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Liebe Mandantin, lieber Mandant,

auch im vergangenen Monat hat sich rund um Steuern, Recht und Betriebswirtschaft einiges getan. Uber die
aus unserer Sicht wichtigsten Neuregelungen und Entscheidungen halten wir Sie mit Ihren Mandanteninfor-
mationen gerne auf dem Laufenden. Zoégern Sie nicht, uns auf einzelne Punkte anzusprechen, wir beraten
Sie gerne.

Mit freundlichen Grif3en

1. Verzicht auf eine angemessene Verzinsung als verdeckte Gewinnausschuttung?

Der Verzicht auf eine angemessene Verzinsung einer auf einem Gesellschafterverrechnungs-
konto verbuchten Darlehensforderung einer GmbH kann zu einer verdeckten Gewinnausschut-
tung fuhren.

Hintergrund

Die Klagerin ist eine Kapitalgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH. 60 % der GmbH-Anteile halt A,
der auch Geschaftsfihrer der Klagerin ist. Nach 8§ 14 des Gesellschaftsvertrags ist ein ausgeschlosse-
ner Gesellschafter zur Abtretung seines Geschéftsanteils gegen Entgelt verpflichtet. Das Finanzamt
wertete die nicht angemessene Verzinsung einer auf einem Verrechnungskonto ausgewiesenen For-
derung der Klagerin gegeniber ihrem Gesellschafter in den Streitjahren 2014 und 2015 als verdeckte
Gewinnausschittung in Gestalt einer verhinderten Vermégensmehrung. Das FG hat auf einen ein-
kommens- und gewerbeertragserhnéhenden Ansatz einer verdeckten Gewinnausschittung "dem Grun-
de nach" erkannt.

Entscheidung
Gegen diese Bewertung des FG hat der BFH aus revisionsrichterlicher Sicht nichts einzuwenden.

Unter einer verdeckten Gewinnausschuttung ist bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermdgensminde-
rung (verhinderte Vermdgensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst
ist, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG i. V. m. § 8 Abs. 1 KStG
auswirkt und in keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschuttung steht. Die Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhéltnis ist i. d. R. anzunehmen, wenn die Kapitalgesellschaft inrem Gesellschafter
einen Vermdgensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schéftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewéhrt hatte ("Fremdvergleich”). AuRerdem muss der
Vorgang geeignet sein, bei dem begunstigten Gesellschafter einen sonstigen Bezug i. S. d. § 20 Abs.
1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszuldsen.

Das FG ist im Urteilsfall zu Recht davon ausgegangen, dass eine verdeckte Gewinnausschittung vor-
lag. Das Verrechnungskonto, das einen Saldo zugunsten der Klagerin aufwies, war in den Streitjahren
unverzinst geblieben. Aus Sicht der darlehensgebenden GmbH ist daher von einer verhinderten Ver-
mdgensmehrung auszugehen, ungeachtet des Umstands, dass in den Streitjahren ein Niedrigzinsni-
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veau herrschte und im Falle der Geldanlage bei Banken sogar "Strafzinsen" (Verwahrentgelte) droh-
ten. Der bankibliche Habenzins, der tatsachlich in den Streitjahren nahezu bei Null lag, ist nicht der al-
leinige Mal3stab fir die Fremdvergleichsprifung. Die Tatsache, dass die GmbH keine Bankgeschéfte
betreibt und deshalb auch nicht den damit verbundenen ("einzupreisenden” bankiblichen) Aufwand
hat, fhrt nicht dazu, dass der Sollzinssatz als Fremdvergleichsmafistab ausschiede und sich die
Schatzung allein am Habenzinssatz zu orientieren hatte. Vielmehr ist dann grundsétzlich nicht allein
auf den bankublichen Sollzinssatz abzustellen, sondern ein darunter liegender — also ein sich zwischen
Haben- und Sollzinssatz bewegender — Zinssatz heranzuziehen.

