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Vorwort

Die GmbH ist nach wie vor die am meisten verbreitete Rechtsform in Deutsch-
land. Anfang des Jahres 2022 waren ca. 1,4 Mio. in Deutschland registriert.
Entsprechend hoch ist der Beratungsbedarf in der Praxis. Dabei kommen Fra-
gen, mit denen sich Berater konfrontiert sehen, in der Regel nicht nur aus dem
Gesellschaftsrecht, sondern haben zumeist auch Bezug zu anderen Rechtsge-
bieten. Insbesondere das Steuerrecht gilt es bei vielen Problemstellungen im
Leben einer GmbH im Blick zu halten, aber auch das Bilanzrecht bietet eine
Vielzahl von Gestaltungsmaglichkeiten. Hier den Gesamtiiberblick zu liefern
sowie die Zusammenhange und Wechselwirkungen zwischen den Rechtsgebie-
ten aufzuzeigen, ist Ziel des GmbH-Handbuchs — und das schon seit mehr als
70 Jahren.

Interdisziplindr, praxisnah und iibersichtlich finden Sie im GmbH-Handbuch
alles, was fiir die GmbH-Beratung relevant ist:

o Gesellschaftsrecht (Bd. I)

e Bilanzrecht (Bd. II)

e Steuerrecht (Bd. III)

e Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (Bd. IV)
e rund 250 Vertrige und Formulare (Bd. IV).

Adressiert ist das GmbH-Handbuch vor allem an Steuerberater und Rechts-
anwilte, die in ihrer tiglichen Praxis mittelstindische GmbH und ihre Ge-
sellschafter beraten. Aber auch fiir Geschiftsfithrer und Gesellschafter, die
sich selbst vertieft mit der Materie beschiftigen wollen, bietet das Handbuch
aufschlussreiche Informationen.

Um den praktischen Bediirfnissen dieser Zielgruppen gerecht zu werden,
wird traditionell besonderer Wert auf die ausgewiesene Praxisnihe der Auto-
ren des GmbH-Handbuchs gelegt. Alle sind erfahrene Praktiker, die mit den
Belangen der GmbH und ihrer Gesellschafter tagtiglich befasst sind:

o RA/Notar/FAHGesR Dr. Andreas Blunk; RA Dr. Christian Bochmann,
LL.M.; RA Dr. Denis C. Fehrmann (geb. Kaspras); RA/StB Dr. Lambertus
J. Fuhrmann; RA Prof. Dr. Jorg Rodewald; RA Dr. Paul Schirrmacher;
Notar Dr. Johannes Scheller (geb. Cziupka); Notar Dr. Eckhard Wilzholz
(Gesellschaftsrecht)
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e WP/StB Prof. Dr. Norbert Neu; Leitender Regierungsdirektor Ralf Neu-
mann; RA/FASt/StB Dr. Jochen Neumayer unter Mitarbeit von Dr. Jiirgen
Honert (Steuerrecht)

o WP/StB Prof. Dr. Joachim Schiffers unter Mitarbeit von Prof. Carsten
Theile (Bilanzrecht)

o RA/FAArbR/FAIntWR Prof. Dr. Martin Reufels (Arbeitsrecht)

e Prisident des Landessozialgerichts a.D. RA Dr. Jiirgen Brand; Vizeprésident
des Landessozialgerichts NRW Dr. Jens Bliiggel (Sozialversicherungsrecht)

e RA/StB Dr. Lambertus J. Fuhrmann (Vertriage und Formulare).

Neben der Praxisnahe zeichnet sich das GmbH-Handbuch durch seine beson-
dere Aktualitdt aus. Regelmiflig alle drei Monate bringen die Autoren das
GmbH-Handbuch auf den neuesten Stand. Auf aktuelle Entwicklungen - vor
allem in der Gesetzgebung und Rechtsprechung - wird unmittelbar reagiert.
Die Autoren sind insoweit bestens eingespielt und konnen aus eigener Praxis-
erfahrung unmittelbar klare Handlungsempfehlungen geben.

Selbstverstandlich ist das GmbH-Handbuch fiir Sie auch online verfiigbar.
Alle Nutzer des GmbH-Handbuchs erhalten mit ,,Centrale online“ — sei es
als Abonnent des GmbH-Handbuchs, sei es im Rahmen einer Mitgliedschaft
in der Centrale fir GmbH - eine komfortable Datenbank, die das gesamte
GmbH-Recht erschlief$t und tiber das GmbH-Handbuch hinaus noch zusatz-
liche Recherchemdglichkeiten bietet (z.B. in der GmbH-Rundschau oder dem
GmbH-Steuerberater). Weitere Informationen zur Datenbank ,,Centrale on-
line“ erhalten Sie auf dem Informationsblatt im Anschluss an dieses Vorwort
oder unter www.centrale.de.

Service: Und sollten Sie einmal bei einer konkreten Fallgestaltung im GmbH-
Handbuch nicht fiindig werden oder eine Frage zu den gelesenen Ausfithrun-
gen haben, dann melden Sie sich gerne bei uns (Telefon: 0221/9 37 38-182
[Gundula Miiller-Frank]; E-Mail: lektorat@otto-schmidt.de). Wir leiten Ihre
Fragen an die Autoren weiter, die schnell und unkompliziert helfen. Natiir-
lich nehmen wir unter den angegebenen Kontaktdaten auch gerne sonstige
Anregungen und Hinweise aus dem Leserkreis entgegen, damit das GmbH-
Handbuch auch in Zukunft in jedem Fall ein niitzlicher Ratgeber bleibt.

Koln, im Dezember 2022 CENTRALE FUR GMBH
DR. OTTO SCHMIDT
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Rz. 1 Rz. 1
IV. Priifung durch das Register- G. Rechtsfolgen von Mingeln
gericht .. ............. 437 des Satzungsinderungs-
beschlusses . ........... 442
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I b Handelsregistereintragung . 443
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2. Heilung von Mingeln . . ... 444

A. Abanderbarkeit der Satzung

410 Der Gesellschaftsvertrag (jedenfalls nach Eintragung Synonyme: die Satzung,
das Statut) ist die normative Grundverfassung der Gesellschaft! und konkreti-
siert die mitgliedschaftlichen (korporativen) Rechte und Pflichten aktueller
ebenso wie kiinftiger Gesellschafter. Diese Grundverfassung hat zwar erhohte
Bestandskraft, ist aber Abdnderungen zuginglich, allerdings nur in einem
formlichen Verfahren: Vor Eintragung der GmbH bediirfen Anderungen
des Gesellschaftsvertrag entsprechender — notariell nach Maf3gabe der §$ 8 ff.
BeurkG zu beurkundender - Zustimmungserklirungen siamtlicher Gesell-
schafter (vgl. § 2 GmbHG)?, und zwar auch hier mitsamt Ubermittlung eines
neuen vollstindigen Gesellschaftsvertrags nebst notarieller Satzungsbeschei-
nigung zum Handelsregister (entsprechende Anwendung des § 54 Abs. 1
Satz 2 GmbHG). Nach erfolgter Eintragung sind die Vorgaben der §§ 53 f.
GmbHG mafigebend und damit: (i) Beschlussfassung mit einer Mehrheit von
drei Vierteln der abgegebenen Stimmen, (ii) notarielle Beurkundung (der ein-
zelnen Stimmabgaben oder der Beschlussfassung als solcher) und (iii) konsti-
tutiv wirkende Handelsregistereintragung. Die Abédnderbarkeit der Satzung
mit qualifiziertem Mehrheitsbeschluss (statt Einstimmigkeit) ab dem Zeit-
punkt der Eintragung der GmbH trdgt dem Umstand Rechnung, dass der Ge-
sellschaftsvertrag mit Entstehung der GmbH zur korperschaftlichen Satzung
erstarkt, sich mithin vom Willen der konkreten Griindungsgesellschafter 16st

1 Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 5.

2 Heute ganz hM, vgl. OLG Koln v. 28.3.1995 - 2 Wx 13/95, GmbHR 1995, 725;
Winkler, DNotZ 1980, 578 (5901ftf.); Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG,
20. Aufl. 2020, § 2 Rz. 48.
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und daher vom Gesetzgeber (im Zeichen der Flexibilisierung) der Mehrheits-
macht unterworfen wird.

Der Grundsatz der Abinderbarkeit ist selbst nicht abdingbar! - es liegt da-
mit auflerhalb der Gestaltungsmacht der Gesellschafter, ihre Satzung ,,unab-
anderlich® auszugestalten. Bestimmt eine Satzung dennoch ihre eigene Unab-
anderbarkeit, gleichviel, ob pauschal oder in Bezug auf einzelne ihrer Bestim-
mungen, wird eine verstindige (objektive) Auslegung regelmiflig zum Ergeb-
nis fithren, dass Anderungen zwar moglich, aber nur mit Zustimmung aller
Gesellschafter wirksam werden sollen?. So liegt es etwa auch, wenn die Sat-
zung die Gesellschaft fiir unabanderlich ,,unauflosbar erklirt, der Bestand
der Gesellschaft mithin ein dauerhafter sein soll. Hier kann Unauflosbarkeit
nichts anderes bedeuten, als dass die Gesellschaft nur mit Zustimmung eines
jeden Gesellschafters in das Liquidationsstadium tiberfithrt werden kann?.

Fiir Gesellschafter und ihre Berater gibt die unverriickbare Abianderung der
Satzung steten Anlass, die Sinnhaftigkeit ihrer Fortentwicklung, aber auch
ihrer korrigierenden Anpassung an verinderte Umstinde zu eruieren. In ei-
nem technischeren Sinne geht es insoweit auf der einen Seite um die Fortlas-
sung bzw. Streichung tiberholter Satzungsbestandteile, dh. solcher, deren Re-
gelungswirkung entfallen ist; um dem Rechtsverkehr eine klare, nur den Ist-
Zustand abbildende Satzungsfassung zu prasentieren; doch sind entspre-
chende Streichungen im Zeichen des Glaubigerschutzes nur unter engen Vo-
raussetzungen moglich (dartiber bei Rz. I 415.1). Auf der anderen Seite steht
die autonome Entscheidung der jeweiligen Gesellschafter in Rede, in wel-
chem Umfang sie vor allem das Konfliktpraventions- und -16sungspotential
mafigeschneiderter Satzungsbestimmungen ausschopfen wollen. Empirische
Studien suggerieren, dass Gesellschafter das ,,Satzungspotential® nicht voll
ausschopfen*. Das liegt jedenfalls in den Fillen nahe, in welchen Gesellschaf-
ten unter Verwendung des gesetzlichen Musterprotokolls im vereinfachten
Verfahren (§ 2 Abs. 1a GmbHG) und damit ohne Moglichkeit der Satzungs-
anreicherung um ergdnzende (fakultative) Satzungsbestimmungen (vgl. § 2
Abs. 1a Satz 3 GmbHG) gegriindet werden, aber auch iiberall dort, wo Gesell-

1 Vgl. Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 2; Ulmer/Casper
in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 53 Rz. 93; Schnorbus in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 53 Rz. 67.

2 Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 39.

3 Vgl. Scheller in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 60 Rz. 30 mwN.

4 Wedemann, Gesellschafterkonflikte in geschlossenen Kapitalgesellschaften, 2013,
S. 11 1f; ,erntichternd® bezeichnet Verse, Konfliktvermeidung in Familienunter-
nehmen, in Schriften des Notarrechtlichen Zentrums Familienunternehmen,
2014, S. 34, das Fazit der Studie von Wedemann.

GH Lfg. 177 Juli 2021 Bochmann/Scheller | I 290/1

410.1

410.2



411

Rz.1410.2 | Teil I: Gesellschaftsrecht

schaften ihren Realtypus (etwa durch Aufnahme weiterer Gesellschafter) ge-
andert, aber ihre Satzung (noch) nicht angepasst haben. In den iibrigen Fillen
wird man allerdings eine allzu schlank gefasste Satzung nicht von vornherein
als ,,Gestaltungsdefizit“ betrachten konnen; vielmehr ist neben der Satzung,
falls vorhanden, auch die Gesellschaftervereinbarung mit in den Blick zu neh-
men, die als alternatives Instrument fungiert, um Konfliktpotentialen regelnd
entgegenzusteuern!; sie hat den Vorteil mangelnder Publizitit, was ihre Be-
liebtheit nicht nur traditionell fiir Familienunternehmen, sondern auch bei
Beteiligung von Wagniskapitalgebern erklart.

B. Begriff der Satzungsdanderung

Unter Satzungsidnderungen in einem materiellen Sinne sind Anderungen,
Erginzungen oder Streichungen einer bisherigen Satzungsbestimmung zu
verstehen?, aber auch die Einfithrung einer neuen Bestimmung, erst recht die
ginzliche Neufassung der Satzung?. In einem formelleren Sinne erweisen sich
samtliche Textinderungen als Satzungsinderungen?. Doch ist hinsichtlich
der Frage, was als Satzungsidnderung zu qualifizieren ist, auch nach gegen-
wirtigem Stand der Dogmatik vieles noch im Unklaren. Auf weitgehend ge-
sichertem dogmatischen Boden steht jedoch der Ausgangspunkt, dass Satzungs-
dnderungen iS der §§ 53 ff. GmbHG immer auch mit Textdnderungen einher-
gehen. Verworren ist das Meinungsbild hingegen zur Frage, ob auch umge-
kehrt jede Textdnderung als Satzungsdnderung zu verstehen ist und ob daraus
bejahendenfalls zwingend folgt, dass das formliche Anderungsverfahren der
§$ 53 f. GmbHG als Wirksamkeitsvoraussetzung zu durchlaufen ist. Der Streit
wurzelt erstens darin, dass nicht jedes Element der Satzung zwangsldufig als

1 Zutreffend Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 4; Verse,
Konfliktvermeidung in Familienunternehmen, in Schriften des Notarrechtlichen
Zentrums Familienunternehmen, 2014, S. 35.

2 Vgl fiir Erweiterungen oder Ergédnzungen OLG Kéln v. 11.10.1995 - 2 U 159/94,
DB 1996, 466 (467) = GmbHR 1996, 291; Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG,
12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 18; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020,
§ 53 Rz. 1.

3 Vgl etwa OLG Koln v. 17.7.1992 - 2 Wx 32/92, GmbHR 1993, 164; OLG Zwei-
briicken v. 10.10.2001 - 3 W 200/01, GmbHR 2001, 1117.

4 Hierzu Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 18; Schnorbus
in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 53 Rz. 67; iErg. allerdings
im Einzelnen umstritten; deutlich enger bereits etwa Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 36: § 53 GmbHG nicht auf blofle Satzungstext-
anderung ohne materielle Satzungsinderung anwendbar; ahnlich Zollner/Noack
in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 53 Rz. 23 ff.
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Bestandteil der Satzung im materiellen Sinne zu verstehen ist!, der Begriff der
Satzungsurkunde mithin weiter als jener der so verstandenen ,echten (kor-
porativen) Satzung ist (dazu Rz. I 413). Zweitens betrifft der Streit die Frage,
ob auch Anderungen, die ,nur“ die Fassung betreffen, mithin iiber redaktio-
nelle Eingriffe in den Satzungstext nicht hinausgehen, als Satzungsdnderung
iS der §§ 53 f. GmbHG einzustufen sind (dazu Rz. I 416). Eng damit verwandt
hat er seine Ursache drittens in der Frage, ob sich aus dem Umstand, dass der
Regelungsinhalt eines materiellen Satzungsbestandteils gegenstandslos ge-
worden ist, Erleichterungen hinsichtlich des Anderungsverfahrens ergeben
konnen (dazu Rz. 1 417).

ChecKkliste:

Zur Uberpriifung, ob das Verfahren der §§ 53f. GmbHG einzuhalten ist, ist
Folgendes zu betrachten:

(1) Wird von der Anderung der Wortlaut der Satzung beriihrt, und zwar durch
Erganzung, Streichung oder Abénderung? Diese Wortlautinderung der Sat-
zungsurkunde ist notwendige Bedingung fiir eine Satzungsinderung, bei der
das Verfahren der §§ 53 f. GmbHG einzuhalten ist, nach teilweise vertrete-
ner Ansicht aber keine hinreichende Bedingung hierfiir (dazu Rz. I 415 ff.).

2

~

Falls der Wortlaut geindert wird: Betrifft die Anderung des Wortlauts einen
materiellen (,echten®) oder einen blofl formellen (,unechten®) Satzungsbe-
standteil (dazu Rz. I 415 ff.)?

(3) Falls ein materieller Satzungsbestandteil betroffen ist: Soll dieser auch in
seinem materiellen Regelungsgehalt abgeandert werden (dazu Rz. I 416 ff.)?

Beratungshinweis:

Ungeachtet des Meinungsstreits dariiber, in welchen Ausnahmefillen von der Ein-
haltung der Voraussetzungen der §$ 53 f. GmbHG abgesehen werden darf, liegt der
sicherste Weg fiir die Praxis darin, die besonderen Anforderungen der §§ 53f.
GmbHG bei jeder Anderung des Wortlauts der Satzung zu wahren, mithin auch
dann, wenn nur die Anderung oder Streichung eines ,unechten® Satzungsbestand-
teils oder einer tiberholten Satzungsregelung in Rede steht, gleichermafien, sofern
allein eine Fassungsinderung (und betreffe sie auch nur die Rechtschreibung? oder
Interpunktionen!) betroffen ist. Gerade Letzteres mag tibermafig formalistisch erschei-

1 Vgl. Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 53 Rz.7;
Ulmer/Casper in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 53 Rz. 8;
Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 5.

