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Vorwort

Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) ist Deutschlands beliebteste Rechtsform —
es gibt (im Jahr 2020) fast 765.000 Kapitalgesellschaften in Deutschland, von ,,ganz klein*
bis ,,ganz gro“. Auch die haftungsbeschrinkte Unternechmergesellschaft (UG) erfreut sich
zunehmender Beliebtheit unter den Griindern.! Dabei ist sie — sieht man von den Kapitalvor-
schriften und den Einschrankungen bei der Gewinnverwendung ab — nichts anderes als eine
»ganz gewOhnliche* GmbH. Auf mogliche Sonderregelungen wird im Folgenden aufmerksam
gemacht.

Wenn schon selbststandig, dann mit beschrankter Haftung — dartiber sind sich die meisten
Grinder und Umgrinder einig. Schliel3lich soll das erworbene Privatvermégen vor Glaubi-
gerzugriff geschitzt werden, wenn es geschaftlich einmal nicht (mehr) so laufen sollte wie
erhofft. Auch zur weitsichtigen Vorbereitung der Unternehmensnachfolge kann die Umwand-
lung in eine GmbH sinnvoll sein.

Neben dem zunéchst bestechenden Vorteil der Haftungsbeschrankung auf das Gesellschafts-
vermoégen winken bei einer GmbH auch steuerliche Vorteile: Das Entgelt und die Altersver-
sorgung (auch) des Gesellschafter-Geschaftsfihrers sind abziehbare Betriebsausgaben und
mindern die zu zahlende Korperschaft- und Gewerbesteuer bei der GmbH. Das alles sind
Dinge, von denen Einzelunternehmer oder tatige Personengesellschafter in OHG oder KG nur
traumen kdnnen — aulBer sie optieren zur Korperschaftsteuer, was seit Januar 2022 maoglich ist.

Ob neu gegriindet oder umgewandelt, ob GmbH oder haftungsbeschrankte UG: Niemand soll-
te die gesetzlichen Vorschriften tiber die Rechtsform und die sich daraus ergebenden Pflichten
der Geschéftsfiihrer auf die leichte Schulter nehmen. Das selbst dann nicht, wenn er alleiniger
Gesellschafter ist oder die Geschéftsanteile in reiner Familienhand sind. Anders ausgedriickt:
Mit der GmbH-Geschéaftsfuhrung halsen Sie sich viele Probleme auf, die sie vorher weder
kannten noch kennen mussten. Die wichtigsten davon wurden hier dargelegt — die Aufzahlun-
gen sind aber keineswegs abschliefend. Dafiir sorgen auch die Gerichte mit einer immer
scharfer werdenden Rechtsprechung.

! In dieser Publikation wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit in der Regel das generische Maskuli-
num verwendet. Die verwendete Sprachform bezieht sich auf alle Menschen, hat ausschlieBlich redak-
tionelle Griinde und ist wertneutral.
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1 Bestellt und angestellt:
So werden Sie GmbH-Geschaftsfiihrer

Zum GmbH-Geschéftsfihrer wird man in der Regel von der Gesellschafterversammlung be-
stellt. Die Gesellschafterversammlung kann aber auch ein anderes Gremium mit der Bestel-
lung beauftragen. Teilweise wird diese Kompetenz bereits in der Satzung auf ein anderes
Gremium, z. B. einen Aufsichts- oder Beirat, Gibertragen.

Die Bestellung wird ins Handelsregister eingetragen. Damit entfaltet sie AuRenwirkung: Ihre
Bestellung wird offentlich. Und die Offentlichkeit darf dann darauf vertrauen, dass Sie als der
eingetragene Geschaftsfihrer sich um die Erfillung der gesetzlichen und satzungsméRigen
Pflichten der GmbH kiimmern. Dazu sind Sie verpflichtet, und zwar auch dann, wenn in Ih-
rem Anstellungsvertrag kein ,,Sterbenswortchen® iiber solche Verpflichtungen verloren wird.
Denn das ist Ihre gesetzlich normierte Pflicht.

Wie ein GmbH-Geschiftsfiihrer fiir ,,seine” GmbH handeln darf, wird durch die Vertretungs-
berechtigung geregelt. Die Vertretungsberechtigung wird ins Handelsregister eingetragen.
Was dort steht gilt — gleichgiiltig, was Sie intern mit Gesellschaftern oder anderen Geschafts-
fuhrern verabredet haben. Sie kdnnen einmal zum AlleinGeschaftsfuhrer bestellt werden.
Dann dirfen Sie alleine, ohne eine weitere Person, die GmbH rechtswirksam vertreten. Die
von lhnen geschlossenen Vertrage gelten, lhre Rechtshandlungen sind wirksam. Wenn Sie
dagegen gesamtvertretungsberechtigt sind, konnen Sie die GmbH entweder nur mit einem
oder mehreren anderen Geschaftsfihrern (echte Gesamtvertretung) oder zusammen mit einem
Prokuristen (unechte Gesamtvertretung) vertreten. Machen 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 Thren ,,Ubereifer entstehen, haften Sie persdn-
lich.

