BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 30. November 2010, VIII R 19/07

Zuriickverweisung wegen nicht tragender tatsdchlicher Feststellungen des FG - Aufhebung des Beschlusses zur
Ubertragung des Rechtsstreits auf den Einzelrichter - Annahme, Zurechnung und Zufluss von mittelbaren verdeckten
Gewinnausschiittungen - Aufteilung des angemessenen Betrags auf verschiedene Gehaltsbestandteile - Entbehrlichkeit
der Entscheidung iiber eine Verfahrensriige

BFH VIII. Senat

EStG&20Abs 1 Nr1S2,FGO & 6 Abs 1, KStG& 8 Abs 3S 2, FGO & 126 Abs 3S 1 Nr 2, FGO 8 119 Nr 1, FGO & 119 Nr 3,
EStG & 8 Abs 1,EStG& 11 Abs1S 1, FGO & 96 Abs 1

vorgehend Finanzgericht des Landes Brandenburg , 07. Marz 2006, Az: 2 K 1862/04
Leitsatze

1. NV: Die tatsachlichen Feststellungen des Finanzgerichts tragen sein Urteil nicht, wenn das Finanzgericht die
Beteiligungsverhaltnisse unaufgeklart gelassen und entgegen dem eindeutigen Akteninhalt angenommen hat, die
Klagerin sei alleinige Gesellschafterin einer GmbH gewesen, weshalb es ihr samtliche vGA in voller Hohe zugerechnet
hat .

2. NV: Der Bundesfinanzhof kann den Beschluss zur Ubertragung des Rechtsstreits auf den Einzelrichter aufheben, wenn
die Voraussetzungen fiir eine Ubertragung auf den Einzelrichter (derzeit noch) nicht vorliegen .

Tatbestand

1 I Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) war im Streitjahr 1996 Gesellschafterin der X GmbH (im Folgenden:
GmbH) und bei der GmbH angestellt. Alleiniger Geschaftsflihrer der GmbH und Lebensgefahrte der Klagerin war Y.
Dessen Ehefrau Z war seit Mai 1996 ebenfalls bei der GmbH als Biirovorsteherin angestellt.

2 Die Klagerin bezog im Streitjahr von der GmbH Lohn in Héhe von 116.211 DM; im Vorjahr hatte sie 55.000 DM
erhalten. Y bezog im Streitjahr von der GmbH laufende Geschaftsfiihrervergiitungen von 488.656 DM. Ihm standen
auflerdem Tantiemen von 200.216 DM zu. Die GmbH zahlte die Tantiemen im Streitjahr nicht an Y aus, sondern
bildete in gleicher Hohe eine Rickstellung. Die gesamten Beziige des Y aus seiner Tatigkeit als Geschaftsfihrer der
GmbH hatten im Vorjahr 353.377 DM betragen. Z bezog von der GmbH im Streitjahr Lohnzahlungen von 76.536 DM.

3  Eine bei der GmbH durchgefiihrte Aufenprifung beanstandete u.a. die Hohe der Gehalter und rechnete die
unangemessenen Betrage dem Einkommen der GmbH als verdeckte Gewinnausschittungen (vGA) zu:

