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Sehr geehrte Damen und Herren,

der lhnen nun vorliegende Brief mochte Sie Uber wesentliche, vollzogene oder geplante
Anderungen im Steuer- und Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen An-
lass bieten, auch bestehende Sachverhalte zu Uberprifen.

Bitte lesen Sie im Einzelnen:
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1. Erh6hung der Umsatzsteuer zum 1.1.2007 ist verfassungsgeman
Einftihrung

Zum 1.1.2007 wurde der Regelsteuersatz von 16 % auf 19 % angehoben. Ein Ehepaar mit
sechs Kindern klagte gegen die Erh6hung der Umsatzsteuer. Es sah die Steuergerechtig-
keit verletzt, da Familien mit Kindern starker als Kinderlose durch die Erhéhung belastet
werden.

Beschluss

Die Klage hatte keinen Erfolg. Zwar belaste die Erh6hung der Umsatzsteuer Familien mehr
als Kinderlose, dies sei jedoch bei der Umsatzsteuer als indirekter Steuer systembedingt.
Einer familienfreundlicheren Ausgestaltung der Umsatzsteuer stiinden zudem die gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben entgegen.

Konsequenz
AuBerhalb der durch das Gemeinschaftsrecht vorgegebenen Steuerbefreiungen und Steu-

erverglnstigungen (z. B. ermaRBigter Steuersatz) sind keine Entlastungen fir Familien im
nationalen UStG méglich. Das BVerfG weist jedoch darauf hin, dass eine Mehrbelastung
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durch die Erhéhung indirekter Steuern bei der Besteuerung des Einkommens zu berick-
sichtigen sei. Ob und wie dies geschehen ist, ist offen.

2. Ausgeschiedenen Gesellschaftern kann Einsicht in die Jahresabschliisse nicht
verweigert werden

Einfahrung

Die Geschéftsfliihrer haben grundsatzlich jedem Gesellschafter auf Verlangen unverziiglich
Auskunft Uber die Angelegenheit der Gesellschaft zu geben und die Einsicht in Blicher und
Schriften zu gestatten. Die Auskunft und die Einsicht dlrfen die Geschaftsfihrer jedoch
verweigern, wenn zu besorgen ist, dass der Gesellschafter sie zu gesellschaftsfremden
Zwecken verwenden und dadurch der Gesellschaft einen nicht unerheblichen Nachteil zu-
figen wird. Die Verweigerung bedarf eines Gesellschafterbeschlusses (§ 51a Abs. 2
GmbHG). Streitig war, ob einem Gesellschafter, der sich einem Konkurrenzunternehmen
angeschlossen hat, darauf gestitzt die Einsicht in die Jahresabschllisse verweigert werden
darf.