Zwingende Aufgaben eines bestellten Geschaftsfihrers sind die:

m organschaftliche Vertretung der Gesellschaft. Fur alle Geschéfte und Handlungen ist der
Geschaftsfuhrer (= Organ) Ansprechpartner und handlungsbefahigte Person — sonst nie-
mand, auch kein Gesellschafter (Ausnahme: er ist gleichzeitig Geschaftsfihrer),

m Pflicht zur handelsrechtlichen Buchfiihrung und Jahresabschlusserstellung,

m Einberufung der Gesellschafterversammlung — nicht nur der ordentlichen, sondern auch
der mdglichen auRerordentlichen,

m Pflicht, die Steuern richtig zu berechnen, plnktlich und vollstandig abzufihren. 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 fur Mitarbeiter — und falls abh&ngig beschaftigt auch
flr das eigene Gehalt — richtig zu berechnen, piinktlich und vollstdndig mit Arbeitgeber-
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und Arbeitnehmeranteilen abzufihren. Leisten Sie sich hier Fehler, haften Sie zumindest
flr die Arbeitnehmerbeitrége personlich,

m  Anmeldungen zum Handelsregister,
m Uberwachung und ggf. Berichtigung der eingereichten Gesellschafterliste,
m Erhaltung des Stammkapitals (gezeichnetes Kapital),

m Zufuhrung zur Zwangsriicklage bei der haftungsbeschréankten Unternehmergesellschaft
(UG).

Mit der Bestellung ist kein Entgeltanspruch des Geschéftsfiihrers verbunden. Es besteht ledig-
lich Anspruch auf Auslagenersatz nach § 670 BGB.

Wichtig:

Auch wenn Sie ohne Entgelt zum Geschéaftsfuhrer bestellt wurden, sind alle gesetzlichen
GmbH-Pflichten zu erfiillen. Tun Sie es nicht, haften Sie fur Schaden personlich, also mit
Ihrem Privatvermdgen.

Von dieser rechtlichen GmbH-Geschaftsfuhrung ist die wirtschaftliche GmbH-
Geschaftsfuhrung zu trennen. Zur wirtschaftlichen Geschaftsfilhrung werden Sie in aller Re-
gel ebenfalls wieder von der Gesellschafterversammlung angestellt. Die Anstellung erfolgt
meistens mit einem schriftlichen Vertrag, in dem die Aufgaben des Geschaftsfiihrers und sei-
ne Anspriche gegenuber der GmbH vereinbart werden. Dieser Vertrag hat Innenwirkung,
regelt also Ihr Verhaltnis zur GmbH sowie zu den Gesellschaftern und umfasst:

m den konkreten Aufgabenbereich (Ressort),

m die konkreten Pflichten,

m den Umfang der Befugnisse,

m zustimmungsbedurftige Geschafte,

m interne Beschrédnkungen der Vertretungsmacht,

m erlaubte Nebentatigkeiten,

m die Entschadigung fir die erlaubten Nebentatigkeiten,
m Vvertragliche und nachvertragliche Wettbewerbsverbote,

m Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens (Insichgeschafte, § 181 BGB), also die
Erlaubnis, mit sich selbst Vertrage im Namen der GmbH zu schlielRen,
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m Hohe der Beziige, Zusammensetzung der Beziige (fix, variabel) und Zahlungsweise,

m Kindigungsmaglichkeiten (Fristen, Adressat).

Wichtig:

Bei Verstol3 gegen die im Anstellungsvertrag vereinbarten Regelungen haften Sie der GmbH
und/oder den Gesellschaftern.

Ist intern eine Vertretungsregelung vereinbart, die nicht ins Handelsregister eingetragen wor-
den ist, dann kommt der Vertrag, den Sie ,,vereinbarungswidrig* geschlossen haben, dennoch
rechtswirksam zustande. Die GmbH muss ihn erflllen. Aber Sie haften der GmbH fir mogli-
che Schéden aus diesem Vertrag.

Wichtig:

Die konkrete Vertretungsregelung, die mit dem Geschéaftsfuhrer getroffen wurde, muss den
Satzungsregeln entsprechen (OLG Munchen vom 25.07.2017, 31 Wx 194/17). Tut sie das
nicht, wird sich das Registergericht weigern, die satzungsbrechende Vertretungsregelung
einzutragen. Wird z. B. von den Gesellschaftern beschlossen, dass ein Geschéaftsfiihrer die
GmbH nur gemeinsam mit einem anderen Geschaftsfiihrer oder mit einem Prokuristen ver-
treten dirfe, wahrend die Satzung eine Alleinvertretungsbefugnis fur den Fall vorsieht, dass
nur ein Geschaftsfihrer bestellt ist, ist diese Vertretungsregelung nicht eintragbar — der Be-
schluss oder die Satzung miissen geandert werden.

Die Geschaftsfihrung einer GmbH muss immer durch eine natdrliche, unbeschrénkt ge-
schaftsfahige Person erfolgen (8 6 GmbHG). Andere GmbHSs oder Aktiengesellschaften diir-
fen die Geschéftsfuhrung nicht tibernehmen.

