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Die Unternehmensnachfolge bei KapGes.-Anteilen stellt sich
haufig als ein zeitlich gestreckter Prozess dar, bei dem unter-
schiedliche Interessen zwischen Altgesellschafter und Neu-
gesellschafter zum Ausgleich gebracht werden miissen. Eine
liquiditatschonende Anteilsiibernahme soll dem Nachfolger
ermoglicht werden, dem aber der Versorgungsaspekt des An-
teilsiibertragenden haufig gegentibersteht. Parallel kommen
liquiditatsschonende Aspekte innerhalb der Gesellschaft hin-
zu. Neben diesen wirtschaftlichen Optimierungszielen treten
in aller Regel steuerrechtlich motivierte Ziele.

I. Einleitung

So lassen sich steuerliche Vorteile nicht nur bei der Ubergabe von
Anteilen an KapGes. durch Progressionseffekte erzielen, sondern
ebenso durch zeitlich gestreckte Gewinnausschiittungen.' Wéh-
rend disquotale Gewinnabreden schon bisher unter bestimmten
Voraussetzungen gesellschaftsrechtlich zulédssig sind, haben
diese nunmehr auch steuerrechtlich ihre Anerkennung gefun-
den.? Hier geht es allerdings in aller Regel um die disquotale
Gewinnabrede in Form einer tiberproportionalen Gewinnbetei-
ligung (Ausschiittung), also eine vom Geschaftsanteil des Gesell-
schafters abweichende Partizipation am Gewinn. Die zeitver-
schobene Gewinnausschiittung zwischen den Gesellschaftern
beriicksichtigt allerdings den Aspekt der Gewinnausschiittung
an die Gesellschafter sowohl dem Grunde als auch der Hohe
nach zu unterschiedlichen Zeitpunkten. Diese zeitverschobene
Gewinnausschiittung, die ebenso in die rechtliche Nahtstelle
zwischen Gewinnverwendung und Gewinnverteilung fallt, zahlt
steuerlich zur Kategorie der inkongruenten Gewinnausschiit-
tungen.’ Inwieweit solche zeitlich inkongruenten Gewinnaus-
schiittungen durch das BMF-Schreiben vom 17.12.2013 gedeckt
sind, ist zweifelhaft. Aktuell ist hierzu ein Verfahren, ausgelost
durch das FG Niedersachsen,* beim VIIL Senat des BFH anhén-
gig.* Zur Behandlung von zeit-inkongruenten Gewinnabreden
wird im Folgenden Stellung genommen.®

1 Zwar unterliegen Gewinnausschiittungen grds. der sog. Abgeltungssteuer gem.
§32d Abs. 1 EStG; eine sog. Giinstigerpriifung gem. § 32d Abs. 4 EStG sollte jedoch regelmaBig
erfolgen.

BMF vom 17.12.2013, BStBI. 12014 S. 63 = DB 2014 S. 23.

So auch: Ostermayer, BB 2017 Heft 43 S. MI.

FG Niedersachsen vom 04.07.2019 — 10K 181/17, Rev. eingelegt, EFG 2019 S. 1583.

Anhéngig beim BFH: VI R 25/19.

Eine Abgrenzung und die Behandlung disquotaler Einlagen erfolgt nicht; siehe hierzu fiir viele:
Hiibner/Friz/Griinwald, DStR 2019 S. 1945.
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Il. Interesse an gesellschaftsrechtlich inkongruenter
Gewinnabrede
1. Grundsatz der beteiligungsentsprechenden Gewinn-
zuordnung

§ 29 Abs. 1 GmbHG enthilt ein ,beschlussdispositives Vollaus-
schiittungsgebot™. Danach haben die Gesellschafter Anspruch
auf Ausschiittung des Jahresiiberschusses zzgl. eines Gewinn-
vortrags und abziiglich eines etwaigen Verlustvortrags, soweit
nicht ein mit der einfachen Mehrheit des § 47 Abs. 1 GmbHG
gefasster Thesaurierungsbeschluss ergeht.®§ 47 Abs. 3 GmbHG
erklart die Verteilung nach dem Verhiltnis der Geschéfts-
anteile, soweit im Gesellschaftsvertrag kein anderer Maf3stab
festgesetzt wurde.

2. Interesse an einer abweichenden Gewinnabrede

Die Motive fiir eine vom Beteiligungsverhaltnis der Gesell-
schafter abweichende Gewinnverteilung sind vielfaltig. So
diirfte die Abgeltung von Sonderleistungen einzelner Gesell-
schafter fiir eine erhéhte Gewinnbeteiligung sprechen. Die
Vermeidung progressionsbedingter Belastungen konnte dann
ausschlaggebend sein, wenn die Kapitalanteile zu einem
Betriebsvermogen gehoren und es zur Anwendung des Teilein-
kiinfteverfahrens gem. § 3 Nr. 40 EStG kommt.® Die optimale
Ausnutzung von Verlustvortrigen gerade dann, wenn einzelne
Gesellschafter iiber Verluste aus anderen Einkunftsarten ver-
fiigen, die mit positiven Einkiinften verrechenbar sind, stellt
ein weiteres Motiv dar.

Auflersteuerliche Griinde ergeben sich gerade bei kleinen,
eigentiimergefiihrten und mittelstandischen KapGes. Sie
erlangen ihren Bestand und das nachhaltige Wachstum haufig
iiber eine stringente Selbstfinanzierung mit entsprechender
Reduktion der Entnahme- bzw. Ausschiittungsrechte ihrer
Gesellschafter.” Besteht in diesen Fillen keine familieninterne
Ubertragung der Geschéftsanteile auf die nichste Genera-
tion, bleibt nur die Moglichkeit einer Anteilsiibertragung -
vollstandig oder sukzessive — auf einen fremden Dritten als
Neu-Gesellschafter i.d.R. gegen eine Kaufpreiszahlung." Der
Alt-Gesellschafter, der die bisher und auch zukiinftig erwirt-
schafteten Gewinne héufig in Gewinnriicklagen oder aber als
Gewinnvortrag thesauriert hat bzw. weiterhin thesaurieren
mochte, verfolgt weiterhin das Ziel, die Eigenkapitalbasis

Priester, DStR 2001 S. 795 (796); Hommelhoff/Priester, ZGR 1986 S. 463 (505 f.).

Priester, DStR 2001 S. 795 (796).

Kamchen/Kling, NWB 2015 S. 819; Erhart/Riedel, BB 2008 S. 2266 (2266 f.).

Werner, Die Familiengesellschaft, 2015, S. 5.

Zu den verschiedenen Mdglichkeiten und Voraussetzungen der Aufnahme eines Gesellschaf-
ters s. Scherrer (Hrsg.), Unternehmensnachfolge, 6. Aufl. 2020; Riedel (Hrsg.), Praxishandbuch
Unternehmensnachfolge, 2. Aufl. 2018.
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des Unternehmens zu stérken, um so auch die Liquiditat im
Unternehmen aufrechtzuerhalten. Die Innenfinanzierung sei-
ner unternehmerischen Tatigkeit soll sichergestellt sein. Bei
Eintritt eines Neu-Gesellschafters mochte er auch in Zukunft
seine anteiligen Anspriiche an den in den Gewinnriicklagen
bzw. Gewinnvortrdgen eingestellten Gewinnanteilen und
auch den zukiinftig erwirtschafteten Gewinnanteilen nicht
verlieren und erst bei vollstindigem Ausscheiden aus der
Gesellschaft einen Zahlungsanspruch geltend machen.” Hier
steht die Unternehmensfinanzierung in Form der Innen- bzw.
Selbstfinanzierungim Vordergrund. Dem steht das Refinanzie-
rungsbegehren der erworbenen Beteiligung eines Neu-Gesell-
schafters gegentiber. Der Neu-(Jung-)Gesellschafter wird die
zukiinftig erwirtschafteten Gewinne nutzen wollen, um so den
Zins- und Tilgungsdienst der Refinanzierung seiner Beteili-
gung bedienen zu konnen. Die unternehmerische Entscheidung
iiber eine Gewinnriicklagenbildung dem Grunde und der Hohe
nach mit dem Ziel einer fiir die unternehmerische Tétigkeit zu
erreichenden angemessenen Figenkapitalausstattung miindet
mithin in einer Ermessensentscheidung.” Hier zeigt sich die
Notwendigkeit einer gesellschaftsvertraglichen zeit-inkongru-
enten Gewinnabrede, um so auch weiterhin, zumindest mit den
Gewinnanteilen des Alt-Gesellschafters, die Selbstfinanzie-
rung aufrechtzuerhalten. Um dieses Ziel zu erreichen, bedarf
es also eines sog. gespaltenen Gewinnverwendungsbeschlusses
mit der Folge, dass die Gewinnanteile des Altgesellschafters
auf dem personenbezogenen Gewinnvortrags- bzw. Gewinn-
riicklagenkonto erfasst werden und die Gewinnanteile des
Neu-Gesellschafters zur Ausschiittung gelangen.

lll. Gewinnverwendung versus Gewinnverteilung

1. Gesellschaftsrechtliche Grundsétze

a) Gewinnbezugsrecht versus Gewinnanspruch

Das Recht eines Gesellschafters auf die Teilhabe an dem Ver-
mogenszuwachs der Gesellschaft wird durch sein Gewinn-
bezugsrecht/Gewinnstammrecht (§ 29 Abs. 1 GmbHG) als
Vermogensrecht verkorpert. Es ergibt sich als unentziehbares
Mitgliedschaftsrecht aus seiner Mitgliedschaft (Geschafts-
anteil) an der KapGes.* Dieses Recht spiegelt das generelle Recht
des Gesellschafters auf die von der KapGes. erwirtschafteten
Gewinne wider.” Aus diesem Gewinnbezugsrecht erwéichst
der Gewinnanspruch, der in einen Zahlungsanspruch auf den
beschlossenen auszuschiittenden Gewinn miindet und erst mit
dem Wirksamwerden des Ergebnisverwendungsbeschlusses
gem. § 29 Abs. 2 GmbHG entsteht.” Zusténdig fiir die Beschluss-
fassung sind nach § 46 Nr. 1 GmbHG die Gesellschafter.

