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Einleitung

Das Rechtsinstitut der verdeckten Gewinnausschittung (vGA) hat im neuen
Kdrperschaftsteuersystem nicht an Brisanz verloren. Unter
betriebswirtschaftlichen Steuerbelastungsgesichtspunkten und dabei verstarkt
durch das ,Sonderproblem” Gewerbesteuer stellen sich Leistungsvergutungen
regelmaRig glnstiger als offene Gewinnausschittungen dar. Hinzu kommt,
dass durch Pensionszusagen Liquiditdts- und Zinsvorteile erzielt werden
kénnen, da dem in der Rickstellungsbildung liegenden Betriebsausgabenabzug
in der Anwartschaftsphase bei der Kapitalgesellschaft erst in der
Leistungsphase beim ehemaligen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer eine
Einkommensbesteuerung gegenubersteht. Es besteht folglich durchaus ein
Anreiz, gesellschaftlich veranlasste Vermogensverlagerungen von der
Kapitalgesellschaft auf den Gesellschafter (eben vGA) mittels Pensionszusagen
vorzunehmen.

Das Halbeinktnfteverfahren hat Verwerfungen hervorgebracht, wenn bei der
Kapitalgesellschaft im Rahmen einer Aul3enprifung ein vGA-Sachverhalt
.,aufgedeckt* wird, der bereits Gegenstand der Veranlagung beim
Gesellschafter war, jedoch dort einer unzutreffenden Einkunftsart zugeordnet
wurde. In diesem Fall ist es verfahrensrechtlich nicht immer gewéhrleistet, dass
beim Gesellschafter der Steuerbescheid geéndert werden und damit eine
Umaqualifikation in  Beteiligungseinkinfte stattfinden kann, um den
Anwendungsbereich des Halbeinkinfteverfahren zu eréffnen. Andernfalls tritt
jedoch eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung ein.

Unabhangig von den neuen gesetzlichen Rahmenbedingungen hat die
Rechtsprechung des I. Senats des BFH zur vGA nach 8 8 Abs. 3 S. 2 KStG in
den letzten Jahren erhebliche dogmatische Neuerungen hervorgebracht.
Stichworte sind vor allem das Fehlen einer aul3erbetrieblichen Sphéare der
Kapitalgesellschaft sowie die Hinzurechnung der VvGA aul3erhalb der
Steuerbilanz. Diese Aspekte ziehen zum Teil weitreichende praktische
Folgerungen nach sich.

Auf dem Gebiet der Pensionszusagen hat die Rechtsprechung des I. Senats
das Rechtsinstitut der Uberversorgung, welches in § 6a Abs. 3 S. 2 Nr. 1 S. 4
EStG verortet wird, herausgearbeitet und neben der vGA nach § 8 Abs. 3 S. 2
KStG verankert. Auch in dieser Hinsicht ergeben sich praktische
Konsequenzen. Zur steuerlichen Anerkennung von Pensionszusagen hat die
Rechtsprechung mittlerweile eine Reihe von vGA-Kriterien wie das
Probezeiterfordernis, die Finanzierbarkeit oder die Erdienbarkeit etabliert. In
jungster Zeit ist vor allem ein Kriterium hinzugekommen: die vGA durch
Ubernahme der fiktiven Arbeitnehmeranteile zur gesetzlichen
Rentenversicherung.

In der Praxis ergeben sich weiterhin regelmaRig Fragen, wie eine Abfindung
von Pensionsanwartschaften sowie die Behandlung der Pensionsverpflichtung
bei einer Umwandlung der Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft
vorzunehmen ist.  Von erheblicher Tragweite ist schliellich die
Grundsatzentscheidung des Grof3en Senats, dass ein Verzicht auf werthaltige
Pensionsanwartschaften durch den Gesellschafter-Geschéftsfuhrer zum
fingierten Zufluss von Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit und zur
verdeckten Einlage fuhrt.
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Damit soll kurz der Rahmen dieser Arbeit angerissen sein, die sich zum Ziel
gesetzt hat, die konzeptionellen Grundlagen der vGA unter besonderer
Bertcksichtigung von Pensionszusagen herauszuarbeiten. Dies soll in zwei
Teilen (Teil A: Grundlagen der vGA; Teil B: Spezielle Fragen bei
Pensionszusagen) und in  kritischer  Auseinandersetzung mit der
Rechtsprechung des BFH geschehen. Die Problemkreise sollen dabei derart
thematisiert werden, dass die Arbeit auch fir Praktiker von Wert sein kann. Eine
erschopfende Darstellung des Themas ,vGA bei Pensionszusagen“ kann
jedoch nicht erreicht werden.
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Teil A Grundlagen der verdeckten Gewinnausschittung

1. Uberblick tiber die steuerliche Behandlung von Pensionszusagen

Die Kapitalgesellschaft und ihr Gesellschafter sind zivil- und steuerrechtlich zu
trennen  (Trennungsprinzip)!. Beide  Rechtssubjekte  kénnen  sich
gesellschaftsrechtlich gegentberstehen und auf dieser Basis ordentliche
Gewinnausschittungen, Kapitalerhbhungen, Kapitalherabsetzungen sowie
letztlich eine Liquidation der Gesellschaft vornehmen. Sie kdnnen aber auch in
einen schuldrechtlichen Leistungsaustausch eintreten. Dies wird steuerlich
akzeptiert, soweit keine verdeckten Gewinnausschittungen oder verdeckte
Einlagen vorliegen. Verdeckte Gewinnausschuttungen (vGA) und verdeckte
Einlagen sind steuerlich dem ,gesellschaftichem Binnenbereich“> der
Kapitalgesellschaft und ihres Gesellschafters zuzurechnen. Ob der
Gesellschafter der Kapitalgesellschaft auf gesellschaftlicher oder betrieblicher
Grundlage gegeniber tritt, wird steuerrechtlich anhand der Veranlassung
entschieden.

Die Kapitalgesellschaft kann als Arbeitgeber dem Gesellschafter-
Geschéftsfilhrer eine unmittelbare Pensionszusage (Direktzusage)® erteilen.
Liegt eine betriebliche Veranlassung der Zusageerteilung vor, wird die
Pensionszusage an den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer steuerlich wie eine
Pensionszusage an Fremdgeschaftsfuhrer oder sonstige Arbeitnehmer als
fremde Dritte  behandelt. Die  Kapitalgesellschaft hat far die
Pensionsverpflichtung unter den Voraussetzungen des § 6a EStG eine
Pensionsrickstellung zu bilden. Die Zufihrung zur Pensionsrickstellung ist
Betriebsausgabe (8 4 Abs. 4 EStG, 8§ 8 Abs. 1 S. 1 KStG). In der
Anwartschaftsphase kommt es nicht zu Zufluss von Arbeitslohn an den
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer. Mit Bezug der Pension hat der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit (§ 19 Abs. 1 Nr. 2
EStG).

Bei gesellschaftlicher Veranlassung der Pensionszusage kommt es zur vGA.
Bei der Kapitalgesellschaft hat wiederum unter den Voraussetzungen des § 6a
EStG eine Passivierung zu erfolgen, nicht jedoch als Pensionsruckstellung
sondern als Ausschuittungsverbindlichkeit. Die vVGA nach § 8 Abs. 3 S. 2 KStG
verwirklicht sich bei der Kapitalgesellschaft bereits mit Bildung der
Ausschittungsverbindlichkeit®. Beruht die Bildung oder Erhdéhung der
Ausschuttungsverbindlichkeit auf einer aufwandswirksamen Buchung, so muss

1 vgl. Hennrichs, StuW 2002, 202; Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechtsform, 3. Aufl.
2002, S. 94; BFH v. 18.3.2004, Il R 25/02, DStR 2004, 1078; v. 12.12.1990, | R 43/89, BStBI. Il
1991, 427; v. 9.2.1982, VIII B 132/81, BStBI. 11 1982, 401.

% Seeger, in: Festschrift Wassermeyer, 2005, S. 86.

® Weitere Durchfilhrungswege der betrieblichen Altersversorgung sind: Unterstiitzungskasse (§
4d EStG), Direktversicherung (8 4b EStG), Pensionskasse (8 4c EStG) und Pensionsfonds (8
4e EStG). Zusagen in diesen Durchfiihrungswegen werden als mittelbare Versorgungszusagen
bezeichnet. Vgl. z.B. die ubersichtlichen Darstellungen bei Bick/Strohner, DStR 2005, 1033
oder Hohaus/Mittelsten-Scheid, DStZ 2002, 627.

* Wird der Passivposten in der Steuerbilanz falschlicherweise als ,Pensionsrickstellung®
ausgewiesen, so liegt eine verdeckte Ausschittungsverbindlichkeit vor. In diesem Falle findet in
der Anfangsbilanz der ersten noch offenen Veranlagung eine erfolgsneutrale Umbuchung statt
(vgl. Teil A, 6.).
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die Steuerbilanz berichtigt und die Aufwandsbuchung riickgangig gemacht
werden. Statt Betriebsausgaben (8§ 4 Abs. 4 EStG) liegt eine Gewinnverteilung
(8 8 Abs. 3 S. 2 KStG) vor. Mit Zufluss an den Gesellschafter liegen bei diesem
schliel3lich halbeinkiinftebegtinstigte Beteiligungseinkiinfte vor (8 20 Abs. 1 Nr.
1S.2iV.m. 83 Nr.40S. 1 Buchst. d EStG).

2. Neues Kdorperschaftsteuersystem

2.1. Grundzuge

Mit der Unternehmensteuerreform 2000° hat der Gesetzgeber ein neues KSt-
System eingefuhrt. Es kann als klassisches  KSt-System — mit
Halbeinkiinfteverfahren® bezeichnet werden. Unabhangig davon, ob die
Gewinne der Gesellschaft thesauriert oder ausgeschittet werden, greift eine
definitive KSt-Belastung von 25% ein (§ 23 Abs. 1 KStG)’. Die Gewinne werden
auf Ebene der Gesellschaft einmal® und abschlieBend besteuert. Uber die
steuerliche Behandlung der Ausschittungen wird anschlieBend auf Ebene des
Gesellschafters entschieden. Die Gesellschafts- und Gesellschafterebene sind
zwar zivil- und steuerrechtlich voneinander zu trennen. Dieses
Trennungsprinzip ist jedoch nicht formaljuristisch zu verstehen. Vielmehr ist es
aufgrund der wirtschaftlichen Einheit von Gesellschaft und Gesellschafter
steuersystematisch geboten, hinsichtlich der Ausschittungen beide Ebenen
zusammen zu betrachten®.

