Recht

Zeitwertkonten fuhren zu Strafverfolgung
und Arbeitgeberhaftung fir Abgaben

Bereits zuvor hatte der Gesetzgeber die Unvereinbarkeit des
ZWK mit einer Organstellung festgestellt (BT-Drucksache
17/8991, Seiten 23 {.). Dies bestatigte jlingst auch der Bundes-
finanzhof (BFH) mit Urteil vom 11.11.2015 (Az. | R 26/15).

Zeitwertkonten von Geschéftsleitern generieren
bis zu doppelte Lohnbesteuerung

ZWK-Modelle zur Steueroptimierung bei Organen von Kapital-
gesellschaften greift der Betriebsprifer bei einer Lohnsteuer-
auBenprifung regelmaBig auf. Denn bereits die Zuflihrung auf
das ZWK fiihrt zur Lohnsteuerpflicht — nach einer Betriebspri-
fung zuzlglich Verspatungszuschlagen bzw. Hinterziehungs-
zinsen. Ein entschuldbarer Rechtsirrtum liegt regelmaBig nicht
vor — zumal das Verschulden des eigenen StB der Arbeitgeberin
zugerechnet wird. Es erfolgt mithin eine Nachversteuerung,
§ 39b EStG, R 39b 5 LStR 2015.

Vorstande und Geschaftsfiihrer als
personliche Haftungsschuldner

Zunachst haftet die Arbeitgeberin, und hat diese Abgaben vom
Geschaftsleiter zurlickzufordern, § 42d | Nr.1 EStG. Daneben
haften die Geschéftsleiter dem Finanzamt auch personlich, §§
33 ff. i.V.m. 69 ff. AO, selbst dann, wenn sie wegen Insolvenz
der Arbeitgeberin letztlich gar keine Zahlung aus dem ZWK
erhalten. Die Insolvenz der Arbeitgeberin bewirkt also keinen
Steuerausfall flir die Finanzkasse.
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Unterbleibt der Regress der Arbeitgeberin bei den Organen
als wirtschaftlicher Vorteil fir die Geschéftsleiter, so fallt dafir
abermals Lohnsteuer an, zeitlich, sobald die urspriingliche
(Lohnsteuer-)Haftungsschuld gemaB der Festsetzung durch
die Betriebsprufung bezahlt wird.

Steuernachzahlung wegen verdeckter
Gewinnausschiittung (vGA)

GemaB § 8 11l 2 KStG darf eine vGA das Einkommen der Kapi-
talgesellschaft nicht mindern. Dies betrifft Geschaftsleiter, die
zugleich beherrschende Gesellschafter ihrer GmbH oder AG
sind. Die Beherrschung kann auf einer Mehrheit der Stimm-
rechte (denkbar auch durch mittelbare Beteiligungen) beruhen,
oder wenn die Stimmenmehrheit auf einem Zusammenwirken
bei gleichgerichteten Interessen der Gesellschafter beruht;
oder es durch sonstige Vereinbarungen zu einer faktischen Be-
herrschung kommt. Auf eine bloBe Kapitalmehrheit kommt es
nicht an.



Dann namlich dirfen keine Vergltungsbestandteile bezahlt
werden, die ein ordentlicher, gewissenhafter Geschéaftsleiter
unter vergleichbaren Umstanden einem Nichtgesellschafter
als Geschéaftsleiter nicht gewahrt hatte. Diese Fremdiblich-
keit fehlt bereits dann, wenn keine klare, eindeutige, vorab
getroffene und hernach tatsachlich durchgefiihrte Vereinba-
rung besteht (BGH, Urteil vom 23.10.2013, Az. | R 60/12). Unbe-
stimmtheit(en) in der ZWK-Vereinbarung wie auch eingeraumte
Entscheidungsbefugnisse liber die ZWK-Zuflihrung flihren also
zur VGA (FG Saarland, Urteil vom 24.03.2015, Az. 1 K1170/11).

Die von der Arbeitgeberin wegen der ZWK-Vereinbarung mit
Gesellschafter-Geschéftsleitern Jahr flir Jahr ,einkommensmin-
dernd gebildeten Ruckstellungen ziehen jeweils in vollem Um-
fang eine vGA nach sich” (BFH. a.a.0.).

