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fuhrers, nicht aber dessen personliche Rechte gegentber
der GmbH. So ist dem GmbH-Gesetz z. B. nicht zu ent-
nehmen, welche Vergiitung dem Geschaftsfiihrer zusteht
oder ob und wie lange er Urlaub hat. Diese Punkte missen
individuell mit den Gesellschaftern in einem Anstellungsver-
trag geregelt werden (vgl. hierzu Kapitel II.). Aus der Sat-
zung der GmbH (= Gesellschaftsvertrag) kann sich u. a. die
Erlaubnis des Geschéftsfiihrers ergeben, selbst Geschafte
mit der GmbH abzuschlieBen (vgl. Kapitel Il. 1.) oder die
Regelung, dass mehrere Geschaftsfuhrer nur gemeinsam
handeln durfen.

Geschaftsordnungen der GmbH enthalten oft ausfiihrliche
Regelungen darliber, welche Geschafte der Geschaftsfiuh-
rer nicht ohne vorherige Genehmigung der Gesellschafter-
versammlung abschlief3en darf. Solche Beschrankungen im
Innenverhaltnis betreffen haufig das Verbot, Grundstiicke
zu kaufen oder Darlehen ab einer bestimmten GroRenord-
nung ohne Ruicksprache aufzunehmen. Die Geschéftsord-
nung ist gegenliber der Satzung nachrangig. So kénnen in
der Geschaftsordnung nur Regelungen getroffen werden,
die der Satzung und dem Gesetz nicht widersprechen. Die
Geschaftsordnung wird von der Gesellschafterversamm-
lung aufgrund einer Erlaubnis in der Satzung beschlossen.
Besteht eine Geschaftsordnung, wird der Geschaftsfiihrer
in seinem Anstellungsvertrag regelmagig auf die Einhaltung
der Geschaftsordnung verpflichtet werden.

Ein Geschaftsfiihrer muss die Geschafte der Gesellschaft
mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns aus-
fuhren. Bei Verletzung seiner Pflichten riskiert er, von der
Gesellschaft fur entstandene Schaden in Regress genom-
men zu werden. Aber auch Dritte wie Sozialversicherungs-
trager kdnnen den Geschaftsfiihrer in die personliche Haf-
tung nehmen (vgl. Kapitel VI.). Die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs und der Oberlandesgerichte zeigt,
dass der GmbH-Geschéftsfuhrer seine Pflichten nicht auf
die leichte Schulter nehmen darf.

Die Ausfiihrungen in diesem Mandanten-Merkblatt betref-
fen sowohl den nicht an der GmbH beteiligten Geschafts-
fuhrer (sog. Fremdgeschaftsfiihrer) als auch den Gesell-
schafter einer GmbH, der Geschaftsflhrer innerhalb dieser
GmbH ist (sog. Gesellschafter-Geschaftsfiihrer). Auch der
Geschéaftsfluhrer einer Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrankt), d. h. einer GmbH, die mit weniger als 25.000 €
Stammekapital gegriindet wird, muss sich an die nachfol-
genden Regeln halten.

Il. Rechte

1. Vertrage zwischen GmbH und
Geschaftsfuhrer (Insichgeschafte)

Grundsatzlich darf niemand mit sich selbst Geschafte ab-
schlieRen (sog. Selbstkontrahierungsverbot). Dies gilt auch
fur Geschafte des Geschaftsfihrers als Vertreter der GmbH
auf der einen mit sich selbst als Vertragspartei auf der
anderen Seite (sog. Insichgeschéfte). Die Befreiung vom
Selbstkontrahierungsverbot muss beim Alleingesellschaf-
ter-Geschaftsflihrer in der Satzung geregelt sein; anderen-
falls gentigt ein Gesellschafterbeschluss. Die Erlaubnis der
Insichgeschéafte ist immer im Handelsregister einzutragen.
Soweit der Geschéftsfiihrer von dem im Gesetz geregelten
Selbstkontrahierungsverbot befreit ist, kann er — als Vertre-
ter der GmbH — alle Vertrage mit sich im eigenen Namen
abschliefen. Auch bei erlaubten Geschaften zwischen der
GmbH und dem Geschéaftsfiihrer muss dieser darauf ach-
ten, dass der GmbH dadurch kein Schaden entsteht und er
im Ubrigen nicht gegen die Geschaftsordnung oder Sat-
zung verstofRt.

Beispiel: Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist vom Selbst-
kontrahierungsverbot befreit und vermietet der liquiden GmbH
eine ihm gehoérende Lagerhalle fiir zwei Jahre zu einer ortsubli-
chen Miete. Diese Halle wird von der GmbH auch dringend be-
notigt.

Der Mietvertrag ist gultig. Ein Schaden fir die GmbH ist nicht
entstanden.

2. Rechte aus dem Anstellungsvertrag

Von der Bestellung als Organ der geleiteten Gesellschaft
zu unterscheiden ist das Anstellungsverhaltnis zwischen
Geschaftsfihrer und Gesellschaft: Die Bestellung als Ge-
schaftsfiihrer ist jederzeit widerruflich, wahrend die Abberu-
fung nicht automatisch zur Beendigung des Anstellungsver-
trags fiihrt. Dazu muss eine gesonderte Kiindigung ausge-
sprochen werden, ber die — wie bei der Abberufung — die
Gesellschafterversammlung entscheidet. Durch den Abbe-
rufungsakt wird das Anstellungsverhaltnis nicht zum Ar-
beitsverhaltnis. Im Anstellungsvertrag kann sich der Ge-
schaftsfiihrer z. B. eine Abfindung fir den Fall der Kindi-
gung unabhangig von der Abberufung zusichern lassen
und auch die Kindigungsfristen fir beide Seiten. Denn
Kundigungsschutz wie beim Arbeitnehmer hat der GmbH-
Geschéaftsfihrer grundsatzlich nicht. Ausnahmsweise unter
engen Voraussetzungen sieht das Bundesarbeitsgericht
einen Fremdgeschéaftsfihrer als ,arbeitnehmerahnliche
Person” an. Es gelten auch nicht die Kiindigungsfristen wie
sie fir Arbeitnehmer gesetzlich geregelt sind. Veranlassung
fur eine Abberufung, die grundséatzlich jederzeit auch ohne
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Grund zulassig ist, ist regelmafRig gegeben, wenn das Ver-
trauen der Gesellschafter zum Geschaftsflhrer gestort ist.

