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Vorwort

Vorwort

Die steuerliche Beratungspraxis bringt es mit sich, dass haufig Antworten nicht nur
zu punktuellen Problemen, sondern Gestaltungsansatze zu Problemkreisen gesucht
werden. Um Gestaltungsansatze aufzeigen zu konnen, ist indes zuvérderst vonnoéten,
das entsprechende Problemfeld analytisch zu durchdringen. Die Sichtung von Kom-
mentaren zu Einzelsteuergesetzen gibt eine wichtige Hilfestellung, vermag aber zu-
mal in Anbetracht der zunehmenden Komplexitdat des Steuerrechtes haufig nicht er-
schopfend weiterzuhelfen.

An dieser Stelle setzt der vorliegende ,Problemfeld-Kommentar” an, der dem steuer-
lichen Berater ein Werkzeug an die Hand gibt, welches es ihm gestattet, sich schwie-
rige Problemzusammenhdnge zu erschlieBen, Gestaltungsansatze zu finden und diese
in der Beratungspraxis umzusetzen. Gemal diesen Zielsetzungen sind die im Werk
behandelten und in ABC-Form enthaltenen Problemfelder gleichermaBen wie folgt
strukturiert:

— Im Abschnitt ,A. Problemanalyse” wird der jeweilige Problemkreis dargestellt
und erlautert. Es werden sich in der Praxis haufig ergebende steuerliche Fallstri-
cke sowie Gestaltungsklippen aufgezeigt. Dieser Abschnitt ist in sich nach einzel-
nen Problembereichen gegliedert, so dass ein schnelles Auffinden des jeweils in-
teressierenden Bezugskreises, durch seine Einbettung in die Gesamtproblematik
aber auch eine Sensibilisierung fir sich etwaig stellende weitere Fragestellungen
ermoglicht wird.

— Der Abschnitt ,B. Problemlésungen” gibt sodann Hinweise zur Gestaltungs- und
Abwehrberatung mit Bezug auf die herausgearbeiteten Fragestellungen des je-
weiligen Problemfeldes. Auch hier gestattet eine tiefer gehende Untergliederung
ein schnelles Auffinden jenes Themenbereichs, der im Einzelfall im Mittelpunkt
des beraterischen Interesses steht.

— Der die Behandlung des jeweiligen Problemfeldes abschlieBende Abschnitt
,C. Know-how" soll sodann dem Berater die praktische Umsetzung seiner Bera-
tungsaufgaben und deren Lésung im jeweiligen Problembereich erleichtern. Je
nach Art der Problemstruktur umschlieBt dieser Abschnitt etwa Vorschldage fiir
vertragliche Formulierungen, ein ABC der Einzelprobleme und Loésungsansitze,
zusammenfassende Ubersichten oder Checklisten.

Die Arbeit mit dem , Problemfeld-Kommentar" wird zuséatzlich durch ein umfassendes
und kumuliertes Stichwortregister erleichtert, welches auch — neben Verweisen in
den Ausfiihrungen zu den einzelnen Problemfeldern — im Einzelfall bestehende Ver-
klammerungen derselben schneller auffinden hilft.

Ein Werk, welches die vorstehend aufgezeigten Ansdtze verfolgt, ware aus einer Fe-
der stammend keinesfalls zu realisieren gewesen. Deswegen gilt mein besonderer
Dank den zahlreichen exponierten Vertretern ihres Faches, welche sich nicht nur zur
Mitarbeit bereit fanden, sondern es auch auf sich nahmen, ihre Ausfithrungen in das
fir die Zwecke der Vereinfachung der Nutzung vorgegebene Schema einfliefen zu
lassen. Die Bearbeitung der einzelnen Themen gestaltete sich dadurch fir die Auto-
ren als noch starker jenes knappe Gut beanspruchend, welches ohnehin in zu gerin-
gem Male vorhanden ist: Zeit.

Ein Werk dieser Art héatte aber auch nicht ohne das intensive Mitwirken des Verlages
gelingen kénnen, und zwar sowohl hinsichtlich der viele Jahre zurtickliegenden Pro-
duktidee wie auch ihrer iterativen Umsetzung in Gestalt der Ausreifung zu einem
Konzept, der Autoreneinwerbung sowie der umsichtigen und duBerst prazisen Be-
treuung der Autoren und ihrer Elaborate. Gedankt sei an dieser Stelle Herrn Hans
Josef Metz, Herrn Ralf Duday sowie insbesondere Herrn Gunnar Franke und ihren
Mitarbeitern.
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Vorwort

Selbstredend bestehen — ebenso wie Einzelkommentierungen — auch die ,Kommen-
tierungen” von Problemfeldern nicht statisch. Wohl mégen die Fragen dieselben blei-
ben, doch werden sich die Antworten — dazu bedarf es keiner Pythia — &ndern; denn
Impulse aus Gesetzgebung, Finanzverwaltung und Rechtsprechung wird es auch fiir-
derhin in mehr als zureichendem MaBe geben.

Aus diesem Grunde wird das Werk durch Ergdanzungslieferungen leben, welche die
Aktualisierung der Ausfiithrungen zu den im Grundwerk enthaltenen Problemfeldern,
aber auch die notwendig werdende Hinzunahme weiterer Problemfelder umschlieBen
wird. Nicht nur im Hinblick darauf sind Anregungen und Verbesserungsvorschlage
aus dem Nutzerkreis jederzeit willkommen.

Koln, im September 2009 Dr. Martin Strahl

Seite 2



Autorenverzeichnis

Autorenverzeichnis

Dr. Peter Bauschatz M.B.L. - HSG
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiur
Steuerrecht
McDermott Will & Emery Rechtsan-
walte Steuerberater LLP, Miinchen

Achim Bergemann
Dipl.-Kaufmann, Steuerberater, Partner
RP RICHTER & PARTNER, Miinchen

Daniel Bléchle
Dipl.-Betriebswirt (FH), Steuerberater,
Partner bei Deloitte & Touche GmbH

Wirtschaftsprifungsgesellschaft,
Nirnberg

Dieter Carlé
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
. Steuerrecht
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Kéln

Thomas Carlé M.B.L. - HSG
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
. Steuerrecht
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Koln

Dr. Ralf Demuth
Dipl.-Finanzwirt, Rechtsanwalt,
Fachanwalt fiir Steuerrecht,
Steuerberater
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Koln

Harald Diebel
Dipl.-Kaufmann, Steuerberater
Partner bei Ernst & Young GmbH
Ernst & Young GmbH Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft, Stuttgart

Dr. Axel van Dreveldt, LL.M. (Bucks)
Rechtsanwalt
Strunk Kolaschnik Partnerschaft,
Hamburg

Diana Durst
Rechtsanwéltin, Fachanwaltin fir
Steuerrecht
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Koln

Grundwerk/Juli 2009

Hans Dieter Eich
Rechtsanwalt, Fachanwalt fur
. Steuerrecht
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Koéln

Bernd Friichtl
Rechtsanwalt
P + P Pollath + Partners, Miinchen

Dr. Claas Fuhrmann, LL.M.
Rechtsanwalt, Fachanwalt fur
Steuerrecht, Steuerberater
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Koéln

Christian Gradel, LL.M.
Rechtsanwalt
Copex International GmbH, Miinchen

Maren Grife, LL.M.
Rechtsanwaltin
Flick Gocke Schaumburg, Berlin

Alexander Grof§
Wirtschaftspriifer, Steuerberater
Manager bei Ernst & Young GmbH
Ernst & Young GmbH Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft, Freiburg

Dr. Oliver Habighorst
Rechtsanwalt, Notar, Fachanwalt fiir
Steuerrecht, Partner bei White & Case
LLP, Frankfurt am Main

Dr. Stephen A. Hecht, LL.M.
Dipl.-Kaufmann, Dipl.-Volkswirt,
Rechtsanwalt, Steuerberater,
Fachberater fiir Internationales
Steuerrecht
Lehrbeauftragter der Universitat
Osnabriick
Dozent der Bundesfinanzakademie
PricewaterhouseCoopers Legal AG,
Hamburg

Ulrike Helms
_ Rechtsanwaltin
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Koéln

Seite 1



Autorenverzeichnis

Matthias Hofacker
Dipl.-Finanzwirt (FH), Master of
International Taxation,
Rechtsanwalt, Steuerberater
Strunk Kolaschnik Partnerschaft,
Hamburg

Dr. Ulrike Horeth
Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir
Steuerrecht
Stuttgart

Benjamin Karten
Dipl.-Kaufmann, Steuerberater
Strunk Kolaschnik Partnerschaft,
Hamburg

Klaus Korn
_ Steuerberater
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Koéln

Benno Lange
Dipl.-Kaufmann, Wirtschaftspriifer,
Steuerberater,
Fachberater fiir Internationales
Steuerrecht
DHPG Dr. Harzem & Partner KG,
Gummersbach

Prof. Dr. Ursula Ley
Steuerberaterin, Wirtschaftspriferin
Ebner Stolz Ménning Bachem
Partnerschaft, Kéln
Wirtschaftspriifer, Steuerberater,
Rechtsanwalte

Dr. Martin Lohr
Notar, Neuss

Dr. Claudia Neitz
Rechtsanwaltin
Flick Gocke Schaumburg Rechtsan-
waélte Wirtschaftspriifer Steuerberater,
Bonn

Dr. Ralph Obser, LL.M. (London)
Rechtsanwalt, Steuerberater
honert + partner rechtsanwalte wirt-
schaftsprifer steuerberater, Miinchen

Seite 2

Prof. Dr. Hans Ott
Dipl.-Kaufmann, Steuerberater,
vereidigter Buchprifer
KOM Ott & Partner Steuerberater,
Koln

Armin Prokscha
Syndikusanwalt
RWB PrivateCapital Emissionshaus
AG, Oberhaching

Dr. Felix Reiche
Rechtsanwalt, Steuerberater
Esche Schiimann Commichau,
Hamburg

Dr. Georg Roderburg
Rechtsanwalt, Steuerberater
Freshfields Bruckhaus Deringer LL.P.,
Koln

Thomas Rohler
Dipl.-Betriebswirt, Wirtschaftspriifer,
Steuerberater, Partner
DHPG Dr. Harzem & Partner KG, Ber-
gisch-Gladbach

Andreas Schaflitzl
Dipl.-Kaufmann, Steuerberater, Partner
Tax
Linklaters LLP, Miinchen

Prof. Dr. Joachim Schiffers
Dipl.-Kaufmann, Wirtschaftsprifer,
Steuerberater
Honorar-Prof. an der RWTH Aachen

Silvia Sparfeld, M.A.
Rechtsanwaltin, Steuerberaterin,
Fachanwaltin fiir Steuerrecht
Norr Stiefenhofer Lutz Partnerschaft,
Miinchen

Rudolf Stahl
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir
Steuerrecht
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Koln

Dr. Martin Strahl
Dipl.-Kaufmann, Steuerberater
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL
Partnerschaft, Koéln



Autorenverzeichnis

Prof. Dr. Giinther Strunk Dr. Annekatrin Veit
Dipl.-Kaufmann, Steuerberater Rechtsanwaltin, Steuerberaterin
Strunk Kolaschnik Partnerschaft, Miinchen
Hamburg

Dr. Eckhard Wilzholz
Notar

Dr. Michael Szczesny Malzer Walzholz Notare, Fiissen

Rechtsanwalt
Konrad Rechtsanwdlte Partnerschafts-
gesellschaft, Bad Mergentheim Dr. Hans Robert Weggenmann
Diplom-Kaufmann, Steuerberater,

Ro6dl & Partner — Rédl Rechtsanwaltsge-

Susanne Thonemann, LL.M. sellschaft Steuerberatungsgesellschaft
Rechtsanwaltin, Fachanwaéltin fiir mbH, Nirnberg
Steuerrecht

Soffing & Partner Rechtsanwalte,

Steuerberater, Diisseldorf Dr. Mike Wienbracke, LL.M.

(Edinburgh)
Rechtsanwalt

Flick ki h B
Elmar Urbach ick Gocke Schaumburg, Bonn

Dipl.-Finanzwirt (FH), Rechtsanwalt
CARLE_KORN_STAHL_STRAHL Niels Worgulla
Partnerschaft, Kéln Rechtsanwalt
Soffing & Partner Rechtsanwalte,
Steuerberater, Diisseldorf

Grundwerk/Juli 2009 Seite 3



ABC der Problemfelder

ABC der Problemfelder

Abgeltungsteuer

Anwachsung

Arbeitnehmerentsendung

Ausgliederung

Ausldndische Betriebsstitten
Ausldndisches Grundvermégen
Auslédndisches Kapitalvermoégen
Auslandsbeteiligung an Inlands-Kapitalgesellschaften
Beteiligung an Kapitalgesellschaften
Betrieb gewerblicher Art

Betriebliche Altersversorgung
Betriebsaufspaltung

BetriebsverduBlerung und Betriebsaufgabe
Betriebsverpachtung

Einbringung in Kapitalgesellschaiten
Erbschait und Erbauseinandersetzung
Erginzungsbilanzen

Europarechtliche Einfliisse

Finanzierung

Formwechsel GmbH in GmbH & Co. KG
Formwechsel in Europa und im EWR
Fremdfinanzierte Immobilien- und Unternehmenskauie
Funktionsverlagerung

Gemischte Aufwendungen
Gesellschaiterdarlehen bei der GmbH
Gewerbesteueranrechnung
Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Finanzierungsanteilen
Gewerblicher Grundstiickshandel
GmbH-Griindung

Grenzgidnger

Grenziiberschreitende Tatigkeiten
Haushaltsnahe Dienstleistungen/Kinderbetreuungskosten
Inbound-Investition

Joint Venture
Korperschaftsteuerguthaben und EK 02
Leasing

Limited

Minijobs

Nachtraglicher Schuldzinsenabzug
Niefibrauch und andere Nutzungsrechte
Outbound-Investitionen

Grundwerk/Juli 2009 Seite 1



ABC der Problemfelder

Pensionszusage

Private Altersvorsorge

Private VerauBlerungsgeschaite

Private WertpapierverauBerungsgeschaite
Rangriicktritt, Forderungsverzicht und Besserungsschein
Realteilung/Sachwertabfindung
Rechtsformwahl

Schmiergeld

Schuldzinsenabzug bei Gesellschafterleistungen
Schwester-Personengesellschaiten
Sitzverlegung

Spaltung

Spenden und Sponsoring
Teilbetriebseigenschaft
Trennung/Ehescheidung

Verlustnutzung

Vermoégensiibertragung gegen Versorgungsleistungen
Vermoégensverwaltende Personengesellschaiten
Verrechnungspreise

Verschmelzung

Vorweggenommene Erbfolge

Wirtschaftsjahr

Wohnsitzverlagerung ins Ausland

Seite 2



Betriebliche Altersversorgung

Inhalt

Betriebliche Altersversorgung
von Dr. Annekatrin Veit, RA/StB

Inhalt

A. ProblemanalySe ..............c.oiiiiiiiiiiiiii

I

1I.

III.

Steuerliche Konsequenzen aus der Erteilung von Versorgungszusagen beim Ar-
beitgeber ... .

Steuerliche Konsequenzen aus dem Erhalt einer Versorgungszusage beim Ar-
beitnehmer ...

Steuerliche Konsequenzen der Ubertragung einer Versorgungszusage ............

B. ProblemlOSUNGen ............oiiiiiiiiiiitiiitiii e

L

Steuerliche Konsequenzen aus der Erteilung von Versorgungszusagen beim Ar-
beitgeber .. ...
1. DITEKREZUSAGE ..ttt
a) Voraussetzungen fiir die Bildung einer Pensionsriickstellung in der
Steuerbilanz ...
b) Erstmalige Bildung einer Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz .........
c) Hohe der Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz
d) Zufiihrungen zur Pensionsriickstellung ................oocci,
e) Auflésung einer Pensionsriickstellung ............cocoooviiiiiii,
f) Besonderheiten bei der Entgeltumwandlung ..............ooocviiiiiiinn
aa) Ansatz der Riickstellung — Voraussetzungen des § 6a EStG bei Ent-
geltumwandlung ........oooviiii
(1) Steuerschdadlicher Vorbehalt .
(2) Erstmalige Bildung einer Pensionsriickstellung .........................
(3) Keine Beriicksichtigung bei Priifung einer Uberversorgung .........
bb) Bewertung .
(1) Die Regelung des § 6a Abs. 3 Satz2 Nr. 1 EStG .................ooeee
(2) Die Regelung des § 6a Abs. 3 Nr. 1 Satz6 EStG ........................
g) Besonderheiten bei Gesellschafter-Geschaftsfithrern .... .
aa) Anerkennung der Pensionsriickstellung .................oooo
bb) Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung ..........................
. Unterstiitzungskasse
. Direktversicherung
a) Keine Bilanzberiihrung
b) Betriebsausgabenabzug
. Pensionskasse ...
5. Pensionsfonds
a) Betriebsausgabenabzug
b) Sonderfall des Betriebsausgabenabzugs bei Ubertragung von Versor-
gungsverpflichtungen auf einen Pensionsfonds ......................ooon

w N

>

. Steuerliche Konsequenzen des Erhalts einer Versorgungszusage beim Arbeit-

TENIIIET .o
1. DITeKEZUSAgE ....iviviiiiiiii
a) Anwartschaftsphase ...
b) Versorgungsleistungen .
2. Unterstlitzungskasse .........ooiviiiiiiiiii
a) Anwartschaftsphase ............cooiiii
b) Versorgungsleistungen . .
3. DirektversiCherung ...........coooiiiiiiiiiii
a) AnwartschaftSphase .........coiiiiii
aa) Beitrdge auf Grund von nach dem 31.12.2004 erteilten Versorgungs-
zusagen (NEUZUSAGEI) ....oviviiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e
bb) Beitrage auf Grund von vor dem 1.1.2005 erteilten Versorgungszusa-
gen (AILZUSAGEN) ...oviviiiiiiiiitiii e
b) Aus Anlass der Beendigung des Dienstverhdltnisses geleistete Beitrage

(Vervielfaltigungsregelung) ...........cocooiiiiiiiiiiii

Grundwerk/Juli 2009 Veit

Seite 1



Betriebliche Altersversorgung
Inhalt/Schrifttum

Rz.
c) Versorgungsleistungen ..............ooooiiiiiiiiiiii 44-50
aa) Leistungen, die auf geférderten Beitrdgen beruhen 45
bb) Leistungen, die auf nicht geférderten Beitrdgen beruhen ................. 46-47
(1) Leistungen aus vor dem 1.1.2005 erteilten Versorgungszusagen ... 46
(2) Leistungen aus nach dem 31.12.2004 erteilten Versorgungszusa-
gen (NEUZUSAGETL) ..uviuiiiiiitiiiiititiiiiiie e 47
cc) Leistungen, die sowohl auf geférderten als auch auf nicht geférderten
Beitrdgen beruhen ... 48
Ad) UDEIDLCK ...ttt 49
ee) Pauschbetrage ..............oooo 50
4. Pensionskasse 51-58
a) AnwartschaftSphase ... 51-57
aa) Zuwendungen auf Grund von nach dem 31.12.2004 erteilten Versor-
gungszusagen (Neuzusagen) 52-56
(1) Kapitalgedeckte Pensionskasse ............ccocvviviiiiiiiiiiiiiiinnns 52
(2) Umlagefinanzierte Pensionskasse ...............ococociiiiiii, 53-56
bb) Zuwendungen auf Grund von vor dem 1.1.2005 erteilten Versor-
gungszusagen (AIZUSAGEN) .........coeiiiiiiiiiiiiii 57
b) Versorgungsleistungen ............ccooviiiiiiiiiiiiiiiii 58
5. Pensionsfonds 59-61
a) AnwartschaftSphase ... 59-60
b) Versorgungsleistungen ............ccooiiiiiiiiiiiiiii 61
6. Besonderheiten bei der Entgeltumwandlung . 62-63
7. Steuerliche FOTAETUNG ........ovviiiiiiiiiiiiii e 64
8. Exkurs: Sozialversicherungsrechtliche Behandlung .................cooooi, 65-68
a) Anwartschaftsphase 66-67
b) VersorgungsleiStuNgen ...........oooviiiiiiiiiii 68
III. Steuerliche Konsequenzen der Ubertragung einer Versorgungszusage ............ 69-73
1. Ubertragung auf einen neuen Arbeitgeber ..................cccooveiiiiieeiiiiieaiinnn. 69-71
a) Auswirkungen bei den beteiligten Arbeitgebern 69
b) Auswirkungen beim Arbeitnehmer ................. 70-71

2. Ubertragung auf einen Lebensversicherer oder eine Pensionskasse im Fall
der Liquidation ... 72

3. Ubertragung auf einen Pensionsfonds . 73
C. KNOW-ROW oo 74-75
I. Checkliste zur Wahl des Durchfiihrungswegs aus steuerlicher Sicht ................ 74

II. Berechnungsbeispiel: Steuervorteil betrieblicher Altersversorgung gegeniiber
PIIVALET VOTISOTGE ..ottt 75

Schrifttum

Ahrend/Forster/Ré8ler, Steuerrecht der betrieblichen Altersversorgung, (Loseblatt), Koln; Bick/
Strohner, Grundziige der betrieblichen Altersversorgung nach den Anderungen durch das Alters-
einkiinftegesetz, DStR 2005, 1033; Birk/Wernsmann, Die Besteuerung der Alterssicherung in ihren
verschiedenen Formen, in Cramer/Foérster/Ruland (Hrsg.), Handbuch zur Altersversorgung, Frank-
furt 1998, 833; Hallerbach, Pensionszusagen fiir Gesellschafter-Geschaftsfithrer, NWB Fach 17,
2043 (Heft 21/2006); Hirsch/Rhiel/Veit, Bilanzierung von Riickdeckungsversicherungen fiir Pensi-
onsverpflichtungen in Handels- und Steuerbilanz, StuB 2007, 333; Horlemann, Steuerliche Foérder-
konzepte und neue Durchfiihrungswege in der betrieblichen und privaten Altersversorgung, Nord-
heim 2001; Prost, Neues zur GGF-Versorgung, BetrAV 2008, 142; Rhiel/Veit, Auswirkungen des
geplanten Gesetzes zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG) auf Pensionsverpflichtungen,
DB 2008, 193 und 1509; Rhiel/Veit, Auswirkungen des BilMoG bei der Bilanzierung von Pensions-
riickstellungen, PiR 2009, 167; Wellisch/Niath, Anderungen bei der betrieblichen Altersvorsorge
durch das Alterseinkiinftegesetz unter Berticksichtigung des BMF-Schreibens vom 17.11.2004, BB
2005, 18.

Seite 2 Veit



Betriebliche Altersversorgung
A. Problemanalyse

A. Problemanalyse

I. Steuerliche Konsequenzen aus der Erteilung von
Versorgungszusagen beim Arbeitgeber

Fir die betriebliche Altersversorgung stehen fiinf Durchfiihrungswege zur Verfii-
gung: Direktzusagen sowie Zusagen lber Unterstiitzungskassen, Direktversicherun-
gen, Pensionskassen und Pensionsfonds.

Je nach Wahl des Durchftihrungswegs ergeben sich fir den Arbeitgeber hinsichtlich
des Betriebsausgabenabzugs und der Bilanzberiihrung unterschiedliche Auswirkun-
gen. Nur wer diese kennt, kann die Ausgestaltung der betrieblichen Altersversor-
gung optimal seinen betrieblichen Erfordernissen anpassen.

Die Versorgungszusage an eine Person, die mit dem zusagenden Unternehmen in
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen steht (z. B. beherrschende Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer einer GmbH), muss besonders sorgfdltig gestaltet werden. Andernfalls
drohen die Nichtanerkennung der Pensionsriickstellung und die Annahme einer
vGA.

Bei der Direktzusage verspricht der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer, diesem bzw.
seinen Hinterbliebenen bei Eintritt eines Versorgungsfalles (Alter, Tod, Invaliditat)
Leistungen der betrieblichen Altersversorgung zu gewdhren. An diesem Versor-
gungsverhadltnis sind nur zwei Personen beteiligt: der Arbeitgeber und der Arbeitneh-
mer. Zur Finanzierung der Versorgungszusage kann der Arbeitgeber eine Lebensver-
sicherung auf das Leben des Arbeitnehmers abschliefen, aus der der Arbeitgeber
allein berechtigt und verpflichtet ist (sog. Riickdeckungsversicherung).

Versorgungszusage
Arbeitgeber Arbeitnehmer

Beitrag
Leistung

Versicherer

Abb. 1: Direktzusage

Zur Durchfiihrung der betrieblichen Altersversorgung kann der Arbeitgeber aber
auch einen externen Versorgungstrager (Unterstiitzungskasse, Direktversicherung,
Pensionskasse oder Pensionsfonds) einschalten. In diesem Fall sind drei Personen an
dem Versorgungsverhdltnis beteiligt: Der Arbeitgeber erbringt die zur Finanzierung
der zugesagten Leistung erforderlichen Beitrdge an den externen Versorgungstrager.
Dieser zahlt die spateren Versorgungsleistungen an den Arbeitnehmer aus. Einen
Rechtsanspruch gegen den Versorgungstrager darauf hat der Arbeitnehmer gegen-
uber der Direktversicherung, der Pensionskasse oder dem Pensionsfonds, nicht aber
gegentiber der Unterstiitzungskasse.

Unterstiitzungskassen, Pensionskassen und Pensionsfonds werden im Betriebsrenten-
gesetz als rechtsfdhige Versorgungseinrichtungen definiert, die dem Arbeitnehmer
oder seinen Hinterbliebenen auf ihre Leistungen einen Rechtsanspruch gewdahren
(Pensionskasse und Pensionsfonds) bzw. die auf ihre Leistungen keinen Rechtsan-
spruch gewéhren (Unterstiitzungskasse). Direktversicherungen sind vom Arbeitgeber
auf das Leben des Arbeitnehmers abgeschlossene Lebensversicherung, aus die der
Arbeitnehmer oder seine Hinterbliebenen hinsichtlich der Leistungen des Versiche-
rers ganz oder teilweise bezugsberechtigt sind.
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Betriebliche Altersversorgung
A. Problemanalyse

. Versorgungszusage .
Arbeitgeber Arbeitnehmer
o
>
Bl
=
3
M Leistungen
Externer
Versorgungstrager

Abb. 2: Betriebliche Altersversorgung durch externen Versorgungstrager

I1. Steuerliche Konsequenzen aus dem Erhalt einer
Versorgungszusage beim Arbeitnehmer

Die gesetzliche Rente wird zukiinftig allein nicht ausreichen, um den Lebensstandard
des Erwerbslebens im Alter fortzufithren.” Insofern kommt der betrieblichen Alters-
versorgung fiir den Arbeitnehmer eine wichtige Erganzungsfunktion zu. Der Arbeit-
nehmer kann vom Arbeitgeber die Durchfithrung betrieblicher Altersversorgung er-
zwingen: Das Betriebsrentengesetz gewahrt dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf
Entgeltumwandlung (— Rz. 62 f.).

In Abhédngigkeit vom gewahlten Durchfiihrungsweg ergeben sich fiir den Arbeitneh-
mer unterschiedliche lohnsteuerliche und sozialversicherungsrechtliche Auswirkun-
gen.

II1. Steuerliche Konsequenzen der Ubertragung einer
Versorgungszusage

Bei der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses, bei der Liquidation eines Unterneh-
mens oder im Rahmen der Auslagerung von Versorgungsverpflichtungen kann es zu
einer Ubertragung von Versorgungsverpflichtungen kommen. Bei den Ubertragungs-
vorgangen sind nicht nur die rechtlichen Rahmenbedingungen des Betriebsrentenge-
setzes zu beachten, sondern auch die steuerlichen Folgewirkungen.