Welche Staatsangehdrigkeit der GmbH-Geschéftsfiihrer hat, ist unerheblich. Im Prinzip ist es
auch gleichgltig, ob Sie in Deutschland wohnen oder nicht. In der Praxis aber verlangen ei-
nige Registergerichte auch heute noch eine gultige Aufenthaltsgenehmigung. Liegt diese nicht
vor, werden Sie selbst bei der Moglichkeit der jederzeitigen, weil visumsfreien, Einreise nicht
ins Handelsregister eingetragen. Ebenfalls nicht eingetragen wird, wer zur Einreise nach
Deutschland ein Visum benétigt.
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Wichtig:

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

Nach § 6 GmbHG darf kein Geschaftsfihrer sein, wer
m betreut wird und seine Vermdgensangelegenheiten nicht vollig selbststandig regeln kann,

m einen Beruf, einen Berufszweig, ein Gewerbe oder einen Gewerbezweig 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 Ubereinstimmt,

m wegen einer oder mehrerer vorsatzlich begangener Straftaten verurteilt worden ist. Dazu
zdhlen z. B. die Insolvenzverschleppung und Insolvenzstraftaten. Als ,,Verurteilung™ im
Sinne des 8 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3a GmbHG ist nicht nur die Verhéngung einer Geld- oder
Freiheitsstrafe wegen vorsétzlicher Insolvenzverschleppung anzusehen (OLG Naumburg
vom 03.02.2017, 5 Wx 2/17). Es genugt vielmehr, dass der Geschaftsfuhrer wegen einer
solchen Tat unter Vorbehalt der Verhangung einer Geldstrafe verwarnt wurde (8 59
Abs. 1 StGB).

Wer zum Geschaftsfihrer bestellt und als Geschaftsfiihrer angestellt ist, kann diese Konstella-
tion durch Amtsniederlegung und Kindigung beenden. Es wird kein wichtiger Grund fir eine
Amtsniederlegung bendtigt. Allerdings darf die Amtsniederlegung nicht rechtsmissbrauchlich
sein. Das ist sie z. B. dann, wenn ein alleiniger Gesellschafter-Geschaftsfuhrer sein Amt nie-
derlegt, ohne gleichzeitig seinen Nachfolger zu bestimmen (OLG Bamberg vom 17.07.2017,
5W 51/17), die GmbH also durch die Amtsniederlegung fuhrungslos wiirde (OLG Nirnberg
vom 12.05.2021, 12 W 502/21).

Nattrlich kann auch die Gesellschafterversammlung den Geschéftsfiihrer aus seinem Amt
abberufen und den Anstellungsvertrag fristgeméal oder bei Vorliegen eines wichtigen Grunds
auch fristlos kiindigen. Aber auch hier darf die GmbH nicht fiihrungslos werden.
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2 Vertragsfreiheit und Fremdvergleich

Eine GmbH ist eine eigenstandige juristische Person und kann im eigenen Namen Vertrége
abschlieRen — auch mit dem eigenen Geschéftsfuhrer oder den Gesellschaftern.

Wichtig:

Im Grundsatz konnen Sie mit Ihrer GmbH natirlich auch Darlehensvertrdge abschlieRRen.
Entweder die GmbH kann lhnen Darlehen geben. Dann aber sollte sie Ihre Bonitét prufen
und das Priifergebnis auch nachweisen konnen. Denn verzichtet sie darauf, ,,nur” weil Sie
auch Gesellschafter sind, wird eine verdeckte Gewinnausschittung die Folge sein. Das heif3t,
der Vertrag wirde mangels Fremdublichkeit steuerlich nicht anerkannt werden. Natirlich
aber kénnen auch Sie der GmbH einen Kredit geben oder fur einen Kredit burgen. Wenn Sie
den Kredit verlieren oder aus der Birgschaft in Anspruch genommen werden, kénnen Sie
den Verlust als Werbungskosten bei den Einkinften aus nicht selbststandiger Tatigkeit gel-
tend machen — sofern Sie den Kredit gegeben oder die Burgschaft eingegangen sind, um Ih-
ren Arbeitsplatz zu retten.

Sind Sie aber Gesellschafter-Geschéftsfiihrer mussen Sie nunmehr mit geédnderten und stark
verscharften Rahmenbedingungen klar kommen. Friiher galt ohne gesetzliche Regelung:
Verloren Sie den Kredit oder wurden Sie aus der Birgschaft in Anspruch genommen, konn-
ten Sie den Verlust steuerlich wirksam als nachtragliche Anschaffungskosten lhrer Anteile
geltend machen. Jetzt besteht hierfiir eine gesetzliche Regelung, auf die Sie sich berufen
konnen (8 17 Abs. 2a EStG). Dennoch sollte, eine verstarkte Fremdfinanzierung durch Ge-
sellschafterdarlehen oder eine Absicherung von Bankkrediten durch eine Gesellschafterbiirg-
schaft aus Uberschuldungsiiberlegungen heraus nicht mehr ganz ,,oben* auf der Liste stehen.
Uberlegen Sie eher, ob sich nicht eine Kapitalerhohung oder eine Aufstockung von Riickla-
gen anbote.

Sprechen Sie vor einer Finanzierungsentscheidung unbedingt mit Ihrem Steuerberater.

2.1 Die rechtliche Seite von Vertragen

Kommen Vertrage juristisch einwandfrei zustande, gelten sie. Das gilt Gbrigens auch dann,
wenn das Finanzamt die Vertrage steuerlich nicht anerkennt: Die steuerliche Wiirdigung von
Vertrdgen hat nichts mit deren zivilrechtlicher Gultigkeit zu tun! Juristisch einwandfrei
kommt ein Vertrag in der Regel formfrei, also durch zwei Ubereinstimmende Willenserkla-
rungen zustande.
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Wichtig:

Es ist dringend zu empfehlen, die Vertrdge zwischen GmbH und Geschaftsfuhrer schriftlich
zu fassen und regelméRig auf Gultigkeit und Aktualitat hin zu Uberprifen.

