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Geschaftsfuhrungs- und Vertretungsleistungen eines
Gesellschafters an die Gesellschaft

Umsatzsteuerliche Praxisfragen zur GmbH & Co. KG

von Dipl.-Kffr. Marion Titgemeyer, Osnabriick

++ Kernaussagen ++

Haufig berechnen Komplementar-GmbH den KG, an denen sie ohne Einlage beteiligt sind, den
Auslagenersatz fur die Geschaftsfiihrung oder fiir Vertretungsleistungen. Hierbei stellt sich die
Frage, ob fiir diese Leistungen USt zu berechnen ist. Mit Urteil vom 6. 6. 2002 hatte der BFH seine
bisherige Rechtsprechung aufgegeben und entschieden, dass diese Leistungen umsatzsteuerbar
sind. Nachfolgender Praxisbeitrag fasst die Auswirkungen auf die GmbH & Co. KG als haufigsten
Anwendungsfall zusammen.

++ Kurzgliederung ++
LILIL EinfiihrungRechtsprechungsentwicklungAktuelle Rechtslage V. Fallgestaltungen aus dem Bereich der GmbH & Co. KG
V. Fazt

. Einflihrung

Im Jahr 2002 hat der BFH seine bisherige Rechtsprechung zur umsatzsteuerlichen Behandlung von
Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen eines Gesellschafters an eine Personengesellschaft
gegen Entgelt aufgegeben. Wurde die Ausiibung der Mitgliedschaftsrechte friiher nicht als Leis-
tung eines Gesellschafters an die Gesellschaft bewertet, sind derartige Leistungen nunmehr
grundsatzlich als umsatzsteuerbar zu beurteilen (BFH vom 6. 6. 2002 - V R 43/01, BStBI 2003 I
S. 36).

Die zahlreichen, im Umfeld dieser Entscheidung entstandenen Zweifelsfragen hat die Finanzver-
waltung mittlerweile mehrfach versucht zu klaren — zuletzt mit der Verfligung der OFD Diisseldorf
vom 2. 2. 2005 (vgl. auch BBK-KN Nr. 98/2005 F. 1 S. 4485).

Im Folgenden werden unterschiedliche in der Praxis relevante Fallgestaltungen —insbesondere im
Zusammenhang mit der GmbH & Co. KG — erlautert.

Il. Rechtsprechungsentwicklung

1. Bisherige BFH-Rechtsprechung

In seiner Entscheidung vom 19. 7. 1973 - V R 157/71, BStBI Il S. 764, stellte der BFH fest, dass die
Geschaftsfiihrung einer KG durch eine GmbH, welche die einzige Komplementarin der KG ist, ge-
gen Erstattung der Aufwendungen eine steuerpflichtige Leistung darstellt.

Diese Rechtsprechung wurde aber 1980 wieder aufgegeben (vgl. BFH vom 17. 7. 1980 - V R 5/72,
UStR 1980 S. 202). Der BFH entschied, dass Geschéftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen an eine
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Personengesellschaft durch eine GmbH, die ihre einzige geschaftsfiihrende personlich haftende
Gesellschafterin ist, keine gegeniiber einer anderen Person erbrachte Leistung i. S. des § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG darstellt.

Dies gilt unabhangig davon, ob eine gewinnabhdngige oder gewinnunabhingige Geschaftsfiih-
rungsvergiitung flie3t, und auch in Fillen, in denen keine Zahlungen erfolgen. In seiner Begriin-
dung stellte der BFH darauf ab, dass sich die Komplementar-GmbH und die KG nicht in dem Sinne
gegenliberstehen, dass der Gesellschafter eine Leistung erbringt und die Gesellschaft diese emp-
fangt. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise realisiert sich der Gesellschaftszweck (zu dessen Er-
reichung sich die Gesellschafter verbunden haben) aufgrund der fehlenden eigenen Handlungsfa-
higkeit der Gesellschaft durch das Tatigwerden ihrer Gesellschafter. Wenn der Gesellschafter seine
Rechte auslibt, betatigt er sich zugleich als Gesellschaft und erbringt keine Leistung an einen an-
deren. In der Ausiibung dieser Rechte ist keine Leistung an die Gesellschaft zu sehen, da dieser Er-
folg der eigenen Betatigung des Gesellschafters als Reflex zugute kommt.

Das BFH-Urteil vom 6. 6. 2002 (a. a. O.) fihrte zu einer erneuten Rechtsprechungsénderung. So
wurde festgestellt, dass Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen, die eine GmbH als einzi-
ge Gesellschafterin einer Personengesellschaft fiir diese erbringt, grundsatzlich steuerbar sind
(ausfihrlich hierzu vgl. Abschn. 111).

