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Hinweis: Diese Broschure soll nur erste Hinweise geben und erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Obwohl sie mit groft-
maglicher Sorgfalt erstellt wurde, kann eine Haftung fiir die inhaltliche Richtigkeit nicht tbernommen werden.
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Einleitung und Hintergrund der Darstellung

SKW SCHWARZ ist eine international téatige Wirtschaftskanzlei mit einem starken Fokus auf dem
Gesellschafts- und Insolvenzrecht. Zu unseren Mandanten gehdren national und international tatige
Unternehmen aller GréR3enordnungen.

Ein zentrales Thema bei der Beratung dieser ist die Frage nach der personlichen Verantwortlichkeit
(Haftung) der Organe von Kapitalgesellschaften — im Falle der Gesellschaft mit beschrankter Haftung
(GmbH) also des Geschéaftsfihrers.

Grundsatzlich ist der Umfang der Haftung einer Kapitalgesellschaft auf das Gesellschaftsvermégen be-
schrankt (vgl. 8 13 Abs. 2 GmbH-Gesetz — GmbHG). Liegen aber Pflichtverletzungen der gesetzlichen
Vertreter dieser Gesellschaften vor, so kdnnen diese mit, neben oder statt der Gesellschaft gegeniiber
Dritten, der Gesellschaft selbst oder auch den Gesellschaftern haften. Daher ist es fiir jeden Geschéfts-
fUhrer wichtig, die Fallstricke und Gesetze zu kennen, die zu seiner Haftung fihren kénnen. Wir emp-
fehlen dazu bereits praventiv eine interdisziplindre Beratung zu allen gesellschaftsrechtlichen Fragen.

Die Haftungsproblematik ist rechtlich schwer zu fassen, weil ihre Grundlagen in unterschiedlichen Ge-
setzen zu finden sind. Betroffene Personen haben sich insb. mit Normen des GmbHG, des Aktiengeset-
zes (AktG), der Insolvenzordnung (InsO), des Birgerlichen Gesetzbuches (BGB), des Handelsgesetz-
buches (HGB), des Ordnungswidrigkeitengesetzes (OWiG), der Abgabenordnung (AO) und auch des Straf-
gesetzbuches (StGB) zu beschéftigen. Daneben kann auch der Anstellungsvertrag, eine Gesellschaf-
terweisung oder ein Geschéftsverteilungsplan Einfluss auf den Haftungsmafistab haben.

Die nachfolgende Darstellung versucht, fiir den Geschéftsfiinrer einer GmbH einen Uberblick tiber die
wichtigsten Haftungsgrundlagen zu vermitteln. Dabei wurde auch die Neuregelung der Geschéftsfihrer-
haftung in § 15 b InsO durch das Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (Sanins-
FoG) zum 1. Januar 2021 beriicksichtigt. Daneben sind Praxistipps aufgefuhrt, die als Anregung fur den
Umgang mit den aufgezeigten Risiken dienen sollen.

Praxistipp:

Eine abschlie3ende Darstellung der Haftungsrisiken kann diese Schrift leider
nicht liefern, weil viele Haftungsgrundlagen als unbestimmte Generalklau-

seln ausgestaltet sind. Ihre Behandlung erfordert eine konkrete rechtliche

Einordnung im Einzelfall, die von einem Rechtsanwalt durchgefuhrt werden
sollte.




Schwarz

A. Einfuhrung

l. Struktur einer Kapitalgesellschaft

Die Problemfelder der Haftung lassen sich leichter verstehen, wenn man sich die Struktur einer Kapi-
talgesellschaft vor Augen fuhrt: Die Gesellschaft ist als ,juristische Person® ein eigenes Rechtssubjekt.
Sie hat eigene Rechte und Pflichten und kann mit anderen Rechtssubjekten Vertrage abschlieen —auch
mit dem Geschaftsfihrer oder den Gesellschaftern selbst. Im Wesentlichen stehen sich dabei zwei Po-
sitionen gegentber:

Eine besonders heikle Situation besteht insofern, wenn die Funktionen des GmbH-Organs und des Ge-
sellschafters durch dieselbe Person besetzt sind. Dies ist insbesondere bei der sog. Ein-Personen-
GmbH der Fall. Hier kontrolliert zwar eine Person die gesamte Gesellschaft, muss aber unabhéngig von
ihren personlichen Interessen die Gesellschaft professionell leiten. In diesen Konstellationen ist eine
erhdhte Wachsamkeit erforderlich, um nicht schnell in die Haftung zu geraten. Auf steuerlicher Seite ist



zu beachten, dass bei der Gestaltung der Vergitung des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers regelméaRig
die Gefahr einer sog. ,verdeckten Gewinnausschuttung® besteht.

GmbH

—  Ausschittungsanspriiche
—  Grundlegende Entscheidungen

—  Betrieb des Geschafts
—  Kapitalkontrolle

s . Gesellschafterweisungen
Geschéaftsfihrer < 9 Gesellschafter

II. Das Haftungssystem

Bei Anspruchen gegen den Geschaftsfihrer ist immer zwischen der Innen- und AuRenhaftung zu un-
terscheiden. Mit dem Begriff der Innenhaftung ist die Haftung gegentiber der Gesellschaft selbst ge-
meint. Die AuRBenhaftung erfasst die Haftung gegentiber Gesellschaftern und Dritten.

Innenhaftung AuRenhaftung
e Mangelnde Sorgfalt, § 43 Abs. 2 GmbHG besteht grundsatzlich nicht, denn in der Regel ist
(vgl. unten Ziff. C) nicht der Geschéaftsfuhrer personlich, sondern

die GmbH der Vertragspartner eines Dritten. Er-
forderlich ist daher eine besondere Vorschrift,
die die Haftung auf den Geschéftsfihrer tberlei-
tet, wie insh.

e Versto3 gegen Stammkapitalerhaltungs-
vorschriften, § 43 Abs. 3 GmbHG (vgl. un-
ten ziff. D)

o Offentlich-rechtliche Normen, z. B. bei Steu-
ern und Sozialversicherungsabgaben (hierzu
Ziff. H)

e §823 Abs. 2 BGB i. V. mit einem Schutzge-
setz, dessen Zweck der Schutz bestimmter
Personen ist (sog. ,drittschiitzende Norm®).



Die Trennung zwischen Innen- und AulRenansprichen kann bei der Rechtsverfolgung allerdings durch-
brochen werden: Ein Dritter kann zunachst die GmbH selbst verklagen und einen Titel gegen diese
erwirken. Zur Vollstreckung dieses Titels lasst er dann die Ersatzanspriiche der GmbH gegen den Ge-

schéftsfihrer pfanden und sich abtreten.

GmbH Dritter

Innenhaftung /7
z. B. 8 43 GmbHG, § 15 b InsO

e
~ ~ Pfandung AuRenhaftung
z. B. § 823 Abs. 2 BGB i. V. mit einem

Schutzgesetz

L/

\

Geschaftsfuhrer



B. Das Handlungsfeld eines Geschéftsflihrers

Befugnisse

Eine abschlieRende Aufzahlung der Befugnisse eines Geschaftsfiihrers enthalt das Gesetz leider nicht.
§ 35 GmbHG bestimmt lediglich, dass die Gesellschaft durch den Geschéaftsfihrer gerichtlich und au-
Rergerichtlich vertreten wird. Dariiber hinaus weist das Gesetz lediglich an einzelnen Stellen explizit
dem Geschéftsfuhrer Pflichten zu.

Grundsatzlich gilt daher, dass der Geschéftsfihrer die Interessen der Gesellschaft zu wahren und in
ihrem Sinne zu handeln hat. Zu dieser Geschéaftsleitungspflicht gehéren alle rechtsgeschéftlichen und
tatsachlichen Handlungen, die der gewohnliche Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft mit sich
bringt. Hierbei gibt der in der Satzung der Gesellschaft angegebene Gesellschaftszweck den Rahmen
vor. Die Geschéftsleitung umfasst daruber hinaus sdmtliche Handlungen, die zur gewohnlichen Verwal-
tung der Gesellschaft gehoren.

Man kann die Aufgabenfelder des Geschéaftsfuhrers in verschiedene Kategorien einordnen:

1 2 3 4
Steuerung des Einrichtung einer Finanzverantwor- Informationsver-
Unternehmens effizienten und tung antwortung

rechtmafigen
(vor allem Planung Unternehmens- (vor allem Liquidi- (insb. Vorbereitung
und Uberwachung struktur tat der Gesell- von eigenen Ent-
des Geschafts) schaft und Krisen- scheidungen und
management) zeitnahe Berichter-

stattung an die
Gesellschafter)

|

Modifikation mdglich

durch Satzung, Geschéftsverteilungsplan, Geschéaftsordnung oder auch durch Geschéftsfuhreranstel-
lungsvertrag. In jedem Fall gehoren aber die folgenden Themenbereiche zum Aufgabenbereich des
Geschaéftsfiihrers:

- Entgegennahme von Willenserklarung,
- Abschluss von Vertragen (z. B. Arbeitsvertrage),
- Organisation der Betriebsablaufe,



- Unternehmensplanung.

Daruber hinaus gibt es zwingend gesetzlich normierte Pflichten, die jeden Geschéftsfuhrer treffen —
unabhangig von etwaigen Zustandigkeitsverteilungen, vertraglichen Bestimmungen oder Gesellschaf-
terweisungen. Hierzu gehdren die Kapitalaufbringung und -erhaltung, die Vornahme erforderlicher Mel-
dungen zum Handelsregister einschlie3lich der Offenlegung von Jahresabschlissen, die ordnungsge-
mafe Buchflihrung, die Erflillung steuerlicher und sozialversicherungsrechtlicher Pflichten sowie sons-
tiger ordnungsrechtlicher Bestimmungen wie z. B. Genehmigungen nach dem Lebensmittelrecht, dem
Gewerberecht 0. 4. Im Gesetz finden sich die wichtigsten Pflichten wie folgt wieder:

- OrdnungsgeméafRe Buchfiihrung und Aufstellung des Jahresabschlusses, 88 41, 42
GmbHG,

Kontrolle der Gesellschaftsfinanzen, § 30 GmbHG, § 15 b InsO,

Offenlegung des Jahresabschlusses, § 325 HGB,

Einberufung der Gesellschafterversammlung, 8 49 GmbHG,

Auskunft- und Informationspflicht gegenliber Gesellschaftern, 8 51 a GmbHG,

Abfiihrung von Steuern und Sozialabgaben, § 34 AO,

Anmeldungen zum Handelsregister, § 78 GmbHG,

Organisation des Betriebs und Aufsicht zur Vermeidung straf- oder buf3geldbewehrter Zu-
widerhandlungen, 8 130 OWiG,

Insolvenzantragspflicht, § 15 a InsO.

