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ABSTRACT

Der BFH hat sich in einem aktuellen Urteil mit Fragen zur disquotalen Gewinnverteilung bei einem Unternehmen in der Rechts-
form der GmbH auseinandergesetzt. Dabei geht es um die steuerliche Anerkennung von Gewinnverteilungsregelungen, die vom
gesellschaftsrechtlichen Grundmodell einer Verteilung des Gewinns nach dem Beteiligungsverhaltnis abweichen. Zunachst
werden im Uberblick die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen der Gewinnverwendung und der Gewinnverteilung dargestellt und
ferner die von der Rechtsprechung des BFH sowie von der Finanzverwaltung geforderten Voraussetzungen fir die steuerliche
Anerkennung der disquotalen Gewinnverteilung aufgezeigt. Auf dieser Grundlage sollen Gestaltungsmdéglichkeiten bezlglich
der Gewinnverteilung aufgezeigt werden, die sich aus dieser Rechtsprechung ableiten.

I. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen

Die Bildung verschiedenster Ricklagen ist bei Personen-
gesellschaften gangige Praxis. Viele Gesellschaftsvertrage
beinhalten Regelungen zu einem gesamthénderisch gebun-
denen Ricklagenkonto sowie zu gesellschafterbezogenen
Rucklagenkonten (individuelle Gewinnriicklagen). Im Unter-
schied zur Besteuerungssituation bei Kapitalgesellschaften
erfolgt aber die Zurechnung von Gewinnanteilen bei der
Personengesellschaft unabhangig davon, ob die Gewinne
den Gesellschaftern auf einem Rucklagenkonto gutgeschrie-
ben oder an die Gesellschafter ausgeschiittet bzw. entnom-
men werden. Dies gilt zumindest dann, wenn die Perso-
nengesellschaft nicht von der Méglichkeit der Besteuerung
als Kapitalgesellschaft Gebrauch macht (s. hierzu die gesetz-
liche Neuregelung in § 1a KStG).!

Bei der GmbH hingegen fiihrt grundséatzlich erst die Gewinn-
ausschuttung zu einer Zurechnung von Einklnften beim
Gesellschafter. Vor diesem Hintergrund ist zwischen der
Ergebnis- bzw. Gewinnverwendung und der Ergebnis- bzw.
Gewinnverteilung zu differenzieren.?

Nach § 29 Abs. 2 GmbHG haben die Gesellschafter grund-
satzlich die Mdglichkeit, das Ergebnis aus dem festgestell-
ten Jahresabschluss ganz oder teilweise in die Gewinnriick-
lagen einzustellen, als Gewinnvortrag in das folgende Geschéfts-
jahr zu Ubertragen oder an die Gesellschafter auszuschut-
ten, soweit dieses nicht in die Ricklagen eingestellt oder
als Gewinn vorgetragen wurde.

1 Vgl. hierzu auch Matenaer, FuS 2022, 31-33.
2 \Vgl. Strecker, Kosdi 2022, 22657, 22659.

FUS | 5/2022

Die Verteilung des Gewinns erfolgt unter Hinweis auf § 29
Abs. 3 GmbHG grundsatzlich nach dem Verhéltnis der
Geschéftsanteile. Im Gesellschaftsvertrag kann auch ein
abweichender GewinnverteilungsmaBstab verankert werden,
z.B. eine Verteilung nach Kopfen, nach geleisteten Einla-
gen oder nach einem individuell im Ausschittungsbeschluss
geregelten AufteilungsmaBstab. Auch der Zeitpunkt der Aus-
schittung kann fur einzelne Gesellschafter unterschiedlich
gehandhabt werden. Solche vom gesetzlichen Grundmodell
abweichende Gewinnverteilungen werden auch als inkon-
gruente bzw. disquotale Gewinnausschuttungen bezeichnet.
Voraussetzung fur eine disquotale Gewinnausschittung ist
eine Verankerung einer entsprechenden Regelung im Gesell-
schaftsvertrag, sei es in Gestalt einer konkreten Regelung
zur Verteilung oder in Gestalt einer Offnungsklausel, die es
erlaubt, auf Beschluss von einer im Gesetz oder im »

INHALT

I. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen
Il. Steuerliche Anerkennung
1. Rechtsprechung des BFH
2. Auffassung der Finanzverwaltung
lll. Gestaltungsoptionen
1. Gespaltene Gewinnverwendung
2. Disquotale Ausschuttung oder Rucklagenbildung zum
Aufbau einer Beteiligung
3. Nutzung von Verlustvortragen auf Gesellschafterebene
4. Schenkungsteuerliche Gestaltungsoptionen

191



RECHTSPRECHUNG

Gesellschaftsvertrag vorgesehenen Gewinnverteilung abzu-
weichen.