2 Vgl fir die Anpassung etwa an neue Rechtschreibregeln Simon, GmbHR 2003,
893; Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 8; fur ubertrie-
ben hilt dies freilich Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 53 Rz. 8.
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nen; indes ist in Rechnung zu stellen, dass zB Interpunktionen durchaus den Sinn ei-
nes Textes beeinflussen konnen, die Frage aber, ob im konkreten Fall wirklich ,,nur®
eine rein formale Fassungsinderung betroffen ist, im Zeichen der Rechtssicherheit
nicht der (registergerichtlichen) Entscheidung im Einzelfall iberlassen bleiben darf.

I. Anderung echter Satzungsbestandteile

1. Abanderung oder Erganzung der Satzung

Soll ein Satzungsbestandteil abgedndert oder erginzt werden, der als ,echter”
(synonymisch: ,korporativer) Satzungsbestandteil einzustufen ist, muss (stets!)
das Regime der §§ 53f. GmbHG beachtet werden. Dessen Wahrung kommt
hier konstitutive Wirkung zu, und zwar sowohl fiir die Aufhebung des mate-
riellen Regelungsgehalts als auch fiir die Satzungstextinderung, die hier in eins
fallen. ,Echt® bzw. ,korporativ‘ bedeutet regelméflig die automatische Gel-
tungserstreckung der Bestimmung gegentiber Sondernachfolgern und neu bei-
tretenden Gesellschaftern, sodass die Bestimmung ,iiberindividuell“ und damit
quasi ,verdinglicht ausgestaltet wird!. Entscheidend kommt es fiir die Qualifi-
kation als ,echter” Satzungsbestandteil darauf an, dass der Geltungsgrund der
Bestimmung in der Satzung selbst (und nicht etwa einem einfachen Gesellschaf-
terbeschluss oder einer schuldrechtlichen Gesellschaftervereinbarung) liegt.
Dass Abanderungen derartiger ,echter® Satzungsbestandteile ebenso wie die
Hinzufiigung als ,echt“ gewollter neuer Satzungsbestandteile nur nach Mafigabe
der §§ 53 f. GmbHG wirksam werden konnen, steht nicht im Streit. Hierher ge-
héren als Beispiele etwa: Anderungen der Stammkapitalziffer (sei es infolge Ka-
pitalerhdhungen oder -herabsetzungen), insoweit allerdings mit der Besonder-
heit, dass es keiner formlichen Beschlussfassung iiber die redaktionelle Neube-
zifferung der nunmehrigen Stammkapitalziffer im Satzungstext bedarf?, weil der
satzungsdndernde Erhohungs- oder Herabsetzungsbeschluss implizit auch eine
formale Anderung der statutarisch festgesetzten Stammkapitalziffer enthalt?;

1 Vgl. fur die dingliche Ausformung des Geschiftsanteils K. Schmidt, GesR, 4. Aufl.
2002, § 5 1 4; dem folgend etwa Heinze in MiinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018,
GmbHG, § 2 Rz. 41 mit Verweis auf die absolute Wirkung gegeniiber jedermann.

2 Zu raten ist jedoch, dies mitzubeschliefen, was in der Praxis regelmaflig ge-
schieht; vgl. auch Bayer in Lutter/Hommelhoff, 20. Aufl. 2020, § 55 Rz. 8; Lieder
in MinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 55 Rz. 64; Herrmanns in Michalski
w.a.,, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 55 Rz. 18.

3 BGH v. 15.10.2007 - II ZR 216/06, GmbHR 2008, 148f. dazu nédher Lieder in
MiinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 55 Rz. 64 mwN; aA, soweit ersichtlich nur,
Ziemons in BeckOK GmbHG, 47. Ed., § 55 Rz. 56, die dem Beschlussinhalt nicht
diese implizite Aussage entnehmen will und daher eine Satzungsanpassung fordert.
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Sitzverlegungen (freilich nur, sofern der Satzungssitz iS des § 3 Abs. 1 Alt. 2
GmbHG betroffen ist, wohingegen der tatsdchliche Sitz im Grundsatz durch
schlichte Geschiftsfithrerentscheidung verlegt werden kann); Anderungen
der Firma (die, wie zuweilen tibersehen wird, auch im Verduferungsfall nie-
mals bereits vermittels rechtsgeschiftlicher Ubertragung nach Mafigabe der
§$ 413, 398 BGB iVm. §§ 22, 23 HGB erlischt, sondern der abandernden Er-
setzung durch Satzungsdnderung bedarf, und zwar regelmaflig auch in der
Insolvenz!); Anderungen des Unternehmensgegenstandes iS des § 3 Abs. 1
Nr. 2 GmbHG (und zwar dauerhafte Uberschreitungen wie auch dauerhafte
Unterschreitungen desselben); Einfithrung eines Wettbewerbsverbots oder
sonstiger Nebenleistungspflichten iS des § 3 Abs. 2 GmbHG; Anderung des
Geschiftsjahres, das - sollte die Satzung hierzu bislang schweigen - als unge-
schriebenes materielles Satzungsrecht mit dem Kalenderjahr tibereinstimmt?.

Beratungshinweis:

Streitig ist, ob eine Befreiung eines Geschiftsfithrers oder eines Liquidators von
den Beschrinkungen des § 181 BGB der Satzungsgrundlage bedarf. Nach fir die
Praxis mafigeblicher Ansicht der Rechtsprechung?® ist dies der Fall. Die Befreiung
muss mithin (und zwar auch bei der mehrgliedrigen GmbH) zwingend im Gesell-
schaftsvertrag verankert sein, entweder durch eine unmittelbar befreiende Sat-
zungsbestimmung (,Die Geschiftsfithrer/Liquidatoren sind von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB befreit.“) oder eine spdtere konkrete Befreiungen gestat-
tende Offnungsklausel (,Die Gesellschafter kénnen mit einfacher Mehrheit be-
schlieflen, einzelnen Geschiftsfithrern/Liquidatoren allgemein oder im Einzelfall
Befreiung von den Beschriankungen des § 181 BGB zu erteilen.”). Dogmatisch ba-
siert diese Sichtweise auf der Grundannahme, dass die Abbedingung dispositiven
Rechts, vorbehaltlich der Grundsitze der Satzungsdurchbrechung, einem Satzungs-

1 Vgl fir die AG nur BGH v. 26.11.2019 - II ZB 21/17, GmbHR 2020, 425.

2 Niher Priester, GmbHR 1992, 584 (586); Kleinhart/von Xylander, GmbHR 2003,
506 (508).

3 BayObLG v. 14.5.1985 — BReg 3 Z 41/85, GmbHR 1985, 392; BayObLG v. 19.10.
1995 - 3 Z BR 218/95, GmbHR 1996, 56 (57); OLG Disseldorf v. 23.9.2016 -
3 Wx 130/15, GmbHR 2017, 36 m. Anm. Priester; OLG Frankfurt aM v. 13.10.2011
- 20 W 95/11, GmbHR 2012, 394; OLG Frankfurt aM v. 21.5.2019 - 20 W 87/18,
GmbHR 2019, 1284 m. abl. Anm. T. Wachter = EWiR 2020, 107 m. abl. Anm.
Kleindiek; OLG Hamm v. 2.1.1997 - 15 W 195/96, GmbHR 1997, 553; OLG
Hamm v. 6.7.2010 - 15 Wx 281/09, GmbHR 2011, 432; OLG Koéln v. 21.9.2016 -
2 Wx 377/16, GmbHR 2016, 1273 m. Anm. Konigshausen; OLG Rostock v. 6.10.
2003 - 3 U 188/03, GmbHR 2004, 590 = ZIP 2004, 223; OLG Zweibriicken v. 6.7.
2011 - 3 W 62/11, GmbHR 2011, 1209; vgl. auch Terner, DStR 2017, 160 (161);
Meyding/Schnorbus/Henig, ZNotP 2006, 122 (133); Reymann, GmbHR 2009, 176
(177); Wiilzholz, GmbHR 2002, 305 (308).
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vorbehalt unterliegt!. Hochstrichterlich ungeklart ist auch die Folgefrage, ob sich
eine vor allem in dlteren Satzungen haufig ihrem Wortlaut nach nur auf Geschifts-
fithrer bezogene satzungsmiflige Befreiungsbestimmung auch auf Liquidatoren
erstreckt?; diese Auslegungsfrage wird zunehmend bejaht, was jedenfalls fiir den
»geborenen® Liquidator iiberzeugt®. — Aus dhnlichen Erwdgungen bedarf die nach-
tragliche Erteilung von Einzelvertretungsbefugnis an einen von mehreren Ge-
schaftsfithrern in Abweichung von § 35 Abs. 2 Satz 1 GmbHG stets der Satzungsan-
derung?, sofern die Satzung nicht - wie hdufig - jedenfalls eine dahingehende Off-
nungsklausel enthilt. Fiir Liquidatoren ist das anders: Hier kann (vgl. den Wortlaut
des § 68 Abs.1 Satz2 GmbHG im Gegensatz zu jenem des § 35 Abs.2 Satz 1
GmbHG) von der gesetzlichen Regel der Gesamtvertretungsbefugnis im Grundsatz
ohne férmliche Satzungsinderung abgewichen werden®.

2. Abgrenzung zwischen echten und unechten Satzungsbestandteilen

Wenn gesagt wird, dass Anderungen ,echter Satzungsbestandteile zwin-
gend der Satzungsidnderung bediirfen, bedeutet dies zweierlei. Erstens: In
den materiellen Regelungsgehalt dieser korporativen Satzungsbestimmung
kann - vorbehaltlich der Fille gegenstidndlich iiberholter Satzungsbestim-
mungen; dazu Rz. 1 419 - allein durch Satzungsinderung eingegriffen wer-
den; zweitens: hierfiir ist stets eine Satzungstextdnderung vonnéten. Materiel-
ler Regelungsgehalt und Satzungstext konnen mithin im Grundsatz nicht aus-

1 Dazu niher K. Schmidt/Scheller in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 68 Rz. 8
mwN; aA Péschke, Satzungsdurchbrechende Beschliisse in GmbH und AG, 2020,
S. 181 ff,; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 35 Rz. 90 ff.

2 Bejahend: BayObLG v. 19.10.1995 - 3Z BR 218/95, GmbHR 1996, 56 (57 f.); OLG
Zweibriicken v. 19.6.1998 — 3 W 90/98, GmbHR 1999, 237; OLG Zweibriicken v.
6.7.2011 - 3 W 62/11, GmbHR 2011, 1209 (1210); LG Berlin v. 15.1.1987 - 98 T
21/86, GmbHR 1987, 482; LG Bremen v. 24.8.1990 - 14 T 10/90, GmbHR 1991,
67 (68); Terner, DStR 2017, 160 (162); Priester in FS DNotl, 2018, S. 561, 563 ff.;
Reymann, GmbHR 2009, 176 (180); Wiilzholz, GmbHR 2002, 305 (308); Kleindiek
in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 60 Rz. 4. Verneinend: OLG
Hamm v. 2.1.1997 - 15 W 195/96, GmbHR 1997, 553; OLG Koln v. 21.9.2016 -
2 Wx 377/16, GmbHR 2016, 1273 (1274) m. Anm. Konigshausen = EWiR 2017,
367 m. Anm. Fuchs/Grimm; OLG Disseldorf v. 23.9.2016 - 3 Wx 130/15, GmbHR
2017, 36 m. Anm. Priester; OLG Frankfurt aM v. 21.5.2019 — 20 W 87/18, GmbHR
2019, 1284 m. Anm. T. Wachter = EWIiR 2020, 107 m. Anm. Kleindiek.

3 Zu alledem niher und mwN K. Schmidt/Scheller in Scholz, GmbHG, 12. Aufl.
2021, § 68 Rz. 10.

4 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 2; Priester/ Tebben
in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 136; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl.
2021, § 53 Rz. 12.

5 Naher K. Schmidt/Scheller in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 68 Rz. 6; H. Schmidt,
NotBZ 2017, 93 (95); Reymann, GmbHR 2009, 176.
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einanderfallen. Im Fall von ,unechten“ Satzungsbestandteilen liegt es an-
ders: Die Anforderungen an ihre materielle Anderung hingen von ihrer je-
weiligen Rechtsnatur ab - so ist eine Satzungsinderung fiir die Anderung
schuldrechtlicher Gesellschaftervereinbarungen, die nur tatsachlich (deklara-
torisch) in den Satzungstext aufgenommen wurden, weder notwendig noch
hinreichend!. Auf diesem Hintergrund entziindet sich der Streit dariiber, ob
eine formelle Anpassung des Satzungstextes gleichwohl der Satzungsande-
rung bedarf. Daher ist die Unterscheidung zwischen ,echten und ,unech-
ten“ Bestandteilen von eminenter Bedeutung?. In der Praxis bereitet es aller-
dings mitunter Schwierigkeiten, anhand einer (objektiv auszulegenden) Sat-
zung zu ermitteln, welcher Kategorie eine konkrete Satzungsbestimmung zu-
zuordnen ist. Ein ,echter” Satzungsbestandteil liegt jedenfalls dann vor, wenn
ein notwendiger Satzungsbestandteil betroffen ist, ohne dessen Regelung
die GmbH gar nicht eintragungsfihig wire (vgl. § 9c Abs. 2 Nr. 1 GmbHG);
hierbei handelt es sich (abschlielend) um Angaben zur Firma, zum Sitz, zum
Unternehmensgegenstand, zum Betrag des Stammkapitals und zu Anzahl
und Nennbetragen der Geschiftsanteile der Gesellschafter (vgl. § 3 Abs. 1
GmbHG). Dagegen konnen freiwillige Satzungsbestandteile nicht pauschal
der Kategorie der ,,echten“ oder jener der ,unechten“ Bestandteile zugeordnet
werden. Dort, wo ein Satzungsvorbehalt besteht, bedarf es eines ,,echten Sat-
zungsbestandteils, um der Bestimmung zur Wirksamkeit zu verhelfen; dort,
wo Rechtsverhiltnisse zwingend allein individualvertraglichen Charakter ha-
ben kénnen, kann eine Aufnahme desselben in die Satzung dagegen wirksam
nur im Sinne eines unechten Bestandteils erfolgen. Es steht in diesen Féllen
zu vermuten, dass sich Gesellschafter des richtigen Regelungsinstruments be-
dient haben, um ihrer Bestimmung zur Wirksamkeit zu verhelfen. Im Ubri-
gen besteht hinsichtlich der Ausgestaltung der Rechtsnatur der freiwilligen
Satzungsbestandteile (als ,echt“ oder ,,unecht” Wahlfreiheit); zu diesen indif-
ferenten Bestimmungen sogleich Rz. I 414.

Bei den zwingend materiellen Satzungsbestandteilen, also jenen Féllen des
Satzungsvorbehalts, ist die Aufnahme in die Satzung als materieller Bestand-
teil Bedingung dafiir, dass eine solche Regelung Wirksamkeit erlangt, weil

BGH v. 29.9.1955 - II ZR 225/54, BGHZ 18, 205 (208); BayObLG v. 17.7.1980 -

BReg 1 Z 69/80, BB 1980, 1442; OLG Naumburg v. 17.12.1996 - 7 U 196/95,

GmbHR 1998, 90; Ulmer/Casper in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl.

2016, § 53 Rz.8; Schnorbus in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl.

2017, § 53 Rz. 10; Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 17.
2 Die Unterschiede bewusst einebnend aber P. Meier, ZGR 2020, 124 ff,; vgl. auch
Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 53 Rz. 7: Differenzierung sei Zumutung fiir
den Rechtsanwender.

—
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hierdurch die Grundlagen des gesellschaftlichen Lebens beriihrt werden
(durch Anderung in den Beziehungen der Gesellschafter zur Gesellschaft oder
durch eine Anderung in der Organisation der Gesellschaft.

e Um Beziehungen der Gesellschafter zur Gesellschaft handelt es sich bei
der Abgrenzung der Rechte und Pflichten der Gesellschafter (Rechte der
Gesellschafterversammlung, Gewinnrechte, Sonderrechte) sowie bei der
Regelung der Verduflerung und Vererbung von Geschéftsanteilen.

¢ Die Organisation der Gesellschaft steht in Frage, soweit es sich um Rechte
und Pflichten der Geschaftsfithrung sowie die Bildung von Organen (Auf-
sichtsrat, Beirat) oder deren Beseitigung und dhnliche Funktionsregelun-
gen handelt (s. im Einzelnen Rz.I 277ff.). Werden einzelne Rechte, die
den Gesellschaftern nach §§ 45 ff. GmbHG zustehen, auf ein anderes Or-
gan iibertragen, so stellt auch dies eine Anderung der Satzung dar. Das-
selbe gilt fiir die Einfithrung einer beschrinkten oder unbeschrankten
Nachschusspflicht (§ 26 GmbHG), die Zulassung der Einziehung von Ge-
schiftsanteilen (§ 34 GmbHG), die Begriindung neuer Sonderrechte und
Sonderpflichten und die nachtrigliche Anderung der Zeitdauer der Gesell-
schaft. Erh6hung und Herabsetzung des Stammkapitals sind ebenfalls Sat-
zungsdnderungen. Sie sind den besonderen Vorschriften der §§ 55 bis 58f
GmbHG unterstellt, s. dazu Rz. I 627 ff. Die Anderung des Geschiftsjahres
ist auch dann Satzungsidnderung, wenn die Satzung eine Regelung des Ge-
schiftsjahres nicht enthalt (vgl. naher Rz. I 430.3). Nach einer umstrittenen
Entscheidung des BGH ist der Insolvenzverwalter allerdings befugt, den
mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens neu beginnenden Geschiftsjah-
resthythmus auch ohne Satzungsinderung zu dndern!, nicht aber - inso-
weit zutreffend -, an die Stelle der im Insolvenzverfahren verwerteten
Firma der Gesellschaft auflerhalb der Satzung kraft eigener Rechtsstellung
eine neue Firma zu setzen (es bedarf mithin zwingend der Satzungsédnde-
rung, zu beschlieffen durch die Gesellschafter)?. Vgl. auch Rz. I 4189 ff.

