Mandanten-Information fir GmbH-Geschaftsfiihrer Nr. 4/2012

Sehr geehrte Damen und Herren,

wieder einmal berichten wir Uber Leistungsvergltungen an GmbH-Geschéftsflhrer, die teils
nicht oder nur mit erheblichen Einschrankungen steuerlich abzugsféhig sind (Nr. 2 und 5).
Fir Geschaftsfuhrer, die ihren Dienstwagen nicht taglich fur Fahrten zwischen Wohnung und
Betrieb einsetzen, dirfte die in Nr. 3 dargestellte Einzelbewertung dieser Fahrten interessant
sein, mit der unter Umstanden eine erhebliche Steuerersparnis erzielt werden kann.

Mit freundlichen GrlBen

Aus dem Inhalt:

1 Steuerfreie Zuschlage fir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit (1):
Voraussetzungen fir die Steuerfreiheit

2 Steuerfreie Zuschlage fiir Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit (2):
Begunstigter Personenkreis

3 Pkw-Uberlassung: Geldwerter Vorteil fiir Fahrten zwischen Wohnung und Betrieb mit
dem Dienstwagen

Doppelte Haushaltsfiihrung: Neue Wohnungseinrichtung ist steuerlich absetzbar
Job-Ticket fiir den GmbH-Chef: Was unterliegt der Lohnsteuer?
Betriebliche Altersversorgung: Zur Ubertragung von Versorgungszusagen
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Liquidation einer GmbH: Burgschaftsaufwand der Gesellschafter als nachtragliche
Anschaffungskosten flr die GmbH-Beteiligung

8 Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrénkt): Kein Volleinzahlungsgebot bei
einer Kapitalerhéhung auf 25.000 Euro

9 Darlehen eines Ex-Gesellschafters: Haftungsrisiko des Geschaftsfihrers bei
Ruckzahlung?

10 Klage des Ex-Geschéftsfiihrers: Welches Gericht ist zustandig?
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1 Steuerfreie Zuschlage fiir Sonntags-,
Feiertags- und Nachtarbeit (1):
Voraussetzungen fiir die Steuerfreiheit

Immer mehr Tatigkeiten und wichtige Dienstleistungen in
den Bereichen der industriellen Fertigung, Pflege, Sicher-
heit und im Hotel- und Gaststattengewerbe missen rund
um die Uhr ausgefiihrt werden. Die Bereitschaft der Ar-
beitnehmer, zu diesen unglnstigen Arbeitszeiten tatig zu
werden, soll durch steuerfreie Zuschlage zum Arbeitslohn
nach § 3b Einkommensteuergesetz (EStG) erhoéht wer-
den. Allerdings knipft die Finanzverwaltung an die steu-
erfreie Zahlung der Zuschlége eine Vielzahl von Voraus-
setzungen, die insbesondere im Rahmen der regelmafig
stattfindenden Lohnsteuer-AuBenpriifungen intensiv ge-
pruft werden.

In § 3b Abs. 1 u. 3 EStG ist geregelt, welche Arbeitszeiten
im Einzelnen zu der begunstigten Sonntags-, Feiertags-
und Nachtarbeit zdhlen und welche maximalen Zu-
schlagssatze hierflr steuerfrei gezahlt werden kénnen:

— fOr Nachtarbeit 25 Prozent (von 20 Uhr bis 6 Uhr) bzw.
40 Prozent (von 0 Uhr bis 4 Uhr, bei Arbeitsbeginn vor
0 Uhr);

— flr Sonntagsarbeit 50 Prozent (als Sonntagsarbeit gilt
auch die Arbeit am Montag von 0 Uhr bis 4 Uhr, wenn
die Arbeit vor 0 Uhr aufgenommen wurde);

— fUr Arbeit an den gesetzlichen Feiertagen 125 Prozent
(als Feiertagsarbeit gilt auch die Arbeit an dem auf den
Feiertag folgenden Tag von 0 Uhr bis 4 Uhr, wenn die
Arbeit vor 0 Uhr aufgenommen wurde);

— flr Arbeit am 24. Dezember ab 14 Uhr, am 25. und 26.
Dezember sowie am 1. Mai 150 Prozent.