b) Gewinnverwendung (§ 29 Abs. 2 GmbHG)

Uber die Ergebnisverwendung kann erst Beschluss gefasst
werden, wenn zuvor das Jahresergebnis mittels eines Jah-
resabschlusses, bestehend aus Bilanz, GuV, Anhang (§§ 242,
264 Abs. 1 HGB), ermittelt wurde. Die Verantwortung fiir die
Aufstellung des Jahresabschlusses liegt bei den Geschafts-
fithrern, § 42a GmbHG. Dem folgt die Feststellung durch die
Gesellschafter gem. § 46 Nr. 1 GmbHG, vorbehaltlich einer

12 Erhart/Riedel, BB 2008 S. 2266 (2267).

13 Einhaus/Selter, GmbHR 2016 S. 1177 (1182); OLG Hamm vom 03.07.1991 - 8 U 11/91, GmbHR
1992 S. 458 (459).

14 Strohn, in: Henssler/Strohn (Hrsg.), GesR, 4. Aufl. 2019, § 29 GmbHG Rn. 2.

15 Blumers/Beinert/Witt, DStR 2002 S. 565 (566).

16  Strohn, a.a.0. (Fn. 14),§29 GmbHGRn. 7,32, 51.
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abweichenden Regelung im Gesellschaftsvertrag. Erst der fest-
gestellte Jahresabschluss, der wiederum gem. § 268 Abs. 1 HGB
unter Beriicksichtigung der vollstandigen oder teilweisen
Verwendung des Jahresergebnisses aufgestellt werden kann,
bildet die Grundlage fiir den Ergebnisverwendungsbeschluss.”
Dieser Verwendungsbeschluss beinhaltet eine in die Zukunft
gerichtete Entscheidung, inwieweit das Jahresergebnis
i.S.v. § 266 Abs. 3 A V HGB zzgl. eines Gewinnvortrags bzw.
abziiglich eines Verlustvortrags an die Gesellschafter ausge-
schiittet werden oder aber in der Gesellschaft zur Starkung der
Eigenkapitalbasis verbleiben soll.*

c) Gewinnverteilung (§ 29 Abs. 3 GmbHG)

Enthélt der Gesellschaftsvertrag keine Regelung zur Gewinn-
verteilung, erfolgt diese gem. § 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG nach
dem Verhiltnis der Geschiftsanteile. Entsprechend dem allge-
meinen Ordnungsprinzip der Gleichberechtigung der Gesell-
schafter ist der Nennbetrag der Geschiftsanteile mafigebend,
unabhéngig davon, ob die auf den Geschaftsanteil entfallende
Einlage geleistet ist.” Grundlage fiir die Gewinnverteilung sind
die Beteiligungsverhiltnisse im Zeitpunkt der Entstehung
des Gewinnanspruchs, mithin der Zeitpunkt der Fassung des
Ergebnisverwendungsbeschlusses.” Diese Gewinnverteilungs-
art ist nicht zwingend, § 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG.

d) Zwischenergebnis

Im Rahmen des Ergebnisverwendungs- und -verteilungsbe-
schlusses nach § 29 Abs. 2 und 3, § 46 Nr. 1 GmbHG kénnen
die Gesellschafter das Jahresergebnis ganz oder teilweise
in die Bilanzposition Gewinnriicklagen einstellen oder als
Gewinnvortrag vortragen. Besteht keine durch Satzung
vorgeschriebene Riicklagenbildung,” kénnen die Betrige in
andere - freiwillige- Gewinnriicklagen gem. § 266 Abs. 3 A
111 4 HGB oder gem. § 266 Abs. 3 A IV HGB als Gewinn vorge-
tragen werden, soweit sie nicht fiir eine Ausschiittung an die
Gesellschafter vorgesehen sind. Bei diesen Bilanzpositionen
handelt es sich jew. um Sammelposten, die damit zur Starkung
der Eigenkapitalbasis und damit zur Zukunftssicherung der
Gesellschaft beitragen. Eine Zuordnung zu den Gesellschaf-
tern entsprechend ihren Beteiligungsverhéltnissen erfolgt
nicht. Erst durch einen Gesellschafterbeschluss kommt es zur
Auflésung der Riicklagen und dem folgend ggf. zur Verteilung
an die Gesellschafter.?

2. Individuelle Gesellschafterabreden

a) Grundsatze

Die Gesellschafterversammlung entscheidet gem. § 46 Nr. 1
GmbHG mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen - soweit
der Gesellschaftsvertrag kein anderes Mehrheitsverhéltnis vor-
sieht — tiber die Feststellung des Jahresabschlusses und iiber
die Verwendung des erwirtschafteten Jahresergebnisses. Sie hat
gem. § 42a Abs. 2 GmbHG fiir jedes Geschéftsjahr gesondert

17 BGH vom 14.09.1998 — I ZR 172/97, DB 1998 S. 2212 = GmbHR 1998 S. 1777 (1778); Strohn,
a.2.0. (Fn. 14), § 29 GmbHGRn. 32.

18  Ggf. sind weitere Betrdge, die kraft Gesetzes oder Gesellschaftsvertrags von der Ausschiittung
ausgeschlossen sind, zu beriicksichtigen.

19 Verse, in: Scholz (Hrsg.), Kommentar zum GmbH-Gesetz, 12. Aufl. 2018, § 29 Rn. 72; Strohn,
a.2.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 47; anders im Aktienrecht, siehe hierzu § 60 Abs. 2 AktG.

20 Verse, a.a.0.(Fn. 19),§ 29 Rn.74.

21 Eine Verpflichtung zur gesetzlichen Riicklagenbildung besteht nur fiir die AG und KGaA
(8150 Abs. 1 AktG).

22 Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 26.
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zu erfolgen.? Die Feststellung des Jahresabschlusses ist auch
maflgebend fiir die Gewinnverteilung, § 29 Abs. 3 GmbHG.* Die
Ergebnisverwendungs- und Ergebnisverteilungsregelungen in
§ 29 Abs. 2 und 3 GmbHG betreffen das Innenrecht der GmbH,
sind mithin dispositiv und damit zuganglich fiir abweichende
oder ergianzende Regelungen im Gesellschaftsvertrag bzw. iiber
abweichende einstimmige Gesellschafterbeschliisse.” In der Sat-
zung kann also ein ,anderer MafSstab der Verteilung” bestimmt
werden.” Dieser kann vollig von dem Geschéftsanteil oder der
geleisteten Einlage gelost sein (sog. inkongruente Gewinnaus-
schiittung), sogar so weit, dass alle oder nur einzelne Gesellschaf-
ter ausgeschlossen werden.” Enthélt der Gesellschaftsvertrag
keine entsprechende Regelung, kommt eine nachtragliche
Satzungsdnderung in Betracht. Dies setzt einen Gesellschafter-
beschluss mit einer %-Mehrheit (oder einer satzungsbestimmten
hoheren Mehrheit) voraus. Zudem bedarf es bei Neufestlegung
des GewinnverteilungsmafSstabs die Zustimmung des betrof-
fenen Gesellschafters.”® Der Beschluss bedarf der notariellen
Beurkundung, § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG. Eine ungleiche Ausge-
staltung der Gewinnbeteiligung verstoft auch nicht gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz.®AufSerdem gilt es die Interessen
der Minderheitsgesellschafter bei der Beschlussfassung iiber die
Ergebnisverwendung angemessen zu schiitzen.*

b) SatzungsmiBige Offnungsklausel

Alternativ kann die Satzung eine Offnungsklausel zugunsten
einer durch die Gesellschafterversammlung zu bestimmenden
Gewinnverteilung enthalten.”” Eine Offnungsklausel ist die
Erméchtigung in der Satzung der GmbH, die eine Verédnderung/
Abweichung bestimmter materieller Satzungsbestandteile
zulisst, ohne eine sonst notwendige Anderung der Satzung
selbst herbeizufiihren.? Auf diese Weise konnen die Gesell-
schafter vermeiden, sich beziiglich bestimmter Punkte in der
Satzung festzulegen, und sich die Moglichkeit vorbehalten, ggf.
von einer Regelung in der Satzung abzuweichen. Die Abweichung
erfolgt durch Beschluss der Gesellschafterversammlung.® Der
Abweichungsbeschluss bedarfgem. § 47 Abs. 1 GmbHG grds. der
einfachen Stimmenmehrheit. Ein anderes Mehrheitsverhaltnis
kann in der Offnungsklausel festgelegt werden.*

c) Satzungsdurchbrechende Beschliisse
Satzungsdurchbrechende Beschliisse, die bewusst von den
Bestimmungen der Satzung abweichen und auch nicht durch

23 BayObLG vom 23.05.2001 -3 ZBR 31/01, GmbHR 2001 S. 728.

24 BGHvom 14.09.1998, a.a.0 (Fn. 17).

25 Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHGRn. 2, 41, 48.

26 Ekkenga, in: MiiKo-GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 29 Rn. 189; grundlegend: Walk, Die zweckmaBige
Gewinnverwendungsklausel in der GmbH, 1993, S. 94 ff. (119 ff.).

27 Strohn, a.a.0. (Fn. 14),§ 29 GmbHG Rn. 48; Ekkenga, a.a.0. (Fn. 26), § 29 Rn. 68 f.; der Grundsatz
der Verbandssouveranitét ist allerdings zu beachten, vgl. Hommelhoff/Priester, ZGR 1986 S. 463.