2. Verwaltungsauffassung

Das BMF hatte die Rechtsprechungsanderung nachvollzogen und angeordnet, dass die Urteils-
grundsatze ab dem 1. 7. 2003 anzuwenden sind (vgl. BMF-Schreiben vom 13. 12. 2002 -IVB 7 - S
7100 - 315/02, BStBI I S. 68).

Dieser Termin wurde allerdings mehrfach verschoben, zuletzt auf den 1. 4. 2004 (vgl. BMF vom
17.6.2003, BStBI 1 S. 378 und Schreiben vom 23.12. 2003, a.a. 0.).

Zugleich nahm das BMF zu einigen offen gebliebenen Problemen Stellung. Die OFD-Vfg. vom
28. 10. 2004 (vgl. OFD Nirnberg vom 28. 10. 2004 - S 7100 - 626/St 43) sowie vom 2. 2. 2005
(a.a. 0.) kldren weitere Auslegungsfragen (ausfiihrlich hierzu vgl. Abschn. Il1).

lll. Aktuelle Rechtslage

Mit seinem Urteil vom 6. 6. 2002 leitete der BFH eine Kehrtwende in der umsatzsteuerlichen Be-
handlung von Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen eines Gesellschafters an eine Perso-
nengesellschaft ein und entschied, dass Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen, die eine
GmbH als einzige Gesellschafterin einer Personengesellschaft fiir diese erbringt, grundsatzlich
steuerbar sind.

Unter Rickgriff auf die standige Rechtsprechung des EuGH (vgl. EUGH vom 27. 1. 2000 - Rs.
C-23/98, UR 2000 S. 121) wurde klargestellt, dass ein umsatzsteuerlicher Leistungsaustausch das
Gegenliberstehen einer Leistung und einer Gegenleistung, zwischen denen ein unmittelbarer Zu-
sammenhang besteht, voraussetzt. Zur Beurteilung des Vorliegens eines derartigen Leistungsaus-
tauschs ist es unerheblich, ob der Gesellschafter bei der Geschaftsfiihrung zugleich auch Mitglied-
schaftsrechte ausiibt. Vielmehr ist bei der Beantwortung dieser Frage auf die Merkmale ,,Selbstan-
digkeit” und ,Sonderentgelt” abzustellen (vgl. Miiller-Lee, UStB 2004 S. 162; Stiitzel, DStR 2004
S.1624; Clemm/Buttenhauser, UR 2004 S. 333).
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1. Selbstandigkeit

1.1 Natiirliche Personen

Laut BMF (vgl. a. a. O.) sind natdirliche Personen als Gesellschafter, die Geschaftsfiihrungs- und Ver-
tretungsleistungen an eine Personengesellschaft erbringen, unter den Voraussetzungen des § 2
Abs. 1 UStG selbstandig (vgl. hierzu auch Abschn. IV) tatig. Da der Gesellschafter Mitunternehmer
i. S.des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist und nach Abschn. 17 Abs. 1 Satz 8 UStR die Frage der Selb-
standigkeit natirlicher Personen fiir die USt, ESt und GewsSt nach denselben Grundsatzen zu beur-
teilen ist, liegt keine Weisungsgebundenbheit i. S. des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG vor. Ebenso wenig flihrt
ein Weisungsrecht der Personengesellschaft, das gesellschaftsvertraglich vereinbart ist, zu einer
Weisungsgebundenheit i. S. des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG.

Unter den Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG sind natiirliche Personen als Gesellschafter,
die Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen an eine Kapitalgesellschaft erbringen, nicht
selbstdndig tatig. Dies trifft vor allem dann zu (vgl. hierzu auch Abschn. IV), wenn sie im Zuge ihrer
Tatigkeit Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit nach § 19 EStG erzielen. Infolge der einkommen-
steuerrechtlichen Beurteilung als Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit liegt somit keine selb-
standige Auslibung der Tatigkeit i. S. des § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG vor.

Infolgedessen ist der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer Personengesellschaft als selbstandig ta-
tig zu beurteilen, wahrend der Geschaftsfiihrer einer Kapitalgesellschaft, der fiir diese Tatigkeit
Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit nach § 19 EStG erzielt, keine selbstandige Tatigkeit i. S. des
§ 2 Abs. 1 UStG ausiibt (vgl. Miiller-Lee, UStB 2004 S. 162).

