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1. Allgemein

Welche Vergutung ist flr einen Geschéftsfuhrer, der zugleich Gesellschafter einer GmbH
ist - und damit sein Gehalt selbst (mit-)bestimmen kann - angemessen? Diese Frage bietet
in der Praxis einen stetigen Streitpunkt zwischen dem Finanzamt und den Unternehmen.

Hintergrund ist, dass bei hohen oder ungerechtfertigten Zahlungen, Zusagen oder sonstigen
Vergunstigungen aus Sicht der Finanzverwaltung der Verdacht nahe liegt, dass es sich
hierbei um Gewinnverlagerungen von der Gesellschaft zum Geschéaftsfuhrer handelt. Zwar
bleibt das Gehalt nicht unversteuert, da es beim Geschéftsfuhrer als Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Tatigkeit der Einkommensbesteuerung unterliegt. Was aber gespart wird,
ist Gewerbesteuer bei der GmbH. Hinzu kommt aus Sicht des Gesellschafters, dass die
Gehaltszahlung gegenuber der Gewinnausschuttung die steuerlich ginstigere Alternative ist,
um privat am wirtschaftlichen Erfolg der GmbH teilzuhaben. Daher werden sie unter
bestimmten Voraussetzungen vom Finanzamt als sogenannte verdeckte Gewinnaus-
schuttung qualifiziert und bei der GmbH nicht als steuermindernde Betriebsausgabe
anerkannt. Eine Korrektur der Einkommensermittlung bei der GmbH und beim
Geschéftsfihrer ist die Folge.

Mal3geblich ist mithin, ob die Entgeltleistungen ihre Grundlage im Gesellschaftsverhaltnis
haben - und somit als Gewinnausschuittungen zu qualifizieren sind - oder ob sie auf einer
davon unabhéangigen schuldrechtlichen Anstellungsvereinbarung beruhen - und folglich
Betriebsausgaben darstellen. Diese Frage kann nur anhand der konkreten Vereinbarungen
zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschafter-Geschéftsfiihrer geklart werden. Als
Nachweis daflir, dass die Entgeltleistungen ihre Grundlage im Anstellungsverhéltnis und
nicht im Dienstleistungsverhéaltnis haben, ist es erforderlich, dass ein wirksamer und
ernsthafter Anstellungsvertrag nachgewiesen werden kann. Zudem muss die vertraglich
vereinbarte Vergltung ,angemessen“ sein. Eine gesellschaftliche Veranlassung liegt nach
standiger Rechtsprechung stets dann vor, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschéftsleiter der Kapitalgesellschaft den Vorteil einem Nichtgesellschafter unter sonst
gleichen Umstanden nicht gewahrt hatte. Zu den konkreten Anforderungen im Einzelnen:



2. Wirksamer Anstellungsvertrag

Gemal standiger Rechtsprechung besteht keine Vermutung, dass ein Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer stets als Angestellter der GmbH anzusehen ist. Sollen die Zahlungen an
den Gesellschafter-Geschaftsfihrer als Betriebsausgaben in der Form von
Gehaltszahlungen den Unternehmensgewinn mindern, muss folglich ein
Anstellungsvertragsverhéltnis vorliegen.

Zivilrechtlich ist zwar nicht vorgeschrieben, dass der Anstellungsvertrag mit dem
Geschéftsfuhrer schriftlich abgeschlossen werden muss und auch unter steuerlichen
Aspekten reicht eine mindliche Vereinbarung aus, sofern die Existenz der Vereinbarung
nachgewiesen werden kann. Allerdings empfiehlt sich aufgrund des Beweisrisikos ein
schriftlicher Vertrag, da ansonsten gegebenenfalls die steuerliche Anerkennung fehlschlagt.

Bei Alleingesellschaftern ist fir einen wirksamen Vertragsschluss darlber hinaus eine
satzungsmalige Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 Blrgerliches
Gesetzbuch (BGB)) erforderlich. Wichtig ist daneben, dass der Anstellungsvertrag auch
tatsachlich durchgeftihrt wird, da anderenfalls unterstellt wird, dass die schuldrechtliche
Vereinbarung nicht ernsthaft gewollt ist und lediglich die gesellschaftsrechtlich veranlassten
Leistungen verdecken soll. Dies bedeutet, dass der Gesellschafter-Geschaftsfihrer eine
vergutungsfahige Geschéftsfiihrertatigkeit erbringen muss, die sich an den getroffenen
Vereinbarungen orientiert.

