I

BLSW
Steuerberatungsgesellschaft mbH
Lise-Meitner-StraBe 7

74074 Heilbronn
Tel:07131/7872-0

Fax: 0 7131 /
E-Mail: in

Mandanten-Information fir GmbH-Geschaftsfiihrer Nr. 2/2012

Sehr geehrte Damen und Herren,

fur die Frage, ob die Vergltung eines GmbH-Geschaftsfiihrers mit gleichzeitiger Gesellschaf-
terstellung aus steuerlicher Sicht angemessen ist, sind Gehaltsstrukturuntersuchungen von
groBer Bedeutung. Uber die bundesweit bedeutsamste Gehaltsstudie, die alljahrlich erscheint,
informieren wir Sie heute (Nr. 1 und 2). Aber auch die Rechtsprechung muss sich immer wie-
der mit der Vergutung fur Gesellschafter-Geschéftsfiihrer beschéftigen (Nr. 5 und 6).

Mit freundlichen GrlBen

Aus dem Inhalt:
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Geschaftsfuhrervergitung 2012 (1): Aktuelle Gehaltsstrukturuntersuchung fur die
Vereinbarung einer steuersicheren Vergutung

Geschaftsfiihrervergiitung 2012 (2): Aktuelles zu Tantiemen, betrieblicher
Altersversorgung und Dienstwagen(berlassung

Jubildums- und Geburtstagsfeier des GmbH-Chefs: Aufwendungen der GmbH
als verdeckte Gewinnausschuttungen

Oldtimer als Firmenwagen: Bei Liebhaberei kein Betriebsausgabenabzug
Pensionszusage: Folgen eines Pensionsverzichts bei noch nicht eingetretener
Unverfallbarkeit

Gewinntantieme: Vorjahresverluste mindern die Bemessungsgrundlage
Betriebsaufspaltung: Voraussetzungen fir eine personelle Verflechtung zwischen
Betriebs-GmbH und Besitz-GbR

NieBbrauch am GmbH-Anteil: Nachtragliche Anschaffungskosten durch Ablésung
des NieBbrauchs?
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1 Geschaftsfuhrervergitung 2012 (1):
Aktuelle Gehaltsstrukturuntersuchung
fir die Vereinbarung einer
steuersicheren Vergutung

Welches Gehalt eines Gesellschafter-Geschaftsflihrers ist
steuerlich noch angemessen? Diese Frage bewegt viele
Geschéftsfuhrer mit Gesellschafterstatus — nicht nur bei
anstehenden Gehaltsverhandlungen mit der Gesellschaft,
sondern auch im Rahmen von Betriebspriifungen. Denn
immerhin kann Uber das Gehalt als Betriebsausgabe die
Belastung der Gesellschaft mit Kérperschaft- und Gewer-
besteuer verringert werden. Liegt die VergUtung allerdings
Uber dem, was fremdublich ist, wird der Betriebsprufer den
unangemessen (Uberhdhten) Teil als verdeckte Gewinn-
ausschuttung behandeln und von der Gesellschaft Steu-
ern nachfordern.

Viele Finanzbeamte, die ein gesichertes Einkommen ha-
ben, beantworten diese Frage auf ihre Weise und setzen
den zulassigen Gehaltsrahmen fir den risikotrachtigen
Beruf des GmbH-Geschéaftsfihrers vergleichsweise eher
zu niedrig an. Ergebnisse aus Gehaltsumfragen zeigen al-
lerdings, wann es sich lohnt, sein Gehalt gegentber dem
Finanzamt als ,noch angemessen® zu verteidigen.

Auch im Jahr 2011 hat die BBE media wieder ihre bun-
desweite Umfrage zur Héhe und Zusammensetzung von
GmbH-Geschaftsfiihrer-Gehaltern durchgeflihrt. Befragt
wurden rund 3.900 Geschéftsflihrer aus den Bereichen In-
dustrie, Handwerk, Dienstleistung, Einzel- und GroBhan-
del. In die Auswertung gelangten 3781 Fragebdgen.

Der spezielle Nutzen der BBE-Gehélter-Dokumentation,
auf deren Zahlen und Daten auch die Finanzverwaltung
und die Finanzgerichte gerne zurtickgreifen, liegt in den
zahlreichen Detaildaten, die sie enthélt. So sind wichtige
Orientierungswerte fir rund 69 Branchen aufbereitet.

Spezifiziert werden die Geschaftsfihrer-Gehélter unter an-
derem nach dem GmbH-Umsatz, der Anzahl der Beschaftig-
ten und dem Geschéftsfuhrer-Status (Fremdgeschéftsfiih-
rer, Gesellschafter-Geschaftsflihrer, Mitgeschaftsfihrer).
Darlber hinaus bietet die Studie interessantes Anschau-
ungsmaterial Uber Trends bei Erfolgsbeteiligungen, der be-
trieblichen Altersversorgung und beim Dienstwagen (vgl.
Beitrag Nr. 2).