N N N N N »

<

Il. Grenzen

Fur einige Bereiche der Gesellschaftssteuerung ist ein Geschéftsfiihrer nicht zustandig. Auch sie sind
lediglich teilweise im Gesetz aufgezahlt. Auf jeden Fall beschréankt eine konkrete Gesellschafterweisung
die Geschaftsleitungsbefugnis des Geschéftsfihrers, jedenfalls solange sie nicht nichtig oder schwe-
bend unwirksam ist (anfechtbare Beschlisse sind erst nach Ablauf der Anfechtungsfrist bindend). Da-
neben weist § 46 GmbHG den Gesellschaftern bestimmte Aufgaben zu, fir die der Geschéftsfihrer
ebenfalls keine Befugnis hat. Hierzu gehéren insbesondere die

Feststellung (nicht aber Aufstellung) des Jahresabschlusses,
Beschlussfassung tber die Ergebnisverwendung,

Einforderung von Einlagen und Riickzahlung von Nachschuissen,
Teilung, Zusammenlegung und Einziehung von Geschéftsanteilen,
Bestellung und Abberufung von Geschaftsfihrern,

MaRregeln zur Priifung und Uberwachung der Geschéftsfiihrer,

NN N R R N A ¥

Bestellung von Prokuristen und Handlungsbevollméachtigten zum gesamten Geschaftsbe-
trieb,
Vertretung der Gesellschaft in Prozessen gegen den Geschéftsfiihrer.

<
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Darlber hinaus kann der Geschéftsfuhrer keine au3ergewdhnlichen Mal3nahmen vornehmen, also sol-
che, die nicht (mehr) Teil des gewohnlichen Betriebs der Gesellschaft sind. Dies trifft insbesondere auf

Tatigkeiten zu, die dem Gesellschaftszweck widersprechen oder nicht von ihm gedeckt sind.

Praxistipp:

Liegt eine solche aulRerhalb des Zwecks liegende MalRnahme aber im Interesse
der Gesellschaft, hat der Geschéftsfiihrer eine Gesellschafterversammlung ein-
zuberufen und einen Beschluss hiertuber zu erwirken.




C. Mangelnde Sorgfalt, 8 43 Abs. 2 GmbHG

Der ausbleibende Erfolg einer Gesellschaft wird gern am Fehlverhalten von Geschéaftsfihrern festge-
macht. Das Gesetz kennt jedoch zu Recht keinerlei Haftung fir Misserfolg. Es verlangt allerdings, dass
sich jeder Geschéftsfiihrer sorgfaltig verhalt. Daher ist in § 43 Abs. 1 GmbHG geregelt, dass Geschéfts-
fuhrer die ,Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes” anzuwenden haben. In § 43 Abs. 2 GmbHG
ist dann die Haftung gegentiber der Gesellschaft fir einen in Verletzung dieser Sorgfalt entstandenen
Schaden normiert.

Der Geschéftsfihrer hat sich so zu verhalten, wie es ein selbsténdiger, treuhé&nderischer Verwalter
fremder Vermogensinteressen in verantwortlich leitender Position tate (sog. Interessenwahrungs-
pflicht). Er hat den Gesellschaftszweck moglichst effektiv zu verfolgen. Dies schliel3t neben der eigent-
lichen Geschéftsfihrung auch eine Unternehmensorganisationspflicht mit ein. Diese allgemeinen An-
forderungen werden durch Gesetz, Anstellungsvertrag, Satzung, Geschéftsordnung oder auch durch
Einzelanweisungen konkretisiert.

Wesentlich ist hierbei aber Folgendes: Der Mal3stab der Anforderungen ergibt sich nicht aus den per-
sonlichen Fahigkeiten und Erfahrungen oder der Arbeitsbelastung eines Geschaéftsfihrers, sondern
richtet sich immer nach der objektiv zu erwartenden Beféahigung fir den konkreten Geschéfts-fihrer-
posten. Das bedeutet, dass ein Geschéftsfuhrer unter Umstanden auch fachkundigen Rat hinzuziehen
muss.

Der Anspruch auf Schadensersatz steht der Gesellschaft zu, § 43 Abs. 2 GmbHG stellt also einen Fall
der sog. Innenhaftung dar.

l. Typische Fallgruppen

Im Laufe der Zeit sind zum Thema der Sorgfaltspflichten vielféltige gerichtliche Entscheidungen ergan-
gen. Sie koénnen in verschiedene Fallgruppen unterteilt werden, von denen einige wichtige nachfolgend
dargestellt werden sollen.

Fehlentscheidungen (Misserfolg)

/ Uberschreitung der Befugnisse

___—" Personliche Bereicherung

i: Beendigung der Geschaftsfiihrung

Auswirkung einer internen Ressourcenaufteilung

Sorgfaltspflichtverletzung

12 Delegation an Arbeitnehmer



1. Fehlentscheidungen (Misserfolg)

Ein Geschéftsfuihrer kann nur dann fir mangelnden Erfolg der Gesellschaft verantwortlich gemacht
werden, wenn dieser durch sorgfaltswidriges Verhalten zustande gekommen ist. Problematisch ist je-
doch die Abgrenzung zum unternehmerischen Handeln. Ein solches ist ndmlich haufig mit bewusstem

Eingehen von Risiken verbunden.

Haftung Sorgfaltswidriges Verhalten
Unternehmerisches Handeln Keine Haftung

Ein entstandener Schaden ist nicht ersatzfahig, wenn ihm eine solche rechtmallige unternehmerische
Ermessensentscheidung zugrunde lag. Diese Entscheidungskompetenz ist die dem angloamerikani-
schen Rechtsraum entstammende sog. Business Judgement Rule. Im deutschen Recht ist sie in § 93
Abs. 1 S. 2 AktG niedergelegt und gilt nach einhelliger Meinung gleichermalf3en fir die GmbH:

,Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied [Anm.: bei der GmbH der Ge-
schéftsfuhrer] bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise annehmen durfte, auf

der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft zu handeln.

(Anmerkung nicht Teil des Gesetzeswortlauts)

Die Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt wird anhand der Beantwortung der zwei folgenden Fragen
beantwortet:

- War die Entscheidung sorgféltig vorbereitet, so dass der Geschéftsfuhrer ,auf der Grund-
lage angemessener Information* gehandelt hat, und

- wurden auf dieser Grundlage die Vor- und Nachteile der bevorstehenden Handlungsopti-

onen sorgfaltig abgeschatzt und die Entscheidung damit am ,Wohle der Gesellschaft® ori-

entiert?

13



Praxistipp:

Die Rechtsprechung hat eine Vielzahl von Fallen entschieden. Dabei wurde
zum Beispiel in den folgenden Fallen ein Verstol3 gegen die Sorgfaltspflicht
angenommen:
e Warenlieferung auf Kredit Mangelnde Verwertung von
ohne Sicherheiten Geschaftschancen (auch bei

Verjahrenlassen von Ge- nur privater Kenntnis)

sellschaftsforderungen Kassenfehlbestand
Fehlerhafte Kalkulation von Beratervertrage mit nicht quali-
Angebotspreisen fizierten Personen

Mangelnde Information der llloyales Verhalten, z. B. Wett-
Gesellschafter oder Mitge- bewerbsverstt3e oder Ge-
schaftsfihrer heimnisverrat

2. Uberschreitung der Befugnisse

Eine MalRnahme eines Geschéftsfuhrers ist in jedem Fall nach § 43 Abs. 2 GmbHG sorgfaltswidrig,
wenn sie nicht (mehr) von seiner Leitungsmacht umfasst ist, er sie also gar nicht durchfiihren durfte.

Uberschreitet der Geschéftsfiihrer seine internen Befugnisse, wird die Gesellschaft aufgrund seiner un-
beschrankten Vertretungsmacht nach auf3en dennoch verpflichtet. Fir den entstehenden Schaden haf-
tet der Geschéftsfihrer dann aber der Gesellschaft gegentiber. Etwas anderes kann einzig dann gelten,
wenn der Vertragspartner von der beschrankten Vertretungsmacht des Geschéftsfuhrers weil3. Hier
wird die Gesellschaft unter Umstanden gar nicht erst verpflichtet.

Gegenuber Dritten Gegeniiber der Gesellschaft
Die Befugnisse eines Geschaftsfihrers sind ge- Dies gilt jedoch nicht fir das Verhaltnis gegen-
genuber Dritten (die sog. Vertretungsmacht im Au- Uber der Gesellschaft sowie gegeniber den
Benverhaltnis) nicht beschrankbar. Gesellschaftern (der sog. Geschaftsfiihrungs-

befugnis im Innenverhéltnis). Einschrankun-
gen konnen sich hier ergeben aus:

- 8845, 46 und 35 ff. GmbHG

-  dem Anstellungsvertrag

-  einer von den Gesellschaftern erlasse-
nen Geschaftsordnung

- Einzelanweisungen

14



3. Personliche Bereicherung

Profitiert ein Geschéaftsfiihrer von seiner Stellung oder der Leitung der Gesellschaft persénlich mehr als
angemessen, begriindet auch dies seine Haftung. Diese Fallgruppe ist bei geschéaftsfihrenden Gesell-
schaftern besonders virulent, weil in diesen Konstellationen keine Kontrolle durch eine weitere Person
erfolgt. Wie bereits oben (vgl. Ziff. A.l.) erwdhnt, ist hier auch stets die steuerliche Seite zu beachten
(verdeckte Gewinnausschuittung).

Kommt einem Geschaftsfihrer also ein personlicher Vorteil zugute, der ihm nicht zusteht, hat er der
Gesellschaft den dadurch entstandenen Schaden zu ersetzen. Ein solcher Vorteil kann in vielerlei Hin-
sicht vorliegen, insbesondere aber bei

besonderer persdnlicher Provision bei Vertragsabschluss,
Selbstgewahrung eines zinsgunstigen Darlehens,

privaten Reisen auf Geschaftskosten,

Beschaftigung von GmbH-Mitarbeitern fiir private Zwecke,
VerstdRen gegen ein Wettbewerbsverbot oder

N N N N

Nutzung von als Geschéftsfihrer erworbenem Wissen fir private Zwecke.

4. Beendigung der Geschéftsfiihrung

Die Sorgfaltspflicht nach § 43 GmbHG besteht so lange, wie die Organstellung als Geschaftsfuhrer
andauert. Daher haftet ein Geschaftsfiihrer nach einer Amtsniederlegung nicht mehr fir die Zukunft.
Der Zeitpunkt der Eintragung seines Ausscheidens aus dem Amt im Handelsregister ist hierbei nicht
entscheidend, sie hat vielmehr lediglich deklaratorische Bedeutung. Die Amtsniederlegung ist auch un-
abhangig von etwaigen arbeitsvertraglichen Kuindigungsfristen mdglich, da die Organstellung unabhan-
gig vom Anstellungsvertrag zu betrachten ist (vgl. oben Ziff. B.).

Es existieren jedoch einige Ausnahmen, in deren Fall eine Amtsniederlegung nicht geeignet ist, einen
Haftungsausschluss zu bewirken:

- Die Gesellschaft kann bei einer vorzeitigen Amtsniederlegung den hieraus entstehenden
Schaden ersetzt verlangen (z. B. wegen erhohter Kosten bei der kurzfristigen Suche eines
Nachfolgers; normale Kosten fur eine Suche nach einem Nachfolger waren der Gesell-
schaft in jedem Fall entstanden).

- Bei einer Ein-Personen-Gesellschaft ist eine Amtsniederlegung ebenfalls wenig zielfih-

rend, weil die Verantwortlichkeit des Geschéaftsfihrers fir die Gesellschaft dann aus des-
sen Gesellschafterstellung folgt.