Die folgenden Ubertragungsméglichkeiten werden steuerlich geférdert:

— § 4 BetrAVG erlaubt die Ubertragung einer Versorgungsverpflichtung auf einen
neuen Arbeitgeber mit befreiender Wirkung. Hierbei besteht die Moglichkeit,
dass
— — die Zusage vom neuen Arbeitgeber iibernommen wird oder
— — der Wert der vom Arbeitnehmer erworbenen unverfallbaren Anwartschaft auf

betriebliche Altersversorgung (Ubertragungswert) auf den neuen Arbeitge-
ber tibertragen wird und dieser eine wertgleiche Zusage erteilt.

— Im Fall einer Liquidation des Unternehmens kann die Versorgungsverpflichtung
mit befreiender Wirkung auf einen Lebensversicherer bzw. eine Pensionskasse
uUbertragen werden.

— Der Arbeitgeber kann Versorgungszusagen auch auf einen Pensionsfonds tiber-
tragen. Diese Ubertragung ist ein Wechsel des Durchfithrungswegs und fiihrt
nicht zu einer rechtlichen Befreiung von der Versorgungsverpflichtung.

—_

) Bericht der Bundesregierung tiiber die gesetzliche Rentenversicherung, insbesondere tber die
Entwicklung der Einnahmen und Ausgaben, der Nachhaltigkeitsriicklage sowie des jeweils
erforderlichen Beitragssatzes in den kiinftigen 15 Kalenderjahren gem. § 154 SGB VI (Renten-
versicherungsbericht 2008), 13.
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Betriebliche Altersversorgung
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B. Problemlosungen

I. Steuerliche Konsequenzen aus der Erteilung von
Versorgungszusagen beim Arbeitgeber

1. Direktzusage

Nach dem 31.12.1986 erteilte Direktzusagen (sog. Neuzusagen), die unmittelbare
Pensionsverpflichtungen i. S. v. Art. 28 EGHGB darstellen, sind zwingend in der Han-
delsbilanz und damit bislang auch in der Steuerbilanz zu passivieren.?

Beratungshinweis: Durch das BilMoG? wurde die MaBgeblichkeit in § 5 Abs. 1
EStG eingeschréankt, soweit - wie hier in § 6a EStG - ein explizites steuerrechtli-
ches Wahlrecht vorliegt. Damit diirfte fiir Neuzusagen in der Steuerbilanz nun-
mehr ein Passivierungswahlrecht bestehen.? Es kann jedoch sein, dass die Finanz-
verwaltung weiterhin eine steuerrechtliche Passivierungspflicht fiir Neuzusagen
bejaht.

Bei Zusagen, die vor dem 1.1.1987 erteilt wurden (sog. Altzusagen), besteht gem. Art.
28 Abs. 1 Satz1 EGHGB ein Passivierungswahlrecht in der Handelsbilanz.#) Der An-
satz einer Altzusage in der Steuerbilanz ist daher nur dann zuldssig, wenn sie auch
in der Handelsbilanz passiviert wurde.”

a) Voraussetzungen fiir die Bildung einer Pensionsriickstellung in der
Steuerbilanz

Voraussetzung fiir die Bildung einer Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz ist
gem. § 6a EStG, dass
— der Pensionsberechtigte einen Rechtsanspruch auf einmalige oder laufende Pensi-
onsleistungen hat,
Beispiel:
Ein Rechtsanspruch kann sich beispielsweise aus einer individuellen vertraglichen Vereinba-

rung, einer Gesamtzusage, einer Betriebsvereinbarung oder einem Tarifvertrag ergeben (R 6a
Abs. 2 EStR 2008).

— die Pensionszusage keine Pensionsleistungen in Abhéangigkeit von kiinftigen ge-
winnabhdngigen Beziligen vorsieht und keinen Vorbehalt enthdlt, dass die Pensi-
onsanwartschaft oder die Pensionsleistung gemindert oder entzogen werden
kann,

Beratungshinweis: Unschadlich ist eine Abhangigkeit der Versorgungsleistun-
gen von vor dem Bilanzstichtag bereits realisierten gewinnabhédngigen Ge-
haltsteilen.®

— oder ein solcher Vorbehalt sich nur auf Tatbestdande erstreckt, bei deren Vorliegen
nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen unter Beachtung billigen Ermessens eine

1) Der BFH folgt nicht der teilweise in der Literatur schon bisher vertretenen Auffassung, die
auch fir nach dem 31.12.1986 erteilte Pensionszusagen (sog. Neuzusagen) unbeschadet der
handelsrechtlichen Passivierungspflicht ein steuerliches Passivierungswahlrecht annimmt, BFH
v. 13.2.2008, I R 44/07, BStBI II 2008, 673.

2) Gesetz zur Modernisierung des Bilanzrechts (Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz — BilMoG)
v.26.5.2009 , BGBL. 2009, 1102 = BStB1 I 2009, 650.

3) Rhiel/Veit, PiR 2009, 167 (170).

4) Zu weiteren Einzelheiten vgl. Ellrott/Rhiel in Beck'scher Bilanz-Kommentar, 6. Aufl. 2006, § 249
HGB Rz. 167f.

5) Ellrott/Rhiel in Beck'scher Bilanz-Kommentar, 6. Aufl. 2006, § 249 HGB Rz. 161.

6) Arteaga/Veit in Korn (Hrsg.), § 6a EStG Rz. 26 (Dezember 2004).
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B. Probleml6sungen

Minderung oder ein Entzug der Pensionsanwartschaft oder der Pensionsleistung
zulassig ist, und

Beratungshinweis: Die Einkommensteuerrichtlinien enthalten Musterformulie-
rungen fiir allgemeine und spezielle steuerunschadliche Vorbehalte (siehe R
6a Abs. 4 EStR 2008 ).

— die Pensionszusage schriftlich erteilt ist; die Pensionszusage muss eindeutige An-
gaben zu Art, Form, Voraussetzungen und Hoéhe der in Aussicht gestellten kiinfti-
gen Leistungen enthalten.

Beratungshinweis: Die Schriftform muss am Bilanzstichtag gegeben sein (R 6a
Abs. 7 Satz 3 EStR 2008 ). Dem Schriftformgebot wird durch jede schriftliche
Fixierung genitigt, in der der Pensionsanspruch nach Art und Hohe festgelegt
wird.! In Arbeitsvertragen ist auf Grund des Nachweisgesetzes ohnehin eine
Niederschrift tiber Zusammensetzung und Hohe des vereinbarten Arbeitsent-
geltes erforderlich.?

b) Erstmalige Bildung einer Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz

Eine Pensionsrickstellung darf erstmals gebildet werden

— vor Eintritt des Versorgungsfalls fiir das Wirtschaftsjahr, in dem die Pensionszu-
sage erteilt wird, frihestens jedoch fiir das Wirtschaftsjahr, bis zu dessen Mitte
der Pensionsberechtigte das 27./28./30. Lebensjahr vollendet oder fiir das Wirt-
schaftsjahr, in dessen Verlauf die Pensionsanwartschaft gemé&B den Vorschriften
des Betriebsrentengesetzes unverfallbar wird, oder

— nmnach Eintritt des Versorgungsfalls fur das Wirtschaftsjahr, in dem der Versor-
gungsfall eintritt.

Das Mindestalter von 28 Jahren gilt fiir nur Riickstellungen, die auf Grund von Pensi-
onszusagen gebildet werden, die nach dem 31.12.2000 und vor dem 1.1.2009 erteilt
wurden (§ 52 Abs. 16b EStG). Fiur vor dem 1.1.2001 erteilte Zusagen betragt das
Mindestalter 30 Jahre.® Fiir nach dem 31.12.2008 erteilte Zusagen ist das Mindestal-
ter auf 27 Jahre herabgesetzt worden. Grund fiir die Regelung des Mindestalters
ist die pauschale Berticksichtigung der Fluktuation.”’ Zu den Besonderheiten bei der
Entgeltumwandlung — Rz. 12 ff.

c) Hohe der Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz

Eine Pensionsruckstellung darf hochstens mit dem Teilwert der Pensionsverpflich-
tung angesetzt werden.

Als Teilwert einer Pensionsverpflichtung gilt

— vor Beendigung des Dienstverhdltnisses des Pensionsberechtigten der Barwert
der kiinftigen Pensionsleistungen am Schluss des Wirtschaftsjahrs abziiglich des
sich auf denselben Zeitpunkt ergebenden Barwerts betragsmaBig gleich bleiben-
der Jahresbetrage (zu den Besonderheiten bei der Entgeltumwandlung — Rz.
12 1f.);

— nach Beendigung des Dienstverhaltnisses des Pensionsberechtigten unter Auf-
rechterhaltung seiner Pensionsanwartschaft oder nach Eintritt des Versorgungs-
falls der Barwert der kinftigen Pensionsleistungen am Schluss des Wirtschafts-
jahrs.

BFH v. 22.10.2003, I R 37/02, BStB1 II 2004, 121.
Arteaga/Veit in Korn, § 6a EStG Rz. 35 (Dezember 2004).
R 6a Abs. 10 Satz 3 EStR 2008.
Gesetz zur Forderung der betrieblichen Altersversorgung und zur Anderung des Dritten Buches
Sozialgesetzbuch v. 10.12.2007, BGBL. I 2007, 2838.
BT-Drucks. 7/128 v. 26.11.1973, 38f.

o

o
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Bei der Berechnung des Teilwerts der Pensionsverpflichtung sind ein Rechnungszins-
fuBl von 6 % und die anerkannten Regeln der Versicherungsmathematik anzuwenden.

d) Zuftihrungen zur Pensionsriickstellung

Eine Pensionsrickstellung darf in einem Wirtschaftsjahr hochstens um den Unter-
schied zwischen dem Teilwert der Pensionsverpflichtung am Schluss des Wirtschafts-
jahrs und am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahrs erhéht werden (§ 6a
Abs. 4 EStG). Wurden also in dem vorangegangenen Wirtschaftsjahr die Pensions-
rickstellungen nicht in voller Hohe gebildet, diirfen diese Fehlbetrage in der Steuer-
bilanz nicht nachgeholt werden, sog. Nachholverbot. Dies gilt nach Auffassung der
FinVerw.) und der Rspr. des BFH? sogar dann, wenn in der Vergangenheit zuldssige
Riuckstellungen wegen eines Rechtsirrtums oder eines Berechnungsfehlers versehent-
lich unterlassen wurden. Das Nachholverbot fiir Pensionsriickstellungen gem. § 6a
Abs. 4 Satz 1 EStG als steuerbilanzrechtliche Sondernorm fiir Pensionsriickstellungen
geht den allgemeinen Grundsatzen der Bilanzberichtigung und des Bilanzzusammen-
hangs vor.?

Ausnahmen vom Nachholverbot sind gegeben im Erstjahr, wo die Zufiihrung stets
bis zur Hohe des Teilwerts erfolgen darf (§ 6a Abs. 4 Satz3 Halbsatz 1 EStG), bei
vorzeitigem Ausscheiden mit einer unverfallbaren Anwartschaft sowie nach Eintritt
des Versorgungsfalls (§ 6a Abs. 4 Satz 5, Halbsatz 1 EStG), wo die Riickstellung stets
auf den vollen Teilwert (Barwert der kiinftigen Verpflichtung) aufgestockt werden
darf.

e) Auflosung einer Pensionsriickstellung

Die Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz ist aufzulésen, wenn die Voraussetzun-
gen von § 6a Abs. 1 EStG nicht mehr erfiillt sind bzw. teilweise aufzulésen, wenn der
Verpflichtungsumfang sinkt. So kann z. B. die Abfindung bzw. der Verzicht auf eine
Versorgungsanwartschaft bzw. einen Versorgungsanspruch oder der Wechsel des
Durchftihrungswegs zu einer Auflésung der Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz
fihren.

Eine Abfindung bzw. ein Verzicht von gegentiber Arbeitnehmer bestehenden Ver-
sorgungsanwartschaften bzw. Versorgungsleistungen ist nur im Rahmen von § 3
BetrAVG zuldssig. Danach diirfen Anwartschaften im Rahmen eines laufenden Ar-
beitsverhaltnisses abgefunden werden. Die Abfindung von unverfallbaren Anwart-
schaften nach Ausscheiden aus dem Arbeitsverhdltnis oder von laufenden Versor-
gungsleistungen, die erstmals nach dem 1.1.2005 gezahlt wurden, ist nicht zulassig.
Eine Ausnahme besteht u. a. im Fall sehr niedriger Anwartschaften bzw. Leistungen.

Unter dem Wechsel des Durchfithrungswegs ist eine Auslagerung von bisher als Di-
rektzusagen durchgefiihrte Pensionszusagen auf eine Unterstiitzungskasse, Direkt-
versicherung, Pensionskasse oder Pensionsfonds zu verstehen. Die formale Einstands-
pflicht des Arbeitgebers fiir den Fall der Nichtzahlung des externen Trdagers nach § 1
Abs. 1 S. 3 BetrAVG fiihrt noch nicht zu einer Bilanzierungsnotwendigkeit.

Nicht zu einer Auflésung der Pensionsriickstellung fithren dagegen die zur Finanzie-
rung und Insolvenzsicherung von Versorgungsverpflichtungen vorgenommenen Ab-
schliisse von Riickdeckungsversicherungen oder Auslagerungen von Vermoégen auf
Treuhdnder (Contractual Trust Arrangement — CTA). Der Anspruch auf die Riickde-
ckungsversicherung ist beim Arbeitgeber in der Steuerbilanz als Aktiva auszuweisen;
er ist mit dem geschaftsplanmaBigem Deckungskapitel zuziiglich eines etwa vorhan-
denen Guthabens aus Beitragsriickerstattungen zu bewerten (H 6a Abs. 23 EStR
2008).4 Zu aktivieren sind grundsatzlich auch die auf den Treuhdnder ausgelagerten

1) BMF v. 11.12.2003, IV A 6 — S 2176 — 70/03, BStB1 I 2003, 746.

2) BFH v. 13.2.2008, I R 44/07, BStB1 I 2008, 673; BFH v. 14.1.2009, I R 5/08, DB 2009, 879.

3) BFH v. 13.2.2008, I R 44/07, BStB1 I 2008, 673.

4) Zur Bilanzierung von Riickdeckungsversicherungen siehe Hirsch/Rhiel/Veit, StuB 2007, 333.
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Betriebliche Altersversorgung
B. Probleml6sungen

Vermogensgegenstande, da sie wirtschaftliches Eigentum des Arbeitgebers (Treuge-
ber) sind.? Die Saldierung oder die Bildung von Bewertungseinheiten im Hinblick
auf die zu Versorgungsverpflichtungen und die zu ihrer Bedeckung bestehenden
Vermdgensgegenstdnde ist in der Steuerbilanz? nicht moglich.

. Versorgungszusage .
Arbeitgeber Arbeitnehmer
d =]
o
R >
— e}
< £ =
Gl 5
= > Sicherungstreuhand
Vermogens-
treuhénder

Abb. 3: Rickdeckungsversicherungen

Anders als eine Schuldibernahme fiihrt auch ein Schuldbeitritt nicht zur Auflésung
der Pensionsriickstellung in der Steuerbilanz. Eine befreiende Schuldiibernahme (§§
414, 415 BGB), die zivilrechtlich zum Erléschen der Versorgungsverpflichtung beim
bisher verpflichteten Arbeitgeber fuhrt, ist im Betriebsrentenrecht wegen § 4 Be-
trAVG nur durch einen neuen Arbeitgeber oder in den Féllen einer Unternehmensli-
quidation durch eine Pensionskasse oder einen Lebensversicherer moéglich (— Rz.
69 ff.). Der Schuldbeitritt eines Dritten zur der Versorgungsverpflichtung fihrt nicht
zu einer Entpflichtung des Arbeitgebers, weshalb dieser nach Auffassung der Fin-
Verw.? weiterhin eine Riickstellung nach § 6a EStG zu bilden hat. Leistet der Arbeit-
geber an den beitretenden Dritten Zahlungen als Gegenleistung fir den Schuldbei-
tritt, so ist zudem eine Forderung in Hohe des an den Dritten fiir den
Freistellungsanspruch gezahlten Entgelts zu aktivieren. Der beitretende Dritte hat
keine Pensionsriickstellung nach § 6a EStG zu bilden, sondern in der Handels- und
Steuerbilanz eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten zu passivieren (Leib-
rentenverpflichtung), die entsprechend dem beim Arbeitgeber aktivierten Freistel-
lungsanspruch gegentiiber dem Dritten zu bewerten ist. Nur dann, wenn der beitre-
tende Dritte ein Unternehmen desselben Konzerns ist, kann auch der Beitretende
eine Riickstellung nach § 6a EStG bilden. Voraussetzung dafir ist, dass zur Uber-
nahme der Verpflichtung ein Entgelt in H6he des Teilwerts nach § 6a EStG gezahlt
wird und dass das arbeitgebende Unternehmen dem Beitretenden den kunftig entste-
henden Pensionsaufwand erstattet.

f) Besonderheiten bei der Entgeltumwandlung

Entgeltumwandlungszusagen sind dadurch gekennzeichnet, dass der Arbeitnehmer
auf kiinftige Entgeltanspriiche verzichtet und im Gegenzug eine wertgleiche Anwart-
schaft auf Versorgungsleistungen erhalt (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 BetrAVG). Erteilt der Arbeit-
geber die Versorgungszusage im Wege einer Direktzusage, ergeben sich fiir ihn Aus-
wirkungen in zweierlei Hinsicht:

Zum einen verringern sich beim Arbeitgeber durch den Gehaltsverzicht des Arbeit-
nehmers die Aufwendungen fiir Léhne und Gehadlter. Zum anderen hat er eine Pensi-
onsrickstellung zu bilden. Neben den bilanziellen Grundsatzen, die auch bei einer
arbeitgeberfinanzierten Zusage zu beachten waren, gelten hierbei bei arbeitnehmer-
finanzierten Zusagen einige Besonderheiten.

1) Zu den Voraussetzungen der Aktivierung beim Arbeitgeber siehe BMF v. 23.5.2008, [IVB 2 - S
2175/07/0003 (2008/0270711), n.v.

2) Zur Behandlung in der Handelsbilanz im Hinblick auf die Anderungen durch das Bilanzrechts-
modernisierungsgesetz vgl. Rhiel/Veit, DB 2008, 193 sowie Rhiel/Veit, DB 2008, 1509.

3) BMF v. 16.12.2005, IV B 2 S 2176 — 103/05, BB 2006, 264 ff.
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aa) Ansatz der Ruckstellung — Voraussetzungen des § 6a EStG bei
Entgeltumwandlung

(1) Steuerschadlicher Vorbehalt

Gemal § 6a Abs. 1 Nr. 2 EStG darf die Pensionszusage keinen Vorbehalt enthalten,
dass die Pensionsanwartschaft oder die Pensionsleistung gemindert oder entzogen
werden kann. Hat der Arbeitnehmer die Moglichkeit, anstelle einer bisher zugesag-
ten Altersversorgung eine Erhohung seiner laufenden Bezilige zu verlangen, so han-
delt es sich nach Auffassung der FinVerw. nicht um einen steuerschadlichen Vorbe-
halt (R.6a Abs. 4 Satz4 EStR 2008). Der Vorbehalt, dass der Arbeitnehmer eine
Entgeltumwandlungsvereinbarung widerrufen kann, ist also nicht steuerschadlich.?

(2) Erstmalige Bildung einer Pensionsruckstellung

Nach § 6a Abs. 2 EStG darf eine Pensionsriickstellung erstmals gebildet werden vor
Eintritt des Versorgungsfalls fiir das Wirtschaftsjahr, in dem die Pensionszusage er-
teilt wird, frithestens jedoch fiir das Wirtschaftsjahr, bis zu dessen Mitte der Pensions-
berechtigte das 27. Lebensjahr vollendet hat, oder fiir das Wirtschaftsjahr, in dessen
Verlauf die Pensionsanwartschaft gemaB den Vorschriften des Betriebsrentengeset-
zes unverfallbar wird. Da Anwartschaften aus Entgeltumwandlungszusagen sofort
unverfallbar sind (§ 1b Abs. 5 BetrAVQ), steht die Bildung der Pensionsriickstellung
nicht in Abhangigkeit vom Alter des Begunstigten.

(3) Keine Beriicksichtigung bei Priifung einer Uberversorgung

Nach § 6a Abs. 3 Satz2 Nr. 1 Satz4 EStG sind Erhéhungen oder Verminderungen
der Pensionsleistungen nach dem Schluss des Wirtschaftsjahrs, die hinsichtlich des
Zeitpunkts ihres Wirksamwerdens oder ihres Umfangs ungewiss sind, bei der Berech-
nung des Barwerts der kiinftigen Pensionsleistungen und der Jahresbetrdage erst zu
berticksichtigen, wenn sie eingetreten sind. Der BFH sieht in einer Vorwegnahme
kinftiger Entwicklungen in Gestalt ansteigender sakularer Einkommenstrends des-
wegen eine Uberversorgung, die zur Kiirzung der Pensionsriickstellung fiihrt, und
zwar typisierend dann, wenn die Versorgungsanwartschaft zusammen mit der Ren-
tenanwartschaft aus der gesetzlichen Rentenversicherung 75 % der am Bilanzstichtag
bezogenen Aktivbeziige iibersteigt.? Das BMF hat mit Schreiben vom 3.11.2004% zum
Thema Uberversorgung Stellung genommen. Danach kénnen bei der Berechnung
der 75 %-Grenze umgewandelte Entgelte und die diesen entsprechenden Versor-
gungsleistungen unberticksichtigt bleiben.

bb) Bewertung
(1) Die Regelung des § 6a Abs. 3 Satz2 Nr. 1 EStG

Nach § 6a Abs. 3 Satz 1 EStG darf eine Pensionsriickstellung hochstens mit dem Teil-
wert der Pensionsverpflichtung angesetzt werden. Als Teilwert einer Pensionsver-
pilichtung gilt gem. § 6a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 EStG vor Beendigung des Dienstverhalt-
nisses des Pensions-berechtigten der Barwert der kiinftigen Pensionsleistungen am
Schluss des Wirtschaftsjahrs abziiglich des sich auf denselben Zeitpunkt ergebenden
Barwerts betragsméBig gleich bleibender Jahresbetrédge, bei einer Entgeltumwand-
lung i.S.v. § 1 Abs. 2 BetrAVG mindestens jedoch der Barwert der gemall den Vor-
schriften des Betriebsrentengesetzes unverfallbaren kiinftigen Pensionsleistungen am
Schluss des Wirtschaftsjahrs (sog. Anwartschaftsbarwert). Bei der Bewertung der Pen-
sionsverpflichtung aus Entgeltumwandlung mit dem Anwartschaftsbarwert wird also
im Gegensatz zur Bewertung nach § 6a Abs. 3 Satz2 Nr. 1 Satz1 EStG nicht der
Barwert der bis zur Pensionierung noch ausstehenden Teilwertprdmien abgezogen.

1) So auch Hoéfer, Bd. II, Rz. 119 (Marz 2007).
2) BFH v. 31.3.2004, I R 70/03, BStBI1 II 2004, 937.
3) BMF v. 3.11.2004, IV B 2 - S 2176 — 13/04, BStB11 2004, 1045.
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Der Anwartschaftsbarwert entspricht einer fiktiven Einmalprémie, die an ein Versi-
cherungsunternehmen zu zahlen ware, damit dieses die zugesagten Versorgungsleis-
tungen bei einem Rechnungszins von 6 % erbringen koénnte; Kosten sind bei dieser
Berechnung aulier Acht gelassen worden.?

Die Regelung von § 6a Abs. 3 Satz2 Nr. 1 Satz1 Halbsatz 1 EStG, wonach bei der
Entgeltumwandlung der Anwartschaftsbarwert anzusetzen ist, wenn nicht der Teil-
wert hoéher ist, gilt gem. § 52 Abs. 16b EStG nur fiir Zusagen, die nach dem 31.12.2000
erteilt wurden. Fiir davor erteilte Zusagen ist die Pensionsverpflichtung ausschlieBlich
mit dem Teilwert zu bewerten.

(2) Die Regelung des § 6a Abs. 3 Nr. 1 Satz 6 EStG

Nach § 6a Abs. 3 Nr. 1 Satz 6 EStG gilt fiir den Fall, dass das Dienstverhdltnis schon
vor der Vollendung des 27. Lebensjahrs des Pensionsberechtigten bestanden hat, fir
davor liegende Wirtschaftsjahre als Teilwert der Barwert der gemal den Vorschriften
des Betriebsrentengesetzes unverfallbaren kiinftigen Pensionsleistungen am Schluss
des Wirtschaftsjahrs. Da nach dem 31.12.2000 erteilte Entgeltumwandlungszusagen
gesetzlich sofort unverfallbar sind (§ 1b Abs. 5 BetrAVG), kann ftr diese somit auch
in Bezug auf Versorgungsanwadrter, die jinger als 27 Jahre sind, die Pensionsver-
pflichtung mit dem Anwartschaftsbarwert bewertet werden. Die Bewertung mit ei-
nem eventuell iiber dem Anwartschaftsbarwert liegenden Teilwert kann aber nur in
Bezug auf Versorgungsanwadrter erfolgen, wenn diese das 27. Lebensjahr vollendet
haben (§ 6a Abs. 3 Satz2 Nr. 1 Satz 1 EStG).?

g) Besonderheiten bei Gesellschafter-Geschdiftsfiihrern

aa) Anerkennung der Pensionsriickstellung

Eine Pensionsriickstellung nach § 6a EStG fur eine einem Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer (GGF) erteilte Versorgungszusage (Direktzusage) wird anerkannt, wenn die
Voraussetzungen des § 6a EStG erfiillt sind.

Danach muss der GGF einen Rechtsanspruch auf die Versorgungsleistung haben (§
6a Abs.1 Nr. 1 EStG). Hierzu ist die Erteilung der Versorgungszusage erforderlich.
Diese kommt zivilrechtlich wirksam nur zustande, wenn die GmbH dabei von der
Gesellschafterversammlung vertreten wird (§ 46 Nr. 5 GmbHG).? Die Pensionszusage
muss schriftlich erteilt werden und eindeutige Angaben zu Art, Form, Voraussetzun-
gen und Hoéhe der in Aussicht gestellten kinftigen Leistungen enthalten (§ 6a Abs. 1
Nr. 3 EStG). Zudem darf sie keine Pensionsleistungen in Abhdngigkeit von kiinftigen
gewinnabhdngigen Beziigen vorsehen und keinen Vorbehalt enthalten, dass die
Pensionsanwartschaft oder die Pensionsleistung gemindert oder entzogen werden
kann (§ 6a Abs. 1 Nr. 2 EStG). Neben den in R 6a Abs. 3 EStR 2008 aufgefiihrten
Klauseln sieht die FinVerw. auch in der einseitig der Gesellschaft zustehenden Mog-
lichkeit, den Pensionsanspruch zum Teilwert abzufinden, einen steuerschadlichen
Vorbehalt.¥)

Eine Pensionsriickstellung darf nicht gebildet werden, wenn eine Uberversorgung
(— Rz. 15) vorliegt. Nach der Rspr. des BFH ist eine Uberversorgung auch dann
gegeben, wenn eine GmbH ihrem GGF eine sog. Nur-Pensionszusage erteilt, ohne
dass dem eine Entgeltumwandlung zu Grunde liegt.® Nach Auffassung der FinVerw.
steht diese Entscheidung nicht im Einklang mit dem BMF-Schreiben vom 3.11.2004
(— Rz. 15) und ist daher tiber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht anwendbar.”)

