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Fragen an den Steuerberater  I  Notizen 

Jeder Insolvenz geht i. d. R. eine Krise des Unternehmens 
voraus. Die typischen Kennzeichen sind oft über einen 
längeren Zeitraum erkennbar. Mit dem Eintritt der rechtli-
chen Krise beginnt für GmbH-Geschäftsführer ein enormes 
zivilrechtliches und strafrechtliches Haftungsrisiko. Daher 
ist es – nicht nur aus wirtschaftlichen Gründen – unerläss-
lich, dass der Geschäftsführer die Merkmale der Krise, die 
Haftungsrisiken und die Handlungsmöglichkeiten kennt.  

Der Begriff der rechtlichen Krise wird je nach Haftungstat-
bestand unterschiedlich definiert. Grundsätzlich wird eine 
Krise angenommen, wenn die GmbH kreditunwürdig ist, 
d. h. sie ist entweder überschuldet oder erhält von Dritten 
keinen Kredit zu marktüblichen Bedingungen mehr, und sie 
müsste ohne Zuführung von finanziellen Mitteln liquidiert 
werden. 

Die rechtlichen Krisenbegriffe: 

1. Insolvenzrechtliche Krise: Eintritt der Insolvenzgründe, 
d. h. Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung. 

2. Strafrechtliche Krise: Eintritt der Insolvenzgründe, d. h. 
Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung. 

3. Krise im Sinne des Eigenkapitalersatzrechts: Zeitpunkt, 
in dem die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute der 
GmbH Eigenkapital zuführen müssen. 

Wichtig: Im Oktober 2008 wurde aufgrund der allgemeinen 
Finanzkrise der bis 1994 geltende zweistufige Überschul-
dungsbegriff wieder eingeführt. Demnach liegt bei einer 
rechnerischen Überschuldung eine solche im Sinne des 
Insolvenzrechts nicht vor, wenn das betroffene Unterneh-
men eine positive Fortführungsprognose darlegen kann. 

I. Überwachungspflicht  
des Geschäftsführers 

1. Übersicht über die Vermögenslage 
Der Geschäftsführer einer GmbH muss stets die wirtschaft-
liche Situation der GmbH überblicken. Zu diesem Zweck 
muss der Geschäftsführer ein System einrichten, das es 
ihm ermöglicht, alle für die wirtschaftliche Lage der GmbH 
erforderlichen Daten zu erhalten und auszuwerten. Das 
System muss regelmäßig auf seine Effizienz überprüft und 
ggf. angepasst werden. Es sollte umfassen: 

 ordnungsgemäße Buchführung und Rechnungslegung, 
 Reporting, 
 laufende Überwachung der Kreditgeschäfte, 
 Markt- und Konkurrenzbeobachtung, 
 Beobachtung des Verhaltens von Kunden und Lieferan-

ten, 

 Berechnung und Überwachung des Bedarfs an liquiden 
Mitteln und Liquiditätsplanung, 

 Kontrollmechanismus vor dem Abschluss riskanter Ge-
schäfte. 

2. Liquiditätsmanagement 
Ein gutes Liquiditätsmanagement ist unabdingbar für die 
Existenzsicherung der Gesellschaft. 

Die Liquidität eines Unternehmens ergibt sich aus: 

 Kassenbestand, 
 Kontoguthaben, 
 Kreditlinien, 
 Mitteln und Vermögensgegenständen, die kurzfristig in 

Liquidität gewandelt werden können, wie z. B. Aktien, 
Termingelder. 

Das Managementsystem sollte umfassen: 

 Liquiditätsplanung: Verlauf der Zahlungsströme (Ein-/ 
Auszahlungen); 

 Liquiditätssteuerung: Steuerung liquider Mittel durch 
Cash Management, 

 Liquiditätskontrolle: Überwachung der Liquidität, Soll-Ist-
Analyse zur Prüfung des Zusammenspiels von Liquidi-
tätsplanung und -steuerung. 

Eine Liquiditätskrise wird angenommen, wenn das Unter-
nehmen nicht mehr über ausreichende liquide Mittel ver-
fügt, um die fälligen Verbindlichkeiten zu tilgen. 

3. Krisenanzeichen 
Wenn die rechtliche Krise eintritt, ist die wirtschaftliche 
Krise eines Unternehmens meist schon weit fortgeschritten. 
Regelmäßig wurden die Anzeichen der Krise nicht (richtig) 
erkannt, oder es wurde ihnen nicht ausreichend entgegen-
gewirkt. Typische und meist kumulativ auftretende Anzei-
chen sind zu finden  

 im gesellschaftsinternen Bereich (z. B. Eintritt neuer 
Gesellschafter, Änderung des Firmensitzes, Rückforde-
rung von Gesellschafterdarlehen),  

 im Rechnungswesen (z. B. Änderung der Bilanzierungs-
grundsätze, verzögerte Buchführung, Einschränkung 
des Testats),  

 im Verhalten von Lieferanten, Kunden und Banken (z. B. 
Zahlung von Lieferantenrechnungen erst nach Mahnun-
gen, ständige Überziehung der KK-Linie, Abhängigkeit 
von einzelnen Lieferanten und Kunden),  

 im Produktionsbereich (z. B. kurzfristige Änderung der 
Produktpalette) sowie  
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 im Mitarbeiterbereich (z. B. Kurzarbeit, Widerruf freiwilli-
ger Leistungen, hohe Fluktuation). 

4. Durchführung einer Insolvenzprüfung 
Der Geschäftsführer der GmbH ist verpflichtet, spätestens 
drei Wochen nach Eintritt eines Insolvenzgrundes den 
Antrag auf Eröffnung eines Insolvenzverfahrens zu stellen; 
anderenfalls drohen straf- und zivilrechtliche Sanktionen 
wegen Insolvenzverschleppung.  

4.1 Insolvenzgrund Zahlungsunfähigkeit 
Zahlungsunfähigkeit liegt vor, wenn das Unternehmen nicht 
nur vorübergehend seine fälligen Zahlungsverpflichtungen 
nicht erfüllen kann. Können die Zahlungen innerhalb von 
drei Wochen erfüllt werden, spricht man von einer nur vo-
rübergehenden Zahlungsstockung.  

