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Mandanten-Rundschreiben fiir GmbH-Geschaftsfiihrer Nr. 5/2017
Sehr geehrte Damen und Herren,

wieder einmal musste sich der BFH mit den Aufwendungen fir die Geburtstagsfeier eines
GmbH-Geschaftsflihrers auseinandersetzen — mit einem erfreulichen Ergebnis fir den Ge-
schaftsflhrer (Nr. 2). Im Bereich der betrieblichen Altersversorgung von Gesellschafter-Ge-
schaftsflhrern verfolgt die Rechtsprechung allerdings weiterhin eine ,harte” Linie: Die Anfor-
derungen an die Erdienbarkeit sind unvermindert hoch (Nr. 3) und eine Uberversorgung will
der BFH weiterhin nicht akzeptieren (Nr. 4).

Des Weiteren informieren wir tber Wesen und steuerliche Auswirkungen von verdeckten Ein-
lagen (Nr. 6, 7).

Mit freundlichen Griifien

Aus dem Inhalt:

1 Erwerb von GmbH-Beteiligungen: Wegfall des anteiligen Verlustvortrags ist
verfassungswidrig

2 Geburtstagsfeier des GmbH-Geschiftsfiihrers: Aufwendungen kdnnen
abzugsfahig sein

3 Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschéftsfiihrer: Beendigung des
Dienstvertrags vor Ablauf der Zehnjahresfrist 10st verdeckte Gewinnausschuttungen
aus

4 Gesellschafter-Geschéftsfiihrer: Bei betrieblicher Uberversorgung drohen verdeckte
Gewinnausschattungen

5 Gewinntantieme eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers: Wann ist sie angemessen?
6 Verdeckte Einlagen in eine GmbH (1): Wesen und Erscheinungsformen

7 Verdeckte Einlagen in eine GmbH (2): Steuerliche Folgen bei der GmbH und beim
Gesellschafter

8 GmbH-Publizitat: Konkurrenz hat Anspruch auf Offenlegung von Jahresabschlissen
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1 Erwerb von GmbH-Beteiligungen: Weg-
fall des anteiligen Verlustvortrags ist
verfassungswidrig

Werden innerhalb von funf Jahren mittelbar oder unmittel-
bar mehr als 25 Prozent des Stammkapitals einer GmbH
an einen Erwerber oder diesem nahestehende Personen
Ubertragen (,schadlicher Beteiligungserwerb®), so sind in-
soweit die bis zu diesem schadlichen Beteiligungserwerb
nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen Ein-
kiinfte (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar. Un-
abhangig davon gehen nicht genutzte Verluste bei einem
Beteiligungserwerb von mehr als 50 Prozent des Stamm-
kapitals vollstandig unter. Lediglich bei einer Anteilstiber-
tragung von 25 Prozent oder weniger bleiben die Verluste
unangetastet und damit im Wege des Verlustvortrags ver-
rechenbar (§ 8c Abs. 1 KStG).

Es ist nicht verwunderlich, dass die gesetzliche Regelung
in der Praxis erhebliche Kritik ausgeldst hat, da die Sanie-
rung einer GmbH durch Anteilstibertragung oder im Wege
einer Kapitalerhdhung zum Untergang des gesamten Ver-
lustvortrags fiihren kann — ein betriebswirtschaftlich wider-
sinniges Ergebnis.

Zu verstehen ist diese Regelung nur, wenn man den Be-
weggrund des Gesetzgebers fiir die Einfihrung dieser Re-
gelung betrachtet. Der Gesetzgeber wollte seinerzeit den
Handel mit GmbH-Méanteln unterbinden, also mit GmbHs,
deren einziger ,Vermdgensgegenstand® ein Verlustvortrag
war.

Mit Beschluss vom 29.3.2017 hat das Bundesverfassungs-
gericht § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG fir verfassungswidrig
erklart. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, spatestens bis
zum 31.12.2018 riickwirkend zum 1.1.2008 eine Neure-
gelung zu treffen. Sollte der Gesetzgeber seiner Verpflich-
tung nicht nachkommen, tritt am 1.1.2019 im Umfang der
festgestellten Unvereinbarkeit riickwirkend auf den Zeit-
punkt ihres Inkrafttretens die Nichtigkeit von § 8c Satz 1
bzw. § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG ein.

Es ist festzuhalten, dass die Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts sich nicht auf den gesamten § 8c Abs. 1
KStG bezieht, sondern nur auf den ersten Satz von Abs. 1.
Betroffen sind also nur Falle, in denen innerhalb von funf
Jahren mehr als 25 Prozent und bis zu 50 Prozent der
Anteile an einer GmbH auf einen neuen Anteilseigner (Er-
werber) oder eine ihm nahestehende Person Ubertragen
werden.

