Schafeld &Partner

Merkblatt fir Geschaftsfihrer einer
GmbH bzw. UG (haftungsbeschrankt)

Das nachfolgende Merkblatt soll Ihnen Ihre Pflichten als Geschéftsfuhrer verdeutlichen und
Uber Risiken im Grindungsstadium, im laufenden Betrieb der Gesellschaft und in einer Krise
belehren. Es kann und soll lhnen einen allgemeinen Uberblick tber Pflichten und Risiken des
Geschéftsfihreramtes verschaffen, kann aber eine Beratung im Einzelfall nicht ersetzen.

.
Pflichten des Geschaftsfuhrers bei Griindung

1. Nachdem die GmbH bzw. die UG durch die Grindungsgesellschafter in Form eines notari-
ellen Griindungsprotokolls gegrindet worden ist, muss die Gesellschaft ins Handelsregister
eingetragen werden. Hierfur zustandig ist der im Grindungsprotokoll bestellte erste Ge-
schéftsfuhrer. Der notariell zu beglaubigende Antrag auf Eintragung der Gesellschaft in
das Handelsregister durch den Geschaftsfuhrer darf aber erst gestellt werden, wenn auf die
Stammeinlagen die Mindesteinlagen einbezahlt sind und sich die Betrage endgultig in
der freien Verfiigung des Geschaftsfihrers befinden. Grundsatzlich geniigt es, wenn auf
jede Stammeinlage ein Viertel einbezahlt wird (eine héhere Einzahlung auf die eine Stamm-
einlage rechtfertigt allerdings nicht eine niedrigere Zahlung auf die andere).

a) Bei der GmbH ist zu beachten, dass bei einem Stammkapital von weniger als EURO
50.000,-- insgesamt mindestens EURO 12.500,- einzuzahlen sind; bei der haufigsten Form
der GmbH mit Mindeststammkapital von EURO 25.000,- ist also auf jede Stammeinlage
mindestens die Halfte einzuzahlen. Dies gilt auch bei der Ein-Mann-Grindung.

b) Bei der UG muss das Stammkapital gem. § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG stets in voller Hohe
eingezahlt werden.

2. Ublicherweise erfolgt die Einzahlung der Einlage auf ein fur die Gesellschaft neu zu errich-
tendes Bankkonto. Sie kdnnen ein solches Konto ertffnen, indem Sie der Bank die nota-
rielle Grindungsurkunde vorlegen. Einlagen in Form von Einzahlungen auf das Bank-
konto dirfen zwingend erst nach dem Termin der Beurkundung der Gesellschafts-
Grundung erfolgen, da frihere Zahlungen die noch nicht wirksam begriindete Einlage-
schuld nicht tilgen kénnen. Zudem sollten die Einzahlungen im Verwendungszweck aus-
drucklich als ,Bareinlage” ausgewiesen werden.

Beim Notar haben Sie in der Registeranmeldung schon im Voraus die Versicherung un-
terzeichnet, dass die Einzahlung zum Zeitpunkt des Eingangs der Anmeldung bei Gericht




geschehen sein werde. Da die Abgabe einer falschen Versicherung mit einer Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren bedroht ist und aul3erdem Schadensersatzanspriiche auslost, wird der
Notar in Ihrem Interesse die Anmeldung so lange zuriickhalten, bis Sie ihm zumindest
eine Kopie der Uberweisungsgutschrift(en) vorlegen und ihn aus dem Treuhandauftrag ent-
lassen. Bitte vergessen Sie deren Ubersendung nicht, weil das Eintragungsverfahren
vorher nicht eingeleitet werden kann. Der Gutschriftbeleg muss erkennen lassen, welche
Betrage zur Einzahlung auf welche Stammeinlagen auf das Konto der Gesellschaft i.G. (in
Grindung) einbezahlt worden sind.

. In der Registeranmeldung haben Sie u.a. versichert, dass Sie innerhalb der letzten funf
Jahre nicht wegen bestimmter Straftaten rechtskraftig verurteilt worden sind und dass Sie
gegenwartig keinem gerichtlichen Berufsverbot und keiner behérdlichen Gewerbeaus-
Ubungsuntersagung unterliegen. Sie sind hierzu dariiber belehrt worden, dass Sie dem Re-
gistergericht die Bestrafung oder das Berufsverbot auch dann offenbaren missen, wenn
die entsprechenden Eintragungen im Bundeszentralregister (Strafregister) bereits getilgt
sind oder nur noch der beschrankten Auskunft unterliegen.

. Vor der Eintragung fordert das Registergericht nur mehr in seltenen Zweifelsfallen ein
Kurzgutachten der Industrie- und Handelskammer, z.B. zur Zulassigkeit des gewahlten Fir-
mennamens, an. Zweckmafigerweise klaren Sie diese Frage bereits im Vorfeld durch
eine kurze Anfrage bei der ortlich fir Ihren kiinftigen Firmensitz zustandigen IHK ab.
Beachten Sie aber bitte, dass sich die IHK nicht als Vertreterin lhrer personlichen Interes-
sen, sondern als Vertreterin der gesamten Wirtschaft versteht und lhrem Eintragungsan-
trag auch kritisch gegeniiberstehen kann.

. Je nach Unternehmensgegenstand sind fur die Austibung der beabsichtigten Téatigkeit
staatliche Genehmigungsbescheide, Eintragungen in die Handwerksrolle etc. erforder-
lich. Zur Beschleunigung des Eintragungsverfahrens mussen diese allerdings nicht mehr
bereits vor der Eintragung dem Handelsregister vorgelegt werden. Beachten Sie, dass die
betreffende Genehmigung auf die GmbH bzw. UG lauten muss, es also nicht geniigt, dass
beispielsweise der Geschéftsfiihrer persénlich eine entsprechende Lizenz besitzt. Fur die
Erteilung der Genehmigung an die Gesellschaft kann es jedoch auf die Zuverlassigkeit,
Sachkunde etc. des Geschéftsfuhrers oder Betriebsleiters ankommen.

