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Vorwort

Die verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) taucht in der Rechtsprechungspraxis der hdchsten
deutschen Gerichte bereits im Jahr 1893 auf — damals noch nicht unter diesem Begriff und in
Verbindung mit Verrechnungspreisen bei Riibenlieferungen. Seither hat sich die Besteuerung der
Kapitalgesellschaften mehrfach grundlegend gewandelt. Zuletzt bedeutete die Abschaffung des
Anrechnungs- und die Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens eine wesentliche Veranderung
fiir die Systematik der Korperschaftsbesteuerung. Auch die Einfithrung der Abgeltungsteuer auf
Kapitaleinkiinfte ab dem Veranlagungszeitraum 2009 bringt erhebliche Bewegung in das geltende
Steuerrecht.

All diese Verinderungen sind auf die Grundlagen des Rechtsinstituts der vGA ohne entschei-
denden Einfluss geblieben. So lange es Besteuerungsdifferenzen zwischen Aufwand und Aus-
schiittungen auf Ebene der Kapitalgesellschaft und Kapital- und sonstigen Einkiinften auf Ebene
des Gesellschafters gibt, werden vGA in der Rechtspraxis eine bedeutende Rolle spielen. Insbeson-
dere im Rahmen der Betriebspriifung bei Kapitalgesellschaften besteht die Gefahr einer erhéhten
Steuerbelastung durch die Feststellung von vGA. Aber die Finanzverwaltung hat ihr Augenmerk
inzwischen auch auf andere Kérperschaftsteuersubjekte gerichtet. So ist insbesondere der Betrieb
gewerblicher Art (BgA) der Korperschaften des 6ffentlichen Rechts in den Fokus geraten.

Die vorliegende Arbeit versucht den Spagat zwischen einer dogmatischen Aufarbeitung der vGA
und einem Nachschlagewerk fiir die Rechtspraxis. Sie kann im Gegensatz zu Grof{kommentaren
nicht den Anspruch erheben, alle Details der vGA-Problematik abzudecken. Allerdings soll der
Rechtsanwender fiir die Praxisprobleme der vGA sensibilisiert werden und in der Lage sein, die
Besonderheiten der gangigsten Konstellationen nachzuverfolgen. Im vorliegenden Band sind so-
wohl die Grundlagen der vGA als auch die im Rahmen der taglichen Beratung wesentlichsten De-
tailfragen kompakt sowohl aus der Warte der Kérperschaft als auch aus der Warte des Anteilseig-
ners erlautert. Das Werk kommt somit dem Bediirfnis der Praxis entgegen, auch die Rechtsfolgen
einer VGA auf Seiten des Empfingers in die Beurteilung eines Sachverhaltes mit einbeziehen zu
koénnen.

Dank gebiihrt Herrn RA Andreas Funk fiir die Betreuung und Lektorierung der Arbeit. Insbe-
sondere danke ich meiner Ehefrau RAin Christina Weidmann, die mich in jeder Hinsicht unter-
stiitzt hat sowie meinem Vater RA/StB/WP Hubert Kohlhepp fiir fachliche Diskussionen und die
Ermoglichung des Projektes. Frau Prof. Dr. Johanna Hey danke ich fiir die Initiierung der ersten
Gedanken zur vGA. Schliefilich bin ich Herrn Norman Hofmeister fiir Recherchearbeiten sowie
Herrn William P. Gately, CPA, Wayland MA, fiir die Hinweise zum US-amerikanischen Steuer-
recht zu Dank verpflichtet.

Stuttgart im Januar 2008 Dr. Ralf Kohlhepp
RA/FA f. StR/StB
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§1 Einfiihrung B

Die verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) gehort zu den umstrittensten und - auch deswegen 1
- uniibersichtlichsten Themen des Steuerrechts. Dies gilt sowohl fiir die Definition der vGA als
solche, der sich bereits zahlreiche Bearbeitungen widmen!, als auch und insbesondere fiir die
Ausgestaltung des Rechtsinstituts in der Rechtspraxis. Schrittmacher der Entwicklung ist seit je-

her der I. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH), der sich insbesondere unter seinem Vorsitzenden
Franz Wassermeyer um eine klare Linie und um eine Weiterentwicklung des Rechtsinstituts ver-
dient gemacht hat. Auch nach dem Wechsel des Vorsitzes im I. Senat ist die eingeschlagene Linie
beibehalten worden.

