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Vorwort

Um einen (Gesellschafter-)Geschaftsfuhrer und seine Angehdrigen fur das Alter abzusi-
chern, steht eine Vielzahl von Mdéglichkeiten zur Verfligung, sowohl auf der privaten als
auch auf der betrieblichen Ebene. Dieser Zusammenstellung von Fragen und Antworten
liegt unsere jahrelange praktische Erfahrung in der Versorgungsberatung zur privaten
und betrieblichen Vorsorge des (Gesellschafter-)Geschaftsfuhrers einer GmbH und von
Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft zugrunde.

Durch seine Struktur von Fragen und Antworten bietet dieses Buch eine Orientierungshil-
fe fur alle, die im Bereich der Versorgungsberatung tatig sind — von Versicherungsagentu-
ren, Honorarberatern und Maklern, Uber die Serviceabteilungen in der Hauptverwaltung
der Versicherer und Banken bis hin zu Steuerberatern und Rechtsanwalten. Naturlich
kann es auch fur die betroffenen (Gesellschafter-)Geschaftsfihrer und Vorstande selbst
von Interesse sein.

Der Umfang des Fragenkatalogs orientiert sich besonders an dem auf3erordentlich ho-
hen Informations- und Beratungsbedarf der einzelnen Kunden und Mandanten.

Die ersten Unklarheiten entstehen schon bei der Tatsache, dass fir den (Gesellschaf-
ter-)Geschaftsfihrer der GmbH keine gesetzliche Regelung Uber seine Sozialversiche-
rungsfreiheit bzw. -pflicht besteht, wahrend dies beim Organ einer anderen Kapitalgesell-
schaft, dem (stellvertretenden) Vorstandsmitglied einer Aktiengesellschaft, der Fall ist.
Zur Entscheidung Uber die (vermeintliche) SV-Pflicht muss vielmehr die bisherige Recht-
sprechung des Bundessozialgerichts und seiner Vorinstanzen herangezogen werden.
Die Verwaltungspraxis hat diese teilweise in (internen) Richtlinien zusammengefasst.

Die entsprechenden Urteile sind naturgemal® dem betroffenen (Gesellschafter-)Ge-
schaftsfihrer nicht bekannt, i.d.R. ebenso wenig den fiir die Uberprifung zustandigen
Einzugsstellen, den Krankenkassen sowie bei Neufallen dem Rententrager. Aber auch
Steuerberater sehen hier nicht immer ihre Verantwortlichkeit, obgleich mitunter Gber Jah-
re hinweg die Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung irrtimlicherweise als Betriebs-
ausgaben verbucht werden.

Als Folge dieser mangelnden Kenntnis haben sehr viele aller sog. minderbeteiligten (Ge-
sellschafter-)Geschaftsflihrer ihre angebliche Sozialversicherungspflicht noch niemals
Uberprifen lassen; dies ist sowohl in den alten als auch in den neuen Bundeslandern
gleichermalien festzustellen.

Von der Klarung des Versicherungsstatus hangt ab, ob sie im Ernstfall einen Anspruch
auf Erwerbsminderungsrente und Arbeitslosengeld geltend machen kénnen bzw. mit
einer Nachversteuerung der Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung aufseiten ihrer
GmbH rechnen mussen. Demgemal} werden oft jahrelang vermeintliche Pflichtbeitrage
entrichtet, die im Bereich der Arbeitslosenversicherung nach standiger hochstrichterli-
cher Rechtsprechung dennoch niemals eine Leistungsverpflichtung in Form von Arbeits-
losengeldzahlung ausldsen.



Daruber hinaus ist hinsichtlich der Beitrage zur gesetzlichen Rentenversicherung an-
zumerken, dass der betreffende (Gesellschafter-)Geschaftsfihrer es trotz immensen
Aufwandes versaumt, seine Alters-, Invaliden- und Hinterbliebenenversorgung nach ei-
genen Vorstellungen zu planen. Uber eine private oder betriebliche Altersversorgung
bei gleichzeitiger Abdeckung der Risiken Invaliditat und Tod ist dies bei normalen Ge-
sundheitsverhaltnissen umfassender und preisguinstiger moglich. Es steht ihm aber auch
offen, mit den freigewordenen Beitragen eine hohere Pension Uber die GmbH/AG zu
finanzieren. Uber eine derartige Pensionszusage kann letztlich eine angemessene Ge-
samtversorgung in Hohe von 75 % der Bezluge sichergestellt werden. Die Wege der
Direktversicherung und Unterstiutzungskasse bieten sich im Rahmen einer Gesamtver-
sorgung ebenfalls an.

