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1. Der Ausgangspunkt

Wollte man einem mittelstindischen Unternehmer den
Grundgedanken der verdeckten Gewinnausschiittung (vGA)
nahebringen, konnte man dies etwa so tun: Die Kapitalgesell-
schaft, insb. die GmbH, und die dahinterstehenden Gesell-
schafter sind rechtlich und steuerlich zu trennen, auch wenn
sie im Alltag als wirtschaftliche Einheit erscheinen. Deshalb
kann und muf es auch eine saubere steuerliche Regelung der
Rechtsbeziehungen zwischen ihnen geben, wie z.B. beim
Dienstvertrag des Geschiftsfiihrers, der auf der einen Seite
einen abziehbaren Aufwand darstellt, auf der anderen Seite
zu Einkiinften filhrt. Damit nun das Ndheverhdltnis zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschafter(n) nicht dazu fihrt,
dafl Werte zu Lasten der Gesellschaft weder als zu versteu-
ernde Gewinne noch als anderweitig zu versteuernde Ein-
kiinfte an die Gesellschafter abflieflen, hat die Rechtspre-
chung die Figur der verdeckten Gewinnausschiittung
entwickelt. Wird das Ndheverhiltnis zwischen Gesellschaft
und Gesellschaftern dahingehend miftbraucht, da ,unter
der Hand" aus der Gesellschaft etwas im Interesse der Gesell-
schafter abflief’t, soll dies wie eine ,offizielle Gewinnaus-
schiittung” im Ubrigen auf der Ebene von Gesellschaft und
Gesellschaftern behandelt werden.

Dies wiirde einem verstindigen Gesellschafter als nach-
vollziehbare ,Schutzmafinahme” einleuchten, wenn man es
ggf. mit einem einfachen Beispiel fiir eine ,klassische” vGA
unterlegt, wie etwa dem Einsatz von Mitarbeitern der Gesell-
schaft fiir private Zwecke oder der Einstellung eines Angeho-
rigen des Gesellschafters fiir ein objektiv tiberhdhtes Gehalt,
um hierdurch zusidtzlich zu seinem Lebensunterhalt bei-
zutragen. Der imagindre Unternehmer wird dann wahr-
scheinlich verstindnisvoll nicken und allenfalls die Frage
stellen, ob diese Fille nicht ohnehin auch zugleich Steuer-
hinterziehung wiren. Die Antwort kénnte lauten, dafy zwar
oft, aber keineswegs notwendigerweise, zugleich auch eine
Steuerstraftat vorldge und es deshalb durchaus die Notwen-
digkeit der Definition dieses Sachverhaltes auch im , norma-
len Steuerrecht” gdbe, wenn auch grundsitzlich hier ein
Mifibrauchssachverhalt in Rede stiinde.

Der Steuerjurist kennt die von der Rechtsprechung ent-
wickelte Definition: Eine vGA ist
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= eine Vermogensminderung oder verhinderte Vemaogens-
mehrung,

# die durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlafst (bzw. nach
zwischenzeitlicher Rechtsprechungsentwicklung lediglich
mit veranlafit ist),

= sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrages gem. § 4 Abs. 1
Satz 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG auswirkt und

® in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschiit-
tung steht.

® Zudem muf der Vorgang geeignet sein, bei dem begiins-
tigten Gesellschafter einen sonstigen Bezug im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszuldsen.”

Wiirde man diese Definition auf ,normaldeutsch” fiir unse-
ren Unternehmer iUbersetzen, wiirde er wahrscheinlich kon-
statieren, dafy dies jenseits des fiir ihn unverstindlichen
steuerrechtlichen Kauderwelsches doch das wire, was man
ihm vorher mit klareren Worten erldutert hitte: die Verhin-
derung von Miflbrduchen.

2. Die Fortentwicklung

Bleibt man nun bei der Diskussion entsprechend der steuer-
lichen Fachtermini, wird man im Hinblick auf die Ausfor-
mung und weitere Fortentwicklung dieser Rechtsfigur im
Zeitablauf Einiges ergdnzen. Zundchst wird man darauf hin-
weisen, dafl danach eine vGA auch in Betracht kommt, wenn
die Zuwendung nicht unmittelbar an den Gesellschafter,
sondern an eine ihm nahestehende Person bewirkt wird.
Das Niheverhdltnis wird zwar oft aufgrund personlicher
bzw. familidrer Beziehungen im Sinne eines Angehérigen-
verhiltnisses (§ 15 AO) bestehen. Solche Néahebeziehungen
konnen aber auch aus anderen Griinden und auch aufgrund
rein tatsichlicher Umstinde bestehen.?

