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Sehr geehrte Damen und Herren,

die Vergltung des Gesellschafter-Geschaftsflihrers birgt aus steuerlicher Sicht derart viele
Fallstricke, dass die Finanzamter in Betriebsprifungen immer wieder flindig werden. Darliber
lesen Sie Naheres in den Beitrdgen Nr. 2 und Nr. 3.

Wir informieren Sie ferner Uber die Trennungsméglichkeiten zwischen GmbH und Geschéfts-
flhrer aus wichtigem Grund (Nr. 6 und 7) und weisen auf Pflichten hin, deren Verletzung sogar
mit Freiheitsstrafe geahndet werden kann (Nr. 8 und 9).

Mit freundlichen GriiBen

Aus dem Inhalt:
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Dienstwagen: Anforderungen an eine ordnungsgemaBe Flhrung eines Fahrtenbuchs

Gesellschafter-Geschéftsfiihrer: Steuerfreie Zuschlége fir Sonn- und Feiertagsarbeit
als verdeckte Gewinnausschuttung

Pensionszusage an beherrschenden Gesellschafter-Geschéftsfiihrer: Vertraglich
vereinbartes Pensionsalter maBgeblich fir Hoéhe der Riickstellung

Verzégerungsgeld: Voraussetzungen fir die Festsetzung durch das Finanzamt
Vergleich vor dem Arbeitsgericht: Zahlungen als Werbungskosten abzugsféhig
Dienstvertrag des GmbH-Geschéftsfiihrers (1): Fristlose Kiindigung durch die GmbH

Dienstvertrag des GmbH-Geschéftsfiihrers (2): Fristlose Kiindigung durch den
Geschaftsfuhrer

Strafbarkeit des GmbH-Geschéftsfiihrers (1): Anzeigepflicht bei Verlust des hélftigen
Stammkapitals

Strafbarkeit des GmbH-Geschéftsfiihrers (2): Unterlassene Insolvenzsicherung von
Altersteilzeitwertguthaben

10 Steuerzahlung per Scheck: Sdumniszuschlag trotz rechtzeitiger Zahlung
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1 Dienstwagen: Anforderungen an eine
ordnungsgemaBe Fithrung eines
Fahrtenbuchs

Will ein Geschéftsflhrer die Privatnutzung seines Dienst-
wagens nicht nach der Ein-Prozent-Regelung versteuern,
weil er den Wagen nur selten privat nutzt, muss er ein
Fahrtenbuch flihren, das die Dienst- und die Privatfahrten
genau ausweist. Welche Anforderungen dabei zu beach-
ten sind, hat der BFH in einem Urteil vom 1.3.2012 ent-
schieden.

Im Urteilsfall berichtigte die F-GmbH flur Januar 2006 bis
Februar 2007 die Gehaltsabrechnungen fiir ihren Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrer F. In der Lohnsteueranmeldung
Méarz 2007 wurden deshalb negative Abzugsbetrage an-
gemeldet. Die GmbH begriindete dies damit, dass bisher
die private Nutzung des Dienstwagens durch F nach der
Ein-Prozent-Regelung versteuert worden sei, obwohl F ein
Fahrtenbuch gefuhrt habe.

Das Fahrtenbuch wies neben dem jeweiligen Datum zu-
meist Ortsangaben und gelegentlich auch die Namen von
Kunden oder den Zweck der Fahrt aus; auBerdem den Ki-
lometerstand des Fahrzeugs nach Beendigung der Fahrt.

Das Finanzamt verwarf das Fahrtenbuch als nicht ord-
nungsgeman und setzte die Lohnsteuerabzugsbetrdge
abweichend von der Anmeldung fest.

Wahrend das Finanzgericht das Fahrtenbuch als ord-
nungsgeman beurteilt hatte, sah der BFH die Revision des
Finanzamts als begriindet an und hob die Vorentscheidung
auf.

Nach Auffassung des BFH war das Fahrtenbuch nicht ord-
nungsgeman, weil die Fahrten darin nicht vollstandig wie-
dergegeben waren. Nach der BFH-Rechtsprechung wird
die vollstandige Wiedergabe einer Fahrt verlangt, also
der Ausgangspunkt und der Endpunkt einer Fahrt. Soweit
als Endpunkt einer Fahrt nur eine StraBe bezeichnet ist,
aber weder Hausnummer noch Name des dort besuchten
Kunden oder Unternehmens, ist das Fahrtziel nicht hin-
reichend prazise bestimmt. Die allgemeine Nennung der
StraBennamen erlaubt es nicht, die Aufzeichnungen mit
vertretbarem Aufwand auf die materielle Richtigkeit hin zu
Uberprifen.