Entscheidung

Die Antragsgegnerin ist eine GmbH mit einem Stammkapital von 300.000 EUR. Gegens-
tand des Unternehmens ist der Erwerb bzw. der Aufbau einer Marke, unter der "selbststan-
dig operierende Autovermietunternehmen zu einem nationalen Netzwerk zusammenge-
fihrt" werden sollen. Der Antragsteller macht als Gesellschafter mit Geschaftsanteilen von
insgesamt 95.200 EUR Informationsanspriiche gegen die Gesellschaft geltend. Bis 2003
war er auch Geschaftsfiihrer der Gesellschaft. Wie die Ubrigen Gesellschafter betreibt der
Antragsteller ein Autovermietungsunternehmen, das mit der Antragsgegnerin einen "Lizenz-
Partnervertrag" abgeschlossen hatte. Diesen Vertrag kindigte er zum 31.12.2005 und
schloss fur die Folgezeit einen Lizenzvertrag mit einem Wettbewerber der Antragsgegnerin
ab. Der Antragsteller kiindigte seine Beteiligung an der Antragsgegnerin ordentlich zum
31.12.2006 sowie mit Schreiben vom 14.7.2006 aus wichtigem Grund mit sofortiger Wir-
kung. Mit Gesellschafterbeschluss vom 16.3.2007 wurde der Geschaftsanteil des Antrag-
stellers eingezogen. Die Einziehungsvergltung wurde noch nicht festgesetzt. Bereits im
Jahr 2006 bat der Antragsteller um Uberlassung von aussagefahigen betriebswirtschaftli-
chen Auswertungen und Ubersichten fiir 2005 und 2006, um die wirtschaftliche Situation
der Gesellschaft beurteilen zu kénnen. Der Geschaftsfihrer lehnte dies unter Hinweis auf
einen Gesellschafterbeschluss ab. Der Antragsteller hat daraufhin eine gerichtliche Ent-
scheidung beantragt. Die Antragsgegnerin hat darauf verwiesen, dass die begehrten Infor-
mationen an die Konkurrenz gelangen kénnten. Das Landgericht hat dem Antrag stattge-
geben mit der MaBgabe, dass die Auskunft Uber die Fahrzeugfinanzierung einem zur Be-
rufsverschwiegenheit verpflichteten Sachverstandigen zu erteilen sei. Gegen diese Ent-
scheidung hat die Antragsgegnerin sofortige Beschwerde eingelegt. Sie hat das Rechtsmit-
tel auf die Kosten beschrankt, nachdem sie dem Antragsteller die Jahresabschlisse 2005
und 2006 sowie den Geschaftsflihrervertrag ausgehandigt und die Ausklnfte erteilt hat.
Gegenstand des Rechtsmittels waren lediglich die Kosten beider Instanzen. Hierzu hat das
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OLG ausgefuhrt, dass es angemessen erscheine, dass die Antragsgegnerin samtliche Kos-
ten zu tragen habe. Sie habe dem Antragsteller auBergerichtlich zu Unrecht pauschal alle
von ihm verlangten Informationen verweigert, sei in erster Instanz weitgehend unterlegen
gewesen und hatte auch im Beschwerdeverfahren keinen Erfolgt gehabt. Denn sie sei ver-
pflichtet gewesen, dem Antragsteller in dem vom Landgericht festgelegten Umfang Aus-
kunft und Einsicht zu gewahren. Der Antragsteller hatte als Gesellschafter der Antragsge-
gnerin nach § 51a GmbHG Anspruch auf Auskunft gehabt. Dieser Anspruch sei durch seine
Kiindigung und den Gesellschafterbeschlussiber die Einziehung seines Geschéftsanteils
nicht entfallen. Nach herrschender Meinung fUhre der Einziehungsbeschluss nicht unmittel-
bar zum Ausscheiden aus der Gesellschaft, sondern stehe unter der aufschiebenden Be-
dingung, dass die Entschadigung fir das Ausscheiden aus dem nicht gebundenen Gesell-
schaftsvermdgen geleistet werden kann; die Mitgliedschaftsrechte blieben danach bis zur
vollstandigen Zahlung der Abfindung unberthrt. Das vom Antragsteller geltend gemachte
Informationsrecht war nicht nach § 51a Abs. 2 Satz 1 GmbHG ausgeschlossen. Die Ver-
bindung eines Gesellschafters mit einem Wettbewerber begriinde zwar die Besorgnis einer
Gefahrdung der Interessen der Gesellschaft. Die pauschale Verweigerung jeglicher Infor-
mation durch die Gesellschaft sei jedoch regelmaBig auch gegeniber einem Konkurrentge-
sellschafter nicht gerechtfertigt. Vielmehr sei zunachst zu prifen, ob die verlangten Informa-
tionen wettbewerbsrelevant seien. Falls dieses der Fall sei, kdnne unter Umstéanden die
Entgegennahme der Informationen durch einen zur Verschwiegenheit verpflichteten, fur
beide Seiten vertrauenswirdigen Treuhander die Gefahr der nachteiligen Verwendung be-
seitigen. Hinsichtlich der Jahresabschllsse kdme eine Verweigerung nicht in Betracht.

