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Mandanten-Rundschreiben fiir GmbH-Geschaftsfiihrer Nr. 4/2023

Sehr geehrte Damen und Herren,

die betriebliche Altersversorgung von Gesellschafter-Geschaftsflihrern in Gestalt einer Pensi-
onszusage hat in der Praxis wegen der vielfaltigen steuerlichen Fallstricke zwar an Bedeutung
verloren, findet aber nach wie vor Anhanger, wie die Rechtsprechung zeigt (Nr. 1, 3). Wah-
rend das Job-Ticket (Nr. 5) und die Neuregelung der Pflegeversicherung (Nr. 4) inzwischen
verabschiedet werden konnten, liegt das Zukunftsfinanzierungsgesetz bislang erst noch als
Referentenentwurf vor (Nr. 7). Zur Sozialversicherungspflicht eines Gesellschafter-Geschafts-
fUhrers mit einer Minderheitsbeteiligung, aber einem Sonderrecht auf Geschaftsflihrung liegt
ein aktuelles Urteil des Bundessozialgerichts vor (Nr. 9).

Mit freundlichen Grifen

Aus dem Inhalt:
1 Pensionszusage: Wann liegt ein steuerschadlicher Vorbehalt vor?

2 Abschiedsfeier des GmbH-Geschaéftsfiihrers: Warum bei (berhohten Kosten der
Abzug insgesamt entfallt

3 Pensionszusage: Erfordernis der Erdienbarkeit auch bei Entgeltumwandlungen?

4 Pflegeversicherung ab 1.7.2023: Hohere Beitrage und Entlastung fur Eltern mit
Kindern

5 Job-Ticket: Welche Auswirkungen sich durch das 49-Euro-Ticket ergeben
6 GmbH: Wesen und Konsequenzen einer wirtschaftlichen Neugriindung

7 Zukunftsfinanzierungsgesetz: Neuregelung der Uberlassung von Vermégens-
beteiligungen an Arbeitnehmer geplant

8 Stille Beteiligung: Zur Hohe des angemessenen Gewinnanteils des stillen
Gesellschafters

9 Gesellschafter-Geschaftsfiihrer: Wann liegt Sozialversicherungspflicht vor?
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1 Pensionszusage: Wann liegt ein steuer-
schadlicher Vorbehalt vor?

Erteilt eine GmbH ihrem Geschéaftsflhrer und/oder ande-
ren Mitarbeitern eine Pensionszusage, darf die Gesell-
schaft gewinnmindernde Pensionsriickstellungen bilden.
Dies gilt aber nur unter der Voraussetzung, dass die Zusa-
ge nicht nach freiem Belieben der Gesellschaft, d.h. nach
ihrem eigenen Interesse ohne Bertcksichtigung der Inter-
essen der Pensionsberechtigten, widerrufen werden kann
(§ 6a Abs. 1 Nr. 2 Einkommensteuergesetz — EStG). Dies
bestatigte der BFH in einem Urteil vom 6.12.2022.

Im Urteilsfall hatte die X-KG ihren Mitarbeitern eine Ver-
sorgungszusage erteilt. Dies geschah in Gestalt einer
beitragsorientierten Leistungszusage gegen Entgeltum-
wandlung. Die Hohe der Versorgungsleistung ergab sich
aus sogenannten Versorgungsbausteinen, die aus einer
Transformationstabelle ersichtlich waren.

Ferner gab es einen Vorbehalt derart, dass die X-KG die
Transformationstabelle einseitig ersetzen konnte.

Wegen dieses Vorbehalts vertrat das Finanzamt im Rah-
men einer Auf3enprifung die Auffassung, die Versorgungs-
zusage genlge nicht den Anforderungen des § 6a EStG
und erliel? gednderte Steuerbescheide. Hierin berlcksich-
tigte es den Aufwand fur die Bildung der Pensionsriickstel-
lung nur insoweit, wie dieser auf unverfallbaren zukunfti-
gen Pensionsleistungen beruhte.

Der Einspruch gegen die entsprechenden Anderungsbe-
scheide sowie die anschlieRende Klage blieben ohne Er-
folg. Der BFH wies die Revision der X-KG mit folgender
Begrindung zurtck:

Die Bildung einer Pensionsrickstellung ist steuerlich nur
zuldssig, wenn der Vorbehalt ausdriicklich einen nach der
arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung anerkannten, eng
begrenzten Tatbestand regelt, der nur ausnahmsweise
eine Minderung oder einen Entzug der Pensionsanwart-
schaft oder Pensionsleistung gestattet. Demgegenuber
sind uneingeschrankte Widerrufsvorbehalte, deren ar-
beitsrechtliche Glltigkeit oder Reichweite zweifelhaft oder
ungeklart ist, steuerrechtlich schadlich.

