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Vorwort

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ist Deutschlands
beliebteste Rechtsform - es gibt (im Jahr 2020) fast 765.000 Kapi-
talgesellschaften in Deutschland, von ,,ganz klein“ bis ,,ganz gro*.
Auch die haftungsbeschrankte Unternehmergesellschaft (UG) er-
freut sich zunehmender Beliebtheit unter den Griindern.! Dabei ist
sie — sieht man von den Kapitalvorschriften und den Einschrankun-
gen bei der Gewinnverwendung ab — nichts anderes als eine ,,ganz
gewohnliche“ GmbH. Auf mdgliche Sonderregelungen wird im Fol-
genden aufmerksam gemacht.

Wenn schon selbststandig, dann mit beschrankter Haftung — darti-
ber sind sich die meisten Grinder und Umgriinder einig. Schliel3-
lich soll das erworbene Privatvermogen vor Glaubigerzugriff ge-
schiitzt werden, wenn es geschiftlich einmal nicht (mehr) so laufen
sollte wie erhofft. Auch zur weitsichtigen Vorbereitung der Unter-
nehmensnachfolge kann die Umwandlung in eine GmbH sinnvoll
sein.

Neben dem zunachst bestechenden Vorteil der Haftungsbeschran-
kung auf das Gesellschaftsvermogen winken bei einer GmbH auch
steuerliche Vorteile: Das Entgelt und die Altersversorgung (auch)
des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers sind abziehbare Betriebsaus-
gaben und mindern die zu zahlende Korperschaft- und Gewerbe-
steuer bei der GmbH. Das alles sind Dinge, von denen Einzelun-
ternehmer oder tatige Personengesellschafter in OHG oder KG nur
traumen konnen — auller sie optieren zur Korperschaftsteuer, was
seit Januar 2022 moglich ist.

Ob neu gegriindet oder umgewandelt, ob GmbH oder haftungs-
beschrankte UG: Niemand sollte die gesetzlichen Vorschriften
iber die Rechtsform und die sich daraus ergebenden Pflichten der
Geschaftsfihrer auf die leichte Schulter nehmen. Das selbst dann
nicht, wenn er alleiniger Gesellschafter ist oder die Geschaftsan-

1 In dieser Publikation wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit in der Regel
das generische Maskulinum verwendet. Die verwendete Sprachform bezieht sich
auf alle Menschen, hat ausschlieBlich redaktionelle Griinde und ist wertneutral.
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teile in reiner Familienhand sind. Anders ausgedrickt: Mit der
GmbH-Geschaftsfiihrung halsen Sie sich viele Probleme auf, die
sie vorher weder kannten noch kennen mussten. Die wichtigsten
davon wurden hier dargelegt — die Aufzahlungen sind aber keines-
wegs abschlieBend. Daftir sorgen auch die Gerichte mit einer im-
mer scharfer werdenden Rechtsprechung.

1. Bestellt und angestellt:
So werden Sie GmbH-Geschaftsfliihrer

Zum GmbH-Geschaftsfithrer wird man in der Regel von der Ge-
sellschafterversammlung bestellt. Die Gesellschafterversammlung
kann aber auch ein anderes Gremium mit der Bestellung beauftra-
gen. Teilweise wird diese Kompetenz bereits in der Satzung auf ein
anderes Gremium, z. B. einen Aufsichts- oder Beirat, libertragen.

Die Bestellung wird ins Handelsregister eingetragen. Damit ent-
faltet sie Aulenwirkung: Ihre Bestellung wird offentlich. Und die
Offentlichkeit darf dann darauf vertrauen, dass Sie als der eingetra-
gene Geschaftsfihrer sich um die Erfilllung der gesetzlichen und
satzungsmaligen Pflichten der GmbH kiimmern. Dazu sind Sie
verpflichtet, und zwar auch dann, wenn in Threm Anstellungsver-
trag kein ,,Sterbenswortchen” iiber solche Verpflichtungen verlo-
ren wird. Denn das ist Ihre gesetzlich normierte Pflicht.

Wie ein GmbH-Geschaftsfithrer fiir ,,seine” GmbH handeln darf,
wird durch die Vertretungsberechtigung geregelt. Die Vertretungs-
berechtigung wird ins Handelsregister eingetragen. Was dort steht
gilt — gleichgiiltig, was Sie intern mit Gesellschaftern oder anderen
Geschaftsfiihrern verabredet haben. Sie konnen einmal zum Allein-
Geschaftsfiihrer bestellt werden. Dann dirfen Sie alleine, ohne eine
weitere Person, die GmbH rechtswirksam vertreten. Die von [hnen
geschlossenen Vertrage gelten, Thre Rechtshandlungen sind wirk-
sam. Wenn Sie dagegen gesamtvertretungsberechtigt sind, konnen
Sie die GmbH entweder nur mit einem oder mehreren anderen
Geschaftsfiihrern (echte Gesamtvertretung) oder zusammen mit
einem Prokuristen (unechte Gesamtvertretung) vertreten. Machen
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Sie Geschafte, die nicht von Ihrer Vertretungsbefugnis gedeckt
sind, werden diese erst gultig, wenn die GmbH sie genehmigt. Fiir
mogliche Schiden, die der GmbH durch Ihren ,,Ubereifer entste-
hen, haften Sie personlich.