Nach der Rechtsprechung des Senats geniigen blof3e
Ortsangaben ohne weitere Benennung des aufgesuchten
Kunden nicht den Anforderungen an ein ordnungsgema-
Bes Fahrtenbuch. Dies gilt erst recht, wenn (wie im Streit-
fall) in den meisten Fallen nicht nur die Angaben zu dem
aufgesuchten Kunden fehlen, sondern sich die Ortsanga-
be in der bloBen Namensnennung der Stra3e erschopft.

2 Gesellschafter-Geschéftsfiuhrer:
Steuerfreie Zuschlage fiir Sonn-
und Feiertagsarbeit als verdeckte
Gewinnausschiittung

Ist ein Arbeitnehmer fiir seinen Dienstherrn auch an Sonn-
und Feiertagen oder wochentags nach 20.00 Uhr (Nacht-

arbeit) tatig, kdnnen ihm steuerfreie Zuschlage nach § 3b
EStG gezahlt werden: 25 Prozent fir Nachtarbeit, 50 Pro-
zent fur Sonntagsarbeit und 125 Prozent fir Arbeit an den
gesetzlichen Feiertagen.

Die Zahlung derartiger Zuschldge an Gesellschafter-Ge-
schéftsfihrer dirfen jedoch nicht als Betriebsausgaben
verbucht werden, weil derartige Zahlungen nach Auffas-
sung der Finanzrechtsprechung durch das Gesellschafts-
verhdltnis veranlasst sind und deshalb verdeckte Gewinn-
ausschittungen (vGA) darstellen. Dies hat der BFH in
einem Urteil vom 27.3.2012 erneut bestatigt.

Im Urteilsfall war K zu 51% an der X-GmbH beteiligt und
zugleich deren alleiniger Geschéftsfihrer. Neben einem
Festgehalt erhielt er eine erfolgsabhangige Tantieme.
Der Geschaftsflihrervertrag enthielt keine Regelung der
Arbeitszeit. In der Folge beschlossen die Gesellschafter,
dass K flir seine Tatigkeit an Sonn- und Feiertagen steuer-
freie Zuschlédge nach § 3b EStG erhalten sollte.

Der BFH bestétigte die Auffassung des Finanzamts, das
die Zahlungen der GmbH an K als vGA behandelt hatte,
mit folgender Begriindung.

Zahlt eine GmbH an ihren Gesellschafter-Geschéftsfihrer
gesonderte Vergiitungen fiir die Ableistung von Uberstun-
den, liegt aus steuerlicher Sicht regelméaBig eine vGA vor.
Dies gilt auch dann, wenn die zuséatzliche Vergltung nur
fir Arbeiten an Sonn- und Feiertagen und zur Nachtzeit
gezahlt werden soll, da eine solche Regelung die Annah-
me rechtfertigt, dass dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer
aufgrund seiner Gesellschafterstellung die in § 3b EStG
vorgesehene Steuerverglinstigung verschafft werden soll.

Allerdings kann eine entsprechende Vereinbarung im Ein-
zelfall durch tGberzeugende betriebliche Griinde ge-
rechtfertigt sein und die Vermutung einer Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhaltnis entkraften. Das kann
anzunehmen sein, wenn trotz UnUblichkeit im allgemeinen
Wirtschaftsverkehr mit vergleichbaren gesellschaftsfrem-
den Personen (Fremdgeschaftsfihrern) &dhnliche Verein-
barungen abgeschlossen wurden.

Derartige besondere betriebliche Griinde waren aber im
Streitfall nicht ersichtlich. Zum einen gab es keinen ge-
sellschaftsfremden Angestellten, der eine vergleichbare
Vergutungsstruktur wie K aufwies. Zum anderen hatten
alle anderen Angestellten der X-GmbH, die die steuerfrei-
en Zuschusse erhielten, nicht nur geringere Vergutungen
bezogen, sondern hatten auch keinen Anspruch auf eine
Tantieme. Zudem galten flr alle anderen Angestellten im
Gegensatz zu K feste Wochenarbeitsstunden. Daher wa-
ren die Zuschlage fur Arbeiten an Sonn- und Feiertagen
als vGA zu beurteilen.

3 Pensionszusage an beherrschenden
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer:
Vertraglich vereinbartes Pensionsalter
maBgeblich fir Hohe der Rickstellung

Bis Anfang der 80iger Jahre konnten Pensionsrickstellun-
gen flr beherrschende Gesellschafter-Geschaftsfihrer fri-



Mandanten-Information fiir GmbH-Geschéaftsfihrer

Nr. 1/2013

hestens auf das Alter von 75 Jahren gebildet werden. In-
soweit waren sich Finanzverwaltung und Rechtsprechung
einig. Dann kamen beide Institutionen zu der Erkenntnis,
dass auch dieser Personenkreis zunehmend bereit ist, die
Geschaftsfuhrung schon mit 65 Jahren in andere Hande
zu geben und Betriebsrentner zu werden. Seitdem durf-
ten die Pensionsriickstellungen fiir beherrschende Gesell-
schafter-Geschéftsfihrer auf dieses Endalter bemessen
werden.

