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1 Die Grundregeln fiir den eiligen Leser

Von einem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer spricht man dann, wenn der Geschaftsfiihrer gleich-
zeitig auch Anteile an der GmbH halt. Halt er alle Anteile, ist er Alleingesellschafter-
Geschéftsfiihrer. Halt er die Mehrheit der Anteile, nennt man ihn Mehrheits-Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer und als ,Gegenstiick” Minderheits-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, wenn er
seinen Willen in der Gesellschafterversammlung nicht gegen die Stimmen des oder der anderen
Gesellschafter durchsetzen kann.

Wichtig:

Es ist hier durchgdngig die Rede von GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrern. Dreierlei gilt es
aber hier zu beachten:

1. Alle Ausfiihrungen gelten aber genauso auch fiir Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer haf-
tungsbeschrankten Unternehmergesellschaft. Der Grund: Die haftungsbeschrankte UG ist
bis auf die zwei Sonderregelungen, das Stammkapital und ein teilweises Gewinnausschiit-
tungsverbot betreffend, eine ,ganz normale” GmbH.

2. Alle Ausfiihrungen gelten auch fiir Gesellschafter-Mitarbeiter, auch wenn sie nicht in der
Geschaftsfiihrung tatig sind.

3. Alle Ausfiihrungen beziiglich Geschaftsfiihrern sollen ganz ausdriicklich auch das weibli-
che sowie das diverse Geschlecht umfassen.

Ein GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer kann den Gesellschaftern durchaus bekannt sein oder zur Fa-
milie gehoren. So wird ein Geschaftsfiihrer genannt, der keine Anteile an der GmbH halt, deren
Geschafte er fiihrt.

Der Status eines GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrers stellt sich knappst moglich ausgefiihrt,
wie folgt dar:

m Steuerrechtlich ist der GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer immer Arbeitnehmer.

m Nach deutschem Arbeitsrecht ist der GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer praktisch nie
Arbeitnehmer.

m Sozialversicherungsrechtlich ,kommt es darauf an”, er kann also Arbeitnehmer sein oder
auch nicht.

Gerade mit Blick auf den letzten Punkt, die Sozialversicherungspflicht, ist es wichtig, sich vor
Augen zu fiihren, dass der Arbeitnehmer-Begriff in allen drei Rechtsgebieten zwar ahnlich, aber
eben nicht gleich ist. Es gilt also immer, sehr genau abzugrenzen, in welchem Rechtsgebiet man
sich gerade bewegt. Weiter gilt es zu beachten, welche mdglicherweise sogar kontraproduktiven
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Folgen Entscheidungen, die fiir das eine Rechtsgebiet getroffen wurden, fiir eines oder sogar
fiir beide anderen Rechtsgebiete haben.

Wichtig:

In der Regel muss es die Lohn- und Gehaltsabrechnung in der GmbH entscheiden, ob Betriebs-
angehorige der Sozialversicherungspflicht unterliegen oder nicht. Die Entscheidung ist bei
mitarbeitenden GmbH-Gesellschaftern oder Mitunternehmern in einer GmbH & Co. KG im Ein-
zelfall schwierig. Denn fiir die sozialversicherungsrechtliche Auslegung der Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer-Position ist auch der Gesellschaftsvertrag von Bedeutung - und damit spielt
neben den bereits genannten drei ein viertes Rechtsgebiet, das Gesellschaftsrecht, eine nicht
zu unterschatzende Rolle. Die Entscheidung iiber den sozialversicherungsrechtlichen Status
sollten Sie als Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nur zusammen mit Ihrem Steuerberater unter
Zuhilfenahme des Feststellungsverfahrens treffen.

2 Die Grundsatze der Sozialversicherungspflicht
eines GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrers

Allgemein - und damit auch fiir GmbH-(Gesellschafter-)Geschaftsfiihrer - gilt: Sozialversiche-
rungspflichtig ist der, der in einem abhangigen Beschaftigungsverhaltnis steht und gegen Ar-
beitsentgelt beschaftigt ist. Wer solchermaRRen beschaftigt ist, gilt als Arbeitnehmer im sozial-
versicherungsrechtlichen Sinn.

Wichtig:

Die Sozialversicherung ist eine gesetzliche Pflichtversicherung. Sie wird unabhangig vom Wil-
len der Beteiligten begriindet. Kein Arbeitnehmer kann also selbst iiber die Notwendigkeit des
Versicherungsschutzes entscheiden. Es entscheiden ausschlieBlich die tatsachlichen Verhalt-
nisse des Einzelfalles - die aber sind im Fall des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers durchaus ge-
staltbar.

In der Regel wenige Probleme bereitet die Priifung, ob Arbeitsentgelt bezahlt wird. Weit schwie-
riger ist es fest zu stellen, ob eine abhangige Arbeit verrichtet, ob ein Beschaftigungsverhaltnis
gegeben ist.

Die ,Beschaftigung” ist einer der zentralen Begriffe des Sozialversicherungsrechts, wenn nicht
sogar der wichtigste liberhaupt. Die Vorschriften der einzelnen Versicherungszweige, namlich
die gesetzliche Krankenversicherung (§5 Abs.1 Nr.1 SGBYV), die Pflegeversicherung (§ 20
Abs. 1 S.2 Nr.1 SGB XI) und die gesetzliche Rentenversicherung (§ 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI) sowie
die Arbeitslosenversicherung (§ 24 Abs. 1 SGB III) stellen bei der Priifung der Pflichtigkeit alle-
samt ab auf das Vorliegen einer Beschaftigung.
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Wichtig:

Auch wer als Sozialversicherungspflichtiger jahrelang in die Arbeitslosenversicherung einge-
zahlt hat, kann nicht sicher sein, im Falle der Arbeitslosigkeit auch tatsachlich Hilfe zu erhal-
ten. Denn die Arbeitsagentur priift erst bei Arbeitslosigkeit, ob tatsachlich Sozialversiche-
rungspflicht bestand. Wird das verneint — was bei Gesellschafter-Geschaftsfiihrern recht haufig
der Fall ist - besteht trotz teilweise jahrelanger Beitragszahlungen kein Anspruch auf Arbeits-
losengeld. Lediglich die nicht verjahrten Beitrdge - in der Regel die der letzten vier Jahre -
konnen zuriickgefordert werden.

Beschaftigung ist die nicht selbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis (§ 7
Abs. 1 SGB 1V). Eine Arbeit ist nicht selbststandig, wenn der Arbeitgeber gegeniiber dem ,Be-
schaftigten” ein Weisungsrecht hat.

