder vollstindig — die stl. Wirksamkeit nicht genutzter Verluste einer
Korperschaft (s. § 8¢ Anm. 20 ff.)). Daneben sind § 13 Abs. 3 sowie § 15 Abs. 4
EStG zu beachten. Die Regelung in § 2b EStG, die im Falle der Beteiligung an
Verlustzuweisungsgesellschaften auch fiir KapGes. als Anteilseigner Bedeutung
erlangen konnte, wurde aufgehoben (zum zeitl. Anwendungsbereich s. § 2b
EStG Anm. 2).

Sonderregelungen in anderen Gesetzen enthalten Verlustausgleichs- oder ab-
zugsbeschrinkungen, so zB das Umwandlungssteuerrecht (§§ 4 Abs. 2 Satz 2,
§ 15 Abs. 3 UmwStG 20006; s. auch BFH v. 20.12.2006 — I R 41/06, BFH/NV
2007, 1442, zu § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG 1995).

> Nutzung stenerlicher Verluste, Zinsvortrage und EBITIDA-Vortrige im Riickwirkungs-
zeitraum: § 2 Abs. 4 UmwStG schrinkt die Nutzung stl. Verluste, Zinsvortrige
und EBITDA-Vortrige insbes. bei iSv. § 8¢ KStG schidlichen Anteilstibertra-
gungen innerhalb des stl. Rickwirkungszeitraums ein. Ein Ausgleich oder die
Verrechnung eines Ubertragungsgewinns mit Verlusten oder Vetlust-, Zins- und
EBITDA-Vortrigen des iibertragenden Rechtstrigers ist insoweit nur zuldssig,
wenn dem ibertragenden Rechtstriger dieser Ausgleich auch ohne Anwendung
des § 2 Abs. 1, 2 UmwStG moglich gewesen wire (s. niher SCHLOSSER in SAGAs-
SER/BuLa/BrUNGER, Umwandlungen, 4. Aufl. 2011, § 11 Rn. 40).

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

Die Einkiinfte von nach § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschrinkt Stpfl., die LuF betrei-
ben, sind als solche ,,aus Gewerbebetrieb zu behandeln® (§ 8 Abs. 2); die Ermitt-
lung ihrer Einktnfte (gem. § 5 Abs. 1 EStG) richtet sich nach den fiir gewerb-
liche Einkiinfte geltenden Vorschriften (s. Anm. 51 f.). Gleichwohl gewihrt die
FinVerw. diesen Korperschaften die Verglinstigungen des § 6b EStG sowie der
R 14 Abs. 3 EStR unter der Voraussetzung, dass sich der Betrieb der Korper-
schaft auf die LuF beschrinkt oder der land- und forstw. Betrieb als organisato-
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risch verselbstindigter Betriebsteil (Teilbetrieb) geftihrt wird (s. R 8.3 KStR
2015).

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

Ausgewihltes Schrifttum vor Einfiigung des Abs. 1 Satz 2: Knosse-KEuk, Betriebe
gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts und der Tatbestand
der verdeckten Gewinnausschuttung, StuW 1983, 227; GropL, Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen bei der Erfiilllung 6ffentlicher Aufgaben?, StuW 1997, 131; Gosch, Unent-
geltliche Uberfithrung von Wirtschaftsgiitern eines Betriebs gewerblicher Art in den Ho-
heitsbereich  ist Gewinnausschiittung, BFH-PR 2002, 425; Heim, Verdeckte
Gewinnausschiittungen von Betrieben gewerblicher Art, DStZ 2003, 662; HoLzER, Vet-
deckte Gewinnausschiittungen durch die dauerdefizitire Titigkeit kommunaler Unterneh-
men?, DB 2003, 2090; GastL, Abgrenzung des Betricbsvermégens bei Betrieben gewerb-
licher Art, DStZ 2004, 323; Gosch, Zur Zusammenfassung von Eigengesellschaften und
zur Annahme von verdeckten Gewinnausschiittungen bei 6ffentlich-rechtlichen Korpet-
schaften, StBp. 2004, 374; GoscHh, Verdeckte Gewinnausschiittung bei Tiatigkeit eines Be-
triebs gewerblicher Art fiir Trigerkorperschaft ohne Deckung der Vollkosten, BFH-PR
2004, 231; WaLLENHORST, Dauerverlustbetriebe gemeinniitziger und 6ffentlich-rechtlicher
Korperschaften, DStZ 2004, 711; Beiser, Verluste zum Wohl der Allgemeinheit (,,bonum
commune®) im Ertragsteuerrecht, DB 2005, 2598; KaLwarowskyj, Kommunale Dauerver-
lustbetriebe und verdeckte Gewinnausschiittung, DB 2005, 2260; Konruerp, Verdeckte
Gewinnausschiittung bei dauerdefizitirer Titigkeit von Betrieben gewerblicher Art, DB
2005, 1705; StorG, BB-Forum: Verdeckte Gewinnausschiittung bei dauerdefizitiren Be-
trieben gewerblicher Art?, BB 2005, 1993; Binnewies, Verdeckte Gewinnausschittungen
bei Betrieben der 6ffentlichen Hand, DB 2006, 465; HuttEMaNN, Reformbedarf bei der
Besteuerung  oOffentlicher Unternehmen, in KircHHOE/GRAF LAMBSDORFE/PINKWART
(Hrsg.), Perspektiven eines modernen Steuerrechts, Festschrift Hermann Otto Solms, Ber-
lin 2005, 223; Koniuerp, Verdeckte Gewinnausschittungen im Koérperschaft- und Ein-
kommensteuerrecht, Wiesbaden 2006; Pinkos, Einkommensermittlung von Bettieben ge-
werblicher Art mit strukturellen Dauerverlusten, DB 2006, 692; BECKER/KRETZSCHMANN,
Die verdeckte Gewinnausschiittung beim Dauerverlustbetrieb der 6ffentlichen Hand,
DStR 2007, 1421; HUTTEMANN, Zur korperschaftsteuerrechtlichen Behandlung dauerdefi-
zitirer Unternehmen der 6ffentlichen Hand, DB 2007, 1603.

Schrifttum nach Einfiigung des Abs. 1 Satz 2: Lerrre/BaLpaur, Geplante gesetzliche
Verankerung des kommunalen steuerlichen Querverbundes durch das Jahressteuergesetz
2009, DStZ 2008, 568; GEIBELMEIER/BARGENDA, Dauerdefizitire kommunale Eigengesell-
schaften im Spannungsverhiltnis von Gesellschafts- und Steuerrecht, DStR 2009, 1333;
HEGer, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand — Ein Uberblick tber die Rechtsprechung
des BFH, FR 2009, 301; Heurung/SeDEL, Organschaftsbesteuerung der offentlichen
Hand, BB 2009, 1786; HuttEMANN, Die Besteuerung der o6ffentlichen Hand, FR 2009,
308; HorTEmMaNN, Rechtsprobleme des ,,neuen® Querverbundes nach dem JStG 2009, DB
2009, 2629; MULLER-GATERMANN, Die Besteuerung der Kommunen — eine Bestandsauf-
nahme, FR 2009, 314; Scuirrers, Abgrenzung des Betriebs gewerblicher Art vom hoheitli-
chen Bereich am Beispiel des Schulschwimmens in einem kommunalen Bad, DStZ 2009,
819; WEITEMEYER, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei der 6ffentlichen Hand nach dem
JStG 2009 und die Schranken des europiischen Beihilfenrechts, FR 2009, 1; BALpAUF, Ver-
pachtungsbetriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des offentlichen Rechts,
DStZ 2010, 523; EversBeErG/BaLpaur, Gesetzliche Regelung der Zusammenfassung von
Betrieben gewerblicher Art nach dem JStG 2009, DStZ 2010, 358; Fianp, Die neuen Re-
gelungen zur Einkommensermittlung von Betrieben gewerblicher Art und Eigengesell-
schaften nach dem JStG 2009, KStZ 2010, 26; Fianp, Steuetlicher Querverbund und das
BFH-Urteil vom 4.3.2009, KStZ 2010, 109; KircuHOF, Steuetlicher Querverbund — Ent-
warnung fur Tracking-Stock-Strukturen, DStR 2010, 1659; KroNawITTER, Die Beteiligung
an einer GmbH & Co. KG aus der Sicht der Gemeinde als Steuerschuldnerin der Korper-
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schaftsteuer, DStZ 2010, 370; Lerppe, Das BMF-Anwendungsschreiben zum steuerlichen
Querverbund aus Sicht der kommunalen Praxis, DStZ 2010, 106; Mater, Steuerliche Be-
handlung kommunaler Stadt- und Mehrzweckhallen, DStR 2010, 198; MEe1er, Der Begriff
des ,,Dauerverlustgeschifts“ 1.S.d. § 8 Abs. 7 Satz 2 KStG, FR 2010, 168; Pinkos, Erldute-
rungen zum BMF-Schreiben zum steuerlichen Querverbund, DStZ 2010, 96; ScHiFrErs,
BMF vom 12.11.2009 zum kommunalen Querverbund nach dem JStG 2009 — Ubergangs-
regelung, DStZ 2010, 119; Stranr, Wirtschaftliche Titigkeiten der 6ffentlichen Hand,
DStR 2010, 193; WesTERMANN/PRECHTL, Der steuerliche Querverbund — das BMF-Schrei-
ben vom 12. November 2009 und Kernpunkte der Neuregelung, KStZ 2010, 149; Btrs-
TINGHAUS, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer, DStZ 2011, 345; Fest, Um-
satzbesteuerung von Zuschissen an offentlichen Beteiligungsunternehmen, DStR 2011,
1293; Stranr, Update zur Besteuerung juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts im
Allgemeinen und staatlicher Hochschulen im Besonderen, KOSDI 2011, 17546; STRAHL,
Neue Gestaltungschancen fiir Gemeinniitzige und juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts, KOSDI 2014, 18857; Lerepe/Barpaur, Entgeltliche Verpachtung dauerdefizitirer
Einrichtungen durch 6ffentliche Trigerkérperschaften im Steuerfokus, DStZ 2015, 905.

1. Betriebe gewerblicher Art iSd. § 4

Nach der gesetzlichen Definition des § 4 Abs. 1 sind BgA von jP6R Einrich-
tungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Titigkeit zur Erzielung von Ein-
nahmen — auBerhalb der LuF — dienen und die sich innerhalb der Gesamtbeti-
tigung der juristischen Person wirtschaftlich herausheben und keine
Hoheitsbetriebe (dh. Betriebe, die tberwiegend der Austibung der 6ffentlichen
Gewalt dienen) iSd. § 4 Abs. 5 darstellen (s. § 4 Anm. 20; zur Legaldefinition s.
auch BTDrucks. 7/1470, 325). Fir die Annahme eines BgA miissen nicht alle
Voraussetzungen cines Gewerbebetriebs iSd. § 15 Abs. 2 EStG erfiillt sein, viel-
mehr sollen alle Einrichtungen der 6ffentlichen Hand, die das duf3ere Bild eines
Gewerbebetriebs haben, der KSt unterworfen werden (s. Anm. 60).

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

» These von der grundsitzlichen stewerrechtlichen Unselbstindigkeit des Betriebs gewerblicher

Aprt: Ein BgA ist idR rechtl. unselbstindiger Teil einer jJP6R. In diesem TFall ist
grds. nur die als Trigerkorperschaft fungierende jPOR (nicht der von ihr unter-
haltene BgA) als Steuerrechtssubjekt iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6 anzusehen (BFH v.
13.3.1973 — 1 R 7/71, BStBL. 11 1974, 391; krit. GoscH in Gosch, 3. Aufl. 2015,
§ 8 Rn. 633 f. mwN; s. auch Knosee-KeUk, StuW 1983, 227). Mit der Einfiigung
des § 20 Abs. 1 Nt. 10 Buchst. b EStG idF des StSenkG v. 23.10.2000 ist es
zweifelhaft geworden, ob an der These von der strechtl. Unselbstindigkeit fest-
gehalten werden kann, denn offenbar geht der Gesetzgeber nunmehr selbst von
einer (strechtl.) Verselbstindigung des BgA aus (in diesem Sinne auch GoscH in
Gosca, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 634).

> Linkiinfleermittlung bei unselbstindigen Betrieben gewerblicher Art: Die Trigerkorper-
schaft ist KKStSubjekt wegen jedes einzelnen von ihr unterhaltenen, rechtl. un-
selbstindigen BgA, dh., fiir jeden einzelnen BgA ist das Einkommen gesondert
zu ermitteln und die KSt gesondert gegen die Trigerkorperschaft festzusetzen
(BFH v. 13.3.1973 — 1R 7/71, BStBL 11 1974, 391). Der BgA witd in diesem Zu-
sammenhang fiktiv als selbstindige KapGes., die Trigerkorperschaft als deren
Alleingesellschafterin betrachtet (BFH v. 9.8.1989 — I R 4/84, BStBL II 1990,
237; GoscH in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 633). Daher sind die Grundsitze
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III. Sonderregelung fiir BgA (Satz 2) Anm. 59—60 § 8 KStG

anzuwenden, wie sie fiir das Verhiltnis einer KapGes. zu ihren Gesellschaftern
gelten; dies schloss nach Auffassung der stRspr. auch die Vorschriften iber
vGA ein (BFH v. 10.7.1996 — I R 108-109/95, BStBL. 11 1997, 230; BFH v. 17.5.
2000 — I R 50,98, BStBI. 11 2001, 558; BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. 11
2003, 412).

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

2. Gewinnerzielungsabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr bei Betrieben gewerblicher Art iSd. § 4 nicht erforder-
lich

Keine Gewinnerzielung erforderlich: Nach Abs. 1 Satz 2 liegt ein BgA abw.
von den estrechtl. Grundsitzen ua. auch dann vor, wenn die Einrichtung nicht
mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird. Es gentigt, dass die wirtschaftliche
Betitigung des BgA auf die Erzielung von Einnahmen (§ 8 Abs. 1 EStG) gerich-
tet ist: Die Regelung in Abs. 1 Satz 2 nimmt fir den Bereich der Einkiinfte-
ermittlung 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:
Fur die Annahme eines BgA bedarf es — wie bereits in § 4 Abs. 1 Satz 2 normiert
— keiner Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr; praktisch bedeutsam ist dies
insbes. fir Eigen- oder Selbstversorgungsbetricbe von jP6R (s. hierzu § 4
Anm. 32).

» Hintergrund der Nenregelung: § 8 Abs. 1 Satz 2 wiederholt lediglich die auch
schon in § 4 Abs. 1 Satz 2 enthaltene Gesetzesaussage. Dem Gesetzgeber ging
es bei Schaffung der Vorschrift darum, an den bisherigen Verwaltungsgrundsit-
zen zur Ergebnisverrechnung bei dauerdefizitiren Titigkeiten der 6ffentlichen
Hand mittels BgA oder Eigengesellschaften festzuhalten und der Rspr. zur An-
wendung der vGA-Grundsitze auf diese Titigkeiten den Boden zu entzichen (s.
die Gesetzesbegriindung in BTDrucks. 16,/10189, 69; RENGERrs in BLumicH, § 8
Rn. 1102 [5/2015]; INTEMANN in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8
Rn. 706).

> Bisherige Rechtsprechung zur Anwendung der Grundsétze der verdeckten Gewinnansschiit-
tung anf Betriebe gewerblicher Art: Der BFH vertrat — verstirkt in den letzten zehn
Jahren —in einer Reihe von Entscheidungen die Auffassung, eine dauerdefizi-
tire, von der 6ffentlichen Hand gehaltene KapGes., die 6ffentliche Aufgaben
der Daseinsvorsorge wahrnimmt, kénne nicht mit dem Argument, sie werde
im Interesse der Allgemeinheit titig, auf einen etwaigen Verlustausgleich bzw.
auf einen angemessenen Gewinnaufschlag zugunsten ihres Gesellschafters
verzichten, ohne ecine Anwendung der vGA-Grundsitze auszulosen. Viel-
mehr sei auch eine solche KapGes. gehalten, fiir ihre Tatigkeit Entgelte zu
fordern, mit denen ein angemessener Gewinn erzielt werden kann. Auf einen
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Gewinnzuschlag kénne nur ausnahmsweise verzichtet werden, wenn die Ge-
winnlosigkeit durch 6ffentlich-rechtl. Vorschriften bedingt ist (vgl. BFH v.
29.3.2000 — I R 32/99, BStBL 11 2000, 496, zu kommunalem Abwasserunter-
nehmen). Gleiches galt fiir Verluste eines strukturell dauerdefizitiren BgA,
der in eine KapGes. eingebracht wurde (BFH v. 22.8.2007 — I R 32/006,
BStBL II 2007, 961, zur Ubetnahme det Organtrigerfunktion gegentiber einer
KapGes., auf die die Gemeinde einen dauerdefizitiren Biderbetrieb ausgela-
gert hat, im Interesse der an ihr als Alleingesellschafterin beteiligten Gemein-
de). Vereinbarungen zwischen der Trigerkorperschaft und dem BgA hat die
Rspr. nur der Besteuerung zugrunde gelegt, wenn sie klare, eindeutige und zi-
vilrechtl. giltige Regelungen enthielten, die im Vorhinein getroffen wurden,
und wenn die hierfir vereinbarten Entgelte dem zwischen fremden Dritten
Ublichen entsprachen (so schon BFH v. 29.11.1960 — T 145,60, BStBI. I11
1961, 67; BFH v. 1.2.1989 — I R 2/85, BStBL 11 1989, 473; s. auch BFH v.
8.4.1982 — I R 126/90, BStBL. II 1992, 849, zu Spenden einer Sparkasse an ih-
ren Gewihrstriger; BFH v. 1.9.1982 — I R 52/78, BStBI. 1T 1983, 147, zu Dar-
lehensvereinbarungen; BFH v. 1.12.1982 — I R 101/79, BStBL II 1983, 171;
BFH v. 14.3.1984 — I R 223 /80, BStBI. 11 1984, 496; BFH v. 10.7.1996 — I R
108,/95, BStBL. 11 1997, 230, zur Uberlassung von im Rahmen eines Wasser-
versorgungs-BgA erhobenen Daten an den hobheitlichen Abwasserbetrieb;
BFH v. 17.5.2000 — I R 50/98, BStBI. 11 2001, 558, zur Uberlassung wesentli-
cher Betriebsgrundlagen; BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85,/00, BStBI. 1T 2001,
773, zur Leistungsverrechnung eines Blockheizkraftwerks; BFH v. 24.4.2002
— 1 R 20/01, BStBL II 2003, 412; BFH v. 6.4.2005 — I R 15/04, BStBI. 1
2006, 196, zu Konzessionsabgaben). Die grundsitzliche Frage, ob die Fort-
fihrung dauerhaft verlustreicher Titigkeiten, die von der 6ffentlichen Hand
im Rahmen der Daseinsvorsorge (zB 6ffentlicher Personennahverkehr, Bi-
derbetriebe) ausgetibt werden, zu einer vGA an ihren Triger fihren kénnen,
hat die Rspr. trotz der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung in §4 Abs. 1
Satz 2, wonach eine Gewinnerzielungsabsicht bei BgA nicht erforderlich ist,
stets dahin beantwortet, dass eine KapGes. stl. gesehen keine aullerbetriebli-
che Sphire habe und Dauerverlusttitigkeiten im Interesse ihrer Gesellschafter
ausgeiibt wiirden (BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, GmbHR 1997, 317; BFH v.
8.7.1998 — 1 R 123/97, GmbHR 1998, 1134; BFH v. 17.11.2004 — I R 56,/03,
GmbHR 2005, 637). In diesem Zusammenhang vertrat der BFH die Auffas-
sung, dass das Unterhalten eines strukturell dauerdefizitiren BgA durch die
Trigerkorperschaft ohne Verlustausgleich und angemessenen Gewinnauf-
schlag im Einzelfall zur Annahme einer vGA fithren kénne. Es sei im Regel-
fall nicht Aufgabe des StRechts, die kommunale Wahrnehmung daseinsvor-
sorgender Aufgaben iSd. Art. 28 Abs. 2 GG und insbes. die kostengtinstige
Versorgung der Bevolkerung mit ,,Annehmlichkeiten® (zB durch 6ffentliche
Bider) sicherzustellen oder die ,,Befriedigung der Bediirfnisse der Burger* zu
fordern. Ausnahmen lieBen sich allenfalls dann rechtfertigen, wenn der BgA
durch die o6ffentlich-rechtl. Regelungslage verpflichtet sei, das Kosten-
deckungsprinzip einzuhalten (vgl. BFH v. 25.7.2002 — I B 52/02, BFH/NV
2002, 1341; BFH v. 14.7.2004 — 1 R 9/03, GmbHR 2004, 1601; BFH v. 25.1.
2005 — I R 8/04, BStBI. II 20006, 190, zum Baderbetrieb einer Stadt).

> Stellungnabme: Die Neuregelung ist aus Griinden der Rechtsklarheit zu begrii-
Ben, war doch die Ubertragung der Rechtsprechungsgrundsitze zur vGA bei
KapGes. auf dauerdefizitire BgA der 6ffentlichen Hand ohnehin verfehlt (idS
auch INTEMANN in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 72; FEH-
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RENBACHER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 8b Rn. 121). Es entspricht
idR dem Zweck eines BgA — gerade im Bereich der Daseinsvorsorge — fiir be-
stimmte Leistungen kein kostendeckendes Entgelt zu verlangen. Der Gesetz-
geber hat der Tendenz der Rspr., dauerdefizitire BgA als ,,Liebhabereibetrie-
be* anzusehen, daher zu Recht mit der Einfiigung des Abs. 1 Satz 2 (und den
Regelungen in Abs. 7 bis 9; s. Anm. 540 {f.) den Boden entzogen.

Rechtsfolge: Keine Anwendung der Liebhabereigrundsitze auf dauerdefi-
zitire Betriebe gewerblicher Art: Abs. 1 Satz 2 stellt sicher, dass die Liebhabe-
reigrundsitze auf dauerdefizitire BgA nicht anzuwenden sind; die Regelung wie-
derholt nicht nur die gesetzliche Aussage in § 4 Abs. 1 Satz 2, sondern stellt fiir
Zwecke der Einkommensermittung klar, dass fir einen derartigen BgA auch ein
Einkommen zu ermitteln ist (s. die Gesetzesbegriindung in BTDrucks. 16/
10189, 69). Abs. 1 Satz 2 wird erginzt durch die Vorschrift des Abs. 7, der die
Rechtsfolgen einer vGA iSd. Abs. 3 Satz 2 fiir (ndher definierte) Dauerverlust-
geschiifte der 6ffentlichen Hand ausschlieBt und die Bestimmungen in Abs. 8
und 9, die Einzelheiten zum Verlustabzug bei zusammengefassten BgA regeln.

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

IV. Bestimmung des Einkommens inlindischer 6ffentlich-
rechtlicher Rundfunkanstalten (Abs. 1 Satz 3)

Schrifttum: HuoTTEMANN, Die Neuregelung der Rundfunkbesteuerung, in Tipke/SOHN
(Hrsg.), Gedichtnisschrift fir Trzaskalik 2005, 377.

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

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

Einkommen o6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten: Die Ausnahmerege-
lung in Abs. 1 Satz 3 gilt fir die Rundfunkanstalten der ARD sowie fiir das
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ZDF, bei denen es sich um jP6R handelt. Nach § 7 Abs. 1 bemisst sich die KSt
nach dem zvE, das im Fall 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten nicht nach
Abs. 1 Satz 1 (iVm. den Vorschriften des EStG und des KStG), sondern nach
der Sonderregelung des Satzes 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 unterstellt wird; dieses Verfahren trigt den
Abgrenzungsschwierigkeiten bei BgA 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten fir
Werbesendungen (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, 4) Rechnung (glA Roser in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 8 Rn. 64; WerNER/PUNG in DPM, § 7 Rn. 3 [9/2012]). Entgelt iSd. § 10
UStG ist die Gegenleistung der Auftraggeber fiir die Werbeleistung ohne Be-
riicksichtigung der USt. Zum Entgelt zihlt auch, was ecin anderer als der Leis-
tungsempfinger fiir die Leistung gewihrt, nicht sog. durchlaufende Posten.

Bemessungsgrundlage (,,... aus dem Geschift der Veranstaltungen von Wer-
besendungen 16 % der Entgelte ... aus Werbesendungen®): Urspriinglich betrug
der KStSatz fur 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 korres-
pondierend mit den zeitgleichen KStSatz-Reduzierungen). Mit Verabschiedung
des StSenkG v. 23.10.2000 (BGBL. I 2000, 1433; BStBl. I 2000, 1428) und der
Abschaffung des Anrechnungsverfahrens wurde in § 23 Abs. 3 dieser Gesetzes-
fassung — ausgehend von einem von Gesetzes wegen geschitzten Reingewinn-
satzes bei Werbesendungen iHv. 16 % der Entgelte — der KStSondertarif auf
4 % (entsprechend 25 % Tarifbelastung auf 16 % der Entgelte) gesetzlich fest-
gelegt. 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 Geschift der Veranstaltungen von Werbesendungen einer
kstl. Tarifbelastung von 15 % (abweichend hiervon noch 25 % in den VZ 2001,
2002, 2004 bis 2007 und 26,5 % im VZ 2003) sowie der GewSt nach § 7 Satz 2
GewStG idF des SFG.

62—64 Einstweilen frei.

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

I. Einordnung des Abs. 2 und Vereinbarkeit mit h6herrangigem
Recht

Schrifttum: FiscHer, Europarecht und Korperschaftsteuerrecht, DStR 2006, 2281;
Haack, Niederlassungsfreiheit im Betreich des EWR und der EU, MDR 2006, 106; KaLs-
FLEISCH, Good-bye, Deutschland — Wegzug einer GmbH, in Unternehmensteuerrecht und
Internationales Steuerrecht, Bonn 2006; Baver, Der EuGH und das nationale Gesell-
schaftsrecht: Die Rechtsprechung des EuGH und seine Sichtweise, in Europiisches Ge-
sellschaftsrecht und Steuerrecht (Miinchener Schriften zum Internationalen Steuerrecht
Heft 27), 2007, 1; DoRrFLER/ADRIAN/OBLAU, Europiisierung des deutschen Steuerrechts
durch das SEStEG, RIW 2007, 266.
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1. Einordnung Anm. 65-66 § 8 KStG

1. Rechtsentwicklung und Bedeutung des Abs. 2

Zur Rechtsentwicklung der Vorschrift s. Anm. 2.

Bedeutung des Abs. 2: Mit der Neufassung des Abs. 2 beabsichtigte der Ge-
setzgeber ua., die grenziiberschreitende Reorganisation von Unternehmen und
die Moglichkeiten der freien Wahl der Rechtsform zu verbessern (BRDrucks.
542/06, 2; s. hierzu auch Fiscuer, DStR 2006, 2281 [2280)).

» Uerbinderung einer Diskriminierung doppelt anséssiger auskindischer Kapitalgesellschaf-
ten: Durch die Einbeziehung auslind. KapGes. in den Anwendungsbereich des
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und die Bezugnahme auf diese Vorschrift in Abs. 2 nF sollte
den gegen die Vorgingerregelung vorgebrachten europarechtl. Bedenken hin-
sichtlich der Diskriminierung doppelt ansissiger auslind. KapGes. der Boden
entzogen werden (s. aber Anm. 66).

2. Vereinbarkeit mit h6herrangigem Recht

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 einschlieBlich VZ 2005 gem. Abs. 2 aF die nach HGB
buchfthrungspflichtigen KStSubjekte, ab VZ 2006 gem. Abs. 2 nF die iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschrinkt stpfl. Koérperschaften — nur Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb beziehen konnen, kein VerstoB3 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, BStBI. 1I 1977, 10; BFH v. 8.6.1977 — 1 R 40/
75, BStBL. II 1977, 668; BFH v. 3.12.2003 — IV B 192/03, BStBI. 11 2004, 303,
jeweils zu § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG; ebenso RENGERs in Bromics, § 8 Rn. 50
[6/2014]; BErNINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 89).

Unionsrechtliche Beurteilung: Die unterschiedliche Behandlung von inlind.
und auslind. KapGes. hinsichtlich ihrer Einkiinftequalifikation nach Abs. 2 aF
konnte im Einzelfall mit einer Diskriminierung auslind. KapGes. einhergehen.
Mit der Neufassung des Abs. 2 im Rahmen des SEStEG hat der Gesetzgeber
den insoweit bestehenden Erfordernissen unionsrechtskonformer Gesetzgebung
zumindest teilweise Rechnung getragen (glA BERNINGHAUS in RODDER/HERLING-
HaUs/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 90).

» Sitztheorie versus Griindungstheorie: Wahtrend die Entsch. des EuGH v. 27.9.1988
— C-81/87 — Daily Mail, Slg. 1988, 5483 = NJW 1989, 2186, noch als Bestiti-
gung der Sitztheorie (s. § 27 Anm. 17) interpretiert worden war, hat sich mit
EuGH v. 9.3.1999 — C-212/97 — Centros, Slg. 1999, 1-1459 = GmbHR 1999,
474; EuGH v. 5.11.2002 — C-208/00 — Uberseering, Slg. 2002, 1-9919 =
GmbHR 2002, 1137; EuGH v. 30.9.2003 — C-167/01 — Inspite Art, Slg. 2003,
1-10155, ein Paradigmenwechsel vollzogen. Danach haben die Mitgliedstaaten
insbes. nicht die Méglichkeit, die Inanspruchnahme der Niedetlassungsfreiheit
(vormals Art. 43, 46, 48 EGV, nunmehr Art. 49, 52, 54 AEUV) von der Beach-
tung ihres nationalen Gesellschaftsrechts abhingig zu machen. EU-KapGes. ha-
ben das Recht, ihre Titigkeit in jedem anderen Mitgliedstaat durch eine dortige
Niederlassung auszuiiben; ihr satzungsmafiger Sitz (bzw. ihre Hauptverwaltung
oder Hauptniederlassung) dient dazu, ihre Zugehorigkeit zur Rechtsordnung ei-
nes Mitgliedstaats zu bestimmen. Wirksam in einem Mitgliedstaat (zur Niederlas-
sungsfreiheit im Bereich des EWR und der EU s. Haack, MDR 2006, 106; F1-
SCHER, DStR 2000, 2281) gegriindete KapGes. mit tatsichlichem Geschiftssitz
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im Inland sind nach diesen Grundsitzen als rechtsfihige Gesellschaften anzuer-
kennen; dies gilt selbst dann, wenn die Gesellschaft in einem Mitgliedstaat nur
gegrindet wurde, um dort in den Genuss vorteilhafterer Rechtsvorschriften zu
kommen (EuGH v. 30.9.2003 — C-167/01 — Inspire Art, Slg. 2003, 1-10155,
Rn. 96).

» Liir mangels inlindischer Geschifisleitung beschrinkt stenerpflichtige auskindische Gesell-
schaften gilt die Fiktion des Abs. 2 nach wie vor nicht, was weiterhin ein gewisses
Diskriminierungspotenzial mit sich bringen kann, soweit sich eine Gewerblich-
keitsfiktion nicht schon aus Regelungen des EStG zur beschrinkten StPflicht er-
gibt (s. Anm. 67; glA BERNINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015,
§ 8 Rn. 91).

II. Tatbestand und Rechtsfolge des Abs. 2

Schrifttum: DotscH/Pung, SEStEG: Die Anderungen des KStG, DB 2006, 2648; Fi1-
scHER/Dominik, Debt-to-Equity-Swap bei auslindischen Immobiliengesellschaften, IWB
2011, 163; Haase/BraNDEL, Uberlegungen zur Theorie der betriebsstittenlosen Einktnfte,
StuW 2011, 49.

1. Voraussetzungen des Abs. 2

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

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

» Doppelt ansiissige Auslandskapitalgesellschaften: Durch die Neuregelung in Abs. 2
nF iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 1 hat der Gesetzgeber auch fiir doppelt ansissige Kap-
Ges. auslind. Rechtsform eine normative Grundlage zur Qualifikation ihrer Ein-
kiinfte geschaffen und damit der notwendigen Europiisierung des StRechts
Rechnung getragen. Die Neuregelung beseitigt eine Diskriminierung dieser Ge-
sellschaften, da sie nunmehr in den Anwendungsbereich des §1 Abs. 1 Nr. 1
einbezogen und inlind. KapGes. stl. unterschiedslos gleichgestellt sind (F1scHER,
DStR 2006, 2281 [2286]). Der zur bisherigen Rechtslage bestehenden Streitfrage,
ob EU-KapGes. mit inlind. Verwaltungssitz nach HGB zur Buchfihrung ver-
pflichtet sind und damit in den Anwendungsbereich des Abs. 2 aF fallen (allg.
hierzu s. § 7 Anm. 27 mwN), kommt danach keine Bedeutung mehr zu.

» Besonderheiten in Organschafisfillen: § 14 Abs. 1 Satz 1 knipft fiir OG unbescha-
det der Neufassung durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL I 2006, 2782;
BStBL 12007, 4) an die Merkmale des Sitzes und der Geschiftsleitung im Inland
an (sog. doppelter Inlandsbezug). Die Europiische Kommission vertrat im Ver-
tragsvetletzungsverfahren Nr. 2008/4909 die Auffassung, dass dieser doppelte
Inlandsbezug gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) verstoBt, da im
EU/EWR-Ausland gegriindete KapGes., die ihren Ort der Geschiftsleitung im
Inland haben und daher unbeschrinkt kstpfl. sind, nicht von der Moglichkeit
zur Bildung einer stl. Organschaft Gebrauch machen koénnen. Dies veranlasste
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den Gesetzgeber letztendlich zur Einfithrung einer gesetzlichen Neuregelung in
§ 14 Abs. 1 Satz 1, deren Europarechtskonformitit nach wie vor fraglich ist (s.
§ 14 Anm. 12).

Keine Anwendung auf beschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften:
Die Regelung in Abs. 2 aFF galt nach ihrem eindeutigen Wortlaut nur fiir solche
KapGes., deren Buchfithrungspflicht sich aus dem HGB ergab; str. war, inwie-
weit die Vorschrift auch fir beschrinkt Stpfl. galt. Nach Auffassung der hochst-
richterlichen Rspr. fielen auslind. KapGes. jedenfalls dann nicht in den Anwen-
dungsbereich des Abs. 2 alFl, wenn sie im Inland keine Zweigniederlassung
hatten (BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01, BStBL II 2002, 861, mit Anm. GoscH,
DStR 2002, 671, Anm. Lopicke, DStR 2002, 671, Anm. KempErMANN, FR 2002,
637, Anm. U. Prinz, FR 2002, 1171; v. 2.2.1994 — 1 B 143/93, BEH/NV 1994,
864 [865]; v. 13.11.1996 — I B 3/96, BFH/NV 1997, 443). Demgegentiber gilt
die Rechtsfolge des Abs. 2 nF nach dem cindeutigen Wortlaut der Regelung fiir
beschrinkt kstpfl. KapGes. nicht; solche Gesellschaften kdnnen danach alle Ar-
ten von Einktnften erzielen, soweit keine besondere gesetzliche Regelung — wie
etwa in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. f EStG — besteht (vgl. etwa BFH v.
27.7.2011 — I R 32/10, juris, zu Einkiinften einer beschrinkt stpfl. Korperschaft
aus der Uberlassung von Rechten; Fiscuer/Dominik, IWB 2011, 163, zu inlind.
Einktnften beschrinkt stpfl. auslind. Immobilienobjektgesellschaften). Die Ein-
kiinfte beschrinkt kstpfl. KapGes. sind nach den allgemeinen Regeln des ESt-
Rechts zu bestimmen, was dazu fithrt, dass hier auch eine ,,Liebhaberei” moglich
ist (zB BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01, BStBL. II 2002, 861; s. Anm. 42).

> Inlindische Zweigniederlassungen anslindischer Kapitalgesellschaften iSd. §§ 13d—13g
HGB sind abhingiger Unternehmensteil der auslind. Gesellschaft; eine eigene
Rechtspersonlichkeit kommt ihnen — unbeschadet einer hinsichtlich der inlind.
Einktnfte bestehenden (aber nach Abs. 2 nF nicht mehr tatbestandsrelevanten)
Buchfihrungspflicht (s. § 7 Anm. 27) — nach den maligebenden Bestimmungen
des Handelsrechts nicht zu (Krarka in MiinchKomm. HGB, 4. Aufl. 2016, § 13d
Rn. 11). Inlindische Zweigniederlassungen auslind. KapGes. iSd. §§ 13d—13g
HGB sind nicht iSd. §1 Abs. 1 Nr. 1-3 unbeschrinkt stpfl. und fallen somit
nicht unter Abs. 2 nI; daher ist unter Beriicksichtigung der isolierenden Betrach-
tungsweise (s. § 2 Anm. 71; s. § 49 EStG Anm. 1251) nach den allgemeinen Re-
geln des EStRechts im Einzelfall zu prifen, ob die auslind. KapGes. mit ihrer
Zweigniederlassung gewerbliche (BS-)Einkinfte und/oder (ggf. weitere) Ge-
winn- oder Uberschusseinkiinfte erzielt, mit denen sie in Deutschland iSd. § 2
Nr. 1 beschrinkt kstpfl. ist (zB BFH v. 7.11.2001 — I R 14,/01, BStBL. 1I 2002,
861; s. auch RENGERs in BLomich, § 1 Rn. 38 [4,/2012]).

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

Nach Abs. 2 nF sind alle Einkiinfte von unbeschrinkt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 2
— das sind im Genossenschaftsregister (§ 10 GenG) eingetragene Genossen-
schaften einschliefllich der Europiischen Genossenschaften (SCE), s. VO (EG)
Nr. 1435/2003 des Rates v. 22.7.2003 (ABL. EU 2003 Nr. L 207, 1) sowie das
SCE-Ausfiihrungsgesetz (SCEAG) v. 14.8.2006 (BGBI. 1 20006, 1911), zuletzt ge-
indert durch Art. 11 des Abschlussprifungsreformgesetzes (AReG) v. 10.5.2016
(BGBL. T 2016, 1142) — als Einkunfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Ein-
getragenen Genossenschaften (darunter fielen nach § 1 GenG aF insbes. Kredit-
vereine, Absatzgenossenschaften, Magazinvereine, Produktivgenossenschaften,
Konsum- und Wohnungenbauvereine) wird gem. § 17 Abs. 2 GenG iVm. § 6
Abs. 1 HGB die Kaufmannseigenschaft kraft Rechtsform zuerkannt; sie waren
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als Handelsgesellschaften zur Fithrung von Biichern verpflichtet und fielen dem-
entsprechend in den Anwendungsbereich des Abs. 2 aF. Nach der Gesetzes-
inderung fallen eingetragene Genossenschaften schon aufgrund ihrer unbe-
schrinkten StPflicht (§ 1 Abs. 1 Nr. 2) in den Anwendungsbereich des Abs. 2
nF. Zu beachten ist, dass nach § 1 GenG zu den Genossenschaften auch solche
Gesellschaften zihlen, deren Zweck darauf gerichtet ist, ,,soziale oder kulturelle
Belange® ihrer Mitglieder ,,durch gemeinschaftlichen Geschiftsbetrieb zu for-
dern®. Die Einkiinfte solcher iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 2 unbeschrinkt stpfl. sog. So-
zial- und Kulturgenossenschaften sind nach der Regelung in Abs. 2 nIF als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln, wodurch eine in diesem Bereich ggf.
bestehende Liebhaberei-Problematik (s. Anm. 60) nicht mehr aufgeworfen wird.

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

Versicherungs- und Pensionsfondsvereine auf Gegenseitigkeit sind iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 3 unbeschrinkt stpfl.; alle ihre Einkiinfte sind nach Abs. 2 nF als Ein-
kinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln.

d) Keine Anwendung des Abs. 2 auf unbeschrinkt steuerpflichtige Kor-
perschaftsteuersubjekte iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 4-6

Wirtschaftliche Geschiftsbetriebe sonstiger juristischer Personen des pri-
vaten Rechts iSd. § 1 Nr. 4 (zB Vereine iSd. § 22 BGB oder Unternehmensstif-
tungen iSd. § 80 BGB), wirtschaftliche Geschiftsbetriebe nichtrechtsfihiger
Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermégen des privaten Rechts
iSd. §1 Nr.5 und BgA von jP6R iSd. § 1 Nr. 6 fielen in den Anwendungs-
bereich des Abs. 2 alf, wenn sie als Kaufleute iSd. {§ 1-3 HGB buchfiihrungs-
pflichtig waten (BFH v. 19.11.2003 — I R 33/02, BFH/NV 2004, 445; RENGERS
in Bromich, § 8 Rn. 52 [6/2014]). Unbeschadet einer insoweit gegebenen unbe-
schrinkten StPflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 4-6 ist Abs. 2 nIF auf diese KStSubjekte
nach seinem eindeutigen Wortlaut nicht anzuwenden; die Qualifizierung der in-
soweit erzielten Einktnfte bestimmt sich gem. Abs. 1 Satz 1 nach den maf3gebli-
chen Regeln des EStRechts.

Die Buchfiihrungspflicht nach HGB als Tatbestandsmerkmal des bisherigen
Abs. 2 aF ist nicht mehr Bestandteil der Neuregelung. Damit gehoren insbes.
Abgrenzungsfragen tiber die Einstufung einer Korperschaft (oder eines wirt-
schaftlichen Geschiftsbetriebs) als Musskaufmann (§ 1 HGB) der Vergangen-
heit an.

