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Vorwort

Ulrich Manthe, der in diesem Jahr seinen 70. Geburtstag feiert und seit mehr als
30 Jahren an der Universität Passau als Professor für Bürgerliches Recht und Römi-
sches Recht wirkt, wird mit dieser, von seinen Schülern verfassten Festschrift geehrt.
Seine beiden großen Interessensgebiete, das römische und das chinesische Recht,
spiegeln sich in den Beiträgen der Festschrift wider. Ulrich Manthe hat nicht nur
eine Vielzahl von Veröffentlichungen zum römischen Recht vorzuweisen, genannt
seien nur seine allseits bekannten Studien zu den Institutionen des Gaius, sondern
auch zahlreiche Publikationen zum chinesischen Recht und zur chinesischen Spra-
che und Kultur. Immer wieder betreute er auch chinesische Forschungsarbeiten. So
erklärt es sich, dass auch Beiträge in chinesischer Sprache Aufnahme in die Fest-
schrift fanden.

Die Festschrift trägt den Titel „Itineraria iuris“, denn Wegbeschreibungen des
Rechts waren es, die Ulrich Manthe in seinen unvergessenen Vorlesungen bot. Hu-
morvoll und kurzweilig präsentierte er selbst die trockensten und schwierigsten Ma-
terien, wie etwa die Differenztheorie im allgemeinen Leistungsstörungsrecht oder
die Aktiv- und Passivdelegation im römischen Recht. Dabei schärfte er bei seinen
Hörern denBlick dafür, dass es in der Jurisprudenzmeist keine abschließend gültigen
Lösungen gibt. Angesichts der Vielfalt derMeinungen undDeutungen, die das Recht
sowohl in der Vergangenheit als auch in der Gegenwart prägen, war Ulrich Manthe
immer offen für eine differenzierte Sicht der Dinge. Sichere rechtsgeschichtliche Er-
kenntnisse wurden dagegen gekennzeichnet mit dem lapidaren Satz: „Und das war
dann halt so.“

Gleichermaßen Philologe und Jurist und mit dem Entdeckerdrang eines Marco
Polo steht Ulrich Manthe in der besten Tradition der humanistischen Juristen.
Seine Schüler wünschen ihm ungebrochene Schaffenskraft und alles erdenklich
Gute für viele weitere Jahre.

Unser Dank gilt dem Verlag Duncker & Humblot, insbesondere Frau Regine
Schädlich, für die hervorragende Betreuung der Festschrift.

Passau, im April 2017 Peter Gröschler, Jan Dirk Harke,
Dietmar Schanbacher, Lutz-Christian Wolff
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Unentgeltliche Gesellschaftersicherheiten
unter Verrechnungspreisaspekten

Von Bettina Bokeloh*

Die Behandlung unentgeltlicher Gesellschaftersicherheiten unter Verrechnungs-
preisaspekten ist nach wie vor umstritten. Dabei konzentriert sich die Diskussion im
Wesentlichen auf grenzüberschreitende Sachverhalte und die Vorschrift des § 1
Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 AStG. Der nachfolgende Beitrag untersucht, inwieweit nationa-
le und grenzüberschreitende Sachverhalte sich tatsächlich unterscheiden. Hierfür
wird zunächst die steuerliche Behandlung von Sicherheiten eines inländischen Ge-
sellschafters nach allgemeinen Grundsätzen dargestellt. Daran schließt sich die Un-
tersuchung der Anwendung des § 1 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 AStG in der derzeit gelten-
den Fassung auf Sicherheiten eines inländischen Gesellschafters an eine ausländi-
sche Gesellschaft an, wobei ein besonderer Schwerpunkt auf europarechtlichen Im-
plikationen liegt.

I. Behandlung von Gesellschaftersicherheiten
nach den Grundsätzen der verdeckten Einlage

Die Frage nach den steuerlichen Konsequenzen einer unentgeltlichen Stellung
von Gesellschaftersicherheiten ist grundsätzlich auf Basis der Grundsätze zur ver-
deckten Einlage im Sinne des § 8Abs. 3 Satz 3KStG zu beantworten. Eine verdeckte
Einlage liegt dann vor, wenn ein Gesellschafter oder eine ihm nahe stehende Person
einer Körperschaft außerhalb der gesellschaftsrechtlichen Einlagen einen einlagefä-
higenVermögensvorteil zuwendet und diese Zuwendung durch dasGesellschaftsver-
hältnis veranlasst ist.1 Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis ist dabei
auf Basis eines Fremdvergleichs festzustellen. Wenn und soweit die unentgeltliche
Gesellschaftersicherheit als verdeckte Einlage zu qualifizieren ist, ist sie nach § 8
Abs. 1 KStG i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 5 und Abs. 6 EStG mit dem Teilwert anzusetzen,
so dass es auf Ebene der Sicherheit stellenden Muttergesellschaft zu einer Gewinn-
realisierung in Höhe der fremdüblichen Vergütung kommen könnte.