Wer dagegen iiber seine eigene Arbeitskraft frei verfligen und seine Arbeitsinhalte selbst be-
stimmen kann, wer an keinen Arbeitsort gebunden ist, wer Unternehmerrisiko - beispielsweise
tiber eine Kapitalbeteiligung oder erfolgsabhdngige Beziige - trdgt, ist nicht abhangig beschaf-
tigt, sondern selbststandig.

Bei der rechtlichen Beurteilung, ob abhdngig beschaftigt oder nicht, ist es unzuldssig, auf nur
einen oder einige wenige Gesichtspunkte abzustellen. Es kommt vielmehr auf das ,Gesamtbild
der Tatigkeit” an. Damit werden zwar insbesondere Vertrdge, in denen die Pflichten des Arbeit-
nehmers und die Weisungshefugnisse des Arbeitgebers festgeschrieben sind, also im Fall eines
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers neben dessen Anstellungsvertrag auch der Gesellschaftsvertrag
oder eine Beiratsordnung, mit in die Priifung einbezogen. Vorrang vor der Vertragsauslegung
haben jedoch die besonderen Umstande des Verhaltnisses.

Die gesetzlichen Bestimmungen haben die GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht eindeu-
tig dem Kreis der Arbeitnehmer oder Arbeitgeber zugeordnet. Daraus ergeben sich in der Praxis
haufig Schwierigkeiten, zumal ein GmbH-Geschaftsfiihrer sowohl eine gesellschaftsrechtliche
als auch eine durch seinen Dienstvertrag bestimmende Rechtsstellung innehat.

Bei Gesellschafter-Geschaftsfiihrern einer GmbH liegt regelmafig - so das Bundessozialgericht
in standiger Rechtsprechung - ein abhangiges Beschaftigungsverhaltnis zur GmbH vor, wenn
sie

m funktionsgerecht dienend am Arbeitsprozess der GmbH teilhaben,
m fiirihre Beschaftigung ein entsprechendes Arbeitsentgelt erhalten

m und keinen mal3geblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft kraft ihres Anteils am
Stammkapital oder einer Sperrminoritdt geltend machen kdnnen.
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Nicht sozialversicherungspflichtig in Kranken-, Pflege- und Arbeitslosenversicherung sind Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer, die arbeitnehmerdhnliche Selbststandige sind. In bestimmten
Fallen jedoch, namlich dann, wenn die GmbH im Wesentlichen nur einen Auftraggeber und kei-
ne Mitarbeiter aulRer ,Minijobbern” beschaftigt, konnen arbeitnehmerahnliche Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer rentenversicherungspflichtig sein. In diesem Fall miissen sie selbst, nicht etwa
die GmbH, Beitrdge an die Deutsche Rentenversicherung Bund (DRV Bund) oder - in Abhangig-
keit von der Berufszweig - an ein Versorgungswert bezahlen. Sind sich Auftraggeber und Auf-
tragnehmer nicht dariiber im Klaren, ob die vereinbarte Tatigkeit als selbststandig oder als ab-
hangig anzusehen ist, sollte bei der Clearingstelle der Deutschen Rentenversicherung Bund
(DRV Bund) angefragt werden.

Dass arbeitnehmerahnliche Gesellschafter-Geschaftsfiihrer selbst rentenversicherungspflichtig
sind, ist ein Ausfluss der Entscheidung vom 24.11.2005 - B 12 RA 1/04 R. In diesem Urteil hatte
das Bundessozialgericht aufgrund der damaligen Rechtslage festgestellt, dass Geschaftsfiihrer,
die nur einen Auftraggeber (= die GmbH) haben und selbst(!) keine sozialversicherungspflichti-
gen Mitarbeiter beschaftigen, arbeitnehmerahnliche Selbststandige und damit rentenversiche-
rungspflichtig sind. Dieses Urteil hatte fatale Konsequenzen in der Praxis gehabt, weshalb die
deutsche Rentenversicherung beschlossen hatte, das Urteil des Bundessozialgerichts nicht iiber
den entschiedenen Einzelfall hinaus anzuwenden. Mit dem Haushaltsbegleitgesetz 2006 wur-
denauch §2S.1Nr.9undS. 4 Nr. 3 SGB VI gedandert. Nunmehr ist es auch gesetzlich geregelt,
dass bei Priifung, ob ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer rentenversicherungspflichtig ist oder
nicht, auf die Verhiltnisse bei der Gesellschaft und nicht auf das Innenverhaltnis zwischen Ge-
schaftsfiihrer und Gesellschaft abzustellen ist.

3 Statusfeststellungsverfahren

Seit 2005 sind Arbeitgeber verpflichtet, dem Sozialversicherungstrager auch zu melden, wenn
es sich bei einem Mitarbeiter um einen GmbH-Geschaftsfiihrer handelt. Nach § 7 a SGB IV ist bei
der Anmeldung eines Beschaftigten bei der Krankenkasse im Feld ,Statuskennzeichen” der Mel-
dung zur Sozialversicherung eine ,2“ einzutragen, wenn es sich um einen geschaftsfiihrenden
Gesellschafter einer GmbH handelt.

Wichtig:

Da die Abgrenzung zwischen selbststandigen und abhdngig beschaftigten GmbH-
Gesellschafter Geschaftsfiihrern leicht fehlerbehaftet sein kann und Fehler weitreichende Kon-
sequenzen haben, sollte zur eigenen Rechtssicherheit das Angebot der Deutschen Rentenver-
sicherung Bund (DRV Bund), dem Status kostenlos festzustellen, genutzt werden. Dies muss
beantragt werden, erfolgt also nicht ,automatisch”.
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Bei Meldung der GmbH sind die Einzugsstellen ,eigentlich” verpflichtet, ein Statusfeststel-
lungsverfahren bei der der Deutschen Rentenversicherung Bund (DRV Bund) zu beantragen.
Kein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sollte sich aber ,blind” darauf verlassen, dass die Einzugs-
stelle ein Statusfeststellungsverfahren von sich aus beantragt. Wer dann nicht selbst den An-
trag bei der DRV Bund stellt, hat keine Rechtssicherheit. Selbst wenn die Krankenkasse Versi-
cherungspflicht annimmt, werden dadurch die anderen Zweige der Sozialversicherung nicht
gebunden. Nur der von der DRV Bund fest gestellte Status bindet alle Zweige der Sozialversiche-
rung. Die Formulare kénnen (iber die Homepage der Deutschen Rentenversicherung - auch bar-
rierefrei — heruntergeladen werden.

