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Compliance -
Verum oder Placebo?
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Compliancell

Betriebswirtschaftlicher Terminus des Einhaltens von Gesetzen,
Richtlinien, unternehmensinternen Kodizes und Stand der Technik

Organisatorische MaRnahmen stiitzen dieses Uberwachen (Compliance-
Abtellungen, insb. bel Finanzdienstleistern)

Kennen = Organisieren = Umsetzen = Dokumentieren

Zunehmende Bedeutung als Tell der ordnungsgemalden
Unternehmensfihrung (Corporate Governance; Ziff. 4.1.3 DCGK)

Der Vorstand hat flr die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen und der
unternehmensinternen Richtlinien zu sorgen und wirkt auf deren Beachtung durch
die Konzernunternehmen hin {Compliance).
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Compliancel |

Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich vom
05.03.1998 (qgilt nicht nur fur AGs, sondern zumindest auch fir obligat
oder fakultativ mitbestimmte sonstige K apital gesell schaften)

Pflicht zur Einrichtung eines sog. Frihwarnsystem
»  Festlegung der Chancen-/Risikostrategie
Festlegung der Risikofelder in den einzelnen Geschéaftsbereichen
Risikoerkennung
Risikobewertung
Riskosteuerung
Risikoberichterstattung

Uberwachung der Angemessenheit und Effektivitat der
Steuerungsmal3nahmen

Beachte: Verstofd kann zur Nichtigkeit der Entlastung fihren (LG Minchen
5 HKO 15964/06) und auf3erordentliche Kindigung des Anstellungsvertrags /
Abberufung rechtfertigen (LG Berlin 2 O 358/01; jeweils AG-Falle)

© 2009, Dr. Stephan Wibbelsmann




¢ Dr. Muth & Partner GbR
Wirtschaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte

Die Rechtsposition des Geschaftsflhrers

GesdlIschafter i wera Anstellungsvertrag
Gesdllschaft =~ "¢/~ s Rechtsordnung
Organe ! Drittglaubiger
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

Grundsatz: Trennung von Amt und Anstellungsvertrag |

Amt entsteht durch Bestellung (Gesell schafterbeschluss, Ausn.:
gesetzliche oder satzungsmaéaliige Delegation auf Aufsichts-/Beirat),
Eintragung im Handel sregister nur deklaratorisch

Rechtsfolge: Amtspflichten, V ertretungsmacht

Anstellungsvertrag entsteht durch Vertragsschluss (Gesellschafter
vertreten die Gesellschaft)

Rechtsfolge: Anspruch auf Beziige, Tatigkeitspflicht

Inhabilitat (dazu sogleich), Abberufung oder Amtsniederlegung fthrt
automatisch zum Wegfall des Amts, aber nicht automatisch zum Wegfall
des Vertrags (Kundigung)

Abberufung (vorbehaltlich abweichender Satzungsbestimmungen)
jederzeit moglich; Kundigung des Vertrags dagegen nur nach Mal3gabe
der dort bestimmten Konditionen (insb. Fristen)
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

Einzelheiten zum Amt |

Das Amt elnes Geschaftsfuhrers kann nur eine nattirliche Person
bekleiden, die personlich geeignet ist.

Ungeeignet ist eine Person in den folgenden Fallen (sog. Inhabilitét):
» Betreuung

»  Berufsverbot (soweit Unternehmensgegenstand identisch mit Verbot)

» Vorverurteilung
0 wegen vorsétzlicher Insolvenzstraftaten (88 283-283d StGB)

0 neu: wegen vorsétzlicher (i) Insolvenzverschleppung (88 84 GmbHG, 401
AktG = § 15a Abs. 4 InsO), (ii) falscher Angaben (88 82 GmbHG, 399
AktG), (iii) unrichtiger Darstellung (88 400 AktG, 331 HGB, 313 UmwG,
17 PublG), (iv) 88 263-264a, 265b-266a StGB (falls mind. 1 Jahr
Frelheltsstrafe; Problem: Gesamtstraf enbildung)

neu: im Ausland wegen einer ,,vergleichbaren Tat
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

Einzelheiten zum Amt ||

Ungeeignet ist eine Person auch dann, wenn sie nachweidlich
Eigeninteressen Uber die Interessen der Gesellschaft stellt oder
schuldhaft wesentliche Pflichten seines Amtes verletzt.

Daher rechtfertigen

»  Boykotthandlungen des Geschéftsfiihrers wegen ihm gegentiber
bestehender Aul3enstande der Gesellschaft (BGH |1 ZR 134/06)

> Verstol3e gegen die Insolvenzantragspflicht (BGH |1 ZR 236/06)

» Verletzung der Buchfthrungspflicht (insb. Nichteinreichung der
Jahresabschltisse beim Finanzamt, BGH 11 ZR 27/08)

eine fristlose Abberufung und (!) Kindigung wegen fehlender Eignung
als Flhrungsperson

zur Abberufung wegen unheilbaren Zerwurfnisses mit eéinem
Mitgeschaftsfuhrer vgl. BGH |l ZR 27/08
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

Einzelheiten zum Geschaftsfihrer-Anstellungsvertrag

Dienstvertragsverhdtnis (keine arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen
einschlagig); falls kein Vertrag: Ubliche Vergltung (8 612 Abs. 1 BGB)

keine Anwendung der 88 74 ff. HGB; daher kann insb. ein
entschadigungsl oses nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbart
werden (BGH Il ZR 81/07)

Geschéaftsfuhrer ist nicht Angestellter und kann sich daher nicht auf
Grundsdtze zu ,,gefahrgeneigter Arbeit” berufen (h.M.)

Vertraglicher Haftungsausschluss (allenfalls bel einfacher Fahrl&ssigkeit
zul&ssig, aber str.), besser: D& O-Versicherung

bel Gesellschafter-Geschaftsfihrern zudem zu prufen: Gesamt-
Ausstattung (Uber-Ausstattung fuhrt zu verdeckter Gewinnausschittung,
stets Einzelfallbetrachtung (vgl. nur BFH | R 46/01 u. | R 24/02))
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

4. Konsequenz bea Pflichtverstofden

Pflichtverstofl} fiihrt daher zu ...

»  Schlechterfllung des Anstellungsvertrags (vertragliche Anspriiche)

»  Veletzung der gesetzlichen Amtspflichten (gesetzliche Anspriiche)

Aber was ist ein Pflichtverstol3?

»  Anstellungsvertrag: abhangig von Anstellungsvertrag

»  Amt: abhangig von der Gesellschaftsstruktur, denn die tatsdchlichen Umstande
prézisieren die gesetzlichen Pflichten (Welche Pflichten bestehen konkret und
sind wie zu beachten? Einzelfall rechtsprechung!)

Im Folgenden: Gesetzeslage / Amtspflichtverletzungen
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

Sonderfall ,,faktischer Geschaftsfuhrer<

Geschéftsfuhrer ist auch, wer ohne formliche Bestellung im Einverstandnis der
Gesellschafter die Stellung eines solchen einnimmt (insb. 88 82, 64 GmbHG!).

Dass weitere Geschéftsfilhrer vorhanden sind, ist irrelevant. Mal3geblich ist
Gewicht der Geschéftsfiihrungshandlungen des ,,faktischen Geschéftsfihrers®.