Im Ubrigen spricht fir das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschittung auch der Umstand, dass
der Senat in dem nicht vergiiteten Entzug von Liquiditat zu Lasten der Kapitalgesellschaft regelméaRig
eine VGA angenommen hat. Denn es ist zwischen fremden Dritten grundsatzlich nicht vorstellbar, dass
Kapital und die damit verbundene Nutzungsmdglichkeit (Ertragschance) unentgeltlich und — wie im
Streitfall — ohne Sicherheiten zur Verfliigung gestellt wird. AuRerdem nimmt der Entzug von Liquiditat
der das Kapital Uberlassenden Gesellschaft zumindest die Mdéglichkeit, mit der eigenen Geschéaftsta-
tigkeit eine Eigenkapitalverzinsung herbeizufiihren.

Der erkennende Senat hat fur Félle, in denen eine Gesellschaft fir den bei ihr angestellten Gesell-
schafter ein unangemessen verzinstes Verrechnungskonto fiihrt, zur Bemessung des angemessenen
Zinssatzes den schlagwortartig als "Margenteilungsgrundsatz" bezeichneten Erfahrungssatz als sach-
gerecht anerkannt. Sind hiernach keine anderen Anhaltspunkte fur die Schatzung erkennbar, ist es
nicht zu beanstanden, wenn davon ausgegangen wird, dass sich private Darlehensgeber und -nehmer
die bankibliche Marge zwischen Soll- und Habenzinsen teilen. An diesem Grundsatz hat sich das FG
im Urteilsfall ohne Rechtsfehler orientiert.

Verzicht auf Kompensationszahlungen als verdeckte Einlage

Werden durch Wertpapierdarlehen zwischen einer Mutter- und ihrer Tochtergesellschaft An-
spriche auf bereits aufgelaufene Zinsen aus den Uberlassenen verzinslichen Wertpapieren auf
die Tochtergesellschaft Gbertragen und dabei auf die Vereinbarung von Kompensationszahlun-
gen verzichtet, liegt darin eine verdeckte Einlage.

Hintergrund

A ist die Konzernmutter des A-Konzerns. Sie war zu 100 % an der AB GmbH beteiligt. Die Geschéfts-
tatigkeit der GmbH wurde zum 31.12.2009 eingestellt. Sie verfligte Uber erhebliche Verlustvortrage,
wahrend die A erhebliche operative Gewinne erzielte.

Um die Verluste der GmbH "nutzbar" zu machen, schloss die A zunachst mit der G-Bank Wertpapier-
pensionsgeschéfte und sodann Uber dieselben Wertpapiere mit der GmbH Wertpapierdarlehensge-
schéfte ab.

G Ubertrug festverzinsliche Wertpapiere aufgrund eines Wertpapierpensionsgeschéafts auf A. Da die
Zinsen G zustehen sollten, hatte A entsprechende Kompensationszahlungen an G erbracht und diese
erfolgswirksam erfasst. AnschlieRend Ubertrug A die Wertpapiere aufgrund eines Wertpapierdarle-
hensgeschéfts auf die GmbH. Die Zinsen sollten A zustehen, der die GmbH Kompensation leisten soll-
te. Nachfolgend Ubertrug die GmbH die Wertpapiere aufgrund eines Pensionsgeschéfts auf A. Die Zin-
sen sollten der GmbH zustehen, sodass diese keinerlei Kompensation an die A zu leisten hatte.

Das Finanzamt ging davon aus, die A habe aufgrund der unentgeltlichen Wertpapierdarlehensgeschaf-
te mit der GmbH dieser Vermogensgegenstande aufgrund gesellschaftsrechtlicher Veranlassung zu-
gewendet. Daher lagen verdeckte Einlagen vor. Wirtschaftlich habe die A der GmbH Zinsen fir ein vol-
les Jahr zugewendet, obwohl die Laufzeiten der Wertpapierdarlehen nur wenige Wochen betragen hat-
ten.

