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Eigener Losungsansatz: Trotz der Kritik an der Rspr. ist nicht zu verkennen,
dass eine Angemessenheitsprifung der Gewinnverteilungsabrede erforderlich ist
(s. Anm. 840).

> Angemessenbeit als Aguivalenz zvisohen Gesellschafterbeitrag und Gewinnanteil: Ange-
messenheit der Gewinnverteilung kann uE nur iS einer Aquivalenz zwischen
dem erbrachten Gesellschafterbeitrag und dem Anteil am Gewinn der PersGes.
verstanden werden.
Insoweit glA ScHuLze zur WiescHE in B/B, § 15 Rn. 479; dhnlich KircHnOF/REISS
VIIL § 15 Rn. 263 aE; BrempensacH, DB 1973, 545 (540); vgl. auch BFH v. 15.11.1967
— IV R 139/67, BStBL. 1I 1968, 152 (156); v. 26.5.1971 — IV R 11/70, BStBL 1I 1971,
557 (558), Vorlagebeschluss zu BFH v. 29.5.1972 — GtS 4/71, BStBl. 11 1973, 5.
» Die Gewinnverteilung ist demzufolge dann angemessen, wenn Gesellschafter entspre-
chend den erbrachten Beitrigen am Gewinn der PersGes. beteiligt sind. Bei Ka-
pitaleinlagen ist daher ecine kapitalproportionale Gewinnverteilung stets ange-
messen.

> Sondervergiitungen konnen zur Unangemessenbeit fiihren, sofern dadurch Beitrige ei-
nes Gesellschafters (nochmals) abgegolten werden, fiir die bereits eine Sonder-
verglitung gewihrt wurde (vgl. auch Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG im Ge-
sellschafts- und Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16 Rn. 173).

» Unangemessenheit der Sondervergiitung ist getrennt zu priifen: Davon zu trennen ist
die Frage, ob bei — isoliert betrachtet — angemessener Gewinnverteilungsabrede
eine Sondervergiitung in unangemessener Hohe gewihrt wird (glA ScHULZE zUur
WiescHE in B/B, § 15 Rn. 481 f.). In diesem Fall ist stl. nur die Sondervergiitung
zu korrigieren.

Einstweilen frei.

C. Rechtsfolgen

Ist der Gesellschafter nicht als Mitunternehmer anzusehen, kann er als (ty-
pisch) stiller Gesellschafter angesehen werden, oder es liegt eine estl. unbeacht-
liche Einkommensverwendung vor.
BFH v. 29.4.1981 — IV R 131/78, BStBL. II 1981, 663 (665); v. 9.10.1986 — IV R
259/84, BEH/NV 1987, 567 (569); v. 26.2.1987 — IV R 147/85, BFH/NV 1989, 363
(365); v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BEFH/NV 1990, 92 (94); v. 6.7.1995 — IV R 79/94,
BStBL 11 1996, 269 (272£).
Ist nur die Gewinnverteilung unangemessen, erzielt der Gesellschafter (Mit-
unternchmer) Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nur in Hohe des angemessenen
Gewinnanteils.
BFH v. 15.10.1970 — IV R 134/70, BStBL. 11 1971, 262 (263) zu 2.d der Griinde; v.
29.3.1973 — IV R 158/68, BStBL. 11 1973, 489 (492) zu B.IL1.2. der Griinde; v. 29.1.1976
— IV R 89/75, BStBL II 1976, 374 (377); v. 5.11.1985 — VIII R 275/81, BFH/NV
1986, 327 (329); v. 24.7.1986 — IV R 103/83, BStBL. 11 1987, 54 (56); v. 19.6.1990 —
VII R 112/85, BEFH/NV 1991, 365 (3606); v. 6.11.1991 — XI R 35/88, BFH/NV 1992,
452 (453).
Die einkommensteuerrechtlich irrelevanten Gewinnanteile stellen stl. nicht
abziehbare Aufwendungen dar (§ 12). Sie sind deshalb demjenigen zuzurechnen,
der den Gesellschaftsanteil zugewendet hat (BFH v. 13.12.1963 — VI 339/61 U,
BStBI. 111 1964, 156 [157]; vgl. aber BFH v. 6.11.1991 — XI R 35/88, BFH/NV
1992, 452 [454]: Komplementir-GmbH). Die vom BFH v. 29.5.1972 — G1S 4/71
(BStBL IT 1973, 5 [8] zu IV.2.d bb der Grinde aE) in Erwigung gezogene Zu-
weisung bei anderen Gesellschaftern als dem Zuwendenden ist uE abzulehnen.
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§15 Anm. 898-899 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: KGaA

Zivilrechtlich hat die stl. Nichtanerkennung der Gesellschafterstellung bzw.
der Gewinnverteilungsabrede keine Auswirkungen.

BFH v. 11.7.1989 — VIII R 41/84, BFH/NV 1990, 92 (93); LBP/Birz, § 15 Rn. 106c,
111; K6HLER, StBp. 2004, 50. Zu etwaigen Ausgleichs- bzw. Ersatzanspriichen s. Binz/
Sorg, Die GmbH & Co. KG im Gesellschafts- und Steuerrecht, 10. Aufl. 2005, § 16
Rn. 202 (Treupflicht) und LBP/Brrz, § 15 Rn. 111 (Wegfall der Geschiftsgrundlage).

