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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

Vorwort

Sie haben es eilig? Dann geniigen lhnen unter Umstanden die folgenden drei Informationen:

1.
2.

Steuerrechtlich sind Sie als GmbH-Gesellschafter-Geschafts-fuhrer (fast) immer Arbeitnehmer.

Arbeitsrechtlich sind Sie als GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer nach deutschem Recht (fast)
nie Arbeitnehmer.

Sozialversicherungsrechtlich ,kommt es darauf an”. Sie kdnnen also Arbeitnehmer und damit

sozialversicherungspflichtig in allen Bereichen sein oder auch nicht.

Sie sollten sich aber die Zeit nehmen zu iberlegen, ob die folgenden flinf Argumente Sie nicht doch

Uberzeugen, diese Mandanteninformation weiterzulesen:

1.

Wissen Sie, dass Sie als Gesellschafter-Geschaftsfihrer, obwohl im wirtschaftlichen Sinn Unter-

nehmer, die Steuervorteile nutzen kdnnen, die auch Arbeithnehmer haben?

Wissen Sie, dass Sie unter Umstanden auch dann Ihr Gehalt versteuern miissen, wenn es lhnen
gar nicht zuflieBt, etwa weil Sie der GmbH das Gehalt gestundet haben?

. Wissen Sie, dass Sie als Gesellschafter-Geschaftsfihrer(in) weder Anspruch auf Mutterschutz

oder Elternzeit haben und — sofern Sie diese Zeiten im Anstellungsvertrag vereinbart haben —

eigentlich Ihr Amt in dieser Zeit niederlegen mussten?

. Wissen Sie, dass Sie als Gesellschafter-Geschaftsfiihrer dann, wenn Sie lange ,arbeitsunfahig”

krank sind und die GmbH also nicht mehr vertreten kdnnen, Ihr Amt niederlegen mussten?

Wissen Sie, dass lhr sozialversicherungsrechtlicher Status seit einiger Zeit sehr(!) genau von den
Sozialversicherungstragern tUberprift wird, Sie aber — im Falle eines Falles — wenig bis keinen

Schutz etwa vor Arbeitslosigkeit haben, obwohl Sie jahrelang Beitrage einbezahlt haben?

Diese Fragen beantwortet Ilhnen diese Mandanteninformation. Wenn Sie dazu oder weitere Fragen

haben, kann lhnen lhr Steuerberater wertvolle Hinweise geben. Fragen Sie ihn!

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
Telefon: 0951 980 440, Telefax: 0951 980 4450

E-Mail: info@steuerkanzlei-schmitt.de, Internet: www.steuerkanzlei-schmitt.de
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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

1 Die GmbH als Vertragspartnerin
des Gesellschafter-Geschattsfuhrers

Eine GmbH darf auch Gesellschafter zu Geschaftsfiihrern bestellen. Eine GmbH kann als juristische

Person auch Vertrdage auch mit ihren Gesellschaftern abschlieBen.

Trifft die GmbH-Satzung keine Regelung dariiber, wer den Anstellungsvertrag des Geschaftsfihrers
schlieBen oder andern darf, ist grundsatzlich immer die Gesellschafterversammlung zusténdig. Das
gilt auch im Fall einer Ein-Personen-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter auch ihr Geschaftsflihrer
ist. Auch er muss, bevor er sein Gehalt erhdht, einen Entschluss fassen und diesen protokollieren und
das Protokoll unterschreiben (§ 48 Abs. 3 GmbHG).

Das Geschaftsfiihrungsentgelt wird vertraglich vereinbart. Der Vertrag ist formfrei, jedoch ist Schrift-
form unbedingt zu empfehlen. Bei geschéftsfiihrenden Gesellschaftern, die die Kapitalmehrheit ha-
ben oder Alleingesellschafter sind, ist es unabdingbar, dass Regelungen im Voraus(!), also erst mit
Wirkung in der Zukunft, getroffen werden. Werden Gehaltsbestandteile erst im Nachgang vereinbart,
erkennt die Finanzverwaltung diese wegen fehlender Rechtsgrundlagen nicht als Betriebsausgabe

an, sondern wertet sie als verdeckte Gewinnausschuttung, unabhangig von deren Angemessenheit.

Die Befreiung von den Verboten der Insichgeschafte (§ 181 BGB) ist regelmaBig in der Satzung zu

erteilen und muss in das Handelsregister eingetragen werden.

Hinweis

Ein Gesellschafter-Geschéftsfiihrer sollte, namentlich, wenn er die GmbH beherrscht, auf jeden
Fall von den Verboten der Insichgeschafte (§ 181 BGB) befreit sein.

Der Geschéftsfiihrungsvertrag mit einem Gesellschafter sollte — aus sozialversicherungs- und arbeits-
rechtlicher Sicht — als Anstellungs- oder Dienstvertrag geschlossen werden. Fur steuerliche Belange
ist die Bezeichnung des Geschaftsfiihrungsvertrags im Grunde nebensachlich, denn die GmbH wird
als ,Arbeitgeberin” gesehen, der Gesellschafter-Geschéftsfuhrer als (steuerlicher!) ,Arbeitnehmer”.
Damit hat die GmbH auch in Bezug auf den GesellschafterGeschaftsfiihrer alle Arbeitgeber-Pflichten
in Bezug auf die Lohnsteuer und die Sozialversicherung!

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
Telefon: 0951 980 440, Telefax: 0951 980 4450

E-Mail: info@steuerkanzlei-schmitt.de, Internet: www.steuerkanzlei-schmitt.de
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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

Wichtig!

Auch ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer, der die GmbH beherrscht, ist steuerlich ein Arbeitneh-
mer. Damit kann die GmbH ihm — bis auf wenige Ausnahmen — auch steuerfreie Bezlige, die fir
Arbeitnehmer gedacht sind, ebenso steuerfrei zukommen lassen. Unbedingt zu empfehlen ist,
dass diese Gehaltsbestandteile, auch wenn sie steuerfrei ausbezahlt werden kdnnen, im Voraus
schon im Anstellungsvertrag vereinbart werden. Dies vor allem dann, wenn die GmbH keine wei-
teren Mitarbeiter hat, anhand derer die Ublichkeit der Zahlung nachgewiesen werden kann.

Aber Achtung! Sozialversicherungsrechtlich kann diese steuerliche Gleichstellung mit ,richtigen
Arbeitnehmern” schadlich sein, weil sie ein Indiz fir die Abhdngigkeit des Gesellschafter-Ge-

schaftsfihrers und damit fur die Sozialversicherungspflicht sind.

2 Steuerliche Grundregeln fiir

Geschaftsfiihrungsvertrage mit Gesellschaftern

2.1 Die Wirkung von Gehaltszahlungen bei GmbH und

Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Die Bezlige, die ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer fir seine Geschaftsfihrung erhalt, sind bei der

GmbH Betriebsausgaben und mindern damit sowohl den korperschaft- als auch den gewerbesteu-

erlichen Gewinn. Jede Vereinbarung zwischen GmbH und Gesellschafter-Geschaftsfihrer wird des-

halb von der Finanzverwaltung genauestens auf Form, Inhalt und Angemessenheit Gberprift. Die

Finanzverwaltung verlangt also, dass das Gehalt

aufgrund eines wirksam und formaljuristisch unanfechtbaren Vertrags zu Stande gekommen

ist,
angemessen in der Hohe und Zusammensetzung (—Kapitel 2.2) ist und

im Voraus so vereinbart wurde und auch so wie vereinbart durchgefiihrt wird (zumindest dann,

wenn der geschaftsfihrende Gesellschafter die GmbH beherrscht).

VerstoBt der (Gesellschafter-)Geschaftsfiihrer hier gegen seine Pflichten, haftet er personlich fiir seine

eigene Lohnsteuer.

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
Telefon: 0951 980 440, Telefax: 0951 980 4450
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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

Das Geschaftsfiihrergehalt — inklusive aller weiteren Vergitungsbestandteile, wie etwa Tantiemen —
ist lohnsteuerpflichtig. Wie bei einem ,normalen” Arbeitnehmer muss die GmbH auch vom Ge-
schaftsfihrer-Entgelt die Lohnsteuer einbehalten und sie plinktlich sowie vollstandig ans Finanzamt

abfuhren.

Wichtig!