28 Ekkenga,a.a.0. (Fn. 26),§ 29 Rn. 175.

29 Baumbach/Hueck/Kersting, 22. Aufl. 2019, § 29 Rn. 35 f,, Rn. 43 ff.

30  Auf den allgemeinen Grundsatz der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht verbunden mit einer
verniinftigen kaufmannischen Entscheidungsfindung ist hinzuweisen, vgl. hierzu: Einhaus/Sel-
ter, Die Treuepflicht des GmbH-Gesellschafters zwischen Ausschiittungs- und Thesaurierungs-
interesse, GmbHR 2016 S. 1177; Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 43 ff.

31 Porschke, DB 2017 S. 1165.

32 OLG Miinchen vom 18.05.2011 — 31 Wx 210/11, MittBayNot 2011 S. 416; Heckschen/Heidinger,
Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 2018, S. 476, Rn. 730; Lawall, DStR 1996
S.1169.

33 BayObLG vom 23.05.2001 — 3 Z BR 31/01, GmbHR 2001 S. 728; Heckschen/Heidinger, a.a.0.
(Fn.32),5.476,Rn.731.

34 Lawall, DStR 1996 S. 1169; Priester, ZHR 151 (1987) S. 40/41.
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eine entsprechende Offnungsklausel gedeckt sind, kénnen trotz
Nichtigkeit dennoch gesellschaftsrechtliche Bindungswirkung
entfalten.” So kénnen solche nichtigen Beschliisse grds. in wirk-
same, schuldrechtliche Nebenabreden umgedeutet werden,*
die auch steuerrechtlich anzuerkennen sein konnen.”

3. Ergebnis

Zivilrechtlich kann durch entsprechende Satzungsregelungen,
mindestens durch eine entsprechende satzungsméflige Off-
nungsklausel von dem Grundsatz der kapitalmagligen Betei-
ligung gem. § 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG abgewichen werden,
womit inkongruente Gewinnabreden unter den Gesellschaf-
tern getroffen werden konnen. Es bleibt die Frage, inwieweit
eine individuelle Gewinnverwendung zwangsldufig auch
zu einer Abweichung vom gesetzlichen Gewinnverteilungs-
schliissel fiihrt, wenn Gesellschafter .ihren” Gewinnanteil in
eine personenbezogene Gewinnriicklage einstellen, wiahrend
andere Gesellschafter wiederum ,ihren” Gewinnanteil zur
Ausschiittung bringen. Damit verbunden ist die Frage zu kla-
ren, inwieweit eine ,personenbezogene Gewinnriicklage” als
Eigen- oder Fremdkapital zu beurteilen ist.*

IV. Gesellschafterbezogene Eigenkapitalpositionen als
Abgrenzungsproblem von Eigen- und Fremdkapital
1. Begriff und Wesen des Eigenkapitals
Nach dem iibereinstimmenden Verstdndnis der deutschen
wie auch der gingigen internationalen Rechnungslegungsvor-
schriften ist das Eigenkapital primér als residuale WertgrofSe
definiert.” Nach dem HGB ergibt es sich als Differenz zwischen
dem Wert der Vermogensgegenstinde, aktiver Rechnungsab-
grenzung und eventuellen Bilanzierungshilfen einerseits und
demjenigen der Schulden und passiven Rechnungsabgrenzung
andererseits (§§ 246, 247 HGB). Dieser Definition entspricht die
Bestimmung des Equity nach den IFRS als Unterschiedsbetrag
zwischen den Assets und den Liabilities.® Mit diesem formel-
len Eigenkapitalbegriff ist sein materieller Gehalt gerade in
Abgrenzung zum Fremdkapital zu bestimmen.
Das HGB gibt keine allgemeine Definition des Terminus
~Eigenkapital®. Vielmehr setzt § 247 Abs. 1 HGB ein Verstand-
nis dieses Begriffs voraus. Auch § 272 HGB als Spezialnorm
fir KapGes. zdhlt lediglich Beispiele fiir Eigenkapitalbe-
standteile auf. Eine Definition des Eigenkapitalbegriffs
muss somit abstrakt aus dem Sinn der Bilanzierung als
zielgerichtete Darstellung der Vermdogens- und Schuldenlage
des Kaufmanns hergeleitet werden, wobei insb. das Glaubi-
gerschutzprinzip und als Ausfluss daraus die Zielsetzung
der Ausschiittungsbegrenzung (Grundsatz der Kapitalerhal-
tung) zu beachten sind.” Damit bilden alle diejenigen Mittel
das Eigenkapital einer Unternehmung, welche folgende Kri-
terien erfiillen:

35 Ulmer/Casper, in: Ulmer/Habersack/Lobbe (Hrsg.), GmbHG, 2016, § 53 Rn. 69; Pdrschke, DB
2017S. 1165.

36  Heckschen/Heidinger, a.a.0. (Fn. 32), S. 476, Rn. 730.

37 FGKolnvom 14.09.2016 — 9 K 1560/14, EFG 2016 S. 1875, anhangig beim BFH: VIII R 28/16..

38  Auf das Problem bereits hinweisend: Priester, in: Gedachtnisschrift Knobbe-Keuk, 1997, S. 293
(297); Priester, DStR 2001 S. 795 (798).

39 Heymann, in: Beck'sches Handbuch der Rechnungslegung, Stand: Dezember 2019, B 231 Eigen-
kapital, Rn. 1f.

40  Heymann, a.a.0. (Fn.39),Rn. 1.

41 Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Unternehmen, Teilbd. 6 (1998),
§ 246 Rn. 79 ff., im Folgenden kurz: ADS; Heymann, a.a.0. (Fn. 39), Rn. 2.
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- Verlustteilnahme: Die Mittel miissen mit kiinftigen Ver-
lusten der Unternehmung verrechnet werden kénnen
(Voraushaftung/Schuldendeckungspotenzial).

- Nachrangigkeit: Eine Ausschiittung/Riickzahlung kann
im Falle der Insolvenz nicht als Insolvenzforderung gel-
tend gemacht werden und bei einer Liquidation erst nach
Befriedigung aller Glaubiger erfolgen.

- Langerfristigkeit (Bindungsdauer): Die Mittel sollten der
Unternehmung nachhaltig zur Verfiigung stehen, um
so eine dauerhafte Finanzierung dem Unternehmen zu
gewihrleisten.

- Erfolgsabhéngigkeit: Erfolgt eine Vergiitung fiir die Kapi-
taliiberlassung bzw. fiir die personenbezogene Gewinn-
riicklage, muss diese unter der Bedingung stehen, dass
sie nur aus dem Jahrestiberschuss der Unternehmung
geleistet werden darf.

- Verfiigungsbeschriankung: Die Mittel konnen nicht ein-
seitig von einem Gesellschafter abgezogen werden. Ein
Abzug in Form einer Ausschiittung bedarf eines Gesell-
schafterbeschlusses.®

Die genannten Kriterien zeigen, dass eine Zuordnung zum
Eigenkapital immer dann erfolgen kann, wenn eine ,Kapi-
taliiberlassung®, sei sie von ,auflen” oder von ,innen", nicht
mit Forderungsrechten, wie sie aufSenstehenden Glaubigern
zustehen, verkniipft sind.® Besteht mithin ein Schuldverhéltnis
i.Sv. § 241 Abs. 1 BGB,* das dem Kapitaliiberlassenden (Gléu-
biger) berechtigt, die dem Inhalt dieses Verhiltnisses gemaf3e
Leistung zu fordern, kann mit dem iiberlassenen Kapital kein
Eigenkapital im bilanzrechtlichen Sinne fiir die Gesellschaft
begriindet werden.

2. Grundsatze der bilanziellen Eigenkapitalgliederung
Fiir den Ansatz, die Bewertung und den Ausweis des Eigen-
kapitals von KapGes. sind neben den Vorschriften des HGB,
die gesellschaftsspezifischen Regelungen des GmbHG, die vor
allem die Gewinnverwendung etc. betreffen, zu beachten. Von
den Vorschriften fiir alle KapGes. sind dies § 266 Abs. 3 A. 1.,
§268 Abs. 1 und 3, § 270 sowie § 272 HGB. Sie regeln Inhalt und
Ausweis des Eigenkapitals. Die Struktur der Eigenkapitalpos-
ten gem. § 266 Abs. 3 A HGB gibt Auskunft dariiber, welche
Posten dauernd gebunden sind und welche fiir Ausschiittun-
gen zur Verfiigung stehen:*

A. Eigenkapital

|. Gezeichnetes Kapital

Il. Kapitalriicklage

lIl. Gewinnriicklagen

1. gesetzliche Riicklage*

2. Riicklage fiir Anteile an (...) Unternehmen

3. satzungsmaBige Riicklagen

4. andere Gewinnriicklagen

IV. Gewinnvortrag/Verlustvortrag

V. Jahresiiberschuss/Jahresfehlbetrag
Diese vom Gesetz verlangte Aufschliisselung fiir KapGes. geben
Auskunft iiber die Herkunft der Finanzmittel. So handelt es

42 Die genannten Kriterien lehnen sich teilweise an die Kriterien der bilanziellen Behandlung von
GenuBrechtskapital als Eigenkapital, siehe hierzu: IDW, HFA 1/1994, S. 269 (270); vgl. Heymann,
a.2.0. (Fn. 39), Rn. 2,; Priester, DB 1991 5. 1917 (1921).

43 ADS, a.a.0. (Fn.41),§ 246 Rn. 83.

44 MiiKoBGB/Bachmann, 8. Aufl. 2019, BGB § 241 Rn. 10.

45 Winnefeld, Bilanz-Handbuch, Einf., Rn. 27.

46  Fiir die GmbH besteht keine gesetzliche Verpflichtung zur Riicklagenbildung.
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sich bei den Positionen L. und II. um Vermdgenszufliisse aus der
Gesellschaftersphére, also von aufSen (Auflenfinanzierung),
wihrend die Positionen IIL., IV. und V. im Unternehmen erwirt-
schaftete Gewinne ausweisen (Innenfinanzierung). Sémtliche
Positionen sind Sammelposten, deren Zusammensetzung sich
aus dem Rechenwerk (Buchfiihrung) des Unternehmens ergeben.
Die Art der Eigenkapitalgliederung gibt gleichzeitig Auskunft
iiber die Bindung/Fristigkeit des Eigenkapitals, mithin auch
iiber die im Rahmen von Ergebnisverwendungsbeschliissen
gem. § 29 Abs. 2 GmbHG gebildeten Gewinnriicklagen. Ihre
Bildung unterliegt keiner gesetzlichen Pflicht und beruht so
gem. § 29 Abs. 2iV.m. § 46 Nr. 1 GmbHG auf der Grundlage
einer sachlichen Rechtfertigung durch den Gewinnver-
wendungsbeschluss der Gesellschafter, der - wenn die Sat-
zung nichts anderes bestimmt — mit einfacher Mehrheit erfolgt
(Investitionen durch Innenfinanzierung).”