Vor dem Hintergrund des demographischen Wandels (im-
mer mehr alte Menschen, sinkende Kindergeburten) sah
sich der Gesetzgeber gendtigt, im sog. Altersgrenzen-
anpassungsgesetz das Eintrittsalter in der gesetzlichen
Rentenversicherung schrittweise anzuheben, und zwar
derart, dass Geburtsjahrgange ab 1962 erst mit 67 Jah-
ren ,in Rente“ gehen kénnen.

Diese Anderungen in der gesetzlichen Rentenversicherung
hat die Finanzverwaltung zum Anlass genommen, das
Mindest-Pensionsalter fur beherrschende Gesellschafter-
Geschaftsfithrer in den Einkommensteuer-Anderungsricht-
linien 2008 (R 6a Abs. 8) ebenfalls anzuheben, und zwar
mit folgender Staffelung:

— Jahrgang bis 1952: Pensionsalter 65 Jahre

— Jahrgang 1953 bis 1961: Pensionsalter 66 Jahre

— Jahrgang ab 1962: Pensionsalter 67 Jahre

An dieser Staffelung orientierte sich das Finanzamt in
einem Fall, den das Finanzgericht Minchen zu beurtei-
len hatte. Laut Urteilssachverhalt hatte sich die A-GmbH
gegeniber ihren beiden Gesellschafter-Geschaftsfiihrern
in gleich lautenden Vertrdgen zu einer Pension ab Vollen-
dung des 65. Lebensjahrs verpflichtet und entsprechende
Pensionsriickstellungen gebildet.

Im Rahmen der Kérperschaftsteuer-Veranlagung 2010 leg-
te das Finanzamt einen Teilwert der Pensionsverpflichtung
zugrunde, bei dem davon ausgegangen wurde, dass die
Berechtigten erst mit 66 bzw. 67 Jahren — entsprechend
der Anhebung der Altersgrenze in der gesetzlichen Ren-
tenversicherung — in Pension gehen. Das Finanzamt berief
sich dabei auf die Einkommensteuer-Richtlinien 2008. Da-
durch ergaben sich ein niedrigerer Teilwert der Pensions-
rtckstellung und ein héherer Gewinn der GmbH.

Dagegen hat sich die GmbH mit ihrem Antrag auf Aus-
setzung der Vollziehung gewendet und argumentiert, es
muisse das in der vertraglichen Pensionsverpflichtung vor-
gesehene Pensionsalter berlicksichtigt werden.

Das Finanzgericht hatte erhebliche Zweifel an der Recht-
maBigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts.

Zutreffend gehen die Beteiligten davon aus, dass die bei-
den Geschéftsfihrer eine beherrschende Stellung haben,
obwohl sie jeweils nur zu 50% beteiligt sind. Aufgrund der
gleich lautenden Vertrage, der gleichen Monatsgehalter
und gleich lautender Versorgungszusagen ist kraft Interes-
senUbereinstimmung von einer beherrschungséhnlichen
Situation auszugehen.

Das Finanzgericht hielt die Auffassung der Finanzverwal-
tung fur unzutreffend, dass bei der Besteuerung ein Teil-
wert zugrunde gelegt werden kann, der von dem in der
vertraglichen Versorgungszusage festgelegten Eintritt des
Versorgungsfalls abweicht.

Nach Auffassung des Finanzgerichts ist fir die Teilwerter-
mittlung der Pensionsriickstellung grundséatzlich der in der
Pensionszusage vorgesehene Zeitpunkt des Eintritts
des Versorgungsfalls maBgeblich. So steht es auch aus-
dricklich im Gesetz (§ 6a Abs. 3 Nr. 1 Satz 3 EStG). Die
Anhebung der Altersgrenzen in der gesetzlichen Renten-
versicherung wirkt sich auf den Eintritt des Versorgungs-
falls nicht aus, da das vertraglich vereinbarte Pensions-
alter nicht von der Regelaltersgrenze in der gesetzlichen
Rentenversicherung abhangig ist.

Der Beschluss ist rechtskraftig und damit ein wesent-
liches Indiz dafurr, dass das Gericht in der Hauptsache
ebenso entschieden héatte. Deshalb sollten in allen Féllen,
in denen sich die Finanzverwaltung auf die Regelung in
den Einkommensteuer-Richtlinien beruft, Rechtsmittel ein-
gelegt werden.

