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1. Ausgangslage

Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft schlieBen in der Regel auch Vertrdge mit ihrer
Kapitalgesellschaft ab. Dabei handelt es sich beispielsweise um Arbeitsvertrage oder
Darlehensvertrage. Diese gegenseitigen Vertrage werden grundsatzlich auch steuerlich
anerkannt. Das bedeutet, dass die Entgelte z. B. fir Dienstleistungen des Gesellschafters im
Rahmen einer Geschaftsfihrungsfunktion bei der Gesellschaft Betriebsausgaben darstellen
und beim Gesellschafter zu den Einkinften aus nichtselbststandiger Arbeit zahlen.
Vergleichbares gilt fir Schuldzinsen. Gibt der Gesellschafter seiner Gesellschaft ein
Darlehen, so sind die Schuldzinsen, die die Gesellschaft zahlt, bei ihr Betriebsausgaben und
zahlen beim Gesellschafter zu den Einklnften aus Kapitalvermoégen geman § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG. Voraussetzung fir die steuerliche Anerkennung ist jedoch, dass die Gesellschaft-
Gesellschafter-Vertrage wie zwischen fremden Dritten durchgefiihrt werden und dass die
Kriterien des § 8a KStG zur Einschrankung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung nicht

vorliegen.

2. Rechtsfolgen bei Unangemessenheit

2.1. Allgemeine Regelungen

Gemall § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG wird das Einkommen der Kérperschaft durch verdeckte
Gewinnausschittungen nicht gemindert. Nach Abschnitt 31 der Kérperschaftsteuerrichtlinien
kdnnen gegenseitige Vertrage zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter aufgrund
einer Vielzahl von Bedingungen zu verdeckten Gewinnausschuittungen fihren. Ein formaler
Grund kdénnte darin liegen, dass bei einem beherrschenden Gesellschafter die Vereinbarun-
gen nicht von vornherein schriftlich niedergelegt worden sind, denn bei einem beherrschen-
den Gesellschafter ist es unzulassig, rickwirkende Vereinbarungen zu schlieen. Wenn die
formalen Voraussetzungen eingehalten wurden, so kénnen die Entgelte dennoch verdeckte
Gewinnausschuttung darstellen, weil sie beispielsweise unangemessen hoch sind oder weil
das Vertragsverhaltnis aus anderen Grinden einem Fremdvergleich nicht standhalt. In
diesem Fall stellt nicht das Entgelt als Ganzes, sondern lediglich der unangemessene Teil
eine verdeckte Gewinnausschittung dar. Zu verweisen ist hier beispielsweise auf die

umfangreiche Rechtsprechung zur Tantieme oder zur Pensionszusage. Einem Darlehens-



vertrag konnte schon deshalb die Anerkennung versagt werden, weil keine Sicherstellung
wie unter fremden Dritten erfolgt oder weil die Zinsen nicht regelmaRig punktlich gezanhlt

werden.

Um verdeckte Gewinnausschittungen handelt es sich nach der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs, wenn eine Vermodgensminderung oder verhinderte Vermdégensmehrung,
die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Einkommens
auswirkt und nicht auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden
Gewinnverteilungsbeschluss beruht. Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis
liegt dann vor, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéaftsleiter die Vermogens-
minderung oder verhinderte Vermégensmehrung gegenitber einer Person, die nicht

Gesellschafter ist, unter sonst gleichen Umstanden nicht hingenommen hatte.

2.2. Rechtsfolgen auf der Ebene der Kapitalgesellschaft

Gemal § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG wird das Einkommen durch verdeckte Gewinnausschittun-
gen nicht gemindert. Das bedeutet, dass der unangemessene Teil des Gehaltes oder bei
Verstold gegen das Rickwirkungsverbot ggf. auch das gesamte Gehalt dem Gewinn bei der
Ermittlung des kdrperschaftsteuerlichen Einkommens wieder hinzugerechnet wird. Das heiflt,
dass die entsprechenden Zahlungen bei der Kapitalgesellschaft keine Betriebsausgaben
darstellen, sondern Bestandteil des korperschaftsteuerpflichtigen Einkommens werden.
Entsprechend werden sie bei der Gesellschaft sowohl der Gewerbesteuer als auch der
Kdrperschaftsteuer unterworfen. Sie unterliegen damit auf der Ebene der Kapitalgesellschaft
einer Steuerlast von knapp 40 %. Dies entspricht der gleichen Steuerbelastung, wie sie flr

den normalen laufenden Gewinn anfallt.