Weiterhin wird man ggf. betonen, daff nach zwischen-
zeitlicher Entwicklung der Rechtsprechung auch bei dem
Zuwendungsempfinger nicht zwingend ein wirtschaftlicher
Vorteil — und erst recht nicht in gleicher Hohe wie sich der
entsprechende Vermdogensnachteil bei der Gesellschaft aus-

1 Vgl. z.B. BFH, Urt. v. 07.08.2002 — | R 2/02; Urt. v. 22.08.2007 —
IR 32/06; Urt. v. 24.10.2018 — | R 78/16.

2 Vgl. BFH, Urt. v. 18.12.1996 — | R 139/94; Urt. v. 11.11.2015 — | R 5/14.
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wirkt — festgestellt werden muf}, sondern die Eignung zur
potenziellen Steigerung von dessen Leistungsfahigkeit aus-
reicht.® Weitere Klarstellungen an den ,Rindern” einer mog-
lichen vGA sind in der Zwischenzeit hinzugekommen. Die
Kasuistik kann hier im Einzelnen nicht aufgezeigt werden;
festzustellen ist aber, dafy insgesamt die weiter vom ,Kern-
bereich” der vGA sich entfernenden Klarstellungen — etwa
bei Fehlen einer im Vorhinein getroffenen klaren Regelung
beim beherrschenden Gesellschafter, selbst wenn sie wirt-
schaftlich angemessen ist* — tendenziell immer mehr zu
Erweiterungen des Anwendungsbereichs gefiihrt haben.

Beriicksichtigt man weiterhin, da8 eine Definition der vGA
als solche auf gesetzlicher Grundlage bisher nach wie vor nicht
vorgenommen wurde,®> sondern der entsprechende Begriff
lediglich in § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG genannt wird, erscheint die
Frage legitim, warum der Gesetzgeber bisher nie die Gelegen-
heit ergriffen hat, diese offensichtlich im Gefiige zwischen
Gesellschaft und Gesellschaftern zur steuerlichen Abgrenzung
notwendige Rechtsfigur einmal selbst zu definieren. Wie auch
an anderer Stelle durchaus vorgekommen, hitte sich hier-
durch auch die Gelegenheit ergeben, dem Begriff nicht nur
eine formal legitimierte Grundlage zu geben, sondern auch
gesetzgeberisch zu tiberpriifen, ob die bisherige von der Recht-
sprechung entwickelte — und von der Finanzverwaltung zum
Teil fortentwickelte — Definition dem gesetzgeberischen Wil-
len entspricht und ggf. hier Anpassungen vorzunehmen.
Auch in anderen Bereichen hat der Gesetzgeber entsprechen-
de Rechtsentwicklungen durchaus dankbar aufgenommen
und im Nachhinein in Gesetzestexte {iberfiihrt, dabei aber
auch aus seiner Sicht Klarstelungen und ggf. auch Begrenzun-
gen der bisherigen Rechtspraxis vorgenommen oder in Einzel-
fallen sogar eine von ihm als iberbordend empfundene Recht-
sprechung ,gestoppt” und die entsprechende Problematik
anderweitig explizit geregelt.®

