Mandanten-Rundschreiben fiir GmbH-Geschiftsfithrer Nr. 4/2017
Sehr geehrte Damen und Herren,

Fragen rund um die betriebliche Altersversorgung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers bilden
einen Schwerpunkt unseres heutigen Rundschreibens. In diesem Zusammenhang haufen
sich die Urteile, die sich mit der ,Entsorgung” einer Pensionszusage beschaftigen, sei es
durch die Auslagerung auf eine ,Rentner-GmbH" (Nr. 8), eine Unterstiitzungskasse (Nr. 6)
oder durch einen Pensionsverzicht (Nr. 9). Weitere Beitrége behandein aus steuerlicher Sicht
die Wohnraumiiberlassung durch eine GmbH an ihren Geschaftsfiihrer (Nr. 1) und die (ber-
tragung von GmbH-Anteilen an nahestehende Personen (Nr. 2).

Mit freundlichen GriiRen

Aus dem Inhalt:

1 Immobilienvermietung ar einen Gesellschafter: Verdeckte Gewinnausschitiung
bei nicht kostendeckender Miete :

2 GmbH-Anteil: Verkauf an nahesfehende Person zur Realisierung eines

- Verdufierungsverlustes ‘

3 Firmen-Zweitwagen: Ohne Regelung kann auch dafiir Privatnutzung unterstellt
werden

4 Faktischer Geschéftsfilhrer: Haftung fur nicht abgefiihrte Lohnsteuer

5 Strohmann-Geschiiftsfiihrer: Strafbarkeit wegen Nichtabflihrung von Sozialabgaben

6 Altersversorgung eines Gesellschafter-Geschiiftsfiihrers: Erdienungsdauer auch
mafigeblich bei Zusage einer Unterstitzungskasse -

7 Pensionszusage: Kein Zufluss von Arbeitslohn bei Ablésung einer Pensionszusage
durch eine andere GmbH

8 Beratervertrag: Unvereinbarkeit von Pensionszahlung an einen Gesellschafter mit
Beratervertrag
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Eiir eine GmbH kann es interessant ssin, eine Immobi-
lie zu erwerben, um dorthin den Sitz der Gesellschaft zu
verlegen und dem Geschéftsfiihrer oder auch anderen
Mitarbeitern weitere Raumlichkeiten als Dienstwohnung
zu (berlassen. Auf eine Uberraschung muss sich-die Ge-
sellschaft gefasst machen, wenn der Geschéftsflihrer (Mit-
arbeiter) zugleich Gesellschafter ist. Denn dann darf sie
nicht nur die ortsiibliche Miete fordern, sondern muss die
meist wesentlich héhere Kostenmiete verlangen, wenn
eine verdeckte Gewinnausschitttung (vGA) vermieden
werden soll. So entschied der BFH in einem Urteil vom
27.7.2016.

im Urteilsfall nutzte die GmbH das Gebaude zu 486 Prozent
selbst und vermietets es zu 52 Prozent an thren mit 5 Pro-
zent beteiligten Gesellschafter zu siner marktiblichen Mie-
te von 1.290 Euro monatlich. Aufgrund des anfallenden
Vermietungsverlustes setzte das Finanzamt eine vGA in
Hahe der Differenz zwischen der (héheren) Kostenmiete
zuziiglich eines Gewinnaufschlags von 5 Prozent auf
‘das eingesetzte Eigenkapital und der vereinbarten Miete
an. Der BFH billigte dieses Vorgehen in letzter Instanz mit
folgender Begriindung: :

Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter sei

nur dann dazu bereit, eine Immobilie zu erwerben und an
ginen Gesellschafter als Wohnraum zu vermieten, wenn
samtliche Aufwendungen erstattet wilrden und ein ange-
messener Gewinnaufschlag erzielt werde.

Anders als bei der Beurteilung der Uberschusserzielungs-
absicht bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung — hier wird lediglich ein Totalgewinn wihrend eines
Zeitraums von 30 Jahren erwartet — sei bei der Vermietung
durch eine GmbH sine veranlagungszeitraumbezogene
Betrachtung anzustellen.

Danach miisse in jedem Veranlagungszeitraum eine
angemessene Rendite erzielbar sein. Ein zu einem spéa-
teren Zeitpunkt erzielbarer VerauRerungsgewinn spiele
keine Rolle. Es komme auch nicht darauf an, dass das
Gebaude nur zum Teil an den Gesellschafter vermietet
werde bzw. ob der von der GmbH selbst genutzte oder
der vermietete Anteil Gherwiege.

