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GmbH-GF/-Gesellschafter-Brief des Monats Oktober 2011
[Anrede]

Sehr geehrte Damen und Herren,

[Einfithrung - Standard]

der Thnen nun vorliegende Brief mochte Sie iiber wesentliche vollzogene oder geplante Anderungen im Steuer- und
Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen Anlass bieten, auch bestehende Sachverhalte zu tiberprii-

fen.

Bitte lesen Sie im Einzelnen:
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1.

Geschiéftsfithrer muss gepriiften Jahresabschluss vorlegen; bei Unterlassen droht Abberufung

Rechtslage

Geschéftsfithrer mittlerer oder groBer GmbHs miissen den Jahresabschluss fiir 2010 bis spatestens zum 31.8.2011
durch die Gesellschafterversammlung feststellen lassen. Kleine GmbHs haben hierfiir noch bis zum 30.11.2011
Zeit. Missachtet der Geschiftsfiihrer diese Fristen zur Aufstellung, stellt dies einen wichtigen Grund fiir seine Ab-
berufung selbst dann dar, wenn die Gesellschafter Unterlagen fiir die Aufstellung nicht rechtzeitig einreichen.

Sachverhalt

Der alleinige GmbH-Geschiftsfithrer wurde auf der Gesellschafterversammlung vom 7.2.2011 mit den Stimmen
der Mehrheitsgesellschafterin der GmbH mit sofortiger Wirkung abberufen. Zur Begriindung wurde dargelegt, er
habe den Jahresabschluss 2009 noch nicht vorgelegt. Zudem habe er der Mehrheitsgesellschafterin zuvor mehrfach
die begehrte Einsicht in die Geschéftsunterlagen verwehrt. Die Minderheitsgesellschafterin stimmte gegen die Ab-
berufung. Ein Antrag der GmbH auf Bestellung eines Notgeschiiftsfithrers wurde vom Registergericht zuriickge-
wiesen. Die GmbH begehrte im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes, dem Geschiftsfithrer vorldufig zu untersa-
gen, die Geschifte zu fithren. Das Landgericht wies den Antrag zuriick.

Entscheidung

Die Berufung vor dem Kammergericht Berlin hatte Erfolg. Die Abberufung des Geschéftsfiihrers war durch wich-
tigen Grund gerechtfertigt und das beantragte Unterlassungsverbot erforderlich, um Schaden von der GmbH abzu-
wenden. Der Geschéftsfithrer hatte seine Pflichten grob verletzt, indem er bis zur Abberufung den Jahresabschluss
2009 nicht aufgestellt und den Gesellschaftern zur Beschlussfassung vorgelegt hatte. Die Tatsache, dass die Gesell-



schafter die erforderlichen Unterlagen fiir die Aufstellung nicht tibergeben hatten, vermochte den Geschiftsfiihrer
nicht zu entlasten. Als Adressat der Buchfithrungspflicht ist dem Geschéftsfiithrer eine Untédtigkeit bei der Auf-
stellung nicht erlaubt. Auch obliegt ihm die Pflicht, jedem Gesellschafter auf Verlangen unverziiglich Auskunft
iiber Angelegenheiten der Gesellschaft zu erteilen und Einsicht in die Biicher zu gewéhren. Eine diesbeziigliche
Weigerung stellt eine grobe Pflichtverletzung dar.

Konsequenz

Der Widerruf der Geschiftsfiihrerbestellung ist grundsitzlich ohne wichtigen Grund moglich. Allerdings kann der
Gesellschaftsvertrag die Zuldssigkeit der Abberufung an einen wichtigen Grund koppeln. Die Verletzung von Ge-
schiftsfiithrerpflichten ist zur Stiitzung des wichtigen Abberufungs-Grundes nur begrenzt nutzbar und erfahrt
durch diese Entscheidung eine Erweiterung.

2. Herrschender Gesellschafter darf bei Kiindigung des EAV mitstimmen

Rechtslage

Bislang war streitig, in wessen Kompetenzbereich die Kiindigung eines Beherrschungs- und Gewinnabfiithrungs-
vertrags fillt. Die tiberwiegende Literaturauffassung stufte sie als GeschiftsfithrungsmafBnahme in Form eines un-
gewOhnlichen Geschifts mit dem herrschenden Gesellschafter ein, wobei dieser im Rahmen des Zustimmungsbe-
schlusses der Gesellschafterversammlung einem Stimmrechtsverbot unterliegen sollte. Nach Ansicht der Recht-
sprechung fiel die Maflnahme als innergesellschaftlicher Organakt in den Kompetenzbereich der Gesellschafterver-
sammlung, so dass der herrschende Gesellschafter keinem Stimmrechtsverbot unterlag. Der Bundesgerichtshof
(BGH) schloss sich dieser Auffassung nunmehr an.