Da ein GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer, zumal dann, wenn er die GmbH beherrscht, be-
stimmen kann, wann welches Geld aus der GmbH abflieBt, sieht die Finanzverwaltung Gehaltsbe-
standteile auch dann als zugeflossen — und damit lohnsteuerpflichtig — an, wenn sie dem Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer gar nicht ausbezahlt wurden, sondern aus finanzierungstechnischen
Grunden in der GmbH verbleiben, etwa auf einem Gesellschafter-Riicklagenkonto. Wer das ver-
meiden will, muss im Vorhinein(!) entweder eine Verzichtserklarung abgeben oder eine Stundung

vereinbaren. Sprechen Sie mit lhrem Steuerberater tGber die Folgen einer solchen Entscheidung!

UnregelmaBige oder verzogerte Gehaltszahlungen bergen — selbst wenn sie mit Riicksicht auf mog-
liche finanzielle Engpasse der GmbH vorgenommen werden — das Risiko der Annahme einer ver-
deckten Gewinnausschittung, weil der Vertrag nicht wie vereinbart durchgefiihrt wird. Auswege auch

hier: Entweder ein Darlehensvertrag, eine Stundungsvereinbarung oder ein Verzicht.
2.2 Gehaltshohe und Zusammensetzung

Die Hohe und auch die Zusammensetzung des Gesellschafterentgelts fiir die Geschaftsfiihrung muss
einem ,Fremdvergleich” standhalten, damit es steuerlich als Betriebsausgabe anerkannt wird. Es
muss also angemessen sein. Fir den Fremdvergleich oder die Angemessenheit ist entscheidend, ob
die GmbH einem nicht beteiligten Fremdgeschaftsflihrer ein Gehalt in dieser Hohe und dieser Zu-
sammensetzung zahlen wiirde, wie sie es dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bezahlt. Bei dem nicht
angemessenen Teil des Entgelts oder ,unibliche” Vereinbarungen handelt es sich um verdeckte Ge-

winnausschuttungen (—Kapitel 2.2.7).

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

2.2.1 Verdeckte Gewinnausschiittungen

Eine verdeckte Gewinnausschiittung ist eine bei der GmbH eintretende Vermdgensminderung oder

verhinderte Vermdgensmehrung,

= die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist,

» sich auf die Hohe des Gewinns auswirkt und

* nicht in einem Zusammenhang mit einer offenen Ausschiittung steht.

Wird auf eine verdeckte Gewinnausschittung erkannt, werden beim Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
die Beziige umgeschichtet von den Einklinften aus nicht selbststandiger Tatigkeit (§ 19 EStG), die er
als Geschaftsfihrer hat, zu Einklinften aus Kapitalvermogen (§ 20 EStG), die er bei den Gewinnaus-
schittungen als Gesellschafter bezieht. Die Versteuerung der Einkiinfte auf Kapitalvermogen (Abgel-

tungsteuer oder Teileinkiinfteverfahren) erfolgt dann wie bei den offenen Gewinnausschittungen.

Wichtig!

Die Streitigkeiten, die zwischen Finanzverwaltung und GmbHs sowie deren Gesellschafter-Ge-
schaftsflhrern gerichtlich ausgetragen wurden, fiillen bereits jetzt Bibliotheken. Es gibt praktisch
keinen Lebensbereich eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers, der nicht von der finanzamtsseitigen
Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung bedroht ist. Sprechen Sie also dann, wenn Sie
Ideen haben, wie Sie Ihr Gehalt ,optimieren” kdnnten, unbedingt vorher(!) mit Ihrem Steuerbera-

ter Uber mogliche steuerliche Nachteile und Gefahren.

2.2.2 Gehaltsanpassungen

Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsflihrer wiirde sich keine Gehaltserhéhung genehmi-
gen, wenn die GmbH seit Jahren Verluste erwirtschaftet und im Anstellungsvertrag keine Regelung
steht, die den Geschaftsfihrer zur Gehaltserh6hung verpflichtet. Eine solche Gehaltserhhung ist
eine verdeckte Gewinnausschittung (FG Miinchen vom 19.04.1996 — 7 K 2287/92). Wenn im Anstel-
lungsvertrag nichts dartiber zu finden ist, wie und wann das Gesellschafter-Geschaftsfiihrer- Gehalt
anzupassen ist und ob — z. B. durch den vermehrten Arbeitseinsatz — auch in Verlustjahren das Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer-Gehalt erhdht werden kann, erfolgt die Gehaltsanpassung ohne zivil-

rechtlichen Grund.
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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

Hinweis

Gehaltsanpassungen und -erhéhungen sollten bereits im Anstellungsvertrag geregelt werden.
Eine Mdglichkeit ist es zu vereinbaren, dass Hohe und Zusammensetzung des Gehalts spatestens
alle drei bis fiinf Jahre Uberprift und angepasst (an Arbeitsleistung, Erfolg, vermehrten Einsatz, ...)
werden. Dabei sollen keine zu groBen Zeitabstande gewahlt werden, um Uberproportionale Ge-

haltserh6hungen mit dem Risiko einer verdeckten Gewinnausschiittung zu vermeiden.

Verzichtet ein Gesellschafter-Geschaftsfihrer mit Ricksicht auf die finanzielle Situation der GmbH,
also aus gesellschaftsrechtlichen Griinden (etwa, weil er die sonst drohende Insolvenz vermeiden
will), ganz oder teilweise auf sein Gehalt, kommt es fir die weitere steuerliche Behandlung auf den
Zeitpunkt des Verzichts an. Verzichtet er erst dann auf das Gehalt oder auf Teile davon, wenn der
Gehaltsanspruch bereits entstanden ist, wird der volle Gehaltszufluss fingiert. Der Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer muss also den (fiktiven) Zufluss versteuern. Die GmbH ihrerseits muss in diesem Fall
eine Gehaltsverbindlichkeit in ihre Bilanz einstellen. Da in diesem Fall beim Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer ein Zufluss von Arbeitslohn fingiert wird, kann mit seinem Gehaltsverzicht eine verdeckte Ein-
lage gegeben sein.

Wichtig!

Wenn aber der Gesellschafter-Geschaftsflihrer bereits vor der Entstehung des Anspruchs auf Ge-
halt verzichtet, wird er unentgeltlich oder teilentgeltlich tatig. In diesem Fall kommt es bei ihm
nicht zu einem fiktiven Zufluss von Arbeitslohn. Damit kann es auch nicht zu einer verdeckten
Einlage kommen. Sprechen Sie mit unbedingt vor Ihrer Entscheidung mit lhrem Steuerberater,

mit welchen steuerlichen Folgen Sie im Falle eines Falles rechnen mdssten.

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

2.2.3  Mehrfach-Geschaftsfiihrungen oder
Geschaftsfithrung im ,,Nebenjob*

Auch Existenzgriinder oder Geschaftsfiihrer mehrerer GmbHs bendtigen einen Anstellungsvertrag
mit allen Rechten und Pflichten, die ihnen aus der GmbH-Geschéftsfiihrer-Stellung erwachsen.

Hinweis

Die GmbH-Geschéftsfiihrung kann auch unentgeltlich erfolgen. Allerdings sollte sich der Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer darliber im Klaren sein, dass seine organschaftlichen Pflichten dennoch
bestehen und er fiir mégliche VerstoRe haftet.

Wichtig ist es, die Arbeitszeiten zu regeln, denn die Angemessenheit des Entgelts wird von der Fi-
nanzverwaltung — auch — anhand der Arbeitszeiten geprift. Es ist die Arbeitskraft, die der Gesell-
schafterGeschaftsfihrer der GmbH tatsachlich zur Verfligung stellt, mit ins Kalkul einzubeziehen. Wer
als Existenzgriinder nebenher noch angestellt arbeitet oder Geschéftsfihrer von zwei oder drei
GmbH ist, kann nicht seiner GmbH oder jeder seiner GmbHs 100 % der Arbeitskraft zur Verfligung
stellen. Folglich kann er auch nicht 100 % dessen verdienen, was ein Geschéftsflihrer verdient, der
ganztags und ausschlieBlich die Geschafte der GmbH fihrt.

Das Entgelt fir Mehrfach-Geschéaftsfiihrer oder Existenzgriinder in der ,Nebengeschéftsfiihrung”
wird in aller Regel mit den Tarifen der Steuerklasse VI, also der Steuerklasse mit der hdchsten Abga-
benbelastung, abgerechnet. Was fiir ,normale” Arbeitnehmer gilt, gilt auch hier: Es ist also darauf zu
achten, dass diese Steuerklasse in der GmbH oder dem Arbeitsverhaltnis eingesetzt wird, in dem das
niedrigere Gehalt bezahlt wird.