Faktischer Geschéaftsfuhrer, wenn er von den acht klassischen Merkmalen im
Kernbereich der Geschaftsfiihrung mind. sechs erfillt (vgl. BGH 3 StR 50/96):

>

VvV VV VYV V V V V

Bestimmung der Unternehmenspolitik,

Unternehmensorganisation,

Einstellung von Mitarbeitern,

Gestaltung der Geschéaftsbeziehungen zu V ertragspartnern,

Verhandlung mit Kreditgebern,

Gehaltshohe,

Entscheidung der Steuerangelegenheiten,

Steuerung der Buchhaltung

Neuere Rechtsprechung / Zivilrecht: Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

Kompetenzvertellung |

GmbH- und Personengesellschaftsrecht erlauben flexible Gestaltungen,
Organisationsfreiheit

Folge: kein Standard-Gesell schaftsrecht

GmbH- und Personengesell schaftsrecht relativ unmodern (BGB von
1896, GmbHG von 1892, nur geringflgig reformiert)

Unterschiedliche Eigentimerstrukturen, GmbH und GmbH & Co. KG
Insb. bei Familiengesellschaften beliebt

Folge: unterschiedliche Auffassungen zur Unternehmensfihrung,
verschiedene I nteressen (bspw. bezliglich Gewinnverwendung)

GmbH und GmbH & Co. KG ist eigene Rechtsperson

Folge: eigenes Vermogen, eigene Interessen
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

6. Kompetenzverteillungll

. Daraus ergibt sich:

» Grundsatz 1: Geschéftsfuhrer handelt (ausschliefdlich) im
| nteresse der Gesellschaft

» Grundsatz 2: Geschéftsfuhrer schuldet die Sorgfalt, die ein
ordentlicher Geschaftsmann in verantwortlich leitender Position
bel selbstandiger Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen
zu wahren hat (OLG Zweibrtcken NZG 1999, 1201)

Grundsatz 3: Geschéftsfuhrer beachtet die gesetzlichen,
satzungsgemalden und die vertraglichen Kompetenzverteilung
sowie die sonstige Rechtsordnung
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

/.  Kompetenzabgrenzung zum Gesellschafter |

Gesdlschafter

» Feststellung des JA und Gewinnverwendung
» Einforderung von offenen Stammeinlagen

» Rickzahlung von Nachschiissen

» Teilung / Einziehung von Geschéftsanteilen
» Bestellung / Abberufung / Entlastung der GF
» Abschluss des GF-Anstellungsvertrags

» Geltendmachung von Ersatzanspriichen
gegen die GF (wegen der GF°ung) und
Prozessvertretung gegentiber den GF

» Ertellung von Prokuristen

» Handlungsbevollm. fur den ges. G.-betrieb

Geschaftsfuhr er

» laufende Unternehmensfiihrung (operatives,
gewohnliches Geschéft; etwaige
Aufgabenteilung (bspw. kaufméannisch,
technisch, Personal) ist nur im Innen- und far
das Anstellungsvertragsverhaltnis mal3geblich)

» Beachtung der Satzung, Geschaftsordnung,
Beschllissen der Gesellschaftsorgane,
Weisungen (,,rechtliches Durfen®)

» Vertretung der Ges. (,,rechtliches Konnen)

» Pflicht zur kollegialen Zusammenarbeit
mehrerer GF (Kooperation)

» Uberwachungspflicht der Mit-GF (aber keine
Einmischung, ggf. Meldung an Gesellschafter;
vgl. OLG Schleswig, GmbHR 2002, 216)
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

7.  Kompetenzabgrenzung zum Gesellschafter |1

Gesdlschafter

» Bestimmung der Grundziige der
Unternehmenspolitik und Entscheidung tber
unternehmensl eitende M aldhahmen (bspw.
auch Zustimmung zu Unternehmensvertragen,
Umwandlungen)

» Prufung / Uberwachung der GF
» Aufstellung einer Geschéaftsordnung

» Anweisung der GF (fur GF zwingend
unbeachtlich, wenn Anweisung gegen die
guten Sitten oder gegen Gesetz verstolt)

» Auskunftsrechte des einzelnen
Gesallschafters und der Gesallschafter-
versammliung gegeniber dem GF

Geschaftsfuhr er

» Einholung von Zustimmung, soweit
erforderlich (bspw. soweit in Satzung oder
Geschéftsordnung definiert, Handlungen
aulferhalb des Unternehmensgegenstands,
Handlungen im Widerspruch zur
Unternehmenspolitik oder sonst mit
Ausnahmecharakter (insh. wegen des Umfangs
oder der Art und Weise), Handlungen bei
denen mit Widerspruch eines Gesellschafters
ZuU rechnen ist)
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Die Rechtsposition des Geschaftsfihrers

Rechtsfolge bei Kompetenzverstol3

Handeln des Geschéaftsfuhrer wider interne Absprachen (bspw. Verstol3
gegen Geschéftsordnung) = Vertretung ohne Geschaftsfiihrungsbefugnis

»  Rechtsgeschéaft wirksam
»  Pflichtverletzung des Geschéaftsfihrers

anders. Geschéaftsfihrung ohne V ertretungsmacht (bspw. Verstol3 gegen
die Vertretungsregel ung)

»  Rechtsgeschéaft unwirksam (Genehmigung maoglich)
»  Pflichtverletzung des Geschéftsfihrers
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Die Rechtsposition des Geschaftsflihrers

Besonder helten

Konzernbildung bertinrt nicht unmittelbar die Rechtsposition des
Geschaftsfuhrers (er bleibt Geschéftsfuhrer ,,seiner Gesellschaft), aber
u.U. Haftung des Geschaftsfuhrers der herrschenden Gesellschaft fur
treupflichtwidrige Weisungen (8 309 AktG analog)

Satzung kann weitere (fakultative) Organe bestimmen und (begrenzt)
Kompetenzen von der Gesellschafterversammlung auf dieses verlagern.

Obligate Organe: Aufsichtsrat auch bei GmbH (nicht: bel KG und
bestimmten Unternehmensgegenstanden!) zwingend, wenn diese in der
Regel tber mehr als 500 AN verflgt (bel der AN-Zahl sind AN in
Tochtergesell schaften hinzuzurechnen, wenn Tochtergesell schaften in
Muttergesellschaft eingegliedert oder durch Beherrschungsvertrag an
Muttergesellschaft gebunden ist), ggf. Pflicht zur Herbeiftihrung eines
Statusverfahren
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Prinzipalpflichten des Geschaftsfihrers
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Prinzipalpflichten des Geschéftsfihrers ?@h

Organisationspflicht

Hintergedanke: Der Geschéaftsfuhrer darf sich nicht hinter einer
untibersichtlichen Organisation ,,verschanzen® (,,Mein Name ist Hase")

Negativbeispiele ,,Reifenhandler-Fall* (Geschéftsfihrer des Handlers
hatte aufgrund urlaubsbedingter Abwesenheit keine Kenntnis von der
RUckrufaktion eines Reifenherstellers) und ,, Transrapid-Ungltick
(Fehlen von Verfahrensanwel sungen, die einen sicheren Prozessabl auf
gewahrleistet hétten)

Ziel: Der Geschéaftsfuhrer muss jederzeit umfassende Kenntnis
wesentlicher Risiken seines Unternehmens haben und diese antizipiert
regeln, ggf. Delegation (dann aber: Uberwachungspflicht, dazu sogleich)
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Prinzipalpflichten des Geschaftsfuihrers ?@h

Uber wachungspflicht

Hintergedanke: Der Geschéftsfihrer muss u.U. aus tatsachlichen
Griunden Handlungspflichten delegieren. Er darf sich aber nicht hinter
dem Beauftragten verstecken.

Negativbeispiel ,,Umschuldungsfall“ (BGH |1 ZR 202/07:
Haftungsprivilegierung des Geschaftsflhrer setzt voraus, dass er alle
verflgbaren Informationsguellen tats&chlicher und rechtlicher Art
ausschopft und auf dieser Grundlage seine Handlungsoptionen sorgféltig
abwagt; ggf. Einholen von Rat eines unabhéngigen qualifizierten
Berufstrégers und (!) sodann (zumindest) eigene Plausibilitatskontrolle
des Geschaftsfuhrers)

Auch Uberwachung der Mit-Geschéftsfhrer (insb. in finanziellen
Krisensituationen, vgl. OLG Schleswig, GmbHR 2002, 216 und BGH ||
ZR 114/85); Pflicht ist kein Recht zur Einmischung in Ressort des Mit-
Geschaftsfuhrers
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Prinzipalpflichten des Geschaftsfuihrers ?@h

| nfor mationspflicht

Hintergedanke: Der Geschéaftsfuhrer muss sich umfassend informieren
(bspw. aktueller Stand der Technik).

