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1. Uberblick

Der GmbH-Geschéftsfiihrer ist gesetzlicher Vertreter der GmbH und
vertritt diese gegenlber den Gesellschaftern und Dritten (z. B. Kunden,
Lieferanten oder Finanzamt und Sozialversicherungstragern) gerichtlich
und aufdergerichtlich. Dabei muss er die Geschafte der Gesellschaft
immer mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéaftsmanns ausfiihren.
Dies gilt vor allem in der Unternehmenskrise. Aber auch bei den ersten
Anzeichen fir eine mogliche Krise, wie Liquiditdtsengpassen, muss der
Geschaftsfihrer sofort reagieren.

Verletzt er seine Pflichten, riskiert er, von der Gesellschaft und den
Gesellschaftern fir entstandene Schaden in Regress genommen zu
werden. Aber auch Dritte, wie Sozialversicherungstrdger und das
Finanzamt, kénnen den Geschéaftsfiihrer in die personliche Haftung
nehmen. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und der
Oberlandesgerichte zeigt, dass der GmbH-Geschaftsfiihrer seine
Pflichten im Zusammenhang mit einer Krise bzw. Insolvenz nicht auf die
leichte Schulter nehmen darf. Auch aus dem GmbH-Gesetz und der
Insolvenzordnung  ergeben  sich  zahlreiche  Pflichten des
Geschéftsfihrers.

Einer Insolvenz geht regelmafig eine Krise der GmbH voraus. Im
Einzelfall kann schon der unerwartete Ausfall einer hohen Forderung
das Ende der GmbH bedeuten. Die Krise bezeichnet den Zeitraum vor
einem Insolvenzverfahren, wenn z. B. Zahlungsunféahigkeit droht.
Typische Anzeichen fir eine Krise sind u. a.:

= Es werden vermehrt Lieferantenkredite in Anspruch genommen.
= Kontokorrente sind umfassend ,ausgeschopft”.
= Mahnungen von Glaubigern haufen sich.

= Ein GroBkunde fallt wegen
(Forderungsausfall).

eigener  Insolvenz  weg

= Kunden wechseln zur Konkurrenz.

® Eintritt neuer Gesellschafter, Anderung des Firmensitzes,
Rickforderung von Gesellschafterdarlehen;

®  Anderung der Produktionspalette;
u  Kurzarbeit, Mitarbeiter kiindigen.

Die rechtliche Krise beginnt bei der GmbH mit der formellen
Unterkapitalisierung und/oder bei mangelnder Kreditwiirdigkeit. In diesen
Fallen erhoht sich das zivil- und strafrechtliche Haftungsrisiko des
GmbH-Geschéftsfiihrers enorm.

Jeder GmbH-Geschaftsfihrer muss folglich  wissen, welchen
Haftungsrisiken er personlich ausgesetzt ist, und welche Mdglichkeiten
es gibt, die Insolvenz und damit die eigene Inanspruchnahme von
Glaubigern usw. zu vermeiden. Die Amtsniederlegung kommt
grundsatzlich nicht in Frage.
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Die Ausfiihrungen in diesem Mandanten-Merkblatt betreffen sowohl den
nicht an der GmbH beteiligten Geschaftsfihrer  (sog.
Fremdgeschéaftsfiihrer) als auch den Gesellschafter einer GmbH, der
Geschéftsfiihrer innerhalb dieser GmbH ist (sog. Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer). Ferner betreffen die nachfolgenden Regeln auch
Geschéftsfiihrer einer Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt),
d. h. einer GmbH, die mit weniger als 25.000 € Stammkapital gegriindet
wird.

Auch  bei mehreren  Geschaftsfihrern und  bei interner
Aufgabenverteilung muss der nicht mit steuerlichen Angelegenheiten
betraute Geschéftsfuhrer prifen, ob der Mitgeschéftsfiuhrer, dem diese
Aufgaben Ubertragen sind, sich pflichtgema verhalt. Die
uneingeschrankte Gesamtverantwortung jedes einzelnen
Geschéftsfuhrers lebt wieder auf, wenn erkennbar wird, dass die GmbH
in eine finanzielle Krise gerat.

I. Vorbeugende MaBnahmen
1. Risikomanagement der GmbH

Bei der Fihrung der Geschafte ist die Sorgfalt eines ordentlichen
Geschéaftsmanns anzuwenden (= objektiver Mafstab). Fehlende
Kenntnisse des Geschaftsfiihrers haben dabei keinen Einfluss auf den
Pflichtenmalstab. Geschéftsfuhrer sind — wie es fur Vorstdnde im
Aktiengesetz vorgeschrieben ist — verpflichtet, ein Risikomanagement in
ihrem Unternehmen zu installieren. Konkret sollen sie ein Controlling
aufbauen, mit dessen Hilfe sie sich jederzeit Uiber die finanzielle und
wirtschaftliche Lage der GmbH informieren kdnnen. Das Ziel: Samtliche
Risiken fir die GmbH - insbesondere die Liquiditats- und
Umsatzentwicklung — sollen friihzeitig erkannt und dokumentiert werden.

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

Das Risikomanagement umfasst u. a. die folgenden MaBnahmen:

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

m  Verantwortlichkeiten miissen festgelegt und deren Uberwachung
sichergestellt werden.

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

®  Verbesserungsmoglichkeiten missen regelmalig geprift und
bekannt gemacht werden.
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Hinweise: Die Einflihrung eines Risikomanagement-Systems verringert
nicht nur die Haftungsrisiken des Geschaftsfuhrers, sondern férdert auch
die Finanzierung der GmbH. Im Hinblick auf die
Kreditvergabebedingungen der Banken kann der Aufbau eines
Risikomanagement-Systems zum dauerhaften Erfolg der GmbH
beitragen. Bei einem ,Rating” kommt neben der Beurteilung der
finanziellen Verhaltnisse auch der Qualitéat der Geschaftsfiihrung sowie
der Organisation der GmbH ein hoher Stellenwert zu.

Bei unternehmerischen Entscheidungen steht den Geschéaftsfiihrern im
Rahmen des Unternehmensgegenstandes  grundsatzlich  ein
haftungsfreier Handlungsspielraum, ein unternehmerisches Ermessen,
zu. Leistet der Geschéaftsfiihrer einer GmbH aber z. B. Anzahlungen an
eine im Griindungsstadium befindliche GmbH auf einen Kfz-Verkauf,
ohne diese durch Aval- oder Vertragserfillungsbirgschaften
abzusichern, entspricht dies nicht den Sorgfaltspflichten eines
ordentlichen Geschaftsmanns.

2. Ordentliche Buchfiihrung und zeitnaher Jahresabschluss

Geschéftsfihrer mussen intern dafiir sorgen, dass sie jederzeit die
erforderliche Ubersicht (ber die wirtschaftlichen und finanziellen
Verhéltnisse der GmbH haben. Eine der wichtigsten Aufgaben des
Geschéftsfiihrers ist dabei die ordnungsgemafe Buchfiihrung und
Bilanzierung und Einreichung der elektronischen Bilanz (sog. E-Bilanz)
incl. elektronischer Gewinnermittlung.