15



- Bei einer ,Amtsniederlegung zur Unzeit und wenn dadurch die Gesellschaft handlungs-
unfahig wird oder der Geschaftsfihrer sich in der Krise seinen insolvenzrechtlichen Pflich-
ten zu entziehen sucht (z. B. der Pflicht zur Abfiihrung von Steuern oder Sozialversiche-
rungsabgaben).

Praxistipp:

Die Amtsniederlegung ist typischerweise eine Option, wenn sich Geschéfts-
fuhrer und Gesellschafter nicht ber das weitere Vorgehen zur Rettung der

Gesellschaft einigen kénnen. Ein anderer typischer Anwendungsfall liegt in

der Ausfiihrung einer Gesellschafterweisung, die einen Verstol3 gegen ge-
setzliche Vorschriften fir den Geschéftsfihrer bedeuten wirde (sog. Pflich-
tenkollision).

5.  Auswirkungen einer internen Ressourcenaufteilung

In 8 43 Abs. 2 GmbHG ist der Grundsatz der Gesamtverantwortung niedergelegt, nach dem jeder Ge-
schéftsfuhrer fur die RechtméaRigkeit der Unternehmensleitung einzustehen hat. Folglich haften alle Ge-
schéftsfuhrer der Gesellschaft ,solidarisch fur den entstandenen Schaden, weil grundsétzlich jeder
Geschaftsfuhrer fur samtliche Gesellschaftsbelange zustandig ist.

Vielfach findet sich bei einer mehrkopfigen Geschéftsleitung zwar eine Kompetenzaufteilung, z. B. fur
Vertrieb, Einkauf oder Finanzen. Eine solche Aufteilung befreit aber den Einzelnen nicht von der Ein-
standspflicht als solche. Sie kann lediglich unter Umstanden dazu fiihren, dass fiir den ,unzustandigen®
Geschéftsfuhrer ein erleichterter Haftungsmafstab gilt.

Voraussetzung dafir ist aber immer, dass die verletzte Pflicht iberhaupt delegierbar ist. Das ist etwa
bei grundlegenden Entscheidungen zur Unternehmensstruktur, bei Meldepflichten zum Handelsregister
und insbesondere bei der Insolvenzantragspflicht sowie den Kapitalschutzvorschriften (hierzu spéater
noch ausfuhrlich unter Ziff. D. und F.) nicht der Fall. Hier haften immer alle Geschéaftsfihrer gemein-
schaftlich und unabhéngig von einer eventuellen internen Kompetenzaufteilung.

Demgegeniber fuhrt eine delegierbare Entscheidung bei einer internen Ressortaufteilung zu einer Ver-
anderung des Pflichtenkreises des einzelnen Geschéftsfilhrers: Die unzustéandigen Geschéftsfihrer

16



treffen dann Uberwachungs- und Kontrollpflichten hinsichtlich des zustandigen Geschaéftsfiihrers, deren
genauer Umfang sich aus dem konkreten Einzelfall ergibt.

Praxistipp:

Eine interne Geschaftsverteilung sollte nicht bereits in der Satzung festge-

legt werden, sondern in einem Anhang oder einer Geschaftsordnung gere-
gelt werden. Nur so kann sie auch ohne notarielle Beteiligung geandert
werden. Schriftlich und damit beweisbar sollte sie aber in jedem Fall sein.

6. Delegation an Arbeitnehmer: Auswahl-, Einweisungs- und Uberwachungspflich-
ten

Eine Delegation ist auch dahingehend denkbar, dass bestimmte Pflichten auf Arbeitnehmer Gbertragen
werden. Anders als bei einer Ressortaufteilung unter Leitungsorganen treffen in diesem Fall den Ge-
schéftsfiihrer aber nicht nur Uberwachungspflichten. Ihm obliegen vielmehr aufgrund seiner Leitungs-
befugnis auch die ordnungsgemafe Auswahl und Einweisung des betreffenden Arbeitnehmers.

Praxistipp:

Insbesondere in diesen Fallen empfiehlt es sich, Vorgaben hinsichtlich des
Informationsflusses im Unternehmen festzulegen. Es sollte von aul3en nach-
prifbare Regeln Uber Standards und Befugnisse geben. Durch derartige
Malnahmen dokumentiert ein Geschaftsfiihrer, dass er seine Einweisungs-

und Uberwachungspflichten einhélt.
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lI. Durchsetzung des Anspruchs

Steht eine Geschaftsfihrerhaftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG im Raum, stellt sich regelméaRig die Frage

nach der Durchsetzung dieser Forderung. Auf einige wesentliche Punkte soll nachfolgend in diesem

Zusammenhang eingegangen werden.

%
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Die Beweislast in einem Haftungsprozess verteilt sich im Grundsatz wie folgt: Die Gesell-
schaft hat Schaden und Kausalitat nachzuweisen und darzulegen, dass das den Schaden
verursachende Verhalten in den Pflichtenkreis des Geschéftsfuhrers fallt. Der Geschafts-
fuhrer ist dann seinerseits aufgerufen zu beweisen, dass er seine Sorgfaltspflichten einge-
halten hat oder dass der Schaden auch bei deren Einhaltung eingetreten ware (sog. recht-
maRiges Alternativverhalten).

Der Haftungsanspruch nach § 43 GmbHG unterliegt einer Verjahrungsfrist von flinf Jahren
(8 43 Abs. 4 GmbHG). Die fiinfjahrige Frist beginnt nach § 200 BGB mit Schadensentste-
hung zu laufen und zwar ohne Rucksicht darauf, ob der Geschéftsfihrer einen Schaden
verheimlicht hat oder nicht. Allerdings kann dessen Berufen auf die Verjahrung wegen
Arglist unzuldssig sein, wenn eine aktive Vertuschung des Fehlverhaltens seinerseits statt-
gefunden hat. Es gelten im Ubrigen die allgemeinen Vorschriften zur Hemmung der Ver-
jahrung, z. B. durch Klageerhebung, § 204 Nr. 1 BGB. Eine Verkiirzung der Verjahrung im
Geschaftsfuhrervertrag ist — mit Ausnahme der Kapitalerhaltungspflichten — méglich.

Die Geltendmachung des Anspruchs erfolgt folgendermafien: Die Gesellschafter beschlie-
Ben die Inanspruchnahme durch Gesellschafterbeschluss mit einfacher Mehrheit, § 46
Nr. 8 GmbHG (ein gegebenenfalls betroffener Gesellschafter-Geschéftsfuhrer darf nicht
mitstimmen). Der Beschluss hat auch die Vertretung der Gesellschaft hinsichtlich der Gel-
tendmachung zu regeln, da der Geschéftsfihrer als Anspruchsgegner nicht (mehr) als
Vertreter zur Verfligung steht. Der Schadensersatz des Geschéftsfilhrers ist an die Gesell-
schaft, nicht an die Gesellschafter zu leisten.

Der Ersatzanspruch der Gesellschaft gegen den GmbH-Geschéftsfiihrer kann von Glaubi-
gern, die einen Titel gegen die Gesellschaft haben, nicht direkt durchgesetzt werden. Diese
konnen allerdings nach Pfandung und Uberweisung des GmbH-Ersatzanspruches aus die-
sem gegen den Geschéftsfiuhrer vorgehen (vgl. hierzu bereits oben unter Ziff. A.llL.).

Fur die Klage gegen den Geschéftsfuhrer sind die ordentlichen Gerichte und nicht die Ar-
beitsgerichte zusténdig, weil dieser nicht Arbeitnehmer i. S. des Arbeitsgerichtsgesetzes
(ArbGQG) ist. Der Gerichtsstand fur den Anspruch nach § 43 GmbHG liegt beim Sitz der
Gesellschaft (Gerichtsstand des Erfiillungsortes, § 29 Zivilprozessordnung (ZPO)). Bei ge-



gebenenfalls hinzukommenden deliktischen Anspriichen erweitern sich die Zustandigkei-
ten: Es kommt dann auch der Wohnort des Geschéftsfuhrers oder das Gericht, in dessen
Bezirk die unerlaubte Handlung begangen wurde, in Betracht, vgl. 88 13, 32 ZPO.

Hinsichtlich eines Verzichts oder Vergleichs existieren lediglich fur die Aktiengesellschaft

Sonderregeln (8 93 Abs. 4 AktG). Eine GmbH kann sich dagegen bis auf wenige Ausnah-
men problemlos vergleichen oder auf einen Anspruch verzichten.
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lll. Tipps zur Haftungsvermeidung

Vereinbarungen zur
Haftungsbegrenzung

Allgemeine Haftungsbegren-
zungen nicht moglich zum
Schutz Dritter.

Im Voraus
eingeschrankt maglich (aber
nur im Innenverhaltnis).

Im Nachhinein

moglich, z. B. im Wege der
Entlastung durch die Gesell-
schafter nach § 46 Nr. 5
GmbHG oder durch eine
Generalbereinigung.

Dokumentation

Wichtig aufgrund der Be-
weislastverteilung (vgl. Ziff.
C.1L.).

Dokumentationsmdglichkei-
ten sind etwa:

- interne Vermerke,

- schriftliche Begrindun-
gen,

-» Darstellungen der Ent-
scheidungsfindung,

— Forderungs- und Risiko-
managementsysteme.

Weisungen/Billigung der
Gesellschafter

Haftungsbefreiung nach § 37
Abs. 1 GmbHG, sofern wirk-
same Weisung/Billigung.

Auf folgende Falle ist beson-
ders zu achten, da eine Wei-
sung hier keine Entlastung
bringt:

- VerstoR gegen Kapital-
erhaltungsvorschriften
(8 30 GMbHG) oder bei
rechtswidrigem Erwerb
eigener Anteile (8 33
GmbHG) nach § 43
Abs. 3 S. 3 GmbHG,

- existenzvernichtender
Eingriff,

- Verstol3 gegen die In-
solvenzantragspflicht
nach § 15 a InsO,

- VerstoR3 gegen das Ge-
setz, gegen Sorgfalts-
pflichten oder den Ge-
sellschaftsvertrag.

Einrichtung einer
Compliance-Organisation

Der Begriff Compliance l&asst
sich lose mit ,gesetzeskon-
formes Verhalten“ Gberset-
zen, was konkreter formuliert
bedeutet,

- dass sich der Ge-
schaftsflhrer selbst
norm- und regelgerecht
verhalt (sog. ,Legalitats-
pflicht®),

=~ und dass er das Unter-
nehmen so organisiert,
dass GesetzesverstoRe
bestmdglich verhindert
werden (sog. ,Organisa-
tionspflicht®).

Typische Steuerungsinstru-
mente:

- Rotationsplane fir Mit-
arbeiter/- innen auf sen-
siblen Positionen,

= der Erlass von ,Compli-
ance-Richtlinien®,

- das Einsetzen eines
~Compliance-Beauftrag-
ten“ oder ein Meldesys-
tem flr Fehlverhalten

-~ IDW Prifstandard 980
oder der Corporate
Governance Codex.

D & O-Versicherung

Eine Directors’ and Officers’
(D & O)-Versicherung soll Haf-
tungsrisiken des Geschafts-
fihrers im Innen- und AulRen-
verhaltnis abdecken.