4 \Verzdégerungsgeld: Voraussetzungen fiir
die Festsetzung durch das Finanzamt

Zur beschleunigten Abwicklung einer AuBBenprufung kann
der Prifer ein Verzégerungsgeld festsetzen, wenn von ihm
angeforderte Unterlagen nicht innerhalb einer angemes-
senen Frist vorgelegt werden (§ 146 Abs. 2b AO). Dies
gilt seit dem Jahr 2009. Das Verzdgerungsgeld kann 2.500
Euro bis 250.000 Euro betragen.

Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg hatte die Frage zu
entscheiden, ob das Verzégerungsgeld anlésslich einer
AuBenprifung auch mehrfach festgesetzt werden kann,
wenn mehrere vom Betriebsprifer angeforderte Unterla-
gen nicht vorgelegt wurden.

Der Urteilsfall: Bei der X-GmbH wurde eine AuBenpriifung
fur die Jahre 2005 bis 2007 angeordnet. Im November
2009 forderte die Priferin diverse Unterlagen an, darunter
Nachweise Uber die sonstigen Rickstellungen sowie be-
stimmte Vertrdge. Nachdem bis Mitte Mai 2010 noch keine
Unterlagen vorgelegt wurden, wies die Priferin darauf hin,
dass ein Verzégerungsgeld von mindestens 2.500 Euro
und maximal 250.000 Euro festgesetzt werden kénne. Da
die GmbH auch der erneuten Aufforderung nicht nachkam,
wurde das angedrohte Verzdégerungsgeld in Héhe von
5.000 Euro festgesetzt.

Im Rahmen des Einspruchsverfahrens gegen das Verzo-
gerungsgeld wies das Finanzamt darauf hin, dass das
Verzdgerungsgeld fir zwei Pflichtverletzungen, namlich
hinsichtlich des Nachweises einer Ruckstellung und des
Nachweises bestimmter Kosten, festgesetzt und jeweils
nach dem gesetzlich vorgeschriebenen Mindestbetrag von
2.500 Euro bemessen worden war.

Die Klage der X-GmbH gegen die Festsetzung des Ver-
zO6gerungsgeldes hatte Erfolg. Nach Auffassung des Fi-
nanzgerichts hat das Finanzamt sein Auswahlermessen
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fehlerhaft ausgetbt, indem es das Verzégerungsgeld mit
2.500 Euro pro Pflichtverletzung bemessen und damit
zwei getrennte Verzégerungsgelder, jeweils in Hohe des
Mindestbetrags, festgesetzt hatte. Eine Vervielféltigung des
Mindestbetrags von 2.500 Euro bei mehreren Pflichtverlet-
zungen ist nach Ansicht des Gerichts nicht zuléssig. Viel-
mehr ist ein einheitliches Verzégerungsgeld festzusetzen,
dessen Hoéhe sich nach der Schwere der Pflichtverletzung
des Steuerpflichtigen zu richten hat.

Gegen die Entscheidung des Finanzgerichts hat das Fi-
nanzamt Revision beim BFH eingelegt.

5 Vergleich vor dem Arbeitsgericht:
Zahlungen als Werbungskosten
abzugsfahig

Nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mit ihrem
Ex-Verkaufsleiter A verklagte die Y-GmbH diesen auf
Schadenersatz, da er konkrete Geschéaftschancen an
Konkurrenten verraten und daher gegen die arbeitsver-
tragliche Schweigepflicht verstoBen habe. Das Verfahren
vor dem Arbeitsgericht wurde mit einem Vergleich been-
det. A verpflichtete sich zur Zahlung von 60.000 € an die
Y-GmbH.

Diese Zahlung machte A im Rahmen seiner Steuerer-
klarung als nachtragliche Werbungskosten geltend. Das
Finanzamt lieB die Aufwendungen unberucksichtigt. Ein-
spruch und Klage vor dem Finanzgericht hatten keinen
Erfolg.

Der BFH hob das Urteil des Finanzgerichts auf und ver-
wies die Sache zurlick.

Ob Aufwendungen der beruflichen Sphére oder der pri-
vaten Lebensflihrung zuzurechnen sind, entscheidet sich
unter Wirdigung aller Umsténde des Einzelfalls. Aufwen-
dungen sind nur dann als durch eine Einkunftsart ver-
anlasst anzusehen, wenn sie hierzu in einem steuerlich
anzuerkennenden wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
hen. Danach kénnen Kosten einer Rechtsverfolgung Wer-
bungskosten sein, wenn der Gegenstand des Prozesses
mit der Einkunftsart zusammenhéngt, in deren Rahmen
die Aufwendungen geltend gemacht werden. Das gilt ins-
besondere dann, wenn sich der Steuerpflichtige gegen un-
berechtigte Anschuldigungen und Vorwurfe zur Wehr setzt
oder vermeintliche Schadenersatzanspriiche aus dem Ar-
beitsverhéltnis bestreitet.