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

Die Finanzverwaltung erkennt es nicht an, wenn ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, der mehrere
GmbHs fihrt, sich nur von einer sein (hohes) Gehalt zahlen lasst und die anderen GmbHs nichts
bezahlen. Das Gesamtgehalt, also im Fall der Mehrfachgeschaftsfiihrung das von allen GmbHs zu-
sammengerechnete, muss angemessen sein. Aber auch das Gehalt bei der einzelnen GmbH muss
angemessen und so gestaltet sein, dass es die GmbH auch einem fremden, nicht beteiligten Ge-
schaftsfihrer bezahlen wiirde.

Hinweis

Nur dann, wenn der GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sozialversicherungspflichtig ist, kann
er seine Geschaftsfiihrung auch als Minijobber ausfiihren. Anders ausgedrtickt: Ein alleiniger oder
beherrschender GmbH-Gesellschafter-Geschéftsfiihrer kann keine geringfiigige Beschaftigung
ausliben. Die Pauschalierung der Lohnsteuer nach § 40a Abs. 2 EStG fir das Arbeitsentgelt aus
geringfiigigen Beschaftigungen im Sinne des § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB IV oder des § 8a SGB IV setzt
eine sozialversicherungsrechtliche Beschaftigung gemal3 § 7 SGB IV voraus (BFH vom 09.08.2023
— VI B 1/23). Ein Geschéftsfihrer, der zugleich alleiniger Gesellschafter ist, erfillt die in § 7 Abs. 1
SGB IV genannten Voraussetzungen grundsatzlich nicht (BSG vom 03.04.2014 - B 2 U 26/12 R).
Das gilt auch dann, wenn es sich um eine Zweitgeschaftsfihrung handelt. In solchen Fallen ist das

erhaltene Entgelt nach der Lohnsteuerklasse VI zu versteuern.

2.3 Wichtige Bestandteile des Entgelts
eines Gesellschafter-Geschaftsfithrers

2.3.1 Firmen- und Geschaftswagen

Wer als Gesellschafter-Geschaftsfihrer einen Dienstwagen erhalt, den er auch privat nutzen kann,
sollte — wegen des Finanzamts — unbedingt zusatzlich zu seinem Anstellungsvertrag einen Vertrag
Uber die Nutzung des Dienstwagens abschlieBen. Naturlich aber kdnnen diese Regelungen auch in
den Anstellungsvertrag integriert werden. Wenn vergessen wurde zu dokumentieren, dass der Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer den Dienstwagen auch fir Privatfahrten nutzen kann, liegt darin eine
verdeckte Gewinnausschittung, gleichguiltig, wie hoch oder niedrig die Anzahl der privat gefahrenen
Kilometer ist. Nur die Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte sind keine verdeckte Gewinn-
ausschittung (BFH vom 05.10.1977 — | R 210/75).

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

Auch serienmaBig hergestellte Fahrzeuge der oberen Preisklasse sind angemessen und betrieblich
notwendig, wenn GroBe und Umsatz der GmbH sowie Reprasentationspflichten des Geschaftsflihrers
dafiir sprechen. Der geldwerte Vorteil der erlaubten Privatnutzung muss versteuert werden. Dazu
muss entweder ein Fahrtenbuch mit allen Fahrten gefiihrt werden oder die Versteuerung erfolgt
pauschal Gber die 1 %-Methode. In diesem Fall muss der Gesellschafter-Geschaftsfihrer pro Monat
1% des bei der Erstzulassung geltenden Listenpreises zuzlglich der Kosten fiir Sonderausstattung
einschlieBlich der Umsatzsteuer (Brutto-Listenpreis) als geldwerten Vorteil versteuern. Der geldwerte
Vorteil von 1% monatlich gilt unabhangig vom Alter des Fahrzeugs. Ausnahme: Das Fahrzeug ist so
alt, dass der zu versteuernde geldwerte Vorteil nach der 1%-Methode hoher ist als die gesamten
Kosten fiir das Fahrzeug (Kostendeckelung). Der geldwerte Vorteil kann weder durch eine Beschrif-
tung des Fahrzeugs noch wegen eines privaten Zweitwagens oder wegen der Ubernahme von Gara-

gen- oder Treibstoffkosten reduziert werden.

Hinweis

Wourde vertraglich verboten, das Firmenfahrzeug privat zu fahren, verlangt das Finanzamt den
Nachweis, dass die Einhaltung des Verbots tGberwacht wird. Nur dann sieht es vom Ansatz der
1 %-Methode ab. Achtung: Das Nutzungsverbot muss durch entsprechende Unterlagen nachge-
wiesen werden. Diese Unterlagen sind zum Privat- oder Lohnkonto zu nehmen. Bei einem Allein-
gesellschafter-Geschaftsfihrer oder einem geschaftsfiihrenden Gesellschafter, der mehrheitlich
beteiligt ist, erkennt das Finanzamt ein ,Nutzungsverbot”, auch wenn es vertraglich vereinbart
worden ist, praktisch nie an. Es unterstellt ,nach der Lebenserfahrung” auch eine private Nutzung
und verlangt — dann meist mangels Fahrtenbuchs — die pauschale Versteuerung nach der 1 %-
Methode.

Kann der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer den Dienstwagen auch fur Fahrten zwischen Wohnung und
Arbeitsstatte benutzen, missen zusatzlich je Entfernungskilometer zwischen Wohnung-Arbeitsstatte

0,03 % des Brutto-Listenpreises als geldwerter Vorteil angesetzt werden.
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GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

2.3.2 Tantiemen und Boni

Neben einem Fixgehalt haben die weitaus meisten Geschaftsfiihrer auch erfolgsabhéangige Beziige,

also in der Regel Tantiemen.

Hinweis

Es ist es wenig ratsam, wenn der Alleingesellschafter-Geschaftsfiihrer oder der beherrschende
Gesellschafter-Geschaftsfihrer mit sich Boni vereinbart. Der Grund ist einfach: Wahrend Tantie-
men von vornherein festgelegt werden und danach ,nur” noch berechnet werden missen, wer-
den Bonus-Regelungen in aller Regel erst im Nachhinein getroffen. Das aber widerspricht der
Forderung, dass beherrschende oder alleinige Gesellschafter-Geschaftsfihrer ihr Entgelt im Vor-

hinein vereinbaren missen.

Nur-Tantiemen werden aus zweierlei Griinden von der Finanzverwaltung routinemaBig als verdeckte
Gewinnausschlttung angesehen. Einmal durch den Fremdvergleich: Kein Nicht-Gesellschafter wirde
komplett auf ein Fixgehalt verzichten und das Risiko einer Bezahlung rein nach Gewinnanteilen ein-
gehen. Des Weiteren kann die geforderte 75:25-Relation (siehe unten) bei einem Fixgehalt von 0

Euro schon rein rechnerisch nicht eingehalten werden.

Hinweis

Einem beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfihrer flieBen Einnahmen aus Tantiemeforderun-
gen gegen seine GmbH bereits bei Falligkeit zu. Fallig wird der Tantiemeanspruch mit der Fest-
stellung des Jahresabschlusses, sofern die Vertragsparteien nicht zivilrechtlich wirksam und

fremdublich eine andere Falligkeit im Anstellungsvertrag vereinbart haben.
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Ein geringer Prozentsatz der GmbH-Geschaftsflihrer erhalt Gberhaupt eine Umsatztantieme, und
wenn, handelt es sich zumeist um Interims-Fremdgeschaftsfiihrer. Einem Gesellschafter-Geschafts-
fUhrer ist nur unter ganz bestimmten Bedingungen, z. B. beim Unternehmensaufbau, zu einer Um-
satztantieme zu raten. Der Grund: Umsatztantiemen werden von den Finanzamtern nahezu automa-
tisch als verdeckte Gewinnausschittung klassifiziert. Soll das Finanzamt die Umsatztantieme eines
Gesellschafter-Geschaftsfihrers anerkennen, muss die Umsatztantieme angemessen sein. Das ist sie
nicht, wenn sie nur den erzielten Umsatzen der GmbH abhadngt und unabhangig von der Ertragslage

zu bezahlen ist. Eine solche Vereinbarung widerspreche dem Gewinninteresse der GmbH.

