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| Allgemeine Uberlegungen zur Wahl
der Unternehmensform mittelstindischer Betriebe

Fiir die unternehmerische Titigkeit, also das Betreiben eines Unternehmens, stellt
unsere Rechtsordnung eine Reihe von rechtlich unterschiedlich ausgestalteten Unter-
nehmensformen zur Verfiigung. Eine generelle Aussage iiber die zweckmif3ige Rechts-
form kann nicht gemacht werden. Es sind jeweils die besonderen Umstinde und
Schwerpunkte des Einzelfalles zu berticksichtigen. Branche, Betriebsgrofle, Unterneh-
mensorganisation, Finanzierung u.a. spielen dabei ebenso eine besondere Rolle fiir
die Beurteilung des einzelnen Falles wie die personliche Situation der Beteiligten.
Auch die steuerlichen Auswirkungen gilt es zu beriicksichtigen, wenngleich sie nicht
Prioritét haben sollten, zumal dieser Bereich sich schnell d4ndern kann.

Wenn auch eine allgemeine Empfehlung nicht gegeben werden kann, so konnen
die im Folgenden aufgefiihrten rechtlichen und steuerlichen Kriterien doch als Ent-
scheidungshilfe fiir die Wahl der richtigen Unternehmungsform eines mittelstin-
dischen Unternehmens dienen.

1 Das Bediirfnis nach Haftungsbeschrankung
a) Die wirtschaftlichen Gegebenheiten

Fiir unsere mittelstaindischen Unternehmer hat sich in jiingerer Zeit in zunehmendem
Mafle bei den Uberlegungen iiber die zweckmiflige Rechtsform die Notwendigkeit
der Haftungsbeschrankung gerade in Zeiten der Rezession oder nur geringer Wachs-
tumsraten in den Vordergrund geschoben. Insbesondere gilt dies fiir die Berufsgrup-
pe des Bau- und des Baunebengewerbes.

In Zeiten nachlassender Konjunktur hat sich gezeigt, dass auch viele mittelstidn-
dische Betriebe aufgeben mussten oder aufgegeben haben. Die eingetretenen Zusam-
menbriiche wirken oft noch lange nach. Privates Vermdgen wurde hiufig mit in den
Strudel gezogen, insbesondere wenn das Unternehmen in der Rechtsform eines Ein-
zelunternehmens oder einer Personengesellschaft betrieben wurde. Daher wurde zu-
nehmend auch fir mittelstindische Unternehmen die Rechtsform einer GmbH in die
Uberlegung mit einbezogen. Mitunter wurde der Ausweg iiber die GmbH & Co. KG
gewihlt. Die etwas umstidndliche rechtliche Konstruktion einerseits und ein gewisses,
in der Offentlichkeit zu Recht oder zu Unrecht vorhandenes Vorurteil gegeniiber die-
ser Rechtsform lieflen es aber oftmals im Kreise der Handwerker und anderer mittel-
stindischen Unternehmen nicht zu einer GmbH & Co. KG kommen. Auch der sich
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vor allem bei der Gewerbesteuer auswirkende Nachteil, dass Arbeitsverhiltnisse zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschaftern bei Personengesellschaften steuerlich unbe-
achtlich sind, hat gegen die GmbH & Co. KG gesprochen.

Die bekannt gewordenen Zusammenbriiche fithrten vielfach dazu, dass mittelstin-
dische Unternehmen mit Riicksicht auf die Familie und deren finanzielle Absicherung
aufgaben. Zum anderen wurde manch einer vom beabsichtigten Schritt zur Selbststin-
digkeit abgehalten, weil ihm das Risiko der vollen personlichen Haftung — nicht nur
mit dem Geschifts-, sondern auch mit dem Privatvermégen — zu grof erschien.

Im Interesse des Mittelstandes und damit auch der gesellschaftspolitischen Stabili-
tit, die einen gesunden Mittelstand voraussetzt, muss die Frage der Haftungsbeschrin-
kung unvoreingenommen gepriift werden. Naturgemif$ bestehen hier branchenmi-
Bige Unterschiede. Unsere Handwerker und mittelstindischen Unternehmen sollen
aber grundsitzlich personlich, d.h. mit ihrem Privatvermdgen, abgesichert werden,
sollen ruhiger schlafen konnen und den Mut zur Selbststindigkeit nicht verlieren.