Bei dem Gesellschafter fiihre die marktUbliche Vermie-
tung zu einem Vorteil, weil er beim Kauf des Gebéudes
die gleichen Aufwendungen zu tragen gehabt hétte wie die
GmbH. Die Kostenmiete sei anhand der Zweiten Berech-
nungsverordnung zu ermitteln.

Diese BFH-Entscheidung wird im Schrifttum zu Recht
kritisch gewlirdigt. Die unterschiedtichen Kriterien fur die
Anerkennung von Vermietungsveriusten im Privat- und
im GmbH-Bereich Uberzeugen nicht. Auferdem ldsst der
BFH den Fremdvergleich unberiicksichtigt: Auch bei
der Vermietung von Wohnraum an einen Nichtgesellschaf-
ter kénnte die GmbH nur die ortstibliche Miete erzielen.

Wird ein GmbH-Anteil mit Verlust verkauft, kann dieser mit
anderen positiven Einklinften des Ex-Gesellschafters ver-
rechnet werden. Der Verlust wird nach § 17 Abs. 2 EStG
ermittelt als Differenz zwischen dem Verduferungspreis
nach Abzug der VerauRerungskosten und den Anschaf-
fungskosten (im Fali der Grilndung der Gesellschaft: der
urspriinglichen Stammeinlage).

Befindet sich eine GmbH in einer l&ngeren Verlustphase,
bietet es sich an, die GmbH-Beteiligung zu einem stark
erméRigten Preis an eine nahestehende Person (z.B. den
Ehegatten) zu verkaufen, um einen VeréuBerungsveriust
zu erzislen. Diase Strategie wird deshalb vom Finanzamt
besonders kritisch bedugt. Dies gilt insbesondere bei ei-
nem Verkauf fir ¢ oder 1 Euro.

Einen derartigen Fail haite der BFH in seinem Urteil vom
3.8.2016 zu entscheiden. Hier hatte der Ex-Gesellschaf-
ter GmbH-Anteile fiir 0 Euro an nahestehende Personen
iibertragen, weil die Anteile im Zeitpunkt der Ubertragung
nach seiner Auffassung wertlos waren.

Das Finanzamt lehnte die Anerkennung der VerdufBe-
rungsverluste ab, da die Anteile nicht verdufiert, sondern
verschenkt worden seien. :

Der BFH hielt die Revision des A gegen das FG-Urteil f0r
begriindet. Das FG habe zu Unrecht angenommen, die
Beteiligten der Ubertragungsvertrdge seien subjektiv von
der Werthaltigkeit der Geschéftsanteile ausgegangen.

Eine VerauBerung im Sinne von § 17 ESIG ist die Uber-
tragung von Anteilen gegen Entgelt. Der Erwerber muss
grundsitzlich eine:Gegenleistung erbringen. Eine Verdu-
Berung kann allerdings auch vorliegen, wenn ein Entgelt
nicht oder lediglich in symbolischer Héhe von zum
Beispiel 1 Euro vereinbart und geleistet wird. Bei Verira-
gen zwischen nahestehenden Personen kann eine Ver-
duRerung ohne Gegenieistung nur angenommen werden,
wenn feststeht, dass der (ibertragene Anteil sowohl in den
Augen der Vertragsparteien als auch objektiv wertlos ist.
Dies erfordert im Regelfall eine Bewertung des Anteils.

Nach der BFH-Rechtsprechung ist die Feststellung der
Wertlosigkeit eines Anteils eine Folgerung aus Tatsachen,
deren Ermittiung allein dem FG obliegt. Der BFH hat je-
doch noch keine konkreten Vorgaben dazu gemacht, wel-
che Tatsachen das FG gegebenenfalls feststellen muss,
welche Schlisse es daraus ziehen darf und nach welcher
Methode der Wert eines Anteils zu bestimmen ist. Es
kommt vielmehr immer auf die Umstéinde des Einzelfalls
an.

Wer Auseinandersetzungen mit der Finanzverwaltung
vermeiden méchte, ist gut beraten, wenn er eine Begriin-
dung mitliefert, warum der GmbH-Anteit wertlos ist, oder
ein entsprechendes Sachversténdigengutachten vorlegen
kann —wodurch sich freilich der VerauBerungsverlust noch
weiter erhdhen wirde.
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Steht dem Geschaftsflhrer neben seinem Dienstwagen
ein weiterer Firmenwagen zur Nutzung zur Verfiigung,
darf das Finanzamt unterstellen, dass der GmbH-Chef

- auch dleses Fahrzeug privat nuizt. So lautet ein Urteil des
Finanzgerichts KoIn vom 15.9.20186.