Dabei stehen die Pensions-/Direktzusage gemafl® § 6a EStG und die Unterstitzungs-
kasse nach § 4d EStG bei (Gesellschafter-)Geschaftsfuhrern indes immer im Blickpunkt
der Finanzverwaltung. Diese betrachtet so manche Einrichtung und Ausgestaltung der
Zusage als einen Steuermissbrauch zulasten des Gewinns der GmbH und damit als eine
unzulassige Steuerverkirzung. Dies gilt insbesondere fur die in kleinen und mittleren
Betrieben vielfach anzutreffende Familien-GmbH, in der alle oder mehr als die Halfte
der Kapitalanteile von Ehegatten bzw. nahen Angehorigen gehalten werden. Aber selbst
dann, wenn diese nicht zu Geschaftsfihrern bestellt worden sind, sondern nur in der
GmbH mitarbeiten, kann die steuerliche Wirksamkeit einer betrieblich gewollten Versor-
gung verworfen werden.

Die Rahmenbedingungen fur eine gleichwohl steuerbeglinstigte Pensionszusage/Unter-
stltzungskasse sind durch eine Vielzahl von Urteilen des Bundesfinanzhofes und Erlas-
sen des Bundes und der Lander abgesteckt worden. Etliche Zweifelsfragen bleiben indes
immer noch offen, da z.B. die allgemeine Praxis in der Versorgung von Fuhrungskraften
nicht hinreichend bertcksichtigt worden ist und ferner die haufige Orientierung an ein-
zelnen Bestimmungen des Betriebsrentengesetzes nicht immer Uberzeugend erscheint.

Im Schrifttum werden beide Durchfiihrungswege zumeist getrennt bzw. ungleichgewich-
tig behandelt. Die vorliegende Darstellung unternimmt den Versuch, die Gesamtversor-
gungssituation des (Gesellschafter-)Geschaftsfuhrers zu analysieren und zugleich alter-
native Gestaltungsmoglichkeiten zur privaten wie betrieblichen Versorgung aufzuzeigen.



Vorwort zur 7. Auflage

Der Erfolg der 6. Auflage von ,100 Fragen zur betrieblichen Versorgung des GGF/GF
und seiner Angehorigen mit sozialversicherungsrechtlicher Beurteilung® hat uns sehr
gefreut. Jedoch war eine Aktualisierung nun dringend angezeigt, da insbesondere im
Sozialversicherungs- und Steuerteil aktuelle Anderungen zu beriicksichtigen sind. Dabei
nehmen wir auch auf die jungste Rechtsprechung Bezug.

Auch die hochstrichterliche Steuerrechtsprechung hat sich nach der 6. Auflage zu Frage-
stellungen geaulRert, die in der Praxis des Anwenders lange klarungsbedurftig geblieben
waren. Zu nennen sind hier insbesondere der Verzicht auf Anwartschaften aus einer
Pensionszusage sowie das maligebliche Pensionsalter bei der Bewertung von Versor-
gungszusagen. Die Einflhrung des Betriebsrentenstarkungsgesetzes durch den Ge-
setzgeber erfolgt zum 1.1.2018. An den gegebenen Stellen haben wir auf die Neuerun-
gen durch das Betriebsrentenstarkungsgesetz (BRSG) verwiesen. Im Sonderabschnitt L
widmen wir uns im Einzelnen den Auswirkungen des Betriebsrentenstarkungsgesetzes
und geben einen Uberblick tUber die wichtigsten Regelungen und Anderungen korres-
pondierender Gesetze.

Die vorliegende 7. Auflage mochte dem Leser konkrete Hinweise geben, wie Versor-
gungen mit einer hohen Gestaltungssicherheit eingerichtet werden konnen und welche
Gestaltungsmadglichkeiten sich bei bestehenden Pensionszusagen anbieten. Dabei be-
schreiben wir die vielfaltigen Moglichkeiten der Gestaltung und skizzieren die Gestal-
tungsraume im Rahmen dessen, was gesetzlich zulassig ist. Vor dem Hintergrund der
Neueinrichtung von Versorgungsmodellen bzw. bereits bestehender Versorgungen ist
es wichtig, insbesondere die steuer- und arbeitsrechtlichen Konsequenzen von Versor-
gungsfragen naher zu beleuchten, z.B. wenn die Frage im Raum steht, ob eine direkte
Abfindung angenommen bzw. ein Verzicht ausgesprochen werden soll oder die Uber-
tragung einer Versorgung auf eine sog. Rentner-GmbH, einen Pensionsfonds oder eine
Unterstitzungskasse im Rahmen der Auslagerung von Pensionsverpflichtungen zu fa-
vorisieren ist.

Auch sozialversicherungsrechtliche Aspekte sind weiterhin Thema in ,100 Fragen zur
betrieblichen Versorgung des GGF/GF*. Zur Losung dieser wichtigen Fragen werden in
der 7. Auflage Wege im vielfach undurchschaubaren Dickicht des gesetzlichen Prfver-
fahrens Uber die Einzugsstelle und die Deutsche Rentenversicherung (DRV) aufgezeigt.
Erstmals veranschaulichen Grafiken hierzu sowie zu weiteren Themen die wichtigsten
Parameter zu den einzelnen Prufverfahren, Durchfihrungswegen und Konsequenzen
fur die Praxis.

