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Dem K waren die Stimm- und Verwaltungsrechte seines Sohnes nicht über-
tragen worden. Er war nur unwiderruflich bevollmächtigt, sie für seinen Sohn 
wahrzunehmen. Diese Vollmacht galt auch umfassend zur Mitwirkung an 
Grundlagengeschäften. 

Andererseits war B nicht gehindert, die ihm als  Kommanditisten zustehen-
den Stimm- und Verwaltungsrechte selbst wahrzunehmen. Dies war weder 
ausgeschlossen noch waren dafür Sanktionen vorgesehen. Anderes gilt beim 
Widerruf der dem K erteilten Vollmacht, die den K zum Widerruf der Schen-
kung berechtigt. K ging beim Vertragsschluss also ersichtlich davon aus, 
dass B die ihm zustehenden Stimm- und Verwaltungsrechte selbst ausüben 
konnte. Insofern war dem B Mitunternehmer initiative zuzuerkennen.

relevanz für die Praxis
Mit Urteil vom 6.5.15 (II R 34/13, ErbBstg 15, 219 f.) hat der BFH bereits entschie-
den, dass die freigebige Zuwendung eines Kommanditanteils unter Nieß-
brauchsvorbehalt nach § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG a. F. nur steuerbegünstigt ist, 
wenn der Bedachte Mitunternehmer wird. Für den Fall, dass sich der  Schenker 
die Ausübung der Stimmrechte auch in Grundlagengeschäften der Gesell-
schaft vorbehält, verneint der BFH jedoch die Mitunternehmerinitiative des 
Bedachten. Für die Beurteilung, ob der Beschenkte mit der Übertragung des 
Gesellschaftsanteils Mitunternehmer geworden ist, ist der Übertragungs-
zeitpunkt maßgeblich. Schenkungsteuerrechtlich sind daher allein die ver-
traglichen Regelungen im Zeitpunkt der Übertragung und nicht das Verhalten 
der Beteiligten nach Übertragung des Gesellschaftsanteils maßgeblich.
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SCHENKUNGSTEUER

Offene und verdeckte Gewinnausschüttungen 
sind keine Schenkungen
von WP StB Dipl.-Kfm. Gerrit Grewe, Berlin

| Sowohl offene als auch vGA einer Kapitalgesellschaft an ihre  Gesellschafter 
oder an die Gesellschafter einer an ihr beteiligten Kapitalgesellschaft sind 
keine freigebigen Zuwendungen i. S. des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Die sich 
durch die Gewinnminderung der Kapitalgesellschaft ergebenden Folgen 
werden bei der Kapitalgesellschaft durch § 8 Abs. 3 S. 2 KStG und beim 
einkommensteuerpflichtigen Gesellschafter durch § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG 
geregelt – so das Niedersächsische FG mit Urteil vom 8.6.15. |

Sachverhalt
Die Klägerin K ist Eigentümerin einer Immobilie, die an die Elektro-GmbH 
(GmbH) vermietet ist. Außerdem ist die K Ehefrau bzw. Mutter der beiden 
Gesellschafter der GmbH. Die Mietzahlungen der GmbH an K waren  unstreitig 
eine verdeckte Gewinnausschüttung (vGA). Ferner hat das FA die vGA als frei-
gebige Zuwendung der GmbH an K gewertet und SchenkSt festgesetzt.
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entscheidungsgründe
Die als vGA gewerteten Mietzahlungen sind keine freigebigen Zuwendungen 
(Niedersächsisches FG 8.6.15, 3 K 72/15, Abruf-Nr. 189681, Revision einge-
legt, BFH II R 32/16). Gewinnausschüttungen einer Kapitalgesellschaft an ih-
re Gesellschafter und – wie im Streitfall – ihr nahestehende Personen erfol-
gen nicht freigebig, sondern beruhen auf dem Gesellschaftsverhältnis, und 
zwar unabhängig davon, ob sie offen oder verdeckt erfolgen, und haben im 
Verhältnis zu den Gesellschaftern ausschließlich ertragsteuerrechtliche 
 Folgen (BFH 30.1.13, II R 67/12, BStBl II 13, 930). Der Annahme einer freige-
bigen Zuwendung bei einer vGA steht entgegen, dass es im Verhältnis einer 
Kapitalgesellschaft zu den Gesellschaftern neben betrieblich veranlassten 
Rechtsbeziehungen nur offene und vGA sowie Kapitalrückzahlungen gibt.

Eine vGA liegt vor, wenn eine Gesellschaft ihrem Gesellschafter außerhalb 
der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung einen Vermögensvorteil 
 zuwendet und diese Zuwendung ihren Anlass oder zumindest ihre Mitveran-
lassung im Gesellschaftsverhältnis hat. Das ist der Fall, wenn ein ordent-
licher und gewissenhafter Geschäftsführer diesen Vorteil einem Nichtgesell-
schafter nicht zugewendet hätte (BFH 13.12.06, VII R 31/05, BStBl II 07, 393; 
BFH 27.3.12, VIII R 27/09, BFH/NV 12, 1127). Eine Veranlassung durch das 
Gesell schaftsverhältnis hat der BFH für den größten Teil der entschiedenen 
Fälle bejaht. Maßstab für den anzustellenden Fremdvergleich ist das Handeln 
eines Geschäftsleiters, der gemäß § 43 Abs. 1 GmbHG die Sorgfalt eines 
ordent lichen Geschäfts mannes anwendet (BFH 24.8.11, I R 5/10, BFH/NV 12, 
271, Rn. 27; BFH 31.1.12, I R 1/11, BStBl II 12, 694, Rn. 10; BFH 15.2.12, I R 19/11, 
BFHE 236, 452, Rn. 16).

relevanz für die Praxis
Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist das Urteil des BFH vom 30.1.13 (II R 
67/12, BStBl 13, 930) bezüglich der Aussage, dass es im Verhältnis einer Kapital-
gesellschaft zu ihren Gesellschaftern oder zu den Gesellschaftern  einer an ihr 
beteiligten Kapitalgesellschaft neben betrieblich veranlassten Rechtsbezie-
hungen lediglich offene und vGA sowie Kapitalrückzahlungen, aber keine frei-
gebigen Zuwendungen gebe, über den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht 
anzuwenden (Nichtanwendungserlass vom 5.6.13, BStBl I 13, 1465).

Nach Auffassung der Finanzverwaltung (gleich lautende Ländererlasse vom 
14.3.12, BStBl I 12, 331, Beispiele in Abschn. 2.6.2) spielt es eine Rolle, ob alle 
Gesellschafter der Kapitalgesellschaft vGA in gleicher Höhe erhalten oder 
nicht. Die Finanzverwaltung wertet eine vGA als freigebige Zuwendung, wenn 
nicht alle Gesellschafter diese vGA erhalten. Das FG weist darauf hin, dass 
auch dann, wenn nur ein Gesellschafter eine überhöhte Vergütung erhält, 
das über die gesellschaftsrechtliche Beteiligungsquote hinaus Verteilte nicht 
zu einer freigebigen Zuwendung der Kapitalgesellschaft an den  Gesellschafter 
führt.
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