Entsprechendes gilt im Streitfall flr die auf den Vergleich
hin von A geleisteten Zahlungen. Denn der Vergleich hat
durch das Arbeitsverhdltnis begriindete Rechtsbeziehun-
gen geregelt.

Sind dem Steuerpflichtigen Aufwendungen dadurch ent-
standen, dass allein Zivil- und Arbeitsgerichte mit den
streitigen Ansprichen und Forderungen aus dem Arbeits-
verhaltnis befasst waren, spricht regelméBig eine Vermu-
tung dafir, dass diese Aufwendungen durch die Berufs-
tatigkeit des Steuerpflichtigen veranlasst waren.

4

6 Dienstvertrag des GmbH-Geschéfts-
fihrers (1): Fristlose Kiindigung durch
die GmbH

Kommt es zum Zerwirfnis zwischen einer GmbH und ih-
rem Geschéftsfihrer, stellt sich regelméaBig die Frage, wie
die Parteien sich schnellstméglich voneinander trennen
kénnen. Hierbei wird meist von der Gesellschaft das Mittel
der fristlosen Kiandigung gewahlt, soweit die Vorausset-
zungen hierfur vorliegen.

Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Dienstverhaltnis mit dem
Geschéftsfiuhrer aus wichtigem Grund ohne Einhaltung
einer Kindigungsfrist geklindigt werden, wenn Tatsachen
vorliegen, aufgrund derer der Gesellschaft unter Beriick-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwa-
gung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Dienstverhéltnisses bis zum Ablauf der Kindigungs-
frist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Dienst-
verhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

Von der Gesellschaft kdnnen zur Rechtfertigung einer au-
Berordentlichen Kindigung betriebsbedingte, personen-
bedingte oder verhaltensbedingte Griinde herangezogen
werden. Der Hauptanwendungsfall dirfte die verhal-
tensbedingte auBerordentliche Kiindigung gegenuber
dem Geschaftsfihrer sein.

Die ordentliche wie die auBBerordentliche Kindigung ge-
genuber einem typischen Arbeitnehmer wegen einer Ver-
tragspflichtverletzung setzen regelmaBig eine Abmahnung
voraus. Etwas anderes gilt hingegen bei der Kiindigung
eines Anstellungsvertrags mit einem Geschéaftsfiihrer. Der
Geschéaftsfuhrer einer GmbH bedarf nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs keiner Hinweise, dass er
die Gesetze und die Satzung der Gesellschaft zu achten
und seine organschaftlichen Pflichten ordnungsgeman zu
erflllen hat; die Wirksamkeit der Kiindigung seines Dienst-
vertrags aus wichtigem Grund erfordert deswegen keine
vorherige Abmahnung.

Zustandig fir die Kindigung des Geschéftsflhrerdienst-
vertrags ist die Gesellschafterversammlung, welche in
der internen Willensbildung durch Mehrheitsbeschluss
entscheidet.

Die fristlose Kindigung aus wichtigem Grund kann nach
§ 626 Abs. 2 BGB nur innerhalb einer Frist von zwei
Wochen nach Kenntnis der zur Kiindigung berechtigen-
den Umstande wirksam erklart werden, wobei es bei ei-
ner juristischen Person auf die Kenntnis der Mitglieder
der Gesellschafterversammlung in ihrer Eigenschaft als
Mitwirkende an der kollektiven Willensbildung ankommt.
Die Einberufung der Gesellschafterversammlung zur Ent-
scheidung Uber den Kiindigungssachverhalt darf aber nicht
unangemessen verzogert werden, da die Kiindigung ande-
renfalls nicht mehr fristgerecht erklart werden kdnnte.

In den folgenden Fallen kommt — jeweils unter Berticksich-
tigung der Umsténde des Einzelfalls — eine auBerordentli-
che fristlose Kiindigung des Geschéftsflihrerdienstvertrags
in Betracht (keine abschlieBende Aufzéhlung):

— ,,Unberechtigte“ Amtsniederlegung durch den Ge-
schéftsfiihrer: Als unberechtigt dirfte hier wohl jede
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Amtsniederlegung angesehen werden, fir die dem Ge-
schéaftsfihrer nicht explizit ein wichtiger Grund zur Seite
steht, auch wenn die Amtsniederlegung an sich immer
sofort wirksam ist. Im Falle der Amtsniederlegung be-
gibt sich namlich der Geschaftsfiihrer der Mdglichkeit,
seine Geschéaftsfihreraufgaben gerade im AuBenver-
haltnis fur die Gesellschaft wahrzunehmen. Die Amts-
niederlegung des Geschéftsfiihrers ist dann zwar wirk-
sam, jedoch —im Hinblick auf die Pflichten, die aus dem
Dienstvertrag resultieren — ,unberechtigt".