Erst eine umfassende Voruntersuchung ermdglicht es, ein individuelles und auf die Vor-
stellungen des Kunden abgestimmtes Versorgungskonzept zu entwickeln. Dabei sollten
die freigewordenen Sozialversicherungsbeitrage bei Feststellung des Nichtbestehens
einer Versicherungspflicht mitberlcksichtigt werden. Hierzu kann der professionelle Be-
rater auf einen aktualisierten Anhang mit Hilfestellungen fur die praktische Arbeit zurtick-
greifen.



,100 Fragen zur betrieblichen Versorgung des GGF/GF* ist folglich sowohl als Fachbuch
als auch in Form eines ubersichtlichen Nachschlagewerks aus der Praxis fur die Praxis
vielfaltig einsetzbar.

Greven — Berlin — Warzburg, Holger Konrad

im Juni 2017 Alexander Scholz

Eberhard Poppelbaum
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Zur betrieblichen Versorgung des (Gesellschafter-)
Geschaftsfuhrers sowie dessen Angehorigen in einer
GmbH sowie zu den Auswirkungen des Betriebsrenten-
starkungsgesetzes (BRSG)

Inwieweit trifft der Versorgungsberater bei Gesellschafter-
Geschaftsfuhrern und deren Angehorigen auf einen ganz
besonderen Informations- und Beratungsbedarf?

Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer (GGF) sowie im Ausnahmefall der normale Ge-
schaftsfliihrer ohne Kapitalbeteiligung (Fremd-GF) sind sozialversicherungsfrei, vielfach
sogar, ohne dies zu wissen. Dieser Sachverhalt gilt auch fur bestimmte in der GmbH
tatige Familienangehdrige.

Wie das Bundessozialgericht (BSG) festgestellt hat, kommt es nur ausnahmsweise zu
Entscheidungen Uber die Beitragspflicht (Urteil vom 29.10.1986, BB 1987, 408). Die Fol-
ge ist eine weit verbreitete Unsicherheit beim Betroffenen, seinem Steuerberater, der
Krankenkasse, dem Rentenversicherungstrager (RV) und dem Versorgungsberater. Die
Konsequenzen sind weitreichend:

= Im Ernstfall wird kein Arbeitslosen-/Insolvenzgeld gezahlt (Fragen 19, 20).

= Der jungere GGF/GF hat evtl. keinen Anspruch auf eine Erwerbsminderungsrente
mehr (Frage 23).

Der Grund: Fir die Erlangung einer Leistung eines der Sozialversicherungstrager muss
ein versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis bestehen. Eine weitere Folge:

= Es droht permanent eine Nachversteuerung der Arbeitgeberanteile zur Sozialversi-
cherung (SV) aufseiten der GmbH (Frage 26).

Nach der Bestatigung der Versicherungsfreiheit stehen die bisherigen und zuklnftigen
Zahlungen u.a. in die gesetzliche Rentenversicherung (GRV) und Arbeitslosenversiche-
rung (AL) zur individuellen Verfigung des einzelnen GGF/GF. Mit den frei werdenden
Mitteln kdnnen die betreffenden Personen ihre private und/oder betriebliche Altersvor-
sorge nun nach ihrer eigenen Vorstellung gestalten. Hierfur stehen ihnen auch weit-
aus gunstigere Moglichkeiten offen als bei der GRV, denn diese kennt aktuell nur das
Umlageverfahren, nicht aber eine verzinsliche Ansammlung der Versicherungsbeitrage
(Kapitaldeckungsverfahren).

Aulerdem ist zu beachten, dass die genannten Personenkreise im steuerlichen Sinn
Arbeitnehmer sind. Von der GmbH konnen sie sich deshalb bei Beachtung steuerlicher
Rahmenbedingungen eine aufwandswirksame betriebliche Altersversorgung bis in Hohe
von maximal 75 % der Bruttobezlige geben lassen.



Als Durchfuhrungswege zur betrieblichen Altersversorgung kommen in Betracht:

= die Pensionszusage/Direktzusage nach § 6a EStG (mit Finanzierung Uber z.B.
Ruckdeckungsversicherungen, Depots usw.)

= die Anwartschaft aus einer ebenfalls rickgedeckten Unterstitzungskasse nach § 4d
EStG (in Sonderfallen beschrankt auf 25.769 € p.a., vgl. § 2 KStDV).

In beiden Fallen kénnen auch der Invaliditatsschutz und die Hinterbliebenenversorgung
weithin mit abgedeckt werden.

Die anderen Formen der betrieblichen Altersversorgung wie Direktversicherung, Pen-
sionskasse und Pensionsfonds bieten vom Leistungsinhalt wie auch von der H6he der
steuerlichen Begunstigung nur eine begrenzte Versorgungsmaoglichkeit (siche § 3
Nr. 63 EStG). Eine Uberdotierung (Zahlung eines tber die Grenzen des § 3 Nr. 63 EStG
hinausgehenden Beitrages) ist aber grundsatzlich méglich.