Zwingende Aufgaben eines bestellten Geschaftsfiihrers sind die:

m organschaftliche Vertretung der Gesellschaft. Fir alle Geschafte
und Handlungen ist der Geschaftsfiihrer (= Organ) Ansprech-
partner und handlungsbefahigte Person — sonst niemand, auch
kein Gesellschafter (Ausnahme: er ist gleichzeitig Geschaftsfuh-
rer),

m Pflicht zur handelsrechtlichen Buchfilhrung und Jahresab-
schlusserstellung,

m Einberufung der Gesellschafterversammlung — nicht nur der or-
dentlichen, sondern auch der moglichen aullerordentlichen,

m Pflicht, die Steuern richtig zu berechnen, piinktlich und vollstan-
dig abzufiihren. Diese Pflicht betrifft zwar alle Steuern, aber Sie
sollten v. a. die Lohn- und die Umsatzsteuer im Auge behalten.
Bei Fehlern in diesem Bereich haften Sie personlich,

m Pflicht, Sozialversicherungsbeitrage fiir Mitarbeiter — und falls
abhangig beschiftigt auch fiir das eigene Gehalt - richtig zu be-
rechnen, punktlich und vollstandig mit Arbeitgeber- und Arbeit-
nehmeranteilen abzufiihren. Leisten Sie sich hier Fehler, haften
Sie zumindest fiir die Arbeitnehmerbeitrage personlich,

= Anmeldungen zum Handelsregister,

= Uberwachung und ggf. Berichtigung der eingereichten Gesell-
schafterliste,

m Erhaltung des Stammkapitals (gezeichnetes Kapital),

m Zufilhrung zur Zwangsriicklage bei der haftungsbeschrankten
Unternehmergesellschaft (UG).

Mit der Bestellung ist kein Entgeltanspruch des Geschaftsfithrers
verbunden. Es besteht lediglich Anspruch auf Auslagenersatz nach
§ 670 BGB.
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Wichtig:

Auch wenn Sie ohne Entgelt zum Geschaftsfithrer bestellt
wurden, sind alle gesetzlichen GmbH-Pflichten zu erfillen.
Tun Sie es nicht, haften Sie fiir Schaden personlich, also mit
[hrem Privatvermogen.

Von dieser rechtlichen GmbH-Geschaftsfithrung ist die wirtschaft-
liche GmbH-Geschéftsfiihrung zu trennen. Zur wirtschaftlichen
Geschaftsfiihrung werden Sie in aller Regel ebenfalls wieder von
der Gesellschafterversammlung angestellt. Die Anstellung erfolgt
meistens mit einem schriftlichen Vertrag, in dem die Aufgaben des
Geschaftsfiihrers und seine Anspriiche gegentiber der GmbH ver-
einbart werden. Dieser Vertrag hat Innenwirkung, regelt also Ihr
Verhiltnis zur GmbH sowie zu den Gesellschaftern und umfasst:

den konkreten Aufgabenbereich (Ressort),

die konkreten Pflichten,

den Umfang der Befugnisse,

zustimmungsbediirftige Geschafte,

interne Beschrankungen der Vertretungsmacht,
erlaubte Nebentatigkeiten,

die Entschadigung fir die erlaubten Nebentatigkeiten,
vertragliche und nachvertragliche Wettbewerbsverbote,

Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens (Insichgeschaf-
te, § 181 BGB), also die Erlaubnis, mit sich selbst Vertrage im
Namen der GmbH zu schlieSen,

Hohe der Beziige, Zusammensetzung der Beziige (fix, variabel)
und Zahlungsweise,

Kiindigungsmaoglichkeiten (Fristen, Adressat).
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Ist intern eine Vertretungsregelung vereinbart, die nicht ins Han-
delsregister eingetragen worden ist, dann kommt der Vertrag, den
Sie ,vereinbarungswidrig“ geschlossen haben, dennoch rechts-
wirksam zustande. Die GmbH muss ihn erfiillen. Aber Sie haften
der GmbH fiir mogliche Schaden aus diesem Vertrag.

Die Geschiftsfithrung einer GmbH muss immer durch eine natiir-
liche, unbeschrankt geschiftsfahige Person erfolgen (§ 6 GmbHG).
Andere GmbHs oder Aktiengesellschaften diirfen die Geschaftsfiih-
rung nicht tbernehmen.

Welche Staatsangehorigkeit der GmbH-Geschaftsfihrer hat, ist un-
erheblich. Im Prinzip ist es auch gleichgtiltig, ob Sie in Deutschland
wohnen oder nicht. In der Praxis aber verlangen einige Register-
gerichte auch heute noch eine giiltige Aufenthaltsgenehmigung.

ul
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Liegt diese nicht vor, werden Sie selbst bei der Moglichkeit der
jederzeitigen, weil visumsfreien, Einreise nicht ins Handelsregis-
ter eingetragen. Ebenfalls nicht eingetragen wird, wer zur Einreise
nach Deutschland ein Visum bendatigt.

