Geschaftsfihrer und weitere Vertreter Teil ll

< Hinweis: Das GmbHG kennt kein Entnahmerecht des Gesellschafters. In
der Praxis hilft man sich mit Darlehenskonten.

II. Geschiftsfithrer und weitere Vertreter

Zur Gestaltung des Geschdftsfiihrervertrags s. Rz. 1290 ff.

1. Geschiiftsfiihrer als Organ der Gesellschaft

Obwohl die Gesellschafterversammlung als das oberste Willensbildungsorgan
der GmbH bezeichnet werden muss, ergibt sich keine Allzustindigkeit der Ge-
sellschafterversammlung. Vielmehr besteht der Grundsatz, dass ausschliefilich
die Geschiftsfithrer zur Vertretung berufen sind und diese Vertretungsbefugnis
nicht eingeschrankt werden kann (§§ 35, 37 GmbHG). Sie sind damit das Ge-
schiftsfithrungs- und Vertretungsorgan. Ebenso wie die Gesellschafterver-
sammlung als Organ der Gesellschaft im GmbH-Gesetz ihre gesetzliche Aus-
prigung gefunden hat und im Gesellschaftsvertrag eine Anpassung an die kon-
kreten Interessen der beteiligten Gesellschafter vorgenommen werden muss,
so sind auch fur den bzw. die Geschiftsfithrer im Gesellschaftsvertrag konkrete
Regelungen tiber ihre Organbefugnisse, insbesondere im Verhiltnis der Organe
zueinander (Gesellschafterversammlung/Geschiftsfiihrer), zu treffen.

Was die Person des Geschiftsfiihrers angeht, so konnen alle natiirlichen unbe-
schrinkt geschiftsfihigen Personen Geschiftsfiihrer sein. Bestimmte Personen
koénnen jedoch nicht wirksam zum Geschiftsfiihrer bestellt werden. Zum ei-
nen handelt es sich hierbei um betreute Personen, die unter einem sog. Einwil-
ligungsvorbehalt gem. § 1903 BGB stehen (§ 6 Abs. 2 Satz 2 GmbHG). Zum an-
deren kann nicht Geschiftsfithrer sein, wer wegen bestimmter Straftaten
rechtskriftig verurteilt worden ist (s. Rz. 106 ff.), und zwar auf die Dauer von
finf Jahren seit der Rechtskraft des Urteils. Das Gleiche gilt fiir solche Per-
sonen, denen durch gerichtliches Urteil oder durch eine vollziehbare Entschei-
dung einer Verwaltungsbehorde die Ausiibung eines Berufes, Berufszweiges,
Gewerbes oder Gewerbezweiges untersagt worden ist, wenn sie zum Ge-
schiftsfithrer einer GmbH bestellt werden, deren Unternehmensgegenstand
ganz oder teilweise mit dem Gegenstand des Berufsverbotes tibereinstimmt.
Sie kénnen solange nicht zum Geschaftsfihrer bestellt werden, wie das Berufs-
verbot andauert. Wird die betreffende Person dennoch zum Geschiftsfiihrer be-
stellt, ist die Bestellung unwirksam. Rechte gutgliubiger Dritter werden durch
§ 15 HGB oder durch die sog. Rechtsscheinhaftung geschiitzt.

Nach tiberwiegender Auffassung in Literatur und Rechtsprechung koénnen als
Geschaftsfithrer einer GmbH auch Auslinder bestellt werden. ODb eine jederzei-
tige Einreisemoglichkeit nach Deutschland besteht, ist nicht relevant. Gemif}
§ 4a GmbHG kann eine deutsche GmbH ihren Verwaltungssitz in das Ausland
verlegen, so dass dem Argument der frither tiberwiegend vertretenen Auffas-
sung, der im Ausland ansissige Geschiftsfithrer konne die Aufgaben als Ge-
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schiftsfiuhrer nur unter erheblichen Schwierigkeiten erfallen, der Boden entzo-
gen ist!.

Fur die in die Satzung aufzunehmenden Regelungen beziiglich der Geschiifts-
fiihrer ist auf Folgendes zu achten: Die Geschiftsfiihrer sind einmal Organ der
Gesellschaft, zum anderen aber auch Dienstnehmer der Gesellschaft, wenn sie
— was im Allgemeinen der Fall ist — aufgrund eines Geschiftsfiithrervertrages
gegen eine Vergiitung titig werden. In die Satzung sind nur Regelungen tiber
die Organstellung, nicht aber tber die Dienstnehmerstellung aufzunehmen.
Letztere gehoren in einen Geschiiftsfiihrervertrag. So ist in der Satzung z.B. auf-
zunehmen, wie ein Geschiftsfuhrer als Organ berufen wird, welchen Umfang
seine Geschiftsfithrungsbefugnis haben soll, wie das Verhiltnis zur Gesell-
schafterversammlung sein soll und wie die Abberufung erfolgt. Dagegen sind
Bestimmungen tiber die Kiindbarkeit des Dienstvertrages oder die Gehaltshohe
oder Pensionszusage in den Geschaftsfithrervertrag aufzunehmen.

o Hinweis: Der Geschiftsfithrer ist Organ der GmbH und Dienstnehmer. Re-
geln tiber das Organ gehoren in den Gesellschaftsvertrag, Regeln tiber die
Dienstnehmerstellung in den Geschiftsfihrervertrag.

2. Verhiltnis zur Gesellschafterversammlung

Eine strikte Trennung zwischen den Kompetenzen der Gesellschafterversamm-
lung und der Geschiftsfithrung, so wie sie im Aktiengesetz vorgesehen ist, gilt
nicht fiir die GmbH. Die Gesellschafterversammlung ist das oberste Willens-
bildungsorgan. So wird den Gesellschaftern in ihrer Gesamtheit die Moglich-
keit eingerdiumt, geschiftsfiihrende Aufgaben zu tibernehmen (§ 45 GmbHG).
Der Gesellschaftsvertrag kann hiernach die Rechte der Gesellschafter im Hin-
blick auf die Geschiftsfiihrung (Innenverhiltnis) bestimmen. Zwar kénnen die
Gesellschafter oder die Gesellschafterversammlung im Auflenverhiltnis selbst
nicht wirksam handeln, doch ist die Geschiftsfithrung zur Durchfiihrung der
Entscheidungen der Gesellschafterversammlung verpflichtet. Nach §37
GmbHG haben die Geschiftsfithrer nicht nur die Beschrinkungen einzuhalten,
denen sie in der Satzung unterliegen, sondern auch die ihnen durch Gesell-
schafterbeschluss auferlegt werden. Damit ist es also den Gesellschaftern mog-
lich, durch Weisungsbeschliisse in die Geschiftsfithrung einzugreifen. Der
Mehrheitsgesellschafter ist aufgrund seines Stimmrechts in der Gesellschafter-
versammlung somit in der Lage, durch permanente Einzelweisungsbeschliisse
den tiglichen Ablauf der Geschiftsfithrung zu bestimmen und zu gestalten.
Ein unantastbarer Kernbereich eigenverantwortlicher Geschiftsfithrung ist nur
durch die uneingeschrinkte Vertretungsmacht sowie bestimmte zwingende ge-
setzliche Pflichten (z.B. §§ 30, 31, 33, 64 GmbHG) abgesteckt. In der Erfiilllung
dieser Verpflichtungen diirfen die Geschaftsfithrer nicht behindert werden. Da-

1 OLG Dusseldorf v. 16.4.2009 - I-3 Wx 85/09, NZG 2009, 678; OLG Miinchen v.
17.12.2009 - 31 Wx 142/09, NZG 2011, 871. Ausfithrlich auch Wachter, GmbHR
2003, 538 nach OLG Dresden v. 5.11.2002 — 2 U 1433/02, GmbHR 2003, 537.
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ritber hinaus gibt es keinen weisungsfreien Mindestbereich fiir die Geschiifts-
fiihrung!.

Weisungsbeschliisse sind von den Geschiftsfithrern zu befolgen, selbst wenn
sie fehlerhaft sein sollten. Andererseits kann der Geschiftsfiithrer nicht haftbar
gemacht werden, wenn er ein Rechtsgeschift aufgrund eines ordentlichen oder
fehlerhaften Weisungsbeschlusses ausfithrt2. Hiervon gibt es nur wenige Aus-
nahmen, so z.B. wenn der Geschiftsfiihrer einen Beschluss ausfiihrt und dabei
gleichzeitig gegen den Grundsatz der Erhaltung des Stammkapitals verstofit.
Solche Beschliisse sind im Interesse des Glaubigerschutzes auch fiir den Ge-
schaftsfiihrer unverbindlich.

o Hinweis: Anders als bei einer AG unterliegt die Geschiftsfithrung der
GmbH dem direkten Einfluss der Gesellschafter.

Die Einberufung der Gesellschafterversammlung und ihre Vorbereitung obliegt
den Geschiftsfithrern. Auf die Vertretungsmacht kommt es nicht an. Jeder Ge-
schiftsfuhrer ist fir sich alleine befugt und ggf. auch verpflichtet, die Gesell-
schafterversammlung einzuberufen, also auch dann, wenn er ansonsten nur
Gesamtvertretungsbefugnis hat3.

Gesetzliche Einberufungsgriinde sind u.a.: Feststellung des Jahresabschlusses,
Satzungsinderung, Auflésung und Liquidation, ferner wenn sich aus der Jah-
resbilanz oder einer aufgestellten Zwischenbilanz ergibt, dass die Hilfte des
Stammbkapitals verloren ist (§ 49 Abs. 3 GmbHG). Der Information der Gesell-
schafter bei einem Verlust der Hilfte des Stammkapitals wird insoweit Nach-
druck verliehen, als die Verletzung der Anzeigepflicht durch den Geschiftsfiih-
rer nach § 84 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Geldstrafe belegt wird.

Dem Geschiftsfithrer steht nach dem Gesetz kein Recht auf Teilnahme an der
Gesellschafterversammlung zu, sie sind jedoch auf Verlangen eines Gesell-
schafters zur Teilnahme verpflichtet*. Die Satzung kann jedoch ein eigenes
Teilnahmerecht fiir die Geschiftsfithrer begriinden. Auch bei einem solchen
satzungsgemaiflen Teilnahmerecht sind die Gesellschafter grundsitzlich nicht
gehindert, den Geschiftsfiihrer durch einvernehmlichen Beschluss ad hoc von
der Teilnahme auszuschliefiens.

o Hinweis: Im Gesellschaftsvertrag ist an folgende Regelungsbereiche zu den-
ken: Die Einberufungsgriinde fir die Gesellschafterversammlung sollen in
der Satzung niedergelegt werden. Moglicherweise sollte ein Einberufungs-
grund auch dann gegeben sein, wenn Gesellschafter ab einer bestimmten
Beteiligungshohe dies verlangen.

—

Koppensteiner/Gruber in Rowedder/Schmidt-Leithoff, 5. Aufl. 2013, § 37 GmbHG
Rz. 19 ff.

Vgl. zu den erforderlichen Differenzierungen Ebert, GmbHR 2003, 444.

BayObLG v. 2.7.1999 — 3 Z BR 298/98, GmbHR 1999, 984.

Koppensteiner/Gruber, 5. Aufl. 2013, § 48 GmbHG Rz. 10.

Seibt in Scholz, 11. Aufl. 2014, § 48 GmbHG Rz. 20.

[ IF NCIY
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3. Bestellung des Geschiftsfiihrers

Die Bestellung des Geschiftsfiihrers erfolgt durch die Gesellschafterversamm-
lung mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen (§§ 46 Nr. 5, 47, 48
Abs. 1 GmbHG). Obwohl diese Bestimmung recht einfach ist, konnen sich hie-
raus in der Praxis vielfach Probleme ergeben. Zunichst muss erkannt werden,
dass ein Mehrheitsgesellschafter, der bei der Bestellung seiner eigenen Person
zum Geschiftsfithrer vom Stimmrecht nicht ausgeschlossen ist, kraft seiner
Stimmrechtsmehrheit sich selbst zum Geschiftsfithrer bestellen und auch die
Bedingungen seines Anstellungsvertrages festlegen kann. Hier kann gerade fur
Minderheitsgesellschafter eine besondere Gefahr liegen, wenn niamlich die Er-
tragskraft der GmbH sich in Grenzen hilt und die Gewinne grof3tenteils durch
Geschaftsfihrergehidlter aufgebraucht werden. Zivilrechtliche Schutzmecha-
nismen greifen nur in aullergewohnlichen Fillen, wenn niamlich dem Gesell-
schafter beztiglich der Ausiibung seines Stimmrechtes ein Stimmrechtsmiss-
brauch nachgewiesen werden kann. Hiervon unberiihrt bleibt die steuerliche
Betrachtungsweise iiber nicht angemessene Geschiftsfithrergehilter, die be-
kanntlich zu verdeckten Gewinnausschiittungen fihren (vgl. Rz. 1427 {f.).
Auch wenn steuerlich die Gehaltshohe als unangemessen festgestellt werden
sollte, bedeutet dies noch nicht, dass der betreffende Gesellschafter beztiglich
der Festlegung seines Gehaltes sein Stimmrecht missbraucht habe. Eine solche
Problemstellung kénnte sich z.B. bei drei Gesellschaftern, die jeweils mit 1/3
beteiligt sind, ergeben, wenn nur zwei Gesellschafter die Geschiftsfithrung
austiiben. Hier besteht fiir den dritten Gesellschafter die Gefahr, dass die beiden
anderen Gesellschafter sich kraft ihrer Stimmrechtsmajoritit gegenseitig zum
Geschiftsfiihrer bestellen und entsprechend giinstige Anstellungsbedingungen
festlegen. In diesen Fillen muss tiberlegt werden, ob der Anstellungsvertrag
nicht mit einem hoheren Beschlussquorum als 51 % abgeschlossen werden
sollte. Zu denken ist auch an ein Zustimmungsrecht bestimmter Gesellschaf-
ter.

< Hinweis: Der Mehrheitsgesellschafter kann sich kraft seiner Stimmrechts-
majoritit zum Geschiftsfithrer bestellen und die Bedingungen seines An-
stellungsvertrages festlegen. Eine Grenze wird lediglich bei Stimmrechts-
missbrauch gezogen.

Auch bei einer Zweipersonen-Gesellschaft konnen sich aus dem vorstehenden
Bestellungsrecht Probleme ergeben. Geht man einmal davon aus, dass zwei
gleichberechtigte Gesellschafter vorhanden sind, die sich auch gleichzeitig die
Geschiftsfiihrung teilen. Verstirbt einer der Gesellschafter und mochte die Fa-
milie des verstorbenen Gesellschafters einen Geschaftsfiihrer ihres Vertrauens
bestellen, so scheitert dies nicht selten an dem Veto des anderen Gesellschaf-
ters, da die Familie nicht {iber die Mehrheit des Stimmrechtes verfugt. In die-
sen Fillen sollte an eine Gruppenlosung gedacht werden. Jeder Gesellschafter
und alle weiteren Gesellschafter, die ihre Rechtsnachfolge auf den bestimmten
Gesellschafter zurtickfithren, bilden eine Gruppe. Sind also z.B. die Gesell-
schafter Meier und Schulze mit jeweils 50 % beteiligt, so kénnten alle Gesell-
schafter nach Meier einerseits und alle Gesellschafter nach Schulze anderer-
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seits eine Gruppe bilden. Jede Gruppe hat ein eigenes Bestellungsrecht! beziig-
lich eines Geschaftsfithrers ihres Vertrauens.