Von gespaltenen Gewinnausschittungen spricht man
dagegen, wenn Gewinnanteile nicht an alle Gesellschafter
ausgeschittet werden und fir die nicht an der Gewinn-
ausschuttung teilnehmenden Gesellschafter eine gesell-
schafterbezogene Gewinnrlicklage gebildet wird.® Soll der
Zeitpunkt der Ausschiittung je nach Beschluss der Gesell-
schafterversammlung unterschiedlich sein, bedarf es der
Regelung von gesellschafterbezogenen Gewinnriicklagen,
um nicht ausgeschittete Gewinne einem Gesellschafter
individuell zuordnen zu kdénnen.*

Il. Steuerliche Anerkennung

1. Rechtsprechung des BFH

Der BFH hat in mehreren Urteilen die inkongruente Gewinn-
ausschuttung ertragsteuerlich anerkannt, sofern diese zivil-
rechtlich wirksam gestaltet wurde (s. hierzu vorstehende
Ausfliihrungen). Zuletzt hat sich der BFH ausfuhrlich auch
mit der gespaltenen Gewinnausschittung auseinander-
gesetzt, diese anerkannt und dabei auch die friihere Recht-
sprechung zur inkongruenten Gewinnausschittung bestétigt,®
sodass die Rechtsprechung des BFH im Hinblick auf die
inkongruente Gewinnausschittung zwischenzeitlich als stén-
dige Rechtsprechung bezeichnet werden kann.

In dem genannten Urteil fuhrt der BFH aus, dass ein zivil-
rechtlich wirksamer Gesellschafterbeschluss anzuerkennen
ist, nach dem die Gewinnanteile von Minderheitsgesellschaf-
tern ausgeschittet werden, der auf den Mehrheitsgesell-
schafter gemaB seiner Beteiligung entfallende Anteil am
Gewinn hingegen nicht ausgeschittet wird. Der BFH nimmt
dabei auch Bezug auf eine zivilrechtlich ordnungsgeman
zustande gekommene inkongruente Gewinnausschuttung in
Gestalt einer von der Anteilsquote abweichenden Verteilung
des Gewinns, die ebenfalls steuerlich anzuerkennen ist. Der
BFH anerkennt in Zusammenhang mit der zeitlich gespal-
tenen Gewinnausschittung ausdriicklich auch die Bildung
einer gesellschafterbezogenen Gewinnrlicklage, auf der nicht
ausgeschittete Gewinne gutgeschrieben werden kdnnen.®

w

Vgl. Strecker, Kdsdi 2022, 22657, 22662,

4 \lgl. Doege/Weeg, StuB 2022, 256, 257. Auf die Mdglichkeit und Problematik
satzungsdurchbrechender Beschlussfassungen wird hier nicht néher eingegangen;
s. hierzu Strecker, Kdsdi 2022, 22657, 22660 f.

5 Vgl. BFH, Urteil vom 28.9.2021, VIIl R 25/19, DStR 2022, 140 m.w.N. zur
inkongruenten Gewinnausschiittung.

6 S. hierzu im Einzelnen die Urteilsbegriindung des BFH im vorgenannten Urteil vom

28.9.2021, dort unter Rz. 15 der Urteilsgriinde.
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2. Auffassung der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat sich im BMF-Schreiben vom
17.12.2013 (IV C 2 - S 2750-a/11/10001, BStBI | 2014, 63)
zur ertragsteuerlichen Anerkennung inkongruenter Gewinn-
ausschuttungen geduBert. In dem BMF-Schreiben wird ein-
leitend auf das BFH-Urteil vom 19.8.1999 (IR 77/96, BSt-
Bl 1l 2001, 43) verwiesen, in dem der BFH inkongruente
Gewinnausschittungen und inkongruente Wiedereinlagen er-
tragsteuerrechtlich anerkennt und darin auch keine miss-
brauchliche Gestaltung sieht, auch wenn keine auBersteuer-
lichen Grinde vorhanden sind.