Der Gesetzgeber vermeidet eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung von
Ausschuttungen bei naturlichen Personen als Anteilseigner durch das
Halbeinkinfteverfahren (8 3 Nr. 40 EStG) und bei Korperschaften als
Anteilseigner durch die allgemeine Dividendenfreistellung (8 8b Abs. 1 KStG).
Die steuersystematisch gebotene allgemeine Dividendenfreistellung nach § 8b
Abs. 1 KStG tragt der Tatsache Rechnung, dass die Gewinne bei der
Beteiligungsgesellschaft bereits mit einer definitiven KSt belegt wurden und
dient damit der Vermeidung von Mehrfachbesteuerungen von Ausschuittungen
in Beteiligungsketten®. Das Halbeinkiinfteverfahren greift ,systemlogisch* erst
dann, wenn Gewinne die koérperschaftsteuerliche Beteiligungskette verlassen
und es bei natirlichen Personen als Anteilseigner zu einer weiteren

> Steuersenkungsgesetz vom 23.10.2000, BGBI. | 2000, 1433.

® Oder auch klassisches KSt-System mit Anteilseignerentlastung (Shareholder-Relief). Vgl.
Lang, GmbHR 2000, 457; Grotherr, BB 2000, 849; Reil3, DStR 1999, 2012; Hey, BB 1999,
1195.

" Zzgl. GewSt und SolZ, wobei diese Steuerarten im Rahmen der Arbeit unberiicksichtigt
bleiben kdnnen.

8 Zum Gedanken der Einfach- oder Einmalbesteuerung: Grotherr, BB 2000, 859; Schon, Stuw
2000, 158; Lang, GmbHR 2000, 457.

o Hey, StuW 2004, 197, Fn. 55. Vgl. auch Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechtsform,
3. Aufl. 2002, S. 93 f; Schneider, Steuerlast und Steuerwirkung, 2002, S. 62, 66; Crezelius, DB
2001, 221, 227; Miller-Gatermann, GmbHR 2000, 651; Schén, StuwW 2000, 152.

19 BT-Drs. 14/2683, S. 120; Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung,
1999, S. 52; Détsch/Pung, DB 2000, Beilage Nr. 4/2000, S. 10; Miller-Gatermann, GmbHR
2000, 654; Van Lishaut, StuW 2000, 186; Crezelius, DB 2001, 223 f; Schon, Stuw 2000, 158;
Bareis, Stuw 2000, 141.
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Besteuerung kommt*'. Durch das Halbeinkiinfteverfahren soll nach dem Willen
des Gesetzgebers die ,Doppelbelastung ausgeschitteter Gewinne in
pauschaler Form“ beseitigt werden: ,Insgesamt ergibt sich dadurch eine
Belastung der ausgeschiitteten Gewinne, die der steuerlichen Belastung bei
anderen Einkunftsarten angenahert ist.“*?

Der Gesetzgeber behandelt Veraul3erungsgewinne sowohl bei natirlichen
Personen als Anteilseigner (Halbeinkunfteverfahren nach 8 3 Nr. 40 i.V.m. § 3c
Abs. 2 EStG) als auch bei Korperschaften als Anteilseigner (Freistellung nach §
8b Abs. 2 KStG™) nach den gleichen Grundséatzen wie Dividenden™. Dies kann
im Grundsatz begriit werden®®, ist allerdings umstritten®®.

Das klassische KSt-System mit seiner definitiven Unternehmensteuerbelastung
ist im Gegensatz zum Anrechnungsverfahren ,institutionenbezogen*'’. Bei
Einbezug der Anteilseignerebene ist das neue KSt-System ,additiv*® bzw.
Jkumulativ**® ausgestaltet. Zur Steuerbelastung auf Gesellschaftsebene tritt bei
Ausschittung die Steuerbelastung auf Gesellschafterebene hinzu. Das KSt-
System mit der allgemeinen Beteiligungsertragsbefreiung im KSt-Sektor und
der allgemeinen Halbeinkinftebesteuerung bei naturlichen Personen als
Anteilseigner kann demnach auch als ,Schritt in Richtung konsumorientierte
Besteuerung“®, als ,partiell nachgelagerte Besteuerung“?* aufgefasst werden.

1 BMF, Volks- und Finanzwirtschaftliche Berichte, 2001, S. 19. Vgl. auch BT-Drs. 14/2683, S.
120; Crezelius, DB 2001, 224.

2 BT-Drs. 14/2683, S. 94. Ahnlich: Brihler Empfehlungen zur Reform der
Unternehmensbesteuerung, 1999, S. 49. Die Verfassungsmafigkeit dieser unterschiedlichen
Belastung der Einkunftsarten durch das Halbeinkinfteverfahren bejahend: Lang, GmbHR 2000,
458; Pezzer, StuW 2000, 147. Dagegen verneinend: Reil3, DStR 1999, 2019; Bareis, List Forum
fr Wirtschafts- und Finanzpolitik, Bd. 27 (2000), S. 55; Hey, DStJG 24 (2001), S. 195-198.

§ 8b Abs. 1 und 2 KStG konnen deshalb als Normen der allgemeinen
Beteiligungsertragsbefreiung bezeichnet werden. Vgl. Grotherr, BB 2000, 849; Ernst &
Young/BDI, Die Unternehmenssteuerreform, 2000, S. 124.

“ Vorbehaltlich der ,MiRbrauchsklauseln“ nach § 3 Nr. 40 S. 2-4 EStG und § 8b Abs. 4 KStG.
' Crezelius, DB 2001, 225.

Bei der steuersystematischen Analyse der VerduRerungsgewinnbesteuerung muissen
verschiedene Aspekte bertcksichtigt werden: die Unterscheidung zwischen offenen Rucklagen
und dem Barwert der stillen Reserven bei der Beteiligungsgesellschaft, die Regelungen zur
steuerlichen Bericksichtigungsféhigkeit der Anschaffungskosen beim Erwerber sowie die
steuerinduzierten Auswirkungen auf den Kaufpreis der Anteile. Im Ergebnis kann die hélftige (8
3 Nr. 40 i.V.m. § 3c Abs. 2 EStG) bzw. vollstandige (8 8b Abs. 2 KStG) Steuerfreiheit von
VerauBerungsgewinnen steuersystematisch gerechtfertigt werden. Jedoch entfaltet die
eingeschrankte Verlustverwertung (8 3c Abs. 2 EStG, 8§ 8b Abs. 3 S. 3 KStG) eine
Uberschiel3ende Wirkung (Briese, StuB 2003, 440). Vgl. auch BT-Drs. 14/2683, S. 120; Miiller-
Gatermann, GmbHR 2000, 654; Scheffler, DB 2003, S. 680; Scheffler, Stuw 2001, 293; Schon,
StuWw 2000, S. 158 f; Schon, Stbg 2000, 12; Grotherr, BB 2000, 858 f; Lang, GmbHR 2000,
458; Bareis, Stuw 2000, 142; Crezelius, DB 2001, 225; Wenger, StuwW 2000, 177;
Détsch/Pung, DB 2000, Beilage Nr. 4/2000, S. 4; Elser, DStR 2002, 1827; Hey, DStJG 24
(2001), S. 199 ff; Mduller/Semmler, StuB 2002, 842; Spengel/Schaden, DStR 2003, 2192;
Schreiber/Rogall, BB 2003, 497.

" Wagner, Stuw 2000, 114.

'® van Lishaut, Stuw 2000, 183.
"% Crezelius, DB 2001, 221.

20 5chon, Stbg 2000, 9.

L Lang, GmbHR 2000, 456.
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2.2. Die Besteuerung der vGA im Speziellen

Die Rechtsgrundlagen fur die vGA: 8 8 Abs. 3 S. 2 KStG fur die
Kapitalgesellschaft und § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG fur den Gesellschafter
haben sich durch die Unternehmensteuerreform nicht geé&andert. Der
Gesetzgeber hat jedoch die vVGA in das neue KSt-System eingebunden.
Steuersystematisch konsequent wird die vGA nach den gleichen Grundsatzen
wie eine offene Gewinnausschittung behandelt.

Nach dem Wortlaut des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG mindert die vVGA das Einkommen
der Kapitalgesellschaft nicht. Auf Ebene der Kapitalgesellschaft fuhren folglich
sowohl offene wie auch verdeckte Gewinnausschittungen zu einer gleich
hohen definitiven KSt-Belastung (8 23 Abs. 1 KStG). Ist der vGA-beglnstigte
Gesellschafter eine natirliche Person, welche die Beteiligung im
Privatvermogen hélt, so gehdrt die vGA zu den Einkinften aus Kapitalvermogen
(8 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG). Damit ist der Anwendungsbereich des
Halbeinkinfteverfahrens eroffnet. Nach 8 3 Nr. 40 S. 1 Buchst. d EStG werden
offene wie verdeckte Gewinnausschittungen nur zur Halfte besteuert®. Zahlt
die Beteiligung zum Betriebsvermdgen des Gesellschafters, so stellt die vGA im
Zeitpunkt ihrer bilanziellen Erfassung Betriebseinnahme dar (§ 20 Abs. 3 EStG)
und ist nach § 3 Nr. 40 S. 1 Buchst. a EStG halftig steuerfrei®®. Ist der
Empfanger der vGA eine Kapitalgesellschaft, so greift 8 8b Abs. 1 S. 1 KStG ein
und stellt die VGA steuerfrei®*. Damit findet auch auf Ebene des Gesellschafters
eine Gleichbehandlung von offenen und verdeckten Gewinnausschittungen
statt. Die Freistellung bei Kapitalgesellschaften und das Halbeinkunfteverfahren
bei natirlichen Personen sind steuersystematisch zutreffend, da im ersten Fall
eine Doppelbesteuerung vermieden und im zweiten Fall die vom Gesetzgeber
angestrebte steuerliche Gesamtbelastung von Ausschittungen Uber die
Gesellschafts- und Gesellschafterebene erreicht wird.

Bei der Kapitalgesellschatt ist zu unterscheiden, ob die vGA schon abgeflossen
ist oder sich zunachst in einer Ausschuttungsverbindlichkeit widerspiegelt. Bei
Abfluss® des als VGA zu qualifizierenden Vermégensvorteils ist im Rahmen der
Verwendungsreihenfolge nach 8§ 27 Abs. 1 S. 3 KStG zu prifen, ob das
steuerliche  Einlagekonto der Kapitalgesellschaft gemindert  wird®®.
Auszahlungen aus dem Einlagekonto nach 8§ 27 KStG mindern beim
Anteilseigner, der die Anteile im Privatvermdgen halt und mindestens zu 1% an
der Kapitalgesellschaft beteiligt ist, die Anschaffungskosten (8 20 Abs. 1 Nr. 1
S. 3 EStG) und sind gemald 8 17 Abs. 4 i.V.m. 8 3 Nr. 40 S. 1 Buchst. ¢, S. 2
EStG halftig steuerpflichtig, soweit die Ausschittung aus dem Einlagekonto die
Anschaffungskosten der Beteiligung ibersteigt?’. Bei Anteilen im

2 Werbungskosten, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der vGA stehen, kénnen nach §
3c Abs. 2 EStG (wie auch bei offenen Ausschittungen) nur zur Hélfte abgezogen werden.