Allgemein hat man erkannt, dass es nicht nur bei gréfleren Unternehmen gerecht-
fertigt ist, die vermogensmiflige Haftung der mafigeblichen Unternehmer, Initiatoren
und Verantwortlichen aus ihrer geschiftlichen Tétigkeit durch die Wahl einer entspre-
chenden Rechtsform zu beschranken. Selbstverstandlich sollen aber durch unterneh-
merische Dispositionen nicht leichtfertig Risiken eingegangen werden. Das wire ein
Missbrauch der durch die Rechtsform der GmbH gegebenen Haftungsbeschrankung.

b) Méoglichkeiten der Haftungsbeschrankung

Fiir die praktische Durchfiihrung einer Haftungsbeschriankung bzw. Absicherung des
Privatvermdogens gibt es im Bereich der mittelstindischen Wirtschaft folgende Mog-
lichkeiten:

1. Ubertragung des Privatvermogens auf den Ehegatten,

Bildung einer KG mit einem vermogenslosen Komplementir,

Etablierung einer GmbH & Co. KG,

. Ubertragung der Betriebstitigkeit auf eine GmbH bzw. eine AG.

Ll

Die Ubertragung des Privatvermégens auf den Ehegatten hat ihre eigenen Probleme.
Bei einer Trennung der Ehe kann es zu unerfreulichen Vermdgensauseinanderset-
zungen kommen. Auch lediglich voriibergehende Krisen in der Ehe kénnen sich in
solchen Fillen noch verschirfen und zu Fehlentscheidungen fiihren.

Problematisch ist auch der Weg, einen vermégenslosen Komplementir einzu-
schalten. Wer ist schon bereit, das Insolvenzrisiko, die personliche Ruf- und Image-
schddigung in Kauf zu nehmen? Dazu kommt noch, dass ein Vermogensloser ja nicht
gerne auf Dauer vermogenslos bleiben mochte. Als echte Alternative bleiben schlief3-
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lich nur die GmbH und die GmbH & Co. KG, deren Vor- und Nachteile im Folgenden
ausfithrlich behandelt werden sollen.

Nach der Deregulierung des Aktienrechtes, mit Schaffung der sogenannten klei-
nen AG, kann in gewissen Fillen auch diese Rechtsform interessant sein. Allerdings
wird sie nur fiir etwas grofiere Unternehmen in Betracht kommen.

Ergebnis:

Auch in Handwerks- und anderen mittelstindischen Betrieben besteht auf-
grund der Marktausweitung und der damit verbundenen Risiken ein echtes
Bediirfnis nach Haftungsbeschrinkung, das wirtschaftlich verniinftig vor allem
iiber die GmbH oder iiber die GmbH & Co. KG befriedigt werden kann. Dabei
ist die GmbH eine Kapitalgesellschaft, wahrend die GmbH & Co. KG formal
eine Personengesellschaft darstellt. Unter Umstdnden kann auch die kleine AG
sinnvoll sein.

2 Der Einfluss der Rechtsform auf Finanzierung
und Kreditwiirdigkeit

a) Beschaffung von Fremdkapital

Bei der Wahl der Rechtsform fiir die unternehmerische Tatigkeit sind hiufig die Mog-
lichkeiten der Kapitalbeschaffung, d.h. also der Finanzierung, von entscheidendem
Einfluss. Das gilt in besonderem Mafe fiir die mittelstindischen Betriebe, die sich bei
der Finanzierung ohnehin oft schwer tun. Hier wird hiufig eingewandt, dass die
GmbH gegeniiber dem Einzelunternehmen und der Personengesellschaft mit einer
natiirlichen Person als Vollhafter weniger kreditwiirdig sei. Insbesondere seien die
Banken gegeniiber der GmbH und gleichermafien auch der GmbH & Co. KG skep-
tischer und nicht in gleichem Maf3e zur Kreditgewidhrung bereit. Die Banken sprichen
sich oft gegen die Durchfiihrung der gesellschaftsrechtlichen Haftungsbeschrinkung
aus. Diese Auffassung mag fiir die Vergangenheit des Ofteren berechtigt gewesen sein.
Heute sieht es aber in der Praxis im Allgemeinen vollig anders aus. Die Banken haben
nicht nur Verstindnis dafiir, dass von der Rechtsform her auch von einem Handwer-
ker oder einem anderen mittelstindischen Gewerbetreibenden eine generelle Haf-
tungsbeschrinkung gesucht wird, sondern sie sehen darin fiir den von ihnen ge-
wihrten Kredit einen zusitzlichen Sicherheitsfaktor.