Ziel: Riskoanalyse; antizipierte Prifung von Handlungsbedarf

| nformationsmanagementsystem durch Zugéanglichmachen ausreichender
Medien und Informationsquellen; Sicherstellung des
| nformationszuflusses ,,von der Basis* (von Angestellter zu Chef)

K onsequenz aus der Organisations-, Uberwachungs- und
| nformationspflicht:

Jeder Geschéftsfuhrer muss jederzeit wissen, ob (i) Interesse und
Wohl der Gesellschaft die Einberufung einer
Gesellschafterversammlung erforderlich macht, (ii) eine

| nsolvenzantragspflicht bestent bzw. (iii) ob er die dretwochige
Gestaltungsphase ausschopfen darf.
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Prinzipalpflichten des Geschaftsfiihrers ?@h /

Verkehrssicherungspflicht

Hintergedanke: Der Geschéftsfihrer darf nicht darauf vertrauen, dass
,,Schon alles gut gehen* wird.

Negativbe spiele: ,,Bad Reichenhaller Eissporthalle oder ,,.Brand
Flughafen Dusseldorf* oder OLG Stuttgart 5 W 9/08 (Sturz einer
Discobesucherin bel Aul3enaufenthalt wegen eines Telefonats, nachdem
Kanaldeckel aus Beton unter ihr brach) und Produkthaftpflichtfélle

Beachtung des Stands der Technik, Ausreichende Sicherung,
Mitarbeiterschulung, Ruckrufaktionen, Behordeninformation

»  Beachte: Gerdte- und Produktsicherheitsgesetz, verlangt von jedem Hersteller das
Unterhalten elnes Rickrufmanagementsystems, GPSG definiert dies jedoch nicht

Ziel: Vermeldung der Gefahrdung anderer durch Produkte des
Unternehmens oder Handlungen der Mitarbeiter des Unternehmens
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Aufsichtspflicht

Vgl. § 130 OWIiG: ,Wer als Inhaber eines Betriebes oder Unternehmens
vorsétzlich oder fahrlassig die Aufsichtsmaldnahmen unterlasst, die
erforderlich sind, umin dem Betrieb oder Unternehmen
Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern, die den Inhaber
treffen und deren Verletzung mit Srafe oder Geldbul3e bedront ist,
handelt ordnungswidrig, wenn eine solche Zuwiderhandlung begangen
wird, die durch gehorige Aufsicht verhindert oder wesentlich erschwert
worden ware.*

Negativbeispiel: Schmiergeldaffaren / Schwarzgel dkassen

Zu den erforderlichen Aufsichtsmal3nahmen gehoren auch die
Bestellung, sorgfaltige Auswahl und Uberwachung von
Aufsichtspersonen.

Ziel: straf- und ordnungsrechtliche Endverantwortlichkeit des
Geschaftsinhabers
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Die Verhaltenspflichten des Geschaftsfuhrers

Sor gfaltsmaldstab des Geschéaftsfihrersl

Geschéftsfuhrer schuldet die Sorgfalt, die ein ordentlicher
Geschaftsmann in verantwortlich leitender Position bei sel bstandiger
Wahrnehmung fremder V ermogensi nteressen zu wahren hat (OLG
Zweibrtcken, NZG 1999, 1201).

Personliche Eigenschaften des Geschéftsfuhrers (bspw. Alter,
Erfahrung) sind unerheblich (vgl. BGH 11 ZR 143/93)

Sowelt der Geschéftsfuhrer diese Sorgfalt nicht wahrt und der GmbH
hierdurch ein Schaden entsteht, 1st er zum Ersatz dieses Schadens
verpflichtet (8 43 Abs. 2 GmbHG).

M ehrere verantwortlich handelnde Geschaftsfuhrer haften
gesamtschul dnerisch.
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Die Verhaltenspflichten des Geschaftsfuhrers

Sor gfaltsmaldstab des Geschéaftsfuhrersi|

Haftungsprivilegierung des Geschéftsfiihrers analog § 93 Abs. 1 Satz 2
AktG (sog. Business Judgement Rule): ,,Eine Pflichtverletzung liegt
nicht vor, wenn der Geschaftsfuhrer bei einer unternehmerischen
Entscheidung vernlinftigerwel se annehmen durfte, auf der Grundlage
angemessener |nformation zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.*

»  gilt for (fakultativen) Aufsichtsrat entsprechend: BGH |1 ZR 243/05

» vgl. nochmals BGH Il ZR 202/07 (,,Umschuldungsfall*):
Haftungsprivilegierung des Geschéftsfiinrer setzt voraus, dasser ale
verflugbaren Informationsquel len tatsachlicher und rechtlicher Art
ausschopft und auf dieser Grundlage seine Handlungsoptionen sorgfaltig
abwagt; ggf. Einholen von Rat eines unabhangigen qualifizierten
Berufstragers und (!) sodann eigene Plausibilitétskontrolle des
Geschéftsfuhrers (Nachwel sproblem!)

kritisch dazu bspw. Redeke, NZG 2009, 496, dader BGH damit die
Anforderungen der Business Judgement Rule Uberzieht.
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Prinzipalpflichten des Geschaftsfihrers

Vorsorgestrategie: Compliance

Gesetzgeber und Rechtsprechung gehen zunehmend von einer
umfassenden Information des Geschaftsfihrers aus, die in der Regel
(zumindest bel kleineren Unternenmen) nicht gewéhrleistet ist.

Installation und Betrieb eines Risikomanagementsystems ist mittlerwelle
,.State of the art* (vgl. auch M PS-Rechtsprechung des BGH)

Konkrete Ausgestaltung des Ristkomanagementsystems ist stets von den
Individuellen Umstanden des Unternehmens abhangig!

Wichtig: Risilkomanagementsystem muss nicht nur das Erkennen,
Analysieren und Steuern von Risiken, sondern insb. auch die Bewelidlast
zu Lasten des Geschaftsfuihrers berticksichtigen

»  Ist ein Schaden feststellbar, findet oft eine Bewel slastumkehr statt, so dass sich
der Geschéftsfiihrer ggf. durch Nachwels seines pflichtgemal3en Handelns
exkulpieren (entlasten) muss.
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Die Verhaltenspflichten des Geschaftsfuhrers

Sonstige Pflichten des Geschaftsfuhrers|

Pflicht zur Geschaftsflhrung
Pflicht zur kollegialen Zusammenarbeit mehrerer Geschaftsfuhrer

Umfassende Treuepflicht, V erschwiegenheitspflicht (auch
nachvertraglich) und Wettbewerbsverbot (sog.
Geschaftschancenbindung); nachvertragliches Wettbewerbsverbot bedarf
dagegen gesonderter Vereinbarung

Pflicht zur Buchfthrung und Aufstellung des Jahresabschlusses

Pflicht zur Einberufung der Gesellschafterversammlung (bspw. bel
halftiger Aufzehrung des Stammkapitals oder drohender
Zahlungsunfahigkeit (Goette: nicht nur bei UG))

Pflicht zur Auskunft gegentiber der Gesellschafterversammlung und
etwal gen sonstigen Organen
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Die Verhaltenspflichten des Geschaftsfuhrers

Sonstige Pflichten des Geschaftsfihrers||

Bei entsprechendem Gesell schafterbeschluss: Pflicht zur Einforderung
von Einlagen, Geltendmachung von Ansprichen

Pflicht zur Veroffentlichung des Jahresabschlusses (8§ 325 HGB)

Pflicht zur Vornahme der Anmeldungen zum Handel sregister (insb. jetzt
auch Aktualisierung der Liste der Gesellschafter)
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Die Verhaltenspflichten des Geschaftsfuhrers

Sonstige Pflichten des Geschaftsfuhrersilil|

Pflicht zur Stellung des Insolvenzantrags bel Zahlungsunfahigkeit oder
Uberschuldung der Gesellschaft

Pflicht zur Sicherung der Insolvenzmasse, aber:

» BGH Il ZR 27/07: Abfuhrung von félligen Sozialversicherungsbeitragen und
Steuern entspricht ordentlicher und gewissenhafter Geschéftdleitertétigkeit (da
sonst personliche Haftung nach 88 823 Abs. 2 BGB, 266a StGB bzw. 88 69, 34
AO); BFH VII R 67/05: Haftung nach 88 69, 34 AO kann allenfallsin der
dreiwochigen Prifungsphase mangels V erschulden ausgeschlossen sein.