Auf der Basis einer zeitnahen Finanzbuchhaltung erhélt der
Geschéftsfiihrer eine aktuelle aussagekraftige Liste der offenen Posten,
die ihm einen umfassenden Uberblick Uber unvollstindige oder
offenstehende Zahlungen verschafft. Elementare Aufgaben der
Debitorenbuchhaltung sind dabei die korrekte und zeitnahe
Rechnungsstellung, die Datenhaltung der Kunden, wie z. B. Adressen,
Bankverbindung wegen Lastschrift-Einzugserméachtigung, und die
Kontrolle und Verwaltung der offenen Forderungen (Uberwachung der
Falligkeiten). Sie muss Informationen Uber Zahlungsverhalten und
Anderungen in der Geschaftsfilhrung der Kunden an den eigenen
Geschéftsflihrer weiterleiten, damit dieser risikogerechte
Vereinbarungen treffen kann.

Der handelsrechtliche Jahresabschluss (mit Lagebericht) ist vom
Geschéftsfiihrer grundsatzlich bis Ende Mérz des Geschaftsjahres fiir
das vorangegangene Jahr aufzustellen. Kleine Kapitalgesellschaften
durfen den Jahresabschluss (ohne Lagebericht) spater aufstellen, wenn
dies einem ordnungsgemafRen Geschaftsverlauf entspricht (spatestens
in den ersten sechs Monaten des Geschéftsjahres). Fristverletzungen
haben im Insolvenzfall strafrechtliche Folgen.

Hinweis: Eine frihzeitigere Erstellung ist aber sinnvoll, weil sie u. a. den
Status der Liquiditat aufzeigt, welche Forderungen bereits ausgebucht
werden mussten und welche wertberichtigt sind. Die Gewinnermittlung
im Vergleich zum Vorjahr zeigt, in welchem Bereich es u. U. kurzfristige
Umsatzsteigerungsmaoglichkeiten gibt. Rickgange von Bestellungen
kénnen bzw. mussen hinterfragt werden.
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Das Oberlandesgericht Schleswig hat 2010 entschieden, dass sich ein
Geschéftsfihrer nicht mit schuldbefreiender Wirkung darauf berufen
kann, dass er nicht die erforderlichen Kenntnisse fiir das
Geschéftsfiihreramt besessen hat. Er muss sich bereits bei Ubernahme
des Geschaftsfiihreramts zunéchst selbst die notwendigen steuerlichen
und handelsrechtlichen Kenntnisse verschaffen und entsprechende
Informationen einholen.

3. Kapitalerhaltung

Haufig wird bei der GmbH-Grindung zunachst nicht der volle
Geschéftsanteil eingezahlt. Nach der Satzung ist dies meist erst nach
einem entsprechenden Gesellschafterbeschluss notig. Der
Geschéftsfiihrer muss dann aber unmittelbar nach Beschlussfassung die
ausstehenden Stammeinlagen einfordern.

Der Grundsatz des Glaubigerschutzes verlangt, dass das zur
Aufrechterhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdégen der
Gesellschaft nicht an die Gesellschafter ausgezahlt werden darf. Etwas
anderes gilt nur, wenn die Auszahlung durch einen vollwertigen
Gegenleistungsanspruch zugunsten der GmbH gedeckt ist (z. B.
Darlehen an Gesellschafter gegen selbstschuldnerische
Bankblrgschaft). Ein Verstol gegen das Kapitalerhaltungsverbot liegt
z. B. auch vor, wenn an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ein
Uiberhohtes Gehalt (verdeckte Gewinnausschiittung) gezahlt wird. Dem
Geschéftsfihrer selbst darf die GmbH unter keinen Umstanden einen
Kredit gewahren, soweit das zur Erhaltung des Stammkapitals
erforderliche Vermdgen betroffen ist. Geschéftsfihrer dirfen an die
Gesellschafter zudem keine Zahlungen leisten, wenn und soweit
dadurch eine bilanzielle Unterdeckung oder gar eine Uberschuldung
herbeigefiihrt oder vertieft wird.

Der Geschéftsfuhrer muss eine auBerordentliche
Gesellschafterversammlung spatestens dann einberufen, wenn 50 %
des Stammkapitals verbraucht sind (Ausnahme: Einpersonen-GmbH).
Dieser Umstand liegt vor, wenn das Vermdgen einer GmbH (Aktiva
abzlglich Passiva) nur noch die Halfte des gesetzlichen bzw.
satzungsmaRigen Stammkapitals deckt. Ob der Verlust in Hohe der
Halfte des Stammkapitals vorliegt, bestimmt sich nach den fur die
Jahresbilanz geltenden handelsrechtlichen Regeln. Der Geschaftsfiihrer
darf aber nicht bis zur Vorlage einer Bilanz warten, sondern muss
bereits tatig werden, wenn Anzeichen einer kritischen Entwicklung
erkennbar sind.

Hinweise: Ein Verzicht der Gesellschafter auf eine etwaige Information
andert nichts an der Anzeigepflicht des Geschéftsfihrers. Eine nicht
durch einen Geschéftsfiihrer erlangte Kenntnis der Gesellschafter befreit
den Geschaftsfiihrer ebenfalls nicht von seiner Verpflichtung.

Haufig wird die Verletzung der Verlustanzeigepflicht erst in der Insolvenz
entdeckt. Der Insolvenzrichter kann die Insolvenzakte der
Staatsanwaltschaft zur Prifung vorlegen. Zumindest fahrlassiges
Handeln wird ein Strafrichter dem Geschéftsfiihrer nach Erhebung der
Anklage, z. B. aufgrund der GmbH-Bilanzen, nachweisen konnen. Damit
droht im besten Fall eine Geldstrafe und im schlechtesten Fall eine
Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr.
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Ist das gesamte Eigenkapital (Stammkapital und Rucklagen) der GmbH
durch Verluste aufgebraucht und ergibt sich ein Uberschuss der
Passivposten Uber die Aktivposten, ist dieser Betrag am Schluss der
Bilanz auf der Aktivseite gesondert unter der Bezeichnung ,Nicht durch
Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag® auszuweisen. Steht die bilanzielle
Uberschuldung, d. h. ein nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag
fest, muss der Geschaftsfiihrer Uberpriifen, ob auch eine rechtliche
Uberschuldung vorliegt (vgl. Kap. Il1.).

Hinweis: Bitte nehmen Sie auch jegliche Warnungen unsererseits
bezlglich mdglicher Insolvenzgrinde ernst. Wir sind als lhre
Steuerberater verpflichtet, Sie auf eine bestehende Insolvenzreife
hinzuweisen.

4. Vermdgen und Liquiditat

Geschéftsfihrer missen sich jederzeit Uber die finanzielle und
wirtschaftliche Lage der GmbH informieren (kénnen). Risiken fir die
GmbH sollen frihzeitig erkannt und dokumentiert werden. Indikatoren
hierfir kénnen die Liquiditats- und Umsatzentwicklung sein. Zu diesem
Zweck muss der Geschéftsfiihrer ein System einrichten, das es ihm
ermdglicht, alle fir die wirtschaftliche Lage der GmbH erforderlichen
Daten zu erhalten und auszuwerten. Das System muss regelmaRig auf
seine Effizienz Gberpruft und ggf. angepasst werden. Die Liquiditat der
GmbH ergibt sich aus dem Kassenbestand, Kontoguthaben, Kreditlinien,
Mitteln und Vermdgensgegenstdnden, die kurzfristig in Liquiditat
gewandelt werden kénnen.