2 Hinweis: In Einzelfillen kann es wichtig sein, den Gesellschaftergruppen
ein Geschiftsfithrer-Bestellungsrecht einzurdumen.

Die Kompetenz zur Bestellung des Geschiftsfithrers kann von der Gesellschaf-
terversammlung auch einem anderen Organ, insbesondere dem Beirat, tibertra-
gen werden. In einer Gesellschaft mit einer Vielzahl von Gesellschaftern wird
das Bestellungsrecht vielfach auf einen Beirat oder Gesellschafterausschuss

tibertragen, wenn es sich hierbei um im Wirtschaftsleben erfahrene Personen
handelt.

Fur Grindergesellschafter wird vielfach in der Satzung das Geschiftsfithrungs-
recht als lebenslingliches Sonderrecht eingeriumt. Damit ist es grds. nur mit
Zustimmung des betroffenen Gesellschafters aufhebbar. Durch die Einriu-
mung eines solchen Sonderrechts wird insbesondere die Geschaftsfiihrerstel-
lung eines Senior-Gesellschafters gesichert, auch wenn er spiter im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge moglicherweise mit seinem Stimmrecht unter
50 % absinkt. Nach Meinung des OLG Stuttgart? sollte bei derartigen Sonder-
rechten gleichzeitig eine Regelung tiber die Anzahl der Geschiftsfiihrer auf-
genommen werden bzw. eine Regelung, wer die Anzahl der Geschaiftsfithrer be-
stimmt. Anderenfalls kann das Geschiftsfithrungssonderrecht durch Bestel-
lung zahlreicher weiterer Geschiftsfithrer ausgehohlt werden. Besonders
weitgehend ist das Sonderrecht, wenn ein Selbstbenennungsrecht oder Dritt-
benennungsrecht vorgesehen ist und der Sonderrechtsgeschiftsfiihrer stets ein-
zelvertretungsberechtigt und von § 181 BGB befreit ist, wihrend alle weiteren
Geschiftsgeschiftsfiihrer nur gemeinschaftlich mit diesem vertretungsbefugt
sind.

Hierbei sollte klargestellt werden, ob es sich um ein dinglich am jeweiligen Ge-
schiftsanteil haftendes Sonderrecht handelt oder ob es sich um ein personli-
ches Recht handelt, das allerdings regelmifig nur solange gelten soll und gel-
ten kann, als der Bevorrechtigte noch Gesellschafter der Gesellschaft ist3. Glei-
ches gilt fur die Vererblichkeit. Eine Satzungsklausel tber ein dingliches
Geschiftsfithrungssonderrecht sollte aber kritisch gepriift werden, da der
Rechtsnachfolger vielfach nicht bekannt oder seine Fithrungsfihigkeit noch
nicht erwiesen ist. Bei einem dinglichen Sonderrecht sind die Folgen einer Ge-
schiftsanteilsteilung zu regeln — beispielsweise dahingehend, dass bei einer
Teilung alle Inhaber der Teilgeschiftsanteile dieses nur einheitlich ausiiben
koénnen oder dass das Recht stets dem nominell grofiten verbleibt und bei Ent-
stehung gleichgrofler Geschiftsanteile das Sonderrecht nur gemeinschaftlich
ausgelibt werden kann.

1 Vgl. zu einem Prisentationsrecht OLG Saarbriicken v. 10.10.2006 — 4 U 382/05-169,

GmbHR 2007, 143.

OLG Stuttgart v. 28.12.1998 — 20W 14/98, GmbHR 1999, 537 (538).

3 Die Gesellschafterstellung ist nach h.M. zwingende Voraussetzung des Sonder-
rechts, Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, 11. Aufl. 2012, § 6 GmbHG
Rz. 84; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 18. Aufl. 2012, § 38 GmbHG Rz. 10.

o
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< Hinweis: Das Geschiftsfithrungsrecht kann als Sonderrecht zugunsten ei-
nes bestimmten Gesellschafters in der Satzung verankert werden. Empfeh-
lenswert bei dem sich allmihlich zuriickziehenden Senior-Gesellschafter.

Teilweise wird bei Griindung einer GmbH die Geschiftsfithrerbestellung in die
GmbH-Satzung aufgenommen'. Dann ist fraglich, ob darin die Bestellung eines
Sonderrechts zu sehen ist oder nicht. Beides ist moglich. Streit ist vorprogram-
miert, Klarstellung geboten. Ebenso kann darin die Beschrinkung der Abberuf-
barkeit auf die Abberufung aus wichtigem Grund zu sehen sein. Ferner ist fiir
die Abberufung im Zweifel keine Satzungsidnderung erforderlich?. Die Recht-
sprechung war diesbeziiglich bisher restriktiv und hat der Bestellung in der Sat-
zung als solcher noch keine entscheidende Bedeutung zugemessen, wohl aber
einer ,Bestellung auf Lebenszeit” in der Satzung?.

Ein Gesellschafter mit Geschiftsfithrungs-Sonderrecht kann nur aus wichti-
gem Grund oder mit seiner Zustimmung abberufen werden*. Die vollstindige
Abschaffung des Sonderrechts bedarf einer Satzungsinderung mit notarieller
Beurkundung und nach § 53 Abs. 3 GmbHG der Zustimmung des betroffenen
Gesellschafters. Dies gilt nach Meinung des OLG Niirnberg auch bei Abberu-
fung wegen Vorliegens eines wichtigen Grundes’. Bei der Beschlussfassung
tiber die Abberufung aus wichtigem Grund hat der betroffene Gesellschafter
kein Stimmrecht. Wird aufgrund eines wichtigen Grundes ein Sonderrechts-
geschiftsfiihrer abberufen, so gilt er nach h.M. bis zur gerichtlichen Entschei-
dung weiterhin als Geschiftsfiihrers; die Sachlage ist genau umgekehrt bei ei-
nem Minderheits-Gesellschafter-Geschiftsfithrer ohne Sonderrecht” oder bei
einem Fremdgeschiftsfiihrer®. In den beiden letztgenannten Fillen gilt § 84
Abs. 3 Satz4 AktG entsprechend, gilt also bis zur wirksamen gerichtlichen
Feststellung der Unwirksamkeit der Abberufung die Abberufung als wirksam.
Diese Rechtsfolge passt auch beim Mehrheitsgesellschafter-Geschiftsfiihrer
und bei zwei gleichmiflig beteiligten Gesellschafter-Geschiftsfithrern nicht;
hier ist die Rechtslage wie beim Geschiftsfithrer mit Sonderrecht; die Abberu-
fung ist daher vorerst bis zur endgtiltigen gerichtlichen Klirung unwirksam.

Abgesehen von dem Sonderrecht auf Geschiftsfihrung zugunsten eines Ge-
schiftsfiihrers kann geregelt werden, dass seine Abberufung nur aus bestimm-

Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 18. Aufl. 2012, § 38 GmbHG Rz. 10 ff.

Goette, DStR 1998, 938f.; Altmeppen in Roth/Altmeppen, 7.Aufl. 2012, §6

GmbHG Rz. 62.

3 BGHv. 16.2.1981 — Il ZR 89/79, WM 1981, 439; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff,
18. Aufl. 2012, § 38 GmbHG Rz. 9.

4 BGHwv. 17.10.1983 -1 ZR 31/83, WM 1984, 29; Uwe H. Schneider/Sven H. Schnei-
der in Scholz, 11. Aufl. 2014, § 38 GmbHG Rz. 41.

5 OLG Nurnberg v. 10.11.1999 — 12 U 813/99, GmbHR 2000, 563.

6 Zoéllner/Noack in Baumbach/Hueck, 20. Aufl. 2013, § 38 GmbHG Rz. 51.

7 Vgl. Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, 11. Aufl. 2014, § 38 GmbHG
Rz. 63 ff. Dabei geht es um die streitige entsprechende Anwendung des § 84 Abs. 3
Satz 4 AktG auf die GmbH.

8 Bei diesem kann sich das Problem nur stellen, wenn der Grundsatz der jederzeiti-

gen Abberufung nicht gilt, weil er aufgrund eines Benennungsrechts eines Gesell-

schafters nur aus wichtigem Grund abberufen werden kann.

Do =
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ten Griinden erfolgen kann - dies auch ohne Begriindung eines Sonderrechts!.
Das Recht auf Abberufung aus wichtigem Grunde kann jedoch nicht be-
schrinkt oder abschlieflend geregelt werden?. Es kann auch fiir einen solchen
Fall nicht an die Zustimmung eines Gesellschafters im Sinne eines Vetorechts
gekniipft werden. Die Satzungsbestimmung, mit der eine solche Beschrinkung
der Abberufung geregelt ist, kann grds. regulir nach §§ 53 ff. GmbHG durch
Satzungsanderung gedndert werden. Nur wenn in der Satzungsregelung gleich-
zeitig ein Sonderrecht zugunsten eines bestimmten Gesellschafters zu sehen
ist, bedarf es zwingend dessen Zustimmung.

9 Formulierungsvorschlag: Der Gesellschafter G hat personlich und nicht
vererblich fiir die Dauer seiner Zugehorigkeit als Gesellschafter dieser Ge-
sellschaft das Sonderrecht, sich selbst oder einen beliebigen Dritten, stets
jedoch nur einen Geschiftsfiihrer, neben (im Einzelfall priifen, ob diese Re-
gelung gewtinscht) dem oder den sonst frei von der Gesellschafterversamm-
lung frei wihlbaren Geschiftsfithrern zu benennen. Der jeweilige von dem
Sonderrechtsinhaber bestellte Geschiftsfithrer kann nur aus wichtigem
Grunde abberufen werden. Der aufgrund des Sonderrechts bestellte Ge-
schiftsfiihrer ist stets einzelvertretungsberechtigt und von § 181 BGB be-
freit. Alle weiteren Geschiftsfithrer sind nur mit dem Sonderrechts-
geschiftsfiihrer gemeinschaftlich vertretungsberechtigt.

4. Vertretungs- und Geschiftsfiihrungsbefugnis

Den Geschiftsfiihrern obliegt die Vertretung (Handeln im Aufienverhiltnis)
der Gesellschaft (§ 35 Abs. 1 GmbHG). Sind mehrere Geschiftsfiihrer vorhan-
den, so steht ihnen nur Gesamtvertretungsbefugnis zu (§35 Abs.2 Satz2
GmbHG). Durch den Gesellschaftsvertrag kann aber eine anderweitige Vertre-
tungsbefugnis unmittelbar geregelt werden oder aber es wird festgelegt, dass
durch Gesellschafterbeschluss die Gesellschafterversammlung jederzeit einem
oder mehreren Geschiftsfithrern Einzelvertretungsbefugnis einriumen kann.
Die Zeichnung durch die Geschiftsfithrer geschieht in der Weise, dass die
Zeichnenden zu der Firma der Gesellschaft ihre Namensunterschrift beiftigen.

Die Gesamtvertretungsbefugnis wird in der Satzung vielfach auf die unechte
Gesamtvertretung erstreckt, wonach ein Geschiftsfithrer immer nur zusam-
men mit einem anderen Geschaftsfithrer oder Prokuristen handeln kann. Eine
solche ist aber nur zulidssig, wenn mindestens zwei Geschiftsfihrer vorhanden
sind, andernfalls wiirde man unzuldssigerweise die Vertretungsbefugnis des al-
leinigen Geschiftsfiithrers an die Mitwirkung eines Prokuristen binden.

Dem Geschiftsfithrer einer GmbH ist es nach allgemeinem Recht untersagt,
mit sich selbst als Privatmann oder Unternehmer Rechtsgeschifte abzuschlie-
Ben (§ 181 BGB). Eine Aufhebung dieses Selbstkontrahierungsverbotes ist in
der Praxis vielfach erwiinscht und regelmiflig empfehlenswert, schon alleine
um bei Gesellschafter-Geschiftsfithrern die Gefahr steuerlicher Nachteile zu

1 Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck, 20. Aufl. 2013, § 38 GmbHG Rz. 7 ff.
2 BGH v. 21.4.1969 — II ZR 200/67, NJW 1969, 1483; Uwe H. Schneider/Sven H.
Schneider in Scholz, 11. Aufl. 2014, § 38 GmbHG Rz. 39.

Walzholz/Recnik | 113

367

368

369



370

371

372

373

374

Teil 1l Gestaltung des Gesellschaftsvertrages

vermeiden (vgl. Rz. 693). Die generelle Befreiung eines Geschiftsfithrers vom
Selbstkontrahierungsverbot bedarf einer satzungsmifligen Grundlage, da sie
die gesetzliche Vertretungsbefugnis dndert!. In der Satzung sollte deshalb eine
Klausel aufgenommen werden, wonach einzelne Geschaftsfithrer durch Gesell-
schafterbeschluss von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit werden kon-
nen. Die nachtrigliche Befreiung ohne bisherige Satzungsgrundlage erfordert
daher eine formelle Satzungsinderung. Namentliche Benennungen in der Sat-
zung sollten moglichst unterbleiben, es sei denn, dass dem Griinder- oder Se-
nior-Gesellschafter ein Sonderrecht auf Einzelvertretungsbefugnis eingeriumt
werden soll und fiir ihn gleichzeitig festgeschrieben wird, dass er vom Selbst-
kontrahierungsverbot befreit ist. Die tatsdchlich erteilte Befreiung von § 181
BGB bedarf der Anmeldung und Eintragung in das Handelsregister2.

Auch bei der Einpersonen-GmbH reicht es aus, wenn in der Satzung eine all-
gemeine Ermachtigungsklausel — also ohne namentliche Benennung des Ge-
schiftsfihrers — zur Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot enthalten ists.

o Hinweis: Die Befreiung vom Selbstkontrahierungsverbot durch Gesell-
schafterbeschluss muss in die Satzung aufgenommen werden. Dies gilt
auch fiir die Einpersonen-GmbH.

Die organschaftliche Vertretungsbefugnis des Geschiftsfithrers ist nicht tiber-
tragbar. Eine Generalvollmacht eines Geschiftsfithrers zugunsten eines Drit-
ten ist daher grds. unwirksam. Allerdings lisst sie sich eine solche Vollmacht
regelmiflig zumindest als Generalhandlungsvollmacht nach § 54 HGB auf-
rechterhalten®.

Die Geschiftsfithrungsbefugnis ist von der Vertretungsbefugnis zu unterschei-
den. Sie betrifft nur das Innenverhiltnis und nicht das Auflenverhiltnis (Vertre-
tung). Die Geschaftsfuhrungsbefugnis bestimmt somit den Umfang des recht-
lichen Diirfens im Innenverhiltnis. Zwar schweigt das Gesetz tiber die Art der
Geschiftsfithrungsbefugnis, doch wird heute allgemein angenommen, dass bei
mehreren Geschiftsfithrern diesen nur Gesamtgeschiftsfithrungsbefugnis zu-
stehts.