2. Rechtsfolgen des Abs. 2

Behandlung aller Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: Alle Ein-
kiinfte einer in den Anwendungsbereich des Abs. 2 fallenden Ko6rperschaft sind
— unabhingig von der Art der Titigkeit — stets als Einktnfte aus Gewerbebetrieb
zu behandeln. Das bedeutet zum einen, dass die Einkiinfte schon dem Grunde
nach entsprechend den fiir gewerbliche Einkiinfte geltenden Vorschriften — dh.
insbes. nach den Grundsitzen der GE (§ 8 Abs. 1 iVm. § 5 Abs. 1 EStG) — er-
mittelt werden missen (BFH v. 6.7.2000 — I B 34,/00, BStBL. II 2002, 490; Ren-
GERs in Bromicn, § 8 Rn. 57 [6,/2014]; Lanc in DPM, § 8 Abs. 2 Rn. 14 [6,/2009];
ScHWEDHELM in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 48; s. auch BTDrucks. 7/1470,
341); Abs. 2 ist demnach keine blofle Umqualifizierungsnorm. Zum anderen
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werden der Titigkeit einer in den Anwendungsbereich des Abs. 2 fallenden Kor-
perschaft simtliche Tatbestandsmerkmale des Gewerbebetriebs (§ 15 Abs. 2
EStG) gesetzlich zugerechnet; insbes. die Absicht, Gewinn zu erzielen, wird da-
mit ,,automatisch® unterstellt. Die Inkaufnahme iiberschieBender Aufwendun-
gen muss danach notwendigerweise in Zusammenhang mit einem anderen ge-
winnversprechenden Titigkeitsbereich stehen, sei es mit einem weiteren
gewinntrichtigen Geschiftsbereich der Gesellschaft, sei es mit einer Dienstleis-
tung fir den Gesellschafter. Als Konsequenz hieraus kénnen Kérperschaften
daher auch keine auBlerbetriebliche Sphire haben (s. Anm. 73f.).

» Beteilignng an vermigensverwaltender Personengesellschafi: Auch die Einktnfte einer
Korperschaft aus einer Beteiligung an einer nicht gewerblich titigen (und auch
nicht iSd. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG gewerblich geprigten) PersGes. sind entspre-
chend den fiir gewerbliche Einkiinfte geltenden Vorschriften zu ermitteln. Dies
gilt auch fiir Beteiligungen an sog. Zebragesellschaften — unbeschadet des Um-
stands, dass andere an der Gesellschaft Beteiligte keine Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb, sondern zB anderweitige Uberschusseinkiinfte beziechen (BFH v. 25.6.
1984 — GtS 4/82, BStBL. 1I 1984, 751).

» Betriebsanfspaltung bei Gewerblichkeit des Betriebsunternebmens kraft Rechtsform und
mehreren Besitzunternehmen: Der Annahme einer Betriebsaufspaltung steht es nicht
entgegen, dass die Vermietung des Grundstiicks des Besitzunternehmens durch
das Betriebsunternehmen nur kraft Rechtsform gem. Abs. 2 als gewerbliche Ti-
tigkeit zu qualifizieren ist (BFH v. 18.6.2015 — IV R 11/13, GmbHR 2015, 1055,
mit Anm. KesseLer, DStR 2015, 2424).

» Kirperschaften, die Einkiinfte ans Land- und Forstwirtschaft erzielen, konnen auch im
Rahmen der GE nach §5 Abs. 1 EStG gem. R 34 KStR 2004 gewisse StVer-
glinstigungen (§ 6b EStG fiir Gewinne aus der Verduerung von Aufwuchs oder
Anlagen im Grund und Boden mit dem dazugehérigen Grund und Boden) und
Vereinfachungsregeln (R 14 Abs. 2 Satz 3 EStR) in Anspruch nehmen. Voraus-
setzung ist in diesen Fillen, dass sich der Betrieb der Korperschaft auf die LuFF
beschrinkt oder der land- und forstw. Betrieb als organisatorisch verselbstindig-
ter Betriebsteil (Teilbetrieb) gefiihrt wird.

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

Einstweilen frei.

III. Sonderfragen zur betrieblichen und aullerbetrieblichen
Sphire der Kapitalgesellschaft

Schrifttum: Pezzer, Die verdeckte Gewinnausschiittung im Korperschaftsteuerrecht,
Koln 1986; WasserMmEYER, Einige grundsitzliche Uberlegungen zur verdeckten Gewinn-
ausschiittung, DB 1987, 1113; Lonaus, Zur aulerbetrieblichen Sphire der Kapitalgesell-
schaft, StuW 1989, 358; TrieL/EveErsBERG, Die Privatsphire der Kapitalgesellschaft — Das
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Atlantis des Korperschaftsteuerrechts, DStR 1993, 1881; Tipke, Die Steuerrechtsordnung,
Bd. I, Koln 1993; Jost, AuBerbetriebliche Sphire der Kapitalgesellschaft, DB 1994, 910;
Riop, Kapitalgesellschaft und Liebhaberei, DStR 1994, 1874; WeBER-GRELLET, Das Gestiit
im Korperschaftsteuerrecht — Zur Privatsphire der Korperschaft, DStR 1994, 12; WassEr-
MEYER, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, in Crezerius/RavrachH/ScHmipT/UELNER
(Hzrsg.), Steuerrecht und Gesellschaftsrecht als Gestaltungsaufgabe, FS Franz Josef Haas,
Herne 1996, 401; Fres, Hat die GmbH ein ,,Privatvermégen®?, StBp. 1997, 121; Horg-
MANN, Steuerliche ,,Liebhaberei” bei Personen- und Kapitalgesellschaften, Inf. 1997, 362;
U. Prinz, Gewinnlosigkeit, Liecbhaberei und verdeckte Gewinnausschiittung bei Kapitalge-
sellschaften, Stb]b. 1997/98, 97; AumanN, Zcehn Jahre ,neue” vGA: Quo vadis?, DStZ
1998, 495; Przzer, Korperschaftsteuerpflichtige Einkiinfte jenseits der sieben Einkunfts-
arten?, StuW 1998, 76; WeBER-GRELLET, Entwicklungen im Bereich der verdeckten Ge-
winnausschiittung, DStZ 1998, 357; GoscH, Zur isolierenden Betrachtungsweise bei der
Beurteilung von Liebhaberei im Zusammenhang mit beschrinkter Steuerpflicht — Zur Fra-
ge der Beweislast, BEH-PR 2002, 204; GoscH, ,,Liebhaberei einer beschrinkt steuer-
pflichtigen Kapitalgesellschaft — Nachweis der Gewinnerzielungsabsicht — aullerbetriebli-
che Sphire eciner auslindischen Kapitalgesellschaft, DStR 2002, 671; U. Prinz,
Akzentverschiebungen des BFH bei liebhabereigencigter vGA?, FR 2002, 1171; Rerss,
Verdeckte Gewinnausschiittung und Steuerbilanzgewinn, StuW 2003, 21; Haas, Liebhabe-
rei im Korperschaftsteuerrecht: Der angemessene Gewinnaufschlag bei der Bemessung
der vGA, DStR 2008, 1997; KorLEr, Die ,auBBerbetriebliche Vermégenssphire® der Kapi-
talgesellschaft, in Frirz-Scamiep,/Kanputh-KrisTen/Urnik (Hrsg.), Steuerwissenschaften
und betriebliches Rechnungswesen, FS Herbert Kofler, Wien 2009, 103; Birk, Aktuelle
Entwicklung in der Rechtsprechung zur Liebhaberei im Ertragsteuerrecht, Neue Losungs-
ansitze fir Dauerbrennpunkte der Besteuerung (Sechster Deutscher Finanzgerichtstag)
2011, 57; WASSERMEYER, Liebhaberei und Spendenabzug bei der Einkommensermittlung
im Kérperschaftsteuerrecht, DB 2011, 1828; RenNER, Der auBerbetriebliche Bereich bei
Korperschaften, DStZ 2014, 453; WEeBER-GRELLET, Die verdeckte Gewinnausschiittung
als Instrument der Fehlerkorrektur, BB 2014, 2263.

1. Problemlage und Rechtsentwicklung

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

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

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

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zum KStG aF ging davon aus, dass

Aufwendungen einer KapGes. auch einem aullerbetrieblichen Bereich zugeord-

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

RStBl. 1930, 352; BFH v. 7.7.1976 — 1 R 180,74, BStBl. 11 1976, 753, zu Auf-

wendungen fiir eine Auslandsreise des GesGf.; BFH v. 24.9.1980 — I R 88/77,

BStBI. 11 1981, 108, zu Aufwendungen fiir die Geburtstagsfeier des GesGf.).

In der héchstrichterlichen Rechtsprechung zum KStG 1977 wurde die Fra-

ge zunichst Uberwiegend offen gelassen (BFH v. 16.5.1990 — T R 80/87,

BStBL. 11 1990, 920; BFH v. 4.12.1991 — I R 26,91, BStBL. II 1992, 686, jeweils

zu Steuerzahlungen vom Einkommen; BFH v. 24.3.1993 — I R 131/90, BStBI. IT

1993, 799, zur Erbschaft); Aufwendungen einer KapGes. fur sportliche Zwecke
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wurden indes als nichtabziehbare BA (§4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG) beurteilt
(BFH v. 11.8.1994 — 1 B 235/93, BFH/NV 1995, 205). In BFH v. 28.11.1991
(IV R 122/90, BStBL. 1T 1992, 342, zu Zinsen fiir gestundete KSt) wurde jedoch
erstmals klar hervorgehoben, dass die Besonderheit der KapGes. gegeniiber der
natiirlichen Person darin liege, dass erstere keine natiirliche Handlungsfahigkeit
und keine Privatsphire besitze. Diese Rechtsauffassung wurde fiir den Bereich
der GewSt best. (BFH v. 22.8.1990 — I R 67,/88, BStBL. 11 1991, 250, mit Anm.
Gosca, StuW 1992, 350; BFH v. 8.8.2001 — I R 104,/00, GmbHR 2002, 395, je-
weils zu § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG). Der 1. Senat des BFH vertritt in seitdem
stRspr. die Auffassung, dass KapGes. keine auBerbetriebliche Sphire haben
(BFH v. 4.12.1996 — 1 R 54/95, GmbHR 1997, 317; BFH v. 8.7.1998 — I R
123/97, GmbHR 1998, 1134; BFH v. 6.7.2000 — 1 B 34,/00, BStBl. 11 2002, 490;
BFH v. 8.8.2001 — I R 106,/99, BStBL II 2003, 487; BFH v. 17.11.2004 — I R
56/03, GmbHR 2005, 637; BFH v. 16.2.2005 — I B 154/04, GmbHR 2005,
1003; BFH v. 25.10.2006 — I B 120,/05, BEFH/NV 2007, 502; BFH v. 7.2.2007 —
IR 27-29/05, GmbHR 2007, 660; BFH v. 22.8.2007 — I R 32/00, juris; BFH v.
20.11.2007 — I R 54/05, GmbHR 2008, 329; BFH v. 6.10.2009 — I R 39/09,
BFH/NV 2010, 470; BFH v. 22.12.2010 — I R 110/09, GmbHR 2011, 606;
BFH v. 28.10.2015 — I R 10/13, BStBL II 2016, 298; vgl. auch BFH v. 7.8.2000
— GtS 2/99, BStBL II 2000, 632, unter C.II.1 der Griinde). Aufwendungen der
KapGes. seien generell als BA anzusehen; eine Gewinnkorrektur komme nur
unter dem Gesichtspunkt einer nicht abziehbaren BA, verdeckten Finlage oder
vGA in Betracht.

Im Schrifttum wird die Annahme einer Privatsphire der KapGes. wohl tiber-
wiegend abgelehnt (zB Rtp, DStR 1994, 1874; Lonaus, StuW 1989, 358) bzw.
krit. gesehen (THIEL/EVERSBERG, DStR 1993, 1881); 2T wird gleichwohl das Vor-
handensein einer ,,Privatsphire” (ScHWEDHELM in STRECK, 8. Aufl. 2014, §8
Rn. 55; Jost, DB 1994, 910), ,,betriebsfremden Sphire® (PEzzER, Die verdeckte
Gewinnausschiittung im Korperschaftsteuerrecht, 1986, 49 ff.; Tipke, Die Steu-
errechtsordnung, Bd. 11, 1993, 741) bzw. ,,Liebhaberei* (WEBER-GRELLET, DStR
1994, 12) tir moglich gehalten.

Stellungnahme: Die nunmehr stRspr. des BFH verdient Zustimmung; eine
KapGes. verfiigt stl. gesehen iiber keine aulerbetriebliche Sphire (ebenso REN-
GERS in Bromich, § 8 Rn. 63 [6/2014]; Roskr in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 69;
Lanc in DPM, §8 Abs. 2 nF Rn. 32 [6/2009]; aA ScHULTE in ERLE/SAUTER,
3. Aufl. 2010, § 8 Rn. 59; ScHwEDHELM in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 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 unbeschrinkt Stpfl. alle
Einktnfte als solche aus Gewerbebetrieb zu behandeln sind. Die Regelung des
Abs. 2 beinhaltet uE eine Rechtsfolgenverweisung; einer eigenen Subsumtion
unter den Begriff der Einkiinfte des § 2 Abs. 1 EStG bedarf es im Rahmen der
von Abs. 2 angeordneten Umgqualifizierung nicht. Der Einkiinftebegriff des
Abs. 2 ist deshalb in einem weiten Sinne zu verstehen. Diese Auslegung verhin-
dert iberdies einen Wertungswiderspruch zwischen Abs.2 und §2 Abs. 2
GewStG (so ausdricklich 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, BEFH/NV 2004, 445;
BFH v. 22.8.2007 — I R 32/06, BStBL. 11 2007, 961; BFH v. 15.2.2012 -1 B 97/
11, BStBL. II 2012, 697, rkr. (Nichtannahme); glA WassermEYER, DB 1987, 1113
[1114]; krit. Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 76 £f.).
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2. Betriebliche Sphire und gesellschaftliche Veranlassung

Das Fehlen einer auflerbetrieblichen Sphire bei der KapGes. fiihrt stl. gese-
hen zu der Konsequenz, dass von der Gesellschaft angeschalffte, der Einktnfte-
erzielung dienende WG stets zum BV gehéren und die von ihr hierauf getitigten
Aufwendungen — vorbehaltlich der Regelungen in §8 Abs. 1 iVm. §4 Abs. 5
EStG (s. BFH v. 4.12.1996 — I R 54/95, GmbHR 1997, 317) — und die hieraus
erlittenen Verluste BA darstellen; spitere VerduBerungserlose sind BE. Aus wel-
chen Griinden sich die KapGes. entschlieBt, das WG anzuschaffen, ist grds. un-
beachtlich. Die Annahme eciner ,Liebhaberei ist danach bei KapGes. aus-
geschlossen (glA BFH v. 24.3.1993 — I R 131/90, BStBL II 1993, 799, zur
ertragstl. Behandlung einer Erbschaft bei einer GmbH; BFH v. 4.12.1996 — T R
54/95, GmbHR 1997, 317, zum Unterhalten einer Segeljacht; BFH v. 31.3.2004
— 1R 83/03, GmbHR 2004, 1230, zu Wertpapierrisikogeschiften; BFH v. 17.11.
2004 — I R 56,03, GmbHR 2005, 637, zur verlustbringenden Vermietung eines
Einfamilienhauses). Bei der KapGes. schlieBen sich die betriebliche Veranlas-
sung (von BA und BE) einerseits und die gesellschaftliche Veranlassung (von
vGA und Einlagen) gedanklich gegenseitig aus (ebenso RENGERs in Brimics, § 8
Rn. 63 [6/2014]; Lancg in DPM, § 8 Abs. 2 Rn. 34 [6/2009]; WEBER-GRELLET,
DStZ 1998, 357 [366]; AuMANN, DStZ 1998, 495 [497]; krit. Reiss, StuW 2003,
21 [28£]; aA Briese, GmbHR 2005, 597; WasseRMEYER, GmbHR 1998, 157).

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

» Risikogeschiffe: Eine KapGes. ist im Rahmen ihrer unternchmerischen und
kaufminnischen Freiheit grds. berechtigt, die mit Risikogeschiften verbundenen
Chancen wahrzunehmen und zugleich auch Verlustgefahren in Kauf zu nehmen
(BFH v. 31.3.2004 — I R 83/03, GmbHR 2004, 1230, zu Wertpapierrisiko-
geschiften; BFH v. 8.8.2001 — I R 106,99, BStBL II 2003, 487, zu Devisenter-
mingeschiften; aA BMF v. 19.12.1996 — IV B 7 - § 2742 - 57/96, BStBL. 1 1997,
112; BMF v. 20.5.2003 — IV A 2 - S 2742 - 26/03, BStBI. 1 2003, 333). Geschif-
te, die die Gefahr erheblicher Verluste in sich bergen, fithren daher nicht per se
zu vGA.

» Verlustgeschifte im Interesse der Gesellschaft: Eine grundsitzliche Frage ist, ob Ver-
lustgeschifte ,,im Interesse der Gesellschaft unternommen werden konnen.
Die Annahme, dass der Titigkeit einer in den Anwendungsbereich des Abs. 2
fallenden Korperschaft simtliche Tatbestandsmerkmale des Gewerbebetriebs
zugerechnet und eine Gewinnerzielungsabsicht unterstellt wird (s. Anm. 71),
fithrt zu dem Schluss, dass die Gesellschaft keinen ,,Non-profit-Bereich® unter-
hilt. Ein ,,Verlustgeschift™, das im Einzelfall zur Annahme einer vGA berech-
tigt, liegt nicht in der Verlustsituation selbst, sondern im Verzicht auf einen ent-
sprechenden Ersatz fir die von der KapGes. erbrachte ,,Leistung™ (zur stl.
Behandlung von Verlusten eines strukturell dauerdefizitiren BgA nach Abs. 7
nF s. Anm. 540 ff.).

> erlustgeschifte 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 berticksichtigen; der Gewinn ist jedoch
auflerbilanziell um die als vGA zu qualifizierenden Verlustbetrige sowie um ei-

K 64 | Schallmoser ertragsteuerrecht.de



1II. Sonderfragen Anm. 74§ 8 KStG

nen angemessenen Gewinnaufschlag zu erhthen. Ob die KapGes. ein Verlust-
geschift im eigenen Gewinninteresse oder im Interesse der Gesellschafter
durchgefihrt hat, ist nach denjenigen Kriterien zu prifen, die zur Abgrenzung
zwischen Einkunftserzielung und Liebhaberei entwickelt worden sind (BFH v.
15.5.2002 — I R 92/00, GmbHR 1997, 317, mit Anm. Horrmann, GmbHR
2002, 1035, mwN).

» Die Abgrenzung zwischen Einkunfiserzielung und Liebbaberei muss beriicksichtigen,
dass der mafBgebliche Veranlassungszusammenhang eine innere Tatsache ist, die
aus den im Einzelfall erkennbaren dulleren Merkmalen und Verhaltensweisen
im jeweils zu beurteilenden VZ erschlossen werden muss; es ist nicht darauf ab-
zustellen, ob die Tdtigkeit bei riickschauender Betrachtung wirtschaftlich erfolg-
versprechend war oder nicht. Verluste in der Anlaufphase deuten so lange nicht
auf ein Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht hin, wie der Unternechmer auf sie
mit betriebswirtschaftlich sinnvollen Manahmen reagiert. Etwas anderes gilt
nut, wenn aus dem Fehlen eines brauchbaren wirtschaftlichen Konzepts ge-
schlossen werden kann, dass die Titigkeit von Anfang an vor allem der Befriedi-
gung privater Interessen und nicht der Gewinnerzielung diente. Im Ergebnis gilt
auch fir KapGes. die Erzielbarkeit eines Totalgewinns als Mal3stab fir die An-
nahme einer mit Einkunftserzielung unternommenen Titigkeit (s. BFH v. 15.5.
2002 —I R 92/00, GmbHR 1997, 317, zu den Kriterien fiir die Bestimmung des
angestrebten Totalgewinns; s. ferner BFH v. 15.11.1984 — IV R 139/81,
BStBL. 1T 1985, 205; BFH v. 27.1.2000 — IV R 33/99, BStBL. 11 2000, 227).

» Anwendung der Liebhaberei-Grundsitze anf anslindische Kapitalgesellschaften? Auslin-
dische KapGes. konnten — abweichend vom deutschen Rechtsverstindnis —
theoretisch iiber eine aullerbetriebliche Sphire verfiigen. Der BFH v. 12.6.2013
(IR 109-111/10, BStBL II 2013, 1024, zur Annahme von vGA iSd. § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 bei der unentgeltlichen Nutzung einer von einer spanischen Kap-
Ges. an Gesellschafter iiberlassenen Ferienimmobilie) hat die von der Vor-
instanz (FG Diiss. v. 29.10.2010 — 3 K 1342/09 E, BB 2010, 2989, aufgeh. durch
BFH v. 12.6.2013 — I R 109-111/10, BStBL. 1T 2013, 1024) noch bejahte Frage
gleichwohl offen gelassen, da dies nach dem insoweit maB3geblichen deutschen
Rechtsverstindnis unerheblich sei, wenn die Gewinnlosigkeit der Gesellschaft
gerade darauf beruhe, dass die KapGes. gegentiber ihren Gesellschaftern auf ein
angemessenes Entgelt verzichte, denn aus der selbst verantworteten Gewinn-
losigkeit der KapGes. koénne nicht auf die mangelnde Einkiinfteerzielungs-
absicht der Anteilseigner geschlossen werden.

» Linzelfille: Nach Liebhaberei-Grundsitzen liegt eine vGA (in Hohe des ent-
standenen Verlusts zuziiglich eines angemessenen Gewinnaufschlags) vor, wenn
eine KapGes. im Interesse ihres Gesellschafters ein WG unterhilt, ohne dass
sich dieser zu einem entsprechenden Verlustausgleich verpflichtet hat (BFH v.
4.12.1996 — 1 R 54/95, GmbHR 1997, 317; BFH v. 15.5.2002 — I R 92/00,
GmbHR 1997, 317, mit Anm. Horemann, GmbHR 2002, 1035, jeweils bett. Se-
geljacht; BFH v. 17.11.2004 — I R 56,03, GmbHR 2005, 637, betr. Einfamilien-
haus; BFH v. 16.2.2005 — I B 154/04, GmbHR 2005, 1003, zu Vertlusten aus
Wertpapier-Risikogeschiften als vGA; FG Diiss. v. 19.3.2002 — 6 K 7786,/99 K,
G, DStRE 2002, 960, rkr., betr. Dressurpferd als ,,Werbetrdger™; Nds. FG v.
18.5.2006 — 6 K 503/03, EFG 20006, 1937, rkr., betr. Mototjacht; FG Hamb. v.
18.1.2006 — V 302/01, EFG 2000, 1283, rkr., betr. Pferdesport-GmbH; FG Bre-
men v. 26.11.1987 — II 221-222/85 K, II 221/85 K, II 222/85 K, EFG 1988,
133, tkr., betr. Charterflugbetrieb; s. auch zur dlteren Rspr.: BFH v. 4.3.1970 — 1
R 123/68, BStBL. 11 1970, 470, betr. Gestiit; vgl. aber auch BFH v. 7.2.2007 — 1
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R 27-29/05, GmbHR 2007, 660, zu Aufwendungen einer GmbH fiir eine Segel-
jacht und Oldtimer-Flugzeuge als nicht abziehbare BA). Gleiches gilt, wenn die
gesamte Titigkeit oder ein selbstindiger (segmentierter) Titigkeitsbereich des
Betriebs der KapGes. den Neigungen und/oder Interessen der Gesellschafter
dient (BFH v. 8.7.1998 — I R 123/97, GmbHR 1998, 1134, zu Devisentermin-
geschiiften).

3. Beriicksichtigung und Bewertung einzelner Vermoégensminderungen
und -mehrungen

Spenden: Mangels auBerbetrieblicher Sphire sind Spenden grds. im Rahmen
des §9 Abs. 1 Nr. 2 abziehbare BA der KapGes. Zur Annahme von vGA im
Zusammenhang mit Spenden s. Anm. 402.

Erbschaft, Schenkung: Die Rspr. zum Fehlen einer aulerbetrieblichen Sphire
bei der KapGes. betrifft Fille, in denen einer bestimmten Titigkeit die Gewinn-
erzielungsabsicht und damit der Tatbestand der stl. Einkiinfteerzielung fehlt. Sie
bedeutet nicht, dass ein Gesellschafter nicht WG des PV in das Gesellschafts-
vermogen der KapGes. einlegen konnte. Ist eine KapGes. Erbe (oder Empfin-
ger einer Schenkung) des Gesellschafters, ist der Vermdgensanfall bei der Kap-
Ges. grds. als Finlage anzusetzen und zu bewerten, da der Erwerb nicht auf der
unternchmerischen Titigkeit der KapGes., sondern auf einer unentgeltlichen,
aus dem Gesellschaftsverhiltnis herrithrenden Zuwendung des Gesellschafters
beruht (BFH v. 24.3.1993 — I R 131/90, BStBL. 1I 1993, 799; BFH v. 4.12.1996
— 1R 54/95, GmbHR 1997, 317). Ist cine KapGes. dagegen Erbe eines Nicht-
gesellschafters, fiihrt die weite Auslegung des Einkiinftebegriffs in Abs. 2 (s.
Anm. 71) dazu, dass der Erbvermdgensanfall als stbare Vermogensmehrung er-
fasst werden muss. Gleiches gilt uE fiir Schenkungen von dritter Seite (vgl.
BFH v. 21.2.1963 — 1 47/60, FR 1963, 289; TrieL/EversserG, DStR 1993, 1881
[1887]) und Lotteriegewinne (glA Roser in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Ra. 75).

7679 Einstweilen frei.

80

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

I. Einordnung des Abs. 3

Schrifttum: Ernst & Younc (Hrsg.), Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte
Einlagen, Bonn, Loseblatt; Konruere, Verdeckte Gewinnausschittung im Korperschaft-
und Einkommensteuerrecht, 2006.

Fir die Ermittlung des Einkommens einer Korperschaft ist es nach Abs. 3
Satz 1 ohne Bedeutung, ob das Einkommen verteilt wird; offen ausgeschiittete
Gewinne sind daher bei der Ermittlung des stl. Einkommens (§ 7 Abs. 2 iVm.
§ 8 Abs. 1) zu korrigieren (zur Korrekturtechnik s. Anm. 96 und Anm. 202 ff.).
Abs. 3 Satz 2 stellt klar, dass auch verdeckt ausgeschiittete Gewinne sowie Aus-
schittungen auf bestimmte Genussrechte das Einkommen nicht mindern diir-
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fen; im Gegenzug stellt Abs. 3 Satz 3 klar, dass verdeckte Einlagen das Einkom-
men nicht erhdhen. Nach Abs. 3 Satz 4 erhoht sich — als Ausnahme zu der Re-
gelung in Satz 3 — jedoch das Einkommen, soweit eine verdeckte Einlage das
Einkommen des Gesellschafters gemindert hat. Nach Abs. 3 Satz 5 gilt dies auch
in den sog. Dreieckskonstellationen; in diesen Fillen fiihrt die verdeckte Einlage
beim einlegenden Gesellschafter nicht zu einer Erhéhung der AK seiner Betei-
ligung (Abs. 3 Satz 0).

1. Rechtsentwicklung und Bedeutung des Abs. 3

a) Rechtsentwicklung des Abs. 3
Zur Rechtsentwicklung s. Anm. 2.

b) Bedeutung des Abs. 3 Satz 1

Trennung der Vermoégenssphiren: Die Vermogenssphire einer KapGes. ist
gegeniiber der Vermogenssphire ihrer Anteilseigner ,,abgeschirmt®; die eigen-
stindige Leistungsfihigkeit der KapGes. wird getrennt und unabhingig von der
individuellen und subjektiven Leistungsfihigkeit der hinter ihr stehenden Per-
sonen besteuert (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 =
BGBI. I 20006, 1857; RENGERs in BLomich, § 8 Rn. 22 [6/2014]).

Abgrenzung der Einkommensermittlung von der Einkommensverwen-
dung: Die Vorschrift enthilt eine spezialgesetzliche Regelung zur Abgrenzung
der Einkommensermittlung von der Einkommensverwendung. Eine weiter-
gehende Trennung zwischen betrieblicher und nichtbetrieblicher Sphire — ver-
gleichbar den Regelungen in § 4 Abs. 1 und § 12 EStG — kennt das KStRecht al-
lerdings nicht (zu den Konsequenzen aus dem Fehlen einer auBBerbetrieblichen
Sphire s. Anm. 74). Durch die Regelungen zur harmonisierten Erfassung der
vGA bei ausschiittender KapGes. und Gesellschaftern in § 8b Abs. 1 Sitze 2
und 3, § 32a KStG, § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Halbs. 2 EStG idF des JStG 2007
(BGBL. I 20006, 2878; BStBL. I 2007, 28) ist die verfahrensrechtl. Unabhingigkeit
der getrennten Besteuerung bestitigt, aber zugunsten einer korrespondierenden
Handhabung eingeschrinkt worden.

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

aa) Im Anrechnungsverfahren

Trennungsprinzip: Die FEinfihrung des Anrechnungsverfahrens hat die Tren-
nung der Besteuerung von KapGes. und Anteilseigner nicht beseitigt. Auch un-
ter dem Regime des Anrechnungsverfahrens beglich die KapGes. mit der Zah-
lung der KSt eine eigene Steuerschuld und nicht eine VorausZ auf die
Steuerschuld der Gesellschafter (BFH v. 12.12.1990 — I R 43/89, BStBl. 1I 1991,
427, mwN). Dies galt unbeschadet davon, dass im Fall der Anrechnung der KSt
auf den ausgeschiitteten Gewinn bei der Einkommensbesteuerung des Anteils-
eigners die von der KapGes. auf die Gewinnausschuttung geschuldete bzw. ent-
richtete KSt ,,wirtschaftlich® wie eine KapErttSt bzw. wie eine VorausZ auf die
ESt des Anteilseigners ,,wirkte” (vgl. BFH v. 24.3.1987 — 1 B 117/86, BStBl. 11
1987, 508). Fur die Fille der nachtriglich zutage tretenden vGA bedeutete dies,
dass die dutch sie ausgeloste KSt von der KapGes. unabhingig davon zu erhe-
ben war, ob das Empfangene vom Anteilseigner versteuert worden war (zB
BFH v. 24.3.1987 — 1 B 117/86, BStBI. 11 1987, 508). Die durch vGA ausgeloste
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Gesamtsteuerbelastung beider Besteuerungsebenen durch KSt, ESt und GewSt
hatte sich im Anrechnungsverfahren allerdings gemindert.

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

bb) Im Halbeinkiinfteverfahren

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

» Definitivbelastung durch Korperschaftstener im Halbeinkiinfteverfahren: Wihrend im
Anrechnungsverfahren die von der KapGes. auf die Gewinnausschiittung ge-
schuldete bzw. entrichtete KSt wirtschaftlich wie eine VorausZ auf die ESt des
Anteilseigners wirkte (s. Anm. 83), wirkt die KStBelastung im Halbeinktnftever-
fahren definitiv. Dadurch begiinstigt das Halbeinkiinfteverfahren den thesaurier-
ten Inlandsgewinn. Auf der Ebene des Anteilseigners werden (Dividenden-)Er-
trige nur noch zur Hilfte in die stl. Bemessungsgrundlage einbezogen (§ 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG).

» Die (Gesamt-) Wirkung von verdeckten Gewinnausschiittungen im Halbeinkiinfteverfabren
kann im Einzelfall (etwa durch den Wegfall von Hinzurechnungen nach § 8
Nr. 1 GewStG) stl. giinstiger sein als bei stl. Anerkennung einer Leistungsbezie-
hung, zumeist wird sie indes stl. ungiinstiger sein. Betrachtet man die Gesamt-
belastung von KapGes. und Gesellschafter durch ESt, KSt und GewsSt, ergibt
sich bei Annahme einer vGA (statt der Annahme einer Leistungsvergltung) in
der Mehrzahl aller Fille eine hohere Belastung, da die estrechtl. Vorteile beim
Gesellschafter durch das Halbeinkiinfteverfahren (Minderung der estpfl. [Kapi-
tal-]Einktinfte 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 Ge-
sellschafterdatlehen vor allem auch durch hilftige Hinzurechnung von Dauer-
schuldzinsen gem. § 8 Nr. 1 GewStG) auszugleichen. Der Nachteil der vGA ge-
gentiber der Auskehrung als Leistungsvergiitung hingt tberdies in nicht
unerheblichem MaBle auch von der Héhe des GewStSatzes ab (zu Einzelheiten
s. StaiGer/Scuorz, BB 2002, 2633; Scuirrers, GmbHR 2001, 885; Hey,
GmbHR 2001, 1; DORNER, Inf. 2001, 706).

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

Teilweise verinderte Einkommenswitkung von verdeckten Gewinnaus-
schiittungen: Durch die mit dem UntStRefG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007,
1912) eingefiihrten Neuregelungen verindert sich die Einkommenswirkung von
vGA dem Grunde nach — dh. unbeschadet der ab 2008 auf 15 % gesunkenen
Tarifbelastung (§ 23 Abs. 1 idF des UntStRefG 2008) — weder fiir die ausschiit-
tende noch fiir die beteiligte Korperschaft. Ist eine natiirliche Personen Anteils-
eignet, ist es jedoch ab dem Jahr 2009 von malBigeblicher Bedeutung, ob die Be-
teiligung im BV oder PV gehalten wird. Bei betrieblichen Beteiligungen sind
dann 60 % der vGA stpfl. (§ 3 Nr. 40 EStG idF des UntStRefG 2008), wihrend
bei Anteilen im PV eine abgeltende Steuer iHv. 25 % des Ausschiittungsbetrags
erhoben wird (§§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 32d Abs. 1 EStG idF des UntStRefG 2008).
Soweit Leistungsbezichungen umqualifiziert werden, versagt § 20 Abs. 9 EStG
idF des UntStRefG 2008 den Abzug der tatsdchlichen WK. Im Jahr 2008 besteht
die Sondersituation, dass vGA bei der Korperschaft bereits mit dem abgesenk-
ten KStTarif besteuert werden, wihrend die Ausschittung beim Anteilseigner le-
diglich zur Hilfte (§ 3 Nr. 40 EStG in der fir 2008 noch geltenden Fassung)
estpfl. ist (s. hierzu auch HarLE/KUHLEMANN in ERNST & Young, Verdeckte Ge-
winnausschiittungen und verdeckte Einlagen, F. 3 Rn. 73 [10,/2015]). Abhingig
vom Hebesatz bei der GewSt und dem personlichen Grenzsteuersatz konnen
sich beim Anteilseigner dadurch besteuerungstechnisch deutliche Vorteile ge-
geniiber der Situation im Vorjahr 2007 bzw. im Folgejahr 2009 ergeben; diese
sind umso groBer, je niedriger der GewStHebesatz und der personliche EStSatz
des Anteilseigners liegt.

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

Schrifttum: PoucIn, Genulirechte, in JAGENBURG/MAIER-REIMER/VERHOEVEN (Hrsg.),
Festschrift Walter Oppenhoff, Miinchen 1985, 275; ScuracL/STEFANER, Handbuch Ge-
nussrechte — Steuerliches Planungsinstrument, rechtliche und bilanzielle Rahmenbedin-
gungen, Wien 2010; ScHREIBER, Vorzugsaktien, Genussrechte und andere hybride Finan-
zierungsformen als Instrumente der internationalen Steuerplanung, in LaNG/WEINZIERL
(Hrsg.), Europiisches Steuerrecht, Festschrift Friedrich Rédler, Wien 2010, 845.

Genussrechte stellen eine Sonderform der Aullenfinanzierung dar; sie ermogli-
chen eine Kapitalbeschaffung ohne Gewihrung von Mitgliedschaftsrechten (ins-
bes. Stimmrechte, Kontrollrechte) fur den Gesellschafter (ErLers/TEuUrEL in EI-
LERS/RODDING/ScHMALENBACH, Unternechmensfinanzierung, 2. Aufl. 2014,
Rn. 94). Genussrechte kénnen auf eine lange Tradition als Finanzierungsinstru-
ment zuriickblicken; diese reicht in Deutschland zuriick bis in die Mitte des 19.
Jahrhunderts, als sie zur Finanzierung des Eisenbahnbaus eingesetzt wurden.
Nach Einf. der stimmrechtslosen Vorzugsaktie ging die Bedeutung der Genuss-
rechte zurtck. Als Instrument der mezzaninen Finanzierung erlebte das Genuss-
recht indes eine Renaissance sowohl als Sanierungsinstrument (vgl. etwa VoLL-
MER/MAURER, DB 1994, 1173; Scaracueck, GStB 1997, 14; StaprLer, NZI 2003,
579; SteGEmaNN, INF 2005, 145; Oerke/WoHLERT/DEGEN, BB 2010, 299; BrREU-
NINGER/ERrNsT, GmbHR 2012, 494) als auch als Insttument der Mitarbeitetbetei-
ligung bzw. Vergiitung von Organmitgliedern und leitenden Angestellten (vgl.
BFH v. 7.4.1989 — VI R 73/86, BStBIl. 11 1989, 927; 5.11.2013 — VIII R 20/11,
BStBI. 11 2014, 275; v. 10.4.2014 — VI R 57/13, BStBI. 11 2014, 850; v. 21.10.
2014 — VIII R 44/11, BStBL. 1I 2015, 593); Dauter, Inf. 1999, 684 [686]; Bock,
BeraterBrief Betriebswirtschaft 2008, 269). Daneben werden Genussrechte zur
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Abgeltung von Dienstleistungen, von Patenten sowie zur Amortisation von Ak-
tienkapital eingesetzt.

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

Schrifttum: Briesg, Fragwiirdige Korrespondenz bei verdeckten Gewinnausschiittungen
und verdeckten Einlagen durch den Gesetzesentwurf des Jahressteuergesetzes 2007, BB
2006, 2110; IdW, Stellungnahme: Gesetzentwurf eines Jahressteuergesetzes 2007 (JStG
2007), WPg 2006, 1380; SchwepHELM/OLBING/BINNEWIES, Aktuelles zum Jahreswechsel
2006,/2007 rund um die GmbH, GmbHR 2006, 1225; DaLLwITZ/MATERN,/SCHNITGER, Be-
cintrichtigung grenziiberschreitender Finanzierung durch das JStG 2007, DStR 2007,
1697; DorrLer/HeURUNG/ADRIAN, Korrespondenzprinzip bei verdeckter Gewinnaus-
schiittung und verdeckter Einlage, DStR 2007, 514; FrRoTscHER, Uber das (steuerliche) Un-
behagen an der Europiisierung und Internationalisierung, IStR 2007, 568; Konruerp, Die
Korrespondenzprinzipien der verdeckten Gewinnausschiittung, DStR 2007, 1502; Be-
cker/Kempr/Scuwarz, Neue Steuerfallen im internationalen Steuerrecht, DB 2008, 370;
Haar, Gesetzliche Neuregelungen im Zusammenhang mit verdeckten Gewinnausschiit-
tungen und verdeckten Einlagen, StW 2008, 10; DoErrLER/ADRIAN, Anwendungsfragen
und Wirkungen des Korrespondenzprinzips bei verdeckter Gewinnausschiittung und ver-
deckter Einlage, Ubg 2008, 373; Kempr, Korrespondenzprinzip bei internationalen
verdeckten Gewinnausschiittungen und verdeckten Einlagen, Stb]b. 2008/2009, 147;
Scunitger/RomeTZKI, Die Anwendung des Korrespondenzprinzips auf verdeckte Ge-
winnausschiittungen und verdeckte Einlagen bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
nach dem JStG 2007, BB 2008, 1648; Horst, Formelle Korrespondenz, NWB 2009, 2954;
Horst, Materielle Korrespondenz, NWB 2009, 3022; Konruaas, Das Korrespondenzprin-
zip des § 32a KStG, GmbHR 2010, 748; GroTHERR, Handbuch der Internationalen Steu-
erplanung, 3. Aufl. 2011, 989; BLumENBERG, Finanzierungen: Hybride Strukturen — Kortres-
pondenzprinzip, JbFfSt 2012/2013, 601; Becker/Loosk, Zur geplanten Ausdehnung des
materiellen Korrespondenzprinzips auf hybride Finanzierungen, IStR 2012, 758; Haar-
MANN, Grenzen des Korrespondenzprinzips bei verdeckten Gewinnausschiittungen,
JbFfSt 2012/2013, 288; KartenBErG, Hybride Finanzierungsinstrumente als Steuerpla-
nungsinstrument — Analyse der steuerlichen Vorteilhaftigkeit am Beispiel von Outbound-
Finanzierungsbezichungen zwischen Deutschland und Luxemburg, IStR 2012, 837; Kon-
LER, Korrespondenzprinzip bei vGA und vE, Stb]b. 2012/2013, 265; Becker/LoosE, Steu-
erfallen bei der Eigen- und Fremdkapitalfinanzierung inlindischer Kapitalgesellschaften
durch ihre auslindischen Anteilseigner, IStR 2015, 221; Kempr/Loosk, Begriffsungenau-
igkeiten beim Korrespondenzprinzip fiir (grenziiberschreitende) verdeckte Einlagen, Ubg
2015, 589; Krepic/Link, Korrespondenzregeln zur Vermeidung ,,weiller Einktnfte® —
Konglomerat statt einheitliches Prinzip, SAM 2015, 148; Scranz,/Maier, Hybride Finan-
zierungen — Status quo und Ausblick, Ubg 2015, 189 ff., 282 ff.; Kempr/Loosk, Das grund-
sitzliche Korrespondenzprinzip — Der Versuch einer Systematisierung, DStR 2016, 2489.