Sinnvoll sind auch Regelungen fiir die Fortzahlung von
Bezligen und Kiindigungsfristen, wenn der Geschaftsfiihrer
sein ,Amt“ als Geschaftsfiihrer gegenliber der Gesellschaf-
terversammlung niederlegt. Die Amtsniederlegung aus
wichtigem Grund ist stets mdglich und kann auch nicht
durch Regelungen im Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen
werden.

Neben Gehalt, Tantieme, Dienstwagen (mit privater Nut-
zungserlaubnis) und Spesenersatz sollte der Geschaftsfuh-
rer mit der GmbH im Geschaftsflihrer-Anstellungsvertrag
folgende wichtige Rechte regeln, weil die Arbeitnehmer-
schutzrechte grundsatzlich nicht fir den Geschéaftsfihrer
gelten:

m Entgeltfortzahlung fir den Krankheitsfall;

m Zuschuss zur privaten Krankenversicherung und Unfall-
versicherungsschutz;

Beitrag zur privaten Altersversorgung;
Urlaubsanspriche;

Anspruch auf Elternzeit;

Rechte nach dem Mutterschutzgesetz;

Einzelheiten Uber Kundigungsgrinde, Fristen und For-
malien, Abfindung und Weiterbeschaftigung bis zum
Vertragsende;

m Anspruch auf Arbeitszeugnis (beim Fremdgeschaftsfih-
rer);

m Verklirzung der Verjahrungsfristen wegen mdglicher
Schadenersatzanspriiche der GmbH gegen den Ge-
schéaftsflihrer;

m Keine Anrechnung weiterer Einkilinfte bei Karenzent-
schadigung aufgrund eines nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots;

m Abschluss einer Vermdgensschadensversicherung zu-
gunsten des Geschaftsfiihrers auf Kosten der GmbH.

Hinweise: Der Bundesgerichtshof hat im Jahr 2010 ent-
schieden, dass die GmbH und ihr Geschaftsfuhrer im An-
stellungsvertrag vereinbaren koénnen, dass das Kiindi-
gungsschutzgesetz fiir den Geschaftsflihrer anwendbar ist.
Die GmbH kann dann ihrerseits nur bei Fehlverhalten des
Geschéaftsfuhrers, langer Krankheit oder aus betriebsbe-
dingten Griinden kiindigen. In einem solchen Fall kann das
Gericht u. U. die GmbH zur Zahlung einer angemessenen
Abfindung verurteilen, wenn bei einer nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz unwirksamen Kundigung davon ausge-
gangen werden kann, dass eine der GmbH dienliche Zu-
sammenarbeit zwischen Gesellschaftern und Geschaftsfih-
rer nicht mehr erwartet werden kann.

MERKBLATT

Der Geschéftsfuhrer als Organmitglied hat keinen Kiindi-
gungsschutz, wenn er durch arbeits- oder gesellschafts-
rechtliche Weisungen in seiner Vertretungsmacht im Innen-
verhaltnis beschrankt ist.

Nach dem Widerruf seiner Bestellung besteht kein An-
spruch des Geschaftsfihrers auf Weiterbeschaftigung in
einer seiner friheren Tatigkeit vergleichbare leitende Funk-
tion. Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus
Oktober 2010 kann etwas anderes gelten, wenn der Anstel-
lungsvertrag die Maoglichkeit einer anderen Beschaftigung
vorsieht.

Werden die Kompetenzen des Geschéaftsfihrers entgegen
der Zustandigkeitsregelung in seinem Anstellungsvertrag
beschrankt, kann er diesen fristlos kiindigen.

Die Vereinbarung eines Kindigungsrechts seitens des
Dienstberechtigten im Anstellungsvertrag eines GmbH-
Fremdgeschaftsfihrers mit Vollendung des 60. Lebensjah-
res ist kein rechtswidriger Verstol3 gegen das Diskriminie-
rungsverbot, wenn dem Geschaftsfiihrer ab dem Zeitpunkt
seines Ausscheidens eine betriebliche Altersvorsorge zu-
steht.

Zum Abschluss, zur Anderung und Beendigung des
Dienstvertrags eines Geschéaftsfiihrers einer GmbH ist bei
Fehlen abweichender Satzungsbestimmungen die Gesell-
schafterversammlung zusténdig. Eine Anderung des
Dienstvertrags eines abberufenen Geschaftsfihrers fallt
erst dann unter die Geschaftsflihrungs- und Vertretungsbe-
fugnis des (neuen) Geschaftsfiihrers, wenn sich das ur-
spriingliche Geschéaftsfihrerdienstverhaltnis nach der Ab-
berufung in ein gewodhnliches Anstellungsverhaltnis umge-
wandelt hat.

In der Weigerung eines Geschéftsflhrers, Gesellschafter-
weisungen nachzukommen, liegt eine Verletzung dienstver-
traglicher Pflichten, die die fristlose Kiindigung des Anstel-
lungsvertrags rechtfertigen kann.

lll. Allgemeine Pflichten
1. Treuepflicht

Geschéaftsfihrer unterliegen aufgrund ihrer Stellung und
Befugnisse einer besonderen Treuepflicht. Diese besteht
wahrend der gesamten Dauer der Tatigkeit und in bestimm-
tem Male grundséatzlich auch nach Beendigung.

Die Aufgabe des Geschéftsfiihrers ist die Verwirklichung
des Gesellschaftszwecks. Er hat hierbei aktiv die von den
Gesellschaftern gesetzten Vorgaben (Unternehmensziele)
umzusetzen, alle wirtschaftlichen Vorteile zugunsten der
Gesellschaft zu wahren und darf Kenntnisse aus seiner
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Stellung nicht zu eigenem wirtschaftlichem Vorteil nutzen;
ebenso wenig darf er z. B. Provisionen von Dritten fur Ge-
schafte mit der GmbH annehmen.

