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Dr. Johanna Hey

Bedeutung und Besteuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung
nach der Unternehmenssteuerreform

Der Ubergang vom korperschaftsteuerrechtlichen
Vollanrechnungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren
ldutet eine neue Ara der Korperschaftsbesteuerung ein.
Doch bei all dem Neuen bleibt auch Altvertrautes. So
wird die Angemessenheit von Leistungen zwischen Kapi-
talgesellschaft und Gesellschafter auch in Zukunft eines
der Kernthemen der Betriebspriifung sein, mégen sich
dabei die Akzente auch z. T. verschieben. Der Beitrag
untersucht, welche Auswirkungen die Systemumstellung
auf die Figur der verdeckten Gewinnausschiittung hat.

I. Die Bedeutung der verdeckten Gewinn-
ausschiittung im Halbeinkiinfteverfahren

Mit dem Systemwechsel vom korperschaftsteuerrechtli-
chen Vollanrechnungssystem zum Halbeinkiinfteverfahren
stellt sich die Frage, welche Rolle die verdeckte Gewinn-
ausschiittung im neuen Recht spielen wird. War im Laufe
der Reformdiskussion noch gelegentlich zu vernehmen,
die Abkehr vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfah-
ren werde das Streitthema verdeckte Gewinnausschiittung
zuriickdrdngen, so hat sich mittlerweile die Erkenntnis
durchgesetzt, dafl die verdeckte Gewinnausschiittung auch
im Halbeinkiinfteverfahren eines der zentralen Themen
der Betriebspriifung bleiben wird!l. Tendenziell diirfte sich
ihre Bedeutung sogar noch erhdhen. Denn anders als dem
Vollanrechnungsverfahren, das seine Probleme mit der
verdeckten Gewinnausschiittung in erster Linie der Ge-
werbesteuer und den nichtanrechnungsberechtigten An-
teilseignern verdankte?, ist dem Halbeinkiinfteverfahren

—_

So etwa die Einschitzung von Neumann, EStB/GmbH-StB, Son-
derheft zum StSenkG 2000, S.3 (6); Sigloch, StuW 2000, 160
(173); van Lishaut, StuW 2000, 177 (184); Unvericht, BB 2000,
797 (798).
2 Bicanski/Brandis, FS fiir die FH fiir Finanzen in NW, 1997,
S.33 (45); Wichmann, BB 1996, 721 (722); Crezelius, Steuer-
recht I1, 2. Aufl. 1994, S.253; Hey in Hermann/Heuer/Raupach,
Einf. KSt Anm. 142.
Hey, BB 1999, 1197.
4 Unvericht, BB 2000, 797 (798).
5 Zur Berechnung der Belastungswirkungen unterschiedlicher
Formen des Transfers von Gewinnen von der Korperschafts- auf
die Einkommensteuerebene im Halbeinkiinfteverfahren s. Ba-
reis, StuW 2000, 133 (135); ff.; Sigloch, StuW 2000, 160 (173).

(8]

Dabei verlangen drei Bereiche besondere Beachtung:
(1.) Die Auswirkungen der verdeckten Gewinnausschiit-
tung auf der Einkommensteuerebene, (2.) die steuer-
lichen Folgen von verdeckten Gewinnausschiittungen
zwischen Kapitalgesellschaften und (3.) die Besonder-
heiten der Behandlung verdeckter Gewinnausschiittun-
gen wahrend des 15jihrigen Ubergangsregimes.

Dr. Johanna Hey ist wissenschaftliche Assistentin am
Institut fiir Steuerrecht der Universitdt zu Koln.

als modifiziertem klassischen System das Problem der
verdeckten Gewinnausschiittung immanent3.

Leistungsvergiitungen fithren im Halbeinkiinfteverfahren
gegeniiber Gewinnausschiittungen zu einer Reduktion der
Steuerlast. Diese Wirkung resultiert wie im Anrechnungs-
verfahren zunidchst aus der Minderung des Gewerbeer-
trags. Dariiber hinaus kommt es in Zukunft aber — aufier
bei Anteilseignern, deren individueller Einkommensteuer-
satz exakt 40 % betrigt — durch die Aufdeckung einer ver-
deckten Gewinnausschiittung zusitzlich zu den gewerbe-
steuerlichen Auswirkungen auch zu Verschiebungen im
Rahmen der Einkommensteuer4. Die Vorteilhaftigkeit von
Leistungsvergiitungen errechnet sich in Abhéngigkeit zum
individuellen Einkommensteuersatz5. Je niedriger der in-
dividuelle Steuersatz des Anteilseigners, desto giinstiger
ist die Leistungsvergiitung gegeniiber einer Dividenden-
zahlung. Fiir Anteilseigner mit Einkommensteuersatz un-
ter 40% sind Leistungsvergiitungen unabhcngig von der
Gewerbesteuer stets giinstiger als Gewinnausschiittungen.
Fir Anteilseigner mit Steuersatz zwischen 40% und
48,5% ergeben sich durch das Halbeinkiinfteverfahren
zwar einkommensteuerliche Vorteile der Dividende ge-
geniiber Leistungsvergiitungen. Diese Vorteile bleiben
aber hinter der gewerbesteuerlichen Zusatzbelastung der
Dividende zuriick. Bezieht man die gewerbesteuerliche
Vorbelastung mit ein, so kommt es auch fiir Dividenden-
bezieher im Einkommensteuerspitzensatz zu Mehrbela-
stungen gegeniiber anderweitigen Einkiinften. und zwar
auch gegeniiber den nun durch § 35 EStG von der Gewer-
besteuer entlasteten gewerblichen Einkiinften. Selbst in
den Fillen der hilftigen Hinzurechnung von Dauerschuld-
zinsen gemifl § 8 Nr. 1 GewStG ist die Belastung der Lei-
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stungsvergiitung (Zinszahlung) gegeniiber einer entspre-
chenden Gewinnausschiittung auch fiir Anteilseigner im
Einkommensteuerspitzensatz gilinstigeré. Nur bei extrem
niedrigen Gewerbesteuerhebesitzen konnen die einkom-
mensteuerlichen Vorteile des Halbeinkiinfteverfahrens die
Zusatzbelastung der Dividende mit Gewerbesteuer kom-
pensieren. Das in der Reformdebatte gelegentlich herauf-
beschworene Problem ,,verdeckten Unternehmerlohns®
wird also, jedenfalls solange die Gewerbesteuer unverdn-
dert bleibt, so schnell nicht auftreten.

Abb. 1: Vorteil von Ausschiittungen gegeniiber Leistungsver-

giitungen eines Anteilseigners im ESt.-Spitzensatz unter dem

Halbeinkiinfteverfahren (Betrachtung von KSt. und ESt.)
2001 2003 2005

ESt.-Spitzensatz 48.5 % 47 % 42 %

Dividendenbelastung nach dem | 43,2 % 42.6 % 40,75 %

Halbeinkiinfteverfahren

(KSt. + 1/2 ESt.)

Steuervorteil 5,3% 4,4 % 1,25%

Nachteil bei Einbeziehung der GewSt.-Belastung
(Hebesatz 400 %)

Dividendenbelastung 527% |522% |50,6%

(GewsSt., KSt., 1/2 ESt.)