Stellen Geschéftsfiihrer bei Aufstellung der Bilanz Betrage in
die Riicklagen (§§ 270 Abs. 2 HGB, 42a GmbHG) oder erfolgt die
Riicklagenbildung gem. § 29 Abs. 2 GmbHG durch die Gesell-
schafter im Gewinnverwendungsbeschluss®, so wird dadurch
nicht nur der Bilanzgewinn bzw. Jahresiiberschuss gekiirzt,
sondern Geschéftsfithrer bzw. Gesellschafter bringen mit der
Riicklagenbildung zum Ausdruck, dass diese Mittel als Eigen-
kapital der Gesellschaft zur Verfiigung stehen sollen. Thre Bil-
dung mindert den an die Gesellschafter ausschiittungsfiahigen
Bilanzgewinn.” Es miisste als treuwidrig angesehen werden,
konnten die Gesellschafter trotz dieser Zweckbestimmung die
Mittel jederzeit wieder dem Gesellschaftsvermégen entnehmen.*
Diese Riicklagen bleiben dennoch ungebundenes, fiir Auszah-
lungen/Ausschiittungen an die Gesellschafter nicht gesperrtes
Eigenkapital,* wobei die 0.g. Eigenkapitalkriterien neben dem
Grundsatz der Kapitalerhaltung gem. § 30 Abs. 1 GmbHG wei-
terhin zu beachten sind.

Waihrend die Position V. Jahresiiberschuss Gegenstand der
Feststellung des Jahresabschlusses ist (§ 42a Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1 GmbHG),” unterliegen wiederum die Positio-
nen IV. Gewinn- und Verlustvortrag und V. Jahresiiberschuss
dem Gewinnverwendungsbeschluss gem. § 29 Abs. 2 GmbHG,
sofern der Jahresabschluss nicht unter Berticksichtigung
der Ergebnisverwendung gem. § 268 Abs. 1 HGB aufgestellt
wurde.? Gewinn- und Verlustvortrag und Jahrestiberschuss
bilden als Jahresergebnis* die zur Gewinnverwendung anste-

47 Winnefeld, a.a.0. (Fn. 45), Kapitel D, Rn. 1882; Einstellungen in bzw. Entnahmen aus Ge-
winnriicklagen sind gem. § 270 Abs. 2 HGB bereits bei der Aufstellung des Jahresabschlusses
zu beriicksichtigen. Wird bei der GmbH die Einstellung in die Gewinnriicklage anldsslich der
Feststellung des Jahresabschlusses beschlossen, kann diese noch in dem der Beschlussfassung
zugrunde liegenden Abschluss beriicksichtigt werden. Unterliegt der Jahresabschluss der ge-
setzlichen Pflichtpriifung gem. § 316 HGB, ist dann eine Nachtragspriifung gem. § 316 Abs. 3
HGB erforderlich, siehe hierzu auch: Farr, in: HDJ, 1992, Rn. 36 zu Abt. lll/2.

48§29 GmbHG sieht fiir die Riicklagenbildung ein Wahlrecht vor. Wird die Bilanz unter Beriicksich-
tigung der teilweisen Ergebnisverwendung aufgestellt, so erfolgt die Riicklagenbildung gem.
§ 270 Abs. 2 HGB bei Aufstellung der Bilanz. Zustandig sind dann gem. § 42a GmbHG die Ge-
schaftsfiihrer. Die Gesellschafter konnen aber diese Riicklagenbildung im Feststellungsbeschluss
korrigieren, vgl. hierzu MiiKoBilanzR/Suchan, 1. Aufl. 2013, HGB, § 268 Rn. 9 ff.

49  Stork/Taetzner, in: Beck Bil-Komm.,12. Aufl. 2020, § 270 Rn. 15; Winnefeld, a.a.0. (Fn. 45), Kapi-
tel D, Rn. 1882; Ehlke, DB 1987 S. 671 (677).

50  Soauch Renkl, BB 1988 5. 2069 (2070).

51  Priester, a.a.0. (Fn. 38), S. 293 (294).

52 MiiKoGmbHG/Fleischer, 3. Aufl. 2019, GmbHG § 42a Rn. 21.

53 Die Aufstellung mit vollstandiger oder teilweiser Ergebnisverwendung kdnnen aufgrund sat-
zungsméBiger Regelungen oder einem entsprechenden Gesellschafterbeschluss erfolgen, vgl.
Grottel/Waubke, in: Beck Bil-Komm., § 268 Rn. 4f.

54 Gesetzlicher Sprachgebrauch des Bilanzrechts (§ 268 Abs. 1 HGB, § 270 Abs. 2 HGB); OLG Niirn-
berg vom 09.07.2008 — 12 U 690/07, DB 2008 S. 2415.
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hende Dispositionsmasse.* Ein Gewinnvortrag ist also nicht
zwingend auszuschiitten, kann vielmehr weiter vorgetragen
werden und nimmt damit die Funktion einer Riicklage ein.*
Die Hoéhe des Gewinnvortrags ergibt sich bei der GmbH als
Restgrofie aus der Gewinnverwendung gem. Beschluss der
Gesellschafterversammlung iiber die Verwendung des Jahres-
ergebnisses des Vorjahres.” Bei vollstandiger Verwendung des
Jahresergebnisses fiihrt die Bilanzaufstellung dazu, dass nach
Beriicksichtigung der Ergebnisverwendung weder ein Bilanz-
gewinn noch ein Bilanzverlust verbleibt.®* Mit der Zuordnung
von Jahresergebnissen zu Gewinnriicklagen der Gesellschaft
sind die dort ausgewiesenen Betréige der Gesellschaft nicht
fiir immer zur Verfiigung gestellt. Eine Ausschiittung, Riick-
zahlung oder Entnahme aufgrund eines Beschlusses der
Gesellschaft unter Beachtung des Gesellschaftsvertrags kann
grds. jederzeit erfolgen. Zu beachten sind die gesetzlichen und
gesellschaftsvertraglichen Beschrankungen.”

3. Personenbezogene Gewinnriicklagen und -vortrage in
Abgrenzung zum Fremdkapital
a) Bilanzrechtliche Implikationen
Uber § 29 Abs. 2 GmbHG wird den Gesellschaftern die
Maoglichkeit geboten, im Rahmen des Beschlusses iiber die
Verwendung des Ergebnisses Betrdge in Gewinnriicklagen
einzustellen.® An diesen Riicklagen der Gesellschaft sind
die Gesellschafter grds. im Verhéltnis ihrer Anteile am
Stammkapital beteiligt. IThre Bildung erfolgt gemafd dem
satzungsmafligen Mehrheits- bzw. Einstimmigkeitsprinzip
durch Beschluss der Gesellschafter.
Der Ausweis im Jahresabschluss der KapGes. erfolgt nach
den Regeln der Bilanzierung in komprimierter Form. So
handelt es sich bei dem nach §§ 266 Abs. 3 A. 111, 272 Abs. 3
Satz 1 HGB in der Bilanz als Gewinnriicklagen ausgewie-
senen Betrag um die Summe der Betrége, die im laufenden
oder einem fritheren Geschéftsjahr aus dem Ergebnis gebil-
det worden sind.® Besondere Regelungen zur Darstellung
des Eigenkapitals - insb. des einzelnen Gesellschafters
einer KapGes. - bestehen, abgesehen von § 266 Abs. 1, 3 HGB
und § 272 HGB, nicht. Daher kann nur die Buchfithrung als
Ordnungssystem des Unternehmens und der darauf auf-
bauenden Bilanzierung Aufschluss tiber die mafigeblichen
tatsachlichen Verhiltnisse hinsichtlich Hohe, Struktur und
Verdnderung nicht nur des Vermégens und des Fremdkapi-
tals, sondern auch der gesellschafterlichen Zuordnung des
Eigenkapitals geben.® Hier sind neben den handelsrecht-
lichen (§ 238 ff. HGB) Regelungen, die Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrags und der Gesellschafterbeschliisse
umzusetzen.
Die in der Bilanz ausgewiesenen komprimierten Riicklagen
konnen in der Buchfithrung mittels Unterkonten weiter
aufgegliedert sein.

55  Ekkenga, a.a.0. (Fn. 26), GmbHG § 29 Rn. 11.

56  Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 20; OLG Koblenz vom 15.10.2013 — 3 U 635/13, NZG
2014S.998 (999).