Nach den aktuellen Strukturuntersuchungen von Kienbaum u.a. zu GmbHs ist die Jah-
resgesamtdirektvergitung von Geschaftsfihrern auRerordentlich hoch. Sie reicht von
weniger als 70.000 € p.a. bis Uber 2,5 Millionen € p.a. Etwa ein Drittel aller (Gesellschaf-
ter-)Geschaftsflhrer erhalten Gesamtbezlige bis etwa 200.000 € jahrlich; ein weiteres
Drittel kommt auf ca. 200.000 € bis 400.000 € jahrlich. Im Jahr 2016 Uberschritten ca.
25 % die Schwelle von 450.000 € jahrlich. Hiervon verbleiben ihnen nach Steuern rund
50 %. Da aus der GRV zurzeit nur eine Hochstrente von ca. 32.900 € (2017) zu erwar-
ten ist, hat gerade dieser Personenkreis im Alter eine sehr hohe Versorgungslicke zu
befurchten.

Allgemein ist es Ublich, dass bei mitarbeitenden Familienangehorigen die Moglichkeiten
der betrieblichen Altersversorgung ebenfalls genutzt werden.

Jedem Versorgungsberater steht somit ein weites Betatigungsfeld offen. Letztlich wird er
aber seinem Kundenauftrag nur dann im umfassenden Sinne gerecht, wenn er sowohl
fur den GGF als auch die mitarbeitenden Familienangehoérigen Losungen flr die Alters-
versorgung prasentieren kann. In diesen komplexen Bereichen kann er seine Fachkom-
petenz unter Beweis stellen.



A Allgemeine Fragen zum Verstandnis

Wie ist die Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers
einer GmbH zu umschreiben?

Der Geschaftsflhrer ist eines der gesetzlich vorgeschriebenen Organe der GmbH, er
fuhrt die Geschafte der Gesellschaft und vertritt sie nach auRen. Ohne Geschaftsflhrer
ist die GmbH nicht handlungsfahig. Geschaftsfuhrer einer GmbH kann nur eine natur-
liche, unbeschrankt geschaftsfahige Person werden, die aber nicht grundsatzlich Ge-
sellschafter sein muss. Die Bestellung des Geschaftsfuhrers erfolgt durch die Gesell-
schafterversammlung. Die Bestellung sowie jede Anderung bezliglich der Person des
Geschaftsfuhrers ist durch den Geschaftsfuhrer zur Eintragung in das Handelsregister
anzumelden.

Ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer GmbH halt Anteile einer GmbH und ist zugleich
allein oder zusammen mit anderen fur die GmbH als Geschaftsflhrer tatig. Ihm obliegt
als Organ der GmbH die (gesamte) Leitung der Gesellschaft.

Dabei ist er im Innenverhaltnis (Geschaftsfuhrung im engeren Sinne) fur die Abwicklung
der alltaglichen Geschaftsvorfalle verantwortlich. Im Innenverhaltnis ist eine Vertretungs-
befugnis z.B. durch den Gesellschaftervertrag einschrankbar (§ 37 Abs. 1 GmbHG). Ge-
gen dritte Personen hat eine Beschrankung der Befugnis jedoch keine rechtliche Wir-
kung (§ 37 Abs. 2 GmbHG) und ist ausschliel3lich (§ 35 Abs. 1 GmbHG).

In dieser Doppelfunktion unterliegt er im Innenverhaltnis nur schuldrechtlichen Verpflich-
tungen gegenuber der GmbH, im Aufienverhaltnis hingegen sind seine Rechte und
Pflichten umfassend gesetzlich geregelt.

Anders als die Einzelfirma besitzt die GmbH als Kapitalgesellschaft eine eigene Rechts-
personlichkeit.

Wie hat der Geschaftsfiihrer (GF) als Organ der GmbH seine
Aufgaben u.a. zu erfiillen?

Sind mehrere Geschaftsfuhrer bestellt, gilt im Zweifel Gesamtvertretung, d.h. die Ge-
schaftsfihrer kdnnen nur gemeinsam handeln. Eine Einzelvertretung kann separat ver-
einbart werden.

Der GF muss einerseits mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns (§41 S. 1 GmbHG)
handeln. Bei der Nutzung von Steuervorteilen zulasten des Gewinns der GmbH hat er
sich wie ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter zu verhalten. Es ist also ein
Vergleich mit dem Fremd-GF anzustellen (vgl. im Einzelnen die Fragen 45 ff.).



Wann entsteht rechtlich eine GmbH?

Setzen sich grindungswillige Gesellschafter zusammen und beschlie3en, eine GmbH
zu errichten, so entsteht praktisch zunachst eine mundliche GbR, die auch als Vorgrun-
dungsgesellschaft bezeichnet wird. Mit notarieller Abfassung des Gesellschaftsvertrages
bzw. der Satzung der GmbH kommt es zur sog. Vor-GmbH (GmbH i. G.). Rechtlich wird
die GmbH erst mit der Eintragung in das Handelsregister begrundet (§§ 7 Abs. 1, 11
GmbHG).

