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1. Uberblick

Der GmbH-Geschaftsfihrer ist gesetzlicher Vertreter
der GmbH und vertritt diese gegeniiber den Gesell-
schaftern und Dritten (z. B. Kunden, Lieferanten oder
Finanzamt und Sozialversicherungstragern) gerichtlich
und aullergerichtlich. Dabei muss er die Geschafte der
Gesellschaft immer mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmanns ausfihren. Dies gilt vor allem in der
Unternehmenskrise. Aber auch bei den ersten Anzei-
chen fir eine mogliche Krise, wie Liquiditatsengpassen,
muss der Geschaftsfihrer sofort reagieren.

Verletzt er seine Pflichten, riskiert er, von der Gesell-
schaft und den Gesellschaftern fiir entstandene Scha-
den in Regress genommen zu werden. Aber auch Dritte,
wie Sozialversicherungstrager und das Finanzamt, kon-
nen den Geschaftsfiihrer in die persdnliche Haftung
nehmen. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
und der Oberlandesgerichte zeigt, dass der GmbH-
Geschaftsfihrer seine Pflichten im Zusammenhang mit
einer Krise bzw. Insolvenz nicht auf die leichte Schulter
nehmen darf. Auch aus dem GmbH-Gesetz und der In-
solvenzordnung ergeben sich zahlreiche Pflichten des
Geschaftsfuhrers.

Einer Insolvenz geht regelmaRig eine Krise der GmbH
voraus. Im Einzelfall kann schon der unerwartete Ausfall
einer hohen Forderung das Ende der GmbH bedeuten.
Die Krise bezeichnet den Zeitraum vor einem Insolvenz-
verfahren, wenn z. B. Zahlungsunfahigkeit droht. Typi-
sche Anzeichen fir eine Krise sind u. a.:

m Es werden vermehrt Lieferantenkredite in Anspruch
genommen.

m Kontokorrente sind umfassend ,,ausgeschopft”.
m Mahnungen von Gldubigern hadufen sich.

m Ein GroRkunde fallt wegen eigener Insolvenz weg
(Forderungsausfall).

m Kunden wechseln zur Konkurrenz.

m Eintritt neuer Gesellschafter, Anderung des Firmen-
sitzes, Ruckforderung von Gesellschafterdarlehen;

m Anderung der Produktionspalette;
m Kurzarbeit, Mitarbeiter kiindigen.
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Die rechtliche Krise beginnt bei der GmbH mit der for-
mellen Unterkapitalisierung und/oder bei mangelnder
Kreditwirdigkeit. In diesen Fallen erhoht sich das zivil-
und strafrechtliche  Haftungsrisiko des GmbH-
Geschaftsfiihrers enorm.

Jeder GmbH-Geschéftsfiihrer muss folglich wissen, wel-
chen Haftungsrisiken er personlich ausgesetzt ist, und
welche Moglichkeiten es gibt, die Insolvenz und damit
die eigene Inanspruchnahme von Glaubigern usw. zu
vermeiden. Die Amtsniederlegung kommt grundsétzlich
nicht in Frage.

Die Ausfihrungen in diesem Mandanten-Merkblatt be-
treffen sowohl den nicht an der GmbH beteiligten Ge-
schaftsfiihrer (sog. Fremdgeschéftsfihrer) als auch den
Gesellschafter einer GmbH, der Geschéftsfuhrer inner-
halb dieser GmbH st (sog. Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer). Ferner betreffen die nachfolgenden
Regeln auch Geschéftsfiihrer einer Unternehmergesell-
schaft (haftungsbeschrankt), d. h. einer GmbH, die mit
weniger als 25.000 € Stammbkapital gegriindet wird.

Auch bei mehreren Geschaftsfuhrern und bei interner
Aufgabenverteilung muss der nicht mit steuerlichen
Angelegenheiten betraute Geschaftsfiihrer priifen, ob
der Mitgeschaftsfihrer, dem diese Aufgaben libertra-
gen sind, sich pflichtgemaR verhalt. Die uneinge-
schrankte Gesamtverantwortung jedes einzelnen Ge-
schéaftsfihrers lebt wieder auf, wenn erkennbar wird,
dass die GmbH in eine finanzielle Krise gerat.

Il. Vorbeugende MaRnahmen
1. Risikomanagement der GmbH

Bei der Fihrung der Geschifte ist die Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschaftsmanns anzuwenden (= objektiver
MaRstab). Fehlende Kenntnisse des Geschéftsfiihrers
haben dabei keinen Einfluss auf den PflichtenmaRstab.
Geschaftsfihrer sind — wie es fur Vorstande im Aktien-
gesetz vorgeschrieben ist — verpflichtet, ein Risikoma-
nagement in ihrem Unternehmen zu installieren. Konk-
ret sollen sie ein Controlling aufbauen, mit dessen Hilfe
sie sich jederzeit Gber die finanzielle und wirtschaftliche
Lage der GmbH informieren konnen. Das Ziel: Samtliche
Risiken fir die GmbH — insbesondere die Liquiditats-
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und Umsatzentwicklung — sollen frihzeitig erkannt und
dokumentiert werden.

Das Risikomanagement-System umfasst alle betriebli-
chen Bereiche, von denen eine Gefahr fir den Ablauf
oder Fortbestand der Gesellschaft ausgeht. Mit erfasst
werden dabei auch die Bereiche, deren Risiko bereits
Uber Versicherungen abgedeckt ist (Diebstahl, Produk-
tionsausfall, Krankheit/Schwangerschaft usw.). Der Ge-
schaftsfiihrer tragt die Verantwortung dafir, dass der
Versicherungsumfang angemessen ist und den Bestand
sowie Fortgang des Unternehmens sichert.

Das Risikomanagement umfasst u.a. die folgenden
MaBnahmen:

m Aufstellung eines individuellen Katalogs offener und
versteckter Risiken im Unternehmen (dabei mussen
alle Bereiche von der Produktion bis zur Verwaltung,
Einkauf, Vertrieb ,,gecheckt” werden).

m Verantwortlichkeiten missen festgelegt und deren
Uberwachung sichergestellt werden.

m Ein internes Berichtswesen ist einzufiihren und von
allen Beteiligten einzuhalten (beispielsweise muss
der Einkauf den Vertrieb Uber den Lieferverzug des
Zulieferers informieren).

m Verbesserungsmoglichkeiten miissen regelmafig ge-
prift und bekannt gemacht werden.

Hinweise: Die Einflihrung eines Risikomanagement-
Systems verringert nicht nur die Haftungsrisiken des
Geschaftsfuhrers, sondern fordert auch die Finanzie-
rung der GmbH. Im Hinblick auf die Kreditvergabebe-
dingungen der Banken kann der Aufbau eines Risiko-
management-Systems zum dauerhaften Erfolg der
GmbH beitragen. Bei einem ,Rating” kommt neben der
Beurteilung der finanziellen Verhaltnisse auch der Qua-
litat der Geschaftsfiihrung sowie der Organisation der
GmbH ein hoher Stellenwert zu.

Bei unternehmerischen Entscheidungen steht den Ge-
schaftsfuhrern im Rahmen des Unternehmensgegen-
standes grundsatzlich ein haftungsfreier Handlungs-
spielraum, ein unternehmerisches Ermessen, zu. Leistet
der Geschaftsfuhrer einer GmbH aber z. B. Anzahlungen
an eine im Griindungsstadium befindliche GmbH auf ei-
nen Kfz-Verkauf, ohne diese durch Aval- oder Ver-
tragserfullungsbirgschaften abzusichern, entspricht
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dies nicht den Sorgfaltspflichten eines ordentlichen Ge-
schaftsmanns.

