Mandanten-Information fir GmbH-Geschaftsfiihrer Nr. 1/2012

Sehr geehrte Damen und Herren,

zu Beginn des Jahres 2012 sollte im Anschluss an die Vorlage der Zahlen flur das
abgelaufende Jahr gepruft werden, ob die Vergutungsvereinbarungen, die Sie als
(Gesellschafter-)Geschaftsfiihrer(in) mit Inrer GmbH getroffen haben, noch aktuell sind oder
ob Anpassungsbedarf besteht. Dabei kann lhnen die Checkliste (Nr. 1) behilflich sein. Ist
eine Gehaltserhdhung geplant (Nr. 2) oder soll eine Tantieme erhéht werden (Nr. 3), sollten
Sie wegen des steuerlichen Ruckwirkungsverbots unverziglich tatig werden und einen
Gesellschafterbeschluss herbeiflihren. Das Gleiche gilt fur die erstmalige Vereinbarung bzw.
die Erhéhung von Weihnachts- oder Urlaubsgeld (Nr. 4).

Mit freundlichen GriRBen

Aus dem Inhalt:
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Gehaltserh6éhung fir 2012 steuersicher vereinbaren
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1 Vergiitungs-Check zum Jahresbeginn
2012

Sollen Vergutungsvereinbarungen zwischen einer GmbH
und ihrem Gesellschafter-Geschéaftsfihrer ab Februar
2012 geéndert werden, muss noch im Januar 2012 ge-
handelt werden, insbesondere wenn der Geschaftsfuhrer
eine beherrschende Gesellschafterstellung innehat. Denn
in diesem Fall gilt das steuerliche Riickwirkungs- und
Nachzahlungsverbot: Wird eine Gehaltserhdhung oder
ein Urlaubsgeld erst im Laufe des Jahres 2012 vereinbart,
wird der Mehraufwand nur fur die verbleibenden Monate
bzw. zeitanteilig als Betriebsausgabe der GmbH anerkannt.
Dies gilt auch fur Geschéftsfihrer und andere Arbeitneh-
mer der GmbH, die keine Gesellschaftsanteile besitzen,
aber einem beherrschenden Gesellschafter nahestehen
(z.B. Angehdrige). Die nachfolgende Checkliste bietet eine
erste Orientierung.

Checkliste: Verglitungsabreden fiir 2012
— Sind die Vereinbarungen schriftlich dokumentiert?

— Liegt fur Vergitungsanderungen ein entsprechender
Beschluss der Gesellschafterversammlung vor?

— Sind die héheren Gewinne der GmbH, die fur das kom-
mende Jahr erwartet werden, bereits so durch fundierte
Ertragsprognosen untermauert, dass eine Anhebung
des Festgehalts des (Gesellschafter-)Geschaftsfih-
rers oder anderer Gehaltsbestandteile (z.B. Tantieme)
gerechtfertigt ist?

— Ist die 50%-Obergrenze fiir Gewinn-Tantiemen einge-
halten? Sollte zur Vermeidung von verdeckten Gewinn-
ausschittungen eine Deckelung auf maximal 50% des
Gewinns vereinbart werden? Vgl. dazu Beitrag Nr. 3 in
dieser Ausgabe.

— Erfordert die Expansion der geschéftlichen Tatigkeit
der GmbH (z.B. Grindung einer GmbH-Tochter) ein
zusatzliches Engagement des Geschéaftsflihrers mit der
Folge, dass das Gehalt aufgestockt oder eine weitere
Vergltungsabrede mit der GmbH-Tochter getroffen wer-
den kann?

— Kommt fur eine konkret zu bestimmende Zeit eine Um-
satztantieme in Betracht (z.B. bei Neugriindung, Ex-
pansion oder betrieblicher Sondersituation)?

— Sollen Abschlagszahlungen auf Gewinntantiemen im
Anstellungsvertrag vereinbart werden?

— Gibt es Verlustvortrage, die ggf. tantiememindernd zu
beriicksichtigen sind?

— Sind alle Tantiemebedingungen eindeutig vertraglich
formuliert, sodass keine Interpretationsspielrdume ver-
bleiben?

— Sind Gewinntantiemen steuerlich noch angemessen?
Die Rechtsprechung verlangt im Allgemeinen alle drei
Jahre eine Uberprifung der steuerlichen Angemessen-
heit.

— Wird sich das Aufgabenfeld des Geschaftsfihrers in
2012 andern, sodass Vertragsdnderungen notwendig

werden (z.B. Gehaltserhéhung, Tantieme- oder Pensi-
onszusage bei Aufgabenerweiterung; Gehaltsreduzie-
rung oder -verzicht bei fehlender betrieblicher Auslas-
tung)?