Nach diesen Malistéaben entspricht die streitige Pensions-
zusage nicht den Anforderungen des § 6a Abs. 1 Nr. 2
EStG, da die X-KG die Zusage nach freiem Ermessen an-
dern konnte. Der Vorbehalt beinhaltet nicht ausdricklich
einen nach der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung aner-
kannten eng begrenzten Tatbestand.

2 Abschiedsfeier des GmbH-Geschafts-
fihrers: Warum bei liberhohten Kosten
der Abzug insgesamt entfallt

Veranstaltet ein ehemaliger Geschaftsfiihrer (und GmbH-
Gesellschafter) eine Abschiedsfeier an einem besonderen
Ort (ehemaliges Rittergut) mit aufwandigem und umfang-
reichem Unterhaltungsprogramm, sind die daflir anfal-
lenden Aufwendungen als unangemessene Reprasenta-
tionsaufwendungen nicht als Werbungskosten abziehbar
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(Finanzgericht — FG Nurnberg, Urteil vom 19.10.2022,
Az. 3 K51/22). Als Mal3stab dafir, ob die anfallenden Auf-
wendungen unangemessen sind, kann der Freibetrag von
110 Euro pro Person fir Betriebsveranstaltungen heran-
gezogen werden.

Beispiel:

Der Kldger war als Geschéftsfiihrer einer GmbH tétig, an
der er seit 1999 auch zu einem Viertel als Gesellschafter
beteiligt war. Zum 31.12.2014 endete die Gesellschafter-
stellung, und das Amt des Geschéftsfiihrers wurde zum
11.2.2015 aufgegeben.

Streitig ist, ob die im Zusammenhang mit der Abschieds-
feier des Klagers geltend gemachten Aufwendungen als
Werbungskosten anzuerkennen sind. Der Kléger legte
die Rechnung des Eventbiiros vom 25.6.2015 (iber einen
Betrag von 94.980 Euro sowie eine Gésteliste und eine
Speisenkarte vor. Nach Angaben des Kldgers wurden ins-
gesamt 162 Géste bewirtet, was einem Betrag von liber
586 Euro pro Person entspricht. Im Einspruchsverfahren
lehnte das Finanzamt (FA) den Abzug der Aufwendungen
insgesamt ab.

Das FG hat entschieden, dass das FA zu Recht den Wer-
bungskostenabzug der Aufwendungen versagt hat. Wer-
bungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Siche-
rung und Erhaltung von Einnahmen. Die Aufwendungen
missen objektiv durch die besonderen beruflichen Ver-
haltnisse des Steuerpflichtigen veranlasst sein und sub-
jektiv zur Forderung seines Berufs getatigt werden. Eine
Verabschiedung in den Ruhestand kann im Rahmen ei-
ner Gesamtwurdigung aller Umstande des Einzelfalles als
letzter Akt des aktiven Dienstes ganz uberwiegend berufli-
chen Charakter haben.

Aufwendungen flr Jagd oder Fischerei, flir Segeljachten
oder Motorjachten sowie fur @hnliche Zwecke und fir die
hiermit zusammenhangenden Bewirtungen durfen den Ge-
winn nicht mindern (§ 4 Abs. 5 Nr. 4 EStG). Diese Abzugs-
beschrankung gilt sinngemaf auch fur den Werbungskos-
tenabzug. Zu den Aufwendungen fir ,ahnliche Zwecke*
fallen Aufwendungen fur die sportliche Betatigung, Unter-
haltung von Geschéaftsfreunden, Freizeitgestaltung oder
Kosten, die der Reprasentation des Steuerpflichtigen die-
nen. Es spielt keine Rolle, ob es sich um eigene oder ge-
pachtete Einrichtungen handelt. Auch Aufwendungen fir
die Nutzung fremder Anlagen oder Wirtschaftsguter fallen
unter das Abzugsverbot.

Uniibliche Aufwendungen setzen voraus, dass hinsicht-
lich des Orts der Veranstaltung oder der Art und Weise der
Unterhaltung der Gaste besondere Umstande erkennbar
sind, die die Veranstaltung von einer gewdhnlichen Fei-
erlichkeit abheben. Trotz ihrer beruflichen Veranlassung
durfen die Aufwendungen bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des Abzugsverbots nicht berticksichtigt werden.
Die Aufwendungen pro Person in Héhe von 586,30 Euro
Ubersteigen erheblich die finanziellen Aufwendungen ver-
gleichbarer betrieblicher Veranstaltungen. Sie liegen auch
weit Uber dem Freibetrag von 110 Euro fiir Betriebsveran-
staltungen, der hinsichtlich der Héhe der Aufwendungen
als MaRstab herangezogen werden kann.
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3 Pensionszusage: Erfordernis der Erdien-
barkeit auch bei Entgeltumwandlungen?