Beispiel 1: Dem Komplementar einer aus natirlichen Personen bestehenden KG wird eine Ta-
tigkeitsvergiitung fiir seine Geschaftsfiihrungsleistung gegentiber der KG gezahlt.

Der Komplementar ist als selbstdndig tatig zu beurteilen.

Beispiel 2: Dem Aktionar einer AG wird fiir seine Geschaftsfiihrungsleistung gegentiber der AG
eine Tatigkeitsverglitung gezahlt. Zwischen den Parteien besteht ein Arbeitsvertrag.

Der Aktionar ist als nicht selbstandig tatig zu beurteilen.

1.2 Juristische Personen

Nach der Rechtsauffassung des BMF sind juristische Personen grundsatzlich selbstdndig tatig, so-
fern sie als Gesellschafter die Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen an eine Personenge-
sellschaft erbringen. Auch aus dem Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung gegeniber
dem Geschaftsfihrer resultiert keine Unselbstandigkeit.

Eine nicht selbstiandig ausgelibte Tatigkeit liegt vor, sofern die juristische Person im Rahmen der
Organschaft nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG in ein anderes Unternehmen eingegliedert ist. Im vielfach
vorzufindenden Fall einer GmbH, die an einer KG als personlich haftende Gesellschafterin beteiligt
ist (GmbH & Co. KG), kann die GmbH nicht als Organgesellschaft in das Unternehmen dieser KG
eingegliedert sein (vgl. BFH-Urteil vom 14. 12. 1978 - V R 85/74, BStBI 1979 11 S. 288, Abschn. 21
Abs. 2 Satz 4 UStR).
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Beispiel 3: Eine Komplementar-GmbH wird gegen ein Sonderentgelt geschaftsfiihrend fiir eine
KG tatig, deren Kommanditist gleichzeitig Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH ist.

In diesem Fall ist die Komplementar-GmbH mit ihrer Geschaftsfiihrungsleistung selbstandig
tatig, da diese von der Komplementar-GmbH an die KG im Rahmen eines umsatzsteuerbaren
Leistungsaustauschs erbracht wird. Dies gilt auch dann, wenn die Vergiitung unmittelbar an
den Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH gezahlt wird.

2. Entgeltformen

2.1 Sonderentgelte

Des Weiteren stellte das BMF fest, dass ein Gesellschafter sowohl Leistungen, die ihren Grund in
einem gesellschaftsrechtlichen Beitragsverhaltnis haben, als auch Leistungen, die auf einem ge-
sonderten schuldrechtlichen Austauschverhaltnis beruhen, erbringen kann. Umsatzsteuerrechtlich
sind diese Leistungen danach zu beurteilen, ob sie als Gesellschafterbeitrag durch die Beteiligung
am Gewinn oder Verlust der Gesellschaft abgegolten werden oder ob sie gegen Sonderentgelt aus-
gefiihrt werden und somit auf einen Leistungsaustausch gerichtet sind. Hierbei kommt es auf die
tatsachliche Ausfiihrung des Leistungsaustauschs und nicht allein die gesellschaftsrechtliche Ver-
pflichtung an. Ausschlaggebend fiir das Vorliegen eines Leistungsaustauschs sind das Vorhanden-
sein von Leistendem und Leistungsempfanger und das Gegeniiberstehen von Leistung und Gegen-
leistung. Voraussetzung fir die Steuerbarkeit der Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen
ist folglich, dass ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der erbrachten Leistung und dem
empfangenen Sonderentgelt besteht (vgl. BFH vom 6. 6. 2002 - V R 43/01, BStBI 2003 Il S. 36; BFH
vom 16. 1. 2003 - V R 92/01, BStBI Il S. 732). Unerheblich ist die Bezeichnung der Gegenleistung
(beispielsweise als Aufwendungsersatz, Umsatzbeteiligung, Kostenerstattung).

2.2 Gewinnvorab

Dahingegen stellt ein im Rahmen der Ergebnisverwendung verteilter Gewinnvorab aus dem Bi-
lanzgewinn (z. B. an den geschéftsfiinrenden Gesellschafter) kein Sonderentgelt dar (maBgeblich
ist in diesem Zusammenhang der handelsbilanzielle Gewinn). Sofern einem Gesellschafter fiir sei-
ne Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistungen jedoch eine Verglitung zuflieRt, welche bei der
Ergebnisermittlung bei der Handelsbilanz als Aufwand behandelt wird, liegt ein Leistungsaus-
tausch zwischen Gesellschaft und Gesellschafter vor. Dies gilt auch, wenn die Vergiitung als Ge-
winnvorab bezeichnet wird. Die Vergiitung ist in diesem Fall als Gegenleistung fiir die erbrachte
Leistung anzusehen. Dass der Gesellschafter zugleich seine Mitgliedschaftsrechte ausiibt, ist hier-
bei aufgrund der Rechtsprechungsianderung des BFH unbedeutsam.