Der Umfang der Geschiftsfithrungsbefugnis ist recht weit gezogen, jedoch fal-
len ungewohnliche Mafinahmen und Mafinahmen, die nicht mehr vom Unter-
nehmensgegenstand gedeckt sind, in den Zustindigkeitsbereich der Gesell-
schafter.

Im Gesellschaftsvertrag wird vielfach von der vorstehend geschilderten recht-
lichen Ausgangssituation abgewichen. So kann die Gesamtgeschiftsfithrungs-
befugnis duferst hinderlich fiir den Ablauf der Geschiftsfithrung sein. Aus die-
sem Grunde wird man in die Satzung lediglich eine Offnungsklausel vorsehen,

—

OLG Celle v. 16.8.2000 - 9 W 82/00, GmbHR 2000, 1098; Wiilzholz, GmbHR 2002,
305 — bei Liquidation.

Siehe OLG Stuttgart v. 18.10.2007 — 8 W 412/07, GmbHR 2007, 1270.

OLG Hamm v. 27.4.1998 — 15 W 79/98, GmbHR 1998, 682.

BGH v. 18.7.2002 - III ZR 124/01, GmbHR 2002, 972.

Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, 11. Aufl. 2014, §37 GmbHG
Rz. 21.
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wonach durch Gesellschafterbeschluss oder durch eine zu erlassende Ge-
schiftsordnung einzelnen Geschiftsfithrern Einzelgeschiftsfithrungsbefugnis
eingerdumt werden kann!. Selbstverstindlich besteht die Moglichkeit, auch
bei Einrdaumung einer Einzelgeschiftsfiihrungsbefugnis Mafinahmen von gro-
BRerer Bedeutung an die gemeinsame Entscheidung der Geschiftsfithrer zu bin-
den.

In den meisten Satzungen wird eine genaue Kompetenzabgrenzung zwischen
der Gesellschafterversammlung einerseits und den Geschiftsfithrern anderer-
seits vorgenommen durch Festlegung eines Zustimmungskataloges, wonach
bei bestimmten Rechtsgeschiften und Rechtshandlungen die Geschiftsfithrer
der Zustimmung der Gesellschafterversammlung bediirfen. Es wird ganz von
der Interessenlage und der Zusammensetzung der Gesellschafter abhingen, ob
und inwieweit ein solcher Zustimmungskatalog in die Satzung aufgenommen
wird. Dabei ist auf Folgendes zu achten: Die in der Satzung niedergelegten zu-
stimmungspflichtigen Rechtsgeschifte werden damit Satzungsbestandteil und
konnen nur durch eine Satzungsinderung wieder aufgehoben werden.

© Hinweis: Es empfichlt sich, in die Satzung eine weitere Bestimmung auf-
zunehmen, die sinngemifd lautet: ,Die vorstehend aufgefiihrten zustim-
mungsbediirftigen Rechtsgeschifte sind nicht Satzungsbestandteil im ma-
teriellen Sinne, sondern eine intern bindende Richtlinie fiir die Geschifts-
fihrung. Die zustimmungsbedirftigen Rechtsgeschifte konnen daher
durch formlosen Gesellschafterbeschluss ohne Einhaltung der fiir eine Sat-
zungsianderung erforderlichen Formvorschriften jederzeit erweitert, einge-
schrinkt oder aufgehoben werden.”

Enthilt ein Gesellschaftsvertrag die vorstehende Regelung nicht, ergeben sich
rechtliche Schwierigkeiten, wenn in dem Geschaftsfithrervertrag die Zustin-
digkeit des Geschiftsfithrers gegeniiber dem Zustimmungskatalog erweitert
werden soll. In diesem Falle bedarf es dann zunichst eines satzungsindernden
Beschlusses, andernfalls ginge die erweiterte Zustindigkeit im Geschiftsfiih-
rervertrag ins Leere. Noch flexibler ist es, im Geschiftsfithrervertrag lediglich
auf eine von der Gesellschafterversammlung zu beschlieBende und vom Ge-
schiftsfihrer zu beachtende Geschiftsordnung zu verweisen und in der Sat-
zung ebenfalls nur auf eine Geschiftsordnung zu verweisen, die jederzeit durch
einfachen Gesellschafterbeschluss erlassen und geindert werden kann.

Denkbar ist auch, die Zustimmung zu bestimmten Rechtsgeschiften an die
Einwilligung eines einzelnen Gesellschafters zu binden. Eine solche Vertrags-
formulierung sollte man aber nur treffen, wenn allseits bestimmte Interessen
eines einzelnen Gesellschafters auf Dauer geschiitzt werden sollen, so z.B. bei
der Vermietung eines Grundstiicks durch den betreffenden Gesellschafter.

5. Abberufung/Niederlegung des Amtes

Zu unterscheiden ist zwischen der Abberufung des Geschiftsfithrers als Organ
der Gesellschaft und der Kiindigung seines Dienstvertrages?. Das Amt des Ge-

1 Ebenso Langenfeld/Miras, GmbH-Vertragspraxis, 7. Aufl. 2015, Rz. 207 f.
2. Siehe Kreklau, GmbHR 2007, 365 ff.
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schiftsfiihrers ist jederzeit ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes widerruf-
bar (§ 38 Abs. 1 GmbHG). Dagegen beinhaltet die Abberufung eines Geschafts-
fuhrers eine Satzungsidnderung und bedarf daher der notariellen Beurkundung
auch bei Vorliegen eines wichtigen Grundes, wenn mit der Abberufung dem
Geschiftsfithrer ein satzungsmifliges Sonderrecht dauerhaft entzogen wird!.
Einschrinkungen kénnen sich bei einer zweigliedrigen GmbH aus der Treue-
pflicht ergeben?.

Die Satzung kann den Grundsatz der jederzeitigen Abberufbarkeit zugunsten
der Geschiftsfithrer einschrinken. In der Praxis finden sich bei Gesellschafter-
Geschiftsfithrern hiufig Beschrinkungen auf das Vorliegen eines wichtigen
Grundes. Die Moglichkeit zur Abberufung aus wichtigem Grund ist zwin-
gend.? Eine weitergehende Beschrinkung, z.B. die abschlieflende Aufzihlung
oder der Ausschluss objektiv wichtiger Griinde, ist auch durch Satzungs-
bestimmung nicht zuldssig*. Ist objektiv ein wichtiger Grund gegeben, muss es
der Mehrheit der Gesellschafterversammlung moglich sein, den betreffenden
Gesellschafter abzuberufen. Die Satzung kann jedoch Griinde, die objektiv kei-
nen wichtigen Grund darstellen, als solche festlegen, wie etwa Erreichen der
Altersgrenze, Verlegung des Wohnortes, Ubernahme politischer Funktionen,
Ehescheidungs.

Eine solche Schutzklausel zugunsten der Gesellschafter-Geschiftsfithrer
konnte sinngemafd lauten:

,,Gesellschafter-Geschaftsfihrer konnen nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes abberufen werden.”

Die Beschrinkung des Grundsatzes der jederzeitigen Abberufbarkeit ist auch
bei Fremdgeschaftsfithrern zulédssigs. Die Aufnahme einer solchen Klausel in
die Satzung sollte jedoch sorgfiltig bedacht werden, da dem Fremdgeschiifts-
fihrer hierdurch die Moglichkeit eingerdumt wird, die Unzuléssigkeit der Ab-
berufung und somit Fortdauer der Organstellung gerichtlich gegentiber der Ge-
sellschaft geltend zu machen. Zwar steht ihm kein eigenes Anfechtungs-,
wohl aber ggf. ein Wiederbestellungsrecht zu’.

Far die Abberufung reicht ein Mehrheitsbeschluss der Gesellschafterversamm-
lung. Der Mehrheitsgesellschafter stimmt hierbei tiber seine eigene Abberu-
fung mit und wird sie in der Regel blockieren. Lediglich wenn eine Abberufung
aus wichtigem Grunde erfolgt, darf der betreffende Gesellschafter hierbei nicht

1 So OLG Niirnberg v. 10.11.1999 — 12 U 813/99, GmbHR 2000, 563 — nicht zwei-
felfsfrei.

2 BGH v. 29.11.1993 — II ZR 61/93, DStR 1994, 214; vgl. auch OLG Dusseldorf v.
7.1.1994 — 16 U 104/92, GmbHR 1994, 884; OLG Hamm v. 1.2.1995 — 8 U 148/94,
GmbHR 1995, 736 (739).

3 Vgl. BGHv. 21.4.1969 — II ZR 200/67, NJW 1969, 1483.

4 Kleindiek in Lutter/Hommehoff, 18. Aufl. 2012, § 38 GmbHG Rz. 7.

5 Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, 11. Aufl. 2014, §38 GmbHG
Rz. 39; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 18. Aufl. 2012, § 38 GmbHG Rz. 7.

6 Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, 11. Aufl. 2014, §38 GmbHG
Rz. 40; Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 18. Aufl. 2012, § 38 GmbHG Rz. 8.

7 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 18. Aufl. 2012, § 38 GmbHG Rz. 14.
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mit abstimmen!. Nach wohl h.M. reicht fir den Stimmrechtsausschluss die
blof3e, plausible Behauptung eines wichtigen Grundes. Hinsichtlich des Wirk-
samkeitszeitpunktes der Abberufung im Streitfall ist genau zu differenzieren?
(s. ausfiihrlich auch Rz. 365 f.).

9 Hinweis: Der Geschiftsfithrer einer GmbH ist grds. jederzeit ohne Vorlie-
gen besonderer Griinde durch einfachen Mehrheitsbeschluss der Gesell-
schafterversammlung abrufbar. Die Abberufung ist grds. ohne Auswirkun-
gen auf den bestehenden Dienstvertrag.

Grds. kann ein Geschiftsfithrer der GmbH sein Amt jederzeit niederlegens3. Die
Amtsniederlegung ist im GmbHG nicht geregelt. Gleichwohl ist die Amtsnie-
derlegung, also die Beendigung des organschaftlichen Verhiltnisses als einseiti-
ge, empfangsbediirftige Erklirung jederzeit moglich, ohne Ricksicht auf die be-
haupteten Griinde. Eines wichtigen Grundes bedarf es nach herrschender Mei-
nung nicht*. Wiirde man die Wirksamkeit der Niederlegung von einem Streit
tber das Vorliegen eines wichtigen Grundes abhingig machen, wire ggf. eine
lang andauernde Unsicherheit tiber die Organstellung eines Geschiftsfithrers
vorprogrammiert. Uberlegungen der Rechtssicherheit gehen daher vor. Entspre-
chende Grundsitze gelten auch fiir den GmbH-Liquidator®. Bei einer Einper-
sonen-GmbH mit identischem Geschiftsfithrer/Liquidator soll die Erklirung
tiber die Amtsniederlegung gegentiber dem Registergericht abzugeben sein und
erst mit dem Zugang bei diesem wirksam werdens. Zumindest eine zusitzliche
Erklirung zusitzlich zur Erklirung gegentiber dem Gesellschafter kann sich
aus Sicherheitsgriinden empfehlen. M.E. liegt hier kein Problem des § 181 BGB
vor’.

Da wichtige Konsequenzen an den Verlust der Amtsstellung gekniipft sind,
sollte auf jeden Fall darauf geachtet werden, dass die Amtsniederlegungserkla-
rung moglichst allen Gesellschaftern zugeht. Nach der iiberzeugenden Recht-
sprechung des BGH gentigt jedoch auch eine Abgabe der Niederlegungserkli-
rung gegeniber einem Gesellschafter®. Bei einem Einpersonen-Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer ist hingegen wohl das Registergericht empfangszustindig?, in

Vgl. OLG Stuttgart v. 13.4.1994 — 2 U 303/93, GmbHR 1995, 228 m.w.N.

Siehe dazu insb. OLG Schleswig v. 5.7.2007 - 5 U 186/06, GmbHR 2007, 1108 (Ls).

3 Siehe dazu ausfihrlich Schuhmann, GmbHR 2007, 305 ff.; Wdilzholz, GmbH-StB
2006, 264 ff.

4 BGHwv. 8.2.1993 — 11 ZR 58/92, GmbHR 1993, 216; Altmeppen in Roth/Altmeppen,
7. Aufl. 2012, § 38 GmbHG Rz. 75; Wachter, GmbHR 2001, 1129 (1130); vgl. auch
BGH v. 17.9.2001 - II ZR 378/99, GmbHR 2002, 26; Trolitzsch, GmbHR 1995, 857
(858).

5 Vgl. Haas in Baumbach/Hueck, 20. Aufl. 2013, § 66 GmbHG Rz. 29; BayObLG v.
13.1.1994 -3 Z BR 311/93, GmbHR 1994, 259.

6 BayObLG v. 13.1.1994 - 3 Z BR 311/93, GmbHR 1994, 259 = NJW-RR 1994, 617
(Liquidator).

7 Ebenso wenig steht der Mitwirkung an einer Beschlussfassung § 47 Abs. 4 GmbHG
entgegen, vgl. K. Schmidt in Scholz, 11. Aufl. 2014, § 47 GmbHG Rz. 118.

8 BGHv. 17.9.2001 — Il ZR 378/99, GmbHR 2002, 26; Lohr, DStR 2002, 2173 (2174);
a.A. noch Wachter, GmbHR 2001, 1129 (1133).

9 BayObLGv. 13.1.1994 -3 Z BR 311/93, GmbHR 1994, 259 = NJW-RR 1994, 617.

Do =
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bestimmten Fillen auch der Aufsichtsrat!. Der Zugang der Amtsniederlegung
bei mindestens einem Gesellschafter ist dem Registergericht in der Form des
§ 39 Abs. 2 GmbHG zum Zwecke der Handelsregisteranmeldung nachzuwei-
sen?. Aus diesem Grunde sollte der Niederlegende die Erklirung per Einschrei-
ben-Riickschein versenden. Die Niederlegungserklirung gegentiber einem Mit-
geschiftsfiihrer reicht jedenfalls nicht?®. Sind die Gesellschafter wiederum Ge-
sellschaften, so soll nach Meinung des OLG Naumburg* auch die Vertretungs-
befugnis von deren Vertretungsorganen in offentlicher Form nachgewiesen
werden mussen. Es empfiehlt sich insoweit die Vorlage eines beglaubigten
Handelsregisterauszuges.