Insbhesondere bei beherrschenden Gesellschaftern sind die Anforderungen an die zu
treffenden Vereinbarungen besonders hoch. Beherrschender Gesellschafter ist, wer seinen
Willen in der GmbH durchsetzen kann. Dies kann gegeben sein, wenn ein Gesellschafter
Uber die Mehrheit der Stimmrechte verfigt oder aber auch wenn mehrere Gesellschafter
gemeinsam Uber die Mehrheit der Stimmrechte verfligen und eine gleichgerichtete
Interessenlage haben. Die besonderen Anforderungen an Vereinbarungen mit
beherrschenden Gesellschaftern sehen vor, dass insbesondere die Vergltungsvereinbarung
vor Beginn des Wirtschaftsjahres, fir das die Leistung erbracht wird, klar und eindeutig
vereinbart sein muss. Das heil3t, es besteht ein Nachzahlungsverbot. Besonders wichtig ist
daneben, dass die Vereinbarungen mit dem beherrschenden Gesellschafter-Geschéftsfihrer
auch tatsachlich durchgefiihrt werden mussen. Hieraus ergeben sich in der Praxis vor allem
immer dann Probleme, wenn zum Beispiel ein Gesellschafter-Geschéftsflihrer wegen
finanzieller Schwierigkeiten der Gesellschaft zeitweise auf werthaltige Gehaltsforderungen
fur die Vergangenheit verzichtet. Ein entsprechender ,gut gemeinter” Verzicht kann
durchaus negative Folgen fur die GmbH haben, wenn die Ubrigen Gehaltszahlungen an den
Gesellschafter-Geschaftsfihrer mangels tatsachlicher Durchflihrung der Vereinbarungen
insgesamt als verdeckte Gewinnausschuttung qualifiziert werden. Um das Risiko einer
verdeckten Gewinnausschittung zu reduzieren, sollte daher in einer entsprechenden
Situation stets eine Gehaltsstundung statt eines Gehaltsverzichts gepruft werden.

3. Angemessenheit der Vergutung

Fur die Beurteilung, ob Leistungen der Gesellschaft an ihren Gesellschafter-Geschaftsfihrer
angemessen sind, werden dessen Gesamtbezige Uberprift, das heifdt

Festgehalt (einschlieRlich Uberstundenvergiitung)

feste jahrliche Einmalzahlungen (wie zum Beispiel Urlaubsgeld, Weihnachtsgeld)

variable Gehaltsbestandteile (zum Beispiel Tantiemen und Gratifikationen)

Zusagen Uber Leistungen der betrieblichen Altersvorsorge (zum Beispiel

Pensionszusagen)

e Sachbezilige (zum Beispiel Nutzung von Firmenfahrzeugen fir Privatfahrten, D&O-
Versicherung)

e Wohnungsuberlassungen



¢ die Ausrichtung von privaten Feiern (zum Beispiel Geburtstagsfeiern) auf
Unternehmenskosten
e Preisnachlasse

und ahnliches. Lediglich unbeachtlich ist der Ersatz nachgewiesener und betrieblich
veranlasster Reisekosten.

Zu einer verdeckten Gewinnausschuttung kann eine Vermdgensminderung oder eine
verhinderte Vermégensmehrung bei der Gesellschaft fuhren, die durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Einkommens des
Geschaftsfuhrers auswirkt und keine offene Ausschuittung ist.

In einem ersten Schritt ist jeder einzelne Vergiutungsbestandteil dahingehend zu prifen, ob
er dem Grunde nach als durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst anzusehen ist, das
heil3t ob er darauf zurlickzufuihren ist, dass der Geschaftsfihrer zugleich Gesellschafter der
GmbH ist. Ist dies der Fall, liegt stets in vollem Umfang eine verdeckte Gewinnausschittung
vor. Gegenstlick zur Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis ist die betriebliche
Veranlassung, die durch den Fremdvergleich ermittelt werden kann: Wirde ein fremder
Geschaftsfuhrer ebenso vergutet beziehungsweise begunstigt?

In einem zweiten Schritt sind die verbleibenden Vergitungsbestandteile danach zu
beurteilen, ob sie der Héhe nach als durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst
anzusehen sind, das heil3t sie der jeweils der H6he nach angemessen sind. Ergibt die
Prifung, dass die Verglitung auf das Gesellschaftsverhaltnis zurtickzufiihren ist, gilt der
jeweilige Vergitungsbestandteil als verdeckte Gewinnausschttung. In einem letzten Schritt
ist zu beurteilen, ob die verbliebenen Vergitungsbestandteile insgesamt angemessen sind.
Soweit die Gesamtvergitung die Grenze der Angemessenheit Ubersteigt, fuhrt auch dies zu
einer verdeckten Gewinnausschittung.