2.3 Gewinnabhangige Vergiitungen

Sofern sich gewinnabhangige Vergiitungen nicht nach den vermuteten, sondern nach den tat-
sachlich erbrachten Gesellschafterleistungen bemessen, konnen auch sie ein zur Steuerbarkeit
fuhrendes Sonderentgelt darstellen (z. B. Gesellschafterbeitrage gegeniiber Arbeitsgemeinschaf-
ten des Baugewerbes).

In Fallen, in denen fiir die Geschaftsfiihrungs- und Vertretungsleistung neben einem Sonderent-
gelt auch eine gewinnabhéngige Vergiitung entrichtet wird (sog. Mischentgelt), erfolgt eine um-
satzsteuerlich getrennte Beurteilung: Wahrend das Sonderentgelt — da die Zuordnung zu einer be-
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stimmten Leistung moglich ist — als Entgelt einzuordnen ist, handelt es sich bei der gewinnabhan-
gigen Vergiitung um kein Entgelt.

2.4 Haftungsvergiitung

Daneben besteht die Moéglichkeit, dass auch andere gesellschaftsrechtlich zu erbringende Leistun-
gen der Gesellschafter an die Gesellschaft bei Zahlung eines Sonderentgelts als Gegenleistung fiir
diese Leistung einen umsatzsteuerbaren Leistungsaustausch begriinden. Grundsatzlich wird eine
Haftungsvergiitung der Gesellschaft an die Gesellschafter (als Entschddigung der Komplementar-
GmbH fiir das ibernommene Haftungsrisiko) nicht im Rahmen eines Leistungsaustauschverhilt-
nisses gewahrt. Sofern allerdings ausnahmsweise ein Sonderentgelt bejaht werden kann, ist die
Leistung des Gesellschafters nicht gem. § 4 Nr. 8 Buchst. g UStG steuerfrei.

IV. Fallgestaltungen aus dem Bereich der GmbH & Co. KG

In Ergdnzung zum BMF-Schreiben vom 23. 12. 2003 wurde in den o. g. Verfligungen der OFD Niirn-
berg vom 28. 10. 2004 sowie der OFD Diisseldorf vom 2. 2. 2005 zu verschiedenen, bisher unklar
gebliebenen Praxisfallen Stellung genommen.

1. Fall: Organschaftliche Eingliederung der Komplementar-GmbH in
die KG

Eine Einheits-GmbH & Co. KG liegt vor, wenn die GmbH & Co. KG 100 % der Anteile an ihrer eige-
nen Komplementar-GmbH hilt, d. h. sie ist alleinige Inhaberin der Geschaftsanteile. Bei einer der-
artigen Gestaltung kann eine umsatzsteuerliche Organschaft nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG vorliegen.

Voraussetzung fiir eine umsatzsteuerliche Organschaft sind die wirtschaftliche, die organisatori-
sche sowie die finanzielle Eingliederung. Letzteres Merkmal wird durch die Beteiligung an der KG
erfiillt. Zudem kann die KG aufgrund ihrer aufRerordentlichen Gesellschafterstellung sicherstellen,
dass in der GmbH ihr Wille durchgesetzt wird, d. h. auch eine organisatorische Eingliederung ist
vorhanden.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die GmbH wiederum Geschaftsfiihrerin der KG ist und folg-
lich auf die Willensbildung des méglichen Organtragers Einfluss nimmt. Ist auch die erforderliche
Bedingung der wirtschaftlichen Eingliederung vorzufinden, nimmt die Finanzverwaltung eine Or-
ganschaft nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG an.

2. Fall: Selbstindigkeit des GmbH-Geschaftsfiihrers, der gleichzeitig
Kommanditist der KG ist

Bei diesem haufig in der Praxis vorzufindenden Fall stellt sich die Frage, ob es beim Kommanditis-
ten allein infolge der ertragsteuerlichen Umqualifizierung seiner Einkiinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit gem. § 19 EStG in gewerbliche Einkiinfte gem. § 15 EStG (vgl. H 138 Abs. 3 EStH) zur Beseiti-
gung der Nichtselbstandigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers der Komplementar-GmbH
kommt. Dies hatte zur Folge, dass die Geschaftsfiihrungsleistung, die der Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer an die GmbH erbringt, eine umsatzsteuerbare Leistung darstellt.