3. Indifferente Satzungsbestandteile

414 Des Weiteren gibt es Regelungsbereiche, die nicht der Ausgestaltung als ma-
terieller Satzungsbestandteil bediirfen, aber dennoch als Satzungsbestandteil
ausgestaltet werden konnen (indifferente Satzungsbestandteile). Diese Rege-
lungen konnen je nach Wille der beteiligten Gesellschafter entweder schuld-

1 BGH v. 14.10.2014 - II ZB 20/13, GmbHR 2015, 132.

2 BGH v. 26.11.2019 - II ZB 21/17, GmbHR 2020, 425 m. Anm. Heckschen; naher
dazu, teils abweichend, Cziupka/Kraack, AG 2018, 525 (527); Linardatos, ZIP
2017, 901 (908); Priester, DNotZ 2016, 892 (895).
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rechtlich oder mit echtem Satzungscharakter versehen und damit korporativ
ausgestaltet werden (Beispiel: Leistungspflichten eines Gesellschafters neben
der Kernleistung der Einlage konnen korporativ oder schuldrechtlich ausge-
staltet werden.).

Checkliste:

Zur Abgrenzung von schuldrechtlichen Vereinbarungen konnen folgende Kri-
terien als Indizien herangezogen werden':

e Vereinbarung auflerhalb der Satzung: Indiz fiir schuldrechtliche Vereinba-
rung (und damit gegen formunwirksame Satzungsregelung); und umgekehrt:
Aufnahme der Regelung in die Satzung als Indiz fiir echte Satzungsregelung.

e Erkennbarer Wille zur Erstreckung der Regelung auf kiinftige Gesellschafter
als Indiz fiir Satzungsregelung.

e Soll nur ein Gesellschafter verpflichtet werden (etwa zur Geschiftsfithrung),
spricht dies gegen eine Satzungsregelung.

e Besteht ein fortdauerndes Interesse der Gesellschaft an der Erbringung einer
Sonderleistung eines bestimmten Gesellschafters (auch iiber dessen Ausschei-
den hinaus), ist dies ein wichtiger Hinweis fiir eine schuldrechtliche Verein-
barung (die damit nicht an der Geschéftsanteilsinhaberschaft ankniipft).

Im Hinblick auf Erginzungen der normativen Ordnung ist angesichts der
weitgehenden Wabhlfreiheit der Ausgestaltung einer Regelung als korporativ
oder individualrechtlich fiir die Kautelarpraxis stets sorgfaltig zu priifen, ob
tatsdchlich eine materielle Satzungsregelung geschaffen werden soll oder viel-
mehr eine schuldrechtliche Nebenabrede. Diese gewinnen - vor allem fiir
personalistisch strukturierte Gesellschaften — durch fehlende Publizitit und
Flexibilitdt Attraktivitit. Die besonderen Merkmale der Nebenabreden resul-
tieren aus ihrer schuldrechtlichen Natur: Entstehung (im Grundsatz form-
frei), Anderung (durch formfreien Abinderungsvertrag mit Zustimmung al-
ler Beteiligten), Ubertragung (nicht ipso iure mit Anteilsiibertragung, son-
dern durch Schuld- oder Vertragsiibernahme) und Sanktionierung (keine
korporationsrechtlichen Mittel, sondern vor allem Schadensersatzpflichten)
richten sich nach den biirgerlich-rechtlichen Vorschriften. Thre deklaratori-
sche Aufnahme in den Satzungstext ist dann regelmiaf3ig kontraindiziert.

1 Hierzu Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 3 Rz. 64; s. auch,
zum Teil kritisch gegen die Indizien Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG,
22. Aufl. 2019, § 3 Rz. 55.
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Checkliste zu Gegenstinden, die Bestandteil der Satzungsurkunde sein
miissen:

e Muss der Regelungsgegenstand zwingend in jeder Satzung enthalten sein?

e Falls nein: Muss die beabsichtigte Regelung, wenn sie freiwillig getroffen
werden soll, zwingend als echter Bestandteil in die Satzung aufgenommen
werden (,geborener echter Satzungsbestandteil)?

e Falls nein: Kann die beabsichtigte Regelung nach dem freien Ermessen der
Gesellschafter in die Satzung als echter Satzungsbestandteil aufgenommen
werden (,gekorener echter Satzungsbestandteil“)?

Il. Anderung unechter Satzungsbestandteile

Regelungen, die nicht einmal formeller Bestandteil der Satzung sind oder
werden sollen, unterfallen in ihrer Begriindung, Anderung oder Streichung
nicht den Vorgaben tiber Satzungsidnderungen (Rz.1 411). Das ist unstreitig
und bedarf keiner niheren Begriindung!. Schwierigkeiten bereiten aber all
jene Fille, in welchen nicht-korporative Regelungen formell in den Gesell-
schaftsvertrag aufgenommen werden. Betroffen sind vor allem hier zunachst
interessierende schuldrechtliche Vereinbarungen der Gesellschafter unterei-
nander. Insoweit stellt sich die Frage, welche Bedeutung der Uberfiihrung
dieser individuellen Vereinbarungen in den formlichen Rahmen der Sat-
zung (dh. in die Satzungsurkunde) zukommt. In Betracht kommt eine Auf-
nahme zu bloflen Beweis- bzw. Dokumentationszwecken oder aber zwecks
»Vergesellschaftung®, dh. unter Anderung deren schuldrechtlicher Rechts-
qualitdt in eine korporative Satzungsbestimmung. Gelangt die Auslegung
zum Ergebnis, dass sich die Rechtsnatur qua Aufnahme in den Satzungstext
nicht andern sollte und daher ein blofler ,,unechter” (nur deklarierender) Sat-
zungsbestandteil vorliegt, ergibt sich daraus zunichst, dass es zur Anderung
derartiger schuldrechtlicher Vereinbarungen eines Vertrages aller an ihr be-
teiligten Gesellschafter bedarf, fiir den die Formvorschrift des § 2 GmbHG
und die §§ 53 f. GmbHG nicht zum Tragen kommen. Eine Satzungsdnderung
samt Handelsregisteranmeldung ist hier - also zur materiellen Anderung der
betreffenden Vereinbarung — weder erforderlich noch ausreichend. Kommt
es in diesem Zuge allerdings nicht zur Anpassung des formellen Satzungstexts
(durch Anderung oder Streichung des ,,unechten Bestandteils), fallen wahre
und in der Satzung deklarierte Rechtslage auseinander.

1 Vgl. etwa Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 4 mwN.
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Soll die in der Satzung deklarierte an die wahre Rechtslage angepasst werden,
ist insoweit — fiir die Wortlautinderung bzw. Textanpassung (und nur fiir
diese!) — nach einer zum Teil vertretenen Ansicht das Verfahren der §§ 53 f.
GmbHG einzuhalten. Diese Sichtweise wird damit begriindet, dass die Ein-
ordnung der Satzungsbestandteile als ,echt® oder ,unecht® erst nach einer
Auslegung moglich sei, vor allem im Fall indifferenter Regelungsgegenstdnde.
Vor diesem Hintergrund soll es im offentlichen Interesse aus Griinden der
Rechtssicherheit eines férmlichen Verfahrens bediirfen (qualifizierter Mehr-
heitsbeschluss, notarielle Beurkundung, Eintragung)!. Alternativ lasst sich
dieses Ergebnis, wohl vielversprechender damit begriinden, dass jedem ,,un-
echten® Bestandteil des Gesellschaftsvertrags mit Blick auf das verlautbarende
Element zugleich ein ,echtes® Element (allerdings mit beschrinktem, blof}
auf Verlautbarung abzielenden Regelungsgehalt) zukommt?. Die Gegenan-
sicht, die zunehmend vertreten wird, hilt einen formlosen Beschluss fiir aus-
reichend?® und will dafiir iiberwiegend die einfache Mehrheit gentigen lassen?.
Sie hilt es fiir inkonsequent, die Anderung dieser individuellen Vereinbarun-
gen alleinig schuldrechtlichen Regeln zu unterstellen, fiir die Anderung ihrer
(freiwilligen!) Verlautbarung in der Satzung aber eine formliche Satzungsén-
derung zu verlangen. Innerhalb dieser Ansicht ist wiederum umstritten, ob
die Anderungen der ,unechten Satzungsbestandteile zu Publizititszwecken
im Handelsregister deklaratorisch eingetragen werden miissen.

1 Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 19; Schnorbus in Rowed-
der/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 53 Rz. 13; vgl. auch OLG Naumburg
v. 17.12.1996 - 7 U 196/95, GmbHR 1998, 90 (92) (obiter dictum); OLG Celle v. 24.7.
1958 - 9437/58, GmbHR 1959, 113; BayObLG v. 5.7.1971 - BReg 2 Z 93/70, DB 1971,
1612; OLG Brandenburg v. 20.9.2000 - 7 U 71/00, NZG 2001, 129; LG Dortmund v.
18.4.1978 — 19 T 20/77, GmbHR 1978, 235. AA aber OLG Koln v. 30.12.1971 - 2 Wx
102/71, Rpfleger 1972, 257 (258); Rall, DNotZ 1970, 337 (339 ff.); Zollner/Noack in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 53 Rz. 23 ff.; Bayer in Lutter/Hommel-
hoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 35; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 53
Rz. 9; Harbarth in MiinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018, GmbHG, § 53 Rz. 31.

2 In diese Richtung, aber ohne diese ausdriickliche Differenzierung, vielmehr gegen
unechte Satzungsbestandteile insgesamt, P. Meier, ZGR 2020, 124 ff.

3 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 35; Harbarth in
MiinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 53 Rz. 33; Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl.
2021, § 53 Rz. 7 ft.

4 S. Altmeppen, GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 53 Rz. 7 ff.; Harbarth in MinchKomm.
GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 53 Rz. 31; nach Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck,
GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 53 Rz. 24f. soll bei unechten Satzungsbestandteilen
mit Regelungscharakter die qualifizierte Mehrheit erforderlich sein.

5 Dafiir Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, §53 Rz.35;
Harbarth in MiinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 53 Rz. 31; Ulmer/Casper in
Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 53 Rz. 31.
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Checkliste:

Auf Basis der ,strengen Ansicht® ist daher bei Anderungen schuldrechtlicher
Nebenabreden, die als unechte Satzungsbestandteile in der Satzungsurkunde
enthalten sind, wie folgt vorzugehen:

e Abinderung der schuldrechtlichen Nebenabrede durch formfreien Ande-
rungsvertrag mit Zustimmung aller Beteiligten;

e Anpassung des Satzungswortlauts durch notariell zu beurkundenden qua-
lifizierten Mehrheitsbeschluss, Anmeldung und Eintragung der Satzungsin-
derung. Die Gegenansicht liee bereits einen formlosen Anderungsbe-
schluss mit einfacher Mehrheit geniigen; die Eintragung hat gleichwohl zu
erfolgen, inkl. einer Satzungsbescheinigung!.

Nicht nur schuldrechtliche Abreden konnen in die Satzung als unechte Be-
standteile aufgenommen werden. Vielmehr kénnen auch einfache Beschliis-
se, beispielsweise gelegentlich der Griindung, Eingang in die Satzung zwecks
Verlautbarung finden, ohne dass diesen damit ein korporativer Gehalt zu-
kommen soll. Ahnliches gilt fiir alle weiteren Satzungsbestandteile, die keinen
korporativen Regelungsgehalt aufweisen (sollen bzw. kénnen), zum Beispiel
die Angabe der Geschiftsanschrift oder sonstige Verlautbarungen ohne Rege-
lungscharakter (Nennung der Organmitglieder)?. Fiir deren Anderungen als
solche gelten ebenfalls nicht die §§ 53f. GmbHG; fiir eine Textanpassung
nach erfolgter Anderung/Streichung gelten die vorstehenden Ausfithrungen
zu den Nebenvereinbarungen entsprechend.

Beratungshinweis:

Um die im Nachhinein mitunter schwierige Abgrenzung zwischen echten und un-
echten Satzungsbestandteilen zu vermeiden, empfiehlt es sich fiir die Gestaltungs-
praxis, schuldrechtlich wirkende Abreden unter den Gesellschaftern ausschlief3lich
auflerhalb der Satzung zu vereinbaren und nicht noch als unechte Bestandteile in
die Satzungsurkunde aufzunehmen. Fiir sonstige unechte Satzungsbestandteile, die
keine schuldrechtlichen Vereinbarungen darstellen, aber auch keine materiellen Sat-
zungsreglungen sein sollen, geht der Rat dahin, in der Satzung klarzustellen, dass
die betreffenden Regelungen durch formlosen Beschluss ohne Einhaltung des Ver-
fahrens der §§ 53 f. GmbHG abgeindert werden konnen®. Hiervon zu unterscheiden

1 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 35.

2 Seibt in Romermann, Miinchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, 4. Aufl. 2018,
§ 2 Rz.4; Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 53
Rz. 17.

3 Seibt in Rdbmermann, Miinchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, 4. Aufl. 2018,
§ 2 Rz. 5 mit Formulierungsvorschldgen.
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ist wiederum die Frage, ob die Anderung des Wortlauts der Satzung die Einhaltung
des Verfahrens fiir Satzungsinderungen verlangt; hier gilt das zuvor Ausgefiihrte
entsprechend (Rz. I 415.1).

ll. Redaktionelle Anderungen, Fassungsinderung,
Streichungen

Sind lediglich redaktionelle Anderungen der Satzungsurkunde erforderlich
oder sollen Satzungsbestimmungen gestrichen werden, die sich inhaltlich
tiberholt bzw. ,,auflerhalb der Satzung“ gedndert haben, stellt sich fiir die Ge-
sellschafter haufig die Frage, ob auch in diesen Fillen das Verfahren fiir Sat-
zungsinderungen beachtet werden muss. Zu denken ist in den Uberholungs-
fillen etwa an Angaben tber Griindungsgesellschafter, die nicht mehr zutref-
fen, weil ein Gesellschafter seinen Anteil bereits tibertragen hat oder aber
durch Einziehung verloren hat, so dass die Anteile der tibrigen Gesellschafter
erhoht wurden, ebenso an Griindungskosten.

1. Allgemeine redaktionelle Anderungen

Nach einer strengen Ansicht sind fiir redaktionelle Anderungen die Vor-
schriften der §§53f. GmbHG anwendbar!. Dafiir spricht immerhin der
Wortlaut des § 53 Abs. 1 GmbHG, der jede Abanderung der Satzung erfasst;
eine Abdnderung liegt aber letztlich auch dann vor, wenn nur der Wortlaut
»bereinigt wird. Allerdings ist, ebenso wie bei den ,unechten® Satzungsbe-
standteilen, zu sehen, dass kein Eingriff in einen Regelungsgehalt einer mate-
riellen Satzungsbestimmung erfolgt; vielmehr soll nur eine schon eingetretene
Verdnderung in der Satzung widergespielt werden. Insofern stellt sich durch-
aus die Frage, ob es hierfiir der Kautelen der §$ 53 f. GmbHG, vor allem eines
qualifizierten Mehrheitsbeschlusses, wirklich bedarf?.

Beratungshinweis:

Angesichts der noch nicht hochstrichterlich gekldrten Rechtsfrage bleibt dem Prak-
tiker, der den ,sichersten Weg“ beschreiten mochte, nur die Einhaltung des Verfah-

Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 19; Schnorbus in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 53 Rz. 13; vgl. auch OLG
Naumburg v. 17.12.1996 - 7 U 196/95, GmbHR 1998, 90 (92); OLG Brandenburg
v. 20.9.2000 - 7 U 71/00, GmbHR 2001, 624 (625).
2 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 35 verlangt einen
formlosen Gesellschafterbeschluss mit einfacher Mehrheit und eine deklaratori-
sche Eintragung im Handelsregister; differenzierend Zollner/Noack in Baumbach/
Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 53 Rz. 24.

—
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rens fiir Satzungsinderungen. Umstritten ist iiberdies auch, ob dem Geschiftsfiithrer
eine Ermichtigung zur Satzungsanpassung durch die Gesellschafter erteilt werden
kann. Dies wird in der Rspr. zumindest fiir den Fall der Anpassung der Satzung an
eine gednderte Kapitalziffer nach der Ausnutzung von genehmigtem Kapital nach
§ 55a GmbHG bejaht!. Zum Teil wird unter Verweis auf den Gedanken des § 179
Abs. 1 Satz 2 AktG eine solche Moglichkeit der Ermachtigung fiir simtliche redak-
tionellen Anderungen angenommen?. Ob die Parallele ins Aktienrecht aber wirklich
tragfihig ist, ist derzeit noch ungeklart®> und wohl abzulehnen.

2. Neufassung der Satzung

Unstreitig ist bei einer vollstindigen Neufassung der Satzung das Verfahren
der §§ 53 f. GmbHG einzuhalten, da rechtlich die Neufassung zu einer voll-
stindigen Substitution des alten Gesellschaftsvertrages fiihrt; dies gilt auch,
wenn inhaltlich nur unechte Satzungsbestandteile gedndert werden®.