Beispiel:

Ein Arbeitnehmer einer GmbH arbeitet in der Nacht von
22 Uhr bis 6 Uhr des folgenden Tags. Der Stundenlohn
betrdgt 21 Euro. Die GmbH kann dem Arbeitnehmer fol-
genden Nachtzuschlag steuer- und sozialversicherungs-
frei zahlen:

Arbeit v. 22 Uhr — 0 Uhr

(2 Std. x 21 =42 x 25 Prozent =) 10,50 Euro
Arbeit v. 0 Uhr — 4 Uhr
(4 Std. x 21 = 84 x 40 Prozent =) 33,60 Euro
Arbeit v. 4 Uhr — 6 Uhr
(2 Std. x 21 =42 x 25 Prozent =) 10,50 Euro
Nachtzuschlag insgesamt 54,60 Euro

Nach § 3b Abs. 1 EStG sind Voraussetzungen fiir die
Steuerfreiheit der Zuschlage, dass diese

fur Arbeit in den begunstigten Zeiten,

far tats&chlich geleistete Arbeit sowie

— neben dem Grundlohn und somit zusatzlich zum regu-
laren Lohn oder Gehalt des Arbeitnehmers gezahlt wer-
den.

Abgesehen von den formalen Voraussetzungen wird die
Gewahrung steuerfreier Zeitzuschlage durch ein Auseinan-
derlaufen der relevanten Regelungen im Lohnsteuer- und
im Sozialversicherungsrecht zuséatzlich erschwert. Um zu
verhindern, dass Spitzenverdiener (z.B. Profisportler) von
der Steuerfreiheit UberméBig begunstigt werden, hat der
Gesetzgeber die Lohnsteuerfreiheit der Zuschlage bereits
mit Wirkung ab 1.1.2004 auf einen Stundengrundiohn
von 50 Euro beschrénkt (§ 3b Abs. 2 EStG). Abweichend
von den steuerlichen Regelungen wurde durch das Haus-
haltsbegleitgesetz 2006 fiir den Bereich der Sozialver-
sicherung eine eigene (geringere) Stundenlohngrenze
von 25 Euro festgelegt. Der allgemeine Grundsatz, dass
das Sozialversicherungsrecht dem Lohnsteuerrecht folgt,
gilt somit nicht fir steuerfreie Zuschldge nach § 3b EStG
und fihrt fir die GmbH als Arbeitgeber ggf. zu einem nicht
unerheblichen administrativen Mehraufwand.

2 Steuerfreie Zuschléage fiir Sonntags-,
Feiertags- und Nachtarbeit (2):
Begiinstigter Personenkreis

Steuerfreie Zuschlage fir Sonntags-, Feiertags- und
Nachtarbeit kénnen alle abhangig beschéftigten Arbeit-
nehmer der GmbH erhalten, sofern die lohnsteuerrecht-
lichen Voraussetzungen nach § 3b EStG erfllt sind.

Neben den sozialversicherungspflichtigen Voll- und Teil-
zeitkraften kdnnen auch versicherungsfreie geringfligig
Beschiftigte (sog. 400 Euro-Minijobber) steuerfreie Zu-
schlage erhalten. Sofern die steuerrechtlichen Vorausset-
zungen vorliegen, bleiben die steuerfreien Zuschlage bei
der erforderlichen Priifung, ob die Geringfligigkeitsgrenze
von 400 Euro im Monat eingehalten wird, auBer Ansatz.
Es besteht also die Mdglichkeit die 400 Euro-Geringfi-
gigkeitsgrenze durch die Zahlung steuerfreier Zuschlage
aufzustocken ohne negative Konsequenzen fur die Versi-
cherungsfreiheit.

Ob und inwieweit Zuschlage fur Sonntags-, Feiertags-
und Nachtarbeit auch an Geschéftsfiihrer einer GmbH
steuerfrei gezahlt werden kénnen, ist nach wie vor um-
stritten. Nach Auffassung der Finanzverwaltung und der
Rechtsprechung sind Zuschlége, die eine GmbH ihrem
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer fir Sonntags-, Feier-
tags- und Nachtarbeit zahlt, mit dem Aufgabenbild eines
Gesellschafter-Geschéftsfuhrers im Grundsatz nicht ver-
einbar und daher regelmaBig als verdeckte Gewinnaus-
schittung (vGA) zu behandeln. Eine gesonderte Vergl-
tung zuséatzlicher Arbeitszeiten ist regelméaBig als durch
das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst anzusehen.