Konsequenz

Zur Vermeidung von gerichtlichen Auseinandersetzungen sollte eine einvernehmliche Re-
gelung zwischen dem ausscheidendem und den verbleibenden Gesellschafter erzielt wer-
den. In einer solchen Vereinbarung ist aufzunehmen, dass der ausscheidende Gesellschaf-
ter auf die Wahrnehmung seiner Mitgliedsrechte verzichtet oder diese ruhen. Gleichzeitig
sollten die Gesellschafter eine Regelung hinsichtlich der Héhe der Abfindung treffen. Kann
keine Einigung diesbeziglich erzielt werden, sollte mit der Bestimmung der Abfindung ein
von beiden Seiten akzeptierter Sachverstandiger beauftragt werden. Dessen Entscheidung
sollte bindend sei, unabhangig davon, ob sie nach billigem Ermessen zutreffend ist.

3.Pendlerpauschale: Noch ein Schritt bis zum Glick
Kernproblem

Durch das Steueranderungsgesetz 2007 wurde hinsichtlich der Aufwendungen fiir die We-
ge zwischen Wohnung und regelmaBiger Arbeitsstatte/Betrieb (Pendlerpauschale) eine
Systemanderung vorgenommen. Danach werden die Wege zwischen Wohnung und regel-
maBiger Arbeitsstatte nunmehr der Privatsphare (die Arbeit beginnt am Werkstor) zuge-
rechnet. Zum Ausgleich von Hartefallen kbnnen Fernpendler ab dem 21. Kilometer der Ent-
fernung die Entfernungspauschale (wie bisher) in H6he von 0,30 EUR je Entfernungskilo-
meter wie Werbungskosten/ Betriebsausgaben abziehen. Ab dem 1. Kilometer abzugsfahig
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bleiben Familienheimfahrten bei doppelter Haushaltsfihrung oder Fahrten behinderter
Menschen, die an Stelle der Entfernungspauschale die tatsachlichen Kosten (alternativ
pauschale Kilometersatze) ansetzen. Die Neuregelung ist auf breite Kritik gestoBen. Nicht
nur einige Finanzrichter, sondern auch der BFH halt die Vorschrift fur verfassungswidrig
und hat jetzt das BVerfG angerufen.

Bisherige praktische Auswirkung

Nach Anweisung des BMF war allen Arbeitnehmern bei Antragstellung zunachst der Frei-
betrag im LohnsteuerermaBigungsverfahren zu gewahren, nachdem diese ihren Einspruch
und ihren Antrag auf Aussetzung der Vollziehung beim Finanzamt zu Protokoll erklart hat-
ten. Ein Risikobestand dabei flr den Finanzminister nicht, denn der Eintrag des Freibetrags
fihrt von Gesetzeswegen automatisch zu einer Pflichtveranlagung zur Einkommensteuer.
Hier kann dann der Steuervorteil wieder genommen werden. Bis zu einer Entscheidung des
BVerfG sollen auch alle Steuerbescheide ab 2007 wegen der Abschaffung der Entfer-
nungspauschale von Amts wegen fir vorlaufig erklart werden. Wird der Abzug in der Veran-
lagung (oder in Vorauszahlungsbescheiden ab 2007) beantragt, ist dem im Rahmen des
Aussetzungsverfahrens zunachst stattzugeben.

Entscheidung und Folgen

Auch der BFH halt die gesetzlichen Regelungen neben anderen Griinden wegen des Ver-
stoBes gegen das objektive und subjektive Nettoprinzip fur verfassungswidrig. Die Finanz-
verwaltung dagegen halt an ihrer Auffassung fest und hat nach der Entscheidung lediglich
eine weitere Fallgestaltung in den vorlaufigen Rechtsschutz mit aufgenommen. So sollen
Ablehnungen oder Aufhebungen von Kindergeldbescheiden vorlaufig ergehen, soweit die
Einkunftsgrenze der Kinder allein wegen Anwendung der gekirzten Pendlerpauschale
Uberschritten wird. Auch hier ist die Gewahrung des Kindergelds zunachst nur im Rechts-
behelfs- und Aussetzungsverfahren moglich.