Der Grundsatz der jederzeitigen Amtsniederlegung oder der eigenen Abberu-
fung® gilt nicht in den Fillen des Rechtsmissbrauchs bzw. der Amtsnieder-
legung zur Unzeit. Eine solche Amtsniederlegung ist unwirksam¢. Rechtsmiss-
brauch liegt in der Regel vor, wenn der alleingeschiftsfithrende Alleingesell-
schafter sein Amt niederlegt, ohne dass ein wichtiger Grund vorliegt und ohne
dass fiir die Bestellung eines Nachfolgers gesorgt wird’. Dies gilt grds. auch
nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens wegen Zahlungsunfihigkeit und Uber-
schuldung der Gesellschafts. Zwar geht die 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung
zur Stellung des Insolvenzantrages nach § 15a Abs. 3 InsO im Falle der Fiih-
rungslosigkeit auf die Gesellschafter tiber (§ 35 Abs. 1 Satz 2 GmbHG). Dies
rechtfertigt jedoch nicht, in einem solchen Falle von der sofortigen Wirksam-

1 Vgl. Lohr, DStR 2002, 2173 (2174).

2. OLG Frankfurt v. 19.7.2006 — 20 W 229/06, GmbHR 2006, 1151 = DNotZ 2006, 950
(mit Hinweis auf Ersatz des Zugangs durch Gerichtsvollzieherzustellung nach
§ 132 Abs. 1 ZPO oder 6ffentliche Zustellung nach § 132 Abs. 2 ZPO); OLG Diis-
seldorf v. 10.8.2004 — I-3 Wx 177/04, GmbHR 2004, 1532 = NZG 2004, 1068; OLG
Naumburg v. 28.2.2001 — 7 Wx 5/00, GmbHR 2001, 569 m. Anm. Wachter, GmbHR
2001, 1129 ff.

3 OLG Disseldorf v. 3.6.2005 — 3 Wx 118/05, GmbHR 2005, 932 = GmbH-StB 2005,
263 = NZG 2005, 632.

4 OLG Naumburg v. 28.2.2001 — 7 Wx 5/00, GmbHR 2001, 569.

Vgl. OLG Miinchen v. 16.3.2011 - 31 Wx 64/11, GmbHR 2011, 486 (487).

6 BayODbLG v. 15.6.1999 — 3 Z BR 35/99, GmbHR 1999, 980; OLG Zweibriicken v.
15.2.2006 — 3 W 209/05, GmbHR 2006, 430 = DB 2006, 662; BGH v. 8.2.1993 — 11 ZR
58/92, GmbHR 1993, 216 = NJW 1993, 1198; BayObLG v. 6.8.1981 — BReg 1 Z
39/81, GmbHR 1982, 43 (44); BayObLG v. 29.7.1992 — 3 Z BR 71/92, GmbHR 1992,
671; BayObLG v. 13.1.1994 — 3 Z BR 311/93, GmbHR 1994, 259 = NJW-RR 1994,
617 (Liquidator); OLG Koblenz v. 26.5.1994 — 6 U 455/91, GmbHR 1995, 730;
BayObLG v. 15.6.1999 — 3 Z BR 35/99, GmbHR 1999, 980; OLG Dusseldorf v.
6.12.2000 - 3 Wx 393/00, GmbHR 2001, 144; KG Berlin v. 1.11.2000 - 23 W
3250/00, GmbHR 2001, 147; OLG Hamm v. 21.6.1988 — 15 W 81/88, GmbHR 1989,
35; OLG Naumburg v. 28.2.2001 — 7 Wx 5/00, GmbHR 2001, 569; vgl. auch Wach-
ter, GmbHR 2001, 1129.

7 OLG Diisseldorf v. 6.12.2000 — 3 Wx 393/00, GmbHR 2001, 144, fiir die Zwei-Per-
sonen GmbH s. KG Berlin v. 1.11.2000 — 23 W 3250/00, GmbHR 2001, 147 (Ls.).

8 OLG Koln v. 1.2.2008 — 2 Wx 3/08, GmbHR 2008, 544 = GmbH-StB 2008, 170; OLG
Disseldorf v. 17.12.2010 - I-25 Wx 56/10, BeckRS 2011, 05605 = juris; zweifelnd
Uwe H. Schneider/Sven H. Schneider in Scholz, 11. Aufl. 2014, §38 GmbHG
Rz. 90.
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keit der Amtsniederlegung auszugehen. Die Amtsniederlegung durch den
alleingeschiftsfiihrenden Alleingesellschafter bewirkt eine Unklarheit im
Rechtsverkehr, die vom Gesetz nicht hingenommen werden kann!.

Die Folgen des Missbrauchseinwands lassen sich folglich vermeiden, wenn
gleichzeitig mit der Abberufung ein neuer Geschiftsfiithrer bestellt wird. Es
kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass die Abberufung/Niederlegung
nachtriglich trotz Vollzugs im Handelsregister als nichtig angesehen wird,
wenn der neue Geschiftsfihrer tatsichlich nie bereit war, die Geschiftsfiih-
rung zu tibernehmen, sondern es sich nur um ein , Tduschungsmanover” ge-

handelt hat.

Schwierigkeiten kann bei einer Amtsniederlegung die Handelsregisteranmel-
dung bereiten. Hat der einzige verbleibende Geschiftsfithrer mit sofortiger Wir-
kung die Niederlegung seines Amtes erklirt, so ist er selbst nicht mehr far die
Handelsregisteranmeldung zustindig. Aus diesem Grunde sollte die Nieder-
legung des Amtes aufschiebend bedingt auf die Eintragung der Niederlegung
ins Handelsregister erfolgen?. In diesem Fall ist der Geschiftsfithrer im Zeit-
punkt der Unterzeichnung der Handelsregisteranmeldung noch vertretungs-
befugt. Ebenso ist es moglich und verlagert den Zeitpunkt des Wirksamwer-
dens der Niederlegung weiter vor, die Niederlegung auf den Zeitpunkt des Zu-
gangs der vollzugsfihigen Anmeldung beim Handelsregister vorzunehmen
(riskanter als die erste Variante).

Bereits begangene Pflichtverstofie in zivil- oder strafrechtlichrechtlicher Hin-
sicht konnen durch die Amtsniederlegung nicht beseitigt werden3. Eine Amts-
niederlegung ohne wichtigen Grund unter Fortbestand des Anstellungsvertra-
ges kann zu Schadensersatzanspriichen gegeniiber der Gesellschaft fithren, da
der Geschiftsfithrer in einem solchen Fall seinen fortbestehenden arbeitsver-
traglichen Verpflichtungen nicht mehr nachkommt*.

Grds. endet mit der Amtsniederlegung und mit der Abberufung die Organstel-
lung des Geschiftsfithrers. Der Geschiftsfithrer hat daher grds. nicht mehr die
Pflichten des Geschiftsfithreramtess. Allerdings soll dies nicht gelten, wenn
der Geschiftsfithrer nach Eintritt der Insolvenzantragspflicht und Lauf der
Drei-Wochenfrist im Rahmen des § 15a InsO sein Amt niederlegt und sich da-
mit der Moglichkeit beraubt, den Insolvenzantrag noch rechtzeitig zu stellens.
Alle weiteren Verschlechterungen in der Vermogenslage der Gesellschaft kon-

1 OLG Miinchen v. 16.3.2011 - 31 Wx 64/11, GmbHR 2011, 486; OLG Miinchen v.

29.5.2012 - 31 Wx 188/12, GmbHR 2012, 496.

Vgl. OLG Zweibriicken v. 15.2.2006 — 3 W 209/05, DB 2006, 662.

Uhlenbruck, GmbHR 2005, 817 (819).

4 OLG Koblenz v. 26.5.1994 — 6 U 455/91, GmbHR 1995, 730 — § 43 GmbHG als
Schadensersatzgrundlage; Wachter, GmbHR 2001, 1129 (1131); Uhlenbruck,
GmbHR 2005, 817 (819).

5 Zbllner/Noack in Baumbach/Hueck, 20. Aufl. 2013, § 38 GmbHG Rz. 86.

6 Kleindiek in Lutter/Hommelhoff, 18. Aufl. 2012, Anh.zu § 64 GmbHG Rz. 83;
OLG Jena v. 28.11.2001 — 4 U 234/01, GmbHR 2002, 112; Wachter, GmbHR 2001,
1129 (1133).

[SSIN 5]
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nen in einem solchen Fall wohl der Pflichtverletzung durch Niederlegung ohne
Insolvenzantragstellung zugerechnet werden.

6. Weitere Vertreter und die Vertretung der fithrungslosen GmbH

Nach § 8 Abs. 4 GmbHG ist eine inlindische Geschiftsanschrift der GmbH
zum Handelsregister anzumelden. Diese wird nach § 10 Abs. 1 GmbHG im
Handelsregister eingetragen. Nach § 10 Abs. 2 GmbHG einzutragen ist auch
die empfangsberechtigte Person mit inlindischer (Geschifts-)Anschrift, die den
Glaubigern als weiterer Zustellempfinger dient, sofern von der Gesellschaft
hiervon Gebrauch gemacht wird. Hierbei kann es sich um einen Gesellschafter
oder eine sonstige rechtsgeschiftslich handelnde empfangsberechtigte Person
wie z.B. einen Steuerberater oder Notar handeln!. Durch die Eintragung des
vorstehend bezeichneten weiteren Vertreters soll die Hiufigkeit der Fille redu-
ziert werden, in denen die Gesellschaft mangels Geschiftsfithrern keinerlei
Willenserklirungen mehr angeben kann. Ergidnzend wird in § 35 GmbHG gere-
gelt, dass an die Vertreter der Gesellschaft unter der im Handelsregister einge-
tragenen Geschiftsanschrift Willenserklirungen abgegeben und Schriftstiicke
zugestellt werden kénnen. Unabhingig hiervon kann die Zustellung auch un-
ter der eingetragenen Anschrift der empfangsberechtigten Person nach § 10
Abs. 2 Satz 2 GmbHG erfolgen, also an den fakultativen weiteren Vertreter.

Hat eine Gesellschaft keinen Geschiftsfiihrer (Fithrungslosigkeit), so wird die
Gesellschaft fiir den Fall, dass ihr gegeniiber Willenserklirungen abgegeben
oder Schriftstiicke zugestellt werden, durch jeden Gesellschafter vertreten. Die
Fuhrungslosigkeit wird dabei definiert als GmbH, die keinen Geschiftsfiihrer
hat. Auf die Bereitschaft des Geschiftsfithrers zur Wahrnehmung seiner Auf-
gaben wird hingegen nicht abgestellt.

Nach § 170 Abs. 1 Satz 2 der Zivilprozessordnung (ZPO) kann eine Zustellung
nie an die Gesellschaft selbst erfolgen, da diese nicht prozessfihig ist. Die Zu-
stellung hat vielmehr stets an die gesetzlichen oder an die rechtsgeschiftlichen
Vertreter zu erfolgen (§ 170 Abs. 1 Satz 1, § 171 Satz 1 ZPO). § 35 Abs. 1 Satz 2
GmbHG bestimmt, dass im Falle der Fithrungslosigkeit der GmbH gegentiiber
den Gesellschaftern als Empfangsvertreter der Gesellschaft Zustellungen vor-
genommen werden konnen. Auf eine Kenntnis der Gesellschafter oder Auf-
sichtsratsmitglieder von der Fithrungslosigkeit kommt es insoweit nicht an.
Aufgrund des § 35 Abs. 2 GmbHG sind alle Vertreter der Gesellschaft stets unter
der im Handelsregister eingetragenen Geschiftsanschrift zu erreichen. Die Zu-
stellung unter dieser Anschrift ist daher stets moglich und zuldssig. Dies funk-
tioniert allerdings nur, solange dort tatsichlich ein Geschiftslokal besteht oder
der zurechenbare Rechtsschein eines Geschiftsraums gesetzt worden ist. Sollte
dieses Kriterium nicht erfillt sein, besteht also keinerlei Geschiftslokal unter
der angegebenen Anschrift mehr und kénnen keine Willenserkldrungen mehr
entgegengenommen und keine Zustellungen bewirkt werden, so ist die Zustel-
lung im Wege der 6ffentlichen Bekanntgabe nach § 185 Nr. 2 ZPO moglich?2.

1 Vgl hierzu OLG Hamm v. 20.1.2011 - 15 W 485/10, GmbHR 2011, 595.
2. Siehe hierzu ausfiihrlich Steffek, BB 2007, 2077 ff.
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B. Korperschaftsteuer

L. Ermittlung der kérperschaftsteuerlichen
Bemessungsgrundlage — Uberblick

1. Zweistufige Ermittlung der korperschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage

Die Korperschaftsteuer bemisst sich gem. § 7 Abs. 1 KStG nach dem zu ver-
steuernden Einkommen. Zu versteuerndes Einkommen ist fiir die Korper-
schaftsteuer allgemein das Einkommen i.S.d. § 8 Abs. 1 KStG, vermindert um
die Freibetrige der §§ 24, 25 KStG (§ 7 Abs. 2 KStG). Da diese Freibetrige bei
der GmbH nicht in Betracht kommen, ist das zu versteuernde Einkommen
identisch mit dem Einkommen i.S.d. § 8 Abs. 1 KStG.

Begriff und Ermittlung des Einkommens richten sich bei der Korperschaft-
steuer nach den Vorschriften des EStG und des KStG (§ 8 Abs. 1 KStG). Das be-
deutet, dass fiir die Ermittlung des Einkommens die Vorschriften des EStG
mafSgebend sind, soweit die Vorschriften des KStG keine Sondervorschriften
hierfiir enthalten.

Im Uberblick ergibt sich die Ermittlung der korperschaftsteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage und der Korperschaftsteuer wie folgt:

Schritt Ergebnis

Gewinnermittlung (1. Stufe) Unterschiedsbetrag nach § 4 Abs. 1
EStG (Gewinn Steuerbilanz)

Einkommensermittlung (2. Stufe) Einkommen bzw. zu versteuerndes Ein-
kommen

Steuerberechnung Korperschaft- Korperschaftsteuer

steuer

Steuerberechnung Solidaritits- Solidarititszuschlag

zuschlag

2. Verfahrensrechtliche Aspekte der Ermittlung des zu versteuernden
Einkommens

Verfahrensrechtlich ist die Ermittlung des zu versteuernden Einkommens der
GmbH ein unselbstindiger Teil der Kérperschaftsteuerveranlagung, auch wenn
einzelne Teile des zu versteuernden Einkommens — z.B. der in ihm enthaltene
Anteil der GmbH am Gewinn einer Personengesellschaft — gesondert und ein-
heitlich festzustellen sind.

Das Einkommen der GmbH ist materiell- und verfahrensrechtlich unabhingig
von dem der Gesellschafter zu ermitteln und vom Finanzamt zu veranlagen. Es
besteht keine verfahrensrechtliche Bindung zwischen dem Korperschaftsteuer-
bescheid der GmbH und dem Einkommensteuerbescheid ihres Gesellschafters.
Eine Ausnahme gilt allerdings nach § 8 Abs. 3 Sitze 4 und 5 KStG sowie § 32.d
Abs. 2 Nr. 4 EStG insbesondere hinsichtlich verdeckter Gewinnausschiittun-
gen und verdeckter Einlagen. Vgl. Rz. 732 ff. und Rz. 1690.

