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Mandanten-Rundschreiben fiir GmbH-Geschaftsfiihrer Nr. 3/2023
Sehr geehrte Damen und Herren,

ein aktuell bekannt gewordenes BFH-Urteil zeigt auf, wie Gesellschafter einer GmbH durch
eine inkongruente Gewinnverteilung zugunsten einer Schwester-GmbH die Versteuerung des
ausgeschutteten Gewinns hinausschieben kénnen (Nr. 1). Durch Ankauf der gebrauchten
Mobiltelefone der Mitarbeiter und die anschlielende steuerfreie Nutzungsiiberlassung kann
die GmbH die Bindung der Mitarbeiter an das Unternehmen starken (Nr. 3). Unter bestimmten
Voraussetzungen kann die Nutzung des Dienstwagens fir Fahrten zwischen Wohnung und
Betrieb gulnstiger als nach der 0,03 Prozent-Methode berechnet und so Lohn- und Umsatz-
steuer gespart werden (Nr. 5).
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1 Inkongruente Gewinnverteilung: Zulas-
sigkeit auch aufgrund eines Gesell-
schafterbeschlusses

Kann eine inkongruente (disquotale) Gewinnausschuttung
durch einen Gesellschafterbeschluss mit steuerlicher
Wirkung beschlossen werden, wenn die Satzung der Ge-
sellschaft grundsatzlich eine Ausschiittung entsprechend
der Beteiligungsquote vorschreibt? Diese Frage hatte der
BFH in seinem Urteil vom 29.8.2022 zu entscheiden.

Laut Sachverhalt war S zu 50 Prozent an der A-GmbH und
zu 100 Prozent an der B-GmbH beteiligt. Die B-GmbH
war ebenfalls zu 50 Prozent an der A-GmbH betei-
ligt. Die Gesellschafter der A-GmbH — also S und die
B-GmbH — fassten in den Streitjahren jeweils einstim-
mig Gewinnausschuttungsbeschlisse, wonach die Aus-
schittungen ausschlieRlich an die B-GmbH erfolgen soll-
ten. Der Gesellschaftsvertrag der A-GmbH enthielt keine
Regelungen zur Gewinnverteilung. Diese waren daher
entsprechend den Beteiligungsverhaltnissen zu verteilen
(§ 29 Abs. 3 Satz 1 GmbHG).

Das Finanzamt (FA) sah die Ausschuttungsbeschlisse
wegen der inkongruenten Verteilung der Gewinne als
zivilrechtlich nichtig an und unterwarf die halftigen Aus-
schittungsbetrage bei S als verdeckte Gewinnausschut-
tungen (VGA) gemaR § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG der
Besteuerung.

Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt. Der BFH
wies die Revision des FA gegen das zugunsten der Kla-
ger ergangene Urteil des FG als unbegriindet zuriick:
Ein punktuell satzungsdurchbrechender Beschluss tber
eine inkongruente Ausschuttung, der von der Gesell-
schafterversammlung einstimmig gefasst worden ist und
von keinem Gesellschafter angefochten werden kann, ist
als zivilrechtlich wirksamer Ausschiittungsbeschluss
entgegen der Sichtweise der Finanzverwaltung der Be-
steuerung zugrunde zu legen. Ein Gesellschafter, an den
nach einem solchen Beschluss kein Gewinn verteilt wird,
verwirklicht nicht den Tatbestand der Einklnfteerzielung
gemal § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG. Es liegen daher
nur offene Gewinnausschittungen der A-GmbH an die
B-GmbH und keine Ausschittungen an die Klager vor.

Der BFH verneinte auch einen Gestaltungsmiss-
brauch, weil S als Klager keinen steuerlichen Vorteil er-
zielt hatte. Zwar waren die Uberquotalen Ausschuttungen
ausschlief3lich einer GmbH (der B-GmbH) zugutegekom-
men, die der Klager als deren alleiniger Gesellschafter
beherrschte. Der ,Verzicht* des Klagers auf den Emp-
fang von Ausschittungen bewirkt jedoch nur eine zeitli-
che Verschiebung der Einkunfteerzielung, nicht aber eine
steuerliche Statusverbesserung. Denn eine Ausschiit-
tung der auf die empfangende GmbH verlagerten Gewin-
ne durch diese an den Klager wirde nach den gleichen
Bedingungen besteuert werden wie eine Ausschuttung in
den Streitjahren.
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Im Urteilsfall blieb die Ausschittung an die B-GmbH im
Ergebnis zu 95 Prozent steuerfrei (§ 8b Abs. 1 in Ver-
bindung mit Abs. 5 KStG). Die B-GmbH konnte die erhal-
tenen Ausschuttungen nahezu vollstandig zur Finanzie-
rung geplanter Investitionen oder fiir Ausschuttungen in
der Zukunft verwenden. Voraussetzung dafiir war, dass
die B-GmbH zu Beginn des Kalenderjahres mit mindes-
tens 10 Prozent am Stammkapital der ausschittenden
Gesellschaft beteiligt war (§ 8 Abs. 4 KStG), was laut
Sachverhalt der Fall war.