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 3:
Gewinnanteile und Sondervergiitungen des Komplementirs
einer Kommanditgesellschaft auf Aktien

Schrifttum: Costepk, Mitunternehmerschaft und Betriebsaufspaltung bei der GmbH &
Still, StuW 1977, 208; ScHLuTTER, Handelsrechtliche und steuetrechtliche Behandlung der
Gewinnanteile der Komplementire einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, StuW, 1978,
295; BacHer, Die Stellung des personlich haftenden Gesellschafters einer Kommanditge-
sellschaft auf Aktien (KGaA) im Steuerrecht, DB 1985, 2117; JUNGER, Zur Stellung des
personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA im Steuerrecht, DB 1988, 1969; MaThI-
AK, Rechtsprechung zum Bilanzsteuerrecht, DStR 1989, 661; Turisen, Die Besteuerung
der KGaA, DB 1989, 2193; Gosch, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien und die Ge-
werbesteuer, FR 1991, 345; Grar, Die Gewerbebesteuerung der Kapitalgesellschaft & Co.
KG auf Aktien, DStR 1991, 1374; Patt/RascHE, Besteuerung der Pensionszusage an den
personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA nach den Grundsitzen der Mitunterneh-
merschaft?, DB 1993, 2400; Gocke, Zur Aktivierung von Pensionsanspriichen in den Fin-
zelbilanzen der personlich haftenden Gesellschafter bei einer KGaA, DB 1994, 2162;
PatT/RascHE, Zur Aktivierung von Pensionsanspriichen in den Einzelbilanzen der per-
sonlich haftenden Gesellschafter bei einer KGaA, DB 1994, 2164; Labpwig, Die Komman-
ditgesellschaft auf Aktien — Eine Alternative, fir borsenwillige mittelstindische Unterneh-
men?, DStR 1996, 800, 842; Binz, Die KGaA mit beschrinkter Haftung — quo vadis?, DB
1997, 313; M. FiscHER, Die Besteuerung der KGaA und ihrer Gesellschafter, DStR 1997,
1519; Grocuut, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien als Rechtsform fiir den Mittel-
stand, GStB 1997 Nr. 11, 9; Kusterer, Die Bedeutung von § 32¢ EStG bei Kommandit-
gesellschaften auf Aktien, DStR 1997, 11; LEvepag/Scamipt, Die KGaA nach dem BGH-
Beschlufl vom 24.2.1997: Grundprofil und Finsatzfelder einer hybriden Rechtsform, Inf.
1997, 749; WestpHAL, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien (IKGaA), StuSt. 1997, 297,
ScHAUMBURG, Die KGaA als Rechtsform fir den Mittelstand?, DStZ 1998, 525; CrezELI-
us, Komplementirbesteuerung bei der KGaA, JbFfStR 1998/1999, 318; SernE, Die Be-
sonderheiten der Rechnungslegung bei der KGaA, DB 1998, 1044; FARNSCHLAGER/DOR-
scamipT, Die erstragsteuerneutrale Ubertragung des Betriebs einer GmbH & Co. KG auf
cine GmbH & Co. KGaA, DB 1999, 1923; FrankenuemM, Die Ertragbesteuerung eciner
Pensionszusage an einen personlich haftenden Gesellschafer einer Kommanditgesellschaft
auf Aktien, DStR 1999, 481 (484); BocenscrtTz, Umwandlung ciner Kapitalgesellschaft
in eine KGaA, Festschr. Widmann, Bonn 2000, 163; ScHAuMBURG/ScHULTE, Die KGaA,
Koln 2000; ScuuTz, Einheitliche Anwendung von § 20 UmwStG auf Sacheinlagen bei der
KGaA, DB 2000, 2446; HempeL/SieseLs/UnL, Zur Einkiinftequalifikation von mittel-
baren Gesellschaftern einer KGaA, DB 2001, 2268; Janssen, Die Besteuerung der
Kommanditgesellschaft auf Aktien und ihrer Gesellschafter, NWB F. 18, 2189 (2001);
KusTERER, Gestaltungsalternativen fiir Unternehmen in der Rechtsform der Kommandit-
gesellschaft auf Aktien nach der Unternechmenssteuerreform, FR 2001, 865; Ritzrow,
Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben bei Personengesellschaften, BuW
2001, 52; WenrHEM, Die Einkiinftequalifikation der Gesellschafter einer GmbH & Co.
KGaA, DB 2001, 947; Harasz/KrostEr/KLosTER, Die GmbH & Co. KGaA, GmbHR
2002, 77; HennricHs, Dualismus der Unternechmensbesteuerung aus gesellschaftsrecht-
licher und steuersystematischer Sicht, StuW 2002, 201; KroNINGER/THIES, Anwendung
des check the box-Systems auf die KGaA als Joint Venture-Vehikel, IStR 2002, 397; Kus-
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KGaA Anm. 900-901 § 15