4
Kldgerin Y VA
Gehalt 116.211 688.872 76.536

angemessen 55.000 400.00041.250

VGA 61.211 288.872 35.286

5  Private Notar- und Rechtsberatungskosten der Klagerin in Hohe von 4.245 DM wurden ebenfalls als vGA behandelt.

6  Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) Ubernahm die Prufungsfeststellungen, erhohte die
Einnahmen der Klagerin aus Kapitalvermoégen um 389.614 DM und anderte den Einkommensteuerbescheid fiir
1996 entsprechend.
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Die GmbH und das fir ihre Besteuerung zustandige Finanzamt einigten sich auf eine Herabsetzung der vGA
bezlglich der von Y bezogenen Verglitung um 40.000 DM fiir 1996 und 45.000 DM fur 1997. Das fir die
Besteuerung der GmbH zustandige Finanzamt teilte dem FA mit, die vGA sei bei der GmbH zusammenfassend in
1996 korrigiert worden. Danach ergebe sich fiir 1996 eine vGA von 304.614 DM. Das FA folgte auch dieser
Mitteilung, setzte die Einnahmen der Klagerin aus Kapitalvermdgen entsprechend niedriger fest und anderte den
Einkommensteuerbescheid fur 1996 erneut. Nachdem die GmbH 2003 eine entsprechende Steuerbescheinigung
erteilt hatte, anderte das FA den Einkommensteuerbescheid fur 1996 erneut unter Anrechnung der auf die vGA
entfallenden Korperschaftsteuer und wies den Einspruch als unbegriindet zurtick.

Mit der Klage machte die Kldgerin u.a. geltend, die Tantieme sei Y erst 1997 zugeflossen und kénne ihr deshalb
nicht 1996 zugerechnet werden. Das FA raumte dies grundsatzlich ein. Indes sei die Angemessenheit des Gehalts
unter Einbeziehung aller Zahlungen flr 1996 zu beurteilen. Dementsprechend sei sowohl ein Teil des laufenden
Gehalts als auch ein Teil der Tantieme als unangemessen anzusehen. In Hohe von 203.872 DM resultiere die vGA
(insgesamt 304.614 DM) aus unangemessen hohen Gehaltszahlungen an Y. Entsprechend seien auch 29,6 %
(203.872 DM: 688.872 DM) der Tantieme unangemessen. Die vGA sei deshalb nur um den im Streitjahr nicht
zugeflossenen unangemessenen Teilbetrag der Tantieme von 59.264 DM zu vermindern. Die anrechenbare
Korperschaftsteuer verringere sich im selben Umfang. Das FA erlief? einen entsprechend geanderten
Einkommensteuerbescheid.

Das Finanzgericht (FG) hat den Rechtsstreit durch Beschluss vom 17. August 2005 auf den Berichterstatter als
Einzelrichter zur Entscheidung Ubertragen.

Das FG hat die Klage abgewiesen und zur Begriindung im Wesentlichen ausgefiihrt, die Klagerin msse sich so
behandeln lassen, als ob sie die als iberhoht beanstandeten Gehaltsanteile des Y und der Z entnommen und den
Empfangern zugewendet habe, da es sich um ihr nahe stehende Personen handele. Die Berechnungen des FA seien
nicht zu beanstanden. Das FA habe ohne Rechtsverstof3 den Betrag der vGA lediglich um den unangemessenen Teil
der Tantieme, der erst im Jahr 1997 zugeflossen sei, also um 59.264 DM gemindert.

Mit der Revision rugt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts (88 8, 11 Abs. 1, 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 des
Einkommensteuergesetzes --EStG--). Sie meint, im Umfang der als unangemessen behandelten Gehaltszahlungen
an Y und Z liege schon keine vGA vor, da ihre Leistungsfahigkeit hierdurch nicht erhoht worden sei. Hilfsweise
wendet sie sich gegen die Hohe der vGA. Die anteilige Aufteilung der vGA auf einzelne Gehaltsbestandteile sei nicht
gerechtfertigt.

Die Klagerin beantragt sinngemaf,

das angefochtene Urteil aufzuheben und den geanderten Einkommensteuerbescheid fiir 1996 vom 9. August 2005
mit der Mafigabe zu andern, dass eine vGA hinsichtlich der als unangemessen behandelten Gehalter von Y und Z
unberucksichtigt bleibt und die Einnahmen aus Kapitalvermdgen entsprechend niedriger angesetzt werden,

hilfsweise,

die vGA um den Betrag niedriger anzusetzen, der sich ergibt, wenn die vGA hinsichtlich des Gehalts von Y in der
Weise berechnet wird, dass die im Streitjahr von der GmbH an Y ausgezahlten Betrage dem fiir Y angemessenen
Gehalt von 440.000 DM gegenubergestellt werden.