57 Schubert/Waubke, in: Beck Bil-Komm. 12. Aufl. 2020, § 266 Rn. 181.

58  Winnefeld, a.a.0. (Fn. 45), Kapitel G, Rn. 433.

59 ADS,a.a.0., (Fn.41),§ 246 Rn. 82 ff.

60  Begr. RegE, BT-Drucks. 9/1978 5. 107.

61  Stork/Rimmelspacher, in: Beck Bil-Komm., 12. Aufl. 2020, § 297 Rn.130.

62 Im Einzelnen siehe hierzu: Heymann, a.a.0. (Fn. 39), B 231 Eigenkapital Rn. 2 f, Werkstand: 60.
EL Dezember 2019; Schdn, in: Hommelhoff etc. (Hrsg.), Max Hachenburg — Fiinfte Gedachtnis-
vorlesung 2002, 2004.
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lll. Gewinnriicklagen

1. gesetzliche Riicklage®

2. Riicklage fiir Anteile an (...) Unternehmen

3. satzungsmafige Riicklagen

4. andere Gewinnriicklagen

0850 Gesellschafter A

0851 Gesellschafter B Sachkonten It. Buchfiihrung
0852 Gesellschafter C

IV. Gewinnvortrag/Verlustvortrag

0951 Gesellschafter A

0951 Gesellschafter B Sachkonten It. Buchfiihrung

0952 Gesellschafter C
Diese Konten sind nicht mit den Kapitalkonten bei einer Pers-
Ges. zu verwechseln; sie dienen lediglich der Definition der thes-
aurierten Gewinnanteile.* Erfolgt eine derartige gesellschaf-
terbezogene Gewinnriicklagen- bzw. Gewinnvortragsbildung
durch Satzung bzw. Beschluss samtlicher Gesellschafter der
Gesellschaft, so wird deutlich, dass diese personenbezogenen
Gewinnriicklagen- bzw. Gewinnvortragskonten die o.g. Krite-
rien tiber die Behandlung als Eigenkapital erfiillen miissen.
Werden individuell zu thesaurierende Betrége in personenbe-
zogene Gewinnvortragskonten eingestellt, besteht der bilanz-
rechtlich zwingende Nachteil, dass ein personenbezogener
Gewinnvortrag in den Folgejahren zundchst mit etwaigen
Jahresfehlbetrdgen verrechnet wird.*® In dieser bestehenden
bilanzrechtlichen Verrechnungspflicht® zeigt sich der Eigen-
kapitalcharakter auch der personenbezogenen Gewinnvor-
tragskonten. Ein Anspruch in Form eines Glaubigerrechts
besteht insoweit fiir den Gesellschafter nicht.”

b) Zivilrechtliche Implikationen

Bestehen allerdings schuldrechtliche Abreden, die mit Forde-
rungsrechten gem. § 241 Abs. 1 BGB verkniipft sind, verbieten
diese eine Behandlung als Eigenkapital.®® So darf auch kein
einseitiges Riickforderungsrecht des Gesellschafters vor der
Beendigung der Gesellschaft oder der Kiindigung der Gesell-
schafterstellung bestehen. Gesellschafts-(schuld)rechtliche
Regelungen zugunsten des den Gewinn thesaurierenden Gesell-
schafters miissten sich unter Hinweis auf § 241 Abs. 2 BGB
auch eriibrigen. Dort heifSt es: ,Das Schuldverhaltnis (hier: der
Gesellschaftsvertrag mit seinem Vertragszweck)® kann nach
seinem Inhalt jeden Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechts-
giiter und Interessen des anderen Teils verpflichten.”” Diese
Regelung versteht sich als Generalklausel und bedarfsicherlich
einer Konkretisierung.” Unabhéngig hiervon sind zu den Riick-
sichtnahmepflichten die Mitwirkungspflichten zu nennen, zu
denen auch die sog. Loyalitats- oder Treuepflichten zéhlen.”
Sie verpflichten jeden Beteiligten, den Vertrag gemafl Treu

63  Siehe Anmerkung in Fn. 46.

64  Koehler, GmbHR 2019 S. 1043 (1049); Priester, a.a.0. (Fn. 38), S. 293 (304).

65  Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 20.

66 Heymann, a.a.0. (Fn. 39), B 231 Eigenkapital Rn. 122, Werkstand: 60. EL Dezember 2019.

67  Zum Anspruch auf Gewinnauszahlung siehe: Baumbach/Hueck/Kersting, a.a.0. (Fn. 29), GmbHG
§29Rn. 49f.

68 ADS, a.a.0.(Fn. 41),§ 246 HGB Rn. 83.

69  Vom Verfasser eingefiigt.

70 § 241 Abs. 2 BGB; mit dem Terminus ,Schuldverhéltnis” ist nicht zwingend als Rechtsfolge das
,Forderungsrecht” verbunden, vielmehr kann sich ein Schuldverhaltnis auf Riicksichtnahme-
pflichten beschranken; vgl. hierzu: Bachmann, a.a.0. (Fn. 44), BGB § 241 Rn. 3.

71 Bachmann, a.a.0. (Fn. 44), BGB § 241 Rn. 55 ff.

72 Bachmann, a.a.0. (Fn. 44), BGB § 241 Rn. 92, 101.
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und Glauben abzuwickeln und dabei Riicksicht auf die Interes-
sen des anderen zu nehmen. Sind simtlichen Gesellschaftern
der KapGes. die Bedeutung und Reichweite der Bildung von
personenbezogenen Riicklagekonten unter Hinweis auf § 241
Abs. 2 BGB bewusst, steht der Qualifizierung des jeweiligen
personenbezogenen Riicklagekontos als Eigenkapital wihrend
des Belassens wiederum nichts entgegen.” Beispielhaft ldsst
sich eine Satzungsklausel wie folgt formulieren:™
.Gesellschafterbezogenes Gewinnriicklagenkonto und
Gewinnvortragskonto:

1. Zugunsten jedes Gesellschafters wird ein personenbezoge-
nes Gewinnriicklagenkonto sowie ein personenbezogenes
Gewinnvortragskonto gefiihrt, auf dem dem einzelnen Gesell-
schafter seine Gewinnanteile im Rahmen der Jahresabschluss-
feststellung bzw. die im Rahmen des Gewinnverwendungsbe-
schlusses zu thesaurierenden Betrége erfasst werden.

2. Eine Auskehrung aus dem personenbezogenen Riicklagen-
konto bzw. Gewinnvortragskonto bedarf des Beschlusses der
Mehrheit der in der Gesellschafterversammlung vertretenen
Stimmen. Eine Auskehrung kann von einem Gesellschafter
verlangt werden, soweit § 30 GmbHG beachtet wird.

Ergebnisverwendung:

1. Hinsichtlich der Ergebnisverwendung gelten grds. die
gesetzlichen Bestimmungen. Die Ergebnisverteilung rich-
tet sich nach der jeweiligen Beteiligungsquote des jeweili-
gen Gesellschafters am Stammkapital der Gesellschaft.”

c) Personenbezogene Ergebnisverwendung (die
zeit-inkongruente Gewinnabrede)

Nach § 29 GmbHG entsteht bei der GmbH mit Ablauf des
Geschiftsjahres zunédchst der mitgliedschaftliche Anspruch
auf Feststellung des Jahresabschlusses und Fassung eines
Gewinnverwendungsbeschlusses. Ein moglicher Gewinn-
anspruch als reiner Zahlungsanspruch entsteht mithin erst
mit dem Wirksamwerden eines Ergebnisverwendungsbe-
schlusses gem. § 29 Abs. 2 GmbHG, d.h., sobald tiber die Art
der Verwendung des Gewinns entschieden wurde, muss in
einem weiteren Schritt gekldrt werden, in welchem Verhéltnis
ein ausschiittungsfihiger Gewinn an die Gesellschafter ver-
teilt werden soll.” Hier kann festgelegt werden, dass einzelne
Gesellschafter ihren Gewinnanteil als Gewinnausschiittung
erhalten, wihrend andere ihren Gewinnanteil in personen-
bezogene Riicklagen- bzw. Gewinnvortragskonten thesaurie-
ren.” Diese Thesaurierung erfolgt unter den bilanzrechtlichen
Kriterien fiir die Einstellung in den jeweiligen Eigenkapi-
tal-Bilanzpositionen.” Eine spétere ,Entnahme” aus dem per-
sonenbezogenen Gewinnriicklagenkonto obliegt unter der
Beachtung der Kapitalerhaltungsgrundsitze gem. § 30 Abs. 1
GmbHG einem Beschluss der Gesellschafter im Rahmen der
Abschlussfeststellung.” Bilanzrechtlich erfolgt die Auflésung
der bzw. die Entnahme aus der Gewinnriicklage — hier aus dem
personenbezogenen Gewinnriicklagenkonto- zugunsten des
Bilanzgewinns. Dieser ermittelt sich wie folgt:”

73 ADS,a.a.0. (Fn. 41), § 246 HGB, Rn. 83.

74 Siehe hierzu Bisle, N\WB 2019 S. 2519 (2522).

75  BGH vom 14.09.1998, a.a.0. (Fn. 17); Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 7, 32.

76 Schon, a.a.0. (Fn. 62), S. 31 (43); Priester, a.a.0. (Fn. 38), S. 296; ders., DStR 2001 S. 795 (797 f.).

77  Siehe hierzu oben unter Punkt IV. 1.

78  Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 38; BGH vom 10.11.2009 — Il ZR 196/08, NZG 2009
S. 1438, Rn. 4; Winnefeld, a.a.0. (Fn. 45), Kapitel D, S. 886, Rn. 1872; Koehler, GmbHR 2019
S. 1043 (1044).

79  Winnefeld, a.a.0. (Fn. 45), Kapitel D, S. 890, Rn. 1898.
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Jahresiiberschuss bzw. Jahresfehlbetrag

+/- | Gewinnvortrag/ Verlustvortrag aus dem Vorjahr

+ | Entnahmen aus der Kapitalriicklage (§ 270 Abs. 1 HGB)

+ | Entnahmen aus der Gewinnriicklage (§ 270 Abs. 2 HGB)
- | Einstellung in Gewinnriicklagen (§ 270 Abs. 2 HGB)

= | Bilanzgewinn bzw. Bilanzverlust

Der zu fassende Gewinnverwendungsbeschluss bezieht sich mithin
auf den Bilanzgewinn gem. § 29 Abs. 1 Satz 2 GmbHG. Dieser ist
die mafigebliche Ausgangsgrofie als verteilungsfihiger Gewinn
(Verwendungsmasse), der den personenbezogenen Gewinnanteil
enthalt.