2 Im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der vGA (oder offenen Ausschittungen) stehende
Betriebsausgaben sind nur halftig abzugsfahig (8 3c Abs. 2 EStG).

** Das pauschale Betriebsausgabenabzugsverbot von 5% der VGA (wie auch der offenen
Ausschiittung) nach § 8b Abs. 5 KStG ist zu beachten.

® Die Kapitalgesellschaft hat Kapitalertragsteuer einzubehalten und abzufihren (88 43 Abs. 1
S. 1 Nr. 1, 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG). Sie ist bei natirlichen Personen als Anteilseigner auf die
festgesetzte ESt und bei Kapitalgesellschaften als Anteilseigner auf die festgesetzte KSt
anzurechnen (8 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG).

%6 BMF v. 4.6.2003, IV A 2 - S 2836 - 2/03, BStBI. | 2003, 366, Rz. 11.

?"vgl. BFH v. 19.7.1994, VIII R 58/92, BStBI. Il 1995, 362.
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Betriebsvermdgen mindern die Auszahlungen aus dem Einlagekonto den
Buchwert der Beteiligung und fiihren bei Uberschreiten des Buchwerts zu
einem halftigen steuerlichen Gewinn (§ 3 Nr. 40 S. 1 Buchst. a EStG)®. Ist der
Anteilseigner eine Kapitalgesellschaft, so unterliegt die Einlagenriickgewahr der
Steuerbefreiung nach §8b Abs.2 KStG, soweit sie den Buchwert der
Beteiligung ubersteigt®.

Innerhalb der 18-jahrigen Ubergangsphase vom Anrechnungsverfahren zum
HalbeinklUnfteverfahren kann der Abfluss der vGA bei der Kapitalgesellschaft zu
einer KSt-Erhohung i.H. von 3/7 des Betrages der vGA flhren, sofern ein
Teilbetrag nach 8 38 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 KStG (bisheriges EKO02) als
verwendet gilt. Dagegen fuhrt eine vGA nicht zur Realisierung von KSt-
Guthaben, da dafuir nach & 37 Abs. 2 S. 1 KStG ein den
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechender
Gewinnverteilungsbeschluss erforderlich ist. Die ,einseitige” Einbeziehung der
VGA in die Ubergangsregelung wird als ungerechtfertigt beurteilt®.

3. Veranlassung und bilanzielle Behandlung der vGA nach § 8 Abs. 3 S. 2
KStG

3.1. Auffassung des I. Senats des BFH und von Wassermeyer

Der |I. Senat des BFH und Wassermeyer vertreten eine zweistufige
Gewinnermittlungskonzeption bei Kapitalgesellschaften und pladieren fur eine
Hinzurechnung der vGA auBerhalb der Steuerbilanz®*. Zunachst ist der
Unterschiedsbetrag nach 8 4 Abs. 1 S. 1 EStG als Differenz zwischen dem
Betriebsvermdgen (Eigenkapital) am Schluss des Wirtschaftsjahres und dem
Betriebsvermdgen (Eigenkapital) am Schluss des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres zu ermitteln. Auf dieser ersten Stufe der Gewinnermittiung
finden die Grundsatze des Bilanzrechts Anwendung. Alle Aufwendungen der
Kapitalgesellschaft gelten als betrieblich veranlasst und damit als
Betriebsausgaben (8 5 Abs. 1 EStG, 8§ 8 Abs. 2 KStG, § 2 Abs. 2 GewStG).
Kapitalgesellschaften verfiigen tiber keine auRerbetriebliche Sphare®. ,Daraus
folgt, dass selbst gesellschaftlich veranlasste Aufwendungen als
Betriebsausgaben den Gewinn mindern und eine Gewinnkorrektur nur unter

8 vgl. BFH v. 7.11.1990, | R 68/88, BStBI. I 1991, 177.

2 BMF v. 28.4.2003, IV A 2-S 2750a-7/03, BStBI. | 2003, 292, Rz. 6.

%0 Schiffers, GmbHR 2001, 888; Hey, GmbHR 2001, 4 f; Binz/Sorg, DStR 2001, 1459 f; Korn,
KOSDI 2001, 12818; Staiger/Scholz, BB 2002, 2643.

*' BFH v. 16.2.2005, | B 154/04, GmbHR 2005, 1003; v. 31.3.2004, | R 65/03, DStR 2004,
1209; v. 28.1.2004, | R 21/03, DStR 2004, 816; v. 14.7.2004, | R 57/03, DStR 2004, 1691; v.
4.9.2002, | R 48/01, BFH/NV 2003, 347; v. 22.10.2003, | R 37/02, BStBI. 1l 2004, 121; v.
29.6.1994, | R 137/93, BStBI. Il 2002, 366; v. 12.10.1995, | R 27/95, BStBI. Il 2002, 367
Wassermeyer, GmbHR 2002, 1 ff; Wassermeyer, IStR 2001, 633; Wassermeyer, GmbHR 1998,
158; Wassermeyer, in: Festschrift Offerhaus, 1999, S. 412; Wassermeyer, StVj 1993, 213;
Wassermeyer, in: Gedachtnisschrift Knobbe-Keuk, 1997, S. 549 f; Wassermeyer, StbJb
1997/98, 81. Die Finanzverwaltung folgt der Dogmatik von der aul3erbilanziellen Hinzurechnung
der vGA (BMF v. 28.5.2002, IV A 2 - S 2742 - 32/02, BStBI. | 2002, 603).

%2 BFH v. 16.2.2005, | B 154/04, GmbHR 2005, 1003; v. 31.3.2004, | R 83/03, DStR 2004,
1519; v. 14.7.2004, | R 57/03, DStR 2004, 1691; v. 4.9.2002, | R 48/01, BFH/NV 2003, 247; v.
4.12.1996, | R 54/95, BFHE 182, 123.
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dem Gesichtspunkt einer vGA i.S. des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG in Betracht kommt*,
so der I. Senat®.

Betriebliche und gesellschaftliche Veranlassung schlieBen sich nicht
gegenseitig aus. Die gesellschaftliche Veranlassung in Gestalt der vGA setzt
vielmehr zundchst eine betriebliche Veranlassung in Gestalt von
Betriebsausgaben voraus. Somit schlieBen sich auch Betriebsausgaben und
VGA nicht wechselseitig aus, sondern vGA sind Betriebsausgaben®*: ,Die auf
der 1. Stufe zu prifende betriebliche Veranlassung und die auf der 2. Stufe zu
prufende Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis schliel3en sich nicht
nur wechselseitig nicht aus, sondern es ist die Anwendung der Rechtsfolge des
8§ 8 Abs. 3 S. 2 KStG ohne eine betriebliche Veranlassung der
Vermoégensminderung auf der 1. Stufe der Gewinnermittlung nicht denkbar”, so
Wassermeyer®. Dem liegt die Vorstellung zugrunde, dass nur
Betriebsausgaben® den Unterschiedsbetrag nach § 4 Abs. 1 S. 1 EStG
mindern kénnen®'.

Auf der zweiten Stufe der Gewinnermittiung wird sodann die Veranlassung
durch das  Gesellschaftsverhaltnis  geprift.  Bei  Vorliegen  einer
gesellschaftlichen (Mit-)Veranlassung kommt es zu einer aul3erbilanziellen
Gewinnhinzurechnung (8 8 Abs. 3 S. 2 KStG). Die Rechtsfolge der vGA
erschopft sich in einer aul3erbilanziellen Gewinn-/Unterschiedsbetragkorrektur.
Dem Unterschiedsbetrag wird aul3erhalb der Steuerbilanz die VGA
hinzugerechnet. Diese Hinzurechnung neutralisiert die gesellschaftlich
veranlasste Unterschiedsbetragsminderung®.

% BFH v. 22.1.1997, | R 64/96, BStBI. Il 1997, 548. Ahnlich BFH v. 16.2.2005, | B 154/04,
GmbHR 2005, 1003: ,Aufwendungen der Kapitalgesellschaft sind generell als
Betriebsausgaben anzusehen*.

% Wassermeyer, GmbHR 1998, 158; Wassermeyer, in: Festschrift Offerhaus, 1999, S. 412;
Wassermeyer, StbJb 1997/98, 82; BFH v. 16.2.2005, | B 154/04, GmbHR 2005, 1003; v.
14.7.2004, | R 111/03, DStR 2004, 1785; v. 4.9.2002, | R 48/01, BFH/NV 2003, 247.

% \Wassermeyer, GmbHR 2002, 2.

% Bzw. Betriebseinnahmen bei einer vGA in Gestalt einer verhinderten Vermégensmehrung.

" So Wassermeyer, DB 2002, 2670; Wassermeyer, IStR 2001, 635; Wassermeyer, in:
Freundesgabe Haas, 1996, S. 405.