184 | Schiffers



Korperschaftsteuer Teil 1l

3. Gewinnermittlungszeitraum
a) Wirtschaftsjahr als Ermittlungszeitraum

Veranlagungszeitraum fiir die Korperschaftsteuer ist das Kalenderjahr (§7
Abs. 3 Sitze 1 und 2 KStG). Ermittlungszeitraum bei nicht nach dem HGB zur
Buchfithrung verpflichteten Korperschaften ist nach §7 Abs.3 Satz 2 KStG
ebenfalls zwingend das Kalenderjahr. Bei nach dem HGB zur Buchfiihrung ver-
pflichteten Korperschaften, also auch bei der GmbH als Formkaufmann, ist Er-
mittlungszeitraum das Wirtschaftsjahr (§ 7 Abs. 4 Satz 1 KStG). Die Dauer des
Wirtschaftsjahres betrigt grundsitzlich zwolf Monate (§ 8b Satz 1 EStDV!). In
Ausnahmefillen ist nach §8b Satz2 EStDV ein kiirzeres Wirtschaftsjahr
(Rumpfwirtschaftsjahr) moglich, so bei Er6ffnung, Erwerb, Aufgabe oder Ver-
duflerung eines Betriebes. Ein Wirtschaftsjahr mit einer Dauer von mehr als
zwOlf Monaten ist — im Gegensatz zu einigen auslindischen Rechtsordnungen
— nicht zulissig. Ein steuerlicher Gewinnermittlungszeitraum von mehr als
zwoOlf Monaten ist ausnahmsweise zulidssig, wenn eine Korperschaft liquidiert
wird und sich die Liquidation tiber einen Zeitraum von mehr als einem Jahr,
aber nicht mehr als drei Jahre erstreckt (§ 11 Abs. 1 Satz 2 KStG)>. Wird der Ge-
winn fir einen lingeren Zeitraum als zwo6lf Monate ermittelt, so ist die Buch-
fihrung nicht ordnungsgemifl und der Gewinn ist zu schitzen?.

Die Vorschrift des § 7 Abs. 4 KStG entspricht inhaltlich im Wesentlichen der
des § 4a Abs. 1 Nr. 2 und § 4a Abs. 2 Nr. 2 EStG. Somit ist auch ein vom Kalen-
derjahr abweichendes Wirtschaftsjahr zulissig. Bei der Griindung der GmbH
kann der Abschlussstichtag und damit das Wirtschaftsjahr frei gewihlt werden.
Restriktionen bestehen insoweit nicht. Regelmiflig wird der Abschlussstichtag
im Gesellschaftsvertrag festgelegt.

b) Handelsrecht: Geschiiftsjahr

Der handelsrechtliche Begriff fiir das Wirtschaftsjahr ist das Geschaiftsjahr.
Handelsrechtlich gelten folgende Regelungen zum Geschiftsjahr: Nach § 240
Abs. 2 Satz 2 HGB darf die Dauer des Geschiftsjahres zwolf Monate nicht tber-
schreiten. Auch insoweit ist die Bildung eines Rumpfwirtschaftsjahres zulis-
sig, insbesondere bei Eroffnung, Auflésung oder Umwandlung des Gewerbe-
betriebes. Bei Errichtung eines Unternehmens kann ein vom Kalenderjahr ab-
weichendes Geschiftsjahr bestimmt werden. Der Wechsel auf einen anderen
Abschlussstichtag ist grundsitzlich zulissig. Soweit der Abschlussstichtag bei
einer GmbH im Gesellschaftsvertrag geregelt ist, bedarf der Wechsel des Ab-
schlussstichtages allerdings einer Anderung des Gesellschaftsvertrags in der in
§ 53 GmbHG vorgeschriebenen Form und wird nach § 54 Abs. 3 GmbHG erst
mit Eintragung der Satzungsinderung in das Handelsregister wirksam. Ein be-
liebiger und willkiirlicher Wechsel des Geschiftsjahres wird fiir unzulissig ge-

1 Nach R 32 Abs. 1 Nr. 2 KStR 2004 = R 8.1 (1) Nr. 2 KStR 2015-E sind die Vorschrif-
ten der §§ 8b und 8c EStDV nach § 8 Abs. 1 KStG auch bei Korperschaften anzu-
wenden.

R 51 Abs. 1 KStR 2004 =R 11 (1) KStR 2015-E.

3 BFHv.28.11.1978 - VIII R 146/76, BStBL. 11 1979, 333.

o
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halten!. Dies kann sich im Zweifel nur aus der Schutzfunktion des Jahres-
abschlusses (insbesondere § 264 Abs. 2 HGB) ergeben.

Hinsichtlich der steuerlichen Gewinnermittlung gilt allerdings keine Bindung
an das handelsrechtliche Geschiftsjahr. Da es keinen handelsrechtlichen
Grundsatz ordnungsmaifiiger Buchfiihrung (GoB) hinsichtlich der Wahl des Ge-
schiftsjahres gibt, kann insoweit auch nicht der Maf3geblichkeitsgrundsatz
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG greifen?. Aus Griinden der Praktikabilitit wird al-
lerdings regelmiflig die steuerliche Gewinnermittlung an dem handelsrecht-
lichen Geschiftsjahr ankniipfen, da dann Uberlegungen zu notwendigen Ab-
schlussbuchungen sowohl handelsrechtlich als auch steuerlich nur fiir diesen
einen Stichtag erforderlich sind.

¢) Umstellung des Wirtschaftsjahres

Nach § 7 Abs. 4 Satz 3 KStG ist eine Umstellung des Wirtschaftsjahres mog-
lich. Die Umstellung von einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschafts-
jahr zu einem mit dem Kalenderjahr tbereinstimmenden Wirtschaftsjahr ist
ohne weitere Restriktionen, insbesondere ohne Zustimmung der Finanzver-
waltung, moglich. In diesem Fall entsteht ein Rumpfwirtschaftsjahr, so dass
im Kalenderjahr der Umstellung die Ergebnisse von zwei Wirtschaftsjahren,
nimlich dem letzten vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr und
dem Rumpfwirtschaftsjahr bei der Ermittlung der steuerlichen Bemessungs-
grundlage zu erfassen sind.

Die Umstellung des Wirtschaftsjahres vom Kalenderjahr auf ein vom Kalender-
jahr abweichendes Wirtschaftsjahr oder von einem vom Kalenderjahr abwei-
chenden auf ein anderes vom Kalenderjahr abweichendes Wirtschaftsjahr ist
gesetzlich in § 7 Abs. 4 Satz 3 KStG eingeschrinkt. Bei einer solchen Umstel-
lung des Wirtschaftsjahres ist die Zustimmung des zustindigen Finanzamtes
erforderlich. Das Zustimmungserfordernis dient der Verhinderung missbriuch-
licher Gestaltungen, welche eine Umstellung des Wirtschaftsjahres ausschlief3-
lich aus steuerlichen Griinden zum Gegenstand haben?. Einen Missbrauch und
damit einen Grund fir die Ablehnung eines Antrags auf Umstellung des Wirt-
schaftsjahres hat die Rechtsprechung des BFH dann angenommen, wenn der Bi-
lanzstichtag ausschlieflich aus steuerlichen Griinden gewihlt wurde, ins-
besondere zur Erzielung einer sog. Steuerpause*. Soweit betriebliche Griinde

1 Vgl. Winkeljohann/Philipps in Beck’scher Bilanz-Kommentar, 9. Aufl. 2014, § 240
HGB Rz. 63.

2 So im Ergebnis auch FG Hamburg v. 3.12.1996 - VII 176/94, EFG 1997, 603 (rkr.),
allerdings mit der Begriindung, dass die Spezialvorschrift des § 4a EStG dem Maf3-
geblichkeitsgrundsatz vorgeht, so dass sich die Bildung und Umstellung des Wj. al-
lein nach dem Steuerrecht und nicht nach dem Handelsrecht richten soll.

3 Vgl Begrindung zum Regierungsentwurf des StAndG 1957, BT-Drucks. 2/481,
S. 72. Ferner Kanzler in H/H/R, EStG/KStG, § 4a EStG Rz. 64 (September 2013).

4 BFHv. 18.12.1991 — XI R 40/89, BStBL. IT 1992, 486. Zum Gestaltungsmissbrauch
bei unterschiedlicher Wahl des Wirtschaftsjahres von Besitz- und Betriebsunter-
nehmen im Rahmen einer Betriebsaufspaltung vgl. BFH v. 16.12.2003 — VIII R
89/02, GmbHR 2004, 815. Vgl. auch Anm. F Hoffmann, FR 1963, 383; F. Hoff-
mann, FR 1967, 366; dagegen a.A. Offerhaus, StBp. 1980, 286. Daneben BFH v.
24.8.1980 - IV R 149/76, BStBL. 1T 1981, 50 (Umstellung des Wirtschaftsjahres, um
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vorliegen, ist ein steuerlicher Vorteil als Nebenfolge der Umstellung dagegen
unschidlich.

Allgemein rechtfertigen betriebliche Vorteile eine Umstellung des Wirtschafts-
jahres, wobei die Umstellung nicht betriebsnotwendig sein muss!. Anzuerken-
nende Griinde sind insbesondere: Vereinfachungen bei der Inventur?, eine Ra-
tionalisierung des Betriebsablaufs* und die periodengerechte Zuordnung von
Reparaturen, Umstellung auf das Wirtschaftsjahr des Verpachters bei Betriebs-
pacht’, die Vermeidung eines Rumpfgeschiftsjahresé, Umstellung auf einen
branchentiblichen Stichtag, insbesondere um einen Betriebsvergleich zu ver-
einfachen’, die Umstellung auf den einheitlichen Stichtag im Konzerns, die
Umstellung des Rechnungswesens auf ein neues System® oder die Begriindung
und Beendigung einer Organschaft!0.

Mafigebend ist grundsitzlich das Ermessen des Kaufmanns, so dass das Finanz-
amt die Beweislast fiir einen Missbrauch hat. In Zweifelsfillen darf daher die
Zustimmung nicht verweigert werden, vielmehr ist das Ermessen des Finanz-
amtes durch den auf die Verhinderung von Missbriuchen gerichteten Zweck
der Vorschrift stark eingeschrankt. Stimmt das Finanzamt einer handelsrecht-
lich giiltigen Umstellung des Geschiftsjahres nicht zu, so ist der steuerliche
Gewinn - abweichend vom handelsrechtlichen Jahresergebnis — nach dem bis
dahin mafigebenden Wirtschaftsjahr zu ermitteln!!.

Nach § 7 Abs. 4 Satz 2 KStG wird das Ergebnis aus einem vom Kalenderjahr ab-
weichenden Wirtschaftsjahr dem Kalenderjahr zugeordnet, in dem das Wirt-
schaftsjahr endet.

II. Gewinnermittlung (1. Stufe)

1. Ermittlungsschema und Bedeutung der Steuerbilanz

Methodisch ergeben sich fir die Ermittlung des Unterschiedsbetrages nach § 4
Abs. 1 EStG (,,Steuerbilanzgewinn”) zwei Moglichkeiten:

eine wegen Gesetzesinderung ergangene steuerliche Ubergangsregelung ausnutzen
zu konnen); BFH v. 15.6.1983 — I R 76/82, BStBL. II 1983, 672 (Ermoglichung eines
Verlustriicktrages).
BFH v. 9.1.1974 —~ IR 141/72, BStBL. I 1974, 238.
Vgl. auch Richter, FR 1968, 144 (145); Bordewin in Lademann, § 4a EStG Anm. 85.
3 BFHv. 12.3.1965 — VI 109/64 U, BStBI. III 1965, 287; BFH v. 9.11.1966 — VI 303/65,
BStBL.IIT 1967, 111; BFH v. 26.9.1968 — IV 244/65, BStBL.II 1969, 71; BFH v.
8.9.1971 —-1R 165/68, BStBI. 11 1972, 87.
4 BFHv. 15.6.1983 — IR 76/82, BStBL. I 1983, 672.
BFH v. 8.10.1969 -1 R 167/66, BStBI. I1 1970, 85.
So jedenfalls andeutend BFH v. 16.12.2003 — VIII R 89/02, GmbHR 2004, 815 unter
IL.2.b).
BFHv. 8.9.1971 - 1R 165/68, BStBI. I1 1972, 87.
Vgl. Vof3, DB 1968, 1598.
BFH v. 9.1.1974 — IR 141/72, BSBL. II 1974, 238.
R 59 Abs. 3 KStR 2004 = R 14.4 (3) KStR 2015-E. In diesem Falle kénnen sich aus-
nahmsweise zwei Umstellungen in einem Kalenderjahr ergeben; vgl. BMF v.
17.11.1989 -1V B 7 - S 2770 - 29/89, DB 1989, 2512.
11 BFHwv. 7.2.1969 — VIR 88/67, BStB1. IT 1969, 337.
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Moglichkeit 1: Moglichkeit 2:
Gewinn/Verlust It. Steuerbilanz Jahresiiberschuss 1t. Handelsbilanz
+/- Uberleitungsrechnung nach § 60
Abs. 2 EStDV
= Unterschiedsbetrag nach § 4 = Unterschiedsbetrag nach § 4 Abs. 1
Abs. 1 EStG EStG

Auf der ersten Stufe der Gewinnermittlung ist der steuerbilanzielle Gewinn zu
ermitteln. § 8 Abs. 1 KStG enthilt selbst keine Regelung zur Ermittlung des
Einkommens, vielmehr wird auf die Vorschriften des EStG verwiesen. Aber
auch das EStG enthilt keine geschlossenen Regelungen zur steuerlichen Ge-
winnermittlung. Da eine GmbH als Formkaufmann (§6 Abs.1 HGB, §13
Abs. 3 GmbHG) unabhingig von der Grofle des Unternehmens und der aus-
getibten Titigkeit nach § 238 Abs. 1 HGB verpflichtet ist, Biicher zu fiihren
und nach §242 HGB zum Ende eines jeden Geschiftsjahres einen Jahres-
abschluss aufzustellen hat, ist der steuerliche Gewinn durch Betriebsver-
mogensvergleich (Bilanzierung) nach §5 Abs. 1 EStG zu ermitteln. Die inso-
weit mafdgebliche Definition des ,Gewinns” enthilt §4 Abs.1 Satz 1 EStG.
Danach ist der Gewinn der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsver-
mogen an zwei aufeinanderfolgenden Abschlussstichtagen, vermehrt um den
Wert der Entnahmen und vermindert um den Wert der Einlagen. Dabei ist
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 EStG das Betriebsvermégen zu Grunde zulegen,
dass nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungsmifiiger Buchfithrung
(GoB) anzusetzen ist (sog. Maflgeblichkeitsgrundsatz).

