GESTALTUNGSHINWEIS

KAPITALGESELLSCHAFTEN

Die inkongruente Gewinnausschuttung:
Nach wie vor ein zugkraftiges Gestaltungsmodell?

von Georg Harle, Hauptsachgebietsleiter Betriebsprifung, Frankfurt a.M.

| Das Institut der inkongruenten Gewinnausschiittung und seine steuerliche
Anerkennung ist in den vergangenen Jahren immer wieder heif3 zwischen Ver- >/ Link zur Rechtsquelle
waltung und Rechtsprechung diskutiert worden. Nun hat die Finanzverwaltung im Online-Archiv
mit einem neuen Erlass fir Klarheit gesorgt. Als Fazit kann man festhalten:
Die inkongruente Gewinnausschiittung ist und bleibt ein attraktives Gestal-
tungsmodell in der Praxis; allerdings nur fir die GmbH, nicht fir Aktiengesell-
schaften (BMF 17.12.13, IV C 2 - S 2750-a/11/10001, BStBL | 14, 63). |

1. Rechtsgrundlagen
Gemaf § 29 Abs. 35.1GmbHG erfolgt die Verteilung des in der GmbH erzielten Festlegung im

Gewinns an die Gesellschafter nach dem Verhaltnis der von den Gesellschaf- i Gesellschaftsvertrag
tern gehaltenen Anteilen. Abweichend hiervon ist eine sog. inkongruente Ge- i erforderlich

winnausschittung nach Satz 2 dieser Vorschrift handelsrechtlich zulassig,
wenn dies im Gesellschaftsvertrag ausdricklich festgelegt ist. So kann auf das
Verhaltnis tatsachlich geleisteter Einlagen abgestellt werden, oder es wird be-
reits fur bestimmte Anteilseigner eine Vorzugsdividende vereinbart.

Beachten Sie | Um die unterschiedlichen Interessen der einzelnen Gesell- {  Ausschiittung und
schafter einer Kapitalgesellschaft abzudecken, stellt die inkongruente Ge- i anschlieBende

winnausschittung eine durchaus sinnvolle Gestaltungsmaglichkeit zur Opti- ! Wiedereinlage als
mierung der steuerlichen Effekte dar. Zur Nutzung von laufenden Verlusten Gestaltungsmittel

auf der Ebene des Anteilseigners kann eine inkongruente Gewinnausschiit-
tung und deren anschlieBende Wiedereinlage durchaus sinnvoll sein.

H Beispiel
Die nicht miteinander verwandten Gesellschafter A und B sind zu jeweils 50 % an Gesellschafter A
der AB-GmbH beteiligt. Der Jahresiberschuss von 500.000 EUR soll ausgeschiit- i verfiigt iiber hohe
tet werden. Der Gesellschafter A verfligt Gber einen steuerlichen Verlustvortrag Verlustvortriage

von 600.000 EUR, der Gesellschafter B hat ein zu versteuerndes Einkommen vor
dem Ansatz der Kapitaleinkiinfte von 300.000 EUR.

A B
zvE vor Ausschittung - 600.000 +300.000
Kongruente Ausschittung +250.000 +250.000
zvE nach kongruenter
Ausschittung - 350.000 +550.000

In diesem Fall wird der Gesellschafter B die Abgeltungsteuerregelung in Anspruch
nehmen, sodass sein Dividendenanteil mit 25 % versteuert wiirde (aus Vereinfa-
chungsgriinden ohne KiSt, SolZ). Die Steuerlast betragt dann rund 62.500 EUR.
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Deshalb vereinbaren A und B, die Ausschittung inkongruent zu 100 % dem A zu-
kommen zu lassen. Nach der Ausschittung soll A den Betrag wieder inkongruent
in die GmbH einlegen.

A B
zvE vor Ausschiittung - 600.000 +300.000
inkongruente Ausschittung +500.000 +0
zvE nach kongruenter Ausschiittung - 100.000 +300.000

Hinweis | Durch Ausschiittung an den A entsteht bei entsprechender Abgel-
tungsteueroption keine Steuer auf die Dividende, der GmbH wird das Geld
durch eine inkongruente Einlage durch den A wieder zugefiihrt.