Steuernachteil 4,2% 5,2% 6,6 %

Andererseits nimmt fiir Anteilseigner, deren individueller
Einkommensteuersatz iiber der Thesaurierungsbelastung
liegt, generell das Interesse daran ab, Gewinne aus der Ge-
sellschaft herauszuziehen, sei es nun in Form von Lei-
stungsvergiitungen oder Dividenden?. Dies ist allerdings
nicht eine Folge der Abkehr vom Vollanrechnungsverfah-
ren, sondern resultiert aus der Spreizung von Korper-
schaftsteuersatz und Einkomniensteuerspitzensatz. Zudem
darf dieser Effekt nicht iiberschitzt werden, denn bei ei-
nem durchschnittlichen Gewerbesteuerhebesatz ~ von
400 % kommt es erst ab Gewinnen von rd. 250000 DM
bzw. bei Zusammenveranlagung rd. 500000 DM zu einem
Vorteil der Thesaurierungsbelastung gegeniiber dem Ein-
kommensteuerdurchschnittssatz. Im iibrigen bedingt die
letztlich jedenfalls in der Endstufe der Reform im Jahr
2005 nur noch relativ geringe Steuersatzspreizung lange
Thesaurierungsperioden, um eine spitere Mehrbelastung
von Gewinnausschiittungen — insbesondere im Hinblick
auf die Gewerbesteuer — zu kompensieren. So mu} auch
der Anteilseigner im Einkommensteuerspitzensatz von
42 % (2005) bei einer angenommenen Unternchmensren-
dite von 15% iiber eine Dauer von 26 Jahren, bei einer
Rendite von beispielsweise nur 6% sogar iiber 62 Jahre
thesaurieren, um trotz der spiteren Mehrbelastung der Di-
vidende eine Nettodividende zu erzielen, die einer sofort
bezogenen Leistungsvergiitung entspricht8. LBt sich der
Plan, langfristig zu thesaurieren, wegen eines unerwarte-
ten Ausschiittungsbediirfnisses nicht realisieren, so kann
die Leistungsvergiitung sich als Ausweg darstellen, die
Mehrbelastung zu umgehen. Gerade deshalb wird weiter-
hin ein hohes Interesse daran bestehen, Gewinne der Kapi-
talgesellschaft als Leistungsvergiitungen auf die Gesell-
schafterebene zu transferieren.

Aufgrund der Steuersatzspreizung ist ferner damit zu rech-
nen, daB Anteilseigner, deren personlicher Einkommen-
steuersatz iiber dem sich aus Korperschaftsteuer und Ge-
werbesteuer  zusammensetzenden — Thesaurierungssatz
liegt, versuchen werden, Konsumausgaben unter Ausnut-

zung der niedrigeren Thesaurierungsbelastung zu finanzie-
ren, indem die Kapitalgesellschaft dem Gesellschafter ein
niedrigverzinsliches Darlehen gewihrt9. Daher ist mit ei-
ner Zunahme verdeckter Gewinnausschiittungen zu rech-
nen, bei denen der Gesellschafter fiir eine Leistung der
Gesellschaft (z.B. ein Darlehen) eine unangemessen nied-
rige Gegenleistung erbringt (verdeckte Gewinnausschiit-
tung in der Variante der verhinderten Vermdgensmeh-
rung)10.

II. Besteuerungsfolgen verdeckter Gewinn-
ausschiittungen im Halbeinkiinfteverfahren

1. Zeitlicher Anwendungsbereich des
Halbeinkiinfteverfahrens auf verdeckte
Gewinnausschiittungen

Auf verdeckte Gewinnausschiittungen ist das Halbein-
kiinfteverfahren bereits ab 2001 anwendbar (§ 34 Abs.10a
S.1 Nr.2 KStG i. V.m. § 52 Abs.4a EStG), bei einem vom
Kalenderjahr abweichendem Wj. ab dem Wj. 2001/2002
(s. §34 Abs.la KStG i.V.m. §34 Abs.10a S.1 Nr.2
KStG). Damit gilt das Halbeinkiinfteverfahren fiir ver-
deckte Gewinnausschiittungen ein Jahr friiher als fiir offe-
ne Gewinnausschiittungen. Grund hierfir ist, daB ver-
deckte Gewinnausschiittungen auBer im Hinblick auf das
frithere EK 02 nicht in die Ubergangsregelung der zeitlich
befristeten Fortgeltung des Anrechnungsverfahrens einbe-
zogen sind11.

2. Besteuerungsfolgen auf der Ebene der
Kapitalgesellschaft

Auf der Ebene der Kapitalgesellschaft fiihrt die Aufdek-
kung einer verdeckten Gewinnausschiittung gemil §8
Abs.3 S.2 KStG zu einer Hinzurechnung zum Einkom-
men der Korperschaft in Hohe des nicht angemessenen
Teils der Vergiitung. Hieraus resultiert eine entsprechende
Erhdhung der Gewerbe- und Kérperschaftsteuer sowie des
Solidarititszuschlags. Soweit die Kapitalgesellschaft Lei-
stungen zu unangemessen niedrigem Entgelt erbringt,
liegt eine durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlabte
verhinderte Vermogensmehrung vor, die ebenfalls nach § 8
Abs.3 S.2 KStG zu einer Erhohung des Einkommens und
der hierauf entfallenden Steuern der Korperschaft fiihrt.

Anders als unter dem Anrechnungsverfahren kommt es im
Halbeinkiinfteverfahren auf die Unterscheidung zwischen
verdeckten Gewinnausschiittungen, die zu einem Mittel-
abfluB fiihren, und solchen, die sich lediglich bilanziell
auswirken (z.B. iiberhohte Pensionsriickstellung)12, nicht
mehr an, weil die Ausschiittung — soweit die Korperschaft
nicht iiber Alt-EK02 verfiigt!3 — keinen Einflu} auf die
Hohe der Korperschaftsteuer nimmit.

6 Krawitz, DB 2000, 1721 (1724); van Lishaut, StaW 2000, 177
(184).
7 Neumann, EStB/GmbH-StB, Sonderheft zum StSenkG 2000,
S.3 (7); Sigloch, StuW 2000, 160 (173).
8 Unter der Primisse eines GewSt.-Hebesatzes von 425%. S.
auch Tischer, FR 2000, 1009.
9 S. auch Neumann, EStB/GmbH-StB, Sonderheft zum StSenkG
2000, S.3 (7).
10 Seeger, StuB 2000, 667 (668).
11 S. unten IIL.
12 Zur alten Rechtslage s. Frotscher in Frotscher/Maas, Anhang
vGA zu § 8 Rn.247.
13 Hierzu unten III.
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Abb. 2: Vergleich der Besteuerungsfolgen der vGA unter
dem Anrechnungs- und im Halbeinkiinfteverfahren (ohne
Gewerbesteuer)