In jiingerer Zeit hat der VIIIL. Senat des BFH, der fiir die Einkiinfte aus Kapitalvermégen, und da-
mit fiir die beim Gesellschafter zu versteuernden verdeckten Gewinnausschiittungen zustdndig
ist, seine Definition der vGA, die von derjenigen des I. Senats (zu Recht) abweicht, prazisiert und
sich teilweise bewusst von einigen vom I. Senat aufgestellten Rechtssitzen abgegrenzt. Insbeson-
dere hat der VIIL Senat deutlich gemacht, dass die vGA nach § 20 Abs. 1 EStG nicht zwingend
eine VGA nach § 8 Abs. 3 KStG voraussetzt. Diese Entwicklung ist von der Finanzverwaltung bis-
lang noch nicht aufgegriffen worden.

Die Rechtsprechung zur vGA ist also in Bewegung und insbesondere das Zusammenspiel der
beiden mit dieser Materie befassten Senate des BFH kénnte in Zukunft noch die ein oder andere
iiberraschende Entscheidung oder gar eine Divergenzvorlage an den Groflen Senat zur Folge ha-
ben?. Die Rechtsprechung des BFH ist aus diesem Grunde fiir die verdeckte Gewinnausschiittung
von erheblicher Bedeutung.

Literatur und Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnausschiittung sind inzwischen fast uniiber-
schaubar geworden. Geradezu einen Boom erleben die ABCs der vGA® aber auch ganze Kom-
mentare* widmen sich ausschliefllich diesem Rechtsinstitut. Die Fiille der bestehenden Literatur
und Rechtsprechung vereinfacht die Bewiltigung einer vGA-Problematik nicht. Zumal auch in
jiingster Zeit noch von ,,babylonischer Sprachverwirrung®, und ,,Erfindungsreichtum der Recht-
sprechung® im Zusammenhang mit vGA die Rede ist.?

In der Beratungspraxis ist es zum einen entscheidend, bereits im Vorfeld zu erkennen, wo ein 2
vGA-Problem drohen kdnnte - und gegenzusteuern. Zum anderen muss ein bereits aufgetre-
tenes vGA-Problem in den Gesamtzusammenhang eingeordnet werden, damit die Situation zu-
treffend eingeschatzt werden kann. Aber schon im Rahmen der Griindungsberatung ist auf mog-
liche vGA-Sachverhalte zu achten, denn bereits in der Griindungsverfassung einer Korperschaft
konnen die Wurzeln fiir spitere vGA liegen.

Diesen Beratungsansitzen soll mit Hilfe des vorliegenden Bandes nihergetreten werden. Der
erste Teil gibt einen grundlegenden Uberblick iiber die verdeckte Gewinnausschiittung bei der

Jiingste Bearbeitungen zu diesem Thema: Bauschatz, 2001; Oppenlander, 2004; Kohlhepp, 2006.

Zuletzt angedeutet von wfr in DB 2007, 1956.

3 Aktuell insbesondere in Lange/Janssen, 2007; Neumann, 2006 und Ottersbach / Schulze zur Wiesche, 2004 oder die
Ausfithrungen bei Stache, § 6 ab Rz. 39.

4 Ernst & Young; sehr ausfiihrlich auch Gosch, KStG und Frotscher in Frotscher/Maas, KStG sowie Dotsch/Jost/Pung/
Witt, KStG.

5 Weidemann, wistra 2007, 201, 203.

6 Der ,Klassiker” in diesem Zusammenhang ist die Ubernahme der Griindungskosten durch die GmbH ohne eine

entsprechende Regelung im Gesellschaftsvertrag entgegen § 26 Abs. 2 AktG; vgl. BFH Urteil vom 11.02.1997 - I R

42/96, BFH/NV 1997, 711.
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Korperschaft und beim Gesellschafter. Dabei wird zusammenfassend aufgezeigt, bei welchen
Korperschaften tiberhaupt, und wenn ja, welche, vGA-Probleme entstehen kénnen. Denn un-
terschiedliche Steuersubjekte haben eine hochst unterschiedliche Anfilligkeit fiir verdeckte Ge-
winnausschiittungen. Zunachst werden aber die Rechtswirkungen der vGA aufgezeigt und ins-
besondere die strafrechtlichen Folgerungen aus vGA dargelegt, die fiir die Beratungspraxis von
elementarer Bedeutung sind. Schliefilich sind die Konkurrenzverhéltnisse zu anderen Korrektur-
vorschriften darzustellen.