2. Beurteilung des Modells durch den BFH

Der BFH hat bereits im Jahr 1999 entschieden, dass das sog. Schiitt-aus-Hol-
zurlck-Verfahren grundsatzlich keinen Missbrauch von Gestaltungsmaglich-
keiten des Rechts darstellt (BFH 19.8.99, | R 77/96, BFH/NV 00, 112). Dies gelte
auch dann, wenn sich die - einander als fremde Dritte gegeniiberstehenden -
Anteilseigner einer GmbH auf eine von den Beteiligungsverhaltnissen abwei-
chende Gewinnausschittung verstandigen, um dadurch einem der Anteils-
eigner einen Verlustabzug zu ermdoglichen, und wenn anschlie3end der hier-
durch begiinstigte Anteilseigner die an ihn ausgeschiitteten Gewinne seiner-
seits wieder inkongruent in die GmbH einlegt.

MERKE | Als Begriindung fiihrt der BFH an, dass ein Missbrauch von rechtlichen
Gestaltungsmaglichkeiten vorliegt, wenn eine rechtliche Gestaltung gewahlt
wird, die zur Erreichung des erstrebten wirtschaftlichen Ziels unangemessen ist,
der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beachtli-
che auBlersteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist. Unangemessen ist da-
nach im allgemeinen eine rechtliche Gestaltung, die verstandige Parteien in An-
betracht des wirtschaftlichen Sachverhalts, insbesondere des erstrebten wirt-
schaftlichen Ziels, als unpassend nicht wahlen wiirden.

Da es im Bestreben der Rechtsordnung liegt, fiir alle wirtschaftlichen Vor-
gange maglichst einfache Rechtsgestaltungen zur Verfligung zu stellen, ist in
der Regel der einfachste rechtliche Weg der angemessene. Unangemessene
Rechtsgestaltungen sind hingegen umstandlich, kompliziert, schwerfallig,
gekinstelt u.a. Legt man diese Maf3stabe an, kann nach Auffassung des BFH
die oben gewahlte Gestaltung weder in ihren einzelnen Etappen noch in ihrer
Gesamtheit unangemessen sein.

Wichtig | Der BFH bestatigt ausdriicklich, dass diese Gestaltung erkennbar
nur darauf abzielt, dem A den an ihn inkongruent ausgeschitteten Mehrbe-
trag zugutekommen zu lassen und auf diese Weise einen bestehenden Ver-
lustabzug auszunutzen. Gleichwohl besteht nach Ansicht des BFH kein
Grund, die Gestaltung als unangemessen und steuermissbrauchlich zu ver-
werfen.
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Es sei steuerrechtlich nicht bedenklich, wenn durch eine derartige Ausschiit-
tung erreicht werden soll, das Verlustausgleichspotenzial eines Anteilseig-
ners moglichst umfassend auszunutzen. Es ist davon auszugehen, dass die
Ausschopfung von Verlusten dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leis-
tungsfahigkeit und damit einem Verfassungsgebot entspricht.

PRAXISHINWEIS | Letztlich entspricht es der steuergesetzlichen Konzeption in
§ 10d EStG und ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn durch Sachverhaltsge-
staltung ein moglichst vollstandiger Verlustausgleich im Rahmen der gesetzli-
chen Vorgaben erreicht wird.

Soweit der Verlustausgleich eingeschrankt wird, ergeben sich diese Ein-
schrankungen unmittelbar und abschlieBend aus den einschldagigen Steuer-
gesetzen; andere Einschrankungen bestehen nicht. Eine derartige Gestal-
tung ist deshalb fir sich genommen von vornherein ungeeignet, die Anwen-
dung von § 42 AO zu begriinden. Weiterer, insbesondere auflersteuerlicher
Motive hierfur bedarf es grundsatzlich nicht.

Weiterhin entschied der BFH in dem Urteil, dass die inkongruente Wiederein-
lage zuvor inkongruent ausgeschiitteter Gewinne regelmafig im Eigeninter-
esse erfolge, auch wenn die Kapitalzufiihrung gleichzeitig eine Wertsteige-
rung der vom Mitgesellschafter gehaltenen Beteiligung mit sich bringt. Eine
Zuwendung an den Mitgesellschafter mit anschlieBender Wiedereinlage
durch diesen scheide unter solchen Umstanden aus. Allerdings stammt die
BFH-Entscheidung aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des § 7 Abs. 8 ErbStG
am 13.12.11 (BStBL | 11, 2592). Seither gilt fiir disquotale Einlagen die Fiktion
einer Schenkung, was bei Gesellschaftern, die nicht miteinander verwandt
sind, schnell zu hoher Schenkungsteuer fiihren kann.