Wie ist im Stadium der sog. Vor-GmbH die Situation des GGF
» haftungsrechtlich

* steuerrechtlich

* sozialversicherungsrechtlich

zu beurteilen?

In der Vorgrindungsgesellschaft bleiben die Gesellschafter ,Personengesellschafter®.
Samtliche beteiligten Gesellschafter haften somit noch uneingeschrankt mit ihrem Pri-
vatvermdgen fur eingegangene Verbindlichkeiten.

Die Vor-GmbH haftet als rechtsfahiges Gebilde auch schon selbst fur ihre Verbindlich-
keiten. Allerdings haften die Gesellschafter gemeinschaftlich dafir, dass der Vor-GmbH
zum Tag ihrer Eintragung ins Handelsregister das volle Stammkapital ungemindert zur
Verfugung steht. Fir den Handelnden im Namen der Gesellschaft kann sich eine per-
sonliche Haftung gemal der ,Handelndenhaftung“ nach § 11 Abs. 2 GmbHG ergeben.
Handelnde i.S.d. § 11 Abs. 2 GmbHG sind die Geschaftsfliihrer sowie Personen, die wie
solche tatig werden. Diese Regelung soll den Handelnden zur Vorsicht mahnen bzw. zu
einer Beschleunigung der Eintragung fuhren und zugleich eine Absicherung der Glau-
biger gewahrleisten. Mit Eintragung der Gesellschaft ins Handelsregister erlischt diese
Haftung. Sie ist daher nur im Falle eines Scheiterns der GmbH-Griindung von Bedeu-
tung.

Seine Handlungen fur die GmbH und z.B. die erhaltenen Bezlge gehen dagegen steuer-
lich bereits zulasten der Vor-Gesellschaft und vermindern damit deren Gewinn.

Sozialversicherungsrechtlich sind in diesem Vorstadium die Kriterien der SV-Pflicht oder
SV-Freiheit eines GGF/GF aber bereits anzuwenden (Besprechungsergebnis der SV-
Trager vom 16./17.3.1994, vgl. DRV Aktualisierte Anlage 3; Versicherungsrechtliche
Beurteilung von Gesellschafter-Geschaftsfuhrern, Fremd-GF und mitarbeitenden Ge-
sellschaftern einer GmbH sowie Geschaftsfuhrer einer Familien-GmbH, Stand 9.4.2014,
S.9).



Worin besteht der Unterschied zwischen einer Unternehmer-
gesellschaft (UG) und einer GmbH?

Die UG unterscheidet sich von einer GmbH nur in wenigen Punkten.

Der offensichtlichste Unterschied zwischen einer UG und einer GmbH liegt in der Hohe
des Mindeststammkapitals. Wahrend man fur eine GmbH ein Stammkapital von min-
destens 25.000 € bendtigt, ist die Grindung einer UG bereits mit 1 € mdglich. Die UG
ist also besonders fur Grunder mit wenig Startkapital empfehlenswert, die aber trotzdem
von einer Haftungsbeschrankung profitieren mochten. Als Grinder einer GmbH oder UG
haftet man namlich nicht mit dem Privatvermdgen, sondern mit dem Stammkapital.

Ein weiterer Unterschied zwischen UG und GmbH besteht darin, dass keine Sachanla-
gen (z.B. Maschinen) moéglich sind. Das Mindestkapital bei einer UG ist stets als Barein-
lage zu erbringen. Die Eintragung ins Handelsregister darf bei einer UG erst erfolgen,
wenn das gesamte Stammkapital eingezahlt wurde. Bei der GmbH muss nur die Halfte
des bendtigten Stammkapitals, also 12.500 € sofort und bar eingezahlt werden. Die an-
deren 12.500 € kdnnen als Sacheinlage eingebracht werden.

Die Firma, also der Name, unter welchem die Gesellschaft am Rechtsverkehr teilnimmt,
muss bei einer UG mit einem entsprechenden Zusatz versehen sein. Die Firmierung ei-
ner UG muss zwingend ,Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) oder ,UG (haf-
tungsbeschrankt)” sein.

Ein weiterer Unterschied bezieht sich auf die Grindungskosten, die bei einer UG-Grln-
dung oft deutlich niedriger ausfallen. Bei einer UG kann immer mit einem Musterprotokoll
gegrundet werden. Der Text eines Musterprotokolls ist festgelegt. Nachtragliche Eintra-
gungen bedurfen einer notariellen Beglaubigung.

In Bezug auf die Gewinnverwendung gibt es zudem einen weiteren Unterschied. Die UG
ist verpflichtet, 25 % eines jeden Jahresuberschusses als Ricklage einzubehalten. Dies
ist solange vorgeschrieben, bis das Mindeststammkapital einer GmbH, also 25.000 €,
erreicht ist. Danach entfallen die Beschrankungen und die UG kann in eine GmbH um-
gewandelt werden.