Vgl. Hofer, Bd.II, Rz. 329 (Marz 2007).
So auch Hoéfer, Bd.II, Rz. 334 (Marz 2007).
BMF v. 16.5.1994, IV B 7 - S 2742 14/94, BStB11 1994, 868.
BMF v. 6.4.2005, IV B 2 - S 2176 — 10/05, BStB1 1 2005, 619; BMF v. 1.9.2005, IV B 2 - S 2175 —
48/05, BStB1 12005, 860.
BFH v. 31.3.2004, I R 70/0, BStB1 II 2004, 937.
BFH v. 9.11.2005, I R 89/04, BStBI II 2008, S. 523.
BMF v. 16.6.2008, IV C 6 -S 2176/07/10007, BB 2008, 1504 = DB 2008, 1407.
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I. Checkliste zur Wahl des Durchfithrungswegs
aus steuerlicher Sicht

Direktzusage | Unterstiit- Direktver- | Pensions- | Pensions-

zungskasse sicherung kasse fonds
Bilanzbertihrung (Pen-| Ja Nein Nein? Nein Nein
sionsriickstellung)
Flexible Beitragszah- | Ja Nein Ja Ja Ja
lung (Einmalbeitrag,
sinkende Beitrdge)
mdoglich
Beitrage tiber 4 % Ja Ja Nein Nein Nein
der Beitragsbemes-
sungsgrenze (ggf.
zzgl. 1800 €) lohn-
steuerfrei
Auszahlungsform Nein Nein Ja Ja Ja

Rente oder Auszah-
lungsplan erforder-
lich (z. B. wg. steuerli-
cher Férderung)
Steuerliche Foérde- Nein Nein Ja Ja Ja
rung nach §§ 10a,
79 ff. EStG moglich
Betriebsausgabenab- | Ja Nein Ja Ja Ja
zug bei betrieblicher

Veranlassung unbe- %)Zufl}hrung
schrankt méglich enstons-
riickstellung)

II. Berechnungsbeispiel:
Steuervorteil betrieblicher Altersversorgung
gegeniiber privater Vorsorge

Ein Arbeitnehmer mit einem monatlichen Bruttogehalt von 3 000 € wandelt 100 € in
betriebliche Altersversorgung um. Das nachstehende Berechnungsbeispiel fiir den
Abrechnungszeitraum Februar 2009 zeigt, dass er auf Grund der Umwandlung zwar
ein um 100 € niedrigeres Bruttoentgelt erhalt, aber nur ein um 46,08 € niedrigeres
Nettogehalt. Anders ausgedriickt: Wiirde der Arbeitnehmer von seinem Nettogehalt
(1802,04 €) eine private Altersvorsorge (z.B. eine Versicherung) mit einem Monats-
beitrag von 100 € finanzieren, blieben ihm nur (1802,04 € ./. 100 € =) 1702,04 €,
wdhrend ihm bei einer Entgeltumwandlung von 100 € ein Nettogehalt von 1 755,96
€, also 53,92 € mehr, verbleibt.

1) Nur, wenn Arbeitnehmer oder seine Hinterbliebenen bezugsberechtigt sind und wenn bei Ab-
tretung oder Beleihung Arbeitgeber sich der bezugsberechtigten Person gegentiber schriftlich
verpflichtet, sie bei Eintritt des Versicherungsfalls so zu stellen, als ob die Abtretung oder Belei-
hung nicht erfolgt ware (§ 4b EStG).
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Abrechnungszeitraum Feb-
ruar 2009

Ohne Entgeltumwandlung

Mit Entgeltumwandlung

Mtl. Arbeitsentgelt 3000 € 3000 €
Abziiglich Entgeltumwand- 0,00 € 100 €
lung

MaBgeblicher Bruttolohn 3000¢€ 2900 €

Lohnsteuer (Steuerklasse I, 544,75 € 513,33 €
kein Kinderfreibetrag)

Solidaritatszuschlag 29,96 € 28,23 €
Kirchensteuer 0,00 € 0,00 €
Krankenversicherung 246,00 € 237,80 €
(15,5 %)

Rentenversicherung (19,9 %) 298,50 € 288,55 €
Arbeitslosenversicherung 42,00 € 40,60 €
(2,8 %)

Pflegeversicherung (kinderlos, 36,75 € 35,53 €
2,20 %)

Nettolohn 1802,04 € 1755,90 €
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I. Ablauf einer Bargriindung (Fahrplan)

(1) Beratung tiber die fiir den Mandanten richtige Rechtsformwahl;

(2) Beratung tiber die Vor- und Nachteile einer UG (haftungsbeschrankt) sowie
die Verwendung eines der Musterprotokolle;

(3) Abstimmung des Gesellschaftsvertrags und insbesondere des Unternehmens-
gegenstands;

(4) Vorabstimmung der Zuldssigkeit und Eintragungsfdhigkeit des Unterneh-
mensgegenstands mit der Registerabteilung der ortlichen IHK;

(5) Klarung der Genehmigungspflichtigkeit des Unternehmensgegenstands’ und
ggf. Antragstellung auf Genehmigungserteilung;

(6) ggf. Klarung, ob der vorgesehene Geschaftsfiihrer auch trotz der Erweiterung
der Inhabilitdatsgrinde des § 6 Abs. 2 GmbHG Geschaftsfiihrer sein kann;?

(7) Ubersendung der Griindungsunterlagen (Griindungsprotokoll, Satzung, Han-
delsregisteranmeldung und Gesellschafterliste) an den beurkundenden Notar
zur Vorababstimmung;

(8) Unterzeichnen des Grundungsprotokolls und der Handelsregisteranmeldung
bei dem Notar;?

(9) Erdffnung des Gesellschaftskontos und Ubersendung des Bank-Nachweises,
dass das erforderliche Stammkapital auf das Gesellschaftskonto eingezahlt
worden ist, an den Notar;¥

(10) Uberpriifung der Richtig- und Vollstdndigkeit der im Handelsregister verdf-
fentlichten Angaben nach Eintragungsmitteilung durch den Notar;”

(11) Vorbereitung und Durchfiihrung der Gewerbeanmeldung;®

(12) Vorbereitung des Fragebogens zur steuerlichen Erfassung bei Griindung einer
Kapitalgesellschaft und Beratung tber das Kleinunternehmerprivileg, die Un-
terscheidung zwischen Soll- und Ist-Besteuerung sowie die Entscheidung tiber
die Beantragung einer Umsatzsteuer-ID-Nummer.

I1. Gesetzliches Musterprotokoll Ein-Personen-Gesellschait?

-

L

=

S

2

s

G

Musterprotokoll fiir die Griindung einer Ein-Personen-Gesellschaft
UR-Nr.

Heute, den

Erschien vor mir,

Hierbei bieten die é6rtlichen Industrie- und Handelskammern sowie das Gewerbeamt Unterstiit-
zung an.

Hinweis auf die Haftung der Gesellschafter nach § 6 Abs. 5 GmbHG.

In Féllen der notariellen Beurkundung unterschreibt der Notar die Gesellschafterliste (§ 40
Abs. 2 Satz 1 GmbHG).

Bevor dem Notar die Bankbescheinigung nicht vorliegt, wird er die Handelsregisteranmeldung
nicht veranlassen.

Im Fall von Unrichtigkeiten und/oder Unvollstandigkeiten ist zu kldren, ob es sich hierbei um
einen Fehler des Handelsregisters handelt (dann Berichtigungsantrag unter Hinweis auf die
Abweichung der Eintragung von den eingereichten Unterlagen), oder ob der Fehler bereits in
den eingereichten Unterlagen enthalten war (dann Riicksprache mit dem Notar, wie der Fehler
zeitnah und kostengtinstig behoben werden kann).

§§ 14, 55c GewO. Die Anmeldung erfolgt bei dem zustandigen Gewerbeamt bzw. der IHK nach
Eintragung in das Handelsregister.

Zu den grundsétzlichen Vorbehalten gegen die Verwendung des Musterprotokolls vgl. die Aus-
fihrungen unter — Rz.49-51.
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Notar/in mit dem Amtssitz in

Herr/Frau"

2)

(1) Der Erschienene errichtet hiermit nach § 2 Abs. la GmbHG eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung unter der Firma
mit dem Sitz in

(2) Gegenstand des Unternehmens

ist .

(3) Das Stammkapital der Gesellschaft betragt €
(i W. Euro) und wird vollstandig von Herrn/
Frau (Geschaftsanteil Nr. 1) itbernommen.

Die Einlage ist in Geld zu erbringen, und zwar sofort in voller Héhe/zu 50 %
sofort, im Ubrigen sobald die Gesellschafterversammlung ihre Einforderung be-
schlieB3t.y

(4) Zum Geschaftsfiihrer der Gesellschaft wird Herr/
Frau® , geb. am , wohnhaft
in , bestellt. Der Geschaftsfiihrer ist

von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit.

(5) Die Gesellschaft tragt die mit der Griindung verbundenen Kosten bis zu einem
Gesamtbetrag von 300 €, hochstens jedoch bis zum Betrag ihres Stammbkapitals.
Dartiber hinausgehende Kosten tragt der Gesellschafter.

(6) Von dieser Urkunde erhdlt eine Ausfertigung der Gesellschafter, beglaubigte
Ablichtungen die Gesellschaft und das Registergericht (in elektronischer Form)
sowie eine einfache Abschrift das Finanzamt — Kérperschaftsteuerstelle —.

(7) Der Erschienene wurde vom Notar/von der Notarin insbesondere auf folgendes
hingewiesen:

ITI. Gesetzliches Musterprotokoll Mehr-Personen-Gesellschaft®

-

XN

Musterprotokoll fiir die Griindung einer Mehr-Personen-Gesellschaft mit bis zu
drei Gesellschaftern

UR-Nr.

Heute, den

Erschien vor mir, ,

Notar/in mit dem Amtssitz in

Herr/Frau®

Nicht Zutreffendes streichen. Bei juristischen Personen ist die Anrede Herr/Frau wegzulassen.
Hier sind neben der Bezeichnung des Gesellschafters und den Angaben zur notariellen Identi-
tatsfeststellung ggf. der Giiterstand und die Zustimmung des Ehegatten sowie die Angaben zu
einer etwaigen Vertretung zu vermerken.

Nicht Zutreffendes streichen. Bei der Unternehmergesellschaft muss die zweite Alternative ge-
strichen werden.

Nicht Zutreffendes streichen.

Zu den grundsétzlichen Vorbehalten gegen die Verwendung des Musterprotokolls vgl. die Aus-
fiithrungen unter — Rz.49-51.

Nicht Zutreffendes streichen. Bei juristischen Personen ist die Anrede Herr/Frau wegzulassen.
Hier sind neben der Bezeichnung des Gesellschafters und den Angaben zur notariellen Identi-
tatsfeststellung ggf. der Giiterstand und die Zustimmung des Ehegatten sowie die Angaben zu
einer etwaigen Vertretung zu vermerken.
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Herr/Frau

Herr/Frau

(1) Die Erschienenen errichten hiermit nach § 2 Abs. 1la GmbHG eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung unter der Firma
mit dem Sitz in

(2) Gegenstand des Unternehmens ist .

(3) Das Stammkapital der Gesellschaft betragt €

(in Worten: Euro) und wird wie folgt
libernommen:

(4) Herr/Frau Ubernimmt einen Geschaftsanteil
mit einem Nennbetrag in Héhe von €
(i. W. Euro) (Geschaftsanteil Nr. 1),
Herr/Frau Ubernimmt einen Geschaftsanteil
mit einem Nennbetrag in Hoéhe von €
(i. W. Euro) (Geschaftsanteil Nr.2),
Herr/Frau Ubernimmt einen Geschaftsanteil
mit einem Nennbetrag in Hohe von €
(i.W. Euro) (Geschaftsanteil Nr. 3).

(5) Die Einlagen sind in Geld zu erbringen, und zwar sofort in voller Hohe/zu 50 %
sofort, im Ubrigen sobald die Gesellschafterversammlung ihre Einforderung be-

schlieBt.Y

(6) Zum Geschaftsfiihrer der Gesellschaft wird Herr/
Frau? , geb. am .
wohnhaft in , bestellt. Der Ge-

schaftsfiihrer ist von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit.

(7) Die Gesellschaft tragt die mit der Grindung verbundenen Kosten bis zu einem
Gesamtbetrag von 300 €, hochstens jedoch bis zum Betrag ihres Stammkapitals.
Dartiber hinausgehende Kosten tragen die Gesellschafter im Verhadltnis der
Nennbetrage ihrer Geschaftsanteile.

(8) Von dieser Urkunde erhalt eine Ausfertigung jeder Gesellschafter, beglaubigte
Ablichtungen die Gesellschaft und das Registergericht (in elektronischer Form)
sowie eine einfache Abschrift das Finanzamt — Kérperschaftsteuerstelle —.

(9) Die Erschienenen wurde vom Notar/von der Notarin insbesondere auf folgen-
des hingewiesen:

1) Nicht Zutreffendes streichen. Bei der Unternehmergesellschaft muss die zweite Alternative ge-
strichen werden.
2) Nicht Zutreffendes streichen.
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IV. Ausfiihrliches Muster eines Gesellschaftsvertrags?
(Bargriindung)

1

S

(Form: notarielle Beurkundung gemaB § 2 Abs. 1 GmbHG)

§ 1 Firma, Sitz

(1) Die Firma? der Gesellschaft lautet:

Miiller & Meier Feine Speisen GmbH/UG (haftungsbeschrankt)®
(2) Sitz der Gesellschaft ist Hamburg.

§ 2 Gegenstand des Unternehmens

(1) Gegenstand® des Unternehmens ist

(a) die Fihrung und Unterhaltung einer Speisenwirtschaft;

(b) die VerdauBerung von (auch alkoholischen) Getranken;

(c) sowie der Erwerb, das Halten, Verwalten und die VerauBerung von Beteiligun-
gen an Gesellschaften, insbesondere mit dem vorgenannten Unternehmensgegen-
stand.

Die Gesellschaft ist zu allen Geschaften und MaBnahmen berechtigt, die zur Errei-
chung des vorerwédhnten Gesellschaftszweckes unmittelbar oder mittelbar not-
wendig und/oder nittzlich erscheinen, auch zur Aufnahme weiterer Geschafts-
zweige.

(2) Die Gesellschaft kann andere Unternehmen gleicher oder dhnlicher Art tiber-
nehmen, sich an ihnen beteiligen und deren Vertretung tibernehmen.

(3) Die Gesellschaft kann Zweigniederlassungen im In- und Ausland errichten.
§ 3 Stammkapital, Stammeinlage

(1) Das Stammkapital der Gesellschaft betragt 25 000 €% (in Worten: Euro fiinfund-
zwanzigtausend).

(2) Auf dieses Stammbkapital haben folgende Gesellschafter folgende Geschaftsan-
teile gegen Einlage tibernommen:

Herr Alfred Miiller 13 000 Geschaéftsanteile in Hohe von je 1 €.

Die Gesellschaft in Fa. Backerei C. Meier KG 12 000 Geschéftsanteile in Héhe von
je 1€.

) Die Mindestangaben des Gesellschaftsvertrags finden sich in § 3 Abs. 1 GmbHG und umfassen

die Firma und den Sitz der Gesellschaft, den Gegenstand des Unternehmens sowie die Betrdage
des Stammkapitals und der Stammeinlagen.

Zwar sind mittlerweile auch Fantasienamen nach der Rechtsprechung anerkannt, allerdings
muss der Firma auch weiterhin gem. § 18 Abs. 1 Satz 2 HGB Kennzeichnungs- und Unterschei-
dungskraft zukommen. Sinnvoll erscheint es deshalb, die vom Mandanten gewiinschte Firma
jeweils vorab mit dem Firmenregister der zustdndigen IHK abzustimmen.

Unzutreffendes streichen.

Entgegen dem im Regierungsentwurf, BT-Drucks. 16/6140, vorgesehenen Mustergesellschafts-
vertrag, enthalten die kodifizierten Musterprotokolle keinen Vorschlag mehr zum Unterneh-
mensgegenstand. Der Diskussion, inwieweit durch die damaligen Vorschldge (,Handel”, Ver-
trieb") das Individualisierungsgebot aufgeweicht werden sollte, ist nunmehr obsolet. Nach
hiesiger Ansicht bedarf es weiterhin der Individualisierung, um die Registereintragung sicher-
stellen zu konnen; zustimmend Wachter, GmbHR Sonderheft 10/2008, 5, 14.

Das Stammkapital der UG (haftungsbeschrankt) hat zwischen 1 € und 24 999 € zu betragen.
Moéglich ist eine abweichende Stiickelung der Geschiftsanteile, soweit der einzelne Geschafts-
anteil auf volle Euro lautet (§ 5 Abs. 2 Satz 1 GmbHG).
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(3) Die Stammkapital ist in voller Hohe' in bar zu erbringen und vor Anmeldung
der Gesellschaft zum Handelsregister zu Handen der Geschaftsfiihrung einzuzah-
len.

§ 4 Geschiftsfiihrung und Vertretung
(1) Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschaftsfiihrer.

(2) Hat die Gesellschaft nur einen Geschaftsfiihrer, vertritt dieser die Gesellschaft
stets allein. Sind mehrere Geschaftsfiihrer bestellt, so vertreten sie die Gesellschaft
gemeinschaftlich oder in Vertretung mit einem Prokuristen.

(3) Die Gesellschafterversammlung kann einem oder mehreren Geschaftsfiihrern
Alleinvertretungsbefugnis erteilen und/oder diese(n) von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreien sowie die Geschaftsfiihrungsbefugnis einschranken oder
erweitern.

(4) Samtliche Handlungen und Geschaifte, die die Vermdégens-, Finanz- und Er-
tragslage der Gesellschaft erheblich beeinflussen oder erheblich risikobehaftet
sind, bedirfen der Einwilligung (§ 183 BGB) der Gesellschafterversammlung. Ein
Katalog zustimmungsbediirftiger Geschafte im Einzelnen ist Bestandteil einer Ge-
schaftsordnung der Geschaftsfithrung,? die die Gesellschafterversammlung geson-
dert mit einer Mehrheit von 75 % der abgegebenen Stimmen beschliet. Gleiches
gilt fir Geschafte, tiber die die Gesellschaft in ihrer Eigenschaft als Gesellschafte-
rin anderer Gesellschaften zu beschlieBen hat.

(5) Die Bestellung und Abberufung® sowie die Entlastung der/eines Geschaftsfiih-
rer(s) sowie der Abschluss, die Anderung und die Beendigung von Dienstvertra-
gen? mit Geschaéftsfiihrern erfolgen durch Beschluss der Gesellschafterversamm-
lung.

(6) Die Gesellschafterversammlung kann Geschaftsfithrer durch Beschluss
(un-)entgeltlich von dem ihnen obliegenden Wettbewerbsverbot befreien.

§ 5 Geschaftsjahr, Jahresabschluss

(1) Das Geschaftsjahr ist das Kalenderjahr. Das erste Geschaftsjahr beginnt mit
dem Tag der Unterzeichnung des vorliegenden Vertrags und endet am 31. Dezem-
ber desselben Jahres (Rumpfgeschaftsjahr).

(2) Der Jahresabschluss (Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung sowie ggf. An-
hang) und ggf. der Lagebericht der Gesellschaft sind innerhalb der gesetzlichen
Frist (§ 264 Abs.1 HGB) nach Ende des jeweiligen Geschéftsjahres von der Ge-
schaftsfiihrung aufzustellen und zu unterzeichnen. Sofern die gesetzlichen Vor-
schriften oder die Gesellschafter durch Beschlussfassung die Prifung des Jahres-

1) GemalB § 7 Abs.2 GmbHG kann eine Anmeldung zum Handelsregister erst erfolgen, sofern
zumindest 25 % auf jede Stammeinlage eingezahlt worden sind, mindestens jedoch 12500 €.
Im Fall der UG (haftungsbeschrénkt) ist das gesamte Stammkapital vor Anmeldung voll einzu-
zahlen. Die frithere Bestimmung, wonach bei der Einpersonengesellschaft der einzige Gesell-
schafter flir den noch ausstehenden Betrag der Stammeinlagen gem. § 19 Abs. 4 GmbHG Si-
cherheit zu leisten hat, ist ersatzlos aufgehoben worden. Nach dem MoMiG wird die Ein-
Personen-Gesellschaft wie eine ,gewdéhnliche” Mehr-Personen-Gesellschaft behandelt.
Innerhalb der Geschéftsordnung der Geschéftsfiihrung kénnen weitere Bestimmungen zum
Ablauf der Sitzungen der Geschéftsfithrung getroffen werden. Der Geschéftsverteilungsplan
sollte als Anlage zur Geschaftsordnung beigefiigt werden. Die Verortung des Zustimmungska-
talogs in die Geschéftsordnung hat den Vorteil, dass eine Anderung der Geschéftsordnung —
im Gegensatz zum Gesellschaftsvertrag — nicht der notariellen Beurkundung unterliegt.

Das Erfordernis der Bestellung durch die Gesellschafterversammlung folgt aus §46 Nr.5
GmbHG. Nach der Rechtsprechung folgen als Annexkompetenzen aus dieser Bestimmung das
Recht und die Pflicht der Gesellschafterversammlung zur Abberufung.

Es ist stets zwischen dem Organverhadltnis (Bestellung/Abberufung) und dem Dienstverhdaltnis
(Anstellung/Kiindigung) zu unterscheiden. Es sollte ggf. eine Koppelung dergestalt erfolgen,
dass die Abberufung aus wichtigem Grund ebenfalls einen wichtigen Grund zur Kiindigung
des Dienstverhdltnisses darstellt.

)
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abschlusses und des Lageberichts anordnen, ist dieser alsdann unverziiglich zu
prufen.

(3) Der Jahresabschluss, sofern eine Prifung stattfindet, der gepriifte Jahresab-
schluss, ist den Gesellschaftern unverziiglich nach Fertigstellung samt eines Er-
gebnisverwendungsvorschlages der Geschaftsfiihrer vorzulegen. Die Feststellung
des Jahresabschlusses erfolgt innerhalb der gesetzlichen Fristen durch die ordent-
liche Gesellschafterversammlung.

(4) Soweit die Geschaftsfiihrer bei Aufstellung oder die Gesellschafter bei Feststel-
lung des Jahresabschlusses nicht die erforderliche Einigung bzw. Mehrheit erzie-
len konnen, ist der Jahresabschluss von einem durch die zustandige Industrie- und
Handelskammer zu benennenden Sachverstdndigen als Schiedsgutachter ver-
bindlich auf- bzw. festzustellen. Der Sachverstandige muss Wirtschaftsprifer, ver-
eidigter Buchprifer oder Steuerberater sein.

§ 6 Gewinnverteilung und -verwendung

(1) Die Gesellschafterversammlung beschlieBt iber Vorabausschiittungen und da-
riber, inwieweit der Jahresiiberschuss zuziiglich eines etwaigen Gewinnvortrags
und abzuglich eines etwaigen Verlustvortrags (Gewinn) in die Gewinnriicklagen
eingestellt, als Gewinn vorgetragen oder an die Gesellschafter ausgeschiittet
wird."

(2) Soweit die Gesellschafterversammlung keine Einigung tiber die Gewinnvertei-
lung erzielen kann, ist der Gewinn zu 75 % auszuschiitten und zu 25 % vorzutra-
gen.

(3) Der ausgeschiittete Gewinn, vorbehaltlich der Wiedereinlage, steht den Gesell-
schaftern entsprechend ihren Geschaftsanteilen zu. Von den Beteiligungsverhalt-
nissen abweichende Gewinnausschiuttungen sind zuldssig, wenn samtliche Gesell-
schafter zustimmen.

§ 7 Gesellschafterbeschliisse

(1) Gesellschafterbeschliisse werden in Gesellschafterversammlungen gefasst. Au-
Berhalb von Versammlungen kommen sie — soweit nicht zwingendes Recht eine
andere Form vorschreibt — schriftlich, telefonisch, per Telefax oder per E-Mail
wirksam zustande, wenn sich alle Gesellschafter mit dieser Art der Beschlussfas-
sung einverstanden erklaren oder sich an der Abstimmung beteiligen. Das Ergeb-
nis der Abstimmung ist in einem Protokoll festzuhalten und samtlichen Gesell-
schaftern unverziiglich mitzuteilen. § 8 Abs. 8 der Gesellschaft gilt entsprechend.

(2) Jeder volle Euro eines Geschaftsanteils gewdhrt eine Stimme.? Jeder Gesell-
schafter kann seine Stimmrechte nur einheitlich austiben.

(3) Soweit nachfolgend oder sonst in diesem Vertrag oder durch zwingende ge-
setzliche Vorschriften nicht ausdriicklich abweichend bestimmt, bedirfen samtli-
che Gesellschafterbeschliisse der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen.
Stimmenthaltungen gelten als Nein-Stimmen.

(4) Gesellschafterbeschliisse, die Beherrschungs- oder Gewinnabfiihrungsvertrage
oder sonstige Unternehmensvertrage zum Gegenstand haben, bedirfen der Zu-
stimmung sédmtlicher Gesellschafter. Gleiches gilt fiir Mafnahmen nach dem Um-
wandlungsgesetz wie insbesondere Verschmelzung und Spaltung.

1) Im Fall der UG (haftungsbeschrdankt) muss bis zum Erreichen eines Stammkapitals i. H.v.
25000 € ein Viertel der Gewinne in eine gesonderte Riicklage eingestellt werden, die nur zum
Ausgleich eines Bilanzverlusts, eines Jahresfehlbetrags oder zur Kapitalerhohung verwendet
werden darf — vgl. ausfiihrlich § 5a GmbHG und die Ausfiihrungen unter ? Rz. 39-41.

Nach den Anderungen des § 5 GmbHG durch das MoMiG muss jeder Geschéftsanteil zumin-
dest auf 1€ lauten. Als Folge hieraus bestimmt § 47 Abs.2 GmbHG, dass jeder Euro eines
Geschaftsanteils eine Stimme gewahrt. Die Satzung kann hiervon gemaB § 45 Abs. 2 GmbHG
abweichen (vgl. die Ausfiihrungen bei Wachter, GmbHR Sonderheft 10/2008, 5, 10).

)
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(5) § 8 Abs. 8 gilt — auch wenn Beschliisse auerhalb von Gesellschafterversamm-
lungen gefasst werden — entsprechend.

§ 8 Gesellschafterversammlung

(1) Binnen drei (3) Monaten nach Aufstellung des Jahresabschlusses durch die
Geschaftsfiihrung findet alljdhrlich eine ordentliche Gesellschafterversammlung
statt, die insbesondere tiber den Jahresabschluss, die Verwendung des Bilanzge-
winns und die Entlastung der Geschaftsfiihrung zu beschlieBen hat. Die Gesell-
schafterversammlung kann durch jeden Geschaftsfiihrer einzeln einberufen wer-
den.

(2) AuBerordentliche Gesellschafterversammlungen sind einzuberufen, wenn es
das Interesse der Gesellschaft erfordert oder Gesellschafter, die einzeln oder zu-
sammen mindestens 10 % aller Stimmen der Gesellschaft vertreten, eine solche
Einberufung unter Angabe des Zweckes und der Griinde verlangen.! Kommt die
Geschaftsfiihrung einem solchen Verlangen der Gesellschafter nicht innerhalb ei-
nes Monats nach, konnen die betreffenden Gesellschafter die Gesellschafterver-
sammlung selbst einberufen. Die Einberufung richtet sich nach den folgenden Ab-
satzen.

(3) Gesellschafterversammlungen finden am Sitz der Gesellschaft statt, soweit sich
nicht alle Gesellschafter in der Form des § 7 Abs. 1 mit einem anderen Versamm-
lungsort einverstanden erklaren. Die Einberufung erfolgt durch die Geschaftsfiih-
rung mittels Einladung aller Gesellschafter durch eingeschriebenen Brief (Uberga-
beeinschreiben) unter gleichzeitiger Bekanntgabe des Tagungsorts, der
Tagungszeit und der Tagesordnung. Zwischen dem Tag der Absendung der Einla-
dung und dem Tag der Durchfiihrung der Gesellschafterversammlung muss eine
Frist von mindestens vierzehn (14) Tagen liegen. Nachtraglich auf die Tagesord-
nung genommene Beschlussgegenstande missen den Gesellschaftern spatestens
3 (drei) Tage vor der Versammlung mittels eingeschriebenen Briefes mitgeteilt
werden.