TERER, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien im Wandel — Wechsel von korperschaftli-
cher zu mitunternehmerischer Sichtweise, FR 2003, 502; Manrow, Die Kommanditgesell-
schaft auf Aktien und das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung, DB 2003,
1540; Kusterer/Rupp, Die Kammanditgesellschaft auf Aktien, EStB 2003, 397; Neu, Ak-
tuelles Beratungs-Know-how Personengesellschaftsbesteuerung, DStR 2003, 1062; Bock,
Die steuerlichen Folgen des Erwerbs eines KGaA-Komplementiranteils — zugleich eine
Besprechung von FG Minchen 10.7.2003 — 5 K 2681,/97, GmbHR 2004, 554; GLANEG-
GER, Erginzungsbilanzen und Gewinnfeststellung fiir den personlich haftenden Gesell-
schafter der KGaA?, DStR 2004, 1686; KusTereR, Erginzungsbilanz des personlich haf-
tenden Gesellschafters einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, DStR 2004, 77;
ScumiNcke/HEUEL, § 8 Nr. 4 GewStG: Gewerbesteuerfalle bei der Kapitalgesellschaft &
Co. KGaA, FR 2004, 861; KessLer, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien im System der
dualen Unternehmensbesteuerung, Festschrift K. Korn, Bonn 2005, 307; KoLrruss,
KGaA-Komplementir und Gewerbesteueranrechnung; Doppelte Begiinstigung durch ge-
winnabhingige Sondervergiitungen (typisch stille Beteiligung), WPg. 2005, 1040; SCHULTE,
Wechsel des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA erstragsteuerneutral mog-
lich?, DStR 2005, 951; WaTrIN/MIDDENDORFT/SIEVERT, Spezifische Probleme bei der
GmbH & Co. KGaA als Familiengesellschaft, StuB 2005, 193; WeHRHEIM/GEHRKE, Zur
Qualifikation von Einkiinften bei einer Stiftung & Co. KGaA, StuW 2005, 234; HAGEBO-
ke/Kokrz, Die Gewinnermittlung des personlich haftenden Gesellschafters einer KGaA
durch Betriebsvermogensvergleich, DStR 2006, 293; BauscHatz, Die Einpersonen-GmbH
& Co. KGaA als Holdinggesellschaft, DStZ 2007, 39; Ronrer/OrTH, Anwendung des
Halbeinkiinfteverfahrens auf Ebene einer KGaA, BB 2007, 1594; Rourer/OrtH, Zins-
schranke: Belastungswirkungen bei der atypisch ausgeprigten KGaA, BB 2007, 2260;
Busch/THieME, Behandlung von Pensionszusagen an personlich haftenden Gesellschafter
ciner KGaA, FR 2008, 1137.

A. Tatbestandsmerkmale der Nr. 3

I. Gewinnanteile der personlich haftenden Gesellschafter einer
Kommanditgesellschaft auf Aktien (Nr. 3 Halbs. 1)

1. Begriff und Wesen der Kommanditgesellschaft auf Aktien

KGaA als juristische Person und Korperschaftsteuersubjekt: Die KGaA ist
gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG KStSubjekt und als juristische Person gegentiber ih-
ren Gesellschaftern rechtl. verselbstindigte Trigerin des Gesellschaftsver-
mogens. Die rechtl. Selbstindigkeit gilt ohne Einschrinkung auch gegentiber
den personlich haftenden Gesellschaftern.

Personengesellschaftlicher Einschlag der KGaA: Fur die Rechtsstellung der
personlich haftenden Gesellschafter untereinander und gegeniiber den Kom-
manditaktiondren sowie Dritten verweist § 278 Abs. 2 AktG auf das Recht der
KG. Die Geschiftsfithrung durch die personlich haftenden Gesellschafter, de-
ren Haftung sowie die Binnenorganisation der Gesellschaft bestimmt sich nach
den §§ 1051f., 161 ff. HGB (Hurrer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 278 Ra. 11). Der
Verweis in das Recht der Personenhandelsgesellschaften ist auf die in § 278
Abs. 2 AktG genannten Rechtsverhiltnisse beschrinkt. Im Ubrigen gelten auch
fiur die personlich haftenden Gesellschafter gem. § 278 Abs. 3 AktG die Vor-
schriften des Aktienrechts in der durch die §§ 278 ff. AktG modifizierten Fas-
sung. Das Verhiltnis des personlich haftenden Gesellschafters zur Gesellschaft
richtet sich nicht nach dem Recht der Personenhandelsgesellschaften.

Einstweilen frei.
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§15 Anm. 902-905 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: KGaA

2. Der personlich haftende Gesellschafter

Nr. 3 kntipft in subjektiver Hinsicht ausschliellich an die Gesellschafterstellung
an.

Keine Mitunternehmereigenschaft erforderlich: Ob die Anforderungen an
einen Mitunternehmerschaft erfiillt sind, ist ohne Bedeutung (BFH v. 21.6.1989
— X R 14/88, BStBI. 1T 1989, 881 [884]). Nr. 3 gilt auch dann, wenn die Stellung
des personlich haftende Gesellschafter bei wirtschaftlicher Betrachtung einem
Vorstand einer AG entspricht (BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBL. 1I 1989,
881 [884]; v. 8.2.1984 —1 R 11/80, BStBL. 11 1984, 381 [382]).

Keine Erstreckung auf mittelbar beteiligte Personen: Nr. 3 gilt nicht fur
Personen, die nur mittelbar tber eine Beteiligung an einer PersGes. als person-
lich haftendem Gesellschafter an einer KGaA beteiligt sind. Die Behandlung
der Einktnfte des mittelbaren Gesellschafters bedarf nach zutreffender Auffas-
sung des Groflen Senats des BFH einer ausdriicklichen gesetzlichen Zurech-
nung, wenn der mittelbare Gesellschafter Mitunternehmer der die Beteiligung
vermittelnden PersGes. ist (BFH v. 25.2.1991 — GtS 7/89; BStBL 11 1991, 691
[698]). Eine der Nr. 2 Satz 2 vergleichbare Regelung fiir die personlich haften-
den Gesellschafter einer KGaA fehlt.

Fur den Beginn und die Beendigung der Gesellschafterstellung kommt es
grds. auf die rechtl. Wirksamkeit der Mitgliedschaft an. Bei einer durchgefiihrten
fehlerhaften Gesellschaft, Vor-KGaA oder Vorgriindungs-KGaA kann der ,,ge-
scheiterte” personlich haftende Gesellschafter als Gesellschafter einer ,,anderen
Gesellschaft® iSd. Nr. 2 sein, wenn die Voraussetzungen einer Mitunternehmer-
schaft vorliegen.