% S0 Wassermeyer, IStR 2001, 634 f: Es sei daher unscharf, wenn der I. Senat die VGA als
~Gewinnkorrekturnorm“ bezeichnet. Richtigerweise wird eine Unterschiedsbetragsminderung
aul3erhalb der Steuerbilanz korrigiert (ebenso Wassermeyer, FR 2003, 235; Wassermeyer, DB
2002, 2668; BFH v. 27.2.2003, | R 46/01, BStBI. 1l 2004, 132). Anders dagegen z.B. BFH v.
4.9.2002, | R 48/01, BFH/NV 2003, 247; v.13.7.1994, | R 43/94, BFH/NV 1995, 548, nachdem
die VGA eine Minderung des Steuerbilanzgewinn neutralisiert bzw. riickgangig macht. Oder
BFH v. 6.4.2005, | R 22/04, DB 2005, 1661; v. 23.7.2003, | R 80/02, DStR 2003, 2012; v.
14.7.2004, | R 111/03, DStR 2004, 1785, nachdem vGA dem Steuerbilanzgewinn auf3erhalb der
Bilanz hinzuzurechnen sind. Oder Wassermeyer, in: Festschrift Muller, 2001, S. 402;
Wassermeyer, DB 1994, 1108; Wassermeyer, FR 1989, 220; Wassermeyer, StVj 1993, 213;
Wassermeyer, BB 1989, 1383; Gosch, KStG, 8§ 8, Rz. 171, nachdem die VvGA eine
~Gewinnkorrekturnorm“ sei. Nach Wassermeyer, in: Gedachtnisschrift Knobbe-Keuk, 1997, S.
549 ist der ,Unterschiedsbetrag notwendigerweise der Steuerbilanzgewinn“ (ebenso
Gleichsetzung von Unterschiedsbetrag und Steuerbilanzgewinn: Wassermeyer, GmbHR 1998,
158; Wassermeyer, FR 1989, 222; Gosch, KStG, § 8, Rz. 169, 171; Frotscher, FR 2003, 230).
Dagegen Wassermeyer, GmbHR 2002, 619: Die Gleichsetzung von Unterschiedsbetrag und
Steuerbilanzgewinn sei eine ,sprachliche Unscharfe”, beide Betrdge missen ,nicht identisch
sein“. Reill (StuwW 2003, 24) spricht angesichts dessen zu Recht von einer ,heillosen
Begriffsverwirrung".
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Der I. Senat definiert damit zusammengefasst eine VGA nach § 8 Abs. 3 S. 2
KStG wie folgt®;

zunter einer vVGA i.S. des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG ist bei einer Kapitalgesellschaft
eine Vermogensminderung (verhinderte Vermdgensmehrung) zu verstehen, die
durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die HoOhe des
Unterschiedsbetrages gemald 8 4 Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG
auswirkt und in keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschittung steht. Die
Prufung der tatbestandlichen Voraussetzungen der vGA vollzieht sich also auf
zwei Stufen. Zunachst ist in einem ersten Schritt zu prifen, ob sich der in Rede
stehende Geschaftsvorfall im Unterschiedsbetrag nach MalRgabe der § 4 Abs. 1
S. 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG erfolgswirksam niederschlagt. Eine etwaige
Korrektur vollzieht sich im Wege der Bilanzberichtigung innerhalb der
Steuerbilanz. Erst wenn sich hiernach eine Unterschiedsbetragsminderung
ergibt, ist in einem zweiten Schritt der Frage nachzugehen, ob der betreffende
Geschéftsvorfall gesellschaftlich (mit-)veranlasst ist. Ist dies zu bejahen und eine
VGA anzunehmen, besteht die Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG in der
aulR3erbilanziellen Gewinnhinzurechnung.”

3.2. Stellungnahme
3.2.1. Veranlassungsfragen

3.2.1.1. VGA sind nicht betrieblich veranlasst und keine Betriebsausgaben

Der I. Senat des BFH und Wassermeyer gehen davon aus, dass eine
Kapitalgesellschaft Uber keine aul3erbetriebliche Sphare verfligt. Daher sollen
jegliche Betriebsvermdgensminderungen betrieblich veranlasst sein. Da die
gesamte Tatigkeit der Kapitalgesellschaft Gewebebetrieb ist, ,sind auch
Ausschittungen durch diesen Gewerbebetrieb veranlasst und in diesem Sinn
Betriebsausgaben®, so Wassermeyer*. Ordentliche Gewinnausschiittungen
sind folglich nach Wassermeyer ,in diesem Sinn“ betrieblich veranlasst und
damit Betriebsausgaben. Denn letztlich seien samtliche
Betriebsvermdgensanderungen der Kapitalgesellschaft mangels
.<aulderbetrieblicher Sphéare* betrieblich veranlasst. Diese Ansicht fihrt
konsequent zu Ende gedacht dazu, dass auch Kapitalerhdhungen und —
herabsetzungen  betrieblich  veranlasst sein  muissen.  Ordentliche
Gewinnausschuttungen sowie Kapitalerhbhungen und —herabsetzungen sind
jedoch handels- und steuerbilanziell erfolgsneutral zu behandeln.

Bei der vGA gehen der I. Senat und Wassermeyer davon aus, dass nur
Betriebsausgaben und nicht erzielte Betriebseinnahmen den
Unterschiedsbetrag mindern kénnen*!. Nach dieser Ansicht ist definitorisch fiir

% 7 B. BFH v. 31.3.2004, | R 65/03, DStR 2004, 1209; v. 28.1.2004, | R 21/03, DStR 2004, 816.
% Wassermeyer, DB 1994, 1106. Anders Wassermeyer, in: Freundesgabe Haas, 1996, S. 405:
Jede Vermdgensminderung aul3erhalb einer formellen Gewinnverteilung ist Betriebsausgabe“.
Oder Wassermeyer, StbJb 1997/98, 81: ,Lediglich offene Gewinnausschittungen werden
“Ublicherweise” nicht als Betriebsausgaben charakterisiert”. Oder Gosch, § 8 KStG, Rz. 247:
Samtliche Aufwendungen (ausgenommen: offene Ausschittungen) sind begrifflich
Betriebsausgaben®.

“ Wassermeyer, DB 2002, 2670; Wassermeyer, IStR 2001, 635; Wassermeyer, in:
Freundesgabe Haas, 1996, S. 405.
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das Vorliegen einer vGA in Gestalt einer Vermdégensminderung Voraussetzung,
dass die konkrete Vermogensminderung Betriebsausgabe darstellt*?. Die
betriebliche Veranlassung einer Vermégensminderung wird rechtsformbedingt
innerhalb der Steuerbilanz stets bejaht. Der moglichen gesellschaftlichen
Veranlassung ist auerhalb der Steuerbilanz im Rahmen der ,eigentlichen“*®
Veranlassungsprufung Rechnung zu tragen. In diesem Sinne sind vGA zugleich
Betriebsausgaben.

Die These, dass eine gesellschaftliche eine betriebliche Veranlassung
voraussetzt und VGA zugleich Betriebsausgaben sind, begegnet
grundsatzlichen Bedenken**. Es entspricht der bisher herrschenden Ansicht,
dass die gesellschaftliche von der betrieblichen Veranlassung "zu trennen" ist*.
Dementsprechend schliel3en sich Betriebsausgaben und VGA
steuersystematisch aus®®. Wiirde man den |. Senat sowie Wassermeyer
wortlich nehmen, so kamen Uberhaupt keine vVGA mehr vor. Denn schlief3lich
seien alle Aufwendungen der Kapitalgesellschaft betrieblich veranlasst. Wie
diese betriebliche Veranlassung auf einer imaginaren zweiten Stufe der
Veranlassungsprifung negiert und letztlich in eine gesellschaftliche
Veranlassung umgedeutet werden soll, kann sich dem Rechtsanwender nicht
erschlieen. Eine derartige Argumentation verwischt die Grenzlinie zwischen
Betriebsausgabe und VvGA?. Das Verhaltnis der betrieblichen zur
gesellschaftlichen Veranlassung wird unklar®.

Der Veranlassungszusammenhang ist ein einheitliches Merkmal, welches nicht
aufgespalten werden kann. Es muss betont werden, dass das
Veranlassungsprinzip bei der vGA eine "innere Verwandtschaft® mit dem
Rechtsinstitut der Entnahme bei Einzelunternehmern und
Personengesellschaften  aufweist’®.  Das  Veranlassungsprinzip  ist

42 Wassermeyer, DB 2002, 2670; Wassermeyer, IStR 2001, 635; Wassermeyer, in:
Freundesgabe Haas, 1996, S. 405.

*% Prinz, StbJb 1997/98, 102.

“4vgl. Briese, GmbHR 2005, 597 f.

** Gosch, DStz 1997, 2. Ebenso Reif, StuW 1992, 234; ReiR, StuW 1996, 339; Reil}, Stuw
2003, 30; Maas, StVj 1990, 50; Seeger, in: Festschrift Wassermeyer, 2005, S. 86; Seeger, StuB
2000, 667; Tipke, Steuerrechtsordnung, Band I, 2003, S. 1180; Siegel, BB 1995, 2207; Becker,
DB 1994, 1440; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S. 642;
Crezelius, in: Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, S. 330; Habammer, Die verdeckte
Gewinnausschittung, 1995, S. 72; Ahmann, DStZ 1998, 497; Bilsdorfer, INF 1996, 705; Pezzer,
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, § 11, Rz. 36; Weber-Grellet, FR 2004, 216; Weber-
Grellet, DStZ 1998, 361; Siegel, BB 1995, 2207; MelRmer, StbJb 1977/78, 118; Ballerstedt,
Kapital, Gewinn und Ausschiittung bei Kapitalgesellschaften, 1949, S. 25; Heinicke/Schmidt,
EStG, 24. Aufl. 2005, § 4, Rz. 33; BFH v. 17.5.1995. | R 147/93, BStBI. 1l 1996, 204; v.
28.2.1990, | R 137/86, BStBI. 1l 1990, 647; v. 2.3.1988, | R 103/86, BStBI. 1l 1988, 786; v.
2.12.1992, | R 54/91, BStBI. 1l 1993, 311; v. 28.10.1987, | R 22/84, BFH/NV 1989, 131; v.
22.2.1989, | R 9/85, BStBI. 11 1989, 631; v. 23.5.1984, | R 294/81, BStBI. 11 1984, 673.

*® Prinz, Stuw 1996, 269. Ebenso Reif, StuW 1996, 339; Reil}, StuW 2003, 25, 28; Seeget, in:
Festschrift Wassermeyer, 2005, S. 85; Schuck, FR 1992, 538 f; Schuck, Der
Veranlassungszusammenhang, 1991, S. 219; Pezzer, Die verdeckte Gewinnausschittung im
Kdrperschaftsteuerrecht, 1986, S. 65; Weber-Grellet, FR 2004, 216; Weber-Grellet, DStZ 1998,
361, Siegel, BB 1995, 2207; Habammer, Die verdeckte Gewinnausschuttung, 1995, S. 72; BFH
v. 38.2.1990, | R 137/86, BStBI. 11 1990, 647; v. 2.12.1992, | R 54/91, BStBI. 11 1993, 311.

*" Pezzer, Stuw 1998, 79 f.

*® Prinz, StbJb 1997/98, 102.