Dagegen kann steuerfreier Arbeitslohn vorliegen, wenn
im Einzelfall entsprechende Vereinbarungen lber die Zah-
lung steuerfreier Zuschlége nicht nur mit dem Gesellschaf-
ter-Geschéftsfuhrer, sondern auch mit vergleichbaren Ar-
beitnehmern ohne Gesellschafterstatus abgeschlossen
wurden. Eine solche Gestaltung weist im Rahmen des
betriebsinternen Fremdvergleichs darauf hin, dass
die Vereinbarung speziell in dem betreffenden Unterneh-
men auf betrieblichen Griinden beruht (BFH, Urteil vom
14.7.2004). Mit dieser begriBenswerten Entscheidung hat
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der BFH steuerfreie Zuschlage fur Sonntags-, Feiertags-
und Nachtarbeit eines Tankstellenpachters anerkannt, da
die erforderliche Mehrarbeit zum einen betrieblich veran-
lasst war und die Zuschldge zum anderen flr Tatigkeiten
gezahlt wurden, die neben dem Geschaftsfihrer auch
andere Angestellte des Betriebs wahrgenommen haben,
die hierflr ebenfalls entsprechende Zuschlage nach § 3b
EStG erhalten hatten. Die Sonntags-, Feiertags- und
Nachtzuschlage hielten somit einem sog. internen Fremd-
vergleich stand.

Fir die Frage der Vergleichbarkeit stellt die Finanzverwal-
tung somit ganz wesentlich darauf ab, dass die nicht betei-
ligten Arbeitnehmer eine mit dem GmbH-Geschaftsfihrer
vergleichbare Leitungsfunktion haben und eine ahnliche
Vergutung erhalten wie der Gesellschafter-Geschéftsfiih-
rer. Damit ist nach Ansicht des BFH die Zahlung von
Sonntags-, Feiertags- und Nachtzuschldgen nach § 3b
EStG an einen Gesellschafter-Geschéaftsflihrer ,nicht
stets”, sondern nur ,,regelméaBig“ als vGA einzustufen.

3 Pkw-Uberlassung: Geldwerter Vorteil
fiir Fahrten zwischen Wohnung und
Betrieb mit dem Dienstwagen

Wird die alltdgliche Strecke zwischen Wohnung und Be-
trieb, mit einem betrieblichen Pkw zurlickgelegt, der dem
Geschaftsfihrer kostenlos zur Verfligung gestellt worden
ist, muss dafur ein geldwerter Vorteil in der monatlichen
Lohnabrechnung angesetzt werden. Er betragt pro Monat
pauschal 0,03 Prozent des Listenpreises bei Erstzulas-
sung fur jeden Entfernungskilometer zwischen Wohnung
und Arbeitsstatte. Nutzt der Geschaftsfiihrer (oder ein
anderer Angestellter) den Firmenwagen tatséchlich aber
nur selten fir die Pendelstrecke, weil er z.B. oftmals direkt
von zu Hause eine Dienstreise antritt oder haufig auch 6f-
fentliche Verkehrsmittel nutzt, 1asst sich jetzt eine deutlich
gunstigere Rechnung aufmachen.

Die Finanzverwaltung akzeptiert fir Arbeitnehmer nunmehr
eine alternative Berechnung des geldwerten Vorteils, die
durch mehrere Urteile des Bundesfinanzhofs (BFH) ange-
stoBen wurde. Sofern der Wagen im Jahr an weniger als
180 Tagen — das sind durchschnittlich 15 Tage monatlich
— verwendet wird, darf die Lohnsteuer auch fir jede ein-
zelne Fahrt mit 0,002 Prozent vom Listenpreis je Ent-
fernungskilometer berechnet werden. Das ist bei Gering-
fahrern deutlich gunstiger als die bislang ausschlieBlich
geltende Pauschalregelung mit 0,03 Prozent und reduziert
damit die Lohnsteuerlast.

Die GmbH als Arbeitgeber ist nicht zur Anwendung der
Neuregelung fur die Beschéftigten verpflichtet, sie muss
aber in Abstimmung mit dem einzelnen Arbeitnehmer die
Berechnungsmethode fiir jedes Jahr einheitlich festle-
gen und darf unterjdhrig nicht wechseln. Bei der Veranla-
gung zur Einkommensteuer ist der Geschaftsfiihrer daran
nicht gebunden und kann die Methode einheitlich fir das
gesamte Kalenderjahr wechseln.

Die Ermittlung des Zuschlags ist grundsatzlich jedoch
weiter mit 0,03 Prozent des Listenpreises pro Entfernungs-

kilometer und Monat vorzunehmen, weil die Einzelbewer-
tung nur zulassig ist, wenn der Geschaftsflihrer gegentber
dem Arbeitgeber monatlich schriftlich erklart, an wel-
chen konkreten Tagen er den Firmenwagen tatsachlich
fir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte genutzt
hat.

Will der Geschéftsflihrer nach Ablauf des Kalenderjahrs im
Veranlagungsverfahren zur Einzelbewertung wechseln,
muss er gegenuber dem Finanzamt darlegen, an welchen
konkreten Tagen (mit Datumsangabe) das Kfz tatséachlich
fur die Fahrt zur Arbeit genutzt wurde und belegen, dass
der Arbeitgeber den Zuschlag mit 0,03 Prozent des Listen-
preises ermittelt und versteuert hat — z.B. durch die Ge-
haltsabrechnungen oder eine gesonderte Bescheinigung
des Arbeitgebers.