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

Ist die Person, mit der die GmbH einen Vertrag abschlief3t, einer der eigenen Gesellschafter
oder dessen Angehoriger, pruft das Finanzamt, ob der Vertrag so vereinbart worden ist, wie
dies unter fremden Dritten Ublich wére. Bedingt durch die Tatsache, dass Vertragsabschlisse
zwischen GmbH und z. B. Gesellschafter-Geschéftsfuhrer mit Steuerwirkung méglich sind,
pruft das Finanzamt jede Vereinbarung zwischen GmbH und Gesellschafter-Geschaftsfihrer
minutios auf Form, Inhalt und Angemessenheit. Ist alles in Ordnung, bleibt es beim Betriebs-
ausgabenabzug in der GmbH. Hilt ein Vertrag dagegen diesem ,,Fremdvergleich® nicht stand,
liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) vor. Die steuerliche Folge: Der Betriebsaus-
gabenabzug bei der GmbH wird gestrichen.

Nach der Definition des Bundesfinanzhofs (I R 44/85) ist eine verdeckte Gewinnausschuttung
,jede Vermogensminderung oder verhinderte Vermdégensmehrung bei der GmbH, deren Ur-
sache im Gesellschaftsverhaltnis zu suchen ist, die sich auf die Hohe des Einkommens aus-
wirkt und nicht im Zusammenhang mit einer offenen Ausschiittung steht. *

Eine verdeckte Gewinnausschuttung 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 bestimmt und bestimmbar sind. Und zwar so, dass im Nachhinein an den Ver-
einbarungen nichts mehr gedeutelt werden kann. Die Leistungen mussen sich aufgrund der
Vereinbarungen auch von AulRenstehenden durch einfache Rechenvorgange ermitteln lassen.
Beherrscht der Gesellschafter z. B. durch seine Kapitalbeteiligung die GmbH, besteht ein zu-
satzliches Rickwirkungs- und Nachzahlungsverbot. Vertrage und Vereinbarungen mit ihm
mussen im Voraus wirksam geschlossen werden, sonst sind die Leistungen automatisch ver-
deckte Gewinnausschuttungen.

Geht es der GmbH finanziell gut, werden verdeckte Gewinnausschiittungen oft als Kavaliers-
delikte angesehen, die — nach dem Motto: ein Teil ist ,,Lowenfral* fiir das Finanzamt — in
Kauf genommen werden.

Allerdings sind flinf Dinge zu bedenken:

m Erstens wird eine verdeckte GewinnausschUttung_ in den seltensten Fallen zeitnah ent-
deckt. Unter Umstanden sind also umfangreiche Anderungen der Jahresabschlisse erfor-
derlich.
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m Zweitens hat der versagte Betriebsausgabenabzug nicht nur Auswirkungen auf den kor-
perschaftsteuerpflichtigen Gewinn, sondern auch der gewerbesteuerpflichtige Gewinn
wird nachtréglich erhoht.

m Drittens kdénnen Steuernachzahlungen aufgrund von umfangreichen 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 Ausplinderung der GmbH gedeutet werden (Kapitalerhaltung § 30
GmbHG, personliche Haftung § 43 GmbHG).

m Schliel3t eine GmbH auf Veranlassung eines Gesellschafters einen Vertrag mit einer die-
sem Gesellschafter nahe stehenden Person, also etwa bei einem Arbeitsvertrag mit einem
GmbH-Gesellschafter-(Ehe-)Partner, dann ist dies eine VGA,; es fallt keine Schenkung-
steuer an (BFH vom 13.09.2017, Il R 54/15, 1l R 32/16, |l R 42/16).

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 Entschei-
dung beteiligten Gesellschafter nahe steht. Offen ist auch weiterhin, ob eine freigebige Zu-
wendung auch dann vorliegt, wenn die tberhohten Entgelte das Ausschittungsvolumen aller
Gesellschafter mindern. Sprechen Sie — bevor Sie solche Vertrage schlielen — unbedingt mit
Ihrem Steuerberater.

2.3 Die Qual der Wahl: Selbststandiger oder angestellter Geschéaftsfihrer?

Rein rechtlich haben Sie grundsétzlich zwei Moglichkeiten: Sie kdnnen die Geschafte der
GmbH als Angestellter mit Dienstvertrag oder als Selbststandiger fuhren. Hierbei ist wiede-
rum zwischen der steuerlichen und der sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung der Vergu-
tung zu unterscheiden.

Steuerlich: Wenn Sie mit der GmbH einen Anstellungsvertrag schlie3en, gelten Sie steuer-
lich als Arbeitnenmer. Von lhrem Entgelt muss die GmbH Lohnsteuer einbehalten und ans
Finanzamt abfihren.