Natiirlich werden die Banken nicht von ihrem Sicherheitsdenken und dem daraus
resultierenden  Sicherheitsverlangen abriicken und bei verantwortungsvoller Ge-
schiftspolitik auch nicht abriicken konnen. Soweit dingliche Sicherheiten nicht aus-

3



Allgemeine Uberlegungen zur Wahl der Unternehmensform mittelstdndischer Betriebe

reichend zur Verfiigung stehen oder eingerdumt werden, werden sie daher die Haf-
tungsbeschrinkung auf das Geschiftsvermogen und die Ausklammerung des
Privatvermégens bei der GmbH dadurch ausgleichen und tiberspringen, dass sie sich
noch personliche Biirgschaften der GmbH-Gesellschafter geben lassen. Der zusitz-
liche Vorteil fiir die Bank liegt dann darin, dass das Privatvermogen im Insolvenzfalle
nicht mebhr fiir alle Gliubiger haftet wie beim Einzelunternehmen und dem person-
lich haftenden Gesellschafter einer Personengesellschaft, sondern nur insoweit, als
solche personlichen Biirgschaften gegeben sind. In der Regel hat sich die Bank daher
bei Geltendmachung ihrer Anspriiche bei der GmbH-Konzeption nicht in gleicher
Weise mit den anderen Gldubigern auseinanderzusetzen und braucht nicht mit die-
sen zu teilen, wie dies bei der vollen, unbeschrinkten Haftung der Fall ist. Fiir die
Bank bedeutet das einen wesentlichen Vorteil.

Da die Banken bei Kreditgewihrungen an eine mittelstindische GmbH hiufig auf
personliche Biirgschaften der GmbH-Gesellschafter bestehen, kénnte man meinen,
dass die Haftungsbeschrinkung nur eine Illusion und somit bedeutungslos sei. Dieser
Einwand tibersieht aber, dass durch die der Bank geleistete personliche Biirgschaft
zwar das Privatvermogen fiir diesen der Hohe und der Art nach tiberschau- und ab-
grenzbaren Kredit haftet, dass aber fiir andere Anspriiche, die oft gar nicht vorherseh-
bar sind, das Privatvermdgen abgeschirmt bleibt. Das gilt vor allem fiir die besonders
im Bauhandwerk drohenden Gewihrleistungs- und Schadenersatzanspriiche.

b) Eigenfinanzierung durch die Gesellschafter

Die Moglichkeiten der Eigenfinanzierung der Gesellschaft durch ihre Gesellschafter
sind bei einer GmbH ebenso vielgestaltig wie bei einer Personengesellschaft. Neben der
Leistung von Stammeinlagen bei Griindung einer GmbH bzw. einer Kapitalerhhung
konnen von den Gesellschaftern jederzeit auch zusitzliche Einlagen erbracht werden,
die der Kapitalriicklage zugefiihrt werden. Insbesondere aber konnen von den Gesell-
schaftern auch Darlehen an die GmbH gegeben werden, oder die Gesellschafter kon-
nen sich als stille Gesellschafter an ihrer GmbH beteiligen. Im Insolvenzfall der GmbH
werden die Darlehen ebenso wie die stillen Einlagen in der Regel als Insolvenzforde-
rungen der Gesellschafter behandelt. Das ist nur dann nicht der Fall, wenn es sich um
sogenannte Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen handelt. Diese liegen nach
§ 32a GmbHG vor, wenn ordentliche Kaufleute nicht mit Fremd-, sondern mit Eigen-
kapital finanziert hitten.' Eine entsprechende Vorschrift besteht fiir Darlehensgewih-
rung von Kommanditisten bei einer GmbH & Co. KG nach § 172 HGB.

1 Siehe auch Haack, Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen, NWB 2002, S. 731 ff.
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Die Gesellschafter konnen ihre stillen Beteiligungen an der GmbH oder ihre der
GmbH gewihrten Darlehen ohne besondere gesetzliche Formalititen wieder in den
privaten Bereich zuriickfiihren. Entscheidend dafiir sind allein die im Darlehensver-
trag oder im Vertrag tiber die stille Gesellschaft getroffenen Vereinbarungen. Die
Riickgewihr von Stammeinlagen ist dagegen nicht zulissig (§ 30 Abs. 1 GmbHG).
Dazu wire eine offizielle, nur unter Beachtung umsténdlicher Formalititen durchzu-
fithrende Herabsetzung des Stammkapitals erforderlich.