Wichtig:

Geht die GmbH - ob zutreffend oder nicht — davon aus, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
sozialversicherungsfrei ist, sind die Einzugsstellen ohnehin nicht verpflichtet, ein Statusfest-
stellungsverfahren bei der DRV Bund zu beantragen. Hier miissen die GmbH respektive der Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer selbst tatig werden, wenn sie Rechtssicherheit iiber den Status
haben wollen, um unndtige Zahlungen und/oder Haftungsrisiken zu vermeiden. Denn die
GmbH muss dann, wenn die Sozialversicherungspflicht erst spater fest gestellt wird, samtliche
Beitrdge zur Sozialversicherung, also sowohl Arbeitgeber- als auch Arbeitnehmerbeitrage,
nachzahlen. Hier stellt sich dann ebenfalls die Frage nach der Verantwortung des Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrers und einem maglichen Verschulden. Wiirde dies bejaht, hatte der Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer gegen seine Vermdgensbetreuungspflichten der GmbH gegeniiber
verstolRen und wiirde demzufolge persdnlich fiir Schaden haften.

Dem Antrag auf Statusfeststellung beizufiigen ist neben dem Hauptantrag (Formular V027) die
fir GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer entwickelte Anlage zum Statusfeststellungsantrag
(Formular C0032). Die iibliche Bearbeitungszeit betrdgt - vorausgesetzt alle Unterlagen werden
vollstdndig eingereicht und er ergeben sich keine Riickfragen - zwischen zwei und drei Wochen.

Hinweis

Das Muster, nachdem die Statuspriifung beim Gesellschafter-Geschaftsfiihrer erfolgt, lduft in
etwa so: Je mehr Fragen mit ,ja” beantwortet werden, desto eher ist der Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer sozialversicherungsfrei. Damit kdnnen diese Fragen - je nach gewiinschtem
Ergebnis - als Richtschnur fiir die Ausgestaltung des Anstellungsvertrags verwendet werden.
Es sollte hier nicht vergessen werden, den Gesellschaftsvertrag ebenfalls auf Stimmigkeit mit
dem Anstellungsvertrag zu priifen. Widersprechen sich Gesellschafts- und Anstellungsvertrag,
hat der Gesellschaftsvertrag Vorrang.
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Fragen: Ja Nein
Halt der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer eine Beteiligung an der GmbH von O O
mehr als 50% oder hat er eine besondere Stellung in der GmbH?
Darf der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mit sich selbst Vertrage abschlie- O O
Ren? Ist das Selbstkontrahierungsverbot gemald § 181 BGB abbedungen?
Kann der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer selbst frei bestimmen, wo, wann,

. . . . . O O
wie lange und wie er seine Arbeit verrichtet?
Ist die GmbH eine Familiengesellschaft, bei der Familienmitglieder und der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mehr als 50% der Anteile an der GmbH hal- O O
ten?
War der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer vor der Entstehung der GmbH In-
haber eines gewerblichen Einzelunternehmen, dasin die GmbH O O

eingebracht wurde?

Ist der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer an Weisungen der Gesellschafterver-
sammlung der GmbH gebunden oder iibt er seine Tatigkeit frei von Weisun- O O
gen der Gesellschafter aus?

Liegt ein Treuhandvertrag fiir die Geschaftsfiihrung ohne Stimmrecht
in der Gesellschafterversammlung vor?

Tragt der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer (iber den Anteil an der GmbH ein
gesondertes erhebliches Risiko aufgrund von Darlehen, Biirgschaften oder O O
ahnlichen Verpflichtungen?

Summe:

Ist es das Ziel, frei in der Sozialversicherung zu sein, muss neben den Mehrheitsverhadltnissen
oder einem Vetorecht auch Folgendes im Gesellschafts- respektive Anstellungsvertrag wider-
spruchsfrei deutlich geregelt sein:

m Befreiung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrer vom Selbstkontrahierungsverbot
(§ 181 BGB)

m Weisungsfreie Entscheidung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrer hinsichtlich Art, Zeit,
Ort und Dauer der Tatigkeit fiir die GmbH

m keine Beschrankungen der Geschaftsfiihrungsbefugnis des Gesellschafter-Geschafts-
fiihrers durch eine Geschaftsordnung oder Beiratsordnung

m keine Genehmigungspflicht flir wichtige Entscheidungen
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m  weisungsfreie Gestaltung des Urlaubs durch den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
m Abberufung als Geschaftsfiihrer nur aus wichtigem Grund maglich
m erfolgsabhdngiges Geschaftsfiihrer-Entgelt

Der Vorteil des Statusfeststellungsverfahrens des DRV Bund: Mit ihm wird verbindlich gegen-
tiber allen(!) Sozialversicherungstragern geklart, ob ein GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
als abhangig beschaftig und damit sozialversicherungspflichtig oder selbststandig und damit
sozialversicherungsfrei ist.

Wichtig:

Die Angaben in dem Antrag auf Statusfeststellung miissen von Anfang an richtig sein und soll-
ten unbedingt, wenn sich die Verhdltnisse dndern, aktualisiert werden. Denn lediglich dann,
wenn die Angaben richtig sind und sich nicht zu einem spateren Zeitpunkt gedandert haben,
sind die Sozialversicherungstrager an die Einstufung aufgrund der Statusfeststellung gebun-
den.

Wer mit dem vom DRV Bund festgestellten Status nicht einverstanden ist, dem bleibt der Sozial-
gerichtsweg. Eine Klage vor einem Sozialgericht istin aller Regel recht langwierig und es dauert
meist bis zu zwei Jahren, bis ein Urteil gefallt wird. Das Bundesverfassungsgericht sieht in einer
tiberlangen Verfahrensdauer vor dem Sozialgericht (vier Jahre) das Recht auf effektiven Rechts-
schutz verletzt (Beschluss vom 24.08.2010 - 1 BvR 331/10).

