M VSRW taxpenrts

scheck
Die Redaktions-Hotline des VSRW Verlags éuﬂwhtw & \/Wag

in Kooperation mit der Taxperts Rechtsberatung GmbH
Der ,,Sparrings-Partner® fir Steuerberater

NEWSLETTER +++ NEWSLETTER +++ NEWSLETTER +++ NEWSLETTER
MONAT AUGUST/2011

Beratervertrag oder Anstellungsvertrag?
Vertragsgestaltungen bei GmbH-Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Geschéaftsfihrung mit Beratervertrag

Der Geschéftsfuhrer einer GmbH kann unter Umstéanden gegeniber der GmbH als selbststandiger
Unternehmer auftreten und seine Geschéftsfiihrungsleistungen gegen Entgelt und mit Umsatz-
steuerausweis abrechnen. Dass er als (gesellschaftsrechtlich weisungsabhéngiges) Organ der GmbH
auftritt, steht dem nicht entgegen.

Mit dieser Entscheidung vom 10.3.2005 (Az. V R 29/03) anderte der BFH seine bis dahin geltende
Rechtsprechung grundlegend und passte sie der Rechtsprechung zur Geschéftsfihrung bei
Personengesellschaften an. Nach Ansicht des BFH liegt eine selbststéndige Tétigkeit immer dann vor,
wenn sie auf eigene Rechnung und eigene Verantwortung ausgeubt wird. Dabei ist nach standiger
Rechtsprechung das Gesamtbild der Verhdaltnisse maRgebend. Die Finanzverwaltung hat mit BMF-
Schreiben vom 21.9.2005 diesen Wandel mitvollzogen.

Folgende Merkmale sprechen fiur eine selbststandige Tatigkeit:
= Zeit, Umfang und Ort der Tatigkeit kdnnen nach freiem Ermessen des Geschéftsfihrers be-
stimmt werden.
= Es besteht kein Vergutungsanspruch fir Urlaubs- oder Krankheitszeiten.
= Der Geschéftsfuhrer ist aufgrund besonderer Vereinbarungen an keine Vorschriften der Ge-
sellschaft gebunden

Eine umfassende Checkliste der Merkmale fir eine selbstédndige Tatigkeit bzw. fir eine angestellte
Tatigkeit kbnnen Sie gerne kostenlos per Mail an info@taxperts-beratung.de abrufen.

Das vertragliche Gestaltungswahlrecht hat fur den Gesellschafter-Geschéftsfihrer zum Beispiel
Auswirkungen bei
= der Frage der Sozialversicherungspflicht (dies gilt insbesondere bei Geschéftsfiihrern mit
Minderheitsbeteiligung und Fremdgeschaftsfuhrern),
= Vorsteuerabzug aus allen Aufwendungen, die mit der Geschaftsfihrertatigkeit in Zusammen-
hang stehen,
= Abzugsfahigkeit der Kosten hauslicher Biroraume.
= Mdgliche Gewerbesteuerpflicht bei einem Gewerbeertrag tUber 24.500 € jahrlich, wenn die
Beratungstatigkeit nicht zu den Katalogberufen des § 18 EStG zu z&hlen ist

Beratervertrag des Geschaftsfihrers neben dem Anstellungsvertrag

Es ist auch steuerlich anerkannt, dass ein Geschéaftsfuhrer fir ein bestimmtes Beratungsfeld (z.B.
Softwareberatung) oder eine bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit (z.B. Subunternehmer der GmbH)
— die nicht in der Geschéftsfiihrertatigkeit enthalten ist — einen separaten zusatzlichen Vertrag mit der
GmbH abschlieBen kann. Wichtig in diesen Féllen: Der Vertrag muss fremdublich sein.

Es ist sogar moglich, die Geschéftsfihrungstatigkeit unentgeltlich zu erbringen und nebenberuflich
nur flr einen eingeschrankten Bereich als Berater fur die GmbH mit Beratervertrag tatig zu sein. Zu
empfehlen ist, das Beratungsfeld dann mdglichst genau zu beschreiben und zwar so, dass sich keine
Uberschneidungen mit der Geschéaftsfiihrungstatigkeit ergeben. Dass die Vergiitung angemessen und
die Konditionen mit denen von Fremdberatern vergleichbar sein missen, versteht sich von selbst.
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Streitfragen bei der Auslegung von Vertragen