Ergebnis:

Die Gesellschafter einer GmbH konnen neben ihrem Haftungskapital der Ge-
sellschaft darlehensweise oder in Form der stillen Beteiligung Kapital zur Verfii-
gung stellen, das im Insolvenzfall in der Regel als allgemeine Insolvenzforde-
rung anzusehen ist. Die Banken kénnen sich durch personliche Biirgschaften
einzelner oder aller Gesellschafter zusitzlich sichern, somit haftet das Privatver-
mogen einzelner oder aller Gesellschafter nur gegeniiber der Bank, nicht aber
gegeniiber anderen Gldubigern der Gesellschaft.

3 Uberlegungen zur Steuerbelastung

Von mit entscheidender Bedeutung fiir die Wahl der Rechtsform eines Unternehmens
ist die steuerliche Belastung. Sie ist auch heute noch — trotz angestrebter Steuerneu-
tralitdt — bei verschiedenen Steuerarten unterschiedlich. Wenn man ein Urteil darii-
ber gewinnen will, ob eine geplante Rechtsform steuerlich die richtige ist, gilt es also,
einen umfassenden Steuerbelastungsvergleich anzustellen. Hierzu soll der Haupt-
teil V1, Steuerliche Behandlung der GmbH und ihrer Gesellschafter unter Beriicksich-
tigung der Vor- und Nachteile gegeniiber Personenunternehmen, anleiten.

Bis zur Reform des Korperschaftsteuerrechts 1977 und dem damit verbundenen
Wegfall der Doppelbesteuerung waren es vor allen Dingen einkommen- bzw. kérper-
schaftsteuerrechtliche Gesichtspunkte, die von der GmbH abhielten. Durch das da-
mals eingefithrte Anrechnungsverfahren fiir die Kérperschaftsteuer einer Gesellschaft
auf die Einkommensteuer des eine Ausschiittung beziehenden Gesellschafters wurde
dieses Hemmnis aber entfernt. Der durch den Wegfall des Anrechnungsverfahrens ab
01.01.2001 entstandene Nachteil soll durch das sogenannte Halbeinkiinfteverfahren
im Rahmen der Einkommensbesteuerung ausgeglichen werden.

Von Bedeutung ist auch die seit 01.01.2001 mogliche pauschale Anrechnung der
Gewerbesteuer von Einzelunternehmen und Personengesellschaften auf die person-

1 SieheS. 38ff.
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liche Einkommensteuer der Beteiligten (§ 35 EStG). Diese Moglichkeit besteht fiir die
Gewerbesteuer der GmbH nicht (wobei allerdings zu beachten ist, dass der Korper-
schaftsteuersatz mit 25 Prozent von vornherein niedrig angesetzt wurde, um bei Ka-
pitalgesellschaften die Gewerbesteuer wieder aufsatteln zu kénnen). Zum Vergleich:
Der Einkommensteuerspitzensatz betragt in 2007 44,31 Prozent (ndmlich 42 Prozent
Einkommensteuer zuziiglich 2,31 Prozent Solidarititszuschlag), der Unterneh-
mensteuersatz der GmbH bestehend aus Korperschaft-, Gewerbesteuer und Solidari-
titszuschlag 38,65 Prozent.

Dass auf alle Fille die steuerliche Seite griindlich gepriift werden muss, ist mit
Riicksicht auf die hohe Steuerbelastungsquote offensichtlich. Dabei sind die Umstén-
de des Einzelfalles zu beriicksichtigen (ob beispielsweise Gewinn ausgeschiittet oder
thesauriert werden soll). Man muss aber davor warnen, die Rechtsform eines Unter-
nehmens ausschliellich an steuerlichen Kriterien zu orientieren. Die handelsrecht-
lichen und betriebswirtschaftlichen Gegebenheiten bediirfen ebenfalls einer griind-
lichen Analyse und Berticksichtigung. Im Zweifel sollten sie sogar Vorrang haben.