Es bleibt die Frage, ob die steuerliche Regelung bei Uber-
tragungen von mehr als 50 Prozent der Anteile gemaf
§ 8¢ Abs. 1 Satz 2 KStG ebenfalls verfassungswidrig ist.

Steuerbescheide fiir den betroffenen Zeitraum 2008 bis
2015 sollten daher vor Ablauf der Festsetzungsfrist durch
Einspruch offengehalten werden. Dem Antrag auf Ru-
hen des Verfahrens gemaR § 363 Abs. 2 AO durfte das
Finanzamt folgen.

In laufenden Verfahren darf § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG
nicht mehr angewendet werden. Die Steuerfestsetzung
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wird in diesen Fallen vorlaufig im Sinne von § 165 Abs. 1
Nr. 2 AO erfolgen.

2 Geburtstagsfeier des GmbH-Geschafts-
flihrers: Aufwendungen kénnen
abzugsfahig sein

Wenn ein GmbH-Chef anlasslich seines Geburtstags Mit-
arbeiter zu seiner Feier einladt, sind die Aufwendungen in
der Regel nicht steuerlich abzugsfahig. Der Grund ist der
private Anlass der Feier. Aber es gibt Ausnahmen, wie ein
BFH-Urteil vom 10.11.2016 zeigt.

Im Urteilsfall ist A alleiniger (Fremd-)Geschéaftsflhrer der
X-GmbH, einer kommunalen Wohnungsbaugesellschaft.
Anlasslich seines 60. Geburtstags lud A alle GmbH-Mit-
arbeiter sowie den Aufsichtsratsvorsitzenden (insgesamt
ca. 70 Personen) in eine Werkshalle der X-GmbH ein. Die
X-GmbH war in die Organisation der Geburtstagsfeier ein-
gebunden. Die Werkshalle wurde mit Mobiliar der X-GmbH
(Bierzeltgarnituren) ausgestattet. Die Feier fand an einem
Freitag von 12 bis 17 Uhr statt. Ein Teil der Gaste erschien
in Arbeitskleidung. Die Kosten der Feier beliefen sich auf
ca. 35 Euro pro Person. Aufzerdem fanden fir A private
Geburtstagsfeiern mit deutlich héheren Kosten statt.

Das Finanzamt erkannte die von A als Werbungskosten
geltend gemachten Aufwendungen fur die Feier nicht als
Werbungskosten an. Das Finanzgericht gab der nach er-
folglosem Einspruch erhobenen Klage statt.

Der BFH wies die Revision des Finanzamts als unbegrin-
det zurtck.

Zwar habe der Feier ein privater Anlass — ein runder Ge-
burtstag — zugrunde gelegen. Aufwendungen im Zusam-
menhang mit einem solchen Ereignis seien regelmafig
auch durch die gesellschaftliche Stellung des Arbeitneh-
mers veranlasst und daher nicht als Werbungskosten
anzuerkennen. Allerdings kénne sich trotz eines heraus-
ragenden personlichen Ereignisses aus den Ubrigen Um-
stdnden des Einzelfalls ergeben, dass die Kosten fur die
Feier eines Arbeitnehmers ausnahmsweise ganz oder teil-
weise beruflich veranlasst sind.

Diese Voraussetzung habe im Streitfall vorgelegen. Denn
neben dem Aufsichtsratsvorsitzenden, einer Person aus
dem beruflichen Umfeld des A, seien nur Mitarbeiter der
X-GmbH eingeladen gewesen. Die X-GmbH sei in die Or-
ganisation der Feier eingebunden und damit zumindest
mittelbar an den Kosten beteiligt gewesen.

Des Weiteren sei der berufliche Bezug aus den mal3-
vollen Kosten (ca. 35 Euro pro Person), aus dem Ver-
anstaltungsort (mit Bierzeltgarnituren hergerichtete und
einfach geschmickte Werkshalle) und der Zeit (Freitag
von 12 bis 17 Uhr, d.h. teilweise wahrend der Arbeitszeit)
sowie der Billigung der Feier durch die X-GmbH abzulei-
ten. Dementsprechend hatte die Feier trotz der gehobenen
beruflichen Position des A keine reprasentativen, sondern
einen betriebsinternen Charakter gehabt, was sich auch
daraus ergebe, dass die Gaste teilweise in Arbeitskleidung
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erschienen seien. Auch habe A seinen Geburtstag im pri-
vaten Rahmen mit deutlich héheren Kosten gefeiert. An-
gesichts dessen seien die Aufwendungen des A flr seine
Geburtstagsfeier in der Werkshalle der X-GmbH als Wer-
bungskosten anzuerkennen.