2. Ordentliche Buchfiihrung und zeitnaher Jahresab-
schluss

Geschaftsfihrer mussen intern dafiir sorgen, dass sie
jederzeit die erforderliche Ubersicht tber die wirt-
schaftlichen und finanziellen Verhaltnisse der GmbH
haben. Eine der wichtigsten Aufgaben des Geschéfts-
flhrers ist dabei die ordnungsgemafRe Buchfiihrung und
Bilanzierung und Einreichung der elektronischen Bilanz
(sog. E-Bilanz) incl. elektronischer Gewinnermittlung.

Auf der Basis einer zeitnahen Finanzbuchhaltung erhilt
der Geschéftsfuhrer eine aktuelle aussagekréftige Liste
der offenen Posten, die ihm einen umfassenden Uber-
blick Gber unvollstandige oder offenstehende Zahlun-
gen verschafft. Elementare Aufgaben der Debitoren-
buchhaltung sind dabei die korrekte und zeitnahe
Rechnungsstellung, die Datenhaltung der Kunden, wie
z.B. Adressen, Bankverbindung wegen Lastschrift-
Einzugsermachtigung, und die Kontrolle und Verwal-
tung der offenen Forderungen (Uberwachung der Fil-
ligkeiten). Sie muss Informationen Gber Zahlungsverhal-
ten und Anderungen in der Geschéftsfithrung der Kun-
den an den eigenen Geschaftsfiihrer weiterleiten, damit
dieser risikogerechte Vereinbarungen treffen kann.

Der handelsrechtliche Jahresabschluss (mit Lagebericht)
ist vom Geschéftsfihrer grundsatzlich bis Ende Marz
des Geschiéftsjahres fiir das vorangegangene Jahr auf-
zustellen. Kleine Kapitalgesellschaften dirfen den Jah-
resabschluss (ohne Lagebericht) spater aufstellen, wenn
dies einem ordnungsgemafen Geschéftsverlauf ent-
spricht (spatestens in den ersten sechs Monaten des
Geschaftsjahres). Fristverletzungen haben im Insolvenz-
fall strafrechtliche Folgen.

Hinweis: Eine frihzeitigere Erstellung ist aber sinnvoll,
weil sie u. a. den Status der Liquiditat aufzeigt, welche
Forderungen bereits ausgebucht werden mussten und
welche wertberichtigt sind. Die Gewinnermittlung im
Vergleich zum Vorjahr zeigt, in welchem Bereich es
u. U. kurzfristige Umsatzsteigerungsmaoglichkeiten gibt.
Riickgdange von Bestellungen kénnen bzw. miissen hin-
terfragt werden.
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Das Oberlandesgericht Schleswig hat 2010 entschieden,
dass sich ein Geschaftsfiihrer nicht mit schuldbefreien-
der Wirkung darauf berufen kann, dass er nicht die er-
forderlichen Kenntnisse flir das Geschaftsfiihreramt be-
sessen hat. Er muss sich bereits bei Ubernahme des Ge-
schaftsfiihreramts zunachst selbst die notwendigen
steuerlichen und handelsrechtlichen Kenntnisse ver-
schaffen und entsprechende Informationen einholen.

3. Kapitalerhaltung

Haufig wird bei der GmbH-Grindung zunachst nicht der
volle Geschaftsanteil eingezahlt. Nach der Satzung ist
dies meist erst nach einem entsprechenden Gesell-
schafterbeschluss notig. Der Geschaftsflihrer muss
dann aber unmittelbar nach Beschlussfassung die aus-
stehenden Stammeinlagen einfordern.

Der Grundsatz des Glaubigerschutzes verlangt, dass das
zur Aufrechterhaltung des Stammbkapitals erforderliche
Vermogen der Gesellschaft nicht an die Gesellschafter
ausgezahlt werden darf. Etwas anderes gilt nur, wenn
die Auszahlung durch einen vollwertigen Gegenleis-
tungsanspruch zugunsten der GmbH gedeckt ist (z. B.
Darlehen an Gesellschafter gegen selbstschuldnerische
Bankbirgschaft). Ein VerstoR gegen das Kapitalerhal-
tungsverbot liegt z. B. auch vor, wenn an den Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer ein Uberhéhtes Gehalt (ver-
deckte Gewinnausschittung) gezahlt wird. Dem Ge-
schaftsfihrer selbst darf die GmbH unter keinen Um-
standen einen Kredit gewédhren, soweit das zur Erhal-
tung des Stammbkapitals erforderliche Vermogen betrof-
fen ist. Geschéaftsfihrer dirfen an die Gesellschafter
zudem keine Zahlungen leisten, wenn und soweit
dadurch eine bilanzielle Unterdeckung oder gar eine
Uberschuldung herbeigefiihrt oder vertieft wird.

Der Geschéaftsfihrer muss eine auRerordentliche Ge-
sellschafterversammlung spatestens dann einberufen,
wenn 50 % des Stammbkapitals verbraucht sind (Aus-
nahme: Einpersonen-GmbH). Dieser Umstand liegt vor,
wenn das Vermogen einer GmbH (Aktiva abzlglich Pas-
siva) nur noch die Halfte des gesetzlichen bzw. sat-
zungsmalligen Stammbkapitals deckt. Ob der Verlust in
Hohe der Halfte des Stammkapitals vorliegt, bestimmt
sich nach den fiir die Jahresbilanz geltenden handels-
rechtlichen Regeln. Der Geschaftsfiihrer darf aber nicht
bis zur Vorlage einer Bilanz warten, sondern muss be-
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reits tatig werden, wenn Anzeichen einer kritischen
Entwicklung erkennbar sind.

Hinweise: Ein Verzicht der Gesellschafter auf eine etwa-
ige Information andert nichts an der Anzeigepflicht des
Geschaftsfihrers. Eine nicht durch einen Geschaftsfiih-
rer erlangte Kenntnis der Gesellschafter befreit den Ge-
schaftsfuhrer ebenfalls nicht von seiner Verpflichtung.

Haufig wird die Verletzung der Verlustanzeigepflicht
erst in der Insolvenz entdeckt. Der Insolvenzrichter
kann die Insolvenzakte der Staatsanwaltschaft zur Pri-
fung vorlegen. Zumindest fahrldssiges Handeln wird ein
Strafrichter dem Geschaftsfiihrer nach Erhebung der
Anklage, z. B. aufgrund der GmbH-Bilanzen, nachweisen
kénnen. Damit droht im besten Fall eine Geldstrafe und
im schlechtesten Fall eine Freiheitsstrafe von bis zu ei-
nem Jahr.

Ist das gesamte Eigenkapital (Stammbkapital und Riickla-
gen) der GmbH durch Verluste aufgebraucht und ergibt
sich ein Uberschuss der Passivposten iiber die Aktivpos-
ten, ist dieser Betrag am Schluss der Bilanz auf der Aktiv-
seite gesondert unter der Bezeichnung ,Nicht durch Ei-
genkapital gedeckter Fehlbetrag” auszuweisen. Steht die
bilanzielle Uberschuldung, d. h. ein nicht durch Eigenka-
pital gedeckter Fehlbetrag fest, muss der Geschaftsfiihrer
Uberpriifen, ob auch eine rechtliche Uberschuldung vor-
liegt (vgl. Kap. lL.).

Hinweis: Bitte nehmen Sie auch jegliche Warnungen
unsererseits bezuglich moéglicher Insolvenzgriinde ernst.
Wir sind als Ihre Steuerberater verpflichtet, Sie auf eine
bestehende Insolvenzreife hinzuweisen.