2 Elektro-Fahrzeuge einer GmbH: Steuer-
liche Behandlung der Stromkosten

Nutzt ein GmbH-Geschéaftsfuhrer ein betriebliches Elek-
tro- oder Hybridelektrofahrzeug als Dienstwagen, wird er
das Fahrzeug nicht ausschlieBlich im Betrieb aufladen,
sondern auch an einer Steckdose/Ladevorrichtung, die zu
seiner Wohnung (seinem Haus) gehort. Der Geschaftsfiih-
rer kann den betrieblichen Nutzungsanteil der ansonsten
privaten Stromkosten grundsatzlich mithilfe eines geson-
derten Stromzahlers (stationdr oder mobil) nachweisen.
Neben dem Einkaufspreis flir die verbrauchten Kilowatt-
stunden Strom ist auch ein zu zahlender Grundpreis an-
teilig zu bertcksichtigen. Zum Nachweis des betrieblichen
Nutzungsanteils reicht es aus, wenn der Geschaftsfuhrer
den Verbrauch flir einen reprasentativen Zeitraum von
drei Monaten aufzeichnet.

Aus Vereinfachungsgriinden kann der betriebliche Nut-
zungsanteil auch mit lohnsteuerlichen Pauschalen an-
gesetzt werden. Zur Unterscheidung der anzuwendenden
Pauschale ist anstelle jeder zusatzlichen Lademdglichkeit
an einer ortsfesten Einrichtung der GmbH auf die zusatz-
liche Lademdglichkeit in einer der Betriebsstatten abzu-
stellen. Somit gelten fur den Zeitraum vom 1.1.2021 bis
31.12.2030 die nachstehenden monatlichen Pauschalen.
Das heiflt, die Gesellschaft kann die folgenden Strom-
kosten fur das elektrische Aufladen eines Firmenwagens
(ausschlieRlich Pkw) als betrieblichen Aufwand erfassen:

— mit zusatzlicher Lademoglichkeit in einer der Be-
triebsstatten des Unternehmers
— fur Elektrofahrzeuge 30 Euro monatlich
— flr Hybridelektrofahrzeuge 15 Euro monatlich

— ohne zusatzliche Lademdglichkeit in einer der Be-
triebsstatten des Unternehmers
— fur Elektrofahrzeuge 70 Euro monatlich
— fur Hybridelektrofahrzeuge 35 Euro monatlich

Als zusatzliche Lademdglichkeit gilt jeder geeignete Strom-
anschluss an einer Betriebsstatte der Gesellschaft. Ohne
zusatzliche Lademaoglichkeit in einer Betriebsstatte der
GmbH sind die héheren Pauschalen anwendbar. Damit
sind samtliche Kosten der GmbH fiir den Ladestrom ab-
gegolten. Ubersteigen die tatsichlichen Kosten die mafR-
gebende Pauschale, kann die Gesellschaft anstelle der
maRgebenden Pauschale auch die anhand von Belegen
nachgewiesenen tatsachlichen Kosten als Betriebsausga-
ben erfassen.
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3 Mobilfunkvertrag: Steuerfreie Nutzung
durch Arbeitnehmer

Ein Arbeitgeber kann seinen Arbeitnehmern die Telefon-
kosten flr einen Mobilfunkvertrag, der vom Arbeitnehmer
abgeschlossen wurde, steuerfrei erstatten, wenn er Eigen-
timer des Mobiltelefons ist. Der Arbeitgeber ist Eigenti-
mer, wenn er das Telefon von seinem Arbeithehmer er-
worben hat und ihm das Mobiltelefon unmittelbar danach
wieder zur privaten Nutzung tberlasst. Dabei spielt es kei-
ne Rolle, wenn der Arbeitgeber das Mobiltelefon zu einem
niedrigen (auch unter dem Marktwert liegenden Preis) vom
Arbeitnehmer erwirbt.