— Soll ab 2012 die Privatnutzung des Dienstwagens auf
der Grundlage eines steuerlich anzuerkennenden Fahr-
tenbuchs versteuert werden statt pauschal mit 1% des
Listenpreises eines Neuwagens im Anschaffungsjahr?

2 Gehaltserh6hung fiir 2012 steuersicher
vereinbaren

Wer allein oder als mehrheitlich beteiligter und damit be-
herrschender Gesellschafter-Geschéftsfihrer fir 2012 ei-
ne Gehaltserh6hung plant, sollte diese noch im Januar
2012 unter Dach und Fach bringen und durch einen ent-
sprechenden Gesellschafterbeschluss absegnen lassen.
Nur dann gilt die Erhéhung auch mit steuerlicher Wirkung
ab Februar 2012.

Eine Gehaltserhéhung, die erst im Laufe des Jahres 2012
vereinbart wird, gilt wegen des steuerlichen Riickwir-
kungs- und Nachzahlungsverbots fir beherrschende
Gesellschafter-Geschéftsfuhrer erst von dem auf die Er-
héhung folgenden Monat an.

Zwar gilt das Verbot grundséatzlich nicht fur Minderheits-
Gesellschafter. Trotzdem ist Vorsicht geboten: Nach gel-
tender BFH-Rechtsprechung hat ein Gesellschafter-Ge-
schéaftsfihrer mit einer Minderheitsbeteiligung auch dann
eine beherrschende Stellung, wenn er sich zusammen
mit einem anderen Gesellschafter-Geschéftsfihrer, der
ebenfalls eine Minderheitsbeteiligung hélt, eine Gehaltser-
héhung genehmigt und die Anteile beider Geschéaftsfuhrer
zusammengenommen eine Mehrheitsbeteiligung ergeben.
In einem solchen Fall unterstellt die Rechtsprechung eine
beherrschende Stellung wegen gleich gerichteter In-
teressen.

Geschéftsfuhrer und andere Mitarbeiter der GmbH, die
keine Gesellschaftsanteile halten, aber einem beherr-
schenden Gesellschafter nahestehen (z.B. Angehdrige),
werden ebenfalls steuerlich als beherrschend angesehen.
Deshalb gilt auch fir diesen Personenkreis das Riickwir-
kungsverbot.

Auch wer als Mehrheitsgesellschafter das Sagen in der
GmbH hat, muss seine Gehaltserhéhung (oder ein anderes
Gehalts-Extra, wie z.B. einen héherwertigen Dienstwa-
gen) féormlich durch Gesellschafterbeschluss absegnen
lassen. Zu diesem Zweck muss eine Gesellschafterver-
sammlung einberufen und die Gehaltserhdhung auf die
Tagesordnung gesetzt werden. Erscheint der Minderheits-
Gesellschafter nicht zur Gesellschafterversammlung, weil
er meint, er kdnne die beabsichtigte Gehaltserhéhung
doch nicht verhindern, kann der Mehrheitsgesellschafter
die Gehaltserhéhung allein beschlieBen. Als Nachweis flr
einen ordnungsgeman gefassten Gesellschafterbeschluss
empfiehlt sich grundsétzlich ein von ihm erstelltes und un-
terschriebenes Versammlungsprotokoll.
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Wichtig: Wird eine Gehaltserh6hung formal nicht korrekt
sverabschiedet”, machen Sie es dem Betriebsprifer be-
sonders leicht, ein steuerliches ,Mehrergebnis® einzufah-
ren. Denn die Erhéhung kann vom Finanzamt ,dem Grun-
de nach® beanstandet werden, was zu einer 100%igen
verdeckten Gewinnausschittung der kinftig ausgezahlten
Erhéhungsbetrage flhrt.

3 Tantiemevereinbarung fur 2012:
Angemessenheitskriterien beachten

Wer als Gesellschafter-Geschéaftsfihrer fir 2012 erstmals
eine Tantieme vereinbaren oder eine solche anheben
mdchte, muss die nachstehenden, von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundséatze beachten.

Viele Jahre lang vertrat der BFH die Auffassung, dass
die Vergutung eines Gesellschafter-Geschéaftsfihrers zu
mindestens 75% aus einem Festgehalt und in der Regel
héchstens zu 25% aus einer Tantieme bestehen darf. Seit
2003 hat die BFH-Rechtsprechung dann mehr Freirdume
fur die Ausgestaltung von Gewinntantiemen erdéffnet. So
wurde zunéchst eine Gewinntantieme von 30% selbst bei
durchschnittlicher Ertragslage als ,noch Ublich® bezeich-
net, wie sich anhand der vom BFH ausgewerteten Ge-
haltsstrukturuntersuchungen belegen lasst. Und wenn der
wirtschaftliche Erfolg einer GmbH zuné&chst nicht absehbar
ist, besteht auch keine Pflicht, die Tantieme auf 30% der
Gesamtvergitung zu begrenzen.