4. Vermodgen und Liquiditat

Geschéftsfiihrer missen sich jederzeit iber die finanzi-
elle und wirtschaftliche Lage der GmbH informieren
(kdnnen). Risiken fur die GmbH sollen friihzeitig erkannt
und dokumentiert werden. Indikatoren hierfir kénnen
die Liquiditats- und Umsatzentwicklung sein. Zu diesem
Zweck muss der Geschéftsfuhrer ein System einrichten,
das es ihm ermaoglicht, alle fiir die wirtschaftliche Lage
der GmbH erforderlichen Daten zu erhalten und auszu-
werten. Das System muss regelmaRig auf seine Effizienz
Uberprift und ggf. angepasst werden. Die Liquiditat der
GmbH ergibt sich aus dem Kassenbestand, Kontogutha-
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ben, Kreditlinien, Mitteln und Vermdgensgegenstan-
den, die kurzfristig in Liquiditat gewandelt werden kon-
nen.

Folgende Pflichten obliegen dem Geschéaftsfihrer u. a.:

m laufende Uberwachung der Kreditgeschifte;
m Markt- und Konkurrenzbeobachtung;

m Beobachtung des Verhaltens von Kunden und Liefe-
ranten;

m Bonitatsprifung von neuen Kunden (je hoher der
Forderungsausfall sein kann, desto wichtiger und
umfassender missen die Informationen sein);

m Berechnung und Uberwachung des Bedarfs an liqui-
den Mitteln und Liquiditatsplanung.

Die richtige Vertragsgestaltung mit Kunden tragt dazu
bei, dass das Risiko des Forderungsausfalls bei der
GmbH minimiert wird. Dazu gehéren das Aushandeln
der Zahlungskonditionen (Falligkeit, Vorkasse, Ab-
schlagszahlungen) und die Vereinbarung von Sicherhei-
ten (z.B. Eigentumsvorbehalt, Zahlungsbirgschaft,
Bauhandwerkersicherungshypothek, Bauhandwerkersi-
cherung).

Das Zahlungsverhalten von privaten und gewerblichen
Kunden, bedingt durch deren eigene bestehende Uber-
schuldung oder drohende Zahlungsunfahigkeit, ist meist
ein wesentlicher Grund fir finanzielle Schwierigkeiten
einer GmbH. Ein professionelles Forderungsmanage-
ment ist daher fur jede GmbH zwingend. Mit der Redu-
zierung von Forderungsausfdllen steigt die eigene Li-
quiditat, die z.B. fir Investitionen dringend bendtigt
wird. Fir Banken ist ein funktionierendes Forderungs-
management immer ein wichtiges Rating-Kriterium.

lll. Durchfiihrung einer Insolvenzpriifung

Der Geschaftsfihrer muss, auch wenn die Gesellschaf-
ter dies u. U. nicht wollen, ohne schuldhaftes Zogern
(= unverziglich), spatestens jedoch drei Wochen nach
Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
der GmbH, einen Antrag auf Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens stellen. Da die Insolvenzgldubiger im Insol-
venzverfahren nur eine quotale Befriedigung erhalten,
soll durch die Pflicht zur frihen Antragstellung eine
moglichst hohe Quote erreicht werden. Wird der An-
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trag nicht rechtzeitig gestellt, vermindert sich das Ver-
mogen der GmbH zwangsldufig. Die Glaubiger erhalten
dann eine niedrigere Quote.

Der Geschaftsfihrer muss dabei wissen, dass haufig
auch der Glaubiger einen Antrag auf Insolvenz stellt.
Dies ist zuldssig, wenn er ein rechtliches Interesse an
der Erdffnung des Insolvenzverfahrens hat und seine
Forderung sowie den Erdffnungsgrund glaubhaft ma-
chen kann. Ein rechtliches Interesse hat der Glaubiger
immer, wenn er keine andere zumutbare Madglichkeit
mehr hat, seine Forderung zu erhalten. Die Forderungs-
hohe spielt dabei grundsatzlich keine Rolle. Mit dem In-
solvenzantrag darf allerdings nicht allein der Zweck ver-
folgt werden, die GmbH unter Druck zu setzen. Zudem
kann auch das Finanzamt jederzeit ohne Vorankindi-
gung wegen rickstandiger Steuern einen Insolvenzan-
trag stellen.

Hinweis: Der Geschaftsfiihrer muss bei Insolvenzreife
der GmbH selbst dann einen Insolvenzantrag stellen,
wenn die (Mit-)Gesellschafter ihm dies per Beschluss
untersagen. Kommt ein Geschaftsfiihrer der gesetzli-
chen Pflicht (auch fahrlassig) nicht, nicht richtig oder
nicht rechtzeitig nach, riskiert er eine Geld- oder sogar
eine Freiheitsstrafe. Dies gilt fiir jeden Geschaftsfiihrer,
auch wenn mehrere bestellt sind und auch dann, wenn
z. B. ein Glaubiger seinerseits bereits einen Insolvenzan-
trag gestellt hat.

1. Uberschuldung als Insolvenzgrund

Uberschuldet ist die GmbH, wenn das Vermdgen die
bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Ist die
Fortfihrung des Unternehmens aber nach den Um-
standen lberwiegend wahrscheinlich (positive Fortfiih-
rungsprognose), muss, auch wenn die Schulden das
Vermogen des Unternehmens Ubersteigen, zunachst
kein Insolvenzantrag gestellt werden (= modifizierter
zweistufiger Uberschuldungsbegriff). Nur bei negativer
Uberschuldungsbilanz und bei Vorliegen einer negati-
ven Fortfihrungsprognose (kumulativ) liegt eine recht-
liche Uberschuldung vor, die zum Insolvenzantrag ver-
pflichtet. Da Banken bei Sanierungsgesprachen meist
nicht nur die positive Fortfilhrungsprognose, sondern
auch eine Uberschuldungsbilanz fordern, empfiehlt es
sich, diese zundchst aufzustellen. Die Erstellung der
Uberschuldungsbilanz verursacht keine wesentlichen

www.slp-gmbh.de



SLP BANSBACH

Das ganze Spektrum

Kosten. Zudem ergibt sich u. U. aus ihr schon, dass kei-
ne rechnerische Uberschuldung vorliegt.

Die Uberschuldungspriifung erfolgt insgesamt in zwei
Schritten:

1. Uberschuldungsbilanz: Der Geschaftsfiihrer muss
eine Sonderbilanz (= Uberschuldungsbilanz als
Stichtagsbilanz) aufstellen (lassen), in der die Ver-
mogenswerte und Schulden zu ihren VerdulRe-
rungswerten (Liquidation wird unterstellt) unter
Aufdeckung der stillen Reserven angesetzt werden.
Ubersteigen danach die Schulden die Vermégens-
werte (,negatives Reinvermogen”), ist das Unter-
nehmen rechnerisch Uberschuldet und der Ge-
schaftsflihrer muss eine Fortflihrungsprognose er-
stellen lassen.

Hinweise: Im Rahmen einer Uberschuldungsbilanz darf
eine bestrittene Forderung, die gerichtlich durchgesetzt
werden muss, nach dem Gebot einer vorsichtigen Be-
wertung nicht aktiviert werden.

Ein Gesellschafterdarlehen muss in der Uberschul-
dungsbilanz nicht als Verbindlichkeit angesetzt werden,
wenn der Gesellschafter der GmbH gegeniber erklart,
dass er mit seiner Forderung hinter alle anderen Glau-
biger zuricktritt (vgl. Kap. IV. 2).

2. Fortfiihrungsprognose: Als Nachweis flr eine posi-
tive Fortfihrungsprognose ist ein tragfahiger,
schriftlicher Finanz- und Ertragsplan zwingend.