Zur Prüfung der Zahlungsunfähigkeit ist ein Finanzstatus zu 
erstellen. In diesem sind die liquiden bzw. innerhalb von 
maximal drei Wochen verfügbaren Zahlungsmittel einer-
seits den fälligen bzw. in diesem Zeitraum fällig werdenden 
Verbindlichkeiten andererseits gegenüberzustellen, und 
zwar jeweils aufgeschlüsselt nach Liquiditätsstufe bzw. 
Fälligkeit sowie kurz-, mittel- und langfristige Finanzie-
rungsreserven.  

Die Höhe einer dabei festgestellten Finanzierungslücke 
entscheidet über die Insolvenzantragspflicht: 

 Liquiditätslücke < 10 % der Gesamtverbindlichkeiten  
 keine Zahlungsunfähigkeit, es sei denn, die Vergrö-

ßerung der Liquiditätslücke ist absehbar. 
 Liquiditätslücke ≥ 10 % der Gesamtverbindlichkeiten  

 Zahlungsunfähigkeit, es sei denn, es ist mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eine Beseitigung 
der Liquiditätslücke zu erwarten. 

4.2 Insolvenzgrund Überschuldung 
Im Rahmen des sog. Finanzmarktstabilisierungsgesetzes 
ist im Oktober 2008 die Insolvenzordnung u. a. im Bereich 
des Überschuldungsbegriffs geändert worden. Dadurch 
werden finanziell angegriffene Unternehmen mit kurzfristi-
gen Zahlungsengpässen nicht zur Insolvenz gezwungen, 
wenn sie mittelfristig ihre Verbindlichkeiten begleichen 
können.  

Nach dem alten Wortlaut der Insolvenzordnung (§ 19 
Abs. 2 InsO) lag eine Überschuldung vor, „wenn das Ver-
mögen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten 
nicht mehr deckt. Bei der Bewertung des Vermögens des 
Schuldners ist jedoch die Fortführung des Unternehmens 
zugrunde zu legen, wenn diese nach den Umständen  
überwiegend wahrscheinlich ist.“ 

Danach erfolgte die Überschuldungsprüfung in zwei Schrit-
ten: 

Schritt 1: Fortführungsprognose 

 Prüfung des Unternehmenskonzepts auf seine Eignung 
zur finanziellen Sicherung des Unternehmens. 

 Stichhaltiger Finanzplan für einen Zeitraum von mindes-
tens einem Jahr bzw. bis Ende des Geschäftsjahres. 

Schritt 2: Überschuldungsbilanz 
≠ Handelsbilanz 

 Bilanzierung aller im Falle einer Liquidation vorhandenen 
und verwertbaren Vermögensgegenstände. 

 Bei negativer Fortführungsprognose: Bilanzierung mit 
Liquidationswerten. 

 Bei positiver Fortführungsprognose: Bilanzierung mit 
Fortführungswerten. 

Nach dem neuen Wortlaut der InsO liegt eine Überschul-
dung vor, „wenn das Vermögen des Schuldners die beste-
henden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, die 
Fortführung des Unternehmens ist nach den Umständen 
überwiegend wahrscheinlich.“ 

Damit müssen Unternehmen, die zwar nicht kurz-, aber 
voraussichtlich mittelfristig in der Lage sein werden, ihre 
Schulden zu tilgen, beim Vorliegen einer temporären bilan-
ziellen Unterdeckung noch keinen Antrag auf Eröffnung 
eines Insolvenzverfahrens stellen. Durch diese modifizierte 
zweistufige Überschuldungsprüfung sollen in Krisenzeiten 
an sich gesunde Unternehmen die Chance zur Sanierung 
erhalten.  

Tipp Ihres Steuerberaters:  

Damit kann z. B. ein neuer Großauftrag, eine Produktin-
novation oder ein zusätzliches Marktsegment, die in na-
her Zukunft absehbare Zahlungseingänge nach sich zie-
hen, den Gang zum Insolvenzgericht vermeiden. 

 

II. Gesellschaftsrechtliche 
Pflichten des Geschäftsführers 
in der Unternehmenskrise 

1. Sanierungspflicht und Sanierungsfähig-
keitsanalyse 

Bei Anzeichen einer Krise muss der Geschäftsführer han-
deln. Er muss einen Sanierungsplan erstellen und prüfen, 
ob die Gesellschaft noch sanierungsfähig ist. 
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Bestandteile des Sanierungsplans sind: 

 Gewinn- und Verlustrechnung, 
 Bilanz, 
 Finanzplan, 
 Analyse der Krisenursachen, 
 Sanierungsmaßnahmen und Sanierungsprognose. 

Für die Beurteilung der Sanierungsfähigkeit kommt es auf 
die Sicht eines objektiven Betrachters und nicht auf die 
subjektive Meinung des Geschäftsführers oder der Gesell-
schafter an. Die GmbH ist sanierungsfähig, wenn sie nach 
Durchführung des Sanierungsplans mit hinreichender 
Wahrscheinlichkeit aus eigener Kraft am Markt nachhaltig 
Einnahmeüberschüsse erwirtschaften kann, und zwar in 
einem überschaubaren Zeitrahmen. 

2. Sofortmaßnahmen zur Beseitigung der 
Insolvenzreife 

Sofortmaßnahmen zielen auf die schnelle Verbesserung 
der Liquidität und eine Stärkung der Kapitalstruktur: 

 Forderungsmanagement, insbesondere verstärktes Ein-
treiben von Außenständen; 

 Kapitalzufuhr durch (neue) Gesellschafter, z. B. Einzah-
lung in Rücklagen, Finanzplandarlehen, neue Teilhaber; 

 Senkung von Betriebskosten;  
 Abbau von Lagerbeständen; 
 Verhandlung mit Geschäftspartnern und Banken über 

Stundung, Forderungserlass etc. 

3. Einberufung einer außerordentlichen  
Gesellschafterversammlung 

Der Geschäftsführer der GmbH muss unverzüglich eine 
Gesellschafterversammlung einberufen, wenn die Hälfte 
des Stammkapitals verloren ist. Insbesondere darf er nicht 
abwarten, bis eine Jahres- oder Zwischenbilanz vorliegt. Er 
muss die Gesellschafterversammlung im Zweifel schon 
dann einberufen, wenn Merkmale einer kritischen Entwick-
lung feststellbar sind. Diese Pflicht besteht allerdings nicht 
bei einer Ein-Personen-GmbH oder wenn alle Gesellschaf-
ter zugleich Geschäftsführer sind. 