Wesentlich hartnéckiger verteidigen Finanzverwaltung und
BFH die 50%-Grenze bei Gewinntantiemen. Danach darf
die Gewinntantieme eines Gesellschafter-Geschéftsfih-
rers maximal 50% des Jahresiiberschusses der GmbH
betragen. Bei mehreren Gesellschafter-Geschéftsfiihrern
gilt dies fur die Summe aller Gewinntantiemen. Daruber hi-
nausgehende Erfolgsbeteiligungen sind nach Ansicht des
BFH regelmé&Big uniblich und insoweit verdeckte Gewinn-
ausschuttungen.

Eine héhere, lber 50% liegende Gewinntantieme, so der
BFH, sei nur anzuerkennen, wenn es besondere Griinde
fur eine solche ,auBBergewdhnlich hohe” Erfolgsbeteiligung
gebe.

— Kilargestellt hat der BFH, dass bei einer ,personenbe-
zogenen“ Freiberufler-GmbH der hohe persénliche
Einsatz des Geschaftsflihrers nicht ausreicht, von der
50%-Obergrenze abzuweichen.

— Zu den Ausnahmesituationen zéhlen beispielsweise
die ersten funf Jahre nach der GmbH-Griindung oder
eine grundlegende Betriebsumstrukturierung mit Ge-
winneinbuBBen oder die Zeit nach einem GmbH-Kauf.
Als Nachweis fir den Ausnahme-Charakter einer Tanti-
emeregelung, die die 50%-Grenze Uberschreitet, sollten
entsprechende Aufzeichnungen gemacht werden.

Fest-Tantiemen oder Jahressonderzahlungen, die bei
Uberschreiten bestimmter Umsatzgrenzen fallig werden,
zéhlen zur Festvergitung und unterliegen nicht den Be-
schrankungen fir Gewinntantiemen, sondern nur der An-
gemessenheitspriifung der Gesamtausstattung.

Umsatztantiemen werden nach wie vor steuerlich nur an-
erkannt, wenn sie zeitlich und betragsméBig begrenzt sind.
AuBerdem muss es flr diese Form der Tantieme eine be-
sondere Rechtfertigung geben, z.B. die Aufbau- oder eine
Expansionsphase oder die Branchenublichkeit.

Fur alle Tantiemevereinbarungen gilt, dass sich deren
Angemessenheit nur nach den Verhéltnissen im Zusa-
gezeitpunkt richtet. Wenn die GmbH im Fall einer Gewinn-
tantieme auf Nummer sicher gehen will, baut sie in die
Tantiemevereinbarung bereits die 50%-Obergrenze ein.

4 Weihnachts- und Urlaubsgeld fiir 2012

Will sich ein Gesellschafter-Geschaftsfuhrer fiir 2012 ein
Weihnachtsgeld (oder ein Urlaubsgeld) erstmals geneh-
migen oder ein solches erhdhen, sollte er dies mit zustim-
mendem Gesellschafterbeschluss noch im Januar 2012
vereinbaren, damit wenigstens 11/12 der Zahlung (ab
Februar 2012) von der GmbH als Betriebsausgabe abge-
setzt werden kdnnen. Wird das Urlaubsgeld z.B. erst Ende
Mai 2012 vereinbart, werden nur 7/12 der spéteren Zah-
lung als Betriebsausgabe anerkannt. Entsprechendes gilt
fr das Weihnachtsgeld. Der Grund: Nach Auffassung der
Finanzrechtsprechung sind Weihnachts- und Urlaubsgeld
Gehaltsextras, die wahrend des ganzen Kalenderjahres
erdient werden mussen.

Zur Vermeidung von Differenzen mit dem Finanzamt sollte
bei der Vereinbarung von Urlaubs- und Weihnachtsgeld
darauf geachtet werden, dass die Bemessungsgrundla-
ge eindeutig definiert ist. So sollte beim Weihnachtsgeld
grundsatzlich nur ein Monatsgehalt zu Grunde gelegt wer-
den und hinsichtlich des Urlaubsgelds sollten klare Pro-
zentsatze vereinbart werden (z.B. 80% oder 100% des
monatlichen Festgehalts).