Wie in Abschn. Il erldutert, sind gem. BMF-Schreiben vom 23.12. 2003 natiirliche Personen, die Ge-
schaftsflihrungsleistungen an eine Kapitalgesellschaft erbringen, unter den Voraussetzungen des
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG als nichtselbstdndig zu beurteilen. Da dies ,vor allem dann” gilt (BMF vom
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23.12.2003 - IV B 7 - S 7100 — 246/03, BStBl 2004 | S. 240), wenn im Rahmen dieser Tatigkeit
Einklinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit nach § 19 EStG erzielt werden, ist der Umkehrschluss
moglich, dass auch Steuerpflichtige, die gewerbliche Einkiinfte gem. § 15 EStG (Mitunternehmer)
erzielen, umsatzsteuerlich nichtselbstandig sein konnen.

Die lediglich ertragsteuerliche Umqualifizierung der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit in ge-
werbliche bei einem Kommanditisten, der Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH ist, flihrt
nicht dazu, dass der Kommanditist selbstandig Geschaftsfiihrungsleistungen gegeniiber der Kom-
plementdr-GmbH erbringt. Das o. g. BMF-Schreiben greift in diesem Fall nicht, da die betroffenen
Geschaftsfiihrungsleistungen nicht an eine Personengesellschaft, sondern an eine Kapitalgesell-
schaft erbracht werden.

Die Finanzverwaltung begriindet ihre Auffassung ferner damit, dass sich aus der ertragsteuerli-
chen Wiirdigung der Tatigkeit eines bei der Komplementar-GmbH als Geschaftsfiihrer angestell-
ten Kommanditisten (Mitunternehmer) keine umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft ablei-
ten l3sst. Vielmehr soll die entsprechende Vorschrift des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG die Besteue-
rung von Einzel- und Mitunternehmern anndhern, indem Tatigkeitsvergiitungen in gewerbliche
Einkiinfte umqualifiziert werden und sie dementsprechend den Gewinn der Gesellschaft nicht
mindern. Diese ertragsteuerliche Sonderregelung trifft jedoch keine Aussage zur umsatzsteuerli-
chen Selbstandigkeit.

Infolgedessen unterliegt das Geschaftsfiihrergehalt eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers der
Komplementar-GmbH einer GmbH & Co. KG, an der der Geschaftsfiihrer zugleich als Kommandi-
tist beteiligt ist, nicht der USt.

3. Fall: Auswirkungen eines zwischen dem Kommanditisten und der
KG geschlossenen Anstellungsvertrags auf die Leistungsbeziehung bei
der GmbH & Co. KG

Diese Fallvariante bezieht sich auf eine GmbH & Co. KG, bei der die Geschaftsfiihrungstatigkeit
nicht durch die Komplementar-GmbH, sondern durch einen Kommanditisten, der zugleich Ge-
schaftsfiihrer der Komplementar-GmbH ist, erfolgt. Zu diesem Zweck wird ein zivilrechtlich wirk-
samer Anstellungsvertrag geschlossen und eine Tatigkeitsverglitung unmittelbar an den Kom-
manditisten gezahlt. Die Finanzverwaltung geht davon aus, dass der Kommanditist eine Leistung
gegen ein Sonderentgelt auf schuldrechtlicher Grundlage an die KG erbringt und infolgedessen
gegeniiber der KG selbstdndig tatig wird. Falls keine Zahlung eines Sonderentgelts an die Komple-
mentar-GmbH erfolgt, liegt zwischen der Komplementar-GmbH und der KG mangels Entgelt kein
steuerbarer Leistungsaustausch vor.

V. Fazit

Die OFD Diuisseldorf vom 2. 2. 2005 vermochte es, einige der auch nach Ergehen des BMF-Schrei-
bens vom 23.12. 2003 offen gebliebenen Fragen zu klaren und insbesondere im Bereich der GmbH
& Co. KG mehr Rechts- und Planungssicherheit fiir die betroffenen Steuerpflichtigen und ihre steu-
erlichen Berater zu schaffen.

Die Auffassung der Finanzverwaltung zu unterschiedlichen Problembereichen steht tendenziell im
Einklang mit diesbeziiglich im Vorfeld im Schrifttum geduBerten Vermutungen (vgl. z. B. Stiitzel,
DStR 2004 S. 1642). Dennoch verbleiben verschiedene Auslegungsfragen, die weiterer Kldrung be-
diirfen.
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