Wann der Gehaltsrahmen im Bereich des noch Angemes-
senen liegt, kann auch mithilfe von betriebsinternen Daten
ermittelt werden und sich danach richten, wie viel der nach
dem Geschéftsflhrer in der GmbH bestbezahlte leitende
Angestellte — zum Beispiel der Prokurist — verdient. Recht-
sprechung und Verwaltung halten das bis zu 2,5-fache
dessen Lohns als Geschéaftsfihrergehalt fir noch zulés-
sig. Die BBE-Studie hat festgestellt, dass dieser Faktor in
der Realitat im Durchschnitt sogar leicht dartber liegt, und
zwar 2,7 betragt.

Beispiel:

Der Prokurist einer GmbH verdient 50.000 Euro im Jahr.
Dann kann das Gehalt des (Gesellschafter-)Geschiéfts-
flihrers das 2,7-fache dieses Gehalts betragen, also bei
maximal 135.000 Euro liegen.

Gerechtfertigt wird dieses Mehrgehalt des Geschéaftsfih-
rers mit seiner umfassenden Zusténdigkeit fur alle Fragen
der Gesellschaft und mit seiner uneingeschrénkten per-
sonlichen Verantwortung fir alles, was im Unternehmen
schieflauft.

2 Geschaftsfuhrervergutung 2012 (2):
Aktuelles zu Tantiemen,
betrieblicher Altersversorgung und
Dienstwageniiberlassung

— Erfolgsbeteiligung

Nach der aktuellen BBE-Studie (siehe Nr.1) erhalten 73
Prozent aller GmbH-Geschéftsfihrer eine zusétzliche er-
folgsabhéngige Vergitung. Bemessungsgrundlage fir die
Hoéhe der Tantieme ist ganz Giberwiegend der Gewinn vor
Gewerbesteuer und Kdrperschaftsteuer.

Entsprechend den friheren Vorgaben des Bundesfinanz-
hofs (BFH), wonach sich die Gesamtvergltung zu mindes-
tens 75 Prozent aus einem Festgehalt und zu hdchstens
25 Prozent aus einer Tantieme zusammensetzen musse,
ist diese Aufteilung in der Praxis nach wie vor weit ver-
breitet, obgleich der BFH diese Aufteilung in spateren Ent-
scheidungen relativiert hat. Entscheidend ist heute allein,
dass die Gesamtausstattung inklusive Tantieme angemes-
sen ist.

Eine letzte hdchstrichterliche Angemessenheitsgrenze fir
Tantiemen gibt es allerdings noch immer: Die Erfolgsbe-
teiligung darf nicht mehr als 50 Prozent des GmbH-Ge-
winns ausmachen. Hat die GmbH mehrere tantiemebe-
rechtigte Gesellschafter-Geschéftsfuhrer, darf die Summe
aller Tantiemebetrage die 50-Prozent-Grenze nicht lber-
schreiten.

Die BBE-Umfrage ergab, dass im Jahr 2011 in der Indus-
trie rund 84 Prozent der Geschéaftsfuhrer eine Tantieme-
regelung mit ihrer GmbH getroffen haben. Im GroBhandel
waren es etwa 76 Prozent der Geschéftsfuhrer, im Hand-
werk 72 Prozent, im Dienstleistungsbereich rund 72 Pro-
zent und im Einzelhandel rund 63 Prozent der Geschéfts-
fOhrer.

— Betriebliche Altersversorgung und Dienstwagen

Fir das Jahr 2011 ergab sich nach der BBE-Studie im
Bereich der betrieblichen Altersversorgung von GmbH-
Geschaftsfuhrern folgendes Bild:

Am beliebtesten mit — je nach Wirtschaftszweig — zwischen
85,1 Prozent (in der Industrie) und 95 Prozent (im Einzel-
handel) ist nach wie vor die Direktversicherung. Sie ist fir
die Uberwiegende Zahl der Geschéaftsfihrer die haufigste
Einstiegsvariante in die betriebliche Altersversorgung.

Eine Pensionszusage hatten im Jahre 2011 28,9 Prozent
der GmbH-Geschéftsfuhrer. Vorrangig genehmigen sich
Gesellschafter-Geschaftsflihrer diese Form der Altersver-
sorgung. In der Industrie, im Handwerk und im Dienstleis-
tungssektor nehmen die Zusagen an Fremdgeschéftsfuhrer
zu und erreichen anndhernd die Zusagen an Gesellschaf-
ter-Geschéftsfuhrer. 92,6 Prozent der Geschéftsfihrer, de-
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nen eine Pensionszusage gemacht worden ist, profitieren
zuséatzlich von einer Direktversicherung.