Die Gesellschaft selbst hat im
Schadensfall grundsétzlich
keinen eigenen Anspruch ge-
gen die Versicherungsgesell-
schaft, weil die Rechte aus
der Versicherung zunéchst
nur dem Geschéftsfuhrer zu-
stehen (Trennung von Haft-
pflicht und Deckung). Aller-
dings kann der Geschéftsfih-
rer seinen Freistellungsan-
spruch gegen die Versiche-
rung an die Gesellschaft ab-
treten.

Eine Pflicht zum Abschluss ei-
ner D & O-Versicherung be-
steht nicht.




1. Vereinbarung zur Haftungsbegrenzung: Im Voraus, Entlastung, Generalbereini-
gung

Eine allgemeine Haftungsbegrenzung fir Geschéftsfihrer ist im GmbH-Recht kaum denkbar. Das liegt
daran, dass das Gesellschaftsvermdgen als Haftungsmasse fir Dritte zur Verfiigung stehen soll und
nicht durch Sorglosigkeit der Gesellschafter geschmaélert werden darf.

Eine Beschrankung der Geschéftsfihrerhaftung im Voraus wird zwar als mdglich angesehen, ist aber
aufgrund der vielen verschiedenen Arten von Pflichtverletzungen problematisch. Im Rahmen eines An-
stellungsvertrags, den die Gesellschaft mit dem Geschéftsfuhrer schlief3t, kann lediglich das Innenver-
haltnis und nicht die AuRenhaftung erfasst werden. Der Geschéaftsfiihrer bleibt also Dritten gegeniiber
grundsatzlich immer in der Haftung, er kann lediglich gegebenenfalls im Innenverhéaltnis einen Regress-
anspruch gegen die Gesellschaft haben.

Hinsichtlich einer Beschréankung im Nachhinein stellt das Gesetz hingegen einige Mdglichkeiten zur
Verfugung. Hierbei ist allerdings zwischen der Entlastung und der Generalbereinigung zu unterschei-
den:

- Entlastung durch die Gesellschafter (§ 46 Nr. 5 GmbHG)

Die Geschaftsfuhrer-Entlastung bewirkt, dass spatere Schadensersatzforderungen nicht
mehr auf Tatsachen gestitzt werden kdnnen, die zur Zeit der Entlastung bekannt waren.
Dies gilt allerdings lediglich fur solche Anspriiche, auf die die Gesellschafter beziehungs-
weise die GmbH verzichten kénnen.

- Generalbereinigung

Neben einer Entlastung kann auch eine Generalbereinigung vorgenommen werden. Hierin
ist ein Anspruchsverzicht der GmbH auf alle bekannten und unbekannten Schadenser-
satzanspriiche gegen den Geschaftsfuhrer zu sehen.

2. Dokumentation

Ein wesentlicher Punkt bei der Durchsetzung von Haftungsansprichen ist die Beweislastverteilung (vgl.
oben ziff. C.1l). Der Geschéftsfiihrer muss im Rahmen seiner Verteidigung nachweisen, dass er sorg-
faltsgemaf gehandelt hat. Dieser Nachweis féllt deutlich leichter, wenn die damaligen Entscheidungs-
prozesse ausreichend dokumentiert sind. Hierfir kommen etwa interne Vermerke oder eine schriftliche
Begrindung beziehungsweise Darstellung der Entscheidungsfindung in Betracht. Bei etwas groReren
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Gesellschaften wird auch verlangt, dass geeignete Forderungs- und Risikomanagementsysteme etab-
liert werden.

Praxistipp:

Im Schadensfall kommt es haufig zu einem Wechsel in der Geschéftsfih-

rung. Der ausgeschiedene Geschaftsfihrer steht haufig vor dem Problem,
dass die fur den Nachweis seiner Sorgfalt wesentlichen Dokumente sich in
den Raumen der Gesellschaft befinden. Auch wenn die Rechtsprechung ihm
hier einen Akteneinsichtsanspruch zuerkennt, kann eine diesbezigliche
Klausel im Anstellungsvertrag sinnvoll sein.

3. Weisungen / Billigung der Gesellschafter

Folgen Geschéaftsfihrer den formlichen Weisungen der Gesellschafterversammlung, haften sie nicht,
weil sie dann kein unternehmerisches Ermessen ausgeiibt haben (§ 37 Abs. 1 GmbHG). Da ein Ge-
sellschafterbeschluss beim Geschéftsfuhrer einer Ein-Personen-GmbH reine Formalie wére, gilt dieser
stets als in diesem Sinne freigestellt. Dasselbe gilt, wenn alle Gesellschafter als Geschéftsfuihrer ge-
meinsam handeln.

Die Schwierigkeit in diesem Bereich besteht in der Regel nicht in der Erlangung einer Gesellschafts-
weisung, sondern in der Uberpriifung, ob die betreffende Weisung tiberhaupt erteilt werden durfte. Denn
unwirksame Weisungen fuhren nicht zu einer Haftungsbefreiung. Auch der Grad der Wirksamkeit einer
Weisung kann eine Rolle spielen: Von vornherein nichtige Beschlisse kdnnen den Geschéftsfuhrer
nicht entlasten. Ist die Weisung aber lediglich anfechtbar und nicht von vornherein unwirksam, ist der
Geschéftsfuhrer haftbar, wenn die Anfechtungsfrist noch nicht abgelaufen oder mit einer Anfechtung zu
rechnen ist. Erst nach Eintritt der Unanfechtbarkeit greift die entlastende Wirkung eines Gesellschafter-
beschlusses. Wahrend des Laufs der Anfechtungsfrist wird vom Geschéftsfuhrer verlangt, dass er das
Durchflihrungsinteresse der Weisung mit der Mdglichkeit einer erfolgreichen Anfechtung gegeneinan-
der abwagt und entsprechend entscheidet.

Billigen die Gesellschafter eine MalRnahme der Geschaftsflihrung, so ist diese Billigung gleichbedeu-
tend mit einer Weisung. Allerdings muss sie eine gewisse Qualitat aufweisen, eine reine unverbindliche
Kenntnisnahme der Gesellschafter reicht noch nicht aus. Ungeachtet dessen haben Weisungen in fol-
genden Fallen keine entlastende Wirkung fir den Geschaftsfihrer:
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- nach § 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG bei Versto3 gegen Kapitalerhaltungsvorschriften (8 30
GmbHG) oder bei rechtswidrigem Erwerb eigener Anteile (8 33 GmbHG),

- bei existenzvernichtendem Eingriff i. S. des § 826 BGB,

- bei Verstol3 gegen die Insolvenzantragspflicht nach § 15 a InsO und

- bei Verstol3 gegen das Gesetz, Sorgfaltspflichten oder den Gesellschaftsvertrag.

Praxistipp:

Trotz dieser Beschrankungen ist es Geschaftsfuhrern bei risikobehafteten
unternehmerischen Entscheidungen anzuraten, sich im Voraus eine Absi-
cherung durch Gesellschafterbeschluss einzuholen. Rechtlicher Anknip-
fungspunkt kann hier 8§ 49 Abs. 2 GmbHG sein, nach dem eine Gesellschaf-

terversammlung einzuberufen ist, wenn es ,im Interesse der Gesellschaft er-

forderlich erscheint®.

Allerdings ist zu beachten, dass die Freistellung lediglich das Verhéltnis zur
GmbH betrifft. Wenn der Geschéftsfiihrer zugleich gegen Glaubigerschutz-
normen verstof3t, haftet er den Glaubigern gegenuiber gleichwohl (Grund: Die
Gesellschafter konnen mit ihrer Weisung nicht von Anspriichen Dritter be-
freien).

4.  Einrichtung einer Compliance-Organisation

Fur Aktiengesellschaften ist mittlerweile anerkannt, dass Vorstéande eine Pflicht zur Aufsetzung einer
Compliance-Organisation haben. Dies ist einhellige Auffassung der jingsten Rechtsprechung. Danach
haben Vorstande das Unternehmen so zu organisieren, dass GesetzesversttRe nicht stattfinden.

Der Begriff ,Compliance”lasst sich lose mit ,gesetzeskonformes Verhalten® Gibersetzen. Eine Compli-
ance-Organisation soll sicherstellen, dass rechtliche Ge- und Verbote im gesamten Unternehmen ein-
gehalten werden. Ziel hierbei ist, dass neben der Vermeidung von Haftungsféllen auch einer negativen
AuRenwahrnehmung vorgebeugt wird. Etwas konkreter formuliert bedeutet Compliance somit einer-
seits, dass sich der Geschéftsfuhrer selbst norm- und regelgerecht verhalt (sog. Legalitatspflicht), und
andererseits, dass dieser das Unternehmen so organisiert, dass Gesetzesverstdlle bestmadglich ver-
hindert werden (sog. Organisationspflicht).
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Dabei gewinnt die Daten-Compliance, also die Pflicht eines Unternehmens sicherzustellen, dass seine
sensiblen digitalen Werte (i. d. Regel persdnlich identifizierbare Informationen und Finanzdaten) vor
Verlust, Diebstahl und Missbrauch geschiitzt sind, immer gré3ere Bedeutung, haufen doch Unterneh-
men mehr (personliche) Daten an als je zuvor.

Typische Steuerungsinstrumente der Compliance sind etwa

- Rotationsplane fur Mitarbeiter/-innen auf sensiblen Positionen,

- der Erlass von unternehmensinternen Compliance-Richtlinien,

- das Einsetzen eines Compliance-Beauftragten oder jedenfalls eines Meldesystems fir
Fehlverhalten (sog. ,Whistleblowing®).

- Fir groRere Unternehmen existiert der IDW Prifungsstandard 980 oder der Corporate
Governance Codex.

Vor allem aber muss ein Compliance-System gelebt werden, d. h. potentielle Handlungsfelder miissen
standig Uberprift (Risikoanalyse), die Umsetzung der Vorgaben im Unternehmen stetig kontrolliert und
bei Bedarf aktualisiert werden.

Die Frage nach dem richtigen Umfang einer Compliance-Organisation fir eine GmbH ist noch nicht
abschlieRend beantwortet. Sicher kdnnen die fir GroRBunternehmen entwickelten Grundsétze nicht ein-
fach tbernommen werden, sie kdnnen allenfalls als Denkanstol3 dienen. Es besteht auch keine Pflicht
zur Implementierung bestimmter Compliance-Instrumente. Es ist GmbH-Geschéftsfihrern daher zu
empfehlen, fur ihr konkretes Unternehmensgeschéaft zunéchst eine Risikoanalyse vorzunehmen und
sich im Weiteren der so ermittelten Risikostellen systematisiert anzunehmen. Das Ergebnis einer sol-
chen Risikoanalyse kann sehr unterschiedlich ausfallen: So kann beispielsweise ein Handelsunterneh-
men seinen Compliance-Schwerpunkt auf die Einhaltung von Zoll- und Umsatzsteuerrecht legen, wéah-
rend ein IT-Dienstleister eher auf Fragen der Datensicherheit und des Internetrechts achten sollte.