Wichtig:

Die Praxis der Registergerichte ist nicht rechtens, denn seit
Inkrafttreten des MoMiG kann nicht mehr gefordert werden,
dass dem auslandischen Geschéftsfiihrer die jederzeitige Ein-
reise nach Deutschland moglich sein muss (u. a. OLG Dis-
seldorf vom 16.04.2009, 3 Wx 85/09). Die Eintragung eines
Nicht-EU-Auslidnders als Geschaftsfithrer einer GmbH setzt
also nicht voraus, dass er jederzeit legal in die Bundesrepublik
einreisen kann. Es reicht aus, wenn der Geschaftsfiihrer je-
derzeit seinen gesetzlichen Pflichten nachkommen kann. Das
kann er, wenn er jederzeit an den Gesellschaftssitz kommen
kann. Werden [hnen hier Steine in den Weg gelegt, kann sich
der Gang vor die ordentlichen Gerichte lohnen. Sie sollten
dies aber nicht ohne fachkundigen Expertenrat tun.

Nach § 6 GmbHG darf kein Geschaftsfithrer sein, wer

betreut wird und seine Vermogensangelegenheiten nicht vollig
selbststindig regeln kann,

einen Beruf, einen Berufszweig, ein Gewerbe oder einen Ge-
werbezweig aufgrund eines gerichtlichen Urteils oder einer
vollziehbaren Entscheidung einer Verwaltungsbehorde nicht
ausiiben darf, wenn der Gesellschaftszweck der GmbH ganz
oder teilweise mit dem Gegenstand des Verbots tibereinstimmt,

wegen einer oder mehrerer vorsatzlich begangener Straftaten
verurteilt worden ist. Dazu zahlen z. B. die Insolvenzverschlep-
pung und Insolvenzstraftaten. Als , Verurteilung® im Sinne des
§ 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3a GmbHG ist nicht nur die Verhdngung
einer Geld- oder Freiheitsstrafe wegen vorsatzlicher Insolvenz-
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verschleppung anzusehen (OLG Naumburg vom 03.02.2017,
5 Wx 2/17). Es geniigt vielmehr, dass der Geschaftsfithrer we-
gen einer solchen Tat unter Vorbehalt der Verhiangung einer
Geldstrafe verwarnt wurde (§ 59 Abs. 1 StGB).

Wer zum Geschaftsfithrer bestellt und als Geschaftsfihrer an-
gestellt ist, kann diese Konstellation durch Amtsniederlegung
und Kiindigung beenden. Es wird kein wichtiger Grund fiir eine
Amtsniederlegung benotigt. Allerdings darf die Amtsniederlegung
nicht rechtsmissbrauchlich sein. Das ist sie z. B. dann, wenn ein
alleiniger Gesellschafter-Geschaftsfithrer sein Amt niederlegt, ohne
gleichzeitig seinen Nachfolger zu bestimmen (OLG Bamberg vom
17.07.2017, 5 W 51/17), die GmbH also durch die Amtsniederle-
gung fihrungslos wirde (OLG Nirnberg vom 12.05.2021, 12 W
502/21).

Naturlich kann auch die Gesellschafterversammlung den Ge-
schaftsfithrer aus seinem Amt abberufen und den Anstellungsver-
trag fristgemall oder bei Vorliegen eines wichtigen Grunds auch
fristlos kiindigen. Aber auch hier darf die GmbH nicht fiithrungslos
werden.

2. Vertragsfreiheit und Fremdvergleich

Eine GmbH ist eine eigenstandige juristische Person und kann im
eigenen Namen Vertrage abschliefen — auch mit dem eigenen Ge-
schaftsfithrer oder den Gesellschaftern.

Wichtig:

Im Grundsatz konnen Sie mit Threr GmbH natirlich auch Dar-
lehensvertrage abschlieBen. Entweder die GmbH kann Thnen
Darlehen geben. Dann aber sollte sie Ihre Bonitat prufen und
das Priifergebnis auch nachweisen konnen. Denn verzichtet
sie darauf, ,nur® weil Sie auch Gesellschafter sind, wird eine
verdeckte Gewinnausschiittung die Folge sein. Das heif3t, der
Vertrag wiirde mangels Fremdublichkeit steuerlich nicht an
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2.1 Die rechtliche Seite von Vertragen

Kommen Vertrage juristisch einwandfrei zustande, gelten sie. Das
gilt brigens auch dann, wenn das Finanzamt die Vertrage steuer-
lich nicht anerkennt: Die steuerliche Wiirdigung von Vertragen hat
nichts mit deren zivilrechtlicher Giiltigkeit zu tun! Juristisch ein-
wandfrei kommt ein Vertrag in der Regel formfrei, also durch zwei
ubereinstimmende Willenserklarungen zustande.
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Wichtig:

Es ist dringend zu empfehlen, die Vertrige zwischen GmbH
und Geschaftsfihrer schriftlich zu fassen und regelmaRig auf
Gultigkeit und Aktualitdt hin zu tberprufen.

