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Editorial

FUr den eiligen Leser stellt sich die Sachlage in knapper Form wie folgt dar:
m Steuerrechtlich ist der GmbH-Gesellschafter-GeschaftsfUhrer immer Arbeitnehmer.

m Arbeitsrechtlich ist der GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfuhrer nach deutschem
Recht nie Arbeitnehmer.

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

Nun konnten manche Gesellschafter-Geschaftsfihrer auf die Idee kommen, das sei
doch fur sie alles ,Jacke wie Hose"”. Eine fatale Fehleinschatzung, denn die erste
Einordnung des Status muss in der Personalabteilung des Unternehmens oder —
falls die Lohnbuchfihrung ausgelagert wurde — in der Kanzlei des Steuerberaters
getroffen werden. Die Entscheidung ist bei mitarbeitenden GmbH-Gesellschaftern
oder Mitunternehmern in einer GmbH & Co. KG im Einzelfall schwierig. Denn fur
die sozialversicherungsrechtliche Auslegung der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer-Po-
sition ist auch der Gesellschaftsvertrag von Bedeutung — und damit spielt neben den
bereits genannten drei ein viertes Rechtsgebiet, das Gesellschaftsrecht, eine nicht
zu unterschatzende Rolle.

Im Grunde genommen sind arbeitsrechtliche Fehleinschatzungen zwar argerlich,
betreffen aber in aller Regel ,nur” den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer selbst, und
das in aller Regel auch ,nur” dann, wenn es zum Streit zwischen GmbH und Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrer kommt. Das kann teuer werden. Noch teurer aber kdnnen
steuerliche (Stichwort verdeckte Gewinnausschuttungen) und sozialversicherungs-
rechtliche (Stichwort Versicherungspflicht) Fehleinschatzungen werden, da sie in
aller Regel weit zurtick in die Vergangenheit reichen und sich die geforderten Nach-
zahlungen folglich summieren.

Aber auch wenn das theoretische Wissen Uber die Unterschiede der Einstufung
vorhanden ist, beginnen — wie der Fachkundige weils — die Probleme nicht wegen
der oben genannten Grundsatze, sondern wegen der damit verbundenen Ausnah-
men und , Graustufen”. Ein Grund daflr ist, 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 moglicherweise sogar kontraproduktiven Folgen Entschei-
dungen, die fir das eine Rechtsgebiet getroffen wurden, fir eines oder sogar fur
beide anderen Rechtsgebiete haben.

lhringen, im Juli 2025 Prof. Dr. Claudia Ossola-Haring

Hinweis

In dieser Publikation wird aus Grinden der besseren Lesbarkeit in der Re-
gel das generische Maskulinum verwendet. Die verwendete Sprachform be-
zieht sich auf alle Menschen, hat ausschlief3lich redaktionelle Griinde und ist
wertneutral.
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Die GmbH als Vertragspartnerin
des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ist eine Gesellschaft mit eigener
Rechtspersonlichkeit, eine juristische Person, die — hier mag diese Aussage so genu-
gen — Vertrage auch mit ihren Gesellschaftern abschliefSen kann (§ 13 GmbHG). Um
handlungsfahig zu sein, also auch um Vertrage schliefSen zu kédnnen, bendtigt die
GmbH eine naturliche Person, den oder die Geschaftsfuhrer (§ 6 Abs. 2 GmbHG).
Geschaftsfuhrer durfen auch Gesellschafter sein. Zum Geschaftsfuhrer einer GmbH
wird man bestellt. Die Bestellung erfolgt in aller Regel durch Gesellschafterbeschluss
und muss, um wirksam zu sein, ins Handelsregister eingetragen werden. Die Ge-
schaftsfuhrerstellung endet entweder mit der Abberufung von Seiten der Gesell-
schaft oder durch Amtsniederlegung des Geschaftsfihrers.

Mit der Ubernahme des Geschaftsfihreramtes sind die gesetzlichen Pflichten zu er-
fullen. Nicht mehr und nicht weniger. In der gangigen Praxis sind diese Pflichten fur
viele eine Art ,Nebenverpflichtung” des Geschaftsfuhrers, dessen Hauptaugenmerk
sich nach dem Willen der (Ubrigen) Gesellschafter auch auf die wirtschaftliche Ge-
schaftsfuhrung der GmbH richten soll. Den Hauptanteil des Geschaftsfuhrerentgelts
entfallt — nicht quotal rechnerisch, sondern mehr dem Unterbewussten geschuldet
—auf die wirtschaftliche Geschaftsfihrung.