4. Schutz des Stammkapitals 

4.1 Auszahlungsverbot und Erstattungs-
anspruch 

Das zur Erhaltung des Stammkapitals der GmbH erforderli-
che Vermögen darf zu keiner Zeit an die Gesellschafter 
ausgezahlt werden. D. h., Auszahlungen an Gesellschafter, 

durch die das bilanzielle Gesellschaftsvermögen unter die 
Stammkapitalziffer (weiter) absinkt, sind verboten. Dies 
können z. B. sein: 

 Gewinn(vorab)ausschüttungen, 
 Zahlungen von Zinsen auf Einlagen oder Darlehen, 
 Zahlung überhöhter Bezüge an Gesellschafter-Ge-

schäftsführer 
 Rückzahlung eigenkapitalersetzender Gesellschafterdar-

lehen (dazu ausführlich unter Kap. II. 4.2). 
Der Geschäftsführer haftet neben dem Gesellschafter ge-
genüber der Gesellschaft für Verstöße gegen dieses Zah-
lungsverbot. Die Haftung ist auf die Wiederauffüllung des 
Stammkapitals, also Beseitigung der Unterbilanz, gerichtet. 

Das sog. MoMiG (Gesetz zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen) hat im 
Bereich der (un)zulässigen Auszahlungen aus dem 
Stammkapitel allerdings zu zwei Einschränkungen geführt. 
Demnach liegt seit November 2008 kein Verstoß gegen die 
Kapitalerhaltungspflicht mehr vor, wenn bzw. soweit die 
Auszahlung 

 durch einen vollwertigen und durchsetzbaren Anspruch 
auf Gegenleistung oder Rückgewährt gedeckt ist oder 

 aufgrund eines Beherrschungs- oder Gewinnabfüh-
rungsvertrags erfolgt. 

4.2 Eigenkapitalersatz 

4.2.1 Rechtslage bis Oktober 2008 
Die sog. Eigenkapital ersetzenden Leistungen waren bisher 
ein klassisches Problem in der Krise der GmbH. Eigenkapi-
talersatz bedeutete, dass Fremdkapital in der Krise in Ei-
genkapital umqualifiziert wurde und grundsätzlich nicht 
zurückgezahlt werden durfte. Das betraf insbesondere 

 Gesellschafterdarlehen (Geld- und Sachdarlehen ein-
schließlich Zins- und Nebenforderungen), 

 sonstige Leistungen des Gesellschafters an die Gesell-
schaft (z. B. Gebrauchsüberlassung von Räumen, Ma-
schinen oder Personal), 

 Besicherungen von Leistungen Dritter an die Gesell-
schaft durch einen Gesellschafter (z. B. Bürgschaft für 
einen Bank- oder Lieferantenkredit bzw. alle anderen 
Real- und Personalsicherheiten) und 

 Darlehen und Leistungen an die Gesellschaft durch dem 
Gesellschafter gleichgestellte Personen (z. B. Angehöri-
ge, mittelbare Beteiligte, Treuhänder, Nießbraucher oder 
verbundene Unternehmen). 

Erfolgte eine der vorgenannten Leistungen in der Krise an 
die Gesellschaft, fanden die Regeln über den Eigenkapi-
talsersatz Anwendung. Die Leistung in wirtschaftlich ge-
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sunden Verhältnissen hatte ebenfalls Eigenkapital erset-
zende Wirkung, wenn diese trotz der zwischenzeitlich ein-
getretenen Krise und trotz der Möglichkeit, die Gegenstän-
de abzuziehen, weiter der Gesellschaft überlassen wurden 
(Stehen lassen), beispielsweise nicht entnommener Ge-
winn oder an Gesellschafter-Geschäftsführer nicht ausge-
zahltes Gehalt. 

Leistungen jedweder Art an Gesellschafter, nahe Angehö-
rige, verbundene Unternehmen etc. in der Krise bargen für 
den Geschäftsführer immer das Risiko, auf Rückzahlung – 
meist durch den Insolvenzverwalter – persönlich in An-
spruch genommen zu werden. Unschädlich waren und sind 
allerdings Zahlungen immer dann, wenn sie mit der Sorgfalt 
eines ordentlichen oder gewissenhaften Geschäftsleiters 
vereinbar sind, insbesondere in Erfüllung vorteilhafter Ver-
träge, die auch ein Insolvenzverwalter leisten würde, um 
einen höheren Schäden aus einer sofortigen Betriebsein-
stellung abzuwenden. 

4.2.2 Rechtslage ab November 2008 
Infolge des MoMiG wurde das Eigenkapitalrecht grundle-
gend reformiert. Für Geschäftsführer bedeutet dies tenden-
ziell eine Entlastung. So werden nunmehr insbesondere die 
Gesellschafterdarlehen in der Krise nicht mehr als materiel-
les Eigenkapital, sondern stets als Verbindlichkeit behan-
delt. Vom Gesellschafter können sie in der Insolvenz (nur) 
als nachrangige Insolvenzforderung geltend gemacht wer-
den. 

Forderungen auf Rückgewähr von Gesellschafterdarlehen 
sind nicht im Überschuldungsstatus zu passivieren, soweit 
ein wirksamer Rangrücktritt hinter die nachrangigen Insol-
venzgläubiger vereinbart wurde. 

 Tipp Ihres Steuerberaters: 

 Durch eine Rangrücktrittserklärung kann damit eine 
Überschuldungssituation und der Eintritt des Insolvenz-
grundes vermieden werden. 