Eine Pensionszusage an einen beherrschenden Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer mit entsprechenden Pensions-
rickstellungen wird steuerlich nur anerkannt, wenn die
Pension noch erdient werden kann. Dies wird von der
BFH-Rechtsprechung verneint, wenn der Gesellschaf-
ter-Geschaftsfuhrer bereits das 60. Lebensjahr tberschrit-
ten hat. Doch gilt das auch dann, wenn sich der Beglins-
tigte bereiterklart hat, die Pensionszusage selbst im Wege
der Entgeltumwandlung zu finanzieren? Mit dieser Frage
hatte sich das Finanzgericht (FG) Dusseldorf in einem
kirzlich verdffentlichten Urteil zu beschaftigen.

Im Urteilsfall hatte die X-GmbH kurz nach ihrer Griindung
ihrem Alleingesellschafter-Geschaftsflhrer A eine Pensi-
onszusage erteilt. Dieser war zum damaligen Zeitpunkt
60 Jahre und vier Monate alt. Die Pensionszusage sollte
durch eine monatliche Gehaltsumwandlung bei garantier-
ter Verzinsung von drei Prozent jahrlich finanziert werden.
AulRerdem sah sie eine Altersleistung ab Vollendung des
71. Lebensjahres vor.

Das Finanzamt erkannte die Pensionszusage nicht an und
behandelte die zugeflhrten Betrage als verdeckte Ge-
winnausschuttungen. Denn die Pension kénne nicht mehr
erdient werden, da A im Zeitpunkt der Pensionszusage
das 60. Lebensjahr bereits vollendet habe.

Das FG war anderer Auffassung und hat der Klage statt-
gegeben. Danach enthalt die Pensionszusage eindeutige
Angaben zur Héhe der in Aussicht gestellten zukinftigen
Leistungen.

Die steuerliche Anerkennung der Zusage scheitert dem-
nach auch nicht an der fehlenden Erdienbarkeit. Denn
nach der Rechtsprechung des BFH ist dieses Kriterium bei
einer durch Entgeltumwandlung finanzierten Altersvorsor-
ge nicht anzuwenden. In einem derartigen Fall hat namlich
der Arbeitgeber die finanziellen Folgen der Zusage nicht
zu tragen und ist durch diese wirtschaftlich nicht belastet.

Aus diesem Grunde sind auch weder die Erteilung der Zu-
sage unmittelbar nach Grindung der X-GmbH noch die
fehlende Probezeit fir die steuerliche Anerkennung der
Pensionszusage von Bedeutung.

4 Pflegeversicherung ab 1.7.2023: Hohere
Beitrage und Entlastung fur Eltern mit
Kindern

Die Bundesregierung hat beschlossen, ab dem 1.7.2023
den Beitragssatz zur sozialen Pflegeversicherung von bis-
her 3,05 Prozent auf 3,4 Prozent zu erhdhen. Fir Kinder-
lose, die das 23. Lebensjahr vollendet haben, soll der Bei-
tragssatz von 3,4 Prozent auf 4 Prozent des Bruttoentgelts
steigen. Damit setzt der Gesetzgeber auch den Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts zur Berlcksichtigung des
Erziehungsaufwands von Eltern mit mehreren Kindern
um. Gleichzeitig nutzt der Gesetzgeber diese Gelegenheit
auch zur Erhéhung des allgemeinen Beitragssatzes zur
Pflegeversicherung. Der neue Beitragssatz von 3,4 Pro-

zent gilt fir Eltern mit einem Kind und ist gleichzeitig die
Basis flir die Berechnung der Beitrage fiir Kinderlose und
fur Eltern mit zwei und mehr Kindern.

An dem Prinzip, dass Kinderlose bei der Pflegeversiche-
rung héhere Beitrédge zahlen, andert sich nichts. Allerdings
ist es nicht mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz verein-
bar, dass der mit steigender Kinderanzahl anwachsende
Erziehungsaufwand im Beitragsrecht der Pflegeversiche-
rung nicht ausreichend berticksichtigt wird. Die Benach-
teiligung tritt bereits ab dem zweiten Kind ein. Fur eine
Neuregelung hatte das Bundesverfassungsgericht mit Be-
schluss vom 7.4.2022, Az. 1 BvL 3/18, dem Gesetzgeber
eine Frist bis zum 31.7.2023 eingeraumt.

Gestaffelte Entlastung nach Anzahl der Kinder: Be-
schaftigte mit mehreren Kindern werden ab dem zwei-
ten Kind (gestaffelt nach Kinderzahl) mit einem Abschlag
entlastet. Ab dem sechsten Kind ist keine weitere Differen-
zierung vorgesehen. Bertcksichtigt werden Kinder bis zur
Vollendung des 25. Lebensjahres.