* Dr. iur., Rechtsanwältin, Willkie Farr & Gallagher LLP, Frankfurt a.M.
1 s. R 40 Abs. 1 KStR; vgl. F. Lang, in: E. Dötsch/A. Pung/R. Möhlenbrock (Hrsg.), Die

Körperschaftsteuer, § 8 Abs. 3 KStG Teil B Tz. 17.



1. Fremdüblichkeit der Stellung von Gesellschaftersicherheiten

Eine Vergütung für die Stellung einer Gesellschaftersicherheit wird man unter
Fremdvergleichsgesichtspunkten grundsätzlich nur dann verlangen können, wenn
die Stellung von Gesellschaftersicherheiten selbst fremdüblich ist. Dies wird grund-
sätzlich nur dann der Fall sein, wenn der Gesellschafter für einen unabhängigen
Schuldner vergleichbarer Bonität zu denselben Bedingungen ebenfalls Sicherheit
stellen würde.2

In dem in der Praxis häufigsten Fall der Stellung von Gesellschaftersicherheiten,
in dem das Eigenkapital nicht ausreicht, die Betriebsmittel zu beschaffen, die zur Er-
füllung des Geschäftszwecks erforderlich sind, wird man bei fehlenden über das Ge-
sellschaftsverhältnis hinausgehenden geschäftlichen Beziehungen grundsätzlich
davon ausgehen müssen, dass die Stellung von Sicherheiten gesellschaftsrechtlich
veranlasst ist. Diese Auffassung wird gestützt durch die Rechtsprechung des BFH
zu Darlehen von Trägerkörperschaften an Betriebe gewerblicher Art von Körper-
schaften des öffentlichen Rechts; der BFH behandelt Zinsen auf solche Darlehen
als verdeckte Gewinnausschüttung, wenn die Darlehen dazu dienen, eine unzurei-
chende Eigenkapitalausstattung des Betriebs gewerblicher Art sicherzustellen. Als
Maßstab soll dabei die Eigenkapitalquote vergleichbarer Unternehmen der Privat-
wirtschaft dienen.3 Auf dieser Linie liegt auch das „Patronatsurteil“ des BFH4 und
seine nachfolgende Rechtsprechung zu § 1 Abs. 4 AStG in seiner bis zum 31.12.
2002 geltenden Fassung;5 der BFH hatte diesbezüglich die Auffassung vertreten,
dass Stützungsmaßnahmen einer unzureichend kapitalisierten Gesellschaft, durch
die die Gesellschaft in die Lage versetzt wird, ihren Geschäftszweck zu verfolgen,
als der Aufbringung des Eigenkapitals der Gesellschaft vergleichbar anzusehen
und daher als ausschließlich im Gesellschaftsverhältnis veranlasst anzusehen sind.
Maßstab aller vorgenannten Entscheidungen ist dabei der Fremdvergleich, der
auch im Rahmen der Prüfung von verdeckten Einlagen maßgeblich ist, so dass die
vom BFH entwickelten Grundsätze auch für verdeckte Einlagen Anwendung finden
sollten.

2. Fremdüblichkeit der Unentgeltlichkeit von Gesellschaftersicherheiten

Wenn die Stellung der Sicherheit durch einen Gesellschafter als solche fremdüb-
lich ist, ist zu prüfen, unter welchen Aspekten gleichwohl auf eine Vergütung ver-

2 Vgl. K. Tauser/A. Keller, Ertragsteuerliche Aspekte von Kreditsicherheiten bei Akquisi-
tions- und Konzernfinanzierungen, in: BB 2015, 2135, 2137.

3 s. BFH, Urteil vom 1.9. 1982, I R 52/78, BeckRS 1982, 22006225; BFH, Urteil vom 9.7.
2003, I R 48/02, BeckRS 2003, 24000289.