2.2 Verdeckte Gewinnausschittung:
Die — nicht nur — steuerliche Seite von Vertragen

Ist die Person, mit der die GmbH einen Vertrag abschlieBt, einer
der eigenen Gesellschafter oder dessen Angehoriger, priift das
Finanzamt, ob der Vertrag so vereinbart worden ist, wie dies un-
ter fremden Dritten {iblich wire. Bedingt durch die Tatsache, dass
Vertragsabschliisse zwischen GmbH und z. B. Gesellschafter-Ge-
schaftsfuhrer mit Steuerwirkung moglich sind, pruft das Finanzamt
jede Vereinbarung zwischen GmbH und Gesellschafter-Geschafts-
fiihrer minutios auf Form, Inhalt und Angemessenheit. Ist alles in
Ordnung, bleibt es beim Betriebsausgabenabzug in der GmbH.
Hélt ein Vertrag dagegen diesem ,Fremdvergleich® nicht stand,
liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) vor. Die steuerliche
Folge: Der Betriebsausgabenabzug bei der GmbH wird gestrichen.

Nach der Definition des Bundesfinanzhofs (I R 44/85) ist eine
verdeckte Gewinnausschuttung ,jede Vermogensminderung oder
verhinderte Vermdgensmehrung bei der GmbH, deren Ursache im
Gesellschaftsverhdltnis zu suchen ist, die sich auf die Hohe des Ein-
kommens auswirkt und nicht im Zusammenhang mit einer offenen
Ausschiittung steht.*

Eine verdeckte Gewinnausschiittung hat zwei Ebenen: den Grund
und die Hohe.

Vollig unabhangig von der Hohe liegt eine vGA immer dann vor,
wenn Leistungen der GmbH an die Gesellschafter oder umgekehrt
die der Gesellschafter an die GmbH nicht klar und eindeutig be-
stimmt und bestimmbar sind. Und zwar so, dass im Nachhinein
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an den Vereinbarungen nichts mehr gedeutelt werden kann. Die
Leistungen miussen sich aufgrund der Vereinbarungen auch von
AuBenstehenden durch einfache Rechenvorgiange ermitteln lassen.
Beherrscht der Gesellschafter z. B. durch seine Kapitalbeteiligung
die GmbH, besteht ein zusatzliches Riickwirkungs- und Nachzah-
lungsverbot. Vertrage und Vereinbarungen mit ihm miissen im Vo-
raus wirksam geschlossen werden, sonst sind die Leistungen auto-
matisch verdeckte Gewinnausschiittungen.

Geht es der GmbH finanziell gut, werden verdeckte Gewinnaus-
schuttungen oft als Kavaliersdelikte angesehen, die — nach dem
Motto: ein Teil ist ,Lowenfral® fiir das Finanzamt — in Kauf genom-
men werden.

Allerdings sind funf Dinge zu bedenken:

m Erstens wird eine verdeckte Gewinnausschuttung in den sel-
tensten Fallen zeitnah entdeckt. Unter Umstanden sind also um-
fangreiche Anderungen der Jahresabschlisse erforderlich.

m Zweitens hat der versagte Betriebsausgabenabzug nicht nur
Auswirkungen auf den korperschaftsteuerpflichtigen Gewinn,
sondern auch der gewerbesteuerpflichtige Gewinn wird nach-
traglich erhoht.

m Drittens konnen Steuernachzahlungen aufgrund von umfangrei-
chen vGA vom Finanzamt zum Anlass genommen werden, die
Frage der Steuerhinterziehung zu priifen.

m Viertens konnen zivilrechtliche Folgen wegen umfangreicher
vGA drohen, wenn sie z. B. als Beihilfe zur Auspliinderung der
GmbH gedeutet werden (Kapitalerhaltung § 30 GmbHG, per-
sonliche Haftung § 43 GmbHG).

m SchlieBt eine GmbH auf Veranlassung eines Gesellschafters
einen Vertrag mit einer diesem Gesellschafter nahe stehen-
den Person, also etwa bei einem Arbeitsvertrag mit einem
GmbH-Gesellschafter-(Ehe-)Partner, dann ist dies eine VGA;
es fallt keine Schenkungsteuer an (BFH vom 13.09.2017,
ITR 54/15, 11 R 32/16, 11 R 42/16).

10
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Wichtig:

Unklar aber ist, ob die Schenkung einer GmbH vorliegen kann,
wenn kein Gesellschafter an dem Vertrag mitgewirkt hat oder
der Empfanger keine Person ist, die dem an der Entscheidung
beteiligten Gesellschafter nahe steht. Offen ist auch weiterhin,
ob eine freigebige Zuwendung auch dann vorliegt, wenn die
iberhohten Entgelte das Ausschiittungsvolumen aller Gesell-
schafter mindern. Sprechen Sie — bevor Sie solche Vertrage
schliefen — unbedingt mit Threm Steuerberater.

2.3 Die Qual der Wahl:
Selbststandiger oder angestellter Geschaftsfuhrer?

Rein rechtlich haben Sie grundsitzlich zwei Moglichkeiten: Sie
konnen die Geschafte der GmbH als Angestellter mit Dienstvertrag
oder als Selbststindiger fithren. Hierbei ist wiederum zwischen der
steuerlichen und der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung
der Vergutung zu unterscheiden.

Steuerlich: Wenn Sie mit der GmbH einen Anstellungsvertrag
schlielen, gelten Sie steuerlich als Arbeitnehmer. Von Threm Ent-
gelt muss die GmbH Lohnsteuer einbehalten und ans Finanzamt
abfithren.