Die Finanzverwaltung fordert aber in dem vorstehenden
BMF-Schreiben Uber die Anforderungen der stéandigen
Rechtsprechung hinaus flir die steuerliche Anerkennung
inkongruenter Gewinnausschittung das Vorliegen beacht-
licher wirtschaftlich verninftiger auBersteuerlicher Griinde.
Darliber hinaus setzt die Anerkennung inkongruenter Gewinn-
ausschuttungen aus Sicht der Finanzverwaltung deren zivil-
rechtlich wirksame Verankerung im Gesellschaftsvertrag
voraus.

Zu der zeitlich gespaltenen Gewinnausschittung hat die
Finanzverwaltung nach unserem Kenntnisstand noch keine
Stellung bezogen.

lll. Gestaltungsoptionen

Die vorgenannte Rechtsprechung des BFH und deren grund-
satzliche Anerkennung durch die Finanzverwaltung erdffnen
verschiedene Gestaltungsoptionen fir Unternehmen in der
Rechtsform der GmbH, die nachfolgend im Uberblick dar-
gestellt werden.

1. Gespaltene Gewinnverwendung

Um die sich aus dem zuvor genannten BFH-Urteil vom
28.9.20217 ergebenden Gestaltungsmoglichkeiten aufzu-
zeigen, lohnt sich ein Blick auf den dem Urteil zugrunde
liegenden Sachverhalt und die Entscheidungsbegriindung
des BFH.

Der Klager war geschéftsfiihrender Mehrheitsgesellschafter
verschiedener zu einer Firmengruppe gehdrender GmbHs.
In den Satzungen der Gesellschaften waren identische
Regelungen zur Gewinnverteilung enthalten. Diese hatten
vorgesehen, dass der auszuschuttende Gewinn grundsétz-
lich nach dem Verhaltnis der Geschéftsanteile auf die
Gesellschafter zu verteilen war (folglich keine disquotale

7 Vgl. BFH, Urteil vom 28.9.2021, VIl R 25/19, DStR 2022, 140.
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Gewinnverteilung). Die Gesellschafterversammlung konnte
aber mit einfacher Mehrheit beschlieBen, dass der Gewinn
eines Gesellschafters (auch des Mehrheitsgesellschafters)
nicht ausgeschittet, sondern auf ein personenbezogenes
Ricklagenkonto gutgeschrieben wird. Der betroffene Ge-
sellschafter (also auch ein Minderheitsgesellschafter) musste
dieser Regelung zustimmen. Die dem personenbezogenen
Ricklagenkonto gutgeschriebenen Gewinne konnten durch
einen mit einfacher Mehrheit zu fassenden Gesellschafter-
beschluss zu einem spateren Zeitpunkt an diese Gesell-
schafter ausgeschiittet werden.

Im Streitjahr 2012 stellten die Gesellschafter die Jahres-
abschlisse 2011 bzw. 2011/2012 (einige GmbHs hatten ab-
weichende Geschéftsjahre) fest und beschlossen, dass die
auf die Minderheitsgesellschafter entfallenden Gewinnanteile
an diese ausgeschittet werden sollten. Der auf den Mehr-
heitsgesellschafter entfallende Gewinnanteil wurde hingegen
nicht ausgeschuttet und den personenbezogenen Ricklagen
gutgeschrieben.

Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dem Kléger (Mehr-
heitsgesellschafter) seien die den personenbezogenen Rick-
lagen gutgeschriebenen Gewinnanteile im Jahre 2012 zu-
geflossen. Das FG Niedersachsen hat der Finanzverwaltung
in der vom Klager erhobenen Klage recht gegeben.® Der
Bundesfinanzhof hat hingegen in der Revisionsentscheidung
vom 28.9.2021 die Rechtsauffassung des Klégers bestatigt
und das Urteil des FG aufgehoben.