5. D & O-Versicherung

Eine Directors’ and Officers’ (,D & O“)-Versicherung soll Haftungsrisiken des Geschéftsfihrers im In-
nen- und Auf3enverhdltnis abdecken und ist zunehmend bei GmbHs weit verbreitet. In der Regel
schlie3t die Gesellschaft die Versicherung ab, wahrend die Rechte hieraus dem Geschéftsfiihrer zu-
stehen. Zustandig fir den Abschluss ist zwar der Geschéftsfiihrer selbst, er bedarf hierfir aber im In-
nenverhdltnis eines zustimmenden Gesellschafterbeschlusses (8 46 Nrn. 5 u. 8 GmbHG). Einen ge-
setzlich bestimmten Selbstbehalt gibt es, anders als im Aktienrecht, fir den GmbH-Geschaftsfihrer
nicht, wohl kann aber ein Selbstbehalt vertraglich vereinbart werden.
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Die Gesellschaft selbst hat im Schadensfall grundsatzlich keinen eigenen Anspruch gegen die Versi-
cherungsgesellschaft, weil die Rechte aus der Versicherung zunachst nur dem Geschéftsfuhrer zu-
stehen (sog. Trennung von Haftpflicht und Deckung). Allerdings kann der Geschéftsfiihrer seinen Frei-
stellungsanspruch gegen die Versicherung an die Gesellschaft abtreten, so dass dieser sich in einen
Zahlungsanspruch der GmbH umwandelt, den diese direkt gegen die Versicherung geltend machen
kann. Ein in der Vergangenheit oftmals von der Versicherung festgeschriebenes Abtretungsverbot ist
seit 2008 unwirksam.

Eine Pflicht zum Abschluss einer D & O-Versicherung besteht nicht. Ein Versicherungsabschluss ist
aber zur Absicherung etwaiger Ersatzanspriiche der Gesellschaft gegen den Geschéftsfuhrer sinnvoll.

Praxistipp:

Oftmals haben auch die Geschéftsfiihrer ein Interesse am Abschluss einer
D & O-Versicherung. Allerdings haben sie keinen Anspruch hierauf, da die
allgemeine Firsorgepflicht der Gesellschaft nicht so weit geht. Daher emp-
fiehlt es sich, den Abschluss einer D & O-Versicherung im Anstellungsver-

trag festschreiben zu lassen.
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Schwarz

IV. Weitere Rechtsgrundlagen der Haftung wegen Pflichtverletzung

Die Sorgfaltspflicht des Geschéftsfiihrers ist eingangs in (Ziff. C.) als ,Grundnorm der Haftung® be-
schrieben worden. Sind neben einer Sorgfaltspflichtverletzung noch weitere gesetzliche Vorschriften
verletzt worden, so kann sich daraus eine weitergehende Haftung ergeben.

Verletzt der Geschéftsfuhrer ein sog. Schutzgesetz, ergibt sich seine Haftung zuséatzlich aus § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit dem jeweiligen Schutzgesetz. Ein Schutzgesetz ist eine Norm, deren
Zweck der Schutz eines bestimmbaren Dritten ist, z. B. sind viele Straftatbestande wie der Betrug (8§ 263
StGB) oder die Untreue (8 266 StGB) solche Schutzgesetze. Eine etwas ausfuhrlichere Aufstellung
mdglicher Haftungsgrundlagen finden Sie unter Ziff. LIII.
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D. Verstold gegen Stammkapitalerhaltungsvorschriften, 8 43 Abs. 3
GmbHG

Das Stammbkapital jeder GmbH unterliegt einem besonderen Schutz, weil es vor allem eine glaubiger-
schiutzende Funktion hat. Deswegen begriindet 8 43 Abs. 3 GmbHG eine verschérfte Haftung bei Hand-
lungen, die das Stammkapital schadigen.

Stammkapitalerhaltung, 8 30 GmbHG

§ 30 GmbHG ist die Zentralnorm des Kapitalschutzes im GmbH-Recht. Mit ihr soll verhindert werden,
dass Kapital — auf welchem Weg auch immer — zuriick an die Gesellschafter gelangt. Die grundlegende
Regel ist daher:

Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche Vermdgen darf nicht an die Gesellschafter ,ausge-

zahlt“ werden.

Der Begriff der ,Auszahlung” des Stammkapitals ist nicht wortlich zu verstehen. Vielmehr kann ,Aus-
zahlung“ auch in einem Forderungsverzicht, in der Gewahrung von Sicherheiten oder ganz allgemein
im Abschluss eines Vertrages zu sehen sein. Ausgenommen sind hiervon lediglich folgende drei Félle:

- Bestehen eines Beherrschungsvertrages (hier stellt sich die Gesellschaft unter die Leitung
eines anderen Unternehmens) oder eines Gewinnabfiihrungsvertrages (hier wird der ge-
samte Gewinn an eine andere Gesellschaft abgefiihrt) nach § 291 AktG,

- Vorliegen eines vollwertigen Gegenleistungs- oder Riickgewahranspruches gegen den die
Zahlung erhaltenden Gesellschafter,

- Ruckgewahr eines Gesellschaftsdarlehens nebst dessen Entsprechungen.

Die Bedeutung des Stammkapitals hat sich durch die GmbH-Reform 2008 zwar etwas gelockert, denn
die Vorschriften zur Kapitalerhaltung werden nun einer rein bilanziellen Betrachtungsweise unterzogen.
Das bedeutet, dass etwa ein Darlehen an einen Gesellschafter aus dem Stammkapital méglich ist,
solange ein vollwertiger Gegenanspruch besteht. Das Geldvermdgen der Gesellschaft wird in diesem
Fall lediglich durch eine Forderung, also einen anderen Vermdgenswert ersetzt, bilanziell ein sog. Ak-
tivtausch. Ein Verstol3 gegen die bilanzielle Sichtweise liegt aber weiterhin vor, wenn ein Geschaft zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschafter zu unangemessenen Konditionen erfolgt, die GmbH also z. B.
einen zu hohen Preis fiir eine Leistung oder Sache zahlt.
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Die Stammkapitalgrenze ist wie beim Jahresabschluss zu ermitteln. Der PflichtverstoR des Geschéafts-
fiihrers kann hier sowohl in der Auszahlung selbst als auch in einer mangelnden Uberwachung des
Zahlungsverkehrs liegen.

Praxistipp:

Geschéftsfuhrer sollten beachten, dass ein ,Aussitzen" der Anfechtungsfris-
ten immer auch die Gefahr einer Insolvenzverschleppung mit sich bringt.
Hier kann es zu einer Pflichtenkollision kommen, wenn die Gesellschafter
auf ein Abwarten dringen.

Fur den Geschéaftsfihrer bedeuten diese Neuregelungen, dass er standig die

Vollwertigkeit eines Rickgewahranspruches zu prifen hat. Er muss sich also
nicht nur mit der Situation der Gesellschaft, sondern auch mit der seiner Ge-
sellschafter auseinandersetzen.

Il.  Erwerb eigener Anteile, § 33 GmbHG
Da die GmbH als Kapitalgesellschaft eine eigene Rechtspersonlichkeit ist, kann sie grundsatzlich auch
ihre eigenen Geschéftsanteile halten. Ein solcher Anteilserwerb ist jedoch in den folgenden Fallen ver-
boten:

- Die Einlagen wurden noch nicht voll geleistet,

- der Erwerb erfolgt mit Mitteln des Stammkapitals oder

- der Erwerb erfolgt zu Lasten einer nach dem Gesellschaftsvertrag zu bildenden Riicklage,
die nicht an die Gesellschafter ausgezahlt werden darf.
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lll. Kreditgewahrung aus Gesellschaftsvermégen und ,,existenzvernichtende Ein-
griffe”

§ 43 Abs. 3 GmbHG wird Uber seinen Wortlaut hinaus auf zwei weitere Konstellationen angewendet,

die nachfolgend kurz erwéhnt sein sollen:

%

Kreditgewahrung aus dem GmbH-Vermdgen zur Erhaltung des Stammkapitals

an Mitgeschéftsfiihrer, Prokuristen oder Handlungsbevollmachtigte (§ 43 a GmbHG) Eine
Kreditgewahrung aus Mitteln des Stammkapitals an die genannten Personengruppen ist
verboten. Eventuell gewahrte Kredite sind ohne Rucksicht auf entgegenstehende Verein-
barungen sofort zurlickzugewahren, darlber hinaus haftet ein Geschaftsfiuhrer geman
§ 43 Abs. 3 GmbHG.

Existenzvernichtender Eingriff

Ein solcher liegt vor, wenn der Gesellschaft Vermogen entzogen wird, das diese zur Erfll-
lung der von ihr eingegangenen Verbindlichkeiten bendtigt, und dieser Entzug zum Zu-
sammenbruch der Gesellschaft filhren muss oder diesen vertieft. Erfasst sind hiervon auch
Geschaftschancen, der Entzug von notwendigem Personal u. &. — also Vermdgenswerte,
die nicht unbedingt schon nach § 30 GmbHG erfasst werden.

Der Bundesgerichtshof (BGH) behandelt den existenzvernichtenden Eingriff als Fall der
sittenwidrigen vorsatzlichen Schadigung nach § 826 BGB. Der typische Fall der Existenz-
vernichtung ist dabei die ,kalte Liquidation®, bei welcher der GmbH lebenswichtige Patente
oder Produktionsmittel zugunsten anderer Gesellschaften ohne Durchfihrung eines ord-
nungsgemalien Liquidationsverfahrens entzogen werden. Grundsatzlich richtet sich dieser
Ersatzanspruch gegen die Gesellschafter und nicht gegen den Geschéftsfuhrer, dieser
kann aber unter Umstanden tber 8 43 Abs. 3 GmbHG mithaften.
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IV. Rechtsfolgen

Bei Verstol gegen die Stammkapitalerhaltungsvorschriften hat der GmbH-Geschéftsflihrer den entste-
henden Schaden zu ersetzen. Im Fall der Auszahlung des Stammkapitals haftet zusatzlich der Emp-
fanger der Zahlung mit dem Geschéaftsfiihrer als Gesamtschuldner, es sei denn, dieser war gutglaubig
(8 31 Abs. 2 GmbHG). Zum gleichen Ergebnis fihrt auch der Erwerb eigener Anteile, weil der Empfan-
ger grundsatzlich wegen ungerechtfertigter Bereicherung mithaftet (8 812 BGB).

Hinsichtlich der Verjahrung, des Gerichtsstands und der Beweislast gelten die gleichen Regeln wie bei
§ 43 Abs. 2 GmbHG (vgl. Ziff. C).

Haftungsbeschrankungen oder gar ein Verzicht auf oder Vergleich tber den Ersatzanspruch sind hier
faktisch ausgeschlossen, denn das Gesetz verbietet dies fur Félle, in denen der Ersatz zur Befriedigung
der Glaubiger erforderlich ist. 8 43 Abs. 3 GmbHG wird insofern als zwingendes Recht angesehen.
Auch ein Handeln auf Anweisung der Gesellschafter fiihrt ausnahmsweise nicht zu einer Enthaftung
des Geschaftsfiihrers (8 43 Abs. 3 S. 3 GmbHG).

(
'y
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E. Haftung bei Vertretungshandlungen

Ein Geschéftsfihrer hat bei seinen Handlungen im Rechtsverkehr stets deutlich zu machen, dass er fir
eine GmbH handelt. Dies muss nicht zwingend ausdriicklich geschehen, sondern kann sich auch aus
den Umsténden ergeben (sog. unternehmensbezogenes Handeln). Wird dies jedoch nicht deutlich, haf-
tet der Geschaftsfihrer aus Rechtsscheingesichtspunkten persénlich.