Genehmigungen sind z.B. notwendig fir Makler und Bautrager nach § 34 c der Gewerbe-
ordnung, fur Fuhrunternehmer nach dem Guterkraftverkehrsgesetz und fir Gaststatten
und Hotelbetriebe nach dem Gaststéattengesetz..

. Ein Auslander bendtigt keine Aufenthaltsgenehmigung, um eine GmbH oder UG zu
grunden oder zum Geschéftsfihrer bestellt werden zu kénnen. Ohne entsprechende Auf-
enthaltsgenehmigung darf er die Gesellschaft dann aber nur vom Ausland aus leiten und
sich im Inland nur gelegentlich zu Uberwachungs- und Informationszwecken aufhalten. Will
der Geschéftsfihrer jedoch im Inland aktiv tétig werden, so bedarf er einer Aufenthaltser-
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laubnis, die auch die Befugnis zur Ausiibung einer selbstéandigen Tatigkeit umfasst. Ange-
horigen von EG-Mitgliedsstaaten wird die Aufenthaltserlaubnis unter erleichterten Voraus-
setzungen erteilt. Ein auslandischer Geschéftsfuhrer, der sich ohne entsprechende Aufent-
haltserlaubnis im Inland betatigt, muss mit Bestrafung und mit sofortiger Ausweisung rech-
nen.

. Falls — wie sehr haufig - das Registergericht vor Eintragung der Gesellschaft einen Kos-

tenvorschuss anfordert, erfolgt die Eintragung erst nach Einzahlung dieses Vorschusses.
Zahlungsverzug verzogert auch die Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister.
Der Kostenvorschuss betragt ca. 150 Euro und wird durch die Landesjustizkasse angefor-
dert, und zwar bereits unter der angegebenen Geschéftsadresse der GmbH (siehe Nr. 8 1).
Bitte beachten Sie, dass eine (haufig angebotene) gebihrenpflichtige Aufnahme in andere,
private Gewerberegister nicht vorgeschrieben ist;

Bitte prifen Sie daher genau, ob es sich wirklich um die Gebihrenanforderung sei-
tens der Justizoberkasse fiir das Handelsregister handelt! Hier wird haufig Miss-
brauch betrieben durch betriigerische Firmen; eine aktualisierte Liste ist unter
www.bundesanzeiger.de abrufbar.

. Im Zuge der Gesellschaftsgriindung ergibt sich ein lebhafter Postverkehr. Sie sollten unbe-

dingt daftir Sorge tragen, dass sofort nach notarieller Beurkundung des Griindungsakts der
Postbote die Gesellschaft unter der in der Handelsregisteranmeldung angegebenen Ge-
schéaftsadresse auch findet. Es sollte deshalb sofort ein Schild mit dem Firmennamen der
Gesellschaft angebracht werden. Kommt Post als unzustellbar zurtick, so kann dies Anlass
sein fur zeitraubende Nachforschungen (Vermeidung von ,Scheingrindungen®).

. Unabhé&ngig von der Eintragung im Handelsregister beginnt die die Korperschaftsteuer-

pflicht der Gesellschaft in jedem Fall bereits mit Abschluss des notariellen Gesellschafts-
vertrags, ab diesem Zeitpunkt getatigte Umsatze unterliegen - vorbehaltlich einer Steuer-
befreiung - auch der Umsatzsteuer. Auch sind fur die Gesellschaft die nach Steuerrecht
vorgeschriebenen Biicher schon ab Aufnahme der Geschaftstatigkeit zu fuhren (vgl. 11.2.).

Zusammenfassung - Schritte fir die Grindung einer GmbH / UG:

0O N OO O A W DN P

. Uberprifenlassen des Firmennamens durch die IHK

. Erérterung zur individuellen Gestaltung des Gesellschaftsvertrags

. Beurkundung des Gesellschaftsvertrages durch alle Gesellschafter (not. Griindungsurkunde)
. Eréffnung eines Bankkontos fir die GmbH / UG

. Einzahlung der Stammeinlage auf das neue Konto durch die Gesellschafter

. Ubermittlung der Bestatigung der Bank/ Kontoauszug an Notar durch Geschéftsfiihrer

. Einreichen der Handelsregister-Anmeldung durch den Notar

. Eintragung der GmbH in das Handelsregister
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Il
Risiken im Grindungsstadium

1. Sie machen sich strafbar, wenn die Versicherung Uber die Einzahlung des Stammkapitals
unrichtig ist (siehe vorstehend I. 2.). AuBerdem haften Sie in diesem Fall den Glaubigern
der Gesellschaft persénlich. Die als Bareinzahlung des Stammkapitals vereinbarte Leis-
tung der Einlage in Geld darf auch nicht durch Aufrechnung oder Verrechnung (z.B. mit
Darlehensanspriichen) oder durch Sacheinlage (Einbringung von Maschinen, Fahrzeugen,
Forderungen etc.) ersetzt werden; die Erbringung der Stammeinlage durch Ubereignung
von Sachen oder Abtretung von Forderungen an die GmbH setzt vielmehr voraus, dass der
Gegenstand der Sacheinlage offen, auch dauerhaft in der Satzung, bezeichnet und neutral
sachverstandig bewertet wird. Es ist auch verboten, sozusagen ,,verdeckt“ Sacheinlagen
dadurch zu erbringen, dass — aufgrund bereits vorab getroffener Absprache — zwar zu-
nachst Geld geleistet wird, sodann aber mit diesem Geld der Gegenstand dem Gesellschaf-
ter ,abgekauft* wird. Zwar sind solche Kaufvertrage nicht mehr (wie friher) unwirksam, und
zumindest fuhren sie zur Tilgung der Stammeinlageschuld in Hohe des tatsachlichen Wer-
tes der Sacheinlage, aber dennoch fiihren sie zur Strafbarkeit!