Das Geschaftsfuhrungsentgelt wird vertraglich vereinbart. Der Vertrag ist formfrei,
jedoch ist Schriftform unbedingt zu empfehlen. Bei geschaftsfuhrenden Gesellschaf-
tern, die die Kapitalmehrheit haben oder Allein-Gesellschafter sind, ist es unabding-
bar, dass Regelungen im Voraus getroffen werden. Werden Gehaltsbestandteile
erst im Nachgang vereinbart, erkennt die Finanzverwaltung diese wegen fehlender
Rechtsgrundlagen nicht als Betriebsausgabe an, sondern wertet sie als verdeckte
Gewinnausschittung, unabhangig von deren Angemessenheit.



1 Die GmbH als Vertragspartnerin des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers

Hinweis

Damit der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer einen Vertrag zwischen ihm selbst
und der GmbH oder Schwester-respektive Tochter-GmbHSs rechtlich wirksam
abschliefen kann, muss er von den Verboten des Selbstkontrahierens (In-
sichgeschafte; § 181 BGB) befreit sein. Es ist wichtig, dem Plural Rechnung
zu tragen, denn § 181 BGB enthalt zwei verschiedene Verbote: Einmal ver-
bietet er Insichgeschaft und zum anderen die Mehrfachvertretung. Aus der
Formulierung der Befreiung muss klar hervorgehen, dass der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer von beiden Verboten befreit ist.’

' OLG NUrnberg, Beschluss vom 12.02.2015, 12 W 129/15, NJW-RR 2015, 1073, LEXinform 1594693.



Der GmbH-Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer im Steuerrecht

2.1 Die Bedeutung der Benennung des
Anstellungsvertrags

Der Vertrag mit einem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer (GGF) kann als Anstellungs-
oder Dienstvertrag abgeschlossen werden, sollte jedoch nicht als Arbeitsvertrag
gestaltet werden.

Hinweis

Ein Arbeitsvertrag regelt die Rechte und Pflichten zwischen Arbeitgeber
und dem abhangig beschaftigten und weisungsgebundenen Arbeitnehmer.
Arbeitsvertrage mussen im Rahmen der geltenden Arbeitnehmerschutz-
vorschriften ausgestaltet werden. Fir einen GmbH-Gesellschafter-Ge-
schaftsfuhrer dagegen greifen — mangels arbeitsrechtlicher Einordnung als
Beschaftigter — die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften nicht. Ein Gesell-
schafter-Geschaftsflhrer geht also kein Arbeitsverhaltnis mit der GmbH, de-
ren Geschafte er fuhrt, ein. Er ist bei ihr angestellt oder steht in ihren Diens-
ten. Was aber nicht daran hindert, dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
vertraglich mit der GmbH Regelungen trifft, die an Arbeitnehmerrechte an-
knUpfen, wie etwa die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

Fur steuerliche Belange ist die Bezeichnung des Dienstvertrags letztendlich neben-
sachlich, denn die GmbH wird als Arbeitgeberin gesehen, der Gesellschafter-Ge-
schaftsfuhrer als (steuerlicher!) Arbeitnehmer. Damit hat die GmbH auch in Bezug
auf den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer alle Arbeitgeber-Pflichten in Bezug auf die
Lohnsteuer — und es sei der Vollstandigkeit halber bereits hier erwahnt — auch auf
die Sozialversicherung.



2 Der GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Steuerrecht

Der Vertrag Uber die wirtschaftliche Geschaftsfuhrung kann aber auch als Hono-
rarvertrag abgeschlossen werden. Dann ist die GmbH Auftraggeberin, der GmbH-
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer ist Auftragnehmer, freier Mitarbeiter, der fur die Ver-
steuerung seines Honorars selbst Sorge zu tragen hat. Der Vollstandigkeit halber sei
hier auf mogliche sozialversicherungsrechtliche Konsequenzen einer arbeitnehmer-
ahnlichen Selbststandigkeit und Scheinselbststandigkeit hingewiesen.