(4) Der Einhaltung einer Frist bedarf es nicht, sofern sich samtliche Gesellschafter
hiermit einverstanden erkldren, ein wichtiger Grund vorliegt oder Gefahr in Ver-
zug ist; in den beiden letztgenannten Fallen hat/haben der/die einberufende(n)
Geschaftsfiihrer oder Gesellschafter in der Ladung darauf hinzuweisen und die
Dringlichkeit zu begriinden.

(5) Die Gesellschafterversammlung ist beschlussfdahig, wenn mindestens zwei Drit-
tel (2/3) der vorhandenen Stimmen anwesend bzw. vertreten sind. Ist das nicht der
Fall, so ist unverzuglich gem. vorstehendem Abs. 3 eine neue Gesellschafterver-
sammlung mit gleicher Tagesordnung einzuberufen, die dann ohne Riicksicht auf
das vertretene Stammkapital beschliefen kann. Darauf ist in der Ladung hinzu-
weisen. Abweichend von vorstehendem Abs. 3 Satz 3 bedarf es in diesem Fall al-
lerdings lediglich einer Frist von mindestens einer (1) Woche zwischen dem Tag
der Absendung der Einladung und dem Tag der Durchfiihrung der Gesellschafter-
versammlung.

(6) Jeder Gesellschafter kann sich durch einen zur Verschwiegenheit verpflichte-
ten Dritten, der Wirtschaftspriifer, vereidigter Buchprifer, Rechtsanwalt oder Steu-
erberater sein muss, vertreten und/oder begleiten lassen. Ferner kann sich jeder
Gesellschafter durch einen anderen Gesellschafter vertreten lassen. Der Vertreter
hat der Gesellschafterversammlung seine Vollmacht in schriftlicher Form nachzu-
weisen. Die Vollmacht ist zu hinterlegen.?

1) §50 Abs. 1 GmbHG.

2) Ohne gesonderte Regelung in der Satzung ist eine Bevollmdchtigung in Textform gem. § 47
Abs. 3 GmbHG (also auch per E-Mail oder Telefax) ausreichend und eine Verwahrung durch
die Gesellschaft erfolgt nicht. Die vorgeschlagenen Beschrankungen sind auf Grund von § 45
Abs.2 GmbHG méglich. Vgl. zu weiteren méglichen Einschrankungen Heckschen in Heck-
schen/Heidinger, 2. Aufl. 2009, § 4 Rz. 134-13%7; § 8 Rz. 27 ff.
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(7) Die Gesellschafterversammlung wird durch den Geschaftsfiihrer, bei Vorhan-
densein mehrerer Geschaftsfiihrer durch den zeitlich zuerst bestellten, im Fall der
gleichzeitigen Bestellung mehrerer Geschaftsfithrer durch den an Lebensjahren
altesten Geschaftsfiihrer geleitet, sofern nicht die Gesellschafterversammlung ei-
nen anderen Versammlungsleiter bestimmt.

(8) Uber Ort, Datum, Liste der Anwesenden, die wesentlichen Verhandlungsge-
genstande und Beschlussfassungen ist, soweit nicht notarielle Beurkundung vor-
geschrieben ist, ein schriftliches Protokoll anzufertigen, das vom Versammlungs-
leiter zu unterzeichnen und allen Gesellschaftern unverziglich zuzuleiten ist.

§ 9 Anfechtung und Nichtigkeit

(1) Einwendungen gegen die Wirksamkeit eines Beschlusses sind innerhalb von
zwei Monaten seit Absendung des betreffenden Protokolls durch gerichtliche Fest-
stellungsklage geltend zu machen. Die Klage ist gegen die Gesellschaft zu richten.
Ist seit der Beschlussfassung ein Jahr vergangen, so ist eine Anfechtung in jedem
Fall unzulassig.

(2) Im Ubrigen gelten fiir die Anfechtung und die Nichtigkeit von Beschliissen der
Gesellschafterversammlung die §§ 241 ff. AktG entsprechend.

§ 10 Verfiigung iiber Geschaftsanteile/Zusammenlegung/Teilung

(1) Die Ubertragung eines Geschéftsanteils oder von Teilen dessen, die Begriin-
dung von Treuhandverhéltnissen, Unterbeteiligungen oder anderweitigen wirt-
schaftlichen oder rechtlichen Beteiligungen an Geschaftsanteilen oder Teilen hier-
von, bedarf, soweit sich aus diesem Vertrag nichts anderes ergibt, zu ihrer
Wirksamkeit eines zustimmenden Gesellschafterbeschlusses.?

(2) Ein VerstoB gegen die Bestimmungen des vorstehenden Abs. 1 fithrt zur Un-
wirksamkeit der Ubertragung, der Begriindung von Treuhandverhéltnissen, der
Unterbeteiligung oder anderweitigen wirtschaftlichen oder rechtlichen Beteili-
gung an Geschaftsanteilen oder Teilen hiervon.

(3) Den ubrigen Gesellschaftern steht im Verhéltnis ihrer Beteiligung und nach
ihnen der Gesellschaft ein Vorkaufsrecht an dem Geschaftsanteil zu, dessen Aus-
Ubungsfrist jeweils 1 (einen) Monat betragt. Wird das Vorkaufsrecht von einzelnen
Gesellschaftern nicht ausgetibt, wachst es in Hohe des nicht ausgetibten Anteils
den ubrigen Gesellschaftern zu. Der verauBerungswillige Gesellschafter hat den
iibrigen Gesellschaftern die beabsichtigte VerduBerung unter Ubersendung des
Vertragsentwurfs anzuzeigen und diese zugleich schriftlich aufzufordern, eine et-
waige Austubung des Vorkaufsrechts innerhalb der Ausubungsirist schriftlich zu
erklaren. Erklaren Gesellschafter oder die Gesellschaft, dass sie ihr Vorkaufsrecht
ausliben, so ist der verauBerungswillige Gesellschafter verpflichtet, den Geschaéfts-
anteil innerhalb von 30 (dreiBig) Tagen zu tubertragen. Ein fruchtloses Verstrei-
chenlassen dieser Frist stellt einen wichtigen Grund im Sinne des § 11 Abs. 2 dar.
§ 472 BGB bleibt hiervon unbertihrt. Der Erwerb durch Vorkaufsberechtigte bedarf
nicht der Zustimmung nach vorstehendem Abs. 1.

(4) Wird der Geschaftsanteil weder von den Gesellschaftern noch der Gesellschaft
nach den Bestimmungen des vorstehenden Abs. 3 ibernommen, kann der Gesell-
schafter seinen Geschaftsanteil innerhalb eines Jahres, nachdem er ihn den tbri-
gen Gesellschaftern gemdB Abs. 3 angeboten hat, zu den Bedingungen an einen
Dritten verdauBern, die er den iibrigen Gesellschaftern und der Gesellschaft geméaB
Abs. 3 genannt hat.

1) Auf Grund dieser sehr weit reichenden Vinkulierungsklausel diirfte es ebenfalls mdglich sein,
Verfiigungen iiber einen bedingt zedierten Geschéftsanteil (Ubertragung aufschiebend bedingt
auf Kaufpreiszahlung) vor Bedingungseintritt auszuschlieBen. Dies scheint vor dem Hinter-
grund des nunmehr méglichen gutglaubigen Erwerbs von Geschéaftsanteilen angezeigt, um den
Ersterwerber zu schiitzen. Vgl. hierzu die Ausfithrungen von Schreiner/Berresheim, DStR 2009,
1265 ff.
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(5) Wird ein Geschaftsanteil unter Verstol gegen die Anbietungspflicht nach vor-
stehendem Abs. 3 Ubertragen, so steht den ibrigen Gesellschaftern gegentiber
dem Erwerber ein Vorkaufsrecht in entsprechender Anwendung des vorstehenden
Abs. 3 zu.

(6) Voll einbezahlte Geschaftsanteile in der Hand eines Gesellschafters kénnen
durch Beschluss der Gesellschafterversammlung zusammengelegt oder geteilt
werden.!

§ 11 Einziehung

(1) Die Einziehung von Geschéftsanteilen ist zuldssig. Sie wird mit Zugang des
Einziehungsbeschlusses an den betreffenden Gesellschafter wirksam.

(2) Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ist die Einziehung auch gegen den
Willen des betreffenden Gesellschafters zulassig (Zwangseinziehung). Ein wichti-
ger Grund liegt insbesondere in den nachfolgenden Fallen vor:

(a) grobe Verletzungen der Gesellschafterpflichten durch diesen Gesellschafter,
wozu bei einem Gesellschaftergeschaftsfithrer auch grobe Pilichtverletzungen als
Geschaftsfiihrer gehoren;

(b) Pfandung des Geschaftsanteils eines Gesellschafters, soweit die Pfandung nicht
innerhalb von drei Monaten, spatestens bis zur Verwertung des Geschaftsanteils,
wieder aufgehoben wird;

(c) Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen eines Gesellschafters
oder die Ablehnung der Eréffnung eines solchen Verfahrens mangels Masse oder
in dem Fall, dass ein Gesellschafter die Richtigkeit seines Vermdgensverzeichnis-
ses an Eides statt zu versichern hat;

(d) der oder die Rechtsnachfolger eines Gesellschafters kommen dem Verlangen
der verbliebenen Gesellschafter auf Ubertragung des Geschaftsanteils gem. §§ 13
Abs. 1, 10 Abs. 3 nicht nach;

(e) ein Gesellschafter erhebt die Auflésungsklage oder erklért seinen Austritt aus
der Gesellschaft;

(f) der Geschaftsanteil ist im Weg der Zwangsvollstreckung oder der Insolvenz
eines Gesellschafters an einen Dritten gelangt, weil der Gesellschaft eine Einzie-
hung wdahrend des Verfahrens gemal § 11 Abs. 7 nicht méglich war.

(3) Der Gesellschafter, dessen Geschaftsanteil eingezogen wird, muss sich im Ver-
haéltnis zu den ubrigen Gesellschaftern so behandeln lassen, als ware er im Zeit-
punkt des die Einziehung begriindenden Gesellschafterbeschlusses aus der Ge-
sellschaft ausgeschieden. Am Gewinn des Geschaftsjahres, in das die Einziehung
fallt, nimmt der von der Einziehung betroffene Gesellschafter nicht teil.

(4) Statt der Einziehung kann die Gesellschaft bei Vorliegen eines wichtigen Grun-
des verlangen, dass der Geschaftsanteil nach Wahl der Gesellschaft ganz oder
geteilt innerhalb eines Monats an die Gesellschaft selbst, an einen oder mehrere
Gesellschafter oder an von der Gesellschaft zu benennende Dritte abgetreten wird.
Nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist gilt Abs. 3 entsprechend.

(5) Die Einziehung bedarf eines Gesellschafterbeschlusses. Dem betroffenen Ge-
sellschafter steht bei der Beschlussfassung kein Stimmrecht zu.?

(6) Fur die Bewertung der Geschaftsanteile findet § 14 Anwendung.

1) Der bisher iibliche Verweis auf § 17 GmbHG ertibrigt sich, da dieser im Rahmen des MoMiG
ersatzlos gestrichen wurde.

2) Dem betroffenen Gesellschafter steht nach § 47 Abs. 4 GmbHG kein Stimmrecht hinsichtlich
der Beschlussfassung tiber seinen Ausschluss zu; ungeachtet dessen steht ihm das Recht zu, an
der Gesellschafterversammlung, die iber die Zwangseinziehung seines Geschéftsanteils be-
schlieBt, teilzunehmen.
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(7) Erwerb und Einziehung durch die Gesellschaft unterliegen den Beschrankun-
gen des § 33 GmbHG.

§ 12 Dauer der Gesellschaft
Die Gesellschaft wird auf unbestimmte Zeit eingegangen.
§ 13 Erbiolge

(1) Geht ein Geschaftsanteil von Todes wegen uber, so ist der Erwerber des Ge-
schéaftsanteils verpflichtet, innerhalb von 6 (sechs) Monaten seit Erbfall die Gesell-
schafter sowie die Gesellschaft schriftlich von diesem Erwerb zu unterrichten und
Thnen den Geschaftsanteil zum Kauf anzubieten. Fir das weitere Verfahren gilt
§ 10 Abs. 3 entsprechend. Fur die Bewertung gilt § 14.

(2) Mehrere Erben haben die Rechte und Pflichten der Gesellschaft gegentiber
durch einen gemeinschaftlichen Vertreter oder durch einen Testamentsvollstre-
cker austiben. Bis zur Bestimmung eines solchen Vertreters ruhen die Gesellschaf-
terrechte der Berechtigten mit Ausnahme des Gewinnbezugsrechts.

(3) Fur den Fall, dass andere Personen als der tiberlebende Ehegatte oder leibliche
Kinder den Geschaéftsanteil von Todes wegen erwerben, kann dieser innerhalb
von 3 (drei) Monaten seit Bekanntwerden des Eintritts der Erbfolge eingezogen
werden. Der Gesellschaft stehen alternativ die Rechte aus § 11 Abs. 4 zu. Fir die
Bewertung gilt § 14 Abs. 3.

§ 14 Bewertung

(1) Soweit nach diesem Vertrag eine Bewertung von Geschéftsanteilen stattzufin-
den hat, ist der Wert anzusetzen, der sich im Zeitpunkt des Ausscheidens des
Gesellschafters unter Anwendung der steuerlichen Vorschriften zur Ermittlung
des gemeinen Werts! von Geschéftsanteilen mangels Ableitbarkeit aus Verkdufen
ergibt. Ein etwaiger Firmenwert ist nicht zu berticksichtigen.

(2) Dem ausscheidenden Gesellschafter stehen im Fall seiner Kiindigung oder der
Ubereinstimmenden Einziehung 85 % des nach Abs. 1 ermittelten Werts zu.

(3) Im Fall der Zwangseinziehung ist abweichend von vorstehendem Abs. 1 der
Buchwert des Anteils (Nennbetrag zuziiglich des Anteils an offenen Riicklagen
und Gewinnvortrag abziglich eines eventuellen Verlustvortrags) maBgeblich.
MaBgebend ist die Jahresbilanz, die dem Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Zwangseinziehung am ndachsten liegt. Sollte diese Abfindungsregelung unwirk-
sam sein oder werden, erhalt der ausscheidende Gesellschafter eine Abfindung in
Hohe von 50 % des gemdB Abs. 1 dieses § 14 angesetzten wirklichen Werts seiner
Beteiligung erh6ht durch offene Riicklagen und Gewinnvortrag bzw. vermindert
durch etwaigen Verlustvortrag.

(4) Eventuelle Anderungen des Einheitswerts des Betriebsvermégens durch das
Finanzamt oder spatere Bilanzberichtigungen auf Grund steuerlicher AuBenpri-
fungen haben auf die Hohe der Abfindung keinen Einfluss.

(5) Entsteht tiber die Hohe der nach den vorstehenden Absatzen ermittelnden Ab-
findung Streit, so ist der Wert — fiir beide Seiten verbindlich — von einem Sachver-
standigen zu ermitteln, der auf Antrag des ausscheidenden Gesellschafters oder
der Gesellschaft durch den Prasidenten der Industrie- und Handelskammer zu be-
stimmen ist. Der Sachverstandige entscheidet nicht iiber die Wirksamkeit der je-
weiligen Abfindungsklausel.

(6) Der jeweils ermittelte Wert ist dem ausscheidenden Gesellschafter in héchstens
drei gleichen Halbjahresraten auszuzahlen, die erste ein halbes Jahr nach Aus-

1) Auf Grund des Urteils des BVerfG v. 7.11.2006, 1 BvL10/02, NJW 2007, 573 und der in Umset-
zung des Beschlusses erfolgten Anderungen des Bewertungsrechts, erscheint eine Bewertung
auf Grund des Stuttgarter Verfahrens kritisch. Ist dieses Bewertungsverfahren dennoch ge-
wiinscht, sollte iiberlegt werden, festzuschreiben, das Stuttgarter Verfahren auf Grundlage der
im Jahre 2008 geltenden Bestimmungen anzuwenden.
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scheiden. Bis zur Auszahlung ist der jeweilige Betrag mit 2 Prozentpunkten tber
dem jeweilig zu Beginn eines Geschaftsjahres giiltigen Basiszinssatz gem. § 247
BGB zu verzinsen. Der Zinsbetrag ist mit der letzten Rate fallig.

(7) Das gesamte Abfindungsguthaben ist sofort und in einer Summe fallig, wenn
der Abfindungsschuldner mit einer Abfindungsrate mehr als 3 (drei) Monate in
Verzug gerat.

(8) Abfindungsschuldner ist/sind (anteilig) diejenige/n Person/en, auf die der Ge-
schaftsanteil des ausgeschiedenen Gesellschafters (anteilig) ibergegangen ist.

§ 15 Kiindigung

(1) Jeder Gesellschafter kann das Gesellschaftsverhdltnis mit einer Frist von 6
(sechs) Monaten zum Ende eines Geschaftsjahres mittels eingeschriebenen Briefes
(Ubergabeeinschreiben) an die Gesellschaft kiindigen.

(2) Fur den Fall, dass die Gesellschafterversammlung handlungsunfahig ist, kann
jeder Gesellschafter das Gesellschaftsverhdltnis mit einer Frist von 3 (drei) Wochen
mittels eingeschriebenen Briefes (Ubergabeeinschreiben) an die Gesellschaft kiin-
digen. Die Gesellschaft gilt insbesondere dann als handlungsunfdahig, wenn

(a) zwischen Gesellschaftern und/oder Gesellschaftergruppen Stimmengleichheit
besteht (50 : 50) und

(b) eine inhaltliche Einigung tiber die zukinftige Ausrichtung der Gesellschaft
nicht gefunden werden kann und

(c) ein Gesellschafter/eine Gesellschaftergruppe in zwei aufeinander folgenden
ordnungsgemal einberufenen Gesellschafterversammlungen mit einem Antrag
scheitert, ohne dass die Gesellschaft tiber diese Frage einen anderen wirksamen
Beschluss fasst.

(3) Durch die Kiindigung wird die Gesellschaft vorbehaltlich Abs. 5 nicht aufgelost,
sondern der betreffende Gesellschafter scheidet aus.

Der kiundigende Gesellschafter ist verpflichtet, seinen Geschaftsanteil zum Zeit-
punkt der (4) Wirksamkeit der Kiindigung nach Wahl der Gesellschaft ganz oder
geteilt an die Gesellschaft selbst, an einen oder mehrere Gesellschafter oder an
einen von der Gesellschaft zu benennenden Dritten abzutreten, oder die Einzie-
hung zu dulden. Der Wert des Geschaftsanteils bestimmt sich nach § 14 Abs. 2.

(5) Ist der Geschaftsanteil des kiindigenden Gesellschafters 6 (sechs) Monate nach
dessen Ausscheiden weder vollstandig tibernommen noch eingezogen, so ist die
Gesellschaft aufgeldst. Der Kiindigende nimmt sodann anstelle einer Vergiitung
seines Geschaftsanteils an der Abwicklung der Gesellschaft teil.

§ 16 Auflésung

(1) Im Fall der Auflésung der Gesellschaft erfolgt die Liquidation durch den oder
die Geschaftsfiihrer im Rahmen ihrer bisherigen Vertretungsvollmacht, wenn sie
nicht durch Beschluss der Gesellschafterversammlung anderen Personen tibertra-
gen wird. Die Liquidatoren kénnen von den Beschrankungen des § 181 BGB be-
freit werden.

(2) Ein Auflosungsbeschluss bedarf einer Mehrheit von 3/4 (drei Viertel) der vor-
handenen Stimmen und des vertretenen Stammkapitals.

§ 17 Steuerklausel

In allen Fallen, in denen die zustdandigen Behoérden die Voraussetzungen fur ver-
deckte Gewinnausschiittung feststellen, sind die Beteiligten verpflichtet, der Ge-
sellschaft die bei ihren privaten Steuern anrechenbaren Steuergutschriften aus der
Differenz zwischen der vereinbarten und der als angemessen festgestellten Leis-
tung zurickzugewdhren. Der Erstattungsanspruch wird fallig, sobald der An-
spruch auf das Steuerguthaben entstanden ist; er ist von diesem Zeitpunkt an mit

Grundwerk/Juli 2009 van Dreveldt Seite 35



GmbH-Griindung
C. Know-how

[N

)

e 2 & L

>

2 Prozentpunkten tiber dem jeweilig zu Beginn eines Geschaftsjahres gtltigen Ba-
siszinssatz gem. § 247 BGB zu verzinsen.

§ 18 Bekanntmachungen

Bekanntmachungen der Gesellschaft erfolgen ausschlieflich im elektronischen
Bundesanzeiger.

§ 19 Genehmigtes Kapital?

(1) Die Geschaftsfithrung ist ermdachtigt, das Stammkapital der Gesellschaft bis
zum 01. August 2014? einmalig oder mehrmalig um bis zu insgesamt 12 500 €%
gegen Bar- und/oder Sacheinlagen® durch Ausgabe von neuen Geschéftsanteilen
im Nennbetrag von 1 € zu erhdéhen.

(2) Die Geschaftsfithrung ist ermdachtigt, das Bezugsrecht der Gesellschafter bei
Kapitalerh6hungen gegen Sacheinlagen zum Zwecke des Erwerbs von Unterneh-
men, Unternehmensteilen oder Beteiligungen an Unternehmen auszuschlieBen.”

(3) Die Geschaftsfiihrung ist erméchtigt, die weiteren Einzelheiten der Durchfiih-
rung von Kapitalerh6hungen aus dem Genehmigten Kapital festzulegen.®

(4) Die Geschaftsfiihrung ist ferner ermadchtigt, den Wortlaut der Satzung an das
erhohte Kapital anzupassen und die jeweilige Austibung zum Handelsregister an-
zumelden.”

§ 20 Schlussbestimmungen

(1) Dieser Vertrag stellt das Ergebnis samtlicher Verhandlungen dar. Nebenabre-
den bestehen nicht. Anderungen dieses Vertrags bediirfen der Schriftform, sofern
nicht gesetzlich ein dariiber hinausgehendes Formerfordernis besteht. Gleiches
gilt fiir eine Anderung und/oder Aufhebung der vorstehenden Schriftformklausel.

(2) Sollten sich einzelne Bestimmungen dieses Vertrags als unwirksam und/oder
unklar und/oder undurchfiihrbar erweisen oder werden, so wird hierdurch die
Wirksamkeit der tibrigen Bestimmungen nicht bertihrt. Eine unwirksame und/oder
unklare und/oder undurchfiithrbare Bestimmung soll durch eine solche ersetzt wer-
den, die dem beabsichtigten wirtschaftlichen Zweck am nachsten kommt. Gleiches
gilt fir etwaige Regelungsliicken.

(3) AusschlieBlicher Gerichtsstand fiir samtliche Streitigkeiten aus diesem Vertrag
und Uber die Auslegung dieses Vertrags ist — soweit gesetzlich zuldssig — das Ge-
richt am Satzungssitz der Gesellschaft.

§ 21 Griindungskosten

Die Kosten dieses Vertrags und seines Vollzugs im Handelsregister sowie die mit
der Griindung verbundenen Kosten (insbesondere Anwalts- und Steuerberatungs-
honorare, Notar- und Handelsregistergebiihren einschlieflich der Kosten der Be-

Das Genehmigte Kapital wurde in Anlehnung an die entsprechenden Regelungen innerhalb

des Aktienrechts (§§ 202 ff. AktG) durch den neuen § 56a GmbHG eingefiihrt.

Moglich ist eine Erméachtigung fiir einen Zeitraum von hoéchstens fiinf Jahren nach Eintragung
der Gesellschaft bzw. Eintragung der Satzungsédnderung in das Handelsregister. Um eventuelle
Berechnungsprobleme auszuschlieBen, wurde vorliegend ein Fiinfjahreszeitraum ab Beschluss-
fassung gewdhlt.

Das Genehmigte Kapital darf hochstens 50 % des zum Zeitpunkt des Beginns der Erméchtigung
bestehenden Stammkapitals betragen (§ 55a Abs. 1 Satz 2 GmbHG).

Die Ausgabe neuer Geschaftsanteile gegen Sacheinlagen ist nach § 55a Abs.3 GmbHG még-
lich, sofern im Beschluss vorgesehen.

Vgl. zu dieser Klausel Priester, GmbHR 2008, 1177, 1180. Einen Bezugsrechtsausschluss eben-
falls beftirwortend Sikora, NWB 2009, 1930, 1936.

Ein vorrangiges Bezugsrecht der Altgesellschafter besteht nach diesseitiger Auffassung nicht;
wohl ebenso Fliegner, DB 2008, 1668, 1670.

Die Gesetzesbegriindung betont explizit (BT-Drucks. 16/9737, 99), dass die Ausiibung des Ge-
nehmigten Kapitals keiner notariell beurkundeten Anderung des Gesellschaftsvertrags bedarf,
sondern lediglich der Anmeldung zum Handelsregister.
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kanntmachung, etwaige Kosten der Grindungsprifung sowie etwaige sonstige
Kosten) tragt die Gesellschaft bis zur Hohe ihres Stammkapitals,” hochstens je-
doch bis zu einem Betrag von 2 500 €.? Ein dariiber hinausgehender Betrag ist von
dem Griindungsgesellschafter bzw. den Griindungsgesellschaftern im Verhéltnis
ihrer Beteiligungen zueinander zu tragen.

V. Muster eines Griindungsprotokolls

Verhandelt am 27. Juli 2009 (zweitausendneun).

Vor mir, dem Hamburgischen Notar Dr. Schulze,
erschien heute in meinen Amtsrdumen Neuer Wall 11, 20354, Hamburg:
Herr Alfred Miiller,

geb. am 1. Januar 1980,

wohnhaft Neuer Wall 11, 20354 Hamburg,

ausgewiesen durch Personalausweis mit der Nr. 1234567,
handelnd im eigenen Namen

—nachfolgend ,Erschienener zu 1.” genannt —

Herr Bernd Meier,

geb. am 1. Januar 1950,

wohnhaft Neuer Wall 11, 20354 Hamburg,

ausgewiesen durch Personalausweis mit der Nr. 2345678,

handelnd nicht im eigenen Namen, sondern namens und in Auftrag der Gesell-
schaft in Fa. Backerei C. Meier KG mit Sitz in Hamburg, eingetragen im Handels-
register des Amtsgerichts Hamburg unter HRA 11111 auf Grund hiermit tiber-
reichter notariell beglaubigter Vollmacht? des beurkundenden Notars vom
heutigen Tage

—nachfolgend ,Erschienener zu 2.” genannt —

— die Erschienenen zu 1. und 2. nachfolgend gemeinsam auch ,Erschienene” ge-
nannt —.

Die Erschienenen erklarten:

Wir errichten hiermit eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung und stellen den
dieser Niederschrift als Anlage beigefiigten Gesellschaftsvertrag fest.

1) Diese Regelung betrifft den Fall der UG (haftungsbeschrankt). Die UG (haftungsbeschrankt)
darf lediglich mit Griindungskosten in H6he ihres Stammkapitals belastet werden. Dartiber
hinausgehende Kosten sind von dem(n) Grindungsgesellschafter(n) privat im Verhéltnis ihrer
Beteiligungen zueinander zu tragen.

Eine Regelung zu den Griindungskosten ist erforderlich, da ein Abzug der Griindungskosten
als Betriebsausgaben nur méglich ist, sofern sich eine zivilrechtliche Verpflichtung zur Uber-
nahme dieser Kosten aus dem Gesellschaftsvertrag ergibt; BFH v. 11.10.1989, I R 12/87, BStBL II
1990, 89; BFH v. 11.2.1997, I R 43/96, NV 1997, 711. Andernfalls handelt es sich hierbei nicht
um Betriebsausgaben, sondern lediglich um Anschaffungskosten der Beteiligung; BFH v.
20.4.2004, VIII R 4/02, BStBIII 2004, 597.