Hintergrund und Aufbau der Regelung: Uber das Vorliegen von vGA und
verdeckten Einlagen bei der KapGes. und beim Anteilseigner ist wegen des
Trennungsprinzips (s. Einf. KSt. Anm. 155) eigenstindig zu entscheiden. Da
der KSt-Bescheid kein Grundlagenbescheid fiir den ESt-Bescheid des Anteils-
eigners ist, fehlte es an einer entsprechenden verfahrensrechtl. Korrekturmog-
lichkeit auf der Gesellschafterebene, wenn es auf der Gesellschaftsebene (idR
nachtriglich) zur Feststellung von vGA kam. Die durch das JStG 2007 (s.
Anm. 2) eingefiigten § 8 Abs. 3 Sitze 3ff. sind Teil des vom Gesetzgeber ver-
folgten Konzepts, eine korrespondierende Behandlung von Gewinnausschiit-
tungen und Einlagen beim Gesellschafter und der Gesellschaft herbeizuftihren.
Die Sitze 3 bis 6 enthalten die materiell-rechtl. Regelungen zur stl. Berticksichti-
gung und Behandlung verdeckter Einlagen bei der Gesellschaft und in Abhin-
gigkeit hiervon zugleich die Rechtsfolgen fir den Gesellschafter (Satz 6). Die
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materielle Regelung zur vGA enthilt § 8b Abs. 1 Sitze 2 bis 4, die formellen Re-
gelungen finden sich in § 32a.
Hinweis: Die durch § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d Sitze 2 ff. EStG, § 8 Abs. 3 Sitze 3—6
und § 8b Abs. 1 Sitze 2ff. KStG geregelte Korrespondenz von vGA und verdeckten
Einlagen ist uE nicht mit dem Erfordernis der ,,Vorteilsgeneigtheit™ einer vGA iden-
tisch (s. Anm. 167). Da ,,Vorteilsgeneigtheit™ im Sinne einer Korrespondenz bedeutet,
dass die Vermdégensminderung auf der Ebene der Kérperschaft geeignet sein muss,
beim Anteilseigner einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 EStG
auszulosen (vgl. BFH v. 7.8.2002 — I R 2/02, BStBI. I1 2004, 131), ist sie der gesetzlich
geregelten materiell-rechtl. Korrespondenz vorgelagert.
Der Gesetzgeber hat mit den durch das JStG 2007 eingefiigten Bestimmungen
zwar eine (punktuelle) Berichtigungsméglichkeit in § 32a kodifiziert, ist aber
durch die zusitzlichen materiell-rechtl. Korrespondenzregelungen tiber diese
Notwendigkeit hinausgegangen. Sie beruhen auf der Zielsetzung des Gesetz-
gebers, ,,weile Einkinfte® zu verhindern (vgl. Gesetzesbegr., BRDrucks. 622/
02, 62; s. auch ScHanz/Marer, Ubg 2015, 282; Krepig/Link, SAM 2015, 148).
Insbes. im Bereich einer grenztberschreitend unterschiedlichen Behandlung von
Leistungen des Gesellschafters oder der Gesellschaft kann es bei stl. witksamem
Aufwandsabzug auf der einen Seite zu unerwiinschten stl. Reflexen auf der an-
deren Seite kommen (Frotscher, IStR 2007, 568 [572]; DaLrwitz/MATERN/
Scunrrcer, DStR 2007, 1697 [1701]; Becker/Loosk, IStR 2015, 221).

Bedeutung der Regelung: Die Besteuerung der Korperschaft erfolgt mit Blick
auf das Trennungsprinzip unabhingig von der Besteuerung ihres Anteilseigners;
vor diesem Hintergrund sind die Regelungen systemfremd (glA Roser in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 124; s. auch Anm. 471). Es wird eine Abhingigkeit der stl.
Behandlung der verdeckten Einlage von der entsprechenden Behandlung beim
Gesellschafter herbeigefiihrt. Dadurch kann es je nach der Behandlung beim
Gesellschafter zur — kraft Gesetzes gewollten — unterschiedlichen Besteuerung
gleichartiger Sachverhalte bei der Gesellschaft kommen (vgl. zur Kritik auch Ro-
SER in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 124; Briese, BB 2006, 2110). Die Regelun-
gen sind, insbes. in den in Satz 5 geregelten Dreiecksfillen, materiell-rechtl. mit
den Regelungen zur korrespondierenden Besteuerung von vGA in § 8b Abs. 1
Sitze 2ff. und § 32a als Regelung zur formell-rechtl. Korrespondenz der Be-
steuerung von vGA und verdeckten Einlagen zu sehen.

In wirtschaftlicher Hinsicht wird das Finanzierungsinstrument der verdeckten
Einlage erheblich eingeschrinkt, weil sie ungewollt zu stpfl. Einkommen der
empfangenden KapGes. fithren kann. Auch vermeintlich unangemessene, durch
eine spitere Aullenpriifung festgestellte Preisvereinbarungen zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter konnen auf diese Weise — nachtriglich — zu stpfl. Ein-
kommen fihren, wenn eine Berichtigung beim Gesellschafter nicht mehr erfol-
gen kann. Die Nutzungseinlage unterfillt den Korrespondenzbestimmungen
nicht (s. Anm. 463), ist aber aufgrund § 1 Abs. 1 AStG im Auslandsfall proble-
matisch, weil sie anders als im Inlandsfall zu einer Einkiinftekorrektur fiihrt.

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 Finlage 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 grenztberschreitende
Sachverhalte ungeklirt. Wendet man sie (entgegen hier vertretener Ansicht, s.
Anm. 341) auch auf Auslandsfille an, kann es zu stl. Verwerfungen kommen
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(vgl. DoerrLER/ADRIAN, Ubg 2008, 373; ScuniTGeEr/RomeTZKI, BB 2008, 1648;
Kempr, StbJb. 2008,/2009, 147; Kemrr/Loosk, Ubg 2015, 589; BECkER/LOOSE,
IStR 2015, 221).

» erfassungsrechtliche Problematif: Die stl. Behandlung der verdeckten Einlage bei
der empfangenden Gesellschaft in Abhingigkeit von der stl. Behandlung beim
Gesellschafter ist mit Blick auf das objektive Nettoprinzip — als das grundlegen-
de Prinzip des Einkommensteuerrechts, das die Anforderungen an die Folge-
richtigkeit bei der niheren Ausgestaltung der gesetzgeberischen Grundentschei-
dungen prigt (s. BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69,05, BStBL. II 2008, 551) — nicht
unproblematisch (glA Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 124; s. auch § 8b
Anm. 7). Besteuerungsobjekt ist im Falle der Beteiligung an einer KapGes. nicht
—und zwar weder im EStRecht noch im KStRecht — die Einheit aus Gesellschaf-
ter und Gesellschaft, sondern das jeweilige Steuersubjekt. Je nach stl. Auswir-
kung beim Gesellschafter kommt es dadurch zu unterschiedlichen Besteue-
rungsfolgen — Steuerneutralitit oder stpfl. Einkommen — bei der empfangenden
Gesellschaft.

Die damit verbundene Ungleichbehandlung gleicher Sachverhalte kann uE nicht
schon dadurch gerechtfertigt werden, dass die Entstehung ,,weiler Einkiinfte®
vermieden werden soll (so die Gesetzesbegr. in BRDrucks. 622,/02, 62), weil die
Gesellschaft keinen Einfluss auf eine entsprechende Behandlung beim Gesell-
schafter hat (vgl. zum vGA-Fall auch Konruerp, DStR 2007, 1502 [15006]; aA
REeNGERs in BromicH, § 8 Rn. 186 [6/2014]). Insbes. handelt es sich nicht um ei-
ne Vorschrift, um missbriauchliche Gestaltungen zu verhindern. Vielmehr soll ei-
ne stl. unzutreffende, nicht mehr korrigierbare Qualifikation beim Gesellschafter
durch eine gegenliufige, aber systematisch falsche Qualifikation bei der Gesell-
schaft neutralisiert werden. Zu Recht hat das FG Hamb. in seinem Vorlage-
beschl. wegen § 8c an das BVerfG ausgefthrt, dass das KStRecht auf dem
Grundgedanken des Trennungsprinzips beruht. Die KapGes. schirmt grds. ihre
Vermogenssphire gegentiber den Anteilseignern ab. Hier wie dort (§ 8c) wird in-
des durch die Korrespondenzregelungen, die weit tber die Notwendigkeit der
BP-Berichtigung einer vGA mit entsprechenden Folgewirkungen beim Gesell-
schafter hinausgehen, das Trennungsprinzip durchbrochen (vgl. FG Hamb. v.
442011 — 2 K 33/10, GmbHR 2011, 711, Az. BVerfG 2 BvL 6/11; Roskgr,
GmbHR 2011, 718). Wendet man das Korrespondenzprinzip auch auf grenz-
uberschreitende Fille an, ist auslind. Recht — in Dreiecksfillen uU verschiedener
Linder — fiir die inlind. Besteuerung maB3gebend. Oftmals sind die entsprechen-
den auslind. Qualifikationen nicht bekannt; bei einer Einbezichung auslind.
Sachverhalte besteht tiberdies das Risiko einer verfassungsrechtl. relevanten Un-
gleichbehandlung.

» Unionsrechtliche Problematik: Unklar ist, ob das Korrespondenzprinzip bei ver-
deckten Einlagen in EU-/EWR-grenziiberschreitenden Fillen gegen die Nieder-
lassungs- oder Kapitalverkehrsfreiheit versto3t. Vordergriindig ist dies nicht der
Fall, weil In- und Auslandsfall diesem Prinzip gleichermallen ausgesetzt sind (so
Rosker in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 124). Gleichwohl ist die Regelung frag-
wiirdig, weil die inlind. Behandlung der Eigenkapitalfinanzierung einer inlind.
KapGes. von auslind. Recht (beim Gesellschafter) abhingt. Lisst das auslind.
Recht in einem Fall einen Aufwandsabzug beim Gesellschafter zu, wihrend ein
anderes auslind. Recht dem Anschaffungskostenprinzip folgt, ist die Regelung
geeignet, die Niederlassung im Inland zu behindern. AuBlerdem wird eine im
Ausland bewusst eréffnete stl. Behandlung durch gegenliufige inlind. Steuerfol-
gen aufgehoben; auch insoweit ist die Wahrung des Prinzips der Niederlassungs-
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und Kapitalverkehrsfreiheit zumindest zweifelhaft (vgl. Goscu in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 8b Rn. 145f.; EHLERMANN/NAKHATI in GROTHERR, Handbuch der
Internationalen Steuerplanung, 3. Aufl. 2011, 989; ScawepHELM/OLBING/BIN-
NEwIEs, GmbHR 20006, 1225 [1234]; DorrLER/HEURUNG/ADRIAN, DStR 2007,
514 [517]; zu weiteren Einzelheiten und Nachweisen s. § 8b Anm. 8).

Obwohl die Regelungen insbes. zur materiellen Korrespondenz das Trennungs-
prinzip verletzen, ist die Korrespondenz in § 8b Abs. 1 (und § 3 Nr. 40d, § 32d
Abs. 2 Nt. 4 EStG) durch das AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013 (BGBL I 2013,
1809; BStBI. I 2013, 802) ausgedehnt worden (s. § 8b Anm. 7).

2. Verfahrensfragen

Feststellungslast und Sachverhaltsaufklirung: Die Feststellungslast fir das
Vorliegen der Tatbestandsmerkmale einer vGA trigt grds. das FA, da es sich
um einen steuererhohenden Tatbestand handelt (zB BFH v. 15.10.1997 — I R
42/97, BStBI. 11 1999, 316; BFH v. 31.3.2004 — I R 83,/03, GmbHR 2004, 1230;
stRspr.; s. auch Anm. 130; s. aber auch Anm. 152 und 155). Dennoch ist nach
allgemeinen Grundsitzen der Feststellungslast das Zusammenwirken mit § 90
Abs. 1 AO zu berticksichtigen. Danach besteht die Verpflichtung des Stpfl., an
der Aufklirung des Sachverhalts mitzuwirken und die in seiner Sphire und sei-
nem Wissen liegenden Umstinde offenzulegen. Die Folgen einer Verletzung
von Mitwirkungspflichten unterscheiden sich danach, ob sich die Pflicht auf eine
Tatbestandsvoraussetzung oder die Rechtsfolge eines Besteuerungstatbestands
bezieht.

> Eine auf einzelne 1atbestandsvoranssetzungen der verdeckten Gewinnansschiittung bezoge-
ne Verletzung von Mitwirkungspflichten auf Seiten der KapGes. fithrt im Wechselspiel
zwischen dem Amtsermittlungsgrundsatz nach § 88 AO und der Mitwirkungs-
pflicht nach § 90 Abs. 1 AO zugunsten des FA zu einer Reduzierung des Be-
weismalBes hinsichtlich der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen einer vGA
(zur Unzulissigkeit einer Umkehr der Feststellungslast oder einer sphirenorien-
tierten Beweisrisikoverteilung vgl. BFH v. 9.7.2003 — I R 48/02, BStBI. 1T 2004,
425; Janssen, DStR 1994, 314). Die BeweismaBminderung 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. 11 2004, 171
aA BMF v. 26.2.2004, BStBI. I 2004, 270; zu Verrechnungspreisen unter Bertick-
sichtigung der Entsch. des BFH v. 17.10.2001 — I R 103,/00, BStBL. 1T 2004, 171,
vgl. WasserMEYER, DB 2001, 2465 [2468], und Gosch, StBp. 2001, 360 [362]); al-
lerdings erstreckt sich die Mitwirkungspflicht des Stpfl. auf alle Tatbestands-
voraussetzungen der vGA (BFH v. 17.10.2001 — I R 103/00, BStBL. II 2004,
171; ReNGERrs in BromicH, § 8 Rn. 471 [6,/2014]; ScHREIBER, IStR 2004, 694).

» Line anf die Rechtsfolge der verdeckten Gewinnaunsschiittung bezogene Verletzung von Mit-
wirkungspflichten rechtfertigt regelmiBig die Schitzung der Besteuerungsgrundlage
(vgl. BFH v. 17.10.2001 — I R 103,/00, BStBI. IT 2004, 171; krit. RENGERS in Bro-
MicH, § 8 Rn. 471 [6/2014]; BMF v. 26.2.2004 — IV B 4 - S 1300 - 12/04,
BStBL 12004, 270).

Besonderheiten bei Auslandssachverhalten: Bei Vorgingen mit Auslands-
bezug zwischen nahestechenden Personen iSd. § 1 Abs. 2 AStG bestehen nach
§90 Abs.3 AO, Art. 97 §22 EGAO iVm. den Regelungen der GAufzV
(BStBL T 2003, 739, zuletzt gedndert durch AmtshilfeRLUmsG v. 26.6.2013,
BGBI. T 2013, 1809; abgedruckt und kommentiert bei Sou~ in HHSp., § 90 AO
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Rn. 196b ff. [11,/2012]) fir Wj., die nach dem 21.12.2002 beginnen, bestimmte
Aufzeichnungs- und Vorlagepflichten. Werden diese Pflichten verletzt, stehen
der FinBeh. — ab dem VZ 2004 (bei abweichendem Wj. fur das Wj. 2004,/2005,
Art. 97 § 22 EGAO) — auch die Sanktionsbefugnisse der § 162 Abs. 3 (etwa zur
Schitzung der Bandbreite angemessener Fremdvergleichspreise, s. BFH v.
17.10.2001 — I R 103/00, BStBI. 1T 2004, 171) und Abs. 4 AO zu (zu Einzelhei-
ten s. S6uN in HHSp., § 90 AO Rn. 188 ff. [11,/2012]; krit. RENGERS in BrimicH,
§ 8 Rn. 471 [6/2014]).

Beweisrisikoverteilung: Spricht der vom FA festgestellte Sachverhalt dafir,
dass die Tatbestandsvoraussetzungen eciner vGA erfiillt sind, ist es ggf. Sache
der KapGes., den dadurch gesetzten Anschein zu widetlegen; Griinde, die gegen
eine gesellschaftliche Veranlassung sprechen, sind vom Stpfl. plausibel darzule-
gen (vgl. BFH v. 19.3.1997 — I R 75/96, BStBL. 11 1997, 577, zur Zahlung von
Uberstundenvergtitungen an den GmbH-Geschiftsfithrer). Gelingt dies nicht,
dirfen daraus dem Stpfl. nachteilige Schlisse gezogen werden — allerdings erst,
wenn auch entsprechende Aufklirungsversuche des FG gescheitert sind (BFH
v. 442002 — 1 B 140/01, BFH/NV 2002, 1179; BFH v. 11.2.2003 — 1 B 159/
01, BFH/NV 2003, 1092; BFH v. 26.2.2003 — I R 52/02, BFH/NV 2003, 1221).

» Uerbleib nicht gebuchter Betriebseinnabmen: Die Hinzuschitzung von BE rechtfer-
tigen die Annahme einer vGA an den Gesellschafter grds. nur dann, wenn die
Einnahmen diesem auch zugeflossen sind. Lediglich formale Mingel in der Kas-
senfiihrung bzw. festgestellte Kassenfehlbetrige oder Fehlbuchungen fithren fiir
sich allein noch nicht zu der Annahme, der Gesellschafter habe die hinzuge-
schitzten 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 20006, 1687; zur Frage der Revisi-
bilitit der Annahme einer vGA statt eines Buchungsfehlers s. BFH v. 4.4.2007 —
I B 133/006, juris; s. niher die Erl. zu Hinzuschitzungen in Anm. 359). Die
Nichterfillung von Pflichten zur Mitwirkung an der Aufklirung des Sachver-
halts fahrt in solchen Fillen indes fiir das FA regelmifBig auch zu einer Reduzie-
rung des Beweismales hinsichtlich der Zurechnung einer vGA auf der Gesell-
schafterebene. Ist der Verbleib nicht gebuchter BE nicht vollstindig aufklirbar,
kénnen daher im Einzelfall (vom FG festzustellende) Beweisanzeichen die An-
nahme rechtfertigen, dass der zusitzliche Gewinn an die Gesellschafter entspre-
chend ihrer Beteiligungsquote ausgekehrt wurde (vgl. BFH v. 22.9.2004 — III R
9,03, BStBL. 11 2005, 160; krit. Gosca, StBp. 2005, 26 [27]; Horrmann, GmbH-
StB 2005, 90 [91]). Dies gilt jedoch nicht, wenn die Moglichkeit, dass nicht der
Gesellschafter oder ihm nahestehende Personen, sondern Dritte die Mittel erhal-
ten oder widerrechtlich an sich genommen haben, nach den getroffenen Fest-
stellungen offen bleiben muss (BFH v. 18.5.2006 — III R 25/05, BFH/NV 2006,
1747).

» Domizilgesellschafi: Auch im Fall von Zahlungen an eine auslind. Domizilgesell-
schaft ist es ggf. Sache der inlind. KapGes., den Anschein einer gesellschaftli-
chen Veranlassung (bzw. der mangelnden betrieblichen Veranlassung) solcher
Leistungen zu widetlegen (s. ndher Anm. 324).

Einstweilen frei.
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II. Erlduterungen zu Abs. 3 Satz 1: Abzugsverbot fiir offene
Gewinnausschiittungen und andere Einkommensverteilungs-
maflnahmen

1. Grundsystematik

Die Regelung in Abs. 3 Satz 1 konkretisiert den allgemeinen ertragsteuerrechtl.
Grundsatz, wonach eine Verwendung des Einkommens bei dessen Ermittlung —
hier bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir die tarifliche KSt — aufler
Betracht bleiben muss. Die Regelung normiert ihrem Inhalt nach ein Abzugsver-
bot fir offene Gewinnausschiittungen; sie ist aber auch ganz allg. dahin zu ver-
stehen, dass ausgeschiittete Gewinne — unabhingig vom Ausschiittungsvorgang
— bei der Ermittlung des Einkommens generell nicht abgezogen werden diirfen,
denn ein Anteilseigner kann aus einer Korperschaft nichts entsprechend § 4
Abs. 1 EStG entnehmen; insoweit schlieBt der Regelungsgehalt des Abs. 3 (ins-
bes. auch die Bestimmungen tiber die vGA in Satz 2) als lex specialis die Anwen-
dung der Vorschriften tiber die Entnahme gem. § 4 Abs. 1 EStG (nicht aber die
tiber die Einlage) aus (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11 1988, 348; s.
auch Anm. 23). Eine Entnahme kann allerdings durch eine Korperschaft selbst
vollzogen werden, soweit sie Sachen oder Leistungen aus ihrem betrieblichen
Bereich fiir eigene Uberschusseinkiinfte verwendet.

2. Mal3nahmen der Einkommensverteilung

a) Einkommensverteilung durch Ausschiittungen

Verteilung des Einkommens einer Korperschaft: Das Einkommen einer

Korperschaft kann insbes. durch die nachfolgend genannten Maf3nahmen iSd.

Abs. 3 Satz 1 ,,verteilt” werden:

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

— Vorabausschiittungen;

— vGA, die in Abs. 3 Satz 2 Alt. 1 explizit — mit Blick auf die Gesetzessystema-
tik aber nur deklaratorisch (;,Auch ...”) — genannt sind;

— Ausschiittungen jeder Art auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Betei-
ligung am Gewinn und am Liquidationserlos einer KapGes. verbunden ist;
sie sind in Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 beispiclhaft aufgefiihrt;

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

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

Ohne Bedeutung fiir die Ermittlung des Einkommens: Vorginge, die ihre
Ursache in der gesellschaftsrechtl. Stellung des Leistenden oder des Empfingers
der Leistung haben, sind mit Blick auf ihre gesellschaftsrechtl. Veranlassung
,,ohne Bedeutung fiir das Einkommen der Kérperschaft und bei dessen Er-
mittlung auszuscheiden. Vor diesem Hintergrund werden die Regelungen in
Abs. 3 Satz 2, nach denen ,;auch verdeckte Gewinnausschiittungen sowie Aus-
schittungen auf Genussrechte ... das Einkommen der Kapitalgesellschaft nicht
mindern®, auch allg. als lediglich klarstellender (deklaratorischer) Hinweis zum
allgemeinen Abzugsverbot fir MaBnahmen der Einkommensverteilung in Satz 1
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aufgefasst (s. Anm. 96; ScHULTE in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, §8 Rn. 70;
Konruerr, Verdeckte Gewinnausschiittung im Kérperschaft- und Finkommen-
steuerrecht, 2006, 3f.). Soweit das StRecht aufgrund der Regelung in Satz 1 —
unabhingig von der handelsrechtl. Bewertung — eine Einkommensverteilung als
gesellschaftlich veranlasst ansieht, ergibt sich grds. schon daraus die Rechtsfolge
einer Zurechnung zu dem, was die Korperschaft erwirtschaftet hat (dh. zu deren
Einkommen). Die Qualifizierung des Vorgangs als vGA nach Satz 2 ist dann
nut noch Anwendung des allgemeinen Abzugsverbots in Satz 1. Hierfiir spricht
auch, dass das Handelsrecht kein Einkommen der Korperschaft (sondern nur
deren Gewinn) kennt; vor diesem Hintergrund kann das Rangverhiltnis der Sit-
ze 1 und 2 des Abs. 3 uE nicht dahin gedeutet werden, dass die Regelung in
Satz 1 ausschlieflich die handelsrechtl. Verteilung und diejenige in Satz 2 die
strechtl. Verteilung betreffe. Allerdings kann der Regelung in Abs. 3 Satz 2 in
Einzelfillen auch konstitutive Bedeutung zukommen (zum Meinungsstand s.
Konrnuerr, Verdeckte Gewinnausschittung im Koérperschaft- und Finkommen-
steuerrecht, 2000, 4). Sind etwa Genussrechte nur in strechtl. Hinsicht (nicht
aber handelsrechtl.) Eigenkapital (s. Anm. 173), wirkt Satz 2 konstitutiv, weil
Ausschuttungen auf Genussrechte dann handelsrechtl. Aufwendungen sind und
damit gerade nicht zum Einkommen der Koérperschaft zihlen.

b) Begriff der Ausschiittung

Keine gesetzliche Definition: Der Begriff der (Gewinn-)Ausschiittung ist im
Gesetz nicht definiert; eine allgemeingiiltige Begriffsbestimmung hat sich nicht
entwickelt. Die im Schrifttum unternommenen Deutungsversuche bezogen sich
insbes. auf § 27 aF (DANELSING in Bromich, § 27 aFF Rn. 36 [5/2007]; BINNEWIES
in STRECK, 7. Aufl. 2008, § 27 Rn. 4) und liefen daher auf ein sowohl formal als
auch sachlich im handelsrechtl. Sinn interpretiertes Begriffsverstindnis hinaus;
auch die hochstrichtetliche Rspr. bezog sich stets auf einen normspezifischen,
im System des Anrechnungsverfahrens verankerten Ausschittungsbegriff (zB
BFH v. 10.11.1982 — I R 142/79, BStBL 11 1983, 280, zu § 19 Abs. 1 Nr. 1 aF;
BFH v. 9.12.1987 — 1 R 260,/83, BStBL. II 1988, 460, zu § 27 aF und § 8 Abs. 4
aF; BFH v. 14.7.2004 — I R 16,/03, BStBL. II 2004, 1010, zu § 27 aF).

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

c) Offene Gewinnausschiittungen als Malnahme der Einkommensver-
teilung

Ausgewihltes Schrifttum: Horzsorn/BUNNEMANN, Gestaltung einer Sachausschiittung
und Gewihrleistung im Rahmen der Sachdividende, AG 2003, 671; U. PrINZ/SCHURNER,
Tracking Stocks und Sachdividenden — ein neues Gestaltungsinstrument fiir spartenbezo-
gene Gesellschaftsrechte?, DStR 2003, 181; Strunk, Sachdividenden im Spannungsfeld
von Gesellschafts-, Bilanz- und Steuerrecht, UM 2003, 45; OrTH, Sachdividenden, WPg
2004, 777 (Teil 1), 841 (Teil 2); CrezeLIUS, Steuerrechtsfragen der Sachwertabfindung, in
Carre/StaHL/STRAHL (Hrsg.), FS Klaus Korn, Bonn 2005, 273; U. PriNz/vON FREEDEN,
Erwerb eigener Anteile als Ausschiittungsalternative bei einer Kapitalgesellschaft, FR

K 76 | Schallmoser ertragsteuerrecht.de



11. Abzugsverbot fur oGA (Satz 1) Anm. 93 § 8 KStG

2005, 533; ScuoNwALD, Gesellschaftliche Vermogensmehrungen und -minderungen, StBp.
2010, 307.

Offene Gewinnausschiittungen sind solche, die auf einem den gesellschafts-
rechtl. Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss beruhen. Ein
Gewinnverteilungsbeschluss entspricht immer dann den gesellschaftsrechtl.
Vorschriften, wenn er zivilrechtl. wirksam ist. Ob der Beschl. anfechtbar oder
mit Rechtsfehlern behaftet ist, spielt keine Rolle. Nur wenn ein Gewinnvertei-
lungsbeschluss nichtig ist, liegt der Gewinnausschiittung kein ,,den gesellschafts-
rechtlichen Vorschriften entsprechender® Beschl. zugrunde (BFH v. 10.11.1982
— 1R 142/79, BStBL. II 1983, 280; BFH v. 22.8.2006 — I R 40,/05, DStR 2007,
193; GoscH in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 146; DaNeLsING in Bromich, § 27
al' Rn. 45 [5/2007]; ScHWEDHELM in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 8 Rn. 130).

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

> Bei der Gesellschaft mit beschrinkter Haftung beschlieBen die Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung tber die Verwendung des Ergebnisses (§ 46 Nr. 1
GmbHG); sie haben Anspruch auf den Jahresiiberschuss zuziiglich eines Ge-
winnvortrags und abziglich eines Verlustvortrags (§ 29 Abs. 1 Satz 1 GmbHG)
oder Anspruch auf den Bilanzgewinn (§ 29 Abs. 1 Satz 2 GmbHG). Auch dis-
quotale (,,inkongruente®) — dh. von den Beteiligungsverhiltnissen abweichende
— Gewinnausschiittungen sind handelsrechtl. zuldssig (§29 Abs.3 Satz 2
GmbHG; s. BFH v. 19.8.1999 — I R 77/96, BStBL. 11 2001, 43; und die Exl. zu
disquotalen [inkongruenten] Gewinnausschiittungen und Einlagen in Anm. 323)
und stellen eine Form der Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1 dar.

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

Bar- und Sachdividende: Im Rahmen der Gewinnausschuttung einer KapGes.
erhilt der Gesellschafter in aller Regel eine (um die abgeftihrte KapErtrSt ge-
minderte) Bardividende; ausnahmsweise kann der Gesellschafter auch mit Sach-
werten (Vermogensgegenstinden, WG; sog. Sachdividende) befriedigt werden
(s. § 58 Abs. 5 AktG; s. allg. Crezerus, FS Korn, 2005, 273; OrtH, WPg 2004,
777; HorzBorN/BunNeEMANN, AG 2003, 671; zum Erwerb eigener Anteile als
Ausschiittungsalternative s. U. PriNz/voN FreepeN, FR 2005, 533; zu Tracking
Stocks und Sachdividenden als Gestaltungsinstrument s. U. PRINZ/SCHURNER,
DStR 2003, 181; zur Annahme einer vGA im Zusammenhang mit einer Sachdi-
vidende s. Anm. 395).

Vorabausschiittungen liegen vor, wenn der Gewinn bzw. das Ergebnis vor
oder nach Ablauf des Wij., in jedem Fall aber vor der Feststellung des Jahres-
abschlusses in Form von ,,Abschlagszahlungen® verteilt wird; sie stellen keine
Ergebnisverwendung dar (zu den Voraussetzungen einer Vorabausschiittung bei
der AG s. Lurter in Koélner Komm. zum AktG, 3. Aufl. 2016, § 59 AktG
Rn. 10 ff.; zur bilanziellen Behandlung von Vorabausschiittungen bei AG und
GmbH s. auch GrorTEL/WAaUBKE in Beck-BilKomm., 10. Aufl. 2016, § 268
HGB Ra. 7).
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d) Andere Mafinahmen der Einkommensverteilung

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

Genussrechte, die unter Abs. 3 Satz 2 Alt. 2 fallen, werden als beteiligungs-
oder eigenkapitalihnliche Genussrechte bezeichnet (zu den Tatbestandsmerk-
malen s. niher Anm. 183 ff.). Entscheidend ist, dass mit dem Genussrecht das
Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlos einer KapGes. ver-
bunden ist (BFH v. 19.1.1994 — 1 R 67/92, BStBL. 11 1996, 77; aA BMF v. 27.12.
1995 — IV B 7 - S 2742 - 76/95, BStBL. I 1996, 49, Nichtanwendungserlass).
Ausschiittungen auf Genussrechte sind eine Form der Einkommensverteilung
iSd. Abs. 3 Satz 1.

Ausgleichszahlungen zur Sicherung der auBlenstehenden Aktionire bei Be-
herrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrigen (§ 304 AktG) liegt kein gesell-
schaftsrechtl. Beschl. zugrunde. Die Ausgleichszahlung tritt aber an die Stelle ei-
nes nicht mehr moglichen Gewinnverteilungsbeschlusses; sie stellt daher eine
Form der Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1 dar (vgl. DANELSING in BLU-
MmicH, § 27 aF Rn. 54 [5/2007]; zur Vereinbarkeit von Ausgleichszahlungen mit
kstrechtl. Organschaft s. BFH v. 4.3.2009 — I R 1/08, BStBL. 11 2010, 407; zur
teilweisen Besteuerung von Ausgleichszahlungen auf der Ebene der OG s. § 16
Anm. 22 {f)).

Organschaft: Gewinne, die aufgrund eines Gewinnabfiihrungsvertrags im Rah-
men einer Organschaft abgefithrt werden, sind keine ,,(Gewinn-)Ausschiittun-
gen® und damit auch keine Form der Einkommensverteilung iSd. Abs. 3 Satz 1,
da das Organeinkommen unter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 dem OT
zuzurechnen ist. Insoweit schlieBt die Organschaft im Grundsatz Gewinnaus-
schittungen aus. Etwas anderes gilt fiir die Ausschiittung vororganschaftlicher
Gewinne (s. niher § 14 Anm. 26), fiir vororganschaftliche Mehrabfithrungen
iSd. § 14 Abs. 3 (s. § 14 Anm. 320) und in den Fillen der Gewinnabfiihrung auf-
grund einer ,,verungliickten Organschaft®, die strechtl. als vGA zu behandeln ist
(BFH v. 13.9.1989 — I R 110/88, BStBI. 11 1990, 24; s. Anm. 420).

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

Liquidation: Im Abwicklungsstadium vorgenommene (offene oder verdeckte)
Gewinnausschiittungen fiir Vorjahre sind eine von Abs. 3 Satz 1 erfasste Form
der Einkommensverteilung (s. § 11 Anm. 59; glA DaNELsING in Bromics, § 27
alf Rn. 68f. [5/2007]).

Finstweilen frei.
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3. Rechtsfolge: Ohne Bedeutung fiir Einkommensermittlung

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

Die Korrekturtechnik ist mit Blick auf die verschiedenen Mal3nahmen der Ein-
kommensverteilung nicht einheitlich; wihrend offene Gewinnausschittungen
und Vorabausschiittungen schon in der GuV berticksichtigt werden kénnen (vgl.
§ 275 Abs. 4 HGB; § 158 Abs. 1 AktG; s. auch GROTTEL/WAUBKE in Beck-Bil-
Komm., 10. Aufl. 2016, § 268 HGB Rn. 2), ist bei der vGA eine Einkiinftekor-
rektur auBerhalb der StBil. vorzunehmen (s. Anm. 204). Bei Ausschiittungen auf
Genussrechte erfolgt die Korrektur des Einkommens innerhalb der StBil., weil
anders als bei der vGA bereits die Kapitalzufiihrung in der StBil. zu berticksich-
tigen ist (s. Anm. 231).

Einstweilen frei.

4. Besonderheiten bei iiberschusserzielenden Koérperschaften

Ausgewihltes Schrifttum: Manrow, Zur betrieblichen Einkiinfteerzielung im Koérper-
schaftsteuerrecht, DB 2001, 1450; TiLLmann/MomnL, Auswirkungen des Steuersenkungs-
gesetzes auf Betriebe gewerblicher Art von Korperschaften 6ffentlichen Rechts im kom-
munalen Bereich, KStZ 2001, 61; Kurrner/EISGRUBER, Steuergiinstige Verteilung des
Einkommens von Ubetschuss etzielenden Kérperschaften nach Anderung des § 8 Abs. 2
KStG durch das SEStEG, GmbHR 2007, 640.

a) Anwendung des Abs. 3 Satz 1 auf iiberschusserzielende Korperschaf-
ten

Einkunftssphiren iiberschusserzielender Korperschaften: Die estrechtl.
Unterscheidung zwischen Gewinn- und Uberschusseinkiinften gilt iiber § 8
Abs. 1 auch fiir das KStRecht. Insbesondere Korperschaften, die nach der ge-
setzlichen Neuregelung nicht mehr in den Anwendungsbereich des Abs. 2 idF
des SEStEG v. 7.12.2006 (BGBL. 1 2006, 2782; BStBI. I 2007, 4; s. Anm. 70) fal-
len, konnen gem. § 8 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4-7 EStG (auch)
Uberschusseinkiinfte erzielen (glA Roser in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 52; zu
den insoweit bestehenden Einschrinkungen s. Anm. 22; zur Einkommens-
ermittlung s. Anm. 52; zum Umfang der insoweit anzuwendenden Vorschriften
des EStG s. Anm. 19 ff. und R 8.1 Abs. 1 KStR 2015). Gleiches gilt im Einzelfall
auch fiir beschrinkt kstpfl. KapGes. auslind. Rechts ohne Sitz, Geschiftsleitung
oder Zweigniederlassung im Inland (s. Anm. 67). Fine Ko6rperschaft kann tber
unterschiedliche Vermégens- und Einkunftssphiren verfiigen, sofern sie nicht
kraft Gesetzes nur Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt und ihr jede auBer-
betrieblichen Sphire fehlt (s. Anm. 73 ff.; s. auch MArTENS in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 5 Rn. 28 zu den Einkunftssphiren bei iSd. § 5 stbefreiten Korperschaf-
ten; ManLow, DB 2001, 1450 [1452]).

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

b) Verteilung nicht steuerbarer Vermégensmehrungen

Verteilung ohne Einfluss auf das Einkommen: Fiir die Ermittlung des Ein-
kommens einer Korperschaft ist es nach Abs. 3 Satz 1 ohne Bedeutung, ob das
Einkommen verteilt wird; zum ,,Einkommen® iSd. der Vorschrift zihlt auch der
Uberschuss (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG), den eine Kérperschaft erzielt. Im Umkehr-
schluss bedeutet dies aber, dass tiberschusserzielende Korperschaften — zB sons-
tige juristische Personen des privaten Rechts, Vereine, beschrinkt kstpfl. Kap-
Ges. — erzielte nicht stbare Vermogensmehrungen — etwa die Wertsteigerung
eines urspriinglich vermieteten und nach Fruchtziehung verduBlerten Grund-
sticks — an ihre Gesellschafter verteilen konnen. Diese Verteilung nicht stbarer
Vermogensmehrungen wirkt sich auf der Ebene der Korperschaft nicht auf de-
ren Einkommen aus. Da insoweit kein Einkommen ermittelt wird, besteht auch
kein Bedarf, dieses aufgrund einer Ausschuttung zu korrigieren (ebenso Krr-
NER/E1sGrUBER, GmbHR 2007, 640; vgl. auch R 36 Abs. 1 Satz 2 KStH 2008,
wonach zur Ermittlung von vGA ,,bei nicht buchfihrungspflichtigen Koérper-
schaften auf die Einkiinfte abzustellen® sei).

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

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

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

Schrifttum: Anrechnungsverfahren (1977 bis 2000): Brezing, Die Bedeutung des Zivil-
rechts fir die Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung, FR 1977, 463; RADER, Vet-
deckte Gewinnausschiittung bei Stiftungen, Vereinen und Betrieben gewerblicher Art von
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts?, BB 1977, 1441; MancoLp, Zur Korper-
schaftsteuer, StuW 1978, 162; KarTerse, Der Vorteilsausgleich bei Liefergeschiften im
Konzern, DB 1983, 365; WasserRMEYER, Einige grundsitzliche Uberlegungen zur verdeck-
ten Gewinnausschiittung, DB 1987, 1113; DOLLERER, Neue Definition der verdeckten Ge-
winnausschiittung, BB 1989, 1175; WasseERMEYER, Zur neuen Definition der verdeckten
Gewinnausschiittung, GmbHR 1989, 298; DOLLERER, Verdeckte Gewinnausschiittungen
und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, Heidelberg, 2. Aufl. 1990; Wasser-
MEYER, Verdeckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlage, DStR 1990, 158;
ScuuLze zur WiescHE, Verdeckte Gewinnausschiittungen an Nichtkapitalgesellschaften,
insbesondere Stiftungen, DStZ 1991, 161; MEIeR, Verdeckte Gewinnausschiittung bei Un-
moglichkeit bzw. Unzumutbarkeit klarer und eindeutiger Vereinbarungen zwischen Kapi-
talgesellschaft und beherrschendem Gesellschafter, FR 1992, 458; SEeGer, Zur Riickgin-
gigmachung verdeckter Gewinnausschiittungen, StVj. 1992, 249; Arrrz, Die Bedeutung
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der Kenntnis von ungerechtfertigten Zuwendungen an nahestehende Personen des be-
herrschenden Gesellschafters fir eine verdeckte Gewinnausschiittung, DStZ 1993, 42;
FLume, Besteuerung von Untreue, Unterschlagung oder Diebstahl als verdeckte Gewinn-
ausschiittung?, DB 1993, 1945; Paus, Unterschlagungen als verdeckte Gewinnausschiittun-
gen, DB 1993, 1258; TiepTkE, Zur steuetlichen Bedeutung der biirgetlich-rechtlichen
Wirksamkeit von Vertrigen zwischen der GmbH und ihren beherrschenden Gesellschaf-
tern, DStR 1993, 933; WasserRMEYER, Die verdeckte Gewinnausschiittung rechtssystema-
tisch gesehen, StVj. 1993, 208; Janssen, Zur Beweislast bei der verdeckten Gewinnaus-
schittung, DStR 1994, 314; WasserRMEYER, Der Fremdvergleich als Tatbestandsmerkmal
der verdeckten Gewinnausschiittung, DB 1994, 1105; Wipmann, Verdeckte Gewinnaus-
schiittung an Nichtgesellschafter?, DB 1994, 2101; BEcker, Der ordentliche Geschiiftslei-
ter — Ist sein Grab schon geschaufelt?, DB 1996, 1439; FORSCHUNGSGRUPPE VIADRINA, Ver-
deckte Gewinnausschiittung: BFH-Definition und Ansitze zur Behandlung des Tigerfalls,
BB 1996, 2436; HorrmanN, Mangelnde Ernsthaftigkeit als neues Kriterium der vGA,
GmbHR 1996, 664; NEumann, Kann ein Datlehen schon bei Hingabe zu einer verdeckten
Gewinnausschiittung fithren?, GmbHR 1996, 424; Pezzer, Zur Dogmatik der verdeckten
Gewinnausschiittung, DStZ 1996, 379; U. Prinz, Grundfragen und Anwendungsbeteiche
des Veranlassungsprinzips im Ertragsteuerrecht, StuW 1996, 267; Reiss, Gesellschafts-
rechtlich unzulissige Gewinnausschiittung und ihre Rickabwicklung, StuW 1996, 337;
Trrimann/ScaMipT, Neues zur verdeckten Gewinnausschiittung bei zivilrechtlich unwirk-
samen Geschiftsfithrervertrigen, DStR 1996, 849; Baranowski, Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen bei Uberschusseinkiinften beschrinkt steuerpflichtiger Kapitalgesellschaften,
DB 1997, 2045; Gosch, Der BFH und der Fremdvergleich, DStZ 1997, 1; Goscr, Uber
das Riickwirkungsverbot beim beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfihrer, FR 1997,
438; Horrmann, Die Metamorphose der BFH-Rechtsprechung zur verdeckten Gewinn-
ausschiittung, DB 1997, 444; U. Prinz, Gewinnlosigkeit, Liecbhaberei und verdeckte Ge-
winnausschiittung bei Kapitalgesellschaften, Stbjb. 1997/98, 97; WasserMEYER, Risiko-
geschifte durch den Gesellschafter-Geschiftsfithrer fiir Rechnung der Kapitalgesellschaft,
FR 1997, 563; AumanN, Zchn Jahre ,neue” vGA; Quo vadis?, DStZ 1998, 495;
FroTscHER, Tendenzen im Recht der verdeckten Gewinnausschiittung, GmbHR 1998, 23;
HiLpesuemm, Das Selbstkontrahierungsverbot nach § 181 BGB in der neueren Rechtspre-
chung des BFH und der FG zur verdeckten Gewinnausschiittung, DStZ 1998, 741;
MEILICKE/SANGEN-EMDEN, Steuerliche Behandlung von durch verdeckte Gewinnausschiit-
tungen veranlassten Schulden und Schuldzinsen, FR 1998, 938; TiLLmann, Uniiblichkeit
der Vereinbarung — ein neues Kriterium der verdeckten Gewinnausschiittung, GmbHR
1998, 466; WasserMEYER, Einige Grundiiberlegungen zur verdeckten Gewinnausschiit-
tung, GmbHR 1998, 157; WEBER-GRELLET, Entwicklungen im Bereich der verdeckten Ge-
winnausschittung, DStZ 1998, 357; AuMaNN, Ist eine verdeckte Gewinnausschiittung eine
verdeckte Gewinnausschiittung?, DStZ 1999, 233; AurenkiiL/PETERS, Wende bei der Be-
urteilung von verdeckten Gewinnausschiittungen nach der neueren BFH-Rechtsprechung,
DStR 1999, 1349; FLEIsCHER, Verdeckte Gewinnausschiittung: Die Geschiftschancenlehre
im Spannungsfeld zwischen Gesellschafts- und Steuerrecht, DStR 1999, 1248; Paus, Der
Rechtsirrtum als verdeckte Gewinnausschittung, GmbHR 1999, 1278; Rosk, Verdeckte
Gewinnausschiittung im Zusammenhang mit eigenen GmbH-Anteilen, GmbHR 1999,
373; SOFFING, Verdeckte Gewinnausschittung bei nahestehenden Personen, DStZ 1999,
885; WASSERMEYER, Verdeckte Gewinnausschiittung bei einer GmbH & Co. KG, GmbHR
1999, 18.