Sachverhalt

An dem Stammkapital der beklagten GmbH sind 2 GmbHs zu 90 % und zu 10 % beteiligt. Im Juli 1999 schloss die
Beklagte als beherrschtes Unternehmen mit der Mehrheitsgesellschafterin einen Beherrschungs- und Gewinnab-
fithrungsvertrag ab. Der Vertrag war bei Vorliegen eines wichtigen Grundes fristlos, im Ubrigen nach Ablauf von
5 Jahren, mit einer Frist von 6 Monaten zum jeweiligen Jahresende kiindbar. Nachdem {iiber das Vermogen der
Minderheitsgesellschafterin im Jahr 2007 das Insolvenzverfahren eroffnet wurde, beantragte der Insolvenzverwal-
ter in der Gesellschafterversammlung der Beklagten, {iber die fristlose Kiindigung des Unternehmensvertrages zu
beschlieBen. Der Antrag wurde mit Stimmen der Mehrheitsgesellschafterin abgelehnt. Hiergegen richtet sich die
Klage.

Entscheidung

Der BGH wies die Anfechtungsklage als unbegriindet zuriick. Die Stimmen der Mehrheitsgesellschafterin waren
mitzuzihlen, denn sie unterlag keinem Stimmrechtsverbot und war nicht aufgrund der gesellschafterlichen Treue-
pflicht verpflichtet, fiir die Kiindigung zu stimmen. Der Beschluss tiber die Kiindigung betrifft einen sog. korper-
schaftlichen Sozialakt, der neben den inneren Angelegenheiten der Gesellschaft zugleich den personlichen Rechts-
kreis des Gesellschafters betrifft. Bei solchen inneren Angelegenheiten ist dem Gesellschafter die Mitwirkung nur
zu versagen, wenn es gerade um die Billigung oder Missbilligung seines Verhaltens als Gesellschafter oder Ge-
schiftsfithrer geht und er dadurch Richter in eigener Sache wird. Die Kiindigung des Beherrschungs- und Gewinn-
abfiihrungsvertrags hingegen betrifft vorwiegend die inneren Angelegenheiten der Gesellschaft und veréndert ihre
Organisationsstruktur.

Konsequenz

Die Entscheidung verdient Zustimmung und ist konsequent, da auch der Abschluss eines Beherrschungs- und Ge-
winnabfithrungsvertrages als gesellschaftsrechtlicher Organisationsakt qualifiziert wird. Der Minderheitsgesell-
schafter sollte sich bereits bei Abschluss des Vertrages iiber die Beschrinkung der Rechte bewusst sein.

3. Kriterien fiir Schitzungen bei Steuerhinterziehung



Kernaussage

Wird eine Anklage wegen Steuerhinterziehung auf eine Schidtzung gestiitzt, obwohl eine exaktere Berechnung
nach weiteren Ermittlungen moglich ist, so rechtfertigt dies die Ablehnung der Eroffnung des Hauptverfahrens
mangels hinreichenden Tatverdachts. Dies entschied kiirzlich das Oberlandesgericht Celle.

Sachverhalt

Den Angeschuldigten wurde seitens der Staatsanwaltschaft u. a. Verkiirzung von Umsatzsteuer, Lohnsteuer und
Solidaritatszuschlag sowie Einkommensteuer in mehreren Féllen vorgeworfen. Ihnen wurde zur Last gelegt, ge-
meinschaftlich als Verantwortliche einer GmbH 179 als "geringfiigig beschiftigt" gemeldete Arbeitnehmer als Rei-
nigungskrifte an Autobahnraststitten in groBerem Mafe beschiftigt und dadurch Sozialversicherungsbeitrige in
Millionenhohe vorenthalten zu haben. Zudem sollen die Angeschuldigten Einnahmen aus Tellergeldern nicht ver-
bucht und dadurch Umsatzsteuer von rd. 58.000 EUR hinterzogen sowie aus diesen Tellergeldern verdeckte Lohn-
zahlungen geleistet und dadurch Lohnsteuer und Solidaritdtszuschlag von rd. 24.000 EUR hinterzogen haben. Mit
der Begriindung, die Anklage stiitze sich auf unzuldssige Schitzungen, lehnte das Landgericht die Eroffnung des
Hauptverfahrens ab. Die Beschwerde der Staatsanwaltschaft blieb erfolglos.