5 Drohende Insolvenz: Zu den
Anforderungen an eine positive
Fortbestehensprognose

Wird eine GmbH insolvent, prift der Insolvenzverwalter
regelméaBig, ob der GmbH-Geschéftsfuhrer nicht schon
frher den Insolvenzantrag hatte stellen missen. Wenn
ja, droht ihm die persdnliche Haftung fir Zahlungen aus
dem Gesellschaftsvermdgen nach Eintritt der Insolvenz-
reife.

In einem Fall, den das Oberlandesgericht (OLG) Schles-
wig-Holstein zu entscheiden hatte, nahm der Insolvenz-
verwalter einer GmbH deren alleinige Geschéftsfliihrerin
und Gesellschafterin A auf Ersatz geleisteter Zahlungen
in Anspruch. Wegen drohender Uberschuldung und Zah-
lungsunfahigkeit hatte diese am 27.6.2006 die Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens beantragt. Sie nahm Bezug auf
einen am Vortag vom Steuerberater S erstellten Jahresab-
schluss fir das Jahr 2005, der bei einem Gesamtumsatz
von ca. 510.000 Euro einen Verlust aus der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit von knapp 295.000 Euro und einen nicht
durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrag von 56.853 Eu-
ro auswies. Bereits in den vorangegangenen Jahren hatte
die GmbH nicht durch Eigenkapital gedeckte Fehlbetrage
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ausgewiesen. Im 1. Halbjahr 2006 hatte A Zahlungen aus
dem Gesellschaftsvermégen geleistet.

Streitig war, ob es sich hierbei um nach Insolvenzreife ge-
leistete masseschmaélernde Vermdgensleistungen handel-
te. Sowohl das LG als auch das OLG haben dies bejaht
und A zur Zahlung verurteilt.

Die GmbH war nach Auffassung des OLG bereits am
31.12.2005 lberschuldet, das heiBt, das Vermdgen deckte
die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr. Bei der Be-
wertung des Vermdgens sind die Fortfilhrungswerte des
Unternehmens (anstelle der Liquidationswerte) zu Grun-
de zu legen, wenn eine Fortflhrung nach den Umstanden
Uberwiegend wahrscheinlich ist. Darlegungs- und beweis-
pflichtig im Hinblick auf eine rechnerische Uberschuldung
ist der Insolvenzverwalter. Im Hinblick auf eine Fortflih-
rungsprognose steht einem Geschéftsfiihrer zwar ein Be-
urteilungsspielraum zu, entsprechende Umsténde hat er
aber zu beweisen.

Das OLG legt sehr strenge MaBBstdbe an bei der Priifung
desVorliegens einer Insolvenzantragspflicht des Geschafts-
flhrers. Es gehort zu den Pflichten eines ordentlichen Ge-
schaftsfihrers, die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
laufend zu beobachten. Bereits bei Anzeichen flr eine
wirtschaftliche Krise ist ein Vermdgensstatus zu erstellen,
eine rechnerische Uberschuldung zu priifen und gleichzei-
tig festzustellen, ob eine positive Fortflhrungsprognose
zu rechtfertigen ist. Schon bei Ubernahme seines Amtes
muss sich ein Geschéftsflihrer in eigener Person die not-
wendigen handelsrechtlichen und steuerlichen Kennt-
nisse verschaffen, um sein Amt auszufthren.

Nach der BGH-Rechtsprechung verletzt ein gesetzlicher
Vertreter einer Gesellschaft seine Insolvenzantragspflicht
dann nicht, wenn er bei fehlender eigener Sachkunde zur
Klarung des Bestehens der Insolvenzreife der Gesellschaft
den Rat eines unabhéngigen, fachlich qualifizierten
Berufstragers einholt. AuBerdem muss er diesen Uber
samtliche fir die Beurteilung erheblichen Umsténde ord-
nungsgeman informieren und nach eigener Plausibilitats-
kontrolle der ihm darauf erteilten Antwort dem Rat folgen,
von der Stellung eines Insolvenzantrags abzusehen. Allein
der Hinweis eines Geschéftsflihrers, er habe einen sach-
kundigen Dritten (zum Beispiel Steuerberater) mit dieser
Aufgabe betraut, 1&4sst seine Haftung nicht entfallen. Von
ihm wird vielmehr erwartet, dass er in der Lage ist, eine
Jahresbilanz einer gewissen Plausibilitatsprifung zu un-
terziehen.