Ein Vergleich von Pauschal- und Einzelbewertung der
Fahrten zwischen Wohnung und Betrieb flihrt zu folgenden
Ergebnissen:

1. Die Einzelbewertung fallt umso giinstiger aus, je
weniger der Pkw flr Fahrten zwischen Wohnung und
Betrieb eingesetzt wird.

2. Die Einzelbewertung ist bei einer Nutzung unter 15
Tagen monatlich umso vorteilhafter, je héher der Li-
stenpreis des Pkw ist.

4 Doppelte Haushaltsfuhrung: Neue
Wohnungseinrichtung ist steuerlich
absetzbar

Wird einem GmbH-Geschéftsfuhrer (allgemein: einem Ar-
beitnehmer) mit doppelter Haushaltsfiihrung die Wohnung
am Beschaftigungsort gekindigt, fallen bei der Suche
nach einer neuen Wohnung und dem anschlieBenden
Umzug zahlreiche Kosten an, die — weil beruflich veran-
lasst — steuerlich absetzbar sind. Dazu gehéren auch die
Kosten fir die Einrichtung der neuen Wohnung am Be-
schéftigungsort.

Dies gilt nach dem Urteil des FG Berlin-Brandenburg vom
22.6.2011 (Az. 9 K 9079/08) abgesehen von Missbrauchs-
fallen auch dann, wenn der betroffene Geschéftsfiihrer ge-
gen die Kiindigung des Mietverhéltnisses mdglicherweise
erfolgreich zivilrechtlich hatte vorgehen kénnen. Denn es
ist seine freie Entscheidung, ob er die zu Beginn der dop-
pelten Haushaltsfihrung vorliegende Wohnsituation tGber
Jahre hinweg beibehalt oder andert.

Da es aber nach der neueren Rechtsprechung des BFH
auf die Grunde fur die Beibehaltung einer doppelten
Haushaltsfiihrung nicht ankommt und diese sogar vorliegt,
wenn der Familienwohnsitz aus privaten Motiven vom
Beschéftigungsort wegverlegt wird, ist es auch unerheb-
lich, aus welchen Griinden eine Ein- gegen eine Zwei-Zim-
mer-Wohnung getauscht wird. Eine Einschrankung ergibt
sich nur dadurch, dass die Wohnung nicht gréBer als 60
qm sein darf.

Die Aufwendungen fiir die Zweitwohnung am auswarti-
gen Beschéftigungsort sind in tatsachlicher Héhe als Wer-
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bungskosten zu berucksichtigen, soweit die Wohnung
nach GréBe (60 gm plus die Flache eines anerkannten
Arbeitszimmers), Ausstattung und Lage nicht unangemes-
sen sind. Im Einzelnen sind abzugsféhig:

— Miete der Zweitwohnung
— Nebenkosten fir Heizung, Strom, Wasser

— Aufwendungen flr die notwendige Méblierung und die
nétige Ausstattung mit Hausrat (z.B. Bett, Schréanke,
Sitzmobiliar, Kiche- und Badeinrichtung, Gardinen,
Lampen, Geschirr)

— Kosten einer Waschmaschine — verteilt tiber die Nut-
zungsdauer von zehn Jahren

— Speditionskosten fur die Einrichtung der Zweitwohnung
— Reinigungskosten
— Zweitwohnungssteuer

— Vermittlungsprovision fir den Makler und Inseratsko-
sten

— Aufwand beim Auszug aus der bisherigen Wohnung in-
klusive deren Renovierung.

5 Job-Ticket fiir den GmbH-Chef: Was
unterliegt der Lohnsteuer?

Ebenso wie die anderen Arbeithnehmer kann der GmbH-
Chef von Job-Tickets der 6rtlichen Verkehrsbetriebe pro-
fitieren. Dabei kann es von Bedeutung sein, ob das Job-
Ticket als Jahres- oder als Monatskarte Uberlassen wird.

Wird nach den Vereinbarungen des Arbeitgebers mit den
Verkehrsbetrieben das Job-Ticket als Jahreskarte aus-
gegeben, so flieBt der geldwerte Vorteil dem Arbeitneh-
mer bereits mit der Ausgabe des Job-Tickets zu. Hierbei
ist nach dem Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 30.8.2011
(Az. 3 K 2579/09) nicht von Bedeutung, dass nach den
Zahlungsmodalitdten mit den Verkehrsbetrieben der Ar-
beitgeber die Zuschusse nicht jahrlich, sondern monatlich
zahlt.