3.1 Wichtige Aspekte zu einzelnen Vergltungsbestandteilen

Uberstundenvergiitungen

Da eine Uberstundenvergitung nach Auffassung der Rechtsprechung nicht mit dem
Aufgabenbild eines Geschéftsflhrers vereinbar ist (vergleiche Urteil des BFH v. 27. Mérz
2001 Az. I R 40/00), wird sie stets, das heif3t unabhangig von inrer Hohe oder der
Angemessenheit der Gesamtbeziige, als verdeckte Gewinnausschuittung qualifiziert und bei
der GmbH nicht als Betriebsausgabe anerkannt.

Zuschlage fur Sonntags-, Nacht- und Feiertagsarbeit

Die Zahlung von steuerfreien Zuschlagen fir Sonntags-, Nacht- und Feiertragsarbeit fUhrt
nach der Rechtsprechung grundsétzlich zur Annahme einer verdeckten
Gewinnausschiittung (vergleiche Urteil des BFH v. 14. Juli 2004 Az. | R 111/03). Nur im
Einzelfall kann sie durch Giberzeugende betriebliche Griinde gerechtfertigt werden, so zum
Beispiel wenn die GmbH auch an Angestellte mit Leitungsfunktionen entsprechende
Leistungen erbringt (vergleiche Urteil des BFH v. 14. Juli 2004 Az. | R 111/03). Eine
allgemeine Branchentblichkeit reicht hingegen nicht aus.

Feste jahrliche Einmalzahlungen (Urlaubs- und Weihnachtsgeld)

Feste jahrliche Einmalzahlungen in der Form von Urlaubs- und Weihnachtsgeld sind mit
einer Geschéftsfuhrertatigkeit vereinbar und gelten nicht als im Gesellschaftsverhaltnis
begriindet. Auch Abgeltungszahlungen fiir nicht in Anspruch genommenen Urlaub stellen
keine verdeckte Gewinnausschuttung dar, wenn die Nichtinanspruchnahme betriebliche
Griunde hatte (Urteil des BFH v. 28. Januar 1994 Az. | R 50/03).



Pensionszusagen

Das Steuerrecht erkennt eine Pensionszusage einer GmbH zugunsten eines Gesellschafter-
Geschéftsfuhrers nur dann als Betriebsausgabe an, wenn sie rechtsverbindlich, im Voraus
und ernsthaft erteilt wurde, erdienbar, angemessen und finanzierbar ist und Wartezeiten
eingehalten wurden. Hierzu im Einzelnen:

Die Versorgungszusage der Gesellschaft an den Gesellschafter-Geschéftsfihrer muss
schriftlich, klar im Voraus getroffen und zivilrechtlich wirksam sein (rechtsverbindliche
Zusage) sowie tatsachlich durchgefuhrt werden (Ernsthaftigkeit).

Bei einer neu gegriindeten Gesellschaft muss zudem vor Erteilung einer Pensionszusage
eine gewisse Wartezeit eingehalten werden, bis die wirtschaftliche Entwicklung der
Gesellschaft verlasslich abgeschétzt werden kann. Die Rechtsprechung hélt eine Wartezeit
von finf Jahren flr ausreichend (Urteil des BFH (Bundesfinanzhof) v. 24. April 2002 Az. | R
18/01). AulRerdem bedarf es der Einhaltung einer Wartezeit (Probezeit), in der der
Geschaftsfuhrer seine Eignung unter Beweis stellt. Dabei muss der Anspruchsberechtigte im
Zusagezeitpunkt mindestens 28 Jahre alt sein. Zudem muss die Pensionszusage so
rechtzeitig erteilt werden, dass sie durch den Gesellschafter-Geschéftsfiihrer in der
voraussichtlich verbleibenden Dienstzeit noch erdient werden kann (Erdienbarkeit). Dies
wird nach standiger Rechtsprechung als ausgeschlossen angesehen, wenn der
Gesellschafter-Geschaftsfihrer zum Zeitpunkt der Pensionszusage bereits das 60.
Lebensjahr vollendet hat oder wenn zwischen dem Zusagezeitpunkt und dem vorgesehenen
Eintritt in den Ruhestand nur noch eine kurze Zeitspanne liegt, in der der
Versorgungsanspruch vom Begunstigten nicht mehr erdient werden kann. Beim
beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfihrer wird daher zuséatzlich vorausgesetzt, dass
zwischen dem Zeitpunkt der Pensionszusage und dem vorgesehenen Eintritt in den
Ruhestand noch ein Zeitraum von mindestens zehn Jahren liegt. Bei nicht beherrschenden
Gesellschafter-Geschaftsfuhrern ist es alternativ ausreichend, wenn zum vorgesehenen
Zeitpunkt des Eintritts in den Ruhestand eine mindestens zwolfjahrige Betriebszugehdrigkeit
vorliegt und die Zusage fir mindestens drei Jahre bestanden hat (Urteil des BFH v. 15. Marz
2000 Az. | R 40/99).