Der Geschaftsfihrer hat Uber Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse Stillschweigen zu bewahren. Die Treuepflicht
umfasst selbstverstandlich auch das Wettbewerbsverbot
des Geschaftsflhrers wahrend seiner Tatigkeit fur die Ge-
sellschaft, begrenzt auf den eigentlichen Geschaftszweck
der Gesellschaft (gilt nicht fiir die Einpersonen-GmbH). Das
Wettbewerbsverbot fir den GmbH-Geschaftsfihrer endet
laut Oberlandesgericht Rostock auch in der Gesellschafts-
insolvenz erst mit dem Verlust der Organstellung. Die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens (iber das Vermogen der
Gesellschaft lasst das Wettbewerbsverbot unberiihrt.

Haufig wird auch ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
vereinbart; dafir muss der (ehemalige) Geschéaftsfihrer
dann eine Entschadigung erhalten.

Aufgrund seiner Treuepflicht zur Gesellschaft hat der Ge-
sellschafter-Geschaftsfihrer z. B. auch selbst auf eine
Herabsetzung seiner Bezlige hinzuwirken, wenn sich die
Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhaltnisse zur
wirtschaftlichen Krise der Gesellschaft ausgeweitet hat.

2. Sorgfaltspflichten

Bei der Fuhrung der Geschafte ist die Sorgfalt eines or-
dentlichen Geschaftsmanns anzuwenden (= objektiver
MaRstab). Fehlende Kenntnisse des Geschaftsfihrers
haben keinen Einfluss auf den Pflichtenmalstab. Der Um-
fang der Pflichten wird durch GréRe, Art und Geschafts-
zweig des Unternehmens im Einzelfall bestimmt. Bei einer
Delegierung von Aufgaben an (Mit-)Gesellschafter oder
einer Ressortverteilung bei mehreren Geschaftsfiihrern
mussen diese informiert und Uberwacht werden.

Beispiele fiir die Verletzung der Sorgfaltspflichten: Unterlasse-
ne Nutzung finanzieller Vorteile (z. B. Subventionen, Férdermit-
tel), Abschluss ungiinstiger Vertrage (z. B. Uberteuerter Waren-
einkauf wegen Fehlplanung), unterlassene Anweisungen fir
wichtige Geschaftsabléufe (z. B. Uberpriifung der Bonitat von
Kunden vor Belieferung) und fehlende Kontrolle auf Einhaltung
von Anweisungen.

Der Abschluss eines neuen Rahmenvertrags ohne eine Kun-
denschutzklausel wie im alten Rahmenvertrag ist ein pflichtwid-
riges Verhalten des Geschéftsfiihrers, da hierin eine Uber-
schreitung des unternehmerischen Ermessens liegt.

Der Geschaftsfiihrer handelt auch sorgfaltswidrig, wenn einen
unangemessenen und Uberhdhten Preis fir den Firmenwert ei-
ner GbR gezahlt hat.

Hat ein GmbH-Geschéftsfihrer gesellschaftliche Aufgaben
an Angestellte der Gesellschaft und Dritte delegiert, muss
er diese sorgfaltig auswahlen, anleiten und kontrollieren

bzw. Uberwachen. Aulerdem muss er eine Organisation in
der Gesellschaft einrichten, die Pflichtverletzungen von
Personen, an die Aufgaben delegiert werden, verhindern.
SchlieBlich trifft den Geschaftsfuhrer grundsatzlich eine
Pflicht zur laufenden Kontrolle, die nicht erst einsetzen darf,
wenn Missstande aufgedeckt worden sind.

3. MalRnahmen zur Risikovorsorge

Geschéaftsfihrer missen sich jederzeit tber die finanzielle
und wirtschaftliche Lage der GmbH informieren (kdnnen).
Risiken fir die GmbH sollen frihzeitig erkannt und doku-
mentiert werden. Indikatoren hierfiir kdnnen die Liquiditats-
und Umsatzentwicklung sein. Kann der Geschéftsfihrer in
einem Schadensfall nicht auf geeignete VorsorgemafRnah-
men verweisen, ist seine personliche Haftung kaum ab-
wendbar.

Die Risikovorsorge umfasst alle betrieblichen Bereiche, von
denen eine Gefahr fir den Ablauf oder Fortbestand des
Unternehmens ausgehen kann. Dazu gehdren auch Berei-
che, deren Gefahren Uber Versicherungen abgedeckt sind
(Produktionsausfall bei Hochwasser usw.). Hier verantwor-
tet der Geschéftsfiihrer, dass der Versicherungsumfang
den Bestand und Fortgang des Unternehmens sichert.

Beispiel: Ein Geschaftsfihrer hat das Firmenfahrzeug nicht
vollkaskoversichert. Ein Mitarbeiter verursacht auf der Fahrt
zum Kunden fahrlassig einen Unfall mit wirtschaftlichem Total-
schaden. Da die GmbH gegen Arbeitnehmer regelmaRig keinen
Anspruch auf Schadenersatz hat, entsteht der GmbH ein Scha-
den, fiir den der Geschéftsfiihrer aufkommen muss. Die Gesell-
schafter, denen der Geschaftsfiihrer liber seine Tatigkeit und
die Vorkommnisse in der GmbH Rechenschaft ablegen muss,
werden von ihm den entstandenen Schadensbetrag einfordern
und z. B. mit dem Geschéftsfiihrergehalt verrechnen.

Der Geschaftsfihrer muss sich dartber hinaus u. a. mit
den Anforderungen der Produkt- und Umwelthaftung und
der Vertragsprifung beschaftigen. Hat die GmbH Arbeit-
nehmer, muss der Geschéaftsfiihrer den Personaleinsatz
planen, das Personal Uiberwachen usw. Ein weiterer wichti-
ger Bereich ist zudem das Forderungsmanagement. Ein
funktionierendes, effizientes, auf die jeweilige GmbH zuge-
schnittenes Risikomanagement kann sich bei Kreditverga-
be seitens der Banken positiv auswirken (Rating). Der
Geschéftsfuhrer ist auch fur die Umsetzung der seit
25.5.2018 geltenden Datenschutz-Grundverordnung ver-
antwortlich.

