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@ GmbH-Neugriindung

@ Branche: Unternehmensberatung

@ Vergiitungssystematik
@ Insolvenzvermeidung

@ Verdeckte Gewinnausschiittung
@ Sozialversicherungs- und Zivilrecht

Besonders wichtig flr:

Geschéftsfihrer X
Gesellschafter/
Geschéftsfiihrer X
Gesellschafter X
Beirdte/Aufsichtsrate

Berater X

Herrn/Frau

Schon die Gestaltung von Vergi-
tungsstrukturen in einer jungen
GmbH ist oft schwierig. Folgender
Grundfall unternehmerischen Han-
delns soll beleuchtet werden:

Praxis-Beispiel

Zwei hoch qualifizierte Unterneh-
mensberater beschlieBen, sich ge-
meinsam selbststdndig zu machen
und eine GmbH zu griinden. Ange-
strebt werden Beteiligungsquoten
von 48 % und 48%; 4 % der Ge-
schéftsanteile soll ein externer Drit-
ter halten. Beide Unternehmensbe-
rater werden - teils allein, oft ge-
meinsam — Projekte akquirieren und
bearbeiten. Einer von ihnen soll zu-
sétzlich die Geschéftsfihrung der
(anfanglich bescheidenen) GmbH
Ubernehmen.

Um die Gefahr eines Scheiterns der
neuen Gesellschaft zu minimieren,
verstandigt man sich auf folgende
Prinzipien:

O Bei den Finanzen der GmbH wird
strukturell in jede Richtung der
sicherste Weg angestrebt; Risi-
ken sollen so weit wie moglich
vermieden werden.

U Die laufenden Kosten der kiinfti-
gen GmbH (insbesondere fir
Miete, Teilzeit-Sekretariat, Assi-
stenzdienstleistungen, IT, Blro-
ausstattung, Blromaterial,
Steuerberater, etc.) sind unbe-
dingt niedrig zu halten.

U Es sollen auch keine Risiken
durch Steuer- oder Sozialver-
sicherungsvermeidungs-
strategien eingegangen werden
(“ich habe nichts dagegen, or-
dentlich Steuern zu zahlen; das
bedeutet, dass meine Einklinfte
entsprechend hoch sind*).

U Gegen eine Sozialversiche-
rungspflicht haben die tatigen
Gesellschafter nichts einzuwen-
den; andererseits wird entspre-
chender Schutz (gesetzliche
Renten-, Kranken-, Pflege-, Ar-
beitslosen- und Unfallversiche-
rung) nicht angestrebt.

U Vergitungen sollen die beiden
Berater — nach einem klar defi-
nierten, erfolgsabhangigen
Schlissel — im Grundsatz nur er-
halten, wenn und soweit Kunden
der GmbH ihrerseits bereits ge-
zahlt haben; eine insolvente
GmbH nitzt niemandem.
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U Und dies alles, ganz wichtig, soll
so einfach wie mdglich struktu-
riert sein. Beide Unternehmens-
berater wollen auf dem Gebiet
ihrer Kernkompetenzen arbeiten
und die Gesellschaft in stabiles
Fahrwasser flihren, nicht sich
selbst verwalten oder Bedienste-
te offentlicher Stellen beschafti-
gen. Gibt es eine vernunftigere,
honorigere Konzeption?

Die Frage ist nun, welche Vergi-
tungsstrukturen den tétigen Gesell-
schaftern zur Verflgung stehen.
Selbst bei dieser Nebenfrage unter-
nehmerischer Rahmenbedingungen
wird es den Existenzgriindern nicht
gerade leicht gemacht. Folgende 6
Uberlegungen sind unbedingt anzu-
stellen.

1. Festvergiitung im Anstellungs-
verhaltnis:

Eine der Qualifikation und dem Ar-
beitseinsatz der Gesellschafter ,an-
gemessene’ Festvergltung scheidet
bei einer Neugrindung im Bera-
tungsgeschéft in aller Regel aus, da
die Gesellschaft derartige Belastun-
gen auf absehbare Zeit finanziell
nicht tragen kann.