Zur Begriindung verweist der BFH zun&chst auf die Unter-
scheidung zwischen Gewinnverwendungsbeschluss (§ 29
Abs. 2 GmbHG) und Gewinnverteilungsbeschluss (§ 29
Abs. 3 GmbHG).® Sodann erldutert der BFH unter Hinweis
auf das zivilrechtliche Schrifttum, dass die Gesellschafter
im Rahmen der Gewinnverwendung auch beschlieBen kon-
nen, dass nur die Anteile bestimmter Gesellschafter am
Gewinn ausgeschittet werden, wéhrend die Anteile anderer
Gesellschafter am Gewinn nicht ausgeschuttet, sondern in
eine gesellschafterbezogene Gewinnrlicklage eingestelit
werden kénnen. Voraussetzung fiir die gesellschaftsrecht-
liche Anerkennung ist nach Auffassung des BFH, dass
eine derart gespaltene Gewinnverwendung in der Satzung
der GmbH geregelt ist (somit auch die Mdglichkeit der
Bildung eines personenbezogenen Ricklagenkontos) und
die Gesellschafter wirksam einen entsprechenden Be-
schluss fassen.

. FG Niedersachen, Urteil vom 4.7.2019, 10 K 181/17, DStRE 2019, 1445.

8
9 S. hierzu auch die vorstehenden Ausfiihrungen unter I.

wwm
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Des Weiteren fuhrt der BFH aus, dass ein zivilrechtlich wirk-
sam gefasster Beschluss im Hinblick auf eine derart
gespaltene Gewinnausschittung (im Urteilsfall wurden die
Gewinnanteile des Mehrheitsgesellschafters thesauriert) auch
steuerlich anzuerkennen ist, und verweist in diesem Zusam-
menhang auch auf die Rechtsprechung des BFH zur in-
kongruenten (d.h. von den Beteiligungsverhéltnissen abwei-
chenden) Gewinnausschittung.

Der BFH sieht in einer solchen Beschlussfassung auch
keinen Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten i.S.v.
§ 42 AO, da eine partielle Gewinnthesaurierung der Innen-
und Selbstfinanzierung dient und daher auf anzuerkennen-
den wirtschaftlichen Grinden beruht.

Im Ergebnis bestéatigt der BFH die Rechtsauffassung des
Klégers, dass die auf dem personenbezogenen Rucklagen-
konto des Klégers zivilrechtlich wirksam zugeflhrten
Gewinnanteile diesem nicht nach § 20 EStG zugeflossen sind,
auch wenn der Kléger als Mehrheitsgesellschafter diesen Be-
schluss ohne Mitwirkung der Ubrigen Gesellschafter fassen
konnte. Nach Auffassung des BFH entsteht der Auszahlungs-
anspruch des Klagers erst durch einen auf Ausschittung ge-
richteten Gesellschafterbeschluss. Eine Ausschittungsfiktion
hélt der BFH flr unzuldssig und fihrt u.a. zur Begrindung
an, dass der Klager als Mehrheitsgesellschafter nicht sicher
sein kann, dass er in spateren Jahren die Ausschittung aus
seinem Rucklagenkonto trotz seiner beherrschenden Stellung
durchsetzen kann. Beispielsweise kann die Ausschiittung auf-
grund einer Verlustsituation der GmbH unmdglich werden.
Mit dieser Entscheidung ermdglicht der BFH den Gesell-
schaftern einer GmbH sehr interessante Gestaltungsoptio-
nen bzgl. der Gewinnverwendung. In der Sphére eines
Gesellschafters kdnnen sehr unterschiedliche Griinde dafir
vorliegen, dass dieser an Gewinnausschittungen interes-
siert sein kann oder auch nicht. Zu denken ist beispiels-
weise an die Refinanzierung eines Beteiligungserwerbs eines
Gesellschafters, der zur Tilgung seiner Beteiligungsfinanzie-
rung die Ausschuttungen bendtigt, wéhrend ein anderer
Gesellschafter diesen Finanzierungsbedarf nicht hat und an
der Thesaurierung der Gewinne in der GmbH interessiert
ist. Denkbar sind auch ungekléarte steuerliche Situationen
bei einem Gesellschafter, der voribergehend oder dauer-
haft ins Ausland umgezogen ist und der mdglicherweise
zur Nutzung steuerlicher Entlastungen fir Ausschuittungen
(Quellensteuerreduzierungen) dafiir erst noch die Vorausset-
zungen schaffen muss.

Soll von der Gestaltungsoption einer zeitlich gespaltenen
Gewinnausschuttung Gebrauch gemacht werden, dann »
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missen in der Satzung der GmbH die Voraussetzungen
daftr geschaffen werden, indem die gespaltene Gewinn-
ausschittung (im Sinne einer unterschiedlichen Gewinn-
verwendung flr einzelne Gesellschafter) ausdrucklich als
zuldssig geregelt wird und auch die Bildung eines perso-
nenbezogenen Rucklagenkontos in der Satzung vorgesehen
ist. Auch die Mitwirkungsrechte des von der Nichtausschut-
tung betroffenen Gesellschafters missen in der Satzung
eindeutig geregelt sein.