Folgende Pflichten obliegen dem Geschaftsfihrer u. a.:

® laufende Uberwachung der Kreditgeschéfte;

= Markt- und Konkurrenzbeobachtung;

= Beobachtung des Verhaltens von Kunden und Lieferanten;

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

®m  Berechnung und Uberwachung des Bedarfs an liquiden Mitteln und
Liquiditatsplanung.

Die richtige Vertragsgestaltung mit Kunden tragt dazu bei, dass das
Risiko des Forderungsausfalls bei der GmbH minimiert wird. Dazu
gehoren das Aushandeln der Zahlungskonditionen (Falligkeit, Vorkasse,
Abschlagszahlungen) und die Vereinbarung von Sicherheiten (z. B.
Eigentumsvorbehailt, Zahlungsburgschaft,
Bauhandwerkersicherungshypothek, Bauhandwerkersicherung).

Das Zahlungsverhalten von privaten und gewerblichen Kunden, bedingt
durch deren eigene bestehende Uberschuldung oder drohende
Zahlungsunfahigkeit, ist meist ein wesentlicher Grund fir finanzielle
Schwierigkeiten einer GmbH.
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Ein professionelles Forderungsmanagement ist daher fur jede
GmbH zwingend. Mit der Reduzierung von Forderungsausféllen
steigt die eigene Liquiditat, die z. B. fir Investitionen dringend
bendtigt wird. Fir Banken ist ein  funktionierendes
Forderungsmanagement immer ein wichtiges Rating-Kriterium.

lll. Durchfiihrung einer Insolvenzpriifung

Der Geschaftsfilhrer muss, auch wenn die Gesellschafter dies u. U.
nicht wollen, ohne schuldhaftes Zégern (= unverziglich), spatestens
jedoch drei Wochen nach Vorliegen der Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung der GmbH, einen Antrag auf Erdffnung des
Insolvenzverfahrens  stellen (siehe aber Kap. VI). Da die
Insolvenzglaubiger im Insolvenzverfahren nur eine quotale Befriedigung
erhalten, soll durch die Pflicht zur friihen Antragstellung eine mdglichst
hohe Quote erreicht werden. Wird der Antrag nicht rechtzeitig gestellt,
vermindert sich das Vermdgen der GmbH zwangslaufig. Die Glaubiger
erhalten dann eine niedrigere Quote.

Der Geschéaftsfiihrer muss dabei wissen, dass haufig auch der Glaubiger
einen Antrag auf Insolvenz stellt. Dies ist zulassig, wenn er ein
rechtliches Interesse an der Eréffnung des Insolvenzverfahrens hat und
seine Forderung sowie den Eréffnungsgrund glaubhaft machen kann.
Ein rechtliches Interesse hat der Glaubiger immer, wenn er keine andere
zumutbare Mdoglichkeit mehr hat, seine Forderung zu erhalten. Die
Forderungshéhe spielt dabei grundsatzlich keine Rolle. Mit dem
Insolvenzantrag darf allerdings nicht allein der Zweck verfolgt werden,
die GmbH unter Druck zu setzen. Zudem kann auch das Finanzamt
jederzeit ohne Vorankiindigung wegen riickstéandiger Steuern einen
Insolvenzantrag stellen.

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

1. Uberschuldung als Insolvenzgrund

Uberschuldet ist die GmbH, wenn das Vermégen die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Ist die Fortflihrung des
Unternehmens aber nach den Umstanden tberwiegend wahrscheinlich
(positive Fortfiihrungsprognose), muss, auch wenn die Schulden das
Vermdgen des Unternehmens  Ubersteigen, zunachst kein
Insolvenzantrag gestellt werden (= modifizierter zweistufiger
Uberschuldungsbegriff). Nur bei negativer Uberschuldungsbilanz und
bei Vorliegen einer negativen Fortfilhrungsprognose (kumulativ) liegt
eine rechtliche Uberschuldung vor, die zum Insolvenzantrag
verpflichtet. Da Banken bei Sanierungsgespréachen meist nicht nur die
positive Fortfiihrungsprognose, sondern auch eine
Uberschuldungsbilanz fordern, empfiehlt es sich, diese zun&chst
aufzustellen. Die Erstellung der Uberschuldungsbilanz verursacht keine
wesentlichen Kosten. Zudem ergibt sich u. U. aus ihr schon, dass keine
rechnerische Uberschuldung vorliegt.
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Die Uberschuldungspriifung erfolgt insgesamt in zwei Schritten:

1. Uberschuldungsbilanz: Der Geschaftsfilhrer muss  eine
Sonderbilanz (=  Uberschuldungsbilanz ~als  Stichtagsbilanz)
aufstellen (lassen), in der die Vermégenswerte und Schulden zu
ihren VerauBerungswerten (Liquidation wird unterstellt) unter
Aufdeckung der stillen Reserven angesetzt werden. Ubersteigen
danach die Schulden die Vermdgenswerte (,negatives
Reinvermdgen®), ist das Unternehmen rechnerisch tiberschuldet und
der Geschéaftsfiihrer muss eine Fortfiihrungsprognose erstellen
lassen.

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

Ein Gesellschafterdarlehen muss in der Uberschuldungsbilanz nicht als
Verbindlichkeit angesetzt werden, wenn der Gesellschafter der GmbH
gegenuber erklart, dass er mit seiner Forderung hinter alle anderen
Glaubiger zurtcktritt (vgl. Kap. 1V. 2).

2. Fortfiihrungsprognose: Als Nachweis fir eine positive
Fortfihrungsprognose ist ein tragfahiger, schriftlicher Finanz- und
Ertragsplan zwingend.

Hinweise: An eine positive Fortfihrungsprognose stellt die
Rechtsprechung hohe Anforderungen, damit die personliche Haftung
des Geschéaftsfihrers vermieden wird. Ohne Expertenrat kann eine
Fortfiihrungsprognose nach dem zwingenden Standard des Instituts der
Wirtschaftspriifer nicht erstellt werden. Beispielhaft hierzu ein Fall vor
dem Bundesgerichtshof: Ein Geschaftsfiihrer holte hier den Rat eines
Wirtschaftspriifers ein, um zu klaren, ob die Insolvenzreife der GmbH
besteht. Er informierte ihn Uber alle fur die Beurteilung erheblichen
Umstande. Nach eigener Plausibilitdtskontrolle folgte er dem Rat und
sah davon ab, einen Insolvenzantrag zu stellen. Darin sahen die Richter
keine Verletzung der Insolvenzantragspflicht.

Laut einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs aus 2019, darf der
Geschéftsfiihrer, der eine rechnerische Uberschuldung der Gesellschaft
festgestellt hat, eine Fortfiihrungsempfehlung mit der Aussage, dass
zwar eine Uberschuldung vorliege, er aber bei Beachtung der Liquiditat
und Beauftragung einer weiteren Fortfihrungsprognose ,auf der
sicheren Seite” sei, nicht fur plausibel halten.

Die Fortfihrungsprognose erfordert u. a. ein Gesamturteil Uber den
mdoglichen weiteren wirtschaftlichen Unternehmensverlauf auf Basis
eines Unternehmenskonzepts, das von den erkannten und erkennbaren
tatséchlichen Gegebenheiten ausgeht. Die Prognosewahrscheinlichkeit
muss uber 50 % liegen. Ein Insolvenzexperte pruft u. a.