Das vom BFH vorgegebene Verbot der Uberversorgung
wird in der Praxis weitestgehend beachtet: Das zugesagte
betriebliche Ruhegeld Uberschreitet bei 86,2 Prozent der
Geschaftsfuhrer nicht 75 Prozent der am letzten Bilanz-
stichtag bezogenen Aktivbezige.

Einen Firmenwagen, den sie auch privat nutzen durfen,
fahren 82,9 Prozent der Geschéftsfuhrer. Der Firmenwa-
gen kostet im Durchschnitt 60.000 Euro. Die Privatnutzung
wird ganz Uberwiegend nach der Ein-Prozent-Methode
lohnversteuert. Bei Anschaffungskosten tber 60.000 Euro
nimmt allerdings die Bereitschaft zu, ein Fahrtenbuch zu
fihren (19,6 Prozent der Geschaftsfihrer).

3 Jubildums- und Geburtstagsfeier des
GmbH-Chefs: Aufwendungen der GmbH
als verdeckte Gewinnausschiittungen

Besteht eine GmbH flinf Jahre oder ein Mehrfaches davon,
wird haufig eine Jubildumsfeier veranstaltet. Feiert der Ge-
schéftsfuhrer zeitgleich auch noch einen runden Geburts-
tag, bietet es sich an, beide Anldsse zusammen zu feiern
und die damit verbundenen Kosten aus der Gesellschafts-
kasse zu zahlen.

Aber Vorsicht: Finanzverwaltung und Finanzgerichte unter-
stellen schnell einen privaten Anlass fir eine derartige Fei-
er, wenn der Geschéftsfihrer zugleich an der Gesellschaft
beteiligt ist. Die Folge: Der Abzug der Aufwendungen als
Betriebsausgaben wird verneint. So war es auch im folgen-
den Fall, den das Finanzgericht (FG) Berlin-Brandenburg
zu entscheiden hatte.

Im Sachverhalt war A zu 50 Prozent an der X-GmbH be-
teiligt und deren alleiniger Geschéftsfuhrer. Anlédsslich des
fanfjahrigen Bestehens der X-GmbH und der Vollendung
des 50. Lebensjahres des A richtete die X-GmbH eine Fei-
er aus, zu der nur Mitarbeiter und Geschéftsfreunde ein-
geladen wurden.

Die X-GmbH behandelte die Aufwendungen fiir die Feier
als Betriebsausgaben. Demgegenlber gelangte das Fi-
nanzamt nach einer Betriebsprifung zu der Auffassung,
dass es sich insoweit um Kosten der privaten Lebensfuh-
rung des A gehandelt habe, weil auch dessen 50. Geburts-
tag gefeiert worden sei. Daher behandelte das Finanzamt
die betreffenden Aufwendungen als verdeckte Gewinnaus-
schuttung. Der dagegen gerichtete Einspruch hatte keinen
Erfolg.

Das FG Berlin-Brandenburg bestéatigte die Auffassung des
Finanzamts. Nach Meinung des Finanzgerichts handelte
es sich bei den Aufwendungen nicht um Betriebsaus-
gaben, sondern um Kosten der privaten Lebensfiihrung
des A, fiir deren Ubernahme die X-GmbH keinen Anlass
hatte.

Ein Abzug als Betriebsausgaben setzt voraus, dass eine
private Mitveranlassung von untergeordneter Bedeutung
ist. Die Aufwendungen fiir die Feier waren zwar auch be-
trieblich veranlasst, da auch das flinfjahrige Jubildum be-
gangen wurde. Die Feier diente aber nicht nur der Bege-

hung des Firmenjubildums, sondern auch der Begehung
des 50. Geburtstags des A. In der Einladung war gleich-
rangig auf das funfjahrige Firmenjubildum der X-GmbH
und auf den 50. Geburtstag des A hingewiesen worden.

Aufwendungen fur die Bewirtung von Gasten aus Anlass
eines herausragenden Geburtstags sind der Privatsphéare
des Einladenden zuzurechnen. Somit waren die Aufwen-
dungen flr die Feier gemischt veranlasst. Sie unterfallen
damit dem Abzugsverbot des § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG.
Danach gilt das Abzugsverbot auch fur Aufwendungen
fur die Lebensfihrung, die die wirtschaftliche oder gesell-
schaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt,
selbst wenn sie zur Férderung des Berufs oder der Tatig-
keit des Steuerpflichtigen erfolgen. Aus dieser Vorschrift
wird ein Aufteilungs- und Abzugsverbot gemischt veran-
lasster Aufwendungen dann hergeleitet, wenn die priva-
ten und beruflichen Griinde derart zusammenwirken, dass
eine Aufteilung in einen betrieblich und privat veranlassten
Teil schlechterdings nicht méglich ist.