6 Unternehmensfiihrung: Wann hat der
Geschaéftsfuhrer seine Pflichten
verletzt?

Der BGH hat in einem Urteil vom 22.2.2011 zur Frage
Stellung genommen, wann ein Vorstandsmitglied einer
Aktiengesellschaft fir Pflichtverletzungen im Rahmen
seiner Unternehmensfiihrung flr den der Gesellschaft
entstandenen Schaden persénlich haften muss. Die Aus-
fihrungen des Gerichts sind ohne Einschrankungen auf
GmbH-Geschéftsfihrer Ubertragbar.

4

Im Urteilsfall war A Vorstandsmitglied der Wirtschafts-
prufungs-AG (WP-AG) und Leiter der Niederlassung M.
In einem von ihm verfassten Memorandum legte er eine
Planung fir eine Erweiterung der Niederlassung vor, wel-
che insbesondere eine Personalaufstockung von 11 auf 38
Mitarbeiter und die Erhéhung der angemieteten Burofla-
che von 280 gm auf 825 gm vorsah. Diese Ausweitung
wurde beschlossen. Spéter zeigte sich aber, dass die
Umsatzprognosen nicht zu realisieren waren. Der Anstel-
lungsvertrag des A wurde fristlos geklindigt und die Nie-
derlassung spater geschlossen.

Die WP-AG hat A auf Schadenersatz wegen Verletzung
seiner Vorstandspflichten im Zusammenhang mit der Er-
weiterung der Niederlassung M verklagt.

Das Oberlandesgericht hat die Klage dem Grunde nach
far begrundet gehalten. Der BGH hat das Urteil des Ober-
landesgerichts aufgehoben und den Rechtsstreit an dieses
Gericht zur weiteren Sachaufkléarung zurtickverwiesen.

Im Ausgangspunkt zutreffend — so der BGH — ist das Beru-
fungsgericht davon ausgegangen, dass die Gesellschaft
die Darlegungs- und Beweislast fur einen Schaden und
dessen Verursachung durch ein pflichtwidriges Verhalten
des Vorstandsmitglieds trifft. Das betreffende Vorstands-
mitglied hat dagegen darzulegen und zu beweisen, dass
es entweder seine Pflichten nicht verletzt oder jedenfalls
nicht schuldhaft gehandelt hat beziehungsweise dass der
Schaden auch bei einem rechtméBigen Alternativverhal-
ten eingetreten ware.

Insoweit reichte es aus, dass die AG vorgetragen hat,
A habe eine unzutreffende Ertragsprognose erstellt und
durch die getatigten Investitionen den Fehlbetrag des Jah-
res 2003 hervorgerufen.

Der Gegenvortrag des A war aber entgegen der Wertung
des Oberlandesgerichts erheblich. Die dem A vorgeworfene
Pflichtverletzung beinhaltet ein angebliches Fehlverhalten
im Rahmen einer unternehmerischen Entscheidung. Wenn
eine solche Entscheidung nicht den erhofften Erfolg nach
sich zieht, fuhrt dies nicht ohne Weiteres zu einer Pflicht-
verletzung des Vorstandsmitglieds. Er ist bereits dann ent-
lastet, wenn er vernlnftigerweise davon ausgehen durfte,
auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle
der Gesellschaft zu handeln.

Im Streitfall hatte A insoweit vorgetragen, bei der Planung
von den konkreten betriebswirtschaftlichen Daten ausge-
gangen zu sein und neben den zu Grunde gelegten ,Soll-
Strukturen” der AG auf die Umsatzentwicklung der Ver-
gangenheit, das Umsatzvolumen bestehender Mandate,
angelaufene Mandatsanbahnungen und vorgesehene Ak-
quisitionsmaBnahmen abgestellt zu haben.

In der Vergangenheit hatte sich der Umsatz der Nieder-
lassung M nachweislich erheblich gesteigert, was nach
Wertung des BGH auch einen gesteigerten Personalbe-
darf begriindete.

Allerdings hatte A entgegen den Auflagen des Berufungs-
gerichts weder eine schriftliche Umsatzplanung vorgelegt
noch deren Inhalt vorgetragen.
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Der BGH hat beanstandet, dass das Berufungsgericht
sich eine eigene Sachkunde angemaBt habe, die bei ihm
nicht vorhanden sei. Nach Auffassung des OLG hatte A bei
der Kosten-Nutzen-Analyse nicht die ,brancheniblichen
Techniken angewandt. Nach Auffassung des BGH hétte
das Berufungsgericht darlegen missen, dass es eigene
Sachkunde auf dem Gebiet der Unternehmensplanung be-
sitzt und deswegen in der Lage ist, die streitigen Fragen
abschlieBend zu beurteilen. Eine erneute Entscheidung
sei daher nicht ohne Hinzuziehung eines Sachverstan-
digen mdglich.