Derzeit ist noch nicht bekannt, ob die Finanzverwaltung
das Urteil des BFH anerkennen wird und ggf. den Erlass
zur disquotalen Gewinnverwendung'® erganzen bzw. neu
fassen wird. Im Hinblick auf die eindeutige Rechtsprechung
des BFH wére dies winschenswert.

2. Disquotale Ausschittung oder Riicklagenbildung
zum Aufbau einer Beteiligung

Der BFH hat im oben genannten Urteil auf die Unterschei-
dung zwischen Gewinnverwendung und Gewinnverteilung
hingewiesen und in diesem Zusammenhang die standige
Rechtsprechung zur Anerkennung der disquotalen Gewinn-
verteilung bestétigt. Deshalb sollen nachfolgend in Ergén-
zung vorstehender Ausfihrungen zu den Gestaltungsoptio-
nen aus der gespaltenen Gewinnverwendung die Gestal-
tungsmoéglichkeiten aufgezeigt werden, die sich infolge einer
disquotalen Ausschuttung von Gewinnanteilen ergeben.
Unter Verweis auf vorstehende Ausflihrungen und die Recht-
sprechung des BFH bedarf auch eine disquotale Gewinn-
verteilung fur ihre steuerliche Anerkennung einer Veranke-
rung in der Satzung, sei es durch eine konkrete Regelung
zu einer von den Beteiligungsverhaltnissen abweichenden
Gewinnverteilung oder einer Offnungsklausel, die den
Gesellschaftern eine entsprechende Beschlussfassung
gestattet. Ferner bedarf es zumindest nach Auffassung der
Finanzverwaltung vernunftiger auBersteuerlicher Grinde,
wenn kein Gestaltungsmissbrauch vorliegen soll."" Ob die
Finanzverwaltung diese Anforderung angesichts der Recht-
sprechung des BFH aufrechterhalten kann, ist zwar zu
bezweifeln.’? Zur Streitvermeidung sollte vorsorglich den-
noch eine Dokumentation wirtschaftlicher Grinde angelegt
werden.

Als wirtschaftliche Griinde firr eine disquotale Gewinnaus-
schittung kénnen beispielsweise besondere Tatigkeiten
eines Gesellschafters fiir die Gesellschaft oder aber auch
die Moéglichkeit des ,Hineinwachsens“ von neu in die
Gesellschaft aufgenommenen Gesellschaftern in ihre Betei-
ligung angefuhrt werden. Im letzteren Fall erbringen die

10 S. hierzu die Ausfiihrungen unter I1.2. und das dort zitierte BMF-Schreiben.

11 S. hierzu die Ausfiihrungen unter I1.2. und das dort zitierte BMF-Schreiben;
ferner Strecker, Kdsdi 2022, 22657, 22665 f.

12 Zutreffend weist Strecker, Kosdi 2022, 22657, 22666 auf das BFH-Urteil vom
19.8.1999, | R 77/96, BStBI. 2001 Il, 43 hin, wonach auch allein steuerlich motivierte
disquotale Gewinnverteilungen nicht als missbrauchlich einzustufen sind.
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neuen Gesellschafter im Zuge des Eintritts in eine GmbH
als Gesellschafter nur eine Einlage in Hohe des Nennkapitals
und finanzieren ihr Aufgeld durch disquotale Ausschuttun-
gen nur zugunsten der Altgesellschafter Gber mehrere Jahre.
Ggf. kann auch das Zuriickbehalten einer héheren Gewinn-
beteiligungsquote bei der schenkweisen Ubertragung von
GmbH-Anteilen im Zuge einer vorweggenommenen Erbfolge
ein steuerlich anzuerkennender Anwendungsfall fir die dis-
quotale Gewinnbeteiligung sein'®, wenngleich in diesem Fall
auch schenkungsteuerliche Aspekte beachtet werden mis-
sen.