Das FA beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Die vGA sei der Klagerin in vollem Umfang zurechenbar. Als Gesellschafterin der GmbH habe sie die Uberhdhten
Bezlige des Geschaftsfiihrers Y und der Buroleiterin Z veranlasst. Die Vertrage habe sie zwar nicht selbst
geschlossen. Sie habe sie aber aufgrund ihrer privaten Beziehungen zu den genannten Personen bestehen lassen
und damit uUber entsprechende Einnahmen verfligt. Die Revision sei auch im Hilfsantrag unbegriindet. Das FG sei zu
Recht davon ausgegangen, dass unangemessene Gehaltsanteile in allen Bestandteilen des Gehalts von Y
gleichermaRen enthalten seien. Bei der laufenden Vergutung sei deshalb 1996 ein unangemessener Anteil von 29,6
% quasi tropfchenweise zugeflossen. Der Auffassung der Klagerin, die von einem Hineinwachsen der einzelnen
Gehaltszahlungen in die vGA ausgehe, konne nicht gefolgt werden. Diese Auffassung sei sach- und lebensfremd.
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II. Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung sowie des Beschlusses zur Ubertragung
des Rechtsstreits auf den Einzelrichter. Die Sache ist an den Vollsenat des FG zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung zurlickzuverweisen (&8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

1. Das Urteil ist schon deshalb aufzuheben, weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass Y im Streitjahr (noch)
Gesellschafter der GmbH war. Zwar ist das FG ausweislich des Tatbestands davon ausgegangen, dass die Klagerin
im Streitjahr alleinige Gesellschafterin der GmbH gewesen sei. Diese Annahme steht jedoch in Widerspruch zum
feststehenden Akteninhalt. Eigene Feststellungen zu den Beteiligungsverhaltnissen hat das FG offenbar nicht
getroffen.

a) Der insoweit eindeutige Akteninhalt spricht dafir, dass die Klagerin im Streitjahr nur zu 45 %, namlich mit einem
Geschaftsanteil von 22.500 DM am Stammkapital der GmbH von 50.000 DM beteiligt war. Zwar hat das FG
Brandenburg bereits in einem Beschluss vom 12. Mai 2004 (1 V 522/04 wegen einstweiliger Anordnung auf
Vollstreckungsaufschub) die Kldgerin als alleinige Gesellschafterin (und --insoweit offensichtlich unzutreffend-- als
alleinige Geschaftsfuhrerin) der GmbH bezeichnet. Dem haben sich offenbar das FA in der Einspruchsentscheidung
--und ihm folgend das FG im angefochtenen Urteil-- angeschlossen, ohne dass die Klagerin dem widersprochen hat.
Auch diese Annahmen beruhen jedoch ersichtlich nicht auf eigenen tatsachlichen Feststellungen der
entscheidenden Stellen.

Gegen die Richtigkeit der Annahme spricht, dass die bei der GmbH durchgefiihrte AuRenprifung die Beteiligung der
Klagerin an der GmbH mit 45 % im Streitjahr und mit 90 % ab 1997 festgestellt und dem FA so mitgeteilt hat. Daflr
spricht weiter, dass die Klagerin an der von der GmbH am 3. Dezember 1996 beschlossenen und durchgeflihrten
Vorabgewinnausschittung tber 400.000 DM lediglich in Hohe von 180.000 DM (entsprechend 45 %) beteiligt war.

b) Wer im Streitjahr aufier der Klagerin Gesellschafter der GmbH war, ergibt sich nicht sicher aus den Akten.
Unstreitig war Y Grindungsgesellschafter der GmbH. Das FG Berlin hat im Verfahren 8 B 8088/00 (betreffend
Aussetzung der Vollziehung bei der GmbH) im Tatbestand des Beschlusses vom 18. Mdrz 2002 ausgefiihrt, Y habe
im Juni 1995 von seinem Geschaftsanteil in Hohe von 50.000 DM einen Teilanteil in Hohe von 22.500 DM an die
Klagerin und einen Teilanteil von 5.000 DM an A abgetreten. Ab 1997 und nach weiteren Abtretungen seien die
Klagerin zu 90 % und B zu 10 % an der GmbH beteiligt gewesen. Wer in der Zwischenzeit an der GmbH beteiligt war
und ob die Feststellungen des FG den Sachverhalt vollstandig wiedergeben, ist nicht ersichtlich.