Hinweis: An eine positive Fortfiihrungsprognose stellt
die Rechtsprechung hohe Anforderungen, damit die
personliche Haftung des Geschéftsfihrers vermieden
wird. Ohne Expertenrat kann eine Fortfliihrungsprogno-
se nach dem zwingenden Standard des Instituts der
Wirtschaftspriifer nicht erstellt werden. Beispielhaft
hierzu ein Fall vor dem Bundesgerichtshof: Ein Ge-
schaftsfiihrer holte hier den Rat eines Wirtschaftspri-
fers ein, um zu kldren, ob die Insolvenzreife der GmbH
besteht. Er informierte ihn Uber alle fir die Beurteilung
erheblichen Umstande. Nach eigener Plausibilitatskon-
trolle folgte er dem Rat und sah davon ab, einen Insol-
venzantrag zu stellen. Darin sahen die Richter keine
Verletzung der Insolvenzantragspflicht.
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Die Fortflihrungsprognose erfordert u. a. ein Ge-
samturteil Gber den mdglichen weiteren wirtschaft-
lichen Unternehmensverlauf auf Basis eines Unter-
nehmenskonzepts, das von den erkannten und er-
kennbaren tatsdchlichen Gegebenheiten ausgeht.
Die Prognosewahrscheinlichkeit muss (iber 50 %
liegen. Ein Insolvenzexperte prift u. a.

m die Auftragslage der GmbH,

m ob die Finanzkraft und die voraussichtliche Er-
gebnisentwicklung fir eine Fortfiihrung von
mindestens zwei Jahren ausreicht, und

m ob es ein schlissiges Unternehmenskonzept
gibt.

Hinweise: Es ist bislang in Rechtsprechung und Literatur
ungeklart, ob nach den Regeln zur modifizierten Uber-
schuldungsprifung aufgrund des Finanzmarktstabilisie-
rungsgesetzes eine positive Fortfihrungsprognose
schon dann vorliegt, wenn die GmbH innerhalb des
Prognosezeitraums voraussichtlich ihre falligen Ver-
bindlichkeiten fristgerecht bedienen kann — also nicht
zahlungsunfahig werden wird — oder ob weitere Anfor-
derungen erfillt sein missen. Insbesondere stellt sich
die Frage, ob innerhalb des Prognosezeitraums die Er-
tragsfahigkeit der Gesellschaft wiederhergestellt sein
muss. Die Fortflihrungsprognose ist danach nur positiv,
wenn die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit vorliegt,
dass die Gesellschaft mittelfristig Einnahmeniberschiis-
se erzielen wird, aus denen die gegenwartigen und
kiinftigen Verbindlichkeiten gedeckt werden kénnen.

Wir, als lhre Steuerberater, beraten Sie gerne anhand
der vom Institut der Wirtschaftsprifer in Diisseldorf e.
V. (IDW) aufgestellten Standards mit Empfehlungen zur
Uberschuldungspriifung.

Das Amtsgericht Hamburg hat im Rahmen eines Insol-
venzeroffnungsverfahrens Ende 2011 entschieden, dass
flir eine Fortflihrungsprognose eine Ertragsfahigkeits-
prognose verlangt werden muss. Im Streitfall lag man-
gels kinftig erzielbarer Einnahmeniberschiisse keine
Ertragsfahigkeit vor. Damit war auch die Fortfiihrungs-
prognose negativ.

Hinweis: Der Alleingesellschafter einer GmbH, der zu-

gleich alleiniger Geschaftsfuhrer ist und das Vermogen
(inkl. Schulden) der GmbH im Wege der Verschmelzung
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durch Aufnahme tGbernimmt, kann damit wertvolle Zeit
fur einen beabsichtigten Verkauf oder die Sanierung
gewinnen. Denn den Einzelkaufmann trifft — im Gegen-
satz zum GmbH-Geschéftsfiihrer — bei Uberschuldung
keine Insolvenzantragspflicht; er macht sich also inso-
weit nicht strafbar. Voraussetzung ist aber, dass der
GmbH-Geschaftsfuhrer vor der Verschmelzung eine
evtl. bestehende Zahlungsunfahigkeit beseitigt hat.

2. Zahlungsunfahigkeit

Die GmbH ist zahlungsunfahig, wenn sie fallige Zah-
lungspflichten nicht mehr erfiillen kann. Dies ist u. a.
der Fall, wenn die GmbH ihre Zahlungen eingestellt hat.
Sogar die Nichtzahlung einer einzigen Verbindlichkeit
kann eine Zahlungseinstellung begrinden, wenn die
Forderung von insgesamt nicht unbetrachtlicher Hohe
ist. Wann Forderungen féllig werden, ergibt sich z. B.
aus den Eingangsrechnungen oder steuerrechtlichen
Vorschriften.

Beispiel: Die Rechnung des Lieferanten lautet: ,Der
Rechnungsbetrag tber 1.190€ ist zahlbar bis zum
17. 5. 2018“. Die Umsatzsteuer ist jeweils am 10. eines
Monats fallig.

Fallige Forderungen bleiben bei der Prifung der Zah-
lungsunfahigkeit nur aulRer Betracht, falls sie tatsachlich
gestundet sind. Hingegen ist eine Forderung stets zu
bericksichtigen, wenn der Glaubiger sie (z. B. durch ei-
ne Kindigung des Darlehens) fillig stellt. Bei der Pri-
fung, ob der Schuldner zahlungsunfahig ist, darf eine
Forderung, die friher ernsthaft eingefordert war, nicht
mehr bericksichtigt werden, wenn die GmbH inzwi-
schen ein Stillhalteabkommen mit dem Glaubiger ge-
schlossen hat (vgl. Kap. IV. 3). Die schleppende Zahlung
von Lohnen und Gehaltern ist ein deutliches Anzeichen
fir eine Zahlungseinstellung.

Eine bloRe Zahlungsstockung liegt vor, wenn sich die
GmbH innerhalb der folgenden drei Wochen die erfor-
derlichen Zahlungsmittel beschaffen kann. Betragt eine
innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende Liqui-
ditatsliicke der GmbH weniger als 10 % ihrer falligen
Gesamtverbindlichkeiten, kann sie regelmafig von ei-
ner Zahlungsfahigkeit ausgehen. Dies gilt aber nicht,
wenn bereits absehbar ist, dass die Liicke demnéchst
mehr als 10 % erreichen wird. Betragt die Liquiditatsli-
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cke der GmbH 10 % oder mehr, ist regelmaRig von einer
Zahlungsunfahigkeit auszugehen. Nur wenn die GmbH —
ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit — erwarten kann, dass sie die Liquiditats-
licke demnachst vollstandig oder fast vollstandig besei-
tigen wird und den Glaubigern ein Zuwarten zugemutet
werden kann, wird die Zahlungsunfahigkeit noch nicht
vorliegen.

Geschaftsfihrer missen sich bei einem finanziellen
Engpass mindestens wochentlich iber den Liquiditats-
status ihrer GmbH informieren. Ist absehbar, dass es
sich nicht nur um eine Zahlungsstockung handelt, son-
dern dass die Zahlungsunfihigkeit droht, muss umge-
hend der Insolvenzantrag gestellt werden.

Hinweis: Zeigt der GmbH-Geschaftsfuhrer ein nach au-
Ren hervortretendes Verhalten, in dem sich typischer-
weise ausdriickt, dass er nicht in der Lage ist, seine falli-
gen Zahlungspflichten zu erfiillen, liegt auch dann Zah-
lungseinstellung vor, wenn der GmbH-Geschaftsfuhrer
tatsachlich nur zahlungsunwillig ist. Dann besteht das
erhohte Risiko, dass Glaubiger einen Insolvenzantrag
stellen.

3. Drohende Zahlungsunfahigkeit

Eine drohende Zahlungsunfahigkeit liegt vor, wenn die
GmbH damit rechnen muss, dass sie in nachster Zeit vo-
raussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehen-
den Zahlungsverpflichtungen im Zeitpunkt der Falligkeit
zu erfillen. Sie wird mittels eines Liquiditatsplans fest-
gestellt. Dazu werden alle Zahlungseingdnge und Forde-
rungen erfasst, die kiinftig im relevanten Zeitraum an-
fallen.