Die den Arbeitnehmern eingerdumte Madglichkeit, eine
verbilligte Jahreskarte der Verkehrsbetriebe, die den 6f-
fentlichen Nahverkehr im Umland betreiben, zu erwerben,
stellt einen geldwerten Vorteil dar. Durch die Ausgabe
von Job-Tickets verschafft der Arbeitgeber den Angestell-
ten einen unentziehbaren Rechtsanspruch auf den Er-
werb verbilligter Tickets mit der Geltungsdauer von jeweils
einem Jahr.

Zugeflossen ist eine Einnahme, wenn der Empfanger die
wirtschaftliche Verfugungsmacht tber den geldwerten Vor-
teil erlangt hat. Dies erfolgt bei einer Jahresnetzkarte mit
Uberlassung zur Nutzung. Auch wenn der zu leistende
Grundbeitrag in monatlichen Raten gezahlt wird und auch
von den Job-Ticket-Nutzern monatliche Teilbetrage fir
das Jahres-Ticket abgebucht werden, ist der zu zahlende
Grundbeitrag auf das gesamte Jahr kalkuliert. Die monat-
liche Zahlung stellt sich daher nur als Zahlungsmodalitt

4

des zu Jahresbeginn feststehenden Betrags dar. Der Zu-
fluss des geldwerten Vorteils ist daher mit Aushéndigung
der Jahreskarte an die Arbeitnehmer erfolgt.

Der geldwerte Vorteil bei der unentgeltlichen oder verbil-
ligten Uberlassung von Job-Tickets bestimmt sich nach
dem Betrag, den der Arbeitgeber an den Verkehrstrager zu
entrichten hat. Eine etwaige TarifermaBigung, die haufig
Arbeitgeber als ,GroBkunden® in Form eines prozentualen
Preisnachlasses erhalten, ist nicht lohnsteuerpflichtig.
Ein Sachbezug liegt hier nur vor, soweit der Arbeitnehmer
das Job-Ticket dartiber hinaus verbilligt oder unentgeltlich
von seinem Arbeitgeber erhalt.

Far Job-Tickets kommt die Anwendung der monatlichen
Freigrenze von 44 Euro in Betracht. Bei der Freigrenze
sind auch andere Sachbezlige mit zu berlcksichtigen, die
der Arbeitnehmer monatlich erhalt.

Beispiel:

Ein Arbeitnehmer, der 15 Kilometer vom Arbeitsort entfernt
wohnt, erhélt im Rahmen eines Firmen-Abos von seinem
Arbeitgeber ein monatliches Job-Ticket, das zum Normal-
tarif 100 Euro kostet, gegen Zuzahlung von 45 Euro. Das
Verkehrsunternehmen gewéhrt dem Arbeitgeber einen
GroBkundenrabatt von 10 Prozent.

Ublicher Preis 100,00 Euro
TariferméafBigung 10 Prozent - 10,00 Euro
vom Arbeitgeber gezahlt 90,00 Euro
abziiglich 4 Prozent Rabatt-Freibetrag

(§ 8 Abs. 3 S. 2 EStG) verbleiben 86,40 Euro
Zuzahlung Arbeitnehmer - 45,00 Euro
geldwerter Vorteil (Sachbezug) 41,40 Euro

Unter der Voraussetzung, dass keine weiteren Sachbez(-
ge im Monat gewahrt werden, die zu einer Uberschreitung
der 44 Euro-Grenze flhren, bleibt der Vorteil von 41,40 Eu-
ro auBer Ansatz. Der dem Arbeitgeber eingerdumte Rabatt
muss nicht versteuert werden.

6 Betriebliche Altersversorgung: Zur
Ubertragung von Versorgungszusagen

Die betriebliche Altersversorgung der Arbeitnehmer wie
auch der Geschaftsflihrung ist heute ein unverzichtbarer
Baustein der Altersvorsorge. Betriebe sollten aus fol-
genden Grunden verstérkt uber Versorgungszusagen an
ihre Arbeitnehmer nachdenken:

— Sie haben Vorteile gegenliber Konkurrenten im Wettbe-
werb um Fachkréfte;

— Fachkrafte mit Versorgungszusagen bleiben dem Be-
trieb langer verbunden;

— mit Versorgungszusagen kdnnen sowohl die Arbeitneh-
mer als auch der Arbeitgeber ihre Beitrdge zur Sozial-
versicherung reduzieren und die Arbeitnehmer zuséatz-
lich die Lohnsteuer.
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Eine wesentliche Voraussetzung flr die Attraktivitat von
Versorgungszusagen ist deren Portabilitat, also die Mog-
lichkeit, im Fall eines Arbeitgeberwechsels die Zusage mit-
zunehmen.