¢) Nach allem kann nicht ausgeschlossen werden, dass Y im Streitjahr noch an der GmbH beteiligt war. Ohne
eindeutige tatsachliche Feststellungen in diesem Punkt kann die im Streitfall aufgeworfene Frage der zutreffenden
personlichen Zurechnung von vGA nicht beurteilt werden, weil die streitigen vGA offenbar vorrangig Y zuzurechnen
waren, wenn er im Streitjahr noch Gesellschafter der GmbH war.

2. Das Urteil kann auch deshalb keinen Bestand haben, weil es fur die Zurechnung einer vGA bei der Klagerin
insofern an hinreichenden tatsachlichen Feststellungen fehlt, als es um die Uberhdhten Gehaltszahlungen der
GmbH an Z, die Ehefrau des Y, geht.

a) Zu Recht hat das FG allerdings angenommen, dass eine vGA gemaf § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auch dann
vorliegen kann, wenn ein Vermogensvorteil nicht dem Gesellschafter, sondern einer ihm nahe stehenden Person
zugewendet wird. Das "Nahestehen” in diesem Sinne kann familienrechtlicher, gesellschaftsrechtlicher,
schuldrechtlicher oder auch rein tatsachlicher Art sein. Die Zuwendung eines Vermdgensvorteils an eine nahe
stehende Person ist unabhangig davon als vGA zu beurteilen, ob auch der Gesellschafter selbst ein
vermogenswertes Interesse an dieser Zuwendung hat (Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 25. Mai 2004 VIII
R 4/01, BFHE 207, 103; vom 22. Februar 2005 VIII R 24/03, BFH/NV 2005, 1266). Allerdings gilt dies
uneingeschrankt nur fir den Fall, dass andere Ursachen fir die Zuwendung als das Nahestehen des Empfangers zu
einem Gesellschafter auszuschlieen sind. Nur in diesem Fall spricht der Beweis des ersten Anscheins dafir, dass
die nahe stehende Person den Vorteil ohne ihre Beziehung zum Gesellschafter nicht erhalten hatte (BFH-Urteile
vom 6. Dezember 2005 VIII R 70/04, BFH/NV 2006, 722; vom 19. Juni 2007 VIII R 54/05, BFHE 218, 244, BStBL 1|
2007, 830). Liegen diese Voraussetzungen vor, ist die Zuwendung zu Lasten der GmbH so zu beurteilen, als hatte
der Gesellschafter den Vorteil erhalten und diesen an die nahe stehende Person weitergegeben (BFH-Urteile in
BFHE 207, 103; in BFH/NV 2005, 1266, jeweils m.w.N.).

b) Nach der Rechtsprechung des BFH sind die Umstande des Einzelfalls vom FG als Tatsacheninstanz indiziell
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dahingehend zu wirdigen, ob sie den Riickschluss auf eine gesellschaftliche Veranlassung zulassen (BFH-Urteil
vom 19. Dezember 2007 VIII R 13/05, BFHE 220, 187, BStBL 11 2008, 568, m.w.N.). Die Tatsachenwirdigung durch
das FG unterliegt nur eingeschrankter Uberpriifung durch das Revisionsgericht.

