GmbH-Geschaftsfiihrung in der Krise

Checkliste: Haftungsrisiken erkennen und vermeiden

Noch nie war das Haftungsrisiko fiir einen
Geschiftsfithrer so grofl wie in der aktuellen
Finanz- und Wirtschaftskrise. Im Uberle-
benskampf lisst sich so mancher Geschifts-
fiuhrer auf haftungstrichtige Mafinahmen
ein, in der nicht selten triigerischen Hoff
nung, dass es am Ende schon gut gehen
wird. Selbst wenn es fir das Unternehmen
gut gehen sollte, heiflt das noch lange nicht,
dass es auch flir den Geschiftsfiihrer gut
gehen wird.

1- Unterhélt die GmbH eine zu
Gunsten der Geschaftsfiihrer
abgeschlossene D&O- und
Strafrechtsschutzversicherung?

® In Anbetracht der gewachsenen Risiken einer
personlichen Inanspruchnahme als Geschaftsfih-
rer ist es geradezu eine Dummbheit, die Tatigkeits-
aufnahme nicht von dem Abschluss einer zu
seinen Gunsten wirkenden Vermdgensschadens-
und Strafrechtsschutzversicherung abhangig zu
machen.

» Stets dringend empfohlen!
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2- Verfiigt die GmbH uber ein
Krisenfriihwarnsystem?

m Das Fehlen eines solchen Systems kann eine
Sorgfaltspflichtverletzung darstellen, wenn die
existenzgefahrende Entwicklung zu spat erkannt
wird und mégliche SanierungsmaBnahmen nicht
mehr rechtzeitig umgesetzt werden kénnen.

» Bei groBeren Unternehmen dringend
empfohlen!

3- Werden die wesentlichen
Belange der GmbH von allen
Geschaftsfuhrern kontrolliert?

m  Gerat die GmbH in die Krise, besteht eine ge-
steigerte Pflicht jedes einzelnen Geschaftsfuhrers —
egal, ob ressortverantwortlich oder nicht — sich um
die Gesamtbelange der Gesellschaft zu kiimmern.

m Treten Besonderheiten im Betriebsablauf auf,
hat der zustandige Geschaftsfihrer seine Mitge-
schaftsfuhrer unverziiglich zu informieren und ggf.
eine Gesellschafterversammlung einzuberufen.
» Friihzeitig alle umfassend informieren!
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4- Wird die Buchfiihrung
ordnungsgeman gefiihrt?

m  Gem. § 41 GmbHG sind die Geschaftsfihrer
verpflichtet, fur die ordnungsmaBige Buchfih-
rung der Gesellschaft zu sorgen.

m Eine Verletzung der Buchfiihrungspflicht ist
gem. § 334 HGB eine Ordnungswidrigkeit, die mit
einer GeldbuBe von bis zu 50.000 EUR belegt
werden kann.

m st die Buchfuhrung auch nach ertffnetem
Insolvenzverfahren noch nicht ordnungsgemas,
stellt dies eine Straftat gem. § 283b StGB dar
(Geldstrafe oder Freiheitsstrafe bis zu 2 Jahren).
» Etwaige Mangel sollten sofort beseitigt
werden!

5- Werden Entscheidungen und
Handlungen auf ihr Risiko fiir die
Gesellschaft geprift?

m Risikogeschafte sind nach folgendem Schema

zu prifen:

- Wie hoch ist der zu erwartende Gewinn?

- Wie hoch ist das maximale Risiko?

- Wie hoch ist die Chance auf Erfolgseintritt?

- Steht bei Erfolglosigkeit die Existenz der Gesell-
schaft auf dem Spiel?

- Wie kann das Risiko verringert werden?

m In Zweifelsféllen sollte die Zustimmung der
Gesellschafter eingeholt werden. Hierfiir sind den
Gesellschaftern alle notwendigen Informationen
zu geben.

» Risikogeschafte unbedingt priifen!

6- Werden wesentliche
Entscheidungen und Vorgange
dokumentiert?

m GemaB § 257 HGB besteht eine umfangrei-
che Pflicht zur Aufbewahrung von Unterlagen.