Mal3geblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Erdienbarkeit der Versorgungszusage ist die
Zusageerteilung. Dies bedeutet, dass eine nachtragliche Verlangerung des
Erdienenszeitraums bei urspringlich fehlender Erdienbarkeit der Versorgungszusage keine
(nachtragliche) Erdienbarkeit herbeifiihrt (vergleiche Beschluss des BFH v. 28. Juni 2005 Az.
I R 25/04). Vor allem ist aber wichtig, dass die Pensionszusage im Verhaltnis zu den
Aktivbeziigen angemessen ist (Angemessenheit). Eine Uberversorgung, die als verdeckte
Gewinnausschuttung qualifiziert wird, wird regelméiig angenommen, wenn die
Versorgungsanwartschaft zusammen mit der Rentenanwartschaft aus der gesetzlichen
Rentenversicherung 75 Prozent der am Bilanzstichtag bezogenen Aktivbeziige tUbersteigt.
Eine Ausnahme gilt, wenn die laufenden Aufwendungen fur die Altersvorsorge (Arbeitgeber-
und Arbeitnehmeranteil zur gesetzlichen Sozialversicherung, freiwillige Leistungen des
Arbeitgebers zum Zwecke der Altersversorgung und Zufihrungen zu einer
Pensionsriickstellung) 30 Prozent des steuerpflichtigen Arbeitslohnes nicht Ubersteigen
(Urteil des BFH v. 31. Marz 2004 Az. | R 70/03). Umstritten ist, ob es zu einer
Uberversorgung kommt, wenn das Gehalt wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten temporar
gekdrzt wird.

Schliellich ist auch Voraussetzung, dass die GmbH das mit der Zusage eingegangene
Risiko wirtschaftlich tragen kann (Finanzierbarkeit). Eine nicht finanzierbare
Pensionszusage ist steuerlich als verdeckte Gewinnausschittung anzusehen.

Im Zusammenhang mit der steuerlichen Anerkennung von Pensionszusagen existiert eine

Vielzahl von Einzelproblemen. Besondere wirtschaftliche Auswirkungen kann ein Verzicht
auf Pensionszusagen haben. Geschieht dieser gegen eine Abfindung, kann diese verdeckte
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Gewinnausschittung sein, wenn sie grof3er ist als der Barwert der Pensionsleistung, keine
betriebliche Notwendigkeit fiir die Abfindung besteht, die Pensionsanspriiche verfallbar sind,
bei beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfiihrern keine im Voraus getroffene
Vereinbarung besteht oder ein Verstol3 gegen das Abfindungsverbot des § 3 BetrAVG
besteht. Keine verdeckte Gewinnausschuttung ist dagegen regelmafiig anzunehmen, wenn
die Anwartschaft unverfallbar ist oder eine Abfindung im Zusammenhang mit erheblichen
gesellschaftsrechtlichen Veranderungen erfolgt.

Eine weiteres hohes finanzielles Risiko besteht beim Verzicht auf zukiinftig zu erdienende
Pensionsanspriiche, den sogenannten ,future service“. Die Oberfinanzdirektion (OFD)
Karlsruhe hat sich mit einer Verfigung vom 17. September 2010 (S 274.2/107 — St 221)
einer Neuinterpretation dieses Sachverhalts angeschlossen, die urspriinglich nur die
Finanzverwaltung NRW vertrat, sich aber mittlerweile bundesweit durchgesetzt hat. Danach
ist der Barwert der Anwartschaft der gednderten Pensionszusage mit dem Barwert des bis
zum Anderungszeitpunkt erdienten Teils aus der bisherigen Pensionszusage zu vergleichen.
Ist dabei der gednderte Barwert geringer, flie3t dem Gesellschafter-Geschéftsfiihrer ein
Vermoégenswert in Hohe des werthaltigen Teils der Differenz der Barwerte als
Tatigkeitsvergutung zu, die der Lohnsteuer unterliegt. In dieser Héhe wird zugleich der
Gesellschaft ein Vermdgensvorteil zugewendet, der Gegenstand einer verdeckten Einlage
ist. Die IHK hat sich gegen diese Neuinterpretation des Sachverhalts ausgesprochen, die
den Unternehmen Finanzierungsmaoglichkeiten entzieht. Gegen diese Auffassung spricht
auch ein Passus in den Hinweisen zur Korperschaftsteuer, die die Verwaltungsauffassung
wiedergeben. Dort wird differenziert zwischen dem Verzicht auf den bereits erdienten
Anspruch und dem noch zu erdienenden Anspruch (H 40 KStH 2008). Der Verzicht auf den
bereits erdienten Anspruch fuhrt danach zu den beschriebenen steuerlichen Folgen,
wohingegen der Verzicht auf den zuklnftigen Anspruch nach der bisherigen Interpretation
keine Steuerfolgen beim Geschéftsfiuhrer ausldosen soll. Angesichts der zahlreichen Risiken
sollte vor dem Verzicht auf eine Pensionszusage unbedingt steuerlicher Rat eingeholt
werden.