903-904 Einstweilen frei.

905

3. Die Gewinnanteile des personlich haftenden Gesellschafters

Bilanzierung und Bewertung fiir die Zwecke der Gewinnermittlung: Auf-
grund welcher Bilanzierungsvorschriften der dem personlich haftenden Gesell-
schafter zustehende Gewinn zu ermitteln ist, ist str.

» Der BFH hat diese Frage bisher offen gelassen (BFH v. 21.6.1989 — X R
14/88, BStBL. 11 1989, 881 [885]).

» Nach der im steuerrechtlichen Schrifitum herrschenden Meinung ist der Gewinnanteil
der personlich haftenden Gesellschafter in einer Ergebnisrechnung durch die
fir die KG geltenden Vorschriften zu ermitteln. Der Gewinnanspruch der
Kommanditaktionire ist dann unter Berticksichtigung des Gewinnanspruchs
des Komplementirs durch die fiir die AG geltenden Vorschriften zu ermitteln
(sog. duale Gewinnfeststellung, vgl. ScHauMBURG/ScHULTE, Die KGaA, 2000,
20f.; Semrer/PErLITT, Minchener Komm. zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 286
Rn. 29; AssmanN/SeTHE, AktG, 4. Aufl. 2001, § 288 Rn. 6ff., 17 ff., 27 ff.; Mat-
H1aK, DStR 1989, 661 [667]; Fiscuer, DStR 1997, 1519 [1521]).

> Die im Vordringen begriffene Gegenanffassung legt der Feststellung des fur die Ver-
teilung zur Verfiigung stehenden Gewinns gem. der Verweisung in § 278 Abs. 3
AktG ausschlieBlich die auf der Grundlage der fur die AG geltenden Vorschrif-
ten zu ermittelnde Ergebnisrechnung der Gesellschaft zugrunde (MErTENS, Ko6l-
ner Kommentar zum AktG, 3. Aufl. 2009, § 288 Rn. 6ff; Hurrer, AktG,
8. Aufl. 2008, § 288 Rn. 2).

> Stellungnabme: 7 folgen ist der letzteren Auffassung. Die Mal3geblichkeit der
fir die AG geltenden Bilanzierungsvorschriften folgt zwingend aus der gesetzli-
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chen Verweisung des § 278 Abs. 3 AktG (MerTENns, Kolner Kommentar zum
AktG, 3. Aufl. 2009, § 288 Rn. 6) und ist wegen der strikten aktienrechtl. Kapi-
talbindung geboten, die insoweit Vorrang beansprucht. Die Frage nach den
mafgeblichen handelsrechtl. Vorschriften stellt sich allein fiir die Feststellung
des zur Verteilung zur Verfiigung stehenden Gewinns. MalB3geblich ist insoweit
der von der Gesellschaft festzustellende und gem. § 286 Abs. 1 AktG von den
Kommanditaktiondren unter Zustimmung der personlich haftenden Gesell-
schafter zu beschlieBende Jahresabschluss (ADS VI. § 286 AktG Rn. 57). Die
Gegenauffassung (AssManN/SETHE, AktG, 4. Aufl. 2001, § 288 Rn. 6; ScHAUM-
BURG/ScHULTE, Die KGaA, 2000, 201.), die tber § 278 Abs. 2 AktG fur die Et-
mittlung des Gewinns der persénlich haftenden Gesellschafter einseitig die
§§ 238 ff., 252-252 HGB heranzichen mochte, vernachlissigt, dass die auch den
Gesellschaftsgldubigern dienende Kapitalbindung gem. § 57 Abs. 3 AktG iVm.
§§ 264 tf. HGB, §§ 150 ff. AktG fiir die Gesellschafter nicht disponibel ist. Dem
entspricht es, dass gem. § 288 Abs. 1 Satz 2 AktG Entnahmen durch die person-
lich haftenden Gesellschafter gesperrt sind, soweit ihr Kapitalanteil einen etwa
bestehenden Bilanzverlust nicht deckt. Dessen ungeachtet ist die Verteilung des
festgestellten Gewinns gem. § 278 Abs. 2 AktG nach den fir die KG geltenden
Vorschriften vorzunehmen.

Ermittlung der Einkiinfte durch Betriebsvermogensvergleich gemif3 § 5
Abs. 1: Die Gewinnanteile der personlich haftenden Gesellschafter sind gem.
§5 Abs. 1 durch BV-Vergleich zu ermitteln (vgl. BFH v. 21.6.1989 — X R
14,88, BStBL. II 1989, 881 [885f.]). Mafligeblich sind nach der hier vertretenen
Auffassung (s. 0.) die aktienrechtl. HBil.-Vorschriften. Wegen der rechtl. Selb-
stindigkeit der Gesellschaft als Trigerin des BV gegeniiber dem personlich haf-
tenden Gesellschafter ist dieser dabei nicht berechtigt, etwaige AK fiir seine Ge-
sellschafterstellung, die iiber dem Betrag des ihm zugewiesenen buchmifBigen
Eigenkapitals liegen, auf einzelne WG der Gesellschaft zu verteilen und in einer
Erginzungsbilanz gesondert abzuschreiben (FG Minchen v. 10.7.2003, EFG
2003, 1691, rkr.; § 16 Anm. 260; aA DJPW/KriAMER, KStG, § 9 Rn. 38; Bock,
GmbHR 2004, 554; GranecGer, DStR 2004, 1686 [1688]; Kusterer, DStR
2004, 77 [78]; HaceBoke/Ko1z, DStR 20006, 293 [296]). Mangels ciner dem Mit-
unternehmer vergleichbaren Berechtigung am BV der Gesellschaft gibt es fiir
abweichende Bewertungsansitze keine Grundlage.