Hinweis: Die D&O-Versicherung (,directors and officers
liability insurance®) ist eine spezielle Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung fir GmbH-Geschaftsfiuhrer. Sie
schutzt GmbH-Geschéaftsfihrer vor den finanziellen Folgen
der personlichen Haftung gegenuber der Gesellschaft und
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den Gesellschaftern (Innenhaftung) sowie gegeniber An-
spriichen Dritter (AuRenhaftung). Bis zu einer vereinbarten
Versicherungssumme sind die gerichtliche und die auRer-
gerichtliche Abwehr sowie die Zahlung von Schadenser-
satzansprichen versicherter Geschéaftsfiihrer gedeckt.

IV. Pflichten aus dem
Gesellschaftsrecht

1. Formale Pflichten

Beim Handelsregister muss der Geschaftsfiihrer Folgen-
des anmelden:

m die Gesellschaft,

m die Geschaftsflihrer,

m den Gesellschaftsvertrag inkl. Anderungen,
m Kapitalerhéhungen/-herabsetzungen,

m die Vertretungsregelungen.

Angezeigt werden missen dort auch Veranderungen bei
den Gesellschaftern und/oder deren Beteiligungsverhalt-
nissen durch Einreichung einer Gesellschafterliste.

Der Geschéftsfiulhrer hat dartiber hinaus darauf zu achten,
dass alle individuell adressierten Geschéftsbriefe der
GmbH (E-Mails, Angebote, Bestellscheine, Empfangsbe-
statigungen, Preislisten, Rechnungen usw.) folgende An-
gaben enthalten:

m Rechtsform der Gesellschaft (GmbH),
m Sitz der Gesellschaft,
m Registergericht des Sitzes der Gesellschaft,

m Nummer, unter der die Gesellschaft in das Handelsregis-
ter eingetragen ist (z. B. HRB 1234),

m alle Geschéftsfiihrer mit dem Familiennamen und min-
destens einem ausgeschriebenen Vornamen.

2. Uberwachung der Einlagepflicht und
Kapitalerhaltung

Haufig wird bei der GmbH-Griindung zunachst nicht der
volle Geschaftsanteil eingezahlt. Nach der Satzung ist dies
meist erst nach einem entsprechenden Gesellschafterbe-
schluss notig. Der Geschaftsfiihrer muss unmittelbar nach
Beschlussfassung die ausstehenden Stammeinlagen ein-
fordern. Wenn er dies versaumt, haftet er im Insolvenzfall
gegenliber dem Insolvenzverwalter als Geschaftsfuhrer
und/oder Gesellschafter der GmbH fir Einlagen, die dieser
von den Mitgesellschaftern u. U. nicht (mehr) bekommen
kann.
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Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermo-
gen der Gesellschaft darf nicht an die Gesellschafter aus-
gezahlt werden. Etwas anderes gilt nur, wenn die Auszah-
lung durch einen vollwertigen Gegenleistungsanspruch
zugunsten der GmbH gedeckt ist (z. B. Darlehen an Ge-
sellschafter gegen selbstschuldnerische Bankbiirgschaft).
Ein Verstol? gegen das Kapitalerhaltungsverbot liegt z. B.
auch vor, wenn an den Gesellschafter-Geschaftsflihrer ein
Uberhohtes Gehalt (verdeckte Gewinnausschittung) ge-
zahlt wird. Dem Geschéaftsfihrer selbst darf die GmbH
unter keinen Umstanden einen Kredit gewahren, soweit
das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermo-
gen betroffen ist. Entnimmt ein  Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer einer GmbH Betrage aus dem Gesell-
schaftsvermdgen bei Vorliegen einer Unterbilanz, kann das
zudem als Untreue strafrechtlich sanktioniert werden.

Hinweis: Der Geschaftsfihrer muss die Liquiditat der
GmbH dauernd prifen und Zahlungen vermeiden, die in die
Krise der GmbH flihren. Auch eine etwaige Zustimmung
zur Zahlung an Gesellschafter aufgrund eines Gesellschaf-
terbeschlusses befreit den Geschéaftsfuhrer nicht von der
Strafbarkeit seines Handelns.

Der Geschaftsfiuhrer haftet der GmbH gegenuber auf
Schadenersatz, wenn er Zahlungen an Gesellschafter
leistet und diese Zahlungen zur Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft fiihren (existenzvernichtender Eingriff).

3. Auskunftserteilung

Jeder Gesellschafter kann vom Geschéaftsfuhrer jederzeit
Auskunft Uber die rechtlichen und wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der GmbH verlangen sowie Einsicht in die Bucher
und Steuerunterlagen nehmen. Das Auskunftsrecht erfasst
alle Angelegenheiten der GmbH, z. B. die laufenden Ge-
schafte, und alles, was fir die Kontroll-, Gewinn- und Ver-
mogensinteressen des Gesellschafters bedeutsam sein
kann. Der Auskunftsanspruch richtet sich zwar gegen die
GmbH, ist jedoch vom Geschéftsfiihrer zu erfiillen.

Aber auch ungefragt muss der Geschéaftsfiihrer die Gesell-
schafter Uber die das Gesellschaftsinteresse betreffenden
Tatsachen offen, transparent, zutreffend und vollstandig
informieren. Zwischen dem Geschéaftsfihrer und der Ge-
sellschaft darf es keine Geheimnisse geben. So hat das
Kammergericht Berlin im Sommer 2011 das Recht der
GmbH zur fristlosen Kindigung des Anstellungsvertrags
des Geschaftsfiihrers bejaht, weil dieser die Gesellschafter
nicht vor der Auftragserteilung von Bauplanleistungen un-
terrichtet hatte, obwohl die Gesellschafter bestimmte Vor-
gaben gemacht hatten.