3. Streichung notwendiger Satzungsbestandteile

Besonderheiten bestehen im Hinblick auf die Streichung ,,iberholter Sat-
zungsbestandteile, wenn es sich um solche handelt, die notwendig in der Sat-
zung als Mindestinhalte (§ 3 Abs. 1 GmbHG) enthalten sein miissen oder
wenn aus sonstigen, insbesondere Gldubigerschutzgriinden die Moglichkeit
zuldssiger Anderung des Satzungstextes eingeschrinkt ist. Im Einzelnen gilt
hier Folgendes:

e Was fiir die Griindung notwendiger Inhalt der Satzung ist (§ 3 Abs. 1
GmbHG), ist es im Regelfall auch bei deren Anderung. Daher diirfen im
Wege der Satzungsidnderung notwendige Satzungsbestandteile nicht ge-
strichen werden (sondern nur verdndert werden). Beispiel: Der Sitz wird
nachtréglich verlegt oder der Unternehmensgegenstand gedndert.

1 OLG Minchen v. 23.1.2012 - 31 Wx 457/11, GmbHR 2012, 339 mit zust. Komm.
Priester. Vgl. auch Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 55a
Rz. 33.

2 Ulmer/Casper in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl. 2016, § 53 Rz. 31f.
meinen, die Gesellschafter konnten Fassungsianderungen durch formlosen, aber
eintragungspflichtigen Beschluss mit einfacher Mehrheit vornehmen und diese
Befugnis auch auf die Geschéftsfithrer oder den Notar delegieren; ebenso Harbarth
in MiinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 53 Rz. 33.

3 Gegen die entsprechende Anwendung des Gedankens des § 179a AktG Bayer in
Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 35 (kein allgemeines Prin-
zip, nur technisch erforderliche Ausnahme); Schnorbus in Rowedder/Schmidt-
Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 53 Rz. 12; Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG,
12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 62.

4 Vgl. Harbarth in MiinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 53 Rz. 39.
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e Im Falle einer Anderung der Stammkapitalhdhe darf der urspriingliche
Betrag im Gesellschaftsvertrag weggelassen werden, wenn dafiir das neue
(erhohte oder herabgesetzte) Stammbkapital genannt wird, die Satzung also
angepasst wird!.

e Die in der Satzung bei Griindung geforderten Angaben iiber Zahl und
Hohe der Einlagen und ihre Ubernehmer gem. § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG
diirfen prinzipiell im Wege der Satzungsinderung entfernt werden (s. Rz.
266), auch wenn diese Angaben zum Mindestinhalt nach § 3 Abs. 1 Nr. 4
GmbHG gehoren. Dies liegt vor allem daran, dass es sich bei diesen Anga-
ben nach hM um ein Element der Griindungsvereinbarung? handelt®, das
nur - kraft gesetzlicher Anordnung - als formeller Satzungsbestandteil
Eingang in die Satzung finden muss. Die Entfernung darf bereits nach Ein-
tragung der GmbH erfolgen, und zwar nach mittlerweile hM unabhingig
davon, ob die Einlagen bereits vollstindig geleistet worden sind*. Die Gldu-
biger konnen diese fiir sie wichtigen Angaben tiber das beim Handelsregis-
ter liegende Griindungsstatut weiter erhalten. Von der Angabe der Stamm-
kapitalziffer ist die Angabe {iber neu geschaffene Geschiftsanteile und die
jeweiligen Ubernehmer zu unterscheiden; diese Angaben miissen nicht in
die Satzung aufgenommen werden; den Gesellschaftern steht es aber nach
richtiger Ansicht frei, dies zu tun®. Freilich muss redaktionell sichergestellt
sein, dass hierdurch nicht der irrefithrende Eindruck entsteht, es handele
sich auch bei diesen Inferenten um die Griindungsgesellschafter® (es darf

1 S. Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 3 Rz. 15; Priester,
GmbHR 1973, 169.

2 Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 3 Rz. 17.

3 Bei einer Kapitalerh6hung ist dagegen — anders als bei der Grindung - die Auf-
nahme der Geschiftsanteile und ihrer Ubernehmer in die Satzung gesetzlich ge-
rade nicht vorgeschrieben. Hier stellt sich die genau anders gelagerte Frage, ob
die Angabe der jeweiligen Gesellschafter mit ihren Geschiftsanteilen in der Sat-
zung zuldssig ist; dies ist zu bejahen.

4 BGH v. 6.6.1988 — II ZR 318/87, NJW 1989, 168 (169), allerdings nicht tragend;
BayObLG v. 13.11.1996 - 3Z BR 168/96, DB 1997, 33; offenlassend OLG Rostock
v. 8.2.2011 - 1 W 81/10, NZG 2011, 992; Priester/ Tebben in Scholz, GmbHG,
12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 23; Schnorbus in Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG,
6. Aufl. 2017, § 53 Rz. 29.

5 OLG Frankfurt aM v. 27.3.1973 - 20 W 543/72, GmbHR 1973, 172 (173); LG
Stuttgart v. 9.5.1972 - 4 KfH T 7/72, NJW 1972, 1977; LG Dortmund v. 18.4.1978
- 19 T 20/77, GmbHR 1978, 235: Feststellung, wer welche Gesellschaftsanteile
hilt, gehort nicht zum materiellen Teil einer Gesellschaftssatzung, sondern ist de-
klaratorischer Natur.

6 Vgl. OLG Hamm v. 18.12.1995 - 15 W 413/95, GmbHR 1996, 363 (365).
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daher zB nicht an Stelle eines urspriinglichen Gesellschafters dessen
Rechtsnachfolger als ,,Ubernehmer der Stammeinlage” bezeichnet werden).

¢ Die Satzungsbestimmung iiber den Griindungsaufwand muss nach ganz
tiberwiegender Meinung mindestens fiir fiinf Jahre nach Eintragung in der
Satzung verbleiben (§ 26 Abs. 4 AktG entsprechend; hier wird die Strei-
chung der Bestimmung, die eigentlich § 26 Abs. 5 AktG erfasst, mit der
Anderung der Bestimmung gleichgesetzt)!. Nach einer zunehmend vertre-
tenen Ansicht? darf diese Bestimmung aber erst zehn Jahre (arg.: Synchro-
nisierung mit Verjdhrungsfristen von Ersatzanspriichen nach § 9 Abs. 2,
§ 19 Abs. 6, § 31 Abs. 5 GmbHG) und nach einer vereinzelten Ansicht gar
erst 30 Jahre? (unter Verweis auf § 26 Abs. 5 AktG) nach Eintragung der
GmbH entfernt werden. Da letztere Ansicht vom OLG Oldenburg zumin-
dest erwogen wurde, sollte in der Praxis eine Streichung der Bestimmung
iiber den Griindungsaufwand zur Sicherheit bis zur Kldrung der Frage erst
nach 30 Jahren (in entsprechender Anwendung des § 26 Abs. 5 AktG) er-
folgen®. Steht keine Streichung, sondern eine bloffle Anderung der Bestim-
mung iiber den Griindungsaufwand in Rede, ist diese aber in entsprechen-
der Anwendung des § 26 Abs. 4 AktG bereits nach fiinf Jahren zuldssig’.

e Angaben iiber Sacheinlagen, die nach § 5 Abs. 4 Satz 1 GmbHG in die
Satzung aufzunehmen sind, diirfen nach hM erst zehn Jahre nach Eintra-
gung entfernt werden® (arg.: danach verjahren Anspriiche wegen Uberbe-
wertung der Sacheinlage nach § 9 Abs. 2 GmbHG oder auf Leistung der
Einlage im Falle einer nicht wertdeckenden verdeckten Sacheinlage, § 19
Abs. 4 und 6 GmbHG). Diese Analogien iiberzeugen nicht vollstindig. Da
die Festsetzungen iiber Sacheinlagen in der urspriinglichen (jederzeit elek-
tronisch abrufbaren) Satzung einsehbar bleiben, besteht letztlich kein Be-
diirfnis fiir eine Sperrfrist fiir Streichungen’. Diese Streichungsfrist kann

1 OLG Miinchen v. 6.10.2010 — 31 Wx 143/10, GmbHR 2010, 1302; LG Berlin v.
25.3.1993 - 98 T 75/92, GmbHR 1993, 590; Harbarth in MiinchKomm. GmbHG,
3. Aufl. 2018, § 53 Rz. 199.

2 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 5 Rz. 57; Priester/ Tebben
in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2021, § 53 Rz. 24.

3 In diese Richtung OLG Oldenburg v. 22.8.2016 - 12 W 121/16, GmbHR 2016,
1305.

4 Wachter, GmbHR 2016, 1307 (1310).

5 Wachter, GmbHR 2016, 1307 (1310).

6 Fastrich in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 5 Rz. 49; Schnorbus in
Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 53 Rz. 67, je mwN.

7 IErg. ebenso Wicke in MiinchKomm. GmbHG, 3. Aufl. 2018, § 3 Rz. 55; Cziupka
in Scholz, GmbHG, 12. Aufl. 2018, § 3 Rz. 54.
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schon im Aktienrecht in ihrer Linge kaum {iberzeugen und sollte als
rechtspolitisch heute verfehlte Bestimmung nicht auf das Recht der GmbH
tibertragen werden. Der Praxis ist dennoch einstweilen zur Streichung erst
nach Ablauf dieser Zehn-Jahres-Frist zu raten.

IV. Satzungsdurchbrechung

Héiufig stellt sich aus der Sicht der Gesellschafter das Problem, dass allein fiir
einen konkreten Einzelfall eine Regelung durch Beschluss getroffen werden
soll, diese aber im Widerspruch zur Satzung steht. Aufgrund der Singularitéit
dieser Regelung soll hier die Satzung als solche gerade nicht dauerhaft veran-
dert werden, vielmehr soll abgesehen von diesem Einzelfall die bisherige Sat-
zungsregelung weitergelten. Klassisches Beispiel einer solchen Einzelfallrege-
lung ist die zu beschlieflende Befreiung eines Gesellschafters von einem in
der Satzung enthaltenen Wettbewerbsverbot oder aber auch ein der Satzung
widersprechender Thesaurierungsbeschluss.

Solche Beschliisse im Widerspruch zur Satzung sind nach heute hM! recht-
lich unterschiedlich zu wiirdigen, je nachdem, ob die Beschliisse eine punk-
tuelle oder dauerhafte Regelungswirkung erzeugen. Im Beispiel wire mithin
danach zu differenzieren, ob die Befreiung vom Wettbewerbsverbot situativ

1 BGHv. 7.6.1993 - II ZR 81/92, BGHZ 123, 15, 19; OLG Dresden v. 9.11.2011 - 12 W
1002/11, GmbHR 2012, 213; Bayer in Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 20. Aufl.
2020, § 53 Rz. 29; Priester, ZHR 151 (1987), 40 (51 ff.). Die Unterscheidung der
hM nicht fiir zielfiihrend haltend und sich auf die Kategorien der Satzungsverlet-
zung und Satzungsinderung beschrinkend Selentin, Satzungsdurchbrechung,
2019, S. 37 ff., der Beschliisse mit rein gesellschaftsinterner Wirkung der Katego-
rie der bloflen Satzungsverletzung zuordnen will; vgl. auch Selentin, NZG 2020,
292 ff,; hier wird allerdings mit der Abgrenzung zwischen Beschliissen mit inter-
ner und externer Wirkung ein anderes unscharfes (wenngleich womaglich besser
durch Fallgruppen konkretisierbares) Kriterium etabliert. Weil hiermit externe
Wirkungen verbunden sein diirften, wéren nach dieser Ansicht die in der Praxis
haufigen ad-hoc-Beschliisse (ohne notarielle Beurkundung und ohne Registerein-
tragung) zur Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB unwirksam bzw.
nichtig, und zwar auch dann, wenn sie nur auf ein konkretes Rechtsgeschift bezo-
gen sind - damit geht diese Losung jedenfalls an den Bediirfnissen der Praxis teil-
weise vorbei; gute Griinde sprechen indes nach Bayer in Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 20. Aufl. 2020, § 53 Rz. 34 fiir diesen Ansatz; vor diesem Hintergrund
wird jedenfalls die Sinnhaftigkeit von Offnungsklauseln deutlich (in diesem Sinne
auch Petersheim, NZG 2019, 1255 (1258)). Vgl. zum Ganzen die ebenfalls den bis-
herigen Meinungsstand aufbereitende Monographie von Pdschke, Satzungsdurch-
brechende Beschliisse in GmbH und AG, 2020.
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A. Dividendenbesteuerung bei natiirlichen Personen und
Personengesellschaften

. Grundsatze des Teileinkiinfteverfahrens

Mit der Einfithrung des StSenkG vom 23.10.2000! wurde das kérperschaft-
steuerliche Anrechnungsverfahren, das seit 1977 bestanden hatte, zunachst
durch das sog. Halbeinkiinfteverfahren und dieses wiederum mit Wirkung ab
2009 durch das sog. Teileinkiinfteverfahren ersetzt. Das Teileinkiinfteverfah-
ren ist ein sog. klassisches Korperschaftsteuersystem. Eine Beseitigung der
Doppelbesteuerung wird in diesem System erreicht, indem die KSt. von 15 %
(§23 KStG) auf der Ebene der Kapitalgesellschaft definitiv wird. Hinzu
kommt die Gewerbesteuer, die nicht als Betriebsausgabe abziehbar ist (§ 4
Abs. 5b EStG). Gewissermaflen als Ersatz fiir die KSt.-Anrechnung versteuert
der Gesellschafter im Ergebnis nur 60 % der vereinnahmten Dividenden. Die-
ses Ergebnis wird gesetzestechnisch dadurch erreicht, dass 40 % der Einnah-
men nach § 3 Nr. 40 Buchst. d) EStG steuerfrei sind und die mit den Divi-
denden in mittelbarem oder unmittelbarem Zusammenhang stehenden Auf-
wendungen zu 40 % nach § 3¢ Abs. 2 EStG nicht abgezogen werden diirfen.

Dividendeneinnahmen sind also bei natiirlichen Personen und Personenge-
sellschaften (soweit an ihnen keine Korperschaften beteiligt sind) nach § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. d und e EStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG zu
40 % steuerfrei. Die Steuerbefreiung gilt unabhéngig davon, ob die ausschiit-
tende Korperschaft die auf die ausgeschiitteten Gewinne entfallende KSt. an
den Fiskus entrichtet hat oder nicht. Der steuerfreie Teil der Dividende
(40 %) unterliegt nicht dem Progressionsvorbehalt. Der Ausschiittungsemp-
fanger kann die bei der ausschiittenden inldndischen Kapitalgesellschaft ein-
behaltene Kapitalertragsteuer gem. § 36 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 1 EStG stets
in vollem Umfang auf seine Einkommensteuer anrechnen.

Auslandsdividenden werden im Teileinkiinfteverfahren den inldndischen
Dividenden gleichgestellt. Es erfolgt also auch hier eine 40%ige Steuerbefrei-
ung, und zwar unabhéngig von der Beteiligungshohe. Auch spielt es fiir die
Steuerbefreiung grundsitzlich keine Rolle, ob die ausschiittende ausldndische
Kapitalgesellschaft eine aktive oder passive Gesellschaft ist und wie hoch die
ausgeschiitteten Ertrage konkret steuerlich vorbelastet sind (§$ 7 ff. AStG
bleiben allerdings anwendbar). Eine auslidndische Quellensteuer (Kapitaler-
tragsteuer) auf die Dividende ist grundsétzlich gem. § 34c EStG anrechenbar,

1 BGBL I 2000, 1433 = BStBI. 1 2000, 1428.
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und zwar bis zur Hohe der auf die gesamte Dividende entfallenden inldndi-
schen ESt.

Das Teileinkiinfteverfahren ist auf Gesellschafterebene in Bezug auf Dividen-
den (seit VZ 2009) nur dann anzuwenden, wenn diese den Einkunftsarten
der §§ 13, 15, 18 oder 21 EStG zuzurechnen sind (insoweit ist § 20 EStG gem.
§ 20 Abs. 8 EStG subsididr). Bei einer im Privatvermdgen gehaltenen Beteili-
gung - also bei origindren Einkiinften 1.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG -
findet die sog. Abgeltungsteuer (§ 32d Abs. 1 EStG) Anwendung (dazu Rz. III
713 ff.). Hier gilt das Teileinkiinfteverfahren fiir Dividenden nur dann, wenn
der Gesellschafter gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG ausdriicklich und wirksam
optiert (s. dazu Rz. III 752 ft.).

Es ist fiir die 60%ige Steuerfreistellung ohne Bedeutung, aus welchem Vermo-
gen die Korperschaft die Ausschiittung finanziert. Soweit die Dividende nicht
aus dem steuerlichen Einlagekonto der ausschiittenden Korperschaft stammt,
ist sie auf der Ebene des Gesellschafters zu 60 % steuerpflichtig und zu 40 %
steuerbefreit.

Zu den zu 40 % steuerbefreiten Einnahmen i.S.d. § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG
gehoren neben Gewinnanteilen (Dividenden) auch sonstige Beziige wie z.B.
e verdeckte Gewinnausschiittungen,

e Vorabausschiittungen,

e FEinnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr.9 EStG von Korperschaften i.S.d. § 1
Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG,

e Ausschiittungen auf Genussrechte, mit denen das Recht am Gewinn und
Liquidationserlds einer Kapitalgesellschaft verbunden ist,

e Beziige 1.S.d. §20 Abs. 1 Nr. 2 EStG (Liquidationserlose und Erlose aus
Kapitalherabsetzungen soweit kein Nennkapital zurtickgezahlt wird),

e besondere Entgelte und Vorteile i.S.d. § 20 Abs. 3, die neben den in § 20
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 2a EStG bezeichneten Einnahmen oder
an deren Stelle gewdhrt werden,

e Einnahmen aus der Verduflerung von Dividendenscheinen und sonstigen
Anspriichen i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2a EStG,

e Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspriichen und sonstigen
Anspriichen i.S.d. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG,
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e Beziige i.5.d. § 22 Nr. 1 Satz 2 EStG, soweit sie nicht von einer steuerbe-
freiten Korperschaft stammen (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. i EStG),

o nicht aber Einkiinfte aus einer typisch stillen Unterbeteiligung' und

e nicht Einnahmen des Pensionsgebers oder des Verleihers aus Wertpapier-
pensionsgeschiften oder Wertpapierleihgeschéften, wenn das wirtschaftli-
che Eigentum beim Pensionsnehmer oder Entleiher liegt?;

¢ nicht Hinzurechnungsbetridge nach § 10 Abs. 2 AStG (§ 10 Abs. 2 Satz 3
AStG); s. aber § 3 Nr. 41 EStG?.