Anrechnungs- | Halbeinkiinfte-

verfahren verfahren

Ebene der Gesellschaft
zu versteuerndes Einkom- 1000 DM 1000 DM
men der Korperschaft,
§8 Abs.3 S.2 KStG
Tarifbelastung /. 400 DM /. 250 DM
KSt.-Minderung - 100 DM
(10/60 von 600 DM)
KSt.-Erh6hung + 128 DM
(3/7 von 300 DM)
Gesamtbelastung KSt. 428 DM 250 DM
Ebene des Gesellschafters
zundchst 1000 DM 1000 DM
Einkiinfte z. B. aus VuV
(8§21 EStG)
ESt. (48,5 %) /. 485 DM /. 485 DM
Einkommen nach Steuern 515 DM 515 DM
nach Aufdeckung der vGA
Einkiinfte aus Kapitalver- 1000 DM 1000 DM
mogen i.S.v. §20 Abs. 1
Nr.1 EStG
anrechenbare KSt. (§ 20 + 428 DM -
Abs. 1 Nr. 3 EStG)
stptl. Einkiinfte 1428 DM 500 DM
ESt. (48,5 %) 693 DM 242 DM
Anrechnung KSt. /. 428 DM -
Anrechnung gezahlte ESt. /. 485 DM /. 485 DM
Steuererstattung 220 DM 243 DM
Einkommen nach Steuern 780 DM 758 DM

14 Hingegen kann auf den Kapitalertragsteuerabzug verzichtet
werden, wenn die Besteuerung beim Gesellschafter gesichert
ist, s. BFH v. *.7.1984 — I R 195/81, BStBI. IT 1984, 842 (843)
= GmbHR 1985, 201; BFH v. 23.10.1985 — I R 248/81, BStBI.
111986, 178 (179) = GmbHR 1986, 281.

15 BFH v. 4.7.1984 — T R 195/81, BStBI. II 1984, 842 (843) =
GmbHR 1985, 201.

16 BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348 (357) =
GmbHR 1988, 159; FG Hessen v. 21.4.1994 — 4 V 596/94,
EFG 1995, 393f.

17 Kruse in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 191 AO Tz.15.

18 Grundsatz des Vorrangs des Veranlagungs- vor dem Abzugs-
verfahren, s. schon BFH v. 28.11.1961 — I 40/60 S, BStBI. III
1962, 107; hierzu auch Hauber in Ernst & Young, Verdeckte
Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen, Fach3A
Rn. 248; Boeker, in Lademann, § 44 Rn. 26.

19 Etwas anders muf allerdings in den Fillen gelten, in denen
Empfinger der vGA eine steuerbefreite Korperschaft ist, die
die Kapitalertragsteuer gemif §44c Abs.2 EStG nur zur
Hiilfte erstattet erhalten. In diesem Fall ist die Nacherhebung
bzw. Haftung der ausschiittenden Korperschaft fiir die nicht ab-
gefiihrte Kapitalertragsteuer sachgerecht.

20 Zwar kommt es insoweit zu einem gewissen Wertungswider-
spruch zu offenen Ausschiittungen, die — obwohl sie ebenfalls
bei der Empfingerin steuerfrei sind — dem Kapitalertragsteuer-
abzug unterliegen. Die blinde Ubernahme der Erstreckung der

Auf die verdeckte Gewinnausschiittung, und zwar auf den
vollen Betrag (s. §43 Abs.1 S.1 Nr.1 EStG) ist auf der
Ebene der Korperschaft Kapitalertragsteuer (nach-)
zuentrichten, wenn die verdeckte Gewinnausschiittung
aufgedeckt wird und die Besteuerung beim Gesellschafter
nicht gesichert istl4. Jedenfalls aber haftet die Korper-
schaft fiir die Besteuerung beim Anteilseigner!5.

3. Besteuerungsfolgen auf der Ebene des
einkommensteuerpflichtigen Anteilseigners

Auf der Ebene des Anteilseigners erfolgt eine Umqualifi-
zierung der Leistungsvergiitung in eine Einnahme nach
§20 Abs.1 Nr.1 S.3 EStG. Damit greift gemifl § 3 Nr.40
S.1 Buchst.d EStG das Halbeinkiinfteverfahren ein. Der
Anteilseigner erhilt folglich gegeniiber der Leistungsver-
giitung bei isolierter Betrachtung der Einkommensteuer
insoweit einen Vorteil, als er nur die Hilfte der Beziige
der Einkommensteuer unterwerfen muf3 (s. Abb.2).

4. Verdeckte Gewinnausschiittungen zwischen
Kapitalgesellschaften

Verdeckte Gewinnausschiittungen zwischen Kapitalgesell-
schaften fithren im neuen Korperschaftsteuersystem
grundsitzlich nur zu einer personellen Verschiebung, je-
doch bezogen auf die Korperschaftsteuer nicht zu einer
Erhohung der Steuerlast. Wihrend das Einkommen der
ausschiittenden Kapitalgesellschaft gemi §8 Abs.3 S.2
KStG um die verdeckte Gewinnausschiittung zu erhdhen
ist, mindert sich das Einkommen der empfangenden Kor-
perschaft entsprechend, da Gewinnausschiittungen gemaf3
§8b Abs.1 KStG bei der Ermittlung des Einkommens au-
Ber Ansatz bleiben.

Zusatzbelastungen ergeben sich — jedenfalls bei Ausschiit-
tungen an unbeschrinkt steuerpflichtige Korperschaften —
auch nicht im Hinblick auf die Kapitalertragsteuer. Zwar
bestimmt §43 Abs.1 S.1 Nr.1 Buchst.b EStG, daf} auch
auf Ausschiittungen an andere Korperschaften Kapitaler-
tragsteuer zu erheben ist, obwohl diese bei der Empfinge-
rin gemiB §8b Abs.1 KStG steuerfrei sind. Damit unter-
liegen auch verdeckte Gewinnausschiittungen als ,,sonsti-
ge Beziige1.S.v. §20 Abs. 1 Nr. 1 S.2 EStG dem Kapital-
ertragsteuerabzugl6. Allerdings ist fraglich, ob die Pflicht
zum Kapitalertragsteuerabzug mit der Konsequenz einer
Nacherhebung oder Haftung nach §44 Abs.5 S.1 EStG
fir die verdeckte Gewinnausschiittung in Zukunft iiber-
haupt noch Bedeutung haben wird. Die Kapitalertragsteu-
er dient allein der Sicherung der Versteuerung der Kapital-
ertrige beim Empfinger. Steht von vornherein fest, dafl
die Beziige bei der Empfingerin nicht steuerpflichtig sind,
so gibt es fiir die Erhebung der Kapitalertragsteuer keine
Berechtigung. Zudem ist die Haftung nach §44 Abs.5
EStG akzessorisch und setzt daher einen zu sichernden
Steueranspruch voraus!?. Ist deshalb schon bisher in der
Praxis auf den Erlal von Nachforderungsbescheiden nach
§ 167 Abs.1 S.1 AO bzw. Haftungsbescheiden nach §44
Abs.5 EStG, §73g EStDV i.V.m. §191 AO verzichtet
worden, wenn es bei der Empféngerin zu einer Veranla-
gung kaml8, so muf} dies unter der neuen Rechtslage erst
recht gelten. Sind die Kapitalertrdge bei der Empfingerin
gemil §8b Abs.1 KStG steuerfrei und besteht ein An-
spruch der Empfingerin auf Erstattung der vollen!? Kapi-
talertragsteuer gemél §36 Abs.2 S.2 Nr.2 S.1, 2.Alt.
EStG, so ist fiir eine Nacherhebung der Kapitalertragsteu-
er kein Raum20. In dem vergleichbaren Fall der Freistel-
lung nach §44c EStG sieht die Finanzverwaltung schon
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jetzt von einer nachtréiglichen Erhebung der Kapitalertrag-
steuer ab2l, Zu einer Nacherhebung der Kapitalertragsteu-
er bzw. dem ErlaB eines Haftungsbescheids kann es dem-
nach im Fall der nachtriglich aufgedeckten verdeckten
Gewinnausschiittung nur noch dann kommen, wenn an
eine beschrinkt steuerpflichtige Korperschaft ausgeschiit-
tet wird22 und die Voraussetzungen des §44d EStG nicht
vorliegen.