Daneben sind Konstellationen denkbar, in denen ein Geschéftsfuhrer offensichtlich fir eine Gesell-
schaft handelt und trotzdem eine persénliche Haftung begriindet. Hierzu muss aber immer eine eigene,
zusatzliche Verpflichtung des Geschéftsfihrers begriindet werden. Erklart der Geschéaftsfiihrer etwa,

- dass er sich fir etwas personlich stark machen will (sog. Einstehenwollen),
- dass die Gesellschaft ihre Verbindlichkeiten erfullen wird oder

- dass er ein eigenes personliches Interesse hat,

kann er unter Umstanden auch personlich in Anspruch genommen werden.

|
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F. Insolvenzverschleppung, 8 15aAbs.1S. 11nsO

Ein Geschaftsfiihrer ist verpflichtet, bei Zahlungsunféahigkeit oder Uberschuldung der Gesellschaft ei-
nen Insolvenzantrag zu stellen. Auf diese Weise soll die rechtzeitige Einleitung des Insolvenzverfahrens

sichergestellt werden, damit GmbH-Glaubiger vor einer weiteren Verminderung der Haftungsmasse

und potentielle Neuglaubiger vor einem Vertragsschluss bewahrt werden.

l. Er6ffnungsgrinde

Das Gesetz kennt bei der GmbH drei Insolvenzgriinde:

Zahlungsunfahigkeit
(8 17 InsO)

Eine Gesellschaft ist zah-
lungsunfahig, wenn sie nicht
in der Lage ist, die falligen
Zahlungsverpflichtungen zu
erfullen; in der Regel anzu-
nehmen, wenn die Gesell-
schaft ihre Zahlungen ein-
gestellt hat. Bei einer kurz-
fristigen (max. drei Wochen)
Liquiditatslicke, die durch
einen Drittmittelzufluss be-
hoben werden kann, liegt le-
diglich eine Zahlungssto-
ckung und noch keine Zah-
lungsunfahigkeit vor.

Drohende Zahlungsunfahig-
keit (8 18 InsO)

Liegt vor, wenn die Gesell-
schaft voraussichtlich nicht in
der Lage sein wird, die falligen
Zahlungsverpflichtungen  zu
erfillen (Eintritt wahrscheinli-
cher als Vermeidung).

II.  Modalitaten der Antragstellung

Uberschuldung (8§ 19 InsO)

Fuhrt aber nicht zu einer Antrags-
pflicht nach § 15 a InsO.

Eine Gesellschaft ist Uber-
schuldet, wenn das Vermo-
gen der Gesellschaft die be-
stehenden Verbindlichkeiten
nicht mehr deckt.

Sanktioniert wird die Nichteinreichung, die nicht richtige oder auch die nicht rechtzeitige Stellung des

Insolvenzantrags. Hinsichtlich des Zeitpunkts geht das Gesetz grundsétzlich von einer Einreichung

,ohne schuldhaftes Zégern“
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aus. Das heil3t der

LAntrag ist spatestens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunféhigkeit und sechs Wochen nach Eintritt

der Uberschuldung zu stellen*,

Der Einschub ,spatestens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit und sechs Wochen nach
Eintritt der Uberschuldung“ist dabei jedoch nicht als Frist zu verstehen, die tatenlos abgewartet werden
kann. Ein Aufschub ist einzig dann zuléssig, wenn auch tatséchlich Sanierungsbemihungen fur die
Gesellschaft unternommen werden. Sind diese allerdings gar nicht durchgefihrt worden oder von vorn-
herein nicht erfolgversprechend, entfallt die Frist und es ist kein Zuwarten erlaubt.

lll.  Rechtsfolgen

§ 15 a InsO ist grundsatzlich ein Straftatbestand: Unterlasst ein Geschaftsfihrer die Insolvenzantrag-
stellung fahrlassig oder sogar vorséatzlich, kann er mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr bzw. drei Jahren
oder Geldstrafe bestraft werden.

Daneben ist er aber gegeniber Dritten (nach § 823 Abs. 2 BGB i. V. mit § 15 a InsO) und in der Regel
auch den Gesellschaftern (Uber § 15 b Abs. 4 InsO, vgl. Ziff. G.) schadensersatzpflichtig. Ein Verstol3
gegen 8 15 a InsO fihrt also sowohl zu einer Innen- als auch zu einer Aul3enhaftung.

Praxistipp:

Die straf- und zivilrechtliche Haftungsandrohung ist nicht zu unterschétzen: Da
bereits die fahrlassige und nicht richtige Einreichung des Insolvenzantrags
sanktioniert wird, sollte ein Geschéftsfiihrer in der Krise ganz besonders wach-

sam sein. Denn auch unabhéngig von 8§ 15 a InsO ist eine Haftung aus § 43

Abs. 2 GmbHG mdglich, wenn nicht frilhzeitig Sanierungsmal3inahmen ange-
stofRen wurden.
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Hinsichtlich der Hohe des zu ersetzenden Schadens ist zwischen Forderungen von Personen, die be-
reits vor Eintreten der Insolvenzantragspflicht entstanden sind (sog. Altglaubiger), und denjenigen der
sog. Neuglaubiger, die ihre Forderungen erst danach erworben haben, zu unterscheiden. Altglaubiger
sind nach dem sog. Quotenschaden zu entschadigen, das heildt nach dem Differenzbetrag zwischen
tatsachlicher und bei rechtzeitiger Antragstellung zu erwartender Insolvenzquote auf ihre Forderung.
Dieser Anspruch wird vom Insolvenzverwalter gegen den Geschéftsfihrer geltend gemacht. Neuglau-
biger sind hingegen in vollem Umfang zu entschédigen und missen selbst tatig werden.

Praxistipp:

Anspriche im Zusammenhang mit der GmbH-Insolvenz haben in der Praxis
eine hohe Bedeutung, denn es gehort zu den Aufgaben jedes Insolvenzverwal-
ters, etwaige Anspriiche der Gesellschaft gegen die Geschéaftsfihrung zu pri-

fen und einzuziehen. Hinzu kommt, dass der Geschaftsfihrer wegen seiner

D & O-Versicherung ein lohnendes Ziel darstellt.
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G. Zahlungen nach Eintritt der Insolvenz sowie insolvenzbegriin-
dende Zahlungen an Gesellschafter, 8 15 b InsO

Gerade in der Krise muss der Geschéftsfihrer ein besonderes Augenmerk auf die Zahlungsfliisse im
Unternehmen legen. Das Gesetz méchte namlich verhindern, dass es bereits im Vorfeld einer Insolvenz
zu unproportionalen Vermégenskiirzungen kommt. Versto3t ein Geschaftsfihrer gegen diese Anord-
nungen, so bleibt seine Zahlung im AuRenverhéltnis zwar wirksam, im Innenverhaltnis zur GmbH muss
er diese Zahlung erstatten. Abhangig vom Zahlungsempfanger kann auch schon vor dem Eintritt des
Insolvenzgrundes ein haftungsbegriindender Pflichtenverstol3 vorliegen.

In Anbetracht des Umstandes, dass die Insolvenzhaufigkeit bei einer GmbH im Verhdltnis zu anderen
Gesellschaftsformen Gberdurchschnittlich hoch ist und Insolvenzverfahren regelmafig zu spéat eingelei-
tet werden, wird die praktische Bedeutung des § 15 b InsO deutlich. In der Praxis hat sich die ,Innen-
haftung“ des 8§ 15 b Abs. 4 InsO gegeniiber der ,Aufienhaftung” des § 15 a InsO i. V. mit § 823 Abs. 2
BGB als das effektivere Mittel herausgestellt. Entsprechend umfangreich und untbersichtlich ist auch
die hierzu ergehende Rechtsprechung.

Zahlungen nach Eintritt der Zahlungsunféahigkeit oder Feststellung der
Uberschuldung, § 15 b Abs. 4 InsO

Die Begriffe der Zahlungsunfahigkeit und der Uberschuldung sind bereits unter Ziff. F.1. erlautert. Sie
gelten auch im Rahmen des 8§ 15 b InsO. Eine drohende Zahlungsunféahigkeit fiihrt indes nicht schon
zur Haftung nach § 15 b Abs. 4 InsO. Entscheidend ist der Zeitpunkt des Bestehens der Insolvenzreife,
nicht der Ablauf der Insolvenzantragsfrist nach § 15 a InsO.

Der Tatbestand erfasst seinem Wortlaut nach zwar nur ,Zahlungen®, erfasst sind aber auch hier Gber
den Wortlaut hinaus samtliche Vermdgensabfliisse aus der GmbH (Liquiditatsentzug), z. B. durch Last-
schriften, Sachlieferung, Aufrechnung oder Verrechnung mit Forderungen der Gesellschaft sowie das
Einrdumen von Rechten. Nicht erfasst ist dagegen das Eingehen von Verbindlichkeiten, ein Forde-
rungserlass oder das Unterlassen eines Erwerbs.

Ein besonderer Schadenseintritt ist nicht erforderlich, wohl aber eine sog. Masseschmalerung: Die
Handlung des Geschéftsfiihrers muss das zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger zur Verfligung

stehende Vermdgen verringern.

- Dies ist etwa bei Zahlung vom GmbH-Guthabenkonto der Fall, nicht aber bei sog. ,So-
wieso-Kosten®, die auch im Insolvenzfall anfallen wirden.
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Steht einer Ausgabe auf der Aktivseite eine mindestens gleichwertige Einnahme gegen-
Uber, fehlt es bereits an dem Merkmal ,,Zahlung®. Erlaubt sein kénnen also Zahlungen zur
Vermeidung héherer Nachteile, zur Betriebsfortfihrung (Léhne, Strom usw.) oder solche
mit dem Ziel der Sanierung (jedenfalls innerhalb der unter Ziff. F.I. erwdhnten Dreiwochen-
frist).

Ein besonders wichtiger Bereich ist die Zahlung von Sozialversicherungsbeitragen und
Steuern. Hierzu wird unter Ziff. H noch ausfihrlicher Stellung genommen.

Auch wenn der Geschaftsfihrer Schulden mit Mitteln begleicht, die der Gesellschaft von
einer Konzerngesellschaft hierfir zur Verfligung gestellt worden sind, wird eine Haftung
begriindet. Denn es ist unbeachtlich, wo die Vermégenswerte der Gesellschaft herkom-
men. Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn die Gesellschaft die Mittel lediglich treuh&n-
derisch erhalt und dem Zuwendenden insofern ein insolvenzrechtliches Aussonderungs-
recht zusteht.

Die Zahlung von einem ungesicherten debitorischen Konto fuhrt nicht zu einer Masse-
schmalerung, weil bei dieser Zahlung aus Kreditmitteln lediglich ein Glaubigertausch er-
folgt (Lieferant gegen Bank) und die Haftungsmasse sich damit nicht verringert. Das gilt
jedenfalls, solange die Bank nicht tiber die Zahlung deckende Sicherheiten verfiigt, deren
Verbrauch dann doch zu einer Masseschmalerung fuhrt.