Hinweise: Die drohende Zahlungsunfahigkeit kann als
Eréffnungsgrund fir ein Insolvenzverfahren nur von der
GmbH selbst, nicht aber von deren Glaubigern geltend
gemacht werden. Die GmbH soll somit die Moglichkeit
haben, die Insolvenz bereits dann zu beantragen, wenn
die Krise erkennbar ist, um z. B. eine Sanierung in der
Insolvenz zu ermoglichen.

So hat die GmbH bei drohender Zahlungsunfahigkeit
oder bei Uberschuldung die Méglichkeit, innerhalb von
maximal drei Monaten in einer Art ,Schutzschirmver-
fahren” unter Aufsicht eines vorldaufigen Sachwalters
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und frei von Vollstreckungsmafinahmen in Eigenverwal-
tung einen Sanierungsplan auszuarbeiten, der anschlie-
Rend als Insolvenzplan umgesetzt werden kann.

Die GmbH muss mit dem Antrag auf Eigenverwaltung
zwecks Vorbereitung der Sanierung eine mit Griinden
versehene Bescheinigung eines in Insolvenzsachen er-
fahrenen Steuerberaters, Wirtschaftspriifers oder
Rechtsanwalts vorlegen, aus der sich ergibt, dass dro-
hende Zahlungsunfahigkeit, aber keine Zahlungsunfa-
higkeit vorliegt und die angestrebte Sanierung nicht of-
fensichtlich aussichtslos ist.

Wir als Ihre Steuerberater kdnnen Ihnen einen entspre-
chend geeigneten Kollegen empfehlen.

IV. MaRBnahmen des Geschaftsfiihrers in der Krise

Ist die Halfte des Stammbkapitals verloren, muss der Ge-
schaftsfiihrer der GmbH unverziglich eine Gesellschaf-
terversammlung einberufen (vgl. Kap. Il. 3). Sollte er
sein Amt in der Krise niederlegen (wollen), wiirde dies
nichts an seiner personlichen Haftung dndern.

1. Masseerhalt/Zahlungsverbot

Nach Eintritt der Insolvenzreife dirfen innerhalb der
dreiwodchigen Insolvenzantragsfrist keine Leistungen
oder Lieferungen aus dem Gesellschaftsvermogen mehr
erbracht werden, die die Masse schmélern und die In-
solvenzquote der Glaubiger in einem spéateren Insol-
venzverfahren verringern wiirden. Stellt der Geschafts-
fUhrer daher fest, dass die Zahlungsunfahigkeit droht,
muss er zudem (weitere) Ausgaben auf ein absolutes Mi-
nimum beschrdanken und den Glaubigern eine Ratenzah-
lung anbieten bzw. diese um Stundung bitten.

Der Bundesgerichtshof hat Anfang 2012 entschieden,
dass der Insolvenzverwalter die Pramien zur Direktversi-
cherung des Geschaftsfihrers, die die GmbH nach dro-
hender Zahlungsunfahigkeit geleistet hat, von der Ver-
sicherung zur Masse fordern kann. Zulassig sind hinge-
gen die Zahlungen von Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitragen (vgl. hierzu Kap. V. 5. und 6.). Des Wei-
teren darf der Geschéftsfihrer auch solche Leistungen
aus dem Vermogen der Gesellschaft erbringen, die er-
forderlich sind, um
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m einen sofortigen Zusammenbruch der Gesellschaft zu
verhindern und hierdurch aussichtsreiche Sanie-
rungsmalinahmen zu ermdoglichen sowie

m groBere Schaden z. B. durch eine sofortige Betriebs-
stilllegung zu verhindern.

Hinweis: Sein Gehalt muss der Geschaftsfiihrer bei dro-
hender Zahlungsunfahigkeit nach Ansicht des Oberlan-
desgerichts Koln zugunsten der Gesellschaft reduzieren.
Grundlegend hierfur sei das Aktiengesetz, wonach bei ei-
ner wesentlichen Verschlechterung der Verhaltnisse der
Gesellschaft eine angemessene Reduzierung der Vor-
standsbezuge erfolgen kann. Diese Regelung sei im Einzel-
fall entsprechend fiir Gesellschafter-Geschaftsfiihrer an-
wendbar. Der Insolvenzverwalter wird unter Bezugnahme
auf dieses Urteil anteilig aus seiner Sicht zu viel gezahltes
Geschaftsfuhrergehalt zugunsten der Insolvenzmasse
vom Geschaftsfiihrer einfordern. Das Oberlandesgericht
Disseldorf hat dieses Riickforderungsrecht dagegen Ende
2011 bei einer marktiblichen Verglitung aufgrund eines
Anstellungsvertrags verneint.

2. MaRnahmen zur Beseitigung der rechtlichen Uber-
schuldung

Beim Rangriicktritt vereinbaren Glaubiger und Schuld-
ner, dass die Forderung des Glaubigers im Rang hinter
allen anderen Forderungen gegen die Gesellschaft (ggf.
begrenzt auf einen bestimmten Zeitraum) zuricktritt.
Der Bestand der Forderung bleibt unberihrt; der im
Rang zuricktretende Glaubiger kann in der Insolvenz
jedoch nur als nachrangiger Insolvenzglaubiger auftre-
ten. Daraus folgt, dass ein Rangricktritt allein keine Sa-
nierungsmaRnahme ist; denn der Riickzahlungszeit-
punkt wird lediglich verschoben. Die tatsichliche Uber-
schuldung wird nicht beseitigt, weil die vom Rangriick-
tritt erfasste Forderung nach wie vor als Passivposten in
der Handels- und Steuerbilanz aufgenommen werden
muss.

Forderungen auf Rickgewahr von Gesellschafterdarle-
hen (Verbindlichkeiten der GmbH) sind nach dem Ge-
setz nicht im Uberschuldungsstatus zu passivieren, so-
weit ein wirksamer Rangrucktritt hinter die nachrangi-
gen Insolvenzglaubiger vereinbart wurde.
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Der Bundesgerichtshof hat in 2015 ausfiihrlich darge-
stellt, unter welchen Voraussetzungen eine Verbind-
lichkeit nicht in der Uberschuldungsbilanz aufgenom-
men werden muss (qualifizierte Rangriicktrittsvereinba-
rung).

Eine Rangriicktrittsvereinbarung muss nicht nur den in-
solvenzrechtlichen Anforderungen genigen, sondern
auch steuerrechtlich so gestaltet werden, dass es nicht
zu unerwiinschten Gewinnen bei der GmbH fihrt.

Hinweis: Sprechen Sie uns an, damit bestehende und
neue Rangrucktrittserklarungen der aktuellen Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs entsprechen.

Spricht ein Glaubiger dagegen einen Forderungsver-
zicht aus, entfallt die Verbindlichkeit in der Bilanz des
Unternehmens. Zudem entfdllt ein Zinsanspruch des
Glaubigers, wodurch eine Liquiditatsentlastung eintritt.
Rechtlich ist fir den Forderungsverzicht ein Erlassver-
trag erforderlich.

Die ordentliche Kapitalerhohung gegen Einlagen bei
der bestehenden GmbH ist mit der Aufbringung des
Stammkapitals bei einer GmbH in Griindung vergleich-
bar. Bei der Kapitalerhohung werden dem Vermégen
der GmbH von auRen neue Eigenmittel durch Erhéhung
des Stammkapitals zugefiihrt und damit der Nennbe-
trag bestehender Geschaftsanteile erhoht. Gesellschaf-
ter mussen alle Vorschriften, die fur die Aufbringung
des Grundungskapitals gelten, auch bei der Kapitaler-
héhung beachten.

