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Vorwort

Gesellschafter-Geschiftsfiihrer treffen strategische und operative Entscheidungen weit-
gehend selbststindig. Sie unterliegen lediglich dem Weisungsrecht der Gesellschafter
durch die Gesellschafterversammlung. Komplizierter ist die Situation des Geschiifts-
fithrers, der in einem verbundenen Unternehmen als Verantwortlicher einer Toch-
tergesellschaft tatig ist. Er muss regelmédBig auf die wirtschaftlichen Interessen der
Muttergesellschaft und den Gesamt-Konzern Riicksicht nehmen. Die Konzern-Mutterge-
sellschaft und deren Vorstand konnen jederzeit direkt in die Geschéfte der Tochtergesell-
schaften und damit in den Verantwortungsbereich der Geschéftsfiihrer eingreifen.

Der Geschiftsfithrer der Tochtergesellschaft muss den Spagat zwischen gegenldu-
figen Interessen annehmen und gestalten: Er muss den Anforderungen des Gesetz-
gebers an seine Verantwortlichkeiten gerecht werden, er muss die Interessenlage des
Gesamt-Konzerns und der Konzern-Obergesellschaft beriicksichtigen und last not least
die personlichen Motivationen der Mitglieder der Konzern-Leitung kennen und in seine
Unternehmensfiihrung einbeziehen.

In diesem Buch sind alle wichtigen rechtlichen, organisatorischen und praktischen
Aspekte des Handelns fiir den Geschiftsfithrer im Konzern behandelt. Der poten-
zielle Geschiftsfiihrer erfihrt, wie er sich erfolgreich um das Amt eines Geschéftsfiihrers
bewirbt und welche Aufgaben und Verantwortlichkeiten auf ihn zukommen. Wir zeigen,
wie sich der Geschiftsfiihrer vertraglich absichern kann und wie er seine Aufgaben zwi-
schen verschiedenen Interessenlagen erfolgreich erledigt.

Bollschweil Dipl. Volkswirt Lothar Volkelt
im Februar 2020
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Grundlagen

Mit der Bestellung ins Amt tibernimmt der Geschiftsfiihrer die ,,operative” Hoheit im Unter-
nehmen. Zumindest auf dem Papier. In der Praxis stimmt das fiir den Gesellschafter-Geschifts-
fithrer — also fiir den Geschiftsfiihrer, der zugleich an der GmbH beteiligt ist und aufgrund
seines Stimmrechts seine wirtschaftlichen Interessen und geschiftlichen Vorstellungen in der
Geschiiftspolitik umsetzen kann. Alle anderen Geschiftsfiihrer miissen sich in der Praxis der
Geschiftsleitung mit anderen Organen und Personen arrangieren und abstimmen:

o Der Geschiftsfiihrer, der nur eine Minderheits-Beteiligung (Beteiligung <50 % und
weniger) an der GmbH hilt, kann die Grundlagen der Geschiftspolitik — das sind
z. B. strategische Entscheidungen aber auch Entscheidungen zu einzelnen Geschiifts-
vorgingen — nur zusammen mit anderen Gesellschaftern durchsetzen.

e Der Geschiftsfiihrer ohne eigene Beteiligung an der GmbH (Fremd-Geschiftsfiihrer)
unterliegt einem weit reichenden Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung. In
der Praxis wird dazu ein Katalog mitbestimmungspflichtiger Geschifte festgelegt.
Diese Geschifte kann er dann nur titigen, wenn er zuvor das Einverstindnis der
Gesellschafter zu solchen Geschiften einholt.

Noch weiter gehende Abhéngigkeiten muss der Geschiftsfiihrer im Tochterunternehmen
eines Konzerns in Kauf nehmen. Da es Zweck des Konzerns ist, die einzelnen Unter-
nehmensteile zum Wohle des gesamten Unternehmensverbundes zu verbinden, ist die
Konzernleitung mit Vollmachten und Rechten ausgestattet, die es ermoglichen, jedes
Konzernunternehmen auf dieses gemeinsame Ziel hinzulenken.

Fiir den einzelnen Geschiftsfiihrer bedeutet das: Er ist Team-Player — er muss sich
mit seinen Entscheidungen und wirtschaftlichen Ausrichtungen arrangieren und er muss
sich mit den handelnden Personen im Konzern verstindigen, einlassen und abstimmen.
Das erfordert hohe soziale und kommunikative Kompetenz und die Fahigkeit, sich auf
Projekt- und Fiihrungs-Management einzulassen.

© Springer Fachmedien Wiesbaden GmbH, ein Teil von Springer Nature 2020 1
L. Volkelt, Geschdiftsfiihrer im Konzern, https://doi.org/10.1007/978-3-658-29055-9_1
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2 1 Grundlagen

1.1 Konzern ist nicht gleich Konzern

Ein Konzern entsteht, wenn mehrere Unternehmen finanziell, wirtschaftlich oder recht-
lich miteinander verbunden sind, so dass die Unternehmen unter einer einheitlichen Lei-
tung stehen. Die einzelnen Konzern-Unternehmen bleiben dabei rechtlich eigenstindige
Unternehmen. Die Verbindung der Unternehmen besteht dabei entweder in der Ver-
flechtung von Kapitalanteilen oder in vertraglichen Vereinbarungen.

Man unterscheidet verschiedene Arten von Konzernen.

e Der Vertragskonzern: Dabei wird zwischen dem Mutterunternehmen und einem/den
Tochterunternehmen ein Vertrag! abgeschlossen, in dem die Rechte und Pflichten der
Beteiligten vereinbart werden (z. B. als Gewinnabfiihrungsvertrag).

e Der faktische Konzern: Besteht die Verbindung allein aus einer (gegenseitigen)
Beteiligung, handelt es sich um eine faktische Verbindung zwischen den Unternehmen?.

e Der qualifizierte Konzern: Hilt das Mutterunternehmen eine beherrschende
Beteiligung an einem anderen Unternehmen (>50 %), hat die Muttergesellschaft jeder-
zeit die Moglichkeit auf die Geschifte der Tochterunternehmen Einfluss zu nehmen.