3 Pensionszusagen an Gesellschafter-
Geschaiftsfiihrer: Beendigung des
Dienstvertrags vor Ablauf der Zehnjah-
resfrist 10st verdeckte Gewinnausschiit-
tungen aus

Eine Versorgungszusage an einen beherrschenden Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer wird steuerlich nur anerkannt,
wenn zwischen der Erteilung der Pensionszusage und
dem vorgesehenen Eintritt in den Ruhestand ein Zeitraum
von mindestens zehn Jahren liegt. Welche ,Fallstricke® mit
dieser Erdienensdauer verbunden sein kdnnen, verdeut-
licht ein erst kurzlich veroffentlichtes Urteil des Finanzge-
richts Munchen.

Der Fall: A ist alleiniger Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
der X-GmbH. Er erhielt am 21.10.1985 von der X-GmbH
eine Versorgungszusage, wonach er ab Erreichen des
65. Lebensjahres eine lebenslangliche Altersrente von mo-
natlich 3.500 DM erhalt. Mit Gesellschafterbeschluss vom
10.1.1994 wurde die Altersrente auf 5.000 DM monatlich
angehoben.

Nach Aufgabe der aktiven Tatigkeit im Jahr 2000 zahlte
die X-GmbH an A keine Geschéftsfiihrerbeziige mehr aus.
Mit Vollendung des 65. Lebensjahres im Dezember 2008
begann die X-GmbH mit Pensionszahlungen an A.

Im Januar 2012 wurde bei der X-GmbH eine betriebsnahe
Veranlagung fiir die Jahre 2007 bis 2011 durchgefihrt. Das
Finanzamt setzte fur die Jahre 2009 bis 2011 verdeckte
Gewinnausschittungen an A im Zusammenhang mit den
Auszahlungen der Pensionen an. Nach Auffassung des
Finanzamts wurde an A fur die Jahre 2009 bis 2011 eine
zu hohe Pension ausgezahlt. Es war der Auffassung, dass
der Erdienenszeitraum fur die zugesagte Pension 278 Mo-
nate (Oktober 1985 bis Dezember 2008), der tatsachliche
Erdienenszeitraum jedoch nur 194 Monate (Oktober 1985
bis Dezember 2001) umfasst hat.

Der Einspruch blieb erfolglos. Das FG Miinchen wies die
Klage der X-GmbH als unbegriindet zurick.

Es ist zu prifen, ob A wahrend der ihm voraussichtlich
verbleibenden Dienstzeit den Versorgungsanspruch noch
erdienen konnte. Das ist nicht anzunehmen, wenn er im
Zusagezeitpunkt das 60. Lebensjahr vollendet hatte oder
wenn zwischen dem Zusagezeitpunkt und dem vorgese-
henen Eintritt in den Ruhestand nur noch eine kurze Zeit-
spanne — weniger als zehn Jahre — lag.

Im Streitfall waren die am 21.10.1985 erteilte Pensions-
zusage und die am 10.1.1994 beschlossene Erhéhung
jeweils eigenstandig auf ihre Erdienbarkeit zu prii-
fen. Wahrend bei der Pensionszusage vom 21.10.1985
der Erdienenszeitraum (zehn Jahre) erflllt war, lag diese

Voraussetzung fur die Pensionserh6hung am 10.1.1994
nicht vor. Zwar lagen zwischen dem Zusagezeitpunkt und
dem vorgesehenen Zeitpunkt des Eintritts in den Ruhe-
stand mit Vollendung des 65. Lebensjahres des A mehr
als zehn Jahre. Allerdings wurde der Anstellungsver-
trag mit A mit Aufgabe der aktiven Geschéaftstatigkeit der
X-GmbH im Jahr 2000 faktisch beendet. Dass A wei-
terhin die Organstellung als Geschéftsfiuhrer nach § 35
GmbH-Gesetz innehatte, andert hieran nichts. Denn flr
die Frage der Erdienbarkeit kommt es auf den bestehen-
den Anstellungsvertrag an. A hat daher durch die Beendi-
gung des Anstellungsvertrags vor Ablauf der Zehnjahres-
frist die Erhéhung der Pensionszusage nicht erdient. Die
monatlichen Erhéhungsbetrage waren damit verdeckte
Gewinnausschuttungen.