BGH Il ZR 310/05: Zahlungen mit Kreditmitteln aus einem debitorisch geftihrten
Bankkonto zdhlen zum Insolvenzrisiko der Bank (kein Fall des § 64 Satz 2
GmbHG,; anders aber (BGH Il ZR 234/05): wenn bei Insolvenzreife
Kreditvolumina erhéht werden); Gegenbel spiel: Zahlungen auf ein debitorisch
gefUhrtes Konto widersprechen der Massesicherungspflicht des Geschéftsfiihrers
und flihren zur Haftung nach § 64 Satz 2 GmbHG

BGH Il ZR 38/07: Verwendung des Cash-Pools zur Tilgung von Schulden der
Cash-Pool-Teilnehmer kann u.U. Haftung begrtinden
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Einzelheiten zur I nsolvenzantragspflicht
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Einzelheiten zur I nsolvenzantragspflicht

| nsolvenzantrag

bislang: formloses Schreiben an das | nsolvenzgericht (Amtsgericht)

| nsolvenzantragspflicht des Geschéftsfuhrers. § 15a1nsO n.F.
(Zentralvorschrift; Ausnahme: § 42 Abs. 2 BGB)
»  Hintergrund: auf (Schein-)Auslandsgesellschaften fand i.d.R. nur auslandisches

Gesellschaftsrecht Anwendung, so dass Insolvenzantragspflicht im GmbHG
leerlief

»  Straftatbesténde zentral in § 15a Abs. 4, 5 InsO verlagert
»  waelterhin: Schutzgesetz (Poertzgen, GmbHR 2007, 1258)

Insolvenzantragsrecht und (bei Kenntnis und Fihrungsl osigkeit)
| nsolvenzantragspflicht des Gesellschafters (bel AG und Gen: auch AR)
(8 15a Abs. 3 InsO)

»  Problem: Was heilét Flihrungslosigkeit (GF nicht erreichbar, im Ausland ...)? AG

Hamburg, NJW 2009, 304: unbekannter Aufenthalt gentigt nicht (ebenso
Romermann, NZI 2008, 641, a.A. Gehrlein, BB 2008, 846)
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Einzelheiten zur I nsolvenzantragspflicht

| nsolvenzantragspflicht |

Grundsatz: Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit

Zahlungsunfahigkeit i.S.d. 8 17 InsO (vgl. BGH IX ZR 123/04):

Zahlungsunfahigkeit liegt nicht vor, wenn eine innerhalb von drei
Wochen nicht zu beseitigende Liquiditéatd ticke des Schuldners weniger
als 10 % seiner falligen Gesamtverbindlichkeiten ausmacht (sog.
Zahlungsstockung).

|st jedoch anzunehmen, dass die Licke in absehbarer Zeit mehr als 10
Prozent betragen wird oder betragt die Liquiditétslticke des Schuldners
bereits 10 % oder mehr, besteht Zahl ungsunfahigkeit.

Rlckausnahme: Esist mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
Zu erwarten, dass die Liquiditéts ticke demnéachst vollstandig oder fast
vollstandig beseitigt werden wird und den Glaubigern ein Zuwarten nach
den besonderen Umstanden des Einzelfalls zuzumuten ist.

© 2009, Dr. Stephan Wibbelsmann




¢ Dr. Muth & Partner GbR
Wirtschaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte

Einzelheiten zur I nsolvenzantragspflicht

| nsolvenzantragspflicht |1

Grundsatz: Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit

Uberschuldung i.S.d. § 18 InsO: ,,Uberschuldung liegt vor, wenn das
Vermdgen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr
deckt, es sei denn, die Fortflinrung des Unternenmens ist nach den
Umstanden Uberwiegend wahrscheinlich.* (vortbergehende Ruckkehr
zum zweistufigen Uberschuldungsbegriff durch FM StG bis 31.12.2010)

»  Unterbilanz hat indizielle Bedeutung (BGH Il ZR 236/06)
»  Fortfuhrungscheck: Belastbare, positive Cash-flow-Planung fur 12 Monate

>  Ab 2011 (wie bisher): ,,Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermdgen des
Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der
Bewertung des Vermogens des Schuldnersist jedoch die Fortfihrung des
Unternehmens zugrunde zu legen, wenn diese nach den Umstanden Uberwiegend

wahrschanlich ist.«
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Einzelheiten zur I nsolvenzantragspflicht

Einzelheiten zur Uber schuldungsfrage

Wegfall des Krisenbegriffs durch das MoMIG

Nun: Gesetzliche Subordination aller Anspriiche der Gesellschafter
gegen die Gesellschaft, bspw. Darlehen, Regressanspriiche (bel
Besicherung von Drittdarlehen, vgl. K. Schmidt, BB 2008, 1966) (8 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO; Ausnahme: Nicht-GF und Beteiligung < 10%,
Sanierungsprivileg)

Aber § 19 Abs. 2 InsO: Ausklammerung der Gesellschafterdarlehen und
vergleichbarer Rechtshandlungen aus der Uberschul dungsprifung erst
dann, wenn Glaubiger ausdrtcklich Rangrucktritt hinter die (bereits
gesetzlich subordinierten) Anspriiche nach § 39 Abs. 1 Nrn. 1 bis5
INsO) erklart hat

» Hintergrund: Gesetzliche Subordination greift rechtssystematisch erst ab
|nsolvenzerdffnung (vorher ist der Anwendungsbereich des § 39 InsO
nicht er6ffnet).
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Einzelheiten zur I nsolvenzantragspflicht

4. Neuregelungen flr Gesellschafterdarlehen

Anfechtbarkeit von Befriedungshandlungen der Gesellschaft innerhalb
eines Jahres vor Insolvenzantrag (88 135 f. InsO, 6 f. AnfG)

» Beachte: Vertragliche Absicherung bel Verkauf der Beteiligung,
da sonst bspw. der Ex-Gesellschafter, die anl&sslich des Verkaufs
zuruckgewahrten Darlehen erstatten muss!

Hintergrund der Jahresfrist (vgl. BGH |1 ZR 357/03 zum alten
Recht): Unwiderlegliche Vermutung, dass Stammkapital nicht
nachhaltig wiederhergestellt war, wenn Leistungen auf
elgenkapital ersetzende Darlehen ein Jahr vor

| nsolvenzantragstellung erbracht worden sind.

Anfechtbarkeit wohl auch bel Schwester-Gesel | schaftskonstruktion,
wenn in beiden Gesellschaften gleiche Geschéftsfuhrer oder
mehrheitlich gleicher Gesellschafterbestand (analog BGH |1 ZR 108/07)
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Einzelheiten zur I nsolvenzantragspflicht

Neuregelungen fur Gebrauchslberlassungen

Gebrauchslberlassung bedeutsamer V ermogensgegenstande durch
Gesellschafter an Gesellschaft: Fortdauer von 1 Jahr nach
Insolvenzeroffnung (8 135 Abs. 3 InsO; Entgelt = Masseverbindlichkeit)

altes Recht

» Vemieterinsolvenz (vgl. BGH Il ZR 207/06): Ende der kostenfreien
Nutzung mit Ablauf des der Insolvenzerdffnung nachfolgenden
Kaendermonats

Mieterinsolvenz: kostenfreie Nutzung fur markttbliche Nutzungsdauer
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Einzelheiten zur I nsolvenzantragspflicht

Steuerrechtlicher Exkurs

= Die Ubernahme von (eigenkapital ersetzenden)
Blrgschaften fir eine Gesellschaft, an welcher der v \
Anteilseigner nur mittelbar betelligt ist, fuhrt nicht zu

nachtraglichen Anschaffungskosten der (unmittelbaren)

]
wesentlichen Beteiligung v /
(BFH IX R 78/06). Op-GmbHj

= Rickstellung wegen potentieller Rickforderung einer Q
L eistung wegen Eigenkapitalersatzqualitét (Mietzinszahlung)
fuhrt zur vGA beim Gesdllschafter (BFH | R 19/07).