Maflgeblicher Zeitpunkt: Die auf den personlich haftenden Gesellschafter
entfallenden Gewinnanteile sind nach der Auffassung des BFH und der ganz
hM abweichend vom Zufluss- und Realisationsprinzip und damit unabhingig
von der Entnahme im Wj. ihrer Entstehung zu versteuern (BFH v. 21.6.1989 —
X R 14/88, BStBI. 11 1989, 881 [885f.]). Gerechtfertigt ist dies dadurch, dass § 9
Abs. 1 Nr. 1 KStG die Gewinnanteile der personlich haftenden Gesellschafter
bei der Gesellschaft mit Wirkung fiir das mal3gebliche Wj. vom kstpfl. Einkom-
men abgespaltet (s. Anm. 902).

Analoge Anwendung von §§3 Nr. 40, 3c und §8b Abs.6 KStG: {§3
Nr. 40, 3¢ sowie § 8b Abs. 6 KStG sind, soweit die KGaA entsprechende stfreie
oder begiinstigte Einkiinfte aus Dividendenausschiittungen oder aus der Ver-
duBerung von Beteiligungen an KapGes. erzielt, fur den auf den Gewinnanteil
des personlich haftenden Gesellschafters entfallenden Anteil analog anwendbar
(vgl. ScumipT/Wacker XXVII. § 15 Rn. 891; KessiLer, Festschr. Korn, 2005,
307 [325], und Harasz/Kroster/Kroster, GmbHR 2002, 77 [88 ff.]).

Einstweilen frei. 906-909
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§15 Anm. 910-914 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3: KGaA

4. Die auf Anteile am Grundkapital entfallenden Gewinnanteile

Gewinnanteile, die auf Kommanditaktien des personlich haftenden Gesellschaf-
ters entfallen, stellen grds. Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1
Nr. 1 dar und sind im Zeitpunkt ihres Zuflusses zu erfassen (BFH v. 21.6.1989
— X R 14/88, BStBL. 11 1989, 881 [886]).

Einstweilen frei.

II. Sondervergiitungen, Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben
sowie korrespondierendes Sonderbetriebsvermoégen der persénlich
haftenden Gesellschafter einer KGaA (Nr. 3 Halbs. 2)

1. Ermittlung der Sondervergiitungen durch Betriebsvermogensvergleich
gemil} § 5 Abs. 1

Der Gewinn des personlich haftenden Gesellschafters ist auch insoweit durch
BV-Vergleich gem. § 5 zu ermitteln, als nicht Gewinnanteile, sondern sonstige
Vergiitungen iSv. Nr. 3 bezogen werden. Es gelten die von der Rspr. fur den
Mitunternehmer iSv. Nr. 2 entwickelten Grundsitze (vgl. auch FG Hamb. v.
17.4.2002 — VII 235/98, nv.).

2. Sonderbetriebsvermdgen

Sonderbetriebsvermdgen der persénlich haftenden Gesellschafter: WG,
die entsprechend den fiir die Mitunternehmerschaft entwickelten Grundsitzen
als SonderBV anzuschen sind, werden bei der Gewinnermittlung demjenigen
personlich haftenden Gesellschafters zugerechnet, der zivilrechtl. oder wirt-
schaftlicher Eigenttimer ist (BFH v. 21.6.1989 — X R 14,/88, BStBI. 11 1989, 881
[885f]). Nicht zum SonderBV zihlt allerdings eine Beteiligung der personlich
haftenden Gesellschafter am Grundkapital, da diese vom eindeutigen Wortlaut
der Nr. 3 ausgenommen ist.

Keine Ermittlung eines Gesamtgewinns bei der Gesellschaft: Die Anwen-
dung der fir das SonderBV der Mitunternehmer iSd. Nr. 2 geltenden Grundsit-
ze beschrinkt sich auf die Ermittlung der gewerblichen Einkiinfte des person-
lich haftenden Gesellschafters, der die betreffenden Sondervergtitungen bezicht
(Hemper/SieBerLs/UnL, DB 2001, 2268 [2270]). Anders als bei Mitunternechmer-
schaften iSv. Nr. 2 ist fiir eine Ermittlung eines Gesamtgewinns unter Einbezie-
hung des SonderBV der Gesellschafter kein Raum (BFH v. 28.11.2007 — X R
6,05, BStBI. 11 2008, 363).

Keine korrespondierende Aktivierung von passivierten Verbindlichkeiten
gegeniiber personlich haftenden Gesellschaftern: Passiviert eine PersGes. in
ihrer Bilanz die gegeniiber ihren Mitunternehmern bestehenden Verbindlichkei-
ten, so ist nach hM eine korrespondierende Aktivierung im SonderBV der Mit-
unternchmer vorzunehmen, wenn die die Verbindlichkeiten begriindenden Ein-
kinfte dem SonderBV des Mitunternehmers zuzuordnen sind (BFH v. 2.12.
1997 — VIII R 15/96, GmbHR 1998, 553; Scumipt/Wacker XXVII. § 15
Rn. 540; s. dazu auch Anm. 592). Die Aktivierung soll dabei unabhingig davon
vorzunechmen sein, ob die Einkiinfte handelsrechtl. aktivierungsfihig sind. Die
Ubertragbarkeit dieser Ansicht auf die KGaA ist str. Die Frage wird vorwiegend
im Zusammenhang mit der Aktivierung von Zufithrungen zu Pensionsriickstel-
lungen thematisiert (s. Anm. 915).

