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1. Allgemein

Welche Vergitung ist fiir einen Geschaftsfuhrer, 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 Finanz-
verwaltung der Verdacht nahe liegt, dass es sich hierbei um Gewinnverlagerungen von der Gesell-
schaft zum Geschéftsfuhrer handelt. Zwar bleibt das Gehalt nicht unversteuert, da es beim Ge-
schaftsfihrer 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 gegeniiber der Gewinnausschuittung die steuerlich guinstigere Alternative ist,
um privat am wirtschaftlichen Erfolg der GmbH teilzuhaben. Daher werden sie unter bestimmten Vor-
aussetzungen vom Finanzamt als so genannte verdeckte Gewinnausschuttung qualifiziert und bei der
GmbH nicht als steuermindernde Betriebsausgabe anerkannt. Eine Korrektur der Einkommenser-
mittlung bei der GmbH (vergleiche BMF-Schreiben vom 28. Mai 2002 (BMF = Bundesministerium fur
Finanzen)) ist die Folge. Mal3geblich ist mithin, ob die Entgeltleistungen ihre Grundlage im Gesell-
schaftsverhaltnis haben - und somit als Gewinnausschittungen zu qualifizieren sind - oder ob sie auf
einer davon unabhangigen schuldrechtlichen Anstellungsvereinbarung beruhen - und folglich Be-
triebsausgaben darstellen. Diese Frage kann nur anhand der konkreten Vereinbarungen zwischen der
Gesellschaft und dem Gesellschafter-Geschéftsfuhrer geklart werden. Als Nachweis dafir, dass die
Entgeltleistungen ihre Grundlage im Anstellungsverhaltnis und nicht im Dienstleistungsverhéltnis ha-
ben, ist es erforderlich, dass ein wirksamer und ernsthafter Anstellungsvertrag nachgewiesen werden
kann. Zudem muss die vertraglich vereinbarte Vergitung "angemessen" sein. Eine gesellschaftliche
Veranlassung liegt nach sténdiger Rechtsprechung stets dann vor, wenn ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschéftsleiter der Kapitalgesellschaft den Vorteil einem Nichtgesellschafter unter sonst
gleichen Umsténden nicht gewahrt hatte. Zu den konkreten Anforderungen im Einzelnen:

2. Wirksamer Anstellungsvertrag
Gemal standiger Rechtsprechung besteht keine Vermutung, dass ein Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer
stets als Angestellter der GmbH anzusehen ist. Sollen die Zahlungen an den Gesellschafter-Ge-
schéftsfuhrer als Betriebsausgaben in der Form von Gehaltszahlungen den Unternehmensgewinn
mindern, muss folglich ein Anstellungsvertragsverhaltnis vorliegen. Zivilrechtlich ist zwar nicht vorge-
schrieben, dass der Anstellungsvertrag mit dem Geschéftsfiihrer schriftlich abgeschlossen werden
muss und auch unter steuerlichen Aspekten reicht eine mindliche Vereinbarung aus, sofern die Exis-
tenz der Vereinbarung nachgewiesen werden kann. Allerdings empfiehlt sich aufgrund des Beweisrisi-
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kos ein schriftlicher Vertrag, da ansonsten gegebenenfalls die steuerliche Anerkennung fehlschlagt.
Bei Alleingesellschaftern ist fir einen wirksamen Vertragschluss dariiber hinaus eine satzungsmaRige
Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens (8 181 Burgerliches Gesetzbuch (BGB)) erforderlich.
Wichtig ist daneben, dass der Anstellungsvertrag auch tatsachlich durchgefiihrt 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 Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer eine vergitungsfahige Geschaftsfiihrertatigkeit erbringen muss, die sich an den
getroffenen Vereinbarungen orientiert. Insbesondere 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 Gesell-
schafter Uber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt oder aber auch wenn mehrere Gesellschafter
gemeinsam Uber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigen und eine gleichgerichtete Interessenlage
haben. Die besonderen Anforderungen an Vereinbarungen mit beherrschenden Gesellschaftern
sehen vor, dass insbesondere die Vergiitungsvereinbarung vor Beginn des Wirtschaftsjahres, fir das
die Leistung erbracht wird, klar und eindeutig vereinbart sein muss. Das heif3t, es besteht ein Nach-
zahlungsverbot. Besonders wichtig ist daneben, dass die Vereinbarungen mit dem beherrschenden
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer auch tatsachlich durchgefiihrt werden missen. Hieraus ergeben sich
in der Praxis vor allem immer dann Probleme, wenn zum Beispiel ein Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer
wegen finanzieller Schwierigkeiten der Gesellschaft zeitweise auf werthaltige Gehaltsforderungen fir
die Vergangenheit verzichtet. Ein entsprechender "gut gemeinter" Verzicht kann durchaus negative
Folgen fur die GmbH haben, wenn die tibrigen Gehaltszahlungen an den Gesellschafter-Geschéfts-
fuhrer mangels tatséchlicher Durchfiihrung der Vereinbarungen insgesamt als verdeckte Gewinnaus-
schittung 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 Vergitung
Fur die Beurteilung, ob Leistungen der Gesellschaft an ihren Gesellschafter-Geschaftsfihrer ange-
messen sind, werden dessen Gesamtbezlige Uiberprift, das heif3t