Die Griinder kénnen sich bei der Griindung vertreten lassen. In Abweichung zu dem allgemei-
nen Grundsatz des § 167 Abs.2 BGB, nach dem die Vollmacht nicht der Form des Rechtsge-
schafts bedarf, auf das sich die Vollmacht bezieht, bestimmt § 2 Abs. 2 GmbHG, dass eine Un-
terzeichnung durch Bevollmdchtigte nur auf Grund notariell beurkundeter oder beglaubigter
Vollmacht zuldssig ist. Das Muster sieht aus Kostengriinden eine Beglaubigung (§ 129 BGB)
vor.
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Wir bestellen? den Erschienenen zu 1. zum alleinvertretungsberechtigten Ge-
schaftsfiihrer.

Von den Beschrankungen des § 181 BGB ist der Erschienene zu 1. befreit.

Der Notar wies die Erschienenen darauf hin,? dass

— ein Gesellschafter und die Personen, fiir deren Rechnung er Stammeinlagen
libernommen hat, der Gesellschaft als Gesamtschuldner haften, falls zum Zwe-
cke der Errichtung der Gesellschaft falsche Angaben gemacht worden sind
oder die Gesellschaft durch Einlagen oder Griindungsaufwand vorséatzlich oder
grob fahrlassig geschadigt worden ist;

— ein Gesellschafter, der zum Zwecke der Errichtung der Gesellschaft falsche
Angaben gemacht hat, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft werden kann;

— bei Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister der Wert des Gesellschafts-
vermogens (zuzlglich des Grindungsaufwands) nicht niedriger sein darf als
das Stammkapital und der Gesellschafter zum Ausgleich eines insoweit beste-
henden Fehlbetrags verpflichtet ist;

— jeder Gesellschafter fiir die Leistung der von anderen Gesellschaftern iiber-
nommenen, aber nicht geleisteten, Stammeinlagen haftet sowie

— die Gesellschaft vor ihrer Eintragung in das Handelsregister nicht als Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung besteht und dass die Geschaftsfiihrer, die vor
Eintragung im Namen der Gesellschaft handeln, méglicherweise persénlich
haften.

Vollmacht

Die Erschienenen bevollmachtigen hiermit die Notarfachangestellten:
Herrn A

Frau B

Herrn C

und zwar jede(n) einzeln und unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181
BGB, Anderungen und Erganzungen dieser Verhandlung zu beschlieBen und zum
Handelsregister anzumelden.

Die Bevollmachtigten sind befugt, Untervollmachten zu erteilen.

Von dieser Vollmacht darf nur nach vorheriger Riicksprache und nur vor dem be-
urkundenden Notar oder seinem Vertreter im Amt Gebrauch gemacht werden.

Hiertliber ist diese in Urschrift bei mir verbleibende Niederschrift aufgenommen,
dem Erschienenen vorgelesen, von ihm genehmigt und eigenhandig wie folgt un-
terschrieben und auch von mir dem Notar, unterschrieben und besiegelt worden.

Alfred Miller, Bernd Meier als Vertreter der Gesellschaft in Fa. Backerei C. Meier
KGY

1) Die Bestellung zum Geschaéftsfithrer sollte im Griindungsprotokoll und nicht in der Satzung
geregelt werden. Zwar ist auch diese Vorgehensweise in § 6 Abs. 3 Satz2 GmbHG vorgesehen,
allerdings ist nach der Entscheidung des BGH v. 16. 2.1981, II ZR 89/79, GmbHR 1982, 129 in
diesem Fall unklar, inwieweit Sonderrechte des Satzungs-Geschaftsfiihrers auf die Geschafts-
fiihrung bestehen.

Die Belehrungen sollten nach BGH v. 9.3.1981, II ZR 54/80, NJW 1981, 1373, 1375{. zumindest
Hinweise auf die allgemeine Differenzhaftung, die Haftung nach §§ 9a, 11 Abs. 2, 24 GmbHG
sowie auf die Strafbarkeit nach § 82 GmbHG enthalten.

Das Griindungsprotokoll ist gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG von sdmtlichen Gesellschaftern zu
unterschreiben (vgl. ebenfalls §§ 9, 13 BeurkG).

»

&
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VI. Muster einer Handelsregisteranmeldung

An das

Amtsgericht Hamburg

— Handelsregister Abt. B —

Caffamacherreihe 20

20355 Hamburg

Handelsregisteranmeldung der GmbH

Als der Geschaftsfiihrer der Firma Miiller & Meier Feine Speisen GmbH i. G. iber-

reiche ich:Y

— in elektronisch beglaubigter Abschrift: Notarielle Niederschrift vom 27. Juli
2009 des Notars Dr. Schulze in Hamburg (UR Nr. 1001/2008), die den Gesell-
schaftsvertrag und meine Bestellung zum Geschaftsfiithrer enthalt;

— in elektronischer Aufzeichnung: die Liste der Gesellschafter.

Ich melde die Gesellschaft und mich als deren Geschaftsfiihrer zur Eintragung in
das Handelsregister an. Zum Geschéftsfiihrer wurde bestellt: (Herr Alfred Miller,?
geb. am 1. Januar 1980, wohnhaft Neuer Wall 11, 20354 Hamburg).

Die Vertretung ist wie folgt geregelt:
Die Gesellschaft wird durch einen oder mehrere Geschaftsfiihrer vertreten.

Ist nur ein Geschaftsfihrer bestellt, so vertritt er die Gesellschaft allein. Sind meh-
rere Geschaftsfihrer bestellt, wird die Gesellschaft durch zwei Geschaftsfiihrer
gemeinschaftlich oder durch einen Geschaftsfiihrer gemeinsam mit einem Proku-
risten vertreten.

Die Gesellschafterversammlung kann einem oder mehreren Geschaftsfiihrern Al-
leinvertretungsbefugnis erteilen und/oder diese(n) von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreien sowie die Geschaftsfiihrungsbefugnis einschréanken oder er-
weitern.

Der Geschaftsfithrer Alfred Miiller vertritt die Gesellschaft allein, auch wenn wei-
tere Geschaftsfiihrer bestellt werden sollten. Er ist von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreit.?)

Versicherungen des Geschaftsfithrers

Ich, der Geschaftsfiihrer, versichere, dass

— auf die Stammeinlage von dem Gesellschafter Alfred Miiller in Héhe von insge-
samt 13 000 € (13 000 Geschaéftsanteile a 1 €) 13 000 € eingezahlt sind sowie auf
die Stammeinlage von der Gesellschafterin Backerei C. Meier KG in Héhe von
insgesamt 12 000 € (12 000 Geschaéftsanteile a 1 €) 12 000 € eingezahlt sind und
sich die eingezahlten Betrage endgtiltig in meiner freien Verfiigung als Ge-
schaftsfiihrer befinden;

— das Stammkapital auBer mit dem satzungsgemalB von der Gesellschaft uber-
nommenen Grindungsaufwand bis zu 2 500 € nicht mit Verbindlichkeiten vor-
belastet ist;

1) Im Fall der Griindung obliegt die Einreichung der nummerierten Gesellschafterliste noch immer

dem Geschaftsfithrer (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG).

Ggf. Geburtsname anzugeben.

3) Nach einer neuen Entscheidung des LG Stralsund v. 27.1.2009, 3 T 7/08, DStR 2009, 1386,
bedarf es auch fiir die Anmeldung der Vertretungsbefugnis bei mit Musterprotokoll gegriinde-
ter Unternehmergesellschaft eine Darlegung sowohl der abstrakten, als auch der konkreten
Vertretungsbefugnis, auch wenn sich diese aus dem Gesetz ergibt. Hinsichtlich der Befreiung
von den Beschrankungen des § 181 BGB wurde dies zudem durch das OLG Stuttgart v.
28.4.2009, 8 W 116/09, DB 2009, 1121, entschieden.

n
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— (gegebenenfalls Offenlegungspflicht nach § 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG, wenn die
Einlage als Darlehen an den Gesellschafter zurtickflieBen soll);"

— ich nicht als Betreuter bei der Besorgung meiner Vermoégensangelegenheiten
ganz oder teilweise einem Einwilligungsvorbehalt (§ 1903 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs) unterliege und noch nie auf Grund einer behoérdlichen Anord-
nung in einer Anstalt verwahrt wurde (Amtsunfahigkeit);

— mir weder durch gerichtliches Urteil noch durch vollziehbare Entscheidung ei-
ner Verwaltungsbehorde die Austibung eines Berufs, Berufszweigs, Gewerbes
oder Gewerbezweigs untersagt wurde, sofern der Unternehmensgegenstand
ganz oder teilweise mit dem Gegenstand des Verbots iibereinstimmt;

— keine Umstédnde vorliegen, auf Grund derer ich nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und
3 sowie Satz 3 GmbHG von dem Amt als Geschaftsfiihrer ausgeschlossen ware.
Wahrend der letzten finf Jahre erfolgte im Inland (bzw. im Ausland wegen
mit nachstehenden Taten vergleichbaren Straftaten) keine Verurteilung wegen
einer oder mehrerer vorsatzlich begangener nachfolgender Straftaten:

— — Unterlassen der Stellung des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens (Insolvenzverschleppung, § 15 Abs. 4 InsO);

— — Bankrott, schwerer Bankrott, Verletzung der Buchfiihrungspfilicht, Schuld-
ner- oder Glaubigerbegtnstigung (§§ 283 bis 283d StGB);

— — falsche Angaben nach § 82 GmbHG oder § 399 AktG;

— — unrichtige Darstellung nach § 400 AktG, § 331 HGB; 313 UmwG oder § 17
PublG oder

— — Betrug, Computerbetrug, Subventionsbetrug, Kapitalanlagebetrug
(8§ 263-264a StGB) oder Kreditbetrug, Untreue, Vorenthalten und Verun-
treuen von Arbeitsentgelt (§§ 265b—266a StGB); mit einer Verurteilung zu
einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr;

— ich am 27. Juli 2009 durch den Notar Dr. Schulze in Hamburg tiber meine
unbeschrankte Auskunftspflicht gegeniiber dem Gericht nach §53 Abs.2
BZRG belehrt worden bin.

Inléandische Geschéftsanschrift der Gesellschaft: Neuer Wall 11, 20354 Hamburg.?

Der Gegenstand des Unternehmens bedarf staatlicher Genehmigung, die zeit-
gleich beantragt worden ist.

Hamburg, den 27. Juli 2009

Alfred Miiller
Geschaftsfiihrer
Nr. 1002 der Urkundenrolle fiir das Jahr 2009

Die Unterschrift des Geschaftsfiihrers Alfred Miiller wird hiermit 6ffentlich beglau-
bigt.

Die Frage des Notars nach einer Vorbefassung im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7
des Beurkundungsgesetzes wurde von dem Erschienenen verneint.

1) Zum Hin- und Herzahlen ? Rz. 34-37.

2) Nach § 10 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ist die inldndische Geschéftsanschrift nun Registerinhalt.

3) Das Erfordernis einer staatlichen Genehmigung hindert nach dem MoMiG nicht mehr die Ein-
tragung der Gesellschaft in das Handelsregister. Vielmehr kénnen Antrag auf Eintragung in
das Handelsregister sowie Genehmigung nun zeitgleich gestellt werden. Nichtsdestotrotz ist
der Mandant darauf hinzuweisen, dass er auch nach Eintragung der Gesellschaft in das Han-
delsregister die genehmigungspflichtige Tatigkeit nicht aufnehmen darf, bevor er nicht die Ge-
nehmigung erhalten hat; ? Rz. 47.
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GmbH-Griindung
C. Know-how

Hamburg, den 27. Juli 2009

Dr. Schulze
Notar

VII. Muster einer Gesellschafterliste

Gesellschafterliste der Gesellschaft in Firma Miiller & Meier Feine Speisen GmbH
i. G. mit Sitz in Hamburg

Stammkapital 25 000 €

Laufende Name/ Vorname | Geburts- | Beruf Wohnort Nennbetrag?
Nummer Firma datum
Geschafts-
anteil
1-13 000 Miiller Alfred 1.1.1980 | Kauf- Hamburg | je 1€
mann
13001- Backerei Hamburg | je 1€
25000 C. Meier
KG
Gesamt:
25000

Hamburg, den 27. Juli 2009

Dr. Schulze, Notar / Alfred Miiller®

1) Es bedarf weder einer Unterscheidung danach, inwieweit die Stammeinlagen Bar- und/oder
Sacheinlagen sind, noch eines Hinweises darauf, inwieweit die Stammeinlagen tatsédchlich ge-
leistet wurden.

Nach derzeitigem Diskussionsstand ist eine solche Darstellung innerhalb der Gesellschafterliste
moglich. Im Einzelfall sollte dieses Vorgehen mit dem zustdndigen Notar und Handelsregister
abgestimmt werden, da bis zur Klarung durch die Rechtsprechung noch erhebliche Rechtsunsi-
cherheit besteht.

Durch das MoMiG wurde die Gesellschafterliste erheblich aufgewertet. Insbesondere wurde
§ 40 GmbHG nun dahingehend gedndert und erweitert, dass auch der gutglaubige Erwerb
(existenter) Geschaftsanteile méglich ist. Der gute Glaube kniipft dabei an die Gesellschafter-
liste, vgl. hierzu auch Propper, GmbH-StB 2009, 141. Der o6ffentliche Glaube, der der Gesell-
schafterliste nun zukommt, soll dadurch gewdhrleistet werden, dass die Gesellschafterliste im
Regelfall durch den Notar eingereicht wird (§ 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG). Fiir den Fall der Unter-
schrift durch den/die Geschaéftsfiihrer — beispielsweise bei Griindung — bedarf es nach herr-
schender Ansicht der Unterschrift aller Geschaftsfiihrer.

)

&
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Haushaltsnahe Dienstleistungen/Kinderbetreuungskosten
A. Problemanalyse

A. Problemanalyse

Die erst im Jahr 2006 eingeftihrten steuerlichen Regelungen zu haushaltsnahen sozi-
alversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhdltnissen und haushaltsnahen Dienst-
leistungen einschlieBlich Pflegeleistungen gem. § 35a EStG wurden durch das sog.
»Konjunkturpaket I (Gesetz zur Umsetzung steuerrechtlicher Regelungen des MaB-
nahmepakets ,Beschéftigungssicherung durch Wachstumsstarkung" vom 21.12.2008)
gedandert und sodann durch das einen Tag spéter ausgefertigte Gesetz zur Forderung
von Familien und haushaltsnahen Dienstleistungen (Familienleistungsgesetz — Fam-
LeistG) kodifiziert. Die bisherigen Regelungen werden ab 2009 — anders als bisher —
in einer Vorschrift zusammengefasst. Dartiber hinaus wird die SteuererméBigung ab
dem VZ 2009 deutlich ausgeweitet. Durch das FamLeistG sind zudem die bisherigen
Normen zum Abzug der Kinderbetreuungskosten (§ 4f, § 10 Abs. 1 Nr. 5, 8 EStG) auf-
gehoben und durch einen neuen § 9c¢ EStG ersetzt worden.

I. Haushaltsnahe Beschiitigungsverhadltnisse und haushaltsnahe
Dienstleistungen

1. Geringfiigige Beschaitigung (Minijob)

Fur geringfiigige Beschaftigungsverhadltnisse i. S. d. § 8a SGBIV (Minijob) im Privat-
haushalt in einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat kann ab VZ 2009 ein Abzug von der
Steuerschuld in H6he von 20 % (bislang 10 %), héchstens jedoch von 510 € jahrlich
geltend gemacht werden.? Betragen die Aufwendungen des Stpfl. fiir ein geringfiigi-
ges Beschaftigungsverhaltnis im Privathaushalt mindestens 2 550 €, wird der Hochst-
betrag von 510 € erreicht (20 % von 2550 € = 510 €). Die bisherige Minderung des
Hochstbetrags um ein Zwolftel fiir jeden vollen Kalendermonat, in dem das geringfi-
gig entlohnte Beschaftigungsverhaltnis nicht bestand, entfallt mit Wirkung ab 2009.

Eine geringfiigige Beschaftigung im Privathaushalt ist gegeben, wenn sie durch einen
privaten Haushalt begriindet ist und sonst gewohnlich durch Mitglieder des privaten
Haushalts ausgetibt wird - z. B. die Zubereitung von Mahlzeiten, die Reinigung der
Wohnung, Gartenpflege sowie die Pflege, Versorgung und Betreuung von Kindern
und alten, kranken oder pflegebediirftigen Personen® — und das Arbeitsentgelt regel-
maBig 400 € im Monat nicht Ubersteigt. Hierbei muss fiir den Beschaftigten im Wege
des Haushaltscheckverfahrens eine Pauschale i. H. v. 12 % des Arbeitsentgelts an die
zentrale Einzugsstelle entrichtet werden.

Beratungshinweis: Da es Wohnungseigentiimergemeinschaften und Vermietern
bei ihrer Vermietertatigkeit nicht erlaubt ist, am Haushaltsscheckverfahren teilzu-
nehmen, sind diese nicht begtinstigt.¥ Laut FinVerw. kénnen sie aber die gering-
fligigen Beschaftigungsverhaltnisse als haushaltsnahe Dienstleistungen bertick-
sichtigen.

2. Sozialversicherungspilichtige Beschaitigungsverhaltnisse und
haushaltsnahe Dienstleistungen

Anders als einschlieBlich bis 2008 wird die SteuerermdBigung fiir haushaltsnahe
sozialversicherungspflichtige  Beschéftigungsverhaltnisse sowie haushaltsnahe
Dienstleistungen einschlieBlich Pflege- und Betreuungsleistungen ab dem 1.1.2009
zusammen berechnet. Fir haushaltsnahe sozialversicherungspflichtige Beschafti-

1) BGBI. 12008, 2955 = BStB1 1 2009, 136.

2) Vgl § 35a Abs. 1 EStG i.d. F. des FamLeistG.

3) Fuhrmann, SteuerConsultant 2009, 18.

4) BMF v. 26.10.2007, IV C 4 — S 2296-b/07/0003 (koordinierter Ldndererlass), BStB11 2007, 783,
Tz. 2.
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Haushaltsnahe Dienstleistungen/Kinderbetreuungskosten
A. Problemanalyse

gungsverhadltnisse oder fiir die Inanspruchnahme von haushaltsnahen Dienstleistun-
gen, die nicht Handwerkerleistungen sind, vermindert sich die tarifliche ESt. auf An-
trag um 20 % der Aufwendungen, hochstens jedoch um 4 000 € jahrlich (bis 2008:
2400€).Y Danach kénnen derartige Aufwendungen bis zu einer Hohe von 20 000 €
pro Jahr geltend gemacht werden.

Der Steuerabzugsbetrag von max. 4 000 € kann auch fiur die Inanspruchnahme von
Pilege- und Betreuungsleistungen unabhéangig vom Schweregrad der Pflegebediirf-
tigkeit sowie fir Aufwendungen in Anspruch genommen werden, die einem Stpfl.
wegen der Unterbringung in einem Heim oder zur dauernden Pflege erwachsen.
Voraussetzung ist, dass in den Aufwendungen Kosten fiir Dienstleistungen enthalten
sind, die mit denen einer Hilfe vergleichbar sind.? Weitere Voraussetzung ist, dass
das Beschaftigungsverhaltnis bzw. die Dienstleistung in einem in der EU oder dem
EWR liegenden Haushalt des Stpfl. oder — bei Pflege- und Betreuungsleistungen — in
einem Haushalt der gepflegten oder betreuten Person ausgetlibt oder erbracht wird.
Bei Unterbringung in einem Heim oder fir dauernde Pflege ist Voraussetzung, dass
das Heim oder der Ort der dauernden Pflege in der EU oder dem EWR liegt.

Gestaltungshinweis: Mithin kénnen z.B. auch Stpfl. die SteuerermaBigung nach
§ 35a EStG in Anspruch nehmen, die auf Antrag nach § 1 Abs. 3 EStG als unbe-
schrankt steuerpflichtig behandelt werden. Durch die Anderung des § 50 Abs. 1
Satz 3 EStG ist allerdings ab 2009 die Inanspruchnahme der Steuerermafigung
nach § 35a EStG bei beschrankt Stpil. (§ 1 Abs. 4 EStG) ausgeschlossen.

Auch hier vermindert sich der Héchstbetrag von 4 000 € nicht mehr, wenn das haus-
haltsnahe sozialversicherungspflichtige Beschéftigungsverhéltnis nicht wéhrend des
gesamten Kalenderjahres besteht. EineZwélitelung des Hochstbetrags entfallt also.
Bei haushaltsnahen Dienstleistungen und Pflege- und Betreuungsleistungen ist be-
reits bisher nicht gezwolftelt worden. Bei Pflege- und Betreuungsleistungen werden
jedoch die Leistungen der Pflegeversicherung sowie Leistungen im Rahmen des sog.
+Personlichen Budgets” (§ 17 SGB IX) auf die Aufwendungen des Stpfl. angerechnet.
Nimmt die pflegebediirftige Person den erhohten Behinderten-Pauschbetrag nach
§ 33b Abs. 3 Satz3 EStG in Anspruch, scheidet eine Berticksichtung der Pflegeauf-
wendungen nach § 35a Abs. 2 EStG aus.

Haushaltsnahe Beschaftigungsverhdltnisse mit in demselben Haushalt lebenden na-
hen Angehérigen (z. B. Ehegatten und Kinder) sowie zwischen Partnern nichteheli-
cher Lebensgemeinschaften und eingetragenen Partnerschaften werden im Rahmen
des §35a Abs.2 EStG wegen des typischerweise fehlenden Uber- und Unterord-
nungsverhaltnisses nicht anerkannt. Leben die pflegebedirftige Person und der
pflegende Angehorige in unterschiedlichen Haushalten, kommt es hinsichtlich der
steuerlichen Berticksichtigung auf die zivilrechtliche Wirksamkeit des Beschafti-
gungsverhaltnisses, die Fremdvergleichbarkeit und die tatsachliche Durchfiihrung
an.%

Zu den haushaltsnahen Dienstleistungen gehoéren nur Tatigkeiten, die keine hand-

werklichen Leistungen nach § 35a Abs. 3 EStG sind, die gewohnlich durch Mitglieder

des privaten Haushalts erledigt werden und fiir die eine Dienstleistungsagentur oder

ein selbstandiger Dienstleister in Anspruch genommen wird, dies sind z. B.:

— Reinigung der Wohnung (z.B. durch Angestellte einer Dienstleistungsagentur
oder einen selbstandigen Fensterputzer);

— Gartenpflegearbeiten (z. B. Rasenmédhen, Heckenschneiden, Strafen- und Geh-
wegreinigung sowie Winterdienst);

Anmerkung: Bei Dienstleistungen, die sowohl auf 6ffentlichem Geldnde als auch
auf dem Privatgelande durchgefiihrt werden, gilt die Beguinstigung nur fir das

1) §35a Abs“. 2 EStG i. d. F. des FamLeistG.
2) Strahl, KOSDI 2009, 16371.
3) BMF v. 26.10.2007, IV C 4 — S 2296-b/07/0003, BStB11 2007, 783, Tz. 1.4.
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Privatgeldnde. Dies gilt selbst dann, wenn beziiglich der 6ffentlichen Flache eine
konkrete Verpflichtung besteht.?

— Umzugsdienstleistungen fir Privatpersonen;
— Pilege von Angehoérigen (z. B. durch Inanspruchnahme eines Pflegedienstes).

Beratungshinweis: Frisor- oder Kosmetikerleistungen sowie andere personenbe-
zogene Dienstleistungen sind keine haushaltsnahen Dienstleistungen i. S. d. § 35a
EStG, selbst dann nicht, wenn sie im Haushalt des Stpfl. erbracht werden. Solche
Leistungen konnen aber zu den Pflege- und Betreuungsleistungen gehoren, wenn
sie im Leistungskatalog der Pflegeversicherung aufgefiihrt sind.?

Durch die Einbeziehung der Pflege- und Betreuungsleistungen in die Regelung des
§ 35a EStG entfdllt der bisher in § 33a Abs. 3 EStG geregelte Abzug der entsprechen-
den Aufwendungen als aulergewohnliche Belastung. § 33a Abs. 3 EStG wurde mit
Wirkung ab 2009 entsprechend aufgehoben. Dies ist fiir das LSt-ErmadBigungsverfah-
ren von Bedeutung. Auf der Lohnsteuerkarte 2009 kénnen hierfiir keine Freibetrdage
mehr eingetragen werden; vielmehr kénnen nunmehr die begtinstigten Aufwendun-
gen nach § 35a EStG mit dem Vierfachen der bisherigen SteuererméBigung als Frei-
betrag berticksichtigt werden. Die Anwendung des vereinfachten Eintragungsverfah-
rens (§ 39a Abs. 2 Satz 5 EStG) scheidet insoweit aus.?

I1. Handwerkerleistungen

Bei den Handwerkerleistungen kommt es nach der Neufassung des § 35a Abs. 3 EStG
zu einer Verdoppelung des von der ESt. abziehbaren Betrags. Nunmehr sind auf An-
trag 20 % der Aufwendungen fir Handwerkerleistungen abzugsfdhig, héchstens
aber 1200 €.

Anmerkung: Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie verspricht
sich allein von dieser MaBnahme eine Entlastung der privaten Haushalte um
1,5Mrd. € pro Jahr. Zudem prognostiziert es einen Umsatzanstieg in der Hand-
werkswirtschaft von bis zu 10 Mrd. €. Dies entspricht einem zusatzlichen Wachs-
tum im Handwerk von bis zu 2 %. Nach dem Fraktionsentwurf zum ersten Kon-
junkturprogramm will die Bundesregierung die Wirksamkeit der verbesserten
Absetzbarkeit der Handwerkerleistungen in zwei Jahren tberprifen.

Nach § 52 Abs. 50b Satz 4 EStG ist der auf 1 200 € verdoppelte Hochstbetrag erstmals
auf Aufwendungen anzuwenden, die im VZ 2009 geleistet werden, soweit die zu
Grunde liegenden Leistungen nach dem 31.12.2008 erbracht werden. Anders als
diese Anwendungsregelung ist die Verdoppelung des Hoéchstbetrags aber — scheinbar
aus Versehen — nach Art. 4 Abs. 3 des Gesetzes zur Umsetzung steuerrechtlicher Re-
gelungen des MaBnahmenpakets ,Beschaftigungssicherung durch Wachstumsstar-
kung"” am Tag nach der Verkiindung in Kraft getreten (22.12.2008). Hieraus folgt
m. E., dass die Verdoppelung des Hochstbetrags bereits fiir den VZ 2008 gilt.¥ Die
FinVerw. vertritt demgegentiber die Auffassung, dass die Anhebung des Forder-
hochstbetrags gem. der Anwendungsregel zum § 52 Abs. 50b EStG trotz der bereits
in 2008 erfolgten Gesetzesverkiindung erst fiir Aufwendungen zum Tragen kommt,
die im VZ 2009 geleistet und deren zu Grunde liegende Leistungen nach dem
31.12.2008 erbracht worden sind.”

Fuhrmann, SteuerConsultant 2009, 18.
BMF v. 26.10.2007, IV C 4 — S 2296-b/07/0003, BStB11 2007, 783, Tz. L.6.
Seifert, DStZ 2009, 43.
Hechtner/Hundsdoerfer, ZSteu 2008, 457.
OFD Koblenz v. 17.3.2009, S 2296b — A — St 323 (koordinierter Landererlass), LEXinform
5231931; OFD Minster v. 2.4.2009, Kurzinformation Einkommensteuer 011/2009, NWB 2009,
1138.

oL
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Anmerkung: Es ist zu erwarten, dass eine gerichtliche Klarung herbeigefiihrt wird.
Bis dahin empfiehlt es sich, entsprechende Steuerbescheide offen zu halten.

Die Begtinstigung gilt fiir alle handwerklichen Tatigkeiten im Rahmen von Renovie-
rungs-, Erhaltungs- und Modernisierungsmafinahmen, die in einem EU-Haushalt des
Stpfl. erbracht werden. Unbeachtlich ist, ob es sich um gréBere Renovierungs- oder
kleinere Ausbesserungsarbeiten handelt, die gewohnlich durch Mitglieder des priva-
ten Haushalts erledigt werden. Nach wie vor nicht begtinstigt sind handwerkliche
Tatigkeiten im Rahmen einer NeubaumaBnahme.