2.3. Rechtsfolgen auf der Ebene des Gesellschafters

2.3.1. Rechtsfolgen wahrend der Anwendung des Anrechnungsverfahrens

Wahrend der Anwendung des Anrechnungsverfahrens wurde auf der Ebene der Kapital-
gesellschaft auch fir die verdeckte Gewinnausschittung die Ausschittungsbelastung

hergestellt, d. h. es kam auf der Ebene des Gesellschafters zur Anrechnung zusatzlicher

Korperschaftsteuer. Dariber hinaus mussten die Einkinfte umqualifiziert werden. Aus



Einkinften aus nichtselbststandiger Arbeit wurden solche aus Kapitalvermdgen. Diese
Umaqualifizierung der Einklnfte hatte i. d. R. keine Auswirkungen auf die Hohe der festzuset-
zenden Steuer. Deshalb war die Anrechnung der einbehaltenen Kdrperschaftsteuer meist die
einzige Rechtsfolge fur den Einkommensteuerbescheid des betroffenen Gesellschafters.
Eine eventuelle Bestandskraft des Einkommensteuerbescheides war deshalb wahrend der
Gultigkeit des Anrechnungsverfahrens unbedeutend, weil lediglich die festgesetzte Steuer-
schuld in Bestandskraft erwachst und diese durch die Umqualifizierung der Einklinfte und die
Tatsache der Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung nicht tangiert war. Das
Einkommen und damit die Steuer erhohte sich allenfalls um die anrechenbaren Steuern, die
selbst ebenfalls zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen gehérten. Die Anrechnung jetzt neu
bescheinigter anzurechnender Steuern war deshalb trotz eventueller Bestandskraft des

Einkommensteuerbescheides mdglich.

2.3.2. Rechtsfolgen seit Einfiihrung des Halbeinklinfteverfahrens

Seit der Abschaffung des Anrechnungsverfahrens unterliegen Gewinnausschittungen einer
Kapitalgesellschaft beim Gesellschafter dem so genannten Halbeinkiinfteverfahren. Das
bedeutet, dass die Gewinnausschuttung nur zur Halfte zu den Einkunften gemal § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG gehort. Die andere Halfte ist steuerfrei nach § 3 Nr. 40 d) EStG. Da die Einkom-
mensteuer des Gesellschafters also zusatzlich zur Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer
der Gesellschaft erhoben wird, sind beide Steuerlasten zu addieren, um zur Gesamt-
belastung des ausgeschutteten Gewinns zu kommen. Angesichts der Tatsache, dass nur
rund 60 % des Gewinns ausschlttbar sind, weil der Rest Gewerbesteuer und Kdorperschaft-
steuer ist, also rund 30 % des Gewinns vor Steuern nochmals der Einkommensteuer
unterliegen, ergibt sich je nach Einkommensteuersatz eine weitere Steuerbelastung von bis
zu 12 % bezogen auf den urspriinglichen Gewinn, so dass sich die Gesamtsteuerbelastung

des ausgeschutteten Gewinns auf rund 52 % addiert.

Dieses Verfahren gilt nicht nur fir offene Gewinnausschittungen, sondern auch flr
verdeckte Gewinnausschittungen. Das bedeutet, dass der unangemessene Teil des
Gehaltes auf der Ebene des Gesellschafters von Einklinften aus nichtselbststandiger Arbeit
umzugqualifizieren ist in Einklinfte aus Kapitalvermogen. Fir die umqualifizierten Einkinfte ist
§ 3 Nr. 40 EStG anzuwenden und die Halfte dieses unangemessenen Gehaltsbestandteiles,

der nunmehr eine Gewinnausschittung darstellt, bleibt steuerfrei. Dementsprechend wird die



Einkommensteuer herabgesetzt. Erfolgt die Umqualifizierung nicht, so betragt die Summe
der Steuerbelastung aus Gewerbesteuer, Koérperschaftsteuer und Einkommensteuer fir den
Teil der verdeckten Gewinnausschittung deutlich Uber 60 Prozentpunkte und damit

erheblich mehr als bei einer offenen Gewinnausschuttung.

3. Verfahrensrechtliche Probleme

3.1. Die Steuerbescheide der Kapitalgesellschaft

Die Steuerbescheide der Kapitalgesellschaft werden i.d.R. unter dem Vorbehalt der Nach-
prifung gem. § 164 AO ergangen sein, weil die Gesellschaft der Betriebspriifung unterliegt
und die Finanzverwaltung deshalb die Steuerbescheide der Kapitalgesellschaft nicht
bestandskraftig werden lasst. Bei einer nachtraglichen Einordnung der Vergitungen als
verdeckte Gewinnausschittungen (z. B. im Rahmen einer AuRenprifung) werden die
Gewerbesteuer-Messbescheide und Korperschaftsteuerbescheide der Kapitalgesellschaft

gemal § 164 Abs. 2 AO geandert und die Steuern entsprechend hoher festgesetzt.