= fraglich, wie sich Wegfall des,,Eigenkapitalersatzrechts*
auf die Rechtsprechung des BFH auswirkt

vgl. nur Groh, FR 2008, 267, der einen wirtschaftlich
Zusammenhang zwischen Aufwand und Beteiligung fir § 17
EStG gentigen lassen will; Finanzverwaltung tendiert
dagegen zu ener Fortflhrung des ,,Krisen“-Rechtsprechung
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Entlastung vs. Generalberenigung
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Entlastung vs. Generalberenigung

Entlastung |

Kein Anspruch auf Entlastung (BGH ZR 165/84)

Entlastung erfasst nur solche Handlungen und Entscheidungen, Uber die
das jewellige Organ hinreichend Rechenschaft abgelegt hat.

Rechtsfolge der Entlastung;:

»  Billigung der zuriickliegenden Amtsfuhrung als dem Gesetz, Satzung und
vertraglichen Pflichten entsprechend und zweckmaliig.

»  Genehmigung aller bekannten Handlungen und Entscheidungen des jeweiligen
Organs als mit hinreichender Sorgfalt vorgenommen.

Ausspruch des Vertrauens fir die kiinftige Amtsfihrung

Préaklusion von bekannten (!) Anspriichen aus der Vergangenheit gegen das
jeweilige Organ aus § 43 Abs. 2 GmbHG und auf Kindigung/Abberufung

(anders: bel AG wegen 88 93, 120 AktG!).
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Entlastung vs. Generalberenigung

Entlastung ||

Bei grundloser Versagung der Entlastung:
»  aulBerordentliche Kiindigung / Amtsniederlegung
»  u.U. Schadenersatz (Problem: Schadensberechnung)

»  Negative Feststellungsklage bzgl. konkretem Anspruch
(vgl. OLG KoIn 16 W 20/96)

Problem 1: Einmann-Gesallschaft (Stimmrechtsausschluss, daher keine
Entlastung maoglich)

Problem 2: Keine Entlastungswirkung fir Verst6(3e gegen
Glaubigerschutzbestimmungen (bspw. Kapitalerhaltung,
existenzvernichtende Eingriffe etc.)

Problem 3: Keine Entlastungswirkung fur unbekannte Sachverhalte
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Entlastung vs. Generalberenigung

Generalbereinigung

Zustandigkeit: Gesellschafterversammlung
erfasst auch unbekannte Anspriiche

Problem 1 + 2: Einmann-Gesellschaft und keine Entlastungswirkung for
V erstof3e gegen Glaubigerschutzbestimmungen unverandert
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Typische Haftungsfallen fur
Geschaftsfuhrer und Gesdllschafter
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfiihrer und Gesdllschafter

Phase 1 - Gesdllschaftsgr indung
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

1. Kapitalaufbringung |

Verdeckte Sacheinlage (8 19 Abs. 4 GmbHG)

»  Sachverkauf eines Gesellschafters an die Gesellschaft im
Zusammenhang mit der Grtindung (Indizwirkung: 6-M onatsfrist)

» BGH Il ZR 120/07 ,,Qivive: Die Grundsatze der verdeckten
Sacheinlage (& 19 Abs. 4 GmbHG n. F.) und des Hin- und Herzahlens
(8 19 Abs. 5 GmbHG n. F.) finden auf Dienstleistungen eines
Gesdllschafters keine Anwendung.

Rechtfolge bislang: u.U. Haftungsverdoppelung (BGH 11 ZR 235/01,
Nichtigkeit von Verpflichtungs- und Erfillungsgeschéft)

nunmehr: keine Erfillungswirkung, aber Anrechnungsl 6sung
(automatische Anrechnung der Einlage zum Wert im Zeitpunkt der HR-
Anmeldung bzw. der spéteren Uberlassung)

Folge 1: Heilung der Altfdle (Eigentumstibergang qua Gesetz, str.)
Folge 2: falsche Angabe des GF bel Anmeldung (str.)
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

1. Kapitalaufbringungll

,,Hin- und Herzahlen* hat Erfullungswirkung (8 19 Abs. 5 GmbHG n.F.,
,,alles oder nichts*), wenn:

»  Hin- und Herzahlen bei der Anmeldung angegeben
»  Ruckzahlungsanspruch gegen Gesellschafter ist voll werthaltig

»  Ruckzahlungsanspruch gegen Gesellschafter ist jederzeit fallig bzw.
kann jederzeit fallig gestellt werden

(sog. ,.bilanzielle Betrachtungsweise®)

Beachte: 8 56 GmbHG verweist nur auf 8 19 Abs. 4 (= verdeckte
Sacheinlage) nicht auf 8 19 Abs. 5 (Hin- und Herzahlen); daher
bal Kapitalerhdhung Erfullungswirkung fraglich

Fruher: BGH Il ZR 140/04 (GmbH), Il ZR 180/06 (GmbH & Co.
KG) = Hin- und Herzahlen ist Nullum

Problem: strafbewehrte, falsche Angabe des GF bei Anmeldung!
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B >

Haftungsfallen fiir Geschaftsfiihrer und Gesellschafter

Haftung wegen falscher Angaben

Haftung wegen falscher Angaben (§ 9a Abs. 1 GmbHG)

»  Gesamtschuldnerische Haftung der Geschéftsfuhrer und Gesellschafter fir
fehlende Einzahlungen auf die Stammeinlage, minderwertige Sacheinlage,
uberhohter Griindungsaufwand

»  Zusétzlich: Strafbewehrung fur GF und Gesellschafter, vgl. § 82 GmbHG

Haftung wegen ,,Giftpille” (8 9a Abs. 2 GmbHG)

»  Bel vorsétzlicher oder grob fahrlassiger Schadigung durch Einlagen oder
Griindungsaufwand haften alle Gesellschafter als Gesamtschuldner.

Befreiung von dieser Haftung nur dann, wenn der Gesellschafter bzw.
Geschéaftsfuhrer die die Ersatzpflicht begrindenden Tatsachen weder
kannte noch bel Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen
Geschaftsmannes kennen musste.

Differenzhaftung des Gesellschafters wegen minderwertiger Einlage
gemald 8§ 9 GmbHG (unabhangig von Vorsatz/Fahrlassigkeit)
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfuhrer und Gesellschafter

Haftung des Geschéaftsfihrers

Sorgfaltspflichtverletzung des Geschaftsflhrers, wenn er

»  félige Anspriche der Gesellschaft auf Kapitalaufbringung nicht durchsetzt
(8 43 Abs. 2 GmbHG)

Falsche Angaben zugleich Schutzgesetzverletzung, daher auch Haftung
nach § 823 Abs. 2 BGB

Verurtellung wegen falscher Angaben fhrt zu Inhabilitat des
Geschéaftsfuhreramtes (5 Jahre)

Vermeldungsstrategie: Dezidierte Prifung der Einlagenaufbringung und
Form der Einlagen, Vermeidung des Zugriffs des Gesellschafters auf das
Vermogen der Gesellschaft; u.U. nochmalige, korrigierende

Handel sregisteranmel dung
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfiihrer und Gesdllschafter

Phase 2 - Handeln vor Eintragung
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Handeln vor Grundung der GmbH

Operiert die GmbH vor Beurkundung (sog. V orgrundungsgesel | schaft)
besteht noch keinerlei Haftungserleichterung (auch nicht bel Firmierung
as,,GmbH i1.Gr.%)

Vorgrundungsgesellschaft = GbR / OHG mit dem Zweck, eine GmbH zu
grunden. Mit Abschluss des Gesellschaftsvertrages endet die
Vorgrundungsgesellschaft. Vermogen und Verbindlichkeiten gehen
jedoch nur mit ausdriicklichen Ubertragungsakt (Singularsukzession) auf
die Vor-GmbH (dazu sogleich) Uber.