e Festgehalt (einschlieRlich Uberstundenvergiitung)

o feste jahrliche Einmalzahlungen (wie zum Beispiel Urlaubsgeld, Weihnachtsgeld)

e variable Gehaltsbestandteile (zum Beispiel Tantiemen und Gratifikationen)

e Zusagen Uber Leistungen der betrieblichen Altersvorsorge (zum Beispiel Pensionszusagen)

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

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

und ahnliches. Lediglich unbeachtlich ist der Ersatz nachgewiesener und betrieblich veranlasster Rei-
sekosten.

In einem ersten Schritt ist jeder einzelne Vergitungsbestandteil dahingehend zu priifen, ob er dem
Grunde nach als durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst anzusehen ist, das heif3t ob er darauf
zuriickzufiihren ist, dass der Geschaftsfiihrer zugleich Gesellschafter der GmbH ist. Ist dies der Fall,
liegt stets in vollem Umfang eine verdeckte Gewinnausschittung vor. In einem zweiten Schritt sind die
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verbleibenden Vergitungsbestandteile danach zu beurteilen, ob sie der Hohe nach als durch das Ge-
sellschaftsverhaltnis veranlasst anzusehen sind, das heif3t sie der jeweils der Hohe nach angemessen
sind. Ergibt die Prufung, dass die Vergitung auf das Gesellschaftsverhaltnis zurtickzufiihren ist, gilt
der jeweilige Vergitungsbestandteil als verdeckte Gewinnausschittung. In einem letzten Schritt ist zu
beurteilen, ob die verbliebenen Vergitungsbestandteile insgesamt angemessen sind. Soweit die Ge-
samtvergitung die Grenze der Angemessenheit Ubersteigt, fihrt auch dies zu einer verdeckten Ge-
winnausschuittung.

3.1 Wichtige Aspekte zu einzelnen Vergutungsbestandteilen

Uberstundenvergitungen

Da eine Uberstundenvergiitung nach Auffassung der Rechtsprechung nicht mit dem Aufgabenbild
eines Geschéftsfuhrers vereinbar ist (vergleiche Urteil des BFH v. 27. Marz 2001 Az. | R 40/00), wird
sie stets, das heil3t unabhéngig von ihrer Héhe oder der Angemessenheit der Gesamtbeziige, als
verdeckte Gewinnausschuttung qualifiziert und bei der GmbH nicht als Betriebsausgabe anerkannt.

Zuschlage fur Sonntags-, Nacht- und Feiertagsarbeit

Die Zahlung von steuerfreien Zuschlagen flr Sonntags-, Nacht- und Feiertragsarbeit fuhrt nach der
Rechtsprechung grundsatzlich zur Annahme einer verdeckten Gewinnausschuttung (vergleiche Urteil
des BFH v. 14. Juli 2004 Az. | R 111/03). Nur im Einzelfall kann sie durch tUberzeugende betriebliche
Grinde gerechtfertigt werden, so zum Beispiel wenn die GmbH auch an Angestellte mit Leitungsfunk-
tionen entsprechende Leistungen erbringt (vergleiche Urteil des BFH v. 14. Juli 2004 Az. | R 111/03).
Eine allgemeine Branchenublichkeit reicht hingegen nicht aus.