Beispiel:

Die Klégerin schloss ab Mérz 2015 mit mehreren Arbeit-
nehmern Kaufvertrdge (ber deren gebrauchte Mobiltele-
fone ab. Sie erwarb diese Mobiltelefone, die zuvor von
den Arbeitnehmern privat angeschafft worden waren, zu
Kaufpreisen zwischen 1 Euro und 6 Euro. Zeitgleich mit
den Kaufvertrdgen schloss die Kldgerin mit diesen Arbeit-
nehmern jeweils eine ,Ergdnzende Vereinbarung zum Ar-
beitsvertrag Handykosten*“ ab.

Nach dieser Vereinbarung stellte die Kldgerin den Arbeit-
nehmern deren ehemaliges Mobiltelefon zur Verfligung
und (bernahm fortan die hierfiir entstehenden monatli-
chen Kosten des Mobilfunkvertrags (Grundgebiihr, Verbin-
dungsentgelte oder auch Flatrate) bis zu einer in der Ver-
einbarung jeweils festgelegten Hohe. Die Arbeitnehmer
hatten die Kosten des Mobilfunkvertrags durch Vorlage
von Rechnungskopien nachzuweisen. Nach Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses waren die Arbeitnehmer ver-
pfilichtet, das Mobiltelefon an die Klagerin herauszugeben.
Der Uberlassungsvertrag war an das bestehende Arbeits-
verhéltnis gebunden und endete automatisch mit dem En-
de des Arbeitsverhéltnisses. Die Kldgerin behandelte die
Kosten der Mobilfunkvertrdge, die sie ihren Arbeitnehmern
erstattete, als steuerfreien Arbeitslohn gemafl3 § 3 Nr. 45
EStG.

Das FA ging von steuerpflichtigem Arbeitslohn aus, weil
die rechtliche Gestaltung unangemessen sei.

Bei der unentgeltlichen Uberlassung betrieblicher Mobilte-
lefone an Arbeitnehmer auch fir private Zwecke handelt
es sich ebenso wie bei der Ubernahme der Grundgebiih-
ren und Verbindungsentgelte, die auf private Gesprache
entfallen, um steuerbare (geldwerte) Vorteile. Grund: Der
Arbeitnehmer wird dadurch objektiv bereichert. Es besteht
kein ganz iiberwiegendes eigenbetriebliches Interesse
des Arbeitgebers daran, seinen Arbeitnehmern betriebli-
che Mobiltelefone auch zur privaten Nutzung zu Uberlas-
sen und fiir die Privatgesprache der Arbeitnehmer aufzu-
kommen.

Die (geldwerten) Vorteile, die die Klagerin ihren Arbeit-
nehmern zugewandt hat, sind steuerfrei. Die Klagerin war
zivilrechtliche Eigentimerin der Gerate. Sie hat die Mo-
biltelefone von ihren Arbeitnehmern aufgrund zivilrechtlich
wirksamer Kaufvertrdge erworben und das Eigentum an

den Geraten erlangt. Die Klagerin trug nach dem ,Mobil-
telefon-Uberlassungsvertrag” das Risiko insbesondere der
Beschadigung und des Untergangs der Mobiltelefone. Die
Arbeitnehmer hatten demgegenlber keine Mdglichkeit,
Uber die Gerate zu verfligen. Ihnen war nach den mit der
Klagerin abgeschlossenen Vertragen lediglich der Ge-
brauch der Gerate wahrend des laufenden Arbeitsvertrags
gestattet. Anhaltspunkte dafir, dass es sich hierbei um ein
Scheingeschaft gehandelt haben konnte, lagen nicht vor
(entgegen der Auffassung des FA).

Die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung, die von der
Klagerin und ihren Arbeitnehmern erstrebt wurde, setzte
gerade voraus, dass es sich bei den Mobiltelefonen um
betriebliche Telekommunikationsgerate der Klagerin han-
delte. Dazu musste die Klagerin zivilrechtliche Eigenti-
merin der Gerate werden. Das FG hat keine Umstande
festgestellt, die darauf hindeuten kdénnten, dass die von
der Klagerin mit ihren Arbeitnehmern abgeschlossenen
Kaufvertrage nach dem Ubereinstimmenden Willen der
Vertragschlielenden keine Giiltigkeit haben sollten. Viel-
mehr standen sie sich bei Abschluss der Kaufvertrage als
wirtschaftlich selbststandige Marktteilnehmer gegenuber,
bei denen regelmaflig davon ausgegangen werden kann,
dass sie ihre jeweiligen (wirtschaftlichen) Interessen beim
Abschluss gegenseitiger Vertrage wahren. Somit sind
die abgeschlossenen Kaufvertrage uber die Mobiltelefo-
ne auch unter dem Gesichtspunkt des Fremdvergleichs
steuerlich anzuerkennen. Die Verkdufe der Mobiltelefone
zu Kaufpreisen zwischen 1 Euro und 6 Euro stellen somit
auch keinen Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmog-
lichkeiten dar.