4 Gesellschafter-Geschaftsfiihrer: Bei
betrieblicher Uberversorgung drohen
verdeckte Gewinnausschiittungen

Die Versorgungszusage einer GmbH an ihren Gesell-
schafter-Geschéaftsflhrer darf nach standiger BFH-Recht-
sprechung zusammen mit einer Rentenanwartschaft aus
der gesetzlichen Rentenversicherung maximal 75 Prozent
der am Bilanzstichtag bezogenen Aktivbezlige betragen.
Liegt die Summe der (betrieblichen und gesetzlichen) Ver-
sorgungsanwartschaften Uber 75 Prozent der Aktivbezl-
ge am Bilanzstichtag, werden die Pensionsruckstellungen
bzw. Pensionszahlungen anteilig geklrzt. Diese Recht-
sprechung hat der BFH in seinem Urteil vom 20.12.2016
bestatigt.

Im Urteilsfall klagte die C-GmbH, deren alleiniger Gesell-
schafter-Geschéaftsfuhrer C ein Bruttomonatsgehalt von
7.000 Euro sowie eine Tantieme von ,bis zu 50 Prozent
vom Jahreslberschuss vor Steuern bezog.

1993 erteilte die C-GmbH dem C eine Versorgungszusage
(unabanderliches Ruhegehalt von 6.000 DM) ab Vollen-
dung des 65. Lebensjahres. Die C-GmbH schloss eine dy-
namisierte Rickdeckungsversicherung ab. Im Jahr 1998
machte die C-GmbH Zufuhrungen zu Pensionsruckstellun-
gen von 54.444 DM geltend.

Im November 1999 Uibertrug C die GmbH-Anteile auf seine
beiden S6hne D und E. In diesem Zusammenhang wur-
de seine Arbeitszeit reduziert und das Bruttogehalt auf
6.000 Euro herabgesetzt. Im Streitjahr 2006 erhielt C bis
einschlieBlich Februar 3.790 Euro Gehalt und ab Méarz eine
Pension in Hohe von 3.067 Euro (6.000 DM). Er erhielt zu-
dem eine Rente aus der gesetzlichen Rentenversicherung
(selbstfinanzierte Beitrage) von monatlich 831,46 Euro.

Nach dem Bericht des Priifers liegt fiir C eine Uberversor-
gung vor, die sich wie folgt ermittelt:

letzte Aktivbezulge (brutto in 2005) 46.765 Euro
davon 75 Prozent 35.074 Euro
abzgl. SV-Rente 1. 9.977 Euro
abzgl. Direktversicherung mtl. . 447 Euro
maximale Betriebsrente 24.650 Euro
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Von den an C ausgezahlten Pensionsleistungen (2006
30.667 Euro und 2007 36.813 Euro) wurden die Differenz-
betrage zur maximalen Betriebsrente dem Einkommen der
GmbH hinzugerechnet.

Gegen die Anderungsbescheide des Finanzamts wurde
erfolglos Einspruch erhoben. Das FG Berlin-Brandenburg
hat der Klage stattgegeben.

Der BFH sah die Revision des Finanzamts als begrilin-
det an, da das FG rechtsfehlerhaft von einer Kiirzung der
Ruckstellung fur die Pensionsverpflichtung dem Grunde
nach abgesehen hatte. Die Sache wurde allerdings an
das FG zurlickverwiesen, da bei der Berechnung der so-
genannten Uberversorgung zugunsten der GmbH die Ak-
tivbezlige des Begunstigten in einem grofieren Umfang
einzubeziehen sind.

Die Ruckstellung fiir Pensionsleistungen ist hdchstens mit
dem Teilwert anzusetzen (§ 6a Abs. 3 EStG). Verande-
rungen der Pensionsleistungen sind bei der Berechnung
des Barwerts erst zu berlcksichtigen, wenn sie einge-
treten sind. Dies gilt auch fur die Zeit nach Beendigung
des Dienstverhaltnisses. Die sich hieraus ergebende Be-
rechnung des Teilwerts nach dem Stichtagsprinzip lasst
sich bei Zusage in Hohe fester Betrage nicht durch eine
entsprechend hohere Versorgung umgehen. Eine solche
Hoherbemessung fihrt zur anteiligen Kirzung der Pensi-
onsrickstellung soweit die Versorgungsanwartschaft zu-
sammen mit der Rentenanwartschaft aus der gesetzlichen
Rentenversicherung 75 Prozent der am Bilanzstichtag be-
zogenen Aktivbezulge Ubersteigt.

Bei der Feststellung der Aktivbezuge gilt der lohnsteuerli-
che Arbeitslohnbegriff. Alle Beziige werden ausgespart,
die nicht im Arbeitsverhiltnis veranlasst sind. Es
sind ebenso variable Gehaltsbestandteile einzubeziehen
wie zum Beispiel eine Tantieme. Dabei ist eine Funfjah-
res-Durchschnittsberechnung zugrunde zu legen.