Das FG folgte dieser Auffassung und wies die Klage als unbegriindet ab.
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Entscheidung

Der BFH folgt der Auffassung des FG. Die A hat einen Anspruch auf bereits aufgelaufene Zinsen aus
festverzinslichen Wertpapieren unter Verzicht auf eine Gegenleistung in Form von Kompensationszah-
lungen verdeckt in die GmbH eingelegt.

Nach 8§ 6 Abs. 6 Satz 2 EStG i. V. m. § 8 Abs. 1 KStG erhohen sich die bei der Muttergesellschaft (A)
zu erfassenden Anschaffungskosten der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft (GmbH) im Fall der
Ubertragung eines Wirtschaftsguts im Wege der verdeckten Einlage in die Beteiligungsgesellschaft um
den Teilwert des eingelegten Wirtschaftsguts. Ein Abzug der entsprechenden Zuwendung als Be-
triebsausgabe beim zuwendenden Gesellschafter (hier A) scheidet danach aus.

Unter einer verdeckten Einlage ist die Zuwendung eines bilanzierbaren Vermégensvorteils aus durch
das Gesellschaftsverhaltnis veranlassten Griinden ohne Entgelt in Gestalt von Gesellschaftsrechten zu
verstehen. Bei der Kapitalgesellschaft muss insoweit eine Vermégensmehrung durch die Entstehung
bzw. Erhéhung eines Aktivpostens oder den Wegfall bzw. die Verminderung eines Passivpostens ein-
treten. Unentgeltliche oder verbilligte Dienstleistungen, Nutzungs- oder Gebrauchsiiberlassungen oder
entsprechende (Nutzungs-)Rechte sind deshalb keine verdeckten Einlagen. Eine Veranlassung durch
das Gesellschaftsverhéltnis liegt vor, wenn ein fremder Dritter bei Anwendung der Sorgfalt eines or-
dentlichen Kaufmanns das Wirtschaftsgut zu den fraglichen Bedingungen nicht zugewendet hétte.

Nach diesen Grundséatzen stellt sich die durch die A an die GmbH unter Verzicht auf Kompensations-
zahlungen vorgenommene Zuwendung eines Anspruchs auf die im Einlagezeitpunkt bereits aufgelau-
fenen Zinsen aus den festverzinslichen Wertpapieren als verdeckte Einlage dar. Die A hat der GmbH
nicht lediglich die Nutzung der darlehensweise Uberlassenen Wertpapiere ermdglicht. Denn Gegen-
stand der Ubertragung waren im Streitfall nicht kiinftige Nutzungsvorteile, sondern "aufgelaufene”, zi-
vilrechtlich bereits entstandene Zinsanspriiche der A gegen die Emittenten der Wertpapiere. Diese
Zinsanspriche sind unabhéngig von ihrer Falligkeit zu bilanzieren, soweit sie flr einen Zeitraum ge-
schuldet werden, der vor dem Bilanzstichtag liegt. Entscheidend ist die Bilanzierungsfahigkeit des zu-
gewendeten Vermdagensvorteils im Zeitpunkt der Zuwendung. Zu diesem Zeitpunkt lag im Streitfall be-
reits ein kommerzialisierbarer Zinsanspruch vor, der als solcher einlageféhig ist.

Da die GmbH nicht zu Gegenleistungen verpflichtet war, wendete die A ihr den Vermégensvorteil in
Form bereits aufgelaufener Zinsanspriiche ohne wertadaquate Gegenleistung zu. Der Verzicht der A
auf die Vereinbarung von Gegenleistungen in Form von Kompensationszahlungen war durch das Ge-
sellschaftsverhaltnis veranlasst, da der GmbH auf diese Weise ermdglicht werden sollte, ihre Verlust-
vortrage steuerlich zu nutzen. Die in den Rahmenvertradgen vorgesehene (lbliche) Ausgleichsstruktur
wurde in den Einzelabschlissen zu Lasten der A modifiziert.