2. Esist unbedingt zu empfehlen, die Geschéaftstatigkeit der GmbH erst nach deren Eintra-
gung in das Handelsregister aufzunehmen. Vorher sollten nur die Griindungsgeschafte
vorgenommen werden; deren Aufwand hat sich innerhalb des in der Satzung festgesetzten
Grindungsaufwands (bei einem GmbH-Stammkapital von 25.000 Euro in der Regel 1.500
Euro bis maximal 2.500 Euro, bei einer UG entsprechend weniger) zu halten. Das Regis-
tergericht wird die Eintragung ablehnen, wenn es erfahrt, dass im Zuge einer vorzeitigen
Aufnahme des Geschaftsbetriebs Anfangsverluste entstanden sind und das eingezahlte
Stammkapital deshalb nicht mehr ungeschmaélert vorhanden ist. Au3erdem haben Sie als
Geschaftsfuhrer dann eine falsche (bei Wissentlichkeit wiederum strafbare) Versicherung
abgegeben. Die Aufnahme des Geschéftsbetriebs vor der Eintragung der Gesellschaft ist
allerdings nicht verboten. Das eingezahlte Stammkapital darf auch schon fir den Ge-
schaftsbetrieb eingesetzt werden; es muss im Zeitpunkt der Eintragung der Gesellschaft
nicht mehr in bar sondern nur noch dem Werte nach vorhanden sein.

Die vorzeitige Geschéaftsaufnahme begrundet aber fir Geschaftsfiuhrer wie fur Gesellschaf-
ter erhebliche Risiken.

a) Der Geschaftsfuhrer haftet fir alle Rechtsgeschéfte, die er vor Eintragung der Ge-
sellschaft im Namen der kiinftigen GmbH vornimmt, personlich. Diese Haftung besteht
in Inhalt und Umfang neben der Haftung der Vorgesellschaft, Einreden und Einwen-
dungen der (Vor-) Gesellschaft gegen den Vertragspartner kdnnen jedoch geltend ge-
macht werden. Die Handelndenhaftung erlischt nach der Rechtsprechung des BGH
ohne Mitwirkung des Glaubigers, wenn die Verbindlichkeit bei Entstehung der GmbH
durch Eintragung im Handelsregister auf diese Ubergeht.

Seite 4
© Schafeld & Partner (Stand: 2016)




b) Wenn und soweit das Gesellschaftsvermdgen zur Abdeckung eingegangenen rechts-
geschaéftlichen oder gesetzlichen Verbindlichkeiten nicht (mehr) ausreicht, haften auch
die Grindungsgesellschafter bis zur Eintragung fiir alle hierdurch eintretenden Verluste
personlich im Innenverhdltnis zur Gesellschaft und missen dieser alle Fehlbetrage
erstatten (Verlustdeckungshaftung). Diese ist unbeschréankt, wenn die Gesellschafter
der vorzeitigen Geschaftstatigkeit nicht widersprochen haben; hat der Geschéftsfiihrer
diese gegen den Willen der Gesellschafter aufgenommen, tragen sie die Verlustde-
ckungshaftung auf ihre versprochenen Einlagen beschrankt.

Einer unmittelbaren Haftung gegeniber den Glaubigern ist ein Gesellschafter nach der
Rechtsprechung jedoch insbesondere in den Fallen der Ein-Mann-GmbH und bei Ver-
mogenslosigkeit der Vor-GmbH - mit Ausnahme der Verlustdeckungsanspriiche - aus-
gesetzt. Scheitert die GmbH-Eintragung und wird der Geschéftsbetrieb sofort einge-
stellt, verbleibt es bei dieser Verlustdeckungshaftung. Wird das Geschaft jedoch gleich-
wohl fortgefuihrt, ohne die Eintragungsabsicht weiterzuverfolgen, haften die Gesell-
schafter wie bei einer Personengesellschaft (0HG). Wird die GmbH jedoch eingetra-
gen, setzt sich die Einstandspflicht der Gesellschafter nach der Eintragung als Vorbe-
lastungs-/Unterbilanzhaftung beziglich der vor Eintragung erwirtschafteten Verluste
fort; in deren Rahmen ist zudem auch das fehlende Stammkapital wieder aufzuful-
len.

Angesichts dieser Gefahren sollte daher die Eintragung so schnell wie méglich herbei-
gefuhrt werden und eine risikobehaftete Geschaftstatigkeit bis zur Eintragung unter-
bleiben!

3. Ist die Gesellschaft eingetragen, haften Gesellschafter nur, soweit das Stammkapital
noch nicht eingezahlt wurde (hilfsweise kénnen sie auch in Anspruch genommen werden,
wenn andere Gesellschafter ihre Stammeinlagen nicht bei Falligkeit einzahlen!); ebenso
wenn es zu einer verbotenen Rickgewadhr der Stammeinlage an den Gesellschafter ge-
kommen ist. Daneben kann ein Gesellschafter fur ,seine“ GmbH / UG haften, wenn er durch
einen sogenannten ,existenzvernichtenden Eingriff deren Bestand gefahrdet hat, also
auf die Zweckbindung des Gesellschaftsvermdgens (als Haftungsmasse fir Glaubiger)
keine angemessene Ricksicht genommen hat.