® \Weisungen oder Zustimmungen der Gesell-
schafter sollten unbedingt protokolliert werden.
» Eine saubere Dokumentation erleichtert
die Beweisfiihrung!

7- Werden Weisungen und
Entscheidungen der Gesellschafter
vor Ausfiihrung auf ihre Recht-
maBigkeit gepriift?

m Der Geschéaftsfuhrer darf nur solche Weisun-
gen ausfuhren, die gesetzes- und satzungsmaBig
sind.

m Der protokollierte Hinweis des Geschaftsfih-
rers auf die Rechtwidrigkeit der Weisung entlastet
nicht.

» Bestehen die Gesellschafter trotz des
Hinweises auf die Rechtswidrigkeit auf die
Ausfiihrung dieser Weisung, muss der Ge-
schaftsfiihrer sein Amt niederlegen.

8- Weisen die Gesellschafter Sie
an, ihre der GmbH gewahrten Dar-
lehen (vorzeitig) zuriickzuzahlen?

® Nach § 64 Satz 3 GmbHG haftet der Ge-
schaftsfihrer fur Zahlungen an Gesellschafter,
soweit diese zur Zahlungsunfahigkeit der Gesell-
schaft fihren mussten, es sei denn, die Konse-
quenz war auch bei sorgfaltsgemaBer Priifung fur
den Geschaftsfihrer nicht erkennbar.

m  Ergibt die Solvenzpriifung, dass die Zahlung
an die Gesellschafter eine bis auf weiteres nicht
behebbare Liquiditatslicke von mehr als 10% der
Gesamtverbindlichkeiten bewirken wirde, muss
die Zahlung verweigert werden.
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® Zu den relevanten Zahlungen zahlen auch
alle Zahlungen im Zusammenhang mit Leveraged-
Finance-Transaktionen und bei konzerninternem
Leistungsverkehr.

m Geht die GmbH insolvent, kann der Insolvenz-
verwalter die Rickzahlung des Gesellschafterdar-
lehens, wenn diese innerhalb von 12 Monaten vor
Eroffnungsantrag erfolgt ist, gem. § 135 Abs. 1
Nr. 2 InsO anfechten und vom Gesellschafter
Ruckzahlung verlangen.

» Sofort Solvenzprognose aufstellen und
fortlaufende Finanzplanung initiieren!

9- Halten die Konditionen fiir
Geschafte zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter bzw. Geschaftsfiihrer
einem Fremdvergleich stand?

m Geschafte zum Vorteil der Gesellschafter bzw.
des Geschéaftsfuhrers konnen eine strafbare
Untreue und/oder verdeckte Gewinnausschiittung
darstellen (z.B. Beratervertrage ohne werthaltige
Leistung).

» Immer Fremdvergleich anstellen und
aktualisieren!

1 0- Wird der Mitgeschafts-
fuhrer Giberwacht?

® Nach § 43 Abs. 2 GmbHG haften die
Geschaftsfuhrer der Gesellschaft solidarisch far
den entstandenen Schaden.

®m Auch bei Ressortaufteilung ist der nicht
ressortzustandige Geschaftsfuhrer verpflichtet,
sich Uber die Aktivitaten in den anderen Ressorts
zu informieren und bei Auffalligkeiten einzu-
schreiten. Andernfalls liegt mindestens ein Fall von
§ 130 OWIG vor.

» Kooperative Zusammenarbeit und regelma-
Biger Informationsaustausch sind der beste
Schutz!

28 . maxmagazin 11/2010

Gesellschaftsrecht . GmbH-Geschaftsfihrung in der Krise

1 1- Ist durch Anweisungen
und Kontrollen sichergestellt, dass
die Mitarbeiter im Einkauf und
Vertrieb nicht bestechen oder sich
bestechen lassen?

m Die Grenze flr sozialadédgquate Zuwendungen
pro Jahr (Geschenke, Essenseinladungen) liegt bei
max. 40 EUR pro Geschaftspartner.

m Nicht sozialadaquate Zuwendungen erfillen
nicht nur den Straftatbestand der Bestechung
gem. § 299 StGB, sondern stellen als deklarierte
Betriebsausgaben auch eine Steuerhinterziehung
dar.

® FUr das durch Bestechung Erlangte kann
zudem der Verfall gem. § 73 StPO angeordnet
werden.