Konsequenz

Die Entscheidung des BFH hat méglicherweise Signalwirkung fiir das BVerfG, dass vor-
aussichtlich noch in diesem Jahr die Rechtsfrage abschlieBend klaren wird. Bis auf die Ver-
kindigung zur Behandlung der streitbefangenen Kindergeldbescheide hat sich fir den
Praktiker zun&achst nichts Neues ergeben. Es bleibt bis zum Ausrdumen aller Zweifel durch
das BVerfG zu bedenken: Wird der Freibetrag auf der Lohnsteuerkarte eingetragen, sollten
die Steuernachzahlungen sicherheitshalber eingeplant werden. Zinsnachteile treten friihes-
tens 15 Monate nach Ablauf des Veranlagungsjahrs ein. Wird im Rahmen einer vorlaufig
vorgenommenen Steuerfestsetzung im Rechtsbehelfsverfahren der Abzug beantragt, soll-
ten die Gefahren einer sofort eintretenden Verzinsung des Aussetzungsbetrags bei negati-
vem Entscheid des BVerfG nicht auBBer Acht gelassen werden.
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4. Hinweispflicht der Rechtsanwalte auf Mandatsbeziehungen zum Gegner
Kernproblem

Wird eine Anwaltssozietat haufig von dem Gegner der Partei, die ihr ein neues Mandat ant-
ragt, beauftragt, so muss sie auch dann auf diesen Umstand hinweisen, wenn ein tatsachli-
cher oder rechtlicher Zusammenhang mit den vom Gegner erteilten Auftragen nicht be-
steht. Ist der Anwalt von Anfang an nicht bereit, den Mandanten auch gerichtlich gegentber
dem Gegner zu vertreten, so hat er dies ungefragt zu offenbaren. Steht fest, dass der An-
walt seine vorvertragliche Aufklarungspflicht Gber Mandatsbeziehungen seiner Sozietat
zum Gegner der Partei oder Uber Grenzen seiner Vertretungsbereitschaft verletzt hat, so
spricht der Beweis des ersten Anscheins daflir, dass das Mandat nicht erteilt worden wére,
wenn der Mandant das Auftragsverhaltnis alsbald nach entsprechender Kenntnis beendet.

Sachverhalt

Der beklagte Anwalt hatte die Klagerin auBergerichtlich gegen eine GroBbank vertreten und
daflr ein Stundenhonorar in Héhe von 500 EUR netto verlangt und auch erhalten. Als die
Klagerin ihn beauftragte, gegen die Bank zu klagen, schrieb ihr der Beklagte, er kénne dies
nicht, weil sein Sozius die Bank regelméaBig vor Gericht vertrete und er "den starksten Um-
satzbringer" nicht vergraulen wolle. Die Klagerin kiindigte das Mandat sofort und verlangte
Schadensersatz. Das Oberlandesgericht hat wie zuvor das Landgericht die Klage abgewie-
sen, weil der Beklagte die Bank nicht gegen die Klagerin vertreten habe, also keinen Par-
teiverrat begangen habe. Auf die Revision der Klagerin hob der BGH das Urteil auf und
verwies die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung zurlick an das Berufungs-
gericht, weil der wirkliche Grund der Weigerung, fir die Klagerin tatig zu werden, sowie die
Schadenshdéhe streitig waren.