4. Eine verscharfte Haftung von Geschaftsfiihrern und Gesellschaftern tritt ein, wenn es wider
Erwarten tiberhaupt nicht zur Eintragung der GmbH / UG in das Handelsregister kommen
sollte. Besonders problematisch und risikoreich ist in diesem Zusammenhang die Einge-
hung von Dauerschuldverhaltnissen (z.B. Miet-/Arbeitsverhdltnisse) vor Eintragung der
Gesellschaft in das Handelsregister. Fur den Fall der Fortfihrung des Unternehmens trotz
Aufgabe der Eintragungsabsicht hat z.B. das Bundesarbeitsgericht wegen rickstandigen
Gehalts die direkte Inanspruchnahme der Gesellschafter bejaht.
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Il.
Geschaftsfuhrerpflichten

Der Geschéftsfuhrer einer GmbH / UG hat umfangreiche Pflichten, deren Verletzung oft mit
Strafe bedroht und mit erheblichen Haftungsgefahren verbunden ist. Von diesen Pflichten
konnen auch die Gesellschafter den Geschaftsfiihrer nicht befreien. Verletzt oder vernachlas-
sigt ein Geschaftsfiuihrer seine Pflichten, so kann er sich nicht damit entschuldigen, er habe
nur die Weisungen der Gesellschafter ausgefiihrt oder diese hétten ihn nicht ausreichend in-
formiert oder er sei gar nur als Strohmann tatig geworden. Aus dem umfangreichen Pflichten-
katalog seien hervorgehoben:

1. Der Geschéftsfihrer kann die GmbH / UG stets wirksam vertreten, soweit er zur Alleinver-
tretung berufen ist. Ob er dies auch darf, ist eine ganz andere Frage. Die Satzung, sonst
der Anstellungsvertrag des Geschaftsfuhrers oder eine Geschéaftsordnung bzw. allgemeine
Absprachen regeln, welche Geschéfte er tatigen kann, ohne Ricksprache mit den Gesell-
schaftern zu nehmen oder gar einen formlichen Beschluss der Gesellschafter herbeizufih-
ren. Uberschreitet der Geschéftsfiihrer diese Grenzen, ist er den Gesellschaftern zum Er-
satz des entstandenen Schadens verpflichtet.

2. Geschafte mit sich selbst (dazu zahlt auch Abschluss oder Anderung des Geschaftsfiihrer-
dienstvertrages: auf der einen Seite handelt der Geschéftsfuhrer eigenen Namens als ,Ar-
beitnehmer®, auf der anderen Seite als Vertreter des ,Arbeitgebers®, der GmbH / UG) kann
der Geschaftsfihrer nur tatigen, wenn er vom Verbot des In-Sic-Geschéfts (§ 181 BGB)
befreit ist. Im Beschluss Uber seine Geschéftsfuhrerbestellung wird dies meist knapp als
»von den Beschrankungen des § 181 BGB ist er befreit” formuliert. Dann ist es ihm auch
gestattet, zugleich fir eine andere Gesellschaft, bei welcher er unterschriftsberechtigt ist,
zu unterzeichnen (Verbot der ,Mehrfachvertretung®).

3. Auf allen Geschéaftspapieren muss der Firmenname der Gesellschaft in korrekter Form,
das heiRRt genauso, wie er im Handelsregister eingetragen ist, gefiihrt werden. Anderungen
oder Abkurzungen bringen fur die Geschaftsfuhrer die Gefahr personlicher Haftung mit sich.
AulRerdem missen auf allen Geschaftsbriefen Rechtsform und der Sitz der Gesellschatt,
das zustandige Registergericht, die Nummer deren Eintragung im Handelsregister (HRB
....) und Familiennamen und mindestens ein ausgeschriebener Vorname aller Geschéfts-
fuhrer angegeben werden. Druckauftrage fir Geschaftspapiere sollten deshalb nicht erteilt
werden, bevor die Gesellschaft im Handelsregister eingetragen ist.

4. Der Geschaftsfuhrer hat fir die GmbH / UG eine ordnungsgemalie, den gesetzlichen Vor-
schriften entsprechende separate Buchfiihrung einzurichten. Sie ist fortlaufend und zeit-
nah zu fihren. Nach Abschluss jedes Geschaftsjahres hat der Geschéaftsfihrer den Ab-
schluss fir das vergangene Geschaftsjahr aufzustellen und zwar grundsatzlich innerhalb
dreier Monate nach Ende des Geschéftsjahres; nur fiir sogenannte kleine Gesellschaften
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verlangert sich die Frist auf bis zu sechs Monate. Als ordnungsgeman und fristgerecht auf-
gestellt gilt der Jahresabschluss nur, wenn vom Geschéftsfilhrer auch fristgeman unter-
schrieben ist; es genigt nicht, wenn der Steuerberater den Abschluss unterschreibt, er
muss vom Geschaftsfiihrer unterzeichnet werden.

a) Die Jahresabschlisse aller mittleren und grof3en Gesellschaften mit beschrankter
Haftung missen, wenn auch in unterschiedlicher Intensitat je nach Gré3enklasse von
einem Wirtschaftsprifer, einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft oder einem vereidigten
Buchprifer gepraft, mit einem Prifungsvermerk versehen werden.

b) Die Jahresabschlisse aller GmbH's und UG‘s missen innerhalb ebenfalls strikt gel-
tender gesetzlicher Frist dem Registergericht eingereicht und - ebenfalls je nach Un-
ternehmensgrofRe - auch veroffentlicht werden. Fir prufungspflichtige Gesellschaften
ist es unerlasslich, dass mdglichst friihzeitig, jedenfalls aber noch vor Abschluss des
Geschéftsjahrs, in Absprache mit dem steuerlichen Berater des Unternehmens der Ab-
schlussprifer bestimmt und bestellt wird. Mit dem Abschlussprifer muss vor allem
der Terminplan auf das genaueste abgesprochen werden.