¢) Hinsichtlich der Uberhohten Gehaltszahlungen an Z hat das FG nicht etwa bestimmte Tatsachen in grundsatzlich
nicht revisibler Weise gewurdigt, sondern es fehlt an tatsachlichen Feststellungen, welche die Schlussfolgerung des
FG hinreichend abstiitzen. Das FG hat keine tatsachlichen Feststellungen dazu getroffen, ob zwischen der Klagerin
und Z eine personliche Nahebeziehung bestand. Die vom FG allein festgestellte Lebenspartnerschaft zwischen der
Klagerin und Y, dem Ehemann der Z, spricht nach der Lebenserfahrung fir sich betrachtet eher gegen als fir eine
personliche Nahebeziehung zwischen der Klagerin und Z. Damit entfallt zugleich der Grund firr die Annahme einer
Zuwendung im Verhaltnis zwischen der Klagerin und Z, die nach der Rechtsprechung des BFH Voraussetzung fur
eine VGA im Dreiecksverhaltnis ist. Der Beweis des ersten Anscheins (fur eine Zuwendung) greift nicht ein. Ob die
Klagerin, wie das FA offenbar meint, das Uberhohte Gehalt gar nicht Z, sondern in Wahrheit ihrem Lebenspartner Y
(zur Weiterleitung an Z) zuwenden wollte, kdnnte allenfalls aufgrund weiterer tatsachlicher Feststellungen
angenommen werden, die bislang nicht getroffen worden sind.

3. Die Sache ist nicht spruchreif. Aufgrund der lickenhaften tatsachlichen Feststellungen des FG kann der Senat
nicht in der Sache selbst entscheiden. Er verweist die Sache deshalb an das FG zurick.

4. Angesichts der Offenheit des Streitfalls in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht verneint der Senat derzeit die
Voraussetzungen fir eine Ubertragung des Rechtsstreits auf den Einzelrichter (& 6 Abs. 1 FGO). Er macht deshalb
von der Moglichkeit Gebrauch, den Einzelrichterbeschluss aufzuheben und den Rechtsstreit an den Vollsenat des FG
zurlickzuverweisen (vgl. BFH-Urteil vom 15. April 1996 VI R 98/95, BFHE 180, 509, BStBL |1 1996, 478).

5. Hinsichtlich der weiteren Sachbehandlung weist der Senat aufierhalb der Bindungswirkung auf Folgendes hin:

a) Das FG wird zunachst aufklaren mussen, wer im Streitjahr an der GmbH beteiligt war. Sollte sich dabei
bestatigen, dass die Klagerin nicht alleinige Gesellschafterin der GmbH war, kommt es darauf an, ob mehreren
Gesellschaftern eine vGA zugerechnet werden konnte und ggf. welchem Gesellschafter welche vGA zuzurechnen ist
(vgl. dazu BFH-Urteile in BFH/NV 2005, 1266; in BFHE 218, 244, BStBL Il 2007, 830, m.w.N.). Sollte Y im Streitjahr
noch an der GmbH beteiligt gewesen sein, waren ihm bei unveranderter Sachlage die streitigen vGA vorrangig
zurechenbar. Fur den Fall, dass Y im Streitjahr nicht mehr an der GmbH beteiligt war, wird die Klagerin auch
Gelegenheit haben, zu den Griinden ihrer Beteiligung an der GmbH vorzutragen. Die bekannten Umstdnde des Falls
konnten daflr sprechen, dass die Klagerin die Geschaftsanteile an der GmbH aufgrund einer verdeckten
Treuhandabrede nur voriibergehend und treuhanderisch fiir Y ibernehmen sollte (zur Zurechnung der vGA bei
verdeckter Treuhand vgl. BFH-Urteil in BFHE 218, 244, BStBL Il 2007, 830, unter Il.1.a der Entscheidungsgrinde,
m.w.N.).

aa) Wenn sich herausstellt, dass Y nicht Gesellschafter der GmbH war, dass die Klagerin die Anteile an der GmbH
auch nicht treuhanderisch fir Y halten sollte und dass (z.B. mangels Naheverhaltnisses) auch kein anderer
Gesellschafter fur die Zurechnung einer vGA in Betracht kommt, verbleibt es im Ausgangspunkt bei der nicht zu
beanstandenden Wurdigung durch das FG, wonach der Klagerin insofern eine mittelbare vGA grundsatzlich
zurechenbar ist.