Damit kann festgehalten werden, daf die verdeckte Ge-
winnausschiittung zwischen unbeschrénkt steuerpflichti-
gen Kapitalgesellschaften in Zukunft — klammert man et-
waige Verschiebungen im Rahmen der Gewerbesteuer
durch Hebesatzdifferenzen aus — keine steuerlichen Mehr-
belastungen nach sich zieht. Im Gegenteil, die Aufdek-
kung einer verdeckten Gewinnausschiittung kann sich —
im Rahmen der Gewerbesteuer — sogar steuermindernd
auswirken, nimlich dann, wenn Fremdkapitalzinsen in Di-
videnden umqualifiziert werden. Bei der empfangenden
Muttergesellschaft kommt es in vollem Umfang zu einer
Erstattung der Gewerbesteuer, da die Dividende gemil
§8b Abs.1 KStG steuerfrei ist und diese Steuerfreiheit
auch auf den Gewerbeertrag nach §7 GewStG durch-
schldgt23. Bei der ausschiittenden Tochtergesellschaft
wirkt sich die Ausschiittung zwar gewinnerhohend und da-
mit auch gewerbesteuererhdhend aus. Zu einer Mehrbela-
stung kommt es jedoch durch die Aufdeckung der ver-
deckten Gewinnausschiittung nur in Hohe der Hélfte des
Ausschiittungsbetrags, weil die Dauerschuldzinsen die ge-
werbesteuerliche Bemessungsgrundlage gemifl §8 Nr.1
GewStG zuvor nur zur Hilfte gemindert haben.

III. Verdeckte Gewinnausschiittungen im Rahmen
der Ubergangsregelungen §§ 36 ff. KStG

Besonderes Augenmerk verlangt die verdecke Gewinnaus-
schiittung im Hinblick auf die gesetzliche Ausgestaltung
des Ubergangs vom Vollanrechnungsverfahren zum Halb-
einkiinfteverfahren.

Im Rahmen der Ubergangsregelung (§§ 36 ff. KStG) findet
fiir vor der Systemumstellung erwirtschaftete Altgewinne
fiir den Zeitraum von einem Jahr auf beiden Ebenen, d.h.
sowohl im Rahmen der Korperschaft- als auch der Ein-
kommensteuer, weiterhin das Vollanrechnungssystem An-
wendung. In den darauf folgenden 15 Jahren wird das An-
rechnungsverfahren beschriankt auf die Ebene der aus-
schiittenden Korperschaft in der Weise fortgefiihrt, daf} an-
hand eines nach Umgliederung (§36 KStG) der im Um-
stellungszeitpunkt vorhandenen EK-Bestandteile ermittel-
ten Guthabens Ausschiittungen Korperschaftsteuerminde-
rungsanspriiche (§37 KStG) oder, soweit fritheres EK02
ausgeschiittet wird, KorperschaftsteuererhShungsansprii-
che (§38 KStG) auslosen. Auf diese Weise wird die Bela-
stung von Altgewinnen auf 30% herab- bzw. hochge-
schleust24.

Der in §37 Abs.2 KStG geregelte Korperschaftsteuermin-
derungsanspruch, durch den in Hohe von 40 % vorbelaste-
te Altgewinne bei Ausschiittung weiterhin auf die friihere
30prozentige Ausschiittungsbelastung  herabgeschleust
werden, gilt jedoch nur fiir offene Ausschiittungen. Zu
Korperschaftsteuererhohungen nach §38 Abs.2 S.1
KStG, die aus fritherem EK 02 resultieren, kann es hinge-
gen auch bei verdeckten Gewinnausschiittungen kommen.
Aufgrund der Verwendungsfiktion des §38 Abs.1 S.5
KStG, zieht eine verdeckte Gewinnausschiittung immer
dann eine Korperschaftsteuererhohung von 3/7 der ver-

deckten Gewinnausschiittung nach sich, wenn bei gleich-
zeitiger Existenz von Alt-EK02 kein ,.neutrales” Vermo-
gen (Neugewinne, bzw. urspriingliches EK30, EKOI,
EK 03) vorhanden ist. Die Erhohung greift folglich auch
dann ein, wenn die Korperschaft noch iiber Korperschafts-
teuerminderungspotential nach §37 Abs.1 KStG verfligt.
Allerdings kommt es zur Korperschaftsteuererhdhung nur
dann, wenn die verdeckte Gewinnausschiittung mit einem
MittelabfluB verbunden ist.

In der einseitigen Einbeziehung der verdeckten Gewinn-
ausschiittung nur in die Korperschaftsteuererhdhung liegt
in der Ubergangsphase eine wesentliche Gefahr iiberhdhter
Leistungsvergiitungen. Der Versuch, EK02 wihrend der
Ubergangsphase nicht anzutasten, kann zunichte gemacht
werden, wenn im nachhinein Leistungsvergiitungen zu ver-
deckten Gewinnausschiittungen umgqualifiziert werden und
die Gesellschaft nicht iiber ausreichend neutrales Vermo-
gen verfiigt. Die verdeckte Gewinnausschiittung ist in die-
sem Fall nicht nur in Hohe von 25 %, sondern in Hohe von
30% vorbelastet, da sich §38 Abs.2 S.1 KStG am alten
Ausschiittungssteuersatz orientiert. Damit kann die ver-
deckte Gewinnausschiittung eine Gesellschaft, bei der Alt-
EK 02 vorhanden ist, besonders teuer zu stehen kommen.