Der Senat erkennt an, dass es in einer Unternehmenskri-
se bei einer Verminderung des Gehalts nicht zwingend so-
fort zu einer Absenkung der Versorgung kommen muss,
um die Uberversorgungsgrundsatze nicht zu verletzen. Ein
solcher Ausnahmefall lag aber im Streitfall nicht vor.

Besonders zu beachten bei der Prifung ist, dass samtliche
am Stichtag durch den Arbeitgeber vertraglich zugesagten
Altersversorgungsanspriche (u.a. Direktzusage, Direkt-
versicherung) einschlieRlich der zu erwartenden Rente
aus der gesetzlichen Rentenversicherung herangezogen
werden. Dabei ist es nach Auffassung des BFH unerheb-
lich, ob die Anspriiche aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung auf eigenen Leistungen des Versorgungsan-
warters — wie im Urteilsfall — beruhen.

5 Gewinntantieme eines Gesellschafter-
Geschiftsfiihrers: Wann ist sie ange-
messen?

Die Gewinntantieme ist ein beliebtes Gehalts-Extra fir
GmbH-Geschaftsfliihrer und entsprechend weit verbrei-
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tet. Ist der Geschaftsflihrer zugleich Gesellschafter, droht
allerdings das Verbot des Betriebsausgabenabzugs inso-
weit, wie die Tantieme unangemessen hoch ist.

Fur die Beurteilung der Angemessenheit der Gesamt-
vergutung und der Gewinntantieme eines beherrschen-
den Gesellschafter-Geschéaftsfihrers sind nach dem Be-
schluss des Finanzgerichts Hamburg vom 29.11.2016 die
Verhaltnisse zum Zeitpunkt der jeweiligen (Tantieme-)Ver-
einbarung malRgebend. Eine zeitliche oder betragsmallige
Deckelung der Gewinntantieme ist nur dann erforderlich,
wenn in diesem Zeitpunkt ernsthaft mit einem sprunghaf-
ten Anstieg des Gewinns der GmbH zu rechnen ist.

In die Bemessungsgrundlage fiir eine Tantieme flie-
Ren auch Gewinne aus der Verauflerung des Anlagever-
mogens der GmbH ein. Als Bemessungsgrundlage und
zur Prifung, ob die Tantieme mehr als 50 Prozent des
Jahresgewinns ausmacht — und damit nach standiger
BFH-Rechtsprechung unangemessen ist —, ist auf den
steuerlichen Gewinn vor Abzug der Steuern und der Tan-
tieme abzustellen.

6 Verdeckte Einlagen in eine GmbH (1):
Wesen und Erscheinungsformen

In der Satzung einer GmbH ist explizit geregelt, welche
Einlagen die Gesellschafter anlasslich der Grindung oder
einer Kapitalerhéhung zu leisten haben. Leistet ein Ge-
sellschafter weitere Einlagen, werden diese in aller Regel
als verdeckte Einlagen bezeichnet. Aber worin kann eine
verdeckte Einlage bestehen?

Eine gesetzliche Definition des Begriffs ,verdeckte Ein-
lage“ sucht man vergeblich. Anhaltspunkte dafiir, wann
eine verdeckte Einlage vorliegt, finden sich in R 40 Abs. 1
der Korperschaftsteuer-Richtlinien. Danach liegt eine ver-
deckte Einlage vor, wenn ein Gesellschafter oder eine
ihm nahestehende Person der Gesellschaft einen einla-
gefahigen Vermdgensvorteil zuwendet, ohne dass der Ge-
sellschafter hierflir eine Gegenleistung erhalt, und diese
Zuwendung ihre Ursache im Gesellschaftsverhaltnis hat.

Die letztgenannte Voraussetzung ist gegeben, wenn ein
Nichtgesellschafter der Gesellschaft den Vermogensvor-
teil bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns nicht eingeraumt hatte. Mit anderen Worten: Eine
verdeckte Einlage ist zu bejahen, wenn der Gesellschafter
seiner GmbH Wirtschaftsgiiter ohne Gegenleistung zu-
wendet, wobei eine nicht beteiligte Person keine derarti-
gen unentgeltlichen Zuwendungen machen wirde.

Die verdeckte Einlage ist das Spiegelbild zur Vermo-
gensminderung bei der verdeckten Gewinnausschuittung
(vGA). Bei der verdeckten Einlage kommt es mithin zu ei-
ner Vermdgensmehrung bei der Gesellschaft.