Hinweis: Der Beschluss Gber eine Kapitalerhéhung an-
dert immer auch den Gesellschaftsvertrag. Die geander-
te Satzung muss notariell beurkundet und die Anderung
in das Handelsregister eintragen werden.

3. MaBnahmen zur Beseitigung der Zahlungsunfihig-
keit

Die Falligkeit einer Forderung kann nur durch Stun-
dungsvereinbarung (= zivilrechtlicher Vertrag mit dem
Glaubiger) auf einen spateren Zeitpunkt verschoben
werden. Bei entsprechender Zusage seitens der Glaubi-
ger wird zudem wichtige Zeit gewonnen, um weitere
MafRnahmen zur Liquiditdtsgewinnung zu prifen und zu
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ergreifen (z. B. Abverkauf von Lagerbestdnden, ,Sale
and lease back”).

Des Weiteren konnen Forderungen einzeln an die
Glaubiger zur Erfullung eigener Verbindlichkeiten (Auf-
rechnung) oder zur Sicherheit abgetreten werden. Vor-
sicht ist bei zweifelhaften Forderungen geboten. Selbst-
verstandlich missen Eigentumsvorbehalte von Liefe-
ranten und ggf. das Vorliegen einer Globalzession zu-
gunsten der Bank beachtet werden. Zur Verstarkung
der Liquiditat kdnnen die Forderungsbestande u. U. mit
Abschlagen verkauft bzw. zwischenfinanziert werden.

In der Krise sind Mahn- und Klageverfahren zu geld- und
zeitaufwendig. Hier sollte daher versucht werden, die
eigenen Schuldner mit grof3ziigigen Abschldgen zur so-
fortigen Zahlung zu bewegen.

Die Kreditaufnahme eignet sich nur bei einer positiven
Zukunftsprognose der GmbH. Als Kreditgeber kommen
neben Kreditinstituten und verwandten Branchen, Ar-
beitnehmer und Lieferanten in Frage (z. B. durch Ge-
halts- oder Rechnungsstundung). Gesellschafter, die der
GmbH in der Krise Kredite gewahren, missen davon
ausgehen, dass diese bei Scheitern der Sanierung verlo-
ren sind.

Beispielsweise in Maschinen gebundenes Eigenkapital
kann mithilfe des ,Sale and lease back” schnell aktiviert
werden. Die GmbH verkauft dabei ihr gebrauchtes, be-
wegliches Anlagevermdégen und erhalt dafir sofort den
Kaufpreis ausgezahlt. Direkt im Anschluss werden die
Maschinen oder Anlagen zuriickgeleast.

Ein Moratorium mit der Bank ist ein Stillhalteabkom-
men auf Zeit und muss ausdriicklich vereinbart werden.
Lasst die Glaubigerbank einfach zu, dass die Kreditlinie
Uberzogen wird, ohne dies zu beanstanden, beseitigt
dies die Zahlungsunfahigkeit nicht. Dasselbe gilt, wenn
Kredite stillschweigend weiter gewahrt werden.

In der Krisensituation kann der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer ferner verpflichtet sein, voriberge-
hend ganz oder teilweise auf sein Gehalt zu verzichten,
um die GmbH zu retten. Dies ist der Fall, wenn féllige
Rechnungen ansonsten nicht beglichen werden kénnen.
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Hinweis: Damit das Finanzamt im , Gehaltsverzicht auf
Zeit” keine verdeckte Gewinnausschiittung sieht, sollte
zuvor der Anstellungsvertrag entsprechend gedndert
werden. AuRBerdem muss die Gesellschafterversamm-
lung der Gehaltsreduzierung zustimmen.

4, Priifung der Sanierungsfahigkeit

Die Drei-Wochen-Frist (vgl. Kap. IIl.) ist far Sanierungs-
maBnahmen zu nutzen. Sind sie erfolgreich, entfallen
dadurch der Insolvenzgrund und damit die Antrags-
pflicht. Allerdings ist der Insolvenzantrag vor Ablauf der
Drei-Wochen-Frist zu stellen, wenn bereits vorher er-
kennbar ist, dass eine Sanierung innerhalb dieses Zeit-
rahmens unmoglich ist und die Zahlungsverpflichtungen
auch mittelfristig nicht getilgt werden konnen. Der Ge-
schaftsfiihrer hat zwar einen gewissen Beurteilungs-
spielraum; jedoch kommt es auf die Sicht eines or-
dentlichen Geschéftsleiters an. Der Geschaftsfihrer
sollte sich daher immer fachkundig beraten lassen.
Nach einem Urteil des Oberlandesgerichts Hamburg
rechtfertigen Erfolg versprechende Sanierungsbemii-
hungen u. U. eine malvolle Verlangerung der Drei-
Wochen-Frist. Da eine Entscheidung des Bundesge-
richtshofs nicht getroffen wurde, ist immer Vorsicht bei
Uberschreiten der Drei-Wochen-Frist geboten.

V. Persénliche Haftungsrisiken des Geschaftsfiihrers

Der Geschaftsfiihrer muss seine Pflichten mit der Sorg-
falt eines ordentlichen Geschaftsmanns erfillen. Er
muss im Rahmen der Gesetze, des Gesellschaftsvertrags
und der fir die Gesellschaft verbindlichen Beschlisse
der Gesellschaftsorgane zum Vorteil der Gesellschaft
handeln und Schaden abwenden. Missachtet der Ge-
schaftsfiihrer diese Anforderungen und entsteht der
GmbH dadurch ein Schaden, haftet der Geschaftsfuhrer
personlich; mehrere Geschaftsfihrer haften solidarisch.
Verzogert sich der Insolvenzantrag tiber die gesetzliche
Frist hinaus, ist dies eine Pflichtverletzung des Ge-
schaftsfiihrers. In der Krise handelt der Geschaftsfiihrer
zudem bereits dann pflichtwidrig, wenn er nicht in der
Lage ist, selbst die Insolvenzreife zutreffend zu beurtei-
len und es unterldsst, sich fachkundig beraten zu lassen.
Daneben macht der Geschaftsfiihrer sich schadenser-
satzpflichtig, wenn er der GmbH bei der Wahrnehmung
seiner Aufgaben vorwerfbar einen Schaden zufiigt. Eine
solche Schadensersatzhaftung kann in der Krise vor al-
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lem im Zusammenhang mit der Verwirklichung von
Straftatbestanden wie z. B. Untreue oder Betrug zum
Tragen kommen.

Hinweis: Gegen bestimmte Haftungsrisiken kann sich
der Geschaftsfiihrer versichern (Vermogensschaden-
Haftpflichtversicherung, sog. D&O-Versicherung). Versi-
chert werden Vermaogensschaden, die auf schuldhaften
Managementfehlern beruhen. Da die Versicherungs-
pramien hoch sind und die Abgrenzung von versicher-
ten zu von der Versicherung ausgeschlossenen Haf-
tungstatbestdnden mitunter schwierig ist, sollten Um-
fang und Nutzen einer solchen Versicherung vor Ab-
schluss genau geprift werden. AuRerdem sollte geprift
werden, wer die Versicherungsbeitrage Gbernimmt.

1. Forderungen zugunsten der Insolvenzmasse

Der Insolvenzverwalter muss zugunsten aller Glaubiger
immer prifen, ob der Geschéftsfihrer in der Vergan-
genheit seine vielfaltigen Pflichten erfillt hat. Ist dies
nicht der Fall, ist es sein Ziel, Schadensersatz vom Ge-
schaftsfihrer zu erhalten, um damit Schulden der
GmbH begleichen zu kénnen. Forderungen der GmbH
gegen den eigenen Geschaftsfihrer gehéren zur Insol-
venzmasse.