Einstweilen frei.
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3. Einzelne Sondervergiitungen

a) Geschiftsfiihrervergiitung

Umfang: Vergiitungen, die die personlich haftenden Gesellschafter fiir ihre T4-
tigkeit fiir die Gesellschaft vereinnahmen, sind auch dann von Nr. 3 erfasst,
wenn diese nicht als Gewinnvorab, sondern aufgrund schuldrechtl. Verein-
barung mit der Gesellschaft vereinnahmt werden (vgl. FG Koéln v. 17.8.2006 — 6
K 6170/03, nv.).

Aktivierung von Zufithrungen zu Riickstellungen fiir Pensionszusagen:
Zufliisse aus Pensionszusagen der Gesellschaft gehoren aufgrund der Regelung
in Nr. 3 zu den gewerblichen Einktnften des personlich haftenden Gesellschaf-
ters. Zweifelhaft ist, ob Zufiihrungen zu Riickstellungen fiir Pensionszusagen
zeitlich korrespondierend im SonderBV eines begiinstigten personlich haften-
den Gesellschafters zu aktivieren und damit — unabhingig von ihrer Aktivierbat-
keit nach GoB — zu besteuern sind.

» Der BFH hat diese Frage fiir die KGaA bisher nicht entscheiden miissen. Al-
lerdings hat er eine korrespondierende Aktivierung fiir zurtickliegende VZ unter
dem Gesichtspunkt der Totalrealisation abgelehnt, wenn der Versorgungsfall
zwischenzeitlich bereits eingetreten war (BFH v. 7.11.1990 — I R 154/85, FR
1991, 529). Ob anders zu entscheiden ist, wenn der Versorgungsfall noch nicht
eingetreten ist, ist somit offen geblieben.

» Nach der bM im steuerrechtlichen Schrifitum sollen die Zufihrungen der Gesell-
schaft zu den Ruckstellungen fiir Pensionszusagen an die personlich haftenden
Gesellschafter in deren Sonderbilanzen zu aktivieren sein (vgl. nur FRANKEN-
HEM, DStR 1999, 481). Gestiitzt wird dies auf das Urt. des BFH v. 8.2.1989 — X
R 14/88 (BStBL II 1989, 881) zur weitgehenden Gleichstellung der personlich
haftenden Gesellschafter mit den Mitunternehmern iSv. Nr. 2 (ScamIpT/Wa-
ckeR XXVIIL § 15 Rn. 891; FrankenHEIM, DStR 1999, 481 [484]; PATT/RASCHE,
DB 1993, 2400 [2402]; PatT/RascHi, DB 1994, 2164; TrEisen, DB 1989, 2193;
JuncGer, DB 1988, 1972).

» Stellungnabme: Der hM im Schrifttum ist nicht zu folgen. Der BFH hat mittler-
weile klargestellt, dass BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88 (BStBI. II 1989, 881) jen-
seits der Zuordnung des laufenden Gewinns nicht iS einer vollstindigen Gleich-
stellung des personlich haftenden Gesellschafters zu verstehen ist (BFH v.
28.11.2007 — X R 6,/05, BStBI. 1I 2008, 363). Wenn die KGaA eine Verbindlich-
keit gegeniiber den personlich haftenden Gesellschaftern passiviert, ist der kor-
respondierende Anspruch nicht pauschal — und insbes. nicht ohne Riicksicht
auf die Aktivierungsfihigkeit des Anspruchs — im SonderBV zu aktivieren
(Buscu/Tuieme, FR 2008, 1137 [1141£]; Gocke, DB 1994, 2162 [2163f]]). So-
weit keine Gewinnverwendung iSd. § 8 Abs. 3 Satz 1 oder Satz 2 KStG vorliegt
und die Verbindlichkeit kstl. in zuldssiger Weise passiviert worden ist, gibt es
keine rechtl. Grundlage, die Gewinnminderung auf der Ebene der Gesellschaft
zu korrigieren (Gockg, DB 1994, 2162 [2163 £.]; insoweit zutreffend auch Part/
Rascui, DB 1993, 2400 [2402]). Versorgungsanspriiche der personlich haften-
den Gesellschafter sind bei dem nach §§ 5 Abs. 1, 4 Abs. 1 durchzufthrenden
BV-Vergleich nur zu berticksichtigen, wenn diese nach den maf3geblichen GoB
zu aktivieren sind.

b) Haftungsvergiitung und sonstige Sondetvergiitungen

Nr. 3 erfasst auch eine gesonderte, aufgrund einer schuldrechtl. Vereinbarung
gewihrte Haftungsvergiitung sowie sonstige Sonderverglitungen, die als Gegen-
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leistung fiir die Hingabe von Datrlehen an die Gesellschaft oder die Uberlassung
von WG gewihrt werden. Insofern gelten gegentiber der Mitunternehmerschaft
keine Besonderheiten (s. daher auch Anm. 520 {f.).

917-919  Einstweilen frei.