Entscheidung

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) ist dem Tatrichter eine Schiitzung hinterzogener Steuern
und vorenthaltener Sozialversicherungsbeitrige nur in folgenden Féllen gestattet: Fiir eine annidhernd genaue Be-
rechnung fehlen aussagekriftige Beweismittel (Belege und Aufzeichnungen), die Parameter der Schitzgrundlage
sind tragfihig, die Schitzung ist aus verfahrensdkonomischen Griinden angezeigt (z. B., wenn eine exakte Berech-
nung einen unangemessenen Aufklirungsaufwand erfordert und bei exakter Berechnung fiir den Schuldumfang
nur vernachlissigbare Abweichungen zu erwarten sind). SchlieBlich ist im Rahmen der Gesamtwiirdigung des
Schitzergebnisses der Zweifelssatz zu beachten und die Grundlagen der Schitzung miissen im tatrichterlichen Ur-
teil fiir das Revisionsgericht nachvollziehbar dargestellt werden. Hier waren die Berechnungen zwar tatsachenfun-
diert, eine genauere Ermittlung wire indes durch Vernehmung der Arbeitnehmer mit verhidltnismaBigem Auf-
wand moglich gewesen. Damit war eine Schdtzung der Schwarzlohnsummer nicht zuldssig.

Konsequenz
Bei der Ermittlung von Schwarzlohnsummen darf nicht vorschnell auf Schétzungen ausgewichen werden, wenn ei-
ne tatsachenfundierte Berechnung anhand der vorliegenden Beweismittel moglich erscheint.

. Betriebsaufspaltung aufgrund alleiniger Geschiiftsfithrungsbefugnis

Rechtslage

Eine Betriebsaufspaltung liegt vor, wenn die an eine Kapitalgesellschaft vermieteten oder verpachteten Vermo-
gensgegenstinde zu den wesentlichen Grundlagen der Betriebsgesellschaft gehoren (sachliche Verflechtung) und ei-
ne enge personelle Verflechtung zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen besteht (personelle Verflechtung).
Dann unterscheidet sich die Betdtigung des Besitzunternehmens von der Téatigkeit eines gewOhnlichen Vermieters.
Die Annahme einer personellen Verflechtung setzt voraus, dass eine Person oder Personengruppe sowohl das Be-
triebs- als auch das Besitzunternehmen in der Weise beherrscht, dass sie in der Lage ist, in beiden Unternehmen
einen einheitlichen Geschifts- und Betidtigungswillen durchzusetzen. Die Einkiinfte aus dem Besitzunternehmen
sind als gewerblich zu qualifizieren.

Sachverhalt

Die Kldgerin ist eine Grundstiicks-GbR, an der 2 Gesellschafter beteiligt sind. Das Grundstiick der GbR ist bebaut
mit einem Verwaltungs- und Betriebsgebiude und war an 3 verschiedene Mietparteien vermietet (an eine GmbH,
eine weitere GmbH und eine dritte Firma). Geschéftsfithrer der GmbH und der weiteren GmbH war einer der bei-
den Gesellschafter, der zugleich 80 % der Anteile an der GmbH und 50 % der Anteile an der weiteren GmbH hielt.



Das Finanzamt war der Ansicht, dass zwischen der Kldgerin und der GmbH eine Betriebsaufspaltung bestehe und
qualifizierte die Einkiinfte der GbR als gewerbliche Einkiinfte.

Entscheidung

Das Finanzgericht (FG) Schleswig-Holstein bestitigte die Auffassung des Finanzamts. Eine Beherrschungsidenti-
tat liegt grundsitzlich dann vor, wenn der Gesellschafter, der die Betriebsgesellschaft beherrscht, bei dem als GbR
organisierten Besitzunternehmen ebenfalls iiber die Mehrheit der Stimmen verfiigt, sofern bei letzterem wenig-
stens fiir die sogenannten "Geschifte des téglichen Lebens" das Mehrheitsprinzip maB3geblich ist. Da der geschifts-
fithrende Gesellschafter iiber die alleinige Befugnis zur Fithrung der laufenden Geschifte des tdglichen Lebens bei
der GbR verfiigte, hielt das FG die Betriebsaufspaltung fiir rechtens.