Halb- und Teileinkiinfteverfahren (ab 2001): Bauscratz, Verdeckte Gewinnausschiit-
tung und Fremdvergleich im Steuerrecht der GmbH (§§ 8 Abs. 3 Satz 2; 8a KStG), Berlin
2001; Hey, Bedeutung und Besteuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung nach
der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2001, 1; WasserMEYER, Verdeckte Gewinnaus-
schittung: Veranlassung, Fremdvergleich und Beweisrisikoverteilung, DB 2001, 2465;
HEervingHAUs, BFH-Rechtsprechung zur vGA im Jahr 2001, GmbHR 2002, 397; Her-
LINGHAUS, Verdeckte Gewinnausschiittung im Organschaftskonzern, insbesondere bei der
Verrechnung von Steuerumlagen, GmbHR 2002, 989; U. Prinz, Akzentverschiebung des
BFH bei liebhabergeneigter vGA?, FR 2002, 1171; WasserRMEYER, Verdeckte Gewinnaus-
schittung — Bundesfinanzhof versus Finanzverwaltung, GmbHR 2002, 1; WASSERMEYER,
Neues zur Definition der verdeckten Gewinnausschiittung, DB 2002, 2668; BINNEWIES,
Verdeckte Gewinnausschiittung im (Steuer-) Recht der Aktiengesellschaft, DStR 2003,
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2105; GoscH, Zum Fremdvergleich bei Angehorigenvertrigen, StBp. 2003, 60; HERLING-
HAUS, BFH-Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnausschittung im Jahr 2002, GmbHR
2003, 373; HErLINGHAUS, Das Verhiltnis des § 22 KStG zur verdeckten Gewinnausschiit-
tung, DStZ 2003, 865; MusiL, Neue Entwicklungen in der Rechtsprechung zur verdeckten
Gewinnausschiittung, DStZ 2003, 649; Resss, Verdeckte Gewinnausschiittung und Steuet-
bilanzgewinn, StuW 2003, 21; LeperLe, Die Behandlung der passivierten Pensionszusage
an den beherrschenden Gesellschafter-Geschiftsfihrer im Rahmen des Anteilsverkaufs
einer GmbH, GmbHR 2004, 269; OrPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung, Koln
2004; PeL, Die verdeckte Gewinnausschiittung der Nichtkapitalgesellschaften im Wandel
von Rechtsprechung und Gesetzgebung bis zum BFH-Urteil vom 7.8.2002 I R 2/02, DB
2004, 1065; Scatirz, Tatbestandsverhinderung und Riickabwicklung einer verdeckten Ge-
winnausschiittung, DStZ 2004, 14; WienanDs/TeurEL, Datlehen einer GmbH an ihre Ge-
sellschafter, GmbHR 2004, 1301; Berc/ScumicH, Kreditgewihrung unter Versto3 gegen
§ 30 GmbHG als verdeckten Gewinnausschittung?, FR 2005, 190; Briesk, Verstindnis
und grundlegende Rechtsfragen der verdeckten Gewinnausschiittung, GmbHR 2005, 597;
Dotsca/Pinkos,  Korperschaftsteuerrichtlinien  2004/Koérperschaftsteuer-Handbuch
2004, DB 2005, 125; Rosk, Die ,,Vorteilsgeneigtheit™ als unerlissliche Voraussetzung fiir
die Annahme verdeckter Gewinnausschiittungen, DB 2005, 2596; ScauamanN, Ordentli-
cher und gewissenhafter Geschiftsfithrer — quo vadis?, StBp. 2005, 114; ScHuLZE zUur
WiescHE, Die GmbH & Co. KG und verdeckte Gewinnausschiittung, BB 2005, 1137,
SEEGER, Betriebssphite, Betriebsausgabe und verdeckte Gewinnausschiittung, in Gocke/
GoscH/LanG (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteue-
rung, FS Franz Wassermeyer zum 65. Geburtstag, Miinchen 2005, 81; Steck, Neue Aspek-
te zur Geschiftschancenlehre bei GmbH-Gesellschaftern, GmbHR 2005, 1157; Binne-
wiks, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei Betrieben der 6ffentlichen Hand, DB 2000,
465; Briese, Die verdeckte Einlage in cine Kapitalgesellschaft, GmbHR 2006, 1136;
HurTemMAaNN, Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften, in Kircanor/K. ScamipT/ScuoN/Vo-
GeL (Hrsg)), Steuer- und Gesellschaftsrecht zwischen Unternehmerfreiheit und Gemein-
wohl, FS Arndt Raupach, Kéln 20006, 495; Konruerp, Das Korrespondenzprinzip und die
Systematik der verdeckten Gewinnausschiittung, Inf. 2006, 426; Konruerp, Verdeckte
Gewinnausschiittung im Korperschaft- und Einkommensteuergesetz, Wiesbaden 2006;
Leuner/Hiere, Vermeidung verdeckter Gewinnausschiittungen (vGA) bei Vergiitungen
fiir Vorstandsaktiondre, AG 20006, 752; NeumanN, Geschiftsfithrervergiitungen in der Kri-
se der GmbH, GmbH-StB 2006, 40; Neumann, Verdeckte Gewinnausschiittungen und
verdeckte Einlagen, Kéln 2006; U. Prinz, ,,Steuerfallen” bei Riickstellung fiir Pensions-
zusagenidnderung an beherrschende Gesellschafter-Geschiftsfithrer, WPg 2006, 1409;
Pust, Verdeckte Gewinnausschiittung, Arbeitslohn und sonstige Beztige, StuW 20006, 324;
Rup, Verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) als Steuersparmodell? — Bemerkenswerte
Konsequenz der aktuellen Doktrin, FR 20006, 461; ScawepHELM, Vermeidung verdeckter
Gewinnausschiittungen bei der Gestaltung von GmbH-Geschiftsfihrer-Vertrigen,
GmbHR 2006, 281; Trossen, Die Neuregelung des § 32a KStG zur Berticksichtigung von
verdeckten Gewinnausschiittungen und verdeckten Einlagen, DStR 2006, 2295; WassEr-
MEYER, Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG auf Auskehrungen von Stiftungen, DStR
2006, 1733; DoTsch/Pung, JStG 2007, Die Anderungen des KStG und des GewStG, DB
2007, 11; Eraart/Licke, Vorstandsbeziige als verdeckte Gewinnausschiittung, BB 2007,
183; Friscumuth, UntStRefG 2008 und Verrechnungspreise nach § 1 AStG n.F., IStR
2007, 486; HauscHka, Ermessensentscheidungen bei der Unternehmensfithrung, GmbHR
2007, 11; Janssen, Die Verwendung von Gehaltsstrukturuntersuchungen zur Ermittlung
der Angemessenheit der Gesamtvergiitung von Gesellschafter-Geschiftsfithrern, GmbHR
2007, 749; Janssen, Die verdeckte Gewinnausschiittung bei der Ltd., Ltd. & Co. KG und
der Ltd. & Still, GStB 2007, 178; KurrNER/EIsGRUBER, Steuergiinstige Verteilung des Ein-
kommens von Uberschuss erzielenden Koérperschaften nach Anderung des §8 Abs. 2
KStG durch das SEStEG, GmbHR 2007, 640; NEumanN, Verdeckte Gewinnausschiittung
bei einer GmbH & Co. KG, GmbH-StB 2007, 17; Neumann, Neuregelung fur vGA und
verdeckte Einlagen, GmbH-StB 2007, 112; C. PonL, Zweifelsfragen bei der Korrektur
von Steuerbescheiden nach § 32a Abs. 1 KStG, DStR 2007, 1336; D. PonL/Raurach, Ver-
deckte Gewinnausschiittung und verdeckte Einlage nach dem JStG 2007, FR 2007, 210;
WiNTER, Upstream-Finanzierung nach dem MoMiG-Regierungsentwurf, DStR 2007,
1484; Haas, Licbhaberei im Ko6rperschaftsteuerrecht: Der angemessene Gewinnaufschlag
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bei der Bemessung der vGA, DStR 2008, 1997; HorrmanN, Der Gesellschafter-Geschifts-
fithrer einer GmbH als aktiver Rentner, GmbH-StB 2008, 313; Koniuerp, § 8b Abs. 5
und Uberlegungen zu einem geiinderten dogmatischen Ansatz der vGA bei Konzernstruk-
turen, DStR 2008, 1859; Lerrre, Gewinnminderung bei einem kommunalen Betrieb ge-
wetblicher Art durch Anerkennung des Abzugs von Sondernutzungsentgelten als Be-
triebsausgaben, DStZ 2009, 729; Popewiws, Risiken verdeckter Gewinnausschittungen
bei Darlehensgewihrung und ,,Cash Management® im Konzernverbund, GmbHR 2009,
803; Scamirz, Verdeckte Gewinnausschiittung und Irrtum, GmbHR 2009, 910; Barers,
Ordnungsmifige Buchfiihrung fir vGA anstelle ,auBlerbilanzieller Korrekturen®, DB
2010, 2637; Branpis, Besteuerung verdeckter Gewinnausschittungen bei verbundenen
Unternehmen, in Tipke/SeEr/Hey/Encrisca (Hrsg.), Gestaltung der Steuerrechtsord-
nung, FS Joachim Lang, K&ln 2010, 719; LaNGE/JanssEN, Verdeckte Gewinnausschiittung,
Herne/Betlin, 11. Aufl. 2010; MarTINI/VALTA, Verdeckte Gewinnausschiittung durch den
Erwerb aktivierungspflichtiger Wirtschaftsgtiter, DStR 2010, 2329; WassERMEYER, Der An-
satz verdeckter Gewinnausschiittungen innerhalb oder auBerhalb der Steuerbilanz, DB
2010, 1959; Breier/Serjpija, Ertragsteuerliche Zurechnung von verdeckten Gewinnaus-
schittungen, GmbHR 2011, 290; MarTini, Verdeckte Gewinnausschiittung bei Versagen
des Fremdvergleichs — Kriterienbildung am Beispiel des listigen Gesellschafters, FR 2011,
562; WaGNER, Wider die These der verdeckten Gewinnausschiittung von Unternehmens-
spenden an gemeinniitzige Stiftungen, DStR 2011, 1594; WassErMEYER, Liebhaberei und
Spendenabzug bei der Einkommensermittlung im Korperschaftsteuerrecht, DB 2011,
1828; Briese, Verdeckte Gewinnausschiittungen: Zweifelsfragen bei der Gewinnermitt-
lung von Kapitalgesellschaften, DB 2014, 2610; WeBER-GRELLET, Die verdeckte Gewinn-
ausschiittung als Instrument der Fehlerkorrektur, BB 2014, 2263.

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

aa) Wesen und Begriffskern der verdeckten Gewinnausschiittung

Fehlende gesetzliche Begriffsbestimmung: Der Gesetzgeber verwendet
mehrfach den Begriff der vGA und ihrer Rechtsfolgen, ohne ihn jedoch zu de-
finieren (vgl. § 8 Abs. 3 Sitze 2 und 5, Abs. 7, § 8a Abs. 1 Satz 1 (bis VZ 2007),
§8b Abs. 1 Satz4, § 10 Nr. 2, § 32a Abs. 1 Sitze 1 und 3, § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. d Satz 3 EStG, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG, § 32d Abs. 2 Nr. 4 EStG,
§ 44 Abs. 6 EStG, § 2 Abs. 1 Satz 7 InvZulG 2010, Art. 97 §9 Abs. 3 Satz 2
EG AO). Somit ist es Aufgabe insbes. der Rspr., Grundsitze zum Begriff und
Anwendungsbereich der vGA herauszuarbeiten.

VerfassungsmifBligkeit: Bedenken, dass die vGA gesetzlich nicht niher be-
stimmt wird, hat das BVerfG nicht geteilt. Der Gesetzgeber verdeutliche durch
sein Festhalten am 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; BVerfG v.
26.6.2009 — 2 BvR 2067,/07, NJW 2008, 3340).

Wesen der verdeckten Gewinnausschiittung: Das Wesen der vGA liegt da-
rin, dass auf den Gesellschafter oder eine ihm nahestehende Person von der Ge-
sellschaft Gewinn in einer Form verlagert wird, in der er nicht als Gewinn er-
scheint, sondern unter einer anderen Bezeichnung verborgen ist (so schon RFH
v. 9.7.1935 — T A 37/34, RStBl. 1935, 1128; BFH v. 30.7.1975 — I R 110/72,
BStBL II 1976, 74). Erméglicht wird das durch die eigene Rechtssubjektivitit
der Gesellschaft (vgl. § 1 Abs. 1 AktG; § 13 Abs. 2 GmbHG) und das sog. Tren-
nungsprinzip (vgl. dazu BoEMER, StuW 2012, 33), so dass der Gesellschafter mit
ihr schuldrechtl. selbstindige Rechtsbeziechungen eingehen kann, die in den
Grenzen der §§ 40 ff. AO und des Fremdvergleichs strechtl. anzuerkennen sind.
Zu etwaigen schenkungsteuerlichen Aspekten einer vGA s. Anm. 77.
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Einkommenserzielung und Einkommensverteilung: Ausgangspunkt der
Bestimmung des Inhalts einer vGA ist der Wortlaut des Abs. 3 Satz 2, nach dem
»auch® vGA das Finkommen nicht mindern. Abs. 3 Satz 2 kniipft an Abs. 3
Satz 1 an. Danach erfolgt die Ermittlung des Einkommens ohne Riicksicht auf
dessen Verteilung. Indem der Gesetzgeber die vGA der Einkommensverteilung
zuordnet, dient sie der Abgrenzung der Einkommenserzielung von der Einkom-
mensverwendung und soll die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit sicher-
stellen. Diese Feststellung prigt das Verstindnis der vGA und muss bei der Prii-
fung einer vGA bedacht werden.

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

— ecine Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung,
— die durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist,

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

— und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschuttung steht.

Grundlegend BFH v. 22.2.1989 — I R 44/85, BStBI. II 1989, 475; BFH v. 1.12.
1989 — I R 73/85, BStBI. II 1989, 522.

Seit seiner Entsch. v. 7.8.2002 (I R 2/02, BStBL. II 2004, 131) verlangt der BFH
zusitzlich, dass die Minderung des Unterschiedsbetrags objektiv geeignet sein
muss, beim Gesellschafter einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG auszulésen (vgl. auch BFH v. 22.8.2007 — I R 32/06, BStBI. II 2007, 961,
BFH v. 1522012 — I R 19/11, BFH/NV 2012, 885; sowie zur Kritik
Anm. 167).
Hinweis: Dagegen sicht der fiir die Einkommensbesteuerung des Gesellschafters zu-
stindige VIIL. Senat in der vGA die gesellschaftsrechtl. veranlasste Zuwendung cines
Vermogensvorteils der KapGes. an ihren Gesellschafter aulerhalb der gesellschafts-
rechtl. Gewinnverteilung (vgl. BFH v. 13.12.2006 — VIII R 31/05, BStBI. 11 2007, 393;
BFH v. 2.12.2014 — VIII R 45/11, GmbHR 2015, 435 mwN; zu den tatbestandlichen
Unterschieden vgl. Anm. 101). Indes ist die Veranlassung durch das Gesellschaftsver-
hiltnis bei der Gesellschaft und beim Gesellschafter regelmifBig einheitlich zu beant-
worten (vgl. BFH v. 14.10.2008 — 1 B 48,/08, BEFH/NV 2009, 213).
Es ist nicht erforderlich, dass alle Tatbestandsmerkmale der vGA im gleichen
VZ erfillt sind. Die vGA ist in dem Jahr zu berticksichtigen, in dem zum ersten
Mal alle Tatbestandsmerkmale gegeben sind, wobei es maligeblich auf das Jahr
der Minderung des Unterschiedsbetrags ankommt. Unerheblich ist, ob die Ge-
sellschaft im jeweiligen Wj. tatsdchlich einen Gewinn erzielt.

Auslandsbezug der verdeckten Gewinnausschiittung: Auch wenn sich der
zu beurteilende Sachverhalt im Ausland abspielt, ist das Vorliegen einer vGA
nach deutschem StRecht zu beurteilen. Das Territorialprinzip schliefft insoweit
die Regelung von Auslandssachverhalten nicht aus (vgl. BFH v. 6.4.1977 — T R
184,/75, BStBL II 1977, 574; zum Verhiltnis zwischen der vGA und Art. 9
Abs. 1 OECD-MA vgl. Anm. 144).

Verdeckte Gewinnausschiittung kein Fall des § 42 AO: Auch wenn verein-
zelt darauf abgestellt wird, die vGA diene der Vermeidung von stl. Missbrauchs
aufgrund zivilrechtl. Gestaltungsmoglichkeiten (vgl. BFH v. 21.10.2014 — VIII R
21/12, BStBI. 11 2015, 658), so wird die vGA dennoch unabhingig von § 42 AO
definiert (vgl. BFH v. 18.5.1999 — 1 B 140/98, BFH/NV 1999, 1516; vgl.
Anm. 306). Einer Absicht der Gesellschaft, ihrem Gesellschafter einen Vorteil zu-
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kommen zu lassen, bedarf es nicht (vgl. BFH v. 29.4.2008 — I R 67,/06, BStBI. 11
2011, 44). Weder ist eine Ausschiittungsabsicht noch eine Einigung zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter tber die ,,verdeckte Zuwendung® erforderlich
(vgl. BFH v. 27.7.2010 — 1 B 61/10, BFH/NV 2010, 2119). Die handelnde Per-
son muss grds. weder den Tatbestand der vGA kennen noch das Geschehene
rechtl. zutreffend wiirdigen (vgl. BFH v. 28.4.2010 — I R 78/08, BFH/NV 2010,
1709; BFH v. 21.10.2014 — VIIT R 11/12, GmbHR 2015, 996; zu Ausnahmen
vgl. Anm. 130 ,,Konkrete 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 Irrtimern vgl. Anm. 112 ff. und
130). Zur Begtiffsbestimmung wird nicht auf einen Vergleich mit einer offenen
Ausschiittung abgestellt, wie es nach der fritheren Fiktionstheorie der Fall war
(so noch ausdriicklich BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. II 1976, 88; krit.
unter Berticksichtigung der Auswirkung im Halbeinkiinfteverfahren Rop, FR
2000, 461).

AuBlerbilanzielle Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittung:
Abs. 3 Satz 2 ist keine Bilanzierungsvorschrift. Die Hinzurechnung erfolgt au-
Berhalb der StBil. auf der zweiten Stufe der GE (stRspr. seit BFH v. 29.6.1994 —
I R 137/94, BStBL. II 2002, 366). Die Prifung der Tatbestandsmerkmale einer
vGA vollzieht sich nach Ansicht des BFH demzufolge auf zwei Stufen: Im ers-
ten Schritt wird untersucht, ob sich der fragliche Geschiftsvorfall im Unter-
schiedsbetrag gem. § 8 Abs. 11Vm. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG niedergeschlagen hat.
Etwaige Korrekturen sind im Wege der Bilanzberichtigung innerhalb der StBil.
(erste Stufe der GE) vorzunchmen. Erst wenn sich eine Unterschiedsbetrags-
minderung ergibt, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob der Geschiftsvorfall
gesellschaftsrechtl. (mit-)veranlasst ist. Ist das der Fall und eine vGA anzunch-
men, fihrt Abs. 3 Satz 2 nach gefestigter Rspr. seit BFH v. 29.6.1994 I R 137/
93, BStBL II 2002, 366) zur auBlerbilanziellen Gewinnhinzurechnung. Daher
kann zB eine zunichst unerkannte vGA nicht in einem spiteren VZ nach den
Grundsitzen des formellen Bilanzzusammenhangs besteuert werden.

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

Utsichlich fir die Neufassung war, dass die bisherige Definition nicht sdmtliche
Fille der vGA umfasste, sondern nur eine sehr hiufige Fallkonstellation der
vGA beschrieb. Zudem sollten Unterschiede zwischen der vGA und einer ande-
ren Ausschiittung nach § 27 Abs. 3 Satz 2 aFF stirker herausgearbeitet werden
(vgl. WassermEYER, GmbHR 1989, 298; zur Kritik an der Neufassung vgl. DoL-
LERER, BB 1989, 1175). Auch ist die vGA nicht einheitlich aus Sicht der Gesell-
schaft und des Gesellschafters, sondern ausschlieBlich aus Sicht der Gesellschaft
zu definieren (vgl. WasserRMEYER, DStR 1990, 158 [159]; zu den neuen Korres-
pondenzregelungen s. allerdings Anm. 101). Verdeutlicht wird die Trennung
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter durch die Tatbestandsmerkmale der
Vermoégensminderung oder verhinderten Vermégensmehrung, die sich nur auf
die Hohe des Finkommens (nach neuerer Definition des BFH auf den Unter-
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schiedsbetrag, vgl. Anm. 165) auswirken. Auf einen Ab- und Zufluss des Ver-
mogensnachteils bei der Gesellschaft bzw. beim Gesellschafter kommt es nicht
an. Zwischenzeitlich hat der BFH jedoch klargestellt, dass die einseitige Betrach-
tung der Ebene der Gesellschaft nicht dazu fiihren darf, dass jeder Vermogens-
nachteil ohne Riicksicht auf die Verhiltnisse beim Gesellschafter zu einer vGA
fihren kann (vgl. zur sog. Vorteilsgeneigtheit BFH v. 7.8.2002 — I R 2/02,
BStBL. 11 2004, 131; Anm. 167).

Ubernahme der Rechtsprechung durch die Finanzverwaltung: Die Fin-
Verw. hat die vGA-Definition des I. BFH-Senats und die Systematik der zwei-
stufigen GE tbernommen (vgl. R 8.5 Abs. 1 Satz 1 KStR 2015 bzw. BMF v.
28.5.2002 =1V A 2 - § 2742 - 32/02, BStBI. 1 2002, 603).

Gegenkonzepte zur BFH-Rechtsprechung im Schrifttum: Im Schrifttum
werden die vom BFH entwickelten Tatbestandsmerkmalen der vGA tberwie-
gend nicht in Frage gestellt. Abweichende Auffassungen beschrinken sich zu-
meist auf die Kritik einzelner BFH-Entscheidungen oder Aspekte zur Frage des
Vorliegens gesellschaftsrechtl. Veranlassung (vgl. zB die Einwendungen von Op-
PENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2004, 143 ff., gegen den MaBstab
des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters). Echte Gegenkonzepte
wurden nur vereinzelt entwickelt und orientieren sich hiufig an der grundsitzli-
chen Systematik des BFH (vgl. die Zusammenstellung bei Konruerp, Verdeckte
Gewinnausschiittung im Korperschaft- und Einkommensteuergesetz, 2000,
94 ff). Erwihnenswert ist insbes. die Konzeption von FrotscHEr (vgl. FroT-
SCHER in FROTSCHER/DRUEN, Anh. zu § 8 Rn. 45, 118 £f. [2/2002]), nach der sich
eine vGA nur an der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit zu orientieren hat. Die-
ser Grundsatz dirfe nicht durch formale Sonderanforderungen beim beherr-
schenden Gesellschafter tiberbewertet werden. Da der Empfinger der vGA das
notwendige Bindeglied zwischen Vermégensminderung oder verhinderter Ver-
mogensmehrung und der gesellschaftsrechtl. Veranlassung sei, musse entgegen
der Rspr. der mit der vGA verfolgte Zweck, nimlich die Beglinstigung des Ge-
sellschafters, betont werden. Demzufolge definiert FroTscHEr die vVGA als eine
beim KStSubjekt eintretende, auf einer ihm zuzurechnenden Handlung beruhen-
de Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung, die sich auf die
Hohe des stpfl. Gewinns gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG iVm. §8 Abs. 1 (stpfl.
Einkiinfte bzw. Summe der Einkiinfte) auswirkt, final auf die Befriedigung pri-
vater Interessen des Gesellschafters oder Mitglieds gerichtet ist (gesellschafts-
rechtl. bzw. mitgliedschaftsrechtl. Veranlassung) und die diese gesellschafts-
rechtl. bzw. mitgliedschaftliche Veranlassung durch eine schuldrechtl.
Lieferungs- oder Leistungsbezichung verdeckt. Die von Rspr. und FinVerw.
praktizierte zweistufige GE hat in der Vergangenheit insbes. Barers kritisiert.
Abs. 3 Satz 2 solle nur klarstellende Bedeutung haben, weil in diesen Fillen be-
reits die HBIl. falsch sei und zu Korrekturbuchungen fiithre. Lasse sich eine An-
derung der HBIl. nicht durchsetzen, sei jedenfalls die StBil. iber § 85 AO zu be-
richtigen (vgl. Bareis, DB 2010, 2637, mwN unter Fn. 12 und 35; so auch
Briese, GmbHR 2005, 597 [609], DB 2014 1943 und 2610; dagegen WASSERMEY-
Er, DB 2010, 1959; zur Bilanzberichtigung s.o.). Unter Hinweis insbes. auf die
streitbare Primisse des BFH zur fehlenden auBerbetrieblichen Sphire einer
KapGes. liegt nach WEBER-GRELLET eine vGA vor, wenn eine Gesellschaft — ob-
jektiv fehlerhaft — ihrer Erklirung zuwider (verdeckt) ihr BV aus nicht-betriebli-
cher Veranlassung zugunsten eines Gesellschafters vermindert (Tatbestand). Als
Rechtsfolge ist der Vorgang nach den Grundsitzen ordnungsgemiBier Buchfiih-
rung und den Grundsitzen der doppelten Buchfithrung zu korrigieren und ggf.
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als Ausschtttung zu erfassen (vgl. WEBER-GRELLET, BB 2014, 2263 [2270]). In
der Besteuerungspraxis haben sich diese Auffassungen nicht durchgesetzt.

bb) Verhiltnis zu anderen Bestimmungen der verdeckten Gewinnaus-
schittung

Fiktion einer verdeckten Gewinnausschiittung bei Betrieben gewerblicher
Art: Einen Sonderfall stellen Leistungsbezichungen zwischen 6ffentlich-rechtl.
Trigerkorperschaften und ihren BgA dar (vgl. auch Anm. 60). Die Vermégens-
minderung in einem BgA ist unabhingig von den durch die Rspr. entwickelten
Tatbestandsmerkmalen ,,wie“ eine vGA zu behandeln, wenn die 6ffentlich-
rechtl. Trigerkorperschaft ihren BgA mit Miet- oder Pachtzinsen fir die Nut-
zung funktional wesentlicher Betriebsgrundlagen belastet. Bei einem Allein-
gesellschafter einer KapGes. wiren derartige Zinsen nach den Grundsitzen der
Betriebsaufspaltung zu behandeln. Auf diese Weise soll sichergestellt werden,
dass BgA gegeniiber Gewerbetreibenden der Privatwirtschaft stl. nicht begtins-
tigt werden (vgl. BFH v. 17.5.2000 — I R 50/98, BStBl. II 2001, 558; BFH v.
24.2.2002 — I R 20/01, BStBL. II 2003, 412). Dies gilt nicht, wenn die Einnah-
men im Hoheitsbereich anfallen, wie das bei Sondernutzungsgebtihren der Fall
ist; vgl. BFH v. 6.11.2007 — I R 72/06, BStBL. 1T 2009, 246, insoweit unter Auf-
gabe seiner Rspr. in BFH v. 17.5.2000 — I R 50,/98, BStBL. II 2001, 558; dazu
Lerepe, DStZ 2009, 729; zum ,,umgekehrten® Fall der Nutzungsiibetlassung ei-
nes WG des BgA an die Trigerkorperschaft vgl. FG Nurnb. v. 4.4.2006 — 1
365/2004, EFG 2007, 432, tkr.). Dies gilt auch fiir Zinsen eines Darlehens, das
eine Trigerkorperschaft einem BgA zum Ausgleich einer unzureichenden Eigen-
kapitalausstattung des BgA gewihrt (vgl. BFH v. 9.7.2003 — I R 48,02, BStBI. 11
2004, 425; zur Berechnung vgl. Abschn. 8.2 Abs. 2 KStR 2015). Demgegentiber
sind nach dem durch das JStG 2009 geschaffenen § 8 Abs. 7 die Rechtsfolgen ei-
ner vGA bei Dauerverlustgeschiften von BgA und kommunalen KapGes. von
vornherein nicht zu zichen.

Tatbestandlicher Unterschied zu § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG: Die Anwendung
des 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; vgl. auch Anm. 28) 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 Gesellschaft hat fiir die Ausschuttung das stl. Einlagekonto nach § 27
verwendet (vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG; zum Zufluss einer vGA beim be-
herrschenden Gesellschafter ohne Abfluss bei der Gesellschaft vgl. BFH v. 5.10.
2004 — VIII R 8/03, BEH/NV 2005, 526; BFH 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 Binktnften aus § 19 EStG). Dies kann einerseits dazu fithren, dass bei der
Gesellschaft eine Hinzurechnung erfolgt, aber mangels Zuflusses der Gesell-
schafter nicht besteuert wird. Ebenso ist andererseits eine Besteuerung beim Ge-
sellschafter ohne Hinzurechnung bei der Gesellschaft moglich, zB im Fall der
Rickzahlung von Kapitalriicklagen oder von in Nennkapital umgewandelten
Gewinnricklagen, die aus Sicht der Gesellschaft gewinnneutral sind und fiir die
nach § 27 Abs. 1 Sitze 3, 4 nicht das stl. Einlagekonto als verwendet gilt (vgl.
zum EK 02 § 38 Abs. 1 Satz 4).

Formelle und materielle Korrespondenzregelungen: Die Einfithrung 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
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JStG 2007 und ihrer Erweiterung durch das AmtshilfeRLUmsG weisen dem
KStBescheid verfahrensrechtl. eine ,,grundlagenihnliche Wirkung® fir die Ver-
anlagung des Gesellschafters zu (vgl. Trossen, DStR 2006, 2295 [2297]). Sie stel-
len sicher, dass das Halbeinkiinfteverfahren (ab VZ 2009 das Teileinkiinftever-
fahren bei Anteilen im BV und der gesonderte EStTarif fir Einklnfte aus
Kapitalvermogen nach § 32d EStG bei Anteilen im PV) nur anwendbar ist,
wenn auf der Ebene der Gesellschaft eine vGA angenommen wurde. Einen wei-
tergehenden Anwendungsbereich haben die Vorschriften nicht, so dass insbes.
tiiber das Vorliegen einer vGA auf der Ebene der Gesellschaft und des Gesell-
schafters nach wie vor eigenstindig zu entscheiden ist (vgl. DéTscH/Pung, DB
2007, 11 [12]). Sowohl bei der Gesellschaft als auch beim Gesellschafter ist die
vGA eine selbstindige Besteuerungsgrundlage iSd. § 157 Abs. 2 AO, die weder
isoliert anfechtbar noch der eigenstindigen Bestandskraft zuginglich ist (zutr. C.
Pownt, DStR 2007, 1336 [1338]). Nicht zuletzt wird die vGA auf beiden Ebenen
unterschiedlich definiert und es besteht keine vollstindige Deckungsgleichheit
(vgl. D. Ponr/Rauprach, FR 2007, 210 [213]). Insoweit datf aus der Verwendung
des Begriffs ,,verdeckte Gewinnausschiittung®™ in Abs. 3 Satz 2 und § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 EStG trotz der partiellen Tatbestandswirkung des § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. d EStG und der §§ 8b Abs. 1, 32a nicht auf eine umfassende Korres-
pondenz beider Besteuerungsvorginge geschlossen werden.

Korrespondenz zwischen verdeckter Gewinnausschiittung und verdeckter
Einlage: Abs. 3 Satz 3 stellt klar, dass eine verdeckte Einlage das Einkommen
nicht erhoht. Das Einkommen der Gesellschaft erhoht sich aber ausnahmsweise
zum einen, wenn und soweit eine verdeckte Einlage das Einkommen des Gesell-
schafters gemindert hat (Abs. 3 Satz 4). Zum anderen erhoht sich das Einkom-
men ausnahmsweise bei einer verdeckten Einlage, die auf einer vGA einer dem
Gesellschafter nahestehenden Person beruht und bei der Besteuerung des Ge-
sellschafters nicht berticksichtigt wurde, es sei denn, die vGA hat bei der leisten-
den Korperschaft das Einkommen nicht gemindert (Abs. 3 Satz 5). Im letzt-
genannten Fall erhoht die verdeckte Finlage nicht die AK der Beteiligung
(Abs. 3 Satz 6). Die formelle Korrespondenz wird insoweit iiber § 32a Abs. 2
KStG sichergestellt.

Auswirkung des § 12 Nr. 1 EStG auf die Tatbestandsmerkmale der ver-
deckten Gewinnausschiittung: Das (frithere) Aufteilungs- und Abzugsverbot
des § 12 EStG ist kstl. nicht anwendbar (so schon BFH v. 7.7.1976 — I R 180/
74, BStBL. 11 1976, 753). Abs. 3 Satz 2 geht dem § 12 EStG vor (vgl. BFH v.
21.12.1994 — I R 65/94, BFHE 176, 571). Dennoch wertet det BFH unter dem
Gesichtspunkt einer rechtsformneutralen Besteuerung Aufwendungen als vGA,
wenn bei entsprechenden Aufwendungen eines Einzelunternehmers oder eines
Personengesellschafters § 12 Nr. 1 EStG anzuwenden wire (vgl. zu Kosten fiir
Auslandsreisen BFH v. 6.4.2005 — I R 86,04, BStBl. II 2005, 666, fur Aufteilung
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 vortliegen (vgl. BFH v. 6.4.2005 — I R 86,04, BStBL. II 2005, 666; unter
dem Gesichtspunkt der Abgrenzung der Einkommenserzielung von der Ein-
kommensverwendung bei der Finanzierung von Geburtstagsfeiern vgl. BFH v.
28.11.1991 — I R 13/90, BStBL. 1T 1992, 359; zu Losegeldzahlungen FG Berlin v.
19.6.2000 — 8 K 8497/98, EFG 2001, 308, rkr.). Systematisch wirkte sich § 12
Nr. 1 EStG somit wertend auf den Prifungsinhalt des Tatbestandsmerkmals der
gesellschaftsrechtl. Veranlassung aus. Nach dem Beschl. des GtS des BFH v.
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21.9.2009 (GtS 1/006, BStBL. 11 2010, 672) ist fraglich, ob der I. BFH-Senat daran
festhalten wird. Formal stiinde zwar der Beschl. des GtS einer Beibehaltung der
Rspr. nicht entgegen, die FinVerw. geht jedoch zu einer Aufteilung tiber (vgl.
OFD Magdeburg v. 26.11.2010, juris; Thiringer Landesfinanzdirektion v. 24.11.
2010, juris; FM Schl.-Holst. v. 1.11.2010, juris). Dies entspricht der vom BFH
selbst geforderten Rechtsformneutralitit der Besteuerung (vgl. auch BFH v. 9.3.
2010 — VIII R 32/07, BFHE 229, 129; vgl. auch Anm. 30).

Rickgingigmachen einer verdeckten Gewinnausschiittung: Mit Ausnah-
me der Korrektur versehentlicher Buchungsfehler (vgl. Anm. 112) kann nach
der Rspr. des BFH eine vGA nicht riickgingig gemacht werden. Im Regelfall
stellt das Riickgingigmachen einer vGA eine verdeckte Einlage des Gesellschaf-
ters dar (vgl. im Einzelnen und zu Billigkeitsregelungen Anm. 223). Die fehlende
Moglichkeit zur Riickabwicklung einer vGA ist nicht verfassungswidrig (vgl.
BVerfG v. 8.12.1992 — 1 BvR 326,/89, HFR 1993, 201; zur Einlage des Gesell-
schafters BFH v. 14.7.2009 — VIII R 10,/07, BFH/NV 2009, 1815).

Einstweilen frei. 102-104

b) Vermégensminderung oder verhinderte Vermégensmehrung

aa) Vermogensnachteil der Kérperschaft als Gegenstand der verdeckten
Gewinnausschiittung

Gegenstand einer vGA kann jeder Vermogensnachteil einer Korperschaft sein,
sei es in Form einer Vermogensminderung oder verhinderten Vermogensmeh-
rung. Ohne die vGA wire das Vermogen stets grofer, als es aufgrund der vGA
tatsdchlich ist. Dies gilt sowohl fur beherrschende als auch fir nicht beherr-
schende Gesellschafter (vgl. BFH v. 30.7.1997 — I R 65,/96, BStBI. II 1998, 402).
Keine Rolle spielt die Art der GE, so dass betriebliche Uberschusseinkiinfte eine
vGA nicht ausschlieBen. Die vGA erfasst jede Form der Einkommensverwen-
dung zugunsten des Gesellschafters (vgl. fiir den Fall einer auslind. KapGes.,
die im Inland Einktnfte 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
[20406]). Vermogensverschiebungen zwischen den Gesellschaftern, die die Hohe
des Gesellschaftsvermégens unverindert lassen und nur die Beteiligungsverhilt-
nisse zwischen den Gesellschaftern dndern, sind nicht vGA-relevant (vgl. BFH
v. 24.9.1974 — VIII R 64/69, BStBL. II 1975, 230, zur Austbung von Bezugs-
rechten).

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

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

Zurechenbare Handlungsformen: Unerheblich ist, ob die Gesellschaft im Au-
Benverhiltnis wirksam verpflichtet wird. Es kommt nicht darauf an, ob dem
Vermogensnachteil eine Rechtshandlung im Sinne einer zivilrechtl. Willenserkla-
rung oder eine rein tatsichliche Handlung (insbes. unerlaubte Handlungen, wie
zB Diebstahl, Unterschlagung oder Untreue) zugrunde liegt (vgl. BFH v. 14.10.
1992 — 1R 17/92, BStBI. 11 1993, 352; anders noch BFH v. 13.9.1989 — 1 R 41/
89, BStBL. 11 1989, 1029; BFH v. 18.7.1990 — I R 21 /88, BStBL. 11 1991, 484, wo-
nach der Vermogensvorteil des Gesellschafters auf einer Rechtshandlung der
Organe oder des beherrschenden Gesellschafters beruhen musste). Der Begriff
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der der Gesellschaft zurechenbaren Handlung ist untechnisch zu verstehen, eine
»Handlung® kann auch ein Dulden oder Unterlassen sein (vgl. BFH v. 14.3.1990
— 1R 6/89, BStBL. 1T 1990, 795), zB das Unterlassen der Geltendmachung einer
Forderung gegen den Gesellschafter oder die Kiindigung eines urspriinglich an-
gemessenen, zwischenzeitlich jedoch nicht mehr gerechtfertigten Vertrags (vgl.
§ 20 EStG Anm. 230).