Dabei 148t sich die einseitige Einbeziehung der verdeckten
Gewinnausschiittung in die Ubergangsregelung nicht
rechtfertigen2s. Der Ausschlufl der verdeckten Gewinn-
ausschiittung von der Korperschaftsteuerminderung kann
nicht damit begriindet werden, daff die verdeckte Gewinn-
ausschiittung auf der Kérperschaftsebene bereits dem neu-
en Recht und damit dem Korperschaftsteuersatz von 25 %
unterliegt. Denn der Gesetzgeber hat auf eine Kongruenz
von Korperschaftsteuerminderung und Ausschiittung von

Kapitalertragsteuerpflicht auf die nach §8b Abs.1 KStG steu-
erfreien Beziige ist indes m. E. ihrerseits verfassungsrechtlich
bedenklich. Zwar war bereits durch das StandOG v. 17.9.1993
(BGBL. 1 1993, 1569) die Kapitalertragsteuerpflicht auch auf
die nach §8b Abs. 1 KStG a.F. bei der Empfingerin steuerfrei-
en Auslandseinkiinfte ausgedehnt worden, obwohl es keinen zu
sichernden Steueranspruch gab. Damals konnte man diese Re-
gelung aber méglicherweise noch mit Praktikabilitidtsgesichts-
punkten rechtfertigen unter dem Gesichtspunkt, daf Kapitalge-
sellschaften ihre Anteilseigner regelmiBig nicht kennen, so
BT-Drucks. 12/4487, S.35; ohne Kritik E.Lindberg in Blii-
mich, EStG, §43 Rn.38a; Kreuz, Beteiligung an auslindischen
Gesellschaften nach § 8b KStG, 1997, S.95, der — wenn er aus-
fithrt, die Kapitalertragsteuerpflicht fiihre im Hinblick auf die
Erstattungsmoglichkeit nicht zu Nachteilen — den Liquiditiits-
nachteil verkennt.

21 OFD Frankfurt a.M., Vfg. v. 3.1.2000 — S 2410 A - 27 - St I
13, GmbHR 2000, 590.

22 S. hierzu BFH v. 4.7.1984 — I R 195/81, BStBL. II 1984, 842
(844) = GmbHR 1985, 201.

23 Rédder in Schaumburg/Rodder, Unternehmenssteuerreform
2001, 2000, S.538.

24 Zur Funktionsweise der Ubergangsregelung ausfiihrlich s. Be-
hre/Mense, StuB 2000, 243 1f.; Brinkmeier, GmbH-StB 2000,
2201f.; Neumann, EStB/GmbH-StB, Sonderheft zum StSenkG
2000, 18 ff.; Dotsch/Pung, DB 2000 Beil. Nr.4; Dotsch/Pung,
DB 2000 Beil. Nr.10; Dorner, INF 2000, 589ff.; Frotscher,
BB 2000, 2280ff.; Giinkel/Fenzl/Hagen, DStR 2000, 4451t.;
Homburg/Theisen, DB 2000, 1930ff.; Kiesel, BB 2000,
1014 ff.: Kulemann/Harle, Gestaltende Steuerberatung 2000,
1291f.: Kulemann/Harle, StuB 2000, 812ff.; Rodder/Schuma-
cher, DStR 2000, 353 ff.; Rodder/Metzner, DStR 2000, 9601t.;
Schiffers, GmbHR 2000, 901ff.; Schneeloch/Rahier/Trockels-
Brand, DStR 2000, 16191f.

25 Krit. auch Frotscher, BB 2000, 2280 (2286).
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Altgewinnen gerade verzichtet, was sich u.a. daran zeigt,
daf ab dem Jahr 2002 auch Vorabausschiittungen zur Kor-
perschaftsteuerminderung fiithren, obwohl es sich auch
hierbei um lediglich mit 25 % vorbelastete Gewinnanteile
handelt?6. Zudem fiihrte auch vor dem Systemwechsel —
war geniigend belastetes VEK vorhanden — die verdeckte
Gewinnausschiittung zu einer Korperschaftsteuerminde-
rung?’7. Der Ausschlufl der verdeckten Gewinnausschiit-
tung 146t sich folglich weder im neuen noch im alten Sy-
stem rechtfertigen und verstoft damit gegen das Gebot der
Systemgerechtigkeit.

Im tibrigen ist kaum nachzuvollzichen, daB die verdeckte
Gewinnausschiittung zwar nicht zu einer Korperschaft-
steuerminderung fiihrt, wohl aber zu einer Korperschaft-
steuererhthung nach § 38 KStG. Die schlichte Hinzurech-
nung nach §8 Abs.3 S.2 KStG wiirde zu einer Besteue-
rung in Hohe von 25 % fiihren, die Erhchung der Korper-
schaftsteuer um 3/7 der Ausschiittung nach §38 Abs.2
KStG resultiert hingegen in einer Belastung von 30 %.
Dies wire nur dann konsequent, wenn verdeckte Gewinn-
ausschiittungen auch in die Kérperschaftsteuerminderung
einbezogen wiirden. Diese Ungleichbehandlung wirkt sich
zu einer zusétzlichen Sanktion der verdeckten Gewinnaus-
schiittung aus.

IV. Vermogensverschiebungen aufgrund verdeckter
Gewinnausschiittungen

Auch unter dem Halbeinkiinfteverfahren kommt es durch
verdeckte Gewinnausschiittungen zu Vermogensverschie-

26 So auch Schiffers, GmbHR 2000, 901 (910).

27 Kiesel, BB 2000, 1014 (1015).

28 Resultiert der niedrige Steuersatz auf der Verrechnung von
Verlusten bzw. der Geltendmachung eines Verlustabzugs, so
wirkt sich die Umqualifikation jedoch insofern vorteilhaft aus,
als das Verlustverrechnungspotential nur zur Hilfte angetastet
wird und damit in groBerem Umfang fiir die Verrechnung mit
zukiinftigen Einkiinften zur Verfiigung steht.

29 Zu den Konsequenzen dieser Vermogensverschiebung s. auch
Schiffers, GmbHR 2000, 205 (211f1.).

30 Steuerrechtlich ist zu unterscheiden zwischen der die steuerli-
chen Folgen der vGA neutralisierenden Riickgéngigmachung
der vGA (BFH v. 10.4.1962 -1 65/61 U, BStBL. III 1962, 255)
und der Riickzahlung von vGA, die eine Einlage darstellt
(BFH v. 29.5.1996 — T R 118/93, BStBI. II 1997, 92 = GmbHR
1996, 779).

31 Als Rechtsgrundlage werden hierfiir neben §812 BGB (so
Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 9. Aufl.
1993, S.667), §§667ff. BGB herangezogen (Brezing, DB
1976, 2079 [2080]).

32 Brezing, DB 1976, 2079 (2080); Deppe, DB 1977, 1155
(1158); Fasold, DStR 1976, 627 (634); Knobbe-Keuk, Bilanz-
und Unternechmensteuerrecht, 9. Aufl. 1993, S.667; Thiel, FR
1977, 267 (270); grds. auch Streck, KStG, 4. Aufl. 1995, §8
Anm. 117; FG Hamburg v. 2.12.1988 — II 183/88, EFG 1989,
138 (139); Frotscher in Frotscher/Maas, Anhang vGA zu §8
Rn.252, der im Fall der Abwicklung der vGA iiber einen ge-
setzlichen Riickgewdhranspruch davon ausgeht, daB dieser
auch die Riickgewdhr des Anrechnungsguthabens teile; a. A.
Dillerer, BB 1983, 1 (4); Sarrazin, FR 1976, 499; differenzie-
rend Fiedler, Verdeckte Vermogensverlagerungen bei Kapital-
gesellschaften, 1994, S.69, der danach fragt, ob die Riickab-
wicklung der vGA auch zwischen Gesellschaft und Finanzbe-
horden moglich sei. Eine solche Mdglichkeit besteht im Halb-
einkiinfteverfahren anders als im Vollanrechnungsverfahren in-
des per se nicht mehr, da die Belastung bei der Korperschaft
notwendiges Element der Dividendenbesteuerung ist.