Wird ein Gesellschafterdarlehen trotz eines Rangrücktritts 
zurückgezahlt, haftet der Geschäftsführer nicht persönlich. 
Die Rückzahlung kann vielmehr (nur) über eine Insolvenz-
anfechtung eingefordert werden. Dies wiederum ist dem 
Insolvenzverwalter allerdings nur möglich, soweit Rückzah-
lungen innerhalb eines Jahres vor dem Insolvenzantrag 
oder nach diesem erfolgt sind. Wurden dem Gesellschafter 
innerhalb von zehn Jahren vor Insolvenzantragstellung 
(oder danach) Sicherheiten gewährt, sind diese ebenfalls 
anfechtbar. Eigenständigen Haftungsgefahren setzt sich 
der Geschäftsführer bei anfechtbaren Rückzahlungen in-
nerhalb der Jahresfrist aber in Zukunft nicht mehr aus. 

Hinweis Ihres Steuerberaters:  

Geschäftsführer sollten aber die weiter gültige Haftungs-
gefahr nicht übersehen, wonach sie der strengen Folge 
der Insolvenzantragspflicht unterliegen, falls die Rück-
zahlung an den Gesellschafter erst die Zahlungsunfä-
higkeit der Gesellschaft begründet. 

 

Die Weiternutzung der von Gesellschaftern überlassenen 
Vermögensgegenstände kann der Insolvenzverwalter ab 
Verfahrenseröffnung jetzt nur noch für maximal ein Jahr 
verlangen, wenn der Gegenstand zudem für die Fortfüh-
rung der GmbH von erheblicher Bedeutung ist. Hierfür steht 
dem Gesellschafter eine Vergütung (= Masseverbindlich-
keit) zu, die sich nach dem Durchschnitt der tatsächlich 
geleisteten Vergütungen innerhalb des letzten Jahres vor 
der Eröffnung des Insolvenzverfahrens bemisst. 

4.3 Sonderfälle: Sanierungsprivileg und  
Finanzplandarlehen 

4.3.1 Sanierungsprivileg 
Durch das Sanierungsprivileg werden Darlehensgeber 
privilegiert, die sich zum Zweck der Überwindung der Krise 
an der Gesellschaft durch Übernahme bestehender Anteile 
oder im Wege der Kapitalerhöhung erstmals bzw. erstmals 
über 10 % beteiligen. Darlehen und sonstige Leistungen 
einschließlich Besicherung von Drittdarlehen und 
Gebrauchsüberlassung gelten dann nicht als Eigenkapital 
ersetzend. Voraussetzungen des Sanierungsprivilegs: 

 objektivierbarer Sanierungswille, 
 Sanierungsfähigkeit der Gesellschaft nach Einschätzung 

eines objektiven Dritten im 
 Zeitpunkt der Darlehensgewährung und 
 dokumentiertes Sanierungskonzept. 

4.3.2 Finanzplandarlehen 
Hierbei handelt es sich um Darlehen der Gesellschafter, die 
nach der Finanzplanung der Gesellschaft erforderlich sind, 
damit der vorgesehene Geschäftsbetrieb oder dessen 
Erweiterung erst möglich wird. Die Einstufung als Finanz-
plankredit wird z. B. indiziert durch: 

 die Verpflichtung zur langfristigen Überlassung, 
 das Fehlen einer Kündigungsmöglichkeit, 
 ungewöhnliche Darlehensbedingungen, z. B. Rückzah-

lung nur im Falle der Liquidation oder Zinslosigkeit, 
 die Unentbehrlichkeit des Darlehens für die Aufnahme 

weiterer Drittkredite, 
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 die fehlende Möglichkeit, Fremdkapital bei einem außen 
stehenden Kreditgeber aufzunehmen. 

5. Pflicht zur Masseerhaltung:  
Zahlungsverbot 

Nach Eintritt der Insolvenzreife dürfen innerhalb der drei-
wöchigen Insolvenzantragsfrist keine Leistungen oder Lie-
ferungen aus dem Gesellschaftsvermögen mehr erbracht 
werden, die die Masse schmälern und die Insolvenzquote 
der Gläubiger in einem späteren Insolvenzverfahren verrin-
gern würden, es sei denn, sie sind mit der Sorgfalt eines 
ordentlichen Geschäftsmannes vereinbar (wie z. B. Zah-
lung von Steuern und Sozialversicherungsbeiträgen). Damit 
soll eine Masseverkürzung der insolvenzreifen Gesellschaft 
und eine bevorzugte Befriedigung einzelner Gläubiger 
verhindert werden.  

Erfasst werden sämtliche Vorgänge, die zu einem Abfluss 
von Werten führen. Dazu gehören nicht nur Geldzahlun-
gen, sondern auch der unterlassene Widerruf einer Ein-
zugsermächtigung im Lastschriftverfahren und die Einzah-
lung von Kundenschecks auf debitorisch geführte Konten. 

Der Geschäftsführer darf allerdings solche Leistungen aus 
dem Vermögen der Gesellschaft erbringen, die erforderlich 
sind, 

 um einen sofortigen Zusammenbruch der Gesellschaft 
zu verhindern und hierdurch aussichtsreiche Sanie-
rungsmaßnahmen zu ermöglichen sowie 

 um größere Schäden z. B. durch eine sofortige Betriebs-
stilllegung zu verhindern. 

6. Pflicht zur Abführung von  
Sozialversicherungsbeiträgen 

Der Geschäftsführer der GmbH hat dafür zu sorgen, dass 
die GmbH ihren Pflichten gegenüber den Sozialversiche-
rungsträgern nachkommt und dass sowohl die Arbeitgeber- 
als auch die Arbeitnehmeranteile an die Sozialversiche-
rungsträger fristgerecht abgeführt werden. Probleme erge-
ben sich in der Praxis, wenn die Mittel nicht ausreichen, um 
die Löhne an die Mitarbeiter in voller Höhe bei Fälligkeit 
auszuzahlen (vgl. hierzu Kap. III. 5. und 6.). 

7. Bedienung von Steuerverbindlichkeiten 
Der Geschäftsführer hat die Pflicht, für die Erfüllung der 
steuerlichen Pflichten der GmbH zu sorgen. Zu diesen 
Pflichten gehören insbesondere: 

 Abgabe der monatlichen Lohnsteueranmeldungen, 
 Einbehalt der Lohnsteuer für Rechnung des Arbeitneh-

mers und Abführung an das Finanzamt, 

 Voranmeldung und Abführung der Umsatzsteuer, 
 rechtzeitige Erstellung der Jahressteuererklärung. 