Hinweis

Die Aufwendungen, die Ihnen als Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Zusammenhang mit dem
Statusfeststellungsverfahren entstanden sind, konnen Sie als Werbungskosten bei Ihren Ein-
kiinften aus nicht selbststandiger Arbeit in Ihrer Einkommensteuererkldarung geltend machen
(BFH vom 06.05.2010 - VIR 25/09).
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4 Keine Bedeutung des Geschaftsfiihrer-Einflusses
auf die GmbH

Nach einer friiheren Rechtsauffassung war ein Geschaftsfiihrer dann nicht abhangig beschaftigt
und mithin nicht sozialversicherungspflichtig, wenn er als Einziger aufgrund seiner Fachkennt-
nisse mal3geblichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung der GmbH hatte und deshalb praktisch
weisungsfrei war. Auch die Regelung der Vertretung der GmbH nach auRen, ob also einzelver-
tretungs- oder ,nur” gesamtvertretungsberechtigt spielte als ,Puzzleteil” bei der Einschdatzung
der Sozialversicherungspflicht eine Rolle.

Wichtig:

Ob das Anstellungsverhdltnis eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers mit (s)einer GmbH ein Ar-
beitsverhaltnis ist, hdangt nicht vom Umfang der Vertretungsbefugnisse des Geschaftsfiihrers
im Innenverhdltnis ab, sondern richtet sich nach den allgemeinen Kriterien zur Abgrenzung
selbststandiger von nicht selbststandiger Tatigkeit (BFH vom 20.10.2010 - VIII R 34/08). Ab-
zustellen ist deshalb auch bei der Beurteilung der Tatigkeit des GmbH-Geschaftsfiihrers vor-
nehmlich auf die Umstdande des Einzelfalls und nicht auf dessen organschaftliche Stellung.
Dies Abkehr von der ,0Organtheorie” besagt, dass ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht nur
wegen seiner Organstellung steuerlicher Arbeitnehmer ist und deshalb Einkiinfte aus nicht
selbststandiger Tatigkeit hat. Damit konnen beherrschende Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
ihre Geschaftsfiihrertatigkeit freier und damit auch steuerlich optimaler als friiher gestalten.
Der Vertrag sollte aber nicht ,selbst gestrickt” sein, sondern Sie sollten hier unbedingt die
Hilfe Ihres Steuerberater suchen. Denn hier stoRen zumindest Steuer- und Sozialversiche-
rungsrecht aufeinander und sollten folglich auf ihre jeweiligen Auswirkungen hin {berpriift
werden. Des Weiteren sollten unbedingt von vornherein wirtschaftliche Griinde fiir den Ab-
schluss des gewahlten Vertragstypus offensichtlich sein und wenn moglich dokumentiert wer-
den.

Das Bundessozialgericht hat zwischenzeitlich die ,Kopf und Seele Rechtsprechung” vollstéandig
aufgegeben (BSG vom 29.07.2015 - B 12 KR 23/13 R), nachdem es zuvor bereits die ,Schon-
wetterselbststandigkeit” oder ,Rechtsprechung der familiaren Riicksichtnahme” aufgegeben
hatte (BSG vom 29.08.2012 - B 12 KR 25/10 R). Anders ausgedriickt: Wer keine Kapitalanteile
an der GmbH halt, ist immer(!) abhangig beschaftigt (BSG vom 14.03.2018 - B 12 KR 13/17 R).
Minderheits-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sind nur dann nicht abhangig beschaftigt, wenn
niemand in der GmbH-Gesellschafterversammlung einen Beschluss gegen ihren Willen durch-
setzen kann, wenn sie also eine Sperrminoritdt haben oder ein Vetorecht. Es soll aber nur dann
von der Sozialversicherungspflicht befreien, wenn der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bei al-
len(!) Beschliissen sein Vetorecht geltend machen kann. Das geht aber schon aus rein GmbH-
rechtlichen Griinden nicht.
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Nach § 47 Abs. 4 GmbHG hat ein ... Gesellschafter, welcher durch die Beschlussfassung entlastet
oder von einer Verbindlichkeit befreit werden soll, ... hierbei kein Stimmrecht und darf ein solches
auch nicht fiir andere ausiiben. Dasselbe gilt von einer Beschlussfassung, welche die Vornahme
eines Rechtsgeschdfts oder die Einleitung oder Erledigung eines Rechtsstreits gegeniiber einem
Gesellschafter betrifft.“ Die vier Beschlussfalle, bei denen (auch ein Mehrheits-)Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer kein Stimmrecht hat, sind also:

1. die Entlastung (Abs. 4 Satz 1 Alternative 1)
2. die Befreiung von einer Verbindlichkeit (Abs. 4 Satz 1 Alternative 2)

3. die Vornahme eines Rechtsgeschafts mit dem Gesellschafter
(Absatz 4 Satz 2 Alternative 1) und

4. Rechtsstreitigkeiten gegeniiber dem Gesellschafter (Abs. 4 Satz 2 Alternative 2)

Vor dem Hintergrund dieser vier gesetzlichen Stimmrechtsausschliisse ware praktisch jeder
Minderheits-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer — gleichgiiltig, ob er ein Vetorecht hat oder nicht -
sozialversicherungspflichtig.

Der Grundsatz ist, dass auch ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer jederzeit abberufen werden
kann, wenn der entsprechende Gesellschafterbeschluss vorliegt (§ 38 Abs. 1 GmbHG). Es ist
aber auch zuldssig, dass in der Satzung der GmbH die Abberufung auf wichtige Griinde be-
schrankt wird (§ 38 Abs. 2 GmbHG). Eine Abberufung aus wichtigem Grund kann nicht abbedun-
gen werden, und zwar noch nicht einmal dann, wenn dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer das
Recht auf Geschaftsfiihrung lebenslang eingerdumt wurde. Sieht die Satzung vor, dass der Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer nur aus wichtigem Grund abberufen werden kann, darf dieser bei
der Abstimmung in der Gesellschafterversammlung trotz seines Rechts auf Teilnahme nicht mit-
stimmen, denn sonst wiirde er gegen das Verbot des Richtens in eigener Sache verstolRen (§ 47
Abs. 4 GmbHG).