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

Zu den der Gesellschaft zurechenbaren Handlungen gehoren in Anlehnung an
BFH v. 14.10.1992 — T R 17,92, BStBL 11 1993, 352:

» Handlungen der Gesellschaftsorgane, insbes. des Geschiftsleiters, und Beschlisse
der Gesellschaftsorgane: Die Gesellschaft muss sich das Handeln des Geschiifts-
fithrers in jedem Fall zurechnen lassen (vgl. BFH v. 28.1.1992 — VIII R 207/85,
BStBL 1T 1992, 605), gleichgiiltig, ob die Gesellschafterversammlung zustimmt
oder ihre Zustimmung verweigert, der Geschiftsleiter gegen seine Pflichten ver-
stoB3t oder er mit seinem Handeln einen Straftatbestand erfillt (vgl. BFH v.
13.9.1989 — I R 41/86, BStBl. IT 1989, 1029, sowie die Vorinstanz FG Ba.-
Wirtt. v. 23.1.1986 — X K 39/83, EFG 1986, 307), well fiir die Besteuerung ein
Verstof3 gegen ein gesetzliches Verbot gem. § 40 AO unerheblich ist (vgl. BFH
v. 14.10.1992 — TR 14/92, BStBI. 1I 1993, 351; krit. Paus, DB 1993, 1258 [1259];
Frume, DB 1993, 1945 [1947]; mit Replik WasserRMEYER, DB 1993, 1260; FLUME,
DB 1993, 1948 [1949]). Der Geschiftsleiter muss nicht in einem mitgliedschafts-
rechtl. Verhiltnis zur Gesellschaft stehen.

» Handlungen der beberrschenden Gesellschafter, die unter Uberschreitung der Kom-
petenz fir die Gesellschaft vorgenommen werden: Die beherrschende Gesell-
schafterstellung ist in diesem Fall eine nicht hinwegzudenkende Ursache der
Vermdégensminderung oder der verhinderten Vermoégensmehrung. Auf das Vor-
liegen eines wirksamen Gesellschafterbeschlusses kommt es nicht an; selbst ein
nichtiger Gesellschafterbeschluss beseitigt nicht die gesellschaftsrechtl. Veranlas-
sung der cingetretenen Vermogensminderung oder verhinderten Vermogens-
mehrung (vgl. BEFH v. 18.7.1990 — I R 32/88, BStBL 11 1991, 484).

» Handlungen nicht beberrschender Gesellschafter oder nabestehender Personen, wenn die
Organe der Gesellschaft ihnen durch ein Tun oder Unterlassen die Moglichkeit
verschafft haben, tiber Gesellschaftsvermégen zu disponieren: Ankntipfungs-
punkt der stl. Zurechnung ist nicht das Handeln des Minderheitsgesellschafters,
sondern das Dulden seitens der Gesellschaftsorgane oder des beherrschenden
Gesellschafters (vgl. FRoTscHER in FROTsCHER/DRUEN, Anh. zu § 8 Rn. 78 [11/
2015]). Dies kann zB durch das Erteilen einer Vollmacht (vgl. BFH v. 14.10.
1992 — TR 14/92, BStBL 1T 1993, 351) oder die Zustimmung (Einwilligung oder
Genehmigung, vgl. §§ 183 ff. BGB) der Gesellschaftsorgane oder — ausgehend
von einer stl. Wertung — eines beherrschenden Gesellschafters erfolgen. Ansons-
ten findet keine Zurechnung statt, so dass das tatsdchliche Ausnutzen einer nicht
beherrschenden Gesellschafterstellung nicht ausreicht (vgl. BFH v. 14.10.1992 —
I R 14/92, BStBL. IT 1993, 352). Ebenso wenig werden Handlungen nicht ge-
schiftsleitender und nicht vertretungsberechtigter Angestellter zugerechnet, so-
fern die Handlungen nicht von den Organen der Gesellschaft oder einem be-
herrschenden Gesellschafter geduldet werden.
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» Handlungen des wirtschaftlichen Eigentiimers (Inhabers) der Anteile der Gesellschaft
(zB Treugeber), wenn er ohne Mitwirkung der Gesellschaftsorgane zu seinen
Gunsten tber das Gesellschaftsvermégen verfiigen kann (vgl. NEumann, Ver-
deckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 315; zur
Zurechnung von Gesellschaftsanteilen vgl. Anm. 123).

cc) Begriffe der Vermbégensminderung und der verhinderten Vermogens-
mehrung

(1) Bedeutung der Unterscheidung

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

(2) Vermogensminderung

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

Ermittlung der Vermégensminderung: Die Vermogensminderung bestimmt
sich regelmiBig nach den Grundsitzen des (Steuer-)Bilanzrechts unter Anwen-
dung des MalBigeblichkeitsgrundsatzes (§ 5 Abs. 1 EStG) ohne Berticksichtigung
des Abs. 3 Satz 2. Der auf diese Weise ermittelte Steuerbilanzgewinn (vgl. § 60
Abs. 2 EStDV) wird mit demjenigen verglichen, der sich beim Ansatz des Auf-
wands als Ausschiittung ergibt. Auf diese Weise werden zwei Bilanzen miteinan-
der verglichen. Die Vermogensminderung ergibt sich aus dem Differenzbetrag
(vgl. BFH v. 23.6.1993 — I R 72/92, BStBL. 11 1993, 801). Diese Grundsitze gel-
ten bei der GE durch Einnahmeniiberschussrechnung entsprechend, so dass als
Vergleichsgrofle eine Einnahmeniiberschussrechnung unter Beriicksichtigung
des Geschifts zu angemessenen Bedingungen heranzuziehen ist (vgl. FROTSCHER
in FroTscHER/DRUEN, Anh. zu § 8 Rn. 72b [11/2015]; zur Neuregelung des § 8
Abs. 2 durch das SEStEG beztiglich unbeschrinkt stpfl. Koérperschaften iSd. § 1
Abs. 1-4 vgl. KtrrNEr/E1sGrUBER, GmbHR 2007, 640).

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

Einzelaktbezogene Betrachtung: Erwirbt die Gesellschaft ein WG zu einem
tiberhéhten Preis, ist nur der wirkliche Wert zu aktivieren, so dass im Ubrigen
handels- und steuerbilanziell sofortiger Aufwand und dementsprechend eine
Vermogensminderung vorliegt (vel. BFH v. 13.3.1985 -1 R I R 9/81, BFH/NV
1986, 116, str.; vgl. auch MarTiNI/VaLTa, DStR 2010, 2329, mit Replik KonL-
uepp, DStR 2011, 702; zu den Rechtsfolgen einer vGA vgl. Anm. 204). Soweit

HHR Lfg. 278 Mirz 2017 Wik | K 91

107

108



KStG §8 Anm. 108 D. Abs. 3: Einkommensermittl. /-verteilung

sich Leistung und Gegenleistung ausgleichen und der Vertrag zu einem Aktiv-
tausch, Aktiv-Passivtausch oder Passivtausch fiihrt, kommt es streng genommen
nicht zu einer Vermoégensminderung. Dennoch kann nach der Rspr. bei beherr-
schenden Gesellschaftern bei Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung
wegen fehlender Erfiillung der formellen Sonderanforderungen eine vGA votlie-
gen (vgl. Anm. 144). Mittels der ,.einzelaktbezogenen Betrachtung®™ (vgl. An-
MANN, DStZ 1998, 495 [490]) 16st sich der BFH vom Handelsbilanzrecht und
legt seiner Beurteilung ein ,,geschiftsvorfallbezogenes® Verstindnis zugrunde
(vgl. BFH v. 14.3.2006 — I R 38,/05, BFH/NV 2006, 1515; v. 5.3.2008 -1 R 12/
07, BFH/NV 2008, 1273; best. durch BFH v. 11.11.2015 — I R 26/15, BS¢BL. 11
2016, 489 mwN; krit. Horrmann, GmbH-StB 2008, 313; Bares, FR 2014, 493
fir eine streng bilanzrechtl. Wertung). Die normative Wertung tiberlagert bu-
chungstechnische Vorginge (vgl. Goscn, BFH/PR 2014, 192). Aus diesem
Grund ist zur Beurteilung einer Vermogensminderung auf die Auswirkung der
Leistung der Gesellschaft auf die StBil. und nicht auf das Ergebnis der handels-
rechtl. GuV abzustellen. Vertrige zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, die
(bewusst) nicht durchgefiihrt wurden, sollen — mangels steuerbilanzieller Aus-
wirkung — nicht geeignet sein, eine Vermogensminderung zu bewirken (vgl. FG
Koln v. 19.2.1997 — 12 K 4819/91, GmbHR 1997, 510, rkr.; krit. NEUMANN in
RODpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 313; WasserMEYER, GmbHR
1997, 804, mit Replik Braun).

Verhiltnis zwischen verdeckter Gewinnausschiittung und Betriebsaus-
gaben: Erkennt man mit der nunmehr stRspr. des BFH das Fehlen einer au3er-
betrieblichen Sphire der Korperschaft an (vgl. BFH v. 8.8.2001 — I R 106,99,
BStBL 1T 2003, 487; v. 25.10.2006 — I B 12/05, BFH/NV 2007, 502; v. 27.7.
2016 — I R 8/15, BFHE 255, 32; v. 27.7.2016 — I R 12/15, BFHE 255, 39; v.
27.7.2015 —= 1R 71/15, BFH/NV 2017, 60; OrPENLANDER, Verdeckte Gewinn-
ausschiittung, 2004, 72 ff.; U. Prinz, StuW 1996, 267 [273]; zur Kritik vgl. insbes.
Pezzer, FR 2002, 1177; umfassend HoTTEMANN, FS Raupach, 2006, 495; WEBER-
GreLLET, BB 2014, 2263; dagegen zB WassermeYER, DB 2011, 1828; aA noch
BFH v. 4.3.1970 — I R 123/68, BStBIl. IT 1970, 470, zutr Liebhaberei bei einer
GmbH; zu Genossenschaften vgl. BFH v. 29.10.2015 — I R 10/13, BStBI. 11
2016, 298; vgl. Anm. 73; anders ist die Rechtslage jedoch bei einer auslind. Kap-
Ges., vgl. BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01, BStBL II 2002, 861; Neu, EFG 2004,
126; dazu Gosca, StBp. 2004, 84 [85]; zum europarechtl. Diskriminierungsver-
dacht [dazu niher U. Prinz, FR 2002, 1171 [1172] vgl. auch MusiL, DStZ 2003,
649 [653]), so schlieBen sich eine betriebliche und eine gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung zur Bestimmung der Vermogensminderung nicht aus (WASSERMEYER,
DB 1998, 157 [158]; aA zB Briese, GmbHR 2005, 597; vgl. auch SeEGer, IS
Wassermeyer, 2005, 81; s. aber auch Anm. 42 und 69), vielmehr sind simtliche
Aufwendungen mit Ausnahme offener Gewinnausschiittungen ,,formell BA
(vgl. BFH v. 13.8.1997 — I R 85/96, BStBI. II 1998, 161; vgl. zum Vorrang der
vGA vor dem Spendenabzug nach § 9 Abs. 1 Nt. 2 [,,vorbehaltlich“] und einer
vGA bei Gewihrtrigerspenden und Spenden anderer KStSubjekte BFH v.
19.12.2007 — I R 83/06, BFH/NV 2008, 988; FG Ba.-Wiirtt. v. 30.6.1998 — 6 V
38/97, EFG 1998, 1488, rkr.). Der BFH spricht daher von BA, die — bei gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung — ,,zugleich® vGA sind (vgl. BFH v. 14.7.2004 — TR
111,03, BStBL. II 2005, 307).

Abgrenzung zur handelsrechtlichen Bilanzierung: Vorginge, die keine bi-
lanzsteuerrechtl. Auswirkung haben, weil spezifische strechtl. Vorgaben zur Bi-
lanzierung nicht erfillt werden, ggf. aber handelsrechtl. zu berticksichtigen sind,
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fithren nicht zu einer Vermogensminderung. Die Vermégensminderung muss
sich sowohl bei einer Leistungsbezichung mit einem beherrschenden als auch ei-
nem nicht beherrschenden Gesellschafter aus der StBil. ergeben (vgl. BFH v.
30.7.1997 — I R 65/96, BStBL. II 1998, 402). Relevant wird die Bezugnahme auf
die StBil. zB im Fall von Pensionsrickstellungen (§ 6a EStG). Werden die dort
genannten Voraussetzungen nicht erfillt, darf in der StBil. keine Riickstellung
passiviert werden. Eine vGA kann mangels steuerbilanzieller Vermogensmin-
derung nicht vorliegen (vgl. BFH v. 20.12.2006 — I R 29/06, BFH/NV 2007,
1350, mwN). Dies wirkt sich auch auf fehlerhaft in der Vergangenheit gebildete
Riickstellungen aus, die nach dem formellen Bilanzzusammenhang in der ersten
offenen Schlussbilanz in vollem Umfang zu korrigieren sind (vgl. BFH v. 31.3.
2004 — I R 70/03, BStBL. 11 2004, 1045; BFH v. 28.4.2010 — I R 78/08, BFH/
NV 2010, 1709, mwN; s. auch Anm. 204). Fir die Gesellschaft ist diese Rspr.
ungiinstig, da sich die Gewinnerhéhung, nicht wie bei einer vGA nur auf die im
Streitjahr erfolgte iiberhéhte Zufihrung beschrinkt, sondern den gesamten Un-
terschiedsbetrag zwischen der tatsichlich gebildeten Riickstellung und dem nach
§ 6a EStG zuldssigen Betrag umfasst. Im Ergebnis wird zwar eine unzulissige
Uberversorgung stl. ungiinstiger behandelt als eine unangemessen hohe Versor-
gung; dies ist jedoch im Hinblick auf die zweistufige GE und den Grundsatz des
formellen Bilanzzusammenhangs konsequent (vgl. Buciek, DStZ 2004, 580,
Gosca, StBp. 2004, 179 [181], mit Hinweis auf die frithere Rspr., zB BFH v. 4.9.
2002 — IR 48/01, BFH/NYV 2002, 347; Neu, EFG 2003, 643; zur vGA bei spi-
teren Wertberichtigungen gesellschaftsrechtl. veranlasster Forderungen aufgrund
des formellen Bilanzzusammenhangs vgl. BFH v. 8.10.2008 — I R 61/07,
BStBI. 11 2011, 62 = BFH/NV 2009, 504). An einer Vermoégensminderung fehlt
es auch in den Fillen des § 117 BGB (Scheingeschifte oder Ausbuchung einer
Scheinforderung). In diesem Fall wollen die Vertragsparteien die Rechtsfolgen
des Geschifts nicht eintreten lassen, sondern nur den Schein eines Rechts-
geschiifts hervorrufen. FEine Bilanzierung kommt grds. nicht in Betracht, da ver-
meintliche Forderungen und Verbindlichkeiten nicht aktiviert bzw. passiviert
werden dirfen (vgl. Anm. 140).

Einstweilen frei.

(3) Verhinderte Vermégensmehrung

Erbringt die Gesellschaft Leistungen, fur die sie nicht angemessen vergiitet wird,
liegt eine verhinderte Vermogensmehrung vor. Die verhinderte Vermogensmeh-
rung zeichnet sich durch den Verzicht auf BE aus, wie zB bei einer verbilligten
oder unentgeltlichen VeriuBerung oder Nutzungsiiberlassung von WG oder der
zinslosen VorausZ von Tantiemen (vgl. BFH v. 22.10.2003 — I R 36/03,
BStBL. 11 2004, 307; krit. wegen zweifelhafter Rechtsgrundlage Gosch in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 254; aA FrotscHER in FroTscHEr/DRUEN, Anh. zu § 8
Rn. 70a [11/2015]; NeumanN in Roédder/Herlinghaus/Neumann, 2015, §8
Rn. 212; Konruerpe, Verdeckte Gewinnausschiittung im Koérperschaft- und Ein-
kommensteuergesetz, 20006, 4, der Abs. 3 Satz 1 als Rechtsgrundlage heranzicht).
Eine verhinderte Vermogensmehrung ist nur gegeben, wenn die Gesellschaft es
unterlisst, einen sich gem. § 4 Abs. 1 EStG in ihrer StBil. auswirkenden Ver-
mogensvorteil zu erlangen (vgl. BFH v. 15.12.2004 — I R 6,/04, BFH/NV 2005,
796, mit Anm. Buciek, DStZ 2005, 279). Bilanzberichtigungen, die zu einer Ge-
winnerhéhung fithren, stehen der Annahme einer verhinderten Vermégensmeh-
rung entgegen (vgl. zu Buchungsfehlern Anm. 112). Dies gilt zB auch, wenn die
Gesellschaft eine fillige Einlageforderung versehentlich nicht verzinst oder be-
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triebliche Griinde entgegenstehen (vgl. zu §20 GmbHG iVm. § 288 Abs. 1
Satz 1 BGB Sichs. FG v. 18.5.2001 — 5 V 2302/00, EFG 2001, 1318, rkr.; vgl.
BFH v. 14.8.1985 — I R 149/81, BStBI. 1I 1986, 86, zur unterblicbenen Einfor-
derung der Mindesteinlage nach §7 Abs. 2 GmbHG). Unterldsst die Gesell-
schaft aber bewusst das zivilrechtl. Entstehen einer Forderung gegen ihren Ge-
sellschafter, kann darin eine verhinderte Vermogensmehrung liegen (vgl. BFH v.
13.11.1996 — I R 126,/95, BFH/NV 1997, 355, zur Verzinsung bei Nichteinfor-
derung einer Einlage; vgl. BFH v. 9.8.2006 — I B 20/06, BFH/NV 2007, 108,
zur unverzinsten Riickzahlung von Nennkapital vor Wirksamwerden der Kapi-
talherabsetzung), wenn sich dieser Verzicht auf das Betriebsergebnis auswirkt
(vgl. BFH v. 29.5.1968 — 1 200/65, BStBL. 11 1969, 11). Gleiches gilt fiir das Un-
terlassen der KapGes., aus gesellschaftsrechtl. Grinden eine Forderung gegen
ihren Gesellschafter mit mutmallichem 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 Gewinnerhéhung mittels einer Bi-
lanzberichtigung und einer vGA ist im Hinblick auf die weiteren Folgen der
vGA (KStErhéhung nach § 38 Abs. 2, Herstellung der Ausschiittungsbelastung
im Anrechnungsverfahren und Anwendung der Korrespondenzregelungen, vgl.
Anm. 100f.) notwendig. Eine verhinderte Vermogensmehrung liegt auch vor,
wenn die Gesellschaft eine sich ihr konkret bietende Geschiftschance nicht
nutzt, sondern diese unentgeltlich ihrem Gesellschafter Gberldsst (vgl. BFH v.
30.8.1995 — I R 155/94, BFHE 178, 371; Steck, GmbHR 2005, 1157; abgten-
zend zur Weiterleitung nur dem Gesellschafter eingerdumter glinstiger Konditio-
nen vgl. BFH v. 20.8.2008 — I R 16/08, BFH/NV 2009, 49). Allerdings mussen
fir Zwecke der vGA konkrete Anhaltspunkte festgestellt werden kénnen, dass
eine Vermogensmehrung moglich gewesen wire und ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschiftsleiter darauf nicht verzichtet hitte, denn Abs. 3 Satz 2 dient
nicht der pauschalen Einkommenskorrektur nach MafBgabe branchendurch-
schnittlicher Gewinnvorgaben (vgl. FG Koln v. 24.3.2004 — 13 K 5107/00,
EFG 2004, 1156, tkr.; einschrinkend auch BFH v. 31.1.2002 — T R 13/01,
BFH/NV 2002, 1172).

Ermittlung der verhinderten Vermdgensmehrung: Erst durch einen Ver-
gleich mit marktiiblichen Konditionen lisst sich die verhinderte Vermogens-
mehrung dem Grunde (und der Hoéhe) nach feststellen, so dass auch ein entgan-
gener Gewinn erfasst wird. Eine vGA im Sinne einer verhinderten
Vermogensmehrung kann im Unterlassen der Durchsetzung von Anspriichen,
zB auf Herausgabe von Schmiergeld liegen (vgl. BFH v. 29.4.1987 — 1 R 176/83,
BStBL. 1T 1987, 733; Sichs. FG v. 28.9.2004 — 5 K 1540/01, EFG 2005, 1074,
tkr.), soweit solche Anspriiche aus Vorsichtsgrinden nicht aktiviert werden diir-
fen. Die Ermittlung der Hohe der verhinderten Vermogensmehrung unterschei-
det sich nicht von der einer Vermogensminderung. Mit Hilfe der StBil. wird un-
ter Rickgriff auf den MalBigeblichkeitsgrundsatz und ohne Anwendung des
Abs. 3 Satz 2 der Unterschiedsbetrag berechnet. VergleichsgroB3e fiir den ermit-
telten StBil-Gewinn ist der Betrag, der sich bei Erfassung der verhinderten Ver-
mogensmehrung als Einnahme ergibe (vgl. BFH v. 23.6.1993 — I R 72/92,
BStBL 1T 1993, 801). Auch in diesem Zusammenhang wirkt sich konsequenter-
weise die Rspr. zum Fehlen einer auBlerbetrieblichen Sphire einer KapGes. aus.
Titigt ndmlich eine KapGes. Aufwendungen im Privatinteresse ihrer Gesell-
schafter, kommt es nicht nur hinsichtlich des Aufwands, sondern auch in Hohe
eines angemessenen Gewinnaufschlags zu einer vGA (vgl. BFH v. 4.12.1996 — 1
R 54/95, BFHE 182, 123; BFH v. 17.11.2004 — I R 56,/03, BFH/NV 2005, 793;
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zu Fragen der Hohe des Gewinnaufschlags vgl. Haas, DStR 2008, 1996). Nut-
zungsvorteile sind ohne Riicksicht darauf, wie sie sich zusammensetzen, zu er-
fassen (vgl. BFH v. 22.12.2010 — I R 47/10, BFH/NV 2011, 1019). Die Rechts-
folge des Hinzurechnens eines Gewinnaufschlags kann eine Abgrenzung zu
nichtabziehbaren BA nach § 4 Abs. 5 EStG erforderlich machen (vgl. BFH v.
7.2.2007 — 1 R 27-29/05, BEFH/NV 2007, 1230).

Einstweilen frei.

dd) Sonderfall Buchungsfehler

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

Fehlende Relevanz von Buchungsfehlern fiir verdeckte Gewinnausschiit-
tungen: Buchungsfehler dokumentieren zwar Vermdgensbewegungen, bewir-
ken sie aber nicht (vgl. FG Saarl. v. 28.1.1994 — 1 K 203/93, GmbHR 1994, 491,
rkr.) und koénnen daher keine vGA auslésen (vgl. FG Diss. v. 17.5.1989 — 6 K
193/81, GmbHR 1990, 57, tkr.; vgl. auch Anm. 311). Ist die Bilanz falsch, muss
siec nach Maligabe des §4 Abs.2 EStG berichtigt werden. Die Korrektur-
buchung schlieB3t in ihrem Umfang die Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 2 aus. Selbst
wenn ein unrichtiger Buchausweis nicht innerhalb kurzer Zeit korrigiert wird,
kann ihm keine konstitutive, sondern allenfalls eine indizielle Bedeutung fiir das
Vorliegen einer vGA zukommen, wenn ecine Einflussnahme der Geschiftsfiih-
rung auf den Buchungsvorgang festgestellt werden kann (vgl. BEFH v. 28.2.2001
— 1 R 12/00, BStBL II 2001, 468). Ebenso liegt keine vGA vor, wenn eine et-
folgswirksam zu aktivierende Ersatzforderung gegen den Gesellschafter irrtim-
lich nicht bilanziert wurde (vgl. BFH v. 24.3.1987 — I R 88/97, BFH/NV 1998,
1374, mit Anm. BRENNER, DStZ 1998, 843; zur unterschiedlichen Wirkung einer
Bilanzberichtigung und einer vGA vgl. Anm. 108 und Neu, EFG 2006, 1614).
Der BFH hat auch die untetlassene Vetrzinsung eines negativen Verrechnungs-
kontos des Gesellschafters aufgrund einer irrtimlichen Fehlbuchung des Steuer-
beraters, 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 Umstinden des Einzelfalls von einer vGA ausgegangen werden, wenn
die an sich zu aktivierende Forderung wegen eines Erlassvertrags oder aus sons-
tigen Griinden nicht mehr aktiviert werden darf). Im Ubrigen sind ,,Vermégens-
minderungen®, die auf einer unrichtigen Berechnung und damit auf einem
Buchungsfehler beruhen, nicht geeignet, dem Gesellschafter einen Vermdgens-
vorteil zu verschaffen (vgl. BFH v. 18.4.2002 — III R 43 /00, BStBI. 11 2003, 149;
zum Verstof3 gegen das Zinseszinsverbot als Buchungsfehler vgl. FG Koln v.
22.8.2007 — 13 K 4234 /03, EFG 2008, 154, rkr.).

Ausnahme: Allerdings schliefit nicht jede Korrektur eines Bilanzierungsfehlers
eine vGA (rtickwirkend) aus. Nur bei sog. ,,Fehlbuchungen®, die auf einem Ver-
sehen beruhen, kann das Entstehen einer vGA verhindert werden (vgl. BFH v.
18.3.2014 — V B 33/13, BFH/NV 2014, 907). Handelte es sich bei dem Bilanzie-
rungsfehler hingegen um einen aufBerbetrieblichen, durch den Gesellschafter
(GesGft.) bewusst veranlassten Vorgang, kommt eine bilanzielle Neutralisierung
nicht in Betracht (zum Begriff der inner- und auBlerbetrieblichen Schadenszufi-
gung vgl. Anm. 115). Zwar ist auch dann ggf. die Bilanz durch Aktivierung einer
Ausgleichsforderung gegen den Gesellschafter zu berichtigen, diese Forderung
ist stl. jedoch eine Einlageforderung und verhindert damit nicht die vGA (vgl.
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BFH v. 22.10.2003 — I R 23/03, BEFH/NV 2004, 667 und Anm. 223; zur Riick-
forderung handelsrechtl. vGA aufgrund von § 31 GmbHG oder einer Satzungs-
klausel BFH v. 29.8.2000 — VIII R 7,99, BStBI. 1I 2001, 173; BFH v. 30.5.2001
—1B 176,/00, BFH/NV 2001, 1456; zum sog. Vorteilsausgleich vgl. Anm. 115),
so dass nur eine versehentlich nicht aktivierte Forderung aus einer innerbetriebli-
chen Schadenszufiigung der vGA entgegensteht. Zudem fithren Fehler bei Auf-
wandsbuchungen (zB Erh6éhung einer Pensionszusage), die ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschiftsleiter bei sorgsamer Durchsicht der Bilanz hitte bemer-
ken missen, zu einer vGA (vgl. BFH v. 13.6.2006 — I R 58,/05, BStBI. 1T 2000,
928, vgl. Anm. 160; eingehender auch U. Prinz, WPg 20006, 1409).

113114 FEinstweilen frei.

ee) Kein Vermogensnachteil bei Vorteilsausgleich

115 (1) Grundlagen und Erscheinungsformen des Vorteilsausgleichs

Eine Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung entfillt dann,
wenn der den Vermogensnachteil begriindende Vorgang zugleich eine ihn kom-
pensierende Aktivierung eines Anspruchs der Gesellschaft gegen den Gesell-
schafter nach sich zieht, die schuldrechtl. und nicht gesellschaftsrechtl. ver-
anlasst ist (sog. Vorteilsausgleich, exakter wire ,,Nachteilsausgleich®). Die
,»Gegenleistung® muss nicht in einem synallagmatischen Vorteil liegen. Auch an-
dere vertragliche oder gesetzliche Vorteile konnen den Vermdégensnachteil aus-
gleichen. Die Saldierung ist aber nur innerhalb des einzelnen Geschiftsvorfalls
moglich (vgl. BFH v. 28.4.2010 — I R 78/08, BFHE 229, 234). Vorbehaltlich
des Kriteriums der Ublichkeit und der Fille formell fehlerhafter Teistungsbezie-
hungen zwischen Gesellschaft und beherrschendem Gesellschafter (vgl. BEFH v.
14.3.2006 — I R 38,05, BFH/NV 2006, 1515; vgl. allerdings zur Frage der An-
wendung der formellen Sonderanforderungen bei internationalen Verrechnungs-
preise Anm. 144) liegt eine vGA nicht vor, wenn sich der Vermdogensnachteil
und der im Gegenzug zu gewihrende Vorteil wertmifig entsprechen, sondern
erst, wenn und soweit die Leistung der Gesellschaft nach Saldierung einen hohe-
ren Wert als die Gegenleistung des Gesellschafters hat. Eine dem Vorteilsaus-
gleich zugrundeliegende Gestaltung muss dem Fremdvergleich standhalten, so
dass zu priifen ist, ob ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter bei
der Bemessung des Entgelts auch sonst zu erwartende Vorteile berticksichtigt
hitte. Ist das nicht der Fall, sind die Leistungen der Gesellschaft als vGA zu wer-
ten und nicht um einen angemessenen Teil zu kiirzen, selbst wenn die Leistung
des Gesellschafters die der Gesellschaft tibersteigt.

Kein Vorteilsausgleich bei Einlagen: Ein die Vermogensminderung aus-
schlieBender Vorteilsausgleich findet nicht statt, wenn der Ausgleich auf gesell-
schaftsrechtl. Grundlage in Form einer (verdeckten) Einlage oder eines vetlore-
nen Gesellschafterzuschusses erfolgt (vgl. zu Einlagen BFH v. 29.4.2008 — I R
67/006, BStBL. I 2011, 55). Die Abgrenzung zwischen schuldrechtl. und gesell-
schaftsrechtl. Grundlagen des Vorteilsausgleichs erfolgt im Einzelfall. Insoweit
lassen sich auch die Tatbestandsmerkmale der vGA nicht im Sinne einer strikten
Priifungsreihenfolge trennen, sondern gehen ineinander tber (vgl. Anm. 188).
Nicht iibersehen werden darf allerdings, dass die den Nachteil kompensierende
Forderung gemill dem Vorsichtsprinzip des § 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB aktivie-
rungsfihig 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
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Wert der vGA nicht durch den Wert einer verdeckten Finlage (vgl. BFH v.
12.12.1990 — T R 73/89, BStBL IT 1991, 593; BFH v. 22.8.2007 — I R 32,06,
BStBI. 11 2007, 961) oder eines nicht einlagefdhigen Nutzungsvorteils gemindert
(vgl. BFH v. 8.11.1989 — I R 16,/86, BStBI. 11 1990, 244, mwN).

Notwendigkeit der Zurechnung: Der Vorteil muss der Gesellschaft zugerech-
net werden konnen und darf sich nur iiber den Gesellschafter und nicht tiber ei-
nen Dritten vollzichen. Verrechnungen im Organkreis sind unzulissig (vgl. BFH
v. 1.8.1984 — T R 99/80, BStBL IT 1985, 18; BFH v. 22.8.2007 — T R 32/00,
BStBL. II 2007, 961; einschrinkend Gosch in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 263;
vgl. allerdings zur Méglichkeit der Verrechnung nicht gegenseitiger Forderungen
unter Anwendung des §267 BGB FG Nds. v. 1.10.1999 — VI 156/99 V,
GmbHR 2000, 191, rkr.).

Erscheinungsformen des Vorteilsausgleichs: Auf der Grundlage des Rspr.
des I. BFH-Senats lassen sich drei Konstellationen unterscheiden (grundlegend
BFH v. 8.6.1977 — 1R 95/75, BStBI. 11 1977, 704):

» Dertragliche oder gesetzliche Schadensersatzanspriiche der Gesellschaft gegen den Ge-
sellschafter, die nach den GoB zu erfassen sind, fithren nicht zu einer Ver-
mogensminderung, da der Vermogensnachteil der Gesellschaft verrechnet wird,
sofern nicht der Anspruch nur dem Rickgingigmachen der bereits vollzogenen
vGA dient oder er sich aus einem als vGA zu qualifizierenden Vorgang ergibt
(vgl. BFH v. 29.4.2008 — I R 67/06, BStBL. 11 2011, 55). Der BFH differenziert
insoweit zwischen einem Schaden im Rahmen eines uneingeschrinkten Betriebs-
vorgangs (sog. innerbetrieblicher Schaden) und einem Schaden durch eine gesell-
schaftsrechtl. zumindest mitveranlasste Handlung des GesGf. (sog. aufler-
betrieblicher Schaden). Ein Vorteilsausgleich kommt nur bei innerbetrieblichen
Schiden in Betracht, auBerbetriebliche Schiden fiihren dagegen zu Einlagefor-
derungen, die die Vermogensminderung bilanziell nicht neutralisieren (vgl. BFH
v. 22.10.2003 — I R 23/03, BFH/NV 2004, 667). Bei innetbetrieblichen Schiden
hat der die Vermogensminderung ausschlieBende Ansatz in der StBil. Vorrang
vor der Rechtsfolge des Abs.3 Satz 2 (vgl. BFH v. 14.9.1994 — I R 6/94,
BStBI. 11 1997, 89; BFH v. 17.9.2003 — 1 R 91, 92/02, BFH/NV 2004, 182;
Gosch, DStR 1998, 1550 [1551]; vgl. auch Anm. 118). Ein Verzicht auf eine
zum Vorteilsausgleich fithrende Schadensersatzforderung kann wieder zu einer
vGA fithren. Der Verzicht auf eine Einlageforderung stellt indessen keine vGA
dar.

Nach Auffassung des VIII. BFH-Senats kann ein zu aktivierender (Schadens-
ersatz-)Anspruch die Annahme einer vGA nicht verhindern. Der Schadens-
ersatzanspruch setze eine vGA voraus, folge ihr also um eine logische Sekunde
nach. Dann sei der Rickforderungsanspruch 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; krit. ScuwepHELM/BinNeEwiEs, GmbHR
2005, 66; ScawepHELM/Binnewies, GmbHR 2005, 151; WassermeyEr, GmbHR
2005, 149; zur Ruckgewihr 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, fithrt die ,,erfolgswirksame® Aktivierung
einer Forderung gegen den Gesellschafter aufgrund der Ankniipfung an (steuer-
)bilanzielle Vorgaben nicht zu einer Vermogensminderung (vgl. BFH v. 26.2.
1992 — TR 23/91, BStBL. 11 1992, 846; BFH v. 30.7.1997 — I R 65,/96, BStBI. 11
1998, 402; BFH v. 18.2.1999 — I R 62/98, BFH/NV 1999, 1515; BFH v. 20.10.
2004 — I R 7/04, BFH/NV 2005, 916). Jedenfalls hat sich in der Rspr. der im
Schrifttum geduBerte Einwand, eine Einlage liege nicht vor, wenn der Gesell-
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schaft etwas geleistet werde, worauf sie ohnehin einen Anspruch habe (vgl.
K~oBBe-KeUK, Bilanz- und Unternechmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 6706), so
dass der Ruckforderungsanspruch stets negative Finkommensverwendung sei
(vgl. SEEGER, StVj. 1992, 249 [255f]), nicht durchsetzen kénnen.

» Gegenseitige (synallagmatische) 1 ertrige, die ublich und ernsthaft sind, fithren nicht
zu einer vGA, sofern die Leistungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
unter Berticksichtigung sdmtlicher Haupt- und Nebenleistungspflichten aus-
gewogen sind (zu beherrschenden Gesellschaftern vgl. Anm. 144 £f)). Unter An-
kntpfung an das Zivilrecht ermoglicht diese Vorgehensweise, unterschiedliche
vertragstypische Hauptleistungen in einem Vertrag zu vereinbatren, sofern die
beiderseitigen Leistungen gegenseitiger Rechtsgrund sind (vgl. ManGoLp, StuW
1978, 162 [168]). Die Gegenleistung des Gesellschafters muss dem Verkehrswert
der Leistung der Gesellschaft entsprechen. Ubersteigt der Wert der Leistung der
Gesellschaft den der Leistung des Gesellschafters, kann dies zu einer vGA fiih-
ren. Leistung und Gegenleistung kénnen allerdings in unterschiedlichen VZ et-
bracht werden. Aufgrund der Einbeziechung simtlicher Vertragspflichten gilt das
auch fir Anspriiche, die nicht in einem Gegenseitigkeitsverhiltnis zur Leistung
der Gesellschaft stehen, wie zB der Rickzahlungsanspruch bei Gewihrung eines
Datlehens. Soweit allerdings der Gesellschafter als Darlehensnehmer im Zeit-
punkt der Gewihrung des Darlehens zahlungsunfihig ist oder die Forderung
aus sonstigen Griinden uneinbringlich ist, soll bereits bei Hingabe der Datle-
hensvaluta eine Vermogensminderung vorliegen (vgl. BFH v. 2.2.2005 — VIII B
191/03, BFH/NV 2005, 1318; FG Ba.-Wirtt. v. 11.11.2005 — 10 V 27/05,
DStRE 2006, 534, tkr.; zu fehlender Riickzahlungsverpflichtung BFH v. 12.12.
2000 — VIII R 62/93, BStBL II 2001, 234; vgl. auch H 8 Abs. 5 ,,Datlehens-
gewihrung® KStR 2015; allein eine unzulingliche Besicherung der Forderung
reicht fir die Annahme der Wertlosigkeit einer Forderung nicht aus, ma3gebend
sind die Gesamtumstinde, insbes. die Bonitit des Schuldners und dessen ernst-
liche Riickzahlungsabsicht, vgl. BFH v. 20.10.2004 — I R 7/04, BEFH/NV 2005,
916; BFH v. 8.10.2008 — I R 61/07, BStBL II 2011, 62; auch FG Munchen v.
4.12.2007 — 6 K 1252 /07, juris, rkr., bei unbesicherten Darlehen). Streng genom-
men ist zwischen der erfolgsneutralen Darlehenshingabe und der erfolgswirk-
samen Teilwertabschreibung zu trennen, soweit kein Scheingeschift vorliegt.
Bei spiterer Uneinbringlichkeit tritt eine Vermogensminderung im Zeitpunkt
der Teilwertabschreibung ein (vgl. BFH v. 7.3.2007 — I R 45/06, BFH/NV
2007, 1710, auch zu § 27 alF; WassermeYER, DB 2002, 2668, [2670]; NEu, EFG
2002, 263 [264]; Neu, EFG 20006, 596 [597]; Lanc in DPM, § 8 Abs. 3 Rn. 1054
[12/2012]; eine spitere Wertauftholung nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 und Nr. 2
Sitze 2f. EStG der teilwertberichtigten Forderung bewirkt im Sinne einer ,,um-
gekehrten™ oder ,,negativen® vGA eine auflerbilanzielle Gewinnkiirzung, vgl.
NEuMANN, Verdeckte Gewinnausschittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl.
2000, 134; StimpEL in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 653).

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

» Die Zusammenfassung mebrerer selbstindiger Geschifte, die aus Sicht der KapGes.
vor- und nachteilig sind, kann das Entstehen einer vGA aus den nachteiligen
Geschiften verhindern, wenn die Vertrige so eng zusammenhingen, dass sie
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wirtschaftlich als ein einheitliches Rechtsgeschift anzusehen sind (vgl. grund-
legend BFH v. 8.6.1977 — I R 95/75, BStBL. 11 1977, 704; BFH v. 13.12.1995 —
X R 261/93, BStBI. 1T 1996, 180). Strikte Vorgaben, wie sie die FinVerw. bei der
Beurteilung international verbundener Unternehmen macht (vgl. BMF v. 23.2.
1983 — IV C 5 - S 1341 - 4/83, BStBI. 1 1983, 218, T'z. 2.3.3; krit. KarTerBE, DB
1983, 365 [368]), sind nicht zwingend. Es kommt vielmehr auf eine sich aus der
Vertragsgestaltung ergebende inhaltliche Verkniipfung der Vertrige an, die dem
Fremdvergleich standhilt. Indizien fur die dem Einzelfall vorbehaltene Priifung
sind die zeitliche Nihe der Vertragsabschliisse, die inhaltliche und sachliche Be-
zugnahme der Vertrige aufeinander und die Identitit der Vertragsparteien. Ein
Vorteilsausgleich ist jedenfalls ausgeschlossen, wenn die den Vorteil ausgleichen-
de Leistung bereits vor Vertragsabschluss erbracht wurde, der Gesellschaft
ohnehin unentzichbar zusteht oder selbst gesellschaftsrechtl. veranlasst ist. In
diesem Fall fihrt die Leistung der Gesellschaft isoliert zu einer Vermogensmin-
derung.

Einstweilen frei. 116-117

(2) Einzelfragen zum Vorteilsausgleich

Besonderheiten bei beherrschenden Gesellschaftern: Ist an dem Vertrag ein
beherrschender Gesellschafter beteiligt, sind erginzend die formellen Anfor-
derungen an den Fremdvergleich mit beherrschenden Gesellschaftern zu erfiil-
len (vgl. Anm. 144 ff.)). Es bedarf einer im Voraus getroffenen, wirksamen, kla-
ren und eindeutigen Vereinbarung (vgl. BFH v. 7.12.1988 — I R 25/82 BStBI. 11
1989, 248). Ein Vorteilsausgleich ist klar und im Voraus vereinbart, wenn bei
Vertragsabschluss die Leistungspflichten aus dem gleichen oder einem anderen
Vertrag nachweisbar Grundlage oder Bestandteil der vertraglichen Vereinbarung
waren und bei der Bemessung von Leistung und Gegenleistung berticksichtigt
wurden (vgl. BFH v. 10.3.1993 — I R 51,/92, BStBL. 11 1993, 635). Wird im Rah-
men einer Aufhebungsvereinbarung mit einem Geschiftsfihrer der Anspruch
aus einer Riickdeckungsversicherung gegen Verzicht auf eine Pensionsverpflich-
tung tibertragen, liegt zB keine Verkniipfung vor, wenn gegen die formellen Son-
deranforderungen verstoBen wird (vgl. BFH v. 14.3.2006 — I R 38/05, BFH/NV
2006, 1515, mit Anm. -s¢h, DStR 2006, 1175; krit. Horemann, GmbHR 20006,
824 [825]; aA die Vorinstanz FG Koln v. 17.3.2005 — 13 K 1531 /03, EFG 2005,
1075, tkt., mit Anm. Branprs; LEDERLE, GmbHR 2004, 269 [274]).