Schenkungsteuerliche Folgen bei disquotalen Gewinnaus-
schittungen kénnen sich nach Ansicht der Finanzverwaltung
vor allem dann ergeben, wenn keine leistungsbezogenen
Grunde fiur die disquotalen Gewinnausschuttungen vorlie-
gen.™ Umso wichtiger ist es, leistungsbezogene bzw. wirt-
schaftliche Grinde disquotaler Gewinnausschittungen dar-
zulegen und zu dokumentieren.

3. Nutzung von Verlustvortragen auf
Gesellschafterebene

Der BFH hat sich bereits im Urteil vom 19.8.1999 mit einer
sehr interessanten Frage beschaftigt.”> Gegenstand des
Urteils war ob eine von den Beteiligungsverhaltnissen ab-
weichende (inkongruente) Gewinnausschittung anerkannt
werden kann, wenn diese disquotale Gewinnausschittung
dem beglnstigten Gesellschafter eine Verrechnung mit den
bei ihm aufgelaufenen steuerlichen Verlusten ermdglichen
soll und der so begunstigte Gesellschafter die ausgeschiit-
teten Gewinne anschlieBend wieder inkongruent in die
GmbH einlegt. Dem Urteil lag ganz vereinfacht dargestellt
folgender Sachverhalt zugrunde:

An der AB-GmbH waren in einem der Streitjahre (1983) die
Gesellschafter A und B (eine AG) mit je 50% beteiligt.
Beschlossen wurde in diesem Jahr eine Gewinnausschiit-
tung, die zu 12,5% auf A und zu 87,5% auf B entféllt.
Auch in den Folgejahren wurden vom Beteiligungsverhélt-
nis abweichende Gewinnausschittungen beschlossen. Sei-
tens A und B wurden die Uberquotal erhaltenen Gewinn-
ausschuttungen wieder der B-GmbH durch Gesellschafter-
beschluss zugefiihrt (im Ergebnis in die offenen Riicklagen).'
Der BFH hat in dem genannten Urteil die disquotale
Gewinnausschittung und die anschlieBende inkongruente
Einlage (sogenanntes Schitt-aus-hol-zurtick-Verfahren) steu-
erlich grundsétzlich anerkannt und sieht hierin keinen Miss-

13 Vgl. Grever, RNotZ 2019, 1, 12.

14 Die Finanzverwaltung geht unter Hinweis auf R E 7.5 Abs. 7 Sétze 10 und 11 der
Erbschaftsteuerrichtlinien 2019 davon aus, dass im Falle von nicht leistungsbezoge-
nen disquotalen Gewinnausschiittungen eine freigebige Zuwendung i.S. d. § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG vorliegen kann; s. auch Strecker, Kdsdi 2022, 22657, 22665.

15 Vgl. BFH; Urteil vom 19.8.1999, | R 77-96, BStBI Il 2001, 43.

16 S. zu evil. schenkungsteuerlichen Folgewirkungen die Ausfiihrungen von Strecker,
Kosdi 2022, 2265, 2268 sowie die nachfolgend unter 4. dargestellten Uberlegungen.
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brauch steuerlicher Gestaltungsmdglichkeiten, auch wenn
dies mit dem Ziel erfolgt, die bei dem durch die disquo-
tale Ausschittung beglnstigten Gesellschafter aufgelaufe-
nen steuerlichen Verluste zu verwerten.

Es ist allerdings anzumerken und so im Leitsatz des Urteils
auch ausdricklich vermerkt, dass bei den Gesellschaftern
keine gleichgelagerten Interessen angenommen wurden. Im
Falle nahestehender Personen oder aber eines beherrschen-
den Gesellschafters kdnnte sich eine andere Beurteilung er-
geben. Unter Beriicksichtigung der unter 1l.1. dargestellten
aktuellen Rechtsprechung sollte aber zumindest die zeitlich
gespaltene Gewinnausschittung zur Verwertung eines auf
Gesellschafterebene vorhandenen steuerlichen Verlusts eine
Gestaltungsoption sein. Welche Voraussetzungen im Einzel-
nen auf Gesellschafterebene erflllt sein missen, um eine
steuerlich sinnvolle Verlustverwertung zu ermdglichen, soll
an dieser Stelle nicht vertiefend dargestellt werden.!”