9 Ballerstedt, Kapital, Gewinn und Ausschittung bei Kapitalgesellschaften, 1949, S. 23, 25;
Schuck, Der Veranlassungszusammenhang, 1991, S. 216 f; Reil3, Stuw 1996, 339; Reil3, Stuw
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steuerrechtlich ein "einheitlich verwendbares Instrumentarium"°. Bei
Einzelunternehmern und Personengesellschaften ist jedoch eine Entnahme
weder betrieblich veranlasst noch Betriebsausgabe®. Die ,Funktions&hnlichkeit
von .gesellschaftlichem Binnenbereich* der Kapitalgesellschaft
(Kapitalausstattung als Vermogensiubertragung der Gesellschafter auf die
Kapitalgesellschaft  sowie  Kapitalrickzahlung und  offene/verdeckte
Ausschittung als Kapitaltransfer von der Kapitalgesellschaft auf die
Gesellschafter) und der Abgrenzung der betrieblichen von der privaten Sphare
bei Personenunternehmen rechtfertigt es, ordentliche und verdeckte
Gewinnausschittungen als Entnahmen aufzufassen oder zumindest diesen
gleichzustellen®®. Auch nach Ansicht des BFH tritt die VGA rechtssystematisch
an die Stelle der Entnahme®. Eine Entnahme ist jedoch nicht betrieblich
veranlasst und keine Betriebsausgabe®*. Es ist auch darauf hinzuweisen, dass
die verdeckte Einlage in eine Kapitalgesellschaft als veranlassungsbezogenes
Gegenstuck zur vGA steuerrechtlich nicht betrieblich veranlasst und keine
Betriebseinnahme  ist™.  Kapitalerhdhungen,  verdeckte  Einlagen,
Kapitalherabsetzungen sowie ordentliche und verdeckte
Gewinnausschittungen sind gesellschaftlich und nicht betrieblich veranlasste
Betriebsvermogensanderungen. Sie sind jeweils weder Betriebseinnahme®®
noch Betriebsausgabe.

Bemerkenswert ist schlie3lich, dass der |. Senat seine eigene Dogmatik nicht
stringent anwendet. Eine Vereinbarung zwischen einer Kapitalgesellschaft und
ihrem Gesellschafter-Geschéftsfuhrer kann ausschlie3lich betrieblich oder
stattdessen oder zugleich durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst sein,
wird im Urteil v. 14.7.2004 ausgefilhrt®’. Liegt eine gesellschaftliche
Veranlassung vor, sind die Aufwendungen ,nicht als Betriebsausgaben
abziehbar“, hei3t es in der Entscheidung v. 6.4.2005%. Diese Ausfilhrungen
entsprechen nicht den konzeptionellen Grundlagen des |. Senats. So hat der |I.
Senat denn auch jiingst in dem Beschluss v. 16.2.2005%° ausgefiihrt,

2003, 28; Wassermeyer, DB 1994, 1107; Wassermeyer, DB 1987, 1113; Wassermeyer, DStR
1987, 487.

* Prinz, Stuw 1996, 274. So auch Wassermeyer, in: Festschrift Offerhaus, 1999, S. 407;
Schon, in: Festgabe Flume, 1998, S. 268.

* BFH v. 24.6.1976, IV R 101/75, BStBI. Il 1976, 562; ReiR, StuW 2003, 25; Seeger, in:
Festschrift Wassermeyer, 2005, S. 85; Pliuckebaum, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff,
Einkommensteuergesetz, § 4, Rz. B 224, B 313.

5 Seeger, in: Festschrift Wassermeyer, 2005, S. 85. Ebenso Reil3, StuwW 1996, 339; Reil3,
StuW 2003, 28; Bareis, BB 2005, 355 ff; Wassermeyer, DB 1994, 1107; Wassermeyer, FR
1989, 222; Wassermeyer, DStR 1987, 487; Wassermeyer, DB 1987, 1113; Knobbe-Keuk,
Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S. 578. Im Ubrigen hat die Ansicht des I.
Senates Auswirkungen auf die Beweislast (vgl. Teil A, 10.). Auch hier sind rechtsformbedingte
Unterschiede ohne Rechtfertigung (Seeger, in: Festschrift Wassermeyer, 2005, S. 87).

% BFH v. 26.10.1987, GrS 2/86, BStBI. Il 1988, 348; v. 28.2.1990, | R 137/86, BStBI. Il 1990,
647.

> BFH v. 24.6.1976, IV R 101/75, BStBI. Il 1976, 562; ReiR, StuwW 2003, 25; Seeger, in:
Festschrift Wassermeyer, 2005, S. 85; Crezelius, in: Kirchhof, EStG, 5. Aufl., 2005, § 4, Rz. 16,
26; Bareis, BB 2005, 355; Plickebaum, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz,
8§ 4, Rz. B 224, B 313.

% \gl. auch BFH v. 20.4.2005, X R 2/03, GmbHR 2005, 1193.

% Mit der Einschrénkung, dass die vGA in Gestalt einer ,verhinderten Vermdégensmehrung*
zugleich Betriebseinnahme darstellt.

> BFH v. 14.7.2004, | R 111/03, BStBI. 1l 2005, 307.

*® BFH v. 6.4.2005, | R 86/04, DB 2005, 1545,

** BFH v. 16.2.2005, | B 154/04, GmbHR 2005, 1003.
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LZAufwendungen der Kapitalgesellschaft sind generell als Betriebsausgaben
anzusehen“; bei einer vGA sind die ,Betriebsausgaben durch die
Gesellschafterstellung veranlasst®. Die Rechtsprechung lasst folglich eine klare
Systematik vermissen.

Es geht im Grundsatz darum, dass Gewinnausschittungen als
Betriebsausgaben  “"verschleiert* werden sollen®®, also  verdeckte
Gewinnausschiittungen "scheinbar" betrieblich veranlasst sind®*. Die "getarnte"
Gewinnverteilung ist nicht betrieblich veranlasst®®. Betriebsausgaben kénnen
nicht vorliegen, da die betreffende Zahlung keinerlei Bezug zur betrieblichen
Gewinnentstehung aufweist (§ 4 Abs. 4 EStG)®. Gewinne kénnen dagegen
weder durch offene noch durch verdeckte Gewinnausschittungen in Aufwand
umgqualifiziert werden®. Auch der BGH geht von einem Gegensatz von VGA
und Betriebsausgaben aus®. Aufgrund des Trennungsprinzips kénnen
Gesellschafter  ihrer  Kapitalgesellschaft auf  schuldrechtlicher  oder
gesellschaftlicher Grundlage entgegentreten. Das Rechtsinstitut der vGA soll
die Gewinnverteilung von der Gewinnerzielung abgrenzen, mithin verhindern,
dass eine Gewinnverteilung durch schuldrechtliche Austauschvertrage verdeckt
wird. Ob eine betriebliche Veranlassung (Sphare der Gewinnerzielung) oder
eine gesellschaftliche Veranlassung (Sphare der Gewinnverteilung) einer
konkreten Vermdgensschmalerung bei der Kapitalgesellschaft vorliegt, wird im
Rahmen der Prifung des Veranlassungszusammenhangs entschieden.
Hilfsmittel der Veranlassungsprifung ist der Fremdvergleich. Findet die
Vermodgensschmalerung ihre Veranlassung im Gesellschaftsverhaltnis, so ist
sie (unabhéangig davon, ob eine schuldrechtliche Kooperationsform gewahlt
wurde) causa societatis erfolgt und damit vGA®®.

Im Ubrigen hilft auch der Hinweis auf das MafRgeblichkeitsprinzip (§ 5 Abs. 1
EStG) zur Rechtfertigung der betrieblichen Veranlassung jeglicher
Betriebsvermégensminderungen nicht weiter®. Zum einen steht das
Mafgeblichkeitsprinzip unter dem Vorbehalt der Bertcksichtigung von
Entnahmen und vGA (8 5 Abs. 6 EStG). Zum anderen kann die Auffassung
vertreten werden, dass die VGA schon handelsrechtlich keine Betriebsausgabe,

% schuck, FR 1992, 539.

®' schon, in: Festgabe Flume, 1998, S. 285; Pezzer, Die verdeckte Gewinnausschiittung im
Kdrperschaftsteuerrecht, 1986, S. 61, 121.

®? ReiR}, StuW 1992, 234.

%3 Siegel, BB 1995, 2207.

® Siegel, BB 1995, 2208.

% BGH v. 25.2.1987, IVa ZR 162/85, NJW-RR 1987, 1377. Zivil- und steuerrechtlich sollte mit
~weitgehend deckungsgleichen” Definitionen und Grundlagen gearbeitet werden (Wassermeyer,
SthJb 1988/89, 234). Abweichungen in dieser Hinsicht zwischen dem BGH und dem BFH als
den obersten Gerichtshofen des Bundes sind unbefriedigend (Wassermeyer, BB 1989, 1382;
Wassermeyer, BB 1989, 1731).

% Schén, in: Festgabe Flume, 1998, S. 268. Oder BFH v. 2.3.1988, | R 103/86, BStBI. Il 1988,
786: VGA sind ,alle Vorgange, durch die letztlich Vermdgen einer Kapitalgesellschaft den
Gesellschaftern ... zugefuhrt wird, wobei - um den Folgen des ... § 8 Abs. 3 S. 2 KStG zu
entgehen - eine Beurteilung des Sachverhalts geltend gemacht wird, die diesen nicht als
Grundlage einer Ausschittung erscheinen lasst, vielmehr eine solche “verdeckt’. Entscheidend
ist damit, ob Leistungen an den Gesellschafter aus betrieblichen Grinden oder mit Ricksicht
auf das Gesellschaftsverhaltnis (societatis causa) gewahrt werden.”

®" S0 jedoch Frotscher, FR 2002, S. 859; Frotscher, DStJG 20 (1997), S. 212; Wassermeyer,
GmbHR 2002, 1 ff; Wassermeyer, IStR 2001, 633; Wassermeyer, GmbHR 1998, 158;
Oppenlander, Verdeckte Gewinnausschittung, 2004, S. 67 f.
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sondern Ergebnisverwendung ist®®. Auch in der Handelsbilanz findet demnach
das Veranlassungsprinzip Anwendung.

Da eine vGA nicht betrieblich veranlasst und damit keine Betriebsausgabe ist,
stellt sich die Frage nach der Anwendungskonkurrenz zwischen 8§ 4 Abs. 4
EStG (Versagung des Betriebsausgabenabzugs wegen fehlender betrieblicher
Veranlassung von Aufwendungen) und 8 8 Abs. 3 S. 2 KStG (VGA).
Nichtbetriebsausgaben und vGA in Gestalt von Vermodgensminderungen sind
betriebsfremde Aufwendungen, bei denen keine betriebliche Veranlassung
hergestellt werden kann. Es besteht zwischen Nichtbetriebsausgaben und vGA
jedoch ein rechtssystematischer Unterschied: Die vGA ist wie eine offene
Gewinnausschiuttung eine Gewinnverteilung an den Gesellschafter. Sie ist auf
eine "finale Beglinstigung" des Gesellschafters gerichtet®. Eine vVGA auf Ebene
der Kapitalgesellschaft muss dem Grunde nach geeignet sein, beim
Gesellschafter einen Beteiligungsertrag auszulésen (Korrespondenzprinzip).
Die unmittelbaren Steuerfolgen bei der Kapitalgesellschaft (die Herstellung der
KSt-Definitivbelastung) sind im neuen KSt-System zwar  for
Nichtbetriebsausgaben und VGA identisch. Aufgrund der
Gewinnverteilungsfunktion greift die VGA jedoch beispielsweise im Gegensatz
zur Nichtbetriebsausgabe in die Verwendungsreihenfolge nach § 27 Abs. 1 S. 3
KStG ein und hat auch insoweit Auswirkungen auf die Ebene des
Gesellschafters (8 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 EStG). Eine Nichtbetriebsausgabe der
Kapitalgesellschaft kann keine vGA beim Gesellschafter darstellen. Der vGA bei
der Kapitalgesellschaft (8 8 Abs. 3 S. 2 KStG) und der beim Gesellschafter (8
20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG) liegt nach dem Korrespondenzprinzip ein
einheitlicher Begriffskern zugrunde™. Zudem kann § 4 Abs. 4 EStG nicht die
VGA-Falle der sog. verhinderten Vermdgensmehrung erfassen. Die VGA hat
eine einheitliche Rechtsgrundlage. Damit ist klar, dass § 8 Abs. 3 S. 2 KStG
Vorrang hat'*.