Die §$ 2, 3 und 4 widmen sich der Definition der vGA und weisen den Weg zu einer Subsumtion
unter den abstrakten Rechtsbegriff. Dabei ist entsprechend der differenzierten Rechtsprechung
des BFH von einer abweichenden Definition auf Ebene der Korperschaft und auf Ebene der An-
teilseigner auszugehen.

§ 5 schlief3t mit einer detaillierten Darstellung einzelner Schwerpunkte der vGA an. Die Darstel-
lungsform orientiert sich bewusst nicht an den vielfach vorhandenen ABCs der vGA. Vielmehr
sollen typische vGA-Konstellationen aus den relevanten Beratungsfeldern aufgegriffen werden.
Die Darstellung kann hier keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben, sondern beschrénkt sich
auf die wichtigsten Konstellationen fiir die Beratungssituation. § 6 schliefllich liefert die fiir die
Untersuchung der wesentlichsten Bereiche dienlichen Checklisten zur vGA.

Die gewihlten Beispiele sind fast ausschliefllich aus dem Bereich der Kapitalgesellschaften und
hier aus dem Bereich der GmbH gegriffen. Dies dient zum einen der Vereinfachung. Soweit bei
anderen Korperschaftsteuersubjekten analoge Fallgestaltungen auftauchen konnen, ist die Rechts-
form der Korperschaft austauschbar. Zum anderen tritt die vGA rein quantitativ iberwiegend bei
der GmbH auf, was alleine schon in der groflen Verbreitung dieser Rechtsform im deutschen
Rechtsraum begriindet liegt. Es erscheint daher gerechtfertigt, bei allgemeinen Beispielen auf die
GmbH abzustellen.

Die Darstellung beschrinkt sich - wie die weitaus grofite Mehrzahl der verfiigbaren Literatur -
auf die Auseinandersetzung mit den negativen Folgen der vGA. In der Praxis taucht die vGA zu-
meist unvermittelt im Rahmen einer Betriebspriifung auf. Es muss daher auf die entsprechende
Argumentation der Finanzbehorde reagiert werden. Auch bei der Vertragsgestaltung, etwa bei der
Erstellung von Anstellungsvertragen, Austauschvertragen mit verbundenen Unternehmen oder
Gesellschaftssatzungen wird man die vGA als Damoklesschwert empfinden.

Es darf aber nicht verschwiegen werden, dass eine vGA durchaus auch als Gestaltungsmittel ge-
wollt sein kann. Steuerlich kann die vGA eine inkongruente Gewinnausschiittung ermoglichen.
Die vGA kann auch dazu genutzt werden, ohne formellen Gesellschafterbeschluss Gewine auszu-
schiitten. Insbesondere kann mittels der vGA aber auch eine ansonsten gegebenenfalls bestehende
Veroftentlichungspflicht durch unmittelbaren Einfluss auf die Unternehmenskennzahlen vermie-
den werden. Zudem kann durch dieses Instrument der handelsrechtlich auszuweisende Gewinn
gegebenenfalls im Interesse der Gesellschafter gesteuert werden. In all diesen Fallen wird die vGA
unmittelbar Eingang in die Steuererklarung der Gesellschaft finden, da die damit verbundenen
Zwecke durch eine Offenlegung nicht vereitelt werden. Es handelt sich dann um eine ,,offene“ ver-
deckte Gewinnausschiittung. Da um ihr Vorliegen nicht gestritten wird, findet sie nicht den Weg
zu den Gerichten.

In der Praxis der Steuerberatung hat allerdings insbesondere die vGA in Folge einer Betriebsprii-
fung erhebliche Bedeutung. Insoweit muss es erklértes Ziel der Beratung sein, mogliche vGA zu
vermeiden, oder den Mandanten zumindest auf bestehende Risiken hinzuweisen.
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A.  Allgemeines