Die Zeiten, in denen ein Arbeitnehmer von der Lehre bis
zum Renteneintritt im Unternehmen verblieb, sind lange
vorbei. Ein durchschnittliches Beschéftigungsverhalinis
dauert heute keine fiinf Jahre mehr. Deshalb ist es sinnvoll,
sich vor der Einflhrung der betrieblichen Altersversorgung
mit der Unverfallbarkeit von Versorgungsleistungen zu
beschéftigen.

Scheidet ein Arbeitnehmer vor Eintritt des Versorgungsfalls
(Erreichen der Altersgrenze, Tod oder Invaliditat) aus dem
Unternehmen aus, bleibt ihm eine Anwartschaft erhalten,
wenn die gesetzlichen Unverfallbarkeitsfristen erflllt
sind. Der Arbeitgeber kann zum Vorteil des Arbeitnehmers
von diesen Grenzen ganz oder teilweise abweichen (ver-
tragliche Unverfallbarkeit).

Zusagen, die seit dem 1.1.2009 abgegeben werden, er-
reichen die gesetzliche Unverfallbarkeit, wenn sie zum
Zeitpunkt des Ausscheidens des Arbeitnehmers aus dem
Unternehmen mindestens fiinf Jahre bestanden haben
und der Arbeitnehmer zudem das 25. Lebensjahr voll-
endet hat. Entgeltumwandlungen sind seit 2001 sofort
unverfallbar.

Aber auch die Ubertragbarkeit von Versorgungszusa-
gen bei Ausscheiden aus dem Unternehmen spielt eine
Rolle.

Fur alle Durchfihrungswege der betrieblichen Altersver-
sorgung (Pensionszusage, Unterstiitzungskasse, Direkt-
versicherung, Pensionskasse und Pensionsfonds) wird im
Betriebsrentengesetz eine einvernehmliche Ubertragung
geregelt. Diese gestaltet sich entweder durch Ubernahme
der Versorgungszusage durch den neuen Arbeitgeber oder
durch Ubertragung der erworbenen unverfallbaren Anwart-
schaft (sog. Ubertragungswert) auf den neuen Arbeitge-
ber. Im zweiten Fall muss der neue Arbeitgeber eine dem
Ubertragungswert wertgleiche Versorgung erteilen. Dabei
besteht kein Anspruch auf den bisherigen Durchfihrungs-
weg und die versicherten Leistungen.

Fur Versorgungszusagen, die ab dem 1.1.2005 erteilt wur-
den, besteht neben der einvernehmlichen Ubertragung
nach § 4 Abs. 3 BetrAVG ein Rechtsanspruch auf Uber-
tragung. Die Versorgung muss aber als Direktversiche-
rung, Pensionskasse oder Pensionsfonds durchgefihrt
werden. Bei einer Pensionszusage oder Unterstitzungs-
kasse gibt es den Rechtsanspruch auf Ubertragung nicht.
Der Rechtsanspruch wirkt innerhalb eines Jahres nach
Ausscheiden aus dem Betrieb des alten Arbeitgebers. Be-
grenzt sind die Rechtsanspriche der Héhe nach auf An-
wartschaften, deren Werte die im jeweiligen Jahr gultigen
Grenzen zur Beitragsbemessungsgrenze der gesetzlichen
Rentenversicherung nicht Uberschreiten (in 2012: 67.200
Euro/West und 57.600 Euro/Ost).

7 Liquidation einer GmbH: Biirgschafts-
aufwand der Gesellschafter als nach-
tragliche Anschaffungskosten fiir die
GmbH-Beteiligung

Wird eine GmbH liquidiert, z.B. im Insolvenzfall, erleiden
die Gesellschafter einen Liquidationsverlust in der Héhe,
wie das an sie ausgekehrte Vermdgen unter ihren An-
schaffungskosten bleibt. Liegt z.B. im Fall der Insolvenz
ein Totalverlust vor, weil das Vermégen der GmbH im
vollem Umfang zur Befriedigung der Glaubiger bendétigt
wird, kann der Gesellschafter diesen Verlust als negative
Einkinfte aus Gewerbebetrieb in seiner Steuererkldrung
geltend machen, wenn seine Beteiligung am Stammkapital
mindestens 1 Prozent betrug (§ 17 Abs. 1 und 4 EStG).