2. AusschlieBlich variable Vergui-
tung im Anstellungsverhéltnis:

Eine solche Gestaltung — mit Lohn-
steuerabzug und ggf. Sozialversi-
cherungspflicht—wére grundsétzlich
interessant. Allerdings machen die
Sozialversicherungstrager dies un-
ter Berufung auf §7 SGB IV (Be-
schaftigung gegen Arbeitsentgelt)

und die ,Natur eines Beschifti-
gungsverhdltnisses“ nicht  mit.
Wahrscheinlich gilt dasselbe — zu
Recht oder zu Unrecht (vgl. unten
Nr.6) — auch fir das Finanzamt. Si-
cher ist, dass die Finanzverwaltung
das Thema ,verdeckte Gewinnaus-
schittung” (VGA, §8 Abs.3 Satz 2
KStG) jedenfalls auf die Tagesord-
nung bringt. Zivilrechtlich besteht ein
gewisses Risiko, dass die Unterneh-
mensberater eine ,Ubliche Vergl-
tung‘ geméaB §612 Abs.2 BGB for-
dern kénnten.

3. Selbststandige Dienstleistun-

gen:

Eine sehr interessante, steuerlich
anerkannte Losung (vgl. nur Bun-
desfinanzministerium-Schreiben

vom 31.5.2007; IV A 5-S 7100/07/
0031) kdénnte sein, dass beide Bera-
ter — auch in Bezug auf die Ge-
schaftsflihrungsleistung (BFH, Urt.
vom 10.3.2005; V R 29/03) - jeweils
als selbststindige Unternehmer
agieren (also ohne — gegentber der
Gesellschaft - Urlaubsanspruch,
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall,
Anspruch auf sonstige Sozialleis-
tungen oder feste Arbeitszeiten) und
der GmbH fir ihre Tatigkeit Rech-
nungen (grundsatzlich, vgl. §19
UStG:) mit Umsatzsteuer ausstellen
(was der GmbH regelmaBig Vor-
steuerabzug ermdglicht). Insoweit
sind  sozialversicherungsrechtlich
allerdings erhebliche Probleme unter
den Stichworten ,Scheinselbststan-
digkeit® (ggf. mit bis zu 30 Jahre
rickwirkender Pflicht zur Zahlung
der Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung) oder
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»arbeitnehmeradhnliche Selbststan-
digkeit“ programmiert. Im Ubrigen
ware auch bei dieser Gestaltung die
»,VGA"“im Blick zu behalten (vgl. wie-
derum unten Nr. 6).

4. Gewinnausschittungen:

Die tatigen Gesellschafter bei ihrer oft
einzigen Lebensgrundlage auf jahrli-
che Dividenden sowie ,,Gewinnvor-
ab“, Vorabausschittungen, Vorweg-
verglitungen o. a. zu verweisen (wor-
auf, soweit ein schuldrechtlicher
Austausch ,Dienstleistung gegen
Sonderentgelt” vorliegt — d.h. eine
nicht als Gesellschafterbeitrag durch
die Beteiligung am Jahresergebnis
abgegoltene, sondern gegen zusétz-
liches Entgelt ausgefiihrte Tétigkeit -,
in der Regel gleichfalls Umsatzsteuer
anfallt; siehe das zitierte Bundesfi-
nanzministerium-Schreiben vom
31.05.2007), wére zum einen relativ
aufwéndig (vgl. etwa das Erfordernis
mehrfacher Gewinnverwendungsbe-
schllisse mit entsprechendem Bera-
tungs- und Uberzeugungsbedarf),
zum anderen als einzige Einnahme-
quelle aktiver Tatigkeit auch der Sa-
che nach unangemessen. Bei Vorab-
ausschittungen ist zudem immer zu
berlcksichtigen, dass auf die GmbH
im Geschéftsjahr noch unerwartete
Ausgaben zukommen kénnen.

5. Bescheidenes, beim Geschéfts-
fihrer ggf. etwas erhdhtes, An-
stellungs-Festgehalt und gleich-
zeitig selbststandige Téatigkeit
fur die GmbH:

Diese zivilrechtlich durchaus vor-
stellbare Kombination (z. B. mit in-
haltlich abgegrenzten Teil-Tatigkei-

ten), die den finanziellen Zwéngen
der GmbH gut gerecht werden
kénnte, wird von den Sozialversi-
cherungstrdgern  pauschal als
kinstlich und insbesondere umge-
hungstrachtig im Hinblick auf die
Versicherungsbeitrdge  abgelehnt
(»einheitliche Betrachtungsweise®).
Ob diese fir die Rechtspraxis zu-
nachst maBgebliche, strenge Auf-
fassung wirklich geboten ist, kénnte
nur in gréBerem Zusammenhang
untersucht werden. Auch bei dieser
Struktur wére zudem an die VvGA
(siehe sogleich) zu denken.