Der Zuschlag fiir Kinderlose wird von 0,35 Prozent auf
0,6 Prozent erhdht, sodass der Beitrag auf 4 Prozent an-
steigt. Eltern mit mehr als einem Kind unterhalb der Al-
tersgrenze werden gestaffelt, nach ihrer Kinderzahl, mit
einem Abschlag vom Beitragssatz entlastet:

— 0,25 Prozent bei zwei Kindern (Beitragssatz: 3,15 Pro-
zent)

— 0,5 Prozent bei drei Kindern (Beitragssatz: 2,9 Pro-
zent)

— 0,75 Prozent bei vier Kindern (Beitragssatz: 2,65 Pro-
zent)

— 1 Prozent bei fiinf und mehr Kindern (Beitragssatz:
2,4 Prozent)

Die Abschlage fur Kinder gelten ab Beginn des Monats
der Geburt (Nachweis innerhalb von drei Monaten). Spater
eingereichte Nachweise wirken ab Beginn des Folgemo-
nats. Kinder, die das 25. Lebensjahr vollenden, werden mit
Ablauf des Monats nicht mehr bericksichtigt.

1,7 Prozent Beitragsanteil der Arbeitgeber: Arbeitgeber
und Beschaftigte tragen die Beitrage jeweils zur Halfte.
Daflr wird der Beitragssatz von 3,4 Prozent fir Eltern mit
einem Kind zugrunde gelegt. Wahrend der Beitragssatz fur
Beschaftigte mit mehreren Kindern abnimmt und fiir Kin-
derlose steigt, betragt der Beitragsanteil des Arbeitgebers
gleichbleibend 1,7 Prozent.

Ubergangsfrist: Nachweise fiir vor dem 1.7.2023 gebore-
ne Kinder, die bis zum 31.12.2023 erbracht werden, wir-
ken vom 1.7.2023 an. Die Nachweise sind gegenuber der
beitragsabfiihrenden Stelle zu erbringen. Das ist z.B. der
Arbeitgeber. Freiwillig versicherte Selbstzahler weisen die
Kinderanzahl direkt gegeniiber der Pflegekasse nach.

5 Job-Ticket: Welche Auswirkungen sich
durch das 49-Euro-Ticket ergeben

Die Vergutungen, die Arbeitnehmer von ihrem Arbeitge-
ber zur Erstattung von Reisekosten, Umzugskosten
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oder Mehraufwendungen bei doppelter Haushaltsflihrung
erhalten, sind steuerfrei, soweit sie als Werbungskosten
abziehbar sind. AuRerdem sind die Zuschiisse steuerfrei,
die der Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer fiir Fahrten mit
offentlichen Verkehrsmitteln im Linienverkehr bzw. zur
Nutzung des Personenfernverkehrs (ohne Luftverkehr)
zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn leistet,
soweit sie auf Fahrten zwischen Wohnung und ers-
ter Tatigkeitsstatte sowie zu einem Sammelpunkt oder
einem weitrdumigen Tatigkeitsgebiet entfallen.

Die Steuerbefreiung umfasst Arbeitgeberleistungen in
Form von unentgeltlichen oder verbilligt Gberlassenen
Fahrberechtigungen (Sachbezlige) und Zuschiissen (Bar-
lohn) des Arbeitgebers zu den Fahrberechtigungen, die
der Arbeitnehmer selbst erworben hat. Hierzu gehdren
Einzel- und Mehrfahrtenfahrscheine, Zeitkarten, wie z.B.
das neu eingefiihrte 49-Euro-Ticket, und Jahrestickets.

Die Steuerbefreiung (§ 3 Nr. 15 EStG) fur Fahrten zur
ersten Tatigkeitsstatte gilt nur fir Arbeitgeberleistungen,
die zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn
erbracht werden. Wichtig: Werden insgesamt hdhere Zu-
schiisse gezahlt, als der Arbeitnehmer an Aufwendungen
hat, ist der Differenzbetrag als steuerpflichtiger Arbeitslohn
zu behandeln.

Die steuerfreien Arbeitgeberleistungen mindern den Be-
trag, der als Entfernungspauschale abziehbar ist. Arbeit-
geber sind daher verpflichtet, die gesamten steuerfreien
Arbeitgeberzuschiusse im Kalenderjahr zu bescheinigen.

Pauschalierungsmoglichkeit beim Jobticket: Der Ar-
beitgeber hat die Wahl, auf die Steuerfreiheit des Jobti-
ckets zu verzichten, indem er die steuerfreien Aufwendun-
gen pauschal mit 25 Prozent versteuert. Die pauschale
Besteuerung mit 25 Prozent flhrt dazu, dass die beim Ar-
beitnehmer abziehbare Entfernungspauschale nicht ge-
mindert wird. Die pauschale Besteuerung nutzt vor allem
den Arbeitnehmern, die das unentgeltliche Jobticket nicht
oder nur sehr eingeschrankt nutzen kdnnen oder wollen.
Damit werden eventuelle steuerliche Nachteile vermieden.
Wenn die Entfernungspauschale beim Arbeitnehmer nicht
gekurzt werden muss, mussen die pauschal besteuerten
Bezlige auch nicht in der elektronischen Lohnsteuerbe-
scheinigung Ubermittelt werden. Eine individuelle Zuord-
nung zum einzelnen Arbeitnehmer ist ebenfalls nicht er-
forderlich.