3. Zwei aktuelle Fille

3.1 Keine Nutzung ist auch ein Vermdgensvorteil

Das Finanzgericht Hessen hat in seinem Urteil vom 14.12.2020
- 9 K 1266/17 — nun im Sinne einer Fortsetzung der sog.
,Mallorca-Rechtsprechung“” entschieden, dafl es erstens nicht
darauf ankime, ob die (potentiell verdeckt ausschiittende)
Korperschaft an sich entsprechend ihrem Geschiftsbetrieb
iiberhaupt auf die Erwirtschaftung von laufenden Ertragen
angelegt sel und ein entsprechender Vorteil beim Zuwen-
dungsempfanger nicht nur in der tatsdchlichen Nutzung, son-
dern bereits in der bloflen Nutzungsmoglichkeit einer Immo-
bilie liegen konne. Im betreffenden Fall stand die Immobilie
einer spanischen SL (Sociedad Limitada, steuerlich dhnlich
einer deutschen GmbH) seit Jahren leer, weil sie verkauft
werden sollte. Von den beiden Gesellschaftern dieser SL war
sie in friiheren Jahren zu eigenen Wohnzwecken genutzt wor-
den. Nun erzielte in den Streitjahren weder die SL (ohne
anderweitigen Geschiftsbetrieb) entsprechende laufende Ge-
winne, die sie hitte ausschiitten konnen, noch nutzten die
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Gesellschafter (etwa unentgeltlich bzw. zu einem nicht ange-
messenen Mietzins) die Immobilie. Trotzdem wurde ein vGA
angenommen, da auch diese blofe Nutzungsmoglichkeit
nicht nur einen ideellen Wert darstellen wiirde. Entsprechend
hat auch das Finanzgericht Miinster vor einiger Zeit einmal im
Hinblick auf die Nutzungsiiberlassung von Ferienwohnungen
bei einer Aktiengesellschaft an Aktiondre entschieden.®

In praktischer Hinsicht ist natiirlich einzurdumen, daf} bei
derartigen Gestaltungen oft nicht nachvollziehbar ist, ob
und in welchem Umfang behauptete bzw. abgestrittene Nut-
zungen vorliegen und die Finanzverwaltung in einer gewis-
sen Beweisnot stehen mag. Steht jedoch fest, dafl nichts
,ausgeschiittet” wurde - unabhingig davon, wie man dieses
Letwas” definiert —, fillt es schon schwer, statt einer weit-
gehenden Vermutung sogar einer unwiderleglichen Fiktion
das Wort zu reden, mag man auch das ,Mallorca-Modell”
durchaus grundsatzlich zu Recht kritisch beurteilen.’ Die
Revision ist in diesem Fall noch anhéngig.

3.2 Zuwendungen an gemeinniitzige Stiftung

Am 13.07.2021 hat der BFH im Beschluflwege gem. § 126 a
FGO weiterhin judiziert, dafy auch Zuwendungen an gemein-
niitzige Stiftungen eine vGA i.5.v. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG sein
konnten.!! Unter ausfithrlicher Darlegung der bisherigen
Rechtsprechungsentwicklung, die oben bereits angesprochen
wurde, hebt er hervor, daR auch eine gemeinniitzige Stiftung
eine nahestehende Person sein kénne, da es auf die Qualitat,
aufgrund derer die Nahebeziehung festzustellen sei, im for-
mellen Sinne nicht ankdme. Dafl die betreffenden Gesellschaf-
ter somit nicht zugleich ,an der Stiftung (gesellschaftsrecht-
lich) beteiligt” wiren, wire deshalb kein Ausschluf8kriterium.
Darauf aufbauend wird durchaus die Problematik erkannt, dafy
allein die Identifikation mit den Zielen der gemeinnitzigen
Organisation das Naheverhaltnis als solches ebenfalls nicht
begriinden kann, da sonst der Anwendungsbereich des §9
Abs. 1 Nr. 2 KStG, welcher Spenden mit Steuerwirkung gerade
auch fiir Kérperschaften in begrenztem Rahmen zuldfit, aus-
gehohlt wiirde. In der Abwagung kénne allerdings allein die
gemeinniitzige Motivation umgekehrt nicht schon zum Aus-
schlufl der Annahme einer vGA fiihren, da sonst § 8 Abs. 3

3 BFH, Urt. v. 12.06.2013 — | R 109-111/10; unter Verweis auf BFH, Urt. v.
15.12.1999 — X R 23/95.

4 Vgl. BFH, Urt. v. 28.10.1987 — | R 110/83.

5 Siehe nur Brandis/Heuermann-Rengers, KStG, 98 Rn. 225 mit Ver-
weisen zur trotzdem vom BFH bejahten verfassungsrechtlicher Unbe-
denklichkeit.