Nicht unter das Teileinkiinfteverfahren fallen selbstverstindlich Einkom- 666
menszurechnungen einer Organgesellschaft gem. § 14 KStG.

Einstweilen frei. 667-675
Il. Dividenden aus dem steuerlichen Einlagekonto

Die Riickgewidhr von Einlagen fiihrt beim Gesellschafter grundsitzlich gem. 676

§20 Abs.1 Nr.1 Satz 3 EStG nicht zu steuerbaren Einnahmen. Wird eine
Ausschiittung aus dem Einlagekonto finanziert, kommt es nicht zur Einbe-
haltung und Anrechnung von KapSt. Es ist allerdings bei der Kapitalgesell-
schaft eine Verwendungsreihenfolge zu beachten. Die Auskehrung der Kapi-
talriicklage stellt unabhingig davon, ob sie im Rahmen der Gewinnverwen-
dung oder als ergebnisunabhingige Entnahme erfolgt, zunichst einmal
grundsitzlich eine Leistung i.S.d. § 27 KStG dar. Sofern Leistungen der Kor-
perschaft nicht aus dem steuerlichen Einlagekonto finanziert werden, flieflen
dem Anteilseigner steuerbare Kapitalertrige i.S.v. §20 Abs.1 Nr.1 bzw.
Nr. 2 EStG zu. Ein Direktzugrift auf das steuerliche Einlagekonto (gezielte
Ausschiittung von Einlagen) ist gem. § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG nicht méglich®.

Stollenwerk, GmbH-StB 2000, 335.

2 Zur Zurechnung des wirtschaftlichen Eigentums und zur Besteuerung der Divi-
dende in solchen Fillen vgl. BMF v. 9.7.2021 - IV C 6 - S 2134/19/10003:007,
BStBL I 2021, 1002; BMF v. 9.7.2021 - IV C 1 - §$2252/19/10035:014, BStBl. I
2021, 995; BFH v. 29.9.2021 - I R 40/17, GmbHR 2022, 423; BFH v. 2.2.2022 - I
R 22/20, BFH/NV 2022, 443; Gill/Helios, DB 2022, 1280.

3 Anders noch im VZ 2001 (s. BFH v. 11.2.2009 - I R 40/08, BStBL. II 2009, 594 =
GmbHR 2009, 669).

4 BT-Drucks. 16/2710, 32; BFH v. 24.2.2015 - VIII R 50/11, BFH/NV 2015, 1603 =

GmbHR 2015, 1099; BFH v. 11.2.2015 - I R 3/14, BStBIL. II 2015, 816 = GmbHR

2015, 876.

—
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Nur soweit bei einer Ausschiittung nach der in § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG nor-
mierten Differenzrechnung auf das steuerliche Einlagekonto zugegriffen wird,
ist von einer steuerneutralen Kapitalriickzahlung auszugehen. Selbst eine
Riickzahlung von Nachschusskapital gilt nicht mehr automatisch als aus
dem steuerlichen Einlagekonto bewirkt!. Gleiches gilt - verfassungsrechtlich
unbedenklich - fiir die Ausschiittung einer Kapitalriicklage?. Ausnahmen
gelten nur noch fiir Nennkapitalriickzahlungen und organschaftliche Mehr-
abfiihrungen (§ 27 Abs. 6 KStG), welche unmittelbar das Einlagekonto min-
dern. Verzichtet der Gesellschafter unter Einrdumung eines Besserungs-
scheins auf eine werthaltige Forderung und tritt spater der Besserungsfall
ein, so muss das im Zeitpunkt des Verzichts gebildete Einlagekonto bei Besse-
rungseintritt wieder in entsprechender Hohe gemindert werden. Auch in die-
sem Fall ist der ,Direktzugriff* m.E. zuléssig, aber nur deshalb, weil es sich
beim Wiederaufleben der Verbindlichkeit nicht um eine ,,Leistung“ der Kapi-
talgesellschaft i.S.d. § 27 Abs. 1 KStG handelt®.

Die Kapitalgesellschaft muss die Verwendung des Einlagekontos gem. § 27
Abs. 3 KStG gesondert bescheinigen. Nach § 27 Abs. 5 KStG bleibt die der
Bescheinigung zugrunde gelegte Verwendung unverandert (Verwendungs-
festschreibung), wenn die Kapitalgesellschaft die Minderung des Einlagekon-
tos zu niedrig bescheinigt hat. Eine fehlende Bescheinigung gilt als Beschei-
nigung i.H. von 0 €. Eine Berichtigung der fehlerhaften Bescheinigung ist
nicht maéglich?. Die Ausschiittung ist beim Anteilseigner grundsatzlich steu-
erpflichtig.

Bei nachtriglich - z.B. im Rahmen einer Betriebspriifung - festgestellten ver-
deckten Gewinnausschiittungen kann es nach den dargestellten Grundsit-
zen nie zu einer Verwendung des steuerlichen Einlagekontos kommen kann,
weil zum Zeitpunkt der Bekanntgabe des ersten Feststellungsbescheids i.S.v.
§ 27 Abs. 2 KStG keine Steuerbescheinigung iiber die vGA erteilt worden ist.
Dies fithrt nach § 27 Abs. 5 Satz 2 KStG zu einer festgeschriebenen Einlage-

1 Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2022, §27 Rz. 80
m.w.N.

2 BFHv. 11.2.2015 - I R 3/14, BStBI. II 2015, 816 = GmbHR 2015, 876.

3 Aufgrund des Besserungsvorbehalts wird der Forderungsverzicht so behandelt, als
sei er nie erklirt worden. Die Gesellschaft erfiillt nur die urspriinglich eingegan-
gene Verbindlichkeit. Dies schliefit schon dem Grunde nach eine Anwendung des
§27 Abs. 1 KStG aus; s. dazu umfassend Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neu-
mann, KStG, 2. Aufl. 2022, § 27 Rz. 62 ff.; Bauschatz in Gosch, KStG, 4. Aufl.
2020, § 27 Rz. 53.

4 BFHv. 17.5.2022 - VIII R 14/18, DStR 2022, 1654.
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kontoverwendung von 0 €, und zwar selbst dann, wenn die Kapitalgesell-
schaft in ausreichendem Umfang iiber Einlagekontobestinde verfiigt!. Der
Gesellschafter muss die vGA also als normale Ausschiittung in Ansatz brin-
gen und nach Teileinkiinftegrundsétzen versteuern. Der BFH hat die Verwal-
tungsauffassung in diesem Punkt bestitigt?.

Im Falle einer zu hohen Bescheinigung der Einlagekontoverwendung (z.B.
durch Erhohung des ausschiittbaren Gewinns im Zuge einer Betriebsprii-
fung) haftet die Korperschaft gem. § 27 Abs. 5 Satz 4 KStG fiir die nicht ein-
behaltene und abgefiihrte Kapitalertragsteuer. Ein Haftungsbescheid ist aber
verzichtbar, wenn die Korperschaft die Bescheinigung zurtickfordert, durch
eine berichtigte Version ersetzt und sodann eine berichtigte Kapitalertrag-
steueranmeldung abgibt sowie die Steuer nachentrichtet.

Beratungshinweis:

In diesem Zusammenhang kann (und sollte) also die Steuerbescheinigung zuriickge-
fordert und durch eine berichtigte Bescheinigung ersetzt werden (§ 27 Abs. 5 Satz 5
KStG). Unterlasst die Korperschaft eine entsprechende Berichtigung, so richtet sich
die Gesellschafterbesteuerung zwar nach der tatsichlich erstellten unzutreffenden
Bescheinigung, so dass im Umfang der zu hohen Fehlbescheinigung keine steuer-
pflichtigen Einnahmen vorliegen?. Jedoch wird die im Haftungswege nacherhobene
Kapitalertragsteuer definitiv (nicht anrechenbar) und die Beteiligungsanschaffungs-
kosten des Gesellschafters mindern sich zusitzlich noch um die zu hoch beschei-
nigte Einlagenriickgewihr?. Es kommt also im Falle der Nichtberichtigung zu einer
definitiven Mehrbelastung.

Nach § 27 Abs. 8 KStG kann auch dann eine steuerneutrale Ausschiittung aus
dem steuerlichen Einlagekonto anzunehmen sein, wenn die Ausschiittung
von einer in einem anderen EU-Staat® ansissigen und in Deutschland nicht
oder nur beschrinkt korperschaftsteuerpflichtigen Kapitalgesellschaft stammt®.
Hierfiir ist ein gesondertes Feststellungsverfahren (i.d.R. durch das Bundes-

Stimpel in Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2022, § 27 Rz. 162.

2 BFHv. 19.1.2021 - I B 3/20, GmbHR 2021, 674.

3 Frotscher in Frotscher/Driien, KStG, § 27 Rz. 212 ff; Stimpel in Rodder/Herling-
haus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2022, § 27 Rz. 170.

4 Frotscher in Frotscher/Driien, KStG, § 27 Rz. 212; Stimpel in Rodder/Herling-
haus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2022, § 27 Rz. 170.

5 EWR-Staaten sind hier nicht inbegriffen.

6 S. dazu Stimpel in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2022, §27

Rz. 216 ft.

—
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zentralamt fiir Steuern) vorgesehen!. Der Antrag auf Feststellung ist nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck bis zum Ende des Kalenderjahrs zu stel-
len, das auf das Kalenderjahr folgt, in dem die Leistung bewirkt wurde (Zu-
fluss). Diese Frist ist nicht verlingerbar?. Das Feststellungsverfahren zur Ein-
lagenriickgewahr und die Antragsfrist des § 27 Abs. 8 Satz 4 KStG verstofien
- zumindest nach Ansicht des FG Kéln - nicht gegen Europarecht®. Die Re-
gelung findet nach Auffassung der Finanzverwaltung nicht nur auf EU- son-
dern auch auf EWR-Gesellschaften Anwendung?. Der BFH hat dariiber hi-
naus jiingst entschieden, dass § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG (also die Besteue-
rungsnorm fiir den Gesellschafter) unionsrechtskonform dahingehend auszu-
legen sei, dass eine Einlagenriickgewdhr auch von einer Drittstaaten-Gesell-
schaft, fiir die kein steuerliches Einlagekonto i.S.d. § 27 KStG gefiihrt wird,
getitigt werden kann®. Voraussetzung sei, dass nach dem einschlagigen aus-
lindischen Handels- und Gesellschaftsrecht von einer Riickzahlung aus einer
Kapitalriicklage bzw. von der Riickzahlung von nicht in das Nennkapital ge-
leisteten Einlagen auszugehen ist. Die Finanzverwaltung wendet diese Grund-
sitze zugunsten betroffener Gesellschafter {iber den entschiedenen Einzelfall
hinaus an®.

Wird die Kapitalbeteiligung in einem Betriebsvermégen gehalten, so min-
dert sich durch eine Dividende aus dem Einlagekonto der Beteiligungsbuch-
wert, und zwar unabhingig von der Hohe des Teilwerts der Anteile”. Insoweit
ist die Dividende als Einlagertickzahlung zu behandeln und daher in der steu-
erlichen Einkommensermittlung des Anteilseigners nicht zu erfassen (Ver-
rechnung mit dem Beteiligungsbuchwert)8. Die entsprechenden Ausschiit-
tungen sind also keine steuerfreien Einnahmen, sondern nicht steuerbare
Vermdgensmehrungen®. Soweit die Hohe der Ausschiittung aus dem Einla-
gekonto allerdings den Buchwert der Beteiligung iibersteigt, entsteht bei An-

1 Kritisch zur fehlenden individuellen Nachweismdglichkeit im Veranlagungsver-

fahren des Gesellschafters BFH v. 4.5.2021 — VIII R 17/18, BFH/NV 2021, 1579.

2 FG Koln v. 15.2.2017 - 2 K 803/15, EFG 2017, 769 (rkr.).

FG Koln v. 17.11.2021 - 2 K 681/18, EFG 2022, 355 (rkr.).

4 BMF v. 21.4.2022 - IV C 2-S 2836/20/10001:002, FMNR202200892, BStBI. I 2022,
647, Tz. 11.

5 BFH v. 10.4.2019 - I R 15/16, BStBI. II 2022, 266.

6 BMF v. 21.4.2022 - IV C 2-S 2836/20/10001:002, FMNR202200892, BStBI. I 2022,
647.

7 BFH v. 16.3.1994 - I R 70/92, BStBI. II 1994, 527 = GmbHR 1994, 633 und BFH v.

20.4.1999 — VIII R 38/96, BStBL. 11 1999, 647 = GmbHR 1999, 778.

So BFH v. 28.10.2009 — I R 116/08, BStBI. II 2011, 898 = GmbHR 2010, 323.

9 So BFH v. 28.10.2009 - I R 116/08, BStBI. II 2011, 898 = GmbHR 2010, 323 (zu
§ 8b KStG).

W
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teilen im Betriebsvermdgen (§$ 13, 15, 18 EStG) ein steuerbarer Gewinn!.
Dieser Gewinn ist nach § 3 Nr. 40 EStG zu 40 % steuerfrei2.

Auch bei einer nach § 17 EStG steuerverhafteten Beteiligung ist die Einlage-
riickzahlung mit den Anschaffungskosten bzw. dem Beteiligungsbuchwert zu
verrechnen, d.h. die Ausschiittung aus dem Einlagekonto zieht eine Verringe-
rung der Anschaffungskosten der Beteiligung nach sich?.

Ubersteigt die Ausschiittung aus dem steuerlichen Einlagekonto die Anschaf-
fungskosten der Beteiligung, so entsteht ein Verduflerungsgewinn (§ 17
Abs. 4 EStG). Dieser Gewinn unterliegt gem. § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG der
40%igen Steuerbefreiung?.

lll. Ansatz verdeckter Gewinnausschiittungen beim
Gesellschafter

1. Verdeckte Gewinnausschiittungen im Teileinkiinfteverfahren

Verdeckte Gewinnausschiittungen unterliegen ebenso wie Gewinnausschiit-
tungen, die auf einem ordnungsméfligen Gewinnverteilungsbeschluss beru-
hen, der Abgeltungsteuer bzw. im Fall der Option der Teileinkiinftebe-
steuerung. Wird eine Vergiitung an den Gesellschafter, die bisher im Rah-
men einer Einkunftsart als Einnahme angesetzt wurde, in eine verdeckte Ge-
winnausschiittung umqualifiziert, so fithrt dies auf der Gesellschafterebene zu
einer 40%igen Steuerbefreiung der bisher angesetzten Einnahmen.

Wenn die Abgeltungsteuer Anwendung findet, so werden die bisher als Ein-
kiinfte i.S.d. §$ 19, 20 oder 21 EStG qualifizierten und folglich dem indivi-
duellen Steuersatz des Gesellschafters unterworfenen Einkiinfte nach Umqua-
lifizierung in eine VGA nur noch mit dem 25%igen pauschalen ESt.-Satz gem.
§ 32d Abs. 1 EStG besteuert. Die Folgen einer vGA auf Ebene des Gesellschaf-
ters hingen vom Einzelfall ab und kénnen je nach Konstellation sehr unter-

1 BFH v. 14.10.1992 - I R 1/91, BStBL. II 1993, 189 = GmbHR 1993, 313; BFH v.
20.4.1999 - VIII R 38/96, GmbHR 1999, 778 und jiingst BFH v. 30.6.2022 - IV R
19/18, GmbHR 2022, 23; ebenso BMF v. 9.1.1987 - IV B 2 - S 2143 - 24/86,
BStBL. 11987, 171 = GmbHR 1987, 122.

2 Offen gelassen zu § 8b KStG in BFH v. 28.10.2009 - I R 116/08, GmbHR 2010,
323.

3 BFH v. 19.7.1994 - VIII R 58/92, BStBI. II 1995, 362 = GmbHR 1995, 469.

4 BFHv. 19.2.2013 - IX R 24/12, BStBL IT 2013, 484 = GmbHR 2013, 558; Gosch in
Kirchhof, EStG, 21. Aufl. 2022, § 17 Rz. 136.
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schiedlich sein. S. hierzu auch die Darstellung im 5. Abschnitt ,,Verdeckte
Gewinnausschiittungen und verdeckte Einlagen (Rz. III 1228 ff.).

2. Rechtsgrundlagen fiir den Ansatz verdeckter
Gewinnausschiittungen

Verdeckte Gewinnausschiittungen sind beim Gesellschafter gem. § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 EStG in Ansatz zu bringen. Die gesetzliche Formulierung lautet:
»Zu den sonstigen Beziigen gehéren auch verdeckte Gewinnausschiittungen®.
Abweichend von der Begriffsbestimmung einer vGA in § 8 Abs. 3 Satz 2
KStG setzt § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG zusitzlich den Zufluss des Vermo-
gensvorteils beim Gesellschafter voraus.