3.2.1.2. Nichtbetriebsausgaben neben vGA

Dass die VGA ihre Rechtsgrundlage in 8 8 Abs. 3 S. 2 KStG hat, bedeutet nicht,
dass § 4 Abs. 4 EStG bei Kapitalgesellschaften nicht zur Anwendung gelangt
bzw. keine Uber den Anwendungsbereich der vGA hinausgehende Wirkung
entfaltet. Denn es gibt nicht betrieblich veranlasste Aufwendungen der
Kapitalgesellschaft, die keine Gewinnverteilung an den Gesellschafter, jedoch
(interne) Gewinnverwendung der Kapitalgesellschaft darstellen. Die Ansicht des
I. Senats und von Wassermeyer fihrt verfehlterweise dazu, dass 8 4 Abs. 4

% ReiR}, Stuw 2003, 25; Reif}, StuW 1996, 341, 349; ReiR}, StuW 1992, 239; Schulze-Osterloh,
StuW 1994, 131, 133; Weber-Grellet, DStZ 1998, 367; Siegel, BB 1995, 2207; Fiedler, BB
1995, 1341 f; Fiedler, Verdeckte Vermdgensverlagerungen bei Kapitalgesellschaften, 1994, S.
77 ff; Wassermeyer, DB 1987, 1113; Wassermeyer, FR 1989, 220; Wassermeyer, DStR 1987,
487; Emmerich, in: Scholz, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 29, Rz. 7f.

% Frotscher, DStJG 20 (1997), S. 218. Ebenso Wassermeyer, DB 2002, 2669; Wassermeyer,
FR 1989, 220; Wassermeyer, StbJb 1997/98, 84 f; Wassermeyer, FR 1997, 563; Reil3, StuwW
1996, 339.

Ovgl. Teil A, 4.

™ pezzer, StuW 1998, 77; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993,
S. 644: ,Es geht eben nicht um Nicht-Betriebsausgaben, sondern um Gewinnverteilung an die
Gesellschafter.”
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EStG rechtsformbedingt bei Kapitalgesellschaften nicht anwendbar sein soll"2.
Alle Aufwendungen der Kapitalgesellschaft sollen demnach Betriebsausgaben
sein”®. Fir diese Auffassung gibt es jedoch keine Rechtsgrundlage. GemaR § 8
Abs. 1 S. 1 KStG i.V.m. 8§ 4 Abs. 4 EStG gilt auch fur Kapitalgesellschaften das
Veranlassungsprinzip”. § 4 Abs. 4 EStG normiert: ,Betriebsausgaben sind die
Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind.” Es ist kein Grund fur
eine Auslegung der Norm gegen den Wortlaut ersichtlich. Die Annahme des
Fehlens einer aulRerbetrieblichen Sphére von Kapitalgesellschaften rechtfertigt
nicht, ,das Veranlassungsprinzip als Voraussetzung fur die Qualifikation von
Vermdgensminderungen als Betriebsausgaben aufRer Kraft zu setzen®, so
zutreffend Seeger’®. Der BFH® ist in seiner friiheren Rechtsprechung davon
ausgegangen, dass der Betriebsausgabenbegriff im Einkommen- und
Kdrperschaftsteuerrecht ,einheitlich auszulegen* sei. Aufwendungen einer
Kapitalgesellschaft konnen folglich: a) Betriebsausgaben (betrieblicher Bereich),
b) Nichtbetriebsausgaben (nichtbetrieblicher, gesellschaftlich reprasentativer
Bereich) sowie c) VGA sein. Die vGA (Gewinnverteilung) geht dabei den
Nichtbetriebsausgaben  (Gewinnverwendung) vor’’.  Die (verdeckte)
betriebsfremde Sphare der Kapitalgesellschaft erstreckt sich somit auf die
Gewinn-/Vermdgensverteilung an die Gesellschafter (vVGA nach § 8 Abs. 3 S. 2
KStG) und die interne Gewinn-/Vermodgensverwendung der Kapitalgesellschaft
(Nichtbetriebsausgaben nach § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 S. 1 KStG)"®.

Der Betriebsausgabenbegriff ist far Kapitalgesellschaften und
Personenunternehmen soweit wie méglich einheitlich auszulegen’. Eine
betriebliche Veranlassung von Aufwendungen st im Bereich der
Personenunternehmen gegeben, wenn die Aufwendungen ,objektiv mit dem
Betrieb zusammenhangen und subjektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt
sind“®°. Betriebsausgaben miissen in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der
Gewinnerzielungstatigkeit stehen. Bei dem Betriebsausgabenbegriff far

2 Anders jedoch BFH v. 19.1.2000, | R 24/99, BStBI. Il 2000, 545: Das Veranlassungsprinzip (§
4 Abs. 4 EStG) gilt auch im Korperschaftsteuerrecht. Ebenso Wassermeyer, in: Festschrift
Offerhaus, 1999, S. 407, 416 unter Bezug auf § 4 Abs. 4 EStG.

" BFH v. 22.1.1997, | R 64/96, BStBI. Il 1997, 548; v. 16.2.2005, | B 154/04, GmbHR 2005,
1003; Wassermeyer, DB 1994, 1106; Wassermeyer, in: Freundesgabe Haas, 1996, S. 405;
Wassermeyer, StbJb 1997/98, 81; Gosch, § 8 KStG, Rz. 247; Frohlich: Die verdeckte
Gewinnausschittung, 1968, S. 61 f; Stolterfoth, in: Festschrift Kruse, 2001, S. 502 ff; Streck, in:
Festschrift Wassermeyer, 2005, S. 104: Der Begriff Betriebsausgabe setzte keine Kausalitat
mehr voraus. Betriebsausgabe sei bei der Kapitalgesellschaft alles, was das Betriebsvermégen
mindert. Frotscher, DStJG 20 (1997), S. 208: ,Ausgaben der Kapitalgesellschaft sind dem
Grunde nach immer Betriebsausgaben.”

™ Schuck, FR 1993, 537.

5 Seeger, in: Festschrift Wassermeyer, 2005, S. 85.

® BFH v. 7.7.1976, | R180/74, BStBI Il. 1976, 753; v. 24.9.1980, | R 88/77, BStBI. Il 1981, 108;
v. 2.11.1965, | 221/62 S, BStBI. 1l 1966, 255.

Tvgl. Teil A, 3.2.1.1.

® pezzer, Die verdeckte Gewinnausschittung im Korperschaftsteuerrecht, 1986, S. 52, 59;
Tipke, Steuerrechtsordnung, Band |II, 2003, S. 1180 f; Knobbe-Keuk, Bilanz- und
Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S. 643 f; Lang, Stuw 1984, 29 f. So wohl auch
Crezelius, in: Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, S. 330, wonach die vGA den
~wichtigsten Bereich der nichtbetrieblichen Sphéare der Kapitalgesellschaft* darstellt. Ebenso
wohl Becker, DB 1996, 1440, wonach eine fehlende betriebliche Veranlassung auch vorliegen
kann, wenn das Gesellschaftsverhéltnis nicht berthrt ist: ,daraus ergibt sich, dass § 4 Abs. 4
EStG breiter angelegt ist als § 8 Abs. 3 S. 2 KStG".

" BFH v. 7.7.1976, | R180/74, BStBI. I 1976, 753; v. 24.9.1980, | R 88/77, BStBI. Il 1981, 108.
% BFH v. 21.11.1983, GrS 2/82, BStBI. Il 1984, 160; v. 4.7.1990, GrS 2-3/88, BStBI. Il 1990,
817; Prinz, StuwW 1996, 269; Wassermeyer, FR 1989, 219.
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Kapitalgesellschaften ergeben sich Unterschiede aus dem flr die Besteuerung
der Kapitalgesellschaft und ihrer Gesellschafter geltenden Trennungsprinzip
und der daraus folgenden Tatsache, dass die Kapitalgesellschaft
vermogensmaRig Uber  keine  aulRerbetriebliche  Sphare  verfugt.
Nichtbetriebsausgaben sind Aufwendungen der Kapitalgesellschaft, bei denen
keine betriebliche Veranlassung hergestellt werden kann. Die betriebliche
Veranlassung fehlt, wenn die Aufwendungen in keinem Zusammenhang mit
dem Betriebsgeschehen stehen®, welches bei der Kapitalgesellschaft
rechtsformbedingt und aus dem Trennungsprinzip folgend umfassend zu
verstehen ist, und objektiv keine Gegenleistung zu erwarten ist®
Nichtbetriebsausgaben der Kapitalgesellschaft®® sind daher z.B. Spenden®
oder die Kérperschaftsteuer (§ 10 Nr. 2 KStG®). Nichtbetriebsausgaben sind in
der Steuerbilanz nicht als Betriebsausgabe, sondern auf dem
Gewinnverwendungskonto (Bilanzgewinn) erfolgsneutral zu verbuchen (88 4
Abs. 4,5 Abs. 6 EStG, § 8 Abs. 1 S. 1 KStG)™.

Auch von der Kapitalgesellschaft zu leistende Zinsen auf Darlehen zur
Finanzierung von offenen oder bestimmten verdeckten

8 peshalb kann die Ansicht vertreten werden, dass GeldbuRen und Ordnungsgelder

Betriebsausgaben sind (Anderung der Rechtsprechung durch BFH v. 21.11.1983, GrS 2/82,
BStBI. 1l 1984, 160 und folgende Reaktion des Gesetzgebers (BT-Drs. 10/1314) mit Einfligung
der 88 4 Abs. 5S. 1 Nr. 8,9 Abs. 5, 12 Nr. 4 EStG, § 10 Nr. 3 KStG).