Die Idee der (quotenabweichenden) individuellen Zuordnung
thesaurierter Gewinnanteile einzelner Gesellschafter (perso-
nenbezogene Gewinnanteile), die durch Gesellschafterbeschluss
zur Ausschiittung freigegeben worden sind, ist unter Hinweis auf
§ 241 Abs. 2 BGB fiir die iibrigen Gesellschafter zeitverschoben
dem jeweiligen Gesellschafter bzw. seinem Anteil zuzuordnen. Eine
solche individuelle Gewinnverwendung fiihrt mithin zu einer dis-
quotalen, zeit-inkongruenten Gewinnverteilung/-ausschiittung®

4. Einfluss der Zivilrechtsprechung

a) Darstellung der Rspr.

Mit der Behandlung einer Gewinnriicklage bzw. eines Gewinn-
vortrags einer Einpersonen-KapGes. haben sich das OLG
Koblenz® wie auch das LG Hamburg® im Zusammenhang mit
deren insolvenzrechtlichen Einstufung als ,gleichgestellte
Forderungen gem. §§ 39 Abs. 1 Nr. 5, 135 Abs. 1 InsO” ausein-
andergesetzt. Nach Auffassung der Gerichte soll auch der nicht
ausgeschiittete und in die Gewinnriicklage eingestellte oder als
Gewinnvortrag verwendete Jahresiiberschuss in einer Einper-
sonen-KapGes. einem Gesellschafterdarlehen gleichzustellen
sein. Auch wenn der Gewinnanspruch eines Alleingesellschaf-
ters (oder Mehrheitsgesellschafters)® aus der Beteiligung an der
KapGes. seinem Vermogen erst in dem Zeitpunkt zugeordnet
werden konne, in dem die Gesellschafterversammlung den
Gewinnverwendungsbeschluss gefasst hat, sei der Gewinn-
anspruch als Glaubigeranspruch dennoch entstanden. Es
bestehe vor dem Gewinnverwendungsbeschluss wenn auch
kein der Hohe nach bestimmbares Glaubigerrecht zumindest
ein mitgliedschaftlicher Anspruch gem. § 29 GmbHG auf den
Gewinn.* Auch wenn erst mit dem Gesellschafterbeschluss ein
Gewinn zur Ausschiittung kommt und damit ein der Hohe nach
bestimmter Zahlungsanspruch des Gesellschafters gegen die
Gesellschaft entsteht, der Gegenstand einer Darlehensgewéih-
rung sein kann, so sei bereits das Stehenlassen des Gewinns
durch Gewinnvortrag durch den Alleingesellschafter als Gesell-
schafterdarlehen zu behandeln. Ein Alleingesellschafter unter-
liege keinen gesellschaftsrechtlichen Beschrankungen. Er habe
es selbst in der Hand, eine ihm gewiinschte Gewinnverteilung
jederzeit durchzusetzen und dariiber zu entscheiden, ob und
wann er einen Gewinnverwendungsbeschluss fassen méchte
oder ob und wie lange er von einer Verteilung voriibergehend
absieht.® Die Entscheidung des OLG Koblenz ist rechtskraftig.

80  So auch Blumers/Beinert/Witt, DStR 2002 S. 616; Priester, a.a.0. (Fn. 38), S. 293 (295 f.); ders.,
DStR 2001 S. 795 (797 f).

81  OLG Koblenz vom 15.10.2013 — 3 U635/13, NZG 2014 S. 998.

82 LGHamburg vom 18.06.2015 —30101/15, ZIP 2015 S. 1795.

83 Erganzung durch den Verfasser.

84 OLG Koblenz vom 15.10.2013 — 3 U635/13, NZG 2014 S. 998 (999).

85 Vgl.Fn.73.
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Die eingelegte Revision hat der BGH verworfen.* Auch das
LG Hamburg® hat sich in einer spédteren Entscheidung den
Feststellungen des OLG Koblenz angeschlossen.

b) Stellungnahme

Das OLG Koblenz wie auch das LG Hamburg gehen in ihren
Urteilen davon aus, dass auch in einer Einpersonen-KapGes.
- die Ergebnisse miissen insoweit auch fiir den Mehrheits-
gesellschafter einer Mehrpersonen-KapGes. gelten — grds.
von einer kreditierenden Handlung auszugehen ist, wenn die
Gesellschafter Gewinne vortragen oder in die Gewinnriicklage
einstellen.® Sie setzen sich damit tiber die gesellschafts- und
bilanzrechtlichen Regelungen hinweg, wonach die Gesell-
schafter zwar grds. nach § 29 Abs. 1 GmbHG Anspruch auf
den Gewinn haben. Entscheiden sie sich aber fiir eine The-
saurierung, dann werden durch den Ergebnisverwendungs-
beschluss die Gewinne nach § 29 Abs. 1iV.m. Abs. 2 GmbHG
von der Verteilung an die Gesellschafter ausgenommen und
entweder der Gewinnriicklage (§ 266 Abs. 3 Position A III 4
HGB) oder dem Gewinnvortrag (§ 266 Abs. 3 Position A IV
HGB) zugewiesen. Bei den der Gesellschaft dadurch - im Fall
des Gewinnvortrags grds. auch nur voriibergehend bis zum
nichsten Ergebnisverwendungsbeschluss - zur Verfiigung
gestellten Mitteln handelt es sich aus bilanzrechtlicher Sicht
um Eigenkapital der Gesellschaft. Dies muss auch dann gelten,
wenn eine zeit-inkongruente Gewinnabrede bei einer Mehr-
personen-KapGes. getroffen wurde. Auch aus der Systematik
der gesellschafts- und bilanzrechtlichen Regelungen konnen
Gewinne der Gesellschaft, die aufgrund eines Ergebnisver-
wendungsbeschlusses nicht fiir Ausschiittungen zur Verfii-
gung stehen, nicht als Darlehen passiviert werden, nur weil
der Alleingesellschafter oder der Mehrheitsgesellschafter es
moglicherweise selbst in der Hand hat, jederzeit eine Gewinn-
ausschiittung herbeizufiihren.

Entscheidet sich der Allein- oder Mehrheitsgesellschafter fiir
eine Thesaurierung, ggf. auch nur des Gewinnanteils, der
seiner Beteiligungsquote entspricht, so bleibt dieser bis zum
nichsten Ergebnisverwendungsbeschluss als Eigenkapital
gebunden. Sollte der Gewinnanteil als Gewinnvortrag einge-
stellt sein, so besteht zudem das Risiko, dass dieser durch einen
Jahresfehlbetrag der nédchstfolgenden Periode vollstandig
aufgezehrt wird. Wird der Gewinn in die Riicklage eingestellt,
muss diese vor Ausschiittung durch gesonderten Beschluss
aufgelost werden. Negative Wirkungen auf die Bilanzrelatio-
nen wie Eigenkapitalquote, Verschuldungsgrad etc. sowie der
sich zwangslaufig ergebende Liquiditédtsabfluss aufgrund der
Herstellung der Ausschiittungsbelastung wéren weitere Fol-
gen der von den Gerichten vorgenommenen Umqualifizierung.
Zusitzlich ergébe sich eine Gegenlaufigkeit zur gesetzten
Zielsetzung der Starkung des Eigenkapitals und der damit
verbundenen Innenfinanzierung.

5. Auswirkungen auf die Steuerbilanz

§ 5 Abs. 1 EStG postuliert fiir die steuerrechtliche Gewinn-
ermittlung der Gewerbetreibenden, die aufgrund gesetzlicher
Vorschriften Biicher zu fithren und regelma@lig Abschliisse
zu erstellen haben, den handelsrechtlichen Maf3geblichkeits-
grundsatz. Hiernach ist fiir den Schluss des Wirtschaftsjahres

86  BGHvom 18.02.2014 - IX ZR 252/13.
87  LGHamburg vom 18.06.2015 — 301 01/15, ZIP 2015 . 1795.
88  Soauch Heckschen/Kreusslein, RNotZ 2016 S. 351; zur Kritik vgl. Menkel, NZG 2014 S. 982.
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das Betriebsvermdgen anzusetzen (§ 4 Abs. 1 Satz 1 EStG), das
nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungsméafSiger
Buchfithrung (GoB) auszuweisen ist.

Dem Grunde nach bedeutet der Maflgeblichkeitsgrundsatz
also nicht, dass die konkreten Ansatze und Werte der Handels-
bilanz in das Steuerbilanzrecht zu tibernehmen sind. Lediglich
die .deutschen” handelsrechtlichen GoB sind mafSgeblich, die
wiederum unter steuerrechtsspezifischen Wertungsgesichts-
punkten auszulegen sind (Steuerrechtsvorbehalt).*

Dennoch erfolgt eine Orientierung am handelsrechtlichen Jah-
resabschluss (Bilanz im Rechtssinne) und den darin ggf. erfass-
ten Ergebnissen iiber die Verwendung des Jahresergebnisses
gem. § 268 Abs. 1 HGB. Inwieweit das Jahresergebnis fiir Aus-
schiittungen an die Gesellschafter zur Verfiigung steht oder aber
zur Stiarkung des Eigenkapitals in Riicklagen auszuweisen ist, ist
gleichzeitig Ausgangspunkt der Maflgeblichkeit gem. § 5 Abs. 1
EStG fiir die Steuerbilanz. Bestehen allerdings sog. steuerrecht-
liche Wahlrechtsvorbehalte gem. § 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 6 EStG
und damit eine Vielzahl gesetzlicher und rechtsprechungs-
seitiger steuerlicher Besonderheiten, gehen diese dem Grund-
satz der Mafigeblichkeit vor und fiihren so zu einer ansatz- bzw.
bewertungsrechtlichen Anderung in der Steuerbilanz.®