1.1.1 Besonderheiten in verbundenen Aktiengesellschaften

Rechtliche Vorgaben fiir in dieser Weise verbundene Unternehmen ergeben sich aus dem
Aktienrecht, dem Wertpapierhandelsgesetz, dem Mitbestimmungsrecht, dem Handels-
und Steuerrecht und dem Wettbewerbsrecht.

Das Aktienrecht verbietet die Bildung von faktischen qualifizierten Abhingigkeiten
fiir Aktiengesellschaften. Die Aktiengesellschaft kann zwar Aktien anderer Aktien-
gesellschaften erwerben. Damit ist es aber nicht moglich, direkten Einfluss in Form von
Weisungen an den Vorstand der Tochter-Aktiengesellschaften zu erteilen. Die Weisungs-
hoheit an einer anderen Aktiengesellschaft ist nur iiber einen Beherrschungsvertrag
zwischen der Konzern-Muttergesellschaft und den Konzern-Untergesellschaften mog-
lich. Dieser sog. Gewinnabfiihrungsvertrag bedarf der Zustimmung durch die Hauptver-
sammlung? der beteiligten Konzern-Gesellschaften.

Stellung des Vorstandes einer ,Tochter“-Aktiengesellschaft

In der Regel wird der Vorstand zeitlich befristet bestellt (max. 5 Jahre) und auf der
Grundlage eines ebenfalls zeitlich befristeten Anstellungsvertrages titig. Dieser kann
wihrend der Laufzeit in der Regel nur aus wichtigem Grund vorzeitig gekiindigt

18§ 291, 292 AktG.
2§ 17 AktG.
38§ 293, 308 AktG.
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werden*. Der Vorstand kann die operativen Geschiifte im Rahmen bestehender
Gesetze und vertraglicher Vereinbarungen selbst bestimmen®. Er ist ausschlieBlich
dem Wohl der Gesellschaft verpflichtet. Weder Aufsichtsrat noch Hauptversammlung
konnen dem Vorstand direkte Weisungen erteilen.

Kommt ein Beherrschungsvertrag nicht zustande, wird die Einflussnahme des herrschen-
den Unternehmens per Gesetz auf eine solche Einflussnahme begrenzt, die bei Nach-
teilen auch ausgeglichen werden konnen®. VerstoBe dagegen fithren zur Haftung des
herrschenden Unternehmens. Dariiber hinaus enthdlt das Aktiengesetz zahlreiche Ein-
schriankungen, die bei Beteiligungen von Aktiengesellschaften untereinander zu beachten
sind. Das sind spezielle Vorschriften iiber Mehrheitsbeteiligungen’ (mindestens 50 % der
Anteile), fiir beherrschende Beteiligungen (75 % der Anteile) oder iiber die faktische ein-
heitliche Leitung im Unternehmensverbund von Aktiengesellschaften. Zusitzlich sind
Vorschriften aus dem Wertpapierhandelsgesetz (Anzeigepflichten) und aus dem Mit-
bestimmungsgesetz zu beachten.

1.1.2 Die GmbH als Tochtergesellschaft im Konzern

Rechtlich vollig anders angelegt ist die Einbindung von Unternehmen in der Rechtsform
der GmbH (Unternehmergesellschaft, aber auch GmbH & Co. KG) in einen Konzern
bzw. Unternehmensverbund. Hier gelten zundchst die Vorschriften des GmbH-Geset-
zes. Das betrifft die Stellung der Organe der GmbH, ihre Rechte und Pflichten und ins-
besondere die Aufgabenteilung zwischen den Gesellschaftern der GmbH und ihrem/n
Geschiftsfiihrer/n.

Stellung des Geschiftsfiihrers einer ,Tochter“-GmbH

Der Geschiftsfiihrer wird von den Gesellschaftern der GmbH bestellt — befristet oder
unbefristet — und auf der Grundlage eines ebenfalls befristeten oder unbefristeten
Anstellungsvertrages titig. Gesellschafter der GmbH ist im Konzernverbund in der
Regel die Konzern-Obergesellschaft. Das Stimmrecht der Konzern-Obergesellschaft
wird stellvertretend vom Vorstand der die GmbH-Anteile haltenden Aktiengesellschaft
bzw. von der Geschiftsfiihrung der die GmbH-Anteile haltenden GmbH-Obergesell-
schaft wahrgenommen. Die Gesellschafter der GmbH — vertreten durch die Geschifts-
leitung der Muttergesellschaft — konnen dem Geschiftsfiihrer jederzeit und in allen

4§ 84 Abs. 3 Ak(G.
3§ 76 AktG.

6§ 311 AktG.

7§ 16 AktG.
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Angelegenheiten der Tochter-GmbH direkt Weisungen erteilen®. Der Geschiiftsfiihrer
muss diese ausfiihren, soweit diese nicht gegen bestehende gesetzliche Vorschriften
oder vertragliche Vereinbarungen (Gesellschaftsvertrag, Treuepflicht) verstofen®.

Zu allen anderen Angelegenheiten der Tochtergesellschaft konnen die Gesellschafter
jederzeit beschliefen. Welche Weisungen an den Geschiftsfiihrer erteilt werden, steht vol-
lig im freien Ermessen der Gesellschafter. Auch Einzelanweisungen an Geschiftsfiihrer
sind moglich!'®. Dazu geniigt jedoch nicht — sofern es mehrere Gesellschafter gibt — die
Anweisung eines Mehrheits-Gesellschafters. Die Anweisung muss dann auf der Grund-
lage eines Gesellschafterbeschlusses erfolgen.