Beispiel: Verdeckte Gewinnausschiittung

Herr Maier ist Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der
X-GmbH. Er verduert der X-GmbH ein ihm gehdérendes
Grundstiick zwecks Errichtung einer Produktionshalle zum
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Preis von 200.000 Euro. Der requlédre Grundstiickspreis
betragt 100.000 Euro.

Folge: In Hb6he des liberhéhten Kaufpreises von
100.000 Euro liegt eine vGA vor.

Beispiel: Verdeckte Einlage

Herr Maier (ibertrdgt der X-GmbH das Grundstiick fiir
50.000 Euro. Der regulére Preis betragt 100.000 Euro.
Folge: In Héhe der Differenz von 50.000 Euro zwischen
tatsédchlich gezahltem Kaufpreis und dem tatséchlichen
Wert des Grundstiicks liegt eine verdeckte Einlage vor.

Voraussetzung einer verdeckten Einlage ist u.a. die Zu-
wendung eines einlagefahigen Vermdgensvorteils an die
GmbH. Daher sind als verdeckte Einlagen nur Wirtschafts-
guter geeignet, die das Vermdgen der Kapitalgesellschaft
vermehren. Dies kann geschehen durch den Ansatz oder
die Erhéhung eines Aktivpostens oder durch den Wegfall
oder die Verminderung eines Passivpostens.

Mit anderen Worten: Einlageféhig ist nur ein bilanzie-
rungsfahiges Wirtschaftsgut. Ob dies der Fall ist, richtet
sich nach dem Bilanzrecht. Es kann sich dabei um die Zu-
wendung eines materiellen oder immateriellen Wirtschafts-
guts handeln oder um die Entlastung der Gesellschaft von
einer Verbindlichkeit. Nutzungs- und Leistungsvorteile sind
dagegen nicht bilanzierungs- und damit nicht einlagefahig.

Typische Falle verdeckter Einlagen sind beispielsweise:

— Ein Gesellschafter Ubertragt seiner GmbH einen Ge-
genstand zu einem unter dem Marktniveau liegenden
Preis oder unentgeltlich.

— Die GmbH verkauft dem Gesellschafter Gegensténde
zu Uberhohten Preisen.

— Der Gesellschafter verzichtet auf Forderungen gegen-
Uber seiner GmbH.

7 Verdeckte Einlagen in eine GmbH (2):
Steuerliche Folgen bei der GmbH und
beim Gesellschafter

Spiegelbildlich zu verdeckten Gewinnausschittungen
durfen verdeckte Einlagen das Einkommen der GmbH
nicht erhéhen. Grund hierfiir ist, dass sie ihre Veranlas-
sung nicht im betrieblichen, sondern im gesellschaftlichen
Bereich haben. Die Vermdgensmehrung wurde von der
GmbH nicht erwirtschaftet.

Zwar flhrt die verdeckte Einlage bei der GmbH handels-
rechtlich zu einem aulerordentlichen Ertrag, hat also eine
Gewinnerhdhung zur Folge. Da sich die verdeckte Einlage
aber nicht auf das steuerliche Einkommen der GmbH aus-
wirken darf, wird sie — spiegelbildlich zur vGA — auRerhalb
der Bilanz wieder abgezogen.

Beispiel:

Herr Maier und seine Ehefrau sind zu jeweils 50 Prozent
an der X-GmbH beteiligt. Sie lbertragen ein ihnen ge-
meinsam gehérendes Grundstlick unentgeltlich auf die X-
GmbH. Das Grundsttick hat einen Wert von 250.000 Euro.

Das fiihrt zu folgenden Konsequenzen:

Steuerbilanzgewinn: + 250.000 Euro
Einkommenskorrektur: ./.250.000 Euro
Steuerliche Auswirkungen 0 Euro

Das zugefiihrte Wirtschaftsgut ist bei der aufnehmenden
Kapitalgesellschaft in der Regel zum Teilwert (Verkehrs-
wert) anzusetzen.

Die aus der verdeckten Einlage resultierende Vermogens-
mehrung erhoht das steuerliche Einlagekonto gemaf
§ 27 Korperschaftsteuergesetz. Das steuerfrei zugefiihrte
Vermogen kann spater, wenn es nicht mehr bendtigt wird,
steuerfrei an die Gesellschafter ausgeschiuittet werden.

Durch die verdeckte Einlage erhdhen sich die Anschaf-
fungskosten der Beteiligung an der aufnehmenden Ka-
pitalgesellschaft um den Teilwert des eingelegten Wirt-
schaftsguts (= nachtragliche Anschaffungskosten).

Bei einer spateren Veraulerung der Beteiligung mindern
auch die nachtraglichen Anschaffungskosten den entste-
henden Verauflerungsgewinn gemaf § 17 Abs. 1 EStG.