Der grof3e Vorteil einer UG besteht somit darin, dass bereits mit 1 € Stammkapital eine
Kapitalgesellschaft mit Haftungsbeschrankung gegrindet werden kann. Allerdings haben
UGs aufgrund des geringen Mindeststammkapitals oft ein schlechtes Ansehen. Poten-
zielle Vertragspartner stehen UG-Geschéaftsfuhrern oft misstrauisch gegeniber. Bevor
es zum Vertragsabschluss kommt, muss eine UG aus diesem Grund oft Vorleistungen
erbringen oder Sicherheiten vorweisen.



Welche gewinnabhangigen Steuern sind seitens der GmbH
bereits vom Bestehen der Vor-GmbH an zu zahlen?

Eine Kapitalgesellschaft (z.B. GmbH, UG) unterliegt als juristische Person mit ihrem Ge-
winn der Besteuerung. Die wesentlichen Ertragsteuern sind auf der Ebene der GmbH
die Korperschaftsteuer und die Gewerbesteuer sowie auf Ebene der Gesellschafter die
Einkommensteuer.

A) Ermittlung des Ertragsteuersatzes auf Ebene der GmbH:

Unabhangig von der Einbehaltung des Gewinns in der GmbH oder von der Ausschittung
an die Gesellschafter unterliegt der Gewinn einem einheitlichen Koérperschaftsteuersatz
von 15 %. Dem Finanzamt ist jahrlich eine Korperschaftsteuererklarung zusammen
mit dem Jahresabschluss einzureichen. Nach Festsetzung durch das Finanzamt sind
vierteljahrliche Korperschaftsteuervorauszahlungen zu entrichten, welche mit der Jah-
resschuld verrechnet werden. Zusatzlich wird noch ein Solidaritdtszuschlag erhoben.
Bemessungsgrundlage fur den Solidaritatszuschlag ist die festzusetzende Korperschaft-
steuer (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 SolzG) und betragt zurzeit 5,5 % der Kdrperschaftsteuer (vgl.
§ 4 SolzG). Kraft Rechtsform unterliegt eine GmbH zusatzlich der Gewerbesteuer. Die
Gewerbesteuermesszahl betragt zurzeit 3,5 %. Zur Ermittlung des Gewerbesteuersat-
zes wird der Steuermessbetrag mit dem ortlichen Gewerbesteuerhebesatz (2017: Berlin
410 %) multipliziert.

Bei einem angenommenen Gewerbesteuerhebesatz von 400 % liegt die gesamte steu-
erliche Belastung der GmbH bei 29,83 % (siehe Beispiel unten).

B) Ermittlung des Ertragsteuersatzes auf Ebene der Gesellschafter als natiirliche
Person:

Bei einer Gewinnausschuttung muss der Gesellschafter die Dividenden (Gewinnaus-
schuttung) als Einkinfte aus Kapitalvermdgen versteuern. Seit 2009 gilt grundsatzlich
die Abgeltungssteuer, die zurzeit 25 % betragt. Mit der Abgeltungssteuer ist die Steu-
erpflicht ,abgegolten®. Diese Einkunfte werden somit nicht mit dem individuellen Ein-
kommensteuersatz des Gesellschafters versteuert. Gemall § 32d Abs. 6 EStG besteht
fur Gesellschafter ein Wahlrecht zum Teileinklinfteverfahren. Voraussetzung fur dieses
Wahlrecht ist, dass der Gesellschafter zu mindestens 25 % beteiligt ist oder zu mindes-
tens 1 % beteiligt und gleichzeitig fur die Gesellschaft (z.B. als Gesellschafter-Geschafts-
fUhrer) tatig ist (§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG). Damit werden die Dividenden ,nur” zu 60 % der
individuellen Einkommensteuer unterworfen. Dieses Teileinkinfteverfahren kann insbe-
sondere fur Gesellschafter mit geringem Einkommen sinnvoll sein.

Die Belastung des Gesellschafters betragt 18,50 % (Abgeltungssteuer und Solidaritats-
zuschlag wurden bertcksichtigt; siehe Beispiel unten).



Allgemeine Fragen zum Verstandnis

C) Ermittlung des Ertragsteuersatzes auf Ebene der GmbH und Gesellschafter:

Bei Kapitalgesellschaften, welche die Gewinne nicht regelmaldig thesaurieren, sondern
an die Gesellschafter ausschiuitten, sollte die steuerliche Belastung der Gesellschaft und
der Gesellschafter zusammen betrachtet werden. Dies ist bei klein- und mittelstandi-
schen Unternehmen der Regelfall. Somit wird in der Praxis die Steuerersparnis (in der
Anwartschaftsphase) einer arbeitgeberfinanzierten betrieblichen Altersversorgung oft-
mals zu gering eingeschatzt.