4 Gewinnschatzung durch das Finanz-
amt: Richtsatze als Schatzungsgrund-
lage geeignet?

Die Finanzbehorde ist grundsatzlich berechtigt, die Be-
steuerungsgrundlagen zu schatzen, soweit sie diese nicht
ermitteln oder berechnen kann. Zu schéatzen ist unter an-
derem, wenn der Steuerpflichtige Blicher oder Aufzeich-
nungen, die er nach den Steuergesetzen zu flhren hat,
nicht vorlegen kann oder wenn tatsachliche Anhaltspunkte
fur die Unrichtigkeit oder Unvollstandigkeit der vom Steu-
erpflichtigen gemachten Angaben bestehen. Formelle
Buchflihrungsmangel berechtigen aber nur insoweit zur
Schatzung, als sie Anlass geben, die sachliche Richtigkeit
des Buchfiihrungsergebnisses anzuzweifeln.

Es ist Sache des Finanzamts (FA) und des Finanzge-
richts (FG) zu entscheiden, welche Schatzungsmethode
genutzt wird, wenn diese geeignet ist, ein verniinftiges
und der Wirklichkeit entsprechendes Ergebnis zu erzielen.
Der Steuerpflichtige selbst hat keinen Anspruch auf die
Anwendung einer bestimmten Schatzungsmethode. We-
der das FA noch das FG sind grundsatzlich verpflichtet,
das Ergebnis noch durch die Anwendung einer weiteren
Schatzungsmethode zu Uberprifen oder zu untermauern.
Zudem missen Schatzungsgrundlagen in einem Streitfall
von der Finanzbehdrde so dargelegt werden, dass ihre
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Nachpriifung und insbesondere eine Schliissigkeitsprii-
fung des zahlenméaRigen Ergebnisses der Schatzung
moglich ist. Hierzu missen sowohl die Kalkulationsgrund-
lage — und damit auch die spezifischen Daten, auf denen
die Schatzung basiert — als auch die Ergebnisse der Kal-
kulation sowie die Ermittlungen, die zu diesen Ergebnis-
sen gefiihrt haben, offengelegt werden.

Der BFH hat nunmehr das Bundesfinanzministerium auf-
gefordert, in einem Revisionsverfahren zu der Frage Stel-
lung zu nehmen, ob und unter welchen Voraussetzungen
ein aulerer Betriebsvergleich in Gestalt einer Schatzung
anhand der Richtsatze der amtlichen Richtsatzsammlung
zulassig ist. Unklar erscheint insbesondere,

— welche Einzeldaten mit welchem Gewicht in die Er-
mittlung der Richtsatze der jeweiligen Gewerbeklasse
einflielen, wie die Reprasentativitat der Daten sicher-
gestellt wird und ob es Einzeldaten gibt, die von vorn-
herein ausgeschlossen werden;

— ob die regional zum Teil erheblich unterschiedliche
Hohe fixer Betriebskosten (insbesondere Raum- und
Personalkosten) der Festlegung bundeseinheitlicher
Richtsatze entgegensteht;

— weshalb die Ergebnisse von AuRenprifungen bei so-
genannten Verlustbetrieben unbericksichtigt bleiben,
obwohl auch solche Betriebe grundsétzlich einen posi-
tiven Rohgewinnaufschlagsatz ausweisen;

— ob ganz oder teilweise erfolgreiche Rechtsbehelfe des
Steuerpflichtigen gegen die auf eine AuRenprifung er-
gangenen Steuerbescheide Eingang in die Richtsatz-
sammlung finden.

In Deutschland existieren etwa 8 Mio. Betriebe, die in
74 Gewerbeklassen der Richtsatzsammlung unterteilt
sind. Wenn in jeder Klasse ca. 10.000 Vergleichsbe-
triebe berlcksichtigt wirden, entsprache dies nur ca.
einem Zehntel aller vorhandenen Betriebe. Nach den
statistischen Regeln sei dies deutlich zu wenig. Darlber
hinaus fehlt es oftmals an einer Vergleichbarkeit der Be-
triebe, die derselben Gewerbeklasse zugeordnet sind. So
ist eine Diskothek nicht im Ansatz mit einer Gaststatte ver-
gleichbar. Vergleichbare Schatzungsfalle sollten mit einem
Einspruch offengehalten werden, bis der BFH in diesem
Verfahren endgliltig entschieden hat.