8. Amtsniederlegung 
Der Geschäftsführer kann grundsätzlich jederzeit sein Amt 
niederlegen. Er darf sein Amt allerdings nicht zur Unzeit 
beenden. Um den Pflichten des Geschäftsführers in Krise 
und Insolvenz und damit den Haftungsgefahren zu entge-
hen, hilft lediglich die Amtsniederlegung vor Eintritt der 
Insolvenzreife. 

9. Insolvenzantragspflicht 
Bei Zahlungsunfähigkeit und Überschuldung ohne mittel-
fristige Zahlungsmöglichkeit bestehen Antragsrecht und 
Antragspflicht grundsätzlich für jeden Geschäftsführer, 
auch wenn er nicht alleinvertretungsberechtigt ist. Bei dro-
hender Zahlungsunfähigkeit muss die Vertretungsberechti-
gung beachtet werden. Der Insolvenzantrag ist ohne 
schuldhaftes Zögern, maximal drei Wochen (ohne Verlän-
gerungsmöglichkeit) nach Eintritt des Insolvenzgrunds, zu 
stellen. Die Frist ist für Sanierungsmaßnahmen zu nutzen. 
Haben die Sanierungsmaßnahmen Erfolg und fällt dadurch 
der Insolvenzgrund weg, entfällt die Antragspflicht. Aller-
dings ist der Insolvenzantrag vor Ablauf der Drei-Wochen-
Frist zu stellen, wenn bereits vorher erkennbar ist, dass 
eine Sanierung innerhalb dieses Zeitrahmens nicht möglich 
ist und die Zahlungsverpflichtungen auch mittelfristig nicht 
getilgt werden können. Der Geschäftsführer hat zwar einen 
gewissen Beurteilungsspielraum, jedoch kommt es auf die 
Sicht eines ordentlichen Geschäftsleiters an. Im Zweifel 
muss sich der Geschäftsführer fachkundig beraten lassen.  

Hinweis Ihres Steuerberaters:  

Das Abwarten der Drei-Wochen-Frist ist nur zulässig, 
wenn der Geschäftsführer den Beweis führen kann, dass 
eine Sanierung des Unternehmens zur Überwindung der 
Krise und damit zur Beseitigung der Zahlungsunfähigkeit 
möglich ist und unmittelbar bevorsteht.  

 

III. Haftung des Geschäftsführers in 
der Unternehmenskrise 

1. Persönliche Haftung 
Der Geschäftsführer ist verantwortlich für die Leitung des 
Betriebs. Grundsätzlich haftet er nicht für Verbindlichkeiten 
der Gesellschaft. Unterlaufen ihm dabei Fehler, kann dies 
zu seiner persönlichen Haftung im Innenverhältnis gegen-
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über der GmbH oder den Gesellschaftern sowie im Außen-
verhältnis gegenüber Gläubigern oder sonstigen Dritten 
führen. Diese Haftung ist nicht auf das Vermögen oder das 
Stammkapital der GmbH beschränkt. 

2. Haftung gegenüber der Gesellschaft 
Der Geschäftsführer hat bei der Erfüllung seiner Pflichten 
die Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsmannes anzu-
wenden. Er hat im Rahmen der Gesetze, des Gesell-
schaftsvertrags und der für die Gesellschaft verbindlichen 
Beschlüsse der Gesellschaftsorgane zum Vorteil der Ge-
sellschaft zu handeln und Schaden von ihr abzuwenden. 
Beachtet der Geschäftsführer diese Sorgfaltsanforderung 
nicht und entsteht der Gesellschaft dadurch ein Schaden, 
haftet der Geschäftsführer dafür persönlich. Mehrere Ge-
schäftsführer haften solidarisch. 

Die Verzögerung des Insolvenzantrags über die gesetzliche 
Frist hinaus ist eine Pflichtverletzung des Geschäftsführers. 
In der Krise handelt der Geschäftsführer bereits dann 
pflichtwidrig, wenn er nicht in der Lage ist, selbst die Insol-
venzreife zutreffend zu beurteilen und es unterlässt, sich 
fachkundig beraten zu lassen.  

 Tipp Ihres Steuerberaters: 

 Um sich im Falle einer Inanspruchnahme entlasten zu 
können, sollte der Geschäftsführer seine Handlungen 
und seine Entscheidungsfindung stets gut dokumentie-
ren. Insofern sind vor allem die unter Kap. I. 1. und 2. 
dargestellten Managementsysteme von Bedeutung. Je 
mehr mittels objektiver Daten der Nachweis geführt wer-
den kann, dass ein Schadenseintritt vermieden werden 
sollte, desto eher wird eine Pflichtverletzung des Ge-
schäftsführers widerlegt werden können. 

Daneben haftet der Geschäftsführer auch nach Delikts-
recht, wenn er bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben in 
vorwerfbarer Weise der Gesellschaft einen Schaden zufügt. 
Eine solche Schadensersatzhaftung kann in der Krise vor 
allem im Zusammenhang mit der Verwirklichung von Straf-
tatbeständen wie z. B. Untreue oder Betrug zum Tragen 
kommen. 

Obwohl Ansprüche auf Schadensersatz rechtlich der 
GmbH zustehen, können andere Personen mittelbar auf die 
der GmbH zustehenden Schadensersatzansprüche zugrei-
fen. Insbesondere kann ein Gläubiger der GmbH im Wege 
der Zwangsvollstreckung den der GmbH gegen ihren Ge-
schäftsführer zustehenden Anspruch auf Schadensersatz 
pfänden und zur Einziehung überweisen lassen. Scha-
densersatzansprüche der GmbH können daher als Haf-
tungsmasse auch für Gläubiger der GmbH interessant sein. 

3. Haftung gegenüber den Gesellschaftern 
Grundsätzlich haftet der Geschäftsführer nur gegenüber 
der Gesellschaft und nicht gegenüber einzelnen Gesell-
schaftern. Ausnahmsweise kann es zu einer Haftung des 
Geschäftsführers gegenüber Gesellschaftern kommen, 
insbesondere bei Verletzung von Kapitalschutzvorschriften, 
Pflichtverletzung bei Auskünften gegenüber Gesellschaf-
tern oder der Rechnungslegung (Buchführungs- und Bilan-
zierungspflichten). 