Vorteilsausgleich bei Verstof3 gegen Kapitalerhaltungsvorschriften: Soweit
aufgrund der sog. November-Entscheidung des BGH (vgl. BGH v. 24.11.2003
— II ZR 171/01, GmbHR 2004, 302; zur Aufgabe dieser Rspr. BGH v. 1.12.
2008 —II ZR 102/07, GmbHR 2009, 199, sog. Dezember-Entscheidung) in der
Literatur umstritten war, ob ein Vorteilsausgleich bei einem Verstof3 gegen die
Kapitalerhaltungsvorschriften moglich war (vgl. BErg/ScumichH, FR 2005, 190
[191]; aA GoscH in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 692, unter Hinweis auf die un-
geschmilerte Leistungsfihigkeit; WieNanDs/TrureL, GmbHR 2004, 1301
[1302]; FroTsCHER in FroTscHER/DRUEN, Anh. zu § 8 Rn. 72a [11/2015]), hat
sich uE der Streit mit der gednderten BGH-Rspr. und aufgrund der Rickkehr
zur bilanziellen Betrachtungsweise mit dem MoMiG v. 23.10.2008, BGBI. I
2008, 2026, erledigt. Durch die Erginzung des § 30 Abs. 1 GmbHG werden
werthaltige Darlehen an den Gesellschafter nicht mehr in Eigenkapital umquali-
fiziert (vgl. BRDrucks. 354/07, 93 ff., 119; WinTer, DStR 2007, 1484). Aller-
dings kann sich ein vGA-Risiko ergeben, wenn die gesellschaftsrechtl. Verpflich-
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tungen der Geschiftsfithrung zur laufenden Prifung eingegangener Kreditrisi-
ken aus dem sog. Dezember-Urteil nicht eingehalten werden (vgl. auch Popg-
wiLs, GmbHR 2009, 803).

Schadensersatzanspriiche des Gesellschafter-Geschiftsfithrers: In den Fil-
len einer etwaigen Pflichtvetletzung des GesGf. bedatf es im Vorfeld der
Prifung, ob tberhaupt eine Forderung der Gesellschaft besteht. Bei einer mehr-
gliedrigen Gesellschaft ist das regelmiBig nicht der Fall, wenn die Gesellschafter-
versammlung dem Handeln des Geschiftsfithrers zustimmt. Daher scheidet
auch beim Alleingesellschafter-Geschiftstithrer idR die Moglichkeit der Aktivie-
rung eines Schadensersatzanspruchs 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.-Wirtt. v. 17.6.1999 — 6 K 66/99, juris, rkr.; differenzierend NEUMANN, Ver-
deckte Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl. 2006, 431, bei
Beglinstigung eines Nahestehenden). Handelte der beherrschende oder nicht be-
herrschende GesGf. einer mehrgliedrigen Gesellschaft ohne die Zustimmung
der Gesellschafterversammlung, hat er jedoch weder sich selbst noch einer ihm
nahestehenden Person einen Vermogensvorteil verschafft, ist die Vermogens-
minderung betrieblich veranlasst und ein Schadensersatzanspruch erfolgswirk-
sam zu aktivieren (vgl. dagegen bei der eigenniitzigen Pflichtverletzung BFH v.
29.4.1987 — I R 176/83, BStBL II 1987, 733, und der fehlenden Eignung des
Rickgewihranspruchs, 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. Griin-
den verzichtet wird. Tm Ubrigen ist zu priifen, ob der durch die Pflichtverletzung
ausgeloste Vermdgensnachteil die Eignung hat, beim GesGf. oder einer ihm na-
hestehenden Person einen Vorteil iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu begriinden (s.
Anm. 113), denn nicht jeder Schaden, den ein Gesellschafter seiner Gesellschaft
zufihrt, ist eine vGA (vgl. WassErRMEYER, FR 1997, 563).

Einstweilen frei.

c) Durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst
aa) Bestehen eines Gesellschaftsverhiltnisses

(1) Systematische Einordnung

Eine vGA kann nur durch eine Vermogensminderung oder verhinderte Ver-
mogensmehrung bewirkt werden, die gesellschaftsrechtl. (mit-)veranlasst ist. Die
Veranlassung des Vermogensnachteils durch das Gesellschaftsverhiltnis ist in
ihrer Funktion der Abgrenzung der Einkommensverwendung von der Einkom-
menserzielung dogmatische Grundlage der vGA (aA Bauscraatz, Verdeckte Ge-
winnausschiittung und Fremdvergleich im Steuerrecht der GmbH, 2001, 39 ff.,
44, der den Fremdvergleich als das der vGA zugrunde liegende Prinzip ansieht).
Damit schldgt sich auch in der Dogmatik der vGA der Veranlassungsbegriff als
steuersystematischer Abgrenzungs- und Zuordnungsmal3stab nieder, der ecine
sachgerecht wertende und gleichheitskonforme Trennung von Erwerbs- und
,,Privat“-Sphire ermoglichen soll (vgl. BFH v. 4.7.1990 — GxS 2-3/88, BStBI. 11
1990, 817; BFH v. 21.9.2009 — GtS 1,06, BStBL II 2010, 672; zu § 19 EStG
§ 19 EStG Anm. 150 unter Bezugnahme auf BFH v. 17.9.1982 — VI R 75/79,
BStBI. II 1983, 39; Lanc in Tipke/LaNg, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 5 Rn. 49).

Fir Zwecke der stl. GE tberlagert die gesellschaftsrechtl. Veranlassung die be-
triebliche Veranlassung der fraglichen Aufwendungen (vgl. dazu Goscu, BFH/
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PR 2014, 1922, auch zur Formulierung in BFH v. 11.9.2013 — I R 28/12,
BStBL. II 2014, 726; zu Spenden vgl. BFH v. 19.12.2007 — I R 83/06, BFH/NV
2008, 988; BFH v. 12.3.2014 — 1 B 167/13, BFH/NV 2014, 1092).

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

(2) Gesellschaften, bei denen eine verdeckte Gewinnausschiittung mog-
lich ist

Vermogensnachteile aus Sicht der Gesellschaft sind nur dann vGA-relevant,

wenn sie in Bezug auf ein Gesellschaftsverhiltnis entstehen. Dabei kann nur ei-

ne Gesellschaft gemeint sein, die der KSt unterliegt und zu der ein Gesellschaf-

ter in einem mitgliedschaftsrechtl. oder einem diesem dhnlichen Verhiltnis steht.

Notwendigkeit eines Gesellschaftsverhiltnisses: Der BFH hat zunichst die
Auffassung vertreten, es bediirfe einer kapitalmiBigen Beteiligung des Gesell-
schafters an einer Korperschaft. Dazu sei eine Vergleichbarkeit der Rechte der
Mitglieder der in Betracht kommenden Korperschaft mit der Beteiligung an ei-
ner KapGes. erforderlich (vgl. BFH v. 11.2.1987 — I R 43/83, BStBL. II 1987,
643). Daran hilt der BFH nicht mehr fest. Er priift, ob die eingetretene Ver-
mogensminderung oder verhinderte Vermégensmehrung geeignet ist, zu einem
Vorteil bei demjenigen zu fithren, der tber Mitgliedschaftsrechte oder mitglied-
schaftsihnliche Rechte Einfluss auf die der KSt unterliegende Gesellschaft neh-
men kann. Damit ist die Beteiligung des Empfingers an der die Leistung gewéh-
renden Koérperschaft iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG keine Voraussetzung der vGA
(vgl. BFH v. 9.8.1989 — I R 4/84, BStBL. 1I 1990, 237; BFH v. 13.11.1991 — I R
45/90, BStBL 1T 1992, 429; vel. zur Entwicklung der Rspr. PEL, DB 2004, 1065).
Dies bedeutet zum einen, dass an der Gesellschaft die Moglichkeit eines gesell-
schaftsrechtl. oder mitgliedschaftlichen Verhiltnisses bestehen muss, und zum
anderen, dass sich eine vGA nicht (ohne Weiteres) auf Personen erstrecken
kann, die nicht in einem solchen Verhiltnis zu der Gesellschaft stehen. Deshalb
scheidet die Annahme einer vGA bei einer Stiftung aus (vgl. BFH v. 22.9.1959 —
15/59 U, BStBL III 1960, 37; BFH v. 12.10.2011 — I R 102/10, BStBI. 11 2014,
484; aA Scrurze zur WiescHg, DStZ 1991, 161; verdeckte Einkommensverwen-
dungen werden bei Stiftungen jedoch nach § 10 Nr. 1 erfasst). Ebenso fehlt es
denin § 1 Abs. 1 Nr. 5 genannten nichtrechtsfihigen Anstalten und Verméogens-
massen an einer mitgliedschaftsrechtl. Struktur (aA Konrrerp, Verdeckte Ge-
winnausschiittung im Korperschaft- und Einkommensteuerrecht, 2006, 109
[118], der die Annahme einer vGA bei jedem KStSubjekt fiir moglich hilt).

Fiir verdeckte Gewinnausschiittungen relevante Gesellschaftsformen:

» GmbH nnd Aktiengesellschaft als die in § 1 Abs. 1 Nr. 1 genannten KapGes., ein-
schlieBlich der Europiischen Aktiengesellschaft sowie der UG (haftungs-
beschrinkt). Keine Voraussetzung fiir 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 Griindungserklirung bei der Einmann-
GmbH oder mit Feststellung der Satzung bei der AG) kann verdeckt ausschiit-
ten (vgl. BFH v. 8.9.1993 — 1 R 27/93, BFH/NV 1994, 413). Demgegentiber ist
bei der Vorgrindungsgesellschaft, die in der Zeit bis zur Begr. der VorKapGes.
besteht, eine vGA nicht méglich. Die Vorgrindungsgesellschaft ist stl. eine Mit-
unternchmerschaft, so dass Zuwendungen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
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und als Entnahmen nach § 4 Abs. 1 EStG zu beurteilen sind. Wie sich aus § 11
Abs. 6 ergibt, gelten die Grundsitze der vGA im Liquidationsstadium bis zum
Erloschen der Gesellschaft als Subjekt der KSt.

Besonderheiten der GmbH & Co. KG: Bei der GmbH & Co. KG kann eine vGA
nur in Bezug auf die (Komplementir-)GmbH erfolgen (vgl. NEuManN, GmbH-StB
2007, 17; Scaurze zur WiescHE, BB 2005, 1137; WasserMEYER, GmbHR 1999, 18), al-
so im Verhiltnis zum Gesellschafter der Komplementir-GmbH, auch wenn er nicht
Kommanditist ist. Im Ubrigen muss der Mitunternehmer der GmbH & Co. KG zu-
gleich Gesellschafter der Komplementir-GmbH sein. Verfahrensrechtlich erfolgt die
Entsch. grds. in der gesonderten und einheitlichen Gewinnfeststellung, wenn die Frage
nach dem Vortliegen einer vGA untrennbar mit der Héhe 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-
zung bei einer Einbringung des Unternechmens der GmbH in eine KG BFH v. 15.9.
2004 — IR 7,02, BStBL. II 2005, 867).
Ist die Komplementir-GmbH nicht am Kapital der KG beteiligt und beschrinkt sich
ihr Gesellschafterbeitrag auf die Ubernahme der Haftung, kommt es zu einer vGA,
wenn die Verglitung fir die von ihr im Interesse der KG erbrachten Leistungen, ein-
schlieBllich des Ersatzes ihrer Auslagen ohne Gewinnaufschlag (insbes. Geschiftsfiih-
rergehalt), unangemessen niedrig ist oder das Entgelt fiir das von ihr ibernommene
Haftungstisiko nicht mindestens einer bankiiblichen Avalprovision entspricht (vgl.
BFH v. 3.2.1977 — IV R 122/73, BStBL II 1977, 346). Im Fall der Beteiligung der
Komplementir-GmbH am Kapital der GmbH liegt eine vGA vor, wenn ihr Gewinn-
anteil zu niedrig ist; angemessen ist bei einer auf die Geschiftsfithrung beschrinkten
GmbH ein Gewinnanteil, der ihr auf Dauer Ersatz ihrer Auslagen sowie eine den Kapi-
taleinsatz und das Haftungsrisiko gebtihrend berticksichtigende Beteiligung am Gewinn
cinrdumt (vgl. BFH v. 24.7.1990 — VIII R 290/84, BEH/NV 1991, 191; zu Verfahrens-
fragen vgl. BFH v. 7.5.1987 — IV R 122/84, BEFH/NV 1988, 761), oder wenn die KG
cinem Kommanditisten, der zugleich Gesellschafter der Komplementir-GmbH ist,
oder ciner diesem nahestehenden Person einen ungerechtfertigten Vorteil zukommen
lisst (zB durch ein iiberhohtes Geschiftsfithrergehalt, zinsverbilligtes Darlehen oder
Ubertragung von WG gegen ein unangemessen niedriges Entgelt).
» Auslindische  Kapitalgesellschaften, die mitgliedschaftlich organisiert und in
Deutschland stpfl. sind, insbes. die englische Private Limited Company (vgl. § 1
Abs. 1 Nr. 1; vgl. WacnHTER, FR 20006, 358 [364]; zur Ltd., Ltd. & Co. KG und
Ltd. & Still vgl. Janssen, GStB 2007, 178). Dies gilt auch fiir inlind. BS auslind.
KapGes., wenn der die vGA auslosende Vermogensnachteil auf einem Vorgang
beruht, der sich im Aufwand dieser BS niedergeschlagen hat. Der BFH stellt
auch bei Leistungsbeziechungen mit dem Stammhaus nicht auf sog. se/f-executing-
Regelungen zur Gewinnabgrenzung im jeweiligen DBA ab (vgl. BFH v. 5.3.2008
— 1B 171/07, BFH/NV 2008, 1060; BFH v. 24.8.2012 — I R 5/10, BFH/NV
2012, 271).

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

» Genossenschaften iSd. §1 Abs. 1 Nr. 2 (vgl. BFH v. 20.1.1993 — I R 55/92,
BStBL 1T 1993, 376; BFH v. 28.10.2015 — I R 10/13, BStBL. II 2016, 298; zum
Vorrang des § 22 gegentiber der vGA vgl. BFH v. 24.4.2007 — 1 R 37/06, BFHE
218, 113; HeruiNgHAUs, DStZ 2003, 865) ecinschlieBllich der Europdischen Ge-
nossenschaften.
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» Betriebe gewerblicher Art von jP6R (vgl. BFH v. 28.2.1990 — I R 137/806,
BStBL 1T 1990, 647; vgl. auch § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG); obwohl die Trigerkor-
perschaft nicht in einem mitgliedschaftsihnlichen Verhiltnis zum BgA steht,
wendet die bisherige stRspr. die Grundsitze zwischen KapGes. und Alleingesell-
schafter entsprechend an (vgl. BFH v. 10.7.1996 — I R 108-109/95, BStBL. 11
1997, 230; aA Raper, BB 1977, 1441 [1443]; vgl. Anm. 100); dies gilt auch fiir
das Verhiltnis einer Sparkasse zu ihrem Gewihrtriger sowie zu dessen Mitglie-
dern (vgl. BFH v. 19.10.2005 — I R 40,/04, BFH/NV 20006, 822).

» Uersicherungsvereine anf Gegenseitigkeit (vgl. BFH v. 13.11.1991 — T R 45/90,
BStBL. 11 1992, 429; BFH v. 17.2.2010 — I R 52/09, BStBL. 1I 2011, 340, aE zu
Beitragsriickerstattungen).

» Rechtsfabige und nicht rechtsfihige Vereine (vel. BFH v. 19.8.1998 — I R 21/98,
BStBL 11 1999, 99; BFH v. 8.8.2001 —I B 40/01, BFH/NV 2001, 1536 mwN).

Finstweilen frei.

(3) Inhaber des Gesellschaftsanteils

Ein Gesellschaftsverhiltnis besteht, wenn dem ,,Gesellschafter™ (natirliche Pet-
son, juristische Person oder PersGes.) der Gesellschaftsanteil nach den Grund-
satzen des § 39 AO zuzurechnen ist.

Zivilrechtlicher oder wirtschaftlicher Anteilseigner: Gesellschafter ist ent-
weder der zivilrechtl. Inhaber (§ 39 Abs. 1 AO) oder der wirtschaftliche ,,Figen-
timer* (Inhaber, § 39 Abs. 2 AO) des Anteils. Relevant wird eine abweichende
Zurechnung nach § 39 Abs. 2 AO vor dem dinglichen Vollzug durch formwirk-
same Abtretung, wenn der Erwerber alle mit der Beteiligung verbundenen we-
sentlichen Rechte in Form der Vermd&gens- und Verwaltungsrechte (insbes. Ge-
winnbezugsrecht, Stimmrecht, zB aufgrund eciner Stimmrechtsbindung, vgl.
BFH v. 17.2.2004 — VIII R 26/01, BStBL. 11 2004, 651, zu § 17 EStG) austbt.
Gleiches gilt fir ein Treuhandverhiltnis (vgl. BFH v. 28.1.2001 — I R 12/00,
BStBL II 2001, 468, auch zum Erfordernis einer unabhingig von der Betei-
ligungsquote erfordetlichen, im Vorhinein getroffenen, klaren und eindeutigen
Vereinbarung, die vereinbarungsgemil3 durchgefithrt werden muss; BFH v.
15.7.1997 — VIIT 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 NieBbraucher mit
Stimm- und Gewinnbezugsrecht (vgl. FRoTscHER in FrRoTscHER/DRUEN, Anh. zu
§ 8 Rn. 56 [11/2015], auch zur gleichzeitigen Annahme einer vGA gegentiber
dem Gesellschafter; BFH v. 28.1.1992 — VIII R 207/85, BStBI. 11 1992, 605; vgl.
zur Rechtslage bei wechselseitigen Optionen BFH v. 11.7.2006 — VIII R 32/04,
BFH/NV 2007, 141). Auf cine StPflicht des Anteilseigners in Deutschland
kommt es nicht an (vgl. BFH v. 6.4.1977 — I R 183 /75, BStBL. 11 1977, 571). Ei-
ne dem Anteilseigner nahestehende Person ist selbst kein Anteilseigner (vgl.
BFH v. 21.10.2014 — VIII R 22/11, BStBL 11 2015, 687).

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

> Zukiinfliger Anteilseigner: Die Vermogensminderung oder verhinderte Ver-
mogensmehrung kann in Bezug auf ein zukinftiges Gesellschaftsverhiltnis er-
folgen. Es reicht aus, wenn die Leistung der Gesellschaft im engen zeitlichen
Zusammenhang mit der Begt. des Gesellschaftsverhiltnisses steht und der Leis-
tungsempfinger auch tatsichlich Gesellschafter wird (vgl. BFH v. 24.1.1989 —
VIII R 74/84, BStBL. 11 1989, 419; BFH v. 29.1.2010 — I B 88/09, BFH/NV
2010, 1125; aA Wicamann, DB 1994, 2101 [2102]; krit. und differenzierend
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NEuMANN, Verdeckte Gewinnausschittungen und verdeckte Einlagen, 2. Aufl.
2006, 518f., der auf die gesellschaftsrechtl. Veranlassung abstellt und ggf. den
Erwerber der Geschiftsanteile als nahestehende Person des VeriduBerers wertet;
vgl. zur Binlage eines [Noch-|Nichtgesellschafters BFH v. 30.11.2005 — I R 3/
04, BFH/NV 2000, 436). Eine vGA kann beispielsweise in Form der verhinder-
ten Vermogensmehrung durch Verkauf eigener Anteile zu einem unangemessen
niedrigen Preis an einen neuen Gesellschafter vorliegen. Besteht allerdings noch
kein konkreter Bezug auf ein zukinftiges Gesellschaftsverhiltnis, ist eine Ver-
einbarung, die mit einem beherrschenden oder nicht beherrschenden Gesell-
schafter als gesellschaftsrechtl. veranlasst zu werten wire, auch nach Begr. des
Gesellschaftsverhiltnisses ausschlieSlich betrieblich veranlasst. Erst eine spitere
Vertragsinderung unterliegt den Regeln des (ggf. auch internen) Fremdver-
gleichs (vgl. BFH v. 9.7.2003 — I R 36/02, BFH/NV 2004, 88). Aufwendungen
der Gesellschaft an einen Dritten in der Absicht, diesen als neuen Gesellschafter
zu gewinnen, sollen ebenfalls keine vGA begriinden (vgl. BFH v. 3.7.1968 — 1
83/65, BStBL. 11 1969, 14).

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

Einstweilen frei.

(4) Nahestehende Person als Vorteilsempfinger

Ist der Vorteilsempfinger einer ,,denkbaren vGA nicht der Gesellschafter, son-
dern eine ihm nahestehende Person, indiziert das nach der Rspr. eine Veranlas-
sung durch das Gesellschaftsverhiltnis, soweit nicht die Gesellschaft selbst ein
eigenes, ausschlieBlich unternehmerisches Interesse an der Leistung an die nahe-
stehende Person hat (vgl. BFH v. 18.12.1996 — I R 139,/94, BStBL. 11 1997, 301,
zum ,,Anscheinsbeweis” vgl. BFH v. 29.2.2005 — VIII R 24/03, BFH/NV 2005,
1260; vgl. auch Brerer/Serypija, GmbHR 2011, 290).

Gesellschafterbezogene Zurechnung des Vorteils beim Nahestehenden:
Erforderlich ist stets die Feststellung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung der
Zuwendung an den Dritten im Verhiltnis zwischen der Gesellschaft und dem
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Gesellschafter (vgl. zur Notwendigkeit einer Einzelfallprifung BFH v. 29.11.
2000 — I R 90/99, BStBL II 2001, 204). Eine vGA scheidet aus, wenn die Ursa-
che der Vorteilszuwendung ausschlieSlich im Verhiltnis zwischen der naheste-
henden Person und der Gesellschaft liegt (vgl. BFH v. 27.11.1974 — 1 R 250/72,
BStBL II 1975, 306, auch zur Darlegungspflicht der Gesellschaft; BFH v. 6.4.
1977 — I R 86/75, BStBI. 11 1977, 569). Der Zuwendungsempfinger muss dem
Gesellschafter nahestehen; auf das Verhiltnis zu der Gesellschaft kommt es
nicht an (vgl. BFH v. 25.10.1963 — 1 325/61 S, BStBI. 111 1964, 17; hiufig stchen
solche Personen jedoch auch gleichzeitig dem Gesellschafter nahe). Zwar erfolgt
die Zuwendung an die nahestchende Person im Interesse des Gesellschafters,
ein Vorteil fiir den Gesellschafter ist nicht erforderlich (Anderung 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, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 228, un-
ter Verweis auf das Erfordernis der objektiven Vorteilsgeneigtheit). Gleichwohl
verstirkt ein eigener Vorteil des Gesellschafters, zB eine Schuldbefreiung oder
die Ersparnis eigener Aufwendungen, die Indizwirkung.

Voraussetzungen des Nahestehens: Das Nahestchen kann aus familien-, ge-
sellschafts-, schuldrechtl. oder rein tatsichlichen Umstinden hergeleitet werden
(vgl. BFH v. 18.12.1996 — I R 139/94, BStBI. 11 1997, 301). Eine Beschrinkung
auf die in § 15 AO bezeichneten Personen findet nicht statt. Jede Bezichung ei-
nes Gesellschafters zu einer anderen Person, die den Schluss zulisst, sie habe
die Vorteilszuwendung der Gesellschaft an die andere Person beeinflusst, kann
ein ,,Nahestechen® begriinden (vgl. BFH v. 18.12.1996 — I R 139,/94, BStBI. 11
1997, 301; sehr weitgehend FG Ba.-Wiirtt. v. 22.12.2014 — 6 K 769/14, juris,
rkr., zu leitenden Angestellten, wenn diese als ,,Alibi“ fiir einen Drittvergleich
dienen). Auch solche Personen sind nahestehend, gegeniiber denen die Gesell-
schaft eine Leistung erbringt, obwohl es sich eigentlich um eine Verpflichtung
des Gesellschafters handelt. Dass die Gesellschaft rkr. zur Zahlung der Zuwen-
dung 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. Grinden der Zuwendung FG Hamb. v. 14.3.2000 — II
193/99, EFG 2000, 890, rkr., mit Anm., und einschrinkend NEeu, EFG-Beilage
2000, 1206). Eine Zuwendung an eine nahestehende Person ist nicht als vGA zu
erfassen, wenn die gleiche Zuwendung an den Gesellschafter, zB weil dieser
nicht beherrschend ist, selbst nicht zu einer vGA fiihren wiirde. Die Feststellung
eines Niheverhiltnisses obliegt im gerichtlichen Verfahren dem FG (vgl. BFH v.
10.6.2008 — 1 B 19/08, BFH/NV 2008, 1704).

Nahestehen beim ,,Zwischenschalten* fremder Dritter: Der BFH lehnt die
Annahme einer vGA ab, wenn ein fremder Dritter in die Leistungskette, zB in-
nerhalb eines Konzerns, einbezogen wird und dieser fremde Dritte nicht blof3 ei-
ne eigenwirtschaftlich funktionslose Zahlstelle ist und beachtliche wirtschaftli-
che Grinde fir die Zwischenschaltung vorliegen (vgl. BFH v. 15.2.2012 - T R
19/11, BFH/NV 2012, 885, mit Anm. Pezzer, FR 2012, 693).

Im Einzelnen koénnen folgende Personen dem Gesellschafter nahestehen:

» Verwandte (vgl. BFH v. 29.4.1987 — I R 192/82, BStBL 11 1987, 797) ecin-
schlieflich geschiedener Ehegatten und Partner einer nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft (vgl. BFH v. 29.11.2000 — I R 90,99, BStBI. II 2001, 204; -¢/, DB
1988, 2176, allerdings dahingehend einzuschrinken, dass es eines Vorteils fiir
den Gesellschafter nach der Rspr. nicht mehr bedarf). Die Einbeziechung von
Ehegatten verstof3t nicht gegen Art. 6 GG (vgl. BFH v. 2.3.1988 — I R 103/86,
BStBI. 11 1988, 780).
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> Lebensgefibrten (vgl. BFH v. 20.10.2015 — 1 B 2/15, BFH/NV 2016, 424; zum
Begriff vgl. § 2 Abs. 2 Satz 1 SUG).

» LEnge Freunde (vgl. BFH v. 18.12.1996 — I R 139/94, BStBL. II 1997, 301); nicht
jedoch Personen, zu denen gewohnliche freundschaftliche Bezichungen beste-
hen (vgl. FG Brandenb. v. 2.9.2003 — 2 K 1263/01, EFG 2004, 1859, rkr., nach-
gehend BFH v. 27.4.2005 — I R 75/04, BStBL II 2005, 702). Ob Personen aus
sonstigen personlichen Bezichungen, wie zB Dankbarkeit und moralischer Ver-
pflichtung (vgl. FRoTSCHER in FrROTSCHER/DRUEN, § 8 Rn. 64¢ [11,/2015]) als na-
hestehend zu werten sind, ist nach den Umstinden des Einzelfalls zu entschei-
den.

» Personengesellschaften (vgl. BFH v. 22.2.1989 — IR 9/85, BStBI. 11 1985, 631; uE
BFH v. 5.12.1990 — TR 106/88, BFH/NV 1991, 841, zur GbR tberholt, da auf-
grund BGH v. 29.1.2001 — II ZR 331/00, NJW 2001, 1056, die GbR rechtsfihig
ist, so dass auch die GbR nahestehend sein kann; so auch FroTscHEer in FroT-
scHER/DRUEN, Anh. zu § 8 Rn. 69 [11/2015]), mit Ausnahme der stillen Gesell-
schaft. Es kommt nicht darauf an, dass an der PersGes. auch Gesellschafter be-
teiligt sind, die nicht Gesellschafter der leistenden KapGes. sind (vgl. BFH v.
1.10.1986 — T R 54/83, BStBL. 1T 1987, 459; FG Betlin v. 15.3.2004 — 8 K 8171/
00, EFG 2004, 1712, tkr.).

» Kapitalgesellschaften (vgl. BEH v. 23.10.1985 — I R 247/81, BStBL. 11 1986, 195;
BFH v. 26.10.1987 — GzS 2/86, BStBI. 11 1988, 348; cinschl. auslind. KapGes.,
vgl. FG Hamb. v. 4.9.2006 — 2 K 247/04, EFG 2007, 439, rkr.), auch, wenn
(nur) Angehorige des Gesellschafters daran beteiligt sind, da sich auf diese Weise
der Wert der Beteiligung der Angehorigen erhoht (vgl. BFH v. 31.7.1974 — I R
238/72, BStBL II 1975, 48). Auf eine beherrschende Stellung kommt es grds.
weder in der vorteilsgewihrenden noch der vorteilsempfangenden KapGes. an
(vgl. BFH v. 8.10.2008 — I R 61/07, BStBL II 2011, 62, auch abgtrenzend zu
BFH v. 18.2.1999 — I R 62/98, BFH/NV 1999, 1515; BFH v. 22.10.2014 -1 B
169/13, BEH/NV 2015, 234).

» 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 anschliefen-
den Einlage in die Schwestergesellschaft BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/806,
BStBL. 11 1988, 348; zu den Rechtsfolgen im Konzern s.u.).

» Mirgesellschafter, allerdings nicht dadurch, dass einem bestimmten Ausschiit-
tungsverhalten gleichgelagerte Interessen im Sinne einer gleichgelagerten Moti-
vation zugrunde liegen (vgl. zum Sonderfall der Beschlussfassung tiber inkon-
gruente Gewinnausschiittungen unter Anwendung des sog. Schiitt-aus-Hol-
zuriick-Verfahrens BFH v. 19.8.1999 — I R 77/96, BStBL. 11 2001, 43); im Ubri-
gen ist in diesen Fillen zu priifen, ob nicht die Vorteilszuwendung unmittelbar
durch das Gesellschaftsverhiltnis des Mitgesellschafters veranlasst ist.

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

» Nabhestehende Personen der Trigerkirperschaft eines Betriebs gewerblicher Art (vgl. BFH
v. 19.6.1974 — 1 R 94/71, BStBL. II 1974, 586); nicht aber bei Zuwendungen an
kreisangehorige Gemeinden, wenn der Landkreis Gewihrtriger ist (vgl. BFH v.
8.4.1992 — 1R 126,/90, BStBI. 11 1992, 849).
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» Gemeinniitzige Korperschaften (vgl. BFH v. 10.6.2008 — I B 19/08, BFH/NV
2008, 1704).

Anwendung der formellen Sonderanforderungen: Ist der Vorteilsempfinger
eine dem Gesellschafter nahestehende Person, sind (indirekt) auf die naheste-
hende Person die besonderen formellen Anforderungen der im Voraus getroffe-
nen, klaren und eindeutigen, zivilrechtl. wirksamen und von den Parteien tat-
sichlich durchgeftihrten Vereinbarung anzuwenden (s. Anm. 144; vgl. BFH v.
22.2.1989 —T R 9/85, BStBI. II 1989, 631, mwN zur fritheren, anders lautenden
Rspr. des BFH; BFH v. 22.12.2008 — I B 161,/08, BFH/NV 2009, 969; zur vet-
fassungsrechtl. Unbedenklichkeit vgl. BVerfG v. 8.3.1992 — 1 BvR 326/89,
HFR 1993, 201 [202]; krit. PusT, StuW 2006, 324 [329]).

Zurechnung der Kapitalertrige beim Gesellschafter: Als Rechtsfolge wird
dem Gesellschafter Kapitalertrag zugerechnet, obwohl die Zuwendung an die
nahestehende Person erfolgte und bei dieser moglicherweise auch einer anderen
Einkunftsart zuzuordnen gewesen wiren (vgl. zum Anrechnungsverfahren FG
Munster v. 18.12.2001 — 15 K 8610/98 E, EFG 2002, 301, rkr.; BMF v. 20.5.
1999 — IV C 6 - § 2252 - 8/99, BStBL. 1 1999, 514; aA SorrinG, DStZ 1999, 885
[886]). Insoweit geht die Besteuerung beim Gesellschafter als vGA der Erfas-
sung der Zuwendung bei der nahestehenden Person ggf. als Einktinfte aus nicht-
selbstindiger Arbeit oder aus VuV vor. Gleiches gilt fiir mittelbare Zuwendun-
gen an die nahestehende Person in Form der Befreiung von Verbindlichkeiten
gem. § 267 BGB, freiwilliger Leistungen oder Leistungen aus sonstigen wirt-
schaftlichen Griinden (vgl. BFH v. 6.12.1967 — I 98/65, BStBL II 1968, 322).
Die Erfassung beim Gesellschafter als Kapitalertrag erfolgte bisher unabhingig
davon, ob der Gesellschafter selbst ein vermogenswertes Interesse an der Zu-
wendung hat (vgl. BFH v. 25.5.2004 — VIII R 4/01, BFH/NV 2005, 105). Der
VIII. BFH-Senat schrinkt dies allerdings dahingehend ein, dass dem Gesell-
schafter nur dann Einnahmen aus Kapitalvermégen zugerechnet werden, wenn
die Bereicherung der nahestehenden Person mit Wissen und Wollen des Gesell-
schafters erfolgt (vgl. BFH v. 22.2.2005 — VIII R 24/03, BFH/NV 2005, 1266;
BFH v. 19.6.2007 — VIII R 54/05, DB 2007, 1954, mit Anm. wfr; FG Diss. v.
14.2.2005 — 10 V 6438/04 A(E), EFG 2005, 959, rkr.), mit der Folge, dass bei
fehlendem Wissen und Wollen eine etwaige Riick- oder Schadensersatzforde-
rung eine rein betriebliche Forderung und keine Einlageforderung mehr wire;
vGA-relevant auf der Ebene der Gesellschaft konnte dann nur das Unterbleiben
der Durchsetzung der Forderung werden.

Rechtsfolge der verdeckten Gewinnausschiittung im Konzern: Aus der Zu-
rechnung der vGA an den Gesellschafter folgt, dass es unerheblich ist, ob die
vGA einer Enkelgesellschaft zugunsten einer Muttergesellschaft (1. Fall) oder ei-
ner Schwestergesellschaft (2. Fall) erfolgt. Die in beiden Konstellationen der
Tochtergesellschaft zuzurechnende vGA fihrt zu einer weiteren vGA der Toch-
tergesellschaft an die Muttergesellschaft (jeweils mit der Folge der sog. Schach-
telstrafe, § 8b Abs. 5, aufler bei Organschaft) sowie — im 2. Fall — einer verdeck-
ten Einlage der Muttergesellschaft an die Tochtergesellschaft (bei Weitetleitung
eines bilanzierungsfihigen WG im Dreiecksverhiltnis an eine Schwestergesell-
schaft; vgl. grundlegend BFH v. 26.10.1987 — GtS 2,/86, BStBI. 11 1988, 348; vgl.
auch Branpis, IS Lang, 2010, 719; krit. KonLaerp, DStR 2008, 1859; zur Wir-
kungsweise der korrespondierenden Besteuerung gem. §3 Nr.40 Satz1
Buchst. b EStG, §§ 8b Abs. 1, 32a bei einer mehrstufigen vGA und bei einer
vGA an ecine Schwestergesellschaft vgl. Neumann, GmbH-StB 2007, 112
[115£]). Ist die verdeckt ausschiittende Tochtergesellschaft zugleich an der vor-
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teilempfangenden Schwestergesellschaft beteiligt, muss die Vorteilszuwendung
in Hohe der Beteiligungsquoten aufgeteilt werden. In Héhe der Beteiligung der
ausschiittenden Gesellschaft an ihrer Schwestergesellschaft liegt bei Zuwendung
eines bilanzierungsfihigen WG anteilig eine verdeckte Einlage und im Ubrigen
eine vGA an die Muttergesellschaft vor, die ihrerseits das WG anteilig verdeckt
in die Schwestergesellschaft einlegt. Zu einer vGA kommt es in Konzernstruktu-
ren auch bei VerstoBen gegen § 14 KStG (vgl. BFH v. 28.11.2007 — I R 94,/06,
BFH/NV 2008, 1270; zur ,,verungliickten* Organschaft auch BFH v. 17.10.
2007 —1R 39/06, BEH/NV 2008, 614).

126-129 Einstweilen frei.

130 bb) Kriterien des Veranlassungszusammenhangs

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

Objektiver Veranlassungszusammenhang: Trotz ihrer regelungstibergreifen-
den Bedeutung behandelt die Rspr. die stl. Veranlassung unterschiedlich. Eine
auf die Einnahmeerzielung bezogene Veranlassung von Aufwendungen liegt
vor, wenn objektiv ein Zusammenhang mit der auf die Einnahmeerzielung ge-
richteten Titigkeit besteht und subjektiv die Aufwendungen zur Forderung die-
ser stl. relevanten Titigkeit gemacht werden (vgl. zum Veranlassungsprinzip bei
Aufwendungen § 9 EStG Anm. 115 ff., 145 ff.). Wie die Fille der sog. unfreiwil-
ligen Aufwendungen zeigen, kommt allerdings der subjektiven Komponente
nach den Umstinden des Einzelfalls keine Bedeutung zu. Obwohl bei der Zu-
rechnung von Aufwendungen und bei der Beurteilung einer gesellschaftsrechtl.
Veranlassung im Kern zwischen Einkunftserzielung und -verwendung abge-
grenzt werden soll, wird die gesellschaftsrechtl. Veranlassung idR ausschlieBlich
objektiv bestimmt. Die Annahme einer vGA hingt konsequenterweise weder
von einer einheitlichen Willensbildung der Gesellschafter noch von einem Be-
wusstsein oder einer Absicht der Gesellschaft ab, Gewinne verdeckt auszuschiit-
ten (vgl. BFH v. 28.1.1992 — VIII R 207/85, BStBL. 1T 1992, 605). Dies gilt auch
bei der Beglinstigung nahestehender Personen, so dass grds. ein Zuwendungs-
wille des Gesellschafters an die nahestehende Person nicht erforderlich ist (vgl.
FrotscHER in FrRoTsCHER/DRUEN, § 8 Rn. 105 [1/2013]; aA Arirz, DStZ 1993,
42 [46]; Brerer/Serjpija, GmbHR 2011, 290). Subjektive Elemente sind allenfalls
bei der Bestimmung einer konkreten Veranlassung (s.u.) oder beim Vergleichs-
maBstab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters relevant. Die
Feststellung der Veranlassung erfordert im Regelfall eine Gewichtung und Ab-
wigung der objektiv nach auBen in Erscheinung tretenden Merkmale des Einzel-
falls (vgl. FG Koln 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 20006, 822). Ihre
Feststellung beruht auf einer Wertung des Sachverhalts, so dass das Bestehen ei-
ner gesellschaftsrechtl. Veranlassung aus der — wertenden — Beurteilung des die
betreffenden Aufwendungen auslésenden Moments und der Zuweisung des
mallgeblichen Moments zur kstl. irrelevanten Gesellschaftersphire zu prifen ist
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(vgl. BFH v. 28.11.1991 — I R 13,/90, BStBL. II 1992, 359, unter Bezugnahme auf
BFH v. 4.7.1990 — GrS 2-3/88, BStBL 11 1990, 817).

Konkrete Veranlassung: Die Annahme einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung
scheidet aus, wenn sich aufgrund tatsichlicher Umstinde — ungeachtet des Er-
gebnisses eines Fremdvergleichs — ein konkreter und ausschlielich betrieblicher
Veranlassungszusammenhang nachweisen lisst (vgl. BEFH v. 13.7.1994 — I R 43/
94, BEFH/NV 1995, 548; BFH v. 28.4.2010 — I R 78/08, BStBL. 11 2013, 41). Die
Feststellung einer Veranlassung aufgrund konkreter, im Einzelfall in Erschei-
nung tretender objektiver oder subjektiver Zusammenhinge steht neben der Ab-
leitung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung im Wege des Fremdvergleichs
(vgl. WassermEYER, DB 2001, 2465 [2467]; ebenso Gosch in Gosch, 3. Aufl.
2015, § 8 Rn. 277, fir den Fall, dass aufgrund subjektiver Entschuldigungsgriin-
de, wie zB personliche Unerfahrenheit, dem GesGf. ein fiir die Gesellschaft
nachteiliges Geschift nicht bewusst war; aA RENGERrs in Bromich, § 8 Rn. 371
[6/2014]; vgl. umfassend zum Erfordernis subjektiver Elemente OPPENLANDER,
Verdeckte Gewinnausschiittung, 2004, 46 [59]). Von einer konkreten betriebli-
chen Veranlassung kann nach diesen Grundsitzen nicht ausgegangen werden,
wenn die Vermogensminderung auf der rechtsirrtiimlichen Annahme einer Zah-
lungsverpflichtung besteht, die Zahlungspflicht aufgrund der Vorstellung des
Auszahlenden aber den Vollzug einer vGA bewirkt (vgl. BFH v. 29.4.2008 — I R
67,006, BStBI. II 2011, 55; krit. Scamrrz, GmbHR 2009, 910). Auch ein Rechts-
irrtum iber die stl. Wertung einer Vermogensverschiebung kann eine vGA nicht
verhindern. Nur wenn es an jeglichem finalen Zuwendungswillen in Richtung ei-
nes Vermogenstransfers zu Lasten der Gesellschaft und zu Gunsten des Gesell-
schafters fehlt und feststeht, dass die Vorteilsverschiebung nicht aus gesell-
schaftsrechtl. Griinden erfolgt ist, kann eine vGA wegen fehlender konkreter
Veranlassung ausscheiden (vgl. BFH v. 29.4.2008 — I R 67,/06, BStBI. 1T 2011,
55). Zu dieser Fallgruppe gehort uE auch die Feststellung einer ausschlieBlich
betrieblichen Veranlassung, wenn der Vermégensminderung die Vorteilsgeneigt-
heit fehlt (vgl. FG Koln v. 18.4.2007 — 13 K 1441/06, EFG 2007, 1467, auf-
gehoben durch BFH v. 5.3.2008 — I R 45/07, BFH/NV 2008, 1534; vgl.
Anm. 167). Demgegeniiber liegt eine konkrete gesellschaftsrechtl. Veranlassung
vor, wenn der Gesellschafter Aufwand auf die Gesellschaft verlagert, den er,
wenn tiberhaupt, persénlich hitten tragen miissen (vgl. BFH v. 2.2.1994 — T R
78/92, BStBL II 1994, 479) und nicht blof3 eine versehentlichen Fehlbuchung
(vgl. Anm. 112) anzunehmen ist. Tatsichlich ist die Bestimmung der Veranlas-
sung aufgrund konkreter Umstinde im Verhiltnis zur Feststellung der Veranlas-
sung aufgrund eines Fremdvergleichs (s. Anm. 132 ff.) der Ausnahmefall.