4 Oldtimer als Firmenwagen:
Bei Liebhaberei kein
Betriebsausgabenabzug

Mit einem Oldtimer als Dienstwagen kdénnten Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer ,zwei Fliegen mit einer Klappe
schlagen®: (1) Sie kénnten ihr Hobby durch die Einschal-
tung der GmbH ,von der Steuer absetzen®. (2) Uber die 1
Prozent-Regel fir die Privatnutzung kénnten sie von dem
urspriinglich niedrigen Bruttolistenpreis fur dieses Fahr-
zeug profitieren. Inzwischen soll es mehrere Anbieter am
Markt geben, die diese Steuervorteile werbeméBig in den
Vordergrund stellen, um ihren Oldtimer-Umsatz zu bele-
ben. Ob diese Rechnung allerdings flr den Gesellschaf-
ter-Geschéaftsfliihrer und seine GmbH aufgeht, muss nach
einem Urteil des Finanzgerichts (FG) Baden-Wirttemberg
bezweifelt werden.

Im Urteilsfall ergab sich aus dem — einwandfrei gefiihrten —
Fahrtenbuch eines GmbH-Chefs, dass er seinen Oldtimer-
Dienstwagen im Jahr 2004 flir insgesamt drei Dienstreisen
(462 km) und im Jahr 2005 flr eine betriebliche Fahrt (77
km) eingesetzt hatte. Ansonsten blieb das Fahrzeug un-
genutzt.

Nach Auffassung des Finanzamts handelte es sich bei dem
Pkw um einen zugelassenen Oldtimer mit historischem
Kennzeichen (,H“) und somit um ein ,Liebhaberfahrzeug®,
das Uberwiegend bei schénem Wetter genutzt wird. Un-
ter Verweis auf § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG wurde der
Betriebsausgabenabzug versagt. Nach dieser Vorschrift
ddrfen ,Aufwendungen fiir Jagd oder Fischerei, fur Segel-
jachten oder Motorjachten sowie fur dhnliche Zwecke...*
nicht als Betriebsausgaben den Gewinn mindern.

Gegen die Entscheidung des Finanzamts klagte die GmbH
ohne Erfolg. Nach Ansicht des Finanzgerichts kénnen
auch Kfz von dieser Abzugsbegrenzung erfasst werden.
Im Streitfall hat das Oldtimerfahrzeug nach Ansicht des
Gerichts einen unangemessenen Reprasentationsauf-
wand ausgeldst. Auf den (wenigen) mit dem Kfz in den
Streitjahren unternommenen Fahrten diente dies der Dar-
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stellung des Unternehmens in der Offentlichkeit und da-
mit Werbezwecken. Ohne diesen (einzigen) betrieblichen
Bezug war die Nutzung des Jaguars E-Typ, Baujahr 1973,
jedoch der Freizeitgestaltung zuzurechnen.

Ob der Betriebsausgabenabzug tatsachlich durchgesetzt
werden kann, durfte jetzt maBgeblich vom Ergebnis der
Nichtzulassungsbeschwerde abhéngig sein, die gegen
das Urteil des Finanzgerichts beim BFH eingelegt wurde.

Unabhéngig davon sollte bei der Ausstattung des be-
trieblichen Fuhrparks darauf geachtet werden, dass zum
Beispiel das Finanzgericht des Saarlandes in der Vergan-
genheit die Auffassung vertreten hat, dass sogenannte
Luxusfahrzeuge nicht ohne Weiteres zum vollen Betriebs-
ausgabenabzug fuhren (vgl. Urteil vom 17.12.2008, Az. 1
K 2011/04). Im Streitfall wurden die Anschaffungskosten
bzw. die Bemessungsgrundlage fir die steuerwirksamen
Abschreibungen auf rund 50.000 Euro begrenzt. Die da-
gegen erhobene Nichtzulassungsbeschwerde hatte der
BFH zuruckgewiesen (Beschluss vom 31.7.2009, Az. VIII
B 28/09).

5 Pensionszusage: Folgen eines
Pensionsverzichts bei noch nicht
eingetretener Unverfallbarkeit

Im Zusammenhang mit der VerauBerung von GmbH-Antei-
len durch einen Gesellschafter-Geschéftsfiihrer verzichtet
dieser haufig auf die ihm von der Gesellschaft zugesagte
Pension. Der Grund: Der Erwerber der Anteile ist in der Re-
gel nicht bereit, das nicht absehbare Risiko der kiinftigen
Pensionszahlungen an den VerauBerer zu Gbernehmen.

Die Folgen eines solchen Pensionsverzichts flr die GmbH
fallen sehr unterschiedlich aus, je nachdem, ob der Pensi-
onsanspruch des VerauBerers schon unverfallbar war oder
nicht. Die Konsequenzen bei noch nicht eingetretener Un-
verfallbarkeit hat der BFH in seinem Urteil vom 8.6.2011
aufgezeigt.