Im Urteilsfall ist A alleiniger Gesellschafter und Geschéfts-
fOhrer der X-GmbH. Laut Anstellungsvertrag mit der X-
GmbH stellt ihm die X-GmbH einen Firmenwagen zur
Verfligung, der auch zu privaten Zwecken genutzt wer-
dén darf. Daneben befindet sich im Betriebsvermagen
der X-GmbH ein weiterer Pkw. Neben A beschaéttigt die
X-GmbH noch dessen Ehefrau. Weitere Arbeitnehmer hat
die X-GmbH nicht.

Im Zuge einer Betriebsprlifung gelangte der Prifer zu der
Auffassung, dass dieser weitere sich im Betriebsvermdgen
der X-GmbH befindliche Pkw ebenfalls von A flr private
Zwecke genutzt wird.

Da keine Fahrienblcher vorgelegt wurden, ermittelte der
Prufer auch fiir den zweiten Pkw den geidwerten Vorteit
nach der 1-Prozent-Methode. Diesen setzte der Priifer
als vGA an. Gegen den geanderten Korperschaftsteuer-
bescheid legte die X-GmbH Einspruch ein. Wahrend des
Einspruchsverfahrens legte die X-GmbH Fahrtenbicher
vor, aus denen sich die ausschlieBliche betriebliche Nut-
zung ergeben solite.

Das Finanzamt wies den Einspruch ais unbegriindet zu-
riick. Es erkannte die vorgelegten Fahrtenbiicher nicht an,
da in diesen die Angaben zum Zweck der jeweiligen Fahrt
fehlten und die dortigen Ortsangaben ungenau waren. Bei
Orten von der GroBe von Disseldorf, KéIn oder Niirnberg
reiche die Ortsangabe nicht ausg, da die jeweils aufgesuch-
ten Orte innerhalb dieser Stédte leicht mehrere Kilometer
voneinander entfemt liegen kénnten.

Das FG Kéln wies die Klage der X-GmbH als unbegriindet
zuriick. Nach der allgemeinen Lebenserfahrung nutzt ein
Geselischafter-Geschéaftsfiihrer ein ihm zur Verfiigung ste-
hendes Betriebsfahrzeug auch fiir private Fahrten.

Dies gefte auch dann, wenn dem Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer sowoh! ein weiterer betrieblicher Pkw aus-
driicklich auch zur privaten Nutzung als auch ein Pkw im
Privatvermégen zur Verfiigung stehe. Fir diese Auffas-
sung spreche zum einen, dass ein Pkw regelmifig auch
privat genutzt werde. Zum anderen widerspreche es der
Lebenserfahrung, dass das Fahrzeug gewechselt werds,
wenn eine Fahrt teils betrieblichen Zwecken, teils privaten
Zwecken diene, Nach Ansicht des Finanzgerichts wird das
Fahrzeug genutzt, das gerade zur Verfligung steht. Stehe
das Fahrzeug, dessen private Mitnutzung im Anstellungs-
vertrag geregelt ist, nicht zur Verfitgung (z.B. wegen einer
Inspektion), werde das andere Fahrzeug genutzt.

Daher stehe vorliegend aufgrund des Anscheinsbewei-
ses fest, dass A den streitigen Pkw auch privat genutzt

habe. Diesen Anscheinsbeweis habe A nicht entkréftet,
da die vorgelegten Fahrtenbilcher nicht ordnungsgem&f

seien. .

Den Ansatz eines geldwerten Vorteils fir den zweiten Fir-
men-Pkw hétte der Geselischafter-Geschéftsfihrer ver-
meiden kénnen, wenn in seinem Dienstvertrag die Privat-
nutzung dieses Pkw — bzw. eines weiteren Firmenwagens
— ausdriicklich ausgeschlossen wére. Der Anscheins-
beweis geht nicht so weit, dass er ausdriickliche Verbote
unwirksam werden fasst.