Steuerlich ist ein Geschaftsfiihrer 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, | R 48/16).
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Dann liegt eine unter Umstdnden umsatzsteuerpflichtige selbststandige Téatigkeit vor. Die
GmbH muss dann von Ihrem Gehalt keine Lohnsteuer einbehalten und abfiihren, wie sie das
tun muss, wenn Sie als ,,normaler GmbH-Geschaftsfihrer steuerlich als Arbeitnehmer gel-
ten. Bei einem selbststdndigen Gesellschafter-Geschaftsufhrer konnen aber auch Einkiinfte
aus Kapitalvermdgen gegeben sein. Hier kommt es auf den Einzelfall an. Sprechen Sie mit
Ihrem Steuerberater Gber die Abgrenzungen.

Arbeitsrechtlich sind Sie kein Arbeitnehmer. Das heif3t, dass die Arbeithehmerschutzgesetze
flr Sie nicht gelten.

Wichtig:

Fur Sie als GmbH-Geschaftsfihrerin gelten beispielsweise die seit 01.01.2018 geltenden
Mutterschutzregelungen nicht. Zwar gelten die Neuregelungen nicht mehr nur fiir arbeits-
rechtliche Arbeitnehmerinnen, sondern auch fiir Schilerinnen, Studentinnen und Praktikan-
tinnen oder Beamtinnen und Soldatinnen, nach wie vor aber nicht fir GmbH-
Geschaftsfuhrerinnen. Deshalb miissen Sie, wenn Sie Regelungen aus dem Mutterschutzge-
setz fir sich ubernehmen wollen, diese gesondert in IThrem Anstellungsvertrag regeln oder
pauschal auf die Geltung des Mutterschutzgesetzes hinweisen.

Wenn die positiven Seiten von Arbeitnehmerschutzgesetzen flr Sie nicht gelten, dann gelten
andererseits auch einschrdnkende Regelungen nicht fir Sie. Sie als Geschéftsfuhrer kénnen
sich den Urlaub, den Sie aus betrieblichen Griinden nicht nehmen konnten, finanziell entgel-
ten lassen. Natdrlich ist dieser Betrag steuerpflichtig, da er zu IThrem Entgelt gehort.

Seitdem der Bundesfinanzhof seine restriktive Rechtsprechung (V R 29/03) vom Geschafts-
fiihrer als ,,unbedingten* steuerlichen Arbeitnehmer aufgegeben hat, konnen Sie auch als Or-
gan der GmbH deren Geschafte als selbststandiger Unternehmer im Sinn des Umsatzsteuer-
rechts fihren. Diese Abkehr von der Organtheorie wurde auch mit BFH-Urteil vom
20.10.2010 (VI R 34/08) bekréaftigt. Das heif3t: Ihre Téatigkeit unterliegt der Einkommens-
teuer und der Umsatzsteuer. Die GmbH kann die Vorsteuer fiir das gezahlte Honorar ziehen.

Sozialversicherungsrechtlich: Im Laufe der Zeit hat sich die sozialversicherungsrechtliche
Beurteilung der selbststandigen Tatigkeit durch die Deutsche Rentenversicherung dahinge-
hend geéndert, dass sie kaum noch eine Wahl zuldsst. Geht es nach dieser, kann ein Ge-
schéftsfiihrer 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
0. g. BFH-Rechtsauffassung verabschiedet, dass jemand sozialversicherungsfrei fur ein Un-
ternehmen arbeiten konnte, wenn er aufgrund seiner Erfahrung, seiner Branchenkenntnisse
und seiner Qualifikation ,,Kopf und Seele* des Unternehmens ist. Auch die Moglichkeit, dass
z. B. der familiare Einfluss genugt, um sozialversicherungsfrei zu arbeiten, gilt nicht mehr
(BSG vom 29.07.2015, B 12 KR 23/13 R). Dieser Umstand ist als Aufgabe der ,,Schonwetter
Rechtsprechung® bekannt.
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Die Sozialversicherung zieht vollig unabhéngig von der steuerlichen Beurteilung eigene Kon-
sequenzen. Fir sie spielt es Gberhaupt keine Rolle, ob der Geschéftsfiihrer ein eigenes Unter-
nehmen angemeldet hat, Umsatzsteuer abfuhrt oder auch fur andere Unternehmen tatig ist.
Allein aufgrund seiner Organstellung wird er von der Sozialversicherung a priori als Arbeit-
nehmer eingestuft. Eine Befreiung ist nur aufgrund eines Statusfeststellungsverfahrens mog-
lich. Sie setzt in aller Regel entweder eine Mehrheitsbeteiligung voraus oder entsprechende
Regelungen im Gesellschaftsvertrag, mit denen der Geschaftsfihrer vermeiden kann, dass
nachteilige Regelungen getroffen werden (z. B. Einstimmigkeitsprinzip im Gesellschaftsver-

trag).

Wichtig:

Bevor Sie als Geschaftsfiihrer einen Vertrag tber Ihre Geschaftsfihrung schliel?en, sollten
Sie sich unbedingt mit Ihrem Steuerberater Uber die steuerlichen und sozialversicherungs-
rechtlichen Konsequenzen der Selbststandigkeit einerseits und des Angestelltendaseins ande-
rerseits beraten.

3 Die Vermdgensbetreuungspflicht

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

Anders ausgedriickt: Sie haben dafiir zu sorgen, dass das Vermdgen der GmbH, wenn es
schon nicht vermehrt wird, dann zumindest erhalten wird. Diese Pflicht zur Kapitalerhaltung
mussen Sie ernst nehmen. Verstol3en Sie dagegen, haften Sie persénlich mit Ihrem Privatver-
mogen (8§ 43 GmbHG).