Nach den tatsachlichen Feststellungen des FG, deren Richtigkeit die Klagerin nicht angegriffen hat, waren Y und die
Klagerin im Streitjahr Lebenspartner. Dass die Zahlungen der GmbH an Y teilweise liberhcht waren und nicht im
Interesse der Gesellschaft lagen, ist zwischen den Beteiligten unstreitig. Als Gesellschafterin hatte die Klagerin
zumindest auch Einfluss auf den Anstellungsvertrag, den Y mit der GmbH geschlossen hatte. Indem die Klagerin
diesen Vertrag unbeanstandet lief3, nachdem sie Gesellschafterin der GmbH geworden war, verfligte sie im
Streitjahr Gber die (iberhohten Bezlige des Y zugunsten einer nahe stehenden Person. Insofern ware die Annahme
einer Zuwendung zwischen der Klagerin und Y und die Zurechnung einer vGA bei der Klagerin nicht zu
beanstanden.

bb) Ohne Erfolg wendet sich die Klagerin in diesem Zusammenhang gegen die standige Senatsrechtsprechung. Die
Formulierung, wonach die vGA unabhangig davon zu prifen ist, ob auch der Gesellschafter selbst ein
vermogenswertes Interesse an dieser Zuwendung hat (vgl. z.B. BFH-Urteil in BFHE 218, 244, BStBL Il 2007, 830,
unter 11.1.b der Entscheidungsgriinde, m.w.N.), ist so zu verstehen, dass eine personliche Nahebeziehung ausreicht,
um aufgrund des ersten Anscheins von einer Zuwendung ausgehen zu konnen. Nicht erforderlich ist, dass der
Gesellschafter mit der Zuwendung eine eigene Rechtspflicht erfillt. Dieses Kriterium, welches der Senat in

Page 4 of 6



32

33

34

35

36

37

38

standiger Rechtsprechung in der Weise eingeschrankt hat, dass andere Ursachen fir die Zuwendung als das
Nahestehen des Empfangers zum Gesellschafter auszuschliefen sein missen, hat nichts damit zu tun, dass beim
Gesellschafter aufserdem eine Einnahme i.S. von & 8 EStG vorliegen muss. Die allgemeinen Voraussetzungen des
Zuflusses (§ 11 Abs. 1 EStG) missen dabei ebenso erfillt sein wie die von Verfassungs wegen fur jede Besteuerung
vorausgesetzte Steigerung der individuellen Leistungsfahigkeit. Die Annahme eines abgekirzten Zahlungswegs
setzt in diesem Sinne eine Einnahme beim Zuwendenden voraus, die der Besteuerung unterliegt. Unter diesen
Voraussetzungen stellt sich die Zuwendung als eine einkommensteuerrechtlich unbeachtliche
Einkommensverwendung dar.

b) Hinsichtlich der (unstreitig) iberhdhten Gehaltszahlungen der GmbH an Z muss geklart werden, ob zwischen der
Klagerin und Z eine personliche Nahebeziehung bestand. Fehlt eine personliche Nahebeziehung zwischen der
Klagerin und Z, liefse sich eine vGA allenfalls mit der Erwagung rechtfertigen, dass die Klagerin ihrem
Lebensgefahrten Y auch den lberhohten Gehaltsanteil der Z zuwenden wollte, der danach seinerseits wiederum
mit Ricksicht auf personliche Nahebeziehungen zu Z daruber verfiigen kénnen sollte. Dazu misste das FG
entsprechende tatsachliche Feststellungen treffen. Ansonsten kommt die Zurechnung einer vGA bei der Klagerin
insoweit nicht in Betracht.

c) Hinsichtlich der Gberhohten Gehaltszahlungen der GmbH an Y kommt es auf die zwischen den Beteiligten
umstrittene Frage an, wie die vGA zu berechnen ist.