Die duflere Form der steuerlichen Gewinnermittlung hat der Gesetzgeber nur
ansatzweise geregelt. Soweit die (Handels-)Bilanz Ansitze oder Bewertungen
enthilt, die den steuerlichen Vorschriften nicht entsprechen, ,sind diese An-
sitze oder Betrige durch Zusitze oder Anmerkungen den steuerlichen Vor-
schriften anzupassen” (§ 60 Abs. 2 Satz 1 EStDV), was regelmiflig in Form ei-
ner sog. Mehr- oder Weniger-Rechnung zur Ableitung des steuerlichen Ergeb-
nisses aus dem Ergebnis der handelsrechtlichen Gewinn- und Verlustrechnung
erfolgt. In diesem Falle wird keine den steuerlichen Vorschriften entsprechende
Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung erstellt, sondern lediglich das der Be-
steuerung zugrunde zu legende steuerliche Ergebnis aus der Handelsbilanz ab-
geleitet. Somit erfolgt nicht zwingend eine Darstellung und Fortschreibung der
steuerlichen Wertansitze der steuerlich anzusetzenden Wirtschaftsgiiter. Diese
Vorgehensweise tibersieht, dass eine Bindung der steuerlichen Ansitze an die
erstellte Handelsbilanz nicht besteht. Vielmehr beschriankt sich die Reichweite
des Maf3geblichkeitsprinzips auf den Riickgriff auf die handelsrechtlichen GoB.
In diesem Rahmen konnen steuerlich alle Wertansitze gewihlt werden, unab-
hingig von der Vorgehensweise in der Handelsbilanz. Weiterhin birgt die Ge-
fahr, dass durch die Uberleitungsrechnung eine richtige Fortschreibung beste-
hender Differenzen zwischen Handels- und Steuerbilanz nicht erfolgt.

Nach § 60 Abs. 2 Satz 2 EStDV kann der Steuerpflichtige auch eine den steuer-
lichen Vorschriften entsprechende Bilanz erstellen (Steuerbilanz). Vorteil dieser
Vorgehensweise ist, dass die steuerlichen Bilanzansitze explizit dargestellt
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werden. Soweit deutliche Abweichungen zwischen Handels- und Steuerbilanz
bestehen, erscheint diese Vorgehensweise zwingend, da ansonsten die Fort-
schreibung der steuerlichen Wertansitze kaum nachvollziehbar ist. Insoweit
ist eine integrierte Steuerbuchfithrung empfehlenswert!. Aus Grinden der
Praktikabilitit wird dabei tiblicherweise eine Abweichungsbuchfithrung (sog.
Y-Modell) gefithrt. D.h. die Grundbiicher werden sowohl fur handelsrechtliche
als auch fur steuerliche Zwecke gemeinsam gefithrt und darauf aufbauend wer-
den lediglich die abweichenden Werte erfasst. Mit einer integrierten Steuer-
buchfithrung kann sichergestellt werden, dass Abweichungen vollstindig er-
fasst und fortgeschrieben werden und Ansatz und Bewertung auf den richtigen
Ansatz- und Bewertungsgrundlagen beruhen. Nicht zuletzt erleichtert ein sol-
ches System auch die Erstellung der E-Bilanz i.S.d. § 5b EStG.

In der Vergangenheit wurde vielfach die Handelsbilanz von vornherein unter
Beachtung der steuerlichen Vorschriften aufgestellt, so dass sich keine Abwei-
chungen zwischen Handels- und Steuerbilanz ergaben (sog. Einheitsbilanz),
was eine gewisse Vereinfachung bedeutete. Allerdings wird dies durch die zu-
nehmenden steuerlichen Sondervorschriften vielfach nicht mehr moglich sein,
so dass sich zumindest punktuelle Abweichungen zwischen Handels- und
Steuerbilanz ergeben, welche gesondert zu erldutern sind.

2 Hinweis: Auch aufgrund der verschiedenen Zwecksetzungen der Handels-
bilanz einerseits und der Steuerbilanz andererseits erscheint eine strikte
Trennung zwischen Handels- und Steuerbilanz geboten. Insbesondere die
Publizititspflichten im elektronischen Bundesanzeiger erfordern vielfach
die Nutzung der in der Handelsbilanz vorhandenen Spielraume (Bilanzpoli-
tik), so z.B. bei dem Ansatz des Vorratsvermdogens, der Bemessung der Ab-
schreibungen und dem Ansatz von Riickstellungen, um in der publizitits-
pflichtigen Handelsbilanz eine entsprechende Darstellung der Vermdogens-
und Ertragslage zu erzielen, ohne an die meist deutlich engeren steuerbilan-
ziellen Vorgaben gebunden zu sein.

2. Maf3geblichkeit der handelsrechtlichen GoB

Die GmbH ist als Formkaufmann (§ 6 HGB) aufgrund gesetzlicher Vorschriften
verpflichtet, Biicher zu fiithren (§ 238 HGB) und regelmiflig Abschlisse zu er-
stellen (§ 242 HGB). Die Befreiungsvorschrift des §241a HGB gilt nur fir
kleine Einzelunternehmen und ist fir die GmbH mithin nicht relevant. Fur
eine GmbH darf der Gewinn daher nicht als Uberschuss der Betriebseinnah-
men Uber die Betriebsausgaben (§ 4 Abs. 3 Satz 1 EStG), sondern ist zwingend
durch Betriebsvermogensvergleich (Bestandsvergleich) zu ermitteln (§ 4 Abs. 1
EStG). Dieser Bestandsvergleich erfolgt durch Bilanzierung. Fiir die der steuer-
lichen Gewinnermittlung zugrunde zu legende Bilanz (Steuerbilanz) gilt (auch
nach dem BilMoG) der sog. Mafigeblichkeitsgrundsatz (§ 5 Abs. 1 Satz 1 EStG).
Hiernach hat die GmbH fiir den Schluss des Wirtschaftsjahres das Betriebsver-
mogen anzusetzen, das nach den handelsrechtlichen Grundsitzen ordnungs-

1 Hierzu Winkeljohann/Briese in Beck’scher Bilanz-Kommentar, 9. Aufl. 2014, § 274
HGB Rz. 245; Herrfurth, StuB 2011, 658 (663); Herzig, DB 2010, 1905.
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mifliger Buchfithrung (GoB) auszuweisen ist. Die weiteren Gewinnkorrektu-
ren, wie z.B. steuerfreie Ertrige oder nicht abziehbare Ausgaben, erfolgen au-
Berhalb der Bilanz.

Die frithere sehr enge Verzahnung von Handels- und Steuerbilanz! wurde aller-
dings durch das BilMoG aufgehoben. Nach der Neufassung des § 5 Abs. 1 EStG
durch das BilMoG? beschrinkt sich der Bezug auf das Handelsrecht auf die ma-
terielle Maflgeblichkeit, also die Mafgeblichkeit der abstrakten handelsrecht-
lichen GoB fiir die Steuerbilanz. Die formelle Mafigeblichkeit, nimlich die Bin-
dung der Steuerbilanz an die konkret erstellte Handelsbilanz, und die umge-
kehrte Mafgeblichkeit, also die Maflgeblichkeit der Steuerbilanz fur die
Handelsbilanz bei der Ausiibung steuerlicher Wahlrechte, existieren ab dem
VZ 2009 nicht mehr.

2 Hinweis: Nach wie vor existiert — abgesehen von der Sonderregelung fir Be-
wertungseinheiten in §5 Abs. 1a EStG - keine konkrete Maf3geblichkeit
dergestalt, dass der konkrete Ansatz in der Handelsbilanz fiir die Steuer-
bilanz zu tibernehmen ist3. Und erst recht kann eine fehlerhafte Handels-
bilanz der Besteuerung nicht zugrunde gelegt werden®.

Nach Maf3gabe des § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG ist im Rahmen des fiir Zwecke der
Ermittlung des steuerlichen Gewinns durchzufiihrenden Betriebsvermogens-
vergleichs das Betriebsvermogen anzusetzen, das nach handelsrechtlichen GoB
auszuweisen ist. Der Grundsatz der Mafigeblichkeit nach §5 Abs. 1 Satz 1
Halbs. 1 EStG wird jedoch durch die steuerlichen Ansatz- und Bewertungsvor-
behalte durchbrochen (§ 5 Abs. 1a bis 4b, Abs. 6; §§ 6, 6a und 7 EStGJ5. Fir die
steuerbilanziellen Sondervorschriften wird allgemein der Begriff , Vorbehalts-
normen” verwendet. Nach h.M. umfasst die materielle Mafgeblichkeit sowohl
die Bilanzansitze dem Grunde nach (Bilanzansatz) als auch der Hohe nach (Be-
wertung)®, wobei allerdings festzustellen ist, dass hinsichtlich der Bewertung
die handelsrechtlichen GoB weitgehend durch die detaillierten Regelungen der
§§ 6 und 7 EStG verdringt werden.

Vgl. Theile, Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz, 2. Aufl. 2009, S. 22.

Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) v. 25.5.2009, BGBI.1 2009, 1102 =

BStBI. 12009, 650.

3 BFHv. 13.2.2008 - I R 44/07, BStBI. I1 2008, 673 = GmbHR 2008, 774 und im Ergeb-
nis ebenso BFH v. 19.3.1998 — IV R 1/93, BStBI. IT 1999, 352.. Ebenso Weber-Grellet
in Schmidt, 34. Aufl. 2015, § 5 EStG Rz. 26.

4 BFH v. 13.6.2006 — I R 58/05, BStBL. II 2006, 928 = GmbHR 2006, 943; BFH v.
13.2.2008 —1 R 44/07, BStBI. I 2008, 673 = GmbHR 2008, 774.

5 Vgl. BMFv. 12.3.2010-1V C 6 - § 2133/09/10001, GmbHR 2010, 390 - Tz. 2.

6 Forster/Schmidtmann, BB 2009, 1342 (1343); Weber-Grellet in Schmidt, 34. Aufl.

2015, §5 EStG Rz.35; Weber-Grellet, DB 1994, 2405; Crezelius in Kirchhof,

14. Aufl. 2015, §5 EStG Rz. 12; Anzinger in H/H/R, EStG/KStG, §5 EStG

Anm. 259 (Januar 2015). Auch BFH v. 4.7.1990 — GrS 1/89, BStBL. II 1990, 830; BFH

v. 15.9.2004 — I R 5/04, BStBL I 2009, 100, unter IL5.c; BFH v. 7.9.2005 — VIII R

1/03, BStBI. I1 2006, 298. A.A. z.B. Hummel, FR 2010, 163 (164) m.w.N.

N —
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Hinsichtlich des Ansatzes von Wirtschaftsgiitern und Schulden gilt!:

— Handelsrechtliche Aktivierungsgebote und Aktivierungswahlrechte fithren
zu Aktivierunsggeboten in der Steuerbilanz. Dies gilt insoweit nicht, als
dem Aktivierungsverbote in der Steuerbilanz entgegenstehen. So koénnen
nach §248 Abs.2 Satz1 HGB aktivierte selbst geschaffene immaterielle
Wirtschaftsgiiter in der Steuerbilanz aufgrund des ausdriicklichen Verbots in
§ 5 Abs. 2 EStG nicht angesetzt werden.

— Handelsrechtliche Passivierungsverbote sind — vorbehaltlich steuerlicher
Vorschriften — auch fiir die steuerliche Gewinnermittlung mafgeblich.

— Passivierungsverbote und Passivierungswahlrechte in der Handelsbilanz
fiihren zu Passivierungsverboten in der Steuerbilanz?. Wegen der Anglei-
chung der Riickstellungsbilanzierung dem Grunde nach (Verbot von Auf-
wandsriickstellungen und best. Instandhaltungsriickstellungen in der Han-
delsbilanz) hat dies allerdings nur noch geringe Bedeutung.

- Bewertungswahlrechte, die in der Handelsbilanz ausgetibt werden koénnen,
ohne dass eine eigenstindige steuerliche Regelung besteht, wirken wegen
des mafigeblichen Handelsbilanzansatzes auch auf den Wertansatz in der
Steuerbilanz.

Die Regelungen tiber den Betriebsvermogensvergleich schliefien ein, dass bei
der steuerlichen Gewinnermittlung nur betriebsvermogensrelevante Positio-
nen beriicksichtigt werden diirfen. Hierzu gehoren nach dem Sinnzusammen-
hang der §§ 4-7k EStG nur - aktive und passive — Wirtschaftsgiiter und Rech-
nungsabgrenzungsposten. Der Wirtschaftsgutbegriff stammt zwar aus dem
Steuerrecht, wird aber dem handelsrechtlichen Begriff des Vermogensgegen-
stands praktisch gleichgesetzt3. Die steuerlich berticksichtigungsfihigen akti-
ven und passiven Rechnungsabgrenzungsposten ergeben sich aus §5 Abs. 5
EStG.

Handelsrechtlich aktivierungsfihige Bilanzierungshilfen sind weder Wirt-
schaftsgiiter noch Rechnungsabgrenzungsposten. Daher sind die aktiven laten-
ten Steuern (§ 274 Abs. 2 HGB), die handelsrechtlich als sog. Bilanzierungshil-
fen aktiviert werden kénnen, und passive latente Steuer in der steuerlichen Ge-
winnermittlung nicht anzusetzen. Dagegen ist eine Passivierung von
Steuerlatenzen nach § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB auch fiir die Steuerbilanz mafi-
gebend.

Handelsrechtlich werden Beteiligungen an Personengesellschaften als Ver-
mogensgegenstand i.S.d. § 246 Abs. 1 Satz 1 HGB angesehen und im Grundsatz
wie Anteile an Kapitalgesellschaften behandeltt. Es erfolgt eine Aktivierung

1 BMFv. 12.3.2010 - IV C 6 - S 2133/09/10001 — DOK 2010/0188935, GmbHR 2010,
390.

2. BFHv. 3.2.1969 — GrS 2/68, BStBI. 11 1969, 291.

3 Vgl. BFH v. 2.3.1970 — GrS 1/69, BStBL. II 1970, 382; BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86,
BStBI. IT 1988, 348 = GmbHR 1988, 159; seitdem st. Rspr.

4 Vgl. nur IDW, WPg 1991, 334; IDW RS HFA 18, Rz. 1 und Schubert/Gadek in
Beck’scher Bilanz-Kommentar, 9. Aufl. 2014, § 255 HGB Rz. 141, 158; Groh, StuW
1995, 383; Hoffmann, BB 1996, Beilage 16, 14.
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mit den Anschaffungskosten! und ggf. sind Abschreibungen auf den niedrige-
ren beizulegenden Wert zu priifen. Wegen des Anschaffungskostenprinzips
kommt eine Bewertung tiber den Anschaffungskosten handelsrechtlich nicht
in Betracht. Bei einer betrieblichen Beteiligung an einer gewerblich titigen
oder auch einer gewerblich geprigten Personengesellschaft hat der Betei-
ligungsansatz in der Steuerbilanz grundsitzlich keine Bedeutung?. Insoweit
liegt nach h.A. kein Wirtschaftsgut vor3, da nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
Gewinne und Verluste dem Gesellschafter unmittelbar zugerechnet werden.
Insoweit existiert hinsichtlich der bilanziellen Abbildung der Beteiligung auch
keine Mafigeblichkeit der Handelsbilanz fiir die Steuerbilanz*. In der Steuer-
bilanz erfolgt nach tiberwiegender — aber letztlich noch nicht endgiiltig geklar-
ter — Auffassung ein Ansatz des Postens ,Mitunternehmeranteil” anhand der
Spiegelbildmethode’. Danach hat der Ansatz spiegelbildlich zum Kapitalkonto
bei der Personengesellschaft zu erfolgen. Der Wert leitet sich also ab aus
(1.) dem Kapitalkonto in der Gesamthandsbilanz, (2.) einem eventuellen Mehr-
oder Minderkapital in einer steuerlichen Erginzungsbilanz und (3.) etwaigem
Kapital einer Sonderbilanzs.

