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Ist das Gehalt fremdiiblich, die Tantieme zu hoch? Ist die Pensionszusage steuerlich anzuerkennen? Oder wurde viel-
leicht nur ein zinsloses Darlehen vergeben? Fragen wie diese miissen geklart werden, wenn es um die Erstellung oder
Begutachtung von Anstellungsvertragen fiir Geschaftsfiihrer geht, insbesondere dann, wenn sie zugleich Gesellschaf-
ter der GmbH sind. Was dabei insbesondere mit Blick auf die verdeckte Gewinnausschiittung zu beachten ist, erklaren
Steuerberaterin Mareike Liihn und Rechtsanwaltin Jana Baumann von Wirth | Collegen in Miinster fiir Wirtschaft

aktuell.

Die verdeckte Gewinnausschit-
tung (VGA] ist ein steuerliches
Rechtsinstitut, mit dem versucht
wird, durch das Gesellschaftsver-
haltnis veranlasste Vermdgens-
verlagerungen zwischen einer
GmbH und ihren Gesellschaftern
einer Besteuerung zuzufihren
und Gewinnmanipulationen zu
vermeiden. Unter vGA werden
insofern Vorgange verstanden,
bei denen eine GmbH zu Lasten
ihres Gewinns einem Gesell-
schafter oder einer Person, die
einem Gesellschafter nahesteht,
Vermdgensvorteile zuwendet, die
sie einem fremden Dritten der-
gestalt nicht zugewendet hatte.
Das ist dann der Fall, wenn zum
Beispiel eine GmbH einem Ge-
sellschafter ein zu hohes Gehalt
oder einen zu hohen Kaufpreis
beim Verkauf von Gegenstanden
zahlt oder der Gesellschafter
selbst fir Leistungen der GmbH
an ihn zu wenig Entgelt an diese
zahlt. Die vGA tragt den Namen
.verdeckt”, weil diese Gewinn-
ausschittung - im Gegensatz
zur offenen Gewinnausschittung
- nicht auf einem Gewinnvertei-
lungsbeschluss beruht. Eine ver-
deckte Gewinnausschiittung darf
ebenso wenig wie eine offene Ge-
winnausschittung den Gewinn
der GmbH mindern. Liegt eine
vGA vor, ist deshalb der Betrag
der Ausschittung - sofern der
Gewinn dadurch gemindert wur-
de - auBerhalb der Bilanz dem
steuerlichen Gewinn der Gesell-
schaft hinzuzurechnen. Das so
erhohte Einkommen unterliegt
der Korperschafts- und Gewer-
besteuer. Zudem hat die Gesell-
schaft, sofern die vGA bei ihr
abgeflossen ist, zu Lasten des
beglinstigten Gesellschafters ei-
nen Kapitalertragssteuerabzug
in Hohe von 25 Prozent der vGA
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vorzunehmen. Umgekehrt liegen
beim Gesellschafter - soweit
dieser die Anteile im Privatver-
mogen halt - weitere Einkinf-
te aus Kapitalvermdogen vor, die
durch die Abgeltungssteuer be-
steuert werden.

Von einem beherrschenden Ge-
sellschafter spricht man in der
Regel immer bei einer soge-
nannten ,Ein-Mann-GmbH" oder
wenn dieser Uber die Mehrheit
der Anteile der GmbH verfiigt.
Zur Vermeidung von verdeckten
Gewinnausschittungen sollten
bereits im Vorfeld klare schrift-
liche Vereinbarungen zwischen
der GmbH und ihren beherr-

an ihre Gesellschafter vorliegen
kann, sondern auch wenn diese
an dem Gesellschafter naheste-
hende Personen wie Ehepartner
und/oder Kinder aber auch kinf-
tige Mitgesellschafter oder lang-
jahrige Kunden gewahrt werden.
Nachfolgend werden einige Be-
sonderheiten aufgezeigt, die es
insbesondere bei der Gestaltung
von Geschaftsfihrervertrdagen zu
beachten gilt, um eine verdeckte
Gewinnausschiittung zu vermei-
den:

Die Bestellung eines Geschafts-
fihrers erfolgt durch Beschluss
der Gesellschafterversammlung.
Daneben bedarf es eines wirk-
sam geschlossenen Geschéfts-
fihreranstellungsvertrages.