Konsequenz
Sofern eine Betriebsaufspaltung vermieden werden soll, sollte bei einer Besitz-GbR fiir alle Geschifte ein Einstim-
migkeitserfordernis vereinbart werden, sofern dies in der Praxis durchfiihrbar ist.

. Kein Vorsteuerabzug fiir innergemeinschaftliche Erwerbe?

Rechtslage

Erwirbt ein deutscher Unternehmer Waren aus der tibrigen EU, so hat er einen innergemeinschaftlichen Erwerb
zu versteuern. Bisher berechtigte dieser Erwerb grundsitzlich zum Vorsteuerabzug. Dies ist nun durch 2 Urteile
des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) sowie des Bundesfinanzhofs (BFH) in Frage gestellt worden.

Sachverhalt

Der innergemeinschaftliche Erwerb ist grundsitzlich in dem Land zu besteuern, in dem sich die Ware am Ende
der Beforderung befindet. Teilt der Erwerber dem Lieferer jedoch eine andere USt-IDNr. mit, als die des Bestim-
mungslandes, so wird hiervon abweichend der innergemeinschaftliche Erwerb im Land der verwendeten USt-ID-
Nr. besteuert. Dies gilt wiederum nicht, wenn der Erwerber nachweist, dass der Erwerb im Bestimmungsland be-
steuert wurde. Bisher stand dem Erwerber in beiden Fillen der Vorsteuerabzug aus dem Erwerb zu. EuGH und
BFH haben aber nun den Vorsteuerabzug nur noch zugelassen, wenn der Erwerb im Bestimmungsland versteuert
wird.

Neue Verwaltungsanweisung

Das BMF folgt nunmehr dieser Rechtsauffassung und wendet sie in allen offenen Fillen an. Bis zum 31.12.2011
soll es allerdings ausreichen, dass der Erwerb im Bestimmungsland glaubhaft gemacht wird, um eine Besteuerung
in Deutschland, ohne das Recht auf Vorsteuerabzug, zu verhindern.

Konsequenzen

International handelnde Unternehmen wird die neue Rechtslage wenig erfreuen. Ein Beispielsfall soll dies verdeut-
lichen: Ein deutscher Unternehmer ldsst sich Waren von Frankreich nach Belgien liefern. Grundsitzlich hitte er
einen innergemeinschaftlichen Erwerb in Belgien zu versteuern. Hierzu miisste er sich in Belgien registrieren und
Umsatzsteuererklarungen abgeben. Um diesen Aufwand zu vermeiden, konnte der Unternehmer bisher problemlos
seine deutsche USt-IDNr. angeben und den innergemeinschaftlichen Erwerb in Deutschland versteuern, da ihm
bislang hieraus der Vorsteuerabzug zustand. Da ihm nach neuer Rechtslage nun der Vorsteuerabzug in Deutsch-
land verwehrt wird, ist er gezwungen, den Erwerb im EU-Ausland zu deklarieren, sofern er nicht auf den Vorsteu-
erabzug verzichten will. Betroffene Unternehmen sind daher gezwungen, ihre bisherigen Verfahrensweisen im in-
ternationalen Handel zu iiberpriifen, und, falls erforderlich, an die neue Rechtslage anzupassen.

. HIV Infektion ist (fiir sich genommen) keine Behinderung
Rechtslage
Auch wenn es im Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) ausdriicklich anders geregelt ist, ist inzwischen



mit der Rechtsprechung unstreitig, dass die Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes aufgrund eu-
ropdischer Vorschriften auch auf Kiindigungen anwendbar sind. Danach sind unter anderem diskriminierende
Kiindigungen wegen einer Behinderung untersagt. Das Arbeitsgericht Berlin hat jetzt dariiber entschieden, ob ei-
ne HIV Infektion eine Behinderung darstellt oder nicht.

Sachverhalt

Der HIV-infizierte Kldger war vom Arbeitgeber, einem Pharmaunternehmen, in der Probezeit wegen seiner HI'V-
Infektion gekiindigt worden. Hiergegen wehrte sich der Kliger mit dem Argument, die HIV-Infektion stelle eine
Behinderung dar, aufgrund derer er diskriminiert worden sei und verlangte die Zahlung einer Entschiddigung.
Daraufhin fiihrte der Arbeitgeber arbeitssicherheitstechnische Griinde fiir die Kiindigung ins Feld. Das Arbeitsge-
richt Berlin wies die Klage ab.