GmbH-Geschéftsfihrer missen nicht nur die ihnen ob-
liegenden gesetzlichen und vertraglichen Pflichten be-
achten, sondern auch innerhalb des ihnen zustehenden
unternehmerischen Ermessens sachgerechte Ent-
scheidungen treffen. Hierzu ist es erforderlich, dass sie
zunachst einen Sachverhalt zutreffend ermitteln und aus-
gehend vom Sachverhalt nachvollziehbare und begrinde-
te Uberlegungen fiir die konkrete unternehmerische Ent-
scheidung anstellen.

Zu einer schadenersatzpflichtigen Pflichtverletzung eines
Unternehmensleiters kommt es nur dann, wenn nachweis-
lich ein pflichtwidriges Verhalten vorliegt, welches auf
schuldhaftem Fehlverhalten beruht und kausal zu einem
Schaden der Gesellschaft gefihrt hat. In erster Linie ist die
Gesellschaft darlegungs- und beweispflichtig.

Ist ein solcher pflichtwidrig herbeigefihrter Schaden
schllssig dargelegt, muss der Geschéftsflhrer vortragen
und beweisen, dass er auf der Grundlage angemessener
Information nachvollziehbar davon ausgegangen ist, zum
Wohle der Gesellschaft zu handeln. Entsprechende Uber-
legungen, die von erheblichen Auswirkungen fur die Ge-
sellschaft sind, sollten daher vom Geschéftsflihrer doku-
mentiert werden.

7 Beherrschender Gesellschafter-
Geschaftsfihrer mit Pensionsanspruch:
Privater Insolvenzschutz empfehlenswert

Die Pensionszusage eines beherrschenden Gesellschaf-
ter-Geschéftsfuhrers ist im Falle der Insolvenz nicht durch
das Betriebsrentengesetz geschitzt.

Bei einer Versorgungszusage Uber eine Pensionskasse
oder einen Pensionsfonds bedarf es fur ihn keiner be-
sonderen Sicherungsinstrumente fur den Insolvenzfall, da
der versicherten Person immer ein unwiderrufliches Be-
zugsrecht an den Versicherungsleistungen zusteht. Dies
gilt ebenso fur die Direktversicherung, sofern ein unwider-
rufliches Bezugsrecht vereinbart wurde. Ein widerrufliches
Bezugsrecht hingegen kann, wie der Name schon sagt,
vom Insolvenzverwalter wirksam widerrufen werden.

Der Insolvenzschutz von Pensionszusagen und Unter-
stitzungskassenzusagen kann nur auf privatrechtlicher
Ebene erreicht werden. Die Leistungen aus diesen Durch-
fihrungswegen kénnen durch eine Lebensversicherung
rickgedeckt werden. Eine gangige Methode, die Zusagen
insolvenzfest zu machen, ist die Verpfandung der Riick-
deckungsversicherung. Dabei werden die Forderungen

aus der von der GmbH oder der Unterstiitzungskasse
abgeschlossenen Riickdeckungsversicherung an den Ge-
sellschafter-Geschaftsfihrer und gegebenenfalls an seine
Angehdrigen verpfandet.

Auch fur nicht beherrschende Gesellschafter-Geschafts-
fihrer oder Fremd-Geschéftsfiihrer kann eine vertragliche
Insolvenzsicherung sinnvoll sein, wenn die H6he der Zusa-
ge das Leistungsspektrum des Pensionssicherungsverein
sprengt oder die Unverfallbarkeitsfristen noch nicht erfdllt
sind.

Nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG)
sind in der Handelsbilanz Pensionsrickstellungen mit dem
Vermdgen, welches fir die Finanzierung der Pensions-
ruckstellung vorgesehen ist, zu saldieren (also z.B. mit
dem Anspruch aus der Rickdeckungsversicherung).

Mit der Verpfandung der Rickdeckungsversicherung an
den Geschéftsfuhrer flieBt diesem kein geldwerter Vorteil
zu. Die Verpfandung l6st also keine Lohnsteuer aus. Sie
wird mit Eingang bei der Versicherung wirksam.

Bei der Pensionszusage hat der Arbeitgeber die Ruckde-
ckungsversicherung in der Bilanz zu aktivieren. Die Beitra-
ge zu dieser Lebensversicherung sind als Betriebsaus-
gabe absetzbar.