Beispiel
Annahme: Hebesatz 400 % Belastung
Gesellschaft \
steuerpfl. Gewinn 100,00 Relevant fir KMUs
Gewerbesteuer 3,5% | 14,00
Kérperschaftsteuer 159% | 15,00 (ArbNKGG FIG FNorsta'nde]
SolZ 55% 0,83
tragsteue -29,83 | 29,83 %
Netto 7017 >
Annahme: Anteile im Privatvermégen Gesgrslta:ﬁ:#tlgr Gesamlbelastung
Ausschiittungsfahig 7017 steuerpflichtiger Gewinn 100
Abgeltungssteuer 25% | 17,54 Gesellschaft 2983% | -29,83
SolZ 55% | 096 Gesellschafter 18,50 % -18,50
tragsteue -18,50 | 18,50 % ) Netto oo 51,67
Netto 51,67 Ertragsteuer 48,33 % 48,33

L m

Abb. 1: Beispiel fiir die Ermittlung des Ertragsteuersatzes auf Ebene der GmbH und Gesell-
schafter

» Exkurs: Lohnsteuerabzug bei Tatigkeit als Geschaftsfiihrer fiir die GmbH:

Falls der Gesellschafter fur die GmbH als Geschaftsfuhrer tatig wird (siehe auch Fra-
ge 42), ist von der gezahlten Geschaftsfuhrervergutung Lohn- und ggf. Kirchensteuer
sowie Solidaritatszuschlag einzubehalten. Ob vom Geschaftsfihrergehalt noch Sozi-
alversicherungsbeitrage fallig werden, hangt von verschiedenen Kriterien und Kons-
tellationen ab (siehe dazu Kapitel B des Buches).
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B Zur Sozialversicherung des GGF/Fremd-GF

Welches sind die entscheidenden Kriterien fiir die Frage, ob
ein GGF/GF sozialversicherungsfrei ist?

Ob ein GGF/GF sozialversicherungsfrei ist, hangt davon ab, ob der einzelne GF eine
abhangige Beschaftigung i.S.d. § 7 SGB |V aufgrund eigener Rechtsmacht (z.B. min-
destens 50 % Kapitalbeteiligung, Sperrminoritat) oder sonst einen maRgeblichen Ein-
fluss in der GmbH besitzt (siehe Anhang 3e). Die personliche Abhangigkeit zeigt sich
darin, inwieweit der Betreffende in den Betrieb der GmbH eingegliedert ist und damit dem
Weisungsrecht anderer unterliegt (vgl. fur viele Entscheidungen des BSG das BSG-Urteil
vom 27.1.1977, USK 7705).

In diesem Zusammenhang ist es ohne Bedeutung, dass fur au3erordentliche Geschafte
wie z.B. die Veraulerung und Belastung von Grundsticken die Gesellschafterversamm-
lung oder ein Beirat zustandig bleiben (BSG-Urteil vom 19.12.1986, BB 1987, 408).
Diese sog. Sachentscheidungsbefugnis hat fur die Frage nach der Versicherungspflicht
keinerlei Relevanz, da insoweit nur das Innenverhaltnis berthrt wird.

Dennoch begrinden die Prufer eine SV-Pflicht vielfach mit dem Fehlen dieser Einfluss-
moglichkeiten, insbesondere hinsichtlich der Mal3geblichkeit des Einflusses.

Vorstandsmitglieder einer AG sind kraft Gesetzes von weiten Teilen der Sozialversi-
cherung befreit (§ 1 Satz 4 SGB VI und § 27 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 SGB Ill). Die Sozial-
versicherungsfreiheit erstreckt sich jedoch nur auf die Renten- und die Arbeitslosen-
versicherung (siehe dazu Frage 88).

Wann besitzt der GGF automatisch einen beherrschenden
Einfluss aufgrund eigener Rechtsmacht?

Die Beherrschung des GGF ist bei einem Anteil an der GmbH von mindestens 50 %
nach standiger BSG-Rechtsprechung (so bereits BSG-Urteile vom 13.12.1960, BSGE
13,196; Urteil vom 24.9.1992 — 7 Rar 12/92; Urteil vom 6.3.2003 — B 11 AL 25/02) im-
mer gegeben, da er in diesem Fall jegliche Entscheidungen gegen sich verhindern kann
(DRV-Broschire, 264). Sind in der GmbH z.B. zwei GGF mit jeweils 50 % beteiligt, so
sind beide GGF sozialversicherungsfrei.



Drei GGF sind in der GmbH tatig. A halt 50 %, B und C halten jeweils 25 % an der
GmbH. Es istim Rahmen der Beschlussfassung keine Regelung beztiglich der erfor-
derlichen Mehrheit getroffen worden.

A hat aufgrund seiner 50-%-Anteile einen entscheidenden Einfluss auf die GmbH
ist damit sozialversicherungsfrei. B und C kdonnen aufgrund der Minderbeteiligung
keinen mafigeblichen Einfluss auf die Geschicke der GmbH ausuben, da sie auf die
Stimme von A angewiesen sind.