Ergebnis:

Neben gewissen unterschiedlichen Belastungen im Bereich der Korperschaft-
und der Einkommensteuer, insbesondere durch das Halbeinkiinfteverfahren
sind vor allem noch die unterschiedlichen Belastungen bei anderen Steuerarten,
zu berticksichtigen, insbesondere bei der Gewerbesteuer. Es bedarf daher im
Einzelfall oft umfassender Berechnungen, um die steuerlich zweckmifigste
Unternehmensform zu bestimmen. Bei Klein- und Mittelbetrieben wird oft
iibersehen, dass bei der GmbH neben Nachteilen auch steuerliche Vorteile be-
stehen.

4 Praktische Handhabung und leichte Anpassung

Der Vorteil der Klein- und Mittelbetriebe gegeniiber Gro8betrieben liegt in ihrer Fle-
xibilitdt, der Moglichkeit, sich schnell, leicht und unbiirokratisch an neue Entwick-
lungen und Anderungen der allgemeinen wirtschaftlichen Situation, insbesondere
des Marktes, anzupassen. Auf diese Weise konnen leichter als im Grof3betrieb Markt-
liicken aufgesptirt und ausgefiillt werden.

Diese Fahigkeit hat die im Zuge der Konzentrationstendenzen unserer Wirtschaft
schon oft totgesagten und totgeglaubten mittelstéindischen Betriebe nicht nur tiberle-
ben lassen, sondern — trotz aller Unkenrufe — bewiesen, dass solche Betriebe auch in
Zukunft zur Bereicherung des Wirtschaftslebens notwendig sind und sehr erfolgreich
sein kénnen.
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Der Vorteil der Flexibilitit der kleinen und mittleren Betriebe muss also erhalten
bleiben. Dann ist die Uberlebenschance gewiéhrleistet. Das setzt nicht nur voraus, dass
die gewihlte Rechtsform schnelle und unbiirokratische Fiihrungsentscheidungen er-
moglicht, sondern auch in der Organisation und in der Geschiftsabwicklung einfach
zu handhaben ist. Es diirfen keine aufwindigen und komplizierten Formalititen in
der Abwicklung bestehen, und die sich auf die Entwicklung und den Ausbau des Be-
triebes konzentrierenden Unternehmer diirfen sich nicht in umstandlichen Verwal-
tungs- und Handhabungsvorschriften verfangen. Die vielfiltigen, von einem Unter-
nehmer zu beachtenden gesetzlichen Vorschriften auf dem Gebiet des Steuer-,
Sozial- und Wirtschaftsrechts haben ohnehin ein stark belastendes und kaum noch zu
bewiltigendes Ausmafd angenommen. Hier diirfen nicht noch Erschwernisse durch
die gewihlte Rechtsform hinzukommen.

Wie sieht es nun in dieser Hinsicht bei der GmbH aus? Sicherlich sind bei ihr eini-
ge Formalititen mehr zu beachten als bei einer Personengesellschaft oder gar bei
einem Einzelunternehmen. Dies ergibt sich zwangsldufig schon aus der Tatsache, dass
die GmbH eine juristische Person ist. Jedoch sind die Handhabungs- und Formali-
tatsvorschriften der GmbH im Gegensatz zu denen der AG — wenngleich die Deregu-
lierung des Aktienrechts mit der Schaffung der sogenannten kleinen AG Erleichte-
rungen gebracht hat — keineswegs so umfangreich, so kompliziert und auch nicht so
aufwindig, dass sie fiir kleinere und mittlere Unternehmen als prohibitiv angesehen
werden konnten. In mancher Hinsicht sind damit sogar auch gewisse Vorteile ver-
bunden.

Es darf allerdings nicht iibersehen werden, dass sich durch das am 01.01.1986 in
Kraft getretene Bilanzrichtlinien-Gesetz im Bereich der Rechnungslegung, Priifung
und Offenlegung einige wesentlich erschwerende Auswirkungen fiir die GmbH,
nicht aber fiir Personenunternehmen ergeben haben. Die zusitzlichen Erfordernisse
werden von den einzelnen Unternehmen als unterschiedlich gravierend gesehen.
Hiufig wird die Offenlegungspflicht als Hauptnachteil betrachtet. Fiir die kleine
GmbH sind die notwendigen Angaben jedoch stark eingeschrinkt. Der Ausweg tiber
die GmbH & Co. KG ist aufgrund einer EG-Richtlinie durch das Kapitalgesellschaften
und Co-Richtliniengesetz 2000 (KapCoRiLiG) entfallen (siehe auch S.108 und
144).