Die Zahlung auf ein debitorisches Konto stellt dagegen in jedem Fall eine Masseschmale-
rung dar, weil die GmbH eine Forderung verliert, ohne dass sich das verwertbare Vermo-
gen erhoht. Die Zahlung auf ein debitorisches Konto erhdht ndmlich nicht die Masse, son-
dern fuhrt lediglich zu einer Verringerung der Verbindlichkeiten gegenliber der Bank.

Mit Einfihrung des § 15 Abs. 4 S. 2 InsO wurde zudem der Haftungsumfang beschrankt. Die Geschéfts-

leitung kann nunmehr die Vermutung eines Gesamtglaubigerschadens in Héhe der verbotswidrigen

Zahlungen widerlegen und haftet damit lediglich noch in Hohe des tatsachlich entstandenen Schadens.

Allerdings muss die Geschéftsleitung dafiir nach § 15 b Abs. 4 InsO nachweisen, dass der tatsachliche

Schaden geringer ist als die Gesamthdhe der geleisteten Zahlungen. Zudem wird teilweise die Meinung

vertreten, dass aus der Neuformulierung des § 15 b Abs. 4 InsO, der von einem Schaden der Glaubi-

gerschaft spricht, folge, die Ersatzpflicht sei nunmehr als Schadensersatzanspruch ausgestaltet und

daher auch von einer D & O-Versicherung abgedeckt.
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Praxistipp:

Die konkrete Prufung der Masseschmalerung ist sehr schwierig und hangt vom
Einzelfall ab. Im Fall einer Zahlung auf ein debitorisches Konto kénnte argu-
mentiert werden, dass sich dadurch die Kreditlinie der Gesellschaft erhéht und
in dieser Hohe wieder ,erlaubte® Ausgaben getatigt werden kdnnen. Um hier

sicherzugehen, ist penibel dafiir Sorge zu tragen, dass Zahlungen in der Krise

gar nicht erst auf debitorische Konten geleistet werden.

Der GmbH-Geschéftsfilhrer sollte in diesen Fallen ein neues, kreditorisch ge-
fuhrtes Konto erdéffnen und den Gesellschaftsschuldnern diese neue Bankver-
bindung mitteilen. So verhindert er die problematische Zahlung auf ein debito-
risches Konto.

lI.  Zahlungen an Personen, die an der juristischen Person beteiligt sind, so-
weit diese zur Zahlungsunfahigkeit der juristischen Person fihren muss-
ten, 8§ 15 b Abs. 51InsO

Haftungsbegriindend sind auch Zahlungen an Personen, die an der juristischen Person beteiligt sind
(insbesondere Gesellschafter), soweit diese Zahlungen zur Zahlungsunfahigkeit der juristischen Person
fuihren mussten. Mit diesem Haftungsgrund will der Gesetzgeber verhindern, dass Gesellschaften noch
kurz vor der Insolvenz von ihren Gesellschaftern ausgepliindert werden, etwa indem werthaltige Pa-
tente oder andere Vermogensgegenstande entnommen werden und so nicht mehr fir eine Verwertung
zur Verflgung stehen. Zu diesem Zweck wird die zeitliche AnknlUpfung des Auszahlungsverbots vor-
verlegt. Insofern weist der Tatbestand des § 15 b Abs. 5 InsO Schnittstellen zum existenzvernichtenden
Eingriff sowie zum Verbot der Auszahlung von Stammkapital an die Gesellschafter auf und ist mit diesen
im Zusammenhang zu betrachten.

- Zahlungen
Es muss zunéachst eine ,Zahlung“ an Gesellschafter vorliegen. Dieser Begriff ist grundsatz-

lich wie in 8 15 b Abs. 1 InsO zu verstehen, wird aber en détail angepasst. Erfasst sind
etwa Ausschittungen, Auf- und Verrechnungen, Entgeltzahlungen fiir Dienste oder Nut-
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zungsuberlassungen. Als Zahlung an einen Gesellschafter gelten auch Zahlungen an na-
hestehende Personen oder sogar Dritte, wenn diese eine Forderung des Gesellschafters
gegen die Gesellschaft gepfandet haben, denn in diesen Fallen kommt eine Zahlung dem
Gesellschafter mittelbar zugute.

Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft

Die Zahlung an Personen, die an der juristischen Person beteiligt sind, muss die Zahlungs-
unfahigkeit der Gesellschaft zur Folge haben (die Feststellung der Uberschuldung ist an-
ders als bei § 15 b Abs. 1 InsO nicht erfasst). Dieses Kausalitatserfordernis hat eine stark
beschrankende Wirkung im Hinblick auf den Umfang der Regelung. Die Zahlung muss
ohne Hinzutreten weiterer Umstande bei gewohnlichem Verlauf der Dinge unmittelbar zur
Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft fuhren. Leider ist die Gesetzesformulierung an die-
ser Stelle etwas verungliickt, weshalb eine gewisse Unsicherheit im Hinblick auf die Reich-
weite dieser Klausel herrscht. Stellt man sich etwa eine konzernangehérige GmbH vor, die
Zahlungen an ihre Muttergesellschaft vornehmen soll, so musste sich der GmbH-Ge-
schéftsflhrer eigentlich vorher erkundigen, wie sich die Finanzlage des Gesamtkonzerns
darstellt. Eine rechtssichere Konkretisierung des Kausalitatserfordernisses durfte sich erst
mit der Zeit durch die obergerichtliche Rechtsprechung ergeben.

Die Beurteilung der Frage, ob eine Zahlung zur Zahlungsunfahigkeit fuhrt, erfordert in der
Regel eine Liquiditatsprognose, die als sog. ,solvency test“ aus dem englischen Rechts-
raum bekannt ist. Hierbei werden die liquiden Mittel den féalligen oder eingeforderten Ver-
bindlichkeiten gegenubergestellt.

Ein Geschéftsfilhrer muss zwar in der Regel den Gesellschafter-Anweisungen Folge leisten (hierauf ist

bereits unter Ziff. C.111.3 hingewiesen worden). Im Fall des § 15 b Abs. 5 InsO allerdings wird Uberwie-

gend angenommen, dass der Geschéaftsfihrer ein Zahlungsverweigerungsrecht hat, auch wenn eine

konkrete Auszahlungsanweisung erfolgt ist.
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Praxistipp:

Gerade bei Zahlungen an die Gesellschafter ist der Geschéftsfuhrer zu be-
sonderer Vorsicht aufgerufen. Denn Weisungen der Gesellschafter sind dann
ungultig, wenn sie gegen die Pflichten des § 15 b InsO verstof3en. Dass eine

Weisung nicht immer haftungsbeschrankend wirkt, wurde bereits unter Ziff.
C.111.3. erortert.




lll. Sorgfaltspflichtverstol}

In beiden Varianten des § 15 b InsO kommt eine Haftung einzig in Betracht, wenn die Zahlung nicht mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsleiters vereinbar gewesen ist (§ 15 b Abs. 1 S. 2 InsO). Ein
ordentlicher Geschéftsleiter orientiert sich in der Krise nicht mehr allein am Gesellschaftszweck, son-
dern gerade an den Glaubigerinteressen, sodass eine Zahlung den Glaubigern insgesamt mehr Vor-
als Nachteile bringen muss. Der Geschéftsfuhrer muss nicht unbedingt positive Kenntnis von der Zah-
lungsunfahigkeit oder der Uberschuldung haben, es reicht bereits aus, dass er sie hatte erkennen miis-
sen.

Fur Zahlungen an Gesellschafter nach § 15 b Abs. 5 InsO durfte hierbei nach Uberwiegender Auffas-
sung gelten, dass sich die Sorgfaltspflicht auf die Vorhersehbarkeit des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit
bezieht. Eine generelle Rechtfertigung von offensichtlich zur Zahlungsunfahigkeit fihrenden Zahlungen
wird also nicht erméglicht.

Es wurde bereits dargestellt, dass solche Zahlungen erlaubt sind, die keine Minderung der Insolvenz-
masse hervorrufen. Des Weiteren kdnnen solche Zahlungen geleistet werden, die an in der Insolvenz

absonderungsberechtigte Glaubiger (zum Beispiel bei Pfandrechten oder Sicherungstbereignungen)
oder Sozialversicherungstréger beziehungsweise Steuerbehdrden gehen (vgl. hierzu ziff. H.).

Praxistipp:

Zum Nachweis dieser Sorgfalt sollte der GmbH-Geschaftsfliihrer anhand eines

Liquiditatsplanes darlegen konnen, dass er stets einen hinreichenden Uber-

blick Gber die zukiinftigen Zahlungsstrome der Gesellschaft hatte.

Nach Auffassung des BGH hat der Geschéftsfihrer im Falle mangelnder fach-
licher Kenntnisse unverziglich eine qualifizierte Person zu konsultieren und
auf eine unverzigliche Vorlage der Prufungsergebnisse dieser Person hinzu-
wirken.

Anlass zur genauen Prifung der Vermdgenslage kann (auf3erhalb einer Kri-
sensituation) vorliegen, wenn das Stammkapital angegriffen wird. Hier sollten
dann Zwischenbilanzen oder auch direkt eine Uberschuldungspriifung vorge-
nommen werden. Ab einem Verbrauch der Halfte des Stammkapitals ist eine
Gesellschafterversammlung einzuberufen.
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IV. Rechtsfolgen

Der Anspruch nach 8 15 b Abs. 4 InsO steht der Gesellschaft zu, wird aber im Insolvenzfall (auch nach-
traglich) vom Insolvenzverwalter geltend gemacht.

Beschrankungen oder gar ein Verzicht auf oder Vergleich Uber den Ersatzanspruch sind auch hier fak-
tisch ausgeschlossen, denn das GmbHG verbietet dies fur Félle, in denen der Ersatz zur Befriedigung
der Glaubiger erforderlich ist. Bei Eintritt von Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung wird namlich
vermutet, dass Zahlungen pflichtwidrig waren, sodass die Beweislast fur das Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 15 b Abs. 1 S. 2 InsO beim Geschéftsfihrer liegt.

Faktisch wird der Insolvenzverwalter neben der Vorlage der Bilanz (in aller Regel mit Ausweis eines
nicht durch Eigenkapital gedeckten Fehlbetrages) lediglich darlegen kdnnen, dass es keine wesentli-
chen stillen Reserven in den einzelnen Bilanzposten gibt, und dann alle Zahlungen nach dem Bilanz-
stichtag vom Geschéftsfiihrer zurlickverlangen. Diesem obliegt es dann, seinerseits vorzutragen und
zu beweisen, warum die Haftungsvoraussetzungen gleichwohl nicht vorgelegen haben.

Der Anspruch verjahrt in funf Jahren, die Verjahrung kann nicht verkirzt werden. Jede Zahlung begriin-
det einen neuen Anspruch und setzt eine neue Verjahrungsfrist in Gang. Der Anspruch steht der Ge-
sellschaft zu und wird in der Praxis vom Insolvenzverwalter oder Liquidator derselben geltend gemacht.
Glaubiger kénnen den Anspruch aber (vorbehaltlich einer insolvenzrechtlichen Sperre) pfanden und
dann selbst durchsetzen.