c) Obwohl der Geschaftsfihrer erwarten kann, dass ihn - entsprechend frihzeitige und
vollstandige Information vorausgesetzt - der steuerliche Berater und der Abschlusspri-
fer Uber alle mit Buchfiihrung und Jahresabschluss zusammenh&ngenden Fragen um-
fassend beraten und instruieren werden, bleibt es doch der Geschéaftsfuhrer, der letzt-
lich die volle Verantwortung tragt. Der Geschaftsfiihrer muss auch den steuerlichen
Berater und den Abschlussprifer daraufhin Uberwachen, dass sie ordnungsgeman ar-
beiten und insbesondere auch die gegebenen Fristen einhalten. Der Geschaftsfihrer
kann sich gegebenenfalls nicht damit entschuldigen, dass die Berater und Prifer sau-
mig gewesen sind.

d) Der Gesetzgeber hat in den 88 238 ff. des Handelsgesetzbuches umfangreiche und
detaillierte Vorschriften tber die Buchfiihrung und Bilanzierung aller Handelsgesell-
schaften erlassen. Es ist unerlasslich, dass sich der Geschaftsfihrer wenigstens tber
die Grundziige dieser Vorschriften informiert; eine Verletzung der Buchfuhrungspflicht
kann gem. 8§ 283 Abs. 1 Nr 5 StGB sogar u.U. zur Strafbarkeit fihren. Von aul3erster
Wichtigkeit ist ferner, dass der Geschéaftsfuhrer stets Geschéafte der GmbH / UG auf
das strengste von privaten Angelegenheiten aber auch von den Geschéaften anderer
Handelsunternehmen, die der Inhaber etwa betreibt, getrennt héalt. Jegliche Vermi-
schung im Vermaogen, in der Geschéaftsabwicklung, im Personal usw. fiihrt im Ergebnis
dazu, dass die erstrebte Haftungsbeschrankung nicht anerkannt wird.

5. Die GmbH / UG pflegt ihren Geschéftsfiihrern (nicht den Gesellschaftern als solchen) ein
regelmaRiges Gehalt zu zahlen. Solche Gehaltszahlungen sollten immer nur auf der Grund-
lage einer festen schriftlichen, jederzeit in den Gesellschaftsakten vorzeigbaren Vereinba-
rung erfolgen, insbesondere beruhend auf dem Geschéftsfihreranstellungs- oder -dienst-
vertrag. Andererseits empfiehlt es sich dringend, vereinbarte Geschaftsfihrervergitungen
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auch regelméaRig auf ein privates Konto des Geschéftsfilhrers auszuzahlen. Uber die Zah-
lung solcher Geschaftsfuhrergehalter hinaus sind in der GmbH / UG wéahrend des Jahres
laufende oder einmalige Entnahmen grundsétzlich verboten. Ein Verstol3 gegen dieses
Verbot ist mit vielféltigen Haftungs- aber auch strafrechtlichen Risiken verbunden. Wenn es
sich um Auszahlungen handelt, denen weder Gewinnverwendungsbeschliisse noch wirk-
same Leistungsvereinbarungen wie unter fremden Dritten zugrundelegen, liegen steuerlich
sogenannte verdeckte Gewinnausschuttungen vor (der Anteilseigner wird hierdurch be-
gunstigt, weil Gewinne nur zum Abgeltungsteuersatz besteuert werden, die Gesellschaft
belastet, weil keine Betriebsausgaben vorliegen). Gewinne diirfen erst ausgeschiittet wer-
den, wenn der Jahresabschluss aufgestellt ist und zusatzlich ein ordnungsgemafer Gesell-
schafterbeschluss Uber die Gewinnverwendung gefasst worden ist. Dieser Gesellschafter-
beschluss sollte jederzeit durch ein schriftliches, datiertes Protokoll nachweisbar sein; nur
der in der Bilanz ausgewiesene Gewinn darf ausgeschittet werden. Die Ausschiittung ist
auch steuerrechtlich in der Regel ein schwieriger Vorgang, der nicht ohne Einschaltung des
steuerlichen Beraters in Gang gesetzt werden sollte.

. Um jederzeit die strenge Trennung von Gesellschafter und Gesellschaftssphére zu gewahr-
leisten, bendtigt die GmbH / UG eine gut organisierte Aktenfliihrung. Akten der Gesell-
schaft und privates Schriftgut miissen sauber voneinander getrennt sein. Nicht nur zur Bi-
lanzfeststellung und Gewinnausschuittung sondern auch noch fiir vielfaltige andere Zwecke
ist es wichtig, dass die notwendigen Gesellschafterbeschliisse formgerecht gefasst und in
Form von Protokollen jederzeit nachpriifbar dokumentiert werden. Wenn die Beschliisse
der Gesellschafter nicht fortlaufend in ein gebundenes Protokollbuch eingetragen werden,
sollten die Niederschriften Uber die Gesellschafterversammlungen fortlaufend numeriert
und gesondert abgelegt werden. Bei der Einmann-GmbH und der Einmann-UG bedarf seit
01.01.1992 jedes Rechtsgeschaft zwischen der GmbH / UG und dem Geschéftsfuhrer der
schriftlichen Niederlegung.