8 vgl. Teil A, 9.3.1., Teil B, 4. zu den Auswirkungen, wenn die Kapitalgesellschaft
beispielsweise Wertpapierrisikogeschafte tatigt oder eine Riickdeckungsversicherung fur eine
Ausschuttungsverpflichtung (gesellschaftlich veranlasste Pensionszusage) abschlief3t.

8 Klargestellt sei an dieser Stelle, da bei Vorliegen von Betriebsausgaben ihre Notwendigkeit,
Angemessenheit, Ublichkeit oder ZweckmaRigkeit fiir die Abziehbarkeit als Betriebsausgabe
ohne jeden Belang ist (vgl. Heinicke/Schmidt, EStG, 24. Aufl. 2005, § 4, Rz. 483). Insbesondere
kann eine Betriebsausgabe nicht aufgrund einer Angemessenheitsprifung in eine
Nichtbetriebsausgabe oder vGA umqualifiziert werden. Unzutreffend daher Lange/Janssen
(Verdeckte Gewinnausschittungen, 8. Aufl. 2003, Rz. 184): Das FA hat ,nachzuweisen, dass
eine bestimmte Betriebsausgabe trotz betrieblicher Veranlassung das Einkommen nicht
mindern darf, da sie ... unangemessen ist.”

8 BFH v. 9.8.1989, | R 4/84, BStBI. Il 1990, 237, wonach Spenden mangels betrieblicher
Veranlassung keine Betriebsausgabe darstellen. Ebenso Lang, StuW 1984, 29 f; Pezzer, Die
verdeckte Gewinnausschuittung im Korperschaftsteuerrecht, 1986, S. 75.

8§ 10 Nr. 1 und 2 (mit Ausnahme der in Nr. 2 aufgefiihrten nichtabziehbaren Vorsteuer) KStG
lassen sich fur Kapitalgesellschaften dahingehend interpretieren, dass der Gesetzgeber parallel
zu § 12 EStG deklaratorisch oder sogar konstitutiv nicht von einer betrieblichen Veranlassung
ausgegangen ist (Reif3, Stuw 2003, 31). § 10 Nr. 1 KStG kann durch die vGA nach § 8 Abs. 3
S. 2 KStG verdrangt werden (Vorrang der vGA vor der Nichtbetriebsausgabe). Ebenso wie die
nichtabziehbaren Aufsichtsratsvergitungen nach § 10 Nr. 4 KStG sind die nichtabziehbaren
Vorsteuerbetrdge nach § 10 Nr. 2 KStG betrieblich veranlasst. Das Gesetz lasst insoweit eine
klare Systematik vermissen (vgl. z.B. Tipke, Steuerrechtsordnung, Band Il, 2003, S. 1181). Die
Aufnahme der nichtabziehbaren Vorsteuer in 8 10 Nr. 2 KStG lasst sich durch die Parallelitat
der Anderung des § 12 Nr. 3 EStG erklaren und der Tatsache, dass sich das Abzugsverbot
auch auf Korperschaften mit Uberschusseinkiinften erstrecken soll. M.E. héatte das
Abzugsverbot fiir die betreffenden Vorsteuern richtigerweise in § 4 Abs. 5 EStG bzw. § 9 Abs. 5
EStG normiert werden missen. Die Regelungen hatten dann tber § 8 Abs. 1 S. 1 KStG sowohl
fur Kapitalgesellschaften (Gewinneinkiinfte, § 8 Abs. 2 KStG) als auch fur Korperschaften mit
Uberschusseinkiinften ihre Wirkung entfaltet. Wiirde der Gesetzgeber schlieRlich auf die
systemwidrige Abzugsbeschrankung des 8§ 10 Nr. 4 KStG verzichten, ware § 10 KStG in seiner
Génze ankniupfend an die Grundentscheidung in 88 4 Abs. 4, 5 Abs. 6 EStG, § 8 Abs. 1 S. 1
KStG als eine ergédnzende Norm der Nichtbetriebsausgaben zu interpretieren (vgl. auch den
Wortlaut der Norm: ,Nichtabziehbar sind auch:").

% In der Handelsbilanz stellen sie dagegen Aufwand und keine Ergebnisverwendung dar. Fiir
das Steuerrecht ist eine andere Beurteilung notwendig (88 4 Abs. 4, 5 Abs. 6 EStG, § 10 Nr. 2
KStG).
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Gewinnausschittungen®’ zahlen zu den Nichtbetriebsausgaben. Nimmt die
Kapitalgesellschaft ein Darlehen auf, so bestimmt sich die Veranlassung der
darauf zu leistenden Zinsen nach dem Verwendungszweck des Darlehens.
Wird keine betriebliche Verpflichtung, sondern eine Schuld der
Gewinnverteilung (offene oder bestimmte verdeckte Ausschittungen) oder
Gewinnverwendung (Spenden oder die Korperschaftsteuer) fremdfinanziert, so
weisen die Darlehenszinsen keine betriebliche Veranlassung auf und stellen
somit Nichtbetriebsausgaben dar (§ 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 S. 1 KStG)®,

Dass Kapitalgesellschaften rechtsformbedingt Uber kein Privatvermogen
verfugen, andert an dem Vorhandensein von Nichtbetriebsausgaben nichts.
Denn der Grundsatz, dass die Kapitalgesellschaft alle aktiven Wirtschaftsguter
aktivieren und alle passiven Wirtschaftsgliter passivieren muss, sagt noch
nichts dariiber aus, welche Veranlassung ihnen zugrunde liegt. So stellt eine
Einlageforderung ein aktives Wirtschaftsgut dar, welches gesellschaftlich
veranlasst ist. Spendenverpflichtungen, die KSt-Ruckstellung sowie
Ausschuittungsverbindlichkeiten stellen dagegen passive Wirtschaftsguter dar,
die auf einer gesellschaftlichen Veranlassung beruhen. In diesem Sinne verfugt
die Kapitalgesellschaft rechtsformbedingt (Trennungsprinzip) vermégensmanig
iber keine auRerbetriebliche Sphare®. Das gesamte Vermoégen ist
Betriebsvermogen i.S. von 8 4 Abs. 1 S. 1 EStG. Alle Wirtschaftsgtter sind in
die Steuerbilanz aufzunehmen®. Zugange zum Betriebsvermdgen oder
Abgange daraus kénnen jedoch auf einer unterschiedlichen Veranlassung
beruhen®®, namlich auf einer gesellschaftlichen oder auf einer betrieblichen®?.

8" Welche VGA davon betroffen sind, vgl. Briese, GmbHR 2005, 600, 606. A.A. Wassermeyer,
DB 2002, 2669; Oppenlander, Verdeckte Gewinnausschittung, 2004, S. 22 f; BFH v.
31.3.2004, | R 83/03, DStR 2004, 1519, wonach Darlehenszinsen, die auf einer Refinanzierung
einer VGA beruhen, nicht selbst vGA darstellen. Ob sie nach § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 S. 1
KStG nicht abziehbar sind, prift der I. Senat nicht.

8 Ahnlich wohl auch Janssen, DStR 1994, 315: ,Der Begriff der betrieblichen Veranlassung
bezieht sich dabei allerdings nur auf die der Ausgabe zugrundeliegende Ursache, also z.B. bei
Zinszahlungen auf die Zinsvereinbarung. Ist diese nicht betrieblich veranlasst, so liegt bereits
keine Betriebsausgabe gem. § 4 Abs. 4 EStG vor.“

% Otto, DB 1979, 132; Knobbe-Keuk,Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S.
577, 643; Dollerer, Verdeckte Gewinnausschittungen und verdeckte Einlagen bei
Kapitalgesellschaften, 2. Aufl. 1990, S. 43.

% Littmann, DStR 1969, 323; Otto, DB 1979, 132; Weber-Grellet, DStZ 1998, 366; Dollerer,
Verdeckte Gewinnausschuttungen und verdeckte Einlagen bei Kapitalgesellschaften, 2. Aufl.
1990, S. 43; BFH v. 4.12.1996, | R 54/95, BFHE 182, 123.

%% Weber-Grellet, DStZ 1998, 366; Prinz, StbJb 1997/98, 102. Die Richtigkeit dieser Ansicht
zeigt sich auch an folgendem Beispiel (vgl. auch Weber-Grellet, DStZ 1998, 366): Bestehen aus
einer vollzogenen vGA Rickgewahrsanspriche zugunsten der Kapitalgesellschaft, so hat die
Gesellschaft eine Einlageforderung zu aktivieren (Buchung in der Handelsbilanz auf der
Passivseite gegen Bilanzgewinn, in der Steuerbilanz gegen Kapitalriicklage, vgl. Teil A, 8.). Der
Verzicht der Kapitalgesellschaft auf die Einlageforderung stellt weder Betriebsausgabe noch
VGA dar, sondern ist erfolgsneutral in Handels- und Steuerbilanz abzubilden (in der
Handelsbilanz: Minderung Bilanzgewinn, nicht jedoch des Jahresergebnisses nach GuV, vgl.
Reil3, StuwW 1996, 348, 352; in der Steuerbilanz: Minderung der Kapitalriicklage, vgl. Teil A, 8.).

% Die Parallele findet sich bei Personenunternehmen und der Aktivierung von
gemischtgenutzten Wirtschaftsgutern. Dass Aufwendungen fur ein Wirtschaftsgut nicht als
Betriebsausgabe abziehbar sind, bertuhrt die Betriebsvermdgenseigenschaft des
Wirtschaftsguts als solche nicht (Heinicke/Schmidt, Einkommensteuergesetz, 24. Aufl. 2005, §
4, Rz. 216). Soweit ihre Nutzung betrieblich veranlasst ist, liegen Betriebsausgaben vor; soweit
sie privat von den Gesellschaftern genutzt werden, liegt eine Nutzungsentnahme vor. Der
Unterschied zwischen Kapitalgesellschaften und Personenunternehmen liegt darin, dass
erstere nur Uber Betriebsvermdgen, zweitere dagegen Uber Privatvermégen verfligen kénnen.
Bei Kapitalgesellschaften wird der gesellschaftlichen Veranlassung einer
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Die fur das Einkommensteuergesetz pragende Unterscheidung zwischen
Erwerbssphare (Einkommenserzielung) und Privatsphare
(Einkommensverwendung)®® gilt im Grundsatz auch fiir Kérperschaften. Die
dargestellte Losung hinsichtlich der Darlehenszinsen steht deshalb im Ergebnis
im Einklang mit der Vorgehensweise bei Einzelunternehmern und
Personengesellschaften. Dort weisen entnahmebedingte Kredite keine
betriebliche Veranlassung auf, weshalb die Zinsen keine Betriebsausgaben und
das Darlehen keine Betriebsschuld darstellt®. Es ist kein Grund fiir ein
abweichendes Vorgehen bei Kapitalgesellschaften ersichtlich, aufl3er der
unbeachtlichen Tatsache, dass die Kapitalgesellschaft selbst das Darlehen zu
passivieren hat. Hier wie da durfen die Darlehenszinsen zur Finanzierung einer
Entnahme bzw. Ausschittung jedenfalls nicht den betrieblichen Gewinn
mindern®. Der Veranlassungszusammenhang ist im Steuerrecht so weit wie
mdglich einheitlich auszulegen und anzuwenden. Diese Sicht der Dinge leistet
einen Beitrag zur "wiinschenswerten Rechtsformneutralitat der Besteuerung"®®.
Der Mal3geblichkeitsgrundsatz steht dem nicht entgegen. Was Betriebsausgabe
ist, ist ausschlie3lich unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen (88
4 Abs. 4, 5 Abs. 6 EStG)”’.