6. Bescheidenes Festgehalt und
(hoffentlich) hohe variable Ver-
gutung im Anstellungsverhalt-
nis:

Dies scheint der einzige praktikable
Weg zu sein. Selbst bei dieser Va-
riante besteht aber nicht generell Si-
cherheit, dass die Struktur unan-
greifbar ist. Immerhin ist in der
GmbH-Praxis die variable Vergltung
meist deutlich niedriger als die feste.
Somit stellt sich die Frage, ob es be-
zogen auf das Verhéltnis der beiden
VergUtungskomponenten zueinan-
der eine Gestaltungsgrenze gibt.

Die von der Rechtsprechung friiher
(Bundesfinanzhof, Urt. vom
27.2.2003, | R 46/01, m.w. N.) ver-
tretene Ansicht, die Gewinntantie-
men eines  Gesellschafter-Ge-
schéaftsfihrers durften zur Vermei-
dung einer verdeckten Gewinnaus-
schittung im allgemeinen 25 % der
Gesamtvergitung nicht Ubersteigen
(inzwischen ist der BFH der Auffas-
sung, die Grenze liege ,,in der Regel
bei 50%“; vgl. Urt. vom 04.06.2003, |
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R 24/02), war schon immer fragwr-
dig, da die vGA, wie schon ihr Name
sagt, lediglich zur Sicherung der Be-
steuerungsgrundlagen von Kapital-
gesellschaften eine finanzielle Be-
vorzugung von Gesellschaftern ge-
geniber Dritten jenseits der offenen
Gewinnausschittungen Korrigieren
soll. Mit der Frage einer Zulassigkeit
oder Nichtzuléssigkeit hoher variab-
ler Vergitungen hat dies nicht viel zu
tun. Immerhin betont der BFH auch
die Notwendigkeit, die Besonder-
heiten des Einzelfalls (z. B. wichtige
betriebswirtschaftliche Griinde) zu
berlcksichtigen. Abgesehen davon,
dass es in unserem Beispiel nicht,
wie inder Finanzrechtsprechung, um
jahrliche Gewinntantiemen geht (erst
recht nicht um problematische ,,Um-
satzvergltungen neben angemes-
senem Gehalt“), sondern um variab-
le, monatliche Gehaltsbestandteile,
belegt schon die Nichtexistenz einer
eindeutigen Trennlinie, dass das Ab-
grenzungskriterium ,Verhaltnis va-
riabel zu fix“ letztlich nicht geeignet
ist.

Praxis-Tipp

In der Praxis dirfte allerdings bei
einem Fixgehalt, das erheblich
Uber der Geringflgigkeitsgrenze

-

Praxis-Tipp

des §8 SGB IV (max. € 400,- pro
Monat) liegt, insbesondere bei ei-
nem Festgehalt in H6he von mehr
als dem Doppelten dieses Be-
trags (d. h. bei mehr als € 800,- p.
m.), in jeder Hinsicht — steuerlich,
sozialversicherungsrechtlich und
zivilrechtlich — weitestgehend Ge-
staltungssicherheit bestehen.
Probleme mit verdeckten Ge-
winnausschittungen kdnnen zu-
dem immer dadurch vermieden
werden, dass die Jahres-
gesamtvergitung des Gesell-
schafters nicht héher angesetzt
wird als diejenige Honorierung,
die einem gleich qualifizierten Un-
ternehmensberater geboten wird
(angestellt oder selbststandig, in-
nerhalb oder auBerhalb der
GmbH), der an der Gesellschaft
nicht beteiligt ist, und die Ge-
samtvergitung zusatzlich

einen ,unverdachtig-angemes-
senen‘ Betrag nicht tber-

steigt (Deckelung).

(Dr. jur. Klaus Meinhardt, Rechtsan-
walt/Projektmanagement Finanzen
und Recht, Frankfurt am Main;
www.meinhardt-rechtsanwalt.com)
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