EXPERTEN BERICHTEN AUS DER PRAXIS

DER PRAKTISCHE FALL

Gesellschafterdarlehen bei einer GmbH:
Durch richtige Vereinbarung eine vGA vermeiden

von StB Dipl.-Finw. (FH) Sonja Steben und StB Dipl.-Finw. (FH) Dennis
Liboschik, beide Dortmund

| Notwendiges Kapital holt sich eine GmbH typischerweise von ihrer Haus-
bank. Aber auch Darlehen von den Gesellschaftern sind in der Praxis sehr
beliebt. Denn verfligt der Gesellschafter Uber entsprechende Liquiditat,
konnen die Mittel der GmbH vergleichsweise schnell bereitgestellt werden.
Der praktische Fall zeigt, welche Voraussetzungen das Darlehen fir eine
steuerliche Anerkennung erfiillen muss. Dabei wird insbesondere die Ver-
zinsung unter Berlicksichtigung der Grundsatze einer verdeckten Gewinn-
ausschittung (vGA) betrachtet. |

1. Sachverhalt

Anfang 2018 benotigt die Graller-GmbH in Remscheid fiir eine grofere Inves-
tition dringend liquide Mittel i. H. von 500 TEUR. Da sich die Verhandlungen
mit der Hausbank schwieriger als erwartet gestalten, hat sich der Alleinge-
sellschafter A. Graller (konfessionslos) bereit erklart, der GmbH ein entspre-
chendes Darlehen zu gewahren.

Graller fragt seinen Steuerberater, welche Besonderheiten er beachten muss.
Der Gesellschafter ist vom Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB befreit.

2. Losung

Der Steuerberater geht zunachst auf allgemeine Anforderungen ein, die der
Darlehensvertrag erfiillen muss. Im Anschluss wird die (sachgerechte) Ver-
zinsung thematisiert.

2.1 Ausgestaltung des Darlehensvertrags

Auch wenn dies zivilrechtlich nicht zwingend erforderlich ist, sollte - schon
allein aus Nachweisgriinden - die Schriftform eingehalten werden. Weiter-
hin ist (insbesondere bei Vertragen mit einem beherrschenden Gesellschaf-
ter] zu klaren, ob der entsprechende Vertragsabschluss durch die Gesell-
schafterversammlung beschlossen werden muss. Entsprechende Regelun-
gen in diesem Zusammenhang sind regelmaflig Gegenstand des Gesell-
schaftsvertrags.

Beachten Sie | Inhaltlich sollte der Vertrag das enthalten, was auch fremde
Dritte in der konkreten Form abschlieBen wiirden (Fremdvergleich). Eine
Prifung der entsprechenden Kriterien erfolgt in der Regel anhand der Um-
stande des Einzelfalls.

Bei der Ausgestaltung des Vertrags ist sodann zu entscheiden, ob und ggf.
wie das Darlehen besichert werden konnte. Aus steuerrechtlicher Sicht ist in
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diesem Zusammenhang zu beachten, dass eine Besicherung der Darlehens-
forderung eines beherrschenden Gesellschafters nicht zwingend erforder-
lich ist. Denn die Besicherung liegt bereits in den Einflussmoglichkeiten, die
der beherrschende Gesellschafter auf die Gesellschaft regelmé&Big hat (vgl.
hierzu Klingebiel/Lang/Rupp in Détsch/Pung/Méhlenbrock (D/P/M), KStG,
§ 8 Abs. 3 Teil D, Tz. 1111).

Bei nicht beherrschenden Gesellschaftern finden diese Grundsatze konse-

quenterweise keine Anwendung. Aber auch in diesen Fallen fihrt eine fehlende

Besicherung nicht zwingend zu einer vGA, wenn

B ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter z. B. aufgrund der Bo-
nitat des Glaubigers auf eine Sicherheit verzichtet hatte oder

B die fehlende Absicherung durch eine entsprechende angemessene Erho-
hung der Verzinsung - sofern diese als marktiblich angesehen werden
kann - kompensiert wird (Fortscher in Frotscher/Driien, KStG, Anhang zu
§ 8: Darlehen m.w.N.].

Sofern hinsichtlich etwaiger Tilgungsmodalitaten keine Regelungen getrof-
fen worden sind, findet die gesetzliche Regelung des § 608 BGB Anwendung.
Demzufolge werden entsprechende Tilgungen erst bei einer Kiindigung durch
den Darlehensnehmer oder Darlehensgeber fallig. Die jederzeitige Kiindi-
gungsmaglichkeit des § 608 Abs. 2 BGB kann jedoch im Rahmen der Gesamt-
Uberprifung gegen eine Ernsthaftigkeit sprechen und somit ein Indiz fir eine
Fremduniblichkeit darstellen (Schallmoser/Eisgruber/Janetzko in Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8 KStG, Anm. 314).