3.1 Die Weisungsgebundenheit des Geschaftsfiihrers

Die Gesellschafterversammlung ist das oberste Willensorgan der GmbH. Stimmberechtigte
Mitglieder der Gesellschafterversammlung sind ausschlielich die aktuellen Gesellschafter.
Frihere oder zukiinftige Gesellschafter sowie Geschaftsfihrer, die nicht selbst Gesellschafter
sind, konnen eingeladen werden. Es kénnen auch Berater zugelassen werden. Mitstimmen
aber dirfen sie alle nicht.

Die Gesellschafter bekunden ihren Willen einmal im grundsatzlichen im Gesellschaftsvertrag,
der Satzung und in Beschlissen. Sowohl die Satzung als auch Gesellschafterbeschliisse sind
fur Geschaftsfuhrer zu befolgen. Und zwar auch dann, wenn sie selbst Gesellschafter sind.
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Wichtig:

Beschllsse sind zu protokollieren. Das gilt auch in einer Ein-Personen-GmbH. Sie als Ge-
schaftsfiihrer sollten die Beschlisse, die Weisungen an Sie enthalten, gesondert aufbewah-
ren, sodass Sie ggf. nachweisen kdnnen, dass und wie Sie die Weisungen befolgt haben.
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Die Geschaftsfihrer sind den Weisungen der Gesellschafter unterworfen, und zwar nicht nur
in der Befugnis, die Gesellschaft nach auBen zu vertreten, sondern auch fur den gesamten
inneren Betrieb. Sie mussen die Gesellschafterbeschliisse auch befolgen, wenn Sie diese fir
wirtschaftlichen Nonsens halten. Bei Nichtbeachtung verbindlicher Weisungen der Gesell-
schafter drohen dem Geschaftsfihrer eine einstweilige Verfigung (zur Durchfiihrung der
Anweisung), Abberufung, (fristlose) Kindigung und moglicherweise Schadensersatz. Geset-
zes- und satzungswidrige Weisungen dirfen nicht(!) ausgefiihrt werden. Weisungen, die auf
Gesellschafterbeschliissen beruhen, die anfechtbar sind, durfen ebenfalls nicht ausgefuhrt
werden, bis Klar ist, dass sie gultig sind. Ein Geschaftsfihrer sollte also auf jeden Fall darauf
achten, dass Anweisungen der Gesellschafter nur in Form von wirksamen Gesellschafterbe-
schliissen zustande kommen.

3.2 Keine Beihilfe zur Ausplinderung der GmbH

Geschaftsfuhrer, die Beihilfe zur Auspliinderung der Gesellschaft durch die Gesellschafter
leisten und dadurch die Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft herbeifhren, kénnen in die
Pflicht genommen werden (§ 43 GmbHG), das heil3t: Sie haften personlich. Sie als Geschéfts-
flhrer mussen, wenn Sie nicht haftbar gemacht werden wollen, darauf achten, dass der Kapi-
talabfluss an die Gesellschafter deren Gegenleistung entspricht, dass eben keine verdeckte
Gewinnausschittung vorliegt. Als mdgliche Beihilfe zur Ausplinderung der GmbH kann es
auch gelten, wenn Sie als Geschaftsfuhrer mit einem Gesellschafter vor dessen Einlage eine
Leistung an ihn vereinbaren, die wirtschaftlich einer Riickzahlung seiner Einlage entspricht
(Hin und Herzahlen, 8 19 Abs. 5 GmbHG).

Sie als Geschéftsfiihrer mussen in einem solchen Fall darauf achten, dass der Gesellschafter
nur dann von seiner Bareinlagepflicht befreit ist, wenn die von ihm erbrachte Leistung durch
einen vollwertigen Rickgewahranspruch gedeckt ist, der jederzeit féllig ist oder durch fristlo-
se Kindigung durch die Gesellschaft fallig werden kann. Und Sie missen eine solche Leis-
tung oder die Vereinbarung einer solchen Leistung bei der Handelsregister-Anmeldung (8 8
GmbHG) angeben.

3.3 Insolvenzantragspflicht

Als Geschaftsfuhrer missen Sie unbedingt und dauernd die finanzielle Situation Ihrer GmbH
uberwachen. Die Pflicht zur stdndigen Kontrolle der Liquiditat der GmbH impliziert, dass Sie
daflr sorgen, dass ein entsprechendes Frihwarn- oder Risikowarnsystem (Risk Management)
aufgebaut und eingehalten wird. Hat die GmbH die Hélfte ihres Stammkapitals verloren, muss
unverziglich eine Gesellschafterversammlung einberufen werden (8§ 49 Abs. 3 GmbHG).