Der Geschéftsfihrer ist auf der sicheren Seite, wenn er bei
nicht alltaglichen Vorkommnissen die Gesellschafterver-
sammlung (s. unten) einberuft und sich sein kinftiges Han-
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deln vorab genehmigen Ilasst. Laut Oberlandesgericht
Brandenburg muss die Gesellschafterversammlung der
Gewahrung einer Gratifikation fur die Angestellten der
GmbH durch den Geschaftsfihrer in Hoéhe von 25 % des
Jahresuberschusses zustimmen, wenn hierdurch eine
betriebliche Ubung entsteht und ein kiinftiger Jahresiiber-
schuss in derselben GroRenordnung zu erwarten ist. Sinn-
vollerweise sollte der Geschaftsfuhrer im eigenen Interesse
bei ungewohnlichen Mafnahmen die Zustimmung der
Gesellschafterversammlung einholen.

4. Durchfuhrung der
Gesellschafterversammlung

Mindestens einmal im Jahr muss der Geschaftsflhrer
zwecks Feststellung des Jahresabschlusses eine Gesell-
schafterversammlung formal korrekt einberufen, aufRerdem
in bestimmten Fallen auf Verlangen eines Gesellschafters.
Im Ubrigen hat eine Gesellschafterversammlung stattzufin-
den, wenn dies in der Satzung vorgesehen oder im Interes-
se der Gesellschaft erforderlich ist oder bei einem Verlust
in Hohe der Halfte des Stammkapitals. Gesetzlich ist die
Gesellschafterversammlung u. a. auch wie folgt zustandig:

m Anderung der Satzung,

m Feststellung der Gewinnverwendung,

m Entscheidung Uber die Billigung des von den Geschafts-
fihrern aufgestellten Abschlusses,

m Einforderung von Einzahlungen auf die Einlagen,

m Rickzahlung von Nachschissen,

m Teilung sowie die Einziehung von Geschéftsanteilen,

m Bestellung und Abberufung von Geschéaftsfiihrern sowie
Entlastung derselben,

m MaRregeln zur Prifung und Uberwachung der Ge-
schaftsflihrung,

m Bestellung von Prokuristen und von Handlungsbevoll-
machtigten.

Die Einberufung erfolgt durch den Geschéftsfiihrer mittels
eingeschriebenen Briefs, mit einer Frist von mindestens
einer Woche zum Tag der Gesellschafterversammlung. Die
Frist beginnt mit dem Tag, an dem der Einschreibebrief bei
ordnungsmagiger Zustellung dem Gesellschafter zugeht.

Beispiel: Soll die Gesellschafterversammlung am Donnerstag
stattfinden, muss der Tag des normalen Postlaufendes der
Mittwoch der Vorwoche sein. Die Aufgabe zur Post muss also
am davorliegenden Montag erfolgen.

Der Gesellschaftsvertrag kann die miindliche, telefonische
oder mittels elektronischer Kommunikationsmittel vorge-
nommene Einberufung erlauben. Dies gilt jedoch nicht fiir

eine Einladung mit einfachem Brief, wenn nicht die zusatz-
liche Sicherung der Benachrichtigung vorgesehen ist. Die
Ladung zur Gesellschafterversammlung muss an alle Ge-
sellschafter geschickt werden und folgende Punkte enthal-
ten: Tagungsort, Tagungszeit, Zweck der Versammlung
(Tagesordnung). Die Einladung hat namentlich den einbe-
rufenden Geschéftsfiihrer zu benennen. Ob die Unterschrift
des Geschéftsflihrers enthalten sein muss, ist in der Recht-
sprechung und Literatur streitig; sie ist auf jeden Fall rat-
sam. Einladungen ohne Unterschrift des Geschéaftsflhrers
sollten also vom Gesellschafter wahrgenommen werden,
wenn klar ist, wer die Gesellschafterversammlung einberuft.

Hinweise: Ist die Versammlung nicht ordnungsgemaf
einberufen, kénnen Beschlisse nur wirksam gefasst wer-
den, wenn alle Gesellschafter anwesend sind. Des Weite-
ren muss eine Versammlung nicht abgehalten werden,
wenn sich alle Gesellschafter in Textform mit der schriftli-
chen Abgabe der Stimmen einverstanden erklaren.

Fasst die Gesellschafterversammlung Beschlisse, ist es
Aufgabe des Geschéftsfiihrers, diese umzusetzen. Dabei
muss der Geschéftsfihrer prifen, ob die jeweiligen Be-
schlisse rechtmalig zustande gekommen sind. Ein
rechtswidriger Beschluss darf nicht ausgefiihrt werden. Im
Zweifel muss eine weitere Gesellschafterversammlung
einberufen werden, damit die Gesellschafter Gelegenheit
erhalten, einen korrekten Beschluss zu fassen. Nichtig ist
z. B. ein Beschluss, der aufgrund einer nicht ordnungsge-
mal einberufenen Gesellschafterversammlung zustande
gekommen ist.

Ein Beschluss gilt als angenommen, wenn mehr als die
Halfte der abgegebenen Stimmen Ja-Stimmen sind. Ein
Euro des Nominalwerts eines Geschaftsanteils gewahrt je
eine Stimme. Ausnahmsweise ist eine 3/4-Mehrheit erfor-
derlich, wenn z. B. Anderungen des Gesellschaftsvertrags
erfolgen sollen. Zudem kann die Satzung der GmbH Re-
geln enthalten, welche Beschlisse mit welcher Stimmen-
mehrheit zu fassen sind.

Auch in der Einpersonen-GmbH konnen Beschlisse in
Versammlungen gefasst werden. Dariuber muss der Ge-
schaftsfiihrer unbedingt ein unterschriebenes schriftliches
Protokoll mit folgenden Inhalten anlegen:

m Alle Gesellschafterbeschllisse sowie

m Ort und Datum der Beschlussfassung und

m Unterschrift des Geschaftsfiihrers als Gesellschafter.
Hinweis: Stellt der Geschaftsfihrer (auch im Laufe des
Jahres) fest bzw. wird er informiert, dass die Halfte des

Stammkapitals verbraucht ist, muss er unverziglich eine
Gesellschafterversammlung einberufen. Unterlasst der
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Geschéaftsfihrer eine Information an die Gesellschafter
Uber den halftigen Verlust, macht er sich strafbar. Ein Ver-
zicht der Gesellschafter auf eine etwaige Information andert
nichts an der Anzeigepflicht des Geschaftsfiihrers. Eine
anderweitig, nicht durch einen Geschaftsfuhrer erlangte
Kenntnis der Gesellschafter, befreit den Geschaftsfuhrer
ebenfalls nicht von seiner Verpflichtung.