4. Schenkungsteuerliche Gestaltungsoptionen

Mit der Entscheidung vom 28. September 2021'® hat der
BFH auch interessante Gestaltungsmadglichkeiten zur Ver-
meidung von wertverschiebenden verdeckten Einlagen bei
Kapitalgesellschaften erdffnet. Bei Gesellschaftsanteilen an
Personengesellschaften war es zur Vermeidung von Ver-
schiebungen der Beteiligungsquoten schon bisher géngige
Praxis, (verdeckte) Einlagen auf gesellschafterbezogene
Ricklagenkonten zu erfassen. Auf diese Weise kdnnen
Gesellschafterdarlehensforderungen ohne schenkungsteuer-
bare Wertverschiebungen zur Starkung der Eigenkapitalbasis
in Personengesellschaften eingelegt werden. Auf Grundlage
der vorstehenden BFH-Rechtsprechung sollte dies nun auch
fur Kapitalgesellschaften zulédssig sein.

Hierfir muss dem Gesellschafter eine in notariell beurkun-
deter Form im Gesellschaftsvertrag zu seinen Gunsten
verankerte personenbezogene Kapitalriicklage eingerdumt
werden.'® Spatere Rickzahlungen des Kapitals aus diesem
gesellschafterbezogenen Ricklagenkonto, welches als Unter-
konto der Kapitalrliicklage gefiihrt wird, dirfen dann nur an
den einlegenden Gesellschafter erfolgen. Das auf diese
Weise zugeflihrte Kapital wird also nur an denjenigen Ge-
sellschafter verteilt, dem die betreffende Ricklage zuzu-
rechnen ist.

Die verdeckte Einlage flhrt daher auch unter Verweis auf
die Regelungen in den Erbschaftsteuerrichtlinien (s. R E 7.5
Abs. 10 und Abs. 11 ErbStR 2019) zu keiner schenkung-

steuerbaren Wertverschiebung, denn gemédB R E 7.5 Abs.
10 Satz 1 ErbStR 2019 fingiert § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG
nur eine Schenkung zwischen dem an eine Kapitalgesell-
schaft Leistenden und den natiirlichen Personen, die an
der Kapitalgesellschaft unmittelbar oder mittelbar beteiligt
sind, wenn deren Anteile an der Gesellschaft durch die
Leistung im gemeinen Wert steigen. Die personenbezoge-
ne Kapitalriicklage ist jedoch nur bei der Bewertung des
Anteils des einlegenden Gesellschafters werterhdhend zu
berlcksichtigen (R B 97.6 Abs. 2 ErbStR 2019), nicht aber
bei den Ubrigen Gesellschaftern.

Unter den zuvor beschriebenen Voraussetzungen bzgl. der
Verankerung einer personenbezogenen Kapitalriicklage und
deren Rickzahlung flhren gem&B R E 7.5 Abs. 11 Satz 14
ErbStR 2019 Leistungen einzelner Gesellschafter zu keiner
nach § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG steuerbaren Werterhéhung
der Anteile von Mitgesellschaftern.

Auf der Grundlage des BFH-Urteils vom 28. September
20212 und der ErbStR 2019 geht daher die herrschende
Meinung in der Literatur davon aus, dass durch die Zuord-
nung der Einlageleistung zum Gesellschafter Uber eine
gesellschaftsrechtlich wirksam verankerte personenbezoge-
ne Kapitalriicklage die Verwirklichung eines schenkungsteuer-
baren Tatbestands, insbesondere im Sinne des § 7 Abs. 8
ErbStG, vermieden werden kann.* L 2

20 Vgl. BFH, Urteil vom 28.9.2021, VIl R 25/19, DStR 2022, 140.
21 Vgl. Riedel, FR 2022, 260; Scheufler/Stiegler, NWB 2020, 396, 398.
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17 Hingewiesen sei beispielsweise auf die Voraussetzungen fiir den Antrag auf Anwen-
dung des Teileinkiinfteverfahrens anstelle der Abgeltungsteuer nach § 32d Abs. 2
Nr. 3 EStG. Erst mit dem Verzicht auf die Anwendung der Abgeltungsteuer kdnnen die
Einkiinfte aus der Gewinnausschiittung auf Gesellschafterebene mit Verlusten oder ei-
nem Verlustvortrag des Gesellschafters verrechnet werden.

18 Vgl. BFH, Urteil vom 28.9.2021, VIIl R 25/19, DStR 2022, 140.

19 S. auch bereits die Ausfiihrungen zur zivil- und steuerlichen Anerkennung disquotaler
Gewinnausschiittungen unter I.
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