Der GrbH-Geschéftsfihrer hat die steuerlichen Pflichten
der Gesellschait zu erfillen (§ 34 AO). Entsprechendes
gilt fur Verfigungsherechtigte der GmbH, also Personen,
die zwar nicht gesetzliche Vertreter der GmbH sind, aber
vergleichbare Befugnisse haben (§ 35 AD}. Verstolien
Geschdaftsflhrer oder Verfligungsberechtigte gegen ihre
Pflichten gegeniiber dem Finanzamt, kénnen sie per Haf-
tungsbescheid zur persénlichen Haftung herangezogen
werden (§ 69 AQ). Was das hinsichilich der Einbehaltung
und Abfi}hrung der Lohnsteuer bedeutet, veranschaulicht
@in Urteil des Finanzgerichts Berlin-Brandenburg vom

6.7.20186.

Im. Urteilsfall war F alleinige Gesellschafterin und Ge-
schéaftsfiihrerin der X-GmhH. Die X-GmbH schioss mit
M (Ehemann der F) einen schriftlichen Arbeitsvertrag als
kaufménnischer Angesteliter ab.

F erteilte M eine schriftliche Vollmacht, wonach dieser
im Namen der X-GmbH u.a. zu Vertragsverhandlungen
und Veriragsabschliissen bevollméchtigt war. So schloss
M zum Beispiel als alleiniger Vertreter der X-GmbH mit
verschiedenen Firmen Vertrdge {ber die Errichtung von
Rohbauten ab.

Im Rahmen einer vom Hauptzollamt auf der Baustelle A
durchgefithrien Prifung nach dem Schwarzarbsitsbe-
kaémpfungsgesetz wurden jeweils Ermittiungsverfahren
gegen F und M wegen Vorenthaiten von Arbeitsentgeit
eingeleitet. In der Folge leitete die Steuerfahndungsstel-
le gegen F und M je ein Ermiitlungsverfahren wegen des
Verdachts der Hinterziehung von Lohnsteuer ein.

Da der Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens (iber
das Vermogen der X-GmbH mangels Masse abgslehnt
wurde, erlieR das Finanzamt gegen M einen Haftungsbe-
scheid wegen ausstehender Lohnsteuer mit der Begriin-
dung, M habe als sogenannter faktischer Geschifts-
fithrer der X-GmbH zumindest grob fahrldssig inhaltlich
unzutreffende Lohnsteueranmeldungen eingereicht;

Der gegen den Haftungsbescheid eingelegte Einspruch
hatte keinen Erfolg. Das FG wies die Klage des M wie
folgt als unbegriindet zuriick:

M hat sowohl den objektiven als auch den subjektiven Tat-
bestand des § 69 AQ in Verbindung mit § 35 AO dadurch
erfulit, dass er als sogenannter Verfilgungsberechtigter
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der X-GmbH im Sinne von § 35 AO zumindest grob fahr-
ldssig nicht dafiir gesorgt hat, dass die X-GmbH inhaltlich
zutreffende Lohnsteueranmeldungen eingereicht hat.

Anders als bei den sogenannten Befrichssteuern haftet
ein Haftungsschuldner fiir riicksténdige Verbindlichkeiten
betreffend Lohnsteuer unabhangig von der finanziellen
Lelstungsfihigkeit der GmbH. Denn von den fir die Er-
flllung der $teuerlichen Pflichten der GmbH Verantwort-
lichen wird erwartet, dass sie die gesetzlichen Vorschrif-
ten Ober die Anmeldung und Abflihrung von Lohnsteuern
unbedingt einhalten, notfalls im Wege einer Kiirzung der
Nettolohnzahlungen an die Arbeitnehmer, um mit den hier-
durch frei werdenden finanziellen Mitteln die anzumeslden-
den Lohnsteuern vollstindig und fristgerecht entrichten zu
kénnen.

Es kommt in der Praxis immer wieder vor, dass ein Mehr-
heitsgesellschafter nicht als Geschéftsfiihrer der GmbH
auftreten maéchts, weil er das Amt wegen einer frliihe-
ren Insolvenzstraftat nicht dbernehmen darf (§ 6 Abs. 2
GmbHG) oder weil er aus persénlichen Grilnden nicht in
Erscheinung treten will. In diesen Féllen wird héufig eine
andere Person zum Geschéftsfilhrer bestellt, die aber un-
ternehmerisch nicht oder kaum in Erscheinung tritt, son-

dern nur thren guten Namen zur Verfligung stellt. So war -

es auch in einem Fali, den der BGH am 13.12.2016 zu
entscheiden hatte.