Ursache der verdeckten Gewinnausschiittung ist die je nach der gewdhlten Gestaltungsform un-
terschiedliche kumulierte Steuerbelastung von Einkiinften, die Gesellschafter iiber Ihre Beteili-
gung an Kapitalgesellschaften erzielen. Es steht Gesellschaftern grundsitzlich frei, ob sie ihrer
Gesellschaft im Wege eines Austauschverhaltnisses wie fremde Dritte gegen Entgelt gegeniiber-
treten, oder ob sie unentgeltlich tatig werden und damit den Gesellschaftsgewinn mehren und
eine Gesellschafterleistung erbringen.” Diese Entscheidung konnen Gesellschafter von Fall zu Fall
neu treffen. Besteht keine Vereinbarung, so wird davon ausgegangen, dass die Leistung unentgelt-
lich im Rahmen der Gesellschafterstellung erbracht wird. Die zugrundeliegende Entscheidung ist
grundsitzlich im Vorfeld der Titigkeit zu treffen und der Gesellschafter muss sich an den steuer-
lichen Folgen seiner Entscheidung festhalten lassen.

Welche Entscheidung der Gesellschafter getroffen hat, lasst sich fiir Aussenstehende, mithin auch
fiir den Steuerfiskus, aber nur schwer und lediglich anhand von Indizien beurteilen. Es ergeben
sich jedoch Belastungsunterschiede, je nachdem, ob versteuerte Gewinne ausgeschiittet und als
Einkiinfte aus Kapitalvermdgen beim Gesellschafter versteuert werden, oder ob der Auszahlungs-
betrag Aufwand auf Ebene der Korperschaft und Einkommen auf Ebene des Gesellschafters dar-
stellt. So lange Kapitalgesellschaften als eigenstandige Steuersubjekte behandelt werden, wird aus
diesen Belastungsunterschieden Abgrenzungsbedarf zwischen Anteilseigner und Gesellschaftse-
bene entstehen.

Kapitalgesellschaften verfiigen nach der neueren Rechtsprechung des BFH?® nicht iiber eine pri-
vate Sphire.” Daher sind samtliche von ihnen getitigte Aufwendungen zunachst als Betriebsaus-
gaben zu qualifizieren. Erst auf der zweiten Stufe ist dann eine gegebenenfalls ,,private” Veran-
lassung der Aufwendung zu beriicksichtigen'’. ,,Privat® in diesem Sinne kann nur bedeuten, dass
die Aufwendung im Interesse der Gesellschafter erfolgte, denn die Korperschaft selbst hat weder
Neigungen noch private Wiinsche. Insbesondere kann es fiir eine Kapitalgesellschaft auch keine
»Liebhaberei“ geben. Jede Titigkeit der Korperschaft ist grundsitzlich steuerverstrickt.

Die Trennung zwischen Gesellschafterebene (also der ,nicht betrieblichen Ebene® der Kapital-
gesellschaft) und Gesellschaftsebene (also der betrieblichen Ebene) erfolgt durch das Institut der
verdeckten Gewinnausschiittung. So hat der BFH festsgestellt, dass wegen § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
die Gesellschaftersphire einer Kapitalgesellschaft steuerlich wie die private Sphare einer natiir-
lichen Person zu behandeln ist und dass insoweit der Rechtsgedanke des § 12 EStG - also der
Nichtabziehbarkeit der Kosten der Lebensfithrung - Anwendung findet." Daher ist grundsitzlich
jede Aufwendung der Kapitalgesellschaft darauthin zu untersuchen, ob sie eine vGA darstellt oder
betrieblich veranlasst ist. Die selbe Frage stellt sich neben der Kapitalgesellschaft auch fir jedes
andere Korperschaftsteuersubjekt. Dabei sind jedoch die Schwerpunkte der Betrachtung unter-
schiedlich.

7 BFH Urteil vom 26.7.1972 - T R 138/70, BStBI. I 1972, 949.

8  Seit BFH Urteil vom 04.12.1996 - I R 54/95, DStR 1997, 492; BFH Urteil vom 17.11.2004 - I R 56/03, DStR 2005, 594;
BFH Beschluss vom 25.10.2006 — I B 120/05, BFH/NV 2007, 502; BFH Urteil vom 22.8.2007 - I R 32/06, DStR 2007,
1954; (standige Rechtsprechung).

9  Dies muss aber auch fiir alle tibrigen Korperschaftsteuersubjekte wie Vereine, Betriebe gewerblicher Art etc. gelten,
will man ein Auseinanderfallen der Steuersystematik vermeiden. Ausfiihrlich, auch zum folgenden Kohlhepp, S. 33
ff.; Pezzer, StuW 1998, 76, 80; aA Hiittemann FS f. Raupach, 495 der wie vereinzelt andere Autoren eine private Sphire
auch bei Kapitalgesellschaften entgegen der Rechtsprechung bejahen mochte.