Geschéftsfiihrervertrdage
schriftlich festhalten

schenden Gesellschaftern ge-
troffen werden, die dann auch
entsprechend gelebt werden
(Transparenzgebot und Prinzip
der Formstrenge). Werden die
Vorgaben nicht eingehalten, be-
steht insbesondere bei beherr-
schenden Gesellschafter-Ge-
schaftsfihrern die Gefahr, dass
die gewahrten Verglinstigungen
- auch wenn sie im Einzelfall
sogar einem Fremdvergleich
standhalten - aufgrund der er-
hohten Manipulationsgefahr als
durch die Gesellschaft veranlasst
angesehen werden und eine vGA
somit indiziert ist.

Zu beachten ist insbesondere,
dass eine VGA nicht nur bei Ge-
wahrung von Vermdgensvorteilen

Dabei ist die GmbH, vertreten
durch alle Gesellschafter, der
Vertragspartner des Geschafts-
fihrers. Aus zivilrechtlicher Sicht
haben weder der Abschluss noch
etwaige Anderungen von Ge-
schaftsfihrervertragen einer be-
stimmten Form zu gentigen. Aus
steuerlicher Sicht ist allerdings
grundsatzlich zu einer im Voraus
getroffenen schriftlichen Rege-
lung zu raten. Das Fehlen einer
solchen indiziert oft schon eine
vGA, insbesondere dann, wenn
gegen zivilrechtliche Schriftfor-
merfordernisse verstof3en wird.

Vor allem bei der Ausgestaltung
der Geschaftsflihrervergitung
ist Vorsicht geboten. Die soge-
nannte Gesamtausstattung eines

Geschéftsfihrers muss eine
angemessene Obergrenze ein-
halten. Die Gesamtausstattung
beinhaltet die Summe des jahr-
lichen Entgelts zuziglich der ge-
wahrten sonstigen Leistungen,
wie privater Pkw, Versicherungen
oder Pensionszusage. Die Ange-
messenheit ist dabei jeweils im
Einzelfall zu bestimmen und er-
streckt sich auf alle Leistungen
und Betrdge und nicht nur auf
das Gehalt. Unangemessen sind
dabei nur solche Bezlge, die
den oberen Rand der mdglichen
Bandbreite Ubersteigen. Indizien
fir eine Unangemessenheit sind
zum Beispiel das Entgelt, das
Geschaftsflihrer von vergleich-
baren Unternehmen beziehen,
die kinftigen Ertragsaussichten
des Unternehmens oder das
Verhaltnis des Geschaftsfih-
rergehalts zum Gesamtgewinn.
Insbesondere ist auf aufBeror-
dentliche Zahlungen zu achten,
die nicht im Zusammenhang mit
der Tatigkeit des Geschaftsfih-
rers oder seines Entgelts stehen.
Der Bundesfinanzhof hat zum
Beispiel Zahlungen fir Leistun-
gen, die laut Geschaftsfihrer-
vertrag eigentlich unentgeltlich
erbracht werden sollten, als vGA
angesehen. Im Hinblick auf ei-
nen Fremdvergleich kann auf
statistisch erfasste Vergltungen
von Geschaftsfihrergehaltern
zurlckgegriffen werden. Diese
Zahlen sind sodann an die indi-
viduellen Gegebenheiten anzu-
passen. Gegebenenfalls bietet
sich auch ein individuelles Ver-
gltungsgutachtens einer Unter-
nehmensberatung an, um die
vereinbarte Hohe eines Gehalts
frihzeitig zu rechtfertigen und zu
dokumentieren.



Auch bei einer der Hohe nach
grundsatzlich angemessenen
Vergltung konnen sich aus der
Zusammensetzung der Vergl-
tung Probleme ergeben, die zu
einer VGA fiihren. Ublich ist so-
wohl die Gewahrung einer mo-
natlichen Festverglitung, erganzt
um eine Gewinntantieme oder
Pensionszusage, als auch die
Gewahrung einer reinen Fest-
vergiitung. Die Vergltung ist in
der Vereinbarung so festzulegen,
dass entweder konkrete Betrage
genannt oder diese durch ein-
fache Rechnung errechnet wer-
den konnen. Entsprechende For-
mulierungen wie ,angemessene
Vergitung” reichen nicht aus,
selbst dann nicht, wenn die Er-
rechnung der Vergltung einem
Dritten Uberlassen wird. Der Ver-
trag sollte somit die Hohe und
Zahlungsweise der Vergitung
und den sonstigen Leistungen,
wie zum Beispiel Urlaubs- und
Weihnachtsgeld, festlegen, um
zu verhindern, dass die Zahlung
als uniblich angesehen werden
kann. Der Bundesfinanzhof sieht
gerade im Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld eine Vergltung fur
Dienste im laufenden Geschafts-
jahr. Beim beherrschenden Ge-
sellschafter sind sie somit nur
zeitanteilig anzuerkennen, wenn
sie nicht bereits zu Beginn des
Jahres vereinbart wurden.