Feste jahrliche Einmalzahlungen (Urlaubs- und Weihnachtsgeld)

Feste jahrliche Einmalzahlungen in der Form von Urlaubs- und Weihnachtsgeld sind mit einer Ge-
schaftsflhrertatigkeit vereinbar und gelten nicht als im Gesellschaftsverhaltnis begriindet. Auch Ab-
geltungszahlungen fir nicht in Anspruch genommenen Urlaub stellen keine verdeckte Gewinnaus-
schittung dar, wenn die Nichtinanspruchnahme betriebliche Griinde hatte (Urteil des BFH v. 28. Ja-
nuar 1994 Az. | R 50/03).

Pensionszusagen

Das Steuerrecht erkennt eine Pensionszusage einer GmbH zugunsten eines Gesellschafter-Ge-
schaftsflhrers 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-Geschaftsfihrer muss schriftlich, klar
im Voraus getroffen und zivilrechtlich wirksam sein (rechtsverbindliche Zusage) sowie tatséachlich
durchgefiihrt werden (Ernsthaftigkeit). Bei einer neu gegriindeten Gesellschaft muss zudem vor Ertei-
lung einer Pensionszusage eine gewisse Wartezeit eingehalten werden, bis die wirtschaftliche Ent-
wicklung der Gesellschaft verlasslich abgeschatzt werden kann. Die Rechtsprechung hélt eine Warte-
zeit von funf Jahren fiir ausreichend (Urteil des BFH (Bundesfinanzhof) v. 24. April 2002 Az. | R
18/01). AulRerdem bedarf es der Einhaltung einer Wartezeit (Probezeit), in der der Geschéaftsfuhrer
seine Eignung unter Beweis stellt. Dabei muss der Anspruchsberechtigte im Zusagezeitpunkt min-
destens 28 Jahre alt sein. Zudem muss die Pensionszusage so rechtzeitig erteilt werden, dass sie
durch den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in der voraussichtlich verbleibenden Dienstzeit noch erdient
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werden kann (Erdienbarkeit). Dies wird nach standiger Rechtsprechung als ausgeschlossen angese-
hen, wenn der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer 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 Beglins-
tigten nicht mehr erdient werden kann. Beim beherrschenden Gesellschafter-Geschéftsfiihrer wird
daher zusatzlich vorausgesetzt, dass zwischen dem Zeitpunkt der Pensionszusage und dem vorgese-
henen Eintritt in den Ruhestand noch ein Zeitraum von mindestens zehn Jahren liegt. Bei nicht be-
herrschenden Gesellschafter-Geschéftsflihrern ist es alternativ ausreichend, wenn zum vorgesehenen
Zeitpunkt des Eintritts in den Ruhestand eine mindestens zwdélfjahrige Betriebszugehorigkeit vorliegt
und die Zusage fur mindestens drei Jahre bestanden hat (Urteil des BFH v. 15. Marz 2000 Az. I R
40/99). MaRgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Erdienbarkeit der Versorgungszusage ist die
Zusageerteilung. Dies bedeutet, dass eine nachtragliche Verlangerung des Erdienenszeitraums bei
urspringlich fehlender Erdienbarkeit der Versorgungszusage keine (nachtréagliche) Erdienbarkeit her-
beifihrt (vergleiche Beschluss des BFH v. 28. Juni 2005 Az. | R 25/04). Vor allem ist aber wichtig,
dass die Pensionszusage im Verhaltnis zu den Aktivbezligen angemessen ist (Angemessenheit). Eine
Uberversorgung, die als verdeckte Gewinnausschittung qualifiziert wird, wird regelméRig angenom-
men, wenn die Versorgungsanwartschaft zusammen mit der Rentenanwartschaft aus der gesetzlichen
Rentenversicherung 75 Prozent der am Bilanzstichtag bezogenen Aktivbeziige tbersteigt. Eine Aus-
nahme gilt, wenn die laufenden Aufwendungen fir die Altersvorsorge (Arbeitgeber- und Arbeitneh-
meranteil zur gesetzlichen Sozialversicherung, freiwillige Leistungen des Arbeitgebers zum Zwecke
der Altersversorgung und Zufiihrungen zu einer Pensionsriickstellung) 30 Prozent des steuerpflichti-
gen Arbeitslohnes nicht tibersteigen (Urteil des BFH v. 31. Mérz 2004 Az. | R 70/03). Umstritten ist, ob
es zu einer Uberversorgung kommt, wenn das Gehalt wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten temporar
gekirzt wird. SchlieBlich ist auch Voraussetzung, dass die GmbH das mit der Zusage eingegangene
Risiko wirtschaftlich tragen kann (Finanzierbarkeit). Eine nicht finanzierbare Pensionszusage ist steu-
erlich als verdeckte Gewinnausschittung anzusehen.