— Kompetenziiberschreitung: Durch den Abschluss au-
Bergewohnlicher Geschéfte ohne Zustimmung der Ge-
sellschafterversammlung.

— Ausiibung von Nebentéatigkeiten: Ohne Zustimmung
der Gesellschafterversammlung trotz Zustimmungsvor-
behalt.

— Als weitere Einzelfédlle wurden in der Rechtsprechung
anerkannt:

— der Einsatz von GmbH-Mitteln fiir Privatzwecke

— die Missachtung von Weisungen oder eines Einbe-
rufungsverlangens der Gesellschafter

—die Verweigerung einer Auskunft nach § 51a
GmbHG

— der Wettbewerb wahrend des Anstellungsverhéltnis-
ses

— die Verletzung der Uberwachungspflicht des Ge-
schaftsfihrers hinsichtlich der wirtschaftlichen und
finanziellen Situation der Gesellschaft

— negative AuBerungen iiber einen Gesellschafter

— das Vorenthalten wichtiger Informationen gegen-
Uber einem Mitgeschéaftsfuhrer.

7 Dienstvertrag des GmbH-Geschaftsfiihr-
ers (2): Fristlose Kiindigung durch den
Geschéftsfuhrer

Auch der Geschéaftsfuhrer hat das Recht, den Dienstver-
trag mit der Gesellschaft aus wichtigem Grunde fristlos zu
kiindigen. Geht der wichtige Grund auf ein Verhalten der
Gesellschaft zurlck, stellt sich zuséatzlich die Frage, ob der
Geschéaftsfuhrer Anspruch auf Ersatz des ihm entstande-
nen Schadens hat (§ 628 Abs. 2 BGB).

Als wichtigstes Beispiel dirfte hierfir die Abberufung
durch die Gesellschaft zu nennen sein. Wird der Ge-
schéftsfuhrer aus seinem Amt abberufen, besteht zwar
sein Vertrag weiterhin und er erhélt seine Bezlige — re-
gelmaBig unter Freistellung vom Dienst — fortgezahlt. Er
ist jedoch ,zur Untatigkeit verdammt“. Deshalb durfte ihm
das Recht zuzugestehen sein, den Anstellungsvertrag in
diesem Fall auBerordentlich fristlos zu klindigen, was der
Geschaftsfuhrer insbesondere dann tun wird, wenn er die
Gelegenheit hat, sich anderweitig beruflich weiterzuentwi-
ckeln. In diesem Fall steht ihm aber kein Schadenersatz-
anspruch zu.

In der Abberufung ist nach der BGH-Rechtsprechung
namlich kein vertragswidriges Verhalten im Sinne des
§ 628 Abs. 2 BGB zu sehen. Die Mdglichkeit des jederzei-

tigen Widerrufs der Geschéaftsfiihrerbestellung gewahrleis-
tet der Gesellschaft im Bereich der Geschéftsfiihrung eine
weitgehende Organisationsfreiheit. Dieses Recht schrankt
den dienstvertraglichen Beschaftigungsanspruch ein.

Auch die nachtragliche Beschréankung der Geschafts-
fliihrungsbefugnisse eines GmbH-Geschéftsfuhrers ist
wohl als unzuldssig anzusehen und berechtigt den Ge-
schéaftsfihrer zur Kiindigung des Anstellungsvertrags ge-
man § 626 BGB, wenn die Beschrdnkungen in den Kern-
bereich der dem Geschéftsfuhrer vertraglich eingerdumten
Befugnisse eingreifen.

Ob dem Geschéftsfuhrer in diesem Fall ein Schadener-
satzanspruch zusteht, war jahrelang streitig. Aktuell hat
der Bundesgerichtshof entschieden, dass ein Schaden-
ersatzanspruch nach § 628 Abs. 2 BGB jedenfalls dann
ausscheidet, wenn der Aufgabenbereich eines GmbH-
Geschaftsfiihrers ohne Verletzung seines Anstellungs-
vertrags eingeschrénkt wird und er daraufhin die au3eror-
dentliche Kundigung des Anstellungsvertrags erkléart.

8 Strafbarkeit des GmbH-Geschéaftsfuhrers
(1): Anzeigepflicht bei Verlust des half-
tigen Stammkapitals

Das GmbH-Gesetz enthalt mehrere Normen, in denen
dem Geschéftsfuhrer Gefangnis angedroht wird, wenn er
bestimmte Pilichten missachtet. Eine dieser Vorschriften
(§ 84 GmbH-Gesetz) sieht eine Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren vor, wenn es der Geschéftsflihrer unterlasst,
den Gesellschaftern einen Verlust in Héhe der Hélfte des
Stammkapitals anzuzeigen. Selbst bei fahrlassigem Ver-
halten droht dem Geschéftsfiihrer noch eine Freiheitsstra-
fe bis zu einem Jahr oder eine Geldstrafe.