3. Unterschiede zwischen Handels- und Steuerbilanz im Uberblick

Insbesondere mit dem BilMoG” haben sich Zahl und Umfang der Abweichun-
gen zwischen Handels- und Steuerbilanz deutlich vergroflert. In der Praxis sind
insbesondere folgende Abweichungen zwischen Handels- und Steuerbilanz von
Bedeutungs:

Besonderheiten bei der Beteiligung an Personengesellschaften:

— Abgrenzung des steuerlichen Betriebsvermogens bei Personenunternehmen
und Sonderbetriebsvermogen bei Personengesellschaften, insbesondere auch

Nur IDW RS HFA 18, Rz. 6 ff.

BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL.II 1991, 691 = GmbHR 1991, 281; BFH v.

26.6.1990 — VIII R 81/85, BStB1. 11 1994, 645.

3 BFHWV.24.3.1999 -1R 114/97, BFH/NV 1999, 1271; BFH v. 12.12.1996 -1V R 77/93,
BStBL II 1998, 180; BFH v. 25.2.1991 — GrS 7/89, BStBL II 1991, 691; BFH v.
6.11.1985 - T R 242/81, BStBI. II 1986, 333; BFH v. 30.4.2003 — I R 102/01, BStBL. II
2004, 804; BFH v. 26.4.2012 — IV R 44/09, BStBI. I1 2013, 142; BMF v. 29.4.1994 — IV
B2-52241-37/93undIVA4-S0361 -23/93, BStBL. 11994, 282..

4 Ebenso Hoffmann, BB 1991, 448 und auch FG Hessen v. 18.10.1990 - 12 K
12236/86, BB 1991, 453.

5 Nur OFD Koblenz v. 28.2.2007 - S 2243 A - St 31 3, DStR 2007, 992; Wacker in

Schmidt, 34. Aufl. 2015, § 15 EStG Rz. 690; Nickel/Bodden, FR 2003, 391; Mayer,

DB 2003, 2034; Ley, DStR 2004, 1498. So wohl auch BFH v. 30.4.2003 — I R 102/01,

BStBI. I 2004, 804 = GmbHR 2003, 1220.

BFH v. 6.7.1995 — IV R 30/93, BStBI. II 1995, 831.

Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) v. 25.5.2009, BGBL.I 2009, 1102 =

BStBI. 12009, 650.

8 Umfassend hierzu Herzig/Briesemeister, DB 2009, 1; Herzig/Briesemeister, WPg

2010, 63 (66). Weiterhin Breithecker in Schmiel/Breithecker (Hrsg.), Steuerliche

Gewinnermittlung nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz, Berlin 2008,

10 ff. und Bareis in Schmiel/Breithecker (Hrsg.), Steuerliche Gewinnermittlung

nach dem Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz, Berlin 2008, 42 ff.

N =
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der Vorrang des Sonderbetriebsvermogens vor dem eigenen Betriebsver-
maogen.

Steuerliche Ergidnzungsbilanzen bei Personengesellschaften.

Immaterielle Vermogensgegenstinde des Anlagevermogens:

Der geschaffenen Moglichkeit der Aktivierung selbstgeschaffener immate-
rieller Vermogensgegenstinde des Anlagevermdgen in der Handelsbilanz
nach § 248 Abs. 2 und § 255 Abs. 2a HGB steht das nach wie vor bestehende
Aktivierungsverbot nach § 5 Abs. 2 EStG entgegen.

Sachanlagevermogen:

Aktivierungspflicht fiir anschaffungsnahe Aufwendungen (§ 6 Abs. 1 Nr. la
EStG).

Gebidudeabschreibung: steuerlich feste Abschreibungssitze nach § 7 Abs. 4
und 5 EStG gegeniiber einer handelsrechtlichen Abschreibungsdauer nach
verninftigem kaufminnischen Ermessen.

Abschreibung beweglicher Wirtschaftsgiiter: steuerliche Abschreibung be-
grenzt auf linear, leistungsabhingig (degressive AfA galt far die VZ 2009 und
2010) - § 7 Abs. 1 bis 3 EStG.

Geringwertige Wirtschaftsgiiter: Steuerlich Wahlrecht zwischen Sofort-
abschreibung bei Anschaffungskosten bis 410 Euro und Einstellung in jah-
resweisen Sammelposten und Auflosung tiber fiinf Jahre bei Anschaffungs-
kosten tiber 150 Euro und bis 1 000 Euro (§ 6 Abs. 2 und 2a EStG). Handels-
rechtlich grundsitzlich normale AfA-Regeln — Sammelposten dann méglich,
soweit keine wesentlichen Posten enthalten sind.

Finanzanlagevermogen:

Aktivierungszeitpunkt von Gewinnausschiittungsanspriichen aus Kapitalge-
sellschaftsbeteiligungen: Phasengleiche Aktivierung in der Handelsbilanz
unter bestimmten Bedingungen' gegeniiber einer grundsitzlich phasenver-
schobenen Aktivierung in der Steuerbilanz?.

Beteiligungen an Personengesellschaften: Handelsrechtlicher Ansatz grds.
mit den Anschaffungskosten und Vereinnahmung des handelsrechtlichen
Gewinnanteils — Steuerlich Ansatz nach der Spiegelbildmethode und pha-
sengleiche Vereinnahmung des steuerlichen Gewinnanteils entsprechend
der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung.

Umlaufvermogen:

Teilwertabschreibung bei nicht dauerhafter Wertminderung von Wirt-
schaftsgiitern des Umlaufvermogens: handelsrechtliche Abschreibungs-
pflicht (§ 253 Abs. 4 HGB) gegentiber einem steuerlichen Abschreibungsver-
bot (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG).

1
2

BGHv. 21.1.1998 —I1 ZR 82/93, DB 1998, 567. Hierzu auch Herzig, BB 2000, 2253.
BFH v. 7.8.2000 — GrS 2/99, BStBI. IT 2000, 632. Zu Ausnahmen vgl. BFH v. 7.2.2007
-IR 15/06, BStBL. 1 2008, 340.
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Pensionsriickstellungen:

Passivierungspflicht steuerlich an die Voraussetzungen des § 6a Abs. 1 und 2
EStG gebunden — Bewertung in der Steuerbilanz nach den Regeln des § 6a
EStG (Zinssatz 6 %, Verhiltnisse zum Stichtag) gegeniiber dem Marktzins-
satz (mit Vereinfachungen) und dem erwarteten Erfiillungsbetrag in der Han-
delsbilanz.

Sonstige Riickstellungen:

Drohverlustriickstellungen diirfen nach § 5 Abs. 4a Satz 1 EStG in der steu-
erlichen Gewinnermittlung nicht angesetzt werden.

Verpflichtungen, die nur bei Anfall kiinftiger Einnahmen bzw. Gewinne zu
erfiilllen sind: Passivierungspflicht in der Handelsbilanz gegeniiber einem
Passivierungsverbot nach § 5 Abs. 2a EStG in der Steuerbilanz.

Riickstellungen wegen 6ffentlich-rechtlicher Verpflichtungen kénnen steu-
erlich nur unter sehr engen Voraussetzungen passiviert werden!.

Riickstellungen wegen Verletzung fremder Schutzrechte: Steuerliche Passi-
vierungspflicht nach § 5 Abs. 3 Satz 1 EStG unter der Voraussetzung, dass
Anspriiche wegen der Rechtsverletzung geltend gemacht wurden bzw. ernst-
haft zu erwarten sind — Auflésung in der Handelsbilanz bei Wegfall des
Grundes (§ 249 Abs. 2 Satz 2 HGB) gegeniiber einer dreijahrigen Auflosungs-
frist in der Steuerbilanz (§ 5 Abs. 3 Satz 2 EStG).

Riickstellungen fiur Jubildumszuwendungen: handelsrechtliche Passivie-
rungspflicht nach § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB gegeniiber einer eingeschrinkten
Passivierungspflicht in der Steuerbilanz (§ 5 Abs. 4 EStG — insbesondere nur
bei Anwartschaftserwerb nach dem 31.12.1992, schriftlich erteilter Zusage
und einem mindestens zehn Jahre bestehenden Dienstverhiltnis).

Riickstellungen fir kiinftig aktivierungspflichtige Aufwendungen: Grds.
Passivierungsverbot (Steuerbilanz ausdriicklich nach §5 Abs.4b Satz 1
EStG) — handelsrechtliche Passivierungspflicht ausnahmsweise dann, wenn
die kinftigen AK/HK den Zeitwert des zu aktivierenden Vermogensgegen-
standes tiberschreiten (fehlende Werthaltigkeit).

Riickstellungen fiir kiinftige Aufwendungen, die einem steuerlichen Ab-
zugsverbot unterliegen: handelsrechtliche Passivierungspflicht (§ 249 Abs. 1
Satz 1 HGB) gegentiber einem steuerlichen Passivierungsverbot.

Bewertung von Riickstellungen: Handelsbilanz — Erfiillungsbetrag unter Be-
ricksichtigung zukinftiger Preis- und Kostenverinderungen und einer Ab-
zinsung mit einem laufzeitkongruenten Zinssatz bei Laufzeit grofler ein Jahr
(§ 253 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Satz 1 HGB). Steuerbilanz — Erfullungsbetrag
ohne Berticksichtigung zukiinftiger Preis- und Kostenveridnderungen (Stich-
tagsprinzip) und einer Abzinsung mit 5,5 % bei Laufzeit grofler ein Jahr (§ 6
Abs. 1 Nr. 3a Buchst. f und Nr. 3a Buchst. e EStG).

1

Nur BFH v. 19.8.2002 — VIII R 30/01, BStBL. I 2003, 131 m.w.N., und R 5.7 (3) EStR
2012.

194 | Schiffers



Korperschaftsteuer Teil 1l

Verbindlichkeiten:

— Bewertung von unverzinslichen Verbindlichkeiten mit einer Laufzeit von
mehr als einem Jahr: Handelsbilanz: Erftiillungsbetrag (§ 253 Abs. 1 Satz 2
HGB). Steuerbilanz : Zugrundelegung eines Zinssatzes von 5,5 %, ermittel-
ter Barwert des Erfullungsbetrages (§ 6 Abs. 1 Nr. 3 EStG).

4. Ausiibung steuerlicher Wahlrechte

Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EStG wird die materielle Maf3geblichkeit nach
§ 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 EStG dann ausgeschlossen (verdriangt), wenn im Rah-
men der Ausiibung eines steuerlichen Wahlrechts ein ,anderer Ansatz” ge-
wihlt wird. Konsequenz des § 5 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 EStG ist, dass steuerli-
che Wahlrechte unabhiingig vom handelsrechtlichen Wertansatz ausgetibt wer-
den konnen.

Ganz tiberwiegend wird die Auffassung vertreten, dass diese Offnungsklausel
sowohl GoB-inkonforme, also originir steuerliche Wahlrechte (z.B. Riicklagen-
tibertragungen nach §6b EStG oder steuerliche Sonderabschreibungen) als
auch GoB-konforme, also mit dem Handelsrecht tibereinstimmende steuerli-
che Wahlrechte erfasst!. Diese Ansicht vertritt auch die Finanzverwaltung?.
Nach einer anderen Meinung (Mindermeinung) sollen nur nicht GoB-kon-
forme steuerliche Wahlrechte erfasst werdens.

Mit dem steuerlichen Wahlrechtsvorbehalt des § 5 Abs. 1 Satz 1 letzter Halbs.
EStG werden den Steuerpflichtigen deutlich erhohte bilanzpolitische Spiel-
rdaume gegeben®. In weiten Bereichen kann die Steuerbilanzpolitik von der Han-
delsbilanzpolitik abgeldst werden, so dass den unterschiedlichen Zielen beider
Rechenwerke deutlich eher gerecht werden kann als vor BilMoG. Insbesondere
bestehen nun viele Instrumente, die eine ergebnisorientierte Handelsbilanz-
politik ohne steuerliche Nachteile zulassen.

Andererseits konnen dadurch, dass auch nicht GoB-konforme Wahlrechte au-
Berhalb der fritheren umgekehrten Maf3geblichkeit in der Steuerbilanz unab-
hingig von der Handelsbilanz ausgeiibt werden konnen, steuerliche Nachteile
vermieden werden. Als Beispiel sind Teilwertabschreibungen nach § 6 Abs. 1

1 So nur Theile/Hartmann, DStR 2008, 2031 (2033 f.); Herzig/Briesemeister, DB
2009, 926 (929 {.); Herzig/Briesemeister, DB 2009, 976; Herzig/Briesemeister, DB
2010, 917; Ortmann-Babel/Bolik/Gageur, DStR 2009, 934 (935 £.); Giinkel, Die Bi-
lanzrechtsreform 2009/10, 2009, Rz. 214 ff.; Werth, DStZ 2009, 508; Dérfler/Adri-
an, DB 2009, 58 f.; Kirsch, Stbg 2009, 320; Kirsch, DStZ 2008, 561; Dérfler/Adrian,
Ubg 2009, 385 (387); Strahl, KOSDI 2008, 16290 (16294); Schubert/Adrian in
Beck’scher Bilanz-Kommentar, 9. Aufl. 2014, §274 HGB Rz. 145; Mitschke, FR
2010, 214 (218).

2 So BMF v. 12.3.2010 - IV C 6 - § 2133/09/10001, BStB1. I 2010, 239. Hierzu Weber-
Grellet, DB 2009, 2402; Meurer, BB 2009, 2364; Geberth/Blasius, FR 2010, 408.

3 Vgl. Forster/Schmidtmann, BB 2009, 1342 (1343); Hennrichs, Ubg 2009, 533; Hum-
mel, FR 2010, 163 (166 £.).

4 So auch Centrale fir GmbH, GmbHR 2009, 1273 {.
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Nr.1 Satz2, Nr.2 Satz 2 EStG zu nennen!. So kann es z.B. bei Teilwert-
abschreibungen, welche nach § 8b KStG steuerlich nicht wirksam sind, vorteil-
haft sein, diese in der Steuerbilanz nicht nachzuvollziehen, um eine spitere
zu 5 % steuerpflichtige Wertaufholung zu vermeiden®. Auch kann eine Teil-
wertabschreibung dann nicht sinnvoll sein, wenn steuerlich im Rahmen der
Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG der durch die Abschreibung ent-
stehende Aufwand nicht unmittelbar genutzt werden kann.

Die Ausiibung steuerlicher Wahlrechte erfolgt in der steuerlichen Gewinn-
ermittlung. Ausgetibt sind steuerliche Wahlrechte somit:

- mit der Ubermittlung der Zusitze und Anmerkungen i.S.d. §5b Abs. 1
Satz 2 EStG (steuerliche Uberleitungsrechnung nach § 60 Abs.2 Satz 1
EStDV) bzw.