Hinweis

Es gibt Ausnahmen zu dem strikten Verbot der Umsatz-Tantieme. Befindet sich eine GmbH bei-
spielsweise in einer Aufbau- oder Umbauphase, wiirde eine Gewinntantieme ins Leere laufen. In
diesem Fall kommt fir die Mihen des Gesellschafters ausnahmsweise eine Umsatz-Tantieme in
Betracht (BFH vom 12.10.2010 — | B 70/10). Dies gilt auch, wenn der durch die Umsatztantieme
beglinstigte Gesellschafter-Geschaftsfliihrer Minderheitsgesellschafter ist. Sprechen Sie mit lhrem

Steuerberater Gber die Mdglichkeit einer zumindest temporaren Umsatz-Tantieme.

Bei Gewinntantiemen gilt: Eine GmbH muss das Gehalt ihres Gesellschafter-Geschaftsflihrers an den
eigenen Gewinnaussichten ausrichten (BFH vom 05.10.1994 — | R 50/94). Diese grundsatzlich richtige
Einschatzung versah der Bundesfinanzhof mit drei Grenzen:

1. Die Mindestanforderung an die Angemessenheit einer Tantieme ist: Sie darf nicht den Gewinn
absaugen. Das Eigenkapital der GmbH muss sich angemessen verzinsen. Der BFH geht von ei-
ner (Mindest-) Verzinsung von 10 % aus.

2. Uber Tantiemen diirfen nicht mehr als 50 % des GmbH-Gewinns abgeschépft werden. Diese
Grenze gilt auch, wenn die GmbH mehrere Gesellschafter-Geschaftsfihrer hat. Lediglich in
Ausnahmefallen, etwa wahrend einer Aufbau- oder Restrukturierungsphase, kann mehr als die
Halfte des Jahresliberschusses an Tantiemen steuerlich anerkannt werden.

3. Beijedem einzelnen Gesellschafter-Geschaftsfihrer darf die Tantieme hochstens ein Viertel sei-
nes Gesamtgehalts ausmachen. Wer eine Tantieme steuerlich unbedenklich vereinbaren will,

muss also ausgehend vom vereinbarten Grundgehalt die maximal zuldssige Tantiemenhohe (=
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25 %) ermitteln. Der solchermalBen ermittelte Hochstbetrag wird dann mit dem in dem Jahr der

Vereinbarung maBgeblichen Jahresliberschuss der GmbH in Beziehung gesetzt.

Der sich daraus ergebende Prozentsatz ist im folgenden Geschaftsjahr als angemessen zu be-
trachten. Der so ermittelte Tantiemesatz ist anlasslich jeder Anpassung des Geschaftsflihrerge-
haltes auf seine Gultigkeit zu Gberprifen. AuBerdem ist der maBBgebliche Hochstsatz spates-

tens nach Ablauf von drei Jahren auf Grundlage der neuen Werte zu ermitteln.

Beispiel: Die AB-GmbH hat zwei in gleicher Hohe beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer A und B. Deren
Fixgehalt liegt jeweils bei jahrlich 100.000 Euro. Die AB-GmbH hat einen Gewinn in Héhe von 500.000
Euro erwirtschaftet. Fir eine mogliche Tantiemevereinbarung miissen die drei oben genannten Gren-

zen beachtet werden, also:

1) Der GmbH muss mindestens eine Verzinsung von 10 %, hier also 50.000 Euro, verbleiben.
2) Die gesamten Tantiemen durfen nicht mehr als 50 % (= 250.00 Euro) betragen.

3) Aund B durfen héchstens 25 % ihres Fixgehalts (= 25.000 Euro) als Tantieme beziehen.

Im Beispielfall verbleiben der AB-GmbH nach Abzug der Tantiemen und der Mindestverzinsung und
der Tantieme-Hdochstgrenze noch 150.000 Euro Gewinn, so dass es keinen Grund gibt, hier eine ver-

deckte Gewinnausschiittung anzunehmen.

Hinweis

Auch wenn die 75:25-Relationen eingehalten wird, sind die Gesamtbeziige im Hinblick auf ihre
Angemessenheit zu prifen. Insoweit kann die 25%ige Tantiemebegrenzung zu einer Kappung
fihren, obwohl die Gesamtbezlige unterhalb einer angemessenen Vergutung liegen. Sprechen

Sie mit lhrem Steuerberater tUber solche Gefahren.

Um mogliche verdeckte Gewinnausschittungen zu vermeiden, sollte der Anstellungsvertrag des
Gesellschafter-Geschaftsfihrers eine Tantieme nur fur den Fall zusagen, dass es die Liquiditatssitua-

tion der GmbH zulasst.
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2.3.3 Uberstunden und Zusatzarbeit

Steuerfreie Uberstundenzuschlage oder Zuschlage fiir Nacht-, Feiertags- und Sonntagsarbeit wer-
den fir Gesellschafter-Geschaftsfiihrer praktisch nicht mehr anerkannt, vor allem dann nicht, wenn
der Geschaftsfihrer neben einem Fixentgelt auch eine erfolgsabhangige Entgeltkomponente mit der
GmbH vereinbart hat.

2.3.4 Wettbewerbsverbote

Es ist darauf zu achten, dass der Gesellschafter-Geschéftsflihrer von vornherein in der Satzung der
GmbH von dem vertraglichen Wettbewerbsverbot, das aus der Treuepflicht der GmbH gegentiber
auch fir Geschéftsfuhrer gilt, befreit ist (§ 74 ff. HGB). Die Befreiung kann ganz allgemein bereits in
der Satzung festgelegt werden oder individuell im Anstellungsvertrag vereinbart werden. Ohne Be-
freiung ist eine anderweitige Tatigkeit, aber beispielsweise auch eine (Zweit-) Geschaftsfihrung unter
Umstanden nicht zuldssig, Zahlungen wiirden ohne Rechtsgrund erfolgen, eine verdeckte Gewinn-

ausschittung ware die Folge.
2.4 Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Die GmbH kann grundsatzlich allen Mitarbeitern, also auch dem GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfih-
rer, eine Pensionszusage fir die Zeit seines Ruhestands geben. Dazu wird Ublicherweise ein Vertrag
geschlossen. Wenn keine anders lautende Regelung in der Satzung getroffen wurde, ist die Gesell-
schafterversammlung das allein berechtigte Organ, das eine Pensionszusage erteilen und/oder an-
dern kann. Wird gegen diese Formvorschrift verstoBBen, ist die Pensionszusage an einen Gesellschaf-

ter-Geschaftsfihrer eine verdeckte Gewinnausschiittung.

Hinweis

Der Verzicht eines Minderheitsgesellschafters auf Leistungen aus der ihm von seiner Gesellschaft
— wie Ublich — in der Pensionszusage zugesagten Absicherung seiner Berufsunfahigkeit unter
Ubernahme der Riickdeckungsversicherung kann zu einer verdeckten Gewinnausschiittung und
gleichzeitig zu einer verdeckten Einlage fihren (FG K6In vom 19.03.2024 — 8 K 530/22). Prifen Sie
also im Vorfeld zusammen mit Ihrem Steuerberater, ob eine Pensionszusage unter das BetrAVG
fallt oder nicht, und was passieren kdnnte, wenn — aus welchen Griinden auch immer — Sie flr

einen Teil der Zusage abgefunden werden sollten oder darauf verzichtet.
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Eine Pensionszusage muss, wenn sie steuerlich anerkannt werden soll, ernsthaft vereinbart, ange-
messen ausgestaltet und vom Berechtigten erdienbar sein. Erdienbar ist eine Pensionszusage nur
dann, wenn zwischen Zusage und Eintritt in den Ruhestand mindestens zehn Jahre liegen. Die Ober-
grenze einer angemessenen Altersversorgung liegt bei 75 % der letzten Aktivbeziige. Alles andere
wiirde zu einer steuerlich schadlichen Uberversorgung fiihren. Wenn eine Pensionszusage steuerlich
nicht anerkannt wird, liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung an den Gesellschafter-Geschaftsfiih-

rer vor.

Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer hat durch eine Pensionszusage keinen Zufluss. Er muss die Pen-

sion erst dann versteuern, wenn sie ihm zuflie3t, also erst im Ruhestand.