Beispiel: Ein GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist mit 25 % an der GmbH beteiligt.
Er hat eine Sperrminoritat, kann also ihm unangenehme Beschliisse wirksam
verhindern. Dieses Vetorecht kann allerdings nicht greifen, wenn er aus wich-
tigem Grund abberufen wird, weil er in einem solchen Fall nicht stimmberech-
tigt ist, da es um seine eigene Angelegenheit geht. Die Rentenversicherung
sprach deshalb dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einen wesentlichen Ein-
fluss auf die GmbH ab. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer klagte — mit Erfolg,
allerdings nur in der zweiten Instanz (LSG Hamburg vom 29.10.2019 -
L3 BA0/18; nrkr.). Gegen das Urteil wurde Revision eingelegt, es ist jetzt
beim Bundessozialgericht (BSG) unter dem Az.: B1R19/19R anhdngig.
Sprechen Sie mit Ihrem Steuerberater, wenn Sie befiirchten in einer dahnli-
chen Situation zu sein, was Sie tun konnen, bis das BSG seine Musterent-
scheidung getroffen haben wird.
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Hinweis

Hat der Minderheits-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ein Vetorecht und ist er nicht sozialversi-
cherungspflichtig, ist die GmbH im sozialversicherungsrechtlichen Sinne keine Arbeitgeberin.
Ubernimmt sie dennoch die ,Arbeitgeberbeitrige” zur (freiwilligen) Sozialversicherung, han-
delt es sich dabei um steuerpflichtiges Zusatzentgelt. Wurde im Anstellungsvertrag dieser Ent-
geltteil nicht genannt, handelt es sich um eine verdeckte Gewinnausschiittung.

Ein Fremdgeschaftsfiihrer einer GmbH, der nicht gleichzeitig Gesellschafter der GmbH ist, der
mit der GmbH einen Dienstvertrag abgeschlossen hat, fiir seine Arbeit ein gewinnunabhangiges
Gehalt bekommt und somit kein Unternehmerrisiko tragt, ist in der Sozialversicherung regel-
maRig als Arbeitnehmer und damit versicherungspflichtig in allen Zweigen anzusehen. Erist in
den Betrieb eingegliedert, selbst wenn Einzelanweisungen zur Arbeitsgestaltung und Arbeits-
zeit fehlen. Selbst dann, wenn sich die Gesellschafter nicht in die Geschaftsfiihrung ,einmi-
schen” und ihn ,schalten und walten lassen”, wie er will, gilt er als eingegliedert. Denn allein
die Tatsache, dass die Gesellschafter dem Geschaftsfiihrer sagen kdnnten, wenn sie es denn
wollten, was er zu tun oder zu lassen hat, begriindet hier die abhangige Beschaftigung.

Beispiel: Eine angestellte GmbH-Geschaftsfiihrerin ist sozialversicherungspflichtig und
hat auch dann Anspruch auf Arbeitslosengeld, wenn sie die Ehefrau des Al-
leingesellschafters ist (BSG vom 10.05.2007 - B 7a AL 8/06 R). Sie ist eindeu-
tig abhangig beschaftigt gewesen, weil nicht an der GmbH beteiligt und zur
Befolgung von Gesellschafter-Anweisungen verpflichtet war. Folglich hat sie
auch die Anwartschaftszeit erfiillt und damit Anspruch auf Arbeitslosengeld.

5 Die Bedeutung der Kapitalbeteiligung an der GmbH

0b ein GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer abhdngig beschaftigt ist oder nicht, hdangt davon
ab, ob er die GmbH beherrscht oder nicht. Beherrscht er sie, ist er versicherungsfrei, weil er
kein Arbeit-, sondern Unternehmer ist.

Im sozialversicherungsrechtlichen Sinn beherrscht der Gesellschafter die GmbH nicht etwa erst
dann, wenn er der GmbH oder den anderen Mitgesellschaftern seinen Willen aufzwingen kann,
sondern vielmehr schon dann, wer er mit seiner Stimme Entscheidungen in der GmbH, die ihm
~missfallen” oder seinen Interessen zuwider laufen, verhindern kann. Dann hat er eine
~Rechtsmacht”. Ein - zugegeben wohl nicht alltdgliches - Beispiel: Sieht der Gesellschaftsver-
trag fiir Gesellschafterbeschliisse Einstimmigkeit vor oder hat der Gesellschafter ein Vetorecht
fiir alle Entscheidungen, das in der Satzung verankert ist, beherrscht er die GmbH. Und zwar
~€infach” deshalb, weil er missliebige Entscheidungen verhindern kann. Die Folge: Er ist sozial-
versicherungsfrei.
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Wenn ein Gesellschafter tiber mehr als 50 % des Stammkapitals verfiigt oder nach einer beson-
deren Vereinbarung im Gesellschaftsvertrag die Beschliisse der anderen Gesellschafter mit sei-
ner Sperrminoritdt verhindern kann, besitzt er erheblichen Einfluss auf die Geschicke der Ge-
sellschaft, sodass kein abhdngiges Beschaftigungsverhdltnis gegeben ist (BSG vom 24.06.1982
~ 12 RK 43/81).

Wichtig:

50 % ist keine Mehrheit! Damit kann keiner, der mit 50 % an der GmbH beteiligt ist, seinen
Willen durchsetzen. Das gilt aber auch fiir den oder die Gesellschafter, die die anderen 50 %
der Anteile halten. Damit konnen sie ihren Willen nicht gegen den mit 50 % beteiligten Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer durchsetzen. Deshalb ist ein halftig beteiligter Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer sozialversicherungsfrei, weil er ihm unangenehme Entscheidungen verhindern
kann.

Bei einer Beteiligung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers am Stammkapital der GmbH von we-
niger als 50 % ist abzuwdgen, ob ein abhdngiges, sozialversicherungspflichtiges Beschafti-
gungsverhaltnis gegeben ist. Ein Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist aufgrund seiner Kapitalbe-
teiligung nur dann selbststandig tatig, wenn er mindestens 50 % der Anteile am Stammkapital
halt oder ihm bei geringerer Kapitalbeteiligung nach dem Gesellschaftsvertrag eine ,ech-
te”/,qualifizierte” Sperrminoritdt eingerdumt ist. Eine ,echte”/,qualifizierte” Sperrminoritat
setzt voraus, dass sie nicht auf bestimmte Angelegenheiten der Gesellschaft begrenzt ist, son-
dern uneingeschrankt die gesamte Unternehmenstatigkeit umfasst. Abreden, die aullerhalb des
Gesellschaftsvertrags zustande gekommen sind und die das Stimmverhalten regeln, sind bei der
Bewertung der Rechtsmachtverhidltnisse nicht zu beriicksichtigen (BSG vom 14.03.2018 -
B 12 KR 13/17 R)