10 Wassermeyer FS Raupach, 565.

11 BFH Beschluss vom 11.08.1994 - I B 235/93, BEH/NV 1995, 205.
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Bei der klassischen GmbH, die mit einer Zahl von knapp 815.000 immer noch den Grofiteil der
Unternehmen'? und mit 77.530 Gewerbeanmeldungen im Jahr 2006 auch den Grofiteil der Neu-
griindungen in Deutschland ausmacht®, stellen sich vor allem Probleme im Bereich der Zuwen-
dungen an Gesellschafter-Geschiftsfithrer bzw. deren nahestehende Personen sowie bei den
grofitenteils formalen Anforderungen an Vereinbarungen zwischen GmbH und beherrschenden
Gesellschaftern. Die knapp 145.000 Komplementidr GmbHs in Deutschland dagegen bleiben von
den Problemen der vGA weitestgehend verschont. Hier kann es allerdings dann zu einer vGA
kommen, wenn etwa eine zu geringe Haftungsvergiitung fiir die GmbH festgesetzt wird", oder
wenn die GmbH selbst ebenfalls operativ tatig ist.

Bei Betrieben gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts ergibt sich das
Problem der vGA insbesondere im Bereich der Dauerverlustbetriebe und der Zuldssigkeit eines
etwaigen steuerlichen Querverbundes; Besonderheiten bestehen auch bei der Vermietung von
notwendigem Betriebsvermogen des BgA durch die Tragerkorperschaft. AufSerdem stellt sich die
Frage, wann eine bestimmte T4tigkeit, hier das Unterhalten eines dauerhaft defizitaren Betriebs
gewerblicher Art, ,betrieblich” veranlasst ist. Allerdings sind bei juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts stets auch hoheitliche Belange zu beriicksichtigen. Die vGA wird jedoch - ebenso
wie die Umsatzsteuer - juristische Personen des 6ffentlichen Rechts in weit grofierem Maf3e be-
schiftigen als in der Vergangenheit, zumal eine Tendenz besteht, bestimmte Aufgabenbereiche
der offentlichen Hand outzusourcen.”

Vollig andere vGA-Probleme wiederum haben international agierende Unternehmen und Kon-
zerne, wobei auch hier wieder die Groflenverhaltnisse fiir die spezifischen vGA-Probleme mafige-
bend sind. Die in Deutschland zunehmend in Erscheinung tretende Limited Company by shares
(Ltd.)'¢ vereinigt auf sich sowohl die Probleme der kleineren Kapitalgesellschaften als auch die-
jenigen der international agierenden Unternehmen. Internationale Konzerne, gleich welcher
Rechtsform, haben vorwiegend mit der schwierigen Materie der Verrechnungspreise zu kimpfen,
die noch durch die Tatsache verschérft wird, dass die nationalen Regelungen zueinander und in
Bezug auf internationale Abkommen teilweise in Widerspruch stehen. Auch im Bereich der Ver-
rechnungspreise ist § 8 Abs. 3 KStG eine mafigebende Vorschrift im nationalen Steuerrecht. Sie
wird allerdings teilweise von der weitergehenden Rechtsfolge des § 1 AStG iiberlagert, der durch
das Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 weitreichende Anderungen erfahren hat. Verfahrens-
rechtlich bestehen fiir Verrechnungspreise im Falle des Auslandsbezugs nach § 90 Abs. 3 AO be-
sondere Anforderungen an die Dokumentation.

Vertiefte Kenntnisse iiber all diese vGA-Probleme vermag die vorliegende Bearbeitung nicht
zu vermitteln, ohne den gesetzten Rahmen bei weitem zu sprengen.'” Die Problematik der vGA
soll dennoch in dem Umfang dargestellt werden, der einen schnelle Zugriff und die Charakte-
risierung der zutreffenden vGA-Fallgruppe ermdglicht. Es wird daher sowohl ein umfassender
Einblick in die sich in Deutschland stellenden Probleme der vGA gegeben, als auch ein kurzer

12 Quelle: IHK Hannover.

13 Statistisches Jahrbuch 2007, S. 488.

14 Wassermeyer, GmbHR 1999, 18, 19. Allerdings wirkt § 8 Abs. 3 KStG nicht als Gewinnkorrekturvorschrift fiir die
KG. D.h., dass zwar die GmbH einen hoheren Gewinn zu versteuern hat, dass aber die Gewinnverteilung auf KG-
Ebene zunichst unverandert bleibt. Sind Kommanditisten der KG und Gesellschafter der GmbH identisch, erfolgt
aufgrund Sonderbetriebseinnahmen der Gesellschafter eine Hinzurechnung der vGA nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
zum einheitlich und gesondert festzustellenden Gewinn der KG.