3. Urspringliche Reaktion der Finanzverwaltung

Darauf reagierte das BMF mit einem Nichtanwendungserlass (BMF 7.12.00,
IVA2-S 2810 - 4/00, BStBL | 01, 47). Der Grund: Inkongruente Gewinnaus-
schittungen seien nur dann steuerlich anzuerkennen, wenn fiir eine vom ge-
setzlichen Verteilungsschlissel abweichende Gewinnverteilung besondere
Leistungen eines Gesellschafters fiir die Kapitalgesellschaft ursachlich sind.
Dies sei z.B. der Fall, wenn ein Gesellschafter der Kapitalgesellschaft wert-
volle Grundstiicke unentgeltlich zur Nutzung Uberlasst oder wenn er unent-
geltlich die Geschaftsfiihrung der Kapitalgesellschaft ibernimmt.

Dagegen lage z.B. keine wirtschaftlich beachtliche Gesellschafterleistung
vor, wenn eine inkongruente Gewinnausschiittung mit einer inkongruenten
Einlage verbunden wird. GleichermalBen sei es auch zu werten, wenn eine
GmbH sich in geringem Umfang an einer anderen GmbH mittels einer fremd-
finanzierten Einlage beteiligt, in Hohe der Einlage eine Sonderausschiittung
zur Realisierung von Korperschaftsteuerguthaben erhalt und die Dividenden
auf Grund des angefallenen Aufwands ohne steuerliche Belastung verein-
nahmt.
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Die Konsequenz fiir das BMF: Liegen keine wirtschaftlich beachtlichen Ge-
sellschafterleistungen fir die vom gesetzlichen Verteilungsschliissel abwei-
chende Gewinnausschiittung vor, ist die Ausschiittung den Gesellschaftern
im Verhaltnis ihrer Beteiligung am Nennkapital zuzurechnen.

4. Das Schreiben des BMF vom 17.12.2013

Die Finanzverwaltung hat nunmehr nochmals zu der Thematik Stellung ge-
nommen. Danach muss die inkongruente Gewinnausschittung zunachst zivil-
rechtlich wirksam geworden sein, um steuerlich anerkannt werden zu konnen.
In dem Schreiben wird unterschieden nach den Rechtsformen GmbH und AG:

4.1 Grundsatze fir die GmbH

Zivilrechtliche Wirksambkeit liegt dann vor, wenn im Gesellschaftsvertrag ge-
mafl § 29 Abs. 3S. 2 GmbHG ein anderer Malistab der Verteilung als das Ver-
haltnis der Geschaftsanteile festgesetzt wurde. Fir eine nachtragliche Sat-
zungsanderung zur Regelung einer ungleichen Gewinnverteilung ist gemaf
§ 53 Abs. 3 GmbHG die Zustimmung aller beteiligten Gesellschafter erforder-
lich.

GESTALTUNGSHINWEIS |[ Alternativ kann aber auch die Satzung anstelle eines
konkreten Verteilungsmafstabs eine Klausel enthalten, nach der alljahrlich mit
Zustimmung der beeintrachtigten Gesellschafter oder einstimmig tber eine von
der satzungsmafligen Regelung abweichende Gewinnverteilung beschlossen
werden kann, und der Beschluss mit der in der Satzung bestimmten Mehrheit
gefasst worden ist.

4.2 Grundsatze fir die AG

Bei einer AG muss in der Satzung gemaf § 60 Abs. 3 AktG ein vom Verhaltnis
der Anteile am Grundkapital (§ 60 Abs. 1 AktG) abweichender Gewinnvertei-
lungsschlissel festgelegt worden sein. Fir eine nachtragliche Satzungsan-
derung zur Anderung der Gewinnverteilung bedarf es gemaB § 179 Abs. 3
AktG der Zustimmung der benachteiligten Aktionare. Enthalt die Satzung le-
diglich eine Offnungsklausel fiir eine von der gesetzlichen Gewinnverteilung
abweichende Verteilung, ist diese fir die Wirksamkeit einer inkongruenten
Gewinnausschiittung nicht ausreichend.