Wenn sich eine GmbH in einer wirtschaftlich angespannten
Situation befindet, obliegt es dem Geschéftsfihrer geman
§ 49 Abs. 3 GmbHG, unverziiglich eine Gesellschafter-
versammlung einzuberufen, wenn sich aus der Jahresbi-
lanz oder einer im Laufe des Geschaftsjahrs aufgestellten
Bilanz ergibt, dass die Hélfte des Stammkapitals verlo-
ren ist. Gegen diese Verpflichtung wird in der Praxis haufig
verstoB3en. Sie ist eigenartigerweise den wenigsten GmbH-
Geschéftsfuhrern bekannt — trotz der Strafandrohung, die
mit dieser Pflichtverletzung verbunden ist (siehe oben).

Wichtig: Bei § 84 GmbHG handelt es sich zudem um ein
Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB zuguns-
ten der Gesellschafter und der GmbH, sodass eventuelle
Schéden aufgrund des Fehlverhaltens des Geschéftsfih-
rers zu dessen personlicher Schadenersatzpflicht fih-
ren kdnnen. Die Straftat besteht nicht im Unterlassen der
Einberufung der Gesellschafterversammlung, sondern be-
reits in der fehlenden Unterrichtung der Gesellschafter.

Die Anzeige kann in beliebiger Form ergehen, doch ist si-
cherlich eine schriftliche Unterrichtung oder eben auch
die Unterrichtung in einer einzuberufenden Gesellschafter-
versammlung anzuraten. Dies gilt, um der Information den
entsprechenden Nachdruck zu verleihen, aber auch aus
Beweisgriinden. Die Anzeigepflicht beginnt, sobald der



Mandanten-Information fiir GmbH-Geschéaftsfihrer

Nr. 1/2013

Verlust des hélftigen Stammkapitals eingetreten ist. Auf die
Kenntnis des Geschaftsflihrers kommt es diesbezlglich
gar nicht an. Ein schuldhaftes Unterlassen liegt nur vor,
wenn der Geschaftsfihrer die Moglichkeit zur Erfillung
seiner Handlungspflicht hatte, nicht also bei Krankheit etc.
Die Anzeige ist ohne schuldhaftes Zégern zu erstatten.

Das Bewusstsein, dass bereits die unterlassene Anzeige
eines Verlusts des hélftigen Stammkapitals eine strafbare
Handlung darstellt, sollte Geschéaftsflihrer angeschlagener
GmbHs veranlassen, die wirtschaftliche Lage und die da-
raus folgenden Pflichten sehr genau zu untersuchen und
sich zur Vermeidung einer Strafbarkeit pflichtgeman zu
verhalten.

9 Strafbarkeit des GmbH-Geschéftsfuhrers
(2): Unterlassene Insolvenzsicherung
von Altersteilzeitwertguthaben

Unbedingt zu vermeiden ist die Strafbarkeit des GmbH-
Geschaftsfuhrers und eine daraus folgende persénliche
Haftung in solchen Féllen, in denen der Geschéftsfihrer
wahrheitswidrig AuBerungen tatigt, welche bei dem Erkla-
rungsadressaten ein Vertrauen hervorrufen und ihn zu be-
stimmten Vermdgensdispositionen veranlassen.

So war ein Fall gelagert, den das BAG am 12.4.2011 ent-
schieden hat. In diesem Fall ging es um ein tariflich verein-
bartes Altersteilzeitmodell. Im Tarifvertrag war vorgesehen,
dass der Arbeitgeber sicherzustellen hatte, dass im Fall
der vorzeitigen Beendigung des Altersteilzeitarbeitsverhalt-
nisses durch Insolvenz des Arbeitgebers alle bis zu die-
sem Zeitpunkt entstandenen Anspriiche der Arbeitnehmer
einschlieBlich der darauf entfallenden Arbeitgeberanteile
zur Sozialversicherung gesichert waren. Die ausreichen-
de Besicherung sollte gegentber dem Betriebsrat jéhrlich
nachgewiesen werden. Die Art der Sicherung sollte jeweils
betrieblich festgelegt werden.

Ein Arbeitnehmer hatte insoweit mit dem Arbeitgeber ein
Altersteilzeitarbeitsverhéltnis im Blockmodell vereinbart.
An eine 2 1/2-jahrige Arbeitsphase sollte sich eine eben-
so lange Freistellungsphase anschlieBen. Der Arbeitgeber
unterrichtete den Betriebsrat unter anderem, wie folgt:

,Die finanziellen Mittel fiir Pensionsverpflichtungen sind
zweckgebunden und fest angelegt. Zusatzlich wird die
X-GmbH beim Pensions-Sicherungs-Verein (PSV) eine
entsprechende Insolvenzsicherung abschlieBen, was im
Ubrigen auch gesetzlich vorgeschrieben ist. Ein Grund fiir
eine Verunsicherung der Mitarbeiter besteht somit absolut
nicht.”