33 S. oben Abbildung 2.

bungen zwischen Gesellschafts- und Gesellschafterebene
bzw. zwischen den Gesellschaftern. Unter dem Anrech-
nungsverfahren wurde der Gesellschafter zusitzlich zu der
tiberhthten Leistungsvergiitung dadurch begiinstigt, daf
er neben der bar gezahlten Vergiitung durch die Aufdek-
kung der verdeckten Gewinnausschiittung den Anrech-
nungsanspruch nach §36 Abs.2 S.2 Nr.3 EStG erwarb,
fiir den in gleicher Hohe die Gesellschaft die Ausschiit-
tungsbelastung herzustellen hatte (§27 Abs.3 S.2 KStG).
Im Halbeinkiinfteverfahren ergibt sich iiber die Barzah-
lung hinaus ein zusétzlicher Vorteil daraus, daf3 sich auf-
grund der Umgqualifikation in einen Beteiligungsertrag
nach § 20 Abs.1 Nr. 1 EStG die Einkommensteuer des be-
giinstigten  Gesellschafters halbiert (§3 Nr.40 S.1
Buchst. d EStG). Wihrend jedoch in der Vergangenheit un-
ter dem Anrechnungsverfahren der Vorteil aus der ver-
deckten Gewinnausschiittung fiir jeden Gesellschafter
gleich hoch war, variiert der Vorteil in der Zukunft in Ab-
héngigkeit vom individuellen Einkommensteuersatz des
Anteilseigners. So haben Anteilseigner, deren Einkom-
mensteuersatz etwa aufgrund Verlustausgleichs oder -ab-
zugs 0% betrigt, aus der Umqualifikation der Leistungs-
vergiitung in eine Dividende im Halbeinkiinfteverfahren
keinen Vorteil28, wihrend sie unter dem Anrechnungsver-
fahren eine Steuervergiitung in Hohe von 30 Punkten der
Bruttodividende erhielten. Demgegeniiber steigt der Vor-
teil aus der Umqualifikation, je hoher der individuelle Ein-
kommensteuersatz des begiinstigten Gesellschafters ist.
,.Finanziert“ wird dieser Vorteil durch die Nachentrich-
tung der Korperschaftsteuer auf der Gesellschaftsebene29.
Dabei sind auf der Ebene der Gesellschaft die Konsequen-
zen der verdeckten Gewinnausschiittung unabhingig vom
individuellen Vorteil des jeweiligen Gesellschafters stets
gleich.

V. Riickabwicklung verdeckter
Gewinnausschiittungen

Fraglich ist, ob die Systemumstellung an den zivil- und
gesellschaftsrechtlichen Konsequenzen der verdeckten
Gewinnausschiittung etwas dndern wird. Grundsétzlich ist
der Gesellschafter zur Riickgewdhr der unangemessenen
Leistungsvergiitung verpflichtet, sei es aufgrund einer Sat-
zungsklausel oder daB §62 Abs.1 S.1 AktG, § 30 GmbHG
eingreifen oder ein Riickgewihranspruch gemiafl §31
GmbHG analog angenommen wird30. Unter dem Anrech-
nungsverfahren wurde die Riickgewihrpflicht nicht nur
auf die Barvergiitung bezogen, sondern dariiber hinaus
auch die Herausgabe3! des mit dem Korperschaftsteueran-
rechnungsanspruch verbundenen Vorteils erwogen32.

Ubertréigt man diese Grundsitze auf das neue Recht, so
stellt sich die Frage, ob der begiinstigte Gesellschafter
auch im Halbeinkiinfteverfahren beziiglich des durch die
Umqualifikation erlangten steuerlichen Vorteils, der sich
betragsméBig durchaus dem Anrechnungsguthaben nihern
kann33, ausgleichspflichtig ist. Zwar verhilt sich unter
dem Halbeinkiinfteverfahren der Vorteil des Gesellschaf-
ters nicht mehr spiegelbildlich zur Nachbelastung der Ge-
sellschaft, dennoch besteht ein Zusammenhang zwischen
der Nachbelastung der Gesellschaft in Hohe von 25 % und
der Halbierung der einkommensteuerlichen Bemessungs-
grundlage. Denn das Halbeinkiinfteverfahren basiert auf
dem Gedanken, durch die Kombination zweier niedriger
Steuerbelastungen eine Einmalbelastung herzustellen
(,,zweimal halb = einmal voll®). Die hilftige Freistellung
im Rahmen der Einkommensteuer rechtfertigt sich grund-
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sdtzlich nur dann, wenn es auch tatsichlich zur Vorbela-
stung auf der Ebene der Kapitalgesellschaft gekommen
ist. Andererseits hat der Gesetzgeber auf die Sicherstel-
lung einer in diesem Sinne ausreichenden Vorbelastung
auBer in den Fillen des AStG verzichtet. Im Ergebnis
reicht die eher theoretische Verkniipfung von korper-
schaftsteuerlicher Vorbelastung und einkommensteuerli-
cher Begiinstigung fiir eine Riickabwicklung bezogen
auch auf den einkommensteuerlichen Vorteil des begiin-
stigten Gesellschafters daher wohl nicht aus, obwohl sich
gezeigt hat, daB aus der Sicht des Gesellschafters der Vor-
teil aus der Umqualifikation in eine Gewinnausschiittung
dhnlich groB sein kann wie im Anrechnungsverfahren. Zu-
dem fehlt es etwa fiir eine Riickabwicklung gemil3 § 812
BGB bzgl. der Halbierung der einkommensteuerlichen
Bemessungsgrundlage an einer unmittelbaren und zweck-
gerichteten Leistung der Gesellschaft34. Vielmehr handelt
es sich um eine rein steuerrechtliche Folge. Dies zeigt sich
schon daran, daB die Hohe des Vorteils in Abhéngigkeit
zum progressiven Einkommensteuertarif steht. Zudem
kann die Korperschaftsteuer — anders als dies im Anrech-
nungsverfahren der Fall war — auch nicht mehr materiell
als Vorauszahlung auf die Einkommensteuer gesehen wer-
den. Damit fehlt es an dem fiir eine Einbezichung in die
Riickabwicklung erforderlichen unmittelbaren Zusam-
menhang zwischen der Nachversteuerung auf der Ebene
der Koérperschaft und dem Einkommensteuervorteil.