6 Siehe hierzu z.B. die ,benachbarte* zivilrechtlithe Entwicklung um
den Anwendungsbereich der §§ 30, 31 GmbHG bei sog. kapitalerset-
zenden Gesellschafterleistungen und ihrer Riickzahlung.

7 Vgl. hierzu und im Uberblick auch Spatscheck/Spilker, DStR 2022,
S. 183 ff.

8 FG Miinster, Urt. v. 02.07.2013 — 11 K 4508/11 E.

9 Vgl. aber die unterschiedlichen Regelungen im DBA Deutschland/
Spanien 2011 mit den Sonderregelungen in Artikel 6 Abs. 4.

10 Aktenzeichen beim BFH: VIII R 4/21.
11 BFH, Beschl. v. 13.07.2021 - | R 16/18.
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Satz 2 KStG leerlaufen wiirde. Das — hinreichende — Ndhever-
haltnis hat der BFH dann darin gesehen, daf} die Gesellschafter
der zuwendenden GmbH zugleich auch - neben weiteren
Personen - im Stiftungsvorstand der betreffenden gemeinniit-
zigen Stiftung Amter bekleiden wiirden. Erginzend kiame hin-
zu, wie das FG fehlerfrei festgestellt habe, daR tatsachlich die
in Rede stehende Stiftung im Verhiltnis zu anderen gemein-
niitzigen Zwecken deutlich stdrker und auch von den betref-
fenden Gesellschaftern aus ihrem Privatvermdgen heraus be-
gilinstigt worden wire. Dies zusammengenommen lasse die
Feststellung des FG als rechtsfehlerfrei erscheinen, hier ein
Néiheverhiltnis anzunehmen. Partiell wird damit die sog.
»Giefl)kannen-Rechtsprechung” aufgenommen, die schon an
anderer Stelle diskutiert worden ist.'? Der BFH wendet sich
dann weiterhin ausfiihrlich dem Merkmal der Vorteilseignung
zu. Er betont, dafy es nach Aufgabe der fritheren Rechtspre-
chung nicht mehr darauf ankdme, ob der beim Zuwendungs-
empfanger festgestellte Vorteil (wenn es sich um einen Dritten
mit entsprechendem Naheverhdltnis handele) mit einem Vor-
teil des veranlassenden Gesellschafters korrespondiere. Damit
reiche der ,allein“ beim Zuwendungsempfinger entstandene
Vorteil aus, wenn nur die entsprechende Ndhebeziehung zu
bejahen wire. Auf die weitere Besonderheit des Falles, daf§ die
in Rede stehenden Kunstwerke Dauetleihgaben an den Spen-
denempfinger waren, kam es danach - insoweit folgerichtig —
im Detail nicht mehr an, da schon die Nutzungs- bzw. besser
Ausstellungsmoglichkeit durch den Empfinger einen Vorteil
fiir ihn darstellte.

Auch dieser Beschluf? stellt ebenfalls prima facie lediglich
eine Zusammenfassung und punktuelle Fortentwicklung der
bestehenden bzw. jedenfalls dort angelegten Rechtsprechung
dar. Ein Néheverhiltnis kann sich grundsétzlich aus ,jedem
Gesichtspunkt” ableiten lassen, die Vermoégensminderung auf
der Ebene der Gesellschaft mufl nicht der Vermdgensmehrung
beim Zuwendungsempfénger entsprechen und bei einem drit-
ten Zuwendungsempfinger muff dessen Vorteil auch nicht
zwingend mit einem wirtschaftlichen Vorteil oder gar erspar-
ten Aufwendungen beim veranlassenden Gesellschafter korres-
pondieren. Mit Blick auf das vorstehend unter 3.1 geschilderte
Judikat kann man erganzen, daR selbst beim Zuwendungsemp-
fanger noch nicht einmal ein Vermdégensvorteil eigentreten
sein muf}, wenn der Gegenstand der Zuwendung jedenfalls als
»abstrakt vorteilsgeeignet” erscheint.