Feststellung der Veranlassung im gerichtlichen Verfahren: Ob cine Verein-
barung zwischen einer Gesellschaft und ihrem Gesellschafter ausschlieBlich be-
trieblich oder gesellschaftsrechtl. veranlasst ist, muss das FG aufgrund aller Um-
stinde des Finzelfalls beurteilen. Die Feststellungslast trigt grds. das FA (vgl.
Anm. 88). Im Revisionsverfahren wird die Indizienwirdigung und -abwigung
des FG nach gefestigter BFH-Rspr. nur daraufhin iberpriift, ob sie in verfah-
rensfehlerfreier Weise zustande gekommen ist und nicht gegen Denkgesetze
oder allgemeine Erfahrungssitze verstoBt. Ist das der Fall, sicht sich der BFH
gem. § 118 Abs. 2 FGO an die Beurteilung des FG gebunden, selbst wenn eine
abweichende Waiirdigung des Veranlassungszusammenhangs gleichermal3en
moglich ist oder naheliegt (vgl. BEFH v. 14.7.2004 — I R 111,/03, BStBL. II 2005,
307, mwN; BFH v. 6.10.2009 — I B 55/09, BFH/NV 2010, 469). Dies gilt auch
fiur den Fremdvergleich, da dieser der Feststellung der gesellschaftsrechtl. Ver-
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anlassung dient und in §§ 85, 88 AO und § 76 Abs. 1 FGO verankert ist (vgl.
BFH v. 15.10.2002 — IX R 46,/01, BStBl. IT 2003, 243; aA WeBER-GRELLET, FR
2015, 609 zu BFH v. 21.10.2014 — VIIT R 32/12, FR 2015, 607; zur Angemes-
senheit bei mehreren GesGf. BFH v. 9.2.2011 — I B 111/10, BFH/NV 2011,
1396 = GmbHR 2011, 838).

Einstweilen frei.

cc) Veranlassung aufgrund eines Fremdvergleichs

(1) Fremdvergleichskriterien

Der I. Senat des BFH nimmt eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhilt-
nis an, wenn die zwischen Gesellschafter (oder der ihm nahestehenden Person)
und Gesellschaft getroffene Vereinbarung nicht dem entspricht, was fremde
Dritte miteinander vereinbaren oder vereinbart hitten. Dieses Kriterium zur Ab-
grenzung der betrieblichen von der gesellschaftsrechtl. Veranlassung erfordert
einen Fremdvergleich. Der Fremdvergleich ldsst sich als Instrument, Hilfsmittel
oder Vehikel zur Feststellung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung auffassen
(vgl. Gosch in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 290; OrPENLANDER, Verdeckte Ge-
winnausschiittung, 2004, 31 [37 ff.]). Der Veranlassung aufgrund eines Fremd-
vergleichs kommt im Verhiltnis zur Priifung einer konkreten Veranlassung sys-
tematisch eine Auffangfunktion zu (vgl. WassermEYER, DB 2001, 2465 [2467]),
wenngleich die praktische Bedeutung des Fremdvergleichs wesentlich hoher ist.

Tatsdachlicher oder hypothetischer Fremdvergleich als Vergleichsmaf3-
stab: Ein solcher Vergleich erfordert neben bestimmten Kriterien, die Gegen-
stand des Vergleichens sind, einen MaBstab, mit dem verglichen wird. MaBstab
des Vergleichens kann nach der Rspr. entweder das tatsichliche Verhalten des-
selben Unternehmens oder anderer Unternehmen (sog. interner oder externer/
duBerer tatsichlicher Fremdvergleich) oder das vermutete Verhalten anderer Un-
ternehmer unter Anwendung der Denkfigur des ordentlichen und gewissenhaf-
ten Geschiftsleiters (sog. hypothetischer Fremdvergleich) sein. Der tatsichliche
und der hypothetische Fremdvergleich schlieBen sich gegenseitig nicht aus.
Auch der tatsichliche Fremdvergleich ist in einer Gesamtbetrachtung durch ei-
nen hypothetischen Fremdvergleich zu erginzen, da Leistungsbezichungen nie
vollig identisch sind. Selbst wenn daher eine Gestaltung dem tatsichlichen
Fremdvergleich standhilt, muss sie sich im Einzelfall dennoch (zusitzlich) am
hypothetischen Fremdvergleich messen lassen. Auf diese Weise wird der Fremd-
vergleich objektiviert, um Zufallsergebnisse zu vermeiden (vgl. Gosch in Gosch,
3. Aufl. 2015, §8 Rn.291; HormEerster, HFR 2001, 1004; HERLINGHAUS,
GmbHR 2002, 397 [406]). Wenn allerdings in der Vertragspraxis gleichartige
Vertrige abgeschlossen werden, bedarf es zumindest der Feststellung, warum
diese im Einzelfall nicht der abstrakten Denkfigur des ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters entsprechen. Schlieft die Gesellschaft mit einem
Nichtgesellschafter und einem Gesellschafter identische Vereinbarungen ab,
spricht das daher im Rahmen des Fremdvergleichs gegen cine gesellschafts-
rechtl. Veranlassung der Vereinbarung mit dem Gesellschafter (vgl. BFH v.
22.10.1998 — I R 29/98, BFH/NV 1999, 972). Insoweit besteht kein Untet-
schied zu sonstigen Formen des Fremdvergleichs (vgl. zur Indizienwiirdigung
bei gleichartigen Mietvertrigen zwischen Angehoérigen und Fremden BFH v.
28.6.2002 — IX R 68/99, BStBL. 11 2002, 699).

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

Indizwitkung des Fremdvergleichs: Bei den von der Rspr. entwickelten Pri-
fungskriterien handelt es sich um Indizien (krit. zur Begriffswahl | Indizien®
Frorscuer in FroTscHER/DRUEN, § 8 Rn. 105a [1/2013]). Wie sich aus dem
Beschl. des BVerfG zu den sog. Oderkonten bei Ehegattenarbeitsverhiltnissen
ergibt, diitfen Indizien nicht herangezogen werden, wenn ein Sachverhalt schon
aus anderen Quellen mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden kann (vgl.
BVerfG v. 7.11.1995 — 2 BvR 802/90, BStBL. 11 1996, 34). Dieser Gedanke spie-
gelt sich in der neueren Rspr. des BFH wider. Der BFH hebt hervor, die Fest-
stellung der gesellschaftsrechtl. Veranlassung aufgrund eines Fremdvergleichs
sei in erster Linie Aufgabe des FG als Tatsacheninstanz und habe im Wege einer
Gesamtwiirdigung der Umstinde des Einzelfalls zu erfolgen (vgl. BFH v. 4.9.
2002 — IR 48/01, BFH/NV 2003, 347; BFH v. 19.10.2005 — I R 40/04, BFH/
NV 2006, 822). Keinesfalls handelt es sich beim Fremdvergleich unter Bertick-
sichtigung des Handelns eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters
daher um ein absolutes Tatbestandsmerkmal der vGA. Es bedarf der Wirdigung
der Indizien im Einzelfall, ob sie den Rickschluss auf eine Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhiltnis zulassen (vgl. BFH v. 29.10.1997 — I R 24/97,
BStBL. 11 1998, 573; WasserRMEYER, DB 2001, 2465 [2467]). Ergibt die Uberprii-
fung des Leistungsaustauschs zwischen der Gesellschaft und ihrem Gesellschaf-
ter allerdings ein auffilliges Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung, wird idR die Feststellung einer vGA gerechtfertigt sein, sofern nicht
gewichtige und nachpriifbare Griinde vorliegen, die geeignet sind, diese Annah-
me zu widerlegen. Solche Griinde miissen von der Gesellschaft plausibel darge-
legt werden.

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

Veranlassung aufgrund Liebhaberei: Die Rspr. wendet die Grundsitze der
Liebhaberei bei einer inlind. KapGes. nicht an, weil diese nicht tiber eine Privat-
sphire verfiigt (vgl. Anm. 108). Da die Gesellschaft ausschliellich betrieblich td-
tig werden kann, sind zunichst simtliche Aufwendungen als BA betrieblich ver-
anlasst und stl. abziehbar. Dies kann sich jedoch dndern, wenn die Gesellschaft
Aufwendungen ohne Gewinnstreben zur Befriedigung privater Interessen ihrer
Gesellschafter titigt. Solche Aufwendungen, die bei einer natiitlichen Person
oder einer PersGes. stl. irrelevant wiren, konnen bei einer KapGes. zu vGA fiih-
ren (vgl. BFH v. 27.7.2016 — 1 R 8/15, BFHE 255, 32; v. 27.7.2016 — 1 R 12/15,
BFHE 255, 39; v. 27.7.2015 — I R 71/15, BFH/NV 2017, 60; unter Berufung
auf die Rechtsformneutralitit der Besteuerung BFH v. 15.5.2002 — I R 92/00,
BFH/NV 2002, 1538, mit Anm. Pezzer, FR 2002, 1777, und Horrmann,
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GmbHR 2002, 1035; dazu auch U. Prinz, FR 2002, 1171; zu einem Liebhaberei-
betrieb 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 Verlustgeschifte nur zu
einer vGA fithren, wenn sie im Privatinteresse des Gesellschafters vorgenom-
men werden (vgl. BFH v. 17.11.2004 — I R 56,/03, BFH/NV 2005, 793). Um ei-
ne Abgrenzung zwischen ausschliefSlich betrieblicher Titigkeit und einer Befrie-
digung privater Interessen der Gesellschafter vornehmen zu koénnen, otientiert
sich die Rspr. an den zur Liebhaberei entwickelten Grundsitzen. Dies ldsst sich
ohne Weiteres mittels der Rechtsfigur des ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters begrinden, der Geschifte, die im Privatinteresse eines Gesellschaf-
ters liegen und auf absehbare Zeit keinen Gewinn bringen, nicht wahrnehmen
wird. Zu diesem Zweck ist die BFH-Rspr. als Hilfestellung zu verstehen, einen
MaBstab fiir den abschbaren Zeitraum einer Ergebnisprognose zu bieten und
die im Rahmen der Prognose relevanten und irrelevanten Faktoren zu erkennen
(zB Nichtansatz fiktiver Entgelte, Moglichkeit eines betriebswirtschaftlichen
Konzepts, Dauer einer anzuerkennenden Anlaufphase; vgl. FG Hess. v. 18.3.
2004 — 4 K 3264/02, EFG 2006, 289, rkr., mit Anm. Nev). Denn es lag auch
vor der ausdriicklichen Bezugnahme des BFH auf den Begriff der Liebhaberei
auf der Hand, dass Titigkeiten, die bei einer natiirlichen Person oder einer Pers-
Ges. nicht auf Einkunftserzielungsabsicht gerichtet waren, bei einer KapGes. ei-
ne vGA begrinden kénnen. So ging die Rspr. des BFH von einer vGA aus,
wenn das Geschift am privaten Interesse zumindest eines Gesellschafters aus-
gerichtet war; hinsichtlich der Abgrenzungskriterien verwies der BFH auf die
vergleichbaren Feststellungen zur Gewinnerzielungsabsicht (vgl. zur Ubernahme
von Risikogeschiften zur Befriedigung privater Neigungen und Interessen des
Gesellschafters BFH v. 8.7.1998 — I R 123/97, BEFH/NV 1999, 269; BFH v.
16.2.2005 — I 154/05, GmbHR 2015, 1003; BMF v. 14.12.2015 - IV C 2 - §
2742,/07/10004, BStBI. I 2015, 1091; zum Unterhalten einer Segelyacht BFH v.
4.12.1996 — I R 54/95, BFHE 182, 123; dazu auch U. Prinz, Stb]b. 1997/98,
97; abgrenzend zu einem ,,schlechten® Geschift im Rahmen einer Investitions-
entscheidung BFH v. 5.3.2008 — I R 45/07, BFH/NV 2008, 1354, der nunmehr
danach differenziert, ob ein WG von der Gesellschaft ,,gehalten” oder im Inte-
resse des Gesellschafters ,,unterhalten” wird; dazu wiederum abgrenzend beim
Halten eines WG im privaten Interesse BFH v. 27.7.2016 — I R 8/15, BFHE
255, 32; v. 27.7.2016 — I R 12/15, BFHE 255, 39; v. 27.7.2015 — I R 71/15,
BFH/NYV 2017, 60). SchlieBlich spricht es indiziell fiir eine Veranlassung im Pri-
vatinteresse eines Gesellschafters, wenn das mit der Titigkeit verbundene Risiko
die vorhandenen Gewinnchancen so deutlich tiberwiegt, dass ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschiftsleiter das Geschift nicht fiir Rechnung der Gesell-
schaft tibernommen hitte (vgl. BFH v. 15.5.2002 — I R 92/00, BFH/NV 2002,
1538). Anders ist die Rechtslage jedoch bei einer auslind. KapGes., die tiber eine
auBerbetriebliche Sphire verfiigen kann, so dass stl. eine Liebhaberei moglich ist
(vgl. BFH v. 7.11.2001 — I R 14/01, BStBL. 1I 2002, 861; Neu, EFG 2004, 1206);
liegt Liebhaberei vor, stellt sich in dieser Konstellation die Frage einer gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung nicht, da eine ohne Einkunftserzielungsabsicht vor-
genommene Titigkeit nicht zu stpfl. Einkiinften fihrt.

Maf3geblicher Beurteilungszeitpunkt fiir den Fremdvergleich: Der Fremd-
vergleich ist auf den Zeitpunkt des Abschlusses des schuldrechtl. Rechts-
geschifts durchzufithren (so schon BFH v. 22.4.1971 — I R 114/70, BStBL. 11
1971, 600). Deshalb ist eine riickschauende Betrachtung unzulissig (vgl. BFH v.
8.11.2000 — I R 70/99, BStBL. II 2005, 653; BFH v. 27.2.2003 — I R 46,/01,
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BStBL. II 2004, 132; zur Unzuldssigkeit eines zeitlichen Hineinwachsens in eine
fremdvergleichsgerechte Versorgungszusage BFH v. 28.4.2010 — I R 78/08,
BStBL II 2013, 41, gegen BMF v. 14.5.1999 — IV C 6 - S 2742 - 9/99, BStBl. 1
1999, 512). Eine Anderung der Verhiltnisse im Zeitpunkt der Leistungserbrin-
gung ist unerheblich, es sei denn, der schuldrechtl. Vertrag kann an die verinder-
ten Umstinde angepasst werden (zB bei Stérung der Geschiftsgrundlage nach
§ 313 BGB; vgl. zum Wegfall der Geschiftsgrundlage vor der Schuldrechts-
reform zum 1.1.2002 BFH v. 13.10.1983 — I R 4/81, BStBI. 11 1984, 65; BFH v.
5.2.1986 — I § 15/85, BFH/NV 1986, 563; die Vertragsanpassung muss in die-
sem Fall dem Fremdvergleich standhalten) oder die Anderung war bereits bei
Vertragsschluss absehbar. Gleiches gilt fiir den Fall, dass die Gesellschaft von ei-
nem ihr zustehenden Kiindigungsrecht nicht oder nicht rechtzeitig Gebrauch
macht (vgl. BFH v. 7.12.1988 — I R 25/82, BStBI. II 1989, 248). Dem koénnen al-
lerdings betriebliche Griinde entgegenstehen (vgl. BFH v. 29.10.1974 — 1 R 83/
73, BStBIL. I 1975, 3606). Rechtfertigen die nachtriglich eingetretenen Umstinde
zivilrechtl. keine Vertragsauthebung oder -anpassung, sind sie strechtl. nicht er-
forderlich. Dies ergibt sich bereits aus dem Fremdvergleich.

Einstweilen frei. 133-134

(2) Tatsachlicher Fremdvergleich

Ma@stab des Fremdvergleichs ist zunichst die tatsichliche Vertragspraxis der
Gesellschaft und anderer Unternehmen. Im Rahmen eines solchen tatsichlichen
Fremdvergleichs wird gepriift, wie ,,intern® die Gesellschaft oder ,,extern® ande-
re Unternehmen ihre Rechtsbeziechungen unter vergleichbaren Voraussetzungen
(zB Lieferbedingungen und -mengen, Zahlungsziele) gegeniiber einem Nicht-
gesellschafter gestalten. Ein Rangverhiltnis zwischen den Methoden des Fremd-
vergleichs besteht nicht. Da somit der interne Fremdvergleich in Konkurrenz
zum externen (duBeren) Fremdvergleich steht, kann die Annahme einer vGA im
Einzelfall abzulehnen sein, selbst wenn eine entsprechende Regelung im all-
gemeinen Wirtschaftsleben uniiblich ist oder aus anderen Grinden zu einer
vGA fiihrt.

Vgl. BFH v. 14.7.2004 — I R 111/03, BStBL II 2005, 307, zu Zuschligen fiir
Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit; BFH v. 3.8.2005 — I R 7/05, BFH/NV
2006, 131; uE kommt bei der Gesamtwiirdigung der Umstinde im Einzelfall
dem internen Betriebsvergleich eine umso stitkere Bedeutung zu, je geringftgi-
ger die Beteiligung des Gesellschafters ist, zumal die Interessen der Mitgesell-
schafter auf eine moglichst hohe Beteiligung am Gewinn der Gesellschaft ge-
richtet sind, vgl. Neu, EFG 2003, 1052; Neu, EFG 2003, 1654, mit Verweis auf
BFH v. 15.3.2000 — I R 74/99, BStBI. 11 2000, 547, in diese Richtung auch BFH
v. 9.6.2004 — I B 10/04, BFH/NV 2004, 1424; BFH v. 8.10.2008 — I R 61/07,
BStBL. 11 2011, 62.

Fehlt es an tauglichen tatsidchlichen Vergleichswerten, verlangt der BFH einen
hypothetischen Fremdvergleich (s. Anm. 137), der sich an den mutmaBlichen
Uberlegungen eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters orientie-
ren muss (vgl. BFH v. 27.2.2003 — I R 46,/01, BStBL. 11 2004, 132). Zumeist ge-
hen jedoch in der Praxis beide Fremdvergleichsmethoden ineinander tber.

Interner Fremdvergleich: Schliel3t die Gesellschaft gleichartige Vertrige auch
mit Nichtgesellschaftern ab, indiziert das die betriebliche Veranlassung einer ent-
sprechenden Vereinbarung mit dem Gesellschafter (vgl. BFH v. 9.7.2003 — I R
36/02, BFH/NV 2004, 88; BFH v. 17.7.2004 — I R 111,03, BStBI. 11 2005, 307;
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WassErRMEYER, DB 1994, 1105). Zahlt zB eine KapGes. fur die Lieferung einer
Schwestergesellschaft Preise, die sie unter ansonsten vergleichbaren Bedingun-
gen einem nicht gesellschaftsrechtl. verbundenen Lieferanten nicht gezahlt hitte,
liegt in der Differenz zwischen dem tatsichlichen Preis und dem mit dem Drit-
ten vereinbarten Preis eine vGA (vgl. BFH v. 6.4.2005 — I R 22/04, BFH/NV
2005, 1719). Fur die Vergiitung eines GesGf. hat der BFH entschieden, dass sei-
ne Vergiitung jedenfalls hoher sein darf als die eines vergleichbaren leitenden
Angestellten (vgl. BEFH v. 16.10.1991 — 1 B 228/90, BFH/NV 1992, 341).

Externer (duBlerer) Fremdvergleich: Die Bemessung von Leistung und Ge-
genleistung anderer Betriebe im allgemeinen Geschiftsverkehr dringt sich als
VergleichsgroBe bei der Priifung der Angemessenheit auf, insbes., wenn es an
betriebsinternen Daten fehlt. So kann zB als Anhaltspunkt der in der Praxis tibli-
che Vergleich mit den Ergebnissen von Gehaltsstrukturuntersuchungen einen
Schluss auf die Angemessenheit zulassen (vgl. BFH v. 14.7.1999 — 1 B 91/98,
BFH/NV 1999, 1645; Janssex, GmbHR 2007, 749). Fur Zwecke der Angemes-
senheit ist bei jeder Art von Verglitungen zugunsten der Gesellschaft grds. die
Obergrenze des Vergleichswerts heranzuzichen (zu Geschiftsfuhrerverglitungen
vgl. BFH v. 27.2.2003 — I R 46,/01, BStBI. IT 2004, 132; gegen die grundsitzliche
Anwendung der sog. Mittelwertmethode wegen fehlender Rechtsgrundlage bei
Verrechnungspreisen vgl. BFH v. 17.10.2001 — I R 103/00, BStBL. II 2004, 171;
vgl. zur Bandbreitenbetrachtung Anm. 142). Besondere Umstinde, die eine Ab-
weichung von den Ergebnissen solcher Untersuchungen rechtfertigen, muss die
Gesellschaft vortragen (vgl. ScHrODER, GmbHR 2003, 1214, zu BFH v. 27.2.
2003 — I R 46,01, BStBL 11 2004, 132). Allerdings lehnt die Rspr. einen externen
Fremdvergleich ausdriicklich ab, wenn eine Gestaltung bei anderen Unterneh-
men zwar Ublich ist, jedoch die konkreten Verhiltnisse bei der Gesellschaft die-
sen nicht erforderlich machen (vgl. zu Abfindungszahlungen BFH v. 26.10.1995
— I B 50/95, BFH/NV 1996, 438; wenn vertragliche oder gesetzliche Kiindi-
gungsmoglichkeiten bestehen, die keine Abfindung erfordern, vgl. FG Kéln v.
5.9.2002 — 13 K 521/02, EFG 2003, 118, rkr.).

Einstweilen frei.

(3) Hypothetischer Fremdvergleich

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

Mal3stab des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters: Ausgangs-
punkt sind die handelsrechtl. Bestimmungen der §43 Abs. 1 GmbHG, §93
Abs. 1 Satz 1 AktG und § 34 Abs. 1 Satz 1 GenG (erstmals BFH v. 16.3.1967 —
1261/63, BStBI. IIT 1967, 626). Aus der Ankntpfung an das Handelsrecht folgt
die Verpflichtung des Geschiftsleiters, den durch die Gesellschafter vorgegebe-
nen Gesellschaftszweck aktiv zu verfolgen und die Geschifte in angemessener
Weise zu fiihren. IThm steht bei seinen unternehmerischen Entscheidungen ein
weiter Ermessensspielraum zu, jedoch muss er seine Entscheidungen innerhalb
der Grenzen gesicherter Erkenntnisse und bewihrter Erfahrungen unternehme-
rischen Verhaltens treffen und nach den gleichen Vorgaben durchfithren (vgl.
zum Aktienrecht auch BGH v. 21.4.1997 — 11 ZR 175/95, DStR 1997, 880 und
den objektivierenden MaBstab des § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG ,,annehmen durfte®,
der fur Auslegungszwecke rechtsformiibergreifend auch bei §43 Abs. 2
GmbHG angewandt werden kann, Hauscaka, GmbHR 2007, 11; ebenso bereits
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BGH v. 1.12.1986 — 11 ZR 306,/85, NJW 1987, 1194, fiir Zwecke des Drittver-
gleichs). Die Ubernahme der handelsrechtl. Anforderungen an einen ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiftsleiter in das StRecht ist allerdings nicht un-
problematisch, da beide Rechtsgebiete unterschiedliche Ziele verfolgen (vgl.
auch WasserMEYER, DB 1994, 1105 [11006]; Pezzer, FR 1996, 379, FR 2008,
1025; FroTscHER, GmbHR 1998, 23 [25]; vgl. auch Pezzer, FR 2008, 1025). Die
handelsrechtl. Vorschriften sanktionieren Pflichtverletzungen des Geschiiftslei-
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
fiur Zwecke der Besteuerung dergestalt an, dass eine gesellschaftsrechtl. Ver-
anlassung besteht, wenn die Gesellschaft ihrem Gesellschafter einen Ver-
mogensvorteil zuwendet, den sie bei der Beachtung der Sorgfalt eines ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht
gewihrt hitte (stRspr. seit BFH v. 16.3.1967 — 1 261,/63, BStBL 111 1967, 626;
krit. zB ScruaMANN, StBp. 2005, 114, mwN; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinn-
ausschiittung, 2004, 143 ff.; zu Spenden vgl. FG Koéln v. 23.8.2006 — 13 K 288/
05, EFG 20006, 1932, rkr., nachfolgend BFH v. 19.12.2007 — I R 83,/06, BFH/
NV 2008, 988; krit. WagnNer, DStR 2011, 1594; Krein/MuoLLer/DOPPNER in
MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 397). Ziel des hypothetischen Fremd-
vergleichs ist die Feststellung, ob ein ordentlicher und gewissenhafter Geschifts-
leiter den Vermdogensnachteil gegentiber einer Person, die nicht Gesellschafter
ist, unter sonst gleichen Umstinden im Zeitpunkt des Abschlusses der vertragli-
chen Vereinbarung hingenommen hitte. Ist das der Fall, muss eine Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis ausgeschlossen werden. Kann ein Geschift
nur mit einem Gesellschafter geschlossen werden, ist der MafB3stab des ordentli-
chen und gewissenhaften Geschiiftsleiters unbrauchbar.

Die Rspr. wendet die Rechtsfigur des ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters zum einen fiir den Fall an, dass die Gestaltung zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter insgesamt nicht anzuerkennen ist (vgl. zB BFH v.
9.11.2005 — T R 94/04, BFH/NV 2006, 616). Fir diese Form der vGA dem
Grunde nach werden auch die Begriffe ,,qualitative oder ,,totale” vGA verwen-
det. Zum anderen gilt dieser MaBstab des Fremdvergleichs fiir die ,,quantitative®
oder ,,partielle” vGA, bei der nutr der unangemessene Teil einer Leistungsbezie-
hung zu einer vGA fithrt (vgl. zu diesen Begriffen Goscu in Gosch, 3. Aufl.
2015, § 8 Rn. 350; WASSERMEYER in DEBATIN/WASSERMEYER, Art. 9 OECD-MA
Rn. 128; OrPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschuttung, 2004, 108 f.; zur Kritik
an dieser Terminologie unter Berticksichtigung der BFH-Rspr. vgl. HErRLING-
HAUS, GmbHR 2004, 1297 [1298]).

Anforderungen an den ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter:
Die Bestimmung des vergleichbaren Verhaltens eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiters erfolgt im Einzelfall aufgrund einer Gesamtwiirdi-
gung der Umstinde. VergleichsmalBstab ist das idealisierte, abstrakte Bild eines
gedachten Geschiftsleiters aus stl. Sicht. Auf personliche Fihigkeiten oder feh-
lende Spezialkenntnisse kommt es nicht an. Jedenfalls muss sich der Geschifts-
fithrer aufgrund seiner Gesamtverantwortung in besonderem Mal3 mit den Inte-
ressen und Belangen der von ihm geleiteten Gesellschaft identifizieren (vgl.
BFH v. 11.11.2015 — I R 26/15, BStBL II 2016, 489). Diese Vorgehensweise
mag zwar fur den Stpfl. wenig hilfreich sein, die Vielfalt moglicher Sachverhalte
lisst aber keine weitergehende Konkretisierung zu. Daher sollte der Stpfl. mog-
lichst viele tberzeugende Argumente darlegen, dass sich auch ein ordentlicher
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und gewissenhafter Geschiftsleiter in der konkreten Situation nicht anders ver-
halten hitte. Als Anhaltspunkt dient die Annahme, ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschiftsleiter sorge daftr, dass der Gesellschaft aus dem Abschluss
von Geschiften ein angemessener Gewinn verbleibt (vgl. BFH v. 27.7.2016 — 1
R 8/15, BFHE 255, 32; v. 27.7.2016 — I R 12/15, BFHE 255, 39; v. 27.7.2015 —
I R 71/15, BFH/NV 2017, 60). Er handelt daher im unmittelbaren Interesse
der Gesellschaft und damit nur mittelbar im Interesse der Gesellschafter, nicht
aber unmittelbar im Interesse einzelner Gesellschafter (vgl. BEH v. 24.2.2001 —
I R 18/01, BStBL II 2002, 670; keine Verpflichtung zur Forderung des sog.
shareholder value, vgl. BFH v. 3.3.2009 — I B 51,08, BFH/NV 2009, 1280). Zu-
wendungen an die Gesellschafter erfolgen vielmehr durch offene Gewinnaus-
schiittungen, tiber die nicht der Geschiftsleiter, sondern die Gesellschafterver-
sammlung entscheidet. Das Verhalten des ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters muss somit darauf abzielen, den Gewinn der Gesellschaft zu
mehren, indem er Vorteile fur die Gesellschaft wahrnimmt und Schaden nach
Moglichkeit von ihr abwendet (vgl. zB BFH v. 30.9.1992 — I R 75/91, BFH/
NV 1993, 330; zu Vertriebsgesellschaften, die Produkte ihres Gesellschafters
vertreiben, vgl. BFH v. 17.2.1993 — I R 3/92, BStBL II 1993, 457). Dies schlief3t
allerdings die Moglichkeit unternehmerischer Fehlentscheidungen und -mafBinah-
men ein, sofern diese nicht im privaten Interesse eines Gesellschafters getroffen
werden (vgl. BFH v. 8.7.1998 — I R 123/97, BFH/NV 1999, 269). Neue Pro-
dukte wird der ordentliche und gewissenhafte Geschiftsleiter zB nur verkaufen,
wenn er bei vorsichtiger und kaufminnischer Prognose innerhalb eines tber-
schaubaren Zeitraums und unter Berticksichtigung der voraussichtlichen Markt-
entwicklung einen angemessenen Gesamtgewinn erwarten kann; dies ist be-
triebswirtschaftlich zu belegen (vgl. BFH v. 17.2.1993 — I R 3/92, BStBL 11
1993, 457). Aufgaben, die vorwiegend im Interesse eines Gesellschafters liegen,
wird er nur dann fiir die Gesellschaft ibernehmen, wenn sich der Gesellschaft
die Chance zur Erzielung eines angemessenen Gewinns eroffnet (vgl. BFH v.
2.2.1994 — 1R 78/92, BStBL. 11 1994, 479).

Allerdings erkennt die Rspr. Ausnahmen an:

» Genossenschaften misssen kostendeckend arbeiten (vgl. BFH v. 11.10.1989 — I R
208,85, BStBL. 11 1990, 88; BFH v. 20.10.2015 — 1 R 10/13, BStBI. 11 2016, 298).

» Dereine konnen die von den Mitgliedern zu erbringenden Leistungsentgelte
kostendeckend ermitteln (vgl. BFH v 19.8.1998 — I R 21,/98, BStBI. II 1999, 99;
zu Besonderheiten beim Unterhalten eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs
vgl. BFH v. 13.8.1997 — I R 85/96, BStBL. 11 1998, 161).

» GmbH mit satzungsmafiger Gewinnlosigkeit erbringen mit ihren Leistungen idR
keine vGA, wenn die GmbH im 6ffentlichen Interesse titig wird, so dass die
bloBe Kostendeckung ausreichen kann (vgl. BFH v. 17.11.1999 — T R 4/99,
BFH/NV 2000, 1502); auf eine fehlende handelsrechtl. Verpflichtung zur Ge-
winnerzielung kommt es nicht an, wenn fiir die Gewinnlosigkeit gesellschafts-
rechtl. Grinde maligeblich sind (vgl. BFH v. 2.2.1994 — I R 78/92, BStBI. 11
1994, 479).

» Betriebe gewerblicher Art: Selbst ein BgA muss grds. fur Leistungen an die Tri-
gerkorperschaft neben dem vollen Ausgleich der Kosten einen angemessenen
Gewinnaufschlag verlangen (vgl. BFH v. 10.7.1996 — I R 108109,/95, BStBI. 11
1997, 230; BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85,/00, BStBI. II 2001, 773). Die Rechts-
lage beim BgA ohne Verlustausgleich und angemessenen Gewinnaufschlag im
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Bereich der kommunalen Daseinsvorsorge unterliegt jedoch der Sonderregelung
des § 8 Abs. 7.

Sog. doppelter Fremdvergleich aus Sicht eines gedachten Vertragspart-
ners bei fur die KapGes. giinstigen Geschiften: Ausnahmsweise kann zur
Aufdeckung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung auch der Vertragspartner in
den Fremdvergleich einbezogen werden. Daher kénnen Geschifte, die fir die
KapGes. glnstig sind, auf die sich ein fremder Dritter jedoch nicht eingelassen
hitte, wie dies bei der Vereinbarung einer ,,Nur-Pension® als alleinige Verglitung
fir eine Geschiftsfithrertitigkeit der Fall sein kann (vgl. BFH v. 17.5.1995 -1 R
147,93, BSBL. I1 1996, 204), aus Griinden fehlender Ublichkeit insgesamt oder
teilweise eine vGA bewitken (vgl. BFH v. 20.10.2004 — I R 4/04, BFH/NV
2005, 723; v. 8.10.2014 — I B 96/13, BFH/NV 2015, 237, mwN; FG Berlin-
Brandenb. v. 7.5.2008 — 12 K 8229/05 B, DStRE 2008, 13306, rkr.; NEUMANN in
ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 236; krit. zB Gosch in GoscH,
3. Aufl. 2015, §8 Rn. 361 ff.; FroTscHER in FrOTSCHER/DRUEN, Anh. zu §8
Rn. 191 [11/2015]; KLen/MULLER/DOPPNER in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015,
§ 8 Rn. 4206 ff., 451 ff.; Horemann, GmbHR 1996, 664 [667]; Forschungsgruppe
Viadrina, BB 1996, 2436 [2440]). Die Uniiblichkeit wirkt sich auf das Tat-
bestandsmerkmal der Vermogensminderung aus, da die Gegenleistung des Ver-
tragspartners nicht geeignet ist, die Vermoégensminderung aufgrund der Leistung
der Gesellschaft zu kompensieren. Gesetzliche Anspriiche wie zB aus § 612
BGB stehen in dieser Konstellation der Annahme einer vGA auch nicht teilwei-
se entgegen (vgl. BFH v. 20.10.2004 — I R 4/04, BFH/NV 2005, 723; BFH v.
15.3.2005 - I B 191/04, BFH/NV 2005, 1378). Einschrinkend muss im Einzel-
fall bedacht werden, dass die hypothetische Einbeziehung eines gedachten Ver-
tragspartners und das durch ,,Nachdenken® gefundene Ergebnis, wie bei allen
anderen Kriterien der vGA, nur indizielle Bedeutung haben (vgl. BFH v. 19.5.
1998 — I R 36,97, BStBI. 11 1998, 689; BFH v. 1.2.2010 — I B 118/09, BFH/
NV 2010, 1127). Daher ermoglicht es der doppelte Fremdvergleich nur in be-
sonders gelagerten Ausnahmefillen, einen strukturell fehlenden Interessens-
gegensatz zwischen KapGes. und ihrem Gesellschafter aufzudecken (vgl. FG
Betlin-Brandenb. v. 12.11.2008 — 12 K 8423/05 B, EFG 2009, 433, rkr., mit
Anm. Neu, EFG 2009, 435; BFH v. 18.5.1998 — 1 R 36,97, BStBI. 11 1998, 689,
mit Anm. sch, DStR 1998, 1383; zu variablen Aufwendungen zwecks Verlust-
begrenzung vel. FG Minchen v. 7.7.2009 — 6 K 4843 /006, rkr., nv., juris).

Untauglichkeit des Fremdvergleichs: Der Fremdvergleich und insbes. die Fi-
gur des ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters lassen sich nicht un-
eingeschrinkt als Instrument zur Priifung einer gesellschaftsrechtl. Veranlassung
heranzichen. Ein Fremdvergleich ist nicht moglich, wenn ein vergleichbares Ge-
schift mit einem Dritten ausgeschlossen ist und nur mit einem Gesellschafter
abgeschlossen werden kann. Besteht keine Vergleichsmoglichkeiten mit den Ge-
schiften Dritter, kann nicht auf die Denkfigur des ordentlichen und gewissen-
haften Geschiftsleiters abgestellt werden (vgl. BFH v. 17.10.1984 — I R 22/79,
BStBL. II 1985, 69; Marting, FR 2011, 562, zum sog. listigen Gesellschafter). Be-
troffen sind insbes. Rechtsgeschifte im Zusammenhang mit der Grindung einer
Gesellschaft, da die Gesellschaft erst durch ihre Grindung und den Abschluss
der damit verbundenen Geschifte von ihren Gesellschaftern die Grundlage zur
wirtschaftlichen Betitigung erhilt. Ein Rechtsverhiltnis, das im Rahmen der
Griundung auf die Gesellschaft tibergeht oder mit ihr eingegangen wird, kann
nur mit einem Gesellschafter abgeschlossen werden (vgl. BFH v. 23.5.1984 — 1
R 294/81, BStBL 11 1984, 673; zum Zinsnachteil bei untetlassener Einforderung
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der Stammeinlagen vgl. BFH v. 29.5.1968 — 1 200/65, BStBL. IT 1969, 11; FG
Nds. v. 30.11.2006 — 6 K 172/05, EFG 2007, 619, rkr.). Zur Priifung der gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung ersetzt der BFH den Fremdvergleich durch eine An-
gemessenheitspriifung. MaBstab der Angemessenheitspriifung ist die Uber-
legung, welche Vermogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung aus
Sicht der Gesellschaft noch als hinnehmbar anzusehen ist (vgl. Gosch in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 314). So hat der BFH entschieden, dass cine Gestaltung
bei Griindung der Gesellschaft, die darauf abstellt, den Gewinn der Gesellschaft
nicht tiber eine angemessene Verzinsung des eingezahlten Nennkapitals und eine
Vergiitung fiir das Risiko des nicht eingezahlten Nennkapitals hinaus zu steigern,
zu einer vGA fiihrt (vgl. BFH v. 23.5.1984 — T R 294/81, BStBI. 11 1984, 673).

Weitere Beispiele fiir die Untauglichkeit des Fremdvergleichs sind:

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

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

— erlaubter Erwerb eigener Geschiftsanteile einer GmbH gegen ein iiberhthtes
Entgelt (vgl. BFH v. 27.3.1979 — VIII R 95/76, BStBL. II 1979, 553);

— Leistungen einer AG an den Aktiondr unter Verstof3 gegen das aktienrechtl.
Verbot der Riickzahlung von Einlagen oder die Verzinsung des Kurswerts
von Aktien (vgl. BFH v. 17.10.1984 — T R 22/79, BStBI. 11 1985, 69);

— tberhohte Kosten der Gesellschaft aus Anlass einer Gesellschafter- oder Ver-

treterversammlung (vgl. BMF v. 26.11.1984 — IV B 7 - S 2741 - 16/84,
BStBI. 11984, 591).

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

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

138—139 Einstweilen frei.

140

dd) Einzelkriterien des materiellen Fremdvergleichs

(1) Uniibliche Vereinbarungen

Die qualitative oder totale vGA witrd sinnvollerweise vor der quantitativen oder
partiellen vGA gepriift (vgl. BFH v. 27.3.2001 — I R 27/99, BStBI. 11 2002, 111;
BMF v. 14.10.2002 — IV A 2 - S 2742-62/02, BStBL I 2002, 972; zur Begriffs-
bestimmung vgl. Anm. 137). Eine Leistungsbezichung wird als vGA beurteilt,
wenn sie untiblich oder nicht ernsthaft ist, also so zwischen fremden Dritten
nicht abgeschlossen worden wire. Der BFH stellt auch in diesem Zusammen-
hang auf den ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiter ab (vgl. BFH v.
26.2.1992 — 1 R 124/90, BStBL 11 1992, 691; krit. zum Kriterium der Ublichkeit
in der Systematik der vGA Frorscuer in FroTscHER/DRUEN, Anh. zu §8
Rn. 193 ff. [11,/2015]). Die Vorteilsgewdhrung wird insgesamt als durch das Ge-
sellschaftsverhiltnis veranlasst angesehen und fithrt vollumfinglich zur vGA
(vgl. 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). Untblich ist idR eine Verein-
barung, aufgrund derer die Gesellschaft einen Aufwand tibernimmt, den eigent-
lich der Gesellschafter zu tragen hat, da ein fremder Dritter den Aufwand nicht
tibernommen hitte.