Normalfall ist, dass Sie mit der Weisung einverstanden sind und Sie die Weisung fiir
eine wirtschaftlich richtige Maflnahme halten. Schwieriger ist es, wenn Weisungen auf
Gesellschafterbeschliissen beruhen, denen Nichtigkeit oder Anfechtung droht. Solange
kein Gesellschafter eine konkrete rechtliche Maflnahme eingeleitet hat, miissen Sie auch
diese Weisung ausfiihren. Noch schwieriger ist es, wenn es sich um eine Weisung han-
deln, die Sie wirtschaftlich nicht vertreten wollen oder kénnen!!

> Fir die Praxis Ein einzelner Gesellschafter - auch nicht der Mehr-
heits-Gesellschafter — kann keine Weisungen erteilen. Weisungen an die
Geschéftsfiihrer missen auf der Grundlage eines ordnungsgemalen
Gesellschafterbeschlusses ergehen. Als Geschaftsfihrer einer Tochter-
Gesellschaft sollten Sie sich im Fall eines weisungsgeméaRen Eingriffs in Ihre
Geschéfte entweder immer den autorisierten Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung schriftlich vorlegen lassen oder wie im Konzern - eine schriftliche
Weisung des weisungsbefugten Organs der Muttergesellschaft vorlegen las-
sen. Verlassen Sie sich auf keinen Fall auf miindlich, telefonisch oder elektro-
nisch erteilte Anweisungen.

Da es fiir GmbH-Konzerne keine ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen gibt (aufler
tiber die Mitbestimmung, s.o0.), werden einzelne Regelungen aus dem Aktienrecht
angewandt. Im Unterschied zum Aktienrecht ist die sog. ,,qualifizierte Abhéngigkeit* im
faktischen GmbH-Konzern moglich und zuléssig.

Hierzu gibt es aber ausfiihrliche Rechtsprechung, nach der eine Durchgriffshaftung des
beherrschenden Unternehmens angenommen wird. Danach haftet das beherrschende Unter-
nehmen bzw. der beherrschende Gesellschafter'?, wenn er bei Austibung seiner Konzern-
leitungsmacht keine angemessene Riicksicht auf die eigenen Belange der abhidngigen GmbH

88 37 GmbHG.

%vgl. dazu Abschn. 6.4.
10§ 37 Abs. 1 GmbHG.
ygl. dazu Abschn. 6.4.
2oemif §§ 302, 303 AktG.
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nimmt, soweit sich der dadurch der GmbH zugefiigte Nachteil nicht durch Einzelausgleichs-
maBnahmen auszugleichen sind'?. Die Haftung des Mehrheitsgesellschafters besteht, weil er
neben den Interessen der beherrschten Gesellschaft auch unternehmerische Interessen des ande-
ren Unternehmens verfolgt, so ein tatsichlicher Interessenausgleich nicht mehr moglich ist.

In einigen neueren Entscheidungen hat der Bundesgerichtshof eine pauschale gegen-
seitige Haftung im GmbH-Konzern nicht mehr unterstellt. Der Bundesgerichtshof!* hat
klargestellt, dass die Konzernhaftung nicht mehr automatisch auch auf GmbH angewandt
werden kann, sondern jeder Einzelfall gesondert nach Pflichtverstden zu priifen ist.

Es ist damit nicht mehr moglich, alleine schon bei dem Vorliegen einer konzern-
dhnlichen Organisationseinheit die aktienrechtlichen Haftungsvorschriften (§§ 291
AktG) anzuwenden, wonach die Konzernmitglieder gegenseitig zur Haftung heran-
gezogen werden konnen. Halten mehrere Gesellschafter (ein Gesellschafter) mehrere
GmbH, die nicht durch eine Konzernvereinbarung/Gewinnabfiihrungsvertrag gebunden
sind und gerit eine GmbH in die Krise, ist im Einzelfall zu priifen, ob hier VerstoBe der
Gesellschafter (-Geschiftsfiihrer) vorliegen, die einen Durchgriff auf dessen sonstiges
Vermogen zulassen. Der Geschiftsfithrer muss danach z. B. darauf achten, dass

e das Vermogen, das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderlich ist, nicht an die
Gesellschafter ausgezahlt wird">.

e die GmbH keine eigenen Geschiftsanteile erwirbt, auf welche die Einlagen nicht voll-
stindig eingezahlt sind'®.

e keine Zahlungen mehr nach Vorliegen eines Insolvenzgrundes (Zahlungsunfihigkeit,
drohende Zahlungsunfihigkeit, Uberschuldung) geleistet werden, gegebenenfalls
rechtzeitig Insolvenzantrag gestellt wird'?. Achtung: Hier kann der Geschiiftsfiihrer
neben der Haftung mit dem Vermdgen sogar zusitzlich mit einer Geldstrafe oder einer
Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren'® strafrechtlich belangt werden.

1.2  Vertragliche Einbindung des Geschaftsfiihrers

Der Geschiftsfithrer der Tochter-Gesellschaft wird von den Gesellschaftern bestellt.
Damit ist er gesetzlicher Vertreter der Gesellschaft. Er alleine handelt im Auflenverhilt-
nis rechtsverbindlich fiir die Gesellschaft.

137. B. BGH, Urteil vom 29.3.1993, I1 ZR 265/91.

147. B. BGH, Urteil vom 17.09.2001, IT ZR 178/99.
15§ 43 Abs. 3 GmbH-Gesetz, § 30 GmbHG.

16§ 43 Abs. 3 GmbH-Gesetz, § 33 GmbHG.

17§ 64 GmbHG.