» Entsprechende Verpflichtungserklarungen
von den Mitarbeitern abfordern und stich-
probenartig kontrollieren!

12- Verfiigen die Kunden
der GmbH noch liber die notige
Bonitat?

m Es stellt eine Sorgfaltspflichtverletzung dar,
wenn gegenuber fremden Unternehmen Leistun-
gen ohne vorherige Bonitatsprifung erbracht
werden.

m Eigene Vorleistungen oder Leistungen gegen-
Uber kriselnden Unternehmen dirfen nur noch
bei Absicherung des Ausfallrisikos erbracht wer-
den (EV, Burgschaft, Kreditversicherung)
» Absichern oder nicht mehr leisten!

13- Werden Forderungen der
GmbH konsequent und zeitnah
durchgesetzt?

m Der Geschéftsfihrer muss daftir Sorge tragen,
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dass die Anspriche so dokumentiert werden, dass
sie ggf. auch gerichtlich durchgesetzt werden
koénnen.

m Der Geschéaftsfihrer muss alle Forderungen
der GmbH aktiv beitreiben, d.h. Verjahrung hem-
men und ggf. einklagen, sofern dies erfolgsver-
sprechend ist.

» Nur 1x mahnen - bei Nichtzahlung sofort
Mahnbescheid oder Klage!

14- Hat die GmbH bereits die
Halfte ihres Stammkapitals
verloren?

m GemdB § 49 Abs. 3 GmbHG haben die
Geschaftsfuhrer unverziglich eine Gesellschafter-
versammlung einzuberufen, wenn sich aus der
Jahresbilanz oder aus einer im Laufe des
Geschéftsjahres aufgestellten Bilanz ergibt, dass
die Halfte des Stammbkapitals verloren ist. Die un-
terlassene Anzeige ist strafbar gem. § 84 StGB.
» Ggf. sofort Gesellschafterversammlung
einberufen!

1 5- Zahlt die GmbH stockend?

m Eine bloBe Zahlungsstockung ist anzuneh-
men, wenn der Zeitraum nicht Gberschritten wird,
den eine kreditwirdige Person bendtigt, um sich
die erforderlichen Finanzmittel zu beschaffen;
dafur sind drei Wochen erforderlich, aber auch
ausreichend.

m Bei der Liquiditatsbetrachtung sind die falligen
Zahlungsverbindlichkeiten der Summe aller liqui-
den Mittel gegeniberzustellen; zu letzteren zah-
len auch unausgeschopfte Kontokorrente.

» Zur Abgrenzung von Zahlungsstockung
und -unfahigkeit Liquidititsplan erstellen
und fortschreiben!

1 6- Droht die GmbH zahlungs-

unfahig zu werden?

m Die GmbH droht gem. § 18 Abs. 2 InsO
zahlungsunfahig zu werden, wenn sie voraus-
sichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehen-
den Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Falligkeit
zu erfullen.

m Da bereits bei drohender Zahlungsunfahigkeit
nur die GmbH berechtigt ist, Insolvenzantrag zu
stellen, besteht bei frihzeitiger Antragstellung
u.U. die Moglichkeit zur erfolgreichen Unterneh-
menssanierung, da nach Verfahrenseréffnung die
Glaubiger nicht mehr in das noch vorhandene
Gesellschaftsvermogen vollstrecken  koénnen.
Zudem besteht die Chance auf Eigenverwaltung.

m Weist der Geschaftsfuhrer die Gesellschafter
nicht auf die o0.g. Moglichkeit hin, verstoBt er
gegen seine Sorgfaltspflicht.

» Gesellschafter liber Vorteil einer friihzeiti-
gen Insolvenzantragstellung informieren!

1 7- Werden die Sozialver-
sicherungsbeitrdage und Steuern
(rechtzeitig) abgefiihrt?

m FiUr Sozialversicherung und Steuern gilt das
Prinzip der Allzustandigkeit.

m Eigene Vorleistungen oder Leistungen gegen-
Uber kriselnden Unternehmen dtrfen nur noch
bei Absicherung des Ausfallrisikos erbracht wer-
den (EV, Birgschaft, Kreditversicherung)
» Absichern oder nicht mehr leisten!