Der Verlust des Gesellschafters setzt sich zusammen aus
seinen Anschaffungskosten fur die Beteiligung (= Héhe
seiner Einlage, wenn er seit der Griindung beteiligt war)
und seinen nachtraglichen Aufwendungen auf die Beteili-
gung. Zu letzteren gehéren Nachschiisse der Gesellschaf-
ter (§ 26 GmbHG) und Finanzierungshilfen, die die Ge-
sellschafter der GmbH in der Krise gewéhrt haben, z.B. in
Form von Darlehen oder einer Blrgschaft.

Entscheidend ist, dass sich die Gesellschaft im Zeitpunkt
der Finanzierungshilfe in einer Krise befand, also prak-
tisch kreditunwiirdig war, und die Gesellschafter in dieser
Situation der Gesellschaft ein Darlehen gewéhrten oder
sich fur sie gegenuber fremden Geldgebern verbirgten.

Wie der BFH in einem kirzlich veréffentlichten Urteil fest-
stellte, kann eine GmbH auch deshalb kreditunwirdig
sein, weil sie die fir ihren Geschaftsbetrieb erforderlichen
Kredite nicht ohne zuséatzliche selbstschuldnerische Biirg-
schaften ihrer Gesellschafter erhélt. Dabei spielt es keine
Rolle, dass die GmbH sich nur bei ihrer Hausbank — und
nicht auch bei anderen Geldgebern — um entsprechende
Finanzmittel bemdiht hat.

Vor diesem Hintergrund konnten die Gesellschafter im
Urteilsfall ihre aus Blrgschaftsinanspruchnahmen resul-
tierenden Aufwendungen bei der Ermittlung des Liquidati-
onsverlusts als nachtragliche Anschaffungskosten fir die
Beteiligung geltend machen.

8 Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt): Kein Volleinzahlungsgebot
bei einer Kapitalerh6hung auf 25.000
Euro

Wird eine Unternehmergesellschaft mit einem Stammkapi-
tal unter 25.000 Euro gegrindet, muss dieses voll einge-
zahlt werden (§ 5a Abs. 2 GmbHG). Dies gilt auch bei einer
Kapitalerhdhung, solange das Stammkapital weiterhin un-
ter 25.000 Euro bleibt. Gilt das Volleinzahlungsgebot aber
auch dann noch, wenn eine Erhéhung des Stammkapitals
auf 25.000 Euro von den Gesellschaftern einer Unterneh-
mergesellschaft beschlossen wird?

In einem Fall, den das Oberlandesgericht (OLG) Stuttgart
mit Urteil vom 13.10.2011 entschied, hatte eine Unterneh-
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mergesellschaft ein Stammkapital von 1000 Euro. Die Ge-
sellschafter beschlossen eine Kapitalerhdhung auf 25.000
Euro. Den Aufstockungsbetrag von 24.000 Euro Gbernahm
der Geschaftsfihrer. Er verpflichtete sich, eine Bareinlage
in H6he von 12.000 Euro sofort und die weitere Einlage
nach Einforderung an die Gesellschaft zu leisten.

Das Amtsgericht lehnte die Eintragung der Kapitaler-
héhung der Unternehmergesellschaft mangels Vollein-
zahlung des Stammkapitals ab. Dieser Auffassung ist das
OLG nicht gefolgt.

Nach § 7 Abs. 2 GmbHG darf die Anmeldung einer Gesell-
schaft erst erfolgen, wenn auf jeden Geschéftsanteil ein
Viertel des Nennbetrags eingezahlt ist. Insgesamt muss
auf das Stammkapital mindestens so viel eingezahlt sein,
dass die Hélfte des Mindeststammkapitals (25.000 Euro)
erreicht ist. Bei einer Unternehmergesellschaft (haf-
tungsbeschrankt) muss dagegen das Stammkapital in
voller Hohe eingezahlit werden.

Nach Auffassung des OLG findet das Volleinzahlungsge-
bot bei einer Unternehmergesellschaft aber dann keine
Anwendung, wenn durch eine Kapitalerhéhung das sat-
zungsmaBige (Mindest-)Stammkapital von 25.000 Euro
erreicht oder Uberschritten wird. Die Rechtfertigung der
strengeren Regelungen fir die Kapitalaufbringung der
Unternehmergesellschaft (Volleinzahlung) entfallen, so-
bald sich diese mit der beschlossenen Kapitalerhéhung
einer reguldren GmbH gleichstellt. Ansonsten wirden die
Gesellschafter einer Unternehmergesellschaft beim Uber-
gang in eine reguldare GmbH schlechter gestellt als bei de-
ren sofortiger Griindung.

Das OLG verweist zu Recht auf die hdchstrichterliche
Rechtsprechung zu § 5a Abs. 2 GmbHG. Fiir das in dieser
Vorschrift geregelte Sacheinlageverbot bei einer Unter-
nehmergesellschaft hat der BGH festgestellt, dass dieses
Verbot bei Kapitalerhéhungen gegen Sacheinlage auf min-
destens 25.000 Euro bereits fir den Kapitalerh6hungsvor-
gang nicht mehr gilt.