Steuerlich ist ein Geschaftsfilhrer nicht abhangig beschaftigt, wenn
er z. B. aufgrund

m seines Kapitalanteils,
m seiner Branchenkenntnisse oder
m seines Einflusses

die Geschicke der GmbH bestimmt oder bestimmen kann, also
nicht weisungsgebunden und nicht in die betriebliche Organisation
eingegliedert ist (BFH vom 29.03.2017, I R 48/16). Dann liegt eine
unter Umstanden umsatzsteuerpflichtige selbststandige Tatigkeit

11
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vor. Die GmbH muss dann von Threm Gehalt keine Lohnsteuer ein-
behalten und abfiihren, wie sie das tun muss, wenn Sie als ,,norma-
ler* GmbH-Geschiftsfithrer steuerlich als Arbeitnehmer gelten. Bei
einem selbststindigen Gesellschafter-Geschaftsiifthrer konnen aber
auch Einkunfte aus Kapitalvermogen gegeben sein. Hier kommt es
auf den Einzelfall an. Sprechen Sie mit Ihrem Steuerberater iiber
die Abgrenzungen.

Arbeitsrechtlich sind Sie kein Arbeitnehmer. Das heilst, dass die
Arbeitnehmerschutzgesetze fiir Sie nicht gelten.

Wichtig:

Fiur Sie als GmbH-Geschaftsfuhrerin gelten beispielsweise
die seit 01.01.2018 geltenden Mutterschutzregelungen nicht.
Zwar gelten die Neuregelungen nicht mehr nur fiir arbeits-
rechtliche Arbeitnehmerinnen, sondern auch fir Schilerin-
nen, Studentinnen und Praktikantinnen oder Beamtinnen und
Soldatinnen, nach wie vor aber nicht fiir GmbH-Geschaftsfiith-
rerinnen. Deshalb missen Sie, wenn Sie Regelungen aus dem
Mutterschutzgesetz fiir sich ibernehmen wollen, diese geson-
dert in [hrem Anstellungsvertrag regeln oder pauschal auf die
Geltung des Mutterschutzgesetzes hinweisen.

Wenn die positiven Seiten von Arbeitnehmerschutzgesetzen fur Sie
nicht gelten, dann gelten andererseits auch einschrankende Rege-
lungen nicht fir Sie. Sie als Geschaftsfihrer konnen sich den Ur-
laub, den Sie aus betrieblichen Griinden nicht nehmen konnten,
finanziell entgelten lassen. Natiirlich ist dieser Betrag steuerpflich-
tig, da er zu Threm Entgelt gehort.

Seitdem der Bundesfinanzhof seine restriktive Rechtsprechung
(V R 29/03) vom Geschiftsfithrer als ,unbedingten® steuerlichen
Arbeitnehmer aufgegeben hat, konnen Sie auch als Organ der
GmbH deren Geschifte als selbststandiger Unternehmer im Sinn

12
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des Umsatzsteuerrechts fithren. Diese Abkehr von der Organtheo-
rie wurde auch mit BFH-Urteil vom 20.10.2010 (VIII R 34/08) be-
kraftigt. Das heifSt: IThre Tatigkeit unterliegt der Einkommensteuer
und der Umsatzsteuer. Die GmbH kann die Vorsteuer fiir das ge-
zahlte Honorar ziehen.

Sozialversicherungsrechtlich: Im Laufe der Zeit hat sich die sozial-
versicherungsrechtliche Beurteilung der selbststandigen Tatigkeit
durch die Deutsche Rentenversicherung dahingehend gedndert,
dass sie kaum noch eine Wahl zuldsst. Geht es nach dieser, kann
ein Geschaftsfilhrer nur dann sozialversicherungsfrei beschaftigt
werden, wenn dies aufgrund eines Statusfeststellungsverfahrens
durch die Sozialversicherung festgestellt wurde.

Das Bundessozialgericht hat sich mit Urteil vom 11.11.2015, B 12
KR 10/14, B 12 KR 13/14 R, B 12 R2/14 R (Abkehr von der sog.
,Kopf und Seele“-Rechtsprechung) von der o. g. BFH-Rechtsauf-
fassung verabschiedet, dass jemand sozialversicherungsfrei fiir ein
Unternehmen arbeiten konnte, wenn er aufgrund seiner Erfahrung,
seiner Branchenkenntnisse und seiner Qualifikation ,,Kopf und See-
le“ des Unternehmens ist. Auch die Moglichkeit, dass z. B. der fa-
miliare Einfluss gentigt, um sozialversicherungsfrei zu arbeiten, gilt
nicht mehr (BSG vom 29.07.2015, B 12 KR 23/13 R). Dieser Um-
stand ist als Aufgabe der ,,Schonwetter Rechtsprechung® bekannt.

Die Sozialversicherung zieht vollig unabhangig von der steuerlichen
Beurteilung eigene Konsequenzen. Fiir sie spielt es iiberhaupt keine
Rolle, ob der Geschaftsfiihrer ein eigenes Unternehmen angemeldet
hat, Umsatzsteuer abfiihrt oder auch fiir andere Unternehmen tétig
ist. Allein aufgrund seiner Organstellung wird er von der Sozialver-
sicherung a priori als Arbeitnehmer eingestuft. Eine Befreiung ist
nur aufgrund eines Statusfeststellungsverfahrens moglich. Sie setzt
in aller Regel entweder eine Mehrheitsbeteiligung voraus oder ent-
sprechende Regelungen im Gesellschaftsvertrag, mit denen der Ge-
schaftsfiihrer vermeiden kann, dass nachteilige Regelungen getrof-
fen werden (z. B. Einstimmigkeitsprinzip im Gesellschaftsvertrag).