Ergebnis:

Die Flexibilitdt der kleinen und mittleren Betriebe wird durch die Rechtsform
der GmbH nicht wesentlich eingeschrénkt. Sie kann sogar erh6ht werden, wenn
die Unabhingigkeit des Geschiftsfithrenden und seine Handlungsfreiheit gesi-
chert sind. Die Rechnungslegungs- und insbesondere die Offenlegungspflichten
bediirfen jedoch einer besonderen Betrachtung.
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5 Madoglichkeiten der Altersversorgung
der GmbH-Gesellschafter

Die GmbH bietet — das ist fiir mittelstindische Unternehmen besonders bedeutsam —
mehr Moglichkeiten fiir die Ausgestaltung der Altersversorgung der Gesellschafter, so-
weit sie im Unternehmen titig sind, als dies bei einer Personengesellschaft der Fall ist.
Zunichst ist dabei an eine mogliche und verschiedentlich gewiinschte und auch dem-
entsprechend gestaltbare Versicherungspflicht von titigen Gesellschafter-Geschiftsfiih-
rern in der gesetzlichen Sozialversicherung zu denken; dies jetzt vor allem, wenn bereits
Anwartschaften erworben sind. Zu berticksichtigen ist aber auch die Moglichkeit der
Bildung von steuerlich wirksamen Pensionsriickstellungen bei von der Gesellschaft er-
teilten Versorgungszusagen an ihre Gesellschafter-Geschiftsfiihrer. Ebenso kann der
Abschluss einer Lebensversicherung als Direktversicherung Vorteile bringen.

a) Sozialversicherungspflicht von Gesellschafter-Geschiftsfiihrern
und anderen titigen Gesellschaftern

Meist sind bei mittelstindischen Betrieben die Gesellschafter auch gleichzeitig die Ge-
schiftsfihrer. Fiir solche Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH spielt die Frage
der Sozialversicherung im Rahmen der Vorsorge fiir Alter und Erwerbsunfihigkeit
hiufig eine grofle Rolle. Mitunter kann sie sogar von entscheidender oder doch we-
sentlicher Bedeutung fiir die Wahl der Unternehmensform bzw. fiir deren rechtliche
Gestaltung sein. Die Interessenlage der betroffenen Gesellschafter-Geschiftsfithrer
kann dabei unterschiedlich sein. Je nach den personlichen Verhiltnissen, den bisher
getitigten Versorgungsaufwendungen, der Beurteilung der zukiinftigen Entwicklung
und der personlichen Risikobereitschaft kann einem Geschiftsfithrer an der Sozial-
versicherung, insbesondere an der Versicherungspflicht, gelegen sein oder umgekehrt,
er ist interessiert, nicht unter die Versicherungspflicht zu fallen.

Die Versicherungsproblematik besteht aber nicht nur fiir die geschéftsfithrenden
Gesellschafter, sondern auch fiir solche Gesellschafter, die im Unternehmen ttig sind,
ohne Geschiftsfiithrer zu sein. Es gibt Fille, in denen vorzugsweise aus sozialversiche-
rungsrechtlicher Sicht heraus die Wahl der Unternehmungsform bestimmt wird.

Im Hinblick auf die Bedeutung dieser Fragen und die Moglichkeiten unterschied-
licher Gestaltung je nach Interessenlage werden im Folgenden die Grundsitze der
Behandlung von Gesellschafter-Geschiftsfithrern bei der Sozialversicherung darge-
stellt. Die entscheidende Frage ist dabei, unter welchen Voraussetzungen Sozialversi-
cherungspflicht fiir Gesellschafter-Geschiftsfithrer besteht. Wenn keine Versiche-
rungspflicht besteht, kann sich die weitere Frage der freiwilligen Versicherung
stellen.
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Die Bundesversicherungsanstalt fir Angestellte hat am 26.01.1968 eine Grund-
satzerklirung gemafd § 121 Abs. 4 AVG zur Frage der Geschiftsfithrung von Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung abgegeben. Danach sind Geschiftsfithrer von Ge-
sellschaften mit beschrinkter Haftung versicherungspflichtig, sofern sie

a) funktionsgerecht dienend am Arbeitsprozess des Betriebes teilhaben,

b) eine Vergiitung fiir ihre Tatigkeit erhalten und

¢) keinen mafgeblichen Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft kraft ihres An-
teils am Stammbkapital geltend machen konnen.