15 Vgl. speziell zum Bereich der Krankenkassen Kohlhepp, Die Krankenversicherung 2007, 232 ff.

16 In 2005 6.625 Neugriindungen in Deutschland It. Statistischem Jahrbuch 2006, S. 488; In 2006: 8.643 It. Statistischem
Jahrbuch 2007, S. 488 Allerdings ist seit Mérz 2006 eine ,,Trendumkehr® zu verzeichnen; S:R 2007, 236.

17 Detailfragen werden besonders instruktiv dargestellt bei Neumann und im Ernst & Young Kommentar.
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Uberblick sowohl iiber internationale Regelungen als auch iiber die nationalen Bestimmungen im
deutschsprachigen, im englischen sowie im amerikanischen Rechtsraum. Der ,, Ausflug“ in andere
Rechtsordnungen wird auch durch die neu eingefiithrte Abhéngigkeit der Rechtsfolgen der vGA
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten von der Behandlung der vGA im Ausland gerechtfer-
tigt. Maf3gebend fiir die getroffene Auswahl war zum einen die auch durch das Auftreten der Ltd.
verstirkte internationale Verstrickung deutscher Unternehmen als auch die Ausrichtung zahl-
reicher Unternehmen iiber den nationalen Raum hinaus insbesondere in das deutschsprachige
Ausland sowie in die USA.

l. Bedeutung der vGA im deutschen Steuerrecht und
Skizzierung

1. Definition der verdeckten Gewinnausschiittung

Die verdeckte Gewinnausschiittung nach § 8 Abs. 3 KStG wird vom I. Senat des BFH in standiger
Rechtsprechung definiert als:

B Vermogensminderung oder verhinderte Vermdgensmehrung

die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist,

sich auf den Unterschiedsbetrag im Sinne des § 4 Abs. 1 EStG auswirkt und

die Eignung hat, beim Gesellschafter zu einem sonstigen Ertrag im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr.
1 EStG zu fiihren.'®

Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis hat der Bundesfinanzhof fiir den grofiten
Teil der zu entscheidenden Fille bejaht, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen
Vermégensvorteil zuwendet, den sie einem Gesellschaftsfremden unter ansonsten vergleichbaren
Umstdnden nicht zugewendet hatte. Maf3stab fiir den hiernach anzustellenden Fremdvergleich
ist das Handeln eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters, der gemaf3 § 43 Abs. 1
GmbHG die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes anwendet."

u
B nicht in einer echten Gewinnausschiittung besteht,
|
|

Diese mehr als komplexe Definition ist in der Literatur vielfach auf Kritik gestoflen.? Der BFH
behilt jedoch seine seit 1989 bestehende Linie bei. Thm ist dabei zugutezuhalten, dass das Fest-
halten an der einmal gefundenen Linie zumindest der Rechtssicherheit dienlich ist. Gleichwohl
erscheint die von der Rechtsprechung zugrunde gelegte Definition fiir die Anwendung in der
Praxis nicht hilfreich und bedarf der Modifikation. Tatséchlich subsumiert auch der BFH nicht
unter seine eigene Definition, sondern vermischt die Fragen der Vermégensminderung, der Ver-
anlassung im Gesellschaftsverhiltnis und der objektiven Zurechnung der Handlungen. Mit dieser
Vorgehensweise schwindet der Vorteil einer konstanten Definition durch die Rechtsprechung und
es entwickelt sich ein ,,Case-Law® der vGA. Zeichen dieser Entwicklung sind die mehr und mehr
in Erscheinung tretenden ABCs der vGA.

18 BFH Urteil vom 03.05.2006 — I R 124/04, BFH/NV 2006, 1729; BFH Urteil vom 28.06.2006 - I R 108/05, BFH/NV
2007, 107; BFH Urteil vom 7.8.2002 - I R 2/02, BStBL. II 2004, 131 ff.