Macht der Insolvenzverwalter gegen den Geschaftsfiih-
rer einen Schadensersatzanspruch wegen Uberschul-
dung geltend, geniigt es, die rechnerische Uberschul-
dung der GmbH anhand von Liquidationswerten darzu-
legen. Die Darlegungs- und Beweislast fiir eine positive
Fortfihrungsprognose tragt der Geschaftsfuhrer (Kap.
IIl. 1.). Zahlt der Geschéftsfiihrer nach Eintritt der Insol-
venzreife rickstandige Umsatz- und Lohnsteuern bzw.
rickstandige Arbeitnehmeranteile zur Sozialversiche-
rung, haftet er laut Bundesgerichtshof nicht gegeniber
der Insolvenzmasse.

Hinweise: Die Haftung des Geschaftsfiihrers gegeniber
der Gesellschaft kann ausgeschlossen sein, wenn er
aufgrund von wirksamen Anordnungen der Gesellschaf-
terversammlung gehandelt hat. An Weisungen ist der
Geschaftsfihrer grundsatzlich gesetzlich gebunden, und
die Befolgung einer gesetzlichen Pflicht kann keine
Schadensersatzanspriiche begriinden. Von der gesetzli-
chen Insolvenzantragspflicht darf sich der Geschaftsfiih-
rer nicht durch Weisungen der Gesellschafter abhalten
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lassen. Mit dem Beschluss der Gesellschafterversamm-
lung, den Geschaftsfiihrer zu entlasten, billigt sie zudem
seine Geschaftsfihrung. Dann kann die GmbH (in der
Insolvenz vertreten durch den Insolvenzverwalter) spa-
ter keine Anspriiche gegen den Geschaftsfiihrer geltend
machen, soweit sich diese auf Vorfalle griinden, die bei
Beschlussfassung bereits bekannt waren.

2. Forderungen der Banken

Banken werden vom Geschaftsfiihrer Zinsen bzw. Til-
gungszahlungen fir Kredite der GmbH verlangen, wenn
dieser als Gesellschafter-Geschaftsfihrer bei der Darle-
hensvergabe an die GmbH persdnlich gebiirgt hat.

3. Anspriiche der Glaubiger der GmbH

Glaubiger, die offene Forderungen gegen die GmbH ha-
ben, kénnen Einblick in die Insolvenzakte bei Gericht
nehmen und prifen, ob der Geschaftsfiihrer den Insol-
venzantrag zu spat gestellt hat. Dann werden sie diese
Forderungen vom Geschéftsfihrer fordern. Sind die An-
spriiche vor Eintritt der Insolvenzreife entstanden, kon-
nen diese Altglaubiger den Ersatz des Quotenschadens
verlangen. Verglichen wird dabei, was der Glaubiger
bekommen hatte, wenn der Insolvenzantrag rechtzeitig
gestellt worden ware.

Beispiel: Ein Lieferant hat eine Forderung gegen die
GmbH Uber 10.000 €. Die Rechnung hat der Lieferant
vor der Zahlungsunfdhigkeit der GmbH gestellt. Die
Verbindlichkeiten der GmbH bei Eintritt der Krise betra-
gen 100.000 €. Zu diesem Zeitpunkt ist das Vermogen
der GmbH noch 30.000 € wert. Bei Abzug der Kosten fir
das rechtzeitig eingeleitete Insolvenzverfahren bleiben
noch 20.000 € zur Verteilung. Die Insolvenzquote be-
tragt 20 %. Der Lieferant erhalt also 2.000 €. Bekommt
der Lieferant bei verspateter Insolvenzantragstellung
und Verteilung der Insolvenzmasse dann z.B. nur
1.000 €, kann er die Differenz (1.000 €) vom Geschafts-
flhrer ersetzt verlangen.

Bei Anspriichen, die nach Eintritt der Insolvenzreife ent-
standen sind, werden diese Neugldubiger so gestellt,
als ob sie gar nicht erst mit der GmbH in Geschaftsbe-
ziehung getreten waren.
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Beispiel: Ein Lieferant hat eine Forderung gegen die
GmbH (iber 5.000 € aus einer Warenlieferung nach Ein-
tritt der Zahlungsunfahigkeit. Bekommt der Lieferant
bei Verteilung der Insolvenzmasse dann spater nur
1.000 €, kann er die Differenz in Hohe von 4.000 € vom
Geschaftsfihrer ersetzt verlangen.

4. Anspriiche der Gesellschafter

Grundsatzlich haftet der Geschaftsfihrer nur gegen-
Uber der GmbH und nicht gegeniiber einzelnen Gesell-
schaftern. Ausnahmen hiervon bestehen insbesondere
bei Verletzung von Kapitalschutzvorschriften, einer
Pflichtverletzung bei Ausklnften gegenliber Gesell-
schaftern und der Rechnungslegung (Buchfiihrungs-
und Bilanzierungspflichten).

5. Haftung fiir Steuerschulden der GmbH

Als gesetzlicher Vertreter muss der Geschéftsfihrer die
steuerlichen Pflichten der GmbH erfillen. Insbesondere
hat er daflir zu sorgen, dass die (kinftig) falligen Steu-
ern aus den von ihm verwalteten Mitteln entrichtet
werden. Andernfalls haftet er unmittelbar gegeniiber
dem Finanzamt.

Haben die Arbeitnehmer (dazu gehoéren auch der Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer und der angestellte Gesell-
schafter der GmbH) ihren Nettolohn erhalten, muss die
darauf entfallende Lohnsteuer in vollem Umfang abge-
fihrt werden (inkl. Solidaritatszuschlag und etwaiger
Kirchensteuer). Reichen die vorhandenen Mittel nicht
aus, sind die Nettoléhne zu kiirzen und entsprechend
geringere Lohnsteuerbetrage vollstandig zu zahlen. Aus
Sicht der GmbH ist die Lohnsteuer Fremdgeld, das treu-
handerisch einbehalten wird. Zahlt die GmbH die Lohn-
steuer nicht bei Falligkeit, handelt der Geschaftsfiihrer
nach der strengen Rechtsprechung mindestens grob
fahrlassig.

Auch der Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
befreit den Geschaftsfiihrer nicht von der Haftung. Sind
bei Lohnsteuer-Falligkeit noch liquide Mittel zur Zah-
lung der Lohnsteuer vorhanden, muss er diese so lange
abfiihren, bis ihm durch Bestellung eines Insolvenzver-
walters bzw. mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
die Verfligungsbefugnis entzogen wird. Er haftet auch,
wenn die falligen Steuern innerhalb der dreiwdchigen
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Schonfrist nicht gezahlt werden, die dem Geschaftsfih-
rer zur Massesicherung ab Feststellung der Zahlungsun-
fahigkeit eingeraumt wird.

Bei nicht gezahlter Umsatzsteuer haftet der Geschafts-
flihrer nur insoweit, als er aus den ihm zur Verfligung
stehenden Mitteln die Steuerschulden hatte tilgen kon-
nen. Bei insgesamt nicht ausreichenden Zahlungsmit-
teln liegt eine schuldhafte Pflichtverletzung des Ge-
schaftsfiihrers nur in dem Umfang vor, als er die vor-
handenen Mittel nicht zu einer anteiligen Befriedigung
der privaten Glaubiger und des Finanzamts (wegen der
Umsatzsteuer) verwendet hat. Haufig schatzt das Fi-
nanzamt, dass 50 % der angefallenen Umsatzsteuer
hatten bezahlt werden kénnen.

Hinweis: Wird eine Steuerforderung gegeniber einer
GmbH widerspruchslos zur Insolvenztabelle festgestellt,
kann der Geschaftsfiihrer der GmbH im Haftungsver-
fahren nach der Abgabenordnung Einwendungen gegen
die Hohe der Steuerforderung nicht erheben, wenn er
der Forderungsanmeldung hatte widersprechen kon-
nen, dies aber nicht getan hat.