VI. Sonderprobleme

1. Verdeckte Gewinnausschiittungen gemif
§8a KStG

Als MaBnahme der Gegenfinanzierung35 und um die Um-
gehung der durch das Halbeinkiinfteverfahren intendierten
Einmalbelastung zu verhindern36, kommt es im Zuge der
Unternehmenssteuerreform auch zu einer drastischen Ver-
schirfung von §8a KStG. Das Fremd-/Eigenkapitalver-
haltnis, ab dem eine verdeckte Gewinnausschiittung fin-
giert wird, reduziert sich auf 1,5:1 (§8a Abs.1 S.1 Nr.2
KStG) bzw. auf 3:1 (§8a Abs.4 S.1 KStG) im Fall der
Holding. Nimmt damit einerseits die Gefahr der Umquali-
fikation von Zinsen in Leistungsvergiitungen zu, weil das
nunmehr vorausgesetzte Eigen-/Fremdkapitalverhiltnis
auf unrealistischen Annahmen beruht37, so nimmt ande-
rerseits mit der Annéherung der nationalen Korperschafts-
teuerbelastung auf ein internationales Niveau das Interesse
einer bewuBten Ertragsverlagerung ins Ausland ab. Thin
capitalisation rules haben aber in erster Linie dann eine
Berechtigung, wenn verhindert werden soll, da Gewinne
aus einem Hochsteuerland in ein Niedrigsteuerland verla-
gert werden38. Nur als MiBbrauchsvermeidungsvor-
schrift39 kann § 8 a KStG sich iiber die vom Bundesfinanz-
hof anerkannte40 unternehmerische Finanzierungsfreiheit
hinwegsetzen. Im Verhiltnis zu Mitgliedstaaten der Euro-
piischen Union diirfte die Anwendung von §8a KStG so-
gar europarechtswidrig sein. Die vom FG Miinster artiku-
lierten Zweifel an der Vereinbarkeit von §8a KStG a.F.
mit den Grundfreiheiten4l, werden durch die Verschirfung
der Vorschrift noch vertieft. Hinzu kommt aus europa-
rechtlicher Perspektive, dal die Vorschrift weiterhin nur
fiir Zahlungen an beschrinkt steuerpflichtige Anteilseig-
ner gelten soll, obwohl im neuen System auch unbe-
schrinkt steuerpflichtige Anteilseigner durch die Verein-
barung von Fremd- statt von Eigenkapitalvergiitungen
steuerliche Vorteile haben konnen42. Ob bei einem auf-
grund sinkender Steuersitze im Inland abnehmenden In-
teresse an einer Gewinnverlagerung eine — dazu noch eu-

roparechtlich fragwiirdige — Verscharfung von §8a KStG
erforderlich war, kann daher bezweifelt werden.

2. Anwendung von § 8b Abs.5 KStG auf verdeckte
Gewinnausschiittungen

Unverindert ordnet §20 Abs.1 S.1 Nr.1 S.2 EStG n.FE
an, daB verdeckte Gewinnausschiittungen zu den Dividen-
den gleichgestellten sonstigen Beziigen i.S.d. §20 Abs. 1
S.1 Nr.1 S.1 EStG n.F gehoren. Hieraus ergeben sich
Probleme, wann immer das Gesetz lediglich von Dividen-
den spricht, ohne zugleich die sonstigen Beziige zu nen-
nen. So ist, da §8b Abs.5 KStG n.F. — anders als der frii-
here §8b Abs.7 KStG43 — nicht mehr auf die Befreiung
nach einem Doppelbesteuerungsabkommen verweist, die
auch verdeckte Gewinnausschiittungen umfaBt44, nun-
mehr unklar, ob die 5 %ige Pauschalbesteuerung bei Aus-
landsdividenden auch fiir aus dem Ausland empfangene
verdeckte Gewinnausschiittungen gilt. §8b Abs.5 KStG
n.E spricht nur noch von Dividenden, zu denen aber nach
nationalem Recht verdeckte Gewinnausschiittungen nicht
gehoren. Dennoch wird man davon ausgehen miissen, daf
— auch ohne gesetzgeberische Korrektur — die Pauschalbe-
steuerung des §8b Abs.5 KStG auch auf verdeckte Ge-
winnausschiittungen Anwendung findet4S. Zumindest eine

34 So schon fiir den Anrechnungsanspruch nach altem Recht Dél-
lerer, BB 1983, 1 (4); Pezzer, Die verdeckte Gewinnausschiit-
tung im Korperschaftsteuerrecht, 1986, S.200ff.: Es fehle an
einer zweckgerichteten und unmittelbaren Vermégensverschie-
bung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter. Eine GoA sei
zu verneinen, weil die Gesellschaft gegeniiber dem Finanzamt
ausschlieBlich in Erfiillung eigener Pflichten titig werde
(Wellnhofer, FR 1978, 257 [260]).

35 Dies scheint die Haupttriebfeder gewesen zu sein. Daneben
wurde aber auch eine angebliche Anpassung an international
{iblicherweise strengere safe haven Regeln als Begriindung ge-
nannt, s. BT-Drucks. 14/2683, S.124.

36 So schon die Anregung der Briihler Empfehlungen, BMF-
Schriftenreihe Heft 66 (1999), S.61.

37 Perridon/Steiner, Finanzierung der Unternehmung,
S.527.

38 Das der Vorschrift des §8a KStG vorausgehende Grundpro-
blem liegt in dem Auseinanderfallen der Verteilung des Steuer-
aufkommens zwischen Quellen- und Wohnsitzstaat bei der Di-
videndenbesteuerung einerseits, der Zinsbesteuerung anderer-
seits. Hier miifte die Losung des Problems ansetzen, s. Wiss.
Beirat beim BMF, Reform der internationalen Kapitaleinkom-
mensbesteuerung, BMF-Schriftenreihe Heft 65 (1999), S. 112.

39 Zu dieser Zielsetzung des Gesetzgebers s. BT-Drucks. 12/4158,
S.36 u. BT-Drucks. 12/4487, S.36. S. ferner Miiller-Gater-
mann in Herzig (Hrsg.), Die Unternehmensbestenerung im
StandOG, 1994, S.57 (59); s. dagegen aber Prinz, Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8a KStG Anm.7; Herzig, StuWw
1990, 237 (240).

40 BFH v. 5.2.1992 — I R 127/90, BStB1. 1T 1992, 532 (536) =
GmbHR 1992, 382; BFH v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBI. II
1998, 193 (197); s. ferner auch BGH v. 19.9.1988 — I ZR 255/
87, GmbHR 1989, 19.

41 FG Miinster v. 24.1.2000 — 9 V 6384/99 K, EFG 2000, 397f. =
GmbHR 2000, 623. Zu einer Vorlage gemif Art.234 EGV ist
es nicht gekommen, da es sich um ein Verfahren im einstweili-
gen Rechtsschutz handelte. Zur Frage der Europarechtswidrig-
keit von §8a KStG s. Prinz in Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, § 8a KStG Anm. 10.

42 S. die europarechtlichen Bedenken von Dautzenberg, StuB
2000, 863 (869).

43 Tn der auf das Steuerbereinigungsgesetz 1999 v. 22.12.1999
(BGBL. 11999, 2601) zuriickgehenden Fassung.

44 Vgl. MA-Kommentar Ziff.28 zu Art. 10 Abs.3 OECD-MA.

45 A.A. Werra, FR 2000, 645 (649).

1999,
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an der Entstehungsgeschichte orientierte Auslegung er-
gibt, daf8 der verwendete Dividendenbegriff nicht der enge
innerstaatliche des § 20 Abs.1 S.1 Nr.1 S.1 EStG ist, son-
dern die weite doppelbesteuerungsrechtliche Dividenden-
definition aufnimmt, die auch verdeckte Gewinnausschiit-
tungen erfa3t46. Auch im nationalen Recht gilt zudem der
Grundsatz, daB verdeckte Gewinnausschiittungen ordent-
lichen Gewinnausschiittungen grundsitzlich gleichgestellt
werden47. Lehnt man hingegen eine Erstreckung von § 8b
Abs.5 n.F. KStG auch auf verdeckte Gewinnausschiittun-
gen ab, miifte die Frage der Abziehbarkeit von Aufwen-
dungen anhand von § 3¢ Abs. 1 EStG entschieden werden.