3.2.2. Aufdeckung der vGA innerhalb der Steuerbilanz

3.2.2.1. Vorstellung des I. Senats und von Wassermeyer

Der |. Senat und Wassermeyer gehen von einer aul3erbilanziellen
Hinzurechnung der vGA aus. Die vGA-Korrektur nach 8 8 Abs. 3 S. 2 KStG
setzt demnach eine Gewinnminderung voraus, die mit Hilfe der Steuerbilanz zu
ermitteln ist, wie sie ohne Bericksichtigung der Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 S. 2
KStG und unter Anwendung des Mal3geblichkeitsgrundsatzes (8 5 Abs. 1 EStG)
aufzustellen ist®®. VGA in Gestalt einer Vermégensminderung kénnen nur
Vorliegen, wenn die konkrete Vermdgensminderung zunéchst Betriebsausgabe
darstellt®®. VGA in Gestalt verhinderter Vermégensmehrungen stellen sich als

Vermoégensverlagerung auf die Gesellschafter (erst und ausschlief3lich) Giber das Rechtsinstitut
der vGA Rechnung getragen.

% BFH v. 4.7.1990, GrS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817.

% BFH v. 4.7.1990, GrS 2-3/88, BStBI. 11 1990, 817.

9 Wassermeyer, GmbHR 1998, 161 fragt mit Recht: ,Warum soll im Bereich der
Personengesellschaften ein inhaltlich anderer Veranlassungsgrundsatz gelten?".

% Zitat nach BFH v. 6.4.2005, | R 86/04, DB 2005, 1545; v. 15.5.2002, | R 92/00, BFH/NV 2002,
1538, dort jeweils in einem anderen Zusammenhang. Jedoch fuhrt der I. Senat jeweils aus,
dass die Veranlassung und damit der Betriebsausgabenabzug bei Einzelunternehmern und
Personengesellschaften auf der einen Seite und Kapitalgesellschaften auf der anderen Seite im
Interesse einer rechtsformneutralen Besteuerung moglichst einheitlich zu bestimmen ist.

% Wenn der BFH (v. 21.11.1983, GrS 2/82, BStBl. Il 1984, 160) ausfuhrt, dass
Betriebsausgaben den Gewinn mindern, ,es sei denn, dass das Gesetz einzelne
Betriebsausgaben vom Abzug ausschlief3t*, so ist dies zumindest ungenau. Denn es bedarf
zuvor der veranlassungsbezogenen Qualifikation der Aufwendungen als Betriebsausgabe. Die
gesetzgeberische Grundentscheidung in 88 4 Abs. 4, 5 Abs. 6 EStG ist insoweit eindeutig und
darf nicht negiert werden. Daran anknipfend kann § 10 KStG als eine ergdnzende Norm
interpretiert werden (vgl. den Wortlaut: ,Nichtabziehbar sind auch:®).

% BFH v. 4.12.1996, | R 54/95, BFHE 182, 123; v. 14.9.1994, | R 6/94, BFHE 175, 412.

9 Wassermeyer, DB 2002, 2670; Wassermeyer, IStR 2001, 635; Wassermeyer, in:
Freundesgabe Haas, 1996, S. 405.
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Verzicht auf die Erzielung von Betriebseinnahmen dar. Wassermeyer fihrt
hierzu folgendes aus: ,Da eine nicht entstandene Forderung nicht aktiviert
werden kann, kénnen verhinderte Vermdgensmehrungen nicht innerhalb der
Handels-/ Steuerbilanz dargestellt werden“'°°. Es kame sonst dazu, dass "nicht
erzielte Einnahmen in der Steuerbilanz wie eine Forderung, d.h.
gewissermaflen als Luftposten" ausgewiesen wiirden'®. SchlieRlich wird auf
den Wortlaut des 8 4 Abs. 1 S. 1 EStG verwiesen: ,Es besteht keine
Moglichkeit, einen Entnahmegewinn in der Bilanz darzustellen. Dies belegt der
Wortlaut des § 4 Abs. 1 S. 1 EStG uberdeutlich. Entsprechendes gilt auch fur
VGA in Féllen der verhinderten Vermodgensmehrung.”, so Wassermeyer'®
Damit seien VGA grundsatzlich au3erhalb der Steuerbilanz zu bericksichtigen.

3.2.2.2. Zutreffende Verbuchung

Die dargestellte Ansicht begegnet wiederum grundsatzlichen Bedenken.
Zunachst kann die Auffassung vertreten werden, dass die vVGA bereits in der
Handelsbilanz aufzudecken ist. Demnach sind vGA wie offene Ausschittungen
zu behandeln. Beide diurfen das Jahresergebnis als Uberschuss der Ertrage
Uber die Aufwendungen (8 275 Abs. 2 Nr. 20, Abs. 3 Nr. 19 HGB) nicht
beeinflussen. In die GuV gehen nur betrieblich veranlasste bzw. erwirtschaftete
Betriebsvermdgensanderungen ein. Entnahmen und Ausschittungen, ob
verdeckt oder offen, sind keine Betriebsausgaben und dirfen nicht in die GuV
eingehen'®. Bereits handelsrechtlich ist zwischen Ergebnisermittiung und
Ergebnisverwendung zu trennen. Die vGA ist nicht Aufwand in der GuV,
sondern auf einem Gewinnverwendungskonto (Bilanzgewinn, 8 268 Abs. 1
HGB) zu buchen®®. Das Jahresergebnis (Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag)
und das Bilanzergebnis (Bilanzgewinn/Bilanzverlust) sind rechtlich und
buchmaRig zu trennen (8§ 268 Abs. 1, 275 Abs. 4 HGB)'®.

Wurde die vGA als Aufwand gebucht, ist eine Bilanzberichtigung notwendig.
Denn es liegt eine verdeckte Gewinnverteilung vor. Die Aufwandsbuchung wird

1% \wWassermeyer, in: Festschrift Miller, 2001, S. 400; Wassermeyer, in: Gedachtnisschrift
Knobbe-Keuk, 1997, S. 548.

101 Wassermeyer, Stbg 1996, 482; Wassermeyer, StVj 1993, 223; Wassermeyer, GmbHR 1998,
160. Ahnlich Winter, DStZ 1987, 270.

102 \wassermeyer, GmbHR 1998, 160.

103 ReiR, Stuw 2003, 25; Falterbaum/Bolk/ReiR, Buchfiihrung und Bilanz, 19. Aufl. 2003,
S.1320, 1335; Wassermeyer, DB 1987, 1113. Daher fiihrt beispielsweise der IV. Senat (BFH v.
24.6.1976, IV R 101/75, BStBI. 11 1976, 562) zutreffend aus, dass nach den handelsrechtlichen
GoB ,nur Wertabgaben, die betrieblich veranlasst waren, buchmaRig als "Aufwendungen” (i.S.
der Gewinn- und Verlustrechnung) behandelt werden durfen*.

% ReiR, Stuw 2003, 25; Reil, StuW 1996, 341, 349; ReiR}, StuW 1992, 239; Schulze-Osterloh,
Stuw 1994, 131, 133; Weber-Grellet, DStZ 1998, 367; Siegel, BB 1995, 2207; Fiedler, BB
1995, 1341 f; Fiedler, Verdeckte Vermdgensverlagerungen bei Kapitalgesellschaften, 1994, S.
77 ff; Wassermeyer, DB 1987, 1113; Wassermeyer, FR 1989, 220; Wassermeyer, DStR 1987,
487.

195 Falterbaum/Bolk/Reil?, Buchfihrung und Bilanz, 19. Aufl. 2003, S.1320, 1335; Reif3, StuW
1992, 234; Fiedler, Verdeckte Vermogensverlagerungen bei Kapitalgesellschaften, 1994, S. 77
f; Crezelius, in: Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, S. 316; Adler/Dirring/Schmaltz,
Rechnungslegung und Prifung der Unternehmen, 8 268 HGB, Rz. 15; Emmerich, in: Scholz,
GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 29, Rz. 7 f.
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durch eine Gegenbuchung riickgangig gemacht, also neutralisiert’®®. Ist eine

Pensionszusage (anteilig) als vGA zu qualifizieren und wird die Zufiihrung an
die Pensionsriuckstellung Uber ein Aufwandskonto (Soll) an Rickstellung
(Haben) gebucht, so ist die Bilanz zu berichtigen und zwar mit der Buchung:
Bilanzgewinn (Soll) an Aufwandskonto (Haben). Die Habenbuchung erhéht den
Jahresuberschuss. Die Sollbuchung stellt die Gewinnverteilung dar
(Verringerung Bilanzgewinn als Teil der Gewinnverwendung, § 268 Abs. 1
HGB). Es ist noch nicht zum Abfluss der vGA gekommen. Deshalb ist anstelle
der Pensionsrickstellung eine Ausschittungsverbindlichkeit zu bilden
(Umbuchung: per Pensionsriickstellung an Ausschittungsverbindlichkeit)*”.
Denkbar ist auch, dass die Vermdgensminderung schon abgeflossen ist, wie es
in der Regel bei einem als vGA zu qualifizierenden Gehalt der Fall ist. In diesen
Fallen ist keine Ausschittungsverbindlichkeit zu bilden.

Der Fall der "verhinderten Vermdgensvermehrung" ist entsprechend zu l6sen:
Wird einem Gesellschafter beispielsweise ein Wirtschaftsgut verbilligt verkauft,
so wird der Preisnachlass Uber ein Ertragskonto im Haben
(jahrestberschusserhthende Ertragsrealisierung) und tber das
Eigenkapitalkonto Bilanzgewinn im Soll (Gewinnverteil