Die Mdglichkeit der pauschalen Besteuerung mit 25 Pro-
zent gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber Kosten fur Fahr-
ten zur ersten Tatigkeitsstatte Ubernimmt, die nicht steu-
erfrei sind, z.B. weil der Arbeitgeber die Aufwendungen
nicht zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn,
sondern mittels Gehaltsumwandlung Gbernimmt. Auch
in diesen Fallen findet keine Anrechnung auf die Entfer-
nungspauschale statt.

6 GmbH: Wesen und Konsequenzen einer
wirtschaftlichen Neugriindung

Soll eine im Handelsregister eingetragene GmbH mit ei-
nem neuen Unternehmensgegenstand in eine andere
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Region verlegt werden, sprechen die Indizien fur eine
wirtschaftliche Neugriindung der Gesellschaft. In diesem
Fall muss der Geschéaftsfiihrer — wie bei einer rechtlichen
Neugrindung — gegenliber dem (neuen) Registergericht
versichern, dass die auf die Geschéftsanteile geleisteten
Einlagen sich endguiltig in der freien Verfligung der Ge-
schéaftsfihrung befinden (§ 8 Abs. 2 GmbH). Mit anderen
Worten: Sind die urspriinglich geleisteten Einlagen nicht
mehr vorhanden, muissen sie von den Gesellschaftern neu
erbracht werden. Diese Rechtsprechung hat das Kammer-
gericht (KG) Berlin in einem Beschluss vom 14.10.2022
bestatigt.

Im Urteilsfall hatte eine im Handelsregister bereits einge-
tragene GmbH Anfang 2022 ihren Sitz von Rostock nach
Berlin verlegt. In einer Gesellschafterversammlung am
19.1.2022, in der die Sitzverlegung beschlossen wurde,
wurde zugleich die Bestellung des D zum Geschaftsfiih-
rer sowie die Entpflichtung der bis zu diesem Zeitpunkt
geschaftsfihrenden Gesellschafter F und G beschlossen.
Eine im Registerordner des Registergerichts aufgenom-
mene Gesellschafterliste weist D zudem als Alleingesell-
schafter aus.

Mit notariell beglaubigter elektronischer Erklarung vom
30.3.2022 meldete der zwischenzeitlich als Geschafts-
fihrer eingetragene D die Anderung der Firma und des
Unternehmensgegenstands zur Eintragung in das Han-
delsregister an. Beigefiigt war der notariell beurkundete
Gesellschafterbeschluss von diesem Tag, demzufolge die
Firma der Gesellschaft nicht mehr ,F-GmbH®, sondern
,D-GmbH* lauten sollte und der Gegenstand des Unter-
nehmens statt ,die Konstruktion, die Produktion und die
Montage von Wintergarten und Wintergartenanlagen® nun-
mehr die ,sonstige Verwaltung und Fihrung von Unterneh-
men und Betrieben® sein sollte.

Das Registergericht wies darauf hin, dass die Summe der
erkennbaren Umstande, insbesondere Firmen- und Ge-
genstandsanderung, darauf schlief3en lieRe, dass der Fall
einer ,wirtschaftlichen Neugriindung® in der Form der Man-
telverwendung gegeben sei. Die ,wirtschaftliche Neu-
griindung“ sei offenzulegen und die Versicherung ent-
sprechend § 8 Abs. 2 GmbHG abzugeben. Einzureichen
sei daher eine auf das Ende des letzten Wirtschaftsjahres
aufgestellte und durch die Geschéaftsfiihrung unterzeich-
nete Bilanz nebst Gewinn- und Verlustrechnung.

Das Registergericht setzte der GmbH eine Frist zur Ein-
reichung von zwei Wochen, die fruchtlos verstrich. Des-
halb wies es die Anmeldung zuriick. Hiergegen wurde
Rechtsmittel eingelegt. Die GmbH flgte eine auf den
Dezember 2021 bezogene Summen- und Saldenliste der
Gesellschaft bei. Der vom Registergericht (zuvor) erteil-
te Hinweis, erforderlich sei eine auf das Ende des letzten
Wirtschaftsjahres aufgestellte und durch die Geschafts-
fihrung unterzeichnete Bilanz nebst Gewinn- und Verlust-
rechnung, blieb unbertcksichtigt.

Das KG folgte der Auffassung des Registergerichts, indem
es die Beschwerde flr unbegriindet hielt.