Laut Sachverhalt war X alleinige mit Gesellschafterbe-

- schluss. hestellte und im Handelsregister eingetragene -

Geschéftsflihrerin der A-GmbH. Tatséchlich wurde das
Unternehmen von M gefithrt, der mit weitreichenden
Handlungskompetenzen auftrat und als faktischer Ge-
schéftsflthrer anzusehen war. :

Beide sind wegen der Nichtabfilhrung von Sozialversiche-
rungsbeltrégen (Arbeitnehmerbeitrige) angekiagt und ver-
urteilt worden,

Der BGH hat die strafrechtliche Verantwortlichkeit der X
bestatigt. '

Ein durch Gesellschafterbeschluss ordnungsgemas be-
stellter und im Handelsregister eingetragener Geschafts-
flihrer Ist gemal § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB das strafrechtlich
verantwortliche Organ der GmbH. Allein die formelle Stel-
lung begriindet die Verantwortlichkeit des Geschéftsfith-
rers auch in Bezug auf die Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher
Pflichten wie die Abfilhrung von Sozialversicherungsbei-
trégen.

Das Vorhandensein eines die Geschéfte tatséchiich fiih-
renden faktischen Geschéftsfiihrers fihrt nicht zur Auf-
hebung dieser gesstzlichen Pflichien des eingetragenen
Geschéftsfihrers. Dieser hat, auch wenn er letzflich nur
ais Strohmann auftritt, von Gesetzes wegen stets alle
rechtlichen und damit auch tatséchlichen Handlungsmég-
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. lichkeiten. Entscheldend ist die Organstellung, nicht die

gesellschaftsinterne Ausgestaltung eines Anstellungsver-
trags efc. Die Gesellschafter knnen den Geschaftsfihrer
gar nicht an der Wahrnehmung seiner Pfiichten hindern.
Ist es ihm nicht méglich, die ihm zustehenden Rechte aus-
zuliben, muss er entweder gerichtliche Hilfe in Anspruch
nehmen cder notfalls sein Geschéftsfiihreramt niederle-

gen.

Dem Geschéftsfihrer einer GmbH kann eine betriebliche
Altersversorgung u.a. in Form einer Direktzusage (Pen-
sionszusage) oder einer Unterstitzungskassenzusage

“zugesichert werden. SchligBt sich die GmbH mit weiteren

Tragerunternshmen zu einer Gruppen-Unterstiitzungskas-
se zusammen, kénnen die Zuwendungen (Finanzierungs-
beitrdge) an die Kasse als Betriebsausgaben abgezogen
werden. Das gilt aber nur soweit die Leistungen der Unter-
stiitzungskasse, wenn sie vom Tragerunternehmen unmit-
telbar erbracht wiirden, bei diesem betrieblich veranlasst
wiéiren (§ 4d Abs. 1 ESIG). Als Konsequenz gelten die von
der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze fir die An-
erkennung von Pensfonszusagen an Gesellschafter-Ge-
schéftsithrer (u.a. Probezeit, Erdienungszeitraum) auch
flir Zusagen einer Unterstiltzungskasse. Dies hat der BFH
in seinem Urteil vom 20.7.2016 bestétigt.

Im Urteilsfall wurde dem 1952 geborenen Geschéftsfiihrer
und alleinigen Gesellschafter einer GmbH 1996 eine Pen-
sion samt Witwenversorgung ab Vollendung des 65. Le-
bensjahres zugesagt. Im Jahr 2008 wurde die Pensions-
zusage ,eingefroren®, die Witwenversorgung rilckwirkend
aufgehoben, die Rickdeckungsversicherung beitragsfrei
gestellt und die noch zu erdienende Altersversorgung auf
eine Unterstitzungskasse verlagert. Die GmbH zahlte im
Anschluss daran jéhrlich 70.000 Euro an die Unterstit-
zungskasse, die diese fir eine Rilckdeckungsversiche-
rung verwendste.

Finanzamt und Finanzgericht sahen die Zahlungen in voi-
lem Umfang als verdeckte Gewinnausschiittungen an. Die
Revision der GmbH hatte keinen Erfolg.