3.2. Die Steuerbescheide des Gesellschafters

Die Einkommensteuerbescheide des Gesellschafters werden regelmalig nicht unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung gem. § 164 AO stehen. Das bedeutet, dass eine Anderung nach
§ 164 Abs. 2 AO nicht moglich ist. Eine Berichtigung der Einkommensteuerbescheide kann
deshalb nur nach den allgemeinen Berichtigungsvorschriften erfolgen. Sofern keine Berichti-
gung vorgenommen wird, kommt es bei einer Einordnung der Vergutung als verdeckte
Gewinnausschittung zu einer Doppelbelastung: Auf Ebene der Kapitalgesellschaft fallt
Gewerbesteuer und Korperschaftsteuer an, auf Ebene des Gesellschafters unterliegen die
Vergltungen in vollem Umfang der Einkommensteuer. Die Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 40
EStG wird nicht gewahrt, weil beim Gesellschafter unverandert von Einklnften aus

nichtselbststandiger Arbeit oder Zinseinklinften ausgegangen wird.

Bei der auf Ebene der Kapitalgesellschaft vorgenommenen Einordnung der Vergltungen aus
Gesellschaft-Gesellschafter-Vertragen in verdeckte Gewinnausschittungen kénnte es sich

um eine neue Tatsache handeln, die zu einer Anderung des Steuerbescheides nach



§ 173 Abs. 1 Nr. 2 AO flihren wirde. Schon die Rechtsfrage, ob es sich bei der Feststellung
einer verdeckten Gewinnausschittung um eine "Tatsache" handelt, ist hdchst umstritten. Die
zweite Frage ist, ob diese Tatsache fur die Finanzverwaltung neu ist. Bezieht man dies auf
das Vorhandensein des Arbeitsvertrages, so ist die Tatsache sicher nicht neu. Bezieht man
es auf die mdglicherweise unkorrekte Durchfliihrung des Arbeitsvertrages, so ist dies neu,
aber spatestens jetzt wird das grobe Verschulden des Steuerpflichtigen problematisiert
werden. § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO dirfte deshalb nur in absoluten Ausnahmefallen eine

Berichtigung des Einkommensteuerbescheides ermdglichen.

Eine Berichtigung des Steuerbescheides nach § 174 AO setzt eine widerstreitende Steuer-
festsetzung voraus. Die in § 174 AO genannten Fallgruppen erfassen allerdings den vorlie-
genden Fall nicht, weil es darum geht, dass die rechtliche Beurteilung eines Sachverhaltes
im Rahmen der Veranlagung der Kapitalgesellschaft anders erfolgt als im Rahmen der
Einkommensteuerveranlagung des Gesellschafters. § 174 AO verlangt, dass offenkundig ist,
dass ein bestimmter Sachverhalt in einem anderen Steuerbescheid hatte bericksichtigt
werden mussen. Dies ist jedoch nicht der Fall, sondern es geht darum, einen zu Recht

bertcksichtigten Sachverhalt anders zu beurteilen.

Eine Anderung gemaR § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO konnte erfolgen, wenn der Kérperschaftsteuer-
bescheid der Gesellschaft insoweit ein Grundlagenbescheid fir den Einkommensteuer-
bescheid des Gesellschafters ware. Eine derartige Bindungswirkung des Grundlagen-
bescheides muss aber gesetzlich angeordnet sein. Dies ist unstreitig nicht der Fall. Weder
das Korperschaftsteuergesetz noch das Einkommensteuergesetz sehen eine entsprechende

Bindungswirkung vor. Eine Anderung nach § 175 Abs. 1 Nr. 1 AO scheidet demgemaR aus.

SchlieRlich kénnte es sich um ein riickwirkendes Ereignis handeln, das zu einer Anderung
des Einkommensteuerbescheides nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO flhrt. Sicher ist die Mitteilung
Uber die Feststellung einer verdeckten Gewinnausschittung ein Ereignis, aber dieses Ereig-
nis entfaltet keine Rickwirkung. Es andert sich nicht der steuerlich mafigebliche Sachverhalt,
sondern lediglich die Bewertung dieses Sachverhaltes unter koérperschaftsteuerlichen
Gesichtspunkten. Der Sachverhalt - Zahlung von Gehalt - bleibt gleich. Es andert sich nur die
steuerliche Wirkung. Bei der Zahlung handelt es sich nicht mehr um Einnahmen aus nicht-

selbststandiger Arbeit, sondern um solche aus Kapitalvermégen. Damit handelt es sich nicht



um ein ruckwirkendes Ereignis, sondern nur um eine andere steuerliche Bewertung des
Sachverhalts. Deshalb scheidet auch eine Berichtigung nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO aus.