Beispiel:

Herr Maier ist an der X-GmbH zu 50 Prozent beteiligt. Bei
Griindung der X-GmbH hat er einen Geschéftsanteil von
25.000 Euro (= Anschaffungskosten) iibernommen. Er
tbertragt der X-GmbH einen Pkw, dessen Wert 15.000 Eu-
ro betrdgt, ohne Gegenleistung.

Spéter verdul3ert er seinen Anteil fiir 50.000 Euro.

Folge: Die Anschaffungskosten fiir den Geschéftsanteil
von 25.000 Euro erhdhen sich durch die verdeckte Einla-
ge (= nachtragliche Anschaffungskosten) um 15.000 Euro,
betragen also 40.000 Euro. Der Verdul3erungsgewinn be-
trégt 10.000 Euro (50.000 Euro ./. 40.000 Euro). Ohne ver-
deckte Einlage hétte der VerduBerungsgewinn 25.000 Eu-
ro betragen (50.000 Euro ./. 25.000 Euro).

8 GmbH-Publizitat: Konkurrenz hat
Anspruch auf Offenlegung von Jahres-
abschliissen

Das Landgericht (LG) Bonn hat in einem Urteil vom
31.8.2016 den Konkurrenten einer GmbH das Recht zu-
gestanden, von der GmbH die Offenlegung des Jahresab-
schlusses einzufordern.

Der Fall: Die Klagerin mit Sitz in G. in der Nahe von T.
vertreibt national sowie international ein Vakuum- und
Dampfreinigungssystem fiir Luft und Raum. Die in 2004
gegrindete Beklagte mit Sitz in T., deren einer Geschafts-
fuhrer friher bei der Klagerin angestellt war, vertreibt welt-
weit Haushaltsprodukte, darunter einen Wasserfilter, ein
Dampfreinigungsgerat sowie einen Wasserstaubsauger.
Ein Vertrieb fiir Deutschland findet nicht statt.

Die Klagerin mahnte die Beklagte im Hinblick darauf ab,
dass diese ihrer Publizitatspflicht nach §§ 325 ff. HGB fir
2014 nicht nachgekommen sei. Deshalb forderte sie diese
zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung
und den Ersatz aullergerichtlicher Rechtsanwaltskosten
auf. Eine Reaktion der Beklagten erfolgte nicht.
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Im Wege einer einstweiligen Verfugung hat das LG Bonn
der Beklagten bei Vermeidung eines fiur jeden Fall der Zu-
widerhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis zu
250.000 Euro aufgegeben, im elektronischen Bundesan-
zeiger die gesetzlich vorgesehenen Informationen im Sin-
ne von § 325 Abs. 1 HGB zu veroffentlichen bzw. — wenn
die gesetzlichen Voraussetzungen zutreffen (§ 326 Abs. 2
HGB) — dort zu hinterlegen. Es bleibt abzuwarten, wie das
OLG KdlIn entscheiden wird.

Nach Auffassung des LG sind die Parteien Mitbewerber im
Sinne von § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG, weil sie auf demselben
sachlich und raumlich relevanten Markt tatig sind und in
einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis stehen.

Die Vorschriften der §§ 325 ff. HGB sind Marktverhal-
tensregelungen im Sinne von § 3a UWG. Zweck einer
Offenlegung der Jahresabschliisse ist zum einen der
Funktionsschutz des Marktes und zum anderen der In-
dividualschutz der Marktteilnehmer. Offenlegung bzw.
Publizitat bildet das Korrelat der Marktteiinahme. Die Pu-
blizitatspflichten dienen insbesondere dem Schutz der
Glaubiger und der Ubrigen Teilnehmer am Wirtschaftsle-
ben, die so einen Einblick in die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse erhalten.

9 Gesellschafter-Geschiftsfiihrer mit
Minderheitsbeteiligung und Sperrmi-
noritat: Besteht Sozialversicherungs-
pflicht?

Gesellschafter-Geschaftsfihrer einer GmbH mdchten in
der Regel eine abhangige Beschaftigung und damit eine
Pflichtmitgliedschaft in der gesetzlichen Sozialversiche-
rung vermeiden. Ob dies mithilfe einer Minderheitsbe-
teiligung in Kombination mit einer Sperrminoritat gelingt,
musste das Landessozialgericht Baden-Wirttemberg in
einem Urteil vom 23.11.2016 entscheiden.