- mit der Ubermittlung einer Steuerbilanz i.S.d. § 5b Abs. 1 Satz 3 EStG (§ 60
Abs. 2 Satz 2 EStDV).3

Ab Ubermittlung dieser Unterlagen an die Finanzbehorde ist der Steuerpflich-
tige an die Wahlrechtsausiibung gebunden®.

o Hinweis: Dies verdeutlicht die Bedeutung der mit der Steuererklirung
ibermittelten E-Bilanz: Wihrend bislang hinsichtlich der Darstellung der
Abweichungen zwischen Handels- und Steuerbilanz keine formalen Vor-
gaben bestanden und somit im Einzelfall auch fraglich sein konnte, ob ein
steuerliches Wahlrecht tatsichlich ausgetibt war, erfolgt nun im Rahmen
des E-Bilanz-Datensatzes eine eindeutige Festlegung der steuerbilanziellen
Ansitze. Insoweit muss deutlich werden, dass die Ubermittlung der E-Bi-
lanz nicht nur die Erfiilllung einer formalen Pflicht darstellt, sondern auch
materielle Auswirkungen haben kann.

Mit der Ausiibung ist das steuerliche Wahlrecht fiir das wahlrechtsbegriin-
dende Ereignis grds. verbraucht. Dies bedeutet, dass der gewihlte Wertansatz
in den Folgeperioden fortzuschreiben ist5. Soweit einschligig, sind die in den
jeweiligen steuerlichen Vorschriften vorgesehenen Regelungen iiber einen
Methodenwechsel zu beachten, so bspw. § 6b Abs. 7 EStG, §7 Abs. 3 EStG,
§ 7a EStGS.

Da steuerliche Wahlrechte in der Steuerbilanz bzw. in der steuerlichen Ge-
winnermittlung ausgeiibt werden, kann eine Anderung eines ausgetibten Wahl-
rechtes nur im Rahmen einer Bilanzinderung i.S.d. § 4 Abs. 2 Satz 2 EStG er-

1 Hierzu Dérfler/Adrian, Ubg 2009, 385 (390 £.). So auch BMF v. 12.3.2010 -IV C 6 -
$2133/09/10001, BStB1. 12010, 239 - Tz. 15.

2 Vgl. Herzig/Briesemeister, Ubg 2009, 157 (162{.); Giinkel in Die Bilanzrechts-
reform 2009/10, 2009, Rz. 218 ff.; Dérfler/Adrian, Ubg 2009, 385 (390 £.).

3 Soauch Anzinger in H/H/R, EStG/KStG, § 5 EStG Anm. 281 (Februar 2014).

4 H.M., nur Schiffers in Korn, § 5 EStG Rz. 150.2 (Oktober 2012); Ehmcke in Blii-
mich, § 6 EStG Rz. 561d (April 2012).

5 So auch Krumm in Bliimich, § 5 EStG Rz. 203b (Oktober 2013); Anzinger in H/H/R,
EStG/KStG, § 5 EStG Anm. 282 (Februar 2014).

6 Vgl. Herzig/Briesemeister, DB 2010, 917 (918).
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folgen. Unter diesen Restriktionen ist aber eben auch eine geinderte Wahl-
rechtsausiibung moglich!.

Voraussetzung fiir die Austibung steuerlicher Wahlrechte ist nach §5 Abs. 1
Satz 2 EStG die Aufnahme der Wirtschaftsgiiter, die nicht mit dem handels-
rechtlich mafigeblichen Wert in der steuerlichen Gewinnermittlung ausgewie-
sen werden, in besondere, laufend zu fithrende Verzeichnisse. Die laufende
Fihrung des in §5 Abs.1 Satz3 EStG genannten Verzeichnisses ist Tat-
bestandsvoraussetzung fiir die wirksame Austibung des jeweiligen steuerlichen
Wahlrechtes. Dies bedeutet, dass wenn das Verzeichnis nicht oder nicht voll-
stindig gefithrt wird, der Gewinn hinsichtlich des betreffenden Wirtschaftsguts
durch die Finanzbehorde so zu ermitteln ist, als wire das Wahlrecht nicht aus-
getibt worden?.

Eine besondere Form ist fiir diese Verzeichnisse nicht vorgeschrieben. Insoweit
lisst die Finanzverwaltung vereinfachend zu, dass soweit die Angaben bereits
im Anlagenverzeichnis oder in einem Verzeichnis fir geringwertige Wirt-
schaftsgiiter gem. § 6 Abs. 2 Satz 4 EStG enthalten sind oder das Anlagenver-
zeichnis um diese Angaben erginzt wird, diese Dokumentation ausreichend
ist3. In die nach § 5b EStG verpflichtend eingefiihrte elektronische Ubermitt-
lung der Bilanz und GuV an die Finanzverwaltung (E-Bilanz) wurde dieses ge-
sondert zu fiihrende Verzeichnis nicht aufgenommen. Dieses ist also zusitz-
lich zur Steuererklirung der Finanzverwaltung einzureichen.

Die Finanzverwaltung lisst Vereinfachungen bei der Bildung von steuerlichen
Riicklagen* und bei der erfolgsneutral als Minderung der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten fiir das Wirtschaftsgut behandelten Zuschiissen (R 6.5 Ab-
satz 2 Satz 3 EStR)’ zu.

9 Hinweis: Da eine fehlende Dokumentation zur Versagung des steuerlichen
Wahlrechts fiihrt, sollten in Zweifelsfillen Unterschiede zwischen den
steuerlichen und den handelsrechtlichen Wertansitzen vorsichtshalber in
die Dokumentation aufgenommen werden.

5. Bilanzberichtigung und Bilanzinderung

Der Besteuerung ist der zutreffende Gewinn zugrunde zu legen. Enthailt die Bi-
lanz als Basis der Einkommensermittlung Fehler, so sind diese nach § 4 Abs. 2
Satz 1 EStG vom Steuerpflichtigen zu berichtigen. Nach Einreichung der Bilanz
mussen entdeckte Fehler, die zu einer Steuerverkiirzung fithren kénnen, nach
§ 153 AO bis zum Ablauf der Festsetzungsfrist richtig gestellt werden. Das Fi-
nanzamt hat alle bekannten Bilanzierungsfehler bei der Veranlagung und im
auflergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren ohne Einschrinkungen von Amts
wegen zu korrigieren. Generell ist eine Berichtigung von Bilanzansitzen nur

1 BFH v. 25.10.2007 — I R 39/04, BStBI1. II 2008, 226. So auch Strahl in Korn, § 4
EStG Rz. 440 (Dezember 2005).

BMF v. 12.3.2010 -1V C 6 - $ 2133/09/10001, BStB1. 12010, 239 — Tz. 21.

BMFv. 12.3.2010 -1V C 6 - $ 2133/09/10001, BStB1. 12010, 239 — Tz. 20.

BMF v. 12.3.2010 -1V C 6 - $ 2133/09/10001, BStB1. 12010, 239 — Tz. 22..

BMFv. 12.3.2010 -1V C 6 - $ 2133/09/10001, BStBI1. 12010, 239 - Tz. 23.

NN

Schiffers | 197

611

612

613

614



615

616

Teil Il Laufende Besteuerung der GmbH

im Rahmen einer Berichtigung der Veranlagung moglich. Insoweit sind die ver-
fahrensrechtlichen Schranken zu beachten. Im Ubrigen wirken sich Bilanzie-
rungsfehler iber den Bilanzzusammenhang regelmiflig auf die Folgejahre aus.

Nach fritherem Verstindnis war eine Bilanzberichtigung unzulissig, wenn der
Bilanzansatz im Zeitpunkt der Bilanzaufstellung subjektiv richtig war. Als sub-
jektiv richtig wurde jede der im Zeitpunkt der Bilanzaufstellung der kaufméin-
nischen Sorgfalt entsprechende Bilanzierung angesehen. Diese Auffassung der
Finanzverwaltung' beruhte auf der Rechtsprechung des BFH2. Mit Beschluss
des GrS vom 31.1.2013% wurde der subjektive Fehlerbegriff hinsichtlich bilan-
zieller Rechtsfragen aufgegeben. Diese Neuausrichtung basiert mafigeblich da-
rauf, dass nach dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz der Besteuerung
nur die objektiv richtige Rechtslage zugrunde gelegt werden kann.

Die Aufgabe des subjektiven Fehlerbegriffs hat ganz erhebliche Auswirkungen
auf das Steuerbilanzrecht:

— Hinsichtlich der Anwendung der objektiv richtigen Rechtslage besteht aus-
driicklich keine Maf3geblichkeit der handelsrechtlichen GoB¢. Insoweit voll-
zieht sich eine weitere Ablosung des Steuerbilanzrechts vom Handelsbilanz-
recht.

— Ausdriicklich hebt der BFH hervor, dass spezielle steuerrechtliche Vorschrif-
ten dabei auch dann eigenstindig auszulegen und anzuwenden sind, wenn
sie im Handelsrecht eine Entsprechung finden. Die Auslegung der steuerli-
chen Begriffe hat unter Beriicksichtigung des systematischen Zusammen-
hangs, in dem sie im Steuerrecht stehen, zu erfolgen’. Auch dies zeigt die
Grenzen des sog. Maf3geblichkeitsprinzips nach § 5 Abs. 1 Satz 1 EStG auf.

— Die notwendige steuerliche Korrektur ist unabhingig davon, ob die Handels-
bilanz korrigiert werden muss oder kann. Handelsrechtlich wird vielfach
weiter davon ausgegangen, dass der subjektive Fehlerbegriff (weiterhin) maf3-
gebend isté. Dies ist allerdings umstritten’. U.E. gibt es fiir die Annahme ei-

1 R 4.4 Abs. 1 Sitze 1 bis 5 EStR 2012.

2 BFH v. 12.11.1992 - IV R 59/91, BStBIl. II 1993, 392; BFH v. 5.6.2007 — I R 47/06,
BStBI. I1 2007, 818; BFH v. 23.1.2008 — I R 40/07, BStBI. II 2008, 669 = GmbHR 2008,
770; BFH v. 17.7.2008 — I R 85/07, BStBL. I 2008, 924 = GmbHR 2008, 1281; BFH v.
16.12.2008 — I R 54/08, BFH/NV 2009, 746; BFH v. 16.12.2009 — IV R 18/07,
BFH/NV 2010, 1419.

3 BFH v. 31.1.2013 - GrS 1/10, BStBI. IT 2013, 317 = GmbHR 2013, 547. Hierzu nur
Driien, GmbHR 2013, 505; Hennrichs, NZG 2013, 681; Kanzler, NWB 2013, 1405;
M. Prinz, FR 2013, 703; U. Prinz, WPg 2013, 615; Rogall/Curdt, Ubg 2013, 345;
Schulze-Osterloh, DB 2013, 1131; Weber-Grellet, DStR 2013, 729; Oser, DB 2013,
2466; Hoffmann, DB 2013, 733.

4 BFHwv.31.1.2013 - GrS 1/10, BStB1. 11 2013, 317 — Tz. 60 = GmbHR 2013, 547.

BFH v. 31.1.2013 — GrS 1/10, BStB1. 112013, 317 — Tz. 74 = GmbHR 2013, 547.

6 Vgl. bspw. IDW RS HEFA 6. Auch IDW, HFA v. 18./19.6.2013, EN-IDW 8/2013, 356.
Weiterhin die Nachweise in BFH v. 31.1.2013 — GrS 1/10, BStBl. II 2013, 317 -
Rz. 49 = GmbHR 2013, 547.

7 Fir die Aufgabe des subjektiven Fehlerbegriffs auch fiir die Handelsbilanz: Schulze-
Osterloh, BB 2013, 1131 (1132 £.).
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nes subjektiven Fehlerbegriffs im Handelsrecht keine Grundlage. Insoweit
bleibt aber die weitere Diskussion abzuwarten.

— Der Zeitpunkt der Bilanzaufstellung hat keine materielle Bedeutung fur die
objektiv richtige Auslegung der am Bilanzstichtag geltenden Normen. Viel-
mehr ist bis zur Bestandskraft des Steuer- oder Feststellungsbescheids eine
Korrektur vorzunehmen, wenn sich herausstellt, dass dem Bilanzansatz
nicht die objektiv richtige Rechtslage zugrunde gelegt wurde. Damit durfte
auch die bisherige Rechtsprechung zum Wertaufhellungszeitraum aus steu-
erlicher Sicht tiberholt sein!.

— Bei Bestandskraft des Steuer- bzw. Feststellungsbescheids erfolgt eine Kor-
rektur in der ersten offenen Bilanz nach dem Grundsatz des formellen Bi-
lanzzusammenhangs.

< Hinweis: Konsequenzen kann eine Fehlerberichtigung bei der Ermittlung
des steuerlichen Gewinns (1. Stufe der Gewinnermittlung) nur dann haben,
wenn verfahrensrechtliche Korrekturmaoglichkeiten hinsichtlich des Steu-
er- bzw. Feststellungsbescheides bestehen.

- Eine Korrektur ist zugunsten wie zu Lasten des Steuerpflichtigen vorzuneh-
men.

— Ausdriicklich offen blieb, ob die subjektive Sichtweise weiter fiir Tatsachen
(Prognosen und Schitzungen) gilt. Dies hat z.B. Relevanz bei der Nutzungs-
dauerbestimmung, Schitzung der Ausfallwahrscheinlichkeit von Forderun-
gen und der Risikobestimmung bei Riickstellungen.

— Bei streitigen bilanziellen Entscheidungen liegt mithin die Entscheidungs-
kompetenz? hinsichtlich der

— Handelsbilanz: In der Handelsbilanz beim Kaufmann nach Maf$gabe ver-
niinftiger kaufminnischer Beurteilung;

— Steuerbilanz: In der Steuerbilanz hat zwingend eine Orientierung am
mafigebenden Recht zu erfolgen, welches letztlich durch die Gerichte
ausgelegt wird.

6. Elektronische Ubermittlung von Bilanz und GuV (E-Bilanz)
a) Elektronisch zu iibermittelnde Unterlagen

Ab dem Veranlagungszeitraum 2011 besteht die Verpflichtung, die Steuererkli-
rungen in elektronischer Form an die Finanzverwaltung zu iibermitteln. Dies
gilt bei der GmbH fiir die KSt-Erklirung (§ 31 Abs. 1a Satz 1 KStG), die Erkli-
rung zur Festsetzung des GewSt-Messbetrags und Zerlegungserklirung (§ 14a
Satz 1 GewStG) und die Umsatzsteuererklirung (§ 18 Abs. 3 UStG). Entspre-
chend verpflichtet § 5b EStG, die Bilanz und GuV, welche als Anlage zur Steu-
ererklirung einzureichen sind, ebenfalls elektronisch zu tibermitteln. Als
Folgeinderung entfillt die Verpflichtung zur Ubermittlung in Papierform nach
§ 60 Abs. 1 Satz 2 EStDV, soweit nicht auf eine elektronische Ubermittlung
verzichtet wird. Nach § 52 Abs. 15a EStG i.d.FE. der Rechtsverordnung vom

1 So ausdriicklich Weber-Grellet, DStR 2013, 729 (732) m.w.N.
2 So Kanzler, NWB 2013, 1405 (1411).
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