Im Urteilsfall wurde den vier zu je 25 Prozent an einer
GmbH beteiligten Geschéaftsfihrern im Jahre 1993 jeweils
eine Pension ab Vollendung des 65. Lebensjahrs zuge-
sagt. Im Jahr 2002 verduBerten alle Geschaftsfihrer ihre
GmbH-Anteile unter Verzicht auf ihre noch nicht unverfall-
baren Pensionsanspriche an einen Dritten und schieden
nach Kindigung ihrer Anstellungsvertrdge aus der GmbH
aus. Die Pensionsriickstellungen wurden daraufhin in der
Bilanz der GmbH zum 31.12.2002 erfolgsneutral auf ein
Ruacklagenkonto umgebucht.

Das Finanzamt bewertete die Pensionsanspriiche man-
gels Unverfallbarkeit mit 0 Euro und |6ste die Pensions-
ruckstellungen erfolgswirksam auf. Klage und Revision
blieben erfolglos.

Die Pensionsruckstellungen sind unabhangig davon Ge-
winn erhéhend aufzulésen, ob der Verzicht auf einem
Erlassvertrag oder auf einer verdeckten Einlage beruht.
Ein Ausgleich der Gewinnerhéhung durch eine verdeck-
te Einlage scheidet aus. Verzichtet ein Gesellschafter auf
eine Forderung gegen die GmbH — und ebenso auf einen

4

Pensionsanspruch —, ist darin eine Einlage zum Teilwert im
Zeitpunkt des Forderungsverzichts zu sehen. MaBBgebend
ist der Teilwert des Pensionsanspruchs, nicht der Teil-
wert der Pensionsrickstellung. Daher kommt es darauf an,
welchen Betrag ein Gesellschafter im Verzichtszeitpunkt
hatte aufwenden mussen, um eine vergleichbare Pensi-
onsanwartschaft anderweitig zu erwerben. Solange die
Pensionszusage noch verfallbar ist, richtet sich die Bewer-
tung jedoch nicht nur nach der Sicht des Gesellschafters.
Vielmehr ist auch auf einen potenziellen Erwerber abzu-
stellen.

Dieser wirde einen derartigen Anspruch angesichts der
Aufhebung der Anstellungsvertrdge und des Wegfalls des
Versorgungsanspruchs allerdings weder entgeltlich erwer-
ben noch ihm beim Erwerb der Beteiligung einen eigen-
sténdigen Wert zumessen.

Die Entscheidung bezieht sich allein auf die Konstellati-
on, dass Pensionsanspriiche noch verfallbar sind, das
kinftige Erdienen unverfallbarer Anspriche nicht mehr
moglich ist und der Verzicht im Zusammenhang mit einer
AnteilsverdauBerung steht. Insoweit ist der Entscheidung
des BFH zuzustimmen, da die Pensionsanspriiche der
Geschéftsfuhrer wertlos waren.

Waéren die Pensionsanspriiche bereits unverfallbar und
auBerdem werthaltig gewesen, hatte der Verzicht nach
standiger Rechtsprechung zu einem Zufluss bei den Ge-
sellschafter-Geschaftsfihrern und einer anschlieBenden
entsprechenden verdeckten Einlage in die GmbH gefuhrt.

6 Gewinntantieme: Vorjahresverluste
mindern die Bemessungsgrundlage

Aktuelle Gehaltsstrukturuntersuchungen (vgl. Nr. 1 und 2
in dieser Ausgabe) belegen, dass GmbH-Geschéftsfuhrer
— ganz gleich, ob sie gleichzeitig Gesellschafter sind oder
nicht — in der Praxis immer haufiger neben ihrem Festge-
halt eine variable Vergltung in Form einer Tantieme bezie-
hen. Handelt es sich dabei um eine vom Gewinn abhan-
gige Tantieme, stellt sich die Frage, ob Verlustvortrage die
Bemessungsgrundlage fur die Tantieme mindern.

Mit dieser Frage hatte sich — erneut — der BFH in seinem
Beschluss vom 4.5.2011 zu beschéftigen. In dem zu beur-
teilenden Sachverhalt war A alleiniger Gesellschafter und
Geschaftsfuhrer der X-GmbH. Neben seinem laufenden
Gehalt erhielt er eine Tantieme von X Prozent des jewei-
ligen Jahrestberschusses vor Beruicksichtigung der Kor-
perschaft- und Gewerbesteuer.

Die X-GmbH erwirtschaftete in 01 einen Jahresfehlbetrag
und in 02 einen Jahresuberschuss. Fur 02 wurde die Tanti-
eme auf der Grundlage des erzielten Jahresiiberschusses
bemessen und als Aufwand gebucht.