Zu dieser Grundsatzerkldrung steht die Bundesversicherungsanstalt (seit 01.10.2005
»Deutsche Rentenversicherung Bund«) auch heute noch, da ihre Auffassung im Wesent-
lichen vom Bundessozialgericht in seinen Entscheidungen vom 22.08.1973 und vom
22.01.1974 bestitigt wurde. Die unter a) und b) gegebenen Voraussetzungen liegen in
der Regel bei einem voll titigen Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer vor, denn meist besteht
ein Interesse daran, dass Gesellschafter-Geschiftsfithrer aktiv titig sind und fiir ihre
Titigkeit eine entsprechende Vergiitung aufgrund eines detailliert das Arbeitsverhaltnis
regelnden Arbeitsvertrages erhalten. Haufig wird schon aus steuerlichen Griinden bei
der vertraglichen Festsetzung solcher Titigkeitsvergiitungen bis an die Grenze dessen
gegangen, was steuerlich nicht als verdeckte Gewinnausschiittung anzusehen ist.

Problematisch kann im Einzelfall die Frage sein, wann ein mafgeblicher Einfluss
auf die Geschicke der Gesellschaft kraft eines Anteils am Stammbkapital geltend ge-
macht werden kann.

Ein maf3geblicher Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft ist in der Regel vom
Stimmrecht aufgrund der Beteiligungsquote abhiingig. Bei einer Beteiligung von
50 Prozent oder mehr muss von einem mafigeblichen Einfluss gesprochen werden.
Der maf3gebliche Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft hangt aber nicht immer
allein von der kapitalmifligen Beteiligungsquote ab, sondern auch von anderen Fak-
toren, z.B. besonderen Stimmrechtsvereinbarungen. Ein im Dienstverhéltnis zu einer
GmbH stehender Gesellschafter ist nicht nur dann unabhingig, wenn er 50 Prozent
des Stammbkapitals besitzt, sondern auch dann, wenn er faktisch einen so maf3geb-
lichen Einfluss — trotz geringeren Kapitalanteils — hat, dass gegen ihn kein nachteiliger
Beschluss der Gesellschafter-Versammlung zustande kommen kann, z. B. weil ihm zu-
sdtzliche Stimmrechte eingerdumt werden oder seine Fachkenntnisse und Bezie-
hungen unentbehrlich sind.

Allgemein kann gesagt werden, dass ein Gesellschafter einer GmbH grundsitzlich
nicht der Versicherungspflicht unterliegt, wenn er 50 oder mehr Prozent des Stamm-
kapitals hilt oder iiber eine Sperrminoritit verfiigt, d.h. wenn er nicht tiberstimmt
werden kann.

Sozialversicherungspflicht, d.h. die Annahme eines echten Arbeitnehmerverhilt-
nisses im Sinne des Sozialversicherungsrechtes, schlieflt auch die Arbeitslosenversi-
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cherung mit ein ohne Riicksicht auf die Hohe der Beztige. Kranken- und Pflegeversi-
cherungspflicht besteht dagegen nur dann, wenn die Krankenversicherungspflicht-
grenze nicht iiberschritten wird. Entsprechende Voraussetzungen gelten auch fiir die
Beitrige zur Berufsgenossenschaft.

Durch das Urteil des Bundessozialgerichts vom 24.11.2005, DStR 2006 S. 434 wur-
de entschieden, dass auch selbststindige GmbH-Geschiftsfiihrer rentenversiche-
rungspflichtig sein kdnnen, wenn sie die Voraussetzungen des § 2 Satz 1 Nr. 9 SGB VI
als arbeitnehmerihnliche Selbststindige erfillen. Es verweist darauf, dass nur die
GmbH Auftraggeber sei und nicht deren Kunden.

Diese Rechtsprechung des Bundessozialgerichts hat zunichst zu einer erheblichen
Verunsicherung unter den betroffenen Gesellschafter-Geschiftsfithrern gesorgt, weil
sie nahezu alle von der drohenden Rentenversicherungspflicht betroffen gewesen wi-
ren. Inzwischen hat allerdings die Deutsche Rentenversicherung Bund dargelegt, dass
sie das BSG-Urteil nicht anwenden will. Das Bundesministerium fiir Arbeit und Sozi-
ales hat dies bestitigt und eine Gesetzesinderung angekiindigt, die die bisherige
Rechtsprechung festschreibt.