Die Riickdeckung sollte ,,kongruent, d.h. zu 100% de-
ckungsgleich mit dem Versorgungsanspruch vereinbart
werden. Die Héhe der Garantieleistungen aus der Riick-
deckungsversicherung stimmt dann mit der Hohe der zu-
gesagten Leistungen Uberein. Auch die Tarifleistungen aus
den Allgemeinen Versicherungsbedingungen entsprechen
den Leistungen aus der Zusage. Die Uberschiisse, die der
Lebensversicherer erwirtschaftet, kénnen beispielsweise
zur Beitragsverrechnung verwendet werden. So kénnen
bei Bedarf neben der Finanzierung der Altersrente auch
vorzeitige Risiken, wie Tod und Invaliditat, vollstandig ab-
gesichert werden.

Fur die steuerliche Anerkennung einer Pensionszusage
an einen Gesellschafter-Geschéftsfuhrer missen die spéa-
teren Versorgungsleistungen der GmbH finanzierbar sein.
Im BMF-Schreiben vom 6.9.2005 bestétigt die Finanzver-
waltung mehrere héchstrichterliche Urteile, nach denen die
Pensionszusage dann nicht finanzierbar ist, wenn die Pas-
sivierung des Barwerts der Pensionsverpflichtung zu einer
Uberschuldung der Gesellschaft im insolvenzrechtlichen
Sinne (§ 19 InsO) fiihren wirde. Die Finanzierbarkeit einer
Pensionszusage wird nur bei Erteilung bzw. grundlegender
Zusageanderung sowie bei einer wesentlichen Verschlech-
terung der wirtschaftlichen Verhaltnisse der GmbH gepruft
(BMF, Schreiben vom 14.5.1999, BStBI | 1999, S. 512).
Mit dem Abschluss einer kongruenten Rickdeckungsversi-
cherung wird die Pensionszusage prinzipiell ausfinanziert
und damit die Finanzierbarkeit nachweislich erfillt.

8 GmbH-Mantel: Haftungsrisiken bei
Reaktivierung einer GmbH

Bisweilen stehen GmbH-Gesellschafter vor der Situation,
dass sie ihre GmbH wirtschaftlich neu beleben wollen,
nachdem zuvor langere Zeit der Geschéftsbetrieb einge-
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stellt worden war. Vor einer vergleichbaren Situation ste-
hen die Erwerber eines GmbH-Mantels — d.h. einer GmbH
ohne Geschaftsbetrieb —, den sie Uber eine Anzeige in der
Tageszeitung erworben haben. Worauf muss bei der Reak-
tivierung einer solchen GmbH geachtet werden?

Die Einstellung des aktiven Geschéftsbetriebs fuhrt nicht
zwangslaufig zu einer Léschung der GmbH. Der GmbH-
Mantel kann vielmehr fortgefihrt und spater wieder akti-
viert oder durch VerduBerung der Anteile genutzt werden.

Ebenso muss eine GmbH nicht unmittelbar nach ihrer
Grundung einen Geschéftsbetrieb ausiiben. Sie kann auch
zunéchst nur ,auf Vorrat“ gegrindet werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stel-
len sowohl die Ubernahme einer Vorrats-GmbH als auch
die Aktivierung einer Mantel-GmbH wirtschaftlich eine
Neugrindung dar, die gegeniiber dem Handelsregister
offenzulegen ist.

Die Vorschriften tUber die Mindesteinzahlung des Stamm-
kapitals (§ 7 Abs. 2 GmbHG) sind zu beachten; ebenso die
Versicherung des Geschaftsfuhrers hierzu sowie die Versi-
cherung, dass sich die Einlagen endgultig zu seiner freien
Verfigung befinden (§ 8 Abs. 2 GmbHG). Dies ist umso
wichtiger, als ein gebrauchter GmbH-Mantel in der Regel
vermdgenslos und haufig sogar Uberschuldet ist.

Werden diese Pflichten verletzt, haften die handelnden
Personen entsprechend § 11 Abs. 2 GmbHG persén-
lich fir eintretende Verluste. Diese Handelnden-Haftung
dauert nach herrschender Meinung bis zum Zeitpunkt der
Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung gegenlber
dem Registergericht.

Da der Begriff der wirtschaftlichen Neugriindung nicht
eindeutig definiert ist, ergibt sich hieraus ein erhebliches
Risiko bei der Verwendung eines GmbH-Mantels. Gehen
die Beteiligten nur von einer Reorganisation aus und un-
terlassen daher eine Offenlegung beim Handelsregister,
droht oft erst nach Jahren, spatestens bei Insolvenz, die
personliche Inanspruchnahme, weil tatsachlich eine wirt-
schaftliche Neugrindung vorlag. Dem kénnen Gesell-
schafter und Geschéftsfiihrer nur dadurch entgehen, dass
sie die Mantelverwendung auf jeden Fall beim Handels-
register anzeigen.