Die verdeckten Gewinnausschiittungen wurden wie folgt
begrlindet:

— DerWechsel des Versorgungswegs ist als Neuzusage
und nicht als Anderung der bestehenden Pensionszu-
sage anzusehen. Dle Neuzusage ergibt sich insbe-
sondere aus dem Wechsel des Vertragspartners des
Geschéftsfiihrers von der GmbH zur Unterstiitzungs-
Kkasse und dem damit verbundenen Verlust der Anspri-
che gegen die GmbH sowie aus der ausdriicklichen
Abkoppiung der Alt- von der Neuzusage,

— Die neue Versorgungszusage ist durch das Gesell-
schaftsverhiltnis veranlasst. Der zum Zeitpunkt der
Verirags&nderung nahezu 57 Jahre alte Geschéftsfiih-
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rer konnte die Neuzusage nicht mehr erdienen, weil
bis zum Eintritt des Versorgungsfalls weniger als
zehn Jahre (Mindest-Erdienungszeitraum) blieben.
Die zu Pensionszusagen an beherrschende Gesell-
schafter-Geschéfisfiihrer ergangene Rechtsprechung
betreffend die Erdienbarkeit ist auf Unterstitzungskas-
senzusagen (bertragbar.

Wer seine GmbH-Antelle verkaufen méchte, um sich zur
Ruhe zu setzen, wird kaum einen Kéufer finden, wenn
sich in der GmbH-Bilanz Rickstellungen wegen einer Pen-
sionszusage finden. Die Pensionszusage will der Erwerber
regeim4Big nicht ibernehmen. Deswegen kommen Ge-
sellschafter immer wieder auf die Idee, die Pensionsver-
pflichtungen auf eine neue GmbH (elne sogenannte ,Rent-
ner-GmbH") auszulagern. So auch in einem Fall, den der
BFH mit Urteil vom 18.8.2016 entschied,

tm Urteilsfall war der Klager Mehrheitsgesellschafter und
alleiniger Geschiftsfihrer der A-GmbH, die ihm in der Ver-
gangenheit eine Pensionszusage erteilt hatte. Im Vorgriff
auf die geplante Veréulerung seiner Geschéaftsanteile
grindete der Klager eine weitere GmbH (B-GmbH) mit ihm
als alleinigen Gesellschafter und Geschéitsfiihrer. Da der
Erwerber der Geschéafisanteile die Pensionszusage des
Kiagers nicht Ubernehmen wollte, vereinbarte die B-GmbH
mit der A-GmbH, alle Rechte und Pflichten aus der dem
Klager gewshrten Pensionszusage gegen Zahlung einer
Vergiitung zu (bernehmen. Der Klager stimmte der Uber-
tragung zu.

Sowohl das Finanzamt als auch das Finanzgericht waren
der Ansicht, dem Klager sei mit der Zahlung des AblG-
sungsbetrags von der A-GmbH an die B-GmbH Arbeits-
lohn zugeflossen.

Der BFH sah dies anders, da die bloBe Erteilung einer
Pensionszusage nach stdndiger Rechisprechung noch
nicht zum Zufluss von Arbeitsiohn filhre und sich im
Streitfall durch die im Rahmen der Schuldiibernahme ge-
zahlte Ablgse hieran aus Sicht des Arbeitnehmers nichts
gedndert habe. Durch die Zahlung der Abldse habe die A-
GmbH keinen Anspruch des Kidgers erfiiiit, sondern einen
solchen der B-GmbH. Lediglich der Schuldner der Ver-
pflichtung aus der Pensionszusage habe gewechselt. Mit
der Zahlung des Abl6sungsbetrags an den die Pensions-
verpflichtung tibernehmenden Dritten werde der Anspruch
des Arbeitnehmers auf die kiinftigen Pensionszahlungen
wirtschaftlich nicht erfulit, sodass es nicht zu einem Zu-
fluss von Arbeitslohn komme.

Mit dieser Entscheidung grenzt sich der BFH von seinem
Urteil vom 12.4.2007 ab. Dort hatte er entschieden, die
Ablésung einer vom Arbeitgeber erteilten Pensionszusa-
ge flihre beim Arbeitnehmer zum Zufluss von Arbeitslohn,
wenn der Abldsungsbetrag aufgrund eines dem Arbeit-
nehmer eingerdumten Wahirechts auf dessen Verlan-
gen zur Ubernahme der Pensionsverpflichtung an einen

Dritten gezahlt werde, da hierin eine vorzéitige Erfisllung
des Anspruchs aus einer in der Vergangenheit erteilten
Pensionszusage liege.

Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg verneint in ginem
Urteil vom 6.9.2016 die steuerliche Anerkennung von Pen-
sionszahlungen an einen Ex-{Gesellschafter-)Geschéfts-

- filhrer, wenn der Gesellschafter weiterhin fir die GmbH
auf der Grundlage eines Beratervertrags tétig ist.