Hinweis

Bei der Einordnung, ob ein Gesellschafter-Geschaftsfuhrer selbststandig ta-
tig ist oder als Arbeitnehmer der GmbH gilt, kommt es auf die individuellen
Gestaltungen an, das heifst, dass sich der steuerliche Arbeitnehmerbegriff
nicht durch Aufzahlung feststehender Merkmale abschlieend bestimmen
lasst. Ist z. B. ein Gesellschafter-Geschaftsfuhrer vertraglich verpflichtet, eine
feste Anzahl von Arbeitsstunden zu leisten, sich bei Urlaub oder Krankheit
schriftlich abzumelden ..., so deutet dies auf ein Angestelltenverhaltnis hin.
Auch das Fehlen eines Dienstvertrags kann den Fremdvergleichsgrundsatz
verletzen und zu Einklnften aus Kapitalvermoégen und maoglicherweise zu
verdeckten Gewinnausschittungen flhren. Dagegen ist die Beteiligungs-
quote eines Gesellschafter-Geschaftsfihrers ein Merkmal, das fur Unabhan-
gigkeit spricht. Aber: Eine Mehrheitsbeteiligung schliefst nicht automatisch
die Arbeitnehmereigenschaft aus, sondern ist lediglich als Indiz anzusehen.?

Auch ein beherrschender GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfuhrer ist steuerlicher Ar-
beitnehmer. Damit kann die GmbH ihm — bis auf wenige Ausnahmen — auch steuer-
freie Bezlige, die fUr Arbeitnehmer gedacht sind, ebenso steuerfrei zukommen las-
sen. Unbedingt zu empfehlen aber ist, dass diese Gehaltsbestandteile, auch wenn
sie steuerfrei ausbezahlt werden kénnen, im Voraus schon im Anstellungsvertrag
vereinbart werden. Dies vor allem dann, wenn die GmbH keine weiteren Mitarbeiter
hat, anhand derer die Ublichkeit der Zahlung nachgewiesen werden kann.

2 BFH, Urteil vom 29.03.2017, | R 48/16, BFH/NV 2017, 1316, LEXinform 0950939.
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2 Der GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer im Steuerrecht

2.2 Die rechtliche und steuerliche Notwendigkeit klarer
und eindeutiger Vereinbarungen bei Gesellschafter-
Geschaftsfuhrern

Die Bezlge, die der Geschaftsfuhrer fir seine Geschaftsfihrung erhalt, sind bei der
GmbH Betriebsausgaben und mindern damit sowohl den korperschaftsteuerlichen
als auch den gewerbesteuerlichen Gewinn. Da ein GmbH-Geschaftsfuhrer, der mit
seiner GmbH einen Anstellungsvertrag geschlossen hat, steuerlich als Arbeitnehmer
gilt, unterliegt sein Entgelt der Lohnsteuer. Wie bei einem ,normalen” Arbeitneh-
mer muss die GmbH auch vom Geschaftsfuhrer-Entgelt die Lohnsteuer einbehalten
und sie punktlich sowie vollstandig an das Finanzamt abfthren. Verstof3t der (Ge-
sellschafter-) Geschaftsfuhrer hier gegen seine Pflichten, haftet er personlich fur
seine eigene Lohnsteuer.

Trifft die GmbH-Satzung keine Regelung daruber, wer den Anstellungsvertrag des
Geschaftsfuhrers schlieen oder andern darf, ist grundsatzlich immer die Gesell-
schafterversammlung das Organ, das neue Vertrdge abschlieSen und bestehende
andern darf. Das gilt auch im Fall einer Ein-Personen-GmbH, deren alleiniger Gesell-
schafter auch ihr Geschaftsfuhrer ist. Auch er muss, bevor er sein Gehalt erhoht,
einen Entschluss fassen und diesen protokollieren und das Protokoll unterschreiben
(§ 48 Abs. 3 GmbHG).

Die oft noch gepflegte Praxis, dass Mit-Geschaftsfuhrer sich gegenseitig ihre Vertra-
ge abzeichneten, hat — zumindest was die Vertrage von Gesellschafter-Geschafts-
fuhrern anbelangt — vor dem Finanzamt keinen Bestand: Die Vertrage sind nichtig
und damit die gezahlten Entgelte der GmbH eine verdeckte Gewinnausschuttung.
Ausnahme wie bereits gesagt: Die GmbH-Satzung benennt die Personen, die den
Anstellungsvertrag des Geschaftsfuhrers schlieSen oder andern durfen.