9 Leistung der Stammeinlage: Nachweis-
pflicht auch noch nach 20 Jahren?

Wird ein GmbH-Anteil verkauft oder wird die Gesellschaft
insolvent mit der Folge, dass die Gesellschafter von ihren
Stammeinlagen keinen Cent mehr sehen, kénnen sie ihre
urspriinglich geleistete Einlage (= Preis fir den GmbH-
Anteil) nach § 17 EStG als Verlust aus Gewerbebetrieb
steuerlich absetzen. Zu diesem Zweck muss die Leistung
der Einlage nachgewiesen oder zumindest glaubhaft
gemacht werden. Welche Anforderungen an diesen Nach-
weis zu stellen sind, hat der BFH in einem Urteil vom
8.2.2011 entschieden.

Im Urteilsfall wurde die X-GmbH am 29.7.1986 gegrin-
det. An der Gesellschaft war A mit einer Stammeinlage

von 16.500 DM beteiligt. Laut Griindungsurkunde waren
die Stammeinlagen zur Halfte sofort bar einzuzahlen, im
Ubrigen nach Aufforderung durch die Geschéftsfiihrer. Im
Juni 2006 lehnte das Amtsgericht die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermdgen der X-GmbH mangels
Masse ab. Daraufhin wurde die X-GmbH im September
2006 im Handelsregister geldscht.

In seiner Einkommensteuererklédrung fir 2006 machte A
den Verlust aus der Beteiligung an der X-GmbH nach § 17
EStG in Hohe von 4.218 Euro im Halbeinkiinfteverfahren
geltend. Den Verlust lie3 das Finanzamt jedoch unberick-
sichtigt, da A den Nachweis der Einzahlung seiner Stamm-
einlage nicht erbracht habe. Hierfiir sei in der Regel ein
Zahlungsbeleg vorzulegen, den A nicht vorlegen konnte.
Darlber hinaus wurden die vorgelegten Bilanzen nur den
Nachweis darlber erbringen, dass die in ihnen enthaltenen
Erklarungen abgegeben worden seien. Einspruch und Kla-
ge vor dem Finanzgericht hatten keinen Erfolg.

Der BFH gab der Revision des A statt und vertrat folgende
Auffassung: A war wesentlich im Sinne von § 17 Abs. 1
EStG an der X-GmbH beteiligt. Bei der Berechnung des
daraus resultierenden Auflésungsverlusts stellt die Ein-
zahlung der Stammeinlage Anschaffungskosten der Be-
teiligung dar.

Nach Auffassung des BFH héatten die vom FG als unmit-
telbare Beweismittel fiir die Einzahlung der Stammeinlage
verworfenen Umstande — insbesondere die Einzahlungs-
verpflichtung laut Gesellschaftsvertrag und die Bilanzie-
rung der ausstehenden Einlagen bei der X-GmbH mit
0 DM — in eine Gesamtwiirdigung einflieBen missen.

Der BFH sah als wichtiges Indiz fiir die Einlageleistung
des A den bilanziellen Ausweis der ausstehenden Einla-
gen mit 0 DM und dessen Ubernahme in die Priiferbilanz
an. Da das Finanzamt in der Priferbilanz den Ausweis der
ausstehenden Einlagen mit 0 DM anerkannt hatte, kann
dies nicht mit bloBem neuerlichem Bestreiten seitens des
Finanzamts entkraftet werden.

Demgegeniiber kénne angesichts des langen Zeitablaufs
seit der Eintragung der GmbH aus der Tatsache, dass A
keinen Einzahlungsbeleg mehr vorweisen kann, kein In-
diz dafiir abgeleitet werden, dass keine Einzahlung erfolgt
sei.

Das Fazit aus dieser Entscheidung:

Sind keine Beweismittel (mehr) vorhanden, aus denen
sich direkt das Vorliegen einer beweisbedirftigen Tatsa-
che (hier: die Leistung der Einlage) ergibt, so sind die vor-
handenen Hilfstatsachen (Indizien) zu wurdigen, die un-
mittelbar einen Schluss auf eine entscheidungserhebliche
Haupttatsache ermdglichen.

Dabei deuten einzelne Indizien lediglich mit mehr oder
minder hoher Wahrscheinlichkeit auf einen bestimmten
Geschehensablauf hin, sodass sie immer nur Teil einer
umfassenden Beweiswirdigung sein kénnen. Allein der
Umstand, dass ein unmittelbares Beweismittel aus dem
Bereich des Steuerpflichtigen nicht zur Verfligung steht,
entbindet die Finanzbehdérden und Gerichte nicht von der
Gesamtwiirdigung aller vorhandenen Indizien.