Die Verwendung der Formulierung ,,nicht ernsthaft™ ist allerdings missverstind-
lich (vgl. zutr. FROTSCHER in FrROTSCHER/DRUEN, Anh. zu § 8 Rn. 113 [2/2002]).
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Wire die Vereinbarung nicht ernsthaft gewollt und daher nur zum Schein abge-
schlossen worden, miisste zivilrechtl. von einem (unbeachtlichen) Schein-
geschiift ausgegangen werden, das idR nicht geeignet ist, bereits eine Ver-
mogensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung zu bewirken (vgl.
Anm. 108). Es ist nicht denkbar, eine vertragliche Regelung stl. zu wollen, ihre
zivilrechtl. Folgen aber nicht eintreten zu lassen (vgl. BGH v. 2.3.2009 — IT ZR
264/07, DB 2009, 1117; anders bei der Absicht einer Steuerhinterziehung, vgl.
BGH v. 20.7.2006 — IX ZR 226,03, HFR 2007, 288). Wenn im Zusammenhang
mit untblichen Leistungsvereinbarungen die Ernsthaftigkeit diskutiert wird,
werden daher ziviltechtl. wirksame Vereinbarungen, bei denen die Vertragspar-
teien die vereinbarte Rechtsfolge wollen, jedoch die Rechtsfolgen zB nur stl. mo-
tiviert sind, auf ihre gesellschaftsrechtl. Veranlassung hin untersucht (vgl. Gosca
in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 347; WasserMEYER, GmbHR 1998, 157 [160]).

Indizwitkung uniiblicher Gestaltungen: In Bezug auf hiufig wiederkehrende
Formen von Vereinbarungen (zB Tantiemen, Pensionszusagen und sonstige Ge-
haltsvereinbarungen) hat der BFH Kiriterien entwickelt, die fiir oder gegen eine
gesellschaftsrechtl. Veranlassung sprechen. Diese Anforderungen sind keine ge-
setzlichen Tatbestandsmerkmale oder zwingenden Elemente der richterlichen
Definition der vGA, sondern nur Indizien, die einen Schluss auf die gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung rechtfertigen. Die Rspr. verlangt stets eine Gesamt-
wrdigung aller Umstinde des Einzelfalls (vgl. zB fiir Pensionszusagen BFH v.
28.1.2004 — I R 21/03, BStBL II 2005, 841). Daher fehlt einer uniiblichen Ver-
einbarung keinesfalls zwingend die ,,Ernsthaftigkeit” und damit die ausschlie(3-
lich betriebliche Veranlassung. Ein Vergleich mit Vereinbarungen, die zwischen
fremden Dritten geschlossen werden, ldsst hdufig erkennen, ob ihr Abschluss
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst war (vgl. zu wiederholten Gehalts-
erhohungen in kurzen zeitlichen Abstinden BFH v. 6.4.2005 — I R 27/04,
BFH/NV 2005, 1633). Selbst unwirksame Vereinbarungen sind nicht zwingend
untblich, wenn aufgrund sonstiger Umstinde, zB der tatsichlichen Vertrags-
durchfithrung, keine Zweifel an ihrer Ernsthaftigkeit bestehen (vgl. TIEDTKE,
DStR 1993, 933 [935]; TiLLmann/ScuMipT, DStR 1996, 849 [850]). Allerdings
indiziert nach der Rspr. des BFH die zivilrechtl. Unwirksamkeit eines Vertrags
im Allgemeinen die fehlende Ernsthaftigkeit schuldrechtl. Vereinbarungen (vgl.
BFH v. 16.12.1998 — 1 96/95, BFH/NV 1999, 1125, zum beherrschenden Ge-
sellschafter; krit. Horemann, DB 1997, 444; Pavs, GmbHR 1999, 1278; vgl.
Anm. 155). Uberzeugende unternehmerische Griinde, die eine uniibliche Ver-
einbarung rechtfertigen, zB die Auf- oder Umbauphase eines Unternehmens,
miissen von der Gesellschaft plausibel dargelegt werden (vgl. BFH v. 19.3.1997
—1R 105-107/99, BStBL 1I 1999, 321).

Uniiblichkeit trotz Vorteils fiir die Gesellschaft: Unter dem Blickwinkel der
Ublichkeit kénnen selbst Vereinbarungen, die aus der Sicht der Gesellschaft vor-
teilhaft sind, zu einer vGA fithren (vgl. Anm. 137; BFH v. 20.10.2004 — 1 R 4/
04, BFH/NV 2005, 723; BFH v. 8.10.2014 — I B 96/13, BFH/NV 2015, 237
mwN).

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

Vgl. BFH v. 6.12.1995 — I R 88/94, BStBL. II 1996, 383, zu cinem elf Jahre nicht

ordnungsgemil3 durchgefithrten Vertrag eines Minderheitsgesellschafters; vgl.
auch BFH v. 27.3.2001 — T R 27,/99, BStBL 11 2002, 111, der das Erfordernis
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der tatsichlichen Durchfithrung beim beherrschenden Gesellschafter nicht er-
wihnt, woraus der Schluss gezogen wird, der BFH wende das Kriterium der tat-
siachlichen Durchfithrung auf beherrschende und nicht-beherrschende Gesell-
schafter an, vgl. OPPENLANDER, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2004, 111.

Einstweilen frei.

(2) Unangemessene Vereinbarungen

Die quantitative oder partielle vGA (zur Begriffsbestimmung vgl. Anm. 137)
zeichnet sich durch eine dem Grunde nach ibliche, jedoch ihrer Héhe nach un-
angemessene schuldrechtl. Leistungsbeziechung aus. In Hohe des unangemesse-
nen Teils der an den Gesellschafter gewihrten Leistungen liegt eine vGA vor
(vgl. BFH v. 5.10.1994 — I R 50,94, BStBL. 1T 1995, 549). Ist hingegen die dem
Gesellschafter gewihrte Leistung unangemessen niedrig, ist das kein Fall der
quantitativen oder particllen vGA, sondern der qualitativen oder totalen vGA,
wenn daraus zusitzlich der Schluss mangelnder Ernsthaftigkeit gezogen werden
muss (vgl. zu einseitig den Gesellschafter benachteiligenden Regelungen BFH v.
13.12.1989 — TR 99/87, BStBI. 1T 1990, 454). Bei Ausgeglichenheit von Leistung
und Gegenleistung wird unterstellt, die Vereinbarung wire so auch mit jedem
Dritten abgeschlossen worden. Ist die Vereinbarung hingegen fur die Gesell-
schaft ungiinstig, kann gegen das Vorliegen einer vGA eingewendet werden, der
Abschluss habe aus sonstigen betrieblichen Griinden im Interesse der Gesell-
schaft gelegen (vgl. BFH v. 16.4.1980 — I R 75/78, BStBI. 11 1981, 492, zur Ver-
duBerung von Produkten unter ihrem Marktpreis). Auch innerhalb eines Kon-
zerns ist jedes Geschift isoliert auf seine Angemessenheit zu tberpriifen, sog.
Globalschitzungen sind unzuldssig (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 marktiblicher Geschifte mit nahestehenden Personen im Jahres-
abschluss).

Beurteilung der Angemessenheit: Die Beurteilung der Angemessenheit ist ei-
ne Bewertungs- und Schitzungsfrage, die nach Moglichkeit aus konkret fest-
gestellten Vergleichswerten abgeleitet werden muss. Sie bezieht sich auf den In-
halt des Rechtsgeschifts und nicht auf sein Zustandekommen, wobei in einem
»Diktat” des Gesellschafters ein Anhaltspunkt fiir eine Unangemessenheit gese-
hen werden kann, der jedoch bei einer im Ubrigen angemessenen Bewertung
der Leistungsverpflichtung unbeachtlich bleibt (vgl. BFH v. 17.10.2001 — I R
103,/00, BStBL 1T 2004, 171). Grundsitzlich orientiert sich die Beurteilung der
Angemessenheit an einem Preis, den die Gesellschaft unter sonst moglichst
identischen Umstinden fiir eine bestimmte Leistung im Geschiftsverkehr ihres
Unternehmens vereinbart oder der im allgemeinen Geschiftsverkehr tblicher-
weise vereinbart wird (vgl. zum Handel zwischen Schwestergesellschaften BFH
v. 6.4.2005 — I R 22/04, BFH/NV 2005, 1719; zur Vergleichbarkeit der Beztige
leitender Angestellter und Geschiftsfithrer BFH v. 13.12.2006 — VIII R 31/05,
BStBI. 11 2007, 393, mwN). In diesem Fall gehen tatsichliche und hypothetische
Erwigungen ineinander iiber. Fiir die Schitzung der Angemessenheit sind die
konkreten Umstinde des Einzelfalls ma3gebend (vgl. BFH v. 28.2.1990 — I R
83/87, BStBL. 11 1990, 649; FG Ba.-Wiirtt. v. 10.11.2005 — 3 K 353/01, EFG
2006, 594, rkr.).

Bandbreitenbetrachtung: Der Bandbreitenbetrachtung liegt der Gedanke zu-
grunde, dass es nicht einen bestimmten angemessenen, fremdiiblichen Preis fiir
eine Leistung gibt, sondern sich die Angemessenheit in einer zu schitzenden
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Bandbreite mit Unter- und Obergrenze bewegt (vgl. zu Verrechnungspreisen
BFH v. 17.10.2001 — I R 103/00, BStBI. 11 2004, 171; zum Gehalt des GesGt.
BFH v. 27.2.2003 — T R 80, 81,/01, BFH/NV 2003, 1346, mit Anm. HorrmaNN,
GmbHR 2003, 1075; zur gesetzlichen Verankerung bei internationalen Verrech-
nungspreisen durch das UntStReformG 2008 § 1 Abs. 3 AStG). Fur stl. Zwecke
ist von dem fiir die Gesellschaft giinstigsten Vergleichspreis auszugehen. Un-
angemessen sind nur diejenigen Betrdge, die den oberen Rand der zulissigen
Bandbreite tibersteigen (vgl. BFH v. 27.2.2003 — I R 46,01, BStBL. II 2004, 132;
BFH v. 4.6.2003 — I R 24,02, BStBL. 11 2004, 136; BFH v. 4.6.2003 — I R 38/02,
BStBL II 2004, 139; aA noch BMF v. 26.2.2004 — IV B 4 - S 1300 - 12/04,
BStBL T 2004, 270, zu 2., wonach ggf. auf den ,,wahrscheinlichsten® Wert ab-
zustellen ist). Die Rspr. zur Bandbreitenbetrachtung ist auf simtliche Leistungs-
bezichungen zwischen der Gesellschaft und ihrem Gesellschafter anzuwenden.
Mafgeblich fiir die Beurteilung der zuldssigen Bandbreite ist der Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses (vgl. BFH v. 27.2.2003 — I R 46,/01, BStBI. 1T 2004, 132).

Preisrechtliche Bestimmungen: Gesetzliche Vorgaben zu Preisbestimmungen
dienen regelmiBig als ,,Richtschnur® fiir die Angemessenheit, sofern die gesetzli-
che Bestimmung nicht wegen Verstofles gegen das Willkiirverbot nichtig und
damit als Kriterium der Prafung der Fremdublichkeit unmafBgeblich ist (vgl.
BFH v. 31.1.2012 — T R 1/11, BStBI. II 2012, 694, mit Anm. Pezzer, FR 2012,
580).

Einstweilen frei.

ee) Formeller Fremdvergleich bei beherrschenden Gesellschaftern

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

Hat der Gesellschafter eine beherrschende Stellung, werden die materiellen Kri-
terien der Ublichkeit und Angemessenheit durch formelle Vorgaben erweitert
(krit. FRoTsCHER in FrRoTsCHER/DRUEN, Anh. zu § 8 Rn. 118 ff. [2/2002], der cin-
zig die Angemessenheitspriifung unabhingig von der Beteiligungsquote als
rechtmifBig ansieht). Fine Vergiitung an einen beherrschenden Gesellschafter
oder ecine ihm nahestehende Personen stellt nach der stRspr. des BFH (vgl.
BFH v. 17.12.1997 — 1 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 Rickwirkungsverbot), die zivilrechtl.
wirksam ist, oder

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

Rechtfertigung der Sonderanforderungen: Zur Rechtfertigung der Sonder-
anforderungen verweist die Rspr. auf den fehlenden Interessengegensatz zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschafter, der es dem Gesellschafter erméglicht,
ein bestimmtes Rechtsgeschift zu erzwingen. Letztlich geht es darum, stl. Mani-
pulationen des beherrschenden Gesellschafters zu vermeiden (vgl. BFH v. 31.5.
1995 — I R 64/94, BStBI. 11 1996, 246; FG Koln v. 26.9.2013 — 13 K 1252/10,
EFG 2014, 1615 mwN, rkr.), denn der beherrschende Gesellschafter ist in der
Lage, den Gewinn der KapGes. mehr oder weniger beliebig festzusetzen und
ihn so zu beeinflussen, wie es bei der stl. Gesamtbetrachtung der Einkommen
der Gesellschaft und des Gesellschafters jeweils am giinstigsten ist (vgl. BFH v.
22.4.2009 — 1 B 162/08, BFH/NV 2009, 1458, mwN; vgl. als Wahlrecht DoL-
LERER, Verdeckte Gewinnausschittung und verdeckte Einlage bei Kapitalgesell-
schaften, 2. Aufl. 1990, 104; BFH v. 11.12.1985 — I R 223/82, BFH/NV 1986,
637). Solange der Gesellschafter keine klare und eindeutige Vereinbarung tber
seine Titigkeit auf entgeltlicher (schuldrechtl.) Grundlage getroffen hat, ist da-
von auszugehen, dass er seine Titigkeit unentgeltlich — als Gesellschafter — er-
bringt (vgl. BFH v. 17.12.1997 — I R 70/97, BStBL. 11 1998, 545). Die formellen
Sonderanforderungen kénnen auch dem objektiven MaB3stab des ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters zugeordnet werden, da ein solcher grds. da-
rauf bedacht sein wird, seine Leistungsbezichungen zu seinen Vertragspartnern
ziviltechtl. wirksam, moglichst im Voraus und eindeutig zu regeln sowie verein-
barungsgemill durchzufithren (vgl. Gosch, DStZ 1997, 1 [3]; vgl. auch die
BFH-Rspr. zu § 181 BGB, zB BFH v. 22.5.1995 — 1 R 168/94, BEH/NV 1996,
644). Dass die Kriterien bei einem Minderheitsgesellschafter (ausnahmsweise)
nicht angewendet werden (vgl. allerdings Anm. 140 und Anm. 147 zu gleichge-
richteten Interessen bei Minderheitsgesellschaftern), lisst sich damit begriinden,
dass in diesem Fall — typisierend — die Kontrolle durch die Mitgesellschafter ei-
nem Missbrauch und einer ,,Gewinnabsaugung* entgegenwirken (vgl. zur grund-
sitzlichen Anwendbarkeit AHMANN, DStZ 1998, 495 [501], mit Verweis auf BFH
v. 6.12.1995 — I R 88/94, BStBL II 1996, 383); nichts anderes ergibt sich aus
dem Indiziencharakter der Prafungskriterien. So kénnen die Sonderanforderun-
gen anwendbar sein, wenn ein Minderheitsgesellschafter thm nachteilige Gesell-
schafterbeschlisse blockieren kann (vgl. Buciek, DStZ 2000, 870 [871], zu BFH
v. 15.3.2000 — I R 74,99, BStBI. 11 2000, 547).

Indizwirkung der Sonderanforderungen: Bei den formellen Sonderanfor-
derungen handelt es sich wie bei den sonstigen Kriterien des Fremdvergleichs
nur um Indizien, die die Annahme einer verdeckt gesellschaftsrechtl. Veranlas-
sung 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; BFH v. 17.12.1997 — 1 R 70/97, BStBL. 11 1998, 545), obwohl sie
praktisch wie unwiderlegbare Vermutungen wirken (vgl. FrorscHer in FroT-
sCHER/DRUEN, Anh. zu § 8 Rn. 145 [2/2002]; WassermEYER, DB 1987, 1113
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[1118]). Ein Abweichen ist nur ausnahmsweise moglich, wenn an der Ernsthaf-
tigkeit aus sonstigen Umstinden keine Zweifel bestehen (vgl. BFH v. 23.10.1996
— I R 71/95, BStBL I 1999, 35; so auch Abschn. 8.5 Abs. 2 Satz 1 KStR 2015:
»ist ... idR ... anzunehmen®). Im FEinzelfall kann die Annahme einer gesell-
schaftsrechtl. Veranlassung ausgeschlossen sein, wenn gleichartige Mingel in
Vertrigen der Gesellschaft mit fremden Dritten festgestellt werden (vgl. BFH v.
28.6.2002 — IX R 68/99, BStBL. II 2002, 699, zu Mietvertrigen unter Angehori-
gen; krit. Gosch, StBp. 2003, 60 [61]).

Grenziiberschreitende Sachverhalte: Die Sonderanforderungen gelten nicht
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten, auf die ein Art. 9 OECD-MA nach-
gebildetes DBA anzuwenden ist. Art. 9 OECD-MA sieht nur den Fremdver-
gleich als MaB3stab vor (vgl. im Einzelnen BFH v. 11.10.2012 — I R 75/11,
BStBL. II 2013, 1046, mit Anm. Goscx, BFH/PR 2013, 88, auch zur Frage einer
moglichen Inlinderdiskriminierung; FG Koln v. 22.8.2007 — 13 K 647/03, EFG
2008, 161, rkr., mit Anm. BaumHOFF/GREINERT, IStR 2008, 353; vgl. auch
Anm. 44). In diesem Fall verdringt das Abkommensrecht nationale Vorschriften
und Auslegungsregelungen (anders aber BMF v. 23.2.1983 — IV C 5 - S 1341 -
4/83, BStBL. 1 1983, 218, Tz. 1.2.1; BMF v. 12.4.2005 - IV B 4 - S 1341 - 1/05,
BStBL. I 2005, 570, Tz. 6.1.1; offengelassen in BFH v. 9.11.2005 — I R 27/03,
BStBI. 11 2006, 564, mwN zum Streitstand; OPPENLANDER, Verdeckte Gewinn-
ausschittung, 2004, 129ff.; Goscu in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 188 ff.).
Wenn allerdings die dem Leistungsaustausch zugrundeliegenden ,,Bedingungen®
(iSd. jeweiligen DBA) allerdings so unbestimmt sind, dass zum Zwecke des
Fremdvergleichs die Werthaltigkeit der erbrachten Leistungen nicht gepriift wet-
den kann und nicht erkennbar ist, woftr eine Gegenleistung erbracht wird,
konnte Aufwand willkiitlich verschoben werden. Das Erfordernis klarer und
eindeutiger Abreden ist konsequenterweise Voraussetzung auch der abkom-
mensrechtl. Angemessenheitspriffung. Riickwirkende Absprachen koénnen an-
zuerkennen sein, wenn tatsichlich entsprechende Leistungen erbracht wurden.

Anwendbarkeit bei gesetzlichen Anspriichen: Die formellen Sonderanfor-
derungen gelten auch, wenn dem Gesellschafter gegen die Gesellschaft in Hohe
der Leistungen gesetzliche Anspriiche zustanden (vgl. BFH v. 15.10.1997 — I R
19/97, GmbHR 1998, 546; zu §§ 612 Abs. 2 und 316 BGB vgl. BFH v. 3.4.1974
— 1 R 241,71, BStBL 11 1974, 497; BFH v. 20.10.2004 — I R 4/04, BFH/NV
2005, 723; BFH v. 15.3.2005 — I B 191,/04, BFH/NV 2005, 1378), denn allein
aufgrund eines gesetzlichen Anspruchs kann nicht beurteilt werden, ob der Ge-
sellschafter seine Leistung auf schuldrechtl. oder gesellschaftsrechtl. Grundlage
erbringen will (vgl. BFH v. 2.3.1988 — I R 63/82, BStBL. II 1988, 590). Steht je-
doch fest, dass der Gesellschafter auf schuldrechtl. Grundlage fur die Gesell-
schaft titig werden soll, so konnen fehlende vertragliche Regelungen iiber beste-
hende gesetzliche Anspriiche, an die die Vertragspatteien nicht gedacht haben,
eine gesellschaftsrechtl. Veranlassung nicht begriinden (so auch FroTscHer in
FrorscHER/DRrUEN, Anh. zu §8 Rn. 172 [11/2015]). Demgegentiber mussen
Anspriche der Gesellschaft gegen den Gesellschafter zB aus §§ 951, 812 BGB,
nicht zusitzlich klar und eindeutig vereinbart werden (vgl. BFH v. 30.7.1997 — 1
R 65/96, BStBL II 1998, 402), so dass erst der Verzicht auf einen solchen An-
spruch zu einer vGA fithren kann (vgl. FG Koln v. 7.12.1999 — 13 K 6191 /95,
EFG 2000, 582, rkr.; zur Rickwirkung bei einer auflésenden Bedingung eines
Forderungsverzichts vgl. BFH v. 30.5.1990 — I R 41/87, BStBI. 11 1991, 588).

Besonderheiten bei Leistungsbeziehungen zwischen einem Betrieb ge-
werblicher Art und seiner Trigerkorperschaft: Die Rspr. behandelt das Ver-
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hiltnis zwischen einem BgA und seiner Trigerkorperschaft nach den Grundsit-
zen, die fir Leistungen einer KapGes. an ihren Alleingesellschafter gelten. Hin-
tergrund ist die Gleichbehandlung der 6ffentlichen Hand mit Betrieben der pri-
vaten Wirtschaft (vgl. BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80, BStBl. II 1984, 490).
Interne Vereinbarungen zwischen der Trigerkorperschaft und ihrem BgA sind
zu berticksichtigen, wenn die Vereinbarung, unterstellt, sie wire zwischen einer
KapGes. und ihrem beherrschenden Gesellschafter abgeschlossen worden, auch
bei der Besteuerung der KapGes. zu beachten wite (vgl. BFH v. 24.4.2002 - TR
20/01, BStBL. II 2003, 412, mwN). Folglich kénnen Leistungsbezichungen einer
Trigerkorperschaft mit ihrem BgA entweder auf ausschlieBlich betrieblicher
oder auf ,gesellschaftsrechtlicher” Ebene abgewickelt werden. Dass die Triger-
korperschaft selbst StSubjekt ist, steht dem nicht entgegen (vgl. BFH v. 10.7.
1996 — I R 108, 109/96, BStBL. 11 1997, 230; zur Abgeltung der KapErtrSt vgl.
Binnewies, DB 2006, 465). Vereinbarungen zwischen der Trigerkorperschaft
und dem BgA miissen somit im Voraus getroffen, klar und eindeutig sein (so
schon BFH v. 4.5.1965 — 1 130/62 U, BStBL III 1965, 598; vgl. Abschn. 8.2
Abs. 1 Satz 3 KStR 2015) und tatsichlich durchgefiihrt werden. Ein Ausweis im
Haushaltsplan der Trigerkorperschaft und in den Buchern des BgA reicht dazu
nicht aus (vgl. BFH v. 12.7.1967 — I 267/63, BStBI. II1 1967, 679). Die Wirk-
samkeit der Vereinbarung kann nicht verlangt werden, da solche Vereinbarun-
gen wegen der fehlenden zivilrechtl. Rechtssubjektivitit des BgA nicht geschlos-
sen werden koénnen. ,,Abreden” sind jedoch mittels Niederschriften oder
Vermerken zu dokumentieren. Fine Ausnahme gilt bei der Uberlassung funktio-
nal wesentlicher Betriebsgrundlagen einer Trigerkorperschaft an ihren BgA (vgl.
Anm. 100 und 137).

145-146 Einstweilen frei.

147 (2) Begriff des beherrschenden Gesellschafters

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

Zeitpunkt der beherrschenden Stellung: Maligeblich ist der Zeitpunkt des
Abschlusses des zu beurteilenden Rechtsgeschifts (vgl. BFH v. 18.12.1996 — 1 R
139/94, BStBL. II 1997, 301). Auch Vergiitungen, die eine Gesellschaft an einen
beherrschenden Gesellschafter fir eine zurtackliegende Zeit gewihrt, sind stl.
nicht anzuerkennen, wenn der beherrschende Gesellschafter zu der Zeit, in der
er seine Leistung erbrachte, noch nicht Gesellschafter oder Gesellschafter ohne
beherrschenden Einfluss war. Der Gesellschafter ist in dieser Konstellation
nimlich in der Lage, nach seinen Wiinschen, nicht aber nach den Belangen der
Gesellschaft, Zahlungen riickwirkend zu veranlassen. Seine Anspriiche muss er
daher vor Begr. des beherrschenden Gesellschaftsverhiltnisses geltend machen
(vgl. BFH v. 3.4.1974 — 1 R 241/71, BStBL II 1974, 497; so im Ergebnis auch
Abschn. 8.5 Abs. 2 Satz 2 KStR 2015; krit. ScHweEDHELM in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 8 Rn. 409; BreziNg, FR 1977, 463 [464]; zur Kosteniibernahme im Inte-
resse der Gesellschaft FG Minchen v. 16.12.1999 — 7 K 1707/98, av., rkr.). An-
gemessene Nachzahlungen an einen nicht-mehr beherrschenden Gesellschafter
fur eine Zeit, in der er noch beherrschend war, sind nicht vGA-relevant.
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Zivilrechtlich rickwirkende Beteiligungserwerbe machen ecinen Gesellschafter
stl. nicht riickwirkend zum beherrschenden Gesellschafter (vgl. BFH v. 11.2.
1997 — 1 43/96, BFH/NV 1997, 806). Fir die Zurechnung von Gesellschafts-
anteilen gilt § 39 AO (vgl. Anm. 123). Bei Anderung der Stimmverhiltnisse auf-
grund einer Kapitalerh6hung ist die Beherrschung nach den Verhiltnissen im
Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister zu beurteilen (vgl. BFH v. 5.7.1966
—165/64, BStBL. 11T 1966, 605).

Mehrheit der Stimmrechte: Ein Gesellschafter ist stets als beherrschender Ge-
sellschafter zu qualifizieren, wenn er iiber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt,
da er die Moglichkeit zur Durchsetzung seines Gesellschafterwillens hat. Sieht
der Gesellschaftsvertrag héhere Mehrheiten fiir das in Rede stehende Rechts-
geschift vor, missen diese erreicht werden (vgl. BFH v. 13.12.1989 — 1 R 45/
84, BFH/NV 1990, 455). Weicht die Kapitalbeteiligung entgegen § 47 Abs. 2
GmbHG oder §§ 134 Abs. 1 Satz 1, 12 Abs. 1 Satz 1 AktG von der Hohe der
Stimmrechte ab, kommt es allein auf die Stimmrechte an, so dass Stimmrechts-
vereinbarungen und -tibertragungen ebenso zu einer Beherrschung fithren kon-
nen wie die Austibung von Stimmrechten aufgrund gesetzlicher oder gewillkiir-
ter Vertretungsmacht im eigenen Interesse (vgl. zur Stimmrechtsausiibung als
gesetzlicher Vertreter ,,abhingiger Kinder BFH v. 5.7.1966 — 30,/64, BStBI. 111
1966, 604; zu zivilrechtl. Fragen der Stimmbindung von GmbH-Gesellschaftern
vgl. K. MoLLEr, GmbHR 2007, 113). Wird gegen eine Stimmrechtsvereinbarung
verstoflen, kommt es fiir die Beurteilung der Beherrschung auf die tatsichliche
Stimmrechtsaustibung an, soweit sie zu einem zivilrechtl. wirksamen Beschl. der
Gesellschaft fiihrt (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). Die Vorschrift des § 47 Abs. 4 GmbHG ist fiir die Frage der
Beherrschung der Gesellschaft bedeutungslos, so dass trotz eines Stimmrechts-
verbots die Stimmrechte des betroffenen Gesellschafters zur Beurteilung der Be-
herrschung mitgezahlt werden. Insoweit kann auf die vergleichbare Situation bei
der Betriebsaufspaltung verwiesen werden (vgl. BFH v. 26.1.1989 — IV R 151/
86, BStBL. 11 1989, 455; BFH v. 21.9.1996 — X R 25/93, BStBL. 11 1997, 44). Ver-
fugt die Gesellschaft tiber eigene Anteile, ist die Beherrschung quotal ohne Be-
ricksichtigung der sich aus den eigenen Anteilen ergebenden, gesellschaftsrechtl.
ruhenden Stimmrechte (vgl. BGH v. 30.1.1995 — 11 ZR 45/94, NJW 1995, 1027)
zu priifen.

» Besonderbeiten beim fakultativen GmbH-Beirat: Einer vGA steht nicht entgegen,
dass die Festlegung der tiberhthten Geschiftsfithrerverglitung der Zustimmung
eines gesellschaftsvertraglich errichteten und jederzeit auflésbaren Beirats bedarf
(vgl. BFH v. 22.10.2015 — IV R 7/13, BStBL 11 2016, 219).

» Besonderbeiten bei der Aktiengesellschafi: Grundsitzlich gelten fir den beherr-
schenden Aktionir 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 FG Nds. v. 12.6.2001 — 6 K 852/98, EFG 2002, 220, tkr., mit Anm.
VaLenTiN; vgl. Anm. 254). Allerdings sind die Strukturunterschiede zwischen
beiden Gesellschaftstypen zu beachten. Nach § 112 AktG wird die AG beim
Abschluss von Vertrigen mit dem (Aktiondrs-)Vorstand durch den AR und
nicht durch die Hauptversammlung vertreten. Der Zusammensetzung des AR
kommt daher ein erhebliches Gewicht bei der Beurteilung einer gesellschafts-
rechtl. Veranlassung zu (vgl. BFH v. 15.12.1971 — I R 76/68, BStBL. II 1972,
436). Eine Entscheidung, ob fiir den Vertragsabschluss die Machtstellung des
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Mehrheitsaktiondrs ausschlaggebend war, ist nach den Umstinden des Einzel-
falls zu treffen.
Vel. BFH v. 18.12.2002 — I R 93/01, BFH/NV 2003, 946; vgl. auch BFH v. 23.7.1976
— IIT R 79/74, BStBL. 11 1976, 706, wonach fiir Zwecke des Bewertungsrechts auf die
Stimmberechtigung in der Hauptversammlung und nicht auf den Einfluss auf den Vor-
stand abgestellt werden soll; vgl. LEuner/HierL, AG 2006, 752; Eruart/LUcke, BB
2007, 183.
Eine vGA ist nur dann zu bejahen, wenn die vertragliche Gestaltung zwischen
der AG und ihrem Vorstandsmitglied einseitig an den Interessen des Vorstands-
mitglieds und nicht auf einen gerechten Ausgleich der beiderseitigen Interessen
ausgerichtet ist (vgl. FG Berlin-Brandenb. v. 3.11.2011 — 12 K 12174/08, EFG
2012, 873, mit Anm. Kunrus). Ein Rechtsgeschift der AG mit ihrem Mehrheits-
aktiondr kann insbes. durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sein, wenn,
wie zB bei einer kleinen (Familien-)AG, detr Mehrheitsaktionir Vorstands- oder
E-Mitglied ist und die iibrigen Familienmitglieder kein Gegengewicht darstellen
(vgl. Binnewies, DStR 2003, 2105 [2107]). Fur den Stimmrechtsausschluss nach
§ 136 Abs. 1 AktG gelten die gleichen Grundsitze wie bei § 47 Abs. 4 GmbH,
so dass ihm keine Bedeutung zukommt (zu den sonstigen aktienrechtl. Stimm-
rechtsverboten 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 kénnen; zur Unzuldssigkeit sog. Mehrstimmrechte bei einer AG vgl.
§ 12 Abs. 2 AktG sowie die Ubergangsregelung in § 5 EGAktG). Zu Lasten der
AG wird jedoch bei einer Beteiligung des Aktiondrs zu 100 % vermutet, dass
der Aktiondr beherrschend ist (vgl. BFH v. 30.7.1995 — I R 110/72, BStBL 11
1976, 74), so dass die gleichen Grundsitze wie bei der GmbH gelten (zur Be-
herrschung einer AG mit nahestehenden Personen vgl. BFH v. 15.12.1971 — I R
5/69, BStBL 11 1972, 438; zur vGA bei Vetletzung des § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG
vgl. BFH v. 12.10.2010 - I B 1/10, BFH/NV 2011, 69).

» Mittelbare Beteiligung: Fine mittelbare Beherrschung durch eine andere PersGes.
oder KapGes. reicht aus, soweit der Gesellschafter in jeder der zwischengeschal-
teten PersGes. oder KapGes. mittelbar oder unmittelbar tiber die Mehrheit der
Stimmrechte verfiigt (glA FrRoTscHER in FRoTscHER/DRUEN, Anh. zu § 8 Rn. 130
[2/2002]; ScHuLTE in ERLE/SAUTER, 3. Aufl. 2010, § 8 Rn. 199). Eine Zusam-
menrechnung der Stimmrechte aus unmittelbarer, mittelbarer oder mehreren
mittelbaren Beteiligungen ist daher unzuldssig, wenn keine Beherrschung der
zwischengeschalteten Gesellschaft besteht (vgl. BFH v. 13.12.1989 — I R 45/84,
BFH/NV 1990, 455; vgl. aber auch BFH v. 15.1.1964 — 1 334/61 U, BStBI. 111
1964, 163, wonach die beherrschende Beteiligung nicht durch eine beherrschen-
de Beteiligung an der zwischengeschalteten Gesellschaft vermittelt werden muss,
wenn der Gesellschafter Geschiftsfithrer der zwischengeschalteten Gesellschaft
ist).

Mehrheit der Stimmrechte bei gleichgerichteten Gesellschafterinteressen:
Stimmrechte mehrerer Gesellschafter koénnen zusammengerechnet werden,
wenn die Interessen dieser Gesellschafter fiir das zu beurteilende Rechtsgeschift
so gleichgerichtet sind, dass gerade das Rechtsgeschiift als Ausdruck dieser Inte-
ressen anzuschen ist (vgl. BFH v. 13.12.1989 — I R 45/84, BFH/NV 1990, 455)
mit der Folge, dass jeder der beteiligten Gesellschafter als beherrschender Ge-
sellschafter qualifiziert wird (vgl. BFH v. 10.7.2002 — I R 37,/01, BStBI. IT 2003,
418; BFH v. 11.12.1985 — I R 164,/82, BStBI. II 1986, 469; zur Zusammenrech-
nung bei mittelbaren Beteiligungen aufgrund gleichgerichteter Interessenlage vgl.
FG Saarl. v. 2.10.1996 — 1 K 200/94, EFG 1997, 35, rkr.; zur Erforderlichkeit
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der Gesellschafterstellung vgl. BFH v. 8.3.1967 — I 119/64, BStBL. IIT 1967,
372). Die Gesellschafter tiben ihre Stimmrechte in gleicher Weise deshalb aus,
um ihre gleichgelagerten Interessen in der KapGes. durchzusetzen (vgl. BFH v.
23.10.2013 — I R 89/12, BStBL II 2014, 729). 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. BEFH v.
21.7.1976 — 1 R 223/74, BStBL. 11 1976, 734; BFH v. 1.4.2003 — 1 R 78, 79/02,
BFH/NYV 2004, 86). Die Zusammenrechnung beschrinkt sich auf den sachlich
begrenzten Bereich, der mit dem Rechtsgeschift zusammenhingt. Der BFH
stellt fiir die Priifung nicht (mehr) darauf ab, wie sich ohne die in Frage stehende
Vereinbarung der ausschiittungsfihige Gewinn unter Berticksichtigung der Be-
teiligungshohe der Gesellschafter entwickelt hitte (vgl. BEFH v. 2.7.1986 — I R
144/85, BFH/NV 1987, 398). Dies tberzeugt, da ein tatsichliches Ausschiit-
tungsverhalten nicht geeignet ist, eine gleichgerichtete Interessenslage im Zusa-
gezeitpunkt zu begrinden (vgl. Goscu in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8 Rn. 223,
auch zur Entwicklung der Rspr.).

Die Entsch. iiber 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 Angehorigeneigenschaft
nicht auszugehen. Unzulissig ist es daher, ohne weitere Anhaltspunkte Anteile
von Ehegatten (vgl. BVerfG v. 12.3.1985 — 1 BvR 571/81, 1 BvR 494/82, 1
BvR 47/83, BStBL. 11 1985, 475; zur Betriebsaufspaltung mit Nachfolgeentschei-
dung BFH v. 27.11.1985 — I R 115/85, BStBI. II 1986, 362), von Eltern und
Kindern (vgl. BFH v. 15.3.2000 — I R 40/99, BStBL. 1I 2000, 504) oder von El-
tern und Geschwistern zusammenzurechnen (vgl. BFH v. 11.12.1985 — T R
164,82, BStBL. 11 1986, 469, anders jedoch bei Ubertragung von Stimmrechten).
Der BFH hat eine Zusammenrechnung bei einer Familien-GmbH abgelehnt,
wenn den Minderheitsgesellschaftern eine Pensionszusage zwar zeitgleich erteilt
wird, ohne dass die Zusagen aber wechselseitig von der Zustimmung des jeweils
anderen abhingig waren, und die Zusagen ihrer Hohe nach nicht dem Verhiltnis
der jeweiligen Beteiligungen entsprechen (vgl. BFH v. 18.2.1999 — I R 51/98,
BFH/NV 1999, 1384, mit Anm. Gosch, StBp. 1999, 193 [194f)]). Eine Zusam-
menrechnung soll auch dann ausscheiden, wenn die Gesellschafter trotz unter-
schiedlicher Beteiligungsquoten ein gleich hohes Gehalt und eine gleich hohe
Gewinntantieme erhalten (vgl. FG Miinchen v. 8.1.2014 — 6 V 2116/13, EFG
2014, 2161, rkr.).

Hinweis: Eine Zusammenrechnung wurde in folgenden Fillen vorgenommen:

— Eheleute, die hilftig an einer GmbH beteiligt waren, mit gleichlautenden Anstel-
lungsvertrigen (vgl. BEH 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. 1T 1993, 635) oder ihnen am selben Tag gleichartig ausgestaltete Pen-
sionszusagen erteilt werden (vgl. BFH v. 27.10.1998 — I B 48,98, BFH/NV 1999,
671);

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

— inhaltsgleiche Anstellungsvertrige zweier zu mindestens 45 % beteiligter GesGf.
(BFH v. 29.7.1992 — I R 28/92, BStBI. 11 1993, 247; BFH v. 20.10.2004 — I R 4/04,
BFH/NV 2005, 723);
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— zu je 50 % beteiligte GesGf., die nach dem Anstellungsvertrag die gleiche Chance
auf eine rohgewinnbezogene Verglitung haben, selbst wenn die tatsichlich aus-
gezahlten Tantiemen unterschiedlich hoch sind (vgl. BFH v. 25.10.1995 — 1R 9/95,
BStBIL. 1997, 703) oder sie riickwirkend gleich hohe Gehilter bekommen (vgl. BFH
v.29.4.1987 — 1R 192/82, BStBI. 11 1987, 797);

— zwel 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 1I 1982,
612);

— gleichlautende Tantiemeverpflichtungen zugunsten eines zu 70 % und eines zu
30 % beteiligten GesGf. (vgl. BFH v. 1.4.2003 — 1 R 78, 79,/02, BFH/NV 2004, 86;
FG Hamb. v. 20.11.2013 — 2 K 89/13, EFG 2014, 577, rkt., zu einer 40,/30/30-Be-
teiligung);

— zwei unterschiedlich beteiligte Gesellschafter mit gleichem Stimmrecht, von denen
der eine Geschiftsfithrer und der andere Angestellter der Gesellschaft ist, und die
der Beteiligung entsprechende Tantiemen bis zur Hohe der Angemessenheit verein-
baten, tiber deren Héhe sie zudem 20 Monate nach Ablauf des Wj. entscheiden (vgl.
BFH v. 11.12.1985 — I R 223/82, BFH/NV 1986, 637); danach steht einer Zusam-
menrechnung nicht entgegen, dass es sich um Anteile eines GesGf. und eines Ange-
stellten handelt (vgl. FG Munster v. 15.6.1972 — VI 1792/71 K, EFG 1972, 605,
rkr.; NEuMANN in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8 Rn. 280; einschrin-
kend FrotscHER in Frotscher/Driien, Anh. zu § 8 Rn. 137 [2/2002]);

— mit allen Minderheitsgesellschaftern werden zeit- und inhaltsgleiche Vereinbarungen
getroffen (vgl. BFH v. 29.7.2009 — 1 B 12/09, BEFH/NV 2010, 66).

Eine Zusammenrechnung zu Lasten sog. Zwerganteile ist nicht moglich (vgl.
BFH v. 29.7.1970 — I R 24/69, BStBL II 1970, 761, zu einer Beteiligung von
1,13 %; BFH v. 28.4.1982 — I R 51/76, BStBL II 1982, 612; Anteile von 10 %
oder mehr stellen keine Zwerganteile mehr da, vgl. BFH v. 11.12.1985 — T R
164/82, BStBL IT 1986, 568). Der zu mindestens 10 % beteiligte Gesellschafter
kann allerdings aufgrund einer Zusammenrechnung mit einem Zwerganteil zum
beherrschenden Gesellschafter werden (vgl. FrRoTscHER in FroTSCHER/DRUEN,
Anh. zu § 8 Rn. 138 [2/2002]).

Beherrschung aufgrund besonderer Umstiande: Ein nicht mehrheitlich be-
teiligter Gesellschafter kann ausnahmsweise als beherrschend eingestuft w