19 BFH vom 6.4.2005 - I R 10/04 , BFH/NV 2005, 2058, m.w.N.

20 Siehe dazu ausfithrlich Kohlhepp, S. 91ff. mit einer Wiedergabe des Meinungsstandes.
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14

Nicht zielfithrend ist allerdings eine teilweise noch immer vertretene Grundsatzkritik am Institut
der verdeckten Gewinnausschiittung. So wird vorgebracht, das Rechtsinstitut der vGA verstofie
wegen des vagen Gesetzeswortlauts gegen das Verfassungsprinzip des Gesetzesvorbehalts.*' Zu-
dem verstofie die ,,Anmafiung“ der Gerichte, festzulegen, wann ein Gehalt angemessen ist, gegen
das Willkiirverbot.”? Ein solcher Ansatz vermag gegeniiber einem 100 Jahre alten Rechtsinstitut,
das durch die Rechtsprechung des PrOVG, des RFH und des BFH ausgeformt wurde, in der Pra-
xis nicht zu iiberzeugen.”

Kritik an der Definition der vGA kann allerdings berechtigterweise vor allem insoweit geltend ge-
macht werden, als ihr nicht entnommen werden kann, was der Kern der vGA ist, da sie tiberfliissi-
ge und zu wenig konkrete Tatbestandsmerkmale enthilt. Die Definition lésst sich, ohne inhaltlich
von der Rechtsprechung des BFH abzuweichen, bedeutend vereinfachen. Einfacher ausgedriickt
liegt eine vGA immer dann vor, wenn das zu versteuernde Einkommen der Korperschaft durch
einen Vorgang gemindert wird, der seine Veranlassung in einer Leistung an den Gesellschafter
oder eine diesem nahestehende Person hat. Erforderlich sind also die folgenden Elemente®:

B Minderung (oder fehlende Erh6hung) des zu versteuernden Einkommens

B Aufgrund eines Vorgangs, dessen Veranlassung in einer Leistung an den Gesellschafter (oder
eine diesem nahestehende Person) liegt.

o Beispiel:
Ein Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer einer GmbH vereinbart im Rahmen seiner Geschéftsfiihrervergiitung ein
Gehalt, das sich zu 100 % am erwirtschafteten Gewinn der Gesellschaft orientiert.

Hier ist deutlich, dass die Geschéftsfithrervergiitung eigentlich eine Gewinnverteilung und nicht
eine Entlohnung fiir die aufgewandte Arbeitskraft des Geschaftsfithrers darstellt. Die Veranlas-
sung der Geschaftsfiihrervergiitung liegt damit in der Gesellschafterstellung und ist nicht als be-
trieblich anzusehen. Ein Geschiftsfithrer der nicht Gesellschafter wire hitte keine vergleichbare
Vergiitung erhalten.

Eine vGA kann umgekehrt auch darin zu sehen sein, dass das zu versteuernde Einkommen der
Korperschaft sich, veranlasst durch die Beziehung zu dem Gesellschafter oder zu einer diesem
Gesellschafter nahestehenden Person, nicht erhoht.

o Beispiel:

Eine Kapitalgesellschaft verauBert an ihren Alleingesellschafter oder an dessen Bruder ein Wirtschaftsqut, dessen Ver-
kehrswert sich auf 10.000 Euro belduft fiir einen Betrag, von 5.000 Euro.

VGA kénnen sowohl absichtlich, d.h. zum Zwecke der Verlagerung von Einkommen auf ein an-
deres Steuersubjekt, als auch unbeabsichtigt herbeigefithrt werden. Mit der Feststellung einer
vGA als solcher ist noch kein Unrechtsurteil verbunden. Freilich versucht die Rechtsprechung
Hiirden zu errichten, um eine gewollte Verlagerung von Einkommen zu unterbinden. Da bei ei-
nem im Vergleich zum individuellen Grenzsteuersatz hoheren Korperschaft- und Gewerbesteu-
ersatz immer ein Anreiz fiir eine Verlagerung der Besteuerung auf die Einkommensteuer besteht,

21 Schachtschneider, S. 97.

22 Schachtschneider, S. 96, zumindest fiir das bis VZ 2000 geltende Anrechnungsverfahren.

23 Vgl. zur Geschichte der vGA insbesondere Frohlich S. 7 ff.; Zusammenfassend auch Kohlhepp S. 81 ff.

24 Die terminologische Abweichung von der Rechtsprechung des BFH fiihrt nicht zu einem inhaltlich abweichenden
vGA-Begriff. Die Unterschiedbetragsminderung ist dem Vermdgensvergleich entnommen und spiegelt auf
Vermogensebene lediglich die Beriihrung der Gewinn- bzw. Verlustebene wieder.
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werden an Rechtsbeziehungen zwischen beherrschendem Anteilseigner und Kérperschaft beson-
ders strenge Anforderungen gestellt. Werden diese Kriterien nicht erfiillt, liegt eine vGA bereits
aus formalen Griinden vor.