Entscheidung

In seinem Grundsatzurteil stellt der BGH klar, dass die Wahrnehmung anwaltlicher Aufga-
ben einen unabhangigen, verschwiegenen und nur den Interessen des eigenen Mandanten
verpflichteten Rechtsanwalt voraussetzt. Jegliche Umstande, die Zweifel an der Unabhan-
gigkeit des Anwalts begrinden kénnen, habe dieser offenzulegen. Haufige Mandatsbezie-
hungen zum Gegner sind offenbarungspflichtig, weil sie zu besonderer Identifikation mit
dessen Angelegenheiten und zu wirtschaftlicher Abhangigkeit fihren kénnen. Ist der Anwalt
aus Rucksicht auf den Gegner von vornherein nicht bereit, einen Rechtsstreit zu flhren, hat
er erst recht darauf hinzuweisen, damit der Auftraggeber entscheiden kann, ob er diesen
oder doch einen anderen Anwalt beauftragen will.

Konsequenz
Unterlasst es der Rechtsanwalt, auf Mandatsbeziehungen zum Gegner der von ihm vertre-

tenen Partei hinzuweisen, kann er zur Rickzahlung des erhaltenen Honorars verpflichtet
sein.
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5. Keine Grundbuchfahigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
Kernproblem

Eine Gesellschaft birgerlichen Rechts kann nicht unter ihnrem Namen ins Grundbuch ein-
getragen werden. Anderenfalls wiirden Eintragungen vorgenommen, bei denen die Gefahr
bestiinde, dass Rechte verlautbart wirden, die nicht verkehrsfahig sind, weil sich die ldenti-
tat der betroffenen Gesellschaft und die Vertretungsbefugnis, anders als bei einer register-
pflichtigen GmbH, OHG oder KG, vom Grundbuchamt nicht zuverlassig beurteilen lassen.

Sachverhalt

Die Beschwerdefiihrerin, eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts, beantragte wegen einer
titulierten Forderung von rund 3.400 EUR eine Zwangshypothek auf dem Grundstlick der
Eigentimerin einzutragen. Das Grundbuchamt wies den Antrag zurtck, weil die im Titel
ausgewiesene Glaubigerin nicht grundbuchfahig sei. Die hiergegen gerichteten Rechtsmit-
tel hatten keinen Erfolg.

Entscheidung

Das OLG halt die Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR) fur nicht fahig, unter inrem Na-
men im Grundbuch eingetragen zu werden. Die grundbuchrechtlichen Vorschriften geben
daflir keinen Raum. Die Bedenken, dass anderenfalls Eintragungen vorgenommen wirden,
bei denen die Gefahr bestiinde, dass Rechte verlautbart wirden, die nicht verkehrsfahig
sind, werden auch durch die vorgeschlagene Eintragungsvoraussetzung, die GbR musse
nur einen unterscheidungskraftigen Namen fuhren, nicht ausgeraumt. Die Fahigkeit der
GbR, Trager von Rechten und Pflichten zu sein, ist nur notwendige, nicht aber auch hinrei-
chende Bedingung fir ihre Eintragungsfahigkeit in das Grundbuch nach geltendem Recht.

Konsequenz

Der Widerspruch, der dadurch geschaffen ist, dass einerseits die Rechtsfahigkeit der GbR
anerkannt ist, diese mithin Grundstlckseigentiimerin sein kann, andererseits nach gelten-
dem Recht Bedenken gegen eine Eintragung der GbR als solche im Grundbuch bestehen,
kann nur vom Gesetzgeber geldst werden. Praktische oder rechtliche Schwierigkeiten bei
der Eintragung in der herkémmlichen Weise — Eintragung der einzelnen Gesellschafter mit
dem Zusatz "GbR" — ergeben sich nicht. Es wird dadurch unzweifelhaft zum Ausdruck ge-
bracht, dass Eigentimerin der Liegenschaft die GbR ist.