Im Zusammenhang mit der steuerlichen Anerkennung von Pensionszusagen ist abschlieRend auf
folgende Anderung der Verwaltungspraxis hinzuweisen: Nicht selten sind Pensionszusagen mit Abfin-
dungsklauseln verknlpft, mit denen sich Unternehmen vorbehalten, Versorgungsverpflichtungen
durch die Zahlung einer Einmalsumme abzulésen. Die Anerkennung dieser Pensionsriickstellungen
knlpft das Bundesfinanzministerium nach einem Schreiben vom 6. April 2005 an deutlich strengere
Voraussetzungen als bisher. Nach den Vorgaben des Bundesfinanzministeriums sind entsprechende
Abfindungsklauseln kiinftig nur noch dann steuerunschédlich méglich, wenn sich das Abfindungsrecht
fur aktive Anwarter nach dem Barwert der kiinftigen Pensionsleistungen im Sinne von § 6a Absatz 3
Satz 2 Nr. 1 Einkommensteuergesetz (EStG) bemisst. Gleiches gilt fir die Abfindung gegenliber aus-
geschiedenen Anwartern, wenn vertraglich als Abfindungsbetrag der Barwert der kinftigen Pensions-
leistungen geman § 6a Absatz 3 Satz 2 Nr. 2 EStG vorgesehen ist. Insoweit ist allerdings noch unklar,
ob hiermit tatsachlich der volle Anwartschaftsbarwert und nicht nur der zeitanteilig erdiente Barwert
gemeint ist.

Tantiemenzusagen

Nach einem BMF-Schreiben vom 1. Februar 2002 kénnen Tantiemenzusagen an einen oder mehrere
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer, die insgesamt die Grenze von 50 Prozent des Jahresiberschusses
Ubersteigen, zu einer verdeckten Gewinnausschittung fihren. Bemessungsgrundlage fur die 50-Pro-
zent-Grenze ist der handelsrechtliche Jahresiberschuss vor Abzug der Tantieme und der ertragsab-
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hangigen Steuern. Daneben ist zu beachten, dass die Bezlige im Allgemeinen wenigstens zu 75 Pro-
zent aus einem festen und hoéchstens zu 25 Prozent aus einem erfolgsabhéangigen Bestandteil beste-
hen diirfen. Da jedoch stets eine Einzelfallbetrachtung zu erfolgen hat (Urteil BFH v. 17. Februar 2003
Az. | R 46/01), kann in Ausnahmeféllen wie zum Beispiel in der Griindungsphase einer Gesellschatft,
in Phasen voriibergehender wirtschaftlicher Schwierigkeiten oder bei Tatigkeiten in stark risikobehaf-
teten Geschaftszweigen von der 75:25-Grenze zugunsten des Tantiemenanteils abgewichen werden.
Verlustvortrage sind bei der Berechnung der Tantieme grundsatzlich zu beriicksichtigen, sofern der
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer die Verlustvortrage mit verursacht hat. Die Tantieme ist anlasslich
jeder Gehaltsanpassung, spatestens jedoch nach Ablauf von drei Jahren auf ihre Angemessenheit zu
Uberprifen (BMF-Schreiben v. 3. Januar 1996 beziehungsweise 5. Januar 1998). Die Vereinbarung
einer Nur-Tantieme wird steuerlich grundsatzlich nicht anerkannt. Gleiches gilt in der Regel fir die
Vereinbarung einer Umsatz-Tantieme.

Festgehalt

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

Sachbezige (zum Beispiel Nutzung von Firmenfahrzeugen fir Privatfahrten)