Gesellschafter haften fur Geschéfte der Vorgriindungsgesellschaft voll
und personlich (bspw. BAG 10 AZR 238/05). ,,Geschaftsflhrer« haftet
nur im Falle des Handelns ohne V ertretungsmacht (8 179 BGB).

Vermeidung: Handeln erst ab Eintragung, zumindest jedoch auf absolut
grundungsnotwendige Geschéfte beschranken
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfuhrer und Gesellschafter

Handeln vor Eintragung der GmbH

Operiert die GmbH nach Beurkundung aber vor Eintragung (sog. Vor-
GmbH) kann aufgrund laufender Verluste eine Unterbilanz gegentiber
dem bei Eintragung elgentlich aufzubringenden Stammkapital entstehen.

Rechtsfolge 1 (vgl. BGH Il ZR 65/04, 11 ZR 129/04):

»  Unterbilanzhaftung (auch bei Mantelverwendung: BGH |1 ZB 4/02) zur
Sicherstellung des Haftungsstock im Entstehungszeitpunkt (= Eintragung) der
Griindungsgesellschafter bis zur vollstandigen Auffillung des Stammkapitals
(Haftung pro rata); Innenhaftung, da ab Eintragung die Haftungsbeschrankung
des § 13 Abs. 2 GmbHG gilt.

Ken automatisches Erldschen bel Aufflllung durch Gewinn (Grundsatz der
realen Kapitalaufbringung).

Verjahrungsfrist: 10 Jahre ab Eintragung bzw. ab wirtschaftlicher Neugriindung,
vgl. BGH |1 ZA 14/06
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Handeln vor Eintragung der GmbH ||

Verlustdeckungshaftung: entspricht der Unterbilanzhaftung; jedoch
wandelt sich Innenhaftung bel Aufgabe der Eintragungsabsicht zur
Aulenhaftung des Gesellschafters.

gof. GeschéftsfUhrernaftung wegen unterlassener Einforderung des
Stammkapitals und strafrechtliche V erantwortung wegen falscher
Angaben

Vermeidungsstrategie:

»  Prufung der Wertigkeit von Sacheinlagen

»  Handesbhilanz auf den Zeitpunkt der Eintragung aufstellen (Firmenwert nur
ausnahmswei se anzuerkennen, BGH 1l ZR 65/04) und ggf. Haftung gegentiber
den Gesellschaftern geltend machen.
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfiihrer und Gesellschafter

5. Handeln vor Eintragung der GmbH 111

Rechtsfolge 2 (BGH 11 ZB 4/02).

» Handelndenhaftung fur sdmtliche rechtsgeschéftlichen und —ahnlichen
Handlungen namens der Vor-GmbH (nicht erfasst werden daher bspw.
gesetzliche V erbindlichkeiten wie Sozia versicherungsbeitrage). Bei
| nanspruchnahme hat der Geschéaftsfihrer Regressanspriiche gegen die
Gesdllschaft gem. 88§ 611, 675, 670 BGB. Mehrere Handelnde haften als
Gesamtschuldner.

Ausnahme: Aufnahme der Geschéafte mit Zustimmung aller
Gesallschafter.

Erloschen der Haftung: Wegen des automati schen Ubergangs der
Verbindlichkeiten der Vor-GmbH auf die GmbH erlischt die Haftung
mit Eintragung der GmbH in das Handel sregister und bleibt nur im Falle
eines Handelns ohne V ertretungsmacht (8 179 BGB) weiter bestehen

(BAG 5 AZR 117/04).
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

3. Haftung des Geschaftsfihrers

Haftung des Geschaftsfuhrers gegentber der GmbH, wenn er
»  félige Anspriiche der Gesellschaft nicht durchsetzt (8 43 Abs. 2 GmbHG)

»  Handeln ohne gewerberechtliche Anzeige / Konzession der Gesellschaft
(zugleich auch Ordnungswidrigkeit nach GewO, SchwarzArbG, GaststéattenG,

HandwO, WaffenG usw., so dass u.U. Ordnungsmittel gegen Geschéaftsfuhrer
verhangt werden kénnen)

im Ubrigen: wie bei operativem Geschift (dazu sogleich)
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfiihrer und Gesdllschafter

Phase 3 — Operatives Geschaft
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Kapitalerhaltung |

Aufgabe des Eigenkapital ersatzrechts (Wegfall des Begriffs der
,,Krise®); Streichung von 88 32a, b GmbHG

Ruckgewahr von Gesellschafterdarlehen verstofdt generell nicht (mehr)
gegen Kapitalerhaltungsgrundsatze (8 30 Abs. 1 Satz 3 GmbHG)

Leistungen an Gesellschafter verstof3en generell nicht gegen
Kapitalerhaltungsgrundsétze (8 30 Abs. 1 Satz 2 GmbHG), (1) solange
und soweit ein vollwertiger Rilckzahl ungsanspruch gegen den
Gesellschafter besteht sowie (i1) zwischen Parteien eines
Ergebnisabfihrungsvertrags (8 291 AktG)

= s0(g. ,.bilanzielle Betrachtungswel se*
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Haftungsfallen fir Geschaftsfuhrer und Gesellschafter

Kapitalerhaltung ||

BGH hat das neue Recht ausdrticklich bestatigt (BGH 11 ZR 102/07
,,MPS), aber Verpflichtung der Verwaltungsorgane der abhangigen
Gesellschaft konstatiert, laufend etwaige Anderungen des Kreditrisikos
zu prufen und auf eine sich nach der Darlehensausreichung andeutende
Bonitétsverschlechterung mit einer Kreditktindigung oder der
Anforderung von Sicherheiten zu reagieren

Zur Vermeidung der Haftung des Geschéftsfihrers (8 43 GmbHG): ggf.
Klndigung des Darlehens / GewinnabfUhrungsvertrags, wenn absehbar
Ist, dass Rickzahlungsanspruch oder V erlustausglei chsanspruch nicht
mehr vollwertig

Verme dungsstrategie: Schaffung eines ausreichenden
| nformationssystems (Compliance), dass den Besonderheiten des
Einzelfalls Rechnung trégt (insb. Konzernfélle)
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Eigenkapitalersatz — altes Recht

Das alte Recht (insb. Eigenkapital ersatzrecht) findet nur noch
Anwendung auf solche Falle, in denen vor dem 01.11.2008 das
Insolvenzverfahren eroffnet worden ist (BGH 11 ZR 260/07 ,,Gut
Buschow*)

Soweit Gesellschafter an sie zurtickgezahlten Eigenkapitalersatz zur
Kapitalerhohung verwenden (Tilgung der Stammeinlagenforderung) ist
diesin eine Erstattung der unrechtmaldgen Eigenkapital rickgewahr
umzudeuten (BGH Il ZR 217/07)

Diese Rechtsprechung durfte u.E. (nach neuem Recht) analog fur Falle
gelten, in denen gegen Kapital erhaltungsgrundsétze verstof3en wird

= zwingende Umdeutung
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfiihrer und Gesellschafter

3. Sonstige Haftung des Geschaftsfihrers

Haftung des Geschaftsflhrers gegentber der GmbH, wegen nicht
sorgfaltiger Geschéftsfuhrung, bspw. wenn er

»  gegen Kapitalerhaltungsgrundsatze verstofit,

»  félige Anspriiche der Gesellschaft (bspw. auch gegentiber Gesellschaftern) nicht
(fristgerecht) durchsetzt,

