s
Finanzgericht KéIn, 10 K 564/13 Justiz= N-'W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:

Gericht:
Spruchkorper:
Entscheidungsart:
Aktenzeichen:
ECLI:

28.04.2014

Finanzgericht Koln

10. Senat

Urteil

10 K 564/13
ECLI:DE:FGK:2014:0428.10K564.13.00

Tenor:

Der angefochtene Bescheid tber die gesonderte und einheitliche
Feststellung von Einkunften 2007 vom 11. Mai 2012 sowie der
Gewerbesteuermessbetragsbescheid 2007 vom 8.6.2012 werden
mit der MalRgabe geé&ndert, dass die Tantiemenriickstellungen
I.H.v. 270.202 € nicht mehr steuererhéhend berucksichtigt werden.
Die Berechnung der danach festzustellenden Einkinfte sowie des
Gewerbesteuermessbetrags werden dem Beklagten tbertragen.
Dabei ist ggfs. eine Minderung der Gewerbesteuerriickstellung zu
bertcksichtigen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Héhe des
Kostenerstattungsanspruchs der Klagerin abwenden, soweit nicht
die Klagerin zuvor Sicherheit in derselben Hbhe leistet.

Tatbestand

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob die verspatete Auszahlung von Tantiemen zu

verdeckten Gewinnausschittungen —vGA- in dem Jahr fuhrt, in dem eine entsprechende

Ruckstellung gebildet wurde.

Die Klagerin wurde im Jahr 2006 als Gesellschaft mit beschréankter Haftung gegriindet.

Gegenstand des Unternehmens ist der Vertrieb von Dienstleistungen und Waren
insbesondere im Bereich der Telekommunikation. Geschéaftsjahr ist das Kalenderjahr.


http://www.nrwe.de

An der Klagerin, deren Stammkapital 25.000 € betragt, sind Frau A und Herr B jeweils zur
Halfte beteiligt. Beide Gesellschafter wurden auch zu Geschaftsfiihrern bestellt.

An dem Handelsbetrieb der Klagerin beteiligten sich mit Vertrag vom 14. September 2006
Frau A1 und Herr B1 atypisch still.

In den Geschaftsfuihrervertragen mit Frau A und Herrn B wurde jeweils neben den festen
Bezligen eine zusatzliche Gratifikation vereinbart i.H.v. 20 % der in § 4 Abs. 2 der Vertrage
definierten Bemessungsgrundlage. Nach Abs. 5 der Vertrage wurden die Gewinntantiemen
jeweils innerhalb eines Monats nach Feststellung des Jahresabschlusses fallig. Wegen der
Einzelheiten wird auf die beiden Vertrage Bezug genommen. Der Jahresabschluss 2007
wurde am 24. Juni 2008 festgestellt.

2011/2012 fand bei der Klagerin und der atypisch stillen Gesellschaft eine Betriebsprufung
statt. Dabei stellte der Prufer fest, dass im Jahresabschluss 2007 der Klagerin eine
Tantiemenruckstellung in Hohe von 2x 135.101 € = 270.202 € aufwandswirksam gebucht
worden war. Eine Auszahlung der Tantieme war jedoch nicht erfolgt. Vielmehr wurden
Gesellschafterbeschlisse vom 24. Juli 2008 und 29. Juli 2009 vorgelegt, wonach die
Tantieme bis zum 29. Januar 2010 nicht ausgezahlt werden musste. Die Tantieme war nach
den Feststellungen des Priifers bei Prifungsbeginn im September 2011 noch nicht
ausgezahlt. Auch hinsichtlich der Tantieme 2009 sei keine fristgerechte Auszahlung erfolgt.
Der Prufer nahm deshalb fiir 2007 eine verdeckte Gewinnausschittung an. Wegen der
Einzelheiten wird auf Tz. 2.3 des Betriebsprifungsberichts vom 1.3.2012 Bezug genommen.

Der Beklagte folgte der Auffassung der Betriebsprifung und erlie? am 11.5.2012 einen
geanderten Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen 2007 und am 8.6.2012 einen geanderten
Gewerbesteuermessbetragsbescheid.

Die hiergegen eingelegten Einspriche wies der Beklagte mit Einspruchsentscheidungen vom
21. Januar 2013 als unbegrindet zurtick. Zur Begrindung fuhrte er im Wesentlichen aus:

Vorliegend seien die inhaltsgleichen Gehaltsvereinbarungen hinsichtlich der klaren und im
Voraus abgeschlossenen Tantiemevereinbarung fur das Streitjahr 2007 nicht vollzogen
worden, weil die Auszahlung der Tantiemen nicht innerhalb eines Monats nach deren
Falligkeit erfolgte, sondern erst ab Marz 2010 in monatlichen Teilzahlungen. Die
beschlossene zweimalige Verschiebung der Falligkeit sei als Indiz daftir anzusehen, dass die
Vereinbarung nicht ernsthaft getroffen worden sei. Entscheidend sei die Dauer der
Fristiberschreitung. Mit der tatsachlichen Auszahlung sei erst im Marz 2010 begonnen
worden, also mehr als 19 Monate nach der vertraglichen Falligkeit. Ein weiteres Indiz
mangelnder Ernsthaftigkeit sei in der ratierlichen Auszahlung der Tantiemen fiir 2007 zu
sehen. Teilzahlungen seien weder im Geschaftsfuhrer—Anstellungsvertrag vereinbart worden,
noch lagen ihm, dem Beklagten, hierzu im Voraus getroffene Beschlussfassungen vor. Die
Tantiemen 2006 und 2010 seien vertragsgemal’ in einer Summe ausbezahlt worden. Wegen
der weiteren Einzelheiten wird auf die Einspruchsentscheidungen Bezug genommen.