920 c¢) Behandlung verdeckter Gewinnausschiittungen

Unangemessene und nicht durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste
Gewinnausschiittungen und Vergiitungen: VGA spielen im Anwendungs-
bereich der Nr. 3 keine Rolle (aA fiir unangemessene Titigkeitsvergiitungen
Crzerus, JbFfStR 1998/1999, 318 [323]; Manrow, DB 2003, 1540 [1543]).
Nr. 3 erfasst auch unangemessen hohe Einkiinfte (vgl. auch DJPW /KRAMER,
KStG, §9 Rn. 49). §9 Abs. 1 Nr. 1 KStG spaltet korrespondierend damit auf
der Ebene der Gesellschaft die auf den personlich haftenden Gesellschafter ent-
fallenden Gewinnanteile und Verglitungen vom kstpfl. Einkommen der Gesell-
schaft ab und lisst sie als abzichbare Aufwendungen zu. Da §9 Abs. 1 Nr. 1
KStG auch unangemessene Leistungen erfasst, wiirde damit eine nach §8
Abs. 3 Satz 2 KStG vorgenommene Korrektur des Einkommens der KGaA
wieder eliminiert.

Vgl. § 9 KStG Anm. 54; DJPW /KrAmER, KStG, § 9 Rn. 49; Fiscuer, DStR 1997, 1519

(1520); Havrasz/Kroster/KrosTer, GmbHR 2002, 77 (88); vgl. auch BFH v. 21.6.1989

— X R 14/88, BStBL. 1I 1989, 881 (885f.).
Anlisslich einer Beteiligung am Grundkapital gewihrte Vorteile werden
weder von Nr. 3 noch von §9 Abs. 1 Nr. 1 KStG erfasst. Insoweit kann auch
bei dem personlich haftenden Gesellschafter eine vGA vorliegen. Es gibt jedoch
keine Vermutung, dass Vorteile anteilig durch eine Beteiligung am Grundkapital
veranlasst sind (im Erg. glA DJPW /KriMmEr, KStG, § 9 Rn. 63; fur eine anteilige
Verteilung aber WasserMEYER, GmbHR 1999, 18 [23]).
Fur Zwecke der Gewerbesteuer bei der KGaA fithren Titigkeitsverglitungen
des personlich haftenden Gesellschafters, in jedem Fall zu einer Erhohung des
Gewerbeertrags. Der vom kstpfl. Einkommens vorgenommene Abzug nach § 9
Abs. 1 Nr. 1 KStG wird durch § 8 Nr. 4 GewStG fir die Gewerbebesteuerung
wieder aufgehoben (vgl. BFH v. 28.11.2007 — X R 6/05, BStBI. 11 2008, 3063,
und FG Koln v. 17.8.2006 — 6 K 6170/03, nv.). Fir andere Verglitungen, die
von dem gegeniiber Nr. 3 engeren Wortlaut des § 8 Nr. 4 GewStG nicht erfasst
sind, gilt dies nicht zwingend (s. BFH v. 28.11.2007 — X R 6/05 aaO zu Datle-
henszinsen).

921-922  Einstweilen frei.

ITI. Kapitalgesellschaft als persénlich haftender Gesellschafter
der KGaA (GmbH & Co. KGaA)

923 1. Steuerrechtliche Behandlung der Einkiinfte der Komplementir-GmbH

Fir die Behandlung der Einkiinfte der Komplementir-GmbH einer GmbH &
Co. KGaA gelten keine Besonderheiten. Die Gewinnanteile und sonstigen Ver-
glitungen, die die GmbH von der KGaA beziceht, sind bereits nach § 8 Abs. 2
KStG als gewerbliche Einktinfte zu behandeln.
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2. Steuerrechtliche Behandlung der Einkiinfte der Gesellschafter der
Komplementir-GmbH

Anwendbarkeit der Nr. 3 auf Gesellschafter der Komplementir-GmbH:
Ob Nr. 3 auch Einkinfte erfassen kann, die Gesellschafter der Komplementir-
GmbH von der KGaA bezichen (so etwa WenrHEIM, DB 2001, 947 [948]), witd
nicht einheitlich beurteilt.

» Der BIFH hat zu dieser Frage bisher nur insoweit Stellung genommen, als sei-
ner Ansicht nach eine Beteiligung des personlich haftenden Gesellschafters am
Grundkapital kein SonderBV iSv. Nr. 3 darstellt (BFH v. 21.6.1989 — X R
14/88, BStBL. 11 1989, 881).

> Stellungnabme: UE erfasst Nr. 3 die Einktnfte der Gesellschafter der Komple-
mentir-GmbH nicht. Gemil3 der Entscheidung des GroBen Senats des BFH v.
25.2.1991 — G+S 7/89 (BStBL. 11 1991, 691 [698]) wiire hierzu eine ausdriickliche
gesetzliche Anordnung zu fordern, die nicht vorliegt.

Geschiftsfithrervergiitung bei der Komplementiar-GmbH: Soweit der Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer der Komplementirin nicht mitunternehmerisch an
einer zwischengeschalteten weiteren PersGes. beteiligt ist, ist eine von der Kom-
plementir-GmbH zu zahlende Titigkeitsvergiitung fir die Fihrung der Ge-
schifte nicht gewerblich (HempeL/SteBeLs/UnL, DB 2001, 2268 [2270]). Soweit
die KGaA die Vergiitung erstattet, liegen auf Ebene der Komplementir-GmbH
gewerbliche Einktinfte iSv. Nr. 3 vor. Diese werden auf der Ebene der KGaA
fiur Zwecke der KSt. gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG abgespalten und unterliegen
gem. § 8 Abs. 1 Nr. 4 GewStG bei dieser der GewSt. Anders verhilt es sich,
wenn die Vergiitung fiir die Geschiftsfihrung unmittelbar von der KGaA bezo-
gen wird (HEmPEL/S1EBELS/UHL 220).