MERKE | Ein weiteres Kriterium der Angemessenheitsprifung ist die Darle-
henslaufzeit. Auch wenn dieses Merkmal regelmafBlig nur von untergeordneter
Bedeutung ist, muss es bei einer Gesamtbetrachtung berticksichtigt werden. Aller-
dings sind hier die Fremdvergleichsgrundsatze nur bei ungewohnlich langen Lauf-
zeiten nicht erfillt. Demzufolge diirften nur extrem gelagerte Einzelfalle betroffen
sein (Schallmoser/Eisgruber/Janetzko, a. a. 0.).

2.2 Angemessene Verzinsung

Vereinbarungen mit beherrschenden Gesellschaftern miissen im Vorhinein
klar und eindeutig getroffen werden. Eine vGA kommt also bei beherrschen-
den Gesellschaftern in Betracht, wenn nicht von vornherein klar und eindeu-
tig bestimmt ist, ob und in welcher Hohe ein Entgelt gezahlt werden soll
(siehe H 8.5 [lll] .Beherrschender Gesellschafter - Klare und eindeutige
Vereinbarung" KStH). Diese Grundséatze gelten auch fiir die Verzinsung.

Die Angemessenheit des Zinssatzes sorgt bei Betriebspriifungen regelmafig
fur Diskussionen und Auseinandersetzungen mit der Finanzverwaltung. Zu
beachten ist, dass die Angemessenheitsprifung einzelfallbezogen erfolgt.
Wird der Zinssatz (aus Sicht der Finanzverwaltung) zu hoch bemessen, ist
aus fiskalischer Sichtweise insoweit eine vGA gegeben. Demgegeniber ist
eine ,zu niedrige Verzinsung” eher unkritisch. Dies gilt zumindest in Fallen
ohne Auslandsbezug.
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MERKE | Eine verdeckte Einlage erfordert einen einlagefahigen Nutzungsvor-
teil. Da dies bei einer unverzinslichen oder geringverzinslichen Darlehensgewah-
rung allerdings nicht der Fall ist, scheidet hier eine verdeckte Einlage aus (H 8.9
.Nutzungsvorteile” KStH). Unverzinsliche Darlehen missen jedoch in der Steu-
erbilanz abgezinst werden (§ 6 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 EStG).

Die Finanzverwaltung hat sich bisher nicht konkret zur Ermittlung der Hohe
der Verzinsung geduflert. In der Literatur gibt es hinsichtlich der diversen
Ermittlungsmaglichkeiten verschiedene Ansatze und Meinungen. Allgemein
ist darauf abzustellen, ob die Verzinsung unter Berlcksichtigung der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters als angemessen an-
zusehen ist.

Es ist denkbar, sich bei der Ermittlung des Zinssatzes an dem bankiblichen
Sollzinssatz zu orientieren. Denn dieser Zinssatz kann als Mafistab angese-
hen werden, den ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter heran-
gezogen héatte (Lang/Bott in Ernst & Young, KStG, § 8 KStG, Rz. 1235). In diesem
Zusammenhang hat das FG Koln (29.6.17, 10 K 771/16, Rev. BFH | R 62/17) in
einem Konzernfall, in dem ein Anteilserwerb ber Bankdarlehen, Verkaufer-
darlehen sowie Gesellschafterdarlehen finanziert worden war, die Ansicht
vertreten, dass fir den Fremdvergleich hinsichtlich des Gesellschafterdarle-
hens allein das Bankdarlehen heranzuziehen ist.

Beachten Sie | Die Rechtsprechung ist bislang davon ausgegangen, dass
sich im Zweifel Darlehensglaubiger und Darlehensschuldner die Spanne zwi-
schen den bankiblichen Haben- und Schuldzinsen teilen (vgl. u. a. BFH
22.10.03, | R 36/03). Diese Methode wird jedoch in der Literatur mitunter als
kritisch, respektive als ungeeignet angesehen [vgl. u. a. Schallmoser/Eisgru-
ber/Janetzko, a. a. 0.).