4. Haftung gegenüber den Gläubigern der 
GmbH 

Die Haftung des Geschäftsführers ist prinzipiell auf das 
Innenverhältnis gerichtet. Im Außenverhältnis haftet die 
GmbH gegenüber Dritten für das Fehlverhalten ihres Ver-
tretungsorgans, kann jedoch Ersatzansprüche gegen ihren 
Geschäftsführer geltend machen. In bestimmten Fällen 
kann es allerdings zu einer unmittelbaren Haftung der Ge-
schäftsführer gegenüber Gläubigern der GmbH kommen. In 
der Krise der GmbH liegt ein solcher Fall vor, wenn der 
Geschäftsführer seinen Pflichten zur Insolvenzantragstel-
lung nicht bzw. nicht rechtzeitig nachkommt. Dabei ist zu 
unterscheiden zwischen Alt- und Neugläubigern: 

 Altgläubiger, deren Ansprüche vor Eintritt der Insolvenz-
reife entstanden sind: 

 Anspruch auf Ersatz des Quotenschadens: Differenz 
zwischen tatsächlich erlangtem Erlös und Erlös, den sie bei 
rechtzeitiger Antragstellung erhalten hätten. 

 Neugläubiger, deren Ansprüche nach Eintritt der Insol-
venzreife entstanden sind: 

 Anspruch auf Ersatz des so genannten negativen Inte-
resses: Neugläubiger ist so zu stellen, als wenn er gar nicht 
erst mit der GmbH in Geschäftsbeziehung getreten wäre. 

5. Haftung für Sozialversicherungsbeiträge 
In der Krise ist der Umgang mit der Zahlung von Sozialver-
sicherungsbeiträgen für den Geschäftsführer heikel, da er 
einerseits zur Masseerhaltung verpflichtet ist, andererseits 
das Nichtabführen von fälligen Arbeitnehmerteilen zur So-
zialversicherung strafbewehrt ist und zu einer deliktischen 
Haftung führen kann. Die zivilrechtliche und die strafrechtli-
che Rechtsprechung waren bislang uneinheitlich, wodurch 
es zu einem Konflikt während der Insolvenzantragsfrist 
zwischen dem Gebot zur Masseerhaltung und der Pflicht 
zum Abführen der Sozialversicherungsbeiträge kam.  

Die neuere zivilrechtliche Rechtsprechung hat hier nun eine 
Änderung gebracht. Danach führt das Abführen von Sozial-
versicherungsbeiträgen in der Krise nicht zu einem Verstoß 
gegen das Zahlungsverbot. Vielmehr handle der GmbH-
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Geschäftsführer bei Insolvenzreife mit der Sorgfalt eines 
ordentlichen Geschäftsleiters, wenn er den sozial- und 
steuerrechtlichen Normen entsprechend die Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung und Lohnsteuer abführt.  

 Tipp Ihres Steuerberaters: 

 Die Bezahlung bzw. Nichtbezahlung der Löhne samt 
Nebenabgaben sollte im Vorhinein mit uns abgestimmt 
werden, damit wir die Rechtslage aktuell prüfen können. 

6. Haftung für Steuerverbindlichkeiten 
Der Geschäftsführer haftet persönlich auf Ersatz von Steu-
erverbindlichkeiten der GmbH, sofern Ansprüche aus dem 
Steuerschuldverhältnis infolge von Vorsatz oder grober 
Fahrlässigkeit nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt oder 
erfüllt bzw. Steuervergünstigungen oder Erstattungen ohne 
Rechtsgrund gewährt wurden. 

Sind mehrere Geschäftsführer vorhanden, sind diese oft-
mals für verschiedene Geschäftsbereiche zuständig. Der 
nicht zuständige Geschäftsführer ist dennoch zur Überwa-
chung und Kontrolle seiner Mitgeschäftsführer verpflichtet; 
bei Anhaltspunkten für Pflichtverletzungen muss er eingrei-
fen, um sich später entlasten zu können. 

Praxisrelevant ist vor allem die Haftung für nicht bezahlte 
Umsatzsteuer oder Lohnsteuer. Bei der Umsatzsteuer gilt 
zwar der Grundsatz der anteiligen Tilgung, wonach die zur 
Verfügung stehenden Mittel zur anteiligen Bedienung aller 
Verbindlichkeiten zu verwenden sind. Steuerverbindlichkei-
ten müssen somit nicht in voller Höhe bedient werden, 
wenn keine ausreichenden Mittel vorhanden sind, um alle 
fälligen Verbindlichkeiten der GmbH zu tilgen. Wichtig ist 
dabei, dass die Steuerverbindlichkeiten im richtigen Ver-
hältnis zu den übrigen Gläubigern berücksichtigt werden. 

Bei der Lohnsteuer gilt der Grundsatz gleichmäßiger Til-
gung nicht. Einbehaltene Lohnsteuer ist spätestens am 
10. Tag nach Ablauf des Lohnsteueranmeldezeitraumes 
fällig. Reichen die zur Verfügung stehenden Mittel nicht 
aus, dürfen die Nettolöhne nur gekürzt ausgezahlt werden. 
Die Nichtabführung der Lohnsteuer wird im Regelfall als 
mindestens grob fahrlässige Pflichtverletzung gewertet. 

Tipp Ihres Steuerberaters: 

Um sich entlasten zu können, sollten Geschäftsführer 
vor einer Zahlung die finanzielle Situation der Gesell-
schaft, d. h. die verfügbaren Mittel, die bestehenden 
Verbindlichkeiten und die Zahlungen gut dokumentieren. 

7. Strafrechtliche Haftung 
Mit der Krise beginnt für den Geschäftsführer auch ein 
hohes Risiko, sich später für sein Verhalten strafrechtlich 
verantworten zu müssen. Straftatbestände können auch 
zivilrechtliche Schadensersatzansprüche auslösen. Eine 
Auswahl der praxisrelevanten Tatbestände: 

7.1 Insolvenzverschleppung 
Insolvenzverschleppung liegt vor, wenn der Geschäftsfüh-
rer bei Vorliegen eines Insolvenzgrundes nicht innerhalb 
der gesetzlichen Frist von drei Wochen die Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens beantragt. 