Entscheidung

Ungeachtet der Tatsache, dass das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwendung fand, weil der Kldger noch keine 6
Monate beschiftigt gewesen war, urteilte das Gericht im Hinblick auf die Entschddigung, dass die blofe Infektion
mit dem HIV-Virus (noch) keine Behinderung darstelle. Insbesondere sei der Klidger zwar infiziert, aber (noch)
nicht in seiner Erwerbstitigkeit eingeschrinkt gewesen.

Konsequenz

Die Entscheidung kann noch mit Berufung angegriffen werden; der weitere Verfahrensverlauf wird mit Spannung
abzuwarten sein. Jedenfalls dann, wenn die Grenze der bloBen Infizierung iiberschritten wird und die Krankheit
ausbricht, diirfte eine andere Haltung der Arbeitsgerichte zu erwarten sein. Dann wird sich zeigen, ob in diesem
Fall die Arbeitssicherheit Rechtfertigung fiir ein gegebenenfalls diskriminierendes Verhalten sein kann.

. Zugang der Amtsniederlegungserklirung des Geschiiftsfiihrers an auslindische Gesellschafter

Kernaussage

Ob eine Willenserklirung einem Empfinger mit Sitz im Ausland zugegangen ist, beurteilt sich nach dem Orts-
recht des Abgabeorts. Das Registergericht ist nur dann zur Amtsermittlung verpflichtet, wenn entweder die for-
malen Mindestanforderungen fiir eine Eintragung nicht erfiillt sind oder wenn begriindete Zweifel an der Wirk-
samkeit der angemeldeten Erkldrungen oder der Richtigkeit der mitgeteilten Tatsachen bestehen.

Sachverhalt

Der Antragsteller ist im Handelsregister als alleiniger Geschéftsfithrer einer GmbH eingetragen. Samtliche Ge-
schiftsanteile werden von einer amerikanischen Gesellschaft gehalten. Mit Telefaxschreiben vom 25.11.2009 er-
klarte der Antragsteller, sein Amt als Geschiftsfithrer mit Wirkung ab Eintragung im Handelsregister niederzule-
gen. Mit Faxschreiben vom 8.12.2009 bestitigte ein Mitarbeiter der Gesellschafterin unter deren Firma den Zu-
gang der Erkliarung. Das Handelsregister lehnte die Eintragung der Niederlegung ab und verlangte die Vorlage ei-
ner Urkunde zum Nachweis des Zugangs der Amtsniederlegungserklirung bei einem Vertretungsberechtigten der
Gesellschafterin. Die hiergegen gerichtet Beschwerde hatte keinen Erfolg.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof (BGH) gab jedoch dem Antragsteller Recht und wies das Untergericht an, die Amtsnieder-
legung antragsgemif} ins Handelsregister einzutragen. Die Vorgerichte hatten an den Zugang der Amtsniederle-
gung ebenso wie an dessen Nachweis zu hohe Anforderungen gestellt. Das Registergericht hat grundsétzlich nur
dartiber zu wachen, dass die Eintragungen den gesetzlichen Erfordernissen und der tatsdchlichen Rechtslage ent-
sprechen. Die Niederlegung des Amts eines GmbH-Geschiftsfiihrers ist dann wirksam, wenn sie mindestens einem
Gesellschafter zugegangen ist. Ob eine Willenserkldrung einem Empfinger mit Sitz im Ausland zugeht, beurteilt
sich nach dem Ortsrecht des Abgabeorts. Fiir die Amtsniederlegungserkldrung gelten somit die allgemeinen Re-
geln iiber den Zugang von Willenserkldarungen. Wird die Amtsniederlegungserklirung unter Abwesenden abgege-



ben, wird sie mit ihrem Zugang wirksam. Bei einer Ubermittlung der Erklirung iiber Telefax ist sie zugegangen,
wenn der Druckvorgang am Empfingergerdt abgeschlossen ist und dem Empfianger eine Kenntnisnahme moglich
ist.

Konsequenz

Der Anmeldung der Niederlegung des Geschéftsfithreramts sind die Urkunden iiber die Beendigung in Urschrift
oder offentlich beglaubigter Abschrift beizufiigen. Die streitige Frage, ob der Zugang der Amtsniederlegung ur-
kundlich nachzuweisen ist, bleibt auch nach dieser Entscheidung weiterhin ungeklart.

[Schlussformel]
Fiir Riickfragen stehen wir Ihnen selbstverstindlich gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen Grii3en