Grundsatzlich hat ein Registergericht die Eintragungs-
fahigkeit einer Anmeldung allein auf der Grundlage der
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vorzulegenden Unterlagen zu prifen. Erst wenn sich An-
haltspunkte ergeben, die eine weitere Prifung erfordern,
darf es insoweit ermitteln (§ 26 FamFG) und weitere Nach-
weise anfordern. Nach Auffassung des KG liegen diese
Voraussetzungen im Urteilsfall vor. Die Regeln der soge-
nannten ,wirtschaftlichen Neugriindung“ sind anwendbar,
wenn die Gesellschaft eine ,leere Hilse” ist, also kein ak-
tives Unternehmen (mehr) betreibt, an das die Fortflihrung
des Geschéaftsbetriebs — sei es auch unter wesentlicher
Umgestaltung, Einschréankung oder Erweiterung seines
Tatigkeitsgebiets — in irgendeiner wirtschaftlich noch ge-
wichtbaren Weise anknlpfen kann. Auf diese Weise soll
im Sinne eines wirksamen Glaubigerschutzes die Umge-
hung von Grundungsvorschriften vermieden werden. Dies
hatte sonst zur Folge, dass die gesetzliche und gesell-
schaftsvertragliche Kapitalausstattung bei Aufnahme der
wirtschaftlichen Tatigkeit nicht gewahrleistet ist. Indizien
hierfiir konnen sein, dass die Firma oder der Unterneh-
mensgegenstand geandert, der Sitz verlegt, die Geschafts-
fihrung ausgetauscht und bzw. oder die Geschéftsanteile
veraulRert werden, wobei diese Umstande mit einer ,wirt-
schaftlichen Neugriindung“ einer Mantelgesellschaft ein-
hergehen kdnnen, aber nicht missen.

7 Zukunftsfi_nanzierungsgesetz: Neurege-
lung der Uberlassung von Vermogens-
beteiligungen an Arbeitnehmer geplant

Der Entwurf des Zukunftsfinanzierungsgesetzes enthalt
insgesamt 30 Artikel, mit denen unterschiedliche gesetzli-
che Regelungen geandert werden sollen. In Artikel 16 sind
die Anderungen des Einkommensteuergesetzes (EStG)
enthalten. Dieser Artikel enthalt u.a. Folgendes:

— Der Vorteil des Arbeitnehmers im Rahmen eines gegen-
wartigen Dienstverhaltnisses aus der unentgeltlichen
oder verbilligten Uberlassung von Vermdgensbeteili-
gungen am Unternehmen des Arbeitgebers ist steuer-
frei, soweit der Vorteil insgesamt 1.440 Euro im Jahr
nicht Ubersteigt (§ 3 Nr. 39 EStG). Dieser Hochstbetrag
soll ab 2024 auf 5.000 Euro angehoben werden. We-
gen der starken Anhebung des Hochstbetrags soll die
steuerliche Begunstigung kinftig auf Falle beschrankt
werden, in denen die Vermdgensbeteiligungen zusatz-
lich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewahrt
werden. Dadurch sollen unerwiinschte Gestaltungen
(Lohnoptimierungen) vermieden werden.

— § 19a EStG (eingefihrt ab 2021 mit dem Fondsstand-
ortgesetz) enthalt Regelungen, nach denen (unter be-
stimmten Voraussetzungen) die geldwerten Vorteile
aus VermoOgensbeteiligungen zunachst nicht besteuert
werden (= Steuerfreistellung im Zeitpunkt der Uberlas-
sung). Die Besteuerung erfolgt erst zu einem spateren
Zeitpunkt, namlich bei einer Verfligung (insbesondere
beim Verkauf), der Beendigung des Dienstverhaltnis-
ses oder spatestens nach zwdlf Jahren (aufgeschobe-
nen Besteuerung). Unabhangig von der aufgeschobe-
nen Besteuerung wird der Steuerfreibetrag nach § 3
Nr. 39 EStG bereits vorab berlcksichtigt.

— Die Anderungen in § 19a EStG haben das Ziel, insbe-
sondere die Gewahrung von Unternehmensanteilen als

Verglitungsbestandteil fir die Unternehmen und deren
Beschaftigte attraktiver zu gestalten. In der Praxis wer-
den die Gesellschaftsanteile typischerweise nicht vom
Arbeitgeber selbst, sondern von den (Grindungs-)Ge-
sellschaftern gewahrt. Durch die Erganzung von § 19a
Abs. 1 Satz 1 EStG wird klargestellt, dass auch diese
Fallgestaltung ein begtnstigter Sachverhalt ist.

— Die Besteuerung des geldwerten Vorteils aus Vermo-
gensbeteiligungen erfolgt nach geltender Rechtslage
spatestens zwdlf Jahre nach der Ubertragung der Ver-
maogensbeteiligung. Sie erfolgt kiinftig erst (spatestens)
nach 20 Jahren. Die Verschiebung des Besteuerungs-
zeitpunkts gilt im Ubrigen auch fiir Vermdgensbeteili-
gungen, die vor 2024 Ubertragen werden bzw. wurden.
Erganzend wird sichergestellt, dass im Falle von soge-
nannten Leaver-Events (d.h. Rickerwerb der Anteile
bei Verlassen des Unternehmens) nur die tatsachlich
an den Arbeitnehmer gezahlte Vergitung mafRgeblich
ist, weil diese in der Regel nicht den Verkehrswert wi-
derspiegelt.