Tantiemenzusagen

Nach der Kérperschaftsteuerrichtlinie ist zu beachten, dass die Bezlige im Allgemeinen
wenigstens zu 75 Prozent aus einem festen und hochstens zu 25 Prozent aus einem
erfolgsabhéngigen Bestandteil bestehen dirfen (H 39 KStR). Da jedoch stets eine
Einzelfallbetrachtung zu erfolgen hat (Urteil BFH v. 17.2.2003 Az. | R 46/01), kann in
Ausnahmefallen wie zum Beispiel in der Grindungsphase einer Gesellschaft, in Phasen
vorliibergehender wirtschaftlicher Schwierigkeiten oder bei Tatigkeiten in stark
risikobehafteten Geschéaftszweigen von der 75:25-Grenze zugunsten des Tantiemenanteils
abgewichen werden. Verlustvortrage sind bei der Berechnung der Tantieme grundsatzlich zu
bertcksichtigen, sofern der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer die Verlustvortrage mit
verursacht hat. Die Vereinbarung einer Nur-Tantieme wird steuerlich grundséatzlich nicht
anerkannt. Gleiches gilt in der Regel fur die Vereinbarung einer Umsatz-Tantieme.

Festgehalt

Wie der BFH mit Urteil vom 6. April 2005 (Az. | R 27/04) festgestellt hat, kbnnen auch
Gehaltserhohungen - selbst wenn sie im Voraus vereinbart wurden und ungeachtet der
letztlichen Hohe des Festgehalts - als verdeckte Gewinnausschiittung zu qualifizieren sein.
Entscheidendes Kriterium ist nach dem Bundesfinanzhof (BFH), ob die Gehaltserh6hungen
bei einem Fremdvergleich Ublich sind. So ging das Gericht im entschiedenen Fall davon aus,
dass gegenuber einem fremden Dritten auch bei einer sehr positiven Geschéftsentwicklung
einer neuen GmbH das Festgehalt nicht innerhalb eines Zeitraums von einigen Monaten
verdoppelt werde.



Sachbeziige (zum Beispiel Nutzung von Firmenfahrzeugen fur Privatfahrten)

Die Privatnutzung eines Dienst-Pkws durch einen Gesellschafter-Geschéaftsfihrer stellt fur
diesen grundsatzlich einen Vorteil dar, der bei der GmbH entweder als Lohnbestandteil oder
aber auch als eine verdeckte Gewinnausschittung angesehen werden kann. So hat der BFH
kirzlich entschieden, dass auch die private Kfz-Nutzung eines Firmenfahrzeugs durch einen
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer oder eine ihm nahe stehende Person bei der
Kapitalgesellschaft in Hohe der Vorteilsgewahrung als verdeckte Gewinnausschuittung
anzusehen sei, wenn sie nicht vertraglich ausdrtcklich geregelt ist (Urteil des BFH v. 23.
Februar 2005 Az. | R 70/04).

Hintergrund ist, dass eine private Nutzung eines Dienst-Pkws durch einen Gesellschafter-
Geschaéftsfuhrer aufgrund von Erfahrungsgrundsétzen als tblich angesehen wird. Folglich
sollte auch im Hinblick auf eine private Kfz-Nutzung stets auf eine ausdruckliche vertragliche
Regelung geachtet werden. Nicht ausreichend ist es insoweit, wenn im Dienstvertrag
lediglich eine Nutzung fir dienstliche Fahrten und fur Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsstatte vorgesehen ist und eine Privatnutzung mangels ausdrticklichem Verbot
Loffengehalten” ist (so der BFH mit Urteil v. 23.02.2005 Az. | R 70/04). Auch wenn Uber ein
ordnungsgemal gefiihrtes Fahrtenbuch auf einen Ausschluss der Privatnutzung
geschlossen werden kann, soll nach dem BFH eine verdeckte Gewinnausschuttung schon
deshalb vorliegen, weil es an einer vorherigen, klaren und eindeutigen Abmachung tber die
Privatnutzung des Pkw gefehlt habe.

Die Bewertung der verdeckten Gewinnausschiittung auf Ebene der Kapitalgesellschaft
erfolgt nach dem Urteil ausschlief3lich nach Fremdvergleichsmal3stédben - und nicht nur in
Hohe von einem Prozent des Listenpreises des Neufahrzeugs. Dies sei in der Regel der
gemeine Wert unter Einbeziehung eines angemessenen Gewinnaufschlags.