5 Dienstwagen (1): Fahrten zwischen
Wohnung und Betrieb aus steuerlicher
Sicht

In einem umfangreichen Schreiben vom 3.3.2022 hat sich
das BMF u.a. zu der Frage geaulert, wann fir Fahrten
zwischen Wohnung und Betrieb mit einem Dienstwagen
des Arbeitgebers die 0,03 Prozent-Regelung und wann die
0,002 Prozent-Regelung anzuwenden ist.

Fur jeden Kilometer der Entfernung zwischen der Woh-
nung und dem Betrieb ist ein geldwerter Vorteil in Hohe
von 0,03 Prozent des Listenpreises pro Kalendermonat
anzusetzen (§ 8 Abs. 2 Satz 3 EStG). Dies gilt auch dann,
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wenn die sonstige Privatnutzung des Pkw u.a. an Wochen-
enden und im Urlaub vertraglich ausgeschlossen ist, z.B.
weil der Geschaftsfihrer im Privatvermogen uber ein ver-
gleichbares Fahrzeug verfiigt (Rz. 8 des BMF-Schreibens)
und der Dienstwagen deshalb ausschlieBlich fur betrieb-
liche Fahrten sowie flir Fahrten zwischen Wohnung und
Betrieb Uberlassen wurde.

Der pauschale Nutzungswert ist nicht zu erhéhen, wenn
der Arbeitnehmer den Dienstwagen an einem Arbeitstag
mehrmals zwischen Wohnung und Betrieb nutzt.

Beispiel:

Geschéftsfiihrer Miiller féahrt regelméaBig zum Mittagessen
nach Hause. Flir diese Fahrten féllt kein zusé&tzlicher geld-
werter Vorteil an.

Wird dem Arbeitnehmer ein betriebliches Kraftfahrzeug
dauerhaft zur Nutzung fir Fahrten zwischen Wohnung und
erster Tatigkeitsstatte tUberlassen, so findet die 0,03 Pro-
zent-Regelung auch Anwendung fir volle Kalendermona-
te, in denen das Fahrzeug tatsachlich nicht fur Fahrten
zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte genutzt
wurde. Der pauschale Nutzungswert ist auch dann anzu-
setzen, wenn aufgrund arbeitsvertraglicher Vereinbarung
oder anderer Umsténde Fahrten zur ersten Tatigkeitsstatte
nicht arbeitstaglich anfallen (z.B. aufgrund Teilzeitverein-
barung, Homeoffice, Dienstreisen, Kurzarbeit, Auslands-
aufenthalt). Ein durch Urlaub oder Krankheit bedingter
Nutzungsausfall ist im pauschalen Nutzungswert ebenfalls
berucksichtigt (Rz. 12).

Wer sich mit der Versteuerung nach der 0,03 Prozent-Re-
gelung auch bei zeitweiser Unmdglichkeit der Nutzung
des Dienstwagens nicht abfinden mdchte, den verweist
das BMF-Schreiben vom 3.3.2022 auf die Mdglichkeit der
Einzelfahrtbewertung. Nach dieser Methode kénnen die
tatsachlichen Fahrten zwischen Wohnung und Betrieb mit
0,002 Prozent des Listenpreises je Entfernungskilometer
fur hdchstens 180 Tage im Kalenderjahr bewertet werden
(Rz. 13). Unter folgenden Voraussetzungen ist diese Be-
wertungsmethode zulassig:

— Der Arbeitnehmer hat gegeniiber dem Arbeitgeber
kalendermonatlich schriftlich zu erklaren, an welchen
Tagen (mit Datumsangabe) er den Dienstwagen tat-
sachlich fur Fahrten zwischen Wohnung und Betrieb
genutzt hat. Es wird nicht beanstandet, wenn fir den
Lohnsteuerabzug jeweils die Erklarung des Vormonats
zugrunde gelegt wird.

— Wurden dem Arbeithehmer mehrere Pkw zur Nutzung
Uberlassen, hat der Arbeitgeber eine jahresbezogene
Begrenzung auf insgesamt 180 Fahrten vorzunehmen.

Beispiel:

Geschétftsfiihrer M féhrt einen Dienstwagen mit einem Lis-
tenpreis von 80.000 Euro, den er auch fir Fahrten zwi-
schen Wohnung und Betrieb (Entfernung 40km) nutzen
darf. Im Mérz 2023 fuhr M an zehn Tagen zum Betrieb, an
den restlichen Tagen war er im Homeoffice tétig und auf
Dienstreisen.
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Nach der 0,03 Prozent-Regelung beléuft sich der geld-
werte Vorteil aus der Uberlassung des Dienstwagens fiir
Fahrten zwischen Wohnung und Betrieb im Monat Mérz
auf (0,03 Prozent von 80.000 Euro x 40km =) 960 Euro.