Wenn der Betriebspriifer zweimal klingelt

Die nachste Uberraschung erfahrt der Geschéftsleiter, wenn
sich auch noch der alle vier Jahre tatige Mitarbeiter des Prif-
dienstes der Deutschen Rentenversicherung (DRV) meldet,
und die unzureichende Insolvenzsicherung des ZWK-Gutha-
bens beméangelt, sodass Sozialversicherung samt Sdumnis-
zuschlagen nachzuzahlen ist. Haufiger fehlt es an einer wirk-
samen Vereinbarung, wonach der Treuhénder als Sicherungs-
mittel gegen Insolvenz Sachen oder Rechte voll Gibertragen
bekommt, also Eigenttimer, Glaubiger bzw. Rechteinhaber wird,
§ 7e ISGB IV.

Oft fehlen klare Vereinbarungen, wie damit (auch) ,im Storfall”
Insolvenz konkret zu verfahren ist. Oder es fehlt eine nachvoll-
ziehbare (Sicherungs-)Vereinbarung zwischen Treuhander und
Mitarbeiter. Der Mitarbeiter oder Geschéaftsleiter kann auch
nicht selbst (zur Kostenersparnis) als Treuhander tatig sein,
denn der Treuhander hat zudem die Ruckfihrung der Wert-
guthaben an die Arbeitgeberin vertraglich und faktisch auszu-
schlieen.

SchlieBlich miissen die Geldmittel in der Hand des Treuhan-
ders jederzeit das Wertguthaben (einschlieBlich Arbeitgeber-
anteil zur Sozialversicherung) zu 100 Prozent abdecken, was
bereits durch Abschlusskosten, laufende Verwaltungskosten,
Provisionen, Geblihren sowie Wertschwankungen bei den Kapi-
talanlagen haufig nicht (mehr) der Fall ist, § 7d SGB IV. Dann
bedurfte es des Einkaufes einer (Werterhalt-)Garantie bei einem
Risikotrager, § 7d Il SGB IV. Nur in Ausnahmefallen darf der
Anteil von Aktien und Aktienfonds die Grenze von 20 Prozent
Ubersteigen.

Beraterhaftung meist vorprogrammiert

Fir den steuerlichen Berater ergibt sich nicht nur die Gefahr
einer Einstandspflicht als Regressschuldner flr (Hinterzie-
hungs-)Zinsen, Sdumnis-, Verspatungszuschlage — sondern
auch flr BuBgelder aufseiten seiner Auftraggeber(in), also des
Arbeitgebers und der Geschaftsleiter. Diese entfallt nur dann,
wenn der Geschaftsleiter als Organ der Arbeitgeberin vorsétz-
lich handelte. Die vertragliche Gestaltung bei Einrichtung von
ZWK-Modellen (einschlieBlich betrieblicher Altersversorgung)
stellt haufig eine verbotene Rechtsdienstleistung dar.
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Das Honorar fur die ZWK-Beratung kann zuriickgefordert wer-
den (AG Schwabisch Gmiind, Urteil vom 26.08.2010, Az. 2 C
995/09). Fir Gestaltungsfehler steht der Vermittler bzw. Berater
ohne Zulassung zur Rechtsberatung gleichwohl in der Regress-
haftung (BGH, Urteil vom 20.03.2008, Az. IX ZR 238/06).

Enthalt der Beratungs- bzw. Gestaltungsvertrag erlaubte und
zugleich verbotene Dienste, kommt es im Zweifel zur Gesamt-
nichtigkeit, §§ 134, 139 BGB. Die Berufshaftpflichtversicherung
springt dann nicht ein; allerdings haftet der ZWK-Berater sogar
personlich und kann sich nicht hinter einer Beratungs-GmbH
wverstecken, denn §§ 1 ff. RDG sind ein Schutzgesetz im Sinne
der unerlaubten Handlung nach § 823 BGB. Zudem stehen
dann haufig (Eingehungs-)Betrug und vorsatzliche sittenwid-
rige Schadigung des ZWK-Beraters im Raum (OLG Nirnberg,
Urteil vom 10.04.2014, Az. 8 U 627/13).

Wegen verbotener Rechtsdienstleistung haftet der Berater fir
alle Schaden, trotz nichtigem ZWK-Beratungsvertrag, schon
aufgrund seines Verschuldens bei Vertragsschluss, §§ 311,
241 BGB - selbst wenn ihn am Schaden sonst keine weitere
Schuld trifft. Bedient sich der ZWK-Berater eines Rechtsan-
waltes bzw. Syndikus, so andert dies nichts, denn der ZWK-Be-
rater wirde gleichwohl stets selbst eine personliche Erlaubnis
zur Rechtsberatung bendtigen, welche er regelmaBig nicht be-
sitzt (BGH, Urteil vom 03.07.2008, Az. Ill ZR 260/07). =
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