7.2 Bankrottdelikte 
Mit den Bankrottdelikten wird der Zweck verfolgt, die 
gleichmäßige Befriedigung aller Gläubiger zu sichern. Ob-
jektive Strafbarkeitsbedingung ist die Zahlungseinstellung 
oder die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens. D. h., straf-
bar sind diese Handlungen nur, wenn der Unternehmens-
leitung der Weg aus der Krise nicht gelingt. Allerdings kön-
nen die nachfolgenden, gesetzlich definierten Tatbestände 
bereits strafbar sein, wenn der Geschäftsführer die Krise 
infolge Fahrlässigkeit nicht kennt: 

 Strafbares Beiseiteschaffen von Haftungsvermögen, wie 
z. B. Anlagevermögen, Patente, Lizenzen, technisches 
und kaufmännisches Know-how, Betriebsgeheimnisse, 
Kundenkartei oder Kundenstamm; 

 Verheimlichen von Vermögensgegenständen; 
 Verlust- und Spekulationsgeschäfte sowie unwirtschaftli-

che Ausgaben; 
 Verstoß gegen Buchführungs- und Bilanzierungspflich-

ten; 
 Sonstiges Verringern des Vermögensstandes und Ver-

heimlichen oder Verschleiern der geschäftlichen Ver-
hältnisse. 

7.3 Gläubigerbegünstigung 
Eine Gläubigerbegünstigung liegt vor, wenn ein zahlungs-
unfähiger Unternehmer einen Gläubiger gegenüber ande-
ren Gläubigern bevorzugt, indem er ihm eine Erfüllung oder 
Sicherung seiner Forderung zukommen lässt, auf die er 
keinen Anspruch hat. Dies kann der Fall sein, wenn der 
Gläubiger die Leistung 

 in keiner Weise beanspruchen kann, 
 nicht in dieser Weise beanspruchen kann, 
 nicht zu der Zeit beanspruchen kann. 

Die Tat ist nur strafbar, wenn der Täter seine Zahlungen 
eingestellt hat oder über sein Vermögen das Insolvenzver-
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fahren eröffnet oder der Eröffnungsantrag mangels Masse 
abgewiesen worden ist. 

7.4 Untreue 
Untreue bedeutet Missbrauch von Rechten mit der Folge 
eines Vermögensnachteils. Nach der Rechtsprechung kann 
der Geschäftsführer nur eine Untreue zu Lasten der GmbH, 
nicht aber zu Lasten der Gesellschafter begehen. Ge-
schäftsführer einer GmbH können sich auf vielfältige Art 
und Weise wegen Untreue strafbar machen. Zu den typi-
schen Untreuehandlungen gehören: 

 verdeckte Gewinnausschüttungen; 
 fehlgeschlagene Risiko- oder Spekulationsgeschäfte. 

7.5 Vorenthalten und Veruntreuen von  
Arbeitsentgelt 

Beiträge der Arbeitnehmer zur Sozialversicherung werden 
vorenthalten, wenn sie bei Fälligkeit nicht abgeführt sind. 
Bereits das Nichtzahlen erfüllt den Tatbestand unabhängig 
davon, ob die Nettolöhne an die Arbeitnehmer gezahlt 
wurden oder nicht. Maßgeblich ist, dass die Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung hätten gezahlt werden kön-
nen, d. h. noch finanzielle Mittel vorhanden waren. Eine 
Strafbarkeit wegen Nichtabführung von Sozialversiche-
rungsbeiträgen scheidet nur während der dreiwöchigen 
Insolvenzantragsfrist aus. Versäumt der Geschäftsführer 
die fristgemäße Antragstellung, entfällt eine Rechtfertigung.  

Nur dann, wenn der Geschäftsführer nach Feststellung der 
Insolvenzreife noch Sanierungschancen sieht – und des-
halb nicht unverzüglich den Insolvenzantrag stellen muss – 
sowie erfolgversprechende Sanierungsmöglichkeiten in-
nerhalb der Frist auch in Angriff nimmt, macht er sich nicht 
strafbar, wenn er in diesem Zeitraum die Arbeitnehmerbei-
träge zur Sozialversicherung nicht abführt. 

Tipp Ihres Steuerberaters: 

Über fällige Sozialversicherungsbeiträge bietet sich un-
ter Umständen eine Stundungsabrede mit den Sozial-
versicherungsträgern an, wenn die Mittel zur Beglei-
chung der Beiträge nicht mehr reichen. 

8. Enthaftung oder Versicherung 
Die Haftung des Geschäftsführers kann nachträglich durch 
einen Entlastungsbeschluss der Gesellschafter oder einen 
Generalbereinigungsvertrag beschränkt oder ausgeschlos-
sen werden. Allerdings kann sich die Enthaftung nur auf 
bekannte Umstände beziehen. 

Tipp Ihres Steuerberaters:  

Zugunsten des Geschäftsführers wird es i. d. R. gewer-
tet, wenn er sein Handeln und seine Zahlungen mit der 
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schäftsführers begründen kann. Die Darlegungs- und 
Beweislast trifft dabei den Geschäftsführer. Er sollte be-
denken, dass die Nachweise im Nachhinein nur schwer 
erbracht werden können. 

 

Da die Tätigkeit von GmbH-Geschäftsführern haftungs-
trächtig ist, steigt die Nachfrage nach Vermögensschaden-
Haftpflichtversicherungen, sog. D&O-Versicherungen. Ver-
sichert werden Vermögensschäden, die auf schuldhaften 
Managementfehlern beruhen. Da die Versicherungsprä-
mien i. d. R. hoch sind und die Abgrenzung von versicher-
ten zu von der Versicherung ausgeschlossenen Haftungs-
tatbeständen mitunter schwierig ist, sollten Umfang und 
Nutzen einer solchen Versicherung vor ihrem Abschluss 
gut geprüft werden. 

IV. Sanierungsmöglichkeiten zur 
Vermeidung der Insolvenz 

Sanierungsmöglichkeiten können ausgerichtet sein auf 
Beseitigung bzw. Reduzierung von Verbindlichkeiten sowie 
die Zufuhr neuen Kapitals. Einige wesentliche Sanierungs-
maßnahmen werden nachstehend skizziert. 