Die Privatnutzung eines Dienst-Pkws durch einen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer stellt fir 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 kiirzlich entschieden,
dass auch die private Kfz-Nutzung eines Firmenfahrzeugs durch einen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
oder eine ihm nahe stehende Person bei der Kapitalgesellschaft in Hohe der Vorteilsgewahrung als
verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen sei, wenn sie nicht vertraglich ausdriicklich 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-Geschéaftsfiihrer aufgrund von Erfahrungsgrundsatzen als
Ublich angesehen wird. Folglich sollte auch im Hinblick auf eine private Kfz-Nutzung stets auf eine
ausdriickliche vertragliche Regelung geachtet werden. Nicht ausreichend ist es insoweit, wenn im
Dienstvertrag lediglich eine Nutzung fur dienstliche Fahrten und fur Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsstatte vorgesehen ist und eine Privatnutzung mangels ausdricklichem Verbot "offengehalten”
ist (so der BFH mit Urteil v. 23.2.2005 Az. | R 70/04). Auch wenn Uber ein ordnungsgemalf gefiihrtes
Fahrtenbuch auf einen Ausschluss der Privatnutzung geschlossen werden kann, soll nach dem BFH
eine verdeckte Gewinnausschittung schon deshalb vorliegen, weil es an einer vorherigen, klaren und
eindeutigen Abmachung Uber die Privatnutzung des Pkw gefehlt habe. Die Bewertung der verdeckten
Gewinnausschittung auf Ebene der Kapitalgesellschaft erfolgt nach dem Urteil ausschlief3lich nach
FremdvergleichsmaRstéaben - und nicht nur in Héhe von einem Prozent des Listenpreises des Neu-
fahrzeugs. Dies sei in der Regel der gemeine Wert unter Einbeziehung eines angemessenen Gewinn-
aufschlags.

Auch kann die giinstige Vermietung einer Wohnung einer GmbH an den Gesellschafter-Geschéftfih-
rer eine verdeckte Gewinnausschuttung begrinden. Der BFH hat hierzu mit Urteil vom 17. November
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2004 (Az. | R 56/03) verschiedene Kriterien entwickelt. So bemesse sich die angemessene anzuset-
zende Miete regelmaRig nach den Grundsatzen der Kostenmiete zuziiglich eines angemessenen Ge-
winnzuschlags. Parallel sei die Frage, ob eine Kapitalgesellschaft ein Verlustgeschaft im eigenen Ge-
winninteresse oder im Interesse der Gesellschafter durchgefiihrt hat, nach denjenigen Kriterien zu
prufen, 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 Giberwiegend Arbeit-
nehmer des Unternehmens sind (Urteil des BFH v. 14. Juli 2004 Az. | R 111/03).

Uberhohte Preisnachlasse

Uberhohte Preisnachlasse konnen ebenfalls als verdeckte Gewinnausschiittungen zu qualifizieren
sein. Hierzu gehoren Uberhdhte Preisnachlasse an den Gesellschafter-Geschéftsfuhrer selbst aber
auch an die ihm nahe stehenden Personen - unabhangig davon, ob auch der Gesellschafter selbst ein
vermogenswertes Interesse an dieser Zuwendung hat (BFH v. 25. Mai 2004 Az. VIl R 1/01).

Darlehen

Gibt die Gesellschaft dem Gesellschafter-Geschéftsfiihrer ein Darlehen, wird dieses als verdeckte
Gewinnausschuttung qualifiziert, wenn der Geschéaftsfuhrer das Darlehen zinslos erhalt, wenn der
Zinssatz bei einem Fremdvergleich zu niedrig ist oder wenn die Riickzahlung nicht gesichert ist. Gibt
der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der Gesellschaft ein Darlehen kann dies ebenfalls als verdeckte
Gewinnausschittung zu qualifizieren sein, wenn er hierflr einen zu hohen Zinssatz erhalt.

Sonstige Vertrage zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschafter-Geschéaftsfihrer

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

Unangemessene Vorteile fir eine dem Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer nahe stehende Person
Erhélt eine dem Gesellschafter-Geschéaftsfilhrer nahe stehende Person unangemessene Vorteile,
indem beispielsweise die Ehefrau des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers von der Gesellschaft fir ihre
Tatigkeit ein unangemessen hohes Gehalt erhdlt, ist dies ebenfalls als verdeckte Gewinnausschittung
zu qualifizieren.