Zu den begiinstigten handwerklichen Tatigkeiten zahlen:V
— Arbeiten an Innen- und AuBlenwanden,

— Arbeiten an Dach, Fassade und Garage,

— Reparatur/Austausch von Tiren und Fenstern,

— Streichen/Lackieren von Turen und Fenstern (innen und aufien), Wandschrdanken,
Heizko6rpern und -rohren,

— Reparatur/Austausch von Bodenbelagen (z. B. Teppichboden, Parkett, Fliesen),

— Reparatur/Wartung/Austausch von Heizungsanlagen, Elektro-, Gas- und Wasser-
installationen,

— Modernisierung oder Austausch der Einbaukitiche,

— Modernisierung des Badezimmers,

— Reparatur/Wartung von Haushaltsgegenstanden, wie Waschmaschine, Spiilma-
schine, Herd, Fernseher, PC und anderen Gegenstanden, die in der Hausratversi-
cherung mitversichert werden kdénnen,

— Gartengestaltung,

— Pflasterarbeiten auf dem Wohngrundsttck,

— Kontrollaufwendungen (z. B. Kontrolle von Blitzschutzanlagen, Schornsteinfeger-
gebtihren),

— handwerkliche Leistungen fiur Hausanschlisse (z. B. Stromkabel, Fernsehkabel),
soweit Zuleitungen zum Haus oder zur Wohnung betroffen sind und es sich nicht
um eine NeumaBnahme (Nutz- oder Wohnflachenschaffung bzw. -erweiterung)
handelt.

Die Abzugsmoglichkeit besteht auch bei Erhaltungs- und ModernisierungsmaBnah-
men, die im Regelfall nur von Fachkraften durchgefiihrt werden, unabhangig davon,
ob die Aufwendungen fiir die einzelne Mafinahme Erhaltungs- oder Herstellungsaui-
wand darstellen. Das beauftragte Unternehmen muss nicht in die Handwerksrolle
eingetragen sein. Es konnen auch Kleinunternehmer i. S.d. § 19 Abs. 1 UStG mit der
Leistung beauftragt werden. Die Leistung muss allerdings im Haushalt des Stpfl. aus-
gefiihrt werden; findet die Handwerkerleistung (z. B. Fehlersuche und Reparatur des
Fernsehers oder PC) in der Werkstatt des Handwerkers statt, scheidet eine Steuerer-
maBigung aus. Die Qualifizierung des stationdren Campingwagens auf einem Cam-
pingplatz sowie der Garage als Haushalt i. S. d. § 35a EStG - Letzteres mit der Folge,
dass Renovierungs-, Modernisierungs- und Erhaltungsarbeiten an privaten Kraftfahr-
zeugen von der SteuerermaBigung erfasst werden? — geht m. E. zu weit und ist nur
wenig praxisrelevant. Ein aktives hauswirtschaftliches Leben wird nach dem Wortlaut
des § 35a EStG indes nicht gefordert.®)

Abzugsfahig sind nach wie vor nur Arbeits-, Fahrt- und Maschinenkostenanteile,
nicht hingegen Materialkosten. Mithin ist bei der Vereinbarung von Einheitspreisen
ein gesonderter Ausweis der im Rechnungsbetrag enthaltenen Materialkosten erfor-
derlich.® Der Hochstbetrag von 1200 € wird also bei einem Anteil der Arbeitskosten

1) BMF v. 26.10.2007, IV C 4 - S 2296-b/07/0003, BStB1I 2007, 783, Tz. I.14.
2) Ross, DSTZ 2006, 448.

3) Lehr, INF 2006, 461.

4) OFD Koblenz v. 1.6.2006, S 2296b a — St 32 3, DStR 2006, 1651.
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fir die begtinstigte Handwerkerleistung von6 000 € (20 % von 6 000 € = 1200 €) aus-
geschopft.

Anmerkung: Bis einschliefllich dem Kalenderjahr 2006 lédsst die FinVerw. die Er-
mittlung des Anteils der steuerbegiinstigten Arbeitskosten an den Gesamtaufwen-
dungen durch Schatzung zu."

Gestaltungshinweis: Bei der Qualifizierung als haushaltsnahe Dienstleistung bzw.
Handwerkerleistung besteht im Hinblick auf die Ausschopfung der jeweiligen
Hoéchstbetrage durchaus Gestaltungsspielraum. Es ist denkbar, dass ein und der-
selbe Dienstleister im Rahmen eines Auftrags sowohl haushaltsnahe Dienstleistun-
gen als auch Handwerkerleistungen erbringt. So kénnen z. B. einfache Pflanzar-
beiten sowie das Rasenmdahen und Vertikutieren durch einen Gartner
haushaltsnahe Dienstleistungen darstellen, wobei gartengestalterische Arbeiten
wie z. B. das Anlegen von Beeten, Teichen etc. Handwerkerleistungen sind. Ande-
rerseits kann auch ein ausgebildeter Handwerker durchaus (ausschlieBlich) haus-
haltsnahe Dienstleistungen erbringen. Die Beauftragung eines Partyservice mit
ausgebildetem Koch ist indes vollumfanglich nicht begtinstigt, weil hier die Liefe-
rung der Ware im Vordergrund steht.?

I11. Kinderbetreuungskosten

1. Neuordnung ab VZ 2009

Durch das FamLeistG sind die im Jahr 2006 erstmals kodifizierten Regelungen zum
Abzug von Kinderbetreuungskosten (§ 4f, § 10 Abs. 1 Nr. 5, 8 EStG)® aufgehoben wor-
den und durch einen neuen § 9c EStG ersetzt worden, der ab dem VZ 2009 zur An-
wendung kommt. Der neue § 9c EStG sieht indes keine materiell-rechtlichen Ande-
rungen vor. Abzugsfahig wie Betriebsausgaben bzw. als Sonderausgaben sind (neben
dem Arbeitnehmerpauschbetrag) nach wie vor jahrlich zwei Drittel der Betreuungs-
kosten, hochstens jedoch 4 000 € pro Kind.

Anmerkung: Zwar deutet der Wortlaut ,koénnen” in § 9c Abs. 1, 2 EStG (im Gegen-
satz zu

»Sonderausgaben sind” im ehemaligen § 10 Abs. 1 Nr. 5, 8 EStG) zunachst auf ein
Wahlrecht des Stpfl. hin. Jedoch statuiert § 9c Abs. 2 Satz4 EStG eine definitive
Berticksichtigung der Kinderbetreuungskosten (,wenn sie zu berticksichtigen
sind.”). Die Frage, ob es sich um ein Wahlrecht handelt,? spielt insbesondere im
Zusammenspiel mit der Berticksichtigung von haushaltsnahen Beschaftigungsver-
héltnissen nach § 35a EStG eine Rolle (— Rz. 24).

2. Allgemeine Voraussetzungen

Begtnstigt sind in Anlehnung an § 32 Abs. 1 EStG Aufwendungen fir ein im ersten
Grad mit dem Stpfl. verwandtes Kind sowie fiir Adoptiv- und Pflegekinder.” Aufwen-
dungen zur Betreuung von Stief- und Enkelkindern werden indes nicht berticksich-
tigt.9 Das Kind muss zum Haushalt des Stpfl. gehoéren. Dies ist der Fall, wenn es
dauerhaft in dessen Wohnung lebt oder mit seiner Einwilligung voriibergehend aus-
wartig untergebracht ist. Haushaltszugehorigkeit des Kindes liegt auch dann vor,
wenn der Stpfl. mit anderen zusammenlebt, z. B. in der Wohnung der Eltern, Schwie-

1) BMF v. 3.11.2006, IV C 4 — S 2296b - 60/06, FR 2006, 1104.

2) OFD Koblenz v. 1.6.2006, S 2296b A — St 32 3, DStR 2006, 1651.
3) Vgl hierzu Durst, KOSDI 2007, 15486.

4) Bejahend Hechtner/Hundsdoerfer/Sielaff, FR 2009, 63.

5) Tausch/Plenker, DB 2006, 800, 803.

6) BMF v. 19.1.2007, IV ¢ 4 — S 2221 - 2/07, BStBL1 2007, 184, Tz. 12.
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gereltern, GroBeltern oder in Wohngemeinschaften.! Die Unterbringung im Heim ist
unschadlich, wenn die Wohnverhdltnisse in der Familienwohnung die Bedirfnisse
des Kindes berticksichtigen und es sich im Haushalt des Stpfl. regelmaBig aufhalt.?
Bei nicht zusammenlebenden Eltern ist grundséatzlich die Meldung des Kindes ma8-
geblich.®) Die Zugehorigkeit zum Haushalt des anderen Elternteils muss nachgewie-
sen oder glaubhaft gemacht werden.?

a) Erwerbsbedingte Kinderbetreuungskosten

Der Abzug erwerbsbedingter Kinderbetreuungskosten ist nun in § 9c Abs. 1 EStG
(bisher § 4f Satz 1, 2 EStG) geregelt. Danach kénnen Betreuungskosten fiir Kinder,
die das 14. Lebensjahr noch nicht vollendet haben oder wegen einer vor Vollendung
des 25. Lebensjahres eingetretenen kérperlichen, geistigen oder seelischen Behin-
derung (beim Eintritt der Behinderung vor dem 1.1.2007 ist das Hochstalter insoweit
27; § 52 Abs. 23f EStG) auBlerstande sind, sich selbst zu unterhalten, in Abzug ge-
bracht werden. Leben die Elternteile zusammen, miissen beide Elternteile erwerbsta-
tig sein.

Ob die Betreuung wegen der Erwerbstatigkeit erforderlich ist, wird nicht im Einzel-
nen gepriift.® Bei einer Arbeitszeit von mind. zehn Stunden pro Woche kann jeden-
falls davon ausgegangen werden, dass die Kinderbetreuungskosten erwerbsbedingt
anfallen.® Erwerbstéatig ist auch, wer im Rahmen von Teilzeitjobs, Minijobs und nicht
sozialversicherungspilichtigen Tatigkeiten (z.B. stundenweise Aushilfstatigkeiten)
Einnahmen erzielt.”” Auch Aufwendungen fiir einen Babysitter, der bei einem er-
werbstatigen Stpfl. am Abend oder am Wochenende tatig ist, sind m. E. nach § 9c
Abs. 1 EStG abzugsfdahig.?’ Unerheblich ist, ob die Erwerbstétigkeit im Rahmen eines
Anstellungsverhaltnisses oder selbststandig ausgetlibt wird.? Anerkannt wird auch die
Mitarbeit im Betrieb des Ehegatten,!? wobei auf Beweisvorsorge zu achten ist.

Nicht erfasst ist hingegen die Erzielung von Einkiinften aus Kapitalvermdgen, aus
Vermietung und Verpachtung sowie aus Renten oder Versorgungsbeziigen.') Wird
die Erwerbstatigkeit unterbrochen (z.B. durch Arbeitslosigkeit, Krankheit oder Ur-
laub), werden die entstandenen Kinderbetreuungskosten auch wéahrend der Unter-
brechung, langstens jedoch fiir einen zusammenhédngenden Zeitraum von vier Mona-
ten, weiter berticksichtigt.!?

b) Privat veranlasste Kinderbetreuungskosten

Die bisherigen Regelungen zum Sonderausgabenabzug (privat veranlasste Kinderbe-
treuungskosten) werden nun in § 9c Abs. 2 EStG gebtuindelt (bisher § 10 Abs. 1 Nr. 5,
8 EStG). § 9c Abs. 2 Satz 1 bis 3 EStG enthadlt die bisherige Regelung des § 10 Abs. 1
Nr. 8 EStG. Der ehemalige § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG geht nunmehr in § 9c Abs. 2 Satz 4
EStG auf, wobei § 9c Abs. 2 Satz4 EStG gegentiber § 9c Abs. 1, 2 Satz 1 EStG subsi-
didr ist.

Nach § 9c Abs. 2 Satz 4 EStG sind privat veranlasste Betreuungskosten fiir Kinder im
Alter von drei bis fiinf Jahren stets — unabhangig von Erwerbstatigkeit, Behinderung,
Krankheit oder Ausbildung - in der Person der Eltern abzugsfdhig. Damit kénnen
alle Eltern mit Kindern im Kindergartenalter (auch die von ansonsten im Rahmen der

1) Hillmoth, INF 2006, 377, 378.
2) BFH v. 14.11.2001, X R 24/99, BStBL1I 2002, 244.
3) R33c Abs. 1 EStR 2005.
4) BMF v. 19.1.2007, IV C 4 — S 2221 — 2/07, BStBI1 I 2007, 184, Tz. 10.
5) Hillmoth, INF 2006, 379.
6) BMF v. 19.1.2007, IV C 4 — S 2221 — 2/07, BStB11 2007, 184, Tz. 23.
7) Scholz, FamRZ 2006, 737.
8) Durst, KOSDI 2007, 15491.
9) Strahl, TT 52, G/5.
) Hillmoth, INF 2006, 279.
) R33c Abs. 3 EStR 2005.
) BMF v. 19.1.2007, IV C 4 — S 2221 — 2/07, BStBI1 2007, 184, Tz. 24.
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Kinderbetreuungskosten nicht begtnstigten Alleinverdienerfamilien) Kinderbetreu-
ungskosten (z. B. Kindergartenbeitrdage) bis zu dem genannten Hochstbetrag steuer-
lich geltend machen.

Privat veranlasste Kinderbetreuungskosten fiir Kinder, die das 14. Lebensjahr noch
nicht vollendet haben oder wegen einer vor Vollendung des 25. Lebensjahres bzw.
27. Lebensjahres (— Rz.17) eingetretenen korperlichen, geistigen oder seelischen
Behinderung auBlerstande sind, sich selbst zu unterhalten, sind gem. § 9c Abs. 2 Satze
1 bis 3 EStG abzugsfahig, wenn sich der Stpfl. in Ausbildung befindet oder kérperlich,
geistig oder seelisch behindert oder iber einen Zeitraum von mindestens drei Mona-
ten krank ist. Voraussetzung bei zusammenlebenden Elternteilen ist, dass beide in
Ausbildung stehend, behindert oder iiber einen Zeitraum von mindestens drei Mona-
ten krank sind oder ein Elternteil erwerbstétig ist und der andere in Ausbildung ste-
hend, behindert oder krank ist.
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B. Problemlosungen

I. Anspruchsberechtigung

Der Stpfl. kann die SteuerermdaBigung des § 35a Abs. 1 bzw. 2 EStG grundsatzlich nur
in Anspruch nehmen, wenn er in Fallen des § 35a Abs. 1 EStG (Minijob) Arbeitgeber
oder in Fallen des § 35a Abs. 2 EStG (sozialversicherungspflichtige haushaltsnahe Be-
schaftigung/haushaltsnahe Dienstleistung) Auftraggeber ist.

Im Ubrigen setzt die SteuererméBigung nach § 35a EStG voraus, dass das haushalts-
nahe Beschaftigungsverhaltnis, die haushaltsnahe Dienstleistung bzw. die Handwer-
kerleistung in einem EU-Haushalt des Stpfl. ausgetibt oder erbracht wird. Bei Vor-
handensein mehrerer Wohnungen (z. B. eigengenutzte Zweit-, Wochenend-, Ferien-
wohnung) wird die SteuererméaBigung insgesamt nur einmal bis zu den jeweiligen
Hoéchstbetragen zugelassen. Gleiches gilt, wenn Alleinstehende in einem Haushalt
zusammenleben. Auch dann kann — wie bisher — der Abzugsbetrag haushaltsbezogen
nur einmal beansprucht werden.! Nicht begtinstigt sind Beschaftigungsverhaltnisse
oder Dienstleistungen, die ausschlieBlich auBerhalb des Haushalts des Stpfl. ausgetibt
oder erbracht werden sowie Verwaltergebtihren.

Gestaltungshinweis: Fiir die Abzugsfdahigkeit der Aufwendungen fiir eine Tages-
mutter kommt es mithin darauf an, ob die Betreuung im Haushalt des Stpfl. erfolgt.
Die Begleitung von Kindern, kranken- oder pflegebediirftigen Personen bei Ein-
kaufen und Arztbesuchen und kleine Botengénge etc. sind nur begiinstigt, wenn
sie zu den Nebenpflichten der Haushaltshilfe bzw. des Betreuenden im Haushalt
gehoren.

Die SteuerermdBigung nach § 35a EStG ist ausgeschlossen, soweit die Aufwendun-
gen Betriebsausgaben oder Werbungskosten darstellen, unter § 9c EStG fallen
(— Rz.15) oder soweit sie als auBergewohnliche Belastung berticksichtigt worden
sind.? Es kann nicht zugunsten der Steuerermafigung nach § 35a EStG auf den Ab-
zug als aulergewo6hnliche Belastung verzichtet werden. Ein Wahlrecht hat der Stpfl.
insoweit nicht.? Bei gemischten Aufwendungen, z.B. fir eine Reinigungskraft, die
auch das beruflich genutzte Arbeitszimmer reinigt, lasst die FinVerw. eine Aufteilung
der zu Betriebsausgaben oder Werbungskosten fiihrenden Tatigkeit unter Bertick-
sichtigung des zeitlichen Anteils an der Gesamtarbeitszeit zu.%

1. Wohnungseigentiimergemeinschaften

Auch Mitglieder von Wohnungseigentiimergemeinschaiten haben - soweit sie die
betreffende Wohnung selbst bewohnen — Anspruch auf die steuerlichen Vergtinsti-
gungen des § 35a EStG. Dem einzelnen Miteigentiimer — nicht der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft selbst — kommt die Steuerermafigung zugute, wenn ein Beschafti-
gungsverhdltnis zu der Wohnungseigentimergemeinschaft besteht (z.B. bei
Reinigung und Pflege von Gemeinschaftsraumen oder Gartenpflege) oder die Woh-
nungseigentimergemeinschaft Auftraggeber der haushaltsnahen Dienstleistung
bzw. der Handwerkerleistung ist. Voraussetzung ist, dass in der Jahresabrechnung
oder in einer Bescheinigung des eingesetzten Verwalters

— die im Kalenderjahr unbar gezahlten Betrage nach den begtnstigten haushaltsna-
hen (jedoch nicht geringfiigigen — Rz. 4) Beschaftigungsverhaltnissen, Dienstleis-
tungen und Handwerkerleistungen jeweils gesondert aufgefiihrt sind,

— der Anteil der steuerbegunstigten Kosten (Arbeits- und Fahrtkosten) ausgewiesen
ist und

— der Anteil pro Wohnungseigentimer individuell errechnet wird.

§ 35a Abs. 5 Satz 3 EStG.
§ 35a Abs. 5 Satz 1 EStG.
Plenker/Schaffhausen, DB 2009, 196; a. A. Hechtner/Hundsdoerfer/Sielaff, FR 2009, 63.
BMF v. 3.11.2006, IV C 4 — S 2296b - 60/06, FR 2006, 1103, Tz. 17.

o=

Grundwerk/Juli 2009 Durst Seite 9

23

24

25



26

27

28

29

30

31

Haushaltsnahe Dienstleistungen/Kinderbetreuungskosten
B. Probleml6sungen

Die Verpflichtung zur Erstellung einer Jahresabrechnung nach § 28 Abs. 3 WEG um-
fasst nicht den Ausweis und die differenzierte Darstellung begtnstigter haushaltsna-
her Beschaftigungsverhaltnisse und Dienstleistungen nach § 35a EStG. Ein eingesetz-
ter Verwalter ist allein gegeniiber der Wohnungseigentimergesellschaft zur
Erstellung der Jahresabrechnung verpflichtet.?

2. Mieter

Auch Mieter kénnen die SteuererméBigung nach § 35a EStG beanspruchen, wenn die
von ihnen zu zahlenden Nebenkosten Betrage beinhalten, die fiir ein haushaltsnahes
Beschaftigungsverhaltnis, fiir haushaltsnahe Dienstleistungen oder fiir handwerkli-
che Tatigkeiten geschuldet werden und wenn der auf sie entfallende Anteil an den
vom Vermieter gezahlten Aufwendungen aus der Jahresabrechnung hervorgeht.
Ausreichend ist insoweit auch eine Bescheinigung des Vermieters bzw. des Verwal-
ters.

3. Heimbewohner

Eine Inanspruchnahme der Steuerermdafigung ist ebenso zuldssig, wenn sich der ei-
genstandige und abgeschlossene Haushalt in einem Heim befindet. Dies ist der Fall,
wenn die Raumlichkeiten des Stpfl. von ihrer Ausstattung fiir eine Haushaltsfiithrung
geeignet sind (Bad, Kiiche, Wohn- und Schlafbereich), individuell genutzt werden
koénnen (AbschlieBbarkeit) und eine eigene Wirtschaftsfithrung des Stpfl. nachgewie-
sen oder glaubhaft gemacht wird. Sodann sind die im Haushalt des Heimbewohners
erbrachten und individuell abgerechneten Dienstleistungen (z. B. Reinigung des Ap-
partements, Pflege und Betreuung des Heimbewohners, Handwerkerleistungen im
Appartement) begtnstigt.?

Ebenfalls zum Haushalt eines Heimbewohners gehéren Gemeinschafts- und Wirt-
schaftsraume, wie z. B. Aufenthalts- und Gesellschaftsraume, Restaurants, Speiseséle,
Wascherei, Musik- und Veranstaltungsrdaume, Pforte, Verwaltungsrdume und Aufien-
anlagen.’

4. Umzug

Beabsichtigt der Stpfl. umzuziehen und hat er bereits eine neue Wohnung oder ein
Haus gemietet oder gekauft, so gehort auch die neue Wohnung bzw. das neue Haus
zu seinem Haushalt. Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme der SteuerermaBigung
ist, dass er tatsachlich dorthin umzieht. Auch die im Fall eines Auszugs anfallenden
Renovierungsarbeiten im ,alten” Haushalt sind nach § 35a EStG begiinstigt, sofern
die MaBnahmen in einem engen zeitlichen Zusammenhang zu dem Umzug stehen.?
Ausschlaggebend ist bei einem Mietverhaltnis insoweit grundsatzlich der im Mietver-
trag vereinbarte Beginn des neuen Mietverhaltnisses bzw. bei Auszug das Ende der
Kiindigungsfrist und bei einem Kauf bzw. Verkauf der Ubergang von Nutzen und
Lasten.”

II. Nachweiserfordernisse

Sowohl bei Aufwendungen im Rahmen einer haushaltsnahen Dienstleistung als auch
bei Handwerker- oder Pflege- und Betreuungsleistungen bedingt die SteuerermaéBi-
gung nach § 35a Abs.2 EStG, dass der Stpfl. eine Rechnung erhalten hat und die

AG Bremen v. 3.6.2007, 111a II 89/2007 WEG.
Vgl. BMF v. 26.10.2007, IV C 4 — S 2296-b/07/0003, BStB11 2007, 783, Tz.1.12; OFD Koblenz v.
6.3.2008, S 2296b A-St 32 3, DB 2008, 1180.
BFH v. 29.1.2009, VI R 28/08, BFH/NV 2009, 823; a. A. Plenker/Schaffhausen, DB 2009, 194.
4) OFD Minster v. 30.1.2009, Kurzinformation Einkommensteuer 003/2009, DStR 2009, 532.
Plenker/Schaffhausen, DB 2009, 195.
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Zahlung auf das Konto des Erbringers der begtnstigten Leistung erfolgt ist.) Begtiins-
tigt sind nach wie vor ausschlieflich unbare Zahlungen. Barzahlungen werden selbst
dann nicht akzeptiert, wenn der Unternehmer tiber den Erhalt der Zahlung eine Quit-
tung ausgestellt hat.? Ebenfalls reicht nicht aus, dass die Barzahlung vom Leistenden
tatsdchlich ordnungsgemdB verbucht worden ist,® oder am Folgetag auf sein Ge-
schaftskonto eingezahlt worden ist und dies mittels Vorlage eines Kontoauszugs be-
legt werden kann.* Indes ist ab VZ 2008 nicht mehr erforderlich, dass der Stpfl. seiner
Steuererkldarung eine Rechnung und einen unbaren Zahlungsbeleg des Kreditinstituts
beifiigt.®) Vielmehr reicht es aus, wenn der Stpfl. die Nachweise auf Verlangen des
FA vorlegen kann.

Beratungshinweis: Nach dem BFH besteht keine Moglichkeit, im Fall der ESt-
Festsetzung auf null einen unbertcksichtigt bleibenden Steuerabzug gem. § 35a
EStG riick- oder vorzutragen.®

Der BFH hat zudem entschieden,” dass sich aus der erforderlichen Rechnung der
Erbringer der Dienstleistung, der Empfanger, die Art, der Zeitpunkt und der Inhalt
der Dienstleistung sowie die dafiir geschuldeten Entgelte ersehen lassen missen. Im
Streitfall erkannte der BFH die Abrechnung eines Wohnstifts an die Bewohnerin, die
den Steuerabzug nach § 35a EStG geltend machte, als Nachweis an. In der Abrech-
nung wurden die insgesamt monatlich zu zahlenden Entgelte fir Wohnen, Verpfle-
gung und Betreuung ausgewiesen und die einzelnen Leistungen des Stifts beschrie-
ben. Die Abrechnung erhielt weiterhin eine Kostenaufstellung und -aufteilung auf
die einzelnen Leistungen nach MaBigabe der kostenorientierten Kalkulation des Stifts.
Entsprechend dieser Quoten wurde der begiinstigte Aufwand aus dem Gesamtent-
gelt fir Wohnen bzw. Betreuung herausgerechnet.

Wohnungseigentimer und Mieter miissen die entsprechenden Aufwendungen zu-
dem mittels gesondertem Ausweis in der Jahresabrechnung oder durch eine Beschei-
nigung des Verwalters nachweisen (— Rz.25). Aufwendungen fiir regelmdfig wie-
derkehrende Dienstleistungen - z. B. Gartenpflege, Reinigung des Treppenhauses,
Hausmeistertatigkeiten — werden anhand der geleisteten Vorauszahlungen im Jahr
der Vorauszahlungen berticksichtigt. Einmalige Aufwendungen werden hingegen
grundsaétzlich erst im Jahr der Genehmigung der Jahresabrechnung angerechnet. So-
weit einmalige Aufwendungen durch eine Entnahme aus der Instandhaltungsriick-
lage finanziert werden, konnen die Aufwendungen erst im Jahr des Abflusses aus
der Riicklage oder im Jahr der Genehmigung der Jahresabrechnung, die den Abfluss
aus der Instandhaltungsriicklage beinhaltet, berticksichtigt werden. Die gesamten
Aufwendungen koénnen aber auch erst in dem Jahr geltend gemacht werden, in dem
die Jahresabrechnung im Rahmen der Eigentiimerversammlung genehmigt worden
ist.®

Anmerkung: Eine nachtragliche Anderung des bereits bestandskréftigen Steuer-
bescheids nach § 173 Abs. 1 Nr.2 AO kann erst durchgefiithrt werden, wenn die
SteuerermaBigung nach § 35a EStG nach Bestandskraft des Bescheids erstmalig
geltend gemacht und die erforderliche Abrechnung/Bescheinigung vorgelegt
wird. Ein grobes Verschulden, welches die nachtrdgliche Anderung nach § 173
Abs. 1 Nr.2 AO ausschliefit, liegt bei der erstmaligen Beantragung der Steuerer-
maBigung nicht vor. Wird bereits in der ESt-Erklarung die SteuerermafBigung nach
§ 35a EStG beantragt, aber wegen fehlender Jahresabrechnung bzw. Bescheini-

§ 35a Abs. 5 EStG.
BFH v. 20.11.2008, VI R 14/08, DStR 2009, 320.
Plenker/Schaffhausen, DB 2009, 193.
FG Niedersachsen v. 22.1.2008, 13 K 330/07, EFG 2008, 1210 (rkr.).
Strahl in Korn, EStG, Aktuelles/JStG 2008 Rz. 37 (Marz 2008).
BFH v. 29.1.2009, VI R 44/08, DStR 2009, 681.
BFH v. 29.1.2009, VI R 28/08, BFH/NV 2009, 823.
BMF v. 26.10.2007, IV C 4 — S 2296-b/07/0003, BStB11 2007, 783, Tz.1V.34.
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gung versagt, so ist die Veranlagung in diesem Punkt nach § 165 Abs. 1 AO vorlau-
fig durchzufihren.?