Es bestand nach stindiger Rspr. des BFH seit jeher keine Bindung zwischen
der Einkommenskorrektur bei der GmbH - also § 8 Abs. 3 KStG - und dem
Ansatz der vGA beim Gesellschafter!. In diesem Punkt ist mit der Einfithrung
des materiellen Korrespondenzprinzips durch das JStG 2007 eine Anderung
eingetreten. Gemaf$ § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG und § 8b Abs. 1 Satz 2
KStG unterliegen vGA auf Gesellschafterebene nur einer Steuerbefreiung, so-
weit sie das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert haben.
Diese materiell-rechtliche Regelung wird durch § 32a KStG verfahrensrecht-
lich abgesichert. S. dazu im Einzelnen Rz. III 1243 ff. Trotz dieser Regelungen
ist der Korperschaftsteuerbescheid der GmbH aber kein Grundlagenbescheid
fiir die Einkommensteuerveranlagung des Gesellschafters®.

Nach wie vor sind aber Fille denkbar, in denen die Einkommensermittlung
der GmbH (Hinzurechnung der vGA nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) und die
Besteuerung des Gesellschafters zeitlich und auch der Hohe nach auseinan-
der klaffen, denn die Annahme einer vGA bei der GmbH setzt nicht voraus,
dass der Vermogensvorteil dem Gesellschafter gleichzeitig zufliefit und dort
gleichzeitig und in entsprechender Hohe zu einem Beteiligungsertrag i.S.d.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG fithrt?.

Beispiel:
Ein Paradebeispiel hierfiir ist der Fall einer ganz oder teilweise als vVGA behandelten
Pensionszusage an den Gesellschafter-Geschiftsfithrer. In diesem Fall kommt es

1 BFH v. 22.2.1989 - I R 44/85, BStBI. II 1989, 475 = GmbHR 1989, 307; BFH v.
27.10.1992 - VIII R 41/89, BStBL. II 1993, 569 = GmbHR 1993, 366; BFH v. 21.7.
1995 - I B 214/94, GmbHR 1996, 224 = BFH/NV 1996, 103.

2 BGBI. 12006, 2878.

3 BFH v. 6.9.2011 - VIII R 55/10, GmbHR 2012, 221 = BFH/NV 2012, 269; FG
Miinster v. 11.10.2019 - 13 K 172/17 E, EFG 2020, 96 (rkr.).

4 BFH v. 22.2.1989 - I R 44/85, BStBI. II 1989, 475 = GmbHR 1989, 307.
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zwar zu einer Einkommenskorrektur bei der GmbH, der Vorteil fliefSt dem Gesell-
schafter aber erst dann zu, wenn er nach Erreichen der Altersgrenze Ruhegeld be-
zieht. Falls der Gesellschafter-Geschiftsfithrer vor der Altersgrenze verstirbt, 16st die
bereits bei der GmbH besteuerte vGA nie einen Zufluss aus.

IV. Zeitpunkt der Erfassung einer Gewinnausschiittung beim
Gesellschafter

Es ist nicht zwingend, dass der Mittelabfluss bei der GmbH und der Zufluss
des Beteiligungsertrages beim Gesellschafter (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG) zeitlich
zusammenfallen’.

Der Anteilseigner hat die Einnahmen aus Kapitalvermdgen stets im Jahr des
Zuflusses zu versteuern. Dieser Zeitpunkt ist bei nicht beherrschenden Ge-
sellschaftern regelmaf3ig mit dem Abflusszeitpunkt bei der GmbH (Zahlung,
Novation, Aufrechnung oder Gutschrift) identisch. Die Einnahmen flieflen
dem Anteilseigner zu, sobald er dariiber wirtschaftlich verfiigen kann?.

Hat der Gesellschafter aber eine beherrschende Stellung, so flielen ihm of-
fene Gewinnausschiittungen bereits am Tag des Gewinnverwendungsbe-
schlusses zu. Dies gilt selbst dann, wenn im Gewinnverwendungsbeschluss
eine spatere Filligkeit bestimmt ist. Bei verdeckten Gewinnausschiittungen,
die auf vertraglichen Anspriichen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter
beruhen, flieflen ihm die von der GmbH geschuldeten Betrige im Zeitpunkt
der Filligkeit zu*, und zwar unabhéngig davon, wann sie bei der GmbH tat-
sichlich abflieflen. Auch eine Novation ist fiir die Annahme eines Zuflusses
beim beherrschenden Gesellschafter nicht erforderlich. Ist allerdings keine
Filligkeit bestimmt, so kann auch beim beherrschenden Gesellschafter die
Gutschrift auf einem Verrechnungskonto als Zufluss anzusehen sein, wenn
der Gesellschafter iiber dieses Konto wirtschaftlich verfiigen kann und die
Gesellschaft zahlungsfihig ist>. Zu einem Zufluss im Zeitpunkt der Filligkeit
kommt es nicht, wenn die GmbH entweder zahlungsunfihig ist® oder die

1 BFH v. 26.8.1987 - I R 141/80, BStBI. IT 1988, 143 = GmbHR 1988, 82; BFH v.
9.12.1987 - I R 260/83, BStBI. II 1988, 460 = GmbHR 1988, 201.

2 BFH v. 8.10.1991 — VIII R 48/88, BStBI. II 1992, 174 = FR 1992, 108; H 20.2 EStH
2021, ,Zuflusszeitpunkt bei Gewinnausschiittungen®.

3 H 20.2 EStH 2021 ,,Zuflusszeitpunkt bei Gewinnausschiittungen®.

4 Vgl. BFH v. 14.2.1984 - VIII R 221/80, BStBL. II 1984, 480; FG Miinster v. 2.9.
1992 - 2 K 5892/88 E, GmbHR 1993, 607 = EFG 1993, 152.

5 H 20.2 EStH 2021 ,,Zuflusszeitpunkt bei Gewinnausschiittungen®.

6 BFH v. 22.5.1973 - VIII R 97/70, BStBI. II 1973, 815 = FR 1973, 531.
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Zahlungsverpflichtung bestreitet!. Ist die GmbH zahlungsunfihig oder
konnte sie ihrer Zahlungsverpflichtung nur unter Verstofd gegen das Kapital-
erhaltungsgebot (§ 30 GmbHG) nachkommen, so kommt es nicht zum Zu-
fluss bei dem Gesellschafter?. Von einer Zahlungsunfihigkeit geht der BFH
aber nicht aus, so lange ein Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
noch nicht gestellt wurde?.

Ist ein im Inland ansissiger Gesellschafter an einer ausldndischen Kapitalge-
sellschaft beherrschend beteiligt, ist hinsichtlich der Zuflussfiktion zusitzlich
zu priifen, ob im Sitzstaat der Gesellschaft landesspezifische gesetzliche oder
tatsichliche Besonderheiten existieren, die ein jederzeitiges Verfiigen tiber
den Ausschiittungsbetrag verhindern®.

Bestimmung des Zuflusszeitpunktes bei Gewinnausschiittungen
(Es gilt jeweils das zuerst eintretende Ereignis als Zuflusstag)

beherrschender Gesellschafter nichtbeherrschender
Gesellschafter

oGA vGA | oGA/NGA oGA/VGA

| | | |

| [ I |

Aus- Gutschrift auf bestimmte Novation im Novation Zahlung

schiittungs- Verrechnungs- Filligkeit Interesse des im Interesse
beschluss konto Gesellschafters der GmbH

Zufluss = Zufluss = Zufluss = Zufluss = Zufluss =

Beschlusstag Tag der Gutschrift Filligkeitstag Tag der Novation | | Tag der Zahlung

Wenn Filligkeit Wenn beherrschender
vor der Gutschrift Gesellschafter und
Filligkeit vor der
Novation

1 BFH v. 16.11.1993 - VIII R 33/92, BStBL. II 1994, 632 = GmbHR 1994, 639.

2 BFH v. 24.5.2005 - VIII B 165/03, BFH/NV 2005, 1786.

3 BFH v. 20.12.2011 - VIII B 46/11, BFH/NV 2012, 597 und BFH v. 8.5.2014 - X B
105/13, BFH/NV 2014, 1213.

4 BFH v. 14.2.2022 - VIII R 32/19, DStR 2022, 1802.
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V. Die Abzugsbeschrankung nach § 3c Abs. 2 EStG

1. Systematik des Teilabzugsverfahrens

Als Systemvorschrift des Teileinkiinfteverfahrens regelt § 3c Abs. 2 KStG ein 693
»Teilabzugsverbot“. Aufwendungen, die mit den gem. § 3 Nr. 40 EStG zu

40 % steuerbefreiten Einnahmen in mittelbarem oder unmittelbarem Zusam-
menhang stehen, sind zu 40 % vom Abzug ausgeschlossen. Ein typischer An-
wendungsfall sind z.B. Zinsen zur Refinanzierung des Beteiligungserwerbs!.

§ 3¢ Abs. 2 EStG betrifft nur natiirliche Personen und Personengesellschaf-

ten, deren Gesellschafter wiederum keine Korperschaften sind.

Es spielt fiir die 40%ige Abzugsbeschrinkung nach § 3c Abs. 2 EStG keine 694
Rolle, ob dem Anteilseigner im Veranlagungszeitraum tatsichlich Dividen-
den zuflieflen oder nicht. Zur Anwendbarkeit des § 3¢ Abs. 2 EStG auf vollig
einnahmelose Beteiligungen bis VZ 2010 hat das BMF in Umsetzung der
BFH-Rechtsprechung? Stellung genommen®. Seit 2011 findet § 3¢ Abs. 2
EStG aber schon dann Anwendung, wenn Einnahmeerzielungsabsicht be-
steht*. Es ist demnach nicht nur irrelevant, wann die Einnahmen bezogen
werden, sondern auch ob sie bis zur Liquidation der Kapitalgesellschaft tat-
sichlich bezogen werden®. Auch nachtrigliche und vorab entstandene Wer-
bungskosten fallen also in den Anwendungsbereich der Vorschrift. Bei Fi-
nanzierungskosten ist auf den Zusammenhang mit der erworbenen Beteili-
gung abzustellen. Wird der Finanzierungszusammenhang durch Umschul-
dung eindeutig beendet, so ist im Einzelfall auf die tatsichliche Verwendung
der Darlehensmittel abzustellen®. Wird ein Darlehen aufgenommen, das nur
teilweise der Finanzierung von Beteiligungen dient, so hat eine Aufteilung
zu erfolgen. Ein mittelbarer Zusammenhang ist auch gegeben, wenn die Auf-
wendungen nicht ausschliefllich einer konkreten Beteiligung zugeordnet wer-
den. So fallen auch allgemeine Verwaltungskosten im Betriebsvermdgen
des Gesellschafters (z.B. bei einer Holdinggesellschaft in der Rechtsform einer

BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, BStBI. II 2008, 551 = GmbHR 2007, 1284.

2 BFH v. 14.7.2009 - IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399; BFH v. 6.4.2011 - IX R 61/10,
BStBL 11 2012, 8 = GmbHR 2011, 941; BFH v. 18.3.2010 - IX B 227/09, BStBI. II
2010, 627 = GmbHR 2010, 543; BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL. II 2013,
802 = GmbHR 2013, 656.

3 BMFv. 23.10.2013 - IV C 6 - S 2128/07/10001, BStBI. I 2013, 1269, Rz. 19.

4 Levedag in Schmidt, EStG, 41. Aufl. 2022, § 3¢ Rz. 13.

5 Ebenso v. Beckerath in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 3¢ EStG Rz. 20 und Desens
in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 3¢ EStG Rz. 54.

6 BFH v. 24.4.1997 — VIII R 12/95, BFH/NV 1998, 290.

—
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Personengesellschaft) unter das teilweise Abzugsverbot!. Gleiches gilt fiir Fi-
nanzierungskosten, die zum Erwerb von Mitunternehmeranteilen aufge-
wendet werden (Sonderbetriebsausgaben), soweit die Mitunternehmerschaft
Anteile an Kapitalgesellschaften hilt (Aufteilung erforderlich)?.

Zur Abschreibungen auf nicht fremdiibliche Gesellschafterdarlehen s. Rz. II
697 ft.

Das 40%ige Abzugsverbot macht die Kapitalgesellschaft in vielen Féllen im
Vergleich zur Personengesellschaft unattraktiver, denn bei Erwerb eines Mit-
unternehmeranteils bleiben die Refinanzierungskosten fiir den Anteilserwerb
als Sonderbetriebsausgabe abziehbar, soweit die Personengesellschaft nicht
ihrerseits Beteiligungen hilt. Anteile an Kapitalgesellschaften sind - trotz
40%iger Steuerbefreiung des Verduflerungsgewinns — schwerer veraufSerbar,
denn der Erwerber kann die Steuerkomponente nicht mehr voll in seine Fi-
nanzierung einplanen. Der BFH hat § 3¢ Abs. 2 EStG als (noch) verfassungs-
mafig angesehen?. Die einzige Verfassungsbeschwerde zu dieser Frage wurde
gem. §§ 93a, 93b BVerfGG nicht zur Entscheidung angenommen?.

2. Aufwendungen, die nicht unmittelbar die Anteile betreffen
(Darlehen, Grundstiicke)

a) Rechtslage bis 2014

Nach langjéhriger streitiger Diskussion hatte der BFH® gegen die FinVerw.®
entschieden, dass laufende Aufwendungen, die dem Gesellschafter einer Kapi-
talgesellschaft durch die Nutzungsiiberlassung eines Wirtschaftsguts bzw.
durch Hingabe eines Darlehens an die Gesellschaft entstehen, durch die gem.
§ 3 Nr. 40 EStG teilweise steuerbefreiten Beteiligungseinkiinfte veranlasst sind
und deshalb § 3¢ Abs. 2 EStG unterliegen, wenn die Nutzungsiiberlassung zu
Konditionen erfolgt, die einem Fremdvergleich nicht standhalten. Bei verbil-
ligter Uberlassung sei eine anteilige Kiirzung der Aufwendungen vorzuneh-

1 Ebenso FG Miunster v. 1.4.2020 - 8 K 1989/19 F, EFG 2020, 1072; Desens in Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 3¢ EStG Rz. 58; a.A. Herzig, DB 2003, 1459.

2 Desens in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 3¢ EStG Rz. 58.

3 Vgl. BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, BStBI. IT 2008, 551 = GmbHR 2007, 1284;
BFH v. 2.9.2014 - IX R 43/13, GmbHR 2015, 211.

4 BVerfGv. 9.2.2010 — 2 BvR 2221/07.

5 BFH v. 17.7.2013 - X R 17/11, BFH/NV 2013, 1707 = GmbHR 2013, 1110 mit
Komm. Hoffmann; BFH v. 28.2.2013 - IV R 49/11, GmbHR 2013, 656; BFH v.
28.2.2013 - IV R 4/11, BFH/NV 2013, 1081; BFH v. 18.4.2012 - X R 5/10,
GmbHR 2012, 867; BFH v. 18.4.2012 - X R 7/10, GmbHR 2012, 860.

6 BMFv. 8.11.2010 - IV C 6 - S 2128/07/10001, BStBI. I 2010, 1292.
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men'. Wihrend nach Ansicht der Finanzverwaltung grundsitzlich auch Teil-
wertabschreibungen auf Forderungen und Grundstiicks-AfA (substanzbezo-
gene Aufwendungen) unter das teilweise Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 EStG
fielen?, entschied der BFH?, dass § 3¢ Abs. 2 EStG auf Substanzverluste von im
Betriebsvermogen gehaltenen Darlehensforderungen (Teilwertabschreibungen
oder Forderungsverzichte) keine Anwendung finde und zwar unabhéngig da-
von, ob die Darlehensgewdhrung selbst gesellschaftsrechtlich veranlasst sei.
Der BFH lief$ im Ubrigen auch sonstige substanzbezogene Aufwendungen, die
nicht die Beteiligung selbst betreffen (z.B. Grundstiicks-AfA, Erhaltungsauf-
wendungen oder Abschreibung auf Forderungen) in vollem Umfang zum Ab-
zug zu?. Die Abschreibungen waren nach dieser Rechtsprechung also steuerlich
in voller Hohe abziehbar. Die FinVerw. hatte sich der Rechtsprechung (fiir bis
zum 31.12.2014 beginnende Wj.) vollumfinglich angeschlossen®.

Einstweilen frei.

b) Rechtslage seit 2015

Durch das Zollkodexanpassungsgesetz® ist § 3c EStG geindert worden und
zwar mit erstmaliger Wirkung fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31.12.2014
beginnen (§ 52 Abs. 5 EStG). Diese heute noch aktuelle Regelung dehnt das
anteilige Abzugsverbot auf substanzbezogene Aufwendungen aus. Teilwert-
abschreibungen auf Darlehensforderungen (bzw. der Forderungsausfall
oder der Forderungsverzicht) eines mittelbar” oder unmittelbar zu > 25 % be-
teiligten Gesellschafters (nicht dagegen einer nahestehenden Person®) unter-
liegen grundsitzlich einem 40%igen Abzugsverbot. Die Abzugsbeschrankung
schldgt gem. § 7 Satz 1 GewStG auch auf die Gewerbesteuer durch.

1 BFH v. 28.2.2013 - IV R 49/11, GmbHR 2013, 656.

2 BMFv. 8.11.2010 - IV C 6 - S 2128/07/10001, BStBL. I 2010, 1292.

3 BFH v. 18.4.2012 - X R 7/10, GmbHR 2012, 860 = BFH/NV 2012, 1363 und BFH
v. 18.4.2012 - X R 5/10, GmbHR 2012, 867 = BFH/NV 2012, 1358; BFH v. 11.10.
2012 - IV R 45/10, GmbHR 2013, 380 = BFH/NV 2013, 518 und BFH v. 28.2.
2013 - IV R 49/11, GmbHR 2013, 656.