Mit der Klage tragt die Klagerin vor:

Sie sei als Nachfolgegesellschaft der A & B GbR entstanden. Im Geschaftsjahr 2008 sei es
zum Bruch in der Geschéftsentwicklung gekommen. Hervorgerufen worden sei dieser Bruch
durch die gesetzlich erzwungene Umstrukturierung des Geschaftsfeldes mit einem
Kommunikationsunternehmen. Eine Fortfihrung der bisher sehr erfolgreichen Akquise— und
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Vermarktungstatigkeiten im Privatkundenbereich sei durch neue gesetzliche Hirden nahezu
unmaoglich bzw. wirtschaftlich vollkommen uninteressant gemacht worden. lhre
Geschaftsflhrer hatten insoweit die einzig logische Konsequenz gezogen, indem sie den
Tatigkeitsbereich vollstandig einstellten. Dartber hinaus héatten sie ernsthaft die Abwicklung
erwogen, da kein Folgegeschéft zu erwarten gewesen sei.

Dies habe sich unerwartet mit der Inaussichtstellung eines neuen Auftrags durch ein
Kommunikationsunternehmen ftir den Bereich Geschaftskunden geandert. Dieser neue
Auftrag habe ihr, der Klagerin, die einmalige Moglichkeit geboten, Umsatz und Gewinn nicht
nur einmalig zu steigern, sondern sich auch einen festen Folgeumsatz in gleicher Héhe fur
weitere 23 Monate zu sichern. Die Umsetzung des Ganzen habe jedoch erhebliche
Vorleistungen verlangt. Zum einen seien einmalige Investitionen notwendig geworden, da
aufgrund der gesetzlichen Vorgaben und .... erhebliche Auflagen gemacht worden seien. Dies
seien in der Hauptsache gewesen: Umzug in grof3ere Burordume, Einrichtung von rund 50
Bildschirmarbeitsplatzen, Anschaffung dreier autarker Server nebst vorgegebener
Wartungsvertrage. Zum anderen habe sie eine nicht unerhebliche Durststrecke von 2-3
Jahren Gberwinden mussen, bis der sog. ,Break Even* erreicht wurde und die
Einnahmesituation sich wieder stabilisierte. So habe das Geschéftsjahr 2008 mit einem
Verlust von rund 141.000 € geendet. Im Verlauf dieses Jahres sei der Jahresabschluss 2007
festgestellt worden. Aufgrund der schlechten Geschaftslage hétten die
Gesellschaftergeschaftsfuhrer beschlossen, die Auszahlung der entsprechenden Tantieme
zunachst fir ein Jahr zurtickzustellen und die Liquiditatsreserven bis auf weiteres zu
schonen. Aber auch die Geschéftsjahr 2009 und 2010 hatten noch nicht die erwartete
Umsatz— und Gewinnentwicklung aufweisen kdnnen. Angesichts der durchwachsenen
Zukunftsaussichten sei die Tantieme 2007 flr weitere sechs Monate zurluckgestellt worden.
Im Zeitraum von Februar 2010 bis Januar 2011 sei dann die ratierlichen Auszahlung erfolgt.
Fur den gleichen Zeitraum hatten die Gesellschaftergeschaftsfuhrer auf inr Grundgehalt
verzichtet, so dass die Liquiditatsreserven aufrechterhalten wurden und ein
Jahresuberschuss erzielt werden konnte.

Die Klagerin beantragt,

den angefochtenen Feststellungsbescheid und den Gewerbesteuermessbetragsbescheid mit
der Mal3gabe zu andern, dass die Tantiemertckstellung nicht als verdeckte
Gewinnausschittung dem Einkommen und dem Gewerbeertrag hinzugerechnet wird.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.
Entscheidungsgrinde

Die zulassige Anfechtungsklage ist begrindet.

Der Bescheid Uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen
und der Gewerbesteuermessbetragsbescheid sind rechtswidrig und verletzen die Klagerin
deshalb in ihren Rechten, vergleiche 8§ 100 Abs. 1 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung —-FGO-.