6. Anspriiche der Sozialversicherungstrager

Der Bundesgerichtshof hat in standiger Rechtsprechung
geklart, dass der Geschéftsfihrer immer haftet, wenn
Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung im Stadium
der Insolvenzreife einer GmbH nicht abgefiuhrt werden.
Demnach hat die Einzugsstelle einen Schadensersatzan-
spruch gegen den Geschéftsfiihrer, wenn er an andere
Glaubiger trotz der Insolvenzreife Zahlungen geleistet
hat, die nicht mit der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schaftsmanns vereinbar waren. In einem solchen Fall
kann sich der Geschéaftsfiihrer folglich nicht auf eine
Pflichtenkollision berufen.

Kénnen die Beitrage insgesamt (inkl. Arbeitgeberantei-
le) nicht in voller Hohe erbracht werden, ist es empfeh-
lenswert, bei Zahlung auf der Uberweisung eine Til-
gungsbestimmung (zunachst auf den Arbeitnehmeran-
teil) zu treffen. Allerdings kann es auch strafbar sein,
wenn Arbeitgeberanteile vorenthalten werden. Daher
muss mit dem Sozialversicherungstrager diesbeziglich
eine ausdrickliche Stundungsvereinbarung getroffen
werden.
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Hinweise: Die Haftung fiir Sozialversicherungsbeitrage
entsteht auch dann, wenn tatsachlich kein Nettolohn
ausbezahlt wird.

Auch ein Geschaftsfiihrer, der als Strohmann fungiert,
und dabei die Wahrnehmung seiner Aufgaben Dritten
Uberlasst und sich um die Ausgestaltung der Beschafti-
gungsverhaltnisse der Mitarbeiter nicht kimmert, haf-
tet wegen der Vorenthaltung von Arbeitnehmeranteilen
zur Sozialversicherung.

7. Strafrechtliche Folgen

Strafrechtliche Folgen drohen u. a. in den nachfolgen-
den Fallen:

m Betrug: Ein Betrug liegt beispielsweise vor, wenn der
Geschaftsfihrer Waren bestellt, obwohl offenkundig
ist, dass diese Lieferung nicht bezahlt werden kann.
Macht der Geschaftsfiihrer gegeniber der Bank fal-
sche oder unvollstiandige Angaben lber krediterheb-
liche Umstande, ist dieses Verhalten dariiber hinaus
als Kreditbetrug strafbar. Dazu gehoéren insbesonde-
re die Vorlage unrichtiger oder unvollstandiger Bilan-
zen, Gewinn- und Verlustrechnungen, Vermaogens-
Ubersichten oder Betriebsgutachten.

m Glaubigerbegiinstigung: In diesem Fall gewahrt der
Geschaftsfihrer einem Gldubiger in Kenntnis der
Zahlungsunfahigkeit der GmbH eine Sicherheit oder
Befriedigung, auf die dieser keinen Anspruch hat; der
Glaubiger wird dadurch absichtlich oder wissentlich
vor den Ubrigen Glaubigern beglinstigt.

m Bankrott: Der Geschaftsfihrer macht sich hier bei
Uberschuldung oder bei drohender oder eingetrete-
ner Zahlungsunfahigkeit z. B. strafbar, wenn er
o Vermogensbestandteile, die im Falle der Eroff-

nung des Insolvenzverfahrens zur Insolvenzmas-
se gehoren, beiseite schafft (beispielsweise Bar-
geld oder Geldeingdnge auf fremde Konten um-
leitet);

o Waren auf Kredit beschafft und sie oder die aus
diesen Waren hergestellten Sachen erheblich un-
ter ihrem Wert in einer den Anforderungen einer
ordnungsgemaRen Wirtschaft widersprechenden
Weise veraulRert oder sonst abgibt;
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o Rechte anderer vortduscht oder erdichtete Rech-
te anerkennt (z. B. vordatierte Vertrage, Abtre-
tungen);

o Handelsbiicher gar nicht fiihrt oder aber so fiihrt
bzw. verdndert, dass die Ubersicht iiber seinen
Vermogensstand erschwert wird;

o Handelsbiicher oder sonstige Unterlagen, zu de-
ren Aufbewahrung er verpflichtet ist, vor Ablauf
der fir Buchfiihrungspflichtige bestehenden
Aufbewahrungsfristen beiseite schafft, verheim-
licht, zerstort oder beschadigt und dadurch die
Ubersicht iiber seinen Vermégensstand er-
schwert;

o entgegen dem Handelsrecht Bilanzen so aufstellt,
dass die Ubersicht (iber seinen Vermégensstand
erschwert wird, oder es unterlasst, die Bilanz sei-
nes Vermdgens oder das Inventar in der vorge-
schriebenen Zeit aufzustellen.

m Enthalt der Geschaftsflihrer der Einzugsstelle Beitra-
ge des Arbeitnehmers zur Sozialversicherung vor,
stellt dies eine Veruntreuung dar. In diesem Fall ha-
ben die Arbeitnehmer ihre Arbeit erbracht und dafir
auch den ihnen zustehenden Nettolohn erhalten; je-
doch wurden die Arbeitnehmeranteile am Sozialver-
sicherungsbeitrag nicht oder nicht vollstandig ent-
richtet.

Hinweis: Sozialversicherungsbeitrage sind fallig am
drittletzten Bankarbeitstag des Beschaftigungsmonats.
Zu diesem Zeitpunkt miissen sie auf dem Bankkonto der
Einzugsstelle gutgeschrieben sein. Ein Vorenthalten
liegt schon bei einer verspateten Gutschrift vor.

m Steuerhinterziehung: Umsatzsteuererklarungen
mussen punktlich abgegeben werden. Dies gilt auch
fur die Umsatzsteuer-Voranmeldungen, selbst wenn
die berechnete Umsatzsteuer-Zahllast u. U. nicht o-
der nicht vollstandig bezahlt werden kann. Die
schlichte Nichtzahlung geschuldeter Umsatzsteuer ist
keine Steuerhinterziehung, wohl aber die Nichtabga-
be bzw. die nicht fristgemaRe Abgabe der Steuerer-
klarung.
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Rechtsstand: 02.01.2018

Alle Informationen und Angaben in diesem Mandanten-Merkblatt ha-
ben wir nach bestem Wissen zusammengestellt. Sie erfolgen jedoch
ohne Gewahr. Diese Information kann eine individuelle Beratung im
Einzelfall nicht ersetzen.
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SLP BANSBACH GmbH

Wirtschaftsprifungsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft
PlanckstraRe 98

70184 Stuttgart

Telefon 0711 47655-0
Telefax 0711 47655-32

Internet www.slp-gmbh.de
E-Mail info@slp-gmbh.de

lhre Ansprechpartner

Bei Fragen zu einzelnen Artikeln oder Interesse an den genannten Quellen helfen wir lhnen
gerne weiter. Bitte wenden Sie sich hierzu an die Ihnen bekannten Mitarbeiter unsere Gesell-
schaft. Bei Anregungen zum Inhalt oder zur Darstellung unserer Mitteilungen wenden Sie sich
bitte an Herrn WP StB Jochen Storz, Telefon 0711 47655-17 oder j.storz@slp-gmbh.de.

Bei Fragen zum Versand wenden Sie sich bitte an unser Sekretariat, Tel. 0711 47655-27.
Hinweise

Unsere Mitteilungen sollen Mandanten und Geschaftspartner Uber steuerliche, betriebswirt-
schaftliche oder allgemein unternehmensbezogene Fragen informieren. Bei der Themenaus-
wahl bericksichtigen wir die Relevanz und Dringlichkeit flir unsere Mandanten. Wir kénnen

daher keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben. Die fachlichen Aussagen sind zwangslaufig
allgemeiner Art und lassen sich nicht unbesehen auf den konkreten Einzelfall Gibertragen.
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