Haufig wird die Verletzung der Verlustanzeigepflicht erst in
der Insolvenz entdeckt. Dann kann der Insolvenzrichter die
Insolvenzakte der Staatsanwaltschaft zur Priifung vorlegen.
Zumindest fahrlassiges Handeln wird ein Strafrichter dem
Geschaftsflihrer nach Erhebung der Anklage z. B. aufgrund
von Bilanzen der GmbH nachweisen kénnen, so dass die-
sem im besten Fall eine Geldstrafe droht und im schlech-
testen Fall eine Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr.

Abweichend von der gesetzlichen Vorschrift im GmbH-
Gesetz kénnen die Gesellschafter aufgrund der Corona-
Krise Beschlisse auch ohne Einverstandnis samtlicher
Gesellschafter in Textform (z.B. per E-Mail) oder durch
schriftiche Abgabe der Stimmen fassen. Einzelne Gesell-
schafter kdnnen so Mehrheitsbeschlisse im Umlaufverfah-
ren nicht mehr blockieren. Diese Ausnahme gilt befristet fiir
alle Gesellschafterversammlungen und -beschliisse bis
zum 31.12.2020. Mit einer Verlangerung diese Sonderrege-
lung ist aufgrund der andauernden Pandemie zu rechnen.

5. Rechnungslegung

Der Geschéftsfihrer ist fur die ordnungsgemafRe Buchflh-
rung der Gesellschaft zustandig. Die Buchfiihrungspflicht
umfasst die Pflicht zur Aufzeichnung der Geschaftsvorfalle,
zur Errichtung von Inventaren, zur Aufstellung der Eroff-
nungsbilanz, des Jahresabschlusses und des Lageberichts
sowie zur Offenlegung des Jahresabschlusses.

Hinweis: Das Landgericht Bonn hat entschieden, dass die
fehlende Offenlegung des Jahresabschlusses und die feh-
lende Hinterlegung des Jahresabschlusses einen Wettbe-
werbsverstol} darstellen.

Der Jahresabschluss (mit Lagebericht) ist vom Geschéfts-
fUhrer grundsatzlich in den ersten drei Monaten des Ge-
schaftsjahres fir das vorangegangene Geschaftsjahr auf-
zustellen. Kleine Kapitalgesellschaften dirfen den Jahres-
abschluss (ohne Lagebericht) auch spater aufstellen, wenn
dies einem ordnungsgemafRen Geschaftsverlauf entspricht.
Die Unterlagen sind aber spatestens innerhalb der ersten
sechs Monate des Geschaftsjahres aufzustellen. Eine nicht
fristgerechte Vorlage von Jahresabschliissen ist nach Auf-
fassung des Kammergerichts Berlin ein wichtiger Grund fiir
eine sofortige Abberufung des Geschaftsfuhrers.
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Nach Aufstellung des Jahresabschlusses und des Lagebe-
richts muss der Geschaftsfiihrer diese den Gesellschaftern
unverzuglich vorlegen, damit sie innerhalb der gesetzlichen
Frist (acht Monate) die Feststellung des Jahresabschlusses
beschlieRen konnen. Handelt es sich um eine kleine
GmbH, gilt eine Frist von elf Monaten.

V. Steuerliche Pflichten

In der Abgabenordnung sind die steuerlichen Pflichten des
Geschéftsfihrers und die Folgen bei Nichterfiillung gere-
gelt: Er muss zunachst das Finanzamt Uber die Grindung
und die Eintragung der GmbH informieren sowie Uber die
Aufnahme der Geschaftstatigkeit der Gesellschaft. Alle
Steuererklarungen sind personlich zu unterschreiben. Mit
seiner Unterschrift versichert der Geschaftsfuhrer die not-
wendigen Angaben nach bestem Wissen und Gewissen
gemacht zu haben. Des Weiteren haftet er personlich fir
Steuerschulden der Gesellschaft, wenn durch vorsétzliche
oder grob fahrlassige Verletzung seiner ihm obliegenden
Pflichten Steueranspriiche verkirzt worden sind.

Fur die GmbH mussen auch dann Steuererklarungen ab-
gegeben werden, wenn ihr Geschaftsbetrieb ruht und sie
keine Einkunfte mehr erzielt. Grundsatzlich kommt als
Haftungsschuldner auch ein zwischenzeitlich ausgeschie-
dener Geschéftsfiihrer in Betracht, wenn er die ihm wah-
rend seiner Tatigkeit obliegenden steuerlichen Pflichten der
Gesellschaft schuldhaft nicht erfillt hat.

1. Lohnsteuer

Beschaftigt die GmbH Arbeitnehmer (dazu gehdren auch
der Gesellschafter-Geschaftsfihrer und der angestellte
Gesellschafter), muss sie von der gezahlten Arbeitsvergu-
tung Lohn- und etwaige Kirchensteuer sowie Solidaritats-
zuschlag auf die Lohnsteuer einbehalten und an das Fi-
nanzamt abfiihren. Aus Sicht der GmbH ist die Lohnsteuer
Fremdgeld, das treuhanderisch einbehalten wird. Fir den
Fall, dass die Lohnsteuer bei Falligkeit nicht abgefihrt wird,
stellt dies aufgrund der strengen Rechtsprechung regelma-
Rig mindestens eine grobe Fahrlassigkeit des Geschéafts-
fuhrers dar. Kann die GmbH die Lohnsteuer nicht aufbrin-
gen, haftet der Geschaftsfihrer gegentber dem Finanzamt
immer personlich.