Beispiel: V war urspriinglich Inhaber eines Einzelunternehmens fiir Haustechnik. Zum Jah-
reswechsel 2007/2008 beschloss er die Einzelfirma aufzuspalten. Als Betriebsun-
ternehmen griindete er zusammen mit seinem Sohn S die VS-GmbH. Die Betriebs-
mittel blieben in seinem Eigentum. Er vermietete die Anlagegegenstinde an die
GmbH. Das Stammkapital der VS-GmbH betrug 25.000 Euro. Davon iibernahm V ei-
nen Anteil von 60 % und S die restlichen 40 %. Beide wurden zu alleinvertretungs-
berechtigten Gesellschafter-Geschaftsfiihrern bestellt. Laut Satzung mussten Ge-
sellschafterbeschliisse mit einfacher Stimmenmehrheit getroffen werden. Aufgrund
einer privatschriftlich abgeschlossenen Stimmrechtsvereinbarung sollte jeder Ge-
sellschafter iiber die Halfte der Stimmrechte verfiigen. Fiir seine Tatigkeit als Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer erhielt der S ein monatliches Festgehalt von
3.700 Euro brutto, das auch bei voriibergehender Arbeitsunfahigkeit fortgezahlt
werden sollte. S ist sozialversicherungspflichtig, weil er nur eine Minderheit der
Gesellschaftsanteil hdlt und iber keine Sperrminoritat verfiigt. Die privatschriftli-
che Vereinbarung, in der der V praktisch auf 10 % Stimmanteile zu Gunsten von S
verzichtet hatte - zahlt nicht (BSG vom 19.09.2019 - B 12 KR 21/19 R).
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Wichtig:

Die Mitarbeiterverhdltnisse der Gesellschafter einer GmbH sind auch schon vor der Eintragung
in das Handelsregister (Vor-GmbH) nach dem Recht der GmbH zu beurteilen. Wenn auch eine
Vor-GmbH eine ,Personenvereinigung ohne eigene Rechtspersonlichkeit mit gesamthanderi-
scher Rechtszustandigkeit fiir das Gesellschaftsverhadltnis” darstellt, so ist es doch der Wille der
Gesellschafter, auch die Vorgesellschaft unter das Recht der GmbH zu stellen.

Sind die beiden alleinigen Geschaftsfiihrer einer GmbH mit gleichen Anteilen am Stammkapital
beteiligt und vertreten sie die Gesellschaft gemeinschaftlich, so haben sie in ihrem notwendi-
gen Zusammenwirken eine das Unternehmen schlechthin beherrschende Stellung und stehen
daher nicht in einem Versicherungspflicht begriindenden Beschaftigungsverhaltnis (BSG vom
25.10.1989, 2 RU 12/89).

Eine in der GmbH beschaftigte Gesellschafterin, die selbst nur Geschdftsanteile in Héhe von
30 % besitzt, zusammen aber mit ihrem Ehemann iiber die Halfte des Stammkapitals verfiigt
und nach dem Anstellungsvertrag die Aufgabe besitzt, ,den Geschaftsfiihrer der Gesellschaft in
seiner beruflichen Tatigkeit nach dessen Weisung zu unterstiitzen, inshesondere fiir den ord-
nungsgemaRen Ablauf der anfallenden Arbeiten zu sorgen”, steht grundsatzlich in einem ab-
hangigen Beschaftigungsverhaltnis. Es sei denn, die tatsdchlichen Verhaltnisse (weitgehende
Weisungsfreiheit, Nichteinhaltung der vereinbarten Arbeitszeit, Verhinderung von Beschliissen
der Gesellschaft aufgrund des Stimmenanteils beider Ehegatten von insgesamt 50 %) rechtfer-
tigen eine andere versicherungsrechtliche Beurteilung (BSG vom 23.06.1994 - 12 RK72/92).

6 Folgen der Sozialversicherungspflicht

Wird ein GmbH-(Gesellschafter-)Geschaftsfiihrer als sozialversicherungspflichtig eingestuft,
muss die GmbH von seinem Gehalt Sozialversicherungsbeitrdage einbehalten. Fiir die Berech-
nung der abzufiihrenden Sozialversicherungsbeitrage gelten die tiblichen Beitragshemessungs-
groRen und -grenzen. AuRerdem muss die GmbH die Arbeitgeberbeitrage zur Sozialversiche-
rung leisten. Tut sie das nicht, obwohl der Geschaftsfiihrer sozialversicherungspflichtig ist, haf-
tet sie als Arbeitgeberin fiir die nicht abgefiihrten Beitrage. Das kann zu der ,absurden” Situa-
tion fiihren, dass der Geschaftsfiihrer als Organ dann, wenn er die Nichteinbehaltung und in der
Folge die Nichtabfiihrung seiner eigenen Sozialversicherungsbeitrage verschuldet hat, person-
lich haftet. Das Risiko der Haftung ist hoch: Die GmbH haftet bis zur Verjahrung (30 Jahre) als
Arbeitgeberin fiir die richtige Berechnung der Beitrdge und deren Abfiihrung.
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Hinweis

Bereits bei der Bestellung und der Anstellung eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers sollte
rechtsverbindlich geklart werden, ob er sozialversicherungspflichtig ist oder nicht. Dabei soll-
ten Sie das obligatorische Clearingstellenverfahren bei DRV Bund wahlen, denn diese geht ei-
ner Statusfeststellung durch die Einzugsstelle stets vor (BSG vom 16.07.2019 -
B 12 KR6/18 R). Da Anstellungsvertrag und Gesellschaftsvertrag widerspruchsfrei geregelt
sein miissen, sollten Sie nicht zogern, Ihren Steuerberater mitin das Verfahren einzubeziehen.

Bejaht dagegen die GmbH die Sozialversicherungspflicht ihres Gesellschafter-Geschaftsfiihrers,
obwohl er es nicht ist, zahlt sie Arbeitgeberbeitrage, ohne dazu verpflichtet zu sein. Wird der
Fehler aufgedeckt, werden lediglich die nicht verjahrten Beitrage — da sind in der Regel die der
letzten vier Jahre - erstattet. Zum Streitpunkt in diesem Zusammenhang kann ein mégliches
Verschulden des (Gesellschafter-)Geschaftsfiihrers werden. Denn durch dem Grunde nach unge-
rechtfertigten Zahlungen verletzt unter Umstdnden seine Vermdgensbetreuungspflicht der
GmbH gegeniiber, was ihn den Gesellschaftern gegentiiber haftbar macht.