Wagt man die verschiedenen Mdglichkeiten gegeneinander ab, so kann man die Situation
daraufhin konzentrieren, dass es darum geht, wie ein Steuerbescheid, der eine fehlerhafte

rechtliche Wirdigung enthalt, geandert werden kann. Dabei stellen sich zwei Probleme:

1. Die Anderungsnotwendigkeit besteht, weil ein anderer spaterer Steuerbescheid
gegenuber einem anderen Steuerpflichtigen zu einer doppelten bzw. unzutreffenden
Besteuerung flhrt.

2. Die spatere andere Beurteilung unterliegt ihrerseits moglichen Rechtsmitteln, so dass
nicht sicher ist, ob der spatere Steuerbescheid letztendlich Bestand hat und der erste

nicht doch der richtige war.

Auch wenn es fiir den Steuerpflichtigen nachteilig sein kann, sollte die Anderung des
friheren Bescheides erst dann erfolgen, wenn der spatere rechtskraftig ist, ggf. also erst
nach einem mehrjdhrigen Verfahren, das mit einem BFH-Urteil abgeschlossen wird. Als

Ausgleich erhielt der Steuerpflichtige ggf. Zinsen.

Da es sich um ein Problem der Durchbrechung der Bestandskraft handelt, kann nur eine
verfahrensrechtliche Losung angestrebt werden. Dabei kann nicht der Korperschaftsteuer-
bescheid zum Grundlagenbescheid des Einkommensteuerbescheides des Gesellschafters
gemacht werden, da dann im Regelfall der Grundlagenbescheid in der Regel nach dem
Folgebescheid ergehen wirde. Eine verfahrensmafliige Verknupfung beider fur den Regelfall
— etwa: Einkommensteuerbescheid darf erst nach Erlass des Koérperschaftsteuerbescheids
ergehen — erscheint auch deshalb problematisch, weil nicht ein Element der Bemessungs-
grundlage in einem Bescheid festgestellt und in einem anderen Gbernommen wird, sondern

es sich vielmehr um eine rechtliche Wirdigung handelt.

Der Ansatz kann entweder in § 173 AO, § 175 AO oder § 174 AO gefunden werden. Bei
§ 173 AO ware eine Erweiterung von Tatsachen und Beweismitteln auf rechtliche Beurtei-
lungen vorzunehmen, was einen elementaren Bruch in der dogmatischen Konstruktion
dieser Vorschrift bedeuten wirde. Bei § 175 AO miusste eine Erweiterung dergestalt

erfolgen, dass es als Nr. 3 eine (nachtragliche) rechtliche Beurteilung in einem anderen



bestandskraftigen Steuerbescheid gibt, die zu einer doppelten Belastung fuhrt. Auch dies

durfte sehr schwer in das bestehende System einzufigen sein.

Bleibt folglich alleine eine Erweiterung von § 174 AO. Allerdings musste auch hier eine
Erweiterung von Sachverhalten zu rechtlichen Beurteilungen erfolgen. § 174 AO ware dann

wie folgt zu fassen:

»(2a) Absatz 1 gilt sinngemal, wenn mehrere Steuerbescheide auf unterschiedlichen
rechtlichen Beurteilungen in unvereinbarer Weise beruhen und dadurch zu einer wider-
sprichlichen Besteuerung eines wirtschaftlich einheitlichen Sachverhaltes bei einem oder

mehreren Steuerpflichtigen fuhren.*

4. Notwendigkeit einer Anderung

Die Besteuerung als Eingriffstatbestand in die Rechte des Birgers hat verfassungsrecht-
lichen Regeln zu folgen. Insbesondere die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit und die
GleichmaRigkeit der Besteuerung sind Auspragungen dieses Verfassungsgrundsatzes.
Eingangs ist deutlich gemacht worden, dass die Steuerbelastung ein und desselben
Sachverhaltes erheblich voneinander abweicht, je nachdem, ob die Umqualifizierung auf der
Ebene des Gesellschafters erfolgt oder nicht. AuRerdem hat der Gesetzgeber Regelungen
aufgestellt, nach denen die steuerliche Belastung von Gewinnausschittungen aus einer
Kapitalgesellschaft zu ermitteln ist. Diese Regelungen sind einzuhalten, weil anderenfalls
eine willkurliche Ungleichbelastung die Folge ware. Die Hohe der Steuerlast, die auf einer
verdeckten Gewinnausschittung lastet, kann nicht davon abhangig sein, ob aus mdglicher-
weise anderen Grunden der Steuerbescheid des Gesellschafters abanderbar ist. Der
Grundsatz der GleichmaRigkeit der Besteuerung verlangt, in jedem Fall sicherzustellen, dass
Gewinnausschittungen, seien sie offen oder verdeckt, so besteuert werden, wie der
Gesetzgeber es vorsieht. Eine doppelte Besteuerung auf der Ebene der Kapitalgesellschaft
und der Ebene des Gesellschafters ohne Bericksichtigung der Vorbelastung ist unter