1 8- Sind ernsthafte Sanierungs-
maBnahmen eingeleitet worden?

m Spatestens in der Krise ist der Geschaftsfuhrer
verpflichtet, alle legalen MaBnahmen zu ergrei-
fen, die das Unternehmen aus der Krise fuhren
kdnnen.
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m Der Geschaftsfuhrer macht sich gegentber
den Vertragspartnern der GmbH schadensersatz-
pflichtig, wenn er, ohne ernsthafte Sanierungs-
maBnahmen eingeleitet zu haben oder die
Sanierung endgultig gescheitert ist, gleichwohl
weitere Vertrage abschlieBt und die Vertragspart-
ner im guten Glauben lasst, dass die Vertrage sei-
tens der GmbH noch erfullt werden kénnen.

» Bei Eintritt der Krise SanierungsmaBnah-
men ergreifen und bei Wegfall der Sanie-
rungsaussichten vor Abschluss weiterer
Vertrage Geschéaftspartner auf prekare Situa-
tion der GmbH hinweisen.

1 9- Ist die GmbH zahlungs-
unfahig?

m Kriterien der Zahlungsunfahigkeit nach BGH,
Urteil v. 24.05.2005 (Az.: IX ZR 123/04):

1. Betragt eine innerhalb von drei Wochen nicht
zu beseitigende Liquiditatsltcke weniger als 10%
der falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist regelma-
Big von Zahlungsfahigkeit auszugehen, es sei
denn, es ist bereits absehbar, dass die Llicke dem-
nachst mehr als 10% erreichen wird.

2. Betragt die Liquiditatslticke 10% oder mehr, ist
regelmaBig von Zahlungsunfahigkeit auszugehen,
sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist,
dass die Liquiditats-licke demnéchst vollstandig
oder fast vollstandig beseitigt werden wird und
den Glaubigern ein Zuwarten nach den besonde-
ren Umstanden des Einzelfalls zuzumuten ist.

» Alle legalen Méglichkeiten zur Rettung der
GmbH ausschépfen oder gerechnet ab dem
Zeitpunkt der Zahlungsunfidhigkeit spates-
tens nach 3 Wochen Insolvenzantrag stellen!

» Keine Verbindlichkeiten mehr eingehen
oder Zahlungen leisten, es sei denn, sie sind
zur Aufrechterhaltung des Geschaftsbetrie-
bes zwingend erforderlich!
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20- Ist die GmbH iiberschuldet?

m Aufgrund der bis zum 31.12.2013 befristeten

Anderung von § 19 Abs. 2 InsO durch das sog.
Finanzmarktstabilisierungsgesetz liegt eine Uber-
schuldung nur noch dann vor, wenn das Vermo-
gen des Schuldners die bestehenden Verbind-
lichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die Fort-
fihrung des Unternehmens ist nach den Umstan-
den Uberwiegend wahrscheinlich.

m Die Frage, ob eine insolvenzrechtliche Uber-
schuldung vorliegt, ist wie folgt zu klaren:

1. Zunachst Prognose erstellen, ob die Fortfih-
rung des Unternehmens nach den Umstanden
Uberwiegend wahrscheinlich ist. Diese Prognose
erfordert ein Gesamturteil Gber den maoglichen
weiteren wirtschaftlichen Unternehmensverlauf
auf Basis eines in sich schlissigen Unternehmens-
konzepts, das von den erkannten und erkennba-
ren tatsachlichen Gegebenheiten ausgeht
(Betrachtungszeitraum ist das laufende und das
folgende Geschaftsjahr)

2a. Bei positiver Prognose liegt keine Insolvenz
VOr.

2b. Bei negativer Prognose ist ein Uberschul-
dungsstatus zu Liquidationswerten zu erstellen.
Ergibt der Status ein negatives Reinvermdgen,
liegt eine insolvenzrechtliche Uberschuldung vor.
Ergibt der Status ein positives Reinvermdgen, be-
steht aktuell keine Insolvenzantragspflicht.

» Bei Anzeichen fiir eine mégliche Uberschul-
dung sollte die Uberschuldungspriifung
durch einen Fachmann erfolgen!

Magnus Diihring
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
duehring@maxkanzlei.de