Das Finanzamt sah in der von der X-GmbH als Aufwand
behandelten Gewinntantieme eine verdeckte Gewinnaus-
schittung (vGA), da bei der Ermittlung der Bemessungs-
grundlage fur die Tantieme der in 01 angefallene Jahres-
fehlbetrag nicht in Abzug gebracht worden war. Einspruch
und Klage blieben erfolglos.
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Der BFH wies die Nichtzulassungsbeschwerde der X-
GmbH als unbegriindet zurlick. Es sei durch die Recht-
sprechung des BFH geklart, dass die Zusage einer Ge-
winntantieme an den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer eine
vGA auslésen kann, wenn bei der Bemessung der Tantie-
me in friheren Jahren angefallene Jahresfehlbetrage nicht
bertcksichtigt werden.

Bei der Frage nach dem Vorliegen einer vGA ist allein auf
die tatsachliche Bilanzierung abzustellen. Das folgt da-
raus, dass unter fremden Dritten eine Berlicksichtigung
von Jahresfehlbetrdgen vereinbart worden wére und dass
eine solche Vereinbarung nur dann handhabbar umgesetzt
werden kann, wenn sie sich auf diejenigen Betréage be-
zieht, die sich aus den tatséachlich aufgestellten Bilanzen
ergeben.

Nur das kann deshalb der MaBstab sein, wenn es dar-
um geht, ob eine entsprechende Vereinbarung mit einem
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer durch das Gesellschafts-
verhaltnis veranlasst ist oder nicht.

Verspricht eine Kapitalgesellschaft ihnrem Gesellschaf-
ter-Geschaftsfuhrer eine Gewinntantieme, so missen
Verlustvortrdge im Allgemeinen dann in die Bemes-
sungsgrundlage einbezogen werden, wenn der tanti-
emeberechtigte Gesellschafter-Geschaftsfuhrer fur den
Verlust verantwortlich oder zumindest mitverantwortlich
war. Denn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschafts-
leiter wirde den vom Geschéaftsfihrer zu verantworten-
den Erfolg in der Regel an einer langfristigen Betrachtung
und nicht am Ergebnis eines einzelnen Jahres messen.
Er wiirde bei der Bemessung einer Gewinntantieme den
Geschaftsfihrer sowohl an den positiven, als auch an den
negativen Folgen seiner Tatigkeit beteiligen. Wird unter der
Leitung des Geschéftsfiihrers in einzelnen Zeitrdumen ein
Verlust erwirtschaftet, wird dieser aus der Sicht der Ge-
sellschaft im Allgemeinen die an den Geschéftsfuhrer zu
zahlende Erfolgspréamie mindern.

Eine andere Beurteilung ist allerdings fur den Fall denkbar,
dass der tantiemeberechtigte Gesellschafter-Geschéfts-
fihrer an der Verlustentstehung nicht beteiligt war und
erst im Nachhinein die Leitung der Gesellschaft ibernom-
men hat.

7 Betriebsaufspaltung: Voraussetzungen
fur eine personelle Verflechtung zwischen
Betriebs-GmbH und Besitz-GbR

Um Grundstiicke aus der Haftungsmasse einer GmbH he-
rauszulassen, werden sie haufig nur an die GmbH vermie-
tet. Doch in diesem Fall droht eine Betriebsaufspaltung
mit der Folge, dass das Mietentgelt beim Vermieter zu des-
sen gewerblichen Einklnften rechnet und die Immobilie
selbst zu seinem Betriebsvermdgen. Neben die Nutzungs-
Uberlassung der Immobilie (= sachliche Verflechtung)
muss allerdings eine personelle Verflechtung zwischen
Besitz- und Betriebsunternehmen treten, d.h. der Vermie-
ter muss sowohl im Besitz- als auch im Betriebsunterneh-
men seinen Willen durchsetzen kénnen. Gerade dies ist
aber haufig zweifelhaft, wenn das Besitzunternehmen als
Gesellschaft blrgerlichen Rechts organisiert ist.

Einen solchen Sachverhalt hatte das Finanzgericht Schles-
wig-Holstein in seinem Urteil vom 11.5.2011 zu bewerten.

A und B sind Gesellschafter der A-GbR, einer Grundstiicks-
verwaltungsgesellschaft. Zur Fihrung der Gesellschaft ist
A allein befugt. Nur bei Abschluss und Beendigung von
Mietvertragen, bei Flihren von Rechtsstreitigkeiten, bei ei-
ner Darlehensaufnahme und bei die Gesellschaft mit mehr
als 50.000 DM verpflichtenden Rechtsgeschéaften obliegt
die Geschaftsfihrung A und B gemeinschaftlich.

Das der A-GbR gehérende Verwaltungs- und Vertriebsge-
baude war an drei Mieter vermietet, u.a. eine Teilflache an
die X-GmbH. Der Mietvertrag war auf die Dauer von 10
Jahren geschlossen worden. An der X-GmbH hielt A 80
Prozent der Geschéaftsanteile, und er war zugleich deren
Geschéftsfuhrer.