V. Steuerrechtliche Anerkennung zeit-inkongruenter
Gewinnabreden und ihre Rechtsfolgen
1. Ertragsteuerrechtliche Anerkennungskriterien inkongru-
enter Gewinnabreden
a) Grundsatzliches zu inkongruenten Gewinnabreden dem
Grunde und der Hohe nach
Die steuerliche Zulassigkeit inkongruenter Gewinnabreden/
Gewinnausschiittungen ist grds. sowohl in der Finanzrecht-
sprechung als auch durch die Finanzverwaltung anerkannt.”
Rspr. und Finanzverwaltung fordern hierfiir eine zivilrechtlich
wirksame Ergebnisverteilungsabrede. Voraussetzung ist also
entweder die Vereinbarung eines abweichenden Gewinn-
verteilungsschliissels in der Satzung oder eine wirksame
Offnungsklausel, auf deren Grundlage die Gesellschafter
einstimmig oder mit Zustimmung des beeintriachtigenden
Gesellschafters alljdhrlich tiber eine abweichende Gewinnver-
teilung beschliefSen kénnen.”

b) Zeit-inkongruente Gewinnabreden

Auf Basis des Ergebnisverwendungsbeschlusses erfolgt hier
dem Grunde nach die Ergebnisverteilung entsprechend den
jeweiligen Anteilen am Stammkapital, nur mit dem Unter-
schied, dass fiir einen Gesellschafter bzw. eine Gesellschafter-
Gruppe die Ergebnisverwendung eine Ausschiittung vorsieht
und fiir den anderen Gesellschafter bzw. die andere Gesell-
schafter-Gruppe die Beschlussfassung in eine Thesaurierung
in entsprechenden personenbezogenen Gewinnriickla-
gen-Konten bzw. Gewinn-Vortragskonten vorsehen. Eine sol-
cheindividuelle Gewinnverwendung fithrt mithin zu einer dis-
quotalen Gewinnverteilung der zur Ausschiittung bestimmten
Betrige und in den Folgejahren auf der Grundlage eines neu zu

89  Prinz/Kanzler, Handbuch Bilanzsteuerrecht, 3. Aufl., 2018, S. 72 ff.

90  Prinz/Kanzler, a.a.0. (Fn. 89), S. 72 ff; Prinz, in: v. Schon/Schindler (Hrsg.), Reformfragen des
deutschen Steuerrechts, 2020, S. 55.

91  BFHvom 19.08.1999 — IR 77/96, BStBI. 112001 S. 43 ff. = DB 1999 S. 2448; BFH vom 28.06.2006
—1R97/05, DB 2006 S. 18 = DStR 2006 S. 1938; BFH vom 04.04.2012 — VIII B 174/11, BFH/NV
2012S. 1330; BMF vom 17.12.2013, a.a.0. (Fn. 2).

92  BMFvom 17.12.2013, a.a.0. (Fn. 2).
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fassenden Gewinnverwendungsbeschlusses zu entsprechend
entgegengesetzter disquotaler Gewinnausschiittung der bis-
her auf personenbezogenen Konten thesaurierten Betrige.”

2. Zeit-inkongruente Gewinnausschiittung im Licht der
Finanzrechtsprechung

Auch wenn die anteilsabweichende Verwendung des Gewinns
gesellschaftsrechtlich zuléssig ist und auch steuerlich ihre
Anerkennung findet.* ist wiederum die zeit-inkongruente
Gewinnabrede nicht durch den BFH bestétigt. Hierzu ist zwi-
schenzeitlich ein Verfahren beim BFH auf der Grundlage des
Urteils des FG Niedersachsen vom 04.07.2019 - 10 K 181/17*
mit dem Aktenzeichen VIII R 25/19 anhéngig:

a) FG Niedersachsen vom 04.07.2019 - 10 K 181/17 (Sachverhalt)
Die A-GmbH mit ihrem Mehrheitsgesellschafter und
Geschiftsfiihrer ermoglichte in ihrer Satzung eine vom Ver-
héltnis der Geschéftsanteile abweichende Gewinnverteilung.
Die Gesellschafter der A-GmbH stellten mit Beschluss fest, dass
ein ausschiittbarer Gewinn besteht und dass ein bestimmter
Anteil hiervon ausgeschiittet wird. Die Gewinnanteile des
Mehrheitsgesellschafters wurden nach dem Beschluss nicht
ausgeschiittet und stattdessen der personenbezogenen Riick-
lage zugefiihrt. Hierfiir wurde keine KapESt angemeldet. Im
Rahmen der steuerlichen Auflenpriifung wurde die Auffas-
sung vertreten, dass die in die personenbezogene Riicklage
eingestellten Gewinnanteile des Mehrheitsgesellschafters
diesem als Einkiinfte steuererh6hend zuzurechnen sind. Die
Zufiithrung zur personenbezogenen Riicklage sei einem unmit-
telbaren Zufluss einer Gewinnausschiittung gleichzustellen,
mit der Folge der Erhohung der Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen. Das zustédndige FA erlief$ entsprechend einen gednderten
Bescheid zur ESt. Hiergegen richtete sich die Klage.

Das niedersachsische FG wies die Klage als unbegriindet ab. Es
sieht die in der personenbezogenen Riicklage des Mehrheitsge-
sellschafters eingestellten Gewinnanteile bereits im Zeitpunkt
der Beschlussfassung als zugeflossen, da ein beherrschender
Gesellschafter es regelméfig in der Hand hat, sich geschuldete
Betrige auszahlen zu lassen, und begriindet dies mit der stén-
digen BFH-Rspr. Dies gelte jedenfalls dann, wenn der Anspruch
eindeutig, unbestritten und fallig ist und sich gegen eine zah-
lungsfihige Gesellschaft richtet. Der Zufluss von Gewinnantei-
len gelte selbst dann im Zeitpunkt der Beschlussfassung, wenn
ein spaterer Falligkeitszeitpunkt bestimmt war. Ein spaterer
Zuflusszeitpunkt der Gewinnanteile eines beherrschenden
Gesellschafters kann nur dann angenommen werden, wenn die
Satzung bindende Regelungen iiber eine spétere Falligkeit des
Auszahlungsanspruchs enthilt. Fehlen hierzu Regelungen in
der Satzung oder obliegt es der Gesellschafterversammlung, den
Falligkeitszeitpunkt frei zu bestimmen, so hat der beherrschende
Gesellschafter einer zahlungsfihigen GmbH es in der Hand, den
Falligkeitszeitpunkt des Auszahlungsanspruchs zu bestimmen.
Erkann wirtschaftlich bereits im Zeitpunkt der Beschlussfassung
iiber seinen Gewinnanteil verfiigen. Das Hinausschieben der
Falligkeit ist bereits als Verfiigung iiber den Gewinnanteil zu
beurteilen. Er gilt als im Zeitpunkt der Beschlussfassung i.S.d.
§ 11 Abs. 1 Satz 1 EStG zugeflossen. Eine sog. gespaltene Gewinn-
verwendung, wonach auf Basis eines Gewinnverwendungsbe-

93 Blumers/Beinert/Witt, DStR 2002 S. 616.
94 Siehe hierzu Fn. 91, 92.
95  FG Niedersachsen vom 04.07.2019 — 10 K 181/17, nrkr., EFG 2019 S. 1583.
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schlusses und anschlieSender Gewinnverteilung diese so erfolgt,
dass einzelne Gesellschafter nicht unmittelbar den ihnen zuge-
wiesenen Gewinnanteil als Ausschiittung erhalten, sondern eine
Einstellung in ausschlieSlich gesellschafterbezogene Riicklagen
erfolgt, steht der genannten Beurteilung nicht entgegen.

b) Stellungnahme und Kritik

aa) Bilanzrechtliche Wertung

Die Beschlussfassung iiber die Ergebnisverwendung kann drei
verschiedene Beschlussinhalte haben: die Bildung von und
die Einstellung in die Gewinnriicklagen, die Bildung eines
Gewinn- und Verlustvortrags oder die Ausschiittung des
(Rest-)Gewinns an die Gesellschafter.”® Sieht die Beschluss-
fassung die Einstellung in Riicklagen (hier personenbezogene
Riicklage) vor, mindert diese den ggf. gesellschafterbezogenen
ausschiittungsfidhigen (Bilanz-)Gewinn.” Diese Riicklagen
sind grds. nicht mit Forderungsrechten der Gesellschafter ver-
sehen, auch dann nicht, wenn sie auf ein personenbezogenes
Riicklagenkonto verbucht werden. Die eigentliche Buchung
auf ein personenbezogenes Konto fiithrt nicht zum Gewinn-
anspruch des Gesellschafters. Nur dann kann auch ein bilanz-
rechtlicher Ausweis im Eigenkapital der Gesellschaft erfolgen.
Ein Gewinnvortrag wiederum entsteht automatisch, wenn der
bestehende Jahresiiberschuss nicht vollstandig fiir Einstellun-
gen in Riicklagen oder fiir Ausschiittungen verwendet wird.”*
Dieser Gewinnvortrag kann ebenso in personenbezogene Vor-
tragskonten unterteilt sein. Gerade hier wird deutlich, dass ein
Gesellschafter seinen auf dem personenbezogenen Vortrags-
konto verbuchten Gewinnanteil im Verlustfall verliert, denn ist
in der Folgezeit ein Jahresfehlbetrag erwirtschaftet, nimmt der
Gesellschafter die Aufrechnung seines Gewinnanteils mit dem
entstandenen Jahresfehlbetrag in Kauf.® Wahrend Jahresfehl-
betrage bzw. der Verlustvortrag bilanzrechtlich grds. nicht mit
wesentlich hoheren Kapital- oder Gewinnriicklagen gedeckt
werden miissen, also eine zwingende Riicklagenauflosung zu
erfolgen hat, bleibt es dem Gesellschafter verwehrt, eine Aus-
schiittung aus seinem personenbezogenen Riicklagenkonto
herbeizufiihren, solange ein Verlustvortrag bzw. ein Jahres-
fehlbetrag besteht. Dies ergibt sich allein aus der Systematik
des Bilanzrechts, wonach Entnahmen aus Gewinnriicklagen
zwingend durch Auflésung zugunsten des Bilanzgewinns
erfolgen, iiber den dann im Rahmen des Ergebnisverwen-
dungsbeschlusses entschieden wird.