Wenn Sie hier Fehler machen und die Insolvenz verschleppen, haften Sie nicht nur zivilrecht-
lich, sondern Sie machen sich auch strafbar. Wer wegen einer Insolvenzstraftat (88 283, 283d
StGB) rechtskréftig verurteilt wird, ist finf Jahre lang amtsunféhig (8 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3
GmbHG). Fahrléssige 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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Wichtig:

Sie als Geschéftsfihrer der GmbH sind zum Ersatz von Zahlungen verpflichtet, die nach Ein-
tritt der Zahlungsunfahigkeit oder nach Feststellung ihrer Uberschuldung geleistet werden,
denn durch solche Zahlungen beglnstigen Sie Glaubiger. Auch das Finanzamt ist in der In-
solvenz fiir die GmbH ein ,,ganz gewdhnlicher* Glaubiger, der nicht bevorzugt werden darf.
Deshalb fallt unter den Begriff ,,Zahlungen* grundsitzlich auch die Zahlung der Umsatzsteu-
er (OLG Hamburg vom 13.10.2017, 11 U 53/17). Dass das Finanzamt Sie als Geschaftsfiih-
rer hier personlich in Haftung nehmen kann, andert nichts am Grundsatz.

Auch Sozialversicherungstrager sind keine privilegierten Glaubiger (mehr), sondern haben
denselben Rang wie andere Glaubiger auch. Um keine dauerhaften Zahlungsausfélle zu ris-
kieren, sind die Krankenkassen daher dazu Ubergegangen, fruh, teilweise bereits ab dem
zweiten, haufig aber spatestens nach dem dritten ausbleibenden oder nur teilweise Bezahlen
der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrédge zur Sozialversicherung Insolvenzantrag (Drittan-
trag) zu stellen. Dieser Insolvenzantrag kann entkraftet werden, dazu aber mussen die falli-
gen Schulden bezahlt werden.

Bei der Pflicht zur Stellung des Insolvenzantrags kdnnen Sie sich weder darauf berufen, dass
Sie keine kaufmannischen Kenntnisse hétten, noch dass ein anderer Geschéftsfuhrer fur die
Finanzen und die Buchfiihrung verantwortlich sei, noch dass der Steuerberater oder Ihr Buch-
halter Sie nicht gewarnt habe: Die Pflicht zur Uberwachung der finanziellen Situation der
GmbH und die notwendige Reaktion sind nicht delegierbar.

Wichtig:

Ein Geschaftsfihrer handelt vorsatzlich oder fahrlassig, wenn er bei Vorliegen eines Insol-
venzgrundes nicht ohne schuldhaftes Zogern, aber bei Zahlungsunfahigkeit (8 17 InsO) spé-
testens(!) binnen drei Wochen, bei Uberschuldung (§ 19 InsO) innerhalb von spatestens
sechs Wochen Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens stellt (8 15a InsO). Sie als Ge-
schaftsfuhrer haften fur Zahlungen, die nach Eintritt der Insolvenzreife geleistet werden.
Ausnahme: Sie sorgen flr einen gegenlaufigen Vermdgenszufluss bei der GmbH. Dieser
Vermogenszufluss muss aber dem Glaubigerzugriff unterliegen (OLG Miinchen vom
22.06.2017, 23 U 3769/16), nur dann verliert die Zahlung ihren masseschmélernden Charak-
ter und Sie sind aus der personlichen Haftung wieder drauf3en.

Es gibt drei Insolvenzgriinde:
m Zahlungsunfahigkeit (§ 17 InsO),
m Uberschuldung (§ 19 InsO),

m Drohende Zahlungsunfahigkeit (§ 18 InsO).
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Wahrend eine Zahlungsunfahigkeit relativ leicht festzustellen ist, weil dann halt wirklich kein
Geld mehr da ist und sich auch nichts mehr versilbern lasst, ist eine Uberschuldung erheblich
schwieriger festzustellen. Im zivil- und strafrechtlichen Sinn liegt eine Uberschuldung vor,
wenn das Vermdgen eines Unternehmens seine Verbindlichkeiten nicht mehr deckt
(= rechnerische Uberschuldung, § 19 Abs. 2 InsO). Die rechnerische Uberschuldung geniigt,
um Insolvenzantrag stellen zu mussen.

Wichtig:

Die Frage der Uberschuldung kann nicht nach den ,,normalen® Jahresabschliissen beantwor-
tet werden. Hier muss ein spezieller Uberschuldungsstatus zu einem bestimmten Stichtag
erstellt werden. Die bilanziellen Wertansédtze nach HGB gelten nicht, sondern die ,,Zerschla-
gungswerte” mit stillen Reserven. Besteht fiir das Unternehmen eine positive Fortbeste-
hungsprognose, besteht keine insolvenzrechtliche Uberschuldung. Dieser ,,Spielraum* ist auf
zwei Jahre begrenzt! Deshalb miissen Sie als Geschiftsfiihrer die ,,Sanierungsbemiihungen
dauernd beobachten und gegebenenfalls schnell reagieren bei einem moglichen Scheitern.

4 Die Treuepflicht

Wahrend der Tétigkeit als Geschaftsfihrer mussen Sie lhre Treuepflicht beachten. Diese
Treuepflicht besteht auch, ohne dass eine besondere Vereinbarung getroffen wurde. Sie dir-
fen also der GmbH auf deren eigenen Geschaftsgebiet keine Konkurrenz machen. Dieses ver-
tragliche Wettbewerbsverbot gilt so lange, wie Ihr Geschéftsfuhrervertrag lauft. Wenn Sie
wollen und die GmbH damit einverstanden ist, kénnen Sie sich vom vertraglichen Wettbe-
werbsverbot befreien lassen. Allerdings miissen Sie dafir in aller Regel eine Entschadigung
leisten. Mussen Sie als Gesellschafter-Geschaftsfiihrer keine Entschadigung bezahlen, wird
das Finanzamt mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit darin eine verdeckte Gewinnausschiittung
erkennen, da die GmbH es einem ,,Fremden®, also nicht an ihr beteiligten Geschéftsfuhrer, so
nicht erlaubt héatte.