18§ 84 GmbHG.
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Unabhingig von seiner Organstellung im Konzern als Geschéftsfiihrer der Tochter-
gesellschaft gibt es verschiedene Moglichkeiten den Geschiftsfiihrer vertraglich in den
Konzern einzubinden:

e Der Geschiftsfiihrer ist als (Leitender) Angestellter der Konzern-Obergesellschaft
tatig und wird im Rahmen seines Anstellungsvertrages mit der Geschiftsfithrung der
Tochtergesellschaft beauftragt.

e Der Geschiftsfiihrer wird im Rahmen seines bestehenden Anstellungsvertrages mit
der Tochtergesellschaft zusitzlich mit der Fiihrung der Geschifte der Tochtergesell-
schaft beauftragt.

e Der Geschiftsfithrer wird auf der Grundlage des Geschiftsfiihrer-Anstellungs-
vertrages, der mit der Tochtergesellschaft abgeschlossen wird, tétig.

e Der Geschiftsfithrer kann aber auch auf der Grundlage eines Anstellungsvertrages
mit einem Drittunternehmen (Schwesterunternehmen, z. B. eine Verwaltungs-Gesell-
schaft) als Geschiftsfiihrer der Tochtergesellschaft titigwerden.

Je nach vertraglicher Ausgestaltung bestimmt sich die Rechtsposition des Geschiifts-
fiihrers. In der Praxis ist entscheidend, wie die Verhiltnisse ,tatsdchlich® ausgelegt
sind — ob der Geschéftsfiihrer z. B. ausschlieflich zur Umsetzung von Weisungen ein-
gesetzt wird und ansonsten arbeitnehmerihnlich Tétigkeiten verrichtet oder inwieweit er
weisungs-unabhingig Entscheidungen treffen kann und iiber das operative Geschift hin-
aus fiir die Tochtergesellschaft titig wird!®.

Fiir GmbHs tiblich ist, dass der Geschiftsfiihrer auf der Grundlage eines mit der GmbH
abgeschlossenen Geschiftsfiihrer-Anstellungsvertrages titig wird. Dieser kann mit der
GmbH oder der geschiftsfilhrenden Komplementir GmbH in der GmbH & Co. KG
abgeschlossen werden. Bestand vor der Bestellung zum Geschiftsfiihrer ein Anstellungs-
oder Arbeitsverhiltnis innerhalb der Konzern-Gesellschaft — also in der Konzern-Obergesell-
schaft oder im Tochterunternehmen selbst — sind rechtliche Besonderheiten zu beachten. So
kann ausdriicklich vereinbart werden, dass dieses Arbeitsverhiltnis weiter besteht (ruht) oder
nach Beendigung des Geschiiftsfiihrer-Anstellungsvertrages wieder ,,auflebt*20.

Aufler der Bestellung zum Geschéftsfithrer ins Amt und seiner vertraglichen Ein-
bindung im Konzern gelten fiir GmbH-Geschiftsfiihrer zusitzlich einige andere recht-
liche Vorgaben und gesetzliche Vorschriften. Das betrifft z. B. seine Verpflichtung zur
Unternehmensfiihrung, weitere gesellschaftsrechtliche Vorgaben, die Stellung des
Geschiftsfiihrers im Sozialversicherungsrecht u. v. m. Deshalb ist es fiir den Geschifts-
filhrer mit seiner Bestellung wichtig, sich einen Uberblick iiber das gesamte Vertrags-
korsett zu verschaffen, in dessen Rahmen er tétig wird.

192u den Recht.en und Pflichten und einzelnen Vertragsgestaltungen vgl. unter Kap. 3 ff.
20ygl. dazu die Ausfiihrungen unter Kap. 3 ff.
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ChecKliste: Der ,,erste‘* Check

Betrifft. ..

Check

Ihr ,,Arbeitgeber*

Sie kennen den Gesellschaftsvertrag ,,Ihrer GmbH?

Sie kennen die Vertrige, die ,,Jhre* GmbH zusitzlich binden
(Gewinnabfiihrungsvertrag, Vereinbarungen tiber Verrechnungs-
preise im Konzern, stille Beteiligungen, Gesellschafter-Darlehen
usw.)

Ihr Anstellungsverhiltnis

Die Eckdaten des Anstellungsvertrages sind geklart (Gehalt, Kiindi-
gung, Abfindung)

Der Sozialversicherungsrechtliche Status ist geklirt

Ihren Titigkeitsbereich

Die Vertretungsbefugnis ist geklart

Die Stellenbeschreibung ,,Ressort* liegt vor

Eine Geschiftsordnung liegt vor

Sind Sie im Handelsregister korrekt gemeldet und eingetragen

P> Fiir die Praxis Ist es nicht moglich, vor der Bestellung Einblick in sémtliche
Vertragswerke der Konzern-Tochter zu nehmen, sollten Sie sich unmittelbar
nach Aufnahme Ihrer Tatigkeit alle internen Vertrage vorlegen lassen bzw. die
Konzern-Obergesellschaft veranlassen, den Gesellschaftsvertrag Ihres Unter-
nehmens fir Sie offen zu legen - z. B. mit dem Verweis auf Kenntnis zum ver-
traglichen Umfang von zustimmungspflichtigen Geschaften.