Im Urteilsfall wurde die Z-GmbH (Klager) am 21.9.2010
gegrundet; sie betreibt einen Restaurantbetrieb. Gesell-
schafter ist A mit einem Anteil von 20 Prozent. Er ist gleich-
zeitig Geschaftsfiihrer. Nach seinem Dienstvertrag ist er
hinsichtlich des Zeitpunkts, der Dauer, des Umfangs und
des Orts seiner Tatigkeit weisungsfrei und Gbt gegenuber
den Angestellten der Z-GmbH die Rechte eines Arbeitge-
bers aus. An bestimmte Arbeitszeiten ist er nicht gebun-
den.

Der Geschéftsfuhrervertrag kann von beiden Seiten nur
aus wichtigem Grund aufgelost werden. Eine ordentliche
Kundigung ist ausgeschlossen. Entsprechendes ist fur die
(organschaftliche) Abberufung des A als Geschaftsflhrer
der Z-GmbH vereinbart. Er erhalt zwar ein Festgehalt,
kann aber uber dessen Héhe mafRgeblich mitbestimmen.
So darf sein Gehalt einen von ihm vorgegebenen Mindest-
betrag nicht unterschreiten.

A ist auflerdem am Gewinn beteiligt, bestimmt Gber Dau-
er und Lage seines Urlaubs und seine Vergutung wird im
Krankheitsfall drei Monate fortgezahlt. Er verfiigt nach dem
Gesellschaftsvertrag tber eine Sperrminoritat fir eine
Vielzahl von Gesellschafterbeschliissen (z.B. Einstim-
migkeit bei Abschluss sowie Anderung von Geschéftsfiih-
reranstellungsvertragen und Auflésung der Gesellschaft).

Die Beteiligten streiten Uber den sozialversicherungsrecht-
lichen Status des A. Nach Auffassung sowohl des Sozial-
gerichts als auch des Landessozialgerichts bt er keine
abhangige sozialversicherungspflichtige Beschaftigung
aus, sondern ist vielmehr selbststandig erwerbstatig.

Neben der Frage, ob ein Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
personlich abhangig ist, muss bei einem Geschaftsfuhrer
auch bericksichtigt werden, ob und mit welchem Anteil
dieser am Stammkapital der GmbH beteiligt ist. Bei ei-
ner Kapitalgesellschaft ist die Rechtsmacht in der Gesell-
schaft und damit auch die Rechtsstellung als selbststandig
erwerbstatiger Unternehmer oder abhangig beschaftigter
Arbeitnehmer grundsatzlich mit seiner Kapitalbeteiligung
verknUpft.

Ist der Geschaftsfihrer am Stammkapital einer GmbH be-
teiligt, ist die ihm durch das Gesellschaftsrecht, insbeson-
dere den Gesellschaftsvertrag, zugewiesene Rechtsmacht
in der GmbH von maRgeblicher Bedeutung. Kann er auf-
grund seiner Gesellschafterstellung wesentlichen recht-
lichen Einfluss auf die Willensbildung der Gesellschaft
ausuben, kommt ein abhangiges Beschaftigungsverhalt-
nis nicht in Betracht. Dies ist regelmaRig der Fall, wenn
der Gesellschafter-Geschaftsflihrer mindestens Uber die
Haélfte des Stammkapitals verfligt.

Ist sein Anteil am Stammkapital geringer (Minderheitsge-
sellschafter), kommt es darauf an, ob seine Rechtsmacht
in der Gesellschaft aus anderen Griinden der Rechts-
macht eines Mehrheitsgesellschafters bzw. des mit min-
destens 50 Prozent am Stammkapital der Gesellschaft be-
teiligten Gesellschafters vergleichbar ist. Das kann bei der
Einraumung von Sonderrechten zur Herbeifihrung oder
Verhinderung von Gesellschafterbeschliissen und insbe-
sondere bei der Einrdumung einer sogenannten ,Sperr-
minoritat“ der Fall sein. Erforderlich ist immer, dass dem
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Ergebnis die Rechts-
macht zukommt, sich ihm nicht genehmer Weisungen hin-
sichtlich der Ausubung seiner Geschaftsfiihrertatigkeit zu
erwehren. Eine ,unechte Sperrminoritat®, die sich nur in
Minderheitenschutzklauseln hinsichtlich besonders wichti-
ger Geschafte erschopft, reicht nicht aus.

Die Tatsache, dass ein Minderheitsgesellschafter-Ge-
schéaftsfihrer tatsachlich ,freie Hand“ hat und ohne ihn
,nichts geht”, reicht fur seine selbststandige Erwerbsta-
tigkeit nicht aus, wenn den tatsachlichen Gepflogenheiten
aufgrund der (fortbestehenden) Verteilung der Rechts-
macht im Unternehmen jederzeit ein Ende gesetzt wer-
den kann (keine Anerkennung einer ,Schonwetterselbst-
standigkeit®).
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