Hinweis

Pensionszusagen mussen bezahlt werden (kénnen). Wer eine Pensionszusage bis zur Obergrenze
aus- oder sogar Uberreizt, riskiert, dass die Finanzverwaltung mangelnde Ernsthaftigkeit der Ver-
einbarung unterstellt, da die GmbH dann, wenn die GmbH die Zusage erfiillen musste, insolvent
wirde. Dann wird die Zusage lediglich bis zur angemessenen Grenze anerkannt, ,iberhéht” ge-
bildete Riickstellungen missen aufgeldst werden. Rechtlich bleibt aber der Anspruch des Gesell-

schafter-Geschaftsfihrers in der vereinbarten Hohe bestehen.

Hinweis

Streitig ist nach wie vor die Frage, ob die vorzeitige Ablésung einer riickgedeckten Pensionszu-
sage gegeniliber einem beherrschenden Gesellschafter-Geschéftsfiihrer, die aufgrund einer Krise
der GmbH vereinbart wird, zu einer verdeckten Gewinnausschuttung fihrt oder nicht (anhangiges
Verfahren beim BFH, Az.: VIl R 17/23). Die Vorinstanz (FG Miinster vom 26.05.2023 —4 K 3618/18
E) ist der Auffassung, dass bei einer solchen Konstellation keine verdeckte Gewinnausschiittung
anzunehmen ist.

Arbeitet der Gesellschafter-Geschaftsfihrer nach seiner Pensionierung weiter fur die GmbH — gleich-
glltig, ob als Berater oder als Angestellter — mussen die Aktivbeziige bei der Hohe der gezahlten
Pension berlcksichtigt werden. Ist das nicht der Fall, wird die Finanzverwaltung eine verdeckte Ge-
winnausschuttung unterstellen (BFH vom 23.10.2013 — | R 60/12; BMF-Schreiben vom 18.09.2017 -
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IV C6-S 2176/074/10006). Allerdings ist der BFH (vom 15.03.2023 — | R 41/19) etwas von dieser
strengen Linie abgewichen: Die volle Pension darf im Einzelfall neben einem gekiirzten Geschafts-
fuhrergehalt gezahlt werden (BFH vom 15.03.2023 — | R 41/19). Auch die Finanzverwaltung (BMF-
Schreiben vom 30.08.2024 — IV C 2 — S 2742/22/10003 :009) hat sich im GroBen und Ganzen dieser
Sichtweise angenahert: Es liegt keine verdeckte Gewinnausschiittung vor, soweit die Summe aus Ver-
sorgungszahlung und neuem Aktivgehalt das vor Eintritt des Versorgungsfalls gezahlte Aktivgehalt

nicht Gberschreitet.

Arbeitet der Gesellschafter-Geschaftsflihrer nach der Pensionierung bei ,seiner” GmbH als freier Mit-
arbeiter weiter — was durchaus maoglich ist (BFH vom 23.10.2013 — | R 60/12) — beruhen die Renten-
zahlung und das Honorar fiir die Beratungstatigkeit auf zwei unterschiedlichen Rechtsgrundlagen.
Fur den ehemaligen Gesellschafter-Geschaftsfihrer heiBt dies: Er bezieht aus der betrieblichen Al-
tersrente (nachtragliche) Einkiinfte aus nicht selbststandiger Arbeit, das Beratungshonorar gehort —
freiberufliche Arbeit vorausgesetzt — zu den Einkiinften aus selbststandiger Arbeit, sonst zu den Ein-

kinften aus Gewerbebetrieb.

Hinweis

Scheidet der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer entgegen den Vereinbarungen in seinem Anstel-
lungsvertrag beim Erreichen der Altersgrenze nicht aus seinem Geschaftsfihrervertrag aus, liegen
die Voraussetzungen fiir den Bezug der Altersrente nicht vor. Und zwar auch dann nicht, wenn
der Gesellschafter-Geschaftsflihrer zu einem geringeren Gehalt oder sogar ganz umsonst als Ge-

schaftsfihrer weiterarbeitet.
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3 Gesellschafter-Geschaftsfithrer und
Sozialversicherung

Die Sozialversicherung ist eine gesetzliche Pflichtversicherung. Sie wird unabhangig vom Willen der
Beteiligten begriindet. Kein Arbeitnehmer und auch kein Gesellschafter-Geschaftsfihrer kann also
selbst Gber die Notwendigkeit des Versicherungsschutzes entscheiden. Es entscheiden ausschlieBlich
die tatsachlichen Verhaltnisse des Einzelfalls — die aber sind im Fall des Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rers durchaus gestaltbar — sofern die anderen Mitgesellschafter mit den Gestaltungsvorschlagen ein-

verstanden sind.

3.1 Die Grundsatze der Sozialversicherungspflicht eines Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers

Allgemein und damit auch fir GmbH-(Gesellschafter-) Geschaftsfihrer gilt: Sozialversicherungs-
pflichtig ist der, der in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis steht und gegen Arbeitsentgelt
beschaftigt ist. Wer solchermafen beschaftigt ist, gilt als Arbeitnehmer im sozialversicherungsrecht-

lichen Sinn.

In der Regel bereitet die Priifung, ob Arbeitsentgelt bezahlt wird, wenig Probleme. Weit schwieriger
ist es festzustellen, ob eine abhangige Arbeit verrichtet wird, ob also ein Beschaftigungsverhaltnis
gegeben ist. Alle Versicherungszweige stellen bei der Prifung der Pflichtigkeit auf das Vorliegen
einer Beschéaftigung ab. Beschaftigung ist die nicht selbststandige Arbeit, insbesondere in einem Ar-
beitsverhaltnis (§ 7 Abs. 1 SGB V). Eine Arbeit ist nicht selbststandig, wenn der Arbeitgeber gegen-

Uber dem ,Beschaftigten” ein Weisungsrecht hat.

Bei einem Gesellschafter-Geschéftsfiihrer sind der Umfang der Kapitalbeteiligung und das Ausmal
des sich daraus fir ihn ergebenden Einflusses auf die Gesellschaft das wesentliche Merkmal bei der
Abgrenzung von abhangiger Beschaftigung und selbststandiger Tatigkeit (BSG vom 20.02.2024 - B
12 KR 1/22 R). Er muss die GmbH beherrschen. Beherrschen bedeutet aber nicht, dass er den anderen
Gesellschaftern seinen Willen aufzwingen kann. Es gentigt, wenn er ,nur” ihm unliebsame Beschliisse

verhindern kann. Damit beherrscht ein Gesellschafter die GmbH, wenn er
= 100 % der Anteile halt,

» mehr als 50 % der Anteile halt (und die Satzung in der Regel fiir Beschllsse die einfache Mehr-

heit vorsieht),
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* unabhangig von der Hohe seiner Beteiligung ein Vetorecht hat, mit dem er Beschlisse verhin-

dern kann, oder er
» (ber eine Sperrminoritat verfugt.

Damit ist aber auch klar, dass GmbH-Gesellschafter, die lediglich 50 % der Anteile halten, die GmbH
eben nicht beherrschen, weil 50 % keine Mehrheit sind. In einer Zwei-Personen-GmbH, bei der jeder
der Gesellschafter 50 % der Anteile halt, sind also beide Gesellschafter-Geschaftsfihrer versiche-
rungspflichtig (SG Neubrandenburg, Gerichtsbescheid vom 10.09.2024 — S 7 BA 7/23, nicht rechts-
kraftig, anhangig beim LSG Mecklenburg-Vorpommern unter Az.: L 4 BA 13/24). Anders ausgedriickt:
Ein zu 50 % beteiligter Gesellschafter-Geschaftsfihrer ist sozialversicherungspflichtig, wenn bei einer
Pattsituation dem anderen Gesellschafter das Recht zusteht, im Wege einer Stichentscheidung eine
Entscheidung in der Gesellschafterversammlung herbeizufiihren (SG Landshut vom 11.01.2024 - S 1
BA 23/23).

Hinweis

In vielen Képfen spukt es noch herum, dass ein Geschaftsfihrer, der zwar kein Gesellschafter, aber
der Einzige mit Sachkenntnissen ist, maBgebenden Einfluss auf die GmbH habe und deshalb prak-
tisch weisungsfrei sei, weshalb er nicht abhangig beschaftigt sei. Die Sachkenntnis war ein Aus-
fluss der friheren ,Kopf-und-Seele-Rechtsprechung” des BSG. Diese Rechtsprechung wurde mitt-
lerweile vom BSG aufgegeben. Auch solche Geschaftsfihrer (auch von Familiengesellschaften)
sind versicherungspflichtig und es besteht kein Vertrauensschutz in die friihere Rechtsprechung
(BSG vom 19.09.2019 - B 12 R 25/18 R).