rechtsstaatlichen Gesichtspunkten zumindest bedenklich.

Die Finanzverwaltung kann nur auf der Basis der vorhandenen gesetzlichen Regelungen

handeln. Wie dargestellt gewéahrleisten die Vorschriften iiber die Anderung von Steuer-



bescheiden nicht ausreichend, dass die aus einer nachtraglichen Aufdeckung einer
verdeckten Gewinnausschuttung resultierende Steuererhdhung bei der Kapitalgesellschaft
mit einer Herabsetzung der Einkommensteuer des Gesellschafters korrespondiert. Dies hat
das Finanzgericht Baden-Wirttemberg nunmehr in einer ersten rechtskraftigen Entschei-
dung festgestellt (FG Baden — Wiurttemberg vom 9. Dezember 2004 (Az. 3 K 61/03), EFG
2005, 497).

Da sich im Rahmen des § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO eine Anderung des Einkommensteuer-
bescheids beim Gesellschafter nur in absoluten Ausnahmefallen verwirklichen lasst (neue
Fakten, kein grobes Verschulden des Gesellschafters), ist eine gesetzliche Neuregelung
dringend geboten. Es muss eine gesetzliche Vorschrift geschaffen werden, die flr den

betroffenen Gesellschafter eine eigenstandige Berichtigungsmaoglichkeit eroffnet.

In Betracht kommen dabei zwei Vorgehensweisen:

e Dem Vorschlag des Instituts ,Finanzen und Steuern® folgend (IFSt-Schrift Nr. 414),
konnte die Lésung in einer Erweiterung der materiellen Steuervorschriften liegen.
Danach kénnte einkommensteuerrechtlich als ,Aufhanger” vor allem § 3 Nr. 40 EStG
(Halbeinkunfteverfahren) oder § 20 EStG (Einkinfte aus Kapitalvermogen) in
Betracht gezogen werden; korperschaftsteuerrechtlich misste § 8b KStG
(Beteiligungseinkunfte) geadndert werden. Diese Vorschriften missten dahingehend
erweitert werden, dass die sich aus der Feststellung der verdeckten Gewinnausschit-
tung beim Gesellschafter ergebenden Einkinfte aus Kapitalvermégen, unter
Korrektur der friheren Steuerbescheide, auch dann als solche, also als Einkiinfte aus
Kapitalvermogen, zu behandeln sind, wenn die friheren Steuerbescheide bereits

Bestandskraft erlangt haben.

o Der wissenschaftliche Arbeitskreis zieht allerdings eine Ldésung im Rahmen der
Abgabenordnung vor, da es sich bei dem Problem dem Inhalt nach um ein typisch
verfahrensrechtliches handelt. Konsequenterweise misste, wie im Abschnitt 3.2
ausfiihrend dargestellt, eine verfahrensrechtliche Regelung geschaffen werden, die
sicherstellt, dass in den dargestellten Fallen bei den Gesellschaftern die
Einkommensteuerbescheide entsprechend korrigiert werden kénnen, indem auch hier

die verdeckte Gewinnausschuittung als solche nur zur Halfte erfasst wird.
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5. Verwaltungsverfahren bis zu einer gesetzlichen Anderung

Bis zu der Einfuhrung einer gesetzlichen Korrekturnorm ist es dringend erforderlich, dass
die Finanzverwaltung, wie auch vom FG Baden-Wirttemberg gefordert, alle ihr zustehen-
den verfahrensrechtlichen Moéglichkeiten nutzt, insbesondere den ihnen durch die §§ 164,
165 AO eingerdumten Ermessensspielraum, um die betreffenden Bescheide der

Gesellschafter offen zu halten und so nachtraglich eine Anderungsmdglichkeit zu schaffen.

Berlin, April 2005

Prof. Dr. M&ssner (Vorsitzender) Prof. Dr. Flamig Dr. Grurmann
Prof. Dr. Pezzer Prof. Dr. Scheffler