3.2 Angemessenheit der Gesamtbeziige

Nachdem die einzelnen Vergutungsbestandteile einer Priifung standgehalten haben, ob sie jeweils
dem Grunde und der H6he nach nicht als verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen sind, ist in ei-
nem letzten Schritt zu beurteilen, ob die verbliebenen Vergitungsbestandteile insgesamt angemes-
sen sind. Soweit die Gesamtvergitung die Grenze der Angemessenheit Ubersteigt, fihrt auch dies zu
einer verdeckten Gewinnausschittung. Fir die Einzelfallbeurteilung entscheidet die konkrete Art und
der Umfang der Tatigkeit des Geschéftsfihrers, die kiinftigen Ertragsaussichten des Unternehmens,



das Verhaltnis des Gehalts zum Gesamtgewinn und zur bleibenden Kapitalverzinsung der Gesell-
schaft, sowie Art und Hohe der Vergitungen, die im selben Betrieb gezahlt werden oder in gleicharti-
gen Betrieben an Geschéftsfiihrer fur entsprechende Leistungen gewahrt werden, so genannter
Fremdvergleich (vergleiche hierzu das BMF-Schreiben vom 14. Oktober 2002). Insoweit haben Fakto-
ren wie Branche, Umsatz, Mitarbeiterzahl, Lebensalter, Dienstzugehdrigkeit, Ausbildung und individu-
elle Leistungsstéarke Einfluss auf die Hohe der angemessenen Beziige. Zu den Kriterien im Einzelnen:

Art und Umfang der Tatigkeit des Geschaftsfihrers

Art und Umfang der Tatigkeit werden vorrangig durch die GréR3e des Unternehmens bestimmt. Je gro-
Rer ein Unternehmen ist, desto héher kann das angemessene Gehalt des Geschaftsfuhrers liegen. Zu
berticksichtigen ist allerdings auch, ob sich mehrere Geschéftsfiihrer die Verantwortung teilen und ob
der Geschéftsfuhrer aul3erhalb seiner Geschéftsfiihrerfunktion anderweitige unternehmerische Téatig-
keiten austbt. Beides fuhrt zu einer Senkung der Angemessenheitsgrenze. Die Unternehmensgrof3e
wird vorrangig anhand der Umsatzh6he und der Beschaftigtenzahl bestimmt.

Ertragsaussichten der Gesellschaft/Verhéltnis zur Eigenkapitalverzinsung

Daneben stellt die Ertragssituation ein wichtiges Kriterium fir die Festlegung der Angemessenheits-
grenze dar. Mal3gebend ist hierbei vor allem das Verhaltnis der Gesamtausstattung des Geschaftsfih-
rergehalts 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 Gesamtvergu-
tung dar. Im Regelfall kann von einer Angemessenheit der Gesamtausstattung der Geschéftsfuhrer-
bezlige ausgegangen werden, wenn der Gesellschaft nach Abzug der Geschéftsfuhrervergitungen
noch ein Jahrestiberschuss vor Ertragssteuern in mindestens gleicher Hohe verbleibt. Weiteres Krite-
rium ist, dass der Gesellschaft nach Zahlung der Gesamtbeziige eine Mindestverzinsung von ca. 12
bis 18 Prozent des Eigenkapitals verbleiben muss. Bei mehreren Gesellschafter-Geschéaftsfihrern ist
hierbei auf die Gesamtsumme der Vergitungen abzustellen. Auch wenn die genannten Vorausset-
zungen erfillt sind, kann es dennoch eine Obergrenze geben, bei der vor allem auf die Unterneh-
mensgrole abzustellen ist.

Fremdvergleich

Wird in der Gesellschaft neben dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer ein Fremdgeschaftsfihrer be-
schaftigt, stellt dessen Vergiitungshéhe ein wesentliches Indiz dar bei der Festlegung der Angemes-
senheitsgrenze. Daneben ist ein externer Betriebsvergleich méglich unter Heranziehung von neutralen
Statistiken.

Hierzu hat die Finanzverwaltung Baden-Wirttemberg im Jahr 2001 auf Basis verschiedener markt-
wirtschaftlicher Studien sowie verwaltungsinterner Sammlungen nach Branchen und GréRenklassen
differenzierte Tabellen verdffentlicht. Die hierin enthaltenen Werte sind Richtschnur, an denen sich die
Geschéftsfuhrer-Gehélter von GmbH-Gesellschaftern messen lassen missen. Sie gelten allerdings
nur fir Baden-Wurttemberg. Fur die Jahre ab 2002 darf ein jahrlicher Zuschlag von drei Prozent vor-
genommen werden. Zudem besteht eine Toleranzgrenze von 20 Prozent. Wird allerdings die Ober-
grenze inklusive des Toleranzzuschlags Uberschritten, wird steuerlich nur der Betrag ohne Bertick-
sichtigung des 20-prozentigen Toleranzzuschlags anerkannt. Bei zwei Geschéftsfuhrern erfolgt fiir
jeden Geschéftsfiihrer im Regelfall ein Abschlag von 20 bis 25 Prozent, bei drei Geschéftsfiihrern von
mindestens 30 Prozent der Tabellenwerte.