4. Verdeckte Gewinnausschiittung —
quo vadis?

Die Entscheidungsgriinde der beiden vorgenannten Judikate
und auch weitere Urteile mogen als nachvollziehbare Ent-
wicklungen der seit langem angelegten Rechtsprechung zur
vGA erscheinen. Schaut man auf die Diskussion einzelner
Voraussetzungen, mag man manche Wertungen als (zu)
weitgehend empfinden oder vielleicht auch damit rechtfer-
tigen, dafi sie eben im Grenzbereich dessen lidgen, was ,ge-
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rade noch als vGA” angesehen werden miisse. SchlieRlich
mogen auch die Sachverhalte eine Rolle gespielt haben, bei
denen die Méglichkeit der Gestaltung des Mantels einer SL
um eine spanische Ferienimmobilie herum als solche ebenso
wie die kumulative Beglinstigung eines speziellen Spenden-
empfangers sowohl aus dem Privatvermdgen der Gesellschaf-
ter wie auch seitens der Gesellschaft selbst (obwohl nach
dem Gesetz ausdriicklich zugelassen) als mit einem Fragezei-
chen zu versehen empfunden werden.

Dariiber hinaus sollte aber bedacht werden, ob auf dem Weg
zur weiteren ,Prézisierung” der vGA nicht einmal innegehal-
ten werden mifite und ein Blick zurtick auf das berechtigte
Kernanliegen notig ist. Denn bei weiterer Fortentwicklung
dieser Rechtsprechung (nicht des Gesetzes) lassen sich die
Grundsatze beider Fille noch fortspinnen: Besitzt eine Kapital-
gesellschaft einen Vermdogensgegenstand, aus dem die Kapital-
gesellschaft selbst und ich als ihr Anteilseigner keine Einkiinfte
erzielen und habe ich gleichwohl - potenziellen — Zugang zu
diesem, liegt dann schon eine mifibrduchliche Verschleierung
von eigentlich steuerbaren Ergebnissen vor? Kann ich diese
deshalb annehmen, nur weil ein Ndheverhiltnis zwischen
Gesellschaft und dem danach erst fingierten ,Zuwendungs-
empfinger” vorliegt? In praktische Beispiele tibersetzt: Ver-
schreibe ich mich als Alleingesellschafter meiner GmbH dem
yFairtrade” und engagiere mich vielleicht deshalb in entspre-
chenden Organisationen, datf ich dann meinen Lieferanten
keine hoheren Preise (,verhinderte Vermogensmehrung”) auf
der Ebene der GmbH bezahlen, weil ich bei unterstellt gleichen
Abgabepreisen der GmbH an Endverbraucher im klassischen
Handel eine héhere Marge erzielen wiirde? Darf ich gemein-
niitzige Spenden durch , meine” Gesellschaft nur dann tatigen
lassen, wenn ich mich ansonsten fiir den Zuwendungsemp-
fanger nicht engagiere, selbst wenn mittelbare wirtschaftliche
Vorteile oder selbst Reputationsvorteile fiir mich persénlich
nicht in Betracht kommen? Sollte ich stattdessen mit anderen
Gesellschaften und Gesellschaftern Kontakt aufnehmen, da-
mit entsprechende Spenden besser , {ibers Kreuz” oder in einer
Art Ringtausch geleistet werden oder wire dies auch ein Fall
von § 42 AO? Oder - leider - aktuell: Darf ich zur Vermeidung
einer vGA fiir Kriegsfliichtlinge seitens der GmbH nicht spen-
den, weil ich mich zugleich personlich in der ndmlichen Orga-
nisation der Flichtlingshilfe engagiere?

Die Rechtsfigur der vGA beschreibt einen denkbaren Mifi-
stand, dem im Sinne der Systemgerechtigkeit entgegenzutre-
ten ist. Das Bestreben, sie weiterzuentwickeln und auf neu in
Rede stehende Konstellationen anzupassen, sollte aber nicht
dazu fithren, ihr berechtigtes Anliegen aus den Augen zu
verlieren und , durch die Hintertiir” jede Entscheidung durch
die Gesellschafter einer eigenen Bewertung durch Finanzver-
waltung und Rechtsprechung zu unterwerfen, die nicht nur
die dufleren Grenzen des Handelns eines ordentlichen Ge-
schaftsfiihrers absteckt, sondern immer mehr einer ,Selbst-
legitimation” dhnelt.

12 Vgl. Zacher, steueranwaltsmagazir 2019, S. 59, 62 unter 3.3.2.