»  Vergutungen vereinnahmt, die ihm nicht zustehen (Haftung inkl. LSt, vgl. BGH
Il ZR 161/06),

Schecks auf Privatkonten einldst (Grenze zur Untreue!),
gegen Pflichten aus dem Anstellungsvertrag verstofit,

Kredite entgegen § 43a GmbHG gewahrt (an [faktische oder echte] GF,
Prokuristen etc. ohne freies Gesellschaftsvermogen, BGH 1l ZR 171/01),

durch das Zulassen oder das Begehen von Gesetzesversttf3en eine
Inanspruchnahme der Gesellschaft durch Dritte oder Behorden herbeifiihrt (bspw.
8 15 AGG, UWG, GWB).
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfiihrer und Gesellschafter

3. Sonstige Haftung des Geschaftsfihrers

Unmittel bare Haftung des Geschaftsfuhrers gegentber Dritten, wenn er
» dsVertreter ohne Vertretungsmacht handelt (8 179 BGB)

» trotz Insolvenzreife der Gesellschaft, die Geschéfte der Gesellschaft
fortflihrt oder die Gesellschaft Leistungen bringen l&sst, die zur
Insolvenz der Gesellschaft flihren missen (8 64 GmbHG, dazu sogleich)

Schutzgesetze verletzt (8 823 Abs. 2 BGB): bspw. Verstol3 gegen das
Gesetz Uber die Sicherung der Bauforderungen, Verstol3 gegen die
Pflicht zur Aufstellung des Jahresabschlusses (§ 264 HGB); Verletzung
allgemeiner Informationspflichten i.S.d. 85 TMG; UWG, BImSchG,
ArbErfindG, GPSG, |nsolvenzantragspflicht

Beachte: wenn Schutzgesetz, dann auch Straftatbestand oder OWi

V erkehrssicherungspflichten der GmbH nicht erfillt (8 823 Abs. 1
BGB); insh. auch Produkthaftpflichtfalle!

© 2009, Dr. Stephan Wibbelsmann




¢ Dr. Muth & Partner GbR
Wirtschaftsprifer Steuerberater Rechtsanwélte

Haftungsfallen fiir Geschaftsfuhrer und Gesellschafter

Sonstige Haftung des Geschaftsfuhrersi|

Haftung des Geschéftsflihrers fur Steuerschulden aus § 69, 34 AQO (bei
Vorsatz und grober Fahrlassigkeit, VII R 27/07) und flr Sozial abgaben
aus 8§ 823 Abs. 2 BGB, 266a StGB (BGH Il ZR 61/03)

vgl. auch nochmals BGH |l ZR 27/07: Bedienen von Steuern und
Sozialversicherung ist kein Massesicherungsverstold und damit auch
keine strafbewehrte Glaubigerbeguinstigung!

Vermeidungsstrategie:

»  Handlungspflicht des Geschéaftsfuhrers erlischt erst mit Bestellung eines starken
Insolvenzverwalters (Insol venzantrag beendet nicht die Haftung des
Geschéftsfuhrers fur fallige Steuern und Abgaben, vgl. BFH VII R 27/07)

»  Bel ausreichender Liquiditét: Steuern und Abgaben vor Dritten bedienen.
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Sonstige Haftung des Geschaftsfuhrersili

Kein Haftungsdurchgriff auf den Gesellschafter wegen materieller
Unterkapitalisierung im GmbH-Recht (vgl. BGH |1 ZR 264/06
,GAMMA®)

jedoch u.U.: Haftung des handelnden Geschaftsfihrers wegen
vorsatzlicher, sittenwidriger Schadigung (8 826 BGB) (vgl. ,, GAMMA®-
Fall: Verschweigen der fehlenden, branchendblichen Insolvenzsicherung
der Remanenzkosten der BQG gegeniber den Arbeitnehmern).

Sonderfall: Haftung fr existenzvernichtende Eingriffe
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfiihrer und Gesdllschafter

Phase 4 — Krisensituation
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Existenzvernichtungshaftung des Gesellschafters

Grundsatz (vgl. BGH Il ZR 300/00, 206/02 u. 3/04 ,, Trihotel“):

»  Haftungsprivileg des § 13 Abs. 2 GmbHG verlangt Beachtung der Zweckbindung
des Gesellschaftsvermdgens als Haftmasse der Gesell schaftsglaubiger.

»  Diesgilt auch im Liquidationsstadium (BGH |1 ZR 292/97 ,,Sanitary*).
»  Beendigung einer Gesellschaft nur nach Mal3gabe des GmbHG (Liquidation).

Voraussetzung: ,,missbrauchliche, zur Insolvenz der GmbH fihrende
oder diese vertiefende kompensationslose Eingriffe in das der
Gesell schaftsver mdgen*

gof. wirtschaftliche Gesamtbetrachtung (BGH 11 ZR 104/07)
Rechtsgrundlage: § 826 BGB

Rechtsfolge: Innenhaftung des Gesellschafters, ggf. auch des
beherrschenden Gesellschafter-Gesellschafters (vgl. BGH |l ZR 206/02)
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Existenzvernichtungshaftung des Geschaftsfihrers?

Grundsatz: Masseschmalerungen auf Weisung der Gesellschafter sind
unbeachtlich (8 43 Abs. 3 Satz 3 GmbHG)

Geschéftsfuhrer hat existenzvernichtende Eingriffe in ,,seine’
Gesellschaft zu unterbinden. Anderenfalls:

Rechtsfolge 1: Innenhaftung des Geschéaftsflhrers wegen § 43 Abs. 2
GmbHG (Sorgfaltspflichtverletzung)

Rechtsfolge 2 (falls Untreue): Aul3enhaftung des Geschéftsfihrers
wegen § 823 Abs. 2 BGB (vgl. bspw. BGH 5 StR 73/03: Untreue, bei
fehlender Absicherung konzerninterner Darlehen, die bei Ausfall die
Existenz der Gesellschaft gefahrden konnten.)
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Haftungsfallen firr Geschaftsfiihrer und Gesellschafter

| nsolvenzver schleppungsnaftung |

|nnenhaftung des Geschéftsfiihrers nach 8§ 64 GmbHG
AulRenhaftung des Geschéftsfihrers nach § 823 Abs. 2 BGB

»  Differenzierung: Bestand bei Eintritt der Insolvenzreife bereits eine Schuld (=
Altglaubiger) oder wird eine neue Schuld begriindet (= Neuglaubiger)

»  Altglaubiger: Haftung des Geschaftsfihrers fir den sog. Quotenschaden
(Verschlechterung der Quote aus der Insolvenzmasse)

Neuglaubiger: Haftung des Geschéftsfihrers fir den vollen Schaden, da
Neuglaubiger bel pflichtgemal3em Verhalten (Insolvenzantrag) gar nicht mehr in
Geschéftsbeziehung zur GmbH getreten ware.

Bei Neuglaubiger zudem: u.U. Eingehungsbetrug

BGH Il ZR 291/06: Die Haftung ist ein ,,Ersatzanspruch eigener Art* =
Erstattungsanspruch (Haftung mithin unabhangig davon, ob zeitlich
nachfolgende Ereignisse ebenfalls zu Insolvenzantragspflicht gefuhrt hétten);
Problem: Erfasst bestehende D& O-Police diese Anspriiche?
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

| nsolvenzver schleppungshaftung |

Wegen I nsolvenzantragspflicht der Gesellschafter bel FUhrungs osigkeit:
u.U. nun auch Haftung der Gesellschafter gem. 88 823 Abs. 2 BGB, 64

GmbHG
Verjahrung: u.E. 5 Jahre (str., vgl. Wlbbelsmann, GmbHR 2008, 1303)

Vermeldungsstrategie: laufende Prifung der Insolvenzreife
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

| nsolvenzver ur sachungshaftung

neu: Insolvenzverursacherhaftung der Geschaftsfthrer ,,fur Zahlungen
an Gesellschafter, sowelt diese zur Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft
fihren mussten“ (§ 64 S. 3 GmbHG n.F.)