Nach der Einzelbewertung betrdgt der geldwerte Vorteil
(0,002 Prozent von 80.000 Euro x 40km x 10 Tage =)
640 Euro im Monat Mérz.

Zu beachten ist, dass auf den geldwerten Vorteil auch
noch Sozialabgaben entfallen, falls M als Fremd- oder
Minderheitsgesellschafter-Geschaftsflhrer sozialversiche-
rungspflichtig ist, sowie Umsatzsteuer. Von daher kann
der Wechsel von der 0,03 Prozent-Regelung zur Einzelbe-
wertung mit einer nicht unbetrachtlichen Ersparnis verbun-
den sein, wenn der Arbeitnehmer tatsachlich nur wenige
Fahrten zum Betrieb zurlickgelegt hat.

6 Dienstwagen (2): Nutzungsverbot und
Nutzungsverzicht fiir Privatfahrten

Das BMF-Schreiben vom 3.3.2022 (vgl. schon Nr. 5) au-
Rert sich u.a. auch zu den Anforderungen eines Nutzungs-
verbots oder Nutzungsverzichts fur Privatfahrten.

Darf der Geschaftsfiihrer den ihm Uberlassenen Dienst-
wagen nicht fur private Zwecke nutzen, kommt der An-
satz eines lohnsteuerpflichtigen pauschalen Nutzungs-
werts sowohl nach der 1 Prozent-Regel als auch nach der
0,03 Prozent-Regel nicht in Betracht. Das Nutzungsverbot
ist anhand des Anstellungsvertrags, der Pkw-Nutzungs-
vereinbarung oder eines protokollierten Gesellschafter-
beschlusses nachzuweisen. Die betreffende Unterlage ist
zum Lohnkonto aufzubewahren (Rz. 19 des BMF-Schrei-
bens).

Wird das Nutzungsverbot nicht liberwacht, rechtfertigt
dies nicht die Annahme, der Pkw werde gleichwohl privat
genutzt. Allein die Moglichkeit, gegen den Willen des Ar-
beitgebers ein Fahrzeug privat zu nutzen, fihrt also nicht
zu einem geldwerten Vorteil. Wird allerdings ein Verstol3
gegen das Nutzungsverbot festgestellt, legt dies den
Schluss nahe, dass das Nutzungsverbot nicht ernsthaft
vereinbart wurde. In diesem Fall ware der Ansatz eines
Nutzungswerts nach der 1 Prozent-Regelung und ggf. der
0,03 Prozent-Regel gerechtfertigt. Dem Nutzungsverbot
des Arbeitgebers stellt das BMF einen fir die Zukunft er-
klarten schriftlichen Verzicht des Geschéftsfiihrers auf
die Nutzung des Dienstwagens fiir Privatfahrten und fir
Fahrten zwischen Wohnung und Betrieb gleich. Auch die-
ser Verzicht ist zum Lohnkonto aufzubewahren (Rz. 20).

Ein solcher Nutzungsverzicht ist immer dann sinnvoll,
wenn der Geschaftsfiihrer oder seine Ehefrau privat einen
Pkw besitzt, der dem Dienstwagen in etwa gleichwertig ist
und mit dem alle Fahrten im Privatbereich zuriickgelegt
werden kdnnen. Der Nutzungsverzicht kann auch — muss
aber nicht — die Fahrten zwischen Wohnung und Betrieb
einbeziehen.

FuUr den Fall einer vertragswidrigen Nutzung des Dienst-
wagens durch einen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im
Privatbereich verweist das BMF-Schreiben vom 3.3.2022
auf das BMF-Schreiben vom 3.4.2012. Nach diesem
Schreiben gilt Folgendes: Nutzt ein (beherrschender) Ge-
sellschafter-Geschaftsflihrer einen betrieblichen Pkw auch
privat, obwohl eine entsprechende Nutzung nicht — zumin-
dest konkludent — vereinbart wurde oder gar untersagt ist,
resultiert daraus eine verdeckte Gewinnausschiittung.
Diese ist auf der Ebene der GmbH anhand der erzielbaren
Vergutung, ausnahmsweise anhand der 1 Prozent-Rege-
lung, auf der Ebene des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers
anhand der 1 Prozent-Regelung zu bewerten.

Stellt das Finanzamt im Rahmen einer AuRenpriifung oder
bei anderer Gelegenheit einen solchen (einmaligen) Ver-
stof} fest, sollte darauf geachtet werden, dass die 1 Pro-
zent-Regelung nur in dem betreffenden Monat zur Anwen-
dung kommt — und nicht etwa fir alle Monate; es sei denn,
es wurde allmonatlich gegen das Nutzungsverbot versto-
Ren, was in jedem einzelnen Fall vom FA zu beweisen ist.