Darlehen und Vergiitungen fiir iberlassene Wirtschaftsgiiter der Komple-
mentar-GmbH: Soweit die Komplementir-GmbH der KGaA WG iberlisst,
verbleiben diese im BV der GmbH, da die KGaA kein SonderBV haben kann
und es an einer Zurechnungsnorm fehlt (s. Anm. 902). Soweit die WG von den
Gesellschaftern der Komplementir-GmbH tberlassen worden sind, fehlt es an
einem auf die KGaA bezogenen BV, so dass Vergiitungen fiir die Uberlassung
der WG nicht allein wegen der Beziehung zur KGaA gewerblich sind.

924

Finstweilen frei. 925-926

B. Rechtsfolge der Nr. 3

I. Rechtsfolgen fiir den personlich haftenden Gesellschafter

Sobald die Voraussetzungen der Nr. 3 vorliegen, unterfallen die erfassten Ge-
winnanteile und Vergiitungen der ESt. Aufgrund der weitgehenden Gleichstel-
lung der Einkiinfte iSv. Nr. 3 mit denjenigen iSv. Nr. 2 (vgl. BFH v. 21.6.1989 —
X R 14/88, BStBI. 1T 1989, 881 [885f.]) gelten insofern keine Besonderheiten.

II. Rechtsfolgen fiir die Gesellschaft
Abzug der gewerblichen Einkiinfte vom Einkommen der Gesellschaft:

Die gewerblichen Einktnfte des personlich haftenden Gesellschafters gem.
Nr. 3 werden durch die korrespondierende Vorschrift des §9 Abs.1 Nr. 1
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KStG entgegen § 8 Abs. 3 Satz 1 KStG als Aufwendungen abgezogen, um eine
Doppelbesteuerung zu vermeiden. Soweit § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG enger ist als
Nr. 3 und Verglitungen, die die personlich haftenden Gesellschafter fiir die Hin-
gabe von Darlehen oder die Uberlassung von WG erhalten, nicht erfasst, sind
diese ohnehin handelsrechtl. Aufwand der Gesellschaft und mindern als BA in
der StBil. das kstl. Einkommen der Gesellschaft (vgl. § 9 KStG Anm. 54; aus-
fihrl. DJPW/KrimER, KStG, § 9 Rn. 45). Nach Abzug der gewerblichen Fin-
kiinfte des personlich haftenden Gesellschafters vorzunehmende Hinzurech-
nungen zum kstl. Einkommen (zB gem. § 8a Abs. 1 Satz 1 KStG iVm. § 4h
Abs. 1 Satz 1, vgl. Rourer/OrtH, BB 2007, 2266 [2267]) sind dabei iS einer
konsequenten systematischen Gesetzesauslegung quotal im Verhiltnis des ver-
bleibenden kstl. Einkommens nach Abzug zum kstl. Einkommen vor dem Ab-
zug zu beschrinken. Andernfalls wiirde der Zweck des § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG,
die Belastung des Gewinnanteils des personlich haftenden Gesellschafters mit
KSt. zu vermeiden (vgl. BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBl. II 1989, 881
[885£.]), nicht erreicht. Entsprechendes gilt umgekehrt bei einer Minderung des
kstl. Einkommens (zB § 8b Abs. 1, Abs. 5 KStG, vgl. KessLer Festschr. Korn,
2005, 307 [325]).

Hinzurechnung der gewerblichen Einkiinfte zum gewerbesteuerlichen
Gewinn der Gesellschaft: Fiir Zwecke der Berechnung des gewstpfl. Einkom-
mens der Gesellschaft wird der Abzug der Gewinnanteile der personlich haften-
den Gesellschafter gem. § 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG durch § 8 Abs. 1 Nr. 4 GewStG
korrigiert. Damit sind die auf die persénlich haftenden Gesellschafter entfallen-
den Gewinne gewstl. Einkommen der Gesellschaft (BFH v. 31.10.1990 — I R
32/89, BStBL II 1991, 253 [254f]; v. 23.10.1985 — I R 235/81, BStBL. I 1986,
72 [73]; v. 8.2.1984 — I R 11/80, BStBL. II 1984, 381 [382]). Fur den Fall, dass
der personlich haftende Gesellschafter — etwa als KapGes. — der GewSt. unter-
liegt, wird eine Doppelbesteuerung durch §9 Abs. 1 Nr. 2b GewStG vermie-
den.

Behandlung des Gewinnanspruchs als Aufwand der Gesellschaft: Im stl.
Schrifttum herrscht die Auffassung vor, der Gewinnanspruch der personlich
haftenden Gesellschafter sei in der GuV der Gesellschaft sonstiger Aufwand
gem. § 275 Abs. 2 Nr. 8 HGB (s. zusammenfassend ADS VI. § 286 Rn. 53 ff.).
Dies ist uE wegen der maligeblichen Bilanzierungsvorschriften fiir die AG zwei-
felhaft (s. ausfihrlich Anm. 905). Stl. Folgen fiir den personlich haftenden Ge-
sellschafter hitte diese Frage allerdings nur, wenn der nach KG-Vorschriften er-
mittelte Gewinnanteil den ohne die Aufwandsbuchung fir die Gesellschaft
ermittelten Jahrestiberschuss und den gem. § 57 Abs. 3 AktG verteilbaren Bi-
lanzgewinn tbersteigt. Bei sonstigen Gewinnanteilen kann dagegen ohne Wei-
teres handelsrechtl. Aufwand vorliegen; dies gilt nicht zuletzt auch fur Titig-
keitsvergtitungen, wenn diese abweichend von § 168 Abs. 2 HGB gesondert
vertraglich vergiitet werden (ADS VI. § 286 Rn. 48).

929 Einstweilen frei.
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