Hinweis: Stellt der Geschaftsfuhrer fest, dass die vorhan-
dene Liquiditat nicht ausreicht, um alle falligen Léhne und
die Lohnsteuer zu bezahlen, muss er die Lohnauszahlun-
gen soweit kirzen, dass die zur Verfugung stehenden
Mittel auch fiir die entsprechend niedrigere Lohnsteuerzahl-
last ausreichen (vgl. hierzu aber auch Kapitel VI.).
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2. Umsatzsteuer

Umsatzsteuererklarungen missen punktlich abgegeben
werden. Dies gilt auch fir die Umsatzsteuer-
Voranmeldungen, selbst wenn die berechnete Umsatz-
steuer-Zahllast u. U. nicht oder nicht vollstandig bezahit
werden kann. Zahlt die GmbH die geschuldete Umsatz-
steuer nicht, ist dies keine Steuerhinterziehung, wohl aber,
wenn die Steuererklarung nicht bzw. nicht fristgema ab-
gegeben wird.

VI. Sozialversicherungsrechtliche
Pflichten

Der Geschaftsflihnrer macht sich strafbar, wenn er die Ar-
beitnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung den zustandi-
gen Einzugsstellen vorenthalt. ,Vorenthalten® meint hier,
dass diese Betrage bei Falligkeit nicht abgefihrt werden.
Sozialversicherungsbeitrdge sind am drittletzten Bankar-
beitstag des Beschaftigungsmonats fallig. D. h. die Sozial-
versicherungsbeitrage missen zu diesem Zeitpunkt auf
dem Bankkonto der Einzugsstelle gutgeschrieben sein. Ein
»vorenthalten® liegt schon dann vor, wenn die Sozialversi-
cherungsbeitrage verspatet auf dem Konto der Einzugsstel-
le eingehen. Gegenuber dem Sozialversicherungstrager
haftet der Geschaftsflhrer insoweit immer personlich.

Konnen die Beitrage insgesamt (inklusive Arbeitgeberantei-
le) nicht in vollem Umfang erbracht werden, ist es empfeh-
lenswert, bei Zahlung auf der Uberweisung eine Tilgungs-
bestimmung (zunachst auf den Arbeitnehmeranteil) zu
treffen. Zu beachten ist allerdings, dass bzgl. des Arbeitge-
beranteils eine Stundungsvereinbarung mit dem Sozialver-
sicherungstrager zu treffen ist. Denn auch wenn der Arbeit-
geberanteil vorenthalten wird, macht sich der Geschaftsfiih-
rer bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen strafbar.

Hinweis: Bei Liquiditatsengpassen muss ggf. mit dem
Arbeitnehmer eine Reduzierung des Gehalts vereinbart
werden. Die Haftung fir Sozialversicherungsbeitrage ent-
steht auch dann, wenn tatsachlich kein Nettolohn ausbe-
zahlt wird.

VIl. Insolvenzantragspflicht

Der Geschéftsfiihrer muss, auch wenn die Gesellschafter
dies u. U. nicht wollen, im ureigensten Interesse bei Vorlie-
gen eines Insolvenzgrundes (Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung der GmbH) einen Insolvenzantrag stellen.
Dies gilt fiir jeden Geschéaftsfihrer, auch wenn mehrere
bestellt sind und auch dann, wenn z. B. ein Glaubiger sei-

nerseits bereits einen Insolvenzantrag gestellt hat. Ande-
renfalls riskiert der Geschéftsfiihrer strafrechtliche Folgen
oder personlich von Glaubigern in Anspruch genommen zu
werden, die aufgrund der Insolvenzverschleppung kein
Geld mehr von der GmbH bekommen. Der Geschaftsfihrer
hat ohne schuldhaftes Verzogern spatestens drei Wochen
nach Vorliegen des Insolvenzgrundes Antrag auf Erdffnung
des Insolvenzverfahrens zu stellen.

Hinweis: Der Geschaftsfilhrer hat eine gesteigerte und
auch durch seine schwere Erkrankung nicht verringerte
Pflicht zur Uberwachung der von ihm beauftragten Vertreter
bei der Erflllung der ihnen Ubertragenen Aufgaben, wenn
sich die Gesellschaft in einer wirtschaftlichen Krise befin-
det, so bei Liquiditatsschwierigkeiten, sich abzeichnender
Zahlungsunfahigkeit oder einem bevorstehendem Insol-
venzantrag.

Eine Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdgen der
GmbH deren Schulden nicht mehr deckt. Hingegen ist eine
GmbH zahlungsunfihig, wenn sie féllige Zahlungsver-
pflichtungen nicht mehr erfiillen kann, also praktisch ihre
Zahlungen eingestellt hat. Betragt die Liquiditatsllicke we-
niger als 10 % der falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist die
GmbH (noch) nicht zahlungsunfahig. Zahlungsunfahigkeit
liegt nicht erst vor, wenn Uberhaupt keine Zahlungen mehr
geleistet werden kénnen. Es genugt, wenn das Unvermo-
gen den wesentlichen Teil der Zahlungspflichten der Ge-
sellschaft betrifft.

Der Bundesgerichtshof hat die Zahlungsunfahigkeit von der
(folgenlosen) Zahlungsstockung abgegrenzt. Eine Zah-
lungsstockung muss jedoch vom Geschaftsfiihrer als
Alarmzeichen ernst genommen werden. Sie liegt vor, wenn
anzunehmen ist, dass die GmbH sich binnen drei Wochen
die erforderlichen finanziellen Mittel beschaffen kann.

Hinweise: Stellt der Geschaftsfuhrer fest, dass die Zah-
lungsunfahigkeit droht, muss er (weitere) Ausgaben auf ein
absolutes Minimum beschranken und Glaubigern eine Raten-
zahlung anbieten bzw. diese um Stundung bitten. Bei ent-
sprechender Zusage seitens der Glaubiger wird wichtige Zeit
gewonnen, um weitere MaRnahmen zur Liquiditatsgewinnung
zu priifen und zu ergreifen (z. B. Abverkauf von Lagerbestan-
den, ,Sale and lease back®).