aa) Im Ausgangspunkt zutreffend, wenn auch unausgesprochen, ist das FG davon ausgegangen, dass es fir den
Zufluss (8 8, § 11 Abs. 1 Satz 1 EStG) bei einer mittelbaren vGA auf den Zufluss bei der nahe stehenden Person
ankommt. Der mittelbaren vGA an eine nahe stehende Person liegt --wie dargestellt-- die Vorstellung eines
abgekurzten Zahlungswegs zugrunde. Fur die Annahme einer zeitlich vor der (gedachten) Weiterleitung an den
Zuwendungsempfanger liegenden (ebenfalls gedachten) Einnahme beim Gesellschafter fehlt es an einer
tatsachlichen Grundlage. Da Y die Tantiemezahlung im Streitjahr unstreitig nicht erhalten hat, ware der Klagerin
insoweit keine vGA (Einnahme) zurechenbar. Das ist zwischen den Beteiligten auch nicht umstritten.

bb) Nach der Vorstellung, die dem angefochtenen Einkommensteuerbescheid zugrunde liegt und der sich das FG
angeschlossen hat, soll die angemessene Gesamtausstattung proportional den einzelnen Gehaltsbestandteilen (hier
Festgehalt und Tantieme) fest zugeordnet werden. Dieser Ansatz hat keine Auswirkungen, solange alle
Gehaltsbestandteile im maRgeblichen Zeitraum in voller Hohe ausgezahlt werden und zuflief?en. Andernfalls erh6ht
der bei einem Gehaltsbestandteil fur die Auszahlung nicht in Anspruch genommene angemessene Teilbetrag die
vGA bei einem anderen Gehaltsbestandteil. Es wird dann eine vGA angenommen, obwohl die zugeflossenen
Gehaltsbestandteile die Grenze der angemessenen Gesamtausstattung weder erreichen noch Uberschreiten.

cc) Angesichts der tatsachlichen Offenheit des Streitfalls sieht sich der Senat derzeit nicht veranlasst, die
Rechtsfrage vorab zu entscheiden. Er weist aber vorsorglich darauf hin, dass eine Mehrfachbesteuerung einzelner
(unangemessener) Gehaltsbestandteile bei periodenubergreifender Betrachtung nicht gerechtfertigt ware.

dd) Sollte das FG nach erneuter Priifung der Rechtslage bei seiner Rechtsansicht bleiben, wird es schlieflich auch
noch die Berechnungen des FA Uberprifen missen. Das FG hat zwar die Berechnung des FA zur Minderung der vGA
(wegen der im Streitjahr nicht zugeflossenen Tantieme) ausdruicklich gebilligt. Es hat dabei aber ibersehen, dass
die Zahlen, von denen das FA ausgegangen ist, nicht schlissig sind. Das FA hat die gesamte auf das Streitjahr
entfallende vGA mit 304.614 DM beziffert. Das FA hat dabei nicht berlicksichtigt, dass dieser Betrag um 45.000 DM
zu niedrig ist, weil er insoweit eine Korrektur fir 1997 enthalt. Im Klageverfahren der GmbH sind entsprechende
Korrekturbetrage einvernehmlich festgelegt und zusammengefasst bei der Veranlagung zur Korperschaftsteuer fur
1996 korrigiert worden. Diese Handhabung hat das FA im vorliegenden Verfahren ubernommen, obwohl keine
Bindungswirkung der Verstandigung fur das vorliegende Verfahren besteht. In diesem Zusammenhang wird
insbesondere zu berlcksichtigen sein, dass sich die Annahme einer um 45.000 DM zu niedrigen vGA im Rahmen der
vom FA vorgenommenen Verhaltnisrechnung zu Lasten der Klagerin auswirkt.

6. Uber die von der Klagerin erhobene Verfahrensriige fehlerhafter Besetzung des Gerichts (§ 119 Nr. 1 FGO) infolge
zu kurzer und das rechtliche Gehor abschneidender Anhérung (8 119 Nr. 3 FGO) vor Erlass des
Einzelrichterbeschlusses durch das FG ist nicht mehr zu entscheiden, nachdem die Revision aus materiell-
rechtlichen Griinden zum Erfolg gefiihrt hat (vgl. Graber/Ruban, Finanzgerichtsordnung, 7. Aufl,, § 126 Rz 16,
m.w.N.).
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