Der VIII. Senat definiert die vGA nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG in standiger Rechtsprechung als
B Vermogensvorteil, den eine Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter
m auflerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung zuwendet, soweit

B diese Zuwendung ihren Anlass oder zumindest ihre Mitveranlassung im Gesellschaftsverhalt-
nis hat.”®

Bei dieser Definition des VIII. Senats ist zunédchst auffillig, dass die Veranlassung im Gesell-
schaftsverhaltnis auch hier eine pragende Funktion hat. Allerdings ist im Gegensatz zur Definiti-
on des I. Senats auch der Fall der Mitveranlassung im Gesellschaftsverhaltnis ausdriicklich aufge-
fithrt. Dagegen sind die {ibrigen Definitionsbestandteile der vGA nach § 20 Abs. 1 EStG von den
auf Ebene der Korperschaft zu stellenden Fragen weitgehend unabhéngig. Tatsdchlich liegt in den
meisten Féllen zwar sowohl eine vGA nach § 8 Abs. 3 S. 2 KStG als auch eine vGA nach § 20 Abs.
1 EStG vor, zwangslaufig ist das aber nicht.?®

Die Definition des VIIL. Senats des BFH ist bislang in der Literatur wenig diskutiert worden. So-
weit dies geschehen ist, ergaben sich nur marginale Kritikpunkte, die eher auf eine Kritik der An-
wendung dieser Definition als auf eine Kritik an der Definition selbst hinauslaufen. Im Ergebnis
wird die Definition des VIIIL. Senats weitgehend akzeptiert.”

2. Die vier Grundfalle der vGA

Im Anschluss an Dollerer®® wird die vGA in vier Grundfille unterteilt:

m Die Kapitalgesellschaft erwirbt von ihrem Gesellschafter ein Wirtschaftgut gegen ein unange-
messen hohes Entgelt.

m Die Kapitalgesellschaft nutzt Dienste, Kapital oder Wirtschaftsgiiter des Gesellschafters gegen
ein unangemessen hohes Entgelt.

B Die Kaitalgesellschaft verdufSert Wirtschaftsgiiter an den Gesellschafter gegen ein unangemes-
sen niedriges Entgelt oder tiberlésst sie ihm unentgeltlich.

B Die Kapitalgesellschaft {iberldsst dem Gesellschafter Dienste, Kapital oder Wirtschaftgiiter
unentgeltlich oder gegen ein unangemessen niedriges Entgelt.

Diese Grundkonstellationen werden verkompliziert, wenn der Leistungsaustausch zwischen der
Gesellschaft und einer dem Gesellschafter nahestehenden Person oder einem anderen Dritten er-
folgt, darin aber gleichwohl eine Zuwendung an den Gesellschafter zu sehen ist bzw. die Veranlas-
sung der Leistung im Gesellschaftsverhiltnis begriindet ist.

Die Unangemessenheit des Entgelts lasst sich nur im Vergleich zu angemessenen Entgeltlei-
stungen feststellen. Als angemessen akzeptiert die Rechtsordnung die zwischen fremden Dritten
abgeschlossenen Vertrige. Dieser Fremdvergleich ist allerdings ebensowenig wie ein ,,Angemes-
senheitsprinzip“ als das der vGA zugrunde liegende Prinzip misszuverstehen. Ob an die Unange-

25 Vgl. etwa BFH Urteil vom 13.12.2006 - VIII R 31/05, BFH/NV 2007, 820.

26 BFH Urteil v. 19.6.2007 — VIII R 54/05, DB 2007, 1954.

27 Vgl. Kohlhepp S. 263; Wassermeyer in Kirchhof/S6hn § 20 Rz. C 55; v Beckerath in Kirchhof EStG § 20 Rz. 71.
28 Vgl. Wochinger in Détsch/Jost/Pung/Witt § 8 Abs. 3 KStG Rz. 7.
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