Ein Ubliches und notwendiges
Instrument zur Motivation von
Geschaftsfihrern ist die Gewah-
rung einer Gewinntantieme. Bei
beherrschenden Gesellschaftern
ist insbesondere auf die Klar-
heit der Regelung zu achten.
Sie sollte eine feste Bezugsgro-
Be aufweisen und sich an einer
nachvollziehbaren Bemessungs-
grundlage orientieren. Vor allem
Vorbehaltsklauseln, die die Hohe
der Tantieme in das Ermessen
der Gesellschaft stellen, lassen
mangels Bestimmtheit der Re-
gelung auf eine vGA schlief3en.
Als Bemessungsgrundlage kom-
men in erster Linie das nach dem

Korperschaftsteuergesetz  zu
versteuernde Einkommen sowie
die Steuer- und Handelsbilanz
in Betracht. Bei Gesellschafter-
Geschéaftsfiihrern ist die Bemes-
sungsgrundlage der Tantieme
um noch nicht ausgeglichene
Verlustvortrage zu kirzen, so-
weit der Gesellschafter fur den
Verlust mitverantwortlich ist. Die
Tantieme sollte in Verbindung
mit den Ubrigen Gehaltsbestand-
teilen nicht zu einer unangemes-
sen hohen Gesamtausstattung
des Geschaftsfihrers fihren.
Um die Hohe der Tantieme naher
bewerten zu kdnnen, muss daflr
zumeist eine Prognose Uber die
zukinftige Gewinnaussicht der
Gesellschaft angestellt werden.
Als Indiz fur eine durch die Ge-
sellschaft veranlasste Ausschit-

tung und damit eine vGA sieht der
Bundesfinanzhof eine Gewinn-
tantieme an, die einen Anteil von
25 Prozent der Gesamtausstat-
tung ausmacht. Problematisch
wird das insbesondere fiir eine
GmbH, deren Ertragslage grof3en
Schwankungen unterliegt. Dabei
konnte durch eine Deckelung der
Tantieme auf einen Hochstbetrag
eine vGA vermieden werden. Tan-
tiemeversprechen sollten insge-
samt nicht mehr als 50 Prozent
der Bemessungsgrundlage be-
tragen, wobei als Bemessungs-
rundlage der handelsrechtliche
Jahresiberschuss vor Abzug
der Gewinntantieme und der er-
tragsabhangigen Steuern dient.
Das gilt auch bei nichtbeherr-
schenden  Geschéftsfiuhrern.
Erfolgt im Rahmen einer Ge-
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haltsanpassung auch eine An-
passung der Tantieme, so ist die-
se stets auf ihre Angemessenheit
hin zu Uberprifen. Grundsatzlich
ist zu empfehlen, die Angemes-
senheit der Tantieme spatestens
nach Ablauf von drei Jahren er-
neut zu Uberprifen. Wird der
Geschaftsfiihrervertrag dahinge-
hend abgeadndert, dass anstatt
der urspringlich vereinbarten
Festverglitung nunmehr eine
Festvergitung plus Gewinntan-
tieme gezahlt werden soll, sollte
gegebenenfalls die Festvergi-
tung reduziert werden, um eine
vGA zu vermeiden. Eine Erho-
hung der Tantieme vor Ablauf
der vereinbarten Vertragslaufzeit
fuhrt in der Regel zur vGA. Abhil-
fe schafft dabei eine Deckelung
auf eine absolute Obergrenze der
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Mit Blick auf die etwaige verdeckte Gewinnausschiittungen an Geschaftsfiihrer und Gesellschafter sollte einiges beachtet werden.

Tantieme, soweit die Prognose-
berechnung bei Vertragsschluss
realistisch erscheint.