Auch kann die gunstige Vermietung einer Wohnung einer GmbH an den Gesellschafter-
Geschaftfuhrer eine verdeckte Gewinnausschuttung begriinden. Der BFH hat hierzu mit
Urteil vom 17. November 2004 (Az. | R 56/03) verschiedene Kriterien entwickelt. So
bemesse sich die angemessene anzusetzende Miete regelmalig nach den Grundsatzen der
Kostenmiete zuzlglich eines angemessenen Gewinnzuschlags. Parallel sei die Frage, ob
eine Kapitalgesellschaft ein Verlustgeschéft im eigenen Gewinninteresse oder im Interesse
der Gesellschafter durchgefiihrt hat, nach denjenigen Kriterien zu prifen, die zur
Abgrenzung zwischen Einkunftserzielung und ,Liebhaberei* entwickelt worden sind.

Die Ausrichtung von privaten Feiern (zum Beispiel Geburtstagsfeiern) auf
Unternehmenskosten

Ubernimmt eine GmbH die Kosten einer Feier, zu der der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
anlasslich seines Geburtstages eingeladen hat, fiihrt die Ubernahme der Kosten durch das
Unternehmen dort zu einer verdeckten Gewinnausschuttung. Dies gilt auch dann, wenn die
Teilnehmer Uberwiegend Arbeitnehmer des Unternehmens sind (Urteil des BFH v. 14. Juli
2004 Az. | R 111/03).

Uberhohte Preisnachlasse

Uberhohte Preisnachlasse kénnen ebenfalls als verdeckte Gewinnausschiittungen zu
gualifizieren sein. Hierzu gehdren tberhdhte Preisnachlasse an den Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer selbst aber auch an die ihm nahe stehenden Personen - unabhangig davon,
ob auch der Gesellschafter selbst ein vermégenswertes Interesse an dieser Zuwendung hat
(BFH v. 25. Mai 2004 Az. VIII R 1/01).

Darlehen

Gibt die Gesellschaft dem Gesellschafter-Geschéftsfihrer ein Darlehen, wird dieses als
verdeckte Gewinnausschuattung qualifiziert, wenn der Geschaftsfiihrer das Darlehen zinslos
erhalt, wenn der Zinssatz bei einem Fremdvergleich zu niedrig ist oder wenn die



Ruckzahlung nicht gesichert ist. Gibt der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer der Gesellschaft
ein Darlehen kann dies ebenfalls als verdeckte Gewinnausschiittung zu qualifizieren sein,
wenn er hierflr einen zu hohen Zinssatz erhal.

Sonstige Vertrage zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschafter-Geschéaftsfihrer

Mietet ein Gesellschafter-Geschéftsfiihrer von der GmbH zu einem unangemessen niedrigen
Preis, stellt dies eine verdeckte Gewinnausschittung dar. Gleiches gilt, wenn die GmbH vom
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mietet und ihm hierfir einen unangemessen hohen Preis
zahlt. Ebenso gilt es als verdeckte Gewinnausschittung, wenn die Gesellschaft gegentber
dem Geschéftsfuhrer auf Rechte verzichtet, die ihr gegeniiber dem Gesellschafter zustehen.

Unangemessene Vorteile fir eine dem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer nahe stehende
Person

Erhalt eine dem Gesellschafter-Geschaftsflihrer nahestehende Person unangemessene
Vorteile, indem beispielsweise die Ehefrau des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers von der
Gesellschaft fir ihre Tatigkeit ein unangemessen hohes Gehalt erhalt, ist dies ebenfalls als
verdeckte Gewinnausschittung zu qualifizieren.

3.2 Angemessenheit der Gesamtbezilige

Nachdem die einzelnen Vergutungsbestandteile einer Prifung standgehalten haben, ob sie
jeweils dem Grunde und der H6he nach nicht als verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen
sind, ist in einem letzten Schritt zu beurteilen, ob die verbliebenen Vergitungsbestandteile
insgesamt angemessen sind. Soweit die Gesamtvergltung die Grenze der
Angemessenheit Ubersteigt, fihrt auch dies zu einer verdeckten Gewinnausschittung. Fir
die Einzelfallbeurteilung entscheidet die konkrete Art und der Umfang der Téatigkeit des
Geschéftsfuhrers, die kiinftigen Ertragsaussichten des Unternehmens, das Verhaltnis des
Gehalts zum Gesamtgewinn und zur bleibenden Kapitalverzinsung der Gesellschaft, sowie
Art und Hohe der Vergltungen, die im selben Betrieb gezahlt werden oder in gleichartigen
Betrieben an Geschéftsfuhrer fir entsprechende Leistungen gewahrt werden, sogenannter
Fremdvergleich (vergleiche hierzu das BMF-Schreiben vom 14. Oktober 2002). Insoweit
haben Faktoren wie Branche, Umsatz, Mitarbeiterzahl, Lebensalter, Dienstzugehoérigkeit,
Ausbildung und individuelle Leistungsstarke Einfluss auf die HOhe der angemessenen
Bezlige. Zu den Kriterien im Einzelnen:

Art und Umfang der Tatigkeit des Geschaftsfiuhrers

Art und Umfang der Téatigkeit werden vorrangig durch die Gro3e des Unternehmens
bestimmt. Je grél3er ein Unternehmen ist, desto héher kann das angemessene Gehalt des
Geschéftsfuhrers liegen. Zu bertcksichtigen ist allerdings auch, ob sich mehrere
Geschéftsfiuhrer die Verantwortung teilen und ob der Geschéftsfluhrer au3erhalb seiner
Geschéftsfuhrerfunktion anderweitige unternehmerische Tatigkeiten austbt. Beides fuhrt zu
einer Senkung der Angemessenheitsgrenze. Die Unternehmensgré3e wird vorrangig
anhand der Umsatzhohe und der Beschéftigtenzahl bestimmt.

Ertragsaussichten der Gesellschaft/Verhaltnis zur Eigenkapitalverzinsung

Daneben stellt die Ertragssituation ein wichtiges Kriterium fur die Festlegung der
Angemessenheitsgrenze dar. Mafldgebend ist hierbei vor allem das Verhéltnis der
Gesamtausstattung des Geschéftsfihrergehalts zum Gesamtgewinn der Gesellschaft und
zur verbleibenden Eigenkapitalverzinsung. Wird nahezu der gesamte Gewinn einer
Kapitalgesellschaft durch die Gesamtvergiitung ,,abgesaugt®, stellt dies nach dem BMF ein
wesentliches Indiz fur die Annahme einer unangemessenen Gesamtvergutung dar.

Im Regelfall kann von einer Angemessenheit der Gesamtausstattung der
Geschéftsfuhrerbeziige ausgegangen werden, wenn der Gesellschaft nach Abzug der
Geschéftsfuhrervergitungen noch ein Jahresiiberschuss vor Ertragssteuern in mindestens
gleicher Hohe verbleibt. Weiteres Kriterium ist, dass der Gesellschaft nach Zahlung der



Gesamtbeziige eine Mindestverzinsung von ca. 12 bis 18 Prozent des Eigenkapitals
verbleiben muss. Bei mehreren Gesellschafter-Geschéftsfihrern ist hierbei auf die
Gesamtsumme der Vergutungen abzustellen. Auch wenn die genannten Voraussetzungen
erfillt sind, kann es dennoch eine Obergrenze geben, bei der vor allem auf die
UnternehmensgrofRe abzustellen ist.

Fremdvergleich

Wird in der Gesellschaft neben dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer ein
Fremdgeschaftsfihrer beschaftigt, stellt dessen Verglitungshohe ein wesentliches Indiz dar
bei der Festlegung der Angemessenheitsgrenze. Daneben ist ein externer Betriebsvergleich
moglich unter Heranziehung von neutralen Statistiken.

Hierzu hat die Finanzverwaltung Baden-Wirttemberg im Jahr 2001 auf Basis verschiedener
marktwirtschaftlicher Studien sowie verwaltungsinterner Sammlungen nach Branchen und
GrolRenklassen differenzierte Tabellen verdffentlicht. Die hierin enthaltenen Werte sind
Richtschnur, an denen sich die Geschaftsfihrer-Gehalter von GmbH-Gesellschaftern
messen lassen missen. Sie gelten allerdings nur fir Baden-Wirttemberg. Fir die anderen
Bundeslander konnen sie aber indiziell beriicksichtigt werden. Fur die Jahre ab 2002 darf ein
jahrlicher Zuschlag von drei Prozent vorgenommen werden. Zudem besteht eine
Toleranzgrenze von 20 Prozent. Wird allerdings die Obergrenze inklusive des
Toleranzzuschlags Uberschritten, wird steuerlich nur der Betrag ohne Berlcksichtigung des
20-prozentigen Toleranzzuschlags anerkannt. Bei zwei Geschéftsfihrern erfolgt fiir jeden
Geschéftsfihrer im Regelfall ein Abschlag von 20 bis 25 Prozent, bei drei Geschaftsflihrern
von mindestens 30 Prozent der Tabellenwerte.

Da die Tabelle aus dem Jahr 2001 zwischenzeitlich veraltet ist, wurde eine neue, ab 2009
geltende Tabelle verdffentlicht. Die darin enthaltenen Werte sind ab 2010 jahrlich um 3 v.
H. zu erhohen.