= die Auftragslage der GmbH,

u  ob die Finanzkraft und die voraussichtliche Ergebnisentwicklung fiir
eine Fortfihrung von mindestens zwei Jahren ausreicht, und

u  ob es ein schliissiges Unternehmenskonzept gibt.
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Hinweise: Es ist bislang in Rechtsprechung und Literatur ungeklart, ob
nach den Regeln zur modifizierten Uberschuldungspriifung aufgrund des
Finanzmarktstabilisierungsgesetzes eine positive Fortfiihrungsprognose
schon dann vorliegt, wenn die GmbH innerhalb des Prognosezeitraums
voraussichtlich ihre falligen Verbindlichkeiten fristgerecht bedienen kann
— also nicht zahlungsunfahig werden wird — oder ob weitere
Anforderungen erflillt sein missen. Insbesondere stellt sich die Frage,
ob innerhalb des Prognosezeitraums die Ertragsfahigkeit der
Gesellschaft wiederhergestellt sein muss. Die Fortflihrungsprognose ist
danach nur positiv, wenn die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit vorliegt,
dass die Gesellschaft mittelfristig Einnahmeniberschisse erzielen wird,
aus denen die gegenwartigen und kunftigen Verbindlichkeiten gedeckt
werden kénnen.

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

Das Amtsgericht Hamburg hat im Rahmen eines
Insolvenzeréffnungsverfahrens Ende 2011 entschieden, dass fir eine
Fortfihrungsprognose eine Ertragsfahigkeitsprognose verlangt werden
muss. Im Streitfall lag mangels kinftig erzielbarer
Einnahmeniberschiisse keine Ertragsfahigkeit vor. Damit war auch die
Fortfihrungsprognose negativ.

Hinweis: Der Alleingesellschafter einer GmbH, der zugleich alleiniger
Geschaftsfiihrer ist und das Vermdgen (inkl. Schulden) der GmbH im
Wege der Verschmelzung durch Aufnahme Ubernimmt, kann damit
wertvolle Zeit fiir einen beabsichtigten Verkauf oder die Sanierung
gewinnen. Denn den Einzelkaufmann trifft — im Gegensatz zum GmbH-
Geschéftsfiihrer — bei Uberschuldung keine Insolvenzantragspflicht; er
macht sich also insoweit nicht strafbar. Voraussetzung ist aber, dass der
GmbH-Geschéaftsfiihrer vor der Verschmelzung eine evil. bestehende
Zahlungsunfahigkeit beseitigt hat.

2. Zahlungsunfahigkeit

Die GmbH ist zahlungsunféhig, wenn sie fallige Zahlungspflichten nicht
mehr erfilllen kann. Dies ist u. a. der Fall, wenn die GmbH ihre
Zahlungen eingestellt hat. Sogar die Nichtzahlung einer einzigen
Verbindlichkeit kann eine Zahlungseinstellung begriinden, wenn die
Forderung von insgesamt nicht unbetrachtlicher Hohe ist. Wann
Forderungen fallig werden, ergibt sich z B. aus den
Eingangsrechnungen oder steuerrechtlichen Vorschriften.

Beispiel: Die Rechnung des Lieferanten lautet: ,Der Rechnungsbetrag
Uber 1.190 € ist zahlbar bis zum 17. 5. 2020".

Die Umsatzsteuer ist jeweils am 10. eines Monats fallig.

Fallige Forderungen bleiben bei der Prifung der Zahlungsunfahigkeit nur
aufler Betracht, falls sie tatsachlich gestundet sind. Hingegen ist eine
Forderung stets zu berilcksichtigen, wenn der Glaubiger sie (z. B. durch
eine Kindigung des Darlehens) fallig stellt. Bei der Priifung, ob der
Schuldner zahlungsunféhig ist, darf eine Forderung, die friher ernsthaft
eingefordert war, nicht mehr berlcksichtigt werden, wenn die GmbH
inzwischen ein Stillhalteabkommen mit dem Glaubiger geschlossen hat
(vgl. Kap. IV. 3). Die schleppende Zahlung von Léhnen und Gehaltern ist
ein deutliches Anzeichen fiir eine Zahlungseinstellung.
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Eine bloRe Zahlungsstockung liegt vor, wenn sich die GmbH innerhalb
der folgenden drei Wochen die erforderlichen Zahlungsmittel beschaffen
kann. Betragt eine innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende
Liquiditatslicke der GmbH weniger als 10 % ihrer félligen
Gesamtverbindlichkeiten,  kann  sie  regelmafig von  einer
Zahlungsfahigkeit ausgehen. Dies gilt aber nicht, wenn bereits absehbar
ist, dass die Liicke demnéachst mehr als 10 % erreichen wird. Betragt die
Liquiditatslicke der GmbH 10 % oder mehr, ist regelmafRig von einer
Zahlungsunfahigkeit auszugehen. Nur wenn die GmbH -
ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit —
erwarten kann, dass sie die Liquiditatsliicke demnéachst vollstandig oder
fast vollstandig beseitigen wird und den Glaubigern ein Zuwarten
zugemutet werden kann, wird die Zahlungsunfahigkeit noch nicht
vorliegen.

Geschéftsfihrer missen sich bei einem finanziellen Engpass
mindestens wdochentlich Uber den Liquiditatsstatus ihrer GmbH
informieren. Ist absehbar, dass es sich nicht nur um eine
Zahlungsstockung handelt, sondern dass die Zahlungsunfahigkeit droht,
muss umgehend der Insolvenzantrag gestellt werden.

Hinweis: Zeigt der GmbH-Geschéftsfuhrer ein nach aulen
hervortretendes Verhalten, in dem sich typischerweise ausdriickt, dass
er nicht in der Lage ist, seine falligen Zahlungspflichten zu erfillen, liegt
auch dann Zahlungseinstellung vor, wenn der GmbH-Geschaftsflihrer
tatsachlich nur zahlungsunwillig ist. Dann besteht das erhdhte Risiko,
dass Glaubiger einen Insolvenzantrag stellen.

3. Drohende Zahlungsunfahigkeit

Eine drohende Zahlungsunfahigkeit liegt vor, wenn die GmbH damit
rechnen muss, dass sie in nachster Zeit voraussichtlich nicht in der Lage
sein wird, die bestehenden Zahlungsverpflichtungen im Zeitpunkt der
Falligkeit zu erfillen. Sie wird mittels eines Liquiditatsplans festgestellt.
Dazu werden alle Zahlungseingdnge und Forderungen erfasst, die
kiinftig im relevanten Zeitraum anfallen.

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

So hat die GmbH bei drohender Zahlungsunfahigkeit oder bei
Uberschuldung die Méglichkeit, innerhalb von maximal drei Monaten in
einer Art ,Schutzschirmverfahren® unter Aufsicht eines vorlaufigen
Sachwalters und frei von Vollstreckungsmanahmen in Eigenverwaltung
einen  Sanierungsplan  auszuarbeiten, der anschlieRend als
Insolvenzplan umgesetzt werden kann.

Die GmbH muss mit dem Antrag auf Eigenverwaltung zwecks
Vorbereitung der Sanierung eine mit Griinden versehene Bescheinigung
eines in Insolvenzsachen erfahrenen Steuerberaters, Wirtschaftsprifers
oder Rechtsanwalts vorlegen, aus der sich ergibt, dass drohende
Zahlungsunfahigkeit, aber keine Zahlungsunfahigkeit vorliegt und die
angestrebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist.
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Wir als lhre Steuerberater konnen lhnen einen entsprechend
geeigneten Kollegen empfehlen.