. Der Geschaftsfuhrer ist verpflichtet, eine Gesellschafterversammlung einzuberufen, wenn
die Halfte des Stammkapitals verloren ist (§ 49 Abs. 2 GmbHG). Er muss weiter unverzig-
lich Insolvenzantrag zu stellen, wenn die Gesellschaft tiberschuldet oder zahlungsunfa-
hig ist. Die Insolvenzantragspflicht besteht jedenfalls immer dann, wenn die GmbH mehr
Verluste angesammelt hat als den Betrag ihres Stammkapitals, oder wenn Zahlungsunfa-
higkeit vorliegt. Letzteres wird angenommen, wenn die Liquiditatslicke mehr als 10% der
falligen Gesamtverbindlichkeiten der GmbH / UG betragt und voraussichtlich nicht binnen
drei Wochen zu beheben ist (sonst blofRe Zahlungsstockung). Der Geschéftsfiihrer ist ge-
halten, standig zu prifen, ob Krisensymptome vorliegen, die zu einem Insolvenzgrund fih-
ren kdnnen. Besonderheiten gelten fir den Fall, dass Gesellschafterdarlehen bestehen. Die
Verletzung dieser Verpflichtung zur rechtzeitigen Stellung des Insolvenzantrags kann so-
wohl zur Strafverfolgung (,Insolvenzverschleppung® bei Verzégerung um mehr als eine bei
Sanierungsaussicht zugestandene Frist von drei Wochen) als auch zu persdnlicher Haftung
des Geschaftsfuhrers fur Gesellschaftsschulden fiihren (88 64, 84 GmbHG; i.V.m. § 823
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Abs. 2 BGB). Bei Insolvenzverschleppung haftet der Geschéftsfuhrer den Altglaubigern auf
den Quotenschaden (d. h. die Verringerung der Insolvenzquote aufgrund der spateren In-
solvenzerdéffnung; berechnet und geltend gemacht vom Insolvenzverwalter), Neuglaubigern
unmittelbar sogar auf den sogenannten Kontrahierungsschaden (also den Schaden, der im
Eingehen des Geschéftskontaktes Uberhaupt besteht, sofern nicht dem Geschaftspartner
ein Mitverschulden gemaR § 254 BGB zur Last fallt). Dies gilt auch dann, wenn die Uber-
schuldung deshalb nicht erkannt worden ist, weil keine ordnungsgeméafen Bilanzen erstellt
wurden. Diese Haftung ist &uRRerst streng; insbesondere trifft den Geschéftsfuhrer, der den
Insolvenzantrag verspétet stellt, die Beweislast, dass sein Unterlassen nicht rechtswidrig
und schuldhaft war.

8. Daneben treten Risiken aus der sogenannten Innenhaftung, d. h. Schaden, die die Gesell-
schafter aufgrund schuldhafter Fehlentscheidungen erleiden. Im Zweifel ist dem Geschéfts-
fuhrer daher anzuraten, einen Gesellschafterbeschluss herbeizufiihren, da (auf3er in den
Fallen der Existenzgefahrdung einer Gesellschaft) ein auf Weisung der Gesellschafter vor-
genommener Rechtsakt nicht zu einer Haftung des Geschéftsfihrers fihren kann. Eine in
Satzung oder Geschéaftsordnung bzw. Anstellungsvertrag vorgesehene Ressortaufteilung
andert nichts an der Gesamtverantwortung der Geschéftsleitung, beschrankt jedoch deren
Pflichtenprogramm auf die Uberwachung der sorgfaltigen Wahrnehmung der Zustandigkei-
ten der Geschéftsfuhrerkollegen. In Anstellungsvertragen konnen fur die Falle lediglich fahr-
lassiger Schadigung Haftungsbeschréankungen und —ausschliisse enthalten sein (anders
als bei Vorstanden einer Aktiengesellschaft). Immer mehr Unternehmen schlief3en zur Ab-
sicherung ihrer Geschéftsfiihrer gegen Schadenersatzklagen interner und externer Art so-
genannte ,D & O (directors and officers liability)-Versicherungen ab.

9.Geschaéftsfuhrern, Prokuristen oder zum gesamten Geschaftsbetrieb erméchtigten Hand-
lungsbevollmé&chtigten darf aus Mitteln der Gesellschaft Kredit nur dann gewahrt werden,
wenn in Hohe des Kreditbetrags freie Ricklagen vorhanden und in der Bilanz ausgewiesen
sind. Der Geschaftsfihrer haftet personlich, wenn er entgegen dieser zwingenden gesetz-
lichen Bestimmung Geld aus der Gesellschaft auszahlt oder die Auszahlung duldet (88 43
Abs. 2, 30 Abs. 1 GmbHG). Dies gilt im Regelfall auch, wenn der Kredit zu tblichen Kondi-
tionen und Besicherungen ausgereicht wurde und die Ruckzahlungsfahigkeit des Gesell-
schafters aul3er Frage steht !

10.Der Geschaftsfiihrer muss dem Registergericht unverziglich eine neue unterzeichnete Ge-
sellschafterliste einreichen, aus der sich Name, Vorname, Geburtsdatum, Wohnort der Ge-
sellschafter sowie die Nennbetrdge der gehaltenen Stammeinlagen ergeben, wenn sich
Veranderungen ergeben haben, die nicht unter notarieller Mitwirkung zustande gekommen
sind (z.B. als Folge eines Erbfalles). Hat jedoch ein Notar durch Beurkundung mitgewirkt
(etwa bei einer Kapitalerhdhung mit Beitritt anderer Gesellschafter, oder bei einer Abtretung
des Anteils), muss der Notar eine neue Liste einreichen. Diese Listen (§ 40 GmbHG) wer-
den im Handelsregister elektronisch fiir jedermann einsehbar eingestellt und sind Grund-
lage ggf. auch gutglaubigen Erwerbs des Anteils vom Eingetragenen. Jeder Gesellschafter
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tut also gut daran, die eingestellte Liste regelmafiig zu Uberprifen (ist dort sein Anteil ver-
sehentlich einer anderen Person zugeordnet, kénnte diese andere Person den Anteil wirk-
sam verkaufen, obwohl sie nicht ihr wahrer Inhaber ist!). Zur leichteren Unterscheidbarkeit
missen die Anteile in der Liste mit Nummern versehen sein.