— Nach geltender Rechtslage ist die im Rahmen des
§ 19a EStG nachzuholende Besteuerung anhand der
individuellen Lohnsteuerabzugsmerkmale (Steuerklas-
se, Freibetrage etc.) vorzunehmen. Um eine mog-
licherweise eintretende hohe steuerliche Belastung
abzumildern, wird die Moglichkeit der Pauschalbesteu-
erung mit einem Pauschsteuersatz von 25 Prozent ge-
schaffen. Schuldner dieser pauschalen Lohnsteuer ist
der Arbeitgeber. Eine Abwalzung auf den Arbeitnehmer
ist bei entsprechenden vertraglichen Vereinbarungen
maglich.

8 Stille Beteiligung: Zur Hohe des ange-
messenen Gewinnanteils des stillen
Gesellschafters

Wird ein stiller Gesellschafter an einer GmbH oder
GmbH & Co. KG mit 20 Prozent des Gesellschafts-
gewinns beteiligt, kann die Hohe seines Gewinnanteils
seine stille Einlage erheblich Ubersteigen, wenn die Ge-
sellschaft einen entsprechend hohen Gewinn erwirtschaf-
tet. So entschied das Finanzgericht (FG) Niedersachsen
mit Beschluss vom 2.7.2020.

Laut Sachverhalt, der dem Beschluss zugrunde lag, ver-
erbte ein Vater sein gewerbliches Vermogen in Gestalt
der T-KG an seine beiden Séhne A und B. Wahrend A die
Unternehmensleitung wahrnehmen sollte, wurde B als
stiller Gesellschafter an der T-KG aufgenommen. Er er-
hielt 20 Prozent des jahrlichen Gewinns; an einem Verlust
nahm er nicht teil.

Im Zuge einer bei der T-KG durchgeflihrten Betriebsprii-
fung gelangte der Prifer zu der Auffassung, es handele
sich bei dem Vertrag Uber die stille Beteiligung des B um
einen nicht fremdlblichen Vertrag zwischen nahen Ange-
horigen. Die Gewinne der T-KG hatten sich derart entwi-
ckelt, dass der Gewinnanspruch aus der stillen Beteiligung
deutlich Uber 50 Prozent des nominalen Einlagebetrags
angestiegen sei. Damit werde die von der Rechtsprechung
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aufgestellte Obergrenze fiir die zu erwartende Rendite von
maximal 35 Prozent bei einer aus eigenen Mitteln erwor-
benen stillen Beteiligung mit Verlustbeteiligung deutlich
Uberschritten. Der Betriebsausgabenabzug sei daher auf
eine angemessene Obergrenze von 35 Prozent des Einla-
genkontos zu begrenzen.

Der gegen die geanderten Bescheide eingelegte Ein-
spruch hatte keinen Erfolg.

Nach Auffassung des FG ist die vom Finanzamt vorge-
nommene Kirzung des Betriebsausgabenabzugs aus fol-
genden Griinden rechtswidrig.

Das Rechtsverhaltnis zwischen der T-KG und B ist als
typische stille Gesellschaft einzuordnen. Dafiir spricht,
dass nach den vertraglichen Regelungen Uber die stil-
le Gesellschaft B an den stillen Reserven ebenso wenig
beteiligt sein sollte wie an den schwebenden Geschaften.
Eine Begrenzung des Betriebsausgabenabzugs unter An-
wendung der sogenannten Fremdvergleichsregeln kommt
fur die vereinbarte stille Beteiligung nicht in Betracht. An-
lass fiir den nach der BFH-Rechtsprechung vorzunehmen-
den Fremdvergleich ist der zwischen nahen Angehdrigen
oftmals nicht vorhandene Interessengegensatz beim Ab-
schluss zivilrechtlicher Vertrage.

Vorliegend bestand aber zwischen der T-KG und B ein
Interessengegensatz. Denn die T-KG war in langer an-
haltenden Gewinnperioden bestrebt, die Zahlungen an
den stillen Gesellschafter zu reduzieren. Dass nach wie-
derholten rechtlichen Auseinandersetzungen eine diesbe-
zugliche Regelung gefunden wurde, ist nach Auffassung
des FG als weiteres Indiz fur die Interessengegensatze
anzusehen.