Der Sachvethalt; Ein mit Mehrheit beteiligter Geschafts-
fithrer bezog ab 1.10.2016 eine Pension von 2.045 Euro.
Zuvor hatten GmbH und Geschéftsfithrer noch einen Ver-
trag tiber die Beratung in allen Fragen der Unternehmens-
filhtung gegen eine monatliche Vergtitung von 3.800 Euro
geschiossen.

Das Finanzamt sah sowohl in den Pensionszahlungen als
auch in den Beraterhonoraren verdeckte Gewinnausschilt-
fungen (vGA). Das FG bestétigte dies.

Die Pensionszahiungen waren als vGA zu behandeln, weil
der Erdienenszeitraum nicht eingehalten wurde. Denn
der Geschaftsfihrer konnte binnen weniger als zehn Jah-
ren eine Pension beanspruchen.

Die Beraterhonorare waren als vGA einzustufen, weil der
Beratervertrag fremduniiblich war und [etztlich dazu dien-
te, die Geschaftsfuhrertatigkeit zu verdecken. Dies Hisst
sich daraus ableiten, dass die Beratertétigkeit unmittelbar
an die Geschaftsfuhrertatigkeit anschloss und das Hono~
rar pauschal statt tatigkeitsbezogen und zudem hoher
als das bisherige Grundgehalt als Geschaftsfihrer war.
Ferner war der Vertragsgegenstand allgemein gehalten; er
sah keine konkreten Aufirdge vor. Unklarheiten hinsichtlich
der tats#chlichen Tatigkeit der GmbH-Beratung konnten
nicht ausgersiumt werden. AuBerdem war der Beraterver-
trag wahrend der ersten beiden Jahre seiner Laufzeit
unkiindbar und damit nicht fremdiblich.

(FG) Baden-Wirttemberg vom 22.12.2015. Im Urtsilsfall
hatte der Allsingesellschafter-Geschaftsfithrer A einer
GmbH urspriinglich 34.000 DM monatlich verdient zzgl.
einer Pensionszusage ab dem 65. Lebensjahr. Nach dem
Pansionsvertrag stand ihm ein monatliches Ruhegehalt
von 22.000 DM zu. Die Pensionszusage war unverfalibar.

Fanf Jahre spéter reduzierte A sein Gehalt auf 5.800 Euro
monatlich. Zur Vermeidung einer Uberversorgung verzich-
tete er auf einen Teil seines bereits erdienten Ruhegehalts
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und begrenzt dieses auf 4.350 Euro monatiich (= 75 Pro-
zent des akiuellen Gehals).

Nach einer Aultenpriifung erhéhte das Finanzamt die
Einkiinfte des A aus nichtselbststandiger Arbeit um
. 151.284 Euro. Diese Erhéhung entsprach seinem Teil-
verzicht auf die bei der X-GmbH erdienten Versorgungs-

anspriiche. Der hiergegen gerichtete Einspruch blieb er-

folglos.

Das FG wies die Klage des A als unbegriindet zuriick. Sei-
ner Ansicht nach hat das Finanzamt zu Recht 151.284 Eu-
ro zusatziich bei den Einklinften aus nichtselbststandiger
Tatigkeit berticksichtigt.

Zu den Einkdnften aus nichtselbststandiger Arbeit gehéren
u.a. andere Beziige und Vorteile aus fr{iheren Dienstleis-
tungen. Dabei kann der Verzicht des Gesellschafters auf
seinen Vergltungsanspruch einen Zufiuss begriinden.
So ist ein Zufluss z.B. offensichtlich, wenn der Gesell-
schafter auf seinen Vergltungsanspruch verzichtet, um
seine Forderung als Sacheinlage im Rahmen einer Kapi-
talerhdhung einzubringen. Ein Zufluss liegt auch vor, wenn
der verzichtende Gesellschafter eine Umschichiung sei-
nes Vermdgens anstrebt. Das gilt auch, wenn der Gesell-
schafter auf einen Pensionsanspruch verzichtet.