6. Haftung des Geschaftsfiihrers einer GmbH wegen Steuerhinterziehung
Einfahrung

Nach der gesetzlichen Vorgabe haftet derjenige, der eine Steuerhinterziehung begeht, fir
die verkirzten Steuern und die zu Unrecht gewéahrten Steuervorteile sowie flir die Zinsen.
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Der Antragsteller war Geschéaftsfihrer und Mitgesellschafter einer GmbH. Im Jahr 2003
verauBerten die Gesellschafter ihnre Geschéaftsanteile. AnschlieBend wurde der Sitz der Ge-
sellschaft verlegt. Durch rechtskréaftige Abweisung eines Antrags auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens mangels Masse wurde die GmbH aufgelést und im Jahr 2005 von Amts
wegen im Handelsregister gel6scht. Mit Strafbefehl aus dem Jahr 2004 wurde gegen den
Antragsteller als Geschéftsfihrer der GmbH wegen Hinterziehung von Umsatzsteuer zu-
gunsten der GmbH eine Geldstrafe von 4.500 EUR festgesetzt. Es wurde festgestellt, dass
er als Geschéftsfihrer es unterlassen habe, die Umsatzsteuererklarung 2000 rechtzeitig
abzugeben, und eine viel zu niedrige Schatzung des Finanzamts hingenommen habe.
Hierbei wurden ca. 41.000 EUR verkirzte Steuern als strafbefangen behandelt. Ein weite-
res Steuerstrafverfahren gegen den Antragsteller wegen Hinterziehung von Umsatzsteuer
1997 wurde gegen Auflage eingestellt (§ 153a StPO).

Mit Bescheid vom 13.6.2007 nahm das Finanzamt den Antragsteller fur rickstandige Um-
satzsteuer 2000 nebst Zinsen sowie fiir riickstandige Zinsen zur Umsatzsteuer 1997 der
GmbH in Haftung. Uber einen eingelegten Einspruch hat das Finanzamt noch nicht ent-
schieden. Mit einer Verfliigung hat das Finanzamt dem Antrag auf Aussetzung der Vollzie-
hung teilweise entsprochen und den Antrag im Ubrigen abgelehnt. Der abgelehnte Betrag
entspricht dem strafbefangenen Teil der verkiirzten Umsatzsteuer 2000 sowie der Zinsen.
Den Antrag auf Aussetzung der Vollziehung hat auch das Finanzgericht abgelehnt. Bei der
im Aussetzungsverfahren gebotenen und auch ausreichenden summarischen Beurteilung
des Sachverhalts anhand prasenter Beweismittel bestiinden keine ernstlichen Zweifel an
der RechtmaBigkeit des Bescheids. Das Finanzamt habe den Antragsteller zu Recht fur
Steuerschulden der GmbH in Anspruch genommen. Voraussetzung der Haftungsinans-
pruchnahme sei zunachst die Feststellung des Vorliegens einer Steuerhinterziehung (§ 370
AQO). Die Steuerhinterziehung muisse tatbestandsmaBig, rechtswidrig und vorsatzlich
schuldhaft verwirklicht worden sein. Der objektive und subjektive Tatbestand der Steuerhin-
terziehung sei erflllt. Der Antragsteller sei als langjahriger Geschaftsflihrer zur rechtzeiti-
gen Abgabe wahrheitsgeméaBer Umsatzsteuererklarungen verpflichtet gewesen (§ 150 AO
i. V. m. § 18 Abs. 1 UStG). Dieser Verpflichtung sei er wissentlich und willentlich nicht
nachgekommen und habe die zu niedrige Schatzung des Finanzamts dadurch zumindest
billigend in Kauf genommen. Hierbei macht sich das Finanzgericht die tatsachlichen Fest-
stellungen, Beweiswirdigungen und rechtlichen Beurteilungen des rechtskraftig geworde-
nen Strafbefehls zu eigen. Der Antragsteller kénne sich auch nicht darauf berufen, dass er
auf die ordnungsgemaBe Wahrnehmung der steuerlichen Pflichten seines friheren Steuer-
beraters vertraut habe. Denn hinsichtlich der Uberlassung von Geschaftsfiihreraufgaben an
Dritte bestehe die Pflicht des Geschéftsflhrers zur sorgfaltigen Auswahl sowie laufender
Uberwachung des Dritten bei der Durchfihrung der ihm Gbertragenen Aufgaben. Jeder Ge-
schaftsfihrer misse sich so eingehend Uber den Geschaftsgang unterrichten, dass er unter
normalen Umstadnden mit der ordnungsgemaBen Erledigung der Geschéfte rechnen und
ein Fehlverhalten des Beauftragten erkennen kdnne.