Wann ist das Selbsthilferecht eines GmbH-Gesellschafters "verbraucht"?

Auf das Selbsthilferecht zur Einberufung einer Gesellschafterversammlung kann sich ein Ge-
sellschafter nicht mehr berufen, wenn Uber den betreffenden Tagesordnungspunkt bereits Be-
schluss gefasst wurde. Dies gilt auch im Falle der Nichtigkeit des Beschlusses.

Hintergrund

Die Mehrheitsgesellschafterin einer GmbH beabsichtigte, die Geschéftsfuhrer abzuberufen. Zu diesem
Zweck forderte sie die Geschéaftsfihrer auf, eine Gesellschafterversammlung einzuberufen. Nachdem
die Geschaéftsfuhrer dieser Aufforderung nicht nachkamen, berief die Gesellschafterin selbst eine au-
Rerordentliche Gesellschafterversammlung ein. Der in dieser Gesellschafterversammlung gefasste
Abberufungsbeschluss litt an einem Ladungsfehler und war nichtig. Aus diesem Grund leitete die Ge-
sellschafterin ein schriftliches Beschlussverfahren unter Berufung auf das erste, gescheiterte Einberu-
fungsverlangen ein, um den Abberufungsbeschluss zu bestéatigen bzw. vorsorglich zu wiederholen.

Da die Geschéftsfihrer weiterhin fiir die GmbH handelten, beantragte die Gesellschafterin eine einst-
weilige Verfugung, um den Geschaftsfihrern weiteres Handeln fur die GmbH zu untersagen. Die
einstweilige Verfigung wurde erstinstanzlich bestatigt. Im Berufungsverfahren war vom KG zu ent-
scheiden, ob der Geschéftsfiihrer im schriftlichen Beschlussverfahren wirksam abberufen wurde.
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Entscheidung

Das Kammergericht urteilte gegen eine wirksame Abberufung. Der in der gem. § 50 Il GmbHG einbe-
rufenen Versammlung gefasste Beschluss sei wegen fehlerhafter Ladung nichtig. In analoger Anwen-
dung der 88 241 Nr. 1, 121 Il AktG sei jedoch auch der in der Folgezeit im schriftlichen Beschlussver-
fahren geféllte zweite Abberufungsbeschluss nichtig, da die Beschlussfassung von einem Gesellschaf-
ter initiilert worden sei, der dazu nicht befugt war. Das Selbsthilferecht sei erledigt gewesen, da in der
von der Gesellschafterin (in einem ersten Schritt) einberufenen Versammlung bereits tber die begehr-
ten Tagesordnungspunkte abgestimmt worden war. Die Gesellschafterin habe folglich nicht das Recht,
eine erneute Versammlung einzuberufen bzw. ein Umlaufverfahren zu initiieren.

Die auf dem Ladungsfehler beruhende Nichtigkeit des (ersten) Beschlusses flihre zu keinem anderen
Ergebnis. Die klare Kompetenzregelung der 88 49, 50 GmbHG wirde verwéassert, wenn die Einberu-
fungskompetenz davon abhinge, ob eine Beschlussfassung (mdglicherweise) nichtig ist. § 50 IlI
GmbHG habe auch nicht den Zweck, eine wirksame Entscheidung im Sinne des Gesellschafters zu
erzwingen. Sie solle lediglich sicherstellen, dass eine Gesellschafterversammlung zu einem bestimm-
ten Tagesordnungspunkt durchgefiihrt werde. Es sei daher grundsétzlich von einem "Verbrauch" des
Selbsthilferechts auszugehen, wenn eine Beschlussfassung tatsachlich erfolgt ist. Abweichendes gelte
nur dann, wenn eine Umgehung des § 50 GmbHG zu besorgen sei.
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