4.3 Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten

Gleichzeitig wird aber auch darauf hingewiesen, dass die Grundsatze des § 42
AQO zu beachten sind. Von einem solchen Missbrauch sei bei Vereinbarung
einer inkongruenten Gewinnausschittung aber nicht auszugehen, wenn fir
die abweichende Gewinnverteilung beachtliche wirtschaftlich verniinftige
auflersteuerliche Griinde nachgewiesen werden. Am Vorliegen wirtschaftlich
beachtlicher Gesellschafterleistungen wird somit nicht langer festgehalten.

MERKE | Indiz fir einen Missbrauch sei allerdings das haufige Wechseln des
Gewinnverteilungsschlissels.

10-2014 GESTALTENDE
STEUERBERATUNG

Konkreten
Verteilungsmafstab
nennen oder ...

... Klausel Uber
alljahrliche
Beschlussfassung
aufnehmen

Offnungsklausel bei
AG nicht ausreichend

| 356




GESTALTUNGSHINWEIS

5. Beurteilung fur die Praxis

B Fiir die Rechtsform der AG erscheint mithin die inkongruente Gewinnaus-
schittung als Gestaltungsmodell wenig geeignet, da hier die gedanderte
Gewinnverteilung im Gesellschaftsvertrag festgelegt werden muss und
somit kaum zeitnah reagiert werden kann.

B Interessant ist die inkongruente Gewinnausschittung aber weiterhin fir
die Rechtsform der GmbH. Dazu ist allerdings eine Klausel erforderlich,
dass die Gewinnverteilung jederzeit geandert werden kann und ein dazu
gehoriger Gesellschafterbeschluss.

Daneben ist ein wirtschaftlicher, auBersteuerlicher Grund fiir die geanderte
Gewinnverteilung anzugeben. Hier duflert sich der BMF nicht, was unter dem
Begriff ,auBersteuerlicher Grund” genau zu verstehen ist. Meiner Ansicht
nach muss hier doch wieder auf Leistungen des Gesellschafters abgestellt
werden, die bisher unentgeltlich erfolgten und nun durch den hoheren Anteil
am Ausschittungsvolumen abgegolten werden sollen.

GESTALTUNGSHINWEIS | Denkbar ist auch, dass ein Gesellschafter der GmbH
ein materielles oder immaterielles Wirtschaftsgut oder eine Geschaftsidee ohne
Berechnung zur Verfligung stellt. Allerdings wird lediglich die unentgeltliche
Nutzung gestattet, andernfalls handelt es sich um eine verdeckte Einlage.

Beachten Sie | Das Ausnutzen eines Verlustabzugs fallt nach der Rechtspre-
chung des BFH, wie oben dargestellt wird, per se nicht in den Bereich des § 42
AQ. Da gerade fir diese Rechtsprechung der Nichtanwendungserlass aufge-
hoben wurde, miissen diese vom BFH entwickelten Grundsatze auch fiir die
Finanzverwaltung gelten. Gerade in den Fallen des ,Schitt-aus-hol-zuriick-
Verfahrens” diirfte die Finanzverwaltung allerdings die Ansicht vertreten, dass
keine auflersteuerlichen, wirtschaftlichen Griinde vorliegen kdnnen, da die
GmbH das Geld ja zurlickerhalt. Aber auch hier hat der BFH die Auffassung
vertreten, dass die isolierte Betrachtungsweise anzuwenden und deshalb nicht
von einem missbrauchlichen Gestaltungsmodell auszugehen sei.

Wichtig | In jedem Fall ist aber darauf zu achten, den Gewinnverteilungs-
schlissel noch zu haufig zu wechseln.

FAZIT | Letztlich wird durch das neue BMF-Schreiben zwar der urspriingliche
Nichtanwendungserlass aufgehoben. Es ware aber gefahrlich, von einer generel-
len Sanktion der inkongruenten Gewinnausschittung durch die Finanzverwaltung
auszugehen. Von einer generellen steuerlichen Nichtanerkennung der inkongru-
enten Gewinnausschiittung ist aber jedenfalls nicht mehr auszugehen.

N WEITERFUHRENDER HINWEIS
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