Entgegen der Auffassung des Antragstellers seien der Schaden des Fiskus und die Kausa-
litdt seines Handelns auch nicht deshalb zu verneinen, weil die GmbH schon im Zeitpunkt
der gesetzlichen Falligkeit der Umsatzsteuerschuld — mdglicherweise — nicht mehr geni-
gend Mittel zu deren Begleichung zur Verflgung hatte. Zwar sei auch bei dem Haftungstat-
bestand der Steuerhinterziehung flir den Umfang der Haftung darauf abzustellen, inwieweit
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das strafrechtlich vorwerfbare Verhalten flr den Steuerausfall ursachlich gewesen sei. Je-
doch kdnne ein haftungsbegrindender ursachlicher Zusammenhang zwischen der Verlet-
zung der Steuererklarungspflicht und dem eingetretenen Steuerausfall (Haftungsschaden)
auch dadurch begriindet sein, dass durch die unrichtige Steuererklarung eine aussichtsrei-
che Vollstreckungsméglichkeit des Finanzamts vereitelt worden ist. In Betracht komme
auch, dass der aufgrund pflichtwidriger Nichtabgabe einer Umsatzsteuererklarung Haftende
den Steuerschuldner schon zu einem friheren Zeitpunkt schuldhaft auBerstande gesetzt
hat, die vorhersehbare Steuerschuld tilgen zu kénnen. In diesem Fall liege der maBgebliche
Grund fur den Steuerausfall namlich nicht in der mangelnden Liquiditat der Gesellschaft
zum Félligkeitszeitpunkt, sondern darin, dass durch die Abgabe einer unzutreffenden Steu-
eranmeldung der Erfolg der vorséatzlichen Verschlechterung der Liquiditatsund Vermégens-
verhaltnisse der GmbH sichergestellt werden soll, woflir der Geschéftsfihrer der GmbH
verantwortlich gemacht werden kdnne. So verhalte es sich im Streitfall. Denn aufgrund der
Nichtabgabe der Umsatzsteuererklarung 2000 erfolgte eine deutlich zu niedrige Schatzung
des Finanzamts. Bei fristgerechter Anmeldung hatte die GmbH die ihren Leistungsempféan-
gern in Rechnung gestellte Umsatzsteuer auch entrichten kénnen.

Es kdnne auch kein Ermessensfehlgebrauch (§ 191 AO) bei Erlass des Haftungsbescheids
festgestellt werden. Unter den gegebenen Umstanden hatte das Finanzamt sein Entschlie-
Bungs- und Auswahlermessen richtig betatigt. Im Falle vorséatzlicher Pflichtverletzung und
Steuerhinterziehung sei das EntschlieBungsermessen in der Weise vorgepragt, dass es
einer besonderen Begrindung der Ermessenbetatigung nicht bedlrfe. Habe jemand als
Téater oder Teilnehmer eine vorséatzliche Steuerstraftat begangen, so sei es im Regelfall
sachgerecht, wenn ihn die Finanzbehdrde fir den Steuerschaden in Anspruch nehme. Sie
wilrde eher ermessensfehlerhaft handeln, wenn sie den Betreffenden von einer Inans-
pruchnahme freistelle. Entgegen der Ansicht des Antragstellers komme es bei der Ermes-
sensausltbung auch nicht darauf an, ob ein wirtschaftlicher Vorteil erlangt worden sei. Eine
Aussetzung der Vollziehung kénne auch nicht im Hinblick auf eine "unbillige Harte" gewahrt
werden. Da keine Zweifel an der RechtmaBigkeit des angefochtenen Bescheids bestliinden,
komme eine Aussetzung wegen unbilliger Harte nicht in Betracht.