Branchengruppe

Umsatz: unter 2.556.000 Euro

Mitarbeiter: unter 20

Umsatz 2.556.000 - 5.112.000 Euro
Mitarbeiter 20-50

Industrie-/Produktion

113.000 - 149.000 Euro

159.000 - 185.000 Euro

Grof3handel

103.000 - 133.000 Euro

139.000 - 154.000 Euro

Einzelhandel

98.000 - 118.000 Euro

118.000 - 139.000 Euro

Freiberufler

139.000 - 190.000 Euro

200.000 - 231.000 Euro

Sonstige Dienstleistungen

113.000 - 154.000 Euro

164.000 - 195.000 Euro

Handwerk 93.000 - 123.000 Euro 118.000 - 159.000 Euro
Umsatz: unter 5.112.000 - Umsatz 25.564.000 - 51.129.000
Branchengruppe 25.564.000 Euro

Mitarbeiter: 51 - 100

Mitarbeiter 101 - 500

Industrie-/Produktion

174.000 - 220.000 Euro

231.000 - 399.000 Euro

GrofRhandel

149.000 - 190.000 Euro

205.000 - 450.000 Euro

Einzelhandel

149.000 - 179.000 Euro

179.000 - 389.000 Euro

Freiberufler

231.000 - 282.000 Euro

282.000 -461.000 Euro

Sonstige Dienstleistungen

185.000 - 225.000 Euro

205.000 - 410.000 Euro

Handwerk

154.000 - 210.000 Euro

220.000 - 333.000 Euro

4. Rechtsfolgen

Ermittelt das Finanzamt im Rahmen einer Betriebspriifung eine verdeckte Gewinnausschuttung, er-
hoht diese (nachtraglich) das zu versteuernde Einkommen der Gesellschaft. Die Gesellschaft muss in
Hohe der verdeckten Gewinnausschittung Korperschaftsteuer nachentrichten.

Problematisch ist, dass der Gesellschafter regelmafig die von der Gesellschaft bezogenen Einnah-
men in selber Hohe bereits im Rahmen seiner Steuererklarung deklariert und in voller Héhe versteuert
hat. Nach Einordnung der Einnahmen als Gewinnausschittung waren die Einkinfte jedoch aufgrund
des so genannten Halbeinkiinfteverfahrens gemaf § 20 Absatz 1 Nr. 1 Einkommensteuergesetz
(EStG) prinzipiell hélftig steuerfrei gewesen.

Wahrend die Erhéhung 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 regelmanRig bereits formell bestandskraftig ist.

Zur Lésung des Problems wurde die Einfiihrung einer Verfahrensvorschrift zur korrespondierenden
Besteuerung der verdeckten Gewinnausschittung 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 Beriicksichtigung einer verdeck-
ten Gewinnausschittung erlassen, aufgehoben oder geéndert wird, dies auch fir den Steuerbescheid
des Anteilseigners gelten. Die Festsetzungsfrist des Anteilseigners endet nicht vor Ablauf eines Jah-



res nach Bekanntgabe des erlassenen, aufgehobenen oder geédnderten Steuerbescheids gegenliber
der Kapitalgesellschatft.

Hinweis: Dieses Merkblatt soll - als Service Ihrer IHK KoIn - nur erste Hinweise geben und erhebt kei-
nen Anspruch auf Vollstandigkeit. Obwohl es mit gro3tmdaglicher Sorgfalt erstellt wurde, kann eine
Haftung fir die inhaltliche Richtigkeit nicht tbernommen werden.

Mitgliedsunternehmen der IHK K&ln und solche Personen, die in der Region Koln die Griindung eines
Unternehmens planen, erhalten weitere Informationen.

Stand: Marz 2009

Ihr(e) Ansprechpartner(in):

Ellen Lindner

Tel. 0221 1640-303

Fax 0221 1640-369

E-Malil: ellen.lindner@koeln.ihk.de

Dr. Tobias Rolfes

Tel. 0221 1640-305

Fax 0221 1640-369

E-Mail: tobias.rolfes@koeln.ihk.de

Industrie- und Handelskammer zu Kéln
Unter Sachsenhausen 10-26

50667 Koln

www.ihk-koeln.de
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