11.Der Geschaftsfuhrer hat umfangreiche Pflichten steuerlicher Art; ihre Verletzung ist hau-
fig mit Strafe bedroht. Fir viele Steuern, etwa auch die Lohnsteuer, Umsatz- und Gewer-
besteuer, haftet der Geschéaftsfihrer personlich, wenn sie nicht ordnungsgemal angemel-
det und (zumindest in derselben Quote wie andere Glaubiger bedient werden) abgefuhrt
werden (z.B. gemal § 69 i.V.m. § 34 der Abgabenordnung). Dass ein Geschaftsflihrer ge-
glaubt hat, seine Mitgeschaftsfuhrer erledigten die Dinge ordnungsgemalf, kann ihn regel-
malRig nicht entlasten, ebenso wenig fehlende steuerrechtliche Kenntnisse. Sind mehrere
Geschéftsfiuhrer bestellt, so sollte deren Verantwortungsbereich jeweils klar schriftlich ab-
gegrenzt sein; andernfalls gehen die Steuerbehdrden davon aus, dass jeder Geschéfts-
fihrer in vollem Umfang fiir alle Steuerangelegenheiten verantwortlich ist. Eine Uber-
wachungsverantwortung allerdings trifft auch den nicht fur die Buchhaltung zusténdigen
Mitgeschaftsfihrer.

12.In &hnlicher Weise haftet der Geschéaftsfihrer fir die ordnungsgeméafle Abfihrung der
Sozialversicherungsabgaben, insbesondere der Arbeitnehmeranteile (auch wenn gar
kein Lohn mehr tatsachlich ausbezahlt wurde, aul3er es ist keine ausschopfbare Kreditlinie
mehr vorhanden). Die Nichterfillung dieser Pflicht ist gem. 88 14, 266 a StGB sogar unter
Strafe gestellt. Das Gericht kann jedoch gemaf § 266 a Abs. 5 StGB von Strafe absehen,
wenn der Geschéftsfiihrer der Einzugsstelle spatestens im Zeitpunkt der Falligkeit schrift-
lich die Hohe der vorenthaltenen Betrdge mitteilt und darlegt, warum die fristgemafe Zah-
lung trotz ernsthaften Bemuhens nicht moglich ist. Bei Nachentrichtung der Betrage inner-
halb der von der Einzugsstelle bestimmten Frist bleibt der Geschaftsfihrer in jedem Fall
straffrei.

13.Der Geschaftsfihrer muss der zustdndigen Gemeinde die Griindung der GmbH / UG in-
nerhalb eines Monats nach der notariellen Beurkundung auf amtlich vorgeschriebenem Vor-
druck mitteilen; diese setzt das Finanzamt von Amts wegen in Kenntnis. Eine besondere
Anmeldepflicht an die zustandige Finanzbehdrde vor Eréffnung des Betriebs besteht fur
eine GmbH, die Waren gewinnen oder herstellen will, an deren Gewinnung, Herstellung
etc. eine Verbrauchssteuerpflicht (z.B. Biersteuer) geknupft ist oder bei der besondere
Verkehrssteuern anfallen. Auch gewerberechtlich gilt die GmbH / UG als selbstandige
juristische Person. Eine neue Gewerbeanmeldung ist deshalb auch dann erforderlich,
wenn die Inhaber oder Geschaftsfihrer der GmbH schon bisher einen Gewerbebetrieb ge-
fuhrt haben. Der Geschéftsfihrer hat ferner dem Handelsregister die jeweils aktuelle Ge-
schaftsanschrift mitzuteilen; gleiches gilt fur etwaige Anderungen. Diese Anschrift ist (wie
der sonstige Registerinhalt) 6ffentlich zuganglich.
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14.1st die GmbH oder UG personlich haftende Gesellschafterin einer GmbH & Co. KG bzw.
einer UG & Co. KG, so gelten viele der genannten Verpflichtungen auch fur die Komman-
ditgesellschaft.

V.
Verhaltensempfehlungen in der Krise

Zu den ,normalen® Geschaftsfihrerpflichten gesellen sich weitere ,Krisenpflichten®, wenn die
Gesellschaft notleidend wird oder ist. Zur Haftungsvermeidung ist jedem Geschéftsfuhrer in
dieser Situation zu empfehlen,

a)

b)

d)

e)

f)

sich gegeniber Glaubigern nicht auf seine persénliche Zuverlassigkeit zu berufen, um
zu vermeiden, dass ein Vertragspartner spater vortragt, er sei gerade hierdurch zum
Abschluss des Vertrags bewegt worden;

nicht einzelne Glaubiger, etwa bestimmte Lieferanten, gegeniiber anderen zu bevor-
zugen (die Rechtsprechung schafft schon vor Insolvenzerdffnung den Grundsatz an-
teiliger Befriedigung, so dass gegebenenfalls Zahlungsmittel fiir zu erwartende Steuern
anteilig zuriickzubehalten sind);

sich besonders bewusst zu sein, dass der Geschéftsfihrer ,Huter des gebundenen
Vermoégens” ist, er also keine Zahlungen aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderlichen Vermogen der Gesellschaft leisten darf (Haftung gemal? § 43 Abs. 3
GmbHG, daneben Haftung des Gesellschafters selbst auf Rickerstattung verbotener
Zahlungen nach § 31 Abs. 1 und 2 GmbHG). Eine Ausnahme gilt gem. § 30 Abs. 1
Satz 2 GmbHG nur, wenn mit dem Gesellschafter ein Beherrschungs- und Gewinnab-
fuhrungsvertrag besteht, da er dann zur Ubernahme aller Verluste verpflichtet ist (ent-
sprechend § 302 AktG);

sich selbst, Angehérigen, Mitgeschaftsfihrern, Prokuristen oder Handlungsbevoll-
machtigten keine Kredite aus dem zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlichen Ver-
mdgen zu gewéhren (8 43a GmbHG);

sowie dartiber hinaus Darlehen, auch an Gesellschafter, nur dann zu gewahren, wenn
der Riickzahlungsanspruch dauerhaft gesichert ist (selbst wenn es sich um den Mehr-
heitsgesellschafter handelt!)