3.2 Statusfeststellungsverfahren

Seit 2005 sind Arbeitgeber verpflichtet, dem Sozialversicherungstrager auch zu melden, wenn es sich
bei einem Mitarbeiter um einen GmbH-Geschaftsfihrer handelt. Nach § 7a SGB IV ist bei der Anmel-
dung eines Beschaftigten bei der Krankenkasse im Feld ,Statuskennzeichen” der Meldung zur Sozi-
alversicherung eine ,2" einzutragen, wenn es sich um einen geschaftsfihrenden Gesellschafter einer
GmbH handelt. Da die Abgrenzung zwischen selbststandigen und abhangig beschaftigten GmbH-
Gesellschafter-Geschaftsfiihrern leicht fehlerbehaftet sein kann und Fehler weitreichende Konse-
quenzen haben, sollte zur eigenen Rechtssicherheit das Angebot der Deutschen Rentenversicherung

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
Telefon: 0951 980 440, Telefax: 0951 980 4450

E-Mail: info@steuerkanzlei-schmitt.de, Internet: www.steuerkanzlei-schmitt.de

17



GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

Bund (DRV Bund), den Status kostenlos festzustellen, genutzt werden. Dies muss beantragt werden,

erfolgt also nicht ,automatisch”.

Dem Antrag auf Statusfeststellung beizufligen ist neben dem Hauptantrag (Formular V0027) die fur

GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer entwickelte Anlage zum Statusfeststellungsantrag (Formular

C0032)." Sofern alle Unterlagen vollstindig eingereicht werden und sich keine Riickfragen ergeben,

betragt die Ubliche Bearbeitungszeit ungefahr drei Monate.

Hinweis

Die Aufwendungen, die einem (Gesellschafter-)Geschaftsfliihrer im Zusammenhang mit dem Sta-
tusfeststellungsverfahren entstanden sind, kdnnen als Werbungskosten in der Einkommensteu-
ererklarung geltend gemacht werden (BFH vom 06.05.2010 — VI R 25/09).

Ist es das Ziel, frei in der Sozialversicherung zu sein, sollte Folgendes im Gesellschafts- respektive

Anstellungsvertrag widerspruchsfrei deutlich geregelt sein:

Befreiung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers von den Selbstkontrahierungsverboten (§ 181
BGB),

weisungsfreie Entscheidung des Gesellschafter-Geschaftsfihrers hinsichtlich Art, Zeit, Ort und
Dauer der Tatigkeit fur die GmbH,

keine Beschrankungen der Geschéftsfiihrungsbefugnis des Gesellschafter-Geschaftsfihrers

durch eine Geschaftsordnung oder Beiratsordnung,

keine Zustimmungs- oder Genehmigungspflicht fir wichtige Entscheidungen,
weisungsfreie Gestaltung des Urlaubs durch den GesellschafterGeschéftsfuhrer,
Abberufung als Geschaftsfihrer nur aus wichtigem Grund maoglich,

erfolgsabhangiges Geschaftsfihrer-Entgelt neben einem Fixum.

Die Formulare kénnen auf der Seite der DRV Bund heruntergeladen werden: https://t1p.de/vfzg (Stand:
25.07.2025).
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Hinweis

Es ist in solchen Fallen dringend zu empfehlen, sich Gber die freiwillige Vorsorge fir Krankheit
und Alter sowie eine mdgliche Insolvenz Gedanken zu machen. Fir die wenigsten dirfte eine
freiwillige Versicherung Uber die ,normalen” Sozialversicherungstrager auf ,den ersten Blick”
sinnvoll erscheinen. Dennoch sollten Sie sich hier unabhangig beraten lassen — allerdings nicht

von lhrem Steuerberater, denn der darf keine Rechtsberatung leisten.

Wichtig!

Friher war der Vorteil des Statusfeststellungsverfahrens der DRV Bund, dass mit ihr verbindlich
gegenuber allen Sozialversicherungstragern geklart wurde, ob ein GmbH-Geschaftsfuhrer als ab-
hangig beschaftigt und damit sozialversicherungspflichtig oder selbststandig und damit sozial-
versicherungsfrei ist. Seit dem 01.04.2022 wurde das Verfahren dahingehend geandert, dass sich
die DRV Bund lediglich auf die Feststellung konzentriert, ob derjenige, fiir den angefragt wurde,
abhangig beschaftigt oder selbststandig ist. Die Entscheidung Uber die Versicherungspflicht in
den einzelnen Zweigen der Sozialversicherung ist seither den jeweiligen Einzugsstellen tberlas-

sen, die fur die Beitrage und Meldungen zustandig sind.

Wer mit dem vom DRV Bund festgestellten Status nicht einverstanden ist, dem bleibt der Sozialge-
richtsweg. Eine Klage vor einem Sozialgericht ist in aller Regel recht langwierig und es dauert meist

bis zu zwei Jahren, bis ein Urteil gefallt wird.

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
Telefon: 0951 980 440, Telefax: 0951 980 4450

E-Mail: info@steuerkanzlei-schmitt.de, Internet: www.steuerkanzlei-schmitt.de

19



GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

Hinweis

Wenn Sie die Lohn- und Gehaltsabrechnungen und -buchungen ausgelagert haben, dann missen
Sie wissen, dass weder fiir einen Lohnbuchhalter noch einen Steuerberater eine eigene Pflicht zur
sozialversicherungsrechtlichen Beratung besteht. Lohnbuchfiihrung ist keine Rechtsberatung,
sondern eine Hilfeleistung bei der Erfullung der Buchflihrungspflichten. Demzufolge ist das
Schweigen bei Zweifeln Gber den sozialversicherungsrechtlichen Status zwar eine Pflichtverlet-
zung, aber nichts, was schadensersatzpflichtig macht (BGH vom 08.02.2024 - IX ZR 137/22). Hatte
die GmbH einem Anwalt den Auftrag erteilt, die Sozialversicherungspflichten des oder der Ge-
sellschafter-Geschéftsfiihrer zu priifen, sahe das anders aus. Der misste priifen und fir seine Ant-
wort haften, wenn er falsch lage. Hat aber die Person oder Kanzlei, die (nur) die Lohnbuchfiihrung
macht, darauf hingewiesen, dass der Status geprift werden solle, dann ist das, sofern die GmbH
das dann nicht tut, eine Sache in ihrer eigenen Verantwortung — mit der méglichen Konsequenz,
dass Nachzahlungen an die DRV bezahlt werden mussen (OLG Frankfurt vom 29.03.2023 -4 U
133/22).

Wird ein GmbH-(Gesellschafter-)Geschaftsfiihrer als sozialversicherungspflichtig eingestuft, muss die
GmbH von seinem Gehalt Sozialversicherungsbeitrage einbehalten. Fur die Berechnung der abzu-
fuhrenden Sozialversicherungsbeitrage gelten die jeweiligen BeitragsbemessungsgroéBen und -gren-
zen. AuBerdem muss die GmbH die Arbeitgeberbeitrage zur Sozialversicherung leisten. Tut sie das
nicht, obwohl der Geschaftsfihrer sozialversicherungspflichtig ist, haftet sie als Arbeitgeberin flr die
nicht abgefihrten Beitrage.

Das kann zu der ,absurden” Situation fihren, dass der Geschaftsfuhrer als Organ dann, wenn er die
Nichteinbehaltung und in der Folge die Nichtabfiihrung seiner eigenen Sozialversicherungsbeitrage
verschuldet hat, personlich haftet. Das Risiko der Haftung ist hoch: Die GmbH haftet bis zur Verjah-
rung (30 Jahre) als Arbeitgeberin fiir die richtige Berechnung der Beitrage und deren Abfiihrung.
Bejaht dagegen die GmbH die Sozialversicherungspflicht ihres Gesellschafter-Geschaftsfihrers, ob-
wohl er es nicht ist, zahlt sie Arbeitgeberbeitrage, ohne dazu verpflichtet zu sein. Wird der Fehler
aufgedeckt, werden lediglich die nicht verjahrten Beitrdge — da sind in der Regel die der letzten vier
Jahre — erstattet.

Die zu Unrecht bezahlten Arbeitgeberbeitrage stehen der GmbH als Arbeitgeberin zu, die zu Unrecht

bezahlten Arbeitnehmerbeitrage dem Gesellschafter-Geschaftsflhrer selbst.
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Hinweis

Im Auge zu behalten sind hier die steuerlichen Konsequenzen der Riickzahlung, da moglicher-

weise der Sonderausgabenabzug zu korrigieren ist.