7 Start-up-Unternehmen: Anforderungen
an eine positive Fortfihrungsprognose
bei drohender Insolvenz

Start-up-Unternehmen werden haufig in der Rechts-
form einer Unternehmergesellschaft (UG) (haftungsbe-
schrankt) gegriindet. Ebenso wie fir eine GmbH gilt auch
fur eine UG: Ist die Gesellschaft Uberschuldet, muss der
Geschaftsfuhrer Insolvenz anmelden. Andernfalls haftet er
den Glaubigern der Gesellschaft fur alle Zahlungen, die er
nach Eintritt der Uberschuldung geleistet hat (§ 15b Abs. 1
und 4 InsO).

Ausnahmsweise kann auf einen Insolvenzantrag verzich-
tet werden, wenn fir die Gesellschaft eine positive Fort-
flihrungsprognose nachgewiesen werden kann. Daflr ist
der Geschaftsfuhrer in Zusammenarbeit mit dem Steuer-
berater der Gesellschaft zustandig. Das OLG Diisseldorf
hat in einem Beschluss vom 9.2.2022 zu der Frage Stel-
lung genommen, welche Anforderungen an die Fort-
flihrungsprognose im Rahmen der insolvenzrechtlichen
Uberschuldungspriifung im Lichte der Besonderheiten von
Start-up-Unternehmen zu stellen sind.

Bekanntlich ist das Geschéaftsmodell eines solchen Unter-
nehmens primar zukunftsorientiert. In vielen Fallen ist eine
langjahrige kommerzielle Durststrecke zuriickzulegen.
In dieser Phase ist die Selbstfinanzierungskraft des Un-
ternehmens sehr gering: Deshalb sind Start-up-Unterneh-
men regelmaRig auf externe Geldgeber angewiesen.

Im Urteilsfall berief sich der vom Insolvenzverwalter in
Anspruch genommene Ex-Geschéaftsfihrer auf die Darle-
henszusage eines finanzkraftigen Investors, der die Ge-
sellschaft bereits in der Vergangenheit mit Darlehen un-
terstitzt hatte. Ist die Bereitstellung weiterer Mittel durch
diesen Kapitalgeber auf der Grundlage einer aktuellen,
nachvollziehbaren und realistischen Planung gesichert,
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vermag dies eine positive Fortflihrungsprognose zu recht-
fertigen; fehlt es hieran und ist die Bereitstellung weiterer
finanzieller Geldmittel in jedem Einzelfall (bei jedem kon-
kreten Bedarf) allein vom Willen des Geldgebers abhan-
gig, kann sich der Geschéaftsfiihrer nicht darauf verlassen,
dass die Finanzierung bis zur erfolgreichen Einflihrung
des Unternehmens am Markt gesichert ist. Unter diesen
Umstanden kann keine positive Fortfiihrungsprognose ge-
stellt werden.

8 Kiinstlersozialabgabe: Keine Abgabe
bei einmaligem Auftrag

Auch wenn die Vergiitung eines einmaligen Auftrags die
Geringflgigkeitsschwelle von 450 Euro Uberschreitet,
muss der Auftraggeber keine Beitrage zur Kiinstlersozial-
kasse leisten. Die Abgabepflicht setzt vielmehr eine ge-
wisse RegelmaRigkeit der Auftragserteilung voraus. Das
hat das Bundessozialgericht mit Urteil vom 1.6.2022 ent-
schieden.

Im Urteilsfall hatte ein Unternehmer einen Webdesigner
einmalig mit der Erstellung einer Kanzlei-Webseite be-
auftragt. Die Deutsche Rentenversicherung setzte nach
einer Betriebsprifung eine Nachforderung zur Kiinstlerso-
zialversicherung fest. Der Widerspruch des Unternehmers
gegen den Bescheid hatte keinen Erfolg: Die Versicherung
verwies auf den Wortlaut des § 24 Abs. 3 Kunstlersozial-
versicherungsgesetz, wonach ein Auftrag ,nicht nur gele-
gentlich® erteilt sei, wenn die Summe der Entgelte in einem
Kalenderjahr 450 Euro Ubersteigt. Allein diese Wertgrenze
sei mafdgeblich.

Nach Ansicht der Richter war die Nachforderung rechts-
widrig. Eine Abgabepflicht besteht nicht, wenn das Entgelt
fir mehrere Auftrége in einem Kalenderjahr 450 Euro nicht
Ubersteigt. Das bedeutet jedoch nicht im Umkehrschluss,
dass ein Auftraggeber zwingend abgabepflichtig ist, wenn
pro Kalenderjahr nur ein Kinstler beauftragt wird und da-
fur mehr als 450 Euro erhalt. Aus der einmaligen Beauftra-
gung eines Webdesigners zur Erstellung einer Webseite
folge nicht bereits eine Abgabepflicht des Auftraggebers
zur Kinstlersozialversicherung.