13
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Wichtig:

Bevor Sie als Geschaftsfilhrer einen Vertrag iiber Ihre Ge-
schaftsfiihrung schlieBen, sollten Sie sich unbedingt mit [hrem
Steuerberater Uber die steuerlichen und sozialversicherungs-
rechtlichen Konsequenzen der Selbststandigkeit einerseits
und des Angestelltendaseins andererseits beraten.

3. Die Vermogensbetreuungspflicht

Als GmbH-Geschaftsfiihrer verwalten Sie fremdes Geld, namlich
das der GmbH, das dem Glaubigerschutz dient. Auch wenn Sie Ge-
sellschafter sind: Es ist nicht (mehr) Thr Vermogen. Und zwar noch
nicht einmal mehr dann, wenn Sie 100 % der GmbH-Anteile halten.

Anders ausgedriickt: Sie haben dafiir zu sorgen, dass das Vermo-
gen der GmbH, wenn es schon nicht vermehrt wird, dann zumin-
dest erhalten wird. Diese Pflicht zur Kapitalerhaltung miissen Sie
ernst nehmen. VerstoBen Sie dagegen, haften Sie personlich mit
Ihrem Privatvermogen (8§ 43 GmbHG).

3.1 Die Weisungsgebundenheit des Geschaftsfiihrers

Die Gesellschafterversammlung ist das oberste Willensorgan der
GmbH. Stimmberechtigte Mitglieder der Gesellschafterversamm-
lung sind ausschlieBlich die aktuellen Gesellschafter. Frithere oder
zukiinftige Gesellschafter sowie Geschaftsfiihrer, die nicht selbst
Gesellschafter sind, konnen eingeladen werden. Es konnen auch
Berater zugelassen werden. Mitstimmen aber diirfen sie alle nicht.

Die Gesellschafter bekunden ihren Willen einmal im grundsatzli-
chen im Gesellschaftsvertrag, der Satzung und in Beschlussen.
Sowohl die Satzung als auch Gesellschafterbeschliisse sind fir Ge-
schaftsfiihrer zu befolgen. Und zwar auch dann, wenn sie selbst
Gesellschafter sind.
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Rechte und Pflichten der GmbH—Geschéftsthrungl

Wichtig:

Beschliisse sind zu protokollieren. Das gilt auch in einer
Ein-Personen-GmbH. Sie als Geschéftsfiihrer sollten die Be-
schlisse, die Weisungen an Sie enthalten, gesondert aufbe-
wahren, sodass Sie ggf. nachweisen konnen, dass und wie Sie
die Weisungen befolgt haben.

Die Geschaftsfithrer sind den Weisungen der Gesellschafter un-
terworfen, und zwar nicht nur in der Befugnis, die Gesellschaft
nach aullen zu vertreten, sondern auch fir den gesamten inneren
Betrieb. Sie miussen die Gesellschafterbeschliisse auch befolgen,
wenn Sie diese fiir wirtschaftlichen Nonsens halten. Bei Nichtbe-
achtung verbindlicher Weisungen der Gesellschafter drohen dem
Geschaftsfiihrer eine einstweilige Verfiigung (zur Durchfithrung
der Anweisung), Abberufung, (fristlose) Kiindigung und moglicher-
weise Schadensersatz. Gesetzes- und satzungswidrige Weisungen
durfen nicht(!) ausgefihrt werden. Weisungen, die auf Gesellschaf-
terbeschliissen beruhen, die anfechtbar sind, diirfen ebenfalls nicht
ausgefiihrt werden, bis klar ist, dass sie giiltig sind. Ein Geschafts-
fiuhrer sollte also auf jeden Fall darauf achten, dass Anweisungen
der Gesellschafter nur in Form von wirksamen Gesellschafterbe-
schlissen zustande kommen.

3.2 Keine Beihilfe zur Auspliinderung der GmbH

Geschiftsfiihrer, die Beihilfe zur Auspliinderung der Gesellschaft
durch die Gesellschafter leisten und dadurch die Zahlungsunfahig-
keit der Gesellschaft herbeifiihren, konnen in die Pflicht genommen
werden (§ 43 GmbHG), das heil3t: Sie haften personlich. Sie als
Geschaftsfiihrer miissen, wenn Sie nicht haftbar gemacht werden
wollen, darauf achten, dass der Kapitalabfluss an die Gesellschafter
deren Gegenleistung entspricht, dass eben keine verdeckte Gewinn-
ausschiittung vorliegt. Als mogliche Beihilfe zur Auspliinderung
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l Rechte und Pflichten der GmbH-Geschaftsflihrung

der GmbH kann es auch gelten, wenn Sie als Geschaftsfihrer mit
einem Gesellschafter vor dessen Einlage eine Leistung an ihn ver-
einbaren, die wirtschaftlich einer Riickzahlung seiner Einlage ent-
spricht (Hin und Herzahlen, § 19 Abs. 5 GmbHGQG).