Die angemessene Rendite belauft sich bei Teilhabe des
Stillen auch an den Verlusten des Handelsgewerbes im
Falle eines unentgeltlichen Erwerbs der Beteiligung auf
15 Prozent des Nominalbetrags der Einlage. Wurde die
Beteiligung hingegen vom Stillen aufgrund eigener Bei-
trage und damit entgeltlich erworben, erhéht sich die
angemessene Rendite auf 35 Prozent. Die genannten
Prozentsatze legen aber keine starre Obergrenze fur die
Anerkennung des Betriebsausgabenabzugs fest. Vielmehr
ist die (angemessene) Einlagenrendite ausgehend von der
im Zeitpunkt des Vertragsschlusses fiir die Zukunft erwar-
teten Entwicklung der die Gewinnabrede bestimmenden
BezugsgrolRe in eine angemessene prozentuale Gewinn-
beteiligung des stillen Gesellschafters umzurechnen. Die-
ser Prozentsatz ist dann den zukunftig tatsachlich erziel-
ten Ergebnissen mit der Folge zugrunde zu legen, dass
der steuerrechtlich anzuerkennende (angemessene) Ge-
winnanteil des Stillen die Rendite von 35 Prozent bzw.
15 Prozent der Einlage Uberschreiten kann.

9 Gesellschafter-Geschaftsfiihrer: Wann
liegt Sozialversicherungspflicht vor?

Die Versicherungspflicht von Gesellschafter-Geschafts-
fuhrern in der Sozialversicherung beschaftigt nach wie vor

die Sozialgerichte. Das Bundessozialgericht (BSG) hatte
einen Fall zu beurteilen, in dem A mit einem Kapitalanteil
von 49 Prozent am Stammkapital der X-GmbH beteiligt und
ihr einziger Geschaftsfiihrer ist. Die weitere Beteiligung in
Hohe von 51 Prozent halt eine GmbH, bei der er weder
Gesellschafter noch Geschaftsfihrer ist. Die Beschliisse
der X-GmbH werden regelmaflig mit einfacher Mehrheit
gefasst, auch die Zustimmung zu solchen Handlungen
der Geschéftsfihrer, welche tber den gewodhnlichen Ge-
schéftsbetrieb hinausgehen. Dem A ist im Gesellschafts-
vertrag ein Sonderrecht zur Geschaftsflihrung eingeraumt.
Im GeschéaftsfUhreranstellungsvertrag ist vereinbart, dass
A den durch Gesellschafterbeschluss erteilten Weisungen
Folge leisten muss. Keinen Weisungen unterliegt er hin-
sichtlich Zeit, Ort und Ausfihrung der Tatigkeit.

Im Rahmen eines sogenannten Statusfeststellungsver-
fahrens hat der zustandige Versicherungstrager die Ver-
sicherungspflicht des A in der gesetzlichen Kranken-,
Renten- und Pflegeversicherung festgestellt. Die dagegen
gerichtete Klage ist vom Sozialgericht und Landessozial-
gericht abgewiesen worden.

Auch das BSG hat die gesetzliche Versicherungspflicht
des Gesellschafter-Geschéaftsfihrers bejaht.

Sofern ein GmbH-Geschéaftsfihrer als Gesellschafter
an der GmbH beteiligt ist, kommt es, worauf das BSG
noch einmal ausdriicklich hingewiesen hat, auf den Um-
fang seiner Kapitalbeteiligung und den in seiner Per-
son bestehenden Einfluss auf die Gesellschaft an. Eine
selbststandige Tatigkeit setzt dabei voraus, dass der
Geschéftsfuhrer aufgrund seiner Gesellschafterstellung
die Rechtsmacht besitzt, auf alle wesentlichen Grundla-
genentscheidungen der GmbH, insbesondere die Bilanz-,
Finanz-, Wirtschafts- und Personalpolitik, Einfluss zu
nehmen. Dies ist immer dann der Fall, wenn dem Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer zumindest 50 Prozent der
Anteile am Stammkapital zustehen.

Bei einer Minderheitsbeteiligung kann der Gesellschaf-
ter-Geschaftsflihrer nur dann als Selbststandiger angese-
hen werden, wenn ihm aufgrund des Gesellschaftsvertrags
eine umfassende und auf die gesamte Unternehmensta-
tigkeit bezogene Sperrminoritit zusteht.

Eine solche hat das BSG vorliegend verneint, da alle we-
sentlichen Beschliisse mit einfacher Stimmenmehrheit ge-
fasst werden kénnen, auch die Zustimmung zu Uber die
gewohnliche Geschaftstatigkeit der GmbH hinausgehen-
den Geschafte. Nach Auffassung des Gerichts andert da-
ran das dem Gesellschafter eingeraumte Sonderrecht auf
Geschaftsfuhrung nichts, auch nicht eine daraus folgende
Weisungsfreiheit in der gewdhnlichen Geschaftsfiihrung.
Zwar konne dieses Sonderrecht nicht ohne Mitwirkung
des Gesellschafters im Wege einer Satzungsanderung
beseitigt werden, doch bestehe auch bei einem solchen
Sonderrecht die Mdglichkeit der fristiosen Kindigung aus
wichtigem Grunde. Insoweit konne vorliegend dem Ge-
sellschafter-Geschaftsfihrer keine umfassende Mitbestim-
mungsmaglichkeit hinsichtlich der Unternehmensfiihrung
zuerkannt werden.
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