7. Verlustvortrage mindern die Basis fiir Tantieme
Einftihrung

Tantiemezahlungen einer GmbH an ihre Gesellschafter-Geschéftsfihrer sind in der Praxis
ebenso gangig wie steuerlich risikobehaftet. Die Rechtsprechung hat flr die steuerliche
Anerkennung im Laufe vieler Jahre Regelungen herausgearbeitet, unter welchen Voraus-
setzungen und in welcher Hohe solche Tantiemezahlungen erfolgen kénnen. Werden diese
Regeln nicht befolgt, so droht die Behandlung der Tantieme (ganz oder teilweise) als ver-
deckte Gewinnausschittung (VGA).
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Berticksichtigung von Verlusten

Regelmé&Big knipfen die Tantiemen an den handelsrechtlichen Jahrestberschuss der
GmbH vor Berlicksichtigung von Steuern und Tantiemen. Damit bemisst sich die Tantieme
grundsatzlich nach dem Ergebnis des jeweiligen Jahres. Allerdings hat der BFH bereits
entschieden, dass Verlustvortrage friherer Jahre jedenfalls dann in die Bemessungsgrund-
lage der Tantieme einbezogen werden missen, wenn der tantiemeberechtigte Gesellschaf-
ter-Geschaftsfuhrer flr den Verlust verantwortlich oder zumindest mitverantwortlich ist. Er-
folgt keine Klrzung um die Verlustvortrége, liegt in H6he der Differenz zwischen der tat-
sachlich gezahlten und der Tantieme mit Berlicksichtigung des Verlustvortrags eine vGA
VOr.

Sachverhalt und Entscheidung

In dem nun zu entscheidenden Fall war unter der Fihrung des Gesellschafter- Geschafts-
fihrers ein Verlust entstanden. In der Handelsbilanz kam es jedoch nicht zum Ausweis ei-
nes Verlustvortrags, weil noch in ausreichender Hhe nicht ausgeschuttete Gewinne friihe-
rer Jahre vorgetragen wurden. Im auf das Verlustjahr folgenden Geschaftsjahr erwirtschaf-
tete die GmbH wieder einen Gewinn. Die Bemessungsgrundlage fir die Tantieme wurde
nicht gekdrzt. Der BFH hat hierin eine vGA gesehen. Nach seiner Auffassung wirde ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschéftsleiter den vom Geschaftsfihrer zu verantworten-
den Erfolg in der Regel an einer langfristigen Betrachtung und nicht am Ergebnis eines ein-
zelnen Jahres messen und den Geschéftsflihrer an den positiven wie auch den negativen
Folgen seiner Tatigkeit beteiligen. Bei einer Verrechnung von bilanziellen Gewinn- und Ver-
lustvortragen wurde sich der erwirtschaftete Verlust u. U. Gberhaupt nicht auf die Tantieme
auswirken. AuBerdem hinge die Hohe der Tantieme davon ab, ob die in den Vorjahren er-
zielten Gewinne ausgeschuttet wurden oder nicht. Die Entscheidung hierlber obliegt aber
nicht dem Geschéftsfiihrer, sondern den Gesellschaftern.

Konsequenz

Erwirtschaftet eine GmbH, deren Gesellschafter-Geschaftsfihrer eine Gewinntantieme er-
halt, einen Verlust, so ist flr die Ermittlung der Tantiemebasis eine Verlustnebenrechnung
zu fOhren, bis die Verluste durch spatere Gewinne wieder kompensiert werden. Eine Kir-
zung alleine um den handelsbilanziellen Verlustvortrag ist nicht ausreichend. Beim mehre-
ren Gesellschafter- Geschaftsfiihrern, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten ihre Tatigkeit
aufnehmen, ist diese Berechnung personenbezogen vorzunehmen.
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