Die ungerechtfertigte Zahlung von Sozialversicherungsbeitragen hat beziiglich des Arbeitge-
beranteils auch eine steuerliche Folge: Ublicherweise ist der Arbeitgeberanteil zur Sozialversi-
cherung (lohn-)steuerfrei (§ 3 Nr. 62 EStG). Voraussetzung ist, dass die Pflicht besteht, Arbeit-
geberbeitrage zur Sozialversicherung zu zahlen. Ein Irrtum {iber die Sozialversicherungseigen-
schaft aber begriindet keine Pflicht. Demzufolge sind auch die Arbeitgeberbeitrage, die wegen
einer irrtlimlich angenommenen Sozialversicherungspflicht bezahlt wurden, lohnsteuerpflich-
tig.

Stellt die DRV Bund in Statusfeststellungsverfahren Verfahren Sozialversicherungspflicht durch
Verwaltungsakt fest, sind alle Zweige der Sozialversicherung an diese Feststellung gebunden.
Das gilt auch fiir die Arbeitsverwaltung (Bundesagentur fiir Arbeit) hinsichtlich der Zeiten, fiir
die der die Versicherungspflicht feststellende Verwaltungsakt wirksam ist. Sie ist fiir diese Zei-
ten leistungsrechtlich an diese Feststellung der DRV Bund gebunden. Mit anderen Worten: Da-
mit hat der betroffene Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, wenn auch die iibrigen Voraussetzungen
erfiillt sind, bei Arbeitslosigkeit Anspruch auf Arbeitslosengeld.
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7 Korrekturen der Einstufung

Stellt sich die Annahme, der GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sei sozialversicherungs-
pflichtig, spater als Irrtum heraus, wurden die Sozialversicherungsbeitrage also zu Unrecht
abgefiihrt, hat die GmbH und der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer Anspruch auf Riickzahlung der
zu Unrecht bezahlten Beitrdge (§ 26 Abs. 2 SGB IV). Die Erstattung muss beantragt werden. Da
lediglich die nicht verjahrten Beitrdge erstattet werden, sollte ein Antrag auf Erstattung mog-
lichst zeitnah nach dem Entdecken des Irrtums erfolgen, um eine — mdglichweise weitere - Ver-
jahrung zu verhindern.

Der Erstattungsanspruch entsteht mit dem Eingang der zu Unrecht gezahlten Beitrdage bei der
Einzugsstelle. Er verjahrt innerhalb von vier Jahren (§ 27 Abs. 2 SGB1V). Die Verjahrung be-
ginnt nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Beitrag gezahlt wurde.

Wurde die Versicherungspflicht des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers durch Verwaltungsakt, also
durch eine formliche Anordnung eines Sozialversicherungstragers, festgestellt, ist dieser Ver-
waltungsakt die Rechtsgrundlage fiir die Beitragszahlungen. War der Verwaltungsakt zu Un-
gunsten des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers falsch, muss geklart werden, stellt sich die Frage,
wann der Erstattungsanspruch entsteht und wann er verjahrt. Die Spitzenverbande der Sozial-
versicherungstrager vertraten in ihrer Besprechung vom 30. und 31.03.2009 dazu folgende
Meinung: Hat ein Sozialversicherungstrager zu Unrecht eine Versicherungspflicht per Verwal-
tungsakt festgestellt, besteht solange kein Erstattungsanspruch, bis der zugrunde liegende
Verwaltungsakt aufgehoben wurde. Auch ein falscher Verwaltungsakt bildet einen Rechtsgrund
fiir die Beitrage, sodass die Beitrage nicht zu Unrecht entrichtet werden. Die Verjahrung be-
ginnt erst mit dem Entstehen des Anspruchs. Zum Entstehen des Anspruchs muss der Verwal-
tungsakt aufgehoben worden sein.

Die zu Unrecht bezahlten Arbeitgeberbeitrage stehen der GmbH als Arbeitgeberin zu, die zu
Unrecht bezahlten Arbeitnehmerbeitrage dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer selbst.

Hinweis

Wenn die GmbH und Sie selbst zu Unrecht bezahlte Sozialversicherungsbeitrage zuriickerstat-
tet bekommen, missen Sie auch die steuerlichen Konsequenzen der Riickerstattung im Auge
behalten. Die Riickerstattung der Arbeitnehmerbeitrage erhoht zwar nicht Ihr Geschaftsfiih-
rergehalt, aber moglicherweise ist bei Ihnen der Sonderausgabenabzug zu korrigieren.

Beratschlagen Sie sich in einer solchen Situation unbedingt mit Ihrem Steuerberater.

Dass die riickerstatteten Arbeitnehmeranteile dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zustehen,
giltauchin der Insolvenz.
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Beispiel: Eine Betriebskrankenkasse (BKK) bezahlte Arbeitnehmeranteile, die zu Un-
recht fiir einen eigentlich sozialversicherungsfreien GmbH-Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer entrichtet worden waren, nach der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens an den Insolvenzverwalter aus. Dass der Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer zu Unrecht als sozialversicherungspflichtig eingestuft wor-
den war, hatte die BKK nach einer AuRenpriifung im August 2005 beschieden.
Das Insolvenzverfahren war aber bereits im Oktober 2003 erdffnet worden.
Die BKK argumentierte, eine Auszahlung der zu Unrecht eingezogenen Ar-
beitnehmeranteile an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer kdnne nicht erfol-
gen, weil die gezahlten Beitrdage in der Insolvenz dem Vermdgen des Arbeit-
gebers zuzuordnen seien. Die Klage dagegen war erfolgreich: Der Erstat-
tungsanspruch des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers auf Erstattung der von
ihm getragenen Beitragsanteile besteht nach §26 SGBIV (BSG vom
17.3.2010-B 12 KR 13/09 R).

Die Riickzahlung von zu Unrecht entrichteten Beitragen haben, da sie auch den bei Pflichtigkeit
steuerfreien Arbeitgeberanteil umfassen, moglicherweise auch (lohn-)steuerliche Konsequen-
zen.

1. Moglichkeit: Die zuriickgezahlten Arbeitgeberbeitrage, die bei Zahlung lohnsteuerfrei wur-
den, verbleiben bei der GmbH. Hier ergeben sich keine lohnsteuerlichen Konsequenzen.

2. Moglichkeit: Die gesamten zuriickgezahlten Beitrdge, also auch die friiher als lohnsteuerfrei
behandelten Arbeitgeberbeitrage, werden dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ausbezahlt. In
Bezug auf die Arbeitgeberanteile handelt es sich dabei in aller Regel um eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung, es sei denn, im Anstellungsvertrag des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers wurde -
praktisch vorausschauend - die Zahlung der Arbeitgeberbeitrage zur Sozialversicherung als
Entgeltbestandteil vereinbart. Dann handelt es sich um zusatzlichen Arbeitslohn, der nach dem
Zuflussprinzip im Jahr der Zahlung lohnsteuerpflichtig wird.