Auch etwaige Pensionszusagen
anstelle oder neben der Gewah-
rung einer Gewinntantieme kon-
nen eine VGA darstellen. Um das
zu verhindern, sollten folgende
Grundsatze beachtet werden:
Eine Pensionszusage ist stets
schriftlich und rechtsverbindlich
zu vereinbaren. Die Gewahrung
sollte moglichst erst nach einer
erbrachten Dienstzeit von min-
destens zwei bis drei Jahren (am
besten funf Jahren) erfolgen. Die
Vereinbarung unmittelbar mit
Abschluss des Anstellungsver-
trages ist als uniblich und damit
als vGA zu qualifizieren. Eine kla-
re Formulierung sollte im Vor-
dergrund stehen: Bezugsgrofle
der Zusage ist in der Regel ein
Jahresfestgehalt. Dabei sollte
sich der Prozentsatz der Zusage
auf ein konkret benanntes Jah-
resgehalt oder auf einen konkret
zu benennenden Durchschnitt
der vergangenen Jahre beziehen.
Ein durch Vereinbarung zuge-
sagtes Ruhestandsalter unter 65
Jahren indiziert eine vGA. Ebenso
sind Pensionszusagen unange-
messen und damit als vGA ein-
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zustufen, wenn sie dem Berech-
tigten erstmals in einem Alter
gewahrt werden, in dem einer
ordentlichen Geschaftsleitung
Ublicherweise eine solche Zusa-
ge nicht mehr gewahrt werden
wirde. Zusagen nach Vollendung
des 60. Lebensjahres sind daher
grundsatzlich als vGA anzuse-
hen. Pensionszusagen, die nicht
an die tatsachliche Beendigung
der Beschaftigung anknipfen,
sondern .nur” an das Erreichen
des Ruhegehaltsalters sind da-
gegen nicht wunangemessen
und damit keine VGA. Zwischen
dem Zeitpunkt der Zusage und
dem Zeitpunkt des Eintritts in
den Ruhestand sollten minde-
stens zehn Jahre liegen. Vor-
dienstzeiten dirfen bei einem
beherrschenden Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer grundsatzlich
nicht angerechnet werden. Bei
einem nicht beherrschenden
Geschéaftsfiihrer hingegen kann
auch eine Vordienstzeit bertck-
sichtigt werden, wenn der Ge-
schaftsfihrer zuvor schon mehr
als zwolf Jahre im Betrieb war
und eine verbleibende Dienstzeit
von mindestens drei Jahren hat.
Um eine sogenannte Uberver-
sorgung auszuschlieflen, darf die
Héhe der Pensionszusage ein-
schlieflich etwaiger gesetzlicher

Rentenanwartschaften  nicht
mehr als 75 Prozent der Aktivbe-
ziige Uberschreiten. Im Falle ei-
ner Uberversorgung sind die ge-
bildeten Rickstellungen in Hohe
der Uberversorgung aufzulésen,
also durch Hinzurechnung zum
steuerlichen Gewinn zu neutra-
lisieren. Werden die Aktivbezlige
wahrend der Dienstzeit herabge-
setzt, ist auch eine Kirzung der
Pensionszusage anzuraten, um
eine Uberversorgung aus steuer-
licher Sicht auszuschlieflen.

Zu beachten ist, dass auch samt-
liche Nebenleistungen vertrag-
lich festzulegen sind. Zu den
Nebenleistungen gehodren so-
wohl private Pkw-Uberlassung,
Spesenerstattung, Abschluss von
Versicherungen, private Telefon-
nutzung als auch die Gewdhrung
von Arbeitgeberdarlehen oder
die Zurverfligungstellung von
Wohnraum. Die Festlegung hat
allerdings nicht zwingend im Ge-
schaftsfihrervertrag zu erfolgen.
Auch die Regelung auflerhalb
des Vertrages, oder eine konklu-
dente oder mindliche Vereinba-
rung kénnen anerkannt werden.
Ausschlaggebend ist insofern
die tatsachliche Handhabung.
Grundsatzlich ist jedoch zu einer

klaren, im Voraus zu treffenden
Regelung zu raten.

Um verdeckte Gewinnausschit-
tungen zu vermeiden, sollten
Geschaftsfihrer darauf ach-
ten, keine Vereinbarungen mit
der Gesellschaft zu schlieflen,
die einem Fremdvergleich nicht
standhalten. AuBerdem sollten
beherrschende Gesellschafter-
Geschaftsfihrer die vertrag-
lichen Regelungen klar und
schriftlich im Vorfeld vereinbaren
und diese sodann auch entspre-
chend durchfihren.
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