Sein Geschaftsfiihrergehalt hat er bei drohender Zahlungsun-
fahigkeit nach Auffassung des Oberlandesgerichts Kdin zu-
gunsten der Gesellschaft reduzieren. Als Grundlage fir diese
Entscheidung verweist das Oberlandesgericht Koln auf das
Aktiengesetz, wonach bei einer wesentlichen Verschlechte-
rung der Verhdltnisse der Gesellschaft eine angemessene
Reduzierung der Vorstandsbeziige erfolgen kann. Dies ist
nach Ansicht des Gerichts im Einzelfall entsprechend fiir
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Gesellschafter-Geschaftsfiihrer anwendbar. In der Insolvenz
wird der Insolvenzverwalter unter Bezugnahme auf diese
Auffassung des Gerichts anteilig aus seiner Sicht zu viel
gezahltes Geschaftsfiihrergehalt zugunsten der Insolvenz-
masse vom Geschaftsfiihrer einfordern. Nimmt der Ge-
schaftsfuhrer nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung noch Zahlungen vor, so trifft ihn auch die
Darlegungs- und Beweislast dafir, dass es nicht zu einer
Masseschmalerung gekommen ist, weil aufgrund seiner Zah-
lungen der Masse gleichwertige Gegenleistungen zugeflos-
sen sind oder dass Zahlungen der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmanns unter Beachtung der Pflicht zum Masseer-
halt entsprochen hat.

Die GmbH-Geschaftsfiuhrerhaftung wegen insolvenz-
rechtswidriger Zahlungen wird nicht durch die D&O-
Versicherung gedeckt.

Steht die bilanzielle Uberschuldung, d. h. ein nicht durch
Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag, fest, muss der Ge-
schéftsfiihrer (iberpriifen, ob auch eine rechtliche Uber-
schuldung vorliegt. Diese ist gegeben, wenn das Vermogen
der GmbH die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt, es sei denn, die Fortfihrung des Unternehmens ist
nach den Umstanden Uberwiegend wahrscheinlich. An eine
positive Fortfiihrungsprognose werden von der Rechtspre-
chung hohe Anspriiche gestellt, um die personliche Haftung
des Geschéftsfiihrers zu vermeiden. Ohne Expertenrat kann
eine Fortflihrungsprognose nach dem Standard des Instituts
der Wirtschaftspriifer nicht erstellt werden.

Beispiele: In einem Fall vor dem Bundesgerichtshof holte der
Geschaftsfihrer zur Klarung des Bestehens der Insolvenzreife
den Rat eines Wirtschaftspriifers ein. Er informierte ihn tber al-
le fur die Beurteilung erheblichen Umsténde. Nach eigener
Plausibilitatskontrolle folgte er dem Rat und sah von der Stel-
lung eines Insolvenzantrags ab. Hierin sahen die Richter keine
Verletzung der Insolvenzantragspflicht.

Wenn der Geschaftsflihrer die Auskunft erhalten hat, dass zwar
eine Uberschuldung vorliege, er aber bei Beachtung der Liquidi-
tat und Beauftragung einer weiteren Fortfiihrungsprognose ,auf
der sicheren Seite* sei, kann darin laut Bundesgerichtshof keine
plausible Fortfiihrungsempfehlung gesehen werden.

Gleicht der Geschéaftsfiihrer nach Eintritt der Insolvenzreife
ruckstandige Umsatz- und Lohnsteuer an das Finanzamt
und rickstandige Arbeitnehmeranteile zur Sozialversiche-
rung an die Einzugsstelle aus, trifft ihn keine Haftung.

VIIl. Corona-Krise: Sonderregelun-
gen

Seit dem 1.4.2020 gilt das Gesetz zur Abmilderung der
Folgen der Covid-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und
Strafverfahrensrecht.
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Die Insolvenzantragspflicht war zunachst bis zum
30.9.2020 ausgesetzt (sowohl fur den Insolvenzgrund der
Zahlungsunfahigkeit wie auch fiir den der Uberschuldung).
Dadurch sollte die Fortflihrung von Unternehmen ermdg-
licht und erleichtert werden, die nur aufgrund der COVID-
19-Pandemie insolvent geworden sind oder wirtschaftliche
Schwierigkeiten hatten. Der Bundesrat hat dann im Sep-
tember 2020 eine vom Bundestag beschlossene Anderung
gebilligt, wonach die Aussetzung der Insolvenzantrags-
pflicht nur noch in den Fallen der Uberschuldung aufgrund
der Corona-Krise fir den Zeitraum vom 1.10.2020 bis zum
31.12.2020 gilt.

Seit dem 1.10.2020 ist ein Insolvenzantrag bei Zahlungs-
unfahigkeit wieder verpflichtend!

Die weitere Aussetzung der Insolvenzantragspflicht ist kein
,Freifahrtschein”. Jeder Geschéaftsflihrer muss wissen, dass
ein (spaterer) Insolvenzverwalter den Jahresschluss 2019
und 2020 incl. Buchfiihrungsunterlagen auf jeden Fall ge-
nau prufen/vergleichen wird, um Versaumnisse des Ge-
schaftsfiihrers aufzudecken bzw. ihn wegen mdoglicher
Insolvenzverschleppung personlich haftbar zu machen.

Es ist also fortlaufend vom Geschaftsflihrer zu prifen, ob
die Voraussetzungen fiir die Aussetzung der Antragspflicht
weiter bestehen. Es ist im Rahmen der Sanierungspflicht
zu Uberlegen, ob trotz ausgesetzter Antragspflicht nicht
eine Restrukturierung unter Inanspruchnahme eines Insol-
venzverfahrens und damit eine freiwillige Insolvenzantrag-
stellung der bessere Weg ist. Damit kann nicht nur die
Haftung des Geschaftsfiihrers vermieden werden, sondern
die Gesellschaft Gber einen Insolvenzplan saniert oder der
Geschaftsbetrieb im Rahmen einer Ubertragenden Sanie-
rung fortgefiihrt werden.

Das Bundeskabinett hat am 14.10.2020 den vom Bundes-
ministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz vorgeleg-
ten Gesetzentwurf fir eine Reform des Insolvenzrechts
beschlossen. Fur die von der Pandemie betroffenen Unter-
nehmen sollen nach Inkrafttreten des Gesetzes weiterge-
hende Erleichterungen geschaffen werden. So soll fiir die
Uberschuldungspriifung kiinftig ein gelockerter MaRstab
zugrunde gelegt werden, der auf die derzeitigen Corona
bedingten Prognoseunsicherheiten Ricksicht nimmt.

Rechtsstand: 6.12.2020

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