4 s. BFH, Urteil vom 29.11.2000, I R 85/99, IStR 2001, 312.
5 s. BFH, Urteil vom 27.8.2008, I R 28/07, BeckRS 2008, 25014186; BFH, Urteil vom

23.6.2010, I R 37/09, IStR 2010, 740; BFH, Beschluss vom 29.4.2009, I R 26/08, Beck-
RS 2009, 25015330.
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zichtet werden kann. Dabei kommen insbesondere die nachfolgenden Fälle in Be-
tracht:

a) Eigenbetriebliche Interessen der Muttergesellschaft

EineVergütung für die Stellung einer Sicherheit kann dann entbehrlich sein, wenn
der Gesellschafter ein eigenes betriebliches Interesse an der Bestellung der Sicher-
heit hat. Dies kommt z.B. in Betracht, wenn eine Sicherheit für ein Vertriebsunter-
nehmen gestellt wird, das neue Märkte erschließt.6 Auch hier wird man aber eine
Fremdüblichkeit ausschließen, wenn eine Inanspruchnahme aus der Sicherheit über-
wiegend wahrscheinlich und Regressansprüche7 wertlos sind.

b) Kontrolle über Risiken aus der Sicherheit

Eine Vergütung wird von manchen Autoren in der Literatur jedenfalls für Mehr-
heitsgesellschafter grundsätzlich für fremdunüblich gehalten, weil diese aufgrund
ihrer Gesellschafterrechte einen beherrschenden Einfluss auf die Tochtergesell-
schaften ausüben und hierdurch Risiken aus der Sicherheit minimieren können.8

Dies wird vor allem mit der Rechtsprechung des BFH begründet, wonach für
die Vergabe von Gesellschafterdarlehen unter Fremdvergleichsgesichtspunkten
keine Sicherheiten erforderlich sind, weil durch die Einflussmöglichkeiten bereits
eine Besicherung vorliegt.9 Ein Verstoß gegen den Fremdvergleich liege nicht vor,
weil letzterer nur das Wegdenken des Nahestehens verlange, nicht aber aller übri-
gen Verhältnisse.10

M.E. ist diese Argumentation nicht zwingend. Man könnte auch argumentieren,
dass die Konzernzugehörigkeit nicht schon bei der Frage der Fremdüblichkeit des
„Ob“ der Vergütung, sondern erst bei der Ermittlung der Höhe der fremdüblichen

6 s. BFH, Urteil vom 15.10.1997, I R 80/96, juris STRE985007960; BMF, Schreiben vom
23.2.1983, IV C 5 – S 1341–4/83, BeckVerw 027721, Tz. 4.4.2 Nr. 2; H. Baumhoff/X. Ditz/
M. Greinert, Klärung des Begriffs „Geschäftsbeziehung“ i. S. des § 1 AStG durch das BMF-
Schreiben vom 12.1.2010, in: DStR 2010, 476, 479; vgl. auch BFH, Urteil vom 9.3.1983, I R
182/78, BeckRS 1983 22006436.

7 Zivilrechtlich handelt es sich bei der Stellung einer Sicherheit entweder um einen (un-
entgeltlichen) Auftrag im Sinne des § 662 BGB oder um eine (entgeltliche) Geschäftsbesor-
gung im Sinne des § 675 BGB. In beiden Fällen hat der Sicherheitengeber im Fall einer
Inanspruchnahme einen Anspruch auf Aufwandsersatz nach § 670 BGB.

8 So z.B. Baumhoff/Ditz/Greinert, DStR 2010, 476, 479; X. Ditz/V. Tcherveniachki, Ab-
zugsfähigkeit von Teilwertabschreibungen auf eigenkapitalersetzende Darlehen – Eine Ana-
lyse des BFH-Urteils vom 14.1.2009 unter besonderer Berücksichtigung des § 1 AStG, in:
IStR 2009, 709, 712.

9 s. BFH, Urteil vom 21.12.1994, I R 65/94, BB 1995, 1174.
10 s. BFH, Urteil vom 29.10.1997, I R 24/97, DStR 1998, 522; vgl. Lang, in: Dötsch/Pung/

Möhlenbrock (Hrsg.), Die Körperschaftsteuer (Fn. 1), § 8 Abs. 3 KStG Teil B Tz. 60.
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