die Finanz- und Vermégenslage der Gesellschaft sorgfaltig zu beobachten und gege-
benenfalls schon vor dem Entstehen einer Unterbilanz oder der Zahlungsunféahigkeit
einen Sanierungsplan zu erarbeiten, der den Gesellschaftern zur Beschlussfassung
vorgelegt werden kann
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g) gemal § 49 Abs. 3 GmbHG bei Verlust der Halfte des satzungsmafigen Stammkapi-
tals eine Gesellschafterversammlung einzuberufen zur Information der Gesellschafter
und Anleitung der weiteren Schritte

h) binnen drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung einen
Insolvenzantrag zu stellen (Ist es der Gesellschaft mdglich, sich innerhalb von maximal
drei Wochen die zur Zahlung notwendigen Mittel zu besorgen, liegt eine bloR3e Zah-
lungsstockung vor.) Hinsichtlich der Uberschuldung gilt fiir die Zeit vom 18.10.2008 bis
zum 31.12.2013 nicht mehr der ,einstufige* Begriff (die realisierbaren Aktiva der Ge-
sellschaft decken die Schulden nicht mehr, wobei aber die Vermdgenswerte mit ihren
aktuellen Verkehrs- oder Liquidationswerten, nicht mit den bloRen Buchwerten anzu-
setzen sind). Der zweistufige Uberschuldungsbegriff ermittelt zunachst die rechneri-
sche Uberschuldung unter Zugrundelegung von Liquidationswerten, im zweiten Schritt
ist geman § 19 Abs. 2 InsO eine positive Fortfilhrungsprognose flr das laufende und
das folgende Geschéaftsjahr zu erstellen, die die Insolvenzreife und die diesbeziiglichen
Pflichten des Geschéaftsfihrers wieder beseitigt.

i) Nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder Feststellung der Uberschuldung (Insolvenz-
reife) durfen keine Zahlungen mehr an Gesellschafter oder Dritte und Zahlungen von
Gesellschaftsglaubigern nicht auf debitorisch gefiihrte Bankkonten geleistet werden (8
64 Satz 1 u. 2 GmbHG). Auch Zahlungen an Gesellschafter dirfen schon vor Insol-
venzreife nicht mehr stattfinden, wenn dies zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
fihrt (8§ 64 Satz 3 GmbHG).

J) In Bezug auf Sozialversicherungsbeitrage sollte der Geschéftsfuhrer zur Vermeidung
einer Geld- oder Freiheitsstrafe gemal § 266a StGB vor Insolvenzreife keine Beitrage
der Arbeitnehmer zur Sozialversicherung zurtickhalten. Wéhrend der dreiw6chigen In-
solvenzantragspflicht (also nach Eintritt der Insolvenzreife, vor Stellung des Antrags)
ist die Pflicht zur Abfuhrung der Arbeitnehmerbeitrdge suspendiert, nach der Stellung
des Insolvenzantrags tritt wiederum Strafbarkeit ein, wenn die Arbeitnehmerbeitrage
nicht abgefiihrt werden. Hinsichtlich der Arbeitgeberanteile fehlt es allerdings an einer
Strafbarkeit, so dass diese allenfalls anteilig wie andere Glaubiger bedient werden soll-
ten (bei einheitlicher Uberweisung missen Sie auf eine klare Tilgungsbestimmung ach-
ten: voller Betrag der Arbeitnehmeranteile, Restbetrag als Arbeitgeberanteil).

k) In der Krise und auch wahrend der 3-Wochen-Frist sind auf jeden Fall die Lohnsteuer-
betréage abzufiihren (Ordnungswidrigkeit nach § 380 AO, personliche Haftung nach §
69 Satz 1 GmbHG i. V. m. 88 34 Abs. 1, 35 AO, § 41a Abs. 1 EStG).

Besonders wichtig ist, alle Vorgdnge umfassend zu dokumentieren, denn der spéatere Insol-
venzverwalter, andernfalls die Gesellschaftsglaubiger, werden umfassende Rechenschaft for-
dern!
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V.
Weitere Informationen

1. Dieses Merkblatt kann nur einige der wichtigsten Punkte schlagwortartig ansprechen. Fir
zusatzliche rechtliche Erlauterungen stehen der Notar oder der Rechtsanwalt zur Verfi-
gung, fur bilanzielle und steuerliche Beratung der Wirtschaftsprifer, der vereidigte Buch-
prufer, der Steuerberater und der Steuerbevollméchtigte. Auch die Industrie- und Han-
delskammern und die Berufsverb&nde geben einschlagige Informationen.

2. Jeder GmbH-Geschaftsfihrer sollte mindestens eine Textausgabe, besser aber einen
Kurzkommentar zum GmbH-Gesetz und zum Handelsgesetzbuch zur Hand haben.

3. Die einschlagigen Rechtsvorschriften sind sténdig im Fluss. Der Geschéftsfuhrer muss sich
uber Anderungen in den wichtigen Rechts- und Steuervorschriften laufend unterrichten. Ne-
ben einer stdndigen steuerlichen Beratung sollte deshalb auch laufende Rechtsberatung
in Anspruch genommen werden.

4. Dieses Merkblatt wurde mit Sorgfalt erstellt; gleichwohl kann fir dessen Inhalt und die Rich-
tigkeit der getroffenen Aussagen keine Gewahr ilbernommen werden.

Wir bedanken uns fiir das in unsere Kanzlei gesetzte Vertrauen. Unsere Mitarbeiter und wir
und stehen Ihnen fur Rickfragen gerne zur Verfligung.

Ludwig Albracht Alexander Abeler
Notar Notar
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