Wird ein Geschéftsfiihrer nachinsolvenzlich von einem Insolvenzverwalter in Anspruch genommen,
kann er dem Verwalter nach Gberwiegender Meinung nicht entgegenhalten, dass dieser die Auszahlung
anfechten und sich beim Empfanger schadlos halten muss (sog. Einrede der Anfechtbarkeit). Der Ge-
schéftsfuhrer kann aber die Abtretung der anfechtungsrechtlichen Rickgewahranspriiche der Masse
verlangen.
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H. Haftung bei Buchfliihrung, Steuern und Sozialversicherungs-
beitragen

Jeder Geschaftsfuhrer hat ein besonderes Augenmerk auf die Erfillung von buchfiihrungs-, steuer- und
sozialversicherungsrechtlichen Pflichten zu legen. Dies liegt unter anderem darin begriindet, dass
Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitrdge von der GmbH lediglich treuhanderisch fur die Arbeit-
nehmer einbehalten und abgefihrt werden. Die Verfiigungsbefugnis des Geschaftsfiihrers ist hier also
von vornherein beschrankt.

Hinsichtlich der Buchfihrung beinhaltet das GmbHG besondere Haftungsnormen. Der Geschéftsfihrer
ist fr die ordnungsgemaRe Buchfuhrung und Bilanzierung verantwortlich (88 41 ff. GmbHG), was kon-
kret bedeutet, dass laufende Buchungen und ein Jahresabschluss aufgestellt werden mussen. Dieser
relativ aufwendige Vorgang ist bei jeder GmbH erforderlich, weil es keinerlei gréRenabhangige Erleich-
terungen gibt. Bei einem Versto3 haftet der GmbH-Geschéftsfihrer personlich. Auch eine besondere
strafrechtliche Bewehrung ist in diesem Bereich zu beachten: Nach § 283 b StGB (Verletzung der Buch-
fuhrungspflicht) steht das Unterlassen der Aufstellung und das Verfalschen von Bilanzen unter Strafe.
Dies gilt unabhéngig vom Vorliegen eines Insolvenzgrundes. Der Jahresabschluss ist des Weiteren
spatestens ein Jahr nach dem Abschlussstichtag beim elektronischen Bundesanzeiger digital einzu-
reichen (8 325 HGB). Erfolgt dies nicht, droht ein Ordnungsgeld in H6he von mindestens 2.500,00 EUR.

Im Steuerrecht hat der Geschéftsfiihrer die steuerlichen Pflichten der GmbH zu erfiillen (§ 34 AO).
Hierzu gehort insbesondere die rechtzeitige Abgabe inhaltlich richtiger Steuererklarungen. Bei einem
Verstol3 hiergegen haftet der Geschéftsfiihrer nach § 69 AO personlich.

Der Geschaftsfuhrer nimmt hinsichtlich der Lohn- und Sozialversicherungsabgaben die Funktion des
Arbeitgebers wahr. Seiner Verantwortung obliegt es, die Lohn- und Sozialversicherungsbeitrage einzu-
behalten und abzufuhren (88 38 Abs. 3, 41 a Abs. 1 Einkommenssteuergesetz (EStG), §§ 20 ff. Sozi-
algesetzbuch IV (SGB IV)). Ein VerstoR fiihrt zunachst zu einer Nachzahlungsverpflichtung der GmbH.
Daneben besteht aber auch eine strafrechtliche Komponente, weil das Veruntreuen des Arbeitnehmer-
anteils von Sozialversicherungsabgaben ein Straftatbestand ist, der nach § 823 Abs. 2 BGB, § 266 a
StGB zur persodnlichen Haftung des Geschéftsfuhrers flhrt.

Gerade das Thema Abflihrung von Sozialversicherungsbeitrdgen und Steuern in der Krise ist regelma-
Big Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten. Ein Geschéftsfuhrer ist hier regelmé&Rig von einer Pflichten-
kollision betroffen. Einerseits hat er das GmbH-Vermégen zusammenzuhalten, um sich nicht der Gefahr
einer Insolvenzverschleppung auszusetzen (Stichwort Kapitalerhaltung). Andererseits hat er aber auch
die anfallenden Sozialversicherungsbeitrage und Steuern abzufiihren, um sich nicht des Vorenthaltens
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und Veruntreuens von Arbeitsentgelt strafbar zu machen. Ausgehend von der derzeitigen Rechtspre-
chung gelten die folgenden Grundsatze sowohl fir bei Insolvenzreife fallige Forderungen als auch fir
zu dieser Zeit noch bestehende altere Zahlungsriickstande:

- Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung mussen auch in der Krise abgefihrt wer-
den. Der BGH wendet hier die Kapitalerhaltungsvorschriften nicht an, um den Geschafts-
fuhrer von seiner Pflichtenkollision zu befreien. Dies gilt grundsétzlich bis zur Beantragung
eines Insolvenzverfahrens.

= Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung sind hiervon jedoch nicht erfasst. Die Kapi-
talerhaltungsvorschriften behalten also ihre Geltung. Hintergrund dieser Differenzierung
ist, dass lediglich das Nichtabfihren von Arbeitnehmerbeitrdgen strafbar ist und der Ge-
schéftsfuhrer daher hier keiner Pflichtenkollision unterliegt.

Lohn- oder Umsatzsteuer kann nach der Rechtsprechung ebenfalls abgefuhrt werden, weil Geschafts-
fuhrer fur nicht geleistete Betrage einzustehen haben. Eine strafrechtliche Sanktionierung der Nichtab-
fuhrung existiert anders als bei der Sozialversicherung hier nicht.

Praxistipp:

Aufgrund der Differenzierung zwischen Arbeitgeber- und Arbeithehmerbeitra-
gen sollte die jeweilige Zahlung mit einer konkreten Zweckbestimmung verse-
hen werden.

Weiterhin ist zu beachten, dass die Vorschriften Uber die Insolvenzverschlep-
pung (88 15, 15 a InsO) weiterhin anwendbar sind. Der Geschéftsfuhrer hat

also auch die diesbeziglichen Fristen im Auge zu behalten.
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|. Sonstige Haftungsfalle

l. Falsche Angaben bei Griindung und Kapitalerhdhung, 88 9 a, 57 GmbHG

Werden bei der GmbH-Griindung oder einer Kapitalerhthung von einem Geschéftsfuhrer falsche An-

gaben gemacht, so haften samtliche Geschéftsfiihrer als Gesamtschuldner.

%

Klassischer Anwendungsfall dieser Regelung ist eine unrichtige Angabe zur Werthaltigkeit
einer Sacheinlage.

Erfasst wird aber auch die sog. verdeckte Sacheinlage. Diese ist anzunehmen, wenn die
angemeldete Geldeinlage eines GmbH-Gesellschafters bei wirtschaftlicher Betrachtung
aufgrund einer im Zusammenhang mit der Ubernahme der Geldeinlage getroffenen Ab-
rede vollstandig als Sacheinlage zu bewerten ist (z. B. mit der Einlage i.H. von
10.000,00 EUR wird der Lieferwagen des einzahlenden Gesellschafters mit einem tatsach-
lichen Wert von 8.000,00 EUR der GmbH angeschafft). Verkiirzt gesprochen liegt also eine
verdeckte Sacheinlage immer dann vor, wenn eine Bareinlage lediglich der Form halber
geleistet wird, eigentlich aber eine Sache eingelegt wird. Durch die GmbH-Reform von
2008 ist an dieser Stelle eine Haftungserleichterung mit der Folge eingetreten, dass nun
lediglich noch die Differenz zwischen dem tatséchlichen Wert der Sacheinlage und der
angemeldeten Bareinlage (im Beispielsfall: 2.000,00 EUR) zu leisten ist und der Wert der
eingelegten Sache angerechnet wird (§ 19 Abs. 4 GmbHG). Nach alter Rechtslage war die
gesamte Einlage nichtig und musste vollstandig neu geleistet werden.

II.  Verletzung des Geschaftsfihreranstellungsvertrags

Die Verletzung des Anstellungsvertrags eines Geschaftsfuhrers ist grundsétzlich keine eigensténdige
Anspruchsgrundlage der GmbH, weil 8 43 Abs. 2 GmbHG diesen Fall mit abdeckt.

Anders kann der Fall jedoch liegen, wenn der Anstellungsvertrag und/oder die Organstellung zum schéa-

digenden Zeitpunkt des Geschéftsfihrers schon nicht mehr besteht. Ein typischer Anwendungsfall ist

insofern die Verletzung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots durch den ehemaligen Geschéfts-

fuhrer. In diesen Féllen ist der Geschéaftsfuhrer nach dem allgemeinen Zivilrecht (§ 280 BGB) zum Er-

satz des entstandenen Schadens verpflichtet.
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Ill. Strafrechtliche Tatbestande

An verschiedenen Stellen dieser Ausflihrungen ist auf strafrechtliche Konsequenzen einzelner Haf-
tungsgrundlagen hingewiesen worden. Nachfolgend soll eine Ubersicht tiber die wichtigsten Straftatbe-
stande gegeben werden, die fur einen Geschéftsfihrer zur Anwendung kommen kénnen.

- Gegenuber der Gesellschaft kommt vor allem der Straftatbestand der Untreue (8§ 266
StGB) in Betracht. Bei Vermégensverschiebungen ist aber auch eine Strafbarkeit aus
8§ 283 ff., 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB denkbar.

- Gegenuber Dritten kommen vor allem 88 263, 266, 266 a, 266 ¢ und 283 ff. StGB in Be-
tracht, wenn z. B. der Geschéftsfihrer einen Geschéaftspartner Uber die wirtschaftliche
Lage der GmbH tauscht und dadurch dessen Schadigung bewusst in Kauf nimmt.

- Auch eine Haftung nach 8§ 130 OWiG ist denkbar. § 130 OWIiG ist gleichsam die Ersatz-
haftung der Fihrungskréafte einer GmbH fir objektiv dieser GmbH zurechenbare Inhaber-
delikte. Den eigentlichen Verstol3 begeht ein Mitarbeiter, der aber selbst mangels eigener
Inhaberstellung nicht haftet. Deshalb haftet die Aufsichtsperson bul3geldrechtlich selbst fiir
bzw. an Stelle der eigentlich verpflichteten, aber ausfuhrungsunféhigen GmbH fur fehler-

hafte Beaufsichtigung und Organisation derselben.



https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=StGB&p=266
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=StGB&p=283
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=StGB&p=14
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=StGB&p=14&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=StGB&n=1&p=14&x=1

Der GmbH-Geschéftsfiihrer kann bei Versto3 gegen bestimmte Pflichten sowohl im Innenverhaltnis
gegeniber der Gesellschaft haften, als auch im AuBBenverhaltnis unmittelbar von den Glaubigern der
GmbH in Anspruch genommen werden. Die sich stetig &ndernden wirtschaftlichen Rahmenbedingun-
gen des Unternehmens verlangen daher dem Geschéftsfiihrer eine kontinuierliche Wachsamkeit ab
und sollten ihn in aller Regel veranlassen, vorausschauende Beratung einzuholen, um im Falle einer
Eskalation nicht in die persénliche Verantwortung gezogen zu werden.
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Ihr Ansprechpartner im Bereich Geschaftsfihrerhaftung

Sollten Sie hierzu Fragen haben, wenden Sie sich gerne an:

Dr. Thomas Hausbeck
LL.M.

Partner, Rechtsanwalt

R, +49 89 28640-278

B t.hausbeck@skwschwarz.de
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