Nach einer Betriebsprifung bei der A-GbR gelangte das
Finanzamt zu der Auffassung, dass zwischen dieser und
der X-GmbH eine Betriebsaufspaltung bestehe. Die Ein-
kiinfte der A-GbR aus der Vermietung an die X-GmbH
wurden daraufhin als gewerblich qualifiziert und zuséatzlich
der Gewerbesteuer unterworfen. Der dagegen erhobene
Einspruch hatte keinen Erfolg.

Das Schleswig-Holsteinische Finanzgericht bestatigte in
seinem Urteil die Auffassung des Finanzamts. Es bejahte
die von der A-GbR bestrittene personelle Verflechtung
mit folgender Begriindung:

A hat die A-GbR beherrscht, denn die Fihrung der Ge-
schéfte oblag ihm allein. B war insoweit von der Geschafts-
fihrung ausgeschlossen. Das Einstimmigkeitserfordernis
betraf ausschlieBlich ungewdhnliche Geschaftsvorfalle
und gerade nicht die Geschéfte des taglichen Lebens, wie
die laufende Verwaltung des Grundstlicks. Nur auBBerge-
wohnliche Geschafte sollten von A’s alleiniger Geschéfts-
fihrungsbefugnis ausgenommen sein. In Anbetracht der
Tatsache, dass nur mit drei Mietparteien Mietvertrage be-
standen, gehdrten der Abschluss und die Beendigung von
Mietvertragen — anders als es bei einem Unternehmen
der Fall wére, das zahlreiche Grundstiicke an eine sténdig
wechselnde Zahl von Vertragsparteien vermietet — gerade
nicht zum laufenden Tagesgeschéft der A-GbR; mit ande-
ren Worten: B musste mitwirken.

Jedoch konnte sich das Einstimmigkeitserfordernis auf die
Mietverhaltnisse nur fir den Fall ihrer Kindigung durch
die Besitzgesellschaft auswirken. Da die Mietvertrage
schon langst praktiziert wurden, konnte insbesondere der
Mietvertrag mit der X-GmbH nicht gegen A’s Willen von
der GbR gekindigt werden. Umgekehrt wére es diesem
allerdings moglich gewesen, den Vertrag von Seiten der
X-GmbH als Mieterin zu kiundigen.

AuBer durch eine Stimmrechtsmehrheit kann die Beherr-
schung des Besitzunternehmens auch durch entsprechen-
de Geschiéftsfilhrungsbefugnisse begriindet werden.
Der das Betriebsunternehmen beherrschende Gesell-
schafter beherrscht auch das Besitzunternehmen, wenn er
dort die alleinige Befugnis zur Fihrung der Geschéfte des
taglichen Lebens hat. Dies war im Urteilsfall gegeben.
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8 NieBbrauch am GmbH-Anteil: Nachtrag-
liche Anschaffungskosten durch
Ablésung des NieBbrauchs?

Bei der Ubertragung von GmbH-Anteilen im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge werden nicht selten Nief3-
brauchsrechte zugunsten des Schenkers vorbehalten.
Will der Beschenkte die Anteile spater verduBBern, ist der
NieBbrauch allerdings hinderlich. Verzichtet deshalb der
fruhere Anteilsinhaber gegen Entgelt auf sein NieB-
brauchsrecht, stellt sich die Frage, wie diese Zahlung des
Beschenkten steuerlich zu behandeln ist, insbesondere,
ob sie zu nachtraglichen Anschaffungskosten auf die Be-
teiligung fuhrt. Die Beurteilung als nachtragliche Anschaf-
fungskosten wirde einen VerduBerungsgewinn durch den
Verkauf der Anteile mitunter deutlich reduzieren.

Mit dieser Problematik hatte sich das Finanzgericht Dis-
seldorf in einem Urteil vom 6.8.2010 zu beschéftigen. Im
Urteilsfall hatte ein Vater im Jahr 2004 mit Notarvertrag
GmbH-Anteile unentgeltlich auf seinen Sohn A (bertra-
gen, sich daran aber ein lebensléngliches unentgeltliches
NieBbrauchsrecht vorbehalten. AuBerdem wurde verein-
bart, dass A im Falle des friheren Ablebens seines Vaters
seiner Mutter als dauernde Last einen monatlichen Betrag
in H6he von 2.000 Euro zahlen musste.

Mit Notarvertrag vom November 2006 verkauften A und
sein Vater sdmtliche GmbH-Anteile. Dabei verzichteten der
Vater auf das NieBbrauchsrecht und die Mutter auf die ihr
zustehende aufschiebend bedingte Last mit Wirkung zum
31.12.2006. Als Gegenleistung fur den Verzicht verpflich-
tete sich A, einen Abldsebetrag in Héhe von rund 1,7 Mio.
Euro an seinen Vater zu zahlen. Der Ablésebetrag war fal-
lig mit Zahlung des Kaufpreises des Erwerbers der GmbH-
Anteile. Die tatsachliche Ubertragung der Anteile erfolgte
im Streitjahr 2007.