Sie als Geschiftsfithrer mussen in einem solchen Fall darauf ach-
ten, dass der Gesellschafter nur dann von seiner Bareinlagepflicht
befreit ist, wenn die von ihm erbrachte Leistung durch einen voll-
wertigen Riickgewahranspruch gedeckt ist, der jederzeit fillig ist
oder durch fristlose Kindigung durch die Gesellschaft fallig wer-
den kann. Und Sie miissen eine solche Leistung oder die Verein-
barung einer solchen Leistung bei der Handelsregister-Anmeldung
(§ 8 GmbHG) angeben.

3.3 Insolvenzantragspflicht

Als Geschiftsfithrer miissen Sie unbedingt und dauernd die finan-
zielle Situation Ihrer GmbH tiberwachen. Die Pflicht zur standigen
Kontrolle der Liquiditidt der GmbH impliziert, dass Sie dafiir sorgen,
dass ein entsprechendes Frithwarn- oder Risikowarnsystem (Risk
Management) aufgebaut und eingehalten wird. Hat die GmbH die
Halfte ihres Stammkapitals verloren, muss unverziglich eine Ge-
sellschafterversammlung einberufen werden (§ 49 Abs. 3 GmbHG).

Wenn Sie hier Fehler machen und die Insolvenz verschleppen,
haften Sie nicht nur zivilrechtlich, sondern Sie machen sich auch
strafbar. Wer wegen einer Insolvenzstraftat (§§ 283, 283d StGB)
rechtskraftig verurteilt wird, ist fiinf Jahre lang amtsunfihig (§ 6
Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 GmbHG). Fahrlassige Insolvenzstraftaten (§ 283
Abs. 4 und 5, § 283 b Abs. 2 StGB) sind kein Ausschlussgrund nach
§ 6 Abs. 2 Nr. 3 GmbHG.
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Rechte und Pflichten der GmbH-Geschéftsf[]hrungl

Bei der Pflicht zur Stellung des Insolvenzantrags konnen Sie sich
weder darauf berufen, dass Sie keine kaufmannischen Kenntnisse
hatten, noch dass ein anderer Geschaftsfiithrer fur die Finanzen und
die Buchfithrung verantwortlich sei, noch dass der Steuerberater
oder Thr Buchhalter Sie nicht gewarnt habe: Die Pflicht zur Uber-
wachung der finanziellen Situation der GmbH und die notwendige
Reaktion sind nicht delegierbar.
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lRechte und Pflichten der GmbH-Geschaftsfuhrung

Es gibt drei Insolvenzgriinde:

m Zahlungsunfihigkeit (§ 17 InsO),

= Uberschuldung (§ 19 Ins0),

m Drohende Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO).

Wahrend eine Zahlungsunfahigkeit relativ leicht festzustellen ist,
weil dann halt wirklich kein Geld mehr da ist und sich auch nichts
mehr versilbern lisst, ist eine Uberschuldung erheblich schwie-
riger festzustellen. Im zivil- und strafrechtlichen Sinn liegt eine
Uberschuldung vor, wenn das Vermdgen eines Unternehmens sei-
ne Verbindlichkeiten nicht mehr deckt (= rechnerische Uberschul-
dung, § 19 Abs. 2 InsO). Die rechnerische Uberschuldung geniigt,
um Insolvenzantrag stellen zu mussen.
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Wichtig:

Die Frage der Uberschuldung kann nicht nach den ,,normalen*
Jahresabschlissen beantwortet werden. Hier muss ein spezi-
eller Uberschuldungsstatus zu einem bestimmten Stichtag er-
stellt werden. Die bilanziellen Wertansatze nach HGB gelten
nicht, sondern die ,,Zerschlagungswerte“ mit stillen Reserven.
Besteht fiir das Unternehmen eine positive Fortbestehungs-
prognose, besteht keine insolvenzrechtliche Uberschuldung.
Dieser ,,Spielraum* ist auf zwei Jahre begrenzt! Deshalb miis-
sen Sie als Geschiftsfithrer die ,Sanierungsbemiihungen®
dauernd beobachten und gegebenenfalls schnell reagieren bei
einem moglichen Scheitern.

4. Die Treuepflicht

Wiahrend der Tatigkeit als Geschéftsfiihrer miissen Sie Ihre Treue-
pflicht beachten. Diese Treuepflicht besteht auch, ohne dass eine
besondere Vereinbarung getroffen wurde. Sie diirfen also der
GmbH auf deren eigenen Geschaftsgebiet keine Konkurrenz ma-
chen. Dieses vertragliche Wettbewerbsverbot gilt so lange, wie Thr
Geschaftsfiihrervertrag lauft. Wenn Sie wollen und die GmbH damit
einverstanden ist, konnen Sie sich vom vertraglichen Wettbewerbs-
verbot befreien lassen. Allerdings miussen Sie dafiir in aller Regel
eine Entschadigung leisten. Miissen Sie als Gesellschafter-Ge-
schaftsfuhrer keine Entschadigung bezahlen, wird das Finanzamt
mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit darin eine verdeckte Gewinn-
ausschiittung erkennen, da die GmbH es einem ,Fremden®, also
nicht an ihr beteiligten Geschaftsfithrer, so nicht erlaubt hatte.
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Wichtig:

Das Konkurrenzverbot betrifft auch jede weitere Geschafts-
fihrung. Dies selbst dann, wenn die GmbH-Gesellschafter
auch die Gesellschafter der anderen GmbH sind, bei der Sie
die Geschafte zusatzlich fiihren sollen.