Im Familien-Unternehmensverbund gibt es gelegentlich neben den Vorgaben aus den
Gesellschaftsvertrigen der verbundenen Unternehmen zusétzliche Unternehmens-
grundsitze. Darin gibt es zusitzliche verbindliche Vorgaben fiir alle Gesellschafter,
die Geschiftsfiihrer und alle Mitarbeiter des Unternehmens. Darin geregelt wird z. B.
der Umgang mit Geschiftspartnern, Kunden und untereinander. Einige Unternehmen
haben dazu eine ausfiihrliche Unternehmens-Charta aufgestellt. Jeder Mitarbeiter ist
verpflichtet, die dort aufgefiihrten Grundsitze zu lesen und zu unterschreiben. Verstofe
dagegen sind arbeitsrechtlich relevant.
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Ubersicht: Inhalte einer Familien-Charta

Was muss geregelt werden

Mogliche Regelungsinhalte

Wer gehort zur Familie

Stellung von Ehepartnern, Stellung von nicht ehelichen
Lebensgefihrten, Stellung von Kindern und Stiefkindern,
Stellung von geschiedenen Ehegatten, Moglichkeit der
Adoption usw

Stellung im Erbfall

Abweichende Gestaltung von gesetzlichen Erbfolgen,
Verbot der Stiickelung des Anteils, Regelungen zum Aus-
gleich fiir Familien-Mitglieder, die Nicht-Gesellschafter
sind

Bedeutung der Unternehmensgrund-
sitze

Katalog der Verhaltensanforderungen beim Zusammen-
leben mit Nicht-Familien-Mitgliedern

Mitarbeit von Familien-Mitgliedern
im Familien-Unternehmen

Formulierung der Einstiegsvoraussetzungen (Aus-
schreibung, Ausbildung, ranggleiche Titigkeit bereits in
einem vergleichbaren Dritt-Unternehmen)

Informations- und Meinungsaus-
tausch zwischen Unternehmen und
Familien-Mitgliedern

Einrichtung von regelmifligen Veranstaltungen und
Familien-Events zur Forderung des Informations- und
Meinungsaustauschs zwischen dem Unternehmen und
den Familien-Mitgliedern und Familien-Mitgliedern
untereinander (Familientag, Familien-Camp)

Zusammenarbeit mit Firmen von
Familien-Mitgliedern

Ordentliche Ausschreibung der nachgefragten Leistun-
gen, Auftragsvergabe nach dem Vier-Augen-Prinzip

> Fiir die Praxis In der Regel wird auch vom Fremd-Geschéftsfiihrer im fami-
lidgren Unternehmensverbund erwartet, dass er die Grundregeln der Unter-
nehmens-Charta kennt, einhdlt und in seinem Verantwortungsbereich
umsetzt. Die Gesellschafter erwarten das und werden diese Grundséatze im
Zweifel auch mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen gegen den Familien frem-
den Geschiftsfiihrer umsetzen.

1.2.1

Pflichten des Geschiftsfiihrers nach Handelsrecht

Der Geschiftsfithrermuss jederzeit mit der Sorgfalt des ordentlichen Geschéftsmannes

handeln?!.

Danach muss der Geschiftsfiihrer bestehende Gesetze einhalten. Der

Geschiftsfithrer hat die Pflicht zur Unternehmensleitung innerhalb der Vorschriften
des Gesellschaftsvertrages, von Gesellschafterweisungen und der — sofern vorhanden —

bestehenden Geschiftsordnung.

21§ 43 Abs. 1 GmbHG, § 347 HGB.
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Beispiele

o Pflicht zur Bonititspriifung von Vertragspartnern

o Pflicht zur Nachkalkulation bei Angeboten grofleren Umfangs

e Einforderung von Sicherheiten bei Lieferungen auf Kredit ins Ausland

e Erwerb von langfristigen Investitionsgiitern grundsitzlich nur gegen Sicherung der
Bezahlung aus Fremdmitteln

e Fiihrung von Kassenbiichern

e Abschluss von Versicherungen

e FEinhaltung von gesetzlichen Vorschriften (Arbeitsschutz, Umweltschutz)

Wer Geschifte mit neuen Partnern abschlie3t, sollte z. B. grundsitzlich eine Bonitits-
priifung durchfiihren. Dazu konnen Auskiinfte bei Threr ortlichen IHK eingeholt oder ein
darauf spezialisierte Auskunftei eingeschaltet werden — z. B. iiber die Internet-Dienste
der Auskunfteien. Die Auskiinfte sind kostenpflichtig und in der Regel sehr zuverlissig.

Wenn Geschifte mit ausldndischen Geschiftspartnern abgewickelt werden, ist der
Geschiftsfiihrer verpflichtet, die Tochtergesellschaft gegen Kredit- und Finanzrisiken, die
mit den unsichereren Bedingungen in ausldndischen Wirtschafts- und Sozialsystemen ver-
bunden sind, abzusichern. Dazu gehort, dass Sie Biirgschaften des Bundes in Anspruch
nehmen — sog. Hermes-Biirgschaften. Wird dies unterlassen, macht sich der Geschifts-
fiihrer u. U. schadensersatzpflichtig und haftet fiir den entstandenen Schaden personlich.

Laut HGB gelten fiir den Kaufmann und damit auch fiir den GmbH-Geschiftsfiihrer
spezielle Vorschriften.

Ubersicht: Besondere Pflichten des Kaufmanns nach Handelsrecht

o Schweigen auf Geschiiftsbesorgungsvertrige: Schweigt der Kaufmann auf einen
Antrag, der auf eine Geschiftsbesorgung im Rahmen seines Gewerbes gerichtet ist,
gilt dies als Annahme?2. Der Geschiiftsfiihrer muss ausdriicklich widersprechen, wenn
das Geschift nicht getétigt werden soll.

o Kaufminnisches Bestiitigungsschreiben: Hat der Kaufmann miindlich oder tele-
fonisch mit einem Geschiftspartner iiber Vertragskonditionen verhandelt und bestitigt
dieser anschliefend die Vereinbarung in schriftlicher Form, dann muss der Geschifts-
fiihrer dem Bestitigungsschreiben ausdriicklich widersprechen, wenn es nicht dem
Inhalt der Vereinbarungen entspricht. Andernfalls kommt der Vertrag zu den Konditio-
nen des Bestitigungsschreibens zustande.

e Vergiitung ohne ausdriickliche Vereinbarung: Kaufleute konnen auch ohne aus-
driickliche Vereinbarung einen Anspruch auf Vergiitung?® geltend machen. Von einem
Kaufmann wird generell nicht erwartet, dass er Leistungen unentgeltlich erbringt.