Ist der auf dem personenbezogenen Riicklagenkonto erfasste
Gewinnanteil mit einer schuldrechtlichen Abrede versehen,
verbietet sich ein entsprechender Ausweis im Eigenkapital.
Es erfolgt ein Ausweis als Verbindlichkeiten gegeniiber dem
Gesellschafter gem. § 42 Abs. 3 GmbHG oder eine entspre-
chende Anhangsangabe, sollte der Betrag unter einer anderen
Passiv-Bilanzposition erfasst sein.

Sieht der Beschluss wiederum die Ausschiittung des Gewinns vor,
entsteht ein sofort falliger Anspruch auf Auszahlung.® Kommt es
nicht zur Auszahlung des beschlossenen Ausschiittungsbetrags,
ist der jeweilige Gewinnauszahlungsanspruch auf dem entspre-
chenden Verbindlichkeitskonto des Gesellschafters zu erfassen.

96 Mock, in: Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt (Hrsg.), GmbH-Gesetz, 3. Aufl. 2017, § 29 Rn. 150;
Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 32.

97  Stork/Taetzner, in: Beck Bil-Komm, § 270 Rn. 15 ff.

98  Mock, a.a.0. (Fn. 96), § 29 Rn. 170.

99  Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 38; Blumers/Beinert/Witt, DStR 2002 S. 616 (617).

100 Strohn, a.a.0. (Fn. 14), § 29 GmbHG Rn. 51.
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bb) Steuerrechtlicher Zuflusszeitpunkt

Einnahmen sind nach § 11 EStG innerhalb des Kalenderjah-
res dann bezogen, wenn sie dem Stpfl. zugeflossen sind, d.h.
in dem er tiber diese wirtschaftlich verfiigen kann. Dies gilt
bei beherrschenden Gesellschaftern nicht nur im Zeitpunkt
der Gutschrift auf dem kreditorischen Sachkonto des Gesell-
schafters, sondern ist bereits im Zeitpunkt der Falligkeit der
Forderung bzw. im Zeitpunkt des Entstehens des Gewinn-
auszahlungsanspruchs anzunehmen." Der beherrschende
Gesellschafter hat es regelmaflig in der Hand, sich geschul-
dete Betrdge auszahlen zu lassen." Diese Zuflussregel gilt
auch immer dann, wenn der Anspruch eindeutig, unbestritten
und fallig ist und sich gegen eine zahlungsfahige Gesellschaft
richtet.

cc) Stellungnahme

Es bleibt die Frage zu kldren, ob die durch Gewinnverwen-
dungsbeschluss bestimmten, in personenbezogene Riicklagen
einzustellenden Gewinnanteile dem Mehrheitsgesellschafter
als zugeflossen gelten, er mithin jederzeit in der Lage ist, iber
diesen Gewinnanteil zu verfiigen.

Es bleibt festzuhalten, dass grds. die Einstellung von
Gewinnanteilen in Riicklagen nicht mit Forderungsrechten
verkniipft sind. Der Gesellschafter kann nicht sicher sein,
die Ausschiittung der auf einem personenbezogenen Riick-
lagen- bzw. Gewinnvortragskonto thesaurierten Gewinn-
anteile tatsachlich durchsetzen zu konnen. Es bedarf zum
einen eines Beschlusses sdmtlicher Gesellschafter und zum
anderen verliert der thesaurierende Gesellschafter seinen
Gewinnanteil, sollte die Gesellschaft zum Zeitpunkt der
Ausschiittung Verluste erwirtschaften. Das personenbezo-
gene Riicklagen- bzw. Gewinnvortragskonto ist bei einem
Ausschiittungsvorhaben zunédchst zugunsten eines Bilanz-
gewinns aufzuldsen. Sollte sich ein Bilanzverlust eingestellt
haben, ldsst sich ein Ausschiittungsanspruch nicht durch-
setzen."™ Die vom BFH entwickelten Grundsétze iiber den
Zuflusszeitpunkt beim beherrschenden Gesellschafter lassen
sich mithin nicht auf Gewinnanteile, die in personenbezogene
Riicklagen- bzw. Gewinnvortragskonten eingestellt werden,
iibertragen. So wéren bereits bei jedem Alleingesellschaf-
ter einer GmbH die in Riicklagen eingestellten Gewinne als
Gesellschafter-Fremdkapital zu qualifizieren, mit der Folge
einer sofortigen Besteuerung auf Gesellschafterebene. Der
Thesaurierungsgedanke des Gesellschafters zur Selbstfinan-
zierung der Gesellschaft wire ausgehohlt, das strikte steu-
errechtliche Trennungsprinzip zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter durchbrochen. Dabei handelt es sich bei der
zeit-inkongruenten Gewinnausschiittung um nichts anderes
als eine Aneinanderreihung mehrerer disquotaler, wenngleich
gegenldufiger Gewinnausschiittungen.

3. Rechtliche Gestaltungsgrenzen, insb. § 42 AO
§ 42 AO besagt, dass das Steuergesetz durch Gestaltungs-
moglichkeiten des Rechts nicht umgangen werden kann. Ein

1017 BFHvom 14.02.1984 - VIII R 221/80, BStBI. 11 1984 S. 480; BFH vom 05.10.2004 — VIII R 9/03,
BFH/NV 2005 S. 526, m.w.N.; FG Miinster vom 04.09.2019 — 4 K 1538/16 E G, DStRE 2020
S.204.

102 BFHvom 28.09.2011 - VIII R 10/08, BStBI. 11 2012 S. 315 = DB 2012 S. 26; BFH vom 02.12.2014
—VIIIR2/12,DB 2015 S. 416 = DStR 2015 S. 402.

103 BFHvom 02.12.2014, a.a.0. (Fn. 102).

104 Siehe hierzu bereits: Blumers/Beinert/Witt, DStR 2002 S. 616 (618).
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Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche
Gestaltung gewihlt wird, die zur Erreichung des erstrebten
wirtschaftlichen Ziels unangemessen ist, der Steuerminde-
rung dienen soll und durch wirtschaftliche und sonst beacht-
liche aufSersteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist.'
Liegt bereits das erste Merkmal, d.h. eine unangemessene
Gestaltung, nicht vor, so scheidet ein Gestaltungsmissbrauch
aus, ohne dass es auf das Vorliegen der weiteren Merkmale
noch ankommt." Eine eigene Definition der Unangemes-
senheit enthalt § 42 AO nicht. Diese ergibt sich vielmehr aus
der Teleologie des (potenziell) umgangenen Gesetzes bzw.
spezieller Missbrauchsregelungen."”

Mit der rechtlichen Gestaltung einer zeit-inkongruenten
Gewinnverwendungs- bzw. -verteilungsabrede ist das erste
Merkmal schon dann nicht erfillt, wenn der Stpfl. fir die
gewihlte Gestaltung beachtliche wirtschaftlich und damit
aufersteuerliche Griinde nachweist, § 42 Abs. 2 Satz 2 AO. Die
zeitlich inkongruente Gewinnausschiittung wird gewéhlt,
um zum einen dem Neugesellschafter eine fremdfinanzie-
rungsunabhingige Kaufpreisaufbringung zu ermoglichen,
die Gewinnanteile also fiir die Refinanzierung des Anteils-
kaufpreises verwandt werden. Zum anderen wird durch das
Stehenlassen der Gewinnanteile des Alt-Gesellschafters die
Innenfinanzierung der Gesellschaft weiterhin aufrechterhal-
ten. Eine unangemessene Gestaltung konnte allerdings dann
angenommen werden, wenn die Gewinnverteilungsabrede
nur kurzzeitig gilt oder wiederholt gedndert wird. Die Frage
nach einem etwaigen Gestaltungsmissbrauchi.S.v. § 42 AO ist
mithin fiir jeden Einzelfall zu priifen."

VI. Fazit

Die Gewinnriicklagenbildung und hier die Einstellung der
Gewinnanteile in personenbezogene Gewinnriicklage- bzw.
Gewinnvortragskonten ist ein probates Instrumentarium,
um zum einen die Innenfinanzierungskraft der Gesellschaft
zu starken und zum anderen dem Neu-Gesellschafter den
Zins- und Tilgungsdienst der Refinanzierung seiner Betei-
ligung zu gewahrleisten. Der Alt-Gesellschafter wird seine
thesaurierten Gewinnanteile wiederum nicht verlieren wol-
len, weshalb die zeitverschobene Gewinnausschiittung, die
letztlich zu einer disquotalen Gewinnausschiittung fithrt, im
Gesellschaftsvertrag mindestens mittels einer sog. Offnungs-
klausel erlaubt werden muss. Auch wenn zwischenzeitlich
die disquotale Gewinnausschiittung nicht nur gesellschafts-
rechtlich, sondern auch steuerrechtlich ihre Anerkennung
erlangt hat, liegt aktuell hinsichtlich der zeitverschobenen
Gewinnabrede keine hochstrichterliche Rspr. vor. Ein Verfah-
ren ist beim VIIL Senat des BFH anhéngig. Bis dahin besteht
fir die steuerrechtliche Anerkennung derartiger Gestal-
tungen nur der Weg tiber die Einholung einer verbindlichen
Auskunft.

Redaktionelle Hinweise:
— Zur disquotalen Gewinnausschiittung vgl. Pérschke, DB 2017
S. 1165 = DB1237977;
- zu FG Niedersachsen vom 04.07.2019 — 10 K 181/17 vgl. auch Kreft,
StR kompakt, DB1316289.

105 BFHvom 03.02.1993 — 1 B 90/92, BStBI. 1 1993 S. 426 = DB 1993 S. 1270.
106 BFHvom 26.03.1996 — IXR 51/92, BStBI. 111996 S. 443 = DB 1996 5. 1707.
107 BFHvom 18.12.2013 — 1R 25/12, BFH/NV 2014 S. 904.

108 BFH vom 04.05.2012 - VIII B 174/11, BFH/NV 2012 5. 1330.
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