Umsatz: unter 2.500.000 Euro |omsatz 2.500.000 - 5.000.000

Branchengruppe : ; Euro
grupp Mitarbeiter: unter 20 Mitarbeiter 20 - 50

Industrie-/Produktion 141.000 - 182.000 Euro 177.000 - 235.000 Euro
GrofZhandel 161.000 - 198.000 Euro 173.000 - 237.000 Euro
Einzelhandel 123.000 - 152.000 Euro 131.000 - 176.000 Euro
Freiberufler 159.000 - 228.000 Euro 231.000 - 272.000 Euro
Sonstige Dienstleistungen 136.000 - 182.000 Euro 188.000 - 230.000 Euro
Handwerk 102.000 - 145.000 Euro 136.000 - 191.000 Euro

Umsatz: unter 5.000.000 - Umsatz 25.000.000 - 50.000.000
Branchengruppe 25.000.000 Euro

Mitarbeiter: 51 - 100 Mitarbeiter 101 - 500
Industrie-/Produktion 224.000 - 260.000 Euro 279.000 - 441.000 Euro
Grofthandel 198.000 - 257.000 Euro 260.000 - 450.000 Euro
Einzelhandel 176.000 - 213.000 Euro 212.000 - 439.000 Euro
Freiberufler 270.000 - 325.000 Euro 279.000 - 478.000 Euro
Sonstige Dienstleistungen 213.000 - 265.000 Euro 242.000 - 459.000 Euro
Handwerk 184.000 - 237.000 Euro 205.000 - 364.000 Euro

4. Rechtsfolgen

Ermittelt das Finanzamt im Rahmen einer Betriebsprifung eine verdeckte
Gewinnausschittung, erhéht diese (nachtraglich) das zu versteuernde Einkommen der



Gesellschaft. Die Gesellschaft muss in Hohe der verdeckten Gewinnausschuttung
Kdrperschaftsteuer nachentrichten.

Problematisch ist, dass der Gesellschafter regelmaRig die von der Gesellschaft bezogenen
Einnahmen in selber Hohe bereits im Rahmen seiner Steuererklarung deklariert und in voller
Hohe versteuert hat. Nach Einordnung der Einnahmen als Gewinnausschittung waren die
Einkunfte jedoch entweder der Abgeltungsteuer mit 25 Prozent zu unterwerfen oder
aufgrund des so genannten Teileinkinfteverfahrens prinzipiell zu 40 Prozent steuerfrei
gewesen.

Wahrend die Erhdhung des zu versteuernden Einkommens bei der Gesellschaft
verfahrensrechtlich ohne Schwierigkeiten durchgefiihrt werden kann, bereitet die
Reduzierung der Einkommensteuer beim Gesellschafter deshalb verfahrenstechnische
Probleme, weil sein Steuerbescheid zu diesem Zeitpunkt regelmaRiig bereits formell
bestandskraftig ist.

Zur Lésung des Problems wurde die Einfihrung einer Verfahrensvorschrift zur
korrespondierenden Besteuerung der verdeckten Gewinnausschiittung bei
Kapitalgesellschaften und Anteilseignern im Jahressteuergesetz 2007 aufgegriffen. Die neue
Vorschrift des § 32a Kdrperschaftsteuergesetz (KStG) regelt die korrespondierende
Besteuerung verdeckter Gewinnausschittungen. Danach soll, soweit der Steuerbescheid
einer Kapitalgesellschaft hinsichtlich der Berlicksichtigung einer verdeckten
Gewinnausschittung erlassen, aufgehoben oder geéndert wird, dies auch fir den
Steuerbescheid des Anteilseigners gelten. Die Festsetzungsfrist des Anteilseigners endet
nicht vor Ablauf eines Jahres nach Bekanntgabe des erlassenen, aufgehobenen oder
geanderten Steuerbescheids gegenliber der Kapitalgesellschaft.

Stand: Januar 2017

Hinweis: Dieses Merkblatt soll nur erste Hinweise geben und erhebt keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit. Obwohl es mit groRtmaoglicher Sorgfalt erstellt wurde, kann eine Haftung fur
die inhaltliche Richtigkeit nicht Ubernommen werden.

Mitgliedsunternehmen der IHK Bonn/Rhein-Sieg erteilt weitere Information:

Detlev Langer, Tel: 0228/2284 134, Fax: 0228/2284-222, Mail: langer@bonn.ihk.de
Tamara Engel, Tel: 0228/2284 208, Fax: 0228/2284-222, Mail: engel@bonn.ihk.de
Bonner Talweg 17, 53113 Bonn, www.ihk-bonn.de

Verantwortlich: Industrie- und Handelskammer zu Koln, Unter Sachsenhausen 10-26, 50667 Koln,
www.ihk-koeln.de
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