Wichtig:

Das Konkurrenzverbot betrifft auch jede weitere Geschéftsfiihrung. Dies selbst dann, wenn
die GmbH-Gesellschafter auch die Gesellschafter der anderen GmbH sind, bei der Sie die
Geschéfte zusatzlich fuhren sollen.

Nebentatigkeiten, also solche Tatigkeiten, die nicht den Unternehmensgegenstand der GmbH
beriihren, dirfen Sie ausuben. Ausnahme: Die Nebentétigkeiten sind so umfangreich, dass Sie
die Geschafte der GmbH nicht (mehr) ordnungsgemaR fiihren kénnen. Allerdings kdnnen die
GmbH-Gesellschafter Ihnen auch Nebentétigkeiten vertraglich verbieten. Wenn Sie die Ver-
einbarung unterschreiben, sind Sie auch daran gebunden. Nur die eigene Vermdgensverwal-
tung — sofern sie sich im ,,vertretbaren Rahmen* hilt — kann Ihnen nicht verwehrt werden.
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5 Die Organisations- und Sorgfaltspflicht

Ein GmbH-Geschéftsfuhrer muss die Geschafte der GmbH so organisieren, dass sie stérungs-
frei und ohne der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern Schaden zuzufiigen, ablaufen. Dazu
gehoren beispielsweise auch so ,,ganz banale* Sachen wie

m dass alle rechtlichen Vorschriften von der Beleuchtung, tber die Burobestuhlung, die
Fluchtwege, Abfallentsorgungsvorschriften eingehalten und regelméiig (Nachweis!) kon-
trolliert werden,

m dass die Datenschutzbestimmungen eingehalten werden,

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

m dass die Bonitat der Vertragspartner zu Beginn und wéhrend der Dauer des Vertragsver-
haltnisses geprift wird und dass nétigenfalls GegenmalRnahmen zur Sicherung des GmbH-
Vermogens eingeleitet werden. Diese Pflicht gilt auch gegenuiber den eigenen Gesell-
schaftern.

m dass alle verfligbaren Informationsquellen ausgeschopft werden. Der Geschéftsfiihrer
muss die Vor- und Nachteile der bestehenden Handlungsmdglichkeiten sorgfaltig ab-
schatzen. Er muss die Risiken erkennen und gewichten. Und er muss Risikovorsorge tref-
fen (OLG Schleswig vom 17.02.2016 — 9 U 58/15).

Fur einen GmbH-Geschaftsfiihrer gehort es zu seinen elementaren Pflichten, die Geschéfte
der GmbH so zu organisieren, dass sie ordnungsgemald laufen und die Organisation so zu
uberwachen, dass er Fehler oder Missstande erkennen und ihnen abhelfen kann. Diese — ge-
setzliche und gesellschaftsvertragliche — ordnungsgeméfe Organisation wird auch ,,Compli-
ance* genannt. Wer eine Organisation iiberwachen konnen will, der braucht ein internes
Uberwachungssystem. Wer seine Organisation nicht oder nur unzureichend (berwacht, der
riskiert, personlich haftbar gemacht zu werden — und das nicht nur fur die eigenen Fehler,
sondern auch fir die Fehler anderer, beispielsweise von Mit-Geschéftsfiihrern, aber auch von
Angestellten (BFH vom 13.03.2003, VII R 46/02). Zu Ihren weiteren Pflichten gehort es, die
Gesellschafter zu informieren (8 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 Sorgfaltspflicht z. B. auch gehalten, entdeckte Fehler in der Ge-
sellschafterliste gegenuber dem Handelsregister zu korrigieren. Tun Sie das nicht, missen Sie
den betreffenden Gesellschaftern den maéglicherweise entstehenden Schaden ersetzen.

Steuerberatung Katrin Bulek, Willibaldstr. 20, 80689 Munchen,
Telefon: 089 185599
E-Mail: info@steuerberatung-bulek.de, Internet: www.steuerberatung-bulek.de 18



6 Die Haftung mehrerer Geschaftsfihrer

Hat eine GmbH mehrere Geschaftsfihrer, haften diese im Falle eines Falles der GmbH ge-
geniber als Gesamtschuldner. Das heifit: Die GmbH kann sich aussuchen, welchen der Ge-
schaftsfihrer sie haftbar machen will. Naturlich hat dieser Geschéftsfiihrer einen Ausgleichs-
anspruch gegenuber seinen Mit-Geschaftsfiihrern, aber zunéchst muss er den Schaden erset-
zen. Daran &ndert es auch nichts, wenn die Geschaftsfihrer untereinander eine Arbeitsteilung,
z. B. A fiir das Kaufménnische, B fiir das Technische und C fir den Vertrieb, verabredet ha-
ben. Ausnahme: Wenn die Ressortaufteilung mit (nachweisbarer) Billigung der Gesellschafter
vorgenommen wurde und die Ressortverantwortlichkeit so auch ins Handelsregister eingetra-
gen wurde.

Wenn das aber — wie meist — nicht der Fall ist, mussen sich die Geschaftsfiihrer gegenseitig
kontrollieren.
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