Dass die rlickerstatteten Arbeitnehmeranteile dem GesellschafterGeschaftsfiihrer zustehen, gilt auch

in der Insolvenz der GmbH.

Hinweis

Auch wer als Sozialversicherungspflichtiger jahrelang in die Arbeitslosenversicherung eingezahlt
hat, kann nicht sicher sein, im Falle der Arbeitslosigkeit auch tatsachlich Hilfe zu erhalten. Denn
die Arbeitsagentur pruft erst bei tatsachlicher Arbeitslosigkeit, ob Giberhaupt Sozialversicherungs-
pflicht bestanden hatte. Wird das verneint — was bei Gesellschafter-Geschaftsflihrern recht haufig
der Fall ist — besteht trotz teilweise jahrelanger Beitragszahlungen kein Anspruch auf Arbeitslo-
sengeld. Lediglich die nicht verjahrten Beitrdge — in der Regel die der letzten vier Jahre — kénnen

zurlickgefordert werden.
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4 Der GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiithrer
im Arbeitsrecht

Es gibt keine gesetzliche Definition des Arbeitnehmers oder des Beschaftigten. In der Rechtspre-
chung (BAG, BGH, BSG und EuGH) gibt es Arbeitnehmer-Definitionen mit teilweise erheblichen Un-
terschieden. Allen gemeinsam sind die Merkmale ,fehlendes Unternehmerrisiko” und ,personliche
Abhangigkeit” als mit die wichtigsten Kriterien.

4.1 GmbH-Geschaftsfiihrer in der Regel kein arbeitsrechtlicher
Arbeitnehmer

Bei der Beurteilung, ob eine Person persdnlich abhangig ist, sind das gesamte Tatigkeitsbild und die
tatsachlichen Verhaltnisse ausschlaggebend. Es kommt nicht darauf an, wie die Vertragsparteien den
Vertrag bezeichnen oder ob sie iberhaupt einen Vertrag geschlossen haben, denn zum GmbH-Ge-
schaftsfihrer wird man bestellt.

Ein GmbH-Geschaftsfihrer hat zwar in aller Regel einen Dienst- oder Anstellungsvertrag, der seine
wirtschaftliche Geschaftsfiihrung regelt, aber er ist durch die Bestellung gleichzeitig auch Organ der
Gesellschaft und nimmt damit auch die Belange der GmbH als Arbeitgeberin wahr. Aufgrund dieser
Doppelstellung ist in aller Regel die Arbeitnehmereigenschaft eines GmbH-Geschaftsfihrers zu ver-
neinen. Zu diesem Schluss kommt man (auch) Gber die Gerichtszustandigkeit. § 5 Abs. 1 Satz 3 Ar-
beitsgerichtsgesetz (ArbGG) sagt klar und deutlich: ,Als Arbeitnehmer gelten nicht in Betrieben einer
Juristischen Person oder einer Personengesamtheit Personen, die kraft Gesetzes, Satzung oder Gesell-
schaftsvertrags allein oder als Mitglieder des Vertretungsorgans zur Vertretung der juristischen Person
oder der Personengesamtheit berufen sind.”

Auch die Rechtsprechung des BGH ist eindeutig: Ein GmbH-Geschaftsfiihrer kann als Organ kein
Arbeitnehmer der GmbH sein. Im Prinzip sieht das auch das BAG so. Aber nach dessen Rechtspre-
chung kann ein GmbH-Geschaftsfiihrer ausnahmsweise Arbeitnehmer sein, wenn er die dazu not-
wendigen Voraussetzungen erfiillt, wenn er also von der GmbH persdnlich abhangig ist. Das ist dann
der Fall, wenn er in den Betrieb der GmbH eingegliedert ist und wenn er von Weisungen (der Gesell-
schafterversammlung) abhangig ist. Diese Kriterien ahneln denen der Sozialversicherung, was logisch
ist, da sich die Pflichtigkeit in der Sozialversicherung auch an der Arbeitnehmereigenschaft festmacht.
Konkret heiBt das:
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= Ein beherrschender GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist nie Arbeitnehmer (s)einer GmbH.
Beherrschend ist jemand, dessen Geschaftsanteil so groB ist oder dessen Stimmrecht so ausge-
staltet ist (Vetorecht/Sperrminoritat), dass er ,malBgeblichen Einfluss” auf die GmbH und deren
Entscheidungen hat. In der Regel kann man davon ausgehen, dass jemand, der mehr als 50 %
der Anteile halt, die GmbH beherrscht.

* Ein Minderheiten-Gesellschafter-Geschaftsflihrer oder Fremdgeschaftsfihrer ist nur dann Ar-
beitnehmer der GmbH, wenn er nicht selbstverantwortlich Uber Zeit und Ort seiner Arbeitsleis-

tung entscheiden kann.

Als Arbeitnehmer sind also nur die GmbH-Geschéftsflihrer anzusehen, die keine oder nur so geringe
Geschaftsanteile besitzen, dass sie keinen Einfluss auf die Gesellschafterversammlung haben, und die
von den (Ubrigen) Gesellschaftern regelmaBig im Hinblick auf Inhalt, Zeit und Ort der Arbeit Uber-

wacht und bei VerstéBen zur Ordnung gerufen werden kdnnen.

Wichtig!

Nach Unionsrecht werden GmbH-Geschaftsfihrer nahezu regelmaBig als Arbeitnehmer im ar-
beitsrechtlichen Sinn angesehen (EuGH vom 11.11.2010 — C-232/09; Danosa). Denn der EuGH
macht die Arbeitnehmereigenschaft an der Weisungsgebundenheit fest. Ein Arbeitnehmer ist die
Person, die wahrend einer bestimmten Zeit fir eine andere nach deren Weisung Leistungen er-
bringt, fur die sie als Gegenleistung eine Vergltung erhalt. Die Weisungsgebundenheit des Ge-
schaftsflhrers wird aus der Moglichkeit der Gesellschafter geschlossen, einen nicht willfahrigen
Geschéftsfuhrer jederzeit von seinem Amt abberufen zu konnen (§ 38 Abs. 1 GmbHG), falls die

Satzung keine anderslautende Regelung enthalt.

In vielen Dienstvertragen sind in umfangreicher Zahl zustimmungspflichtige Geschafte enthalten.
Andere Geschaftsfihrer werden als Organvertreter lediglich vorgeschoben. Bei solchen Geschéfts-

fuhrern ist nach der EuUGH-Rechtsprechung die Arbeitnehmereigenschaft gegeben.
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Hinweis

Nach § 1 Abs. 1 MiLoG hat jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer Anspruch auf Mindest-
lohn. Um Mindestlohn beanspruchen zu dirfen, muss also die Arbeitnehmereigenschaft gegeben
sein, was bei einem GmbH-Geschaftsfiihrer nach deutschem Recht — im Gegensatz zum Unions-
recht — praktisch nicht der Fall ist. Anders ausgedriickt: Ein GmbH-Geschéftsfihrer darf auch fir
einen Stundenlohn unter dem gesetzlichen Mindestlohn arbeiten, ohne dass sich die GmbH hier
haftbar macht.

4.2 Keine Arbeitnehmerschutzgesetze fiir den GmbH-Geschaftsfiihrer

Da der Geschaftsfuhrer kein arbeitsrechtlicher Arbeitnehmer ist, gilt in Bezug auf seine ,arbeitneh-
merahnlichen” Rechte nur das, was er im Anstellungsvertrag vereinbart hat. Weitere oder andere
Arbeitnehmer-Rechte hat der GmbH-Geschaftsfihrer nicht.