Es wurden in dieser Zeit durch einen Prokuristen der Ge-
sellschaft Angebote von Versicherungsunternehmen zum
Zwecke der Insolvenzsicherung der Altersteilzeitwert-
guthaben eingeholt. Es wurde auch beraten, einen Treu-
handvertrag abzuschlieBen und den Gegenwert sdmtlicher
Altersteilzeitwertguthaben in einen Fonds einzuzahlen.

Es kam aber nicht zu entsprechenden Vertragsabschlis-
sen, auch nicht zu einer Absicherung beim PSV. Vielmehr
fanden Abtretungen der Unternehmensanteile und Umfir-

mierungen statt und zu guter Letzt wurde das Insolvenz-
verfahren Uber das Vermdgen der GmbH eréffnet.

In einem derartig gelagerten Fall hat das BAG die person-
liche Haftung der handelnden Geschéftsflihrer und auch
deren Strafbarkeit wegen Betrugs (§ 263 Abs. 1 StGB)
bejaht. Obwohl Uberhaupt noch keine Sicherung des Al-
tersteilzeitwertguthabens erfolgt oder ganz konkret in Sicht
war, hatten die Geschéftsfihrer den Arbeitnehmern eine
erfolgte Besicherung bestétigt. Hierin lag eine Tauschung
im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB. Diese Tauschung hatte
bei den betroffenen Mitarbeitern die Fehlvorstellung her-
vorgerufen, die Sicherung des in der Arbeitsphase erarbei-
teten Wertguthabens sei erfolgt bzw. stehe zumindest un-
mittelbar bevor. Die betroffenen Mitarbeiter trafen dadurch
eine Vermdgensdisposition, dass sie irrtumsbedingt davon
absahen, die ihnen zustehenden Rechte auszutben.

10 Steuerzahlung per Scheck: Sdumnis-
zuschlag trotz rechtzeitiger Zahlung

Umsatzsteuervoranmeldungen mussen grundséatzlich bis
zum 10. des dem Anmeldungszeitraum folgenden Monats
abgegeben werden. Féllt der 10. auf einen Samstag, Sonn-
tag oder Feiertag, ist der ndchste Werktag der Félligkeits-
tag.

Beispiel:

Geschéftsflihrer A zahlt am 9.1.2013 (Donnerstag) die
Umsatzsteuer fiir den Vormonat. Er tbergibt dem Finanz-
amt Uber den angemeldeten Betrag von 2.500 Euro einen
Bankscheck, der am gleichen Tag eingelést und der GmbH
belastet wird.

A geht davon aus, dass die Umsatzsteuer fristgerecht ge-
zahlt wurde; er staunt daher nicht schlecht, als seine Ge-
sellschaft wenige Tage spéter eine Mitteilung erhélt, dass
sie einen Sdumniszuschlag in Héhe von 250 Euro zahlen
soll.

Nach der Abgabenordnung (§ 240 AO) gilt: Wird eine Steu-
er nicht bis zum Ablauf des Falligkeitstags entrichtet, ist
fir jeden angefangenen Monat der SGumnis ein Sdumnis-
zuschlag von einem Prozent des riickstdndigen Steuer-
betrags zu zahlen. Ubergibt der Steuerpflichtige dem Fi-
nanzamt einen Bankscheck, gilt die Steuer jedoch erst am
dritten Tag nach Eingang des Schecks beim Finanzamt
als bezahlt — auch wenn der Betrag bereits am néchsten
oder Ubernéchsten Tag gutgeschrieben wird, der Scheck
also schneller als in der Abgabenordnung unterstellt ein-
geldst wird.

In einem wie oben beschriebenen Beispielsfall kann das
Finanzamt daher einen Sdumniszuschlag erheben. Dies
hat der BFH in einem Urteil vom 28.8.2012 bestatigt. Seine
Begrindung: Die Drei-Tage-Regel soll das Verwaltungs-
verfahren vereinfachen, sodass das Finanzamt nicht jeden
Zahlungseingang einzeln ermitteln muss. Auch wenn auf-
grund der elektronischen Datenverarbeitung der tatséch-
liche Zahlungseingang erfasst werden kann, ist die Re-
gelung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Denn
der Steuerpflichtige kann die Gefahr des Entstehens von
S&umniszuschlégen selbst durch die rechtzeitige Scheck-
einreichung ausschlieBBen.