ITI. Beriicksichtigungsidhige Auiwendungen bei den
Kinderbetreuungskosten

Es ist weiterhin unbeachtlich, wo das Kind betreut wird, z. B. in einem Kindergarten,

bei einer Tagesmutter oder im Haushalt der Familie des Kindes. Unerheblich ist auch,

wer die Betreuungsleistung erbringt (z. B. Tagesmutter, Babysitter, Haushaltshilfe,

GroBeltern). Ausschlaggebend ist, dass die Kosten tatsachlich angefallen sind. Be-

riicksichtigungsfdhig sind demnach:

— Aufwendungen fiir die Unterbringung von Kindern in Kindergarten, Kindertages-
statten, Kinderhorten, Kinderheimen und Kinderkrippen sowie bei Tagesmiittern,
Wochenmiittern und in Ganztagspflegestellen,

— die Beschaftigung von Kinderpflegerinnen, Erzieherinnen und Kinderschwes-
tern,?

— die Beschéftigung von Hilfen im Haushalt, soweit sie ein Kind betreuen (z. B. 50 %
der Gesamtaufwendungen fir ein Au-pair?),

— die Beaufsichtigung des Kindes bei Erledigung seiner hduslichen Schulaufga-
ben.¥

— Gem. §9c Abs.3 Satz1 EStG sind folgende Aufwendungen nach wie vor nicht
beriicksichtigungsiahig:

— Aufwendungen fiir Unterricht, z. B. Schuldgeld, Nachhilfe, Fremdsprachenunter-
richt,

— Aufwendungen fir die Vermittlung besonderer Fahigkeiten, z. B. Musikunter-
richt, Computerkurse,

— Aufwendungen fiir sportliche und andere Freizeitbetatigungen, z. B. Mitgliedsbei-
trage in Sport- oder anderen Vereinen, Tennis- oder Reitunterricht.

Wird ein einheitliches Entgelt sowohl fiir Betreuungsleistungen als auch fiir andere
(nicht berticksichtigungsfdahige) Leistungen gezahlt, ist — soweit die anderen Leistun-
gen nicht von untergeordneter Bedeutung sind — eine Aufteilung im Schitzungsweg
vorzunehmen. Bei der Tatigkeit eines Au-pairs kann ein Anteil von 50 % der Gesamt-
aufwendungen als Kinderbetreuungskosten beriicksichtigt werden.”

Die Kinderbetreuungskosten werden bei dem Elternteil berticksichtigt, der sie gelei-
stet hat. Bei Zusammenveranlagung nach § 26b EStG kommt es nicht darauf an, wel-
cher der Ehegatten die Aufwendungen getragen hat. Bei getrennter Veranlagung
nach § 26a EStG werden die Aufwendungen den Ehegatten jeweils zur Halfte zuge-
rechnet, soweit nicht eine anderweitige Aufteilung beantragt wird.® Hat die betreu-
ende Person in Bezug auf das zu betreuende Kind Anspruch auf den Kinderfreibetrag
nach § 32 Abs. 6 EStG oder auf Kindergeld, kénnen keine Kinderbetreuungskosten
geltend gemacht werden.” Gleiches gilt, wenn der Stpfl. beschrankt steuerpflichtig
ist.®

Sind in einem Kalenderjahr Kinderbetreuungskosten nicht regelméaBig geleistet wor-
den, fihrt dies nicht zu einer zeitanteiligen ErmaBigung des Hochstbetrags. Liegen
die gesetzlichen Voraussetzungen fir den Abzug der Kinderbetreuungskosten nicht

1) OFD Miinster v. 17.12.2007, S — 2296b, DStR 2008, 254; OFD Rheinland v. 17.12.2007, S — 2296b-
1001-St 214, DStR 2008, 254.

2) BMF v. 19.1.2007, IV C 4 — S 2221 - 2/07, BStB1 I 2007, 184 = DStR 2007, 254, Tz. 1.

3) BMF v. 19.1.2007, IV C 4 - S 2221 - 2/07, BStB1 I 2007, 184 = DStR 2007, 254, Tz.4 und 5.

4) BFH v. 17.11.1978, VIR 116/78, BStB1II 1979, 142.

5) BMF v. 19.1.2007, IV C 4 - S 2221 - 2/07, BStB1 I 2007, 184 = DStR 2007, 254, Tz.4 und 5.

6) §26a Abs. 2 Satz 1 EStG.

7) BMF v. 19.1.2007, IV C 4 — S 2221 - 2/07, BStB1 I 2007, 184 = DStR 2007, 254, Tz.

8) BMF v. 19.1.2007, IV C 4 — S 2221 - 2/07, BStB1 I 2007, 184 = DStR 2007, 254, Tz. 9.

I
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fur das gesamte Kalenderjahr vor, sind jedoch fir das gesamte Kalenderjahr Kinder-
betreuungskosten angefallen, so fiihrt auch dies nicht zu einer betragsmidfigen Ab-
grenzung." Mithin kénnen Kinderbetreuungskosten auch dann bis zu 4 000 € in dem
betreffenden Jahr in Abzug gebracht werden, wenn

das Kind im Lauf des Jahres geboren wird;
die jeweilige Grenze des 3., 6. oder 14. Lebensjahres iiberschritten wird;

sich die Zugehorigkeit des Kindes zum Haushalt im Laufe des Jahres verandert,
d. h. beginnt oder endet;

die Erwerbstatigkeit oder Ausbildung der Eltern als Voraussetzung fir die Ab-
zugsfahigkeit der Kinderbetreuungskosten im Lauf des Jahres aufgenommen bzw.
beendet wurde.

Anmerkung: Nicht geregelt ist bislang, wie es sich auf den Hochstbetrag auswirkt,
wenn sowohl die Voraussetzungen fiir den Abzug von Werbungskosten/Betriebs-
ausgaben als auch die fiir den Abzug von Sonderausgaben (zeitlich versetzt) in
ein und demselben Kalenderjahr vorliegen. Dies betrifft z. B. den Fall, dass der
Stpfl. wahrend eines Teils des Jahres erwerbstatig ist und sich wahrend eines an-
deren Teils des Jahres in Ausbildung befindet oder krank bzw. behindert ist. Wéah-
rend Hillmoth,? nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes davon ausgeht, dass der
Hochstbetrag von 4 000 € auch dann nicht tberschritten werden darf, halt es
Strahl,® fir vertretbar, dass mangels zeitbezogener Einschrankung des Hochstbe-
trags die Hochstgrenze des § 10 Abs. 1 Nr. 8 EStG neben jene des § 4f EStG tritt,
sodass im Ergebnis Aufwendungen von mehr als 4 000 € berticksichtigt werden
konnen.

Ist das Kind nicht unbeschrankt einkommensteuerpflichtig, ist der zu berticksichti-
gende Betrag auf das nach den Verhéltnissen im Wohnsitzstaat des Kindes notwen-
dige und angemessene MaB zu kirzen. MaBstab fur die Kirzung ist die Landergrup-
peneinteilung, die durch das BMF-Schreiben bekannt gemacht wird.*

E

rfillen Kinderbetreuungskosten die Voraussetzungen fiir einen Abzug wie Betriebs-

ausgaben oder Werbungskosten bzw. als Sonderausgaben, ist die Inanspruchnahme
einer zusatzlichen ErméaBigung fur haushaltsnahe Beschéaftigungsverhaltnisse/haus-
haltsnahe Dienstleistungen (§ 35a EStG) ausgeschlossen.

IV. Nachweis der Auiwendungen fiir Kinderbetreuung

Voraussetzung fir den Abzug der Aufwendungen fiir Kinderbetreuung ist ebenfalls,
dass der Stpfl. fir die Aufwendungen eine Rechnung erhalten hat und die Zahlung
auf das Konto des Erbringers der Leistung erfolgt ist.” Einer Rechnung entsprechen
folgende Dokumente:

Boe

o

G

der bei einem sozialversicherungspflichtigen Beschaftigungsverhdltnis oder ei-
nem Minijob zwischen dem Arbeitgeber und Arbeitnehmer geschlossene schriftli-
che (Arbeits-)Vertrag,

bei Au-pair-Verhdltnissen ein Au-pair-Vertrag, aus dem hervorgeht, dass ein An-
teil der Gesamtaufwendungen auf die Kinderbetreuung entfallt,

bei der Betreuung in einem Kindergarten oder Hort der Bescheid des 6ffentlichen
oder privaten Trdgers lber die zu zahlenden Gebiihren,

eine Quittung, z.B. iiber die Nebenkosten zur Betreuung, wenn diese genaue
Angaben tiber die Art und Hohe der Nebenkosten enthalt.

BMF v. 19.1.2007, IV C 4 - S 2221 - 2/07, BStB1 I 2007, 184 = DStR 2007, 254, Tz. 18.

Hillmoth, INF 2006, 377, 380.

Strahl, TT 52, 154.

Zuletzt BMF v. 17.11.2003, IV C 4 — S 2285 — 54/03, BStB11I 2003, 637 (ergdnzt durch BMF v.
9.2.2005, IV — C 4 - S 2285- 4/05, BStBL1 2005, 369).

§ 9c Abs. 3 Satz 3 EStG.
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C. Know-how

I. Schematischer Uberblick zu § 35a EStG

Im Uberblick stellen sich die Neuregelungen zu den Steuerabzugsbetrdgen nach
§ 35a EStG wie folgt dar:

haushaltsnahe haushaltsnahe Dienstleistungen
Beschaftigungsverhaéltnisse und Handwerkerleistungen
Mini-Job sozial- haushaltsnahe Handwerker-
versicherungs- Dienstleistungen leistungen
pilichtiges
Beschaftigungs-
verhaltnis
v v
ab VZ 2009: ab VZ 2009: ab VZ 2008:
20 % der Aufwendungen, zusammen 20 % der Aufwendungen,
hochstens 510€ p. a. 20 % des Aufwandes, hochstens 1200€ p. a.
hochstens 4000 € p. a.

Abb. 1: Steuerabzugsbetrdge fiir haushaltsnahe Beschéaftigungsverhdltnisse, haushaltsnahe Dienst-
leistungen und Handwerkerleistungen ab VZ 2009
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C. Know-how

II. Schematischer Uberblick zu § 9c EStG

In grafischer Darstellung ergibt sich ab VZ 2009 folgende Neuordnung der steuerli-
chen Berticksichtigung von Kinderbetreuungskosten nach § 9c EStG:

§9c Abs. 1 EStG §9c Abs.2 §9c Abs. 2
Satze 1-3 EStG Satz 4 EStG
| | |
Alter des Kindes Alter des Kindes Alter des Kindes
1-2 Jahre ab 15 Jahre 1-2 Jahre ab 15 Jahre 3-5 Jahre
6-14 Jahre + 6-14 Jahre +
behindert behindert
(Beh. vor Vollendung (Beh. vor Vollendung
des 25. des 25.
[bis 1.1.2007: 27.] [bis 1.1.2007: 27.]
Lebensjahres Lebensjahres
eingetreten) eingetreten)
abzugsberechtigte Elternteile: abzugsberechtigte Elternteile: abzugs-
berechtigte
— Alleinerziehende, wenn — Alleinerziehende, wenn in Ausbil- Elternteile:
erwerbstdtig, behindert oder dung stehend oder behindert
mind. drei Monate krank — Zusammenlebende, wenn beide alle Eltern
— Zusammenlebende, wenn Elternteile in Ausbildung stehend,
beide erwerbstatig behindert oder mind. drei Monate
krank
oder
ein Elternteil erwerbstatig und der
andere in Ausbildung stehend,
behindert oder mind. drei Monate
krank ist

2/3 der Betreuungskosten, hochstens 4 000 € pro Kind

Abb. 2: Steuerliche Bertiicksichtigung von Kinderbetreuungskosten
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A. Problemanalyse

A. Problemanalyse

I. Verlustabzug bei Kapitalgesellschaften

1. Einschrankung und Versagung des Verlustabzugs bei
Anteilsiibertragung

a) Uberblick

Eine duBerst rigide Einschrankung des Verlustabzugs bei Kérperschaften (insbeson-
dere Kapitalgesellschaften) ist zur ,Gegenfinanzierung” im Zuge der Unternehmen-
steuerreform 2008 beschlossen worden:

—  §8 Abs. 4 KStG zur Versagung des Verlustabzugs bei ,Mantelkauf” ist mit Uber-
gangsregelung aufgehoben worden.

— Stattdessen ist ein erheblich weiter greifender § 8c KStG kodifiziert worden (gilt
uber § 10a Abs. 8 GewStG auch fiur die GewSt).

§ 8c Abs. 1 KStG versagt (in- oder ausldandischen) Koérperschaften (z. B. Kapitalgesell-
schaften) den Abzug eines Verlustvortrags (betroffen sind auch die im laufenden Jahr
aufgelaufenen Verluste), wenn innerhalb von fiinf Jahren unmittelbar oder mittelbar
mehr als 25 oder mehr als 50 % des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte,
Beteiligungsrechte oder Stimmrechte an einen Erwerber oder diesem nahestehende
Personen (eine Gruppe von Erwerbern mit gleichgerichteten Interessen gilt als ein
Erwerber) iibertragen werden (im Gesetz als ,schddlicher Beteiligungserwerb” be-
zeichnet). Unentgeltliche Ubertragungen sind nicht ausgenommen, wohl aber ein
Erwerb seitens einer nattirlichen Person durch Erbfall einschlieflich der unentgeltli-
chen Erbauseinandersetzung und der unentgeltlichen vorweggenommenen Erb-
folge.) Als Ubertragung gilt ferner ein ,vergleichbarer Sachverhalt”, ohne dass das
Gesetz bestimmt, was dies ist. Zusatzlich wird eine Kapitalerh6hung, soweit sie zu
einer Verdanderung der Beteiligungsquote am Kapital der Korperschaft fiihrt, in § 8c
Abs. 1 Satz 4 KStG der Anteilstibertragung gleichgestellt.
— Uberschreitet der ,schadliche Beteiligungserwerb” die Quote von 25 %, aber
nicht 50 %, entfallt der Verlustabzug anteilig bezogen auf die iibertragene Quote
(§ 8c Abs. 1 Satz 1 KStG). Werden weniger als 50 % (z.B. 26 %) tibertragen, sind
weitere Ubertragungen (z.B. nochmals 24 %) irrelevant, solange die 50 %-
Schwelle nicht tiberschritten wird.
— Uberschreitet der ,schéddliche Beteiligungserwerb” die Quote der innerhalb von
fiinf Jahren vorgenommenen Ubertragungen von 50 %, entfallt gem. § 8c Abs. 1
Satz 2 KStG der Abzug der bis dahin entstandenen Verluste vollstandig.

Die grundsitzlichen Regelungen zur Einschrankung des Verlustabzugs durch An-
teilstibertragung und gleichgestellte Sachverhalte werden in der folgenden Abbil-
dung dargestellt:

1) Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001, BStB1 I 2008, 736, Tz. 4.
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Kumulativ erforderliche Voraussetzungen fiir den partiel-
len oder vollstandigen Wegfall des Verlustabzugs
(-ausgleichs) bei Kérperschaften gem. § 8c KStG

-— v

Unmittelbare oder mittelbare
Ubertragung von (optional)
— gezeichnetem Kapital

— Mitgliedschaftsrechten

Ubertragung an einen
Erwerber oder diesem
Nahestehende oder an
eine Personengruppe

‘Schadliche Quote der
Ubertragung innerhalb
von fiinf Jahren

— Beteiligungsrechten mit gleichgerichteten
— Stimmrechten Interessen

oder gleichgelagerter Sach-

verhalt

iiber 25 %: anteiliger Wegfall
des im Ubertragungszeitpunkt
aufgelaufenen steuerlichen

iiber 50 %: volliger Wegfall
des im Ubertragungszeitpunkt
aufgelaufenen steuerlichen

Verlustes Verlustes

auch Veranderung der
Beteiligungsquote durch
Kapitalerh6hung

Abb. 1: Tatbestandsvoraussetzungen zur Einschrankung des Verlustabzugs nach § 8c KStG

Steuerverscharfungen gegentiber § 8 Abs.4 KStG a.F. ergeben sich insbesondere
durch folgende Bestimmungen:

— Es kommt nur noch auf Anteilsiibertragungen (oder vergleichbare Sachverhalte,
z.B. auch der Hinzutritt von Gesellschaftern) an — vom Gesetz als ,schadlicher
Beteiligungserwerb"” bezeichnet. Ob neues Betriebsvermégen zugefiihrt wird, ist
nach § 8c Abs. 1 KStG irrelevant.

— Auch mittelbare Anteilsiibertragungen? sind schddlich. Eine ,Konzernklausel”
gibt es nicht. Inkonsequenterweise sollen unmittelbare Anteilsiibertragungen
auch schadlich sein, wenn sich mittelbar nichts andert (z. B. bei ,Umhangen” von
Beteiligungen innerhalb von Unternehmensgruppen).?

— Bereits die Uberschreitung der Schwelle von 25 % fiihrt — insoweit indes nur antei-
lig — zum Wegfall des Verlustabzugs.

— Die Sanierungsklausel ist entfallen, es gilt aber die Billigkeitsregelung nach Ma6-
gabe des BMF-Schreibens v. 27.3.2003.%

— Gem. § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG werden auch Zinsvortrdage, die sich aus der Anwen-
dung der Zinsschranke gem. § 4h EStG ergeben, vom Verlustabzugsverbot er-
fasst.

Eine Einschrdankung des Anwendungsbereichs gegentiber § 8 Abs. 4 KStG ergibt sich
allerdings daraus, dass nicht auf Gesellschafterwechsel schlechthin abgestellt wird
(wie im Regelbeispiel des § 8 Abs. 4 Satz 2 KStG), sondern darauf, dass mehr als 25 %
bzw. 50 % ,an einen Erwerber oder diesem nahestehende Personen"” tibertragen
werden. Werden z. B. an drei unabhédngige Erwerber je 25 % tibertragen, greift § 8c
KStG grundsatzlich nicht. Allerdings gilt gem. § 8c Satz 3 KStG auch eine Gruppe
von Erwerbern mit ,gleichgerichteten Interessen” als ein einziger Erwerber
(— Rz.17). Zudem soll zur Begriindung des ,Nahestehens” jede rechtliche oder tat-

1) Sie werden regelmaBig durchgerechnet, vgl. BT-Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 76.

2) Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 11.

3) Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 34,
mit Verweis auf BMF IV A 6 — S 2140 - 8/03 v. 27.3.2003, BStB1 I 2003, 240.
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sdachliche Beziehung zu einer anderen Person ausreichen, die bereits vor oder unab-
héangig von dem Anteilserwerb besteht.V

§ 8c KStG findet erstmals fiir den VZ 2008 und auf Anteilsiibertragungen nach dem
31.12.2007 Anwendung (§ 34 Abs. 7b KStG). § 34 Abs. 6 KStG sieht jedoch vor, dass
der aufgehobene § 8 Abs.4 KStG a.F. zeitweise neben dem neuen § 8c KStG an-
wendbar ist, namlich letztmals, wenn mehr als die Halfte der Anteile innerhalb eines
Zeitraums von flinf Jahren tibertragen werden, der vor dem 1.1.2008 beginnt, falls
der Verlust der wirtschaftlichen Identitdt vor dem 1.1.2013 eintritt. Altes und neues
Recht konnen sich dadurch tiberlappen und nebeneinander anwendbar sein.? Wann
die Verluste entstanden sind, ist irrelevant, sodass eine Riickwirkung auf vor Inkraft-
treten entstandene Verluste eintritt.

Es bleibt aber dabei, dass die alte Mantelkaufregelung nur gilt, wenn die Anteilstiber-
tragung in dem erforderlichen Umfang und die Zufiihrung tiberwiegend neuen Be-
triebsvermogens im wirtschaftlichen und zeitlichen Zusammenhang miteinander ste-
hen.® Die FinVerw. geht insoweit zwischenzeitlich fiir das alte Recht selbst von einem
Zweijahreszeitraum aus.? Daran dndert die Ubergangsregelung nichts. Die Uber-
gangsregelung besagt lediglich, dass fiir die Feststellung, ob i.S.d. § 8 Abs. 4 KStG
innerhalb von fiinf Jahren mehr als 50 % der Anteile iibertragen worden sind, vor
dem 1.1.2008 und nach dem 31.12.2007 ibertragene Anteile zu berticksichtigen sind
(§ 8 Abs. 4 KStG a. F. greift in diesem Fall, wenn auerdem innerhalb der Zweijahres-
frist iilberwiegend neues Betriebsvermogen zugefithrt worden ist). Diese Sicht der
Dinge ergibt sich auch aus Rz. 38 des BMF-Schreibens v. 4.7.2008.%

Die Ubergangsregelung sei anhand des folgenden Zeitstrahls verdeutlicht:

31.12.2002 31.12.2007 31.12.2012

Anteilsiibertra-

| gungen nach dem
| 31.12.2007 fallen
unter § 8c KStG

gleichzeitig Fall von § 8c KStG,

In Tranchen vor dem 1.1. wenn nach dem 31.12.2007 mehr
2008 und nach dem 31.12. als 25 % tibertragen werden

2007 bis zum 31.12.2012 — —A— —~
innerhalb von fiunf Jahren
libertragene Anteile fallen
unter § 8 Abs.4 KStG a.F.

Voraussetzung: Uber-
wiegend neues Be-
triebsvermogen inner-
halb von zwei Jahren
nach Uberschreitung
von 50 % zugefiihrt

Abb. 2: Ubergangsregelungen zur Einschrdnkung des Verlustabzugs

Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 25,
mit Verweis auf H 36 KStH 2006; vgl. dazu kritisch Rédder/Mo6hlenbrock, Ubg 2008, 595, 600.
Vgl. Neyer, BB 2007, 1415, 1420; Lang, DStZ 2007, 652, 662.

Vgl. z. B. BFH v. 14.3.2006, I R 8/05, BFH/NV 2006, 1419; Dérr, NWB Fach 3 (Heft 31/2007),
5181, 5192.

Vgl. BMF v. 2.8.2007, IV B 7 — S 2745/0, BStBL I 2007, 624.

Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStBI I 2008, 736, Tz. 38.
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Anmerkung: Die gleichzeitige Anwendung von § 8c Abs. 1 KStG hat keine Aus-
wirkung, wenn sie mit dem Verlust der wirtschaftlichen Identitati. S.v. § 8 Abs. 4
KStG a. F. einhergeht (z. B. Anteilstibertragung von 40 % im VZ 2007, von 25,5 %
im VZ 2008 und Zufiihrung iiberwiegend neuen Betriebsvermogens bis zum Ende
des VZ 2009).

In der Fachliteratur wird die tiberzogene Regelung mit Recht stark kritisiert.” Einzu-
wenden ist insbesondere, dass der Verlust der wirtschaftlichen Identitat selbst bei
Ubertragung einer nicht beherrschenden Beteiligung fingiert wird. Die Regelung
durchbricht das Trennungsprinzip und verst6Bt gegen das Nettoprinzip, wenn sie
der Korperschaft als Steuersubjekt die Geltendmachung der ihre wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit beeintrachtigenden Verluste abschneidet, nur weil ein Gesellschafter
wechselt oder hinzutritt. Eine so genannte unechte Riickwirkung entsteht, weil bei
schadlichen Beteiligungserwerben nach dem 31.12.2007 auch Verluste betroffen sind,
die vor Inkrafttreten des § 8c KStG entstanden sind. Erheblich verscharfend wirkt § 8c
KStG in Anbetracht der gegenwartigen Finanzkrise und ihrer Folgewirkungen, weil
sie einem Verlusttransfer in Sanierungssituationen entgegensteht.? Die neue, nur
zeitlich begrenzt anwendbare Sanierungsbestimmung in § 8c Abs. la KStG
(— Rz. 21) schafft keine wirkliche Abhilfe.

b) Einzelfragen

Mafstab fiir die 25 %- bzw. 50 %-Grenze sind — alternativ — das gezeichnete Kapital,
die Mitgliedschaftsrechte, Beteiligungsrechte oder die Stimmrechte. Die Uberschrei-
tung der Quoten bei nur einem der Merkmale reicht aus (z. B.: § 8c KStG greift, wenn
nicht mehr als 25 % des Nennkapitals tibergehen, jedoch mehr als 25 % der Stimm-
rechte und umgekehrt). Deshalb diirften — jedenfalls nach dem Gesetzeswortlaut —
auch Vorzugsaktien ohne Stimmrechte einzubeziehen sein.® ,Mitgliedschaftsrechte”
dirften deshalb genannt sein, weil § 8c KStG nicht nur auf Kapitalgesellschaften,
sondern alle ,Korperschaften” (z. B. auch Genossenschaften und Vereine) anzuwen-
den ist.¥ Betroffen sind auch beschrankt steuerpflichtige Kérperschaften mit inlandi-
schen Betriebsstatten, Mitunternehmeranteilen oder inldndischen Immobilienein-
kiinften.”

Unklar ist, was ein unter einer der Ubertragung des gezeichneten Kapitals sowie
den anderen in dem Katalog des § 8c KStG ausdriicklich aufgezahlten Sachverhalten
s~vergleichbarer Sachverhalt” ist, der nach dem Gesetzeswortlaut ebenfalls einen
schddlichen Beteiligungserwerb darstellt. Die FinVerw. fiihrt insoweit z. B. den Er-
werb von Genussrechten i.S.d. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG sowie Stimmrechtsvereinba-
rungen, -bindungen und -verzichte auf.

Betroffen sind nach dem Gesetzeswortlaut (Ubertragung oder vergleichbarer Sach-
verhalt) auch der Ubergang von Anteilen durch offene oder verdeckte Einlage und —
weil § 8c KStG auch den mittelbaren Gesellschafterwechsel erfasst — durch unter das
UmwsStG fallende Vorginge, z. B. die Einbringung betrieblicher Sachgesamtheiten,
zu denen die Anteile an der Verlust-Kapitalgesellschaft gehoéren, Verschmelzung

Vgl. Wiese/Klass/Mohrle, GmbHR 2007, 405, 410; Stellungnahme der Centrale fiir GmbH (Ver-
fasser: Neu/Schiffers/Watermeyer), GmbHR 2007, 421, 429; Wiese, DStR 2007, 741; Miller-
Gatermann, Stbg 2007, 145, 158; Hey, BB 2007, 1303, 1306; Lenz/Ribbrock, BB 2007, 587; Beu-
Ber, DB 2007, 1549; Dorr, NWB Fach 3 (Heft 31/2007), 5181, 5194; Rodder, Beihefter zu DStR
2007, Heft 40, 13; Suchanek/Herbst, FR 2007, 863, 869.

Vgl. dazu Eilers/Biihring, DStR 2009, 137, 138.

Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 5.
So auch Neyer, BB 2007, 1415, 1418.

Vgl. auch Lang, DStZ 2007, 652, 653.

Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 7.

-
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oder Spaltung.! Nicht betroffen ist aber der Formwechsel des Anteilseigners gem.
§ 180 Abs. 1 UmwG oder ein vergleichbarer ausldndischer Vorgang: Er bewirkt keine
mittelbare Ubertragung einer nachgeordneten Korperschaft.?

Aus der Gesetzesbegriindung?® ergibt sich, dass bei mittelbarer Ubertragung die auf
die Verlustgesellschaft durchgerechnete Beteiligungsquote mafBgeblich ist.