In seiner der Einkommensteuererklarung fiur das Jahr
2007 erklarte A einen VerauBerungsgewinn in Héhe von
rund 525.000 Euro, dabei bertcksichtigte er die Ablése-
zahlung fur das NieBbrauchsrecht als nachtragliche An-
schaffungskosten. Das Finanzamt erkannte dies nicht an
und erhdéhte dementsprechend den steuerpflichtigen Ver-
auBerungsgewinn.

Die Klage vor dem Finanzgericht hatte Erfolg.

Nach der Rechtsprechung des BFH ist die Ubertragung
einer wesentlichen Beteiligung unter dem Vorbehalt eines
NieBbrauchsrechts im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge eine unentgeltliche Vermégensiibertragung.

Eine AnteilsverduBBerung liegt nach der Entscheidung des
BFH auch dann nicht vor, wenn das NieBbrauchsrecht spa-
ter abgeldst wird und der NieBbraucher fir seinen Verzicht
eine Abstandszahlung erhalt, sofern der Verzicht auf einer
neuen Entwicklung der Verhaltnisse beruht. Da A der ge-
setzliche Erbe seines Vaters ist, handelt es sich nach der
Uberzeugung des Finanzgerichts bei dem Schenkungs-
vertrag im Jahr 2004 um eine Vermégensiibertragung
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge. Diese ist
unentgeltlich erfolgt. Der Verzicht des Vaters auf sein Vor-

behaltsnieBbrauchsrecht gegen eine Ablésezahlung im
Jahre 2006 fuhrt nicht dazu, dass die urspringlich unent-
geltliche Vermégensubertragung rickwirkend als VerduBe-
rung einzustufen ist. Das Gericht ist der Auffassung, dass
der Verzicht des Vaters auf einer neuen Entwicklung der
Verhéltnisse beruht.

Nach sténdiger BFH-Rechtsprechung fuhrt bei Grund-
stiicken die Befreiung von dinglichen Belastungen zu
nachtraglichen Anschaffungskosten. Die entsprechen-
den Grundsatze sind nach der Uberzeugung des Finanz-
gerichts auch auf den vorliegenden Streitfall anwendbar.
Durch die Ablésung des NieBbrauchsrechts verschafft
sich A die vollstéandige rechtliche und wirtschaftliche Ver-
fagungsmacht an den Gesellschaftsanteilen. Erst dadurch
war es ihm méglich, die Gesellschaftsanteile lastenfrei zu
verauBern.

Wenn Aufwendungen zur Ablésung eines NieBbrauchs-
rechts an einem Grundstiick regelmaBig als nachtragliche
Anschaffungskosten des Grundstlicks anzusehen sind,
dann missen auch Aufwendungen zur Ablésung eines
NieBbrauchsrechts an einem GmbH-Anteil regelméaBig
als nachtragliche Anschaffungskosten des Gesellschafts-
anteils anzusehen sein. Die Entscheidung des Finanzge-
richts erscheint daher folgerichtig.

Das letzte Wort in diesem Fall hat der BFH, bei dem das
Verfahren jetzt anhangig ist.

9 Unzulassige Werbe-E-Mails: Geschafts-
fihrer haften ihrer GmbH fiir die Kosten
eines Abmahnverfahrens

Geschéftsfuhrer haften ihrer GmbH fur E-Mail-Werbung,
die dem Empfénger unverlangt zugeschickt wird. Das hat
das Landgericht Berlin klrzlich entschieden. Muss die
GmbH das Anwaltshonorar oder gar eine Vertragsstrafe
nach vorangegangener Abmahnung zahlen, kann sie ihren
Geschéftsfuhrer in Regress nehmen.

In dem Fall ging es um ein Unternehmen, das Opfer eines
Hackerangriffs geworden war. In der Folge wurden aus
diesem Unternehmen Uber 180.000 Werbe-E-Mails ver-
schickt. Einer der Empféanger klagte auf Unterlassung und
bekam Recht.

Die Richter erklarten, dass sich der Anspruch auf Unter-
lassung nicht auf konkrete Domains oder E-Mail-Adressen
beschrankt. Vielmehr gilt der Unterlassungsanspruch far
alle unverlangt zugesandten E-Mails, egal von wo und an
welche Adresse sie verschickt wurden.

Laut Landgericht Berlin haften Geschaftsfuhrer in solchen
Fallen, auch wenn sie die Versendung nicht beauftragt ha-
ben. Es reicht allein die Mdglichkeit, dass sie die Aktion
gekannt haben und sie hatten verhindern kénnen. Damit
geht das Landgericht Uber bisherige Urteile zu dem The-
ma hinaus.