1. Forderungsverzicht 
Der Verzicht eines Gläubigers auf seine Forderung gegen 
die GmbH erfolgt im Wege eines Erlassvertrags zwischen 
GmbH und Gläubiger. Häufig sind Gläubiger nur zu einem 
Forderungsverzicht gegen Besserungsschein bereit. Damit 
lebt die Forderung bei Besserung der Vermögensverhält-
nisse wieder auf. Das sollte in entsprechende Finanzpläne 
einkalkuliert werden. 

2. Rangrücktritt 
Beim Rangrücktritt vereinbaren Gläubiger und Schuldner, 
dass die Forderung des Gläubigers im Rang hinter allen 
anderen Forderungen gegen die Gesellschaft – ggf. be-
grenzt auf einen bestimmten Zeitraum – zurücktritt. Der 
Bestand der Forderung bleibt unberührt, der im Rang zu-
rücktretende Gläubiger kann in der Insolvenz jedoch nur als 
nachrangiger Insolvenzgläubiger auftreten. Aufgrund geän-
derter Rechtslage ist der Rangrücktritt als Sanierungsmaß-
nahme nur noch bedingt geeignet. Allerdings kann er not-
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wendig sein, um die Bilanzierung von Eigenkapital erset-
zenden Gesellschafterdarlehen als Verbindlichkeit zu ver-
meiden. 

Tipp Ihres Steuerberaters: 

Die Erklärung eines Rangrücktritts sollte immer mit ei-
nem fachkundigen Berater abgestimmt werden. Die 
Formulierung des Rangrücktritts muss den komplexen 
Vorgaben des Gesetzes und der Rechtsprechung genü-
gen, damit die beabsichtigte Wirkung auch erreicht wird. 

3. Patronatserklärung 
Unter dem Begriff der Patronatserklärung werden eine Viel-
zahl von Erklärungen zusammengefasst. Ihnen ist gemein-
sam, dass eine finanzstarke Person (oft ein Gesellschafter 
der GmbH) einem Kreditgeber der GmbH zur Förderung 
oder Erhaltung der Kreditbereitschaft eine finanzielle Absi-
cherung der GmbH zusagt. Eine Patronatserklärung mit dem 
Inhalt, sämtliche Gläubiger der Gesellschaft zu befriedigen, 
kann im Überschuldungsstatus aktiviert werden. Der Ge-
schäftsführer muss außerdem die Werthaltigkeit der Patro-
natserklärung prüfen, damit ihm die Aktivierung später nicht 
als Insolvenzverschleppung zur Last gelegt werden kann. 

4. Stundung 
Die Stundung einer Forderung entbindet den Schuldner 
von der fristgemäßen Tilgung, kann also die Zahlungsunfä-
higkeit verhindern. Da die Verbindlichkeit aber weiterhin zu 
bilanzieren ist, wirkt sich eine Stundung nicht auf den Ü-
berschuldungsstatus aus. 

Tipp Ihres Steuerberaters: 

Gläubiger sind oftmals bereit, eine Stundung zu verein-
baren, wenn ein plausibles Sanierungskonzept vorgelegt 
wird und es wirtschaftlich sinnvoller erscheint, zeitlich 
befristet zu stunden, als die Forderung im Insolvenzver-
fahren durchzusetzen. 

5. Aufnahme von Krediten 
Auch die Kreditaufnahme eignet sich i. d. R. nur zur Besei-
tigung der Zahlungsunfähigkeit, nicht aber als Gegenmaß-
nahme zur Überschuldung. Im Übrigen dürfte eine Kredit-
aufnahme nur bei positiver Zukunftsprognose der Gesell-

schaft möglich sein. Als Kreditgeber kommen nicht nur 
Kreditinstitute und verwandte Branchen in Betracht, son-
dern auch Arbeitnehmer und Lieferanten, z. B. durch Ge-
halts- oder Rechnungsstundung. 

Gesellschafter, die der GmbH in der Krise Kredite gewäh-
ren, müssen davon ausgehen, dass diese den Regeln über 
den Eigenkapitalersatz (vgl. hierzu Kap. II. 4.2) unterfallen 
und bei Scheitern der Sanierung verloren sind. Ferner 
muss ein ausreichender Rangrücktritt erklärt werden. 

6. Kapitalmaßnahmen 
Durch Kapitalerhöhung kann eine Überschuldung beseitigt 
oder die fehlende Liquidität der Gesellschaft wiederherge-
stellt werden; i. d. R. erfolgt eine Kapitalherabsetzung mit 
gleichzeitiger Kapitalerhöhung. Zu beachten ist dabei, dass 
erst mit der notariell beurkundeten Beschlussfassung der 
Gesellschafter ein Anspruch der GmbH auf Einzahlung der 
Stammeinlage entsteht.  

Voreinzahlungen auf die Einlagepflicht der Gesellschafter 
sind in dringenden Sanierungsfällen möglich, jedoch muss 
die Kapitalerhöhung bereits konkret eingeleitet worden 
sein. Die Einzahlung darf außerdem nicht auf ein debitori-
sches Konto der Gesellschaft erfolgen. Anderenfalls droht 
in der Insolvenz die nochmalige Einzahlungspflicht. 

7. Einräumung von Wandelgenussrechten 
Die Ausgabe von Wandelgenussrechten erfolgt gegen die 
Aufgabe von Forderungen. Das Genussrecht vermittelt 
dem Gläubiger Vermögensrechte, wie z. B. eine Gewinnbe-
teiligung. Um zu einer Verminderung der Überschuldung zu 
kommen, müssen die Genusscheine allerdings so gestaltet 
sein, dass der Gläubiger im Falle der Eröffnung des Insol-
venzverfahrens auf die Rückzahlung verzichtet. 

8. Aufnahme eines stillen Gesellschafters 
Durch die Aufnahme eines Investors als stiller Gesellschaf-
ter kann häufig eine kurzfristige Sanierung erreicht werden. 

Rechtsstand: 1. 1. 2009 

Alle Informationen und Angaben in diesem Mandanten-Merkblatt 
haben wir nach bestem Wissen zusammengestellt. Sie erfolgen 
jedoch ohne Gewähr. Diese Information kann eine individuelle 
Beratung im Einzelfall nicht ersetzen. 

 