Die tatsachlichen Verhaltnisse kdnnen sich auch auf ein Treuhandverhaltnis auswirken.
Der Treuhander ist versicherungsfrei, wenn er keine Weisungen des Treugebers zu be-
folgen hat. Im Einzelfall wird er auch von Familiengesellschaftern zur Wahrung ihrer
gemeinsamen Interessen eingesetzt. Dies erhoht die Wahrscheinlichkeit, dass er eine
selbststandige Tatigkeit ausubt. Anders liegt dies bei einem unechten Treuhandverhalt-
nis (siehe BSG vom 25.1.2006, GmbH-Stpr. 2006, 314 ff.). Unechte Treuhandverhalt-
nisse sind z.B. Ermachtigungstreuhandschaften (Verfugung im eigenen Namen, § 185
BGB) oder Vollmachtstreuhandschaften (Verfugung im fremden Namen, §§ 164 ff. BGB).

Wie ist die Versicherungsfreiheit bei sog. Stimmrechts-
bindungsvereinbarungen zu beurteilen?

In Bezug auf Stimmrechtsbindungsvereinbarungen existiert eine durchgangige Recht-
sprechung mehrerer Landessozialgerichte: des LSG Sachsen vom 4.5.2014 — L 1 KR
9/11, des LSG Hessen vom 15.5.2014 — L 1 KR 235/13, des LSG Baden-Wurttemberg
vom 11.6.2014 — L 5 KR 2911/13 und des LSG Rheinland-Pfalz vom 12.11.2014 — L 4
R556/13. Dieser Rechtsprechung ist auch Dr. Freudenberg als Vorsitzender Richter des
LSG Nordrhein-Westfalen beigetreten (B+P 2015, S. 630 ff.).

Derartige Vereinbarungen erfordern von allen Gesellschaftern, dass sie mit einem ein-
deutigen Rechtsbindungswillen eingegangen werden. Sie sind dabei aber auch formlos
zulassig. Wird jedoch im Gesellschaftsvertrag eine Schriftform verlangt, wird deren Feh-
len als Indiz gegen den Rechtsbindungswillen eingestuft.

Diese Grundsatze gelten nicht, wenn unter dem Deckmantel einer solchen Vereinbarung
eine Satzungsanderung betrieben wird (LSG Berlin-Brandenburg vom 12.6.2013 — L 1
KR 351/13). Nur zum Schein abgegebene Willenserklarungen sind ebenfalls nichtig.

Die Rechtsprechung zur Kindbarkeit einer Stimmrechtsbindungsvereinbarung ist unter-
schiedlich. Sie reicht von einer mdglichen Nichtbertcksichtigung (LSG Rheinland-Pfalz
vom 12.11.2014) Uber eine nur kurze Kundigungsfrist (LSG Thuringen vom 1.7.2014) bis
zur jederzeitigen Kundbarkeit (LSG Hamburg vom 4.9.2013).



Fazit: Auch mit einer wirksamen Stimmrechtsbindungsvereinbarung kann eine Versiche-

ru

ngsfreiheit erreicht werden.

Welches sind die Merkmale, die im Einzelnen fiir eine
Weisungsfreiheit auch des minderbeteiligten GF sprechen?

Merkmale fur eine Weisungsfreiheit des minderbeteiligten GF sind:

eine, in welcher Hohe auch immer vorliegende, Beteiligung an der GmbH, (das sog.
Unternehmerrisiko),

Branchenkenntnisse, allein oder zusammen mit einem anderen GF; vor allem, wenn
die Geschaftsbereiche i.E. aufgrund alleiniger Branchenkenntnisse abgegrenzt sind,

die Alleinvertretung/Einzelvertretung, aber auch bei Gesamtvertretungsmacht, wenn
der einzelne Aufgabenbereich eigenverantwortlich wahrgenommen wird und das
sog. Vieraugenprinzip in der Praxis nicht tatsachlich umgesetzt wird,

Urlaubsnahme mit Ricksicht auf die geschaftlichen Belange der GmbH,
eine Beteiligung am Unternehmensgewinn (Tantiemen),

das Bestehen einer Vorgesellschaft (Einzelfirma, Personengesellschaft), in welcher
der jetzige GGF bereits unternehmerisch tatig war,

keine Weisungsgebundenheit an Zeit, Ort und Ausubung der Tatigkeit,
die Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB.

Dabei kommen einem vorhandenen Unternehmerrisiko und einem Alleinvertretungsrecht
(DAngVers 1995, 316) ein besonderes Gewicht zu.

Diese Kriterien sind in standiger Rechtsprechung des BSG und der Vorinstanzen
entwickelt worden (vgl. Gesetz zur Forderung der Selbststandigkeit vom 5.7.2005,
Anlage 3).

Versicherungsfreiheit ist ferner gegeben, wenn ein Gesellschafter-Prokurist eine
Sperrminoritat u.a. hinsichtlich der Anderung des Gesellschaftsvertrages und des
Organisationskonzepts besitzt (FG Hessen vom 2.7.1996, GmbHR 1997, 88). Zum
generellen Prufrecht der Steuerrechtsprechung siehe Frage 25.