Die Finanzverwaltung kann nicht mehr davon ausgehen, dass ein Beratungsvertrag als
Anstellungsvertrag (mit den entsprechenden steuerlichen Konsequenzen) zu interpretieren ist, nur
weil der Geschéftsfiihrer als Organ in den Organismus der Gesellschaft eingegliedert ist und den
Weisungen der Gesellschafterversammlung zu folgen hat. Dies hat der BFH mit Urteil vom 20.10.2010
(Az. VIII R 34/08) bestatigt. Vielmehr ist das Gesamtbild der Merkmale zu wirdigen. Fir einen
Beratervertrag — und gegen einen Anstellungsvertrag — sprechen demnach— die Bezeichnung des
Vertrags

— fehlende Regelung zu festen Arbeitszeiten, personlicher Abhangigkeit und Weisungsgebundenheit

— Zahlung des Honorars auf ein Verrechnungskonto oder Zahlung gegen Rechnung.

Fehlerquellen bei Beratervertrdgen nach Ausscheiden aus der GmbH

Gerade nach Ausscheiden aus der GmbH kann die GmbH sich das Knowhow des Gesellschafters
sichern, indem sie ihn auf der Grundlage eines Beratervertrags weiter fir bestimmte Aufgaben bindet.
Dabei sind jedoch ebenfalls Fehler mdglich. Das Urteil des FG Minchen vom 19.7.2010 (Az. 7 K
2384/07) zeigt, wie man es nicht machen sollte:

Sachverhalt:
A war lange Jahre Gesellschafter-Geschéftsfihrer der A-GmbH gewesen. Mit 76 Jahren schied er aus
der Gesellschaft aus und schloss mit der GmbH einen Beratervertrag mit folgendem Inhalt:
o Aufgabe war die Unterstiitzung der Geschéftsfiihrung. Nahere Modalitaten, Aufgabenbereiche
oder zu erbringende Leistungen waren nicht geregelt.

e Eine vollige Weisungsfreiheit war vereinbart,

e Freiheit in der Bestimmung des Leistungsorts und des Zeitrahmens

e Beraterhonorar war auf monatlich 10.000 € festgelegt

e Der Vertrag war erstmals nach sechs Jahren kiindbar
Konsequenz:

Das Beraterhonorar wurde in voller Hohe als verdeckte Gewinnausschittung behandelt. Mit sechs
Jahren erschien die Unterstiitzungsphase uniblich lang, keine Regelungen Uber die zu erbringenden
Leistungen, den Zeitrahmen, das Abrechnungsverfahren usw. sind Merkmale, die in einem
Beratungsvertrag mit einem Fremdberater Ublicherweise geregelt werden.

Bei konkreten Fragestellungen lhrer Mandanten stehen wir lhnen gerne im Rahmen der
Redaktionshotline des VSRW-Verlages in Kooperation mit der TAXperts
Rechtsanwaltsgesellschaft auf www.taxperts-beratung.de und www.gmbh-steuerpraxis.de sowie
unter der Telefon-Nr. 0228 95124-41 zur Verfigung; diese ist fur Abonnenten kostenfrei!

Mit freundlichen GriufRen

TAXperts Rechtsanwaltsgesellschaft mbH & VSRW Verlag Dr. Hagen Prihs GmbH

Die beiden weiterfiihrenden Aufsatze zum Thema

- Unternehmer-Status — GmbH Geschaftsfiihrer als Unternehmer nach USt-Recht
(GmbH -Steuerpraxis 8/2005)

- Gesellschafter-Geschaftsfuhrer als Arbeitnehmer oder selbstandige Berater der GmbH
(GmbH-Steuerpraxis 7/2011

kénnen gerne kostenfrei per Mail an info @taxperts-beratung.de abgerufen werden. Bitte geben
Sie Ihre vollstdndige Adresse an, da Ihnen die Unterlagen per Post zugeschickt werden.

Hinweis: Die Informationen in diesem Newsletter wurden sorgfaltig ausgewéhlt und zusammengestellt. Bitte
beachten Sie, dass dieser Service eine rechtliche Beratung nicht ersetzt. Haben Sie daher Verstandnis, dass wir
daher keine Gewahrleistung Ubernehmen koénnen. Soweit bei lhnen individueller Informations- oder
Beratungsbedarf vorliegt, stehen wir lhnen gerne zur Verfuigung.
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