Nebentatigkeiten, also solche Tatigkeiten, die nicht den Unterneh-
mensgegenstand der GmbH beriihren, diirfen Sie ausiiben. Aus-
nahme: Die Nebentatigkeiten sind so umfangreich, dass Sie die
Geschafte der GmbH nicht (mehr) ordnungsgemaR fithren konnen.
Allerdings konnen die GmbH-Gesellschafter Thnen auch Nebenta-
tigkeiten vertraglich verbieten. Wenn Sie die Vereinbarung unter-
schreiben, sind Sie auch daran gebunden. Nur die eigene Vermo-
gensverwaltung — sofern sie sich im ,vertretbaren Rahmen® halt
—kann Thnen nicht verwehrt werden.

5. Die Organisations- und Sorgfaltspflicht

Ein GmbH-Geschaftsfithrer muss die Geschafte der GmbH so orga-
nisieren, dass sie storungsfrei und ohne der Gesellschaft und ihren
Gesellschaftern Schaden zuzufligen, ablaufen. Dazu gehoren bei-
spielsweise auch so ,,ganz banale“ Sachen wie

m dass alle rechtlichen Vorschriften von der Beleuchtung, tiber die
Biirobestuhlung, die Fluchtwege, Abfallentsorgungsvorschriften
eingehalten und regelmalig (Nachweis!) kontrolliert werden,

m dass die Datenschutzbestimmungen eingehalten werden,

m dass die richtigen Mitarbeiter mit der entsprechenden formellen
Qualifikation ausgewahlt werden,

m dass die Bonitat der Vertragspartner zu Beginn und wahrend
der Dauer des Vertragsverhaltnisses gepriift wird und dass no-
tigenfalls GegenmaRBnahmen zur Sicherung des GmbH-Vermo-
gens eingeleitet werden. Diese Pflicht gilt auch gegentiiber den
eigenen Gesellschaftern.
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m dass alle verfugbaren Informationsquellen ausgeschopft wer-
den. Der Geschaftsfithrer muss die Vor- und Nachteile der be-
stehenden Handlungsmoglichkeiten sorgfaltig abschatzen. Er
muss die Risiken erkennen und gewichten. Und er muss Risiko-
vorsorge treffen (OLG Schleswig vom 17.02.2016 — 9 U 58/15).

Fiir einen GmbH-Geschiftsfithrer gehort es zu seinen elementaren
Pflichten, die Geschafte der GmbH so zu organisieren, dass sie ord-
nungsgemal$ laufen und die Organisation so zu iberwachen, dass er
Fehler oder Missstande erkennen und ihnen abhelfen kann. Diese —
gesetzliche und gesellschaftsvertragliche — ordnungsgemalke Orga-
nisation wird auch ,,Compliance“ genannt. Wer eine Organisation
uberwachen konnen will, der braucht ein internes Uberwachungs—
system. Wer seine Organisation nicht oder nur unzureichend tiber-
wacht, der riskiert, personlich haftbar gemacht zu werden —und das
nicht nur fiir die eigenen Fehler, sondern auch fiir die Fehler anderer,
beispielsweise von Mit-Geschéftsfithrern, aber auch von Angestell-
ten (BFH vom 13.03.2003, VII R 46/02). Zu Thren weiteren Pflich-
ten gehort es, die Gesellschafter zu informieren (§ 51a GmbHG),
ihnen also auf deren Anfrage jederzeit Rede und Antwort zu stehen
und ihnen Einsicht in die GmbH-Akten zu gewahren, sofern Sie
nicht befiirchten miissen, dass dies der GmbH zum Nachteil gerat.
Als GmbH-Geschaftsfuhrer sind Sie wegen ihrer allgemeinen Sorg-
faltspflicht z. B. auch gehalten, entdeckte Fehler in der Gesellschaf-
terliste gegeniiber dem Handelsregister zu korrigieren. Tun Sie das
nicht, miissen Sie den betreffenden Gesellschaftern den moglicher-
weise entstehenden Schaden ersetzen.

6. Die Haftung mehrerer Geschaftsfiihrer

Hat eine GmbH mehrere Geschaftsfithrer, haften diese im Falle ei-
nes Falles der GmbH gegentber als Gesamtschuldner. Das heif3t:
Die GmbH kann sich aussuchen, welchen der Geschéftsfiihrer sie
haftbar machen will. Natiirlich hat dieser Geschaftsfithrer einen
Ausgleichsanspruch gegeniiber seinen Mit-Geschaftsfithrern, aber
zunachst muss er den Schaden ersetzen. Daran andert es auch
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nichts, wenn die Geschaftsfiihrer untereinander eine Arbeitstei-
lung, z. B. A fir das Kaufméannische, B fir das Technische und C
fur den Vertrieb, verabredet haben. Ausnahme: Wenn die Ressort-
aufteilung mit (nachweisbarer) Billigung der Gesellschafter vorge-
nommen wurde und die Ressortverantwortlichkeit so auch ins Han-
delsregister eingetragen wurde.

Wenn das aber — wie meist — nicht der Fall ist, miissen sich die Ge-
schaftsfithrer gegenseitig kontrollieren.
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