IV. MaBnahmen des Geschaftsfiihrers in der Krise

Ist die Halfte des Stammkapitals verloren, muss der Geschéftsfihrer der
GmbH unverzuglich eine Gesellschafterversammlung einberufen (vgl.
Kap. Il. 3). Sollte er sein Amt in der Krise niederlegen (wollen), wiirde
dies nichts an seiner personlichen Haftung andern.

1. Masseerhalt/Zahlungsverbot

Nach Eintritt der Insolvenzreife durfen innerhalb der dreiwdchigen
Insolvenzantragsfrist keine Leistungen oder Lieferungen aus dem
Gesellschaftsvermégen mehr erbracht werden, die die Masse schmalern
und die Insolvenzquote der Glaubiger in einem spateren
Insolvenzverfahren verringern wirden. Stellt der Geschéftsfihrer daher
fest, dass die Zahlungsunfahigkeit droht, muss er zudem (weitere)
Ausgaben auf ein absolutes Minimum beschranken und den Glaubigern
eine Ratenzahlung anbieten bzw. diese um Stundung bitten.

Der Bundesgerichtshof hat Anfang 2012 entschieden, dass der
Insolvenzverwalter ~ die  Prémien zur  Direktversicherung des
Geschéftsfiihrers, die die GmbH nach drohender Zahlungsunfahigkeit
geleistet hat, von der Versicherung zur Masse fordern kann. Zulassig
sind hingegen die Zahlungen von Steuern und
Sozialversicherungsbeitragen (vgl. hierzu Kap. V. 5. und 6.). Des
Weiteren darf der Geschéftsfiihrer auch solche Leistungen aus dem
Vermdgen der Gesellschaft erbringen, die erforderlich sind, um

= einen sofortigen Zusammenbruch der Gesellschaft zu verhindern
und hierdurch  aussichtsreiche  Sanierungsmaflnahmen zu
ermoglichen sowie

= groRere Schaden z. B. durch eine sofortige Betriebsstillegung zu
verhindern.

Hinweis: Sein Gehalt muss der Geschaftsfiihrer bei drohender
Zahlungsunfahigkeit nach Ansicht des Oberlandesgerichts Kéln zugunsten
der Gesellschaft reduzieren. Grundlegend hierfir sei das Aktiengesetz,
wonach bei einer wesentlichen Verschlechterung der Verhéltnisse der
Gesellschaft eine angemessene Reduzierung der Vorstandsbeziige
erfolgen kann. Diese Regelung sei im Einzelfall entsprechend fiir
Gesellschafter-Geschéftsfiuhrer anwendbar. Der Insolvenzverwalter wird
unter Bezugnahme auf dieses Urteil anteilig aus seiner Sicht zu viel
gezahltes Geschaftsfuhrergehalt zugunsten der Insolvenzmasse vom
Geschéaftsfiihrer einfordern. Das Oberlandesgericht Disseldorf hat dieses
Ruckforderungsrecht dagegen Ende 2011 bei einer marktiblichen
Vergltung aufgrund eines Anstellungsvertrags verneint.
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2. MaBnahmen zur Beseitigung der rechtlichen Uberschuldung

Beim Rangriicktritt vereinbaren Glaubiger und Schuldner, dass die
Forderung des Glaubigers im Rang hinter allen anderen Forderungen
gegen die Gesellschaft (ggf. begrenzt auf einen bestimmten Zeitraum)
zurlicktritt. Der Bestand der Forderung bleibt unberihrt; der im Rang
zurucktretende Glaubiger kann in der Insolvenz jedoch nur als
nachrangiger Insolvenzglaubiger auftreten. Daraus folgt, dass ein
Rangricktritt allein  keine Sanierungsmaflnahme ist; denn der
Riickzahlungszeitpunkt wird lediglich verschoben. Die tatsachliche
Uberschuldung wird nicht beseitigt, weil die vom Rangriicktritt erfasste
Forderung nach wie vor als Passivposten in der Handels- und
Steuerbilanz aufgenommen werden muss.

Forderungen auf Riickgewdhr von  Gesellschafterdarlehen
(Verbindlichkeiten der GmbH) sind nach dem Gesetz nicht im
Uberschuldungsstatus zu passivieren, soweit ein  wirksamer
Rangrucktritt hinter die nachrangigen Insolvenzglaubiger vereinbart
wurde.

Der Bundesgerichtshof hat in 2015 ausfihrlich dargestellt, unter welchen
Voraussetzungen eine Verbindlichkeit nicht in der Uberschuldungsbilanz
aufgenommen werden muss (qualifizierte Rangriicktrittsvereinbarung).

Eine Rangriicktrittsvereinbarung muss nicht nur den
insolvenzrechtlichen  Anforderungen  geniigen, sondern  auch
steuerrechtlich so gestaltet werden, dass es nicht zu unerwiinschten
Gewinnen bei der GmbH fiihrt.

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

Spricht ein Glaubiger dagegen einen Forderungsverzicht aus, entfallt
die Verbindlichkeit in der Bilanz des Unternehmens. Zudem entféllt ein
Zinsanspruch des Glaubigers, wodurch eine Liquiditatsentlastung eintritt.
Rechtlich ist fiir den Forderungsverzicht ein Erlassvertrag erforderlich.

Die ordentliche Kapitalerh6hung gegen Einlagen bei der bestehenden
GmbH ist mit der Aufbringung des Stammkapitals bei einer GmbH in
Griindung vergleichbar. Bei der Kapitalerhdhung werden dem Vermdgen
der GmbH von aullen neue Eigenmittel durch Erhéhung des
Stammkapitals zugefihrt und damit der Nennbetrag bestehender
Geschéftsanteile erhoht. Gesellschafter missen alle Vorschriften, die fir
die Aufbringung des Grindungskapitals gelten, auch bei der
Kapitalerh6hung beachten.

Hinweis: Der Beschluss Uber eine Kapitalerhéhung andert immer auch
den Gesellschaftsvertrag. Die geanderte Satzung muss notariell
beurkundet und die Anderung in das Handelsregister eintragen werden.

Spricht ein Glaubiger dagegen einen Forderungsverzicht aus, entfallt
die Verbindlichkeit in der Bilanz des Unternehmens. Zudem entféllt ein
Zinsanspruch des Glaubigers, wodurch eine Liquiditatsentlastung eintritt.
Rechtlich ist fiir den Forderungsverzicht ein Erlassvertrag erforderlich.
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Die ordentliche Kapitalerhohung gegen Einlagen bei der bestehenden
GmbH ist mit der Aufbringung des Stammkapitals bei einer GmbH in
Grilindung vergleichbar. Bei der Kapitalerhéhung werden dem Vermdégen
der GmbH von auRen neue Eigenmittel durch Erhéhung des
Stammkapitals zugefihrt und damit der Nennbetrag bestehender
Geschéftsanteile erhoht. Gesellschafter missen alle Vorschriften, die fr
die Aufbringung des Griindungskapitals gelten, auch bei der
Kapitalerhéhung beachten.

Hinweis: Der Beschluss Uber eine Kapitalerhéhung andert immer auch
den Gesellschaftsvertrag. Die geanderte Satzung muss notariell
beurkundet und die Anderung in das Handelsregister eintragen werden.