22§ 362 Abs. 1 HGB.
23§ 354 Abs. 1 HGB.
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e Zinsen: Kaufleute konnen bei beiderseitigen Handelsgeschiiften Zinsen?* schon ab
dem Tag der Filligkeit fordern. Fiir den Zinsanspruch ist daher generell weder eine
Mahnung noch ein Verschulden des Vertragspartners Voraussetzung. Auflerdem kann
stets ein Mindestzins von 5 %2 statt der im BGB giiltigen 4 % gefordert werden.

o Formfreiheit von Biirgschaften, Schuldversprechen, Schuldanerkenntnissen
Biirgschaften, Schuldversprechen und Schuldanerkenntnisse?
sam. Die z. B. am Telefon oder im personlichen Gesprich abgegebene Erkldrung ,,Fiir
Frau/Herrn Meier stehe ich ein‘ kann daher schon zu einer rechtsgeschiftlich binden-
den Biirgschaft fiihren.

o Sorgfaltspflicht: Bei Handelsgeschiften verlangt das Gesetz eine gegeniiber dem
gewohnlichen Malistab erhohte Sorgfaltspflicht, die es als ,,Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmanns* beschreibt. Diese enthilt z. B. die Pflicht zur sorgfiltigen Behandlung aller
Brief-, Telefax-, Telegramm Ein- und Ausgiinge, zur ausreichenden Versicherung wichti-
ger Sendungen, zur Priifung von Unterschriften auf Schecks sowie zur sorgfiltigen Auf-
bewahrung von Firmenbriefbogen und Firmenstempeln, um Missbrauch zu verhindern.

e Vertragsstrafe: Fiir den Kaufmann ist eine Herabsetzung unverhiltnisméBig hoher
Vertragsstrafeversprechen?’ ausgeschlossen. Er muss daher vor einem solchen Ver-
sprechen noch sorgfiltiger priifen, ob er die Einhaltung des zugrunde liegenden Ver-
trages — auch durch seine Mitarbeiter- sicherstellen kann

e Unwirksamkeit von Abtretungsverboten: Bei beiderseitigen Handelsgeschéften
ist die Vereinbarung eines Abtretungsverbots unwirksam?®. Dies hat fiir den Kauf-
mann den Vorteil, dass er seine Geldforderungen auch dann als Sicherheit fiir
Kredite abtreten kann, wenn dies vertraglich — z. B. in den ,,Allgemeinen Geschifts-
bedingungen* des Vertragspartners — ausgeschlossen ist.

e Laufende Rechnung/Kontokorrent: Nur der Kaufmann kann eine Kontokorrent-
abrede? treffen.

e Annahmeverzug beim Handelskauf: Nimmt ein Kiufer die bestellte Ware nicht
ab, hat der Kaufmann weitergehende Rechte als ein Nichtkaufmann, der dem BGB
unterliegt. Der Kaufmann kann die Ware auf Gefahr und Kosten des Kéufers ein-
lagern oder sie nach vorheriger Androhung offentlich versteigern lassen®. Der Nicht-
kaufmann hat bei Annahmeverzug nur die Moglichkeit der allgemeinen Hinterlegung
gemil} § 372 BGB. Die allgemeine Hinterlegung ldsst nur die Hinterlegung von Geld,
Wertpapieren sowie besonderen Wertsachen bei der Hinterlegungsstelle zu.

¢ sind formfrei wirk-

24§ 353 HGB.

23§ 352 HGB.

26§ 350 HGB.

27§ 348 HGB.

28§ 354 a HGB.
29§ 355 HGB.
308§ 377 ff. HGB.
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e Untersuchungs- und Riigepflicht beim Handelskauf: Beim beiderseitigen Handels-
kauf unterliegt der Kdufer bei der Warenannahme einer strengen Untersuchungs- und
Riigepflicht®!. Er ist als Kaufmann verpflichtet, die Ware unverziiglich zu untersuchen
und Mingel bzw. Fehllieferungen gegeniiber dem Verkdufer zu riigen. Unterlésst er
dies, verliert er seine Gewihrleistungsanspriiche.

Neben diesen gesetzlich kodifizierten Vorschriften sollte der Geschiftsfiihrer auch
solche Verpflichtungen kennen, die nach Vorgabe gerichtlicher Entscheidungen zu
beachten sind. Das sind in der Regel wichtige Einzelfille, die dem Geschiftsfiihrer kon-
kretisierte Pflichten auferlegen.

Pflicht zur externen Krisenberatung Nach einem BGH-Urteil®? aus 2012 gilt: ,,Ein
GmbH-Geschdiftsfiihrer, der nicht iiber ausreichende personliche Kenntnisse verfiigt, die
er fiir die Priifung benotigt, ob er pflichtgemdf3 Insolvenzantrag stellen muss, hat sich bei
Anzeichen einer Krise der Gesellschaft unverziiglich von einer unabhdngigen, fiir die zu
kldrenden Fragestellungen fachlich qualifizierten Person beraten zu lassen. Er darf sich
allerdings nicht mit einer unverziiglichen Auftragserteilung begniigen, sondern muss
auch auf eine unverziigliche Vorlage des Priifergebnisses hinwirken“. Danach werden in
Zukunft alle Gerichte in Insolvenzverfahren nicht mehr mit dem Verweis begniigen, ob
der Geschiftsfiihrer seinen Steuerberater mit der Feststellung des Unternehmens-Status
beauftragt hat. Es wird auch gepriift werden, ob Sie als Geschiftsfiihrer die unverziigliche
Vorlage der Priifungsergebnisse tatsidchlich einfordert haben. Alleine mit der Auftragser-
teilung sind Sie also nicht aus dem Schneider. Wichtig ist, dass Sie belegen kénnen, dass
Sie die Erledigung durch den Steuerberater angemahnt und einfordert haben.