Ergebnis:

Die Altersversorgung iiber den Betrieb ist im Rahmen der Sozialversicherungs-
pflicht bei der GmbH fiir die Gesellschafter-Geschiiftsfithrer und die sonstigen
im Betrieb titigen Gesellschafter moglich. Voraussetzung sind echte Arbeitsver-
hiltnisse, wie sie auch mit Nicht-Gesellschaftern abgeschlossen wiirden.

Besteht Interesse an der Sozialversicherungspflicht, so sollte die Beteili-
gungsquote des betreffenden Gesellschafters weniger als 50 Prozent betragen.
Es darf dariiber hinaus fiir ihn auch keine Sperrminoritit bestehen.

Wird fiir den Gesellschafter-Geschiftsfithrer oder einen sonst im Betrieb
titigen Gesellschafter keine Sozialversicherungspflicht angestrebt, so sollte er
entweder eine Beteiligungsquote von 50 Prozent oder mehr oder aber zumin-
dest eine vertragsmifig festgelegte Sperrminoritit halten und auf diese Weise
seine Unabhingigkeit beweisen.

Eine generelle Empfehlung fiir oder gegen die Sozialversicherung kann nicht
gegeben werden. Die Zweckmifligkeit hingt von den Umstidnden des Einzelfalls
und der Beurteilung der zukiinftigen Entwicklung der Sozialversicherung ab.
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b) Moglichkeiten zur freiwilligen Versicherung in der gesetzlichen
Rentenversicherung

Zu unterscheiden sind

1. die freiwillige Versicherung und
2. die freiwillige Pflichtversicherung (Antragspflichtversicherung).

Fiir den Fall, dass aufgrund der gewihlten Gestaltung nach den obigen Grundsitzen
eine Sozialversicherungspflicht nicht besteht, der betroffene Gesellschafter-Geschafts-
fithrer aber an dem Aufbau eines Rentenanspruches in der Sozialversicherung inter-
essiert ist, hat er folgende zwei Moglichkeiten: Er kann entweder

1. freiwillige Beitrage nach eigenem Ermessen bezahlen — dabei sollte allerdings dar-
auf geachtet werden, dass die Anerkennung der Ausfall- und Ersatzzeiten gewihr-
leistet ist — (= freiwillige Versicherung) oder

2. innerhalb von finf Jahren nach Aufnahme einer selbststindigen Erwerbstitigkeit
oder dem Ende einer voriibergehenden Versicherungspflicht einen Antrag auf
Aufnahme in die Pflichtversicherung stellen, d.h., er kann eine Erklirung abge-
ben, dass er in die Pflichtversicherung eintreten will (§ 4 SGB VI = Antragspflicht-
versicherung oder freiwillige Pflichtversicherung). Damit ist er allerdings beitrags-
mifig gebunden.

c) Unterschied in der steuerlichen Behandlung zwischen Pflichtversicherung
und freiwilliger Versicherung

In der steuerlichen Behandlung besteht ein gewisser Unterschied zwischen der frei-
willigen Versicherung einerseits und der echten Sozialversicherungspflicht anderer-
seits. Bei der echten Sozialversicherungspflicht muss der Arbeitgeber den sog. Arbeit-
geberanteil, dassind 50 Prozent des Gesamtbeitrages, entrichten. Der Arbeitgeberanteil
ist voll als Betriebsausgabe abzugsfihig. Er wird beim Arbeitnehmer steuerlich nicht
erfasst (§ 3 Nr. 62 EStG), da die Zahlungen des Arbeitgebers aufgrund einer gesetz-
lichen Verpflichtung geleistet werden.

Bei der freiwilligen Beitragsentrichtung fiir die Sozialversicherung besteht dage-
gen keine entsprechende gesetzliche Verpflichtung fiir den Arbeitgeber. Der Arbeit-
nehmer kann die insgesamt von ihm entrichteten Beitrige steuerlich nur im Rahmen
der beschrinkt abzugsfihigen Sonderausgaben geltend machen. Hiufig sind aber die
Hochstbetrige bereits anderweitig ausgeschopft oder tiberschritten, so dass sich keine
volle oder iiberhaupt keine steuerliche Auswirkung ergibt.

Entsprechendes gilt auch, wenn der betreffende Gesellschafter-Geschiftsfithrer
sich fiir eine freiwillige Pflichtversicherung entschieden hat, denn die Verpflichtung
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