3. MaBnahmen zur Beseitigung der Zahlungsunféhigkeit

Die Falligkeit einer Forderung kann nur durch Stundungsvereinbarung
(= zivilrechtlicher Vertrag mit dem Glaubiger) auf einen spateren
Zeitpunkt verschoben werden. Bei entsprechender Zusage seitens der
Glaubiger wird zudem wichtige Zeit gewonnen, um weitere MaRnahmen
zur Liquiditatsgewinnung zu prifen und zu ergreifen (z. B. Abverkauf
von Lagerbestanden, ,Sale and lease back®).

Des Weiteren konnen Forderungen einzeln an die Glaubiger zur
Erfillung eigener Verbindlichkeiten (Aufrechnung) oder zur Sicherheit
abgetreten werden. Vorsicht ist bei zweifelhaften Forderungen geboten.
Selbstverstandlich missen Eigentumsvorbehalte von Lieferanten und
ggf. das Vorliegen einer Globalzession zugunsten der Bank beachtet
werden. Zur Verstarkung der Liquiditat kénnen die Forderungsbesténde
u. U. mit Abschlagen verkauft bzw. zwischenfinanziert werden.

In der Krise sind Mahn- und Klageverfahren zu geld- und zeitaufwendig.
Hier sollte daher versucht werden, die eigenen Schuldner mit
groRzugigen Abschlagen zur sofortigen Zahlung zu bewegen.

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

Beispielsweise in Maschinen gebundenes Eigenkapital kann mithilfe des
,Sale and lease back" schnell aktiviert werden. Die GmbH verkauft
dabei ihr gebrauchtes, bewegliches Anlagevermdgen und erhalt dafir
sofort den Kaufpreis ausgezahlt. Direkt im Anschluss werden die
Maschinen oder Anlagen zurlickgeleast.

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

In der Krisensituation kann der Gesellschafter-Geschéaftsfiihrer ferner
verpflichtet sein, voriibergehend ganz oder teilweise auf sein Gehalt zu
verzichten, um die GmbH zu retten. Dies ist der Fall, wenn fallige
Rechnungen ansonsten nicht beglichen werden kénnen.
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Hinweis: Damit das Finanzamt im ,Gehaltsverzicht auf Zeit* keine
verdeckte Gewinnausschittung sieht, sollte zuvor der
Anstellungsvertrag entsprechend geéandert werden. Auferdem muss die
Gesellschafterversammlung der Gehaltsreduzierung zustimmen.

4. Priifung der Sanierungsfahigkeit

Die Drei-Wochen-Frist (vgl. Kap. IIl.) ist fir SanierungsmafRnahmen zu
nutzen. Sind sie erfolgreich, entfallen dadurch der Insolvenzgrund und
damit die Antragspflicht. Allerdings ist der Insolvenzantrag vor Ablauf der
Drei-Wochen-Frist zu stellen, wenn bereits vorher erkennbar ist, dass
eine Sanierung innerhalb dieses Zeitrahmens unmdéglich ist und die
Zahlungsverpflichtungen auch mittelfristig nicht getilgt werden kénnen.
Der Geschaftsfihrer hat zwar einen gewissen Beurteilungsspielraum;
jedoch kommt es auf die Sicht eines ordentlichen Geschéftsleiters an.
Der Geschéftsfuhrer sollte sich daher immer fachkundig beraten lassen.
Nach einem Urteil des Oberlandesgerichts Hamburg rechtfertigen Erfolg
versprechende  Sanierungsbemihungen u. U. eine malvolle
Verlangerung der Drei-Wochen-Frist. Da eine Entscheidung des
Bundesgerichtshofs nicht getroffen wurde, ist immer Vorsicht bei
Uberschreiten der Drei-Wochen-Frist geboten.

V. Personliche Haftungsrisiken des Geschiftsfiihrers

Der Geschaftsfuhrer muss seine Pflichten mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéftsmanns erfillen. Er muss im Rahmen der
Gesetze, des Gesellschaftsvertrags und der fir die Gesellschaft
verbindlichen Beschliisse der Gesellschaftsorgane zum Vorteil der
Gesellschaft handeln und Schaden abwenden. Missachtet der
Geschéftsfihrer diese Anforderungen und entsteht der GmbH dadurch
ein Schaden, haftet der Geschaftsfihrer personlich; mehrere
Geschéftsfiihrer haften solidarisch.

Verzogert sich der Insolvenzantrag Uber die gesetzliche Frist hinaus, ist
dies eine Pflichtverletzung des Geschaftsflihrers. In der Krise handelt
der Geschéftsfihrer zudem bereits dann pflichtwidrig, wenn er nicht in
der Lage ist, selbst die Insolvenzreife zutreffend zu beurteilen und es
unterlasst, sich fachkundig beraten zu lassen.

Daneben macht der Geschéaftsfiihrer sich schadensersatzpflichtig, wenn
er der GmbH bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben vorwerfbar einen
Schaden zufiigt. Eine solche Schadensersatzhaftung kann in der Krise
vor allem im Zusammenhang mit der Verwirklichung von
Straftatbestdnden wie z. B. Untreue oder Betrug zum Tragen kommen.

Hinweis: Gegen bestimmte Haftungsrisiken kann sich der
Geschéftsfiihrer versichern (Vermdgensschaden-Haft-
pflichtversicherung, sog. D&O-Versicherung). Versichert werden
Vermogensschaden, die auf schuldhaften Managementfehlern beruhen.
Da die Versicherungsprdmien hoch sind und die Abgrenzung von
versicherten zu von der Versicherung ausgeschlossenen
Haftungstatbestanden mitunter schwierig ist, sollten Umfang und Nutzen
einer solchen Versicherung vor Abschluss genau gepriift werden.
AuRerdem sollte geprift werden, wer die Versicherungsbeitrage
Ubernimmt.
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1. Forderungen zugunsten der Insolvenzmasse

Der Insolvenzverwalter muss zugunsten aller Glaubiger immer priifen,
ob der Geschéftsfiihrer in der Vergangenheit seine vielfaltigen Pflichten
erfllt hat. Ist dies nicht der Fall, ist es sein Ziel, Schadensersatz vom
Geschéftsfiihrer zu erhalten, um damit Schulden der GmbH begleichen
zu koénnen. Forderungen der GmbH gegen den eigenen Geschaftsflihrer
gehdren zur Insolvenzmasse.

Macht der Insolvenzverwalter gegen den Geschaftsfiihrer einen
Schadensersatzanspruch wegen Uberschuldung geltend, geniigt es, die
rechnerische Uberschuldung der GmbH anhand von Liquidationswerten
darzulegen. Die Darlegungs- und Beweislast fir eine positive
Fortfihrungsprognose tragt der Geschaftsfuhrer (Kap. Ill. 1.). Zahit der
Geschéftsfiihrer nach Eintritt der Insolvenzreife ricksténdige Umsatz-
und Lohnsteuern bzw. rickstdndige Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung, haftet er laut Bundesgerichtshof nicht gegeniiber
der Insolvenzmasse.