Wichtig:

Ist der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer z. B. wegen Uberschreitens der Jahresentgeltgrenze
nicht krankenversicherungspflichtig und leistet die GmbH als Arbeitgeberin irrtiimlicherweise
nach § 3 Nr. 62 Satz 1 EStG in Verbindung mit § 257 Abs. 1 und Abs. 2 SGB V steuerfreie Zu-
schiisse zu den Krankenversicherungsbeitragen (zu einer freiwilligen Versicherung in der ge-
setzlichen Krankenversicherung oder zu einer privaten Krankenversicherung), wurden diese
Zuschiisse in den Jahren der urspriinglichen Zahlung zu Unrecht als steuerfrei nach § 3 Nr. 62
Satz 1 EStG behandelt. In einem solchen Fallist davon auszugehen, dass Arbeitslohn bereits in
den jeweiligen Kalenderjahren der friiheren Zahlung zugeflossen ist. Dann werden die Ein-
kommensteuerveranlagungen wegen eines riickwirkenden Ereignisses (§ 175 Abs. 1 Satz1
Nr. 2 AO) geandert.
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3. Moglichkeit: Wird auf die Riickzahlung der Pflichtbeitrage zur Sozialversicherung verzichtet,
wandeln sie sich um in freiwillige Beitrage. Dies gilt auch fiir die friiheren Arbeitgeberbeitrage
zur Sozialversicherung. Sie sind also folglich nicht mehr steuerfrei nach § 3 Nr. 62 EStG. Ist im
Anstellungsvertrag des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers die Zahlung von Arbeitgeberbeitragen
zur Sozialversicherung nicht vereinbart, handelt es sich um eine verdeckte Gewinnausschiit-
tung. Wurde sie vereinbart, handelt es sich um (zusatzlichen) steuerpflichtigen Arbeitslohn.
Auch hier gilt das Zuflussprinzip, die Finanzverwaltung kann also diese in freiwillige Beitrage
umqualifizierten Arbeitgeberleistungen nicht riickwirkend als steuerpflichtigen Arbeitslohn in
den Jahren der urspriinglichen Zahlungen der GmbH an den Sozialversicherungstrager behan-
delt (Finanzgericht Rheinland-Pfalz vom 13.09.2007 - 1 K 2180/06. Es ist erst dann, wenn die
bereits bezahlten Arbeitgeberanteile in freiwillige Beitrage umgewandelt werden, also erst im
Jahr der Umwandlung ein steuerpflichtiger Arbeitslohn anzunehmen. Der Grund: Die Umwand-
lung sei kein riickwirkendes Ereignis (§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AQ). Das Urteil wird allgemein
angewendet in den Fallen, in denen tatsdchlich eine Umwandlung irrtiimlich gezahlter Beitrage
zur Sozialversicherung in freiwillige Beitrage stattfindet (Oberfinanzdirektion Karlsruhe, koor-
dinierter Landererlass vom 19.11.2008, S-2333/77 — St 144 - S-2333/77 - St 144).

Die Weiterleitung erstatteter Arbeitgeberanteile zur Rentenversicherung durch den Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer an seine bei der GmbH angestellte Ehefrau, fiir deren Altersvorsorge die
Arbeitgeberanteile irrtiimlich gezahlt wurden, ist keine Zuwendung des Arbeitgebers, die dem
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer als verdeckte Gewinnausschiittung zuzurechnen ist. Vorausset-
zung: Das Arbeitsverhadltnis wurde fremdiiblich vereinbart und tatsdchlich durchgefiihrt (BFH
vom 21.10.2014 - VIII R 21/12).

8 Besonderheiten bei einer GmbH & Co. KG

Bei einer GmbH & Co KG erfolgt die Geschaftsfiihrung durch den Komplementar, also die GmbH,
vertreten durch ihre/n Geschaftsfiihrer. Fiir die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung ist es
entscheidend, mit welchen Kompetenzen die Komplementar-GmbH ausgestattet ist.

Grundsatzlich sind drei Konstellationen denkbar:

1. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer halt nur an der GmbH Anteile

2. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist nur an der KG beteiligt

3. Der Gesellschafterist sowohlan der GmbH als auch an der KG beteiligt

Im ersten Fall, wenn also der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nur an der GmbH beteiligt ist, gel-
ten die vorstehenden Ausfiihrungen auch fiir ihn. Halt er 50 % der Anteile oder mehr oder ver-
fiigt er tiber eine echte Sperrminoritdt, ist er sozialversicherungsfrei. Wird er nur aufgrund eines
Anstellungsvertrages mit der GmbH tatig, steht grundsatzlich ebenfalls in einem abhangigen
Beschaftigungsverhaltnis.
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Statusfeststellungsverfahren

Im zweiten Fall sind wiederum zwei Varianten denkbar. Bei einer , echte” GmbH & Co. KG ist die
GmbH die einzige Komplementdrin. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist Kommanditist. Als
Geschaftsfiihrer der GmbH ist er sozialversicherungspflichtig. Nur dann, wenn dem geschafts-
fiihrenden Kommanditisten im Gesellschaftsvertrag ein maRgeblicher Einfluss auf die GmbH &
Co. KG so eingeraumt wird, dass gegen seinen Willen nichts beschlossen werden kann, ist er
versicherungsfrei.

Bei der zweiten Variante des zweiten Falls, einer ,unechten” GmbH & Co. KG ist der Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer als natiirliche Person Komplementar neben der GmbH. Damit gilt er auf je-
den Fall als Mitunternehmer und istin aller Regel nicht sozialversicherungspflichtig.

Im dritten Fall, wenn also der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sowohl an der GmbH als auch an
der KG beteiligt ist, ist er nicht abhdngig beschaftigt, falls er allein aus einer oder aus beiden
Beteiligungen heraus die GmbH & Co. KG beherrscht. Die Folge: Keine Sozialversicherungs-
pflicht.

Wichtig:

Schliel3t eine GmbH, an der eine Beteiligungs-GmbH 100 % der Anteile halt, mit dem Allein-
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ihrer Beteiligungs-GmbH einen Anstellungsvertrag (Drittver-
trag), dann ist er Fremd-Geschaftsfiihrer bei der GmbH und damit sozialversicherungspflichtig
(Landessozialgericht Berlin vom 27.11.2019 - L 9 KR 264/17).
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