46 Hierfiir spricht auch der Anwendungsbereich der Mutter/Toch-
ter-Richtlinie v. 23.7.1990 (Abl. EG Nr.L 225, S.6), auf deren
Art.4 Abs.2 S.2 die Vorschrift offensichtlich rekurriert. Die
Mutter/Tochter-RL gilt sowohl fiir offene als auch fiir ver-
deckte Ausschiittungen (E. Wied in Bliimich, EStG, §44d
Rn. 14).

47 Frotscher, DStJG Bd. 20 (1997), 205 (245).

48 Dabei bleibt mit Spannung abzuwarten, ob der BFH seine vor
Einfiihrung von §8b Abs.1 KStG a.F. zur Anwendung von
§3c¢ EStG a.F. entwickelte Rspr. zum Abzug von Aufwendun-
gen, die in Zusammenhang mit steuerfreien Auslandsdividen-
den stehen (BFH v. 29.5.1996 — I R 15/94, BStBL. II 1996, 57;
v. 29.5.1996 — I R 167/94, BStBL. II 1996, 60), auch nach der
Ausdehnung von §8b Abs.1 KStG auf innerstaatliche Divi-
dendenzahlungen beibehalten wird.

Dies kann sich sowohl giinstig als auch nachteilig auswir-
ken48, jedenfalls aber wire die durch §8b Abs.5 KStG
bewirkte Rechtssicherheit hinsichtlich des Umfangs der
Zuordnung nicht mehr gewihrleistet.

VII. Zusammenfassung

Der Streit um die Angemessenheit von Leistungsvergiitun-
gen wird die Betriebspriifung und die Finanzgerichte wei-
terhin beschiftigen. Zu den bekannten Vorteilen der Lei-
stungsvergiitung gegeniiber einer Gewinnausschiittung im
Rahmen der Gewerbesteuer treten unter dem Halbeinkdinf-
teverfahren auch einkommensteuerliche Belastungsunter-
schiede hinzu. Entsnannen wird sich der Streit um die An-
gemessenheit von Leistungsvergiitungen allerdings, so-
weit Zahlungen an andere unbeschrinkt steuerpflichtige
Kapitalgesellschaften betroffen sind. Besondere Schwie-
rigkeiten und Steuerrisiken wirft die inkonsequente Be-
handlung der verdeckten Gewinnausschiittung im Rahmen
der Ubergangsregelung auf. Wie unter dem Anrechnungs-
verfahren kommt es auch im Halbeinkiinfteverfahren zu
Vermogensverschiebungen zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschaftern. Der Anteilseigner erhilt neben der Barzah-
lung einen einkommensteuerlichen Vorteil. Fiir eine Riick-
abwicklung auch des steuerlichen Vorteils gibt es jedoch
im neuen Recht keine Grundlage mehr.

Dr. Gerd J. van Venrooy

Widerspriichliche Ausiibung des arbeitsrechtlichen Direktionsrechts
durch mehrere GmbH-Geschiiftsfiihrer

Der Entschlufs von Gesellschaftern, nicht einen, sondern
mehrere Geschdftsfiihrer zu bestellen, muf§ von der Hoff-
nung getragen sein, daf} diese die ihnen gemeinsam
gestellte Geschdftsfiihrungsaufgabe als einheitliche
erkennen und behandeln. Arbeiten die Geschdiftsfiihrer
nicht miteinander, sondern aneinander vorbei oder sogar
gegeneinander; ist es bei der Hoffnung geblieben: Die
Organisationsentscheidung der Gesellschafter erweist
sich als falsch — vielleicht nicht grundsditzlich, jedoch
zumindest was alle oder einzelne der konkret bestellten

A. Sachverhaltsmaterial
I. Einleitung

Sind in einer GmbH mehrere Geschiftsfiihrer, tritt typi-
scherweise, und durchaus nicht nur gelegentlich, der Fall
auf, daf} widerspriichliche Weisungen an Arbeitnehmer!

1 Die folgende Begriffskldrung nur zur Erinnerung:
(1) Arbeitnehmer sind Personen, die aufgrund privatrechtlichen
Vertrags im Dienst eines anderen zur Arbeit verpflichtet sind.
it 1m Sinn des Arbeitsrechts ist ein rein wirtschaftlicher
liche Verhalten ist gemeint, das wirtschaft-
n ist.
s anderen bedeutet persénliche Abhin-
schluf aus § 84 Abs.1 S.2 HGB dahin
Arbeitnehmer seine Tatigkeit im Wesent-
en und auch seine Arbeitszeit nicht be-

~Lorirz. Arbeitsrecht, 5. Aufl. 1998, §4.

Personen angeht. Mdngel in der Zusammenarbeit unter
Geschdiftsfiihrern dufiern sich auch darin, daf3 Arbeitneh-
mer Weisungen von ihnen erhalten, die nicht miteinander
vereinbar sind. Dieses mifiliche Phdnomen geht tiber die
Bereiche Soziologie und Psychologie, aber auch Arbeits-
recht, hinaus: Es unterliegt GmbH-rechtlicher Beurtei-
lung.

Dr. iur. Gerd J. van Venrooy ist Justitiar einer Unterneh-
mensgruppe im Stahl-Bauelemente-Bereich in Diissel-
dorf.

der GmbH ergehen. Das Thema findet sich, soweit ersicht-
lich, in Literatur und Rechtsprechung2 nicht behandelt.
Wabhrscheinlich liegt der Einwand ganz einfach zu nahe,
dal3 es hier nicht um eine Rechtsfrage gehe, sondern um
nichts anderes als einen Organisationsmangel, den die Ge-
schiftsfiihrer kraft Amtspflicht zu vermeiden, jedenfalls

GmbH-Geschiftsfiihrer als solche fallen nicht unter die geschil-
derte Definition; Richardi in Miinch.Hdb. zum Arbeitsrecht. 2.
Aufl. 2000, § 24 Rn. 114.

2 BAG v. 28.10.1970 — 4 AZR 481/69, AP §§22, 23 BAT Nr. 34.
wiirde tberinterpretiert, wenn man dieser Entscheidung einen
allgemeinen Vertrauensschutz fiir Arbeitnehmer im Verhiltnis
zu zustindigkeitswidrigen Weisungen entnehmen wollte. Es
wird sich allerdings im Rahmen dieser Untersuchung zeigen.
dafl GmbH-Arbeitnehmern keine GmbH-rechtlichen Interna ent-
gegengehalten werden konnen (unten vor allem D.IV.2.b] aa]
und bb]). Auf Vertrauensschutz wird dies aber nicht gestiitzt
werden, sondern auf reine GmbH-rechtliche Uberlegungen.
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