9 UG & Co. KG: Haftung des Geschafts-
fuhrers der Komplementar-UG gegen-
tiber der KG bei Kompetenziiber-
schreitung

Uberschreitet der Geschéftsfiihrer einer Komplemen-
tar-UG (oder -GmbH) die ihm eingerdumten Befugnisse,
haftet er auch gegeniiber der KG, wenn dieser durch die
Kompetenziberschreitung ein Schaden entstanden ist.
Das entschied der BGH mit Beschluss vom 8.2.2022.

Im Sachverhalt war A alleinvertretungsberechtigter Ge-
schaftsflhrer der Komplementarin der X-UG & Co. KG und
zugleich deren Kommanditist. Die KG war u.a. Alleingesell-

schafterin der T-GmbH, deren Geschéftsfiihrer ebenfalls
A war. Gemal dem Gesellschaftsvertrag der KG waren
die Zusage und Gewahrung von Krediten von im Einzel-
fall mehr als 10.000 Euro ebenso wie das Eingehen von
Burgschaften sowie Erflllungsversprechen und garantien
in dieser Hohe nur mit Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlung zulassig. A hat zulasten der KG Zahlungen in
einer Hohe von insgesamt rund 139.500 Euro an Dritte
vorgenommen, um damit Verbindlichkeiten der T-GmbH
zu begleichen. Dies ist ohne vorherige Gesellschafterbe-
schlusse erfolgt. Riickzahlungen oder geldwerte Gegen-
leistungen der T-GmbH an die KG hat es nicht gegeben.
Uber das Vermdgen der T-GmbH ist das Insolvenzverfah-
ren eroffnet worden.

Die KG hat den A auf Zahlung in Héhe von 139.500 Euro
in Anspruch genommen.

LG und OLG haben der Klage jeweils stattgegeben.

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde des A hin hat der
BGH grundsatzlich bestatigt, dass A auf Schadenersatz
gemaR § 43 Abs. 2 GmbH-Gesetz in Anspruch genommen
werden kann. Die UG & Co. KG ist in den Schutzbereich
der Haftung des Geschéftsfiihrers ihrer Komplemen-
tar-UG einbezogen. Wenn der Geschéaftsflihrer der Kom-
plementargesellschaft gegen seine Pflicht zur ordnungs-
gemalen Geschaftsfihrung verstofdt und es dadurch zu
einem Schaden der KG kommt, kann diese daher den
Geschaftsfuhrer auf Schadenersatz in Anspruch nehmen.

Ein solcher Schadenersatzanspruch kann aber dann
nicht geltend gemacht werden, wenn samtliche Gesell-
schafter der Kommanditgesellschaft als der potenziell
Geschadigten nach zutreffender Information ber den
Sachverhalt mit dem Handeln des Geschaftsfiihrers
der Komplementar-GmbH einverstanden waren. Dies gilt
genauso flr eine Komplementar-UG.

Die blofRe Kenntnis eines Gesellschafters von einer MaR-
nahme lasst allerdings nicht zwingend auf sein Einver-
standnis schlielen. An ein haftungsausschlieRendes still-
schweigendes Einverstandnis sind — so der BGH — hohe
Anforderungen zu stellen. Bejaht werden kann dies, wenn
der Geschaftsfuhrer in Anbetracht des Sach- und Kennt-
nisstands der Gesellschaft bis zu einer gegenteiligen Wei-
sung berechtigterweise davon ausgehen durfte, mit ihrem
Einverstandnis zu handeln. Insoweit kommt es auf die we-
sentlichen Umstande des konkreten Falls an.

Als Geschéftsfuhrer einer GmbH missen Sie flr Geschaf-
te, die Uber den gewohnlichen Geschaftsbetrieb hinausge-
hen, und solche, die im Geschaftsflihreranstellungsvertrag
oder im Gesellschaftsvertrag ausdricklich aufgefihrt sind,
die Zustimmung der Gesellschaft einholen. Als Geschafts-
fuhrer einer Komplementar-GmbH bzw. -UG missen Sie
insoweit auch die Zustimmungspflicht innerhalb der KG
beachten. Wenn Sie gegen diese Pflicht verstoRen und
ohne Zustimmung der Gesellschafter handeln, werden Sie
gegenuber der Gesellschaft personlich schadenersatz-
pflichtig.
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