9 Darlehen eines Ex-Gesellschafters:
Haftungsrisiko des Geschiftsfiihrers
bei Riickzahlung?

Die Finanzierung einer GmbH durch Darlehen ihrer Ge-
sellschafter ist weit verbreitet. Scheidet ein solcher Gesell-
schafter spater durch Verkauf seines Anteils aus, bleibt
aber weiterhin Darlehensglaubiger, stellt sich die Frage,
ob der GmbH-Geschaftsfuhrer ein Haftungsrisiko eingeht,
wenn er das Darlehen nach dem Ausscheiden des Gesell-
schafters auf dessen Wunsch hin zuriickzahlt. Akut wird
die Frage vor allem dann, wenn die Gesellschaft durch die
Ruckzahlung in Zahlungsschwierigkeiten geraten kénnte.

Das GmbH-Gesetz sieht an verschiedenen Stellen eine
Haftung des Geschéftsfihrers vor. Eine allgemeine Scha-
denersatzpflicht ist in § 43 Abs. 2 GmbHG normiert. Hier-
nach haftet der Geschéaftsflihrer, wenn er die ihm oblie-
genden Pflichten verletzt.

Eine konkrete Pflichtverletzung sieht das Gesetz darin,
dass der Geschéaftsfiihrer entgegen § 30 GmbHG Zah-
lungen aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erfor-
derlichen Vermodgen an einen Gesellschafter leistet (§ 43
Abs. 3 GmbHG). Voraussetzung fir diese Haftung ist je-
doch, dass die Zahlung an einen Gesellschafter erfolgt.
Zur Vermeidung von Umgehungen fasst die Rechtspre-
chung auch Zahlungen an nahestehende Personen (Fa-
milienangehdrige, verbundene Unternehmen, Schwester-
gesellschaften) hierunter. Ist der Zahlungsempfénger aber
nicht mehr Gesellschafter, scheidet auch eine Haftung
des Geschéftsflhrers nach § 43 Abs. 3 GmbHG aus.

Nach § 64 Satz 1 GmbHG haftet der Geschaftsflhrer fiir
Zahlungen, die nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit
oder nach Feststellung der Uberschuldung der Gesell-
schaft geleistet werden. Fir Zahlungen an Gesellschafter
verscharft das Gesetz diese Haftung noch. Hier reicht es
auch, wenn die Zahlung erkennbar zur Zahlungsunféhig-
keit fihren wirde (§ 64 Satz 3 GmbHG). Voraussetzung
fir diese Haftung ist jedoch ebenfalls, dass der Zahlungs-
empfénger im Zeitpunkt der Zahlung Gesellschafter ist. Ist
er bereits ausgeschieden, flihren Zahlungen an ihn nicht
zu einer Haftung des Geschéftsfuhrers. Etwas anderes
gilt nur dann, wenn im Zeitpunkt der Zahlung bereits Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung vorliegt. Dann diirfen
Glaubiger nicht einseitig begiinstigt werden.

10 Klage des Ex-Geschaftsfuhrers:
Welches Gericht ist zustéandig?

Will ein GmbH-Geschaftsfuhrer Anspriiche gegen die Ge-
sellschaft im Klagewege geltend machen, muss er sich an
die ordentlichen Gerichte wenden, in der Regel also seine
Klage beim Landgericht einreichen. Das Arbeitsgericht
ist wegen seiner Arbeitgeberstellung fur ihn grundsétzlich
nicht zusténdig.

Nicht selten wird ein Arbeitnehmer, der sich als Mitarbeiter
bewahrt hat, zum Geschéaftsflihrer bestellt unter Zahlung
einer héheren Vergiitung. Dabei wird bisweilen vergessen,
einen neuen Dienstvertrag mit der beférderten Person ab-
zuschlieBen. Wird der neue GmbH-Chef alsbald danach
wieder aus dem Amt abberufen, weil er den an ihn gestell-
ten Anforderungen nicht genlgte, kann er seine Anspri-
che ausnahmsweise vor dem Arbeitsgericht geltend
machen. Der Grund: Das alte Arbeitsverhéltnis lebt wieder
auf.

So entschied das Bundesarbeitsgericht in einem Urteil vom
23.8.2011 (Az. 10 AZB 51/10). Dies gilt nach Auffassung
des Gerichts auch fir die Geltendmachung von Anspri-
chen aus der Zeit, in der der Kldger Geschaftsfuhrer war.