Der Beklagte hat zu Unrecht die Tantiemertckstellung als verdeckte Gewinnausschuttung
steuererh6hend berlcksichtigt.
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1. Unter einer verdeckten Gewinnausschittung -vGA- im Sinne des § 8 Abs. 3 Satz 2 des
Korperschaftsteuergesetzes (KStG) ist bei einer Kapitalgesellschaft eine
Vermoégensminderung (verhinderte Vermdgensmehrung) zu verstehen, die durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrages geman §
4 Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG auswirkt und
in keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschittung steht. Flr den gréf3ten Teil der
entschiedenen Félle hat der BFH die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis
angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Vermogensvorteil
zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschatftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewéhrt hatte (standige Rechtsprechung,
vgl. Urteile vom 16. Marz 1967 | 261/63, BFHE 89, 208, BStBI 11l 1967, 626; vom 3. Mai 2006
| R 124/04, BFHE 214, 80). AulRerdem muss der Vorgang geeignet sein, bei dem
begunstigten Gesellschafter einen Bezug i.S. des 8§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszuldsen
(BFH vom 7. August 2002 | R 2/02, BFHE 200, 197, BStBI Il 2004, 131; vom 8. Oktober 2008
| R 61/07, BFHE 223, 131, BStBI 11 2011, 62).

2. Hinsichtlich der steuerlichen Behandlung von Tantiemen gilt ergdnzend Folgendes:

Tantiemen sind Entgelt fir eine Arbeitsleistung. Werden sie gegentber einem Gesellschafter
gezahlt, muss festgestellt werden, ob sie aufgrund des Arbeits- oder des
Gesellschaftsverhaltnisses gezahlt werden (BFH, Urteil vom 1.4.2003 | R 78,79/02, BFH/NV
2004, 86; Haug/Huber in Mdssner/Seeger, NWB-Kommentar zum KStG, 2013, § 8 Rn. 1914).
Ist die Tantiemeregelung als solche steuerlich anzuerkennen, was im Streitfall zwischen den
Beteiligten unstreitig ist, kann wegen VerstoRes gegen das Durchfiihrungsgebot gleichwohl
eine VGA vorliegen, wenn die Tantiemeregelung nicht tatsachlich wie vereinbart durchgefihrt
wird.

Jedoch fuhrt nicht jede Abweichung vom Vereinbarten zwangslaufig zu einer vGA (BFH,
Beschluss vom 28.7.1993 | B 54/93, BFH/NV 1994, 345). Bei verspateter Auszahlung der
Tantieme liegt eine VGA nur vor, wenn unter Wirdigung aller Umstande die verspéatete
Auszahlung Ausdruck mangelnder Ernsthaftigkeit der Tantiemevereinbarung ist. Der Senat
hélt es nicht fur sinnvoll, einen festen Zeitraum zu bestimmen, innerhalb dessen eine
verzogerte Auszahlung unschadlich sein soll (so aber ein Teil der FG-Rechtsprechung, s. die
Hinweise bei Haug/Huber, a.a.0., Rn. 1987). Vielmehr kommt es auf den jeweiligen Einzelfall
an (vgl. FG Minchen, Beschluss vom 2.6.2008 6 V 523/08, EFG 2009, 38).

3. Im Streitfall kommt der Senat unter Wirdigung der besonderen Umstéande zu dem
Ergebnis, dass aus der verspateten und dann ratierlichen Auszahlung der Tantieme 2007
nicht darauf geschlossen werden kann, dass die Vereinbarung nicht ernstlich gewollt
gewesen ist. Dies ergibt aus folgenden Uberlegungen:

- Die Tantiemen fir 2006 und 2010 sind vereinbarungsgemal’ ausgezahlt worden (fiir 2008
entstand aufgrund des Verlustes kein Tantiemeanspruch).

- Bei vertragsgemaRer Falligkeit der Tantieme 2007 bestand fur die Klagerin eine
wirtschaftlich schwierige Situation, da das Privatkundengeschéaft mit einem
Kommunikationsunternehmen wegbrach. Entgegen der Auffassung des FG Hamburg (Urtell
vom 20.11.2013 2 K 89/13, BFH-Az.: | B 195/13) ist die Liquiditatslage des Unternehmens zu
bericksichtigen (Gosch, KStG, 8§ 8 Rz. 826). Auch ein fremder Arbeitnehmer ist bereit,
Gehaltsanspriiche zu stunden, um das wirtschaftliche Uberleben des Arbeitgebers zu
ermdglichen. Dies zeigt die tagliche Praxis. Der Beklagte stellt fur den Zeitraum der Stundung
zu Unrecht auf eine reine Liquiditatsanalyse ab. Wird die Liquiditat gebraucht, um
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(Uberlebens)notwendige Investitionen zu tatigen, wirde auch ein fremder Arbeithehmer bei
einer positiven Prognose fur das Unternehmen seine Gehaltsanspriiche nicht tber die
Investitionsnotwendigkeiten stellen.

- Die Tantieme ist schlieflich tatsachlich in der vereinbarten Hohe ausgezahlt worden. 29

4. Die Neuberechnung der festzustellenden Einkinfte, deren Verteilung auf die 30
Gesellschafter und des Gewerbesteuermessbetrags werden gemaf 8 100 Abs. 2 Satz 2 FGO
dem Beklagten Ubertragen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 135 Abs. 1 FGO, die Entscheidung tber die vorlaufige 31
Vollstreckbarkeit auf 88 151 Abs. 3, 155 FGO i. V. m. 88 708 Nr. 10, 711 der
Zivilprozessordnung.
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