Hinweise: Die Haftung des Geschaftsfihrers gegenuber der
Gesellschaft kann ausgeschlossen sein, wenn er aufgrund von
wirksamen Anordnungen der Gesellschafterversammlung gehandelt hat.
An Weisungen ist der Geschaftsfihrer grundsatzlich gesetzlich
gebunden, und die Befolgung einer gesetzlichen Pflicht kann keine
Schadensersatzanspriiche  begriinden. Von der  gesetzlichen
Insolvenzantragspflicht darf sich der Geschéftsfihrer nicht durch
Weisungen der Gesellschafter abhalten lassen. Mit dem Beschluss der
Gesellschafterversammlung, den Geschéaftsfiihrer zu entlasten, billigt sie
zudem seine Geschéaftsfiihrung. Dann kann die GmbH (in der Insolvenz
vertreten durch den Insolvenzverwalter) spater keine Anspriiche gegen
den Geschéaftsfiihrer geltend machen, soweit sich diese auf Vorfélle
griinden, die bei Beschlussfassung bereits bekannt waren.

2. Forderungen der Banken

Banken werden vom Geschéftsfihrer Zinsen bzw. Tilgungszahlungen
fur Kredite der GmbH verlangen, wenn dieser als Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer bei der Darlehensvergabe an die GmbH persénlich
gebirgt hat.

3. Anspriiche der Gldaubiger der GmbH

Glaubiger, die offene Forderungen gegen die GmbH haben, kdnnen
Einblick in die Insolvenzakte bei Gericht nehmen und prifen, ob der
Geschéftsfiihrer den Insolvenzantrag zu spat gestellt hat. Dann werden
sie diese Forderungen vom Geschéaftsfiihrer fordern. Sind die Anspriiche
vor Eintritt der Insolvenzreife entstanden, kénnen diese Altglaubiger
den Ersatz des Quotenschadens verlangen. Verglichen wird dabei, was
der Glaubiger bekommen hatte, wenn der Insolvenzantrag rechtzeitig
gestellt worden ware.
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Beispiel: Ein Lieferant hat eine Forderung gegen die GmbH Uber
10.000 €. Die Rechnung hat der Lieferant vor der
Zahlungsunfahigkeit der GmbH gestellt. Die Verbindlichkeiten der
GmbH bei Eintritt der Krise betragen 100.000 €. Zu diesem Zeitpunkt
ist das Vermdgen der GmbH noch 30.000 € wert. Bei Abzug der
Kosten fiir das rechtzeitig eingeleitete Insolvenzverfahren bleiben
noch 20.000 € zur Verteilung. Die Insolvenzquote betragt 20 %. Der
Lieferant erhalt also 2.000 €. Bekommt der Lieferant bei verspateter
Insolvenzantragstellung und Verteilung der Insolvenzmasse dann
z. B. nur 1.000 € kann er die Differenz (1.000 €) vom
Geschaftsfiihrer ersetzt verlangen.

Bei Anspriichen, die nach Eintritt der Insolvenzreife entstanden sind,
werden diese Neuglaubiger so gestellt, als ob sie gar nicht erst mit der
GmbH in Geschaftsbeziehung getreten waren.

Beispiel: Ein Lieferant hat eine Forderung gegen die GmbH Uber
5.000 € aus einer Warenlieferung nach Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit. Bekommt der Lieferant bei Verteilung der
Insolvenzmasse dann spater nur 1.000 €, kann er die Differenz in
Héhe von 4.000 € vom Geschéftsfiihrer ersetzt verlangen.

4. Anspriiche der Gesellschafter

Grundsétzlich haftet der Geschaftsfiihrer nur gegeniiber der GmbH und
nicht gegenlber einzelnen Gesellschaftern. Ausnahmen hiervon
bestehen insbesondere bei Verletzung von Kapitalschutzvorschriften,
einer Pflichtverletzung bei Auskinften gegentber Gesellschaftern und
der Rechnungslegung (Buchflihrungs- und Bilanzierungspflichten).

5. Haftung fiir Steuerschulden der GmbH

Als gesetzlicher Vertreter muss der Geschéftsfihrer die steuerlichen
Pflichten der GmbH erfiillen. Insbesondere hat er dafiir zu sorgen, dass
die (kunftig) falligen Steuern aus den von ihm verwalteten Mitteln
entrichtet werden. Andernfalls haftet er unmittelbar gegeniber dem
Finanzamt.

Haben die Arbeitnehmer (dazu gehdéren auch der Gesellschafter-
Geschéftsfihrer und der angestellte Gesellschafter der GmbH) ihren
Nettolohn erhalten, muss die darauf entfallende Lohnsteuer in vollem
Umfang abgefiihrt werden (inkl. Solidaritatszuschlag und etwaiger
Kirchensteuer). Reichen die vorhandenen Mittel nicht aus, sind die
Nettoldhne zu kirzen und entsprechend geringere Lohnsteuerbetrage
vollstdndig zu zahlen. Aus Sicht der GmbH ist die Lohnsteuer
Fremdgeld, das treuhanderisch einbehalten wird. Zahlt die GmbH die
Lohnsteuer nicht bei Falligkeit, handelt der Geschéaftsfiihrer nach der
strengen Rechtsprechung mindestens grob fahrlassig.

Auch der Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens befreit den
Geschéftsfihrer nicht von der Haftung. Sind bei Lohnsteuer-Falligkeit
noch liquide Mittel zur Zahlung der Lohnsteuer vorhanden, muss er
diese so lange abfiihren, bis ihm durch Bestellung eines
Insolvenzverwalters bzw. mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens die
Verfiigungsbefugnis entzogen wird. Er haftet auch, wenn die falligen
Steuern innerhalb der dreiwdchigen Schonfrist nicht gezahlt werden, die
dem Geschéaftsfihrer zur Massesicherung ab Feststellung der
Zahlungsunfahigkeit eingeraumt wird.
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Bei nicht gezahlter Umsatzsteuer haftet der Geschaftsfihrer nur
insoweit, als er aus den ihm zur Verfigung stehenden Mitteln die
Steuerschulden hatte tilgen kdnnen. Bei insgesamt nicht ausreichenden
Zahlungsmitteln  liegt eine schuldhafte  Pflichtverletzung des
Geschéftsfiihrers nur in dem Umfang vor, als er die vorhandenen Mittel
nicht zu einer anteiligen Befriedigung der privaten Glaubiger und des
Finanzamts (wegen der Umsatzsteuer) verwendet hat. Haufig schéatzt
das Finanzamt, dass 50 % der angefallenen Umsatzsteuer hatten
bezahlt werden kénnen.

Hinweis: Wird eine Steuerforderung gegeniber einer GmbH
widerspruchslos  zur  Insolvenztabelle festgestellt, kann der
Geschéftsfihrer der GmbH im Haftungsverfahren nach der
Abgabenordnung Einwendungen gegen die Hohe der Steuerforderung
nicht erheben, wenn er der Forderungsanmeldung hatte widersprechen
kénnen, dies aber nicht getan hat.

6. Anspriiche der Sozialversicherungstrager

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

Kénnen die Beitrdge insgesamt (inkl. Arbeitgeberanteile) nicht in voller
Hoéhe erbracht werden, ist es empfehlenswert, bei Zahlung auf der
Uberweisung eine  Tilgungsbestimmung  (zundchst auf den
Arbeitnehmeranteil) zu treffen. Allerdings kann es auch strafbar sein,
wenn Arbeitgeberanteile vorenthalten werden. Daher muss mit dem
Sozialversicherungstrager diesbezlglich eine ausdrickliche
Stundungsvereinbarung getroffen werden.

Hinweise: Die Haftung fir Sozialversicherungsbeitrage entsteht auch
dann, wenn tatsachlich kein Nettolohn ausbezahlt wird.