Pflicht zur Priifung der Finanzen In einem anderen BGH?® -Urteil geht es darum, wie
genau der Geschiftsfithrer die Zahlen seiner GmbH kennen muss. Das betrifft also alle
Geschiftsfiihrer, die ihre GmbH fachlich fithren — den kaufminnischen Part aber weitest
gehend an den Steuerberater delegieren (Betriebswirtschaftliche Auswertungen, Kassenbuch
usw.) oder vom zentralen Rechnungswesen im Konzern erledigen lassen. Die BGH-Richter
erwarten vom GmbH-Geschiftsfiihrer nicht, dass er alle Belange der GmbH bis ins Detail
kennen und beurteilen muss. Aber: ,, Er muss auf jeden Fall fiir eine Organisation sorgen,
die ihm die zur Wahrnehmung seiner Pflichten erforderliche Ubersicht iiber die wirtschaft-
liche und finanzielle Situation der Gesellschaft jederzeit ermoglicht“. Weitere Kernaussagen
aus dem Urteil: ,, Auf die individuellen Fihigkeiten des Geschiiftsfiihrers kommt es bei der
Beurteilung der Haftung nicht an. Mangelnde Sachkenntnis entschuldigt ihn nicht*.

31§ 373 HGB.
¥BGH, Urteil vom 27.3.2012, 11 ZR 171/10.
$BGH, Urteil vom 19.6.2012, T ZR 243/11.
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Je nach Grofle der GmbH muss der Geschiftsfithrer ein Informationssystem ein-
richten, das ihn in die Lage versetzt, jederzeit iiber die Liquiditit und die finanzielle Situ-
ation der GmbH fundiert beurteilen zu konnen. Der Geschiftsfiihrer braucht demnach
laufende Basis-Informationen zu den Bereichen:

e Rechnungswesen und Jahresabschluss, Quartalsberichte (Vermdgens- und Uber-
schuldungs-Status)

e Finanzierung, Kredit-Management, Rating

e Liquiditdt, Liquidititsplanung,

e Rechnungseingang, Rechnungskontrolle

e Betriebswirtschaftliche Auswertungen, Controlling, Berichtswesen, Kennzahlen

o Kostenrechnung, Kalkulation, Preise

e Steuerbelastungen, Steuervorauszahlungen, Lohnsteuer, Beitrige zur Sozialver-
sicherung

Das betrifft auch alle Geschiftsfiihrer, die nicht fiir das Kaufminnische zustindig sind.
Sie miissen sich zumindest regelméBig dariiber informieren, inwieweit der kaufménnisch
verantwortliche Geschiftsfiihrer ein solches Informationssystem tatsédchlich eingerichtet
hat und iiber die wesentlichen Punkte informiert.

Anforderung an die Fach-Kenntnisse des Geschéftsfiihrers So muss sich der Geschiifts-
fiihrer z. B. nach einem Urteil des Oberlandesgerichts (OLG) Schleswig-Holstein ,,die not-
wendigen steuerrechtlichen und handelsrechtlichen Kenntnisse verschaffen, um das Amt
auszufiihren . Ganz konkret muss er in der Lage dazu sein, die Jahresbilanz einer Plausibili-
titspriifung zu unterziehen®*. Es geniigt nicht zu seiner Haftungsfreistellung, wenn er den
Jahresabschluss (z. B. beim Erwerb einer GmbH oder bei Vorlage des Jahresabschusses
zur Feststellung durch die Gesellschafter) vom Steuerberater erstellen ldsst und sich darauf
beruft, dass dieser den Jahresabschluss von Berufs wegen korrekt anzufertigen habe. Der
Geschiftsfiithrer muss selbst beurteilen konnen, ob der Jahresabschluss in seinen Rahmen-
aussagen korrekt ist und dem tatsdchlichen Geschiftsverlauf entspricht. Das Urteil hat ganz
praktische und weit reichende Folgen, z. B. bei der Beurteilung einer Fortsetzungsprognose
in der wirtschaftlichen Krise der GmbH. Nach Auffassung des Gerichts, muss der Geschifts-
fiihrer auch den Ansatz der Bilanzierungswerte im Zusammenhang mit einer Fortsetzungs-
prognose korrekt beurteilen konnen, z.B., ob Forderungen vom Steuerberater korrekt
aktiviert wurden (hier: Forderungen gegen nicht nachschusspflichtige stille Gesellschafter).
Geschiftsfithrer ohne kaufménnische Fachausbildung (z. B. Kfm., BW) sind in der Regel
nicht in der Lage, eine solche Beurteilung zu geben — Sie sind dabei auf die Aussagen des
Fachbereichs Rechnungswesen/Controlling in Threm Unternehmen angewiesen. Da der
Sanierungsfall aber auch fiir die Fachabteilung ,,Neuland* ist, sollte auch deren Einschitzung
zusitzlich abgesichert werden — nur dann ist der Geschiftsfiihrer wirklich sicher.

3OLG Schleswig-Holstein, Urteil vom 11.02.2010, 5 U 60/09.
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P> Fiir die Praxis Alle Urteile sind rechtskraftig und damit MafBstab fiir zuklnftige
Entscheidungen zur Geschiéftsfiihrer-Haftung. Insbesondere flir Geschéftsfihrer
ohne kaufméannische Kenntnisse bedeutet das ein zusatzliches personliches
Risiko. Fur diese Geschéftsfuihrer ist es wichtig, dass eine hieb- und stichfeste
Ressortverteilung vereinbart wird (klare Definitionen der Aufgaben, z.B. der
gesamte kaufmannische Bereich, Erstellung des Jahresabschlusses und von
Zwischenbilanzen). Die Ressortaufteilung entbindet nicht von der Pflicht, die
ordnungsgemafle Erfilllung der handelsrechtlichen Vorgaben zu priifen.