In der Praxis wird Bestellung meist gleich gesetzt mit Anstellung und Abberufung oder Amtsnieder-
legung mit Kiindigung. Rechtlich betreffen Bestellung sowie Abberufung oder Amtsniederlegung das
AuBenverhaltnis, also die Fahigkeit des Geschaftsfiihrers, die GmbH rechtswirksam nach auBen zu
vertreten. Anstellung und Kiindigung dagegen betreffen das Innenverhaltnis, also die Beziehung des
Geschéftsfuhrers zur GmbH und den (Ubrigen) Gesellschaftern. Empfehlenswert ist, im Anstellungs-
vertrag die Korrelationen zwischen Bestellung und Anstellung sowie Abberufung/Amtsniederlegung
(auch aus wichtigem Grund) und Kiindigung (auch auBerordentliche) zu regeln. Ohne gesonderte
Regelung im Anstellungsvertrag kann ein GmbH-Geschaftsfihrer jederzeit ohne Angabe von Griin-
den aus dem Amt abberufen werden. Es ist aber moglich, die Abberufung auf wichtige Griinde zu
beschranken.
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Hinweis

In einer Zwei-Personen-GmbH mit einer 50:50-Beteiligung ist eine Abberufung des (anderen) Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrers ohnehin nur aus wichtigem Grund maoglich, denn sonst kénnte der
Betroffene seine Abberufung mit seinem Stimmrecht verhindern. Was ein ,wichtiger Grund” ist,
sollte beispielhaft am besten schon in der GmbH-Satzung geregelt werden. Diese Beispielfalle
werden zwar nie ,genauso” eintreten, aber sie sind Indizien dafir, was die Gesellschafter zu Be-
ginn als ,wichtige Griinde"” gemeint hatten. Der Grund fiir diese VorsichtsmaBnahme: Der Gesell-
schafterbeschluss Uber die Abberufung eines der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer aus wichtigem
Grund ist nicht sofort wirksam, sondern seine Wirksamkeit hdangt davon ab, dass der ins Feld
gefuhrte wichtige Grund auch tatsachlich existierte. Tat er das, ist die Abberufung wirksam, sobald
der Beschluss dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zugegangen ist. Wenn aber kein wichtiger

Grund vorlag, ist die Abberufung von Anfang an (ex tunc) nichtig, also unwirksam.

Ohne vertragliche Regelung stehen den Hinterbliebenen des Geschaftsfiihrers bei dessen Tod keine
Gehaltszahlungen mehr zu. Auch die Tantiemen mussen nur anteilig bis zum Zeitpunkt des Todes

gewahrt werden.

Tarifleistungen mussen im Anstellungsvertrag vereinbart werden, damit auch der Gesellschafter-Ge-

schaftsfihrer in den Genuss kommt.

Einer GmbH-Geschaftsflhrerin steht ohne entsprechende vertragliche Regelungen weder Mutter-

schutz noch Elternzeit zu.

Im Anstellungsvertrag sollten zu der Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall unbedingt die entspre-
chenden Regelungen getroffen werden. Als zumindest moralische ,Untergrenze” kénnen hier die
Regelungen angesehen werden, die dem Schutzniveau des Entgeltfortzahlungsgesetzes entsprechen
(Entgeltfortzahlung bis zu sechs Wochen). Vereinbart wird aber oft ein darliber hinausgehender An-
spruch, etwa auf Entgeltfortzahlung bis zu drei oder sechs Monaten. Des Weiteren kann und sollte
der Anspruch auf Ubernahme der Kosten fiir eine Krankenversicherung, zumindest in Héhe des fur

einen Arbeitnehmer aufzuwendenden Zuschusses vereinbart werden.
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4.3 Absicherung von GmbH-Geschaftsfithrern bei Mutterschutz,
Elternzeit und Pflegezeiten sowie eigener Krankheit

Durch das bereits am 01.05.2015 in Kraft getretene ,Erste Fiihrungspositionen-Gesetz” (FilPoG) sollte
der Anteil von Frauen an Flihrungspositionen auch in der Privatwirtschaft signifikant erhht werden.
Das ,Zweite Fuhrungspositionen-Gesetz” (FUPoG Il), das seit 2021 gilt, sollte die Wirksamkeit des
FUPoG | erhhen und die bestehenden Regelungen weiterentwickeln. Entgegen dem ersten Anschein
kann das FUPoG Il Gber seine Wirkung bei mitbestimmten GmbHs durchaus auch fir alle GmbHs, die
eine Geschaftsfihrerin im gebarfahigen Alter haben, Auswirkungen zeitigen.

Hinweis

Anspruch auf arbeitsfreie Zeiten wegen des Mutterschutzes haben (arbeitsrechtliche) Arbeitneh-
merinnen in der Regel sechs Wochen vor und acht Wochen nach der Geburt. GmbH-Geschafts-
fuhrerinnen haben mangels Arbeitnehmereigenschaft keinen Anspruch auf diese arbeitsfreien
Zeiten, kénnen sie sich aber in ihrem Dienstvertragen ausbedingen. Sie kénnen aber auch andere

Zeiten vereinbaren.

Hinweis

Wahrend der hochstens dreijahrigen Elternzeit haben Arbeitnehmer Anspruch auf unbezahlte
Freistellung von der Arbeit. Dieser Anspruch auf Elternzeit gilt mangels Arbeitnehmereigenschaft
nicht fir GmbH-Geschaftsfihrer. Nach FiPoG Il kdnnen jetzt allerdings die Organmitglieder, die
zur Elternzeit berechtigt sind, eine Auszeit von der Bestellung bis zu drei (und bis zu zwélf) Mo-

naten verlangen.

Das Problem ist, dass GmbH-Geschéftsfiihrer ihre GmbH immer(!) vertreten kbnnen muissen. Das
aber wiederum kann eine Geschéftsfiihrerin, die entweder in Mutterschutz oder in Elternzeit ist, nicht.
Letzteres gilt natlrlich auch fir den GmbH-Geschaftsfihrer, der in Elternzeit ist. Ist eine Geschafts-

fuhrerin in Mutterschutz oder Elternzeit, kann sie die GmbH nicht vertreten. Die Folge ist (immer
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noch): Sie muss ihr Amt niederlegen oder abberufen werden — beides in einer ,normalen” GmbH

ohne Garantie daflr, danach wieder berufen zu werden.

Mit dem FUPoG Il wurde nun zur Absicherung der Geschaftsflihrerin wahrend des Mutterschutzes
und der Elternzeit (und auch des Geschéftsfiihrers in Elternzeit) das Recht auf Widerruf der Bestellung
zur Geschaftsfiihrung sowie eine zugesicherte Neubestellung nach Ablauf eines bestimmten Zeit-
raums — je nachdem, ob Mutterschutz oder Elternzeit, aber auch Pflegezeit und eigene Krankheit —
geschaffen (§ 38 Abs. 3 GmbHG).

Wichtig!

Diese Regelung gilt nur fir mehrkdpfige Geschaftsfihrungsgremien, nicht(!) fir Einzel-Geschafts-

fUhrer(innen).

Beantragt der Geschaftsflihrer den Widerruf seiner Bestellung gemal § 38 Abs. 3 GmbHG, muss ihm
zugesichert werden, dass die Wiederbestellung nach einem Zeitraum von bis zu drei Monaten ent-

sprechend seines Verlangens vorgenommen wird.

Hinweis

Hat der GmbH-Geschéftsfihrer seinen Anspruch auf Elternzeit nicht im Dienstvertrag vereinbart,
hat er keinen Anspruch darauf. Es obliegt in diesem Fall der Gesellschafterversammlung einen
Beschluss dariiber zu fassen, ob die Organbestellung widerrufen wird oder nicht. Die Gesellschaf-
terversammlung kann sich weigern, sofern ein wichtiger Grund gegeben ist. Dann hat der Ge-
schaftsflhrer keinen Anspruch auf Elternzeit oder deren Verlangerung. Als mdglicher — aber unter

Umstanden folgenschwerer — Ausweg bleibt in solchen Féllen die Amtsniederlegung.

Ulf Schmitt & Partner mbB, E.T.A.-Hoffmann-Str. 3, 96047 Bamberg
Telefon: 0951 980 440, Telefax: 0951 980 4450

E-Mail: info@steuerkanzlei-schmitt.de, Internet: www.steuerkanzlei-schmitt.de

27



GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfihrer im Steuer-, Sozial- und Arbeitsrecht

Wichtig!

Der Widerruf der Bestellung muss ins Handelsregister eingetragen werden. Dasselbe gilt, wenn
die betreffende Person nach Mutterschutz oder Elternzeit oder Pflegezeit oder Wiedergesundung
erneut zur Geschaftsfiihrung bestellt wird. Auch die erneute Bestellung ist zur Eintragung im Han-
delsregister anzumelden. Es gelten die gesetzlichen oder satzungsmaBigen Formalien wie fiir jede
Geschéftsflihrerbestellung: Es muss also ein entsprechender Beschluss in der Gesellschafterver-
sammlung gefasst werden.
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