4 BFH v. 17.7.2013 - X R 17/11, GmbHR 2013, 1110; BFH v. 28.2.2013 - IV R 49/
11, GmbHR 2013, 656; BFH v. 28.2.2013 - IV R 4/11, BFH/NV 2013, 1081; BFH
v. 18.4.2012 - X R 5/10, GmbHR 2012, 867; BFH v. 18.4.2012 - X R 7/10, GmbHR
2012, 860.

5 BMF v. 23.10.2013 - IV C 6 - S 2128/07/10001, BStBI. 1 2013, 1269.

6 Gesetz v. 30.12.2014, BGBI. 1 2014, 2417.

7 Mittelbare Beteiligungen sind mit der durchgerechneten Beteiligungsquote zu be-
riicksichtigen. Unmittelbare und mittelbare Beteiligungen sind zusammenzurech-
nen.

8 Insoweit unterscheidet sich die Regelung von § 8b Abs. 3 Satz 5 KStG.
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Das Abzugsverbot gilt auch fir die Inanspruchnahme des Gesellschafters
aus einer Biirgschaft, wenn der Gesellschafter die Beteiligung im Betriebs-
vermogen halt und die Biirgschaftsaufwendungen sowie die Regressforderung
aus der Biirgschaft ebenfalls dem Betriebsvermdgen des Gesellschafters zuzu-
ordnen sind. Eine Einschrinkung der ,,schadlichen® Riickgriffsfélle auf Back-
to-back-Finanzierungen ergibt sich weder aus dem Gesetz noch aus der Ge-
setzesbegriindung.

Wenn es dem Steuerpflichtigen gelingt, die Fremdiiblichkeit der Darlehens-
vereinbarung nachzuweisen (umgekehrte Beweislast), greift das 40%ige Ab-
zugsverbot nicht (§ 3¢ Abs. 2 Satz 3 EStG). Ein solcher Nachweis gelingt bei
einem ungesicherten Darlehen allenfalls dann, wenn die Bonitit der Kapital-
gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehenshingabe so gut war, dass sie nur mit
eigenen Sicherungsmitteln, also ohne Biirgschaft des Gesellschafters, ein Dar-
lehen in mindestens gleicher Hohe von einem fremden Dritten (am Kapital-
markt) erhalten hitte. Wie der Drittvergleich im Bereich der Darlehensge-
wiahrung zu fiihren ist, bestimmt das Gesetz — wie auch die Parallelregelung
des § 8b Abs. 3 Satz 2 KStG - nicht. Ein Kreditrating reicht fiir einen Drittver-
gleich in aller Regel nicht aus!. Bei sog. weitergeleiteten Konzerndarlehen kann
der Nachweis nicht bereits deshalb als erbracht gelten, weil das Darlehen zu
ahnlichen Bedingungen gegeben wurde, wie sie der Konzernmutter von einem
Dritten eingerdumt wurden?. Irrelevant ist auch, ob das Darlehen verzinst
bzw. angemessen verzinst ist. Ein Zusammenhang mit den zugeflossenen Ein-
nahmen 1.5.d. § 3 Nr. 40 EStG ist ndmlich ausdriicklich ohne Bedeutung.

Das seit 2015 geltende Abzugsverbot erstreckt sich gem. § 3¢ Abs. 2 Satz 4
EStG auch auf Forderungen aus Rechtshandlungen, die einer Darlehensge-
wihrung wirtschaftlich vergleichbar sind (sog. Darlehenssubstitute). Aus-
weislich der Gesetzesbegriindung zu dem insoweit wortgleichen § 8b Abs. 3
Sétze 4 ff. KStG gehoren zu den erfassten Darlehenssubstituten insbesondere
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen und Mietforderungen. Er-
fasst werden hier aber nur Forderungsstundungen und Filligkeitsvereinba-
rungen, die tiber ein normales Zahlungsziel hinausgehen, der Erwerb gestun-
deter Forderungen sowie auch Nutzungstiberlassungen, nicht jedoch reine
Dienstleistungen®.

1 FG Koln v. 14.11.2013 - 10 K 2558/11, EFG 2014, 665 und nachgehend BFH v.
7.9.2016 - I R 11/14, GmbHR 2017, 199.

2 BFHv.7.9.2016 - IR 11/14, GmbHR 2017, 199 = BFH/NV 2017, 165.

3 Gosch in Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 8b KStG Rz. 278f.
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§ 3¢ Abs. 2 Satz 5 EStG regelt, dass eine Wertaufholung beziiglich einer Dar-
lehensforderung (korrespondierend) nur zu 60 % steuerpflichtig ist, wenn die
vorherige Teilwertabschreibung auf das Darlehen nach § 3¢ Abs.2 Satz 1
EStG nur zu 60 % abziehbar war. Dabei gilt m.E. die zuletzt vorgenommene
Teilwertabschreibung als vorrangig aufgeholt!. Satz 5 betrifft nur Darlehen
und nicht andere Wirtschaftsgiiter 1.S.d. Satzes 6, die von dem Abzugsverbot
fur Substanzverluste ebenfalls betroffen sein konnen. Zu Gewinnen, die durch
nachfolgende Ubertragung der Darlehensforderung im Wege der Verdufe-
rung, vGA, Sachdividende, Liquidationsauskehrung, verdeckte Einlage, Ein-
bringung iiber dem Buchwert, Ubertragung nach §§ 11, 15 UmwStG, oder
durch Entstrickung der Forderung entstehen, fehlt eine gesetzliche Regelung.
Auch der Besserungsfall - also das Wiederaufleben des urspriinglichen Ver-
anlassungszusammenhangs - ist nicht genannt. Allerdings soll sich die antei-
lige Steuerfreistellung It. Gesetzesbegriindung auch auf ,vergleichbare Falle“
erstrecken?. M.E. ist § 3¢ Abs. 2 Satz 5 EStG im Wege der teleologischen Ex-
tension auch auf die o.a. Fallkonstellationen anzuwenden?.

§ 3c Abs. 2 Satz 6 EStG dehnt das Abzugsverbot im Ubrigen auch auf lau-
fende, nicht substanzbezogene Aufwendungen (z.B. Refinanzierungskosten
oder Unterhaltsaufwendungen) aus, soweit diese mit einer unentgeltlichen*
oder teilunentgeltlichen® Uberlassung von Wirtschaftsgiitern in einem mit-
telbaren oder unmittelbaren Zusammenhang stehen. Dazu gehdren z.B. auch
Refinanzierungskosten fiir ein Gesellschafterdarlehen. Damit sollte letztlich
die bereits vor 2015 bestehende Rechtslage® (zumindest fiir zu > 25 % beteiligte

1 Vgl. zu der Parallelproblematik in § 8b Abs. 3 KStG Pung in Détsch/Pung/Moh-
lenbrock, Die Korperschaftsteuer, § 8b KStG Rz. 267.

2 BR-Drucks. 432/14, 41.

3 Ebenso (allerdings zu § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG) Pung in D6tsch/Pung/Mohlen-
brock, Die Korperschaftsteuer, § 8b KStG Rz. 268; Grobl/Adrian in Erle/Sauter,
KStG, 3. Aufl. 2010, § 8b Rz. 195; Frotscher in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/
UmwStG, § 8b KStG Rz. 447; a.A. FG Miunster v. 13.1.2016 - 13 K 1973/13 K,
EFG 2016, 509; Gosch in Gosch, 4. Aufl. 2020, § 8b Rz. 279 und Herlinghaus in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl. 2022, § 8b Rz. 357, allerdings mit
dem Hinweis auf mégliche Billigkeitsmafinahmen.

4 Folge ist die nur 40%ige Abzugsbeschrinkung der Kosten.

5 Durch Aufteilung der Kosten findet die 40%ige Abzugsbeschrinkung nur antei-
lige Anwendung.

6 BMF v. 23.10.2013 - IV C 6 - S 2128/07/10001, BStBl. I 2013, 1269; BFH v. 17.7.
2013 - X R 17/11, GmbHR 2013, 1110 = BFH/NV 2013, 1707; BFH v. 28.2.2013 -
IV R 49/11, GmbHR 2013, 656; BFH v. 28.2.2013 - IV R 4/11, BFH/NV 2013,
1081; BFH v. 18.4.2012 - X R 5/10, GmbHR 2012, 867; BFH v. 18.4.2012 - X R 7/
10, GmbHR 2012, 860.
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Gesellschafter) zusitzlich abgesichert werden!. Im Unterschied zur Rechtslage
bis 2014 kommt es zwar nicht darauf an, ob ein wirtschaftlicher Zusammen-
hang zu den Einnahmen 1.S.d. § 3 Nr. 40 EStG besteht. Allerdings greift Satz 6
nur dann, wenn die Betriebsvermogensminderung gesellschaftsrechtlich ver-
anlasst ist (z.B. eine gesellschaftsrechtlich veranlasste Pachtreduzierung gegen
Besserungsschein). Eine verbilligte Uberlassung aus betrieblichen Erwigungen
16st die Rechtsfolgen des § 3c Abs. 2 EStG dagegen nicht aus.

§ 3c Abs.2 Satz 6 EStG erweitert die Abzugsbeschrinkung grundsitzlich
auch auf Substanzverluste und substanzbezogene Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit anderen ganz oder teilweise unentgeltlich {iberlassenen
Wirtschaftsgiitern wie z.B. Grundstiicken?. Daraus folgt, das laufende Grund-
stiickskosten sowie auch AfA und Teilwertabschreibungen auf Grundstiicke
dem teilweisen Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 EStG unterfallen. Zu letzteren
Aufwendungen findet sich in der Gesetzesbegriindung zwar kein ausdriickli-
cher Hinweis. Da Satz 6 aber von Betriebsvermogensminderungen, Betriebs-
ausgaben und Verduflerungskosten spricht, dirften auch substanzbezogene
Aufwendungen von der Regelung im Grundsatz umfasst werden. Allerdings
miissen die Substanzverluste mit der unentgeltlichen oder teilentgeltlichen
Uberlassung ,,in Zusammenhang stehen®. Bei Teilwertabschreibungen oder Ifd.
AfA diirfte solche eine Kausalitdt kaum darstellbar sein, denn das Grundstiick
ist schliefllich nicht wegen, sondern ungeachtet der unentgeltlichen Uberlas-
sung im Wert gemindert’. Faktisch diirfte daher eine Anwendung des § 3¢
Abs. 2 Satz 6 EStG auf substanzbezogene Aufwendungen kaum in Betracht
kommen. Sollte die Regelung im Einzelfall auf Teilwertabschreibungen An-
wendung findet, so ist zu beachten, dass spdtere Verduflerungsgewinne und
Wertaufholungen in Bezug auf das Wirtschaftsgut (z.B. Grundstiick) nicht kor-
respondierend zu 40 % steuerfrei gestellt werden.

Beratungshinweis:

Wer ein unentgeltlich oder verbilligt an die Kapitalgesellschaft iiberlassenes wertge-
mindertes Wirtschaftsgut in der Steuerbilanz (freiwillig) teilwertberichtigt* muss
also ggf. damit rechnen, dass der diesbeziigliche Aufwand nach § 3c Abs. 2 Satz 6

1 BR-Drucks. 432/14, 41.

2 Ebenso Levedag in Schmidt, EStG, 41. Aufl. 2021, § 3¢ Rz. 15 und Ott, DStZ 2016,
14; a.A. Desens in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 3¢ EStG Rz. 76 und
81.

3 Vgl. dazu BFH v. 18.4.2012 - X R 7/10, BStBL. II 2013, 791 = GmbHR 2012, 860
11.3.d) und unter I1.3.d)bb)(3) der Grinde.

4 S. dazu BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - § 2133/09/10001, FMNR214000010, BStBI. I
2010, 239.
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EStG nur zu 60 % abziehbar ist, eine spatere Wertaufholung oder ein Verduflerungs-
gewinn aber der vollen Steuerpflicht unterliegt.

3. Organschaft

Das 40%ige Abzugsverbot nach § 3¢ Abs. 2 EStG greift nicht ein, wenn eine
korperschaftsteuerliche Organschaft i.S.d. § 14 KStG zu einer natiirlichen
Person oder einer Personengesellschaft als Organtriger besteht. Da die Er-
trage der Kapitalgesellschaft (Organgesellschaft) nicht unter § 3 Nr. 40 EStG
fallen, konnen Aufwendungen des Organtrigers nicht im (mittelbaren) Zu-
sammenhang zu Einnahmen i.S.d. § 3 Nr. 40 EStG stehen. Dies ist systema-
tisch zutreffend, denn das dem Organtriger zugerechnete Organeinkommen
wird in vollem Umfang der ESt. unterworfen.

Allerdings gilt das 40%ige Abzugsverbot gem. § 3 Abs. 2 Satz 2 EStG auch fiir
Teilwertabschreibungen auf den Anteil an einer Organgesellschaft. Diese ge-
setzliche Regelung war eine Reaktion des Gesetzgebers auf ein im Schrifttum!
vorgestelltes Gestaltungsmodell (das sog. Organschaftsmodell), welches darauf
abzielte, stille Reserven durch einen ,,step-up® der Besteuerung zu entziehen.

4. Zuordnung der Aufwendungen

Die Zuordnung von Aufwendungen zu den Einnahmen i.S.d. § 3 Nr. 40 EStG
ist in der Praxis schwierig, wenn im Bereich der Kapitaleinkiinfte Einnahmen,
die der Abgeltungsteuer unterliegen ($ 20 Nr. 1 Nr. 4-7 EStG), und fiir die
ein Werbungskostenabzug nach § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG nicht in Betracht
kommt, mit Einnahmen zusammentreffen, die dem Teileinkiinfteverfahren
unterliegen (insb. Einnahmen 1.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG). Sofern die
Aufwendungen der jeweiligen Kapitalanlage unmittelbar zugeordnet werden
konnen (z.B. Finanzierungskosten), ergeben sich keine besonderen Probleme.
Betreffen die Werbungskosten jedoch mehrere oder alle Kapitalanlagen, von
denen ein Teil im Teileinkiinfteverfahren besteuert wird, weil der Stpfl. gem.
§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG diesbeziiglich wirksam optiert hat, miissen die Auf-
wendungen nach einem geeigneten Mafistab aufgeteilt werden, denn bereits
ein mittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zu den Einnahmen 16st das
anteilige Abzugsverbot aus?. Nach Auffassung der FinVerw.? sind alle Wer-
bungskosten, die sich nicht unmittelbar zuordnen lassen (z.B. Depotgebiih-

1 Blumers/Beinert/ Witt, DStR 2001, 1741.

2 FG Miinster v. 1.4.2020 - 8 K 1989/19 F, EFG 2020, 1072 zu Frage des wirtschaft-
lichen Zusammenhangs der Kosten fiir die Erstellung und Offenlegung eines
Konzernabschlusses mit den Einnahmen aus Dividenden.

3 BMFv. 12.6.2002 - IV C 1 - S 2252 - 184/02, BStBl. 1 2002, 647 = FR 2002, 750.
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ren, Kosten der Ertrdgnisaufstellung, Beratungsgebiihren, Vermdgensverwal-
tungskosten), auf die Gruppe der Kapitalanlagen, deren Ertrige dem Teilein-
kiinfteverfahren unterliegen, und auf die Gruppe der iibrigen Kapitalanlagen
aufzuteilen. Bei der Aufteilung der Werbungskosten soll regelmiflig die ver-
traglich vereinbarte Gebiihrenregelung zugrunde gelegt werden. Notfalls
kann im Schitzungswege eine Aufteilung nach den ,Kurswerten® zum Ab-
rechnungsstichtag vorgenommen werden.

Beispiel:

A erzielt in 2018 folgende Einnahmen:

Zinseinnahmen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG) =9.000 €
Finanzierungskosten =5.000 €
allgemeine Werbungskosten =3.000 €

Die Finanzierungskosten stehen mit dem Erwerb eines GmbH-Anteils in Zusam-
menhang, aus dem im VZ 2018 keine Dividenden zugeflossen sind. A hat allerdings
gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG fiir die Dividenden aus der GmbH zum Teileinkiinfte-
verfahren optiert. Der Wert des GmbH-Anteils belduft sich auf 100.000 €, der Wert
der iibrigen Kapitalanlagen auf 200.000 €.

Losung:

Zunichst sind die Aufwendungen den beiden Kapitalanlagen zuzuordnen. Wihrend
die Finanzierungskosten nach dem unmittelbaren Veranlassungszusammenhang
dem GmbH-Anteil zuzuordnen sind, sind die allgemeinen Werbungskosten anteilig
auf Grundlage des Kurswerts der Anlagen aufzuteilen. Der den Einnahmen nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zuzuordnende Betrag i.H. von 2.000 € (%5 x 3.000 €) ist nicht
abzugsfihig (20 Abs. 9 Satz 1 EStG). Die den GmbH-Anteilen zuzuordnenden
Aufwendungen von insgesamt 6.000 € (5.000 € + 1.000 €) sind gem. § 3¢ Abs. 2
Satz 1 EStG zu 40 % abzugsfihig, weil sie mit kiinftigen Einnahmen in Zusammen-
hang stehen, die gem. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d) EStG dem Teileinkiinfteverfahren
unterliegen.