Geschiftsfiihrer, die Bedenken zum Jahresabschluss haben, sollten sich zusitzlich absichern.
Entweder, indem sie sich im personlichen Gesprich mit dem Steuerberater iiber die ord-
nungsgeméle Erstellung versichern und Fragen zum Verstindnis stellen. Dokumentieren Sie
die Inhalte dieses Gespriches. Bestehen weiterhin Bedenken, sollten Sie sich nicht scheuen,
vorab — also vor der Vorlage des Jahresabschlusses an die Gesellschafter — eine freiwillige
unabhingige Priifung zu beantragen. Und zwar zundchst im Geschiftsfithrungs-Gremium.
Geht das nicht durch, sollten Sie die einzelnen Gesellschafter bzw. die Konzernzentrale darii-
ber informieren, dass Sie eine unabhingige Priifung fiir empfehlenswert halten.

Noch schwieriger ist die Beurteilung z. B. der Fortsetzungsprognose in der wirtschaft-
lichen Krise der GmbH. Sind Ihnen die Sanierungsbemiihungen z. B. des kaufménnischen
Geschiftsfiihrers ,,suspekt®, sollten Sie sich auch — wie oben beschrieben — absichern
und im Notfall die Niederlegung des Amtes in Ihre Uberlegungen einbeziehen. Das sollte
aber unbedingt nur nach Absprache mit dem Anwalt erfolgen — hier miissen zusétzliche
Rechtsfragen beriicksichtigt werden.

1.2.2 Pflichten des Geschaftsfiihrers nach dem GmbH-Gesetz

Neben den kaufménnischen und handelsrechtlichen Verpflichtungen unterliegt der
(Gesellschafter-) Geschiftsfiihrer einem weit reichenden Gebot zur Treuepflicht gegen-
tiber ,,seiner” GmbH. Die Treuepflicht verlangt von ihm, dass er Alles tun muss, um den
Gegenstand und Zweck der Gesellschaft zu fordern und Alles unterlassen muss, was dem
Gegenstand und Zweck der Gesellschaft schadet™.

Eine schuldhafte Treuepflichtverletzung fiihrt zu einem Schadensersatzanspruch. Die-
ser besteht gegeniiber der Gesellschaft, nicht aber einzelnen Gesellschaftern gegeniiber.
Solche Schadensersatzanspriiche verjihren nach 30 Jahren3®.

33§ 705 BGB.
36§ 195 BGB.
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Beispiele fiir TreuepflichtverstoBe gegeniiber der eigenen GmbH

e Untatigkeit

¢ Unterlassen von Geschiften

e Mangelhafte Ausfithrung von Geschéften

e Geschifte auf eigene Rechnung im Gegenstand der GmbH (Versto3 gegen das
Wettbewerbsverbot)

Besondere Ausprigung der Treuepflicht ist ein generelles Wettbewerbsverbot. Der
(Gesellschafter-) Geschiftsfiihrer darf nur mit ausdriicklicher Genehmigung der Gesellschafter
ausnahmsweise im Geschéftszweck der GmbH auf eigene Rechnung titig werden.

Machen sich der Geschiftsfiihrer gegeniiber der Gesellschaft schadensersatzpflichtig,
haften sie gegeniiber der GmbH als Gesamtschuldner’’. Danach kann die GmbH nach
ihrer Wahl von jedem Geschiftsfiihrer — insgesamt jedoch nur einmal — Ausgleich des
Schadens verlangen. Wird ein Geschiftsfiihrer fiir den vollen Schaden in Anspruch
genommen, so kann dieser die iibrigen dafiir zum Ausgleich in Anspruch nehmen?.

1.2.2.1 Keine Auszahlung von Stammkapital

Der Geschiftsfiihrer ist verantwortlich dafiir, dass das Vermdgen, das zur Erhaltung
des Stammbkapitals erforderlich ist, nicht an die Gesellschafter — also auch nicht an die
Konzern-Obergesellschaft — ausgezahlt wird®. Auszahlungen sind danach nur zulissig,
solange das Reinvermdgen der Gesellschaft (=Summe der Aktiva — Fremdkapital + Riick-
stellungen) grofer ist als die ausgewiesene Stammkapitalziffer. Bei Verstof3 entsteht eine Riick-
zahlungsverpflichtung des Gesellschafters*’. U. U. haftet der (Gesellschafter-) Geschiiftsfiihrer
personlich — dann muss er die ausgezahlten Betrége an die GmbH aus seinem Privatvermogen
zuriickerstatten. Das ist z. B. der Fall, wenn die Gesellschafter die Auszahlung nicht zuriick-
erstatten konnen, z. B. wegen Vermogenslosigkeit oder einer privaten Insolvenz.

Hat der Gesellschafter eine Auszahlung gutgldaubig erhalten, so muss er nur den zur
Befriedigung der Gldubiger notwendigen Teil zuriickzahlen. Kann ein Gesellschafter
nicht zahlen, dann haften die iibrigen Gesellschafter im Verhiltnis ihrer Geschifts-
anteile. Bei Verschulden wegen fehlerhafter Auszahlung des Geschiftsfiihrers kann der so
beanspruchte Gesellschafter den Geschiftsfiihrer in die Haftung nehmen. In der Insolvenz
der GmbH kann der Insolvenzverwalter dafiir den Geschiftsfithrer in die Haftung
nehmen.

37§ 43 Abs. 2 GmbHG, §§ 421 ff. BGB.
38§ 426 Abs. 2 BGB.

3§ 43 Abs. 3 GmbHG, § 30 GmbHG.

40§ 31 GmbHG.