» lesenswert: Poertzgen, GmbHR 2007, 1258 (1260 ff.)

»  Wortlaut geht Uber die Intention des Gesetzgebers (Schutz der Glaubiger
vor Uberzogenen leveraged finance Gestaltungen) hinaus

» erfasst jeden konzerninternen Leistungsaustausch, insbesondere auch
Ruckzahlungen von Gesellschafterdarlehen und die Erflllung von
Gewinnabfiuhrungsvertragen!

Vermeldungsstrategie: Positiver Cash-flow-Forecast (12 Monate) vor
Auszahlung aufstellen und fir Bewel szwecke aufbewahren.
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Sonderfall: Uber zogenes Geschéaftsfuihrer-Gehalt

vgl. OLG Kdln, 18 U 131/07:

» Inener Krise der GmbH kann der Geschéftsfihrer analog 8 87 Abs. 2
AktG verpflichtet sein, sein Gehalt auf ein zumutbares Mal3 zu
reduzieren. Unterlasst er dies, kann sich hieraus ein
Schadenersatzanspruch ergeben.

ahnlich bereits: OLG Naumburg, 5 U 12/03
»  bestéatigt durch BGH Il ZR 191/03

»  Krise der GmbH rechtfertigt nicht die auf3erordentliche Kindigung des
Geschéftsfuhrer-Anstellungsverhaltnisses weil der Dienstberechtigte
,,.Sein Wirtschafts- und Betriebsrisiko nicht auf den Dienstver pflichteten

abschieben‘ dirfe.

nach neuem Recht: evtl. Tell der sog. Insolvenzverursachungshaftung
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Haftungsfallen fiir Geschaftsfiihrer und Gesdllschafter

Phase 5 — Sonderfalle
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Risko: UG (haftungsbeschr ankt)

Antwort auf die Ltd. (Uberlebensquote < 5 % in 2 Jahren)
Mindestdotierung des Stammkapitals. 1,00 EUR

» Beachte: Keine Haftung wegen materieller Unterkapitalisierung
Im GmbH-Recht (vgl. BGH Il ZR 264/06 - GAMMA -
Rechtsprechung)

> Problem: ggf. anfangliche Uberschuldung wegen der
Griundungskosten (K ostentragung durch Gesellschafter!)

nur Bareinlage (voll aufzubringen!)
» Problem: verdeckte Sacheinlage (Rechtsfolge str.)

Gesdllschafterversammlung nur bel drohender Zahlungsunfahigkeit
(nicht bel Verlust des halftigen Stammkapitals) (wohl str.; § 84 GmbHG
sieht nur unterlassene Verlustanzeige al's strafrechtlich erheblich)
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Haftungsfallen fir Geschaftsfiihrer und Gesdllschafter

Risiko: Ausands-Rechtsform (Ltd., S.ar.l. etc.)

Falls Niederlassung in Deutschland: Anwendbarkeit deutschen
Insolvenzrecht (Anderung durch das MoMiG, insh. strafbewehrte
| nsolvenzantragspflicht

Aber vgl. BGH Il ZR 5/03:

»  Der Niederlassungsfreiheit (Art. 43, 48 EG) steht entgegen, den Geschéftsfuhrer
elner gem. Companies Act 1985 in England gegrtindeten private limited company
mit Verwaltungssitz in Deutschland wegen fehlender Eintragung in einem
deutschen Handelsregister der personlichen Handelndenhaftung analog § 11 11
GmbHG fur deren rechtsgeschéftliche Verbindlichketen zu unterwerfen.

Die Haftung des Geschéftsfuhrers flr rechtsgeschaftliche Verbindlichkeiten einer
private limited company mit tatsachlichem Verwaltungssitz in der
Bundesrepublik Deutschland richtet sich nach dem am Ort ihrer Grindung
geltenden Recht.

Problem: nur beschrankte Rechtsberatung im Inland moglich
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Risko: Geschéaftsanschrift / Zustellungsbevollmachtigter

Zwingend: Angabe einer Geschéftsanschrift im Handel sregister (gilt
auch fur Handel spersonengesel | schaften und Einzel kaufleute)

Recht auf Registrierung eines inlandischen Zustellungsbevollméachtigten

Falls Gesellschaft fihrungslos: Ersatzzustellung an jeden Gesellschafter
moglich (8 35 Abs. 1 Satz 2 GmbHG)

Beachte: Flankierende Anderungin HGB und ZPO

8§ 15a HGB, 185 ZPO: offentliche Zustellung, wenn Gesell schaft unter
Inlandischer (eintragungspflichtiger) Geschaftsanschrift oder Gber
Zustellungsbevollmachtigten nicht erreichbar st
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Risiko: Wegzug der Gesdllschaft

Aufgrund des MoMIiG ist nun die Verlegung des Verwaltungssitzes einer
Kapitalgesellschaft in das Ausland maglich.

Ungel 6st: Personengesal | schaft!

Konsequenz bel Verlegung des Satzungssitzes jedenfalls unverandert:
Auflosung der Gesellschaft (vgl. BayObLG DSIR 2004, 1224)

Konseguenz bel Verlegung des Verwaltungssitzes:
Besteuerung stiller Reserven wegen des Entzugs des
Besteuerungszugriffs des deutschen Fiskus (Wegzug des Steuersubstrats)

Verme dungsstrategie: Inanspruchnahme von Beratung
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Risiko: Inhabilitat des Geschaftsfihrers

Haftung der Gesellschafter, falls inhabile Personen als GeschéftsfUhrer
bestellt worden sind (8 6 Abs. 3 GmbHG n.F.)

Problem: Anspruchsberechtigter nach Wortlaut nur die Gesellschaft;
u.E. aber Schutzgesetzeigenschaft und dann Haftungsdurchgriff des
Geschadigten unmittelbar gegen den Gesellschafter

Vermeidungsstrategie:
()  verdachtsabhangige Prifung der Habilitat des Geschaftsfihrers,
(i)  umfassende Prifung anlésslich Einstellung und Vertragsverlangerung

(it1) gof. Haftungsfreistellungsvereinbarung
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Haftungsfallen fiir Geschéftsfiihrer und Gesdlschafter

Risiko: Liste der Gesdlschafter

Geschaftsfuhrer haben unverziglich nach Wirksamwerden jeder
Veranderung in den Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer
Betelligung die Liste der Gesellschafter zu aktualisieren

streitig, ob Prufungspflicht besteht (vgl. Schneider, GmbHR 2009, 393)

Bei Pflichtverletzung: Haftung der Geschaftsfuhrer (8 40 Abs. 3
GmbHG) gegentiber dem, deren Betelligung sich geandert hat, und den
Glaubigern der Gesellschaft

Vermeidungsstrategie:
(i)  keine Einreichung ohne Nachweis
(i) regelmaiige Prifung des Handelsregisters auf Aktualitét

(it1) gof. unverztigliche Berichtigung

(iv) Verpflichtung der Gesellschafter zur Anzeige von Anderungen im
Gesellschaftsvertrag verankern
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!

Dr. Muth & Partner GbR
Klosterweg 3
36039 Fulda
Tel. 0661 / 9736 — 152
Fax. 0661 / 9736 — 165
rechtsanwaelte@muth-partner.de

Berliner Platz 9 Schleizer Stral3e 2 Schlundgasse 2
97080 Wiirzburg 99099 Erfurt 98617 Meiningen
Tel.: 0931 / 355660 Tel.: 0361 / 340420 Tel.: 03693 / 41153
Fax: 0931 /55194 Fax: 0361 / 3404222 Fax: 03693 / 47322

Die vorliegende Prasentation wurde mit aller gebotenen Sorgfalt erstellt, vermag jedoch eine Rechtsberatung
unter Berticksichtigung der jeweiligen individuellen Umstande des Einzelfalls nicht zu ersetzen.
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