Beispiel:

Die Muttergesellschaft ist an der Tochter-Gesellschaft T zu 60 % beteiligt, die T ist

zu 40 % an der Enkel-Kapitalgesellschaft E mit Verlustvortrag beteiligt. Die Mutter verduBert

ihre Beteiligung an T. Die durchgerechnete Beteiligung betragt 60 % von 40 %, also 24 %, ist
somit fiir den Verlustvortrag von E unschdadlich.

Die Tragweite der Einbeziehung mittelbarer Anteilsibertragungen ist umstritten.
Der Gesetzeswortlaut rechtfertigt einen ,Durchgriff” unabhdangig von der Beteili-
gungsstufe, was jedoch zu einer deutlich tiberschieBenden Wirkung des § 8c KStG
flihren wiirde, zumal dann, wenn sich wirtschaftlich nichts andert. Mit Recht kritisch
dauBert sich deshalb die h. A. im Fachschrifttum und fordert z. T. eine restriktive Geset-
zesauslegung im Wege der teleologischen Reduktion.)

Beispiel 1 fiir Problemf{all:

Die Muttergesellschaft ist an den Tochtergesellschaften T1 und T2 beteiligt; T1 hélt alle An-
teile an einer GmbH mit Verlustvortrag, und die Muttergesellschaft tibertrdgt ihre Anteile an
T1 auf die T2.

Beispiel 2 fiir Problemf{all:

Es besteht ein fiinfstufiger Konzern. Auf der untersten Stufe befindet sich eine GmbH mit
Verlustvortrag. Bei der auslandischen Muttergesellschaft tibertragt A 26 % der Anteile an ei-
nen Dritten.

MaBgeblich ist, ob die Quote von 25 % bzw. 50 % innerhalb von fiinf Jahren (tagge-
naue Berechnung) iiberschritten wird, d. h., mehrere Ubertragungen an einen Erwer-
ber (sowie diesem Nahestehende) oder eine Personengruppe mit gleichgerichteten
Interessen innerhalb von fiinf Jahren werden (retrospektiv) zusammengerechnet
(auch wenn Ubertragende verschiedene Personen, z.B. mehrere Altgesellschafter,
sind). Sobald bei mehreren Erwerben die kritische Grenze von 25 % bzw. 50 % tiber-
schritten ist, kommt es zum — anteiligen bzw. vollstandigen — Verfall des in diesem
Zeitpunkt aufgelaufenen Verlustes.

Werden innerhalb der Fiinfjahresfrist Anteile in mehreren Tranchen tibertragen, kon-
nen Konstellationen mit abweichenden steuerlichen Ergebnissen zu unterscheiden
sein.

— Werden zunachst mehr als 25 % der Anteile, aber nicht mehr als 50 %, an einen
Erwerber iibertragen, entféllt der Abzug des bis zum Ubertragungszeitpunkt auf-
gelaufenen Verlusts anteilig (im Umfang der tbertragenen Beteiligungsquote).
Weitere Anteilsiibertragungen in der Funfjahresfrist bleiben irrelevant, soweit die
50 %-Grenze dadurch nicht tberschritten wird. Wird durch weitere Anteilsiiber-
tragungen an denselben Erwerber die 50 %-Grenze iiberschritten, entféllt der zu
diesem Ubertragungszeitpunkt noch vorhandene aufgelaufene Verlust vollends

So auch Neyer, BB 2007, 1415; BeuBer, DB 2007, 1549, 1550; Rodder, Beihefter zu DStR 2007,
Heft 40, 13; a. A. Lang, DStZ 2007, 652, 655, im Hinblick auf die gesetzliche Regelung nur der
Kapitalerh6hung.

Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 11.
BR-Drucks. 220/07 v. 30.3.2007, 126; so auch BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001
(2008/0349554), BStB1 12008, 736, Tz. 12: ,Im Fall eines mittelbaren Beteiligungserwerbs ist die
auf die Verlustgesellschaft durchgerechnete Beteiligungsquote oder Stimmrechtsquote maB-
geblich.”

Vgl. z. B. Neyer, BB 2007, 1415; Dérr, NWB Fach 3 (Heft 31/2007), 5181, 5196; Rodder, Beihefter
zu DStR 2007, Heft 40, 13; Suchanek/Herbst, FR 2007, 863, 865; Lang, DStZ 2007, 652, 656
(fir Beschrankung auf Anteilseignerwechsel auf der zweiten Stufe, also Wechsel des ersten
mittelbaren Anteilseigners und weitere Anwendung der inzwischen infolge der Beschrankung
des § 8 Abs. 4 KStG a. F. auf unmittelbare Anteilstibertragungen durch die Rspr. obsoleten Ver-
waltungsauffassung im BMF-Schr. v. 16.4.1999, BStB1 I 1999, 455, Tz. 28).
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(durch zwischenzeitlichen Gewinn wird der Verlustwegfall geschmalert, zwi-
schenzeitliche zuséatzliche Verluste erhéhen den Steuerschaden).

— Wird zundchst eine 25 % nicht iibersteigende Anteilsquote iibertragen, ergibt
sich zunachst keine Auswirkung. Werden sodann jedoch auf denselben Erwerber
oder dieselbe Erwerbergruppe innerhalb der Fiinfjahresfrist weitere Anteile tiber-
tragen und wird dadurch die 25 %- oder 50 %-Grenze iiberschritten, entfallt der
in diesem Zeitpunkt vorhandene aufgelaufene Verlust anteilig (die Quoten aller
verdauBerten Anteile sind zu addieren) bzw. vollends. Danach sind weitere Anteils-
uUbertragungen innerhalb der durch die erste Anteilsiibertragung ausgeldsten
Funfjahresfrist irrelevant.

Beispiel:

Gesellschafter A tibertragt im Jahr 2008 an B 30 % der Anteile der verlustbehafteten X-GmbH
(Folge: 30 % des Verlustvortrags bzw. -ausgleichs entfallen). Im Jahr 2010 iibertragt A noch-
mals 20 % an B. Dies fiihrt zu keiner weiteren Beeintrdchtigung des Verlustabzugs. Hatte A
im Jahr 2010 25 % ibertragen, wére die 50 %-Schwelle tberschritten, und im Jahr 2010 wére
der gesamte Verlust ,verfallen”.

Abwandlung: A tbertragt im Jahr 2008 an B 25 % (Folge: keine Beeintrachtigung des Verlust-
vortrags der X-GmbH). Im Jahr 2010 iibertragt A an B nochmals 25 %. Dies fiihrt zum Wegfall
des Verlustvortrags zu 50 % im Jahr 2010. Hatte A im Jahr 2010 26 % tiibertragen, wére der
im Jahr 2010 aufgelaufene Verlust vollig vom Vortrag ausgeschlossen.

Sind innerhalb der Flinfjahresfrist mehr als 25 % bzw. 50 % der Anteile libertragen
worden, die Verlustvortrdge deshalb anteilig bzw. vollends entfallen, und war die
Ubertragung weiterer Anteile in der Zeit danach irrelevant, so beginnt mit diesen
weiteren Ubertragungen eine neue Fiinfjahresfrist, und zwar sowohl in Bezug auf die
25 %-Grenze als auch die 50 %-Grenze. Dies gilt unabhangig davon, ob zu diesem
Zeitpunkt ein nicht genutzter Verlust vorliegt.
Beispiel:
A hat an B im Jahr 2008 26 % an der Verlust-GmbH X tbertragen, die deshalb 26 % ihres
Verlustvortrags eingebufit hat. Im Jahr 2011 hat A weitere 24 % seiner Anteile an B tbertra-
gen, was ohne Einfluss auf den Verlustabzug geblieben ist (keine Uberschreitung der 50 %-
Grenze). Im Jahr 2014 iibertrdgt A an B abermals 10 %. Im Jahr 2014 entfallen fiir die X GmbH
34 % des in diesem Zeitpunkt vorhandenen Verlustvortrags (Variante: Héatte A in 2014 27 %
uUbertragen, ware der gesamte Verlustvortrag entfallen).

Wie oben (— Rz. 9ff.) dargelegt, ist zwar nur die Ubertragung der maBgeblichen Be-
teiligungsquoten an einen Erwerber ein schadlicher Beteiligungserwerb, jedoch gilt
als ein Erwerber auch eine Gruppe von Erwerbern mit ,gleichgerichteten Interes-
sen”. Die Vorschrift ist vieldeutig und ihre Reichweite unklar.? Die Gesetzesbegrin-
dung® nennt als Fall gleichgerichteter Interessen beispielhaft, dass ,die Kapitalge-
sellschaft von den Erwerbern gemeinsam beherrscht wird”. Auch dies ist unklar. Die
FinVerw. gibt folgende Auslegung vor:*

»Den Erwerberkreis bildet der Erwerber gemeinsam mit ihm nahe stehenden Perso-
nen und Personen, die mit ihm oder den nahe stehenden Personen gleichgerichtete
Interessen haben.”

Weiter heifit es:®

»Die gleichgerichteten Interessen miissen sich nicht auf den Erhalt des Verlustvor-
trags der Korperschaft richten. Gleichgerichtete Interessen liegen z.B. vor, wenn
mehrere Erwerber einer Korperschaft zur einheitlichen Willensbildung zusammenwir-
ken. Indiz gleichgerichteter Interessen ist auch die gemeinsame Beherrschung der

Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 18
(zur Uberschreitung der 25 %-Grenze), Rz. 21 (zur Uberschreitung der 50 %-Grenze).
Kritisch z.B. Neyer, BB 2007, 1415, 1417; Dérr, NWB Fach 3 (Heft 31/2007), 5181, 5186; Su-
chanek/Herbst, FR 2007, 863, 868.
BT-Drucks. 16/5491 v. 24.5.2007.
Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 3.
Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (200/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 27.
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Korperschaft; vgl. H 36 KStH 2006 (,Beherrschender Gesellschafter — gleichgerichtete
Interessen’).”

Bei fiskalisch weiter Auslegung konnte typisierend von gleichgerichteten Interessen
stets ausgegangen werden, wenn ohne Uberschreitung der 25 %- bzw. 50 %-Grenze
insgesamt an mehrere Erwerber mehr als 50 % tibertragen werden, was indes die
grundsatzliche gesetzliche Regelung (Ubertragung an einen Erwerber) weitgehend
aushoéhlen wirde. Deshalb ist von gleichgerichteten Interessen richtigerweise nur
auszugehen, wenn die neuen Gesellschafter zur Ausiibung der Herrschaftsmacht tat-
sdchlich zusammenwirken.!

~Erwerber” i. S. d. § 8c KStG kann auch ein Gesellschafter sein, der bereits zuvor an
der Korperschait beteiligt war. Seine bisherigen Beteiligungsquoten, die er auBler-
halb der Finfjahresfrist erworben hat, bleiben bei der Ermittlung der 25 %- bzw.
50 %-Quote auBer Betracht. Mangels Ubertragung oder vergleichbarer Sachverhalte
sind anldsslich der Griindung einer Koérperschaft erlangte Anteile nie einzubeziehen.
Im Zuge einer Kapitalerh6hung erworbene Anteile sind dagegen auf Grund der Son-
derregelung in § 8c Satz 4 KStG einzubeziehen.

Zum Umiang des Verlustabzugsverbots ist festzuhalten: In Hohe der tibertragenen
Beteiligungsquote bzw. vollends entfallen der zum Ende des Vorjahres festgestellte
abzugsfdahige Verlust und der im laufenden Jahr bis zum Zeitpunkt der schddlichen
Ubertragung entstandene Verlust. Bei unterjahrigem Beteiligungserwerb ist der Ver-
lust des gesamten Wirtschaftsjahres zeitanteilig aufzuteilen. Die Koérperschaft kann
aber auch eine andere, wirtschaftlich begriindete Aufteilung darlegen.??®

c) Beispiel fiir die Wirkung des § 8c KStG

Das nachfolgende instruktive Beispiel ist dem BMF-Schreiben zu § 8c KStG* entnom-
men worden.

2008 2009 2010 2011 2012
Gezeichnetes Kapital 1 000 000 1 000 000 1 000 000 1000 000 1000 000
Beteiligungsverhaltnisse
Gesellschafter A 700 000 400 000 400 000 400 000 400 000
Gesellschafter B 300 000 300 000 200 000 150 000 50 000
Gesellschafter C 300 000 400 000 450 000 550 000
Ubertragene Anteile im Fiinfjahreszeit- 300 000 400 000 450 000 550 000
raum (30 %) (40 %) (45 %) (55 %)
Schédlicher Beteiligungserwerb ja nein nein ja
Ergebnis des laufenden VZ — 2000 000 — 600 000 2 500 000 4 700 000
davon Verlust bis zum schadlichen Be- — 1200 000 300 000 0 0
teiligungserwerb
verbleibender Verlustabzug zum Ende 20 000 000 15640 000 | 16 240 000 | 13 740 000
des vorangegangenen VZ
Verlustabzugsverbot § 8c Abs. 1 Satz 1 6 000 000 0 0 0

(30 %)
Verlustabzugsverbot § 8c Abs. 1 Satz 2 0 0 0 13 740 000
(100 %)

Verlustausgleichsverbot § 8c Abs. 1 360 000 0 0
Satz 1
Verlustausgleich 2 500 000
Verbleibender Verlustabzug zum Ende 15 640 000 16 240 000 13 740 000 0
des VZ

Ubersicht 1: Beispiel zur Einschrankung und Verringerung des Verlustabzugs nach § 8c KStG

1) So auch Neyer, BB 2007, 1415, 1417; Suchanek/Herbst, FR 2007, 863, 868; Dorr, NWB Fach 3
(Heft 31/2007), 1581, 1587; Lang, DStZ 2007, 652, 654.

2) Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 32.

3) Vgl. BR-Drucks. 567/09 v. 19.6.2009; Beschluss des Bundesrates v. 10.7.2009, vgl. BR-Drucks.
567/09 (Beschluss v. 19.7.2009).

4) Vgl. BMF v. 4.7.2008, IV C 7 — S 2745 — a/08/10001 (2008/0349554), BStB1 I 2008, 736, Tz. 30.
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2. Sanierungsklausel mit voriibergehender Anwendung

Durch das Gesetz zur verbesserten steuerlichen Berticksichtigung von Vorsorgeauf-
wendungen (Biurgerentlastungsgesetz Krankenversicherung)ist § 8c KStG um einen
Abs. 1a ergdanzt worden. Danach ist ein Beteiligungserwerb zum Zwecke der Sanie-
rung des Geschaftsbetriebs der Korperschaft unbeachtlich, so dass er bei der Anwen-
dung von § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG unberticksichtigt bleibt. Dies gilt aber nach
§ 34 Abs. 7c KStG nur fiir Anteilsiibertragungen nach dem 31.12.2007 und vor dem
1.1.2010. Ausgenommen von der Vernichtung des Verlustabzugs sind damit nur An-
teilsiibertragungen in den Jahren 2008 und 2009. Erstmals findet die Sanierungsklau-
sel fiir den VZ 2008 Anwendung.?

Von einer steuerlich begunstigen Sanierung soll nach § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG auszu-
gehen sein, wenn die Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung verhindert oder be-
seitigt werden soll und zugleich die wesentlichen Betriebsstrukturen erhalten werden
sollen. die Erhaltung der wesentlichen Betriebsstrukturen setzt ihrerseits nach § 8c
Abs. 1a Satz 3 KStG voraus, dass

— die verlustbehaftete Korperschaft eine geschlossene Betriebsvereinbarung mit ei-
ner Arbeitsplatzregelung befolgt oder

— die Summe der maBgebenden jahrlichen Lohnsummen der Korperschaft innerhalb
von finf Jahren nach dem Beteiligungserwerb 400 % der Ausgangslohnsumme
nicht unterschreitet oder

— der Korperschaft durch Einlagen wesentliches Betriebsvermoégen zugefiihrt wird.

Von der Zufiihrung wesentlichen Betriebsvermoégens soll auszugehen sein, wenn der
Korperschaft innerhalb von zwolf Monaten nach dem Beteiligungserwerb neues Be-
triebsvermdgen zugefiihrt wird, das mindestens 25 % des in der Steuerbilanz zum
Schluss des vorangehenden Wirtschaftsjahrs ausgewiesenen Aktivvermogens ent-
spricht. Der Erlass von Verbindlichkeiten durch den Erwerber oder eine ihm nahe
stehende Person steht der Zufiihrung neuen Betriebsvermogens gleich, soweit die
Verbindlichkeiten werthaltig sind. Wird nur ein Anteil an der Kérperschaft erworben,
ist der entsprechende Anteil des Aktivvermdgens zuzufiihren (bei einem Anteilser-
werb von 60 % sind danach 15 % Betriebsvermégen zuzufiithren). Um zu verhindern,
dass das zugefiihrte Betriebsvermégen wiederum ausgekehrt wird, fithren ,Leistun-
gen” der Kapitalgesellschaft, die zwischen dem 1.1.1009 und dem 31.12.2011 erfol-
gen, zu einer Minderung des Werts des zugefiihrten Betriebsvermoégens. Wird da-
durch die erforderliche Zufiihrung nicht mehr erreicht, gilt sie von Anfang an als
nicht geleistet. Als Leistungen sollen offenkundig sowohl Ausschiittungen wie auch
Zahlungen fur Lieferungen oder Leistungen an die Kapitalgesellschaft eingestuft
werden.

Die Anwendung der Sanierungsklausel setzt voraus, dass die verlustbehaftete Kapi-
talgesellschaft sanierungsfdhig ist.? Dies wird auch durch § 8c Abs. 1la Satz 4 KStG
deutlich, wo es heiBit, eine Sanierung liege nicht vor, wenn die verlustbehaftete Kor-
perschaft ihren Geschaftsbetrieb im Zeitraum des Beteiligungserwerbs im Wesentli-
chen eingestellt hatte oder nach dem Beteiligungserwerb ein Branchenwechsel inner-
halb eines Zeitraums von fiinf Jahren erfolgt. In der Gesetzesbegriindung heifit es
aber weiter einschrankend, fir die Anwendung der Sanierungsklausel miisse dar-
stellbar sein, dass die ergriffenen MafBnahmen objektiv geeignet seien, die verlustbe-
haftete Korperschaft in absehbarer Zeit nachhaltig aus der Krise zu fiihren, eine
solche Prognose sei nur auf der Grundlage eines dokumentierten Sanierungsplans
moglich. Die objektive Beweislast fiir die Voraussetzungen der Ausnahmeregelung
des § 8c Abs. la KStG liege bei der verlustbehafteten Korperschaft. Bewusst durch
Gestaltung herbeigefiihrte Sanierungen seien nicht begunstigt.

1) Vgl. dazu Fey/Neyer, DB 2009, 1368; Altrichter-Herzberg, GmbHR 2009, 266.
2) Vgl. Beschlussempfehlung des Finanzausschusses, BT-Drucks. 16/13439 v. 17.6.2009, 76.
3) Vgl. BT-Drucks. 16/13439 v. 17.6.2009, 76.
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B. Problemlosungen

I. Gestaltungshinweise zum Verlustabzug bei
Kapitalgesellschaiten

Vor jeder beabsichtigten Ubertragung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft ist
zu prifen, ob die Gesellschaft steuerlich noch nicht ausgeschopite Verluste erlitten
hat oder vor der geplanten Transaktion noch Verluste zu erwarten sind, die durch
Riicktrag nicht ausgeschopft werden konnen. Bei Unternehmensgruppen ist zu be-
achten, dass auch mittelbare Anteilstibertragungen schadliche Beteiligungserwerbe
sind, etwa die Ubertragung von Anteilen an einer Holding-Personengesellschaft, die
fur eine verlustbehaftete Enkel-Kapitalgesellschaft zur Versagung des Verlustabzugs
fihren kann. Insoweit kann iiber die folgenden vorbeugenden Mafnahmen nachge-
dacht werden:

- Die Ubertragung wird bis zum Verbrauch des Verlustvortrags zuriickgestellt bzw.
auf einen Zeitpunkt vorgezogen, in dem kiinftig zu befiirchtende Verluste noch
nicht eingetreten sind.

— Vor einer VerauBerung von Anteilen kénnten Verlustvortrage durch gezielte Rea-
lisierung stiller Reserven abgebaut werden, z.B. durch Einzelverduferung von
Wirtschaftsgtiitern mit stillen Reserven oder Einbringung von Betrieben oder Teil-
betrieben mit stillen Reserven zum gemeinen Wert gem. § 20 oder § 24 UmwStG
in eine Tochtergesellschaft. Es kénnten sodann spater wahlweise die Anteile an
der vormaligen Verlustgesellschaft oder Anteile an der entstandenen Tochterge-
sellschaft verdauBert werden. Der Erwerbsinteressent konnte sich auch an der
Tochtergesellschaft beteiligen.?

VerauBerungen an einen Erwerber konnten in zeitlich entzerrten Tranchen bis zu je
25 % dergestalt erfolgen, dass jeweils zwischen den einzelnen Tranchen ein Zeitraum
von mehr als fiinf Jahren verbleibt.?
Beispiel:
A tlbertrdgt an B am 15.6.2008 25 %, nach mehr als finf Jahren am 31.12.2013 nochmals 25 %
und im Jahr 2019 abermals auBlerhalb der Fiinfjahresfrist 25 %. Durch die Ubertragung der
75 % wird der Verlustabzug nicht beriihrt. Hétte A in einem der drei Félle mehr als 25 %, aber
nicht mehr als 50 % tibertragen, hétte dies zum anteiligen Wegfall des Verlustabzugs gefiihrt
(relevant naturgemdB nur, wenn der Verlustvortrag nicht ohnehin zwischenzeitlich verbraucht
ist).

Gestaltungsmissbrauch diirfte wegen der gesetzlichen Missbrauchs-Spezialregelung
(Funfjahresfrist) nicht vorliegen; m. E. ist dies auch kein Fall fiir die so genannte Ge-
samtplanbetrachtung. Steuerliche Probleme koénnten allerdings entstehen, wenn be-
reits bei der ersten Tranche vertragliche Vereinbarungen getroffen werden, die auf
die Sicherung der spéteren Anteilsiibertragungen gerichtet sind.®

Sollen Anteile an einer verlustbehafteten Kapitalgesellschaft bis zur Grenze von 50 %
an einen Erwerber innerhalb von finf Jahren tibertragen werden, ist es vorteilhafter,
zuerst eine geringfiigig iiber 25 % liegende Quote zu tiibertragen (z.B. 25,1 %) und
spater (etwa mittels einseitiger Option) den Rest, weil nur die erste Tranche unter
§ 8c KStG fallt.y

Hier ist indes der Einwand des Gestaltungsmissbrauchs bzw. die Anwendung der so
genannten Gesamtplanbetrachtung zu gewartigen, wenn tatsdchlich von vornherein

1) Vgl. auch BeuBer, DB 2007, 1549, 1552.

2) So auch die Gestaltungsvorschldge von Lang, DStZ 2007, 652, 659; Neumann, GmbH-StB 2007,
249, 250.

3) Vgl. BFH v. 11.7.2006, VIII R 32/04, BStB1 II 2007, 296.

4) Vgl. auch die Gestaltungshinweise bei Neyer, BB 2007, 1415, 1417; Neumann, GmbH-StB 2007,
249, 250; Lang, DStZ 2007, 652, 657.
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die 50 %ige Ubertragung geplant war und nicht nachgewiesen werden kann, dass
die Zerlegung aus beachtlichen auBlersteuerlichen Griinden erfolgt ist.?

Gestaltungen, die darauf abzielen, Beteiligungsquoten von mehr als 25 % nicht an
einen oder mehrere Erwerber zu {ibertragen (z. B. Ubertragung von Teilen an Beteili-
gungsgesellschaften aus dem Bankenbereich oder an Private-Equity-Fonds), werden
dadurch erschwert, dass Anteile von Gesellschaftergruppen mit gleichlaufenden wirt-
schaftlichen Interessen zusammengerechnet werden.

Hat eine verlustbehaftete Kapitalgesellschaft nicht beteiligungsproportional zu de-
ckenden Kapitalbedarf, ist — zumindest bis zum steuerlichen Verbrauch der Verluste —
anstelle der Gesellschafteraufnahme eine mezzanine Finanzierungsform in Betracht
zu ziehen, die nicht zu den in § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG genannten bzw. vergleichbaren
Sachverhalten gehort.

I1. Verlustabzug bei Personengesellschaften

1. MafBigeblichkeit der Kapitalkontenstruktur

Da - abgesehen vom Fall der iiberschieBenden AuBenhaftung? - ein Verlustausgleich

nach § 15a EStG nur mit einem Gesellschafter-Eigenkapitalkonto im Rahmen des

Gesamthandsvermogens in Betracht kommt, ist die Abgrenzung der Gesellschafter-

Eigenkapitalkonten von den Gesellschafter-Fremdkapitalkonten héchst bedeutsam.

Sie ist gemaB der jiingeren Rspr. nach folgender MaBgabe vorzunehmen:

— Die Abgrenzung der Konten richtet sich nicht nach ihrer Bezeichnung. Fiihrt eine
Personengesellschaft fiir die Gesellschafter mehrere Konten mit verschiedenen
Bezeichnungen, ist vielmehr anhand des Gesellschaftsvertrags zu ermitteln, wel-
che zivilrechtliche Rechtsnatur diese Konten haben, d. h. ob sie Eigenkapital oder
Forderungen und Schulden ausweisen.?

— Kennzeichnend fiir ein Gesellschaiter-Eigenkapitalkonto ist, dass nach dem ein-
deutigen und klaren Willen der Gesellschafter auf dem Konto auch Verluste er-
fasst werden, welche die ausgewiesenen thesaurierten Gewinne aufzehren kon-
nen; denn mit dem Begriff eines Fremdkapitalkontos ist eine Verlustbeteiligung
des Glaubigers unvereinbar.

— MaBgeblich ist die Regelung der Verlustverrechnung im Gesellschaftsvertrag. Ein
Gesellschafterbeschluss, nach dem etwaige Jahresfehlbetrage aus Gesellschafter-
darlehenskonten abgedeckt werden sollen, fiithrt nicht dazu, dass es sich bei den
entsprechenden Gesellschafterkonten um Gesellschafter-Eigenkapitalkonten
handelt.¥ Die Verlustverrechnung muss dementsprechend im Gesellschaftsver-
trag vorgesehen sein, damit ein entsprechendes Konto als Eigenkapitalkonto des
Gesellschafters einzuordnen ist.

— Ausreichend fir die Einordnung eines Kontos als Eigenkapitalkonto ist, wenn
zwar eine laufende Verlustverrechnung nicht vorgesehen, fiir den Fall des Aus-
scheidens aber geregelt ist, dass sich das Abfindungsguthaben nach dem Saldo
samtlicher Gesellschafterkonten, namlich ,Kapitalkonto und Darlehenskonto ab-
zlglich eines eventuell anteiligen Verlustvortrages” bestimmt.®

[N

Vgl. zu Fragen der gesplitteten Anteilsiibertragung im Spiegel der Gesamtplanrechtsprechung
auch Pohl, GmbHR 2009, 132.
Der Kommanditist ist mit einer gegentiber der geleisteten Einlage héheren Haftsumme im Han-
delsregister eingetragen und unterliegt somit im Verhdltnis zu den Glaubigern der Gesellschaft
einer iberschieBenden AuBenhaftung gem. § 171 Abs. 1 HGB. In diesem Fall konnen nach § 15a
Abs. 1 Satz 2 EStG Verluste bis zur Hohe der iberschieBenden AuBlenhaftung auch dann ausge-
glichen werden, soweit durch den Verlustanteil ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich
erhoht.
So ausdrticklich BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, BStB1 II 2008, 812 (unter Abschn. II. 2 der Urteils-
griinde).
Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, BStB1 II 2008, 812 (unter Abschn. II. 3 der Urteilsgriinde).
Vgl. BFH v. 15.5.2008, IV R 46/05, BStB1 IT 2008, 812 (unter Tz. 4 der Urteilsgriinde).
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