Fir das FG Minster (7.12.16, 13 K 4037/13 K,F, Rev. BFH | R 4/17) ist fur die
Beurteilung, ob Darlehenszinsen, die an eine Schwestergesellschaft inner-
halb des Konzernverbunds gezahlt werden, fremdublich sind, die Kostenauf-
schlagsmethode geeignet. In der Literatur wird das Urteil aber teilweise ab-
gelehnt (vgl. hierzu Klingebiel/Lang/Rupp, a. a. 0., Tz. 1116).

MERKE | Wie bereits dargestellt, ist bei einem Darlehen eines beherrschenden
Gesellschafters eine Besicherung nicht zwingend erforderlich. Ein Aufschlag
auf den Zinssatz aufgrund der fehlenden Besicherung kann in diesen Fallen be-
reits unter Umstanden ein Indiz fir eine vGA sein (vgl. BFH 29.10.97, | R 24/97;
BFH 21.12.94, | R 65/94).

Bei beherrschenden Gesellschaftern wirken sich die Vertragsinhalte nur
dann steuerlich aus, wenn sie auch tatsachlich wie vereinbart durchgefiihrt
werden. Ein wichtiges Kriterium ist in diesem Zusammenhang, dass die Zin-
sen durch die Gesellschaft fristgerecht entrichtet werden (Klingebiel/Lang/
Rupp, a. a. 0., Tz. 1119).
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2.3 Konsequenzen bei einer nicht angemessenen Verzinsung

Annahme: A. Graller hat mit .seiner” GmbH am 1.1.18 dem Grunde nach
fremdibliche Darlehenskonditionen festgelegt. Abweichend zum Fremdver-
gleich wurde jedoch eine Verzinsung i. H. von 6 % (angemessen seien 2 %)
vereinbart. Wird dies bei einer spateren Betriebspriifung aufgegriffen, dann
ergeben sich fir 2018 folgende ertragsteuerliche Konsequenzen:

2.3.1 Ebene der Graller-GmbH

Bei der Graller-GmbH liegt eine vGAi. S. des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG vor. Denn es

handelt sich um

B eine Vermdgensminderung,

B die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist,

B sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags gemaf3 § 4 Abs. 1S. 1 EStG
auswirkt und

B die in keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschittung steht.

Fir 2018 erfolgt eine auflerbilanzielle Hinzurechnung der bisher aufwands-
wirksam gebuchten unangemessenen Verzinsung i. H. von 20.000 EUR
(500.000 EUR x 4 %]). Bei einer geschéatzten Ertragsteuerbelastung von 30 %
betragt die Mehrsteuer 6.000 EUR.

2.3.2 Ebene des Gesellschafters

A. Graller muss eine vGA i. H. von 20.000 EUR versteuern. Diese unterliegt
- sofern Graller nicht den gesonderten Antrag i. S. des § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG
stellt (vgl. hierzu auch FG Miinchen 15.6.16, 9 K 190/16, Rev. BFH VIII R 20/16) -
dem gesonderten Steuertarif des § 32d Abs. 1 EStG (Abgeltungsteuer). Die
Steuerbelastung betrégt in diesem Fall 5.275 EUR (20.000 EUR x 26,375 %).

Beachten Sie | Insoweit greift die sogenannte Verbrauchstheorie. Das heif3t:
Die tariflich (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchstabe b EStG) zu besteuernden Zinsein-
nahmen sind um 20.000 EUR zu mindern.

2.4 Handlungsempfehlungen

Vor der Darlehensgewahrung missen die einzelnen Bestandteile geregelt
werden. Das Vereinbarte muss dann im Anschluss auch tatsachlich durchge-
fihrt werden. Darauf ist A. Graller zwingend hinzuweisen.

Ferner missen die Kriterien des Fremdvergleichs beachtet werden. Auch
wenn die Missachtung einzelner Kriterien nicht zwingend eine vGA auslost,
kann dies aber im Rahmen der erforderlichen Einzelfallprifung Indizwirkung
fur eine fehlende Ernsthaftigkeit und Fremdublichkeit haben.

Wie die voranstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, ist es mitunter schwie-
rig, eine angemessene Verzinsung zu regeln. Insbesondere zu dieser Thema-
tik gibt es wenige verbindliche Kriterien, die eine mdgliche Diskussion mit
der Finanzverwaltung von vornherein ausschlieBen. Daher sollten vor Ab-
schluss des Darlehensvertrags entsprechende Nachweise fiir eine Fremdiib-
lichkeit erbracht werden. Denkbar ist es z. B., (ernsthafte) Kreditangebote
verschiedener Banken einzuholen, wobei die Modalitaten in den Angeboten
dann auch mit dem tatsachlichen Darlehen Ubereinstimmen sollten.
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