Auch ein Geschéaftsfihrer, der als Strohmann fungiert, und dabei die
Wahrnehmung seiner Aufgaben Dritten Uberlasst und sich um die
Ausgestaltung der Beschaftigungsverhaltnisse der Mitarbeiter nicht
kiimmert, haftet wegen der Vorenthaltung von Arbeitnehmeranteilen zur
Sozialversicherung.
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7. Strafrechtliche Folgen
Strafrechtliche Folgen drohen u. a. in den nachfolgenden Fallen:

= Betrug: Ein Betrug liegt beispielsweise vor, wenn der
Geschéftsfiihrer Waren bestellt, obwohl offenkundig ist, dass diese
Lieferung nicht bezahlt werden kann. Macht der Geschéaftsflihrer
gegenuber der Bank falsche oder unvollstandige Angaben (ber
krediterhebliche Umsténde, ist dieses Verhalten dariiber hinaus als
Kreditbetrug strafbar. Dazu gehéren insbesondere die Vorlage
unrichtiger ~ oder  unvollstndiger  Bilanzen, = Gewinn-  und
Verlustrechnungen, Vermogensiibersichten oder Betriebsgutachten.

= Glaubigerbegiinstigung: In  diesem Fall gewadhrt der
Geschéftsfihrer einem Glaubiger in Kenntnis der
Zahlungsunfahigkeit der GmbH eine Sicherheit oder Befriedigung,
auf die dieser keinen Anspruch hat; der Glaubiger wird dadurch
absichtlich oder wissentlich vor den Gbrigen Glaubigern begtinstigt.

m Bankrott: Der Geschaftsfiihrer macht sich hier bei Uberschuldung
oder bei drohender oder eingetretener Zahlungsunfahigkeit z. B.
strafbar, wenn er

o Vermdgensbestandteile, die im Falle der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens zur Insolvenzmasse gehoren,
beiseiteschafft (beispielsweise Bargeld oder Geldeingdnge auf
fremde Konten umleitet);

o0 Waren auf Kredit beschafft und sie oder die aus diesen Waren
hergestellten Sachen erheblich unter ihrem Wert in einer den
Anforderungen einer ordnungsgemafen Wirtschaft
widersprechenden Weise veraulert oder sonst abgibt;

0 Rechte anderer vortduscht oder erdichtete Rechte anerkennt
(z. B. vordatierte Vertrage, Abtretungen);

0 Handelsbuicher gar nicht fiihrt oder aber so fiihrt bzw. verandert,
dass die Ubersicht iiber seinen Vermégensstand erschwert wird;

0 Handelsblicher ~oder sonstige Unterlagen, zu deren
Aufbewahrung er verpflichtet ist, vor Ablauf der flr
Buchfihrungspflichtige ~ bestehenden  Aufbewahrungsfristen
beiseiteschafft, verheimlicht, zerstért oder beschadigt und
dadurch die Ubersicht (iber seinen Vermégensstand erschwert;

0 entgegen dem Handelsrecht Bilanzen so aufstellt, dass die
Ubersicht Gber seinen Vermégensstand erschwert wird, oder es
unterlasst, die Bilanz seines Vermdgens oder das Inventar in der
vorgeschriebenen Zeit aufzustellen.

u Enthalt der Geschaftsfihrer der Einzugsstelle Beitrage des
Arbeitnehmers zur Sozialversicherung vor, stellt dies eine
Veruntreuung dar. In diesem Fall haben die Arbeitnehmer ihre
Arbeit erbracht und dafiir auch den ihnen zustehenden Nettolohn
erhalten; jedoch wurden die Arbeitnehmeranteile am
Sozialversicherungsbeitrag nicht oder nicht vollstandig entrichtet.
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Hinweis: Sozialversicherungsbeitrdge sind fallig am drittletzten
Bankarbeitstag des Beschaftigungsmonats. Zu diesem Zeitpunkt
missen sie auf dem Bankkonto der Einzugsstelle gutgeschrieben sein.
Ein Vorenthalten liegt schon bei einer verspateten Gutschrift vor.

u  Steuerhinterziehung: Umsatzsteuererkldrungen missen plnktlich
abgegeben werden. Dies gilt auch fir die Umsatzsteuer-
Voranmeldungen, selbst wenn die berechnete Umsatzsteuer-
Zahllast u. U. nicht oder nicht vollstandig bezahlt werden kann. Die
schlichte Nichtzahlung geschuldeter Umsatzsteuer ist keine
Steuerhinterziehung, wohl aber die Nichtabgabe bzw. die nicht
fristgemale Abgabe der Steuererklarung.

VI. Corona-Krise/Aussetzung der Insolvenzantragspflicht

Seit dem 1.4.2020 gilt das Gesetz zur Abmilderung der Folgen der
Covid-19- Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht.

Die Insolvenzantragspflicht wird bis zum 30.9.2020 ausgesetzt (sowohl
fur den Insolvenzgrund der Zahlungsunfahigkeit wie auch fur den der
Uberschuldung). Das gilt aber nicht, wenn die Insolvenzreife nicht auf
den Folgen der Ausbreitung der COVID-19-Pandemie beruht ist oder
wenn keine Aussicht besteht, eine bestehende Zahlungsunfahigkeit zu
beseitigen.

Hinweis: War der Schuldner am 31.12.2019 nicht zahlungsunfahig, wird
vermutet, dass Zahlungsunfahigkeit bzw. Uberschuldung auf den
Auswirkungen der Pandemie beruht und Aussicht darauf bestehen, eine
bestehende Zahlungsunfahigkeit zu beseitigen.

Fir den Zeitraum von drei Monaten kdnnen Glaubiger keinen wirksamen
Fremdinsolvenzantrag gegen  Schuldner stellen, auBer der
Insolvenzgrund lag bereits am 1.3.2020 vor.

Soweit keine Insolvenzantragspflicht bis zum 30.9.2020 besteht, kénnen
GmbH-Geschaftsflihrer auch nach Eintritt von Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung Zahlungen ,im ordnungsgeméRen Geschéftsgang"
leisten, ohne sich personlich haftbar zu machen. Dazu zahlt ausdriicklich
auch eine Zahlung zur ,Aufrechterhaltung oder Wiederaufnahme des
Geschaftsbetriebs oder der Umsetzung eines Sanierungskonzepts".

Hinweis: Es gelten zudem aktuell steuerliche Entlastungregeln fiir
Unternehmen. Die nachweislich unmittelbar und nicht unerheblich
betroffenen Steuerpflichtigen koénnen bis zum 31.12.2020 unter
Darlegung ihrer Verhaltnisse u. a. Antrdge auf Stundung der bis zu
diesem Zeitpunkt bereits falligen oder fallig werdenden Steuern, die von
den Landesfinanzbehérden im Auftrag des Bundes verwaltet werden,
sowie Antrage auf Anpassung der Vorauszahlungen auf die Einkommen-
und Kérperschaftsteuer stellen. Auf die Erhebung von Stundungszinsen
kann in der Regel verzichtet werden.

Wir, als lhre Steuerberater, informieren Sie gerne liber diese
steuerpolitischen Malinahmen, die von der Finanzverwaltung in einem
aktuellen Schreiben geregelt sind. Im Ubrigen kénnen Sie uns auch
ansprechen, wenn Sie einen Rechtsanwalt mit Schwerpunkt
Insolvenzrecht suchen.
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