Vorliegend hat A als beherrschender Gesellschafter-Ge-
schéftsfthrer durch den teilweisen Verzicht auf seine Pen-
- sionsforderung seine Beteiligungsrechte gestérkt. Hier-
in ist eine verdeckte Einlage zu sehen, soweit A auf zum
Zeitpunkt des Verzichts bereits erdiente Anteile an seinen
Ansprilchen verzichtet hat. Dies ist vorliegend mit Hinblick
auf das Gesellschaftsverhalinis geschehen, da ein frem-
der Dritter als Geschdftsfiihrer einem Verzicht nicht zuge-

stimmt hétte.

Ischafterbesct

B

N

g e R ey
Fall 1: Die Gesellschaffer A, B und C wollen den Gesell-
schafter D als Geschéftsfithrer aus wichtigem Grund ab-
berufen und Schadenersatzanspriche der Gesellschaft
gegen ifin sinklagen. '

Darf D an der Abstimmung teilnehmen?

Ein sogenannter Organbestellungsakt (Bestellung oder
Abberufung eines Geschéftsfithrers} fillt nicht unter ein
mdgliches Stimmverbot nach § 47 Abs. 4 GmbHG (sie-
he dazu unseren Beitrag im Mandaten-Rundschreiben
3/2017, Nr. 8),

Anders ist dies bel einem Beschluss Ober die Abberufung
eines Gesellschafter-Geschaftsfithrers aus wichtigem
Grund. Dann darf der betreffende Gesellschafter-Ge-
schéftsflihrer nicht von seinem Stimmrecht Gebrauch ma-
chen.

In Fall 1 darf D also nicht an der Abstimmung Uber seine
Abberufung als Geschéftsfiihrer teilnehmen.
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Fall 2: Gift das Stimrverbot flir D auch dann, wenn ein
wichtiger Grund von den Mitgesefischaffern nur behauptet
wird, aber siraitig ist?

Richtigerweise kann das Stimmverbot nur dann eingrei-
fen, wenn der wichtige Grund auch tatséchlich und nach-
weishar existiert. Daher wird eine nicht belegte bzw. nicht
substantiierie Behauptung eines Sachverhalts, der einen
wichtigen Grund fiir die Abberufung darstellen wiirde, nicht
ausreichen.

‘Nach einer Mindermeinung in der Fachliteratur soll aus

Griinden der Rechtssicherheit der ernstzunehmende und
substantiierte Vorwurf eines wichtigen Grundes flir das
Eingreifen des Stimmverbofs ausreichen. Dies kann aber
gerade bei einer Zwel-Personen-GmbH zu erheblichen
Problemen und Zufalligkeiten bei dem gegenseitigen Vor-
werfen von Abberufungsgriinden fihren. In einem solchen
Fall hat auch der BGH verlangt, dass sin wichtiger Grund
objektiv vorliegen muss.

In Fall 2 kommt es daher auf den genauen Vorwurf und
mogliche Nachweise fir den Sachverhalt an.

Ein Gesellschatiter ist gemalk § 47 Abs. 4 GmbHG auch
dann vom Stimmrecht ausgeschlossen, wenn {ber die
Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits mit ihm ein
Beschluss gefasst werden soll. In Fall 1 darf D daher nicht
dariiber abstimmen, ob die GmbH Schadenersatzansprij-
che gegen ihn einklagt.

X
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Eine Klausel im Anstellungsvertrag eines Geschéftsfiih-
rers, wonach der Ansteilungsvertrag mit Zugang des Ab-
berufungsbeschiusses endeét, ist nach dem Urteil des OLG
Karlsruhe vom 25.10.2016 unwirksam. Handelt es sich bei
der Klausel um eine von der GmbH gestellte Allgemeine
Geschéftsbedingung, kann diese nicht dahingehend aus-
gelegt werden, dass die Beendigung nicht bereits mit der
Bekanntgabe der Abberufung, sondern erst nach Ablauf
der gesetzlichen Mindestkiindigungsfrist eintritt. Gegen
diese Entscheidung wurde Nichtzulassungsbeschwerde
eingelegt.

Miinchen vom 5.10.2016 eine Regelung enthalten, wo-
nach der im Hinblick auf die partnerschaftliche Zusam-
menarbeit gewdhrte Geschéftsanteil eines Mitarbeiters
eingezogen werden kann, wenn dessen Arbeitsverhaltnis
endet. Dagegen ist eine Klausel unwirksam, die fiir den
Fall des Streits Uber die Kiindigung des Arbeitsverhiknis-
ses zwischen GmbH und Gesellschafter dessen wirksame
Beendigung fingiert. Die Moglichkeit einer willkiirlichen
Einziehung fihrt zur Sittenwidrigkeit.