VI. Verfahrensfragen zur Anwendung des
Teileinkiinfteverfahrens

Gemifd § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d EStG und § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG wird die
40%ige Steuerbefreiung fiir eine vGA nur gewdhrt, soweit sie das Einkommen
der leistenden Korperschaft nicht gemindert hat. Die Umsetzung dieser mate-
riell-rechtlichen Verkniipfung wird verfahrensrechtlich durch § 32a KStG
flankiert. Wenn ein KSt.-Bescheid unter Ansatz einer vGA erlassen oder ge-
andert wird, kann nunmehr innerhalb eines Jahres nach Unanfechtbarkeit
dieses KSt.-Bescheides auch der entsprechende Steuerbescheid des Gesell-
schafters, in dem die zugeflossene vGA zu erfassen ist, geindert werden. Uber
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die Anwendung des § 3¢ EStG ist dagegen ausschliefllich auf der Ebene des
Gesellschafters zu entscheiden.

Fiir den Fall der Organschaft regelt § 15 Nr. 2 KStG eine sog. Bruttometho-
de. Die Einnahmen und Ausgaben werden im Rahmen der organschaftlichen
Einkommenszurechnung zunichst ohne Anwendung des § 8b Abs. 1 KStG
bzw. § 3 Nr. 40 EStG und ohne Anwendung des § 3¢ EStG dem Organtréager
zugerechnet. Im Rahmen der Einkommensermittlung des Organtrigers wird
dann dariiber entschieden, ob § 8b Abs. 1 KStG oder § 3 Nr. 40 EStG zur An-
wendung kommt.

Bei Personengesellschaften, die ihrerseits Beteiligungsertrage erzielen, gilt
§ 7 Satz 4 GewStG. Danach ist der Gewerbeertrag, soweit Beteiligungsertrige
anfallen, aufzuteilen: Soweit an der Gesellschaft Korperschaften beteiligt sind,
ist § 8b KStG anzuwenden, soweit es sich bei den Mitunternehmern um na-
tirliche Personen handelt, gilt § 3 Nr. 40 i.V.m. § 3c Abs. 2 EStG.

VIl. Abgeltungsteuer bei Anteilen im Privatvermdgen

1. Grundlagen

Die Belastung der thesaurierten Gewinne einer Korperschaft mit Korper-
schaftsteuer und Gewerbesteuer betrdgt im idealtypischen Fall knapp unter
30 % (s. Rz. III 416 ff.). Korrespondierend dazu werden auf der Gesellschaf-
terebene Dividenden im Privatvermogen seit VZ 2009 einer definitiven Ein-
kommensteuer von 25 % zzgl. eines SolZ i.H. von 1,375 Prozentpunkten un-
terworfen!. Diese Steuer wird i.d.R. im Rahmen der sog. Abgeltungsteuer
durch Steuerabzug an der Quelle erhoben. Der einheitliche Steuersatz von
25 % zzgl. SolZ ist von den personlichen Verhiltnissen des Glaubigers der
Kapitalertrage unabhidngig und wird deshalb grundsitzlich durch Steuerab-
zug an der Quelle mit abgeltender Wirkung erhoben. Das BMF hat mit
Schreiben vom 19.5.2022% umfassend zu Zweifelsfragen im Zusammenhang
mit der Abgeltungsteuer Stellung genommen.

1 Erzielt der Gesellschafter die Dividenden im Betriebsvermogen, so unterliegen
der Teileinkiinftebesteuerung. Beim SolZ zur Kapitalertragsteuer insoweit keine
Anderung ab VZ 2021.

2 BMFv. 19.5.2022 - IV C 1-S 2252/19/10003:009, FMNR202201137, BStBL. I 2022,
742.
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2. Tatbestande des § 20 EStG
a) Grundlagen

Als Kapitaleinkiinfte gelten nicht nur die ,laufenden® Ertrige aus der Uber-
lassung des Kapitalstamms (§ 20 Abs. 1 EStG) sondern auch Gewinne aus der
Veriuflerung von Wertpapieren (§ 20 Abs. 2 EStG)!. Diese steuerpflichtigen
Verduflerungsgewinne sind nicht von Haltefristen abhéngig. Nach dem Sub-
sidiaritdtsprinzip greift § 20 EStG allerdings nur, wenn die Ertrdge nicht einer
anderen Einkunftsart zuzuordnen sind.

Firr verschiedene Kapitalertrage (insbesondere Verduflerungsgewinne), die
durch eine sog. ,auszahlende Stelle“ (i.d.R. Kreditinstitut) gezahlt werden,
enthilt das Gesetz gesonderte Kapitalertragsteuertatbestinde?. Die Kapital-
ertragsteuerpflicht besteht in den Fillen des § 43 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 6 und 8
bis 12 EStG (Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen und bestimmten
Forderungen) allerdings nicht, wenn der Glaubiger der Kapitalertrige (Ver-
glitungsempfinger) eine unbeschrinkt oder beschriankt steuerpflichtige Kor-
perschaft ist (§ 43 Abs. 2 Satz 3 EStG). Gewinne aus der Verduflerung von
Aktien, Anteilen und Forderungen, die eine Kapitalgesellschaft (als Gldu-
biger) erzielt, unterliegen also auch dann nicht der Kapitalertragsteuer,
wenn die verduflerten Wirtschaftsgiiter in einem Depot (bei einer sog. aus-
zahlenden Stelle) verwahrt werden.

b) VerduBerung von Anteilen (§ 20 Abs. 2 EStG)

Unter § 20 Abs. 2 EStG fallen also auch Gewinne aus der Verduflerung von
im Privatvermogen gehaltenen Anteilen an Kapitalgesellschaften, soweit der
Steuerpflichtige keine Beteiligung i.S.d. § 17 EStG halt, also zu weniger als
1 % an der Gesellschaft beteiligt ist.

Als Einkiinfte aus Kapitalvermogen gelten auch Gewinne aus der Verdufle-
rung von Genussrechten, Anteilen an einer Vorgesellschaft, Anwartschaften
auf Beteiligungen, Zinsscheinen, Zinsforderungen, Beteiligungen als stiller
Gesellschafter und partiarische Darlehen.

Diese Verduflerungsgewinne fallen unter § 20 EStG und sind unabhéngig von
der Lange des Zeitraums zwischen Erwerb und Verduflerung steuerpflichtig.

1 Der Verauflerung ist die Einlosung bei Endfilligkeit gleichgestellt.

2 Auslidndische Dividenden, Ertrige aus Stillhaltergeschiften, Verkauf von Anteilen
an Kapitalgesellschaften, Verkauf von Zinsscheinen und sonstigen Kapitalforde-
rungen, Ertrige aus Termingeschiften.
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Zur Abgeltungsteuer/Kapitalertragsteuer in diesen Fillen s. nachstehend un-
ter Rz. III 727 ff.).

Die Steuerpflicht fiir Anteilsverduf3erungen gilt fiir Aktien und Anteile, die
nach dem 31.12.2008 erworben wurden (§ 52 Abs. 28 Satz 11 EStG).

Die Verduflerung von Anteilen i.S.d. § 17 EStG richtet sich nach den Grund-
sitzen des nachstehend unter Rz. III 752) dargestellten Teileinkiinfteverfah-
rens. Gleiches gilt fiir Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen, die den
Einkunftsarten Gewerbebetrieb, Land- und Forstwirtschaft, selbstindige Ar-
beit oder Vermietung und Verpachtung zuzurechnen sind. Auch ,alt-ein-
bringungsgeborene“ Anteile, fiir die die Verstrickungsfristen nach § 3 Nr. 40
Sitze 3 und 4 EStG a.F. weiter gelten, unterliegen aufgrund der Subsidiaritits-
klausel (§ 20 Abs. 8 EStG) nicht der Abgeltungsteuer, da es sich hier um ge-
werbliche Einkiinfte handelt.

Aus der nachstehenden Ubersicht ergeben sich die Tatbestinde des § 20 EStG:

Laufende Einnahmen Verduflerung/Einlosung
(§ 20 Abs. 1 EStG) ($ 20 Abs. 2 EStG) ohne Haltefrist
1 Anteile an Korperschaften 1 Anteile an Korperschaften soweit

nicht §§ 13, 15, 17, 18, 21 EStG bzw.
§ 21 UmwStG aF

2 Auflésung von Kérperschaften 2 Dividenden-/Zinsscheine ohne
Stammrecht

3 (unbesetzt) 3 Termingeschafte

4 Stille Gesellschaft; partiarisches 4 Stille Gesellschaft; partiarisches
Darlehen Darlehen

5 Hypotheken, Grundschulden 5 Hypotheken, Grundschulden

6 Kapitallebensversicherungen 6 Kapitallebensversicherungen

7 Sonstige Kapitalforderungen 7 Sonstige Kapitalforderungen

8 Diskontbetrige

9 Leistungen von VVaG, nichtrechtsf. | 8 Ubertragung einer die Einnahmen
Vereine, Anstalten, Stiftungen, 1.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG vermit-
Zweckvermogen telnden Rechtsposition

10 Sonstige Leistungen
11 Stillhaltergeschifte

Die Anwendung des pauschalen 25%igen ESt.-Satzes bzw. des Teileinkiinfte-
verfahrens im Zusammenhang mit dem Gewinn aus der Verduflerung von
GmbH-Anteilen und Aktien ist der nachstehenden Abbildung zu entnehmen.
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| VeriduBerung von Aktien und Anteilen ab VZ 2009

| Privatvermogen

Gewerbebetrieb

L. uE
selbstdndige Arbeit
V+V

§ 21 UmwStG aF

Anteil < 1 %
(nicht § 17 EStG)

Anteil = 1 %
(§ 17 EStG)

Anschaffung nach
dem 31.12.2008

Anschaffung vor
dem 1.1.2009

Kapitalertrag
§ 20 Abs. 2 EStG
Steuersatz 25 %

§ 23 EStG priifen
Halbeinkiinfteverfahren
50 % steuerpflichtig

Teileinkiinfteverfahren
60 % steuerpflichtig

AK + V-Kosten
voll abziehbar;
Verluste nur innerhalb
§ 20 Verrechn. u.
Vortrag

AK + V-Kosten
zu 50 % abziehbar;
Verluste nur innerhalb
§ 20 u. § 23 Verrechn.
u. Vortrag

AK + V-Kosten
zu 60 % abziehbar;
Verluste sind
voll verrechenbar

c¢) Werbungskosten im Zusammenhang mit Kapitaleinkiinften

Von den Einnahmen aus Kapitalvermégen wird gem. § 20 Abs. 9 EStG ein

sog. Sparer-Pauschbetrag (i.H.v. 801 € bzw. 1.602 € bei zusammenveranlag-
ten Ehegatten) abgezogen, welcher allerdings nicht zu einem Verlust fithren

darf. Wird kein Antrag auf Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens gestellt
(s. dazu Rz. III 752 ff.), sind samtliche Werbungskosten im Zusammenhang
mit der Einkunftsart Kapitalvermogen nicht abzugsfihig. Eine Ausnahme
besteht lediglich fiir Kosten im Zusammenhang mit dem Verdauflerung des

Kapitalstamms (Verduflerungskosten), die bei der Ermittlung des Verdufle-
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rungsgewinns abgezogen werden diirfen!. Der Sparer-Pauschbetrag wird selbst
dann gewihrt, wenn die Kapitaleinkiinfte ausschliefSlich aus Verduflerungsge-
winnen i.S.d. § 20 Abs. 2 EStG bestehen, bei denen sowohl die Anschaffungs-
kosten als auch die Verduflerungskosten bereits abgezogen wurden.

d) Verluste aus der Einkunftsart Kapitalvermogen

Verbleibende Verluste aus der Einkunftsart Kapitalvermogen diirfen nicht
mit anderen Einkunftsarten verrechnet werden. Es erfolgt ausschlief3lich eine
Verlustverrechnung nach Mafigabe des § 10d Abs. 4 EStG (bzw. durch die
auszahlende Stelle im Verlustverrechnungstopf) innerhalb der Einkunftsart
»Kapitalvermdgen®.

Einstweilen frei.

3. Steuerpflicht der VerauBerung von Kapitalforderungen

Neben den Nutzungsentgelten sind auch Gewinne aus der Verduflerungen
von Kapitalforderungen? (unabhingig von einer ,Haltefrist“) nach § 20
Abs. 2 Satz Nr.7 EStG steuerpflichtig. Dies gilt auch fiir die Realisierung
durch Darlehensriickzahlung oder -einlosung®. Auch die Uneinbringlich-
keit, also der Ausfall einer Kapitalforderung i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG
fihrt zu einem steuerlich anzuerkennenden Verduflerungsverlust gem. § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2 und Abs. 4 EStG* soweit keine Beriicksichtigung
als nachtrégliche Anschaffungskosten der Beteiligung in Betracht kommt
(§17 Abs.2a S.3 i.V.m. § 20 Abs. 8 EStG). Ebenso steht der Verzicht auf
eine nicht mehr werthaltige Forderung einem Forderungsausfall gleich und
fithrt nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 und Satz 2 sowie Abs. 4 EStG zu einem
steuerlich anzuerkennenden Verduflerungsverlust, soweit keine Anschaf-
fungskosten auf die Beteiligung vorliegen.’

Wenn Gegenstand des Unternehmenskaufs eine notleidende GmbH ist, bietet
sich fiir den Erwerber oftmals die Moglichkeit, vom Verduflerer neben den

BMF v. 19.5.2022 - IV C 1-§ 2252/19/10003:009, FMNR202201137, BStBI. 1 2022,
742, Rz. 93.

2 Ebenso wie Termingeschifte und Verduflerungsgewinne aus Lebensversicherun-
gen.

3 BMF v. 19.5.2022 - IV C 1-S 2252/19/10003:009, FMNR202201137, BStBL. I 2022,
742, Rz. 58.

4 BFH v. 24.10.2017 - VIII R 13/15, BStBL. IT 2020, 831; BMF v. 19.5.2022 - IV C 1-
$2252/19/10003:009, FMNR202201137, BStBL. 1 2022, 742, Rz. 60.

5 BFH v. 6.8.2019 - VIII R 18/16, BStBL II 2020, 833; BMF v. 19.5.2022 - IV C 1-

$2252/19/10003:009, FMNR202201137, BStBL. 1 2022, 742, Rz. 61.

—
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Geschiftsanteilen auch Riickzahlungsanspriiche aus einem Gesellschafter-
darlehen zu einem weit unter dem Valutabetrag liegenden Kaufpreis zu er-
werben. Dies ist aus steuerlicher Sicht allerdings problematisch. Siehe dazu
das nachfolgende Beispiel:

Beispiel:

Die A-GmbH (Stammbkapital/Anschaffungskosten der Anteile = 100.000 €) hat hohe
Verluste erwirtschaftet und steht am Rande der Insolvenz; der 100%ige Gesellschaf-
ter V hat seiner Gesellschaft kurz nach Eintritt der Krise ein Gesellschafterdarlehen
i.H. von 1.000.000 € begeben, welches bislang nicht zuriickgezahlt wurde. Der Al-
leingesellschafter V sieht sich nicht in der Lage, die GmbH zu sanieren. Er verkauft
daher simtliche Anteile an der GmbH (100%ige Beteiligung) im Jahr 2020 fiir 1 €
an E und tritt diesem ebenfalls die Anspriiche aus dem Gesellschafterdarlehen gegen
Zahlung von 50.000 € ab. E gelingt der ,turn around*. Nach zwei Jahren (also 2022)
zahlt die A-GmbH das Gesellschafterdarlehen in voller Héhe an E zuriick. Die
GmbH-Anteile als auch das miterworbene Gesellschafterdarlehen sind bei dem Er-
werber E dem Privatvermogen zuzuordnen (keine Betriebsaufspaltung).

Losung:

Infolge der Besserung der Vermdégenssituation bei der A-GmbH steigt der Wert des
Darlehensanspruches von urspriinglich 50.000 € auf 1.000.000 €. Die Tilgung der
unter Nennwert erworbenen Forderung fithrt beim Glaubiger (hier der Erwerber E)
im VZ 2022 (s. Rz. IIT 724) zu Einkiinften aus Kapitalvermogen i.H.v. 950.000 €
(gem. §20 Abs.2 Satz 1 Nr.7 und Satz 2 EStG). Dieser Gewinn unterliegt gem.
§ 32d Abs. 2 EStG nicht der 25%igen pauschalen Einkommensteuer!, sondern dem
vollen personlichen Steuersatz des V (§ 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b EStG)%

Zur steuerlichen Behandlung des Forderungsausfalls, des Forderungsverzichts
mit und ohne Besserungsschein s. Rz. III 2671 ff. sowie BMF v. 19.5.20223.

4. Kapitalertragsteuer auf Kapitaleinkiinfte (Abgeltungsteuer)
a) Erhebung der Einkommensteuer an der Quelle

Kapitaleinkiinfte (insbesondere Zinsen, Dividenden und Veriduflerungsge-
winne) unterliegen einer Kapitalertragsteuer von 25 %* zzgl. SolZ. Durch

1 Da die Forderung nicht in einem Depot verwahrt wird, erfolgt gem. § 44 Abs. 1
Satz 3 EStG kein Steuerabzug an der Quelle.

2 BMF v. 19.5.2022 - IV C 1-S 2252/19/10003:009, FMNR202201137, BStBL. I 2022,
742, Rz. 62.

3 BMF v. 19.5.2022 - IV C 1-S 2252/19/10003:009, FMNR202201137, BStBI. I 2022,
742, Rz. 60 ff.

4 Ist der Glaubiger der Kapitalertrage kirchensteuerpflichtig, so ermafigt sich die
Kapitalertragsteuer um 25 % der auf die Kapitalertrdge entfallenden Kirchen-
steuer (§ 43a Abs. 1 Satz 2 EStG).
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